Sygn. akt: KIO 439/19

WYROK
z dnia 27 marca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 marca 2019 r. przez Wykonawce -
Grifols Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie przy
ul. Grzybowskiej 87 (00-844 Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego - Szpital Miejski w Rudzie Slagskiej Spétka z ograniczona

odpowiedzialnoscig w Rudzie Slgskiej, ul. W. Lipa 2 (41-703 Ruda Slgska)
przy udziale

Wykonawcy — DiaHem AG Diagnostics Products z siedzibg w Bulach (Szwajcaria)
Schlosserstrasse 4 (CH-8180) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewazni¢ czynnos¢ z dnia 7
marca 2019 r. polegajaca na wyborze oferty najkorzystniejszej dla pakietu nr Il
oraz wykluczeniu z postepowania Wykonawcy Grifols Polska Sp. z 0.0. i nakazuje
powtorzy¢é czynnos¢ oceny ofert ztozonych dla pakietu nr lll z uwzglednieniem
oferty Grifols Polska Sp. z 0.0.

2 Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Szpital Miejski w Rudzie Slgskiej Sp.
Z0.0.1:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr. (stownie:
siedem tysiecy piecCset ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce Grifols Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego — Szpitala Miejskiego w Rudzie Slgskiej Sp. z 0.0. na rzecz
Wykonawcy — Grifols Polska Sp. z 0.0. kwote 11.100 zt 00 gr. (stownie: jedena$cie
tysiecy sto ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z

wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 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 Gliwicach.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiicrrreees
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Sygn. akt: KIO 439/19

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego
Szpital Miejski w Rudzie Slgskiej Sp. z 0.0., na dostawe odczynnikéw wraz z dzierzawa
sprzetu do wykonywania badan krwi i przeciwciat metodg klasyczng i mikrometodg
kolumnowag (nr postepowania: 39/PN/18), ogtoszonym w Biuletynie Zamowien Publicznych w
dniu 25.09.2018 r., nr 620707-N-2018, wobec czynnosci wykluczenia z postepowania w
zakresie czesci nr 3 (pakiet 1ll) Wykonawca Grifols Polska Sp. z 0.0. z/s w Warszawie (dalej
jako Odwotujgcy), wniost w dniu 12 marca 2019 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej (sygn. akt KIO 439/19).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp poprzez bezprzedmiotowe przyjecie, ze Odwotujgcy
nienalezycie wykonat z przyczyn lezgcych po jego stronie wczesniejszg umowe w
sprawie zamowienia publicznego;

2) art. 24 ust 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania w zwigzku z bezpodstawnym przyjeciem, iz Odwotujacy w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w biad

przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania;

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnoéci polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i
dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej (DiaHem AG Diagnostic Products) oraz

nakazanie powtdrzenia czynnosci badania i oceny oraz wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o wyniku postepowania, w tym o wykluczeniu z

postepowania w dniu 7 marca 2019 r. drogg mailowa.

Uzasadnienie faktyczne i prawne.

Odwotujgcy w uzasadnieniu wskazat na ustalone w postepowaniu warunki udziatu w
postepowaniu i wprowadzone fakultatywne przestanki wykluczenia przewidziane w art. 24
ust. 5 Ustawy. Zamawiajgcy z notatki stuzbowej spétki DiaHem AG Diagnostics Products z
siedzibg w Bulach, ktéra ziozyta oferte, powzigt informacje o wystgpieniu podstawy do
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt oraz art. 24 ust. 1
pkt 16 Ustawy. Odwotujgcy miat nie wykona¢ umowy zawartej z Regionalnym Centrum
Krwiodawstwa w Olsztynie zawartej w dniu 17.05.2018 r. po rozstrzygnieciu przetargu

nieograniczonego (znak postepowania NA-26/4/P-4).

Zamawiajacy na tej podstawie, pismem z dnia 7.12.2018 r. wezwatl Odwotujgcego do

ztozenia wyjasnien wraz z dowodami wskazujgcymi na podjete srodki naprawcze, zgodnie z
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art. 24 ust. 8 Ustawy Pzp. Odwotujgcy pismem z dnia 11.12.2018 r. szczegdtowo wyjasnit
dlaczego nie zachodzi podstawa do wykluczenia go z postepowania.

