Sygn. akt: KIO 1822/11
WYROK

z dnia 7 wrze $nia 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Magdalena Grabarczyk
Cztonkowie: Agnieszka Bartczak- Zuraw

Marek Kole $nikow

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 sierpnia 2011 r. przez
wykonawce "Johnson & Johnson" Poland Sp. z 0. o w Warszawie w postepowaniu

prowadzonym przez Szpital Uniwersytecki w Krakowie

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce "Johnson & Johnson" Poland Sp. z 0.0., w
Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce "Johnson

& Johnson" Poland Sp. z 0.0. w Warszawie 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. 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 Krakowie.

Przewodnicz acy:  ..cooviiiiiiie



Sygn. akt KIO 1822/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Szpital Uniwersytecki w Krakowie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm., dalej jako: ,Pzp” lub ,ustawa”),
postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,dostawa
cewnikbw do ablacji, zestawébw do naklucia zyly podobojczykowe] oraz koszulek
naczyniowych".

Warto$¢ zamdwienia jest mniejsza, niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp, od ktdrych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszehn o

zamowieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdélnot Europejskich.

18 sierpnia 2011 r. zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu z czesci | postepowania
wykonawcy Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0. w Warszawie, wskazujgc jako podstawe
swego dzialania art. 24 ust. 1 pkt la Pzp, gdyz rozwigzat z wykonawcg umowe w sprawie
zamoOwienia publicznego (nr postepowania ZP-ML-271-186/2010) z powodu okolicznosci, za
ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosé. Zamawiajacy uznat, ze oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, a postepowanie podlega uniewaznieniu na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Wykonawca Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0. wniést odwotanie, ktore wptyneto w formie
pisemnej do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 23 sierpnia 2011 r. Zachowany zostat
obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 Pzp, polegajace na niezachowaniu obowigzku réwnego traktowania
wykonawcow i prowadzenie postepowania w sposOb naruszajacy zasade uczciwej
konkurencji;

2) art. 24 ust. 1 pkt 1a oraz art. 89 ust 1 pkt 5 Pzp polegajace na wykluczeniu
odwolujacego i odrzuceniu jego oferty;

3) art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, polegajace na uniewaznieniu postepowania pomimo braku
przestanek.

Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia
odwolujacego i odrzucenia jego oferty, uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,
dokonania powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert i wyboru jako najkorzystniejszej oferty

odwolujacego.



W uzasadnieniu odwotujgcy wywiddt przede wszystkim, ze przestanka wykluczenia okreslona
w art. 24 ust 1 pkt 1 a Pzp nie ma zastosowania w sprawie. Zgodnie z art. 2 ustawy
nowelizujgcej, ktéra ten przepis wprowadzita, a ktéra weszta w zycie 26 kwietnia 2011 r. do
postepowan o udzielenie zamoOwienia wszczetych przed wejsciem w zycie tej ustawy stosuje
sie przepisy dotychczasowe. Odwotlujacy wskazat, iz wobec powyzszego, réwniez skutki
rozwigzania umowy wzglednie odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego, W sytuacji
opisanej w art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp, powinny by¢ oceniane wg przepiséw dotychczasowych;
tym bardziej, ze ustawodawca zaniechat wskazania w przepisach przej$ciowych, jakich umow
(kiedy zawartych) nowela dotyczy. Wywiodt, ze zawarcie umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego jest elementem konczacym postepowanie o udzielenie zamowienia mieszczacym
sie w jego ramach. Wskazal, ze art. 2 pkt 7a Pzp wskazuje jedynie moment poczatkowy
postepowania, zatem skutki zawarcia i niewykonania umowy o udzielenie zaméwienia
publicznego w konsekwencji winny by¢ oceniane wedlug stanu prawnego istniejgcego
najpozniej na chwile jej zawarcia.

Powolal, w zwigzku z art. 14 Pzp, art. 3 k.c. i podnidst, ze zgodnie z zasadag nieretroakciji art. 24
ust. 1 pkt 1la Pzp moze mie¢ zastosowanie w przypadku rozwigzania umowy zawartej w
wyniku postepowania wszczetego po wejsciu w zycie ustawy nowelizujgcej lub co najwyzej w
dniu jej wejscia w zycie lub po wejsciu w zycie tj. po dniu 11 maja 2011 r.

