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Warszawa, dnia 14 czerwca 2021 .

Prezes Krajowej Izby Odwotawcze;j
Krajowa Izba Odwotawcza

ul. Postepu 17a, 02 - 676 Warszawa

Odwotujacy:
REBUS sp. z 0. 0.

Dabrowa Chotomowska, ul. Lipowa 36D, 05-123 Chotomdéw
KRS 0000339942, NIP: 5361871925

reprezentowani przez:

r.pr Dariusza Ziembinskiego, Kancelaria Radcy Prawnego Dariusz Ziembinski & Partnerzy

tel. 664118801, e-mail: dziembinski@kzp.net.pl

Zamawiajacy:

Powiatowe Centrum Zdrowia sp. z 0.0.

ul. Armii Krajowej 105/106, 82-200 Malbork
KRS 0000280526, NIP 5792133296

e-mail: sekretariat@pcz.net.pl, a.sulikowska@pcz.net.pl

ODWOLANIE
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym w trybie podstawowym
bez negocjacji pn.: ,Swiadczenie ustug zywieniowych dla pacjentéw Powiatowego Centrum
Zdrowia Sp. z 0.0. — Szpitale w Malborku i Nowym Dworze Gdariskim - V postepowanie”,

numer referencyjny: PCZ.ZP.07/2021 (dalej: ,,Postepowanie”)

I.  Na podstawie art. 505 ust. 1 i art. 513 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.; dalej: ,ustawa Pzp”), w imieniu

wykonawcy REBUS sp. z 0.0. z siedzibg w Dgbrowie Chotomowskiej (dalej: ,Odwotujacy”),
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ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia publicznego, wnosze odwotanie od niezgodnych
z przepisami ustawy Pzp czynnosci Powiatowe Centrum Zdrowia sp. z 0.0. z siedzibg w
Malborku (dalej: ,,Zamawiajacy”), podjetych w Postepowaniu oraz od zaniechania

czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp.

Przedmiotem zamédwienia jest Swiadczenie ustug zywieniowych dla pacjentéw
Powiatowego Centrum Zdrowia Sp. z 0.0. w Malborku z podziatem na dwie czesci:

— Zadanie 1: Szpital w Malborku,

— Zadanie 2: Szpital w Nowym Dworze Gdanskim.

Zakres przedmiotu zamodwienia: przygotowanie positkdw wraz z dostawg w ilosciach
wynikajgcych z liczby zywionych pacjentéw z uwzglednieniem wymogdéw Zamawiajgcego i
zalecen dietetycznych Instytutu Zywnosci i Zywienia w Warszawie w okresie 12 m-cy.
Przygotowanie positkdw musi odbywaé sie w sposéb zapewniajgcy wymagany standard
sanitarno-epidemiologiczny oraz zgodny z wymogami Rozporzgdzenia WE Nr 852/2004
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29.04. 2004 r w sprawie higieny Srodkéw
spozywczych (Dz. Urz. UE L 139 z 2004 r. ze zmianami) i ustawy z dnia 25 sierpnia 2006r. o
bezpieczenstwie zywnosci i zywienia (t.j. Dz.U. 2019 poz. 1252) oraz aktow wykonawczych
wydanych na jej podstawie z uwzglednieniem zmian wprowadzonych w okresie trwania
umowy.

Wszystkie elementy wykonywanej ustugi muszg by¢ zgodne z procedurami systemu Analizy
Ryzyka i Kontroli Punktéw Krytycznych (Hazard Analysis and Critical Control Point
(HACCP)). Wykonawca zobowigzany jest do $wiadczenia ustugi zgodnie z obowigzujgcymi
w tym zakresie przepisami prawa.

Wykonaweca ponosi¢ bedzie odpowiedzialnos¢ za:

— wiasciwe przechowywanie srodkéw spozywczych (z uwzglednieniem segregacji,
utrzymania odpowiedniej temperatury i innych warunkdw przechowywania, stan
opakowan, itp.);

— przestrzeganie termindw waznosci artykutéw spozywczych;

— higiene produkcji;

— sposéb wydawania zywnosci i jej transport;

— jakosciowg i ilosciowg ocene sposobu zywienia.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwiern Publicznych z

dnia 08 czerwca 2021 r. pod numerem 2021/BZP 00076098/01. Ogtoszenie jest dostepne
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na stronie: https://pcz.net.pl/wp-content/plugins/download-

attachments/includes/download.php?id=17116.

Odwotujacy wskazuje, ze niniejsze odwotanie jest wnoszone w Postepowaniu o wartosci
zamowienia nizszej niz progi unijne, okre$lone w przepisach Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/EO z dnia 26 lutego 2014r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajacg dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 94 z 28.03.2014 str. 14, z

pdin. zm.).

O okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania Odwotujgcy powzigt
wiadomos¢ w dniu 08 czerwca 2021 r., w ktérym Wykonawca zapoznat sie w
publikacjg ogtoszenia i odnosng specyfikacji warunkéw zaméwienia (dalej: ,, SWZ").
Niniejsze odwotanie jest wnoszone 14 czerwca 2021 r., w zwigzku z czym uznac nalezy, ze
Odwotujacy uczynit zadosé wymaganiom art. 515 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp w zwigzku z art.

8 ust. 5 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazuje, ze niniejsze odwotanie jest wnoszone na nastepujgce czynnosci

Zamawiajgcego, podjete oraz zaniechane w toku Postepowania, a polegajgce na:

1. sformutowaniu kryterium oceny ofert ,czas transportu positku” w sposéb majacy na
celu uprzywilejowania konkretnego wykonawcy, a nie w sposéb zwigzany z
zamoéwieniem i premiujgcy potencjat grupy wykonawcéw o poréwnywalnych (takich
samych) cechach,

2. okresleniu sposobu oceny kryterium oceny ofert ,jako$¢” w sposdb, ktéry zaktada
wprowadzania do oferty istotnych, nielegalnych zmian, w przypadku btednego
zaznaczenia w formularzu przez wykonawce obu alternatyw roztgcznych (zamiast
tylko jednej),

3. zaniechanie wskazania we wzorze umowy maksymalnej granicy kar umownych,

4. zaniechanie wskazania we wzorze umowy minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron umowy,

5. nieuprawnionym ograniczeniu konkurencji w Postepowaniu,

Przez opisane wyzej czynnos$ci i zaniechania Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia

przepisdw prawa wskazanych bezposrednio ponizej oraz w uzasadnieniu odwotania::
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naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 240 ust 2 ustawy Pzp oraz art. 241 ust 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez wadliwe
okreslenie kryterium pozacenowego oceny ofert w zakresie ,,czas transportu positku”
w sposdb, ktéry narusza zasade uczciwej konkurencji i zasade réwnego traktowania
wykonawcow oraz zasade udzielania zamowienia zapewniajgcego najlepszg jakosc¢
uzasadniong charakterem zamodwienia, poprzez iluzoryczne premiowanie
wykonawcéw zdolnych do wykazania spetnienia najwyzszych standardéw, podczas
gdy faktycznie kryterium to ma na celu uprzywilejowania konkretnego wykonawcy,
przez co jest oderwane od przedmiotu zamdwienia i nie przyczyni sie do faktycznej
gradacji ofert pod badanym katem, lecz zagwarantuje przydzielenie 20 pkt (waga
20%) preferowanemu wykonawcy, co przez Postepowanie stracito walor
przejrzystosci;

naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 223 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp oraz art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez btedne uznanie, ze Zamawiajacy
jest uprawniony do domniemania, ze wykonawca zaoferowat najdrozszg opcje
Zywieniowg, a tym samym do zmiany oswiadczenia wykonawcy w zakresie
zaoferowania sposobu wykonania $wiadczenia, okreslonego w kryterium oceny ofert
»jakos¢”, poprzez dopuszczenie wprowadzania do oferty istotnych, nielegalnych
zmian, w przypadku btednego zaznaczenia w formularzu przez wykonawce obu
alternatyw roztacznych (zamiast tylko jednej), oraz uznanie, ze wykonawca ten
zaoferowat codzienny dodatek pokarmowy dla wszystkich pacjentéw i uwzglednit te
najdrozszg opcje zywieniowg w cenie, co moze prowadzi¢ do wadliwego uznania za
realng ceny razaco niskiej, przez co wprowadzona procedura ustanawia nieprzejrzyste
reguty postepowania i prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rGwnego
traktowania wykonawcoéw;

naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 436 pkt 3) ustawy Pzp
poprzez btedne uznanie, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do wskazania w
istotnych postanowieniach umowy tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych,
ktorych moga dochodzi¢ strony, lecz uprawniony jest do dowolnego okreslenia
wielkosci tych kar, gdy tymczasem zaniechanie ustanowienia limitu kar umownych nie
pozwala na wtasciwe obliczenie ceny ofertowej (ocene ryzyk), co Swiadczy o
nieprzejrzystosci postepowania i prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i

réwnego traktowania wykonawcéw;
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4. naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zwiazku z art. 433 pkt 4) ustawy Pzp
poprzez btedne uznanie, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do wskazania w
istotnych postanowieniach umowy minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia
stron, lecz uprawniony jest do okreslenia wielkosci Swiadczenia w sposéb przyblizony
(szacunkowy), z dodatkowym zastrzezeniem jego pomniejszenia (lub zwiekszenia) o
30%, gdy tymczasem tak okreslone swiadczenie nie pozwala na witasciwe obliczenie
ceny ofertowej, co $wiadczy o nieprzejrzystosci postepowania i prowadzi do

naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Wskazujgc na powyzisze, na podstawie art. 516 ust. 1 pkt. 9 ustawy Pzp Odwotujgcy
whnosi o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajacemu, aby:
1. zmienit tres¢ Ogtoszenia o zamowieniu i SWZ w sposéb wskazany w uzasadnieniu
odwotania, oraz
2. dokonang zmiane Ogtoszenia o zamodwieniu i SWZ przekazat niezwtocznie
wszystkim wykonawcom, ktérym przekazano SWZ, oraz zamiescit zmiane
Ogtoszenia o zamdwieniu i SWZ na stronie internetowej, na ktérej Ogtoszenie o
zamowieniu lub SWZ jest udostepniana, oraz
3. przesunat termin sktadania ofert o niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie

zmian w ofertach

Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego powotanych w odwotaniu przepiséw
ustawy Pzp. Odwotujacy jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego
zamowienia. Jednak w sytuacji, gdy tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu i postanowienia SWZ
zostaty sformutowane w sposéb sprzeczny z ustawg Pzp, w szczegdlnosci, gdy
Zamawiajgcy wadliwie sformutowat kryteria pozacenowe oraz wzér umowy o realizacje
zamoéwienia, Odwotujgcy nie ma mozliwosci ztozenia oferty spetniajgcej tak sformutowany
warunek, ani zdobycia dodatkowych punktéw pomimo wyjgtkowo sprzyjajgcych
warunkéw lokalizacyjnych dla realizacji ustugi zywienia. Kwestionowane w odwotaniu
postanowienia ogtoszenia o zamdwieniu i SWZ pozbawiajg Odwotujgcego mozliwosci
uzyskania  przedmiotowego zamodwienia publicznego i jego realizacji na
najkorzystniejszych dla Zamawiajgcego warunkach. Powyzsze niezbicie dowodzi istnienia

interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamédwienia.

