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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 6 czerwca 2014 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych dnia 7 maja 2014 roku do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych przez Zamawiajgcego:

Szpital Powiatowy w Biatogardzie,

ul. Chopina 29,

78 - 200 Biatogard.

dotyczacych informacji od wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu
negocjacji bez ogtoszenia z dnia 30.04.2014 roku.

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

na ustuge kompleksowego zywienia pacjentow Szpitala wraz z dzierzawg kuchni.
Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczgcy: Dagmara Gatczewska-Romek
Cztonkowie: Barbara Bettman
Przemystaw Dzierzedzki

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego od wyniku kontroli nie zastugujg na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Przedmiotem oceny przez Krajowg Izbe Odwotawczg jest legalnos¢ wyboru trybu

negocjacji bez ogtoszenia w oparciu o art. 62 ust. 1 w zw. z art. 5 ust. 1a ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.),
w postepowaniu na ustuge zywienia pacjentow Szpitala wraz z dzierzawg kuchni,
prowadzonym przez Szpital Powiatowy w Biatogardzie.
Jak wynika z ustalen kontroli przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
- pismem z dnia 26 kwietnia 2012 r. Szpital Powiatowy w Biatogardzie przestat Prezesowi
Urzedu Zamoéwien Publicznych, zawiadomienie o wszczeciu postepowania w trybie
negocjacji bez ogtoszenia. Zamawiajgcy wyjasnit, ze pod koniec 2011 r. firma Swiadczgca
ustugi zywienia dla Zamawiajgcego (ADAMUS PHU P.U. ) rozwigzata umowe, zawartg w
dniu 29 kwietnia 2009 roku, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

Z przekazanej przez Zamawiajgcego w toku kontroli dokumentacji wynika natomiast,
ze firma ADAMUS PHU P.U. w dniu 18 listopada 2011 r. odstgpita od powyzszej umowy,
gdyz Zamawiajgcy nie przekazat zalegtych kwot wynagrodzenia za $wiadczong ustuge. W
dniu 15 grudnia 2011 r. zamawiajgcy zawart umowe w zakresie catodobowego zywienia
pacjentéw z firmg Food Investment S.A., na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy,
z terminem obowigzywania od dnia 31 grudnia 2011 r. do dnia 30 czerwca 2012 r.

Nastepnie, w dniu 10 maja 2012 r. zamawiajacy wszczat postepowanie w trybie negocjaciji
bez ogtoszenia na podstawie art. 5 ust. 1a ustawy, w wyniku czego udzielit zaméwienia,
zawierajgc umowe w dniu 20 czerwca 2012 r. z firmg Food Investment S.A. Umowa zostata
zawarta na czas okreslony od dnia 20 czerwca 2012 r. do dnia 30 czerwca 2016 r.
Zamawiajgcy poinformowat, ze w jego ocenie w przedmiotowym stanie faktycznym zaistniata
przestanka okreslona w art. 5 ust. 1a pkt 4 ustawy — zagrozenie nieterminowa realizacjg
zadan. Zamawiajgcy wyjasnit, iz z uwagi na bardzo ztg kondycje finansowg szpitala,
koniecznym stato sie rozwazenie rozwigzan alternatywnych, w tym opcji rezygnacji z
outsourcingu na rzecz powrotu do samodzielnego prowadzenia kuchni szpitalnej. Rzetelne
opracowanie analiz uwzgledniajgcych zbadanie mozliwosci w zakresie ponownego
zatrudnienia pracownikéw, przygotowanie procedur zwigzanych z zamawianiem dostaw
produktow zywnosciowych i wiele innych kwestii trwato na tyle dtugo, iz przeprowadzenie
petnej, diugotrwatej procedury przetargowej grozitoby niedotrzymaniem terminéw. Biorgc pod
uwage priorytet, ktérym byto zapewnienie pacjentom nalezytej opieki, Zamawiajgcy podjat
decyzje o zastosowaniu art. 5 ust. 1a ustawy.

Z wyjasnien Zamawiajgcego wynika, ze firma ADAMUS PHU P.U.
po odstgpieniu od umowy z dnia 29 kwietnia 2009 r., zabrata cate wyposazenie do

