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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 15 marca 2018 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen od wynikow kontroli z dnia 20 lutego 2018 r. (data wptywu pisma
26 lutego 2018 r.) zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przez
zamawiajgcego Wojewodzki Szpital Specjalistyczny we Wroctawiu, ul. H. KamiehAskiego 73a,
51-124 Wroctaw, dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej zawartej w piSmie z dnia
16 lutego 2018 r. (znak: UZP/DKZP/WKZ3/422/3(3)/18/JB dot. KNZ/3/18/DKZP)
w przedmiocie legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki na dostawe: ,Aparatu RTG

wraz z wyposazeniem”,

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Czlonkowie: Daniel Konicz

Piotr Koziowski

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego dotyczace naruszenia wskazanego w Informacji o wyniku

kontroli doraznej nie zastugujg na uwzglednienie.



Sygn. akt KIO/KD 6/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewodzki Szpital Specjalistyczny we Wroctawiu, ul. H. Kamienskiego
73a, 51-124 Wroctaw, przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
w trybie zamdwienia z wolnej reki, ktorego przedmiotem byta dostawa ,Aparatu RTG wraz
Z wyposazeniem”.

Jak wynika z dokumentacji dotyczacej przedmiotowego postepowania, tj. ogtoszenia
0 udzieleniu zamowienia, zawiadomienia oraz dokumentow i wyjasnien przestanych przez
zamawiajgcego wynika, iz podstawg wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie z wolnej reki na dostawe Aparatu RTG wraz z wyposazeniem byt art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp (t. j. Dz.U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.).

W okolicznosciach stwierdzonego stanu faktycznego Prezes UZP (dalej ,kontrolujgcy”)
ustalit, ze zamawiajgcy w dniu 15 grudnia 2017 r. skierowat zaproszenia do negocjacji do
wykonawcow Synektik S.A., ul. Witosa 31, 00-710 Warszawa oraz Medical Market sp. z 0.0.,
ul. Koscielna 26, 62-081 Przezwierowo (zadanie nr 1). Dnia 19 grudnia 2017 r., zostato
przekazane zaproszenie do negocjacji wykonawcy Siemens Healthcare sp. z o.0.,
ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa (zadanie nr 2) oraz wykonawcy Bayer sp. z 0.0.,
Al. Jerozolimskie 158, 02-326 Warszawa (zadanie nr 3). W dniu 22 grudnia 2017 r.
Zamawiajgcy zawart nastepujgce umowy w sprawie zamdwienia publicznego:

e W zakresie zadania nr 1, umowa z wykonawcg Medical Market sp. z 0.0. (umowa
nr 1069/2017);

e w zakresie zadania nr 2, umowa z wykonawcg Siemens Healthcare sp. z 0.0. (umowa
nr 1070/2017);

e w zakresie zadania nr 3, umowa z wykonawcg Bayer sp. z 0.0. (umowa
nr 1071/2017).

Przedmiotem zamowienia w zakresie zadania nr 1 byla dostawa aparatu RTG
w liczbie 1 szt.,, o parametrach wskazanych w zestawieniu minimalnych parametrow
techniczno-uzytkowych — zatgczniku nr 1 do zaproszenia do negocjacji z dnia 15 grudnia
2017 r., skierowanego do wykonawcow: Synektik S.A. oraz Medical Market sp z 0.0. Zakres
zamoéwienia obejmowat takze m.in. udzielenie gwarancji na aparat, podzespoty, detektor,
zestaw komputerowy i monitor na okres min. 36 miesiecy; wykonanie testow akceptacyjnych
i specjalistycznych; montaz urzgdzen i bezptatny przeglad konserwacyjny przed uptywem
okresu gwarancji.

Przedmiotem zamodwienia w zakresie zadania nr 2 byta dostawa stacji komputerowych
do opisu badan radiologicznych w liczbie 2 szt., o parametrach wskazanych w zestawieniu

minimalnych parametrow techniczno-uzytkowych — zatgczniku nr 1 do zaproszenia do
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negocjacji z dnia 19 grudnia 2017 r., skierowanego do wykonawcy: Siemens Healthcare sp.
z 0.0.

