Sygn. akt: KIO 2575/12

WYROK
z dnia 6 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz
Czionkowie: Agnieszka Bartczak-Zuraw

Katarzyna Brzeska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 grudnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 listopada 2012 r. przez wykonawcow
wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: PGF Utrica Sp. z o. o. ul
Krzemieniecka 120, 54-613 Wroctaw oraz Polska Grupa Farmaceutyczna — Hurt Sp. z o.
0., ul. Zbaszynska 3, 91-342 to6dz, w postepowaniu prowadzonym przez Szpital im.

Stanistawa Leszczynskiego, ul. Raciborska 26, 40-074 Katowice

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania w zakresie pakietow Nr 1, 4, 5, 6, uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w ramach pakietéw Nr 1, 4, 5 6, 8, 10, 12, 15, 17,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania i uznania za odrzucong oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia PGF Utrica Sp. z o.
0. ul. Krzemieniecka 120, 54-613 Wroctaw oraz Polska Grupa Farmaceutyczna — Hurt
Sp. z 0. 0., ul. Zbaszynska 3, 91-342 Lb6dz, powtdrzenie czynnosci badania i oceny
ofert w ramach pakietow Nr 1, 4, 5, 6, 8, 10, 12, 15, 17 z uwzglednieniem oferty
wykonawcow wspadlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia PGF Utrica Sp. z o.
0. ul. Krzemieniecka 120, 54-613 Wroctaw oraz Polska Grupa Farmaceutyczna — Hurt
Sp. z 0. 0., ul. Zbaszynska 3, 91-342 £.46dz;



2. kosztami postepowania obcigza Szpital im. Stanistawa Leszczynskiego, ul. Raciborska
26, 40-074 Katowice i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia PGF Utrica Sp. z o. o. ul.
Krzemieniecka 120, 54-613 Wroctaw oraz Polska Grupa Farmaceutyczna — Hurt
Sp. z 0. 0., ul. Zbaszynska 3, 91-342 Lo6dz tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Szpital im. Stanistawa Leszczynskiego, ul. Raciborska 26, 40-074
Katowice na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia PGF Utrica Sp. z o. o. ul. Krzemieniecka 120, 54-613 Wroctaw oraz
Polska Grupa Farmaceutyczna — Hurt Sp. z o. o., ul. Zbaszynska 3, 91-342
Lédz kwote 11 408 zt 36 gr (stownie: jedenascie tysiecy czterysta osiem ziotych
trzydziesci sze$¢ groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania, dojazdu na posiedzenie i rozprawe Krajowej
Izby Odwotawczej, wynagrodzenia petnomocnika oraz opfaty skarbowej od

petnomocnhictw.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 w Katowicach.

Przewodniczacy: ......cocviiiiiiinnnnn.

Czlonkowie: i,



Sygn. akt: KIO 2575/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Szpital im. Stanistawa Leszczynskiego w Katowicach prowadzi
postepowanie, ktérego przedmiotem jest zakup i dostarczanie lekdéw 17 Pakietéw.

Pismem z dnia 21 listopada 2012 r., zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Tym samym pismem zamawiajacy poinformowat wykonawcow o
wykluczeniu z przedmiotowego postepowania wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia PGF Utrica Sp. z 0. o. z siedzibg we Wroctawiu oraz Polska Grupa
Farmaceutyczna — Hurt Sp. z 0. 0., z siedzibg w todzi [dalej takze, jako ,konsorcjum Utrica”].
Jako podstawe prawng wykluczenia zamawiajacy wskazat art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r., Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2010 r., nr 113, poz. 759 ze zm.)
[dalej takze, jako ,Pzp”]. Jednoczes$nie zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o
uniewaznieniu przedmiotowego postepowania w ramach pakietow: 1, 4, 5, 6 na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Wobec powyzszych czynnosci w dniu 23 listopada 2012 r., odwotanie do Krajowej
Izby Odwotawczej ztozyto konsorcjum Utrica zarzucajgc zamawiajagcemu:

1. ,naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp poprzez jego oczywiscie niewtasciwe
zastosowanie, jako podstawy wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamowienia, podczas gdy w zaistniatym stanie faktycznym nie wystapity przestanki
zastosowania tego przepisu:

a) zamawiajgcy nie rozwigzat skutecznie umowy w sprawie zamowienia publicznego
(nr 91/28/03/12) taczacej go z Odwotujgcym, gdyz nie ztozyt w tym zakresie
oswiadczenia woli;

b) zamawiajacy wyznaczyt 7 dniowy termin, po ktérego uptywie umowa nr
91/28/03/12 miataby ulec rozwigzaniu, a nastepnie po uptywie 1 dnia wystgpit do
Odwotujgcego z informacjag (nie stanowigca oswiadczenia woli), iz umowa ulegta
rozwigzaniu, Zamawiajgcy naruszyt zatem wyznaczony przez siebie termin
rozwigzania umowy, co swiadczy o bezskutecznosci rozwigzania;

Cc) zamowienie zostalo w catosci zrealizowane, a zatem nie zachodzi przestanka
niezrealizowania zamowienia w zakresie, co najmniej 5% wartosci zamoéwienia;

d) zachowanie Zamawiajgcego wskazuje wyraznie, iz dokonat on odwrécenia
okolicznosci faktycznych celem uczynienia z siebie wierzyciela, podczas gdy w
rzeczywistosci jest dtuznikiem Odwoltujgcego (nie dokonat petnej zaptaty za
dokonane zamowienia). Tym samym sam Zamawiajacy wykreowat sytuacje, ktéra

nastepnie pozwolita mu na podstawie samodzielnej, uznaniowej oceny dokonaé
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wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp z postepowania
przetargowego nr Szp.Leszcz./PN/56/2012. Jest to dziatanie sprzeczne zaréwno
z tredcig tego przepisu, jak i z jego ratio legis oraz zasadami ogolnymi,
nacechowane przy tym niegodziwoscig i nieuczciwoscia;

e) zaistnialy stan faktyczny wskazuje, iz zaskarzone czynnosci zamawiajgcego
wchodza w zakres szeroko zakrojonych dziatan Zamawiajgcego nakierowanych
na wyrzadzenie szkody Odwotujgcemu. Zamawiajacy dokonat wykluczenia
Odwotujgcego juz w kolejnym przetargu, majgc swiadomosé, iz czynnosé ta jest
potencjalnie sprzeczna z przepisami Pzp (dysponowat bowiem w momencie
wykluczenia trescig odwotania ztozonego od czynnosci wykluczenia we
wczesniejszym przetargu tj. Szp.Leszcz./PN/32/2012, sygn. sprawy: KIO
2522/12). Dziatanie Zamawiajgcego cechuje przy tym peten automatyzm;

f) nalezy wskazac, iz umowa przetargowa 91/28/03/12, ktérej rzekome rozwigzanie
staneto u podstaw wadliwego wykluczenia Odwotujacego z przetargu fgczyta
zamawiajgcego z firmg PGF Utrica Sp. z o. 0., za$ wykonawcg (a obecnie
Odwotujgcym) jest konsorcjum PGF Utrica Sp. z 0. 0. oraz Polska Grupa
farmaceutyczna — Hurt Sp. z 0. o.

2. naruszenie art. 24 ust. 3 ustawy Pzp poprzez niezawiadomienie Odwotujgcego o
dokonaniu czynnosci wykluczenia odwolujgcego z postepowania o udzielenie
zaméwienia;

3. naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez brak udzielenia rzetelnego
uzasadnienia faktycznego czynnosci wykluczenia Odwotujgcego w zbiorczym
zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszych ofert, skierowanym do wszystkich
wykonawcow”.

Odwotujacy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wykluczenia, uniewaznienia czynnoéci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz nakazanie
zamawiajgcemu  ponownej oceny ofert w  postepowaniu  przetargowym nr
Szp.Leszcz./PN/56/2012, z uwzglednieniem odwotujagcego oraz  wyboru  oferty
najkorzystniejszej.