Odwolujacy wywodzit, ze zasada pewnosci prawa wymaga, aby wykonawca w momencie
zawarcia umowy (a nawet zlozenia oferty o okreslonej tresci) mogt z pewnoscig przewidzie¢
konsekwencje jej ewentualnego rozwigzania takze, w przypadku, gdy zamawiajgcy zarzuci mu
nienalezyte wykonanie umowy. Przywofat sformutowany przez Trybunat Konstytucyjny, w
orzeczeniach dotyczacych przepisow podatkowych, postulat $cistej regulacji przepiséw prawa
administracyjnego okreslajgcych sankcje oraz stosowang w prawie karnym zasade nullum
crimen sine lege, ktora zakazuje sankcjonowania czynow, ktore nastapity przed datg wejscie w
zycie przepisu karnego. Zarzucit, ze przyjecie interpretacji zamawiajgcego dopuszczatoby na
etapie obecnie wszczetych zamoéwien o udzielenie zamdwienia publicznego wprowadzania
sankcji o charakterze administracyjnym za naruszenie obowigzkbw o charakterze
prywatnoprawnym przed dniem w zycie przepisu sankcjonujgcego. Taka interpretacje nalezy
uznac¢ za sprzeczng z unormowaniami konstytucyjnymi.

Odwotujacy wywiodt, ze przy interpretacji ustawy Prawo zaméwieh publicznych zasadne jest
odwolywanie sie do przepisow odpowiednich dyrektyw, szczegolnie w sytuacii, gdy przepis
krajowy ma swoje zrédto w regulacjach unijnych. W artykule 45 ust 2 Dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i uslugi zawarto regulacje
dotyczace mozliwosci (nie obowiazku) wykluczenia wykonawcy, jezeli zachodzg istotne

watpliwosci, co do jego wiarygodnosci. Wskazal, ze przedstawiciele doktryny powszechnie
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krytykujg przepis art. 24 ust 1 pkt la, zarzucajgc mu sprzecznos$¢ z powotanym przepisem
dyrektywy oraz doraznos¢ (lex Alpine). Oswiadczyt, ze jest wieloletnim, wiarygodnym
partnerem handlowym zamawiajgcego, nie mozna zatem stwierdzic aby zachodzity
watpliwosci co do jego wiarygodnosci. Podnidst, ze interpretacja polskiego prawa nie powinna
by¢ sprzeczna z jasna intencjg ustawodawcy unijnego.

Odwotujacy podniést nadto, ze nie zaistnialy przestanki do zastosowania art. 24 ust 1
pkt 1a Pzp. Zarzucit, ze zamawiajacy nie przytoczyt w informacji o wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania motywow faktycznych dokonania tej czynnosci. 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 rozwigzat z wykonawcg
umowe z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosé. Podnidst, ze
pogladowi temu dat wyraz wielokrotnie w pismach przesylanych do zamawiajgcego. Ocenit, ze
umowa dostaw materialdbw do biopsji gruboiglowych byla wykonywana nalezycie, a
dostarczane wyroby odpowiadaty opisowi przedmiotu zamdéwienia zawartemu w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoOwienia oraz tresci ztozonej oferty.
Wywiodt, ze dla prawidtowego wykluczenia wykonawcy z postepowania w oparciu o art. 24 ust.
1 pkt 1a Pzp koniecznym nie tylko fakt rozwigzania umowy przez zamawiajacego, ale rowniez
aby nastgpito to z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosé.
Odwolujacy wskazal, ze ciezar wykazania, iz sg to okolicznosci lezace po stronie wykonawcy
zgodnie z 0gdlng zasadg rozktadu ciezaru dowodowego spoczywa na zamawiajgcym (art. 6
k.c. w zw. z art. 14 Pzp). Dodatkowo podnidst, ze okoliczno$ci uzasadniajace poglad, jakoby
umowa zostata rozwigzana z winy odwotujgcego, winny by¢ przez zamawiajgcego
szczegOtowo wskazane juz w tresci informacji o wykluczeniu z postepowania - tak aby
wykonawca maogt sie z nimi zapozna¢ przed podjeciem ewentualnej decyzji o wniesieniu

odwotania.

