Sygn. akt: KIO 193/22

WYROK

z dnia 8 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Matecka

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lutego 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 stycznia 2022 r. przez wykonawce Catermed
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w todzi w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Szpital Dzieciecy Polanki im. Macieja Ptazyrskiego w Gdansku Spédtka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujacego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce sze$éset ziotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika, kwote 17 zt 00 gr (stownie: siedemnascie ztotych
zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem optaty skarbowej od
petnomocnictwa oraz kwote 181 zt 00 gr (sto osiemdziesiat jeden ztotych zero
groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem dojazdu na posiedzenie

i rozprawe;

2.2. zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 798 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce siedemset dziewiecdziesigt osiem ztotych zero groszy)
poniesiong przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika, optaty
skarbowej od petnomocnictwa oraz dojazdu na posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .....cccccocvvveveiiieiieeeee

Sygn. akt: KIO 193/21



Uzasadnienie

Zamawiajacy Szpital Dziecigcy Polanki im. Macieja Ptazynskiego w Gdansku Spotka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Gdansku prowadzi postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego na ustugi spoteczne - ustugi w zakresie Zywienia pacjentow szpitala, w
trybie podstawowym z fakultatywnymi negocjacjami. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w dniu 19 stycznia 2022 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych pod nr 2022/BZP
00025824/01.

I. W dniu 24 stycznia 2022 r. wykonawca Catermed spo6tka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w todzi wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na uksztattowaniu tresci projektowanych postanowien umowy,
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (,SWZ’) oraz Opisu Przedmiot Zaméwienia (,OPZ’)
stanowigcego zatgcznik nr 2 do SWZ

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 436 pkt 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowier publicznych (Dz. U.
z 2021 r. poz. 1129, ze zm.) [dalej jako ,ustawa Pzp”] w zw. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp

w zw. z art. 353(1) Kodeksu cywilnego (dalej jako ,KC”) w zw. z art. 483 § 1 KC w zw.

z art. 484 § 1zd. 1i§ 2 KC oraz art. 5 KC poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej
organizatora przetargu i uprzywilejowanie pozycji zamawiajgcego wobec wykonawcy,
polegajgce na zastrzezeniu w projekcie umowy razgco wygérowanego limitu kar
umownych obcigzajgcych wykonawce;

2. art. 433 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1
ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353(1) KC przez okre$lenie
minimalnego progu wykonania umowy w wysoko$ci 60%, co jest wartoscig razgco
zanizong, co w efekcie $wiadczy o naduzyciu przez zamawiajgcego dominujgcej pozyciji

organizatora przetargu przez narzucenie wykonawcom skrajnie niekorzystnych
warunkoéw umowy, w sposéb sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
instytucji minimalnej warto$ci zamoéwienia oraz wobec nieokreslenia jakichkolwiek
warunkow zmiany umowy;

3. art. 281 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez okreslenie w pkt 16 Opisu Przedmiotu
Zamowienia stanowigcego zatgcznik nr 2 do SWZ zastrzezenia sobie mozliwosci prawa
do zgdania zmiany jadtospisu bez podania przyczyny z dnia na dzien, co powoduje
uprzywilejowanie pozycji zamawiajgcego wobec wykonawcy, a takze mozliwos¢
jednostronnej zmiany przedmiotu zamoéwienia w trakcie trwania umowy;

4. art. 246 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 266 ustawy Pzp w zw. z art. 359 pkt 2 ustawy
Pzp poprzez okreslenie kryterium ceny jako jedynego kryterium oceny ofert, do czego
zamawiajacy nie byt uprawniony wobec nieokreslenia w opisie przedmiotu zamowienia
wymagan jako$ciowych odnoszacych sie do co najmniej gtdbwnych elementdéw
sktadajacych sie na przedmiot zamowienia.

5. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353(1) KC w zw. z rozdziatem 6a § 12a
Rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia 30 marca 2020 roku (Dz.U.2021.2398)

w sprawie ogtoszenia na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii poprzez
okreslenie w § 7 zalgcznika nr 4 do SWZ - wzorze umowy zobowigzania wykonawcy do
ztozenia oSwiadczenia w terminie 7 dni od zawarcia umowy o posiadaniu unijnego
cyfrowego zaswiadczenia w rozumieniu art. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2021/953 z dnia 14 czerwca 2021 r. w sprawie ram
wydawania, weryfikowania i uznawania interoperacyjnych zaswiadczen o szczepieniu,
0 wyniku testu i o powrocie do zdrowia w zwigzku z COVID-19 (unijne cyfrowe
zaswiadczenie COVID) przez wszystkie osoby skierowane przez niego do realizacji
jakichkolwiek obowigzkdéw wynikajgcych z umowy u zamawiajgcego, badz wykazania
okolicznosci uzasadniajgcych odstapienie od obowigzku posiadania takiego
zaswiadczenia przez dang osobe ze wskazaniem terminu 7 dni od dnia przedstawienia
przez zamawiajgcego zgdania w formie wiadomosci e-mail oraz wskazaniem, ze
niewykonanie przez wykonawce powyzszych obowigzkow uprawnia zamawiajgcego do
odstgpienia od umowy w terminie 30 dni, czym naruszyt zasade swobody uméw oraz
rozporzgdzenie Ministra Zdrowia z dnia 22 grudnia 2021 roku zmieniajgcego
rozporzgdzenie w sprawie ogtoszenia na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu
epidemii (Dz.U. 2021 poz. 2398), co w efekcie $wiadczy o naduzyciu przez
zamawiajgcego dominujgcej pozycji organizatora przetargu przez narzucenie
wykonawcom skrajnie niekorzystnych warunkéw umowy niezgodnych z obowigzujgcym
prawem.



6. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353(1) KC w zw. z art. 483 § 1 KC poprzez
wykorzystanie pozycji dominujgcej organizatora przetargu i uprzywilejowanie pozycii
zamawiajgcego wobec wykonawcy poprzez umieszczenie w pkt 33 lit. b) zatgcznika nr 2
do SWZ - Opisie Przedmiotu Zamowienia, postanowienia polegajgcego na mozliwosci
naliczenia wykonawcy punktéw karnych pomimo wykonania przez niego zobowigzania

w sposob prawidtowy.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
i nakazanie zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych modyfikacji:

- w zakresie zarzutu nr 1: zmiane tresci § 4 ust. 5 Zatgcznika nr 4 do SWZ - wzoru umowy
w sprawie zaméwienia publicznego na: ,,5. tgczna wysokos¢ zastrzezonych kar umownych nie
przekroczy 20% wartosci wynagrodzenia, o ktbrym mowa w § 2 ust. 2.";

- w zakresie zarzutu nr 2: w Rozdziale lll pkt 4 SWZ zmiane warto$ci ,50%” na ,80%” oraz
"40%" na "20%" oraz okreslenie precyzyjnych warunkéw zmiany umowy;

- w zakresie zarzutu nr 3: wykreSlenie tresci pkt 16 zatgcznika nr 2 do SWZ - Opisu Przedmiotu
Zamowienia, ewentualnie zmiane na: "Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do zgdania zmiany
jadtospisu bez podania przyczyny z minimum 14-dniowym wyprzedzeniem";

- w zakresie zarzutu nr 4: zmiane z :"Kryteria cena - waga 100%" na:

"1. Przy wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy kierowat sie bedzie nastepujgcymi
kryteriami i ich wagami:

Cena (C) - 60%
Zaswiadczenia o uzyskaniu licencji gotowego positku (L) -40%
Oferty beda oceniane wedlug ww. kryteriow, w nastepujacy sposob:

Oferty bedg oceniane w odniesieniu do najkorzystniejszych danych przedstawionych przez
Wykonawcéw odpowiednio w zakresie kryterium, w nastepujacy sposob:

1) Kryterium cena - 60%: Oferta z najnizszg ceng brutto otrzyma maksymalng ilos¢ punktéw, a
pozostatym ofertom zostanie przypisana odpowiednio mniejsza liczba punktéw, zgodnie ze
wzorem:

Oferta o najnizszej cenie brutto

O
I

x 100 pkt) x waga kryterium tj. 60 %
Cena brutto oferty badanej

gdzie: C - wartos¢ punktowa badanej oferty

2) Kryterium (L) posiadanie licencji gotowego positku - 40%

Ocena jakosci dotyczyé bedzie posiadania przez Wykonawce: zaswiadczenia wydanego od
roku 2019 wzwyz przez akredytowane laboratorium zywno$ciowe o uzyskaniu licenciji
gotowego positku, potwierdzajacego jakos¢ gotowego wyrobu przygotowanego w ramach
danej diety szpitalnej (1 dieta= 1 zaswiadczenie).

Punkty zostang przyznane wedtug posiadanej liczby zaswiadczen wg. zasady:
8 zaswiadczen dotyczacych réznych diet - 40 pkt

6 zaswiadczen dotyczgcych roznych diet - 20 pkt
3 zaswiadczenia dotyczace roznych diet - 10 pkt

mniej niz 3 zaswiadczenia - 0 pkt



Ocena na podstawie dotgczonych do oferty zaswiadczen wydanych przez akredytowane
laboratorium Zzywnosciowe.

Licencja gotowego positku jest potwierdzeniem jako$ci catodziennego zestawu zywieniowego.

W ramach danej diety szpitalnej (w probce z catego zestawu zywieniowego) stwierdza sie
zgodno$¢ badanych parametréw z wartoSciami deklarowanymi w przygotowanym jadtospisie.

Wartosci odzywcze i energetyczne badane sg zgodnie z okre$lonymi normami, metodami oraz
rozporzgdzeniami m.in. wartos¢ energetyczna zgodnie z rozporzadzeniem Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 1169/2011 z dnia 25 pazdziernika 2011 roku, weglowodany
zgodnie z rozporzgdzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1169/2011 z dnia

25 pazdziernika 2011 roku, biatka zgodnie z PB-116 wyd. lll z dn. 11.08.2020, ttuszcze zgodnie
z normg PN-A82100:1985.

Na podstawie badanych parametréw akredytowane laboratorium stwierdza, czy dana firma
przeszta pomysinie proces weryfikacji jakosci positkéw, czyli czy badany zestaw zywieniowy
potwierdza, ze zostat przygotowany zgodnie z deklarowang recepturg i wartosciami
odzywczymi i energetycznymi.";

- w zakresie zarzutu nr 5: wykreslenie § 7 ust. 1-3 zatgcznika nr 4 do SWZ - wzoru umowy;

- w zakresie zarzutu nr 6: zmiane tresci pkt 33 lit b) zatacznika nr 2 do SWZ - Opisu Przedmiotu
Zaméwienia na: "b) zbyt mata ilos¢ porciji - 1 pkt,".

Uzasadniajgc podniesione zarzuty odwolujgcy wskazat w szczegdélnosci, co nastepuje:
Zarzut nr 1:

Odwolujgcy wskazat, ze w Zatgczniku nr 4 do SWZ - wzorze umowy w sprawie zamowienia
publicznego zamawiajgcy zawart postanowienie § 4 ust. 5 w brzmieniu nastepujgcym:

5. ,taczna wysokos¢ zastrzezonych kar umownych nie przekroczy 40% wartosci
wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 2 ust. 2."

Zdaniem odwolujgcego tgczna wysokos¢ kar umownych w wysokosci 40% wartoSci
wynagrodzenia jest razgco wygérowana. Tak zastrzezona kara umowna prowadzi¢ bedzie do
pozbawienia wykonawcy naleznego wynagrodzenia za wykonang ustuge, co narusza zasade
odptatnosci zamowien publicznych. Postanowienie umowne jest niezalezne od tego, czy
zamowienie w danym miesigcu zostanie wykonane w znacznej czesci prawidtowo.

