Sygn. akt KIO 473/22

WYROK
z dnia 10 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Marta Stoma
Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 marca 2022 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 lutego 2022 r. przez wykonawce
S. N. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod nazwg PHU UNITED S. N. z siedziba

w Toruniu

w postepowaniu prowadzonym przez Wojewoddzki Szpital Zespolony im. L. Rydygiera w

Toruniu

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Wojewédzkiemu Szpitalowi Zespolonemu im. L.
Rydygiera w Toruniu powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz
uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcy S. N. prowadzacego dziatalnos¢

gospodarcza pod nazwa PHU UNITED S. N.,

2. kosztami postepowania obcigza Wojewédzki Szpital Zespolony im. L. Rydygiera

w Toruniu i;

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pigéset ztotych zero groszy) uiszczong przez S. N.
prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwg PHU UNITED S. N.

tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Wojewoddzkiego Szpitala Zespolonego im. L. Rydygiera
w Toruniu narzecz S. N. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod nazwa
PHU UNITED S. N. kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset



zlotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacy: ...ccoveviirieiernriraininss



Sygn. akt: KIO 473/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewodzki Szpital Zespolony im. L. Rydygiera w Toruniu prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,dostawe papieru do drukarek oraz
artykutow papierniczych i biurowych” na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pézn. zm.).

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych pod
numerem 00035754. Wartos¢ zaméwienia nie przekracza progéw unijnych, o ktérych mowa

w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Stanowisko Odwotujacego

Odwotujgcy — S. N. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg PHU UNITED S. N.
wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez bezzasadne przyjecie, iz w stosunku do Odwotujgcego
zaistniata przestanka  tam okreslona, co  skutkowato  wykluczeniem go
z postepowania na podstawie art. 110 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, podczas
gdy w stosunku do Odwotujgcego brak byto podstaw do jego wykluczenia.

Odwotujgcy wnidst o uchylenie zaskarzonej decyzji w catosci.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze zostat wykluczony z postepowania, a
jego oferta odrzucona w zakresie zadania nr 1 i 2 w zwigzku z rzekomym zaistnieniem
przestanki okreslonej w art. 109 ust.1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Uzasadniajgc swojg decyzje Zamawiajgcy stwierdzit, iz Odwotujgcy w swoim oswiadczeniu
nie odnidst sie do procedury samooczyszczenia oraz nie podjgt dziatan naprawczych w
ramach wczesniejszej umowy z Zamawiajgcym.

Odwotujgcy nie zgadza sie z takim stanowiskiem. Istotnie, 19 stycznia 2022 r. Zamawiajacy
wypowiedziat umowe nr W.Sz.Z.:TZ-280-3-1/21 z 15 kwietnia 2021 r. i obcigzyt
Odwotujgcego notg ksiegowg obcigzeniowg na kwote 60.470,96 zt tytutem nienalezytego
wykonania umowy. Odwotujgcy odestat note bez akceptacji w celu dochodzenia Swiadczen
na droge sadowg, gdyz nie zgadza sie z niweczgcym umowe o$wiadczeniem
Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego rozwigzanie umowy nastgpito nie z jego winy, a z
powodu niewyrazenia przez Zamawiajgcego zgody na zmiane wartosci umowy zgodnie z jgj
postanowieniami (§ 6 punkt 4 ppkt 4.3). Zgoda Zamawiajgcego na proponowang modyfikacje
wartosci umowy pozwolitaby unikngé nowego postepowania przetargowego, ktére pod

wzgledem ekonomicznym postawito Zamawiajgcego w bardzo niekorzystnym potozeniu, o



czym swiadczy m.in. finalne uniewaznienie postepowania w zwigzku ze ztozeniem ofert
przewyzszajgcych znacznie kwoty, jakie Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia. Z kolei umowa nr W.Sz.Z.:TZ-280-3-1/21 z 2021 r. zezwalata na
zmiane wynagrodzenia do 50% wartodci pierwotnej umowy w przypadku zaistnienia
nieprzewidzianych okolicznosci covidowych.

W pazdzierniku 2021 r. Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o zmiane
wartosci umowy zgodnie z § 6 tej umowy. Negocjacje z Zamawiajgcym przebiegaty w
sposob nastepujgcy: Od 18.10.2021 r. do 13.12.2021 r. Zamawiajgcy rozpatrywat wniosek
Odwotujgcego o zmiane wartosci umowy wraz ze ztozonymi dowodami potwierdzajgcymi
koniecznos¢ wprowadzenia zmiany wartosci pierwotnej umowy z powoddw okolicznosci
covidowych. Zamawiajgcy wskazywat w pismach, jakie dowody majg by¢ dostarczane, co tez
Odwotujgcy wykonywat z nalezytg starannoscig. 13.12.2021 r. Zamawiajgcy nie wyrazit
zgody na wzrost cen, ale nie zakwestionowat dostarczonych dowodéw. Poinformowat, ze
oczekuje od Odwotujgcego deklaracji co do dalszej realizacji umowy z 15.04.2021 r. na
warunkach

