Wroctaw, dnia 10.11.2022 r.

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

Odwotujacy:
Impel S.A.
ul. A. Stonimskiego 1, 50-304 Wroctaw
REGON: 006318849
NIP: 8990106769
Numer telefonu: 727 003 567
Adres poczty elektronicznej: k.stefanska@impel.pl
Przedstawiciel (imi¢ i nazwisko): Kamila Stefanska

Zamawiajacy:
Pomorska Specjalna Strefa Ekonomiczna sp. z o.0.
ul. Trzy Lipy 3 bud. B, 4 pi¢tro
80-172, Gdansk
REGON: 190315182
NIP: 5880019192
Numer telefonu: +48 587404347
Adres poczty elektronicznej: d.boratynski @strefa.gda.pl
Adres strony www http://www.strefa.gda.pl/

ODWOLANIE

Dziatajac na podstawie przepisu art. 513 pkt 1 1 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.- Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), dalej Ustawa lub pzp, sktadamy
odwotanie wobec tresci ogloszenia o zamdwieniu oraz postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamoOwienia w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,,Swiadczenie ustug kompleksowego sprzatania i utrzymania
czystosci w obiektach oraz na terenie zewnetrznym PSSE Sp. z 0. 0.”

(znak postgpowania: DOP.260.41.1.2022.DB)

I. Okreslenie przedmiotu zaméwienia (numer ogloszenia):

Nr ogtoszenia 2022/S 210-602857 z 31 pazdziernika 2022r.

,Swiadczenie ustug kompleksowego sprzatania i utrzymania czystosci w obiektach oraz na

terenie zewnetrznym PSSE Sp. z 0. 0.”

z podzialem na dwie cze$ci:

- czes¢ 1 zamoOwienia: ustuga kompleksowego sprzatania i utrzymania czystosci w obiektach

oraz na terenie zewnetrznym Gdanskiego Parku Naukowo-Technologicznego w Gdansku,

- czes$¢ 2 zamoOwienia: ustuga kompleksowego sprzatania i utrzymania czystosci w obiektach

oraz na terenie zewnetrznym Battyckiego Portu Nowych Technologii w Gdyni.

Nr referencyjny: DOP.260.41.1.2022.DB

II. Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci Zamawiajacego, ktdrej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy oraz zwiezle przytoczenie zarzutow:

Odwotujacy zarzuca Zamawiajagcemu naruszenie nastg¢pujacych przepisow:




1) art. 16 Ustawy poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwe] konkurencji
oraz rownego traktowania Wykonawcéw przy formutowaniu postanowien ogloszenia
o0 zamowieniu oraz SWZ;

2) art. 436 pkt 4b Ustawy poprzez zaniechanie przez Zamawiajacego ustalenia w tresci
SWZ postanowien o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokosSci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, o ktérych mowa w przepisie,

3) art. 439 w zw. z art. 16 i 17 Ustawy poprzez brak ustalenia postanowien o zasadach
wprowadzania odpowiednich zmian wysokoSci wynagrodzenia wykonawcy
w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdéwienia
naleznego wykonawcy.

4) art. 436 pkt 4, art. 431, art. 99 art. 16 i 17 Ustawy w zw. z art. 5 i art. 353(1) Kodeksu
cywilnego poprzez brak ustalenia w projekcie umowy postanowien o 1acznej maksymalne;j
wysokosci kar umownych, ktérych moga dochodzi¢ strony.

ITI. Whiosek (zadanie) co do rozstrzygniecia odwolania:

W zwiazku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany
kwestionowanych przez Odwotujacego postanowien SWZ w zakresie 1 brzmieniu
zaproponowanym przez Odwotujacego w odwotaniu.