Zarzut nr 2:

Odwolujgcy wskazat, ze w Rozdziale Ill pkt 4 SWZ zamawiajgcy okreslit minimalny prég
wykonania umowy w wysoko$ci 60% wartosci umowy. Pozostate 40% catkowitej ceny zawartej
w ofercie wybranego wykonawcy zamawiajgcy wykorzysta w razie zaistnienia takiej potrzeby.
W ocenie odwotujgcego przepis art. 433 pkt 4 Pzp nie daje zamawiajgcemu nieograniczone;j
swobody w okresleniu minimalnego progu wykonania umowy. Narzucenie tak skrajnie
niekorzystnych warunkéw zamowienia przez zamawiajgcego w postaci okreslenia minimalnego
progu wykonania umowy w wysokosci 60 % warto$ci umowy i ograniczenie w ten sposob
roszczen wykonawcy wobec zamawiajgcego jest przejawem naduzycia przez niego pozycji
gospodarza postepowania. Ogranicza to krgg wykonawcéw, ktérzy mogg wzig¢ udziat

w postepowaniu. Jedynie bowiem podmiot gospodarczy o duzych zasobach finansowych moze
sobie pozwoli¢ na realizacje zamowienia ze stratg, byle tylko wykona¢ zaméwienie i uzyskaé
do$wiadczenie, ktorym bedzie maégt sie wykazac przy ubieganiu sie o kolejne zamoéwienie.
Ponadto, wykonawca zobowigzany jest ponies¢ okreslone koszty state, takie jak zatrudnienie
odpowiedniej ilosci pracownikdw, nabycie i utrzymanie okreslonej ilosci sprzetu do wykonania
ustugi na podstawie dtugoterminowych umow z dostawcami, do tego koszty kredytu, leasingu
itp., za$ nagle ograniczenia wykonywania ustugi powodujg niekiedy koniecznos¢ zwolnien
pracownikow, i to w trybie ekonomicznym, za co, zgodnie z ustawg o zwolnieniach
ekonomicznych, nalezne im sg odprawy (art. 8 ustawy o szczegolnych zasadach
rozwigzywania z pracownikami stosunkow pracy z przyczyn niedotyczgcych pracownikow).
Jezeli po zawarciu umowy przedmiot zamoéwienia zmaleje w stopniu znacznym, okaze sie, ze
wykonawca nie jest w stanie osiggna¢ efektu skali i otrzymuje wynagrodzenie po cenach
nizszych od takich, jakie zaoferowatby, gdyby jeszcze przed ztozeniem ofert zamawiajgcy
zmniejszyt przedmiot zamowienia. W dodatku, wykonawca ponosi tzw. koszty alternatywne,



czyli koszty ,utraconych szans”, gdyz poprzez fluktuacje wielko$ci przedmiotu zamowienia
zobowigzany jest utrzymac w gotowoSci - w rezerwie - okreslong ilosS¢ personelu, sprzetu i
asortymentu na wypadek nagtego przywrocenia wytgczonej powierzchni do realizaciji, ktére to
zasoby mogtby wykorzysta¢ do $wiadczenia ustug w innym miejscu, pozostawione za$ w
gotowosci generujg tylko koszty, zas sprzet dodatkowo ulega utracie wartosci. Zdaniem
odwotujgcego, wobec braku okre$lenia precyzyjnych podstaw zmiany zakresu Swiadczenia
wykonawcy, jedynie z zastrzezeniem, ze zobowigzuje si¢ do wykorzystania 40% ceny w razie
zaistnienia takiej potrzeby, okreslenie minimalnego progu wykonania umowy w wysokosci 60%,
stanowi naduzycie pozycji dominujgcej organizatora przetargu przez zamawiajgcego przez
skonstruowanie skrajnie niekorzystnego postanowienia umownego.

Zarzut nr 3:

Odwolujgcy wskazat, ze w pkt 16 zatgcznika nr 2 do SWZ - Opisu Przedmiotu Zamoéwienia
zamawiajacy zastrzegt sobie prawo do zgdania zmiany jadtospisu bez podania przyczyny.