w niej okreslonych. W trakcie negocjacji Zamawiajgcy przesytat zamodwienia zgdajgc ich
realizacji na warunkach okreslonych w umowie, nie zwazajgc na istniejgcag sytuacje. Pismem
z 17.12.2021 r. Odwotujgcy zawnioskowat o rozwigzanie umowy w trybie natychmiastowym
bez obcigzania wykonawcy karami umownymi na mocy art.15r! ustawy z dnia 2 marca 2020
r. o szczegélnych rozwigzaniach zwigzanych 2z zapobieganiem, przeciwdziataniem
i zwalczaniem COVID-19, gdyz zaistniata sytuacja, tj. niemoznos¢ realizacji umowy na
warunkach okreslonych 15.04.2021 r. z okresem obowigzywania do 15.04.2023 r. nie
wynikta z winy wykonawcy. Dla sprawnego funkcjonowania Szpitala Odwotujgcy zaoferowat
gwarancje ciggtosci dostaw artykutow biurowych i papierniczych w cenach obowigzujgcych w
danym okresie, tj. po drastycznych podwyzkach, jakie miaty miejsce pod koniec listopada i
na poczatku grudnia. 20 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat telefonicznie Odwotujgcego na
dalsze negocjacje, ktére mialy sie odby¢ 21.12.2021 r. Na spotkaniu nie uzyskano
porozumienia, poniewaz kierownictwo Szpitala podjeto decyzje o zmianie cen jedynie o 10%,
co nie pozwolitoby Odwotujacemu na nalezytg realizacje umowy, nie uzasadniajgc swojej
decyzji, nie wskazujgc terminu obowigzywania nowych cen. Pismem z 28.12.2021 r.
Zamawiajacy zazadat przedstawienia ostatecznego stanowiska Odwotujgcego dotyczacego
dalszej wspotpracy bgdz ztozenia oswiadczenia o odstgpieniu od realizacji umowy. Pismem
Zz 29.12.2021 r. Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego, ze gotéw jest dokonczyé
realizacje umowy w stabilnych i korzystnych dla Zamawiajgcego cenach w przypadku
wyrazenia zgody na zmiane wartosci umowy nieprzekraczajgcej 50% jej pierwotnej wartosci.
Dla Zamawiajgcego zostaty przedstawione propozycje cenowe. Wykonawca zobowigzat sie

réwniez do zachowania ciggtosci dostaw do konca lutego 2022 r. na warunkach cenowych



zaproponowanych przez Zamawiajgcego na spotkaniu 21.12.2021 r., tj. zmiana cen o 10%.
Takie rozwigzanie pozwolitoby na przeprowadzenie nowego postepowania przetargowego
zachowujgc ciggtos¢ dostaw w niezmiennych cenach do konca lutego 2022 r., bardzo
korzystnych dla Zamawiajgcego. 5.01.2022 r. na podstawie art. 491 § 1 Kodeksu cywilnego
Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do wykonania umowy do 14.01.2022 r. nie wskazujgc
przy tym miejsca dostaw wielkogabarytowych ani ilosci asortymentu, ktory nalezatoby
dostarczy¢, aby Odwotujgcy mogt wykonaé swoje zobowigzanie. W § 1 punkt 4 umowy
W.Sz.Z.:TZ-280-3-1/21 Zamawiajacy zastrzegt sobie prawo opcji (art. 441 ustawy Prawo
zamowien publicznych), dokonania zakupu mniejszej ilosci przedmiotu umowy. Wykonawca
nie moze zatem samodzielnie podejmowac¢ decyzji o wykonaniu umowy bez
przeprowadzonej analizy zapotrzebowania asortymentowego ze strony Zamawiajgcego.
7.01.2022 r. Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego, ze istnieje mozliwosé wykonania
niezrealizowanej czesci umowy w sposob jednorazowy i gotéw jest podpisaé stosowny
aneks w sprawie zmiany postanowien umowy zgodnie z § 7 punkt 3 oraz § 13. Brak
odpowiedzi ze strony Zamawiajgcego. 19.01.2022 r. Zamawiajgcy wypowiedziat umowe oraz
wystawit note ksiegowg obcigzajagcg w wysokosci 60 470,96 zt tytutem nienalezytego
wykonania umowy z terminem ptatnosci 14 dni od wystawienia noty. 2 lutego 2022 r.
Zamawiajgcy zostat poinformowany o odestaniu noty obcigzeniowej bez akceptacji i
ksiegowania.

