Sygn. akt: KIO 1446/15

POSTANOWIENIE
z dnia 14 lipca 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 14 lipca 2015 r.
w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
7 lipca 2015 r. przez wykonawce Impel Cleaning Sp. z o. o., ul. Slezna 118, 53-111
Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez Politechnike Poznanska, pl. Marii
Sktodowskiej — Curie 5, 60-965 Poznan

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwiehn Publicznych na rzecz Impel
Cleaning Sp. z 0. 0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw kwoty 15 000 z 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1446/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: usfuge sprzgtania oraz obstuge szatni w budynkach Politechniki
Poznanskiej, przez okres 36 miesiecy, z podziatem na 7 czeSci (pakietow), zostato wszczete
ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za
numerem 2015/S 122-223614 z dnia 27.06.2015 r., przez Politechnike Poznanska, pl. Marii
Sktodowskiej — Curie 5, 60-965 Poznan zwang dalej: ,Zamawiajgcym”. Ogtoszenie
0 zamoéwieniu oraz Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwana dalej: ,SIWZ”
zostata opublikowana na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 29.06.2015 r.

W dniu 07.07.2015 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) Impel
Cleaning Sp. z 0. 0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw zwana dalej: ,/mpel Cleaning Sp. z o.
0.” albo ,Odwotujgcym” wniosta odwotanie na postanowienia ogtoszenia oraz SIWZ. Kopie

odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 07.07.2015 r. (e-mailem). Zarzucit naruszenie:
1) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie przez Zamawiajgcego zasad zachowania uczciwej
konkurencji oraz roéwnego traktowania Wykonawcow przy formutowaniu postanowien
ogtoszenia o zaméwieniu oraz SIWZ; 2) art. 142 ust. 5 Pzp poprzez zaniechanie przez
Zamawiajgcego ustalenia w tresci SIWZ postanowien o zasadach wprowadzania
odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy. W zwigzku
z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
kwestionowanych przez Odwotujgcego postanowien ogtoszenia o zaméwieniu oraz SIWZ
w zakresie i brzmieniu zaproponowanym przez Odwotujgcego w odwotaniu. Wskazanie
interesu Odwotujgcego: Odwotujacy oswiadcza, iz ma interes w zlozeniu niniejszego
odwotania, poniewaz obecne postanowienia ogtoszenia o zaméwieniu i SIWZ naruszajg
przepisy Pzp a w konsekwencji uniemozliwiajg mu ztozenie oferty zgodnej z przepisami Pzp
i ubieganie sie tym samym o przedmiotowe zamdwienie. W ocenie Odwotujgcego
postanowienia ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ naruszajg przepisy Pzp. Zgodnie z SIWZ
termin realizacji umowy o przedmiotowe zaméwienie publiczne ustalony zostat przez
Zamawiajgcego na 36 miesiecy od dnia podpisania umowy. Zamawiajgcy w dokumentacji
postepowania - pkt. 19.3 SIWZ oraz w Zat. nr 30 ,Wz6r Umowy”w § 8 ust. 2 - postanowit, ze:
(...) 19.3 Strony przewidujg mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia nalezytego
Wykonawcy w przypadku zmiany: 1) 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 (Dz. Ust. 4, poz. 1232), 2) Zasad podlegania ubezpieczeniom
spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne - jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania
zamoéwienia przez wykonawce. W przypadku wystagpienia okolicznosci wskazanych powyzej
strona, ktéra wnosi o zmiane wysokosci Wynagrodzenia Wykonawcy jest zobowigzana
przedstawi¢ drugiej stronie wniosek zawierajgcy: a) wskazanie przepiséw podlegajacych
zmianie, b) wskazanie skutkbw zmiany dla wysokosci kosztéw ponoszonych przez
Wykonawce przy realizacji zaméwienia objetego dang umowa, c) wskazanie relacji pomiedzy
wysokoscig kosztébw ponoszonych w tym zakresie, a wysokoscig wynagrodzenia,
z uwzglednieniem ilosci pracownikébw Wykonawcy bezposrednio swiadczacych ustuge
u Zamawiajgcego na podstawie umowy, d) propozycje zmiany w wysoko$ci wynagrodzenia
z uzasadnieniem. - Zmiany wynagrodzenia w powyzszych okolicznosciach moga byc¢
dokonane wytgcznie w wyniku negocjacji stron. 3) Stawki podatku od towaréw i ustug,
Zmiana postanowien umowy moze nastgpi¢ za zgodg obu stron wyrazong na pismie, pod
rygorem niewaznosci. Odwotujgcy podnosi, ze wskazane regulacje nie realizujg dyspozyciji
przepisu art. 142 ust. 5 Pzp, 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 Pzp nakazuje w umowie ustali¢
wprost zasady wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy;
3) Zamawiajacy w postanowieniach umownych zaniechat wskazania terminu wejscia w zycie
znowelizowanych przepisow prawa - jako terminu, od ktbérego bedzie obowigzywato
wynagrodzenia wykonawcy w zmienionej wysokosci. Odwotujacy wskazuje, ze przepis art.
142 ust. 5 Pzp wprowadza obowigzek waloryzacji wynagrodzenia, a nie uprawnienie dla
stron, ktére miatoby charakter uznaniowy. W rezultacie Zamawiajgcy nie moze okreslac¢
zasad waloryzacji w sposéb fakultatywny przez stosowanie zwrotéw typu ,wynagrodzenie
moze ulec zmianie”, ,wynagrodzenie moze byc¢ waloryzowane”, ,waloryzacja moze nastgpic”,
.Zmiana jest dopuszczalna” lub réwnowaznych. Przepis art. 142 ust. 5 Pzp naktada na
Zamawiajgcego obowigzek ustalenia w umowie ,zasad wprowadzania odpowiednich zmian
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy”. Tym samym Zamawiajgcy jest zobligowany okresli¢
w umowie szereg warunkow i regut, wedtug ktérych dokonywana bedzie zmiana waloryzacja
i 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 Pzp. Na podstawie postanowien
umownych zmiana taka bedzie dokonywana w oparciu 0 wniosek wykonawcy po
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przeprowadzeniu negocjacji. Zasady prowadzenia tychze negocjacji nie zostaly przez
zamawiajgcego opisane co uniemozliwia prawidtowg kalkulacje ceny ofertowej. Z daleko
idgcej ostroznosci Odwotujgcy zaznacza rowniez, ze ,mechanizmem waloryzacji’
wynagrodzenia wykonawcy nie sg, w swietle art. 142 ust. 5 Pzp publicznych negocjacje.
Zgodnie z przywotanym przepisem art. 142 ust. 5, wykonawca w chwili skfadnia 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$¢ w zwigzku z realizacjg zamowienia.
W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy, a takze kazdy z wykonawcow ubiegajgcych sie
0 przedmiotowe zamowienie publiczne, wbrew wyktadni przepisu art. 142 ust. 5 Pzp oraz
sprzecznie z jego celem, nie uzyskat pewnosci, ze: 1) wysoko$¢ jego wynagrodzenia ulegnie
modyfikacji - zmiana, zgodnie z postanowieniami umowy, jest dopuszczalne a nie
obligatoryjna jak obliguje ustawa; 2) odpowiednio do wzrostu obcigzen publicznoprawnych
wzroscie wynagrodzenie | wykonawcy - zgodnie z umowg wysokos¢ ewentualnego wzrostu
ustalona zostanie w wyniku negocjacji. Zmiana do przedmiotowej umowy w ww. zakresach
uzalezniona jest od wyniku negocjacji. Postanowienie takie jest niezgodne z obowigzujgca
Pzp. Zgodnie z przepisem art. 142 ust. 5 Pzp wysokos¢ waloryzacji powinna by¢ wprost
zalezna od wzrostu obcigzen publicznoprawnych wykonawcy z tytutéw, o ktérych mowa
powyzej. Ponadto Odwotujgcy wskazuje, ze zawarte w tresci SIWZ postanowienia nie
realizujg dyspozycji przepisu art. 142 ust. 5 Pzp, w zakresie dotyczacym zasad
wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia, gdyz nie zostat opisany:
1) termin, od ktérego bedzie obowigzywato zwaloryzowane wynagrodzenie; 2) o jakg wartosé
lub wielko$¢ 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 Pzp.
Uzasadnieniem nowelizacji przywotanego przepisu art. 142 Pzp byto m.in., ze: ,w praktyce
zamawiajgcych wtasciwie nieobecne byto wigczanie do wzoréw umow tzw. klauzul
waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych treS¢ wzoréw (projektow) umow, nie
pozwalata na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych
od wykonawcow, zmian kosztow wykonania zamowienia, zwtaszcza dotyczgcych zmian
wysokosci obcigzen publicznoprawnych. W efekcie, przy niewysokich marzach, pozornie
niewielka zmiana np. podatku od towardw i ustug (VAT) powodowata utrate marzy,
a w konsekwencji prowadzita do pogorszenia sytuacji finansowej przedsiebiorcy. Powyzsze
prowadzito do znacznego ograniczania przez przedsiebiorcow kosztow wykonania
zamowienia. Wyzej wskazane sytuacje odnosity sie przede wszystkim do umow wieloletnich,

