Wroctaw, dnia 14 lipca 2016 r.

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

Odwolujgcey:
Impel Catering “Company” sp. z 0. o. sp. k.
ul. Slezna 118; 53-111 Wroctaw

Zamawiajacy:

Instytut Fizjologii i Patologii Stuchu

ul. Mochnackiego 10, 02-042 Warszawa
punkt kontaktowy:

Instytut Fizjologii i Patologii Stuchu

ul. Mokra 17; 05-830 Kajetany k/Nadarzyna

ODWOLANIE

Na podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z dnia 9 sierpnia 2013 roku, poz. 907 ze zm.) sktadamy odwolanie
wobec treSci ogloszenia o zamoéwieniu oraz postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pn. ,,Swiadczenie kompleksowej obstugi cateringowej dla obiektéw $wiatowego centrum stichu
w Kajetanach, obejmujace dostarczanie positkéw pacjentom oraz organizacj¢ obstugi cateringowej

spotkan i konferencji organizowanych w obiektach §wiatowego centrum stuchu”.

OkreSlenie przedmiotu zaméwienia (numer ogloszenia):
Nr ogloszenia 2016/S 127-228689 z dnia 05 lipca 2016 roku.
Swiadczenie kompleksowej obshigi cateringowej dla obiektéw $§wiatowego centrum shichu

w Kajetanach, obejmujace dostarczanie positkéw pacjentom oraz organizacje obstugi cateringowej

spotkan i konferencji organizowanych w obiektach §wiatowego centrum shuchu.



Wskazanie czynno$ci lub zaniechania czynnoSci Zamawiajacego, ktérej zarzuca sie niezgodno§é

Z przepisami ustawy oraz zwiezle przytoczenie zarzutow:

Odwolujacy zarzuca Zamawiajagcemu naruszenie nastgpujacych przepiséw, ktére ma wplyw na wynik

postgpowania w sprawie zamowienia publicznego:

)

2)

3)

art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamo6wien publicznych poprzez naruszenie przez Zamawiajgcego
zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania Wykonawcéw przy
formutowaniu postanowien ogloszenia o zaméwieniu oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia;

art. 38 wust. 1 ustawy prawo zamowien publicznych poprzez ograniczenie przez
Zamawiajacego zasad udzielania odpowiedzi na pytania Wykonawcéw zlozone w
postepowaniu,

art. 142 wust. 5 ustawy Prawo zamdéwien publicznych poprzez zaniechanie przez
Zamawiajgcego ustalenia w tresci SIWZ postanowiei o zasadach wprowadzania

odpowiednich zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

Whiosek (zadanie) co do rozstrzygniecia odwolania:

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany

kwestionowanych przez Odwolujacego postanowien ogloszenia o zamoéwieniu oraz SIWZ

w zakresie i brzmieniu zaproponowanym przez Odwotujgcego w odwotaniu.

Wskazanie interesu Odwolujgcego:

Odwolujacy oswiadcza, iz ma interes w zlozeniu niniejszego odwotlania, poniewaz obecne

postanowienia ogloszenia o zaméwieniu i SIWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamoéwien

publicznych a w konsekwencji uniemozliwiaja mu ztozenie oferty zgodnej z przepisami ustawy Prawo

zamoOwien publicznych i ubieganie si¢ tym samym o przedmiotowe zamoéwienie.

UZASADNIENIE

Wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych odwolania oraz wskazanie dowodéw na ich

poparcie.



W dniu 05 lipca 2016 roku zostalo opublikowane ogloszenie o zaméwieniu
oraz SIWZ dotyczace przedmiotowego zamdOwienia.
W ocenie Odwolujgcego postanowienia ogloszenia o zamdwieniu oraz SIWZ naruszaja

przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Wobec powyzszego Odwotujacy podnosi:

L
Zgodnie z Rozdzialem V pkt. 6 SIWZ Zamawiajacy stanowi, iz:

6. Wykonawcy mogq zwrdcic si¢ do Zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SIWZ. Zamawiajgcy
Jjest obowigzany udzielic wyjasnien niezwlocznie, jednak nie pozniej niz na 6 dni przed
uplywem terminu skiadania ofert, pod warunkiem, ze wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ
wplyngl do Zamawiajgcego nie piozniej niz do kovica dnia, w kiorym uplywa polowa
wyznaczonego terminu skladania ofert. Jezeli wniosek o wyjasnienie tresci Specyfikacji
Istotnych Warunkow Zamowienia wplyngl po uplywie terminu do udzielenia wyjasnien,
Zamawiajgcy moze udzieli¢ wyjasnien albo pozostawi¢ wniosek bez rozpoznania.

