L.6dz, dnia 10 lipca 2023 roku

Do:  Prezes Krajowej I1zby Odwolawczej
ul. Postepu 17A, 02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki Zdrowotnej Opolskie Centrum
Onkologii im. prof. Tadeusza Koszarowskiego w Opolu
ul. Katowicka 66A, 45-061 Opole
KRS: 0000001712
NIP: 754-25-57-814
Tel.: 77 441 60 01
E-mail: bkopec@onkologia.opole.pl
adres strony: https://nowa.onkologia.opole.pl/

Odwotujacy: Naprzod Catering spotka z ograniczona
odpowiedzialnoscia z siedziba w L.odzi
ul. Traktorowa 126/301, 91-204 ¥.6dzZ
KRS: 0000601008, NIP: 6772398589
Tel. +48 426405777
FAX: +48 422572816
e-mail: przetargi@rekeep.pl
reprezentowana przez pracownika — Ludwike Mospinek
adres do doreczen — jak adres Odwotujgcego

Dotyczy: postepowania w trybie podstawowym z mozliwoscia negocjacji na ustugi spoteczne o
wartosci zaméwienia ponizej progéw unijnych pn. ,, Swiadczenie usfug w zakresie cafodobowego
Zywienia pacjentow SP ZOZ Opolskie Centrum Onkologii w Opolu przez okres 16 miesiecy”,
ogtoszonego w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 4 lipca 2023 roku pod numerem 2023/BZP
00289439 numer referencyjny: NZ.2800.33.2023-TP.

ODWOLANIE

Dziatajagc w imieniu Odwotujacego Naprzod Catering sp. z 0.0. na podstawie art. 505 ust. 1 w
zw. z art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity:
Dz.U. z 2022 roku, poz. 1710 zwanej dalej ,,Pzp.”):

1. Wnosze odwolanie na niezgodna z przepisami ustawy czynnos¢ Zamawiajacego, podjeta w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia — tj.:

1.1.  niewlasciwego okreslenia w ogtoszeniu o zamoéwieniu i Specyfikacji Warunkow
ZamOwienia (dalej jako: SWZ) warunku udziatu polegajacego natym, ze Wykonawca winien
posiada¢  aktualng decyzje wilasciwego Panstwowego Inspektora  Sanitarnego,
stwierdzajacego, ze zaktad/kuchnia, w ktérym beda przygotowywane positki przeznaczone
dla pacjentow spetnia konieczne wymagania niezbedne do zapewnienia higieny i wiasciwej
jakosci zdrowotnej w zakresie produkcji positkw oraz ustug cateringowych, oraz aktualnej
decyzji wiasciwego Panstwowego Inspektora Sanitarnego, o spetnieniu przez s$rodek
transportu zywnosci wymogow higieniczno — sanitarnych. jako warunku dotyczacego
uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile
wynika to z odrebnych przepisow.

1.2.  okreslenie w zataczniku nr 2 do SWZ - Projekcie Umowy wysokosci zabezpieczenia
nalezytego wykonania Umowy niezgodnie z przepisami Prawa Zamowien Publicznych
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zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 112 ust 2 pkt 2) Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) Pzp w zw z art. 359 pkt 2 Pzp w zw. z

art. 266 Pzp w zw. z 8§ 7 ust. 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy |

Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych §rodkow

dowodowych oraz innych dokumentow lub oswiadczen, jakich moze zadaé

zamawiajacy od wykonawcy poprzez okreslenie warunku udziatu polegajacego na tym,
ze Wykonawca winien posiada¢ aktualng decyzje wiasciwego Panstwowego Inspektora

Sanitarnego, stwierdzajacego, ze zaktad/kuchnia, w ktorym beda przygotowywane positki

przeznaczone dla pacjentow spetnia konieczne wymagania niezbedne do zapewnienia

higieny i wiasciwej jakosci zdrowotnej w zakresie produkcji positkdw oraz ustug

cateringowych, oraz aktualnej decyzji wtasciwego Panstwowego Inspektora Sanitarnego, o

spetnieniu przez srodek transportu zywnosci wymogow higieniczno — sanitarnych jako

warunku dotyczacego uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub
zawodowej, 0 ile wynika to z odrebnych przepiséw podczas gdy:

1. warunek ten w rzeczywistosci nie dotyczy uprawnien do prowadzenia okreslonej
dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej wynikajacych z odrebnych przepisow
(dziatalnosci regulowanej) a zadany srodek podmiotowy nie jest zgodny z tresciag
rozporzadzenia Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy | Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych
dokumentdw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy albowiem
warunek ten dotyczy zdolnosci technicznej;

2. tak zastrzezony warunek udziatu w postepowaniu nie zapewnia zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, a takze ogranicza krag
wykonawcOw mogacych stara¢ si¢ o udzielenie zaméwienia.