2



dystrybucji positkow, ktérego byta wiascicielem. Zgodnie z umowag zawartg na szesc
miesiecy z firmg Food Investment S.A., wykonawca na swdj koszt zakupit catos¢
niezbednego sprzetu oraz zobowigzat sie do przeprowadzenia zmiany nosnika medialnego.
W zwigzku z tym, ze umowa zostata zawarta na bardzo krotki czas, koszt poniesiony na
wyposazenie kuchni nie zostat zamortyzowany w ustudze, co narazitoby firme Food
Investment S.A. na dotkliwe straty. Tym samym, warunkiem przejecia kuchni na
wspomniany, szesciomiesieczny okres byto zobowigzanie, ze po uptywie okresu trwania
umowy Zamawiajacy lub nowy wykonawca odkupi sprzet od podmiotu aktualnie
Swiadczgcego ustuge. Jak zostato to juz wskazane powyzej, w zwigzku ze ztg kondycjg
finansowg, Zamawiajgcy nie dysponowat Srodkami w wysokosci umozliwiajgcej sptate
poniesionych kosztow. Dlatego tez postanowit przenieS¢ ten obowigzek na nowego
wykonawce, ktory w przypadku podpisania umowy i tak musiatby wyposazy¢ kuchnie
W niezbedny sprzet.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, w wyniku przeprowadzonej kontroli doraznej
stwierdzit, ze Zamawiajacy nie wykazat, iz w niniejszym stanie faktycznym zachodzity
podstawy do wszczecia postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia w oparciu o art. 5
ust. 1a pkt 4 ustawy. W uzasadnieniu swojego stanowiska wskazat, ze na mocy art. 5 ust. 1a
ustawy, zamawiajgcemu w przypadku zamoéwien, ktérych przedmiotem sg tzw. ustugi
niepriorytetowe — a takg jest ustuga kompleksowego zywienia pacjentéw - przystuguje
uprawnienie do zastosowania m.in. trybu negocjacji bez ogtoszenia. Tryb ten moze by¢ na
podstawie ww. przepisu zastosowany, poza przypadkami enumeratywnie wymienionymi w
art. 62 ust. 1 ustawy, réwniez w innych, uzasadnionych sytuacjach. Mozliwos¢ ta powstaje w
szczegoblnosci, jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowac¢ naruszeniem zasad
celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkdédw, naruszeniem zasad
dokonywania wydatkéw w wysokosci i w terminach wynikajacych z wczesniej zaciggnietych
zobowigzan, poniesieniem straty w mieniu publicznym, czy uniemozliwieniem terminowej

realizacji zadan.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych podkreslit, ze mozliwos¢ stosowania trybéw nie
poprzedzonych ogtoszeniem o zamoéwieniu, stanowi odstepstwo od podstawowych zasad
udzielania zamowien publicznych i w zwigzku z tym przestanki pozwalajgce na ich
zastosowanie powinny by¢ interpretowane $cisle. Mozliwos¢ przewidziana w art. 5 ust. 1 a
ustawy powinna ponadto uwzglednia¢ zasade proporcjonalnosci, a zatem powinna byc¢
stosowana tylko w takim zakresie, w jakim tych samych celéw nie da sie osiggna¢ za
pomocg s$rodkdw mniej ograniczajgcych konkurencje. W informacji o wyniku kontroli,
powotano sie na uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 13 maja 2011 r. (sygn. KIO/KD
37/11) oraz z dnia 4 lipca 2012 r. (sygn. KIO/KD 56/12), w ktérych zostat wskazany kierunek



wyktadni przestanek zastosowania art. 5 ust. 1a ustawy. Prezes Urzedu Zamoéwien
Publicznych, nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze nie mogt on przewidzie¢
rozwigzania umowy z firmg ADAMUS PHU P.U. . Z przekazanej dokumentacji wynika, ze
firma ta w dniu 18.11.2011 r. odstgpita od umowy z dnia 29 kwietnia 2009 r.ktbrej
przedmiotem byta ustuga catodobowego zywienia osdb przebywajacych w oddziatach
Szpitalu Powiatowego w Biatogardzie, poniewaz Zamawiajgcy nie przekazat zalegtych kwot
wynagrodzenia za $wiadczong ustuge. Wykonawca, zdajgc sobie sprawe z charakteru
prowadzonej przez Zamawiajgcego dziatalnosci, w pismie zawierajgcym oswiadczenie o
odstgpieniu zaproponowat, ze moze dostarczac positki na podstawie odrebnych zlecen przez
czas niezbedny do przygotowania i sfinalizowania nowego postepowania (2 miesigce).
Zamawiajgcy zdecydowat jednak o zawarciu umowy na okres szesciu miesiecy z firmg Food
Investment S.A. Zgodnie ze wskazaniem Zamawiajgcego, czas ten byt niezbedny do

przygotowania nowego postepowania o zamowienie publiczne.

