Sygn. akt: KIO 941/15

WYROK

z dnia 21 maja 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2015 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 maja 2015 roku przez
Odwotujacego — Impel Catering ,Company” Sp. z 0.0., sp. k. z siedzibg we Wroctawiu,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Regionalny Szpital z siedzibg w
Kotobrzegu

orzeka:
1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - Impel Catering ,Company” Sp. z o.0.,
sp. k. z siedzibg we Wroctawiu, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego - Impel
Catering ,Company” Sp. z 0.0., sp. k. z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego - Impel Catering ,Company” Sp. z 0.0., sp. k. z siedzibg
we Wroctawiu, na rzecz Zamawiajacego - Regionalny Szpital w Kotobrzegu, kwote 4.753 zt
46 gr (stownie: cztery tysigce siedemset piec¢dziesiat trzy ziote czterdziesci szes¢ groszy)
stanowigca koszty wynagrodzenia petnomocnika i koszty dojazdu na posiedzenie Izby



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 941/15
UZASADNIENIE

W dniu 8 maja 2015 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z dnia 9 sierpnia 2013 roku, poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg
Pzp”, odwotanie ztozyt wykonawca Impel Catering “Company” sp. z 0. 0. sp. k. z siedzibg we
Wroctawiu, zwany dalej ,Odwotujgcym”.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Swiadczenie ustug zywienia pacjentébw szpitala i inne ustugi
gastronomiczne dla potrzeb Regionalnego Szpitala w Kotobrzegu” prowadzi Zamawiajacy:
Regionalny Szpital w Kotobrzegu. Nr ogtoszenia 2015/S 082-146016 z dnia 28 kwietnia 2015
roku.

Odwotanie zlozono wobec tresci ogtoszenia o zaméwieniu oraz postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, dalej ,SIWZ”.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania Wykonawcow przy formutowaniu postanowieh ogtoszenia
0 zamdwieniu oraz SIWZ;

2) art. 142 ust. 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego ustalenia
w tresci SIWZ postanowien o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany kwestionowanych
postanowien ogtoszenia o zaméwieniu oraz SIWZ w zakresie i brzmieniu zaproponowanym
przez Odwotujgcego w odwotaniu.

Odwotujgcy oswiadczyt, iz ma interes w ztozeniu odwotania, poniewaz obecne
postanowienia ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ naruszajg przepisy ustawy Pzp
a w konsekwencji uniemozliwiajg mu ztozenie oferty zgodnej z przepisami ustawy i ubieganie
sie tym samym o przedmiotowe zamdwienie.

W uzasadnieniu Odwotujacy podniést, ze w dniu 28 kwietnia 2015 r. zostato
opublikowane ogtoszenie o zamdwieniu oraz SIWZ dotyczace przedmiotowego zamowienia.
W ocenie Odwotujgcego postanowienia ogtoszenia o zaméwieniu oraz SIWZ naruszajg
przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Termin realizacji umowy o przedmiotowe
zamoOwienie publiczne ustalony zostat na okres 36 miesiecy. Zamawiajacy w dokumentaciji
postepowania (Zatacznik nr 8 do SIWZ § 13 ust. 4-8) przewidziat, ze:

4. W przypadku zawarcia umowy na okres dftuzszy niz 12 miesiecy, wynagrodzenie

Wykonawcy, o ktorym mowa w § 2 umowy, dotyczace niewykonanej cze$ci zamdwienia;
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bedzie waloryzowane w trakcie obowigzywania umowy w przypadku zmiany stawki podatku
od towaréow i ustug. Warunkiem dokonania waloryzacji bedzie skierowanie do
Zamawiajgcego pisemnego wniosku Wykonawcy zawierajgcego uzasadnienie i szczegotowy
sposob wyliczenia nowych cen, o ktorych mowa wyzej na wynagrodzenie Wykonawcy.
Waloryzacja bedzie mogta nastgpi¢ po uptywie miesigca od dnia wprowadzenia nowych
stawek podatku VAT.
5. W przypadku zawarcia umowy na okres dftuzszy niz 12 miesiecy; wynagrodzenie
Wykonawcy, o ktérym mowa w § 2 umowy, dotyczgce niewykonanej czeSci zamowienia;
bedzie waloryzowane w trakcie obowigzywania umowy w przypadku zmiany wysokoS$ci
minimalnego wynagrodzenia za prace. Warunkiem dokonania waloryzacji bedzie
Skierowanie do Zamawiajgcego pisemnego wniosku Wykonawcy Zzawierajgcego
uzasadnienie i szczegdétowy sposob wyliczenia nowych cen oraz szczegotowe uzasadnienie
wptywu zmian, o ktorych mowa wyzej na wynagrodzenie Wykonawcy. Waloryzacja bedzie
mogfta nastgpic po uptywie miesigca od dnia wprowadzenia nowej kwoty wynagrodzenia za
prace.
6. W przypadku zawarcia umowy na okres dftuzszy niz 12 miesiecy, wynagrodzenie
Wykonawcy, o ktorym mowa w § 2 umowy, dotyczace niewykonanej czesSci zamdwienia,
bedzie waloryzowane w trakcie obowigzywania umowy w przypadku zmiany zasad
podlegania ubezpieczeniom spotecznym Ilub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokoSci
stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne. Warunkiem dokonania waloryzacji
bedzie skierowanie do Zamawiajgcego pisemnego wniosku Wykonawcy Zzawierajgcego
uzasadnienie i szczegotowy sposob wyliczenia nowych cen oraz szczegotowe uzasadnienie
wptywu zmian, o ktorych mowa wyzej na wynagrodzenie Wykonawcy. Waloryzacja bedzie
mogta nastgpi¢ po uptywie miesigca od dnia wprowadzenia nowych zasad podlegania
ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu.
7. W przypadku niewykazania przez Wykonawce wplywu zmian, o ktérych mowa w ust.
5 i 6 na wzrost wynagrodzenia Wykonawcy, Zamawiajgcy ma prawo odmowic¢ waloryzacji
wynagrodzenia Wykonawcy do czasu przedstawienia wymaganego uzasadnienia oraz
dokumentow potwierdzajgcych zgdania Wykonawcy”.

Odwotujgcy podnosit, ze wskazane regulacje nie realizujg dyspozycji przepisu art.
142 ust. 5 ustawy Pzp, gdyz:
1) zmiana wysokosci wynagrodzenia Wykonawca jest nieobowigzkowa - uzalezniona od
zgody Zamawiajgcego, podczas gdy na mocy przywotanego wyzej przepisu ustawy
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy jest obligatoryjna;
2) Zamawiajgcy w postanowieniach umownych uzaleznit zmiane wysokoSci
wynagrodzenia od wynikow przeprowadzonej przez Zamawiajgcego oceny przedstawionej
przez Wykonawce kalkulacji, podczas gdy art. 142 ust. 5 ustawy Pzp, nakazuje w umowie
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ustali¢ wprost zasady wprowadzania odpowiednich zmian wysoko$ci wynagrodzenia
wykonawcy;

3) Zamawiajgcy w postanowieniach umownych zaniechat wskazania terminu, od ktérego
bedzie obowigzywata wynagrodzenia wykonawcy w zmienionej wysokosci;

Przepis art. 142 ust. 5 ustawy Pzp wprowadza obowigzek waloryzacji wynagrodzenia,
a nie uprawnienie dla stron, ktére miatoby charakter uznaniowy. W rezultacie Zamawiajacy
nie moze okresla¢ zasad waloryzacji w sposéb fakultatywny przez stosowanie zwrotéw typu
~wynagrodzenie moze ulec zmianie”; ,wynagrodzenie moze by¢ waloryzowane”; ,waloryzacja
moze nastapi¢”; ,zmiana jest dopuszczalna” lub rbwnowaznych.

W prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy stwierdza, iz waloryzacja bedzie mogta
nastgpi¢ po uptywie miesigca od dnia wprowadzenia nowych stawek podatku VAT, nowej
kwoty wynagrodzenia za prace oraz nowych zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym
lub ubezpieczeniu zdrowotnemu. Wspominany przepis naktada na Zamawiajgcego
obowigzek ustalenia w umowie ,zasad wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy”. Tym samym Zamawiajacy jest zobligowany okresli¢ w umowie
szereg warunkéw i regut, wedlug ktorych dokonywana bedzie zmiana waloryzacja
wynagrodzenia wykonawcy. Zamawiajgcy w opisie dopuszczalnych zmian do umowy nie
zawart Zadnych regulacji dot. rzeczonych zasad wprowadzania odpowiednich zmian
w zakresie odpowiadajgcym tredci przepisu art. 142 ust. 5 ustawy Pzp. Na podstawie
postanowien umownych zmiana taka bedzie dokonywana w oparciu o wniosek wykonawcy
po przeprowadzeniu negocjacji. Zasady prowadzenia tychze negocjacji nie zostaty przez
zamawiajgcego opisane, co uniemozliwia prawidtowg kalkulacje ceny ofertowe;j.

Z daleko idacej ostroznosci Odwotujacy zaznaczyt réwniez, ze ,mechanizmem
waloryzacji” wynagrodzenia wykonawcy nie sa, w Swietle art. 142 ust. 5 ustawy Pzp
negocjacje. Zgodnie z przywotanym przepisem wykonawca w chwili sktadnia oferty powinien
mie¢ pewnos¢, ze obliczenie jego ceny wykonane zostato z uwzglednieniem wszystkich
ryzyk rynkowych. Negocjacje takiej pewnosci nie gwarantujg, gdyz dopiero po ich
zakonczeniu, a wiec w czasie realizacji umowy, wykonawca uzyska wiedze o ostatecznej
wysokosci kosztéw, ktdre zobowigzany bedzie poniesé w zwigzku z realizacjg zamowienia.
W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy a takze kazdy z wykonawcédw ubiegajacych sie
o przedmiotowe zamoéwienie publiczne wbrew wyktadni przepisu art. 142 ust. 5 ustawy Pzp
oraz sprzecznie z jego celem, nie uzyskat pewnosci, ze:

1) wysoko$C jego wynagrodzenia ulegnie modyfikacji - zmiana, zgodnie
z postanowieniami umowy, jest dopuszczalne a nie obligatoryjna jak obliguje ustawa;

2) odpowiednio do wzrostu obcigzen publicznoprawnych wzroscie wynagrodzenie
wykonawcy - zgodnie z umowg wysokos¢ ewentualnego wzrostu ustalona zostanie w wyniku

negocjacji.



Zmiana do przedmiotowej umowy w wymienionych zakresach uzalezniona jest od wyniku
negocjacji. Postanowienie takie jest niezgodne z obowigzujgcg ustawg Pzp. Zgodnie
z przepisem art. 142 ust. 5 ustawy Pzp wysokos¢ waloryzacji powinna by¢ wprost zalezna od
wzrostu obcigzen publicznoprawnych wykonawcy z tytutéw, o ktérych mowa powyze;.

Ponadto Odwotujgcy wskazuje, ze zawarte w tresci SIWZ postanowienia nie realizujg
dyspozycji przepisu art. 142 ust. 5 ustawy Pzp, w zakresie dotyczacym zasad wprowadzania
odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia, gdyz nie zostat opisany:

1) termin, od ktérego bedzie obowigzywato zwaloryzowane wynagrodzenie;
2) 0 jakg wartos¢ lub wielkos¢ waloryzacja bedzie dokonywana;
3) jaki bedzie mechanizm waloryzowania wynagrodzenia wykonawcy przewidziany

w zawartej umowie.

