Wroctaw, dnia 23 stycznia 2017 .

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

Odwohijacy:
Impel Cleaning sp. z o.0.
ul. Slezna 118, 53-111 Wroclaw

Zamawiajgcy:
Uniwersytet Gdanski,
ul. Jana Bazynskiego 8, 80-309 Gdansk

ODWOLANIE

Na podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015r. poz. 2164 ze zm.) sktadamy odwolanie wobec tresci
ogloszenia o zamoéwieniu oraz postanowien specyfikacji istotnych warunkdéw zamdéwienia w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
»Kompleksowa ustuga sprzatania wraz obstuga szatni w obiektach Uniwersytetu Gdanskiego w
Kampusie Oliwa i Sopot, sprzatania i pielegnacji terenéw zewnetrznych otaczajacych obiekty
Uniwersytetu Gdariskiego oraz prace wykonywane w ramach ,,akcji zima” w Kampusie Oliwa wedtug
czgsci I - X7 — w zakresie wszystkich czesci - (znak sprawy: A120-11-187/16/22).
Okreslenie przedmiotu zaméwienia (numer ogloszenia):
Nr ogloszenia 2617/8 009-013419 z dnia 13 stycznia 2017 roku.
Kompleksowa ustuga sprzatania wraz obstuga szatni w obiektach Uniwersytetu Gdanskiego w
Kampusie Oliwa i Sopot, sprzatania i pielggnacii terenéw zewnetrznych otaczajacych obiekty
Uniwersytetu ~ Gdanfskiego  oraz  prace  wykonywane w  ramach wakeji  zima”
w Kampusie Oliwa wedtug czgsci I - X.
Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosei Zamawiajacego, ktérej zarzuca si¢ niezgodnoéé z
przepisami ustawy oraz zwigzle przytoczenie zarzutow:
Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastgpujacych przepisow:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienn publicznych poprzez naruszenie zasad zachowania

uczeiwej konkurencji i réwnego traktowania Wykonaweow oraz zasad proporcjonalnogei i

!
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przejrzystosei przy formulowaniu postanowiefi ogloszenia o zaméwieniu oraz Specyfikacji
Istotnych Warunkow Zaméwieﬁia;
2) art. 142 ust. 5 w zw. z art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez:

a) ustalenie postanowien o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w zakresie wezszym niz wymagany ustawg
Prawo zamowien publicznych.

b) zaniechanie ustalenia w tresci siwz postanowieft o zasadach wprowadzania
odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy

c) zaniechanie okreslenia w siwz postanowiefi o zmianie wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawey w przypadkach, o ktérych mowa w przepisie;

d) zamieszczenie  postanowien obligujacych ~ Wykonaweg  do zaoferowania
niezmiennodci cen przez 12 miesigey, w sytuacji gdy zgodnie z niniejszym przepisem
waloryzacja wynagrodzenia naleznego wykonawcy, W przypadkach, o ktérych mowa
w niniejszym przepisie, nastgpuje automatycznie, a nowa wysokos¢ wynagrodzenia
powinna obowigzywa¢ od dnia wejScia w zycie nowych przepisow (od tego dnia

wzrastajg koszty wykonawcy).

Whiosek (zadanie) co do rozstrzygnigcia odwotania:

W zwiazku z powyzszymi zarzutami Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu Zmiany
kwestionowanych przez Odwolujacego postanowief ogloszenia o zaméwieniu oraz STWZ w zakresie i

brzmieniu zaproponowanym przez Odwolujgcego w odwotaniu.
Wskazanie interesu Odwolujacego:

Odwolujacy oéwiadcza, iz ma interes W zlozeniu niniejszego odwolania, poniewaz obecne
postanowienia ogloszenia © zaméwieniu i SIWZ naruszaja przepisy ustawy Prawo zamdwien
publicznych a w konsekwencji uniemozliwiajg mu zlozenie oferty, zgodnej z przepisami ustawy

Prawo zaméwien publicznych i ubieganie si¢ tym samym o przedmiotowe zamdwienie.

UZASADNIENIE

Wskazanie okolicznogci faktycznych i prawnych odwotania oraz wskazanie dowodéw na ich poparcie.




W dniu 13 stycznia 2017 r. zostato opublikowane ogtoszenie o zaméwieniu oraz SIWZ, dotyczace

przedmiotowego zamdwienia.

