Sygn. akt: KIO 1937/18

WYROK
z dnia 10 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 wrzesnia 2018 r. przez
wykonawce Vendi Servis sp. z 0. 0. z siedzibg w todzi ul. Traktorowa 126,91-204 £6dz w
postepowaniu prowadzonym przez Miedzyleski Szpital Specjalistyczny w Warszawie, ul.
Bursztynowa 2, 04-749 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: Vendi Servis sp. z 0. 0. z siedzibg
w todzi ul. Traktorowa 126,91-204 £.6dz i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego: Vendi
Servis sp. z 0. 0. z siedzibg w todzi ul. Traktorowa 126,91-204 £6dz tytulem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 wraz ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1937/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Miedzyleski Szpital Specjalistyczny w Warszawie, ul. Bursztynowa 2,
04-749 Warszawa wszczgt postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
,Swiadczenie ustug w zakresie kompleksowego zywienia pacjentow wraz z dzierzawg
pomieszczen kuchni Zamawiajgcego”, ogtoszonego w Suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 15 wrzesnia 2018 roku pod pozycjg 2018/S 178-
404051, numer referencyjny: U-41/USP/18.

W tej samej dacie zostata opublikowana Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamdébwienia, zwana dalej SIWZ.

Nie zgadzajgc sie z niektorymi postanowieniami SIWZ Odwotujgcy: Vendi Servis sp. z
0. 0. z siedzibg w todzi ul. Traktorowa 126,91-204 £6dz w dniu 25 wrzesnia 2018r. wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 142 ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego okreslenia w tresci SIWZ (projekcie umowy)
jednoznacznych zasad zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy w
przypadkach, o ktérych mowa w tym przepisie i wprowadzenie niedopuszczalnego trybu
negocjacyjnego, a takze zaniechanie wprowadzenia zmiany wynagrodzenia naleznego
wykonawcy w przypadku zmiany minimalnej stawki godzinowej, majgcej wptyw na koszty
wykonania zamoéwienia przez Wykonawce;

2. art. 353! Kodeksu cywilnego, zwanego dalej: Kc oraz art. 675 § 1 Kc w
zwigzku z art. 139 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do projektu umowy postanowien
sprzecznych z naturg stosunku najmu, a to zobowigzania Wykonawcy do uzupetnienia
wyposazenia zuzytego w toku prawidiowego uzywania i nieodptatnego jego przekazania
Zamawiajgcemu po rozwigzaniu umowy;

3. art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 138m ustawy Pzp poprzez opisanie
przedmiotu zamodwienia w zakresie opisanym w uzasadnieniu odwofania w sposéb nie
wyczerpujgcy i niejednoznaczny, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz w sposob utrudniajgcy uczciwg
konkurencije;

4, art 138k ustawy Pzp poprzez okreslenie kryterium oceny ofert - ,wsad do
kotta” w sposob niejednoznaczny, nieprzejrzysty uniemozliwiajgcy sprawdzenie informac;ji
przedstawianych przez wykonawcow;



5. art. 353! ustawy Kc oraz art. 483 § 1 ustawy Kc w zw. z art. 29 ust. 1i 2
ustawy Pzp i art. 139 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie w projekcie umowy kar umownych za
niejednoznaczne, nieweryfikowalne i podlegajgce subiektywnej ocenie uchybienia;

6. art. 151 ust. 2i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ustawy Pzp oraz art. 557 § 2 zd.
1iart. 577 § 1 Kc poprzez zastrzezenie, ze 30% zabezpieczenia Zamawiajgcy zatrzyma do
czasu uptywu rekojmi za wady i gwarancji, w sytuacji gdy Zamawiajgcy nie przewiduje
koniecznosci udzielania przez Wykonawce gwarancji, a z uwagi na charakter dostarczanych
towarow - positkow Zamawiajgcemu nie przystuguje rekojmia za wady.

Wobec powyzszego Odwotujgcy zazgdat nakazania Zamawiajgcemu:

1. wykreslenia w zatgczniku do ogtoszenia o zamdwieniu pn. ,Szczegotowy opis
przedmiotu zamdwienia do ogtoszenia o zamowieniu” pkt X. 10 ppkt 1) zd 4;

2. wykreslenie w zatgczniku do ogtoszenia o zamdwieniu pn. ,Szczegotowy opis
przedmiotu zamowienia do ogtoszenia o zaméwieniu" pkt X. 10 ppkt 2) zd. 4 i zastgpienie
zdaniem: ,Wynagrodzenie ulega zmianie o wykazany przez Wykonawce wzrost kosztow
realizacji zamowienia powiekszony o podatek od towarow i ustug.”;

3. wykreslenie w zatgczniku do ogtoszenia o zamdwieniu pn. ,Szczegotowy opis
przedmiotu zamowienia do ogtoszenia o zamdwieniu” pkt X. 10 ppkt 3) zd. 4 i zastgpienie
zdaniem: ,Wynagrodzenie ulega zmianie o wykazany przez Wykonawce wzrost kosztow

realizacji zamowienia powiekszony o podatek od towardw i ustug.”;

4, wykreslenie w zatgczniku do ogtoszenia o zamowieniu, stanowigcego projekt
umowy § 11 ust. 10 ppkt 1) zd. 4;
5. wykreslenie w zatgczniku do ogtoszenia o zamowieniu, stanowigcego projekt

umowy § 11 ust. 10 ppkt 2) zd. 4 i zastgpienie zdaniem: ,Wynagrodzenie ulega zmianie o
wykazany przez Wykonawce wzrost kosztéw realizacji zamowienia powigkszony o podatek
od towardw i ustug.”;

6. wykreslenie w zatgczniku do ogtoszenia o zaméwieniu, stanowigcego projekt
umowy § 11 ust. 10 ppkt 3) zd. 4 i zastgpienie go zdaniem: ,Wynagrodzenie ulega zmianie o
wykazany przez Wykonawce wzrost kosztéw realizacji zamowienia powigekszony o podatek
od towardw i ustug.”;

7. zmiane § 11 ust. 10 ppkt 2) zd. 1 poprzez zastgpienie do zdaniem: ,zmiane
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysoko$ci minimalnej stawki
godzinowej ustalonych na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10.10.2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace pod warunkiem, ze zmiana ta skutkowac bedzie
zwiekszeniem kosztéw po stronie wykonawcy zwigzanych z realizacjg umowy”;

8. zmiane X.10. ppkt 2) zd. 1 poprzez zastgpienie do zdaniem: ,zmiane
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki

godzinowej ustalonych na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10.10.2002 r. o
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minimalnym wynagrodzeniu za prace pod warunkiem, ze zmiana ta skutkowacC bedzie
zwiekszeniem kosztow po stronie wykonawcy zwigzanych z realizacjg umowy”;

9. wykreslenie Sekcji Il pkt 2.4 lit. d) ogtoszenia o zamowieniu (zamieszczonym
w Suplemencie do Dziennika Urzedowego UE) stéw ,(stan uzupetniony w ilosci wymaganej
do stanu pacjentéw i wielkosci produkcji) w stanie nie pogorszonym podlegajg zwrotowi i
przekazaniu Zamawiajgcemu.”;

10. wykres$lenie w zatgczniku nr 1 do ogtoszenia o zaméwienie (projekt umowy) -
w § 5 ust. 1 - stow: ,(stan uzupetniony w ilosci wymaganej do stanu pacjentéow oraz wielkosci
produkcji) w stanie nie pogorszonym podlegajg zwrotowi i przekazaniu Zamawiajgcemu.

11. zmiane pkt XI.1.1 lit. d) zatgcznika do ogtoszenia o zamowieniu pn. ,Szczegotowy
opis przedmiotu zamodwienia do ogtoszenia o zamowieniu” poprzez nadanie mu

nastepujgcego brzmienia: ,za wady w wykonaniu ustugi:

1. przekraczajgce 15% zanizenie temperatury positku - w momencie dystrybucji
pacjentom,
2. przekraczajgce 15% zanizenie gramatury potraw ($rednia masa z 10

wyrywkowych porcji przygotowanych do dystrybucji, wazonych w kuchni i pojedyncze porcje
wazone na oddziatach),

3. podanie zanieczyszczonej potrawy (w ktérej wystepujg ciata obce, niebedace
Zywnoscig),

4, podanie potrawy nieswiezej lub przygotowanej z niesSwiezych surowcow,

5. brak zgodnosci positku z zaméwiong dietg tub niezgodnos$¢ potraw z

planowanym jadtospisem, nie uzgodnione wczesniej z uprawnionym przedstawicielem
Zamawiajgcego,

6. stosowanie produktéw niezgodnych z ustaleniami, np. stosowanie margaryny
lub mixéw masta z olejem lub wedlin zawierajgcych skrobie lub soje, itp., 7. nieterminowo$¢é
lub samowolne zmiany godzin dostarczanych positkbw (opdznienia wieksze niz 15 min) w
wysokosci 1 % miesiecznej wartosci ustugi brutto (w danym miesigcu stwierdzenia
uchybienia), za uchybienia oddzielnie kazdego rodzaju stwierdzone w wyniku
przeprowadzonej kontroli przez Zamawiajgcego w obecnosci przedstawiciela Wykonawcy.
Podstawg do na liczenia kar umownych bedzie sporzgdzony przez Zamawiajgcego protokét
pokontrolny, ktérego kopie otrzyma Wykonawca. Odmowa uczestniczenia w kontroli
przeprowadzanej przez upowaznionego przedstawiciela Zamawiajgcego nie stanowi
podstawy do odstgpienia od naliczenia kar mownych. tgczna wysoko$¢ kar umownych z
tytutu wad wskazanych w pkt d) nie moze przekroczy¢ 5 % miesiecznego wynagrodzenia
brutto przystugujgcego wykonawcy.

