Sygn. akt KIO/UZP 207/10

POSTANOWIENIE
z dnia 16 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Robert Skrzeszewski

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Marek Szafraniec

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 16 marca 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Eckert & Ziegler f — con Europe GmbH, D — 56357 Hol zhausen,
Nicolas — August — Otto — Strasse 7a  od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Swi etokrzyskie Centrum Onkologii, 25 — 734 Kielce, ul. Artwi nskiego 3, protestu z dnia
12 stycznia 2010r.

orzeka:

1. odrzuca odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Eckert & Ziegler f — con Europe GmbH, D — 56357

Holzhausen, Nicolas — August — Otto — Strasse 7a i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Eckert & Ziegler f — con Europe
GmbH, D — 56357 Holzhausen, Nicolas — August — Otto  — Strasse 7a



2) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Eckert & Ziegler f — con Europe
GmbH, D — 56357 Holzhausen, Nicolas — August — Otto  — Strasse 7a

Uzasadnienie

Pismem 1z dnia 17.12.2009r.Zamawiajacy reprezentowany przez Dyrektora

Swietokrzyskiego Centrum Onkologii skierowat zaproszenie do negocjacji w sprawie

zawarcia umowy na wydzierzawienie pomieszczen w Swietokrzyskim Centrum Onkologii w

Kielcach z przeznaczeniem na uruchomienie produkcji radiofarmaceutykéw, w tym rowniez

na zabezpieczenie potrzeb SCO, do Odwolujacego Eckert & Ziegler f-con Europe Gmbh z

siedzibg w Holzhausen, Niemcy.

W przedmiotowym zaproszeniu Zamawiajgcy okreslit przedmiot negocjacji w ten

sposab:

1.

.LCena za m2 dzierzawionej powierzchni i jej wielkos¢ na produkcje
radiofarmaceutykéw diagnostycznych. Przedmiot dzierzawy znajduje sie w budynku
Zaktadu Medycyny Nuklearnej z osrodkiem PET SCO w Kielcach, ul. Artwinskiego 3.
W/w lokal sktada sie z pomieszczen maksymalnej tagcznej powierzchni 500 m2.
Sposoéb i rodzaj ptatnosci.

Szacunkowy okres realizacji projektu od rozpoczecia adaptacji do uruchomienia
produkgciji.

llos¢ i rodzaj produkowanych radiofarmaceutykéw w oparciu o posiadane licencje i
zezwolenia. Jestedmy  zainteresowani produkcja nastepujgcych  rodzajow
radiofarmaceutykow: (...lista).

Rodzaj formalnego porozumienia z SCO w celu natychmiastowego dostepu do
nowoczesnego cyklotronu i laboratoriow radiofarmaceutycznych oraz finansowy
aspekt tego porozumienia-wspotpraca przy produkcji radiofarmaceutykdw na
potrzeby SCO(rodzaj umowy i sposéb rozliczen).

Sposbéb zapewnienia Scistej wspoitpracy merytorycznej i naukowej z wiodgcymi
osrodkami PET w Europie.

Sposbb adaptacji niezbednych pomieszczen dla uruchomienia produkcji.
Szacunkowy koszt nakladéw na dostosowanie pomieszczen w celu uruchomienia

produkcji i sposoéb ich rozliczenia.



9. Okres trwania umowy dzierzawy

10. .Mozliwos$¢ i sposéb rozwigzania umowy.

11. .Dodatkowe propozycje przedstawione przez Zainteresowany Podmiot.”

Nadto Zamawiajacy wskazat cel negocjacji, ktorym miato by¢ zawarcie umowy dzierzawy
pomieszczen w celu uruchomienia produkcji radiofarmaceutykow, w tym wspotpraca przy
produkcji na potrzeby SCO. Warunkiem zawarcia umowy bedzie uzyskanie przez SCO
zgody organu zatozycielskiego na zawarcie umowy 0 tresci wynegocjowanej przez strony.

Ostatecznie Zamawiajacy poprosit o przedstawienie wstepnych odpowiedzi na wskazane
obszary negocjacyjne w terminie do dnia 31 grudnia 2009 i podanie terminu mozliwego
spotkania w dniach od 4.01 do 8.01.2010 w celu przeprowadzenia szczegotowych rozmow.

Pismem z dnia 22.12.2009r.Odwolujacy wyrazit zainteresowanie zaproszeniem i ztozyt
wniosek o dopuszczenie do udzialu w procedurach negocjacyjnych. W zatgczeniu do
wniosku przestat Profil przedsiebiorstwa, dowdd wpisu do RH i Schemat organizacyjny firmy.

W dniu 6.01.2010r.Zamawiajacy poinformowat o rezygnacji z dalszych negocjacji z
powodu braku odpowiedzi Odwolujgcego na postawione przez niego pytania w pismie z dnia
17.12.20009r.

W dniu 7.01.2010r.Odwotujacy sprzeciwit sie informacji o wykluczeniu, a w dniu
12.01.2010r.wniést do zamawiajgcego protest ha czynnos¢ wykluczenia go z negocjaciji.

Zaskarzonym czynnos$ciom Zamawiajgcego Odwotujacy zarzucit naruszenie art. 2 ust. 2
oraz art. 4 ust. 3 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze prowadzenie negocjacji w sprawie
zawarcia umowy na dzierzawe pomieszczen umozliwia jej automatyczne potgczenie z
wyborem wykonawcy do produkcji radiofarmaceutykow, bez koniecznosci wyboru tegoz
wykonawcy w trybie przewidzianym ustawg Pzp, a takze naruszenie art. 24 Pzp poprzez
nieuzasadnione wykluczenie Wykonawcy.

