sygn. akt: KIO 1519/22

WYROK

z dnia 22 czerwca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Emil Kuriata

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 czerwca 2022 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 czerwca 2022 r. przez
wykonawce CATERMED sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, ul. Traktorowa 126 lok. 201; 91-
204 £6dz, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojskowy Instytut
Medyczny z siedzibg w Warszawie, ul. Szaseréw 128; 04-141 Warszawa,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 3 odwotania.
2. Oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza CATERMED sp. z 0.0. z siedzibg w todzi,
ul. Traktorowa 126 lok. 201; 91-204 t6dz i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez CATERMED sp. z
0.0.

z siedzibg w todzi, ul. Traktorowa 126 lok. 201; 91-204 t.6dz, tytulem wpisu od
odwotania,

3.2. zasgdza od CATERMED sp. z 0.0. z siedzibg w t.odzi, ul. Traktorowa 126 lok.
201; 91-204 £6dz na rzecz zamawiajgcego Wojskowy Instytut Medyczny z siedzibg
w Warszawie, ul. Szaseréw 128; 04-141 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$¢set ztotych, zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cccocevieeiiiiinenne

sygn. akt: KIO 1519/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Wojskowy Instytut Medyczny z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem sg ,Ustugi



przygotowywania i podawania positkdéw dla pacjentow WIM oraz positkow profilaktycznych
dla personelu WIM wraz z wynajmem pomieszczen i dzierzawg maszyn i urzgdzenh
gastronomicznych WIM’.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej z dnia 27 maja 2022 r., pod nr 2022/S 102-284674.

Dnia 6 czerwca 2022 roku, CATERMED sp. z 0.0. z siedzibg w todzi (dalej ,Odwotujacy”)
wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na niezgodng z przepisami ustawy
czynno$¢ zamawiajgcego podjetg w postepowaniu, tj. na projektowane postanowienia

umowy.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 433 pkt 4 P.z.p. w zw. z art. 455 ust. 1 pkt 1 lit. b) P.z.p. w zw. z art. 16 pkt 1 P.z.p.

wzw. z art. 8 ust. 1 P.z.p. w zw. z art. 353" K.c. przez okre$lenie mozliwosci
ograniczenia zakresu zamoéwienia o 30% wynagrodzenia, bez wskazania warunkow
wprowadzenia ograniczenia zamowienia, co w efekcie $wiadczy o naduzyciu przez
zamawiajgcego dominujgcej pozycji organizatora przetargu przez narzucenie
wykonawcom skrajnie niekorzystnych warunkédw umowy, w sposob sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem instytucji minimalnej wartosci zaméwienia
oraz wobec nieokres$lenia jakichkolwiek warunkéw ograniczenia zakresu zamoéwienia;

2. art.439ust. 1i2pkt4 P.z.p.wzw. z art. 16 pkt 1 P.z.p. w zw. z art. 8 ust. 1 P.z.p.

wzw. z art. 3531 K.c. poprzez okre$lenie zasad wprowadzania zmian wysoko$ci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatéw lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia, w sposéb Swiadczgcy o naduzyciu
przez zamawiajgcego dominujgcej pozycji organizatora przetargu przez narzucenie
wykonawcom skrajnie niekorzystnych warunkdéw umowy oraz w sposéb sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem instytuciji waloryzacji wartosci zamowienia,
bowiem okreslona maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia w przypadku zmiany
cen materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacjg ustug jest zanizona w stosunku
do przedmiotu zamowienia, okresu, na jaki ma by¢é zawarta umowa oraz tempa
zmiany cen i ustug.

3. art. 436 pkt 3 P.z.p. w zw. art. 8 ust. 1 Pz.p. w zw. z art. 3531 Kodeksu cywilnego
(zwanego dalej ,K.c."yw zw.z art. 483§ 1 K.c.wzw.z art. 484§ 1zd. 1i§ 2K.c.
oraz art. 5K.c. w zw. z art. 58 § 1 i 3 K.c. poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej
organizatora przetargu i uprzywilejowanie pozyciji zamawiajgcego wobec wykonawcy,
polegajgce na zastrzezeniu w projekcie umowy razgco wygérowanego limitu kar
umownych obcigzajgcych wykonawce w § 11 projektu umowy.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o zmiane treSci zatgcznika nr 8 do SWZ:

1) w zakresie zarzutu nr 1 - poprzez nadanie § 3 ust. 14 brzmienia: ,Zamawiajgcy

zastrzega sobie prawo do ograniczenia zakresu $wiadczenia ustug, jednak nie wiecej
niz 0 20% warto$ci umowy. W przypadku zmniejszenia ilosci positkéw w danym

miesigcu ponizej 80% wartosci umowy, Zamawiajacy zaptaci Wykonawcy
wynagrodzenie w wysokosci odpowiadajgcej 80% ilorazu wartosci umowy i 48
miesiecy”,
2) zakresie zarzutu nr 2 - poprzez nadanie § 3 ust. 22 brzmienia: ,Zamawiajacy
zastrzega, ze maksymalna warto$¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia, jakg dopuszcza
w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian jej wysokosci, o
ktérych mowa w ust. 19 i ust. 20 wynosi 50% wysokosci wynagrodzenia brutto, o ktorej
mowa
w ust. 67,

3) zakresie zarzutu nr 3 - poprzez nadanie § 11 ust 6 brzmienia: ,t3czna suma kar

umownych nie moze przekroczyé 10% wartosci wynagrodzenia umownego brutto,
0 ktérym mowa § 3 ust. 6 umowy”.

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes faktyczny i prawny we wniesieniu odwotania,



bowiem nie uptynat jeszcze termin ztozenia ofert. Odwotujagcy ma mozliwos¢ ztozenia oferty
i uzyskania zamdwienia, wobec czego jest zainteresowany tym, aby postepowanie zostato
przeprowadzone zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Uzasadnienie zarzutu nr 1.

W § 3 ust. 14 proponowanej umowy zamawiajgcy okreslit minimalny prég wykonania
umowy w wysokosci 70% wartosci umowy. Z tytutu niewykorzystanej czeSci umowy nie bedg
przystugiwaty wykonawcy zadne roszczenia, poza roszczeniem o zaptate za wykonang
ustuge. Zamawiajacy nie okreslit formy rekompensaty dla wykonawcy w razie zaistnienia
sytuacji spadku zamoéwien ponizej 70% wartoSci umowy.

Zgodnie z art. 433 pkt 4 Pzp: ,Projektowane postanowienia umowy nie moga
przewidywa¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielkoSci Swiadczenia stron”.

