PROSZE O POTWIERDZENIE OTRZYMANIA PISMA

NUMER FAXU: 71 374 84 11

OTRZYMALEM DNIA ..o, STRON covivivn s

(Pieczgtka, podpis)



Wroctaw, dnia 03 kwietnia 2015 r.

Prezes
Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17A, 02— 676 Warszawa

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

ul. Slgzna 118; 53-111 Wroclaw

Zamawiajgey:
Wojewodzki Szpital Dziecigey im. J. Brudzinskiego w Bydgoszezy
ul. Chodkiewicza 44; 85-667 Bydgoszcz

ODWOLANIE

Na podstawic art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z dnia 09 sierpnia 2013 roku, poz. 907
ze zm.) skladamy odwolanie wobec tresci ogloszenia o zamdéwieniu oraz postanowiefi
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego

w trybie przetargu nicograniczonego pn, ~Swiadczenie uslug catodobowego Zywienia

pacjentéw w oparciu o wynajete pomieszezenia kuchni wraz z ich wyposazeniem”.

Okre§lenie przedmiotu zamowienia (numer ogloszenia):

Nr ogtoszenia 2015/S 062-109111 z dnia 28 marca 2015 roku,
Swiadczenie ustug catodobowego zywienia pacjentéw w oparciu o wynajgte pomieszczenia

kuchni wraz z ich wyposazeniem.
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Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynno$ci Zamawiajacego, ktérej zarzuca sie

niezgodno§¢ z przepisami ustawy oraz zwiezle przytoczenie zarzutow:

Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepiséw, kiére ma wplyw

na wynik postepowania:

)

2)

3)

4)

art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwiefi publicznych poprzez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania Wykonawcow przy
formutowaniu postanowieri ogloszenia o zaméwieniu oraz Specyfikacji Istotnych
Warunkdéw Zamoéwienia;

art. 22 ust. 4 w zwiazku z art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
postuzenie sic przy opisic warunkéw udzialu w postgpowaniu oraz przy opisie
przedmiotu zaméwienia kryterium miejsca polozenia kuchni, czyli w istocie kryterium
migjsca pochodzenia przedmiotu zamoéwienia, celem wyeliminowania szeregu
wykonawcéw z ubiegania si¢ o udzielenia zamdwienia i doprowadzenie tym samym
do nieuzasadnionego zawezenia kregu podmiotéw zdolnych do zlozenia oferty
w postepowaniu i konkurowania o zaméwienie,

art. 91 ust. 2 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt. 13 ustawy prawo zamowient publicznych
poprzez wadliwy opis przez Zamawiajacego kryterium oceny ofert,

art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie przez

Zamawiajacego ustalenia w tresci SIWZ postanowiefi o zasadach wprowadzania

‘odpowiednich zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

Whiosek (zadanie) co do rozstrzygnigcia odwolania:

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany

kwestionowanych przez Odwolujgcego postanowief ogloszenia o zamowieniu oraz SIWZ

w zakresie i brzmieniu zaproponowanym przez Odwolujacego w odwolaniu.

Wskazanie interesu Odwolujacego:

Odwolujacy o$wiadcza, iz ma interes w zloZeniu ninigjszego odwolania, poniewaz obecne

postanowienia ogloszenia o zaméwieniu i STWZ naruszaja przepisy ustawy Prawo zamowien
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publicznych a w konsekwencji uniemozliwiaja mu zlozenie oferty zgodnej z przepisami
ustawy Prawo zamoéwiefi publicznych i ubieganie si¢ tym samym o przedmiotowe

zamoéwienie.

UZASADNIENIE

Wskazanie okolicznosei faktycznych i prawnych odwolania oraz wskazanie dowodéw na

ich poparcie.

W dniu 28 marca 2015 r. zostalo opublikowane ogloszenie o zamoéwieniu
oraz SIWZ dotyczace przedmiotowego zamdwienia.
W ocenie Odwolujgcego postanowienia ogloszenia o zaméwieniu oraz SIWZ

naruszajg przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wobec powyzszego Odwolujacy podnosi, co nastepuje:

Opis warunkéw udziatu w postgpowaniu oraz opis przedmiotu zamoéwienia zostal
dokonany przez Zamawiajgcego w sposéb utrudniajgcy uczeiwg konkurencjg oraz w sposéb
nieproporcjonalny wzgledem przedmiotu zamoéwienia.

Zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia
Zamawiajacy stanowi w pkt. VIII. OPIS WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU
ORAZ SPOSOBU DOKONYWANIA OCENY SPEENIENIA WARUNKOW, iz:

1. O zamo6wienie mogg ubiega¢ si¢ wykonawcy ktorzy :
1.1. spelniajg warunki zawarte w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp dotyczace:
¢) dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia, Warunek uznany zostanie za speiniony jezeli wykonawca
dysponuje odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamdéwienia w zakresie wykonywanej prze ustugi w tym:

1) dysponuje kuchnig zapasowa produkujaca positki od surowca do gotowej potrawy
posiadajacg decyzje wiasciwego Pafistwowego Inspektora Sanitarnego na
produkcje, wytwarzanie 1 wywoz positkéw, posiadajgea wdrozony i utrzymywany
certyfikowany system jakodci ISO 22000:2005 lub lub system réwnowainy w

odleglosci nie wigkszej niz 30 minut od siedziby Zamawiajacego.
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Ocena weryfikacji warunku spetniania 30 minut zostanie dokonane map Google w

parametrze czasu przejazdu z punktu A do B poprzez wyznaczenie trasy dojazdu.

Podobnie w Zataczniku nr 9 ,,Projekt Umowy” w § S ust. 1.9 — Zamawiajacy wymaga
dysponowania kuchnig zapasowa produkujgcg positki od surowca do gotowej potrawy
posiadajgca decyzje wiasciwego Panistwowego Inspektora Sanitarnego na produkcjg,
wytwarzanie i wywoéz positkéw, posiadajgcg wdrozony i utrzymywany certyfikowany system
jakosei ISO 22000:2005 lub system réwnowazny w odleglodei nie wigkszej niz 30 minut od
siedziby Zamawiajacego. Kuchnie zapasows Wykonawca wykorzystywal bedzie w razie
braku mozliwodci wywigzania si¢ z obowiazku przygotowania positkow dla pacjentow w

dzierzawionych pomieszezeniach kuchennych szpitala spowodowanych np. nagls awatria,

Odwolujacy podnosi, ze ustawa Prawo zamoéwien publicznych w art. 22 ust, 4 ustawy

prawo zamoOwien publicznych stanowi, iz opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow
powinien byé zwigzany z przedmiotem zamdéwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.

Podobnie w art. 29 ust. 2 ustawy prawo zamowien publicznych zawarto wyraZny zakaz
dokonywania opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb, ktéry mégtby utrudniaé uczciwg
konkurencje. Zakazane jest wigc dokonywanie opisu przedmiotu zamo6wienia nie tylko
takiego, ktéry utrudnia uczciwa konkurencj¢ wskazujac na konkretny produkt, ale i taki, ktory
potencjalnic mogtby wptynaé na konkurencj¢ na rynku. Odwolujgcy stwierdza, ze wskazany
powyzej wymoég dysponowania przez Wykonawcg kuchnig zapasows znajdujaca si¢
w odleglosci nie wigkszej niz 30 minut od siedziby Zamawiajgcego jest wygbrowany
i nieuzasadnionymi potrzebami Zamawiajacego. W ocenie Odwolujacego rzeczone
wymaganie Zamawiajacego ogranicza uczciwg konkurencjg, gdyz takie geograficzne
ograniczenie miejsca przygotowywania positkéw — de facto wylacznie do miasta Bydgoszezy
- nie ma zwigzku
z realng mozliwoscia zapewnienia terminowosci dostaw i temperatury positkéw tj. z jakoscig
i bezpieczenstwem $wiadezenia ushugi.

