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WYROK
z dnia 28 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz
Czlonkowie: Piotr Koztowski

Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 grudnia 2012 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 30 listopada 2012 r. przez odwotujagcego: wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia PGF Urtica Sp. z 0.0. ul. Krzemieniecka
120, 54-613 Wroctaw (lider) oraz Polska Grupa Farmaceutyczna — Hurt Sp. z o.0. ul.
Zbaszynska 3, 91-342 Lédz w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Szpital

im. Stanistawa Leszczynskiego w Katowicach ul. Raciborska 26, 40-074 Katowice

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz nakazuje ponowng ocene i wybdr najkorzystniejszej oferty z

uwzglednieniem oferty odwotujgcego

2. kosztami postepowania obcigza Szpital im. Stanistawa Leszczynskiego w Katowicach ul.
Raciborska 26, 40-074 Katowice
i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych) uiszczong przez PGF Urtica Sp. z o.0. ul.
Krzemieniecka 120, 54-613 Wroctaw (lider) oraz Polska Grupa Farmaceutyczna —

Hurt Sp. z 0.0. ul. Zbagszynska 3, 91-342 £.6dz tytutlem wpisu od odwotania,
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2.2.

zasadza od Szpital im. Stanistawa Leszczynskiego w Katowicach ul. Raciborska
2640-074 Katowice na rzecz PGF Urtica Sp. z 0.0. ul. Krzemieniecka 120, 54-613
Wroctaw (lider) oraz Polska Grupa Farmaceutyczna — Hurt Sp. z 0.0. ul. Zbaszynhska
3, 91-342 tédz 19.565 zt 54 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy piecset
szedcdziesigt pie¢ ziotych i piecdziesigt cztery grosze) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, opfaty
skarbowej od petnomocnictwa, wynagrodzenia petnomocnika oraz wydatkéw

zwigzanych ze stawiennictwem na rozprawie.

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: ...............

cztonkowie = ...iiieeeeen
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Uzasadnienie

Odwotanie wniesiono w dniu 30.11.2012r. pismem z dnia 29.11.2012r. zaskarzajac czynno$¢

zamawiajgcego polegajacag na wykluczeniu odwotujacego z postepowania.

Przedmiotowe postepowanie prowadzone jest na podstawie ogtoszenia o zamodwieniu w dniu

22 wrzes$nia 2012r. nr 183 pod poz. 300590 w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;.

Zarzut odwotania dotyczy naruszenia art.24 ust.1 pkt 1a ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. j.t.
Dz. U. 2010r. Nr 113 poz. 759 z p6zn. zm. zwanej dalej ,ustawg pzp”, poniewaz w ocenie
odwotujacego nie zostaty spetnione przestanki ustawowe warunkujgce wykluczenie
odwotujgcego z postepowania zarowno formalne jak i materialne. Co do przestanek
formalnych: Zamawiajacy nie rozwigzat skutecznie umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego nr 91/28/03/12, poniewaz nie ztozyt w tym zakresie stosownego o$wiadczenia
woli. Nawet gdyby przyjaé, iz umowa zostata rozwigzana to nie zostat zachowany termin
rozwigzania umowy 3 lata przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Poza tym zamowienie zostato w catosci zrealizowane a zatem nie zachodzi
przestanka niezrealizowania co najmniej 5% wartosci zamédwienia. W ocenie odwotujgcego
nie wystapity rowniez przestanki materialne. Nie wystgpita okolicznos¢ za ktérg odwotujacy
ponosi odpowiedzialnos¢. Zamawiajacy jest dtuznikiem a nie wierzycielem, poniewaz nie
dokonat petnej zaptaty za dokonane zamowienie. Dziatania zamawiajgcego sg nakierowane
na wyrzadzenie odwotujgcemu szkody, poniewaz cechuje je automatyzm w wykluczaniu
odwotujgcego z postepowania. Na te okolicznos¢ przywotat sprawe Sygn. akt KIO 2522/12
Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 23 listopada 2012 roku. Zamawiajacy wyznaczyt
siedmiodniowy termin na korekte faktur a po uptywie jednego dnia ztozyt informacje o
rozwigzaniu umowy nie stanowigcag oswiadczenia woli. Tym samym rozwigzanie umowy jest
bezskuteczne. Odwotujacy réwniez zaznaczyt, ze strong umowy nr 91/28/03/12 z dnia 22
marca 2012r.zwanej dalej ,umowg”’ byta PGF Urtica Sp. z 0.0. a aktualnie oferte ztozyto
konsorcjum w skfadzie PGF Urtica Sp. z 0.0. i Polska Grupa Farmaceutyczna — Hurt Sp. z
0.0. Odwotujgcy podniést rowniez naruszenie art. 24 ust.3 ustawy pzp poprzez
niezawiadomienie odwotujgcego o wykluczeniu z postepowania. Naruszenie art.92 ust.1 pkt
3 ustawy pzp poprzez brak rzetelnego uzasadnienia faktycznego czynnosci wykluczenia

odwotujacego.
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Odwotujgcy ztozyt nastepujace wnioski. Wniosek o nakazanie uniewaznienia wykluczenia i
odrzucenia oferty oraz nakazanie zamawiajacemu ponownej oceny ofert z uwzglednieniem
oferty odwotujgcego. Dopuszczenie dowodow z dokumentédw wskazanych w uzasadnieniu
odwotania na okolicznosci wskazane w jego tresci oraz z zeznan swiadka Barbary Noworzyn
na okoliczno$¢ petnej realizacji umowy przetargowej. Ztozyt wniosek o zasadzenie kosztow
postepowania to jest kwoty uiszczonego wpisu od odwofania, poniesionych kosztéw
postepowania odwotawczego wedtug przedtozonego zestawienia oraz kosztow zastepstwa
procesowego oraz optat skarbowych.

Odwotujacy wskazat na interes do wniesienia odwotania, poniewaz ziozona przez niego
oferta jest najkorzystniejszg w zakresie pakietéw: nr 6, nr 7, nr 9.

W uzasadnieniu odwotujgcy powotat w poczet dowoddéw nastepujgce pisma. Pismo z dnia
21.11.2012r. ogtoszenie wynikébw postepowania, w ktérym zamawiajacy wykluczyt
odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust.1 pkt 1a w zwigzku z wczes$niejszg
umowg z dnia 22 marca 2012r. nr 91/28/03/12 (umowa) pomiedzy zamawiajagcym a PGF
Utrica Sp. z o.0.

