Sygn. akt: KIO 1060/16

WYROK
z dnia 1 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 czerwca 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2016 r. przez wykonawce ubiegajgcego sie o
udzielenie zaméwienia Impel Catering "Company" sp. z 0.0. sp. k., ul. Slezna 118, 53-
111 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Specjalistyczny ,Inflancka”
im. Krysi Nizynskiej Zakurzonej SPZOZ, ul. Inflancka 6, 00-189 Warszawa

przy udziale wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia IZAN+ Sp. z o.0. ul.
Zabiniec 46, 31-215 Krakéw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: 1060/16 po stronie odwotujacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu modyfikacje tresci SIWZ oraz
ogtoszenia 0 zamowieniu poprzez:

- usuniecie z tredci warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia
wymagania, zgodnie z kitérym jeden z kucharzy winien posiada¢ udokumentowane
odpowiednimi certyfikatami zdolnosci wykonywania positkbw dietetycznych dla diet
medyczno-zdrowotnych oraz wyznaniowo-pogladowych (wegetarianska, weganska, jarska,
muzutmanska, koszerna),

- wprowadzenie do tresci Zatgcznika do SIWZ - ,projekt umowy” postanowien
gwarantujgcych wykonawcy realizacje prawa okreslonego w art. 142 ust. 5 ustawy Prawo
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zamoOwien publicznych

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Szpital Specjalistyczny ,.Inflancka” im.
Krysi Nizynskiej Zakurzonej SPZ0OZ, ul. Inflancka 6, 00-189 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt Ogr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego Impel
Catering "Company" sp. z 0.0. sp. k., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Szpitala Specjalistycznego ,Inflancka” im. Krysi
Nizynskiej Zakurzonej SPZOZ, ul. Inflancka 6, 00-189 Warszawa na rzecz
odwotujacego Impel Catering "Company" sp. z 0.0. sp. k., ul. Slezna 118, 53-111
Wroctaw kwote 18 600 zt 0 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero
groszy) stanowigcg  koszty  postepowania  odwotawczego ~ poniesione
z tytutu tytutu 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 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

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



Sygn. akt: KIO 1060/16
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Szpital Specjalistyczny ,Inflancka” im. Krysi Nizynskiej ,Zakurzonej” SPZOZ w
Warszawie prowadzi postepowanie, ktbérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug
catodobowego zywienia pacjentéw w oparciu 0 wynajete pomieszczenia kuchni wraz z
dzierzawg wyposazenia oraz prowadzenie dziatalnosci gastronomiczno- handlowej w oparciu
0 wynajete pomieszczenia bufetu.”

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2016/S 109-194424.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw, ktére ma wptyw
na wynik postepowania w sprawie zamowienia publicznego: 1) art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamOwien publicznych poprzez naruszenie przez Zamawiajgcego zasad zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania Wykonawcéw przy formutowaniu
postanowien ogtoszenia o zaméwieniu oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia;
2) art. 22 ust. 1 pkt. 3 i art. 22 ust. 4 ustawy prawo zaméwien publicznych poprzez wadliwy
opis przez Zamawiajacego warunkéw udziatu w postepowaniu, 3) art. 142 ust. 5 ustawy
Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego ustalenia w tresci
SIWZ postanowien o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci

wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

W ocenie Odwotujgcego postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu oraz SIWZ naruszajg
przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zgodnie z Rozdziatem | § 17 pkt. 1.1.3 tiret 1 SIWZ Zamawiajgcy wymaga ,dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia:
Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia warunek dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia: jesli wykaze, ze
dysponuje (i na jakiej podstawie) co najmniej: - 2 kucharzy, z minimum 3 letnim
dodwiadczeniem w pracy na tozsamym stanowisku, w zakresie sSwiadczenia ustugi
zbiorowego zywienia pacjentow w szpitalach specjalistycznych Ilub ginekologiczno -
potozniczych, posiadajgcych aktualng ksigzeczke do celéw sanitarno-epidemiologicznych,
przy czym minimum jeden z nich winien posiada¢ udokumentowane odpowiednimi
certyfikatami zdolnosci wykonywania positkow dietetycznych dla diet medyczno-
zdrowotnych  oraz  wyznaniowo-poglgdowych  (wegetarianska, weganska, jarska,
muzutmanska, koszerna);(...). Zdaniem Odwotujgcego, wymog aby jeden z kucharzy
posiadat udokumentowane odpowiednimi certyfikatami zdolnosci wykonywania positkéw
dietetycznych dla diet wyznaniowo - poglgdowych (wegetarianska, weganska, jarska,
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muzutmanska, koszerna), nalezy uzna¢ za nadmierny na gruncie przepisu art. 22 ust. 1 pkt.
3 ustawy prawo zaméwien publicznych w zwigzku z art. 22 ust. 4 ustawy prawo zaméwien
publicznych. Wedtug tego przepisu opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkdéw, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamoOwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z rozdziatem | § 1 SIWZ, przedmiot
zamoOwienia stanowi wytgcznie sSwiadczenie ustug catodobowego zywienia pacjentow
hospitalizowanych przez Zamawiajgcego realizowanego w systemie dystrybucji positkéw w
oddziatach szpitalnych. Osobg przygotowujgcg jadtospisy i odpowiedzialng za zachowanie
zasad dietetyki w dietach medyczno - zdrowotnych stosowanych w szpitalach jest dietetyk.
Osoba na stanowisku kucharza posiadajgca odpowiednie wyksztatcenie i doswiadczenie ma
za zadanie realizacje przygotowanych i zbilansowanych przez dietetyka jadtospisow.
Posiadanie certyfikatu przez kucharza w zaden sposéb nie determinuje czy wykonawca
dysponuje osobami zdolnym do wykonania zamowienia. W konsekwencji zadanie przez
Zamawiajgcego dla kucharzy certyfikatu dotyczacego diet wyznaniowo-pogladowych z
oczywistych wzgledéw wykracza w sposob istotny poza tak okreslony opis przedmiotu
zamoéwienia, a przez to bezsporny stanowi warunek dyskryminujacy, ograniczajgcy
konkurencje w postepowaniu oraz preferuje ograniczony krag podmiotéw kosztem
pozostatych.

Odwotujgcy wnidst o usuniecie z tresci postanowienia Rozdziatu | § 17 pkt. 1.1.3 tiret 1
specyfikacji istotnych warunkdédw zamowienia zwrotu, jeden z nich winien posiadac
udokumentowane  odpowiednimi  certyfikatami  zdolnosci  wykonywania  positkow
dietetycznych  dla  diet medyczno-zdrowotnych  oraz  wyznaniowo-poglgdowych

(wegetarianska, weganska, jarska, muzutmanska, koszerna)”

Zgodnie z Rozdziatem | § 5 SIWZ termin realizacji umowy o przedmiotowe zamdwienie
publiczne ustalony zostat przez Zamawiajgcego na 3 lata od dnia podpisania umowy.
Zamawiajgcy w Zatgczniku do SIWZ — ,projekt umowy” nie przewidziat mozliwosci zmiany
wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmiany: 1) stawki podatku od towaréw 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 ze prace; 3)
zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne. Zdaniem Odwotujgcego,
ww. opis dopuszczalnych i przewidywanych zmian wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy
jest niezgodny z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych. Przepisy przywotanej
ustawy w tresci obowigzujgcej po 19 pazdziernika 2014 r. tj. w tresci, ktérg stosuje sie do
przedmiotowego postepowania nakazujg, aby ,umowa zawarta na okres dtuzszy niz 12

miesiecy zawiera postanowienia o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokosSci
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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 2001 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace; 3)
zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne - jezeli zmiany te beda
miaty wptyw na koszty wykonywania zamdwienia przez wykonawce.” (art. 142 ust. 5).

