Sygn. akt: KIO 748/16

Wyrok

z dnia 25 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 24 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 maja 2016 r. przez wykonawce ubiegajgcego
sie 0 udzielenie zaméwienia Impel Cleaning Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw

w postepowaniu prowadzonym przez Stadion w Zabrzu Sp. z o0.0., ul. F. Roosevelta 81,
41-800 Zabrze.

1.

orzeka:

A. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia polegajacej na dodaniu w
postanowieniach wzoru umowy postanowien 0 zasadach wprowadzania
odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w
przypadkach i na zasadach okreslonych w art. 142 ust. 5 pkt 1 — 3 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych.

B. W pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala.



2. kosztami postepowania obcigza Stadion w Zabrzu Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu

i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Impel Cleaning Sp. z 0.0. z
siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania;

2.1. zasadza od zamawiajgcego - Stadion w Zabrzu Sp. z o0.0. z siedzibg w Zabrzu na
rzecz Impel Cleaning Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescCset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania (15 000 zi) i
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego (3 600 z).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: ......ccccociiiiiiianenn



Sygn. akt KIO748/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Stadion w Zabrzu sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Swiadczenie
ustug w zakresie obstugi technicznej, zabezpieczenia obiektu i utrzymania czystosci na
Stadionie im. Ernesta Pohla w Zabrzu - ARENA ZABRZE i w obiektach administrowanych
przez ,Stadion w Zabrzu” Sp. z 0.0.”. Znak sprawy SZ/ZP/1/2016.

Odwotujacy: Impel Cleaning sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu wnidst odwotanie wobec
treSci ogtoszenia o zamodwieniu oraz postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamOwienia w postepowaniu.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 7 ust. 1 ustawy pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcow przy formutowaniu w siwz - warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz opisie sposobu oceniania ich spetnienia oraz przy zadaniu dokumentéw
na potwierdzenie ich spetnienia,

2) art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp poprzez nadmiernie rygorystyczne, nieuzasadnione
obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego okreslenie sposobu dokonywania oceny spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych posiadania doswiadczenia i wiedzy, co
uniemozliwia uczciwg konkurencje na rynku tego konkretnego zamowienia publicznego.

3) art. 22 ust. 4 ustawy pzp poprzez wprowadzenie warunkdéw udziatu w postepowaniu
oraz opisu ich spetniania na poziomie nieproporcjonalnym do opisu przedmiotu zamowienia,
4) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 1 ustawy pzp przez nieprawidtowe dokonanie
opisu przedmiotu zamdwienia polegajace na zaniechaniu wskazania w opisie przedmiotu
zamoOwienia powierzchni, na jakiej ma by¢ swiadczona ustuga, a ktéry to parametr opisu
przedmiotu zaméwienia stanowi punkt wyjscia dla Zamawiajgcego do kalkulacji ceny oferty,
5) art. 29 ust. 2 ustawy pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb, ktdry
utrudnia uczciwg konkurencje, polegajgcy na nieuprawnionym, razgcym uprzywilejowaniu
pozycji Zamawiajgcego w stosunku Wykonawcy oraz nieuwzglednienie specyfiki przedmiotu
zamoéwienia,

6) art. 353.1 kc oraz art. 484 § 2 k.c oraz art. 5 kc w zwigzku z art. 14 i 139 ust. 1 PZP
poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej organizatora przetargu i razace uprzywilejowanie
w tresci projektu umowy pozycji Zamawiajgcego w stosunku do Wykonawcy, wbrew
zasadom wspoOtzycia spotecznego i wiasciwosci stosunku prawnego, polegajace na
przyznaniu Zamawiajgcemu kar umownych za naruszenie tajemnicy przedsigbiorstwa, ktore

sg nieuzasadnione, niezalezne od skali, okolicznosci i przyczyn uchybienia, nawet w
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przypadku, gdy po stronie Zamawiajgcego nie powstanie zadna szkoda, co stanowi
uprawnienie razgco nieproporcjonalne i za daleko idace w stosunku do przestanek
skorzystania z tego uprawnienia,

7) art. 142 ust. 5 ustawy pzp poprzez, zaniechanie ustalenia w tresci SIWZ postanowien
0 zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy.

W zwigzku z zarzutami Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
kwestionowanych postanowien ogtoszenia o zaméwieniu oraz SIWZ w zakresie i brzmieniu
zaproponowanym przez Odwotujgcego w odwotaniu.

Odwotujgcy oswiadcza, iz obecne postanowienia ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ naruszajg
przepisy ustawy pzp i uniemozliwiajg mu ztozenie oferty zgodnej z przepisami ustawy i
ubieganie sie tym samym o przedmiotowe zaméwienie.

Uzasadniajgc zarzuty i zadania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

W dniu 23 kwietnia 2016 r. zostato opublikowane ogtoszenie o zamoéwieniu oraz SIWZ
dotyczgce przedmiotowego zamowienia. W ocenie Odwotujgcego postanowienia ogtoszenia
0 zamdwieniu oraz SIWZ naruszajg przepisy ustawy pzp.