Odwotujgcy podkresla, iz takie dziatania Zamawiajgcego stojg w sprzecznosci
z celem nowelizacji przepisu art. 142 ustawy Pzp. Uzasadnieniem nowelizacji przywotanego
przepisu art. 142 ustawy Pzp byto m.in., ze: ,w praktyce zamawiajgcych wiasciwie nieobecne
byto wigczanie do wzoréw umdw tzw. klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez
zamawiajgcych tre$¢ wzorow (projektow) umdw, nie pozwalata na uwzglednienie
w ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od wykonawcdw, zmian
kosztow wykonania zamdwienia, zwtaszcza dotyczgcych zmian wysoko$ci obcigzen
publicznoprawnych. W efekcie, przy niewysokich marzach, pozornie niewielka zmiana np.
podatku od towardéw i ustug (VAT) powodowata utrate marzy, a w konsekwencji prowaadzita
do pogorszenia sytuacji finansowej przedsiebiorcy. Powyzsze prowadzito do znacznego
ograniczania przez przedsigbiorcow kosztow wykonania zamowienia. Wyzej wskazane
sytuacje odnosity sie przede wszystkim do umow wieloletnich, w trakcie trwania ktorych
wykonawcy byli zaskakiwani zmianami ciezarow publicznoprawnych oraz kosztami
okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczgce zmian wynagrodzenia
odczuwajg takze pracownicy, przy czym jednocze$nie zamawiajgcy Sg narazeni na
pogorszenie jako$ci wykonywanego zamowienia, np. przez zastgpienie materiatow
potrzebnych do wykonania zamowienia materiatami tanszymi, ktore zazwyczaj sg
materiatami nizszej jakosci. Zniwelowanie powyzszych dziatan moze nastgpi¢ dzieki
wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do umow zapisow dotyczacych
odpowiedniej zmiany wysoko$ci wynagrodzenia w $ciSle okreslonych przypadkach’.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze dziatania Zamawiajgcego stajg takze w sprzecznosci ze
stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonym w wyroku z dnia 9 marca 2015 r. (KIO
346/15), zgodnie, z ktérym: ,(...) wymienione w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp stawki podatku
VAT, kwoty minimalnego wynagrodzenia oraz zasady | stawki obowigzujgce
w ubezpieczeniach spotecznych | zdrowotnych sg regulowane przez akty prawne
0 charakterze bezwzglednie obowigzujgcym. Oznacza to, ze wykonawcy nie majg zadnego
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wptywu na ich wysoko$¢ i muszg je uwzglednia¢ rowniez przy kalkulowaniu ceny oferty.
Dokonywanie w tym zakresie zmian przez ustawodawce moze zatem wptyngé na koszt
wykonania zamowienia przez wykonawce. Celem wskazanego przepisu jest mozliwosc
uniknigcia przez wykonawce negatywnych dla niego skutkdw zmian legislacyjnych. Whniosek
taki wynika z uzasadnienia projektu ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 roku, (...). Zgodnie
z treScig proponowanego przepisu art. 142 ust. 5 ustawy, umowa musiataby zawierac
postanowienie o odpowiedniej zmianie wysokoSci wynagrodzenia wykonawcy w razie
zZmiany:
- stawki podatku od towardw i ustug;
- wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, ustalonego na podstawie
odrebnych przepisow;
- wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne.
Z art. 142 ust. 5 ustawy Pzp wynika, Ze wynagrodzenia wykonawcy winno zostac
odpowiednio zmienione. Zmiana powinna by¢ ,adekwatna’”, wynikajgce wprost z zaistniatej
zZmiany przepisow prawa. Kwota o jakg zmienione zostanie wynagrodzenia, nie powinna byc¢
ani nizsza, ani wyzsza niz to wynika ze zmiany przepisow prawa. Powyzsze argumenty
uzasadniajg rowniez konieczno$¢ dokonania zmiany wynagrodzenia wykonawcy od dnia
wejscia w zycie zmian przepisow prawa.”

