Sygn. akt: KIO 852/13

WYROK
z dnia 25 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka
Przemystaw Dzierzedzki

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 kwietnia 2013 r. przez
wykonawce PROMED S.A., ul. Krajewskiego 1B, 01-520 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Akademicki Szpital Kliniczny im. Jana Mikulicza-Radeckiego,
ul. Borowska 213,50-556 Wroctaw

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu:

- uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie pakietow: nr 4
pozycja 8, nr 22 pozycja 1-6, nr 30 pozycja 7, nr 30 pozycja 8, nr 39 pozycja 2, nr 39
pozycja 3, numer 39 pozycja 6, nr 52 pozycja 10, nr 52 pozycja 13, nr 52 pozycja 18, nr
52 pozycja 19, nr 52 pozycja 21-24,

- uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia
jego oferty w zakresie powyzej wskazanych pakietow,

- powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie powyzej wskazanych

pakietow;

2. kosztami postepowania obcigza Akademicki Szpital Kliniczny im. Jana Mikulicza-

Radeckiego, ul. Borowska 213,50-556 Wroctaw i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez PROMED S.A,,

ul. Krajewskiego 1B, 01-520 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Akademickiego Szpitala Klinicznego im. Jana Mikulicza-Radeckiego,
ul. Borowska 213,50-556 Wroctaw na rzecz PROMED S.A., ul. Krajewskiego 1B,
01-520 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescéset
ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiinns



Sygn. akt: KIO 852/13
UZASADNIENIE

Akademicki Szpital Kliniczny im. Jana Mikulicza-Radeckiego we Wroctawiu prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
,dostawe sprzetu medycznego”. Ogtoszenie 0 zamowieniu ukazato w Dzienniku Urzedowym
UE z dnia 12 stycznia 2013 r. pod numerem 2013/S 009-010854.

Odwotujagcy PROMED S.A. wniést odwotanie od czynnosci (zaniechan) Zamawiajacego
polegajacych na uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego w pakietach: Pakiet
nr 4 pozycja 8; Pakiet nr 22 pozycja 1; Pakiet nr 22 pozycja 2; Pakiet nr 22 pozycja 3; Pakiet
nr 22 pozycja 4 Pakiet nr 22 pozycja 5; Pakiet nr 22 pozycja 6; Pakiet nr 22 pozycja 8; Pakiet
nr 30 pozycja 7; Pakiet nr 30 pozycja 8; Pakiet nr 39 pozycja 2; Pakiet nr 39 pozycja 3;
Pakiet nr 39 pozycja 6; Pakiet nr 52 pozycja 10; Pakiet nr 52 pozycja 13; Pakiet nr 52
pozycja 15; Pakiet nr 52 pozycja 18; Pakiet nr 52 pozycja 19; Pakiet nr 52 pozycja 21; Pakiet
nr 52 pozycja 22; Pakiet nr 52 pozycja 23; Pakiet nr 52 pozycja 24, a takze od czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy;
odrzuceniu oferty Odwotujgcego w odniesieniu do czesci zamowienia wskazanych powyzej,
zaniechaniu dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej we wszystkich

ww. pakietach.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze powyzsze czynnosci zostaty dokonane
bezpodstawnie, na skutek btednej wykfadni art. 7 ust. 1i 3, art. 24 ust. 1 pkt la, art. 24 ust. 4,
art. 93 ust. 1 pkt 1 oraz art. 91 ust. 1 ustawy, a takze art. 45 ust. 2 pkt 2 dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi w zw. z art. 53 ust. 3 i art. 54 ust. 4 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgca procedury udzielania zamowien przez
podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug

pocztowych.

Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia
postepowania w zakresie ww. pakietdw i pozycji; uniewaznienia czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania w zakresie ww. pakietdw i pozycji, powtérzenia czynnosci
badania i oceny oferty Odwotujgcego w zakresie ww. pakietdw i pozycji, dokonania wyboru

oferty Odwotujgcego w zakresie ww. pakietow i pozyciji.

Zamawiajacy zawiadomit Odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania w oparciu o art.

24 ust. 1 pkt 1a ustawy. Jako uzasadnienie faktyczne podjetej czynnosci podano
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rozwigzanie przez Zamawiajgcego umowy nr ASK/DZP/PN-133/2012 z powodu okolicznosci,
za ktére Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ zgodnie z § 6 ust 2 ww. umowy. Zamawiajacy
na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy odrzucit oferte Odwotujacego. Jednoczeénie,
Zamawiajacy poinformowat o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1

ustawy.