Termin obowigzywania umowy dla kazdego z zadan objetych zaméwieniem przekracza 12 miesigcy i

Wynosi:
1) Czgs¢ L IL, 111, IV, V, VI, VII —22 miesigce od dnia podpisania umowy,

2) Czgse VIII, IX — 21,5 miesigcy od dnia podpisania umowy.
3) Czgsé X 0od 01.04.2017 roku do 31.01.2019 roku.

Zgodnie z postanowieniami SIWZ (Zalgcznik nr 5, Projekt umowy dla czesci I — X), postanowienia

waloryzacyjne, dla kazdego z zadan, brzmia w nastepujacy sposob:

§13

Zmiany postanowiern zawartej umowy

1. Zmiany postanowien umowy dopuszczalne sq w nastepujgeych przypadkach.

(...)

7)  zmiany wynagrodzenia brutto Wykonawcy w przypadku, gdy w okresie obowigzywarnia umowy
nasitgpi:

a) zmiana obowigzujgcej stawki VAT

b) zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust

3-5 ustawy z dnia 10.10.2002r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (t. j. Dz. U. z 2015 »
poz.2008, ze zm.),

¢) zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spolecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub

wysokosci stawki skladki na ubezpieczenie spoleczne lub zdrowotne,

- a_zmiagny te bedq mialy wplyw na koszty wykonania zamdwienia przez Wykonawce —
zastosowanie majq zasady wprowadzania zmian wysokoSci wynagrodzenia _naleinego
Wykonawcy, okreSlone w postanowieniach_ust. 2-7, z tym ze zmiany mogq nastgpié¢ nie
wezesniej niz po 12 miesigcach obowigzywania umowy z wyjgtkiem zmiany stawki podatku
VAT

2. Wykonawca najpdiniej w terminie 30 dni od dnia wejscia w Zycie przepisow wprowadzajgcych
zmiany, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 7), moze wystgpi¢ do Zamawiajgcego z pisemnym wnioskiem
o dokonanie zmiany wmowy w zakresie wysokosci wynagrodzenia wraz z jej uzasadnieniem oraz
dokumentami niezbednymi do oceny przez Zamawiajgcego, czy zmiany majg wphw na koszty
wykonania umowy przez Wykonawcg oraz w jakim stopniu zmiany tych kosztéw uzasadniajg zmiane
wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego w umowie, a w szczegdlnosci:

a) szczegdlowq kalkulacfe proponowanej zmienionej wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy oraz
wykazanie adekwatnosci propozycji do zmiany wysokosci kosztéw wykonania umowy przez
Wykonawce,

b) przyjete przez Wykonawce zasady kalkulacji wysokosci kosztow wykonania umowy oraz
zalozenia co do wysokosci dotychczasowych oraz przysziych kosztéw wykonania umowy, wraz
z dokumentami potwierdzajqcymi prawidlowos¢ przyjetych zalozen — takimi jak np. umowy
o prace lub dokumenty potwierdzajgce zgloszenie pracownikéw do ubezpieczen.

3. W terminie 30 dni od otrzymania wniosku, o ktérym mowa w ust. 2, Zamawiajgcy moze zwrécié sig
do Wykonawcy o jego uzupelnienie, poprzez przekazanie dodatkowych wyjasnien, informacji lub
dokumentéw (np. zazqdac oryginaléw do wglgdu lub kopii potwierdzomych za zgodno$é
z oryginalami).




4. Zamawiajgcy w terminie 30 dni od otrzymania kompletnego wniosku zajmie wobec niego pisemne
stanowisko. Za dzier przekazania stanowiska uznaje sig dzien jego wystania na adres wlasciwy dla
doreczen pism dla Wykonawcy.

5. Zamawiajgcy najpézniej w terminie 30 dni od dnia wejscie w zycie przepisow wprowadzajgcych
zmiany, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 7), moze przekazaé Wykonawcy pisemny wniosek o dokonanie
zmiany umowy. Wniosek powinien zawiera¢ co najmniej propozycje ziniany umowy w zakresie
wysokosci wynagrodzenia oraz powolanie zmian Przepisow.