W dniu 26 listopada 2012 r., odwotujgcy PGF Utrica ztozyt uzupetnienie odwotania z
dnia 22 listopada 2012 r., zarzucajac dodatkowo naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp
poprzez jego oczywiscie niewtasciwe zastosowanie, gdyz w niniejszej sprawie nie wystgpita
przestanka wskazana w tym przepisie, tj. rozwigzanie umowy nie nastgpito w terminie 3 lat
przed wszczeciem postepowania, w ktérym odwotujgcy zostat wykluczony. Rozwigzanie
umowy nr 91/28/03/12 nastgpito bowiem w dniu 30 pazdziernika 2012 r., a wiec juz po

wszczeciu postepowania przetargowego nr Szp.Leszcz./PN/56/2012. Jednoczesnie



odwotujacy podtrzymat wszystkie zarzuty, wnioski i twierdzenia wyrazone w odwofaniu z dnia
22 listopada 2012 r.

W uzasadnieniu swojego stanowiska odwotujgcy podnosit, iz w niniejszej sprawie nie
zaistniata przestanka rozwigzania, odstgpienia lub wypowiedzenia umowy przetargowej
przez zamawiajgcego gdyz nie ztozyt on wobec odwotujgcego zadnego odwiadczenia woli 0
rozwigzaniu umowy nr 91/28/03/12. Brak tez jest konkludentnego rozwigzania umowy gdyz
zamawiajgacy przez caty czas dokonywat zamoéwien produktéw leczniczych oraz przyjmowat
leki dostarczone przez drugg strone, az do momentu, gdy wystapit z wezwaniem o
wystawienie korekt faktur. Ponadto wskazywat, iz pismo zamawiajacego z dnia 26
pazdziernika 2012 r., nie moze byé traktowane, jako oswiadczenie woli. W ocenie
odwotujgcego nie wystgpita réwniez kolejna przestanka wynikajgca z art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy Pzp odnoszaca sie do wartosci niezrealizowanego zamowienia na poziomie co
najmniej 5 % wartosci umowy. W ocenie odwotujgcego zrealizowat on w 100% ztozone przez
zamawiajgcego zamoéwienia w ramach umowy nr 91/28/03/12 na potwierdzenie czego ztozyt
zestawienie zatozonych zamowien zaznaczajac jednoczesnie, iz realizacja zamdwienia nie
jest tozsama z wykonaniem umowy. Odnoszac sie do kolejnej przestanki, o ktérej mowa w
art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp odwotujacy wskazat, iz rozwigzanie umowy nr 91/28/03/12
nastgpito juz po wszczeciu przedmiotowego postepowania, podczas gdy zgodnie z w/w
przepisem z postepowania wyklucza sie wykonawce z ktdérym rozwigzano umowe w okresie
3 lat przed wszczeciem postepowania.

W dalszej kolejnosci odwotujacy wskazywat, iz zamawiajgcy zgodnie z art. 24 ust. 3
ustawy Pzp miat obowigzek zawiadomi¢ odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania ze
wskazaniem przyczyny faktycznej i prawnej. Narusza to réwniez dyspozycje art. 92 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp zgodnie z ktérym zamawiajgcy zobowigzany byt do przedstawienia
uzasadnienia faktycznego i prawnego czynnosci wykluczenia podczas gdy zamawiajacy

ograniczyt sie wytgcznie do podania podstawy prawnej wykluczenia.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy — Szpital im. Stanistawa Leszczynskiego w Katowicach prowadzi
postepowanie, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest zakup i
dostarczanie lekéw 17 Pakietow.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 29 pazdziernika 2012 r., pod numerem 229515.

Zgodnie z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia [dalej takze jako
~SIWZ], zamawiajacy dopuscit sktadanie ofert czesciowych tj. na poszczegdlne kompletne

Pakiety. W przypadku, w ktérym wykonawca ztozy najkorzystniejsze oferty na wiecej niz
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jeden z Pakietow, zostanie zawarta jedna umowa, w ktorej kazdy Pakiet stanowi¢ bedzie
niezalezny element, ktérego dotyczyé bedg wszystkie jej postanowienia, wigcznie z
mozliwoscig jej rozwigzania. Zgodnie z zatacznikiem nr 2 do SIWZ zamawiajacy okreslit 17
Pakietow lekow.