Przedmiotem zamdwienia w zakresie zadania nr 3 byta dostawa wstrzykiwacza
kontrastu w liczbie 1 szt., o parametrach wskazanych w zestawieniu minimalnych
parametrow techniczno-uzytkowych — zatgczniku nr 1 do zaproszenia do negocjacji z dnia 19
grudnia 2017 r., skierowanego do wykonawcy: Bayer sp. z 0.0.

Uzasadniajgc wybor trybu z wolnej reki, zamawiajgcy wskazat, iz otrzymat od Urzedu
Marszatkowskiego Wojewodztwa Dolnoslgskiego zapewnienie o otrzymaniu dofinansowania
zakupu aparatu RTG wraz z niezbednym wyposazeniem w ramach dotacji celowo-
inwestycyjnej na zadanie pt.. Zakup nowoczesnego sprzetu medycznego w celu
podniesienia jakosci ustug medycznych $wiadczonych przez Wojewddzki Szpital
Specjalistyczny we Wroctawiu w ramach umowy nr DZ-R/34/2017, a warunkiem niezbednym
otrzymania/rozliczenia niniejszej dotacji, byto przediozenie do Urzedu Marszatkowskiego
Wojewddztwa Dolnoslgskiego protokotu odbioru zakupionego sprzetu wraz z fakturg
w okreslonym, nieprzekraczalnym terminie. Zamawiajgcy podkreslit, ze z punktu widzenia
jego jednostki oraz jej pacjentéw, istotne byto wykorzystanie srodkéow z tej dotacji, gdyz
urzadzenia, ktére dotychczas wykorzystywano do wykonywania RTG, byly niezwykle
awaryjne z uwagi na ich wyeksploatowanie oraz juz dos¢ zaawansowany wiek (rok produkcji
2007). Wedlug zamawiajgcego, kazda awaria wigze sie z ryzykiem sparalizowania pracy
szpitala. Zamawiajgcy wskazat takze, iz zakup aparatu RTG wraz z niezbednym
wyposazeniem, umozliwi zamawiajgcemu sSwiadczenie ustug na rzecz pacjentéw sprawnie,
bez Zzadnych przestojéw i w lepszym standardzie. Zamawiajgcy podkreslit, ze zakup byt
istotny z punktu widzenia bezpieczenstwa udzielania $wiadczen na rzecz pacjentow,
dodatkowo zakup musiat nastgpi¢ w konkretnym terminie — rozliczenie transakcji musiato
nastgpic¢ do 28 grudnia 2017 r. Zdaniem zamawiajgcego, wazne byto rowniez, aby zakupiono
urzadzenie, ktére byloby kompatybilne z pozostalym wyposazeniem (np. systemem
komputerowym), z ktérego korzysta zamawiajgcy w prowadzonym przez siebie Dolnoslgskim
Osrodku Diagnostyki Obrazowej (DODO). Zamawiajgcy wyjasnit, ze z uwagi na te
okolicznoéci, zaproszenie do udziatu w postepowaniu zostato wystane do dwodch
wykonawcow. Takie dziatanie z jednej strony miato stuzyé realizacji zaméwienia
z zachowaniem zasady konkurencyjnosci, a takze oszczednego wydatkowania srodkow
publicznych. Z drugiej zas strony, miato umozliwiC sprawne i skuteczne przeprowadzenie
postepowania. Zamawiajgcy wskazat, ze nie wszyscy wykonawcy posiadali na stanie gotowe
do sprzedazy i odpowiadajgce potrzebom zamawiajgcego urzadzenie, ktore musiato
znajdowaC sie na magazynie wykonawcy z uwagi na termin realizacji zamodwienia

(do 28 grudnia 2017 r.). Stad tez, aby zminimalizowa¢ ryzyko niezrealizowania zakupu,



Zamawiajgcy zdecydowat sie wystgpi¢ z zaproszeniem do dwdch wykonawcdw spetniajgcych
WW. Wymogi.

Kontrolujgcy wskazat, ze zamowienie z wolnej reki jest trybem szczegolnym,
stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu postepowania,
nie jest mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 66 ustawy Pzp zamoéwienie z wolnej reki to tryb
udzielenia zamodwienia, w ktorym zamawiajgcy udziela zaméwienia po negocjacjach tylko
z jednym wykonawcg. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca
dopuszcza tylko w szczegolnych, wymienionych w ustawie Pzp przypadkach, ktérych
zamkniety katalog zawiera art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Zaréwno Sgd Najwyzszy (np. wyrok
z dnia 6 lipca 2001 r., sygn. lll RN 16/01), jak i Naczelny Sgd Administracyjny (np. wyrok
z dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt Il SA 2074/00) podkreslaty, iz przepisy zezwalajgce
na odstgpienie od stosowania trybow podstawowych muszg byé zawsze interpretowane
Scisle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczegdinych trybdéw
ma charakter wyczerpujgcy. Podobnie w swoich orzeczeniach wywodzit Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r. C-20/01, C-28/01, wyrok
Z dnia 18 listopada 2004 r. C-126/03).

