Sygn. akt: KIO 2398/15

WYROK
z dnia 23 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 listopada 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa

Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 3 listopada 2015 r. przez wykonawce Impel Cleaning z

siedzibg we Wroctawiu, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym

przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 7 Slaskiego Uniwersytetu

Medycznego Gornoslaskie Centrum Medyczne im. Leszka Gieca z siedzibg w
Katowicach, ul. Ziotowa 45/47, 40-635 Katowice

orzeka:

1. oddala odwolanie

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce Impel Cleaning z siedzibg we Wroctawiu,
ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Impel Cleaning z siedzibg we Wroctawiu, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw
tytutem wpisu od odwotania

zasgdza od wykonawcy Impel Cleaning z siedzibg we Wroctawiu,
ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw na rzecz Samodzielnego Publicznego
Szpitala Klinicznego nr 7 Slaskiego Uniwersytetu Medycznego
Gornoslaskie Centrum Medyczne im. Leszka Gieca z siedzibag
w Katowicach, ul. Ziotowa 45/47, 40-635 Katowice kwote 1 800 zt 00 gr
(stownie: jeden tysigc osiemset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z  tytulu  wynagrodzenia
petnomocnika



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .......cccoeueene.



Sygn. akt: KIO 2398/15

Uzasadnienie

Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 7 Slgskiego Uniwersytetu Medycznego
Gornoslgskie Centrum Medyczne im. Leszka Gieca z siedzibg
w Katowicach, zwany dalej ,zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej
.ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia na ,Zad. 1. — Swiadczenie ustug specjalistycznych sprzatania i dezynfekji,
segregacji i transportu surowcéw wtérnych, odpaddéw medycznych i komunalnych, transportu
wewnetrznego i ustug pomocniczych w Szpitalu”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 24 pazdziernika 2015 r., nr 2015/S 207-376050.

W dniu 3 listopada 2015 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 3 listopada
2015 r.) wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu i tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamodwienia, zwang dalej ,SIWZ”, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie przez zamawiajgcego zasad zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow przy formutowaniu
postanowien ogtoszenia o zaméwieniu oraz tresci SIWZ

2. art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zamoOwien publicznych poprzez zaniechanie przez
zamawiajgcego ustalenia w tresci SIWZ postanowien o zasadach wprowadzania
odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

Jednoczesnie odwotujgcy wniést o0 nakazanie zamawiajagcemu  zmiany
kwestionowanych przez odwotujgcego postanowien ogtoszenia o zaméwieniu oraz tresci
SIWZ - Zatgcznik nr 1 wzér umowy § 9 ust. 1 pkt. a) - ¢), w nastepujacy sposéb:

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

a) stawki podatku od towardw i ustug,

b) wysoko$ci 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 spotecznym lub  ubezpieczeniu
zdrowotnemu lub wysokosci stawki skfadki na ubezpieczenia spofeczne lub
zdrowotne.



2. Zmiana wysoko$ci wynagrodzenia obowigzywac¢ bedzie od dnia wejscia w zycie
zmian, o ktérych mowa w ust. 1.

3. 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.

4. W przypadku zmiany, o ktérej mowa w ust 1 lit. b) wynagrodzenie wykonawcy ulegnie
zmianie o warto$¢ wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy wynikajacg ze
zwiekszenia wynagrodzen os6b bezposrednio wykonujgcych zaméwienie do
wysokosci  aktualnie  obowigzujgcego  minimalnego  wynagrodzenia, z
uwzglednieniem wszystkich obcigzenn publicznoprawnych od kwoty wzrostu
minimalnego wynagrodzenia.

5. W przypadku zmiany, o ktérym mowa w ust 1 lit. ¢) wynagrodzenie wykonawcy
ulegnie zmianie o wartos¢ wzrostu catkowitego kosztu wykonawcy, jakg bedzie on
zobowigzany dodatkowo ponies¢ w celu uwzglednienia tej zmiany, przy zachowaniu
dotychczasowej kwoty netto wynagrodzenia oséb bezposrednio wykonujgcych
zamdwienie na rzecz zamawiajgcego.