IV. Wskazanie interesu Odwolujacego:

Odwotujacy o$wiadcza, iz ma interes w ztozeniu niniejszego odwotania, poniewaz obecne
postanowienia ogloszenia o zamowieniu i SWZ naruszaja przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych, a w konsekwencji uniemozliwiajg mu ztozenie ofert, zgodnych z przepisami
ustawy Prawo zaméwien publicznych i ubieganie si¢ tym samym o przedmiotowe zamdwienie.
Realizacja zamodwienia przy istnieniu kwestionowanych postanowien SWZ uniemozliwia
Odwotujacemu udzial w postepowaniu, rowniez dlatego, ze wykonanie umowy na warunkach
ustalonych w projekcie umowy, naraza Odwotujacego na szkode w postaci konieczno$ci
poniesienia naktadéw na organizacje ustugi przy braku gwarancji jej wykonania co prowadzi
do pozbawienia Odwotujacego realnych korzysci finansowych wynikajacych z tytutu realizacji
niniejszego zamdéwienia.

V. Termin na zlozenie odwolania:

Stosownie do przepisu art. 515 ust. 1 pkt. 1) Ustawy, odwolanie wobec czynnosci
Zamawiajacego, stanowigcej podstawe jego wniesienia, wnosi si¢ w terminie 10 dni od
przekazania informacji o czynno$ci zamawiajacego, stanowigcej podstawe jego wniesienia,
jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu srodkéw komunikacji elektroniczne;.
Wartos¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty, okreslone w przepisach, wydanych
na podstawie art. 3 Ustawy.

Zamawiajacy w dniu 31 pazdziernika 2022 roku opublikowat oraz przekazat SWZ, co oznacza,
ze odwotanie zostalo wniesione z zachowaniem ustawowego terminu.

UZASADNIENIE
Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,,Swiadczenie
ustug kompleksowego sprzatania 1 utrzymania czystoSci w obiektach oraz na terenie
zewnetrznym PSSE Sp. z 0. 0.” z podziatem na dwie czgsci.
W dniu 31 pazdziernika 2022 r. zostalo opublikowane ogloszenie o zaméwieniu oraz SWZ,
dotyczace przedmiotowego zaméwienia.
Postgpowanie prowadzone jest na podstawie przepisoOw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.).



Ad. Zarzut 1,2)

Zgodnie z art. 436 Ustawy w przypadku uméw zawieranych na okres dtuzszy niz 12
miesiecy umowa musi zawiera¢ zasady wprowadzenia zmian wysoko$ci wynagrodzenia
w przypadku zmiany:

1) stawki podatku od towaréw i ustug oraz podatku akcyzowego,

2) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysoko$ci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace,

3) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne,

4) zasad gromadzenia i wysoko$ci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych
mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych
(Dz. U. poz. 2215 oraz z 2019 r. poz. 1074 1 1572),

- jezeli zmiany te beda miaty wptyw na koszty wykonania zamdéwienia przez wykonawce.

Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajacy nie zawarl w tresci projektu umowy zapiséw,
dotyczacych wymogoéw wynikajacych z ustawy. Takie dziatania Zamawiajacego stoja
w sprzecznosci z celem przepisu art. 436 ustawy Pzp. Uzasadnieniem przywotanego przepisu
436 bylo m.in.; ze: ,,w praktyce zamawiajgcych wtasciwie nieobecne byto witgczanie do wzoréw
umow tzw. klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych tres¢ wzorow
(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 towaréw 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 odnosily si¢ przede wszystkim do umow wieloletnich,
w  trakcie trwania, ktorych wykonawcy byli zaskakiwani zmianami = ciezaréw
publicznoprawnych oraz kosztami okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki
dotyczqce zmian wynagrodzenia odczuwajq takze pracownicy, przy czym jednoczesnie
zamawiajgcy sq narazeni na pogorszenie, jakoSci wykonywanego zamowienia, np. przez
zastgpienie materiatow potrzebnych do wykonania zamowienia materiatami tanszymi, ktore
zazwyczaj sq materiatami nizszej, jakosci. Zniwelowanie powyzszych dziatan moze nastgpic
dzieki wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do umow zapisow dotyczgcych
odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w $cisle okreslonych przypadkach™.