W ocenie odwotujgcego takie zastrzezenie powoduje uprzywilejowanie pozycji zamawiajgcego
wobec wykonawcy, a takze mozliwos¢ jednostronnej zmiany przedmiotu zamoéwienia w kazdym

czasie.

Powyzsze uprawnienie zamawiajgcego moze w konsekwencji prowadzi¢ do powstania
znacznych kosztéw po stronie wykonawcy w sytuacii, gdyby zamawiajgcy naduzywat tego
uprawnienia np. po ustaleniu jadtospisu i przeliczeniu kosztéw jego sporzadzenia zamawiajgcy
zgdatby znaczgcych zmian w jego tresci.

Zarzut nr 4:

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w Rozdziale XV SWZ jako kryterium oceny ofert
ustanowit cene (waga 100 %).

Zdaniem odwolujgcego zamawiajgcy byt zobowigzany do zastosowania pozacenowego
kryterium o wadze co najmniej 40%. Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy jest jednostkg
sektora finansow publicznych, tj. samorzgdowg osobg prawng utworzong na podstawie ustawy
z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym (tekst jednolity: Dz.U. z 2020 r. poz. 920)
w celu realizacji okreslonego w art. 4 pkt 2) ww. ustawy zadania publicznego polegajgcego na
zapewnieniu ochrony zdrowia mieszkancom Powiatu Ostrodzkiego. Zamawiajgcy w celu
realizacji celu publicznego dysponuje srodkami publicznymi. Gospodarne dziatanie wymaga,
aby wybiera¢ oferty najkorzystniejsze. Ofertg najkorzystniejszg nie jest oferta zawierajgca
najnizsza cene, ale taka, ktéra zawiera najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny. Wobec
powyzszego konieczne byto okre$lenie przez zamawiajgcego kryterium jako$ciowego. Tym
samym zamawiajacy nie byt uprawniony - stosownie do art. 246 pkt 1 ustawy Pzp - do
okreslenia kryterium ceny jako jedynego kryterium oceny ofert. Zamawiajacy nie okreslit

w opisie przedmiotu zamdwienia wymagan jakoSciowych odnoszgcych sie do co najmniej
gtébwnych elementow skfadajgcych sie na przedmiot zamdwienia. Zamawiajgcy nie wskazat
norm jakosciowych dla produktéw spozywczych, z ktérych majg by¢ sporzgdzane positki.

Zarzut nr 5:

Odwolujgcy wskazat, ze w Zatgczniku nr 4 do SWZ - wzorze umowy w sprawie zamowienia
publicznego zamawiajgcy przewidziat postanowienie § 7 w brzmieniu nastepujgcym:

1. Wykonawca jest zobowigzany do ziozenia oSwiadczenia w terminie 7 dni od zawarcia
umowy o posiadaniu unijnego cyfrowego zaswiadczenia w rozumieniu art. 2 pkt 2
rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2021/953 z dnia 14 czerwca 2021 r.
w sprawie ram wydawania, weryfikowania i uznawania interoperacyjnych zaswiadczen

0 szczepieniu, o wyniku testu i o powrocie do zdrowia w zwigzku z COVID-19 (unijne
cyfrowe zaswiadczenie COVID) przez wszystkie osoby skierowane przez niego do
realizacji jakichkolwiek obowigzkow wynikajgcych z umowy u Zamawiajgcego, bgdz
wykazania okolicznosci uzasadniajgcych odstgpienie od obowigzku posiadania takiego
zaswiadczenia przez dang osobe.

2. Wykonawca ztozy o$wiadczenie, o ktérym mowa w ust. 1, réwniez w terminie 7 dni od dnia
przedstawienia przez Zamawiajgcego zgdania w formie wiadomosci e-mail.

3. Niewykonanie przez Wykonawce obowigzkdéw wskazanych w ust. 1i 2 uprawnia
Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy w terminie 30 dni od uptywu terminu na ich



wykonanie."