Majgc powyzsze na uwadze, Odwotujgcy wnosi o zmiane postanowien Zatgcznika nr
8 do SIWZ w § 13 ust. 4-8 w nastepujacy sposéb:
o1 Strony postanawiaja, iz dokonajg w formie pisemnego aneksu zmiany wynagrodzenia
w wypadku wystgpienia jednej ze zmian przepisow wskazanych w art. 142 ust. 5 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych, tj. zmiany:
a. 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,
C. zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne.
2. Zmiana wysokoSci wynagrodzenia obowigzywac bedzie od dnia wejscia w Zzycie
zmian o ktérych mowa w ust 1.
3. W wypadku zmiany, o ktérej mowa w ust. 1 lit. a) wartoS¢ netto wynagrodzenia
Wykonawcy nie zmieni sie, a okre$lona w aneksie warto$c¢ brutto wynagrodzenia zostanie
wyliczona na podstawie nowych przepisow.
4. W przypadku zmiany, o ktérej mowa w ust 1 lit. b) wynagrodzenie Wykonawcy
ulegnie zmianie o warto$¢ wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy wynikajgcg ze
zwigkszenia wynagrodzen 0s6b bezposrednio wykonujgcych zamdwienie do wysokosci



aktualnie obowigzujgcego minimalnego wynagrodzenia, z uwzglednieniem wszystkich
obcigzen publicznoprawnych od kwoty wzrostu minimalnego wynagrodzenia.
5. W przypadku zmiany, o ktérym mowa w ust 1 lit. ¢) wynagrodzenie Wykonawcy
ulegnie zmianie o wartos¢ wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy, jakg bedzie on
zobowigzany dodatkowo ponies¢ w celu uwzglednienia tej zmiany, przy zachowaniu
dotychczasowej kwoty netto wynagrodzenia osob bezposrednio wykonujgcych zamowienie
na rzecz Zamawiajgcego.
6. Za wyjatkiem sytuacji o ktérejf mowa w ust. 1 lit. a), wprowadzenie zmian wysokoS$ci
wynagrodzenia wymaga uprzedniego ztozenia przez Wykonawce o$wiadczenia 0 wysoKosci
dodatkowych koszow wynikajgcych z wprowadzenia zmian, o ktérych mowa w ust 1 litera b)
ic)
7. Zmiany tresci umowy wymagajg zachowania formy pisemnej pod rygorem
niewaznosci’.

Wobec powyzszego Odwotujacy wnosit jak na wstepie.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie
odwotania w catosci. Wskazat, ze zawart we wzorze umowy wszystkie wymagane elementy,
tj. okreslit zasady wprowadzenia odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy. Art. 142 ust. 5 ustawy Pzp narzuca dokonanie zmian wynagrodzenia tylko w
przypadku jezeli zmiany te bedg mialty wptyw na koszty wykonywania zamowienia przez
wykonawce.

Zamawiajgcy zastrzegt, ze warunkiem dokonania waloryzacji bedzie skierowanie do
Zamawiajgcego pisemnego wniosku zawierajgcego uzasadnienie i szczegdtowy sposédb
wyliczenia nowych cen oraz szczegétowe uzasadnienie wptywu zmian na wynagrodzenie
wykonawcy. Zasadnym jest zobowigzanie wykonawcy do wykazania wptywu zmiany
wskazywanych regulacji na koszty wykonania zamoOwienia. Wprowadzenie zapisu o
waloryzacji wynagrodzenia jedynie na podstawie jego oswiadczenia mogtoby prowadzi¢ do
bezpodstawnego podnoszenia wynagrodzenia.

Zamawiajgcy podnidst, ze zasad waloryzacji, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie
okreslono w spos6b fakultatywny. Zamawiajgcy w ust. 4, 5, 6 § 13 zapisal, ze
,wynagrodzenie bedzie waloryzowane”. Okreslit rowniez spos6b wprowadzania zmian i
termin wprowadzenia tych zmian.