Majac powyzsze na uwadze, Odwotujacy wnosi o zmian¢ postanowien umowy.

ZADANIE:

Uzupetnienie zapiséw dotyczacych waloryzacji umozliwiajagcych wykonawcom zmiang
wynagrodzenia w przypadku zmiany podatku VAT, zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom
spolecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokos$ci stawki sktadki na ubezpieczenia
spoleczne lub ubezpieczenia zdrowotne oraz uzupetnienie zapisow SWZ dotyczacych
waloryzacji, umozliwiajacych wykonawcom zmian¢ wynagrodzenia w przypadku zmiany
zasad gromadzenia i wysokos$ci wptat do pracowniczych planéw kapitalowych poprzez
dopisanie do projektu umowy dla czesci 1 i 2 nastepujacych postanowien:

, 1. Strony postanawiajq, iz dokonajg w formie pisemnego aneksu zmiany wynagrodzenia
w wypadku wystgpienia jednej ze zmian przepisow wskazanych w art. 436 pkt 4 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych, tj. zmiany:

a. stawki podatku od towarow 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.

d. zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planow kapitatowych, o ktérych
mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018r. o pracowniczych planach kapitatowych.

2. Zmiana wysokosci wynagrodzenia obowigzywacé 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), wartos¢ netto wynagrodzenia
Wykonawcy nie zmieni sig, a okreslona w aneksie wartoS¢ brutto wynagrodzenia zostanie
wyliczona na podstawie nowych przepisow.

4. W przypadku zmiany, o ktorej mowa w ust 1 lit. b), wynagrodzenie Wykonawcy
ulegnie zmianie o wartos¢ wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy, wynikajgcqg ze
zwiekszenia wynagrodzen osob bezposrednio wykonujgcych zamowienie do wysokosci
aktualnie obowiqzujgcego minimalnego wynagrodzenia, 7 uwzglednieniem wszystkich
obcigzen publicznoprawnych od kwoty wzrostu minimalnego wynagrodzenia.

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

6. Za wyjgtkiem sytuacji, o ktorej 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),
c)id).

7. Zmiany tresci umowy wymagajq zachowania formy pisemnej pod rygorem
niewaznosci’” .

Ad. Zarzut 1,3)

Odwotujacy wskazuje, iz termin realizacji umowy o przedmiotowe zaméwienie publiczne zostat
ustalony przez zamawiajacego, zgodnie SWZ, na okres 36 miesi¢cy od daty podpisania umowy tj. na
okres przekraczajacy 12 miesiecy.

Zgodnie z art. 439 ustawy Pzp, w przypadku uméw, zawieranych na okres dluzszy, niz 12
miesigcy, musza one zawiera¢ postanowienia dotyczace zasad wprowadzenia zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych
z realizacjg zamoéwienia.

Umowa musi okreslac:

1) poziom zmiany ceny materialéw lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajacy strony
umowy do zadania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia;

2) sposéb ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztéw, w szczegdlnosci
wskaznika oglaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegélnosci wykazu rodzajow materialéw lub
kosztéw, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zadania zmiany
wynagrodzenia;

3) sposob okreSlenia wplywu zmiany ceny materialéw lub kosztéw na koszt wykonania
zamoOwienia oraz okre$lenie okreséw, w ktérych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;

4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jaka dopuszcza zamawiajacy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia.

Zamawiajacy w projektach uméw dla czgsci 1 1 2 nie przewidzial mozliwosci waloryzacji
wynagrodzenia cen i materiatéw oraz nie ustali zasad waloryzacji w przypadku zmiany cen materialéw



lub kosztéw koniecznych do realizacji zaméwienia, wynikajacych z przepiséw Ustawy, co stanowi
naruszenie przepisow Ustawy.