Strona 5z 28



Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

Ponadto Odwotujacy wskazuje, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Odwotujgcy moze ponies¢ szkode. Gdyby Zamawiajgcy postapit zgodnie z
przepisami ustawy Pzp, to prawidtowo sformutowatby tre$é¢ ogtoszenia o zamdwieniu i
postanowienia SWZ, w szczegdlnosci w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu
sposob oraz kryteridw selekcji, faktycznie umozliwiajgc Odwotujgcemu ztozenie oferty
spetniajgcego wszystkie wymagania SWZ. Tym samym, Odwotujgcy mdgtby ztozy¢ oferte,
a oferta ta mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Poprzez wskazane powyzej czynnos$ci Zamawiajgcy pozbawit Odwotujgcego mozliwosci
uzyskania niniejszego zamowienia. Zamawiajgcy doprowadzit bowiem do sytuacji, w ktorej
Odwotujacy nie jest w stanie ztozy¢ prawidtowej oferty, spetniajacej wszystkie wymagania
SWZ. W rezultacie Odwotujgcy nie moze uzyskaé przedmiotowego zamowienia i osiggnac
zysku, ktory Odwotujacy planowat osiggng¢é w wyniku realizacji przedmiotowego
zamoéwienia (lucrum cessans). Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania
przez Odwotujgcego ze sSrodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 nowe;j
ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazuje nadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepiséw ustawy Pzp
niewatpliwie miato wptyw lub moze mieé istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem
biorac pod uwage art. 554 ust. 1 pkt 1 nowej ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza winna
uwzgledni¢ niniejsze odwotanie. Efektem wskazanych powyzej czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego jest bowiem uniemozliwienie Odwotujgcemu ztozenie oferty, i jej wyboru

jako najkorzystniejszej oferty, co w istotny sposéb wptywa na wynik postepowania.

Odwotujagcy o$wiadcza, iz w dniu 14.06.2021 r. przekazat Zamawiajagcemu kopie
niniejszego odwotania, spetniajgc tym samym wymaog okreslony w przepisie art. 516 ust. 2
pkt. 2 nowej ustawy Pzp. Zgodnie z art. 514 ust. 2 nowej ustawy Pzp niniejsze odwofanie,
jako wniesione w formie elektronicznej, zostato przekazane Zamawiajgcemu przed
uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposdb, aby mdgt on zapoznac sie z jego

trescig przed uptywem tego terminu.
UZASADNIENIE
A. NARUSZENIE ART. 16 PKT 1-3 USTAWY PzP ORAZ ART. 17 UST 112 USTAWY PZP W ZWIAZKU Z ART.

240 UST 2 USTAWY PzP ORAZ ART. 241 UST 1 | 2 USTAWY PzP, POPRZEZ WADLIWE OKRESLENIE

KRYTERIUM POZACENOWEGO OCENY OFERT W ZAKRESIE ,,CZAS TRANSPORTU POSItKU"”
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1. W ust. 1 z czesci XVIII ‘Opis kryteriéw oceny ofert, wraz z podaniem wag tych kryteriéw
i sposobu oceny ofert’ SWZ Zamawiajgcy wskazat, iz bedzie oceniat wnioski zgodnie z

nastepujgcymi kryteriami:

1. Wszystkie oferty niepodlegajgce odrzuceniu, ztozone przez Wykonawcdéw nie podlegajgcych
wykluczeniu, bedg oceniane nastepujaco:

Lp. Kryterium (dla zadanianr 1i 2) Waga kryterium
1. Cena brutto oferty (C) 60%
2. Jakos¢ (J) 20%
3. Czas transportu (CT) 20%

zas w ust. 3 wskazat, ze dokona oceny w kryterium ,czas transportu” w sposdb nastepujacy:

Ocena w zakresie kryterium ,czas transportu positku” z miejsca jego wykonywania, tj. kuchnia
wykonawcy do miejsca docelowego tj. szpitala w Malborku —zad.1/w Nowym Dworze Gdariskim
zad.2, na podstawie Sredniego szacowanego czasu na Google Maps. Ocena zostanie dokonana w
oparciu o nastepujgce wskazniki przelicznikowe:

Kryterium ,,czas transportu positku TAK NIE
Przewidywany czas dojazdu do 20 min (do 20’00”) 20 pkt. 0 pkt.
Przewidywany czas dojazdu powyzej 20 min (powyzej 20°00”) 5 pkt. 0 pkt.

Przy czym Wykonawca musi wyliczy¢ sredni czas transportu na podstawie 3 pomiaréow
czasu (pierwszy w godz. 8-10, drugi w godz. 12-14, trzeci w godz.17-19) przez wybrane
dwa dni robocze od poniedziatku do pigtku. Wszystkie pomiary Wykonawca musi
udokumentowac (print screen) i zatgczyc do oferty.

2. Odwotujacy wskazuje, ze z uwagi na informacje uzyskane podczas wczesniejszych
postepowan na ten sam zakres zamowienia, ktére zostaty uniewaznione z uwagi na
nieusuwalne btedy, tak ustanowione punkty w kryterium ,czas transportu” stanowi o
naruszeniu zasady uczciwej konkurencji i zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz
zasady udzielania zamdwienia zapewniajagcego najlepszg jakos¢ uzasadniong charakterem
zamowienia. Zamawiajgcy bowiem jedynie iluzorycznie premiuje wszystkich wykonawcow
zdolnych do wykazania spetnienia najwyzszych standardéw, podczas gdy faktycznie kryterium

to ma na celu uprzywilejowania konkretnego wykonawcy na kazdg cze$¢ zamdwienia:
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- dla Zadania nr 1 — obecnego wykonawce: Zaktad Aktywizacji Zawodowej ,Pod dobrym
Aniotem” ze Sztumu,

- dla Zadania nr 2 — obecnego wykonawce: Smakpol-Catering sp. z 0.0. z Elblgga.

Tym samym, wskazane kryterium pozacenowe jest oderwane od przedmiotu zamdwienia i nie
przyczynia sie do faktycznej gradacji ofert pod badanym katem, lecz zagwarantuje
przydzielenie 20 pkt (waga 20%) preferowanemu wykonawcy, przez co Postepowanie stracito

walor przejrzystosci

3. W celu wyjasnienia powyzszego, Odwotujgcy przedstawia ponizej fakty, ktore
potwierdzajg prawdziwosé powyzszych twierdzen. Mianowicie, od kilkunastu lat Zamawiajacy
corocznie ogtasza przetarg na ustuge zywienia pacjentéw w szpitalach w Malborku i Nowym
Dworze Gdanskim. Mozna przyjgé, iz tylko w tego jednego powodu Zamawiajacy posiada
wystarczajgcg wiedze profesjonalng, pozwalajgcg na sprawne przeprowadzenie postepowania i
wytonienie wykonawcy. Tym czasem w edycji ,tegorocznej” przetargu na zywienie pacjentow
Zamawiajacy trzy razy z rzedu uniewaznit kolejne przetargi, gdyz uznat, ze: postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy:
a. Il przetarg nr PCZ.ZP.12/2020, gdzie w dniu 27.11.2020 Zamawiajacy przekazat
zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania,
b. Ul przetarg nr PCZ.ZP.16/2020, gdzie w dniu 16.02.2021 Zamawiajacy przekazat
zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania
c. IV przetarg nr PCZ.ZP.05/2021, gdzie w dniu 25.05.2021 Zamawiajgcy przekazat
zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania
We wszystkich tych trzech zamodwieniach, sytuacja byta podobna — gdy w postepowaniu nie
mogta wygraé oferta wskazanego konkretnego wykonawcy / wykonawcéw, z uwagi na fakt,
e obarczona jest wadag skutkujgcg koniecznoscia jej odrzucenia (na co wykazywat
Odwotujacy w kolejnych pismach adresowanych do Zamawiajacego w trakcie w/w trzech
poprzednich postepowan), Zamawiajacy uniewaznia te postepowania, motywujac to faktem

popetnienia btedéw w zapisach specyfikacji i ogtasza kolejny przetarg.

4. Sytuacja w niniejszym Postepowaniu jest o tyle specyficzna, ze w trakcie poprzedniej
procedury przetargowej nr PCZ.ZP.05/2021 Zamawiajagcy po raz pierwszy wprowadzit
kryterium ,,czas transportu” i zapoznat sie z czasami dojazdu zainteresowanych wykonawcéw.

