Krakdéw, dnia 15 marca 2021 roku

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

Zamawiajacy: Specjalistyczny Zespot Opieki Zdrowotnej
nad Matka i Dzieckiem w Poznaniu
z siedziba w Poznaniu
ul. Krysiewicza 7/8, 61-825 Poznan
KRS: 00000036220
Tel.: +48 618506295
FAX: + 48 618529806
E-mail: zampub@szoz.pl

WWW.SZ0Z.pl

Odwolujacy: 1. Naprz6d Marketing spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Krakowie
ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakéw
KRS: 0000619424
Tel. +48 426405777
FAX: +48 422572816
e-mail: przetargi@rekeep.pl

reprezentowana przez pracownika — [zabele Kozendre
adres do dorgczen — jak adres Odwolujacego

Dotyczy: przetargu nieograniczonego na uslugi spoleczne o wartosei zamdwienia powyzej jest
réwna lub wyzsza od progéw unijnych okreslonych na podstawie art. 3 P.z.p. ,,Swiadczenie ustug
kompleksowego zywienia pacjentdéw SZOZnMiD w Poznaniu wraz z odbiorem odpaddéw
kuchennych powstatych w zwigzku z udzieleniem swiadczen zdrowotnych z grupy 20 01 08”,
ogloszonego w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 3 marca 2021
roku pod pozycja 2021/S 043-107695, numer referencyjny: ADZP-381-07/21.

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Odwolujacych — Naprzéd Marketing sp. z 0.0. — na podstawie art. 505 ust. 1 w
zw. z art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z
2019 roku, poz. 2019 z pdzn. zm. - zwanej dalej ,.P.z.p.”):
I. wnosze odwolanie na projektowane postanowienia umowy;
II. zarzucam Zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 439 ust. 2 pkt 3 P.z.p. poprzez okreslenie w § 13 ust. 14 zd. 3-4 zalacznika
nr 6 do SWZ okreslenie okreséw, w ktéorych moze nastgpowal zmiana
wynagrodzenia wykonawcy w sposob niezgodny z celem tego przepisu, bowiem
zmiana wynagrodzenia moze nastapi¢ jedynie dwukrotnie, tj. w roku 2022 1 2023, a
wiec wykluczajacy waloryzacje w roku 2024;

2. art. 431 P.z.p. poprzez zastrzezenie w § 7 ust. 2 zalgcznika nr 6 do SWZ prawa
Zamawiajgcego do wypowiedzenia umowy ze skutkiem natychmiastowym, w
przypadku stwierdzenia, ze Wykonawca realizuje przedmiot umowy w sposdb
wadliwy lub sprzeczny z umowa, pomimo dwukrotnego wezwania wykonawcy 1
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g) Przygotowuje lub dostarcza positki Srodkami transportu, ktére nie zostaly
przedstawione w ofercie przetargowej i nie zostaly zgloszone Zamawiajgeemu w ciggu
7 dni od dnia dokonania tej zmiany;

h) Nie przestrzega wymagan systemu HACCP lub innych procedur lub norm
postepowania z Zywnoscig w Zywieniu zbiorowym, co zostalo stwierdzone przez
odpowiednie organy kontrolujqce;

i) Zwlasnej winy nie odbiera odpadow zywnosciowych zgodnie z harmonogramem,”

3. § 8 ust. 5: ,,Maksymalna wysokos¢ kar nie moze przekroczyé 10% wartodei brutto
umowy ustalonej w § 4 ust. 1 umowy”;

4. § 1 ust. 6: ,llo§¢ zamawianych positkéw bedzie uzalezniona od rzeczywistych
potrzeb Zamawiajacego. Strony zgodnie o$wiadczaja, iz niezrealizowanie przez
Zamawiajacego calo$ci wartosci Umowy nie moze by¢ podstawg do jakichkolwick
roszczen Wykonawcy w stosunku do Zamawiajacego, z tym zastrzezeniem, iz
Zamawiajacy gwarantuje wykonanie zaméwienia w wysokosci min. 75% wartosci
Umowy, o ktorej mowa w § 4 ust. 1 Umowy. Zamawiajagcy zastrzega, iz w
przypadku zmniejszenia ilo$ci positkdw okreslonej w specyfikacji:

a) powyzej 10% do poziomu 15% w skali miesiaca, wykonawca ma prawo naliczy¢
dodatkowo 15% ceny do cen wskazach w formularzu ofertowym,

b) powyzej 15% do poziomu 20% w skali miesiaca, wykonawca ma prawo naliczyé
dodatkowo 25% ceny do cen wskazach w formularzu ofertowym”;