Odwotujacy opisujac nie spetnienie przestanek formalnych z art. 24 ust. 1 pk 1a ustawy pzp
zwrocit uwage na nastepujgce okolicznosci. Nie wystapita przestanka rozwigzania umowy.
Zawarta umowa na pismie powinna ulec rozwigzaniu z zachowaniem formy pisemnej na co
wskazuje art. 77 § 2 k.c. Réwniez nie nastgpito rozwigzanie umowy przez czynnosci
konkludentne, poniewaz zamawiajgcy caly czas dokonywat zamowien a odwotujgcy je
realizowat, az do dnia 25 pazdziernika 2012r. kiedy to zamawiajacy wezwat odwotujgcego do
wystawienia korekt faktur. Nawet gdyby przyjac¢ fakt rozwigzania umowy to rozwigzanie nie
nastapito w terminie trzech lat przed wszczeciem postepowania. Zamawiajgcy pismem z dnia
26 pazdziernika 2012r. poinformowat o rozwigzaniu umowy, ktére doreczono odwotujgcemu
w dniu 30 pazdziernika 2012r. Natomiast wszczecie postepowania nastgpito w dniu 22
wrzesnia 2012r. poprzez ogtoszenie o zamowieniu. Odwotujacy na okolicznosé chwili
ztozenia oswiadczenia przywotat art. 61 kodeksu cywilnego. Na dowdd odwotujgcy
przedtozyt pismo z dnia 26.10.2012r. wraz z potwierdzeniem odbioru. Odwotujacy podnidst,
ze nie zostata spetniona rowniez przestanka niezrealizowanego zamoéwienia co najmniej na
poziomie 5 procent. Wedtug odwotujgcego zamédwienie zostato przez niego zrealizowane w
100 procentach. Na dowdd powyzszego odwotujacy ztozyt zamodwienia zamawiajgcego oraz
faktury VAT wystawione przez odwotujgcego za dostarczone zamdwienia z potwierdzeniem
odbioru na tychze fakturach przez zamawiajgcego. Odwotujacy zaznacza, ze realizacja
zamowienia nie jest tozsama z wykonaniem umowy. Odwotujgcy zwraca uwage na zapis §7
umowy, ktory zastrzega mozliwo$¢ niepetnej realizacji umowy — zamowienia mniejszej ilosci
lekéw niz zakontraktowana. W ocenie odwotujgcego zamowienia na leki realizowane sg na

poziomie 70 procent. W niniejszej sprawie odwotujacy zrealizowat zamowienia w 100% fakt
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ten jest bezsporny pomiedzy stronami co zostato przyznane przez zamawiajgcego w sprawie
0 Sygn. akt 2522/12. Na dowdd odwotujacy ztozyt do odwotania kopie zamodwien i kopie
faktur.

Odwotujacy co do niespetnionych przestanek materialnych art. 24 ust.1 pkt 1a ustawy pzp
wskazat na nastepujgce okolicznosci. Nawet gdyby przyjaé, iz doszto do rozwigzania umowy,
czemu odwotujgcy zaprzecza, to rozwigzanie umowy nie nastgpito z powodu okolicznosci za
ktére odpowiada odwotujacy. Zamawiajacy powiadomit odwotujgcego o rzekomym
nienalezytym wykonaniu umowy z jednoczesnym brakiem wskazania na czym to nienalezyte
wykonanie umowy polegato. Przy czym odwotujgcy przyznaje, ze z pism otrzymanych od
zamawiajgcego wynika, ze odwotujacy nie zastosowat sie do wezwania korekty faktur w
terminie 7dni od daty wezwania. Korekty faktur miata dotyczy¢ leku ,Sutent”, ktérego
dostawa objeta byta przedmiotowg umowg a urzedowa cena zbytu tego leku ulegta zmianie
decyzja Ministra Zdrowia z dnia 28 czerwca 2012r. w sprawie wykazu refundowanych lekéw,
srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych
na dzien 1 lipca 2012r. (Dziennik Urzedowy Ministra Zdrowia z dnia 28 czerwca 2012r. poz.
49). W zwigzku z tym odwotujacy przedstawit zamawiajagcemu aneksy do uméw obejmujace
podwyzke lekéw Sutent o kilkanascie tysiecy ziotych na jednym opakowaniu. W ocenie
odwotujgcego aneksowanie umowy jest przewidziane w umowie gtéwnej w jej § 11 ust.4 w
razie zmiany urzedowej ceny zbytu konkretnego leku. Jest to okolicznos¢ cenotwércza
zewnetrzna niezalezna od woli stron — stad juz w umowie zamieszczono zabezpieczenie w
postaci mozliwosci zmiany umowy na wypadek zaistnienia takiej przyczyny. Odnosnie
aneksow pomiedzy stronami toczyta sie korespondencja. Tymczasem zamawiajacy skfadat
zamoéwienia a odwolujacy je realizowat wystawiajgc faktury do czasu gdy pismem z dnia 25
pazdziernika 2012r. zamawiajacy wezwat do wystawienia korekty faktur a w nastepnym dniu
poinformowat o rozwigzaniu umowy. Na te okolicznosci odwotujacy przywotat nastepujace
dokumenty: pisma z dnia 17.09.2012r.; z dnia 15.10.2012r.; z dnia 25.10.2012r.; z dnia
26.10.2012r.; kopie zamowien; kopie faktur VAT wraz z zestawieniem, zataczone do
odwotania. Na okolicznos¢ prawidtowego postepowania odwotujacy przywotuje art.605 k.c.
definiujgcy pojecie dostawy oraz art.19 ustawy o podatku od towardw i ustug moéwiacy o
potwierdzeniu dostawy fakturg vat. Odwotujgcy uwaza, ze nie mozna w prawidiowym
wykonaniu obowigzkéw publicznoprawnych dopatrywa¢ sie nienalezytego wykonania
umowy. Wedtug odwotujgcego nawet gdyby przyja¢ rozwigzanie umowy przez
zamawiajgcego za skuteczne to nastgpito one wskutek okolicznosci za ktére odwotujgcy nie
ponosi odpowiedzialnosci. Przyczyng rozwigzania umowy w takim przypadku byta
okolicznos¢ zewnetrzna to jest zmiana cen urzedowych przez Ministra Zdrowia a nie
okolicznosci lezace po stronie odwotujgcego. Odwotujacy rowniez wskazat, ze zamawiajacy