12. zmiane § 12 lit. d) zatgcznika do ogtoszenia o zamdwieniu (projekt umowy)
poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia: ,za wady w wykonaniu ustugi:

1. przekraczajgce 15% zanizenie temperatury positku - w momencie dystrybuciji
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pacjentom,
2. przekraczajgce 15% zanizenie gramatury potraw ($rednia masa z 10
wyrywkowych porcji przygotowanych do dystrybucji, wazonych w kuchni i pojedyncze porcje

wazone na oddziatach),

3. podanie zanieczyszczonej potrawy (w ktérej wystepujg ciata obce, niebedace
Zywnoscig),

4. podanie potrawy nieswiezej lub przygotowanej z nieSwiezych surowcow,

5. brak zgodnosci positku z zamowiong dietg lub niezgodnos¢ potraw z

planowanym jadtospisem, nie uzgodnione wczesniej z uprawnionym przedstawicielem
Zamawiajgcego,

6. stosowanie produktéw niezgodnych z ustaleniami, np. stosowanie margaryny
lub mixéw masta z olejem lub wedlin zawierajgcych skrobie lub soje, itp.,

7. nieterminowo$¢ lub samowolne zmiany godzin dostarczanych positkéw
(opoznienia wieksze niz 15 min) w wysokosci 1 % miesiecznej wartosci ustugi brutto (w
danym miesigcu stwierdzenia uchybienia), za uchybienia oddzielnie kazdego rodzaju
stwierdzone w wyniku przeprowadzonej kontroli przez Zamawiajgcego w obecnosci
przedstawiciela Wykonawcy. Podstawg do na liczenia kar umownych bedzie sporzadzony
przez Zamawiajgcego protokét pokontrolny, ktérego kopie otrzyma Wykonawca. Odmowa
uczestniczenia w kontroli przeprowadzanej przez upowaznionego przedstawiciela
Zamawiajgcego nie stanowi podstawy do odstgpienia od naliczenia kar mownych. taczna
wysokos¢ kar umownych z tytutu wad wskazanych w pkt d) nie moze przekroczy¢ 5 %
miesiecznego wynagrodzenia brutto przystugujgcego wykonawcy.”

13. wykreslenie w § 11 ust, 3 zatgcznika do ogtoszenia o zamowieniu (projekt umowy)
- stéw: 6.000.000,00 zt stownie: szes¢ miliondw i wykropkowanie tego miejsca;

14. wykreslenie w ogtoszeniu o zamowieniu pkt X ust. 4 tiret drugie;

15. zmiane pkt XVII.3.3 ogtoszenia o zamodwieniu poprzez zastgpienie aktualnej
tresci, trescig proponowang: ,Przewidywany sredni dzienny kosztu surowcéw (,wsad do
kotta”) Najlepiej punktowany bedzie najwyzszy zaoferowany sredni dzienny koszt surowcow
przypadajacy na 1-go pacjenta, z uwzglednieniem informacji zawartej w Zatgczniku do SIWZ,
iz wymagany stosunek ,wsadu do kotta” do ceny 1 osobodnia powinien wynosi¢ 6 ztotych
netto lub wiecej”;

16. zmiane pkt XVII ppkt 3.2 ogtoszenia o zamdwieniu poprzez zastgpienie aktualnej
tresci, tre$cig proponowang;

LZamawiajacy przyzna kazdej ofercie okreslong ilos¢ punktéow, oceniajgc
przygotowane dokumenty zgodnie z ponizszymi zasadami:

1. ORGANIZACJA USLUGI (0 -10pkt):

- koncepcja dystrybucji positkdw - wyboru systemu dystrybucji pomiedzy
tacowym a bemarowym z opisem - 4 pkt



- estetyka serwowania positkéw -1 pkt

- gwarancja zapewnienia jakosci (wdrozone procedur zapewnienia jakosci), w
tym: zarzadzanie ryzykiem, utrzymanie temperatury serwowanych dan, organizacja odbioru
naczyn od pacjenta, sposdb postepowania z odpadami, sposéb postepowania z myciem i
dezynfekcjg naczyn - 5 pkt

2. ORGANIZACJA ZESPOLU (0-5pkt):

Zadeklarowanie ilosci etatéw pracujgcego personelu przy wykonywaniu zadan
objetych przedmiotem zamowienia

3. OCENA JADLOSPISOW (0-5 pkt)

Zadeklarowanie ile razy w tygodniu Wykonawca bedzie planowat wysokiej jakoSci
wedliny

Sposéb przyznawania punktow:

1. ORGANIZACJA UStLUGI (0-10pkt):

a) Koncepcja dystrybucji positkbw - zasadno$¢ wyboru pomiedzy tacowym a
bemarowym z uzasadnieniem i opisem (0-4 pkt):

Wybdr systemu dystrybucji-tacowy z opisem 4
Wybdr systemu dystrybucji-bemarowy z opisem 2
Wybér systemu dystrybucji bez opisu 0

b) estetyka serwowania positkow (0 - 1pkt):

Zaproponowanie 3 lub wiecej rozwigzan zapewniajgcych estetyke 1
serwowanych positkéw pkt

Zaproponowanie 2 rozwigzan zapewniajgcych estetyke serwowanych 0
positkdw pkt

C) gwarancja zapewnienia jakosci (wdrozone procedury zapewnienia jakosci), w tym
(0-5 pkt):

- zarzadzanie ryzykiem,

- utrzymanie temperatury serwowanych dan,

- organizacja odbioru naczyn od pacjenta,

- sposob postepowania z odpadami,

- sposob postepowania z myciem i dezynfekcjg naczyn.



Dotaczenie do oferty wszystkich ww. procedur opierajgcych sie na zasadach 5
systemu HACCP pkt

Dotaczenie do oferty mniej niz 3 z w/w procedur opierajgcych sie na 1
zasadach systemu HACCP pkt

Niedotgczenie do oferty procedur 0

2. ORGANIZACJA ZESPOLU (0-5pkt):

a) Zadeklarowanie 2 dodatkowych etatow pracujgcego personelu przy
wykonywaniu zadan objetych przedmiotem zamdwienia powyzej minimum (okreslonego w
zatgczniku nr 6 do umowy) - 5 pkt

b) Zadeklarowanie 1 dodatkowego etatu pracujgcego personelu przy
wykonywaniu zadan objetych przedmiotem zamodwienia w ilosci powyzej minimum
(okreslonego w zatgczniku nr 6 do umowy) - 3 pkt

C) Zadeklarowanie ilosci etatow pracujgcego personelu przy wykonywaniu zadanh

objetych przedmiotem zamdwienia w ilosci minimum (okreslonego w zatgczniku nr 6 do

umowy) — O pkt
3.0CENA JADLOSPISOW (0-5) pkt
a) Wykonawca zobowigzuje sie do planowania w jadtospisie réznych rodzajow

wedlin (drobiowa, wieprzowa) o zréznicowanym wygladzie, ksztalcie, wysokiej jakosci (min. 6
razy w tygodniu wedlina wysokogatunkowa o zawartosci migsa >70 %, pozostata wedlina/
pasztet/pieczen rzymska/ paréwki > 55 % zawartosci miesa) - otrzymuje 5 pkt

b) Wykonawca zobowigzuje sie do planowania w jadtospisie réznych rodzajow
wedlin (drobiowa, wieprzowa) o zréznicowanym wygladzie, ksztaicie, wysokiej jakosci (min. 5
razy w tygodniu wedlina wysokogatunkowa o zawartosci migsa >70 %, pozostata wedlina/
pasztet/pieczen rzymska/ paréwki > 55 % zawartosci miesa) - otrzymuje 3 pkt

Wykonawca zobowigzuje sie do planowania w jadtospisie réznych rodzajow wedlin
(drobiowa, wieprzowa) o zré6znicowanym wyglgdzie, ksztatcie, wysokiej jakosci (min. 4 razy w
tygodniu wedlina wysokogatunkowa o zawartosci miesa >70 %, pozostata wedlina/
pasztet/pieczen rzymska/ paréwki > 55 % zawartosci miesa) - otrzymuje 0 pkt

Na potwierdzenie powyzszego kryterium nalezy dotgczy¢ o$wiadczenie.”.

W ocenie Odwoltujgcego postanowienia ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ

pozostajg w sprzecznoséci z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych.




l. Zarzut naruszenia art. 142 ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zgodnie z pkt I1.3) ogtoszenia o zamdwieniu
zamdwienie publiczne ma by¢ udzielone na okres 3 lat.

Zauwazyt réwniez, ze w pkt X.10 zatgcznika do ogtoszenia o zamowieniu pn.
,32Czegotowy opis przedmiotu zamdwienia do ogtoszenia o zamowieniu” oraz w § 11 ust. 10
projekt umowy Zamawiajgcy dopuscit mozliwo$s¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w
sytuaciji, gdy konieczno$¢ wprowadzenia tych zmian spowodowana jest zmiang:

1. stawki podatku od towardw i ustug;
2. wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace;
3. zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub  ubezpieczeniu

zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zawodowe;
- pod warunkiem wykazania rzeczywistego wptywu zmian na zwigkszenie kosztow
realizacji umowy.

Dodatkowo, wskazat, ze Zamawiajgcy zastrzegt, ze w kazdym z w/w przypadkéw ,po
ocenie dostarczonych dokumentow i obliczeh Strony przystepujg do negocjacji w zakresie
zwiekszenia wynagrodzenia umownego brutto.”

Wedtug Odwotujgcego - wyzej przytoczone sformutowanie pozostaje w sprzecznosci
z trescig art. 142 ust. 5 ustawy Pzp, bowiem przepis ten wymaga okreslenia w umowie zasad
regulujgcych zmiane wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zaistnienia zmian w
przepisach dotyczacych stawki podatku od towaréw i ustug, wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace, zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu
zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zawodowe.

Podniést przy tym, ze z przepisu art. 142 ust 5 ustawy Pzp wynika, ze umowa musi
zawiera¢ postanowienia prowadzace do automatycznej zmiany wynagrodzenia w przypadku
wykazania przez wykonawce wptywu zmian przepisow prawa na koszty realizacji
zamowienia (tak tez stusznie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 23 listopada 2015
r., KIO 2398/15).