W ocenie Odwotujgcego sposdb, w jaki Zamawiajgcy prowadzit negocjacje, wskazuje na to,
ze dazyt do tego, by to Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o odstgpieniu od wykonywania
umowy, co pozwolitoby na obcigzenie go karami umownymi na mocy § 4 pkt 3 umowy. Nie
uzyskawszy celu Zamawiajgcy sam wypowiedziat umowe naliczajgc kary umowne, mimo ze
to Zamawiajgcy nie dochowat warunkow umowy, odstgpit od umowy nie biorgc pod uwage
czynnikow i warunkow, w jakich przyszio realizowa¢ umowe. Niewykonanie zobowigzania
zdaniem Zamawiajgcego nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego, z czym
Odwotujgcy sie nie zgadza. Sposrdd szerokiej i elastycznej propozycji wspoétpracy ze strony
Odwotujgcego Zamawiajgcy podjgt decyzje o odstgpieniu od umowy wbrew dostarczonym
dowodom i warunkom umowy. Wykonawca zgodnie z § 6 umowy niezwtocznie poinformowat
Zamawiajgcego o0 wptywie okolicznoéci zwigzanych z COVID-19 na dalsze wykonywanie
umowy, dostarczyt zgdane przez Zamawiajgcego dowody oraz zaproponowat wiele
korzystnych dla Szpitala rozwigzan w sprawie dalszej realizacji umowy. Zamawiajgcy nigdy
nie zakwestionowat przedtozonych mu dowoddéw. Oswiadczyt jedynie, ze Odwotujgcy jako
profesjonalista mogt przewidzie¢ takg sytuacje i odpowiednio skalkulowaé swojg oferte.
Odwotujgcy jako wykonawca z 18-lethim doswiadczeniem w licznych postepowaniach
0 udzielenie zamowien publicznych nie widziat podstawy zawyzania cen az o 50% na dzieh

sktadania oferty, tj. 15 marca 2021 r. w sytuacji, gdy § 6 umowy przewiduje zmiane cen



spowodowanych okolicznosciami covidowymi w trakcie trwania umowy. Ponadto takie
rozwigzanie bytoby niekorzystne dla Zamawiajgcego, gdyz juz od poczatku realizacji umowy
musiatby ponosi¢ niepotrzebny koszt takiej kalkulacji.

Dowody potwierdzajgce uczciwos¢ Odwotujgcego i rzetelne przygotowanie propozycji
cenowej na etapie negocjacji w swietle dynamicznie rozwijajgcej sie globalnej sytuacii
cenowej na rynku pod koniec roku 2021

1. Odwotujgcy zaproponowat ostatecznie zmiane wartosci umowy dla dwoch zadan o 46%
do jej pierwotnej wartosci. W pazdzierniku 2021 r. wnioskowat o0 zmiane cen jednostkowych
jedynie o 15 %, gdyz w tamtym okresie nie bylo koniecznosci wnioskowania o zmiane
wartosci umowy 0 46%. Warunki umowy nie ograniczaty Odwotujgcego do ztozenia tylko
jednego wniosku w czasie obowigzywania umowy. Najwieksze podwyzki spowodowane
nastepstwem okolicznosci covidowych, ktérych nie dato sie przewidzie¢ na etapie sktadania
oferty, miaty miejsce pod koniec roku, co zostato udowodnione dokumentami
producentow/dystrybutoréw, a kolejne podwyzki zapowiedziane byty na styczen/luty 2022 r.
Gdyby Zamawiajgcy wyrazit zgode w pazdzierniku na zmiane wartosci umowy o 15%,
zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego, w toku dalszej wspdtpracy Odwotujgcy miatby
mozliwo$¢ ztozenia kolejnego wniosku o kolejng zmiane warto$ci umowy, o ile wzrost
wynagrodzenia spowodowany kazdg kolejng zmiang nie przekroczytby 50% wartosci
pierwotnej umowy (§ 6 punkt 4 ppkt 4.3 umowy). Wnioskowanie w pazdzierniku 2021 r. o
wiekszg zmiane wartosci umowy niz o 15% bytoby nieuczciwg praktykg w stosunku do
Zamawiajgcego w Swietle realiow rynkowych. w trakcie blisko
3-miesiecznej procedury weryfikacyjnej oraz negocjacyjnej miaty miejsce kolejne podwyzki
obejmujgce coraz szerszy wachlarz asortymentu. Wskutek dtugotrwatego braku decyzji
Zamawiajgcego Odwotujgcy zostat zmuszony do wstrzymania dostaw, o czym poinformowat
Zamawiajgcego w 25.11.2021 r.

2. Zmiana wartosci umowy w granicy 46% bytaby propozycjg bardzo korzystng dla
Zamawiajgcego. Umowa nr W.Sz.Z.:TZ-280-3-1/21 zostata podpisana na kwote 613.721,17
zt z mozliwoscig zmiany wynagrodzenia do 50% wartosci pierwotnej umowy. Po zmianie
wartos¢ umowy wyniostaby 898.189,54 zt. Zamawiajgcy podjat jednak decyzje o zerwaniu
umowy i przeprowadzeniu nowego postepowania przetargowego, w ktérym Odwotujgcy
ponownie wzigt udziat i ponownie okazat sie by¢ najtanszym spos$rod oferentow:
1.239.332,87 zt na dwa zadania, kolejny oferent — 1.792 668,24 zt. Obecna warto$¢
najtanszej oferty w obu zadaniach jest drozsza od propozycji Odwotujgcego wprowadzenia
zmiany wartosci do umowy o 341.143,33 zt przy mniej wiecej tym samym asortymencie.