Komentowany przepis nie daje zamawiajgcemu nieograniczonej swobody w okresleniu
minimalnego progu wykonania umowy. Narzucenie tak skrajnie niekorzystnych warunkéw
zamowienia przez zamawiajgcego w postaci okreslenia minimalnego progu wykonania
umowy w wysokosci 30 % wartoSci umowy i ograniczenia, w ten sposéb, roszczeh
wykonawcy wobec zamawiajgcego, jest przejawem naduzycia przez niego pozycii
gospodarza postepowania. Ogranicza to krag wykonawcoéw, ktérzy mogg wzig¢ udziat w
postepowaniu. Jedynie bowiem podmiot gospodarczy o duzych zasobach finansowych moze
sobie pozwoli¢ na realizacje zamoéwienia ze stratg, byle tylko wykona¢ zaméwienie i uzyskaé
z tego tytutu referencyjno$¢, przydatng przy wykazywaniu doswiadczenia w wykonaniu tego
rodzaju zaméwien przy ubieganiu sie o kolejne zamowienia publiczne w tym sektorze. Jest to
sprzeczne takze z celami dyrektywy 2014/24/UE, kt6éra promuje udziat matych i Srednich
przedsiebiorstw (,MSP”) w zaméwieniach publicznych w ramach celéw socjalnych dyrektywy.
Ponadto, wykonawca zobowigzany jest ponies¢ okreslone koszty state, takie jak zatrudnienie
odpowiedniej ilosci pracownikéw, nabycie i utrzymanie okreslonej ilosci sprzetu do
wykonania ustugi na podstawie dtugoterminowych umoéw z dostawcami, do tego koszty
kredytu, leasingu itp., za$ nagte ograniczenia wykonywania ustugi powodujg niekiedy
konieczno$¢ zwolnien pracownikow, i to w trybie ekonomicznym, za co, zgodnie z ustawg o
zwolnieniach ekonomicznych, nalezne im sg odprawy (art. 8 ustawy o szczegéinych
zasadach rozwigzywania z pracownikami stosunkéw pracy z przyczyn niedotyczgcych
pracownikow). Dzieje sie tak, gdyz zgodnie z teorig ekonomii, w krétkim okresie co najmniej
jeden czynnik produkcji jest niezmienny, stad pojawiajg sie koszty state, ktdérych w krétkim
okresie wykonawca nie jest w stanie wyeliminowa¢ w wypadku ograniczenia wielkoSci
przedmiotu zamowienia przez zamawiajgcego. Ponadto, istnieje prawidtowos¢ ekonomiczna,
zgodnie z ktdrg im wigkszy przedmiot zamowienia, tym nizsze koszty ponosi wykonawca
(tzw. ekonomiczny efekt skali - koszty nie rosng wprost proporcjonalnie do wielkosci
produkciji, lecz malejg), na skutek czego w takim wypadku wykonawca jest w stanie
zaoferowac nizsza cene. Jesli jednak juz po zawarciu umowy przedmiot zaméwienia zmaleje
w stopniu znacznym, okaze sig, ze wykonawca nie jest w stanie osiagng¢ efektu skali i
otrzymuje wynagrodzenie po cenach nizszych od takich, jakie zaoferowatby, gdyby jeszcze
przed ztozeniem ofert zamawiajgcy zmniejszyt przedmiot zamowienia. W dodatku,
wykonawca ponosi tzw. koszty alternatywne, czyli koszty ,utraconych szans”, gdyz poprzez
fluktuacje wielko$ci przedmiotu zamowienia zobowigzany jest utrzymaé w gotowosci - w
rezerwie - okreslong ilos¢ personelu, sprzetu i asortymentu na wypadek nagtego
przywrocenia wytgczonej powierzchni do realizaciji, ktore to zasoby mogtby wykorzysta¢ do
$wiadczenia ustug w innym miejscu, pozostawione zas w gotowo$ci generujg tylko koszty,
zas sprzet dodatkowo ulega utracie wartosci. Wobec braku okre$lenia precyzyjnych podstaw
zmiany zakresu $wiadczenia wykonawcy, okreslenie minimalnego progu wykonania umowy
w wysoko$ci 30% stanowi naduzycie pozycji dominujacej organizatora przetargu przez
zamawiajgcego przez skonstruowanie skrajnie niekorzystnego postanowienia umownego.
Ponadto tak sformutowana umowa uniemozliwia precyzyjne skalkulowanie oferty. Wobec
braku okreslenia podstaw ograniczenia zamowienia, nie sposdb przewidziec ryzyka
ograniczenia zamowienia, bowiem zalezy ono wytgcznie od woli zamawiajgcego. Narusza to
zasade, ze zmiany umowy sg dopuszczalne tylko w przypadku ich przewidzenia i okre$lenia
warunkow wprowadzenia zmian.

Ze wzgleddw powyzszych uzasadnione jest nakazanie zamawiajgcemu modyfikaciji
umowy poprzez zastrzezenie, ze zamowienie moze zosta¢ ograniczone o maksymalnie 20%
oraz okres$lenie konsekwencji spadku liczby zamawianych positkdw o wigcej niz 20%.

Uzasadnienie zarzutu nr 2

W § 3 w ust. 19 zamawiajacy przewidziat klauzule, o ktérej mowa w art. 439 Pzp. Z kolei
w § 3 w ust. 22 zamawiajgcy zamie$cit nastepujgce postanowienie: ,Zamawiajgcy zastrzega,
ze maksymalna wartos¢ zmiany wysoko$ci wynagrodzenia, jakg dopuszcza w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian jej wysokosci, o ktérych mowa



w ust. 19 ust. 20 wynosi 5% wysoko$ci wynagrodzenia, o ktérej mowa w ust. 6”.

Maksymalny poziom zmiany wynagrodzenia wykonawcy nie moze by¢ okre$lany ,z
sufitu”, wymaga dokonania przez zamawiajgcego analizy danych historycznych,
archiwalnych i na tej podstawie zatozenia prognozowanej zmiany tych danych w kolejnych
miesigcach, kwartatach lub latach w zalezno$ci od okresu trwania umowy. Ustalenie
maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia powinno by¢ dokonywane z uwzglednieniem:
czasu trwania umowy (im diuzsza umowa tym ta warto$¢ powinna by¢ wyzsza), wahan
warto$ci zmian wybranego wskaznika w ostatnich latach, dostepnymi prognozami zmian cen.
Ponadto jak wskazuje sie ,waloryzacja wynagrodzenia, o ktérej mowa w art. 439 Pzp, ma na
celu zrownowazenie stron umowy o zaméwienie publiczne. Klauzule okreslone w ww.
przepisie umozliwiajg przywrocenie stanu rownowagi ekonomicznej stron umowy zachwianej
okreslonymi zdarzeniami, ktére moga mie¢ miejsce w trakcie jej realizacji” (tak Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, pod red. Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza, Urzad
Zaméwien Publicznych, Warszawa 2021, s. 1167).

