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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 15 lipca 2022 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen wniesionych pismem z 17 czerwca 2022 r. do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Powiatowy Szpital w Aleksandrowie Kujawskim Sp. z 0.0.
z siedzibg w Aleksandrowie Kujawskim, dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej
Zz 7 czerwca 2022 r. (znak: KND/192/21/DKZP) w zakresie legalnosci wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego
na wykonywanie ustug cateringowych dla Powiatowego Szpitala w Aleksandrowie Kujawskim
Sp. z o.0.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczgcy: Katarzyna Odrzywolska
Czionkowie : Marzena Ordysinska

Anna Osiecka-Baran

wyraza nastepujgca opinie:

Zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych przeprowadzit kontrole dorazng w zakresie
legalnosci wyboru trybu zamowienia z wolnej reki w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego, ktérego przedmiotem bylo wykonywanie ustug cateringowych

dla Powiatowego Szpitala w Aleksandrowie Kujawskim Sp. z o.0.

W wyniku kontroli Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisow art. 67 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) - dalej ,ustawa
Pzp2004” poprzez zastosowanie trybu zamdéwienia z wolnej reki, bez zaistnienia ustawowych
przestanek, czym Zamawiajacy naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow oraz zasade prymatu trybéw przetargowych.
W toku kontroli ustalono nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajacy wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 w przedmiocie wykonywania
ustug cateringowych dla Powiatowego Szpitala w Aleksandrowie Kujawskim Sp. z o.0.,
poprzez przekazanie w dniu 28 wrzesnia 2020 r. zaproszenia do wziecia udziatu
w negocjacjach wybranemu wykonawcy - Katering Plus w Aleksandrowie Kujawskim.
W wyniku przeprowadzonych negocjacji, w dniu 30 wrzesnia 2020 r. zawarta zostata umowa
Nr  74/T/20 na wykonywanie ustug cateringowych dla Powiatowego Szpitala
w Aleksandrowie Kujawskim Sp. z 0.0. z zaproszonym przez Zamawiajgcego wykonawcag

tj. Katering Plus z siedzibg w Aleksandrowie Kujawskim.

Jak wynika z § 1 pkt 1 ww. umowy przedmiotem zamowienia jest kompleksowa
ustuga cateringowa w zakresie sporzgdzania positkbw w kuchni wykonawcy dla pacjentéw
szpitala, z artykutdw spozywczych przez siebie zakupionych, w ilosciach wynikajgcych
ze stanu hospitalizowanych pacjentow z uwzglednieniem zalecen dietetycznych. Czas
trwania umowy zostat okreslony w § 2 pkt 1 umowy - termin realizacji umowy obejmuje okres
12 miesiecy, tj. od 1.10.2020 r. do 30.09.2021 r. W § 2 pkt 2 umowy Zamawiajgcy zawart
postanowienie, ze dopuszcza sie przedtuzenie terminu obowigzywania umowy do czasu
rozstrzygniecia postepowania przetargowego i przejecia wykonywania ustugi przez nowego

wykonawce.

Pismem z dnia 12 pazdziernika 2021 (znak pisma: pap. KZ3.442.178.2021.LB)
Prezes Urzedu zwrécit sie do Zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie, na jakiej podstawie
prawnej udzielone zostalo zamdwienie oraz przedstawienie uzasadnienia prawnego oraz

faktycznego zastosowanego trybu. W odpowiedzi pismem z dnia 20 pazdziernika 2021 r.



(znak: L. dz. P.Sz./7856/21) Zamawiajgcy wyjasnit, iz zmodwienie zostato udzielone
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 w trybie zamowienia z wolnej reki.
W kwestii uzasadnienia zastosowanej podstawy prawnej na jakiej zostato udzielone
zamowienie, Zamawiajgcy wskazat, ze zamowienie zostato udzielone ze wzgledu
na wyjatkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego, ktorej
nie moégt on przewidzie¢. Z tego powodu wymagane byto natychmiastowe wykonanie
zamoéwienia, a nie mozna byto zachowa¢ terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenie
zamowienia. Zamawiajgcy argumentowal, ze konieczne bylo natychmiastowe wykonanie
zamowienia z powodu koniecznosci zachowania ciggtosci zabezpieczenia pacjentom
zywienia oraz uzasadniat, ze podpisanie umowy umozliwito zachowanie tej ciggtosci

na zdecydowanie lepszych warunkach finansowych.

Zamawiajgcy dodat, iz przy udzielaniu przedmiotowego zamdwienia wystepowaty
nastepujgce okolicznosci faktyczne. Szpital zamierzat przygotowywac positki we wtasnym
zakresie, w oparciu o wtasne zasoby. Niestety doszto do rozlegtej awarii, uniemozliwiajgc
prowadzenie dziatalnoéci kuchennej. Tymczasem ciggto$¢ zywienia pacjentdw w oczywisty
sposob musiata zostaé zachowana. Dlatego tez zostata podjeta decyzja o przeprowadzeniu
postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki. Przy czym, majgc na wzgledzie zasade
celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkéw wynegocjowane warunki byt
korzystniejsze niz uprzednie. Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, ze okolicznosci sprawy
aktualizowaty sie w czasie rozwoju narastajgcej fali pandemii COVID-19 i wigzaty sie

z wystepujgcymi w tym czasie wszelkimi konsekwencjami tego zjawiska.

Dodatkowo, pismem z 3 listopada 2021 r. (znak: DKZP.WKZ3.442.178.2021.LB)
Prezes Urzedu zwrdcit sie z prosbg do Zamawiajgcego o przekazanie dodatkowych
wyjasnien w sprawie, w szczegodlnosci wskazanie okolicznosci potwierdzajgcych,
iz Zamawiajgcy byt uprawniony do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004, w szczegdlnosci wyjasnienia zaistnienia
wyjatkowej sytuacji, ktérej nie mozna byto przewidzie¢ oraz koniecznosci natychmiastowego

wykonania zaméwienia.

Ponadto, Prezes Urzedu, majgc na wzgledzie zapis § 2 pkt 2 umowy Nr 74/T/20,
w ktérym znalazto sie nastepujgce postanowienie: Dopuszcza sie przedtuzenie terminu
obowigzywania umowy do czasu rozstrzygniecia postepowania przetargowego i przejecie
wykonywania ustugi przez nowego wykonawce zwrdcit sie z prosbg o udzielenie informacji

czy i kiedy zostalo wszczete kolejne postepowanie w trybie konkurencyjnym i jaki byt jego

wynik ?



