Sygn. akt: KIO 1875/11
WYROK

z dnia 14 wrze s$nia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki
Marzena T eresa Ordysi hska

Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 sierpnia 2011 r. przez
wykonawce Johnson & Johnson Poland Sp. z o.0., ul. lizecka 24, 02-135 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Szpital Uniwersytecki w Krakowie, ul. Kopernika 36, 31-
501 Krakow
orzeka:
1. Oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0. w
Warszawie i :
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Johnson & Johnson Poland Sp. z o.0., tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:  ....oooiiiien ol



Sygn. akt 1875/11

Uzasadnienie

W odwotaniu wniesionym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 sierpnia 2011 r.
przez wykonawce Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez  Szpital Uniwersytecki w Krakowie w przedmiocie zamoéwienia
publicznego na dostawe materiatbw neurochirurgicznych zarzucono zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Prawo zamowien publicznych
(ustawy pzp) polegajace na niezachowaniu obowigzku rownego traktowania wykonawcow i
prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji oraz
wykluczeniu wykonawcy — odwotujgcego z postepowania.

Odwolujacy wnidst 0 nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia go z
postepowania oraz dokonanie powtérnej czynnosci badania i oceny wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Uzasadniajgc zarzuty i wnioski odwotujacy wskazat, ze zostat wykluczony z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt la ustawy pzp, a zamawiajacy jako podstawe faktyczng tej
czynnosci wskazat fakt rozwigzania z wykonawcg umowy Ww sprawie zamowienia
publicznego (nr postepowania ZP-ML-271-186/2010) z powodu okolicznosci, za ktore
wykonawca ponosi odpowiedzialnosc.

W pierwszej kolejnosci odwotujacy podkreslit, ze wskazana przestanka wykluczenia nie ma
zastosowania w przedmiotowej sprawie. Stwierdzit, ze ustawa z 25 lutego 2011 r. o zmianie
ustawy pzp weszia w zycie 11 maja 2011 r., a zgodnie z art. 2 tej noweli ustawy do
postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed wejsciem ustawy w zycie stosuje sie
przepisy dotychczasowe, zatem rowniez skutki rozwigzania umowy przez zamawiajagcego w
sytuacji opisanej w art. 24 ust. 1 pkt la powinny by¢ oceniane wg przepisow
dotychczasowych, zwlaszcza, ze brak jest przepisow przejsciowych wskazujgcych, jakich
uméw (kiedy zawartych) nowela dotyczy. Biorgc pod uwage, ze zawarcie umowy jest
elementem konczacym postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego (art. 2 pkt 7a
ustawy wskazuje jedynie moment poczatkowy postepowania), skutki zawarcia i
niewykonania umowy o0 udzielenie zamoOwienia publicznego w konsekwencji winny by¢
oceniane wg stanu prawnego istniejacego najpdzniej na chwile jej zawarcia. Odwotujacy
wskazal takze na majgcg zastosowanie zasade nieretroakcji zawartg w art. 3 kodeksu
cywilnego.

Odwolujacy wskazat nadto na zasadnos$¢ interpretacji przepisbw prawa zamowien
publicznych poprzez odwotanie sie do przepiséw odpowiednich dyrektyw, w tym na art. 45
ust. 2 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31.03.2004 r. w
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sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych/.../, gdzie zawarto regulacje
dotyczgce mozliwosci (nie obowigzku) wykluczenia wykonawcy, jezeli zachodzg istotne
watpliwosci co do jego wiarygodnosci. Pomijajac kwestie niezgodnosci wskazanego przepisu
ustawy pzp z Dyrektywa, odwolujacy wskazal, ze jest wiarygodnym partnerem handlowym
zamawiajgcego.

Z ostroznosci procesowej odwotujacy stwierdzit, ze w przedmiotowym stanie faktycznym nie
zaistnialy przestanki wykluczenia go na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy.