Projektowane postanowienie umowy nie uwzglednia obecnego trendu - rosngcych cen
(w maju 2021 r. dynamika cen wyniosta 13,9% w stosunku do maja 2022 r. - dane Prezesa
GUS). Jeszcze dobitniej wyglada zmienno$¢ cen skupu podstawowych produktow rolnych,
ktére wzrosty w kwietniu 2022 r. zaréwno w stosunku do miesigca poprzedniego (o 8,7%),
jak i w poréwnaniu z analogicznym okresem ubiegtego roku (o 45,1%). Zastrzezenie
maksymalnej zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, w wysoko$ci 5% wysokoSci
wynagrodzenia brutto, jest nieuzasadnione gospodarczo oraz $wiadczy o naduzyciu przez
zamawiajgcego dominujgcej pozycji organizatora przetargu przez narzucenie wykonawcom
skrajnie niekorzystnych warunkéw umowy. Wobec powyzszego konieczne jest podwyzszenie
limitu zmiany wynagrodzenia.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej oswiadczyt, iz uwzglednia
zarzut nr 3, w pozostatym zakresie wniost o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

Zarzut nr 1. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie zarzutu z uwagi na okoliczno$¢, ze w dniu
20.06.2022 r. dokonat modyfikacji postanowienia § 3 ust. 14 projektu umowy - zatgcznik nr 8
do SWZ, co powoduje, ze na date rozpoznania sprawy sporne postanowienie ma inny
ksztalt, niz w dacie wniesienia odwotania, a co za tym idzie zarzut dotyczy treSci
postanowienia, ktére jest nieaktualne. Modyfikacja tresci SWZ z dnia 20.06.2022 r.
zamawiajgcy zmienit przedmiotowe postanowienie w taki sposob, Ze doprecyzowat, ze
gwarantowany zakres Swiadczenia ustug wynosi nie mniej niz 70% warto$ci umowy (co
odzwierciedla intencje zamawiajgcego towarzyszgce mu przy tworzeniu postanowienia § 3
ust. 14 w jego pierwotnym ksztalcie) oraz opisat okolicznosci, w jakich uprawniony bedzie do
skorzystania z prawa do ograniczenia zakresu $wiadczenia ustug. Intencjg zamawiajgcego
przy okresleniu postanowienia § 3 ust. 14 umowy - w jego pierwotnym ksztalcie - bylo
zagwarantowanie po swojej stronie uprawnienia do ograniczenia zakresu $wiadczenia ustug
do poziomu nie mniej niz 70% wartosci umowy. W ramach modyfikacji SWZ z dnia
20.06.2022 r. zamawiajgcy utrzymat taki wtadnie poziom gwarantowanego zakresu
Swiadczenia ustugi. Tymczasem odwotujgcy w ramach zgdan zgtoszonych w odwotaniu
domaga sie, aby gwarantowany zakres Swiadczenia ustug wynosit nie mniej niz 80%
warto$ci umowy.

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy wyjasnia, ze niezaleznie od tego, iz w przepisie art.
433 pkt 4 Pzp ustawodawca nie okreslit progu minimalnego warto$ci lub wielkosci
Swiadczenia stron, to utrzymanie gwarantowanego zakresu $wiadczenia ustug na poziomie
nie mniej niz 70% wartosci umowy - znajduje uzasadnienie w potrzebach zamawiajgcego
zwigzanych z ryzykiem zmiany liczby hospitalizowanych pacjentéw w okresie trwania umowy
okreslonym na 48 miesiecy. Zamawiajacy wyjasnia, ze w z przeprowadzonej wewnetrznie
analizy wynika, iz zmiana w tym zakresie moze nastgpi¢ m.in. w zwigzku z remontem kliniki
lub oddziatu, wystgpieniem zjawiska epidemii czy zmiang kontrakiéw zawartych przez
zamawiajgcego z NFZ. Jednocze$nie wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z orzecznictwem Krajowej
Izby Odwotawczej okreslenie poziomu gwarantowanego wolumenu zamowienia pozostaje w
gestii zamawiajgcego oraz zalezy od potrzeb zamawiajgcego, a w przypadku podmiotéw
Swiadczacych ustugi z zakresu ochrony zdrowia - moze by¢ uzasadnione wtasnie
zmiennoscig liczby hospitalizowanych pacjentéw:

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10.09.2021 r., sygn. akt KIO 2355/21: ,Zgodnie
z § 1 ust. 10 wzoru umowy (zatgcznik nr 10 do SWZ) z uwzglednieniem zmian z dnia 6
wrzesnia 2021 r.: ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo realizowania przedmiotu umowy w
ilosciach uzaleznionych od swoich rzeczywistych potrzeb, wynikajgcych z ilosci pacjentow
hospitalizowanych, przy czym ilo$¢, ktéra zostanie zrealizowana obejmuje co najmniej 50 %
wartosci brutto niniejszej umowy okreslonej w § 6 ust. 1. Niepetna realizacja pozostatej



czesci zamowienia ze strony Zamawiajgcego nie narusza postanowien niniejszej umowy i
nie stanowi podstawy do dochodzenia przez Wykonawce wykonania umowy w pozostatej

czesci ani tez innych roszczen finansowych”. [...] Wskazania wymaga, ze przepis ktdérego
naruszenia Odwotujacy sie dopatruje nakazuje zamawiajgcemu okre$lenie minimalnej
wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron, przy czym poziom $wiadczenia gwarantowanego
nie zostat przez Ustawodawce okre$lony i pozostaje w gestii zamawiajgcego. Artykut 433 pkt
4 PrZamPubl determinuje zatem aby postanowienia przysztej umowy nie pozwalaty
zamawiajgcemu na nieograniczone zmniejszenie zakresu Swiadczenia w trakcie jego
wykonywania, co przektada sie niewatpliwe na mozliwosci oszacowania ceny oferty przez
wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia i zabezpieczenia jego interesow.
Analizowany przepis ma na celu ochrone wykonawcy przed ewentualnymi stratami
wynikajgcymi z koniecznosci zabezpieczenia kompleksowej realizacji umowy w przypadku,
gdy faktyczny zakres $wiadczenia ulegnie drastycznemu zmniejszeniu. [.] Nie ulega
watpliwosci, ze Zamawiajacy okreslit w umowie minimalny zakres $wiadczenia
gwarantowanego, zgodnie z dyspozycjg art. 433 pkt 4 PrZamPubl. Izba nie podziela
stanowiska Odwolujgcego, ze zapewnienie realizacji zamdwienia na poziomie 50 % jest
przejawem naduzycia dominujgcej pozycji Zamawiajgcego. lzba zwraca uwage, ze
Zamawiajgcy przewidujgc mozliwg, pewng wielko$¢ $wiadczenia dokonat analizy realizacji
zamowienia w poprzednim okresie i niezaleznych od siebie okolicznosci, ktore spowodowaty
zmniejszenie zakresu zapotrzebowania na przedmiot zamowienia i wigzaty sie ze stratami po
jego stronie. Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajacy przedtozyt jako dowod decyzje
Ministra Zdrowia, ktére miaty wptyw na zmiany organizacyjne oraz w strukturze
Zamawiajgcego i byly zwigzane z trwajgcg pandemig Covid-19. Ponadto, decyzjg Prezesa
Rady Ministréw Zamawiajgcy zostat przeksztalcony w szpital jednoimienny, co miato wptyw
na ilo§¢ przyjmowanych pacjentéw, a w konsekwenciji na ilo§¢ zamawianych positkow. Majgc
na wzgledzie, ze Zamawiajgcy nie ma wptywu na ewentualne dalsze decyzje w sprawie
Jliczby t6zek”, ktére ma zapewnic, okreslenie gwarantowanej realizacji $wiadczenia na
poziomie 50 % nalezato uznaé, za postanowienie uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego i
zabezpieczajgce jego interesy. W ocenie Izby, kwestionowane uregulowane umowne nie
pozostawato w oderwaniu od okolicznosci je uzasadniajgcych i tym samym nie moze zostac
uznane za przejaw naduzycia pozycji dominujgcej Zamawiajgcego”,

