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Uprzejmie informuje, iz Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, dziatajac
na podstawie art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(t. . — Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pozn. zm.), przeprowadzit kontrole dorazng — kontrole
w zakresie legalnosci wyboru trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3

ustawy — postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem byta:

»ustuga sprzatania pomieszczen Wielospecjalistycznego Szpitala Powiatowego
S.A. w Tarnowskich Gérach”

Zgodnie z art. 166 ust. 1 ustawy w zataczeniu przesylam informacje o wyniku
ww. kontroli.




Warszawa, dnia )3-1‘9 2014 .

URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Departament Kontroli Doraznej

UZP/DKD/WKZ/421/65 ( 4 )114/aM
KNZ/28/14
Dot. KZ/1125/13

Informacja o wyniku kontroli doraznej
w zakresie legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktdre byto przedmiotem

kontroli,
Zamawiajacy: Wielospecjalistyczny Szpital Powiatowy S.A.
ul. Pyskowicka 47 - 51
42 — 612 Tarnowskie Géry
Rodzaj zamowienia: ustuga

Przedmiot zamowienia: sprzatanie = pomieszczen  Wielospecjalistycznego  Szpitala
Powiatowego S.A. w Tarnowskich Gérach

Tryb postepowania: zamowienie z wolnej reki — 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo

zamowier publicznych
Wartos¢ zamoéwienia: 2.071.916,67 zi. (515.453 .45 euro)

Srodki UE: nie



2. Informacja o stwierdzeniu naruszen.

Pismem 2z dnia 6 wrze$nia 2013 r. (WSP/DZP/24/09/2013) Zamawiajacy -
Wielospecjalistyczny Szpital Powiatowy S.A. w Tarnowskich Gérach przestat Prezesowi Urzedu
Zamowien Publicznych, dalej. Prezes Urzedu, zawiadomienie o wszczeciu postgpowania
w trybie zamodwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 wust. 1 pkt 3 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pozn.
zm.), dalej. ustawa, na: .usfuge sprzatania pomieszczen Wielospecjalistycznego Szpitala

Powiatowego S.A. w Tarmowskich Gdrach”,

Z zawiadomienia wynika, iz Zamawiajacy wszczat niniejsze postepowanie wysylajac
w dniu 5 wrzesnia 2013 r. zaproszenie do negocjacji Konsorcjum firm: Impel Cleaning
Sp. z 0.0. (lider konsorcjum) z siedzibg we Wroctawiu (53 — 111 Wroctaw, ul. Slezna 118) oraz
Hospital Service ,Company” Sp. z o.0. Spdtka komandytowa (czlonek konsorcjum)
z siedzibg we Wroctawiu (53 — 111 Wroctaw, ul. Slezna 118), dalej: Konsorcjum Impel.

Umowa w sprawie przedmiotowego zamowienia zostata zawarta w dniu 10 wrzesnia
2013 r. z Konsorcjum Impel w przedmiocie ustugi kompleksowego utrzymania czystosci wraz
z ustugg w zakresie opieki medycznej swiadczonej na rzecz podmiotow leczniczych, zgodnie
z art. 43 ust. 1 ustawy o podatku od towardw i ustug, w obiektach Szpitala Zamawiajacego
0 tgczne] powierzchni szacowanej na 13 670,35 m2, znajdujacych sie przy ul. Pyskowickiej
47 - 51 i ul. Opolskiej 21 w Tarnowskich Gorach, zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia
zawartym w zalgczniku 1-15 do umowy oraz z oferta. Przedmiotowa umowa zostata zawarta
na okres 16 miesiecy, tj. od dnia 11 wrzesnia 2013 r. do 31 grudnia 2014 .