W dniu 7.03.2019 r. Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania i dokonat wyboru

oferty w ramach pakietu lll ztozonej przez spotke DiaHem.

W opinii Odwotujgcego informacje przekazane przez spotke DiaHem nie byty petne i
wprowadzaty Zamawiajgcego w btad, a Zamawiajgcy nie podjat krokdw w celu zapoznania
sie z kompletnym stanem sprawy. Wskazat, iz pomiedzy RCKIiK, a Odwotujgcym zawarte
zostato w dniu 25.09.2018 r. porozumienie w przedmiocie realizacji umowy (stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa). Dalsza argumentacja zawarta na stronach 10-11 odwotania
dotyczy tajemnicy przedsiebiorstwa. W swietle przedstawionych okolicznosci wskazanych w
porozumieniu, przyczyng sporu zaistnialego pomiedzy RCKiK Olsztyn a Grifols byta
niemozliwosé wykonania zobowigzania wynikajgcego z umowy wynikajgca z przyczyn

lezgcych po stronie podmiotu trzeciego.

Nie byto zatem podstaw do uznania, ze z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego doszio
do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania. Do wykluczenia z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp konieczne jest kumulatywne spetnienie wszystkich
okreslonych w tym przepisie przestanek. Zamawiajacy nie moze opieraC decyzji wytgcznie
na fakcie, ze doszto do rozwigzania wczesniejszej umowy. Zamawiajgcy musi ponadto
wykazaé, ze do rozwigzania umowy (zasgdzenie odszkodowania) doszto z powodu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce, jak réwniez ze
niewykonanie umowy lub nienalezyte wykonanie umowy wystgpito w stopniu znaczgcym.
Zgodnie z literaturg i piSmiennictwem ,rozwigzanie umowy”, w kontekscie art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp obejmuje wypowiedzenie lub odstgpienie na podstawie postanowien umownych
lub z przyczyn ustawowych, co zostato spowodowane przyczynami lezagcymi po stronie
wykonawcy. Jest to osSwiadczenie prawno-ksztattujgce, jednostronne o charakterze
sankcyjnym (por. z wyrokiem TSUE z dnia 13.12.2012 r. w sprawie C-465/11 Forposta S.A. i
ABC Direct Connect Sp. z 0.0. przeciwko Poczcie Polskiej S.A.). W zwigzku z powyzszym
,F0zwigzanie umowy” nie dotyczy sytuacji, w ktorych zakonczenie realizacji umowy nastepuje
w formule dobrowolnego porozumienia stron, przy ktérym dziatanie zamawiajgcego nie ma
charakteru sankcyjnego, nie jest uprawnieniem prawno-ksztattujgcym jednej strony, nie
stanowi wypowiedzenia umowy ani odstgpienia od umowy. Odwotujgcy wskazat na instrukcje
wypetnienia formularza JEDZ zamieszczong przez Urzgd Zamowien Publicznych, dotyczaca
rowniez podjecia Srodkow naprawczych, o ktérych mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, ktora
dotyczy wykonawcédw podlegajgcych wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 oraz

16-20 oraz ust. 5 ustawy Pzp. Wobec Odwotujacego nie zachodzily podstawy do
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wykluczenia, wobec czego niecelowym oraz niezasadnym bylo sktadanie przez