znalazt sie w sytuacji dtuznika a nie wierzyciela zalegajac z zaptatg za dostawe lekdéw i nie
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ptacac przynajmniej do kwoty niekwestionowanej wysokosci wystawionych faktur za leki. W
ocenie odwolujgcego zamawiajacy dziatat celowo wykluczajgc odwotujgcego z kolejnych
postepowan rzekomo pod warunkiem spetnienia sie przestanek z art. 24 ust.1 pkt 1 a ustawy
pzp. W ocenie odwotujagcego zamawiajgcy dziatat na szkode odwotujgcego wykluczajgac jego
na tej samej podstawie z kolejnych postepowan i zmuszajgc do korzystania ze srodkoéw
ochrony prawnej. Wedtug odwotujgcego postepowanie zamawiajgcego stoi w sprzecznos$ci z
ratio legis powotanego artykutu 24 ust.1 pkt 1 a ustawy pzp. Takie postepowanie powoduje,
ze zamawiajacy wybiera oferty z cenami wyzszymi gdy odwotujacy oferuje nizsze ceny w
kilku pakietach lekéw. Takie postepowanie godzi w interes publiczny.

Odwotujacy ponadto kwestionuje skutecznos¢ rozwigzania umowy w sytuacji gdy wezwanie
do korekty faktur byto wystane w dniu 25 pazdziernika 2012r. z wyznaczonym terminem 7 dni
a juz po uptywie jednego dnia zamawiajacy w dniu 26 pazdziernika 2012r. wystosowat pismo
do odwotujgcego, w ktérym zawiadamia o rozwigzaniu umowy. W ocenie odwotujgcego takie
dziatanie zamawiajgcego miato postuzy¢ do wykluczenia odwotujgcego z postepowania co
zostato spetnione przez zamawiajgcego za kilka dni.

Odwotujgcy zakwestionowat brak zawiadomienia o wykluczeniu z postepowania z podaniem
okolicznosci faktycznych i prawnych co przewiduje art. 24 ust.3 ustawy pzp. Bowiem o
wykluczeniu z postepowania dowiedziat sie dopiero z pisma z dnia 21 listopada 2012r. o
ogtoszeniu wyniku postepowania.

Ponadto zamawiajgcy zawiadamiajgc o wyniku postepowania w rozumieniu art. 92 ust.1 pkt
3 ustawy pzp podat tylko podstawe prawng wykluczenia nie podajac uzasadnienia
faktycznego tej czynnosci. Takie postepowanie utrudnia odniesienie sie do uzasadnienia
wykluczenia z postepowania a w konsekwencji uniemozliwia ztozenie $rodka ochrony
prawne;j.

Majac powyzsze na uwadze odwotujgcy zarzuca i wnosi jak w petitum odwotania.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje

Odwotanie nie podlega odrzuceniu w mysl| art.189 ust.2 ustawy pzp, poniewaz nie nastgpito

spetnienie jakiejkolwiek z przestanek w tym przepisie przewidzianych.

Odwotujacy posiada interes do wniesienia odwotania w rozumieniu art.179 ust.1 ustawy pzp,

poniewaz przy jedynym kryterium ceny ztozyt najkorzystniejszg oferte cenowg w pakietach:
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6, 7, 9 na dostawe lekow. Podstawe niniejszego ustalenia stanowi protokét z postepowania o

udzielenie zamdéwienia.

Na podstawie wskazanych i przedstawionych w odwotaniu oraz na rozprawie przez

odwotujacego i zamawiajgcego dokumentoéw, pism lzba ustalita co nastepuje.

Zasadniczym zarzutem odwotujgcego co do naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy pzp jest art. 24 ust.1 pkt 1a zgodnie z ktérym ,Z postepowania wyklucza sie
wykonawcow, z ktérymi dany zamawiajgcy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie
zamowienia publicznego albo odstgpit od umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, z
powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosé¢, jezeli rozwigzanie albo
wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej nastgpito w okresie trzech lat przed
wszczeciem postepowania, a wartosé niezrealizowanego zamowienia wyniosta co najmniej 5

% wartosci zamoéwienia.

W zwigzku z powyzszym zarzutem odwotujgcego dotyczacym niespetnienia
przestanek formalnych i materialnych przywotanego przepisu ustawy pzp lzba dokonata

nastepujgcych ustaleh:

1. Wykluczenie z postepowania odwotujacego nastgpito z powodu rozwigzania umowy
zawartej w dniu 22 marca 2012 r. pomiedzy zamawiajgcym a PGF URTICA Sp. z o.0.
czyli jednym z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcym sie o udzielenie spornego
zamowienia a ktoéry to wykonawca ztozyt odwotanie jako lider konsorcjum. Chodzi o
realizacje powyzej przywotanej umowy nr 91/28/03/12 na dostawe lekéw przeditozong
przez obydwie strony w poczet dowodéw. W §1 umowy wykonawca wytoniony w wyniku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
przyjat do wykonania zakres zamoéwienia zgodnie ze specyfikacjq istotnych warunkow
zamowienia (siwz) i ztozong oferta przetargowa. Przedmiotem umowy byt zakup i
dostawa produktow leczniczych, ktérych wykaz wraz z cenami stanowi zatgcznik nr 1 do
umowy zgodnie z ofertg cenowag z dnia 23.01.2012r. Do umowy zatgczony jest
wspomniany Wykaz lekéw wraz z wskazaniem numeru pakietu, nazwag miedzynarodowg
i handlowg wchodzgacego w sktad pakietu leku, iloscig opakowan, opisem rownowaznika,
ceng netto, wartoscig netto, VAT oraz wartoscig brutto. Z podsumowania zestawienia
wynika, ze wartos¢ zamdwienia wynosi 12 625 815,38 zt brutto. Przy czym kwota ta poza

