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URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Departament Kontroli Doraznej

{1
UZP/DKD/WKZ/421/85( /) )/14/AM
KNZ/40/14
Dot. SK/766/11/DKD

Pan

Marek Nowak

Dyrektor

Regionalny Szpital Specjalistyczny
im. dr Wt. Bieganskiego w Grudzigdzu
ul. Gen. Wt. Sikorskiego 32

86 — 300 Grudzigdz

Uprzejl::;’%ormuje, iz Prezgspnjrzedu Zamowien publicznych, dziatajac
na podstawie art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(t. J. = Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.), przeprowadzit kontrole dorazng — kontrole
w zakresie legalno$ci wyboru trybu z wolnej reki na podstawie art. 87 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz
pkt 3 ustawy — postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem
byto:

wykonanie nadbudowy budynku apteki szpitalnej o kondygnacje

z przeznaczeniem na laboratorium mikrobiologiczne oraz o kondygnacje techniczna

Zgodnie z art. 166 ust. 1 ustawy w zatgczeniu przesytam informacje o wyniku ww.
kontroli.



Warszawa, dnia 29 of 2015 .

Departament Kontroli Doraznej

A
UZP/DKD/WKZ/421/85( )))/14/AM
KNZ/40/14
Dot. SK/766/11

Informacja o wyniku kontroli doraznej

w zakresie legalnos$ci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki

1. Okreslenie postepowania o_udzielenie zaméwienia publicznego. ktére bvio przedmiotem

kontroli.
Zamawiajacy: Regionalny Szpital Specjalistyczny im. Wi. Bieganskiego
ul. Gen. Wt. Sikorskiego 32
86 — 300 Grudzigdz
Rodzaj zamoéwienia: roboty budowlane

Przedmiot zamowienia:  wykonanie nadbudowy budynku apteki szpitalnej o kondygnacje
z przeznaczeniem na laboratorium mikrobiologiczne oraz
o kondygnacje techniczna

Tryb postepowania: zamowienie z wolnej reki — 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz pkt 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych

Wartos¢ zamoéwienia: 3.223.261,40 zt (839.609,64 euro)

Srodki UE: nie



2. Informacja o stwierdzeniu naruszen.

Z analizy dokumentéow przestanych przez Zamawiajgcego wynika, iz podstawa
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki
na wykonanie nadbudowy budynku apteki szpitainej o kondygnacje z przeznaczeniem
na laboratorium mikrobiologiczne oraz o kondygnacje techniczng, bedacego przedmiotem
niniejszej kontroli byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pézn. zm), zwanej dalej

Justawa”.

Zamawiajgcy wszczat postepowanie w trybie zamowienia z wolnej reki w dniu
09.08.2011 r. poprzez wystanie zaproszenia do negocjacji firmie: BUDOPOL S.A. z siedziba
w Bydgoszczy przy ul. Fordonskiej 199. Umowa w sprawie zamoéwienia publicznego w trybie
z wolnej reki zostata zawarta w dniu 22.08.2011 r. z ww. firmg w przedmiocie realizacji
zadania inwestycyjnego polegajacego na nadbudowie budynku apteki szpitalnej w oparciu
o dostarczong przez Zamawiajgcego dokumentacje projektowo — techniczng (§ 1 umowy
NR 1/6/11).

Ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien
Publicznych w dniu 02.09.2011 r. pod pozycjg 270136.

