Sygn. akt: KIO 164/24

WYROK
Warszawa, dnia 8 lutego 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczgca: Matgorzata Matecka
Protokolantka: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 15 stycznia 2024 r. przez wykonawce MILLANO Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig S.K.A. z siedzibg w Przezmierowie w postepowaniu prowadzonym przez

Zaktad Zaméwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotfanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:

2.1. zalicza do kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 z 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeSéset ziotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika;

2.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szesSéset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego.



Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -

Sadu Zamowien Publicznych.

Przewodniczgca: ...,



Sygn. akt: KIO 164/24

Uzasadnienie

Zaktad Zamowien Publicznych przy Ministrze Zdrowia z siedzibg w Warszawie (dalej:
.Zamawiajgcy”) prowadzi w imieniu zamawiajgcych: Regionalnego Centrum Krwiodawstwa
i Krwiolecznictwa w Biatymstoku, Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa
w Bydgoszczy, Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Gdansku,
Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Kaliszu, Regionalnego Centrum
Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Katowicach, Regionalnego Centrum Krwiodawstwa
i Krwiolecznictwa w Kielcach, Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa
w Krakowie, Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Lublinie,
Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w todzi, Regionalnego Centrum
Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Olsztynie, Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i
Krwiolecznictwa w Opolu, Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w
Poznaniu, Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Raciborzu,
Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Radomiu, Regionalnego Centrum
Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Rzeszowie, Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i
Krwiolecznictwa w Stupsku, Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w
Szczecinie, Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Watbrzychu,
Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Warszawie, Regionalnego
Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa we Wroctawiu oraz Regionalnego Centrum
Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Zielonej Gorze, w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg "Sukcesywna dostawa
pakietbw czekolad dla zrownowazenia wysitku energetycznego dla Honorowych Dawcow
Krwi". Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w dniu 7 lipca 2023 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2023/S 129-406966.

I. W dniu 15 stycznia 2024 r. wykonawca MILLANO Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia
S.K.A. z siedzibg w Przezmierowie wniost do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej odwotanie

wobec:

1. czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na uznaniu, ze Odwotujgcy, ktérego oferta
zostata uznana za najkorzystniejszg, uchyla sie od zawarcia umowy;

2. czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na zatrzymaniu wadium Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 98 ust. 6 pkt 2 lit. a) ustawy
zdnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych poprzez stwierdzenie, ze

Odwotujgcey, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, odmowit podpisania umowy
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w sprawie zamoéwienia publicznego i w konsekwencji zatrzymanie na podstawie tego przepisu
wniesionego przez Odwotujgcego wadium, podczas gdy nie zaistniaty jakiekolwiek przestanki

do zatrzymania wadium.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwolujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci polegajgcej na uznaniu, ze Odwotujgcy, ktérego oferta
zostata uznana za najkorzystniejsza, odmoéwit podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie;

2. uniewaznienia czynnosci polegajgcej na zatrzymaniu wadium Odwotujgcego.

II. Pismem wniesionym w dniu 6 lutego 2024 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na

odwotanie. Zamawiajgcy uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wnidst o jego oddalenie.

ll. Zaden wykonawca nie zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W dniu 14 wrzeénia 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w postepowaniu. Po dokonaniu przez Zamawiajgcego wyboru oferty
najkorzystniejszej prowadzona byla korespondencja pomiedzy Odwotujgcym a
zamawiajgcymi (RCKIiK) i Narodowym Centrum Krwi w Warszawie. W ostatnim dniu terminu
zwigzania ofertg (5 grudnia 2023 r.) Odwotujgcy wystapit do zamawiajgcych z wnioskami o

zmiang umowy poprzez podwyzszenie wynagrodzenia.

W dniu 13 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, a w dniu 22 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy dokonat czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 255 pkt
3 ustawy Pzp. Natomiast w dniu 28 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia postepowania oraz uniewaznienia czynnosci uniewaznienia wyboru

oferty najkorzystniejszej.