wspomnianym Wykazem stanowigcym Zatgcznik Nr 1 do umowy nie jest nigdzie wiecej
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wymieniona w zadnym fragmencie umowy. W § 1 umowy strony zdefiniowaty, ze
zamawiajgcy rozumie przez dostawe produktdéw leczniczych cykliczng ich dostawe na
wezwanie zamawiajgcego w terminach przez niego okreslonych. Co do okre$lenia
terminéw realizacji zamdwienia to w § 6 umowy przewidziano maksymalnie do 72 godzin
od zlozenia zamowienia telefonicznie, potwierdzonego faksem. Przy czym zamawiajgcy
w § 7 umowy zastrzega, ze ilosci zamawianego leku mogg ulec zmniejszeniu, w trakcie
12 miesiecznego okresu realizacji umowy (umowa zawarta na okres 12 miesiecy, jednak
nie dtuzej, niz do czasu wyczerpania wartosci umowy - § 2 umowy) i beda wynikaty z
biezacych zamodwien bez mozliwosci dochodzenia roszczen przez wykonawce z tytutu
zmniejszenia ilosci zakupionych lekéw. Wazng dla rozstrzygniecia sporu kwestig jest
ustalenie, ze wykonawca zagwarantowat niezmiennos¢ cen. Stanowig o tym zapisy § 11
umowy, wedtug ktérego za dostarczony lek przystuguje wynagrodzenie w wysokosci
ceny preparatu zgodnie z zat. nr 1 do umowy, wykonawca gwarantuje niezmiennos¢ cen
brutto przez caty okres obowigzywania umowy. Przy czym w tymze § 11 ust. 4 umowy
strony przewidziaty: ,Dopuszczalna jest zmiana ceny leku w postaci Aneksu do Umowy
w przypadku zmiany zasad finansowania przez Narodowy Fundusz Zdrowia kosztéw

zakupow lekéw lub zmiany ceny urzedowej lekow”.

2. W trakcie realizacji umowy z dnia 22.03.2012r. poczgwszy od miesigca lipca 2012 r.
odwotujagcy zaczat wystawiaé faktury na kwoty wyzsze niz wynikajace z zatgcznika nr 1
do umowy (pierwsza faktura VAT, ktérej korekty z tego powodu domagat sie
zamawiajgcy nosi date 27.07.2012r. — wezwanie zamawiajgcego z dnia 10.08.2012r.).
Zamawiajacy powotywat sie na § 12 ust. 2 i 3 umowy, zgodnie z ktérym ,2.W przypadku
dostarczenia Zamawiajgcemu przez Wykonawce faktury VAT niezgodnej z trescig
wigzacej strony umowy, zawierajgcej nieprawidtowqg ilo§¢ zamawianego asortymentu,
rodzaj, cene, Wykonawca zobowigzany jest do dostarczenia faktury VAT korygujacej
zgodnej z umowg W nieprzekraczalnym terminie 7 dni liczac od dnia wezwania. 3. Nie
zastosowanie sie Wykonawcy do wymogu okreslonego przez Zamawiajgcego w ust. 2,
bedzie podstawg do rozwigzania umowy bez zachowania okresu wypowiedzenia z winy

Wykonawcy”.

3. Zamawiajacy kilkakrotnie pisemnie wzywat odwotujgcego do korekty faktur VAT (pisma:
z dnia 10 sierpnia 2012 r., 28 sierpnia 2012 r. i 15 pazdziernika 2012 r., ktérych odpisy
potwierdzone za zgodnos¢ z oryginatem ziozone zostaty w poczet dowoddédw na
rozprawie przez zamawiajgcego). Z tresci tychze pism wynika, ze zamawiajgcy nie
wyraza zgody na zmiane cen i oczekuje wystawienia korekt do n/w faktur VAT. W

pismach tych zamawiajacy wzywajac do korekty faktur VAT z przywotaniem § 11 ust.3
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umowy (ust.3 Wykonawca gwarantuje niezmiennos¢ cen brutto przez caty okres
obowigzywania umowy) kazdorazowo oswiadcza, ze ,nie wyrazamy zgody na zmiane
cen”. W zwigzku z bezskutecznoscig wezwanh zamawiajacy skierowat do odwotujgcego
pismo z dnia 18 pazdziernika 2012 r. przedstawione réwniez na rozprawie, w ktérym
,W trybie § 12 ust. 2 Umowy Nr 91/28/03/12 niniejszym wzywa Wykonawce zamdwienia
publicznego do dostarczenia faktur VAT zgodnych z umowag w nieprzekraczalnym
terminie 7 dni liczac od dnia wezwania. Nie zastosowanie sie Wykonawcy do
powyzszego wymogu bedzie podstawg do rozwigzania umowy bez zachowania okresu
wypowiedzenia z winy Wykonawcy i nastapi przepadek zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy na rzecz Zamawiajgcego w zwigzku z nienalezytym wykonaniem
zamowienia publicznego przez Panstwa spoétke.” Z tresci § 14 ust. 1c umowy wynika, ze
.przez nienalezyte wykonanie umowy rozumie sie nie zastosowanie sie Wykonawcy do
wymogu okreslonego przez zamawiajagcego w § 12 ust.2” czyli nie dostarczenie faktury

VAT korygujacej zgodnej z umowg w terminie 7 dni od dnia wezwania.

4. Roéwniez w dniu 18 pazdziernika 2012r. zamawiajgcy za pismem przewodnim zwrécit
odwotujacemu ,przestane przy pismie z dnia 17.09.2012r., a doreczone w dniu
08.10.2012r. aneksy do Umowy nr 91/28/03/12 jako sprzeczne ze zobowigzaniem
Wykonawcy zamowienia publicznego wynikajgcego z oferty, a polegajacego na
niezmiennosci ceny brutto zamawianego towaru. Zmiany polegajgce na podniesieniu cen
lekdéw sg w zwigzku z tym niezgodne z dyspozycjg prawo zamowien publicznych”. Z kolei
z zatgczonego do pisma projektu Aneksu wynika, ze strony postanawiajg wprowadzi¢
mozliwos¢ zmian cen lekow w stosunku do zmian wynikajgcych z obowigzujacego
Obwieszczenia Ministra Zdrowia z dnia 28 czerwca 2012r. w sprawie wykazu
refundowanych lekéw, srodkow spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego
oraz wyrobow medycznych na dzien 01.07.2012r. Do Aneksu umowy dotgczony jest
wykaz lekéw, ktore miatyby by¢ objete zmiang cen (Adriblastina, Farmorubicin i Sutent
producent Pfizer). W aneksie odwotujacy przedstawit uzasadnienie do dokonanych
zmian miedzy innymi ,niemozliwe do przewidzenia zmiany Urzedowych Cen Zbytu
poprzez dokonywane przez Ministra Zdrowia zmiany decyzji administracyjnych” oraz
.ustalenie, Zze zmiana umowy nie jest istotna, gdyz zmiana obowigzujacego stanu
prawnego dotyczy wszystkich wykonawcéw i nie ma wptywu na wybdr oferty”. Pismo to

zostato ztozone w poczet dowoddw na rozprawie przez zamawiajgcego.