Zamawiajgcy nie uzaleznia wzrostu wynagrodzenia od obowigzkowego
przeprowadzania negocjacji, a jedynie wymaga zgodnie z zapisami umowy oraz art. 142 ust.
5 ustawy Pzp udowodnienia przez wykonawce, ze zmiany, o ktérych mowa w art. 142
ustawy Pzp majg wptyw na koszty wykonywania zamowienia. W doktrynie przyjmuje sie ze w
razie zmiany stawki podatku VAT, wysokosci minimalnego wynagrodzenia czy sktadki na
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ZUS, wykonawcy moga zwrOci¢ sie o przeprowadzenie negocjacji w sprawie zmiany
wynagrodzenia. Tymczasem pomimo tego, umowa nie naktada obowigzku przeprowadzania
negocjacji w tym zakresie. W sSwietle powyzszego, zarzut, iz prowadzenie negocjacji jest
niezgodne z przepisami, jest catkowicie bezzasadny.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze na cene oferty w przypadku swiadczenia ustugi zywienia
nie ma wptywu jedynie wynagrodzenie pracownikéw czy stawka VAT, ale szereg innych
czynnikéw, np. dzierzawa, utrzymanie pomieszczen, media. Zamawiajgcy w takim przypadku
musi zada¢ od wykonawcy przedstawienia kalkulacji, ktéra bedzie wskazywata, ze

wprowadzona zmiana ma wptyw na koszty wykonywania zamowienia przez wykonawce.

Na podstawie zebraneqo materialu dowodowego, tj. tresci SIWZ, w tym wzoru umowy,

ogloszenia o zamowieniu, stanowisk i oswiadczen Stron postepowania

zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt,
co nastepuije:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie

na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci sporzadzenia
ogtoszenia o zamoOwieniu oraz SIWZ, w tym ustalenie warunké4w umownych, a takze
potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp pozbawia
Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamdwienia i podpisania umowy w sprawie zaméwienia
publicznego oraz wykonywania zamowienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne

przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Na rozprawie Strony podtrzymaty stanowiska wyrazone pisemnie.

Izba ustalita, ze zgodnie z postanowieniami zatgcznika nr 8 do SIWZ wzoru umowy
w § 13 ust. 4-8 Zamawiajgcy przewidziat, ze:
4. W przypadku zawarcia umowy na okres dftuzszy niz 12 miesiecy, wynagrodzenie
Wykonawcy, o ktorym mowa w § 2 umowy, dotyczgce niewykonanej cze$ci zamdwienia;
bedzie waloryzowane w trakcie obowigzywania umowy w przypadku zmiany stawki podatku
od towarow | ustug. Warunkiem dokonania waloryzacji bedzie skierowanie do
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Zamawiajgcego pisemnego wniosku Wykonawcy zawierajgcego uzasadnienie i szczegotowy
sposob wyliczenia nowych cen, o ktorych mowa wyzej na wynagrodzenie Wykonawcy.
Waloryzacja bedzie mogta nastgpi¢ po uptywie miesigca od dnia wprowadzenia nowych
stawek podatku VAT.

5. W przypadku zawarcia umowy na okres dfuzszy niz 12 miesiecy; wynagrodzenie
Wykonawcy, o ktérym mowa w § 2 umowy, dotyczgce niewykonanej czeSci zamowienia;
bedzie waloryzowane w trakcie obowigzywania umowy w przypadku zmiany wysSokoSci
minimalnego wynagrodzenia za prace. Warunkiem dokonania waloryzacji bedzie
Skierowanie do Zamawiajgcego pisemnego wniosku Wykonawcy Zzawierajgcego
uzasadnienie i szczegotowy sposob wyliczenia nowych cen oraz szczegétowe uzasadnienie
wptywu zmian, o ktorych mowa wyzej na wynagrodzenie Wykonawcy. Waloryzacja bedzie
mogta nastgpic po uptywie miesigca od dnia wprowadzenia nowej kwoty wynagrodzenia za
prace.