W odpowiedzi Zamawiajgcy, pismem z dnia 30 listopada 2021 r.: (znak: L.dz.
P.Sz./7856/21) przestat dodatkowe wyjasnienia. W odpowiedzi wskazat m.in., iz udzielajgc
zamowienia z wolnej reki miat na wzgledzie fakt, ze w niniejszej sprawie mamy do czynienia
z sytuacja, gdzie doniostg spotecznie potrzebg jest prowadzenie przez Zamawiajgcego walki
0 zdrowie i zycie ludzkie w czasach panujgcej pandemii. Dotychczasowy katalog
~wyjatkowych sytuacji” objetych art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 w jego ocenie nie tylko
mogt, ale powinien zostaé rozszerzony z uwagi na absolutnie nowy stan rzeczy, zwigzany

Z okresem pandemicznym i jego nastepstwami.

Tym samym jako uzasadnienie zaistnienia przestanek ,wyjagtkowej sytuacji’, ktorej nie
mozna bylo przewidzie¢ oraz koniecznosci natychmiastowego wykonania zamowienia nalezy
bardziej szczegétowo (niz zostato to opisane w odpowiedzi z dnia 28 pazdziernika 2021 r.)
odnies¢ sie do sekwencji zdarzeh poprzedzajacych udzielenie zamowienia. Zamawiajgcy
wskazat, ze Szpital od 14 marca 2020 r. dziatat w stanie zagrozenia epidemiologicznego
w zwigzku z zakazeniem wirusem SARS-CoV-2. Na przetomie miesigca lipca i sierpnia
2020 r. dyrektor NFZ Oddziat w Bydgoszcz powiadomit kierownictwo szpitala, iz planowany
jest on do reorganizacji z przeznaczeniem do leczenia chorych zakazonych wirusem.
Informacja ta zostata potwierdzona przez Dyrektora Wydzialu Zdrowia Kujawsko
-Pomorskiego  Centrum  Zdrowia  Publicznego  Kujawsko-Pomorskiego  Urzedu
Wojewddzkiego w Bydgoszczy oraz Dyrektora Wydziatu Bezpieczenstwa i Zarzgdzania
Kryzysowego Kujawsko-Pomorskiego Urzedu Wojewddzkiego w Bydgoszczy. W zwigzku
z tym stuzby Zamawiajgcego, w tym inspekcja BHP oraz zespét HACCP, po sprawdzeniu
i wprowadzeniu procedur przygotowawczych, zarekomendowaty kierownictwu szpitala
prowadzenie zywienia pacjentow w we wiasnej kuchni, w oparciu o wiasne zasoby.
Jednoczesnie stuzby te nie udzielity rekomendacji do przeprowadzenia postepowania
w trybie konkurencyjnym, z uwagi na minimalizacje zagrozenia epidemiologicznego,
moggcego wystgpi¢ w zwigzku z dziataniem lub zaniechaniem blizej nieokreslonego,
nieznanego wykonawcy. Prowadzone dziatania reorganizacyjne na terenie szpital miaty
doprowadzi¢ do docelowego przeksztatcenia dziatalnosci szpitalnej do walki z pandemig

i organizacji oddziatéw covidowych.

Z uwagi na ten stan rzeczy szpital nie rozpoczat przygotowan do przeprowadzenia
ogtoszenia postepowania przetargowego na zywienie pacjentéw. W dniu 27 wrzesnia 2020 r.
doszto do awarii, w wyniku ktérej dziatalno$¢ kuchni szpitalnej stata sie niemozliwa.
Tymczasem pacjenci szpitala z oczywistych wzgledéw nie mogli zostaé pozostawieni bez
mozliwosci wyzywienia. W ocenie Zamawiajgcego, powyzsze okolicznosci uzasadniaty

koniecznos¢ natychmiastowego wykonania zaméwienia.



Zamawiajacy wskazat, ze jako dalsze uzasadnienie wystgpienia przestanek
~wyjatkowej sytuacji’, o ktérej stanowi przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 istothym
w sprawie jest, ze osoby ktére dotychczas wykonywaly prace zwigzane z przygotowaniem
positkéw dla pacjentéw miaty otrzymac¢ zatrudnienie w szpitalu. Niestety na skutek awarii
ustalenia te nie mogly wejs¢ w zycie. Osoby te zadeklarowaly jednak, ze posiadajg takie
mozliwosci organizacyjne i techniczne, iz bedg mogly zapewni¢ wyzywienie pacjentow
niezwtocznie po podpisaniu umowy z firmg, w ktérej zamierzajg prowadzi¢ dziatalnosé

w formie cateringowej.

Zdaniem Zamawiajgcego, wyjatkowa sytuacja, ktéra zaistniata w niniejszej sprawie,
a ktorej Zamawiajgcy przewidzie¢ nie byt w stanie, zaistniata w wyniku: awarii w kuchni
szpitalnej, wprowadzenia na terenie RP stanu epidemii, przygotowania i organizacji
oddziatéw covidowych do leczenia zakaznego, jak rowniez m.in. w zwigzku z brakiem
mozliwo$ci prawnych zobowigzania ewentualnego i przysztego wykonawcy do poddania sie
rygorom jego pracownikow odpowiednim szczepieniom i kontroli oraz $cistego
przestrzegania wprowadzonych rygorow WHO dla przygotowywania zywnosci, braku
mozliwosci prowadzenia kontroli procesu wytwarzania i dostawy zywienia szpitalnego przez
zespot HACCP z uwagi na uzasadnienie wystepowanie ,oporéw” spotecznych, koniecznos¢
minimalizacji zagrozen epidemiologicznych, braku mozliwosci przewidywania ewentualnych
przysztych zdarzenn mogacych powsta¢ w wyniku dziatan lub zaniechan ewentualnego
wykonawcy wytonionego w trybie postepowania konkurencyjnego, zapobiezenia

negatywnym skutkom spotecznym w postaci braku mozliwosci wyzywienia pacjentéw.

