Sygn. akt: KIO 3595/21

POSTANOWIENIE

z dnia 3 stycznia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Aleksandra Kot

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 3 stycznia 2022 roku
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13
grudnia 2021 roku przez odwotujgcego: Spotdzielnie Mleczarskg MLEKOVITA z siedzibg
w Wysokie Mazowieckie, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Krajowy

Osrodek Wsparcia Rolnictwa z siedzibg w Warszawie

postanawia:
1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - Spotdzielnie Mleczarskag
MLEKOVITA z siedzibg w Wysokie Mazowieckie i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100), uiszczong
przez odwotujgcego - Spoétdzielnie Mleczarskg MLEKOVITA z siedzibg w Wysokie

Mazowieckie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....coviiiiiiiiiiiiininnneas



Sygn. akt: KIO 3595/21

UZASADNIENIE

b

Krajowy Osrodek Wsparcia Rolnictwa z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy
oraz ,KOWR”) prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”)
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawy artykutdw spozywczych do magazyndw organizacji partnerskich w ramach
Programu Operacyjnego Pomoc Zywno$ciowa 2014-2020 Podprogram 2021 koszyk 1 (Nr
postepowania: 221/2021/C) (dalej: ,Postepowanie”).

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
dnia 6 sierpnia 2021 roku pod numerem: 2021/S 151-399474.

W dniu 14 pazdziernika 2021 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego Postepowania. W zakresie zadania czesciowego nr 3 (dostawy mleka UTH)
jako najkorzystniejszg wybrano oferte ztozong przez Spétdzielnie Mleczarskg MLEKOVITA
z siedzibg w Wysokie Mazowieckie (dalej: ,,Odwotujgcy” oraz ,SM MLEKOVITA”).

Wyzej wymienione postepowanie podlegato, zgodnie z art. 613 ustawy Pzp, kontroli

uprzedniej Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych.

Pismem z dnia 17 listopada 2021 roku KOWR zostat poinformowany o wyniku kontroli
uprzedniej Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych nr KU/147/21/DKZP. W ramach

przedmiotowej kontroli nie stwierdzono naruszeh w Postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 616 ust. 4 ustawy Pzp, po
zakonczeniu kontroli uprzedniej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, wezwat
Odwotujgcego pismem z dnia 29 listopada 2021 roku do zawarcia umowy, przesytajgc tesc
umowy do podpisu (zgodng z Zatgcznikiem nr 4 do SWZ). KOWR wskazat termin na
ztozenie bgdz przestanie do Zamawiajgcego dwoch egzemplarzy umowy podpisanej przez
osoby upowaznione — reprezentujgce wykonawce, do dnia 3 grudnia 2021 roku.
Przedmiotowe wezwanie zostato wystane do SM MLEKOVITA pocztg elektroniczng w dniu
29 listopada 2021 roku.

W dniu 13 grudnia 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie

ztozone przez SM MLEKOVITA od czynnosci Zamawiajgcego w ramach Postepowania.



Odwotujgcy jako podstawe faktyczng do wniesienia odwofania wskazat wezwanie do
zawarcia umowy w Postepowaniu z dnia 29 listopada 2021 roku z okresleniem terminu jej
zawarcia, krotszego niz termin minimalny tj. do dnia 3 grudnia 2021 r., przy jednoczesnym
naruszeniu przepisu ustawy Pzp i braku uwzglednienia zastrzezen wykonawcy
sformutowanych w tresci pism SM MLEKOVITA z dnia 25 pazdziernika 2021 r. oraz z dnia
30 listopada 2021 r., dotyczgcych niezgodnosci projektu umowy nr POPZ/W/03/2021 z uwagi

na naruszenie przepisu ustawy Pzp.