6. W przypadku zawarcia umowy na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, wynagrodzenie
Wykonawcy, o ktorym mowa w § 2 umowy, dotyczace niewykonanej czeSci zamdwienia,
bedzie waloryzowane w trakcie obowigzywania umowy w przypadku zmiany zasad
podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokoSci
stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne. Warunkiem dokonania waloryzacji
bedzie skierowanie do Zamawiajgcego pisemnego wniosku Wykonawcy zawierajgcego
uzasadnienie i szczegotowy sposob wyliczenia nowych cen oraz szczegétowe uzasadnienie
wptywu zmian, o ktorych mowa wyzej na wynagrodzenie Wykonawcy. Waloryzacja bedzie
mogta nastgpic po uptywie miesigca od dnia wprowadzenia nowych zasad podlegania
ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu.

7. W przypadku niewykazania przez Wykonawce wplywu zmian, o ktérych mowa w ust.
5 i 6 na wzrost wynagrodzenia Wykonawcy, Zamawiajgcy ma prawo odmowic¢ waloryzacji
wynagrodzenia Wykonawcy do czasu przedstawienia wymaganego uzasadnienia oraz

dokumentdw potwierdzajgcych zgdania Wykonawcy'”.

Biorac pod uwage przedmiotowe ustalenia, skiad orzekajacy lzby uznal, ze

odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 roku o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych
dodata ust. 5 do art. 142 ustawy Pzp. Zgodnie z nowymi regulacjami prawnymi, w przypadku
umow zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy zamawiajacy zobowigzani sa
przewidzie¢ zasady wprowadzania odpowiednich zmian wynagrodzenia, w przypadku
zmiany:

a) stawki podatku VAT
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b) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace
c) zasad podlegania ubezpieczeniu spotecznemu lub zdrowotnemu albo wysokosci
stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne

jezeli zmiany te beda miaty wptyw na koszty wykonania zamdwienia przez wykonawce.

Oznacza to, ze w scisle okreslonych przypadkach wykonawcy bedzie przystugiwato
wynagrodzenie wyzsze niz umowione, aby w ten sposéb niwelowac¢ ryzyko spadku
optacalnosci (czy tez zaistnienia stanu nieoptacalnosci) realizacji zamdwien publicznych.
Jednoczesnie dostrzezenia wymaga, ze ustawodawca wymaga od Zamawiajgcego, aby ten
zbadat, czy i w jakim stopniu wymienione w ust. 5 czynniki wptyng na ponoszone przez
wykonawce koszty realizacji zawartej umowy. Z drugiej strony, to na wykonawcy spoczywa
obowigzek wykazania wysokosci zmiany kosztow wykonania zaméwienia. Z tych powoddéw
uznano, ze przewidziany we wzorze umowy w przedmiotowym postepowaniu obowigzek
zlozenia przez wykonawce pisemnego wniosku zawierajgcego uzasadnienie i szczegétowy
sposob wyliczenia nowych cen oraz szczegétowe uzasadnienie wptywu zmian za dziatanie
Zamawiajgcego jak najbardziej uprawnione. Nie oznacza to jednoczesnie, ze pomiedzy
Zamawiajgcym a wykonawca toczyty sie beda negocjacje, dopiero w wyniku ktérych ustalona
zostanie wysokos$¢ dodatkowego wynagrodzenia. Ztozenie wniosku wraz z kalkulacjg ma

raczej w ocenie Izby charakter porzagdkowy dla danego kontraktu.