W dniu 20 listopada 2012 r. Odwoltujacy ztozyt u swojego partnera GE Healthcare
zamoéwienia na dostawe sprzetu medycznego, w tym inkubatora otwartego Giraffe Warmer,
oznaczone numerem 87/USA. Zamowienie zawierato w temacie informacje o najwyzszym
stopniu pilnoéci jego realizacji. Ziozenie zamowienia miatlo miejsce jeszcze przed
wszczeciem postepowania gdyz zaméwienie bylo skladane do biezacej sprzedazy. 21
listopada 2012 r. w Biuletynie Zaméwien Publicznych ukazato sie ogtoszenie o zamowieniu
na dostawe aparatury medycznej: Zadanie nr 1 - Dostawa inkubatora otwartego -
stanowisko do resuscytacji noworodkéw -1 kpl, Zadanie Nr 2 - Dostawa aparatow EKG wraz
z wozkami - 12 kpl. 22 listopada 2012 r. producent potwierdzit Odwotujagcemu przyjecie
zamowienia oraz zadeklarowat termin jego realizacji na dzieh 13 grudnia 2012 r. (tydzien 50)

- zgodnie z zgdang przez Odwotujgcego data.
Wobec deklaracji producenta z dnia 22 listopada 2012 r., Odwotujacy zdecydowat sie na

wziecie udziatu w postepowaniu przetargowym, przewidujgcym termin wykonania umowy do
17 grudnia 2012 r. Odwotujacy zobowigzat sie dostarczyé urzadzenie pn. Giraffe Warmer
produkcji GE Healthcare (objete zaméwieniem nr 87/USA) do 17.12.2012 r (51 tydzien).
Odwotujagcy GE Healthcare jest jednym z liderow wsréd $Swiatowych producentow
innowacyjnych technologii medycznych oraz wieloletnim dostawcg sprzetu medycznego, od
ponad 10 lat rzetelnie wspodtpracujgcym z Odwotujgcym wobec czego Odwotujgcy nie miat
podstaw by przypuszczaé, ze deklarowany termin realizacji zamowienia (50 tydzieh
kalendarzowy roku) nie zostanie dotrzymany.

3 grudnia 2012 r. Odwolujgcy zawart z Zamawiajgcym umowe na dostawe aparatury
medycznej - inkubatora - stanowiska do resuscytacji noworodkéw. 4 grudnia 2012 r.
Odwotujacy otrzymat od producenta informacje, ze termin realizacji zostat przesuniety na 51
tydzien roku (tzn. na okres 17-21.12.2012 r.). Od tego momentu Odwotujgcy miat wiedze, ze
prawdopodobne jest opdznienie w dostawie sprzetu od producenta, mogt jednak zaktadac (i
zakfadat), ze jesli do niego dojdzie, to bedzie ono nieznaczne. Odwotujacy podkreslit, ze nie
wystepowaly wéwczas zadne przestanki, ktore pozwalatyby przewidywaé, ze dostawa opdzni
sie powyzej daty 24 grudnia 2012 r. 12 grudnia 2012 r. Odwotujacy otrzymat kolejng
wiadomos¢ od producenta, gdzie w zestawieniu okre$lajgcym biezacy status realizacji

wszystkich ztozonych zamoéwien i dostaw GE Healthcare nadal podtrzymuje zapewnienie, ze



dostawa zostanie zrealizowana w 51 tygodniu roku. W tym samym dniu Odwotujgcy otrzymat
informacje od producenta, ze GE Healtcare nie moze zrealizowa¢ catego zamowienia, bo
produkcja czesci sprzetu jest wstrzymana. Producent poprosit o zgode na dostawe
czedciowg (m.in. inkubatorow do Wroctawia). Producent potwierdzit, Zze inkubatory sag
zarezerwowane i ze wysytka odbedzie w tygodniu 51. Producent zadeklarowat, ze wszystkie
inkubatory, ktérych produkcja nie podlega wstrzymaniu (w tym urzadzenia ,Warmers" czyli
wiasnie towary zamowione m.in. do Wroctawia) wysle jak najszybciej. 18 grudnia 2012 r.
Odwotujacy po raz kolejny otrzymat od producenta zestawienie, z ktérego wynikato, ze

dostawa bedzie wystana do Polski w trakcie 51 tygodnia roku 2012.