Zgodnie bowiem z wymogami odnosnej SWZ i oswiadczeniem Zamawiajgcego, zawartym w
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zawiadomieniem o uniewaznieniu postepowania (uniewaznienie |V przetargu z dnia
25.05.2021), Zamawiajacy analizowat ten parametr w odniesieniu do trzech wykonawcow,
ktorzy ztozyli oferty: Rebus Sp. z o.0., Zaktad Aktywizacji Zawodowej ze Sztumu i Smakpol z
Elblaga. W tej wtasnie poprzedniej procedurze Zamawiajacy wymagat od oferentéw okreslenia
»,Szacunkowego czasu dojazdu na podstawie Googl Maps”. Zamawiajgcy ostatecznie wymog
ten uznat za niezgodny z przepisami ustawy Pzp i uniewaznit postepowanie, cho¢ faktycznie
wymoag ten nie miat wptywu wybdr wykonawcy, gdyz tylko oferta Odwotujgcego nie podlegata
odrzuceniu, za$ pozostate dwie oferty, z uwagi na btedy w nich zawarte, podlegaty odrzuceniu.
Tym samym, pozacenowa kryteria oceny ofert nie wptywaty na wybdr oferty najkorzystniejszej,
a znaczenie miat jedynie fakt, ze zaoferowana przez Odwotujgcego cena miescita sie w kwocie,
ktérg Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zamdwienia. Mimo to, Zamawiajgcy uznat, ze
postepowanie obarczone jest nieusuwalng wadg, gdyz pozacenowe kryterium ,,czas dojazdu”
mogto zaburzy¢ ranking ofert, cho¢ tylko jedna oferta byta oceniana (ranking ofert sktadat sie z

jednej oferty).

5. Za$ w niniejszym Postepowaniu (PCZ.ZP.07/2021) Zamawiajgcy w taki sposéb
doprecyzowat wymagania w ramach kryterium czasu dojazdu, ze juz na etapie ogtaszania
przetargu wie, ktory/ ktdrzy wykonawcy w tym kryterium uzyskajg najwyzsza ilos¢ punktow.
Konkurencja jest bardzo niewielka, gdyz ustugg zywienia zainteresowani sg wytgcznie lokalni
dostawcy, wiec premiujgc 20 punktami dwoéch konkretnych wykonawcow, ktérzy obecnie
Swiadczg ustuge zywienia w obu czesciach Postepowania, przy znajomosci poziomu cen (gdyz
jest to juz pigte ogtaszane postepowanie na przedmiotowe zamdodwienie), nie trudno
przewidzie¢, jak bedzie wygladat ranking ofert. Zatem, tak skonstruowane kryterium wyboru
oferty (o wadze 20 pkt) musi skutkowac¢ dla Zamawiajgcego wyborem oferty z gory
wskazanego wykonawcy, pomimo ze — co wykazato poprzednie postepowanie — oferta tych
wykonawcéw moze by¢ zdecydowanie drozsza anizeli oferta Odwotujgcego. W poprzednim
postepowaniu (PCZ.ZP.05/2021), w odniesieniu do Zadania nr 2, réznica kilkunastu minut w
czasie dojazdu (ktéra w dalszym ciggu spetniata najwyzsze standardy HACCP) skutkowata ceng
wyzszg o niemalze 2,00 PLN na jednym osobodniu. Trudno takie dziatania nazwa¢ dbatoscig o

finanse publiczne.

6. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy arbitralnie wyznaczyt premiowany limit: ,,do 20
minut”, w zaden sposdb nie zwigzany z jakoscig positku. Nasuwa sie pytanie, a dlaczego nie do

10 minut lub 15 minut? We wszystkich tych trzech przypadkach, granica czasu jest tak
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absurdalnie niska i nie poparta limitami najwyzszego standardu HACCP, ze oczywiste jest, iz
ma na celu nie zapewnienie positku o odpowiedniej temperaturze, lecz premiowanie
wybranych wykonawcéw. Otdz, granica 20 min. w Postepowaniu zostata wprowadzona z tego
wzgledu, ze Zamawiajgcy w poprzednim postepowaniu pozyskat informacje, ze w godzinach
przez siebie wyznaczonych do pomiaru czasu transportu positkéw z kuchni Odwotujgcego do
siedziby Zamawiajgcego w Nowym Dworze Gdanskim szacunkowy czas transportu wynosi 23
minuty, a do siedziby Zamawiajacego w Malborku wynosi 37 minut. Majac te informacje,
Zamawiajgcy postanowit w V przetargu premiowac czas przejazdu 20 minutowy. Obaj ww.
wykonawcy, obecnie $wiadczacy ustuge zywienia, zgodnie z informacjami uzyskanymi w IV
przetargu, mieszczg sie w liminie 20 min. i zgodnie z szacunkami Google Maps — Zakfad
Aktywizacji Zawodowej ,,Pod dobrym Aniotem” ze Sztumu wykazuje czas dojazdu réwny 14

minutom, za$ Smakpol-Catering sp. z 0.0. z Elblgga wykazuje czas dojazdu réwny 18 minutom.

7. W postepowaniach na catering szpitalny, tj. na ustuge dowozu gotowych positkow z
kuchni wykonawcy do siedziby zamawiajgcego, na ogdét Zamawiajgcy wyznaczajg limit 60
minut, co znajduje uzasadnienie w wymogach technologicznych zywienia szpitalnego. Zgodnie
z Zasadami HACCP positek powinien by¢ dostarczony do tézka pacjenta w czasie nie dtuzszym
niz 2 godziny - liczac od czasu jego wyprodukowania do momentu wydania go do tdzka
pacjenta. W tym uktadzie — patrzac schematycznie - wykonawca dysponuje czasem w
nastepujacy / przyktadowy sposéb:

— 20 minut na umieszczenie positkbw w termosach i zatadunek tych termoséw na

samochdd,
— 60 minut na transport drogowy z kuchni wykonawcy do siedziby Zamawiajgcego,

— 40 minut na roztadunek termoséw i wydanie positkéw do tézka pacjenta.

8. Tego typu zapisy — wifasnie z uwagi na ich zgodnos$¢ z procedurami HACCP — s3
stosowane powszechnie w przetargowych. Jezeli za$ pojawiajg sie kryteria premiujgce szybki
czas dowozu, to jest on skracany do 40 minut, gdyz krdtszy czas oznaczatby zbytnie zawezenie
zamowienia do wykonawcéw nie tyle lokalnych, co sgsiadujgcych ze szpitalem. Oprécz
Zamawiajgcego, zdaniem Odwotujgcego zdeterminowanego do wyboru konkretnych
wykonawcéw, a nie udzielajgcego zamodwienie publiczne wykonawcy, ktory sktada
najkorzystniejszg oferte, Odwotujgcy nie spotkat sie z kryterium wyznaczajagcym cezure 20

minut.
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9. W Postepowaniu, pomimo uscislen Zamawiajgcego, co do sposobu wyliczenia
Sredniego czasu dojazdu: ,,na podstawie 3 pomiaréw czasu (pierwszy w godz. 8-10, drugi w
godz. 12-14, trzeci w godz.17-19) przez wybrane dwa dni robocze od poniedziatku do pigtku”,
przyjete kryterium czasu transportu positkow jest catkowicie niemiarodajne i fikcyjne, stuzace
wytgcznie uprzywilejowaniu konkretnego / konkretnych wykonawcéw. Nalezy bowiem
podkreslié¢, ze wyznaczenie konkretnych godzin pomiaru ,czasu transportu positkow”

pozostaje bez zwigzku ze $wiadczong ustugy zywienia. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze godziny

wydawania tych positkdéw na oddziatach, zostaty wyznaczone w nastepujgcych przedziatach

czasowych:
RODZAJ POSItKU Godziny dokonywania Godziny wydawania positkéw
pomiardw czasu transportu zgodnie OPZ
Sniadanie 8-10 h 7h30 —9h00
Obiad 12-14 h 12h00 - 14h00
Kolacja 17-19h 18h15 —19h00

10. Z powyzszego wynika, ze w przypadku dowozu $niadania Zamawiajacy wymaga
pomiaru czasu transportu positkbw w momencie gdy sg ona juz wydawane na oddziatach oraz
po zakonczeniu ich wydawania. W przypadku dowozu obiadu Zamawiajgcy wymaga pomiaru
czasu transportu positkdw w momencie gdy sg ona juz wydawane na oddziatach! W przypadku
dowozu kolacji Zamawiajgcy wymaga pomiaru czasu transportu positkbw do momentu
zakonczeniu ich wydawania. W tym aspekcie rodzi sie tez pytanie: dlaczego pomiar czasu
miatby dotyczy¢ tylko dni powszednich? Positki dla pacjentéw sg réwniez dowozone w soboty i
niedziele. Z wyzej opisach wzgleddéw przyjete przez Zamawiajgcego kryterium nie jest w
zadnym stopniu miarodajne, przez co nie jest zwigzane z przedmiotem zamdwienie i nie

odzwierciedla realnego czasu dowozu positkdbw w okresie realizacji zamdwienia.

11. Odwotujacy wskazuje, ze skoro kryterium jakosciowe jest nadmierne, a jego spetnienie
dla uzyskania petnej ilosci mozliwych do uzyskania punktow nie jest mozliwe do wykazania
nawet przez podmiot z wdrozonym certyfikatem HACCP, spetniajgcym wymogi normy 1SO
22000, jakim jest Odwotujacy, to sSwiadczy to o wykorzystywaniu kryteriéw pozacenowych do

ksztattowania rankingu ofert w sposdb przez siebie preferowany. Tymczasem, kryterium
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pozacenowe powinno by¢ wprowadzone po to, aby premiowaé oferte wykonawcy, ktéry
oferuje realizacje zamdwienia na najwyzszym poziomie, a nie premiowanie preferowanego
podmiotu. Zatem, w postepowaniu nalezy postawié kryterium pozacenowe, ktdre faktycznie
bytoby wykonalne dla wszystkich podmiotéw, ktére sg w stanie znacznie obnizy¢ najwyzsze

standardy HACCP — nawet ograniczajgc czas dowozu do 40 minut.

