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WYROK
z dnia 4 grudnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Dawid Wypych

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 grudnia 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 listopada 2015 r. przez Odwotujgcego Vendi Servis
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w todzi przy ul. Traktorowej 126,
91-204 Lo6dz

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Miedzyleski Szpital Specjalistyczny
w Warszawie, ul. Bursztynowa 2, 04-749 Warszawa

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu wprowadzenie w siwz
zastrzezenia mozliwosci zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy
w przypadku zmiany stawki podatku VAT oraz wysokosci minimalnego
wynagrodzenia po okresie niezmiennosci ceny, wpltywajacych na wysokos¢
kosztéw wykonawcy od momentu ich wejscia w zycie, nakazuje sporzadzenie listy
sprzetu znajdujacego sie¢ obecnie na wyposazeniu kuchni oraz zaplecza z
informacja o tym, czy sprzet jest sprawny, nakazuje modyfikacje § 14 lit. ¢ projektu
umowy poprzez obnizenie wysokosci kary umownej do 1,5% miesiecznej wartosci
ustugi brutto (w danym miesigcu stwierdzenia uchybienia) za uchybienia
oddzielnie kazdego rodzaju, stwierdzone w wyniku przeprowadzonej kontroli przez
Zamawiajacego w obecnosci przedstawiciela Wykonawcy, nakazuje modyfikacje §
14 lit. d projektu umowy poprzez obnizenie wysokosci kary umownej na 1%
miesiecznej wartosci ustugi brutto (w danym miesigcu stwierdzenia uchybienia), za
uchybienia oddzielnie kazdego rodzaju, stwierdzone w wyniku przeprowadzonej
kontroli przez Zamawiajacego w obecnosci przedstawiciela Wykonawcy. W
pozostatym zakresie zarzuty oddala.



2. Kosztami postgpowania obcigza Zamawiajacego — Miedzyleski Szpital Specjalistyczny w
Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego Vendi Servis Sp. z
0.0. z siedzibg w todzi, tytutem wpisu od odwotania;

2.2 Zasgdza od Zamawiajgcego — Miedzyleski Szpital Specjalistyczny w Warszawie na rzecz
Odwotujgcego — Vendi Servis Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi kwote 18.600 zt. 00 gr.
(stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw
strony poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem

petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ......ccororeimiririrareneneinnnane,
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Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego — Miedzyleski Szpital Specjalistyczny w Warszawie na $wiadczenie ustug w
zakresie kompleksowego zywienia pacjentow wraz z dzierzawg pomieszczen kuchni
Zamawiajgcego (nr postepowania: U-51/N/15), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym
Wspolnot Europejskich 2015/S 217-396238 w dniu 10 listopada 2015 r., wobec postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz) oraz ogtoszenia, zostato wniesione w
dniu 20 listopada 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie Wykonawcy
Vendi Servis Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi (sygn. akt KIO 2546/15).

Zamawiajgcy opublikowat tres¢ siwz w dniu 10 listopada 2015 r. na stronie

internetowej szpitala.

Odwotujgcy zaskarzyt tres¢ ogtoszenia oraz siwz, jako dokonanych z naruszeniem:

1. Przepiséw ustawy Pzp, w szczegdlnosci art. 142 ust. 5 poprzez:

a) zaniechanie okreslenia w siwz postanowien o zmianie wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy w przypadkach, o ktérych mowa w przepisie.

b) zamieszczenie postanowien obligujgcych wykonawce do zaoferowania
niezmiennosci cen powyzej 12 miesiecy pod rygorem odrzucenia oferty jako
niezgodnej z siwz oraz narzucenie niezmiennosci ceny przez okres 30 miesiecy,
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 nowych przepiséw (od tego dnia wzrastaja
koszty wykonawcy).

2. Naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w
sposéb niejednoznaczny, nie wyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty oraz w sposéb
utrudniajacy uczciwg konkurencje.

3. Naruszenie art. 22 ust. 4 ustawy Pzp poprzez opisanie sposobu dokonania oceny
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie kwalifikacji technicznych w
sposéb nie zwigzany z przedmiotem zamowienia.

4, Naruszenie art. 353" Kodeksu cywilnego oraz art. 484 § 2, art. 5 ustawy K.c. w zw. z
art. 14 oraz art. 139 ustawy Pzp poprzez wykorzystanie pozycji dominujacej
organizatora przetargu i uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego wobec
Wykonawcy, polegajgce na natozeniu w siwz razagco wygérowanych kar umownych
na Wykonawce.
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5. Naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp praz art. 5
K.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp oraz art. 139 ustawy Pzp poprzez opisanie kar
umownych w sposéb niejednoznaczny i niedookreslony.

6. Naruszenie art. 22 ust. 4 w zw. z art. 22 ust. 5 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia w sposéb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, niepozwalajacy na zweryfikowanie
zdolnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia i dajgcy mozliwosé ubiegania sie o
zamoOwienie podmiotom niedajgcym rekojmi nalezytego wykonania przedmiotu
zamowienia.

7. Naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw przy formutowaniu postanowien

ogtoszenia 0 zamowieniu oraz siwz.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien siwz
poprzez wykreslenie czesci kwestionowanych postanowien lub ich modyfikacje w sposéb
wskazany przez Odwotujgcego.

Swoj interes we wniesieniu odwotania Odwotujacy uzasadniat tym, ze Zamawiajgcy
niewtasciwie, tj. z naruszeniem przepiséw ustawy przygotowat postepowanie (siwz oraz

ogtoszenie 0 zamdwieniu).

Stanowisko Izby

Izba na posiedzeniu niejawnym przeprowadzonym z udziatem stron w dniu 1 grudnia
2015 r. uznata, iz nie zachodzg przeszkody formalne uniemozliwiajace rozpoznanie
merytoryczne zarzutéw i skierowata odwotanie na rozprawe. Postepowanie prowadzone jest
wedtug zasad okreslonych dla postepowan o wartosci przekraczajgcej kwote, od ktdrej
uzalezniony jest obowigzek publikacji ogtoszenia w publikatorze unijnym.

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo
zamoéwien publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie
zamoéwienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), tj. po zmianie dokonanej
ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U
poz. 1232), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, 1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta
do oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy, tj. istnienia interesu w uzyskaniu
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody. Ocena ta prowadzona

jest z uwzglednieniem zakresu zarzutéw oraz skutkéw, jakie dla Odwotujgcego wywotywaé
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miatyby zaskarzone postanowienia siwz i ogtoszenia. Poniewaz zarzuty dotycza
postanowien zwigzanych z opisem przedmiotu zamdwienia, a takze warunkdéw na jakich ma
by¢ realizowane zamowienie, uchybienia popetnione w tym obszarze przez Zamawiajacego,
mogg wptywac na sposob wyceny ofert przez wykonawcow, co ma zasadnicze znaczenie dla
zagwarantowania ich poréwnywalnosci na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej, ale takze
stanowig podstawe dla podjecia decyzji o mozliwosci realizacji umowy na warunkach
narzuconych przez Zamawiajgcego. W swietle powyzszego nie moze budzi¢ watpliwosci
ustalenie, iz Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia, ktérego ochronie stuzy
niniejsze odwotanie, jak réwniez moze ponies¢ szkode w postaci utraty korzysci z jakimi
wigze sie dla tego wykonawcy pozyskanie zaméwienia. Uwzglednienie odwotania
prowadzitoby do zmiany, uzupetnienia bgdz modyfikacji czesci postanowien siwz, istotnych z
punkiu widzenia przygotowania konkurencyjnej oferty. Powyzsza ocena odnosi sie do
kwestionowanych zapiséw siwz (w tym wzoru umowy) w pierwotnym brzmieniu (przed
modyfikacjag dokonang po wniesieniu odwofania). W dalszej czesci uzasadnienia przy
poszczegodlnych zarzutach lzba uwzglednita okolicznosci ustalone w sprawie istniejace na
moment wyrokowania, w szczegollnosci zwigzane z nowym brzmieniem czesci
kwestionowanych zapiséw siwz.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze spetnione zostaly przestanki materialno

prawne do merytorycznego rozpoznania zarzutdw.