6. Za wyjatkiem sytuacji, o ktérej mowa w ust. 1 lit. a), wprowadzenie zmian wysokosci
wynagrodzenia wymaga uprzedniego ztozenia przez wykonawce oswiadczenia o
wysokosci dodatkowych koszéw wynikajacych z wprowadzenia zmian, o ktérych
mowa w ust 1 litera b) i c).

7. Zmiany tresci umowy wymagajg zachowania formy pisemnej pod rygorem
niewaznosci.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., iz art. 142 ust. 5 ustawy Pzp
wprowadza obowigzek waloryzacji wynagrodzenia, a nie uprawnienie dla stron, ktére
miatoby charakter uznaniowy. W rezultacie zamawiajgcy nie moze okresla¢ zasad
waloryzacji w sposob fakultatywny przez stosowanie zwrotéw typu ,wynagrodzenie moze
ulec zmianie”; ,wynagrodzenie moze by¢ waloryzowane”; ,waloryzacja moze nastgpic”;
.Zmiana jest dopuszczalna”; ,dopuszcza sie” 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 ktérych
dokonywana bedzie zmiana waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy. Zamawiajgcy w ww.
opisie dopuszczalnych zmian do umowy nie zawart zadnych regulacji dotyczgcych
rzeczonych zasad wprowadzania odpowiednich zmian w zakresie odpowiadajgcym tresci
art. 142 ust. 5 ustawy Pzp. Na podstawie postanowienn umownych zmiana taka bedzie
dokonywana w oparciu o wniosek wykonawcy po przeprowadzeniu negocjacji, zasady

wprowadzenia ktérych nie zostaty przez zamawiajgcego opisane co uniemozliwia
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prawidtowg kalkulacje ceny ofertowe;.

Nadto z daleko idacej ostroznosci odwotujgcy podnidst, ze ,mechanizmem
waloryzacji” wynagrodzenia wykonawcy nie sg, w $wietle art. 142 ust. 5 ustawy Pzp
negocjacje. Zgodnie z trescig tego artykutu wykonawca w chwili sktadnia oferty powinien
mie¢ pewnos¢, ze obliczenie jego ceny wykonane zostato z uwzglednieniem wszystkich
ryzyk rynkowych. Negocjacje takiej pewnosci nie gwarantujg, gdyz dopiero po ich
zakonczeniu, a wiec w czasie realizacji umowy, wykonawca uzyska wiedze o ostatecznej
wysokosci kosztow, ktore zobowigzany bedzie ponie$¢ w zwigzku z realizacjg zamowienia.
W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy, a takze kazdy z wykonawcdw ubiegajacych sie o
przedmiotowe zaméwienie publiczne, wbrew wyktadni przepisu art. 142 ust. 5 ustawy Pzp
oraz sprzecznie z jego celem, nie uzyskat pewnosci, ze:

1) wysokos$¢ jego wynagrodzenia ulegnie modyfikacji - zmiana, zgodnie z
postanowieniami umowy, jest dopuszczalna, a nie obligatoryjna jak obliguje ustawa;
2) odpowiednio do wzrostu obcigzen publicznoprawnych wzrosnie wynagrodzenie

wykonawcy - zgodnie z umowg wysokosé ewentualnego wzrostu ustalona zostanie w

wyniku negocjaciji.

Zmiana do przedmiotowej umowy w ww. zakresach uzalezniona jest od wyniku
negocjacji. Postanowienie takie jest niezgodne z obowigzujgcg ustawg Pzp. Zgodnie z art.
142 ust. 5 ustawy Pzp wysokos¢ waloryzacji powinna by¢ wprost zalezna od wzrostu
obcigzen publicznoprawnych wykonawcy z tytutbw, o ktdérych mowa powyzej. Ponadto
odwotujgcy podnidst, ze zawarte w tresci SIWZ postanowienia nie realizujg dyspozyciji
przepisu art. 142 ust. 5 ustawy Pzp, w zakresie dotyczgcym zasad wprowadzania
odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia, gdyz nie zostat opisany:

1) o jakg wartos¢ lub wielkos¢ waloryzacja bedzie dokonywana;
2) jaki bedzie mechanizm waloryzowania wynagrodzenia wykonawcy przewidziany w
zawartej umowie.