Odwolujgcy powotat sie na regulacje zawartg w Rozdziale 6a § 12a Rozporzadzenia Ministra
Zdrowia z dnia 20 marca 2020 roku w sprawie ogtoszenia na obszarze Rzeczypospolitej
Polskiej stanu epidemii (Dz.U.2021.2398).

Odwolujgcy stwierdzit, ze zastrzezenie przez zamawiajgcego obowigzku legitymowania sie
przez wszystkich pracownikédw dopuszczonych do wykonywania przez wykonawce ustug
skierowanych przez niego do realizacji jakiekolwiek obowigzkdéw wynikajgcych z umowy

u zamawiajgcego jest nadmierne, a takze znacznie wykracza poza dyspozycje ww.
rozporzgdzenia. Obowigzek zastrzezony przez zamawiajgcego dotyczy wszystkich kategorii
0s06b, ktore bedg pracowaé przy wykonaniu ww. ustug a wiec: kucharzy, kierowcow,
kierownikow, pomocy kuchennej etc., ktdrzy nie bedg wykonywac¢ swoich czynnosci

w podmiotach wykonujgcych dziatalno$¢ lecznicza.

Zarzut nr 6:

Odwotujgcy wskazat, ze w pkt 33 lit b) zatgcznika nr 2 do SWZ - Opisu Przedmiotu Zaméwienia
zamawiajacy zastrzegt, ze: "Na podstawie wypetnionej Karty kontroli dostaw positkow
zamawiajgcy bedzie mégt nalicza¢ wykonawcy punkty karne za odstepstwa od wymagan
zamawiajgcego w nastepujgcej wysokosci: (...) b) zbyt mata ilos¢ porciji - 1 pkt (pomimo
obowigzku dowiezienia brakujgcych porciji),"

W ocenie odwotujgcego takie zastrzezenie naliczenia punktow karnych za zbyt matg ilo§¢ porciji
(pomimo obowigzku dowiezienia brakujgcych porciji), bedzie prowadzi¢ do karania wykonawcy
nawet w przypadku wykonania zobowigzania tj. dowiezienia brakujgcych porcji. Odwotujgcy
powotat sie na przepis art. 483 § 1 KC i stwierdzit, ze niewatpliwie w sytuaciji dowiezienia przez
ewentualnego wykonawce brakujgcych porciji nie bedzie tutaj do czynienia z sytuacjg
nienalezytego wykonania zobowigzania, a tym bardziej niewykonania zobowigzania.

Il. Pismem wniesionym w dniu 4 lutego 2022 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie.
Zamawiajacy uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wnidst o jego oddalenie.

Dodatkowe stanowisko w sprawie zamawiajacy przedstawit w pi§mie wniesionym w dniu
7 lutego 2022 r.

Ill. Zaden wykonawca nie zgtosit przystapienia do postepowania odwotawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, ze odwotanie nie podlega uwzglednieniu.
Zarzut nr 1:

Zarzut nie podlegat uwzglednieniu, gdyz jego zasadnosS¢ nie zostata przez odwotujgcego
w zaden sposoéb wykazana.

Odwolujgcy nie wykazat, ze tgczna wysokos¢ kar umownych w wysokosci 40% warto$ci
wynagrodzenia jest razgco wygérowana.

Za niezrozumiatg nalezy uzna¢ argumentacje, ze zastrzezona kara umowna prowadzi¢ bedzie
do pozbawienia wykonawcy naleznego wynagrodzenia za wykonang ustuge, skoro istota kary
umowny sprowadza sie do koniecznosci zaptaty przez wykonawce okreslonej sumy jako
naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego (art. 483 § 1 KC).

Odwolujgcy w ogole nie wyjasnit, na czym w jego ocenie polega naruszenie przez
zamawiajgcego przepisow art. 436 pkt 3 ustawy Pzp w zw. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.



353(1) KCw zw. z art. 483 § 1 KC w zw. z art. 484 § 1 zd. 11§ 2 KC oraz art. 5 KC.
Zarzut nr 2:

Zarzut nie podlegat uwzglednieniu, gdyz jego zasadno$¢ nie zostata przez odwotujgcego
w zaden sposdb wykazana.

