Sygn. akt: KIO 361/12
WYROK
z dnia 27 lutego 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman

Czlonkowie: Agnieszka Bartczak-Zuraw

Bogdan Artymowicz
Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lutego 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 21 lutego 2012 r. przez wykonawcow wspodinie
ubiegajacych sie o zaméwienie: Alicje Brzozowska ALBA Przedsigbiorstwo Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowe, Leszka Brzozowskiego ALBA Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowe, ul. Kostrzynska 20, 61-042 Poznan, w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego: Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne Sp. z o. o. ul. Marii
Sklodowskiej - Curie 73, 87-100 Torun,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujagcego — wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o zamoéwienie: Alicje Brzozowska ALBA Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlowo-
Ustugowe, Leszka Brzozowskiego ALBA Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-
Ustugowe, ul. Kostrzynska 20, 61-042 Poznan,

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500,00 zt (stownie:
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siedem tysiecy pigeCset ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego -
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: Alicje Brzozowska ALBA
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe, Leszka Brzozowskiego ALBA
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe, ul. Kostrzyrska 20, 61-042
Poznan, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: Alicji
Brzozowskiej ALBA Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe, Leszka
Brzozowskiego ALBA Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe, ul.
Kostrzynska 20, 61-042 Poznan na rzecz zamawiajgcego: Kujawsko-Pomorskich
Inwestycji Medycznych Sp. z o. o. ul. Marii Skiodowskiej - Curie 73, 87-100 Torun,
kwote 3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero groszy) tytutem
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 198b ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy..........cccevcevnnnnenn

Sygn. akt: KIO 361/12



Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na " Zakup i dostawe wyposazenia dla wybudowanego Pawilonu
t6zkowego wraz z Izbg Przyje¢ Wojewodzkiego Szpitala Obserwacyjno-Zakaznego w
Bydgoszczy, postepowanie ZP/05/12, o warto$ci nieprzekraczajgcej rownowartosci kwot
okreslonych przepisami wykonawczymi wydanymi na podstawie art. 8 ust. 11 ustawy Pzp,
ogtoszonym w Biuletynie Zamdwien Publicznych Nr 1, poz. 26154 z 27 stycznia 2012 r., w
dniu 21 lutego 2012 r. zostato wniesione w formie pisemnej odwotanie przez konsorcjum firm:
Alicja Brzozowska ALBA Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe, Leszek
Brzozowski ALBA Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe, dziatajacych jako spétka
cywilna z siedzibg w Poznaniu, w kopii przekazane zamawiajgcemu w dniu 20 lutego 2012 r.

Zlozenie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia w dniu 16 lutego 2012 r. o
wykluczeniu odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 24 ust.

1 pkt 1a w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz o wyborze
jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy TRIBO Sp. z 0.0., z siedzibg w Nowej Wsi Wielkiegj.

Wobec podjetych czynnosci oraz zaniechania czynno$ci, odwotujgcy zarzucit
zamawiajgcemu: Kujawsko-Pomorskim Inwestycjom Medycznym Sp. z 0. 0. w Toruniu
naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U.z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej zwanej ustawg Pzp, tj. art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy
Pzp, z uwagi na brak przestanek do wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie
tego przepisu, a w konsekwencji naruszenie przepisu - art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, przez
odrzucenie oferty niepodlegajgcej odrzuceniu oraz uchybienie przepisom art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp, przez wybér oferty niebedacej ofertg najkorzystniejszg w Swietle przyjetego kryterium oceny
ofert (najnizsza cena).

Powolujgc sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamoéwienia, odwotujgcy
wnosit 0 uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia podjetych czynnosci wobec zfozonej oferty,

2) powtorzenia czynnosci oceny ofert, a w jej wyniku nakazanie zamawiajgcemu dokonania
czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej - w Swietle przyjetego kryterium
oceny ofert.

W uzasadnieniu zgloszonych zarzutéw i zgdan odwolujgcy podnosit, ze w dniu 16
lutego 2012 r. zamawiajgcy przekazat zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania na zakup i
dostawe wyposazenia dla wybudowanego Pawilonu tézkowego wraz z Izbg Przyjec
Wojewodzkiego Szpitala Obserwacyjno-Zakaznego w Bydgoszczy (znak sprawy ZP/05/12) -
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pakiet nr 1. Zgodnie z trescig tego zawiadomienia, zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ztozonej
przez wykonawce - firme TRIBO Sp. z 0.0. z Nowej Wsi Wielkiej, jak tez odrzucit oferte
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, uzasadniajgc dokonang czynno$¢
wystgpieniem przestanek do wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp. Odwolujgcy zaznaczat, ze kwestia prawa zamawiajgcego do
odstgpienia od umowy ZP/05-13/11, o ktérej mowa w ww. piSmie, stanowi przedmiot sporu
pomiedzy stronami, ktéry to spdr odzwierciedla korespondencja, ktdrg zatgczyt do odwotania.
Przedstawiajgc swoje stanowisko w sprawie, odwotujgcy wyjasniat, ze wartos¢
szacunkowa zamowienia w postgpowaniu, ktore zakonczylo sie zawarciem umowy nr ZP/05-
13/11 z dnia 14 kwietnia 2011 r., zostata przez zamawiajgcego ustalona na kwote 46 740,00 zt
brutto. Jednoczesnie, zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia, wykonawcy byli zobowigzani
zaoferowac zmywarki przemystowe w ilosci 5 szt., o parametrach okreslonych w zestawieniu
warunkow i parametréw wymaganych, stanowigcym integralng czes¢ specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia. Rynkowa warto$¢ jednej zmywarki najbardziej zblizonej do typu,
opisanego przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (Winterhalter
UC-L) wynosi ok. 19 200,00 zt brutto (tgcznie ok. 96 000,00 zt za 5 sztuk przewidzianych do
dostawy), co oznaczato, w przekonaniu odwotujgcego, ze przedmiot zamdwienia zostat przez
zamawiajgcego albo znacznie niedoszacowany, albo btednie opisany. Brak jest bowiem na
rynku zmywarek odpowiadajgcych wymaganiom zamawiajgcego i jednoczesnie mieszczacych
sie cenowo w kwocie, jakg zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia (46 740,00
zt brutto). Poza tym, odwotujacy wskazywat, ze na pakiet nr 13 poza opisanymi piecioma
zmywarkami sktadaty sie rowniez witryny chtodnicze (6 szt.) oraz lodéwki (3 szt.), zatem de facto



kwota przeznaczona przez zamawiajgcego na zakup zmywarek byta znaczgco nizsza od
przeznaczonej na sfinansowanie catego pakietu nr 13. Odwotujgcy przekonywat, ze wedtug jego
najlepszej wiedzy - na rynku nie jest dostepna zmywarka, spetiajgca wszystkie wymagania
zamawiajgcego opisane w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W dalszej treSci uzasadnienia stwierdzit, ze w zfozonej ofercie zadeklarowat dostarczenie
zmywarek kuchennych Ardo typu DWT14LLY w ilosci 5 sztuk za warto$¢ brutto 8 875,98 zt,
dzigki czemu cena ofertowa mogta zosta¢ ustalona na poziomie odpowiadajgcym zatozeniom
finansowym przyjetym w postepowaniu przez zamawiajgcego. Przyznal, ze nie ulega
watpliwosci, ze zmywarki te nie odpowiadaty wymaganiom okre$lonym przez zamawiajgcego w
SIWZ, zatem zlozona oferta podlegata obligatoryjnemu odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Odwotujgcy argumentowat, Ze nie odrzucenie tej
oferty stanowito istotng wade postepowania, a skoro zamawiajgcy nie dokonat czynnosci
odrzucenia oferty odwolujgcego i uznat jg za najkorzystniejsza, tym samym, usankcjonowat
oferte o tre$ci sprzecznej z trescig SIWZ, sugerujgc niejako, ze w rzeczywistosci chciat zamowic
zmywarki kuchenne, a nie przemystowe (co znajdowatoby potwierdzenie w wartosci

szacunkowej zaméwienia i w wysoko$ci kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia). W
konsekwenciji doszfo do podpisania umowy.

