Sygn. akt:  KIO 1169/23
POSTANOWIENIE

z dnia 9 maja 2023 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu w dniu 9 maja 2023 roku w Warszawie na posiedzeniu z udziatem stron
odwotania  wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwoftawczej w  dniu
26 kwietnia 2023 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Sp. z 0.0., z

siedzibg w Piasecznie,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Gmine Piaseczno - Urzad Miasta i

Gminy Piaseczno,

przy udziale wykonawcy AG-COMPLEX Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

postanawia:

1. odrzucié¢ odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsigebiorstwo Ustug Komunalnych
Sp. z 0.0, z siedzibg w Piasecznie i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)

uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejsze

postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za



posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  ...ccoiiiiiiiiiiiiiere e



Sygn. akt:  KIO 1169/23

UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Gmina Piaseczno - Urzad Miasta i Gminy Piaseczno prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na utrzymanie

porzadku i czystosci na terenie Gminy Piaseczno (dalej ,Postepowanie”).

Postepowanie jest oznaczone numerem 23/2022 i zostatlo ogtoszone w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej dnia 21.03.2022 pod numerem 2022/S 056-146881.

W dniu 26 kwietnia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych Sp. z 0.0., z siedzibg w Piasecznie (dalej:
»,Odwotujgcy”) od czynnoéci podjetej przez Zamawiajgcego w trakcie Postepowania

polegajgcej na bezpodstawnej odmowie wprowadzenia klauzuli waloryzacyjnej do umowy.

Zdaniem Odwotujgcego, wskutek wskazanej powyzej czynnosci Zamawiajgcego doszio do

naruszenia art. 439 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia do projektu umowy klauzuli
waloryzacyjnej zgodnej z art. 439 ust. 1 Pzp oraz spetniajgcej funkcje stawiane przed

klauzulami waloryzacyjnymi.

Odwotujgcy wskazat, ze informacje o czynnosciach Zamawiajgcego stanowigcych podstawe
wniesienia odwotania Odwotujgcy otrzymat w dniu 25.04.2023 roku, a zatem odwotanie

zostato ztozone w terminie.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wszczat
postepowanie 21.03.2022 r. Termin skfadania ofert uptyngt 04.05.2022 r. Przedmiotem
zamowienia jest utrzymanie porzadku i czystosci na terenie Gminy Piaseczno przez okres 12
miesiecy. W terminie wszczynania postepowania art. 439 ust. 1 Pzp nakazywat: Umowa,
ktérej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres dluzszy niz 12
miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztow

zwigzanych z realizacjg zamowienia.



Zamawiajgcy, przewidujgc zawarcie umowy na okres 12 miesiecy, nie miat obowigzku
wprowadzania do jej tresci postanowien dotyczgcych zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztéw
zwigzanych z realizacja zamowienia, czyli klauzul waloryzacyjnych. Jednoczesnie
obowigzujgcy zaréwno owczesnie, jak i obecnie ustep 3 tego samego artykutu stanowi:
Jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert,
poczatkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert, chyba ze

zamawiajgcy okresli termin wczesniejszy.

W ocenie Odwotujgcego ratio legis przepisu nie budzi watpliwosci: wykonawcy powinni
uwzgledni¢ w swoich ofertach zmiany cen i kosztéw przez okres realizacji zamowienia oraz
czas prowadzenia postgpowania od terminu sktadania ofert do dnia zawarcia umowy, jednak
nie dtuzszy, niz 180 dni. Odwotujgcy uwzglednit w swoich cenach powyzsze okolicznosci.
Niestety, od dnia sktadania ofert do dzi$ uptyneto niemal 360 dni, a wiec okres dwukrotnie
diuzszy. W normalnych okolicznosciach Odwotujgcy powinien realizowaé przedmiotowe
zamowienie od dziesieciu miesiecy. Bylby zwigzany swoimi cenami jeszcze ok. 2-3 miesiecy.

Tymczasem umowa wcigz nie zostata zawarta.

