Sygn. akt: KIO/UZP 1096/08

WYROK
z dnia 23 pazdziernika 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Anna Packo

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 pazdziernika 2008r. w Warszawie odwotania
whiesionego przez POSKAL Piotr i Liliana Janiak Sp. j., 61-315 Poznan, ul. Pokrzywno
3a od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Izba Celna w Biatej Podlaskiej, 21-500 Biata
Podlaska, 21-500 Biata Podlaska, ul. Péinocna 19 protestu z dnia 12 wrze$nia 2008r.

przy udziale XXX zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XXX po
stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewazni¢ czynnosé wykluczenia Odwolujagcego
z postepowania i wyboru oferty najkorzystniejszej w zadaniu nr 3 i 4,

2. kosztami postepowania obcigza lzbe Celna w Biatej Podlaskiej, 21-500 Biata Podlaska,
21-500 Biata Podlaska, ul. Pétnocna 19
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoSci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szesc¢dziesiat cztery ztote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez POSKAL Piotr i Liliana Janiak Sp. j.,
61-315 Poznan, ul. Pokrzywno 3a,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szes¢dziesiat
cztery zlote zero groszy) przez lzbe Celng w Biatej Podlaskiej, 21-500 Biata
Podlaska, 21-500 Biata Podlaska, ul. Pétnocna 19 na rzecz POSKAL Piotr
i Liliana Janiak Sp. j., 61-315 Poznan, ul. Pokrzywno 3a, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz POSKAL Piotr i Liliana Janiak Sp. j.,
61-315 Poznan, ul. Pokrzywno 3a.

Uzasadnienie

Odwolujgc sie od rozstrzygniecia przez Zamawiajgcego protestu z dnia 12 wrzesnia
2008 r. wykonawca - POSKAL Piotr i Liliana Janiak Spotka Jawna w Poznaniu zwany dalej
Odwolujgcym uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie zamaowienia publicznego na
dostawe umundurowania stuzbowego, polowego oraz specjalnego na potrzeby
funkcjonariuszy celnych Izby Celnej w Biatej Podlaskiej, zadanie Nr 3 i 4, prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego, zarzucit Zamawiajgcemu - Izbie Celnej w Biatej
Podlaskiej naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
poprzez wykluczenie go z postepowania pomimo braku ustawowych przestanek.

Przedstawiajgc zarzuty Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy niezasadnie wykluczyt
Go z postepowania i odrzucit oferte, dokonat wyboru oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza
oraz nie uwzglednit szczegotowej argumentacji przedstawione w uzasadnieniu protestu,



wskazujacej, iz w zaistniatej sytuacji nie mozna moéwi¢ o nie naprawieniu szkody przez firme
POSKAL w odpowiednim czasie, bowiem zaistnienia szkody, a przede wszystkim jej
rozmiaru, Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wykazat ani tez jej ewentualnego zwigzku

z nienalezytym wykonaniem zobowigzania. Odwotujgcy stwierdzit nadto, ze nienalezyte
wykonanie zobowigzania byto nastepstwem okoliczno$ci, za ktére nie ponosi
odpowiedzialnosci, a termin zatatwienia zgtoszenia reklamacyjnego ulegt wydtuzeniu

wylacznie z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego. Transponujgc rozwazania
dotyczace art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp na grunt niniejszej sprawy Odwolujgcy wskazat, ze
Zamawiajacy nie sygnalizowal, azeby na skutek nienalezytego wykonania zobowigzania
powstata po jego stronie szkoda i nie wystgpit nigdy przeciwko Odwotujgcemu z zadnym
roszczeniem odszkodowawczym, gdzie wskazatby wysoko$¢ poniesionej szkody.
Odwolujgcy wskazat, ze z wtasnej inicjatywy zaproponowat rabat na wykonane mundury i to
w sytuacji, gdy wadliwos¢ dostarczonego towaru wynikta z przyczyn od niego niezaleznych,
bowiem wedlug zapewnienia producenta tkaniny uzytej do wykonania zaméwienia, tkanina
spetniata wszelkie wymagane parametry. Tym samym Odwotujgcy stwierdzit, ze nie ponosi
odpowiedzialnosci za nienalezyte wykonanie zamowienia. Powotat réwniez poglad doktryny
na tle art. 472 kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym termin ,niezachowania nalezytej
staranno$ci” oznacza wine diuznika, zaréwno umysing, jak i nieumysina.