Przedmiotowe postepowanie zamawiajacy wszczat w dniu 29 pazdziernika 2012 r.,
poprzez zamieszczenie ogtoszenia o zamowieniu w miejscu publicznie dostepnym w swojej
siedzibie oraz na stronie internetowe;j.

Do uptywu terminu skfadania ofert swoje oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy:

1. PROFARM Sp. z 0. 0. z siedzibg w Starej lwicznej na pakiety 2 i 3,

2. Konsorcjum: PGF Utrica Sp. z o. o. (lider konsorcjum) oraz Polska Grupa
Farmaceutyczna — Hurt Sp. z 0. o. (czlonek konsorcjum) z siedzibg dla lidera we
Wroctawiu na pakiety od 1 do 17,

3. SALUS INTERNATIONAL Sp. z o. 0. z siedzibg w Katowicach na pakiety od 7 do 17,

4. ASCLEPIOS S.A. z siedzibg we Wroctawiu na pakiety 2, 3, 9, 10, 12, 13, 17.

W zamach poszczegdlnych Pakietéw ranking ofert przedstawiat sie nastepujaco:

1) Pakiet nr 1:

a) Konsorcjum PGF Utrica — 9.140,04 zt

2) Pakiet nr 2:

a) Profarm Sp.zo.0.-4.477,25 z

b) Konsorcjum PGF Utrica —4.427,78 zt

c) Asclepios S.A. —4.137,74 zt

3) Pakiet nr 3:

a) Profarm Sp. zo. 0. — 12.265,34 z

b) Konsorcjum PGF Utrica — 9.749,38 zt

c) Asclepios S.A. —9.212,61 zt

4) Pakiet nr 4:

a) Konsorcjum PGF Utrica — 328.484,16 zt

5) Pakiet nr 5:

a) Konsorcjum PGF Utrica — 85.872,80 zt

6) Pakiet nr 6:

a) Konsorcjum PGF Utrica — 396.560,71 zt

7) Pakietnr7:

a) Konsorcjum PGF Utrica — 161,83 zl,

b) Salus International Sp. z 0. 0. — 157,41 z

8) Pakiet nr 8:

a) Konsorcjum PGF Utrica — 15.768,00 zt,

b) Salus International Sp. z 0. 0. — 15.925,68 z



9) Pakiet nr9:
a) Konsorcjum PGF Utrica — 5.315,22 zt
b) Salus International Sp. z 0. 0. — 5.309,07 zt
c) Asclepios S.A. - 5.772,82 zt
10) Pakiet nr 10:
a) Konsorcjum PGF Utrica — 2.790,72 zt
b) Salus International Sp. z 0. 0. — 2.901,10 zt
c) Asclepios S.A. —2.816,32 zt
11) Pakiet nr 11:
a) Konsorcjum PGF Utrica — 528,17 zt
b) Salus International Sp. z 0. 0. — 528,17 zt
12) Pakiet nr 12:
a) Konsorcjum PGF Utrica — 1.105,62 zt
b) Salus International Sp. zo. 0. — 1.113,49 z
c) Asclepios S.A. —1.154,24 z
13) Pakiet nr 13:
a) Konsorcjum PGF Utrica — 325,30 zt
b) Salus International Sp. z 0. 0. — 305,86 z
c) Asclepios S.A. — 328,54 z
14) Pakiet nr 14:
a) Konsorcjum PGF Utrica — 211,36 zt
b) Salus International Sp. z 0. 0. — 204,90 zt
15) Pakiet nr 15:
a) Konsorcjum PGF Utrica — 216,00 zt
b) Salus International Sp. z 0. 0. — 252,18 zt
16) Pakiet nr 16:
a) Konsorcjum PGF Utrica — 416,88 zt
b) Salus International Sp. z 0. 0. — 406,08 z
17) Pakiet nr 17:
a) Konsorcjum PGF Utrica — 532,98 zt
b) Salus International Sp. z 0. 0. — 1.056,24 zt
c) Asclepios S.A. — 538,38 zt.