Przed otwarciem rozprawy zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniést o

oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba rozpoznata jedynie zarzut dotyczacy wykluczenia odwolujgcego — naruszenia art. 24 ust. 1
pkt 1 a Pzp. Z uwagi na dyspozycje art. 184 ust. 2 Pzp, zarzuty naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1
oraz art. 7 ust. 1 Pzp nie mogly by¢ przedmiotem rozpoznania. Prawidlowosé wykonania
czynnosci uniewaznienia postepowania uwarunkowana jest oceng zarzutu wykluczenia

odwotujgcego.



Izba ustalita, co nast epuje:

Ogloszenie o zamoOwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 29
lipca 2011r. pod numerem 223240 — 2011.

W postepowaniu oznaczonym ZP-ML-271-186/2010, ktérego przedmiotem byla dostawa
materiatbw do biopsji gruboiglowych wspomaganych pompag proézniowg wraz z dzierzawg
urzadzenia do wykonywania biopsji, zamawiajacy dokonywat oceny ofert wg kryteriow ceny
oraz parametrow eksploatacyjnych. W kryterium parametréw eksploatacyjnych mozna byto
uzyska¢ po 5 pkt za kazdy z czterech wyszczegolnionych parametréw w tym, za parametry
~=automatycznego pobierania wycinkow od 0 do 360 stopnie wokét igly z nieruchoma
rekojescig” oraz ,wymienny koszyczek na bioptaty”. Zgodnie z postanowieniami specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia podstawg do przyznania punktéw za parametry oceniane byto
wylgcznie oswiadczenie wykonawcy. Jesli przedmiot oferty nie posiadat oczekiwanego
parametru oferta otrzymywata O pkt.

Odwotujacy oswiadczyt, ze oferowany produkt spetnia parametry ,automatycznego pobierania
wycinkéw od 0 do 360 stopnie wokot igly z nieruchoma rekojescig” oraz ,wymienny koszyczek
na bioptaty”

W toku postepowania zamawiajacy wzywat w trybie art. 87 ust. 1 Pzp do zlozenia przez
odwolujgcego wyjasnien dotyczacych wymienionych parametréw. W odpowiedzi z 13 stycznia
2011r. odwotujacy oswiadczyt, ze pobieranie probek w tym systemie nie wymaga obracania
rekojesci (dotyczy ST), a pytania zamawiajgcego dotyczace wymiennego koszyczka na
bioptaty uznat za modyfikacje specyfikacji po uptywie terminu sktadania ofert.

Zamawiajacy poczatkowo przyznat odwotujgcemu punkty za wymienione parametry, jednak
nastepnie uznat, ze produkt odwotujgcego nie posiada oczekiwanych parametréw. Finalnie nie
przyznat odwotujgcemu punktow za parametry ,automatycznego pobierania wycinkéw od 0 do
360 stopnie wokot igly z nieruchoma rekojescig” oraz ,wymienny koszyczek na bioptaty”,
skutkiem czego oferta odwolujgcego nie zostata uznana za najkorzystniejsza.

Odwotujacy wniést odwotanie, ktére zakonczyto sie wydaniem przez Izbe orzeczenia w dniu 1
marca 2011r. (sygn. 305/11)

W wyroku Izba nakazala uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty i powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert. W uzasadnieniu wskazala m. in., iz wobec postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ocena ofert winna odbywaé sie jedynie na
podstawie oswiadczenia wykonawcy, a zamawiajacy nie przedstawit dowodu na okolicznosé,
iz system oferowany przez odwolujgcego nie posiada punktowanych parametréw. Odnoszac
sie do wyjasnien udzielonych przez zamawiajgcego, Izba stwierdzita jedynie, ze ,nawet jesliby

uznac, ze ztozone przez odwotujgcego wyjasnienia nie odpowiadajg w petni na zadane przez



Zamawiajacego pytanie, to same watpliwosci zamawiajgcego ha tym polu nie sg
wystarczajgcym powodem do nieprzyznania punktéw ofercie Odwotujacego”.

Zamawiajacy nie wniost skargi na orzeczenie Izby lecz 23 marca 2011r. zawart umowe z
odwotujacym.

Pismem z 4 maja 2011r. zamawiajgcy wezwat odwolujgcego do nalezytej realizacji umowy,
wskazujgc, ze przedmiot dostawy nie spetnia parametrow ,automatycznego pobierania
wycinkbw od O do 360 stopni wokoét igly z nieruchoma rekojesciq” oraz posiadania
~wymiennego koszyczka na bioptaty”.

