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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 28 marca 2014 roku

Po rozpatrzeniu w dniu 26 marca 2014 roku w Warszawie zastrzezen zgtoszonych do
Prezesa Urzedu Zaméwiehn Publicznych w Warszawie przez Zamawiajgcego: Samodzielny
Publiczny Szpital Miejski w Sosnowcu dotyczacych wyniku kontroli doraznej w zakresie
prawidtowosci niezastosowania ustawy Prawo zamdwien publicznych wszczetej dnia 28 sierpnia
2013 roku, w postepowaniu dotyczacym przeprowadzenia restrukturyzacji zadiluzenia
Szpitala, wskazujacych na naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 3 oraz art. 40 ust. 112

ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Czionkowie:  Agnieszka Trojanowska
Renata Tubisz

Wyraza nastepujgcg opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych zastugujg na uwzglednienie

UZASADNIENIE

W dniu 28 sierpnia 2013 roku, dziatajgc z upowaznienia Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych na podstawie art. 161 ust. 1 ustawy Pzp wszczete zostato postepowanie
wyjasniajagce w sprawie przeprowadzonego postepowania na restrukiuryzacje zadtuzenia
Szpitala, gdzie zamawiajacy nie zastosowat przepiséw ustawy Pzp.

W toku kontroli ustalono, ze w dniach 31 stycznia 2011 r. oraz 31 marca 2011 r.
pomiedzy Zamawiajgcym a Spotkg M.W. Trade S.A. zawarto Porozumienia, na mocy ktérych



ustalono wysokos¢é wierzytelnosci obcigzajgcych Zamawiajgcego, zasady nabywania tych
wierzytelnosci przez Spétke M.W. Trade S.A. oraz warunki ich sptaty przez Zamawiajacego (§ 1
ust. 1 Porozumien). Pismami z dnia 9 wrzeénia 2013 r. i z dnia 8 listopada 2013 r., Zamawiajgcy
udzielit wyjasnien, w ktérych wskazat, iz przeprowadzona procedura restrukturyzacji Szpitala nie
naruszyta przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych. Powyzsze twierdzenie Zamawiajacy
uzasadnit trescig opinii prawnej UZP, przekazanej pismem z dnia 2 czerwca 2008 r., znak
UZP/DP/O-RJE/124414/11693/08, oraz faktem, iz Najwyzsza |zba Kontroli nie wniosta uwag w
powyzszym zakresie w Wystgpieniu Pokontrolnym z dnia 18 stycznia 2013 r., znak LKA-4112-
07-01/2012/S/12/010 pkt 5. Pismem z dnia 6 lutego 2014 r. Zamawiajacy przekazat Urzedowi
Zaméwien Publicznych kopie powyzszych dokumentéw.

W § 1 ust. 2 Porozumienia z dnia 31 stycznia 2011 roku, wskazano, ze objeto nim
nastepujgce wierzytelnosci w tgcznej wysokosci 1.957.962,65 zt:

- kwote gtéwna w wysokosci 1.864.229,35 zt,

- odsetki ustawowe w wysokosci 73.902,21 zi,

- noty odsetkowe w tgcznej wysokosci 5.897,09 zi,

- koszty procesowe w tgcznej wysokosci 13.934,00 zt.

Zgodnie z § 2 ust. 1 w zw. z § 1 ust. 3 Porozumienia, powyzsze wierzytelnosci zostaty
nabyte przez Spotke M.\W. Trade S.A. na podstawie umow przelewu wierzytelnosci zawartych
pomiedzy Spotkg M.W. Trade S.A. a Spbétkg MIP Pharma Polska Sp. z 0.0., Spotkg PGF Urtica
Sp. z 0.0., Spétkg Hand-Prod Sp. z 0.0., Spétka Balton Sp. z 0.0., Spbétkg AIR PRODUCTS
Sp. z o0.0., Spétkg Johnson&Johnson Poland Sp. z o0.0., Spétkg Centrum Zaopatrzenia
Medycznego ,Cezal” S.A., Spotkg Olympus Polska Sp. z 0.0., Spétkg Salus International
Sp. z 0.0., Spbtkg Siemens Healthcare Diagnostics Sp. z 0.0., Spoétkg Stryker Polska Sp. z 0.0.,
Spétkg Torunskie Zaktady Materiatdw Opatrunkowych S.A., Spotkg Vector S.A., Spétka
Aesculap-Chifa Sp. z 0.0., Spétkg BIOMET Polska Sp. z 0.0., Sp6tkg Fresenius Kabi Polska Sp.
z 0.0., Regionalnym Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Katowicach, Spétkg Farmacol
S.A.

W § 2 ust. 5 Porozumienia Zamawiajgcy wyrazit zgode na sptate naleznosci
Zamawiajgcego wobec wierzycieli przez Spotke MW. Trade S.A. w celu wstapienia przez
Spétke M.W. Trade S.A. w prawa pierwotnych wierzycieli Zamawiajgcego.

Zgodnie z § 3 Porozumienia, kwota gtéwna w wysokosci 1.864.229,35 zt podlega¢ miata
od dnia 1 lutego 2011 r. oprocentowaniu w stosunku rocznym wedtug statej stawki 9,99% -

odsetki umowne wyniosg tgcznie kwote 205.687,44 zt. Strony Porozumienia o$wiadczyty, ze



w zamian za zgode Spétkki MW. Trade S.A. na sptate kwoty zobowigzania w ratach
Zamawiajgcy zaptaci Spotce MW. Trade S.A. prowizje w wysokosci 1,61% wartosci
finansowanej kwoty (1.957.962,65 zt), tj. w wysokos$ci 31.523,20 zt. Jednoczesnie w § 5 ust. 3
Porozumienia wskazano, ze prowizja wynosi 31.298,86 zt. Ponadto w § 3 ust. 1 Porozumienia
ustalono, ze Spétka M.W. Trade S.A. nie bedzie naliczata odsetek ustawowych od ww. kwoty
gtéwnej, jezeli Zamawiajgcy bedzie terminowo dokonywat sptat okreslonych niniejszym
Porozumieniem rat w wysokosci ustalonej przez strony Porozumienia.

W § 6 ust. 1 Porozumienia zawarto zapis, ze w przypadku niedotrzymania przez
Zamawiajgcego termindw ptatnosci rat okreslonych w § 3 Porozumienia, Zamawiajacy zaptaci
od niesptaconej w terminie kwoty gtéwnej, odsetki w wysokosci 1,5 razy stopa odsetek
ustawowych. W celu zabezpieczenia sptaty wierzytelnosci naleznych, Zamawiajgcy udzielit
prawnego zabezpieczenia w postaci umowy cesji wierzytelnosci przystugujacej Zamawiajgcemu
od Slaskiego Narodowego Funduszu Zdrowia w Katowicach z kontraktu na ustugi medyczne za
rok 2011 nr 125/111151/03/1/2011.

Natomiast w tresci Porozumienia z dnia 31 marca 2011 r. wskazano, w § 1 ust. 2, ze
Porozumieniem objeto nastepujace wierzytelnosci w tacznej wysokosci 1.996.397,81 zt:

- kwote gtéwng w wysokosci 1.829.163,57 zt,

- odsetki ustawowe w wysokosci 108.739,43 zi,

- noty odsetkowe w tgcznej wysokosci 51.619,81 zi,

- koszty procesowe w tacznej wysokosci 6.875,00 zt.

Zgodnie z § 2 ust. 1 w zw. z § 1 ust. 3 drugiego Porozumienia, powyzsze wierzytelnosci
zostaly nabyte przez Spétke M.W. Trade S.A. na podstawie umow przelewu wierzytelnosci
zawartych pomiedzy Spétkg MW. Trade S.A. a Mediolan. Zaktad Techniki Medycznej.
Dystrybucja aparatury medycznej Meditrade, Spotkg Linvatec Polska Sp. z 0.0., Spotkg Lek
S.A., Spotkg Vector S.A., Spotkg Beckman Coulter Polska Sp. z 0.0., Spotkg Heraeus Kulzer
Poland Sp. z 0.0., Zaktadami Miesnymi ,Hemax”, Spotka Servier Polska Services Sp. z o0.0.,
Spotkg NZOZ MAWO-MED Sp. z 0.0., Spotkg Farmedica Sp. z 0.0., Spotkg Przedsiebiorstwo
Energetyki Cieplnej S.A., Spétkg Polskie Gornictwo Naftowe i Gazowe S.A., Spodtkg Biomaxima
S.A., Spétka Covidien Polska Sp. z 0.0., Stamar Polska.

W § 2 ust. 5 drugiego Porozumienia Zamawiajgcy wyrazit zgode na sptate naleznosci
Zamawiajgcego wobec ww. wierzycieli przez Spotke M.W. Trade S.A. w celu wstgpienia przez
Spétke M.W. Trade S.A. w prawa pierwotnych wierzycieli Zamawiajgcego.



Zgodnie z § 3 drugiego Porozumienia, kwota gtébwna w wysokosci 1.829.163,57 zt
podlega¢ miata od dnia 1 kwietnia 2011 r. oprocentowaniu w stosunku rocznym wedtug statej
stawki 9,99% - odsetki umowne wyniosg tgcznie kwote 148.043,25 zt. Strony Porozumienia
o$wiadczyty, ze w zamian za zgode Spotki M\W. Trade S.A. na sptate kwoty zobowigzania
w ratach Zamawiajacy zaptaci Spétce M.W. Trade S.A. prowizje w wysokosci 2,54% wartosci
finansowanej kwoty (1.996.397,81 zt), tj. w wysokosci 50.708,51 zi. Ponadio w § 3 ust. 1
Porozumienia ustalono, ze Spotka M.W. Trade S.A. nie bedzie naliczata odsetek ustawowych od
ww. kwoty gtéwnej, jezeli Zamawiajgcy bedzie terminowo dokonywat sptat okreslonych
niniejszym Porozumieniem rat w wysokosci ustalonej przez strony Porozumienia.

W § 6 ust. 1 Porozumienia zawarto zapis, ze w przypadku niedotrzymania przez
Zamawiajgcego termindw pfatnosci rat, Zamawiajacy zaptaci od niesptaconej w terminie kwoty
gtéwnej, odsetki w wysokosci 1,5 razy stopa odsetek ustawowych. W celu zabezpieczenia sptaty
wierzytelnosci naleznych Spétce MW. Trade S.A. wynikajacych z niniejszego porozumienia,
Zamawiajgcy udzielit prawnego zabezpieczenia w postaci umowy cesji wierzytelnosci
przystugujgcej Zamawiajgcemu od Slgskiego Narodowego Funduszu Zdrowia w Katowicach
z kontraktu na ustugi medyczne za rok 2011 nr 125/111151/03/1/2011.

Zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego, w opinii prawnej UZP, przekazanej pismem
z dnia 2 czerwca 2008 r., znak UZP/DP/O-RJE/124414/11693/08, Departament Prawny UZP
wskazat, ze zaktady opieki zdrowotnej, wierzyciele oraz nabywcy wierzytelnosci nie sg
zobowigzani do stosowania ustawy Pzp przy dokonywaniu czynnosci cywilnoprawnych
w postaci zawarcia ugody, przejecia dtugu, cesji wierzytelnosci oraz zawarcia porozumienia
0 sptacie dtugu (restrukturyzacji zadtuzenia), dlatego tez nie zastosowat on ustawy Pzp.
Ponadto Zamawiajgcy zaznaczyt, iz Najwyzsza Izba Kontroli nie wniosta uwag w powyzszym
zakresie w Wystgpieniu Pokontrolnym z dnia 18 stycznia 2013 r., znak LKA-4112-07-
01/2012/S/12/010 pkt 5.

W dniu 25 lutego 2014 roku Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych poinformowat
Zamawiajgcego o wyniku kontroli. W ramach tej informacji powiadomit Zamawiajgcego, ze
stwierdzit nastepujgce naruszenia ustawy art. 7 ust. 3 oraz art. 40 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

W protokole z kontroli zauwazono, ze czynnosci zwigzane z restrukturyzacjg zadtuzenia
podmiotu leczniczego, w tym przypadku samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej
— szpitala miejskiego, majg na celu zmiane struktury zobowigzania pod wzgledem iloéci, okresu

i sposobu sptaty oraz wysokosci oprocentowania, w celu obnizenia kosztéw realnego
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zadtuzenia. Zatem, jezeli wybér podmiotu trzeciego przejmujacego wymagane wierzytelnosci
samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej — szpitala miejskiego na podstawie art.
518 § 1 pkt 3 kc taczy sie z ponoszeniem przez ten podmiot optat i prowizji na rzecz wybranego
finansujacego, mamy do czynienia z odptatnym charakterem $wiadczenia. Wobec powyzszego,
nalezy wskazaé, iz w niniejszej sprawie Zamawiajgcy zawart porozumienia, na mocy ktérych
Spotka M.W. Trade S.A. uzyskata zamoéwienie na ustuge finansowg zwigzang z transakcja
majaca na celu uzyskanie dla Zamawiajacego srodkoéw pienieznych lub kapitatu.

Jednoczesnie  przywotano  opinie  prawng Urzedu Zamoéwien  Publicznych
z dnia 2 czerwca 2008 r., znak UZP/DP/O-RJE/124414/11693/08, w ktorej wskazano, ze
czynno$ci cywilnoprawne dokonywane przez zakiady opieki zdrowotnej, Skarb Panstwa,
wierzycieli oraz nabywcdw  wierzytelno$ci  dotyczgce  wymagalnych  wierzytelno$ci
przystugujacych wykonawcy zamdwienia publicznego wzgledem zamawiajgcego z tytutu jego
realizacji nie polegajag na zawarciu odptatnej umowy w przedmiocie udzielenia zamdéwienia na
Swiadczenie ustug, dostaw lub robdt budowlanych, zatem ww. instytucje nie bedg zobowigzane
do stosowania ustawy — Prawo zamowienn publicznych przy dokonywaniu czynnoS$ci
cywilnoprawnych w postaci zawarcia ugody, przejecia dfugu, cesji wierzytelnosci oraz zawarcia
porozumienia o sptacie dfugu (restrukturyzacji zadtuzenia).

Zgodnie z art. 34 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli zaméwienie obejmuje ustugi bankowe lub inne
ustugi finansowe, wartoscig zamoéwienia sg opfaty, prowizje, odsetki i inne podobne
Swiadczenia. W zwigzku z powyzszym, jezeli Zamawiajacy zawart umowe odptatng na
restrukturyzacje zadtuzenia, to wyzej powotana opinia prawna UZP z dnia 2 czerwca 2008 r. nie
znajduje zastosowania w niniejszym przypadku, gdyz dotyczyta sytuacji niepolegajacej na
zawarciu odptatnej umowy w przedmiocie udzielenia zamowienia na $wiadczenie ustug, dostaw
lub rob6t budowlanych. Natomiast, podkreslono, iz zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 4 pkt
8 ustawy Pzp, jednostki sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach
publicznych sg zobowigzane do stosowania przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych
przy udzielaniu zamoéwien publicznych, ktérych szacunkowa warto$¢ zostata ustalona na kwote
wyzszg niz réwnowartos¢ w ztotych kwoty 14.000,00 euro.

Ze wzgledu na fakt, iz fgczna wartos¢ zamowienia obejmujaca opfaty, prowizje i odsetki
ujete w Porozumieniu z dnia 31 stycznia 2011 r. wyniosta 237.210,64 zt brutto, co stanowito
rownowaznos¢ 61.789,70 euro, zas w Porozumieniu z dnia 31 marca 2011 r. — 198.751,76 z
brutto, co stanowito réwnowaznos¢ 51.771,75 euro, nalezy wskazac, iz przy wyborze podmiotu
trzeciego przejmujgcego wymagane wierzytelnosci szpitala, Samodzielny Publiczny Szpital



Miejski w Sosnowcu byt zobowigzany do stosowania przepiséw ustawy Pzp na podstawie art. 3
ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 34 ust. 4 oraz art. 4 pkt 8 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do przywotanego przez Zamawiajgcego w wyjasnieniach faktu, iz Najwyzsza
Izba Kontroli nie wniosta uwag do objetego kontrolg legalnosci postepowania skutkujgcego
zawarciem pomiedzy Samodzielnym Publicznym Szpitalem Miejskim  w Sosnowcu
a MW. Trade S.A. porozumieh w przedmiocie $wiadczenia ustugi finansowej zwigzanej
z restrukturyzacjg zadtuzenia szpitala w Wystgpieniu Pokontrolnym z dnia 18 stycznia 2013 r.,
znak LKA-4112-07-01/2012/S/12/010 pkt 5, Kontrolujgcy zauwazyt, iz z tresci powyzszego
Wystgpienia Pokontrolnego wynika, iz przeprowadzono kontrole w zakresie dziatalnosci Szpitala
w latach 2009-2012 w wybranych obszarach gospodarki finansowej, a dziatania Szpitala
w zakresie spraw objetych kontrolg zostaty ocenione negatywnie. Natomiast, w zakresie umowy
cesji wierzytelnosci Szpitala, w pkt 5 Wystgpienia Pokontrolnego wskazano jedynie, iz
Najwyzsza Izba Kontroli, nie kwestionujgc legalnosci podjetych przez Dyrektora Szpitala dziatan,
zwraca uwage, ze zawarcie tych transakcji nie rozwigzywato w istocie problemdw Szpitala,
a w szczegolnosci nie poprawiato jego ptynnos$ci finansowej, oddalajgc jedynie w czasie sptfate
zaciggnietych zobowigzan.

Z powyzszego, zdaniem Kontrolujgcego, jednoznacznie nie wynika, czy kontrola
Najwyzszej Izby Kontroli obejmowata analize zawartych porozumien w kontekscie obowigzku lub
braku obowigzku stosowania przepisow ustawy Pzp. Niezaleznie jednak od powyzszego nalezy
wskazaé, iz wykonujgc uprawnienia kontrolne Prezes Urzedu Zamdéwien Publicznych nie jest
zwigzany wynikami kontroli innych organéw.

Jednoczesnie podkreslono, iz zgodnie z trescig art. 10 ust. 1 ustawy Pzp, podstawowymi
trybami udzielania zaméwien publicznych sg przetarg nieograniczony i przetarg ograniczony.
ZamOwienia udzielane w tych trybach, wymagaja obowigzkowego ogtoszenia
w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajacego, na stronie internetowe;
zamawiajgcego oraz w Biuletynie Zaméwien Publicznych.

Reasumujac stwierdzono, ze przedstawione przez Zamawiajacego argumenty
oraz okolicznosci faktyczne nie wskazujg, iz w przedmiotowej sprawie w chwili nie zachodzity
przestanki pozwalajagce Zamawiajgcemu odstgpi¢ od stosowania ustawy Pzp. Tym samym,
Zamawiajgcy poprzez nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybéw podstawowych naruszyt
art. 7 ust. 3 oraz art. 40 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.



W dniu 10 marca 2014 roku Zamawiajgcy wniost pisemne zastrzezenia do nadestanej
informaciji.

Zamawiajgcy w zastrzezeniach od wyniku kontroli podtrzymat swoje stanowisko,
ze uzasadnieniem niezastosowania ustawy Pzp jest opinia Urzedu Zamoéwiehn Publicznych, w
ktérej stwierdzono, ze zawarcie i wykonanie umowy, na mocy ktorej dokonano ustalenia
wysokosci wierzytelnosci obcigzajgcych Szpital, zasad ich nabycia przez podmiot, z ktorym
zawarto umowe oraz warunkow ich sptaty nie stanowi wykonania ustugi w rozumieniu Pzp.

Zamawiajgcy zauwazyt dodatkowo, ze nie jest to rébwniez umowa kredytu lub pozyczki w
rozumieniu ustawy Prawo bankowe, ktora jest objeta regulacjg Pzp. Ponadto mozliwosé
udzielenia zamoOwienia moze mie¢ miejsce jedynie w przypadku wylgcznej decyzyjnosci
zamawiajgcego co do wyboru wykonawcy. W tym przypadku Szpital takiej prerogatywy nie
posiadat. Zatem Szpital w toku postepowania zmierzajgcego do zawarcia uméw bedgcych
przedmiotem kontroli nie posiadat statusu Zamawiajgcego, co oznacza, ze w ogole nie mozna
mowi¢ o zamdwieniu publicznym w takim przypadku. Zawarte Porozumienia regulowaty kwestie
nabycia wierzytelnosci (zmiany wierzyciela), warunkéw ich sptaty, co odpowiada przedmiotowi
czynnosci polegajacej na zawarciu ugody, w zakresie harmonogramu sptaty kwoty zobowigzania
glbwnego wraz z odsetkami, ktorych wysoko$¢ ustalono ponizej wysokosci odsetek
ustawowych. Wyraznie podkreslono, ze zmiana wierzyciela nie nastgpita na podstawie
porozumien objetych postepowaniem kontrolnym.

Do zmiany wierzyciela, w stosunku do czesci zobowigzan Szpitala, doszto w wyniku
przelewu wierzytelnosci, zatem odrebnych czynnosci cywilnoprawnych dokonanych pomiedzy
wierzycielem pierwotnym a nabywcg wierzytelnosci. Szpital nie byt strong tych uméw.
Dokonanie przelewu wierzytelnosci byto niezalezne od woli Szpitala, ktéry tym bardziej nie miat
wptywu na wybér wykonawcy — nabywcy wierzytelnosci.

W zakresie zawartych porozumien, zmiana wierzyciela a w rezultacie przelew
wierzytelnosci, dotyczyta zobowigzan Szpitala w tacznej wysokosci 1268 170,91 2zt (I
porozumienie § 1 ust. 3 lit. a - 0) i 293 970,15 zt (Il porozumienie § 1 ust. 3 lit. a - h). Dalsze
zapisy umow, dotyczgce warunkéw sptaty zobowigzah Szpitala na rzecz nabywcy
wierzytelnosci, majg charakter ugody zawartej z wierzycielem, ktérego wyboru nie dokonywat
Szpital. W zakresie dotyczacym zobowigzan Szpitala wymienionych w § 1 ust. 3 lit p —r |
porozumienia (w wysokosci 689 791,74 zt) oraz w § 1 ust. 3 lit i — o Il porozumienia (w
wysokosci 1 702 427,66 zt) nabywca wierzytelnosci wstapit w prawa zaspokojonego wierzyciela
na podstawie art. 518 § 1 pkt 3 KC. Cho¢ w takim przypadku wymagana jest zgoda dtuznika,

ktéra wyrazona zostata w zawartych porozumieniach, stanowi ona jedynie o prawnej



skutecznosci nabycia wierzytelno$ci, co nie przesgdza o wptywie dtuznika na wybér nabywcy
wierzytelnosci. Réwniez dalsze zapisy umow dotyczgce warunkow sptaty zobowigzan Szpitala
na rzecz nabywcy wierzytelnosci majg charakter ugody zawartej z nabywcg wierzytelnosci.
Zatem zawarcie umowy objetej postepowaniem kontrolnym miescito sie w zakresie objetym
opinig UZP w czesci cesji (przelewu wierzytelnosci) oraz zawarcia ugody i nie stanowito
wykonania ustugi w rozumieniu ustawy Pzp.

Co do wartosci zaméwienia, Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze stosownie do postanowieh
art. 509 KC Szpital nie miat wptywu na wybér nabywcy wierzytelnosci i zawarcie umowy cesji.
Wartosé wierzytelnosci objetych tymi umowami nie moze by¢ brana pod uwage w zakresie
szacowania wartosci przedmiotu zaméwienia. Nie dokonano bowiem wyboru wykonawcy ustugi.
Takze wyrazenie zgody na wstapienie w prawa zaspokojonego wierzyciela nie stanowi wyboru
nabywcy wierzytelnosci przez Szpital. Podstawg wystgpienia o zgode na wstgpienie w prawa
zaspokojonego wierzyciela jest wola sptaty zobowigzah dtuznika przez potencjalnego nabywce
wierzytelnosci oraz wola wierzyciela pierwotnego.

Nawet gdyby Kontrolujgcy nie podzielat powyzszego stanowiska, to wartosé¢ zaméwienia
nalezy pomniejszy¢ o wartos¢ wierzytelnosci nabytych w drodze cesji (czyli odpowiednio kwoty
1268 170,91 zti 293 970,15 zt).

Sktadajgcy zastrzezenia zwrécit uwage, ze w rezultacie nabycia wierzytelnosci nie
powstaje nowa wierzytelnosé. Stronom stosunku obligacyjnego przystugujg te same zarzuty i
roszczenia, ktére przystugiwaty stronom pierwotnego wezta obligacyjnego. Skoro z pierwotnego
stosunku obligacyjnego Szpital zobowigzany byt do zaptaty na rzecz pierwotnego wierzyciela
odsetek, to te przystugujg takze nabywcy wierzytelnosci. Odsetki objete porozumieniami nie
stanowig wiec dodatkowego wynagrodzenia nabywcy wierzytelnosci ale sg rezultatem
wstgpienia w wezet obligacyjny tgczacy dtuznika z wierzycielem w stosunku pierwotnym. Nie sg
one zatem wartoscig zamoéwienia.

Przyjmujgc, ze mimo wszystko mieli bysmy do czynienia z zaméwieniem publicznym to
wartos¢ tego zamowienia moze stanowi¢ jedynie wysokos$¢ prowizji. Prowizja od kwoty
689 791,74 zt wynositaby 11 105,65 zt (I porozumienie), co stanowito réwnowarto$¢ 2 762,85
euro, natomiast w przypadku Il porozumienia prowizja wynositaby 43 241,66 zt, co stanowi
rownowartos¢ 10 757,70 euro. Nalezatoby takze wzigé pod uwage okolicznos¢, ze jezeli
prowizja bedgca elementem ugody diuznika z nabywcg wierzytelnosci ma by¢ zaliczona do
wartosci zamowienia, to ustalono wartosci odsetek w wysokosci nizszej niz przystugujace
wierzycielowi pierwotnemu odsetki ustawowe, na poziomie 9,99% w skali roku. Roéznica

pomiedzy wartoscig naleznych odsetek ustawowych a naleznych odsetek umownych, powinna



pomniejszy¢ kwote wartosci zamowienia. Poniewaz suma punktéw procentowych wysokosci
prowizji oraz odsetek umownych jest nizsza, niz liczba punktéw procentowych odsetek
ustawowych, otrzymuje sie w ten sposob kwote ujemna.

Reasumujgc, wskazano, ze takie uksztaftowanie stosunku obligacyjnego pomiedzy
Szpitalem (dtuznikiem) na nabywcag wierzytelnosci, prowadzito do zmniejszenia sie wysokosci
zobowigzan dtuznika, dajgc réwnoczesnie wierzycielowi rekojmie uzyskania swiadczenia w
kwocie wyzszej niz kwota zobowigzania podstawowego. Oznacza to, ze Szpital nie wydatkowat
dodatkowych $rodkéw finansowych w stosunku do wysokosci zobowigzan istniejgcych do
momentu zawarcia porozumien.

Wnoszono o uwzglednienie ztozonych zastrzezen i uwag do wynikow kontroli.

W dniu 14 marca 2014 roku Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych, odpowiedziat na
zastrzezenia zgtoszone od wyniku kontroli doraznej postepowania i wskazat, ze nie uwzglednia
zgtoszonych zastrzezen w zwigzku z powyzszym na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy Pzp

przekazuje zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowa Izbe Odwotawcza.

Stwierdzono, iz fgczna wartosé zaméwienia obejmujgca optaty, prowizje i odsetki ujete w
porozumieniach wynosita odpowiednio 237 210,64 zt i 198 751,76 zl, co oznacza, ze
Zamawiajgcy byt przy wyborze podmiotu trzeciego przejmujgcego wymagane wierzytelnosci
zobowigzany do stosowania ustawy Pzp. W Swietle definicji wyrazonej w art. 2 pkt 13 ustawy
Pzp zamowieniami publicznymi sg umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajgcym a
wykonawca, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Zatem Zamawiajacy
w kontrolowanym postepowaniu udzielit zaméwienia na ustuge restrukturyzacji zadtuzenia
szpitala wykonawcy M.W. Trade S.A.

W ocenie Prezesa Urzedu, zgodnie z art. 34 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli zamdwienie
obejmuje ustugi bankowe lub inne ustugi finansowe, wartoscig zaméwienia sg optaty, prowizje,
odsetki i inne podobne $wiadczenia. Ustuge swiadczong przez wykonawce M.W. Trade S.A.
zakwalifikowac nalezy jako inng ustuge finansowg. Zatem opinia prawna UZP z dnia 2 czerwca
2008 roku nie znajduje zastosowania w kontrolowanym przypadku, gdyz dotyczy sytuacji
niepolegajacej na zawarciu odptatnej umowy.

Przyznano racje Zamawiajgcemu, ze istota przelewu wierzytelnosci opiera sie na
umownym przeniesieniu przez wierzyciela na nabywce wierzytelnosci przystugujgcej wobec
dluznika, przy czym zgoda dtuznika na zawarcie jest potrzebna wtedy, gdy w umowie tgczacej

wierzyciela z dtuznikiem wytgczono mozliwo$¢ przeniesienia wierzytelnosci na osobe trzecia.



Zatem, co do zasady, nie jest potrzebna zgodna diuznika na przeniesienie wierzytelnosci (tak
KIO w wyroku z dnia 15.10.2013r., sygn. akt KIO 2397/13). Prezes UZP przyznat, ze nie
dysponuje wiedzg na temat czy w umowach zawartych z pierwotnymi wierzycielami zawarto
zapisy o koniecznosci uzyskania zgody dtuznika na przelew wierzytelnodci pod rygorem
niewazno$ci dokonanej czynno$ci, jednakze (co zdaniem Kontrolujgcego wynika ze ztozonych
zastrzezen), zawarte porozumienia byty wyrazem zgody Zamawiajgcego na dokonanie przelewu

wierzytelno$Sci.

Zgodnie z art. 518 § 1 pkt 3 KC osoba trzecia, ktéra sptaca wierzyciela, nabywa sptacong
wierzytelno$¢ do wysokosci dokonanej sptaty, jezeli dziata za zgodg dtuznika w celu wstapienia
w prawa wierzyciela. Zgoda dtuznika musi by¢ pod rygorem niewaznosci wyrazona na pismie.
To oznacza, ze zawarcie porozumien spetnia przestanki wstgpienia w prawa wierzyciela z art.
518 § 1 pkt 3 KC. Prezes UZP zajat stanowisko, ze zmiana wierzyciela nastgpita w wyniku
udzielenia zgody dtuznika na przejecie dtugu, ktéra zawarta jest w porozumieniach, co w
konsekwencji oznacza, ze Zamawiajgcy miat wptyw na wybor wykonawcy ustugi restrukturyzaciji
zadtuzenia. Z dokumentacji postepowania wynika, ze nastgpito wstapienie wykonawcy w prawa
wierzyciela szpitala. Zdaniem Kontrolujgcego przed zawarciem porozumieh prowadzono
negocjacje pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawca.

Ponadto Kontrolujacy zaznaczyt, ze w przypadku | Porozumienia wierzytelnosci
okreslone w § 1 ust. 3 lit. a-0 zostaly nabyte na podstawie uméw przelewu wierzytelnosci,
natomiast w przypadku wierzytelnoéci z § 1 ust. 3 lit. p-r Wykonawca wstgpit w prawa
zaspokojonego wierzyciela pod warunkiem zaptaty okreslonej kwoty na rzecz wierzyciela z
pierwotnego stosunku zobowigzaniowego tgczacego szpital z wierzycielem. W przypadku zas Il
Porozumienia wierzytelnosci z § 1 ust. 3 lit. a-h zostaly nabyte na podstawie przelewu
wierzytelnosci, zas wierzytelnosci z § 1 ust. 3 lit. i-j M.W. Trade S.A. wstgpit w prawa
zaspokojonego wierzyciela pod warunkiem zaptaty kwot okreslonych w porozumieniu na rzecz
wierzycieli z pierwotnych stosunkéw zobowigzaniowych tgczacych szpital z wierzycielami.
Woprost z tresci porozumien wynika, ze wierzytelnosci z § 1 ust. 3 lit. p-ri § 1 ust. 3 lit. i-j zostaty
nabyte w trybie art. 518 § 1 pkt 3 KC. Jednakze, Prezes UZP wyrazit opinie, ze wierzytelnosci z
§ 1 ust. 3lit. a-0i z § 1 ust. 3 lit. a-h rowniez spetniajg przestanki z art. 518 § 1 pkt 3 KC.

Co do wartosci zamdéwienia zauwazono, ze zgodnie z § 3 Porozumieh kwoty gtéwne
podlega¢ miaty oprocentowaniu w stosunku rocznym od okreslonej daty wedtug stawki 9,99%.
Okreslono jednoczesnie kwote wymaganych odsetek. W zamian za zgode nowego wierzyciela
na sptate kwoty zobowigzania w ratach Zamawiajgcy miat zaptaci¢ prowizje w wysokosSci
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odpowiednio 1,61% i 2,54% wartosci finansowej kwoty. Ustalono, ze M.\W. Trade S.A. nie bedzie
naliczat odsetek ustawowych od kwot gtdéwnych, jezeli Zamawiajgcy bedzie terminowo
dokonywat spfat rat z Porozumien. Zgodnie z art. 34 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli zamdwienie
obejmuje ustugi bankowe lub inne ustugi finansowe, wartoscig zaméwienia sg optaty, prowizje,
odsetki i inne podobne s$wiadczenia. Zatem, zdaniem UZP wartos¢ zaméwienia stanowity
prowizja i odsetki.

Reasumujac, w opinii UZP powierzenie restrukturyzacji zadtuzenia szpitala wykonawcy
M.W. Trade S.A. nastgpito przez wstgpienie wykonawcy w prawa dotychczasowych wierzycieli w
trybie art. 518 § 1 pkt 3 KC. Ze wzgledu, ze tgczna warto$¢ zamédwienia obejmujgca opfaty,
prowizje i odsetki wynosita 237 210,64 zt i 198 751,76 zt, przy wyborze podmiotu trzeciego
przejmujacego wierzytelnosci, Zamawiajgcy zobowigzany byt do stosowania przepiséw ustawy
Pzp.

W podsumowaniu stwierdzono, ze argumentacja przedstawiona przez Zamawiajgcego
nie zastugiwata na uwzglednienie i podtrzymano stanowisko wyrazone w informacji o wynikach

kontroli.

Krajowa lzba Odwotawcza, rozpatrujgc zastrzezenia Zamawiajgcego zgtoszone wobec

informacji o wyniku kontroli, uznata, iz zastugujg one na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza, w skiadzie wyznaczonym do rozpatrzenia zastrzezen,
wskazuje, ze podstawag uwzglednienia zgtoszonych zastrzezen byt niejasny stan faktyczny
ustalony w toku kontroli.

W opinii Prezesa UZP, jezeli wybdér podmiotu trzeciego przejmujgcego wymagane
wierzytelnosci samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej — szpitala miejskiego na
podstawie art. 518 § 1 pkt 3 KC tgczy sie z ponoszeniem przez ten podmiot optat i prowizji na
rzecz wybranego finansujgcego, mamy do czynienia z odptatnym charakterem swiadczenia. Ze
stanowiskiem tym mozna bytoby zgodzi¢ sie, gdyby nie okolicznosé wynikajagca z obu
porozumien zawartych miedzy szpitalem a firmg M.W. Trade S.A. Z obu przestanych przez
Szpital porozumien wynika, ze w zdecydowanej wiekszosci powodem zawarcia przywotanych
porozumien byt fakt nabycia wierzytelnosci przez M.W. Trade S.A. na podstawie uméw przelewu
wierzytelnosci w trybie art. 509 KC. W drugiej dopiero kolejnosci firma wstepowata w prawa
zaspokojonego wierzyciela na podstawie regulacji art. 518 § 1 pkt 3 KC.

Ze ziozonych przez Szpital zastrzezen wynika, ze do zmiany wierzyciela doszto w wyniku

przelewu wierzytelnosci, zatem odrebnych czynnosci cywilnoprawnych dokonanych pomiedzy
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wierzycielem pierwotnym a nabywcg wierzytelnosci. Szpital nie byt strong tych umow.
Dokonanie przelewu wierzytelnosci byto niezalezne od woli Szpitala, ktéry tym bardziej nie miat
wptywu na wybor wykonawcy — nabywcy wierzytelnosci. Umowy o wstgpienie w prawa
zaspokojonego wierzyciela miaty charakter wtérny do przelewu wierzytelnosci. Jednoczesnie,
Kontrolujgcy odpowiadajgc na zastrzezenia przyznat, ze nie dysponuje wiedzg na temat czy w
umowach zawartych z pierwotnymi wierzycielami zawarto zapisy o koniecznosci uzyskania
zgody dtuznika na przelew wierzytelnosci pod rygorem niewaznosci dokonanej czynnosci,
jednakze (co zdaniem Kontrolujgcego wynika ze ztozonych zastrzezen), zawarte porozumienia
byly wyrazem zgody Zamawiajgcego na dokonanie przelewu wierzytelnosci. Prezes UZP wyrazit
takze opinie, ze sporne wierzytelnosci z § 1 wust. 3 Iit. a0 i z § 1 ust. 3 lit.
a-h porozumien (nabyte w opinii Szpitala w trybie przelewu wierzytelnosci) rowniez spetniajg
przestanki z art. 518 § 1 pkt 3 KC.

Z takimi twierdzeniami Kontrolujgcego nie mozna sie zgodzic. To nie strona
przeprowadzajgca kontrole decyduje o charakterze zawieranej umowy, a zgodna wola stron
danego porozumienia ma decydujacy wptyw na ksztait i charakter umowy. Kontrolujgcy nie
ustalit podstawowego faktu, czy rzeczywiscie dtuznik miat jakikolwiek wptyw na wybér i zmiane
wierzyciela. Dopiero ustalenie tych okolicznosci usprawiedliwiatoby teze, ze w postepowaniu
restrukturyzacyjnym w catosci mamy do czynienia z wstgpieniem w prawa zaspokojonego
wierzyciela, a nie z przelewem wierzytelnosci, na ktory zgodnie z art. 509 KC zgoda dtuznika nie
jest co do zasady wymagana. Charakter zapiséw obu porozumien wskazuje tymczasem, ze
dokonano jasnego podziatu wierzytelnosci na te nabywane w wyniku przelewu wierzytelnosci i
te nabywane przez wstgpienie w prawa zaspokojonego wierzyciela. Jak zauwazytl sam
Kontrolujacy, w przypadku przelewu wierzytelnosci i stosowania regulacji podstawowej z art. 509
KC zgoda dtuznika na zawarcie umowy jest potrzebna wtedy, gdy w umowie taczacej
wierzyciela z dtuznikiem wytgczono mozliwosS¢ przeniesienia wierzytelnosci na osobe trzecia.
Przeprowadzono kontrola nie daje odpowiedzi na pytanie, czy takg mozliwos¢ wytgczono w
pierwotnych umowach i czy wobec tego przy zmianie wierzyciela konieczny byt czynny udziat
diuznika. Wtedy dopiero mozna bytoby prowadzié¢ rozwazania, czy w takim przypadku konieczne
jest stosowanie ustawy Pzp i jak okresli¢ zakres zastosowania przedmiotowej regulacji prawne;j.

Zgodzi¢ takze nalezy sie ze strong sktadajacg zastrzezenia, ze cho¢ w przypadku art.
518 § 1 pkt 3 KC wymagana jest zgoda dtuznika, ktéra wyrazona zostata w zawartych
porozumieniach, to w tym przypadku stanowi ona jedynie o prawnej skutecznosci nabycia

wierzytelnosci, co nie przesgdza w przedmiotowym postepowaniu o wptywie dtuznika na wybér
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nabywcy wierzytelnosci podstawowych. Wybér podmiotu wstepujgcego w prawa zaspokojonego
wierzyciela, w ocenie sktadu wyznaczonego do rozpatrzenia zastrzezenh, byto konsekwencjg
przelewu wierzytelnodci i umozliwiat Szpitalowi konstruktywnag redukcje zadtuzenia bez
ponoszenia dodatkowych kosztéw.

Przyjecie interpretacji Kontrolujgcego bytoby mozliwe, gdyby z ustalonego stanu
faktycznego ponad wszelkg watpliwo$¢ wynikato, ze dtuznik miat jakikolwiek wptyw na zmiane i
wybdr nowego wierzyciela lub tez, ze zgoda dtuznika do zmiany wierzyciela (na podstawie
umow pierwotnych) jest wymagana. Wtedy rzeczywiscie zawarte porozumienia nalezatoby
potraktowac jako pisemne wyrazenie zgody na zmiane wierzyciela, a tym samym powyzsze
wskazywatoby na decyzyjnos¢ Szpitala w procesie wytonienia nowego wierzyciela.

Nawet gdyby przyjaé, ze Kontrolujgcy prawidtowo ustalit, ze zawarcie porozumien spetnia
przestanki wstapienia w prawa wierzyciela z art. 518 § 1 pkt 3 KC i zmiana wierzyciela nastgpita
w wyniku udzielenia zgody dtuznika na przejecie dtugu, ktéra wyrazona jest w porozumieniach,
co w konsekwencji oznacza, ze Zamawiajgcy miat wptyw na wybor wykonawcy ustugi
restrukturyzacji zadtuzenia i powinien byt zastosowa¢ ustawe Pzp, to rozwazania odnosnie
wartosci szacunkowej zaméwienia czy brzmieniu porozumiehn nalezatoby ograniczy¢ do
wielkosci wierzytelnosci ujetych w § 1 ust. 3 lit. p-r oraz § 1 ust. 3 lit. i-j zawartych porozumieh.
Za koszt zamowienia mozna bytoby uzna¢ wtedy wysokos$¢ ustalonej prowizji oraz wysokosé
naliczonych odsetek od kwot ujetych w wymienionych wyzej paragrafach.

Podsumowujac ocene stanu faktycznego i prawnego przedmiotowego zamodwienia
publicznego Zamawiajgcy wykazat, ze zastrzezenia zastugujg na uwzglednienie.
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Majac na uwadze powyzsze Izba stwierdza, ze zastrzezenia zamawiajgcego do informaciji
o wyniku kontroli doraznej w sprawie sygn. akt KIO/KD 24/14 zastuguja na uwzglednienie.

Reasumujgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie art. 167 ust. 3 i 4 ustawy
Prawo zamdwien publicznych, wyraza opinie, jak wyzej.

Przewodniczacy:
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