Uwaga:

Przez wyjasnienie tresci Specyfikacji nalezy rozumie¢ wyjasnienie zapisow w Specyfikacji, ktére

sg dla Wykonawcy niezrozumiale. Prosba o wprowadzenie, zmiane, wykreslenie okreslonych

tresci ze specyfikacji lub zalgcznikow oraz prosba o dopuszczenie przedmiotu zamdwienia o

parametrach innych niz okreSlone przez Zamawiajgcego w SIWZ nie jest proshq o wyjasnienie

tresci Specyfikacji i Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do nieodpowiadania na tak postawione

pytania.

Odwolujacy stwierdza, iz postanowienie SIWZ w punkcie ,,Uwaga” razgco narusza przepis art. 38 ust.
1 ustawy prawo zamOwien publicznych, zgodnie z ktdrym Zamawiajacy, jako organizator
postepowania przetargowego, ma bezwzgledny obowiazek udzielenia odpowiedzi na wszystkie
zlozone przez Wykonawcow pytania w trakcie postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Zamawiajacy nie moze w zaden sposob ogranicza¢ uprawnienia Wykonawcdw do uzyskania peinej
wiedzy na temat opisu przedmiotu zamdwienia poprzez arbitralne zastrzezenie, iz od decyzji
Zamawiajacego zaleze¢ bedzie, jak Zamawiajacy bedzie ocenial konkretne pytanie Wykonawcy i czy

ostatecznie udzieli odpowiedzi na takie zapytanie.

Zadanie:
Odwolujagcy wnosi o usunigcie z tresci Rozdzialu V pkt. 6 specyfikacji istotnych warunkow

zamoOwienia zwrotu postanowienia zawartego w punkcie ,,Uwaga” tj. catego brzmienia

. Przez wyjasnienie tresci Specyfikacji nalezy rozumieé wyjasnienie zapiséw w Specyfikacji, ktore sg
dla Wykonawcy niezrozumiale. Prosha o wprowadzenie, zmiane, wykreslenie okreslonych tresci ze
specyfikacji lub zalgcznikow oraz prosba o dopuszczenie przedmiotu zamdwienia o parametrach
innych niz okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ nie jest prosbqg o wyjasnienie tresci Specyfikacji
i Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do nieodpowiadania na tak postawione pytania.”




IL.

Zgodnie z pkt. 2 SIWZ termin realizacji umowy o przedmiotowe zamdéwienie publiczne ustalony

zostal przez Zamawiajacego na 36 miesiecy od daty zawarcia umowy.

Zamawiajacy w Zalaczniku nr 3 do SIWZ — ,umowa $wiadczenia ustug” nie przewidzial
mozliwosci zmiany wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmiany:
1) stawki podatku od towardw 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 skladki na ubezpieczenia spofeczne i zdrowotne.

Odwotujacy wskazuje, ze ww. opis dopuszczalnych i przewidywanych zmian wysokosci
wynagrodzenia Wykonawcy jest niezgodny z przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Przepisy przywotanej ustawy w tresci obowigzujacej po 19 pazdziernika 2014 r. tj. w tresci, ktorg
stosuje si¢ do przedmiotowego postepowania nakazuja, aby ,,umowa zawarta na okres dtuzszy niz 12
miesiecy zawiera postanowienia o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany:

1) stawki podatku od towardw 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 skladki na ubezpieczenia spoleczne lub zdrowotne

- jezeli zmiany te beda miaty wplyw na koszty wykonywania zaméwienia przez wykonawce.” (art.
142 ust. 5).

Majac na wzgledzie, ze termin umowy o przedmiotowe zamdwienie publiczne ustalony zostal na
36 miesigcy, a postanowienia ogloszenia i siwz nie zawierajg regulacji o warunkach zmiany
wynagrodzenia wykonawcy, w zakresie wskazanym w powyzszym pkt 1, 2 i 3, Odwolujacy wnosi
o zmiang dokumentacji postepowania poprzez dodanie pominietych przestanek zmiany
wynagrodzenia.
Jest to o tyle istotne, ze Zamawiajacy wprowadza w sposob wadliwy w § 2 ust. 5 projektu umowy
postanowienie zawierajace zobowigzanie Wykonawcy do gwarancji niezmiennosci ceny przez caly
okres obowigzywania umowy (por. Ceny jednostkowe netto sg niezmienne. Zawierajg wszelkie

dodatkowe koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamdéwienia).



