Sygn. akt: KIO 1631/22

Wyrok

z dnia 13 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

w sprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu

20 czerwca 2022 r. przez wykonawce Boxmet Medical Sp. z o.0., Piskorzow 51, 58-250
Pieszyce w postepowaniu prowadzonym przez Wojskowy Osrodek Farmaciji i Techniki
Medycznej, ul. Wojska Polskiego 57, 05-430 Celestynow

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Boxmet Medical Sp. z o.0., Piskorzéw i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania.

2.1. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce sze$éset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu poniesionych uzasadnionych kosztéw
postepowania odwotawczego

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14
dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 1631/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Wojskowy Osrodek Farmaciji i Techniki Medycznej w Celestynowie prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pt:
,Dostawa toreb do Indywidualnego Pakietu Medycznego - IPMed", oznaczenie sprawy:
WOFiTM/17/2022/PN.

Odwolujgcy: Boxmet Medical spdtka z 0.0. wniost odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego
polegajgcej na tym, ze w dniu 9 czerwca 2022 r. na podstawie art. 98 ust. 6 pkt 2a ustawy z
dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) z uwagi



na rzekoma "pisemng odmowe Odwotujgcego Wykonawcy podpisania umowy w
postepowaniu, na warunkach okreslonych ofercie, z przyczyn lezacych wytgcznie po stronie
Odwolujgcego Wykonawcy, podjat on decyzje o tym, ze wystgpi do Gwaranta - Banku
Handlowego w Warszawie SA z siedzibg w Warszawie, z zgdaniem zapfaty wadium
wniesionego przez Wykonawce w formie gwarancji bankowej nr GK22-1090007 z 19
kwietnia 2022 r. w kwocie 62 300 zt (stownie: sze$¢dziesiagt dwa tysigce trzysta ziotych).

Zaskarzonej czynno$ci Zamawiajgcego zarzuca naruszenie art. 98 ust. 6 pkt 2a Pzp przez
jego niewtasciwe zastosowanie i podjecie decyzji o zatrzymaniu wadium (wystgpieniu do
gwaranta z zgdaniem zapfaty wadium), mimo braku podstaw okreslonych w tym przepisie.
Zamawiajgcy wskazuje, ze podjat decyzje o zatrzymaniu wadium ze wzgledu na to, ze
Odwolujgcy (Wykonawca wybrany w postepowaniu) odméwit podpisania umowy o
zamowienie publiczne na warunkach okreslonych w ofercie (w szczegélnosci z terminem
dostawy - 90 dni od podpisania umowy), gdy tymczasem:

» Odwotujgcy miat prawo odméwié podpisania umowy w proponowanym ksztalcie ze
wzgledu na zajscie okolicznosci niezaleznych i nieprzewidzianych, w szczegoélnosci
bedacych nastepstwem epidemii COVID-19, polegajgcych na wydtuzeniu terminu dostawy
przedzy;

* poinformowat Zamawiajgcego, wykazujac sie checig wspétdziatania i proponujac

wydtuzenie terminu realizacji. Przedtozyt takze wyjasniania z dowodem - oswiadczeniem
autoryzowanego dystrybutora przedzy;

» Podpisanie umowy z proponowanym pierwotnym terminem (90 dni od podpisania Umowy)

z gory narazatoby Odwotujgcego na niemozliwos¢ jej wykonania i zaptate kar umownych
oraz dalej idgcg odpowiedzialnos¢ i wrecz zarzut podpisania umowy w ztej wierze

» proponowany przez Odwotujgcego - wydtuzony termin o 45 dni - nie wykraczat ponad
termin 30.10.2022 r., ktory byt ostatecznym, majacym znaczenie dla Zamawiajgcego.

» Wykonawca dotozyt wymaganej nalezytej starannosci, zgodnie z art. 355 §1i 2 k.c., by
zapewni¢ realizacje Umowy, dziatajgc zgodnie z zasadg z art. 354 k.c., a zamawiajgcy
zignorowat propozycje Wykonawcy, wbrew powyzszej zasadzie.

Powyzsze naruszenia majg istotny wptyw na wynik postepowania, poniewaz gdyby

Zamawiajacy wzigt pod uwage powyzsze okolicznosci i wnikliwie przeanalizowat stan
faktyczny oraz dokonat wiasciwej interpretacii art. 98 ust. 6 lit. 2a) P.z.p., nie znalazitby
podstaw do zatrzymania wadium (wystgpieniu do gwaranta z zgdaniem jego zapfaty).

Wskazujgc na powyzsze, wnosi o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci;
2. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego jako dokonanej z naruszeniem prawa oraz

3.nakazanie Zamawiajgcemu - na podstawie art. 98 ust. 5 P.z.p. zwrotu wadium poprzez
Zlozenie gwarantowi o$wiadczenia o zwolnieniu wadium wniesionego w formie opisanej
gwarancji bankowej;

4. w przypadku, gdy Zamawiajacy otrzymat zaptate - nakazanie Zamawiajgcemu zwrotu
kwoty otrzymanego wadium Odwotujgcemu Boxmet Medical sp z 0.0., z ustawowymi
odsetkami za op6znienie od dnia otrzymania kwoty wadium do dnia zaptaty;

Odwolujgcy posiada interes w rozpoznaniu niniejszego odwotania, gdyz jego pozytywne
rozpatrzenie prowadzi¢ winno do zwrotu bezpodstawnie zatrzymanego wadium. Wtasciwg
droga do realizacji tego prawa jest odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej. Kompetencja
KIO nie budzi watpliwo$ci - wykonawca, ktérego wadium zostato zatrzymane, moze
skorzystac ze srodkéw ochrony prawnej wobec tej czynnosci. W postanowieniu z 7.05.2010
r., V CSK 456/09, Sad Najwyzszy zauwazyt. ,\Wniesienie wadium stanowi element
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, umozliwia ono branie udziatu w takim
postepowaniu, stanowi zatem niewatpliwie instytucje wtasciwg dla postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Nalezy w konsekwenciji przyjgé, ze wykonawcy przystugujg srodki
prawne okreslone pzp”. Por. tez KIO 1990/10). Izba jest uprawniona do rozpatrzenia
odwotania od czynnoéci zatrzymania wadium takze wéwczas, gdy wykonawca nie ma juz
mozliwosci uzyskania zamowienia publicznego (wyroki: KIO/UZP 599/09, KIO/UZP 1055/09,
KIO/UZP 1054/09.



W postepowaniu tym wadium zostato wniesione w formie gwarancji bankowej. Zgodnie z art.
98 ust. 6 P.z.p. Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, a w przypadku wadium
whniesionego w formie gwaranciji lub poreczenia, o ktérych mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2-4,
wystepuje odpowiednio do gwaranta lub poreczyciela z Zgdaniem zaptaty wadium, jezeli

Uzycie pojecia "zatrzymanie wadium" jest w przypadku wadium wniesionego w formie
gwarancji bankowej swego rodzaju skrétem myslowym, niemniej uzywane jest potocznie
takze w praktyce.

llekro¢ w odwotaniu mowa jest o "zatrzymaniu wadium" nalezy rozumie¢ przez to decyzje
Zamawiajgcego o wystgpieniu do gwaranta o jego zaptate. Réwniez przyjgé nalezy, ze
termin na wniesienie odwotania biegnie od dnia kiedy Zamawiajgcy jednoznacznie
zakomunikowat Odwotujgcemu swojg wole wystgpienia do gwaranta o zaptate wadium (tym
bardziej, ze w piSmie z 15 czerwca skierowanym do Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazuije,
ze podtrzymuje podjeta juz decyzje o zatrzymaniu wadium (podjetg w pi$mie z 9 czerwca
2022r.)

Podstawowe zgdanie Odwotujgcego to nakazanie Zamawiajgcemu zwrotu wadium, gdyby
Zamawiajacy otrzymat juz pienigdze z tytutu wadium od banku, w takim wypadku Izba winna
nakaza¢ Zamawiajgcemu zwrot tych pieniedzy na rzecz Odwotujgcego.

UZASADNIENIE
Firma zfozyta oferte i wniosta wadium w kwocie 62 300 zt, w formie gwarancji bankowe;.

W dniu 20 maja 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit, ze dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu- tj. oferty ztozonej przez Boxmet Medical
sp. z 0.0. w zakresie zadan od 1 do 8. Wybrana oferta spetnia wszystkie wymagania
Zamawiajgcego zawarte w SWZ oraz uzyskata najwigkszg ilo§¢ punktéw. W pkt Il
poinformowat, ze umowa w sprawie zamoéwienia publicznego zostanie zawarta w terminie
okresSlonym przepisami art. 264 P.z.p.

Zgodnie z Rozdziatem |ll, pkt 5 i 6 SWZ: Przedmiot zaméwienia objety zamowieniem
gwarantowanym nalezy dostarczy¢ w terminie 90 dni kalendarzowych od dnia podpisania
umowy, jednakze nie p6ézniej niz do 30.10.2022 r.

31 maja 2022 r. Zamawiajgcy zaprosit Boxmet Medical do podpisania umowy, wyznaczajac
termin jej podpisania na dzien 6 czerwca 2022 r. godz. 13.00.

W dniu 2 czerwca 2022 r. otrzymaliSmy informacje od dostawcy tkaniny podszewkowej, ze z
powodu m. in. COVID-19, ktéry nadal ma bardzo silny wptyw na produkcje wyrobéw, nastgpi
opOznienie w transporcie przedzy koniecznej do produkciji tkaniny i produkcja oraz dostawa
tkaniny do Nas to okoto 90 dni. Potrzebujemy wiec dodatkowych 45 dni na wyprodukowanie
opakowania IPMed. Niestety, mimo wszelkich staran nie jesteSmy w stanie przyspieszy¢
tego terminu. Sytuacja epidemiologiczna skutecznie dezorganizuje swobodny przeptyw
towaréw m. in. wplywajac na dostepno$¢ przedzy produkcyjnej, wydtuzenie terminow
produkcyjnych, wydtuzenie czasu oczekiwania na miejsce logistyczne u przewoznikéw,
transport oraz na wydtuzanie sie czasu trwania odpraw celnych.

Niezwtocznie, tj. nastepnego dnia (3 czerwca 2022 r.) firma wystosowata pismo z wnioskiem
0 zmiane do przysztej umowy oraz akceptacje rozwigzan rownowaznych. W pismie zawart

whnioski o:

I) - zmiane poszczegodlnego przedmiotu umowy na asortyment rownowazny, powotujac sie
na ust. 5 dopuszczajgcy zmiane przedmioty umowy. Proponowane zmiany dotyczyly:
specyfikacji technicznej torby, szerokosci lamoéwki przy tkaninie podszewkowej, zmiane nici
na produkt réwnowazny, zaakceptowania haftu w kolorze czarnym, zmiany producenta
tasmy technicznej, zmiany wykonania miejsca na nozyczki ratownicze, zmiane w zakresie
odstepstw od poszczegdinych wymagan jakosciowych AQAP 2110 wydanie D na
wymagania AQAP 2131 C /...l."

II) na podstawie §1 4 ust. 2 pkt 10 Umowy - przedtuzenie terminu dostawy kompletnego
przedmiotu umowy (...) w wymiarze niezbednym, tj. o kolejne 45 dni. Wniosek uzasadniono
okolicznos$ciami powotywanymi tj. informacjg od dostawcy tkaniny. Wniosek o wydtuzenie
terminu realizacji przedmiotu zamoéwienia o 45 dni, nie dluzej niz 30.10.2022 r.

Do pisma zatgczono o$wiadczenie autoryzowanego dystrybutora przedzy - firmy Green
Side, w ktorym firma to wskazuje, ze w zwigzku z opdznieniami w transporcie przedzy,



wynikajgcymi z szeregu nastepstw: epidemii COVID-19, globalnej sytuacji logistycznej i
dostepno$ci konteneréw, jak rowniez dostepno$ci samej przedzy produkcyjnej, co jest
niezalezne od fabryki, jak réwniez zamawiajgcego, wyprodukowanie i bezposrednio dostawa
tkaniny do szwalni to obecnie ok. 90 dni, co powoduje przesunigcie sie proceséw
produkcyjnych i realizacji zamowien w zaktadanym terminie".

W odpowiedzi 6 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze wyrazit zgode na
proponowane zmiany techniczne w zakresie pkt 1, 2, 4, 5,6, natomiast nie wyraza zgody na
zmiany proponowane w pkt 3 oraz pkt 8. | co wazne - nie wyraza zgody na wydituzenie
terminu realizacji. Zamawiajgcy arbitralnie wezwat "ostatecznie" do podpisania umowy w
"nieprzekraczalnym terminie" tj. do 08.06.2022 r. do 13:00 pod rygorem zatrzymania wadium
na podstawie art. 98 ust. 6 pkt 2a P.z.p.

Pismem z dnia 07.06.2022 r. poinformowali§my Zamawiajgcego, ze pomimo wszelkich
staran nie jesteSmy w stanie podpisa¢ umowy w w/w postepowaniu. Niemozliwos¢
podpisania Umowy jest wynikiem trwajacej epidemii COVID 19 i braku zgody
Zamawiajgcego na wydtuzenie terminu realizaciji. Informacje o przedtuzeniu sie terminu
realizacji zamowienia na tkaning podszewkowg z powodu COVID-19 otrzymali$my juz po
zfozeniu oferty i po jej wyborze. Jest to sytuacja niezalezna od Nas, na ktorg nie mamy

wpltywu.