W ocenie odwotujgcego, wskazana powyzej wada postepowania stata sie decydujgca
przyczyng powstania sporu co do sposobu wykonania zamowienia, tj. sporu o to, jakie zmywarki
odwolujacy powinien dostarczy¢ zgodnie z umowag. Zaznaczat, ze stosownie do tresci art. 140
ust. 1 ustawy Pzp, zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie. W $wietle tego przepisu, zawierajgc umowe z
zamawiajgcym, odwotujgcy zobowigzat sie do dostarczenia zmywarek opisanych w swojej
ofercie, ktéra zostata przez zamawiajgcego zaakceptowana, zamawiajgcy za$ nie miat prawa
domagac sie innych zmywarek niz opisane w ofercie odwotujgcego. Do chwili odmowy przyjecia
zaoferowanych zmywarek odwotujacy utrzymywat, ze miat petne prawo sadzi¢, ze zamawiajgcy
zaakceptowat (tj. uznat za zgodng z tre$cig SIWZ) oferte w takim brzmieniu, w jakim zostata ona
ztozona. Podkreslat, Ze nie moze uwzgledni¢ pogladu zamawiajgcego, wedtug ktérego
odwolujacy zobowigzat sie do dostarczenia zmywarek opisanych w SIWZ, za cene
zadeklarowang w ofercie. Przyjecie takiego stanowiska, wedtug odwotujgcego, oznaczatoby, iz
zamawiajgcy chce przerzuci¢ konsekwenciji wlasnych btedéw na odwolujgcego - prébujgc
zmusi¢ go do wykonania umowy wbrew treSci art. 140 ust. 1 ustawy Pzp i z razgcg stratg
(wskutek réznicy w cenach zmywarek). W opinii odwotujgcego, oznaczatoby to, ze zachodzi
sytuacja zawarcia umowy o $wiadczenie niemozliwe w rozumieniu art. 387 §1 Kodeksu
cywilnego, a wiec umowy niewaznej z mocy prawa.

W prze$wiadczeniu odwotujgcego, do podobnego wniosku - o zaistnieniu przestanek do
uniewaznienia umowy - prowadzi takze przyjecie zatozenia przeciwnego, tj. uznanie, ze
przedmiotem umowy jest dostawa zmywarek opisanych w ofercie odwotujgcego (niezgodnych z
wymaganiami SIWZ). Zgodnie bowiem z brzmieniem art. 140 ust. 3 ustawy Pzp, umowa podlega
uniewaznieniu w czesci wykraczajgcej poza okreslenie przedmiotu zaméwienia zawarte w SIWZ

Biorgc pod uwage przytoczone powyzej okolicznosci, odwotujgcy wyrazit przekonanie, iz
umowa nie zostata i nie mogta zosta¢ wykonana z przyczyn lezacych wytacznie po stronie
zamawiajacego: poczawszy od btednego oszacowania i/lub okreslenia przedmiotu zaméwienia,
przez zaniechanie odrzucenia oferty odwotujgcego, podpisanie umowy z wykonawca, ktéry
zfozyt oferte o treSci niezgodnej z treScig SIWZ, po domaganie sie wykonania zamoéwienia -
wbrew tresci ziozonej oferty. W konsekwenciji odwotujgcy uznat stanowisko zamawiajgcego w
sprawie odstgpienia od umowy z winy wykonawcy z dnia 29 czerwca 2011 za bezpodstawne i
nieuprawnione, a takze za bezprzedmiotowe, gdyz pismem z dnia 22 kwietnia 2011 r. sam
odstgpit od przedmiotowej umowy ZP/05-13/11 - w zwigzku z brakiem mozliwosci wykonania
zamowienia. Fakt skutecznosci tego odstgpienia, jak utrzymywat odwotujacy, zostat przyznany
przez zamawiajgcego w tresci pisma z dnia 2 wrzesnia 2011 r., stwierdzajgcym, ze w dniu 22
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kwietnia 2011 r. rzeczona umowa zostata rozwigzana przez odstgpienie. Pdzniejsze odstgpienie

od umowy przez zamawiajgcego z dnia 29 czerwca 2011 r. poczytat odwotujgcy za
bezprzedmiotowe, gdyz umowa ulegta rozwigzaniu z dniem 22 kwietnia 2011 r. Tymczasem



przepis art. 24 ust.1 pkt 1a ustawy Pzp wymaga, by to zamawiajgcy rozwigzat umowe o
zamowienie publiczne, wypowiedziat jg lub odstgpit od niej. W ocenie odwotujgcego - takze
omawiana przestfanka zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp nie zostata spetniona przy
podjeciu czynno$ci zamawiajgcego. W konsekwencji przedstawionego wywodu, stwierdzit, ze w
postepowaniu, ktérego dotyczy niniejsze odwotanie, nie wystgpity przestanki do wykluczenia
odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp.

W odpowiedzi z dnia 27 lutego 2011 r. zamawiajgcy wnosit 0 oddalenie odwotania, z
uwagi na bezzasadno$¢ podniesionych w nim zarzutéw. Ponadto wnioskowat o
przeprowadzenie dowodow z dokumentow zatgczonych do ztozonego pisma. W pierwszej
kolejnosci wskazat, ze zarzuty podniesione przez odwotujgcego nie zostaty poparte
dowodami, przy czym to na odwotujgcym spoczywat ciezar dowodu okolicznosci, z ktérych
wywodzit skutki prawne, a zatem obowigzek wykazania zasadnosci stawianych zarzutéw
(art. 6 K.c). Przede wszystkim odwolujgcy nie zatgczyt do przedmiotowego odwotania
zadnych dokumentéw, zwtaszcza kopii umowy, od ktdrej odstgpit zamawiajgcy - na
potwierdzenie swoich tez.

