Sygn. akt: KIO 413/15

Odofs ww.nm.

WYROK

z dnia 16 marca 2015 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgcy: Daniel Konicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 2 marca 2015 r. przez Odwotujgcego - Impel Catering
.,company” sp. z 0.0. sp. k z siedzibg we Wroctawiu, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego - SPzZ0Oz Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny  nr 1
im. prof. Tadeusza Sokotowskiego Pomorskiego Uniwersytetu Medycznego w Szczecinie,
przy udziale wykonawcy Dussmann Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu wprowadzenie do tresci wzoru umowy
w sprawie zamowienia publicznego postanowien o zasadach wprowadzania odpowiednich
zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz zmiany zasad podlegania
ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne,
oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - SPZOZ Samodzielny Publiczny Szpital
Kliniczny nr 1 im. prof. Tadeusza Sokotowskiego Pomorskiego Uniwersytetu Medycznego

w Szczecinie i

3.1. zalicza w poczet kosztébw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 =zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego -
Impel Catering ,Company” sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od
odwotania;

3.2. zasgdza od Zamawiajacego - SPZOZ Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego
nr 1 im. prof. Tadeusza Sokotowskiego Pomorskiego Uniwersytetu Medycznego

w Szczecinie na rzecz Odwolujgcego - Impel Catering ,Company” sp. z 0.0. sp. k



z siedzibg we Wroctawiu kwote 18.600,00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
ztotych 00/100) kazda stanowigce koszty postepowania odwotawczego poniesione przez

Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego

w Szczecinie.

Przewodniczac



Sygn. akt: KIO 413/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - SPZOZ Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1
im. prof. Tadeusza Sokotowskiego Pomorskiego Uniwersytetu Medycznego w Szczecinie
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Ustuga produkciji i dystrybucji positkdw dla pacjentow SPSK Nr 1 PUM”
(znak sprawy OS/ZP/11/15), zwane dalej ,Postepowaniem”. Warto$¢ zamowienia przekracza
kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2013.759 j.t. ze zm.),
zwanej dalej ,Pzp". Ogtoszenie o zamowieniu {dalej: ,Ogtoszenie”) zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20 lutego 2015 r., pod nr 2015/S
036-061508. W tej samej dacie Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych warunkow
zamowienia (dalej: ,SIWZ") na swojej stronie internetowej.

Tres¢ Ogloszenia i postanowienia SIWZ zostaly zaskarzone odwotaniem wniesionym
do Prezesa Izby w dniu 2 marca 2015 r. przez wykonawce Impel Catering ,Company”
sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg we Wroctawiu (dalej: ,Odwolujacy”). Zarzucit on Zamawiajgcemu

naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 Pzp, ktére mialo miejsce przy formulowaniu treSci Ogloszenia
i postanowien SIWZ,

2. art. 22 ust. 1 pkt 1 oraz ust. 4 i 5 Pzp przez ustalenie warunku udziatu
w Postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w sposéb nadmierny
i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia,

3. art. 142 ust. 5 Pzp przez zaniechanie ustalenia w tresci SIWZ postanowien
dotyczacych zasad wprowadzania odpowiednich zmian wysokos$ci wynagrodzenia

wykonawcy.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
kwestionowanych postanowien SIWZ i tresci Ogtoszenia w sposob i w zakresie okreslonym

w uzasadnieniu odwotania.

Odwolujacy podal, ze posiada interes w ztozeniu odwotania, bowiem obecne brzmienie
Ogtoszenia i SIWZ narusza przepisy Pzp i uniemozliwia mu zlozenie oferty zgodnej z tymi

przepisami, a w konsekwencji - ubieganie sie o udzielenie zaméwienia.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania wskazano, ze w zakresie warunku zwigzanego

z wiedzg i doswiadczeniem Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca wykazal, ze w okresie



ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dzialalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonat lub wykonywat minimum 2 gtéwne

Swiadczenia, ktérych przedmiotem jest:

1. realizacja uslugi produkcji i dystrybucji positkéw dla pacjentéw, w tym réwniez
w zakresie diet specjalistycznych (minimum 5 spos$réd wymienionych w zatgcznik
nr 10 opisu przedmiotu zamoéwienia) i prowadzenie kuchni mlecznej - w jednostce
liczacej 600 t6zek o wartosci minimum 2 min  brutto rocznie.
Zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ Swiadczenia ww. ustugi réwniez czesciowo
w formie cateringu,

2. centralne zmywanie urzgdzen i narzedzi stuzgcych do produkcji, przechowywania,

transportu i dostarczania pacjentom positkow.

Odwolujacy stwierdzit, ze ww. warunek nalezy uzna¢ za dyskryminujgcy i naruszajgcy

zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

Podkreslit, ze zgodnie z art. 22 ust. 4 Pzp zamawiajacy - formutujac opis sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego - zobligowany jest tak ustali¢ ww. opis, aby byl zwiazany z przedmiotem
zamoOwienia oraz pozostawat w proporcji do przedmiotu zaméwienia. Zaznaczyt, ze przepisy
Pzp nie wymagaja, aby warunki ktérych spetnienie umozliwia wziecie udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienie publicznego $cisSle odpowiadaty przedmiotowi zamowienia.
Ustuga, ktorej wykonanie (wykonywanie) nalezy wykazac¢ jako spetnienie warunku w zakresie
wiedzy i doswiadczenia nie musi by¢ tozsama z ustuga stanowigcg przedmiot zamdwienia,
ma ona by¢ jedynie zwiazana z przedmiotem zaméwienia oraz do niego proporcjonalna.
Zauwazyl, ze ustawodawca nie natozyt na zamawiajacych obowigzku wymagania Scistych
proporcji wykazania posiadanej wiedzy i doswiadczenia wykonawcy, w stosunku do

przedmiotu zaméwienia.

Wobec powyzszego Odwotujgcy podkreslit, ze ustalony w Postepowaniu warunek,
ze wzgledu na ilos¢ zadanych referencji (dwie gtéwne ustugi), uniemozliwia w sposob
nieuzasadniony udziat w nim wykonawcom posiadajgcym jednokrotne doswiadczenie
w kompleksowych ustugach produkciji i dystrybucji positkbw na rzecz szpitali odpowiadajacych
Zamawiajgcemu. Dodat, ze ze wzgledu na skale, charakterystyke i ztozonos¢ przedmiotu
zamobwienia wystarczajgcym dla wykazania rekojmi nalezytego wykonania zamowienia jest
jednokrotne nalezyte wykonanie zaméwienia o ztozono$ci odpowiadajgcej przedmiotowemu
postepowaniu. Wielko$¢ i rozmiar ustugi, ktorg wykonawca jest zobowigzany sie legitymowac
nie jest powszechny na rynku szpitalnym. Tym samym zwielokrotnianie ww. warunku istotnie

1w spos6b nieuzasadniony ogranicza dostep do Postepowania. Wymaég przedstawienia dwoéch



referencji, zdaniem Odwolujgcego, nie znajduje usprawiedliwienia w realnych powodach
(potrzebach Zamawiajgcego), ktére stopien ograniczenia konkurencji mogag sankcjonowac
i uzasadniac¢. Podal, ze opis oceny spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego nie moze eliminowaé wykonawcow, ktorzy byliby w stanie wykonac¢
zamowienie. Odwotujacy podkreslit, ze warunek proporcjonalny to taki, ktéry w najmniejszym

stopniu ogranicza prawa i interesy innych podmiotow.

Odwotujgcy stwierdzit, ze celem zapewnienia zachowania w Postepowaniu zasad
wyrazonych zaréwno w art. 7, jak i w art. 22 ust. 4 i 5 Pzp, niezbedna jest taka zmiana
kwestionowanego warunku, ktéra umozliwiata bedzie ubieganie sie o zamodwienie
wykonawcom posiadajgcym doswiadczenie w realizacji ustug zywienia o skali i zakresie

odpowiadajgcej wtasciwosciom i potrzebom Zamawiajgcego.

Odwolujgcy zauwazyt, ze poziom wymagan ustalony w SIWZ, dotyczacy wielokrotnosci
w realizacji ustug, o charakterze i zakresie odpowiadajgcym zamoéwieniu, w sposob
nieuzasadniony potrzebami Zamawiajacego, podwyzsza realny i rzeczywisty poziom
doswiadczenia, ktorym wykonawca zobowigzany jest sie legitymowac. Jego zdaniem
wykonawcg gwarantujgcym nalezyte wykonanie ustug odpowiadajgcych przedmiotowi
zamowienia jest taki podmiot, ktéry przynajmniej jeden raz nalezycie wykonat ustuge o skali
i ztozonoSci wymaganej przez Zamawiajacego. Wykonawca, ktory prawidlowo zrealizowat
przynajmniej raz tak duze i ztozone zamowienie daje gwarancje i rekojmie nalezytego
wykonania zamoOwienia. Ponadto juz jednokrotna realizacja ww. Swiadczenia potwierdza,
ze wykonawca taki jest przedsiebiorcg rzetelnym, efektywnym i posiadajgcym wymagane

kwalifikacje oraz do$wiadczenie.

Z daleko idacej ostroznosci Odwotujacy stwierdzit, ze warunek ustalony przez
Zamawiajgcego nie ma na celu weryfikacji wykonawcy, o ktérej mowa w art. 22 ust. 5 Pzp.
Warunek ten stanowi bezpodstawne i nieuzasadnione ograniczenie dostepu do zamdwienia,
wykonawcom legitymujgcym sie wiedzg i doswiadczen wystarczajgcym do wlasciwej

i prawidtowej realizacji zamowienia.