Majac na wzgledzie, ze termin umowy o przedmiotowe zamdwienie publiczne ustalony zostat
na 36 miesiecy, a postanowienia ogtoszenia i siwz nie zawierajg regulacji o warunkach
zmiany wynagrodzenia wykonawcy, w zakresie wskazanym w powyzszym pkt 1, 2 i 3,
Odwotujgcy wniost o zmiane dokumentacji postepowania poprzez dodanie pominietych
przestanek zmiany wynagrodzenia. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy wprowadzit w
sposob wadliwy w § 2 ust 5 projektu umowy postanowienie zawierajgce zobowigzanie
Wykonawcy do gwarancji niezmienno$ci ceny przez caty okres obowigzywania umowy.
Odwotujgcy wskazat, ze ww. dziatania Zamawiajgcego stojg w sprzecznosci z celem
nowelizacji przepisu art. 142 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Uzasadnieniem
nowelizacji przywotanego przepisu art. 142 ustawy Prawo zamowien publicznych byto m.in.,
ze: ,w praktyce zamawiajgcych wtasciwie nieobecne byto wigczanie do wzoréw uméw tzw.
klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych tres¢ wzorow (projektow)
umoéw, nie pozwalata na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych,
niezaleznych od wykonawcoéw, zmian kosztow wykonania zamodwienia, zwiaszcza
dotyczacych zmian wysokosci obcigzen publicznoprawnych. W efekcie, przy niewysokich
marzach, pozornie niewielka zmiana np. podatku od towaréw i ustug (VAT) powodowata
utrate marzy, a w konsekwencji prowadzita do pogorszenia sytuacji finansowej
przedsiebiorcy. Powyzsze prowadzito do znacznego ograniczania przez przedsigebiorcéw
kosztéw wykonania zamowienia. Wyzej wskazane sytuacje odnosity sie przede wszystkim do
umow wieloletnich, w trakcie trwania ktérych wykonawcy byli zaskakiwani zmianami ciezarow
publicznoprawnych oraz kosztami okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki
dotyczace zmian wynagrodzenia odczuwajg takze pracownicy, przy czym jednoczesnie
zamawiajgcy sg narazeni na pogorszenie jakosci wykonywanego zamoéwienia, np. przez
zastgpienie materiatdw potrzebnych do wykonania zamoéwienia materiatami tanszymi, ktére
zazwyczaj sg materiatami nizszej jakosci. Zniwelowanie powyzszych dziatan moze nastgpic
dzieki wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do umow zapisow dotyczacych
odpowiedniej zmiany wysokos$ci wynagrodzenia w Scisle okreslonych przypadkach”.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien wskaza¢ rowniez reguty, wedtug ktérych
bedzie wprowadzana zmiana wysokos$ci wynagrodzenia w przypadku nowelizacji ww.
przepisow prawa. Odwotujgcy wskazat, ze zawarte w tresci siwz postanowienia nie realizujg

dyspozycji przepisu art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Nie zostato
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opisane: 1) termin, od ktdérego bedzie obowigzywato zwaloryzowane wynagrodzenie; 2) o
jakg wartos¢ lub wielkos¢ waloryzacja bedzie dokonywana; 3) jaki bedzie mechanizm
waloryzowania wynagrodzenia wykonawcy przewidziany w zawartej umowie. Odwotujgcy
zaznaczyt, ze negocjacje nie sa, w S$wietle art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, ,mechanizmem waloryzacji” wynagrodzenia wykonawcy. Zgodnie z
przywotanym przepisem art. 142 ust. 5, wykonawca w chwili sktadnia oferty powinien mie¢
pewnosé, ze kalkulacja jego ceny wykonana zostata 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, ktére zobowigzany bedzie ponies¢ w zwigzku z realizacja zamdwienia.