Odwotujgcy wskazat, ze zwrdcit Zamawiajgcemu uwage na koniecznos¢ uwzglednienia obu
ustepow art. 439 Pzp pismem z 20.03.2023 r. Ponownie Odwotujgcy wskazat i uzasadnit
swoje stanowisko w pismie z 14.04.2023 r. stanowigcym przystgpienie do postepowania
odwotawczego, w ktérym zostato wydane postanowienie o odrzuceniu odwotania innego
wykonawcy (KIO 933/23). Takze w odpowiedzi na maila wzywajgcego do przestania danych
do zawarcia umowy (pismo z dnia 24.04.2023 r. przekazane drogg elektroniczng - Zatgcznik
nr 5 do niniejszego odwotania) Odwotujgcy ponownie wniést o uwzglednienie waloryzacji w
treSci umowy. Odpowiadajgc na wniosek Odwotujgcego, Zamawiajgcy pismem z dnia
25.04.2023 r. (Zatacznik nr 6) dat jednoznacznie do zrozumienia, ze nie zamierza uwzglednic
przepisow ustawy Pzp. Zamawiajgcy stwierdzit w tym pismie, ze ,podtrzymuje swoje
stanowisko w zakresie waloryzacji przedstawione w odpowiedzi na odwotanie z dnia
15.04.2023 r. w sprawie sygn. akt KIO 933/23". Zamawiajgcy stwierdzat w tym pismie, ze ,z
samego faktu wnioskowania przez Wykonawce o wprowadzenie do umowy klauzul
waloryzacyjnych nie sposob wyprowadzi¢ wniosku, ze cena zaoferowana przez Wykonawce
nosi znamiona razgco niskiej”, z czym Odwotujgcy oczywiscie sie zgadza. Zamawiajgcy
stwierdzit rowniez, ze w kwestii wniosku z dnia 20 marca 2023 r. o przedtozenie projektu
umowy uwzgledniajgcego przepisy art. 439 ust. 1 i 3 Pop wskaza¢ nalezy, iz byt to jedynie
wniosek, z ktérym wykonawca (PUK) mogt wystgpi¢ oraz, ze wniosek ten nie zostat w Zaden

sposo6b przez Zamawiajgcego uwzgledniony.



Odwotujgcy wskazat, ze na dzien 15.04.2023 r., w kontekscie toczgcego sie postepowania
przed KIO (odpowiedz na odwotanie dotyczace razaco niskiej ceny - sygn. KIO 933/23) byto
to stwierdzenie uzasadnione, ale odnosito sie do Odwotania w sprawie sygn. KIO 933/23
(ust. waloryzacja a razgco niska cena, str. 15) i nie stanowito jednak rozstrzygniecia
Zamawiajgcego w odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego z 20.03.2023 r. Za takie
stanowisko, nalezy uzna¢ dopiero pismo z 25.04.2023 r. (Zatgcznik nr 6 do niniejszego

odwotania).

W ocenie Odwotujgcego, w Swietle analizy ust. 1 i 3 artykutu 439 Pzp wprowadzenie klauzuli
waloryzacyjnej do umowy majacej trwaé¢ 12 miesiecy zawartej po uptywie 180 dni od dnia
skfadania ofert jest obowigzkiem Zamawiajgcego. Wykonawcy zobowigzani byli kalkulowaé
ceny z uwzglednieniem 12-miesiecznego okresu realizacji zamdwienia, lecz nie musieli
uwzglednia¢ niemal 12-miesiecznego okresu jaki juz uptynat od ztozenia oferty do zawarcia

umowy.

Zdaniem Odwotujgcego, w swietle przywotanego przepisu, poniewaz od dnia sktadania ofert
uptyneto znacznie wiecej, niz 180 dni, Zamawiajgcy musi przyjac jako date odniesienia dzien
otwarcia ofert. Poniewaz od dnia otwarcia ofert wkrétce uptynie okres 12-miesieczny, a od
sporzadzenia Formularza cenowego ziozonego przez Odwotujgcego w przedmiotowym
postepowaniu uptynat juz okres 12-miesieczny (Zatgcznik nr 7 do niniejszego Odwotania),
Zamawiajgcy jest zobowigzany wprowadzi¢c do umowy waloryzacje wynagrodzenia
wykonawcy. Nie jest to zadna zmiana warunkéw przetargu, lecz zasada zapisana
jednoznacznie w przepisach ustawy Pzp. Niezaleznie od tego, kto uzyska jakie zaméwienie i
czy w umowie znalazfa sie klauzula waloryzacyjna, czy nie — wprowadzenie waloryzacji w
zaistniatej sytuacji jest obligatoryjne. Jest to tym wazniejsze, ze w miedzyczasie doszto do
istotnych zmian kosztow prowadzenia dziatalnosci, w tym kosztéw Swiadczenia
przedmiotowych ustug. Zadaniem klauzuli waloryzacyjnej jest przywrdcenie rownowagi
ekonomicznej stron umowy wzajemnej. Dlatego Odwotujgcy wnosi o nakazanie
Zamawiajgcemu wprowadzenia do umowy mechanizmu zapewniajgcego rownowage stron
poprzez uwzglednienie zmiany kosztow swiadczenia ustug przy zastosowaniu wskaznika lub

koszyka wskaznikow najlepiej odzwierciedlajgcego te zmiany.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje:

Zgodnie z art. 515 ust. 2 pkt 1 Pzp w przypadku zaméwien, ktérych wartosc jest rowna albo
przekracza progi unijne odwotanie wobec tresci ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o

udzielenie zamdwienia lub konkurs lub wobec tresci dokumentow zamowienia wnosi sie w
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terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
zamieszczenia dokumentéw zamowienia na stronie internetowej. Stosownie za$ do tresci
przepisu art. 528 pkt 3 Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze zostato wniesione po

uptywie terminu okreslonego w ustawie.

W przedmiotowej sprawie postepowanie zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 21 marca 2022 pod numerem 2022/S 056-146881. W tym dniu
Zamawiajacy udostepnit wykonawcom Specyfikacje Warunkéw Zamowienia (dalej ,SWZ”),

wraz ze wzorem umowy.