. art. 452 ust. 2 Pzp w zw. z art. 359 pkt 2 Pzp poprzez okreslenie w § 9 ust. 1 zatacznika nr

2 do SWZ zabezpieczenie nalezytego wykonania zobowiagzania w wysokosci 10 % podczas
gdy zgodnie z trescig art. 452 ust. 2 Pzp zabezpieczenie nalezytego wykonania zobowigzania
ustala si¢ w wysokosci nieprzekraczajacej 5% ceny catkowitej podanej w ofercie albo
maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajacego wynikajacego z umowy.

wnosze 0 nakazanie Zamawiajacemu:
1. w zakresie zarzutu nr 1: wykreslenie z ogtoszenia o zamowieniu i SWZ warunku udziatu

polegajacego na tym, ze Wykonawca winien posiada¢ aktualng decyzje wiasciwego
Panstwowego Inspektora Sanitarnego, stwierdzajacego, ze zaktad/kuchnia, w ktorym
beda przygotowywane positki przeznaczone dla pacjentow spetnia konieczne wymagania
niezbedne do zapewnienia higieny i wiasciwej jakosci zdrowotnej w zakresie produkcji
positkdw oraz ustug cateringowych, oraz aktualnej decyzji wiasciwego Panstwowego
Inspektora Sanitarnego, o spetnieniu przez srodek transportu zywnosci wymogow
higieniczno — sanitarnych i okreslenie go jako warunek dot. zdolnosci technicznej lub
zawodowej

proponujemy:
- usuniccie w ogtoszeniu o zamowienia podpunktu 1.1 pkt 5.4) Sekcji V - Kwalifikacja
Wykonawcow w rozdziale VIII SWZ oraz dodanie do podpunktu 1.2 pkt 5.4) Sekcji V podpunktu
4) o dotychczasowej tresci przewidzianego warunku;
- usunigcie dotychczasowej tresci ust. 1 pkt 1.1. Rozdziatu VIII SWZ - INFORMACJA O
WARUNKACH UDZIALU W POSTEPOWANIU i dodanie do pkt 1.2. ppkt 4) o dotychczasowej
tresci przewidzianego warunku;

2. w zakresie zarzutu nr 2: zmiang¢ 8§ 9 ust. 1 zatacznika nr 2 do SWZ - Projekt Umowy
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poprzez nadanie mu nastepujacej tresci: "8§ 9 Zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy 1.Wykonawca wnosi zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w
formie ..o o wartosci ................ (sfownie:.........cooevvvvnnnnn, ), co stanowi 5 %
ceny caZkowitej brutto podanej w ofercie."

I1l. wnosze o zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego zwrotu kosztdéw
postgpowania odwotawczego, w tym wpisu od wniesionego odwotania,

IV. oswiadczam, ze Odwolujacy posiada interes faktyczny i prawny we wniesieniu
odwolania, bowiem nie uptynat jeszcze termin ztozenia ofert, Odwotujacy ma mozliwosé
ztozenia oferty i uzyskania zamOwienia, wobec czego jest zainteresowany tym, aby
postgpowanie zostato przeprowadzone zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

UZASADNIENIE

Uzasadnienie zarzutu nr 1

W mysl art. 112 Pzp:
"1. Zamawiajgcy okresla warunki udziafu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia oraz umozliwiajgcy oceng zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia,
w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.
2. Warunki udziafu w postepowaniu mogg dotyczy¢:

1) zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym;

2) uprawnien do prowadzenia okreslonej dziafalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile
wynika to z odrebnych przepisow;

3) sytuacji ekonomicznej lub finansowej;

4) zdolnosci technicznej lub zawodowej."

