Wroclaw, dnia 25 czerwca 2015 1.

Prezes
Krajowej Izby Odwolawczej

ul, Postepu 17A, 02— 676 Warszawa

Odwolujacy:
Impel Catering “Company” sp. z 0, o. sp. k.

ul. Slgzna 118; 53-111 Wroclaw

Zamawiajacy:

Samodzielny Szpital Miejski im, PCK
ul. Sienkiewicza 79

15-003 Bialystok

ODWOZLANIE

Na podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z dnia 9 sierpnia 2013 roku, poz. 907 ze zm.) skiadamy odwolanie
wobec trefci ogloszenia o zaméwieniu oraz postanowienn specyfikacji istotnych warunkéw
zamodwienia

w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nicograniczonego
pn. ,,Przygotowywanie i dostarczanic posilkéw dla pacjentéw Samodzielnego Szpitala Migjskiego im.
PCK w Biatymstoku”,

Okreslenie przedmiotu zaméwienia (numer ogloszenia);

Nr ogloszenia 2015/S 114-207000 z dnia 16.06.2015 roku.
Przygotowywanie i dostarczanie positkéw dla pacjentéw Samodzielnego Szpitala Miejskiego im. PCK

w Bialymstoku.

Wskazanie czynnos$ci lub zaniechania czynnosci Zamawiajacego, ktérej zarzuca sie niezgodnosé

7 przepisami ustawy oraz zwiezle przyvtoczenie zarzntow:

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastgpujacych przepisoéw, ktére ma wplyw

I

na wynik postgpowania w sprawie zaméwienia publicznego:



1) art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez naruszenie przez Zamawiajacego
zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania Wykonawcéw przy
formulowaniu postanowien ogloszenia o zaméwieniu oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw
ZamoOwienia;

2) art, 142 wust. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie przez
Zamawiajgcego ustalenia w tresci SIWZ postanowien o zasadach wprowadzania

odpowiednich zmian wysokosei wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

Whiosek {Zzadanie) co do rozstrzygniecia odwolania:

W zwiazku z powyzszymi zarzutami Odwohijgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
kwestionowanych przez Odwolujgcego postanowienn ogloszenia o zamoéwieniu oraz SIWZ

w zakresie i brzmieniu zaproponowanym przez Odwolujacego w odwotaniu,

Wskazanie interesu Odwolujacego:

Odwolujgcy ofwiadeza, iz ma interes w zloZzeniu ninigjszego odwolania, poniewaz obecne
postanowienia ogloszenia o zamdwieniu i SIWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamdwiefi
publicznych, a w konsekwencji uniemozliwiaja mu zlozenie oferty zgodnej z przepisami ustawy

Prawo zaméwien publicznych i ubieganie si¢ tym samym o przedmiotowe zamdwienie.

UZASADNIENIE

Wskazanie okolicznodci faktycznyeh i prawnych odwolania oraz wskazanie dowoddéw na ich

oparcie,

W dniu 16 czerwca 2015 r. zostalo opublikowane ogloszenie o zamdwieniu
oraz SIWZ dotyczgce przedmiotowego zamowienia.
W ocenie Odwolujacego postanowienia ogloszenia o zaméwieniu oraz SIWZ naruszajg

przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wobec powyzszego Odwolujacy podnosi:

Zgodnie z SIWZ termin realizacji umowy o przedmiotowe zamoéwienie publiczne ustalony zostal

przez Zamawiajgcego na 36 miesigcy od dnia popisania umowy.




Odwolujacy stwierdza, Ze przepis art. 142 ust. 5 ustawy prawo zaméwiel publicznych
stanowi,
iz umowa zawarta na okres dluZszy niz 12 miesigcy zawiera postanowienia o zasadach wprowadzania
odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawey, w przypadku zmiany:
1) -stawki podatku od towardw i ustug,
2) wysokosei minimalnego wynagrodzenia za pracg ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy
z dnia 10 paZdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,
3) zasad podlegania ubezpieczeniom spolecznym lub ubezpicczeniu zdrowotnemu lub wysokosci
stawki skladki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne

- jezeli zmiany te bedg mialy wplyw na koszty wykonania zamdwienia przez wykonawce.

Zamawiajacy w dokumentacji postgpowania (Zalgcznik nr 4 projekt umowy § 2 ust. 3)
ograniczyt si¢ wylgeznie do wskazania jako podstawy waloryzacji wynagrodzenia zmiane stawki
podatku od towardw i ustug — por.:

()
3. Zmiana ceny nastgpi w momencie zmiany stawki VAT. W przypadku zmiany sterwki VAT
zmiona ceny nastgpige z driem wejscia w Zycie aktu prawnego zmienigigeego Ig stawke.

