Sygn. akt KIO/W 64/21

POSTANOWIENIE
z dnia 28 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 28 czerwca 2021 r. w Warszawie wniosku
zdnia 24 czerwca 2021 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia
przez Krajowg lzbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie
odwotawcze wniesionego przez Szpital Specjalistyczny im. Ludwika Rydygiera w Krakowie

sp. z 0.0., 0s. Ziotej Jesieni 1, 31-826 Krakow,

postanawia:
uchyla zakaz zawarcia umowy do czasu ogloszenia przez Izbe wyroku lub

postanowienia konczacego postepowanie odwolawcze.

Uzasadnienie

Pismem z dnia 24 czerwca 2020 r. zamawiajgcy — Szpital Specjalistyczny im. Ludwika
Rydygiera w Krakowie sp. z 0.0., 0s. Ztotej Jesieni 1, 31-826 Krakéw — wystgpit o uchylenie
zakazu zawarcia umowy przed ogtoszeniem przez Izbe wyroku lub postanowienia kornczgcego
postepowanie odwotawcze, o ktéorym mowa w art. 578 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia pn. ,Roboty budowlano - instalacyjne polegajgce na modernizacji
pomieszczen Oddziatu Neurologii i Udaréw Mdzgu z Pododdziatem Udaréw Mézgu wraz

z pomieszczeniami", numer referencyjny: 128/ZP/2021.

Uzasadniajgc wniosek zamawiajgcy wskazat, ze: ,,obecny stan techniczny oddziatu jest
jednym z najgorszych na terenie catego szpitala. Nie zapewnia on standardéw jakie w procesie
leczenia i rehabilitacji powinny by¢ pacjentom zapewnione, w szczegolnosci biorgc pod uwage
poszanowanie praw pacjenta do godnosci, odpowiednich warunkéw sanitarnych etc. co
w procesie catego leczenia i komfortu pacjentdw czesto niepetnosprawnych, wymagajgcych

pomocy przy biezacych czynnosciach zycia codziennego jest niezwykle istotne. Oddziat
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neurologii nie byta od poczatku istnienia szpitala nigdy remontowana, tj. od 1986 roku. Warunki
tam panujgce w zadnej mierze nie sg dostosowane do obecnego postepu medycyny, jak
réwniez do prowadzonych w nim obecnie innowacyjnych i nowoczesnych metod leczenia. (...)

Z uwagi na fakt, ze znaczny odsetek pacjentéw neurologicznych obcigzonych jest
dysfunkcjami narzadu ruchu, zaburzeniami w orientacji i koordynacji konieczne jest
skumulowanie zaplecza opieki neurologicznej (w tym programow lekowych i rehabilitacji)
w jednym miejscu, aby ograniczy¢ ucigzliwe dla nich przemieszczanie sie (cze$¢ pomieszczen
dla pacjentow objetych programami tekowymi w leczeniu SM zlokalizowanych jest aktualnie
na Xl pietrze budynku). W tym celu zaktada sie przeniesienie oddziatu Neurologii i Udarow
Mézgu z leczeniem i rehabilitacjg SM na Xl pietro budynku szpitalnego, gdzie po adaptacji
dwodch segmentow B1i B3 o pow. ok. 2 000 m2 mozliwe bedzie zorganizowanie kompleksowej
opieki neurologicznej. Pozwoli to takze istotnie poprawi¢ warunki pobytowe pacjentow (pokoje
2 osobowe kazdy z weziem sanitarnymi dostosowanym do potrzeb pacjentow
Z niepetnosprawnosciami) oraz realizacji swiadczen medycznych (lokalizacja w jednym
miejscu i rozdziat funkcjonalny pracowni EEG, EMG, USC, EKG oraz pokoi konsultacyjnych
logopedy i psychologa). Dzieki zwiekszeniu powierzchni Zamawiajgcy uzyska dodatkowe
zaplecze do rozwoju programéw lekowych oraz opieki koordynowanej (dodatkowe pokoje
diagnostyczne, pokoje do wlewéw, sala do rehabilitacji dziennej). Poprawie ulegng takze
warunki opieki nad pacjentami wymagajgcymi statego monitoringu oraz izolacji w zwigzku z
charakterem schorzenia/przebiegiem terapii (pacjenci z udarami, pacjenci poddawani wlewom
dozylnym/ wiewom do kanatu ledzwiowego w programach tekowych, poddawani
przetoczeniom immunoglobulin/plazmaferezie w leczeniu choréb neurologicznych, pacjenci
z chorobami zakaznymi na tle neurologicznym oraz z podejrzeniem zakazenia COVID-19).
Taka organizacja opieki zapewni jej kompleksowos¢ oraz zoptymalizuje warunki pracy i opieki
nad najciezej chorymi i niepetnosprawnymi pacjentami. (...)

Ponadto przewidywana przedtuzona procedura definitywnie pozbawi zamawiajgcego
srodkéw na sfinansowanie inwestycji gdyz Zamawiajgcy nie posiada srodkéw wiasnych, ktére
mogtby przeznaczy¢ na rzeczona inwestycje. Inwestycja ma byé bowiem sfinansowana z
dotacji poczynionej przez Wojewddztwo Matopolskie, w imieniu ktérego dziata Urzad
Marszatkowski Wojewddztwa Matopolskiego. Warunkiem skorzystania z dofinansowania jest
wydatkowanie otrzymanych srodkéw do dnia 31 grudnia 2021 roku, a wiec w zasadzie
niemozliwym jest dalsze procedowanie bez negatywnych konsekwencji dla realizacji, ktére
bedg skutkowac z prawdopodobienstwem graniczgcym pewnoscig z koniecznoscig rezygnacji
Zamawiajgcego z realizacji przedmiotowej inwestyciji.

Niezrealizowanie inwestycji w zaktadanym terminie (do 30 listopada 2021 roku - na
chwile obecng réwniez brak przestanek wynikajgcych z p.z.p. uzasadniajgcych zmiane terminu

umowy) spowoduje utrate dofinansowania, ktére wynosi 5,95 min zt. Zamawiajgcy zobowigzat
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sie do realizacji Projektu m.in. w oparciu o harmonogram rzeczowo-finansowy, ktory stanowi
integralng cze$¢ umowy. Zmiany harmonogramu rzeczowo-finansowego wymagajg zgody
Lidera (Wojewddztwa Matopolskiego). Zamawiajgcy ponosi przy tym petng odpowiedzialnos¢
za prawidtowos¢ realizacji Projektu oraz wypetnianie obowigzkow, ktore wynikajg z umowy
o dofinansowanie, w zakresie zadan przypisanych w harmonogramie rzeczowo-finansowym.
Konsekwencje realizacji umowy o dofinansowanie niezgodnie z jej postanowieniami moze
spowodowac daleko idgcg odpowiedzialno$¢é Zamawiajgcego. Warto zauwazyé, iz Projekt ma
na celu poprawe dostepnos$ci publicznych ustug medycznych dla mieszkancéw wojewodztwa
matopolskiego. Brak realizacji Projektu w terminie wyznaczonym w harmonogramie powoduje,
iz cel ten nie moze by¢ osiggniety w zaktadanym czasie, co jest sprzeczne z interesem
publicznym. Ochrona zdrowia publicznego ma swoje miejsce w Konstytucji RP. Zgodnie
z art. 68 Konstytucji RP kazdy ma prawo do ochrony zdrowia. Obywatelom, niezaleznie od ich
sytuacji materialnej, wladze publiczne zapewniajg rowny dostep do $wiadczen opieki
zdrowotnej finansowanej ze srodkow publicznych. Zakup sprzetu w ramach realizacji Projektu
niweluje nieréwnosci, ktore niewatpliwie istniejg w zakresie ochrony zdrowia. Warto dodac, iz
niezawarcie umowy i brak realizacji Projektu w terminie, moze mie¢ daleko idgce
konsekwencje dla Zamawiajgcego, gdyz moze spowodowac utrate finansowania Projektu,
a tym samym cel, jakim jest ochrona zdrowia publicznego nie zostanie osiggniety.

Analizujgc takze przestanke dopuszczalnosci uchylenia zakazu zawarcia umowy
tj. analize wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo
doznania uszczerbku, a chodzi tutaj przede wszystkim o interes odwotujgcego sie, nalezy
zauwazy¢, iz korzysci jakie mogg byC¢ osiggniete na ptaszczyznie publicznej sg
niewspoétmiernie bardziej istotne j przewyzszajg interes ,prywatny” jaki nalezatoby przypisac
odwotujgcemu sie. Korzysci dla interesu publicznego to w szczegdlnosci:

= |epszy dostep do ustug medycznych,

= wydajniejsza i bardziej komfortowa praca personelu medycznego,
= dostep do nowoczesnego i bezpieczniejszego sprzetu,

= zwigekszenie dostepnosci i powszechnosci ustug medycznych,

= poprawa jakosci zdrowia lokalnej populaciji.

Korzysci podmiotéw, wobec ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania
uszczerbku to jedynie: osiggniecie zysku, ktdrego utrata - uwzgledniajgc skale dziatalnosci
odwotujgcego sie oraz jego wczesniejsze dziatania - stanowi niewielki uszczerbek.