W postepowaniu Zamawiajgcy celowo wprowadzit do oswiadczenia o niepodleganiu

wykluczeniu z postepowania z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych



w celu uniemozliwienia Odwotujgcemu wzigcia udziatu w tym postepowaniu. W poprzednich
postepowaniach Zamawiajgcego takiego zapisu nie byto.

W zaistniatej sytuacji aspekt nierozstrzygnietego sporu nie powinien by¢ brany pod uwage do
czasu jego rozstrzygniecia. Oferta Odwotujgcego byta najkorzystniejsza. Szereg referenc;ji
wystawionych przez Zamawiajgcego z poprzednich lat wspotpracy potwierdza rzetelnosc
i profesjonalizm firmy Odwotujgcego, wszystkie dostawy byly realizowane zgodnie
z warunkami okres$lonymi w umowie. W trakcie wieloletniej wspotpracy ze Szpitalem
Odwotujgcy nigdy nie dostat ponaglenia lub upomnienia ani kar za opéznienie w dostawach,
nie wnioskowat tez o zmiane cen, nawet przy umowach obowigzujgcych w okresie

dwuletnim.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Zamawiajacy wskazat, ze nie podziela stanowiska i zarzutow Odwotujgcego. Ocena
podmiotowa wykonawcy i weryfikacja co do podlegania wykluczeniu z udzialu w
postepowaniu w oparciu o oswiadczenie z art. 125 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych wskazuje jednoznacznie na niespetnienie przez Odwoltujgcego przestanki
wykluczenia okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéra
obowigzuje w prowadzonym postepowaniu. W konsekwencji zaistnienia tej okolicznosci
oferte Odwotujacego odrzucono w czesci dotyczacej zadania nr 1 i 2 na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdyz zostata zlozona przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Zamawiajgcy zastosowat fakultatywng podstawe wykluczenia wedtug tresci zgodnej z art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych, co wynika z rozdziatu 1V pkt 3 oraz
3.2.2 specyfikacji warunkdw zamowienia, tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu (sekcja V pkt 2.2)
oraz tresci zatgcznika nr 6 do specyfikacji warunkéw zaméwienia — wzoru oswiadczenia
o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania. Kazdy z wykonawcow wiedziat na etapie
podejmowania decyzji o udziale w postepowaniu, jakie sg warunki tego postepowania i
wedtug jakich zasad i przestanek bedzie weryfikowany. Do uptywu terminu sktadania ofert
zaden wykonawcéw nie zakwestionowat obowigzywania tej przestanki wykluczenia, a tym
samym obowigzuje ona i stanowi podstawe do weryfikacji podmiotowej wykonawcow, ktérzy
ztozyli oferty.

Odwotujgcy, sktadajgc oferte, ztozyt oswiadczenie zgodnie z trescig zatgcznika nr 6 o braku
podstaw do wykluczenia w zakresie wszystkich przestanek obowigzujgcych w postepowaniu.
W ziozonym oswiadczeniu Odwotujgcy w ogdle nie odnidst sie do ewentualnej procedury
samooczyszczenia (self-cleaning) oraz podjecia dziatan naprawczych i zapobiegawczych

okreslonych w art. 110 ust. 2 pkt 1-3 ustawy Prawo zamodwien publicznych. Taka tres¢



o$wiadczenia Odwotujgcego o braku podstaw do wykluczenia, zwazywszy na wczesniej
nienalezycie zrealizowane zaméwienie jest, w ocenie Zamawiajgcego, w sposéb oczywisty
niezgodna z zaistniatymi faktami w tym zakresie, a w konsekwencji zachodzi przestanka do
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Okolicznoscig faktyczng stanowigcg podstawe
do wykluczenia stanowito odstgpienie przez Zamawiajgcego 19.01.2022 r. od wczesniejszej
umowy nr W.Sz.Z:TZ280-3-1/21 z 15.04.2021 r. z powodu nienalezytego wykonania tej
umowy. W konsekwencji Odwotujgcemu naliczono kary umowne z tytutu nieterminowej
dostawy, nienalezytego wykonania umowy, a takze wykonania zastepczego. Okolicznosci te
stanowig oczywistg podstawe do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, gdyz
wykazywat on znaczgce niedociggniecia w spetnieniu istothego wymogu w ramach
wczedniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego z Zamawiajgcym, ktére
doprowadzity do rozwigzania tej umowy oraz zastosowania sankcji w postaci kar umownych.
Podstawa wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest
niezalezna od tego, czy niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie zobowigzania
wynikajgcego z wczesniejszej umowy byto zawinione przez wykonawce. Zamawiajgcy
wykazat natomiast w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu z postepowania i odrzuceniu oferty
fakt, ze nienalezyte wykonanie zobowigzania nastgpito z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy.