Dostawea zawiadomi Zamawiajgcego o koniecznosci zmiany przedstawiajge kopig

odpowiednich dokumentow..

Odwolujacy podnosi, ze wskazane regulacje nie realizuja dyspozycji przepisu art, 142 ust. 5
ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdyz Zamawiajacy zaniechat wprowadzenia podstaw

waloryzacyjnych, o ktérych mowa w art, 142 ust. 5 pkt. 2 i 3 ustawy prawo zaméwien publicznych,

Odwolujacy wskazuje, 7e przepis art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych
wprowadza obowiazek waloryzacji wynagrodzenia, a nie uprawnienie dla stron, ktére miatoby
charakter uznaniowy. W rezultacie Zamawiajacy nie moze okre$laé zasad waloryzacji w sposob
fakultatywny przez stosowanie Zwrotéw typu ,,wynagrodzenie moze ulec zmianie”; ,wynagrodzenie
moze byé waloryzowane”; ,waloryzacja moze nastgpi¢”; ,zmiana jest dopuszezalna” lub
réwnowaznych.

Przepis art, 142 ust. 5 ustawy Prawo zaméwienn publicznych nakiada na Zamawiajacego
obowiazek ustalenia w umowie ,zasad wprowadzania odpowiednich zmian wysokosei wynagrodzenia
wykonawey”, Tym samym Zamawiajacy jest zobligowany okreslié w umowie szereg warunkéw i
regul, wedlug ktérych dokonywana begdzie zmiana waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy.

Zamawiajacy w ww. opisie dopuszezalnych zmian do umowy nie zawarl zadnych regulacji dot.

A



rzeczonych zasad wprowadzania odpowiednich zmian w zakresie odpowiadajgcym tresci przepisu art.
142 ust. 5 pkt. 2 i 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zgodnie z przywolanym przepisem att. 142 ust. 5, wykonawca w chwili skladnia oferty
powinien mieé pewnosé, Ze obliczenie jego ceny wykonane zostato z uwzglgdnieniem wszystkich
ryzyk rynkowych. Negocjacje takiej pewnodei nie gwarantuja, gdyz dopiero po ich zakoficzeniu, a
wige w czasie realizacji umowy, wykonawca uzyska wiedzg o ostatecznej wysokosei kosztéw, ktore
zobowigzany bedzie poniesé w zwiazku z realizacjq zamdwienia,

W zwiazku z powyzszym, Odwolujacy, a takze kazdy z wykonawcéw ubiegajacych sig o
przedmiotowe zamdéwienie publiczne, wbrew wykladni przepisu art. 142 ust. 5 ustawy Prawo
zamdwief publicznych oraz sprzecznie z jego celem, nie uzyskat pewnosci, Ze:

1) wysokosé jego wynagrodzenia ulegnie modyfikacji - zmiana, zgodnie z
postanowieniami umowy, jest dopuszcezalna, a nie obligatoryjna jak obliguje ustawa;
2) odpowiednio do wzrostu obcigzen publicznoprawnych wzrodcie wynagrodzenie
wykonawcy — zgodnie z umowg wysoko$¢ ewentualnego wzrostu ustalona zostanie w
wyniku negociacji.
Zmiana do przedmiotowej umowy w ww. zakresach musi bezposrednio wynikaé z postanowiefi
umowy i nie moze byé uzalezniona jest od wyniku jakichkolwick negocjacji. Postanowienie takie jest
niezgodne z obowigzujgca ustawg Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z przepisem art. 142 ust. 5
ustawy Prawo zaméGwient publicznych wysoko$é waloryzacji powinna byé wprost zalezna od wzrostu

obcigzen publicznoprawnych wykonawey z tytutdéw, o ktorych mowa powyzej.