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8.02.2022, sygn. akt KIO 193/22: ,Z przepisu
art. 433 pkt 4 ustawy Pzp wynika, Ze zamawiajgcy jest uprawniony do ograniczenia zakresu
zamoéwienia, pod warunkiem wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron.
Zamawiajgcy zastosowat sie do ww. przepisu. Natomiast odwotujgcy uzasadniajgc ww.
zarzut ograniczyt sie do przedstawienia wysoce ogdinych twierdzen, z ktorych nic
konkretnego dla niniejszej sprawy nie wynika. Z pewno$cig nie wynika z nich, Ze okreslenie
przez zamawiajgcego minimalnego progu wykonania umowy na poziomie 60% wartosci
umowy narusza przywotane przez odwotujgcego przepisy. Gdyby ustawodawca uznat, ze
konieczne jest ustalenie minimalnego zakresu wykonania umowy dla wszystkich zamowien
udzielanych w trybie ustawy Pzp, to odpowiednie regulacje zostatyby w tejze ustawie
zawarte”.

Majac na wzgledzie powyzsze okolicznosci - zamawiajgcy w ramach postanowienia § 3
ust. 14 projektu umowy - zatgcznik nr 8 do SWZ okreslit, iz gwarantowany zakres
Swiadczenia ustug wynosi nie mniej niz 70% warto$ci umowy oraz ze skorzystanie z
uprawnienia do ograniczenia zakresu $wiadczonych ustug moze nastapi¢ w przypadku
wystgpienia po stronie zamawiajacego okolicznosci powodujgcych zmniejszenie liczby
hospitalizowanych pacjentéw (np. remont kliniki lub oddziatu, epidemia, zmiana kontraktow
zawartych z NFZ). Tak uksztattowane postanowienie § 3 ust. 14 projektu umowy - zatgcznik
nr 8 od SWZ - uwzglednia potrzeby zamawiajgcego zwigzane ze ryzykiem zmiany liczby
hospitalizowanych pacjentéw, jak réwniez odpowiada warunkom okreslonym w art. 433 pkt 3
Pzp oraz wymogom uksztattowanym w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie
stosowania art. 433 pkt 3 Pzp. W konsekwencji w przypadku przedmiotowego postanowienia
nie moze by¢ mowy o naduzyciu dominujgcej pozycji organizatora przetargu przez
narzucenie wykonawcom skrajnie niekorzystnych warunkéw umowy.

Niezaleznie od powyzszego przedmiotowy zarzut winien zosta¢ oddalony rowniez z tego
wzgledu, ze oparty jest on na btednej interpretaciji postanowienia § 3 ust. 14 projektu umowy
- zatgcznik nr 8 do SWZ (w jego ksztalcie sprzed modyfikacji z dnia 20.06.2022 r.).
Odwotujgcy mylnie wywodzi, ze zamawiajgcy w ramach ww. postanowienia zastrzegt po
swojej stronie uprawnienie do zmniejszenia wolumenu zamoéwienia o co najmniej 70%
warto$ci umowy, a nie do poziomu nie mniej niz 70% warto$ci umowy. Wynika to z
nastepujgcych fragmentéw odwotania: ,W § 3 ust. 14 proponowanej umowy Zamawiajgcy
okreslit minimalny prég wykonania umowy w wysokosci 70% wartoSci umowy. Z tytutu
niewykorzystanej czesci umowy nie bedg przystugiwaty Wykonawcy zadne roszczenia, poza
roszczeniem o zaptate za wykonang ustuge. Zamawiajgcy nie okreslit formy rekompensaty
dla Wykonawcy w razie zaistnienia sytuacji spadku zamowien ponizej 70% wartosci umowy.
Narzucenie tak skrajnie niekorzystnych warunkéw zaméwienia przez Zamawiajagcego w



postaci okreslenia minimalnego progu wykonania umowy w wysokosci 30 % warto$ci umowy
i ograniczenia, w ten sposob, roszczen Wykonawcy wobec Zamawiajacego, jest przejawem
naduzycia przez niego pozycji gospodarza postepowania. Wobec braku okre$lenia
precyzyjnych podstaw zmiany zakresu $wiadczenia wykonawcy, okreslenie minimalnego
progu wykonania umowy w wysoko$ci 30% stanowi naduzycie pozycji dominujacej
organizatora przetargu przez Zamawiajgcego przez skonstruowanie skrajnie niekorzystnego
postanowienia umownego”.

Taka interpretacja przedmiotowego postanowienia nie znajduje uzasadnienia w jego tresci
ani nie odzwierciedla intencji zamawiajacego. Jednoczesnie - w przypadku przyjecia
interpretacji odwotujgcego - zamawiajgcy miatby uprawnienie do zmniejszenia wolumenu
zamowienia w zakresie od 70% do 100% warto$ci zamdwienia. Oznaczatoby to,
ze zamawiajgcy uprawniony bytby do zmniejszenia zakresu Swiadczonych ustug nawet do
poziomu 0%.

W odniesieniu do powyzszego zamawiajgcy wskazuje, ze jego intencjg byto, aby w
ramach postanowienia § 3 ust. 14 projektu umowy - zatgcznik nr 8 do SWZ zagwarantowac
po swojej stronie uprawnienie do ograniczenia zakresu $wiadczonych ustug do poziomu nie
mniej 70% warto$ci umowy, a nie od 70% do 100% wartosci umowy.