Powotat okolicznosci zwigzane z zawarciem i rozwigzaniem umowy w sprawie zamowienia
publicznego (nr postepowania ZP-ML-271-186/2010), nie zgodzit sie ze stanowiskiem
zamawiajgcego, iz ten rozwigzat z wykonawcg umowe z powodu okolicznosci, za ktére
wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢. Podnidst, ze pogladowi temu dat wyraz wielokrotnie w
pismach przesylanych do zamawiajgcego stwierdzajgc, ze umowa dostawy materiatdw do
biopsji grubo igtowych jest wykonywana nalezycie, a dostarczane wyroby odpowiadajg opisowi
przedmiotu zamowienia zawartemu w siwz oraz tresci ztozonej oferty. Wskazat na wyrok KIO
305/11 potwierdzajacy wiarygodnos¢é wyjasnien wykonawcy. Podnidst nadto, ze opis
przedmiotu zamoOwienia w postepowaniu zakohczonym zawarciem spornej umowy nie byt
precyzyjny, a zamawiajgcy w kolejnym postepowaniu na analogiczny przedmiot zaméwienia

potrafit dokona¢ opisu zgodnego z dyspozycjg art. 29 ust. 1 ustawy pzp.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, wniost o oddalenie odwotania stwierdzajac,
ze w niniejszej sprawie ma zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt la ustawy wobec tgcznego
wystgpienia przestanek powotanego przepisu ustawy. Wskazat rowniez, ze w wyroku z 7
wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1822/11) Izba oddalita odwotanie, a podstawg
rozstrzygniecia byt identyczny stan faktyczny i prawny, jak w niniejszym postepowaniu.
Zamawiajacy stwierdzit, ze powodem rozwigzania umowy zawartej dnia 23 marca 2011 r.
byto dostarczenie przez odwotujgcego towaru nie posiadajgcego funkcjonalnosci, ktora byta
zaoferowana w postepowaniu przetargowym i opisana w poz. 1 i 2 zatgcznika do umowy.
Wskazat, ze dostarczone igty nie dysponowaly mozliwoscig automatycznego pobierania
wycinkéw od 0 do 360 stopni wokot osi igly z nieruchoma rekojescig, a osoba wykonujgca
zabieg biopsji musi wykona¢ ruch rekg w zgdanym zakresie w celu zmiany pozycji komory
biopsyjnej i pobrania wycinka. Za powyzsza zadeklarowang funkcjonalno$s¢ wykonawca
otrzymat maksymalng ilos¢ punktow. W zakresie pozostalej czesci dostawy stwierdzit, ze
dostarczone z igtami pojemniki nie spetniajg funkcji wymiennego koszyczka na biopaty.
Okolicznosci powyzsze wskazat w pismie z dnia 4.05.2011 r. skierowanym do wykonawcy
zawierajagcym wezwanie do nalezytej realizacji umowy poprzez dostawe wyrobow

posiadajacych wymagane parametry techniczne i eksploatacyjne. Stwierdzit, ze po



bezskutecznej procedurze reklamacyjnej, pismem z dnia 3.06.2011 r. ztozyt oswiadczenie o

rozwigzaniu umowy ze skutkiem natychmiastowym.

Krajowa lzba odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udzialem stron

zwazyta, co nastepuje:

Art. 24 ust 1 pkt 1a Pzp nakazuje zamawiajagcemu wykluczenie wykonawcy, z ktérym dany
zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie zamdwienia publicznego albo
odstgpit od umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktore
wykonawca ponosi odpowiedzialnosc, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo
odstapienie od niej nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a wartosé
niezrealizowanego zamdéwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy. Wskazany przepis
wprowadzony ustawg z dnia 25 lutego 2011 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych,
wszedt w zycie 11 maja 2011 r.

W ocenie sktadu orzekajagcego wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania w razie
niewywigzywania sie z zobowigzan umownych w okresie trzech lat przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktére nastgpito po dniu 11 maja 2011 r.
Dla takich postepowan, w tym bedacego przedmiotem rozpoznania, przedmiotowy przepis ma
wprost zastosowanie, a wbrew wywodom odwotania, nie ma znaczenia stan prawny istniejgcy
w chwili zawarcia umowy o udzielenie zaméwienia publicznego.

Izba uznaje, ze stosowanie powotanego przepisu w postepowaniach okreslonych w art. 2
ustawy przepis ten wprowadzajacej, wynika wprost z tresci nowelizacji, a zatem nie narusza
postanowien art. 3 kodeksu cywilnego ustanawiajgcego zasade nieretroaktywnosci ze
wskazaniem, ze odstepstwo od zasady wynika z brzmienia przepisu.

Wynikajacy z art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp nakaz dokonania czynnosci wykluczenia ma charakter
bezwzglednie obowigzujacy.

Wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp nastepuje w razie tgcznego zaistnienia
wymienionych w przepisie przestanek. W rozpoznawanej sprawie sporna jest okolicznosc, czy
przyczyny rozwigzania umowy lezg po stronie odwotujgcego.

Uzyte w przepisie sformutowanie ,z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi
odpowiedzialno$¢” odpowiada w swej tresci instytucji odpowiedzialnosci kontraktowej
unormowanej w art. 471 kodeksu cywilnego majacego zastosowanie do czynnosci
Zamawiajgcego i wykonawcOw w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego.

Nalezy zauwazyc, ze art. 471 kc wprowadza domniemanie, ze niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik ponosi

odpowiedzialno$¢. Dla zwolnienia sie odpowiedzialnosci wykonawca musi zatem obali¢ to



domniemanie przez wykazanie, ze niewykonanie zobowigzania nastgpito z przyczyn, za ktére
nie ponosi on odpowiedzialnosci.

Biorac pod uwage, ze zamawiajacy ztozyt oswiadczenie o rozwigzaniu umowy z powodu
okolicznosci, co do ktérych uznat, ze lezg one po stronie wykonawcy, co zostato stwierdzone w
pismie z dnia 3 czerwca 2011 r. oraz znajduje potwierdzenie w dokumentach zatagczonych do
akt sprawy, to w postepowaniu odwotawczym stosownie do reguty wynikajgcej z art. 471 k.c.
odwotujacy winien wykazaé, ze rozwigzanie umowy nie nastgpito z przyczyn, za ktére ponosi
on odpowiedzialnosc.

W ocenie Izby odwotujacy nie przedstawit dowodu obalajgcego twierdzenia zamawiajgcego.
Odwotujacy zawierajgc umowe ztozyt wyrazne oswiadczenie co do spetniania przez oferowany
system ustalonych przez zamawiajgcego wymagan potwierdzajac w zataczniku do umowy
spelnianie przez oferowane produkty oczekiwanych parametrow, ktérych ewentualny brak nie
eliminowalby z postepowania wykonawcy, co ustalono w postepowaniu odwotawczym w
sprawie o sygn. KIO 305/11, jednakze w toku wykonywania umowy zamawiajgcy stwierdzit
odstepstwo od deklarowanych w zatgczniku do umowy funkcjonalnosci produktéw. Nalezy przy
tym zauwazyc, ze odwotujacy byt Swiadomy braku precyzji w opisie przedmiotu zamowienia w
poprzednim postepowaniu wskazujac, ze mozliwe jest dokonanie szczeg6towego opisu na taki
przedmiot, co potwierdza dokumentacja analogicznego postepowania prowadzonego przez
zamawiajgcego wskazana przez odwotujgcego. .

Odpowiedzialnos¢ odwotujgcego za okolicznosci, ktére staly sie powodem rozwigzania umowy
posrednio potwierdza tres¢ korespondencji z zamawiajgcym. Odwotujacy, jak wynika z tresci
pisma z dnia 16.06.2011 skierowanego do zamawiajgcego zasugerowat rozwigzanie umowy w
celu zakonczenia trwajgcego sporu na tle realizacji umowy. Mozna wnioskowac, ze w istocie
zgodzit sie na rozwigzanie umowy, zmierzat natomiast, co jest zrozumiate, do ewentualnego
unikniecia przewidywanych, z uwagi na date rozwigzania umowy, negatywnych nastepstw
czynnosci zamawiajgcego, dla rynku zamoéwien publicznych, na ktorym funkcjonuje

wykonawca.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze zamawiajgcy dokonujac wykluczenia nie naruszyt
art. 24 ust. 1 pkt la Pzp wobec tgcznego wystapienia przestanek powotanego przepisu
ustawy. Wskazujac na powyzsze skiad orzekajgcy wskazuje, ze w petni podziela stanowisko
Izby zawarte w wyroku z 7 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1822/11), w ktérym orzeczono o
zasadnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego w
identycznym stan faktycznym i prawnym, jak w niniejszym postepowaniu, rozstrzygajacym

spor miedzy tymi samymi stronami.

W Swietle powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, zgodnie z

art. 192 ust. 9i 10 ustawy Prawo zamodwien publicznych.

Przewodnicz acy: .........cocevvn ..