5. § 7 — przez dodanie ust. 5 o brzmieniu: ,,Wykonawca ma prawo do rozwigzania
umowy w drodze zlozenia Zamawiajagcemu oswiadczenia na pi$mie pod rygorem
niewaznosci, z zachowaniem 3-miesigcznego okresu wypowiedzenia, bez podania
przyczyn.”.

IV. oswiadczam, e Odwolujacy posiada interes faktyczny i prawny we wniesieniu
odwolania, bowiem nie uplynat jeszcze termin zloZenia ofert, Odwolujacy ma mozliwosé
zlozenia oferty i uzyskania zaméwienia, wobec czego jeslt zaluteresowuny Llyin, aby
postanowienia przyszlej umowy byly zgodne z przepisami prawa.

Uzasadnienie

W dniu 3 marca 2021 roku Zamawiajacy wszczat postepowanie o udzielenie zaméwienia w trybie
przetargu nieogramiczonego na ,Swiadczenie uslug kompleksowego zywienia pacjentow
SZOZnMiD w Poznaniu wraz z odbiorem odpaddéw kuchennych powstalych w zwiazku z
udzieleniem swiadczen zdrowotnych z grupy 20 01 08”. Warto$¢ szacunkowa zamdwienia jest
réwna lub wyzsza od progdw unijnych okreslonych na podstawie art. 3 P.z.p.

Zamawiajgcy okreslit w Zalgezniku nr 6 do SWZ projektowane postanowienia umowy. Niektore
postanowienia projektowanej umowy sg w przekonaniu Odwolujacego sprzeczne z przepisami.

1. Zarzut naruszenia art. 439 ust. 2 pkt 3 P.z.p.

W postanowieniu § 13 ust. 14 zalacznika nr 6 do SWZ Zamawiajacy okreslenie zasady zmiany
wynagrodzenia wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materialéw lub kosztéw zwigzanych z
realizacja zaméwienia. Zamawiajacy okreélit okresy, w ktorych moze nastepowaé zmiana
wynagrodzenia wykonawcy w ten sposéb, ze zmiana wynagrodzenia moze nastapi¢ jedynie
dwukrotnie, tj. w roku 2022 i 2023. Tym samym Zamawiajacy wykluczyt zmiang wynagrodzenia
wykonawcy w roku 2024,
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O ile positki nie$wicze w sposdb oczywisty sa przykfadem razacej wadliwosci ustugi, to
niezgtoszenie Srodka transportu nie musi prowadzi¢ do jakiejkolwiek wadliwosci ustugi, stanowi
Jedynie sprzecznoéé z procedurg okreslong w umowie.

Réwniez nie kazdy ubytek w gramaturze stanowi o razgcej wadliwosci ustugi. Winien byé
okreslony zakres, powyzej ktdrego mozliwa jest do zastosowania sankcja.

Wyze] wskazane postanowienie projektowanej umowy tylko pozornie wskazuje na wole
wspélpracy Zamawiajagcego. Cale ryzyko prawidlowego wykonania zamdwienia zostalo
przerzucone na wykonawce. Postanowienie to stanowi forme represji, mozliwa do zastosowania
niezaleznie od oceny stopnia sprzecznosci ustugi z Umowa.

3. Zarzut naruszenia art. 436 pkt 3 w zw. z art. 16 pkt 1 P.z.p., art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i art. 483 § 1 w zw. z art. 484 § 2 i art. 353’
Kodeksu cywilnego w zw. z art. § ust. 1 P.z.p.

Zamawiajgcy przewidzial w § 8 ust. 5 zalgcznika nr 6 do SWZ - projektowanych
postanowieniach umownych, Zze Zamawiajacy ma prawo zgda¢ od wykonawcy zaplaty kar
umownych, przewidzianych w umowie, do wysokosci 30% jego wynagrodzenia brutto z tytulu
wykonania zamowienia.

Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze cho¢ komentowane projektowane postanowienie
umowne wypelnia literalnie tres¢ art. 436 pkt 3 Pzp, to zupelnie mija si¢ z celem tego przepisu i w
istocie réwnie dobrze Zamawiajacy mégt okresli¢ pulap maksymalnej wysokosci kar umownych na
poziomie 100%, gdyz nalozenie na wykonawce kar w lacznej wysokosci 30% wynagrodzenia za
wykonanie zamowienia prowadzi do utraty przez wykonawce nie tylko catego zysku z wykonania
zaméwienia, ale tez i sporej czgsci poniesionych przez niego kosztéw z tytutu jego realizacji, co
powoduje, ze finalnie to wykonawca placi Zamawiajacemu za mozliwosé realizacji zaméwienia.
Prowadzi to do catkowitego wynaturzenia stosunku prawnego, co stoi w sprzecznoéci z art. 353’
Kodeksu cywilnego (dalej jako ,k.c.””) w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp.

Ponadto, naliczenie kar umownych w wysokosci az 30% tacznego wynagrodzenia
wykonawcy $wiadczy tez o razacym wygorowaniu tej kwoty. ,Razace wygdrowanie” kary
umowne] jest pojeciem niedookreslonym. Miarkujgc kare umowng na podstawie tej przestanki
bierze si¢ pod uwage rézne kryteria, w szczegdlnosci stosunek wartosci kary umownej do wartosci
swiadczenia spetnionego przez dluznika z opdznieniem (vide: wyrok Sadu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 15 maja 2015 roku pod sygn. akt VI ACa 1937/13). Praca wykonana, jesli nie
byta swiadczeniem pod tytulem darmym, wymaga wynagrodzenia. Sankcja w postaci pozbawienia
wykonawcy zaplaty poprzez naloZenie i potrgcenie kary umownej nie moze by¢ aprobowana (por.:
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 kwietnia 2014 roku, syen. akt: IV CSK 416/13). Art. 7 pkt 32
Pzp definiuje zaméwienie publiczne jako umowe odplatna, wiec nie moze ta umowa przewidywaé
braku wynagrodzenia w wypadku wykonania znacznej czesci zaméwienia. Po drugie kara umowna
powinna by¢ stosowana jako substytut odszkodowania, a nie jako sposéb na obnizenie
wynagrodzenia wykonawcy. Nalezy wskaza¢ na wyrok SO w Rzeszowie z dnia 25.09.2019 r,; sygn.
akt: VI Ga 173/13, gdzie w wyroku sad za niewspoimierng uznal kare umowng na poziomie 40%
naleznego wynagrodzenia.

Narzucenie tak skrajnie niekorzystnych warunkéw zamdwienia przez Zamawiajacego jest

przejawem naduzycia przez niego pozycji gospodarza postepowania, co jest sprzeczne z dobrymi
obyczajami obrotu gospodarczego, o czym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
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przedmiot umowy, opisuje si¢ w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocqg dostatecznie
dokladnych i zrozumialych okreslen, uwzgledniajqc wymagania i okolicznosci moggce mieé wphw
na sporzqdzenie oferty. Niewgtpliwie okolicznosciq wphywajgeq na sporzqdzenie oferty jest
okreslenie w dokumentach zamowienia tzw. zakresu gwaranfowanego zaméwienia (co do zasady
cena oferty jest uzalezniona od zakvesu lub wielkoSci $wiadczenia). Przy tym okreslenie w opisie
przedmiotu zamowienia zakresu gwarantowanego nie jest wystarczajqce, jesli zamawiajgcy w
projekcie umowy zastrzega mozliwos¢ zmmiejszenia zamowienia na etapie jego realizacyi.
Lastrzezenie prawa nieograniczonej ingerencji w ilo$é zamawianych dostaw (precyzyjnie wskazang
W opisie przedmiotu zaméwienia), poprzez jej zmniejszenie na etapie realizacji umowy, KIO w wyr.
z 2.1.2017 r. (KIO 2346/16, niepubl) uznala za niedopuszczalny brak pewnosci po strowie
wykonawcy co do jednego z istotnych elementow kalkulacji ceny, tj. ilosci zamawianych dostaw,
warunkujgcego rzetelng wyceng oferty. Izba wskazala, ze zastrzezenie takie prowadzi takze do
naruszenia uczciwej konkurencfi, poniewaz wykonawcy, w sytuacji braku jednoznacznych danych
na temat ilosci zamawianych dostaw, zdani sq na wlasne, rézne dla kazdego wykonawcy oceny co
do prawdopodobnych potrzeb zamawiajgcego. Zatem, jesli nawet zamawiajqcy nie jest w stanie w
precyzyjny sposéh okresli¢ swoich potrzeb, dia zaspokojenia ktérych udziela zaméwienia, nie moze
okresli¢ jedynie maksymalnej wartosci zobowigzania i zastrzec, ze zamdwienie bedzie realizowaé
wedfug biezgcych, rzeczywistych potrzeb. Zobowigzany jest wskazaé¢ minimalng wartosé Ilub
wielkos¢ Swiadczenia stron. Zamawiajgcy moze w takim przypadku skorzystaé réwniez z instytucji
prawa opcji, ktére pozwala na rozszerzenie zamowienia podstawowego o fowarzyszgee mu ustugi
lub dostawy. (Jaworska Marzena [red.], Prawo zamdéwieh publicznych., Komentarz, C.H. Beck,
2021, [w]: komentarz do art. 433, pkt B.4).