Na zadane tego dnia pytanie o dostawe inkubatoréw, producent GE Healthcare niezwtocznie
odpowiedziat, ze inkubatory zostang wystane 21 grudnia 2012 r., a tylko inne urzadzenia
zostang dostarczone w roku 2013. Odwotujacy podkreslit, ze w oparciu o takie zapewnienie
mogt sadzi¢, ze producent posiadajac specjalny system koordynujgcy zamowienia
zabezpieczyt réwniez odpowiednio moce przerobowe dla zrealizowania awizowanych przez
dystrybutoréw dostaw. Dodatkowo Odwotujacy wskazywat na okolicznos¢, ze producent caty
czas utwierdzat Odwotujacego w przekonaniu, ze opéznienia nie bedzie albo, Zze bedzie ono

niewielkie.

W tym samym dniu 18 grudnia 2012 r. po otrzymaniu od producenta informacji, o ktérych
mowa powyzej Odwotujgcy w zwigzku ze spodziewang dostawa, zaplanowat na 24 grudnia
2012 r. przygotowanie inkubatora do dostawy i instalacji (montaz czesci i akcesoridw,
weryfikacje jego stanu technicznego, testy, przekazanie do transportu etc.). Dostawa aparatu
od producenta do Polski spodziewana byta bowiem wtasnie na czwartek 24 grudnia 2012 r.,
za$ jego instalacja u Zamawiajacego na pierwszy mozliwy kolejny dzien po Swietach, tj. 27
grudnia 2012 r. W tym czasie Odwotujacy caty czas oczekiwat na towar. Odwotujacy
podkredlit, ze pomimo zapewnieh ze strony producenta, rozpoczat poszukiwania
alternatywnej mozliwosci dostarczenia Zamawiajgcemu inkubatora. W tym czasie posiadat
na stanie magazynowym inne inkubatory o podobnej konfiguracji, jednak po weryfikacji ich
parametrow okazato sie, ze ze wzgledu na precyzyjnie okreslone, konkretne parametry
oczekiwanego przez Zamawiajgcego aparatu nie sg to urzadzenia odpowiadajgce opisowi
przedmiotu zamowienia zawartemu w SIWZ, przez co nie istnieje mozliwosé
zaproponowania ich jako dostawy zamiennej (zastepczej) - bytoby to bowiem nadal
nienalezyte wykonanie umowy. Rownolegle trwaty poszukiwania pozadanego inkubatora w
innych lokalizacjach - réwniez bez efektu. Odwolujgcy zaznaczyt, ze pomiedzy 17 a 21
grudnia 2012 r. przedstawiciel Odwotujgcego wielokrotnie kontaktowat sie z Zamawiajgcym,
osobiscie oraz telefonicznie i informowat go o niezaleznym od Odwotujgcego opdznieniu

dostawy oraz aktualnym stanie sytuacji. 27 grudnia 2012 r. Odwotujacy otrzymat informacje



od producenta, ze aparat dopiero zostat wyprodukowany, wyszedt z fabryki oraz jest gotowy
do wysytki do Polski. Zaplanowano w zwigzku z tym przygotowania aparatury, tym razem na
31 grudnia 2012 r. oraz samg dostawe i instalacje na pierwszy mozliwy nastepny dzien
roboczy tj. 2 stycznia 2013 r. Dziatania te byly planowane w oparciu o ustng informacje
uzyskang od producenta, o tym, Zze planowana dostawa do Polski bedzie mozliwa dopiero w
dniu 31 grudnia 2012 r. Odwotujacy, majac powyzszg wiedze wystosowat pismo do
Zamawiajgcego o gotowoséci do dostawy w dniu 4 stycznia 2013 r. 31 grudnia 2012 r.
Odwotujgcy otrzymat informacje o dotarciu inkubatora do magazynu. 31 grudnia 2012 r.
Odwotujgcy otrzymat pismo zawierajace oswiadczenie Zamawiajgcego o odstgpieniu przez
niego od umowy z dnia 3 grudnia 2012 r. W pismie tym Zamawiajgcy oswiadczyt, ze na
podstawie § 6 ust. 1 umowy "rozwigzuje umowe nr ASK/DZP/PN-133/2012 z dnia 3 grudnia
2012 r. na dostawe inkubatora otwartego - stanowiska do resuscytacji noworodkéw".
Jednoczesnie Zamawiajacy poinformowat, ze w zwigzku z tym, iz dostawa i montaz
przedmiotu umowy nie zostaty zrealizowane do dnia 31 grudnia 2012 r. Zamawiajacy stracit
dotacje celowg na zakup przedmiotu umowy, w zwigzku z czym nie ma mozliwosci realizacji
dostawy w dniu 4 stycznia 2012 r. Odwotujgcy w pismie z dnia 03.01.2013 r. podtrzymat
gotowos$¢ spetnienia swiadczenia, zwracajac sie o cofniecie oswiadczenia woli o rozwigzaniu
umowy i deklarujagc natychmiastowg dostawe zamowionego sprzetu. W ocenie
Odwotujgcego odmowne stanowisko Zamawiajgcego byto podyktowane bardziej wzgledami
ekonomicznymi (utrata srodkow) niz niechecig do Odwotujacego lub brakiem wiary w
pozytywne zakohczenie umowy.