Odwotujacy podnosi, iz system HACCP to ogdlne wytyczne, ktore nie okreslaja takich
szczegbléw jak czas transportu positkéw. To przedsigbiorca opracowuje szezegblowe
procedury postepowania w ramach swojego systemu HACCP. Oczywiscie te szczegoly
musza mie¢ jaka$ podstawe: literatura naukowa, wymagania prawne, badania, krajowe

wytyczne dobrej praktyki itp.
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Jako krajowe wytyczne mozna uznaé ,Przewodnik do wdrazania zasad GMP/GHP,
HACCP w zakladach zywienia zbiorowego”, zaakceptowany przez GIS, 127, oraz
Ministerstwo Rolnictwa i Rozwoju wsi. Ten dokument réwniez nie wprowadza zadnych
obowigzkéw dotyczgcych minimalnego czasu transportu. Wskazuje wylgcznie, 7e zywnos¢
ciepla nie powinna mieé temperatury ponizej 63°C.

Majac powyzsze na wzgledzie podkreslié nalezy, iz producenci pojemnikéw
termoizolacyjnych, ktére w praktyce uzywane sa przez Wykonawedw do przewozu cieplych
positkéw, deklarujg, ze $redni spadek temperatury positkéw do takiej temperatury nastepuje

dopiero po 2 godzinach.

Odwotujacy podkresla, ze nadrzednym 1 gléwnym celem zaméwienia publicznego jest
uzyskanie przez Zamawiajgcego $wiadczen o oznaczonym wiasciwoéciach jakosciowych.
W zwiazku z powyzszym Odwolujacy zaznacza, ze opis wymogu dokonany przez
Zamawiajgcego ogranicza konkurencje gdyz kwalifikuje wykonaweéw ze wzgledu na ich
wladciwosci podmiotowe, a nie ze wzgledu na rzeczywista mozliwod¢ prawidlowego
wykonania ustugi. W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosi o zmiang opisu przedmiotu
zamowienia w sposéb umozliwiajacy udzial w postgpowaniu Wykonawcom zdolnym do
dostarczenia positkéw do siedziby Zamawiajacego w terminie zapewniajgcym zachowanie
parametréw jakosciowych positkéw tj. w terminie, ktdry nie przekracza 60 minut.

Powtarzajac za Krajows Izbg Odwolawceza (KIO/UZP 1734/09 z dnia 22 grudnia 2009
r.), Odwolujacy wskazuje, ze ,szeroko pojete wymagania zamawiajgcego (w tym réwniez
dotyczace miejsca czy sposobu jego realizacji) skladajace sig na opis przedmioty zaméwienia
moga naruszaé konkurencjg, o ktorej stanowi art. 29 ust. 2 ustawy prawo zamdwien
publicznych, nie tyko poprzez -eliminacj¢ niektérych wykonawcéw z mozliwosci
zaoferowania swoich ustug czy produktéw, ale réwniez w sposob nadmiernie utrudniajacy
przygotowanie i ztozenie kotzystnej ekonomicznie i racjonalnej oferty. Jakkolwiek wszystkie
opisy przedmiotu zamoéwienia muszq, niejako ex definitione, tego typu ograniczenia
wprowadzaé — nie jest mozliwa sytuacja, w ktérym szanse na uzyskanie danego zaméwienia
sg w znaczeniu faktycznym dla wszystkich uczestnikéw réwne — postanowienia tego typu nie
moga wprowadza¢ wymogdw, ktdre zréznicuja sytuacj¢ wykonawcéw obecnych na rynku w
spos6b nadmierny, a ktéry nie jest uzasadniony racjonalnymi i obiektywnymi potrzebami
zamawiajacego, ktére dany opis przedmiotu zaméwienia ma zaspokoic,

W ocenie Izby (...) geograficzne ograniczenie migjsca przygotowywania positkéw nie
ma zwiazku lub ma zwigzek niewielki z koniccznodcig i realng mozliwodcig zapewnienia

