Sygn. akt: KIO 2522/12

WYROK
z dnia 23 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Cztonkowie: Anna Packo

Malgorzata Rakowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 listopada 2012 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: PGF URTICA Sp. z o.0.,
Polska Grupa Farmaceutyczna-Hurt Sp. z o0.0., 54 — 613 Wroctaw, ul. Krzemieniecka
120 w postepowaniu prowadzonym przez Szpital im. Stanistawa Leszczynskiego, 40 —
074 Katowice, ul. Raciborska 26

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: PGF URTICA Sp. z o.0., Polska Grupa Farmaceutyczna-Hurt Sp. z o0.0., 54
— 613 Wroctaw, ul. Krzemieniecka 120, i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy)

uiszczong 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 Katowicach.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiinnnnnn.

Czlonkowie: .o,



Sygn. akt KIO 2522/12

Uzasadnienie

. Szpital im. Stanistawa Leszczynskiego w Katowicach (zwany dalej Zamawiajgcym),
prowadzi postepowanie na wykonanie zaméwienia publicznego pn. zakup i dostarczanie

produktow leczniczych.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE nr 116
poz 191827 - PL ogtoszenie z dnia 20 czerwca 2012 r. i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje
istotnych warunkéw zamdwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy zdnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759;
dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 15 listopada 2012 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia PGF Urtica Sp. z 0.0. oraz Polska Grupa Farmaceutyczna - Hurt Sp. z o.0.
(dalej: Odwotujacy) wniesli odwotanie, w ktérym zakwestionowali prawidtowo$¢ wykluczenia
ich z postepowania w czesciach 5, 6, 7, 22, 36, 41, 42, 43, 44, 45, 58, 62, 64, 81, 88, 91,
123, 136, 152, 153, 156, 164, 169, 174, 180, 185 (postepowanie prowadzone jest dla 196
czesci, ktére Zamawiajacy nazywa rowniez pakietami) na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a
Prawa zaméwien publicznych. Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 24 ust 1 pkt 1a Prawa zamoéwien publicznych poprzez jego
oczywiscie niewlasciwe zastosowanie jako podstawy wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania o udzielenie zamowienia, podczas gdy w zaistniatym stanie faktycznym

nie wystapily przestanki zastosowania tego przepisu:

a) Zamawiajacy nie rozwigzat skutecznie umowy w sprawie zaméwienia publicznego
(nr 91/28/03/12) taczacej go z Odwotujacym, gdyz nie ziozyt w tym zakresie
o$wiadczenia woli;

b) Zamawiajacy wyznaczyt 7 dniowy termin, po ktérego uptywie umowa nr 91/28/03/12
miataby ulec rozwigzaniu, a nastepnie po uptywie 1 dnia wystapit do Odwotujgcego
zinformacjg (nie stanowigca os$wiadczenia woli), iz umowa ulegta rozwigzaniu,
Zamawiajgcy naruszyt zatem wyznaczony przez siebie termin rozwigzania umowy, co
Swiadczy o bezskutecznosci rozwigzania;

c) Nawet gdyby przyjaé, iz umowa nr 91/28/03/12 ulegta skutecznie rozwigzaniu, nalezy

wskazaé, iz nie zostat zachowany termin 3 lat przed wszczeciem postepowania

0 udzielenie zamoéwienia publicznego, gdyz rozwiazanie umowy przetargowej nastgpito




d)

e)

f)

II.

III.

w toku postepowania po wyborze oferty i przed podpisaniem umowy, a zatem juz po

jego wszczeciu:

Zamoéwienie zostato w catosci zrealizowane, a zatem nie zachodzi przestanka
niezrealizowania zamowienia w zakresie co najmniej 5% warto$ci zaméwienia;
Zaistniaty stan faktyczny wskazuje, iz Zamawiajacy w toku postepowania o udzielenie
zamowienia przetargowego, w momencie, gdy dokonat juz wyboru najkorzystniejszych
ofert, zdaniem Odwotujgcego w sposéb swiadomy i celowy tworzyt dowody na potrzeby
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego,
a nastepnie stawiajac sie w roli sedziego samodzielnie dokonat ich oceny. Jest to
dziatanie sprzeczne zaréwno z trescig tego przepisu, jak i z jego ratio legis oraz
z zasadami ogoinymi;

Odwotujgcy podnosit, iz umowa przetargowa nr 91/28/03/12, ktorej rzekome
rozwigzanie staneto u podstaw wadliwego wykluczenia Odwotujgcego z przetargu
taczyta zamawiajgcego z firmg PGF Urtica Sp. z 0.0., zas wykonawca (a obecnie
Odwotujgcym) jest Konsorcjum PGF Urtica Sp. z o0.0. oraz Polska Grupa

Farmaceutyczna - Hurt Sp. z 0.0.

naruszenie art. 24 ust. 3 PZP, poprzez niezawiadomienie Odwotujacego o dokonaniu

czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;

naruszenie art. 92 ust 1 pkt 3 Prawa zamdwien publicznych, poprzez brak udzielenia
rzetelnego uzasadnienia faktycznego czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
w zbiorczym zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszych ofert, skierowanym do

wszystkich wykonawcow.