Ponadto Odwolujacy wskazuje, ze zawarte w tresei siwz postanowienia nie realizujg dyspozycji
przepisu art. 142 ust. 5 uwstawy Prawo zamdwiefi publicznych, w zakresie dotyczacym zasad
wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia, gdyz nie zostal opisany:

1) termin, od ktérego bedzie obowigzywato zwaloryzowane wynagrodzenie;

2) o jakg warto$é lub wielko$¢ waloryzacja bgdzie dokonywana;

3) jaki bedzie mechanizm waloryzowania wynagrodzenia wykonawey przewidziany w zawartej

umowie;

Odwolujaey podkresla, iz ww. dzialania Zamawiajacego stajg w sprzecznodei z celem nowelizacji
przepisu art. 142 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Uzasadnieniem nowelizacji przywolancgo
przepisu art. 142 ustawy Prawo zaméwien publicznych bylo m.in., ze: ,,w praktyce zamawiajgcych
wiagciwie nieobecne byto wigczanie do wzoréw uméw tzw. klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana
przez zamawiajacych tre$é wzordw (projektéw) umodw, nie pozwalala na uwzglednienie w
ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od wykonawcow, zmian kosztow
wykonania zamdwienia, zwlaszcza dotyczacych zmian wysokosci obeigzen publicznoprawnych. W

ofckeie, przy niewysokich marzach, pozornie niewielka zmiana np. podatku od towaréw i usiug
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(VAT) powodowala utrate marzy, a w konsekwencji prowadzita do pogorszenia sytuacji finansowej
- przedsigbiorcy. Powyzsze prowadzilo do znacznego ograniczania przez przedsigbiorcéw kosztow
wykonania zamdwienia. Wyzej wskazane sytuacje odnosily si¢ przede wszystkim do umoéw
wieloletnich, w trakcie trwania ktérych wykonawey byli zaskakiwani zmianami cigzaréw
publicznoprawnych oraz kosztami okrelanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczace
zmian wynagrodzema odezuwaja takze pracownicy, przy czym jednoczesnie zamawiajacy sq nat azeni
na pogorszenie jako$ci wykonywanego zaméwienia, np. przez. zastapienie materialéw potrzebnych do
wykonania zaméwienia materiatami tafszymi, ktore zazwyczaj sa materialami nizszej jakosel.
Zniwelowanie powyzszych dzialan moze nastapié dzigki wprowadzeniu zasady obowigzku
wprowadzania do uméw zapiséw dotyczaeych odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w

$cisle okreslonych przypadkach”.

Odwolujgcy pozwala sobie takie zaznaczy¢, ww. dziatania Zamawiajacego staja takie w
sprzecznosci, ze stanowiskiem Krajowej [zby Odwolawczej wyrazonym w wyroku z dnia 9 marca
2015 r. (KIO 346/15), zgodnie, z ktorym: ,(...) wymienione w att. 142 ust, 5 ustawy Pzp stawki
podatku VAT, kwoty minimalnego wynagrodzenia oraz zasady 1 stawki obowigzujace w
ubezpieczeniach spolecznych i zdrowotnych sg reguiowane przez akty prawne o charakterze
bezwzglednic obowiazujacym. Oznacza to, Ze wykonawcy nie majg zadnego wplywu na ich wysokosé
i muszg je uwzgledniaé rowniez przy kalkulowaniu ceny oferty. Dokonywanie w tym zakresic zmian
przez ustawodawce moze zatem wplyngé na koszt wykonania zaméwienia przez wykonawce. Celem
wskazanego przepisu jest mozliwo$¢ uniknigcia przez wykonawee negatywnych dla niego skutkéw
zmian legislacyjnych.

Whiosek taki wynika z uzasadnienia projektu ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 roku, gdzie
wskazano, ze w dzisiejszej praktyce zamawiajgeych wiadciwie nieobecne jest wlgczanie do wzoréw
uméw tzw. Klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych tre$é wzordw (projektow)
uméw, nie pozwala na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od
wykonawcéw, zmian kosztéw  wykonania zaméwienia, zwlaszeza dotyczacych obcigzef
publicznoprawnych. W efekeie, przy niewysokich marzach, pozornie niewielka zmiana np. podatku od
towar6w i ustug (VAT) powoduje utratg marzy a w konsekwencji prowadzi do pogorszenia sytuacji
finansowej przedsiebiorcy. Powyisze prowadzi do znacznego ograniczenia przez przedsigbiorcow
kosztéw wykonania zamdwienia. Wyzej wskazane sytuacje odnosza sig przede wszystkim do umow
wieloletnich, w trakcie trwania ktérych wykonawcy sg zaskakiwani zmianami cigzaréw
publicznoprawnych oraz kosztami okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczace
zmian wynagrodzenia odczuwajq takZe pracownicy, przy ¢zym jednoczesénie zamawiajacy sq narazeni
na pogorszenie jakoéel wykonywanego zaméwienia np. przez zastgpienic materialéw potrzebnych do
wykonania zaméwienia materialami tafiszymi, ktore zazwyczaj s3 materiatami nizszej jakosei.