6. Przed przekazaniem wniosku, o ktorym mowa w ust. 5, Zamawiajgey moze zwricié sig do
Wykonawcy o udzielenie informacji lub przekazanie wyjasnier lub dokumentow (oryginatéw do
wglgdu Ilub kopii potwierdzonych za zgodno$é z oryginalem) niezbednych do oceny przez
Zamawiajgcego, czy zmiany, o kidrych mowa w ust. 1 pkt 7), majq wplyw na koszty wykonania
umowy przez Wykonawce oraz w jakim stopniu zmiany tych kosztow uzasadniajg zmiang wysokosci
wynagrodzenia. Rodzaj i zakres tych informacji okvesli Zamawiajqcy. Postanowienia ust. 3 1 4
stosuje si¢ odpowiednio, z tym ze Wykonawca jest zobowigzany w kazdym przypadku do zajecia
pisemnego stanowiska w terminie 30 dni od dnia otrzymania wniosku od Zamawigjqcego.

7. Jezeli w trakcie procedury opisanej w ust. 2 - 6 zostanie wykazane, ze zmiany, o ktérych mowa

wust. 1 pkt 7), uzasadniajq zmiang wysokosci wynagrodzenia, Strony uzgodniq fres¢ aneksu do
umowy oraz podpiszq aneks, z zachowaniem zasady zmiany wysokoSci wynagrodzenia w kwocie
odpowiadajqcej zmianie kosztow wykonania umowy wywolanych przyczynanti okreSlonymi w ust. 1
pht 7).
Zmiany postanowien zawartej umowy, o kiérych mowa w ust. 1 pkt. 1) — 6) wymagajq dla swef
waznoici formy pisemnej w postaci aneksu podpisanego przez obie strony, z zastrzezeniem § 17
ust. 2 i § 8 ust. 7 umowy. Wniosek o wprowadzenie tych zmian musi by zlozony na pismie
i uzasadniony.

W ocenie Odwolujacego ww. postanowienia SIWZ naruszaja przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych. Odwotujacy podnosi, ze zasady waloryzacyjne zostaly ustalone wadliwie gdyz:
1) zmiana w wysokosci minimalne] stawki godzinowej nie zostala wymieniona wsréd
okolicznogci stanowiacych podstawe do aktualizacji wynagrodzenia wykonawcy; |
2) umowa wylgcza stosowanie art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych w
pierwszych 12 miesigcach realizacji zamdwienia;
3) umowa nie wskazuje terminu, od ktorego bedzie obowigzywato nowe wynagrodzenie;
4) umowa nie zawiera regulacji umozliwiajacej jej wypowiedzenie w przypadku gdy strony nie

uzgodnig aneksu waloryzacyjnego.

ad. 1)

Odwolujgey wskazuje, ze regulacja par. 13 ust. 1 pkt 7 lit. b Projektow uméw narusza przepis
art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdyz nie obejmuje swoim zakresem zmian w
przepisach o wysokosci minimalnej stawki godzinowej. Odwolujacy podkresla, ze zaréwno przestanki
jak i zrgby zasad waloryzacyjnych zostaly ustalone w art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Przestanki i podstawy waloryzacyjne sa katalogiem zamknigtym. Katalog ten nie moze
by¢ ograniczony z woli Zamawiajacego. Zamawiajacy jest zobowigzany stosowaé wprost podstawy i

przestanki waloryzacyjne opisane w ww. art. 142 ust. 5. Wobec powyzszego, Odwotujacy podnosi, Ze




umowne wylaczanie ustawowych przestanek waloryzacyjnych jest sprzeczne w ww. art. 142 ust. 5.
Klauzula waloryzacyjna, ktéra nie obejmuje wszystkich przestanek enumeratywnie wskazanych w art.
142 ust. 5 ustawy Pzp, jest klauzula sformu%owané wadliwie i sprzecznie z prawem,