Odnoszgc sie natomiast do kwestii zwigzanej z postanowieniami umowy
Zamawiajgcy wyjasnit, ze w okresie obowigzywania umowy Nr 74/720, stanowigcej
przedmiot niniejszego postepowania, jak rowniez w pézniejszym czasie do chwili obecnej nie
zostato wszczete kolejne postepowanie w trybie konkurencyjnym, dotyczgce omawianego
przedmiotu zamdwienia. Nadto, ewentualne wszczecie takiego postepowania (w przypadku,
gdy szpital nie bedzie sam prowadzit kuchni szpitalnej) przewiduje sie dopiero po ustaniu

przeszkéd zwigzanych z pandemig COVID-19.

Majgc na wzgledzie opisane ww. zdarzenia Zamawiajgcy wyjasnit, iz wskazana
umowa zostata skonstruowana w taki sposéb, aby wyrazony w niej zgodny zamiar stron i cel
umowy ksztattowat nastepujgce ustalenia: (a) strony nie mogg jej traktowaé jako umowy
zawartej stricte na czas okreslony 12 miesiecy, bo chociaz zapis § 2 ust. 1 umowy statuuje
termin jej realizacji na okres 12 miesiecy, to realnie zgodnie z § 7 ust. 1 kazda ze stron,
w kazdym czasie moze jg rozwigza¢ w terminie 3 miesiecy, bez potrzeby podania
jakichkolwiek przyczyn i uzasadnienia. Tak wiec in praxi jest to umowa zawarta na okres

co najwyzej 3 miesiecy; (b) stosownie do zapisu § 9 ust. 2 umowy Zamawiajgcy



zagwarantowat sobie prawo (w drodze jednostronnego oswiadczenia woli) i mozliwosc
kazdoczesnego przedtuzenia czasu trwania umowy wedlug witasnego uznania, co stanowi
,Zawor bezpieczenstwa” i ,parasol ochronny” w przypadku nieprzewidzianych okolicznosci,
mogacych ujemnie wptywaé na wykonywanie podstawowych dziatah, dla ktérych
Zamawiajgcy zostat powotany do funkcjonowania, a ktére to dziatania stanowig tak doniosty
profil dziatalnosci spotecznej, jak ochrona zycia i zdrowia ludzkiego np. gdyby nie ustgpity
przestanki mozliwosci ogtoszenia postepowania przetargowego lub gdyby, wytoniony
w trybie konkurencyjnym wykonawca wycofat sie z realizacji zamodwienia, pozostawiajgc
Zamawiajgcego w trudnym potozeniu, w sytuacji ,bez wyjscia” w normalnym toku
postepowania; (c) istotnym w sprawie jest wskazanie, iz powofany w pisSmie wzywajgcym
zapis § 2 ust. 2 umowy Nr 74/T/20 zostat tak skonstruowany, iz ma on charakter jedynie
deklaratoryjny, a nie obligatoryjny i jego doniostos¢ polega wytgcznie na tym, ze to
Zamawiajgcy gwarantuje sobie prawo do ewentualnej mozliwosci przediuzenia
obowigzywania umowy (tym samym natychmiastowej realizacji koniecznych ustug) do czasu
prawomocnego rozstrzygniecia postepowania przetargowego i faktycznego wykonywania
przedmiotu zamdwienia przez ewentualnego przysztego wykonawce, bez ksztattowania

jakichkolwiek uprawnien dla dotychczasowego wykonawcy.

W ocenie Zamawiajgcego, taka konstrukcja zapisébw umownych stanowi wyraz
nalezytej starannosci. Dodat, ze umowa zostata zawarta w celu organizacji oddziatéw
covidowych, przy obiektywnym braku wiedzy Zamawiajgcego kiedy minie stan zagrozenia
epidemii.

W zwigzku z powyzszym, Prezes Urzedu stwierdzit i zwazyt co nastepuje.

Przeprowadzona kontrola wykazata, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 67 ust. 1
pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ustawy Pzp2004, gdyz przeprowadzit postepowanie
w trybie zaméwienia z wolnej reki, bez zaistnienia ustawowych przestanek, czym tez
w konsekwencji naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow

oraz zasade prymatu trybow przetargowych.

Prezes Urzedu na wstepie przypomniat, ze tryb zaméwienia z wolnej reki jest trybem
szczegolnym, stosowanym wylgcznie w przypadkach, kiedy zastosowanie innego,
konkurencyjnego trybu nie jest mozliwe. Zgodnie z art. 66 ustawy Pzp2004 zamdwienie
z wolnej reki to tryb udzielenia zaméwienia, w ktéorym umowa podpisywana jest
po przeprowadzonych negocjacjach z jednym tylko wykonawcg. Z tego powodu
ustawodawca dopuszcza jego zastosowanie tylko w przypadkach enumeratywne
wyliczonych w art. 67 ust. 1 ustawy Pzp2004. Zaréwno Sad Najwyzszy, jak i Naczelny Sad
Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt: Il S.A. 2074/00)



podkreslaty, iz przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybu podstawowego
muszg by¢ zawsze interpretowane Scisle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie
poszczegoélnych trybow jest zamknieta. Podobnie w swoich orzeczeniach wywodzit
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r., C-20/01, C-28/01
oraz wyrok z dnia 18 listopada 2004 r., C-12 /03).

Dalej Prezes Urzedu wskazal, ze zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004,
zamawiajgcy moze udzieli¢ zamodwienia z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjatkowg
sytuacje, niewynikajgcg z przyczyn lezacych po jego stronie, ktérej nie mogt on przewidzieg,
wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdéwienia, a nie mozna zachowaé¢ terminow
okreslonych dla innych trybéw udzielenia zaméwienia. Zaznaczyt ponadto, iz pomiedzy
wszystkimi wskazanymi powyzej przestankami powinien zachodzi¢ zwigzek przyczynowo-

skutkowy oraz zwigzek czasowy.

Nastepnie, odnoszgc sie do uzasadnienia zastosowania trybu z wolnej reki
przedstawionego przez Zamawiajgcego, Prezes Urzedu stwierdzit, iz nie zostato wykazane,
ze spetnione zostaly wszystkie przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004
w odniesieniu do zamodwienia obejmujgcego wykonywanie ustug cateringowych dla

Powiatowego Szpitala w Aleksandrowie Kujawskim Sp. z 0.0.