Odwotujacy w odpowiedzi z 11 maja 2011 r. dokonat wiasnej interpretacji postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, powotat sie na wyjasnienia udzielone w toku
postepowania oraz fakt uznania ich przez lzbe w wyroku z 1 marca 2011r. za wiarygodne.
Dodatkowo wskazat na brak definicji pojecia ,wymienny koszyczek na bioptaty”.

Pismem z 3 czerwca 2011 r. zamawiajacy poinformowat odwolujgcego, ze wobec braku w
oferowanych wyrobach funkcjonalnosci zaoferowanych w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia rozwigzuje umowe ze skutkiem natychmiastowym i nalicza kare umowng w
wysokosci wynikajacej z umowy.

W odpowiedzi odwotujgcy w pismie z 10 czerwca 2011 r. wskazat na ,nieporozumienia miedzy
bezposrednimi uzytkownikami a Johnson & Johnson” oraz powolujgc sie na wieloletnig i
wzorowg wspotprace wnidst o rozwigzanie umowy za porozumieniem stron. Zamawiajacy nie
przychylit sie do tego wniosku i pismem z 6 lipca 2011 r. podtrzymat wczesniejsze
stanowisko.

Izba dokonata ustalenn dotyczacych postepowania ZP-ML-271-186/2010 na podstawie
dokumentow znajdujacych sie w aktach postepowania odwotawczego o sykgn. KIO 305/11,
ktére z urzedu dopuscita w charakterze dowodu. Pozostatych ustalen Izba doonata na
podstawie dokumentow zatagczonych do odwotania lub przekazanych przez zamawiajacego w
zwigzku z niniejszym postepowaniem odwotawczym.

Izba odmoéwita przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego. Odwotujacy sformutowat teze
dowodowg jako stwierdzenie zgodnosci oferty z trescig specyfikacji oraz posiadanie cech
przez wyréb. Teza ta w swojej ogolnosci nie wskazuje konkretnej okolicznosci faktycznej,
ktorej dowdd mialby dotyczy¢, co jest niezbedne z uwagi na brzmienie art. 190 ust. 1 Pzp.
Zatem jego dopuszczenie powodowatoby, nie ustalenie faktu niezbednego do wydania
rozstrzygniecia, a jedynie zwloke w postepowaniu.

Pozostale dowody przedstawione przez odwolujacego Izba uznata za powolane na
okolicznosci faktyczne nie dotyczace sporu. Kopa zapytania ofertowego kierowane przez
zamawiajgcego do odwolujacego po rozwigzaniu umowy wskazuje, ze zamawiajacy jest

zainteresowany innymi produktami odwolujagcego w sytuacji wskazanej w art. 4 pkt 8 Pzp.



Ztozone referencje dotyczg nalezytego wykonania innych uméw w sprawie zamowienia
publicznego, co nie jest nadto okolicznoscig sporng. Natomiast specyfikacja z nowego
postepowania oznaczonego ZP-ML-271-143/2011 na dostawe materiatbw do biopsiji
gruboiglowych wspomaganych pompa prézniowa wraz z dzierzawg urzadzenia do
wykonywania biopsji wskazuje, ze zamawiajacy opisat sporne funkcjonalnosci w inny sposob i

uczynit z nich wymaganie, a nie jak poprzednio jedynie kryterium punktowe.

Izba zwazyka, co nast epuije:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
jedynym wykonawca, ktory ubiega sie o udzielenie zamowienia w tej czesci postepowania.
Jego interes w uzyskaniu zamodwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody wskutek

wykluczenia go z udziatu w postepowaniu sg hiewatpliwe.

Art. 24 ust 1 pkt la Pzp nakazuje zamawiajgcemu wykluczenie wykonawcy, z ktorym dany
Zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedzial umowe w sprawie zamowienia publicznego albo
odstapit od umowy w sprawie zamowienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktére
wykonawca ponosi odpowiedzialnosé, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo
odstapienie od niej nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a wartosé
niezrealizowanego zamoéwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy. Przywotany przepis
zostat wprowadzony ustawg z dnia 25 lutego 2011 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien
publicznych, ktéra zostata ogtoszona 26 kwietnia 2011r. (Dz. U. Nr 87, poz. 484) i weszta w
zycie 11 maja 2011r. Zgodnie z art. 2 ustawy nowelizujacej do postepowan wszczetych przed
dniem jej wejscia w zycie stosuje sie przepisy dotychczasowe.