Odwotujgcy podnosi:

Warunki udziatu i opis przedmiotu zaméwienia:

Zamawiajgcy w pkt 3.3.2 zawart nastepujgce postanowienie:

~Wykonawca udokumentuje doswiadczenie w przygotowaniu i kontroli stanu infrastruktury
stadionowej oraz organizacji imprez — meczow pitki noznej szczebla centralnego”.

W ocenie Odwotujacego wymog narusza zasade réwnego traktowania wykonawcéw oraz
zasade uczciwej konkurencji w postepowaniu. Wymog jako nadmierny narusza réwniez
przepis art. 22 ust. 1 i ust. 4 ustawy pzp, wedtug ktdérego opis warunkéw powinien byé
zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.
Zamawiajgcy wskazujgc, ze ,Wykonawca udokumentuje doswiadczenie w przygotowaniu i
kontroli stanu infrastruktury stadionowej oraz organizacji imprez - meczoéw pitki noznej
szczebla centralnego poprzez ztozenie oswiadczenia” w sposéb nieuzasadniony, nadmierny
ogranicza krgg Wykonawcow, a by¢ moze powoduje, ze tylko jeden z dziatajgcych na rynku
wykonawcow nie bedzie w stanie ziozy¢ waznej oferty. Zatem nie moze by¢ tak, a zeby opis
sposobu oceny warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia faworyzowat jednego
wykonawce uniemozliwiajgc innym skuteczne wziecie udziatu w postepowaniu. Warunek ten
jest nadmierny, zbyt rygorystyczny, nieuzasadniony obiektywnymi  potrzebami
zamawiajgcego.

Warunki udziatlu w postepowaniu ustalone powinny przez zamawiajgcego w sposéb
niedyskryminujacy ze szczegllnym uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci, o ktérej

4



mowa w art. 22 ust. 4 ustawy pzp. Zasada proporcjonalnosci stanowi, ze warunek udziatu
musi by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny tzn. niezbyt wygérowany
np. ze wzgledu na poziom wymaganego doswiadczenia i wiedzy, ale dajacy rekojmie
prawidtowego wykonania zamowienia. W niniejszej sprawie zasada ta zostata ztamana
poprzez zastosowanie nadmiernego warunku udzialu przez Zamawiajgcego, CO W
konsekwencji doprowadzi do ograniczenia kregu Wykonawcdédw w sposéb nieuzasadniony
potrzebami Zamawiajacego.

Odwotujgcy wnosi 0 zmiane rozdziatu zapisu pkt 3.3.2 SIWZ w taki sposéb, aby wykreslone
Z jego tresci zostato zdanie:

» Wykonawca udokumentuje doswiadczenie w przygotowaniu i kontroli stanu infrastruktury

stadionowej oraz organizacji imprez - meczow pitki noznej szczebla centralnego”.

Opis przedmiotu zamowienia:

Zamawiajgcy w tresci specyfikacji w zataczniku nr 1 do siwz i umowy, zatgczniku nr 2 do
umowy wykaz stref objetych zamoéwieniem tj. kompleksowym utrzymaniem czystosci,
zatgczniku nr 3 do umowy standaryzacja ustug sprzatania wskazuje, ze ustuga ma by¢
Swiadczona na powierzchni do obstugi, bez wskazania jej obmiaru.

Dane te, dla Wykonawcy sg niezbedne celem przygotowania wyceny ustugi utrzymania
czystosci w ogole. Zatem konieczne jest wskazanie maksymalnej pojemnosci osobowej
stadionu oraz powierzchni w podziale na powierzchnige poziomg (po podtodze) w odniesieniu
do pomieszczen wskazanych w zat. nr 2 do umowy, a takze w podziale na tereny
zewnetrzne zielone i utwardzone. Ponadto w odniesieniu do ustug swiadczonych okresowo,
niezbedna do wyceny jest powierzchnia okien w ujeciu dwustronnym wraz z okresleniem jej
dostepnosci oraz powierzchnia wyktadzin dywanowych przeznaczonych do prania.

Zgodnie z trescig wyroku KIO 857/15 : ,Art. 29 ust. 1 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do
opisania przedmiotu zamowienia w sposOb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Istota tego przepisu sprowadza
sie, wiec do okreslenia przez zamawiajgcego swoich wymagan dotyczacych przedmiotu
zamoéwienia tak szczegétowo i tak doktadnie, aby kazdy wykonawca byt wstanie
zidentyfikowaé czego zamawiajgcy oczekuje. Obowigzkiem zamawiajgcego jest podjecie
wszelkich mozliwych srodkéw w celu wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcow,
co do przedmiotu zamowienia poprzez maksymalnie jednoznaczne i wyczerpujgce
okreslenie przedmiotu zaméwienia. Nie moze usprawiedliwia¢ braku wyczerpujgcego opisu
przedmiotu zamowienia stwierdzenie, ze wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie
zamOwienia wszystkie ryzyka. Podkreslic nalezy, ze wycena ryzyk zwigzanych z
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wykonaniem zamoéwienia moze by¢ niemozliwa wtasnie ze wzgledu na niewtasciwy opis
przedmiotu zamowienia. Nie mozna, bowiem wyliczy¢ ewentualnego kosztu ryzyka, ktérego
wykonawca nie ma mozliwosci zidentyfikowac¢ z uwagi na brak odpowiedniej i wyczerpujgcej
informacji w SIWZ. Innymi stowy nie moze wyliczy¢ rzeczywistych kosztéw realizacji
zamowienia.”