Nie ulega watpliwosci, ze nienalezyte wykonanie wczesniejszego zobowigzania miato takze
charakter znaczacy, gdyz Odwotujgcy ,dlugotrwale nienalezycie wykonywat zobowigzanie”,
tj. nie dostarczat od 29.11.2021 r. artykutdw w wyniku sktadanych zamodwien czgstkowych
w ramach zawartej 24-miesiecznej umowy okresowej, oczekujagc na uzyskanie zgody
Zamawiajgcego w zakresie wzrostu cen w oczekiwanej wysokosci. Niewykonanie
zobowigzania nastgpito z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego, gdyz odmawiat on
realizacji dostaw na warunkach wynikajgcych z tresci oferty tj. po cenach okreslonych
w ztozonej ofercie, stwarzat konieczno$¢ realizacji dostaw w ramach wykonania
zastepczego, a tym samym naruszat istotnie zobowigzania wynikajgce z umowy. Ostatecznie
sytuacja ta zmusita Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy na ponad rok przed uptywem
terminu jej obowigzywania.

Dwuletni okres obowigzywania umowy jest takze kwestig, ktérej w kontekscie analizy
przestanek wykluczenia nie mozna poming¢. Przy sktadaniu oferty w takim postepowaniu
wykonawca powinien w sposob nalezyty kalkulowaC koszty realizacji zamdwienia na
przestrzeni tego okresu. Koszty te w catym czasie realizacji umowy mogg ulega¢ zmianie
zwiekszajgc sie lub zmniejszajgc okresowo. Odwotujgcy na przestrzeni ostatnich kilku lat
dostarczat Zamawiajgcemu wyroby papiernicze, a wczesniejsza umowa z 4.04.2018 r.
przewidywata cene za ryze papieru biatego do drukarek w wysokosci 12,55 zt brutto.

Pomimo ze w Polsce od marca 2020 r. obowigzuje stan epidemii i byty zaburzone ciggtosci



dostaw surowcéw i produktéow, Odwotujgcy w marcu 2021 r. ztozyt oferte z ceng za ryze
papieru biatego do drukarek na poziomie 11,32 zt brutto, czyli istotnie obnizyt cene, co mogto
by¢ dziataniem przekraczajgcym granice optacalnosci. W zadaniu nr 2 (artykuty papiernicze
i biurowe) Odwotujgcy zaproponowat ceny na tak niskim poziomie, ze konieczne byto
przeprowadzenie postepowania wyjasniajgcego pod katem wystgpienia razgco niskiej ceny.
W wyjasnieniach Odwotujgcy oswiadczyt m.in., ze ,w kalkulacji oferty zostaty ujete wszystkie
koszty realizacji zaméwienia oraz gwarantuje jego rzetelne wykonanie”. Wszystkie powyzsze
okolicznosci prowadzg do wniosku, ze Odwotujgcy ztozyt swiadomie oferte z zanizonymi
cenami w celu uzyskania korzystnego dla niego rozstrzygniecia — byty to ceny nizsze nawet
w stosunku do cen z 2018 r. W ocenie Zamawiajgcego cena zaoferowana przez
Odwotujgcego w wystepujacych okolicznosciach epidemicznych byta na granicy optacalnosci
i prawdopodobnie nie obejmowata kalkulacji ryzyka gospodarczego zwigzanego z dtugoscig
obowigzywania umowy i szczegoinych warunkow, jakie aktualnie panowaty na rynku. Brak
wiasciwej wyceny dostarczanych materiatow, skalkulowanych do dwuletniego okresu umowy
i aktualnej sytuacji gospodarczej i epidemicznej na swiecie jest dziataniem lub zaniechaniem,
ktére obcigza wprost Odwotujgcego. Inne postrzeganie tych okolicznosci prowadzi¢ moze do
wykorzystywania obowigzujgcych przepiséw (wydanych w zwigzku z epidemig SARS-CoV-2)
do zachowan niekonkurencyjnych na gruncie zamowien publicznych. Mozna sobie bowiem
wyobrazi¢, ze w postepowaniach przetargowych startowa¢ bedg podmioty zanizajgce ceny
w swoich ofertach w celu wyeliminowania z postepowania drozszych, rzetelnie
skalkulowanych ofert konkurentéw, aby za kilka miesiecy powotujgc sie na przepisy
,covidowe” domagaé¢ sie podwyzszenia wynagrodzenia do poziomow, jakie oferowali
konkurenci lub je przewyzszajgcych. Z takim dziataniem nie sposéb sie zgodzi¢, gdyz
sprzeczne jest ono z podstawowymi zasadami uczciwej konkurencji, jakie obowigzujg na
gruncie prawa zamowien publicznych.

Whniosek Odwotujgcego z 18.10.2021 r. w trybie ustawy z 2.03.2020 r. o szczegdlnych
rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19,
innych chordb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz art. 455 ust. 1 pkt
4 ustawy Prawo zamowien publicznych, dotyczgcy zwiekszenia cen jednostkowych i wartosci
umowy na dostawe papieru do drukarek oraz artykutdw papierniczych i biurowych, po jego
uzupetnieniu i starannym rozwazeniu wszystkich innych okolicznoéci sprawy, nie moégt byé
zaakceptowany w zakresie i w wysokosci przedstawionej w tym wniosku, a nastepnie
w kolejnych pismach Odwotujacego, tj. 0 podwyzszenie wynagrodzenia o 15% (wedtug
wniosku z 18.10.2021 r.), a nastepnie o 3590% w przypadku zadania nr 2 (pismo
z 17.12.2021 r.). Na spotkaniu 21.12.2022 r. Zamawiajgcy przedstawit Odwotujgcemu swoje
stanowisko w kwestii przyczyn odmowy wyrazenia zgody na zmiane cen zaproponowang we

wniosku. Poza okolicznosciami wskazanymi w uzasadnieniu z 13.12.2021 r. podkreslono



takze, ze Odwotujgcy zaproponowat w ztozonej ofercie w marcu 2021 r. ceny na wyjgtkowo
niskim poziomie, co zmusito Zamawiajgcego do prowadzenia postepowania wyjasniajgcego
w zakresie razgco niskiej ceny w zakresie zadania nr 2. Mimo owczesnych wyjasnieh
i zapewnien o realnosci tych cen i mozliwosci wilasciwego wykonywania zamowienia,
wykonawca ztozyt po 7 miesigcach wniosek o znaczny wzrost cen tych samych artykutéw
i wstrzymat dostawy do czasu pozytywnego rozpatrzenia wniosku, co utrudnia
funkcjonowanie szpitala. Sytuacja ta wzbudzita powazne watpliwosci co do rzetelnosci
skladanych woéwczas wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny i stanowita aktualnie — w
ocenie Zamawiajgcego — probe istotnej zmiany warunkéw umowy w zakresie cen. Majgc na
uwadze istniejgcg sytuacje zwigzang z epidemig COVID-19 i wynikajgce z tego skutki w
postaci pewnego wzrostu cen na rynku m.in. artykutbw papierniczych i biurowych,
Zamawiajgcy, po doktadnym przeanalizowaniu wszystkich okolicznosci, zaproponowat
akceptacje wzrostu cen jednostkowych o 10% w stosunku do cen umownych, co stanowito
niewatpliwie wyraz zrozumienia istniejgcej sytuacji rynkowej, a nade wszystko gotowosci
partycypowania w zwiekszonych kosztach realizacji zaméwienia z uwagi na szczegdlne
okolicznosci rynkowe (wzrosty cen artykutow zwigzane z COVID-19 i postepujgca inflacje).
W ocenie Zamawiajgcego ewentualnie istniejgce pozostate nieprzewidziane wczesniej
koszty w tym zakresie powinien przejaé na siebie wykonawca, ktory, bedgc profesjonalnym
przedsigbiorcag, powinien przewidzie¢ przynajmniej czesciowo ryzyko zwigzane ze zmianami
cen na rynku i uwzgledni¢ to na etapie sktadania oferty. Zamawiajgcy nie moze godzi¢ sie na
przejecie na siebie wszystkich skutkow ewentualnego wzrostu cen, gdyz to wykonawca
wyznaczyt poziom tych cen na etapie sktadanej oferty i winien teraz ponosi¢ takze skutki
decyzji w tym zakresie. Domaganie sie tak znacznych podwyzek (okoto 35,9% w przypadku
zadania nr 2) oraz wstrzymanie dostaw kioci sie z celem zamowien publicznych, ktére winny
by¢ — poza nielicznymi zmianami dopuszczonymi w przepisach prawa — realizowane zgodnie
z trescig wybranej oferty.

Na spotkaniu 21.12.2021 r. przedstawiciele Zamawiajgcego poinformowali Odwotujgcego, ze
zamowione artykuty, niedostarczane aktualnie przez Odwotujgcego, z koniecznosci
zamawiane sg u innych dostawcéw w ramach ,wykonania zastepczego” zgodnie z
warunkami umowy, a rdéznicami w cenach nabycia bedzie obcigzony Odwotujacy.
Odwotujgcy zajgt stanowisko, ze proponowany przez Zamawiajgcego wzrost cen
jednostkowych o 10% jest zdecydowanie za maty i nie daje mozliwosci pokrycia roéznicy
kosztdw miedzy ceng nabycia artykutdw u producentéw/dystrybutorow, a nastepnie ich
sprzedazy Zamawiajgcemu, a tym samym nie umozliwia realizacji zamdwienia nawet po
kosztach prowadzonej dziatalnosci, czyli bez zadnego zysku. W stanowisku z 29.12.2021 r.
Odwotujgcy odmoéwit realizacji dostaw przy wzroscie cen jednostkowych o 10% i uzaleznit

dostawe artykutdbw z zadania nr 2 od cen zaproponowanych 25.11.2021 r. (wzrost cen
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poszczegolnych artykutow w granicach 20% - 50%) oraz z zadania nr 1 po ,cenie z dnia
zakupu pokrywajacej catkowity koszt dostawy”, czyli w istocie wedlug ceny ruchomej
zaleznej od nieznanej Zamawiajgcemu czynnikdw. Odmowne stanowisko Odwotujacego w
kwestii mozliwego wzrostu cen o 10% zmusito Zamawiajgcego do wyznaczenia
Odwotujgcemu terminu do 14.01.2022 r. do nalezytego wykonywania umowy z zagrozeniem,
iz w razie bezskutecznego uptywu tego terminu Zamawiajacy bedzie uprawniony do
odstgpienia od umowy i zadania naprawienia szkody wyniklej ze zwioki. Wobec
bezskutecznego uptywu wyznaczonego terminu do nalezytego wykonywania umowy i
ciggtego braku realizacji Zamawiajacy 19.01.2022 r. ztozyt oswiadczenie o odstgpieniu od
umowy i natozyt na Odwotujgcego kary umowne z tytutu nieterminowej dostawy,
nienalezytego wykonania umowy oraz z tytutu, wykonania zastepczego.

W sytuacji tej nie mamy do czynienia z okoliczno$cig, o ktorej mowa w art. 109 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych, tj. mozliwoécig odstgpienia od wykluczenia wykonawcy, gdy
bytoby ono w oczywisty sposéb nieproporcjonalne. W tym przypadku nie mamy do czynienia
Z naruszeniem zobowigzania w sposob incydentalny, nieistotny, mato znaczacy,
niepowtarzajgcy sie. Dochodzito tu bowiem do ,dtugotrwatego” nienalezytego wykonywania
umowy (wstrzymanie dostaw w okresie 29.11.2021 r. — 19.01.2022 r.), co doprowadzito do
wczedniejszego rozwigzania tej umowy, wykonania zastepczego oraz zastosowania sankcji
w postaci kar umownych.

W ocenie Zamawiajgcego zaistniaty wiec wszystkie okolicznosci warunkujgce wykluczeniem
Odwotujgcego w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowieh publicznych. W
nauce prawa wskazuje sie, ze ta podstawa wykluczenia jest niezalezna od tego, czy
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej
umowy jest zawinione przez wykonawce, ale zawinienie wykonawcy oraz jego stopien moze
mie¢ wpltyw na ocene zaistnienia przestanki znaczgcego naruszenia zobowigzania. Wedtug
ustawodawcy europejskiego powaznym brakiem w odniesieniu do spetnienia istotnych
wymogow w ramach wczesniejszego zamowienia jest niewtasciwe zachowanie poddajgce w
powazng watpliwos¢ wiarygodnos¢ wykonawcy (motyw 101 preambuty dyrektywy
klasycznej). Odwotujgcy nienalezycie wykonal/ dtugotrwale nienalezycie wykonywat
zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
nienalezycie wykonane/ dtugotrwale nienalezycie wykonywane zobowigzanie doprowadzito
do odstgpienia od umowy i wykonania zastepczego. Odwotujgcy w ogdle nie odnidst sie do
ewentualnej procedury samooczyszczenia (self-cleaning) oraz podjecia dziatan naprawczych
i zapobiegawczych okreslonych w art. 110 ust. 2 pkt 1-3 ustawy Prawo zamdéwien

publicznych.

Il Stanowisko Izby
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Na wstepie Izba stwierdzita, Ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 528 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a Odwotujgcy ma
interes we whniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Przepis art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych stanowi, ze $rodki
ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamdwienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy (ustawy

Prawo zamoéwien publicznych).

Izba ustalita rowniez, iz stan faktyczny niniejszego postepowania oraz okolicznosci zwigzane
realizacjg i rozwigzaniem umowy z 15 kwietnia 2021 r. nr W.Sz.Z:TZ-280-3-1/21 nie sa
sporne miedzy Stronami.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron, w oparciu o stan
faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania przedstawionej przez
Zamawiajgcego, ztozonych pism Stron i stanowisk przedstawionych podczas rozprawy Izba

ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez bezzasadne przyjecie, iz zaistniala przestanka tam
okreslona, co skutkowato wykluczeniem go z postepowania na podstawie art. 110 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych, podczas gdy w stosunku do Odwotujgcego brak byto
podstaw do jego wykluczenia.

Art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze z postepowania
0 udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory, z przyczyn
lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie
wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce
z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Zgodnie z art. 110 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych wykonawca moze zostaé wykluczony przez

zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamodwienia.