Szpital zas ze wzgledu na trudng sytuacje ekonomiczng wywotang w duzej mierze
przez trwajgcg od ponad roku epidemie nie ma i w najblizszej przysztosci nie bedzie posiadat
Srodkdw wtasnych umozliwiajgcych zrealizowanie takiej inwestycji (fakt bezsporny).
Modernizacja oddziatu dzieki realizacji dofinansowania jest jedyng szansg, ktéra pozwata

W znaczacy sposob podwyzszy¢ jakos$¢ swiadczonych ustug medycznych. Majgc na wzgledzie
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sytuacje finansowg Zamawiajgcego i mozliwo$¢ znacznego dofinansowania remontu oddziatu
bedacego przedmiotem postepowania przetargowego ze srodkéw zewnetrznych, jest to
jedyna szansa Szpitala na jego wykonanie.

Korzystne rozstrzygniecie KIO dla Odwotujgcego mogtoby spowodowaé, ze
koniecznym bytoby powtérzenie postepowania przetargowego, co niostoby za sobg razgco
negatywne skutki dla Zamawiajgcego. Po pierwsze jak wskazywano powyzej, Zamawiajacy
nie dysponuje takimi Srodkami pienieznymi, a konieczno$¢ powtdrzenia procedury
przetargowej spowodowataby utrate catosci dofinansowania, zatem Zamawiajgcy w ogole nie
mogtby sobie pozwoli¢ na wykonanie modernizacji oddziatu, co w Swietle przedstawionej
dokumentacji fotograficznej jawi sie jako szczegdlnie pilne i istotne.

Ponadto poddajgc analizie drugg przestanke tj. uprawdopodobnienie, ze odwotanie
wnoszone jest wytgcznie uniemozliwienia zawarcia umowy w ocenie Zamawiajgcego, wprost
potwierdza to analiza oferty ztozonej przez Odwotujgco. Odwotujacy ztozyt najwyzszg oferte z
czterech zgtoszonych wg kryterium ceny (jedynego jako kryterium oceny ofert). opiewajacg na
kwote 8.987.175,72 zt. (...)

Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote
6.482.916,52 zt brutto, zas dofinansowanie ze srodkéw zewnetrznych wynosi 5.950.000.00 zt.
Zatem wylgcznie Wykonawca wyltoniony w przetargu zaoferowat cene mozliwg do
zaakceptowania przez Zamawiajgcego, wszystkie pozostate oferty byly przekroczone. Z catg
stanowczo$cig nalezy przy tym podkresli¢, iz gdyby Zamawiajgcy nie wybrat oferty wskazanej
w pkt 1, to nie wybratby réwniez oferty Odwotujgcego, chocéby z tej przyczyny ze musiatby
z wiasnych srodkéw przeznaczyé na sfinansowanie inwestycji kwote 3.037.175,72 z,

a srodkami takimi nie dysponuje i nie zabezpieczyt takiej kwoty w swoim budzecie na ten cel.

(...).

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 577 ustawy Pzp w przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie
moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia kohczgcego
postepowanie odwotawcze. Z kolei art. 578 ust. 1 i 2 ustawy Pzp stanowi, iz:

1. Zamawiajgcy moze ztozy¢ do Izby wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktorym
mowa w art. 577.
2. Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli:
1) niezawarcie umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego,
przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow,
w odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku

czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia;



2) zamawiajgcy uprawdopodobnit, ze odwotanie wnoszone jest wylgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy.

Z powotanych wyzej przepiséw wynika, ze uchylenie zakazu zawarcia umowy jest
wyjatkiem od ogdlnej reguty, zgodnie z ktérg umowe w sprawie zamowienia publicznego
zawiera sie dopiero po ogtoszeniu przez Izbe orzeczenia kohczgcego postepowanie
odwotawcze. Uzasadnia go wylgcznie nadzwyczajna sytuacja, w ktérej brak wyrazenia zgody
na zawarcie umowy przed rozstrzygnieciem odwofania przez Izbe wywota skutek negatywny
dla interesu publicznego, ktory przewyzsza korzysSci zwigzane z koniecznoscig ochrony
wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania
uszczerbku na skutek podjetych przez zamawiajgcego czynnosci.

Wykazanie zasadnosci uchylenia zakazu zawarcia umowy wymaga przedstawienia nie
tylko okreslonych okolicznosci faktycznych zwigzanych z zaméwieniem, ale réwniez zwigzku
przyczynowo-skutkowego miedzy tymi okolicznosciami a negatywnymi skutkami zakazu
zawarcia umowy dla interesu publicznego. Innymi stowy, niezbedne jest wykazanie przez
zamawiajgcego konkretnych okolicznosci faktycznych wynikajacych z niemoznosci zawarcia
umowy i ich konkretnego negatywnego wptywu na interes publiczny. Dodatkowo zamawiajgcy
musi takze wykazaé, ze negatywne skutki dla interesu publicznego przewyzszajg korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich innych intereséw, przede wszystkim interesow
wykonawcow, ktérzy w wyniku ewentualnego zawarcia przez zamawiajgcego umowy przed

rozstrzygnieciem Izby, tracg mozliwosé uzyskania zaméwienia.