W konsekwencji Odwotujgcy wniost o modyfikacje kwestionowanego warunku przez

nadanie mu brzmienia:

0] udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, spetniajgcy warunki, o ktorych
mowa w art. 22 ust. 1 Ustawy PZP oraz nie podlegajacy wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.
1-2 Prawa zamowien publicznych, ktorzy w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonat

lub wykonuje co najmniej 1 (jedng) gtéwng ustuge, ktérej przedmiotem byta:



a) produkcja i dystrybucja positkdw dla pacjentdw w tym rowniez w zakresie diet
specjalistycznych (minimum 5 sposréd wymienionych w zalgczniku nr 10 opisu
przedmiotu zamoéwienia) i prowadzenie kuchni mlecznej - w jednostce liczacej 600
t6zek o wartosci minimum 2 min brutto rocznie. Zamawiajgcy dopuszcza
mozliwos¢é swiadczenia ww. ustugi rowniez czesciowo w formie cateringu.

b) centralne zmywanie urzgdzen i narzedzi stuzacych do produkcji, przechowywania,

transportu i dostarczania pacjentom positkow.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 142 ust. 5 Pzp Odwotujgcy podkreslit, ze termin
realizacji umowy o przedmiotowe zamoOwienie publiczne ustalony zostal przez

Zamawiajgcego, zgodnie z pkt 12 SIWZ, na 48 miesiecy od daty poczatkowej obowigzywania
umowy.

Nastepnie Odwolujacy przytoczyt postanowienie § 11 ust. 4 wzoru umowy i stwierdzit,
ze Zamawiajacy nie wypemit obowigzku wynikajgcego z dyspozycji przepisu art. 142 ust. 5
Pzp, gdyz tres¢ SIWZ nie zawiera postanowien o zasadach wprowadzania odpowiednich
zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy. Przytoczyt fragment uzasadnienia nowelizacji
Pzp, zgodnie z ktérym, tu cytat: ,[...]w praktyce zamawiajgcych wiasciwie nieobecne bylo
wilgczanie do wzoréw uméw tzw. klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez
zamawiajgcych tres¢ wzoréw (projektéw) umoéw, nie pozwalala na uwzglednienie
w ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od wykonawcéw, zmian kosztéw
wykonania  zamoOwienia, zwlaszcza  dotyczacych  zmian  wysokosci  obcigzen
publicznoprawnych. W efekcie, przy niewysokich marzach, pozornie niewielka zmiana,
np. podatku od towarow i ustug (VAT) powodowata utrate marzy, a w konsekwencji prowadzita
do pogorszenia sytuacji finansowej przedsiebiorcy. Powyzsze prowadzito do znacznego
ograniczania przez przedsiebiorcow kosztow wykonania zamoéwienia. Wyzej wskazane
sytuacje odnosilty sie przede wszystkim do umoéw wieloletnich, w trakcie trwania ktérych
wykonawcy byli zaskakiwani zmianami ciezarébw publicznoprawnych oraz kosztami
okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczgce zmian wynagrodzenia
odczuwajg takze pracownicy, przy czym jednoczes$nie zamawiajgcy sg harazeni na
pogorszenie jakosci wykonywanego zamoOwienia, np. przez zastgpienie materiatdw
potrzebnych do wykonania zaméwienia materiatami tanszymi, ktore zazwyczaj sg materiatami
nizszejjakosci. Zniwelowanie powyzszych dziatan moze nastgpi¢ dzieki wprowadzeniu zasady
obowiazku wprowadzania do uméw zapisOw dotyczacych odpowiedniej zmiany wysokosSci

wynagrodzenia w Scisle okreslonych przypadkach.

Wobec powyzszego Odwolujgcy stwierdzit, ze wolg ustawodawcy bylo,

aby w umowach zawartych w wyniku rozstrzygniecia postepowan wszczetych po dniu



19 pazdziernika 2014 r., Zamawiajacy okreslat kiedy i na jakich zasadach zwaloryzuje umowe,
jesli zajdzie jedna z przestanek wskazanych w art. 142 ust 5 Pzp. Podkreslit, iz nie chodzi
o wpisywanie konkretnych kwot waloryzacji, ale okreslenie jasnych mechanizmoéw waloryzaciji
w razie wystagpienia ktorejkolwiek z przestanek okreslonych w ww. przepisie. Zaznaczyt przy
tym, ze od obowigzku wprowadzenie takich zapiséw zamawiajgcy nie ma mozliwosci
w zadnych przypadku odstgpi¢, a ich brak stanowi kwalifikowang wade SIWZ, co moze

skutkowa¢ nawet niewaznoscig catego postepowania.

W konsekwencji oSwiadczyl, ze konieczne jest wprowadzenie postanowienia, zgodnie
z ktorym wartos¢ wynagrodzenia wykonawcy ulega zmianie z dniem zaistnienia
(w szczego6lnosci w wyniku zmiany ustawy lub innego aktu prawnego) ktérejkolwiek ze zmian,

0 ktoérych mowa w art. 142 ust 5 Pzp.

W odniesieniu do zmiany stawki VAT Odwolujacy wskazal, ze praktyka wskazuje,
iz zmiany w tym zakresie sg sporadyczne, trudne do przewidzenia i wprowadzane z bardzo
krétkim vacatio legis. Nie istniejg zadne z gory ustalone harmonogramy zmian stawek podatku
od towarow i ustug, ani katalog przestanek, ktére taki krok moga uzasadnia¢. Zmiany w tym
zakresie nalezg do suwerennych uprawnien rzadu, ktory wnioskuje do ustawodawcy o ich
przeprowadzenie, najczesciej z Scistym zwigzku z potrzebami budzetu panstwa.
Odwotujgcy zauwazyt, ze zmiany stawek VAT dotykajg wszystkich wykonawcow w réwnym
stopniu i nie powodujg zmiany kolejnosci ofert cenowych oraz, ze zmiana wynagrodzenia
(ceny) z uwagi na zmiane stawki VAT moze by¢ w okreslonych warunkach faktycznych uznana

za zmiane nieistotng w rozumieniu art. 144 ust. 1 Pzp.

W tym stanie faktycznym zasadne jest, zdaniem Odwotujgcego, dostosowanie stawek
podatku od towaréw i ustug okreslanych na fakturach wystawianych przez wykonawcéw do
zapisOw umownych, co zgodne jest z zasadg gospodarnego i celowego wydatkowania

Srodkow publicznych.

Odwotujacy wniost o potwierdzenie, ze na fakturach wystawianych przez wykonawce
kazdorazowo uwzgledniana bedzie obowigzujgca w momencie wystawienia faktury stawka
VAT. Bedzie to dotyczy¢ sytuacji, gdy zmiana stawki podatku, jako zdarzenie zewnetrzne
1lniezalezne od woli stron, nie byla znana lub przewidywana przez strony w chwili sktadania
ofert. Jakkolwiek - zdaniem Odwolujgcego - strony moga przewidywaé¢ samg prawng
mozliwos¢ takiej zmiany, to jednak w sytuacji stabilizacji stawek tego podatku na przestrzeni

kilku lat, nie muszg oczekiwad, iz ona nastgpi.

Odwotujgcy dodat, ze w sytuacji, gdy w chwili skladania ofert zmiana stawki VAT nie
byta znana lub planowana, wykonawcy kalkulujg wysoko$¢ ceny oferty na tych samych

warunkach, t. z uwzglednieniem aktualnej stawki podatku. Z tych wzgledéw pdzniejsza



zmiana ceny wywotana takg zmiang nie ma wpltywu na warunki konkurencji w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego, poniewaz stawka podatku od towardw i ustug stanowi
jedynie czynnik cenotwérczy, ktory w jednakowym stopniu dotyczy wszystkich wykonawcow.
Tak wiec gdyby w chwili sktadania ofert obowigzywata stawka VAT w wysokosci obowigzujacej
w chwili dokonania zmiany umowy (zmiany ceny), wéwczas oferty zostalyby skalkulowane
w oparciu o ten czynnik cenotworczy bez wplywu na wynik samego postepowania.
Okolicznos$c¢ ta pozostaje réwniez bez wplywu na krgg podmiotéw zainteresowanych danym

zamowieniem.

Wskazujgc na powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, nalezy uznaé, iz zmiana umowy
polegajagca na dokonaniu zmiany ceny (wynagrodzenia wykonawcy) w zwigzku
z podwyzszeniem stawki VAT (np. o 1%) nie zaburza réwnowagi ekonomicznej stron kontraktu
na korzysé wykonawcy i w konsekwencji nie stanowi zmiany istotnej w rozumieniu art. 144 ust.

1 Pzp.

W zakresie zmian, o ktérych mowa w art. 142 ust. 5 pkt 2 Pzp Odwotujacy stwierdzit,
ze przy realizacji ustug bedacych przedmiotem zamoOwienia koszty osobowe stanowig
dominujgca pozycje w ich cenie. Do tej pory wykonawcy nie mieli zadnych ograniczen przy
stosowaniu réznych  form zatrudnienia i zwigzanych z nimi kosztami.
Znowelizowana dyspozycja art. 90 ust. 1 Pzp wprowadza w zakresie badania przestanek
zaistnienia razgco niskiej ceny domniemanie, iz koszty osobowe nie moga by¢ nizsze niz
koszty minimalnego wynagrodzenia za prace, w przeliczeniu na jedng osobe.
Konsekwencja takiego rozwigzania jest wprowadzenie obowigzku uwzgledniania przez
zamawiajacych w SIWZ zasad waloryzowania wynagrodzeh wykonawcéw w przypadku

zmiany wysokos$ci minimalnego wynagrodzenia za prace.

Odwotujgcy podal, ze doswiadczenia pierwszej dekady biezgcego wieku wskazuja,
iz nawet najbardziej ostrozni przedsiebiorcy moga zosta¢ zaskoczeni niespodziewanymi
uregulowaniami prawnymi, ktére sa wynikiem politycznych rachub rzadu, a nie
odzwierciedleniem gospodarczych wskaznikéw. Proponowana wyzej zmiana jest nie tylko
korzystna dla Zamawiajgcego, ale pozwala mu tez na racjonalne i kontrolowane wydatkowanie
Srodkéw publicznych, a tym samym wpisuje sie w podstawowe cele zwigzane z dyscypling
finansow publicznych. Poniewaz zmiany minimalnego wynagrodzenia za prace ustalane sag
przez podmiot trzeci w stosunku do stron umowy oczywistym jest, iz majg charakter niezalezny
od ich woli. Brak uwzglednienia proponowanej zmiany w tresci projektu umowy tgczy¢ sie

bedzie dla Zamawiajgcego z dwoma negatywnymi skutkami.

