Sygn. akt: KIO 619/16

WYROK
z dnia 6 maja 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach

Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 maja 2016 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 kwietnia 2016 roku przez wykonawce:
Vendi Servis Sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewodzki Szpital Zespolony
w Elblagu

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu zmiane postanowien ogtoszenia
0 zamoOwieniu oraz Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia, zwanej dalej:
SIWZ”, przez: dokonanie w ogtoszeniu o zaméwieniu okreslenia warunkéw udziatu
w postepowaniu  w zakresie wiedzy i doswiadczenia, sytuacji finansowe;j
i ekonomicznej oraz potencjatu technicznego, a takze nakazuje modyfikacje opisu
przedmiotu zaméwienia poprzez jednoznaczne wskazanie czy po zakonczeniu
realizacji zaméwienia, przejeci pracownicy beda podlegali przekazaniu zwrotnemu
do zamawiajgcego albo przekazaniu dalszemu do kolejnego wykonawcy.

W pozostatym zakresie oddala zarzuty odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Wojewodzki Szpital Zespolony
w Elblagu, i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez:
wykonawce Vendi Servis Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, tytutem wpisu od
odwotania,

2.2 zasgdza od zamawiajgcego — Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego w
Elblagu na rzecz wykonawcy Vendi Servis Sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy),



stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego
wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Elblagu.

Przewodniczacy: .............ccooiiiiiiiiiiie



Sygn. akt KIO 619/16

UZASADNIENIE

Wojewodzki Szpital Zespolony w Elblggu [zwany dalej: ,zamawiajgcym’] prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego — w trybie przetargu nieograniczonego
- narealizacje zadania pn.: Swiadczenie ustugi w zakresie kompleksowego zywienia
pacjentow  hospitalizowanych w Wojewddzkim Szpitalu Zespolonym w  Elblggu
Z jednoczesng dystrybucjg positkow, prowadzeniem stotowki, dzierzawg i modernizacjg
pomieszczen oraz przejeciem pracownikéw w trybie art. 23' Kodeksu Pracy. Postepowanie
prowadzone jest na postawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych [j.t. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ], zwanej dalej: ,ustawg Pzp’.

Warto$¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem: 2016/S 071-
124538 w dniu 12 kwietniu 2016 roku. Takze, w dniu 12 kwietnia 2016 roku zamawiajgcy
opublikowat na swojej stronie internetowej Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zaméwienia
[zwang dalej: ,SIWZ7.

W dniu 22 kwietnia 2016 roku wykonawca Vendi Servis Sp. z 0. 0. z siedzibg
w todzi [zwany dalej: ,odwotujgcym’] wnidst odwotanie wobec tresci SIWZ oraz ogtoszenia

0 zamowieniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
1. art. 43 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ustalenie terminu sktadania
ofert krétszego niz 40 dni oraz zaniechanie wskazania przyczyny skrécenia terminu

sktadania ofert;

2. art. 142 ust. 5 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowe okreslenie przez zamawiajgcego
wtresci SIWZ oraz Zatgcznika nr 16 do SIWZ postanowien o zmianie wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadkach, o ktérych mowa w niniejszym
przepisie, polegajagce na narzuceniu wykonawcy niezmiennosci cen przez okres
18 miesiecy od dnia zawarcia umowy, ograniczeniu wysokosci dopuszczalnej waloryzaciji
do wysokosci wskaznika inflacji, dopuszczeniu waloryzacji jedynie raz w roku
oraz uzaleznieniu waloryzacji od zgody zamawiajgcego, w sytuacji gdy zgodnie
Z niniejszym przepisem waloryzacja wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadkach,

o ktérych mowa w niniejszym przepisie, nastepuje automatycznie, a nowa wysokosé



wynagrodzenia powinna obowigzywa¢ od dnia wejscia w zycie odpowiednich przepisow

(od tego dnia wzrastajg koszty wykonawcy);

3. art. 22 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie opisania w ogtoszeniu o zamdwieniu

sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

4. art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie opisania w SIWZ
warunkow uzyskania przez wykonawce zgody zamawiajgcego na prowadzenie dziatalnosci
gastronomicznej w postaci przygotowania, sprzedazy i wydania positkbw w szpitalu
lub poza szpitalem oraz terminu podjecia przez zamawiajgcego decyzji w sprawie
wyrazenia zgody;

5. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 23" Kodeksu pracy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechania przedstawienia wszelkich informacji cenotwdrczych, tj. informaciji
dotyczacych warunkoéw zatrudnienia pracownikbw majgcych podlega¢ przejeciu w trybie
art. 23" Kodeksu pracy oraz informacji o tym, czy przejeci pracownicy zostang zwrotnie
przejeci przez zamawiajgcego, albo przekazani do kolejnego wykonawcy, w przypadku
wygasniecia lub rozwigzania umowy;

6. art. 29 ust. 1 w zw. z art. 144 ust. 1 i w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie jednoznacznego i wyczerpujgcego opisania przestanek rozwigzania przez
zamawiajgcego umowy, a wiec przyznania zamawiajgcemu nadmiernej swobody do
rozwigzania umowy, Ww szczegélnosci w kontekscie zobowigzania wykonawcy do
nieodptatnego przekazania zamawiajgcemu wszelkiego sprzetu i urzadzen stuzacych
realizacji zamoéwienia oraz naktadéw poczynionych w zwigzku z modernizacjg

pomieszczen, po wygasnieciu umowy lub jej rozwigzania przez zamawiajgcego.

W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujgcy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1. modyfikacje terminu sktadania ofert, okreslonego w pkt 1V.3.3) ogtoszenia o zaméwieniu
poprzez jego wydtuzenie do dni 40;

2. wykreslenie § 9 ust. 5 Zatgcznika nr 16 do SIWZ (projekt umowy);

3. zmiane § 9 ust 6 Zatgcznika nr 16 do SIWZ (projekt umowy) oraz pkt 3.7 SIWZ poprzez
nadanie im brzmienia:

,Wynagrodzenie wykonawcy ulega zmianie w przypadku zmiany:

a)stawki podatku od towaréw i ustug - w odniesieniu do niezrealizowanej czesci
zaméwienia, poprzez zmiane wysokosci brutto wynagrodzenia, przy zatozeniu
niezmiennosci wynagrodzenia netto; zmiana wchodzi w zycie z dniem wejscia w zycie
przepis6w wprowadzajgcych zmiane stawki podatku od towardw 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 —



w odniesieniu do niezrealizowanej czesci zamowienia* poprzez zmiane wysokosci netto
wynagrodzenia i wynagrodzenia brutto wyliczonego w oparciu o0 nowag kwote
wynagrodzenia netto; zmiana wchodzi w zycie z dniem wejscia w zycie przepisow
wprowadzajgcych zmiane, jezeli zmiana ta bedzie miata wptyw na koszty wykonania
zamoOwienia przez wykonawce, co zobowigzany jest on wykazaé, takze w przypadku
obnizenia tych kosztéw; zmiana wynagrodzenia Wykonawcy moze nastgpi¢ jedynie
w przypadku zmiany wynagrodzenia os6b zatrudnionych u Wykonawcy w oparciu 0 umowe
o prace, ktére bezposrednio wykonujg zamowienie;

c) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym Ilub ubezpieczeniu zdrowotnemu
lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne — w odniesieniu
do niezrealizowanej czesci zaméwienia, poprzez zmiane wysokosci netto wynagrodzenia
i wynagrodzenia brutto wyliczonego w oparciu o0 nowg kwote wynagrodzenia netto; zmiana
wchodzi w zycie z dniem wejscia w zycie przepisbw wprowadzajgcych zmiane, jezeli
zmiana ta bedzie miata wplyw na koszty wykonania zamoOwienia przez wykonawce,

co zobowigzany jest on wykazac, takze w przypadku obnizenia tych kosztow.”;
4. wykreslenia § 9 ust. 12 Zatgcznika nr 16 do SIWZ (projekt umowy) oraz pkt 3.13 SIWZ;

5. nakazanie zamawiajgcemu dokonania w ogtoszeniu o zamdwieniu okreslenia warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, sytuacji finansowej

i ekonomicznej oraz potencjatu technicznego;

