Wroclaw, dnia 02 kwietnia 2015 r.

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

Odwotujacy:
Impei Cleaning sp. z o0.0.
ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw

Zamawiajacy:

Ministerstwo Pracy i Polityki Spotecznej
Wydziat Planowania i Zamowien Publicznych
ul. Nowogrodzka 1/3/5

00-513 Warszawa

ODWOLANIE

Na podstawie art. 180 ust, 1 w zwigzku z art. 179 ust 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamodwien publicznych (Dz. U. z dnia 9 sierpnia 2013 roku, poz. 907 ze zm.) sktadamy odwotanie
wobec treSci ogloszenia o zamdwieniu oraz postanowienn specyfikacji istotnych warunkéw
zamdéwienia w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego w tiybie przetargu
nieograniczonego pn. ,,Sprzatanie pomieszczen w obiektach uzytkowanych przez Ministerstwo Pracy

i Polityki Spotecznej, zlokalizowanych w Warszawie oraz terenu zewnetrznego”.

Okreslenie przedmiotu zamdwienia (numer ogtoszenia):

Nr ogtoszenia 2015/S 061-106743 z dnia 27 marca 2015 roku.
Sprzatanie pomieszczen w obiektach uzytkowanych przez Ministerstwo Pracy i Polityki Spotecznej,

zlokalizowanych w Warszawie oraz terenu zewnetrznego.

Wskazanie czynnosci tub zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodno$é

z przepisami ustawy oraz zwiezte przytoczenie zarzutow:



Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow, ktore ma wplyw

na wynik postepowania w sprawie zamowienia publicznego:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez naruszenie przez Zamawiajacego

2)

zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania Wykonawcow przy
formutowaniu postanowien ogtoszenia o zamowieniu oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw
ZamoOwienia;

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

odpowiednich zmian wysokos$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

Whniosek (zadanie) co do rozstrzygniecia odwotania:

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwolujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany

kwestionowanych przez Odwolujagcego postanowiern ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ

w zakresie i brzmieniu zaproponowanym przez Odwotujacego w odwotaniu.

Wskazanie interesu Odwotujgcego:

Odwotujacy oswiadcza, iz ma interes w zlozeniu niniejszego odwotania, poniewaz obecne

postanowienia ogtoszenia o zamdwieniu i SIWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamowien

publicznych a w konsekwencji uniemozliwiajg inu ztozenie oferty zgodnej z przepisami ustawy Prawo

zamoéwien publicznych i ubieganie sie tym samym o przedmiotowe zamdwienie.

UZASADNIENIE

Wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych odwotania oraz wskazanie dowodéw na ich

poparcie.

W dniu 27 marca 2015 r. zostato opublikowane ogtoszenie o zamdwieniu

oraz SIWZ dotyczace przedmiotowego zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego postanowienia ogtoszenia o zamodwieniu oraz SIWZ naruszajg

przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wobec powyzszego Odwotujacy podnosi:

Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy



Zgodnie z pkt. 6 SIWZ termin realizacji umowy o przedmiotowe zamdwienie publiczne ustalony

zostat przez Zamawiajgcego od dnia 1 sierpnia 2015 roku do dnia 31 lipca 2019 r.

Zamawiajacy w dokumentacji postepowania (Zatgcznik nr 4 projekt umowy 8 3 ust. 11 pkt. 2,

ust. 12i 13) przewidziat, ze:

G-

11. Wynagrodzenia za poszczeg0lne ustugi, o ktéiych mowa w ust. 1, ulegngzmianie nastepujacych
okolicznosciach i na zasadach:

1) od 2017 roku - na wniosek Wykonawcy albo Zamawiajgcego - o $rednioroczny wskaznik cen
towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem za rokpoprzedni, ogtoszony przez Prezesa GUS

w Monitorze Polskim, poczynajgc od nastepnego miesigcapo miesigcu, iv ktérym Wykonawca albo
Zamawiajacy ztozyli stosowny wniosek; wskaznik ten $wiadczy o zmianach kosztéw majacych
posredni wptyw na koszty wykonania przedmiotu umowy;