Odwolujacy wskazuje, iz ww. dziatania Zamawiajacego stajg w sprzecznosci z celem nowelizacji
przepisu art. 142 ustawy Prawo zamdwieni publicznych. Uzasadnieniem nowelizacji przywotanego
przepisu art. 142 ustawy Prawo zamo6wien publicznych bylo m.in., ze: ,,w praktyce zamawiajacych
wiasciwie nieobecne bylo wiaczanie do wzoréw umow tzw. klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana
przez zamawiajacych tre§¢ wzoréw (projektéw) uméw, nie pozwalala na uwzglednienie w
ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od wykonawcow, zmian kosztow
wykonania zamOwienia, zwlaszcza dotyczacych zmian wysokosci obcigzen publicznoprawnych. W
efekcie, przy niewysokich marzach, pozornie niewielka zmiana np. podatku od towaréw i ustug
(VAT) powodowala utrate marzy, a w konsekwencji prowadzita do pogorszenia sytuacji finansowej
przedsigbiorcy. Powyzsze prowadzilo do znacznego ograniczania przez przedsiebiorcéw kosztéw
wykonania zaméwienia. Wyzej wskazane sytuacje odnosily si¢ przede wszystkim do uméw
wieloletnich, w trakcie trwania ktérych wykonawcy byli zaskakiwani zmianami ciezaréw
publicznoprawnych oraz kosztami okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczace
zmian wynagrodzenia odczuwajg takze pracownicy, przy czym jednoczesnie zamawiajacy sg narazeni
na pogorszenie jakosci wykonywanego zamdwienia, np. przez zastapienie materiatlow potrzebnych do
wykonania zaméwienia materiatami tafszymi, ktére zazwyczaj sa materialami nizszej jakosci.
Zniwelowanie powyzszych dzialan moze nastgpi¢ dzigki wprowadzeniu zasady obowigzku
wprowadzania do umow zapisow dotyczacych odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w

$cisle okreslonych przypadkach”.

Zamawiajagcy winien wskaza¢ rowniez reguly, wedlug ktérych bedzie wprowadzana zmiana
wysokosci wynagrodzenia w przypadku nowelizacji ww. przepiséw prawa.

Majac powyzsze na uwadze Odwolujacy wskazuje, ze zawarte w tresci siwz postanowienia nie
realizujg dyspozycji przepisu art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Ponadto w zakresie
dotyczacym zasad wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia, gdyz nie zostato
opisane:

1) termin, od ktérego bedzie obowigzywato zwaloryzowane wynagrodzenie;

2) o jaka warto$¢ lub wielko$¢ waloryzacja bgdzie dokonywana;

3) jaki bedzie mechanizm waloryzowania wynagrodzenia wykonawcy przewidziany w zawartej

umowie.

Z daleko idacej ostroznosci Odwolujacy zaznacza, ze ,mechanizmem waloryzacji” wynagrodzenia
wykonawcy nie sg, w $wietle art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych negocjacje. Zgodnie
z przywolanym przepisem art. 142 ust. 5, wykonawca w chwili skladnia oferty powinien mieé
pewnos¢, ze kalkulacja jego ceny wykonana zostata z uwzglednieniem wszystkich ryzyk rynkowych.

Negocjacje takiej pewnosci nie gwarantujg, gdyz dopiero po ich zakonczeniu, a wigc w czasie



realizacji umowy, wykonawca uzyska wiedzg¢ o ostatecznej wysokosci kosztow, ktére zobowiazany

bedzie ponies¢ w zwigzku z realizacja zamdéwienia.

Zadanie:
Odwotujacy wnosi o dodanie w tresci Zatacznika nr 3 do SIWZ — ,umowa $wiadczenia ushug”

nastepujgcych postanowien:

I,

Strony postanawiaja, 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 zamdwier 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 spolecznym Ilub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne.

Zmiana wysokosci wynagrodzenia obowigzywac bedzie od dnia wejécia w zycie zmian, o ktérych
mowa w ust. 1.

W wypadku zmiany, o ktérej mowa w ust. 1 lit. a) warto$¢ netto wynagrodzenia Wykonawcy nie
zmieni sig, a okreslona w aneksie warto$¢ brutto wynagrodzenia zostanie wyliczona na podstawie
nowych przepisow.

W przypadku zmiany, o ktérej mowa w ust 1 lit. b) wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie zmianie o
warto$¢ wzrostu calkowitego kosztu Wykonawcy wynikajaca ze zwigkszenia wynagrodzen osGb
bezposrednio wykonujacych zaméwienie do wysokosci aktualnie obowigzujacego minimalnego
wynagrodzenia, z uwzglednieniem wszystkich obciazen publicznoprawnych od kwoty wzrostu
minimalnego wynagrodzenia.

W przypadku zmiany, o ktérym mowa w ust 1 lit. c) wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie zmianie
o wartos¢ wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy, jaka bedzie on zobowigzany dodatkowo
ponies¢ w celu uwzglednienia tej zmiany, przy zachowaniu dotychczasowej kwoty netto
wynagrodzenia os6b bezposrednio wykonujacych zamdéwienie na rzecz Zamawiajacego.

Za wyjgtkiem sytuacji, o ktérej mowa w ust. 1 lit. a), wprowadzenie zmian wysokosci
wynagrodzenia wymaga uprzedniego zlozenia przez Wykonawce o$wiadczenia o wysokosci

dodatkowych kosztéw wynikajacych z wprowadzenia zmian, o ktérych mowa w ust 1 litera b) i ).

Zmiany tresci umowy wymagaja zachowania formy pisemnej pod rygorem niewaznosci.

Wobec powyzszego Odwotujacy wnosi jak na wstepie.
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