Pismem z dnia 4 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze stwierdza
uchylanie sie przez Odwotujgcego od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego
i wzwigzku ztym jest on zobowigzany do zatrzymania wadium Odwotujgcego zgodnie

Z przepisem art. 98 ust. 6 Pzp pkt 2 lit. a ustawy Pzp.

Ze stanowiskiem Zamawiajgcego nie zgadza sie Odwotujgcy. Zdaniem Odwotujgcego

przedstawione przez niego w odwotaniu okolicznosci faktyczne bezspornie wskazujg, ze



w okresie od dnia wyboru najkorzystniejszej oferty do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg
przewazajgca czes$¢ aktywnosci w przedmiocie przygotowan do rozpoczecia realizacji
przedmiotu umowy - chociazby z uwagi na liczbe Zamawiajgcych, z ktérymi Odwotujgcy
musiat sie na biezgco kontaktowac¢ - lezata po stronie Odwotujgcego. Zdaniem Odwotujgcego
z twierdzen, jak i dowodow powotanych w ww. piSmie Zamawiajgcego z dnia 4 stycznia
2024 r., nie wynika, aby miaty miejsce takie dziatania Odwotujgcego, kitére mogtyby wprost lub
w sposéb dorozumiany sugerowac, ze nie byt on zainteresowany realizacjg kontraktu.
Odwotujgcy m.in. wskazywat na zasadnos¢ ztozonego do zamawiajgcych (RCKIiK) wniosku z

dnia 5 grudnia 2024 r. o zmiane umowy w zakresie podwyzszenia wynagrodzenia.

Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego przedstawionym w postanowieniu z dnia
12 lutego 2014 r., IV CSK 291/13, zachowujgcym aktualnosé réowniez na gruncie obecnego
stanu prawnego: ,Sprawa o zwrot wadium zatrzymanego przez zamawiajgcego na podstawie
art. 46 ust. 4 a p.z.p. (a Scislej o zasagdzenie jego wartoéci) jest sprawg cywilng w sensie
materialnoprawnym i formalnym (art. 1 k.p.c.). Poglad o dopuszczalnosci sgadowego
dochodzenia roszczenia o zwrot wadium bez koniecznoéci czy potrzeby uprzedniego
wykorzystywania przez powoda srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w p.z.p. zostat
wyrazony w wielu orzeczeniach Sgdu Najwyzszego badz wprost bgdz posrednio - przez
niekwestionowanie faktu przeprowadzenia postepowania sgdowego w sprawie zainicjowanej
pozwem 0 zasgdzenie rownowartosci wadium i merytorycznego rozstrzygniecia sporu przez
sgdy powszechne (por. wyroki Sgdu Najwyzszego: z dnia 11 maja 2012 r., Il CSK 491/11,
niepubl., z dnia 7 lipca 2011 r., Il CSK 675/10, z dnia 22 listopada 2012 r., || CSK 448/12, z
dnia 14 marca 2013 r., | CSK 444/12, z dnia 13 pazdziernika 2011 r., V CSK 475/10, z dnia 10
maja 2013 r., | CSK 422/12).

(...) Art. 179 ust. 1 p.z.p. przewiduje, ze srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy. Zgodnie natomiast z art. 180
ust. 1 p.z.p. w brzmieniu obowigzujgcym po nowelizacji, odwotanie przystuguje wytgcznie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany

na podstawie ustawy.