5. W poczet dowodoéw ziozono rowniez dwa pisma z datg 26 pazdziernika 2012r.
skierowane przez zamawiajgcego do odwotujgcego z informacjag, ,(...)ze w zwigzku z

nienalezytym wykonaniem Umowy Nr 91/28/03/12 ulegta ona rozwigzaniu” oraz ,w
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zwigzku z nienalezytym wykonaniem umowy (...) tj. nie dostarczeniem faktury VAT

....nastepuje przepadek zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy(...).

6. Wedlug oswiadczenia zamawiajgcego ziozonego na rozprawie, po dokonaniu
rozwigzania umowy z odwotujgcym z powodu nie sporzadzenia korekt faktur VAT,
ostatecznie w miesigcu listopadzie 2012r. odwotujgcy dokonat oczekiwanych korekt
faktur VAT za wyjatkiem leku o nazwie ,Sutent”. Natomiast odwotujacy na rozprawie
potwierdzit powyzszg okolicznosé przy czym stwierdzit, ze zastrzegt mozliwo$¢ zadania
zwrotu. Ponadto zamawiajacy ztozyt na rozprawie w poczet dowoddw pismo skierowane
do odwotujgcego z dnia 13 listopada 2012r. o treéci ,W zwigzku z pismem w sprawie
faktur korygujacych na leki z dnia 07.11.2012r. uprzejmie informujemy, Zze pozostaje ono
dla Zamawiajgcego niejasne, nie wynika z niego jakiego zwrotu swiadczenia bedziecie

Panstwo dochodzili.”

7. W poczet dowodow przedtozono réwniez pisma wskazujgce na korespondencje
pomiedzy stronami po rozwigzaniu umowy to jest pisma odwotujgcego z dnia 6 listopada
2012r., 7 listopada 2012r., 8 listopada 2012r. w ktérych odwotujacy zwraca sie do
zamawiajgcego o podjecie dziatan celem osiggniecia porozumienia, wezwania do
niezwtocznego zaniechania ,bezprawnych dziatan”, o skutkach obnizenia ceny Sutent z
dniem 1 listopada 2012r. do poprzedniego poziomu sprzed 1 lipca 2012r. w drodze
kolejnej nieprzewidywalnej decyzji Ministra Zdrowia. Wskazanie, ze okolicznosci zmian
cen sg zewnetrzne i niezalezne od firmy, zatem nie mozna odwotujgcego obarczaé za
nie odpowiedzialno$cig. Zamawiajgcy podnosit, ze okolicznos¢, iz lek jest refundowany
nie zmienia sytuacji zamawiajgcego i konieczno$ci zaptaty wyzszej ceny. Reasumujac
wedtug odwotujgcego pewnosc¢ cen lekow istnieje tylko w okresie dwumiesiecznym, a
wykonawca nie ma wptywu na decyzje Ministra Zdrowia. Natomiast zamawiajacy na
rozprawie podtrzymat dotychczasowe stanowisko co do podjetych czynnosci wobec
odwotujgcego w zakresie wykluczenia z postepowania wobec nie przedtozenia na
wezwanie korekty faktur VAT wystawionych niezgodnie z zawartg umowa. Jednoczesnie
zamawiajgcy na rozprawie przedtozyt swoje pismo z dnia 13 listopada 2012r., w ktorym
uznat przeprowadzenie spotkania z odwotujgcym za bezprzedmiotowe wobec
przeprowadzonej pomiedzy stronami jednoznacznej korespondencji w sprawie.
Zamawiajacy rowniez na rozprawie przedtozyt zestawienie kierownika apteki wskazujace
na réznice cenowe lekéw Adriblastina, Farmorubicin i Sutent producent Pfizer od m-ca
lipca 2012r. wskutek wystawienia faktur po innych cenach niz wynikajgcych z zatgcznika
nr 1 do umowy to jest przedstawione ,Rdéznice miedzy wartoscig umowy a cenami

narzuconymi przez odwotujgcego”.
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8. Zamawiajgcy zaprzeczyt na rozprawie twierdzeniom odwotujgcego jakoby nie realizowat
terminowo zaptat za dostarczone leki, poniewaz czynit to terminowo do wysokos$ci cen
zgodnych z zawartg umowag. Na dowdd powyzszego Zamawiajgcy przediozyt na
rozprawie Zestawienie faktur odwotujgcego za okres od 22.03.do 30.10.2012r. z
zaznaczeniem daty wystawienia faktur, terminu ptatnosci, daty zlecenia przelewu,
numeru faktury, wartodci faktur pierwotnych, wartosdci faktur korygujacych, kwoty
pozostatej do zaptaty, roznicy pomiedzy ceng z umowy a ceng z faktury. Z
podsumowania zestawienia wynika, ze na dzien 30 pazdziernika 2012 r. wartosc
wykonania umowy wynosita 4 733 657,26 zt. przy tacznej wartosci brutto umowy
12 625 815,38 zI, wartosé procentowa realizacji umowy stanowi 37,49% wartosci umowy
brutto, przy wartosci procentowej nienalezytego wykonania umowy w stosunku do
wartosci brutto umowy 6,25% i warto$¢ procentowa wystawionych korekt w stosunku do
wartosci brutto umowy na dzien 30.10.2012r. to 2,44 procent. Wedlug wyliczen
zamawiajgcego uwzgledniajgc korekty odwotujagcego po dacie 30.10.2012r. wartosé
procentowa nienalezytego wykonania umowy w stosunku do wartosci brutto umowy

ksztattuje sie na poziomie 6,03 procent.

9. Izba nie przeprowadzita dowodu 2z przestuchania $wiadka wskazanego przez
odwotujacego w osobie Pani B............ Nl na okolicznos¢ naruszenia art.24 ust
1 pkt 1a i oraz 24 ust.3 ustawy, poniewaz rozpoznanie zarzutdw opartych o powyzej
wskazane przepisy lzba dokonata o przedstawione przez strony dowody w postaci
dokumentéw i pism opisanych powyzej, uznajgc za zbedne przestuchanie na te

okolicznosci swiadka.

Na podstawie powyzej dokonanych ustalern w oparciu o dokumenty i pisma w sprawie Izba

zwazylia co nastepuje.

Zasadniczy zarzut odwotania dotyczyt naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust.1 pkt 1a
ustawy pzp w zwigzku z wykluczeniem odwotujgcego z postepowania. Odwotujacy w
ztozonym odwotaniu zakwestionowat spetnienie zaréwno warunkéw formalnych jak i
materialnych przedmiotowego uregulowania w zwigzku z jego wykluczeniem z

postepowania.