Odwotujgcy podaje, ze wskazane braki w opisie przedmiotu zaméwienia majg charakter
kluczowy, istotny — stanowigcy punkt wyjscia w procesie kalkulacji ceny oferty, dlatego tez
Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy pzp. Aby w ogole mozliwe stato
sie ztozenie ofert przez zainteresowanych Wykonawcéw konieczne jest doprecyzowanie
opisu przedmiotu zamoéwienia. Gdyby Zamawiajgcy tego nie uczynit doszto by do tego, ze
Wykonawcy przyjmowali by r6zne podstawy do przeprowadzenia kalkulacji ceny ofertowe;j i
oferty te nie byty by poréwnywalne co w konsekwencji narusza zasade uczciwej konkurencji
pomiedzy Wykonawcami.

Odwotujacy podnosi, ze przepis art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy pzp
wprowadza zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry mégtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. ,Zakazane jest dokonywanie opisu przedmiotu zaméwienia,
ktory utrudnia uczciwg konkurencje, wskazujgc na konkretny produkt, lecz takze takiego,
ktéry hipotetycznie moégtby wptyng¢ na konkurencje na rynku. Zakaz ten nie oznacza
koniecznosci nabycia przez zamawiajgcego dostaw, ustug czy robo6t budowlanych
nieodpowiadajgcych jego potrzebom, zaréwno, co do jakosci, funkcjonalnosci czy
wymaganych parametréw technicznych, a jedynie nakazuje dopusci¢ konkurencje miedzy
wykonawcami mogacymi spetni¢ postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu
zamoOwienia bez ograniczania dostepu do niego. Stad bardzo istotng czynnoscig
zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia przez wskazanie tych jego
cech, ktére majg dla zamawiajgcego kluczowe znaczenie”, (komentarz do ustawy pzp red.
M. Stachowiak). Zamawiajacy precyzujgc swoje wymagania ma tylko jedno ograniczenie -
jego wymagania muszg mie¢ uzasadnienie pozwalajgce na zréwnowazenie ograniczenia
konkurencji. Sgd Okregowy w Poznaniu w wyroku z dnia 11 sierpnia 2006 r., IX Ga 137/06,
piszac o granicach swobody opisu przedmiotu zamowienia, podkreslit: "Prawo zamowien
publicznych chroni, bowiem z jednej strony interes Zamawiajgcego (interes publiczny), z
drugiej nakazuje przestrzega¢ zasady rownego traktowania potencjalnych wykonawcow i
uczciwej konkurencji. Formutujgc SIWZ, Zamawiajgcy musi mie¢ na uwadze dobra chronione
tg ustawg i zachowa¢ rownowage pomiedzy rozwigzaniami preferujgcymi poszczegdlne
interesy" . Zgodnie ze stanowiskiem SO w Zielonej Gérze w wyroku z 13 maja 2005 r., Il Ca
109/05, niepubl.: ,Decydujgca dla oceny poprawnosci sporzadzenia opisu przedmiotu

zamoOwienia winna by¢ perspektywa wykonawcy”.



Odwotujgcy wnosi o zobowigzanie Zamawiajgcego do wskazania maksymalnej
pojemnosci osobowej stadionu oraz powierzchni w podziale na powierzchnie poziomg (po
podtodze) w odniesieniu do pomieszczeh wskazanych w zatgczniku nr 2 do umowy, a takze
w podziale na tereny zewnetrzne zielone i utwardzone. Ponadto w odniesieniu do ustug
Swiadczonych okresowo, niezbedna do wyceny jest powierzchnia okien w ujeciu
dwustronnym wraz z okresleniem jej dostepnosci oraz powierzchnia wykfadzin dywanowych
przeznaczonych do prania.

Opis przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy w zat. 2 do SIWZ, w § 7 ust. 7 wskazat, kary umowne ,§ 7. KARY UMOWNE.

7. Udostepnienie danych oraz informacji objetych tajemnicg przez Zamawiajgcego 1000 zt za
kazde naruszenie.”

Art. 29 ust. 2 ustawy pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb, ktory utrudnia
uczciwg konkurencje, polegajacy na nieuprawnionym, razgcym uprzywilejowaniu pozyciji
Zamawiajgcego w stosunku Wykonawcy oraz nieuwzglednienie specyfiki przedmiotu
zamowienia,

Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajacy wykorzystuje pozycje dominujgcg organizatora
przetargu i w sposob razgcy uprzywilejowat swojg strone w tresci projektu umowy pozyciji
Zamawiajgcego w stosunku do Wykonawcy. Stanowi to naruszenie zasad wspétzycia
spotecznego i wtasciwosci stosunku prawnego, polegajgce na przyznaniu Zamawiajgcemu
kar umownych za naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, ktére sg nieuzasadnione,
niezalezne od skali, okolicznosci i przyczyn uchybienia, nawet w przypadku, gdy po stronie
Zamawiajgcego nie powstanie zadna szkoda, co stanowi uprawnienie razaco
nieproporcjonalne i za daleko idgce w stosunku do przestanek skorzystania z tego
uprawnienia. Odwotujgcy podaje, ze w zakresie odpowiedzialnosci Stron za naruszenie
zasad poufnosci wynikajgcych z zawartej umowy powinna obowigzywaé odpowiedzialnosc
wytgcznie w przypadku wyrzgdzenia drugiej stronie rzeczywistej i udowodnionej szkody w
zwigzku z ujawnieniem informacji poufnych - odpowiedzialno$¢ powinna by¢ oparta na
zasadzie winy. Nie ma podstaw, aby odpowiedzialno$s¢ Wykonawcy regulowana byta w tym
zakresie w trybie kar umownych. Nalezy pamieta¢, ze kary umowne mozna nalicza¢
niezaleznie od faktu powstania jakiejkolwiek szkody po stronie Zamawiajgcego - istotne jest,
bowiem samo naruszenie konkretnego postanowienia umowy.

Odwotujgcy wnosi o Zobowigzanie Zamawiajgcego do wykreslenia postanowien zawartych w
§ 7 ust. 7 zatgcznika nr 2 do SIWZ.

Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy.

Termin realizacji umowy o przedmiotowe zamoéwienie publiczne ustalony zostat na okres od

daty zawarcia do dnia 31.03.2018 r. czyli na okres powyzej 12 miesiecy.



Zamawiajgcy w postanowieniach SIWZ, w zadnym miejscu dokumentacji przetargowej nie
przewidziat mozliwosci waloryzacji wynagrodzenia zgodnie z dyspozycjg art. 142 ust. 5
ustawy pzp, pomimo, ze jest do tego zobowigzany z mocy ustawy.

Odwotujgcy podnosi, ze wskazane w SIWZ regulacje nie realizujg dyspozycji przepisu art.
142 ust. 5 ustawy pzp, gdyz:

1) zmiana wysokosci wynagrodzenia Wykonawca jest w ogole pominieta w warunkach
przetargu zatem nieobowigzkowa - uzalezniona od zgodnej woli stron, podczas gdy na mocy
przywotanego przepisu ustawy waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy jest obligatoryjna;

2) zamawiajgcy nie okreslit w siwz ani we wzorze umowy zasad wprowadzania zmian
wynagrodzenia w zwigzku z waloryzacja, podczas gdy art. 142 ust. 5 ustawy Prawo
zamOwien publicznych, nakazuje w umowie ustali¢ wprost zasady wprowadzania
odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy;

3) zamawiajgcy w postanowieniach umownych zaniechat wskazania terminu, od ktérego
bedzie obowigzywata wynagrodzenia wykonawcy w zmienionej wysokosci.

Odwotujgcy wskazuje, ze przepis art. 142 ust. 5 ustawy pzp wprowadza obowigzek
waloryzacji wynagrodzenia, a nie uprawnienie dla stron, ktére miatoby charakter uznaniowy.
W rezultacie Zamawiajgcy nie moze w ogoéle nie okresla¢ zasad waloryzacji lub okresli¢ jg w
sposob fakultatywny przez stosowanie zwrotéw typu ,wynagrodzenie moze ulec zmianie”;
,wynagrodzenie moze by¢ waloryzowane”; ,waloryzacja moze nastgpi¢”; ,zmiana jest
dopuszczalna” lub rownowaznych.

Przepis art. 142 ust. 5 ustawy pzp naktada na Zamawiajgcego obowigzek ustalenia w
umowie ,zasad wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy”.
Tym samym Zamawiajgcy jest zobligowany okreslic w umowie szereg warunkéw i regut,
wedtug ktoérych dokonywana bedzie zmiana waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy.
Zamawiajgcy w ww. opisie dopuszczalnych zmian do umowy nie zawart zadnych regulacji
dot. rzeczonych zasad wprowadzania odpowiednich zmian w zakresie odpowiadajgcym
treSci przepisu art. 142 ust. 5 ustawy pzp. Na podstawie postanowien umownych zmiana
taka w ogdle nie jest przewidziana - wrecz jest zakazana w Swietle art. 144 pzp, co jest
niedopuszczalne zgodnie z art. 142 uzp. Zasady prowadzenia waloryzacji nie zostaty przez
zamawiajgcego opisane, co uniemozliwia prawidtowg kalkulacje ceny ofertowej. Z daleko
idacej ostroznosci Odwotujgcy zaznacza réwniez, ze ,mechanizmem waloryzacji”
wynagrodzenia wykonawcy, w $wietle art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych
nie mogg by¢ dowolnie prowadzone przez strony rokowania. Zgodnie z przywofanym
przepisem art. 142 ust. 5, wykonawca w chwili sktadnia oferty powinien mie¢ pewnos¢, ze

obliczenie jego ceny wykonane zostato z uwzglednieniem wszystkich ryzyk rynkowych.