Zarzuty dotyczace naruszenia art. 24 ust 1 pkt 1a ustawy Pzp bezpodstawnego
wykluczenia z postepowania na zakup i dostawe wyposazenia dla wybudowanego Pawilonu
t6zkowego wraz z Izbg Przyje¢ Wojewodzkiego Szpitala Obserwacyjno - Zakaznego w
Bydgoszczy, wszczetego w dniu 27 stycznia 2012 r. uznat zamawiajacy za nietrafne.
Abstrahujgc od faktu, iz odwotujgcy nie wskazat zadnych dowoddw na poparcie tej tezy,
zamawiajgcy utrzymywat, iz argumenty podniesione przez odwotujgcego nie znajdujg
uzasadnienia w Swietle dokumentdéw zgromadzonych w postepowaniu znak ZP/05/11.
Odnoszac sie do zarzutu ztego oszacowania wartosci przedmiotu zaméwienia - zmywarki -
zamawiajacy nie podzielit poglagdu odwotujgcego. Zaznaczat, ze po wyborze oferty
odwotujgcego, chcac doprowadzi¢ do pomysinego sfinalizowania zawartej umowy, wskazat
odwotujgcemu przyktadowy model zmywarki, ktéry spemia wszystkie wymogi SIWZ, a ktorej
wartos$¢ rynkowa wynosi ok. 7 tys. zl/szt. (pismo zamawiajgcego z dnia 10 maja 2011 r.,
karta katalogowa zmywarki SILANOS 802133). Biorgc pod uwage, iz zamawiajgcy wymagat
dostarczenia 5 sztuk zmywarek, o parametrach szczegotowo wskazanych w SIWZ, warto$é
taczna przedmiotu zamowienia w tej czesci wynosita 35 tys. zt. Zatem w ocenie
zamawiajgcego, kwota 46 740 zt. brutto na sfinansowanie catego pakietu nr 13 zostata
oszacowana prawidlowo. Podkres$lat, ze oferta odwotujgcego nie byta jedyng ofertg ztozong
w tej czesci postepowania, zatem stwierdzenie, iz wszyscy wykonawcy sktadajgcy oferte

oferowali zmywarki niezgodne z postanowieniami SIWZ, gdyz rzekomo takie nie wystepujg
na rynku, uznat za zbyt daleko idgce. Ponadto, w ocenie zamawiajgcego, zarzuty odwotania
sg co najmniej spoznione, gdyz zaskarzenie tresci SIWZ byto mozliwe na etapie
postepowania ZP/05/11, z ktorego to prawa odwotujgcy (ani zaden inny wykonawca) nie
skorzystat.

Odnoszac sie do zarzutu nie odrzucenia oferty odwotujgcego, z uwagi na jej
niezgodnos¢ z treScig SIWZ, zamawiajgcy podkreslat, iz oferta ta byta poddana badaniu
przez komisje przetargowg zgodnie z zasadami ustawy Pzp. Badajgc oferte zamawiajgcy
mogt wzig¢ pod uwage jedynie poprawnos$¢ tych dokumentow zatagczonych do oferty, ktorych
wymagat oraz ocenia¢ oferty wykonawcéw zgodnie z kryteriami wskazanymiw SIWZ. W tym
zakresie komisja przetargowa orzekia jednogto$nie, iz oferta odwoltujgcego byta ofertg
najkorzystniejsza. Co wiecej, w tym samym postepowaniu, w czesci 7, odwotujgcy sam
odméwit podpisania umowy, argumentujac to tym, iz wskazana przez niego w ofercie cena,
byta wynikiem omytki (pismo odwotujgcego z dnia 14 kwietnia 2011 r.).

Podkreslit, iz na wybor oferty odwotujgcego na czes¢ 13, zaden z pozostatych
wykonawcow nie ztozyt odwotania, w zwigzku z czym zamawiajgcy uznat, ze jego czynnos$é
pozostaje zgodna z zasadami SIWZ i ustawy Pzp.

W zakresie zarzutéw odwotujgcego dotyczacych przerzucania na niego rzekomych
btedow zamawiajgcego, zamawiajgcy podnosit, iz w ofercie odwotujacy wskazat wyraznie, iz
jest zdolny wykona¢ zamowienie, a oferowane przez niego wyposazenie spetia wymogi
graniczne stawiane w SIWZ. W zawartej miedzy stronami umowie nie podano z nazwy
wyposazenia, ograniczajgc sie jedynie do stwierdzenia, iz wykonawca dostarczy fabrycznie
nowe wyposazenie dla Szpitala Obserwacyjno - Zakaznego w Bydgoszczy, na warunkach
okreslonych w tej umowie i zgodnie ze specyfikacjg techniczng SIWZ. Zatem zarzuty, ze



zamawiajgcy domaga sie dostarczenia zmywarek innych, niz oferowat odwotujacy, nie
znajduje uzasadnienia. Skoro bowiem odwolujgcy wskazat, ze zaoferowat urzgdzenia
zgodne z wymogami specyfikaciji technicznej to znaczy, ze zaoferowat urzgdzenia
spetniajgce wymogi zamawiajgcego.

Odnoszac sie do oswiadczenia o odstgpieniu od umowy ze strony odwotujgcego,
ktére to rzekomo nastgpito w dniu 22 kwietnia 2011 r., zamawiajgcy podkreslat, iz zgodnie z
zawartg umowg - odwotujgcemu nie przystugiwato takie uprawnienie. Natomiast zgodnie z
art. 491 Kodeksu cywilnego, jezeli jedna ze stron dopuszcza sie zwitoki w wykonaniu
zobowigzania z umowy wzajemnej, druga strona moze wyznaczy¢ jej odpowiedni dodatkowy
termin do wykonania z zagrozeniem, iz w razie bezskutecznego uptywu wyznaczonego
terminu bedzie uprawniona do odstgpienia od umowy (...). O$wiadczenie odwotujgcego z
dnia 22 kwietnia 2011 r. zawierato wyrazne stwierdzenie, iz z przyczyn zaleznych od niego -
niedoszacowanie zmywarek, nie moze realizowa¢ umowy. Zatem w przeSwiadczeniu

zamawiajgcego, biorgc pod uwage, iz mimo tego, ze starat sie zapobiec odstgpieniu od
umowy, miat on petne prawo, a nawet obowigzek odstgpi¢ od zawartej umowy, zgodnie z
postanowieniami tej umowy i Kodeksu cywilnego. P6zniejsze twierdzenia odwotujgcego,
poczytat jako pozostajgce bez wptywu na fakt, jakim jest odstgpienie od umowy przez
zamawiajgcego z przyczyn lezacych po stronie odwotujgcego. Bowiem w dniu 29 czerwca
2011 r. umowa przestata istnie¢ w obrocie prawnym, a jednostronne o$wiadczenia,
przeczace wczesniejszym twierdzeniom odwotujgcego, nie miaty w tej sprawie zadnego
znaczenia.

Wyjasniat, ze w prowadzonym od dnia 24 czerwca 2011 r. postepowaniu na dostawe
mebli dla Regionalnego Centrum Stomatologii w Toruniu wykluczyt odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, czego odwotujgcy nie
zaskarzyt.

Konkludujgc, zaznaczyt, ze pozostaje na stanowisku, iz wszelkie przestanki
wskazane w art. 24 ust. 1 pkt. 1a ustawy Pzp zostaly spetnione. Przede wszystkim tgczyta go
z odwotujgcym umowa w sprawie zamowienia publicznego, od ktérej zamawiajgcy
skutecznie odstgpit. Ponadto, w Swietle przedstawionego przez odwotujgcego pisma z dnia
22 kwietnia 2011 r., odstgpienie od umowy nastgpito z powodu okolicznosci, za ktore
odpowiedzialnos¢ ponosi wykonawca, a odstgpienie miato miejsce w okresie 3 lat przed
wszczeciem postepowania, z ktérego zamawiajgcy wykluczyt odwoltujgcego. Bezsprzeczne
pozostaje miedzy stronami, iz warto§¢ zaméwienia niezrealizowanego wskutek odstgpienia
od umowy wyniosta co najmniej 5% wartoSci umowy.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 21 lutego 2012 r. w terminie ustawowym nie zglosit
przystgpienia do postepowania odwotawczego Zaden wykonawca.