Pismem z dnia 21 listopada 2012 r., zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty

wskazujgc, jako najkorzystniejszg oferte:



1) wykonawcy Salus International Sp. z 0. 0. z siedzibg w Katowicach dla Pakietow
7,8,9, 11,12, 13, 14, 15, 16;

2) wykonawcy Asclepios S.A. z siedzibg we Wroctawiu dla Pakietow 2, 3, 10, 17.

Tym samym pismem zamawiajacy poinformowat réwniez, iz dziatajac na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, wykluczyt z przedmiotowego postepowania konsorcjum
PGF Utrica wskazujac, ,(...) ze umowa o udzielenie zaméwienia z wykluczonym Wykonawcg
ulegta rozwigzaniu na skutek nienalezytego jej wykonania”. W konsekwencji zamawiajacy
dziatajgc na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp odrzucit oferte konsorcjum PGF Utrica.
Jednoczesnie dziatajgc na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajgcy uniewaznit
przedmiotowe postepowanie w zakresie pakietow 1, 4, 5, 6 gdyz nie ztozono zadnej oferty
niepodlegajacej odrzuceniu.

Czynnosci te lezg bezposrednio u podstaw przedmiotowego postepowania
odwotawczego.

Ponadto Izba ustalita réwniez, iz w dniu 22 marca 2012 r., zamawiajacy zawart z
wykonawcg PGF Utrica Sp. z 0. o. z siedzibg we Wroctawiu [lider konsorcjum PGF Utrica]
umowe nr 91/28/03/12, ktérej przedmiotem byly zakup i dostawa produktéw leczniczych.
Zgodnie z zatacznikiem nr 1 do w/w umowy opiewata ona na kwote 12.625.815,38 zt brutto.
Zgodnie z § 12 ust 1 w/w umowy w przypadku dostarczenia zamawiajgcemu przez
wykonawce faktury VAT niezgodnej z trescig wigzacej strony umowy, zawierajgcej
nieprawidiowg ilos¢ zamawianego asortymentu, rodzaj, cene, Wykonawca zobowigzany jest
do dostarczenia faktury VAT korygujacej zgodnej z umowg w nieprzekraczalnym terminie 7
dni liczac od dnia wezwania. Zgodnie z ustepem 3 przywotanego paragrafu umowy nie
zastosowanie sie wykonawcy do wymogu okredlonego przez zamawiajgcego w ust. 2,
bedzie podstawg do rozwigzania umowy bez zachowania okresu wypowiedzenia z winy
wykonawcy.

Pismami z dnia 10 sierpnia, 28 sierpnia, 15 pazdziernika br. Zamawiajgcy zwracat sie
do wykonawcy PGF Utrica Sp. z 0. 0. o korekte faktur za leki dostarczone na podstawie
umowy nr 91/28/03/12. Pismem z dnia 18 pazdziernika 2012 r., zamawiajgcy powotujac sie
na § 12 ust. 2 w/w umowy zwrécit sie ponownie do wykonawcy o dostarczanie faktur VAT
zgodnych z umowg w nieprzekraczalnym terminie 7 dni liczagc od dnia wezwania pod
rygorem rozwigzania umowy bez zachowania okresu wypowiedzenia z winy wykonawcy. Po
bezskutecznym uptywie 7 dniowego terminu pismem z dnia 26 pazdziernika 2012 r.,
zamawiajgcy poinformowat wykonawce PGF Utrica Sp. z 0. o., iz ,(...) w zwigzku z
nienalezytym wykonaniem Umowy Nr 91/28/03/12 ulegta ona rozwigzaniu.”. Bezspornym

jest, iz oSwiadczenie zamawiajgcego dotarto do wykonawcy w dniu 30 pazdziernika 2012 r.



Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia stron ztozone w

trakcie rozprawy, skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej zwazylt, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez Izba uznata, iz odwotujacy
posiada interes w ztozeniu Srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, gdyz w przypadku uwzglednienia odwotania jego oferta mogtaby byé uznana za
najkorzystniejsza w ramach pakietéw 1, 4, 5, 6, 8, 10, 12, 15, 17

Przechodzac do podstawy rozstrzygniecia, nalezato ustali¢ czy w przywotanym wyzej
stanie faktycznym sprawy, zachodzity przestanki obligujace zamawiajacego do wykluczenia
odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, iz dla wykluczenia wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp niezbedne jest kumulatywne zaistnienie
nastepujacych przestanek:

1) rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy w sprawie zamowienia

publicznego przez zamawiajgcego;

2) rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy nastepuje z powodu

okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢;

3) wartos¢ niezrealizowanego zamowienia wynosi, co najmniej 5% wartosci umowy;

4) rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy nastapito w okresie trzech

lat przed wszczeciem postepowania.
taczne wystgpienie wymienionych przestanek obliguje zamawiajagcego do wykluczenia
wykonawcy z postepowania.

Rozpatrujac pierwszg z wymienionych przestanek w ocenie Izby nie budzgcym
zadnych watpliwosci i bezspornym jest, ze to zamawiajacy pismem z dnia 26 pazdziernika
2012 r., ktére dotarto do wykonawcy PGF Utrica Sp. z o. o. 30 pazdziernika 2012 r.,
oswiadczyt, iz umowa nr 91/28/03/12 ulegta rozwigzaniu w zwigzku z jej nienalezytym
wykonaniem.

Odnoszac sie do kolejnej przestanki nalezy wskazaé, iz uzyte w przepisie art. 24 ust.
1 pkt 1a ustawy Pzp sformutowanie ,z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi
odpowiedzialno$¢” odpowiada w swej tresci instytucji odpowiedzialnosci kontraktowej
unormowanej w art. 471 kodeksu cywilnego majgcego zastosowanie do czynnosci

zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
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Nalezy zauwazyé, ze art. 471 k.c. wprowadza domniemanie, ze niewykonanie Ilub
nienalezyte wykonanie zobowigzania jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik ponosi
odpowiedzialno$¢. Dla zwolnienia sie od odpowiedzialnosci wykonawca musi zatem obali¢ to
domniemanie przez wykazanie, ze niewykonanie zobowigzania nastgpito z przyczyn, za
ktore nie ponosi on odpowiedzialnosSci. Biorgc pod uwage, ze zamawiajacy ztozyt
oswiadczenie o rozwigzaniu umowy z powodu okolicznosci, co do ktérych uznat, Zze lezg one
po stronie wykonawcy, to w postepowaniu odwotawczym stosownie do reguty wynikajacej z
art. 471 k.c. odwotujacy winien wykazac, ze rozwigzanie umowy nie nastgpito z przyczyn, za
ktore ponosi on odpowiedzialnos¢. Na gruncie przedmiotowej sprawy bezspornym jest, iz
wykonawca PGF Utrica Sp. z 0. 0. (a obecnie lider konsorcjum odwotujgcego) dostarczat
zamawiajgcemu faktury VAT niezgodnie z trescig wigzacej strony umowy, co do cen
zamawianego asortymentu. Zgodnie z postanowieniami § 12 ust. 3 umowy nr 91/28/03/12 w
opisanej powyzej sytuacji zamawiajgcemu przystugiwato prawo do rozwigzania umowy bez
zachowania okresu wypowiedzenia z winy wykonawcy, z ktdérego to prawa zamawiajgcy
skorzystat. Nalezy wskaza¢, iz odwotujgcy nie podniést zadnej argumentaciji, ktéra obalataby
domniemanie, iz rozwigzanie przedmiotowej umowy nastapito z przyczyn, za ktére nie
ponosi on odpowiedzialnosci. W ocenie |zby rozwigzanie umowy nastgpito bezsprzecznie z
powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos$¢. Brak korekty faktur w
zakresie ceny (zaniechanie doprowadzenia do zgodnosci faktur z cenami wynikajgcymi z
umowy) okreslono w umowie jako ,,nienalezyte wykonanie umowy” (§ 14 ust. 1 ¢ umowy), a
niezastosowanie sie do tego obowigzku — uznane zostalo za podstawe do rozwigzania
umowy z winy wykonawcy (§ 12 ust. 3 umowy).