Odwotujgcy wnidst o usuniecie z tresci Zatgcznika do SIWZ - ,projekt umowy” catego
postanowienia § 2 wust. 5 zawierajgcego zobowigzanie Wykonawcy do gwarancji
niezmiennosci ceny przez petny okres obowigzywania. Wnidst o dodanie w tresci Zatgcznika
do SIWZ - ,projekt umowy” nastepujgcych postanowien: 1. Strony postanawiajg, iz dokonajg
w formie pisemnego aneksu zmiany wynagrodzenia w wypadku wystgpienia jednej ze zmian
przepiséw wskazanych w art. 142 ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych, tj. zmiany: a. stawki podatku od towaréw i ustug, b. wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace, c. zasad podlegania
ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki
na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne. 2. Zmiana wysokosci wynagrodzenia
obowigzywacé bedzie od dnia wejscia w zycie zmian, o ktérych mowa w ust, 1. 3. W wypadku
zmiany, o ktérej mowa w ust. 1 lit. a) wartos¢ netto wynagrodzenia Wykonawcy nie zmieni
sie, a okreslona w aneksie wartos¢ 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 wartos¢ wzrostu catkowitego kosztu i Wykonawcy wynikajgca
ze zwiekszenia wynagrodzen os6b bezposrednio wykonujgcych zamoéwienie 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
0sOb bezposrednio wykonujgcych zamowienie na rzecz Zamawiajgcego. 6. Za wyjgtkiem
sytuacji, o ktérej mowa w ust. 1 lit. a), wprowadzenie zmian wysokosci wynagrodzenia
wymaga uprzedniego ztozenia przez Wykonawce oswiadczenia o wysokosci dodatkowych
kosztow wynikajgcych z wprowadzenia zmian, o ktérych mowa w ust 1 litera b) i c). 7.
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Zmiany tresci umowy wymagajg zachowania formy pisemnej pod rygorem niewaznosci.

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych uniemozliwiajgcych jego rozpoznanie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,

zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt. 3 i art. 22 ust. 4 ustawy prawo
zamoOwien publicznych poprzez wadliwy opis przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Zamawiajgcy postawit warunek, aby wykonawcy wykazali, ze dysponujg odpowiednim
potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia. Wskazat, ze
uzna, ze Wykonawca spetnia warunek dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia: jesli wykonawca wykaze, ze
dysponuje osobami (i na jakiej podstawie) co najmniej: - 2 kucharzy, z minimum 3 letnim
doswiadczeniem w pracy na tozsamym stanowisku, w zakresie $wiadczenia ustugi
zbiorowego zywienia pacjentdw w szpitalach specjalistycznych lub ginekologiczno -
potozniczych, posiadajgcych aktualng ksigzeczke do celéw sanitarno-epidemiologicznych,
przy czym minimum jeden z nich winien posiada¢ udokumentowane odpowiednimi
certyfikatami zdolnosci wykonywania positkébw dietetycznych dla diet medyczno-
zdrowotnych  oraz  wyznaniowo-poglgdowych  (wegetarianska, weganska, jarska,
muzutmanska, koszerna); osobg 1 dietetyka posiadajgcego odpowiednie uprawnienia oraz
aktualng ksigzeczke do celow sanitarno — epidemiologicznych, z minimum 3 letnim
doswiadczeniem w uktadaniu diet dla pacjentéw placéwek medycznych.

Stosownie do art. 22 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, opis sposobu dokonania
oceny spetniania warunkoéw, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamoéwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia.

W ocenie Izby, sformutowany warunek dotyczacy dysponowania odpowiednimi osobami jest

nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.