Z przestanej przez Zamawiajgcego dokumentacji wynika, iz w dniu 08.07.2011 r.
Panstwowy Powiatowy Inspektor Sanitarny w Grudzigdzu przestat Zamawiajacemu — decyzje
nr 212/N.EP/2011, w ktorej nakazat Zamawiajacemu dostosowac ksztaft, powierzchnie oraz
ilo$¢ pomieszczeri Laboratorium Analitycznego do rodzaju wykonywanych prac w celu
zapewnienia poprawnosci jakosci pomiaréw i wiarygodno$ci wynikéw (...) w terminie
do 31.12.2011 r. W zwigzku z decyzjg Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego
w Grudzigdzu Zamawiajacy wszczat postgpowanie w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz pkt 3 ustawy. Zdaniem Zamawiajgcego ww. decyzja z dnia
08.07.2011 r. nakazywata bezzwiocznie przeniesé laboratorium mikrobiologiczne
z zajmowanych przez nie pomieszczen. Jedynym do osiggniecia w tym czasie rozwigzaniem
byto wybudowanie kolejnej kondygnaciji do realizowanego obiektu apteczno — laboratoryjnego
(w ramach inwestycji pn. realizacja w formule ,zaprojektuj i wybuduj” zadania inwestycyjnego
polegajacego na zaprojektowaniu i wybudowaniu w oparciu o program funkcjonalno — uzytkowy
obiektow szpitalnych: budynku apteki szpitalnej, budynku techniczno — warsztatowego, budynku
psychiatrii oraz budynku prosektorium wraz z tunelem komunikacyjno — instalacyjnym i sieciami
uzbrojenia podziemnego oraz infrastrukturg drogowa — § 1 umowy Nr 1/10/10 z dnia
01.06.2010 r.) i umieszczenie tam laboratorium mikrobiologicznego. Zamawiajacy uznat, iz za
takim rozwigzaniem przemawia analiza kosztow inwestycyjnych uwzgledniajgca zaréwno
aspekt konstrukcyjny budynku, jak i krétki mozliwy do osiagniecia czas realizacji w poréwnaniu

z alternatywnym rozwigzaniem, jakim mogtoby byé postawienie odrebnego budynku
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z odrebnym tunelem komunikacyjno — instalacyjnym. Zamawiajgcy stwierdzit, ze ze wzgledu
na fakt, iz obiekt apteczno — laboratoryjny znajduje sie w trakcie realizacji przez Wykonawce
BUDOPOL S.A. z siedzibg w Bydgoszczy, nalezy przyjac, iz zachodza przestanki wymienione
w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz pkt 3 ustawy pozwalajgce na udzielenie zamowienia w trybie

z wolnej reki dotychczasowemu Wykonawcy.

Prezes Urzedu zwazyt, co nastepuje.

Na wstepie nalezy wskaza¢, iz zamoéwienie z wolnej reki jest trybem szczegolnym,
stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu
postepowania nie jest mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 66 ustawy zamoéwienie z wolnej reki
to tryb udzielenia zamoéwienia, w ktérym Zamawiajgcy udziela zamowienia po negocjacjach
tylko z jednym wykonawca. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie
ustawodawca dopuszcza tylko w szczegdlnych, wymienionych w ustawie przypadkach,

ktorych enumeratywne wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 ustawy.

Zardwno Sad Najwyzszy, jak i Naczelny Sad Administracyjny (np. wyrok z dnia
11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt Il SA 2074/00) podkreslaty, iz przepisy zezwalajace
na odstgpienie od stosowania trybu podstawowego muszg by¢ zawsze interpretowane $cisle,

a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczegolnych trybéw jest zamknieta.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia
z wolnej reki, jezeli z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze dostawy, ustugi lub

roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce.

~Wzgledy techniczne”, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy, uzasadniajace
udzielenie zaméwienia bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej okre$lonemu
wykonawcy, muszg mie¢ zasadniczy charakter, tak by mozna bylo wykazaé, ze wykonanie
zamowienia przez innego wykonawce jest ze wzgledéw technicznych rzeczywiscie niemozliwe,
a nie tylko utrudnione, i ze ta niemozliwo$¢ ma charakter nieprzezwyciezalny. Dla zastosowania
przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) nie jest zatem wystarczajace, ze dany wykonawca jest
w stanie zrealizowa¢ zamowienie najlepiej badz w najszerszym zakresie. Musi on byé jedynym
wykonawca, ktory ze wzgledu np. na specyficzne cechy techniczne zaméwienia jest zdolny
do realizacji zaméwienia. W przeciwnym razie Zamawiajacy winien podjaé decyzje o udzieleniu
zamowienia w trybie konkurencyjnym.

Przepis ten nie moze wigc znalez¢ zastosowania w sytuaciji, gdy na rynku obiektywnie
istniejg inni wykonawcy zdolni zrealizowa¢ zamowienie. Wystarczy, ze na rynku dziata
co najmniej dwoch lub wigksza liczba podmiotéw mogacych wykonaé zaméwienie, aby
mozliwo$¢ zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych byta wytgczona.