Jezeli Zamawiajacy zmniejsza zakres przedmiotu zamdwienia, to w konsekwencji musi w
SWZ okresli¢ sposob okreslenia $wiadczenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmniejszenia
tego zakresu. Komentowane projektowanie postanowienic umowne jedynie okreéla, ze
Zamawiajacy gwarantuje wykonanie zaméwienia na poziomie 75% jego wartosci, ale nie okresla
wysokosci wynagrodzenia wykonawey w zwiazku z takim potencjalnym ograniczeniem, przez co
nie okreslit minimalnej wysokosci wynagrodzenia wykonawcey

Powyzsze ma istotne znaczenie. Na skutek tak skonstruowanego postanowienia umownego
wykonawca nie ma Zadnej gwarancji, iz czasowe ograniczenie zakresu realizacji zamoéwienia nie
bedg mialy charakteru przewlektego, czestego albo tez niespodziewanego. Dzieje sie tak, gdyz
zgodnie z teorig ekonomii, w krétkim okresie co najmniej jeden czynnik produkeji jest niezmienny,
stad pojawiajg si¢ koszty stale, ktorych w krdtkim okresie wykonawca nie jest w stanie
wyeliminowa¢ w wypadku ograniczenia wielkodci przedmiotu zamdowienia przez zamawiajgcego.
Ponadto, istnigje prawidlowos$¢ ekonomiczna, zgodnie z ktdrg im wigkszy przedmiot zamdwienia,
tym nizsze koszty ponosi wykonawca (tzw. ekonomiczny efekt skali — koszty nie rosng wprost
proporcjonalnie do wielkosci produkeji, lecz malejg), na skutek czego w takim wypadku
wykonawca jest w stanie zaoferowaé nizsza ceng. Jesli jednak juz po zawarciu umowy przedmiot
zamOwienia zmaleje w stopniu znacznym, okaze si¢, ze wykonawca nie jest w stanie osiggngé
efektu skali i otrzymuje wynagrodzenie po cenach nizszych od takich, jakie zaoferowatby, gdyby
jeszcze przed zlozeniem ofert zamawiajgcy zmniejszyt przedmiot zamdwienia, W dodatku,
wykonawca ponosi tzw. koszty alternatywne, czyli koszty ,utraconych szans”, gdyz poprzez
fluktuacje wielkosci przedmiotu zaméwienia zobowigzany jest utrzymaé w gotowosci — w rezerwie
— okreslong ilos¢ personelu, sprzgtu i asortymentu na wypadek naglego przywrdcenia pierwotnej
wysokoscei ilosci zamawianych positkéw, ktore to zasoby moéglby wykorzystaé do $wiadczenia
uslug w innym miejscu, pozostawione zas w gotowosci generuja tylko koszty, za$ sprzet dodatkowo
ulega utracie wartodci, a srodki spozywcze, magazynowane w ilosci przewidzianej dla maksymalnej
wartosci umowy, mogg utraci¢ date przydatnoscei do spozycia.
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