Izba nie stwierdzita podstaw skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp. Odwolanie dotyczy wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia oferty, a wiec jest dopuszczalne
w oparciu o art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia 0 zamoéwieniu, protokotu postepowania w
niniejszym postepowaniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z wyjasnieniami w postepowaniu
oznaczonym ZP/05/11, oferty odwotujgcego w postepowaniu ZP/05/11, umowy nr ZP/05-13/11 z
dnia 14 kwietnia 2011 r., korespondenc;ji w sprawie odstgpienia od umowy, wydruku ze strony
internetowej producenta Ardo zawierajgcego opis zmywarki DWT14LLY.

Ponadto Izba rozwazyta stanowiska stron przedstawione w pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania jak stanowi art. 192 ust. 7 ustawy Pzp
Izba ustalita co nastepuije.

Przedmiot zamoéwienia w postepowaniu oznaczonym ZP/05/11 stanowita dostawa

wyposazenia dla wybudowanego Pawilonu tézkowego wraz z Izbg Przyje¢ Wojewoddzkiego
Szpitala Obserwacyjno-Zakaznego w Bydgoszczy sprawy ZP/05/11. Spér dotyczy czesci
(pakietu nr 13) gdzie przedmiotem dostawy byly: lodéwki, zamrazarki, zmywarki.

Wykonawca zobowigzany byt ziozy¢é wedtug punktu 9.2 SIWZ:

- oferte na formularzu zat. nr 3 do SIWZ, obejmujgca oswiadczenie, ze oferta w petni spetnia
wymagania SIWZ, oraz, ze pod grozbg odpowiedzialnosci karnej zatgczone do oferty dokumenty



opisujg stan prawny i faktyczny, aktualny na dzien otwarcia ofert, (art. 233 K.k.).

- formularz cenowy wedtug zatgcznika nr 4 do SIWZ,

- wypelnione i podpisane opisy oferowanego przedmiotu zaméwienia zgodnie z tabelami
doftaczonymi do SIWZ — zat. nr 5 (zestawienie warunkdw i parametrow wymaganych —
specyfikacja techniczna).

- podpisany wzo6r umowy zat. nr 7 do SIWZ

Szczegodtowy opis przedmiotu zaméwienia zawierat zatgcznik nr 5 do SIWZ

Zatgcznik nr 4 formularz cenowy dla pakietu 13 zawierat opis:

1. witryna chtodnicza 6 sztuk,

2. lodowka 3 sztuki,

3. zmywarka 5 sztuk,

- nalezato podac¢ ceny jednostkowe oraz warto$¢, okresli¢ typ urzadzenia oraz wskazac
producenta.

W opisie pakietu nr 13 wedtug zatgcznika nr 5 Zgdane byto dostarczenie zmywarek
przystosowanych do mycia w zakladach zywienia zbiorowego, ktérych graniczne parametry
zostaty opisane w 27 punktach, gdzie miedzy innymi w punkcie 7, byta wymagana wydajnos¢
mycia do 350 talerzy na godzine.

W odniesieniu do pakietu 13, SIWZ byta przedmiotem wyjasnien na pytania wykonawcéw
ztozone do dnia 7.03.2011 r., gdzie na pytanie, czy zamawiajgcy dopuszcza zmywarke o
wigkszej mocy 6,4 kW, zamiast 5,8 kW, obecnie na rynku polskim nie sg dostepne zmywarki
wyposazone w pompe odptywu, wyswietlacz, system zmiekczania wody, zasilany 400 W i o
mocy do 5,8 kW? Odpowiedz brzmiata: jezeli silniki indukcyjne zamontowane w zmywarce
nie przekraczajg mocy 0,55 kW, to wyrazamy zgode na zmywarke o mocy do 6,4 kW.

W punkcie 14 SIWZ ppnkt 14.7 postanowiono zamawiajgcy nie dopuszcza dokonywania w
treSci zatgczonych wzoréw dokumentdw jakichkolwiek zmian ich tresci (skrétdéw, poprawek lub
dopiskéw).

Zamawiajgcy nie zgdat zatgczenia do oferty opiséw producenta oferowanego sprzetu, co strony
zgodnie przyznaly.

W zatgczniku nr 7 do SIWZ - wzorze umowy, w § 9 zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢

odstgpienia od umowy:

- W razie zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 145 ustawy Pzp,

- w razie niedotrzymania przez wykonawce terminu na usuniecie wad.

Odstagpienie winno nastgpi¢ na pi$mie z uzasadnieniem pod rygorem niewazno$ci, w terminie 30
dni od powziecia wiadomosci o okoliczno$ciach wyzej wskazanych.

Jedynym kryterium oceny ofert zostata ustanowiona cena.

W zakresie pakietu nr 13 odwolujgcy zaoferowat w zataczniku formularza nr 4 dostarczenie
zmywarek, producent: Ardo, typ DWT14LLY w ilosci 5 sztuk za warto$¢ brutto 8 875,98 zt. Cena
catkowita brutto pakietu 13 w ofercie odwotujgcego wynosita 25 204,98 zt.

W formularzu oferty wg zatgcznika nr 3 odwotujgcy podpisat sie pod o$wiadczeniem, Ze niniejsza
oferta w petni spetnia wymagania SIWZ.

Poniewaz w pierwotnej dokumentacji oferty odwotujgcy nie przediozyt zatgcznika nr 5 opisu
oferowanego sprzetu w pakiecie nr 13, zamawiajgcy pismem z 4 kwietnia 2011 r. wezwat go

do uzupetnienia dokumentéw oferty. W zakreslonym terminie odwotujacy taki opis uzupetnit,

m.in. w odniesieniu do zmywarek do kuchni oddziatowych, deklarujac spetnienie wszystkich
wyszczegdlnionych parametrow wyznaczonych przez zamawiajgcego w opisie technicznym.
Zatgcznik zostat podpisany przez Alicje Brzozowskg i Leszka Brzozowskiego, m.in. w pkt 6
ztozyt zapewnienie, ze wydajnos¢ oferowanego sprzetu wynosi 350 talerzy mytych na

godzine.

W dokumentac;ji oferty odwotujgcy przedstawit niewymagany dokument — opis nieokreslonego
producenta, podajacy niektdre parametry zmywarki DWT 14LLY.

Na cze$¢ 13 zamobwienia w postepowaniu oznaczonym ZP/05/11 zostata wybrana oferta
odwotujgcego za cene 25 204,98 zt, 0 czym zamawiajgcy poinformowat wykonawcédw w dniu 7
kwietnia 2011 r.

W dniu 14 kwietnia 2011 r. strony zawarty umowe o realizacje przedmiotowej cze$ci zamowienia
nr ZP/05-13/11, w ktérej w § 1 odwolujacy zobowigzat sie do dostawy fabrycznie nowego
wyposazenie dla Szpitala Obserwacyjno - Zakaznego w Bydgoszczy, na warunkach

okreslonych w tej umowie (...) o parametrach technicznych i innych wymaganiach



okreslonych w SIWZ oraz zgodnie z ofertg, ktére stanowig integralng cze$¢ niniejszej

umowy. W razie dostawy wyposazenia wadliwego lub niezgodnego z umowg, zamawiajgcy
zastrzegt sobie prawo zadania ich wymiany (...) na zgodne z umowa, w terminie 14 dni od ich
zareklamowania.