Zdaniem Odwotujacego - wprowadzenie tego przepisu miato z zatozenia wytaczaé
negocjowanie przez strony zmian wynagrodzenia, a obowigzkiem Zamawiajgcego bylo
zatem okreslenie zasad na tyle szczegotowo, aby w toku realizacji umowy strony niejako

automatycznie mogty, wedlug opisanej krok po kroku procedury, zmieni¢ wysokosé
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wynagrodzenia wykonawcy (tak tez stusznie Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 21
maja 2015 r., KIO 941/15).

W ocenie Odwotujgcego - zaprojektowane przez Zamawiajgcego postanowienia
okreslajg jedynie tryb wykazywania przez wykonawce wplywu zmian stanu prawnego na
koszty realizacji zamowienia. Zakonczenie tej procedury negocjacjami stron w zakresie
wysokosci wynagrodzenia powoduje, ze brak jest jakiejkolwiek pewnosci co do tego, czy i w
jakim stopniu zmiany przepisow prawa i wykazanie przez wykonawce wptywu tych zmian na
koszty realizacji zamowienia, przetozg sie na wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy.

Dalej wywodzit, ze klauzula waloryzacyjna przewidziana przez Zamawiajgcego w
rzeczywistosci posiada charakter fikcji kontraktowej. Zamawiajgcy owszem przewidziat
wspomniang klauzule waloryzacyjng, gdyz posiada taki obowigzek na podstawie przepiséw
ustawy Pzp, jednak nie daje ona zadnych gwarancji wykonawcy, ze po nalezytym wykazaniu
wplywu zmian przepiséw prawa na koszty realizacji umowy, jego wynagrodzenie zostanie
odpowiednio zwiekszone.

Argumentowal, Ze nawet najbardziej rzetelnie przygotowane przez wykonawce
dokumenty potwierdzajgce wzrost kosztéw i mozliwie najbardziej precyzyjne obliczenia, nie

gwarantujg wykonawcy, ze przystugujgce mu wynagrodzenie ulegnie zmianie.

W opinii Odwotujgcego - Zamawiajgcy - po przeprowadzeniu negocjacji - moze
zgodzi¢ sie na zwaloryzowanie wynagrodzenia w 100%, albo, co bardziej prawdopodobne,

albowiem lezy w interesie Zamawiajgcego, nie wyrazi¢ zgody na zmiane wynagrodzenia.

Pozostawienie postanowienia wskazanego przez Zamawiajgcego w obecnym
brzmieniu, daje Zamawiajgcemu uprawnienie nie tylko do odmowy dokonania zmiany
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, ale takze do nieréwnego traktowania wykonawcow.
Zamawiajgcy moze wyrazi¢ zgode na zmiane wynagrodzenia w pelnym zakresie

wykonawcy, ktérego faworyzuje, a innemu - odmowi¢ takiej zgody.

Podkreslit rowniez, ze zakres zmiany wynagrodzenia przewidziany w art. 142 ust. 5
ustawy Pzp winien by¢ uzalezniony od tresci i daty wejscia w zycie nowych przepisow prawa
i nie powinien by¢ zalezny od woli jednej ze stron stosunku prawnego - wyfgcza to, bowiem
automatyzm waloryzacji i cel art. 142 ust. 5 ustawy Pzp.



Kontynuujgc swoje stanowisko, przekonywat, ze cel art. 142 ust. 5 ustawy Pzp wyraza
zapewnienie obu stronom umowy pewnosci, iz w razie zaistnienia zewnetrznego zdarzenia w

tym przepisie wskazanego, strony z géry wiedzg, w jaki sposdb majg sie zachowac.

W ten sposob zapewniona jest stabilnos$¢ finanséw Zamawiajgcego, a z drugiej strony

wykonawca ma gwarancje uwzglednienia jego stusznych interesow.

Stad obowigzek okreslenia w SIWZ automatycznych mechanizmow dostosowywania
wynagrodzenia wykonawcy do zewnetrznych warunkow, przy zapewnieniu Zamawiajgcemu
bezpieczenstwa prawnego i koniecznej wiedzy.

Skoro to zdarzenia zewnetrzne determinujg moment wejscia w zycie zmian, o ktérych
mowa w art. 142 ust, 5 Pzp, to koniecznym jest, aby konsekwencje tych zmian znalazty
odzwierciedlenie w tresci stosunku prawnego tgczgcego Zamawiajgcego i Wykonawce.

Na marginesie wskazat, ze art. 142 ust. 5 ustawy Pzp znajduje zastosowanie réwniez
do umoéw zawieranych w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na ustugi spoteczne.

Powotat sie rowniez na przepis art. 138l ustawy Pzp ktéry stanowi, ze postepowanie o
udzielenie zamowienia na ustugi spoteczne jest prowadzone z zastosowaniem przepiséw
dziatu | rozdziatu 2a, dziatu Il rozdziatu 5, dziatu V rozdziatu 3 oraz dziatu VI.

Z kolei art. 138m odsyta do odpowiedniego stosowania art. 22-22d, art. 24, art. 29-
30b oraz art. 32-35 Pzp.

Do umow zawieranych w wyniku rozstrzygniecia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego stosuje sie natomiast przepisy dziatu IV Pzp o umowach, ktéry nie
reguluje postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a umowe zawierang w wyniku
przeprowadzenia tego postepowania. Dziat IV Pzp zawiera przepisy ogdlne, ktére znajdujg
zastosowanie réwniez do uméw zawieranych w wyniku rozstrzygniecia postepowania o
udzielenie zaméwienia na ustugi spoteczne. Wykladnia przepisu art. 138 Pzp, ktora
prowadzitaby do uznania, ze przepisy Dziatu IV Pzp nie znajdujg zastosowania do umoéw
zawartych w wyniku rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamdéwienia na ustugi
spoteczne, prowadzitoby do sytuacji absurdalne;.

Zarzucit réwniez, ze Zamawiajgcy-wbrew art 142 ust 5 ustawy Pzp zaniechat
wprowadzenia postanowienia przewidujgcego zmiane wynagrodzenia naleznego
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wykonawcy, w przypadku zmiany przepisow dotyczgcych minimalnej stawki godzinowej,

majgcych wptyw na koszty wykonania zamowienia przez wykonawce.

Il. Zarzut naruszenia art. 353! kodeksu cywilnego oraz art. 675 § 1 kodeksu
cywilnego w zwiazku z art. 139 ustawy Pzp.

Zwrocit uwage, ze w ogtoszeniu o zamowieniu (zamieszczonym w Suplemencie do
Dziennika Urzedowego UE) - w Sekcji Il pkt 2.4 lit. ¢) Zamawiajgcy przewidziat, Zze
~Vykonawca zobowigzuje sie do biezgcego uzupetniania wymaganych do prowadzenia
produkcji positkdw urzgadzen, sprzetu i innych elementéw wyposazenia (z przeznaczeniem
dla zaktadéw gastronomicznych a nie uzytku domowego)”

Nadto, zaznaczyt, ze w Sekcji Il pkt 2.4 lit. d) Zamawiajgcy przewidziat, ze ,po
zakonczeniu umowy, po skontrolowanym stanie technicznym i eksploatacyjnym:
dzierzawiony obiekt (wszystkie pomieszczenia), sprzet, urzadzenia, meble, naczynia,
sztuéce, naczynia grzewcze, termoizolacyjne i pozostaty sprzet gastronomiczny (stan
uzupetniony w ilosci wymaganej do stanu pacjentow i wielkoSci produkcji) w stanie nie

pogorszonym podlegajg zwrotowi i przekazaniu Zamawiajgcemu.”

Zwrocit rowniez uwage, ze w zatgczniku nr 1 do ogtoszenia o zamowienie (projekt
umowy) - w § 5 ust. 1 - Zamawiajgcy wymaga: ,Wykonawca zobowigzany jest do biezgcego,
na wiasny koszt, uzupetniania wymaganych do prowadzenia produkcji positkéw urzgdzen,
sprzetu i naczyn (zwanych w dalszej tresci umowy wyposazeniem). Wykonawca dba o
nalezyty stan techniczny dzierzawionego obiektu, urzgdzen, sprzetu i naczyn, prowadzac
serwis na wiasny koszt, jak réwniez przeprowadzajgc okresowe przeglady, konserwacje
wraz ze stosowanymi $wiadectwami (m.in. wzorcowania). Po zakohczeniu umowy, w dobrym
stanie technicznym: dzierzawiony obiekt (wszystkie pomieszczenia), sprzet, urzadzenia,
meble, naczynia, pozostaly sprzet gastronomiczny (stan uzupetniony w ilosci wymaganej do
stanu pacjentéw oraz wielkosci produkcji) w stanie nie pogorszonym podlegajg zwrotowi i

przekazaniu Zamawiajgcemu.

Nastepnie wskazat, ze w § 14 lit. 1) projektu umowy Zamawiajgcy przewidziat
zobowigzanie Wykonawcy do ,uzupetnienia na nowy skasowanego sprzetu lub trwale
uszkodzonego nie dochodzenia od Zamawiajgcego roszczen z tego tytutu po rozwigzaniu

umowy.”

Zamawiajacy przewidziat zatem, ze Wykonawca moze przygotowywaé positki jedynie
w pomieszczeniach Zamawiajgcego.
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W tym celu Wykonawca musi zawrze¢ z Zamawiajgcym umowe dzierzawy

pomieszczen wraz z wyposazeniem.

Jednoczesnie Zamawiajgcy przewidziat obowigzek uzupetniania wyposazenia w toku

jego zuzywania i nieodptatnego przekazania go Zamawiajgcemu po zakonczeniu umowy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy przewidziat - wbrew
zastosowanej terminologii - ze Zamawiajacy wynajmie Wykonawcy pomieszczenia kuchenne

wraz z wyposazeniem.

Nie znajdzie tutaj zastosowania umowa dzierzawy, bowiem zgodnie z art. 693
Kodeksu cywilnego, dzierzawa polega na oddaniu rzeczy do uzywania i pobierania z nigj
pozytkow.

