Sygn. akt: KIO 2744/17

WYROK

z dnia 15 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafat Zadrozny

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 stycznia 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 grudnia 2017 r. przez
wykonawce A.K. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Starpol Meble AK. z
siedzibg w Putawach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego 1 Wojskowy

Szpital Kliniczny z Poliklinika SP ZOZ z siedzibg w Lublinie,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami  postepowania obcigza wykonawce A.K. prowadzaca dzialalnosé
gospodarczg pod firmg Starpol Meble A.K. z siedzibg w Putawach oraz zalicza w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce A.K. prowadzaca dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Starpol Meble A K. z siedzibg w Putawach tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (Dz. U. z 2017 poz. 1579 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 Lublinie.

PrzewodniczaCy : .....ccovviiiiiiiiiiiiiiirreeans



Sygn. akt: KIO 2744/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — 1 Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinikg SP ZOZ z siedzibg w Lublinie
(dalej jako ,Zamawiajacy”) prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na:
.,Dostawe wyposazenia kwaterunkowego wraz z roztadunkiem, wniesieniem, montazem,
zainstalowaniem, uruchomieniem do centralnego bloku operacyjnego z zapleczem,

oddziatami szpitalnymi i lgdowiskiem (numer referencyjny: DZP/PN/26/2017),,.

Wartos¢ ww. zamowienia jest wyzsza od kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 19 wrzesnia
2017 r. pod nr 2017/S 179-366075.

Odwotujacy wykonawca A.K. prowadzaca dziatalno$s¢ gospodarcza pod firmg Starpol
Meble A.K. z siedzibg w Putawach (dalej jako ,,Odwotujacy”), wniést odwotanie do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 grudnia 2017 r., wobec czynnosci i
zaniechan Zamawiajacego dokonanych w postepowaniu w zakresie Zadania nr 2 —
Dostawa mebli biurowych, medycznych, stanowisk roboczych oraz wyposazenia

meblowego (dalej jako ,,Postepowanie”), polegajacych na naruszeniu:

1) art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy
Zamawiajgcy nie wykazat, iz wystgpita istotha zmiana okoliczno$ci powodujgca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym,

czego nie mozna byto wczesniej przewidziec;

2) art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy
postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg, uniemozliwiajgca

zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamodwienia publicznego;

3) art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji oraz zaniechanie udzielenia zamdwienia.
W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniost o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w

zakresie Zadania nr 2;



2. nakazanie = Zamawiajgcemu  przeprowadzenia  procedury  wyboru  oferty

najkorzystniejszej;
oraz o;
3. dopuszczenie dowoddéw zatgczonych do niniejszego odwotania;

4. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw niniejszego

postepowania.
Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujacy wskazat, co nastepuje:

Odwotujgcy wskazat, iz ma interes we wniesieniu odwotania. Uniewaznienie postepowania
pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie
zamdwienia publicznego oraz wykonywania zamdéwienia. Tym samym nie budzi watpliwosci
kwestia legitymacji do wniesienia przez Odwotujgcego srodka ochrony prawnej, zgodnie z
trescig art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. W przypadku potwierdzenia sie zarzutow niniejszego
odwotania, dotyczacych bezzasadnego i bezpodstawnego uniewaznienia postepowania,

Odwotujgcy bedzie miat mozliwosé uzyskania zaméwienia.

Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacje o uniewaznieniu postepowania w zakresie
Zadania nr 2 w dniu 22 grudnia 2017 r. Tego samego dnia Odwotujgcy powzigt informacje o
objetej zakresem odwotania czynnosci Zamawiajgcego. W zwigzku z tym, termin na

wniesienie odwotania zostat zachowany.

Uzasadniajgc zarzutu odwotania Odwotujgcy wyjasnit, iz W nastepstwie czynnosci badania i
oceny ztozonych w toku postepowania ofert, Zamawiajacy w dniu 8 listopada 2017 r. dokonat
wyboru jako najkorzystniejszej w zakresie Zadania nr 2 - Dostawa mebli biurowych,
medycznych, stanowisk roboczych oraz wyposazenia meblowego, oferty Wykonawcy —
Kerro K.J.. Oferta to zostata przez Zamawiajgcego, zgodnie z przyjetymi kryteriami oceny
ofert, oceniona najwyzej, otrzymujgc maksymalng liczbe punktéw, tj. 100. Na kolejnych
miejscach uplasowaty sie oferty Odwotujgcego i KONKRET D.F., M.M. Spdétka Jawna z
odpowiednio 93,94 punktami i 43,80 punktami.

W dniu 20 listopada 2017 r. na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej zostato wniesione
odwotanie przez Wykonawce - STARPOL MEBLE A.K.. Wyrokiem z dnia 1 grudnia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie Wykonawcy, nakazujgc Zamawiajgcemu
uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenie oferty KERRO K.J. jako

nieodpowiadajgcej tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.

W dniu 22 grudnia 2017 r. Zamawiajgcy, nie konczac procedury badania i oceny ofert,

poinformowat o uniewaznieniu prowadzonego postepowania w zakresie Zadania nr 2,



podajgc jako podstawe prawng czynnosci uniewaznienia postepowania przepis art. 93 ust. 1
pkt 6 i 7 Pzp. W uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu postepowania w zakresie Zadania nr
2, Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z umowg zawartg z Dotujgcym - Ministerstwem Obrony
Narodowej, miat obowigzek dostarczy¢ do dnia 8 grudnia 2017 r. wniosek dokumentujgcy
realizacje zamdéwienia, potwierdzony protokotem odbioru ustug wykonanych przez
Wykonawce. ,Wniesienie odwofania w niniejszym postepowaniu i jego przedtuzenie sprawito,
iz niemozliwe stato sie sfinansowanie zadania z przyznanej na ten cel dotacji, z uwagi na
brak mozliwosci dotrzymania terminéw okre$lonych w umowie z Dotujgcym. Jednoczes$nie
Zamawiajgcy nie dysponuje innymi zrodtami umozliwiajgcymi mu sfinansowanie tego
zadania”. Aby zrealizowa¢ zamoéwienie Zamawiajgcy — jak podaje - musiatby zabezpieczyé
kwote w wysokosci 1.400.000,00 zt ze srodkéw wtasnych szpitala, co godzi w interes
publiczny placéwki stuzby zdrowia, bowiem narazi pacjentéw na brak ciggtosci leczenia.
Zamawiajgcy zaznaczyt, ze ma mozliwos$¢ ponownie w roku 2018 r. ubiegaé sie o przyznanie
dotacji przez organ zatozycielski, nie narazajagc jednoczesnie zdrowia pacjentéw. Niezaleznie
od powyzszego Zamawiajgcy podniost, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozlwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego, z wuwagi na uplyw terminu realizacji umowy. Zdaniem
Zamawiajgcego, zawarta umowa bytaby umowg o $wiadczenie niemozliwe, co skutkowatoby
jej niewaznoscia.