Zgodnie z § 7 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy | Technologii z dnia 23 grudnia 2020
r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy ( Dz.U. 2020 poz. 2415): "8 7. 1. W celu potwierdzenia
spe/niania przez wykonawce warunkéw udziafu w postepowaniu dotyczgcych wymaganych
uprawnien do prowadzenia okreslonej dziafalnosci gospodarczej lub zawodowej, zamawiajgcy moze
zgdac zezwolenia, licencji, koncesji lub wpisu do rejestru dziafalnosci regulowane;j.

2. W przypadku zamowier na usfugi, w celu potwierdzenia spefniania przez wykonawce
warunkdw udziafu w postepowaniu dotyczgcych wymaganych uprawnies do prowadzenia okreslonej
dziafalnosci gospodarczej lub zawodowej, zamawiajgcy moze zgdac:

1) odpowiedniego zezwolenia, licencji, koncesji lub potwierdzenia wpisu do rejestru dziafalnosci
regulowanej, jezeli ich posiadanie jest niezbedne do swiadczenia okreslonych usfug w kraju, w ktérym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania;

2) dokumentu potwierdzajgcego status czfonka danej organizacji, jezeli czfonkostwo w tej organizacji
jest niezbedne do swiadczenia okreslonych usfug w kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania."

Zgodnie natomiast z art. 16 ust. 1 Pzp: "Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz réwne traktowanie wykonawcow;"
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W ogtoszeniu o zamdwieniu w sekcji V - kwalifikacja wykonawcOw i rozdziale VIII SWZ -
INFORMACJA O WARUNKACH UDZIALU W POSTEPOWANIU Zamawiajacy okreslit
nastepujacy warunek dot. kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
zawodowej: "Wykonawca winien posiadac¢ aktualng decyzje wiasciwego Pasistwowego Inspektora
Sanitarnego, stwierdzajgcego, ze zak/ad/kuchnia, w ktérym bedg przygotowywane posiZki
przeznaczone dla pacjentéw spefnia konieczne wymagania niezbedne do zapewnienia higieny i
wiasciwej jakosci zdrowotnej w zakresie produkcji posiZkow oraz usfug cateringowych, oraz aktualnej
decyzji wilasciwego Paristwowego Inspektora Sanitarnego, o spe/nieniu przez srodek transportu
Zywnosci wymogow higieniczno — sanitarnych.

Dowdd (dokument podmiotowy):

Aktualna decyzja wfasciwego Pasistwowego Inspektora Sanitarnego datowana nie wczesniej niz 12
miesiecy przed terminem Zzfozenia ofert, potwierdzajgca, ze zakfad/kuchnia, w ktérym bedg
przygotowywane posi/ki przeznaczone dla pacjentéw spe/nia konieczne wymagania niezbedne do
zapewnienia higieny i wfasciwej jakosci zdrowotnej w zakresie produkcji posiZkow oraz usfug
cateringowych oraz datowanej nie wczesniej niz 12 miesigcy przed terminem zlozenia ofert decyzji
wilasciwego Panistwowego Inspektora Sanitarnego, o spe/nieniu przez srodek transportu zywnosci
wymogow higieniczno - sanitarnych."

Sklasyfikowanie zgdania aktualnej decyzji wiasciwego Panstwowego Inspektora Sanitarnego
jako warunku odnoszacego sie do dotyczacych wymaganych uprawnien do prowadzenia okreslonej
dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, narusza przepisy Prawa Zamdwien Publicznych.

Powyzej zastrzezony przez Zamawiajacego warunek udziatu nie dotyczy uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej (dziatalnosci regulowanej)
wynikajacych z odrebnych przepisow a zadany srodek podmiotowy nie jest zgodny z trescig
rozporzadzenia Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy | Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie podmiotowych srodkdéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy.

Uzyskanie przez potencjalnego Wykonawceg aktualnej decyzja wtasciwego Panstwowego
Inspektora Sanitarnego potwierdzajacej ze zaktad/kuchnia, w ktorym bedg przygotowywane positki
przeznaczone dla pacjentow spetnia konieczne wymagania niezbedne do zapewnienia higieny i
wiasciwe]j jakosci zdrowotnej w zakresie produkcji positkow oraz ustug cateringowych nie jest
dokumentem dotyczacym rejestru dziatalnosci regulowanej tak jak to okreslono w tresci w.w.
rozporzadzenia dot. podmiotowych srodkéw dowodowych.