Przekonywat, Zze oddanie do uzywania wyposazonych pomieszczen w celu

prowadzenia w nich dziatalnosci gospodarczej nie wigze sie z pobieraniem pozytkdw.

Pomieszczenia te nie przynoszg dochoddw, ktérych pobieranie mogtoby sie wigzac z
dzierzawg rzeczy. Wykonawca bedzie uzyskiwat dochdd dopiero po sprzedazy positkow,
ktére przygotuje w tych pomieszczeniach. Uzywanie cudzych pomieszczeh do prowadzenia

dziatalnosci gospodarczej nie oznacza zatem zawarcia umowy dzierzawy.

Zdaniem Odwotujgcego - przewidziany przez Zamawiajgcego stosunek prawny, na
mocy ktérego Wykonawca bedzie mogt uzytkowa¢ pomieszczenia kuchenne
Zamawiajgcego, to najem.

Z przepisu art. 675 § 1 Kodeksu cywilnego wynika, Ze najemca nie ponosi
odpowiedzialno$ci za zuzycie rzeczy bedgce nastepstwem prawidtowego uzywania.

Wedtug Odwotujacego - przeciwne postanowienia umowy - zgodnie z art. 353! w zw.
z art. 58 Kodeksu cywilnego - sg niewazne, jako sprzeczne z naturg stosunku najmu.

W ocenie Odwotujgcego - Zamawiajgcy zastrzegajgc obowigzek nieodptatnego
przekazania mu wyposazenia, ktére zostanie przez Wykonawce wniesione do najmowanych
pomieszczen w celu zastgpienia tego wyposazenia, ktére w toku prawidtowego uzywania

ulegnie zuzyciu, narusza granice swobody umow.
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Zamawiajgcy proponujgc postanowienia umowy sprzeczne z naturg stosunku
prawnego naduzywa swojej pozycji kontraktowe;j.

Majgc na uwadze, ze proponowane przez Zamawiajgcego postanowienia umowy sg

niewazne, Odwotujgcy wnosit o ich wykreslenie.

. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 138m ustawy
Pzp.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w ogtoszeniu o zamowieniu (zamieszczonym w
Suplemencie do Dziennika Urzedowego UE) - w Sekcji Il pkt 2.4 lit. c) Zamawiajgcy
przewidziat, ze ,Wykonawca zobowigzuje sie do biezgcego uzupetniania wymaganych do
prowadzenia produkcji positkow urzgdzeh, sprzetu i innych elementéw wyposazenia (z

przeznaczeniem dla zaktadéw gastronomicznych, a nie uzytku domowego)”.

Nadto, wskazat, ze Sekcji Il pkt 2.4 lit. d) Zamawiajgcy przewidziat, ze ,po
zakonczeniu umowy, po skontrolowanym stanie technicznym i eksploatacyjnym:
dzierzawiony obiekt (wszystkie pomieszczenia), sprzet, urzadzenia, meble, naczynia,
sztu€ce, naczynia grzewcze, termoizolacyjne i pozostaly sprzet gastronomiczny (stan
uzupetniony w ilosci wymaganej do stanu pacjentow i wielkosci produkcji) w stanie nie

pogorszonym podlegajg zwrotowi i przekazaniu Zamawiajgcemu.”

Podnidst rowniez, ze w zatgczniku nr 1 do ogtoszenia o zamdwienie (projekt umowy) -
w § 5 ust. 1 - Zamawiajgcy wymaga: ,Wykonawca zobowigzany jest do biezgcego, na
wilasny koszt, uzupetniania wymaganych do prowadzenia produkcji positkdw urzadzen,
sprzetu i naczyn (zwanych w dalszej tresci umowy wyposazeniem). Wykonawca dba o
nalezyty stan techniczny dzierzawionego obiektu, urzgdzen, sprzetu i naczyn, prowadzgc
serwis na wiasny koszt, jak réwniez przeprowadzajgc okresowe przeglady, konserwacije
wraz ze stosowanymi $wiadectwami (m.in. wzorcowania). Po zakohczeniu umowy, w dobrym
stanie technicznym: dzierzawiony obiekt (wszystkie pomieszczenia), sprzet, urzgdzenia,
meble, naczynia, pozostaly sprzet gastronomiczny (stan uzupetniony w ilosci wymaganej do
stanu pacjentéw oraz wielkosci produkcji) w stanie nie pogorszonym podlegajg zwrotowi i

przekazaniu Zamawiajgcemu.”.

Z kolei w § 14 lit. t) projektu umowy Zamawiajgcy przewidziat zobowigzanie
Wykonawcy do ,uzupetnienia na nowy skasowanego sprzetu lub trwale uszkodzonego nie
dochodzenia od Zamawiajgcego roszczen z tego tytutu po rozwigzaniu umowy”.
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Zarzucit, ze Zamawiajgcy nie okreslit wyczerpujgco i jednoznacznie, jakie
wyposazenie winno by¢ w toku realizacji umowy (3 lata) uzupetnione. Zamawiajgcy nie
okreslit stopnia zuzycia poszczegdinych sprzetow oraz nie wskazatl, ktéry sprzet ulegnie
zuzyciu na skutek prawidlowego uzywania. Zamawiajacy nie wskazat zatem wszystkich
okolicznosci majgcych wptyw na sporzadzenie oferty.

V. Zarzut naruszenia art. 138k ustawy Pzp.

Odwotujgcy przywotat pkt XVIL.3.3 ogtoszenia o zamowieniu dotyczacy
przewidywanego $redniego dziennego kosztu surowcow (,wsad do kotta”), gdzie
Zamawiajgcy wskazat, Zze najlepiej punktowany bedzie najwyzszy zaoferowany Sredni
dzienny koszt surowcow przypadajgcy na 1-go pacjenta, z uwzglednieniem informacji
zawartej w Zatgczniku do SIWZ, iz wymagany stosunek ,wsadu do kotta” do ceny 1
osobodnia powinien by¢ rowny 40 % lub wiekszy niz 40 %.

Tak opisane kryterium oceny ofert o randze 20 % jest niejednoznaczne i

nieprzejrzyste, uniemozliwia sprawdzenie informaciji przedstawianych przez wykonawcow.

Przyznal, ze zrozumiatym jest, ze Zamawiajgcy dazy do =zapewnienia przez
wykonawcow ,wsadu do kotta” na odpowiednim poziomie, zapewniajgcym najwyzszg jakosé
ustugi.

Wedtug Odwotujgcego - tak opisane kryterium oceny ofert nie pozwala jednak na
osiggniecie tego celu ani na zweryfikowanie jaki rzeczywiscie udziat w cenie zaoferowanej
przez wykonawce za osobodzien stanowi tzw. ,wsad do kotta”, otwiera droge wykonawcom
do manipulacji w tym zakresie.

W przekonaniu Odwotujgcego - prawidtowym, jednoznacznym i przejrzystym opisem
tego rodzaju kryterium oceny ofert (stosowanym przez innych Zamawiajgcych) jest
okreslenie wartosci ,wsadu do kotta” na pewnym, minimalnym poziomie okreslonym w

stawce ,ztotych.”
Taki opis kryterium ,wsad do kotta” pozwoli Zamawiajgcemu i innym wykonawcom na

weryfikacje w jakiej konkretnie wysokosci wykonawcy deklamujg ,wsad do kotta” oraz
zapewni statosc tej kwoty przez caty okres realizacji zaméwienia.
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V. Zarzut naruszenia art. 353' kodeksu cywilny oraz art. 483 § 1 kodeksu
cywilnego w zw. z art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp i art. 139 ustawy Pzp.

Odwotujgcy powotat sie na tres¢ pkt XI.I.1 lit. d) zatgcznika do ogtoszenia o
zamoéwieniu pn. ,Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia do ogtoszenia o zamowieniu”
oraz § 12 lit. d) zatgcznika do ogtoszenia o zamowieniu (projekt umowy), gdzie Zamawiajgcy
przewidziat kary umowne w wysokosci 1% miesiecznej wartosci ustugi brutto (w danym
miesigcu stwierdzenia uchybienia) za uchybienia oddzielnie kazdego rodzaju stwierdzone w
wyniku przeprowadzonej kontroli przez Zamawiajgcego w obecnoéci przedstawiciela
Wykonawcy, a obejmujagce:

1..przekraczajgce 15% zanizenie temperatury positku - w momencie dystrybucji
pacjentom,

2.przekraczajgce 15% zanizenie gramatury potraw (Srednia masa z 10 wyrywkowych
porcji przygotowanych do dystrybucji, wazonych w kuchni i pojedyncze porcje wazone na
oddziatach),

3.podanie potrawy przypalonej,

4.podanie potrawy przesolonej,

5.podanie potrawy zbyt mocno przyprawionej (np. zbyt duza ilo$¢ pieprzu na poziomie
nieakceptowalnym sensorycznie),

6.podanie zanieczyszczonej potrawy,

7.podanie potrawy nieswiezej lub przygotowanej z nieswiezych surowcéw,

8.brak zgodnosci positku z zamoéwiong dietg lub niezgodno$¢ potraw z planowanym
jadtospisem, nie uzgodnione wczesniej z uprawnionym przedstawicielem Zamawiajgcego,

9.potrawa niezgodna z recepturg - np. w ocenie sensorycznej zbyt duza ilos¢ butki w
pulpecie miesnym lub zbyt mata ilo§¢ migesa w zupach wzmacnianych - do sondy lub
przecierane,

10.zupy zbyt rzadkie, wodniste,

11.potrawa miesna zbyt twarda lub niedostateczna obrdbka termiczna,

12.potrawa z zatozenia gotowana Iub pieczona, a podane pacjentowi jako
niedogotowana lub niedopieczona,

13.stosowanie produktéw niezgodnych z ustaleniami, np. stosowanie margaryny lub
mixéw masta z olejem lub wedlin zawierajgcych skrobie lub soje, itp,

14.nieterminowos¢ lub samowolne zmiany godzin dostarczanych positkow
(opdznienia wigksze niz 15 min),

15.inne wyplywajgce z dokumentacji zywieniowej.”.
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Wedtug Odwotujacego powyzsze okolicznosci warunkujgce natozenie kary umownej
na wykonawce sg niedookreslone.