Izba na podstawie przeprowadzonych powyzej ustalen stwierdza przed wszystkim nie

spetnienie podstawowej przestanki materialnej tegoz przepisu a mianowicie wystgpienia
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okolicznoéci za ktére odpowiada odwotujacy w zwigzku z rozwigzaniem umowy przez
zamawiajgcego z odwotujgcym. Zamawiajacy skorzystat z przewidzianego przedmiotowg
umowg prawa do rozwigzania umowy zakupu i dostawy lekéw. Jako podstawe do
rozwigzania umowy zamawiajacy przyjat nie wykonanie jego wezwania do sporzadzenia
korekty faktur VAT wymienionych w pismach wzywajacych odwotujgcego do korekty i to pod
rygorem rozwigzania umowy. W przekonaniu zamawiajgcego regulacja umowna w
przypadku gdy w toku realizacji umowy wykonawca stosuje inne ceny za leki niz wynikajgce
z zatgcznika do umowy stanowi podstawe do rozwigzania umowy z winy odwotujgcego.
Nalezy nadmieni¢, ze w zatgczniku do umowy zawarte zostaty ceny tozsame z cenami
wyspecyfikowanymi w formularzu cenowym oferty. Podstawe zawartej umowy co do zasady
stanowi niezmienno$¢ cen w stosunku do ztozonej oferty, na podstawie ktérych to cen oferta
odwotujgcego zostata wybrana jako najkorzystniejsza. W ocenie zamawiajgcego
niedopuszczalnym jest zmiana cen w trakcie realizacji umowy z uwagi na obowigzujgce
zasady ustawy prawo zamowien publicznych i tres¢ zawartej umowy. Z kolei odwotujacy w
zwigzku z dokonang zmiang cen urzedowych na leki w trakcie realizacji umowy, w
wystawianych fakturach przestat stosowaé ceny wynikajace z zatacznika nr 1 do umowy
tylko zaczat stosowaé ceny wedtug aktualnego zarzadzenia Ministra Zdrowia. Chcac
zalegalizowac¢ zmiane cen przedtozyt zamawiajgcemu aneksy do umowy z zatgcznikiem, w
ktérym wyspecyfikowat nowe ceny w stosunku do kilku lekow, na ktére Minister Zdrowia
wprowadzit nowe ceny. Natomiast zamawiajacy nie zgadzajgc sie z takg praktykg
odwotujgcego najpierw wezwat odwotujgcego do sporzadzenia korekt faktur VAT po czym
zgodnie z zapowiedzig zawiadomit odwolujgcego o0 rozwigzaniu umowy z powodu
okolicznosci za ktore ponosi odpowiedzialnos¢ odwotujacy. Natomiast przestane projekty
Aneksu odestat bez akceptacji, uwazajgc sie zwigzanym umowg i cenami z nigj
wynikajagcymi. Dla zamawiajgcego podstawe do Zzadania korekty a w konsekwenc;ji
rozwigzania umowy stanowi § 12 ust.2 i ust.3 umowy, zgodnie z ktéorym wykonawca jest
zobowigzany do korekty faktury VAT w sytuacji niezgodnosci faktury z trescig wigzacej
strony umowy, zawierajgcej nieprawidtowg iloS§¢ zamawianego asortymentu, rodzaj, cene. W
ocenie |zby przewidziane sankcje w umowie mogg mie¢ zastosowanie gdy niewtasciwy opis
przedmiotu sprzedazy i dostawy to jest nieprawidiowa ilos¢, nazwa czy cena w fakturze VAT
sg wynikiem niestarannosci, niedbalstwa, pomyiki a nie swiadomego, celowego dziatania
wykonawcy, ktéry domaga sie zmiany ceny w trakcie realizacji kontraktu. Z okolicznosci
sprawy wynika, ze zaistniata przyczyna zewnetrzna w postaci zmian cen urzedowych na
przedmiotowe leki w zwigzku z wydanym zarzgdzeniem Ministra Zdrowia co w konsekwenciji
spowodowato wystgpienie odwotujgcego do zamawiajgcego 0 aneksowanie umowy.
Zamawiajacy nie kwestionowat w toku postepowania odwotawczego okolicznosci wydania

zarzadzenia przez Ministra Zdrowia jak rowniez nie kwestionowat przestania jemu aneksu do
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umowy. Natomiast w ocenie zamawiajgcego sg to okolicznosci nie majace wptywu na fakt,
ze w mys$| zawartej umowy wykonawca ma obowigzek przez caty okres stosowacC ceny
zawarte w zat. nr 1 do umowy. Co do zasady zamawiajgcy ma prawo mie¢ takie stanowisko i
ma prawo dokonywacé zaptaty do wysokosci niekwestionowanej przez niego faktury VAT.
Natomiast w $wietle zaistniatej sytuacji nie moze skutecznie zadaé¢ od odwotujacego korekty
wystawionych faktur wedtug nowych cen. Zamawiajgcemu w takiej sytuacji pozostaje
odmowa zaptaty powyzej zawyzenia cen w stosunku do cen z zat. nr 1 do umowy, co zresztg
uczynit. Natomiast Zzadanie korekty faktur VAT pozbawia odwotujgcego ewentualnych
podstaw wystgpienia na droge sadowg z zgdaniem zapfaty. Zresztg z os$wiadczen
zamawiajgcego i odwotujgcego na rozprawie wynika, ze juz po rozwigzaniu umowy w dacie
30.10.2012r. w miesigcu listopadzie odwotujacy na czesc lekdéw (za wyjatkiem najdrozszego
Sutent) dokonat korekty faktur ale z zgdaniem zwrotu co przyznat zamawiajgcy w powyzej
cytowanym pismie z dnia 13 listopada 2012r.(,W zwigzku z pismem w sprawie faktur
korygujacych na leki z dnia 07.11.2012r. uprzejmie informujemy, ze pozostaje ono dla
Zamawiajgcego niejasne, nie wynika z niego jakiego zwrotu swiadczenia bedziecie Panstwo
dochodzili.”).