Zamawiajacy poinformowal, iz obowigzujaca go umowa na $wiadczenie ustug sprzatania
pomieszczen szpitalnych zawarta w dniu 28 czerwca 2010 r. ze Spéidzielnia Inwalidow
.Naprzod” z siedzibg w Krakowie miala obowiazywa¢ do dnia 31 lipca 2013 r.
W celu zagwarantowania ciagtosci wykonywania przedmiotowej ustugi Zamawiajacy w dniu
24 maja 2013 r. wszczat postgpowanie przetargowe, ktére zostalo uniewaznione 15 lipca
2013 r. (cena najkorzystniejszej oferty przewyzszala kwote, ktéra Zamawiajacy zamierzal
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia). W tym samym dniu, ti. 15 lipca 2013 .
Zamawiajacy wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, w wyniku ktérego
w dniu 31 lipca 2013 r. zostala zawarta umowa z data obowiazywania od 1 sierpnia 2013 r.
do 31 pazdziernika 2013 r. z firma Synap Development Sp. z 0.0. z siedziba w Krakowie.
Majgc na uwadze okres obowiazywania umowy zawartej z firma Synap Development Sp. z 0.0.
(.3 miesigce (..) — do czasu rozsirzygniecia postepowania na okres 12 miesigcy”),
Zamawiajacy w dniu 14 sierpnia 2013 r. wszczat kolejne postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego, ktdre zostato uniewaznione 11 wrzesnia 2013 r. na podstawie art. 93 ust. 1
pkt & ustawy. Zdaniem Zamawiajacego istotng zmiang okolicznosci powodujaca,
ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezalo w interesie publicznym,
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czego nie mozna bylo wczesniej przewidziec - bylo przedterminowe wypowiedzenie przez firme
Synap Development Sp. z o.0. umowy na $Swiadczenie ustug sprzatania. Jak wynika
z przekazanej dokumentacji umowe przed koncem terminu jej zakonczenia wypowiedziata
réwniez Spdoldzielnia Inwalidéw Naprzod” (Spétdzielnia Inwalidow ,Naprzéd® — 30 lipca 2013 r,,
Firma Synap Development Sp. z 0.0. — 27 sierpnia 2013 r.). Zdaniem Zamawiajgcego ,dzialanie
obu firm mialo na celu wbrew dotychczas obowigzujgcym umowom oraz powszechnie
obowiazujacym przepisom prawa przekazanie pracownikow Spoldzielni Inwalidéw Naprzad” do
Wielospecjalistycznego Szpitala Powialowego S.A. w Tarnowskich Gdrach, przekazanych
uprzednio przez Samodzielny Publiczny Szpital (obecnie w likwidacji) w wyniku postepowania
przetargowego Z roku 2010 w drodze art. 23 (1) Kp.".

Zamawiajacy wyjasnit, iz bezposrednia przyczyna wszczecia postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki na Swiadczenie ustugi sprzatania pomieszczen
Wielospecjalistycznego Szpitala Powiatowego S A. w Tarnowskich Goérach, byt fakt
rozwigzania w dniu 27 sierpnia 2013 r. przez dotychczasowego wykonawce firme Synap
Development Sp. z o0.0. umowy (z dwutygodniowym wypowiedzeniem) - tym samym
Zamawiajacy od dnia 11 wrzesnia 2013 r. zostal pozbawiony catodobowego specjalistycznego
sprzatania | dezynfekcji pomieszczen szpitalnych. PowyZsza sytuacja, zdaniem
Zamawiajacego, byta na tyle wyjatkowa i niebezpieczna z punktu widzenia zdrowia pacjentow,
ze w pelni uzasadniata wszczecie postepowania w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy. Wedlug Zamawiajgcego zostaly zachowane wszelkie przestanki
zastosowania niniejszego trybu: sytuacja powstata z przyczyn niezaleznych od Zamawiajacego,
Zamawiajgcy nie byt w stanie jej przewidzie¢, wymagane byio natychmiastowe wykonanie
zamowienia i nie mozna byto zachowac terminow okreslonych dla innych trybéw udzielenia

Zzamowienia.

Zamawiajgcy poinformowat, iz udzielit zamowienia po przeprowadzeniu postepowania
w trybie z wolnej reki ,na okres do dnia 31 grudnia 2014 r., tj na okres biezacych poltrzeb
Zamawiajgcego w czasie niezbednym do przeprowadzenia prawidiowo — nie obarczonef wadg,
procedury przetargowej". Zdaniem Zamawiajgcego ,procedura taka bedzie mozliwa w chwili
ustalenia pracodawcy dla 37 dotychczasowych pracownic Spétdzielni Inwalidéw Naprzéd®
przez wlasciwy Sgd. W przypadku bowiem ustalenia przez Sad Pracy, ze pracodawcy dla
tychze pracownikow jest Zamawiajacy bedzie wiadomo czy Zamawiajacy w opisie przedmiotu
zamowienia winien ujgc kolejne przejecie pracownikow, ktérzy de facto na chwile obecna
zdaniem Zamawiajgcego nie sg jego pracownikami (...)"