Strony zgodnie przyznaty, Ze okoto 3 dni po zawarciu umowy odbiorca w miejscu dostawy
odméwit przyjecia zmywarek jakie chciat dostarczyé odwotujgcy, albowiem oczekiwat, Ze beda to
zmywarki przemystowe, a nie kuchenne.

Odwolujgcy przyznat, ze zmywarki Ardo DWT 14LLY, jakie zamierzat dostarczy¢ - sg zwyktymi
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zmywarkami kuchennymi do uzytku domowego.

Odwolujgcy nie wyrazit zgody na dostawe zmywarek przemystowych w cenie ztozonej oferty i
pismem z dnia 22 kwietnia 2011 r. zlozyt o$wiadczenie woli, ze ze wzgledu na niedoszacowanie
zmywarek zmuszony jest do odstgpienia od umowy z dnia 14 kwietnia 2011 r. nr ZP/05-13/11.

Pismem z dnia 29 czerwca 2011 r. o$wiadczenie o odstgpieniu od przedmiotowej umowy ziozyt
zamawiajacy, piszgc, ze wobec niewykonania umowy z dnia 14 kwietnia 2011 r. nr ZP/05-13/11
na dostarczenie zmywarek do Wojewodzkiego Szpitala Obserwacyjno-Zakaznego w
Bydgoszczy, niniejszym na podstawie przepisu art. 491 § K.c. odstepujemy od umowy z winy
wykonawcy i zgodnie z postanowieniami § 7 umowy naliczamy kare umowng w wysokosci

1 260,25 zt. z tytutu niewykonania umowy. Zastrzegajgc jednocze$nie mozliwos¢ naliczenia
dalszego odszkodowania (...).

W pismie znak 371/7/2011 z dnia 5 lipca 2011 r. odwolujgcy w nastepujacy sposob ttumaczyt
fakt niezrealizowania umowy na dostawe zmywarek.

»1. Warto$¢ szacunkowa zamaéwienia w postepowaniu, ktére zakonczylo sie zawarciem

ww. umowy, zostata przez Zamawiajgcego ustalona na kwote 46.740 zt brutto.

Jednoczes$nie, zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia, wykonawcy byli zobowigzani
zaoferowac zmywarki przemysfowe w ilosci 5 szt., o parametrach okreslonych w zestawieniu
warunkéw i parametrow wymaganych, stanowigcym integralng czes¢ specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia. Rynkowa warto$¢ jednej zmywarki najbardziej zblizonej do typu,
opisanego przez Zamawiajgcego w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia
(Winterhalter UCH) wynosi ok. 19.200 zt brutto (fgcznie ok. 96.000 zt za 5 sztuk wymaganych
przez Zamawiajgcego w przetargu), co oznacza, ze przedmiot zaméwienia zostat przez
Zamawiajacego albo znacznie niedoszacowany, albo btednie opisany. Brak jest bowiem na
rynku zmywarek odpowiadajgcych wymaganiom Zamawiajgcego i jednoczesnie
mieszczacych sie cenowo w kwocie, jakg Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie
zamowienia (46.740 zt brutto). Poza tym nalezy pamietaé, ze na pakiet Nr 13 poza

opisanymi piecioma zmywarkami skladaty sie rowniez witryny chtodnicze (6 szt.) oraz
lodowki (3 szt.), zatem de facto kwota przeznaczona przez Zamawiajgcego na zakup
zmywarek jest znaczgco nizsza od przeznaczonej na sfinansowanie catego pakietu Nr 13.
Wg naszej najlepszej wiedzy na rynku nie jest dostepna zmywarka, spetniajgca wszystkie
wymagania Zamawiajacego opisane w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

2. W zilozonej przez nas ofercie zadeklarowalismy dostarczenie zmywarek kuchennych

Ardo typu DWT14LLY w iloSci 5 sztuk za warto$¢ brutto 8.875,98 zt, dzigki czemu cena
ofertowa mogta zostaé ustalona na poziomie odpowiadajagcym zatozeniom finansowym
przyjetym w postepowaniu przez Zamawiajgcego. Nie ulega watpliwoéci, ze zmywarki te nie
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odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego w SIWZ, zatem nasza oferta
podlegata obligatoryjnemu odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Nieodrzucenie tej oferty niewatpliwie stanowito istotng wade
postepowania. Zamawiajgcy jednak nie dokonat czynnosci odrzucenia naszej oferty i uznat jg
za najkorzystniejsza, przez co usankcjonowat oferte o tresci sprzecznej z trescig SIWZ,
sugerujac niejako, ze w rzeczywistosci chciat zamowi¢ zmywarki kuchenne, a nie
przemysiowe (co znajdowatoby potwierdzenie w wartosci szacunkowej zamowienia i w
wysokosci kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia). W konsekwencji doszto do
podpisania w/w umowy.

3. W naszej ocenie, wskazana powyzej wada postepowania stata sie decydujgca



przyczyng powstania sporu co do sposobu wykonania zamowienia, tj. sporu o to, jakie
zmywarki powinni§my dostarczy¢ zgodnie z umowag. Stosownie do tresci art. 140 ust. 1
ustawy Pzp, zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie. W $wietle tego przepisu, zawierajgc umowe z
Zamawiajacym zobowigzali$my sie do dostarczenia zmywarek opisanych w naszej ofercie,
ktéra zostata przez Zamawiajgcego zaakceptowana. Zamawiajgcy za$ nie miat prawa
domagac sie innych zmywarek niz opisane w naszej ofercie. Do chwili odmowy przyjecia
zaoferowanych przez nas zmywarek mieliSmy zatem petne prawo sadzi¢, ze Zamawiajacy
zaakceptowat (1j. uznat za zgodna z treScig SIWZ) naszg oferte w takim brzmieniu, w jakim
zostata ona zfoZona.

4. Nie mozemy zaakceptowac¢ stanowiska Zamawiajgcego, wedtug ktérego

zobowigzali$my sie do dostarczenia zmywarek opisanych w SIWZ, za cene zadeklarowang
w naszej ofercie. Przyjecie takiego stanowiska oznaczatoby, iz Zamawiajgcy chce przerzucic
konsekwencje wiasnych btedéw na naszg firme jako wykonawce, prébujac zmusié¢ nas do
wykonania umowy wbrew tresci art. 140 ust. 1 ustawy Pzp i z razaca stratg (wskutek réznicy
w cenach zmywarek). W naszej opinii, przyjecie stanowiska Zamawiajgcego oznaczatoby, iz
mamy do czynienia z umowg o Swiadczenie niemozliwe w rozumieniu art. 387 §1 Kodeksu
cywilnego, a zatem z umowg niewazng z mocy prawa.

