Sygn. akt: KIO 513/22

POSTANOWIENIE

z dnia 11 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 11 marca 2022 r.
w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
24 lutego 2022 r. przez wykonawce MELVIT Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Krajowy Osrodek Wsparcia

Rolnictwa z siedzibg w Warszawie

postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce MELVIT Spoétka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce MELVIT

Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamodwien
publicznych (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: .....c.cciciiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 513/22

Uzasadnienie

Krajowy Osrodek Wsparcia Rolnictwa z siedzibg w Warszawie, dalej ,Zamawiajgcy”,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. Dostawa artykutdw spozywczych do magazyndw organizacji
partnerskich w ramach Programu Operacyjnego Pomoc Zywnosciowa 2014-2020
Podprogram 2021 koszyk 1 w podziale na czesci. Postepowanie to prowadzone jest na
podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.

U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”.

W dniu 24 lutego 2022 r. wykonawca MELVIT Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,
dalej ,Odwotujacy”, wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w zakresie

czesci drugiej zamowienia, od:

1) niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci, podjetej w postepowaniu przez
Zamawiajgcego, polegajacej na wyborze oferty ztozonej przez ,AGROL” Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowe Sp. z 0.0. z siedzibg w Racigzu, ktéra to oferta w istocie nie

stanowita oferty najkorzystniejszej,

2) zaniechania przez Zamawiajgcego podjecia czynnosci w postepowaniu, do ktérej ten
byt zobowigzany przepisami ustawy, tj. zaniechania nastepujgcych czynnosci: (i) podjecia
dziatanh w celu wyjasnienia wptywu wskazanych przez Odwotujgcego okolicznosci
zwigzanych z wystgpieniem COVID-19 na nalezyte wykonanie umowy w sprawie
zaméwienia publicznego oraz (ii) uzgodnienia lub podjecia z Odwotujgcym negocjacji w celu
uzgodnienia zmiany warunkéw umowy w sprawie zamowienia publicznego, zwtaszcza biorgc
pod uwage intencje Odwotujgcego zawarcia z Zamawiajgcym umowy w sprawie zamowienia
publicznego na warunkach, ktére w dalszym ciggu sg najkorzystniejsze dla Zamawiajgcego
niz kolejna oferta wytoniona w toku postepowania ztozona przez ,AGROL” Przedsiebiorstwo

Produkcyjno-Handlowe Sp. z 0.0. z siedzibg w Racigzu.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty
najkorzystniejszej sposrod ofert pozostatych w postepowaniu, o ktérej Odwotujgcy powzigt
wiedze w skutek pisma Zamawiajgcego z dnia 14 lutego 2022 r., tj. uznanie oferty ztozonej
przez ,AGROL” Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe Sp. z o.0. z siedzibg w Racigzu

jako oferty najkorzystniejszej;



2) nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynnosci polegajgcej na podjeciu negocjaciji
z Odwolujagcym w przedmiocie uzgodnienia zmiany umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego objetego postepowaniem z uwagi na wystgpienie okolicznos¢ zwigzanych z

wystgpieniem COVID-19, wptywajacych na nalezyte wykonanie umowy;
ewentualnie, w przypadku nie uznania wnioskéw z pkt 1) i 2) powyzej, o:

3) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania oraz dokonania zwrotu

wadium Odwotujgcemu
ewentualnie, w przypadku nie uznania wnioskéw z pkt 1) - 3) powyzej, o:

4) nakazanie Zamawiajgcemu zwrotu wadium Odwolujgcemu bez uniewaznienia
postepowania ze wzgledu na wybranie innej najkorzystniejszej oferty i fakt, ze nie zawarcie

umowy z Odwotujgcym nie nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego.
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy przekazat kopie odwotania innym wykonawcom w dniu 25
lutego 2022 r. W terminie wynikajgcym z art. 525 ust. 1 ustawy Pzp do postepowania

odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca.

Ponadto, Izba ustalita, iz ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 151-399474 w dniu 6 sierpnia 2021 r.
Przedmiot zamdwienia zostat podzielony na 6 czesci, tj.: 1) makaron jajeczny swiderki, 2)
kasza jeczmienna, 3) mleko UHT, 4) szynka drobiowa, 5) filet z makreli w oleju, 6) cukier
biaty. Otwarcie ofert nastgpito 9 wrzesnia 2021 r. Oferty w zakresie czesci 2 ztozyto trzech
wykonawcow, w tym Odwotujgcy, ktéry wskazat, iz zrealizuje zamowienie w kwocie
2.983.780,80 zt. Pismem z dnia 14 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o

wyborze oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Postepowanie podlegato, zgodnie z art. 613 ustawy Pzp, kontroli uprzedniej Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych. Po zakonczeniu kontroli uprzedniej Zamawiajgcy, stosownie
do art. 616 ust. 4 Pzp, pismem z dnia 30 listopada 2021 r., poinformowat Odwotujgcego o
wyniku kontroli uprzedniej Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych, a nastepnie wezwat
Odwotujgcego do podpisania umowy, przesytajgc treS¢ umowy do podpisu - zgodng ze
wzorem umowy - Zatgcznikiem nr 4 do SWZ (Istotne Postanowienia Umowy - IPU),
wyznaczajgc Odwotujgcemu 3 dni na dostarczenie podpisanej umowy, tj. do 3 grudnia 2021
r. Jednoczesnie Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wniesienia zabezpieczenia

nalezytego wykonania umowy przed zawarciem umowy.