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy dokonat niezgodnych z przepisami ustawy Pzp
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, do ktérych byt
zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, polegajgcych na wprowadzeniu do umowy podstawy
do zwigkszenia wysokosci wynagrodzenia w § 14 i jednoczesnym pominigciu art. 440 ustawy
Pzp, w zakresie postanowien dotyczacych zasad wprowadzania zmian wysokoSci
wynagrodzenia zgodnie z art. 439 ust. 2-4 ustawy Pzp i tym samym zapewnieniu
przejrzystosci postepowania w zakresie ostatecznego wynagrodzenia wykonawcy
w przypadku zmiany przepiséw podatkowych zakre$lajgc na podpisanie takiej umowy termin
do dnia 3 grudnia 2021 roku.

Odwotujgcy zarzucit KOWR naruszenie nastepujacych przepiséw:

1. art. 264 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 2 ustawy Pzp poprzez wskazanie jako
koncowego terminu na podpisanie umowy, krétszego niz minimalny pomimo braku
wyeliminowania z przeprowadzonego postepowania elementu niezapewniajgcego
zachowania jego przejrzystosci, w szczegdlnosci wskutek przedtozenia do podpisania
wykonawcy projektu umowy zawierajgcego w § 14 umowy sformutowania
umozliwiajgce Zamawiajgcemu arbitralne traktowanie wykonawcow, w tym
Odwotujgcego, w zakresie zmiany wysokosci wynagrodzenia w przypadku zaistnienia

okreslonych trescig § 14 podstaw do jego zmiany obejmujgcych przepisy podatkowe,

2. art. 440 ustawy Pzp w zw. z art. 439 ust. 2-4 ustawy Pzp poprzez brak wprowadzenia
do projektu umowy przed jego przekazaniem do podpisania Odwotujgcemu,
szczegotowych postanowien dotyczacych zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia zgodnie z art. 439 ust. 2-4 ustawy Pzp i pomimo wskazania w tresci
§ 14 projektu umowy podstaw do zmiany wysokosci naleznego wykonawcy

wynagrodzenia, w przypadku zmian podatkowych.



Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wniést o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazania Zamawiajgcemu wprowadzenia do tresci projektu umowy zmiany § 14
poprzez wprowadzenie odpowiedniej modyfikacji w taki sposob, aby paragraf ten

uzyskat tres¢ wskazang w odwotaniu.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidést o odrzucenie odwotania

i umorzenie postepowania odwotawczego w catosci.

Odnoszgc sie do zarzutéw Odwotujgcego KOWR w pierwszej kolejnosci wskazat, ze termin
na wniesienie odwotania na postanowienia Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej:
~SWZ”) w Postepowaniu, w tym postanowienia Zatgcznika nr 4 do SWZ — Wzoru umowy,
uptynat w dniu 16 sierpnia 2021 roku (zgodnie z art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp — liczac 10
dni od dnia 6 sierpnia 2021 roku tj. od dnia zamieszczenia przez Zamawiajgcego dokumentu
zamowienia jakim jest SWZ na Platformie Zakupowej w dniu publikacji ogtoszenia
0 zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej — 6 sierpnia 2021 roku).
Zamawiajgcy podkreslit, ze postanowienia Zatgcznika nr 4 do SWZ — Wzoru umowy
w trakcie Postepowania nie byty zmieniane. Wobec powyzszego odwotanie na tres¢ wzoru
umowy, ztozone po uptywie terminu na wniesienie odwotania tj. po dniu 16 sierpnia 2021
roku — w ocenie Zamawiajgcego — winno podlegaé¢ odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3

ustawy Pzp.

Jednoczesnie KOWR podnidst, ze odwotanie w zakresie czynnos$ci Zamawiajgcego
polegajagcej na wezwaniu Odwotujgcego do zawarcia umowy nie stanowi czynnosci

w postepowaniu i jest czynnoscig pozostajgcg poza kognicjg Krajowej Izby Odwotawcze;.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, Ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie Pzp,

a zatem podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp.

Izba wskazata, ze Odwotujgcy jako podstawe faktyczng do wniesienia odwotania wskazat
czynnos¢ wezwania SM MLEKOVITA do zawarcia umowy w Postepowaniu z dnia 29
listopada 2021 roku. W tresci odwotania Odwotujgcy kwestionowat zapisy wzoru umowy oraz

termin wyznaczony na podpisanie umowy w Postepowaniu.