W tym miejscu nalezy zauwazyc¢, ze do podobnego wniosku - o zaistnieniu przestanek do
uniewaznienia umowy - prowadzi takze przyjecie zatozenia przeciwnego, tj. uznanie, ze
przedmiotem umowy jest dostawa zmywarek opisanych w naszej ofercie (niezgodnych z
wymaganiami SIWZ). Zgodnie bowiem z brzmieniem art. 140 ust. 3 ustawy Pzp, umowa
podlega uniewaznieniu w czesci wykraczajgcej poza okreslenie przedmiotu zaméwienia
zawarte w SIWZ

5. Biorgc pod uwage przytoczone powyzej okolicznosci, zmuszeni jesteSmy stwierdzic,

iz umowa nie zostata i nie mogta zosta¢ wykonana z przyczyn lezgcych wytgcznie po stronie
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Zamawiajgcego: poczgwszy od blednego oszacowania i/lub okre$lenia przedmiotu
zamowienia, przez zaniechanie odrzucenia naszej oferty, podpisanie umowy z wykonawca,
ktory ztozyt oferte o treSci niezgodnej z treScig SIWZ, po domaganie sie wykonania
zamowienia wbrew tresci ztozonej oferty. W konsekwencji uznajemy odstgpienie
Zamawiajgcego od umowy z naszej winy za bezpodstawne i nieuprawnione. Za zasadne i
wiasciwe uwazamy natomiast uznanie przez Strony umowy, ze umowa byfa niewazna od
momentu jej zawarcia, wzglednie zwrécenie sie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych z
wnioskiem o wystgpienie do sgdu o uniewaznienie umowy w trybie art. 146 ust. 6 ustawy
Pzp.”

W odpowiedzi na wymienione wyzej pismo, pismem z dnia 29 lipca 2011 r. zamawiajgcy
poinformowat odwolujgcego, ze podtrzymuje swoje stanowisko co do odstgpienia od umowy o
dostarczenie zmywarek z winy wykonawcy.

Pismem z dnia 19 sierpnia 2011 r. w odpowiedzi na powyzsze, odwolujacy stwierdzit, ,ze jest i
zawsze byt gotowy do realizacji umowy zgodnej ze ztozong ofertg. Do wykonania umowy nie
doszto wytgcznie z przyczyn lezgcych po Panstwa stronie, a szczeg6towe argumenty przedstawit
w piSmie z dnia 5 lipca 2011 r. Ponowit swoje stanowisko, ze art. 140 ust. 1 ustawy Pzp
stanowi, iz zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie. Majgc na uwadze, ze caly czas podtrzymuje gotowos¢
realizacji przedmiotu ww. umowy w zakresie zgodnym ze ztozong ofertg nie zachodzity
przestanki do wypowiedzenia przez Panstwa umowy z naszej winy.”

W odpowiedzi pismem z dnia 2 wrze$nia 2011 r. zamawiajgcy poinformowat, Zze ,cofniecie przez
Panstwa o$wiadczenia ztozonego pismem z dnia 22 kwietnia 2011 r. nie jest juz mozliwe. Na
podstawie ztozonego wdwczas oSwiadczenia umowa zostata rozwigzana przez odstgpienie. Co
wiecej, przedmiot rozwigzanej umowy stanowi obecnie odrebne zaméwienie w innym
postepowaniu przetargowym.”

Oprécz cytowanych wyzej pism, strony odbyly jeszcze spotkanie w dniu 5 maja 2011 r., w
wyniku ktérego w pismie z 10 i 11 maja 2011 r. zamawiajgcy wskazat typ zmywarki, ktéry by
spetnit warunki opisu technicznego w SIWZ, a jest dostepny na rynku - zmywarka

uniwersalna SILANOS 802133. Propozycji powyzszej, doprowadzenia do realizacji
zamébwienia zgodnie z umowg odwotujgcy nie zaakceptowat.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w wyniku odrebnego postepowania przetargowego dostawe



zmywarek zrealizowat inny wykonawca, a odwotujgcy w tym postepowaniu udziatu nie brat.
W niniejszym postepowaniu, ktérego dotyczy odwotanie oznaczonym ZP/05/12 na "Zakup i
dostawe wyposazenia dla wybudowanego Pawilonu t6zkowego wraz z Izbg Przyjeé
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Wojewodzkiego Szpitala Obserwacyjno-Zakaznego w Bydgoszczy, tj. dostawa i montaz mebili,
odwotujacy ztozyt oferte z ceng 62 858,00 zt. Drugi z wykonawcow TRIBO Sp. z o.0., kidry zostat
wybrany do realizacji zamowienia ztozyt oferte z ceng 77 498,10 zt.

Pismem z 16 lutego 2012 r. odwotujgcy zostat powiadomiony, ze oferta firmy Alicja Brzozowska
ALBA Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe, Leszek Brzozowski ALBA
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe z siedzibg w Poznaniu zostata odrzucona,
gdyz zostata ztozona przez wykonawce, ktory zostat wykluczony z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzucit
oferte poniewaz zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego. W uzasadnieniu faktycznym
zamawiajacy podat, ze odstgpit od umowy nr ZP/05-13/11 zawartej 14 kwietnia 2011 r. z PPHU
ALBA Alicja Brzozowska, Leszek Brzozowski s. c. w zwigzku z nieprzystapieniem do jej
wykonania przez wykonawca. Odstagpienie od umowy nastgpito z winy wykonawcy, tj. skutkiem
niedostarczenia przedmiotu umowy, co miato miejsce w okresie krotszym niz 3 lata przed
wszczeciem niniejszego postepowania. Umowa od ktorej odstgpiono zostata zawarta 14 kwietnia
2011 r., wszczecie niniejszego postepowania — 27.01.2012 r., a warto$¢ niezrealizowanego
zamobwienia wynosita nie mniej niz 5% wartosci umowy (100% wartosci umowy). Odrzucenie
oferty odwotujgcego na podstawie postanowien art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, uzasadniajgc
wystgpieniem przestanek do wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie wykonawcow, z ktérymi dany zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie
zamowienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢,
jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy, albo odstgpienie od niej nastgpito w okresie 3 lat
przed wszczeciem postepowania, a warto$¢ niezrealizowanego zaméwienia wyniosta co
najmniej 5% wartosci umowy.
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ztozonej przez wykonawce: TRIBO Sp. z 0.0. z Nowej Wsi
Wielkie;j.
Izba zwazyta co nastepuje.

Zgodnie z postanowieniami art. 179 ust. 1 ustawy Pzp Srodki ochrony prawnej,
okres$lone przepisami tej ustawy przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Izba uznata, Ze odwotujgcy ma interes w
uzyskaniu zamdwienia poniewaz ztozona przez niego oferta jest najkorzystniejsza pod
wzgledem ustanowionego kryterium ceny. Odwotujgcy, mogiby ponies¢ szkode, przez fakt
pozbawienia mozliwosci uzyskania zaméwienia, jezeli zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego
wskazanych przepiséw ustawy znalaztyby potwierdzenie Opisane wyzej okoliczno$ci czynig

14

odwotujgcego legitymowanym do wniesienia niniejszego srodka ochrony prawne;.

Przechodzac do podstaw rozstrzygniecia, nalezato ustali¢ czy w przywotanym wyzej
stanie faktycznym sprawy, zachodzity przestanki obligujgce zamawiajgcego do wykluczenia
odwolujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp.

Art. 24 ust 1 pkt 1a Pzp nakazuje zamawiajgcemu wykluczenie wykonawcy, z ktérym
dany zamawiajgcy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie zamowienia publicznego
albo odstgpit od umowy w sprawie zamowienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktore
wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo
odstgpienie od niej nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a wartos¢
niezrealizowanego zaméwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy.

Zatem dla skutecznego wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 1a Pzp niezbedne jest kumulatywne zaistnienie nastepujacych przestanek:
a) rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy w sprawie zaméwienia
publicznego przez zamawiajgcego;
b) rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy nastepuje z powodu



okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢;

c) rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy nastgpito w okresie trzech lat
przed wszczeciem postepowania;
d) wartos¢ niezrealizowanego zaméwienia wynosi, co najmniej 5% warto$ci umowy.