W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy, a takze kazdy z wykonawcow ubiegajgcych sie o
przedmiotowe zamdwienie publiczne wbrew wyktadni przepisu art. 142 ust. 5 ustawy pzp
oraz sprzecznie z jego celem, nie uzyskat pewnosci, ze:

1) wysoko$¢ jego wynagrodzenia ulegnie modyfikacji - zmiana, zgodnie z
postanowieniami umowy, jest niedopuszczalna a nie obligatoryjna jak obliguje ustawa;

2) odpowiednio do wzrostu obcigzen publicznoprawnych wzroscie wynagrodzenie
wykonawcy,

Zmiana do przedmiotowej umowy w ww. zakresach nie jest w dokumentacji przetargowe;j
przewidziana. Brak postanowien okreslajgcych zasady waloryzacji jest niezgodne z
obowigzujgcg ustawg Prawo zaméwien publicznych. Zgodnie z przepisem art. 142 ust. 5
ustawy Prawo zaméwien publicznych wysoko$¢ waloryzacji powinna by¢ wprost zalezna od
wzrostu obcigzen publicznoprawnych wykonawcy z tytutéw, o ktérych mowa powyze;.
Ponadto Odwotujgcy wskazuje, ze zawarte w tresci siwz postanowienia nie realizuja
dyspozycji przepisu art. 142 ust. 5 ustawy pzp, w zakresie dotyczacym zasad wprowadzania
odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia, gdyz nie zostat opisany:

1) termin, od ktérego bedzie obowigzywato zwaloryzowane wynagrodzenie;

2) 0 jakg wartos¢ lub wielko$¢ waloryzacja bedzie dokonywana;

3) jaki bedzie mechanizm waloryzowania wynagrodzenia wykonawcy przewidziany w
umowie:

Odwotujgcy podkres$la, iz ww. dziatania Zamawiajgcego stajg w sprzecznosci z celem
nowelizacji przepisu art. 142 ustawy pzp. Uzasadnieniem nowelizacji przywotanego przepisu
art. 142 ustawy byto m.in., ze: ,w praktyce zamawiajgcych witasciwie nieobecne byto
wigczanie do wzoréw uméw tzw. klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez
zamawiajgcych tres¢ wzordéw (projektdw) umow, nie pozwalata na uwzglednienie w
ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od wykonawcéw, zmian kosztéw
wykonania  zaméwienia, zwlaszcza  dotyczacych  zmian  wysokosci  obcigzen
publicznoprawnych. W efekcie, przy niewysokich marzach, pozornie niewielka zmiana np.
podatku od towaréw i ustug (VAT) powodowata utrate marzy, a w konsekwencji prowadzita
do pogorszenia sytuacji finansowej przedsiebiorcy. Powyzsze prowadzito do znacznego
ograniczania przez przedsiebiorcow kosztow wykonania zamoéwienia. Wyzej wskazane
sytuacje odnosity sie przede wszystkim do uméw wieloletnich, w trakcie trwania, ktérych
wykonawcy byli zaskakiwani zmianami ciezarow publicznoprawnych oraz kosztami
okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczace zmian wynagrodzenia
odczuwajg takze pracownicy, przy czym jednoczesnie zamawiajgcy Sg harazeni na
pogorszenie jakosci wykonywanego zamowienia, np. przez zastgpienie materiatdw

potrzebnych do wykonania zaméwienia materiatami tanszymi, ktére zazwyczaj sa
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materiatami nizszej jakosci. Zniwelowanie powyzszych dziatah moze nastgpi¢ dzieki
wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do uméw zapiséw dotyczacych
odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w $cisle okreslonych przypadkach”.
Odwotujgcy zaznacza, ze ww. dziatania Zamawiajgcego stajg takze w sprzecznosci, ze
stanowiskiem wyrazonym w wyroku z 9 marca 2015 r. (KIO 346/15), zgodnie, z ktérym: ,(...)
wymienione w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp stawki podatku VAT, kwoty minimalnego
wynagrodzenia oraz zasady i stawki obowigzujgce w ubezpieczeniach spotecznych i
zdrowotnych sg regulowane przez akty prawne o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym.
Oznacza to, ze wykonawcy nie majg zadnego wptywu na ich wysokos$¢ i muszg je
uwzglednia¢ réwniez przy kalkulowaniu ceny oferty. Dokonywanie w tym zakresie zmian
przez ustawodawce moze zatem wplyng¢é na koszt wykonania zamowienia przez
wykonawce. Celem wskazanego przepisu jest mozliwos¢ unikniecia przez wykonawce
negatywnych dla niego skutkéw zmian legislacyjnych.