Ww. dziatania zamawiajgcego stajg w sprzecznosci z celem nowelizacji przepisu art.
142 ustawy Pzp. Uzasadnieniem nowelizacji przywotanego przepisu art. 142 ustawy Pzp
byto m.in., ze: ,w praktyce zamawiajgcych witasciwie nieobecne byto wtgczanie do wzoréw
uméw tzw. klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajacych tres¢ wzoréw
(projektéw) uméw, nie pozwalata na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet
znacznych, niezaleznych od wykonawcoéw, zmian kosztow wykonania zamdéwienia,
zwtaszcza dotyczacych zmian wysokos$ci obcigzen publicznoprawnych. W efekcie, przy
niewysokich marzach, pozornie niewielka zmiana np. podatku od towardow i ustug (VAT)
powodowata utrate marzy, a w konsekwencji prowadzita do pogorszenia sytuacji finansowe;j
przedsiebiorcy. Powyzsze prowadzi do znacznego ograniczania przez przedsiebiorcéw
kosztow wykonania zaméwienia. Wyzej wskazane sytuacje odnoszg sie przede wszystkim
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do umow 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 zamawiajgcy sg narazeni na pogorszenie jakosci wykonywanego zamowienia,
np. przez zastgpienie materiatdbw potrzebnych do wykonania zamdwienia materiatami
tanszymi, ktére zazwyczaj sg materiatami nizszej jakosci. Zniwelowanie powyzszych dziatan
moze nastgpi¢ dzieki wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do umoéw zapiséw
dotyczacych odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w $cisle okreslonych
przypadkach”.

Celem wskazanego przepisu jest mozliwos¢ uniknigcia przez wykonawce
negatywnych dla niego skutkéw zmian legislacyjnych. Wniosek taki wynika z uzasadnienia
projektu ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 roku, gdzie wskazano, ze w dzisiejszej praktyce
zamawiajgcych wtasciwie nieobecne jest wigczanie do wzordw umoéw tzw. Klauzul
waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych tres¢ wzorow (projektéw) umoéw, nie
pozwala na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od
wykonawcow, zmian kosztéw wykonania zamowienia, zwtaszcza dotyczacych obcigzen
publicznoprawnych. W efekcie, przy niewysokich marzach, pozornie niewielka zmiana np.
podatku od towardw i ustug (VAT) powoduje utrate marzy a w konsekwencji prowadzi do
pogorszenia sytuacji finansowej przedsiebiorcy. Powyzsze prowadzi do znacznego
ograniczenia przez przedsiebiorcow kosztéw wykonania zamoéwienia. Wyzej wskazane
sytuacje odnoszg sie przede wszystkim do uméw wieloletnich, w trakcie trwania ktérych
wykonawcy sa zaskakiwani zmianami ciezaréw publicznoprawnych oraz kosztami
okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczgce zmian wynagrodzenia
odczuwajg takze pracownicy, przy czym jednoczesnie zamawiajgcy Sg harazeni na
pogorszenie jakosci wykonywanego zaméwienia np. przez zastgpienie materiatdw
potrzebnych do wykonania zaméwienia materiatami tanszymi, ktére zazwyczaj sa
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
musiataby zawiera¢ postanowienie o odpowiedniej zmianie wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy w razie zmiany: stawki podatku od towardéw i ustug, wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace, ustalonego na podstawie odrebnych przepiséw i wysokosci stawki
sktadki na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne. Z art. 142 ust. 5 ustawy Pzp wynika, ze
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wynagrodzenie wykonawcy winno zosta¢ odpowiednio zmienione. Zmiana powinna by¢
,=adekwatna”, wynikajgce wprost z zaistniatej zmiany przepisow prawa. Kwota o jaka
zmienione zostanie wynagrodzenia, nie powinna by¢ ani nizsza, ani wyzsza niz to wynika ze
zmiany przepiséw prawa. Powyzsze argumenty uzasadniajg réwniez koniecznos¢ dokonania
zmiany wynagrodzenia wykonawcy od dnia wejscia w zycie zmian przepisow prawa. (...)".