Odwotujgcy podniost, iz zakonczenie postepowania, ktérego rozstrzygniecie nie jest mozliwe
w postaci wyboru najkorzystniejszej oferty, podlega uniewaznieniu na podstawie ustawowych
przestanek wskazanych w art. 93 ust. 1 p.z.p., majgcych charakter numerus clausus
(katalogu zamknietego) i nie moze podlega¢ wyktadni rozszerzajgcej. Z art. 93 ust. 1 pkt 6
Pzp wynikajg nastepujgce przestanki, ktore muszg byC¢ spetnione kumulatywnie, aby
zaistniata ta podstawa uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia: po pierwsze -
wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci, ktdra, po drugie - spowodowata, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym, czego, po trzecie -
nie mozna byto przewidzie¢. Do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. nieodzowne jest w
pierwszej kolejnosci stwierdzenie, ze zmiana wystgpita, a nie powstata jedynie mozliwosc¢ jej
wystgpienia. Zmiana okolicznosci, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. musi mie¢
ponadto charakter zewnetrzny wobec zamawiajgcego, w tym znaczeniu, ze jej zaistnienie
jest niezalezne od samego zamawiajgcego (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 12
lutego 2016 r., sygn. akt: KIO 99/16, KIO 110/16) oraz musi mieC charakter okolicznosci
trwatej, nieodwracalnej. Nie moze by¢ zatem uznana za okolicznos¢ nieprzewidywalng taka
zmiana sytuacji, ktora zostata wywotana przez jedng ze stron. Przestanki uniewaznienia

postepowania powinny zaistnie¢ kumulatywnie, a brak wystgpienia jednej z nich powoduje,
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Ze uniewaznienie postepowania jest niedopuszczalne. Zgodnie z powyzszym, w odniesieniu
do przedmiotowego postepowania, dziatanie Zamawiajgcego mogtoby by¢ uzasadnione w
sytuacji, gdyby rzeczywiscie miat on pewnos¢, ze nie zrealizuje juz w ogdole zamowienia i ze
przedmiotowe zamowienie nie bedzie lezato w interesie publicznym. Tymczasem w tresci
uzasadnienia swojej decyzji Zamawiajgcy nie wykazal, ze nie przeprowadzi ponownie
postepowania o udzielenie zamoéwienia na dostawe mebli biurowych, medycznych,
stanowisk roboczych oraz wyposazenia meblowego. Przeciwnie, Zamawiajgcy wprost
wskazuje, ze ,moze ponownie w 2018 r. ubiegaé sie o przyznanie $rodkéw przez organ
zatozycielski”, co w ocenie Odwotujgcego wskazuje, na zamiar Zamawiajgcego ponownego
rozpisania przetargu na dostawe mebli do wybudowanego centralnego bloku operacyjnego.
Trudno z resztg wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej nowo wybudowany blok operacyjny
pozostatby bez niezbednego szpitalnego wyposazenia meblowego — braki wyposazenia
meblowego uniemozliwityby prawidtowe funkcjonowanie bloku, a tym samym realizacje przez
Zamawiajgcego zadan zwigzanych z ratowaniem zdrowia i zycia ludzkiego. W ocenie
Odwotujgcego, to witasnie uniewaznienie postepowania nie lezy w interesie publicznym,
bowiem odsunie w czasie mozliwos¢ skorzystania przez pacjentobw z nowoczesnego
zaplecza medycznego — z uwagi na koniecznos¢ rozpisania nowego postepowania
przetargowego, zabezpieczenia dodatkowych s$rodkéw finansowych na przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania przetargowego — bez jakiejkolwiek pewnosci, ze w jego
nastepstwie Zamawiajgcy zawrze umowe zapewniajgcg realizacje celu w postaci oddania do
dyspozycji pacjentow i personelu medycznego w petni wyposazonego bloku operacyjnego.
Skoro Zamawiajgcy w celu oddania bloku operacyjnego do dyspozycji pacjentéw bedzie
musiat blok wyposazyé/umeblowac, to oznacza réwnoczesnie, ze udzieli zamowienia w
zakresie objetym przedmiotowym postepowaniem (w ramach nowego przetargu oraz, ze
przedmiotowe postepowanie pozostaje zgodne z interesem publicznym. W zadnym razie nie
mozna zatem mowic, ze zaistniata zmiana, na ktérg powotuje sie Zamawiajacy, ma charakter
trwaty, nieodwracalny, a w konsekwenciji istotny, zas tylko tego typu zmiana uzasadnia

uniewaznienie postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Jak wskazat Odwotujgcy, w uzasadnieniu Zamawiajacy cytuje zapisy tgczgcej go z
Dotujgcym umowy, ktore jednakze w zaden sposob nie potwierdzajg, ze Zamawiajacy, nie
sktadajgc dotujgcemu wniosku do dnia 8 grudnia 2017 r. utracit mozliwos¢ czesciowego
sfinansowania zaméwienia ze srodkéw pochodzacych z dotacji celowej. Z powotanych przez
Zamawiajgcego postanowien umowy dotacyjnej wynika jedynie, ze Zamawiajgcy miat
obowigzek ztozy¢ wymagane przez Dotujgcego dokumenty w zakreslonym przez niego
terminie, nie wynika jednakze jaki byt skutek nieztozenia tych dokumentéw w terminie. Nie

jest wykluczone, Zze Dotujgcy i Zamawiajgcy uprawnieni byli do zawarcia aneksu do umowy,
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zmieniajgcego termin ztozenia przez Zamawiajgcego wniosku wraz z dokumentami. Wobec
powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie wykazat, aby w chwili uniewazniania
postepowania zmiana okoliczno$ci, w postaci utraty mozliwosci sfinansowania zamowienia z
przyznanej na ten cel dotacji, na ktdérg Zamawiajgcy sie powotuje wystgpita albo, ze nie

posiada srodkow finansowych z innych zrédet na realizacje zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy w sposdb oczywiscie btedny utozsamiat kwestie
niedysponowania $rodkami finansowymi na realizacje zamodwienia — przy zatozeniu, ze
rzeczywiscie ich przyznanie przez Dotujgcego jest niemozliwie z powodu naruszenia
powotanych przez Zamawiajgcego postanowienn umowy dotacyjnej i Zamawiajgcy nie ma
innego zrodta finansowania - z brakiem interesu publicznego w jego udzieleniu i realizacji.
Umkneto uwadze Zamawiajgcego, ze co do zasady brak srodkéw finansowych na realizacje
zamowienia stanowi odrebng podstawe uniewaznienia postepowania i to wytgcznie w
sytuacji, w ktérej oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia (art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp), wzglednie w
szczegolnych sytuacjach, o ktérych mowa w art. 93 ust. la i Ib Pzp. Natomiast wypetnienie
przestanki wynikajgcej z art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp musi polega¢c na tym, ze wykonanie
zamowienia, czyli w tym przypadku realizacja dostaw objetych przedmiotowym
postepowaniem, nie lezy z jakichs powodéw, w interesie publicznym. Nie mozna postawic
znaku rownosci pomiedzy interesem publicznym a brakiem srodkow na realizacje

przedsiewziecia objetego postepowaniem o udzielenie zamdwienia.