2) wprzypadkach zmian:

a) minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego napodstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia

10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu zaprace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679,

zpbzn. zm.) lub

b) zasadpodlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci
stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne tub zdrowotne

-jezeli Wykonawca, w terminie 30 dni od dnia wej$cia przepiséw dokonujacych tych zmian ztozy
pisemny wniosek, ajezeli ztozypo tym terminie - od chwilijego ztozenia, w ktérym Wykonawca
wykaze bezposredni wplyw tych zmian na koszty wykonaniaprzedmiotu umowy, a Zamawiajgcy
uzna ten wniosek za zasadny.

12.Zmiany wynagrodzenia w okoliczno$ciach, o ktérych mowa w ust. 11, moga by¢ dokonane
wykacznie w wyniku negocjacji Stron.

13.Zmiany, o ktérych mowa w ust. 11, moga by¢ dokonane wylgcznie droga wprowadzenia aneksu
do umowy.

Odwotujacy podnosi, ze wskazane regulacje nie realizujg dyspozycji przepisu art. 142 ust. 5
ustawy Prawo zamdwien publicznych, gdyz:

1) zmiana wysokosci wynagrodzenia Wykonawca jest nieobowigzkowa - uzalezniona od
zgodnej woli stron, podczas gdy na mocy przywotanego wyzej przepisu ustawy waloryzacji
wynagrodzenia wykonawcy jest obligatoryjna;

2) Zamawiajacy w postanowieniach umownych uzaleznit zmiane wysokosci wynagrodzenia od
przeprowadzenia negocjacji, podczas gdy art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zamoOwien
publicznych, nakazuje w umowie ustali¢ wprost zasady wprowadzania odpowiednich zmian
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy;

3) Zamawiajacy w postanowieniach umownych zaniechat wskazania terminu, od ktérego bedzie

obowigzywata wynagrodzenia wykonawcy w zmienionej wysokosci.

Odwohijacy wskazuje, ze przepis art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych
wprowadza obowigzek waloryzacji wynagrodzenia, a nie uprawnienie dla stron, ktére miatoby

charakter uznaniowy. W rezultacie Zamawiajacy nie moze okresla¢ zasad waloryzacji w sposéb



fakultatywny przez stosowanie zwrotow typu ,,wynagrodzenie moze ulec zmianie”; ,,wynagrodzenie
moze by¢ waloryzowane”; ,waloryzacja moze nastgpi¢”; ,zmiana jest dopuszczalna” Ilub
rownowaznych.

Przepis art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zamoOwien publicznych naktada na Zamawiajacego
obowigzek ustalenia w umowie ,,zasad wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy”. Tym samym Zamawiajacy jest zobligowany okresli¢ w umowie szereg warunkdéw i
regul, wedtlug ktoiych dokonywana bedzie zmiana waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy.
Zamawiajacy 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 Prawo zamo6wien publicznych. Na podstawie postanowiert umownych zmiana taka
bedzie dokonywana w oparciu o wniosek wykonawcy po przeprowadzeniu negocjacji. Zasady
prowadzenia tychze negocjacji nie zostaty przez zamawiajgcego opisane co uniemozliwia prawidtowg
kalkulacje ceny ofertowej. Z daleko idacej ostroznosci Odwotujgcy zaznacza réwniez, ze
»mechanizmem waloryzacji” wynagrodzenia wykonawcy nie sg, w Swietle art. 142 ust. 5 ustawy
Prawo zamoOwien publicznych negocjacje. Zgodnie z przywotanym przepisem art. 142 ust. 5,
wykonawca w chwili sktadnia oferty powinien mie¢ pewno$¢, ze obliczenie jego ceny wykonane
zostato z uwzglednieniem wszystkich ryzyk rynkowych. Negocjacje takiej pewnosci nie gwarantuja,
gdyz dopiero po ich zakoriczeniu, a wigec w czasie realizacji umowy, wykonawca uzyska wiedze o
ostatecznej wysokosci kosztéw, ktore zobowigzany bedzie ponies¢ w zwigzku z realizacjg
zamodwienia.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy, a takze kazdy z wykonawcow ubiegajgcych sie o
przedmiotowe zamoéwienie publiczne, wbrew wykfadni przepisu art. 142 ust. 5 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych oraz sprzecznie zjego celem, nie uzyskat pewnosci, ze:

b wysokos¢ jego wynagrodzenia ulegnie modyfikacji - zmiana, zgodnie z
postanowieniami umowy, jest dopuszczalne a nie obligatoryjnajak obliguje ustawa;