Dziatalnos¢ gastronomiczna (zywienia zbiorowego) nie jest dziatalnosciag regulowang w
rozumieniu art. 43 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsi¢biorcow (Dz.U. z 2023 r. poz. 221)
i nie jest wpisywana do specjalnego rejestru.

Decyzja Panstwowego Inspektora Sanitarnego dotyczy tak naprawde zdolnosci technicznych
potencjalnego Wykonawcy, bowiem odnosi sie do niezbednych zasobow, ktorymi musi si¢ wykazaé¢
Wykonawca.

Majac na wzgledzie powyzsze warunek ten winien zosta¢ zaklasyfikowany jako warunek
odnoszacy si¢ zdolnosci technicznych lub zawodowych Wykonawcy.

W konsekwencji nieprawidtowa klasyfikacja warunku, jako odnoszacego do uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, nie zapewnia zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, a takze znaczaco ogranicza krag wykonawcow
mogacych stara¢ si¢ o udzielenie zamowienia.
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Zastrzezenie tego warunku jako warunku udzialu w postepowaniu jak warunku dot.
kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej znaczaco ogranicza
krag wykonawcéw zdolnych do wykonania zamowienia. Tak zastrzezony warunek prowadzi m.in.
do promowania Wykonawcow lokalnych a takze niemozliwosci skorzystania przez potencjalnego
Wykonawce z mozliwosci udostepnienia zasobow przez podmioty trzecie przewidzianych w art. 118-
123 Pzp.

Zgodnie z Wyrokiem KIO z dnia 13 stycznia 2009 r. - sygn. akt KIO/UZP 1502/08 - Jako
forme dyskryminacji posredniej przyjmuje si¢ rowniez ustalanie wymagan na tyle rygorystycznych,
7ze nie jest to uzasadnione potrzebami Zamawiajacego, a jednoczesnie ograniczajacy krag
wykonawcéw zdolnych do wykonania zamoOwienia. Z taka sytuacja mamy do czynienia w tym
postepowaniu.

Majac na wzgledzie powyzsze wnosze jak w petitum.

Uzasadnienie zarzutu nr 2

W 8§ 9 ust. 1 zatgcznika nr 2 do SWZ - Projekcie Umowy zastrzezono: "'§ 9 Zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy:

1.Wykonawca wnosi zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w formie .................... 0
wartosci ................ (sfownie:..........c.eeennnn ), co stanowi 10% ceny ca‘kowitej brutto podanej w
ofercie.”

Zgodnie z natomiast z art. 452 Pzp ust. 2 Pzp: "Zabezpieczenie ustala sie w wysokosci
nieprzekraczajgcej 5% ceny cafkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej
zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy."

Co wigcej w Rozdziale XVI SWZ - WYMGANIA DOTYCZACE WADIUM w ust. 5 pkt 1.
Zamawiajacy wskazat: "Od Wykonawcy, ktoérego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza,
wymagane bedzie wniesienie, przed zawarciem umowy, zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
w wysokosci 5 % ceny cafkowitej (brutto) podanej w ofercie za wykonanie calosci przedmiotu
zamOwienia. Zabezpieczenie stuzy pokryciu roszczen z tytufu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy ze wzgledu na specyfike rodzaju realizowanych usfug/zywienie pacjentdw
onkologicznych — podmiot leczniczy — szpital onkologiczny oraz mozliwych negatywnych
konsekwencji — skutkow wadliwego jego wykonania dla Zamawiajgcego, co wynika z negatywnych
doswiadczerr Zamawiajgcego z poprzednich postepowar w zwigzku z nienalezytym wykonaniem
umow.

Przedmiot zamdwienia wymaga zabezpieczenia na tym poziomie z uwagi na zwigkszone ryzyko
nienalezytego wykonania tego zamowienia z powodow jak wyzej."

Wobec powyzszego zapis 8§ 9 ust. 1 zatgcznika nr 2 do SWZ stoi w sprzecznosci z w.w.
przepisem Prawa Zaméwien Publicznych oraz samym SWZ.

Majac na wzgledzie powyzsze wnosze jak w petitum.

Zalgczniki:
1. wydruk informacji odpowiadajacej odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw dotyczacego Odwotujacego;

Strona 5/5



2. petnomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia optaty skarbowej;
3. potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania;
4. potwierdzenie wystania kopii odwotania zamawiajacemu.
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