Ponadto, Odwolujgcy zaznacza, ze ustawa Prawo zamdwien publicznych, nie zawiera
przepiséw zwalniajagcych Zamawiajacego od stosowania wprost art. 142 ust. 5 rzeczonej ustawy.
Ograniczanie przestanek waloryzacyjnych nie jest dozwolone tym bardziej ze wzgledu na tre$é siwz.
Tytulem przykiadu Odwotujacy podaje, ze fakt, iz ustuga bedzie realizowana wylaeznie przez osoby
zatrudnione na umowe o prace nie zwalnia z olbowiqzku sformutowania klavzuli waloryzacyjnej takze
w odniesieniu do wysokosci minimalnej stawki godzinowej. Nietrudno bowiem wyobrazi¢ sobie
sytuacje, gdy nastepuje nieistotna zmiana tresci zawartej umowy, w wyniku ktérej sposob zatrudnienia
niektérych oséb realizujacych zamowienie przeksztalca sig z umowy o prace na umowe
cywilnoprawng. Umowa zawarta z klauzula waloryzacyjna w tresci zaproponowanej jw. powoduje, ze
Wykonawca nie moze wystapi¢ o waloryzacj¢ wynagrodzenia w zakresie dotyczacym tychze uméw
cywilnoprawnyeh. ,,Przy braku zasad zmiany wynagrodzenia wykonawcy okreslonych w SIWZ (zasad
aneksowania albo klauzul waloryzacyjnych), wynagrodzenie wmowne bedzie moglo zostad zmienione
Jedynie przez sqd na podstawie klauzul rebus sic stantibus Iub w innych szczegdlmych przypadkach

przewidzianych prawem” (KIO 2451/15 z dnia 24 listiopada 2015).

ad. 2)

Zgodnie z par. 13 Projektéw uméw, klauzula waloryzacja bedzie stosowana najwczeéniej po
uptywie 12 miesigcy obowigzywania umowy. Tym samym wykonawca zostal pozbawiony

uprawnienia do wystapienia o aktualizacje wynagrodzenia przynajmniej na okres co najmniej 1 roku,

w tym dwoch miesigcy obowigzywania nowych przepiséw o minimalnym wynagrodzenie i

minimalnej stawce godzinowej . Ponadto, biorge pod uwage prawdopodobne rzeczywiste warunki
realizacji kontraktu, jest mozliwe, Zze waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy nastgpi po blisko 2
latach wykonywania $wiadczenia, a wige niemal przed wygasnigciem kontraktow.

Odwolujacy wskazuje, Ze postanowienia umowne wylgczajg stosowanie art. 142 ust. 5 ustawy
Prawo zamowien publicznych przez pierwsze 12 miesigcy trwania kontraktéw, Umowy najwczeéniej
rozpoczng sig od marca 2017 r.. Uplyw ww. okresu bezwzglednej statosci cen zakonczy si¢ w marcu
2018 r.. Zwyczajowo przepisy zmieniajgce wysoko$¢ minimalnego wynagrodzenia oraz wysokoéci
minimalnej stawki godzinowej wchodzg w zycie z dniem 1 stycznia. Zgodnie z umowa wykonawca
moze zlozyé wniosek waloryzacyjny w terminie 30 dni od dnia wejscia w Zycie przepisdw
zmieniajagcych. Po uplywie ww. 30 dni uprawnienie wykonawcy wygasa. Wykonawca we wniosku
zobowigzany jest wykaza¢ wzrost kosztéw. Majgc na uwadze, ze najwezedniejsza aktualizacja wypada
na marzec tj. po terminie ztozenia wniosku waloryzacyjnego, a niespornym i powszechnie wiadomym
jest, ze udowodnienie wzrostu kosztéw w styczniu za marzec jest niemozliwe, to istnieje zagrozenie,

ze pierwsza waloryzacja wykonawcy nastgpi w 2019 r.. Wobec powyzszego, w ocenie Odwotujacego,



zawarte w par. 13 Projektéw uméw klauzule aktualizacyjne s sprzeczne z dobrymi obyczajami,
stanowia naduzycie przystugujacego Zamawiajgcemu prawa do ksztattowania tresci umowy oraz
zmierzajg do obejécia przepisow prawa. Opisany powyzej sposéb formulowania postanowien
umownych stanowi obejécie prawa poniewaz de facto nie gwarantuje waloryzacji wynagrodzenia na
zasadach okre$lonych w art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zaméwiefi publicznych.