W Swietle przytoczonych regulacji trudno przyjgé, aby wykluczony uczestnik przetargu, ktéry
nie kwestionuje swojego wykluczenia i nie jest zainteresowany dalszym uczestnictwem
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, a jedynie chce odzyskaé wadium, miat

interes w rozumieniu art. 179 ust p.z.p. w ztozeniu odwotania do Krajowej Izby Odwotawcze;.
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Interes ten wynika bowiem z obiektywnej potrzeby doprowadzenia przez skarzgcego do
wydania przez K.I.O. okreslonego rozstrzygniecia przewidzianego w art. 192 p.z.p., potrzeby
stanowigcej konsekwencje utraty mozliwosci uzyskania przez skarzgcego zamédwienia lub
mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego. Interes ten pozostaje
w integralnym zwigzku z tokiem postepowania o udzielenie zamdéwienia, o czym $wiadczy art.
192 ust. 2 p.z.p. przewidujgcy, ze K.I.O. uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania

0 udzielenie zamoéwienia.

Wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nalezy rozumie¢ przez pryzmat
pojecia tego postepowania zdefiniowanego w art. 2 pkt 7a p.z.p., a wiec jako akt wyboru
oferty tego wykonawcy, z ktérym zamawiajgcy zawrze umowe w sprawie zamoéwienia
publicznego lub jako - w przypadku trybu zamoéwienia z wolnej reki - wynegocjowanie

postanowien takiej umowy.

Czynno$¢ zatrzymania przez zamawiajgcego wadium nie ma wplywu na wybor
najkorzystniejszej oferty przez zamawiajgcego, a wiec nie wptywa na wynik postepowania

W powyzszym rozumieniu.”

Jak wskazat SN ustawa Pzp nie przewiduje mozliwosci wydania przez lzbe rozstrzygniec
odnoszacych sie bezposrednio do zgdania zasgdzenia od zamawiajgcego na rzecz
wykluczonego wykonawcy zatrzymanego wadium, co czyni watpliwym cel wnoszenia oraz
skuteczno$¢ odwotan opartych jedynie na argumencie bezpodstawnosci zatrzymania wadium,
a to wobec braku wpltywu czynnosci zatrzymania wadium na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

Na ww. stanowisko Sgdu Najwyzszego powotat sie Sgd Okregowy w wyroku z dnia 14
czerwca 2023 r., sygn. akt XXIIl Zs 46/22, stwierdzajgc, ze ,kwestia prawidtowosci
zatrzymania wadium nalezy do kognicji Sadu cywilnego. Cywilnoprawny charakter sporu o
zwrot wadium potwierdza postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 12 lutego 2014 r., IV CSK
291/13, ktére zachowuje swojg aktualno$¢ w obecnym stanie prawnym, a w ktorym
stwierdzono m.in., ze sprawa o zwrot wadium zatrzymanego przez zamawiajgcego na
podstawie art. 46 ust. 4a Pzp z 2004 r. (a SciSlej o zasgdzenie jego wartosci) jest sprawa
cywilng w sensie materialnoprawnym iformalnym. W konsekwencji rozpatrywanie tych
roszczen przez inny organ niz sgd cywilny bytoby uzasadnione jedynie w wypadku, gdyby

stanowita o tym wyraznie ustawa.

Zgodnie z przepisem art. 98 ust. 6 Pzp pkt 2 lit. a ustawy Pzp Zamawiajgcy zatrzymuje

wadium wraz z odsetkami, a w przypadku wadium wniesionego w formie gwarancji lub
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poreczenia, o ktorych mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2-4, wystepuje odpowiednio do gwaranta lub
poreczyciela z zgdaniem zaptaty wadium, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana,
odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w

ofercie.

Zgodnie z przepisem art. 505 ust. 1 ustawy Pzp $rodki ochrony prawnej okreslone w
niniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub

moze ponies$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisoéw ustawy.

Zgodnie z przepisem art. 554 pkt 1 pkt 1 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub
w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wplyw lub moze miec

istotny wptyw na wynik postepowania.