Whiosek taki wynika z uzasadnienia projektu ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 roku, gdzie
wskazano, ze w dzisiejszej praktyce zamawiajgcych wiasciwie nieobecne jest wtaczanie do
wzoréw umoéw tzw. Klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych tres¢
wzorow (projektow) umow, nie pozwala na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach
nawet znacznych, niezaleznych od wykonawcow, zmian kosztow wykonania zaméwienia,
zwiaszcza dotyczgcych obcigzen publicznoprawnych. W efekcie, przy niewysokich marzach,
pozornie niewielka zmiana np. podatku od towaréw i ustug (VAT) powoduje utrate marzy, a w
konsekwencji prowadzi do pogorszenia sytuacji finansowej przedsiebiorcy. Powyzsze
prowadzi do znacznego ograniczenia przez przedsigbiorcow kosztow wykonania
zamoéwienia. Wyzej wskazane sytuacje odnosza sie przede wszystkim do uméw wieloletnich,
w trakcie trwania, ktérych wykonawcy sg zaskakiwani zmianami ciezaréw publicznoprawnych
oraz kosztami okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczgce zmian
wynagrodzenia odczuwajg takze pracownicy, przy czym jednoczesnie zamawiajacy sa
narazeni na pogorszenie jakosci wykonywanego zamowienia np. przez zastgpienie
materiatéw potrzebnych do wykonania zaméwienia materiatami tanszymi, ktére zazwyczaj sg
materiatami nizszej jakosci. Zniwelowanie powyzszych dziatah moze nastgpi¢ dzieki
wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do uméw zapiséw dotyczacych
odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w sciSle okreslonych przypadkach. W
Swietle powyzszego proponuje sie uzupetni¢ przepis art. 142 ustawy Pzp o nowy ust. 5
poprzez wprowadzanie obowigzku zawierania w umowach trwajgcych powyzej 12 miesiecy
zapisOw dotyczgcych zmiany odpowiedniej wysokosci wynagrodzenia, w $cisle okreslonych
przypadkach. Zgodnie z trescig proponowanego przepisu art. 142 ust. 5 ustawy, umowa
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musiataby zawiera¢ postanowienie o odpowiedniej zmianie wysoko$ci wynagrodzenia
wykonawcy w razie zmiany:

- stawki podatku od towaréw i ustug;

- wysokosci min. wynagrodzenia za prace, ustalonego na podstawie odrebnych
przepiséw;

- wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne.

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

Powyzsze argumenty uzasadniajg réwniez konieczno$é dokonania zmiany wynagrodzenia
wykonawcy od dnia wejscia w zycie zmian przepiséw prawa. (...)".

Majac powyzsze na uwadze:

Odwotujgcy wnosi o dodanie w § 11 zatgcznika nr 2 do SIWZ ,Projekt Umowy”
nastepujacych postanowien:

1. Strony postanawiaja, iz dokonajg w formie pisemnego aneksu zmiany wynagrodzenia w
wypadku wystagpienia jednej ze zmian przepiséw wskazanych w art. 142 ust. 5 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, tj. zmiany:

a. stawki podatku od towaréw i ustug,

b. wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust.
3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace,

C. zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne.

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

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

W przypadku zmiany, o ktérej mowa w ust 1 lit. b) wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie
zmianie o wartos¢ wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy wynikajgcg ze zwiekszenia
wynagrodzen o0s6b bezposrednio wykonujacych zamowienie do wysokosci aktualnie
obowigzujgcego minimalnego wynagrodzenia, z uwzglednieniem wszystkich obcigzen
publicznoprawnych od kwoty wzrostu minimalnego wynagrodzenia.

W przypadku zmiany, o ktérym mowa w ust 1 lit. ¢) wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie
zmianie o warto$¢ wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy, jaka bedzie on zobowigzany
dodatkowo ponies¢ w celu uwzglednienia tej zmiany, przy zachowaniu dotychczasowe;j
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kwoty netto wynagrodzenia oséb bezposrednio wykonujacych zamoéwienie na rzecz
Zamawiajgcego.

Za wyjatkiem sytuacji, o ktérej mowa w ust. 1 lit. a), wprowadzenie zmian wysokosci
wynagrodzenia wymaga uprzedniego ztozenia przez Wykonawce oswiadczenia 0 wysokosci
dodatkowych koszéw wynikajacych z wprowadzenia zmian, o ktérych mowa w ust 1 bi c).

Zmiany tresci umowy wymagajg zachowania formy pisemnej pod rygorem niewaznosci.

W trakcie rozprawy strony przedstawity stanowiska.

Odwotujgcy podtrzymat odwotanie w catosci. Wskazat, ze postanowienie pkt 3.3.2. SIWZ
dyskryminuje innych wykonawcow, gdyz uprzywilejowuje tylko obecnego wykonawce; a
zakres przedmiotu zamoOwienia nie uzasadnia postawienia wymogu w zakresie
doswiadczenia w $wiadczeniu ustug zwigzanych 2z organizacja meczéw szczebla
centralnego. Podtrzymat zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp stwierdzajgc, ze
Opis Przedmiotu Zaméwienia jest sporzgdzony przez zamawiajgcego a hie przez
wykonawcow. Wizja lokalna nie zastepuje takiego opisu. Podtrzymujac zarzut co do
kwestionowanej kary umownej stwierdzit, ze zgodnie z art. 139 ust. 3 ustawy Pzp umowy s3g
jawne. Podtrzymuje zarzut o braku postanowien waloryzacyjnych. Stwierdzit, ze przepisy art.
142 ust. 5 ustawy Pzp sg bezwzglednie obowigzujgce i pozostajg bez zwigzku z biezgcymi
pracami legislacyjnymi, jak réwniez bez zwigzku z charakterem wynagrodzenia za przedmiot
zamoOwienia. Postanowienie § 11 ust. 1 wzoru umowy wskazane przez zamawiajgcego ocenit

jako niewystarczajgce do uznania za wywigzanie sie z postanowien przepiséw ustawy.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania. Wskazat, ze zarzuty przywotane w pkt 1 - 7 sg

nieczytelne.