Odwotujgcego dodatkowych wyjasnieh oraz dowodow w tym zakresie.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 25.03.2019 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego
oddalenie w catosci. Zamawiajacy wskazal, iz przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp nie
stanowit podstawy decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, a tym samym
Zamawiajacy nie mogt go naruszy¢. Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego na podstawie art.
24 ust 1 pkt 16 Pzp, a ocena dotyczgce przestanek z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy byta efektem
zastosowania wnioskowania z przepisu pozostajgcego w zbiegu z przepisem art. 24 ust. 1
pkt 16 ustawy. Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad poprzez przedstawienie
nieprawdziwych informacji majgcych znaczenie dla postepowania, czyli zaistnienie
sprzecznosci pomiedzy trescig dokumentu ztozonego przez wykonawce, a rzeczywistoscia.
Na skutek podania takich informacji Zamawiajgcy nabrat mylnego wyobrazenia o stanie
faktycznym — czyli przyjat, ze Wykonawca nie podlega wykluczeniu. Odwotujgcy ztozyt
oswiadczenie o tym, iz nie podlega wykluczeniu, w szczegdlnosci, ze nie zachodzg w
stosunku do niego przestanki fakultatywne z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w
toku postepowania uzyskat informacje dotyczgce umowy z dnia 17 maja 2018 r. zawartej w
trybie zaméwienia publicznego (nr NA-989), od ktérej zamawiajgcy odstgpit w dniu 27
czerwca 2018 r. z przyczyn lezagcych po stronie wykonawcy, a Odwotujgcy musiat zaptacié
kare umowng w wysokos$ci 10% zamdwienia. Okolicznosciom tym Odwotujgcy nie
zaprzeczyt, a jedynie wskazywat na brak zaistnienia przestanek z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
do wykluczenia z postepowania. Zamawiajgcy uznat, iz z inicjatywg samooczyszczenia (art.
24 ust. 8) powinien wystgpi¢ sam wykonawca i przedstawi¢ dokumenty dajgce podstawe do
odstgpienia od obowigzku wykluczenia z postepowania. Wykonawca winny wprowadzenia w
btagd musi sie do tego przyznac¢, zanim ten fakt uswiadomi sobie zamawiajgcy. Odwotujgcy
powinien zatem poinformowa¢ Zamawiajgcego na poczatku postepowania o okolicznosciach

rozwigzania umowy, tak aby mégt on zbadac¢ wystgpienie przestanek z art. 24 ust. 5 pkt 4.

W ocenie Zamawiajgcego oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia zostato zlozone
celéw w sposob zamierzony, co wypetnia ocene tego dziatania, jako podjetego w zamiarze
bezposrednim. Podanie informacji o stanie faktycznym rozwigzania wcze$niejszej umowy,
zawarcia porozumienia, uregulowania kosztéw, itp., datoby mozliwos¢ Zamawiajgcemu do
zweryfikowania czy zachodzg przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy, czy doszio do
procedury samooczyszczenia. Odwotujgcy celowo przemilczat okolicznosci, ktore zbiegty sie
ze wszczeciem postepowania, co swiadczy¢ ma o celowym, zamierzonym, umysinym
dziataniem prowadzajgcym w btagd co do rzeczywistych podstaw wykluczenia z

postepowania.
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W dniu 18.03.2019 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystagpit
Wykonawca DiaHem AG Diagnostics Products z siedzibg w Bulach (Szwajcaria). Na
posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron Izba dopuscita Wykonawce do

udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnika po stronie Zamawiajgcego.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, (Dz.
U. z 2018 r., poz. 1986 z pdzn. zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujgc do rozpoznania odwofania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
weryfikacji spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie
Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w
wyniku kwestionowanej czynnosci Zamawiajgcego. Poniewaz nastepstwem decyzji o
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania byta utrata mozliwosci uzyskania zamowienia,
ktére udzielone zostato innemu Wykonawcy, wniesienie odwotania stanowito jedyng droge
do wzruszenia niekorzystnego wyniku postepowania, co wypetnia przestanki okreslone w

Ustawie.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia (siwz), oferty Odwotujaceqgo, a takze wyjasnien i dokumentéw ztozonych w toku

postepowania, lzba dokonata ustalen faktycznych stanowigcych podstawe do wydania

rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutow.

Przedmiotem zamowienia jest zawarcie umowy na dostawe odczynnikow wraz z dzierzawag
sprzetu do wykonywania badan krwi i przeciwciat metodg klasyczng i mikrometodg
kolumnowg dla Szpitala Miejskiego w Rudzie Slgskiej Sp. z 0.0. Przedmiot zaméwienia
podzielony zostat na trzy pakiety, na ktdore mozna byto sktada¢ oferty czesciowe.
Zamawiajgcy w rozdziale IX pkt 2 siwz wprowadzit przestanki fakultatywne z art. 24 ust. 5

Ustawy do wykluczenia z postepowania wykonawcy:

2.2.1 ktory w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwos¢, w szczegolnosci gdy Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdwienie, co

Zamawiajacy jest w stanie wykazaé za pomocg stosownych srodkéw dowodowych;
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2.2.2 ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w
istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamodwienia publicznego lub umowe
koncesiji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy, co

doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Zgodnie z rozdziatem IX pkt 3.1 siwz W celu wykazania braku podstaw wykluczenia z
postepowania o udzielenie zamowienia do oferty nalezy dotgczy¢ aktualne na dzien
skiadania ofert O$wiadczenie, zgodne ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 4 (o$wiadczenie
z art. 25a ustawy). Informacje zawarte w O$wiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie, ze
Wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania oraz spetnia warunki udziatu w

postepowaniu.