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym na dzien
wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki, tji. 15 grudnia 2017 r., zamawiajacy moze
udzielic zaméwienia w trybie z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje
niewynikajacg z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on
przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia, a nie mozna zachowaé
terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zaméwienia. Przepis ten umozliwia
zatem udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki, gdy zaistniejg tgcznie nastepujgce
okolicznosci:

a) zaistniata wyjgtkowa sytuacja,

b) przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie zamawiajgcego,

C) sytuacji tej zamawiajgcy nie mogt przewidzied,

d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia,

e) nie mozna zachowa¢ terminéw okreslonych dla innych trybow udzielenia
zamowienia.

Pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej przestankami powinien zachodzi¢ zwigzek
przyczynowo — skutkowy oraz zwigzek czasowy.

Zamawiajgcy, uzasadniajgc wybor trybu z wolnej reki, wskazat na nastepujace
okolicznosci:

e uzyskanie zapewnienia 0 otrzymaniu dofinansowania na zrealizowanie przedmiotu

zamoéwienia od Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa Dolnoslagskiego w ramach



dotacji celowo-inwestycyjnej i koniecznos¢ rozliczenia transakcji do dnia 28 grudnia
2017,

e wysoka awaryjnos¢, wyeksploatowanie i zaawansowany wiek dotychczasowo

uzywanych przez zamawiajgcego urzadzen do wykonywania RTG;

o ryzyko sparalizowania pracy szpitala na skutek awarii dotychczasowo uzywanych

urzadzen;

o zwiekszenie jakosci $wiadczonych na rzecz pacjentow ustug;

e wymogi bezpieczenstwa udzielania $wiadczen na rzecz pacjentow;

o kompatybilnos¢ zakupywanego urzgdzenia z pozostatym wyposazeniem, z ktdérego

korzysta zamawiajgcy.

Ponadto, zamawiajgcy podkreslit, iz wystat zaproszenie do udzialu w postepowaniu do
dwéch wykonawcéw, co miato stuzyC realizacji zamowienia z zachowaniem zasady
konkurencyjnosci, a takze oszczednego wydatkowania $rodkéw publicznych, z drugiej za$
strony, umozliwiato sprawne i skuteczne przeprowadzenie postepowania.

W ocenie kontrolujgcego, powyzsze okolicznosci w przedstawionym stanie faktycznym
nie uzasadniaty wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp. Zdaniem kontrolujgcego zamawiajacy, w okolicznosciach faktycznych
sprawy, nie wykazat spetnienia okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przestanek
dotyczgcych wyjatkowosci i nieprzewidywalnosci zaistniatej sytuacji oraz braku przyczyny
powstania tej sytuacji po stronie zamawiajgcego, jak réwniez nie wykazat, iz w danym
przypadku wymagane bylo natychmiastowe wykonanie zamdwienia i nie mozna bylo
zachowac terminow okreslonych dla innych trybow udzielenia zamowienia. W orzecznictwie
podkreS$la sie, iz zdarzeniami, ktorych nie mozna byto wczes$niej przewidzie¢ sg zjawiska
losowe i niezalezne od zamawiajgcego, takie jak kleski zywiotowe (powodzie, lawiny,
sezonowe pozary itp.), katastrofy, awarie, niespodziewane wypadki itp. (vide: uchwata
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lipca 2015 r., sygn. KIO/KD 39/15). Wskazuje sie
takze, iz ceche wyjgtkowosci nalezy przypisywac wytgcznie zdarzeniom wykraczajgcym poza
normalne warunki Zzycia gospodarczego | spofecznego, ktore wymagajg podjecia
natychmiastowych dziatan zabezpieczajgcych lub podjecia innych niestandardowych dziatan
w nastepstwie zaistniatej sytuacji (uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 stycznia
2015 r., sygn. KIO/KD 115/14). Tym samym kontrolujgcy uznat, iz takiego charakteru nie ma
sytuacja, w ktérej zamawiajgcy udziela zamowienia ze wzgledu na koniecznos¢ dotrzymania
terminéw w celu otrzymania dotacji. Potwierdza to orzecznictwo sgdéw powszechnych, gdzie
podkresla sie, ze nawet mozliwos$¢ utraty dotacji nie moze stanowi¢ podstawy zastosowania
art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W ocenie Sgdu orzekajgca
w sprawie Gtéwna Komisja Orzekajgca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw

Publicznych stusznie podkredlita, iz podstawowym kryterium oceny dziatania podmiotow
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zobowigzanych jest zachowanie fadu finanséw publicznych. Zachowanie tego tadu
bezwzglednie wymaga zastosowania ustawy Prawo zamowien publicznych. W zwigzku
Z powyzszym nawet mozliwoSc nie wykorzystania Srodkow finansowych przeznaczonych na
Zrealizowanie zadania nie moze stanowi¢ w niniejszej sprawie przestanki zastosowania trybu
Z wolnej reki w oparciu o przepisy art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych
(wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 24 marca 2009 r., sygn.
V SA/Wa 3123/08). Rowniez orzecznictwo KIO wskazuje, iz okolicznos¢ uptywu terminu
na sfinansowanie okreSlonej inwestycji czy przedsiewziecia sama w sobie nie moze stanowic
o wypetnieniu sie przestanki koniecznosci natychmiastowego wykonania zamoéwienia.
Przestanke te nalezatoby wykazac¢ w kontekscie obiektywnych okolicznosci wskazujgcych
na potrzebe uzyskania i wykorzystania okreslonego efektu prac objetych zawartg umowg
w sprawie zamowienia publicznego, niezaleznie oczywiscie od koniecznosci wykazania
innych przestanek do zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien publicznych (uchwata
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 czerwca 2015 r., sygn. KIO/KD 35/15).

Zamawiajgcy w przedmiotowej sprawie nie uzasadnit natomiast w sposdb wystarczajgcy
spetnienia zadnej z przestanek zawartych w powyzszym przepisie, w tym nie wskazat
obiektywnych okolicznosci, z ktérych wynikatoby, iz istnieje koniecznos¢ natychmiastowego
wykonania zaméwienia ze wzgledow innych, anizeli ewentualne negatywne dla
zamawiajgcego finansowe konsekwencje uptywu terminu. Nie mogg bowiem zosta¢ uznane
za zasadne w tym zakresie twierdzenia zamawiajgcego dotyczgce wysokiej awaryjnosci,
wyeksploatowania i zaawansowanego wieku dotychczas uzywanych urzadzen do
wykonywania RTG; awarii dotychczasowo uzywanych urzgadzen; zwiekszenia jakoSci
Swiadczonych na rzecz pacjentéw ustug ani kompatybilnosci zakupywanego urzadzenia
z pozostalym wyposazeniem, z ktérego korzysta zamawiajgcy. W orzecznictwie sgdow
powszechnych wskazuje sie bowiem, ze przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych znajduje zastosowanie jedynie w sytuacji, gdy zamawiajgcy w wyniku
wyjgtkowego, nieprzewidywalnego zdarzenia zmuszony jest do natychmiastowej reakciji,
niezbednej do ograniczenia bezposrednich skutkow takiego zdarzenia, np. usuniecie
bezpoSredniego zagrozenia dla zdrowia Ilub Zzycia czy zabezpieczenie majgtku przed
poniesieniem szkody o znacznych rozmiarach. Muszg to by¢ sytuacje wykraczajgce poza
normalne warunki Zzycia gospodarczego i spotecznego (wyrok Sadu Apelacyjnego
w Warszawie - | Wydziat Cywilny z dnia 21 stycznia 2015 r., sygn. | ACa 1201/14).

Kontrolujacy podniost, iz wskazane przez zamawiajgcego okolicznosci nie miaty
charakteru zdarzen wyjatkowych i nieprzewidywalnych, ktore wymuszatyby natychmiastowg
reakcje, niezbedng do ograniczenia bezposrednich skutkow takiego zdarzenia, z wyjasnien

zamawiajgcego wynika, iz problemy z eksploatacjg urzgdzen nie miaty charakteru nagtego,
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lecz trwaty juz przez diuzszy czas. Ponadto, zuzywanie sie urzadzen wykorzystywanych do
wykonywania radiografii nie stanowi sytuacji wykraczajgcej poza normalne warunki zycia
gospodarczego i spotecznego.

Tym samym, w ocenie kontrolujgcego, wskazane przez zamawiajgcego okolicznosci, nie
mogg zosta¢ uznane za spetniajgce przestanki udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Nadto, kontrolujgcy dodat, iz zgodnie
z orzecznictwem KIO, argumenty odnoszgce sie do wartosci spotecznych, a niezwigzane
z przestankami z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, pozostajg poza zakresem oceny zgodno$ci
z prawem (uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 sierpnia 2016 r., sygn. KIO/KD
50/16).

Kontrolujacy, odnoszgc sie do wyjasnien Zamawiajgcego dotyczacych wystania
zaproszenia do udziatu w postepowaniu do dwoch wykonawcow w zakresie zadania nr 1,
co miato stuzy¢ realizacji zamowienia z zachowaniem zasady konkurencyjnosci, a takze
oszczednego wydatkowania srodkéw publicznych, z drugiej zas strony, miato umozliwic
sprawne i skuteczne przeprowadzenie postepowania wskazal, iz nie stanowi to przestanki
udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Reasumujgc, w ocenie kontrolujgcego, zamawiajacy nie wykazat spetnienia przestanek
okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, uprawniajgcych do zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki. Zamawiajacy poprzez nieuprawnione odstgpienie od stosowania

trybdw podstawowych naruszyt tym samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Ze stanowiskiem kontrolujgcego nie zgodzit sie zamawiajgcy i pismem z dnia 20 lutego
2018 roku (data wptywu pisma 26 lutego 2018 r.) wniost zastrzezenia do Informacji o wyniku
kontroli dorazne;.

Zamawiajgcy wskazat, iz Wojewddztwo Dolnoslgskie dysponowato wolnymi Srodkami na
koniec roku obrachunkowego i postanowito przeznaczy¢ je na cele zakupu przez szpital
nowoczesnego sprzetu medycznego w celu podniesienia jakosci ustug medycznych
Swiadczonych przez zamawiajgcego, a w szczegoélnosci aparatu RTG, celem modernizacji
i odtworzenia bazy leczniczej szpitala jej dostosowania do obowigzujgcych norm,
standardéw, a takze zapewnienia prawidlowego funkcjonowania szpitala oraz
bezpieczenstwa pacjentéw. Warunkiem otrzymania dotacji bylo wydatkowanie srodkow
w terminie nie dtuzszym niz do 31 grudnia 2017 r. Informacje o otrzymaniu dotacji
zamawiajgcy otrzymat w dniu 12 grudnia 2017 r., a porozumienie dotyczgce udzielenie
dotacji zostato zawarte w dniu 21 grudnia 2017 r. Z uwagi na bardzo krotki okres pomiedzy
uzyskaniem informacji o przyznaniu dotacji a koniecznoscig jej rozliczenia, zamawiajgcy
zmuszony byt zastosowacC niekonkurencyjny tryb udzielenia zamowienia - zamodwienie

z wolnej reki. Zamawiajgcy podkreslit, iz po jego stronie istniata pilna potrzeba zakupu
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nowego sprzetu RTG, z uwagi na zaistniatg w ostatnim czasie duzg awaryjnoscig sprzetu
z ktérego dotychczas korzysta zamawiajgcy. Taki zakup, miat na celu zwiekszenie jakosci
i bezpieczenstwa swiadczonych ustug na rzecz pacjentéw jak i zapewnienie ciggtosci
udzielania tych swiadczen. Na skutek zaistniatych pod koniec 2017 roku, czestych awarii
sprzetu, zamawiajgcy zmuszony byt bowiem wytgcza¢ go na czas napraw z eksploataciji,
co narazato pacjentdw na opdznienia w prawidiowej diagnostyce oraz podjetym na tej
podstawie leczeniu. Funkcjonowanie zamawiajgcego, w tym udzielanie swiadczen,
finansowane jest przede wszystkim z kontraktu z NFZ. Zamawiajgcy podniost,
ze powszechnie znany jest fakt trudnej sytuacji finansowej jednostek prowadzacych
dziatalnos¢ na rynku ochrony zdrowia, a w szczegolnosci SP ZOZ. Kontrakty NFZ sg
niedoszacowane, nie pokrywajg w petni kosztéw prowadzenia dziatalnosci. Zamawiajgcy nie
dysponowat wiec srodkami wiasnymi na zakup sprzetu bedgcego przedmiotem spornych
postepowan, a z drugiej strony jego zakup stat sie pod koniec roku 2017 niezbedny.

Zdaniem zamawiajgcego, ustalenia przeprowadzonej kontroli sg w tym zakresie
nieprawidiowe. Zamawiajgcy os$wiadczyt, ze podziela stanowisko kontrolujgcego,
iz mozliwos¢ stosowania trybu udzielenia zamédwienia z wolnej reki jest ograniczona do
enumeratywnie okreslonych w art. 67 ustawy Pzp. W ocenie zamawiajgcego, stwierdzié¢
jednak nalezato, iz w analizowanym stanie faktycznym ziscita sie przestanka, o ktérej mowa
w art. 67 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp, albowiem w przedmiotowym przypadku mamy do
czynienia z sytuacjg wyjgtkowg, ktéra nie wynikta z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego i ktérej nie dato sie przewidzie¢. Jak juz bowiem byta o tym mowa wyzej,
organ tworzgcy zamawiajgcego, pod koniec roku 2017 postanowit przeznaczy¢ srodki, ktére
nie zostaty przez niego wydatkowane, na dofinansowanie dziatalnosci szpitala. Przy czym
podkresli¢ nalezy, iz takie dziatanie podmiotu tworzgcego nie jest regutg. Zamawiajgcy nie
dostaje co roku od Wojewddztwa Dolnos$lgskiego statej kwoty srodkéw. Z drugiej strony
w tym samym czasie pojawita sie nagta potrzeba zakupu na potrzeby zamawiajgcego,
nowego sprzetu RTG.

Zamawiajgcy stwierdzit rowniez, iz po jego stronie, z powodu ww. sytuacji, wymagane
byto natychmiastowe wykonanie zamdwienia w zakresie, w jakim jest to absolutnie
konieczne, ze wzgledu na wystgpienie pilnej koniecznosci spowodowanej wydarzeniami,
ktérych instytucje zamawiajgce nie mogty przewidzie¢. Na realizacje umowy zakupu sprzetu
zamawiajgcy miat czas jedynie do 28 grudnia 2017 r. Termin ten byt zwigzany
z koniecznoscig rozporzgdzenia przez Wojewodztwo Dolnoslgskie srodkami jeszcze w 2017
roku. Wydatkowanie tych srodkéw po zakonczeniu roku obrachunkowego, to jest po 31
grudnia 2017 r., bytoby niemozliwe z uwagi na wymogi wynikajgce z ustawy o finansach
publicznych. Na przygotowanie postepowania, jego przeprowadzenie zamawiajgcy miat wiec

jedynie 19 dni w tym 11 dni roboczych. Nie bylo wiec mozliwosci udzielenia zamdwienia
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w innym trybie niz z wolnej reki gdyz terminy przewidziane dla procedur otwartej,
ograniczonej lub negocjacyjnych z publikacjg ogtoszenia, nie mogty by¢ dotrzymane.

W ocenie zamawiajgcego ww. okoliczno$ci przesadzajg, iz sporne zamdwienie zostato
udzielone zgodnie z wustawg Prawo zamowien publicznych. Wbrew stanowisku
kontrolujgcego sytuacji, ktére uzasadniajg zastosowanie trybu z wolnej reki, ktore objete sg
zakresem normy art. 67 ust. 1 pkt. 3 Pzp, nie mozna ograniczy¢ tylko i wylgcznie do
przypadkéw sity wyzszej, cho¢ oczywiscie przypadki takie objete sg zakresem tego przepisu.
Gdyby taki byt zamiar ustawodawcy, takie ograniczenie zostatoby wprowadzone wprost do
ww. normy. Ustawodawca postuzyt sie innym zwrotem ,wyjgtkowa sytuacja niewynikajgca z
przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego”. Okreslenie to dotyczy¢ wiec moze wielu
stanéw faktycznych, a nie tylko przypadkéw sity wyzej, konieczne jest jedynie, aby byty one
niezalezne od zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie podziela rowniez pogladu kontrolujgcego,
ze warunek o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, to
jest koniecznos¢ natychmiastowego wykonania zamoéwienia, jest spetniony jedynie jesli
postepowania dotyczy wykonania dziatan zabezpieczajgcych. W ocenie zamawiajgcego jest
to kolejny przykfad niedopuszczalnej zawezajgcej interpretaciji przepisu art. 67 ust. 1 pkt. 3
Pzp. Co wiecej takie stanowisko zamawiajgcego znajduje potwierdzenie w orzecznictwie.
| tak w wyroku o sygn. akt KIO 75/11 Krajowa lIzba Odwotawcza stwierdzita, cyt.
W pierwszej kolejnoSci nalezy zwréci¢ uwage na wymagany cel udzielenia zamowienia
w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy. Jest nim potrzeba
natychmiastowego zrealizowania zamoéwienia, podyktowana koniecznoscig unikniecia
negatywnych konsekwencji zaniechania niezwtocznego podjecia dziatan, majgcych na celu
unikniecie tych skutkow. Natychmiastowo$¢ wykonania zamowienia musi wynikac
Z koniecznosci ochrony interesu, ktérego naruszenie zagrozone jest wystgpieniem
nieprzewidywalnych okoliczno$ci, a ktoéry moze doznac¢ uszczerbku w przypadku zbyt
dfugiego oczekiwania na udzielenie zamoéwienia publicznego. Do takich intereséw zalicza sie
ochrone zdrowia i zycia, bezpieczenstwo, zapobieganie szkodzie w majgtku i ochrone
Srodowiska.”. Z kolei w wyroku o sygn. akt KIO/UZP 915/09 Krajowa Izba Odwotawcza
wyrazita nastepujacy poglad: ,Warto rowniez zwrdcic uwage na cel udzielania zamowienia
w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy. Natychmiastowo$¢ wykonania
zamowienia musi wynikaC z koniecznoS$ci ochrony interesu, ktorego naruszenie zagrozone
Jest wystgpieniem nieprzewidywalnych okoliczno$ci, a ktoéry moze doznac¢ uszczerbku
w przypadku zbyt dtugiego oczekiwania na udzielenie zamowienia publicznego. Do takich
interesow zalicza sie ochrone zdrowia i Zycia.”.

Zdaniem zamawiajgcego za btedne uznac rowniez nalezy rozwazania kontrolujgcego,
iz z uwagi na duzg awaryjnos¢ posiadanego sprzetu, zamawiajgcy powinien byt przewidzie¢

koniecznos¢ zakupu nowych urzadzeh. Zamawiajgcy przede wszystkim podnidst,
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iz awaryjnos$¢ dotychczasowego sprzetu RTG nasilita sie pod koniec 2017 r. Jednoczes$nie
z uwagi na brak srodkoéw, zamawiajgcy nie mogt w 2017 r., planowac¢ ani dokonac zakupu
nowego sprzetu w tym roku. Zakup ten byt musiat zosta¢ odroczony w czasie do momentu,
az zamawiajgcy zgromadzi odpowiednie srodki. Dofinansowanie uzyskane w grudniu 2017 r.
od Wojewddztwa Dolnoslaskiego poczatkowo nie miato konkretnego przeznaczenia.
Zamawiajgcy mogt sfinansowaC¢ z tych Srodkow zakup dowolnego sprzetu. Celem
Wojewodztwa Dolnoslgskiego bylo  podniesienie  jakosci swiadczen udzielanych
mieszkancom wojewodztwa. Dofinansowanie postanowiono przeznaczy¢ na zaspokojenie
najpilniejszych potrzeb. Cel, na jaki dofinansowanie miato zosta¢ przeznaczone, zostat
okreslony na etapie p6zniejszym, podpisania Porozumienia dotyczgcego przyznania dotaciji.
Na tym etapie najpilniejsze potrzeby naszej jednostki zostaty rozpoznane z uwagi na
wystepujacg w tym okresie bardzo duzg awaryjno$¢ RTG. Dokonujgc oceny niniejszego
stanu faktycznego, pamieta¢ rowniez nalezy, iz zakup sprzetu w ramach spornego
postepowania nie stuzyt zaspokojeniu potrzeb ekonomicznych zamawiajgcego. Zakupiony
sprzet przeznaczony byt na cele ochrony zdrowia pacjentéw. Jak juz to byto kilkakrotnie
wskazywane zakup ten byt istotny z punktu widzenia jakosci wykonywanych swiadczen i ich
bezpieczenstwa. Istotne tez byto zabezpieczenie ciggtosci ich udzielania nie tylko na rzecz
pacjentow ambulatoryjnych ale przede wszystkim pacjentdow hospitalizowanych, w tym
pacjentéw w sytuacjach nagtych, kiedy ich zycie i zdrowie jest bezposrednio zagrozone.