Pismem z dnia 1 grudnia 2021 r. Odwotujacy poinformowat Zamawiajgcego, ze na

warunkach podanych w ofercie z dnia 8 wrzesnia 2021 r. nie moze zrealizowa¢ dostaw
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artykutu spozywczego w ramach zadania czesciowego nr 2 - dostawy kaszy jeczmiennej, w
zwigzku z czym odstepuje od podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie.
Jednoczesnie Odwotujgcy wniost o mozliwos¢ renegocjacji warunkéw ztozonej oferty do
obecnie obowigzujgcych warunkow rynkowych. W przypadku braku zgody na negocjacje

warunkéw umowy Odwotujgcy zawnioskowat o odstgpienie od zatrzymania wadium.

Pismem z dnia 30 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o
zatrzymaniu wadium wraz odsetkami na podstawie art. 98 ust. 6 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp,
podnoszac, ze wskazane przez wykonawce przyczyny niemozliwosci podpisania umowy sg

przyczynami pozornymi, a prawdziwe lezg po stronie wykonawcy.

Pismem z dnia 14 stycznia 2021 r. Odwotujgcy wezwat Zamawiajgcego do zawarcia
umowy o udzielenie zamowienia publicznego na zmienionych warunkach uwzgledniajgcych
nadzwyczajne okolicznosci jakie zaszlty po ztozeniu oferty przez wykonawce, ustalonych
przez Zamawiajgcego i wykonawce w wyniku renegocjacji warunkéw w zakresie terminu
wykonania umowy oraz ceny naleznej wykonawcy za dostawe zamowienia, proponujgc
nowg cene zamoéwienia w wysokosci 3 767 400,00 zt oraz wskazujgc nowy termin dostawy
zaméwienia - 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy. Jednoczesnie, w przypadku odmowy
przez Zamawiajgcego zawarcia umowy na warunkach zaproponowanych przez
Odwotujgcego i nie podjecia w tym zakresie negocjacji Odwotujgcy wezwat Zamawiajgcego
do zwrotu wadium wraz z odsetkami, ktére Odwotujgcy wnidst na rachunek bankowy
Zamawiajgcego w odniesieniu do zadania czesciowego nr 2 w kwocie 73 000 zt w terminie 7

dni od dnia otrzymania niniejszego pisma.

Zamawiajgcy na podstawie art. 263 w zw. z art. 253 ust. 1 ustawy Pzp dokonat
ponownego badania i oceny ofert sposrod ofert pozostatych wykonawcow. Ofertg najwyzej
oceniong sposrod pozostatych w tej czesci postepowania (zadanie czesciowe nr 2) byta
oferta ztozona przez ,AGROL” Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe Sp. z 0.0. Z uwagi
na uptyniecie terminu zwigzania ofertg przed wyborem oferty najkorzystniejszej,
Zamawiajgcy, na podstawie art. 252 ust. 2 ustawy Pzp zwrécit sie do ,AGROL”
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe Sp. z 0.0. o wyrazenie zgody na wybdr jego oferty
po uptywie terminu zwigzania ofertg, na co wykonawca wyrazit zgode pismem z10 lutego
2022 .

Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej zostata przekazana wykonawcom
biorgcym udziat w postepowaniu w zakresie zadania cze$ciowego nr 2 oraz opublikowana na
stronie Zamawiajgcego w dniu 14 lutego 2022 r. W dniu 24 lutego 2022 r. Odwotujgcy wnidst

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie.

Izba na posiedzeniu niejawnym bez udzialu stron dokonata czynnosci



formalnoprawnych i sprawdzajgcych, w wyniku ktérych stwierdzita, ze w tak ustalonym stanie
faktycznym przedmiotowe odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato
wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Stosownie do art. 515 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp, ktéry to przepis ma zastosowanie w przedmiotowej sprawie, odwotanie wnosi
sie w przypadku zamoéwien, ktoérych wartosé jest réwna albo przekracza progi unijne, w
terminie 10 dni od dnia przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu srodkow

komunikacji elektronicznej.

W tym miejscu lzba wskazuje, ze zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcdéw oraz uczestnikow konkursu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do umoéw w sprawach zaméwien
publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z
2020 r. poz. 1740 i 2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze;.