Zamawiajacy w rozdziale X siwz zamiescit opis procedury sanacyjnej — samooczyszczenia,
stosowanej wobec wykonawcow podlegajgcych wykluczeniu miedzy innymi na podstawie art.
24 ust. 5 (wskazane w pkt 2.2.1 i 2.2.2 podstawy fakultatywne). Wykonawca zgodnie z tym
opisem moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego srodki wystarczajg do
wykazania jego rzetelnosci, w szczegdlnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej
przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zado$éuczynienie pieniezne za doznang
krzywde Ilub naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienia stanu faktycznego oraz
wspétprace z organami $cigania oraz podjecie konkretnych srodkéw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom lub przestepstwom skarbowym Ilub nieprawidtowemu postepowaniu
Wykonawcy. Przepisu zdania pierwszego nie stosuje sie, jesli wobec Wykonawcy, bedacego
podmiotem zbiorowym, orzeczono prawomocnym wyrokiem sgdu zakaz ubiegania sie o
zamoOwienie oraz uptyngt okreslony w tym wyroku okres obowigzywania tego zakazu.
Wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli Zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegdine

okolicznosci czynu Wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody, o ktérych mowa w pkt 1.

Wypetniajgc wzoér oswiadczenia (zatacznik nr 4 do siwz) wykonawca potwierdzat, iz nie
podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12-23 ustawy Pzp (pkt
1) oraz na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp (pkt 2). Mégt rowniez wypeic
oSwiadczenie o tym, iz zachodzg w stosunku do niego podstawy wykluczenia z
postepowania (wskazujgc przepis Ustawy sposrod wymienionych w art. 24 ust. 1 pkt 13-14,
16-20 lub art. 24 ust. 5). W takim przypadku wykonawca zobowigzany byt wypei¢ dalsza
tres¢, w ktorej nalezato wskaza¢ na podjete srodki naprawcze (procedura sanacyjna —

samooczyszczenie).

Odwotujgcy ztozyt os$wiadczenie sporzadzone na formularzu przygotowanym przez

Zamawiajgcego, w ktérym wypetnit pierwszg czesc sktadajgc podpis pod trescig oswiadczen,
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w ktérych potwierdzit, iz nie podlega wykluczeniu z postepowania, w tym na podstawie
przestanek fakultatywnych (art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Ustawy). Wykonawca przekreslit dalszg
cze$¢ formularza, odnoszacego sie do istniejacych podstaw wykluczenia z postepowania

oraz procedury sanacyjnej.
W postepowaniu na pakiet nr Il ztozone zostaty trzy oferty.