12. Jak wskazuje przepis art. 240 ust. 2 ustawy Pzp, , kryteria oceny ofert i ich opis nie
mogq pozostawia¢ zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej
oferty oraz umozliwiajg weryfikacje i porodwnanie poziomu oferowanego wykonania
przedmiotu zamowienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach”. Kryteria oceny
ofert powinny by¢ tak skonstruowane, zeby maksymalnie ograniczy¢ subiektywne odczucie i
preferencje oceniajgcego (wyr. ZA z 19.7.2004 r., UZP/Z0O/0-1077/04. Innymi stowy, cytowany
przepis wskazuje, ze kryteria muszg by¢ obiektywne, przy czym ,obiektywnosé” nie stanowi
kategorii bezwzglednej, lecz kazdorazowo weryfikowana jest w kontekscie konkretnego
zamowienia. | tak, uwzgledniajgc charakter zamowienia i jego cel, obiektywne uzasadnione sg
takie kryteria, ktore pozwalajg realne na ograniczenie liczby wykonawcéw i wyodrebnienie
tych, ktdrzy dajg rekojmie realizacji zamowienia na najwyzszym poziomie, rownoczesnie i nie
dyskryminujac (nie eliminujac) tych wykonawcéw, ktérych wiasciwosci (tutaj: mozliwosé
dostarczenia zywnosci zgodnie z najwyzszymi standardami HACCP) predestynujg ich do
uzyskania maksymalnej ilosci punktéw, razem z innymi selektywnie wytonionymi

wykonawcami, ktérzy rowniez sg w stanie spefnic te najwyzsze standardy.

13. Ksztattowanie poszczegdlnych kryteriow oceny ofert nie jest wiec dziataniem
dowolnym lecz musi mie¢ swoje uzasadnienie w istniejgcych potrzebach jednostki
zamawiajgcej (zob. wyr. ZA z 8.6.2006 r., UZP/Z0/0-1606/06). Dotyczy to takze kryterium czasu
dowozu — jego znaczenie musi odpowiadac okreslonej potrzebie zamawiajgcego i pozostawac
w rozsadnych proporcjach do pozostatych kryteridw, w szczegdlnosci do ceny. Nie sposéb
bowiem przyjaé, ze bilansowanie ceny i okreslenie terminu dostawy moze mie¢ charakter

czysto uznaniowy.

14. Takze w samym postepowaniu, dotyczacym ustalenia i zastosowania kryteriow oceny
oferty jako najkorzystniejszej, musi by¢ przestrzegana zasada niedyskryminacji (uchw. SN z
18.9.2002 r., Ill CZP 52/02, OSN 2003, Nr 6, poz. 79). Potwierdzeniem powyzszych rozwazan
jest wyr. KIO z 13.1.2011 r., KIO 2863/11, w ktdrym lzba orzekta, ze w Swietle dyspozycji art. 91
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ust. 1 i 2 PrZamPubl2004 (obecnie art. 242 ust. 2 ustawy Pzp) zamawiajgcy sam ksztattuje
kryteria oceny ofert, jednak kryteria te powinny by¢ obiektywne i uzasadnione opisanym w

SIWZ (obecnie SWZ) przedmiotem zamdwienia.

15. Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie orzekata, ze "kryteria oceny ofert nie mogq
byc sprzeczne z podstawowymi zasadami zaméwien publicznych, nie mogq one ograniczaé
konkurencji, a tym bardziej nie mogq wprowadzac nieuzasadnionych preferencji okreslonych
wykonawcéw" (przyktadowo: wyrok KIO z 12.1.2012 r., KIO 2803/11). Zamawiajacy jest wiec
uprawniony do ustalenia kryteriéw, ktdre pozwolg na wybranie oferty spefniajgcej w
najwyzszym stopniu uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. W tym przypadku, uzasadnione
bytoby premiowanie skrécenie czasu do 40 minut, jak to ma miejsce w innych przetargach, lecz

granica 20 nie jest uzasadniona.

16. Szczegblnej precyzji wymagajg kryteria trudno mierzalne, stwarzajgce ryzyko
dowolnosci oceny, takie jak wtasnie czas dowozu na drogach o zrézinicowanym natezeniu
ruchu drogowego. Jesli zamawiajgcy decyduje sie na ich stosowanie, ma obowigzek wskaza¢ w
SWZ szczegdtowy opis sposobu ich zastosowania, ktéry jednak bedzie zwigzany z opisem
przedmiotu zamodwienia. W przypadku, gdy Zamawiajgcy nie jest w stanie szczegétowo i
adekwatnie opisac tych kryteridw i sposobu dokonywania oceny na ich podstawie, co moze by¢
spowodowane faktem, ze jest to kryterium trudne do jednoznacznego zmierzenia, ma
obowigzek zrezygnowaé z ich stosowania i w tym kierunku dokonaé¢ zmiany SWZ oraz

ogtoszenia o zamdwieniu (wyr. KIO z 15.7.2010 r., KIO 1327/10).

17. Adekwatny dla niniejszej sprawy pozostaje wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z
28.10.2010 r., XIX Ga 468/10, ktéry stanowi: "Ustawodawca nie reguluje expressis verbis
sposobu oceny ofert przy zastosowaniu kilku kryteriow, niemniej jednak nalezy przyjgc, ze w
takiej sytuacji ma znaczenie kompleksowa analiza oferty pod kqtem spetnienia wszystkich
wyznaczonych cech jako kryteria oceny ofert. Innymi stowy, decydujgce znaczenie ma
sumaryczna ocena poszczegolnych kryteridw oceny ofert. Z analizy tego przepisu [art. 91 ust. 1
i 2 - przyp. Odwotujgcego, obecnie art. 242 ust. 1 i 2] nie wynika obowigzek podawania oceny
spetnienia przez wykonawce okreslonych, partykularnych cech mieszczqcych sie w obrebie
okreslonego kryterium. Ustawodawca nie operuje zresztq pojeciem "podkryterium". Ma on

jedynie ocenic¢ oferte wykonawcy w ramach kazdego z kryteriow i zsumowac fgczng ocene.
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Istotne jest takze to, by przy ocenie ofert nie doszto do naruszenia przepisow prawa o

zamdwieniach publicznych, w tym art. 7 ust. 1 PrZamPubl2004” (obecnie art. 16 pkt 1).

18. Rowniez przepisy art. 241 wust. 1 i 2 ustawy Pzp potwierdzajg nielegalnos¢
sformutowanego przez Zamawiajgcego kryterium. Przepisy te stanowig, iz ,,1. Kryteria oceny
ofert muszg byc¢ zwigzane z przedmiotem zamdwienia. 2. Zwigzek kryteriow oceny ofert z
przedmiotem zamowienia istnieje wowczas, gdy kryteria te dotyczqg robot budowlanych,
dostaw lub ustug, bedgcych przedmiotem zaméwienia w dowolnych aspektach oraz w
odniesieniu do dowolnych etapow ich cyklu zycia, w tym do elementow sktadajgcych sie na
proces produkcji, dostarczania lub wprowadzania na rynek, nawet jezeli elementy te nie sq
istotng cechq przedmiotu zamdwienia”. Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy, jako gospodarz
Postepowania, moze dobrac kryteria oceny ofert w taki sposdb, aby dokonac¢ zakupu najlepiej
odpowiadajgcego jego potrzebom. Limitem swobody zamawiajgcego, wynikajacym z
obowiazku stosowania zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, jest zatem obowigzek stosowania takich kryteriow, ktére odzwierciedlaja

uzasadnione potrzeby zamawiajgcego.

19. Zatem, cho¢ Zamawiajgcy ma prawo swobodnie ksztattowac jakosciowe kryteria oceny
ofert, kazdorazowo musi by¢é w stanie uzasadni¢ ich zastosowanie swoimi obiektywnie
uzasadnionymi potrzebami, a zatem Ze kryteria te stuzg uzyskaniu zamowienia lepszej jakosci.
Tymczasem, dostarczenie positku w termosie 3 min. pdzniej, nie przektada sie realnie na jakos¢
tego positku, tj. jego temperature. Jak jednolicie wskazuje KIO w dotychczasowym
orzecznictwie, pomimo ze ustawa Pzp nie okresla zamknietego katalogu mozliwych do
zastosowania jakosciowych kryteriéw oceny ofert, opisujac je jedynie w sposdb przyktadowy, z
zastrzezeniem, ze muszg sie one odnosi¢ do przedmiotu zamowienia, to nalezy mie¢ na
uwadze, ze przepisy te nie mogg by¢ interpretowane w oderwaniu od podstawowych zasad
udzielania zamoéwienn publicznych. W wyr. z 13.1.2020 r., sygn. akt KIO 2615/19, KIO
podkreslita, ze swoboda zamawiajgcego w ustalaniu takich kryteriow nie jest nieograniczona,
ale musi zapewni¢ przeprowadzenie postepowania i wybor najkorzystniejszej oferty z
poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw oraz

zasady proporcjonalnosci.

20. Z powyzszego wynika, ze poniewaz kryteria oceny ofert ze swej natury — poprzez

promowanie okreslonych cech lub funkcjonalnosci — prowadzg do zwiekszenia szans na
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uzyskanie zamdwienia przez jednych wykonawcdw, ograniczajgc te szanse innym
wykonawcom, nie mogg one odnosi¢ sie do takich aspektdéw, ktdre nie majg znaczenia z
punktu widzenia uzasadnionych potrzeb zamawiajagcego, w przeciwnym razie jedynym
skutkiem ich zastosowania bedzie uprzywilejowanie jednych wykonawcéw kosztem innych,
ograniczenie mozliwosci ich konkurowania oraz przekroczenie zasady proporcjonalnosci,
rozumianej jako stosowanie wymagan adekwatnych do potrzeb i zaktadanych celéw
postepowania, bez zadnych wymiernych korzysci w postaci uzyskania produktéw lepszych

jakosciowo.