W zwigzku z powyzszym lzba oceniajac catos¢ zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego stwierdza, ze brakowi reakcji odwotujgcego na zgdanie zamawiajgcego korekty
faktur VAT nie mozna przypisa¢ skutkdw przewidzianych w § 12 umowy i na tej postawie
skutecznie rozwigzaé umowe z konsekwencjami przewidzianymi w art. 24 ust.1 pkt 1a
ustawy pzp. Tym samym brak po stronie odwotujgcego korekty faktur VAT nie moze by¢
zakwalifikowany do okolicznosci za ktére odpowiada odwotujgcy w rozumieniu art.24 ust.1
pkt 1a ustawy pzp. Brak reakcji odwotujacego na wezwanie zamawiajgcego do korekty faktur
VAT jest usprawiedliwiony trescig § 11 ust. 4 umowy zgodnie z ktérym dopuszczalna jest
zmiana ceny leku w drodze aneksu do umowy w przypadku zmiany urzedowej ceny leku.
Owszem zmawiajgcy réwniez w ramach suwerennosci swoich decyzji ma prawo odmowi¢
zaptaty powyzej cen z formularza cenowego w tym podpisania aneksu do umowy. Natomiast
nie oznacza to, ze zamawiajgcy ma prawo pozbawia¢ wykonawce ewentualnych roszczeh
powstatych na tle wykonywania umowy poprzez zadanie korekty wystawionych faktur VAT
stanowigcych dowdd zadania zaptaty. Takie decyzje wykonawcy sg decyzjami suwerennymi
podejmowanymi w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej i $wiadczg o
nienalezytym wykonywaniu umowy.

Reasumujgc takie zachowanie odwotujgcego nie mozna zakwalifikowa¢ do okolicznosci za
ktére ponosi odpowiedzialnos¢ w rozumieniu odpowiedzialnosci przewidzianej w art. 471 k.c.
w zw. z art. 14 ustawy pzp. Zgodnie z art.471 k.c. dtuznik obowigzany jest do naprawienia

szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania chyba, ze
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niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci za ktére dtuznik
odpowiedzialnosci nie ponosi. Co prawda dluznik moze przez umowe przyjaé
odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi (art. 473 §
1 k.c.) nie mniej wobec tresci § 11 ust.4 umowy (,,Dopuszczalna jest zmiana ceny leku w postaci
Aneksu do Umowy w przypadku zmiany zasad finansowania przez Narodowy Fundusz Zdrowia
kosztow zakupow lekow lub zmiany ceny urzedowej lekow”) w przedmiotowej sytuacji nie moze
mie¢ zastosowania § 12 ust. 2 i 3 umowy (§ 12 ust. 2 .\W przypadku dostarczenia Zamawiajacemu
przez Wykonawce faktury VAT niezgodnej z treScia wiazacej strony umowy, zawierajacej
nieprawidlowa ilo$¢ zamawianego asortymentu, rodzaj, ceng¢, Wykonawca zobowiazany jest do
dostarczenia faktury VAT korygujacej zgodnej z umowa w nieprzekraczalnym terminie 7 dni liczac od
dnia wezwania. ust. 3. Nie zastosowanie si¢ Wykonawcy do wymogu okreslonego przez
Zamawiajacego w ust. 2, bedzie podstawa do rozwiazania umowy bez zachowania okresu
wypowiedzenia z winy Wykonawcy”) z konsekwencjami wynikajgcymi z art. 24 ust.1 pkt 1a
ustawy pzp., poniewaz nie zachodzi sytuacja uzasadnionego zgdania korekty wystawionych
faktur VAT.

W przedmiotowej sprawie okolicznosciami podnoszonymi przez odwotujgcego za ktére
odpowiedzialnosci nie ponosi jest wydanie w trakcie trwania realizacji umowy zarzadzenia
Ministra Zdrowia z dnia 28 czerwca 2012r. w sprawie wykazu refundowanych lekéw,
Srodkow spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych
na dzien 01.07.2012r. oraz regulacja zawarta w § 11 ust.4 umowy zgodnie z ktorg
dopuszczalna jest zmiana ceny leku w postaci Aneksu do Umowy w przypadku zmiany
zasad finansowania przez Narodowy Fundusz Zdrowia kosztow zakupu lekéw lub zmiany
ceny urzedowej lekow. Nie uzasadniona jest interpretacja § 11 ust.4 umowy przedstawiona
na rozprawie przez zamawiajgcego, ze zapis ten dotyczy tylko sytuacji gdy ceny urzedowe
zostajg obnizone, bioragc pod uwage, ze cena ma charakter maksymalny. W zwigzku z
wydanym powyzej przywotanym zarzgdzeniem Ministra Zdrowia z dnia 28 czerwca 2012r. i
odmowg podpisania aneksu do umowy przez zmawiajgcego prawem wykonawcy jest
wystawienie faktury wedlug nowych cen a obowigzkiem zamawiajgcego jest zaplata do
wysokosci nie kwestionowanej. Takie zachowanie odwotujgcego nie moze byé
zakwalifikowane wprost do dyspozycji § 12 ust.2 i 3 umowy to jest do nie dostarczenia na
wezwanie zamawiajgcego skorygowanej faktury z prawem zamawiajgcego do rozwigzania
umowy bez zachowania okresu wypowiedzenia z winy Wykonawcy.

Tym samym w przedmiotowej sprawie wykonawca wystawiajac zakwestionowane przez
zamawiajgcego faktury VAT nie dopuscit sie czynu naruszajgcego zasady nalezytej

starannosci i nalezytego wykonania umowy.
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Co do dalszych zarzutéw naruszenia art.24 ust.1 pkt 1a ustawy pzp to na podstawie
dokonanych ustalen w toku postepowania odwotawczego Izba stwierdza, iz nastgpito
rozwigzanie umowy poprzez zawiadomienie pismem z dnia 26 pazdziernika 2012r., ktére
doreczno odwotujgcemu w dniu 30 pazdziernika 2012r. Tym samym wbrew twierdzeniom
odwotujgcego zostata spetniona formalna przestanka rozwigzania umowy.

Nie zostata jednak spetniona kolejna formalna przestanka rozwigzania umowy w terminie
trzech lat przed wszczeciem postepowania. Bowiem Izba ustalita, ze ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22
wrzesnia 2012r. a rozwigzanie umowy nastgpito po wszczeciu postepowania to jest dnia 30
pazdziernika 2012r. czyli po wszczeciu a nie przed wszczeciem postepowania jak wymaga

tego art. 24 ust.1 pkt 1a ustawy pzp.