Zgodnie z § 6 ust. 1 ww. umowy, dostawa miata zosta¢ zrealizowana w terminie do dnia 17
grudnia 2012 r. Zamawiajgcy moégt rozwigza¢ umowe ze skutkiem natychmiastowym w
przypadku przekroczenia terminu realizacji dostawy o 7 dni (§ 6 ust. 2 ww. umowy).
Ostatecznie, rozliczenie miato nastapi¢ do dnia 31 grudnia 2012 r. (§ 8 ust. 2 ww. umowy).
Odwotujgcy argumentowat, ze zgodnie z art. 395 k.c. skuteczne zastrzezenie umownego
prawa odstagpienia od umowy uzaleznione jest od zakre$lenia terminu, jaki strona ma na
ztozenie stosownego oswiadczenia woli. Skoro zatem w umowie z dnia 3 grudnia 2012 r.
zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a Odwolujagcym strony nie oznaczyty terminu na
skorzystanie przez Zamawiajagcego z umownego prawa odstgpienia (art. 395 § 1 k.c.), a
nadto Zamawiajgcy nie uznat za stosowne wyznaczenie Odwotujgcemu dodatkowego
terminu na spetnienie zobowigzania (art. 491 k.c.), to nalezy podda¢ pod watpliwos¢

skutecznos¢ ztozonego przez Zamawiajgcego oswiadczenia woli o "rozwigzaniu umowy".
Odwotujacy podkreslit, Zze nie jest winien jakiegokolwiek umysinego, powaznego w skutkach
przewinienia zawodowego, ktore w Swietle prawa Unii Europejskiej dopuszczatoby

wykluczenie wykonawcy z postepowania.



Odwotujgcy powotat sie na wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 13 grudnia 2012
roku, w ktérym Trybunat uznat przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp za nadmiernie restrykcyjny,
podkreslajac, ze jakiekolwiek nieprawidtowe, niedoktadne lub niskie jakosciowo wykonanie
umowy lub jej czeSci moze ewentualnie wykazac nizsze kompetencje zawodowe danego
wykonawcy, lecz nie jest automatycznie roéwnowazne z powaznym wykroczeniem.
Tymczasem art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy postuguje sie wiasnie tym
ostatnim pojeciem, ktére w ocenie Trybunatu rozumie¢ nalezy w ten sposdb, Zze odnosi sie
ono zwykle do zachowania danego wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub
stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. Odnoszac sie do przestanki rozwigzania
umowy ,z powodu okolicznosci za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢" na gruncie
wyktadni jezykowej nie sposéb wyprowadzi¢ wniosku, ze winny moze by¢ tylko wykonawca
dziatajacy umysinie, czy tez z winy umysinej. W zwiazku z tym pojecie ,powaznego
wykroczenia zawodowego" zdaje sie odpowiada¢ na gruncie prawa krajowego pojeciu
.,fazacego niedbalstwa". Po drugie, Trybunat wytknat automatyzm polskich przepisow,
bezwzglednie nakazujacych Zamawiajagcemu wykluczenie wykonawcy w okolicznosciach w

nich wskazanych.