W oparciu o powyzsze (abstrahujgc od kwestii zasadnosci zawarcia umowy
z firmg Food Investment S.A. na okres szesciu miesiecy w przypadku, gdy poprzedni
wykonawca odstgpit od umowy z winy Zamawiajgcego i nie jest ona przedmiotem niniejszej
kontroli) zdaniem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ w
trakcie obowigzywania umowy z Food Investment S.A. zorganizowa¢ postepowanie w trybie
otwartym. Nieuzasadnione jest wiec powotywanie sie przez Zamawiajgcego na zagrozenie
niedotrzymania termindéw oraz potrzebe zapewnienia ciggto$ci swiadczenia ustugi zywienia,
w celu uzasadnienia zastosowania art. 5 ust. 1a ustawy w przedmiotowym postepowaniu.
Od momentu odstgpienia przez firme ADAMUS PHU P.U. od umowy z dnia 29 kwietnia
2009 r. (18 listopada 2011 r.) do czasu zakonczenia obowigzywania umowy z dnia 15
grudnia 2011 r. z Food Investment S.A. (30 czerwca 2012 r.), Zamawiajgcy miat
7 miesiecy na zorganizowanie postepowania w trybie otwartym. Nalezy takze zauwazy¢, ze
sytuacja, w ktorej znalazt sie Zamawiajacy wynikneta z jego zaniechan (nie przekazanie
zalegtych kwot wynagrodzenia firmie ADAMUS PHU P.U.).

W wynikach kontroli wskazano takze, ze zamawiajacy korzystajgc z dyspozycji art. 5
a ustawy mogt przeprowadzi¢ postepowanie w trybie otwartym bez koniecznosci stosowania
terminébw wynikajgcych z art. 43 ust. 2 lub 49 ust. 2 ustawy. Upublicznienie informacji o
zamOwieniu w jednym z konkurencyjnych trybdéw udzielania zaméwien publicznych, przy
skorzystaniu z dyspozycji ww. art. 5 ust. 1 ustawy odno$nie mozliwosci skrocenia termindw,
pozwolitoby na zapoznanie sig i udziat w postepowaniu wszystkich potencjalnych podmiotow,
ktére bytyby w stanie wykona¢ przedmiotowe zaméwienie, co stworzytoby szanse na
uzyskanie korzystniejszej oferty i jednoczesnie pozwolitoby Zamawiajgcemu na udzielenie

zamoéwienia w krétkim terminie.



Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze pojecie ,uzasadniony przypadek”, ktérym
ustawodawca postuzyt sie w przepisie art. 5 ust. 1a ustawy nalezy rozumie¢ jako sytuacje,
w ktorej zastosowanie niekonkurencyjnego trybu udzielenia zaméwienia oparte jest na
obiektywnych argumentach i racjach, popartych dowodami uzasadniajgcymi takie
postepowanie. Tym samym, zamawiajgcy nie moze argumentujgc zastosowania regulacji
przewidzianej w art. 5 ust. 1a ustawy, powotywa¢ sie na wiasne, wytgcznie subiektywne
opinie, czy przekonania, ktére nie znajdujg oparcia w wiarygodnych dowodach, jak réwniez

powotywac sie na okolicznosci, ktére wywotat wtasnym dziataniem.

Zamawiajgcy nie wykazat, w jaki sposob postepowanie konkurencyjne prowadzone w
trybie publicznego ogtoszenia mogtoby doprowadzi¢ do negatywnych dla niego
konsekwencji, w odniesieniu zaréwno do ustawowych przestanek wskazanych w przepisie
art. 5 ust. 1a, jak réwniez ewentualnych innych okolicznosci. Zamawiajgcy naruszyt tym
samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy.

Ponadto, Zamawiajgcy nie dopetnit rowniez obowigzku wynikajgcego z art. 142 ust. 3
ustawy. Zgodnie z ww. przepisem, w przypadku zamiaru zawarcia umowy na okres powyzej
4 lat, ktorej przedmiotem sg swiadczenia okresowe lub ciggte, a wartos¢ zamowienia jest
rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy,
Zamawiajgcy powinien zawiadomi¢ o tym Prezesa Urzedu, podajgc uzasadnienie faktyczne
i prawne dla jej zawarcia. Umowa w trybie negocjacji bez ogtoszenia zostata zawarta na
okres powyzej 4 lat (zgodnie z § 9 od dnia 20 czerwca 2012 r. do dnia 30 czerwca 2016 r.),
a jej wartos¢ zostata ustalona na kwote 4.000.000,00 zi. Tymczasem Zamawiajacy
w zawiadomieniu o wszczeciu postepowania, nie poinformowat Prezesa Urzedu o zamiarze

zawarcia takiej umowy oraz nie podat uzasadnienia faktycznego i prawnego.

Zamawiajacy, nie zgodzit sie z ustaleniami kontroli i w dniu 7 maja 2014 roku (pismo z
dnia 6 maja) ztozyt do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych zastrzezenia od wyniku
kontroli doraznej. W uzasadnieniu wskazat, ze formutujgc wyniki kontroli Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych nie wzigt pod uwage okolicznos$ci, iz konstrukcja art. 5 ust. 1 a
ustawy Pzp ma charakter otwarty tzn. okolicznosci wskazane przez ustawodawce
uzasadniajgce zastosowanie trybu negocjacji bez ogtoszenia oraz zamowienia z wolnej reki
nie stanowig katalogu zamknietego, co powoduje, ze mozliwe jest powotywanie sie przez
Zamawiajgcego na okolicznosci niewymienione w ww. przepisie, ktére - w jego ocenie-
uzasadniajg podjecie decyzji o0 wyborze trybu niekonkurencyjnego. Ponadto Prezes UZP nie
wzigt pod uwage specyfiki kontrolowanego podmiotu. Szpital jest podmiotem leczniczym,
udziela catodobowych $wiadczen zdrowotnych pacjentom, stuzgcym zachowaniu, ratowaniu,
przywracaniu lub poprawie zdrowia. Szpital jest zobowigzany zapewni¢ wyzywienie