Zamawiajacy dnia 9 czerwca 2022 r. poinformowat, ze z uwagi na pisemng odmowe
podpisania umowy na warunkach okre$lonych w ofercie, z przyczyn lezacych wytgcznie po
stronie Wykonawcy, wystapi do Gwaranta o zaptate wadium w kwocie 62 300 zt. powotujgc

art. 98 ust. 6 pkt 2a P.z.p.

Wskazal, ze przyjecie przez niego proponowanych przez Wykonawce rozwigzan
doprowadzitoby do istotnej zmiany tresci oferty i tym samym zmiany opisu przedmiotu
zamowienia oraz warunkow realizacji przysztej umowy, co w efekcie mogtoby doprowadzié¢
do zachwiania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania Wykonawcow.

W odpowiedzi wystosowali§my obszerne pismo z 13 czerwca do Zamawiajacego, w ktorej
szczegotowo przedstawilismy argumentacje faktyczng i prawng (powielong w wigkszosci w
niniejszym Odwotaniu), informujgc o braku podstaw do zatrzymania wadium.

Zamawiajacy pismem z 15 czerwca 2022 r. podtrzymat podjeta decyzje w przedmiocie
zatrzymania wadium.

Odwolujgcy stwierdza, ze miat prawo odmoéwi¢ podpisania umowy ze wzgledu na zaj$cie
okolicznos$ci niezaleznych i nieprzewidzianych, w szczegolnosci bedgcych nastepstwem
epidemii COVID-19, polegajgcych na wydtuzeniu terminu dostawy przedzy, wykazat sie
checig wspdtdziatania proponujgc wydtuzenie terminu, podpisanie umowy z proponowanym
pierwotnym terminem (90 dni od podpisania Umowy) z gory narazatoby go na niemozliwos¢
wykonania i zaptate kar umownych i wrecz zarzut podpisania umowy w ztej wierze,
proponowany wydtuzony termin o 45 dni - nie wykraczat ponad termin 30.10.2022 r. , ktéry
byt ostatecznym terminem zamawiajgcego, zatem dotozyt nalezytej starannosci, zgodnie z
art. 355 §1i 2 k.c., zgodnie z zasadg wspotdziatania Stron (art. 354 k.c.).

Odnoszac sie szczegbtowo do braku podstaw zatrzymania wadium:

Zwrot lub zatrzymanie wadium nastepuje zgodnie z przepisami art. 98 P.z.p. Kluczowy jest
ust. 6: Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, a w przypadku wadium
whniesionego w formie gwaranciji lub poreczenia, o ktérych mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2-4,
wystepuje odpowiednio do gwaranta lub poreczyciela z zgdaniem zaptaty wadium, jezeli:

(-....) 2) wykonawca, kitérego oferta zostata wybrana:

a) odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,

b) nie wnibést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana.

Przepis art. 98 ust. 6 ma w interesujgcym zakresie brzmienie tozsame z art. 46 dawnego
P.z.p. 22004 r.

W nowym P.z.p. dodano "ktérego oferta zostata wybrana" - przy przestance niemozliwosci
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zatem orzecznictwo dotyczgce



przestanek zatrzymania wadium znajduje w petni zastosowanie.

Cho¢ Zamawiajacy jako podstawe zatrzymania wadium wskazuje art. 98 ust. 6 pkt 2a, {j.
odmowe podpisania Umowy, to warto rozwazyc¢ jeszcze zaistnienie drugiej podstawy, {j. art.
98 ust 6 pkt 3 - niemozliwo$¢ zawarcia Umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.
Problem niemoznosci podpisania Umowy o zamowienie publiczne na skutek okolicznosci
wywotanych epidemig COVID-19 jest przedmiotem opinii wydanej przez UZP. Zgodnie z
opinig: "Przestanki zatrzymania wadium w kontekscie okolicznosci wywotanych panujaca
epidemig COVID-19" : ,Analizujgc przesfanki zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust.
5 ustawy Pzp nie mozna pomija¢ podkreslanego w dokirynie i orzecznictwie sankcyjnego
oraz restrykcyjnego charakteru tego przepisu. Konsekwencjg jest koniecznosc¢ Scistej
interpretaciji art. 46 ust. 5 ustawy Pzp w zakresie oceny spetnienia przestanek zatrzymania

wadium, a takze konieczno$¢ uwzglednienia przy tej ocenie wszelkich okolicznosci stanu

faktycznego konkretnej sprawy. /.../ Zamawiajgcy przed podjeciem decyzji o zatrzymaniu
wadium na podstawie art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, powinien rzetelnie zbada¢ przyczyny
odmowy podpisania umowy lub niewniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
Powinien réwniez zbadac¢ i oceni¢ okolicznosci sprawy, w sytuaciji, w ktérej zawarcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy. Biorgc pod uwage obecne realia, wynikajgce z panujgcej epidemii COVID-19,
zamawiajgcy w szczegolnosci powinien przeanalizowac, czy wskazane w przepisie art. 46
ust. 5 ustawy Pzp okolicznosci nie wynikajg z przyczyn niezaleznych od wykonawcy np. z
uwagi na utrudnienia w transporcie, niedobory okreslonego rodzaju towaréw z uwagi na
przerwanie fancucha dostaw lub utrudnienia w przeptywie oséb zwigzane ze stanem
epidemii itp. /.../ Nalezy zwroci¢ uwage, ze rowniez wykonawcy powinni wykazaé aktywno$¢
w zwigzku z badaniem przez zamawiajgcego zaistnienia przestanek zatrzymania wadium, o
ktérych mowa w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp./.../ .

Z opinii wynika, ze dopuszczalne jest odstgpienie od zatrzymania wadium, w przypadku, gdy
powodem zaistnienia przestanki zatrzymania wadium jest sytuacja zwigzana z COVID-19.
Jednakze przed podjeciem takiej decyzji zamawiajacy jest zobowigzany szczegotowo
zbadac¢ zdarzenia wskazane przez wykonawce jako uzasadnienie, w szczegolnosci w
zakresie ich wplywu na mozliwo$¢ wykonania umowy."

Zamawiajacy wbrew stanowisku UZP nie przeprowadzit analizy okoliczno$ci faktycznych i
przyczyn odmowy podpisania Umowy na warunkach proponowanych w ofercie. Ograniczyt
sie do arbitralnej odmowy zaproponowanych warunkéw przediuzenia terminu realizacji, za$
w 10 czerwca ogolnikowo powotat sie na rzekome "zmiany w warunkach realizacji przysztej
umowy" i nastepujgce w efekcie potencjalne "zachwianie uczciwej konkurencji i rownego
traktowania Wykonawcow". Tym samym zadziat wbrew wytycznym Urzedu.