W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze opis przedmiotu zamdwienia zawarty w § 1 ust
1 SIWZ oraz w zatgczniku nr 2 do SIWZ, nie okresla zadnych wymagan w zakresie
sporzadzania diet w odniesieniu do kucharza. Opis przedmiotu zaméwienia nie okresla, aby
to kucharz miat okreslac¢ rodzaje positkbw w ramach poszczegdlnych diet, tym bardziej, ze
do obowigzkéw wykonawcdéw nalezy dysponowanie rowniez dietetykiem. Do obowigzkdéw
kucharza powinno naleze¢ przygotowanie positkdw zgodnie z jadtospisem okreslonym przez
dietetyka. Tym samym warunek dysponowania kucharzem, posiadajgcym certyfikat
wykonywania positkbw w ramach diet medyczno- zdrowotnych oraz wyznaniowo-
pogladowych, wykracza poza opis przedmiotu zamoOwienia, a tym samym jest
nieproporcjonalny ograniczajgcy krag podmiotéw moggacych wzigé udziat w postepowaniu.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy podkreslat, ze ma dowolno$¢ w okresleniu, jaki produkt
chce naby¢. Wbrew twierdzeniu Zamawiajagcego nalezy podkresli¢, ze postawione przez
Zamawiajgcego wymogi powinny by¢ obiektywnie uzasadnione i zgodne z wymogami prawa.
W toku niniejszego postepowania Zamawiajgcy nie wykazat, ze wymagane przez
Zamawiajgcego certyfikaty istniejg i ze mozliwe jest ich uzyskanie. Zamawiajgcy w trakcie
rozprawy przyznat, ze brak jest w Polsce jednostek certyfikujgcych w zakresie zdolno$ci
przygotowywania positkow dietetycznych. Zamawiajacy co prawda twierdzit, ze do okreslania
prawidtowosci positkow sporzadzanych w zakresie diet wyznaniowych wtasciwe sg gminy
wyznaniowe, jednakze nie wykazat, aby przyznawaty one jakiekolwiek certyfikaty osobom
przyrzadzajagcym positki. Nie przedstawit Zzadnego certyfikatu. Przeczyt twierdzeniom
Odwotujgcego, iz w zakresie diety koszernej wydawany jest certyfikat koszernosci dotyczacy
jedynie obiektéw, a nie okreslonych oséb, jednakze takiego certyfikatu nie okazat.

Nadto, w trakcie rozprawy Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku diety jarskiej,
wegetarianskiej czy weganskiej mozna odby¢ szkolenie, po odbyciu kiérego przyznawany
jest certyfikat ukonczenia szkolenia, potwierdzajgcy znajomos¢ diety. Jednakze Zamawiajgcy
sam wskazat, ze nie wystepujg certyfikaty, wydawane dla co najmniej 3 ww. diet. W ocenie
lzby Zamawiajgcy nie wykazat réwniez, aby konieczne byly jakiekolwiek dodatkowe
wymagania w zakresie przygotowania diety wegetarianskiej, jarskiej czy weganskiej. Tym
samym Zamawiajacy postawit wymogi, ktére nie tylko sg catkowicie niezasadne, ale w
odniesieniu do ktérych Zamawiajgcy nie wykazat réwniez, aby mozliwe byto spetnienie tych
wymogoéw zgodnie z zapisami SIWZ.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze wymagania takie zostaty wprowadzone z uwagi na zmieniajgce sie
podejsécie szpitali do kwestii diety. W ocenie Zamawiajacego, jest ona bardzo wazna w
kwestiach leczenia. Zamawiajgcy od pét roku przewiduje mozliwos¢ wyboru positkdw przez



pacjentéw. Nadto Zamawiajgcy podniost, ze poszukuje mozliwosci zwiekszenia ilosci
pacjentow, gdyz w chwili obecnej nie ma petnego obtozenia.