Zarzut nr 2. Odnoszac sie do tego zarzutu, w pierwszej kolejnosci wymaga zaznaczenia,
ze zamawiajgcy w dniu 20.06.2022 r. dokonat modyfikacji tresci specyfikacji warunkow
zamobwienia, obejmujgcej projektowane postanowienia umowy, w ramach ktérej zmienit
brzmienie § 3 ust. 22 Umowy: ,Zamawiajgcy zastrzega, ze maksymalna warto$§¢ zmiany
wysoko$ci wynagrodzenia, jakg dopuszcza w efekcie zastosowania postanowien o zasadach
wprowadzania zmian jej wysokosci, o ktorych mowa w ust. 19 i ust. 20 wynosi 10%
wysokosci wynagrodzenia, o ktorej mowa w ust. 6”.

W sSwietle powyzszej modyfikacji SWZ w odniesieniu do przedmiotowego zarzutu przestat
istnieC substrat zaskarzenia, ktorym niewatpliwie byta czynno$¢ zamawiajacego z dnia 27
maja 2022 r. polegajgca na opublikowaniu tresci SWZ wraz z projektem Umowy.

Stosownie do przepisu art. 552 ust. 1 Pzp - wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego, co oznacza, ze w postepowaniu
odwotawczym nalezy uwzgledni¢ zmiane SWZ dokonang przez zamawiajgcego w dniu
20.06.2022 r. Natomiast zarzut i argumentacja odwotujgcego dotyczy postanowienia Umowy,
ktére nie ma juz w tresci Umowy, ponadto zostato zmodyfikowane w taki sposéb, ze nie jest
mozliwe ani zasadne odnoszenie dotychczasowej argumentacji odwotujgcego do nowego
brzmienia tego postanowienia. W tym stanie rzeczy zamawiajgcy wniést o oddalenie
odwotania w zakresie zarzutu nr 2 z uwagi na brak substratu zaskarzenia. Niniejszy wniosek
uzasadniony jest w kontek$cie dotychczasowego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej,
dotyczgcego analogicznych stanéw faktycznych.

Niezaleznie od powyzszego - zarzut nr 2 odwotania jak i powigzane z nim zgdanie
wprowadzenia do Umowy postanowien o maksymalnej warto$ci zmiany wysokos$ci
wynagrodzenia wynoszacej 50% wysoko$ci wynagrodzenia brutto - pozostajg bezzasadne.

Przede wszystkim nalezy wskazac¢, ze modyfikacja wprowadzona przez zamawiajgcego
uwzglednia w petni mozliwie realny wzrost kosztéw wykonania zamowienia w okresie 4 lat
obowigzywania umowy. Postanowienia Umowy w tym zakresie sg adekwatne do rozktadu
ciezaru ryzyka zwigzanego ze zmiang cen materiatéw lub kosztéw rownomiernie pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcg realizujgcym zamowienie. Podstawg do ustalenia
maksymalnego poziomu waloryzacji wynagrodzenia byto doswiadczenie zamawiajgcego
powstate na kanwie realizowania obecnej umowy o tym samym przedmiocie zamédwienia,
ktéra zostata zawarta w 2018 r. Pierwotna warto$¢ wynagrodzenia wykonawcy realizujgcego
te umowe wyniosta: 31 562 865,97 zt brutto. Wynagrodzenie wykonawcy od momentu
zawarcia umowy podlegato zmianom siedmiokrotnie, ale tylko trzy zmiany dotyczyty
waloryzacji wynagrodzenia w zwigzku ze wzrostem inflacji (ktora stanowita wskaznik
waloryzacyjny w umowie). | tak, przedmiotowg umowe waloryzowano trzykrotnie na
podstawie wskaznika inflacji:

1) w dniu 29.04.2020 r. - aneks nr 6 - wzrost wartosci ceny jednostkowej o0 2,3%
w stosunku do ostatniej wysoko$ci ceny po jej zmianach,

2) wdniu 29.04.2021 r. - aneks nr 11 - wzrost wartosci ceny jednostkowej o 3,3%
w stosunku do ostatniej wysoko$ci ceny po jej zmianach,

3) wdniu 31.03.2022 r. - aneks nr 15 - wzrost wartosci ceny jednostkowej 0 4,8%
w stosunku do ostatniej wysoko$ci ceny po jej zmianach.

Nalezy rowniez nadmieni¢, ze umowa zawarta w 2018 r. - podobnie jak umowa, ktorej
dotyczy odwotanie - zawierajg postanowienia dotyczgce zmiany wynagrodzenia wykonawcy,



w przypadku zmiany wysokos$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysoko$ci
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace. W trakcie obowigzywania
umowy z 2018 r. w zwigzku ze zmiang wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace -
zwiekszano wynagrodzenie wykonawcy realizujgcego umowe czterokrotnie:

1) w dniu 28.12.2018 r. - aneks nr 1 - wzrost warto$ci ceny jednostkowej 0 2,4%
w stosunku do ostatniej wysoko$ci ceny po jej zmianach,

2) wdniu9.01.2020 . - aneks nr 5 - wzrost wartosci ceny jednostkowej 0 5,4 %
w stosunku do ostatniej wysoko$ci ceny po jej zmianach,

3) wdniu24.02.2021 r. - aneks nr 9 - wzrost wartosci ceny jednostkowej 0 2,9 %
w stosunku do ostatniej wysokosci ceny po jej zmianach,

4) w dniu4.02.2022 . - aneks nr 14 - wzrost wartosci ceny jednostkowej 0 3,12 %
w stosunku do ostatniej wysokosci ceny po jej zmianach.