Odwolujgcy podnosi, ze ustalony w siwz zakaz waloryzacji w okresie pierwszych 12 miesigcy
realizacji kontraktu jest sprzeczny z przepisem art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Odwolujgcy wskazuje, ze przepis art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien pub!icznychr znajduje
zastosowanie do uméw dlugoterminowych i zawsze wowczas, gdy spefni si¢ ktérakolwiek z
przestanek wskazanych w tymze przepisie. Norma art. 142 ust. 5 dotyczgea diugoéei umowy okresla
wylacznie typ uméw, w ktorych powinny zosta¢ zawarte postanowienia aktualizacyjne.
Sformutowanie, ,umowa zawarta na okres diuzy niz 12 miesigcy” nie stanowi podstawy do
wyodrebnienia z calego okresu obowiazywania kontraktu, owych 12 miesiecy bezwaloryzacyjnych.
Umowa o zaméwienie publiczne w kontekécie postanowief waloryzacyjnych jest niepodziclna,
Wobec powyzszego, Odwolujacy wskazuje, ze ustalanie w umowach dlugoterminowych okresow
statodci cen, mimo zaistnienia okolicznodci z art. 142 ust. 5 ustawy pzp, jest niezgodne z prawem.
Odwolujacy podkresla, ze przepis art. 142 ust. 5 ustawy pzp jest przepisem ius cogens i nawet
czasowo nie mozna wylaczy¢ jego stosowania na mocy porozumienia stron - umowy. Odwotujacy
zaznacza, ze bez wzgledu na moment trwania umowy dugoterminowej, obowigzek waloryzacji
wynagrodzenia wykonawcy nastgpuje zawsze w przypadku zmiany prawa o VAT; wysokosei placy
minimalnej lub minimalnej stawki godzinowej; albo przepiséw o ZUS. Ponadio, z uwagi na
okolicznosé, ze ww. zmiany sa nieprzewidywalne, to ustalanie w klauzuli waloryzacyjnej okresow
stalodci cen, stanowi naruszenie ustawy Prawo zamdwien publicznych. Podkreslanie wymaga, Zze
celem przepisu art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zamoéwiefi publicznych, ktérymi jest m.in. umozliwienie
prawidtowej wyceny ushugi oraz ochrona Zamawiajacego polegajaca na gwarancji uzyskania ustugi o

stalej i niezmiennej jakosci.
ad. 3)

SIWZ, w tym w szczegdlnoéci Projekty uméw, nie zawieraja postanowien o terminie, od
ktorego bedzie obowigzywalo zwaloryzowane wynagrodzenie. Jednym z warunkow, niezbgdnych dla
zakwalifikowania klauzuli aktualizacyjnej jako pelnej, jest wskazanie terminu, od ktorego bgdzie
obowiazywalo zwaloryzowane wynagrodzenie. Obowigzek taki jest realizacjg cel6w przepisu art. 142
ust. 5 ustawy Prawo zaméwiefi publicznych, ktorymi jest m.in. umozliwienie prawidtowe] wyceny
ushugi oraz ochrona Zamawiajgcego polegajaca na gwarancji uzyskania ustugi o stalej i niezmiennej
jakogci. Przepis art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zaméwiei publicznych naklada na Zamawiajgcego
obowigzek ustalenia w umowie ,,zasad wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia

wykonawey”. Tym samym Zamawiajacy jest zobligowany okresli¢ w umowie szereg warunkow i




reguf, wedlug ktorych dokonywana bedzie zmiana waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy.
Zamawiajgcy w niniejszym postgpowaniu, z uwagi na brak ww. terminu, sformufowat niepeing a w
konsekwencji wadliwg klauzulg. Zgodnie z przywofanym przepisem art. 142 ust. 5, Wykonawea w
chwili skladnia oferty powinien mie¢ pewnos¢, ze obliczenie jego ceny wykonane zostato z
uwzglednieniem wszystkich ryzyk rynkowych. Brak wskazania terminu, od ktérego bedzie
obowigzywato uaktualnione wynagrodzenie powoduje, ze Wykonawca dopiero w czasie realizacji
umowy, wykonawca uzyska wiedze o ostatecznej wysokosci kosztdw, ktore zobowigzany bedzie

ponies¢ w zwiazku z realizacjg zamOwienia.

ad. 4)

SIWZ, w tym w szczegélnosci Projekty uméw, nie zawierajg postanowiefi umozliwiajgcych
rozwigzanie przez kazdg ze stron umowy z zachowaniem okresu wypowiedzenia w przypadku
odmowy waloryzacji. Zgodnie z art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych Zamawiajacy
jest zobligowany okresli¢ w umowie szereg warunkéw i regul, wedtug ktérych dokonywana bedzie
zmiana wynagrodzenia wykonawcy. Petna klauzula waloryzacyjna zawiera réwniez postanowienia
umozliwiajgce zakoficzenie kontraktu w przypadku jedli strony nie porozumiejg w sprawie
waloryzacji. Obowigzek taki jest realizacjg celow przepisu art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zaméwiefi
publicznych, ktorymi jest m.in. umozliwienie prawidlowej wyceny ustugi oraz ochrona
Zamawiajgcego polegajaca na gwarancji uzyskania ustugi o stalej i niezmiennej jakosci. Wykonawca
w chwili skladnia oferty powinien mie¢ pewnos¢, Ze obliczenie jego ceny wykonane zostalo z

uwzglednieniem wszystkich ryzyk rynkowych.

Z daleko idgcej ostroznosei Odwolujacy zaznacza, Ze celem nowelizacji przepisu art. 142 ustawy
Prawo zaméwien publicznych byto m.in., ze: ,,w praktyce zamawiajgcych wlasciwie nieobecne bylo
wigczanie do wzoréw umow tzw. klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych tresé
wzoréw (projektéw) uméw, nie pozwalala na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet
znacznych, niezaleznych od wykonawcéw, zmian kosztéw wykonania zaméwienia, zwlaszcza
dotyczgcych zmian wysokosci obcigzeft publicznoprawnych. W efekcie, przy niewysokich marzach,
pozornie niewielka zmiana np. podatku od towaréw i ustug (VAT) powodowata utrate marzy, a w
konsekwencji prowadzila do pogorszenia sytuacji finansowej przedsigbiorcy. Powyzsze prowadzito do
znacznego ograniczania przez przedsigbiorcéw kosztéw wykonania zaméwienia, Wyzej wskazane
sytuacje odnosily si¢ przede wszystkim do uméw wieloletnich, w trakcie trwania ktérych wykonawcy
byli zaskakiwani zmianami ci¢zaréw publicznoprawnych oraz kosztami okre§lanymi przez przepisy
prawa. Ponadto, skutki dotyczace zmian wynagrodzenia odczuwajg takze pracownicy, przy czym

jednoczesnie zamawiajgcy sa naraZeni na pogorszenie jakosci wykonywanego zaméwienia, np. przez



zastgpienie materiatéw potrzebnych do wykonania zamdwienia materiatami tafszymi, ktére zazwyczaj
sq materialami nizszej jakoéci. Zniwelowanie powyzszych dziatah moze nastgpi¢ dzigki
wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do uméow zapiséw dotyczgcych odpowiedniej zmiany

wysokosci wynagrodzenia w §cisle okreslonych przypadkach”.

Odwotujacy pozwala sobie takze zaznaczy¢, na temat przepisu art. 142 ust. 5 ustawy Prawo
zaméwieni publicznych, wypowiedziata sig takze Krajowa Izba Odwolawcza (wyrok z dnia 9 marca
2015 r. (KIO 346/15)). Zgodnie, z przywotanym wyrokiem: »(...). wymienione w art. 142 ust. 5
ustawy Pzp stawki podatku VAT, kwoty minimalnego wynagrodzenia oraz zasady i stawki
obowiazujace w ubezpieczeniach spolecznych i zdrowotnych sg regulowane przez akty prawne o
charakterze bezwzglednie obowiazujacym. Oznacza to, ze wykonawcy nie majg zadnego wplywu na
ich wysokos¢ i muszg je uwzgledniaé rowniez przy kalkulowaniu ceny oferty. Dokonywanie w tym
zakresie zmian przez ustawodawcg moze zatem wplynaé na koszt wykonania zamdéwienia przez
wykonawce. Celem wskazanego przepisu jest mozliwos¢ unikniecia przez wykonawcg negatywnych

dla niego skutkéw zmian legislacyjnych.

Whiosek taki wynika z uzasadnienia projektu ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 roku, gdzie
wskazano, ze w dzisiejszej praktyce zamawiajacych whadciwie nieobecne jest wigczanie do wzoréw
uméw tzw. Klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajacych tresé wzoréw (projektow)
uméw, nie pozwala na uwzglgdnienie w ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od
wykonawcéw, zmian kosztéw wykonania zaméwienia, zwlaszcza dotyczacych obcigzen
publicznoprawnych. W efekcie, przy niewysokich marzach, pozornie niewielka zmiana np. podatku od
towaréw i ustug (VAT) powoduje utratg marzy a w konsekwencji prowadzi do pogorszenia sytuacji
finansowe] przedsigbiorcy. Powyzsze prowadzi do znaéznego ograniczenia przez przedsigbiorcow
kosztéw wykonania zaméwienia. Wyzej wskazane sytuacje odnosza sie przede wszystkim do umow
wicloletnich, w trakcie trwania ktérych wykonawcy sa zaskakiwani zmianami cigezardw
publicznoprawnych oraz kosztami okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczace
zmian wynagrodzenia odczuwaja takze pracownicy, przy czym jednoczes$nie zamawiajacy sg narazeni
na pogorszenie jakosci wykonywanego zaméwienia np. przez zastgpienie materialéw potrzebnych do
wykonania zaméwienia materiatami tafiszymi, ktore zazwyczaj sa materiatami nizszej jakosci,
Zniwelowanie powyzszych dzialan moze nastapi¢ dzigki wprowadzeniu zasady obowiazku
wprowadzania do umow zapiséw dotyczacych odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w
écisle okreslonych przypadkach. W $wietle powyzszego proponujé si¢ uzupetni¢ przepis art. 142
ustawy Pzp o nowy ust. 5 poprzez wprowadzanie obowigzku zawierania w umowach trwajacych-
powyzej 12 miesigey zapiséw dotyczgcych zmiany odpowiedniej wysokosci wynagrodzenia, w $cisle

okre$lonych przypadkach. Zgodnie z tredcig proponowanego przepisu art. 142 ust. 5 ustawy, umowa




musiataby zawiera¢ postanowienie o odpowiedniej zmianie wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w

razie zmiany:

- stawki podatku od towaréw i ustug;
- wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, ustalonego na podstawie odrgbnych
przepisow;

- wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenie spolteczne i zdrowotne.

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

to wynika ze zmiany przepisow prawa.

Powyzsze argumenty uzasadniaja réwniez konieczno$é dokonania zmiany wynagrodzenia

wykonawcy od dnia wejscia w Zycie zmian przepiséw prawa. (...)".

W zwigzku z powyzszym, majgc na wzgledzie, ze termin umowy o przedmiotowe
zaméwienie publiczne ustalony zostat na okres przekraczajacy 12 miesigcy, a postanowienia
ogloszenia i siwz nie zawierajg regulacji o warunkach zmiany wynagrodzenia wykonawcy, w zakresie
opisanym i wymaganym przepisem art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zaméwieni publicznych, Odwolujacy

wnosi o zmiang dokumentacji postgpowania w nastepujacy sposob:

Zadanie:

Odwolujacy wnosi o zmiang postanowiefi siwz, w tym w szezegblnosci we wzorze umowy

polegajacych na zmianie postanowien par. 13 ust. 1 pkt 7 i nast. w nastepujacy spos6b:

$13
Zmiany postanowier zawartej umowy

1. Zmiany postanowier umowy dopuszczalne sq w nastepujgcych przypadkach:
()
7) zmiany wynagrodzenia brutio Wykonawcy w przypadku, gdy w okresie obowigzywania umowy
nasitgpi:
d) zmiana obowigzujgee stawki VAT,
¢) zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za pracg albo wysokosci minimalne; stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 patdziernika 2002 » o
minimalnym wynagrodzeniu za prace,




10.

f) zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spolecznym Iub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub

wysokosci stawki skladki na ubezpieczenie spoleczne lub zdrowotne,

- a zmiany te bedq mialy wplyw na koszty wykonania_zamdwienia przez Wykonawce —
zastosowanie__majq zasady ‘wprowadzania _zmian wysokosei _wynagrodzenia naleznego
Wkonawcy, okreslone w postanowieniach ust. 2-9.

Wykonawca najpoiniej w terminie 30 dni od dnia wejicia w zycie przepiséw wprowadzajgcych
zmiany, o kiérych mowa w ust. 1 pkt 7), moze wystgpic do Zamawiajqcego z pisemnym wnioskien
o dokonanie zmiany umowy w zakresie wysokosci wynagrodzenia Wraz z jej uzasadnieniem oraz
dokumentami niezbednymi do oceny przez Zamawigjqgcego, czy zmiany majq wplyw na koszly
wykonania umowy przez Wykonawce oraz w jakim stopniu zmiany tych kosztéw uzasadniajq
zmiane wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego w umowie, aw szczegolnosci:

c) szczegdlowq kalkulacje proponowanej zmienionej wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy oraz
wykazanie adekwatnosci propozycji do zmiany wysokoSci kosztéw wykonania umowy przez
Wykonawce,

d) przyjete przez Wykonawce zasady kalkulacji wysokosci kosztéw wykonania umowy oraz
zalozenia co do wysokosci dotychczasowych oraz prayszlych kosztow wykonania umowy, wraz

2 dokumentami potwierdzajgcymi prawidfowosé prayjetych zalozen — takimi Jjak np.- umowy
o pracg lub dokumenty potwierdzajqce zgloszenie pracownikéw do ubezpieczen.

W terminie 30 dni od otrzymania wniosku, o ktorym mowa w ust. 2, Zamawiajgcy moze zwrocié

sig do Wykonawcy o jego uzupelnienie, poprzez przekazanie dodatkowych wyjasnies, informacji

Iub dokumentéw (np. zazqdaé oryginaléw do welgdu lub kopii potwierdzonych za zgodnoS¢

z oryginalami).

Zamawiajqcy w terminie 30 dni od otrzymania kompletnego wniosku zajmie wobec niego pisemne

stanowisko. Za dzier przekazania stanowiska uznaje sie dzien jego wyslania na adres wiasciwy

dla doreczen pism dla Wykonawcy.

Zamawiajqcy najpdzniej w terminie 30 dni od dnia wejscie w zycie przepiséw wprowadzajgeych

zmiany, o ktérych mowa w ust. I pkt 7), moze przekazac Wykonawcy pisemny wniosek

o dokonanie zmiany umowy. Wniosek powinien zawieraé co najmniej propozycje zmiany umowy

w zakresie wysokoSci wynagrodzenia oraz powolanie zmian przepisow.

Przed przekazaniem wniosku, o ktérym mowa w ust. 5, Zamawiajacy moze zwrdcié sig do

Wykonawcy o udzielenie informacji lub przekazanie wyjasnien lub dokumentow (oryginalow do

welgdu lub kopii potwierdzonych za zgodnosé z oryginalem) niezbednych do oceny przez

Zamawiajgeego, czy zmiany, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 7), majq wphyw na koszty wykonania

wmowy przez Wykonawce oraz w jakim stopniu zmiany tych kosztéw uzasadnigiq zmiang

wysokosci wynagrodzenia. Rodzaj i zakres tych informacji okresli Zamawiajgcy. Postanowienia
ust. 3 i 4 stosuje sig odpowiednio, z tym ze Wykonawca jest zobowigzany w kazdym przypadku do
zajecia pisemnego stanowiska w terminie 30 dni od dnia otrzymania wniosku od Zamawiajgeego.

Jezeli w trakcie procedury opisanej w ust. 2 - 6 sostanie wykazane, ze zmiany, o ktérych mowa

wust. 1 pkt 7), uzasadniajq zmiang wysokoici wynagrodzenia, Strony uzgodniq tresé¢ aneksu do

umowy oraz podpiszq aneks, 2 zachowaniem zasady zmiany wysokoSci wynagrodzenia w kwocie
odpowiadajgcej zmianie kosztéw wykonania umowy wywolanych przyczynami okre$lonymi w ust.

1 pkt 7).

Zmiany postanowien zawartej umowy, o ktérych mowa w ust. 1 pkt. 1) — 6) wymagajq dla swej

waznodci formy pisemnej w postaci aneksu podpisanego przez obie strony, z zastrzezeniem § 17

ust. 21 § 8 ust. 7 umowy. Wniosek o wprowadzenie tych zmian musi byé zlozony na pismie

i uzasadniony.

Zmiana wysokosci wynagrodzenia obowigzywaé bedzie od dnia wejscia w zycie zmian o ktérych

mowa w ust. 1 pkt 7.

kazda ze stron ma prawo wypowiedzieé umowg z zachowaniem 3 miesigcznego okresu

wypowiedzenia
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