Z tresci art. 142 ust. 5 ustawy Pzp wynika, ze to Zamawiajgcy odpowiedzialny jest za
stworzenie, opisanie zasad wprowadzania zmian w wysokosci naleznego wykonawcy
wynagrodzenia. Ani tres¢ tych zasad, ani stopien ich szczegétowosci nie zostaty jednak
przez ustawodawce okreslone. Z uzasadnienia do projektu o zmianie ustawy oraz
stanowiska doktryny i orzecznictwa wynika, ze zasady te muszg by¢ ,odpowiednie”. Ze
wzgledu na koniecznos¢ zapewnienia stabilnosci stosunkéw gospodarczych przyjac¢ nalezy,
ze owe zasady powinny precyzowa¢ kwestie waloryzacji wynagrodzenia na tyle
szczegb6towo, aby w toku realizacji umowy strony niejako automatycznie, wedtug opisane;j
krok po kroku procedury mogty dokona¢ procesu zmian. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
w przedmiotowej sprawie, takie procedury, dziatajgce w sposéb automatyczny we wzorze
umowy przewidziat Zamawiajgcy. Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze w tym
postepowaniu waloryzacja jest fakultatywna. Obowigzkowy charakter zastosowania klauzul
waloryzacyjnych wynika z brzmienia art. 142 ust. 5 ustawy Pzp, takie tez jest stanowisko
przedstawione w piSmie procesowym i na rozprawie przez Zamawiajgcego. Waloryzacja
bedzie sie odbywata obowigzkowo, kiedy regulacje prawne tego wymagaja, wedtug opisanej
procedury, ktérg inicjowat bedzie pisemny wniosek wykonawcy. W opisanym mechanizmie

nie nalezy natomiast upatrywaé¢ uprawnienia do zgdania przez wykonawce automatycznego
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podwyzszenia naleznego wynagrodzenia, poniewaz — jak wspomniano — bedzie to zalezato

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

Przechodzgc do analizy dalszych postanowien wzoru umowy, a w szczegdlnosci
zdania, iz ,(...) Waloryzacja bedzie mogta nastgpic po uptywie miesigca od dnia
wprowadzenia nowych zasad (...)” dostrzezenia wymaga, iz Odwotujgcy btednie upatruje
w stwierdzeniu tym zasady, ze dopiero po uptywie miesigca od zaistnienia okreslonych
zmian bedzie mu wyptacane podwyzszone wynagrodzenie, cO oznacza, ze wykonawca nie
bedzie otrzymywat petnej rekompensaty za dodatkowe obowigzki natozone na niego
przepisami bezwzglednie obowigzujgcymi. Nic bardziej mylnego. Zdanie to, w ocenie sktadu
orzekajgcego lzby, oznacza tylko tyle, ze wykonawca po uptywie miesigca bedzie mogt
wystgpi¢ do Zamawiajgcego z umotywowanym wnioskiem zawierajgcym szczegotowe
wyliczenie wptywu zmian na wynagrodzenie wykonawcy. Postanowienie umowne nie
oznacza, iz wykonawca nie otrzyma rekompensaty wstecz w petnej naleznej mu wysokosci.
Taka tez argumentacje na rozprawie przedstawit Zamawiajgcy, stwierdzajac, ze ,z zapisow
umowy nie wynika, ze zaptata wynagrodzenia nie bedzie obejmowata wynagrodzenia ze
Skutkiem wstecz, od dnia wprowadzenia zmian”. Powyzsze postanowienie umowne okresla
jedynie moment poczatkowy, od kiedy wykonawca moze domagaé sie zmiany
wynagrodzenia. Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze wykonawca w kazdym wypadku zobowigzany
jest wykaza¢ wptyw zmiany na jego wynagrodzenie i dopiero w takim przypadku klauzula

waloryzacyjna moze znalez¢ zastosowanie.

Konkludujgc, w ocenie Izby Zamawiajgcy wprowadzit do wzoru umowy postanowienia
okreslajgce zasady dokonywania odpowiednich zmian wynagrodzenia wykonawcy,
odnoszace sie chociazby do terminu i sposobu ich wprowadzenia, a takze obowigzkéw
dowodowych wykonawcy na wystarczajgcym poziomie szczegétowosci dla procedury zmian

umowy.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia i stanowisko sktadu orzekajgcego, Izba nie
dopatrzyta sie naruszenia przepisow wymienionych przez Odwotujgcego w petitum
odwotania i orzekta jak w sentencji. Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze odwotanie nie
zastugiwato na uwzglednienie, a czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego nie miaty i nie
mogty mie¢ wptywu na wynik postepowania. Zamawiajgcy nie naruszyt zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

tj. zasady réwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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