Nie byto sporne, Zze czionek konsorcjum PGF Utrica otrzymat oswiadczenie o
rozwigzaniu umowy nr 91/28/03/12 jak tez, ze zamowienia, ktére byly kierowane do
wykonawcy zostaly zrealizowane w catosci pod wzgledem kompletnosci dostaw lekéw, jak
tez sam odwotujacy przyznat, Ze zamawiajacy przyjmowat dostarczane mu leki do momentu
wystgpienia z wezwaniem o korekte faktur, co w ocenie Izby wskazuje, iz w/w umowa
réwniez w rozumieniu odwotujgcego ulegta rozwigzaniu. Majac powyzsze na wzgledzie Izba
stwierdzita, ze przeprowadzenie dowodu z przestuchania swiadka na okolicznosc¢ zaistnienia
przestanek rozwigzania nie wymaga dodatkowego dowodu i oddalita wniosek dowodowy
odwotujgcego w tym zakresie.

W zakresie kolejnej przestanki o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp nie
sposob zgodzic¢ sie z zamawiajgcym iz wartos¢ procentowa nienalezytego wykonania umowy
w stosunku do wartosci umowy stanowi 6,25% - co wynika w ocenie zamawiajacego z
poréwnania réznicy ceny pomiedzy fakturami wystawionymi przez wykonawce (z zawyzong
ceng) a fakturami opiewajagcymi na kwote zgodng z umowa. Nalezy wskazaé, iz

ustawodawca w art. 24 ust. 1 pkt 1a Prawa zamowien publicznych wskazat, ze wartos¢
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niezrealizowanego zamowienia ma wynosi¢ co najmniej 5 % wartosci umowy. Na dzien
30 pazdziernika 2012 r. wartos¢ wykonania umowy wynosita 4 733 657,26 zt, co stanowi
37,49% wartosdci umowy brutto (tj. kwoty 12 625 815,38 zt). Wartosci tych Odwotujacy nie
kwestionowat. Izba stwierdzita, ze skoro ustawodawca nakazuje odnosi¢ sie do wartosci
umowy, to punktem odniesienia jest wartosé catej umowy brutto, tj. w niniejszym przypadku
kwota 12 625 815,38 zt — z ktorej to kwoty zrealizowano jedynie nieco ponad 37 %, a wiec
niezrealizowana warto$¢ zamowienia przekracza znacznie 5%. Nie mozna zgodzi¢ sie z
odwotujacym, Zze wartos¢ niezrealizowanego zaméwienia tozsama jest z wartoscig
sukcesywnie realizowanych zaméwien w ramach umowy. Izba wskazuje, iz sposob realizacji
umowy, wykonywanej na podstawie zamowien, rozumianych, jako zlecenia na dostawy
czesciowe, nie wptywa na zakres pojecia ,warto$¢ niezrealizowanego zamowienia”, ktérego
to pojecia uzywa ustawodawca, a ktoére nalezy rozumiec, jako niezrealizowang warto$é
umowy (z zawartej w art. 2 pkt 15 Prawa zamowien publicznych definicji zamowienia
publicznego wynika, ze jest to umowa odptatna, wiec pod pojeciem zamowienia nalezy
rozumie¢ umowe).