Po pierwsze - wykonawcy moga oferowac¢ wykonanie ustug drozej niz to wynika

z faktycznych kosztow jej swiadczenia w momencie skladania oferty po to, aby uwzglednic¢



ewentualne zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia w kolejnych latach realizaciji
kontraktu. Efektem takiej postawy jest to, iz zamawiajgcy od poczatku umowy niejako
,nadptaca” za ewentualne przyszie koszty, nie majgc pewnosci, iz wydatkuje posiadane $rodki
w sposOb racjonalny i gospodarczo uzasadniony. Brak uwzglednienia w projekcie umowy
mozliwosci waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy powoduje, ze kalkulujgc cene oferty dla
umowy dtugoterminowej, racjonalny wykonawca uwzgledni¢ musi ewentualne ryzyko wzrostu
wysokosci minimalnego wynagrodzenia tak, aby zabezpieczy¢ swoj interes. W rzeczywistosci
to Zamawiajacy zaptaci za ryzyko wkalkulowane przez wykonawce do ceny oferty,
ktére w pierwszym roku swiadczenia ustugi powoduje znaczny jej wzrost, a tym samym zbedne
wydatki zamawiajgcego. Tym samym stanowi¢ ono moze zysk wykonawcy i nieuzasadniony
koszt Zamawiajgcego, a co za tym idzie, mozliwo$¢ postawienia mu zarzutu nierzetelnego

wydatkowania srodkoéw publicznych.

Po drugie - w przypadku gdy wykonawcy nie uwzglednig w proponowanej ofercie
skutkébw zwiekszenia minimalnego wynagrodzenia za prace, zamawiajacy otrzymuije
w pierwszym okresie realng oferte, ktéra jednak po kilku miesigcach przestaje by¢ powigzana
z realnymi kosztami ponoszonymi przez wykonawce. Sitg rzeczy, wykonawca nie bedzie

w stanie w sposéb prawidtowy wykonywac przyjetych na siebie zobowigzan.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zasadne i konieczne jest dostosowanie postanowien SIWZ
do wymagan art. 142 ust. 5 pkt 2 Pzp przez dodanie nastepujacej tresci: ,[...]W przypadku
zmiany, o ktérej mowa w art. 142 ust 5 pkt 2 ustawy PZP wynagrodzenie Wykonawcy ulega
zmianie o wartos¢ wzrostu wykazanych kosztow ponoszonych przez Wykonawce, z tego

tytutu.[...]".

W odniesieniu do zmian, o ktérych mowa w art. 142 ust. 5 pkt 3 Pzp Odwotujacy podat,
ze zaproponowane w ostatnim czasie przez rzad zmiany w przedmiocie ,0zusowania” umow
cywilnoprawnych rodzg trudne do przewidzenia skutki. Zmiana o ktérej mowa zaklada,
ze sktadka emerytalna i rentowa od uméw zlecenia ma by¢ ptacona od kwoty co najmnigj
minimalnego wynagrodzenia. Projekt nowelizacji przewiduje, ze jezeli w danym miesigcu
podstawa skifadki bedzie nizsza niz kwota minimalnego wynagrodzenia, a zleceniobiorca
bedzie spetiat warunki do objecia ubezpieczeniem z innego tytutu, np. umowy o0 prace,
skladke optaci ze wszystkich tych tytutow. Proponowana nowelizacja zmierza wiec do
zwiekszenia podstawy wymiaru sktadki na ubezpieczenie spoteczne, w przypadku kiedy
zleceniobiorca osigga przychéd z kilku zrédet. Wyzsza podstawa wymiaru sktadki oznacza,
ze do ZUS trzeba odprowadza¢ wyzsze kwoty tytutem skladek. Uwagi wymaga takze
okoliczno$¢, ze wysokos¢ wymiaru skiladki na ubezpieczenie spoleczne jest jednym
z gtébwnych kryteriow decydujgcych o wysokosci skltadki na ubezpieczenie zdrowotne.

Podwyzszenie jednej skutkowaé bedzie skutkowac¢ zwiekszeniem drugiej ze skladek.



Wobec powyzszego bezspornym jest, ze koszty pracy, o ktbrym mowa powyzej, z duzym
prawdopodobienstwem, w wyniku zmian w przepisach prawa, bedg wzrastaly. Tym samym
w interesie zar6wno zamawiajgcego jak i wykonawcy jest wprowadzenie do uméw
0 zamoOwienie publiczne klauzul zabezpieczajgcych strony przed destabilizacjg w realizacji
uméw (obnizeniem jakosci, restrukturyzacjg przyjetego modelu wykonania zamdéwienia,
w skrajnych przypadkach wypowiedzenie umowy), ktéra bedzie stanowi¢ konsekwencje

istotnych i niebagatelnych zmian w wysokosci kosztow pracy.

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie Odwolujgcego, zasadne i konieczne jest
dostosowanie postanowien SIWZdo wymagan art. 142 ust 5 pkt 3 Pzp przez dodanie regulaciji,
zgodnie z ktora: ,,[...]JW przypadku zmiany, o ktérej mowa w art. 142 ust 5 pkt 3) ustawy PZP
wynagrodzenie Wykonawcy ulega zmianie o warto$¢ wzrost wykazanych kosztow

ponoszonych przez Wykonawce, z tego tytutu.

Odwotujacy podkreslit nastepnie, ze z art. 142 ust. 5 Pzp ptynie obowigzek
wprowadzenia do umowy automatycznych mechanizméw dostosowywania wynagrodzenia
wykonawcy do zewnetrznych warunkéw. Skoro bowiem to zdarzenia zewnetrzne determinujg
moment wejsScia w zycie zmian, o ktdrych mowa w powotanej regulacji, to zasadne jest,
aby konsekwencje tych zmian znalazly odzwierciedlenie w tresci stosunku prawnego
taczacego zamawiajgcego i wykonawce w terminie, w ktérym zmiany te weszly w zycie.
Kazdy inny termin wprowadzenia zmian budzi¢ moze uzasadnione watpliwosci co do tego,
czy nie mamy do czynienia z niedozwolonymi negocjacjami miedzy stronami umowy.
Brak bowiem obiektywnego powodu uzasadniajacego inny termin wprowadzenia zmian niz

dostosowanie sie stron umowy do dziatan legislacyjnych ustawodawcy.

W ocenie Odwotujgcego nalezy jednoznacznie wskazac¢ reguty, wedtug ktérych bedzie
wprowadzana zmiana wysoko$ci wynagrodzenia w przypadku nowelizacji przepisow prawa.
Majgc powyzsze na wzgledzie Odwolujacy stwierdzit, ze w umowie w sprawie zamowienia

publicznego nalezy obecnie precyzyjnie okresli¢:

1. od jakiego momentu obowigzywania umowy wynagrodzenie wykonawcy bedzie
waloryzowane,

. termin od ktérego bedzie obowigzywato zwaloryzowane wynagrodzenie,

. zjakg czestotliwoscig waloryzacja bedzie dokonywana,

. 0 jakg warto$¢ lub wielko$¢ waloryzacja bedzie dokonywana,

a A W DN

. jaki bedzie mechanizm waloryzowania wynagrodzenia wykonawcy przewidziany

w zawartej umowie.

W konsekwencji Odwotujgcy zazadat nakazania Zamawiajgcemu dodania do wzoru

umowy postanowien w nastepujacym brzmieniu:
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1. Strony postanawiaja, iz dokonajg w formie pisemnego aneksu zmiany
wynagrodzenia w wypadku wystgpienia jednej ze zmian przepiséw wskazanych
w art. 142 ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych,
tj. zmiany:

a. stawki podatku od towaréw i ustug,

b. wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2
ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za
prace,

c. zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu
lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne.

2. Zmiana wysokos$ci wynagrodzenia obowigzywaé bedzie od dnia wejscia w zycie
zmian, o ktérych mowa w ust. 1.

3. W wypadku zmiany, o ktérej mowa w ust. 1 lit. a) warto$¢ netto wynagrodzenia
Wykonawcy nie zmieni sie, a okreslona w aneksie wartos¢ brutto wynagrodzenia
zostanie wyliczona na podstawie nowych przepiséw.

4. W przypadku zmiany, o ktérej mowa w ust 1 lit. b) wynagrodzenie Wykonawcy
ulegnie zmianie o warto$¢ wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy wynikajaca ze
zwiekszenia wynagrodzen os6b bezposrednio wykonujacych zamowienie do
wysokosci aktualnie obowigzujgcego minimalnego wynagrodzenia,
z uwzglednieniem wszystkich obcigzehn publicznoprawnych od kwoty wzrostu
minimalnego wynagrodzenia.

5. W przypadku zmiany, o ktérym mowa w ust 1 lit. c) wynagrodzenie Wykonawcy
ulegnie zmianie o wartos¢ wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy, jaka bedzie on
zobowigzany dodatkowo ponie$¢ w celu uwzglednienia tej zmiany, przy zachowaniu
dotychczasowe] kwoty netto wynagrodzenia oséb bezposrednio wykonujgcych
zamoéwienie na rzecz Zamawiajgcego.

6. Za wyjatkiem sytuacji, o ktdrej mowa w ust. 1 lit. a), wprowadzenie zmian wysokosci
wynagrodzenia wymaga uprzedniego ztozenia przez Wykonawce os$wiadczenia
o wysokosci dodatkowych koszéw wynikajacych z wprowadzenia zmian, o ktérych
mowa w ust 1 litera b) i c).

7. Zmiany tresci umowy wymagaja zachowania formy pisemnej pod rygorem
niewaznosci.

[..T.

lub w brzmieniu réwnowaznym.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniost o jego oddalenie w oparciu



0 przytoczong ponizej argumentacje.

W zakresie warunku udzialu w Postepowaniu Zamawiajgcy zakwestionowat stanowisko
Odwotujgcego, jakoby zadanie wykazania sie wykonaniem 2 ustug mogto zosta¢ uznane za
nadmierne i dyskryminujgce. Zdaniem Zamawiajacego postawione zostaly minimalne
wymagania jakie pozwalajg na wybor wykonawcy, ktory rzetelnie wykona tak skomplikowane
zamoéwienie. Zaznaczyl, ze na chwile obecng jest podmiotem leczniczym, w ktérym liczba
t6zek wynosi ponad 900. W sformutowanym warunku wskazano jednak, iz wystarczajace jest
wykazanie sie przez wykonawce realizacjg ustugi w jednostce, w ktorej jest 600 tdzek,
co pozwala na dopuszczenie do udzialu w Postepowaniu wykonawcow, ktérzy realizowali
ustugi w znacznie mniejszych jednostkach. O powyzszym Swiadczy réwniez okolicznosgé,
izw Polsce sg 54 szpitale, w ktorych liczba t6zek wynosi 600 i wiecej, na dowdd czego zataczyt
do pisma wykaz podmiotow leczniczych z wyszczego6lnieniem jednostek, ktére spetniajg ww.
warunek. To oznacza, iz na rynku istnieje duza liczba wykonawcéw, ktorzy realizowali
w przesziosci lub aktualnie realizujg zamdwienia podobnego rodzaju. Nie mozna zatem
stwierdzi¢, iz postanowienia SIWZ w jakikolwiek sposdb ograniczajg uczciwg konkurencje oraz
mozliwos¢ zlozenia oferty przez szerszy krgg wykonawcow. Dodat réwniez, ze jest

najwiekszym podmiotem leczniczym w wojewOdztwie zachodniopomorskim.

Zamawiajgcy podkreslit nastepnie, ze sporny warunek dotyczy przygotowania
ldostarczania positkow w zakresie wybranych 5 sposréd 10 diet, ktére beda Swiadczone
w ramach realizacji zaméwienia. Stwierdzit, ze wymagat od wykonawcow realizacji ustugi
o wartosci minimum 2 min brutto rocznie, podczas gdy wartos¢ szacunkowa zamoéwienia to
kilkanascie milionéw netto, obliczona z uwzglednieniem 48 miesiecznego okresu realizacji

zamoéwienia.

Zamawiajacy podat, ze zamowienie ma specyficzny i skomplikowany charakter, co rodzi
konieczno$¢ zapewnienia wziecia udziatlu w Postepowaniu wykonawcow, ktorzy zagwarantujg
rzetelng realizacje zamoéwienia. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze jest podmiotem zlokalizowanym
w czterech odrebnych obiektach, z ktérych jeden znajduje sie w innej gminie (Police),
oddalonej o 20 km od siedziby Zamawiajgcego, inna jednostka (Klinika Psychiatrii przy ul.
Broniewskiego) jest oddalona o 5 km od siedziby Zamawiajgcego, co jest istotne o tyle,
ze obowigzkiem wykonawcy bedzie zapewnienie prawidtowej dystrybucji i réwnoczesnego
wydawania positkbw, tak aby wszystkie mialy m.in. odpowiednig temperature.
Wykonanie takiego zamOwienia wymaga zatem od wykonawcOw posiadania odpowiedniego
doswiadczenia w realizacji tego typu ustug. Godne podkreslenia, w ocenia Zamawiajgcego,
jest przy tym, ze nie sposéb uznac, jakoby wykonanie jednej ustugi oznaczato, ze wykonawca
posiada nalezyte wiedze i doswiadczenie do realizacji tego zamoéwienia. Nalezy w tym miejscu

potozy¢ nacisk na wyraz ,doswiadczenie", czyli posiadanie pewnej wiedzy, ktéra mozna
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uzyskac tylko przez wielokrotne wykonywanie pewnego rodzaju czynnosci. Nie spos6b méwi¢
o doswiadczeniu przy zatozeniu, ze wykonawca zrealizowat nalezycie 1 ustuge tego rodzaju.
Istotna jest tutaj pewna powtarzalnos$¢, czyli te minimum w liczbie wykonania 2 ustug,

ktora daje rekojmie, iz wykonawca wykona zamdéwienie w spos6b prawidtowy i rzetelny.

Zamawiajgcy dodat, ze przepisy Pzp zapewniajg wiele instytucji i instrumentow,
ktore pozwolg na udziat w Postepowaniu szerszemu kregowi wykonawcow. Taka instytucjg
jest chociazby art. 26 ust. 2b Pzp, ktéry umozliwia korzystanie z zasobow innych podmiotéw,
w tym roéwniez z ich wiedzy i doswiadczenia. Ponadto wykonawcy majga mozliwos$é ztozenia
oferty w ramach konsorcjum, co réwniez poszerza ich dostep do udziatlu w postepowaniach

0 udzielenie zamoOwienia publicznego.

Zamawiajgcy poddat nastepnie krytyce stanowisko Odwotujgcego odnoszace sie do
naruszenia przepisu art. 142 ust. 5 Pzp. Wskazat na § 11 ust. 4 wzoru umowy i na jego

podstawie stwierdzit, ze wypetnia on catkowicie dyspozycje powotanego przepisu Pzp.

W pierwszej kolejnosci zakwestionowal mozliwos¢ automatycznego wprowadzania
zmian w zakresie wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zaistnienia jednego ze
wskazanych w art. 142 ust. 5 Pzp zdarzen. Jego zdaniem redakcja przepisu w zadnym
wypadku nie narzuca takiego sposobu jego rozumienia. Przeciwne zapatrywanie byloby
nieracjonalnym zachowaniem ustawodawcy, bowiem zakladatoby, ze Zamawiajgcy nie ma
mozliwosci weryfikacji jaki wptyw majg wskazane “miany na koszty wykonania zamdéwienia
przez wykonawce. Taki spos6b rozumienia tego przepisu wyklucza bowiem zachowanie zasady

réwnosci stron umowy.

Celem wprowadzenia art. 142 ust. 5 Pzp bylo zapewnienie wykonawcom mozliwosci
zmiany wynagrodzenia w przypadku wystgpienia jednej ze wskazanych tam przestanek.
Jednakze nie oznacza to, iz zmiany te miatyby wchodzi¢ w zycie automatycznie. Przepis ten
moéwi bowiem jedynie o obowigzku zamieszczenia zasad wprowadzania zmian, a nie
przesadza z gory o waloryzacji ijej zakresie. Komentowany przepis, w ocenie Zamawiajgcego,
naktada na wykonawce koniecznos¢ wykazania, ze rzeczywiscie istnieje wplyw zmian na
koszty wykonania zamowienia. Nie sposéb jest wprowadzi¢ zmiany wynagrodzenia jedynie
w oparciu 0 samo jednostronne oswiadczenie wykonawcy. Niezbedne jest, aby Zamawiajgcy

miat prawo weryfikacji przedstawionych przez wykonawce okolicznosci.

Nie znajduje réwniez, w ocenie Zamawiajgcego, uzasadnienia twierdzenie, iz to
wylacznie on jest obowigzany do calkowitego pokrycia wzrostu kosztow wykonania
zamoOwienia w wyniku zaistnienia przestanek okreslonych przepisem art. 142 ust. 5 Pzp.
Strony powinny ponosi¢ te obcigzenia w uzgodnionym w drodze negocjacji stopniu.

Zamawiajgcy podkreslit, ze jest jednostkg sektora finansOw publicznych, ktéra ze wzgledu na
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specyfike dziatalnosci nie jest nastawiona na osigganie zysku, a koncentruje sie na bilansowaniu
zyskow i strat. Niedopuszczalne jest, aby Zamawiajgcy narazat swojg jednostke na utrate
ptynnosci finansowej, a do tego mogtby przyczyni¢ sie automatyczny wzrost wynagrodzen
wykonawcéw zamowien publicznych, z ktorymi Zamawiajgcy zawiera rocznie kilkaset umoéw.
Podkreslenia wymaga, iz réwniez Odwotujacy musi chociazby w czesci wzig¢ na siebie ryzyko

zwigzane z realizacjg zamoéwienia a nie obcigza¢ nim wylgcznie zamawiajgcego.

Abstrahujgc od powyzszego argumentacja Odwotujgcego jest w czesci catkowicie
bezpodstawna albowiem w 8 5 ust. 1 pkt 1 projektu umowy zatgczonego do SIWZ,
ktory okresla wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy, Zamawiajgcy zastosowat sposob ustalenia

wynagrodzenia, ktorego wysokos¢ jest uzalezniona od obowigzujgcej stawki VAT.

Ponadto nie mozna réwniez pomina¢ sposobu w jaki ustawodawca okreslit zasady
wprowadzania zmian do umowy w przypadku zaistnienia okolicznosci wymienionych
w art. 142 ust. 5 Pzp, w odniesieniu do uméw, ktére zostaly zawarte przed wejsciem w zycie
tego przepisu. Otéz w art. 4 ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy -
Prawo zaméwien publicznych wskazano, ze w takim przypadku kazda ze stron umowy,
w terminie 30 dni od dnia wejScia w zycie przepisow dokonujacych tych zmian, moze zwréci¢
sie do drugiej strony o przeprowadzenie negocjacji w sprawie odpowiedniej zmiany
wynagrodzenia. W konsekwencji, zdaniem Zamawiajgcego, skoro sam ustawodawca
okreslajac zasady wprowadzania zmian wynagrodzenia do tych umoéw wspomina
0 negocjacjach stron, to nie sposob jest wykluczy¢, aby Zamawiajacy nie moégt zastosowac

podobnego mechanizmu przy zmianach z art. 142 ust. 5 Pzp.