terminowoéci dostaw i temperatury positkéw. Nawet w przypadku gdyby zwigzek pomigdzy
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odleglogcia a powyzszymi wymaganiami daloby jasno wykazaé, to nic bytoby to
wystarczajace dla uzasadnienia arbitralnego wyznaczenia limitacji w sposob, ktory przyjat
zamawiajacy. Np. sytuacja dojazdowa poszczegdlnych dzielnic miasta moze diametralnie
réznié sig od mozliwosci dojazdowych do okreslonego punkiu miasta z miejscowosci
przylegtych, Ponadto w ocente Izby nie budzi watpliwosei, ze zar6wno transport positkéw z
miejscowodci ofciennych czy nawet oddalonych, jak i transport positkéw z odlegtych
punktéw miasta wymagat bedzie zastosowania urzadzed i rozwigzan podtrzymujacych ich
temperature (urzgdzenia tego typu wystepujg i s3 masowo stosowane na rynku), Natomiast
zabezpieczenie jako$ci i terminowosci dostaw zamawiajacy moze i powinien osiagnaé nie
poprzez niedajgce si¢ pogodzi¢ z zasadg konkurencji ograniczenia rzutujgce na sytuacjg
wykonawcéw, ktérzy moga i chea realizowaé niniejsze zamowienie w oparciu o urzgdzenie
umicjscowione gdzie indziej niz przewidzial zamawiajacy, ale poprzez odpowiednie
postanowienia umowne (np. dotyczace kar czy mozliwosci odstgpienia od umowy), ktdre
wymuszg na wykonawey odpowiednig kalkulacje ryzyk i zarzadzenie nimi w trakcie realizacji
zamowienia, ktére wykluczy czy znaczgco ograniczy mozliwodé wystgpienia tego typu
op6znief czy przestojéw... efc. Niedookredlone szacowanie wielkodei prawdopodobiefistwa
wystapienie negatywnych zjawisk w trakcie realizacji umowy ze wzgledu na zwickszong
odlegtoéé miejsca powstawiania przedmiotu dostawy jest niewystarczajgee dla arbitralnego
takiej odleglosci ograniczenia wobec wystgpowania na rynku wykonawcow, ktorzy deklaruja
che¢ i mozliwosé pojecia okre§lonych zobowiazaf i spelnienie wszystkich wymagan
Zamawiajacego, co do przedmiotu dostawy, gdy zamawiajacy nie jest w stanie wykazaé, ze
przekroczenie zakladanego progu odleglosci im to faktycznie uniemozliwi lub uczyni
realizacj¢ umowy nieracjonalng.”

Niezaleznie od powyzszego Odwolujacy wskazuje ponadto, ze zgodnie z art. 22 ust. 4
ustawy Prawo zaméwief publicznych, Zamawiajacy formutujac opis sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkéw udzialu w postgpowaniu zobligowany jest tak ustali¢ ww. opis,
aby byl zwigzany z przedmiotem zaméwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu
zamdwienia.

Konkretyzacja warunkéw udzialu w postgpowaniu powinna by¢ dokonywana przez
pryzmat okreslenia "proporcjonalny”. W dorobku prawa wsp6lnotowego i orzeczen TSUE,
przymiotnik "proporcjonalny” uzywane jest w znaczeniu "zachowujacy wladciwg proporcjg".
Warunek proporcjonalny wige to tyle co warunek nienadmierny. W wyroku z dnia 16
wrzednia 1999 r. w sprawie C-414/97 Komisja Wspélnot Europejskich v. Krdlestwo Hiszpanii,
LEX nr 84270, TSUE wskazal, ze ocena, czy podjgte §rodki sg zgodne z TWE, wymaga tzw,
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testu proporcjonalnosci, czyli wykazania, ze podjgte dzialania sg adekwatne i konieczne do
osiagniecia wybranego celu. W wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-234/03
Contse S.A., Vivisol S¥l, Oxigen Salud SA v. Instituto Nacional de Gestién Sanitaria (Ingesa),
ECR 2005, nr 10B, s. [-09315, TSUE uznat za nieproporcjonalny warunek posiadania
potencjatu technicznego, gdyz zadanie zamawiajacego wykazania sig przez wykonawceg
potencjatem bylo nadmierne w stosunku do przedmiotu zaméwicnia.

Majgc na uwadze, jak zostalo wykazane powyZzej, Zze ustalony na 30 min przez
Zamawiajacego czas dojazdu do jego siedziby, nie wplywa na jako$¢ otrzymywanej dostawy,
warunck tak ustalony jest ustalony nadmiernie a tym samym niegodnie z dyspozycja przepisu

art. 22 ust. 4 ustawy Prawo zamowiefi publicznych.