Zdaniem Izby analiza tresci odwotania wniesionego przez Odwotujgcego w sposob
jednoznaczny wskazuje, ze dotyczy ono postanowien wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik
do SWZ. Odwotujgcy dgzy zatem do zmiany postanowien zwartych we wzorze umowy, a
wiec de facto do zmiany postanowien SWZ po uptywie ustawowego terminu wynikajgcego z
art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Potwierdza to sam Odwotujgcy w tresci odwotania
oswiadczajac: ,,Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia do umowy
mechanizmu zapewniajgcego réwnowage stron poprzez uwzglednienie zmiany kosztéw
Swiadczenia ustug przy zastosowaniu wskaznika lub koszyka wskaznikow najlepiej

odzwierciedlajgcego te zmiany”.

Izba nie zgada sie z Odwotujgcym, ze termin na wniesienie odwotania nalezy liczy¢ od dnia
25 kwietnia 2023 r. a wiec od dnia otrzymania odpowiedzi na zapytanie wykonawcy
dotyczgce mozliwosci wprowadzenia we wzorze umowy klauzuli waloryzacyjnej. Stanowisko
Odwotujgcego stanowi nieuprawniong prébe przewrécenia terminu do wniesienia odwotania.
Nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na zapytanie Odwotujgcego co do
mozliwosci zmiany postanowien umownych. Okolicznosé, iz Odwotujgcy nie jest zadowolony
ze stanowiskiem Zamawiajgcego i ma odmienne zdanie co do mozliwosci zmiany wzoru
umowy nie przywraca w zaden sposéb mozliwosci kwestionowania przez wykonawce
postanowien zawartych we wzorze umowy po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej.
Gdyby dopusci¢ takg mozliwosé, to w kazdym postepowaniu przez podpisaniem umowy
wykonawcy wnioskowaliby o0 zmiane jej tresci, aby dostosowac jej zapisy do zmieniajgcej sie
rzeczywistosci gospodarczej. Takie dziatanie stanowitoby jaskrawe naruszenie zasady
réwnego traktowania wykonawcéw. Wzor umowy byt udostepnione wszystkim wykonawcom
w takiej samej tresci i to na jego podstawie wykonawcy decydowali czy ztozg oferte w
postepowaniu czy nie. Umozliwienie obecnie dostosowanie umowy do oczekiwan
Odwotujgcego tuz przed jej podpisaniem jest, zdaniem Izby, niedopuszczalne. Stanowitoby

naruszenie naczelnej zasady postepowania tj. zasady réwnego traktowania wykonawcow.
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Izba podkresla, ze ustawodawca nowelizujgc przepisu ustawy Pzp w dniu 7 pazdziernika
2022 r. okreslit w sposéb jednoznaczny w art. 75, iz do postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego wszczetych i niezakohczonych przed dniem wejscia w zycie ustawy stosuje sie
przepisu ustawy w brzmieniu dotychczasowym. Zatem Zamawiajgcego nie byt i nie jest
zobowigzany do wprowadzenia klauzul waloryzacyjnych w ksztatcie obecnie obowigzujacym
w art. 439 ust. 1 i 3 ustawy Pzp. Nie byt réwniez zobowigzany do wprowadzenia klauzul

waloryzacyjnych w brzmieniu obowigzujgcym przed w/w nowelizacjg ustawy Pzp.

Zdaniem Izby Odwotujacy poprzez skierowanie zapytania do Zamawiajgcego w dniu 14
kwietnia 2023 r. prébuje przewrocic sobie termin do wniesienia odwotania co do postanowien
SWZ — wzoru umowy i dostosowac¢ postanowienia wzoru umowy do przepiséw ustawy Pzp,
ktére nie sg obowigzujgce wobec Zamawiajgcego w tym Postepowaniu. I1zba podkresla, ze
terminy na wniesienie odwofania sg terminami zawitymi i podlegajg przywrdcenia z uwagi na

zmiany legislacyjny w sytuacji, gdy ustawodawca nie dopuscit takiej mozliwosci.

Reasumujgc, nalezato uznac, ze odwotanie ktdre wptyneto w dniu 26 kwietnia 2023 r. byto
odwotaniem wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na jego wniesienie, co skutkuje
koniecznoscig jego odrzucenia zgodnie z art. 528 pkt 3 Pzp. Termin na wniesienie odwotania
ma bowiem charakter terminu zawitego, niepodlegajgcego przywroceniu, a uchybienie temu
terminowi powoduje wygasniecie prawa skorzystania ze srodka ochrony prawnej, jakim jest

odwotanie.

Stosowanie do art. 553 Pzp o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w
wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Zgodnie natomiast z art.

529 ust. 1 Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu niejawnym.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557 i 575 Pzp w zw. z § 8 ust. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow

postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020r. poz. 2437).

Przewodniczacy:  ...cociiiiiiiiiiiiis