Ostatecznie odnoszac sie do argumentow Odwotujgcego, iz postanowienia SIWZ
moga prowadzi¢ do zawyzania kosztdw wykonania zamowienia i w zwigzku z powyzszym do
niegospodarnego wydatkowania Srodkéw publicznych Zamawiajgcy wskazal, iz tam gdzie
wystepuje konkurencja tam nieracjonalne byloby zawyzanie przez wykonawcéw kosztéw
zamowienia. Celem wykonawcow jest bowiem uzyskanie zamdwienia, a tego nie da sie
osiggnac dziatajac w wyzej wspomniany sposob. Ponadto, jezeli oferowane kwoty beda wyzsze
od kwoty ktdrg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na wykonanie zamdéwienia, to niewazni on

Postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Do postepowania odwotawczego przystapienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Dussmann Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Wykonawca DP”),
wnoszac o oddalenie odwotania. W piSmie procesowym z dnia 16 marca 2015 r. wskazat,

CO nastepuje.

Na odparcie zarzutu nieproporcjonalnego wzgledem przedmiotu zamdwienia ustalenia

warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia Wykonawca DP stwierdzit, ze analizujac aspekt
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proporcjonalnosci opisu sposobu dokonania oceny spelniania warunkéw udziatu
w Postepowaniu nalezy zacza¢ od przyblizenia samego przedmiotu zamdwienia.
Zgodnie z pkt | Rozdziatu Il SIWZ (,Opis przedmiotu zamdwienia”) na przedmiot zamdwienia

sktadajg sie trzy zasadnicze rodzaje Swiadczen:

a) kompleksowe prowadzenie kuchni centralnej i mlecznej - zakup produktéw
i przygotowywanie positkbw na miejscu w pomieszczeniach SPSK Nr 1 PUM przy
ul. Unii Lubelskiej 1 z podziatem na diety oraz przygotowanie positkow
profilaktycznych i mieszanek mlecznych (w tym zakup mieszanek gotowych)
wedlug zaméwienn zgtaszanych z poszczegoéinych jednostek szpitalnych
z wykorzystaniem istniejgcych urzadzen i wyposazenia,

b) obstuga kuchenek oddziatowych, ekspedycja positkbw na oddzialy,
dostarczenie i punktualne rozdanie positkéw pacjentom hospitalizowanym przy ul.
Unii Lubelskiej i ul. Broniewskiego w Szczecinie oraz przy ul. Siedleckiej
w Policach,

c) odbidr z jednostek szpitalnych resztek pokonsumpcyjnych i usuniecie odpadéw

poprodukcyjnych z eksploatowanych pomieszczen.

Z opisu przedmiotu zamoOwienia wynika ponadto, ze ustuga ma byé Swiadczona na
rzecz okoto 600 pacjentow, w kilku lokalizacjach (w tym dwdch na terenie Szczecina oraz
jednej w Policach), z podzialem na ponad 10 rodzajéw diet (w tym diety specjalistyczne oraz
diety uzgadniane indywidualnie), wraz z szeregiem dodatkowych $wiadczen niewystepujacych
rutynowo w ramach zywienia szpitalnego (w szczeg6lnosci w zakresie zywienia dzieci
i niemowlat). W ocenie Wykonawcy DP przedmiotowe zamdwienie nie dotyczy typowej ustugi
cateringowej, gdzie wykonawca ma jedynie dostarczy¢ positki o okreslonych parametrach.
ZamoOwienie obejmuje nie tylko prowadzenie kuchni centralnej oraz kuchni mlecznej,
ale réwniez kompleksowg obstuge zywieniowg Zamawiajgcego z wykorzystaniem ww.
zasobo6w lokalowych. Skala zamOwienia, stopien jego skompilowania oraz zréznicowanie
Swiadczen przemawiajg za koniecznoscia odpowiedniego zweryfikowania zdolnosci
potencjalnych wykonawcow ubiegajgcych sie o jego udzielenie. Biorgc pod uwage zarysowany
opis przedmiotu zamoéwienia Wykonawca DP podal, ze zakwestionowany przez Odwotujgcego
opis sposobu dokonania oceny spetiania warunkéw udzialu w Postepowaniu nie wydaje sie

by¢ nadmierny, czy nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.

Nastepnie zasygnalizowat, ze ustlugi przedstawiane na potwierdzenie spetniania
warunkéw udzialu w Postepowaniu majg polega¢ na produkcji i dystrybucji positkéw dla
pacjentéw w zakresie zaledwie 5 diet specjalistycznych sposrdd ponad 10 diet stosowanych
przez Zamawiajacego. Co wiecej, Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ Swiadczenia ww. ustug

czesciowo w formie cateringu, co w petni koresponduje z charakterem niniejszego zamowienia
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(ustuga swiadczona w roznych lokalizacjach). Wreszcie, ustugi referencyjne majg obejmowacd
centralne zmywanie urzadzen i narzedzi stuzgcych do produkcji, przechowywania, transportu
i dostarczania pacjentom positkéw, co réwniez jest w petni adekwatne i proporcjonalne do

przedmiotu zamoéwienia w prowadzonym postepowaniu.

Wykonawca DP podat, ze wjego ocenie dopiero wielokrotne nalezyte wykonanie ustugi
danego rodzaju moze Swiadczy¢ o posiadaniu przez wykonawce wiedzy i doswiadczenia.

Przytoczony poglad popart przegladem stanowisk z orzecznictwa lzby.

W dalszej kolejnosci wskazat, ze w praktyce zamdwien publicznych, za wyjgtkiem
prostych zaméwien, prawie nigdy nie jest mozliwe okreslenie warunkéw udziatu
w postepowaniu, czy opisanie przedmiotu zamoéwienia, ktoéry w ten czy inny spos6b nie
uniemozliwig niektérym wykonawcom ztozenie oferty, a innych postawig w uprzywilejowanej
pozycji. Oznacza to, iz zamoOwienie nie musi by¢ w réwnym stopniu ,wygodne" dla wszystkich
podmiotéw, czy dostosowane do profilu ich oferty i rodzaju lub przebiegu dziatalnosci.
O ztamaniu zasady konkurencji i rownego dostepu do zamowienia nie moze przesgdzaé sam
fakt, iz na rynku istniejg podmioty ktére w Swietle przyjetego opisu sposobu oceny spetniania

warunkow udziatu w postepowaniu majg mniejsze szanse na uzyskanie zamowienia.

Finalnie, w zakresie omawianego zarzutu, Wykonawca DP stwierdzit, ze Zamawiajacy
w zaden sposOb nie ograniczyt uprawnienia Odwotujgcego do wykazania spetnienia
kwestionowanego odwotaniem warunku udzialu w Postepowaniu przy pomocy innego
podmiotu. Przepisy Pzp dopuszczaja mechanizmy pozwalajace na ubieganie sie o udzielenie
zamowienia przez podmioty mniej doswiadczone w danym segmencie rynku.
Odwotujacy moze skorzysta¢ zaréwno z mozliwosci wspolnego ubiegania sie o zamowienie
z innym podmiotem posiadajgcym wymagane doswiadczenie (art. 23 ust. 1 Pzp), a ponadto -
wykazujgc spetnianie warunkéw udzialu w Postepowaniu - moze polega¢ na zasobach
podmiotéw trzecich (art. 26 ust. 2b Pzp). W sytuacji, w ktérej Odwotujgcy nie jest w stanie
samodzielnie wykazac¢ spetniania warunkéw postawionych przez Zamawiajgcego jest on
zatem chroniony przez ustawodawce stosownymi mechanizmami tagodzgcymi skutki

wysokich (aczkolwiek usprawiedliwionych) wymagan Zamawiajacego.

Analiza polskiego rynku zywienia szpitalnego pokazuje, ze dziatajg na nim wykonawcy
spetniajgcy warunki udzialu w Postepowaniu. Wykonawca DP oswiadczyl, ze dokonat
przegladu kontraktéw realizowanych przez konkurencyjnych przedsiebiorcéw w ramach ustug
polegajacych na produkciji i dystrybucji positkow dla pacjentéw, w tym réwniez w zakresie diet
specjalistycznych i prowadzeniu kuchni mlecznej, w szpitalach liczacych 600 t6zek o wartosci
minimum 2.000.000,00 zt brutto rocznie. Okazalo sie, ze ISS Facility Services sp. z o.0.

wykonuje co najmniej dwie uslugi spelniajgce  ww. parametry na rzecz
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Samodzielnego Publicznego Centralnego Szpitala Klinicznego w Warszawie przy ul. Banacha
(liczba t6zek 1624) oraz na rzecz Wojew6dzkiego Szpitala Zespolonego im. J. Sniadeckiego
SPZOZ w Bialymstoku (liczba t6zek 742). Z kolei Vendi Servis sp. z 0.0. Swiadczy podobne
ustugi na rzecz Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego w Radomiu (liczba t6zek 834)
i Wojewoddzkiego Szpitala Brédnowskiego SPZOZ w Warszawie (liczba t6zek 678). Aspen Res
sp. z 0.0. $wiadczy podobne ustugi na rzecz Wojewodzkiego Szpitala im. Sw. Ojca Pio
w Przemyslu (liczba t6zek 711) i Szpitala Uniwersyteckiego w Krakowie (liczba t6zek 900).
Wreszcie, NIRO sp. z 0.0. $wiadczy podobne ustugi na rzecz Samodzielnego Publicznego
Specjalistycznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej ,ZDROJE"” w Szczecinie (liczba t6zek 825) oraz
Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego w Rybniku (liczba t6zek 700).