Odwotujacy wnosit o:

I.

II.

nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia, uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego, uniewaznienia czynnosci wyboru
ofert najkorzystniejszych (wybranych na skutek wykluczenia Odwotujgcego, tj. ofert
nr: 3, 6, 13, 14, 15, 17, 18, 19) oraz nakazanie Zamawiajacemu przywroécenia
wyniku przetargu z dnia 2 pazdziernika 2012 r. (wraz z pézniejszymi zmianami) w
postepowaniu przetargowym nr Szp.Leszcz./PN/32/2012, zawierajacego wygrana
oferte Odwotujacego w zakresie pakietéw nr: 5, 6, 7, 22, 36, 41, 42, 43, 44, 45, 58,
62, 64, 81, 88, 91, 123, 136, 152, 153, 156, 164, 169, 174, 180, 185;

dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow:

z dokumentéw wymienionych w uzasadnieniu na okolicznosci wskazane w tresci



pisma;
2.  zzeznan swiadkow:
a) Barbary Noworzyn (wezwanie na adres Odwotujgcego) na okoliczno$¢ petnej

realizacji umowy przetargowej przez Odwotujgcego;

111. zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow poniesionych przez strone odwotujgcg, wedtug
przediozonego zestawienia oraz kosztow zastepstwa procesowego w wysokosci

3.600,00 zt i optaty skarbowej od petnomocnictwa w wysokosci 34 zt.

Na rozprawie, w odpowiedzi na pytanie Izby o uzasadnienie faktyczne zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 3 Prawa zamowien publicznych wyjasnit, Zze oczekiwat od
Zamawiajgcego osobnego, indywidualnego pisma zawierajgcego opis podstaw faktycznych
wykluczenia, poniewaz w informacji o wyniku postepowania z 5 listopada 2012 r,
uzasadnienie wykluczenia byto lakoniczne. Odnoénie zarzutéw zwigzanych z podstawg
faktyczng odrzucenia ponad argumentacje odwotania dodat, ze Zamawiajgcy w tym samym
dniu skfadat zamowienie na leki i wystgpit do niego z pismem wzywajacym do korekty faktur.
W odpowiedzi na pytanie Izby, czy nadal dostarcza leki oswiadcza, ze obecnie nie jest mu to
wiadome i na ta okolicznos¢ chciat powota¢ $wiadka, natomiast z jego wiedzy wynika, ze na
dzien skifadania odwotania byly realizowane wczesniejsze zamowienia. Podkreslat, ze
Zamawiajacy dziata celowo i sankcyjnie, poniewaz w innych postepowaniach tez wyklucza
wykonawce chcac wymusi¢ korekte faktur. Faktycznie cena niektérych lekéw z grupy
cytostatykéw wzrosta w zwigzku z decyzjg Ministra Zdrowia wynikajaca z obwieszczenia co
spowodowato wzrost ceny kilku tysiecy ziotych na opakowaniu, natomiast obecnie ta
decyzja zostata zmieniona od 1 listopada 2012 r.

W konsekwencji niezaleznej od niego zmiany ceny leku dostarczanego Zamawiajgcemu
domagat sie od niego zaptaty aktualnie obowigzujacej ceny leku, a nie takiej, jaka wynikata

z umowy, i faktury wystawiat zgodnie z aktualng ceng

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutow podniesionych w odwofaniu i na rozprawie
wnosit 0 jego oddalenie. Podnosit, ze w umowie nr 91/28/03/12 z 22 marca.2012 r.
wykonawca zagwarantowat niezmienno$¢ ceny brutto i zagwarantowat statg dostepnosé
asortymentu lekow. Tymczasem na niektore leki zaczat wystawiac faktury o 1/3 wyzsze, niz
przewidywata umowa. W ocenie Zamawiajgcego wykonawca powinien byt raczej skorzystaé
z instrumentéw prawnych, np. zlozy¢ pozew o ustalenie, tymczasem zaczat wystawiac
faktury na ceny niezgodne z umowa. Zgodnie z § 12 ust. 2 umowy, w przypadku

dostarczenia faktury VAT niezgodnej z tre$ciag umowy wykonawca zobowigzany jest do



dostarczenia faktury VAT korygujacej w nieprzekraczalnym terminie 7 dni. Nie jest prawda,
ze okolicznosci zwigzane z rozwigzaniem umowy nastapity dopiero pod koniec pazdziernika.
Ztozyt do akt pismo z 10 sierpnia .2012 r., 28 sierpnia 2012 r. i 15 pazdziernika 2012 r.,
w ktorych wzywat do korekty faktur, a nastepnie pismo z 18 pazdziernika 2012 r. w ktérym
w trybie art. 12 ust. 2 umowy wzywat do dostarczenia faktur VAT zgodnych z umowag
w terminie 7 dni od dnia wezwania wskazujgc, ze niezastosowanie sie wykonawcy do
wezwania bedzie podstawg do rozwigzania umowy bez zachowania wypowiedzenia z winy
wykonawcy i nastapi przepadek zabezpieczenia wykonania umowy w zwigzku
z nienalezytym wykonaniem zamowienia — zgodnie z § 14 ust. 1c umowy. Wskazywat, ze
w zwigzku z tymze pismem umowa ulegta rozwigzaniu i w konsekwencji 26 pazdziernika
2012 r. zlozyt informacje, ze umowa ulegta rozwigzaniu. Ztozyt do akt kopie powotanych
wyzej pism oraz potwierdzenie odbioru przez wykonawce informacji z 26 pazdziernika 2012
r. W zwigzku z tym, ze oswiadczenie musiato dojs¢ do adresata, a dotarto 27 pazdziernika
2012 r. przyjmuje, ze umowa ulegta rozwigzaniu na dzien 30.10.2012 r. Podnosit, ze
wykonawca uporczywie dazyt do podwyzszenia cen za niektore leki, mimo zagwarantowania
w umowie cen statych i ztozyt nawet Zamawiajgcemu plik anekséw do umowy. Stusznosé
postepowania Zamawiajacego i jego trwanie przy cenach wynikajgcych z umowy
potwierdzity zreszta pdézniejsze czynnosci wykonawcy, poniewaz ostatecznie uznat on
zasadnos¢ wezwania do korekty faktur i ztozyt korekte czesci faktur tj. do wszystkich faktur
z wyjatkiem leku o nazwie SUTENT. Na dowdd powyzszego Zamawiajacy sktada pismo
z 7 listopada 2012 r. przy ktorym przestano faktury korygujace na niektore leki. Niezaleznie
od powyzszego wskazywat, ze okolicznosc¢, ze lek jest refundowany nie zmienia sytuacii
Zamawiajgcego i konieczno$ci zaptaty wyzszej ceny. Sktada do akt pismo PGF UTRICA
z 8 listopada 2012 r., w ktérym wskazuje on, ze pewnos¢ cen istnieje tylko w okresie
2 miesiecznym i nie ma wptywu na decyzje Ministra Zdrowia. Zamawiajgcy zauwazat, ze
Minister Zdrowia ustala ceny maksymalne, a w ich obrebie wykonawcy powinni zapewni¢
statg cene zamawiajgcemu, tymczasem z przywotanego pisma wynika, ze wykonawca
przyznaje, ze takiej stato$ci ceny nie moze zapewni¢. Co do wielkosci procentowej
niezrealizowanej umowy to wskazuje, ze jest to 6,25%, ewentualnie skorygowana o 0,5%
w zwiazku z korektg faktur. Na dowdd powyzszego skitada do akt zestawienie faktur
wykonawcy ze stanem na dzien rozwigzania umowy tj. 30 pazdziernika 2012 r. (sporzadzita
gtébwna ksiegowa) oraz zestawienie réznicy miedzy wartoscig umowy, a cenami narzuconymi
przez wykonawce (sporzadzita kierownik apteki). W odpowiedzi na pytanie Przewodniczacej,
jak Zamawiajacy obliczyt wartos¢ 6,25%, opisang w zestawieniu jako warto$¢ procentowa
nienalezytego wykonania umowy w stosunku do wartosci brutto umowy, Zamawiajgcy

oswiadczyt, ze z jego wiedzy wynika, ze jest to roznica pomiedzy ceng wynikajaca z umowy



a ceng wynikajaca z wystawionych przez wykonawce faktur i na dzien 30 pazdziernika
2012 r. wynosita ona 788.524,24 zi.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zaméwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtdérna ocena ofert i Odwotujgcy nie zostatby wykluczony
z postepowania — wowczas Odwotujgcy miatby realng szanse na uzyskanie zamoéwienia
w czesciach 5, 6, 7, 22, 36, 41, 42, 43, 44, 45, 58, 62, 64, 81, 88, 91, 123, 136, 152, 153,
156, 164, 169, 174, 180, 185 postepowania.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzita, Zze nie doszto do
nieprawidtowego wykluczenia Odwotujacego z postepowania. Rzeczywiscie uzasadnienie
wykluczenia, zawarte w pismie z dnia 5 listopada br. bylo dos¢ lakoniczne (bowiem
zasadniczo odzwierciedlato jedynie tres¢ przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a Prawa zamdéwien
publicznych, a nie zawierato stosownego uzasadnienia faktycznego) i Zamawiajgcy naruszyt
art. 92 ust 1 pkt 3 Prawa zamowien publicznych nie podajgc uzasadnienia faktycznego,
tj. opisu okolicznosci, bedacych postawg wykluczenia. Jednak powyzsze naruszenie nie jest
takiego rodzaju, aby miato wptyw na wynik postepowania, skoro decyzja o wykluczeniu
zostata podjeta w ocenie Izby prawidtowo i byla oczywista dla Odwotujgcego przynajmniej na
tyle, aby podja¢ z nig polemike w odwotaniu. Zamawiajacy nie naruszyt art. 24 ust. 3 Prawa
zamowien publicznych przez zaniechanie sformutowania, oprécz zawiadomienia o wyborze
oferty najkorzystniejszej, odrebnego pisma o podstawach wykluczenia — wbrew
oczekiwaniom Odwolujgcego, w ocenie lzby Zamawiajagcy nie jest zobowigzany do
kierowania do wykluczonego wykonawcy odrebnego pisma opisujgcego podstawy faktyczne

i prawne wykluczenia — wystarczajg informacje podane w zawiadomieniu o wyborze oferty



najkorzystniejszej (o ile rzecz jasna sg one peine i wyczerpujg wszystkie elementy opisane
w art. 92 ust. 1 Prawa zamowien publicznych). Reasumujac, Zamawiajgcy rzeczywiscie nie
opisat wyczerpujgco faktycznych podstaw wykluczenia, natomiast nie miato to wptywu na

wynik postepowania.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 1a Prawa zamowien publicznych

Izba ustalita, co nastepuje:

1. W dniu 22 marca 2012 r. zawarto pomiedzy Zamawiajgcym a PGF URTICA Sp. z o.0. ({j.
jednym z wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia, ktorzy ztozyli
rozpatrywane odwotfanie) umowe nr 91/28/03/12 na dostawe lekow. Do umowy
zatagczono wykaz lekéw wraz z ich opisem, iloscig opakowanh i ceng za kazdy lek.
Wartos¢ wszystkich lekow okreslono na 12 625 815,38 zt. Umowa zostata zawarta na
okres 12 miesiecy, jednak nie dtuzej, niz do czasu wyczerpania wartosci umowy (§ 2
umowy, a dostawy lekéw miaty by¢ realizowane na podstawie sukcesywnych zaméwieh

(§ 4 umowy).

2. Wykonawca zagwarantowat niezmiennos¢ cen brutto (§ 11 wust. 3 umowy)
i zagwarantowat statg dostepnosc asortymentu lekéw (§ 9 ust. 1 umowy). Tymczasem na

niektore leki zaczat wystawiaé¢ faktury o 1/3 wyzsze, niz przewidywata umowa.

3. Zgodnie z § 12 ust. 2 umowy, w przypadku dostarczenia przez wykonawce faktury VAT
niezgodnej z trescig umowy m.in. co do ceny, wykonawca zobowigzany jest do
dostarczenia faktury VAT korygujacej w nieprzekraczalnym terminie 7 dni liczac od dnia

wezwania.

4. Zamawiajacy wzywat kilkukrotnie do korekty faktur VAT (pismo z 10 sierpnia 2012 r.,
28 sierpnia 2012 r. i 15 pazdziernika 2012 r. (w aktach sprawy, odpisy ztozone przez
Zamawiajgcego na rozprawie), a nastepnie wystosowat do wykonawcy pismo z dnia
18 pazdziernika 2012 r. (rowniez ztozone na rozprawie), w ktérym w trybie § 12 ust. 2
umowy wzywat do dostarczenia faktur VAT zgodnych z umowag w terminie 7 dni od dnia
wezwania wskazujgc, ze niezastosowanie sie wykonawcy do wezwania bedzie podstawg
do rozwigzania umowy bez zachowania wypowiedzenia z winy wykonawcy i nastgpi
przepadek zabezpieczenia wykonania umowy w zwigzku z nienalezytym wykonaniem

zamowienia — zgodnie z § 14 ust. 1c umowy.

5. Wedtug oswiadczenia Zamawiajgcego, ktéremu Odwotujgcy na rozprawie nie zaprzeczyt,
ostatecznie wykonawca uznat zasadnos¢ wezwania do korekty faktur i ztozyt korekte

czesci faktur tj. do wszystkich faktur z wyjatkiem leku o nazwie SUTENT. Na dowdd



powyzszego Zamawiajacy ztozyt do akt pismo z 7 listopada 2012 r. przy ktorym

przestano faktury korygujgce na niektore leki.

6. Zamawiajacy podnosit, ze okolicznos¢, ze lek jest refundowany nie zmienia sytuaciji
Zamawiajgcego i koniecznosci zaptaty wyzszej ceny. Ztozyt do akt pismo PGF UTRICA
z 8 listopada 2012 r., w ktérym wykonawca wskazuje, ze pewnos¢ cen lekdw istnieje
tylko w okresie dwumiesiecznym, a wykonawca nie ma wplywu na decyzje Ministra
Zdrowia. Zamawiajacy twierdzit, Ze Minister Zdrowia ustala ceny maksymalne, a w ich
obrebie wykonawcy powinni zapewni¢ statg cene zamawiajgcemu, tymczasem
Z powyzszego pisma wynika, ze wykonawca przyznaje, ze takiej statoéci ceny nie moze

zapewnic.

7. Zamawiajacy ztozyt do akt zestawienie faktur wykonawcy ze stanem na dzien
rozwigzania umowy tj. 30 pazdziernika 2012 r. (sporzadzita gtéwna ksiegowa). Wynika
z niego, ze na dzien 30 pazdziernika 2012 r. wartos¢ wykonania umowy wynosita
4 733 657,26 zt, co stanowi 37,49% warto$ci umowy brutto (1j. kwoty 12 625 815,38 zt).

8. Umowa dopuszczata zmiane ceny leku — przez zawarcie aneksu do umowy, m.in.
w przypadkach zmiany zasad finansowania przez NFZ lub zmiany ceny urzedowej
lekdw. Aneksy takie nie zostaly podpisane. Wykonawca przestat Zamawiajgcemu
projekty anekséw, majacych obowigzywaé od 1 lipca 2012 r., przy piSmie datowanym
17 wrzesnia br., a doreczonym Zamawiajgcemu w dniu 8 pazdziernika 2012 r.
Zamawiajacy zwrocit aneksy przy pismie z dnia 18 pazdziernika 2012 r. (odpis ztozyt do
akt).

9. Nie bylo sporne, ze zamodwienia, ktore zostaty skierowane do wykonawcy zostaty
zrealizowane w catosci pod wzgledem kompletnosci dostaw lekow, dlatego Izba
stwierdzita, Zze przeprowadzenie dowodu z przestuchania $wiadka na takze okolicznosc
nie jest potrzebna do rozstrzygniecia i oddalita wniosek dowodowy Odwotujgcego w tym

zakresie.

Na podstawie powyzszych ustalen lzba uznata, ze Odwotujgcy zostat zasadnie
wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Prawa zaméwien publicznych.
Nie ma znaczenia dla skutecznosci wykluczenia, ze przyczyng wykluczenia byto rozwigzanie
umowy z jednym z wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, a nie
z oboma wykonawcami. Gdyby zaakceptowaé poglad Odwotujacego, to na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 1a Prawa zamodwien publicznych mozna byloby wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia wykluczy¢ jedynie woéwczas, kiedy z tymi samymi

wykonawcami rozwigzano umowe. Tymczasem brak przestanek negatywnych, bedacych



podstawg do wykluczenia, a opisanych w art. 24 ust. 1 Prawa zamowien publicznych musi

wykaza¢ kazdy z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia.

Odnosnie terminu rozwigzania umowy — zdaniem Odwotujgcego, rozwigzanie umowy
bedace podstawg wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 1 a Prawa zamowien publicznych moze
nastgpi¢ jedynie w pomiedzy trzema latami wstecz przed wszczeciem postepowania, a jego
wszczeciem. Rzeczywiscie, przyjeto powszechnie, ze przestanki wykluczenia powinny byc¢
interpretowane na korzy$¢ wykonawcy, poniewaz sg dla niego sankcyjne, jednak taka
interpretacja przeczytaby w ocenie Izby ratio legis omawianego przepisu, przez
wprowadzenie ktérego ustawodawca dazyt do eliminacji nierzetelnych wykonawcow
z postepowania. Zatem uznac trzeba, ze zamiarem ustawodawcy w art. 24 ust. 1 pkt 1 a
Prawa zamoéwien publicznych byto okreslenie poczatkowego terminu, w ktérym moze
nastgpi¢ rozwigzanie bedace podstawg wykluczenia — a termin koncowy, w ktérym to
rozwigzanie moze nastgpi¢, nie zostat w przepisie okreslony, zatem sta¢ sie to moze az do
momentu podpisania umowy (tak jak do tego momentu mogg zaistnie¢ inne sposrod
przestanek negatywnych - np. ogtoszenie upadtosci wykonawcy — noze mie¢ miejsce juz po

otwarciu ofert czy nawet po wyborze oferty najkorzystniejszej).

W analogicznym stanie faktycznym (do rozwigzania umowy z wykonawcg doszito po
wszczeciu postepowania i wykonawca ten zostat przez zamawiajgcego wykluczony na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Prawa zamédwien publicznych) Izba przeprowadzita
nastepujacy wywod: ,,Rzeczywiscie ustawodawca kolejny raz w kolejnym z przepisow
ustawy Prawo zamowien publicznych uzyt niefortunnego i budzacego juz wczesniej
watpliwoéci okreslenia ,w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania”, ktére moze
powodowac niepewnosc, jak traktowacé przedziat czasu miedzy wszczeciem postepowania
a dniem sktadania ofert/wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu czy zawarcia
umowy; takze wobec brzmienia art. 26 ust. 2a ustawy Prawo zamowien publicznych.

Nalezy bowiem przypomnie¢, ze takie watpliwosci byty juz podnoszone na gruncie kolejnych
brzmien art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i § 1 ust. 2 pkt 1 i 2
rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zadaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane.

Pomimo pewnych rozbieznosci orzeczniczych w tym zakresie logiczne jest, iz owo okreslenie
czasu powinno sie traktowac jako cezure — punkt graniczny poczatku okresu 3-letniego
liczonego wstecz (tj. zdarzenia, ktére nastgpito nie wczeéniej w czasie niz 3 lata przed
wszczeciem postepowania), ale nie wykluczajgcego okresu na przysztos¢ (tj. pomiedzy

wszczeciem postepowania a dniem sktadania ofert/wnioskdéw lub zawarciem umowy).



Uzasadniane to byto tym, Zze doswiadczenie zdobyte przez wykonawce w tym okresie nie jest
gorsze niz zdobyte wczesniej (a nawet ,lepsze”, gdyz bardziej aktualne), a wyrzgdzona

szkoda nie jest mniej znaczaca.

Nalezy tez wskaza¢, ze ustawa Prawo zaméwien publicznych nie okre$la chwili ,na ktérg”
zamawiajgcy ma obowigzek wykluczy¢ wykonawce =z postepowania. Owszem,
w orzecznictwie i piSmiennictwie wskazuje sie, ze spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu bada sie na dzien skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu — i tak najczesciej sie dzieje, jednak jest to tylko ogdlna i uproszczona
zasada, od ktorej moga nastgpi¢ odstepstwa. Poza tym analizujac przyczyny wykluczenia
opisane w art. 24 ustawy Prawo zamoéwien publicznych mozna zauwazy¢, ze niektére mogg
wystgpi¢ dopiero po zlozeniu ofert czy wnioskdw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu.

Z kolei biorgac pod uwage sformutowania ,0 udzielenie zamowienia mogg ubiegaé sie
wykonawcy, ktoérzy” czy ,z postepowania o udzielenie zamodwienia wyklucza sie” oraz
rozwazajac, w ktérym momencie nastepuje udzielenie zamowienia czy konczy sie
postepowanie o udzielenie tego zamowienia — w obu przypadkach jest to zawarcie umowy
(por. uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 17 grudnia 2010 r., sygn. akt. Il CZP 103/10,
zgodnie z ktorg tres¢ ustawy nie pozostawia watpliwosci, ze postepowanie konczy sie
z chwilg zawarcia umowy w sprawie zamdéwienia publicznego, z ktérym to pogladem Izba
w petnej rozciggtosci sie zgadza), mozna stwierdzi¢, Zze wykluczenie wykonawcy
z postepowania moze nastgpi¢ w kazdym momencie do zakonczenia postepowania, czyli do
chwili zawarcia umowy.

Owszem, zgodnie z art. 26 ust. 2a ustawy Prawo zamoéwien publicznych wykonawca
zobowigzany jest wykazac nie pozniej niz na dzien sktadania wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu lub skfadania ofert spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 i brak podstaw do wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, jednak jest to tylko okredlenie obowigzku wykonawcow w tym
zakresie, gtownie w postaci przedstawienia odpowiednich dokumentéw. Nalezy jednak
zauwazy¢, ze jest to tylko pewien etap rozpoczynajacy czynnos¢ badania spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia wykonawcy.

Jednak ustawa Prawo zaméwieh publicznych, jak juz wskazano powyzej, nie okresla
podobnie okresu dla zamawiajgcego i nie wprowadza zakazu weryfikacji wykonawcow na
pozniejszym etapie postepowania, a zamawiajacy w sytuacji wystgpienia okolicznosci, ktére
miatyby wptyw na dokonang ocene, nie powinien ich poming¢ — staloby to bowiem
w zupetnej sprzecznosci z celem wprowadzenia art. 22 ust. 1 i art. 24 ustawy Prawo

zamowien publicznych, ktére niewatpliwie majg dawaé¢ zamawiajgcemu co najmniej minimum



gwarancji, ze zaméwienie bedzie powierzone wykonawcy, ktéry bedzie w stanie je wykonac
prawidtowo (oraz, skoro zamierza korzysta¢ z funduszy publicznych, jest ,fair” w stosunku do
panstwa poprzez ptacenie swoich zobowigzan o charakterze podatkowym i niepopetnianie
szczegdlnie szkodliwych dla panstwa przestepstw).

Tym samym nieracjonalne bytoby odczytywanie zamierzenia ustawodawcy wskazanego
w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo zaméwieh publicznych jako nakierowanego na
wytgczenie z podstaw wykluczenia okresu po wszczeciu postepowania. Co wiecej, stan taki
— jako bardziej aktualny niz majgcy miejsce dwa lub trzy lata przed wszczeciem
postepowania — moze by¢ wrecz bardziej niebezpieczny dla realizacji przysziego
zamowienia niz ten, ktéry zaistniat w bardziej odlegtej przesztosci.

Zdaniem Izby zawarcie umowy z takim wykonawca bytoby nie tylko szkodliwe dla samego
zamawiajgcego, ktory juz w chwili jej podpisywania musiatby zaktada¢ z bardzo duzym
prawdopodobiehAstwem, ze jego zamoéwienie nie zostanie zrealizowane, ale tez naruszatoby
zasade uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami, a przy tym godzitoby w istote
prowadzenia postepowania, ktérego celem (o czym czasami sie zapomina) nie jest
abstrakcyjne procedowanie jako takie w celu spetnienia licznych wymogéw formalnych
ustawy Prawo zaméwien publicznych, lecz przede wszystkim rzetelny wybér rzetelnego

wykonawcy umowy.” (sygn. akt KIO 2264/12).

Skoro Izba staneta na stanowisku, ze rozwigzanie umowy, bedace podstawag
wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 1a moze nastgpi¢ po wszczeciu postepowania, nalezato
ustali¢, czy przestanki zwigzane z rozwigzaniem umowy, tj. czy w ogole doszto do
rozwigzania umowy, czy nastgpito to z powodu, za ktére wykonawca ponosi
odpowiedzialno$¢, i czy wartos¢ niezrealizowamego zamowienia wynidst ca najmniej 5%
wartosci umowy) ziscity sie w niniejszym przypadku. | tak analizujac okoliczno$ci niniejsze;j
sprawy, skfad orzekajgcy doszedt do wniosku, ze na kazde tych pytan nalezy odpowiedzieé¢

twierdzaco.

Po pierwsze, umowa nr 91/28/03/12 z dnia 22 marca 2012 r., zawarta pomiedzy
Zamawiajagcym a PGF URTICA Sp. z o.0., ulegta rozwigzaniu po ziszczeniu sie przestanek
w niej przewidzianych. Poniewaz zgodnie z § 12 ust. 2 umowy, w przypadku dostarczenia
przez wykonawce faktury VAT niezgodnej z trescig umowy m.in. co do ceny, wykonawca
zobowigzany byt do dostarczenia faktury VAT korygujacej w nieprzekraczalnym terminie
7 dni liczac od dnia wezwania, a Zamawiajacy bezskutecznie wzywat kilkukrotnie do korekty
faktur VAT (pismo z 10 sierpnia 2012 r., 28 sierpnia 2012 r. i 15 pazdziernika 2012 r.
i ostatecznie pismem z dnia 18 pazdziernika 2012 r. w ktéorym w trybie § 12 ust. 2 umowy

wzywat do dostarczenia faktur VAT zgodnych z umowg w terminie 7 dni od dnia wezwania



ze wskazaniem, ze niezastosowanie sie wykonawcy do wezwania bedzie podstawg do
rozwigzania umowy bez zachowania wypowiedzenia z winy wykonawcy i nastapi przepadek
zabezpieczenia wykonania umowy w zwigzku z nienalezytym wykonaniem zamodwienia — (co
z kolei przewidziano w § 14 ust. 1c umowy). Po bezskutecznym uptywie wyznaczonego
terminu Zamawiajacy przestat wykonawcy informacje, ze umowa ulegta rozwigzaniu. Po
zaistnieniu okolicznosci przewidujagcych w umowie jej rozwigzanie, w ocenie lzby tak
sformutowana informacja byta wystarczajgca dla uznania, ze umowa ulegta rozwigzaniu bez
zachowania okresu wypowiedzenia z winy wykonawcy (§ 12 ust. 2 umowy). Nie ma przy tym
znaczenia, w jakiej dacie to nastapito — 27 czy 30 pazdziernika br.; istotne, ze umowa ulegta

rozwigzaniu przed wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania.

Po drugie, rozwigzanie umowy niewatpliwie nastapito z powodu okolicznosci, za ktére
wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢. Brak korekty faktur w zakresie ceny (zaniechanie
doprowadzenia do zgodnosci faktur z cenami wynikajagcymi z umowy) jak juz wyzej
wspomniano, w umowie okreslono jako ,,nienalezyte wykonanie umowy” (§ 14 ust. 1 ¢
umowy), a niezastosowanie sie do tego obowigzku — uznane zostanie za podstawe do
rozwigzania umowy z winy wykonawcy (§ 12 ust. 3 umowy). Z sekwencji zdarzen opisanych
przez Zamawiajgcego, ktérym Odwotujacy zasadniczo nie zaprzeczyl, wynikato, ze
wykonawca chciat wyméc na Zamawiajagcym zgode na podniesienie cen. Postepowanie
Odwotujgcego dziwi o tyle, ze niezmiennos¢ cen wynikajacych z umowy zawartej po
przeprowadzeniu zamowienia publicznego jest faktem powszechnie znanym w obrocie
gospodarczym. Umowa dopuszczata zmiane cen po podpisaniu aneksow — ale do takiego
podpisania nie doszto. Dla rozstrzygniecia nie ma znaczenia badanie mechanizmow
refundacji lekéw czy zasady ustalania cen urzedowych, na ktére to okolicznosci powotywat
sie Odwotujacy — te okolicznosci moze bytyby badane prze sad powszechny, gdyby
wykonawca sadownie domagat sie zgody Zamawiajgcego na podpisanie aneksow
zmieniajacych ceny. Skoro do popisania anekséw nie doszio, a wykonawca wystawiat
faktury na ceny wyzsze niz w umowie, trudno sie dziwi¢ Zamawiajacemu, ze zastosowat
postanowienia umowy o jej rozwigzaniu. Za cigg przyczynowo-skutkowy, w wyniku ktérego
doszio do rozwigzania umowy niewatpliwie w takich okolicznosciach odpowiedzialny jest
wykonawca (powodem rozwigzania umowy byto wystawianie przez wykonawce faktur na

ceny wyzsze, niz opiewata umowa).

Co do okreslenia wartosci niezrealizowanego zamowienia, lzba stwierdzita, iz
Zamawiajgcy mylit sie wskazujgc na warto$¢ 6,25% - wynikajaca z poréwnania réznicy ceny
pomiedzy fakturami wystawionymi przez wykonawce (z zawyzong ceng) a fakturami

opiewajacymi na kwote zgodng z umowag. Ustawodawca w art. 24 ust. 1 pkt 1a Prawa



zamowien publicznych wskazat, ze warto$¢ niezrealizowanego zamdwienia ma wynosi¢ co
najmniej 5 % wartosci umowy. Na dzien 30 pazdziernika 2012 r. warto$¢ wykonania umowy
wynosita 4 733 657,26 zt, co stanowi 37,49% wartosci umowy brutto (tj. kwoty 12 625 815,38
zt). Wartosci tych Odwotujacy nie kwestionowat. Nawet jezeli wykonawca po dacie, na ktorg
dokonano wyliczen, realizowat jeszcze jakies zamdwienia, ztozone przed jej rozwigzaniem,
to nie mogtoby to wptyna¢ na znaczace zwiekszenie wartosci czesci wykonanej umowy. Izba
stwierdzita, ze skoro ustawodawca nakazuje sie odnosi¢ do wartosci umowy, to punktem
odniesienia jest wartos¢ catej umowy brutto, tj. w niniejszym przypadku kwota
12 625 815,38 zt — z tej wartosci zrealizowano jedynie nieco ponad 37 %, a wiec
niezrealizowana wartos¢ zamowienia przekracza znacznie 5% z art. 24 ust. 1 pkt 1a Prawa
zamowien publicznych. Wydaje sie, ze Odwotujacy btednie utozsamiat ,,wartosc
niezrealizowanego zamoéwienia” z wartoscia sukcesywnie realizowanych zamowien
w ramach umowy (poszczegodlne zlecenia byly realizowane bez zastrzezeh co do ich
kompletnosci, co nie bylo sporne). Jednak sposob realizacji umowy, wykonywanej na
podstawie ,,zamoéwien”, rozumianych jako zlecenia na dostawy czesciowe, nie moze miec
wplywu na zakres pojecia ,,wartos¢ niezrealizowanego zaméwienia”, ktérym to pojeciem
postuguje sie Prawo zamowien publicznych, a ktére nalezy rozumie¢ jako niezrealizowang
warto§¢ umowy (z zawartej w art. 2 pkt 15 Prawa zaméwien publicznych definicji
zamowienia publicznego wynika, ze jest to umowa odptatna, wiec pod pojeciem zamowienia

nalezy rozumie¢ umowe).

W takich okolicznosciach nie dziwi wykluczenie Odwotujacego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Prawa zamowien publicznych; okolicznos¢, ze zadanie ceny
wyzszej, niz w umowie dotyczylo cen lekdw z grupy cytostatykdw (co do ktorych
Zamawiajacy nie moze ryzykowac, ze zaprzestanie podawanie ich pacjentom) nie mogta by¢
brana pod uwage przed Izbe, niemniej jednak z punktu widzenia Zamawiajgcego ewentualne
zawarcie umowy z wykonawcg po przeprowadzeniu postepowania, w ktdorym wniesiono
rozpatrywane odwotanie, musiato by¢ obarczone duzym ryzykiem. Nie ma racji Odwotujacy
twierdzac, ze Zamawiajacy kreowat celowo sytuacje i dowody na uzytek wykluczenia go
z postepowania (strona 4 odwotania) — Zamawiajgcy zastosowat jedynie postanowienia
wigzacej go z wykonawcg umowy, a powdd ich zastosowania zaistniat wczesniej, i to z winy
wykonawcy (ktory nie wystawiat faktur zgodnych z umowag). W takiej sytuacji, wskutek

zachowania wykonawcy, rozwigzanie umowy nastgpito niemal automatycznie.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze nie doszto do naruszenia art. 24

ust. 1 pkt 1a Prawa zaméwien publicznych, dlatego orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