Zdaniem TSWE (C-199/85 Komisja przeciwko Republice Witoch) sama ztozono$é przedmiotu
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zamowienia od strony technicznej nie wystarcza do wykazania zaistnienia przestanki

do zastosowania trybu z wolnej reki.

Z analizy dokumentéw zgromadzonych w toku niniejszego postepowania kontrolnego
wynika, iz w odniesieniu do przedmiotowego zamdwienia, obejmujacego wykonanie nadbudowy
budynku apteki szpitalnej o kondygnacje z przeznaczeniem na laboratorium mikrobiologiczne
oraz o kondygnacje techniczng, nie zachodzita sytuacja, w ktorej przedmiotowe zamodwienie
mogto by¢ wykonane tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze. W przypadku przedmiotowego zamowienia, nie mogto byé mowy o istnieniu
faktycznego monopolu wskazanego podmiotu, jak tego wymaga art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy. W zwiazku z powyzszym wylonienie wykonawcy zamowienia powinno zostac
poprzedzone stosowng weryfikacjg rynku w dziedzinie robét budowlanych.

Jako uzasadnienie dla zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki nie mozna
uznac argumentéw Zamawiajgcego, ze skoro realizuje zadanie budowy obiektéw szpitalnych
(m.in. apteki, budynku techniczno - warsztatowego, budynku psychiatri oraz budynku
prosektorium) na podstawie umowy Nr 1/10/10 z dnia 01.06.2010 r. nalezy uznag, iz zachodza
przestanki wymienione w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy odnosnie wykonania nadbudowy
budynku apteki szpitalnej o kondygnacje z przeznaczeniem na laboratorium mikrobiologiczne

oraz o kondygnacje techniczna.

W ocenie Urzgdu, nalezy wyraznie odrozni¢ przyczyny techniczne od przyczyn
organizacyjnych i gospodarczych. Zamawiajacy w przedstawionym stanie faktycznym powotat
si¢ na przyczyny organizacyjne, ktére to same w sobie nie uzasadniajg zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki w oparciu 0 wskazang podstawe prawng. Zamawiajacy poprzez swoje
dziatania nie moze kreowa¢ monopolu powotujac sie na ,przyczyny organizacyjne’, ktére
uzasadniajg w jego ocenie zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy. Jak zostato to wyzej
wskazane ,przyczyny techniczne” musza mie¢ charakter obiektywny, tzn. ich wystgpienie

powinno wynika¢ z charakteru przedmiotu zamoéwienia, nie zas z subiektywnej decyzji
Zamawiajgcego.

W ocenie Prezesa Urzedu zakres kontrolowanego zamoéwienia nie stanowit robot
budowlanych na tyle specyficznych pod wzgledem technicznym, aby mogty byé realizowane
wytgcznie przez Wykonawce, ktory na podstawie umowy NR 1/10/10 z dnia 01.06.2010 r.
realizowat zadanie inwestycyjne polegajace na zaprojektowaniu i wybudowaniu w oparciu
0 program funkcjonalno — uzytkowy obiektéow szpitalnych: budynku apteki szpitalnej, budynku
techniczno — warsztatowego, budynku psychiatrii oraz budynku prosektorium wraz z tunelem
komunikacyjno — instalacyjnym i sieciami uzbrojenia podziemnego oraz infrastrukturg drogowa.
Rynek ustug zwigzanych robotami budowlanymi jest rynkiem konkurencyjnym. Istnieje wiele
podmiotow, ktore posiadajg zaréwno mozliwosci techniczne, jak i doswiadczenie,

aby zrealizowa¢ przedmiot zamoéwienia objety niniejsza kontrolg. Zwtaszcza, ze Zamawiajgcy
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zarowno w ogtoszeniu o zamoéwieniu, Specyfikacji Istotnych Warunkoéw Zaméwienia oraz
przedmiarze robot nie wskazat zadnych szczegoélnych rozwigzan technicznych przedmiotu
zamoéwienia, ktore powodowatyby, iz z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze
wykonanie tego konkretnego zamowienia bytoby niemozliwe przez inny podmiot niz
Wykonawca, ktory realizowat budowe ww. obiektdéw szpitalnych. Wrecz przeciwnie
z dokumentacji nadestanej przez Zamawiajgcego wynika, iz w niniejszej sprawie mamy
do czynienia z robotami stanowigcymi standardowe i powszechnie dostepne rozwigzania,

wykorzystywane przy tego typu inwestycjach.