Odnoszgc sie do powyzszych stwierdzen podnies¢ nalezy, ze Izba nie neguje uprawnienia
Zamawiajgcego do podnoszenia standardu $wiadczonych przez Zamawiajgcego ustug
leczniczych i podejmowania dziatan, majgcych na celu uwzglednienie wszelkich potrzeb
pacjentow. Jednakze nie moze to prowadzi¢ do stawiania wykonawcom warunkéw nie tylko
nieproporcjonalnych, ale takze nie znajdujgcych odzwierciedlenia w prawidtowo
sporzagdzonym opisie przedmiotu zaméwienia. Trafnie zauwazyt Odwotujgcy, ze nic nie stato
na przeszkodzie, aby w samym opisie zamoéwienia Zamawiajgcy zawart opis sposobu
przygotowania positkbw (wymagania techniczne, jakie powinny spetnia¢ positki
przygotowywane zgodnie z wymogami poszczegolnych diet), co umozliwitoby takze wiekszg
konkurencyjnosé postepowania. Trafnie takze zauwazyt Odwotujacy, ze to dietetyk powinien
posiada¢ wiedze, dotyczacg warunkow, jakie powinny spetnia¢ positki przygotowane zgodnie
z wymaganiami poszczeg6lnych diet. Tymczasem zgodnie z SIWZ, zakres wymagan w
odniesieniu do dietetyka jest inny niz w stosunku do kucharza. Kucharz musi posiadac
wiekszg wiedze na temat diet niz dietetyk. Jak wyzej zauwazono, w samym opisie
zamOwienia Zamawiajacy moégt zawrze¢ opis sposobu przygotowania positkow, tj.
wymagania techniczne, jakie powinny spetnia¢ positki przygotowywane zgodnie z wymogami
poszczegdlnych diet.

Izba za uzasadniony uznata takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 142 ust. 5
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie przez Zamawiajacego ustalenia
w tresci SIWZ postanowien o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci

wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

Stosownie do art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych, umowa zawarta na okres
diuzszy 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, 3) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub
ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne lub
zdrowotne — jezeli zmiany te bedg mialy wptyw na koszty wykonania zamodwienia przez

wykonawce.

Zamawiajgcy wprowadzit w § 2 ust 5 projektu umowy postanowienie zawierajgce
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zobowigzanie Wykonawcy do gwarancji niezmiennosci ceny przez caty okres obowigzywania
umowy. W ocenie Izby, powyzsze postanowienie jest niezgodne z art. 142 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Zawarte w tresci SIWZ postanowienia nie realizujg dyspozyciji
przepisu art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zamawiajgcy dokonat
modyfikacji ww. postanowienia, jednak dopiero po wniesieniu odwotania w niniejszym
postepowaniu. W tresci zmienionego postanowienia Zamawiajgcy wprowadzit wymagang
waloryzacje. W ocenie lzby oznacza to, ze Zamawiajacy co do zasady uznat zarzut
odwotania.

Jednakze wprowadzone przez Zamawiajgcego nowe brzmienie § 15 wzoru umowy, nie
stanowi gwarancji dokonania zmiany wysokosci ceny w sytuacjach okreslonych w art. 142
ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zmieniony przez Zamawiajacego § 15 wzoru
umowy zawiera zapis, ze: ,(...) Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ dokonania zmiany
umowy” w sytuacjach wymienionych w tresci tego paragrafu wzoru umowy. Zatem z zapisu
tego wynika, ze zmiana umowy jest uprawnieniem (mozliwoscig), a nie obowigzkiem
Zamawiajgcego. Od uznania Zamawiajgcego zalezy wiec, czy zmiana taka zostanie
dokonana. Oznacza to, ze zmieniony § 15 wzoru umowy nie spetnia wymogow art. 142 ust. 5
ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktéry kwestii zmiany wysokosci ceny nie pozostawia
dowolnemu uznaniu Zamawiajgcego ani negocjacjom stron umowy.

Nalezy podkresli¢, ze art. 142 ust 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych ma charakter
bezwzglednie obowigzujgcy, zatem wola stron nie jest tu elementem podstawowym,
istotnym.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z ktérym wykonawca w chwili sktadnia
oferty powinien mie¢ pewnos¢, ze kalkulacja jego ceny wykonana zostata 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 kosztow, ktore zobowigzany bedzie ponie$¢ w zwigzku z realizacjg zamowienia.
Tym samym, w ocenie lzby, Zamawiajgcy powinien wprowadzi¢ do tresci Zatacznika do
SIWZ - ,projekt umowy” postanowien gwarantujgcych wykonawcy realizacje prawa
okreslonego w art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:
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