Z przepisu art. 433 pkt 4 ustawy Pzp wynika, ze zamawiajacy jest uprawniony do ograniczenia
zakresu zamoéwienia, pod warunkiem wskazania minimalnej wartosci lub wielko$ci $wiadczenia
stron.

Zamawiajgcy zastosowat sie do ww. przepisu. Natomiast odwotujgcy uzasadniajgc ww. zarzut
ograniczyt sie do przedstawienia wysoce ogoélnych twierdzen, z ktorych nic konkretnego dla
niniejszej sprawy nie wynika. Z pewno$cig nie wynika z nich, ze okre$lenie przez
zamawiajgcego minimalnego progu wykonania umowy na poziomie 60% warto$ci umowy
narusza przywofane przez odwolujgcego przepisy. Gdyby ustawodawca uznat, ze konieczne
jest ustalenie minimalnego zakresu wykonania umowy dla wszystkich zamoéwien udzielanych
w trybie ustawy Pzp, to odpowiednie regulacje zostatyby w tejze ustawie zawarte. W zwigzku
z tym, Zze kwestia ta nie zostata uregulowana, wykonawca zarzucajgcy zamawiajgcemu
ustalenie minimalnego zakresu $wiadczenia stron na zbyt niskim poziomie obowigzany jest
przedstawi¢ argumentacje i dowody odnoszgce sie do konkretnego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. W niniejszej sprawie odwotujgcy tego nie uczynit.

Zarzut nr 3:

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy poinformowat, ze w dniu 26 stycznia 2022 r. dokonat
zmiany SWZ, w ramach ktérej dokonat m.in. zmiany Zatgcznika nr 2 do SWZ — OPZ poprzez
zmiane pkt 16, ktéremu nadat brzmienie ,Zamawiajagcy zastrzega sobie prawo do zgdania
zmiany jadtospisu bez podania przyczyny, przy czym zgdanie zmiany musi by¢ przez
Zamawiajgcego zgtoszone Wykonawcy z 5-cio dniowym wyprzedzeniem.”

Podtrzymany przez odwotujgcego zarzut zostat przez Izbe rozpoznany wobec tego, ze
dokonana przez zamawiajgcego zmiana SWZ nie skutkowata catkowitym wygasnieciem sporu
pomiedzy stronami.

Izba uznata, ze zarzut nie podlega uwzglednieniu, gdyz jego zasadnos¢ nie zostata przez
odwotujgcego w zaden sposédb wykazana. Uzasadniajgc ww. zarzut ograniczyt sie do
przedstawienia kilku ogélnych twierdzen, z ktérych nic konkretnego dla niniejszej sprawy nie
wynika. Tymczasem jak wynika z odpowiedzi na odwotanie, przewidzenie ww. uprawnienia
zamawiajgcego wynika z jego uzasadnionej potrzeby. Jak bowiem wyjasnit zamawiajacy:
»,mimo zaprojektowanego przez dietetyka szpitalnego jadtospisu, wsrdd pacjentéw zdarzajg sie
alergie, kiére wymagajg podjecia niezbednych dziatan i usunigcia alergenéw lub potencjalnych
alergen6w z dostarczanych positkow”.

Zarzut nr 4:
Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zgodnie z przepisem art. 246 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy publiczni, o ktérych mowa w art. 4
pkt 112, oraz ich zwigzki nie stosujg kryterium ceny jako jedynego kryterium oceny ofert albo
jako kryterium o wadze przekraczajgcej 60%. Natomiast zgodnie z przepisem art. 246 ust. 2
ustawy Pzp zamawiajacy publiczni, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1i 2, oraz ich zwigzki moga
zastosowac kryterium ceny jako jedyne kryterium oceny ofert albo jako kryterium o wadze
przekraczajacej 60%, jezeli okreslg w opisie przedmiotu zamowienia wymagania jakoSciowe
odnoszace sie do co najmniej gltbwnych elementow sktadajacych sie na przedmiot zamowienia.