ZauwazyC trzeba, ze art. 24 ust. 1 pkt la Pzp obcigza wykonawcéw negatywnymi
konsekwencjami minionych zdarzen prawnych, ktére w momencie ich zaistnienia nie byty
zawarte w katalogu przestanek wykluczenia. Z brzmienia przywotanych przepisow ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz ustawy nowelizujgcej nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze
sankcja wykluczenia aktualizuje sie w razie niewywigzywania sie wykonawcy z zobowigzan
umownych juz w okresie trzech lat przed wejsciem w zycie nowelizacji. Przepisy ustawy
nowelizujgcej nie zawierajg vacatio legis, ani regulacji przejsciowych umozliwiajacych inng
interpretacje.

Skoro zamawiajgcy wszczat postepowanie po dniu 11 maja 2011r. zobligowany jest do
stosowania przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp.

Przeciwne wywody odwotania sg catkowicie chybione.

Przede wszystkim, dla ustalenia, czy art. 24 ust. 1 pkt la Pzp obowigzuje w danym

postepowaniu 0 udzielenie zamdéwienia publicznego, faktem doniostym prawnie jest data
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wszczecia postepowania, nie zas data zawarcia umowy. Wobec jasnego brzmienia art. 2
ustawy nowelizujgcej, wywody co do tego, czy zgodnie z art. 2 pkt 7a Pzp, zawarcie umowy
stanowi element postepowania o udzielenie zamdwienia pozbawione sg znaczenia.

Do innych wnioskéw, wbrew pogladowi odwotujgcego, nie prowadzi odwotanie sie do
przepis6w kodeksu cywilnego.

Art. 3 k.c. stanowi, ze ustawa nie ma mocy wstecznej, chyba, Zze to wynika z jej brzmienia lub
celu.

W ocenie lzby, wsteczne dziatanie art. 24 ust. 1 pkt la Pzp wynika z art. 2 ustawy
nowelizujgcej. Jednak nawet przy przyjeciu, iz unormowanie przeciwne zasadzie lex retro non
agit nie zostato wyrazone wprost w ustawie, to cel dla ktérej norma art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp ma
charakter retroaktywny jest powszechnie znany. Ustawodawca uznat, ze wykonawca, ktory nie
wykonal umowy w sprawie zamowienia publicznego lub wykonat jg nienalezycie nie powinien
mie¢ mozliwosci uzyskiwania kolejnych zaméwien publicznych u danego zamawiajgcego (vide
tez: dokumenty zwigzane z pracami Sejmu RP nad ustawg nowelizujgcg na www.sejm.gov.pl)
W okolicznosciach sporu nie mozna roéwniez poming¢, ze zawarcie umowy w wyniku
postepowania ZP-ML-271-186/2010 nastgpito juz w koncowce prac legislacyjnych nad ustawg
nowelizujgca, a w momencie rozwigzania umowy przez zamawiajgcego przepis art. 24 ust. 1
pkt 1a Pzp statl sie elementem obowigzujacego porzadku prawnego. Odwolujgcemu zatem
jako profesjonalnemu wykonawcy winny by¢ znane, lub co najmniej by¢é mozliwe do
przewidzenia, konsekwencje, tak zawarcia danej umowy w sprawie zamdwienia publicznego,
jak i nastepstwa prawne jej rozwigzania, zwtaszcza, ze oswiadczenie zamawiajacego o
rozwigzaniu umowy bylo poprzedzone postepowaniem reklamacyjnym wskazujgcym
przyczyny rozwigzania umowy przez zamawiajgcego.