Ponadto nalezy zauwazyé, iz ustawa pozostawia Zamawiajacemu szerokg swobode
w formutowaniu wymagan odnosnie szczegdtowych potrzeb, czy pozgdanych parametrow
technicznych przy opisie przedmiotu zamodwienia. Wykorzystujac rozwigzania ustawowe
Zamawiajgcy miat mozliwos¢ takiego sformutowania opisu przedmiotu zamowienia, ktéry
zapewniatby mu pozyskanie pozadanego efektu na najkorzystniejszych warunkach dzieki petnej
weryfikacji rynku w drodze przeprowadzonego postepowania przetargowego. Podstawy
do rezygnacji z tej metody dziatania nie moze stanowi¢ subiektywne przekonanie
Zamawiajgcego, iz w zwigzku z wczesniej zawartg umowa z danym Wykonawcg na budowe
obiektow szpitalnych jest on jedynym podmiotem, ktéry moze wykona¢ zaméwienie bedace
przedmiotem niniejszej kontroli. Taka okoliczno$¢ nie stanowi w zadnym przypadku przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze.

Rowniez argument finansowy przywotany przez Zamawiajacego nie stanowi podstawy
do udzielenia zaméwienia na podstawie ww. przepisu. Jak zostato wskazane wczesnigj
uzasadnieniem zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy
jest brak innego wykonawcy, ktéry z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze mogtby

zrealizowa¢ zamoéwienie. Zamawiajacy nie wykazat, ze taka sytuacja miata miejsce
w przedmiotowej sprawie.

Zgodnie z art. 687 ust. 1 pkt 3 ustawy, Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamoéwienia
w trybie z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajacg z przyczyn
lezacych po stronie Zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzied, wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zamdwienia, a nie mozna zachowaé terminéw okreslonych dla
innych trybéw udzielenia zamoéwienia. Przepis ten umozliwia zatem udzielenie zamoéwienia

w trybie z wolnej reki, gdy zaistnieja tacznie nastepujace okolicznosci:

a) wyjatkowa sytuacja,

b) przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie Zzamawiajacego,
c) sytuacji tej zamawiajacy nie mogt przewidzied,

d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia,

€) nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybow udzielania zaméwienia.
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Pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej przestankami powinien zachodzi¢ zwigzek

przyczynowo — skutkowy oraz zwigzek czasowy.

Nalezy wskazac¢, iz Prezes Urzedu nie kwestionuje koniecznosci dostosowania
pomieszczen Laboratorium Analitycznego do wymogéw zawartych w przepisach prawnych
wymienionych w decyzji z dnia 08.07.2011 r., jednakze powotywanie sie przez Zamawiajacego
na decyzje Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Grudzigdzu jako dokument
uprawniajacy Zamawiajgcego do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie

art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy jest nieuzasadnione.

Po pierwsze nalezy zauwazyé, iz wymogi dotyczace medycznych pomieszczen
laboratoryjnych wynikaja bezposrednio z przepisow prawa, w tym w szczegoélnosci
z rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 3 marca 2004 r. w sprawie wymagan, jakim powinno
odpowiada¢ medyczne laboratorium diagnostyczne (Dz. U. Nr 100, poz. 1083,
z pézn. zm.). Trudno zatem dopatrze¢ si¢ w niniejszej sprawie wyjatkowej sytuacji niemozliwej
do przewidzenia, kiedy to Zamawiajacy jest zobowigzany przepisami prawa
do podejmowania okreslonych dziatan. Ceche wyjatkowosci nalezy bowiem przypisywac,
zgodnie z zasadg Sciste] interpretacji wyjatkow, wytacznie zdarzeniom wykraczajgcym poza
normalne warunki zycia gospodarczego i spotecznego, w szczegolnosci zdarzeniom losowym,
awariom, klgskom zywiotowym, ktére wymagajg podjecia natychmiastowych dziatan
zabezpieczajacych lub podjgcia innych niestandardowych dziatan w nastepstwie zaistniatej

sytuacji, a tego typu sytuacja nie ma miejsca w niniejszej sprawie.