Jak natomiast wynika z wyjasnien przedstawionych w odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy
nie zalicza sie do zamawiajgcych publicznych, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1i 2 ustawy Pzp -
jest spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ktorej jedynym wspdlnikiem posiadajgcym
wszystkie udziaty jest Wojewodztwo Pomorskie. Odwolujgcy nie przedstawit przeciwnej
argumentaciji.

Zarzut nr 5:

Izba uznata zarzut za niezasadny.



Jak wynika z ugruntowanego orzecznictwa Izby dopuszczalne jest ustanowienie wymagan
skutkujgcych ograniczeniem konkurencji w postepowaniu, o ile jest to uzasadnione potrzebami
zamawiajgcego. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby taka sytuacja wystgpita w odniesieniu do
zaskarzonego postanowienia projektu umowy. Jak bowiem wynika ze stale rozpowszechnianej
wiedzy naukowej szczepienia przeciwko COVID -19 sg najskuteczniejszym sposobem ochrony
przed tg chorobg. Na jej ciezki przebieg narazone sg miedzy innymi osoby cierpigce takze na
inne schorzenia, o obnizonej odpornosci. Majgc zatem na uwadze, ze zamawiajgcy jest
szpitalem, przewidzenie wymogu zawartego § 7 projektu umowy Izba uznata za uzasadnione
jego potrzebami. Jak wskazat zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie: ,nie budzi watpliwosci,
ze istnieje ogromne ryzyko, Ze niezaszczepione osoby, ktore przygotowuja, pakuja, przewozg

i dostarczajg positki, a wiec ich bezposrednio dotykajg, mogg zarazi¢ pacjentow, dla ktérych
przeznaczone sg positki, albowiem wirus SARS-CoV-2 przenosi sie drogg kropelkowa.
Nadmieni¢ przy tym nalezy, ze positki w ramach przedmiotowego zamdwienia majg by¢
dostarczane m. in. pacjentom szpitala, a wiec dzieciom o obnizonej odpornosci, ktore sg
szczegolnie narazone na zakazenie.” Ponadto jak wskazano w zatgczonej do odpowiedzi na
odwotanie opinii lekarskiej z dnia 31 stycznia 2022 r.: ,,Pacjenci Szpitala Dzieciecego im. M.
Ptazynskiego w Gdansku to przede wszystkim chorzy z ostrymi infekcjami, bardzo czesto
wirusowymi, i w zwigzku z tym sg w stanie obnizonej odpornoéci i bardzo fatwo mogg

w kontakcie z czynnikiem zakaznym ulec kolejnemu zakazeniu, co stanowi zagrozenie dla ich
zycia. (...) Udowodniono, ze wirus Sars Cov-2 moze na powierzchni zachowaé swojg
zakazno$¢ co najmniej kilkanascie godzin, a wiec pracownik przygotowujacy positek i zakazony
tym wirusem stanowi realne zagrozenie dla pacjentéw naszego Szpitala.” Na zakonczenie Izba
wskazuje, ze zycie i zdrowie ludzkie to wartosci najwyzsze, nie dajgce sie porownac

z ekonomicznymi interesami wykonawcow.

Zarzut nr 6:
Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, ze dostarczenie zbyt matej ilosci porcji na
umowiong godzine nie stanowi nienalezytego wykonanie zobowigzania przez wykonawce.
Wykonawca realizujgcy zamowienie obowigzany jest nie tylko dostarczy¢ positki
zamawiajgcemu, ale réwniez spemi¢ to Swiadczenie w okreslonym czasie. Niewatpliwie

w przypadku oséb chorych, w tym w szczegdlnosSci dzieci, podawanie positkow o ustalonych
porach ma istotne znaczenie. Nalezy przypomnie¢, ze celem kary umownej jest miedzy innymi
zdyscyplinowanie wykonawcy do nalezytego wykonania zobowigzania.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie
art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1 a contrario ustawy Pzp.

Izba rozpoznata odwotanie w granicach zarzutéw w nim podniesionych (art. 555 ustawy Pzp).

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy
Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.

w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy:
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