W dniu 17 listopada 2015 r. (pismem z dnia 16 listopada 2015 r.) zamawiajgcy ztozyt
odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidést o oddalenie odwotania jako bezzasadnego,
podnoszac iz w dniu 4 listopada 2015 r. dokonat zmiany SIWZ m.in. w zakresie zmiany
Zatgcznika nr 1 do SIWZ — wzoru umowy, poprzez dodanie w § 9 projektu umowy ust. 51 6,
dotyczacych zmian w zakresie wskazanym w ust. 1 lit. b) i ).

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym tres¢ ogloszenia o zamowieniu, tres¢ SIWZ, jak
rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ziozone podczas

rozprawy, skiad orzekajacy lzby zwazyt, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajgc, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy zamiescit w tresci projektu umowy — w § 9 ,Zmiana
postanowien umowy”, stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SIWZ nastepujaca tresc:
1.,Dopuszcza sie zmiany postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na
podstawie ktdérej dokonano wyboru wykonawcy w zakresie zmiany wynagrodzenia
Wykonawcy:

a) w przypadku zmiany ustawowych stawek podatkéw lub naleznosci
administracyjno - prawnych (w szczeg6lnosci: zmiany stawki podatku VAT, cta

i innych),
b) w przypadku zmiany wysoko$ci 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) w przypadku zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub
ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia
spoteczne i zdrowotne, jesli zmiany okreslone w ust. 1 pkt a) do ¢) bedg miaty
wptyw na koszty wykonania zaméwienia przez wykonawce,

d) atakze w przypadku nadzwyczajnej zmiany warunkéw spetnienia postanowien
umowy (w szczego6lnosci znaczacej zmiany kursow walut) co grozitoby co
najmniej jednej ze stron razaco strata,

€) zmiana sposobu i terminu ptatnosci — w przypadku, gdy koniecznos¢ takiej
zmiany wynika z okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w
momencie zawarcia umowy lub zmiana ta jest korzystna dla zamawiajgcego,
pod warunkiem przedtozenia zamawiajgcemu pisemnego uzasadnienia
koniecznosci wprowadzenia zmiany oraz wyrazenia zgody przez
zamawiajgcego na te zmiane,

2.Strony dopuszczajg zmiane tresci umowy jesli w wyniku istotnej zmiany stosunkow
spetnianie swiadczenia bytoby potaczone z nadmiernymi trudnosciami lub grozitoby,
co najmniej jednej ze stron znaczng strate, a czego strony nie mogty przewidzie¢ przy
zawarciu umowy.

3.Wszelkie zmiany niniejszej umowy wymagajg formy pisemnej pod rygorem
niewaznosci.

4.Nie stanowig istotnych zmian postanowien umowy w rozumieniu art. 144 ustawy Pzp
zmiany spowodowane przyczynami organizacyjnymi, w szczegoélnosci:

a) zmiana numeru rachunku bankowego wykonawcy,

b) zmiana danych teleadresowych wykonawcy,

Cc) zmiana 0s6b zamawiajgcego wskazanych do nadzoru nad wykonaniem
przedmiotu umowy”.

Zamawiajgcy dokonat w dniu 4 listopada 2015 r., poprzez dodanie w § 9 projektu

umowy ust. 5 i 6, nastepujgcej tresci:

»D. Zmiany tre$ci umowy w zakresie wskazanym w ust. 1 lit. b) i ¢) bedg wprowadzane w

formie pisemnego aneksu do umowy, na wniosek wykonawcy o przeprowadzenie negocjacji

w sprawie odpowiedniej zmiany wynagrodzenia. Wykonawca skfadajgc odpowiedni wniosek

zobowigzany jest wykaza¢ i udokumentowaé bezposredni wptyw zmiany przepisow w

zakresie wskazanym w ust. 1 lit. b) i ¢) na:

— sume wzrostu kosztéw wykonawcy wynikajacych z podwyzszenia wynagrodzen
poszczegdlnych pracownikéw biorgcych udziat w realizacji pozostatej do wykonania,
w momencie wejscia w zycie zmiany, czesci zamdwienia, do WwysokoscCi

wynagrodzenia minimalnego obowigzujgcej po zmianie przepisow lub jej



odpowiedniej czesci, w przypadku os6b zatrudnionych w wymiarze nizszym niz peten
etat, lub
— sume wzrostu kosztow wykonawcy oraz drugiej strony umowy o prace, wynikajacych z
koniecznosci odprowadzenia dodatkowych sktadek od wynagrodzen oséb
zatrudnionych na umowe o prace, a biorgcych udziat w realizacji pozostatej do
wykonania, w momencie wejscia w zycie zmiany, czesci zamowienia przy zatozeniu
braku zmiany wynagrodzenia netto tych osob.
Zmiany postanowien umowy w powyzej okreslonym zakresie mogg zosta¢ dokonane
w drodze negocjacji zakonczonych zawarciem aneksu do umowy, w terminie 30 dni od dnia
zlozenia przez wnioskodawce odpowiedniego wniosku, pod warunkiem udokumentowania
przez wykonawce w sposéb wyczerpujacy i precyzyjny wzrostu ponoszonych kosztéw
realizacji pozostatej do wykonania, w momencie wejscia w zycie zmiany, cze$ci zamowienia i
uznania przez zamawiajgcego wniosku za zasadny.
Zmiany postanowien umowy w powyzej okreslonym zakresie obowigzywaé bedg od dnia
wejscia w zycie zmian przepisow, o ktérych mowa w ust. 1 lit. b) i ¢) jezeli wykonawca, w
terminie 30 dni od dnia wejscia w zycie przepisbw dokonujgcych tych zmian ztozy
odpowiedni pisemny wniosek, a jezeli ztozy po tym terminie — od chwili jego ztozenia.
taczny wzrost wysokos$ci wynagrodzenia przystugujacego wykonawcy na podstawie
niniejszej umowy, na podstawie zmian postanowien umowy w trybie okreslonym niniejszym
ustepem, nie moze by¢ wyzszy niz 5% wynagrodzenia okreslonego w § 6 ust. 2 lit. a)
umowy.
6.W przypadku zmiany stawki podatku od towaréw i ustug, o ktérej mowa w ust. 1 lit. a),
wartos¢ netto wynagrodzenia wykonawcy okreslonego w umowie nie ulega zmianie, a
wartos¢ brutto wynagrodzenia zostanie ustalona zgodnie z obowigzujgcg po zmianie stawka
podatku od towardw i ustug”.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuije.

Art. 142 ust. 5 ustawy Pzp stanowi, iz umowa zawarta na okres dtuzszy niz 12
miesiecy zawiera postanowienia o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokosSci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany:

1) stawki podatku od towaréw i ustug,

2) 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,

3) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne.
Przepis ten naktada na zamawiajgcego koniecznos¢ wprowadzania do umowy w

sprawie zaméwienia publicznego mechanizméw korekty wynagrodzenia z uwagi na



wystgpienie pewnych zmian stanu prawnego, dotyczacych elementow kosztotwérczych
wynagrodzenia wykonawcy.

Zamawiajgcy rzeczywiscie w pierwotnej tresci wzoru umowy nie zamiescit
postanowien dotyczgcych zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy. Dokonat tego w dniu 4 listopada 2015 r., poprzez zmiane § 9 projektu umowy i
dodanie ustepéw 5 i 6, ktbére zawierajg regulacje odnoszgce sie witasnie do sposobu
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia. | z tak wprowadzonych zmian wynika, ze
waloryzacja wynagrodzenia bedzie miata miejsce.