odpowiednie do stanu zdrowia pacjentéw. Dziatanie zamawiajgcego w kontrolowanym
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postepowaniu byto determinowane dwiema okolicznosciami: 1. faktem rozwigzania umowy
przez firme Adamus PHU P.U. , na co zamawiajgcy nie miat wptywu, 2. koniecznoscig
zapewnienia catodobowego wyzywienia pacjentom w specyficznych warunkach dziatania
szpitala w Biatogardzie. Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Prezesa UZP, ze mogt
on przewidzie¢ rozwigzanie umowy z firmg Adamus. Zadtuzenie szpitala wobec dostawcéw
towaréw i ustug w drugiej potowie 2011 roku wynikato i wynika ze ztej sytuacji wiekszosci
podmiotéw leczniczych w Polsce. Zadtuzenia byty regulowane w miare pozyskiwania
$rodkéw, ale zaden inny dostawca poza firmg Adamus, nie skorzystat z prawa odstgpienia.
Zamawiajgcy, wbrew temu co twierdzi Prezes UZP, nie miat zatem podstaw by zaktada¢ ze
frma ta od umowy odstgpi w trybie natychmiastowym. Zamawiajgcy w sytuacji
ekonomicznej, w jakiej sie znajdowat pod koniec 2011 roku, nie mégt zagwarantowac firmie
terminowego regulowania naleznosci. Poza tym firma Aamus w 2011 roku stosowata wobec
zmawiajgcego zawyzone stawki na Swiadczone ustugi, co dzisiaj jest podstawg sporow
sgdowych. Frima nie gwarantowata takze odpowiedniej jako$ci swiadczonych ustug. Tym
samym zamawiajgcy byt zmuszony pozyska¢ kontrahenta, ktéry zagwarantuje ciggtosc
Swiadczenia ustug zywienia pacjentow Szpitala do czasu wytonienia wykonawcy w nowej
procedurze. W specyficznej sytuacji Szpitala wymagane byto dokonanie bardzo precyzyjnych
ustalen w umowie z wykonawcg w zakresie zasad i szczegétowego zakresu swiadczenia
ustug. Przedmiotem negocjacji byto:

1. rodzaje diet zywieniowych jakie zapewni wykonawca,

2. zapewnienie ze strony wykonawcy, iz bedzie dzierzawit pomieszczenia kuchni na
warunkach przedstawionych przez Szpital,

3. poniesienie kosztow sprzetu pozostawionego przez dotychczasowego
ustugodawce, ktérego zakup byt konieczny w zwigzku z rozwigzaniem umowy
przez Adamus w trybie natychmiastowym,

4. koniecznos$¢ wymiany kottéw parowych

Zdaniem zamawiajacego, powotane przez Prezesa UZP orzecznictwo KIO nie przystaje do
warunkéw postepowania, bowiem dotyczy zamodwienia z wolnej reki. Tymczasem
zamawiajgcy skierowat zaproszenie do 5 potencjalnych oferentéw, nie tylko z rynku
lokalnego, ale z catej Polski. Nie zgodzit sie ze stanowiskiem Prezesa UZP, Zze miat
wystarczajgcy czas na zorganizowanie procedury przetargowej, Prezes UZP nie wzigt pod
uwage okolicznosci, iz w warunkach w jakich znajdowat sie zamawiajgcy, ustalenie
szczegOtowego zakresu sposobu $wiadczenia ustug mozliwe bylo dopiero po
przeprowadzeniu negocjacji z potencjalnymi oferentami. Zamawiajgcy zastosowat ten tryb
swiadomie, bowiem uznat, iz w tej procedurze dokona wyboru wykonawcy, ktory zapewni
Swiadczenia ustug specyficznych w warunkach szpitala. Po przeprowadzeniu negocjacji,
zamawiajgcy uszczegoOtowit siwz. W toku procedury wynegocjowano stawki czynszu
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korzystniejsze niz w umowie z Adamus. Zamawiajgcy powota orzeczenie Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 227 kwietnia 2010 roku (Sygn. akt KIO 516/10). Podkreslit takze, ze
ustugi swiadczone przez firme Adamus, swiadczone byly w sposob nieprawidtowy. Szpital
nie miat odpowiednio wykwalifikowanego dietetyka, ktdry ustalit by wszelkie wymagania i
warunki dla zywienia pacjentow, po jego zatrudnieniu rozpoczeto wprowadzac¢ ustalenia i
normy zywieniowe Wszelkie zaawansowane dziatania rozpoczeto juz w kwietniu 2012 roku,
zostato wiec dwa miesigce, na wszczecie postepowania i jego zakonczenie wraz z
podpisaniem umowy, aby zmiesci¢ sie w terminie obowigzywania trwajgcej umowy do 30
czerwca. Zagrozenie nieterminowym wykonaniem zaméwienia byto wiec wg Zamawiajgcego
bardzo realne. Przy tak specyficznym rodzaju ustugi (rozbudowanej i wieloetapowej) bardzo
trudne jest doktadne opisanie przedmiotu zaméwienia. Procedura negocjacyjna jest mniej
sformalizowana niz inne tryby postepowania, zapewnia wiekszg elastyczno$¢ w trybie
dochodzenia do ustalenia technologii wykonywania ustugi, co ma bardzo istotne znaczenie w
przypadku ww przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy nie zgodzit sie z argumentacjg Prezesa
co do okreslenia, ktéra z umow byta dla zamawiajacego korzystniejsza. Podniost takze, ze
nie doszto do naruszenia art. 142 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz w umowie zaistniata omyika
pisarska dotyczaca terminu obowigzywania umowy, ktdra skorygowana zostata stosownym
aneksem. Umowa zostat zawarta 20 czerwca 2012 roku ale termin jej obowigzywania zostat
poprawiony od 1 lipca 2012 do 30 czerwca 2016 roku. Zatem nie bylo potrzeby
powiadamiania Prezesa UZP o zawarciu umowy na okres powyzej 4 lat, ktérej przedmiotem
sg swiadczenia okresowe lub ciggte, a wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 wust. 8 ustawy Pzp.
Niezaprzeczalnym jest takze fakt, iz w tym samym terminie nie ma mozliwosci

obowigzywania dwoch uméw na te same ustugi i z tym samym wykonawca.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, po rozpatrzeniu zastrzezeh zamawiajgcego,
nadal podtrzymat stanowisko, ze Zamawiajgcy — Szpital Powiatowy w Biatogardzie nie
wykazat w przedmiotowej sprawie spetnienia przestanek zastosowania trybu negocjacji bez
ogtoszenia. Tym samym, w catosci nie uwzglednit zastrzezen wniesionych przez
Zamawiajgcego. W uzasadnieniu swojego stanowiska wskazat, ze stwierdzajgc naruszenie
przez Zamawiajgcego art. 5 ust. 1a ustawy, wzigt pod uwage ,otwarty charakter” ww.
przepisu i zgodzit sie z tezami orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 kwietnia
2010 r., na ktére w swych zastrzezeniach powotat sie zamawiajgcy. Fakt, iz przepis art. 5
ust. 1a ustawy ma charakter otwarty nie zwalnia Zamawiajgcego od podania faktycznego i
prawnego uzasadnienia zastosowania wybranego trybu. W ocenie Prezesa Urzedu,
okolicznosci wskazane przez Zamawiajgcego, czy to w protokole postepowania, czy w
wyjasnieniach, nie stanowig obiektywnych, zewnetrznych oraz uzasadnionych przypadkow,
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ktére pozwalatyby na skorzystanie z trybu negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art. 5 ust.
1a ustawy. Prezes Urzedu zdaje sobie sprawe z potrzeby zapewniania ciggtosci swiadczenia
ustugi zywienia chorych, tym samym nie kwestionuje zasadnosci wszczecia postepowania w
trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy, w wyniku kitérego zostata
zawarta umowa na okres 6 miesiecy, tj. od dnia 31 grudnia 2011 r. do dnia 30 czerwca 2012
r. W tym czasie Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ zorganizowania postepowania w trybie
otwartym, na co sam wskazywat w wyjasnieniach z dnia 22 pazdziernika 2012 r. — czas ten
byt niezbedny do przygotowania nowego postepowania o zaméwienie publiczne.
Niezrozumiate jest zatem powotywanie sie Zamawiajgcego na koniecznos¢ zapewnienia
ciggtosci swiadczenia ustugi zywienia chorych w kolejnym postepowaniu, objetym niniejsza
kontrola.