Jako, ze waloryzacja wynagrodzenia w oparciu wskaznik inflacji GUS kazdorazowo
odnosita sie do poprzedniej - podwyzszonej juz uprzednio ceny jednostkowej w zwigzku
z waloryzacjami i podwyzszeniem warto$ci umowy w zwigzku ze wzrostem wysoko$ci
minimalnego wynagrodzenia za ptace - miarodajne jest przedstawienie peinej wartosci
zmian umowy - zaréwno z powodu waloryzacji jak i z powodu wzrostu minimalnego
wynagrodzenia za prace - ktéra wyniosta 3 369 775,62 zt brutto i stanowita zaledwie okoto
10,6% wynagrodzenia ustalonego pierwotnie w umowie. Nalezy jednak pamietaé, ze na te
warto$¢ w duzej mierze sktadajg sie zmiany wysokosci wynagrodzenia w zwigzku ze
wzrostem minimalnego wynagrodzenia za prace. Tylko czeS¢ - mniej niz potowa tej wartosci
dotyczy waloryzacji wynagrodzenia opartej o wskaznik inflacji. W tym stanie rzeczy -
maksymalny poziom waloryzacji ustanowiony przez zamawiajgcego na 10% wartosci
wynagrodzenia wykonawcy jest adekwatny to poziomu realnego wzrostu kosztow
wykonywania zamdwienia, a nawet go przewyzsza. Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca
jako podmiot profesjonalny powinien by¢ $wiadomy ryzyk zwigzanych z wykonywaniem
umowy. Ryzyka te powinny znalez¢ odzwierciedlenie w zaoferowanej cenie oferty. Nie jest
zasadnym przerzucanie takiego ryzyka w catoSci na zamawiajgcego. W tym miejscu nalezy
odwotac sie do najnowszego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, w ktérym
potwierdzone zostato powyzsze stanowisko, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25
maja 2022 r., sygn. akt KIO 1151/22 ,|zba wskazuje, ze z tresci art. 439 ustawy Pzp nie
mozna wyprowadzi¢ wniosku, iZ zamawiajgcy winien by¢ obarczony ryzykiem zwigzanym ze
zmiang cen materiatdw lub kosztéw w petnym zakresie. Sktad orzekajacy w tej sprawie
podziela stanowisko Izby, zgodnie z ktérym powyzszemu przeczy choc¢by tres¢ art. 439 ust.
2 pkt 4 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze w umowie o zamoéwienie publiczne zamawiajacy
obowigzany jest wskaza¢ maksymalng warto§¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza
zamawiajacy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian
wysoko$ci wynagrodzenia. Jakkolwiek Izba nie kwestionuje dynamiki zmiany cen na rynku to
jednak nie oznacza, ze ryzyko zwigzane ze zmiang cen materiatow lub kosztéw nie moze
zostac roztozone miedzy obie strony umowy o zamoéwienie publiczne. Ryzyko takie winno
zostac zatem uwzglednione przez wykonawce w cenie ofertowej. Wykonawca jako
profesjonalista na podstawie wtasnego rozeznania, wiedzy, analizy trendéw co do kierunkow
wzrostu cen czy tez ich stabilizacji winien oszacowac koszty realizacji zamowienia i ztozy¢
oferte odzwierciedlajgcg uwarunkowania rynkowe”.

Odnoszac sie do wniosku o zmiane wartosci maksymalnej zmian umowy do 50%
wysoko$ci wynagrodzenia brutto stanowi niczym nieuzasadniong prébe przerzucenia ryzyka
zwigzanego ze zmiang cen materiatow lub kosztow w petnym zakresie na zamawiajgcego.
Hipotetyczne wprowadzenie do Umowy proponowanych przez odwotujgcego zmian moze
wrecz niekorzystnie wplyng¢ na przygotowanie ofert. Tak znaczne przesuniecie
maksymalnej wartosci waloryzacji sprzyja¢ bedzie do nierealistycznej wyceny oferty przez
wykonawcow, ktorzy Swiadomi mozliwosci zwaloryzowania wynagrodzenia podczas realizaciji
zamowienia w tak znacznym stopniu, sktonni beda do podjecia wiekszego ryzyka i
zaoferowania ceny nizszej niz realna, w celu uzyskania zamowienia. W tym stanie rzeczy
zarzut nr 2 odwotania jak i powigzane z nim zgdane sg w sposo6b oczywisty niezasadne, a
jego uwzglednienie prowadzitoby do naruszenia rownowagi kontraktowej stron. Tym samym
- to nie dziatania zamawiajgcego, ale zgdanie odwotujacego jest sprzeczne z regulacjg z art.

439 Pzp, ktorej celem jest przywrdcenie stanu réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami
umowy, ktora zostata zachwiana przez okreslone zdarzenia majgce miejsce w trakcie jej
realizacji. Uwzglednienie zgdan odwotujgcego w tym zakresie oznaczatoby bowiem
przeniesienie opisanego powyzej ryzyka w catosci na zamawiajgcego. Nalezy réwniez
podkresli¢, na co wskazuje sie w orzecznictwie KIO, ze waloryzacja wynagrodzenia
wykonawcy, nie moze niwelowac ryzyka niedoszacowania oferty ani prowadzi¢ do
wzbogacenia sie wykonawcy, natomiast limit wysokos$ci waloryzacji, jakiego zgda odwotujacy



- w istocie mogtby prowadzi¢ do uzyskania przez wykonawce nieuzasadnionych korzy$ci
ponad wkalkulowany w jego oferte zysk (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13
grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3476/21) ,Oceniajgc powyzsze |zba uznata, ze wykonawcy,
ktérzy posiadajg wiedze o wspdtczynniku waloryzacji wynagrodzenia zespotu konsultanta, a
takze majgc wiedze, co do kierunku mozliwego rozwoju procesow rynkowych w krajach,
ktérych gospodarka jest cze$cig rynku Unii Europejskiej mogg z duzym
prawdopodobienstwem tak oszacowac koszty realizacji zamowienia, ze bedg w stanie ztozy¢
oferte z wlasciwg ceng. Zamawiajgcy jako element wspotczynnika waloryzacji ustanowit
wyrazony w procentach wskaznik wzrostu lub spadku przecietnego wynagrodzenia w
gospodarce narodowej, publikowany przez Prezesa Gléwnego Urzedu Statystycznego i
wyliczony w odniesieniu do dnia sktadania ofert. Urealnienie wynagrodzenia wykonawcy w
sposéb wskazany powyzej stanowi przewidywalne i dajgce sie skalkulowa¢ ryzyko zaréwno
wykonawcy jak i zamawiajgcego, co oznacza mozliwos¢ zatozenia stabilizacji ceny
kontraktu. Izba wskazuje, Ze dopuszczenia w ustawie Pzp waloryzacji kosztéw
wynagrodzenia nie moze prowadzi¢ do zmniejszenia ryzyka zwigzanego z
niedoszacowaniem oferty przez wykonawce, ani do wzbogacenia sie wykonawcy, czyli
wzrostu jego wynagrodzenia. Celem jest utrzymanie wynagrodzenia Konsultanta na
poziomie zwigzanym z wzrostem lub spadkiem przecigtnego wynagrodzenia”.