Dodatkowo, wydanie decyzji przez okreslony organ panstwowy, w ktérym nakazuje sie
wykonanie okreslonych prac z jednoczesnym wskazaniem terminu ich realizacji,
w tym przypadku decyzji Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Grudziadzu,
nie stanowi sytuacji wyjgtkowej i nieprzewidywalnej. Powyzsze potwierdza orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (dalej: ETS), zgodnie z ktérym za nieprzewidywalna
nie moze by¢ uznana konieczno$¢ dochowania terminéw wyznaczonych przez okreslony organ:
fakt, ze dany organ moze na podstawie obowigzujacego prawa nakfadaé pewne terminy
stanowi przewidywalny element procedury zatwierdzania projektu (orzeczenie ETS z dnia
2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Republice Grecji). W ocenie Prezesa
Urzedu, nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktérej wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy zasada
uczciwej konkurencji doznaje ograniczenia na skutek powotania sie przez Zamawiajgcego
na dziatanie podmiotéw publicznych, ktére okreslajg terminy wykonania zamowienia,
uniemozliwiajace przeprowadzenie procedury udzielenia zaméwienia w trybie konkurencyjnym.
Jak podkreslit Rzecznik Generalny w opinii z dnia 24 lutego 2005 r. w sprawie C-394/02
Komisja przeciwko Republice Grecji, wiadze publiczne zamierzajace udzielic zaméwienia
sq zobowigzane do dochowania nalezytej starannosci, tym samym musza by¢ swiadome

koniecznosci dopetnienia wszelkich obowigzkéw zwigzanych z zamoéwieniem i wynikajacych

6



z przepisdbw prawa. Zamawiajacy nie moze zatem w toku postepowania powotywac sie

na dziatania innego organu w celu uzasadnienia naruszenia prawa wspélnotowego.

Po drugie, w badanym stanie faktycznym nie zachodzita konieczno$é natychmiastowego
wykonania zaméwienia. Przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy znajduje bowiem zastosowanie
jedynie w przypadkach, gdy Zamawiajagcy w wyniku wyjgtkowego, nieprzewidywalnego
zdarzenia zmuszony jest do natychmiastowe] reakcji, niezbednej do ograniczenia
bezposrednich skutkéw takiego zdarzenia np. usuniecie bezposredniego zagrozenia dla
zdrowia lub zycia czy zabezpieczenie majatku przed poniesieniem szkody o znacznych
rozmiarach. Muszg to zatem byé sytuacje wykraczajace poza normalne warunki 2zycia
gospodarczego i spotecznego. W przedmiotowej sprawie nie doszio do nagtego
I niespodziewanego wydarzenia. Jak zostalo to wskazane powyzej wymagania dotyczace
medycznych pomieszczen laboratoryjnych wynikaly z przepisow prawa i obowigzywaty
Zamawiajgcego w momencie wydania decyzji Panstwowego Powiatowego Inspektora

Sanitarnego w Grudzigdzu oraz udzielenia postepowania objetego niniejszg kontrola.

Ponadto zgodnie z art. 67 ust. 2 ustawy, jezeli warto§¢ zamowienia jest réwna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy,
od ktérych jest uzalezniony obowiazek przekazywania Urzedowi Publikacji Unii Europejskie]
ogtoszen o zamoéwieniach na dostawy lub ustugi, Zamawiajgcy w terminie 3 dni od wszczecia
postgpowania zawiadamia Prezesa Urzedu o jego wszczeciu, podajgc uzasadnienie faktyczne
i prawne zastosowania trybu udzielenia zamoéwienia. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy
nie przestat takiego zawiadomienia, pomimo, iz warto$¢ przedmiotowego zamoéwienia
(839 609,84 euro) przekroczyta ww. prog (ktéry w dacie wszczecia postepowania wynosit
125 000,00 euro), w konsekwencji naruszyt przepis art. 67 ust. 2 ustawy.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz w przedmiotowej sprawie w chwili wszczecia
postepowania nie zachodzity przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i pkt 3 ustawy.
Tym samym, Zamawiajgcy poprzez nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybow
podstawowych naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ust. 2 ustawy.

Jednoczesnie uprzejmie informuje, iz zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy od wyniku kontroli
doraznej Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych
zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.
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