Przy rozpoznaniu odwotania lzba miata na uwadze catoksztatt okolicznosci ustalonych

w sprawie, ktére to ustalenia znajduja sie ponizej przy kazdym z rozpoznanych zarzutdw.

W celu zachowania przejrzystosci wyroku przed kazdym z zarzutdéw przywotane
zostaly istotne argumenty podnoszone przez obie strony, a rozstrzygniecie zostato podjete z
uwzglednieniem stanu faktycznego istniejacego na moment rozstrzygniecia o zarzutach.
Uwaga ta ma istotne znaczenie, gdyz czes¢ z zarzutédw podniesionych w odwotaniu tracita
aktualnos¢ w zwigzku z modyfikacja czesci postanowien siwz oraz wyjasnieniami
Zamawiajgcego, dokonanych w pismie z dnia 20.11.2015 r., opublikowanych w dniu
23.11.2015 r. W przypadku zarzutéw, co do ktoérych czynnos¢ modyfikacji siwz czynita
zados$¢ zadaniom Odwotujgcego, Izba oddalita w tym zakresie odwotanie na podstawie art.
192 ust. 2 Ustawy. W ocenie sktadu orzekajgcego, po usunieciu spornych postanowien siwz,
co miato miejsce juz po wniesieniu odwotania, ale przed jego rozpoznaniem, nastgpita
zmiana sytuacji faktycznej istotnej z punktu widzenia wptywu uchylonych (i skarzonych)
postanowien na wynik postepowania. Zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy lzba wydajgc wyrok
bierze pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, a w przypadku stwierdzenia, iz

naruszenie przepiséw ustawy nie moze mie¢ istotnego wptywu na wynik postepowania,
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odwotanie nie moze by¢ uwzglednione (art. 192 ust. 2 Ustawy). Przy wyrokowaniu w
niniejszej sprawie lzba nie mogta poming¢ okolicznos¢ faktycznej istotnej z punktu widzenia
zakresu zaskarzenia, jakg byty wyjasnienia oraz zmiany postanowien siwz, co do ktérych
formutowane byty zarzuty naruszenia przepisow Ustawy. Skoro Zamawiajacy uchylit czesc
kwestionowanych postanowien, nalezato przyjaé, iz nie mogly one (jako nieistniejgce)
wptywacé na sytuacje wykonawcow w postepowaniu, jak i sam wynik. Nalezy jednoczesnie
zauwazy¢, iz wykonawcom przystugujg Srodki ochrony prawnej na zmieniong tresc
postanowien siwz, co do ktérych lzba nie moze wyrazaé oceny, gdyz stanowitoby to
wykroczenie poza zakres zarzutdbw podniesionych w odwotaniu. Jedynie tam, gdzie
modyfikacja nie byta zgodna z zadaniami Odwotujgcego, a postanowienia zawieraty nadal
braki w opisie lub utrzymane zostaty sporne zapisy, lzba dokonata oceny zasadno$Sci
zarzutéw, majgc rowniez na uwadze wyjasnienia, jakich udzielit Zamawiajacy wykonawcom

w odpowiedzi na zgtoszone zapytania do swiz.

1. W zakresie zarzutu naruszenia art. 142 ust. 5 ustawy Pzp.

Odwotujacy zakwestionowat zapisy zatgcznika do swiz Szczegdtowy opis przedmiotu

zamowienia, Wzoru umowy, a takze wprowadzone kryterium oceny ofert warunku ptatnosci.

W zakresie opisu przedmiotu zamoOwienia zarzut skierowany zostat wobec
postanowien z pkt XI, ppkt 9, 15-17 dotyczacych niezmiennosci ceny. Zamawiajgcy wskazat,
iz cena jednostkowa ustugi przy stalym zamowieniu pozostaje niezmienna przez 30
miesiecy. Pierwsza zmiana ceny moze nastgpic po petnym roku kalendarzowym od
momentu zakoniczenia okresu niezmiennoSci ceny, nie wiec niz o $rednig wazong wskaznika
wynagrodzenia (przecietne miesieczne wynagrodzenie w sektorze przedsiebiorstw) oraz cen
towardéw i ustug konsumpcyjnych podawany przez GUS za poprzedni rok kalendarzowy.
Cena w okresie, o ktorym mowa w zdaniu pierwszym nie podlega waloryzacji (ppkt 9).
Ponadto Zamawiajacy wskazat, iz kazda nastepna zmiana cen moze by¢ dokonana na
pisemny wniosek Wykonawcy nie wcze$niej niz po uptywie 12 m-cy od poprzedniej
waloryzacji, nie wigcej niz o $rednig wazong wskaznika wynagrodzenia (przecigtne
miesieczne wynagrodzenie w sektorze przedsiebiorstw) oraz cen towaréow | ustug
konsumpcyjnych. Wniosek, o ktérym mowa w zdaniu pierwszym winien zawiera¢ pisemne
uzasadnienie proponowanych zmian (ppkt 15). Zmiana ceny jednostkowej ustugi moze
nastgpi¢ w przypadku zmiany przepisow prawa w procesie publiczno-prawnym, ktorych nie
mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy (ppkt 16). Zmiana wysoko$ci ceny
jednostkowej ustugi okreslonej w ust. 2 i ust. 4 bedzie nastepowac na wniosek Wykonawcy w
drodze negocjacji stron w formie aneksu do umowy. Wniosek powinien zawiera¢ pisemne

uzasadnienie proponowanych zmian. Odmowa zmiany moze nastgpic jedynie z powodu
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obiektywnie uzasadnionych przyczyn lub gdy jest sprzeczna z zapisami umowy zawartej
pomigedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg (ppkt 17).

We wzorze umowy Zamawiajgcy w § 13 ust 7-9 powtérzyt zapisy z ppkt 9 i 15 opisu
przedmiotu zamowienia, z tym wyjatkiem, iz w ust. 7 pozostawit miejsce do wpisania ilosci

miesiecy, w ktérych cena jednostkowa ustugi pozostaje niezmienna.

Ponadto Zamawiajgcy w pkt XVII ppkt 3.3 siwz ustalit sposdéb oceny ofert w kryterium
SWarunki ptatnosci”, w ktérym przyznawane majg by¢ punkty za niezmiennosc¢ ceny — 3%.
Zaproponowany przez wykonawce termin 12 miesiecy otrzyma 0 pkt. Zaproponowany przez

wykonawce termin ponizej 12 miesiecy — oferta zostanie odrzucona jako niezgodna z siwz.

W ocenie Odwotujgcego postanowienia te naruszajg art. 142 ust. 5 oraz art. 7
Ustawy, gdyz wytaczajg automatyzm waloryzacji, ktéry jest celem instytucji. Waloryzacja
winna nastgpi¢ automatycznie, a nowa wysokos¢ wynagrodzenia powinna obowigzywac od
dnia wejscia w zycie odpowiednich przepiséw, z ktérym to momentem po stronie wykonawcy
wzrastajg koszty. Sprzeczne z art. 142 ust. 5 Pzp jest narzucenie wykonawcy zaoferowania
niezmiennosci ceny powyzej 12 miesiecy, tym bardzie pod rygorem odrzucenia oferty jako

niezgodnej z siwz.

Odwotujgcy wnidst o wykreslenie ppkt 9, 15-17 z opisu przedmiotu zaméwienia, a
takze § 13 ust 7-9 wzoru umowy oraz pkt XVII ppkt 2 (wiersz 4) i ppkt 3 siwz oraz nadanie

nowego brzmienia § 13 ust 7 wzoru umowy:

,Wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie zmianie w przypadku 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. o0 minimalnym wynagrodzeniu za prace,

c) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym Ilub ubezpieczeniu zdrowotnemu Ilub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne,

d) zmiany cen towardw i ustug konsumpcyjnych podanych przez GUS za poprzedni rok
kalendarzowy

— jezeli zmiany te bedg miaty wplyw na koszty wykonania zamowienia przez wykonawce.
Zmiana wynagrodzenia Wykonawcy nastapi wedfug nastepujgcych zasad:

1) w wypadku zmiany, o ktérej mowa w lit. a) warto$¢ netto wynagrodzenia Wykonawcy nie
zmieni sie, a nowa warto$¢ brutto wynagrodzenia zostanie wyliczana na podstawie nowych
przepisow.