Odnoszac sie do okolicznosci sprawy, Odwotujacy wskazat, ze niezwlocznie po
zasygnalizowaniu przez Zamawiajgcego watpliwosci co do parametrow zastosowanej
tkaniny, skontaktowat sie z dostawca, ktéry potwierdzit wczesniejsze zapewnienia co do
parametrow tkaniny. Zamawiajgcy zostat o tym zawiadomiony, a przestana przez niego
prébka niezwtocznie przekazana do badan, z ktérych wynikato, ze wszystkie parametry
tkaniny, poza gramaturg, bylty zgodne. Odwolujgcy zaproponowat Zamawiajgcemu w pismie
z dnia 30 maja 2008 r., znaczgce rabaty. Jak stwierdza Odwotujacy, w zaistniatej sytuaciji
Zamawiajacy nie wskazat, jakg miatby ponies¢ szkode, w jakiej wysokosci oraz zwigzku
przyczynowo — skutkowego. Wskazat ponadto, Ze zwrot ustalonej miedzy stronami kwoty
tytutem udzielonego rabatu nastgpit dopiero w sierpniu 2008 r. z przyczyn lezgcych po
stronie Zamawiajgcego, gdyz Odwotujgcy wykazat daleko idgcg troske o jak najszybsze
zatatwienie zgtoszenia reklamacyjnego. Monitowany od maja 2008 r. przez Odwotujagcego
dostawce Zamawiajgcy pismem z dnia 7 sierpnia zazgdat zwrotu kwoty rabatu z naleznosci
zaptaconej przez Izbe Celna, a kwota ta zostata zaptacona w dniu nastgpnym tj. 8.08.08 r.
Ponadto, po informaciji Izby Celnej z dnia 12.08.08 r. dodatkowo Odwolujgcy przelat kwote
3146 zt tytutem podatku od towaréw i ustug oraz przestat Zamawiajacemu fakture korygujgcg
VAT. W ocenie Odwolujgcego nie spowodowat on zatem zadnego opdznienia w zatatwieniu
sprawy.

Wskazujgc powyzsze zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania, uniewaznienie zaskarzonej
czynno$ci Zamawiajgcego lub nakazanie jej powtorzenie przy uwzglednieniu, iz nie
zachodzg przestanki wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
sktadajacego odwotanie.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania i odnoszgc sie zarzutéw stwierdzit, ze sg
one nieuzasadnione.

Wskazal, ze pismem z dnia 9 wrze$nia zawiadomit Odwotujgcego o wykluczeniu go
z postepowania w czesci dotyczgcej ztozonej oferty, tj. zadania nr 3 i 4. Powodem
wykluczenia Wykonawcy byt fakt uiszczenia przez niego po dacie wszczecia postepowania,
tj. po dniu 4 lipca 2008 r. — kwoty upustu ustalonego w ramach wszczetego przez Dyrektora
Izby Celnej w Biatej Podlaskiej postepowania reklamacyjnego zmierzajgcego do realizacii
uprawnien wynikajgcych z umowy z dnia 21 czerwca 2007 r., ktorej przedmiotem byt zakup
i dostawa do Izby Celnej w Biatej Podlaskiej umundurowania stanowigcego ubiory specjalne
dla funkcjonariuszy Wydzialu Zwalczania Przestepczosci. Uksztattowana w tej umowie tres¢
gwarancji dawata Zamawiajgcemu mozliwo$¢ wyboru zgdania od wykonawcy wymiany
wadliwych asortymentéw ubioru specjalnego na wolne od wad lub usuniecia wad w drodze
naprawy. Dyrektor Izby wybrat roszczenie o wymiane rzeczy, o czym poinformowat



Wykonawce pismem z dnia 4 kwietnia 2008 r. W toku postepowania reklamacyjnego
Wykonawca przedstawit do wyboru propozycje udzielenia rabatu na wadliwy produkt lub
dostawy kolejnych 110 kompletow sktadnikow ubioru specjalnego (po wygasnieciu okresu
uzywalnosci kompletow obecnie uzywanych) —w cenie pomniejszonej o rabat. Odwotujgcy
nie odniést sie jednak do zadanej przez Zamawiajgcego, wymiany wadliwych sktadnikow
ubioru na wolne od wad. Po rozwazeniu aspektow sprawy Dyrektor Izby Celnej wyrazit dnia
7 sierpnia 2008 r. zgode na przyjecie zaproponowanego przez firme POSKAL upustu.
Whptaty zostaty dokonane w dniach 8 i 22 sierpnia 2008 r., a wiec po dacie wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sprawie obecnie rozpoznawanej, tj. po
dniu 4 lipca 2008 r.

Z uwagi na powyzsze, zaistniaty w ocenie Zamawiajgcego podstawy do wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania zgodnie z postanowieniem art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy, zapoznaniu sie z dokumentacja
postepowania i stanowiskami stron przedstawionymi na rozprawie ustalita, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze sktad orzekajgcy uznat, iz Odwotujgcy posiada
interes prawny w sktadaniu $rodkéw ochrony prawnej, o ktérym to interesie stanowi art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

Interpretacja przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych nie
budzi watpliwosci Stron ani sktadu orzekajgcego Izby: Zamawiajgcy ma obowigzek
wykluczy¢ wykonawce, jezeli zaistnieje przestanka wymieniona w ww. przepisie, a do
stwierdzenia faktu zaistnienia tej przestanki muszg wystagpic trzy elementy:

* niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamowienia, ktére nastgpito w ciggu trzech lat
przed wszczeciem postepowania (z ktdérego wykonawca miatby zosta¢ ewentualnie
wykluczony),

* poprzez niewykonanie bgdz nienalezyte wykonanie tego zamowienia nastgpito
wyrzgdzenie szkody,

* obowigzek wykluczenia nie zachodzi, gdy szkoda ta zostata dobrowolnie naprawiona do
dnia wszczecia postepowania (z ktérego wykonawca miatby zosta¢ ewentualnie
wykluczony) lub gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamoéwienia jest
nastepstwem okolicznosci, za ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialno$ci.