Z wymienionych wyzej przestanek pozostawato bezsporne, ze odstgpienie od umowy
nastgpito w okresie trzech lat przed wszczeciem postepowania, a warto$¢ niezrealizowanego
zamobwienia wynosita, co najmniej 5% wartosci umowy.

Przytoczony przepis nie definiuje na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych,
pojec: rozwigzania umowy, wypowiedzenia umowy, czy odstgpienia od umowy. Nalezato wiec
w zakresie nieuregulowanym zastosowac przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks
cywilny, w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, stanowigcego, ze do umow w sprawie
zamowien publicznych stosuje sie przepisy K.c.

Bezsprzecznie umowa z dnia 14 kwietnia 2011 r. nr ZP/05-13/11 na dostarczenie
zmywarek do Wojewodzkiego Szpitala Obserwacyjno-Zakaznego w Bydgoszczy miata charakter
wzajemny w rozumieniu art. 487 ust. 2 K.c., strony zobowigzaty sie do Swiadczenia w taki
sposoéb, ze Swiadczenie jednej z nich miato by¢é odpowiednikiem Swiadczenia drugiej. Umowa
tego rodzaju moze zostac rozwigzana za zgoda stron, lub jednostronnie przez jej
wypowiedzenie w sytuacjach przewidzianych w umowie lub w przepisie. Ponadto przez
odstgpienie od umowy przez jedng ze stron, ze wzgledu na okolicznosci zwigzane ze zwtokg w
podjeciu Swiadczenia lub nienalezytg jego realizacjg na zasadach z géry okreslonych w
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umowie, a takze przewidzianych przepisem ustawy. Umowa stron wprawdzie przewidywata w
§ 9 mozliwos¢ odstgpienia:

- w razie zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 145 ustawy Pzp.

- w razie niedotrzymania przez wykonawce terminu na usuniecie wad,

przy czym odstgpienie winno nastgpi¢ na piSmie z uzasadnieniem pod rygorem niewaznosci, w
terminie 30 dni od powziecia wiadomosci o okoliczno$ciach wyzej wskazanych. Powyzsze
postanowienia umowne nie odnosity sie wprost do zaistniatej sytuacji. Zatem zastosowanie w
zakresie nieuregulowanym w umowie znajdowaty przepisy Kodeksu cywilnego.

Art. 491 § 1 K.c. stanowi, ze jezeli jedna ze stron dopuszcza sie zwitoki w wykonaniu
zobowigzania z umowy wzajemnej, druga strona moze wyznaczy¢ jej odpowiedni dodatkowy
termin do wykonania z zagrozeniem, iz w razie bezskutecznego uptywu wyznaczonego
terminu bedzie uprawniona do odstgpienia od umowy. Moze rowniez bgdz bez wyznaczenia
terminu dodatkowego, badz tez po jego bezskutecznym uptywie zgda¢ wykonania
zobowigzania i naprawienia szkody wyniktej ze zwtoki.

Art. 560 § 1 K.c. stanowi, ze jezeli rzecz sprzedana ma wady, kupujgcy moze od
umowy odstgpi¢, lub Zgdac obnizenia ceny, chyba Ze sprzedawca niezwiocznie wymieni
rzecz wadliwg na wolng od wad.

Umowa sprzedazy jest umowg wzajemng, konsensualng, dochodzaca do skutku w
momencie jej zawarcia, a zatem w ocenie Izby, kupujacy nie miat obowigzku przyjaé
przedmiotu dostawy wadliwego — niezgodnego z opisem technicznym SIWZ, (oferty), a w
nastepstwie i niezgodnego z umowa.

W umowie nr ZP/05-13/11, w ktérej w § 1 odwolujgcy zobowigzat sie do dostawy
fabrycznie nowego wyposazenie dla Szpitala Obserwacyjno - Zakaznego w Bydgoszczy, na
warunkach okre$lonych w tej umowie (...) o parametrach technicznych i innych
wymaganiach okreslonych w SIWZ oraz zgodnie z oferta, ktére stanowig integralng cze$¢é
niniejszej umowy, postanowiono jednoczesnie, ze w razie dostawy wyposazenia wadliwego
lub niezgodnego z umowag, zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zgdania ich wymiany (...) na
zgodne z umowa, w terminie 14 dni od ich zareklamowania. W pi$mie z 10 i 11 maja 2011 r.
zamawiajacy wskazat typ zmywarki, ktory by uznat za zgodny z opisem technicznym w
SIWZiw ofercie, a dostepny na rynku - w postaci zmywarki uniwersalnej SILANOS 802133.
Odwotujgcy réwniez nie wywigzat sie z powyzszego obowigzku umownego i nie
zaproponowat zamawiajgcemu innej zmywarki niz Ardo DWT14LLY, ktérg wskazat w
formularzu nr 4 zat. do oferty.

Na gruncie przedmiotowego postepowania nalezato uznac, ze przedmiot dostawy -
przez ktérg rozumie sig rowniez sprzedaz (art. 2 pkt 2 ustawy Pzp) byt wadliwy i niezgodny z
umowa, poniewaz nie spetniat wymagan szczegdlowych opisanych w zatgczniku nr 5 do
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oferty, ktére wedtug oSwiadczenia wykonawcy oferowana zmywarka miata spetia¢ —
sktadajacych sie na tres¢ oferty.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, ze skoro zaoferowat zmywarki Ardo typu
DWT14LLY w ilosci 5 sztuk za warto$¢ brutto 8 875,98 zi, ktory to symbol oznacza zmywarki
kuchenne, a zamawiajacy oferte przyjat, to jest to rownoznaczne w oparciu o art. 140 ust. 1
ustawy Pzp z zaaprobowaniem tak okreslonego przedmiotu dostawy w umowie, gdyz jak
stanowi ta norma zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie.

Nie mozna byto bowiem pomina¢, ze odwotujgcy dotgczyt wypetnione i opatrzone
podpisem wiasnym opisy oferowanego przedmiotu zamowienia, deklarujgc spetnienie
wszystkich wyszczegolnionych parametréw wyznaczonych przez zamawiajgcego w specyfikaciji
technicznej. W formularzu oferty, ztozyt dodatkowe o$wiadczenie, ze oferta w petni spetnia
wymagania SIWZ

Powyzsze $wiadczy, ze dostarczenie zamawiajgcemu innego rodzaju zmywarek niz
opisane w SIWZ i w ofercie stanowito odstepstwo od oferty i od umowy, ktérego zamawiajacy
nie mégt uwzgledni¢. Okolicznos¢, ze odwotujgcy podat typ zmywarki i producenta — wskazujacy
na zmywarke kuchenng, a nie na przemystowa, nie niweczy wszelkich innych deklaracji
wykonawcy w ztozonej ofercie. Izba podzielita argumentacje zamawiajgcego, ze w zawartej
miedzy stronami umowie nie podano z nazwy wyposazenia, ograniczajgc sie jedynie do
stwierdzenia, iz wykonawca dostarczy fabrycznie nowe wyposazenie dla Szpitala
Obserwacyjno - Zakaznego w Bydgoszczy, na warunkach okreslonych w tej umowie i
zgodnie ze specyfikacjg techniczng SIWZ. Zatem zarzut, ze zamawiajgcy domagat sie
dostarczenia zmywarek innych, niz zaoferowat odwotujgcy, nie znajdowat uzasadnienia.
Skoro bowiem odwolujgcy wskazat, ze zaoferowat urzgdzenia zgodne z wymogami
specyfikacji technicznej to znaczy, ze zaoferowat urzgdzenia spetniajace wymogi
zamawiajgcego. Okolicznos¢, ze dotgczyt do oferty wydruk ze strony internetowej
producenta tego typu zmywarki, podajgcy pewne jej parametry, w innym zakresie niz
przedstawionym w specyfikacji technicznej, pozostawata bez znaczenia, rowniez z tego
wzgledu, ze jako dokument niewymagany - nie podlegat on badaniu.