W tym stanie rzeczy - zgdanie odwolujacego nie wpisuje sie zatozenia waloryzaciji
wynagrodzenia wykonawcy, ktéra ma na celu doprowadzenie do rownowagi kontraktowej
stron umowy w przypadku wzrostu kosztow wykonywania zamowienia, ale stanowi prébe
przerzucenia ryzyka w catosci na zamawiajgcego. W tym zakresie Krajowa lzba Odwotawcza
w wyroku z dnia 10 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 2355/21 - stusznie wskazata:
,Niewatpliwie klauzule waloryzacyjne majg za zadanie dgzenie do réwnowagi stron stosunku
umownego w zamowieniach publicznych w spos6b uwzgledniajgcy zmiany okolicznosci,
majgcych wptyw na wynagrodzenie wykonawcy w toku realizacji $wiadczenia. Dostosowanie
cen materiatéw i kosztow wykonania zaméwienia do ich rzeczywistych warto$ci zmniejsza
réwniez ryzyko nienalezytej realizacji $wiadczenia. Wykonanie obowigzku z art. 439 ustawy
pzp powinno odbywa¢ sie z uwzglednieniem charakteru danego przedmiotu zaméwienia, ale
réwniez mozliwosci finansowych zamawiajgcego w sposob nieprowadzacy do wypaczeniu
celu ww. przepisu”.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze stosunkowo wysoka warto$¢ wskaznika inflacji jest obecnie
- tj. na etapie przygotowania oferty - okoliczno$cig znang wykonawcom, i jako taka powinna
znalez¢ odzwierciedlenie w kalkulacji ceny. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze zgodnie
z prognozami NBP - obecnie znajdujemy sie w tzw. szczycie inflacji, ktdéra w kolejnych
miesigcach zacznie sie zmniejszac, a juz z pewnoscig bedzie znacznie mniejsza w ciggu
kolejnych 4 lat, tj. w okresie realizowania Umowy. W tym miejscu warto przywotac projekcje
inflacji opracowang przez Narodowy Bank Polski, zgodnie z ktérg Inflacja CPI r/r wyniesie
w 2022 r. - 10,8%, w 2023 r. - 9,0%, a w 2024 r. juz tylko 4,2%.

Wreszcie nalezy zauwazyc¢, ze samo uzasadnienie zarzutu jest ogdlne i poza ogolnymi
odniesieniami do wysokosci inflacji nie wskazuje zadnych konkretnych okoliczno$ci, ktore
miatby potwierdza¢ stusznos¢ prezentowanych twierdzen. Odwotujgcy nie przedstawit nawet
zadnej kalkulacji wptywu inflacji na wykonywanie tego zamowienia. W zaden sposéb nie
uzasadniono rowniez zgdania zwigkszenia limitu waloryzacji do wysokosci 50% wartosci
wynagrodzenia wykonawcy. Potwierdza to jedynie, Ze zarzut ma charakter ogdlny, nie jest
poparty zadnymi rzetelnymi dowodami czy wyliczeniami.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwo$cig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita,



iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Do rozpoznania na rozprawie skierowane zostaty, podtrzymane przez odwotujgcego,
zarzuty nr 1i 2. Izba wskazuje, ze co prawda zamawiajagcy w dniu 20 czerwca 2022 roku,
dokonat modyfikacji skarzonych postanowiert umownych, jednakze zmiany te, co do zasady
nie zmienity sytuacji odwotujgcego, ktory de facto kwestionowat wysokosci procentowe
wskaznikow ustalonych przez zamawiajacego. Dlatego tez Izba stwierdzita,
ze w przedmiotowej sytuacji nie znajdujg zastosowania przepisy 0 umorzeniu postepowania
z uwagi na bezprzedmiotowo$¢.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne. Izba w
catosci podziela argumentacje prezentowana przez zamawiajgcego.

Zarzut nr 1. Odwotujgcy przedmiotowym zarzutem kwestionuje mozliwo$¢ ograniczenia
przez zamawiajgcego zakresu zaméwienia o 30 % wynagrodzenia podnoszac, iz
zamawiajacy nie wskazat warunkéw wprowadzenia tego ograniczenia, co w efekcie Swiadczy
0 naduzywaniu przez zamawiajgcego dominujgcej pozycji organizatora przetargu przez
narzucenie wykonawcy skrajnie niekorzystnych warunkow umowy.

Pierwotna tre$¢ postanowienia § 3 ust. 14 projektu umowy - zatgcznik nr 8 do SWZ:

~Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do ograniczenia zakresu $wiadczenia ustug, nie
mniej niz 70 % wartosci umowy. Z tytutu niewykorzystanej czesci umowy nie bedg
przystugiwaty Wykonawcy zadne roszczenia, poza roszczeniem o zaptate za wykonang
ustuge”.

Aktualna tres¢ postanowienia § 3 ust. 14 projektu umowy - zatgcznik nr 8 do SWZ (po
modyfikacji z dnia 20.06.2022 r.):

-W przypadku wystgpienia po stronie Zamawiajgcego okoliczno$ci powodujgcych
zmniejszenie liczby hospitalizowanych pacjentdéw (np. remont kliniki lub oddziatu, epidemia,
zmiana kontraktéw zawartych z NFZ), Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do ograniczenia
zakresu $wiadczenia ustug, przy czym gwarantowany zakres Swiadczenia ustug wynosi nie
mniej niz 70 % warto$ci umowy. Z tytutu niewykorzystanej cze$ci umowy nie bedg
przystugiwaty Wykonawcy zadne roszczenia, poza roszczeniem o zapfate za wykonang
ustuge”.

Zgodnie z przepisem art. 433 pkt 4 ustawy Pzp, ,Projektowane postanowienia umowy nie
moga przewidywaé mozliwosci ograniczenia zakresu zamoéwienia przez zamawiajacego bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielko$ci Swiadczenia stron”.

Przepis powyzszy stanowi zatem wytyczng dla zamawiajacego, ze w przypadku, gdy
zamawiajacy w trakcie realizacji umowy chciatby ograniczy¢ realizacje umowy, czy to pod
wzgledem wartosciowym, czy tez przedmiotowym, konieczne jest wskazanie
w projektowanych postanowieniach umowy zakresu takiego ograniczenia. Wyzej cytowany
przepis nie naktada za zamawiajgcego obowigzku niejako ,ttumaczenia sie” wykonawcom,
dlaczego takie ograniczenie ustanowit oraz dlaczego zostato ono ustalone na przyjetym
poziomie. Juz tylko ta okoliczno$¢ skutkuje niezasadno$ciag stawianego zarzutu. Niemniej
wskazac nalezy, ze zamawiajgcy modyfikujgc to postanowienie umowne (zatgcznik nr 8 § 3
ust. 14) w dniu 20 czerwca 2022 roku podat, iz ograniczenie to moze wynika¢ z
nastepujgcych okolicznosci, cyt. ,\W przypadku wystgpienia po stronie Zamawiajgcego

okoliczno$ci powodujgcych zmniejszenie liczby hospitalizowanych pacjentow (np. remont

kliniki lub oddziatu, epidemia, zmiana kontraktow zawartych z NFZ) (...)", czyli de facto
wprost odniost sie do tresci zarzutu odwotujgcego. W tym miejscu podnies¢ nalezy, ze
z3adanie odwolujgcego nie dotyczylo tego elementu zarzutu, a jedynie wysokosci
ograniczenia i sposobu jego rozliczania.