Stwierdzit, ze postawiony wymog doswiadczenia - w szczegdlnosci zawarty w
kwestionowanym pkt 3.3.2 SIWZ, jest uzasadniony.

Odnosnie kar umownych opisanych w § 7 ust. 7 wzoru umowy stwierdzit, ze tajemnica
handlowa jest istotnym dobrem przedsiebiorcy wymagajgcym ochrony. W obrocie
gospodarczym kary umowne w podobnych wypadkach, sg wedtug wiedzy zamawiajgcego
wielokrotnie wyzsze i oscylujg np. na poziomie 50 tys. zi.

W zakresie zarzutu opartego na naruszeniu art. 142 ust. 5 ustawy Pzp zauwazyt, ze do
umowy, jaka zostanie zawarta z wykonawcom majg zastosowanie przepisy Kodeksu

Cywilnego — w tym art. 357" zawierajgcy klauzule rebus sic stantibus. Zadanie odwotujgcego
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w tym zakresie ocenia jako zwigzane z przewidywanymi przepisami dotyczgacymi
minimalnego wynagrodzenia za prace.

Odnosnie zarzutu dot. niedostatecznie sprecyzowanego Opisu Przedmiotu Zaméwienia
stwierdzit, ze dane jakich zgda odwotujgcy, przedstawione wykonawcom, prowadzityby do
ich odmiennego rozumienia. W zwigzku z tym zamawiajgcy wybrat inne rozwigzanie, tj.
zorganizowat dla potencjalnych wykonawcéw ogledziny obiektu. W ogledzinach
uczestniczyto ok. 20 wykonawcéw - w tym odwotujgcy; mogli oni zapoznac sie ze stanem
obiektu w celu umozliwienia przygotowania oferty.

Wskazuje takze na art. 355 § 2 Kodeksu Cywilnego okre$lajgcy prég starannosci w
stosunkach cywilnoprawnych.

Stwierdzit, ze przed wniesieniem odwotfania wykonawca ztozyt zamawiajgcemu pismo o

tresci analogicznej do tresci odwotania.

Wskazat na tre$¢ § 11 ust. 1 wzoru umowy, okreslajgcy sytuacje dopuszczenia zmian
umowy. Stwierdzit, ze wobec takiej tresci wprowadzenie wprost zgdanych klauzul art. 142
ust. 5 ustawy Pzp bytoby zbedne. Przypomniat, ze zgodnie z § 3 umowy wynagrodzenie za
przedmiot zamdwienia jest ryczattowe, co oznacza, iz ewentualna zmiana jego wysokosci
wymagataby orzeczenia Sadu.

Potwierdzit celowos¢ przeprowadzenia wizji lokalnej i poinformowat, ze na otrzymanych

szereg pytan dotyczacych postepowania przygotowuje odpowiedzi.

Stwierdzit takze, ze na stronie internetowej zamawiajgcego caty czas jest dostepna
dokumentacja projektowa obiektu przydatna do sporzgdzenia oferty.

Wskazat, ze wymédg okreslajacy szczebel centralny jest powszechnie uzywany dla rozgrywek
w trzech najwyzszych ligach Polski i oznacza konieczno$¢ wykazania sie doswiadczeniem o
szczegblnym poziomie bezpieczenstwa. Wskazat na postanowienia art. 13 ust. 1 ustawy o
bezpieczenstwie imprez masowych. Przypomniat stanowisko dot. Opisu Przedmiotu
Zamowienia — w tym dokumentacje projektowag i przeprowadzone ogledziny. Ponownie

wskazuje na postanowienia umowy umozliwiajgce ewentualng ich zmiane.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, wzieciu pod uwage
stanowisk stron przedstawionych na piSmie i do protokotu, uwzgledniajgc takze
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, w szczegdlnosci tres¢
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie objetym zarzutami odwotania
zwazyta, co nastepuje.
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Odwotujacy niewatpliwe ma interes w uzyskaniu zaméwienia publicznego zdefiniowanym w
art. 179 ust. 1 ustawy pzp, a w konsekwencji ma legitymacje czynng do wniesienia

odwotania.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie wskazanym w pkt 1.A. sentencji wyroku.
Sktad orzekajgcy zauwaza, ze postanowienia o tzw. klauzulach waloryzacyjnych
wprowadzone przez art. 1 pkt 16 ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. (Dz. Z 2014 r., poz. 1232)
sg przepisem bezwzglednie obowigzujgcym. Przepis art. 142 ust. 5 ustawy zobowigzuje
zamawiajgcych do umieszczenia w umowach zawartych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy
postanowien okreslajgcych zasady zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy
jesli zmianie ulegna:

a) stawki podatku VAT

b) wysokos¢ minimalnego wynagrodzenie za prace

c) zasady podlegania ubezpieczeniem spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub

wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne.