Odwotujacy wskazat, ze w ocenie Trybunatu regulacja art. 24 ust. 1 pkt la Pzp jest
sprzeczna zarowno z art. 45 ust. 2 dyrektywy, bowiem wykracza poza zawarty w
dyrektywie zamkniety katalog podstaw mogacych uzasadnia¢ wykluczenie wykonawcy z
udziatu w przetargu, jak i zasadami i innymi normami prawa Unii z zakresu zamoéwien

publicznych.

Ponadto odwotujacy przytoczyt stanowisko Urzedu dotyczgce skutkow wyroku TSUE w
sprawie C-465/11 dla stosowania art. 24 ust. 1 pkt. la ustawy Pzp. Odnoszgc sie do
powyzszego stanowiska UZP niewatpliwie zgodzic sie trzeba, ze ww. wyrok nie uchyla ww.
artykutu, a zatem przepis ten musi by¢ nadal stosowany w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego, konieczne jest jednakze uwzglednienie  wskazdéwek
interpretacyjnych wynikajacych z wyroku Trybunatu. UZP wskazuje, ze zamawiajacy jest
obowigzany wykluczyé danego wykonawce z toczacego sie postepowania w sprawie
zamowienia publicznego, jezeli w stosunku do tego wykonawcy spetniony jest m.in.
nastepujacy warunek: ,zamawiajgcy po przeprowadzeniu analizy okolicznosci zwigzanych z
rozwigzaniem albo wypowiedzeniem albo odstgpieniem umowy ustali, ze rozwigzanie albo
wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej jest nastepstwem powaznego wykroczenia
zawodowego popetnionego przez danego wykonawce, w szczegoélnosci nie wykonywania
przez niego lub niewlasciwego wykonywania zaméwienia wskazujgcego na zamierzone

dziatanie wykonawcy lub jego razace niedbalstwo".

Odwotujacy podkreslat, ze wobec przedstawionych okolicznoéci, jak i orzecznictwa, nie



moze zosta¢ uznany za winnego powaznego wykroczenia zawodowego.

Dziatania podejmowane w dobrej wierze przez niego zmierzaty do wywigzania sie z dostawy
w terminie, a gdy nie bylo to juz z przyczyn od wykonawcy niezaleznych mozliwe,
Odwotujacy znajac sytuacje Zamawiajgcego zwigzang z finansowaniem przedmiotu
zamowienia czynit wszelkie dostepne starania aby dostawa nastgpita przed koncem roku
2012. Podkreslat, ze po stronie Odwoltujgcego nie bylo zamiaru popetnienia umysinego
wystepku przeciwko interesom Zamawiajacego. Wykonawca nie miat bowiem Zzadnego

wptywu na dziatania producenta, a co wazniejsze nie mogt ich przewidziec.

Odwotujgcy podniést takze okoliczno$¢, ze od poczatku swojej historii Odwotujacy przez
wiele juz lat Scisle kooperuje z Zamawiajacym, co potwierdzajg dziesigtki (a moze setki)
wygranych przetargow i zawartych umoéw (realizowanych z powodzeniem i z satysfakcjg obu
stron). Dowodem na to moga by¢ chociazby podpisywane bez zastrzezenh protokoty odbioru,

czy licznie wystawione referencije.

Niewykonanie w terminie umowy ASK/DZP/PN-133/2012 nie stanowi okolicznosci zawinionej
przez Odwotujgcego, co w zwigzku z przepisem art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy klasycznej
(2004/18/WE) nie moze stanowi¢ przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania o

udzielenie zamodwienia publicznego.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i

dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalila i zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu. Gdyby potwierdzity

sie zarzuty stawiane w odwofaniu, miatby szanse uzyskaé zaméwienie.

Zgodnie z art. 24 ust 1 pkt 1a Pzp - zamawiajgcy jest obowigzany wykluczy¢ z postepowania
0 udzielenie zamowienia takiego wykonawce, z ktérym dany zamawiajgcy rozwigzat albo
wypowiedziat umowe w sprawie zamodwienia publicznego, jak réwniez ktéry odstgpit od
umowy w sprawie zamowienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca
ponosi odpowiedzialno$é, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od