6. modyfikacje § 13 ust. 3 Zatgcznika nr 16 do SIWZ (projekt umowy) poprzez nadanie mu

brzmienia:

,<Zamawiajacy wydaje w terminie 7 dni od dnia otrzymania zawiadomienia, o ktérym mowa
wust 2, decyzje w sprawie wyrazenia zgody na prowadzenie przez Wykonawce
dziatalnosci gastronomicznej w postaci przygotowania, sprzedazy i wydania positkow
w szpitalu lub poza szpitalem. Zgoda na prowadzenie dziatalnosci gastronomicznej
w postaci przygotowania, sprzedazy i wydania positkow w szpitalu lub poza szpitalem jest
wydawana obligatoryjnie, w przypadku gdy miesieczna ilo§¢ wydawanych positkéw na rzecz
podmiotéw zewnetrznych nie przekroczy...... miesiecznej ilosci planowanych do wydania
positkdw na rzecz Zamawiajgcego.”;

7. nakazanie zamawiajagcemu modyfikacji opisu przedmiotu zamodwienia poprzez
jednoznaczne i wyczerpujace opisanie wszystkich kosztéw zwigzanych z realizacjg ustugi,
w szczegolnosci  poprzez  przedstawienie  wysokosci  wynagrodzen  pracownikéw
podlegajacych przejeciu, innych uprawnien tych pracownikdw zwigzanych z realizacjg
stosunku pracy, podania informacji czy pracownicy objeci sg zbiorowym ukfadem
oraz przedstawienia dokumentow uktaddéw zbiorowych pracy, ktérymi objeci sg pracownicy;



8. nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji opisu przedmiotu zaméwienia poprzez
jednoznaczne wskazanie czy po zakonczeniu realizacji zamowienia, przejeci pracownicy
bedg podlegali przekazaniu zwrotnemu do zamawiajgcego albo przekazaniu dalszemu
do kolejnego wykonawcy;

9. modyfikacje § 11 ust. 1 Zatgcznika nr 16 do SIWZ (projekt umowy) poprzez nadanie mu
brzmienia:

,1. Zamawiajgcemu przystuguje prawo do rozwigzania umowy w kazdym czasie
w przypadku:

a) utraty przez Wykonawce uprawnien koniecznych do prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej w zakresie swiadczonej ustugi,

b) stwierdzenia przez organy kontroli uprawnione do kontroli przestrzegania przepiséw
sanitarno-epidemiologicznych zaniedban, ktére uniemozliwiajg realizacje zamowienia
publicznego;

c) stwierdzenia przez Zamawiajgcego naruszenia postanowien umowy, tj.:

e Cco najmniej trzykrotnego w miesigcu kalendarzowym nieusuniecia w terminie
1 godziny od dnia chwili ich zgtoszenia przez Zamawiajgcego uchybien polegajacych
na braku positkéw lub réznicy w liczbie lub rodzaju diet/positkbw dostarczonych
do oddziatébw szpitalnych Zamawiajgcego, dostarczenia positku niepetnego
lub 0 zanizonej gramaturze lub o zanizonej temperaturze,

* nieusuniecia w terminie 1 dnia od chwili zgtoszenia przez Zamawiajacego uchybien
zwigzanych z nieprawidtowym procesem przygotowania positkdw, powstatych z winy
Wykonawcy,

e nieusuniecia w terminie 3 dni od chwili ich zgtoszenia przez Zamawiajgcego uchybien
zwigzanych z przestrzeganiem rezimu sanitarno-epidemiologicznego
w pomieszczeniach kuchennych, powstatych z winy Wykonawcy,

e nieusuniecia w terminie wskazanym przez organ uprawniony do kontroli uchybien

stwierdzonych przez ten organ z winy Wykonawcy”.

W trakcie posiedzenia rozprawy w dniu 4 maja 2016 roku odwotujgcy ztozyt
o$wiadczenie o cofnieciu zarzutu, okreslonego w pkt 1 odwotania, tj. zarzutu naruszenia
art. 43 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ustalenie terminu
sktadania ofert krétszego niz 40 dni oraz zaniechanie wskazania przyczyny skrocenia
terminu sktadania ofert.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie ma podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o przestanki,

okreslone w art.189 ust. 2 ustawy Pzp.



Ponadto, Izba ustalita, Ze odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, stanowigcego, ze Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamodwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy, przystugiwato prawo
do wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego

prowadzonym przez Zamawiajgcego, przystugiwato uprawnienie do wniesienia odwotania.

W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp (termin trzydniowy od dnia
otrzymania kopii odwotania na zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego)
zaden wykonawca nie zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego, dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, przekazang przez zamawiajgcego
w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci ogtoszenie

0 zamoéwieniu i tresé SIWZ.

Ponadto, Izba uwzglednita oswiadczenia i stanowiska stron wyrazone ustnie

podczas rozprawy.

Rozpatrujac odwotanie w granicach podnoszonych zarzutéw i podtrzymanych
na rozprawie (za wyjatkiem zarzutu nr 1, ktdry zostat cofniety przez odwotujgcego w trakcie
rozprawy) — stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp — lzba ustalita i zwazyla,

co nastepuije.

Zarzut_nr 2, tj. zarzut naruszenia art. 142 ust. 5 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowe
okreslenie przez zamawiajgcego wtresci SIWZ oraz Zatgczniku nr 16 do SIWZ
postanowien o zmianie wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadkach,
o ktérych mowa w niniejszym przepisie, polegajace na narzuceniu wykonawcy
niezmiennosci cen przez okres 18 miesiecy od dnia zawarcia umowy, ograniczeniu
wysokosci dopuszczalnej waloryzacji do wysokosci wskaznika inflacji, dopuszczeniu
waloryzacji jedynie raz w roku oraz uzaleznieniu waloryzacji od zgody zamawiajgcego,
w sytuacji gdy zgodnie z niniejszym przepisem waloryzacja wynagrodzenia naleznego
wykonawcy w przypadkach, o ktérych mowa w niniejszym przepisie, nastepuje
automatycznie, a nowa wysokos$¢ wynagrodzenia powinna obowigzywaé¢ od dnia wejscia
w zycie odpowiednich przepisow (odtego dnia wzrastajg koszty wykonawcy) -

zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

W ramach powyzszego zarzutu odwotujgcy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1. wykreslenia § 9 ust. 5 Zatgcznika nr 16 do SIWZ (projekt umowy);



2. zmiane § 9 ust 6 Zatgcznika nr 16 do SIWZ (projekt umowy) oraz pkt 3.7 SIWZ poprzez
nadanie im brzmienia:

~Wynagrodzenie wykonawcy ulega zmianie w przypadku zmiany:

c)stawki podatku od towaréw i ustug - w odniesieniu do niezrealizowanej czesci
zamdwienia, poprzez zmiane wysokosci brutto wynagrodzenia, przy zatozeniu
niezmiennosci wynagrodzenia netto; zmiana wchodzi w zycie z dniem wejscia w zycie
przepisdbw wprowadzajgcych zmiane stawki podatku od towaréw i ustug;

d) 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 —
w odniesieniu do niezrealizowanej czesci zamdéwienia* poprzez zmiane wysokosci netto
wynagrodzenia i wynagrodzenia brutto wyliczonego w oparciu 0 nowag kwote
wynagrodzenia netto; zmiana wchodzi w zycie z dniem wejscia w zycie przepiséw
wprowadzajgcych zmiane, jezeli zmiana ta bedzie miata wptyw na koszty wykonania
zaméwienia przez wykonawce, co zobowigzany jest on wykazac¢, takze w przypadku
obnizenia tych kosztéw; zmiana wynagrodzenia Wykonawcy moze nastgpi¢ jedynie
w przypadku zmiany wynagrodzenia oséb zatrudnionych u Wykonawcy w oparciu o umowe
o0 prace, ktére bezposrednio wykonujg zamowienie;

c) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym Ilub ubezpieczeniu zdrowotnemu
lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne — w odniesieniu
do niezrealizowanej czesci zaméwienia, poprzez zmiang wysokosci netto wynagrodzenia
i wynagrodzenia brutto wyliczonego w oparciu 0 nowg kwote wynagrodzenia netto; zmiana
wchodzi w zycie z dniem wejscia w zycie przepiséw wprowadzajgcych zmiane, jezeli
zmiana ta bedzie miata wptyw na koszty wykonania zamdwienia przez wykonawce,
Co zobowigzany jest on wykazaé, takze w przypadku obnizenia tych kosztéw.”.;

3. wykreslenia § 9 ust. 12 Zatgcznika nr 16 do SIWZ (projekt umowy) oraz pkt 3.13 SIWZ.