W przedmiotowe] sprawie nie zostata bowiem spetniona przestanka dotyczgca
koniecznosci natychmiastowego wykonania zamdwienia. Powotat sie w tym miejscu
na orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci, zgodnie z ktérym
natychmiastowos$¢ wykonania zamowienia musi wynika¢ z koniecznosci ochrony jakiegos
interesu, ktdrego naruszenie zagrozone jest wystgpieniem nieprzewidywalnych okolicznosci,
a ktory moze doznac¢ uszczerbku w przypadku zbyt dlugiego oczekiwania na udzielenie
zamowienia publicznego. Ochrona danego interesu moze jednakze nastgpi¢ jedynie zgodnie
z zasadg proporcjonalnosci tzn. zamowienie publiczne udzielone w trybie z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004, powinno jedynie dotyczy¢ zakresu, ktéry
jest absolutnie konieczny i niezbedny do usuniecia skutkéw nieprzewidzianego zdarzenia,
zabezpieczenia najpilniejszych, biezgcych potrzeb Zamawiajgcego, w czasie niezbednym
do przeprowadzenia procedury udzielania zamoéwienia publicznych w warunkach uczciwej
konkurencji (C-107/92 Komisja przeciwko Republice Witoch, 394/02 Komisja przeciwko
Republice Grecji). Réwniez w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej podkresla sie,
ze dopuszczona jest mozliwos¢ udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004, jezeli Zamawiajgcy doraznie, na krotki okres, udziela
zamowienia na czas do zakonczenia postepowania przetargowego w trybie konkurencyjnym
i wyboru wykonawcy zaméwienia (np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lipca 2017
r., sygn. akt KIO 1415/17).



W ocenie Prezesa Urzedu wyjatek ten nie moze mieC jednak zastosowania
w odniesieniu do postepowania bedacego przedmiotem niniejszej kontroli, ze wzgledu
na fakt, iz Zamawiajgcy zawart umowe na okres 12 miesiecy, co nie moze zosta¢ uznane
za okres krotki, w szczegoélnosci, iz z wyjasnien Zamawiajgcego nie wynika, zeby wszczat
postepowanie w trybie konkurencyjnym na analogiczny przedmiot z mowienia. Jak podkresla
sie w orzecznictwie: istotng cechg charakteryzujgcg zamoéwienia udzielane w oparciu
0 przestanke art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 jest natychmiastowos¢ wykonania, szybka
reakcja i krotki okres trwania zamdwienia, majgcy na celu jedynie usuniecie absolutnie
niezbednych skutkéw zdarzenia niemozliwego do przewidzenia. W zaistniatym stanie
faktycznym, zlecenie realizacji zamdwienia w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004
nastgpito na okres 12 miesiecy, a zatem nie mozna mowi¢ o krotkim okresie trwania
zaméwienia, majgcym na celu jedynie zapobiezenie najpilniejszym  skutkom
nieprzewidywalnego zdarzenia (uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lutego 2011 r.,
sygn. KIO/KD 8/11).

Tym samym, w ocenie Prezesa Urzedu, dopuszczalne jest udzielenie zamdwienia
w trybie z wolnej reki, jednak powinno by¢ ono udzielone jedynie w ograniczonym zakresie,
majgcym na celu usuniecie doraznych skutkdw wystgpienia sytuacji wyjgtkowej
i zabezpieczenie najpilniejszych, biezacych potrzeb Zamawiajagcego. Za takie dziatania
w niniejszej sprawie mogtyby zosta¢ uznane np. dziatania zwigzane z wykonywaniem ustug
cateringowych na czas i w ilosci niezbednej do czasu usuniecia awarii urzagdzen kuchennych.
Biorgc zatem pod uwage ww. zasade proporcjonalnosci, postepowanie winno uwzgledniaé
w przedmiotowej sytuacji jedynie zakres niezbedny do zagwarantowania prawidtowego
wykonywania zadan Zamawiajgcego, do momentu wyboru wykonawcy w wyniku

postepowania przeprowadzonego w warunkach konkurencyjnych.

W ocenie Prezesa Urzedu, nie sposob uznaé, ze przedmiotowe zamdwienie obejmuje
ustugi, majgce na celu usuniecie bezposrednich skutkéw nagtego zdarzenia oraz ryzyka
powstania powaznych szkdéd zwigzanych z wystgpieniem takiego zdarzenia. Przedmiot
zamoOwienia udzielonego w trybie z wolnej reki obejmowat wykonywanie czynnosci
w dluzszym okresie czasu (umowa bedgca wynikiem przeprowadzonego postepowania
zostata zawarta na czas: od dnia 1 pazdziernika 2020 r. do dnia 30 wrzesnia 2021 r.),
w konsekwencji zamowienie, ktdére z uwagi na jego wielkos¢ musi by¢ realizowane przez
wiele miesiecy, co do zasady nie moze by¢ udzielone w trybie zaméwienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004. Tym samym, btednym byto zatozenie
Zamawiajgcego, iz w przypadku wykonywania ustug cateringowych ustawowa przestanka
koniecznosci natychmiastowego wykonania zamdwienia mogta mie¢ miejsce przez okres 12

miesiecy.



Dodatkowo, Prezes Urzedu podniést, ze Zamawiajgcy, w odpowiedzi na pytanie
czy wszczgt w okresie obowigzywania dotychczasowej umowy kolejne postepowanie
w trybie konkurencyjnym i jaki byt jego wynik poinformowat, ze do dnia dzisiejszego nie
zostata wszczeta taka procedura. Dodal, ze ewentualne wszczecie takiego postepowania
(w przypadku, gdy szpital nie bedzie sam prowadzit kuchni szpitalnej) przewiduje sie dopiero

po ustaniu przeszkod zwigzanych z pandemig COVID-19.

Co wiecej Zamawiajgcy w dniu 13 pazdziernika 2021 r. opublikowat w Biuletynie
Zamowien Publicznych nowe ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia na wykonywanie ustug
cateringowych dla Powiatowego Szpitala w Aleksandrowie Kujawskim Sp. z o.0.
(nr 2021/BZP 00231643) w wyniku postepowania przeprowadzonego w trybie zamowienia
z wolnej reki na podstawie art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia
1 wrzednia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.).
Zgodnie z sekcjg VIl pkt 8.1.) oraz pkt 8.3) ogtoszenia umowa zostata zawarta w dniu
1 pazdziernika 2021 r. na okres 12 miesiecy. Zamowienie zostato udzielone firmie Katering
Plus. Zamowienie to zostato ujete w planie postepowan w Biuletynie Zamdwien Publicznych
nr 2021/BZP 0013772/05/P.