Odnoszac sie do argumentu dotyczacego specyfiki dziatania szpitala, Prezesa UZP
wskazat, ze ustawodawca nie uznat, aby biorgc pod uwage specyfike dziatalnosci, w tym
przypadku zakfadu opieki zdrowotnej, odmiennie uregulowa¢ przestanki udzielania
zamoéwien publicznych. Wskazane przez Zamawiajgcego okolicznosci miaty jedynie
charakter organizacyjny i nie mogty by¢ podstawg do zastosowania trybu negocjacji bez
ogtoszenia w przedmiotowym stanie faktycznym. kwestia sytuacji finansowej
Zamawiajgcego, sposobu wykonywania umowy przez firme ADAMUS PHU P.U. i
prowadzone z tg firmg spory sadowe oraz to, ze inni wykonawcy, pomimo opdznien w
regulowaniu naleznosci przez Zamawiajgcego nie skorzystali z prawa odstagpienia, nie maja
znaczenia dla oceny zasadnosci udzielenia zamdwienia bedgcego przedmiotem niniejszej
kontroli. Biorgc pod uwage tre$¢ pisma z dnia 18 listopada 2011 r. zawierajgcego
oswiadczenie firmy PHU Adamus P.U. o odstgpieniu od umowy z dnia 29 kwietnia 2009 r.,
ktorej przedmiotem byta ustuga catodobowego zywienia oséb przebywajgcych w oddziatach
Szpitalu Powiatowego w Biatogardzie, Zamawiajacy miat przestanki, aby zaktadac, ze firma
moze skorzystaé =z przystugujgcego jej prawa rozwigzania umowy w trybie
natychmiastowym. Trudno tez uznaé, zdaniem Prezesa UZP,ze w analizowanym stanie
faktycznym Zamawiajgcy wszczynajgc postepowanie w trybie negocjacji bez ogtoszenia na
podstawie art. 5 ut. 1a, zapobiegt przerwaniu $wiadczenia ustug i nieterminowej realizaciji
zadan. Zamawiajgcy oswiadczyt w zastrzezeniach, ze wszelkie dziatania zwigzane z
udzieleniem zamowienia rozpoczat w kwietniu 2012 r., po zatrudnieniu dietetyka, ktéry ustalit
wymagania i warunki zywienia pacjentéw. Tymczasem, jak zostato to juz wskazane powyzej,
firma PHU Adamus P.U. odstagpita od umowy w dniu 18 listopada 2011 r. Od dnia 31 grudnia
2011 r. do dnia 30 czerwca 2012 r. obowigzywata umowa na $wiadczenie ustug
catodobowego zywienia zawarta w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy. Zamawiajgcy miat wiec 7 miesiecy na zorganizowanie postepowania w trybie

otwartym. Kwestia sposobu ustalenia opisu przedmiotu zaméwienia, czy to z udziatem,
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czy bez udziatu dietetyka, jak réwniez termin jego zatrudnienia nie majg znaczenia w
przedmiotowym postepowaniu, gdyz nalezg do czynnosci organizacyjnych lezacych
wytgcznie po stronie Zamawiajgcego. Zgodnie z art. 5 ust. 1 ustawy w przypadku ustug o
charakterze niepriorytetowym ustawodawca umozliwit szybsze udzielanie zamowien.
W postepowaniu dotyczgcym tego typu ustug mozna nie stosowa¢ m.in. przepiséw ustawy
dotyczacych terminéw skiadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub
terminéw sktadania ofert. Prezes UZP odméwit Zamawiajagcemu prawa powotywania sie na
kolejne przestanki zastosowania trybu dopiero na etapie zastrzezen od wynikéw kontroli, tj.
na przestanke z art. 5 ust. 1a pkt 1 ustawy — zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowac
naruszeniem zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkéw. Powotat
w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w uchwale z dnia 21
pazdziernika 2011 r. (sygn. akt KIO/KD 78/11), gdzie podano, ze ,zastrzezenia podlegajg
rozpoznaniu W granicach podstaw prawnych i faktycznych wskazanych przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy — stosownie do wymagania
zawartego w art. 67 ust. 2 (...), ktorych istnienie byto badane w trakcie kontroli”. Prezes
Urzedu, powtarzajgc wnioski zawarte w Informacji, wyraza poglad, ze w przedmiotowym
stanie faktycznym upublicznienie informacji o zaméwieniu w jednym z konkurencyjnych
tryp6w udzielania zamowien publicznych, przy skorzystaniu z dyspozycji ww. art. 5 ust. 1
ustawy odnosnie mozliwosci skrécenia terminéw, pozwolitoby na uzyskanie korzystniejszej

oferty i jednoczesnie udzielenie zamdwienia w krotkim terminie.

W kontekscie naruszenia art. 142 ust. 3 ustawy Prezes UZP stwierdzit, ze podstawg
oceny postepowania zamawiajgcego podczas kontroli sg przekazywane Prezesowi Urzedu
wyjasnienia i dokumenty (w tym umowy). Na Zamawiajgcym cigzy obowigzek, aby materiaty
te byly kompletne i wyczerpujgce. Tymczasem, ani w analizowanej dokumentacji, na ktérej
opierat sie Prezes Urzedu formutujgc naruszenia przepisdw ustawy, ani do zastrzezen,
bedacych podstawg niniejszej odpowiedzi, nie zostat zatgczony stosowny aneks, ktéry
wskazywatby na zaistniatg po stronie Zamawiajgcego omyike pisarskg dotyczaca terminu

obowigzywania umowy.

W zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen zamawiajgcego, Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych, zgodnie z trescig art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, przekazat zastrzezenia
do zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawcza.



Il. Po przeprowadzeniu analizy dokumentacji postepowania, objetego kontrolna, a
takze po zapoznaniu sie z argumentacja zamawiajacego, zawarta w zastrzezeniach,
Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze zastrzezenia zamawiajacego od wyniku kontroli
doraznej nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba podziela zaréwno ustalenia faktyczne dokonane w toku kontroli jak
i argumentacje prawng zawarta w informacji o wyniku kontroli  oraz
odpowiedzi na zastrzezenia, stwierdzajgc, ze w postepowaniu, objetym kontrolg
zamawiajgcy nie wykazat istnienia przestanek zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia
na podstawie art. 62 ust. 1 w zw. z art. 5 ust. 1a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.), zwanej dalej ,ustawg

Pzp”.

Stosownie do art. 5 ust. 1 a ustawy Pzp, w przypadku ustug niepriorytetowych,
zamawiajgcy moze wszczgé postepowanie w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub
zamoOwienia z wolnej reki takze w innych, niz okreslone odpowiednio w art. 62 ust. 1 lub 67
ust. 1 przypadkach, w szczegdlnosci jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowaé co
najmniej jedng z nastepujgcych okolicznosci: naruszeniem zasad celowego, oszczednego i
efektywnego dokonywania wydatkéw, naruszeniem zasad dokonywania wydatkéw w
wysokosci i w terminach wynikajgcych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan, poniesieniem

straty w mieniu publicznym czy uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan.

Podkresli¢ nalezy, ze mimo, niewatpliwie otwartego katalogu przestanek okreslonych w
art. 5 ust. 1a ustawy Pzp., zakres okolicznosci uzasadniajgcych zastosowanie trybu
negocjacji bez ogtoszenia (takze zaméwienia z wolnej reki) w oparciu 0 przywotany przepis
ustawy, nie moze by¢ stosowany w sposéb dowolny. Wyktadnia przywotanego przepisu art.
5 ust. 1a ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze mozliwos¢ zastosowania trybu negocjacji z
ogtoszeniem (takze zamoOwienia z wolnej reki) musi by¢é uzasadniona obiektywnymi
przestankami wskazujgcymi na to, ze zamawiajgcy nie ma mozliwosci udzielenia danego
zamdwienia w innym trybie niz tryby otwarte a ewentualne udzielenie zamowienia w tych
trybach mogtoby wywota¢ negatywne skutki dla zamawiajgcego. Ustawodawca wskazat
przyktadowy katalog negatywnych skutkow, ktéry moga uzasadnia¢ zastosowanie trybu
negocjacji bez ogtoszenia i zamoOwienia z wolnej reki. Otwartos¢ okolicznosci
uzasadniajgcych zastosowanie trybu negocjacji bez ogtoszenia czy zamoéwienia z wolnej
reki, wynikajgca z art. 5 ust. 1 a ustawy Pzp nie oznacza zupetnej dowolnosci w stosowaniu
tego przepisu. Zamawiajgcy, powotujgcy sie na dyspozycje tego przepisu, winien wykazac,

ze zastosowanie innego trybu udzielenia zaméwienia mogtoby skutkowaé naruszeniem
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podstawowych zasad, wynikajgcych z ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych (Dz. U. 2013 poz. 885), odnoszacych sie do gospodarnego, celowego i
efektywnego wydatkowania srodkéw publicznych, wydatkowania srodkéw w wysokosSci i
terminach wynikajgcych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan lub zapobiezenia poniesienia
straty w mieniu publicznym czy nieterminowej realizacji zadan. Z uwagi na otwarty katalog
okolicznosci, wymienionych w art. 5 ust. 1 a ustawy Pzp nalezy uznaé, ze przestanki tam
okreslone wskazujg jedynie zasadnicze kierunki w jakich zamawiajgcy, powotujacy sie
dyspozycje art. 5 ust. 1 a ustawy Pzp winien przeprowadzi¢ rozwazania przed
zastosowaniem trybu zaméwienia z wolnej reki czy negocjacji bez ogtoszenia. Fakt, iz
przepis art. 5 ust. 1a ustawy ma charakter otwarty nie zwalnia zamawiajgcego od podania
faktycznego i prawnego uzasadnienia zastosowania wybranego trybu.