Co do spetnienia kolejnej przestanki nie zrealizowania wartosci zaméwienia co najmniej na
poziomie 5% wartosci to zamawiajacy wyliczyt i przedtozyt na rozprawie, ze wyniosto ono
6,25% na dzien rozwigzania umowy. Z kolei odwotujacy nie dokonujgc korekty wystawionych
faktur VAT oraz z uwagi na fakt biezgcego dostarczania zamawianych lekéw twierdzi, ze
zamowienie zostato zrealizowane w 100 procentach. Izba rowniez bierze pod uwage
okolicznos¢, ze umowa jest tak sformutowana, ze to zamawiajgcy decyduje o wielkosci
realizacji zamoéwienia a wartos¢ zamowienia podana w ofertach stuzyta tylko do poréwnania
ztozonych ofert bez gwarancji wykonania zamowienia w 100 procentach. Reasumujgc o
wielkosci realizacji zamdéwienia decyduje suwerennie zamawiajacy Kierujgc kazdorazowo
pod adresem wykonawcy konkretne zamowienie w ramach zawartego kontraktu na dostawy
lekbw. Wobec uznania przez Izbe, Zze nie zostata spetniona po stronie odwotujgcego
okoliczno$¢ za ktérg ponosi on odpowiedzialno$¢ a majgca wplyw na rozwigzanie umowy,
rozwazania na temat stopnia nie wykonania umowy sg bezprzedmiotowe dla rozstrzygniecia

sprawy.

PowyZzszg ocene zachowania odwotujgcego Izba rozpoznata rowniez z uwzglednieniem
Wyroku Trybunatu z dnia 13 grudnia 2012r. w sprawie C-451/11 orzeczenie w trybie
prejudycjalnym, ziozonej przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Polska) w postepowaniu
Forposta S.A., ABC Direct Contact Sp.z 0.0. przeciwko Poczcie Polskiej S.A., ktéry orzekt

nastepujgco:

1. Artykut 45 wust.2 akapit pierwszy lit.d) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi nalezy

interpretowa¢ w ten sposoéb, ze stoi on na przeszkodzie obowigzywaniu uregulowan
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krajowych stanowigcych, ze powazne wykroczenie zawodowe, powodujgce
automatyczne wykluczenie danego wykonawcy z trwajgcego postepowania w
sprawie udzielenia zamodwienia publicznego, zachodzi, gdy z powodu okolicznosci, za
ktére ten wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, instytucja zamawiajgca rozwigzata
albo wypowiedziata wczesniejsza umowe w sprawie zamowienia publicznego, albo
odstgpita od umowy w sprawie zamowienia publicznego z danym wykonawca, jezeli
rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy, albo odstgpienie od niej nastgpito w okresie
trzech lat przed wszczeciem postepowania w toku, a wartos¢ niezrealizowanego

zamowienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy.

2. Zasady i normy prawa Unii z zakresu zamowien publicznych nie uzasadniajg tego, by
w imie ochrony interesu publicznego oraz stusznych intereséw instytucji
zamawiajgcych, jak rowniez zachowania uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami,
uregulowania krajowe, takie jak uregulowania bedace przedmiotem postepowania
gtébwnego, zobowigzywaty instytucje zamawiajgca do automatycznego wykluczenia z
postepowania w sprawie udzielenia zamodwienia publicznego wykonawcy w sytuacji

takiej, o jakiej mowa w odpowiedzi na pierwsze pytanie.

Uwzgledniajac powyzsze Izba stwierdza, ze nastgpito w przedmiotowej sprawie naruszenie
Artykutu 45 ust.2 akapit pierwszy lit.d) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 31 marca 2004r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, co do wystgpienia winy odwotujgcego
powaznego wykroczenia zawodowego. Bowiem Izba nie stwierdzita, Ze nie skorygowanie
wystawionych faktur na wezwanie zamawiajacego mozna zakwalifikowa¢ do powaznego

wykroczenia zawodowego odwotujgcego.

Co do pozostatych zarzutow to jest braku odrebnego powiadomienia o podstawach
faktycznych i prawnych wykluczenia na podstawie art. 24 ust.3 ustawy pzp to zarzut jest
nieuprawniony w kontek$cie brzmienia art. 92 ust.1 pkt 3) ustawy pzp zgodnie z ktdérym
niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy jednoczesnie zawiadamia
wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania
0 udzielenie zamowienia, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne — jezeli postepowanie
jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego. Czyli brak podstaw formalnych i

prawnych do zgdania odrebnego zawiadomienia na podstawie art. 24 ust.3 ustawy pzp.
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Co do zarzutu naruszenia art. 92 ust.1 pkt 3) ustawy pzp przez brak rzetelnego uzasadnienia
faktycznego czynnosci wykluczenia to w ocenie Izby zarzut nie zastuguje na uwzglednienie,

poniewaz nie uniemozliwit on Odwotujgcemu wniesienie i argumentacje odwotania.

Réwniez wskazanie na okolicznosé, iz powyzej wymieniona umowa byla zawarta pomiedzy
zamawiajgcym a tylko jednym z konsorcjantow to jest aktualnie liderem konsorcjum w
przedmiotowym postepowaniu nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Bowiem co do
zasady konsorcjanci ponosza solidarng odpowiedzialno$¢ wobec zamawiajgcego. W
zwigzku z tym nie ma znaczenia dla skutecznosci wykluczenia z postepowania okolicznosé,
ze rozwigzana umowa dotyczyta tylko jednego z konsorcjantéw. Skutki rozwigzania umowy z
jednym z konsorcjantéw rozciggajg sie na cate konsorcjum jako wykonawce, ktéry podlega

regutom wykluczenia w trybie art. 24 ustawy pzp.

W zwigzku z powyzszym, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia art.24 ust.1 pkt 1 a ustawy pzp
majacy wptyw na wynik postepowania, odwotanie zastuguje na uwzglednienie na podstawie

art. 192 ust.2 ustawy pzp.

Co do kosztow postepowania lzba uwzglednita wniosek ztozony na rozprawie za wyjatkiem
rachunkéw za przelot samolotem z dnia 4 grudnia 2012 r. na kwote 749,43 zt. i w dniu
rozprawy 27 grudnia 2012r. na kwote 561,57 zt., poniewaz nie zostaty przedtozone w jezyku
polskim zgodnie z § 19 ust.3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010
roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan ( Dz. U. 2010r. nr 48
poz. 280).
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy i § 5
ust.2 pkt 1) w zwigzku z § 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238) zaliczajac
uiszczony wpis w koszty postepowania odwotawczego oraz zasgdzajgc od zamawiajacego na
rzecz odwolujgcego koszty uiszczonego wpisu od odwotania, optaty skarbowej od
petnomocnictwa, wynagrodzenia pethomocnika oraz wydatki zwigzane ze stawiennictwem

na rozprawie.

Przewodniczacy: ...............

czlonkowie = ..iieee...
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