Jak potwierdzit Odwotujgcy, Zamawiajgcy rzeczywiscie na ten moment moze nie by¢ pewny,
czy bedzie miat mozliwos¢ sfinansowania zamowienia z dotacji z Ministerstwa Obrony
Narodowej, co nie jest rébwnoznaczne z udowodnieniem braku mozliwosci sfinansowania
przedmiotowego zamodwienia, zwlaszcza, ze gdyby dostawy zakonczyty sie w przysztym roku
(2018r) Zamawiajgcy bedzie juz dysponowat nowg pulg Srodkow finansowych w ramach
budzetu MON na rok 2018r.

Nadto Odwotujacy stwierdzit, iz Zamawiajgcy nie podnosit argumentu braku wiasnych
srodkéw na realizacje przedmiotowego zaméwienia, z czego nalezy wywodzi¢ fakt, ze na
dzien 21.12.2017 dysponowat kwotg co najmniej wystarczajgcg na sfinansowanie
zamowienia. Zamawiajgcy bardzo ogodlnikowo stwierdza, ze wydatkowanie wtasnych
Srodkéw finansowych, przeznaczonych w budzecie szpitala na prowadzenie biezgcej
dziatalno$ci, spowoduje zaktocenie ptynnosci finansowej i w konsekwencji moze stanowi¢
zagrozenie zycia i zdrowia hospitalizowanych pacjentéw, nie dowodzi natomiast realnosci

zaistnienia takiej sytuacji ani braku mozliwosci jej zapobiezenia. Zamawiajgcy nie wykazuje



tym samym, ze okolicznosci uzasadniajgce zaistnienie braku interesu majg charakter trwaty,

czyli nie mozna ich przezwyciezyc.

Odwotujgcy argumentowat, iz nie moze by¢ uznany za usprawiedliwiony argument, iz
,Wniesienie odwotania w niniejszym postepowaniu i jego przedtuzenie sprawito, iz
niemozliwe stato sie sfinansowanie zadania z przyznanej na ten cel dotacji”. Przygotowujgc
postepowanie przetargowe Zamawiajgcy powinien byt uwzgledni¢ rowniez ewentualne
sktadanie przez uczestnikow postepowania Srodkéw ochrony prawnej i z tego tez wzgledu
sam fakt wniesienia odwotania nie moze by¢ uznany za okolicznos¢, ktorej nie mozna byto

przewidzie¢ w chwili ogtaszania przetargu.

W zakresie przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, Odwotujgcy wskazat, ze przestanka
ta moze mieC zastosowanie wowczas, gdy postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.
Przestanka uniewaznienia postepowania okreslona tym przepisem sktada sie z koniunkcji
dwoch okolicznosci, ktorych tgczne wystgpienie warunkuje zastosowanie przepisu. Po
pierwsze musi wystgpi¢ naruszenie przepisow ustawy regulujgcych udzielanie zamowienia
(wada postepowania) - w odréznieniu od wady, ktéra mozna przypisa¢ umowie. Po drugie,
dopiero ta wada postepowania, ma skutkowaé niemozliwoscig zawarcia waznej umowy w
sprawie zamowienia. Wada zaistniala w postepowaniu musi by¢ na tyle istotna, iz
niemozliwe staje sie zawarcie waznej umowy. Nie moze by¢ to jakakolwiek wada, ktorg
obarczone jest postepowanie. Konieczne jest wiec wystgpienie zwigzku przyczynowego
pomiedzy zaistniatg wada, a niemoznoscig zawarcia umowy. W dodatku wada ta musi byé
niemozliwa do usuniecia. Majgc powyzsze na wzgledzie nalezy Odwotujacy stwierdzit, ze w
przedmiotowej sprawie, Zamawiajgcy uzasadniajgc uniewaznienie postepowania nie
wykazat, ze mogto mie¢ miejsce naruszenie przepisu ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw na
wynik postepowania Zamawiajgcy nie wskazat jakiejkolwiek wady w postepowaniu, ktéra
mogtaby mie¢ wpltyw na jego wynik. Wada musi by¢ bowiem dotkniete samo postepowanie o
zamoéwienie publiczne i wada ta dodatkowo musi mie¢ charakter nieusuwalny, wywierajgcy
wplyw na umowe. Uptyw terminu realizacji zamdéwienia nie jest wadg postepowania o
zamowienie publiczne o takim charakterze. Zaden z przepiséw nie sprzeciwia sie bowiem
zawarciu i realizacji umowy w sytuacji, gdy termin wskazany w dokumentacji postepowania,

jako data realizacji Swiadczenia juz uptynat.

Odwotujgcy w zakresie powyzszego stanowiska wskazat szereg orzeczen Krajowej lzby

Odwotawczej dot. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, iz wnosi o oddalenie odwotania.



Ponadto Zamawiajgcy argumentowat, iz Zamawiajgcy w czasie ogtaszania postepowania nie
byt w stanie przewidzie¢ zmiany okolicznosci i nie mégt spodziewac sie, ze takie zdarzenia
nastgpig i faktycznie uniemozliwig realizacje zamowienia wedtug dotychczasowych zatozen.
Zamawiajgcy wszczat i prowadzit niniejsze postepowanie z dotozeniem nalezytej starannosci
i oczywiscie zalezato mu na udzieleniu niniejszego zamdwienia, tj. na zawarciu i
zrealizowaniu umowy. Niestety, merytoryczne rozstrzygniecie postepowania i zaciggniecie
zobowigzania finansowego poprzez zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego
stato sie niemozliwe na skutek utraty zrédta finansowania dla niniejszego zamdwienia w
postaci dotacji celowej. Oczywiscie, okolicznosci takiej Zamawiajgcy wczesniej nie
przewidywat, gdyz jego celem byto udzielenie zamdwienia, tyle Zze w terminie

umozliwiajgcym jego sfinansowanie z dotacji celowe;j.