Pojecia opisujgce przestanki do obcigzenia wykonawcy karami umownymi nie s3g
wystarczajgco precyzyjne.

Zarzucit, ze Zamawiajagcy nie dookreslit, czym jest potrawa przypalona, przesolona,
czy zbyt mocno przyprawiona.

Nie jest rowniez dookredlong przestankg natozenia kary umownej niezgodnosé¢ z
recepturg - w ocenie sensoryczne;.

Zamawiajgcy nie okreslit, jakie warunki musi spetniac zupa, aby nie zostata uznana
za zbyt rzadkg czy wodnistg, a jakie potrawa miesna, aby nie zostata uznana za zbyt twardag
lub niepoddang dostatecznej obrdbce termiczne;.

Ponadto niezrozumiate jest, na czym ma polegac¢ inna wada positku wynikajgca z

dokumentacji zywieniowe;j.

Zdaniem Odwotujgcego - pojecia uzyte przez Zamawiajgcego w celu okreslenia
sytuacji, w ktérych nalezna jest kara umowna, odwotujg sie do sfery subiektywnych odczué
osoby spozywajgcej potrawe.

Nie zostato wskazane, kto bedzie oceniat prawidtowosé positkéw, ani czy uchybienia
muszg dotyczy¢ wszystkich wydanych porcji na wszystkich oddziatach, czy nawet
pojedynczej porcji ha jednym oddziale.

Wedtug Odwotujgcego - brak obiektywnych kryteribw stwierdzenia uchybienia

prowadzi do ustalenia, iz kary umowne nie zostaty w umowie zastrzezone.

Kara umowna petni funkcje gwarancyjno - zabezpieczajgcg jedynie wtedy, kiedy w
umowie okreslono w sposéb dostateczny rygory prawidtowej realizacji ustugi.

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest doktadne okreslenie elementéw umowy, ktoére
wplywajg na szacowanie przez wykonawce ryzyka zwigzanego z jej wykonaniem.

Postanowienia umowy powinny zostaé¢ okreslone w sposéb na tyle precyzyjny, aby
wykonawca byt w stanie okresli¢ cene ofertowa.
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W sytuacji, w ktorej nie jest mozliwe podanie zamknietego katalogu okolicznoéci, z
ktorymi wigzg sie okreslone nastepstwa, Zamawiajgcy powinien dgzyc¢ do jak najpetniejszego
ich wyszczegolnienia (tak tez stusznie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20
stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2949/13).

Dodatkowo, podnidst, ze Zamawiajgcy nie przewidziat miesiecznego limitu
naktadanych kar umownych.

Wobec niejasnych postanowieh dotyczacych tego, czy wada ma dotyczy¢ pojedynczej
porcji, czy danego positku, brak limitu naktadanych w danym miesigcu kar umownych moze

prowadzi¢ do pozbawienia wykonawcy w catosci wynagrodzenia miesigcznego.

Podkredlit przy tym, ze Zamawiajgcy nie przewidziat mozliwosci usuniecia przez
wykonawce uchybien czy wad jako okolicznosci wytgczajgcej uprawnienie Zamawiajgcego
do obcigzenia karg umowna.

Zdaniem Odwotujgcego - kary te nie uwzgledniajg charakteru ustugi.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze obcigzenie karg umowng za stwierdzenie
choéby jednej wady w przygotowanym positku nie powinno dawaé uprawnienia
Zamawiajgcemu do obcigzenia wykonawcy karg umowna.

Kary umowne winny uwzglednia¢ masowy charakter ustugi i subiektywny charakter
wymienionych wad.

Obcigzenie karg umowng za jednorazowe stwierdzenie wady, z mozliwoscig
kumulowania kar umownych za kazdg wade z osobna moze prowadzi¢ do obcigzenia

kilkoma karami umownymi za kilka wad w tym samym positku.

Jednorazowe stwierdzenie kilku wad jednego positku moze natomiast prowadzi¢, przy
uwzglednieniu wygdérowanej wysokosci kar umownych do pozbawienia wykonawcy

wynagrodzenia za caty miesigc swiadczenia ustugi, co jest niedopuszczalne.
W Swietle powyzszego kary umowne powinny by¢ — w opinii Odwoltujgcego -

zastrzezone jedynie w przypadku co najmniej dwukrotnego w danym miesigcu stwierdzenia

wady tego samego rodzaju.
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Postawit teze, ze relacja wysokosci przewidzianych kar umownych do uchybien, na
wypadek ktérych zostaty przewidziane, powoduje zachwianie relacji pomiedzy wysokoscig
zastrzezonej kary umownej do wysokosci wynagrodzenia za wykonanie zobowigzania oraz
zachwianie stosunku wysoko$ci zastrzezonej kary umownej do wysokosci doznawanej
szkody.

Kara umowna jest, bowiem surogatem odszkodowania, zastrzezonym w okre$lonej

wysokosci i nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela.

Zarzucit, ze kary umowne zastrzezone przez Zamawiajgcego pozwolg mu nie tylko na
pokrycie ewentualnej szkody, ale przede wszystkim na sfinansowanie znacznej czesci

zamoéwienia przez Wykonawce, a tym samym na wzbogacenie Zamawiajgcego.

Przekonywat, ze pozbawienie Wykonawcy znacznej czesci miesiecznego
wynagrodzenia z powodu jednorazowych uchybien, doprowadzi do zachwiania zasady
ekwiwalentnosci swiadczeh w umowie o charakterze wzajemnym. Fakt, ze kara umowna
petni funkcje dyscyplinujgcg, nie moze prowadzic do nadmiernego wzbogacenia
Zamawiajgcego. Kara umowna petni w pierwszej kolejnosci funkcje odszkodowawczg.

Przewidziane przez Zamawiajgcego kary umowne sg nie do zaakceptowania,
poniewaz prowadzg do razgcego pokrzywdzenia jednej ze stron, w sposob nieadekwatny do

celu ochrony, ktdrg zamierzata uzyskac strona przez jej wprowadzenie.

V1. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 138m ustawy
Pzp.

W ramach tego zarzutu Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w zatgczniku do ogtoszenia o
zamowieniu (projekt umowy) - w § 11 ust. 3 - Zamawiajgcy przewidziat warto§¢ umowy w
wysokosci 6.000.000,00 (szesciu milionéw) ztotych brutto.

Wartos¢ umowy stanowi iloczyn wartosci osobodnia i 290 osobodni oraz 1096 dni.
Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy nie czekajgc na ztozenie przez Wykonawcow
ofert i wybér oferty najkorzystniejszej, przesadzit o tym, ze warto$¢ umowy wynosi¢ bedzie

6.000.000,00 ztotych, a tym samym, ze warto$¢ jednego osobodnia bedzie wynosi¢ 18,88
ztotych brutto.
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Zamawiajacy, do czasu rozstrzygniecia postepowania, nie jest wladny ustalic w
projekcie umowy, jaka bedzie warto§¢ umowy.

Takie postepowanie Zamawiajgcego ogranicza uczciwg konkurencje.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit o wykreslenie w § 11 ust. 3 zatgcznika nr 1 do
ogtoszenia o zamowieniu (projekt umowy) stéw: ,6.000,000,00 zt stownie: sze$S¢ milionow” i
wykropkowanie tego miejsca.

VII. Zarzut naruszenia art. 151 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ustawy
Pzp oraz art. 557 § 2 zd. 1 art. 577 § 1 kc.

W kolejnym zarzucie Odwotujgcy podnidst, Zze w ogtoszeniu o zamowieniu - w pkt X
ust. 4 tiret drugie - Zamawiajgcy przewidzial, ze ,kwota przeznaczona na zabezpieczenie
roszczen z tytutu rekojmi za wady i gwarancji jakoéci bedzie wynosi¢ 30% wysokosci
zabezpieczenia. Kwota ta zostanie zwrdcona nie pdzniej niz w 15 dniu po uptywie okresu

rekojmi za wady i gwarancji jakosciowe;j”.

W zwigzku z tym Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie przewidziat obowigzku
udzielenia przez Wykonawce gwarancji. W swietle art. 577 Kodeksu cywilnego gwarancja

wymaga ztozenia przez gwaranta oswiadczenia gwarancyjnego.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcemu nie przystugujg réwniez zadne uprawnienia
z tytutu rekojmi za wady towaru, bowiem zamdwione positki majg charakter rzeczy
okreslonych co do gatunku i rzeczy przysztych, dlatego od chwili ich odebrania
Zamawiajgcemu nie przystuguje uprawnienie z tytutu rekojmi.

Zatem skoro Zamawiajgcy nie przewidziat obowigzku udzielenia mu gwaranciji, to nie
moze skorzysta¢ z uprawnienia z art. 151 ust. 2 i 3 ustawy Pzp i zatrzymaé czesci

zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

VIIl.  Zarzut naruszenia art. 138k ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w pkt XVII ppkt 3.2.ogtoszenia o zamdwieniu okreslit pozacenowe
kryterium oceny ofert pn, ,Funkcjonalnos¢ zaproponowanego systemu dystrybucji positkdw”

- ranga 20 %.

Zamawiajacy przewidziat, ze przyzna punkty za:

,1. ORGANIZACJE USLUGI (0-10pkt):
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- koncepcja dystrybucji positkéw - zasadnos¢ wyboru oraz szczegétowy opis
proponowanych rozwigzan wynikajgcych z okreslonego systemu dystrybucji positkéw

- estetyka serwowania positkow

- gwarancja zapewnienia jakosci (wdrozone procedur zapewnienia jakosci), w
tym: zarzadzanie ryzykiem, utrzymanie temperatury serwowanych dan, organizacja odbioru
naczyn od pacjenta, sposdb postepowania z odpadami, sposéb postepowania z myciem i
dezynfekcjg naczyn.