21. Stwierdzi¢ zatem nalezy, iz nie jest tak, ze czym wyzisze kryteria jakosciowe zostang
postawione przez Zamawiajgcego tym lepiej Zamawiajgcy przeprowadzit przetarg. Nalezy
bowiem mie¢ na uwadze, ze art. 17 ust. 1 wprost odnosi ,najlepszq jakos¢” zamowienia do
ram, ktére wyznaczajg ,srodki, ktdore zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje”.
Zatem, réwniez ramy finansowe wskazujg na legalny poziom kryteriéw jakosciowych i na
koniecznos$¢ interpretacji obiektywnych i niedyskryminujgcych kryteriéw pozacenowych, w
kontekscie posiadanego budzetu. Tym samym, postawienie kryterium pozacenowego w
zakresie czasu transportu positku jest legalne, jezeli kryterium to uwzglednia obiektywne i
niedyskryminujace kryteria, co oznacza, ze jezeli kryterium jest nadmierne, to weryfikacja
jakosciowa jest pozorna, i w zaden sposdb nie przeklada sie na réowne premiowanie

wykonawcdéw bedacych w stanie dostarczy¢ ustugi o takim samym poziomie jakosci.

22. Majac na uwadze wskazane okolicznosci, Odwotujgcy zgda zastgpienia cytowanego ust.
3 z czesci XVIII. ‘Opis kryteriow oceny ofert, wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu

oceny ofert’ SWZ nastepujgcym brzmieniem:

Kryterium ,,czas transportu positku” TAK NIE
Przewidywany czas dojazdu do 40 min (do 40°00”) 20 pkt. 0 pkt.
Przewidywany czas dojazdu powyzej 40 min (powyzej 40°00”) 5 pkt. 0 pkt.

Przy czym Wykonawca musi wyliczy¢ sredni czas transportu na podstawie 3 pomiarow
czasu (pierwszy w godz. 6:50-7:30, drugi w godz. 11:20-12:00, trzeci w godz.17:35-18:15)
wykonanych przez siedem kolejnych dni. Wszystkie pomiary Wykonawca musi

udokumentowac (print screen) i zatgczyc do oferty”.

(zadanie nr 1)
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B. NARUSZENIE ART. 16 PKT 1-3 USTAWY PzP ORAZ ART. 17 UST 11 2 USTAWY PZP W ZWIAZKU Z ART.

223 UST. 1 ZDANIE DRUGIE USTAWY PZP ORAZ ART. 223 UST. 2 PKT 3 USTAWY PzP W ZWIAZKU Z

ART. 226 UST. 1 PKT 8 USTAWY PzZP POPRZEZ BLEDNE UZNANIE, ZE ZAMAWIAJACY JEST

UPRAWNIONY DO ZMIANY OSWIADCZENIA WYKONAWCY W ZAKRESIE ZAOFEROWANIA SPOSOBU

WYKONANIA SWIADCZENIA, OKRESLONEGO W KRYTERIUM OCENY OFERT ,,JAKOSC” W SPOSOB,

KTORY ZAKLADA ZAOFEROWANIE PRZEZ WYKONAWCE NAJDROZSZEJ OPCJI ZYWIENIOWE)

23. W ust. 1 z czesci XVIII ‘Opis kryteridw oceny ofert, wraz z podaniem wag tych kryteridow

i sposobu oceny ofert” SWZ Zamawiajacy wskazat, iz bedzie oceniat wnioski zgodnie z

nastepujacymi kryteriami:

2. Wszystkie oferty niepodlegajace odrzuceniu, ztozone przez Wykonawcéw nie podlegajacych

wykluczeniu, bedg oceniane nastepujaco:

Lp. Kryterium (dla zadania nr 1i 2) Waga kryterium
1. Cena brutto oferty (C) 60%
2. Jakos¢ (J) 20%
3. Czas transportu (CT) 20%

zas$ w ust. 2 wskazat, ze dokona oceny w kryterium ,jako$¢” w sposéb nastepujacy:

Ocena w zakresie kryterium ,Jakos¢” zostanie dokonana w oparciu o nastepujgce

przelicznikowe:

wskazniki

Kryterium , jakosc”

TAK

NIE

Codzienny dodatek (do jednego z positkdow) w formie kisielu,
herbatnikéw, biszkoptow albo dodatkowego jogurtu/ dodatkowego
owocu dla wszystkich pacjentow (dodatkowa opcja poza opisanymi

dodatkami w OPZ)

20 pkt.

0 pkt.

Codzienny dodatek (do jednego z positkdw) w formie kisielu,
herbatnikéw, biszkoptow albo dodatkowego jogurtu/ dodatkowego
owocu dla pacjentek oddziatu potozniczo-ginekologicznego (czes¢
potoznicza i noworodkowa — Zad.1.szpital w Malborku/ Zad.2 oddziat
wewnetrzny — szpital w Nowym Dworze Gdanskim)
(dodatkowa opcja poza opisanymi dodatkami w OPZ)

5 pkt

0 pkt

Uwaga: Wykonawca zaznacza tylko jedng z powyiszych opcji

(w przypadku omytkowego
zaznaczenia dwéch opcji Zamawiajgcy uzna, ie ztoiono oferte z_codziennym dodatkiem dla

wszystkich pacjentow).
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24. Odwotujgcy wskazuje, ze cytowane dopisek ,Uwaga”, stanowi o wadliwosci sposobu
oceny ofert, ktdrg planuje przeprowadzi¢ Zamawiajacy. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do
domniemania, ze wykonawca zaoferowat najdroiszg opcje zywieniowa. Jezeli intencja
wykonawcy faktycznie byto zaoferowanie najdrozszej opcji zywieniowej, to przyznanie 5 pkt
nie zaburzy wyceny dokonanej przez tego wykonawce, gdyz wieksza kwota kosztow zwigzana z
zaoferowaniem szerszego zakresu ostatecznie powiekszy zysk tego wykonawcy. Taka zmiana
jest na tyle niewielka, ze moze by¢ uznana za tzw. inng omytke, za$ przyznanie nizszej ilosci
punktéw bedzie stosunkowo matg dolegliwoscig za jej popetnienie. Jezeli za$ intencja
wykonawcy faktycznie byto zaoferowanie tanszej opcji zywieniowej, to przyznanie wykonawcy
20 pkt zaburzy wycene dokonang przez tego wykonawce, gdyz wykonawca ten nie przewidziat
w wycenie wiekszej kwoty kosztow zwigzanej z szerszym zakresem $wiadczenia, z uwagi na nie
zaoferowanie tego szerszego zakresu Swiadczenia. Tym samym, ingerencja w oswiadczenie
wykonawcy bedzie dotyczyta zaréwno zakresu zaoferowanego swiadczenia jak rowniez
wyceny, ktéra nie obejmowata dodatku zywieniowego dla wszystkich pacjentéw, nie moze by¢
uznane za nieistotng zmiane. Jest to istotna zmiana tresci oferty, ktéra nie moze by¢ uznana za

tzw. inng omytke.

25. Na obecnym etapie postepowania mozna wyrugowaé wadliwosé¢ SWZ. Ktéra dopuszcza
zmiane oswiadczenia wykonawcy w zakresie zaoferowania sposobu wykonania swiadczenia,
okreslonego w kryterium oceny ofert ,jakos¢”, poprzez niedopuszczenie wprowadzania do
oferty istotnych, nielegalnych zmian, w przypadku btednego zaznaczenia w formularzu przez
wykonawce obu alternatyw roztgcznych (zamiast tylko jednej), oraz uznanie, ze wykonawca
ten zaoferowat codzienny dodatek pokarmowy wytacznie dla pacjentéw wskazanych
oddziatéw. Uznanie, ze wykonawca uwzglednit taiszg opcje zywieniowg w cenie, nie prowadzi
do wadliwego uznania za realng ceny razgco niskiej, gdyz Zamawiajgcy nawet potencjalnie nie

bedzie dodawat do ceny ofertowej kosztow, ktérych wykonawca nie uwzgledniat.

26. Odwotujacy wskazuje réwniez, ze réwniez podejscie indywidualne, tj. wyjasnienia
oferty w zakresie zaoferowanego zakresu Swiadczenia i uwzglednionych kosztéw, juz po
terminie sktadania ofert, moze prowadzi¢ do dostosowania tresci oferty do ewentualnego
rankingu ofert. Moze sie bowiem zdarzyé, ze w przypadku duzej rdinicy punktowej,
wykonawca wskazywatby, ze zaoferowat zywienie wytgcznie dla pacjentéw wskazanych
oddziatéw, gdyz uzyskanie 5 dodatkowych punktéw i tak nie bedzie grozito utratg pierwszego

miejsca w rankingu ofert, a wykonanie mniejszego zakresu $wiadczenia za oferowang cene
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powiekszy zysk wykonawcy. Zas w przypadku niewielkiej réznicy punktowej, wykonawca moze
oswiadcza¢, ze zaoferowat dodatek zywieniowy dla wszystkich pacjentéow, gdyz 20
dodatkowych punktéw skutkowacé bedzie uplasowaniem sie na pierwszym miejscu rankingu
ofert. W ten sposéb, nieuczciwi wykonawcy celowo mogliby zaznacza¢ obie opcje, aby juz po
otwarciu ofert decydowaé, ile punkéw dodatkowych chcg uzyskaé. Ustanowienie wiec zasady
indywidualnego podejscia mogtoby zatem skutkowac nielegalnymi negocjacjami z wykonawca.
W celu zachowania wiec przejrzystosci procedur oraz zachowaniem zasad uczciwej konkurencji
i rownego traktowania, konieczne jest zatem ustalenie jednakowych zasad dla wszystkich
wykonawcéw. Jednakze, o ile uznanie przez Zamawiajgcego, ze kazdy wykonawca zaoferowat
w ramach danej ceny najdrozszg opcje zywieniowg jest dla Zamawiajgcego wygodne, gdyz
wszyscy pacjenci bedg otrzymywac za te samg cene wiekszg ilo$é pokarmu, to jednak ta zasada

nie jest legalna, z uwagi na wyzej wyartykutowane zastrzezenia.