niej nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a warto$¢ niezrealizowanego
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zamoOwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy. Wyrok Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 13 grudnia 2012 roku wskazat, ze powyzszy przepis jest nadmiernie
restrykcyjny wobec tredci art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31.03.2004r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamdwien publicznych na roboty budowalne, dostawy i ustugi. Art. 45 ust. 2 akapit
pierwszy lit. d) powotanej dyrektywy postuguje sie pojeciem ,powaznego wykroczenia”, ktore
odnosi sie do zachowania wykonawcy wskazujacego zamiar uchybienia lub stosunkowo
powazne niedbalstwo, a wiec odpowiadajgcego na gruncie prawa polskiego pojeciu
.fazacego niedbalstwa”. W taki tez sposdb powinna by¢ dokonywana wyktadnia przepisu art.
24 ust 1 pkt 1a Pzp. Trybunat uznat takze, ze art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy
wyklucza automatyczne wykluczanie wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, co przewiduje art. 24 ust. 1 pkt 1 a Pzp. Trybunat wytkngt automatyzm polskich
przepiséw, bezwzglednie nakazujgcych zamawiajacemu wykluczenie wykonawcy w
okolicznosciach w nich wskazanych. W Pzp ustawodawca okreslit sztywne kryteria
wykluczenia, nie pozostawiajgc zamawiajagcym mozliwosci uwzglednienia indywidualnych
okolicznosci kazdego przypadku.

Wobec tresci wyroku ETS, stanowisko w kwestii wyktadni art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp zajat
Urzad Zaméwieh Publicznych. Zgodnie ze stanowiskiem Urzedu, ze wyrok ten nie prowadzi
co prawda do uchylenia obowigzywania art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp, jednakze konieczne jest
przy jego stosowaniu uwzglednienie wskazéwek interpretacyjnych wynikajgcych z wyroku
Trybunatu.

UZP wskazat, ze zamawiajacy jest obowigzany wykluczyé danego wykonawce z toczacego
sie postepowania w sprawie zamdwienia publicznego, jezeli w stosunku do tego wykonawcy
spetniony jest m.in. nastepujacy warunek: ,zamawiajgcy po przeprowadzeniu analizy
okolicznoéci zwigzanych z rozwigzaniem albo wypowiedzeniem albo odstgpieniem umowy
ustali, ze rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej jest nastepstwem
powaznego Wwykroczenia zawodowego popetnionego przez danego wykonawce, w
szczegolnosci nie wykonywania przez niego lub niewfasciwego wykonywania zamowienia

wskazujgcego na zamierzone dziatanie wykonawcy lub jego razgce niedbalstwo".

Izba podnosi, ze w $wietle wyroku ETS, Zamawiajacy kazdorazowo zobowigzany jest badac
wystgpienie indywidualnych okolicznosci niewykonania lub nienalezytego umowy przez
wykonawce, stanowigcych podstawe jego wykluczenia.

Ponadto w ocenie Izby wykluczenie wykonawcy mozliwe jest w przypadku, gdy

niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przez niego umowy spowodowane jest



stwierdzonym przez zamawiajgcego co najmniej razagcym niedbalstwem wykonawcy. W
niniejszej sprawie taka podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania nie wystapita.

W ocenie lzby Odwotujacy dotozyt nalezytej starannosci w celu terminowej realizaciji
zamowienia. Odwotujacy wykazat, ze zamowienie na dostawe inkubatora zostato ztozone z
odpowiednim wyprzedzeniem. Odwotujacy wykazat takze, ze producent urzadzenia
potwierdzit realizacje dostawy w wymaganym przez wykonawce terminie. Termin ten
zapewniat zrealizowanie dostawy jeszcze przed wymaganym przez Zamawiajgcego
terminem realizacji dostawy. Odwotujgcy informowat producenta o pilnym charakterze
zamoéwienia i koniecznosci dotrzymania deklarowanego przez producenta terminu dostawy.
Producent wielokrotnie potwierdzat, ze zamowienie zostanie zrealizowane terminowo.
Odwotujgcy w chwili zawarcia umowy z Zamawiajacym miat wszelkie dane, aby
przypuszczaé, iz zamowienie zostanie wykonane jeszcze przed wymaganym terminem
wynikajagcym z umowy z Zamawiajagcym. Co wiecej, Odwoltujacy w trakcie rozprawy
przedstawit obszerng korespondencje z producentem inkubatoréw, wskazujaca na
intensywne zainteresowanie i starania Odwotujgcego podejmowane w celu zrealizowania

zamowienia w najszybszym mozliwym terminie, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.