2. ORGANIZACJE ZESPOLU (0-Spkt):

- liczebnos¢ personelu w odniesieniu do przyjetych rozwigzan

- organizacja pracy na poszczegélnych szczeblach struktury (czytelnosé podziat
rél i zakres odpowiedzialnosci cztonkéw zespotu w stosunku do celéw zamowienia),

- organizacja pracy - dni powszednie a dni weekendowe oraz w sytuacji
zwolnien lekarskich i/ lub urlopéw wypoczynkowych

- przeptyw informacji pomiedzy cztonkami zespotu, obieg informacji pomiedzy
kuchnig a oddziatami szpitalnymi

- koordynacja realizacji zamdéwienia przez kierownika/ managera kuchni

3. OCENE 14-DNIOWYCH JADLOSPISOW (dieta podstawowa lll-positkowa,
dieta wrzodowa V-positkowa, dieta cukrzycowa VI-positkowa), w kontekscie wymagan
Zamawiajgcego, opatrzonych pieczecig i podpisem uprawnionego pracownika Wykonawcy -
dietetyka (0-Spkt),

Zamawiajgcy dodatkowo oczekuje po jednym dziennym wydruku (bgdz komplecie
wydrukéw) dla kazdej z trzech wymienionych diet (z programu MAPI Jadtospis, MAPI
Jadtospis 2 lub tozsamego), zawierajgcym:

- wyodrebnione alergeny

- wartos¢ odzywczg (kaloryczno$é, zawarto$¢ Dbiatka, tluszczow i
weglowodanow)

- wartos¢ netto/ brutto za catodzienne wyzywienie oraz z podziatem na
poszczegoblne positki

- wykaz surowcow (materiatdw) do przygotowania positkéw wraz z gramaturg i ceng
jednostkowa. ”

Zamawiajgcy wymienit wprawdzie kryteria, ktére bedg brane pod uwage przy
przyznawaniu punktéw w pozacenowym kryterium oceny ofert, jednak nie przewidziat
sposobu przydzielenia punktéw. Zamawiajgcy nie wskazal, jakie rozwigzania muszg zostaé
przewidziane przez Wykonawce w zaproponowanym systemie dystrybucji positkéw, aby
otrzymaé okreslong ilos¢ punktéw. Kryterium pozacenowe ma charakter wylgcznie
uznaniowy, subiektywny a tym samym nieweryfikowalny. Wykonawcy, ktérzy nie znajg
preferencji Zamawiajgcego, nie sg w stanie oceni¢, jakie elementy zaproponowanego

systemu dystrybucji zostang pozytywnie ocenione przez Zamawiajgcego.
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Zamawiajgcy winien wskazaC szereg informacji pozwalajgcych na weryfikacje
przyznania punktow w/w kryterium oraz umozliwiajgcych Wykonawcom zaproponowanie
rozwigzan, za ktére otrzymajg mozliwie najwyzszg ilos¢ punktow.

Zamawiajgcy winien wskaza¢ m.in.: jakg liczbe punktéw otrzyma Wykonawca za
zaoferowanie systemu dystrybucji tacowej, za zaoferowanie systemu dystrybucji bemarowej,
czy za dokonanie opisu wybranego systemu dystrybucji zostang przyznane dodatkowe
punkty, czy takg samg iloS¢ punktow otrzyma Wykonawca, ktory wskaze, ze oferowane
przez niego positki bedg estetyczne i Wykonawca, ktéry zaproponuje szereg szczegdétowo
opisanych rozwigzan zapewniajgcych estetyke serwowanych positkéw, czy takg samg ilos¢
punktéw otrzyma Wykonawca, ktéry zatgczy do ofert procedury opierajgce sie na zasadach
systemu HACCP, co wykonawca, ktory nie zatgczy zadnej procedury, ile punktéw otrzyma
Wykonawca, ktéry zadeklarowat ilosci etatow pracujgcego personelu przy wykonywaniu
zadan objetych przedmiotem zamdwienia w ilosci minimum (okreslonego w zatgczniku nr 6
do umowy), ile punktéw otrzyma wykonawca, ktéry zaoferowat np. dwa dodatkowe etaty przy
wykonywaniu zadan objetych przedmiotem zamowienia powyzej minimum i szereg innych
elementow.

Brak precyzyjnego opisania przez Zamawiajgcego w/w pozacenowego Kryterium
oceny ofert prowadzi do razgcego zachwiania zasady réwnego traktowania wykonawcéw,
zasady przejrzystosci i obiektywizmu. Nieujednoznaczniony opis wskazanego kryterium
pozwala na rézng wyktadnie stopnia spetnienia tego kryterium a tym samym na
nieweryfikowalng jego ocene dokonang przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy powinien dazy¢ do precyzyjnosci i jednoznacznosci opisu stosowanych
kryteridw oceny ofert celem zapewnienia obiektywizmu i zachowania zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a takze zagwarantowania wyboru oferty,
ktéra bedzie ofertg rzeczywiscie najkorzystniejszg w postepowaniu. Wobec tego, w
przypadku kryteriow jakos$ciowych. o cennych, w ktérych nature wpisana jest mozliwosc
réznej wyktadni stopnia wypetnienia kryterium. Zamawiajgcy powinien dotozyé nalezytej
starannosci, aby zasady oceny zostaly opisane w sposdéb minimalizujgcy na miare
mozliwo$ci wszelkie niejednoznacznosci w opisie, a takie subiektywizm i uznaniowos¢ oceny
(tak tez stusznie KIO w wyroku z dnia 26 stycznia 2018 roku, sygn. akt KIO 45/18, LEX
2472045). Precyzyjne i jasne formutowanie warunkéw przetargu, a nastepnie ich literalne i
Sciste egzekwowanie, jest jedng z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua
non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Szczegdlnie
wybér oferty winien by¢é dokonywany stricte wedlug zasad przewidzianych w SIWZ - na
podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacji (tak: wyrok KIO z dnia 29 grudnia
2016 roku, sygn. akt 2342/16, LEX nr 2188479).

Proponowane przez Odwotujgcego zmiany w przedmiocie konkretyzacji opisu

pozacenowych kryteriow ocen, pozwolg na dokonanie przez Zamawiajgcego wyboru oferty
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najkorzystniejszej w rozumieniu art. 138r ust. 3 Pzp, tj. oferty, ktéra przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny oraz innych kryteriow ustalonych przez Zamawiajgcego.
Jednakze, aby Zamawiajgcy mégt wybra¢ oferte rzeczywiscie najkorzystniejszg, owe poza
cenowe kryteria muszg zostaC sformutowane w sposob konkretny, wykluczajgcy w jak
najwiekszym stopniu ocennos¢ ze strony Zamawiajgcego. Wprowadzenie sposobu
przydzielania punktacji pozwoli na mozliwos¢ dokonania precyzyjnej oceny ztozonych ofert
pod katem zaoferowanych rozwigzan, co pozwoli na przeprowadzenie postepowania oraz
wybér oferty najkorzystniejszej z zachowaniem zasady obiektywizmu i réwnego traktowania
uczestnikow postepowania.

Kryterium poza cenowe, zaproponowane przez Zamawiajgcego, narusza zasade
przejrzystosci. Ponadto jest przejawem nieréwnego traktowania Wykonawcéw, bowiem
preferuje aktualnego Wykonawce, ktéry zna oczekiwania Zamawiajgcego oraz wprowadza
ryzyko przypisania wiekszej liczby punktow aktualnemu wykonawcy de facto bez mozliwosSci
jakiejkolwiek kontroli ze strony innych uczestnikéw postepowania.

Wobec powyzszego nalezato wnies¢ o zmiane pkt XVII ppkt 3.2 ogtoszenia o
zamowieniu poprzez zastgpienie aktualnej tresci, trescig odpowiadajgcg wymogowi
przejrzystoéci, precyzyjnosci i rownego traktowania Wykonawcow.

Wobec powyzszego wnosze jak na wstepie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o treS¢C akt sprawy odwotawczej, w tym Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, zwanej dalej SIWZ, odwofania, odpowiedzi (repliki) Zamawiajgcego na
odwotanie z dnia 5 pazdziernika 2018r., jak rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie
wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Na posiedzeniu przed Krajowg Izbg Odwotawczg petnomocnik Odwotujgcego
o$wiadczyt, iz cofa ze skutkiem prawnym zarzut okreslony w pkt w 2 oraz 3 odwotania, tj.
zarzut naruszenia art. 353" kc oraz art. 675 § 1 kc w zwigzku z art. 139 ustawy ustawy Pzp
(zarzut z pkt 2), a takze zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 w zwigzku z art. 138n ustawy
Pzp(zarzut z pkt 3) z omdéwiong do nich argumentacjg znajdujgcg sie w pkt 2 i 6
uzasadnienia odwotania.
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Dodatkowo, na rozprawie petnomocnik Odwotujgcego sprostowat swoje
oswiadczenie, ze nie cofnat zarzutu 3 z uzasadnienia odwotania dotyczgcego rozliczenia po
zakonczeniu umowy.

W zwigzku z powyzszym rozstrzygniecie o powyzszych cofnietych zarzutach Izba
uznata za bezprzedmiotowe.

Przechodzgc do rozpoznania przedmiotowej sprawy w zakresie pozostatych zarzutow
odwotania, nalezy wskazaé, ze po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie
doszukata sie w dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisu art.142 ust.5 ustawy Pzp w
zwigzku z art.7 ust.1, art. 29 ust.1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art.138m ustawy Pzp, art.138k
ustawy Pzp, art.353 oraz art. 483 § 1 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 29 ust.1 i 2 ustawy
Pzp i art.139 ustawy Pzp, art. 151 ust.2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 139 ustawy Pzp oraz
art. 557 § 2 zd.1 i art.577 § 1 kodeksu cywilnego.

Podstawowym, istotnym  zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia w
przedmiotowej sprawie byla kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do opisania przedmiotu zamowienia w sposéb objety zaskarzonym odwotaniem.

