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Wrocfaw, dnia 20 lipca 2015 .

Prezes

Krajowej ¥zby Odwolawczef
ul. Postepu 17A, 02— 676 Warszawa

Odwolujacy:
Impel Cleaning sp. z 0.0.

ul. Slgzna 118, 53-111 Wroclaw

: Zamawiajgcy:
PKP Szybka Kolej Miejska w Trojmiescie sp. z 0.0.

ul. Morska 350A; 81-002 Gdynia
ODWOEANIE

Na podstawie art. 180 yst. ] W zwiazku z art. 179 ust 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r, Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U, z dniz 9 sierpnia 2013 roku, poz, 907 ze zm.) skladamy odwolanie
wobec trefci ogloszenia o zamdwieniu oraz postanowied specyfikacii istotnych warunkéw
zaméwienia w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w  trybie przetargu
nieograniczonego pn. »Ustugl utrzymania w Czystosci zespolGw trakcyjnych (spalinowych i
elektrycznych.”

Okreflenie przedmiotu zamowienia (numer oploszenia):

Nr ogloszenia 2015/S 132-243595 dnia 11 lipca 2015 rolar.
Ustugi Ulrzymania w czystosei zespolow frakeyjnych (spalinowych i elektrycznych,

Wskazanie czynnosei lub zaniechania czynnogei Zamawiai cego, ktoref zarzuca sie niez odnoéé

Z przepisami ustawy oraz Zwiezle praytoczenie zarznfow:

Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 7 ust, | ustawy Prawo zamdwieri publicznych poprzez naruszenie zasad zachowania
uezciwej konkurencji oraz réwnego  traktowania Wykonaweow  przy formutowaniu
postanowierl ogloszenia o zaméwieniu oraz Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zaméwienia;

2) art. 142 ust, § ustawy Prawo zambwied publicznych poprzez, zantechanie ustalenia w trescj
SIWZ postanowien o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia
naleZznego wykonawey;
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W doin 11 lipca 2015 o Zostalo  opublikowane ogloszenie o Zambwieniu

oraz SIWZ dotyczace Przedmiotowego Zamdwisnia,
W ocenie Odwolijacego Postanowienia ogloszenia o zaméwienin oraz SIW7 naruszaja

Przepisy ustawy Prawo zaméwier publicznych,

L Waloryzac ja wynégrodzenia wykonawey .
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Zamawiajacy w dokumentacji Postgpowania (Rozdziat V SIWZ — Projekt umowy par. 16 pkt
4) przewidzial ze:

tresci obowigzujacej od 19 pazdziernika 2014 r. tj. w tredei, ktéra stosuje si¢ do przedmiotowego
Postgpowania nakazujg, aby , umowa Zawarta na okres dhuszy niz 12 miesigcy zawiera postanowienia
0 zasadach wprowadzaniz odpowiednich zmian Wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w
przypadikn zmijany:
1) stawld podatku od towaréw ; ushug;
2) wysokoéci minimalnego wynagrodzenia za pracg ustalonego na podstawie art, 2 ust. 3- 5
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2001 r. o minimalaym wynagrodzeniu za prace;
3) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowomemu b wysokosci
stawki skdadki na ubezpieczenia spofeczne lub zdrowotne
- jezeli zmiany te bgda mialy wplyw na koszty wykonywania zaméwienia przez wykonawce.” (art.
142 ust. 5).

Celem nowelizacji Przepisu art. 142 ystawy Prawo zaméwien publicznych bylo m.in., ze: ,w
praktyce zamawisjacych wiasciwie ni¢obecne bylo wlaczanie do WZOIroW uméw tzw. klauzul
waloryzacyjnych. Przygotowana Przez zamawiajacych tre§¢ wzorgw (projektdw) uméw, nie pozwalala
na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach pawet znacznych, miezaleznych od wykonawcéw,
zmian kosztéw wykonania zamOwienia, zwlaszeza dotyczacych zmian wysokoscel obeiazer
publicznoprawnych. W efekeie, przy niewysokich marzach, Pozornic niewielka zmiana np. podatku od
towar6w i ustug (VAT) powodowala utrate marzy, a w konsekwencji prowadzila do bogorszenia
sytuacji finansowej przedsigbiorey. Powyzsze prowadzilo do ZDACZNEEO Ograniczania przez
przedsiebiorcéw kosztéw wykonania zamdéwienia. Wyzej wskazane sytuacje odnosily si¢ przede
wazystkim do uméw Wieloletnich, w trakcie trwania ktérych wykonawey byli zaskakiwani Zmianami
cigzardw publicznoprawnych oraz kosztami okre¢lanymi Przez przepisy prawa. Ponadto, skutk
dotyczace zmian Wynagrodzenia odczuwajg takze Pracownicy, przy czym jednoczesnie Zamawiajacy
53 narazeni ma pogorszenie jakosci wykonywanego zamOwienia, np, przez zZastapienie materialéw
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Jakoscei. Zniwelowanie powyzszych dzialati moze nastapi¢ dzigki wprowadzeniy zasady obowigzky
wprowadzania do umdw Zapisdw dotyczacych odpowiedniej zmiany wysokosci Wynagrodzenis w
sci€le okreslonych preypadkach”.

Wriosek taki wynika z uzasadnienia projektu UstaWy z dnia 29 sierpnia 2014 roku, gdzie
wskazano, ze w dzisiejszej praktyce Zamawiajgeych whasciwie nicobecne jest wiaczanie do wzordw
uméw tzw, Klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajacych treé¢ wzorgw (projektdo)
uméw, nie pozwala na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet Znacznych, niezaleznych od
wykonawcéw, zmian kosztéw  wykonania zamlwienia, zwhaszeza dotyezacych obciater
publicznoprawnych. W efekoie, przy niswysokich marZach, pozomie niewielka zmjana np. podatku od
towardw | ushig (VAT) powoduje utrate marzy a w konsekwencji prowadzi do Pogorszenia sytuacji
finansowe; przedsigbiorcy. Powyzsze prowadzi do znacznego ograniczenia przez przedsiebiorcéw
kosztéw wykonania zamé6wienia. Wyzej wskazane sytuacie odnoszg sie przede wszystkim do umow
wieloletnich, w trakcie trwania  Ktdrych wykonawcy $¢ 2zaskakiwani zmianami clezarbw

okreslonych przypadkach. Zgodnie 2 tredcia Proponowanego przepisu art, 142 ust. § ustaWy, umowa
musialaby zawieraé postanowienje ¢ odpowiedniej zmianie wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w
razie Zmisny:

- stawki podatku od towardw i vshug;
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- wysokosci minimalnego 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 wynagrodzenie wykonawey winno zostaé odpowiednio
zmienione. Zmiana powinna by€ ,adekwatna”, wynikajgce wprost z zaistniakej zmiany przepiséw
prawa. Kwota o jakg zmienione zostanie Wynagrodzenia, nie powinna by€ ani nizsza, ani wyssza niz
to wynika ze zmiany przepis6w prawa,

Po iaja réwniez konjeczmos$é  dokonania Zmian odzenia

wykonawey od dnia wejscia w zvcie Zmian przepiséw prawa, (.. O

W zwigzku 2 PoWyZszym, majac na wzgledzie, ze termin Umowy o przedmiotowe
zamOwienie publiczne ustalony zostal pa okres przelvaczajacy 12 miesiecy, a postanowienia
ogloszenia i siwz nie zawierajg regulacji o warunkach zmiany wynagrodzenia wykonawcey, w zakresie
opisanym i wymaganym przepisem art. 142 ust. § ustawy Prawo zaméwien publicznych, Odwolujacy

Wwnosi o zmiang doknmentacji postgpowania w nastepujacy spos6b:

Zadanie:
Odwolujacy wnosi o Zmiang postanowieri Rozdzialu V SIWZ — Projekt umowy par. 16 poprzez
dodanie postanowie o nastepujacej tresei:

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 stycznja
2004 r. Prawo zaméwien publicznych, 1. zmiany:

a. stawki podatku od towaréw i ushug,

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

¢. zasad podlegania ubezpieczeniom spofecznym Iub ubezpieczeniv zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoleczne lub zdrowotne.

2. Zmiana wysokodci wynagrodzenia obowiazywaé bedzie od dnia wejscia W Zycie zmian o ktérych

mowa wust, 1.

3. W wypadku zmiany, o ktérej mowa w ust. 1 lit. a) wartogs netto wynagrodzenia Wykonawcy nie
Zmieni sig, a okreslona w aneksie Wwarto$¢ brutto wynagrodzenia zostanie wyliczona na podstawie

nowych przepiséw,
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4. ‘W przypadky zmiany, o ktérej mowa wust 1 lit, b) wynagrodzenie Wykonawcy ulegrie zmianie o
warto$é wzrostu calkowitego kosztu Wykonawcy wynikajaca ze zwigkszenia wynagrodzes oséb
bezpoérednio wykonujacych zaméwienie do wysoko$ei aktualnie obowigzujacego minimalnego
wynagrodzenia, z uwzglednieniem wszystkich obciazeri publicznoprawnych od kwoty wzrostu

minimalnego wynagrodzenia.

5. W przypadku Zmiany, o ktérym mowa w ust | lit. ¢) wynagrodzenic Wykonawcy ulegnie zmianie
0 warto$c wzrosty catkowitego koszty Wykonawcy, jaks bedzie on zobowigzany dodatkowo
ponieéé w celu uwzglednienia tej zmiany, przy zachowaniu dotychczasowej kwoty netto

wynagrodzenia 0sdb bezposrednio wykonujacych zaméwienie na rzecz Zamawiajacego.

6. Za wyjgtkiem sytuacji o ktérej mowa w ust 1 It a), wprowadzenie zmian wysokosci
wynagrodzenia wymaga uprzedniego ztozenia przez Wykonawee o$wiadczenia o wysokogci
dodatkowych koszéw wynikajacych z wprowadzenia zmian, o ktérych mowa w ust 1 litera b)ic).

7. Zmiany tredei umowy Wymagaja zachowania formy pisemnej pod rygorem niewaznosci.

II. Sprzeczno$é z zasadami swobedy ksztaltowania tresci uméw oraz zasadami wspéliycia

spolecznego

Zgodnie z postanowieniami (Rozdzial V STWZ — Projekt umowy par. 8 ust. 1) przewidzial, ze:

W przypadku nie wykonania bqd? nienalezytego wykonania zleconego rodzaju czyszezenia zespolow
trakeyrych ub proekroczenia czasu okreslonego harmonogramem na Jego wykonanie, WYKONAWCA
zaplaci ZAMAWIATACEMU karg umowng w wysokosci 20% (slownie: dwadzieicia procent) wartosci
Zleconej uslugi netro, ZAMAWIAJACY zwolniony bedzie z obowigziu zaplaty WYKONAWCY
wynagrodzenia za niewykonang lub wykonang niewlasciwie ushuge — do czasu J& wykonania lih

prawidiowego wykonania,

Odwolujacy podnosi, ze postanowienia Projektu Umowy, W sposéb razgcy naruszajg interesy
Wykonawey. Ustalone przez Zamawiajgcego w Projekcie umowy kary, sg nadmiemne i maja charakter
represyjny.

Zamawiajacemu, zgodnie z obowigzujgeymi przepisami Ustawy, przyzmane zostato

uprawnienie do ksztattowania postanowied umownych. Powyisze Jednoznacznie przesadza tre$é art.
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36 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Jednakze, w ocenie Odwohijgcego, wwv, uprawnienia nie
mozma utozsamiaé z dowolnodcia ustalania postanowieh umowy o zamdéwienie publiczne.
Zamawiajgey jest bowiem w mysl obowigzujgcych przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych
ograniczony ramami Wyznaczonymi art. 353 ustawy Kodeks cywilny. Ponadto, nalezy mieé takze na
uwadze, Ze zgodnie z zasadamj prawa cywilnego, w tym w szczegéinodei z art, § ustawy Kodeks
cywilny, nie mozna ¢zynié ze Swego prawa uzytku, kicry bylby Sprzeczny ze spoleczno gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspolzycia spotecznego. Takie dzialanie Jub zaniechanie
Uprawnionego mie jest uwazane za wykonywania prawa i nie korzysta z ochrony prawne;j. Istotnym
Jest takze, iz zgodnie 2 ustalonym zdaniem orzecznictws i dokiryny przyjmuje sie, iz kara umowna
stanowi surogat odszkodowania i zasadniczo powinna by¢ ustalona na poziomie odzwierciedlajacym
Wysokosé ewentualnej szkody.

Odwolujacy podkresla Jednoczesnie, Ze kary umowne ustalone na poziomie okreslonym w
SiWZ nie s3 zgodnie ani z przyjeta praktyks réwniez w systemie ograniczonym rezimamj ustawy
Prawo zaméwiesi publiconych czy Kodeksu cywilnego ani nie sg akceptowane w orzecznictwie
sadowym i doktrynie. Kary takie uznaé nalezy 7a razaco wysokie. Stanowisko Odwolujacego mmajduje
talze uzasadnienie w orzecznjctwvie Sadu Najwyzszego, zgodnie, z kt6rym kara umowna jest razaco
wyglrowana wéwezas, kiedy istnigje razaca dysproporcja migdzy szkods poniesiona przez
wietzyciela a wysokoscig naleznej kary.

W zwigzin z powyzszym, jako, ze ww. zapisy w sposdb razgcy naruszaja interesy Wwykonawey
i tym samym sa niezgodnie z ustawy Kodeks cywilny, wnoszg o Zmiang postanowien dotyczacych
WW. kar umownych.

Zadanie:
Odwotijacy wnosi o zmiane postanowien Rozdziatu V SIWZ — Projekt umowy par. 8 poprzez zmiang
postanowieri par. 8 ust. 1 w nastepujacy spostb;

W przypadiu nie wykonania bqdz nienalezytego wykonania zleconego rodraju czyszezenia zespolow
trakeyfnych lub przekroczenia czasy okreflonego harmonogremem na jego wykonanie, WYKONAWCA
zaplact ZAMAWIAJACEMU kare umowng w wysokosci 5% (slownie :pigé procent) wartosci netto
zleconego czyszezenia, a ZAMAWIAJACY zwolniony bedzie z obowigzku zaplaty WYKONAWCY
wyragrodzenia za niewykonang ub wykonang niewlasciwie ustuge — do czasu joj wykonania lub

prawidlowego wykonania,

Wobec powyzszego Odwolujacy wnosi jak na wstepie,
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