Zadanie:

Odwolujgcy wnosi o zmiang postanowieni ogloszenia o zamdwieniu oraz siwz W

nastgpujgcy sposob:

1) pkt. VIIL. OPIS WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU ORAZ

SPOSOBU DOKONYWANIA OCENY SPELNIENIA WARUNKOW, iz:
1. O zamdwienie mogg ubiegaé si¢ wykonawcy ktorzy :
1.1. spelniaja warunki zawarte w art. 22 ust. | ustawy Pzp dotyczace:

d) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia, Warunek uznany zostanie za spetniony jezeli wykonawca
dysponuje odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zam6wienia w zakresie wykonywanej prze ustugi w tym:

1) dysponuje kuchnig zapasowa produkujacg positki od surowea do gotowej potrawy
posiadajacg decyzje wiasciwego Pafstwowego Inspektora Sanitarnego na
produkeje, wytwarzanie 1 wywoz positkow, posiadajgcg wdrozony i utrzymywany
certyfikowany system jakosci ISO 22000:2005 lub lub system réwnowazny w
odleglosci nie wickszej niz 60 minut od siedziby Zamawiajacego.

Ocena weryfikacji warunku spelniania 60 minut zostanie dokonane map Google w

patametrze czasu przejazdu z punktu A do B poprzez wyznaczenie trasy dojazdu.

2) w Zataczniku nr 9 ,,Projekt Umowy” w § 5 ust. 1.9 — Zamawiajacy wymaga dysponowania
kuchnig zapasows produkujacg positki od surowca do gotowej potrawy posiadajgca decyzje
wiadciwego Panstwowego Inspektora Sanitarnego na produkcjg, wytwarzanie i wywoz
positkéw, posiadajaca wdrozony 1 utrzymywany certyfikowany system jakosci ISO
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22000:2005 lub system réwnowazny w odleglodci nie wigkszej niz 60 minut od siedziby
Zamawiajgcego. Kuchnie zapasows Wykonawca wykorzystywal bedzie w razie braku
mozliwosci wywigzania sie z obowiazku przygotowania positkéw dla pacjentdow w

dzierzawionych pomieszczeniach kuchennych szpitala spowodowanych np. nagta awaria,

IL.

Odwohlyjgcy wskazuje, iz zgodnie z pkt. VII SIWZ termin realizacji umowy o
przedmiotowe zamdowienie publiczne ustalony zostat przez Zamawiajacego na okres od dnia
1.07.1015 do dnia 30.06.2019 roku.

Zamawiajacy w dokumentacji postgpowania (Zalacznik nr 9 projekt umowy § 6 ust. 7-
9) przewidzial, ze:

7. Wykonawca gwarantuje niezmienno$é cen przez okres 12 miesigcy frwania umowy.

8. Po uphwie 12 miesiecy, Zamawiajqcey dopuszeza mozliwoe$é zmiany umownej
wysokosci stawki rozliczeniowej za I osobodzien:

a} w oparciu o roczny wspblczynnik wzrostu cen towardw i ustug konsumpceyjnych
oglaszanych przez GUS,

b) w przypadku zmiany podatku od towaréw i usiug (VAT),

c) w przypadku zmiany 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;

d) w przypadku zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spolecznym Ilub
ubezpieczeniu zdrowotnemu Ilub wysokosci stawki skladki na ubezpieczenia
spoleczne lub zdrowotne,

- jezeli zmiany te bedg mialy wplyw na koszty wykomywania zamoéwienia przez

wykonawce.

9. Zmiany bedg polegaly na podwyiszeniu wynagrodzenia-Wykonawcy o warto$é réwngq
dodatkowym kosztom, ktére Wykonawca poniesie w zwigzku ze zmiang regulacyi
prawnych wskazang w pkt. 8 niniejszego paragrafu. Zwaloryzowane wynagrodzenie
bedzie obowigzywaé 6d daty wejscia w zycie nowych przepiséw prawa i zostanie

wprowadzone do Umowy aneksem,

Odwolujacy podnosi, ze wskazane regulacje nie realizujg dyspozycji przepisu art. 142

ust. 5 ustawy Prawo zamodwien publicznych, gdyz zmiana wysokosci wynagrodzenia

S
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Wykonawca jest dopuszczalna dopiero po uplywie okresu 12 miesiccy od dnia zawarcia
umowy, podczas gdy na mocy przywolanego wyzej przepisu ustawy waloryzacji
wynagrodzenia wykonawcy jest obligatoryjna.