Zamawiajgcy wbrew normie automatycznie podjat decyzje o zatrzymaniu wadium ze wzgledu
na "odmowe podpisania Umowy" (art. 98 ust. 6 pkt 2a P.z.p.), stwierdzit arbitralnie i bez
uzasadnienia, ze odmawia przediuzenia terminu realizacji o 45 dni, w drugim z 10 czerwca
wskazat jedynie na "zmiane warunkéw umowy" i rzekome zaktdcenie konkurenciji;

Wymagane jest ustalenie, ze zaistniaty nadzwyczajne okoliczno$ci rzeczywidcie, w sposob
bezposredni i realny skutkujg brakiem mozliwo$ci wykonania umowy na pierwotnych
warunkach okreslonych w ofercie wykonawcy, a z tre$ci oswiadczenia firmy Green Side
wynika, ze wskazane wyzej opoznienia powodujg przesuniecie sie proceséw produkcyjnych i
realizacji zamoéwienia w zaktadanym terminie, co uniemozliwia zrealizowanie dostawy do
Zamawiajgcego przez BOXMET Medical w pierwotnie zakladanym terminie 90 dni.

»,Rowniez Wykonawcy powinni wykaza¢ aktywnos¢ w zwigzku z badaniem przez
Zamawiajgcego zaistnienia przestanek zatrzymania wadium (...). Dochowujgcy nalezytej
staranno$ci wykonawca powinien przedstawi¢ zamawiajgcemu rzetelng informacje na temat
okolicznosci stanu faktycznego sprawy i wykazac, ze okolicznosci wskazane w art. 46 ust. 5
P.z.p. nie wynikajg z przyczyn lezgcych po jego stronie.” Wykonawca informacje o tym, ze
nastgpi opdznienie w realizacji dostawy przedzy otrzymat 2 czerwca 2022 r., po wyborze
swojej oferty, na cztery dni przed terminem podpisania umowy.

Wykonawca nie odmowit podpisania Umowy w ogole, a jedynie zaproponowat wydtuzenie
terminu dostawy o 45 dni. Czym innym jest odmowa czy niemoznos$¢ podpisania (zawarcia)
umowy w ogole, a czym innym sytuacja, gdy Wykonawca gotéw jest podpisa¢ umowe, ale ze
zmiang polegajgcg na wydtuzeniu terminu dostawy o 45 dni, tym bardziej, ze zachowany
miat by¢ drugi termin graniczny, tj. 30.10.2022 r. Sformutowanie SWZ o terminie dostawy (90
dni od podpisania Umowy nie p6zniej niz 30.10.2022 r.) jednoznacznie wskazuije, ze to ten
drugi termin byt dla Zamawiajgcego kluczowy.

Nie mozna zawrze¢ umowy majgc z géry Swiadomosc, ze nie zrealizuje sie jej w terminie,



tego typu zachowanie moze mie¢ bowiem powazne skutki prawne, zwtaszcza dla
renomowanej i obecnej na rynku od wielu lat firmy Boxmet Medical sp zoo, ktora to
wielokrotnie z powodzeniem realizowata przetargi do Zamawiajgcego jak i innych jednostek
sektora publicznego. Zamawiajacy, ktéry mimo, ze miat mozliwo$¢ uzyskania zamawianego
asortymentu w nieco dluzszym terminie (ale mieszczgcym sie w terminie granicznym
30.10.2022) nie przeprowadzit jakiegokolwiek postepowania wyjasniajacego, nie wyrazit
jakiejkolwiek checi wspdtpracy z Wykonawca, nie wyrazit zgode na wydtuzenie terminu
realizacji oraz arbitralnie zatrzymat wadium.

Dodatkowo zastosowanie przestanki z art. 98 ust. 6 pkt 2a P.z.p. w ogdle jest bezpodstawne
- albowiem przepis mowi o "odmowie podpisania Umowy", tymczasem Wykonawca nie
odmowit podpisania Umowy, a jedynie wnioskowat o zmiane terminu jej realizacji z przyczyn
od siebie niezaleznych i niezawinionych, co jest jak najbardziej dopuszczalne, a pozostat
warunki Umowy akceptowat i gotow byt jg podpisac.

Zachowanie Zamawiajgcego jest tym bardziej niezrozumiate, ze nie tylko decyzja o
zatrzymaniu wadium jest bezzasadna. Bezpodstawna jest takze decyzja o braku zgody na
zmiane terminu realizacji umowy. Dopuszczalno$¢ zmiany terminu realizacji umowy oraz
wynagrodzenia wykonawcy jest w opisanej sytuaciji regulowana przez art. 15r ust. 4 ustawy z
2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych
nimi sytuacji kryzysowych. Z przywotanego przepisu jednoznacznie wynika dopuszczalno$é
zmiany terminu realizacji zamowienia.

Zatgczono dokumenty powotane w odwotaniu.

Zamawiajacy Wojskowy Osrodek Farmaciji i Techniki Medycznej w Celestynowie wniést
odpowiedz na odwotanie, w ktorej ustosunkowat sie do tresci odwotania.

Odwolujgcy ztozyt odwotanie od niezgodnej z prawem czynno$ci Zamawiajgcego w
postepowaniu, polegajgcej na tym, ze w dniu 9 czerwca 2022 r. na podstawie art. 98 ust. 6
pkt. 2a pzp, z uwagi na pisemng odmowe Wykonawcy podpisania umowy na warunkach
okreslonych w ofercie, z przyczyn lezacych wytacznie po stronie odwotujgcego sie
Wykonawcy. Zamawiajgcy podjat decyzje o tym, ze wystgpi do Gwaranta — Banku
Handlowego w Warszawie S.A. z zgdaniem zaptaty wadium wniesionego przez Wykonawce
w formie gwarancji bankowej z 19 kwietnia 2022r. w kwocie 62 300,00 z

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy wskazuje, ze Odwotujgcemu nie przystuguje prawo do
whniesienia odwotania na zaskarzong czynno$¢ Zamawiajacego, gdyz zgodnie z art. 513 pzp
odwotanie przystuguje na czynno$¢ podjetg w postepowaniu o udzielenie zamdowienia,
zarbwno na dziatania, jak i zaniechania.

Dana czynnos¢ lub zaniechanie musi nastgpi¢ w toku postepowania. Musi wiec miesci¢ sie w
postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z jego definicjg z art. 7 pkt 18 pzp w okresie
od jego wszczecia do zakonczenia. Zawarcie umowy nie jest juz czynno$cig w
postepowaniu. Tym samym nie jest mozliwe wniesienie odwotania na zaniechanie czynnosci
zawarcia umowy, a tym samym na wystgpienie przez Zamawiajgcego do Gwaranta z
zgdaniem zaptaty wadium. Termin na podpisanie umowy uptynat 8 czerwca 2022r., a
informacja o wystapieniu do Gwaranta z zgdaniem zaptaty wadium przekazano
Odwolujgcemu 9 czerwca 2022 r.