Nietrafnie tez podnidést odwotujgcy, ze wykluczenie stanowi sankcje o0 charakterze
administracyjno prawnym. Nalezy zauwazyc¢, ze jakkolwiek zamawiajacymi sg w wiekszosci
jednostki sektora finansoéw publicznych, to jednak rynek zamoéwien publicznych stanowi
element profesjonalnego obrotu gospodarczego. Postepowanie o udzielenie zamdwienia nie
stanowi postepowania przed organami administracji publicznej w nalezacych do wtasciwosci
tych organéw sprawach indywidualnych rozstrzyganych w drodze decyzji administracyjnych,
lecz statuuje miedzy jego uczestnikami relacje o charakterze cywilnoprawnym. Poglad taki
Zznajduje oparcie w regulacji art. 14 Pzp nakazujacej, w razie braku regulacji ustawy,
stosowanie do czynnosci zamawiajgcego i wykonawcow przepiséw kodeksu cywilnego oraz w
praktyce orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgddéw powszechnych odwotujgcych sie

przy wykladni przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych do zasad i instytucji prawa

cywilnego.



Wykluczenie z postepowania nie stanowi sankcji o charakterze administracyjnoprawnym, lecz
negatywny wynik kwalifikacji podmiotowej, do ktérej przeprowadzenia zamawiajgcy jest
zobligowany przepisami ustawy.

Dla dokonania wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp niezbedne jest
taczne (kumulatywne) zaistnienie nastepujacych przestanek:
- rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy w sprawie zamdwienia publicznego
przez zamawiajgcego;
- rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy nastepuje z powodu okolicznosci, za
ktore wykonawca ponosi odpowiedzialnosc;
- rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy nastgpito w okresie trzech lat przed
wszczeciem postepowania,;
- wartos¢ niezrealizowanego zamdéwienia wynosi, co hajmniej 5% wartosci umowy.
Przedmiotem sporu jest okoliczno$¢, czy przyczyny rozwigzania umowy lezg po stronie
odwolujacego. Zaistnienie pozostatych przestanek nie jest sporne miedzy stronami.
Niewatpliwie zadaniem orzecznictwa jest nie tylko ustalenie wykladni przestanek art. 24 ust. 1
pkt 1a Pzp, ale tez ustalenie zakresu rozpoznawania przez Izbe zarzutu jego naruszenia.
Badanie na podstawie konkretnych postanowien umownych, czy rozwigzanie, wypowiedzenie
lub odstgpienie od umowy w sprawie zamoOwienia publicznego przez zamawiajgcego
odpowiada prawu, nie moze stanowi¢ materii procedury odwotawczej. Izba rozpoznaje zarzuty
dotyczace jedynie postepowania o udzielenie zamowienia. Zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp
odwotanie przystuguje wylgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy Czynnosci
zamawiajgcego lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na
podstawie ustawy.
Z drugiej jednak strony, ograniczenie oceny czynnosci wykluczenia jedynie do stwierdzenia
faktu rozwigzania umowy, czasu ziozenia osSwiadczenia przez zamawiajgcego oraz
procentowej wartosci Swiadczenia niezrealizowanego przez wykonawce (réwnoznaczne
zalozeniu, ze kazda z sytuacji innych, niz opisane w art. 145 ust. 1 Pzp odstgpienie od umowy
przez zamawiajgcego, ma zrodio w okolicznosciach za ktore odpowiedzialno$¢ ponosi
wykonawca), ograniczatloby ochrone intereséw wykonawcy, sprzyjataby naduzywaniu prawa
przez zamawiajacych oraz czynitaby ulomng dokonywang przez Izbe ocene czynnosci
wykluczenia.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp przez uzycie zwrotu ,z powodu okolicznosci, za ktére
wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢” odwotuje sie do instytucji prawa cywilnego - prawa
zobowigzan (por. art. 471 k.c. i art. 415 k.c.). Stosownie zatem do odestania zawartego w art.

14 Pzp, przy wykladni art. 24 ust. 1 pkt 1 a Pzp, uwzgledni¢ nalezy przepisy kodeksu
cywilnego.



Art. 471 k.c. stanowi, ze dluznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniklej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba, ze niewykonanie Iub
nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik odpowiedzialnosci nie
ponosi.

Skoro zamawiajacy rozwigzat umowe z powodu okolicznosci, co do ktorych uznal, ze leza one
po stronie wykonawcy, co zostalo stwierdzone w informacji z 18 sierpnia 2011r. oraz znajduje
potwierdzenie w dokumentach zatgczonych do odwotania, to w postepowaniu odwotawczym
odwolujacy winien wykazaé, ze rozwigzanie umowy nie nastgpito z przyczyn, za ktore
wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢.

Oswiadczenia stron zlozonych na rozprawie oraz tres¢ dokumentow zatgczonych do
odwotania doprowadzita 1zbe do przekonania, ze odwolujgcy ponosi odpowiedzialno$¢ za
okolicznosci, ktore leglty u podstaw rozwigzania umowy. Wykonawca nie przedstawit dowodu
na twierdzenie przeciwne. Sam odwolujgcy oswiadczyt na rozprawie, ze na rynku istniejg
jedynie dwa systemy do dokonywania biopsji gruboigtowych réznigce sie w zakresie spornych
parametréw. Odwotujacy zlozyt wyrazne oswiadczenie co do speiania przez oferowany
system ustalonych przez zamawiajacego wymagan, w sytuaciji, gdy co najmniej powinien byt
liczy¢ sie z sytuacjg kwestionowania prawidtowosci wykonania umowy. Co wiecej, odwotujacy
popierat okolicznosci wynikajgce z kwestionowanego oswiadczenia i dazyt do otrzymania
punktow za posiadanie spornych parametrow przez ztozenie odwotania w sprawie o sygn. KIO
305/11.

W orzeczeniu tym, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, Izba nie orzekla o spetianiu przez
oferte odwotujacego wymaganych parametrow, ani tez nie ocenita wyjasnien ztozonych przez
odwolujacego, a jedynie sformutowata teze, iz wobec postanowien specyfikacji zamawiajacy
nie zakwestionowat skutecznie cech produktu oferowanego przez odwotujgcego.
Odpowiedzialnos¢ odwotujgcego za okolicznosci, ktére staly sie powodem rozwigzania umowy
posrednio potwierdza tres¢ korespondencji z zamawiajgcym. Odwotujacy zgodzit sie de facto
na rozwigzanie umowy, a zabiegat jedynie o zmiane trybu w jakim umowa zostanie
rozwigzana.

Niespornie ustawa Prawo zamowieh publicznych stanowi wdrozenie do porzadku
krajowego dyrektyw dotyczacych udzielania zamowien publicznych. Odwotujacy, wskazujac na
podnoszong w pismiennictwie niezgodnosé¢ art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp z art. 45 ust 2 Dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustug, pomija
jednak, ze zgodnie z zasadg implementaciji, regutg jest stosowanie przepiséw dyrektywy za

posrednictwem wdrazajacych je

10



przepisow prawa krajowego. Nadto, w polskim systemie prawnym, organy orzekajgce nie
moga w drodze zabiegOw interpretacyjnych dokonywac takiej wyktadni przepisow, ktorej
rezultat byt sprzeczny z ich wyraznym brzmieniem (contra legem).

Wynikajacy z art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp nakaz dokonania czynnosci wykluczenia ma charakter
bezwzglednie obowigzujacy. Zamawiajacy jest zobowigzany do wykluczenia z postepowania
wykonawcy, nawet w sytuacji, gdy jego przedmiot postepowania jest rodzajowo inny, niz
przedmiot Swiadczenia rozwigzanej umowy. Nie moze tez odstapi¢ od dokonania wykluczenia,
jesli wywigzywanie sie przez wykonawce z pozostatych zobowigzan umownych nie budzito
zadnych zastrzezen.

Ustawodawca nie przyznat zamawiajgcemu zadnej swobody w tym zakresie. Ocena takiego
stanu rzeczy oraz dolegliwosci tej regulacji dla wykonawcow nie miesci sie w kognicji Izby.

W okolicznosciach sporu, Izba uznata rowniez, ze podanie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp jako
podstawy wykluczenia odwotujgcego oraz wskazanie w uzasadnieniu faktu rozwigzania
umowy z przyczyn, za ktére odwotujgcy ponosi odpowiedzialnos¢, jest wystarczajgce.
Odwotujacy znat wszak przyczyny rozwigzania umowy, przygotowat odwotanie odnoszace sie
do nich, zatem jego prawo do ochrony swoich praw w znato uszczerbku

Izba uznala, ze zamawiajacy dokonujgc wykluczenia nie naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp.
W tym stanie rzeczy, Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp oddalita odwofanie orzekajgc o

kosztach stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art. 192 ust. 91 10

Pzp.

PrzewodniCz acy: .....ccooceeeviiveeeecieiieeees

11