Zniwelowanic powyzszych dziatai moze nastapi¢ dzigki wprowadzeniu zasady obowigzku




wprowadzania do uméw zapiséw dotyczageych odpowiedniej zmiany wysokodci wynagrodzenia w
écile okreslonych przypadkach. W $wietle powyzszego proponuje sig nzupelni¢ przepis art. 142
ustawy Pzp o nowy ust. 5 poprzez wprowadzanie obowigzku zawierania w umowach trwajacych
powyzej 12 miesigcy zapiséw dotyczacych zmiany odpowiedniej wysokosci wynagrodzenia, w Scisle
okreslonych przypadkach. Zgodnie z tre§cig proponowanego przepisu art. 142 ust. 5 ustawy, umowa
musiataby zawiera¢ postanowicnie o odpowiedniej zmianie wysokosci wynagrodzenia wykonawey w
razie zmiany:

- stawki podatku od towardw i ustug;

- wysokoéci minimalnego wynagrodzenia za prace, ustalonego na podstawie odrgbnych

przepisow;

- wysokoéci stawki skfadki na ubezpieczenie spofeczne i zdrowotne.

7 art. 142 ust. 5 ustawy Pzp wynika, ze wynagrodzenia wykonawcy winno zostaé odpowiednio
zmienione. Zmiana powinna byé¢ ,adekwatna”, wynikajgce wprost z zaistnialej zmiany przepisow
prawa. Kwota, o jakg zmienione zostanie wynagrodzenia, nie powinna by¢ ani niZsza, ani wyZsza niz
to wynika ze zmiany przepisow prawa.

Powyzsze argumenty uzasadniajg réwniez koniecznosé dokonania zmiany wynagrodzenia

wykonawey od dnia wejécia w Zycie zmian przepiséw prawa. (...)".
Majac powyzsze na uwadze:

Zadanie:
Odwolujacy wnosi o zmiang postanowien SIWZ oraz Zalaeznika nr3 projekt umowy przez dodanie

postanowienia w nastgpujgcym brzmieniu:

1. Strony postanawiaja, iz dokonajg w formie pisemnego aneksu zmiany wynagrodzenia w wypadku
wystapienia jednej ze zmian przepiséw wskazanych w art. 142 ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwied publiczuych, tj. zmiany:

stawki podatku od towardw i ustug,

b. wysokosci minimalnego wynagrodzenia za pracg ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za pracg,

¢. zasad podlegania ubezpieczeniom spolecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu tub
wysokosci stawki skiadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne,

2. Zmiana wysokodci wynagrodzenia obowigzywaé bgdzie od dnia wejscia w zycie zmian o ktérych

mowa w ust. 1.




W wypadku zmiany, o ktérej mowa w ust. 1 lit, a) warto$¢ netto wynagrodzenia Wykonawcy nie
zmieni sig, a okre$lona w aneksie wartos¢ brutto wynagrodzenia zostanie wyliczona na podstawie
nowych przepisow.

" przypadku zmiany, o ktdrej mowa w ust 1 lit. b) wynagrodzenie Wykonaxvgy ulegnie zmianie o
warto$é wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy wynikajgcy ze zwigkszenia wynagrodzen oséb
bezposrednio wykonujacych zaméwienie do wysokosei aktualnie obowigzujacego minimalnego
wynagrodzenia, z uwzglednieniem wszystkich obciazefi publicznoprawnych od kwoty wzrostu
minimalnego wynagrodzenia.

W przypadku zmiany, o ktérym mowa w ust 1 lit. ¢) wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie zmianie
o warto$é wzrostu calkowitego kosztu Wykonawcy, jakg bedzie on zobowigzany dodatkowo
ponie$¢ w celu uwzglednienia tej zmiany, przy zachowaniu dotychczasowej kwoty netto
wynagrodzenia osob bezpodrednio wykonujgeych zamdwienie na rzecz Zamawiajgcego.

Za wyjgtkiem sytuacji, o ktdrej mowa w ust. | lit. a), wprowadzenie zmian wysokosci
wynagrodzenia wymaga uprzedniego ziozenia przez Wykonawceg odwiadczenia o wysokosei
dodatkowych koszéw wynikajacych z wprowadzenia zmian, o ktérych mowa w ust 1 litera b) i ¢).

Zmiany tredci umowy wymagajg zachowania formy pisemnej pod rygorem niewaznosci

Wobec powyzszego Odwolujgey wnosi jak na wstepie.

petnomocnik
Dominika Wilczyfiska
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