Odnoszac sie do zarzutu zwigzanego z zasadami waloryzacji wynagrodzenia
Wykonawca DP podkreslit, ze w jego interesie lezy jak najszersze uregulowanie w umowie
przypadkéw pozwalajgcych na podwyzszenie wynagrodzenia w warunkach wystgpienia zmian
powszechnie obowigzujgcego prawa dotyczgcych wysokosci minimalnego wynagrodzenia za
prace, zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub zdrowotnym lub wysokosci stawki
sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne oraz zmian stawki podatku od towaréw
i ustug. Tym niemniej, zdaniem Wykonawcy DP, aktualne postanowienia projektu umowy
zapewniajg w odpowiednim stopniu implementacje normy prawnej wyrazonej w art. 142 ust. 5
Pzp. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze Zamawiajgcy dopuszcza waloryzacje wynagrodzenia
przystugujacego wykonawcy w kazdym przypadku, o ktérym mowa w ww. regulacji, jezeli ma

to wplyw na koszty wykonania zamowienia przez niego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy omoéwiony w dalszej
czesci uzasadnienia, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie i piSmie procesowym Wykonawcy DP,
a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyia,

CO nastepuje.

Izba, wobec spetnienia przez Wykonawce DP (dalej réwniez: ,Przystepujacy”)
przestanek okreslonych przepisem art. 185 ust. 2 Pzp, dopuscita ww. do udziatu

w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.

Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia zgloszonego z ostroznosci procesowej

wniosku o odrzucenie odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia kwalifikowany

mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp.
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I. Nieproporcjonalne wzgledem przedmiotu zamowienia ustalenie warunku udziatu

w Postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze sporny warunek udzialu w Postepowaniu sformutowany zostat
w Rozdziale |, pkt 4.3 SIWZ. Zgodnie z jego treScig Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca
legitymowat sie wykonaniem (wykonywaniem) dwoch gtéwnych ustug obejmujgcych:
(1) realizacje ustugi produkc;ji i dystrybucji positkdw dla pacjentéw w tym réwniez w zakresie
diet specjalistycznych (minimum 5 spos$réd 10 wymienionych w zalgczniku nr 10 opisu
przedmiotu zamowienia) i prowadzenie kuchni mlecznej w jednostce liczgcej 600 t6zek
0 warto$ci minimum 2 min brutto rocznie, przy czym Zamawiajacy dopuscit mozliwosé
Swiadczenia ww. ustugi rowniez czeSciowo w formie cateringu oraz (2) centralne zmywanie
urzgdzen i narzedzi stuzgcych do produkcji, przechowywania, transportu i dostarczania

pacjentom positkow.

Przedmiotem zamowienia, zgodnie z postanowieniami Rozdziatu Il, pkt | SIWZ, jest:
(1) kompleksowe prowadzenie kuchni centralnej i mlecznej - zakup produktow
1 przygotowywanie positkbw na miejscu w pomieszczeniach SPSK Nr 1 PUM
przy ul. Unii Lubelskiej 1 z podzialem na diety oraz przygotowanie positkéw profilaktycznych
i mieszanek mlecznych (w tym zakup mieszanek gotowych) wedtug zamowien zgtaszanych
z poszczegllnych jednostek szpitalnych z wykorzystaniem istniejacych urzadzen
i wyposazenia, (2) obsluga kuchenek oddzialowych, ekspedycja positkbw na oddzialy,
dostarczenie [ punktualne rozdanie positkbw  pacjentom hospitalizowanym
przy ul. Unii Lubelskiej i ul. Broniewskiego w Szczecinie oraz przy ul. Siedleckiej w Policach
oraz (3) odbiér z jednostek szpitalnych resztek pokonsumpcyjnych i usuniecie odpadéw

poprodukcyjnych z eksploatowanych pomieszczen.

Zamawiajacy oszacowat przecietng dzienng liczbe positkbw na 630 (Rozdziat Il, pkt I,
ppkt 1 SIWZ) oraz okreslit wymagane rodzaje diet (podstawowa i 10 specjalistycznych) wraz
z ich procentowym udzialem we wszystkich positkach (diety, z wylgczeniem diety

specjalistycznej indywidualnej, opisane zostaly w zatgczniku nr 10 do SIWZ).

Zamawiajgcy ustalit wartos¢ szacunkowg zamowienia na kwote 14.163.600,00 zi
(protokot Postepowania, pkt 2, ppkt 2). Obliczyt jg na podstawie ,Kalkulacji kosztow zywienia
pacjentébw w SPSK Nr 1 PUM w Szczecinie na lata 2015-2019” sporzgadzonej w dniu 6 lutego
2015 r., w ktorej zatozyt, ze po przejeciu dodatkowych oddziatéw liczba t6zek osiggnie poziom

875.

Rozstrzygajac o przedmiotowym zarzucie lzba wziela pod uwage, ze zgodnie

z przepisem art. 192 ust. 7 Pzp, nie moze orzeka¢ co do zarzutdéw, ktore nie byly zawarte
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w odwotaniu. Przypomnie¢ nalezy, ze istotg zarzutu odwotania jest przytoczenie okolicznosci
faktycznych, ktére podwazajg prawidtowos¢ okreSlonego sposobu postepowania
Zamawiajgcego, a zarazem rzutujg na sytuacje wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Z tresci odwotania wynikalo explicite, ze okolicznoscig
kwestionowang przez Odwotujgcego bylo zwielokrotnienie wymaganego trescig warunku
doswiadczenia, przez odestanie do dwoch gtéwnych ustug o okreslonych parametrach, nie za$
charakterystyka tych ustug. Wobec powyzszego nie mogly zosta¢ uwzglednione i odniesé
skutku podnoszone przez Odwolujgcego na rozprawie twierdzenia 0 nieuprawnionym
zawezeniu mozliwosci wykazania sie doswiadczeniem w realizacji ustug wylacznie do
Swiadczenn wykonanych (wykonywanych) na rzecz szpitali. Podobnie nalezatlo ocenic¢
argument dotyczgcy rzekomej identycznosci opisanych w tresci warunku parametrow ustugi
(liczba t6zek i diet specjalistycznych, roczna warto$¢ brutto ustugi) z ustugg stanowigcag
przedmiot zamoéwienia. Odwolujacy nie kwestionowat bowiem tej czesci opisu tresci warunku
(tak co do zasady, jak i co do okreslonych wartosci, ktérymi postuzyt sie Zamawiajgcy).
Przeciwnie - twierdzit, ze ,,[...]ze wzgledu na skale, charakterystyke i ztozonos¢ przedmiotu
niniejszego zamowienia wystarczajgcym dla wykazania rekojmi nalezytego wykonania
zamowienia jest jednokrotne nalezyte wykonanie zamowienia o ztozonosci odpowiadajgcej
przedmiotowemu postepowaniu.[...]” (odwotanie, str. 4). Cytowane stwierdzenie oddaje,
w ocenie lIzby, istote zarzutu sformutowanego przez Odwotujgcego - nie kwestionowat on
charakterystyki ustug, ktérych wykazania w ramach spornego warunku oczekiwat od
wykonawcow Zamawiajacy, a oponowat li tylko wobec okreslonej w tresci SIWZ liczby takich

ustug.

W konsekwenciji, zgodnie z wynikajgcg z przepisu art. 192 ust. 7 Pzp zasadg zwigzania
Izby sformutowanymi w odwotaniu zarzutami, nie mogly zosta¢ rozpoznane zarzuty oparte na
innych okolicznosciach faktycznych, choéby referowaly do jednego z wymienionych
w odwotaniu przepiséw Pzp. Jedynie na marginesie lzba wskazuje, ze wspomniany powyzej
zarzut identycznosci byt chybiony, skoro porownywane przez Odwotujgcego parametry ustug
stanowigcych opis warunku i opis przedmiotu zamowienia réznity sie w plaszczyznie liczby
t6zek (odpowiednio: 600 do 900), liczby diet specjalistycznych (odpowiednio: 5 do 10)
i wartosci (odpowiednio: kwota 2.000.000,00 zt brutto poréwnana do wartosci zaméwienia
powiekszonej o podatek VAT - 15.296.688,00 zt).

W ocenie Izby Odwotujacy nie udowodnit, ani nawet nie uprawdopodobnit,
ze oczekiwanie Zamawiajgcego w kwestii ilosci ustug niezbednych do wykazania spetniania
warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia bylo nadmierne, czy nieproporcjonalne.
Nie mozna wprawdzie - wbrew zapatrywaniom Zamawiajgcego - a limine wykluczy¢

mozliwosci nabycia przez wykonawce odpowiedniego, niezbednego do wykonania danego
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zamowienia publicznego doswiadczenia w nastepstwie realizacji jednostkowego zaméwienia
(bedzie to dotyczylo w szczegdlnosci zamdwiern o najwiekszej w danej branzy skali,
czy najwyzszym stopniu skomplikowania). Tym niemniej, co do zasady, doswiadczenie
wykonawcy zwigzane jest z powtarzalnoscia realizowanych przez niego uslug
(dostaw, robét budowlanych). W konsekwencji nie sposéb odmawiaé¢ zamawiajgcym prawa do
okreslania liczby zamowien, ktérych wykonanie (wykonywanie) swiadczy¢ bedzie, w ich
ocenie, 0 nalezytym przygotowaniu wykonawcéw. Uprawnione jest bowiem zapatrywanie,
ze podmiot, ktory legitymuje sie realizacja kilku swiadczen danego rodzaju na rzecz roznych
zamawiajgcych iw réznych okolicznosciach faktycznych posiada wieksze doswiadczenie niz

ten, ktory incydentalnie zrealizowat jedno zamowienie.