Zamawiajgcy odnoszac sie merytorycznie do zarzutow odwotania wskazuje, ze zaskarzona
przez Odwotujgcego Wykonawce czynnos¢ Zamawiajgcego w postepowaniu jest w catosci
zgodna z prawem i zostata podjeta w po wnikliwej analizie ponizszych okolicznosciach
faktycznych i prawnych, a mianowicie:

1/ Zamawiajgcy w dniu 20 maja 2022r. dokonat wyboru oferty Wykonawcy, ktéra w catosci
odpowiadata opisowi przedmiotu zaméwienia okre$lonego w SWZ. Nastepnie, 31 maja
2022r. Zamawiajgcy zaprosit Wykonawce do podpisania umowy wyznaczajgc termin jej
podpisania na dzien 6 czerwca 2022r. godz. 13.00.

Wykonawca pismem z 3 czerwca 2022 r. ztozyt wniosek o zmiane postanowien przyszlej
umowy, w tym wnosit o akceptacije rozwigzan rownowaznych dotyczgcy min. parametréw
technicznych oferowanych toreb do IPMed, oraz wnosit o zmiane AQAP i zmiane terminu

realizacji umowy.

Stanowisko Zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie zostato Wykonawcy przedstawione w i
zawierato akceptacje wniosku Odwoltujgcego w zakresie pkt. 1, 2, 4, 5, 7, 8, natomiast
Zamawiajgcy nie wyrazit zgody na zmiane przysztej umowy w zakresie pkt. 3, 6 i 9 wniosku
Wykonawcy o zmiane. Zamawiajgcy ostatecznie wezwat wykonawce do podpisania umowy



wyznaczajgc nieprzekraczalny termin na dzieh 8 czerwca 2022., godz. 13.00.

W toku prowadzonej korespondencji Odwotujgcy w pismie z 7 czerwca 2022r. oSwiadczyt, ze
nie jest w stanie podpisa¢ umowy w w/w postepowaniu, co jednoznacznie potwierdza
uchylenie sie Wykonawcy od podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie.
Zgodnie z art. 98 ust. 6 pkt 2a PZP: Zamawiajgcy zatrzymuje wadium z odsetkami, a w
przypadku wadium wniesionego w formie gwarancji lub porgczenia, o ktérych mowa w art. 97
ust. 7 pkt 2-4, wystepuje odpowiednio do gwaranta lub poreczyciela z zgdaniem zaptaty
wadium, jezeli:

2) wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

a) odméwit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,

Jak wynika z dokumentéw postepowania Odwolujgcy nie byt jedynym wykonawcag, ktory
zlozyt oferte. Tym samym doprowadzenie przez Zamawiajgcego do sytuacji, w kiérej po
wyborze oferty najkorzystniejszej, Zamawiajgcy wyraza zgode na zmiane istotnych
warunkdw zamowienia takich jak termin realizacji umowy, istotne parametry techniczne,
obnizenie nadanego AQAP, jest niedopuszczalne. Takie zachowanie, polegajace na
wprowadzeniu istotnej zmiany warunkéw zamdwienia, w ocenie Zamawiajgcego naruszatoby
zasade uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania Wykonawcéw.

Tym samym, decyzja Zamawiajgcego dotyczgca wystgpienia o zaptate wadium nie zostata
podjeta jedynie w oparciu o wniosek Odwolujgcego do wprowadzenia zmian przysztej
umowy w zakresie wydtuzenia terminu realizacji umowy, ale réwniez w zakresie obnizenia
nadanego AQAP 2110 wydanie D (nadzér nad procesem produkcji) na AQAP 2131 wydanie
C (odbior koncowy) oraz w zakresie zmiany parametréw nici wewnetrznych i zewnetrznych.
Nie wyrazenie zgody na zmiang paramentdw nici wewnetrznych i zewnetrznych wynika z
poprzednio realizowanych przez Zamawiajgcego zakupdw przedmiotowych toreb, gdzie
doszto w dniu 15 marca 2022r. do odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy poprzdniej.

Zgodnie z art. 455 ust. 1 pkt. 1 pzp Zamawiajgcy nie mégt zaakceptowac catosci
whnioskowanych przez Wykonawce zmian przysziej umowy, gdyz proponowane zmiany nie
zostaly przewidziane ani w ogloszeniu o zamoéwieniu, ani tez w dokumentach zamoéwienia, a
ich wprowadzenie do umowy wymagatoby przeprowadzenia nowego postepowania.

Zamawiajgcy wyjasnia, ze przyjecie przez niego zaproponowanych przez Wykonawce
rozwigzan, na ktére Zamawiajacy nie wyrazit zgody doprowadzitoby do istotnej zmiany tresci
oferty i tym samym zmiany w opisie przedmiotu zamowienia oraz warunkach realizacji
przysztej umowy, co w efekcie mogtoby doprowadzi¢ do zachwiania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania WWykonawcow.

2/ W toku postepowania Wykonawcy zwracali sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o
wyjasnienie tresci SWZ, w tym réwniez o wydiuzenie terminu realizacji z 45 dni
kalendarzowych na 90 dni. Zamawiajgcy wyrazit zgode. Pytanie zadat sam Odwolujgcy,
wskazujac, iz ,wydtuzenie terminu realizacji zamowienia do realnego 90 dniowego jest
konieczne, aby Wykonawcy terminowo i z nalezytg staranno$cig wykonali zamowienie”.

Jak wynika z tresci korespondencji, dla Odwotujgcego liczyt sie sam fakt przedtuzenia
terminu realizacji umowy, bez wzgledu na okolicznosci. Powyzszy wniosek mozna wysnué
na podstawie analizy ztozonego zapytania o wyjasnienie tresci SWZ, z ktérych wynika, ze
wedlug Odwolujgcego pierwotny termin realizacji umowy nie moze zosta¢ dochowany z
powodu trwajgcej wojny na Ukrainie. Nastepnie w pismach kierowanych do Zamawiajgcego
przez Odwotujgcego, w sprawie dokonania zmiany przysztej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, kierowanych juz po dokonaniu wyboru oferty Odwotujacego, jako uzasadnienie
zmiany terminu realizacji umowy pojawia sie pandemia COVID.

W ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy, nie byt gotowy do realizacji umowy i za wszelkg cene
walczyt o zmiane warunkéw zamowienia, w tym o przediuzenie terminu wykonania umowy.
Jednoczes$nie zgodnie warunkami SWZ przedmiot zamdwienia nalezato zrealizowaé w
terminie 90 dni kalendarzowych od podpisania umowy, nie p6zniej niz do dnia 30.10.2022r. ,
w zaleznosci od tego, ktéry w w/w terminéw uptywa wczesniej. Wykonawca btednie wskazuje
dzien 30.10.2022r. jako termin ostateczny zrealizowania przedmiotu zamoéwienia. Dla
Zamawiajgcego, jak i Wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu wigzacy jest termin 90
dni kalendarzowych od podpisania umowy. Oferta Odwolujacego nie byta jedyng ztozong
postepowaniu, inni Wykonawcy byli w stanie zrealizowa¢ zamowienie. Do postepowania
wptynely 4 oferty. Oferta Odwolujgcego zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

3/ Odnoszac sie do okolicznosci podnoszonych przez Odwotujgcego w zakresie okolicznosci
niezaleznych i nieprzewidywalnych, w szczegélnosci bedacych nastepstwem epidemii
COVID 19, ktére zadaniem Odwotujgcego miaty wplyw na odmowe zawarcia przez niego



umowy Zamawiajacy, wskazuje, ze:

a) przedstawione przez Odwotujgcego oswiadczenie dystrybutora przedzy nie potwierdza, ze
produkt nie jest dostepny na rynku. Wykonawca nie przedstawit zadnego dokumentu, z

ktérego wynikatoby, ze prébowat pozyskiwac te komponenty na innych rynkach lub u innych
podwykonawcdw. Oswiadczenie jest mato wiarygodne, z uwagi na fakt, iz w szczycie

epidemii COVID -19, a nie w stanie zagrozenia epidemicznego Zamawiajgcy w grudniu 2021

r. zawart umowe na dostawe toreb Indywidualnego Pakietu Medycznego IPMed, w ktérych
termin realizacji wynosit 34 dni od dnia podpisania umowy i 62 dni od podpisania umowy w
zakresie poszczegolnych pakietéw. Realizacja byta krétsza niz w przedmiotowym
postepowaniu.

b) zgodnie z art. 15r ust. 1 ust. 1 ustawy z dnia 2 marca 2020r. o szczegdinych
rozwigzaniach zwigzanych z COVID-19, (Dz.U. z 2021 r., poz. 2095), strony umowy w
sprawie zamowienia publicznego niezwtocznie wzajemnie informujg sie o wptywie
okolicznosci zwigzanych z wystgpieniem COVID 19 na nalezyte wykonanie umowy, o ile taki
wpltyw wystgpit lub moze wystgpi¢. Jednak, poinformowanie Zamawiajgcego przez
Wykonawce o zaistnieniu trudno$ci z powodu epidemii lub stanu zagrozenia epidemicznego
nie moze opierac sie na subiektywnej analizie wystgpienia przeszkod, muszg mie¢ charakter
obiektywny i wynika¢ z dowoddw, ktdre w sposdb niepodwazalny przedstawiajg
wszechstronny obraz sytuacji, w ktérej znalazt sie Odwolujgcy. Zatem, brak mozliwosci
zawarcia umowy z przyczyn lezgcych wylgcznie po stronie Wykonawcy, na ktory miat wptyw
COVID 19, winien mie¢ charakter obiektywny, {j. taki, ze umowy nie mozna bytoby zawrze¢
niezaleznie od tego, jaki wykonawca, i jaki zamawiajgcy znalaziby sie w podobnej sytuaciji i
niezaleznie od ich woli w tym zakresie. Istotne jest réwniez jest istnienie $cistego zwigzku
pomiedzy zaistnieniem okolicznosci wptywajacy na nalezyte wykonanie umowy, a
wystgpieniem epidemii COVID-19.

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci w przedmiotowej sprawie nie sposoéb przyjaé, aby
inni wykonawcy mieli te same trudnosci w wykonaniu umowy, na ktére powolywat sie
Odwotujgcy, co potwierdza zawarta w dniu 24 czerwca 2022r. umowa nr 85/MAT/2022 z
MILENA BIS Sp. z 0.0. z terminem realizacji 90 dni od dnia zawarcia umowy, tj. z terminem,
ktéry byt dopuszczony w niniejszym postepowaniu .

Zamawiajgcy uznaje powyzszy wniosek o uniewaznienie zaskarzonej czynnosci
Zamawiajgcego oraz nakazanie Zamawiajgcemu zwrotu wadium jako w cato$ci bezzasadny i
sprzeczny z interesem Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 554 ust. 1 PZP: Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli
stwierdzi:

1) naruszenie przepisdw ustawy, ktdre miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania
wykonawcow;

2) niezgodno$¢ projektowanego postanowienia umowy z wymaganiami wynikajgcymi z
przepisow ustawy.

Tym, samym, odwotanie moze zosta¢ uwzglednione jedynie wowczas, gdy zarzucane przez
Odwolujgcego naruszenie przepisow ustawy miato lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, konkursu lub systemu kwalifikowania
wykonawcow. Przestankg uwzglednienia odwotania jest wiec wykazanie istotnego wplywu na
wynik postepowania.

W niniejszej sprawie, Odwolujgcy kwestionuje jedynie czynno$¢ zatrzymania wadium, ktéra
w ocenie Zamawiajgcego nie ma zadnego wptywu na wynik postepowania. Tym samym, w
ocenie Zamawiajgcego sprawa o zwrot wadium jest sprawa cywilng i powinna zostac
rozpoznana jako sprawa o zapfate, w postepowaniu przed sagdem powszechnym.
Zamawiajacy stwierdza, ze nie zaistniaty przestanki do uwzglednienia odwotania okreslone w
art. 554 p.z.p., dlatego Zamawiajgcy wnioskuje o oddalenie odwotania w cato$ci zgodnie z
art. 553 p.z.p.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, w wyniku analizy
stanowisk stron przedstawionych na piSmie i do protokotu, stwierdzita, ze odwotanie
nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy stwierdza, ze nie podziela stanowiska
zamawiajgcego, iz skarzona czynno$¢ zamawiajgcego nie podlega kognicji Krajowej Izby
Odwolawczej, jakkolwiek znane sg rozbiezne stanowiska w orzecznictwie powodowane nie



tylko odmienna wyktadnig przepiséw ustawy, lecz takze odmiennymi stanami faktycznymi
podlegajacymi rozpatrzeniu.

Zamawiajacy stusznie wskazuje, ze wskazuje, ze zgodnie z art. 513 pzp odwotanie
przystuguje na czynno$¢ podijeta w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zarébwno na
dziatania zamawiajgcego, jak i zaniechania dziatan, do ktérych byt zobowigzany na
podstawie przepiséw prawa. Zasadnie przypomina takze zamawiajgcy, ze dana czynnos¢
lub zaniechanie musi nastgpi¢ w toku postepowania i mie¢ miejsce sie w toku postepowania
0 udzielenie zamoéwienia. Definicjg postepowania za$ jest sformutowana art. 7 pkt 18 ustawy
pzp ze wskazaniem, ze postepowanie konczy sie zawarciem umowy o udzielenie
zamowienia publicznego z tym, Zze samo zwarcie umowy nie stanowi czynno$ci w tym
postepowaniu. Zawarcie umowy nie jest juz czynnoScig w postepowaniu.