Odwotujacy wnosi zatem o zmiang¢ postanowien umowy, w taki sposob, aby Wykonawca byt
uprawniony do ztozenia wniosku o zmiang wysokosci wynagrodzenia z tytutu realizacji umowy
o wykazany wzrost ceny materialéw lub kosztéw w stosunku do cen, obowiazujacych na dzien ztozenia
oferty.

ZADANIE:

Odwotujacy wnosi o wprowadzenie do projektu umowy dla kazdej czgsci postanowien zgodnych
z art. 439 ustawy Prawo zaméwien publicznych tj. klauzuli, na podstawie, ktérej wprowadzane beda
zmiany wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych
z realizacja zamoOwienia, tj:

Strony zobowiqzujq sie dokonacé zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, o ktorym
mowa w § 9 ust. 1 umowy w formie pisemnego aneksu, kazdorazowo w przypadku zmiany cen
materiatow i kosztow, zwigzanych z realizacjq przedmiotu umowy (dalej takze jako ,indeksacja
wynagrodzenia”), na nastepujgcych zasadach:
a) zmiany dokonywane bedg w oparciu o kwartalne wskazniki wzrostu cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych, ogtaszane w komunikatach Prezesa GUS.
b) zmiany mogg zosta¢ wprowadzone na wniosek Strony nie wczesniej niz po uptywie
3 miesiecy od dnia zawarcia Umowy, przy czym zmiana jest dopuszczalna:

- w prgypadku pierwszej indeksacji - jesli wskaznik cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych, o ktorym mowa w ppkt. a) za kwartal, poprzedzajgcy kwartat
ztozenia wniosku o indeksacje wynagrodzenia, wzrosnie lub spadnie o min. 0,2%
w stosunku do wskaznika z kwartatu, w ktorym przypadat termin sktadania ofert;

- w przypadku kazdej kolejnej indeksacji - jesli wskaznik cen towarow i ustug
konsumpcyjnych, o ktorym mowa w ppkt. a) za kwartat poprzedzajgcy kwartat ztozenia
wniosku o indeksacje wynagrodzenia, wzrosnie lub spadnie o min. 0,2% w stosunku
do wskaznika z kwartatu, w ktorym nastgpita ostatnia indeksacja;

c) Strony mogq wystgpowac z wnioskami o indeksacje wynagrodzenia nie czesciej, niz jeden
raz na 3 miesigce;

d) suma zmian wynagrodzenia Wykonawcy w wyniku indeksacji, wprowadzonych w takcie
obowigzywania Umowy, nie moze przekroczy¢ 20 % wynagrodzenia, o ktorym mowa
wust. § Qust. 1.

e) zmiany umowy wymagajg zachowania formy pisemnej pod rygorem niewaznosci

Ad. Zarzut 1.4)

Zamawiajacy w § 14 projektu umowy dla czesci 112 wymienit przestanki skutkujace naliczeniem
kar umownych.
Zgodnie z art. 436 pkt 3 pzp, umowa winna zawiera¢ taczng maksymalng wysokos¢ kar umownych,
ktérych moga dochodzi¢ strony.
Odwotujacy podnosi, iz w zakresie ww. wymog ustawy nie zostal przez Zamawiajacego spetniony
i umowa w swej tresci nie zawiera stosownych zapisow.
Odwotujacy podkresla, ze ww. kary sa wygérowane 1 stanowig nieproporcjonalne obcigzenie
wykonawcy w stosunku do wysokosci jego wynagrodzenia i potencjalnego zysku, jednocze$nie petnigc
funkcje represyjna, nie za§ kompensacyjng.
Podkreslenia wymaga fakt, iz natozenie kar umownych winno uwzglednia¢ nastgpujace etapy:
- zgloszenie Wykonawcy zastrzezen przez Zamawiajagcego winno nastgpowaé w ramach postgpowania
reklamacyjnego niezwlocznie od momentu stwierdzenia przypadkéw niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy,
- brak niezwtocznego usuni¢cia przez Wykonawce przypadkéw niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy winien by¢ potwierdzany niezwlocznie po stwierdzeniu uchybien przez komisje
z udzialem przedstawicieli Zamawiajacego 1 Wykonawcy - w formie protokotu reklamacyjnego,
w ktérym zostanie okreslony precyzyjnie zakres naruszenia oraz wnioski pokontrolne,
- dopiero po spetnieniu powyzszego, winno aktualizowa¢ si¢ uprawnienie Zamawiajgcego do natozenia
kary umowne;j.