2) W przypadku zmiany, o ktorej mowa w lit. b) wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie zmianie
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0 warto§¢ wzrostu catkowitego kosztu Wpykonawcy wynikajgca ze zwigkszenia
wynagrodzenia 0s0b bezposrednio wykonujgcych zamodwienie do wysokosci aktualnie
obowigzujgcego minimalnego wynagrodzenia, z uwzglednieniem wysokosci wszystkich
obcigzen publicznoprawnych od kwoty wzrostu minimalnego wynagrodzenia.

3) W przypadku zmiany, o ktorej mowa w lit. ¢c) wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie zmianie
0 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 zamdowienie na rzecz Zamawiajgcego.

4) Warunkiem waloryzacji bedzie ztozenie wniosku przez Wykonawce, a w przypadku zmian,
o ktorych mowa w lit. b i ¢ wykazanie przez Wykonawce wptywu zmian, o ktorych mowa w it
a, b i ¢ na koszt wykonania zamowienia o szczegotowy sposob wyliczenia nowych cen.

5) W przypadku niewykazania przez Wykonawce wplywu zmian na koszt wykonania
zamowienia, Zamawiajgcy ma prawo nie uwzglednia¢c waloryzacji wynagrodzenia
Wykonawcy do czasu przedstawienia wymaganego uzasadnienia wptywu zmian na koszty
wykonania zamowienia i szczegotowego sposobu wyliczenia nowych cen.

6) Zmiana wynagrodzenia Wykonawcy obowigzywac bedzie od dnia wejScie w Zycie zmian,
0 ktdorych mowa w lit. a, b i ¢, a w przypadku okreslonym w punkcie d) od dnia stosownego
ogtoszenia dokonanego przez Prezesa GUS.

Zamawiajgcy w dniu 20.11.2015 r. udzielit zbiorczej odpowiedzi na pytania (371 odpowiedzi),
a takze dokonat modyfikacji postanowien siwz, w tym szczegétowego opisu przedmiotu
zamoOwienia oraz wzoru umowy. Nowe brzmienie ustepéw 9 i 10 zatgcznika zastgpito
kwestionowane postanowienia z ust. 9, 15-17 i obecnie pierwsza zmiana wysokoSci
wynagrodzenia moze nastgpic po petnym roku kalendarzowym od momentu zakoriczenia
niezmiennosci ceny nie wiecej niz o Srednie przecietne miesieczne wynagrodzenie w
sektorze przedsiebiorstw oraz cen towardw i ustug konsumpcyjnych podawany przez GUS
za poprzedni rok kalendarzowy oraz zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub
ubezpieczeniu zdrowotnemu Ilub wysoko$ci sktadki na ubezpieczenie spoteczne Ilub
zdrowotne. Kazda nastepna zmiana cen moze by¢ dokonana na pisemny wniosek
Wykonawcy nie wcze$niej niz po uptywie 12 m-cy od poprzedniej waloryzacji, nie wiecej niz
o0 Srednie przecietne miesieczne wynagrodzenie w sektorze przedsiebiorstw oraz cen
towardw i ustug konsumpcyjnych oraz zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym Ilub
ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysoko$ci sktadki na ubezpieczenie spoteczne Ilub
zdrowotne. (...) Zmiana wysokosci ceny jednostkowej ustugi (...) bedzie nastepowac na
wniosek Wykonawcy w drodze negocjacji Stron w formie aneksu do umowy. Wniosek winien
zawiera¢ pisemne uzasadnienie proponowanych zmian. Analogiczne zapisy zostaty

przeniesione do nowego § 13 ust. 8, 9 10 wzoru umowy.
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Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytania nr 63 oraz 102 dotyczgce zasad waloryzacji
wynagrodzenia wskazat, iz w przypadku zmiany stawki podatku VAT waloryzacja ma
charakter automatyczny poniewaz wykonawca nalicza VAT wg stawki obowigzujgcej w dniu

wystawienia faktury (zgodnie z § 13 ust. 1 wzoru umowy)
Zarzut zastugiwat w czesci na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 142 ust. 5 Ustawy, przy umowach zawieranych na okres dtuzszy niz 12
miesiecy nalezy wustali¢ zasady wprowadzania odpowiednich zmian wysokoSci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany stawki podatku VAT, wysokosci
minimalnego wynagrodzenia, zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub
ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne — jezeli zmiany te bedg mialy wptyw na koszty wykonania zamodwienia przez

wykonawce.

Przedmiotowe zamdwienie realizowane ma by¢ na podstawie umowy zawartej na okres 4 lat
(pt 1.2 i 3 siwz), co wskazuje na obowigzek Zamawiajgcego ustalenia zasad wprowadzania
zmian wysokosci wynagrodzenia w przypadku zmiany stawki podatku VAT, wysokosci
minimalnego wynagrodzenia oraz zasad podlegania ubezpieczeniu spotecznemu lub
zdrowotnemu, albo wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne.
Zasady te powinny umozliwia¢é dokonanie zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy od momentu wejscia w zycie nowych przepisow, jezeli bedg miaty wptyw na
koszty wykonania zamowienia. W wyniku dokonanej modyfikacji postanowien siwz zniesione
zostato ograniczenie niezmiennosci ceny przez okres 30 miesiecy, a obecnie do pierwszej
zmiany wysokos$ci wynagrodzenia moze dojs¢ po uptywie petnego roku kalendarzowego od
momentu zakonczenia okresu niezmiennosci ceny, wynoszgcym 12 miesiecy. Zapisy
dotyczace okresu, po jakim mozliwa bedzie zmiana wysokosci wynagrodzenia nie ulegty
zmianie, gdyz tak przed, jaki po modyfikacji siwz obowigzuje wymog uptywu petnego roku
kalendarzowego od momentu zakonczenia okresu niezmiennosci ceny. Zasadniczo zmiana
okresu niezmiennosci ceny z 30 miesiecy na 12 miesiecy nie wptywa na ocene zapiséw
siwz, gdyz nadal do pierwszej zmiany wysokosci wynagrodzenia moze dojS¢ dopiero po
uptywie petnego roku po okresie niezmiennosci ceny, skroconego obecnie do 12 miesigecy
Swiadczenia ustugi. W ocenie Izby, wprowadzone przez Zamawiajgcego ograniczenie
czasowe dla dokonania zmiany wysokosci wynagrodzenia narusza przepisu Ustawy w ten
sposéb, iz uniemozliwia dokonanie zmiany wynagrodzenia wskazanego w umowie po
uptywie 12 miesiecy $wiadczenia ustugi, jezeli po tym okresie nastgpitaby zmiana czynnikéw
regulowanych ustawowo, a wptywajgcych na koszty swiadczenia ustugi. W sytuacji gdyby do
zmiany przepisébw okreslajgcych wysokos¢ stawki podatku VAT, minimalnego