W sprawie rozpatrywanej przedmiotem odwotania nie jest czynno$S¢ zawarcia umowy lub jej
zaniechanie lecz czynnos¢ zamawiajgcego dokonana po wyborze oferty najkorzystniejszej,
przed zawarciem umowy, w ramach przygotowania sie do zawarcia umowy. W
okolicznosciach sprawy odwotujgcy skarzy wprost czynno$¢ zawiadomienia go przez
zamawiajgcego o podjeciu decyzji zwrécenia sie do wystawcy gwaranciji o przekazanie na
rzecz zamawiajgcego kwoty zabezpieczenia wadialnego z powodu uchylenia sie przez
wybranego wykonawce od zawarcia umowy. Jak wynika z dokumentacji postepowania
wyznaczony przez zamawiajgcego termin na podpisanie umowy uptynat 8 czerwca 2022r., a
informacja o wystapieniu do gwaranta z zadaniem zaptaty wadium przekazano
odwotujagcemu 9 czerwca 2022 r. W ocenie Izby czynno$¢é zamawiajgcego jest informacijg o
zamiarze ztozenia o$wiadczenia woli skierowanego do wystawcy gwarancji wadialnej.
Czynnos¢ ta moze byc¢, z punktu widzenia ustawy pzp zaskarzona przez wykonawce
zwazywszy, ze moze prowadzi¢ do uszczerbku w jego interesie w rozumieniu art. 505 pzp.
Wydaje sig, ze ocena taka bytaby wyrazista w odniesieniu do kwestionowania samej
czynno$ci zadania przez zamawiajgcego zaspokojenia z wadium, jednakze w takiej sytuacii
potencjalna ochrona interesu wykonawcy stataby sie iluzoryczna przy przewidywanym braku
wiedzy o faktycznym wystagpieniu zamawiajgcego do wystawcy wadium, w tym terminie
dokonania takiej czynnosci.

Zamawiajgcy odnoszac sie merytorycznie do zarzutéw odwotania wskazuje, ze zaskarzona
przez Odwotujgcego Wykonawce czynnos¢ Zamawiajgcego w postepowaniu jest w catosci
zgodna z prawem i zostata podjeta w po wnikliwej analizie ponizszych okolicznosciach

faktycznych i prawnych, a mianowicie:

1/ Zamawiajgcy w dniu 20 maja 2022r. dokonat wyboru oferty Wykonawcy, ktéra w catosci
odpowiadata opisowi przedmiotu zaméwienia okreslonego w SWZ. Nastepnie, 31 maja
2022r. Zamawiajgcy zaprosit Wykonawce do podpisania umowy wyznaczajgc termin jej
podpisania na dzien 6 czerwca 2022r. godz. 13.00.

Wykonawca pismem z 3 czerwca 2022 r. ztozyt wniosek o zmiane postanowien przysztej
umowy, w tym wnosit o akceptacije rozwigzan réwnowaznych dotyczgcy min. parametréw
technicznych oferowanych toreb do IPMed, oraz wnosit o zmiane AQAP i zmiane terminu

realizacji umowy.

Stanowisko Zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie zostato Wykonawcy przedstawione w i
zawierato akceptacje wniosku Odwotujgcego w zakresie pkt. 1, 2, 4, 5, 7, 8, natomiast
Zamawiajacy nie wyrazit zgody na zmiane przysztej umowy w zakresie pkt. 3, 6 i 9 wniosku

Wykonawcy o zmiane. Zamawiajacy ostatecznie wezwat wykonawce do podpisania umowy
wyznaczajgc nieprzekraczalny termin na dzien 8 czerwca 2022., godz. 13.00.

W toku prowadzonej korespondenciji Odwotujgcy w piSmie z 7 czerwca 2022r. oswiadczyt, ze
nie jest w stanie podpisa¢ umowy w w/w postepowaniu, co jednoznacznie potwierdza
uchylenie sie Wykonawcy od podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie.
Zgodnie z art. 98 ust. 6 pkt 2a PZP: Zamawiajgcy zatrzymuje wadium z odsetkami, a w
przypadku wadium wniesionego w formie gwaranciji lub poreczenia, o ktérych mowa w art. 97



ust. 7 pkt 2-4, wystepuje odpowiednio do gwaranta lub poreczyciela z zgdaniem zaptaty
wadium, jezeli:

2) wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

a) odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,

Jak wynika z dokumentéw postepowania Odwotujgcy nie byt jedynym wykonawca, ktéry
zlozyt oferte. Tym samym doprowadzenie przez Zamawiajgcego do sytuacji, w kitdérej po
wyborze oferty najkorzystniejszej, Zamawiajacy wyraza zgode na zmiane istotnych
warunkéw zamowienia takich jak termin realizacji umowy, istotne parametry techniczne,
obnizenie nadanego AQAP, jest niedopuszczalne. Takie zachowanie, polegajace na
wprowadzeniu istotnej zmiany warunkéw zamdwienia, w ocenie Zamawiajgcego naruszatoby
zasade uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania Wykonawcéw.

Tym samym, decyzja Zamawiajgcego dotyczgca wystgpienia o zaptate wadium nie zostata
podjeta jedynie w oparciu o wniosek Odwotujgcego do wprowadzenia zmian przysztej
umowy w zakresie wydtuzenia terminu realizacji umowy, ale réwniez w zakresie obnizenia
nadanego AQAP 2110 wydanie D (nadzér nad procesem produkcji) na AQAP 2131 wydanie
C (odbior koncowy) oraz w zakresie zmiany parametréw nici wewnetrznych i zewnetrznych.
Nie wyrazenie zgody na zmiang paramentéw nici wewnetrznych i zewnetrznych wynika z
poprzednio realizowanych przez Zamawiajgcego zakupdw przedmiotowych toreb, gdzie
doszto w dniu 15 marca 2022r. do odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy poprzdniej.
Zgodnie z art. 455 ust. 1 pkt. 1 pzp Zamawiajgcy nie mégt zaakceptowac catosci
wnioskowanych przez Wykonawce zmian przysztej umowy, gdyz proponowane zmiany nie
zostaly przewidziane ani w ogloszeniu o zamowieniu, ani tez w dokumentach zamoéwienia, a
ich wprowadzenie do umowy wymagatoby przeprowadzenia nowego postepowania.
Zamawiajgcy wyjasnia, ze przyjecie przez niego zaproponowanych przez Wykonawce
rozwigzan, na ktére Zamawiajacy nie wyrazit zgody doprowadzitoby do istotnej zmiany tresci
oferty i tym samym zmiany w opisie przedmiotu zaméwienia oraz warunkach realizaciji
przysztej umowy, co w efekcie mogtoby doprowadzi¢ do zachwiania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania Wykonawcow.

2/ W toku postepowania Wykonawcy zwracali sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o
wyjasnienie tresci SWZ, w tym réwniez o wydtuzenie terminu realizacji z 45 dni
kalendarzowych na 90 dni. Zamawiajgcy wyrazit zgode. Pytanie zadat sam Odwolujgcy,
wskazujac, iz ,wydtuzenie terminu realizacji zamowienia do realnego 90 dniowego jest
konieczne, aby Wykonawcy terminowo i z nalezytg staranno$cig wykonali zamowienie”.