Zgodnie z postanowieniami umowy Nr 87/0ONadz./3300008778/297/DWSZdr./2017IB z dnia
31 maja 2017 r. o udzielenie dotacji celowej na dofinansowanie zakupu wyposazenia
kwaterunkowego wraz z rozltadunkiem, wniesieniem, montazem, zainstalowaniem,
uruchomieniem do CBO z zapleczem, oddziatami szpitalnymi i lagdowiskiem dla smigtowcéw,
zawartej z Ministrem Obrony Narodowej, Zamawiajgcy miat obowigzek w terminie do dnia 4
grudnia 2017 r. (z mozliwoscig przediuzenia do dnia 8 grudnia 2017 r.) dostarczyé
Dotujgcemu - Ministrowi Obrony Narodowej wniosek dokumentujgcy realizacje i rozliczenie
przedmiotowego zamowienia, potwierdzony protokotem odbioru i montazu dostaw
wykonanych przez Wykonawce. Zgodnie z § 6 ust. 2 umowy o udzielenia dotacji, wniosek
ten byt warunkiem sine gua non przekazania $rodkoéw finansowych Zamawiajgcemu.
Ostateczny termin jego dostarczenia uptywat w dniu 4 grudnia 2017 r. (§ 6 ust. 7 umowy o
udzielenie dotacji), a w szczegodlnie uzasadnionych przypadkach na wniosek Inwestora za
zgoda Dotujgcego termin ten moégt zostaC przedtuzony nie pdzniej jednak niz do dnia 8
grudnia 2017 r. (§ 6 ust. 8 umowy o udzielenie dotacji). W przypadku niedotrzymania w/w
terminu Dotujgcy zastrzegt sobie prawo niedokonania wyptaty wnioskowanej dotacji celowej

(§ 6 ust. 8 umowy o udzielenie dotacji).

W tym miejscu Zamawiajgcy podkresla, iz to dotacja celowa miata by¢ zrédtem finansowania
niniejszego zamowienia. Stad tez Zamawiajgcy okreslit w SIWZ precyzyjnie termin realizacji
umowy, zaznaczajac, iz jego wydtuzenie jest niemozliwe z uwagi na wigzgcg umowe z MON

- Dotujgcym, ktéra ma determinujgcy wptyw na realizacje umowy i jej terminy.

Zamawiajgcy podkreslit, ze Szpital nie posiada $rodkéw finansowych na zakup
wysokocennego sprzetu medycznego oraz realizacje inwestycji budowlanych (budowa wraz
z wyposazeniem). Dofinansowanie do tych inwestycji jest w gestii Ministra Obrony

Narodowej jako organu zatozycielskiego, co potwierdza art. 114 ustawy z 15 kwietnia 2011



roku o dziatalnosci leczniczej (Dz. U. z 2016 r., poz. 1638). Przepis ten okresla zasady
przekazywania srodkow publicznych i wskazuje, jaka moze by¢ ich maksymalna wysokos¢ w
danym roku budzetowym. Jednoczesnie przepis ten okre$la, jakg wysokosé srodkow
finansowych Szpital musi wydatkowa¢ ze Srodkow wiasnych. Od kilku lat wskaznik ten
wynosi okoto 4% planowanej wartosci kosztorysowej zadania. Tym samym brak podstaw do

finansowania inwestycji z wkasnych Srodkow w wyzszej wartosci.

Jak wskazat Zamawiajacy, umowy o udzielenie dotacji celowej Szpital podpisuje zazwyczaj
w okresie marzec-maj danego roku i jest to decyzja organu zatozycielskiego. PowyZzsze
uzaleznione jest od tzw. Decyzji Budzetowej MON. Zamawiajgcy otrzymuje informacje o
wysokosci przyznanych na dany rok srodkow finansowych - Wycigg z Planu Inwestycji
budowlanych. Co do zasady, zeby méc sfinansowaé zakupy inwestycyjne z dotacji MON,
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, podpisanie umowy i dostawa z
instalacjg muszg odby¢ sie w danym roku budzetowym. Tak tez byto w tym przypadku, co

potwierdza to § 5 w/w umowy o udzielenie dotacji celowe;.

Zamawiajgcy wskazal, iz zrédlem finansowania inwestycji budowlanych i zakupu
wysokospecjalistycznego sprzetu moze byé wytgcznie dotacja celowa. Srodki otrzymane z
Narodowego Funduszu Zdrowia, ktore zresztg nie pokrywajg faktycznych kosztow realizacji
procedur medycznych, przeznaczane sg na realizacje i zabezpieczenie biezgcych,
podstawowych potrzeb pacjentéw, w tym gtownie zakupu lekéw, zywnosci, wynagrodzenia
dla kadry medycznej i niemedycznej Szpitala. Pula tych srodkéw nie wystarcza na
sfinansowanie zakupu sprzetu wysokospecjalistycznego i realizacji inwestycji budowlanych.
Dlatego Szpital, jesli nie ma przyznanych $rodkéw =z dotacji, to nie kupuje
wysokospecjalistycznego sprzetu, ani nie realizacje inwestycji budowlanych. Srodki z NFZ
stanowig 96% przychodéw Szpitala ze sprzedazy ustug zdrowotnych a wiec Szpital nie
posiada innych znaczgcych zrédet przychoddéw, z ktdérych mogtby sfinansowaé zakupy
inwestycyjne. Ponadto, z uwagi na fakt, ze NFZ nie zaptacit Szpitalowi za wszystkie
wykonane $wiadczenia medyczne, w Szpitalu narosty zobowigzania wymagalne. Na dzien
30 listopada 2017 r. Szpital nie otrzymat z NFZ zaptaty za wykonane ustugi w wysokosci 3,9
min zt., z czego na podstawie doswiadczenia tat poprzednich jest w stanie odzyska¢ kwote
1,7 min. zt. Jednoczesnie w tym czasie w ksiegach rachunkowych Szpitala byto 1,5 min z.
zobowigzan wymagalnych (po terminie ptatno$ci). Zamawiajacy nie dysponuje zatem innymi
zrodtami umozliwiajgcymi mu sfinansowanie tego zadania. Zamawiajgcy, aby zrealizowac
zamowienie w warunkach utraty dotacji celowej, musiatby bowiem zabezpieczy¢ kwote w
wysokosci ok. 1 400 000,00 zt ze srodkéw wiasnych Szpitala. Przeznaczenie jednak takiej
kwoty wydatkow na realizacje zadania w postaci wyposazenia kwaterunkowego narazitoby
pacjentow Szpitala na brak ciggtosci leczenia, co ewidentnie godzi w interes publiczny
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placéwki ochrony zdrowia. Z pewnoscig uzasadnione jest oddanie do uzytkowania nowego
budynku Szpitala z przeznaczeniem na centralny blok operacyjny z zapleczem, oddziatami
szpitalnymi lgdowiskiem dla smigtowcow. Realizacja tej inwestycji nie moze jednak zakiocic
biezgcego funkcjonowania Szpitala i realizacji jego zadan. Nie moze zatem odbycC sie
kosztem lokalnej spotecznosci chorych, oczekujgcych na hospitalizacje. Wydatkowanie przez
Szpital w najblizszych dwoch miesigcach Srodkow w wysokosci 1.4 min zt z wiasnych
funduszy narazitoby Szpital na nie wyptacenie w terminie wynagrodzen dla 700 osob,
niezrealizowanie zobowigzan wobec ZUS i Urzedu Skarbowego, nie wspominajgc juz o
kontrahentach, ktérzy przy braku ptatnosci wstrzymujg Szpitalowi biezgce dostawy
materialtdbw medycznych, w tym lekéw. Ponadto, dziatanie takie byloby naruszeniem
dyscypliny finanséw publicznych, gdyz zgodnie z ustawg z 27 sierpnia 2009 roku o
finansowych publicznych jednostka sektora finanséw publicznych ma obowigzek w pierwszej
kolejnosci zabezpieczy¢ w planie finansowym srodki na w/w zobowigzania - por. art. 46
ustawy o finansach publicznych. Zgodnie natomiast z art. 44 ust. 3 ustawy o finansach
publicznych wydatki publiczne powinny byé dokonywane w wysokosci i terminach
wynikajgcych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan. Naruszeniem dyscypliny finanséw
publicznych jest natomiast zaréowno wydatkowanie dotacji niezgodnie z przeznaczeniem
okreslonym przez udzielajgcego dotacje, nierozliczenie w terminie otrzymanej dotacji,
niedokonanie w terminie zwrotu dotacji w naleznej wysokosci, jak réwniez zaciggniecie
zobowigzania ponad kwoty przewidziane planem finansowym danej jednostki (por. art. 9 - 11
ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw

publicznych, Dz. U. z 2017 r., poz. 1311 z pdzn. zm.).

Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, iz Wykonawcy w niniejszym postepowaniu mieli
wiedze, iz udzielenie niniejszego zamdwienia moze nastgpic tylko do dnia 4 grudnia 2017 r.,
gdyz po tym terminie traci ono dla Zamawiajgcego uzasadnienie, co wynikato zaréwno z
postanowien projektu runowy w zakresie terminu realizacji, jak i z SIWZ. Zmiana okolicznosci
ma przy tym charakter zewnetrzny wobec Zamawiajgcego, w tym znaczeniu, ze jej
zaistnienie jest niezalezne od samego Zamawiajgcego. Uptyw termindéw wynikajgcych z
umowy o udzielenie dotacji celowej spowodowat bowiem utrate srodkdw przeznaczonych na
sfinansowanie niniejszego zamowienia. Jednoczesnie na okolicznos¢ te Zamawiajgcy nie ma
zadnego wptywu. Brak jest bowiem mozliwosci aneksowania umowy dotacyjnej w zakresie

wydtuzenia terminu ztozenia dokumentacji finansowej celem otrzymania Srodkéw.

W zakresie przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wskazat, iz W petnej
korelacji z w/w umowg o udzielenie dotacji celowej pozostaty takze postanowienia wzoru
umowy, stanowigcego zatgcznik nr 8 do SIWZ. Mianowicie, w § 2 ust. 1 wzoru umowy zostat
okreslony termin jej realizacji maksymalnie do dnia 4 grudnia 2017 r., Tym samym w chwili
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obecnej nie jest mozliwe zawarcie umowy, w ktérej wykonawca zobowigzat sie do wykonania
zamowienia w terminie, ktory w momencie jej zawarcia juz uptynat. Jednoczesnie nie ma
podstaw prawnych zmiany tego terminu na tym etapie postepowania. Zawarta umowa bytaby
zatem umowg o $wiadczenie niemozliwe, co skutkowatoby jej niewaznoscig na podstawie
art. 387 § 1 k.c., ktory stanowi, ze umowa o Swiadczenie niemozliwe jest niewazna.
.Zawarcie umowy o swiadczenie niemozliwe ze wstecznym terminem realizacji zamowienia,
jest niedopuszczalne w Swietle przepisdw k.c. i prowadzi do koniecznoSci uniewaznienia
postepowania” (uchwala KIO z 19 sierpnia 2009 r., KIO/KD 22/09). W istniejgcym stanie
faktycznym mamy zatem do czynienia z obiektywng niemozliwoscig Swiadczenia, ktéra
winna skutkowac¢ uniewaznieniem postepowania 0 zamowienie publiczne w oparciu o art. 93
ust. 1 pkt 7 p.z.p. w zw. z art 387 § 1 k.c. (wyrok KIO z 16 lipca 2009 r., KIO/UZP 839/09).
Wbrew temu, co twierdzi Odwotujgcy, nie ma prawnej mozliwosci zmiany tego terminu,
nawet przy ,odpowiednim” zastosowaniu przypadkéw zmiany umowy przewidzianych we
wzorze umowy. Ponadto, termin realizacji bylby zmiang istothg w rozumieniu art 144 ustawy
Pzp, gdyz bez watpienia mégtby mie¢ wptyw na krag wykonawcow, ktorzy wzieliby udziat w
postepowaniu. Byt to bowiem termin raczej krotki, wymagajgcy duzego zaangazowania
potencjalu wykonawcéw, obwarowany nota bene dos¢ wysokimi karami umownymi za

zwioke oraz za odstgpienie w sytuacji zwtoki.

Izba postanowita dopusci¢ dowdd w postaci dokumentacji postepowania, a takze ztozone;j
przez Strony umowy o dotacje celowg z MON (wraz z aneksami ztozonymi przez

Odwotujgcego), a takze pismo Zamawiajgcego z dnia 20 wrzesnia 2017 r.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, na podstawie zebranego w sprawie
materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk Stron, Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy jest legitymowany, zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, do
wniesienia odwofania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje legitymacja do
wniesienia odwotania, jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamodwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. W
ocenie Izby Odwotujgcy wykazat spetnienie powyzszych przestanek. W przypadku
uwzglednienia odwotania, Odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia, gdyz Zamawiajgcy dokonatby wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej oferty,

ktéra pozostata w postepowaniu.
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W zakresie zarzutéw odwotania:

- zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez uniewaznienie postepowania w
sytuacji, gdy Zamawiajacy nie wykazal, iz wystgpita istotna zmiana okolicznosci
powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamoéwienia nie lezy w

interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢,
oraz;

- zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposoéb
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz zaniechanie udzielenia

zamowienia;

Izba nie uwzglednita powyzszych zarzutéw. Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy uniewaznia postepowania w sytuacji, gdy wystgpita istotha zmiana okolicznosci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie

publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

Izba uznata, iz w przedmiotowym stanie faktycznym wystgpita istotha zmiana okolicznosci,

ktéra sprawia, iz prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym.