W ocenie Izby, rzeczone postanowienie umowne (zaréwno przed, jak i po modyfikacji) jest
jasne i czytelne, nie budzi zadnych watpliwosci. Fakt, iz zamawiajacy najlepiej znajacy swojg
dziatalno$¢ oraz przewidujgc wystapienie roznych okolicznosci przyjat i ustanowit wysokosé
takiego ograniczenia na okreslonym poziomie, tj. nie wiecej niz 70 % warto$ci umowy
(zakres gwarantowanego swiadczenia), S$wiadczy o dbato$ci zamawiajgcego o finanse
publiczne. To, ze odwotujgcy chciatby mie¢ zagwarantowane wyzsze wynagrodzenie jest
oczywiscie zrozumiate z punktu widzenia wykonawcy, jednakze ustawodawca przyjmujgc
takie przepisy miat rébwniez na wzgledzie dbato$¢ o interesy i budzet jednostek sektora
finansoéw publicznych. Wykonawca majgc zatem informacje od zamawiajgcego, jak moze



wyglada¢ finansowanie tego zamowienia, jest w stanie ustali¢ i oszacowac koszty swojej
ustugi na wiasciwym poziomie. Dlatego tez zarzut powyzszy uznaé nalezato za bezzasadny.

Zarzut nr 2. Odwotujacy stawiajgc przedmiotowy zarzut zgdat zmiany wysokos$ci
wynagrodzenia (waloryzacji) do wysokosci 50% wynagrodzenia brutto. Po zmianie z dnia 20
czerwca 2022 roku, zamawiajgcy podniodst ten poziom z 5 do 10%.

W ocenie Izby wysokos¢ ta odpowiada zapowiadanym zmianom na przestrzeni
najblizszych lat. Zgodnie z przepisem art. 439 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, umowa, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres dluzszy niz 12 miesiecy,
zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zamoéwienia. W umowie okresla sie: 1) poziom zmiany ceny materiatdw lub
kosztéw, o ktdrych mowa w ust. 1, uprawniajacy strony umowy do zgdania zmiany
wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia; 2) sposob
ustalania zmiany wynagrodzenia: a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny
materiatow lub kosztéw, w szczegolnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci
wykazu rodzajow materiatow lub kosztow, w przypadku ktorych zmiana ceny uprawnia strony
umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia; 3) sposdb okreslenia wplywu zmiany ceny
materiatow lub kosztéw na koszt wykonania zaméwienia oraz okreslenie okresow, w ktérych
moze nastepowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy; 4) maksymalng wartos¢ zmiany
wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o
zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia.

Przy ocenie zasadnosci stawianego zarzutu trzeba mie¢ na wzgledzie istniejgcg sytuacje
na rynku oraz prognozy na przyszto$¢. Z dowodoéw i prognoz przedstawionych przez
zamawiajgcego wynika jasno, iz sytuacja ekonomiczna bedzie ulegata poprawie, obecnie
mamy do czynienia z tzw. ,szczytem inflacyjnym”, co w ocenie Izby korzystne jest dla
wykonawcy w tym wzgledzie, Ze wyceniajgc swojg oferte moze przyja¢ najwyzsze wskazniki,
obecnie funkcjonujgce. Ponadto odwotujgcy nie ma racji, ze zamawiajacy nie bedzie mogt
zwiekszac¢ wynagrodzenia, albowiem przeczg temu aktualnie obowigzujgce postanowienia
umowne. Jak wykazat zamawiajgcy (dowod: opracowanie wtasne zamawiajgcego) na
przestrzeni ostatnich 4 lat aktualizowat on wynagrodzenie wykonawcy 8-krotnie, w tym
3-krotnie w zwigzku ze wzrostem wskaznika GUS, co oznacza, ze realizuje on zasade
wspotpracy zamawiajgcego z wykonawcami (art. 431 ustawy Pzp, zamawiajacy i wykonawca
wybrany w postepowaniu o udzielenie zamdwienia obowigzani sg wspotdziata¢ przy
wykonaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, zwanej dalej ,umowg”, w celu
nalezytej realizacji zamowienia).

W ocenie Izby odwolujgcy nie wykazat zasadno$ci podniesionego zarzutu. Dowody
zfozone przez odwolujgcego przy piSmie procesowym z dnia 21 czerwca 2022 roku,
potwierdzajg jedynie, zZe:

1) producenci i dystrybutorzy produktéw zywno$ciowych zauwazajg zmiany na rynku
i w zwigzku z tym bedg podnosili swoje ceny o okreslone warto$ci (dowéd: informacje
o wzrostach cen dostawcow),

2) umowa zawarta z zamawiajgcym byta aneksowana (dowod: kopia umowy oraz kopia
aneksu).

Odwolujgcy zastrzegt tajemnica przedsiebiorstwa dowody stanowigce informacije
o wzrostach cen dostawcow, jednakze nie wykazat zasadnosci swojej decyzji. Izba
stwierdzita, ze dokumenty stanowig ogding oferte o warunkach przysziej wspotpracy
kierowang do og6tu podmiotéw zajmujgcych sie tego typu ustugami. Nie sg dedykowane
wylacznie odwotujgcemu, gdyz pism tych nie wynika, ze sg kierowane do odwotujgcego.
Ponadto odwotujacy nie wykazat, poza 3 zdaniowym wyjasnieniem, w jaki sposéb dowody te
stanowig o zasadnos$ci objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci odwotujacy
nie przestawit zadnego dowodu potwierdzajgcego okolicznosci, na kiére sie powoluje.

Tym samym odwotujgcy znajgcy realia rynku i zachowania dostawcow, jest w stanie
oceni¢ i wyceni¢ oferte wg. cen i przewidywan na dzien jej sktadania, przyjmujac na siebie
czes¢ ryzyka z tym zwigzana. Jak wskazat bowiem Sad Okregowy w Warszawie, w wyroku z
dnia 31 marca 2022 roku, sygn. akt XXIlll Zs 12/22 ,Sad Okregowy podziela przy tym
zapatrywanie Izby, zgodnie z ktérym dopuszczenie w ustawie Prawo zamowien publicznych
waloryzacji kosztow wynagrodzenia nie moze prowadzi¢ do zmniejszenia ryzyka zwigzanego
z niedoszacowaniem oferty przez wykonawce ani do wzbogacenia sie wykonawcy, czyli
wzrostu jego wynagrodzenia. Wykonawca winien bowiem wzig¢ na siebie cze$¢ ryzyka
zwigzanego ze wzrostem wynagrodzen i w konsekwencji prawidtowo skalkulowac oferte,
Nalezy podkresli¢, iz rolg waloryzacji umownej wskazanej w art. 439 nPzp jest urealnienie
wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztow, nie zas



catkowite wyeliminowanie ryzyka kontraktowego”.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.

2437).

Przewodniczacy: ....cccooevvnieiieeenne
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