W ocenie Izby, z ustalonego stanu faktycznego wynika, ze Odwotujgcy w znacznym
stopniu/zakresie nie wykonat istotnego zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej umowy
w sprawie zamowienia publicznego zawartej z Zamawiajgcym (umowy nr W.Sz.Z:TZ-280-3-
I/21 z 15 kwietnia 2021 r.), co doprowadzito do odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego

oraz wykonania zastepczego, ktore to okolicznosci nie byty sporne miedzy Stronami.
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Izba nie odnosi sie tu do kwestii, na ile proponowane przez Odwotujgcego zmiany umowy
z 15 kwietnia 2021 r. byly zgodne z postanowieniami § 6 tej umowy, jak tez, czy i na ile
Zamawiajacy powinien byt zgodzi¢ sie na proponowane zmiany umowy, poniewaz nie ta
kwestia stanowi przedmiot sporu w niniejszej sprawie. Podobnie lzba nie rozwaza, czy
proponowane przez Odwolujgcego ceny juz w chwili skladania ofert byty zbyt niskie w
stosunku do realnych kosztéw wykonania zamodwienia, gdyz Zamawiajgcy, pomimo
przeprowadzonych wyjasnien w tym kierunku, finalnie nie odrzucit oferty Odwotujgcego z
powodu zaoferowania razgco niskiej ceny, zatem ocenit, ze cena ta nie jest razgco niska.
Izba uznata tu takze za przekonujgce wyjasnienia Odwotujgcego ztozone podczas rozprawy,
ze skladajgc oferte w kwietniu 2021 r. odnosit sie do cen produktéw aktualnie (w tamtym
czasie) proponowanych przez producentéw i dystrybutorow oraz ujgt w cenie ryzyko wzrostu
tych cen do 15%.

Jedyng wiec przestankg, ktérg nalezy rozwazyé, jest, czy powyzsze rozwigzanie umowy
nastgpito ,z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy”. Przestanka ta rzeczywiscie nie jest
rbwnoznaczna przestance winy wykonawcy, bowiem obejmuje nie tylko zawinienie
wykonawcy, ale takze inne, niezawinione, okolicznosci wystepujace po jego stronie, wiec od
niej szerszg. Nadal jednak muszg one odnosi¢ sie do wykonawcy.

W niniejszym stanie faktycznym, zdaniem lzby, przyczyn niewykonania umowy nie mozna
okresli¢ jako ,lezgcych po stronie wykonawcy” (Odwotujgcego), lecz jako przyczyny
mieszane, zwigzane nie tyle z samym wykonawcg (Odwotujgcym), ale gtdéwnie z warunkami
zewnetrznymi i od niego niezaleznymi, tj. wysokim i nieprzewidzianym wzrostem cen
dostarczanych artykutéw ponad poziom, ktéry przewiduje sie w normalnych stosunkach
gospodarczych i ktéry nie byt zaktadany na poczatku i przez wigekszo$¢ roku 2021. Odbiegat
tez znaczaco od sytuacji gospodarczej w Polsce, Europie i ha swiecie w ciggu ostatnich kilku
czy kilkunastu lat. Dlatego, w ocenie Izby, zaistniatych okolicznosci dotyczgcych bardzo
duzego wzrostu cen na rynku, ktére spowodowaly niemoznos$¢ podzwigniecia przez
Odwotujgcego skutkéw ekonomicznych pokrycia rdznicy pomiedzy cenami umownymi
a realnymi cenami zakupu przez niego produktow, ktére mialy by¢ dostarczone
Zamawiajgcemu, czyli prowadzenia dziatalno$ci ze stratg, nie mozna uzna¢ za wchodzgce
w zakres ,przyczyn lezacych po stronie tego wykonawcy”. Izba wzieta tez pod uwage
zachowanie Odwotujgcego zmierzajgce do realizacji umowy, nawet jesli na zmienionych
warunkach oraz dilugotrwate proby negocjacji z Zamawiajacym — nawet jesli propozycje te
nie zostaty przyjete przez Zamawiajgcego, jak tez Strony nie doszty do porozumienia co do
zmiany umowy lub alternatywnych sposoboéw jej realizaciji.

Tym samym, w ocenie |zby, nie zostaty w petni ziszczone przestanki opisane w przepisie art.

109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamodwien publicznych i tym samym nie zachodzi podstawa
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do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy

Prawo zaméwien publicznych.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 1, § 5, § 7 ust.
1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z dyspozycjg art. 557 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w wyroku oraz
w postanowieniu konczagcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 575 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Z § 2 ust. 1 pkt 1 ww. rozporzadzenia wynika, ze wysokoS¢ wpisu wnoszonego
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia na dostawy i ustugi o wartosci nie przekraczajgcej
progéw unijnych, o ktéorych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
wynosi 7.500 ztotych.

Zgodnie z § 5 rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwotawczego, zalicza sie wpis
oraz uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego w wysokosci okreslonej na
podstawie rachunkéw lub spisu kosztéw, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce m.in. koszty
zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe i wynagrodzenie i wydatki
jednego petnomocnika, nieprzekraczajgce fgcznie kwoty 3.600 ztotych.

Z kolei § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia stanowi, ze w przypadku uwzglednienia odwotania
przez Izbe w catosci, koszty ponosi zamawiajgcy; a Izba zasgdza od zamawiajgcego na
rzecz odwotujgcego rownowartos¢ kwoty wpisu oraz koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2.
Odwotujgcy nie wnidst o zasadzenie na jego rzecz kosztéw postepowania odwotawczego,
o ktorych mowa w § 5 rozporzgdzenia, Izba uwzglednita zatem nalezny wpis w wysokoSci
7.500 ziotych.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiinnnns
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