Biorgc pod uwage okolicznos¢ powotywania sie przez Zamawiajgcego na wystgpienie
awarii urzgdzen kuchennych trudno stwierdzi¢ zaistnienie zwigzku przyczynowo-skutkowego
oraz zwigzku czasowego pomiedzy awarig urzgdzen kuchennych a potrzebg $wiadczenia
ustugi cateringowej dla pacjentdow szpitala przez okres 12 miesiecy, tym bardziej, ze
Zamawiajgcy ponownie udzielit zaméwienia w trybie z wolnej reki powotujgc sie na
okolicznos¢ zaistnienia przestanki wynikajacej z art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp, tj. wyjgtkowej sytuacji niewynikajgcej z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajgcego, ktorej nie moégt przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamowienia - koniecznos¢ zachowania ciggtosci zabezpieczenia pacjentom zywienia - temu
samemu wykonawcy Katering Plus z okresem obowigzywania umowy na kolejne 12

miesiecy.

Reasumujgc, Prezes Urzedu stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia
przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004, uprawniajgcych
do zastosowania trybu z wolnej reki. Zamawiajgcy poprzez nieuprawnione odstgpienie
od stosowania trybow podstawowych naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ustawy Pzp2004.

Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania.

Pismem z 17 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy wniést zastrzezenia do informacji

0 wyniku kontroli.



W uzasadnieniu wniesionych zastrzezen Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci
podnidst, ze jesli Prezes Urzedu ustalit, iz Zamawiajgcy prawidtowo wytonit wykonawce
albowiem stwierdzit, iz ,Za takie dziatania w niniejszej sprawie mogtyby zosta¢ uznane
np. dziatania zwigzane z wykonaniem ustug cateringowych na czas i w ilosci niezbednej
do czasu usuniecia awarii urzgdzen kuchennych” (vide s. 7 in principio Informacji o wyniku
kontroli doraznej z dnia 7 czerwca 2022 r.), to ustalenia dotyczgce catosci oceny
postepowania, jako naruszajgce prawo, jest nieprawidtowe. Postepowanie bowiem byto
rozpoczete w wyniku nagtego zdarzenia, jakim byta awaria, natomiast uptywat czas, jaki byt
niezbedny do jej usuniecia, a w tym czasie aktualizowaly sie inne przestanki prawne
i faktyczne, z powodu ktoérych wykonawca nie ogtaszat nastepnego przetargu
nieograniczonego, albowiem stan zagrozenia i epidemii z dnia na dzien ulegat gwattownemu
zwiekszeniu, a status Zamawiajgcego diametralnie zmienit sie na bardzo ostry w zwigzku

z wydanymi decyzjami Ministra Zdrowia.

Ponadto, w zastrzezeniach Zamawiajgcy stwierdzit, Zze w jego ocenie Prezes Urzedu
pomingt wage przepisOw prawa procesowego i pozostajgcego w bezposdrednim zwigzku
prawa materialnego, tj. art. 603 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 46¢c ustawy z dnia 5 grudnia
2008 r. o0 zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazeh oraz chordb zakaznych u ludzi i art. 6a
ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych
nimi sytuacji kryzysowych, przy czym przepis art. 603 ust. 1 ustawy Pzp, w powigzaniu
z wyzej wskazanymi przepisami prawa materialnego nalezy odczytywac tak, iz zawiera
on zaréwno uprawnienia, jak i obowigzki Prezesa Urzedu do przeprowadzenia kontroli
w zakresie zgodnosci z przepisami ustawy Pzp dziatan lub zaniechah Zamawiajgcego.
Jednoczesnie z uwagi na mozliwos¢ zaistnienia sytuacji, gdy przepisy innych ustaw
szczegolnych, odnoszacych sie do jakiegokolwiek trybu stosowania ustawy Pzp lub
przedmiotu zamdwienia, wprowadzajg rozwigzania szczegoélne (lex specialis) - majg one
pierwszenstwo przed regulacjami tejze ustawy. Zdaniem Zamawiajgcego, w realiach zakresu
niniejszego postepowania kontrolnego uwidacznia sie bezsprzecznie obowigzywanie ustawy
z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen oraz chorob zakaznych
u ludzi (art. 46c), oraz ustawy z dnia 2 marcu 2020 r o szczegdlnych rozwigzaniach
zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chordb
zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (art. 6a). Przepisy tych ustaw

zawierajg zapisy o szczegolnym charakterze w odniesieniu do ustawy Pzp.

Zamawiajgcy zwrdcit uwage w zastrzezeniach, co w jego ocenie pomingt w swoich
ustaleniach Prezes Urzedu, ze przedmiotem zamowienia w niniejszej sprawie byly ustugi

cateringowe w zakresie zywienia pacjentow szpitala. Te z kolei sg elementem swiadczenia
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opieki zdrowotnej, i jako element procesu leczenia, stanowig wazng czesc terapii pacjentow.
Whynika to zaréwno z przepiséw prawa, stanowiska nauki, miedzynarodowych i krajowych
organizacji zdrowia, jak tez z wiedzy medycznej. Zamawiajgcy, bedgcy podmiotem
leczniczym, ma prawny obowigzek zapewnienia bezpieczenstwa zdrowotnego positkow
podawanych pacjentom. Cel ten osigga sie za pomocg uregulowanego prawnie posiadania
i wdrozenia funkcjonujacego systemu HACCP. Oznacza to, ze opinia wyrazana przez zespoét
HACCP, co do wyboru metod eliminacji zagrozen bezpieczenstwa zdrowotnego zywnosci
jest ostateczna i wigzgca w danym przypadku i podmiocie. Zamawiajgcy podkresilit,
ze w skfadanych wyjasnieniach kierownik kontrolowanego podmiotu wskazywal, iz to zespot
HACCP podnosit okolicznos¢ znacznego zwiekszenia zagrozenia w przypadku ogtoszenia
przetargu nieograniczonego na zywienie pacjentdow, majac na wzgledzie wystepujgce
uwarunkowania epidemiologiczne oraz fakt, ze zywienie to traktowa¢ nalezy jako element
leczenia os6b zakazonych wirusem SARS-COV-2, a wiec w praktyce bedzie ulegato czestym
i indywidualnym zmianom, a co sie z tym wigze, wzmozonej i nieustannej ocenie jego

substancji i wartosci, a takze sposobie podania pacjentowi.