wynagrodzenia lub zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub zdrowotnemu lub
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wysokosci sktadki na ubezpieczenie doszto w tym okresie, a wptywatoby to na zwiekszenie
kosztéw swiadczenia ustugi, wykonawca moégtby wystgpi¢ do Zamawiajgcego z wnioskiem o
zmiane wysokosci wynagrodzenia najwczesniej po uptywie 24 miesiecy (a przed zmiang
siwz po uptywie 42 miesiecy). Przy takim scenariuszu, zapis siwz i umowy, wprowadzajacy
dodatkowy okres, ponad okres niezmiennos$ci ceny, nalezato uzna¢ za naruszajacy z art. 142
ust.5 Ustawy, w ktérym wprowadzony nakaz okreslenia zasad zmiany wynagrodzenia w
przypadku wystgpienia okolicznosci w nim wskazanych dotyczy uméw zawieranych na okres
dtuzszy niz 12 miesiecy. W ocenie Izby, ustalenie zasad, w ktérych mozliwo$¢ zmiany
wynagrodzenia naleznego wykonawcy zostaje przyznana dopiero po uptywie kolejnych
miesiecy nastepujgcych po roku s$wiadczenia ustugi, stoi w sprzecznosci z literalnym
brzmieniem przepisu. Skoro ustawodawca wskazat na potrzebe uregulowania zasad zmiany
wynagrodzenia w umowach zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, to zmiany te
mogg okazac sie konieczne juz w pierwszych miesigcach po uptywie roku $wiadczenia
ustugi. Jedynym ograniczeniem ustawowym mozliwosci dokonania zmiany wynagrodzenia,
jest brak wykazania wptywu na wysokos$¢ kosztow zwigzanych z wykonaniem umowy.
Powoduje to potrzebe kazdorazowego przeanalizowania zmiany przepiséw i ich wptywu na
realizowang przez wykonawce umowe. W tym znaczeniu automatyzm mechanizmu zmiany
wysokosci wynagrodzenia nie moze by¢ postulowany. Zasady zmiany powinny natomiast
umozliwia¢ stronom wystgpienie z wnioskiem w przypadku, gdy zmiana przepisow wptywa
na wysokos¢ kosztow realizacji umowy. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy odgdérnie,
niezaleznie od sytuacji faktycznej, wytaczyt mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia na okres
kolejnych 12 miesiecy ponad okres niezmiennosci ceny. W przypadku wzrostu kosztéw
spowodowanego wejsciem w zycie zmienionych przepiséw, o ktérych mowa w art. 142 ust. 5
Ustawy w okresie realizacji umowy, wykonawca nie bedzie mégt skutecznie ubiegac sie o
aneksowanie umowy w pierwszych dwéch latach $Swiadczenia ustugi. Wprawdzie
Zamawiajgcy ustalit tryb w jakim miatoby dojs¢ do wprowadzenia zmiany — negocjacje z
Wykonawcg na podstawie wniosku, to jednak brak jest w siwz wskazania, iz waloryzacja nie
bedzie mniejsza od zmiany kosztow spowodowanych wzrostem stawki VAT, minimalnego
wynagrodzenia lub skfadki ubezpieczeniowej lub zasad podleganiu ubezpieczeniom,
wykazanych we wniosku. |zba uznata, iz odwotanie sie do postanowien § 13 ust. 1 wzoru
umowy w odpowiedzi na pytania nr 63 oraz 102, jako podstawy do stwierdzenia, iz
Zamawiajgcy ustalit zasady zmiany wysoko$ci wynagrodzenia w przypadku zmiany stawki
podatku VAT, nie mogto by¢ skuteczne. Wprawdzie par. 13 dotyczy rozliczenia wykonania
ustugi, to wtasciwe postanowienia dotyczgce zasad waloryzacji znajdujg sie w ust. 8, 91 10
wzoru umowy. W ustepie 1 wskazana zostata jedynie cena jednostkowa (ryczattowa,
osobodnia zywienia z uwzglednieniem wskazanych diet) + obowigzujgcy podatek VAT (bez

sprecyzowania jego wysokosci). Dopiero w ustepie 3 wskazana zostata wartos¢ umowy
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brutto, wliczana na podstawie wartosci osobodnia wskazanej w ust. 1 i przeliczonej przez
przecietng ilos¢ 320 osobodni razy 4 lata (1460 dni). Ani w ust. 1, ani w ust. 3 wysokosc¢
stawki podatku VAT nie zostata sprecyzowania, chociaz jednoczesnie wartos¢ brutto umowy
musi uwzglednia¢ stawke podatku VAT obowigzujagcg w momencie ziozenia oferty. W
przypadku zmiany stawki podatku VAT zmianie ulec bedzie musiata warto$¢ umowy brutto
wskazana w ust. 3, co powinno by¢ stwierdzone w drodze aneksu do umowy. Na marginesie
nalezy wskazagé, iz zasady zmiany wynagrodzenia naleznego wykonawcy powinny réwniez
obejmowac sytuacje, kiedy wynikiem zmiany przepiséw jest obnizenie kosztéw swiadczenia

ustugi, co umozliwiatoby zmniejszenie wynagrodzenia na korzys¢ Zamawiajgcego.

Stuszne byty zastrzezenia Odwotujgcego co do braku wskazania przez Zamawiajgcego
momentu, od ktérego zmiany miataby obowigzywaé. Przy obecnych postanowieniach
wykonawca nie ma gwarancji, iz efektem negocjacji bedzie zwigkszenie naleznego mu
wynagrodzenia po wejsciu w zycie przepiséw, naktadajacych wyzsze koszty $wiadczenia
ustugi, a tym samym realizacji celu przepisu, jakim jest zniesienie niekorzystnych skutkéw
wynikajgcych z okoliczno$ci niezaleznych od wykonawcy, a wptywajgcych na rentownosc
realizowanej umowy zawartej w trybie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Wskazana przez Zamawiajgcego maksymalna dopuszczalna wysokos¢ zmiany
wynagrodzenia powinna by¢ uzupetniona o wskazanie poziomu dopuszczalnej zmiany nie
nizszej, niz wynikajgcej ze wzrostu kosztow po stronie wykonawcy, spowodowanego zmiang

przepis6w obowigzujgcych w trakcie trwania umowy.

Izba oddalita zarzut naruszenia art. 142 ust. 5 Ustawy pozostajagcy w zwigzku z
ustalonym w siwz sposobem przyznawania punktow w kryterium warunki ptatnoSci.
Podstawa faktyczna zarzutu przywotana w odwotaniu nie miata oparcia w postanowienia
siwz — pkt XVII 3.3. Odwotujgcy btednie wskazat, iz za niezgodng z siwz (a tym samym
podlegajgcg odrzuceniu) uznana miata byé oferta, w ktorej termin niezmiennosci ceny
zostatby okre$lony powyzej 12 miesiecy. Zgodnie z trescig siwz, za niezgodng z siwz
Zamawiajgcy uzna oferte w ktorej zaproponowany zostanie termin ponizej 12 miesiecy, co
nie narusza art. 142 ust. 5 Ustawy kierowanego do tych uméw, ktére zawierane sg na okres
dtuzszy niz 12 miesiecy. Kwestionowany czas niezmiennosci ceny (30 miesiecy) zostat przez
Zamawiajgcego usuniety, a ponadto nie byt on pierwotnie wskazany w opisie sposobu oceny
oferty w kryterium niezmiennosci ceny, a tym samym od poczatku nie mogt mie¢ wptywu na

ocene oferty jako niezgodnej z siwz.

2. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Ustawy Pzp. poprzez opisanie przedmiotu

zamOwienia w sposdb niejednoznaczny, nie wyczerpujacy, bez uwzglednienia

wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz
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w sposdb utrudniajgcy uczciwg konkurencie.

Odwotujgcy wskazat w 10 ppkt zapisy SIWZ, ktére jego zdaniem naruszajg zasady opisu
przedmiotu zamdwienia wskazujgc w zgdaniach potrzebe ich zmiany.

a) W rozdziale V pkt 1 siwz Wykaz wymaganych os$wiadczer i dokumentéw od wykonawcow
w celu potwierdzenia spetnienia warunkow Zamawiajgcy wskazat na wypefniony
Formularz Ofertowy stanowigcy Zatgcznik Nr 2 do niniejszej specyfikacji wraz z
wypetnionymi zatgczonymi parametrami technicznymi, stanowigcymi zatgczniki do
Formularza Ofertowego. Odwotujgcy wskazat na brak stosownych
formularzy/zatagcznikbw, w ktérych mozna wypetni¢ informacje o parametrach
technicznych, a ponadto w siwz nie zostaty okreslone wymagania, co do parametréw
technicznych. Zamawiajgcy na rozprawie wyjasnit, iz parametry techniczne stanowig opis
przedmiotu zaméwienia opracowany przez Zamawiajgcego (normy, diety, ilosci positkdw,
liczby pacjentéw i oddziatéw), a w formularzu ofertowym nie ma informacji o dalszych
zatgcznikach.