W ramach wniesionego protestu Odwolujgcy zazgdat ogloszenia przetargu na dostawe
dla SCO, przywrécenia go do negocjacji w sprawie zawarcia umowy na wydzierzawienie
pomieszczen SCO, z przeznaczeniem na uruchomienie produkcji radiofarmaceutykéw, w
tym réwniez na zabezpieczenie potrzeb SCO, przeprowadzenie postepowania zgodnie z
zasadami ustawy Pzp, udzielenia zamowienia na dostawe zgodnie z Pzp.

Zamawiajacy nhie rozstrzygnat powyzszego protestu.

Odwotujgcy w dniu 27.01.2010r.wniost odwotanie na brak rozstrzygniecia protestu przez
Zamawiajgcego do Prezesa UZP podtrzymujgc zarzuty jak w protescie. W oparciu o
przestawione zarzuty Odwolujacy wnosit o0 uniewaznienie wszystkich czynnosci
Zamawiajgcego oraz 0 wszczecie i prowadzenie postepowania o uzp w trybie przetargu
nieograniczonego.

W pismie z dnia 2.02.2010r.pelnomocnik Zamawiajgcego sporzadzit odpowiedz na

odwotanie, w ktérej wnosit 0 odrzucenie odwotania stosownie do art.187 ust.4 pkt 1 ustawy



Pzp, wzglednie o oddalenie odwotania w catosci lub umorzenie postepowania odwotawczego
w przypadku cofniecia przez Odwotujacego wniesionego odwotania. Zamawiajacy podniost,
ze odwotanie dowolnie wskazywalo, ze dotyczylo ono postepowania o udzielnie zamdwienia
publicznego na dostawe radiofarmaceutykéw, a zaproszenie do negocjacji nie oznaczato
wszczecia procedury dotyczacej wytonienia dostawcy radiofarmaceutykéw, lecz byto
dziataniem sondujacym rynek.

W odpowiedzi na pismo z dnia 2.02.2010r.petnomocnik Odwotujgcego wystosowat pismo
do UZP stanowigce polemike prawng w zakresie interpretacji osSwiadczenia woli ztozonego w
zaproszeniu do negocjacji z dnia 17.12.2009r. Odwotujacy zwrécit uwage, iz zgodnie z nim
,warunkiem zawarcia umowy bedzie uzyskanie przez SCO zgody organu zatozycielskiego na
zawarcie umowy o tresci wynegocjowanej przez strony”. Nadto Odwotujacy zaznaczyt, iz
negocjacje mialy doprowadzi¢ ,do wspoipracy przy produkcji radiofarmaceutykéw, a
produkcja miata zabezpieczyé potrzeby SCO. Odwolujacy powyzsze o$wiadczenia
potraktowat jako planowane negocjacje majace na celu wytonienie kontrahenta dostawy.

W pismie z dnia 12.02.2010r. Odwolujacy wyjasnit, iz nigdzie nie okreslal wartosci

zamdwienia, ani nie wszczynat postepowania o uzp.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla i ustalita, co nastepuje.

Na posiedzeniu niejawnym lIzba stwierdzita, po przeprowadzeniu postepowania
wyjasniajgcego, iz zachodzi przestanka okreslona w art. 187 ust. 4 pkt 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych, bowiem w przedmiotowej sprawie nie majq
zastosowania przepisy ustawy.

Zebrany w sprawie materiat dowodowy wskazuje, Ze przedmiotem prowadzonego
postepowania byty negocjacje zmierzajgce do zawarcia umowy dzierzawy, a nie dostawy w

rozumieniu art. 2 pkt 2 Pzp.

Izba uznata, iz zawarto$¢ elementéw przedmiotowo istotnych w pismie z dnia
17.12.2009r.Zamawiajgcego, a w szczegolnosci przedmiot dzierzawy, cena 1m2, sposoéb i
rodzaj ptatnosci, sposéb adaptacji niezbednych pomieszczen, szacunkowy koszt naktadow
na dostosowanie pomieszczen, okres trwania umowy dzierzawy, decydujg o
zakwalifikowaniu zaskarzonej procedury do dziatah w sferze swobody umow, o ktérej mowa
w art. 353" kodeksu cywilnego. Jest to dziatanie prawne o tyle nieskrepowane, ze umowa
dzierzawy bez wydatkowania srodkéw publicznych nie miesci sie w pojeciu zamowien
publicznych, o ktorym mowa, w art. 2 pkt 13 ustawy Pzp. Przez zamdwienia publiczne

zgodnie z tym przepisem nalezy rozumie¢ umowy odplatne zawierane pomiedzy



zamawiajagcym, a wykonawca, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy Iub roboty

budowlane.

W tym stanie rzeczy lzba po ustaleniu, iz w przedmiotowej sprawie nie doszio do
przygotowania postepowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego z powodu braku
szacowania przez Zamawiajgcego ceny dostawy, jak rowniez do wszczecia jakiejkolwiek
procedury o udzielenie zamdwienia publicznego oraz czynnosci wykluczenia w ramach tej
procedury, przyjeta, ze przepisy ustawy Pzp nie mogty mie¢ w niej zastosowania. Podstawg
rozstrzygniecia dokonanego przez Izbe bylo takze oswiadczenie petnomocnikéw
Zamawiajgcego ziozone w toku posiedzenia, wyjasniajace, ze w ramach przedmiotu
dzierzawy nie mialy by¢ wydatkowane srodki publiczne. Tym samym dyspozycja przepisu

art. 2 pkt 13 ustawy Pzp nie zostata w tym zakresie wypetniona.

Z powyzszych wzgledow lzba postanowita odwotanie odrzuci¢ na zasadzie art. 187 ust.

4 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9
lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,

poz. 886 ze zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgadu Okregowego w Kielcach

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