Szanujgc uprawnienia wykonawcéw w procedurach zamowieniowych, w tym przede
wszystkim prawo wykonawcdéw do wnoszenia srodkéw ochrony prawnych w celu ochrony
swych intereséw, nalezy wskazadé, iz prawa i interesy wykonawcy podlegajg ochronie o tyle o
ile nie godzg znaczgco w interes publiczny. Korzystanie przez wykonawcéw ze srodkow
ochrony prawnej, ktére zostalty im przyznane w postepowaniach powyzej tzw. progow
unijnych w wyniku implementac;ji tzw. dyrektyw odwotawczych, znaczgco przyczynia sie do
rzetelnego prowadzenia postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego przez
zamawiajgcych. Wykonawcy majg prawo zgdac¢ przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego zgodnie z przepisami ustawy Pzp, w tym zgodnie z zasadami
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy nie ma prawa
udzieli¢ zamowienia zadnemu wykonawcy z naruszeniem przepisow ustawy Pzp. Nalezy
podkresli¢, iz srodki ochrony prawnej stuzg przede wszystkim ochronie intereséow
ekonomicznych wykonawcéw. Ustawodawstwo unijne jak i krajowe chroni te interesy,
uznajgc je za filar rozwoju uczciwej konkurencji w gospodarce wolnorynkowej, jednak nie jest
to ochrona bezgraniczna. Procedura udzielania zamowien publicznych stuzy¢é ma przede
wszystkim realizacji interesow publicznych oraz zaspokajaniu potrzeb publicznych.
W przypadku przestanki uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, nalezy zbada¢ czy udzielenie danego zamowienia w dalszym ciggu lezy w

interesie publicznym. Przy czym nie chodzi tu o udzielenie zamowienia danemu wykonawcy,
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ale generalnie o udzielenie tego zaméwienia jakiemukolwiek wykonawcy. Oczywiscie
uniewaznienie postepowania najbardziej szkodzi interesom ekonomicznym wykonawcy,
ktérego oferta jest najkorzystniejsza w postepowaniu. Izba, ze wzgledéw opisanych powyzej,
powinna w petni chroni¢ uzasadnione ekonomiczne interesy wykonawcow zgodnie z
przepisami ustawy Pzp, jednak nie moze zapomina¢ takze o interesie publicznym, ktérego
realizacja jest gtdwnym zadaniem ustawy Prawo zamowien publicznych. W sytuacji konfliktu
pomiedzy interesem wykonawcy a interesem publicznym, koniecznym jest rozwazenie czy
interes publiczny dozna na tyle znaczgcego uszczerbku, aby uzna¢ jego prymat nad
interesem wykonawcy. Zastosowanie przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, nie moze
podlega¢ automatycznej weryfikacji, ale kazdorazowo wymaga wnikliwej analizy i wywazenia
intereséw wykonawcow i interesu publicznego. Nieuzasadnione korzystanie z ww. przestanki
przez zamawiajgcych, powinno by¢ korygowane przez lzbe w ramach srodkéw ochrony

prawne;j.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy w dniu 31 maja 2017 r. zawart z Ministerstwem
Obrony Narodowej umowe o dotacje celowg. Zgodnie z postanowieniami tej umowy,
Zamawiajgcy, aby uzyska¢ dany zakres dotacji, musiat udzieli¢ zamdéwienia do 8 grudnia
2017 r. Niezaleznie od sporu Stron czy kolejne aneksy wigczyty ponownie w zakres
powyzszej umowy przedmiotowe zaméwienie, Izba stwierdzita, iz z uptywem grudnia 2017 r.
nie jest mozliwe uzyskanie przez Zamawiajgcego finansowania na przedmiotowe
zamoéwienie z umowy z dnia 31 maja 2017 r. Wniosek taki ptynie choc¢by z treéci § 6 ust. 7i 8

wskazanej umowy, zgodnie z ktora:

.. Ostateczny termin dostarczenia Dotujgcemu Whniosku, o ktérym mowa w ust. 2 [wniosku

o srodki finansowe] uptywa z dniem 4 grudnia 2017 r.

8. W szczegdlnie uzasadnionych przypadkach na wniosek Inwestora za zgodg Dotujgcego
termin, o ktérym mowa w ust, 7 moze byc¢ przedfuzony nie pdzniej jednak niz do dnia 8
grudnia 2017 r.”.

Ponadto zgodnie z trescig § 5 ust. 1 i 2 umowy z dnia 31 maja 2017 r.:

»1. Termin wykorzystania dotacji przez Inwestora poprzez zaptate Wykonawcy zamdwienia

publicznego za zrealizowane Zadanie uptywa z dniem 31 grudnia 2017 r.

2. Strony umowy ustalajg termin zwrotu przez Inwestora niewykorzystanej czesci dotacji na

rachunek bankowy Ptatnika nr (...) do dnia 15 Stycznia 2018 r.”

A zatem, wraz z uptywem grudnia 2017 r. pozyskanie dotacji na sfinansowanie
przedmiotowego zamowienia z umowy na dotacje celowa z dnia 31 grudnia 2017 r. stafo sie

niemozliwe. Ponadto, Izba stwierdzita iz, nie mozliwe byto uzyskanie takiego finansowania w
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dniu uniewaznienia przez Zamawiajgcego postepowania w zakresie Zadania 2, czyli w dniu
22 grudnia 2017 r.

Izba, nie podzielita pogladu Zamawiajgcego, iz przedmiotowe zamodwienie, co do zasady
moze byc¢ finansowe tylko i wytgcznie z dotacji celowej. Ustawa o dziatalnosci leczniczej
zawiera katalog zrodet finansowania podmiotéw swiadczacych takg dziatalnosé, jednak jak
stusznie podkreslit Odwotujgcy zawiera tylko maksymalny poziom finansowania z dotacji a
nie jej minimalng wartos¢. Odwotujacy stusznie podkreslat, iz istnieje prawna mozliwos¢

sfinansowania tego zamowienia ze srodkéw witasnych Zamawiajgcego.