Okolicznos¢, iz zamowienie na zakup i dostawe do Izby Celnej w Biatej Podlaskiej
umundurowania stanowigcego ubiory specjalne dla funkcjonariuszy Wydziatu Zwalczania
Przestepczosci na rzecz Izby Celnej w Biatej Podlaskiej nie zostato nalezycie wykonane
przez Odwotujgcego, ktory po wykonaniu tego zamowienia, w wyniku postepowania
reklamacyjnego, zastosowat upust w cenie za dostawe, co zostato zaakceptowane przez
Zamawiajgcego, jest niesporna.

W odniesieniu do faktu, czy niewykonanie powyzszego zamowienia wyrzadzito
Zamawiajacemu, tj. Izbie Celnej szkode, sktad orzekajacy wziat pod uwage zachowanie
i stanowisko samego zainteresowanego, tj. Zamawiajgcego.

Izba stwierdza ponadto, ze Zadna ze Stron nie przedstawita informaciji, iz do dnia
rozprawy Izba Celna dokonata oszacowania wysokos$ci szkody, jakiej miataby doznaé
w wyniku nienalezytego wykonania poprzedniego zamowienia przez Odwolujgcego -
POSKAL Piotr i Liliana Janiak Spétke Jawng w Poznaniu.

Pomimo uptywu kolejnych miesiecy od stwierdzenia niewykonania umowy
Zamawiajgcy nie ustosunkowat sie, w jakiej wysokosci i czy w ogoéle szkoda wystgpita ani tez
nie przedstawiono dowodu, iz zrobit to sad lub np. organ nadzorujgco — kontrolujgcy
Zamawiajgcego. Trudno zatem, wobec braku jakichkolwiek dowodéw, uzna¢ za wykazane
wystgpienie tej szkody.

Z przedstawionej dokumentacji i oSwiadczenia Odwolujgcego wynika tez, ze
Zamawiajgcy nie wystapit do Odwotujgcego o naprawienie szkody wyrazonej w okreslonej
wielkosci kwoty pienieznej (ani w postaci odszkodowania, ani kar umownych), co
w sprawach odszkodowawczych jest regutg
Wobec braku okreslenia zaistnienia i wysokosci szkody oraz niewystgpienia o jej
naprawienie przez Izbe Celng, wykonawca zostat pozbawiony mozliwosci naprawienia



szkody — trudno bowiem zgda¢ od wykonawcéw naprawienia szkody o nieokreslonej
warto$ci. Niezaleznie bowiem od stwierdzenia, czy i kiedy Zamawiajgcy powinien byt
dokona¢ powyzszych czynnosci oszacowania i zgdania naprawienia szkody, niestuszne
wydaje sie obcigzanie skutkami ich niedokonania wykonawcy — a ustawa Prawo zaméwieh
publicznych z wystgpieniem szkody i jej naprawieniem wigze bardzo powazne skutki dla
wykonawcdw, moggce nawet doprowadzi¢ do ich zupetnej eliminacji z rynku. Pomimo

stusznego zatozenia, iz z obrotu w zakresie zaméwien publicznych nalezy eliminowac
podmioty, ktore nie dajg gwarancji nalezytego wykonania umowy, nie mozna nie wzig¢ pod
uwage rowniez stusznego interesu wykonawcow i mozliwosci ich ,rehabilitacji” poprzez
naprawienie szkody. Z brzmienia i sensu art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych wynika bowiem, ze wykonawca, ktéry poprzez niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zamowienia publicznego wyrzadzit zamawiajgcemu szkode, powinien mie¢
mozliwos¢ dobrowolnego jej naprawienia.

Poniewaz art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w swojej
konstrukcji dotyczgcej niewykonania zamowienia bedacego nastepstwem okolicznosci, za
ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialno$ci, stanowi odzwierciedlenie art. 471 kc,

z ktorym jest Scisle powigzany art. 472 ke, sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, iz podstawg
odpowiedzialnosci wykonawcy moze by¢ niezachowanie nalezytej starannosci.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy, mimo stwierdzenia zawodowego charakteru
funkcjonowania Odwolujgcego w obrocie gospodarczym, nie stwierdzono braku starannosci
po stronie wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym nalezato orzec jak w sentenciji.

Poniewaz uznanie oferty wykonawcy wykluczonego za odrzucong, o czym mowa
w art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie jest samodzielng czynno$cig
zamawiajgcego, lecz prawng konsekwencjg wykluczenia wykonawcy, sktad orzekajgcy lzby
uznat, iz nakazujgc uniewaznienie wykluczenia Odwolujgcego w zakresie zadania nr 3 i 4,
jednoczes$nie orzekt co do zastosowania art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosowanie do wyniku sprawy
na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok/postanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:

CZIONKOWIE: .....cvveerevirevrrrcee s e vraeees

* niepotrzebne skreslic