Z powyzszych okolicznosci wynika, ze Odwotujacy dokonat aktéw starannosci majacych na
celu doprowadzenie do terminowej realizacji zamoéwienia. Brak jest podstaw do postawienia
zarzutu Odwotujgcemu dziatania z zamiarem niezrealizowania w terminie umowy lub
razgcego niedbalstwa przy jej wykonywaniu. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze wykluczajac
Odwotujgcego Zamawiajgcy nie badat stopnia zawinienia Odwotujgcego przy niewykonaniu
zamowienia, a zgodnie z wyrokiem ETS-u okolicznos¢ ta ma istotne znaczenie dla ustalenia,
czy zachodzi przestanka wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy

Prawo zamdwien publicznych.

W ocenie Izby istotna jest takze okolicznos¢, ze realizacja zamoOwienia nastgpi¢ miata w
okresie okotoswigtecznym. W okresie tym nastepuje zwiekszona ilo$¢ transakcji handlowych,
co powoduje przecigzenie firm transportowych i opdznienia w dostarczaniu przesytek. Nalezy
wzig¢ pod uwage, ze zaistniata niekorzystna sytuacja, ktéra byta spowodowana dziataniami
nie samego Odwotujgcego, ale podmiotu trzeciego, a takze krétkiego czasu na realizacje

zamowienia.

Podkre$lenia wymaga, ze podstawg wykluczenia moze by¢ wypadek, gdy rozwigzanie
umowy nastgpito z powodow zwigzanych z brakiem profesjonalizmu po stronie wykonawcy.
Jak stwierdzit Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 29 pazdziernika 2012 roku sygn.

akt. V Ca 1982/12 ,(...) okolicznosci stanowigce przyczyne rozwigzania lub wypowiedzenia
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umowy albo odstgpienia od niej, za ktére odpowiedzialno$é ponosi wykonawca, nie mogg
polega¢ na kazdym nienalezytym wykonaniu zobowigzania, ale muszg by¢ nastepstwem
braku profesjonalizmu (a S$cislej powaznego wykroczenia bedacego dowodem braku

profesjonalizmu)”.

W niniejszej sprawie Zamawiajacy nie wykazat, aby Odwotujacy dopusécit sie w realizaciji
poprzedniej umowy (dostawy inkubatora) wykroczenia bedacego dowodem braku
profesjonalizmu. Jak wskazano powyzej, Zamawiajgcy nie badat stopnia zawinienia
Odwotujgcego. Nadto, podejmowane dziatania Odwotujgcego, ktére wykazat w trakcie

rozprawy swiadczg o jego zaangazowaniu, nie za$ o braku solidnosci.

Réwniez Zamawiajacy przyznat w trakcie rozprawy, ze wspotpracowat dotychczas z
Odwotujgcym i ze byt ze wspétpracy zadowolony. Trudno wiec uzna¢, aby Odwotujacy nie

byt starannym kontrahentem i aby $wiadomie dazyt do niewykonania zaméwienia.

W ocenie Izby trudno jest wiec méwié¢ o swiadomym zawinionym dziataniu Odwotujacego lub
zamiarze uchybienia, czy stosunkowo powaznym niedbalstwie ze strony Odwotujgcego.
Z tego wzgledu Izba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 1 pkt 1aiw

konsekwenciji 93 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych za uzasadniony.

Na marginesie Izba zauwaza, ze Zamawiajgcy miat prawo do rozwigzania umowy ze
skutkiem natychmiastowym wobec przekroczenia terminu realizacji zamowienia o okreslony
w umowie czas. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, taki sposéb rozwigzania umowy nie
moze zosta¢ zakwalifikowany jako umowne prawo odstgpienia, o ktérym mowa w art. 395
kodeksu cywilnego, gdyz umowne prawo odstgpienia jest uprawnieniem, ktore przystuguje
stronie niezaleznie od tego, czy umowa jest nalezycie wykonywana przez drugg ze stron.
Rozwigzanie umowy przez Zamawiajgcego moze zosta¢ natomiast zakwalifikowane jako
odstgpienie od umowy wskutek niewykonania zobowigzania w terminie Scisle okre$lonym.
Odstagpienie to uregulowane jest w art. 492 kodeksu cywilnego i uprawnienie do odstgpienia
od umowy w tym trybie moze nastapi¢ w kazdym czasie i bez koniecznosci wyznaczania

dodatkowego terminu.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodniczacy:

Czilonkowie:
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