Wskazac nalezy, ze § 9 ust. 5, 6 i 12 wzoru umowy, stanowigcego Zatacznik nr 16
do SIWZ, w brzmieniu nadanym przez zamawiajgcego stanowi, iz:
9. W okresie obowigzywania niniejszej umowy wynagrodzenie Wykonawcy moze ulec
Zmianie po uptywie pierwszych 18 miesiecy od daty jej zawarcia. Po tym okresie
Wykonawcy przystuguje prawo do zwigkszenia kwoty wynagrodzenia maksymalnie
0 wskaznik wzrostu inflacji rok do roku za miesigc poprzedzajgcy wprowadzenie zmian,
nie czeSciej niz raz na rok.
6. Strony dopuszczajg zmiany tresci umowy czasowe i trwate w trakcie jej obowigzywania
w przypadKku zmiany:

a) stawki podatku od towardéw i ustug — wynagrodzenie wykonawcy w odniesieniu

do niezrealizowanej cze$ci zamdwienia zmienia sie stosownie do ceny brutto



b)

wynikajgcej z nowej stawki poczawszy od dnia wejscia w Zzycie przepisow
wprowadzajgcych zmiane, przy czym w przypadku wzrostu wynagrodzenia
wykonawcy jest on zobowigzany wykaza¢ wplyw zmiany na koszty wykonania
zamowienia;
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 -
wynagrodzenie wykonawcy w odniesieniu do niezrealizowanej cze$ci zamdowienia
zmienia sie poczagwszy od dnia wejscia w zycie przepisow wprowadzajgcych zmiane,
jezeli zmiana ta bedzie miata wplyw na koszty wykonania zamodwienia przez
wykonawce, co zobowigzany jest on wykazac, takze w przypadku obnizenia tych
kosztow; zmiana wynagrodzenia Wykonawcy moze nastgpi¢ jedynie w przypadku
Zmiany wynagrodzenia osob zatrudnionych u Wykonawcy w oparciu o umowe
0 prace, ktdre bezposrednio wykonujg zamowienie;

zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu
lub wysokoS$ci stawki skiadki na ubezpieczenia spoteczne Ilub zdrowotne —
wynagrodzenie wykonawcy w odniesieniu do niezrealizowanej cze$ci zamowienia
zZmienia sie poczgwszy od dnia wejscia w zycie przepiséw wprowadzajgcych zmiane,
jezeli zmiana ta bedzie miata wplyw na koszty wykonania zamdwienia
przez wykonawce, co zobowigzany jest on wykazac, takze w przypadku obnizenia

tych kosztow.

12. W przypadku udokumentowanych zmian, o ktérych mowa w ust. 6 i 11 zostang one

uzgodnione i po zaakceptowaniu przez Zamawiajgcego wprowadzone aneksem

do umowy.”.

577'

Ponadto, w § 9 w ust. 7 - 10 zamawiajgcy okreslit, iz:
W razie wejscia w zycie zmian, o ktorych mowa w ust. 6 w trakcie okresu
rozliczeniowego Wykonawca wystawi fakture uwzgledniajgcg dwie rozne stawki
wynagrodzenia.

Roszczenia Wykonawcy o dokonanie zmian w umowie opisanych w ust. 6 wygasa,
jezeli nie zostanie zgtoszone fgcznie z wykazem wplywu zmiany na Koszty
wykonania zamowienia w  terminie 30 dni od wejscia w Zzycie przepisow
wprowadzajgcych zmiany.

Zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w razie zajscia okoliczno$ci wymienionych w
ust. 6 zostang wprowadzone aneksem do umowy, przy czym zamawiajgcemu
przystuguje prawo rozwigzania umowy za 30- dniowym pisemnym wypowiedzeniem,

jezeli w wyniku zmian opisanych w ust. 6 wynagrodzenie Wykonawcy wzro$nie o



wiecej niz 5% w odniesieniu do niezrealizowanej czes$ci zamdwienia, a do

zakonczenia umowy pozostaje okres dtuzszy niz 6 miesiecy.

10. W terminie 5 dni od daty zawarcia umowy Wykonawca zobowigzany jest
do przedstawienia szczegotowej kalkulacji tj. koszty wynagrodzenia oraz wysoko$¢
Sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne pod rygorem nie uznania przez
Zamawiajgcego zasadnych roszczen zmiany wynagrodzenia, o ktorym mowa w ust.
6.

W ramach ww. zarzutu odwotujgcy podnosit, ze w zwigzku z faktem, ze okres
realizacji zamdwienia publicznego przekracza 12 miesiecy, zamawiajgcy byt zobligowany,
zgodnie z art. 142 ust. 5 ustawy Pzp, do okreslenia w projekcie umowy zasad wprowadzania
odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, przy czym
zamawiajgcy okreslit zasady zmian wysokosci wynagrodzenia w pkt 3.7 - 3.14 SIWZ oraz w
§9ust. 5 - 12 Zatagcznika nr 16 do SIWZ (projekt umowy). Zdaniem odwotujgcego
postanowienia SIWZ naruszajg przepis art. 142 ust. 5 Pzp. Odwotujgcy wskazat, ze § 9 ust.
5 Zatgcznika nr 16 do SIWZ (projekt umowy) przewiduje, ze waloryzacja wynagrodzenia
bedzie mozliwa dopiero ,po uptywie 18 miesiecy od daty jej zawarcia, a po tym okresie
wykonawcy przystuguje prawo do zwiekszenia kwoty wynagrodzenia maksymalnie o
wskaznik wzrostu inflacji rok do roku za miesigc poprzedzajgcy wprowadzenie zmian, nie
czesciej niz raz na rok”. Odwotujacy wskazat rowniez, ze postanowienie Zatgcznika nr 16 do
SIWZ ogranicza mozliwos¢ zwaloryzowania wynagrodzenia z powodu zmiany przepiséw
prawa majgcych wptyw na koszty realizacji zamdwienia publicznego, jedynie do zwigkszenia
wysokosci wynagrodzenia o wskaznik wzrostu inflacji rok do roku za miesigc poprzedzajacy
wprowadzenie zmian oraz ogranicza mozliwos¢ waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy
w ten sposéb, ze wynagrodzenie moze by¢ zwaloryzowane jedynie raz w roku. Nastepnie
odwotujgcy podnidst, ze postanowienie § 9 ust. 6 oraz § 9 ust. 12 Zatgcznika nr 16 do SIWZ
przewiduje, ze zmiana tresci umowy w przypadku zmiany przepiséw wptywajgcych na koszty
realizacji zaméwienia publicznego nie ma charakteru automatycznego i podlega
uzgodnieniu. Zdaniem odwotujgcego, sformutowania ,strony dopuszczajg” oraz ,,zostang one
uzgodnione [ po zaakceptowaniu przez Zamawiajgcego wprowadzone’ wskazujg na to,

ze waloryzacja ma charakter fakultatywny, a nie obligatoryjny.

Zgodnie z art. 142 ust. 5 ustawy Pzp Umowa zawarta na okres dftuzszy
niz 12 miesiecy zawiera postanowienia o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany:

1) stawki podatku od towarow i ustug,
2) 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,
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3) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym Ilub ubezpieczeniu zdrowotnemu
lub wysoko$ci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne

- jezeli zmiany te bedg miaty wplyw na koszty wykonania zamowienia przez wykonawce.

W ocenie Izby, zamawiajgcy formutujac postanowienia § 9 wzoru umowy,

stanowigcego Zatacznik nr 16 do SIWZ nie naruszyt przepisu art. 142 ust. 5 ustawy Pzp.