Postanowienie § 14 projektu umowy dla ww. czesci umozliwia Zamawiajacemu naliczenie
razaco wysokiej kary umownej za kazde nienalezyte wykonanie ustug zakwestionowanych przez
Zamawiajacego.

Wobec powyzszego Odwolujacy podnosi, ze przywolane powyzej postanowienia umowne,
dotyczace kar umownych, stanowig naruszenie zasady swobody kontraktowej oraz sg sprzeczne
z podstawowymi celami kary umownej, stanowiacej surogat odszkodowania za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania. Tak sformutowane klauzule dotyczace kar umownych pelnia
w rzeczywisto$ci funkcj¢ represyjna, nie za$ kompensacyjng, a brak okreslenia sumy kar umownych
nie znajduje uzasadnienia, gdyz ich wysokos¢ jest wygérowana i nieproporcjonalna wzgledem
okreslonego potencjalnego przewinienia ze strony wykonawcy.

Nieustanowienie maksymalnego limitu kar umownych Prezes UZP uznaje za jeden
z przejawOw kreowania kar umownych na razaco wygérowanym poziomie. Wskazany organ podnosi,
ze ,brak gornej granicy kar umownych, (...) moze powodowaé — szczegolnie
w polgczeniu 7 zastosowaniem odpowiedzialnosci oderwanej od winy wykonawcy — bardzo dotkliwe
skutki dla wykonawcow, np. w przypadku przedtuzajgcej si¢ niemoznosci dostawy wskutek awarii linii
produkcyjnej”.

Zamawiajacy, jako podmiot uprawniony do wlasciwie jednostronnego okreslenia tre§ci umowy
w sprawie zamOwienia publicznego, nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac. Okreslajac tresé
umowy w sprawie zamoOwienia publicznego musi jednak mie¢ na uwadze ograniczenia wynikajgce
z art. 353! k.c. oraz art. 5 k.c; zgodnie z ktérym nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry byltby
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub zasadami wspdizycia
spotecznego.

ZADANIE:

Ustalenie maksymalnej wysoko$ci kar umownych poprzez dodanie w zataczniku do SWZ
,,Projekt umowy” dla kazdej czesci w § 14 postanowienia o tresci: ,.taczna wysokosc naleznosci,
jakie Wykonawca bedzie zobowigzany zaptaci¢ Zamawiajgcemu z tytutu kar umownych,
o ktorych mowa w ust. § 14 Projektu umowy, nie moze przekroczy¢ 20% wynagrodzenia brutto,
wskazanego w § 9 ust. 1 Projektu Umowy. Naliczenie kar umownych nastgpi po uprzednim
pisemnym zgtoszeniu Wykonawcy zastrzezen w ramach postgpowania reklamacyjnego -
niezwtocznie po stwierdzeniu przez Zamawiajgcego przypadku niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy. Brak niezwtocznego usuniecia przez Wykonawce stwierdzonych przypadkow
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, winien by¢ stwierdzony w formie protokotu
reklamacyjnego przez komisje z udziatem przedstawicieli Zamawiajgcego i Wykonawcy.
Niezwlocznie od momentu stwierdzenia zastrzezen, okreslony zostanie zakres naruszenia oraz
wnioski pokontrolne. Po spetnieniu powyzszego, Zamawiajgcego uprawniony bedzie do
natozenia kary umownej”.

Wobec powyzszego Odwotujacy wnosi jak na wstepie.
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