w lrakcie trwania ktdorych wykonawcy byli zaskakiwani zmianami ciezarow

4



publicznoprawnych oraz kosztami okre$lanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki
dotyczgce zmian wynagrodzenia odczuwajg takze pracownicy, przy czym jednoczesnie
zamawiajgcy sg narazeni na pogorszenie jakosci wykonywanego zamowienia, np. przez
zastgpienie materiatow potrzebnych do wykonania zamdwienia materiatami tanszymi, ktore
zazwyczaj s§ materiatami nizszej jakosci. Zniwelowanie powyzszych dziatann moze nastgpic
adzieki wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do umow zapisow dotyczgcych
odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w SciSle okreslonych przypadkach’.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze ww. dziatania Zamawiajgcego stajg takze w sprzecznosci,
ze stanowiskiem KIO wyrazonym w wyroku z 9.03.2015 r., sygn. akt: 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
spofecznych i zdrowotnych sg regulowane przez akty prawne o charakterze bezwzglednie
obowigzujgcym. Oznacza to, ze wykonawcy nie majg zadnego wplywu na ich wysoko$¢
i muszg je uwzgledniac rowniez przy kalkulowaniu ceny oferty. Dokonywanie w tym zakresie
zmian przez ustawodawce moze zatem wplyng¢ na koszt wykonania zamowienia przez
wykonawce, Celem wskazanego przepisu jest mozliwo$¢ unikniecia przez wykonawce
negatywnych dla niego skutkéw zmian legislacyjnych. Whniosek taki wynika z uzasadnienia
projektu ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r., gdzie wskazano, ze w dzisiejszej praktyce
zamawiajgcych wiasciwie nieobecne jest wigczanie do wzordw umow tzw. Klauzul
waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych treS¢ wzorow (projektow) umow, nie
pozwala na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od
wykonawcdow, zmian kosztow wykonania zamowienia, zwtaszcza dotyczgcych 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 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$nie zamawiajgcy Ssg narazeni na
pogorszenie jako$ci wykonywanego zamowienia np. przez zastgpienie materiatow
potrzebnych do wykonania zamdwienia materiatami tanszymi, ktore zazwyczaj sg
materiatami nizszej jakoSci. Zniwelowanie powyzszych dziatan moze nastgpic dzieki
wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do umow zapisow 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
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zapisow dotyczgcych zmiany odpowiedniej wysoko$ci wynagrodzenia, w $cisle okre$lonych
przypadkach. Zgodnie z trescig proponowanego przepisu art. 142 ust. 5 ustawy, umowa
musiataby zawiera¢ postanowienie o odpowiedniej zmianie wysoko$ci wynagrodzenia
wykonawcy w razie zmiany: - stawki podatku od towardw i ustug; - wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace, ustalonego na podstawie odrebnych przepiséw; - wysokoSci stawki
sktadki na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne. Z art. 142 ust. 5 ustawy Pzp wynika, ze
wynagrodzenia wykonawcy winno zosta¢ odpowiednio zmienione. Zmiana powinna byc¢
Ladekwatna”, wynikajgce wprost z Zzaistniatej zmiany przepisow prawa. Kwota o jakg
Zmienione zostanie wynagrodzenia, nie powinna by¢ ani nizsza, ani wyzsza niz to wynika ze
Zmiany przepisow prawa. Powyzsze argumenty uzasadniajg rowniez konieczno$c¢ dokonania
Iniany wynagrodzenia wykonawcy od dnia wejscia w zycie zmian przepisow prawa. (...)".
Majgc powyzsze na uwadze: Odwotujgcy wnosit 0 zmiane postanowien SIWZ - pkt. 19.3
SIWZ oraz w Zatgczniku nr 30 ,Wzér Umowy”w § 8 ust. 2 - 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 Pzp, 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. 2. Zmiana wysokosci wynagrodzenia obowigzywaé 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 sig, a okreslona w aneksie wartos¢
brutto wynagrodzenia zostanie wyliczona na podstawie nowych przepiséw. 4. 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 osob
bezposrednio wykonujacych zamoOwienie 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. c) 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 os6b bezposrednio
wykonujagcych zaméwienie na rzecz Zamawiajacego. 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 koszow wynikajgcych
z wprowadzenia zmian, o ktérych mowa w ust 1 litera b) i ¢). 7. Zmiany tresci umowy

wymagayjg zachowania formy pisemnej pod rygorem niewaznosci.



Zamawiajgcy w dniu 08.07.2015 r. wezwat (umieszczajgc na stronie internetowej)

wraz kopig odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego
do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym. Zadne przystgpienia nie miaty miejsca.

W dniu 10.07.2015 r. (faxem), 13.07.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO)

Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wni6st na pismie, w trybie art.

186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktérej uwzglednit w catosci zarzuty
przedstawione w odwotaniu. Odpowiedz na odwotanie zostato podpisane przez Rektora
Politechniki Poznanskiej prof. dr hab. inz. T. L. .

Uwzgledniajac powyzsze, lzba uznata, ze istniata podstawa do przyjecia, iz
postepowanie odwotawcze — stosownie do dyspozyciji art. 186 ust. 2 Pzp - nalezato umorzy¢.
Wobec ustalenia, ze Zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu,
zgodnie z zadaniem Odwotujgcego, a po stronie Zamawiajgcego nie przystapit zaden
wykonawca, Izba — dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 oraz art. 192 ust. 1 zd. 2 Pzp —
umorzyta postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt: KIO 1446/15 na posiedzeniu
niejawnym bez obecnosci stron.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzglednita, iz z mocy art.
186 ust. 6 pkt 1 Pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujgc dokonanie
zwrotu Odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Zgodnie z § 13 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan (t.j.: Dz. U. z 2014,
poz. 964) - postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym. W oparciu o § 32 ww.
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpatrywaniu odwotan, ogtoszenie postanowienia konczgcego
postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu niejawnym nastepuje przez
wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogtoszen w siedzibie Krajowej lzby
Odwotawczej, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie internetowej Urzedu
Zaméwien Publicznych. Odpis postanowienia przesyta sie stronom i uczestnikom
postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:



