Sygn. akt: KIO 279/2011

WYROK

z dnia 21 lutego 2011 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bet  tman

Protokolant: Przemystaw taci nski

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lutego 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
dnia 11 lutego 2011 r. przez wykonawce: ASPEN-Res Sp. z 0. 0., 31-222 Krakow, ul.

Bularnia 5 w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajgcego: Specjalistyczne Centrum Medyczne w Polanicy Zdroju Samodzielny

Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej ul. Jana Pawta | | 2, 57-320 Polanica Zdrgj .

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania w kwocie 15 000,00 zt. (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
zero groszy) obcigza odwotujgcego: ASPEN-Res Sp. z o. 0.,31-222 Krakdw, ul.

Bularnia 5.

3. Nakazuje zaliczy¢ na poczet kosztéw postepowania kwote uiszczonego wpisu.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Zywienie pacjentow,
pracownikéw i prowadzenie baru-kawiarni w Specjalistycznym Centrum Medycznym SP ZOZ w
Polanicy Zdroju," ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich w dniu 10
listopada 2010 roku pod pozycjg 2010/S 218-334486, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, w dniu 11 lutego 2011 r. do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej wptyneto
odwotanie w formie pisemnej, ztozone przez wykonawce: ASPEN-Res spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym
terminie.

Whniesienie odwotania nastgpito w nastepstwie powiadomienia pismem z dnia 2 lutego
2011 r. o uniewaznieniu postepowania przetargowego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych, wskazujgcym na to, iz wymienione postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wada, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu: Specjalistycznemu Centrum Medycznemu w
Polanicy Zdroju Samodzielnemu Publicznemu Zaktadowi Opieki Zdrowotne] naruszenie
przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r.
Nr 113 poz. 759 ze zm.), t.j.: art. 93 ust. 1 pkt 7 tej ustawy, przez uniewaznienie postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego w sytuacji, gdy nie zaistniaty przestanki do zastosowania
wskazanego przepisu.

Powotujgc sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamowienia, odwotujacy
wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamodwienia,

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3) wyboru najkorzystniejszej oferty,

4) wezwania wykonawcow do przediuzenia terminu zwigzania oferta,

5) zlozenia wniosku do Ministra Zdrowia 0 wyrazenie zgody na dzierzawe majatku
trwatego zgodnie z zarzadzeniem z dnia 28 maja 2001 r. w sprawie okreslenia zasad
zakupu lub przejecia darowizny aparatury i sprzetu medycznego oraz w sprawie zbycia
wydzierzawienia lub wynajecia majatku trwatego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej
utworzonego przez Ministra Zdrowia,

6) ztozenia wniosku do ministra wiasciwego do spraw Skarbu Panstwa o wyrazenie zgody
na dzierzawe majatku trwalego zgodnie z ustawg z dnia 8 sierpnia 1996 r. 0 zasadach
wykonywania uprawnien przystugujacych Skarbowi Panstwa,

7) zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.



W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujacy wyjasniat co nastepuje.
Zamawiajacy powiadomit wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie przedmiotowego
zamoéwienia publicznego o uniewaznieniu postepowania przetargowego. Wskazat jako
podstawe uniewaznienia postepowania art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, podajac ze
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag, uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Odwotujacy
podnosit, iz ustawodawca w art. 146 ust. 1 pkt 1-6 ustawy Pzp okreslit zamkniety katalog
okolicznosci, w ktérych umowa podlega uniewaznieniu. W omawianym przypadku, zdaniem
zamawiajgcego, zadna z tych okolicznosci nie zachodzita. Odwotujacy uznat skarzong
czynnos¢ zamawiajgcego za biledna. Zamawiajgcy wyjasniajac przyczyny uniewaznienia
postepowania, informowat ze zwrdcit sie do organu zatozycielskiego o pisemng zgode na
wydzierzawienie pomieszczen i uzyczenie w uzytkowanie rzeczy ruchomych stanowigcych
aktywa trwale. W odpowiedzi otrzymanej z Departamentu Nadzoru, Kontroli i Skarg
Ministerstwa Zdrowia w dniu 13 grudnia 2010 r. wskazano zamawiajgcemu na koniecznosé
wprowadzenia stosownej korekty i uzupetnienia do projektu umowy dzierzawy. W tym samym
pismie wytknieto rowniez, ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) nie
uwzglednia wymogu uzyskania przez zamawiajgcego zgody Ministra Skarbu Panstwa na
dokonanie przedmiotowej czynnosci. Zamawiajacy udostepnit odwotujgcemu zaréwno wniosek
jak i odpowiedz jakg uzyskal z Ministerstwa Zdrowia. Jak wynika z pisma z Ministerstwa
Zdrowia z 2 grudnia 2010 r. zamawiajacy otrzymat szczegbétowe wytyczne i warunki jakie winien
spetnia¢ wniosek o uzyskanie zgody. W szczegolnosci Ministerstwo wskazato, ze wnioskowanie
0 zgode przed rozstrzygnieciem przetargu nie jest wkasciwe, gdyz wniosek musi wskazywac
podmiot, ktéry bedzie strong czynnosci prawnej umowy dzierzawy, a to mozliwe jest wylgcznie
po rozstrzygnieciu przetargu.

Odwotujacy przyznat, iz zamawiajgcy nie dokonat uzupetnienia SIWZ jak podawato
Ministerstwo Zdrowia, w tym w zakresie zamieszczenia informacji o koniecznosci uzyskania
zgody wilasciwych ministrow na zawarcie umowy dzierzawy. Wskazywat jednoczesnie, ze
zamawiajacy miat takg mozliwos¢é przed terminem otwarcia ofert. Jednakze brak w SIWZ
informacji o czynnosciach wynikajacych z ogoélnie obowigzujacych ustaw, w przekonaniu
odwolujgcego, nie niesie zadnych skutkéw dla sktadajacych oferty. Zdaniem odwolujacego,
zamawiajacy zawart w SIWZ wystarczajgce informacje umozliwiajgce potencjalnym
wykonawcom stwierdzenie, iz Minister Zdrowia jako organ zatozycielski oraz Minister Skarbu
beda wydawali po rozstrzygnieciu przetargu stosowne zgody w sprawie wydzierzawienia
pomieszczen wraz z wyposazeniem - zgodnie z ogolnie obowigzujacymi przepisami.
Oczywistym bylo, zdaniem odwotujgcego, dla sktadajacych oferte, ze w przypadku gdy

organem zalozycielskim jest Minister Zdrowia, majg zastosowanie przepisy zarzadzenia



Ministra Zdrowia z dnia 28 maja 2001 r. w sprawie okreslenia zasad zakupu lub przyjecia
darowizny aparatury i sprzetu medycznego oraz w sprawie zbycia, wydzierzawienia lub
wynajecia majatku trwatego publicznego zakiadu opieki zdrowotnej, utworzonego przez Ministra
Zdrowia. Za bezsporny uznat fakt, iz zastosowanie wskazanego zarzadzenia obliguje
zamawiajgcego do zastosowania przepisow ustawy z 8 sierpnia 1996 r. o zasadach wykonania
uprawnien przystugujacych Skarbowi Panstwa. Poniewaz podstawg do ztozenia stosownych
wnioskéw zaréwno do Ministerstwa Zdrowia jak i Ministerstwa Skarbu Panstwa jest
rozstrzygniecie postepowania i wylonienie wykonawcy ustugi, zdaniem odwotujgcego,
procedura uzyskania zgody obu Ministerstw w dalszym ciggu jest mozliwa, w zgodzie z ustawg
Prawo zamoéwien publicznych, zarzadzeniem Ministra Zdrowia oraz ustawg dotyczacqg
uprawnieh Skarbu Panstwa. W istocie takiej zgody do tej pory nie uzyskano poniewaz, jak
wskazywat odwotujgcy, nie uzupetniono odpowiednio wniosku do Ministra Zdrowia i nie ztozono
wniosku do Ministra Skarbu. Zgodnie z § 7a ust. 1 pkt 3-4 powotanego wyzej zarzadzenia
Ministra Zdrowia, wniosek do organu zalozycielskiego zawiera¢ powinien w szczegolnosci
informacje o przeprowadzonym przetargu oraz o podmiocie, z ktébrym umowa ma zostaé
zawarta. Podobnie art. 5b ust. 1 pkt 4 ustawy z 8 sierpnia 1996 r. o zasadach wykonywania
uprawnien przystugujacych Skarbowi Panstwa nakazuje, by we wniosku do Ministra Skarbu
Panstwa wskaza¢ podmiot, na rzecz ktérego nastapi¢ rozporzadzenie aktywami trwatymi. Takie
brzmienie przepisow zaktada explicite uzyskanie decyzji Ministra Zdrowia i Ministra Skarbu
Panstwa po dokonaniu wyboru wykonawcy w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Jednoczesnie odwotujacy podnosit, iz uniewaznienie postepowania niesie
negatywne skutki dla interesu publicznego, a takze interesu gospodarczego odwotujgcego.
Naraza bowiem na nieuzasadnione straty zarowno odwotujgcego jak | zamawiajgcego.
Wyjasnial, ze w przedmiotowym postepowaniu zostaly ztozone trzy oferty ( z cenami ofertowymi
netto bez VAT):

- oferta nr 1 - BRESCO Consulting sp. z 0.0., Robotnicza 32, 53-608 Wroctaw - cena 35,10 zi,
- oferta nr 2 - ASPEN-Res sp. z 0.0., ul. Bularnia 5, 31-222 Krakéw - cena 12,80 zi,

- oferta nr 3 - ,NIRO" sp. z 0.0., ul. Scinawska 37, 59-300 Lublin - cena 15,42 zk.

Odwotujacy ASPEN-Res Sp. z 0.0. zaznaczyl, iz zaoferowat najnizszg cene. Ponadto
zaoferowat cene istotnie nizszg niz cena, za ktérg dotychczas swiadczy te same ustugi
zamawiajgcemu. Uniewaznienie przetargu powoduje, iz odwotujacy $wiadczy obecnie
zamawiajgcemu ustuge po starej, wyzszej cenie, ale jednoczesnie nie ma mozliwosci
skonsumowania korzystnych dla siebie wynikdéw obecnego przetargu i stabilnej realizacji ustugi
przez kolejne 4 lata. Natomiast upublicznienie cen ofertowych skutkuje takze tym, ze w
kolejnym przetargu najnizsza oferowana cena bedzie najprawdopodobniej wyzsza niz
osiggnieta w przetargu uniewaznionym. Odwotujacy podnosit, iz zamawiajagcy ma nadal

mozliwosé:



- anulowania decyzji o uniewaznieniu przetargu,

- wystgpienia do odwotujgcego sie o przediuzenie terminu zwigzania oferta,

- wystgpienia o odpowiednie zgody do Ministrow Zdrowia i Skarbu, oraz

- podpisania umowy z wylonionym w przetargu wykonawcg w wypadku uzyskania
ustawowo wymaganych pozwolen. Nie zaistnialy zatem w ocenie odwotujgcego przestanki do

uniewaznienia postepowania.

Na wezwanie zamawiajgcego z przekazane dnia 10 lutego 2011 r. do postepowania

odwotawczego nie przystapit zaden wykonawca.

Pismem z dnia 14 lutego 2011 r. ztozonym 21 lutego 2011 r. zamawiajagcy udzielit
odpowiedzi na odwotanie, w ktérej podtrzymat swoje stanowisko zawarte w piSmie z dnia 2
lutego 2011 r. powiadamiajagcym o uniewaznieniu postepowania. Podkreslat, iz w sytuacji
wystgpienia chociazby jednej przestanki, sformutowanie przepisu art. 93 ust. 1 ustawy Pzp,

czyni z uniewaznienia obowigzek, a nie uprawnienie zamawiajacego.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw odwotania, zatem nie zachodzity podstawy do

umorzenia postepowania odwotawczego w trybie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamoOwieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia z zatgcznikami, protokotu postepowania z zalgcznikami,
oferty odwotlujgcego, korespondencji zamawiajgcego z Ministerstwem Zdrowia, pisma o
uniewaznieniu postepowania. Ponadto Izba rozwazyla stanowiska pethomocnikow stron,
przedstawione do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak nakazuje art. 192 ust. 7

ustawy Pzp, Izba ustalita co nastepuije.

Zamowienie obejmuje ustuge: ,Zywienie pacjentéw, pracownikdw i prowadzenie baru-kawiarni
w Specjalistycznym Centrum Medycznym SP ZOZ w Polanicy Zdroju."
W rozdziale IV SIWZ ,Opis przedmiotu zamoéwienia” zamawiajgcy zawart w punkcie 11
postanowienia, iz wykonawca, ktorego oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg
zobowigzany bedzie do przejecia protokotem zdawczo — odbiorczym:

a. pomieszczen kuchni centralnej wraz z zapleczem, kuchni stotowki oraz baru-kawiarni,

b. $rodkéw trwatych i przedmiotdéw nietrwatych, znajdujgcych sie na stanie SCM SP ZOZ w



wymienionych pomieszczeniach oraz wykorzystywania przejetych pomieszczen i mienia
do celéw stuzacych realizacji przedmiotu zamoéwienia,

c. zawarcia umowy dzierzawy pomieszczen i Srodkow trwalych oraz przedmiotow
nietrwatych. Wedtug punktu 14 aktualna warto$¢ urzadzen, sprzetu i wyposazenia

kuchni, pomieszczen kuchni-stotowki oraz baru-kawiarni wynosi 7 777 000,00 zt.

W rozdziale XVII SIWZ zamawiajacy okreslit istotne dla stron postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogolne warunki
umowy wedlug wzoru umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy aby zawart z nim
umowe w sprawie zamowienia publicznego na takich warunkach. Zamawiajacy w zakresie
postanowienn umownych podat, iz warunkiem zawarcia umowy (na $wiadczenie ustug zywienia i
dzierzawy) jest uzyskanie zgody Ministerstwa Zdrowia (organu zalozycielskiego
Zamawiajgcego) na dzierzawe pomieszczen wraz z wyposazeniem. Warunkiem zawarcia
umowy na swiadczenie ustug zywienia jest wczesniejsze podpisanie przez wykonawce, ktérego
oferta uzyska najwyzsza liczbe punktéw i uznana zostanie przez komisje przetargowg za
najkorzystniejsza, umowy dzierzawy, zgodnej z wzorem dotgczonym do niniejszej SIWZ.
Zamawiajacy zastrzegt sobie prawo do modyfikacji wzorow uméw przed uptywem terminu
skfadania ofert. Umowa z wybranym w postepowaniu wykonawcg zostanie podpisana zgodnie z
postanowieniami art. 94 ustawy Pzp.

Do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (SIWZ) zostalty dotgczone wzory umow:
- zat 8 na Swiadczenie ustug zywienia,

- zal 8a na dzierzawe pomieszczeh wraz z wyposazeniem.

Pismem z dnia 2 lutego 2011 r, przekazanym uczestnikom postepowania za posrednictwem
faksu, zamawiajacy poinformowat, ze uniewaznia przedmiotowe postepowanie na podstawie
art. 93 wust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, jako obarczone niemozliwg do usuniecia wadg,
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, gdyz zostato ono wszczete przed uzyskaniem zgody organu zatozycielskiego na
wydzierzawienie pomieszczen oraz uzyczenie do uzytkowania rzeczy ruchomych, stanowigcych
aktywa trwale przeznaczonych do realizacji ustugi bedacej przedmiotem zamdwienia.
Obowigzek uzyskania uprzedniej pisemnej zgody na tego rodzaju rozporzadzenie aktywami
zamawiajgcego wynika z zarzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 20 kwietnia 2010 r.
zZmieniajgcego zarzadzenie w sprawie okreslenia zasad zakupu lub przyjecia darowizny
aparatury i sprzetu medycznego oraz w sprawie zbycia, wydzierzawienia lub wynajecia majatku
trwalego publicznego zakladu opieki zdrowotnej utworzonego przez Ministra Zdrowia. Tytutem
wyjasnienia zamawiajacy podat, iz zwracat sie do Ministra Zdrowia o wydanie stosownej zgody,
jednakze spotkat sie z odpowiedzig odmowng pismem doreczonym dnia 13 grudnia 2010 r,

gdyz wymienione Ministerstwo uznato, ze konieczne jest wprowadzenie korekty i uzupetnienia



do projektu umowy dzierzawy. Ponadto specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia nie
uwzglednia wymogu uzyskania zgody Ministra Skarbu Panstwa na dokonanie przedmiotowe;j

czynnosci prawnej.

Izba zwazyla co nastepuje.

Odwotujacemu przystuguje legitymacja do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej,
poniewaz ubiega sie 0 uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia. Oferta zlozona przez
odwolujgcego sie jest najkorzystniejsza w jedynym ustanowionym kryterium ceny. W przypadku
potwierdzenia sie zarzutdw naruszenia przez zamawiajagcego wskazanych przepiséw ustawy
Prawo zaméwien publicznych, odwotujacy sie mogiby ponies¢ szkode w wyniku nie uzyskania
zamowienia.

Okolicznosé bezsporng stanowito, ze pismem z dnia 12 listopada 2010 r. zamawiajacy
zwrécit sie do Ministerstwa Zdrowia 0 wyrazenie zgody na wydzierzawienie pomieszczen w celu
prowadzenia kuchni szpitalnej, baru — kawiarni i stotéwki na terenie Specjalistycznego Centrum
Medycznego w Polanicy Zdroju. Zamawiajacy podat, iz pomieszczenia zlokalizowane sg w
kompleksie szpitalnym, zajmujg powierzchnie 1 465,62 m.> Warto$é rynkowa nieruchomosci
stanowi 1 005 000,00 zi. Natomiast wartos¢ urzgdzen, sprzetu i wyposazenia kuchni,
pomieszczen kuchni-stotowki oraz baru-kawiarni, wynosi 7 777 000,00 zi.

Zamawiajacy informowat rowniez, iz wszczat postepowanie przetargowe na swiadczenie
ustug zywieniowych. Zobowigzat sie do powiadomienia organu zatozycielskiego o wyniku
postepowania i 0 wyborze wykonawcy zamowienia. Do wniosku zataczyt projekt umowy na
dzierzawe pomieszczen.

W odpowiedzi, Ministerstwo Zdrowia Pismem z dnia 2 grudnia 2010 r, doreczonym
zamawiajgcemu w dniu 13 grudnia 2010 r. uznato wyzej opisany wniosek za przedwczesny,
niekompletny i tym samym niespelniajgcy podanych w odnosnych przepisach wymagan
formalnych. Ministerstwo zwrécito uwage, iz stosownie do postanowieh § 7a ust. 1 pkt 3 i pkt 4
zarzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 28 maja 2001 r. w sprawie okreslenia zasad zakupu lub
przyjecia darowizny aparatury i sprzetu medycznego oraz w sprawie zbycia, wydzierzawienia
lub wynajecia majatku trwatego zaktadu opieki zdrowotnej utworzonego przez Ministra Zdrowia,
wniosek samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej albo zawiadomienie powinny
zawiera¢ miedzy innymi informacje o przeprowadzonym przetargu oraz wskazanie podmiotu, z
ktorym ma zostaé zawarta umowa. Natomiast procedura przetargowa na dzieh zlozenia
wniosku nie zostata zakonczona. Jako wade wniosku organ zalozycielski wytkngt brak
przedstawienia dokumentéw potwierdzajacych uprawnienie jednostki do dysponowania
przedmiotowymi aktywami trwatymi (8 7a ust. 2 pkt 4), gdyz sposéb nabycia wyposazenia i

urzadzen obiektéw dzierzawionych powinien zosta¢ udokumentowany, niezaleznie od



potwierdzenia uprawnien do dysponowania nieruchomoscig. W opinii Departamentu Nadzoru,
Kontroli i Skarg Ministerstwa Zdrowia korekty i uzupetnienia wymaga réwniez przedstawiony
projekt umowy dzierzawy wedtug zatgcznika 8a do SIWZ. Za wymagajgce wyjasnienia i korekty
Ministerstwo uznato:
1) zawarte § 1 ust. 2 projektu odestanie do zatgcznika nr 4 SIWZ, skoro jego przedmiotem jest
oswiadczenie zgodne z art. 22 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp, dotyczace warunkéw udziatu w
postepowaniu,
2) postanowienie § 1 ust. 4 projektu, gdzie jest mowa o przekazaniu przedmiotu dzierzawy
protokotem trojstronnym z udziatem: wydzierzawiajgcego, ASPEN-Res i wybranego
wykonawcy, a nie podano jaka role petni podmiot o nazwie ASPEN-Res,
3) postanowienie 8 3 ust. 10 projektu, dotyczace regulowania przez dzierzawce naleznosci w
okresach miesiecznych, przez doprecyzowanie termindw przedstawienia kalkulacji oraz
wnoszenia opfat.
4) brak okreslenia w jakim stanie przedmiot dzierzawy winien zostaé zwrocony
wydzierzawiajgcemu, po zakohczeniu umowy, stanowigce pominiecie wskazanh § 6a ust. 2 pkt 4
powotanego zarzgdzenia Ministra Zdrowia.
5) w rozdziale XVII SIWZ nie uwzglednia wymogu uzyskania zgody Ministra Skarbu Panstwa na
dokonanie przedmiotowej czynnosci prawnej (wydzierzawienie pomieszczen) zgodnie z
przepisami ustawy z 8 sierpnia 1996 r. o zasadach wykonywania uprawnien przystugujgcych
Skarbowi Panstwa (Dz. U. Nr 106, poz. 493, ze zm.). Ze wzgledu na wartos¢ wydzierzawianych
aktywow trwatych, wystgpienie przez SCM w Polanicy Zdroju ma charakter obligatoryjny. Sama
zgoda Ministra Skarbu Panstwa warunkuje waznos¢ dokonywanej przez panstwowg osobe
prawng rozporzadzajgcej czynnosci prawnej (art. 5a ust. 2 powotanej ustawy).

Jednoczesnie Ministerstwo uznato, iz wobec wyznaczonego terminu skfadania ofert do
dnia 20 grudnia 2010 r. mozliwa jest wskazana korekta postanowien SIWZ, gdyz tego rodzaju
modyfikacja SIWZ nie powodowataby po stronie wykonawcow koniecznosci wprowadzenia

zmian do przygotowywanych ofert.

Bezsporng okolicznosé stanowito, iz odwotujacy nie dokonat w specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia przed terminem sktadania ofert, zadnych zmian postulowanych w pismie

Ministerstwa Zdrowia.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajacego do uniewaznienia
postepowania w sytuacji, gdy jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wada,
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Stosownie do postanowien art. 139 ust. 1 ustawy Pzp do uméw w sprawach zamdwien



publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Prawda jest, jak utrzymywat odwolujacy, ze ustawodawca w art. 146 ust. 1 pkt 1-6
ustawy Pzp okresla zamkniety katalog okolicznosci, w ktérych umowa podlega uniewaznieniu,
CO nie oznacza, ze w niniejszym stanie faktycznym, zadna z tam opisanych okolicznosci nie
mogta stanowi¢ podstawy podjetej czynnosci. Nalezato réwniez zwazyc¢, iz wymieniony przepis
stwarza podstawy do wytoczenia powddztwa 0 uniewaznienie umowy w trybie art. 144a ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy wprost przywotat przepis art. 5a ust. 1 ustawy z dnia 8 sierpnia 1996 r. o
zasadach wykonywania uprawnien przystugujacych Skarbowi Panstwa (Dz. U. Nr 106, poz. 493
ze zm.), ktdry postanawia, ze panstwowe osoby prawne sg zobowigzane uzyska¢ zgode
ministra wtasciwego do spraw Skarbu Panstwa na dokonanie czynnosci prawnej w zakresie
rozporzadzania skladnikami aktywow trwalych w rozumieniu przepiséw o rachunkowosci,
zaliczonymi do wartosci niematerialnych i prawnych, rzeczowych aktywow trwatych, w tym
oddania tych sktadnikbw do korzystania innym podmiotom na podstawie uméw prawa
cywilnego, wywodzac z tego bezwzgledny obowigzek uzyskania zgody wiasciwych organow na
zawarcie umowy dzierzawy skladnikbw mienia zamawiajagcego, pod rygorem niewaznosci
Czynnosci prawnej 0 czym stanowi ust. 2 art. 5a powotanej ustawy.

W przypadku zawarcia umowy dzierzawy mienia bez wymaganej zgody Ministra Skarbu
bytaby ona dotknieta niewaznoscig bezwzgledng na postawie art. 58 8§ 1 K. c. W takim
przypadku nie zachodzg podstawy do Zgdania uniewaznienia umowy na podstawie art. 146 ust.
1 i art. 144a ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, lecz do stwierdzenia niewaznosci umowy, na podstawie
postanowien art. 189 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (Dz.
U. Nr 43, poz. 296 ze zm.) w zwigzku z art. 146 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Z przepisow art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz art. 140 ust. 1 ustawy Pzp, wynika, ze
zamawiajacy jest zobowigzany zawrze¢ umowe z wykonawcg z zakresem $wiadczenia
tozsamym ze zobowigzaniem zawartym w ofercie oraz na takich warunkach, jakie przestawit w
istotnych postanowieniach umowy w sprawie zaméwienia publicznego, jezeli zamawiajacy
wymagat aby wykonawca zawart z nim umowe na podanych we wzorze zalgczonym do SIWZ
warunkach. Wybdr oferty stwarza dla wykonawcy roszczenie podmiotowe do zgdania zawarcia
umowy, ktére moze byé dochodzone w trybie art. 64 K.c., co potwierdza teza wyroku Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 7 lutego 2008 r. sygn. akt I A Ca 1050/07: ,Wykonawcy,
ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza przystuguje roszczenie o zawarcie
umowy.” Roszczenie takie, w ocenie Izby, powstaje z uplywem terminu na wniesienie
odwotania dotyczacego wyboru najkorzystniejszej oferty. Okolicznosg, iz przepis art. 94 ust. 1
ustawy Pzp méwi 0 zawarciu umowy w terminie nie krotszym niz 10 dni od dnia przestania

zawiadomienia o wyborze oferty, nie swiadczy o tym, ze zamawiajgcego nie wigze zaden termin



zawarcia umowy z wykonawcg, ktérego oferte wybrat do realizacji zamoéwienia. Podobnie
stanowi art. 183 ust. 1 ustawy Pzp, w przypadku wniesienia odwotfania, zamawiajacy nie moze
zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku lub postanowienia konczacego
postepowanie odwotawcze.

Nie ulega watpliwosci, ze zamawiajgcy ustalit istotne postanowienia umowy o
Swiadczenie ustug zywieniowych oraz umowy dzierzawy mienia, ktore bedzie stuzylo do
wykonywania tych ustug, a obydwie umowy sg ze soba nierozerwalnie zwigzane. W samej
tresci wymienionych wzorédw umdéw zamawiajacy nie zastrzegh, iz ich zawarcie wymaga
uprzedniej zgody wiasciwych organ6bw na zawarcie umowy dzierzawy pomieszczen i
udostepnienie wyposazenia stanowigcego majatek trwaty. W rozdziale XVII SIWZ zamawiajacy
uprzedzit jedynie, iz warunkiem zawarcia uméw (na swiadczenie ustug i dzierzawy) jest
uzyskanie zgody organu zatozycielskiego na rozporzadzenie mieniem.

W ocenie Izby, przeprowadzony materiat dowodowy sprawy swiadczy, ze zachodzity
uzasadnione podstawy do uniewaznienia postepowania. Wszystkie warunki wymagania i
okolicznosci, ktére stanowig istotne dla wykonawcow informacje, majace znaczenie dla ztozenia
oferty, winny zosta¢ z gory podane w postanowieniach ogtoszenia oraz specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Wykonawca nie jest zobowigzany domniemywac, iz istniejg jeszcze
inne warunki, o ktérych zamawiajacy nie powiadomit uczestnikow przetargu. Podstawg decyzji
wykonawcy do zgtoszenia uczestnictwa w przetargu jest bowiem treSC ogfoszenia oraz
postanowienia SIWZ.

Przepis art. 38 ust. 4 ustawy Pzp daje zamawiajgcemu mozliwos¢ przed uptywem
terminu skfadania ofert, w uzasadnionych przypadkach dokona¢ zmiany tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia z powiadomieniem o tym wykonawcow, ktérzy pobrali
specyfikacje i przez udostepnienie zmian na stronie internetowej. Z uwagi na sam charakter
zmian, modyfikacja specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia byta, w ocenie 1zby mozliwa,
jednak nie zostata dokonana przed uptywem terminu sktadania ofert do 20 grudnia 2010 r.

Nalezalo takze dostrzec, iz w opinii Departamentu Nadzoru, Kontroli i Skarg Ministerstwa
Zdrowia korekty i uzupetnienia wymagat przedstawiony projekt umowy dzierzawy wedhug
zalgcznika 8a do SIWZ w szerszym zakresie niz tylko odnoszacym sie do nie uwzglednienia
wymogu uzyskania zgody Ministra Skarbu na wydzierzawienie pomieszczen, zgodnie z
przepisami ustawy z 8 sierpnia 1996 r. o zasadach wykonywania uprawnien przystugujgcych
Skarbowi Panstwa (Dz. U. Nr 106, poz. 493, ze zm.). Za wymagajace wyjasnienia i korekty
Ministerstwo uznato bowiem: zawarte § 1 ust. 2 projektu umowy odestanie do zatacznika nr 4
SIWZ, postanowienia 8 1 ust. 4 projektu, gdzie jest mowa o przekazaniu przedmiotu dzierzawy,
postanowienia 8§ 3 ust. 10 projektu umowy, dotyczace regulowania przez dzierzawce
naleznosci, braku okreslenia w jakim stanie przedmiot dzierzawy winien zosta¢ zwrdcony

wydzierzawiajgcemu po zakonczeniu umowy. W szczegodlnosci zachodzita koniecznos¢
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uzupetienia dokumentéw potwierdzajacych uprawnienie jednostki do dysponowania
przedmiotowymi aktywami trwalymi (8§ 7a ust. 2 pkt 4 rozporzadzenia Ministra Zdrowia), skoro
sposéb nabycia wyposazenia i urzadzen obiektow dzierzawionych powinien zostac
udokumentowany.

W ocenie Izby, uzupetnienie wniosku w zakresie, jakiego zgdato Ministerstwo Zdrowia,
wymagato diuzszego okresu przygotowania. Niezaleznie od faktu, ze wniosek o zgode na
wydzierzawienie majatku winien podawaé¢ podmiot wytoniony w przetargu na $wiadczenie ustug
zywienia, z ktérym umowa dzierzawy ma zosta¢ zawarta, z czego wynika, iz moze zostac
zlozony do wilasciwych organdw po rozstrzygnieciu postepowania przetargowego, to nie
powinno sie zapomina¢, iz zamawiajacy zobowigzany jest zawrze¢ umowe o0 zamowienie
publiczne w terminie okreslonym art. 94 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec jego wniosek kierowany do
whasciwych organdéw o wyrazenie zgody na zawarcie umowy dzierzawy mienia w trybie
przepiséw zarzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 28 maja 2001 r. w sprawie okreslenia zasad
zakupu lub przyjecia darowizny aparatury i sprzetu medycznego oraz w sprawie zbycia,
wydzierzawienia lub wynajecia majatku trwalego publicznego zakladu opieki zdrowotnej
utworzonego przez Ministra Zdrowia, ze zmianami wprowadzonymi zarzgdzeniem Ministra
Zdrowia z 20 kwietnia 2010 r. winien spetnia¢c wymagania okreslone w 8 7a ust. 1 i ust. 2
wymienionego zarzadzenia, w tym przedstawia¢ opinie Rady Spotecznej SCM oraz dokumenty
potwierdzajace uprawnienie zamawiajgcego do dysponowania aktywami trwatymi aby uzyskac
stosowng zgode organu zalozycielskiego, umozliwiajgcg zawarcie umowy dzierzawy a
nastepnie umowy o swiadczenie ustug zywienia z wykonawcg wybranym w przetargu w
terminach takich, o jakich mowi art. 94 ust. 1 ustawy Pzp. Wniosek kierowany do ministra
wiasciwego do spraw Skarbu Panstwa winien zas odpowiada¢ warunkom podanym w art. 5b
ust. 1 i ust. 2 powotanej ustawy z dnia 8 sierpnia 1996 r. o zasadach wykonywania uprawnien
przystugujacych Skarbowi Panstwa.

Niewatpliwie prawidtowe przygotowanie postepowania oraz jego prowadzenie lezy
wylacznie po stronie zamawiajgcego. Zamawiajgcego tez obcigzajg skutki zaniedban w tym
zakresie, a w ich nastepstwie koniecznosé uniewaznienia postepowania. Postepowanie winno
by¢ tak przeprowadzone aby po wyborze najkorzystniejszej oferty, bez zwtoki mozliwe byto
zawarcie umowy, ktéra nie bylaby niewazna z mocy prawa ani tez nie podlegatby
uniewaznieniu.

Izba uznata w oparciu o przeprowadzony materiat dowodowy sprawy, ze czynnosc
uniewaznienia przedmiotowego postepowania, w zaistniatych okolicznosciach, nie narusza art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, ktéry analogicznie moze znalez¢ zastosowanie rowniez w sytuacji,
gdy postepowanie obarczone jest wada, ze wzgledu na ktérg zawarta umowa dzierzawy bytaby
niewazna z mocy prawa, a w Slad za tym uniewaznieniu podlegataby umowa o zamodwienie

publiczne - swiadczenie ustugi zywienia, z uwagi na brak postawienia do dyspozycji wykonawcy
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zespotu czynnikdw materialnych, w oparciu o ktére miataby by¢ wykonywana.

Wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, w takim przypadku stuzg
roszczenia przewidziane w art. 93 ust. 4 ustawy Pzp, o zwrot uzasadnionych kosztow
uczestnictwa w postepowaniu, w szczegolnosci kosztow przygotowania oferty.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy pozostaje argumentacja odwotlujgcego, ze
wykonawcy zainteresowani uzyskaniem przedmiotowego zamoOwienia poznali ceny sktadnych
ofert. W nowym bowiem postepowaniu, ktére zamawiajacy bedzie zobowigzany przeprowadzic,
wykonawcy moga zaoferowaé inne ceny, wynikajace chociazby z aktualnej kalkulacji cen
rynkowych. Uniewaznienie postepowania, ktre mogtoby doprowadzi¢ do zawarcia niewaznej
umowy jest powinnoscig zamawiajacego, bez wzgledu na to, ze ze wzgledu na zaistniatg
sytuacje, kontynuuje umowe z odwolujgcym na dotychczasowych warunkach, ktore jak
oswiadczyt odwotujacy sa mniej korzystne, niz zaoferowat w uniewaznionym przetargu.

Postepowanie dowodowe w sprawie nie potwierdzito zasadnosci czynionych
Zamawiajgcemu zarzutow naruszenia przepisow art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie o czym orzekla na podstawie art. 192

ust. 1 ustawy Pzp.
O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 10

ustawy Pzp. Odwotanie zostato oddalone przez Izbe, kosztami postepowania w sprawie

nalezato wiec obcigzy¢ odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodnicz acy:
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