Obowigzek zapewnienia statosci ceny przez Wykonawcéw przez wymagany okres
stanowi réwniez naruszenie zasady réwnego traktowania Wykonawcow i zasady zachowania
uczciwej konkurencji, gdyz w sposéb bezzasadny narzuca Wykonawcom konieczno$é
zaangazowania dodatkowych srodkéw na finansowanie potrzeb Zamawiajgcego przez caly
okres statosci ceny.

Odwolujacy wskazuje, ze przepis art, 142 ust, 5 ustawy Prawo zamowien publicznych
wprowadza obowiazek waloryzacji wynagrodzenia, a nie uprawnienie dla stron, ktore
miatoby charakter uznaniowy. W rezultacie Zamawiajacy nie moze uzaleznia¢ zasad
waloryzacji od spelnienia konkretnych przestanek — w tym wypadku uplywu narzuconego
okresu stalo$ci ceny.

Przepis art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych naklada na
Zamawiajgcego obowiazek ustalenia w umowie ,,zasad wprowadzania odpowiednich zmian
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy”. Tym samym Zamawiajacy jest zobligowany okresli¢
w umowie szereg warunkéw i regut, wedtug ktérych dokonywana bedzie zmiana waloryzacja
wynagrodzenia wykonawcy. Zamawiajgcy w ww. opisie dopuszczalnych zmian do umowy
nie zawart wymaganych regulacji dot. rzeczonych zasad wprowadzania odpowiednich zmian
w zakresie odpowiadajgcym treSci przepisu art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zamowich

publicznych.

Odwolujacy podkresla, iz ww. dzialania Zamawiajacego staja w sprzecznosei z celem
nowelizacji przepisu art. 142 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Uzasadnieniem
nowelizacji przywolanego przepisu art. 142 ustawy Prawo zaméwien publicznych bylo m.in.,
ze: ,,w praktyce zamawiajacych wladciwie nieobecne bylo wigczanie do wzordw umow tzw.
klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych tre$é wzoréw (projektow)
uméw, nie pozwalata na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych,
niezaleznych od wykonawcow, zmian kosztéw wykonania zaméwienia, zwlaszcza
dotyczacych zmian wysokodci obeigzen publicznoprawnych, W efekeie, przy niewysokich
marzach, pozornie niewielka zmiana np. podatku od towaréw i uslug (VAT) powodowala
utratg marzy, a w konsekwencji prowadzila do pogorszenia sytuacji finansowej
przedsigbiorcy. Powyzsze prowadzilo do znacznego ograniczania pizez przedsigbiorcow

kosztéw wykonania zamdwienia. Wyzej wskazane sytuacje odnosity si¢ przede wszystkim do
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uméw wieloletnich, w trakcie trwania ktérych wykonawcy byli zaskakiwani zmianami
cigzaréw publicznoprawnych oraz kosztami okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto,
skutki dotyczace zmian wynagrodzenia odczuwajg takze pracownicy, przy czym jednoczesnie
zamawiajgcy sa narazeni na pogorszenie jakosci wykonywanego zaméwienia, np. przez
zastapienie materialéw potrzebnych do wykonania zaméwienia materialami tafszymi, ktdre
zazwyczaj sq materialami nizszej jakosci. Zniwelowanie powyzszych dzialai moze nastapic
dzigki wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do umoéw zapis6w dotyczgcych

odpowiedniej zmiany wysokodci wynagrodzenia w éciéle okreslonych przypadkach”.

Odwolujacy pozwala sobie takze zaznaczyé, ww. dziatania Zamawiajacego stajg takze
w sprzecznosei, ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwolawczej 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 i stawki
obowigzujagce W ubezpieczeniach spolecznych i zdrowotnych sg regulowane przez akty
prawne o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym. Oznacza to, ze wykonawcy nic majg
zadnego wplywu na ich wysoko$é i musza je uwzgledniaé réwniez przy kalkulowaniu ceny
oferty. Dokonywanie w tym zakresie zmian przez ustawodawcg moZe zatem wplyna¢ na koszt
wykonania zaméwienia przez wykonawcg. Celem wskazanego przepisu jest mozliwosé
unikniecia przez wykonawcg negatywnych dla niego skutkéw zmian legislacyjnych.