Przede wszystkim wskazac nalezy, ze podniesienie zarzutu, o ktbrym mowa powyzej,
jest konsekwencjg btednej interpretacji postanowien wzoru umowy przez odwotujgcego.
Zamawiajgcy w trakcie rozprawy, wskazat, ze postanowienia § 9 ust. 5 i 6 regulujg catkowicie
odrebne kwestie. Postanowienie § 9 ust. 5 projekiu umowy nie obejmuje bowiem
okolicznosci objetych dyspozycja art. 142 ust. 5 ustawy Pzp. Przepisowi art. 142 ust. 5
ustawy Pzp odpowiada § 9 ust. 6 projektu umowy, za$ w ust. od 7 do 10 i w ust. 2 okre$lono

zasady wprowadzania tych zmian w zycie.

Postanowienie § 9 ust. 5 Zatacznika nr 16 do SIWZ (wzér umowy), stanowiace, iz:
,W okresie obowigzywania niniejszej umowy wynagrodzenie Wykonawcy moze ulec zmianie
po uptywie pierwszych 18 miesiecy od daty jej zawarcia. Po tym okresie Wykonawcy
przystuguje prawo do zwigkszenia kwoty wynagrodzenia maksymalnie o wskaznik wzrostu
inflacji rok do roku za miesigc poprzedzajgcy wprowadzenie zmian, nie cze$ciej niz raz
na rok.”, dotyczy dodatkowej mozliwosci zwigkszenia wynagrodzenia w przypadku wzrostu
inflacji i tylko tej sytuacji dotyczg przewidziane przez zamawiajgcego ograniczenia czasowe
i kwotowe. Natomiast postanowienie to nie odnosi sie do zmian wynagrodzenia
wynikajgcego ze zmian normatywnych dotyczgcych stawki podatku od towardéw i ustug,
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, czy zasad podlegania ubezpieczeniom
spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne. W zwigzku z powyzszym w tym zakresie nalezato uzna¢ zarzut
za bezzasadny. Na marginesie nalezy stwierdzi¢, ze nie ma potrzeby dodatkowego
doprecyzowania postanowien wzoru umowy w tym zakresie, na co wskazywat odwotujgcy
podczas rozprawy. To, ze § 9 ust. 5 i 6 okreslajg catkowicie odrebne i niezalezne podstawy
zmiany wynagrodzenia, wynika zarbwno z brzmienia tych postanowien, jak i nastepnych,
gdzie chocby w ust. 8 okreslono zasady zgtaszania roszczen o dokonanie zmian w umowie

opisanych w ust. 6.

Co do kwestii uzgodnienia zmian to nalezy uznaé, ze w tym zakresie jest to
postanowienie uzasadnione, skoro wykonawca ma przedstawi¢ wptyw zmian na koszty
wykonania zaméwienia. Zamawiajgcy, powinien mie¢ mozliwos¢ weryfikacji kalkulacji
przedstawionej przez wykonawce, co tez zresztg odwotujgcy przyznat w trakcie rozprawy
iwtym zakresie kwestie te podlegajg uzgodnieniu. Dodatkowo, okreslenie trybu
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wprowadzenia tych zmian, tj. w drodze aneksu do umowy, zdaniem skfadu orzekajgcego
Izby, nie stoi w sprzecznosci z przepisem art. 142 ust. 5 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, Izba uznata, ze zarzut, o ktbrym mowa powyzej, nie zastuguje

na uwzglednienie.

Zarzut nr 3, tj. zarzut naruszenia art. 22 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie opisania
w ogfoszeniu 0 zamoéwieniu sposobu oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu -

zarzut zastuguje na uwzglednienie.

W ramach powyzszego zarzutu odwotujgcy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu
dokonania w ogtoszeniu o zamoéwieniu okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia, sytuacji finansowej i ekonomicznej oraz potencjatu

technicznego.

Odwotujgcy podnosit, ze zaniechanie zawarcia przez zamawiajacego w ogtoszeniu
0 zamOwieniu opisu sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej oraz wiedzy i doswiadczenia stanowi
naruszenie przepisu art. 22 ust. 3 Pzp, ktéry przewiduje konieczno$¢ zamieszczania
w ogtoszeniu 0 zamoOwieniu opisu sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Stwierdzit, ze zawarcie w ogtoszeniu o zamdwieniu jedynie wykazu
zadanych dokumentéw w celu wykazania spetnienia warunkéw, ktére nie zostalty w

ogtoszeniu 0 zamdwieniu opisane, jest niezgodne z trescig w/w przepisu.

W sekcji Il ogtoszenia o zamoOwieniu — Informacje o charakterze prawnym,
ekonomicznym, finansowym i technicznym, w pkt [ll.2.2) — Zdolno$¢ ekonomiczna
i finansowa zamawiajacy podat: ,Informacje i formalno$ci konieczne do dokonania oceny
spetniania wymogow: Zamawiajacy zgda dokumentu: (...). W tym miejscu zamawiajgcy
okreslit jedynie wymagane dokumenty i pouczyt o tym, Zze nie wykazanie w sposob
wystarczajgcy potwierdzenia spetnienia w/w warunku spowoduje wykluczenie wykonawcy
z postepowania w oparciu o przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Nadto, wskazat,
ze: ,,Opis sposobu oceny spetnienia warunku zostat przedstawiony przez Zamawiajgcego
w pkt 5.1.1 SIWZ".

Z kolei w pkt 111.2.3) Kwalifikacje techniczne ppkt Il Zamawiajgcy podat: ,W celu oceny
spetnienia przez Wykonawce warunku udziatu dot. wiedzy i do$wiadczenia Zamawiajgcy
zgda (...). Analogicznie do opisanej powyzej sytuacji, w tym miejscu zamawiajgcy okreslit
jedynie wymagane dokumenty i pouczyt o tym, ze nie wykazanie w sposob wystarczajgcy

potwierdzenia spetnienia w/w warunku spowoduje wykluczenie wykonawcy z postepowania
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w oparciu o przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Nadto, wskazat, ze: ,Opis sposobu
oceny spetnienia warunku zostat przedstawiony przez Zamawiajgcego w pkt 5.1.2 SIWZ’.

W SIWZ w pkt 5.1.1. zamawiajacy okreslit, ze: ,W celu oceny spetnienia warunku
sytuacji ekonomicznej i finansowej Wykonawca wykaze, ze posiada wiasne S$rodki
finansowe lub zdolno$c kredytowg w kwocie wiekszej lub rownej niz 500 000,00 zt.

Sposob dokonania oceny spetnienia warunku: jezeli po podstawieniu w miejsce wysokosci
posiadanych $rodkdéw finansowych Ilub zdolnosci kredytowej odpowiedniej wielkoSci
zawartej w informacji banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej okaze sie,
ze otrzymamy zdanie prawdziwe, to ,ocenimy”, ze wykonawca spetnia warunek.

Zamawiajgcy dokona oceny spetniania w/w warunku na podstawie dokumentow

zatgczonych do oferty zgodnie z wymogiem punktu 6.1. SIWZ.”.

Pkt 5.1.2. SIWZ: ,W celu oceny spetnienia przez Wykonawce warunku posiadania wiedzy
i doswiadczenia Wykonawca wykaze wykonanie/wykonywanie co najmniej jednej ustugi
odpowiadajgcej swoim rodzajem | warto$cig przedmiotowi zamdwienia tj. dotyczgcej
Zywienia zbiorowego pacjentow w szpitalu w sposob ciggly przez okres co najmniej
12 miesiecy, polegajgcej na przygotowaniu i dystrybucji catodziennego wyZywienia
pacjentow. Sczpital, w ktérym byta/jest wykonywana ustuga musi mie¢ Zzarejestrowane
minimum 550 tozek, a roczna warto$¢ realizowanej ustugi zywienia w tym szpitalu jest
nie mniejsza niz 2.600.000- zt brutto.