Dodatkowo, w ocenie Izby, twierdzenia odwotujgcego, Zze mimo, iz potwierdzit w petni
opis techniczny SIWZ swoim oswiadczeniem, to jednoczesnie zamierzat dostarczyc¢ inne
nieodpowiednie zmywarki, stanowityby asumpt do skorzystania przez zamawiajgcego z
dyspozyciji art. 88 § 1 K.c. - uchylenia sie od skutkéw prawnych o$wiadczenia woli o zawarciu
umowy nr ZP/05-13/11, jako ze zamawiajgcy zostat wprowadzony w btgd przez odwotujgcego
sie wykonawce, ktdéry w swoich pismach wprost przyznat, ze Swiadomie podat oznaczenia
zmywarki kuchennej, a nie zamawianej i opisanej w ofercie - przemystowe;j.
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Usprawiedliwieniem takich dziatan miatoby by¢, w przeswiadczeniu odwotujgcego,
zanizenie szacunkowej warto$ci zamowienia przez zamawiajgcego na zapotrzebowane
zmywarki. Argumentacja taka w zadnym stopniu, nie mogta zosta¢ uwzgledniona przez Izbe.
Wykonawca sktadajgc oferte nie ma obowigzku kierowac¢ sie warto$cig przedmiotu zaméwienia
obliczong przez zamawiajgcego, gdyz oferuje produkty po cenach rynkowych. W Zzadnym
wypadku, nawet zanizona warto$¢ szacunkowa nie daje powodow, aby wykonawca w ofercie
czynit odstepstwa od wymagan opisu przedmiotu zamoéwienia. Odwolujgcy jest podmiotem
funkcjonujgcym w profesjonalnym obrocie gospodarczym, samodzielnie kalkulujgcym cene
oferty i ponoszacym zwigzane z tym ryzyko gospodarcze, w tym musi liczy¢ sie ze stratg na
niedoszacowanym z jego strony kontrakcie, w oparciu o cene za jakg podjat sie realizaciji
zamowienia.

Nalezato rowniez zwazyc, iz przedtozenie stwierdzajagcych nieprawde dokumentow
badz nierzetelnych oswiadczen, nawet niezaleznie od tego czy skutkowatyby one
uzyskaniem zaméwienia publicznego, stanowi przestepstwo okreslone w art. 297 § K.k. w
zwigzku z art. 305 K.k. (wyrok SN z 17 pazdziernika 2006 r. sygn. akt WA 28/06).

Przedmiotem sporu w rozpoznawanej sprawie byla skuteczno$¢ odstgpienia przez
zamawiajgcego od umowy nr ZP/05-13/11 zawartej 14.04.2011 r. oraz okolicznos¢, czy
przyczyny odstgpienia od umowy lezg po stronie odwotujgcego. Jak wynika z powyzszej
zacytowanego przepisu wykluczenie wykonawcy moze nastgpi¢ tylko wtedy, gdy mamy do



czynienia z sytuacjg rozwigzania, wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy w sprawie
zamowienia publicznego przez zamawiajgcego. Nalezato réwniez zwrocic uwage, Ze przepis
art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp przez uzycie zwrotu ,z powodu okolicznos$ci, za ktére wykonawca
ponosi odpowiedzialno$¢” odwoluje sie do instytuciji prawa cywilnego. Zatem stosownie do
odestania zawartego w art. 14 Pzp, przy wyktadni art. 24 ust. 1 pkt 1 a Pzp, uwzglednic¢
nalezato przepisy kodeksu cywilnego, art. 471 K.c. stanowigcego, ze dtuznik obowigzany jest
do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania,
chyba, Zze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznoéci, za ktére
dtuznik odpowiedzialno$ci nie ponosi.

W ocenie Izby, odwiadczenie o odstgpieniu od umowy przez odwotujgcego z dnia 22
kwietnia 2011 r. byto bezskuteczne, albowiem zamawiajacy nie dat dla tej czynnosci zadnych
powodoéw, byt gotéw odebra¢ przedmiot oferowanej dostawy - zgodnej z opisem przedmiotu
zamoOwienia i zaptaci¢ za niego umoéwiong cene.

Natomiast po stronie zamawiajgcego wystgpity uzasadnione przyczyny do
odstgpienia od umowy, skoro odwotujgcy nie wywigzat sie z niej w ustalonym terminie, ani
nie zgodzit sie mimo zastrzezen zamawiajgcego, na dostarczenie przedmiotu zgodnego z
umowg. Odstgpienie od umowy przez zamawiajgcego, w zaistniatych okoliczno$ciach byto
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skuteczne, znajdowato normatywne oparcie i wywotato skutek prawny zniweczenia tej
umowy od poczatku, z przyczyn lezgcych po stronie odwotujgcego.

Odwolujgcy uznajac, ze jest to argument przemawiajgcy na jego korzys¢ wprost
przyznat, ze rodzaj zmywarek jaki usitowat dostarczy¢ zamawiajgcemu, odbiegat zasadniczo
od opisanego w SIWZ, a zdaniem Izby, co wykazato postepowanie dowodowe, takze od
zadeklarowanego w ofercie.

Dokonany opis zmywarek w SIWZ nie byt kwestionowany, zatem zarzut
odwolujacego, ze zmywarka o opisanych parametrach technicznych nie mogta by¢
dostarczona nalezato uznaé za chybiony i gotostowny. Izba wzieta réwniez pod uwage
przyznang okoliczno$¢, iz na czas rozpatrywania niniejszej sprawy, zamawiajacy naliczyt
odwotujgcemu kary za odstgpienie od umowy zgodnie z umowa, ktére potracit z
wierzytelno$ci wzajemnych. Biorgc pod uwage powyzsze okoliczno$ci stanu faktycznego
rozpoznawanej sprawy, lzba staneta na stanowisku, Zze potwierdzity sie i zaistniaty wszystkie
niezbedne elementy warunkujgce konieczno$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp.

W nastepstwie, Izba uznata, ze zamawiajgcy dokonujgc wykluczenia odwotujgcego z
prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie naruszyt art. 24 ust. 1
pkt 1a Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poniewaz wykluczenie odwotujacego z
postepowania i odrzucenia jego oferty znajdowato uzasadnione podstawy.

Nie znalazt tez potwierdzenia zarzut naruszenia art. 91 ust. ust. 1 ustawy Pzp, gdyz
oferta wykonawcy TRIBO Sp. z o. 0., po odrzuceniu oferty odwotujgcego, byta
najkorzystniejszg ztozong w postepowaniu.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie o czym orzekta na podstawie art. 192
ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, stosownie do wyniku sprawy, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1, pkt 2b, § 5
ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ........ccoccvuevnenens
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