27. Majac na uwadze wskazane okolicznosci, Odwotujacy zgda zastgpienia cytowanego ust.
2 z czesci XVIII. ‘Opis kryteriow oceny ofert, wraz z podaniem wag tych kryteridw i sposobu
oceny ofert’ SWZ nastepujgcym brzmieniem:

»Uwaga: Wykonawca zaznacza tylko jedng z powyzszych opcji. W przypadku omytkowego
zaznaczenia dwodch opcji, Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca ztozyt oferte z codziennym
dodatkiem dla pacjentek oddziatu potozniczo-ginekologicznego (Zadanie 1.: czes¢ potoznicza i
noworodkowa (szpital w Malborku); Zadanie 2: oddziat wewnetrzny (szpital w Nowym Dworze

Gdariskim) — tym samym dany Wykonawca otrzyma 5 punktéw w kryterium ‘jakosc’.”

(zadanie nr 2).

C. NARUSZENIE ART. 16 PKT 1-3 USTAWY PzP W ZWIAZKU Z ART. 436 PKT 3) USTAWY PzP POPRZEZ
BLEDNE UZNANIE, ZE ZAMAWIAJACY NIE JEST ZOBOWIAZANY DO WSKAZANIA W ISTOTNYCH
POSTANOWIENIACH UMOWY tACZNEJ MAKSYMALNEJ WYSOKOSCI KAR UMOWNYCH, KTORYCH MOGA

DOCHODZIC STRONY

28. Zamawiajgcy w § 17 ust. 1 — 7 Wzoru umowy kompleksowo reguluje kwestie kar
umownych. Zamawiajgcy podat wiele podstaw faktycznych oraz zréznicowat kwotowo kary za
wystgpienie poszczegdlnych okolicznosci, jednakze nie uczynit zados$¢ art. 436 ust. 3 ustawy
Pzp, ktdry stanowi, ze umowa zawiera postanowienia okreslajgce w szczegdlnosci faczna

maksymalng wysokos$¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzié¢ strony.
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29. Obowigzek ten jest nowg zasadg wprowadzang przez aktualng ustawe Pzp do systemu
zamoéwien publicznych. Limitowanie kar umownych okresla poziom ryzyka wykonawcy i w
praktyce umozliwia odpowiednig wycene tego ryzyka. Jest to zatem rozwigzanie korzystne z
punktu widzenia stron umowy. Przepis ten dotyczy zaréwno umow, ktérych przedmiotem sg
ustugi, dostawy, jak i roboty budowlane. Przy czym, zastrzezenie kar umownych odgrywa
istotng role, gdyz oprocz podstawowej i pierwotnej funkcji odszkodowawczej
(kompensacyjnej) kara umowna w gtéwnej mierze spetnia funkcje stymulacyjng i prewencyjna.
Ustalajac jednak maksymalny limit kar umownych nalezy jednak pamietaé, zeby Zamawiajacy
nie jest uprawniony do naduzywania s$rodka motywujgcego wykonawce, bowiem jak
stwierdzita KIO w wyroku z dnia 19 lutego 2010 r., sygn. akt: 1839/09: ,Z karg razgco
wygorowanqg mamy do czynienia, gdy jej wysokosc¢ przekracza granice motywacji wykonawcy

do realizacji zamdwienia i stanowi przyczynek dla zamawiajgcego do wzbogacenia sie”.

30. Rowniez sady powszechne, podczas orzekania w sprawie miarkowania kar umownych,
wielokrotnie dawaty wyraz, iz taczny limit tych kar nie moze by¢ razgco wysoki. Jezeli kara
umowna znacznie przekracza zaktadany zysk, co do zasady mozina jg uznac¢ za razgco
wygoérowang. Przyktadowo, w wyroku z dnia 25 wrzesnia 2013 r., VI Ga 173/13, Sad Okregowy
w Rzeszowie stwierdzit, ze ,,W ocenie Sgdu w/w wysokos¢ kary umownej (12.500 zt), w
stosunku do wartosci catego zobowigzania gtdownego (29.000 zt), wynoszqc wiec blisko potowe
catego wynagrodzenia (43%), stanowita zbyt znaczqcq czes¢ wynagrodzenia powoddw, biorgc

takze pod uwage skomplikowany zakres zamdwienia i czasookres zwfoki” .

31. Zdaniem Odwotujacego, dobrym probierzem dla poziomu facznej maksymalnej
wartosci kar umownych jest poziom, ktéry ustawodawca projektowat wprowadzi¢ do ustawy
Pzp. Pierwotne brzmienie omawianej normy zaktadato, ze tgczna maksymalna wysokos¢ kar
umownych, ktérych moga dochodzi¢ strony, nie moze przekroczy¢ 20%. Ostatecznie,
ustawodawca nie zdecydowat sie na wprowadzenie tego limitu z uwagi na specyfike co
poniektérych umoéw na roboty budowlane (gtéwnie drogowe), gdzie zamawiajgcy wskzywali na
zasadno$¢ pozostawienia okreSlenia tego limitu ocenie zamawiajgcego, w zaleznosci od
specyfiki danych robét. W niniejszym przypadku mamy jednak do czynienia z ustugami, ktére
stanowig typowe Swiadczenie zywienia, a zatem Odwotujgcy przyjmuje niniejszy putap za w

zupetnosci wystarczajacy.
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32. Z uwagi na powyzsze, Odwotujacy wnosi o dodatnie do w § 17 Wzoru umowy ustepu 8
o nastepujgcym brzmieniu:
~tgczna maksymalna wysokos¢ kar umownych, ktérych mogq dochodzi¢ strony, wynosi 20%

wynagrodzenia netto, wskazanego § 15 ust. 1 umowy”.

(zadanie nr 3).

D. NARUSZENIE ART. 16 PKT 1-3 USTAWY PzZP W ZWIAZKU Z ART. 433 PKT 4) USTAWY PzP POPRZEZ
BLEDNE UZNANIE, ZE ZAMAWIAJACY NIE JEST ZOBOWIAZANY DO WSKAZANIA W ISTOTNYCH

POSTANOWIENIACH UMOWY MINIMALNEJ WARTOSCI LUB WIELKOSCI SWIADCZENIA STRON

33. Ustawa Pzp, ktdra weszta w zycie 1 stycznia 2021 r., wprowadza katalog postanowien,
ktorych nie mozna umieszcza¢ w umowach w sprawie zamdwien publicznych. Ten swoisty
katalog klauzul abuzywnych zostat zawarty w art. 433 ustawy Pzp. | tak, przepis art. 433 pkt 4
ustawy Pzp expressis verbis stanowi o zakazie wprowadzania do umowy mozliwosci
ograniczania zakresu zamoéwienia przez zamawiajgcego bez wskazywania minimalnej wartosci
lub wielkosci Swiadczenia stron, ktéra zostanie bezwzglednie zachowana. Tym samym, nie
mozna wprowadza¢ do umowy o zamodwienie publiczne, mozliwosci ograniczania przez
zamawiajgcego zakresu zamoéwienia bez wskazywania minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron, ktéra zostanie bezwzglednie zachowana. Przepis bowiem zakazuje

umozliwiania w umowie jednostronnej modyfikacji tresci umowy przez zamawiajacego.

34. Odwotujgcy podkresla, ze celem ustawodawcy przy wprowadzaniu katalogu
postanowie abuzywnych byto przeciwdziatanie tendencji do przerzucania na wykonawce
nadmiernej ilosci ryzyk. Zgodnie z uzasadnieniem z dnia 21 czerwca 2019 do projektu ustawy —
Prawo zamdwien publicznych, ,w art. 433 projektu ustawy wyraZznie wskazuje sie zasade
zakazu ksztaitowania praw i obowigzkéw zamawiajgcego i wykonawcy w sposéb raiqgco
nieproporcjonalny do rodzaju zamowienia oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacjq.
Dopetnieniem jest przyktadowy katalog abuzywnych klauzul wskazany w ust. 2 tego artykutu.
W dalszym ciggu do umdéw w sprawie zamdwienia publicznego, w zakresie nieuregulowanym
niniejszq ustawgq zastosowania znajduje Kodeks cywilny. Jednak specyfika ksztaftowania tresci
umowy, ktora de facto ksztaftowana jest przez zamawiajgcego, co powoduje w wielu
przypadkach ww. negatywne praktyki powodujg potrzebe wzmocnienia kwestii bardziej

proporcjonalnego podejscia do praw i obowigzkow stron. Skutkiem tego przepisu jest jasna

Strona 20z 28



KZP

Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

dyrektywa dla zamawiajgcych, aby postanowien umownych nie ksztattowac¢ w sposob razgco

nieproporcjonalny, a co za tym idzie nie przerzuca¢ wszystkich ryzyk realizacji zamowienia na

wykonawce. Wprowadzenie tej zasady nie ma na celu uniemozliwienie zamawiajgcym takiego
uksztaftowania tresci umowy, ktory jest uzasadniony specyfikq, rodzajem, wartoscig, sprawng
realizacjg zamodwienia, a jedynie eliminacje postanowien umowy razgco naruszajgcych
interesy wykonawcow. Wykonawcy majgcy zastrzezenia do zaproponowanych postanowien

umownych bedqg mogli je zweryfikowac przez skorzystanie z odwotania w tym zakresie”.

35. Analizujgc przepisy SWZ widzimy jednak, ze Zamawiajacy, sprzecznie z zasadami
ustawy Pzp, przerzuca ryzyka na wykonawce, nie tylko nie gwarantujagc minimalnej wartosci
lub wielko$ci Swiadczenia stron, lecz nawet nie ustalajgc precyzyjnie podstawowej wartosci lub
wielkos$ci swiadczenia stron. Ponizej Odwotujacy przedstawia, w jaki sposéb Zamawiajacy

okresla w SWZ wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron.