W dniu 26.11.2018 r. do Zamawiajgcego wptyngt wniosek od Wykonawcy DiaHem
Diagnostics Products Sp. z 0.0. o wykluczenie Odwotujgcego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 4 oraz ust. 1 pkt 16 Ustawy. We wniosku wskazano na umowe zawartg
przez Odwotujgcego z Regionalny Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Olsztynie w
dniu 17.05.2018 r., ktéra nie zostata wykonana, a zamawiajgcy odstgpit od umowy powotujgc
sie na § 3 ust. 4 umowy (zatgczonej do pisma). Umowa nie zostata wykonana w catosci.
Brak kwalifikacji procesowej analizatora skutkowat uniemozliwieniem rozpoczecia
wykonywania badan przez laboratorium. W uzasadnieniu odstgpienia wskazano wprost, iz
Wykonawca nie spetit wymogdw okreslonych w postepowaniu o zaméwienie publiczne, co
oznacza, iz nie wykonat zamowienia zgodnie z opisem przedmiotu zamdéwienia. Wykonawca
sktadajgc oswiadczenie o tym, Zze nie podlega wykluczeniu wprowadzit Zamawiajgcego w
btad, co stanowi obligatoryjng podstawe do wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w
art. 24 ust. 1 pkt 16 Ustawy. Do wniosku zatgczona zostata kopia umowy NA-989 z 17 maja
2018 r., oswiadczenie RCKiK w Olsztynie o rozwigzaniu umowy, protokot koncowy z
kwalifikacji Instalacyjnej (1Q), Operacyjnej (OQ) i procesowej (PQ) dla urzadzenia: analizator
immunohematologiczny Erytra NF:590001310 oraz formularz JEDZ zlozony przez Grifols
Polska Sp. z 0.0. w postepowaniu prowadzonym przez Wojewddzki Szpital Zespolony w
Elblggu. W os$wiadczeniu o rozwigzaniu umowy RCKiK wskazat na przeprowadzong
kwalifikacje aparatury dostarczonej w wykonaniu umowy NA-989 z dnia 15.05.2018 r. i jej
wyniki, ktére wskazujg na niespetnienie wymogow zamawiajgcego okreSlonych w
postepowaniu, w szczegodlnosci nie zostat spetniony warunek kwalifikacji procesowej
analizatora immunohematologicznego Erytra NF 590001310. Majac powyzsze na uwadze, a
przede wszystkim bezpieczenstwo dawcéw krwi, rozwigzanie umowy stato sie konieczne i

uzasadnione.

Pismem z dnia 7.12.2018 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie do Odwotujgcego o ztozenie wyjasnien
dotyczacych przestanych Zamawiajgcemu informacji o umowie NA-989 wraz z dowodami

potwierdzajgcymi podjecie Srodkow naprawczych zgodnie z art. 24 ust. 8 Ustawy.

Pismem z dnia 11.12.2018 r. Odwotujacy odniost sie do przekazanych niepetnych informacji
wskazujac, iz nie zachodzg w stosunku do niego podstawy wykluczenia z postepowania.

Wykonawca wskazat na zawarte porozumienie z dnia 25.09.2018 r., ktérego kopie przekazat
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wraz z pismem (stanowi tajemnice przedsiebiorstwa). W dalszej tresci Odwotujgcy
przedstawit, w jaki sposéb nalezy interpretowac przestanke z art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy, co

zostato powielone w uzasadnieniu wniesionego odwotania.

Pismem z dnia 7.03.2019 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcéw o wyniku
postepowania, w ktérym jako najkorzystniejszg dla pakietu Ill wskazat oferte DiaHem AG
Diagnostic Products. Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 16 Ustawy. Zamawiajgcy uznat, iz Wykonawca wprowadzit go w bfgd
o$wiadczajgc, ze nie podlega wskazanej w ogfoszeniu o zamoéwieniu oraz Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamodwienia fakultatywnej przestanki dotyczgcej wykluczenia z
postepowania. W oparciu o przekazang informacje o odstgpieniu od umowy NA-989
Zamawiajacy uznat, iz Wykonawca powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza
Jjego uczciwos¢, w szczegolnosci gdy Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co Zamawiajgcy

Jest w stanie wykazac¢ za pomoca stosownych $rodkéw dowodowych.

W oparciu o poczynione ustalenia lzba uznata, iz odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Uwzgledniajgc odwotfanie Izba miata na uwadze stan faktyczny wynikajgcy z
przeprowadzonych dowodéw z dokumentow — w tym zawiadomienia o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania oraz porozumienia o rozwigzaniu umowy NA - 989 z
17.05.2018 r. zawartej przez Odwotujgcego z Regionalnym Centrum Krwiodawstwa i

Krwiolecznictwa w Olsztynie (RCKIiK).

Na wstepie nalezy zauwazyé, iz podstawg wykluczenia Wykonawcy z postepowania byt art.
24 ust. 1 pkt 16 w zbiegu z art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Ustawy. Izba uznata, iz obie przestanki
fakultatywne miescity sie w zakresie badania zasadno$ci decyzji o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania. Zamawiajgcy wprawdzie wprost, jako podstawe decyzji
wskazat wytgcznie przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 Ustawy, to jednak przywotane okolicznosci
faktyczne dotyczyly tak kwestii zwigzanej z rozwigzaniem umowy z przyczyn lezacych po
stronie Wykonawcy, jak i powaznym naruszeniem obowigzkow zawodowych. Powyzsze
prowadzito do uznania przez Zamawiajgcego, iz ztozone w trybie art. 25a Ustawy
oswiadczenie, w ktérym Wykonawca wskazat, iz nie podlega wykluczeniu z postepowania w
zwigzku z fakultatywnymi przestankami okreslonymi w art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Ustawy,
wprowadzato w btad. Tym samym oceniajgc czynnos¢ wykluczenia Wykonawcy z
postepowania bedacg w zbiegu z oceng przestanek fakultatywnych opisanych przepisem art.
24 ust. 5 pkt 2 i 4 Ustawy Izba odniosta sie do okolicznosci faktycznych podniesionych w

odwotaniu i odnoszgcych sie do rozwigzanej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
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Brak wskazania w odwotaniu na naruszenie art. 24 ust. 5 pkt 2 Ustawy, w ocenie Izby nie
ograniczato oceny prawidtowosci kwestionowanej czynnosci wykluczenia Wykonawcy z
postepowania, ktérej podstawa faktyczna miata wypetnia¢ obie wskazane w siwz przestanki
fakultatywne. Zamawiajgcy prezentowat odmienne stanowisko, gdyz w jego ocenie jedyna
podstawg wykluczenia Wykonawcy z postepowania byt przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 Ustawy,
chociaz jednocze$nie wskazywat, iz ztozonym oswiadczeniem, w ktorym Wykonawca
potwierdzit, iz nie zachodzg wobec niego przestanki fakultatywne wykluczenia wskazane w
art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Ustawy, zostat wprowadzony w btgd. Poniewaz wprowadzenie w btad
miato dotyczyé os$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia z postepowania, bez
odniesienia sie do okolicznosci zwigzanych z rozwigzaniem umowy o zamdwienie publiczne,
nie byto mozliwym stwierdzenie, czy Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btgd, co do faktu

istnienia podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

W Swietle powyzszego koniecznym stato sie odniesienie do umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, ktérej rozwigzanie legto u podstaw watpliwosci Zamawiajgcego, a ostatecznie
doprowadzito do uznania, iz wykonawca w swoim oswiadczeniu nie uwzglednit faktu nie
wykonania umowy, a zatem wprowadzit Zamawiajgcego w btgd. Na wstepie koniecznym jest
poczynienie ogodlnego zatozenia, ktdére wyznacza wiasciwy sposéb oceny sytuacii, jaka
zaistniata w niniejszej sprawie. Jedynie w sytuacji, gdy okolicznosci zwigzane z niewykonang
umowg wyczerpatyby jedng z przestanek fakultatywnych wykluczenia Wykonawcy z
postepowania, dopuszczalne bytoby stwierdzenie, iz ogdlne oswiadczenie o braku podstaw
do wykluczenia z postepowania mogto wprowadza¢ Zamawiajgcego w btgd. W takiej sytuacji
Wykonawca zobowigzany bylby bowiem do wypetnienia drugiej czesci o$wiadczenia,
wskazujgc, ktéra z przestanek wskazanych w art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Ustawy ziscita sie i
ewentualnie wskaza¢ na podjete dziatania w ramach samooczyszczenia. Tym samym w
pierwszej kolejnosci nalezato ustali¢, czy okolicznosci, w jakich doszto do rozwigzania
umowy w sprawie zamowienia publicznego, pozwalaty uznaé, ze doszio do niewykonania
nalezytego umowy z przyczyn za, ktére odpowiada wykonawca, co prowadzito do natozenia
kary umownej, ewentualnie czy wskazywaty one na powazne naruszenie obowigzkow

zawodowych wywotane zamierzonym dziataniem lub razgcym niedbalstwem.

W ocenie Izba, zadna z przestanek fakultatywnych nie zostata spetniona, na co wskazuje
przedtozone w toku wyjasnien ztozonych Zamawiajgcemu, oraz zatgczone do odwotania —
porozumienie zawarte w dniu 25.09.2018 r. Poniewaz Odwotujgcy jedynie w cze$ci odtajnit
treS¢ porozumienia, jakie zawart z RCKiK w Olsztynie, tylko te fragmenty zostaty ponizej
przywofane. Porozumienie to zostalo zawarte w zwigzku ze zlozonym wczeséniej
oswiadczeniem zamawiajgcego o rozwigzaniu umowy z przyczyn lezacych po stronie

wykonawcy, okreslajgc odmienny sposéb rozwigzania umowy, tj. za porozumieniem stron.
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Wskazuje na to wprost § 2 ust. 2, 3 i 4, w ktérych Strony stwierdzity zgodnie: Wobec
powyzszego Zamawiajgcy cofa ztozone przez siebie oswiadczenie w postaci O$wiadczenia o
rozwigzaniu, na co Wykonawca wyraza zgode. Jednocze$nie Strony postanawiajg — z
przyczyn niezaleznych od Stron — rozwigza¢c Umowe za porozumieniem Stron, ze skutkiem
na dzien 27 czerwca 2018 r. Strony potwierdzajg, ze analizator immunohematologiczny
Erytra NR 590001310 oraz inne produkty dostarczone do Pracowni Zamawiajgcego przez
Wykonawce, zostaty wydane przez Zamawiajgcego i zabrane przez Wykonawce przed

dniem zawarcia niniejszego Porozumienia.

W ocenie Izby, stwierdzone Porozumieniem okolicznosci pozbawiaty doniostosci informaciji
przekazanych Zamawiajgcemu przez DiaHem, ktére nie byly petne i dotyczyty pierwszego
oswiadczenia RCKIK, od ktérego skutkéw wycofat sie ostatecznie zawartym Porozumieniem.
Zamawiajacy nie odniost sie do tego Porozumienia w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania, co czynito jego argumentacje nieadekwatng do stanu
faktycznego, jaki wynikat z faktu rozwigzania umowy za porozumieniem Stron. Samo
stwierdzenie, iz umowa zostala rozwigzana nie byloby wystarczajgce do przypisania
Wykonawcy odpowiedzialnosci za zaistniatg sytuacje, czy tez jak wskazat Zamawiajacy, ze
doprowadzito do tego zamierzone dziatanie Wykonawcy lub jego razgce niedbalstwo.
Wigzgcym pozostawaty w tym zakresie wzajemne ustalenia Stron, w tym wskazanie w
porozumieniu na brak winy ktorejkolwiek ze Stron umowy. Zamawiajgcy nie miat zatem
podstaw do stwierdzenia, Zze wobec Wykonawcy zachodzita ktéras z przestanek
fakultatywnych, co sam po czesci przyznat wskazujgc, iz nie byt podstawg wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy. W takiej sytuacji
oswiadczenie ztozone w ofercie w celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia z
postepowania, nie mogto wprowadza¢ Zamawiajgcego w btgd. Prezentowane w odpowiedzi
na odwotanie argumenty dotyczgce sposobu wypetnienia oswiadczenia w JEDZ nie miaty
znaczenia, gdyz w postepowaniu sktadane byto oswiadczenie na formularzu przygotowanym
przez Zamawiajgcego, w ktorym nie byto miejsca na wskazanie wszystkich
niezrealizowanych umoéw. Jedynie w przypadku, gdy rozwigzanie umowy byloby
spowodowane okoliczno$ciami, za jakie odpowiadat wykonawca (niewykonanie zamdéwienia,
nienalezyte jego wykonanie), wypetniajgcymi pozostate przestanki opisane w art. 24 ust. 5
Ustawy, zachodzitby obowigzek wypetnienia drugiej czesci oswiadczenia. Dopiero w takiej
sytuacji, nie ztozenie oswiadczenia o wystgpieniu podstaw do wykluczenia z postepowania,

mogtby by¢ oceniony pod katem wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd.

W Swietle powyzszego odwotanie podlegato uwzglednieniu w catosci. Izba nakazata
uniewazni¢ czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, jak rowniez sam wynik

oceny ofert zZtozonych na pakiet nr lll oraz wybor oferty najkorzystniejszej.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 7.500,00 zt. oraz uzasadnione
koszty Odwotujgcego stwierdzone rachunkiem przediozonym przed zamknieciem rozprawy

w wysokosci 3.600 zt, uwzgledniajgce wynagrodzenie petnomocnika.

Przewodniczacy: .......cccvevininininnnnn.
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
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