Sposob dokonania oceny spetnienia warunku: jezeli po podstawieniu w miejsce iloSci
i wielkosci (poréownanie danych) wykonanych ustug odpowiedniej wielkosci zawartej
w wykazie okaze sie, ze otrzymamy zdanie prawadziwe, potwierdzone takze dowodami
nalezytego wykonania ustug to ,ocenimy”, ze wykonawca spetnia warunek.

Zamawiajgcy dokona oceny spetniania w/w warunku na podstawie dokumentow

zatgczonych do oferty zgodnie z wymogiem pkt. 6.2 SIWZ.”.

Zgodnie z art. 22 ust. 3 ustawy Pzp Opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkow, o ktorych mowa w ust. 1, zamieszcza sie w ogfoszeniu o zamowieniu
lub w przypadku trybow, ktore nie wymagajg publikacji ogtoszenia o zamowieniu,

w zaproszeniu do negocjacji.

Natomiast przepis art. 41 ust. 7 ustawy Pzp stanowi, iz: Ogfoszenie o zamdwieniu,
0 ktérym mowa w art. 40 ust. 1, zawiera co najmnigj: warunki udziatu w postepowaniu

oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow.

Tymczasem, w niniejszej sprawie, jak stusznie wskazat odwotujgcy, zamawiajgcy
w tresci ogtoszenia o zamdwieniu zawart jedynie wykaz zgdanych przez niego dokumentéw

w celu wykazania spetnienia warunkéw. Same za$ warunki udzialu w postepowaniu
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dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz posiadania wiedzy i doswiadczenia
zostaty skonkretyzowane dopiero w tresci SIWZ, rowniez w tresci SIWZ zostat zawarty opis
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkdéw. Postanowienia ogtoszenia
0 zamOwieniu zawieraly jedynie odestania do poszczegdlnych punktow SIWZ
w tym zakresie. Taki sposéb sformutowania tresci ogtoszenia o zamdwieniu nalezy uznac

za sprzeczny z art. 22 ust. 3 ustawy Pzp i art. 41 ust. 7 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 10 maja 2012 r. (sygn. akt: KIO/KD
45/12) wskazata, ze: ,Co do naruszenia art. 22 ust. 3, art. 41 pkt 7 oraz art. 11 ust. 6 ustawy
P.z.p. poprzez niezamieszczenie w Biuletynie Zamowienn Publicznych, na stronie
internetowej oraz w siedzibie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu dotyczagcego wiedzy | doswiadczenia w postepowaniu
Izba potwierdzita ustalenia dokonane przez Prezesa UZP. Okoliczno$¢ braku
zamieszczenia opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w ogtoszeniach o zamdwieniu byta
potwierdzona takze przez samego Zamawiajgcego. W treSci zastrzezen zgtoszonych
do Prezesa UZP podniést on, ze powyzszy brak dotyczy tylko jednego z elementdw
ogfoszenia, ktory i tak zostat zamieszczony w SIWZ. Podkreslic nalezy, ze wiasnie
okolicznos¢ okreslenia przez Zamawiajgcego pewnego szczegolnego warunku udziatu
w postepowaniu w tresci SIWZ, a brak jego wskazania w tres$ci ogfoszenia o zamowieniu

Stanowi o naruszeniu wskazanych przez Prezesa UZP przepisow ustawy P.z.p.".

Nie ulega zatem watpliwosci, ze zamawiajgcy naruszyt w tym zakresie wskazane
powyzej przepisy ustawy Pzp. Dodatkowo, podnies¢ nalezy, ze sktad orzekajgcy Izby
W niniejszej sprawie, nie podziela stanowiska zamawiajgcego, ze naruszenie przepisow

ustawy Pzp w tym zakresie nie miato i nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze zarzut, o ktérym mowa powyzej, zastuguje
na uwzglednienie, a w konsekwencji nakazata zamawiajgcemu w sentencji wyroku zmiane
postanowien ogtoszenia o zamowieniu przez dokonanie w ogtoszeniu o zaméwieniu
okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, sytuaciji

finansowej i ekonomicznej oraz potencjatu technicznego.

Zarzut nr 4, tj. zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie opisania w SIWZ warunkéw uzyskania przez wykonawce zgody
zamawiajgcego na prowadzenie dziatalnosci gastronomicznej w postaci przygotowania,
sprzedazy i wydania positkbw w szpitalu lub poza szpitalem oraz terminu podjecia

przez zamawiajgcego decyzji w sprawie wyrazenia zgody - zarzut nie zastuguje na

uwzglednienie.
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W ramach powyzszego zarzutu odwotujgcy wnosit o: modyfikacje § 13 ust. 3
Zatgcznika nr 16 do SIWZ (projekt umowy) poprzez nadanie mu brzmienia:
»<Zamawiajacy wydaje w terminie 7 dni od dnia otrzymania zawiadomienia, o ktérym mowa
wust 2, decyzje w sprawie wyrazenia zgody na prowadzenie przez Wykonawce
dziatalnosci gastronomicznej w postaci przygotowania, sprzedazy i wydania positkéw
w szpitalu lub poza szpitalem. Zgoda na prowadzenie dziatalnosci gastronomicznej
w postaci przygotowania, sprzedazy i wydania positkbw w szpitalu lub poza szpitalem jest
wydawana obligatoryjnie, w przypadku gdy miesieczna ilos¢ wydawanych positkéw na rzecz
podmiotow zewnetrznych nie przekroczy... miesiecznej ilosci planowanych do wydania

positkéw na rzecz Zamawiajgcego.”.

Obecne brzmienie § 13 ust. 3 Zatgcznika nr 16 do SIWZ jest nastepujace:
<Wykonawca musi uzyska¢ pisemng zgode Zamawiajgcego na realizacje dziatalnoSci,
0 ktérej mowa w ust. 1., zas § 13 ust. 1 okresla, iz: ,Zamawiajgcy zgodnie z zapisami
SIWZ, Zatgcznikiem nr 3 dopuszcza mozliwo$¢ prowadzenia przez Wykonawce dziatalno$ci
gastronomicznej w postaci przygotowania, sprzedazy i wydawania positkbw w szpitalu
lub poza szpitalem z zastrzezeniem postanowien ust. 2, 3 oraz 4 niniejszego paragrafu.
Zamawiajgcy zastrzega, ze powyzsza dziatalnos¢ nie moze w jakikolwiek negatywny

sposob wptywac na realizacje przedmiotu umowy z Zamawiajgcym.”.

Odwotujgcy w ramach ww. zarzutu podnosit, ze w postanowieniu § 13 Zatgcznika
nr16 do SIWZ (projekt umowy) zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ prowadzenia
przez wykonawce dziatalnosci gastronomicznej w postaci przygotowania, sprzedazy
i wydania positkow w szpitalu lub poza szpitalem, jednakze zaniechat okreslenia warunkow
wydania zgody na prowadzenie przez wykonawce dziatalnosci gastronomicznej w postaci
przygotowania, sprzedazy i wydania positkébw w szpitalu lub poza szpitalem, jak réwniez
nie wskazat terminu, w jakim zamawiajgcy winien podjg¢ decyzje o wyrazeniu bgdz
nie wyrazeniu zgody. Zdaniem odwotujgcego, postanowienia § 13 Zatgcznika nr 16
do SIWZ (projekt umowy) nie opisujg w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy uprawnien
wykonawcy zwigzanych z realizacjag zamdwienia, za$ postepowanie zamawiajacego

nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wpfyw na sporzgdzenie
oferty. Z kolei przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz Zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o0 udzielenie zamowienia w Sposob zapewniajgcy

zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.
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Stwierdzi¢ nalezy, ze kwestia warunkéw uzyskania przez wykonawce zgody
zamawiajgcego na prowadzenie dodatkowej dziatalnosci gastronomicznej, nie objetej
przedmiotem zaméwienia, a ktérej dotyczy § 13 wzoru umowy, stanowigcego Zatgcznik
nr 16 do SIWZ, jak réwniez kwestia terminu, w jakim zamawiajgcy winien podjg¢ decyzje
0 wyrazeniu badz nie wyrazeniu zgody na prowadzenie takiej dziatalnosci nie dotyczy opisu
przedmiotu zaméwienia, a tym samym nie miesci sie w dyspozycji przepisu art. 29 ust. 1
ustawy Pzp. W konsekwencji brak opisania w SIWZ warunkdéw uzyskania przez wykonawce
zgody zamawiajgcego na prowadzenie takiej dziatalnosci oraz brak wskazania terminu
podjecia przez zamawiajgcego decyzji w sprawie wyrazenia zgody, nie moze stanowié
naruszenia powotanego przez odwotujgcego przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. W zaden
sposob nie narusza réwniez przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Te same zasady dotycza
bowiem wszystkich potencjalnych wykonawcow.