36. | tak, w Zatgczniku nr 1 ‘Formularz ofertowy’ dla obu czesci zamdwienia (tj. Zadania nr

1iZadania nr 2), Zamawiajacy wskazuje nastepujgcy schemat podawania ceny ofertowej.

A) DIETA PODSTAWOWA

Cena jednostkowa netto dziennego wyzywienia pacjenta.............cceveeereereereenueneenns ztotych.

Cena jednostkowa brutto dziennego wyzywienia pacjenta ............cceceeeereevevennennns ztotych, w tym:
- 8NIAadanie 30% ....ccecevviveeenirireee e PLN ceny brutto

- obiad (w tym podwieczorek)50% .........c.cc.ou.... PLN ceny brutto

= KOIACjA 20% ..ot PLN ceny brutto

A.1. Warto$¢ oferty netto (Zadanie 1: 15 600 / Zadanie 2: 19 800 osobodni x cena jednostkowa
dziennego wyzywienia pacjenta netto ) ........ccevveveeereerierreenenne. zt
Wartosc¢ oferty netto stownie:

A.2. Wartoé¢ oferty brutto (Zadanie 1: 15 600 / Zadanie 2: 19 800 osobodni X cena jednostkowa
dziennego wyzywienia pacjenta brutto) ........cccoccecererereniennenn 7t
Wartos¢ oferty brutto stownie:

................................................................................................................. 7t
B) DIETA UBOGA (KLEIKOWA) — max. 20% wartosci ceny diety podstawowe;j.

Cena jednostkowa netto dziennego wyzywienia pacjenta.........ccceceereveeveennen. zlotych.

Cena jednostkowa brutto dziennego wyzywienia pacjenta ..........c.ccoceeeveeeeeenennns zltotych.

B.1. Warto$¢ oferty netto (Zadanie 1: 1 000 osobodni / Zadanie 2: 1 950 osobodni X cena
jednostkowa dziennego wyzywienia pacjenta Netto ) .......ccccevcvererrvereeeennenne 7t

Wartosc¢ oferty netto stownie:
................................................................................................................... 7t
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B.2. Warto$¢ oferty brutto (Zadanie 1: 1 000 osobodni / Zadanie 2: 1 950 osobodni x cena
jednostkowa dziennego wyzywienia pacjenta brutto) .........ccceecveveerveveennennen. 7t
Warto$¢ oferty brutto stownie:

EACZNA WARTOSC OFERTY = A) +B)
Laczna wartos$¢ oferty netto (A.1+B.1.) ...ceeviniieeiieieeee zt

Laczna warto$¢ oferty netto stownie:

Laczna wartos$¢ oferty brutto (A.2+B.2)....cccoeviveiieireee zt

Laczna wartos$¢ oferty brutto stownie:

Dzierzawa pomieszczen kuchenek oddzialowych*:
0O z wyposazeniem,
O bez wyposazenia

* odpowiednie zaznaczyé X"

Oswiadczam, ze wsad do kotta dla diety podstawowej dla 1 osobodnia wynosi ............... PLN

37. Z powyiszego zestawienia mozna odnies¢ wrazenie, ze wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron zostata okreslona na nastepujgcych poziomach:
— dlaZadanianr1:
e 15600 osobodni diety podstawowej,
e 1000 osobodni diety ubogiej (kleikowej),
— dla Zadanianr 2:
e 19800 osobodni diety podstawowej,
e 1950 osobodni diety ubogiej (kleikowej).

Jednakze, powyzsze wrazenie jest btedne(!).

38. W celu weryfikacji, jakie sg wskazania w zakresie ustalenia dotyczace wartosci lub
wielkos$ci swiadczenia stron, nalezy zapoznac sie z trescig Zatacznika nr 8 ‘Opis przedmiotu

zamoéwienia’, ktéry w pkt 4 stanowi:

4. PODSTAWOWE DANE DOTYCZACE ZYWIONEJ POPULACJI

Zadanie Nr 1 - Szpital w Malborku

1. Jednostka rozliczeniowa: osobodzien,

2. Srednia liczba pacjentéw dziennie ok. 65 (+/- 10%6),

3. Przewidywana liczba osobodni w skali miesigca ok. 1300 w okresie trwania umowy
(12 miesiecy — 15 600 ),
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4. Liczba oddzialow na ktdore beda dostarczane positki — 6

5. Liczba t6zek na oddziatach:

- izba przyje¢ — 5 izolatek

- oddziat anestezjologii i intensywnej terapii — 4

- oddziat chirurgiczny — 35

- oddzial pediatryczny — 16

- oddziat potozniczo — ginekologiczny — 23+

- oddzial choréb wewngtrznych — 37 + 18 16zek pododdziatu COVID-19

Zadanie Nr 2 - Szpital w Nowym Dworze Gdaniskim

1. Jednostka rozliczeniowa osobodzien

2. Srednia liczba pacjentéw dziennie oK. 55 (+/- 10%)

3. Przewidywana liczba osobodni w skali miesigca ok. 1650 w okresie trwania umowy ( 12
miesigcy 19 800)

4. Liczba oddzialéw na ktdre beda dostarczane positki — 2

5. Liczba 16zek na oddziatach:

- oddzial choréb wewnetrznych — 27

- Zaktad Opiekunczo — Leczniczy — 50

Z powyiszego wynika, ze brak jest faktycznie wiedzy, jaka bedzie minimalna ilo$¢ positkow

zamawiana dziennie oraz w skali miesigca.

39. Tymczasem, sytuacja dalej komplikuje sie w zakresie rodzajow diet. Mianowicie,
wycenie podlegaty wytgcznie dwa typy diety — podstawowa i uboga (kleikowa). Zas
Zamawiajgcy wskazuje, ze dostarczanych w ramach $wiadczonych ustug jest co najmniej
szesnascie (16) rodzajéw diet, bez wskazania, jaka minimalna ilo$¢ poszczegdlnych diet bedzie
zamawiana w dniu czy miesigcu, a tym bardziej czy pozostatych 14 rodzajéw diet bedzie liczone
do faktury jako dieta podstawowa czy uboga (kleikowa). Tres¢ ust. 6 Zatgcznika nr 8 ‘Opis

przedmiotu zamowienia’ wskazuje:

6. NOMENKLATURA DIET

e Dieta podstawowa /doros§li/ - 3 positki dziennie, warto$¢ odzywcza: 2200 - 2500 kcal w tym
biatko 15,5%, thuszcz 29,5%, weglowodany 55%.

e Dieta podstawowa male dzieci /1-3 lat/ lub inna wedtug zlecen lekarskich — 5 positkow
dziennie, warto$¢ odzywcza 1300 kcal w tym 15,5% biatka, thuszcz 29,5%, weglowodany
55%.

e Dieta podstawa /dzieci i mlodziez 4-18 lat/ lub inna wedtug zlecen lekarskich - 5 positkéw
dziennie, warto$¢ odzywcza 2000-2300 kcal w tym 15,5% biatka, thuszcz 29,5%,
weglowodany 55%.

e Dieta plynna do stosowania przez sonde /miksowana/ 3 positki dziennie, warto§¢ odzywcza
jednego positku ok 500 kcal w tym biatko 16%, thuszcz 34%, weglowodany 50%.

e Dieta plynna —4 positki dziennie, 2000 kcal, biatko- 91g, thuszcz - 63g, weglowodany 267g.

e Dieta papkowata —4 positki dziennie, Warto$¢ odzywcza 2000 kcal w tym 16% biatka, 30%
thuszezu 54% weglowodanow (dotyczy 3 positkéw).

e Dieta kleikowa (uboga) — 4 positki dziennie, warto$¢ odzywcza 1000 kcal 1,220 g
weglowodandw, 25¢g biatka, w sktad diety wchodzi 150g kasz, 150g sucharkow oraz gorzka
herbata.

e Dieta latwostrawna - 3 positki dziennie, warto$¢ odzywcza 2200 kcal w tym biatko 15.5%,
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thuszez 29,5%, weglowodany 55% .

e Dieta latwostrawna z ograniczeniem thuszczu — 3 positki dziennie, warto$¢ odzywcza 2200
kcal w tym 16.5% bialka, 17%thliszczu, 66,5% weglowodanow.

e Dieta podstawowa dla poloznic — 4 positki dziennie, warto$¢ odzywcza 2800 kcal w tym
95g bialka, 90g thuszczu, 400g weglowodanow, 1200 mg wapnia.

e Dieta o kontrolowanej zawartosci kwaséw tluszczowych — 3 positki dziennie, wartos§¢
odzywcza 2000kcal w tym 15,5% biatko, 27% thuszczu, 57,5% weglowodanow, 105 mg
cholesterolu, NKT 15,09, JINKT 23,3 g, WNKT 16,1 g.

e Dieta latwo strawna z ograniczeniem substancji pobudzajacych wydzielanie soku
zoladkowego — 3 positki dziennie, warto$¢ odzywcza 2200kcal w tym 16% biatka, 31,5%
thuszezu, 52,5% weglowodandw,

e Dieta z ograniczeniem latwoprzyswajalnych weglowodanéw - 4 positki dziennie, warto$¢
odzywcza 2000 kcal w tym 15-20% biatka, 30-35% thuszczu, 45-50% weglowodandw.

e Dieta latwostrawna z ograniczeniem latwoprzyswajalnych weglowodanéw z
ograniczeniem thuszczu, 4 positki dziennie, warto$¢ odzywcza 2000 kcal w tym 20% biatka,
20% ttuszczu oraz 60% weglowodanow.

e Dieta §cisla ( nie wydaje zadnych positkow).

e Diety indywidualne (np. bogatoresztkowa, bezglutenowa, wegetarianska, bogatobiatkowa,
niskobiatkowa, ubogopotasowa etc.).

40. Odwotujacy podnosi, ze jako wyznaczenie granic minimalnej wartosci lub wielkoSci
Swiadczenia stron nie mozna uznaé postanowienia zawartego w § 19 ust. 7 Wzoru umowy,

ktoére stanowi:

Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do zmiany zamowienia w zakresie ilosciowym, co nie jest
odstgpieniem od umowy, przy uwzglednieniu iz zmiana ilosci zaméwionych positkdw nie przekroczy
+/- 30%.