Izba oddalajac w tym zakresie odwotanie uznata, iz zapis z rozdziatu V ppkt 1 siwz

dotyczacy parametrow technicznych faktycznie dotyczyt opisu przedmiotu zamoéwienia i

wskazanych przez Zamawiajgcego wytycznych dotyczacych przedmiotu Swiadczenia. Nie

budzito watpliwosci, iz elementem opisu przedmiotu zamowienia sg zatgczone do siwz
zataczniki (miesieczne rozliczenie ilosci zywionych pacjentéw, catosciowe zestawienie
miesieczne zamoéwionych positkéw, opis diet, dzienne normy zywieniowe, ilosci pacjentéw,

wymagane temperatury potraw, positkbw regeneracyjnych, harmonogramy dostaw i

wydawania positkow). W ocenie Izby, wystarczajgcym do rozwiania watpliwosci zwigzanych

z ustaleniem co nalezy rozumie¢ przez wypetnione parametry techniczne byty wyjasnienia,

jakich udzielit Zamawiajacy, ktére nie wymagajg korekty zapiséw siwz, z ktérych wynika

obowigzek zatgczenia do formularza ofertowego wypetnionych przez Zamawiajgcego
parametréw technicznych, identyfikujgcych przyjety przez wykonawce do wyceny przedmiot

Swiadczenia.

b) Rozdziat X ppkt 1 siwz dotyczacy wysokosci zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy i sposobu jego obliczenia, zawiera¢ ma sprzeczne informacje z tymi jakie wynikajg
ze wzoru umowy, co wynika z réznego definiowania przez Zamawiajacego wysokosci
wynagrodzenia brutto we wzorze umowy (§ 20. Ust. 1, § 13 ust. 3) oraz opisie przedmiotu
zamowienia (B. XI. Ppkt 10). Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 64 ujednolicit ilo$¢
osobodni wskazywang w réznych postanowieniach siwz na 320, co Odwotujgcy uznat jako
satysfakcjonujgce.
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Powyzsze prowadzito do oddalenia odwotania w tym =zakresie, gdyz w momencie
orzekania faktycznie nie obowigzywaly postanowienia, ktére mogtyby wptywaé na
sporzgdzenie oferty, a tym samym jej ocene.

c) Zalgcznik do siwz — Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy natozyt w
akapicie 1 na Wykonawce obowigzek uzupetnienia wyposazenia kuchni szpitalnej z
zapleczem zgodnie z wymaganymi standardami, a jednoczesnie nie doprecyzowat jakie
wyposazenie ma na mysli, oraz z jakimi standardami ma by¢ zgodne. Uniemozliwia to
wykonawcy ustalenie zakresu zobowigzania, co stoi w sprzecznosci z zasadami
wynikajgcymi z art. 29 ust. 1 Ustawy.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 71 wskazat, iz chodzi o ewentualny sprzet
niezbedny do prawidfowego funkcjonowania oraz wykonywania ustugi na najwyzszym
poziomie oraz zgodnie ze sztukg. Dodatkowo na rozprawie podniést, iz zgodnie z § 1 ust. 2
wzoru umowy do Wykonawcy nalezy ustalenie w jakim zakresie (wedtug jego potrzeb),
zachodzi¢ bedzie potrzeba uzupetnienia wyposazenia kuchni i zaplecza, a Zamawiajgcy w
tym celu udostepnit pomieszczenia do wizytacji. Odwotujgcy w dniu 25.11.2015 r. byt na
obiekcie i sporzadzit dokumentacje fotograficzng urzadzen znajdujgcych sie obecnie na
wyposazeniu kuchni, celem ich utrwalenia oraz oceny stanu technicznego urzgdzen i
pomieszczen (notatka z wizji lokalnej). W odpowiedzi na pytanie nr 27 Zamawiajacy wskazat,
iz lista cafosSci sprzetu zostanie przekazana przy przekazaniu kuchni wykonawcy
wytonionemu w trakcie prowadzonego postepowania. Zamawiajgcy na rozprawie wyjasnit, iz
znajdujacy sie na wyposazeniu kuchni sprzet jest obecnie wykorzystywany do przygotowania
positkéw, a poniewaz nie posiada dokumentacji technicznej urzadzen dostarczonych przez
poprzedniego ustugodawce, nie ma petnej informacji o sprzecie. Na podstawie wizji lokalne;j
pomieszczenia, wykonawcy mogli ustali¢ jaki sprzet posiada Zamawiajgcy i w jakim jest on
stanie technicznym.

Izba uwzglednita w tym zakresie odwotanie.

Stusznie Odwotujgcy wskazywat, iz opisu przedmiotu zamowienia nie mozna zastepowac

wizjg lokalng. Wizja lokalna moze co najwyzej mie¢ charakter pomocniczy dla wykonawcow,

ktérzy na tej podstawie mogg samodzielnie ustali¢ stan techniczny urzadzen, jakie zostang
przekazane po podpisaniu umowy. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest udostepnienie
informacji niezbednej dla ustalenia zakresu $wiadczenia lezgcego po jego stronie — fj.
wskazania jakie urzadzenia przekaze wykonawcy, ktéry bedzie realizowat ustuge. Inng
kwestig jest ocena potrzeb wykonawcy, ktéra nie obcigza Zamawiajgcego, ale aby ta ocena
mogta by¢ przeprowadzona, wykonawca musi wiedzie¢ co zostanie mu przekazane. Jest to
informacja istotna, gdyz na tej podstawie wykonawcy mogg oszacowac¢ koszty dodatkowe

zwigzane z doposazeniem kuchni. Przeniesienie na wykonawcow obowigzku ustalenia stanu
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wyposazenia kuchni oraz zaplecza stoi w razgcej sprzecznosci z obowigzkiem precyzyjnego
opisu przedmiotu zamowienia. Przedmiotem zamowienia w niniejszym postepowaniu nie jest
tylko Swiadczenie ustugi zywienia, ale réwniez przyjecie przez wykonawce obowigzku
doposazenia kuchni w stopniu koniecznym do nalezytego wykonania swiadczenia
zasadniczego. Opisu nie mozna utozsamia¢ ze wskazaniem na mozliwo$¢ zapoznania sie z
wyposazeniem na miejscu u Zamawiajgcego. Nie jest to po pierwsze opis przedmiotu
zamoéwienia, a po drugie moze to utrudni¢ znaczgco czesci wykonawcom (nie majgcym
siedziby na obszarze Warszawy) wiasciwe przygotowanie oferty, prowadzgc do naruszenia
zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcoéw. Zamawiajgcy powinien
sporzadzi¢ co najmniej wykaz urzadzen, ktére posiada z informacjg o tym, czy sg one
sprawne technicznie i uzupetni¢ o te informacje opis przedmiotu zamdwienia. Brak
dokumentacji technicznej nie stanowi uzasadnienia dla odstgpienia od wskazania rodzaju
urzgdzen z jakich obecnie korzysta Zamawiajgcy.

d) Zatgcznik do siwz — Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy w ppkt 1
oraz § 1 ust. 4 projektu umowy dopuscit prowadzenie ustug na rzecz innych odbiorcow
zewnetrznych pod warunkiem otrzymania kazdorazowej pisemnej zgody, na warunkach
kazdorazowo negocjowanych. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, iz ten nie
doprecyzowat warunkoéw, na jakich wykonawca bedzie mogt sporzgdzac positki na rzecz
odbiorcow zewnetrznych (takich samych niezaleznie od wybranego wykonawcy). Przy
obecnych zapisach siwz wykonawca nie ma pewnosci na jakich zasadach udzielana
miataby by¢ zgoda przez Zamawiajgcego.

Na rozprawie Zamawiajgcy podnosit, iz mozliwos¢ swiadczenia ustugi na rzecz odbiorcow

zewnetrznych nie jest objeta przedmiotem swiadczenia polegajacego na zywieniu pacjentéw

szpitala. Zamawiajgcy jedynie zasygnalizowat, iz takg mozliwos¢ dopusci, co wymagac
bedzie kazdorazowej zgody wydawanej w zaleznosci od tego, czy nie wptynie to negatywnie
na wykonywang umowe.

Izba oddalita odwotanie w tym zakresie uznajgc, iz podnoszony brak regut na jakich

miataby by¢ wydawana zgoda na $wiadczenie ustugi na rzecz odbiorcow zewnetrznych nie

odnosi sie do zakres swiadczenia stanowigcego przedmiot zamoéwienia. W ocenie Izby taka
mozliwos¢ moze miec rzeczywiscie wptyw na zwiekszenie korzysci, jakie mogtby osiggnaé
wykonawca przy okazji wykonywania umowy na rzecz Zamawiajgcego, nie wptynie jednak
zasadniczo na zmniejszenie kosztéw dotyczacych swiadczenia objetego umowa. Odwotujacy
wskazywat w tym zakresie na mozliwos$¢ przeniesienia kosztéw zwigzanych z transportem
na zewnatrz przygotowanych positkow. W ocenie lzby potwierdza to stwierdzenie
Zamawiajgcego o braku zwigzku z przedmiotem zaméwienia, ktoéry nie wymaga transportu

positkbw poza teren szpitala. Poniewaz przedmiot zamowienia nie obejmuje $wiadczenia
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ustugi na rzecz odbiorcéw zewnetrznych, brak precyzji zapisow dotyczacych tej formy
wykorzystania pomieszczen kuchni przekazanych wykonawcy, nie ma wplywu na
sporzadzenie oferty, a tym samym nie moze naruszac¢ interesu wykonawcy w uzyskaniu

zamowienia.

e) Zatacznik do siwz — Szczegotowy opis przedmiotu zamdwienia oraz § 10 ust. 1 projektu
umowy. Odwotujacy wskazat na sprzecznos$¢ postanowien siwz dotyczgcych wskazanych
godzin, do ktérych majg by¢ sktadane zestawienia ilosci zamawianych positkéw-diet, w
ktérych raz Zamawiajgcy okresla do godziny 13:00 (pkt A ppkt 12), a raz do godziny 12:00
(§ 10 ust. 1 projektu umowy). Odwotujacy wnidst o jednoznaczne okreslenie godziny, do
ktérej bedg sktadane zamowienia na positki na dzien nastepny.

Zamawiajacy na rozprawie wyjasnit, iz réznica w okresleniu godzin, do ktérych bedg
przekazywane zestawienia zamawianych na nastepny dzien positkow-diet, byta zamierzona i
dotyczyta dwdch okreséw Swiadczenia ustugi, opisanych w szczegotowym opisie przedmiotu
zamoOwienia pod literami A. i B. Dla ustugi zywienia w okresie przejsciowym (A) Zamawiajgcy
ustalit godzine 13:00 (I ppkt 12), a dla ustugi zywienia w okresie docelowym (B) Zamawiajgcy
ustalit godzine 12:00 (VII. ppkt 1). Okresem przejsciowym jest okres od podpisania umowy
do czasu uruchomienia produkcji w obiekcie Zamawiajgcego, nie dtuzszy niz trzy tygodnie, w
ktorym Zamawiajgcy dokona naprawy nieszczelnej instalacji wodno-kanalizacyjnej (A.l ppkt 1
SOPZ). W tym okresie dostawa positkéw bedzie odbywaé sie z zewnagtrz. W § 10 ust. 1
wzoru umowy Zamawiajgcy przeniost zapis dotyczacy godziny 12:00.
Izba oddalita odwotanie w tym zakresie przyjmujac, iz roznica zwigzana z ustalonymi w
opisie przedmiotu zamoOwienia godzinami na przekazanie zestawienia dotyczyta dwoch
roznych okreséw sSwiadczenia ustugi. Ostatecznie we zworze umowy wskazana zostata
jedna godzina — 12:00, ktéra jest dla wykonawcy korzystniejsza, gdyz otrzyma wczesniej
informacje potrzebnag do przygotowania positkéw — diet na kolejny dzien. Faktycznie zatem,
przy obecnym ksztafcie projektu umowy, dla Zamawiajgcego wigzgca bedzie godzina

wskazana w umowie, wynikajgca z opisu przedmiotu zamdwienia.

f) Zalgcznik do siwz — Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia, pkt A.l ppkt 15 —
Zamawiajagcy wymaga wstawienia przez Wykonawce w Oddziatach warnikéw do
gotowania wody/ czajnikow elektrycznych (...) wraz z kubkami jednorazowymi do napojow
gorgcych — dostepnych dla chorych w ilosci wymaganej przez Oddziaty. Odwotujacy
zarzucit, iz Zamawiajagcy nie okreslit ilosci kubkéw, warnikéw, czajnikéw wymaganych
przez oddziaty i wniost o wskazanie tej informacji w siwz.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytania nr 47 oraz 279, dotyczgce tego elementu opisu

przedmiotu zamodwienia, wskazat na ilos¢ oddziatdw wynikajacg z zatacznikbw oraz

doprecyzowat ilo$¢ kubkéw rocznie ok. 50.000 szt.
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Izba oddalita odwotanie w tym zakresie, przyjmuj, iz iloS¢ kubkdéw zostata wprost
wskazana w odpowiedzi na pytania wykonawcéw, natomiast ilos¢ pozostatego wyposazenia
(warniki i czajniki elektryczne) wynika z iloSci oddziatdw wskazanych w zatgcznikach, co
kazdy z wykonawcéw mégt samodzielnie policzy¢ dla kalkulacji ceny oferty. Skoro
Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytania nie podat dalszej informacji co do ilosci sztuk na
kazdy oddziat, to nalezy przyja¢, iz wymaga dostawy po jednym warniku i czajniku
elektrycznym na kazdy oddziat. Nie wymaga to zatem doprecyzowania w siwz.

g) Zatgcznik do siwz — Szczegdotowy opis przedmiotu zamowienia — B.l ppkt 8 — dotyczacy
positkbw ponadstandardowych dla diety ogdélnej, dodatkowo ptatnych przez pacjenta.
Zamawiajgcy wskazat, iz Wykonawca zaproponuje podziat zyskow i sposoéb rozliczania
takiego przedsiewzigcia wobec Zamawiajgcego. Umowa zostanie doprecyzowana w
zaleznosci od zaproponowanego wariantu. Odwotujgcy podnidst, iz Zamawiajgcy
powinien okresli¢ warunki podziatu zysku juz w siwz, tak aby byty one takie same dla
kazdego wybranego wykonawcy.

Zamawiajgcy wskazat, iz ten element warunku Kkontrakiu nie dotyczy przedmiotu

zamoOwienia, jakim jest Swiadczenie ustugi zywienia pacjentéw wedtug wskazanych w siwz

zasad, identycznych dla wszystkich wykonawcéw.

Izba oddalita odwotanie w tym zakresie.

W ocenie sktadu orzekajgcego, klauzula umowna nie dotyczy wprost przedmiotu

Swiadczenia wykonawcy, nie jest rOwniez przedmiotem wyceny oraz oceny przez

Zamawiajgcego. Ponadto, to do decyzji Wykonawcy pozostawione zostato w jaki sposdb

zamierza rozliczy¢ sie z Zamawiajgcym w zwigzku z dodatkowym swiadczeniem na rzecz

pacjentow (a nie Zamawiajgcego). Zasadniczo klauzula ta, dopuszczalna w ramach swobody
uméw, nie odnosi sie do przedmiotu zamdwienia stanowigcego przedmiot wyceny, a zatem

nie ma wptywu na naruszenie interesu wykonawcy w uzyskaniu zaméwienia.

h) Zatacznik do siwz — Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia — B.XI ppkt 21 —
Zamawiajgcy okreslit termin pfatnosci faktury: 32 dni od daty jej otrzymania, a
jednoczesnie w zatgczniku nr 2 do siwz (formularz oferty) pkt 1 ppkt 1 pozostawit puste
miejsce do wskazania terminu (nie krétszego niz 60 dni). Powyzej zapisy sg ze sobg
sprzeczne i Odwotujgcy wnosit 0 jednoznaczne okreslenie terminu ptatnosci.

Zamawiajgcy dokonat modyfikacji opisu przedmiotu zamoéwienia w pkt B.XI ppkt 13

wskazujgc na termin 60 dni od daty otrzymania faktury. Na rozprawie wyjasnit, iz pozostawit

wykonawcy okreslenie terminu zaptaty, ktory zostanie nastepnie wskazany w umowie. W

przypadku, gdyby termin zadeklarowany przez wykonawce byt dtuzszy niz 60 dni, zostanie

on wskazany w umowie.