Odnoszac sie do ostatniej przestanki, ktorej zaistnienia wymaga dyspozycja art. 24
ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, aby rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy
nastgpito w okresie trzech lat przed wszczeciem postepowania nalezy wskazac, iz
ustawodawca zakresli wyraznie przedziat czasu, w ktérym zdarzenie stanowigce podstawe
wykluczenia musiato nastgpi¢. Powyzsze w ocenie Izby daje pewng gwarancje wykonawcy
co do podjecia przez niego dziatah zmierzajgcych do ubiegania sie przez niego o dane
zamowienie (niezmienno$¢ statusu  wykonawcy).. Przystepujgc do  konkretnego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, wykonawca po pierwsze jest w stanie
oceni¢ czy zachodzg wobec niego przestanki do wykluczenia w tym przestanka, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp. Po drugie zakreslajac termin, w ktorym zdarzenie
stanowigce podstawe wykluczenia ma wystgpic¢, ustawodawca uniemozliwit zamawiajgcemu
szanse sztucznego wykreowania przestanki do wykluczenia poprzez rozwigzanie umowy z
wykonawcg, ktory ubiega sie u niego o kolejne zamowienie publiczne. Przechodzac na grunt
niniejszej sprawy bezspornym jest, iz zamawiajgcy wszczat postepowanie na zakup i
dostarczenie lekow 17 Pakietow w dniu 29 pazdziernika 2012 r., natomiast rozwigzanie
umowy nr 91/28/03/12 nastgpito w dniu 30 pazdziernika 2012 r., tj. po wszczeciu
postepowania. Nie ma znaczenia czy rozwigzanie umowy nastapito 1 dzieh czy np. 30 dni po
wszczeciu postepowania gdyz z uwagi na daleko idacy skutek dla wykonawcy przestanki
wykluczenia wykonawcy z postepowania winny by¢ interpretowane w sposéb Scisty.
Okreslajgc termin, w ktérym rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy musi
nastgpi¢ aby sta¢ sie podstawg do wykluczenia, ustawodawca zagwarantowat wykonawcy

niezmienno$¢ jego statusu po wszczeciu postepowania, do ktérego zamierza przystapic,
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niezaleznie od dziatah zamawiajgcego prowadzacych do rozwigzania, wypowiedzenia lub
odstapienia tgczacej strony umowy celem stworzenia przestanki do wykluczenia.

Wobec braku kumulatywnego zbiegu przestanek, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt
1a ustawy Pzp w ocenie Izby zamawiajacy w sposéb nieuprawniony dokonat wykluczenia
odwotujgcego z postepowania na podstawie tego normatywu.

Na marginesie |zba wskazuje, iz dla rozstrzygniecia zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1
pkt 1a ustawy Pzp nie ma znaczenia, ze przyczyng wykluczenia byto rozwigzanie umowy z
jednym z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, a nie z oboma
wykonawcami. Skoro zgodnie z dyspozycjq art. 23 ust. 3 ustawy Pzp przepisy dotyczace
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia to w sytuacji zaistnienia przestanki do wykluczenia z postepowania wobec
jednego z konsorcjantow skutek ten rozciggatby sie na cate konsorcjum. Nalezy podkresli¢,
iz brak przestanek negatywnych, bedacych podstawa do wykluczenia, a opisanych w art. 24
ust. 1 Prawa zamowien publicznych musi wykaza¢ kazdy z wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 3 ustawy Pzp lzba nie podzielita
stanowiska odwotujgcego. Zgodnie z przywotanym przepisem zamawiajacy zawiadamia
réwnoczesnie wykonawcéw, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie
zamowienia, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne, z zastrzezeniem art. 92 ust. 1 pkt 3.
Wbrew twierdzeniom odwotujacego, art. 24 ust. 3 ustawy Pzp nie naktada na
zamawiajgcego obowigzku odrebnego informowania o wykluczeniu. Zgodnie z dyspozycjg
art. 92 wust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy niezwlocznie po wyborze oferty
najkorzystniejszej zawiadamia wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty o wykonawcach
wykluczonych z postepowania, z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego — jezeli
postepowanie prowadzone jest m.in. w trybie przetargu nieograniczonego co tez
zamawiajacy uczynit.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nalezato zgodzi¢ sie z
odwotujgcym, ze zamawiajacy nie wskazat uzasadnienia faktycznego wykluczenia. Zawarte
w pismie z dnia 21 listopada br. uzasadnienie zasadniczo odzwierciedlato jedynie tresé
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a Prawa zamdwien publicznych, a nie zawierato stosownego
uzasadnienia faktycznego. W ocenie |zby zamawiajacy naruszyt art. 92 ust 1 pkt 3 Prawa
zamoéwien publicznych nie podajgc uzasadnienia faktycznego, tj. opisu okolicznosci,
bedacych postawg wykluczenia.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba, dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy

Pzp, orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiinnnn.

Czlonkowie: e,
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