Skoro nie jest mozliwe ustalenie podstawowej wartosci lub wielkosci swiadczenia stron, to
komunikat o zmniejszeniu swiadczenia o ,+/- 30%” nie stanowi konkretnej informacji,
wymaganej art. 433 pkt 4) ustawy Pzp. Dodatkowo Odwotujacy podkresla rowniez, ze
cytowany § 19 ust. 7 Wzoru umowy dotyczy wytgcznie sytuacji, w ktérej Swiadczenie jest
pomniejszane, i wtasnie dlatego Zamawiajacy zastrzega, ze nie moze ta regulacja by¢ uznana za

odstgpienie od umowy. Za$ okreslenie ,,+/- 30%” oznacza ,mniej/wiecej 30%" .

41. Regulacja dotyczaca zwiekszenia zakresu umowy jest zawarta w zupetnie innym
miejscu SWZ, tj. w ust. 5 Zatagcznika nr 8 ‘Opis przedmiotu zamédwienia’, gdzie Zamawiajacy

wskazuje:

5. WYMAGANIA DOTYCZACE POSILKOW:
()

5. Zamawiajacy przewiduje realizacje zaméwien uzupelniajacych polegajacych na tym, ze:

Strona 24z 28



Kancelaria Ziembinski & Partnerzy
KZP

Wykonawca zobowiazuje si¢ do zapewnienia wigkszej ilosci positkow o 10% (maksymalnie do
30%) od wielko$ci okreslonych w cze$ci specyfikacji w sytuacji nadzwyczajnej, nie trwajacej
dhuzej niz 30 dni, ktorej nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili udzielenia zaméwienia, a zwigzanej
z nadzwyczajnymi okoliczno$ciami powodujacymi zwigkszony naptyw rannych lub chorych.

Powyisze dowodzi, ze intencja Zamawiajgcego przy okreslaniu prawa do zmiany zamdwienia
w zakresie iloéciowym na poziomie +/- 30%., byto przekazanie informacji znéw jedynie o

orientacyjnym poziomie pomniejszenia, wzgledem orientacyjnego podstawowego poziomu

zamoOwienia.

42. Konsekwencjg tak sformutowanego SWZ jest regulacja w zakresie ptatnosci, zawarta w

§15i § 16 Zatgcznika nr 8 “Wzdér umowy’. Przedmiotowa regulacja stanowi:

§ 15
1. Wartos¢ umowy ustala sie na KWote .....ccceceevvvciieeeenicinnennn. zt netto (stownie: ............... ),
........................... zt +VAT, tj. brutto (stfownie: ......ccoevevvivececcineeennn)
2. Ustala sie cene 1 osobodnia zywieniowego dla diety podstawowej w wysokosci .............zt
netto tj. ...ccceveueen. zt brutto( stownie: ............ )
3. Ustala sie cene 1 osobodnia zywieniowego dla diety ubogiej (kleikowej) w wysokosci
e Zt NGO . zt brutto (stownie..................... ).
§16

1. Wykonawca wystawi fakture za wykonang ustuge do 10-go dnia miesigca nastepnego,
w ktdrym wykonano przedmiot umowy.

2. Zamawiajacy zastrzega sobie prawo wniesienia zastrzezenia do prawidtowosci
wystawionej faktury. Zastrzezenia dotyczy¢ beda ilosci osobodni podlegajacych
ptatnosci i zastosowanych redukgji.

Innymi stowy, to pod koniec kazdego miesigca swiadczonych ustug wykonawca dowiaduje sie,
w jakiej wielkosSci byto wykonane $wiadczenie, jakie jest nalezne za to wynagrodzenie, a na
zakonczenie Swiadczenia ustug jest w stanie zweryfikowaé, czy wykonat np. 50%
orientacyjnego podstawowego poziomu zamdwienia, czy 120% orientacyjnego podstawowego
poziomu zamdwienia. Taka niepewnos¢ po stronie wykonawcy i obarczanie wykonawcy
catym ryzykiem zmniejszonego zapotrzebowania na $wiadczenie ustugi zywienia jest wprost

sprzeczne z art. 433 pkt 4) ustawy Pzp.

43, Odwotujacy z ostroznosci wskazuje, ze powyzsza zasada odnosi sie rowniez do
wykorzystywania prawa opcji okreslonego w art. 441 nowej ustawy Pzp, ktéry dopuszcza

jednostronne zmniejszenie zakresu zamdwienia przez zamawiajgcego (aktualnie Zamawiajacy
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nie przewidziat w ogtoszeniu opcji). Rdwniez w takim przypadku konieczne bedzie dodatkowo,
aby postanowienia projektowanej umowy wskazywaty minimalng wartosé¢ lub wielkosé¢

Swiadczenia stron, ponizej ktdrych zamawiajacy nie bedzie mdégt dokonywac zmiany.

44, Z uwagi na powyzsze, Odwotujacy wnosi o modyfikacje SWZ poprzez (facznie wszystkie
nw. zmiany, ktére skutkujg doprowadzeniem SWZ do zgodnos$ci z ustawg Pzp z zaskarzanym
zakresie):

— dodanie Zataczniku nr 1 ‘Formularz ofertowy’ dla obu czesci zamdwienia (tj. Zadania nr

1iZadania nr 2) potwierdzenia:

»Wskazane ilosci osobodni dla diety podstawowej oraz diety ubogiej (kleikowej) stanowg
podstawowy poziom zamdwienia, od ktdrego liczone bedg zmiany ilosciowe dotyczgce
minimalnej i maksymalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron.
Serwowane diety, wymienione w ust. 6 Zatqgcznika nr 8 ‘Opis przedmiotu zamdwienia’, inne niz
dieta uboga (kleikowa), dla potrzeb oznaczenia ilosci osobodni oraz obliczenia wartosci
Swiadczenia traktowane sq jako dieta podstawowa”;

— zastgpienie istniejgcego przepisu §& 19 wust. 7 Wzoru umowy, nhastepujacym

brzmieniem:

LZamawiajqgcy zastrzega sobie prawo do zmiany zamdwienia w zakresie ilosciowym, co nie jest
odstgpieniem od umowy, przy uwzglednieniu iz zmiana ilosci zamdwionych positkdw nie
przekroczy 30% (minimalna wartos¢ lub wielkos¢ Swiadczenia stron oddzielnie dla diety
podstawowej i oddzielnie dla diety ubogiej (kleikowej) nie bedzie mniejsza niz 70%
podstawowych poziomow zamdwienia, wskazanych w SWZ”;

— dodanie do § 16 Zatacznika nr 8 “Wzér umowy’ ust. 8 o nastepujacej tresci:
W przypadku mniejszego zapotrzebowania na positki, niz wynika to z podstawowych
poziomdw zamdwienia, wskazanych w SWZ, tj. nie uzyskania progu 70% podstawowych
poziomdéw zamowienia, wskazanych w SWZ dla diety podstawowej i dla diety ubogiej
(kleikowej) wykonawca do ostatniej faktury doliczy wartosé, stanowigcq wyréwnanie
wynagrodzenia wykonawcy do poziomu 70% diety podstawowej i dla diety ubogiej
(kleikowej)”.

(zadanie nr 4).

E. TERMIN SKEADANIA OFERT

Strona 26 z 28



KZP

Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

45, Zamawiajgcy wyznaczyt termin sktadania wnioskdw na dzien 16 czerwca 2021.
Odwotujacy podnosi, iz tak ustalony termin sktadania wnioskdéw jest zbyt krétki. Wyznaczony
termin nie uwzglednia, ze po zmodyfikowaniu kwestionowanych kryteriéw pozacenowych oraz
istotnych postanowiern umownych, tres¢ Ogtoszenia o zamdwieniu i SWZ tak znacznie sie
zmienig, ze konieczne bedzie ponowne, kompleksowe przeanalizowanie przez wykonawcow
obecnie nie zainteresowanych przetargiem wifasnych zasobdw w celu weryfikacji spetnienia

warunkdw udziatu w Postepowaniu oraz nowego kryterium pozacenowego.

46. Z uwagi na fakt, ze kwestionowane kryterium pozacenowe oraz istotne postanowienia
umowny sg niezgodne z przepisami ustawy Pzp, Odwotujgcy zmuszony jest do wstrzymania sie
z przygotowaniem oferty do czasu modyfikacji odnosnych ustepdéw Ogtoszenia o zamdwienia i
SWZ. Sam Zamawiajgcy przygotowywat sie do przeprowadzenia Postepowania przez wiele
miesiecy, zatem powinien byt rozumieé, ze réwniez wykonawcy — w celu rzetelnego
przygotowania oferty — obowigzani sg do dokonania szczegétowej analizy wymagan SWZ oraz
wtasnych zasobow. Tylko wowczas bowiem wykonawcy bedg w stanie nalezycie okresli¢
wyceni¢ oferowane ustugi rozwigzania oraz ewentualnie ustali¢c warunki handlowe z

kontrahentami itp.

47. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi o dokonanie modyfikacji postanowien
Ogfoszenia o zamodwieniu i tresci SWZ poprzez wydtuzenie terminu sktadania ofert o co
najmniej 15 dni, liczonego od czasu uwzglednienia odwotania w catosci (przy braku wniesienia
sprzeciwu) albo od czasu ogtoszenia orzeczenia KIO, jako czasu niezbednego do rzetelnego

przygotowania i ztozenia oferty (Zzadanie nr 5).

Majac na uwadze powyzsze, wnosze o uwzglednienie odwotania w catosci i zasgdzenie kosztow

wedtug norm przepisanych.

Z powazaniem,

r.pr. Dariusz Ziembinski
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Zatgczniki:

1) dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci,
2) dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu,
3) odpis z Krajowego Rejestru Sadowego,

4) Petnomocnictwo wraz z dowodem opfaty.
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