Izba oddalita odwotanie w tym zakresie.
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Zamawiajgcy doprowadzit do zgodnosci zapisdw siwz, co do dtugosci terminu zapfaty, kitory
nie moze byc¢ krétszy niz 60 dni. O braku spéjnosci i jednoznacznosci postanowien siwz nie
$wiadczy pozostawiony do wypetnienia przez wykonawce w formularzu oferty termin zapfaty.
Formularz oferty stanowi dokument z zasady pozostawiony do przygotowania przez
wykonawce, jako jego oswiadczenie woli, stanowigce podstawe do oceny oferty. Brak jest
zatem logicznego uzasadnienia do twierdzenia, aby oswiadczenie wykonawcy o
deklarowanym terminu zaptaty, miato wptyw na spdjnos¢ postanowien siwz., ktére po

modyfikacji nie budzg watpliwosci.

i) § 3 ust. 6 wzoru umowy — Zamawiajgcy przewidziat obowigzek stosowania w zakresie
dystrybucji dotychczasowego systemu tacowego z gwarancjg utrzymania najwyzszej
jakosci i wymaganej temperatury potraw. Poniewaz Zamawiajgcy nie okreslit
dotychczasowego systemu tacowego, wykonawcy nie wiedzg jaki system nalezy przyjac,
a wiedze tg posiada tylko dotychczasowy wykonawca.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 24 wskazat na system dystrybucji TEMP-RITE.

Odwotujgcy na rozprawie podnidst, iz z informacji tej nie wynika jaki model systemu posiada

Zamawiajgcy, co uniemozliwia wykonawcy ceny wyposazenia systemu i w jakim zakresie

wymaga on uzupetnienia. Zamawiajgcy odwotat sie do mozliwosci zapoznania sie

wykonawcy na miejscu ze stanem wyposazenia kuchni oraz odpowiedzi na pytanie nr 142

dotyczace stanu sprawnosci tac, z ktérej wynika, iz cze$¢ tac na biezgco podlega kasacji,

ulegajg tamaniu i wyszczerbianiu, a na chwile obecng ilos¢ tac do przekazania jest
wystarczajgca w stosunku do ilosci zywionych pacjentow.

Izba oddalita odwotanie w tym zakresie uznajgc, iz informacja dotyczaca systemu

tacowego zostata uzupetniona, co powodowato, iz uchylona zostata niejasnos¢ z zakresu

opisu przedmiotu zaméwienia.

3. Zarzut naruszenia art. 22 ust. 4 Ustawy.

a) Odwotujgcy zakwestionowat opis wymaganych kwalifikacji technicznych (l11.2.3 siwz),
w ktérym Zamawiajgcy przewidziat, ze ocena spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu bedzie dokonana na zasadzie spetnia/nie spetniana podstawie
dofgczonych do ofert dokumentow potwierdzajgcych doswiadczenie zarzgdzania

projektami informatycznymi.

Zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci siwz, ktérg Odwotujacy ocenit, jako
satysfakcjonujgca. Na tej podstawie Izba oddalita zarzut, przyjmujac, iz kwestionowany zapis
na skutek jego zmiany dokonanej przed rozpoznaniem odwotania, nie mogt juz naruszac

przepiséw ustawy oraz nie mogt mie¢ wptywu na wynik postepowania.

b) Odwotujacy zakwestionowat, jako nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia opis
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spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
gdzie Zamawiajacy wymaga doswiadczenia w realizacji co najmniej 1 ustugi
odpowiadajgcej swoim rodzajem przedmiotowi zaméwienia oraz ilosci wykonywanych
positkow, tj. positkow o urozmaiconej diecie dla pacjentow placowek medycznych w
Zywieniu zbiorowym. Za odpowiednig ilos¢ Zamawiajgcy uznaje min. 150 positkdw
dziennie. Odwotujgcy wnidst o ustalenie jako minimalnego dla oceny spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu doswiadczenia w wykonaniu nie mniej niz 1 ustuge
odpowiadajgcg swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia oraz ilosci wykonywanych
positkbw. Za odpowiedni rodzaj ustugi Zamawiajgcy uznaje wykonywanie positkow o
urozmaiconej diecie dla pacjentow placéwek medycznych w zywieniu zbiorowym. Za

odpowiednig ilo$¢ Zamawiajgcy uznaje min. 300 osobodni dziennie.

Zamawiajacy na rozprawie zaprzeczyt prawidtowosci odnoszenia sie do ilosci pacjentow, jako
elementu decydujgcego o proporcjonalnosci warunku udziatu w postepowaniu do przedmiotu
zamdwienia, przeciwko czemu przemawia fakt, iz nie kazdy pacjent otrzymuje positek (np.
pacjenci dializowani, pacjenci na oddziale OIOM, przed i po operacji). Wtasciwym jest
wskazanie ilosci osobodni, jak uczynit to Zamawiajacy wskazujgc na ilos¢ positkow (150
dziennie — tj. 50 osobodni). Zamawiajgcy podkreslat lezgcg po jego stronie kompetencje do
ustalenia minimalnych wymagan, jakie winni spetnia¢ wykonawcy, aby méc by¢ w stanie

sprostac¢ oczekiwaniom Zamawiajgcego.

Izba oddalita odwotanie w tym zakresie. Zasadniczo Izba przychylita sie do stanowiska
Zamawiajgcego i wskazywanej przez niego kompetencji do okreslenia minimalnych
wymagan, koniecznych dla stwierdzenia, ze wykonawca bedzie w stanie wykonac
zamowienie na warunkach ustalonych przez Zamawiajgcego. Odwotujacy faktycznie dgzyt do
tego, aby zaostrzy¢ warunek poprzez zwigkszenie ilosci positkbw ze 150 dziennie, do 300
osobodni, co faktycznie sprowadzatoby warunek do poziomu przedmiotowego zamdwienia, w
ktorym ilos¢ positkédw okreslona zostata na poziomie 320 osobodni. W ocenie Izby, dgzenie
Odwotujgcego do zaostrzenia warunku mogtoby ogranicza¢ w sposob nadmierny dostep do
zamoéwienia innym podmiotom, ktére dotychczas nie realizowaty zaméwien o prawie
identycznej z przedmiotowym zaméwieniem, skali. Zachowanie proporcji w ustaleniu
wymagan minimalnych nie moze by¢ sprowadzone do poziomu przedmiotowego zamowienia.
W zwigzku z powyzszym Izba uznata, iz Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow Ustawy przy
opisie warunku udziatu w postepowaniu w ogtoszeniu (sekcja 111.2.3) oraz siwz ( pkt IV ppkt

1).

c) Zarzut naruszenia art. 5, art. 353 " art. 484 § 2 K.c. w zw. z art. 14, art. 139, art. 7, art.

29 ust. 1i 2 ustawy Pzp
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Odwotujgcy zakwestionowat postanowienia dotyczace kary umownej wskazane w §
14 lit b, c i d zatacznika nr 1 do siwz stanowigcego wzor umowy.
Odnosnie podstawy do naliczenia kary umownej wskazanej w lit. b nie zastosowanie sie w
wyznaczonym terminie do zalecen wiasciwych organdw i instytucji, Odwotujgcy podnidst, iz
zapis ten stwarza Zamawiajgcemu zbyt duzg swobode w wyznaczeniu terminu
niewtasciwego. Brak okreslonego terminu umozliwia jego wyznaczenie w taki sposoéb, iz
wykonawca nie bedzie w stanie zastosowac sie do zalecen wtasciwych organdw i instytucji.
Odwotujgcy wnidst 0 zmiane zapisow wzoru umowy (§ 14 lit. b) przez wskazanie 7 dniowego
terminu na wykonanie zaleceh witasciwych organdéw i instytucji przez wykonawce. Na
rozprawie Odwotujgcy skupit sie na braku precyzji w okresleniu wtasciwych organow i
instytuciji, ktérych zalecen dotyczy¢ ma przywotana klauzula umowna.
Izba oddalita zarzut uznajac, iz z przywotanej tresci postanowienia umownego nie wynika,
aby Zamawiajgcy miat wskaza¢ wiasciwy termin do wykonania zalecen pokontrolnych.
Doswiadczenie zyciowe uczy, iz to organ kontrolujgcy wskazuje w zaleceniach termin do
ktérego nalezy je wykonaé. Odnosnie nowej argumentacji podnoszonej na rozprawie,
dotyczacej wskazania rodzaju organdw i instytucji lzba uznata, iz brak szczegétowych
danych o tych organach nie ma istotnego znaczenia, gdyz decydujgcym o naliczeniu kary
umownej nie jest wskazanie jakiego rodzaju miatyby by¢ to zalecenia, ale fakt ich nie

wykonania w terminie wtasciwym.

Odnosnie podstawy do naliczenia kar umownych wskazanej w lit. ¢ i d Odwotujgcy zarzucit,
iz sg one nieokreslone, wygérowane i nieadekwatne do ewentualnej szkody, ktérg
Zamawiajgcy mégtby ponies¢ w wyniku niewtasciwej realizacji zamowienia. Jednorazowe
stwierdzenie uchybienia uprawnia Zamawiajgcego do obcigzenia karg umowng stanowigcg
10% lub 15 % miesiecznej wartosci ustugi brutto, a ponadto moga by¢ one nakftadane
oddzielenie za uchybienie kazdego rodzaju. Zamawiajacy nie przewidziat mozliwosci
usuniecia uchybien czy wad, jako okolicznosci wytgczajgcej naliczenie kary. Ponadto lit. d,
ppkt 15 przewidziana zostata kara za inne uchybienia wynikajgce z dokumentacji
Zywieniowej, nie precyzujgc tych uchybien. Kary umowne zastrzezone przez Zamawiajgcego
pozwolg mu nie tylko na pokrycie ewentualnej szkody, ale przede wszystkim na
sfinansowanie znacznej czesci zaméwienia przez wykonawce, prowadzgc do wzbogacenia
Zamawiajgcego i zachwiania ekwiwalentnosci $wiadczen w umowie o charakterze
wzajemnym. Wygérowany charakter kar umownych jest zwigzany réwniez z
niedookreslonymi warunkami realizacji ustugi. Zamawiajgcy nie dookreslit czym jest potrawa
przypalona, przesolona, zbyt mocna przyprawiona o smaku niecharakterystycznym czy
obcym, jakie warunki musi spetnia¢ zupa, aby nie zostata uznana za zbyt rzadka, czy
wodnistg, a jakie potrawa miesna, aby nie zostata uznana za zbyt twardg lub niepoddang
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dostatecznej obrdbce termicznej. Zamawiajacy nie okreslit na czym polega niedogotowanie
czy niedosmazenie potrawy. Pojecia uzyte przez Zamawiajgcego odwotujg sie do sfery
subiektywnych odczu¢ osoby spozywajgcej potrawe. Brak obiektywnych kryteriow
stwierdzenia uchybienia prowadzi do wniosku, iz kary umowne nie zostaly w umowie
zastrzezone. W przypadku uchybien, o ktérych mowa w lit. ¢, wykonawca powinien miec
mozliwo$¢ usuniecia uchybien w terminie 30 minut na wezwanie Zamawiajgcego. Dopiero
niezastosowanie sie do wezwania, a wiec utrzymywanie sie stanu braku higieny, powinien
skutkowa¢ mozliwoscig natozenia kary umownej. Jednorazowe stwierdzenie uchybienia nie
powinno prowadzi¢ do natozenia kary umownej, poniewaz w przypadku ustugi przygotowania
i dystrybucji positkbw nie jest mozliwe utrzymanie nalezytego stanu higieny w sposoéb
nieprzerwany, co wynika z charakteru ustugi. Podobnie, w przypadkach opisanych w lit. d,
nie powinno mie¢ miejsca naliczanie kary oddzielnie za kazdg z wad osobno, ktéra moze
wystgpi¢ w jednym positku. Moze to doprowadzi¢c do pozbawienia wykonawcy
wynagrodzenia za caty miesigc swiadczenia ustugi. W ocenie Odwotujgcego kary umowne
powinny by¢ zastrzezone jedynie w przypadku dwukrotnego stwierdzenia w danym miesigcu
wady tego samego rodzaju.

Odwotujgcy wnosit o zmiane wysokos$ci kary umownej za uchybienia przewidziane w § 14 lit.
¢ wzoru umowy do poziomu 1,5% miesiecznego wynagrodzenia wykonawcy brutto(w danym
miesigcu stwierdzenia uchybienia), za uchybienia oddzielnie kazdego rodzaju stwierdzone w
wyniku przeprowadzonej kontroli przez Zamawiajgcego w obecnosci przedstawiciela
Wykonawcy i nieusunigte w terminie 30 minut od chwili ich stwierdzenia, a za wady
wskazane w § 14 lit. do poziomu 1 % miesiecznej wartosci ustugi brutto (w danym miesigcu
stwierdzenia uchybienia), za uchybienia oddzielnie kazdego rodzaju stwierdzone w wyniku
przeprowadzonej kontroli przez Zamawiajgcego w obecnos$ci przedstawiciela Wykonawcy i

nieusuniete w terminie 30 minut od chwili ich stwierdzenia.

Izba uwzglednita w tym zakresie odwotanie. W ocenie Izby, ustalona wysokos¢ kary
umownej za naruszenia opisane w lit. ¢ i d uzalezniona od wartosci brutto umowy w danym
miesigcu stwierdzenia naruszen nie uwzglednia charakteru przedmiotowej ustugi oraz moze
wypacza¢ cel kary umownej, jakim ma by¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej
Zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania swiadczenia
niepienieznego. Zamawiajacy jedynie wskazywat na potrzebe zdyscyplinowania wykonawcy
do prawidtowej realizacji przedmiotu zamdwienia i w zaden sposob nie odnidst sie do
okolicznosci wskazywanych przez Odwotujgcego, a dotyczgcych w szczegdlnosci duzej
swobody w stwierdzeniu przez Zamawiajgcego wystgpienia czesci wad (oceniane na
poziomie sensorycznym), jak rowniez mozliwosé naliczenia kary umownej za kazdg z wad

stwierdzong w jednym positku (nie rozumianym jako jedna porcja dla pacjenta, ale dania

Sygn. akt: KIO 2546/15 20



wydawanego pacjentom). Jednoczesnie lzba miata na uwadze, iz cena brutto
wynagrodzenia miesiecznego ustalana jest na podstawie ceny ryczattowej osobodnia,
ktorych ilos¢ oszacowana zostata przez Zamawiajgcego na poziomie 320 osobodni/potrocze.
Oznacza to, iz s$rednia ilos¢ osobodni w miesigcu wyniesie niecate 50, stad ustalenie
wysokosci kary umownej na poziomie 10% (czyli $Srednio ok. 5 osobodni) znaczaco
przekracza¢ mogtaby szkody, jakie powstatyby po stronie Zamawiajgcego w zwigzku z
pojedynczg wada.

Uwzgledniajgc odwotanie |zba nakazata zmiane wysokosci kar umownych za uchybienia i
wady do poziomu, o jaki wnosit Odwotujacy, przy braku ze strony Zamawiajgcego
argumentacji przesgdzajagcej o zasadnosci utrzymania obecnego poziomu kar umownych.
Jednoczesnie Izba nie nakazata modyfikacji postanowien § 14 lit. ¢ i d wzoru umowy poprzez
wskazanie terminu na usuniecie stwierdzonych w toku kontroli naruszen, uznajac, iz nie jest
rolg Zamawiajgcego kontrolowanie sposobu wykonania umowy i wskazywanie na biezgco
wykonawcy dostrzezonych uchybien. Wskazanie przez Odwotujacego na potrzebe
uprzedniego wezwania do usuniecia naruszen przez wykonawce, zwalniatoby wykonawce z
potrzeby czuwania nad prawidtowg realizacja umowy i przestrzegania zasad okreslonych
przez Zamawiajgcego.

Majac powyzsze na wzgledzie Izba na podstawie art. 192 ust.1 Ustawy uwzglednita

odwotanie w czesci zarzutéw, nakazujgc w tym =zakresie modyfikacje odpowiednich

postanowien siwz.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
2 ppkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis od odwotania oraz wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego i
obcigzyta nimi Zamawiajgcego.

PrzewodniczacCy: .......c.coovvuiennnnnnnn.
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