Obowigzek zamieszczenia w umowie postanowien o charakterze waloryzacyjnym
uzalezniony jest od spetniania pozytywnej przestanki — zmiana powyzszych wartosci musi
posrednio lub bezposrednio wyptywaé na koszty wykonania zamdwienia przez wykonawce.
Oznacza to, iz zamawiajgcy nie jest zobowigzany do umieszczenia w umowach z
wykonawcami postanowien o charakterze waloryzacyjnym jesli okres ich trwania jest krotszy
niz 12 miesiecy oraz zmiana czynnikow okreslonych w art. 142 ust. 5 nie wptynie na koszty

wykonania zaméwienia.

W ocenianych postanowieniach wzoru umowy stanowigcego czes¢ siwz jako jej zatgcznik
zamawiajgcych nie sformutowat zasad wprowadzania ewentualnych zmian wysokosci
wynagrodzenia po mysli wskazanego wyzej przepisu ustawy. W stosunku do wymogu
wynikajgcego z przywotanego przepisu wskazane przez zamawiajgcego postanowienia § 11
ust. 1 wzoru umowy sg w przedmiotowym zakresie niewatpliwie niewystarczajgce jako zbyt
ogélnikowe. Izba nie podziela przy tym poglagdu zamawiajgcego jakoby dla przepisu art. 142
ust. 5 ustawy pzp alternatywe stanowit art. 357" kodeksu cywilnego zawierajgcy tzw. klauzule
rebus sic stantibus. Czym innym jest bowiem nadzwyczajna zmiana stosunkéw jako
przestanka zastosowania przepisu kodeksowego, a ponadto jest to przepis poddajacy jego
stosowanie rozstrzygnieciu sadu, a nie stron umowy.

W Swietle dokonanego ustalenia Izba nakazata dokonanie zmiany postanowien siwz.

Odnosnie pozostatych zarzutow odwotania sktad orzekajacych uznat, ze sg one niezasadne.
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Warunek udziatu w postepowaniu wraz wymaganym doswiadczeniem sformutowany w pkt
3.3.2 siwz o tresci: ,Wykonawca udokumentuje do$wiadczenie w przygotowaniu i kontroli
stanu infrastruktury stadionowej oraz organizacji imprez — meczow pitki noznej szczebla
centralnego” w ocenie sktadu orzekajgcego nie narusza zasady rownego traktowania
wykonawcow oraz zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu. Oczywiste jest ze warunek
dotyczy kazdego wykonawcy. Jest tez zwigzany z przedmiotem zamowienia i proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia. Zakres ustug stanowigcych przedmiot zamdwienia i miejsce ich
$wiadczenia jest niesporny, opisany miedzy innymi w pkt. 5 siwz i dotyczy rowniez imprez
masowych organizowanych przez zamawiajgcego z przywotaniem przepisow PZPN i
Ekstraklasy, ktére to imprezy, na obiekcie zamawiajgcego sg prowadzone. Jest to
okolicznos¢ niesporna i objeta notorig powszechna.

Brak w opisie przedmiotu zamoéwienia obmiaréw obiektu nie jest w ocenie Izby okolicznoscia
prowadzacg do wniosku o niemoznos$ci ztozenia oferty na sSwiadczenie ustug. Nalezy
zauwazy¢, ze w niniejszym postepowaniu przeprowadzono obowigzkowg wizje lokalng dla
wykonawcow, jak réwniez zamawiajgcy deklaruje udzielanie wyjasnien i odpowiedzi na
zadawane pytania, a nadto udostepnia dokumentacje projektowg obiektu. Wydaje sie, ze dla
profesjonalnego wykonawcy taki zakres informacji bedzie wystarczajgcy do przygotowania
oferty.

W § 7 ust. 7 wzoru umowy zawarto postanowienie: ,Udostepnienie danych oraz informaciji
objetych tajemnica przez Zamawiajgcego 1000 zt za kazde naruszenie. ”

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu do wykreslenia tych postanowien.
Stwierdzi¢ nalezy, ze cytowane postanowienie o karze umownej za naruszenie tajemnicy
zastrzezonej przez strone nie narusza zadnego przepisu prawa; przeciwnie jest
postanowieniem stosowanym w obrocie gospodarczym. Tym samym zarzut jest niezasadny.
Izba zauwaza przy tym, ze nie jest uprawniona do modyfikowania postanowien umownych w
kierunku zmierzajgcym do zapewnienia rownowagi stron. lzba moze nakazywac
dokonywanie okreslonych czynnosci zamawiajgcemu, o ile wynikaja one z bezwzglednie

obowigzujacych przepiséw prawa. W takim tez zakresie zapadto niniejsze rozstrzygniecie.

Z uwagi na powyzsze orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i5
ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w

sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
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w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)

PrzewodniczaCy: .......cccoereviiieinnians
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