Ponadto, zgodnie z art. 7 pkt 18 ustawy Pzp przez postepowanie o udzielenie zamdwienia
nalezy rozumie¢ postgepowanie wszczynane przez przekazanie albo zamieszczenie
ogtoszenia, przekazanie zaproszenia do negocjacji albo zaproszenia do sktadania ofert,
prowadzone jako uporzadkowany cigg czynnosci, ktérych podstawg sg warunki zamoéwienia
ustalone przez zamawiajgcego, prowadzgce do wyboru najkorzystniejszej oferty lub
wynegocjowania postanowien umowy w sprawie zaméwienia publicznego, kohczgce sie
zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego albo jego uniewaznieniem, z tym Ze
zawarcie umowy Ww sprawie zamowienia publicznego nie stanowi czynnosci w tym

postepowaniu.

Natomiast zgodnie z art. 513 pkt 1 i 2 ustawy Pzp odwotanie przystuguje na: niezgodnag
Z przepisami ustawy czynnos¢ zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupow, systemie
kwalifikowania wykonawcow lub konkursie, w tym na projektowane postanowienie umowy;
zaniechanie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, o zawarcie umowy
ramowej, dynamicznym systemie zakupow, systemie kwalifikowania wykonawcéw lub

konkursie, do ktorej zamawiajacy byt obowigzany na podstawie ustawy.
Majgc na uwadze powyzsze, |zba stwierdzita, co nastepuje:

Skoro zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego nie stanowi czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (art. 7 pkt 18 ustawy Pzp), to nie podlega réwniez
ocenie w postepowaniu odwotawczym (art. 513 pkt 1 ustawy Pzp a contrario). To samo
dotyczy odmowy zawarcia umowy, gdy brak jest zwigzku z innymi czynnosciami badz
zaniechaniami zamawiajgcego, mogacymi mie¢ znaczenie dla wyniku postepowania.
Odmowa przez wykonawce zawarcia umowy stanowi podstawe zatrzymania wadium.

Stwierdzenie odmowy przez wykonawce zawarcia umowy jest stwierdzeniem pewnego faktu,



a nie czynnoscig zamawiajgcego, podlegajgcg zaskarzeniu w drodze odwotania. Tak samo
stwierdzenie przez zamawiajgcego uchylania sie przez wykonawce od zawarcia umowy.
Zgodnie z przepisem art. 263 ustawy Pzp jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub
nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy moze
dokona¢ ponownego badania i oceny ofert sposréd ofert pozostalych w postepowaniu
wykonawcéw oraz wybra¢ najkorzystniejszg oferte albo uniewazni¢ postepowanie. W tym
przypadku uchylanie sie przez wykonawce od zawarcia umowy jest podstawg dokonania
przez zamawiajgcego czynnosci okreslonych w ww. przepisie, tj. ponownego badania i oceny
oferty i wyboru innej oferty jako najkorzystniejszej lub uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamdwienia — ktore to czynnosci wykonawca moze zaskarzy¢ w drodze odwotania.
Jezeli zas chodzi o czynno$¢ zamawiajgcego polegajgcg na zatrzymaniu wadium, to nalezy
stwierdzi¢, ze ocena tej czynnosci przez lzbe nie ma Zadnego znaczenia dla wyniku
postepowania o udzielenie zamowienia. W konsekwencji, wniesienie odwotania na te
czynnosc¢, majgc na uwadze regulacje art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, nie moze doprowadzi¢
do pozytywnego dla odwotujgcego wyniku postepowania odwotawczego, tj. uwzglednienia
odwotania. Ponadto, przepis art. 505 ustawy Pzp nalezy interpretowaé w powigzaniu z art.
554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Skoro odwotanie ztozone wytgcznie na czynnos¢ zatrzymania
wadium nie podlega uwzglednieniu z uwagi na brak wplywu ewentualnego naruszenia
przepiséw ustawy na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, to nalezy uznaé, ze
odwotujgcy nie posiada interesu w jego wniesieniu (art. 505 ust. 1 ustawy Pzp). Taka sytuacja

wystgpita w rozpoznanej przez Izbie sprawie.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekta, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie

art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp a contrario.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).

Przewodniczgca:  ........coiiiiiiiianen.