Whiosek taki wynika z uzasadnienia projektu ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 roku,
gdzie wskazano, ze w dzisigjszej praktyce zamawiajacych wihadciwie nieobecne jest wigczanic
do wzordw umédw tzw, Klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych tresé
wzoréw (projektow) uméw, nie pozwala na uwzglgdnienic w ostatecznych rozliczeniach
nawet znacznych, niezaleznych od wykonawcéw, zmian kosztéw wykonania zaméwienia,
zwlaszeza dotyczacych obcigzen publicznoprawnych. W efekeie, przy niewysokich marzach,
pozornie niewielka zmiana np. podatku od towaréw i ushug (VAT) powoduje utratg marzy a w
konsekwencji prowadzi do pogorszenia sytuacji finansowej przedsigbiorcy. Powyzsze
prowadzi do znacznego ograniczenia przez przedsigbiorcdw kosztow wykonania zamdéwienia.
Wyzej wskazane sytuacje odnoszg si¢ przede wszystkim do umow wieloletnich, w trakcie
trwania ktérych wykonawcy sg zaskakiwani zmianami cigzaréw publicznoprawnych oraz
kosztami okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczace zmian wynagrodzenia
odczuwaja takze pracownicy, przy czym jednoczesnie zamawiajacy sa narazeni na
pogorszenie jakosci wykonywanego zamowienia np. przez zastgpienie materiatéw

potrzebnych do wykonania zaméwienia materialami tafszymi, ktére zazwyczaj sg
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materialami nizszej jakodci. Zniwelowanie powyzszych dzialai moze nastapi¢ dzigki
wprowadzeniu zasady obowiazku wprowadzania do uméw =zapiséw dotyczacych
odpowiedniej zmiany wysokodei wynagrodzenia w $cidle okreslonych przypadkach. W
$wietle powyzszego proponuje si¢ uzupelnié¢ przepis art. 142 ustawy Pzp o nowy ust. 5
poprzez wprowadzanie obowiazku zawierania w umowach trwajgcych powyzej 12 miesiecy
zapiséw dotyczacych zmiany odpowiedniej wysokosci wynagrodzenia, w $cisle okreslonych
przypadkach. Zgodnie z trescig proponowanego przepisu art. 142 ust. 5 ustawy, umowa
musiataby zawiera¢ postanowienie o odpowiedniej zmianie wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy w razie zmiany:

- stawki podatku od towardw i ustug;

- wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace, ustalonego na podstawie odrgbnych

przepisdw, |

- wysoko$ci stawki skladki na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne,

Z art, 142 ust. 5 ustawy Pzp wynika, ze wynagrodzenia wykonawcy winno zostad
odpowiednio zmienione. Zmiana powinna by¢ ,,adekwatna”, wynikajace wprost z zaistnialej
zmiany przepiséw prawa. Kwota, o jaka zmienione zostanie wynagrodzenia, nie powinna byé
ani nizsza, ani wyzsza niz to wynika ze zmiany przepiséw prawa.

Powyzsze argumenty uzasadniaja rdéwniez koniecznodé dokonania zmiany

wynagrodzenia wykonawcy od dnia wejscia w Zycie zmian przepisdéw prawa. (...)”".

Zadanie:
Odwolujgcy wnosi o zmiang postanowien Zalgcznika nr 9 projekt umowy § 6 ust. 7-9 poprzez
usunigecie postanowienia ust. 7 dotyczacego obowigzku zapewnienia okresu stalosci ceny, jak

réwniez usuni¢eie w tredci ust, 8 warunku uptywu 12 miesiecy.