Pytanie, na ktore Izba powinna odpowiedzie¢ brzmi czy w przedmiotowej sprawie (przy
uwzglednieniu wszystkich okolicznosci) Odwotujgcy moze Zzgda¢, a Izba poprzez
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia posrednio nakazac, sfinansowanie tego zamowienia
ze srodkéw wiasnych Zamawiajgcego. Przy czym nalezy podkreslic, iz wyrok Izby nie moze
prowadzi¢ do absurdéw, polegajgcych na tym, iz Izba wprawdzie nakaze de facto dalsze
prowadzenie postepowania, ale bez uwzgledniania okolicznosci faktycznych dotyczgcych
danego zamowienia, w tym przede wszystkim potrzeb realizacji interesu publicznego, czy tez
godzacych w interes publiczny. Na rynku zamowien publicznych, zdarzajg sie przypadki tzw.
zamoéwien zawieszonych, czyli formalnoprawnie nie zakonczonych, ale tez bez mozliwosci
zawarcia umowy. Brak mozliwosci zawarcia umowy wynika z braku srodkow lub ze zmiany
potrzeb, ktére lezaty u podstaw wszczecia danego postepowania. Oczywistym jest, iz
przepisy prawa nie moge zezwala¢ zamawiajgcym na samowolne i dowolne uniewaznienia
postepowan w sytuacji, gdy z réznych wzgledéw dane postepowanie nie lezy w interesie
zamawiajgcego. Ale gdy, ten interes zamawiajgcego jest tozsamy z interesem publicznym, a
udzielenie zaméwienia godzitoby w ten interes publiczny, nalezy dane postepowanie
uniewazni¢, temu zadaniu wtadnie stuzy przestanka uniewaznienia postepowania z art. 93

ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Izba w skfadzie rozpoznajgcym przedmiotowg sprawe, stwierdza ponadto, iz uniewaznienie
postepowania, w wyniku, ktérego zostatoby udzielenie zamowienie wbrew interesowi
publicznemu, powinno nastgpi¢ niezaleznie od proceduralnych btedéw zamawiajgcego
popetnionych etapach wczesniejszych. Przestanka z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, nie
wspomina 0 niezawinionych przez zamawiajgcego okolicznosciach, a jedynie o
okolicznosciach, ktorych nie mozna bylo przewidzie¢. Przy czym nalezy powtérzye, iz
interesbw zamawiajgcych nie mozna automatycznie utozsamia¢ z interesem publicznym.
Ochronie interesow wykonawcéw w sytuacji uniewaznienia postepowania przez
Zamawiajgcego, co do zasady stuzy art. 93 ust. 4 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem: w

przypadku uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia z przyczyn lezgcych po
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stronie zamawiajgcego, wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu,
przystuguje roszczenie o zwrot uzasadnionych kosztoéw uczestnictwa w postepowaniu, w
szczegolnosSci kosztow przygotowania oferty, a nie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
Wykonawca ktory wykaze, przestanki z art. 93 ust. 4 ustawy Pzp, moze uzyskac

odpowiednie odszkodowanie w celu zaspokojenia swych interesow ekonomicznych.

Znaczace jest, iz w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcym jest szpital, czyli jednostka
powotana do wykonywania dziatalnosci leczniczej. Bez watpienia ochrona zdrowia jest
przejawem realizacji interesu publicznego w najwyzszej postaci i powinna mie¢ prymat nad
innymi  przejawami interesu publicznego czy tez nad uzasadnionymi interesami
ekonomicznymi  wykonawcow. Ponadto, szpital jako jednostka zobowigzana do
przestrzegania ustawy o finansach publicznych, powinna wydatkowa¢ srodki zgodnie z ich
planowanym przeznaczeniem, zgodnie z celem na ktory zostaly przekazane i zaplanowane.
Naruszenia przepiséow ustawy o finansach publicznych, wigzg sie z negatywnymi

konsekwencjami prawnymi dla osob, ktére dopuszczajg sie takich naruszen.

Izba stwierdzita, iz niezaleznie od ktopotow finansowych Zamawiajgcego (w tym ew. dtugow
szpitala) opisanych powyzej, godzgcym w interes publiczny byloby nakazanie
Zamawiajgcemu sfinansowanie tego zaméwienia ze $rodkéw wiasnych przeznaczonych na
dziatalnos¢ leczniczg. Zakup wyposazenia kwaterunkowego nie moze podwazac, czy tez
nawet tylko zaktdéca¢, skutecznosci prowadzenia dziatalnosci leczniczej, ktorej w
przedmiotowej sprawie nalezy przyznaé prymat zgodnie z interesem publicznym. Srodki
wiasne szpitala stuzg zakupowi lekéw, przeprowadzaniu zabiegéw czy tez pokrywane sg z
nich wynagrodzenia pracownikéw. Ewentualne nadwyzki $rodkéw wlasnych wypracowane
przez szpital, powinny stuzyé poprawianiu skutecznosci prowadzenia dziatalnosci leczniczej,
a tylko w przypadku takiego uznania przez wtadze szpitala zgodnie z interesem publicznym i
danymi mozliwosciami, powinny by¢ przeznaczone na dziatalnos¢ inwestycyjng. Na
marginesie nalezy wskazac, iz uprawnienia wykonawcéw w postepowaniu odwotawczym
przyznane przez ustawe Prawo zaméwieh publicznych nie mogg ingerowaé w budzet
zamawiajgcych, poza weryfikacjg sytuacji opisanej w art. 93 ust. 1 pkt 4 i art. 86 ust. 3
ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, Izba stwierdzita, iz na dzien wyrokowania, w sytuacji braku
mozliwosci sfinansowania przedmiotowego zamdwienia z dotacji celowej, prowadzenie
postepowania oraz wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym. Udzielenie
przedmiotowego zamdwienia, godzitby w prowadzenie dziatalnosci leczniczej przez szpital,

a dziatalnosci ta stanowi najwyzszg forme realizacji interesu publicznego.
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Przy czym, jak wskazat Odwotujgcy i Zamawiajgcy ukonczenie danej inwestycji w dalszym
ciggu pozostaje w interesie publicznym, to jednak jest uzaleznione od uzyskania
odpowiednich Srodkow z MON. Na dzien dzisiejszy nie jest wiadome czy takie Srodki w
zakresie przedmiotowego zamdwienia, czyli Zadania 2 — dostawy sprzetu kwaterunkowego,
zostang przyznane (ewentualnie, kiedy zostang przyznane) oraz w jakiej wysokosci. Izba
uznata, iz w sytuacji, kiedy Zamawiajgcy uzyska dotacje celowg na sfinansowanie
przedmiotowego zamowienia, jego udzielenie bedzie zgodne z interesem publicznym.
Natomiast do momentu istnienia braku takich srodkéw, jego udzielenie nie lezy w interesie
publicznym, gdyz prowadzitoby do podwazenia skuteczno$ci prowadzenia dziatalnosci
leczniczej. I1zba wydajac wyrok zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy Pzp, bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania. A zatem, nie moze bra¢ pod uwage przysztych i
co nalezy podkresli¢ niepewnych okolicznosci. Co oznacza, iz oparte tylko na wtasnym
przekonaniu twierdzenia Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy na pewno uzyska takg dotacje, nie
mogty by¢ wziete pod uwage. Przede wszystkim nie zostata zawarta umowa o dotacje
celowg i nie jest znana jej ew. tres¢, a umowa ta okresla zakres i wysoko$¢ dotacji. W dniu
wszczecia przedmiotowego postepowania istniata mozliwo$¢ jego sfinansowania ze srodkéw
z dotacji celowej, natomiast w dniu jego uniewaznienia taka mozliwos¢ nie istniata, co
zostato wykazane powyzej. A zatem Izba uznala, iz nastgpita istotna zmiana okolicznosci w

rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W przedmiotowej sprawie umowa o dotacje celowg zostata zawarta dopiero w dniu 31 maja
2017 r. Na podstawie tej umowy, Zamawiajgcy chcac uzyska¢ finansowanie musiat udzieli¢
zamoéwienia i je zrealizowa¢ wtasciwie do 8 grudnia 2017 r. A zatem, na przygotowanie
postepowania, jego przeprowadzenie oraz realizacje zamowienia miat ok. 6 miesiecy. Nalezy
podkresli¢, iz okres ten byt dos¢ krotki uwzgledniajac, iz Zadanie 2 stanowito jedynie czes¢
znacznie wiekszej inwestycji. Okolicznos¢ ta byta niezalezna od Zamawiajgcego, gdyz
zostata uregulowana w umowie z MON, a nalezy przypuszczaé, iz dgzyt on do jak
najszybszego zawarcia umowy o dotacje i wyznaczenie jak najdtuzszych terminéw na
sktadanie wnioskéw o dofinansowanie. Nawet gdyby Zamawiajacy wszczat przedmiotowe
postepowanie w dniu 1 czerwca 2017 r., nie miatby pewnosci, iz przy uwzglednieniu
procedur odwotawczych zdotatby zrealizowa¢ zamdwienie do dnia 8 grudnia 2017 r. Z catg
pewnoscig wszczynajac przedmiotowe zamowienie, Zamawiajgcy liczyt, iz uda mu sie
dochowac¢ termindbw z umowy o dotacje celowg z dnia 31 maja 2017 r. Przyjmujac
stanowisko Odwotujgcego, iz Zamawiajagcy mogt przewidzie¢, iz w przedmiotowym
postepowaniu bedg sktadane odwotania, to jednak przewidujgc petny wachlarz odwotan,
Zamawiajgcy w ogole nie powinien wszczynac przedmiotowego postepowania. Izba uznata,

iz wprawdzie, Zamawiajgcy mogt przewidzie¢, ze bedg prawdopodobnie sktadane odwotania,
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to jednak nie mogt przewidzieé, czego bedg dotyczyly, w jakim zakresie bedg sktadane oraz
z jakim skutkiem. Z calg pewnoscia Zamawiajacy nie angazowatby sSrodkéow na
przygotowanie i prowadzenie postepowania, kiedy w momencie jego wszczecia
przewidywatby, iz wystgpig okolicznoSci sprawiajgce, ze nie uzyska finansowania na
przedmiotowe zamowienie. Oczywiscie takie zagrozenie istniato, to jednak takie zagrozenie

zawsze istnieje, kiedy jest z gory wyznaczony termin na realizacje zaméwienia.

W ocenie Izby, sformutowanie z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, iz wystgpita istotna zmiana
okolicznosci (...) czego nie mozna byfo wczeSniej przewidzie¢ nalezy w rozumie¢, w ten
sposob, iz przyszie wystgpienie zmiany okolicznosci, nie moze by¢ pewne lub wielce
prawdopodobne w momencie wszczecia postepowania. A zatem dane zagrozenie moze by¢
przewidywane, jednak nie jest wiadome czy wystgpi. Przyjecie odmiennego pogladu,
doprowadzitoby do braku mozliwosci zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, gdyz
niemalze kazde zmiany okolicznosci mogg by¢ przy uzyciu wyobrazni przewidywane, co
jednak nie oznacza, iz rzeczywiscie wystgpig. Wykazanie, ze zamawiajgcy mogt
przewidywaé, iz dane zmiany okolicznosci wystagpig a inne, ze nie wystgpig, bytoby
niemozliwe i oparte jedynie na spekulacjach a nie na faktach. Potwierdza to takze tresé¢
przepisu, gdyz Ustawodawca postuzyt sie sformutowaniem czego nie mozna byto wczesniej

przewidziec, a nie sformutowaniem czego nie mozna byto wczes$niej przewidywac.

Majgc na uwadze powyzsze, lzbie nie uwzglednita wyzej wskazanych zarzutow, a w

konsekwencji nie uwzglednita odwotania.

- zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez uniewaznienie postepowania w
sytuacji, gdy postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wada,
uniemozliwiajagcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie

zamowienia publicznego;

Izba nie uwzglednita powyzszego zarzutu, ze wzgledu na brak wptywu jego uwzglednienia

na wynik postepowania.

Odwotujgcy stusznie podkreslat, iz wskazanie w projekcie umowy daty wykonania
zamowienia, ktora juz ubiegta, samo w sobie nie stanowi wady postepowania niemozliwej do
usuniecia i uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w rozumieniu

art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Jak sie wydaje, w ostatnich latach powyzsze stanowisko potwierdza dominujgca linia
orzecznicza lzby. W sytuacji gdy termin wykonania zamdwienia nie byt jednym z kryteriéw

oceny oferty, brak przeszkéd aby Zamawiajgcy ustalit odpowiedni inny termin na wykonanie
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zamowienia. Oczywiscie istotnym jest, aby ustalenie nowego terminu nie stawiato w sytuac;ji

uprzywilejowanej wytonionego wykonawcy.

Izba podziela poglad wyrazony przez Sgd Okregowy w Gliwicach, iz "(...) istotnie, zaden
przepis ustawy nie przewiduje wyraznie mozliwosci zmiany terminu wykonania zamoéwienia
na etapie po wyborze oferty, a przed zawarciem umowy. Zdaniem Sgdu Okregowego nie
oznacza to jednak zakazu wprowadzenia takiej zmiany (...)" (Wyrok Sgdu Okregowego w
Gliwicach z dnia 16 pazdziernika 2007 r. o sygn. akt: X Ga 158/0/Iza). Przy uwzglednianiu, iz
wprowadzenie takie zmiany nastgpi przy poszanowaniu zasad uczciwej konkurencji i

rownego traktowania wykonawcow.

Niemniej jednak, ze wzgledu na brak uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, co w konsekwencji prowadzi do utrzymania przez lzbe w mocy czynnos$ci
Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania, uwzglednienie zarzutu
naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp pozostatoby bez wplywu na wynik postepowania.
Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato lub moze mieé istotny wptyw na wynik postepowania.
W przedmiotowej sprawie postepowanie, pomimo uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 93

ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w dalszym ciggu pozostanie uniewaznione.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak w

sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp oraz przepisow rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.),

stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ........ccociiiiiiiininnns
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