Aparat, ktérym dysponowat zamawiajgcy, jak wskazywano w pismie wyjasniajgcym
z dnia 12 stycznia 2018 ulegat 2 rodzajom usterek .

1) usterki trwate, ktére jesli wystgpig mogg by¢ usuniete tylko w wyniku interwenc;ji
technicznej serwisu;

2) usterki chwilowe (przemijajgce) ktére wystepujg incydentalnie i mogg by¢ niemozliwe
do zdiagnozowania podczas wizyt inzyniera serwisowego, a narazajg pacjenta na
zwiekszong dawke promieniowania.

Wskazane powyzej usterki powodujg nieprzewidziane przestoje w pracy aparatu RTG,
co przektada sie gtdwnie na brak mozliwosci udzielania $wiadczen medycznych, badan
diagnostycznych mieszkaricom Dolnego Slgska wykonywanych zaréwno w trybie pilnym, jak
i planowym, co jest gidwng dziatalnoscig statutowg zamawiajgcego. W konsekwenciji,
zamawiajgcy nie byt w stanie zapewni¢ pacjentom gwarancji wysokospecjalistycznej opieki
medycznej, opartej o najwyzsze standardy leczenia i bezpieczenstwa zdrowotnego.
Jednostka za cel gtébwny postawita sobie jakosS¢ i kompleksowos¢ diagnostyki oraz
specjalistyczne, personalizowane leczenie na najwyzszym poziomie oraz dostepnos¢ do

ustug, co w przypadku awarii i przestojow urzgdzen medycznych zostaje zaburzone.

Kontrolujgcy nie uwzglednit zastrzezen wniesionych przez zamawiajgcego.
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W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zastrzezenia zamawiajgcego nie zastugujg na
uwzglednienie. Izba w catosci podziela ustalenia i wnioski wyptywajgce z kontroli
przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, uznajac je za wiasne.

Ponadto, w ocenie Izby, nie do zaakceptowania jest okoliczno$¢, w ktérej zamawiajgcy
dostosowuje tryb udzielenia zamdwienia publicznego, od mozliwosci wydatkowania srodkéw
publicznych, przyznanych w ramach dotacji przez organ zatozycielski. Wskaza¢ bowiem
nalezy, iz system winien mie¢ wrecz odwrotny ukfad. W pierwszej kolejnosci ustalana jest
przez zamawiajgcego potrzeba zakupu okreslonego produktu, uwarunkowana okreslong
sytuacjg faktyczng. Nastepnie ustalana jest wartoS¢ takiego zakupu, dalej nastepuje
pozyskanie srodkéw finansowych na zakup, wreszcie — po ich zagwarantowaniu, wybor trybu
udzielenia zamowienia publicznego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozumie zapatrywanie zamawiajacego, co do koniecznosci
zagwarantowania jak najwyzszego poziomu Swiadczenia ustug medycznych dla pacjentow,
jednakze skoro zamawiajgcy byt Swiadomy, iz posiadany sprzet jest juz znacznie
wyeksploatowany i bedzie istniata potrzeba zakupu, w najblizszej przyszto$ci nowego
urzadzenia, to powinien w tym kierunku czynic¢ stosowne kroki, znacznie wczes$nie;.

Przedmiotowy zakup, w ocenie lzby, dokonany byt w stusznym celu, jednakze
Z naruszeniem wskazywanych przez kontrolujgcego przepisow ustawy — Prawo zaméwien
publicznych. Nie wypetnita sie bowiem Zadna z przestanek dyspozytywnych okreslonych
przepisem art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, sankcjonujgca dokonanie zakupu/udzielenia

zamowienia publicznego w trybie zamowienia z wolnej reki.

Reasumujgc, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze przedstawione przez

Zamawiajgcego zastrzezenia do naruszen przepiséw wskazanych w Informacji o wyniku

kontroli doraznej, nie zastugujg na uwzglednienie.

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

Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy ...,

Czlonkowie
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