Twierdzenie, ze brzmienie kwestionowanego warunku ogranicza dostep do uzyskania
zamowienia niektdrym wykonawcom nie mogto sie ostaé. Istotg warunkéw, o ktérych mowa
w przepisie art. 22 ust. 1 Pzp jest umozliwienie zamawiajgcemu przeprowadzenia selekcji
wsrod podmiotéw, ktoére potencjalnie moglyby zrealizowa¢ dane zamdéwienie, wobec czego
niejednokrotnie stanowig one zapore przed nieograniczonym dostepem do zamOwienia.
Stan taki, o ile faktycznie uzasadniony jest usprawiedliwionymi potrzebami zamawiajgcego,
jest akceptowalny i musi by¢ respektowany przez uczestnikéw rynku zamowien publicznych.
Ad casum Izba uznata, ze Odwotujgcy nie udowodnit twierdzenia o niespotykanym na rynku
ustug zywieniowych charakterze zamoéwienia, ktoéry uzasadnia¢ miatby odstapienie od
wymagania od wykonawcow wykazania sie realizacja dwoch ustug o okreslonych
postanowieniami SIWZ parametrach. Uzasadnieniem dla takiego zapatrywania nie moze by¢
wytgcznie okolicznos¢, ze przedmiotowe zamoOwienie ma skomplikowany charakter,
co nota bene nie bylo sporne miedzy stronami. Nie sposéb pomingc¢ takze i tej okolicznosci,
ze - jak wskazano - Zamawiajgcy nie okreslit parametréw oczekiwanych ustug w sposob
tozsamy (identyczny) z przedmiotem zamodwienia, a Odwolujacy nie wykazat, ze uslugi

opisane w tresci warunku réwniez nie majg typowego charakteru.

Reasumujac, lzba nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu
art. 22 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 22 ust. 4 i art. 7 ust. 1 Pzp. Co zas dotyczy obrazy art. 22 ust.
5 Pzp Izba stwierdzita, ze zarzut ten postawiono Zamawiajgcemu ,z ostroznosci” i nie zostat

on w zaden sposo6b uzasadniony.
Il. Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy
Zarzut zastugiwat na czeSciowe uwzglednienie.

W powyzszy zakresie lzba ustalita, ze przedmiotem zamowienia jest ustuga,
ktora swiadczona ma by¢ przez okres 48 miesiecy od daty poczatkowej obowigzywania
umowy (Rozdziat i, pkt 12 SIWZ).
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W 8§ 11 ust. 4 wzoru umowy Zamawiajgcy okreslit warunki waloryzacji wynagrodzenia

wykonawcy w nastepujgcy sposob:

Strony przewiduja ponadto mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy
w przypadku, gdy:

a) dojdzie do zmiany wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na
podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace, jezeli zmiany te beda miaty wplyw na koszty wykonania
zamoOwienia przez Wykonawce. Obowigzek wykazania, iz zmiany te majg wplyw na
koszt wykonania zamoOwienia spoczywa na Wykonawcy. Zmiana umowy moze
dotyczy¢ tylko wysokosci wynagrodzenia na przysztosé.

b) ze zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu
zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoleczne Ilub
zdrowotne, jezeli zmiany te bedg mialy wplyw na koszty wykonania zamoOwienia
przez Wykonawce. Obowigzek wykazania, iz zmiany te majg wplyw na koszt
wykonania zamowienia spoczywa na Wykonawcy. Zmiana umowy moze dotyczy¢
tylko wysokosci wynagrodzenia na przysztosé.

¢) zmiany stawki podatku od towarow lub ustug jezeli zmiany te bedag mialy wpltyw na

koszty wykonania zaméwienia przez wykonawce.

Ponadto, w § 11 ust. 1 wzoru umowy Zamawiajacy przewidziat, ze wszelkie zmiany
i uzupetnienia umowy moga by¢ dokonywane wylgcznie po uzyskaniu pisemnej zgody

Zamawiajgcego i muszg zostaé potwierdzone aneksem do umowy pod rygorem niewazno$Sci.

W § 5 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy Zamawiajacy wskazat, ze za wykonanie ustug
bedacych przedmiotem umowy wykonawca otrzyma wynagrodzenie wynikajgce ze stawki
usrednionej ceny za catodzienne wyzywienie jednego pacjenta w wysokosci x zt netto +
obowiazujgca stawka podatku od towardw i ustug oraz ze catkowita wartoS¢ umowy wynosi x

zt netto + obowigzujgca stawka VAT (argument z § 5 ust. 2 wzoru umowy).

Na wstepie zauwazy¢ nalezy, ze przepis art. 142 ust. 5 Pzp zostat wprowadzony w celu
przeciwdziatania negatywnym nastepstwom wzrostu po stronie wykonawcow kosztow
realizacji zamowien udzielonych na okres dluzszy niz 12 miesiecy, wynikajgcych ze zmian
przepisow prawa w obszarach wyszczego6lnionych w pkt 1-3. Zdecydowano bowiem,
ze w Scisle okreslonych przypadkach wykonawcy bedzie przystugiwato wynagrodzenie wyzsze
niz umowione, aby w ten sposéb niwelowaé ryzyko spadku optacalno$ci (czy tez zaistnienia

stanu nieoptacalnosci) realizacji zamowien publicznych, W konsekwencji twierdzenia
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Zamawiajgcego o dopuszczalnosci roztozenia na strony umowy mogacych pojawi¢ sie w toku
jej wykonywania dodatkowych kosztow zwigzanych z zaistnieniem jednej z objetych
dyspozycja komentowanego przepisu sytuacji $Swiadczy¢ mogly o niezrozumieniu jego
ratio legis. Ergo strong, ktéra z woli ustawodawcy ponosi¢ bedzie finansowe konsekwencje
zmian legislacyjnych bedzie wylgcznie Zamawiajgcy. Uzyte w komentowanym przepisie
okreslenie ,odpowiednie zmiany wysokos$ci wynagrodzenia” nalezy bowiem tlumaczyé,
jako ,adekwatne", czy ,wprost proporcjonalne” do zmian wprowadzonych w okreslonych

przepisach prawa.

Nastepnie zauwazy¢ trzeba, ze na mocy komentowanego przepisu zamawiajgcy zostat
zobligowany do okreslenia w umowie zasad wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Jednoczesnie przyznano mu wylgczne uprawnienie
okreslania tresci i poziomu szczegétowosci wspomnianych zasad. Ze wzgledu na koniecznos$¢
zapewnienia stabilnosci stosunkéw gospodarczych przyjaé nalezy, ze owe zasady powinny
precyzowac kwestie waloryzacji wynagrodzenia na tyle, zeby w toku realizacji umowy strony
nie toczyly sporéw w tym zakresie, badz dopiero woéwczas rzeczywiscie ustalaly stosowne

zasady.

Co istotne, art. 142 ust. 5in fine Pzp zawiera zastrzezenie, ze przewidziane w umowie
zasady znajdg zastosowanie wytgcznie w przypadku, gdy wypunktowane w nim zdarzenia
bedg mialy wplyw na koszty wykonania zamoéwienia przez wykonawce. Zdaniem Izby,
opierajgc sie na tym fragmencie przepisu, nalezy twierdzi¢ o istnieniu spoczywajgcego na
wykonawcy obowigzku wykazania zmiany kosztéw wykonania zamoéwienia. Skoro bowiem
regulacja ta uprzywilejowuje wykonawce, to na nim spoczywa ciezar wykazania

dopuszczalnosci skorzystania z jej dobrodziejstwa.

Brak jest przy tym podstaw do wyciggania wnioskow, ze zaistnienie jednego ze
zdarzen, o ktérym mowa w art. 142 ust. 5 pkt 1-3 Pzp stanowi¢ bedzie podstawe do podjecia
przez  strony negocjacji w  kwestii waloryzacji wynagrodzenia  umownego.
Zamawiajgcy dokonat nieuprawnionego wnioskowania przez analogie zakladajac, ze skoro
ustawodawca w art. 4 ustawy nowelizujgcej Pzp (ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie
ustawy - Prawo zamoOwien publicznych, Dz.U.2014.1232) przewidzial takg procedure
w odniesieniu do uméw na okres powyzej 12 miesiecy, zawartych przed dniem wejscia w zycie
zmian (tj. przed dniem 19 pazdziernika 2014 r.), to mozna jg réwniez stosowa¢ do umow
zawartych po tej dacie. W tym zakresie trafnie argumentowat Odwotujacy, ze umowe
w sprawie zamoéwienia publicznego zawierang po dniu 19 pazdziernika 2014 r. powinien
cechowac pewien automatyzm rozumiany w ten sposoéb, ze o ile zaistnieje jedna z okolicznosci
z art. 142 ust. 5 pkt 1-3 Pzp, to uruchomiona zostanie przewidziana w kontrakcie procedura

waloryzacji wynagrodzenia, ktéra przebiega¢ bedzie wedtug okreslonych w niej zasad.
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Zaktadanie, ze w takich okolicznosciach strony miatyby najpierw prowadzi¢ blizej
niesprecyzowane negocjacje mogtoby doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej nie dojdg one do
porozumienia (badz osiggng je po uptywie znacznego okresu czasu), co skutkowac¢ bedzie po
stronie wykonawcy spadkiem optacalnosci wykonania zamoéwienia i zniweczy w ten sposob
omoéwiony wczesniej cel wprowadzenia zmian w przepisach Pzp. W opisanym mechanizmie
nie nalezy natomiast upatrywaé¢ uprawnienia do zadania przez wykonawce automatycznego
podwyzszenia naleznego wynagrodzenia, poniewaz - jak wspomniano - bedzie to zalezato

od wykazania przez niego wptywu zmian ustawodawstwa na koszt wykonania zamowienia.