2) odpowiednio do wzrostu obcigzenn publicznoprawnych wzroscie wynagrodzenie
wykonawcy - zgodnie z umowg wysoko$¢ ewentualnego wzrostu ustalona zostanie w
wyniku negocjacji.

Zmiana do przedmiotowej umowy w ww. zakresach uzalezniona jest od wyniku negocjacji.
Postanowienie takie jest niezgodne z obowigzujgcg ustawg Prawo zamdwien publicznych. Zgodnie z
przepisem art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wysoko$¢ waloryzacji powinna by¢
wprost zalezna od wzrostu obcigzen publicznoprawnych wykonawcy z tytutow, o ktoiych mowa

powyzej.

Ponadto Odwotujacy wskazuje, ze zawarte w treSci siwz postanowienia nie realizujg dyspozycji
przepisu art. 142 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych, w zakresie dotyczacym zasad

wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia, gdyz nie zostat opisany:



1) termin, od ktérego bedzie obowigzywato zwaloryzowane wynagrodzenie;
2) ojaka wartos¢ lub wielkos¢ waloryzacja bedzie dokonywana;

3) jaki bedzie mechanizm waloryzowania wynagrodzenia wykonawcy przewidziany w zawartej
umowie;

Odwotujacy podkresla, iz ww. dziatania Zamawiajgcego stajg w sprzecznosci z celem nowelizacji
przepisu art. 142 ustawy Prawo zamoéwieri publicznych. Uzasadnieniem nowelizacji przywotanego
przepisu art. 142 ustawy Prawo zamowieri publicznych byto m.in., ze: ,w praktyce zamawiajacych
wiasciwie nieobecne bylo wigczanie do wzoréw umow tzw. klauzul waloryzacyjnych, Przygotowana
przez zamawiajgcych treS¢ wzorow (projektow) umow, nie pozwalala na uwzglednienie w
ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od wykonawcow, zmian kosztow
wykonania zamowienia, zwlaszcza dotyczacych zmian wysokosci obcigzen publicznoprawnych. W
efekcie, przy niewysokich marzach, pozornie niewielka zmiana np, podatku od towaréw i ustug
(VAT) powodowata utrate marzy, a w konsekwencji prowadzita do pogorszenia sytuacji finansowej
przedsiebiorcy. Powyzsze prowadzito do znacznego ograniczania przez przedsiebiorcéw kosztow
wykonania zamowienia, Wyzej wskazane sytuacje odnosity sie przede wszystkim do umow
wieloletnich, w trakcie trwania ktorych wykonawcy byli zaskakiwani zmianami ciezaréw
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 zamdwienia, np. przez zastgpienie materiatow potrzebnych do
wykonania zamowienia materiatami tafiszymi, ktre zazwyczaj sa materiatami nizszej jakosci.
Zniwelowanie powyzszych dziatah moze nastapi¢ dzieki wprowadzeniu zasady obowigzku
wprowadzania do umow zapisow dotyczacych odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w

Scisle okreslonych przypadkach”.

Odwotujagcy pozwala sobie takze zaznaczy¢, ww. dziatania Zamawiajacego stajg takze w
sprzecznosci, ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonym w wyroku z dnia 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 obowigzujace w
ubezpieczeniach spotecznych i zdrowotnych sg regulowane przez akty prawne o charakterze
bezwzglednie obowigzujagcym. Oznacza to, ze wykonawcy nie majg zadnego wptywu na ich wysokos¢
i muszg je uwzglednia¢ rowniez przy kalkulowaniu ceny oferty. Dokonywanie w tym zakresie zmian
przez ustawodawce moze zatem wplyng¢ na koszt wykonania zamowienia przez wykonawce. Celem
wskazanego przepisu jest mozliwos¢ unikniecia przez wykonawce negatywnych dla niego skutkow
zmian legislacyjnych.