Zgodnie z art. 355 § 1 KC dtuznik obowigzany jest do starannosci ogélnie wymaganej
w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannos¢). Przez nalezytg staranno$¢ rozumie sie
okreslony sposob postepowania, majacy prowadzi¢ do spetnienia $wiadczenia, pewien
model czy wzorzec skonstruowany z regut postepowania (Kodeks cywilny - komentarz; red.
E. Gniewek, p. Machnikowski CH BECK Warszawa 2017 r.). Przypisanie okreslonej osobie
niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu
i czasie w sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (wyrok
Sadu Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec
nalezytej starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od
osobistych przymiotow i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie obowigzkow
dajacych sie wyegzekwowac w swietle ogdinego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych

okolicznosci (wyrok Sgdu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02).

Dodatkowo, w stosunku do profesjonalistow, miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz
zgodnie z art. 355 § 2 KC nalezytg starannosc¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego
dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci. Zatem konstruujgc wzorzec nalezytej starannosci przedsiebiorcy w stosunkach
jednostronnie i obustronnie profesjonalnych nalezy bra¢ pod uwage to, ze jego dziatalnos¢
ma charakter profesjonalny (zawodowy), co oznacza miedzy innymi, ze prowadzona jest
stale i przynajmniej w zatozeniu, oparta na szczegdlnej wiedzy i umiejetnosciach.
Prowadzenie dziatalnosci profesjonalnej uzasadnia zwiekszone oczekiwania otoczenia co do
wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci podmiotu prowadzacego takg dziatalnos¢ (Kodeks

cywilny - komentarz; red. E. Gniewek, P. Machnikowski CH BECK Warszawa 2017 r.). Za
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takiego profesjonaliste nalezy réwniez uzna¢ wykonawce ubiegajagcego sie o udzielenie

zamowienia publicznego.

Podkresli¢ nalezy, ze terminy na wniesienie odwotania sg terminami zawitymi (art. 515
ustawy Pzp), a ich dochowanie ma kluczowane znaczenie dla kwestionowania decyzji
Zamawiajgcego. Z drugiej strony, tak przyjete przez prawodawce terminy na wniesienie
odwotania (w tym przypadku 10 dni od czynnosci Zamawiajgcego) oraz ich stanowczy
(prekluzyjny) charakter majg na celu sprawne prowadzenie postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

Odwotujgcy kwestionuje zaniechanie podjecia dziatan w celu wyjasnienia wptywu
wskazanych przez Odwotujgcego okolicznosci zwigzanych z wystgpieniem COVID-19 na
nalezyte wykonanie umowy w sprawie zamdwienia publicznego oraz zaniechanie
uzgodnienia lub podjecia z Odwotujgcym negocjacji w celu uzgodnienia zmiany warunkow

umowy w sprawie zamdéwienia publicznego.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej informacje stanowigce podstawe uzasadnienia
faktycznego postawionych zarzutéw wniesionego w dniu 24 lutego 2022 r. odwotania, mogty
by¢ formutowane przez Odwotujgcego od dnia 30 grudnia 2021 r., tj. od dnia kiedy
Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o zatrzymaniu wadium. Dlatego tez zarzuty, jakie
w odwotaniu postawit Odwotujgcy, sg spoznione. Z kolei czynnos¢ wyboru, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez ,AGROL” Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlowe
Sp. z 0.0., ktéra zostata dokonana w dniu 14 lutego 2022 r. jest wylgcznie konsekwencjg
dokonanej wczesniej przez Zamawiajgcego czynnoSci, zwigzanej z zatrzymaniem wadium
na skutek o$wiadczenia Odwotujgcego o odstgpieniu od podpisania umowy na warunkach
okreslonych w ofercie. Stosownie do art. 263 ustawy Pzp jezeli wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, zamawiajgcy moze dokona¢ ponownego badania i oceny ofert sposrod ofert
pozostatych w postepowaniu wykonawcéw oraz wybra¢ najkorzystniejszg oferte albo

uniewazni¢ postepowanie.

Majgc zatem na uwadze, ze Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o czynnosci
zatrzymania wadium, odwofanie powinno zosta¢ wniesione w terminie 10 dni od daty
przestania informacji, a zatem w dniu 9 stycznia 2022 r. Ewentualnie odwotanie mogtoby
zosta¢ ztozone w terminie 10 dni od uptyniecia terminu wyznaczonego Zamawiajgcemu,
pismem z dnia 14 stycznia 2022 r., na zwrot wadium wraz z odsetkami. Tymczasem
Odwotujgcy ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lutego 2022

r., a zatem z uchybieniem terminu przewidzianego ustawg Pzp.



W tym stanie rzeczy lzba stwierdzita, iz odwotanie wniesione zostato z uchybieniem
ustawowemu terminowi okreslonemu w art. 515 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. W zwigzku z
powyzszym lzba odrzucita odwotanie na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp, orzekajac w

formie postanowienia, zgodnie z art. 553 zdanie drugie ustawy Pzp.
Majgc na uwadze powyzsze, |Izba postanowita jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Pzp
w zw. z §8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegétowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczacCy: .....ccoiiiiiiiiiiii