W pierwszej kolejnosci lIzba ustalita, ze Zamawiajgcy w rozdziale X pkt 10
szczegbétowego opisu przedmiotu zamodwienia do ogtoszenia o zamodwieniu dotyczacym
wzajemnych rozliczen postanowit, co nastepuje:

Strony dopuszczajg mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy z tytutu realizacji
umowy w sytuacji, gdy koniecznos¢ wprowadzenia tych zmian spowodowana jest:

1) zmiang stawki podatku od towaréw i ustug, pod warunkiem, iz Wykonawca
wykaze, ze zmiana stawki podatku od towardw i ustug realnie zwiekszyta koszty Wykonawcy
przy realizacji przedmiotu umowy. w takim przypadku Wykonawca ma obowigzek w terminie
30 dni od zmiany wysokosci stawki podatku od towaréw i ustug ztozy¢ do Zamawiajgcego
pisemny wniosek, w ktorym musi wykazaé rzeczywisty wptyw zmiany stawki podatku na
zwiekszeni kosztow realizacji umowy, przedstawiajgc w tym szczegdtowe wyliczenia i
zaleznosci miedzy zmiang stawki podatku od towardow i ustug a wzrostem kosztow realizacji
umowy. Zamawiajgcy w terminie 10 dni od dnia ztozenia wniosku ocenia czy Wykonawca
wykazat rzeczywisty wptyw zmian na wzrost kosztéw realizacji umowy. Po ocenie
dostarczonych dokumentéw i obliczeh Strony przystepujg do negocjacji w zakresie
zwiekszenia wynagrodzenia umownego brutto, przy czym wynagrodzenie umowne netto
pozostanie bez zmian. Wynagrodzenie brutto wykonawcy ulega zmianie w przypadku
wejscia w zycie zmiany przepiséw w zakresie wysokosci podatku od towaréw i ustug (VAT)

majgcych zastosowanie w czasie realizacji niniejszej umowy. Wowczas, wynagrodzenie
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brutto Wykonawcy za cze$¢ prac wykonywang po terminie wprowadzenia zmiany ulegnie
stosownym zmianom natomiast wartos¢ wynagrodzenia netto pozostanie bez zmian.

2) zmiang wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 roku o minimalnym wynagrodzeniu za
prace pod warunkiem, ze zmiana ta skutkowa¢ bedzie zwiekszeniem kosztow po stronie
Wykonawcy zwigzanych z realizacjg umowy. W takim przypadku Wykonawca ma obowigzek
w terminie 30 dni od zmiany wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia zlozy¢ do
Zamawiajgcego pisemny wniosek, w ktorym musi wykazaé rzeczywisty wptyw zmiany
minimalnego wynagrodzenia na zwiekszenie kosztow realizacji umowy, przedstawiajgc w
tym szczegdtowe wyliczenia i zaleznosci miedzy zmiang wysokosci minimalnego
wynagrodzenia a wzrostem kosztéw realizacji umowy. zamawiajgcy w terminie 10 dni od
ztozenia wniosku ocenia czy wykonawca wykazat rzeczywisty wptyw zmiany na wzrost
kosztéw realizacji umowy. Po ocenie dostarczonych dokumentéw i obliczen Strony
przystepujg do negocjacji w zakresie zwiekszenia wynagrodzenia umownego brutto.

3) zmiang zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu
zdrowotnemu lub wysokoéci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, pod
warunkiem wykazania przez wykonawce rzeczywistego wptywu zmian zasad podlegania
ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki
na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne na zwiekszenie kosztéw zwigzanych z realizacjg
przedmiotu umowy; W takim przypadku Wykonawca ma obowigzek w terminie 30 dni od
zmian ztlozy¢ do Zamawiajgcego pisemny wniosek, w ktdorym musi wykazaé rzeczywisty
wptyw zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu
zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne na
zwiekszenie kosztow realizacji umowy, przedstawiajgc w tym szczegodtowe wyliczenia i
zaleznosci miedzy zmiang zasad przyznawania a wzrostem kosztow realizacji umowy.
Zamawiajgcy w terminie 10 dni od dnia zlozenia wniosku ocenia czy wykonawca wykazat
rzeczywisty wptyw zmian w zakresie podlegania lub zmian wysokos$ci sktadek na wzrost
kosztéw realizacji umowy. Po ocenie dostarczonych dokumentéw i obliczeh Stron

przystepujg do negocjacji w zakresie zwiekszenia wynagrodzenia umownego brutto.
Analogiczne postanowienia zostatly zawarte w § 11 ust.10 projektu umowy.
W zwigzku z powotanymi wyzej postanowieniami ogtoszenia o zamdwieniu - wedtug

zapatrywania Izby - zarzut nr 1 dotyczacy naruszenia art. 142 ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art.
7 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

24



Stosownie do brzmienia art.142 ust.5 ustawy Pzp umowa zawarta na okres dtuzszy
niz 12 miesiecy zawiera postanowienia o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany:

1) stawki podatku od towarow i ustug,

2) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace,

3) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu
lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne

- jezeli zmiany te bedg miaty wplyw na koszty wykonania zamowienia przez
wykonawce.

Powyzszy przepis nie zawiera obowigzku natozonego na Zamawiajgcego
szczegoOtowego uregulowania wszystkich kwestii zwigzanych z sytuacjg wystgpienia zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

Wymaga wskazania, ze przepis ten zobowigzuje Zamawiajgcego jedynie do
okreslenia na gruncie kontraktu zasad wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci

wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

W ocenie lzby - Zamawiajgcy takie reguty(zasady) w rozdziale X pkt 10
szczegobtowego opisu przedmiotu zamoéwienia i w § 11 ust.10 projektu umowy przewidziat.

Samo za$ kwestionowanie przez Odwotujgcego czynnosci negocjacyjnych w
warunkach nie zaskarzenia procedury sktadania do Zamawiajgcego pisemnego wniosku z
uzasadnieniem wzrostu tych kosztéw wydaje sie bezzasadne.

Jezeliby uznaé¢ rozumowanie Odwotujgcego za prawidiowe nalezatoby przyjgé, ze
odmienna ocena przez Zamawiajgcego wskazywanych przez wykonawce przestanek
wzrostu wynagrodzenia prowadzitaby bezposrednio do sytuacji spornej, bez rozwigzania
konfliktu odnoszgcego sie do zmiany wysokosci wynagrodzenia.

W przeciwienstwie do powyzszej sytuacji procedura negocjacyjna umozliwia stronom
przedstawienie wtasnych racji i dyskusje w tej mierze, ktérej celem jest w rezultacie zmiana
wynagrodzenia, do czego zresztg zobowigzuje sie Zamawiajgcy poprzez zapis, ze
wynagrodzenie brutto wykonawcy ulega zmianie.
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Jednoczesnie Izba wskazuje, ze Odwotujgcy zaproponowat klauzule zmieniajaca
wysokos¢ wynagrodzenia w warunkach jego wykazania przez wykonawce, co — w ocenie
Izby — nadal nie usuwa mozliwosci wystgpienia sporu prawnego, ktérego obawia sie
Odwotujgcy, bowiem sformutowanie ,wykazany” w powyzszych postanowieniach ogtoszenia i
projektu umowy nie jest precyzyjne.

Innymi stowy, to co dla Odwotujgcego zdaje sie by¢ oczywiste w zakresie zmiany
przepiséw i wzrostu kosztow wynagrodzenia, dla Zamawiajgcego moze by¢ juz nie do

zaakceptowania.

Powotane wyzej postanowienia ogtoszenia i projektu umowy obejmujg — w opinii Izby

— réwniez sytuacje zmiany wysokosci minimalnej stawki godzinowe;j.

Przechodzac do dalszej czesci uzasadnienia odwotania, jezeli chodzi o zarzut
naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 138m ustawy Pzp (pkt 3 z uzasadnienia
Odwotania), to - w ocenie Izby - rowniez nie jest on trafny.

Dla potrzeb rozstrzygniecia tego zarzutu, Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w sekcji 11.2.4.
ogtoszenia postanowit, co nastepuje:

c. Wykonawca zobowigzuje sie do biezgcego uzupetniania wymaganych do
prowadzenia produkcji positkdw urzgdzen, sprzetu i innych elementéw wyposazenia (z
przeznaczeniem dla zaktadéw gastronomicznych a nie uzytku domowego).

d. Wykonawca dba o nalezyty stan techniczny dzierzawionego obiektu (pomieszczen,
Scian, naroznikéw, oswietlenia, itp.), wszelkich urzadzen, sprzetu i innych elementow
wyposazenia, prowadzgc biezacy serwis, jak réwniez przeprowadzajgc na wiasny koszt

okresowe przeglady, konserwacje wraz ze stosownymi swiadectwami wzorcowania, itp.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze stosownie do § 13 ust.l1 projektu umowy -
Dzierzawa pomieszczen Kuchni i jej wyposazenia Zamawiajgcy oddaje Wykonawcy do
uzywania i pobierania pozytkow powierzchnie 1259,4 m? znajdujgcg sie w budynku E
Szpitala ( pomieszczenia Kuchni ) wraz z wyposazeniem przejetym na podstawie protokotu
zdawczo-odbiorczego.

Nadto, na podstawie ust. 3 powyzszego postanowienia umownego wykonawca
bedzie zobowigzany do ztozenia o$wiadczenia, iz zapoznat sie ze stanem technicznym

przedmiotu dzierzawy.

26



W tym celu na gruncie szczego6towego opisu przedmiotu zamdwienia do ogtoszenia o
zamowieniu Zamawiajacy przewidziat Zatgcznik nr 7 Wykaz sprzetu (fgcznie z wentylacjg i
wyposazeniem nietrwatym) pozostajgcego witasnoscig MSSW wraz z opisem aktualnego
stanu technicznego (na dzien: 31.08.2018r.)