ITL

W formularzu ofertowym Zamawiajgcy zamiedcil postanowienie: ,,Oferujemy

Zastosowanie rabatu warunkowego (skonto) w wysokosci 5% z tytulu wezesniejszej zaplaty

wynagrodzenia ( skonto) wartosci naleznosci platnej do 30 dnia od daty doreczenia faktury

VAT”,

W rezultacic Zamawiajacy nie daje formalnych mozliwosci zaoferowania przez Wykonawce w

tredci oferty rabatu w wysokosei innej niz 5%, mimo iz w podkryterium w pkt. XIX SIWZ

stanowi o takim uprawnieniu Wykonawcy:
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Por. pkt. XIX SIWZ:
* Rabat warunkowy
Rw = (Ro: Rn) x 100 pkt. x 5%, gdzie:

Rw-wartosé punktowa za kryterium ,, zastosowanie rabatu warunkowego (skonto)”
Ro — zaoferowany rabat warunkowy wykonawcy ocenianego
Rn— zaoferowany najkorzystniejszy rabat warunkowy wykonawcy
Maksymalna liczba punktéw mozliwych do uzyskania przez ofertg wedlug kryterium

,, zastosowanie rabatu warunkowego (skonto)” : 5 pkt %

W ocenie Odwolujacego stanowi to naruszenie przepisu art. 91 ust. 2 w zwigzku z art. 36 ust.
1 pkt. 13 ustawy prawo zaméwien publicznych poprzez wadliwy opis przez Zamawiajgcego

kryterium oceny ofert.

Zadanie:

Odwolujacy wnosi o zmiang tresci formularza ofertowego wedlug nastepujacego brzmienia:
,Oferyjemy Zastosowanie rabatu warunkowego (skonto) w wysokosei ...% z tytulu
wezesniejszej zaplaty wynagrodzenia ( skonto) wartosei naleznosci platngj do 30 dnia od daty
dorgezenia faktury VAT”

Wobec powyzszego Odwolujgey wnosi jak na wstepie. “
S ecjalista
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“Bank Zachodni WBK

& Grupa Santander - - Potwierdzenie transakgjl

IMPEL CATERING COMPANY SP. Z 0.0. SPOLKA KOMANDYTOWA UL. SLEZNA 118 53-111 WROCLAW
DOLNOSLASKIE

54150010671210600572390000

Urzad Zaméwier Publicznych ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

60101010100081362231000000

wpis od odwotania-Waj. Szpital Dzte ciecy Bydgoszez

2015-04-02

2015-04-02

15 000,00 PLN

Ninigjszy dokument Jest wydruklem potwierdzajaeym dokonanle transakei drogg eleklroniczng, Na podstawle art.7 ust.3 Ustawy z dnia 29 slerpnla 1997 r. Prawo bankowe uznaje
sig, Za czynnosé prawna dokonana drogq elektroniczng spelnia wymaganla formy pisemnej take wiedy, gdy forma zostata zastrzezona pod rygorem nlewaznoscl. Ninle)szy

dokument nis wymaga opatrzenla pieczqcla banku,

Dokument jest wydrukdem komputerowym | nle wymaga dodatkowych podplséw oraz stempla bankowego.

iBlznes24 315f3ebfed028642e7ecccadbd426 Data wystawionia dokumentu:  2015-04-02 12:50
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Potwierdzenie transakcj

IMPEL CATERING COMPANY SP, Z 0.0. SPOLKA KOMANDYTOWA UL. SLEZNA 118 53-111 WROCLAW
DOLNOSLASKIE

5415001067 12106800572390000

Dzislnica Mokotdw m.st. Warszawy ul. Rakowiecka 25/27

181030315080000000550023113

oplata skarb od pelnom Woj, Szpital Dzieciecy Bydg

2015-04-02

2015-04-02

17,00 PLN

Ninte)szy dokument jest wydruklem potwierdzajacym dokonanis transakcji droga elektroniczna, Na podsiawie art.7 ust.3 Ustawy z dnla 29 slerpnia 1997 r. Prawo bankowa uznaje
slg, Ze czynno$é pravina dokonana drogg elekironlczng spelnfa wymaganla formy plsemne| takze wiedy, gdy forma zostala zastrze#ona pod rygorem niewaznosct, Niniejszy

dokument nia wymaga opalrzenia pieczecia banku.

bokument Jest wydrukiem komputerowym | nle wymaga dodatkowych podpledw oraz stompla bankowsgo,

iBiznes24 978e52c411862c266d3f47baleBe58b9 Data wystawienia dokumentu:  2015-04-02 12:49
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