Majgc na wzgledzie powyzsze, w ocenie Zamawiajgcego, przedmiot zamdwienia
w sposéb bezposredni pozostawat w zwigzku z zapobieganiem i zwalczaniem pandemii.
Jezeli tak, to art. 46¢ ust. 1 ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu
zakazen oraz chordb zakaznych u ludzi, a od dnia 29 listopada 2020 r. art. 6a ustawy z dnia
2 marca 2020 r. o szczegodlnych rozwigzaniach zwigzanych 2z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chordb zakaznych oraz wywotanych
nimi sytuacji kryzysowych miat w omawianym przypadku absolutne zastosowanie, stad tez
Zamawiajgcy by podmiotem w petni uprawnionym, by stosowac rozwigzania przyjete w tych
przepisach szczegodlnych, eliminujgc przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 ustawy Pzp2004.
Tym samym, dla tego konkretnego zaméwienia, Zamawiajgcy nie miat obowigzku
stosowania ustawy Pzp2004 w catosci, ale mogt, tak jak to uczynit zastosowaé przepisy
ustawy Pzp2004 w zakresie, w jakim uznat to za wtasciwe i nie mozna mu czyni¢ zarzutu,
ze nie wypemhit on jakiejkolwiek przestanki wskazanej w przepisach tejze ustawy. Podnidst
przy tym, ze chcac by¢ podmiotem ,stosujgcym transparentnos¢ postepowania” skorzystat
z art. 67 ust. 1 ustawy Pzp2004 i opublikowat informacje o postepowaniu w Biuletynie

Zaméwien Publicznych.

Zamawiajgcy stwierdzit ponadto, ze nawet gdyby uznaé, ze byt on zobowigzany
do Scistego stosowania przepisow ustawy Pzp2004, to kierowany przez Prezesa Urzedu
zarzut, iz w przedmiotowej sprawie nie zostata spetniona przestanka koniecznosci
natychmiastowego wykonania zamdwienia i tak nie mogtby w obecnym stanie rzeczy sie

utrzymaé w pierwszym rzedzie dlatego, ze ten zostat przedstawiony z pominieciem
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catoksztattu materialu zgromadzonego w toku kontroli. Co wiecej, przedmiotem analizy
Prezesa Urzedu, sposrod wszystkich dziesieciu wymienionych w wyjasnieniach kierownika

szpitala wyjgtkowych sytuaciji, byta jedynie awaria kuchni szpitalnej.

Zamawiajgcy zwrocit takze uwage na stanowisko Prezesa Urzedu, ktéry stwierdzit,
ze natychmiastowos¢ wykonania zaméwienia musi wynika¢ z koniecznosci ochrony jakiegos
interesu podkres$lajgc, ze ta powinna zostaé¢ takze oceniona poprzez pryzmat roli jakg
Zamawiajgcy odgrywa na rynku ustug, oraz potencjalnych konsekwencji spotecznych,
spowodowanych utrudnieniem w nich nieprzerwanym swiadczeniu (tak w uchwale KIO z dnia
15 kwietnia 2014 r. UZP/DO/KU/545/14). Natomiast Prezes Urzedu w toku kontroli nie wziat
pod uwage, iz w czasie pandemii, majgc ha uwadze status Zamawiajgcego, ktory jest
szpitalem, ochrona o ktérej mowa dotyczy zdrowia i zycia ludzkiego. To samo ustalenie
dotyczy wystgpienia nieprzewidzianych okolicznosci. Juz tylko sama pandemia, nie méwigc
o innych wskazanych w wyjasnieniach (sita wyzsza - zwigzana z wystepowaniem pandemii
oraz przezyciami psychicznymi i napieciami spotecznymi) stanowi wystarczajace
uzasadnienie zaistnienia tej przestanki. Rownoczesnie Zamawiajgcy zaznaczyt, ze tym
stanem jest réwniez natychmiastowa i permanentna, nieprzerwana potrzeba leczenia
pacjentow, ktéra nierozerwalnie zwigzana jest z przedmiotem zamdodwienia, ktéorym jest
zywno$¢ jako $wiadczenie opieki zdrowotnej, ktore jest leczeniem i nie moze czekac, musi
by¢ realizowane nie tylko niezwtocznie, ale natychmiast. Przy czym realizacja tego zadania

trwa tak dtugo, jak leczenie pacjentéw w stanie pandemii.

W ocenie Zamawiajgcego W niniejszej sprawie spetniona zostata takze zasada
proporcjonalnosci, gdyz zamowienie dotyczy aspektow zdrowia i zycia ludzi (zywienia
pacjentow), ktére to jest absolutnie konieczne do usuniecia skutkdw nieprzewidzianego
zdarzenia jakim byto ich zakazenie i zachorowanie. Nie ma rzeczy pilniejszych, niz kwestie
ratowania zdrowia i zycia ludzkiego, szczegdlnie w czasie pandemii COVID-19. Dodat,
iz wobec powyzszego czas niezbedny do przeprowadzenia procedury udzielania zaméwien
publicznych w warunkach uczciwej konkurencji to czas w ktérym tych zdarzen i zagrozen, jak
opisane wyzej, W rzeczywistosci juz nie bedzie. Jesli zatem przedmiot zamodwienia stuzy
bezposrednio zwalczaniu pandemii, to wysoce nieuzasadnionym bytoby oczekiwanie
od Zamawiajgcego w czasie ekstremalnego obcigzenia i sytuacji napie¢ spotecznych
(w czasie walki z pandemig) oczekiwac¢, iz bedzie on po uporaniu sie z awarig kuchni
szpitalnej prowokowat nastepng fale oporéow spotecznych, poprzez obcigzanie pracownikow
i rozpisywanie kolejnych przetargéw, nawigzywanie nowych kontraktow, burzgc z trudem
wypracowany caty system dobrze dziatajgcej organizaciji przygotowywania i zapewniania
positkébw zdrowotnych, czynigc to wbrew rekomendacjom uprawnionych do tego

pracownikéw zespotu HACCP, stuzb BHP i kadry medycznej, tym samym narazajgc na
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pogorszenie bezpieczenstwa zdrowotnego positkow, a takze zycia i zdrowia pacjentéw,
a w duzym zakresie rowniez samych pracownikow, zwilaszcza jesli Zamawiajgcy miat

mozliwo$¢ skorzystania z wyzej wymienionych przepiséw szczegdlnych.