Po dokonaniu analizy powyzszych postanowien, Izba staneta na stanowisku, ze nie
jest mozliwym narzucanie przez Zamawiajgcego wykonawcom niejako z gory obowigzku
wymiany przekazanego sprzetu, wyposazenia, urzadzen, ktére nadajg sie do normalnego
uzytku, a zmiana lub utrata ich waloréw moze ewentualnie nastgpi¢ dopiero w trakcie
wykonania zamoéwienia, co w konsekwencji bedzie rodzi¢ po stronie wykonawcy

uruchomienie powyzszych obowigzkéw umownych.

Dodatkowo, na rozprawie lzba ustalita, ze byta juz przeprowadzona wizja lokalna
pomieszczen i ogledziny sprzetu, urzadzen i wyposazenia, a Odwotujgcy oswiadczyt, ze brat
udziat w tych ogledzinach.

Wedtug Izby — zapoznanie sie przez Odwotujgcego ze stanem technicznym kuchni
pozwoli mu na prawidtowego skalkulowanie kosztéw nalezytego wykonania przedmiotu

zamowienia.

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 138k ustawy Pzp Izba uznata ten zarzut za
nieudowodniony.

Izba ustalita, ze w pkt XVII 3.3. Zamawiajgcy wprowadzit wymoég dotyczacy
przewidywanego sredniego dziennego kosztu surowcéw (,wsad do kotta”), zgodnie z ktérym,
najlepiej punktowany bedzie najwyzszy zaoferowany sredni dzienny koszt surowcow
przypadajacy na 1-ego pacjenta, z uwzglednieniem informacji zawartej w Zatgczniku do
SIWZ, iz wymagany stosunek ,wsadu do kotta” do ceny 1 osobodnia powinien wynosi¢ =
40%.

Odwotujgcy w tej materii nie przeprowadzit stosownego wywodu wykazujgcego, ze
wymagany stosunek ,wsadu do kotta” do ceny 1 osobodnia powinien by¢ okreslony przez

wpis danej kwoty granicznej, a nie wskaznik procentowy.

Izba uznata, ze powyzsze zasady odnoszg sie w réwnym stopniu do wszystkich

wykonawcow.
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W zakresie zarzutu naruszenia art. 353 kodeksu cywilny oraz art. 483 § 1 kodeksu
cywilnego w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp i art. 139 ustawy Pzp Izba nie podzielita
argumentacji prezentowanej przez Odwotujgcego.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w pkt XI.I.1 lit. d szczegétowego opisu przedmiotu
zamdwienia do ogtoszenia o zamowieniu oraz § 12 lit. d projektu umowy ustanowit kary
umowne dotyczgce ustug kompleksowego zywienia pacjentow i postanowit, ze w razie
niewykonania lub nienalezytego wykonania ustugi Zamawiajgcy obcigzy Wykonawce karami
umownymi w nastepujgcych wypadkach: Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne
za wady w wykonaniu ustugi:

1. przekraczajgce 15% zanizenie temperatury positku — temperatura positkow
mierzona na oddziatach w momencie dystrybucji pacjentom

2. przekraczajagce 15% zanizenie gramatury potraw (Srednia masa z 10 wyrywkowych
porcji przygotowanych do dystrybucji, wazonych w kuchni i pojedyncze porcje wazone na
oddziatach)

3. podanie potrawy przypalonej

4. podanie potrawy przesolonej

5. podanie potrawy zbyt mocno przyprawionej (na poziomie nieakceptowalnym
sensorycznie)

6. podanie potrawy o smaku niecharakterystycznym, obcym

7. podanie zanieczyszczonej potrawy, np. cialo obce lub Zle umyta, widoczne
zanieczyszczenia, np. ziemia lub inne

8. podanie potrawy nieswiezej lub przygotowanej z nieswiezych surowcéw

9. brak zgodnosci positku z zamdéwiong dietg lub niezgodnos¢ potraw z planowanym
jadtospisem, nie uzgodnione wczesniej z uprawnionym przedstawicielem Zamawiajgcego

10.zupy zbyt rzadkie, wodniste

11.potrawa miesna zbyt twarda lub niedostateczna obrébka termiczna

12.potrawa z zatozenia gotowana Iub pieczona, a podane pacjentowi jako
niedogotowana lub niedopieczona

13.stosowanie produktow niezgodnych z ustaleniami, np. stosowanie margaryny lub
mixéw masta z olejem lub wedlin zawierajgcych skrobie lub soje, itp.

14.nieterminowos¢ lub samowolne zmiany godzin dostarczanych positkdw
(opdznienia wigksze niz 15 min)

15.inne wyptywajgce z dokumentacji zywieniowej

w wysokos$ci 1 % miesiecznej wartosci ustugi brutto (w danym miesigcu stwierdzenia
uchybienia), za uchybienia oddzielnie kazdego rodzaju stwierdzone w wyniku
przeprowadzonej kontroli przez Zamawiajgcego w obecnosci przedstawiciela Wykonawcy.
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Podstawg do na liczenia kar umownych bedzie sporzadzony przez Zamawiajgcego protokét
pokontrolny, ktérego kopie otrzyma Wykonawca.

Zgodnie z brzmieniem art. 353* kodeksu cywilnego strony zawierajgce umowe mogg
utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie

wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Okreslona w tym przepisie zasada swobody umoéw daje stronom mozliwosé

dowolnego ksztattowania jej tresci i Izba nie moze ingerowa¢ w te wolnosé.

Zdaniem Izby - Odwotujgcy nie wykazat okolicznosci wystgpienia kolizji tresci lub celu
tej umowy z jej wiasciwoscig (naturg), ustawg czy zasadami wspotzycia spotecznego.

W przekonaniu Izby - kazde ryzyko kontraktowe profesjonalny wykonawca kalkuluje
indywidualnie i proponowana wysokos¢ kar umownych moze wpltywaé na wysokosé ceny
ofertowej, lecz nie oznacza to swobody kontraktowania nie uwzgledniajgcej potrzeb
Zamawiajgcego.

Jednoczesnie w mysl| art. 484. § 1 zd.1 kodeksu cywilnego w razie niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sie wierzycielowi w

zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu na wysokos¢ poniesionej szkody.

Powyzszy przepis wskazuje, ze dopuszczalne jest ustanowienie kary umownej w

wysokosci przekraczajgcej poniesiong szkode.

Wymaga réwniez zauwazenia, ze miarkowanie wysokosci kary umownej, jezeli jest

ona razgco wygérowana nalezy kognicji do sgdu powszechnego.

Zgodnie z art. 484 § 1 § 2 kodeksu cywilnego jezeli zobowigzanie zostato w znacznej
czesci wykonane, dtuznik moze zgdaé zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy

wypadku, gdy kara umowna jest razgco wygérowana.

W ocenie Izby — Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy w tej materii
opisat przedmiot zamdwienia, wymieniajgc enumeratywnie okolicznosci uzasadniajgce

zaptate kar umownych.

Kazda ze wskazanych wyzej sytuacji zostata skonkretyzowana i ma charakter

obiektywny.
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Jezeli chodzi o zarzut naruszenia art. 151 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 139
ustawy Pzp oraz art. 557 § 2 zd. 1 art. 577 § 1 kc, Izba uznata go za chybiony.

Izba ustalita w pkt X ust.4 ogtoszenia o zamdwieniu Zamawiajgcy ustanowit warunki i
termin zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w ten sposob, ze:

- Zamawiajacy zwroci zabezpieczenie w terminie 30 dni od dnia wykonania
zamdwienia i uznania przez Zamawiajgcego za nalezycie wykonane,

- Kwota przeznaczona na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady i
gwarancji jakosci bedzie wynosi¢ 30% wysokosci zabezpieczenia. Kwota ta zostanie
zwrécona nie pozniej niz w 15 dniu po uptywie okresu rekojmi za wady i gwarancji
jakosciowej.

Stosownie do art.557 § 2 kodeksu cywilnego gdy przedmiotem sprzedazy sg rzeczy
oznaczone tylko co do gatunku albo rzeczy majgce powsta¢ w przysztosci, sprzedawca jest
zwolniony od odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi, jezeli kupujgcy wiedziat o wadzie w chwili
wydania rzeczy.

W przekonaniu Izby trudno jest méwi¢ o mozliwosci powziecia wiedzy przez
Zamawiajgcego o wadzie positku w chwili jego wydania, jezeli jest on wydawany
bezposrednio pacjentom, a wobec tego nalezy przyja¢, ze odpowiedzialnos¢ wykonawcy za
wadliwe $wiadczenie ustugi zywieniowej jest objeta odpowiedzialnoscig z tytutu rekojmi i w
zwigzku z tym prawnie dopuszczalne jest zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi i
gwaranciji.

W czesci dotyczgcej zarzutu naruszenia art. 138k ustawy Pzp Izba uznata go za
nieuzasadniony.

Wedlug Izby opis w kryterium funkcjonalnos¢ zaproponowanego systemu dystrybucji
positkbw byt wystarczajgco szczegétowy i dostosowany do potrzeb Zamawiajgcego
premiujgc wykonawce sSwiadczacego w sposob najbardziej sprawny i wilasciwy pod
wzgledem jakosci podawanych positkdw.

Proponowany przez Odwotujgcego opis ma charakter przyktadowy i nie uwzglednia
specyfiki Swiadczen u Zamawiajgcego, jak chociazby tych okreslonych w podkryterium oceny
14 dniowych jadtospisow przy uwzglednieniu wskazan dietetycznych.

Z tych wszystkich umotywowanych wyzej powodéw Izba doszia do przekonania, ze

Zamawiajgcy przygotowat przetarg na ustugi spoteczne z poszanowaniem przepisu art.138k
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ustawy Pzp, ktéry stanowi miedzy innymi, ze Zamawiajgcy okresla sposob przeprowadzenia
postepowania o0 udzielenie zamdwienia na ustugi spoteczne z uwzglednieniem
obowigzkowych elementow postepowania okreslonych w niniejszym rozdziale oraz zasad

réwnego traktowania i konkurencji, przejrzystosci, proporcjonalnosci.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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