Tym samym, Izba uznata, ze zarzut, o kiébrym mowa powyzej, nie zastuguje

na uwzglednienie.

Zarzut nr 5, tj. zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 23" Kodeksu pracy
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechania przedstawienia wszelkich informaciji
cenotworczych, tj. informacji dotyczacych warunkéw zatrudnienia pracownikdéw majacych
podlega¢ przejeciu w trybie art. 23" Kodeksu pracy oraz informacji o tym, czy przejeci
pracownicy zostang zwrotnie przejeci przez zamawiajgcego, albo przekazani do kolejnego
wykonawcy, w przypadku wygasniecia lub rozwigzania umowy -

zarzut czesciowo zastugquje ha uwzglednienie.

W ramach powyzszego zarzutu odwotujgcy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu:
a) modyfikacji opisu przedmiotu zamoéwienia poprzez jednoznaczne i wyczerpujgce opisanie
wszystkich kosztow zwigzanych z realizacjg ustugi, w szczeg6lnosci poprzez
przedstawienie wysokosci wynagrodzen pracownikéw podlegajacych przejeciu, innych
uprawnien tych pracownikéw zwigzanych z realizacjg stosunku pracy, podania informaciji
czy pracownicy objeci sg zbiorowym uktadem oraz przedstawienia dokumentéw uktaddw
zbiorowych pracy, ktérymi objeci sg pracownicy;
b) modyfikacji opisu przedmiotu zamoéwienia poprzez jednoznaczne wskazanie
czy po zakonczeniu realizacji zamowienia, przejeci pracownicy bedg podlegali przekazaniu
zwrotnemu do Zamawiajacego albo przekazaniu dalszemu do kolejnego wykonawcy.

Odwotujacy w ramach ww. zarzutu podnosit, iz zamawiajgcy zaniechat
przedstawienia wszystkich informacji cenotworczych zwigzanych z realizacjg zamowienia.
Wskazat, ze zgodnie z pkt Il. 1.5) oraz pkt Ill. 1.4) ogtoszenia o zamowieniu wykonawca jest
zobowigzany do przejecia pracownikow w trybie art. 23" Kodeksu pracy od poprzedniego
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wykonawcy. Podobne zobowigzanie przewiduje postanowienie § 3 ust. 1.6 Zatgcznika nr 16
do SIWZ, ktére rowniez odsyta do Zatgcznika nr 7 do SIWZ, majacego zawieraé
szczego6towe informacje zwigzane z realizacjg tego zobowigzania. Odwotujgcy podnosit,
ze Zatgcznik nr 7 do SIWZ zawiera jedynie informacje o ilosci przejmowanych pracownikéw,
za$ zamawiajgcy zaniechat ustalenia i zawarcia w SIWZ szczegétowych informaciji
dotyczacych warunkéw zatrudnienia przejmowanych pracownikéw (nie jest bowiem znana
wysokos¢ wynagrodzenia pracownikdw majgcych podlegac przejeciu, ani inne uprawnienia
tych  pracownikbw, w tym w szczegdlnosci uprawnienia urlopowe, zwigzane
z niepetnosprawnoscig, chorobg, macierzynstwem czy dziatalno$ciag w organizacjach
zwigzkowych). Odwotujgcy zauwazyt tez, ze SIWZ nie zawiera informacji, o tym
czy pracownicy majgcy podlega¢ przejeciu sg objeci uktadem zbiorowym, a zgodnie
z art. 2418 § 1 Kodeksu pracy pracodawca przejmujgcy zobowigzany jest do przestrzegania
w okresie 1 roku uktadu zbiorowego, ktéry obowigzywat u pracodawcy przekazujgcego.

Dodatkowo, odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy nie wskazat, czy po zakonczeniu
realizacji ustugi przez wykonawce rowniez bedzie wymagat od kolejnego wykonawcy
przejecia pracownikdw wykonawcy, a zatem wykonawca przystepujgc do postepowania
przetargowego i godzac sie na przejecie pracownikédw dotychczasowego wykonawcy
nie ma pewnosci, ze po zakonczeniu realizacji ustugi zamawiajagcy albo inny wykonawca

przejma od niego pracownikdéw zwigzanych z realizacjg ustugi.

Przepis art. 23" ustawy z dnia 26 czerwca 1974 roku Kodeks pracy (j.t. Dz.U. z 2014
r., poz. 1502 z p6zn. zm.) stanowi, iz:
§ 1. W razie przejscia zaktadu pracy lub jego cze$ci na innego pracodawce staje sie on z
mocy prawa strong w dotychczasowych stosunkach pracy, z zastrzezeniem przepisow § 5.
§ 2. Za zobowigzania wynikajgce ze stosunku pracy, powstate przed przejsciem czeSci
zaktadu pracy na innego pracodawce, dotychczasowy i nowy pracodawca odpowiadajg
solidarnie.
§ 3. Jezeli u pracodawcdéw, o ktorych mowa w § 1, nie dziatajg zaktadowe organizacje
zwigzkowe, dotychczasowy i nowy pracodawca informujg na pi$mie swoich pracownikow
o przewidywanym terminie przejscia zaktadu pracy lub jego cze$ci na innego pracodawce,
jego przyczynach, prawnych, ekonomicznych oraz socjalnych skutkach dla pracownikow,
a takze zamierzonych dziataniach dotyczagcych warunkéw zatrudnienia pracownikow,
w szczegolnosci warunkow pracy, ptacy i przekwalifikowania; przekazanie informacji
powinno nastgpi¢ co najmniej na 30 dni przed przewidywanym terminem przej$cia zaktadu
pracy lub jego czesci na innego pracodawce.
§4. W terminie 2 miesiecy od przejScia zaktadu pracy Ilub jego cze$ci na innego

pracodawce, pracownik moze bez wypowiedzenia, za siedmiodniowym uprzedzeniem,
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rozwigza¢ stosunek pracy. Rozwigzanie stosunku pracy w tym trybie powoduje
dla pracownika skutki, jakie przepisy prawa pracy wigzg z rozwigzaniem stosunku pracy
przez pracodawce za wypowiedzeniem.

§ 5. Pracodawca, z dniem przejecia zaktadu pracy Ilub jego czesSci, jest obowigzany
zaproponowac nowe warunki pracy i ptacy pracownikom $wiadczgcym dotychczas prace
na innej podstawie niz umowa o prace oraz wskazac termin, nie Krotszy niz 7 dni, do ktorego
pracownicy mogg ztozy¢ oswiadczenie o przyjeciu lub odmowie przyjecia proponowanych
warunkow. W razie nieuzgodnienia nowych warunkow pracy i ptacy dotychczasowy stosunek
pracy rozwigzuje sie z uptywem okresu rownego okresowi wypowiedzenia, liczonego
od dnia, w ktorym pracownik ztozyt o$wiadczenie o odmowie przyjecia proponowanych
warunkow, lub od dnia, do ktérego modgt ztozy¢ takie o$wiadczenie. Przepis § 4 zdanie
drugie stosuje sie odpowiednio.

§ 6. PrzejScie zakfadu pracy Ilub jego czes$ci na innego pracodawce nie moze stanowic
przyczyny uzasadniajgcej wypowiedzenie przez pracodawce stosunku pracy.