Przechodzac do analizy § 11 ust. 4 wzoru umowy lzba, majac na wzgledzie poczynione
dotychczas uwagi, uznata, ze w zakresie okolicznosci wymienionych w art. 142 ust. 5 pkt 2 i 3
Pzp Zamawiajgcy uchybit obowigzkowi okreslenia zasad wprowadzania odpowiednich zmian
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy. Ograniczyt sie do przepisania treSci ww. przepisu,
ze wskazaniem, ze ciezar wykazania wplywu zmian na koszt wykonania zamowienia
spoczywa na wykonawcy, co - jak uprzednio stwierdzono - wynika z prawidtowej interpretaciji
przepisu oraz ze zmiana umowy moze dotyczy¢ tylko wynagrodzenia na przysztos¢, co z kolei
wynika z samej idei waloryzacji. Jakkolwiek mozna twierdzi¢, ze powyzsze stanowi
sformutowanie jakich§ zasad wprowadzania odpowiednich zmian wynagrodzenia,
tym niemniej, zdaniem Izby, intencjg ustawodawcy bylo zobligowanie zamawiajgcych do
takiego uregulowania w umowach kwestii waloryzacji, aby w razie wystgpienia okolicznosci
uzasadniajgcych uruchomienie mechanizmu waloryzacji strony nie toczyly sporéw co do
przebiegu tej procedury. Celu tego nie da sie osiggng¢ odwotujgc sie li tylko do tresci samego
przepisu, poniewaz - jak wspomniano - przewiduje on swobode w uregulowaniu kwestii
mechanizmu zmiany wynagrodzenia wykonawcy. Takze ,zasady” odnoszgce sie do innych
przepisow Pzp, jak chociazby stwierdzenie, ze zmiany umowy wymagajg formy pisemne;j
ad solemnitatem, nie bedg realizowaly obowigzku wynikajgcego z art. 142 ust. 5 Pzp,
poniewaz odwotlujg sie do przepisOw prawa powszechnie odwolujgcego i nie wymagaja

dalszego powielania (art. 77 § 1 K.c. w zw. z art. 139 ust. 2 Pzp).

W konsekwencji, w odniesieniu do przypadkéw okreslonych w art. 142 ust. 5 pkt 2 i 3
Pzp, Izba uznata, ze Zamawiajgcy winien wprowadzi¢ do wzoru umowy postanowienia
okreSlajace zasady dokonywania odpowiednich zmian wynagrodzenia wykonawcy,
odnoszace sie chociazby do terminu i sposobu ich wprowadzenia, a takze obowigzkow
dowodowych wykonawcy, t. od kiedy wykonawcy nalezne bedzie wynagrodzenie
w zmienionej wysokosci (w tym zakresie lzba nie uwzglednita wyrazonego na rozprawie
stanowiska Zamawiajgcego, ze zmiana bedzie obowigzywa¢ od dnia podpisania aneksu,
bowiem we wzorze umowy nie zawarto postanowienia o terminie na dokonanie tej czynnosci),

czy konieczne bedzie zawieranie w tym przedmiocie aneksu, czy wystarczajgca bedzie
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akceptacja dowodoéw  potwierdzajgcych  wzrost  kosztéw  realizacji zamowienia
przedstawionych przez wykonawce oraz jakie dokumenty Zamawiajgcy uzna za spetniajgce

wymog wynikajgcy z przepisu art. 142 ust. 5 in fine Pzp.

Izba wskazuje, ze nie uwzglednita w powyzszym zakresie zgdan Odwotujgcego,
nie tylko z uwagi na brak zwigzania tym elementem odwotania, ale ze wzgledu na to, ze byly
one zbyt daleko idace i nieuzasadnione. W szczegdlnosci nie bylo zasadne przyjecie,
ze zmiany, o ktérych mowa w art. 142 ust. 5 Pzp mialyby obowigzywa¢ od dnia wejScia w zycie
zmian podatku od towarow i ustug, wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace,
zasad podlegania ubezpieczeniom, czy wysokosci sktadek ponoszonych z tego tytutu.
Postanowienie takie pomijaloby przestanke wplywu na koszty realizacji zamdwienia,
uniezalezniajgc od niej obowigzek Zamawiajacego odpowiedniej zmiany wynagrodzenia za
realizacje zamodwienia, z czym zgodzi¢ sie nie sposéb. Ponadto nie jest, w ocenie Izby,
wystarczajace li tylko zlozenie przez wykonawce oswiadczenia o wysokosci dodatkowych
kosztéw wynikajacych ze zmian objetych dyspozycja przepisu art. 142 ust. 5 Pzp,
poniewaz stawialoby wykonawce w uprzywilejowanej wzgledem Zamawiajgcego sytuacii,
faktycznie uniemozliwiajgc mu  weryfikacje prawdziwosci twierdzen  wykonawcy.
Wymaga réwniez zauwazenia, ze zgdania Odwotujgcego pozostawaly ze sobg
w sprzecznosci, bowiem w odniesieniu do okolicznosci wskazanych w art. 142 ust. 5 pkt 2i 3
Pzp - z jednej strony - domagat sie wprowadzenia do wzoru umowy postanowien
uzalezniajacych waloryzacje wynagrodzenia od wykazania przez wykonawce zwiekszonych
kosztow realizacji zamowienia (odwofanie, str. 10-11), a z drugiej - sformutowal postulat,
zgodnie z ktérym konieczne bedzie wytacznie zilozenie oswiadczenia o wysokosci
dodatkowych kosztéw (odwotanie, str. 13). Z kolei w zakresie zmian stawki VAT wywodzit,
ze sg to zmiany nieistotne, ktdrych nie trzeba przewidywa¢ w umowie w sprawie zamowienia
publicznego (wywody zawarte na str. 8-9 odwotania), a zarazem oczekiwat uregulowania tej

kwestii w precyzyjnie wskazany przez siebie sposob (odwotanie, str. 12-13).

Jednoczesnie Izba odstgpita od ujecia w sentencji wyroku konkretnych postanowien
wzoru umowy, ktére Zamawiajgcy zobligowany bytby wprowadzi¢ do niego w wykonaniu
obowigzku realizacji przedmiotowego orzeczenia. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie,
ze jakkolwiek lIzba uprawniona jest do kontroli wzorcédw umownych, to jednak musi by¢ ona
realizowana ze szczeg6lng ostroznoscig i uwzglednieniem okolicznosci, ze jej efektem -
w przypadku uwzglednienia odwotania, ktdrego zarzuty dotyczg tej czesci SIWZ -
bedzie ingerencja w tre$¢ przysziego stosunku obligacyjnego pomiedzy zamawiajgcym,
a wykonawca. Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze w braku nadajacych sie do uwzglednienia
propozycji postanowieh wzoru umowy Izba uznata, ze nie jestjej rolag w przedmiotowej sprawie

niejako wyreczanie Zamawiajgcego w obowigzku ustalenia zgodnej z przepisami Pzp tresci
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SIWZ, zwlaszcza w sytuacji, w ktorej - jak wskazano - ustawodawca nie okreslit poziomu
szczegOtowosci zasad, o ktdrych mowa w przepisie art. 142 ust. 5 Pzp, a ewentualne
narzucanie Zamawiajgcemu konkretnych tresci mogtoby nie uwzglednia¢ jego intenciji.
Przyjete rozwiazanie zapewni, w ocenie lzby, mozliwos¢ nastepczego skontrolowania
legalnosci wprowadzonych do wzoru umowy postanowien, w przypadku ich ewentualnego
kwestionowania przez wykonawce zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego

zamoéwienia.

Reasumujgc, Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 142 ust. 5 Pzp uchybiajgc
obowiazkowi zawarcia we wzorze umowy postanowien o zasadach wprowadzania
odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadkach,

o ktérych mowa w pkt 2 i 3 powotanego przepisu.

Odmienne zapatrywanie nalezalo wyrazi¢ na gruncie przewidzianych przez
Zamawiajacego we wzorze umowy zasad dotyczgcych zmian wynagrodzenia wykonawcy
w przypadku zmiany stawki podatku od towardow i ustug (art. 142 ust. 5 pkt 1 Pzp). W tym
zakresie Zamawiajgcy trafnie wskazywat, ze omawiana kwestie nalezy ocenia¢ nie tylko przez
pryzmat § 11 ust. 4, ale takze 8 5 wzoru umowy. Postanowienia ust. 1 pkt 1 oraz ust. 2 § 5
wzoru umowy wskazujg na okolicznos¢, ze Zamawiajgcy uniezaleznit zmiane wynagrodzenia
wykonawcy w przypadku zmiany stawki VAT od dokonywania dodatkowych czynnosci przez
ktorgkolwiek ze stron umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Z ww. postanowienn umowy
wynika bowiem, ze w razie zmiany obowigzujgcej stawki podatku wynagrodzenie umowne
netto nie ulegnie zmianie, a jedynie zostanie do niego doliczony podatek w zmienionej
wysokosci. Mechanizm taki, zdaniem Izby, czyni zado$¢ idei przysSwiecajgcej wprowadzeniu
do Pzp przepisu art. 142 ust. 5 pkt 1 Pzp, poniewaz chroni wykonawce przed negatywnymi

konsekwencjami zmiany stawki podatku dotyczacej przedmiotu umowy.

Trzeba mie¢ réwniez na uwadze, ze odwotanie nie moze stuzy¢é potwierdzaniu
okreslonej interpretacji postanowien SIWZ, jak tego oczekiwat Odwotujacy stwierdzajac,
ze ,[...]Wnosimy zatem o potwierdzenie, iz na fakturach wystawianych przez wykonawce
w niniejszym postepowaniu, kazdorazowo bedzie uwzgledniana bedzie obowigzujgca
w momencie wystawienia faktury stawka podatku VAT.[...]” (odwotanie, str. 8).
Ewentualne watpliwosci wykonawcow na tym tle powinny by¢ co do zasady rozstrzygane
w drodze stosowania instytucji wnioskéw o wyjasnienia tresci SIWZ, uregulowanej w przepisie

art. 38 Pzp, nie zas przez korzystanie ze srodk6w ochrony prawnej.

Wobec tego nie jest konieczne dokonywanie w omowionym zakresie jakichkolwiek
zmian w projekcie umowy, a zwigzany z nim zarzut naruszenia art. 142 ust. 5 Pzp uznaé

nalezato za nieuzasadniony.
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Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 2 pkt 1w zw. z § 3 pkt
1 i 2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie

wysokosci | sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

Przewodniczacy:



