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WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 28 lutego 2013 r.

Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwotawczy

Przewodniczacy: SSO Maria Kozubska-Maciaga (spr.)
Sedziowie: SSO Krystyna Fasciszewska - Rgba
SSO Blanka Zorgbska

Protokolant: st. sekr. sgdowy Iwona Zdebel
narozprawie w dniu 28 lutego 2013 r. w Katowicach rozpoznatl sprawe

z odwotania

Konsorcjum firm: -PGF Urtica Spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig we
Wroctawiu

- Polskiej Grupy Farmaceutycznej-Hurt Spotki z ograniczong
odpowiedzialnos$cig we Wroctawiu

przeciwko Szpitalowi im. Stanistawa Leszczynskiego w Katowicach
0 udzielenie zamowienia publicznego
na skutek skargi odwotujacego

Konsorcjum firm: - PGF Urtica Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia
We Wroctawiu

- Polskiej Grupy Farmaceutycznej-Hurt Spotki z ograniczong
odpowiedzialnos$cig we Wroctawiu

od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie
z dnia 23 listopada 2012 r. sygn. akt KIO 2522/12

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposdb, ze uwzglednia odwotanie i nakazuje
zamawiajgcemu:



a) uniewaznienie czynnosci wykluczenia z udzialu w postepowaniu i
odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o
udzielenie zamdwienia publicznego : PGF Urtica Spétki z
ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu i Polskiej Grupy
Farmaceutycznej -Hurt Spotki z ograniczong odpowiedzialno$cia

we Wroctawiu,

b) uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie
pakietow nr 56, 7,22,36,41,42,43, 44,45, 58,62, 64,81,88,91,
123,136,152,153,156,164,169, 174, 1801 185 i dokonanie w
tym zakresie ponownej oceny ofert przy uwzglednieniu oferty
odwotujacych

oraz zasadza od zamawiajacego na rzecz odwotujacych sie kwote 18.600 zt
(osiemnascie tysigcy szes¢set ztotych) tytutem zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego,

2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz skarzgcych kwote 103,600 zt (sto trzy
tysigce szescset ztotych) tytutem zwrotu kosztéw postepowania skargowego.

Na oryginale wic*-

ZGODNGSC Z 0j

Sygn. akt XIX Ga 750/12

UZASADNIENIE

Krajowa Izba Odwolawcza wyrokiem z 23 listopada 2012 r. oddalita odwolanie
wniesione przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia:
PGF Urtica Sp. z 0.0. we Wroclawiu oraz Polska Grupa Farmaceutyczna- Hurt Sp. z
0.0. we Wroclawiu, w postepowaniu o udzelenie zamowienia publicznego pod nazwa
,Zakup 1 dostarczanie produktow leczniczych’” prowadzonym przez Szpital im
Stanistawa Leszczynskiego w Katowicach oraz obcigzyla kosztami postgpowania
odwoluyjacego.

Uzasadniajac swoje rozstrzygnigcie KIO przytoczyla nastepujace okolicznosci:

Szpital im. Stanistawa Leszczynskiego w Katowicach (zwany dalej
Zamawiajacym), prowadzit postepowanie na wykonanie zamowienia publicznego pod
nazwa ,,zakup 1 dostarczanie produktow leczniczych”.

Ogloszenie 0 zamdwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzgdowym WE
nr 116 poz. 191827-PL ogloszenie z dnia 20 czerwca 2012 r. 1 Zamawiajacy zamiescit
specyfikacje istotnych warunkow zamdwienia (dalej: STWZ) na swojej stronie



mternetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tj. - Dz.U.
72010 r. nr 113, poz 759; dalej: Prawo zamdwien publicznych).

W dniu 15 listopada 2012 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamdwienia PGF Urtica Sp. z 0.0. oraz Polska Grupa Farmaceutyczna - Hurt Sp. z
0.0. (dalej: Odwoluyjacy) wniesh odwolanie, w ktorym zakwestionowali prawidlowo$¢
wykluczenia ich z postgpowania 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 (postgpowanic
prowadzone jest dla 196 czgscl, ktdre Zamawiajacy nazywa rowniez pakietami) na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 a Prawa zamowien publicznych. Odwolujacy zarzucat
Zamawiajacem

1. naruszenie art. 24 ust 1 pkt 1 ,2” Prawa zamowien publicznych poprzez jego
oczywiscie niewlasciwe zastosowanie jako podstawy wykluczenia
Odwolujacego z postepowania o udzelenie zamdwienia, podczas gdy w
zaistniatym stanie faktycznym nie wystapily przeslanki zastosowania tego
przepisu:

- Zamawiajacy nie rozwigzal skutecznie umowy w sprawie zamowienia
publicznego (nr 91/28/03/12) faczacej go z Odwohyacym, gdyz nie
Zlozyt w tym zakresie o$wiadczenia wol;

- Zamawiajacy wyznaczyt 7 - dniowy termin, po ktorego uplywie umowa
nr 91/28/03/12 mialaby ulec rozwigzaniu, a nastgpnie po uptywie 1 dnia
wystapit do Odwolujacego z informacja (nie stanowiacg oswiadczenia
woli), iz umowa ulegla rozwiagzaniu, Zamawiajacy naruszyt zatem
Wyznaczony przez siebie termin rozwigzania umowy, co swiadczy o
bezskutecznosci rozwigzania;

- Nawet gdyby przyjac, izumowa nr 91/28/03/12 ulegla skutecznie
rozwigzaniu, nalezy wskazac, iz nie zostat zachowany termin 3 lat przed
wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, gdyz
rozwigzanie umowy przetargowej nastapito w toku postepowania po
wyborze oferty 1 przed podpisaniem umowy, a zatem juz po jego
WSZCZECIU,

- Zamdwienie zostalo w calosci zrealizowane, a zatem nie zachodz
przeslanka niezrealizowania zamowienia w zakresie co najmniej 5%
warto$ci zamowienia;

- Zaistnialy stan faktyczny wskazuje, iz Zamawiajacy w toku
postepowania o udzielenie zamowienia przetargowego, w momencie,
gdy dokonat juz wyboru najkorzystniejszych ofert, zdaniem
Odwolujacego w sposdb swiadomy i celowy tworzyt dowody na
potrzeby wykluczenia Odwolujacego z postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego, a nastepnie stawiajac sie w roli sedziego
samodzielnie dokonat ich oceny. Jest to dzalalnie sprzeczne zaréwno z
trescig tego przepisy, jak iz jego ratio legis oraz z zasadami ogolnymi;

- Odwolyjacy podnostt, iz umowa przetargowa nr 91/28/03/12, ktdrej
rzekome rozwigzanie stancto u podstaw wadliwego wykluczenia
Odwolujacego z przetargu laczyla zamawiajacego z firmg PGF Urtica

Sp. z0.0., zas wykonawcg (a obecnie Odwolujacym) jest Konsorcjum
PGF Urtica Sp. z0.0. oraz Polska Grupa Farmaceutyczna- Hurt Sp. zo.o.

2. maruszenie art. 24 ust. 3 PZP, poprzez niezawiadomienie Odwolujacego o
dokonaniu czymnosci wykluczenia Odwolujacego z postepowania o udzelenie
zamOwienia,

3. naruszenie art. 92 ust 1 pkt 3 Prawa zamowien publicznych, poprzez brak



udzelenia rzetelnego uzasadnienia faktycznego czynnosci wykluczenia
Odwolujacego w zbiorczym zawiadomieniu 0 wyborze najkorzystniejszych
ofert, skierowanym do wszystkich wykonawcow.

Odwolujacy wnost o:
1. nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci - wyki uczenia,

uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwohyjacego, uniewaznienia
czynnos$ci wyboru ofert najkorzystniejszych (wybranych na skutek wykluczenia
Odwolujacego, tj. ofert nr: 3, 6, 13, 14, 15, 17, 18, 19 oraz nakazanie
Zamawiajacemu przywrocenia wyniku przetargu z dnia 2 pazdzernika 2012 r.
(wraz z pozniejszymi zmianami) w postgpowaniu przetargowym nr Szp.

Leszcz. /PN/32/2012, zamawiajacego wygrang oferte Odwohyjacego w zakresie
pakietow 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,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow:

- zdokumentéw wymienionych w uzasadnieniu na okolicznosci wskazane
w tresci pisma;

- zzeman swiadkéw:

a. Barbary Nowoczyn (wezwanie na adres Odwolujacego) na
okolicznos¢ pelnej realizacji umowy przetargowej przez
Odwolujacego;

3. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwoluyjacego koszdw postgpowania
odwolawczego, w tym kosztéw poniesionych przez strone odwolyjaca wedlug
przedlozonego zestawienia oraz kosztow zastepstwa procesowego w wysokosci
3.600,00 7t 1 oplaty skarbowej od pelnomocnictwa w wysokosci 34 7t

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwolania i powolat si¢ na tres¢ umowy nr
91/28/03/12 z dnia 22 marca 2012 r., gdzie wykonawca gwarantowat niezmiennos¢
ceny brutto i stalg dostgpnos¢ asortymentu lekdw, a mimo tego na niektore leki
wystawial faktury o 1/3 wyzsze niz przewidywala umowa. Zgodnie z § 12 ust. 2
umowy w przypadku dostarczenia faktury VAT niezgodnej z umowa wykonawca
zobowigzany jest do dostarczenia faktury korygujacej w nieprzekraczalnym terminie 7
dni. Okolicznos$ci zwigzane z rozwigzaniem umowy nastapily z koricem pazdziernika,
ale 1 wezesniej, na dowod czego przediozyt pisma z dnia 10 128 sierpnia 2012 1. 115
pazdzernika 2012 r., a zamawiajacy pismem z 18 pazdzernika 2012 wzywat
wykonawce do dostarczenia faktur VAT zgodnych z umowa w terminie 7 dni,
wskazujac, ze niezastosowanie si¢ wykonawcy do tego bedzie podstawa do
rozwigzania umowy bez zachowania terminu wypowiedzenia z winy wykonawcy i
nastapi przepadek zabezpieczenia zgodnie z § 14 ust 1 ,.¢” umowy.

Zamawiajacy wskazal, ze zgodnie z tym pismem umowa ulegla rozwigzaniu i w
konsekwencji w dniu 26 pazdziernika 2012 r. Zlozyt nformacjg, ze umowa ulegla
rozwigzaniu, przyjmujac, ze ulegl ona rozwigzaniu z dniem 30 pazdziernika 2012 r.,
gdyz do wykonawcy oswiadczenie dotarlo 27 pazdziernika 2012 r.

Zarzucal uporczywos¢ dziatania wykonawcey w zakresie dgzenia do podwyzszenia
cen lekéw, mimo zagwarantowania ich niezmienno$ci. Wykonawca proponowat
aneksy do umowy. Przyznal, Ze ostatecznie wykonawca Zozyt faktury korygujace do
wszystkich faktur z wyjatkiem leku ,,Sutent”. Nadto zamawiajacy podniost, ze
procentowa wielko$¢ niezrealizowanej umowy wynosi 6,25% ewentualnie
skorygowanie o 0,5% w zwiazku z korekta faktur.

Oceniajac tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzila, Ze nie doszlo do



nieprawidlowego wykluczenia Odwolyjacego z postgpowania. Rzeczywiscie
uzasadnienie wykluczenia, zawarte w pismie z dnia 5 listopada br. bylo dos¢
lakoniczne (bowiem zasadniczo odzwierciedlalo jedynie tre$¢ przepisu art. 24 ust. 1
pkt 1 ,,2” Prawa zamowien publicznych, a nie zawieralo stosowanego uzasadnienia
faktycznego 1 Zamawiajacy naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 3 Prawa zamowien publicznych
nie podajac uzasadnienia faktycznego, tj. opisu okolicznosci, bedacych podstawa
wykluczenia. Jednak powyzsze naruszenie nie jest takiego rodzaju, aby mialo wplyw
na wynik postgpowania, skoro decyzja o wykluczeniu zostala podjeta w ocenie 1zby
prawidlowo 1byla oczywista dla Odwolyjacego przynajmniej na tyle, aby podjaé z nig
polemike w odwolaniu. Zamawiajacy nie naruszy! art. 24 ust. 3 Prawa zamowien
publicznych przez zaniechanie sformutowania, oprocz zawiadomienia o wyborze
oferty najkorzystniejszej, odrebnego pisma o podstawach wykluczenia- wbrew
oczekiwaniom Odwolyjacego, w ocenie Izby Zamawiajacy nie jest zobowigzany do
kierowania do wykluczonego wykonawcy odrebnego pisma opisujacego podstawy
faktyczne i prawne wykluczenia- wystarczaja mnformacje podane w zawiadomieniu o
wyborze oferty najkorzystniejszej, o ile wyczerpuja wszystkie elementy opisane w art.
92 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych. Zamawiajacy faktycznie nie opisat
wyczerpujaco faktycznych podstaw wykluczenia, ale nie mialo to wplyweu na wynik
postepowania.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 1,2 Prawa zamowien
publicznych Izba ustalita, co nastepuje:

1. w dniu 22 marca 2012 r. zawarto pomigdzy Zamawiajacym, a PGF Urtica Sp. z
0. (4. jednym z wykonawcow wspdnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia,
ktorzy Zozyli rozpatrywane odwolanie) umowe nr 91/28/03/12 na dostawe lekow.
Do umowy zalaczono wykaz lekow wraz z ich opisem, iloscig opakowan i ceng za
kazdy lek. Warto$¢ wszystkich lekow okreslono na 12 625 815,38 z. Umowa
zostala zawarta na okres 12 miesiecy, jednak nie dhuzej, niz do czasu wyczerpania
wartosci umowy (§ 2 umowy, a dostawy lekdw mialy by¢ realizowane na
podstawie sukcesywnych zamowien (§ 4 umowy).

2. wykonawca zagwarantowal niezmienno$¢ cen brutto (§ 11 ust. 3 umowy) i
zagwarantowat stalg dostepnos¢ asortymentu lekow (§ 9 ust. 1 umowy).
Tymeczasem na niektore leki zaczat wystawiaé faktury o 1/3 wyzsze, niz
przewidywala umowa.

3. Zgodnie z § 12 ust. 2 umowy, w przypadku dostarczenia przez wykonawce
faktury VAT niezgodnej z trescig umowy muin. 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 1. 1 15 pazdzernika 2012 r. (w aktach sprawy, odpisy
Zozone przez Zamawiajacego na rozprawie), a nastepnie wystosowat do
wykonawcy pismo z dnia 18 pazdziernika 2012 r. (rdwnieZ Zlozone na rozprawie),

w ktorymw trybie § 12 ust. 2 umowy wzywat do dostarczenia faktur VAT
zgodnych z umowa w terminie 7 dni od dnia wezwania wskazujac, ze
niezastosowanie si¢ wykonawcy do wezwania bedzie podstawa do rozwigzania
umowy bez zachowania wypowiedzenia z winy wykonawcy i nastapi przepadek
zabezpieczenia wykonania umowy w zwiazku z nienalezytym wykonaniem
zamdwienia - zgodnie z § 14 ust. 1 ,c” umowy.

5. Wedlug o$§wiadczenia Zamawiajacego, ktorenmu Odwolujacy na rozprawie nie
zaprzeczyl, ostatecznie wykonawca uznat zasadno$¢ wezwania do korekty faktur i
Zozyt korekte czgsei faktur tj. do wszystkich faktur z wyjatkiem leku o nazwie
SUTENT. Na dowdd powyzszego Zamawiajacy zlozyt do akt pismo z 7 listopada
2012 r. przy ktoérym przestano faktury korygujace na niektore leki.



6. Zamawiajacy podnostt, Ze okolicznosc, Ze lek jest refundowany nie zmienia
sytuacji Zamawiajgcego i koniecznosci zaplaty wyzszej ceny. Zlozyt do akt pismo
PGF Utrica z 8 listopada 2012 r., w ktérym wykonawca wskazuje, ze pewno$¢ cen
lekow istnieje tylko w okresie dwumiesigcznym, a wykonawca nie ma wplywu na
decyzje Ministra Zdrowia. Zamawiajacy twierdzit, ze Minister Zdrowia ustala ceny
maksymalne, a w ich obrebie wykonawcy powinni zapewniC stalg ceng
zamawiajgcemiy, tymczasem z powyzszego pisma wynika, ze wykonawca
przyzmaje, ze takiej stalosci ceny nie moze zapewnic.

7. Zamawiajacy Zozyt do akt zestawienie faktur wykonawcy ze stanemna dzien
rozwigzania umowy, tj. 30 pazdziernika 2012 r. (sporzadzila glowna ksiggowa).
Wynika z niego, ze na dzien 30 pazdziernika 2012 r. warto$¢ wykonania umowy
wynostta 4 733 657,26 7, co stanowilo 37,49% wartosci umowy brutto (tj. kwoty
12 625 815,38 ).

8. Umowa dopuszczata zmiang ceny leku- przez zawarcie aneksu do umowy, m.in.
w przypadkach zmian zasad finansowania przez NFZ lub zmiany ceny urzgdowej
lekow. Aneksy takie nie zostaly podpisane. Wykonawca przestat Zamawiajacemu
projekty aneksow, majacych obowigzywac od 1 lipca 2012 r., przy piSmie
datowanym 17 wrze$nia br., a doreczonym Zamawiajacemu w dniu 8 pazdziernika
2012 r. Zamawiajacy zwrocit aneksy przy pismie z dnia 18 pazdziernika 2012 r.
(odpis Zozyt do akt).

9. Nie bylo sporme, ze zamowienia, ktdre zostaly skierowane do wykonawcy
zostaly zrealizowane w calosci pod wzgledem k< >mpletnosci dostaw lekdw, dlatego
Izba stwierdzila, ze przeprowadzenie dowodu z przestuichania $wiadka na ta
okolicznos¢ nie jest potrzebna do rozstrzygnigeia i oddalita wniosek dowodowy
Odwolujacego w tym zakresie.

Na podstawie powyzszych ustalen [zba umala, ze Odwolujacy zostat zasadnie
wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1,2 Prawa zamowien
publicznych.

Nie ma znaczenia dla skutecznosci wykluczenia, Ze przyczyng wykluczenia
bylo rozwigzanie umowy z jednym z wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia, a nie z oboma wykonawcami. Gdyby zaakceptowac poglad
Odwolujacego, to na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ,,2” Prawa zamowien
publicznych mozna byloby wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamOwienia wykluczy¢ jedynie wowczas, kiedy z tymi samymi wykonawcami
rozwigzano umowe. Tymczasem brak przestanek negatywnych, bedacych
podstawa do wykluczenia opisanych w art. 24 ust. 1 Pzp wykaza¢ kazdy z
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.

Odnosnie terminu rozwigzania umowy - zdaniem Odwolujacego, rozwigzanie
umowy bedace podstawa wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 1 ,,2” Prawa zamdwien
publicznych moze nastgpi¢ jedynie w pomiedzy trzema latami wstecz przed
wszczeciem postepowania, a jego wszezeciem. Rzeczywiscie, przyjeto
powszechnie, Ze przestanki wykluczenia powinny by¢ interpretowane na korzys¢
wykonawcy, poniewaz sg dla niego sanacyjne, jednak taka mterpretacja
przeczylaby w ocenie Izby ratio legis omawianego przepisu, przez wprowadzenie
ktérego ustawodawca dazyt do eliminacji nierzetelnych wykonawcow z
postgpowania. Zatem uznac trzeba, ze zamiarem ustawodawcy w art. 24 ust. 1 pkt
1 ,2” Prawa zamowien publicznych bylo okreslenie poczatkowego terminu, w
ktérym moze nastapi¢ rozwigzanie bedace podstawa wykluczenia - a termin
koncowy, w ktdrym to rozwigzanie moze nastgpic, nie zostat w przepisie
okreslony, zatem sta¢ si¢ to moze, az do momentu podpisania umowy (tak jak do
tego momentu mogg zaistnie¢ inne sposrod przeslanek negatywnych - np.



ogloszenie upadlosci wykonawcy- moze mie¢ migjsce juz po otwarciu ofert czy
nawet po wyborze oferty najkorzystniejsze;j.)

W analogicznym stanie faktycznym (do rozwigzania umowy z wykonawca
doszlo po wszczeciu postgpowania 1 wykonawca ten zostat przez zamawiajacego
wykluczony na podstawie art. 24 ust 1 pkt 1 ,2” Prawa zamowien publicznych)
Izba przeprowadzila nastgpujacy wywod: ,.Rzeczywiscie ustawodawca kolejny raz
w kolejnym z przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych uzyt niefortunnego
1 budzacego juz wezesniej watpliwosci okreslenia ,,w okresie 3 lat przed
wszczeciem postgpowania”, ktore moze powodowac niepewnosc, jak traktowac
przedziat czasu migdzy wszczgciem postepowania, a dniem skladania
ofert/wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu czy zawarcia umowy;
takze wobec brzmienia art. 26 ust. 2 ,2” ustawy Prawo zamowien publicznych.”

Nalezy bowiem przyponmmie¢, ze takie watpliwosci byly juz podnoszone na
gruncie kolejnych brzmien art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych i § 1 ust. 2 pkt 1 12 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zadac¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ skiadane.

Pomimo pewnych rozbieznoscei orzeczniczych w tym zakresie logiczne jest, iz
owo okreslenie czasu powinno si¢ traktowa¢ jako cezure - punkt graniczny
poczatku okresu 3-letniego liczonego wstecz (tj. zdarzenia, ktdre nastgpilo nie
wezesniej w czasie niz 3 lata przed wszczeciem postgpowania), ale nie
wykluczajacego okresu na przyszios¢ (tj. pomiedzy wszczeciem postepowania, a
dniem skiadania ofert/wnioskdw lub zawarciem umowy).

Uzasadniane to bylo tym, ze doswiadczenie zdobyte przez wykonawce w tym
okresie nie jest gorsze niz zdobyte wezesniej (a nawet , Jepsze”, gdyz bardziej
aktualne), a wyrzadzona szkoda nie jest mniej znaczaca.

Nalezy tez wskazac, ze ustawa Prawo zamowien publicznych nie okresla chwili
,na ktdra” zamawiajacy ma obowiazek wykluczy¢ wykonawce z postgpowania.
Owszem, w orzecznictwie 1 pismiennictwie wskazuje sie, ze spelnienie warunkow
udzatu w postepowaniu bada si¢ na dzien skladania ofert lub wnioskow o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu- 1 tak najczesciej si¢ dzeje, jednak jest to
tylko ogdlna i uproszczona zasada, od ktorej mogg nastapi¢ odstepstwa. Poza tym
analizujac przyczyny wykluczenia opisane w art. 24 ustawy Prawo zamowien
publicznych mozna zauwazy¢, ze niektore moga wystapic dopiero po zozeniu
ofert czy wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu.

Z kolei biorac pod uwagg sformuowania ,,0 udzielenie zamowienia moga
ubiega¢ si¢ wykonawcy, ktorzy” czy ,.z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza si¢”” oraz rozwazajac, w ktorym momencie nastepuje udzielenie
zamdwienia czy konczy si¢ postepowanie o udzielenie tego zamdwienia - w obu
przypadkach jest to zawarcie umowy (por. uchwalke Sadu Najwyzszego z dnia 17
grudnia 2010 r. sygn. akt III CZP 103/10, zgodnie z ktdra tres¢ ustawy nie
pozostawia watpliwosci, ze postepowanie konczy si¢ z chwilg zawarcia umowy w
sprawie zamdwienia publicznego, z ktdrym to pogladem Izba w pelnej rozciaglosci
sie zgadza), moma stwierdzi¢, ze wykluczenie wykonawcy z postgpowania moze

nastapi¢ w kazdym momencie do zakonczenia postepowania, czyli do chwili
zawarcia umowy.



br

Owszem zgodnie z art. 26 ust 2 ,2” Prawo zamowien publicznych wykonawca
zobowigzany jest wykazac nie pdzniej niz na dzien skladania wnioskoéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub skladania ofert spetnienie warunkow,

o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 i brak podstaw do wykluczenia, o ktdrych mowa w
art. 24 ust 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, jednak jest to tylko okreslenie
obowigzku wykonawcow w tym zakresie, gldwnie w postaci przedstawienia
odpowiednich dokumentow. Nalezy jednak zauwazyc, ze jest to tylko pewien etap
rozpoczynajacy czynno$¢ badania spetienia warunkow udziatu w postgpowaniu i
braku podstaw do wykluczenia wykonawcy.

Jednak ustawa Prawo zamowien publicznych, jak juz wskazano powyzej, nie
okresla podobnie okresu dla zamawiajgcego i nie wprowadza zakazu weryfikacji
wykonawcOw na pozniejszym etapie postgpowania, a zamawiajacy w sytuacji
wystapienia okolicznoscei, ktore mialyby wplyw na dokonana oceng, nie powinien
ich poming¢- staloby to bowiem w zupelnej sprzecznosci z celem wprowadzenia
art. 22 ust 1 iart. 24 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

KIO wskazala, ze umowa nr 91/28/03/12 z dnia 22 marca 2012 r. zawarta
pomigdzy Zamawiajacym, a PGF Urtica Sp. z 0.0. ulegla rozwigzaniu po
ziszczeniu si¢ przestanek w niej przewidzianych. Poniewaz zgodnie z § 12 ust. 2
umowy, w przypadku dostarczenia przez wykonawce faktury VAT niezgodnej z
trescig umowy min. 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 (pistmo z 10 sierpnia 2012 1., 28 sierpnia 2012 1. 1 15 pazdziernika 2012 1. i
ostatecznie pismem z dnia 18 pazdzernika 2012 r. w ktorymw trybie § 12 ust. 2
umowy wzywat do dostarczenia faktur VAT zgodnych z umowa w terminie 7 dni
od dnia wezwania ze wskazaniem, Ze niezastosowanie si¢ wykonawcy do

wezwania bedzie podstawa do rozwigzania umowy bez zachowania
wypowiedzenia z winy wykonawcy 1 nastgpi przepadek zabezpieczenia wykonania
umowy w zwigzku z nienalezytym wykonaniem zamdwienia - (co z kolei
przewidziano w § 14 ust. 1 ¢ umowy). Po bezskutecznym uplywie wyznaczonego
terminu Zamawiajacy przestal wykonawcy informacje, ze umowa ulegla
rozwigzaniu. Po zaistnieniu okolicznosci przewidujagcych w umowie jej
rozwigzanie, w ocenie Izby tak sformuowana informacja byla wystarczajaca dla
uznania, ze umowa ulegla rozwigzaniu bez zachowania okresu wypowiedzenia z
winy wykonawcey (§ 12 ust. 2 umowy). Nie ma przy tym znaczenia, w jakiej dacie
to nastgpilo - 27 czy 30 pazdziermika br.; istotne, Ze umowa ulegla rozwigzaniu
przed wykluczeniem Odwohyacego z postgpowania.

Rozwigzanie umowy niewatpliwie nastapito z powodu okolicznoscei, za ktore
wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢. Brak korekty faktur w zakresie oceny
(zaniechanie doprowadzenia do zgodnosci faktur z cenami wynikajacymi z
umowy) jak juz wyzej wspomniano, w umowie okreslono jako ,nienalezyte
wykonanie umowy” (§ 14 ust. 1 ,¢” umowy), a niezastosowanie si¢ do tego
obowiazku- uzmane zostanie za podstawe do rozwigzania umowy z winy
wykonawcy (§12 ust. 3 umowy).

Z sekwencji zdarzen opisanych przez Zamawiajacego, ktorym Odwolujacy
zasadniczo nie zaprzeczyl, wynikalo, ze wykonawca cheiat wymdc na

Zamawiajagcym zgode na podniesienie cen. Postepowanie Odwolujacego dziwi o

tyle, ze niezmiennos¢ cen wynikajacych z umowy zawartej po przeprowadzeniu



zamOwienia publicznego jest faktem powszechnie znanym w obrocie
gospodarczym. Umowa dopuszczala zmiane cen po podpisaniu aneksow - ale do
takiego podpisania nie doszo. Dla rozstrzygnigcia nie ma znaczenia badanie
mechanizmdw refundacji lekoéw czy zasady ustalania cen urzgdowych, na ktore to
okolicznosci powolywat sie¢ Odwolyjacy- te okolicznosci moze bylyby badane
przez sad powszechny, gdyby wykonawca na droge sadows wystapit.

Co do okreslenia wartosci niezrealizowanego zamdwienia, [zba stwierdzt, iz
Zamawiajacy mylit sie wskazujac na wartos¢ 6,25%- wynikajaca z porownania

rozmicy ceny pomigdzy fakturami wystawionymi przez wykonawce (z zawyzong
ceng), a fakturami opiewajgcymi na kwote zgodng z umowa. Ustawodawca w art.
24 ust. 1 pkt 1,,2” Prawa zamowien publicznych wskazat, ze wartos¢
niezrealizowanego zamowienia ma wynosi¢ co najmniej 5% wartosci umowy. Na
dzien 30 pazdziernika 2012 r. warto$¢ wykonania umowy wynosia 4 733 657 26
74, co stanowilo 37,49% warto$ci umowy brutto (tj. kwoty 12 625 815,38 7).

Nawet jezeli wykonawca po dacie, na ktorg dokonano wyliczen, realizowat
jeszeze jakie$ zamowienia, Zlozone przed jej rozwigzaniem, to nie mogloby to
wplyna¢ na znaczace zwickszenie wartosci czgsci wykonanej umowy. Izba
stwierdzila, Ze skoro ustawodawca nakazuje si¢ odnosi¢ do warto$ci umowy, to
punktem odniesienia jest warto$¢ calej umowy brutto, tj. w niniejszym przypadku
kwota 12 625 815,38 7t - z tej warto$ci zrealizowano jedynie nieco ponad 37%, a
wiec niezrealizowana wartos¢ zamowienia przekracza znacznie 5% z art. 24 ust. 1
pkt 1 ,2” Prawa zamdwien publicznych.

W takich okolicznosciach nie dziwi wykluczenie Odwolujacego z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ,2” Prawa zamowien publicznych; okolicznos¢, ze
zadanie ceny wyzszej, niz w umowie dotyczylo cen lekow z grupy cytostatytow
(co do ktorych Zamawiajacy nie moze ryzykowac, ze zaprzestanie podawanie ich
pacjentom) nie mogla by¢ brana pod uwagg przez Izbe, nienniej jednak z punktu
widzenia Zamawiajacego ewentualne zawarcie umowy z wykonawca po
przeprowadzeniu postepowania, w ktérym wniesiono rozpatrywane odwolanie,
musialo by¢ obarczone duzym ryzykiem

Nie ma racji Odwolujacy twierdzac, ze Zamawiajacy kreowat celowo sytuacje i
dowody na uzytek wykluczenia go z postepowania (strona 4 odwolania)-
Zamawiajacy zastosowal jedynie postanowienia wigzace go z wykonawcg umowy,
a powdd ich zastosowania zaistnial wezesniej, ito z winy wykonawcey (ktory nie
wystawiat faktur zgodnych z umowa). W takiej sytuacji wskutek zachowania
wykonawcy, rozwigzanie umowy nastapito niemal autormatycznie.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzila, Ze nie doszio do naruszenia
art. 24 ust. 1 pkt 1 ,2” Prawa zamowien publicznych, dlatego oddalono odwolanie.

Od wyroku KIO odwohyjacy wniost skarge zarzucajac:
A. Naruszenie prawa materialnego , a to:

1. art. 24 ust. 1 pkt 1 ,2” Prawa zamowien publicznych poprzez jego oczywiscie
bledna wykladnie, sprzeczng z interpretacja jezykowa i funkcjonalng oraz

zasadg ,clara non sunt interpretanda’ poprzez przyjecie, ze termin wskazany w
tym przepisie ma wylacznie charakter terminu poczatkowego, a ustawodawca

nie wyznaczyt terminu koncowego na dokonanie czynnosci rozwigzania

Umowy.

2. art. 24 ust 1 pkt 1,2” Pzp w zw. z art. 2 pkt 13 Pzp poprzez ich blgdng
wykladnig, sprzeczng z dyrektywa wykladni finkcjonalnej 1 w konsekwencji
nieuprawnione przyjecie, iz niezrealizowane 5% wartosci umowy nalezy

liczy¢ w stosunku do wartosci calej umowy brutto, co w przypadku umowy na
dostawe lekow stanowi wykladnig ad absurdum . Wartos$¢ takiej umowy



aktualizuje sic bowiem w miarg skladanych zamdwien na produkty i nie moze
obejmowac niezlozonych zamowien, gdyz kwestig oczywista jest, ze
niezlozonych zaméwien nie mozna zrealizowac, w szczegonosci w swicetle
faktu, iz zamawiajacy nie gwarantuja w umowach przetargowych na dostawe
produktow leczniczych jakichkolwiek ilosci nabywanego towaru.

3. art.60kec., 65§2kc. wzw. zart. 24 ust 1 pkt 1 ,2” Pzp iart. 139 ust. 1 Pppw
tym

a. art. 60 k.c. poprzez jego bledne zastosowanie 1 mylne uznanie,
7e zachowaniem ujawniajgcym wole Przeciwnika rozwigzania
umowy bylo skierowanie do Skarzgcego pisma informujacego

0 TOZWigZanil Umowy;

b. art. 65 § 2 k.c. poprzez jego niezastosowanie 1w efekcie brak
zbadania zgodnego zamiaru stron, ktérym bylo dalsze
wykonywanie umowy, co strony wyrazity per facta

concludentia poprzez realizowanie umowy nawet po dacie

pisma Przeciwnika informujacego Skarzacego o rozwigzaniu
umowy- 1w konsekwencji bigdne uznanie, iz umowa

przetargowa na dostawe lekow z dnia 22 marca 2012 r. nr
91/28/03/12 zostala skutecznie rozwigzana przez Przeciwnika;

4. art. 471 k.c. wzw. zart. 24 ust. 1 pkt 1 ,2” Pzp iart. 139 ust. 1 Pzp poprzez
jego niezastosowanie, co spowodowalo brak rozpatrzenia przestanek
niezbednych do ustalenia odpowiedzalnosci kontaktowej 1 w konsekwencji
bledne uznanie, iz umowa przetargowa na dostawe lekow z dnia 22 marca 2012
r. nr 91/28/03/12 zostala rozwigzana przez Przeciwnika z powodu okolicznosci,
za ktdre Skarzacy ponosi odpowiedzialnosc.

B. Naruszenie prawa procesowego, a to:

1. art. 190 ust 7 Pzp poprzez brak wszechstronnego rozwazenia zgromadzonego
materialu dowodowego. Analiza dowodow przez KIO zostala dokonana w sposob
wyrywkowy, co nosi znamiona dowolnej oceny dowodow;

2. art. 190 ust. 7 Pzp poprzez bledng oceng stanu faktycznego, i stwierdzenie, Ze :
- umowa zostala rozwigzana przez Przeciwnika;

- Skarzacy uznat zasadnos¢ twierdzen Przeciwnika poprzez skorygowanie
niektorych faktur;

Majac na uwadze podniesione zarzuty skarzacy domagat sie:

1. zmiany wyroku w calosci poprzez uwzglgdnienie odwotania i nakazanie
Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia, uniewaznienia

czynnosci odrzucenia oferty Skarzacego, uniewaznienia czynnosci wyboru ofert
najkorzystniejszych (wybranych na skutek wykluczenia Skarzacego, tj. ofert nr:
3,6, 13, 14, 15, 17, 18, 19) oraz nakazanie Przeciwnikowi przywrocenia

wyniku przetargu z dnia 2 pazdziernika 2012 r. (wraz z pozniejszymi

Zmianami) w postgpowaniu przetargowymnr Szp. Leszcz/PN/32/2012,
zawierajacego wygrang oferte Odwolyjacego w zakresie pakietow 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;

2. zasadzenia od Przeciwnika na rzecz Skarzacego kosztow niniejszego
postepowania oraz postepowania przed KIO, wedlug norm przepisanych, z
uwzglednieniem kosztow zastepstwa procesowego wedlug dwukrotnosci stawki
przewidzianej w przepisach Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci w
sprawach oplat za czynnosci radcéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb

Panstwa kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego



ustanowionego z urzedu (DzU nr 163 poz 1349);

ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku w calosci i przekazanie sprawy
Krajowej Izbie Odwolawczej do ponownego rozpoznania i zasadzenie od
przeciwnika skargi kosztow postepowania odwolawczego i skargowego wg, norm
przepisanych, z uwzglednieniem kosztow zastepstwa procesowego wg. dwukrotnej
stawki przewidzianej w Rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci w sprawie opfat
7a czynnos$ci radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panistwa kosztow
pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu.

W uzasadnieniu skargi skarzacy przytoczyt stan faktyczny, istote sporu i
rozstrzygniccie KIO oraz obszerne stanowisko co do naruszenia wskazanych
przepisdw prawa materialnego polemizujac z ich wykladnig dokonang przez KIO.
Dodatkowo powolat si¢ na przepisy art. 605 k.c. 1art. 19 ustawy o podatku VAT
kwestionujac mnterpretacje KIO pojecia ,,warto$é niezrealizowanego zamowienia”.

Pismem z dnia 25 stycznia 2013 r. skarzacy podtrzymat swoje stanowisko
zawarte w skardze, a nadto powolat si¢ na wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z dnia 13 grudnia 2012 r. wydany w sprawie C-465/11 Forposta SA,
ABC Direct Sp. z 0.0. przeciwko Poczcie Polskiej SA, wydany na skutek pytania
prejudycjalnego Krajowej Izby Odwolawczej.

Zamawiajacy wnostit o oddalenie skargi i zasadzenie kosztow postepowania,
podtrzynujac w calosci swoje stanowisko reprezentowane w postepowaniu
odwolawczym.

Dodatkowo podniost, ze do skarzacego wystosowane zostaly dwa pisma z dnia
26 pazdziernika 2012 r. i po ich dorgczeniu mozna mowi¢ o rozwigzaniu Umowy,
ktorg nalezaloby zakwalifikowac jako umowe sprzedazy.

Sad Okregowy ustalit i zwazyt co nastepuje:

Skarga podlega uwzglednieniu, czego skutkiem jest zmiana zaskarzonego
wyroku w kierunku przez skarzacego wskazywanym

Bezspormym pozostawalo, ze w dniu 20 czerwca 2012 r. nastapilo wszczecie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ,,zakup i dostawa produktow

lecmiczych” przez Szpital im. S.Leszczynskiego w Katowicach, jak ito, ze w dniu
2 pazdziernika 2012 r. zostaly ogloszone wyniki tegoz postepowania, gdzie oferta
skarzacego wykonawcy zostala wybrana jako najkorzystniejsza w pakietach 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.

W dniu 5 listopada 2012 r. zamawiajacy oglostt o wykluczeniu skarzacego z
postepowania oraz o wyborze ofert innych wykonawcodw w miejsce odrzuconej
oferty skarzacego. Jako podstawe swej decyzji zamawiajacy wskazat art. 24 ust. 1
pkt 1 ,,2” Prawa zamowien publicznych (dalej Pzp) i lakoniczne uzasadnienie
,Jamowa o udzielenie zamowienia publicznego z wykluczeniem wykonawcy ulegla
rozwigzaniu na skutek nienalezytego jej wykonania.

Chodzilo o wezesniejszg umowe laczacg zamawiajacego 1 skarzacego z dnia 22
marca 2012 r. nr 91/28/03/12.

Zwazywszy, ze odwolanie skarzacego od czynnosci wykluczenia go z
postepowania nie zostato uwzglednione ani przez zamawiajacego ani przez
Krajowg komisje Odwolawcza, rozstrzygniecie o zasadnosci skargi wniesionej do
Sadu sprowadza si¢ do stwierdzenia istnienia badz nieistnienia przestanek



okreslonych przepisemart. 24 ust. 1 pkt 1 ,,2” Pzp, podany jako podstawa prawna
decyzji zamawiajacego.

Przede wszystkim nalezy przypomnie¢, Ze art. 24 Pzp zawiera zamknicty
katalog przestanek, ktorych zaistnienie zobowigzuje zamawiajacego do
wykluczenia wykonawcy z postgpowania, a wige z zalozenia wyelimmowanie
wykonawcy nie dajgcego rekojmi nalezytego wykonania zobowigzania.

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 1 pkt 1,2” Pzp. wprowadzonego nowelizacjg Pzp
ustawg z dnia 25 lutego 2011 . : z postgpowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawcow, z ktorymi dany zamawiajacy rozwigzat albo
wypowiedziat umowe w sprawie zamdwienia publicznego, albo odstapit od umowy
W sprawie zamowienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktore wykonawca
ponosi odpowiedzialnos¢, jezeli rozwigzanie, wypowiedzenie umowy albo
odstgpienie od niej nastapito w okresie 3 lat przed wszczgciem postepowania, a
warto$¢ niezrealizowanego zamdwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy.

Sformulowanie w/w przepisu wskazuje wiec, ze aby moglo dojs$¢ do
wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
musza wystapi¢ kumulatywnie nastepujace warunki:

1. zamawiajacego laczyla z wykonawcg umowa w sprawie zamowienia
publicznego, ktora zamawiajacy rozwigzal, wypowiedziat albo od niej
odstapit,

2. rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstapienie od umowy w sprawie
zamdwienia publicznego nastapio w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania, z ktorego wyklucza sie wykonawce;

3. rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstapienie od umowy przez
zamawiajgcego nastgpilo z powodu okolicznoscei, za ktdre odpowiedzialnosé
ponosi wykonawca;

4. warto$¢ niezrealizowanego wskutek rozwigzania i wypowiedzenia lub
odstapienia od umowy wyniosla co najmmiej 5% wartosci umowy.

Konsekwencja takiego stanu rzeczy jest to, Ze niezaistnienie chociazby jednego
z wyzej wymienionych warunkdw, powoduje, ze wykluczenie wykonawcy z
postepowania nie odnosi skutku, jako nie znajdujace usprawiedliwienia w przepisach
prawa.

Analiznjac okolicznoscei rozpoznawanego przypadku w kontekscie w/w
warunkow Sad Okregowy odmiennie niz uczynila to Krajowa I[zba Odwolawcza,
przyjat, iz nie zachodzty przestanki do wykluczenia skarzacego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ,2” Pzp z nastgpujacych wzgledow:

1. Stosownie do tresci art. 139 ust. 1 Pzp- do uméw w sprawach zamowien
publicznych stosuje si¢ przepisy kodeksu cywilnego jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej.

Nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze przede wszystkim zastosowanie wprost
majda przepisy Ksiegi pierwszej kodeksu cywilnego, w tym dotyczace oswiadczenia
woli 1ich wad, zasad reprezentacji itd.

Art. 60 k.c. formutuje ustawows definicje oswiadczenia woli, w mysl ktorej jest
nim zachowanie si¢ osoby dokonujacej czynnosci prawnej, ujawniajace jej wole w
sposob dostateczny 1 zmierzajace do wywolania skutku w postaci powstania zmiany

lub ustania stosunku prawnego czyli zachowania majace wplywa¢ na istnienie 1 tre$¢
obowigzkow cywilnoprawnych.

Nie sa wigc oswiadczeniem woli zachowania nie shizace regulowaniu skutkéw
prawnych np. zachowania, ktérych tre$¢ odnosi si¢ do praw i obowigzkdw, ale nie



zawierajg stanowczej decyzji wywolania skutkow prawnych, czy tez wypowiedzi
sprawozdawcze tj. informujace o faktach przez ich potwierdzenie, pokwitowanie czy
poswiadczenie.

Bezspormym przy tym pozostaje, ze wypowiedzenie, rozwigzanie czy
odstgpienie od umowy sg jednostronnymi czynnosciami prawnymi stron umowy,
ktérych materialnoprawng podstawa sa przepisy kodeksu cywilnego lub postanowienia
UMOWY.

Zamawiajacego i skarzacego czyla umowa w sprawie zamowienia
publicznego nr 91/28/03/12 z dnia 22 marca 2012 .

Przewidywala ona uprawnienia dla zamawiajacego skutkujace ustaniem wigzi
obligacyjnej laczacej strony, a mianowicie:

- wypowiedzenie z zachowaniem 30-to dniowego terminu wypowiedzenia (§8);
- rozwigzaniem umowy w zakresie danego pakietu w postaci aneksu (§ 9 ust. 2)
- odstapienia od umowy w trybie art. 145 Pzp,

a takze zapis zawarty w § 12 ust. 3 w mysl ktorego niezastosowanie si¢ wykonawcy do
wymogu okreslonego przez zamawiajacego (dostarczenie faktury korygujacej w
terminie 7 dni- por. § 12 ust. 2) bedzie podstawg do rozwigzania umowy bez
zachowania okresu wypowiedzenia z winy wykonawcy.

W ocenie Sadu Okregowego zapis § 12 ust. 3 umowy wymagat od
zamawiajacego zozenia jednoznacznego oswiadczenia woli 0 rozwigzaniu umowy ze
skutkiem na okreslony dzien.

Wymogu tego nie spehialo w pelni pismo zamawiajacego z dnia 26
pazdziernika 2012 r. informujace, Zze umowa zostala rozwigzana, zwlaszcza w
kontekscie wezwania z dnia 25 pazdziernika 2012 r. wystosowanego do wykonawcy
by w terminie 7 dni przestat faktury korygujace jak itego, ze w tym samym dniu
Zozyt zamowienie na dostawe lekow.

IT Nawet gdyby przyjaé, ze zachowanie zamawiajacego w okresie wezesniejszym
(pisma z sierpnia 2012 r i 18 pazdziernika 2012 r.) Iacznie z wystosowaniem pisma
mformujacego o rozwigzaniu umowy z dnia 26 pazdziernika 2012 r. skutkowalo
rozwigzaniem umowy bez wypowiedzenia ze skutkiem na dzien 27 pazdziernika
2012 r. (dorgczenie pisma wykonawcy), to stanowisko takze rowniez nie
przesadzato o prawidlowosci wykluczenia skarzacego z udzialu w postgpowaniu.

Istotnym bowiem warunkiem skutecznosci wykluczenia jest wyraznie
wskazany czynnik czasu, a mianowicie by rozwigzanie, wypowiedzenie albo
odstgpienie od umowy nastgpilo w ciggu ostatnich trzech lat przed wszczeciem
postepowania.

Zwazywszy, 7 art. 2 Pzp zawiera stownik pojgé ustawowych (definicji
legainych na uzytek Pzp) i w ust 7 ,,2” wyraznie wskazuje, Ze momentem wszczecia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest chwilg uzewnetrznienia woli
zamawiajacego o zamowieniy, ktore (co do zasady) nastgpowac bedzie z chwila
publikacji ogloszenia 0 zamowieniu (por. art. 40 Pzp) nie mozna podzieli¢ stanowiska
KIO, iz rozwigzanie, wypowiedzenie czy odstapienie od poprzednio laczacej strony
umowy o zamdwienie publiczne, moze nastgpi¢ w kazdym czasie, a w szczegdnosci
W czasie trwania nowego postepowania o udzelenie zamdwienia publicznego.

Stad tez nawet przy watpliwym zatozeniu, ze umowa nr 91/28/03/12 zostala
skutecznie rozwigzana 27 pazdziernika 2012 r., to czynnos¢ ta niewatpliwie jest
spdzniona, bowiem wszczecie nin postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

Wr nastapilo w dniu 20 czerwca 2012 r. tj. publikacja ogloszenia o zamowieniu w
Dzienniku Urzgdowym WE nr 116 poz. 191827- PL.



Tak wigc nie moze budzi¢ watpliwosci, ze nie zostat speliony jeden z
warunkow wymaganych przepisemart. 24 ust. 1 pkt 1,2 Pzp, co czyni skarge
uzasadniong.

Nie bez maczenia dla oceny skargi pozostgje tez fakt, iz w dniu 13 grudnia

2012 r. Trybunat Sprawiedliwosci wydat wyrok w sprawie C- 465/11 Forposta i ABC

Direct Contract dotyczacy zgodnosci z prawem europejskim art. 24 ust. 1 pkt 1,2”
Pzp.

Wyrok ten wydany w trybie prejudycjalnym na podstawie art. 267 Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej, zawiera wykladni¢ przepisu art. 45 ust. 2 it ,,d”
dyrektywy 2004/17/UE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy 1 ustugi. Wskaza¢ przy tymnalezy, ze brak jest podstaw do stwierdzenia, iz
na mocy cytowanego wyroku przestat obowiazywac przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 a Pzp,
natomiast zawiera on wskazowki interpretacyjne zwlaszcza co do warunku, by
rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstapienie od umowy przez zamawiajacego
nastgpilo z powodu okolicznosci, za ktore odpowiedzialnosé ponosi wykonawca.

Podzeli¢ nalezy stanowisko Urzgdu Zamowien Publicznych z dnia 17 grudnia
2012 r. opublikowane na portalu internetowym UZP fivww.uzp.gov.pl), w mysh
ktérego warunek ten winien by¢ rozumiany w len sposob, Ze ,zamawiajacy po
przeprowadzeniu analizy okolicznosci zwigzanych z rozwiazaniem albo
wypowiedzeniem umowy, albo odstapieniem od niej ustali, ze rozwigzanie,
wypowiedzenie albo odstgpienie od umowy jest nastepstwem powaznego wykroczenia
zawodowego popelnionego przez danego wykonawce, w szczegdnosci
niewykonywania przez niego lub niewlasciwego wykonywania zamowienia
wskazujgcego na zamierzone dzialalnie wykonawcy Iub jego razace niedbalstwo.

Konsekwencja powyzszego jest obcigzenie zamawiajgcego powinnoscia
wykazania winy umysinej lub razacego niedbalstwa wykonawcy, ktorej wynikiem
bylo niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamowienia uprawniajace do
rozwigzania, wypowiedzenia lub odstapienia od umowy.

W okolicznosciach nin sprawy zamawiajacy nie wykazat by dzatania
wykonawcy polegajace na nie wystawieniu faktur korygujacych, wynikalo z razacego
niedbalstwa czy winy umysinej, w szczegdinosci zas nie odnostt si¢ do wszystkich
okolicznosci towarzyszacych tym dzataniom (np. wplyw decyzji cenowych Ministra
Zdrowia).

Samo sformutowanie w umowie co bedzie podstawa rozwigzania umowy z
winy wykonawcy, w ocenie Sadu Okregowego nie jest wystarczajace dla
autormatycznego wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1,2” Pzp,

niezalezmie od wyzej wskazanych okolicznosci uniemozliwiajacych aprobate
CZynnosci zamawiajacego.

Na marginesie podkreslic nalezy, ze ostatecznie wykonawca stosowane faktury
korygujace wystawit.

W s$wietle powyzszych wywodow uzasadniajacych uwzglednienie skargi,
Zbednym i bezprzedmiotowym staly si¢ rozwazania dotyczace kwestii zakresu
niezrealizowanego zamowienia, jako nie majace wplywu na tres¢ rozstrzygniecia.

Reasumujge Sad Okregowy zmienit zaskarzony wyrok orzekajac co do istoty
sprawy 1 uwzgledniajac pierwszy wniosek skargi na podstawie art. 198 ,f’ust. 215
Pzp w zw. 2398 ,2” ust. 2 Pzp. nakazal uniewaznienie przez zamawiajacego
czymosci wykluczenia skarzacego z udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego oraz czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie pakietow
wskazanych w sentencji oraz dokonanie ponownej oceny ofert w tym zakresie przy
uwzglednieniu oferty skarzacego, orzekajac rowniez o kosztach postepowania
odwolawczego 1 skargowego zasadzajac je od zamawiajacego na rzecz skarzacego.
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