W pierwszej kolejnosci nalezy podnies¢, ze Zatgcznik Nr 7 do SIWZ zawiera dosc
szczego6towe informacje, dotyczace kadry, ktéra ma zosta¢ przejeta od dotychczasowego
wykonawcy. Zatgcznik nr 7 do SIWZ okresla bowiem liczbe i wiek pracownikéw, ktdrych
wykonawca wygrywajgcy przetarg jest zobowigzany przejg¢ (40), wskazuje ile oséb jest
zatrudnionych w ramach umowy na czas nieokreslony, a ile na czas okreslony, zawiera
okreslenie stanowisk zajmowanych przez te osoby, okreslenie wynagrodzenia brutto
poszczegdblnych pracownikédw z uwzglednieniem kosztéw pracodawcy, termin waznosci
badan lekarskich, uwzglednia informacje dotyczacg daty nabycia uprawnien emerytalnych.
Ponadto, ww. Zatgcznik zawiera informacje: ile oséb przebywato na zwolnieniach lekarskich
w okresie ostatnich 12 miesiecy, ile wynosita taczna liczba dni zwolnienia dla tych
pracownikbw (z dodatkowg informacja odnosnie dni pobierania $wiadczenia
rehabilitacyjnego i zasitku macierzynskiego), jak réwniez zawiera informacje, ze zadna
z 0séb nie korzystata z doptaty socjalnej do wypoczynku letniego, ani zadna z osob nie
nalezy do zwigzkéw zawodowych. Z powyzszego wynika, ze Zatgcznik Nr 7 do SIWZ okresla
niemal wszystkie informacje, ktérych brak zarzucat odwotujgcy, w ramach okolicznosci
uzasadniajgcych podnoszony zarzut, za wyjgtkiem informacji, czy pracownicy, majgcy
podlegaC przejeciu sg objeci uktadem zbiorowym pracy. Dopiero w trakcie rozprawy
odwotujgcy podnosit, Zze nie wystarczy podanie jedynie kwoty brutto obowigzujgcej
u poprzedniego pracodawcy oraz, ze petna informacja powinna zawiera¢ rowniez informacje
dotyczace wysokosci premii, dodatkdw, nagréd jubileuszowych. Takze, dopiero w trakcie
rozprawy podnosit, ze nie wystarczy podanie informacji o zwolnieniach lekarskich za 2015
rok, bowiem konieczna jest aktualna informacja o tym, czy osoby przebywajg
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na dtugotrwatych zwolnieniach lekarskich. Zwazy¢é nalezy, ze te okolicznosci, ktore
nie zostaty ujete w tresci samego odwotania, a zostaty przedstawione dopiero na rozprawie

(co zostato wskazane powyzej) nalezy uznac, za rozszerzenie podstaw faktycznych zarzutu.

Niezaleznie od powyzszego, Ww ocenie Izby, informacja przedstawiona
przez zamawiajgcego, jest wystarczajgca do oszacowania kosztéw zwigzanych
z przygotowaniem rzetelnej oferty. Nalezy tez wskazaé, ze sytuacja zwigzana
z zatrudnieniem pracownikédw jest dynamiczna. Dziatalno$¢ wykonawcy w tym zakresie
powinna uwzgledniaé pewne ryzyko gospodarcze, wpisujgce sie w sposob nierozerwalny

w prowadzenie dziatalnosci gospodarcze;j.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze w tym zakresie zarzut nie zastuguje

na uwzglednienie.

Natomiast, Izba uznata zarzut za uzasadniony w czesci, w ktérej odwotujgcy domagat
sie  modyfikacji opisu przedmiotu zamoéwienia poprzez jednoznaczne wskazanie
czy po zakonczeniu realizacji zamoéwienia, przejeci pracownicy beda podlegali przekazaniu
zwrotnemu do zamawiajgcego albo przekazaniu dalszemu do kolejnego wykonawcy.
Z aktualnego opisu przedmiotu zaméwienia taka informacja nie wynika, a ma ona
zasadnicze znaczenie dla wykonawcy, ktory jest zobowigzany do przejecia pracownikéw od
poprzedniego wykonawcy. Stusznie wskazywat odwotujgcy, ze informacja ta ma istotne
znaczenie dla oszacowania kosztéw, chocby kosztéw zwigzanych z rozwigzaniem stosunku
pracy, w sytuacji, gdy pracownicy nie beda podlega¢ przekazaniu zwrotnemu do
zamawiajgcego albo przekazaniu dalszemu do kolejnego wykonawcy.

Wobec powyzszego Izba w sentencji nakazata zamawiajgcemu modyfikacje opisu
przedmiotu zamowienia poprzez jednoznaczne wskazanie czy po zakonczeniu realizacji
zambwienia,  przejeci  pracownicy bedg podlegali  przekazaniu  zwrotnemu

do zamawiajagcego albo przekazaniu dalszemu do kolejnego wykonawcy.

Zarzut nr 6, tj. zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 w zw. z art. 144 ust. 1 iw zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez zaniechanie jednoznacznego i wyczerpujgcego opisania przestanek
rozwigzania przez zamawiajgcego umowy, a wiec przyznania zamawiajgcemu nadmiernej
swobody do rozwigzania umowy, w szczegélnosci w kontekscie zobowigzania wykonawcy
do nieodptatnego przekazania zamawiajgcemu wszelkiego sprzetu i urzadzen stuzgcych
realizacji zaméwienia oraz naktadow poczynionych w zwigzku z modernizacja
pomieszczen, po wygasnieciu umowy lub jej rozwigzania przez zamawiajgcego —

zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.
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W ramach powyzszego zarzutu odwotujgcy wnosit o: modyfikacie § 11 ust. 1
Zatgcznika nr 16 do SIWZ (projekt umowy), ktérego aktualne brzmienie jest nastepujgce:

»1. Zamawiajgcemu przystuguje prawo do rozwigzania umowy w kazdym czasie
w przypadku:

a) Naruszenia przez Wykonawce warunkow umowy, w tym realizacji umowy niezgodnie
z postanowieniami SIWZ wraz z zatgcznikami.

b) Utraty przez Wykonawce uprawnien koniecznych do prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej w zakresie $wiadczonej ustugi.

c) Razgcego zaniedbania w Zzakresie przepisow sanitarno-epidemiologicznych
potwierdzonych przez zewnetrznego rzeczoznawce Ilub podmiot zewnetrzny
upowazniony z racji prawa do kontroli i oceny przestrzegania przez Wykonawce
przepisow w obszarze catego przedmiotu zamowienia.

2. W przypadku rozwigzania umowy z przyczyn, o ktérych mowa w ust. 1 Wykonawcy
nie przystugujg wzgledem Zamawiajgcego jakiekolwiek roszczenia finansowe
zwigzane z dokonang przez Wykonawce modernizacjg, doposazeniem lub innymi

poniesionymi naktadami finansowymi’”.

W ramach ww. zarzutu odwotujgcy podnosit m.in., ze sytuacje opisane w § 11 ust. 1
pkt a) i ¢) Zatacznika nr 16 do SIWZ (projekt umowy) sg nieprecyzyjne. Pkt a) przyznaje
zamawiajgcemu uprawnienie do rozwigzania umowy w kazdym czasie, w przypadku
jakiejkolwiek, nawet najbardziej btahej, niezgodnosci w realizacji zamowienia
z postanowieniami  SIWZ. Z kolei pkt c¢) przyznaje zamawiajagcemu uprawnienie
do rozwigzania umowy w przypadku stwierdzenia przez zewnetrznego rzeczoznawce
lub podmiot zewnetrzny uprawniony z racji prawa do kontroli i oceny przestrzegania
przepisbw razgcego zaniedbania w zakresie przepisdw sanitarno-epidemiologicznych.
Ponadto, odwotujacy stwierdzit, ze postanowienia umowy przewidujgce mozliwos¢ skrocenia
okresu, na jaki umowa zostata zawarta powinny jednoznacznie i wyczerpujgco wskazywac
warunki, ktérych spetnienie moze prowadzi¢ do rozwigzania umowy. W jego ocenie
postanowienia Zatgcznika nr 16 do SIWZ (projekt umowy) mogg prowadzi¢ do uzyskania
przez zamawiajgcego nieuzasadnionego wzbogacenia, bowiem brak okreslenia
jednoznacznych i wyczerpujgcych przestanek rozwigzania umowy przez zamawiajgcego
umozliwi mu bezptatne przejecie wszelkich urzgdzen i sprzetow stuzacych do realizacji
zamoéwienia, w tym roéwniez tych, ktére zostaty wprowadzone do pomieszczeh kuchennych

przez wykonawce.