W ocenie Izby zamawiajgcy wykazat, Ze ziscity sie przestanki, o ktérych mowa
w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Po pierwsze, nalezy zwréci¢ uwage, ze postepowanie dotyczy zamowienia na
modernizacje pomieszczen Oddziatu Neurologii i Udaréw Mézgu z Pododdziatem Udarow
Mobzgu, gdzie niewatpliwie ratuje sie zycie i sprawnos¢ ludzka, a brak wykonania zamowienia
spowoduje takie negatywne konsekwencje jak: ograniczony dostep do nowoczesnego sprzetu,
ktory w ramach modernizacji bedzie mogt by¢ zainstalowany w pomieszczeniach szpitala,
mniej wydajna praca personelu medycznego, ktory nie bedzie mogt korzystac z ww. sprzetu,
a w efekcie — mniejszy dostep pacjentow do swiadczeh medycznych, ktére w przypadku
pacjentow neurologicznych, czestokro¢ sg niezbedne do ratowania zycia i funkcjonowania
w zyciu codziennym. Juz tylko na marginesie, nalezy dodac, ze negatywng konsekwencja
niewykonania zaméwienia bytby tez zdecydowanie mniejszy komfort przebywania pacjentow
na oddziale.

Tym samym interes publiczny w niniejszym postepowaniu dotyczy bezposrednio
ochrony zdrowia publicznego, co oznacza, ze negatywne skutki, o ktérych mowa w art. 578

ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, przetozg sie na zdrowie pacjentow.



Po drugie, nalezy wzig¢é pod uwage stan faktyczny zaistniaty w niniejszym
postepowaniu. W postepowaniu tym ztozono cztery oferty, a odwotujgcy zakwestionowat
w odwotaniu stawki podatku VAT w ofertach znajdujgcych sie w rankingu ofert na pierwszych
trzech miejscach (jego oferta znajduje sie na czwartym miejscu rankingu). Cena oferty
odwotujgcego przewyzsza kwote, jakg zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie
zamowienia i zamawiajacy nie jest w stanie samodzielnie sfinansowac¢ ww. zamdwienia za te
cene. Natomiast niewykonanie zamowienia w terminie do 30.11.2021 r. spowoduje utrate
dofinansowania. Od tego dofinansowania zalezy natomiast, czy zamowienie w ogdle bedzie
mogto by¢ realizowane.

Co do zasady, mozliwos¢ utraty dofinansowania nie jest uznawana za samodzielng
przestanke wystarczajgcg do uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Izbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze. Jednakze w
przedmiotowej sprawie, utrata tego dofinansowania catkowicie pozbawi zamawiajgcego
mozliwosci wykonania zamowienia, ktore jest niezbedne do ratowania zycia ludzkiego i
sprawnosci pacjentdw neurologicznych, a jednoczesnie ewentualnie Kkorzystne dla
odwotujgcego rozstrzygniecie Izby nie bedzie skutkowato uzyskaniem przez odwotujgcego
zamoéwienia. W takiej bowiem sytuacji zamawiajgcy z przyczyn finansowych nie bedzie mogt
udzieli¢ odwotujgcemu zamodwienia, a jedynie bedzie zmuszony uniewazni¢ postepowanie
o udzielenie zamédwienia publicznego, natomiast zasadno$é wszczecia nowego moze okazac
sie bezcelowa wobec braku dofinansowania.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze niezawarcie umowy moze spowodowac
negatywne skutki dla interesu publicznego, jakim niewatpliwie jest zycie i zdrowie ludzkie.
Jednoczesnie ww. negatywne skutki przewyzszajg korzysci, jakie ewentualnie moze zyskaé
odwotujgcy, zwlaszcza w kontek$cie koniecznoéci uniewaznienia postepowania z uwagi na
cene oferty odwotujgcego przekraczajgcg srodki przeznaczone na sfinansowania zamowienia
i ryzyko nieudzielenia zamdwienia w najblizszej przysztosci w ogole z powodu utraty przez
zamawiajgcego dofinansowania. Spetnione zatem zostaty przestanki, o ktérych mowa w
art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba orzekfa, jak w sentenc;ji.

Stosownie do art. 578 ust. 4 zd. 2 ustawy Pzp na niniejsze postanowienie nie przystuguje

skarga.

Przewodniczacy: ........cocieviiiiinn..