Prezes Urzedu nie uwzglednit wniesionych zastrzezen i podtrzymat argumentacje

przedstawiong w informacji o wyniku kontroli.

Krajowa Izba Odwotawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych i Zamawiajacego oraz biorgc pod uwage material zgromadzony

w sprawie zwazyla, co nastepuje:
Zastrzezenia nie zastugujg na uwzglednienie.

W ocenie Izby Prezes Urzedu poczynit w toku kontroli prawidiowe ustalenia
faktyczne, ktére Izba uznaje za wtasne. Na aprobate zastugujg rowniez rozwazania prawne,

poczynione przez Prezesa Urzedu.

Na wstepie zauwazy¢ nalezy, ze w przekazanych zastrzezeniach Zamawiajgcy,
uzasadniajgc zlecenie ustug w trybie zamodwienia z wolnej reki, rozszerzyt podstawe prawna,
ktora stanowita podstawe udzielenia zamdwienia w trybie niekonkurencyjnym. Z tresci
zastrzezeh dowiadujemy sie jakoby w niniejszym stanie faktycznym sprawy, miaty
zastosowanie przepisy art. 46¢ ust. 1 ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz
zwalczaniu zakazen oraz choréb zakaznych u ludzi (Dz. U. z 2020 r., poz. 1845) oraz art. 6a
ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych

nimi sytuacji kryzysowych (Dz. U. z 2020 r., poz. 374 ze zm.).

Tymczasem, jak prawidtowo ustalit Prezes Urzedu w toku kontroli, co uczynit
na podstawie przekazanych przez Zamawiajgcego akt postepowania o zamodwienie
publiczne (wniosek w sprawie wszczecia procedury, zaproszenie do negocjacji, protokét
postepowania, ogtoszenie o0 udzieleniu zamowienia, umowa zawarta w wyniku
przeprowadzonej procedury), podstawg udzielenia zaméwienia byt tryb zamowienia z wolnej
reki, z kolei uzasadnieniem jego wyboru przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004.
Powyzsze wynika takze z tresci wyjadnien skfadanych Prezesowi Urzedu w toku
prowadzonego postepowania kontrolnego z dnia 20 pazdziernika 2021 r., z ktérych wynika,
ze podstawa udzielenia zamowienia zostata wskazana w zamieszczonym w Biuletynie
Zamowien Publicznych ogtoszeniu. Z kolei owe dodatkowe przestanki, wynikajgce z tresci
cytowanych powyzej przepisdw ustaw, w ocenie Zamawiajgcego chociaz wystgpity, to ich

omawianie uznat za nieuzasadnione, gdyz nie dotyczyto przedmiotu zarzutu.
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Wobec powyzszego lIzba, wydajgc przedmiotowg opinie, moze bra¢ pod uwage
zgloszone przez Zamawiajgcego zastrzezenia w zakresie, w jakim wskazat on
w dokumentacji postepowania i opisat podstawy prawne i faktyczne, ktére legty u podstaw
wyboru trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki tj. w zakresie w jakim uzasadnit udzielenie
przedmiotowego zamdéwienia w oparciu a przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004, jak tez
argumentacje powotywang przez niego w toku prowadzonej kontroli. Z kolei powotywane
przez Zamawiajgcego przepisy art. 46¢ ust. 1 ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r.
0 zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen oraz chordb zakaznych u ludzi oraz art. 6a ustawy
Z dnia 2 marca 2020 r. o szczegoélnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych
nimi sytuacji kryzysowych jako, ze nie stanowity podstawy udzielenia przedmiotowego
zamowienia, nie byty tez przywotywane wczeséniej tj. jako podstawa udzielenia zamdwienia
- nie mogg zostaé wziete przez sktad orzekajgcy pod uwage. Tym samym argumentacja,
ktérg postuzyt sie Zamawiajagcy w zastrzezeniach, a odnoszgca sie do okolicznosci
zaistnienia przestanek opisanych w tresci przywotanych przepisow ww. ustaw, ktére nie
stanowity podstaw badania przez Prezesa Urzedu w trakcie postepowania kontrolnego (jako,
ze przez Zamawiajgcego nie byly wczesniej podnoszone), zostata w cato$ci pominieta przez

sktad orzekajacy.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba ocenita zasadno$¢ zastosowania trybu udzielenia
zamowienia z wolnej reki, pod katem wystgpienia przestanek wskazywanych przez
Zamawiajgcego w dokumentach prowadzonego postepowania uznajgc, ze Prezes Urzedu
zasadnie stwierdzit, ze w kontrolowanym postepowaniu doszto do naruszenia art. 67 ust. 1

pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ustawy Pzp2004.

Na wstepie nalezy podkreslié, co zauwazyt takze Prezes Urzedu, ze zamowienie
z wolnej reki, o ktérym stanowi art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 jest to tryb szczegdiny,
w ktérym zamodwienia udziela sie wytgcznie w sytuacji, gdy ze wzgledu na wyjgtkowe
okolicznosci, niewynikajgce z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego, ktorej nie mogt
on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia, a nie mozna
zachowac¢ termindw okredlonych dla innych trybdw udzielenia zamowienia. Zamawiajgcy,
dokonujgc wyboru tego trybu musi pamietac, ze przestanki umozliwiajgce jego zastosowanie
powinny by¢ interpretowane Scisle, a ich wyktadnie rozszerzajagcg uzna¢ nalezy
za niedopuszczalng (tak m.in. uchwata KIO z dnia 15 marca 2018 r., sygn. akt KIO/KD 6/18).
Tryb zamowienia z wolnej reki, gtébwnie z uwagi na to, ze zamodwienia udziela sie
po negocjacjach z jednym, wybranym przez Zamawiajgcego wykonawcg, winien byé
traktowany jako wyjatek od zasady udzielania zamodwien publicznych, dla ktérych

ustawodawca przewidziat szereg trybéw konkurencyjnych.
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Prezes Urzedu, w toku prowadzonej kontroli, trafnie rowniez zauwazyt, ze chociaz
niewatpliwie zdrowie i zycie pacjentdow oraz troska o personel medyczny i pracownikow
szpitala, ktorzy niewagtpliwie sg znacznie bardziej obcigzeni w dobie pandemii, stanowig
wartos¢ najwyzszej wagi, to nie ma podstaw do twierdzenia, aby w postepowaniach
odnoszacych sie do obszaru opieki medycznej (w tym przypadku zapewnienia ustug
zywienia pacjentom szpitala), ocena zasadnosci zastosowania trybu z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004, w sposéb szczegdlny musiata uwzgledniac
charakter prowadzonej dziatalnosci kontrolowanego podmiotu. Przepisy ustawy Pzp2004 nie
réznicujg bowiem przestanek wyboru trybu udzielenia zaméwienia w zaleznosci od rodzaju
Zamawiajgcego, nie dajg tez mozliwosci odstgpienia od stosowania trybéw podstawowych,
zaleznie od tego jaki podmiot udziela zamowienia publicznego. Ustawodawca nie wprowadzit
odrebnych uregulowan dla poszczegdlnych rodzajow prowadzonej dziatalnosci, czy tez
wykonywanych zadan. Tym samym réwniez jednostki Swiadczgce ustugi medyczne
obowigzane sg przestrzegac¢ wszystkich zasad udzielania zaméwien, niezaleznie od tego jak
wazkie sg zadania na nie natozone i dotyczy to takze tych przypadkdw, w ktoérych zlecane sg
zamoOwienia zwigzane z ochrong zycia i zdrowia pacjentéw. Wskaza¢ w tym miejscu mozna
chociazby na takie zamowienia, ktére udzielane sg przez jednostki ochrony zdrowia, jak
zakupy potrzebnego sprzetu medycznego czy lekéw, ktére co najmniej w rownym stopniu jak
zywienie pacjentow, stuzg zapewnieniu wiasciwego leczenia, a ktore to zamdwienia muszg

by¢ udzielane zgodnie z obowigzujgcymi przepisami o zamdwieniach publicznych.

W niniejszej sprawie istotne jest takze, ze jesli Zamawiajgcy dokona wyboru takiego
trybu, ktory jest wyjgtkiem od zasady udzielania zamoéwien w trybach konkurencyjnych,
ma obowigzek wykazania istnienia przestanek do jego zastosowania, za$ podstawy
i okolicznosci, ktére lezaty u podstaw udzielenia zamoéwienia w tym trybie winny byé
szczegotowo opisane i uzasadnione w dokumentacji prowadzonego postepowania. Nie
mozna zatem powotywac sie, jak to miato miejsce w niniejszej sprawie, na podstawy prawne
czy tez okolicznosci faktyczne, ktére nie zostaly wprost wymienione w uzasadnieniu
udzielenia zaméwienia publicznego w tym trybie. Tylko bowiem wprost wyartykutowane
podstawy prawne i uzasadnienie faktyczne, ktére zamiesci Zamawiajgcy w dokumentacji
prowadzonego postepowania, sg przedmiotem oceny czy to organéw kontrolujgcych, czy tez

Krajowej Izby Odwotawcze;.

Kolejno, Izba stwierdza rowniez, co stanowito istote zastrzezen Prezesa Urzedu,
ze tryb zamowienia z wolnej reki znajduje zastosowanie w sytuacjach, ktére wymagajg
szczegolnie szybkiej reakcji, w celu ochrony interesu, ktory moze doznac uszczerbku
w przypadku zbyt diugiego oczekiwania na udzielenie zamdwienia publicznego w trybach

konkurencyjnych. W konsekwencji nalezy podzieli¢ poglad, ze zamodwienie moze byc¢
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udzielone tylko w takim zakresie, w jakim wymagane jest natychmiastowe jego wykonanie.
Natomiast natychmiastowosé wykonania musi bezwzglednie wynika¢ z okolicznosci, ktorych
wczesniej nie dato sie przewidzie¢, a potrzeba natychmiastowego zrealizowania zaméwienia
powinna by¢ podyktowana koniecznoscig unikniecia negatywnych skutkéw zaniechania

niezwtocznego podjecia dziatan.

Zamawiajgcy nie wykazat natomiast, aby zadania zlecone wykonawcy wymagaty
udzielenia zamdéwienia publicznego w trybie z wolnej reki na okres 12 miesiecy. Od chwili
bowiem zaistnienia zdarzenia wymagajgcego udzielenia zamodwienia, ktérego celem byto
zapewnienie ciggtosci zywienia pacjentow szpitala, do czasu zakonczenia realizaciji
swiadczenia przedmiotowych ustug, uptyneto wystarczajgco duzo czasu, aby Zamawiajgcy
mogt wszczad, przeprowadzi¢ i zawrze¢ umowe na przedmiotowy zakres, w jednym z trybow
konkurencyjnych. Zamawiajgcy pomimo, Zze przewidziat takie zapisy w tresci zawartej umowy
(zgodnie z § 2 pkt 2 umowy: dopuszcza sie przedtuzenie terminu obowigzywania umowy do
czasu rozstrzygniecia postepowania przetargowego i przejecia wykonywania ustugi przez
nowego wykonawce), a zatem sam dopuszczat ewentualnos¢ i mozliwos¢ udzielenia
zamowienia w jednym z trybow konkurencyjnych i to pomimo obowigzujgcego w tym okresie
stanu epidemii (czas obowigzywania umowy zostat okre$lony w § 2 pkt 1 umowy - termin
realizacji umowy obejmuje okres 12 miesiecy, tj. od 1.10.2020 r. do 30.09.2021 r.), nie dos¢,
ze takiego postepowania nie przygotowat, to jak ustalit Prezes Urzedu zawart kolejng umowe

w trybie zamoéwienia z wolnej reki, na okres kolejnych 12 miesiecy.

Nie budzi zatem watpliwosci Izby, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy, nie zostata
spetniona przestanka dotyczgca koniecznosci natychmiastowego wykonania zamdwienia
z tego powodu, ze zamowienie publiczne udzielone w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 67 wust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004, znacznie wykraczato poza zakres, ktory
w okolicznosciach niniejszej sprawy byt absolutnie konieczny i niezbedny do usuniecia
skutkdbw nieprzewidzianego zdarzenia oraz zabezpieczenia najpilniejszych, biezgcych

potrzeb Zamawiajgcego.

W kontekScie powyzszego zapatrywania nie budzi Zzadnych watpliwosci Izby,
ze Zamawiajgcy udzielajgc zamowienia z wolnej reki naruszyt przepis art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp2004, naruszajgc zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
poniewaz bezprawnie ograniczyt konkurencje w prowadzonym postepowaniu a zamowienia

udzielit jedynie wybranemu przez siebie wykonawcy.
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W zwigzku z powyzszym Izba wydata opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: ...
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