Jak wynika z tresci korespondenciji, dla Odwotujgcego liczyt sie sam fakt przedtuzenia
terminu realizacji umowy, bez wzgledu na okolicznosci. Powyzszy wniosek mozna wysnué
na podstawie analizy ztozonego zapytania o wyjasnienie tresci SWZ, z ktérych wynika, ze
wedlug Odwotujgcego pierwotny termin realizacji umowy nie moze zosta¢ dochowany z
powodu trwajgcej wojny na Ukrainie. Nastepnie w pismach kierowanych do Zamawiajgcego
przez Odwotujgcego, w sprawie dokonania zmiany przysztej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, kierowanych juz po dokonaniu wyboru oferty Odwotujacego, jako uzasadnienie
zmiany terminu realizacji umowy pojawia sie pandemia COVID.

W ocenie Zamawiajgcego, Odwolujacy, nie byt gotowy do realizacji umowy i za wszelkg cene
walczyt o zmiane warunkdéw zamowienia, w tym o przediuzenie terminu wykonania umowy.
Jednoczes$nie zgodnie warunkami SWZ przedmiot zamoéwienia nalezato zrealizowaé w
terminie 90 dni kalendarzowych od podpisania umowy, nie p6zniej niz do dnia 30.10.2022r. ,
w zaleznosci od tego, ktory w w/w terminéw uptywa wcze$niej. Wykonawca btednie wskazuje
dzien 30.10.2022r. jako termin ostateczny zrealizowania przedmiotu zamoéwienia. Dla
Zamawiajgcego, jak i Wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu wigzacy jest termin 90
dni kalendarzowych od podpisania umowy. Oferta Odwotujacego nie byta jedyng ztozong
postepowaniu, inni Wykonawcy byli w stanie zrealizowaé zamowienie. Do postepowania
wptynely 4 oferty. Oferta Odwolujgcego zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

3/ Odnoszac sie do okolicznosci podnoszonych przez Odwotujgcego w zakresie okolicznosci
niezaleznych i nieprzewidywalnych, w szczegdélnosci bedacych nastepstwem epidemii
COVID 19, ktére zadaniem Odwotujgcego miaty wplyw na odmowe zawarcia przez niego
umowy Zamawiajgcy, wskazuje, ze:

a) przedstawione przez Odwotujgcego oswiadczenie dystrybutora przedzy nie potwierdza, ze
produkt nie jest dostepny na rynku. Wykonawca nie przedstawit Zadnego dokumentu, z
ktérego wynikatoby, ze prébowat pozyskiwac te komponenty na innych rynkach lub u innych
podwykonawcéw. Oswiadczenie jest mato wiarygodne, z uwagi na fakt, iz w szczycie
epidemii COVID -19, a nie w stanie zagrozenia epidemicznego Zamawiajgcy w grudniu 2021
r. zawart umowe na dostawe toreb Indywidualnego Pakietu Medycznego IPMed, w ktorych



termin realizacji wynosit 34 dni od dnia podpisania umowy i 62 dni od podpisania umowy w
zakresie poszczegolnych pakietéw. Realizacja byta krétsza niz w przedmiotowym
postepowaniu.

b) zgodnie z art. 15r ust. 1 ust. 1 ustawy z dnia 2 marca 2020r. o szczegdlnych
rozwigzaniach zwigzanych z COVID-19, (Dz.U. z 2021 r., poz. 2095), strony umowy w

sprawie zamowienia publicznego niezwtocznie wzajemnie informuja sie o wplywie
okolicznosci zwigzanych z wystgpieniem COVID 19 na nalezyte wykonanie umowy, o ile taki
wplyw wystapit lub moze wystapi¢. Jednak, poinformowanie Zamawiajacego przez
Wykonawce o zaistnieniu trudnosci z powodu epidemii lub stanu zagrozenia epidemicznego
nie moze opiera¢ sie na subiektywnej analizie wystgpienia przeszkdd, muszg mie¢ charakter
obiektywny i wynika¢ z dowodow, ktdre w sposédb niepodwazalny przedstawiajg
wszechstronny obraz sytuacji, w ktorej znalazt sie Odwotujgcy. Zatem, brak mozliwosci
zawarcia umowy z przyczyn lezgcych wylgcznie po stronie Wykonawcy, na ktory miat wptyw
COVID 19, winien mie¢ charakter obiektywny, tj. taki, ze umowy nie mozna byloby zawrze¢
niezaleznie od tego, jaki wykonawca, i jaki zamawiajgcy znalaziby sie w podobnej sytuac;ji i
niezaleznie od ich woli w tym zakresie. Istotne jest rowniez jest istnienie Scistego zwigzku
pomiedzy zaistnieniem okolicznosci wptywajgcy na nalezyte wykonanie umowy, a
wystgpieniem epidemii COVID-19.

Biorac pod uwage powyzsze okolicznosci w przedmiotowej sprawie nie sposob przyjac, aby
inni wykonawcy mieli te same trudno$ci w wykonaniu umowy, na ktére powotywat sie
Odwolujgcy, co potwierdza zawarta w dniu 24 czerwca 2022r. umowa nr 85/MAT/2022 z

MILENA BIS Sp. z 0.0. z terminem realizacji 90 dni od dnia zawarcia umowy, tj. z terminem,
ktéry byt dopuszczony w niniejszym postepowaniu .

Zamawiajgcy uznaje powyzszy wniosek o uniewaznienie zaskarzonej czynnosci
Zamawiajgcego oraz nakazanie Zamawiajgcemu zwrotu wadium jako w cato$ci bezzasadny i
sprzeczny z interesem Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 554 ust. 1 PZP: Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli
stwierdzi:

1) naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania
wykonawcow;

2) niezgodnos¢ projektowanego postanowienia umowy z wymaganiami wynikajgcymi z
przepisdéw ustawy.

Tym, samym, odwotanie moze zosta¢ uwzglednione jedynie woéwczas, gdy zarzucane przez
Odwolujgcego naruszenie przepiséw ustawy miato lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, konkursu lub systemu kwalifikowania
wykonawcdw. Przestankg uwzglednienia odwotania jest wiec wykazanie istotnego wplywu na
wynik postepowania.

W niniejszej sprawie, Odwotujgcy kwestionuje jedynie czynno$¢ zatrzymania wadium, ktora
w ocenie Zamawiajgcego nie ma zadnego wptywu na wynik postepowania. Tym samym, w

ocenie Zamawiajgcego sprawa o zwrot wadium jest sprawg cywilng i powinna zostac
rozpoznana jako sprawa o zaptate, w postepowaniu przed sgdem powszechnym.
Zamawiajgcy stwierdza, ze nie zaistnialy przestanki do uwzglednienia odwotania okreslone w
art. 554 p.z.p., dlatego Zamawiajgcy wnioskuje o oddalenie odwotania w cato$ci zgodnie z

art. 553 p.z.p.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 ze zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztoéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania



(Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ......cccceevreennne
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