Izba podziela stanowisko wyrazone w informacji o wynikach kontroli, ze zamawiajgcy w
kontrolowanym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego polegajacym na
Swiadczeniu kompleksowego zywienia pacjentéw Szpitala wraz z dzierzawg pomieszczen
kuchni, ktére zakonczyto sie podpisaniem umowy w dniu 20 czerwca 2012 r. z firmg Food
Investment S.A., miat wystarczajgco duzo czasu aby przeprowadzi¢ postepowanie w jednym
z podstawowych trybéw udzielania zamowien publicznych. Abstrahujgc od kwestii
zasadnosci zawarcia umowy z firmg Food Investment S.A. na okres szesciu miesiecy (od
dnia 31 grudnia 2011 r. do dnia 30 czerwca 2012), zdaniem Izby, czas ten byt wystarczajgcy
do przygotowanie zatozen i przeprowadzenie nowego postepowania o udzielnie zamdwienia
publicznego. Nie zastuguje na uznanie argumentacja przedstawiona przez zamawiajgcego,
ze z uwagi na brak zatrudnienia odpowiednio wykwalifikowanego dietetyka i trudnos$¢ w
doktadnym opisaniu przedmiotu zamowienia, wszelkie zaawansowane dziatania zmierzajgce
do wszczecia nowego postepowania zamawiajgcy rozpoczat dopiero w kwietniu 2012 roku.
Argument ten dotyczy sfery organizacyjnej zaleznej wytgcznie od samego zamawiajgcego i
pozostaje bez wptywu na okolicznos¢ wystgpienia ewentualnego zagrozenia nieterminowym
wykonaniem zaméwienia. Niezaleznie od powyzszego, wskaza¢ nalezy, ze nawet czas
dwodch miesiecy (jaki wskazuje zamawiajacy w ztozonych zastrzezeniach) byt, zdaniem Izby,
wystarczajgcym czasem na przeprowadzenie procedury o zamoéwienie publiczne w jednym z
podstawowych trybéw udzielania zaméwien.

Zgodzi¢ sie nalezy takze ze stanowiskiem wyrazonym w odpowiedzi na zastrzezenia, ze
specyfika dziatalnosci zamawiajgcego, w tym przypadku zakfadu opieki zdrowotnej czy
rodzaj ustug pozostajg w tym przypadku bez wptywu na faktyczng mozliwosci powotywania
sie na przestanki uzasadniajgce zastosowanie danego trybu postepowania o zaméwienie
publiczne. Podobnie zta kondycja finansowa zamawiajgcego czy sposéb wykonywania
umowy przez firme ADAMUS PHU P.U. oraz prowadzone z tg firmg spory sgdowe a takze

to, ze inni dostawcy, mimo opdznien w regulowaniu naleznosci przez zamawiajgcego nie
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skorzystali z prawa odstgpienia od zawartych uméw, nie majg zadnego znaczenia dla oceny
zasadnosci powotania sie przez zamawiajgcego na przestanke, wynikajacg z art. 5 ust. 1 a
ustawy Pzp.

Zasadnym jest takze stanowisko wyrazone przez Prezesa UZP, ze zamawiajgcy nie moze
na etapie zgtaszania zastrzezen od wynikéw kontroli, powotywac sie na inne, niz wskazane
w wyjasnieniach przestanki wyboru trybu tj. na przestanke z art. 5 ust. 1a pkt 1 ustawy —
zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowa¢ naruszeniem zasad celowego, oszczednego
i efektywnego dokonywania wydatkow. Przestanka ta nie byta przedmiotem badania
kontrolujgcych i nie zostata wskazana w informacji o wynikach kontroli. Niezaleznie od
powyzszego, stwierdzi¢ nalezy, ze w rozpatrywanym postepowaniu 0 zamowienie publiczne
okolicznos¢ z art. 5 ust. 1 a pkt 1 ustawy Pzp réwniez nie zaistniata. Zamawiajgcy miat
wystarczajgco duzo czasu na przeprowadzenie konkurencyjnego postepowania, ktére w
sposob najbardziej optymalny gwarantuje, ze srodki publiczne beda wydatkowane w sposéb
celowy, oszczedny i efektywny.

Podtrzymac¢ nalezy takze argumentacje zawartg odpowiedzi na zastrzezenia, dotyczgca
naruszenia art. 142 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy winien przedstawi¢ kompletne i
wyczerpujgce dokumenty dotyczgce postepowania, objetego kontrolg. Zaréwno w ztozonej
przez zamawiajgcego dokumentacji, ktéra byta przedmiotem oceny kontrolujgcych, jak i do
ztozonych zastrzezen, nie zostat zatgczony aneks, na ktory powotuje sie zamawiajgcy, ktéry
moégtby wskazywaé na dokonanie zmiany w terminie obowigzywania umowy. Stanowisko
zamawiajgcego co do powstatej omyiki pisarskiej w terminie obowigzywania umowy i jej
poprawienia w stosownym aneksie pozostato zatem gotostowne. Podkresli¢ nalezy, ze
Prezes UZP w toku przeprowadzonej kontroli, jak rowniez Krajowa lzba Odwotawcza,
rozpatrujgca zastrzezenia od wyniku kontroli, opierajg sie na zgromadzonej w danej sprawie

dokumentacji.
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Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust.3

ustawy Prawo zaméwien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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