W przypadku zmiany stawki podatku VAT (ust. 1 lit. a) § 9 projektu umowy) zmiana ta
nastgpi — jak to wskazat zamawiajacy — i jak to wprost wynika z tresci ustepu 6 ,w sposob
automatyczny”. W tym przypadku zmianie ulegnie wytgcznie warto$¢ brutto wynagrodzenia,
przy zachowaniu dotychczasowej wartosci netto zaméwienia. Tak wiec w odniesieniu do tych
kwestii (zmiany przepisow dotyczacych stawki podatku VAT) zasada wprowadzenia zmiany
niewatpliwie zostata okreslona.

Natomiast spos6b wprowadzenia zmian wynagrodzenia naleznego wykonawcy w
odniesieniu do kwestii wskazanych w ust. 1 lit. b) i ¢) zamawiajgcy okreslit w ust. 5 tego
paragrafu. Mechanizm zmian dotyczacych wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace
badz dotyczacych zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym Ilub ubezpieczeniu
zdrowotnemu, lub wysokos$ci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne na
koszty wykonania zamowienia - w my$| art. 142 ust. 5 ustawy Pzp - miat dziata¢ niejako
automatycznie. Niemniej jednak ustawodawca, nakfadajac na zamawiajgcego obowigzek
opisania zasad wprowadzenia zmian wynagrodzenia wykonawcy, pozostawit
zamawiajgcemu swobode okreslenia mechanizmu wprowadzenia tych zmian. Dlatego tez
ten oczekiwany przez ustawodawce automatyzm musi by¢ obwarowany pewnymi zasadami.
Tak tez jest w tym konkretnym stanie faktycznym. Zmiana wynagrodzenia w odniesieniu do
ust. 1 lit. b) i ¢) faktycznie nastepuje. Istotnie jest ona obwarowana pewnymi obowigzkami
lezacymi po stronie wykonawcy. Zmiana wysokosci wynagrodzenia nie moze bowiem
nastgpi¢ jedynie na podstawie o$wiadczenia ztozonego przez wykonawce. Wykonawca — jak
stusznie wskazat zamawiajacy — musi bowiem wykazac, ze zmiana ta bedzie miata wptyw na
koszt wykonania zaméwienia. A skoro tak pewne dane, znane tylko wykonawcy, musza by¢
zamawiajgcemu precyzyjnie przedstawione, gdyz tylko wykonawca takimi informacjami
dysponuje. Zamawiajgcy ma bowiem prawo zweryfikowania prawidtowosci wskazanych
przez wykonawce kosztéw wprowadzanej zmiany, sprawdzenia czy wprowadzona zmiana
jest adekwatna do zmian wprowadzonych przepisami prawa.

Rownie btednie interpretuje odwotujgcy uzyte przez zamawiajgcego sformutowanie
,negocjacje w sprawie odpowiedniej zmiany wynagrodzenia”. ,Negocjacje” te majg bowiem
dotyczy¢ etapu, w ktérym zamawiajgcy dokonuje weryfikacji ztozonej przez wykonawce
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kalkulaciji, jej prawidtowosci, a nie tego czy w ogdle ma doj$¢ do zmiany wynagrodzenia.
Zmiana nie jest uzalezniona od przeprowadzenia negocjacji lecz wykazania zasadnosci
zgdanej przez wykonawce kwoty, procedura weryfikacji ktorej zostata przez zamawiajacego
okreslona w projekcie umowy. Wysokos¢ kwoty zgdanej przez wykonawce musi by¢ bowiem
przez niego udokumentowana. Tak wiec — wbrew twierdzeniom odwotujgcego — nastgpi
zmiana wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zaistnienia okolicznosci
wskazanych w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp, przy czym po zastosowaniu procedury
przewidzianej w projekcie umowy.

Zamawiajgcy wskazat takze — w dodanym do § 9 ust. 5 projektu umowy - terminy, od
ktérych nastgpi zmiana wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, sposob waloryzacji i jej
maksymalng wysokos¢, czynigc tym samym zado$¢ watpliwosciom podniesionym przez
odwotujgcego w tresci odwotania.

Tym samym Izba uznata, ze zarzuty odwotujgcego nie potwierdzity sie.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.

lzba w poczet materialu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego

postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w
wysokosci 1.800,00 zt., na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy.

Przewodniczacy: .......ccceeueene.
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