Whiosek taki wynika z uzasadnienia projektu ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 roku, gdzie

wskazano, ze w dzisiejszej praktyce zamawiajagcych wiasciwie nieobecne jest wiaczanie do wzoréw



umow tzw. Klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajacych tres¢ wzoréw (projektow)
umow, nie pozwala na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od
wykonawcow, zmian kosztéw wykonania zamdwienia, zwlaszcza dotyczacych 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 zamowienia. Wyzej wskazane sytuacje odnoszg sie przede wszystkim do umow
wieloletnich, w trakcie trwania ktorych wykonawcy sg zaskakiwani zmianami ciezarow
publicznoprawnych oraz kosztami okreSlanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczace
zmian wynagrodzenia odczuwajg takze pracownicy, przy czym jednocze$nie zamawiajacy sg narazeni
na pogorszenie jakosci wykonywanego zamdéwienia np. przez zastgpienie materiatdw potrzebnych do
wykonania zamowienia materiatami tafszymi, ktdre zazwyczaj sa materiatami nizszej jakosci.
Zniwelowanie powyzszych dziataihk 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 trwajacych
powyzej 12 miesiecy zapisdw dotyczacych zmiany odpowiedniej wysokosci wynagrodzenia, w scisle
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 towaréw i ustug;

- wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, ustalonego na podstawie odrebnych

przepisow;

- wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne.

Z art. 142 ust. 5 ustawy Pzp wynika, ze wynagrodzenia wykonawcy winno zosta¢ odpowiednio
zmienione. Zmiana powinna by¢ ,adekwatna”, wynikajagce wprost z zaistnialej zmiany przepisow
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$¢ dokonania zmiany wynagrodzenia

wykonawcy od dnia wejscia w zycie zmian przepisow prawa. (...)".
Majac powyzsze na uwadze:
Zadanie:

Odwotujagcy wnosi 0 zmiane postanowien § 3 ust. 11 pkt. 2, ust. 12 i 13 Zakacznika nr 4 projekt
umowy do SIWZ w nastepujacy sposob:



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

a. stawki podatku od towardw i ustug,

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

c. zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub

wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne.

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

3. W wypadku zmiany, o ktorej mowa w ust. 1 lit. a) warto$¢ netto wynagrodzenia Wykonawcy nie
zmieni sie, a okre$lona w aneksie warto$¢ brutto wynagrodzenia zostanie wyliczona na podstawie

nowych przepisow.

4. W przypadku zmiany, o ktorej mowa w ust 1lit. b) wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie zmianie o
warto$¢ wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy wynikajaca ze zwiekszenia wynagrodzen osob
bezposrednio wykonujacych zamdwienie do wysokosci aktualnie obowigzujgcego minimalnego

wynagrodzenia, z uwzglednieniem wszystkich obcigzen publicznoprawnych od kwoty wzrostu

minimalnego wynagrodzenia.

5. W przypadku zmiany, o ktérym mowa w ust 1 lit. ¢) wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie zmianie
0 warto$¢ wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy, jakg bedzie on zobowigzany dodatkowo
ponies¢ w celu uwzglednienia tej zmiany, przy zachowaniu dotychczasowej kwoty netto

wynagrodzenia 0séb bezposrednio wykonujacych zamowienie na rzecz Zamawiajacego.
6. Za wyjatkiem sytuacji o ktérej mowa w ust. 1 lit. a), wprowadzenie zmian wysokosci
wynagrodzenia wymaga uprzedniego zilozenia przez Wykonawce o$wiadczenia o wysokosci

dodatkowych koszdw wynikajgcych z wprowadzenia zmian, o ktdiych mowa w ust 1 litera b) i c).

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

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.