Odwotanie wptyneto do Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 13 grudnia 2021 roku, a wiec po
uptywie 10-dniowego terminu okreslonego w art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz ust. 2 pkt 1

ustawy Pzp.



Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym stawianie zarzutéw wobec tresci
Zatgcznika nr 4 do SWZ — Wzoru umowy po wyborze oferty najkorzystniejszej sg spéznione.
Odwotujgcy na wstepnym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie
zgtaszat zastrzezeh w odniesieniu do zapisow SWZ, wobec powyzszego postanowienia
wzoru umowy przyjety charakter ostatecznych i wigzg zaréwno Zamawiajgcego,

Wykonawcéw jak i Izbe.

Odnosnie natomiast zarzutu dotyczgcego wskazania korncowego terminu podpisania umowy
nalezy zauwazyc, ze wynika on z pisma Zamawiajgcego z dnia 29 listopada 2021 roku —
Wezwania do podpisania umowy. W ocenie Izby twierdzenie KOWR, iz odwotanie w zakresie
czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wezwaniu SM MLEKOVITA do zawarcia umowy
stanowi czynnos¢ pozostajgcg poza kognicja Krajowej Izby Odwotawczej jest
nieuzasadnione. Izba wskazuje, ze dopuszczalne jest wniesienie odwotania od wyzej
wymienionej czynnoéci. Kwesta ta byta przedmiotem rozstrzygniecia przez Krajowg lzbe
Odwotawczg w wyroku z dnia 4 grudnia 2014 roku o sygn. akt KIO 2443/14, w ktérym Izba
zauwazyla, ze cho¢ czynnos$é zaproszenia do zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego nie jest literalnie wymieniona w ustawie Prawo zamowien publicznych, to jest
niewatpliwie czynnoscig zamawiajgcego podejmowang w toku postepowania, zwigzang
i zmierzajgca do udzielenia zamowienia publicznego, ktéra podlega ocenie co do zgodnosci
Z przepisami ustawy. Pomimo, iz powyzsze orzeczenie zostalo wydane na kanwie
poprzednio obowigzujgcej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) przytoczona teza wcigz pozostaje
aktualna. Ponadto Izba podkresla, ze stosownie do brzmienia art. 7 pkt 18 ustawy Pzp przez
postepowanie o udzielenie zaméwienia nalezy rozumieé¢ postepowanie wszczynane przez
przekazanie albo zamieszczenie ogtoszenia, przekazanie zaproszenia do negocjacji albo
zaproszenia do sktadania ofert, prowadzone jako uporzgdkowany cigg czynnosci, ktérych
podstawg sg warunki zaméwienia ustalone przez zamawiajgcego, prowadzace do wyboru
najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowania postanowien umowy w sprawie zamowienia
publicznego, konczace sie zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego albo jego
uniewaznieniem, z tym ze zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego nie stanowi
czynnosci w tym postepowaniu. Zgodnie z komentarzem Urzedu Zamowieh Publicznych do
nowej ustawy Prawo zamdwien publicznych (pod red. H. Nowaka, M. Winiarza) ,(...)
Konsekwencjg wyboru najkorzystniejszej oferty jest z zasady zawarcie umowy z wykonawcag,
ktory te oferte ztozyt. CzynnoS$ci dokonywane pomigdzy wyborem najkorzystniejszej oferty

a zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego sg czynnoSciami w postepowaniu

..)"



Zasadne jest zatem przyjecie, ze wezwanie do zawarcia umowy stanowi czynnosc
zamawiajgcego podjetg w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktéra

podlega ocenie Izby.

Majgc na uwadze powyzsze lzba uznala, ze wypetniona zostata przestanka odrzucenia

odwotania z art. 528 pkt 3 ustawy Pzp i postanowita jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557 ustawy Pzp w zw. z § 8 ust.
1 zdanie pierwsze rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku
w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania

uiszczony przez Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiiiiiiini,