Powyzej byta juz przywotana tres¢ przepiséw art. 29 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, wobec czego nalezy jedynie wskazac na brzmienie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, ktérego
naruszenie zarzuca zamawiajgcemu odwotujgcy, a zgodnie z ktérym: Zakazuje sie istotnych
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zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej
dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ dokonania
takiej zmiany w ogfoszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.

Nalezy stwierdzi¢, ze opisane przez odwotujgcego okolicznosci, stanowigce
uzasadnienie podniesionego zarzutu, w zaden sposéb nie wskazujg na naruszenie przez
zamawiajgcego dyspozycji powotanych przez odwotujgcego przepisow, fj.: art. 29 ust. 1,
art. 144 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba w sktadzie orzekajagcym w niniejszej sprawie w petni podziela stanowisko
wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 lutego 2012 r., wydanym
w sprawach o sygn. akt: KIO 229/12 KIO 238/12 KIO 239/12 KIO 242/12 KIO 245/12
KIO 247/12, w ktérym Izba wyrazita poglad, iz: ,Nadto, nie stanowig przedmiotowe
postanowienia wzoru umowy opisu przedmiotu zamdwienia, do ktdrego zastosowanie
znajduje przepis art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, ale sg przedmiotem zobowigzania umownego.

W konsekwencji Izba nie znalazta podstaw do przypisania Zamawiajgcemu naruszenia

przepis art. 29 ust. 1i2 Pzp, czy tez w konsekwenciji art. 7 Pzp, ktdrego uszczegdotowieniem

jest art. 29 Pzp. Wskazanie tylko i wytgcznie art. 36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16 Pzp, jest takze

niewystarczajgce, w szczegdlnosci bez powigzania naruszenia z przepisami ius cogens KC.
Po drugie, wzgledem postanowienri § 10 ust 8 w Zatgczniku nr 10 (Wzér Umowy) do SIWZ
nalezy zauwazyc, ze one takze nie stanowig opisu przedmiotu zamdwienia, do ktorego
zastosowanie znajduje przepis art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, ale sg przedmiotem zobowigzania
umownego. (wyrok KIO z dnia 04.02.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1876/09, sygn. akt:
KIO/UZP 1881/09, KIO/UZP 1883/09). Odwotujgcy w kontekscie sformutowanego zarzutu
przywotat tylko i wytgcznie przepisy Pzp, w zaden sposob nie odniost sie do przepisow
ius cogens KC, w odréznieniu od pozostatych Wykonawcdow, ktorzy ztozyli odwotania
podlegajgce fgcznemu rozpoznaniu, odnoszgce sie w zakresie zarzutow dotyczgcych
postanowienn umowy do KC poprzez art. 139 ust.1 Pzp. W tym kontek$cie nalezy wskazac,
ze: ,Postanowienia wzoru umowy ksztaftowane na zasadzie swobodnego uznania
zamawiajgcego na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp, bedg w tym zakresie podlegac
badaniu m.in. pod wzgledem ich zgodno$ci czy to z przepisami regulujgcymi stosunku
umowne danego typu o charakterze iuris cogentis, jak i ocenie ich zgodnosci z klauzulami i
zasadami ogdlnymi Kc, w szczegdlnosci wynikajacymi z art. 5, art. 58 i art. 353" Kc.”. (za
wyrokiem KIO z dnia 04.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10). W _konsekwencji Izba nie
znalazta podstaw do przypisania Zamawiajgcemu naruszenia przepis art. 29 ust. 1i 2 Pzp,

czy tez w konsekwencji art. 7 Pzp, ktérego uszczegotowieniem jest art. 29 Pzp. Nalezy

bowiem zauwazy¢: ,ze brak jest podstaw do przypisania zamawiajgcemu naruszenia
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przepisu art. 29 ust.1 ustawy Pzp, a w konsekwencji takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktérego
uszczegotowieniem jest art. 29 ust. 1, poniewaz do sposobu formutowania postanowien
preambuty nie majg w ogole zastosowania rygory wiasciwe dla opisu przedmiotu
zamowienia, okreslone w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Wynika to z faktu, ze ustawa Prawo
zamowien publicznych wyraznie odrdznia ,opis przedmiotu zamdwienia” od ,wzoru umowy”,
ktorego cze$cig jest preambuta. Jak bowiem wskazuje literalne brzmienie art. 36 ust. 1 pkt 3
i 16 ustawy Pzp, na specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia sktada sie
w szczegolnosci zaréwno ,0pis przedmiotu zamowienia’, jak i ,wzor umowy”. Jezeli zatem
ustawodawca rozréznia ,0pis przedmiotu zamdowienia” od ,wzoru umowy’, to nie mozna
traktowac ich jednakowo i przyjac, ze ustawodawca, postugujgc sie w przepisie art. 29 ust.
1 ustawy Pzp zwrotem ,0pis przedmiotu zamowienia” miat na mysli takze ,wzér umowy”.
Innym pojeciem, zwrotom, czy sformutowaniom uzytym w akcie prawnym nalezy bowiem
przypisywac¢ odmienne znaczenie.” (wyrok KIO z dnia 04.02.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP
1876/09, sygn. akt: KIO/UZP 1881/09, KIO/UZP 1883/09). Wskazanie, za$ tylko i wyfgcznie
art. 36 ust. 1 pkt 3 | pkt 16 Pzp, jest takze niewystarczajgce, w szczegdlnosci
bez powigzania naruszenia z przepisami ius cogens KC.

Po trzecie, wzgledem postanowien § 10 ust. 4 w Zatgczniku nr 10 (Wzér Umowy) do SIWZ,
Izba wskazuje, ze takze w tym wypadku nie stanowig one opisu przedmiotu zamowienia,
do ktérego zastosowanie znajduje przepis art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, ale sg przedmiotem

zobowigzania umownego sensu stricte, oddalajgc zarzut.”.

Odnoszac powyzsze do niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy przede wszystkim,
ze postanowienia  projektu  umowy, dotyczace podstaw  rozwigzania  umowy
przez zmawiajgcego nie stanowig opisu przedmiotu zamowienia, lecz sg przedmiotem
zobowigzania umownego, okreslajgcego prawa i obowigzki obu stron umowy.
Zatem, nie znajduje do nich zastosowania przepis art. 29 ust. 1 ustawy Pzp i w tym zakresie
nie mozna stwierdzi¢ naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
przez takie a nie inne uksztattowanie podstaw do rozwigzania umowy. Tego rodzaju
postanowienia umowy o0 zamowienie publiczne mogtyby podlega¢ badaniu
m.in. pod wzgledem ich zgodnosci z przepisami regulujgcymi stosunku umowne danego
typu o charakterze iuris cogentis, jak i ocenie ich zgodnosci z klauzulami i zasadami
ogollnymi wynikajgcymi z przepisow ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny
(j.t. Dz. U. z 2016 r., poz. 380 z p6zn. zm.), co wynika tez z powotanego powyzej wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej. Natomiast, odwotujgcy nie podnidst takiego zarzutu.

Roéwniez nie mozna przypisa¢ zamawiajgcemu naruszenia przepisu art. 144 ust. 1
ustawy Pzp, ktéry statuuje zakaz istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku
do tresci oferty, czy naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, skoro tak uksztattowane podstawy
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rozwigzania umowy sg jednakowe dla wszystkich wykonawcow, ktérzy ubiega¢ sie beda

0 udzielenie zamdwienia publicznego.

W konsekwencji, Izba uznata, ze zarzut, o ktbrym mowa powyzej, nie zastuguje

na uwzglednienie.
Majac powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b), § 5 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Izba zaliczyta w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz zasgdzita
od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600 zt, stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika w kwocie 3 600 zt, zgodnie ze ztozonym na rozprawie rachunkiem.

PrzewodniczacCy: .............ccooiiiiiiii,
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