Odnoszac sig do okresu na jaki zostala zawarta umowa w trybie z wolnej reki,
Zamawiajacy poinformowal, iz znana jest mu tres¢ uchwaty KIO z dnia 13 sierpnia 2009 r.
(sygn. akt KIO/KD 21/09), jednak zdaniem Zamawiajacego ,w odniesieniu do placowki
medycznej, trudno oceniac czy okres 12 Jub tez 15 miesigcy jest okresem dlugim, czy krétkim”
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Ponadto Zamawiajacy zaznaczyt, iz trudno czynié mu zarzut z podjecia dziatan zapewniajacych
diugoterminowe (16 miesigczne) bezpieczenstwo epidemiologiczne pacjentom i personelow
biorac pod uwage zarowno przedmiot umowy jak i doSwiadczenia Szpitala w zawieraniu umow.
Zamawiajacy wskazat, iz dotychczasowa praktyka zawierania umow na kompleksowe
sprzatanie Szpitala dodatkowo uzasadnia zawarcie umowy na taki czasookres. Zdaniem
Zamawiajacego prowadzenie kolejnego postepowania z mozliwoscia jego uniewaznienia,

nie zapewnia bezpieczenstwa placowki medyczne;.

Prezes Urzedu zwazyl, co nastepuje:

Ma wstepie nalezy podnies¢, ze kompetencje kontrolne Prezesa Urzedu nie obejmujg
kontroli etapu realizacji uméw w sprawie zamoéwien publicznych. W zwigzku z powyzszym
Prezes Urzedu przeprowadzajac niniejsza kontrole nie rozstrzygat sporu pomiedzy
Zamawiajgcym a Wykonawcami odnosnie zasadnosci rozwigzania umow (z dnia 28 czerwca
2010 r. oraz z dnia 31 lipca 2013 r.). Kontrola Prezesa Urzedu, dotyczyta legalnosci wyboru
przez Zamawiajacego trybu zamowienia z wolnej reki — w niniejszej sprawie zaistnienia
przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Zamowienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym, stosowanym w sytuacjach, gdy
zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe.
Zgodnie bowiem z art. 66 ustawy zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia
zamowienia, w ktérym Zamawiajgcy udziela zaméwienia po negocjacjach tylko z jednym
wykonawca. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko
w szczegolnych, wymienionych w ustawie przypadkach, ktérych enumeratywne wyliczenie
zawiera art. 67 ust. 1 ustawy. Zarowno Sad Najwyzszy, jak i Naczelny Sad Administracyjny
(Np. wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt || SA 2074/00) podkreslaty, iz przepisy
zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybu podstawowego musza byé zawsze
interpretowane $cisle, a lista przestanek umozliwiajacych zastosowanie poszczegolnych trybow
jest zamknieta. Podobnie w swoich orzeczeniach wywodzit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
(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 Prawo zamowien publicznych, zamawiajacy moze
udzielic zamowienia w trybie z wolne] reki, jezeli ze wzgledu na wyjatkows sytuacje
niewynikajaca z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajacego, ktérej nie mogl
on przewidzieC, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia, a nie mozna
zachowac terminow okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamoéwienia. Przepis ten
umozliwia zatem udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki, gdy zaistnieja tacznie
nastepujgce okolicznosci:



a) wyjatkowa sytuacja,

b) przyczyny powstania tej sytuacji nie leza po stronie zamawiajacego,

¢) sytuacji tej zamawiajacy nie mogt przewidziec,

d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdéwienia,

e) nie mozna zachowac termindow okreslonych dia innych trybow udzielania zamoéwienia.

Pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej przestankami powinien zachodzi¢ zwigzek

przyczynowo — skutkowy oraz zwigzek czasowy.

Dodatkowo nalezy podkreslié, ze norma zawarta w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy stanowi
przeniesienie na grunt krajowego systemu prawnego tresci art. 31 pkt 1 lit. ¢) dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego | Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE
L 134 z dnia 30.04.2004 r; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 6, t. 7, str. 132) (dalej
.dyrektywa"). Zgodnie z ww. przepisem dyrektywy ,zamawiajgcy moze udzielic zamowienia
w drodze procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogfoszenia o zamowieniu
w zakresie, w jakim jest to absolutnie konieczne, ze wzgledu na wystapienie pilnej koniecznosci
spowodowanej wydarzeniami, ktorych zamawiajgcy nie mogl przewidziec, terminy przewidziane
dla procedur otwartej, ograniczonej lub negocjacyjnej z publikacja ogloszenia nie moga by¢
dotrzymane, zaistnienie okolicznosci uzasadniajgcych taka pilna koniecznosé nie moze byc
w Zadnym wypadku przypisane zamawiajacemu”.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzic, iz ustuga stanowiaca przedmiot niniejszego
zamowienia nie speinia ww. przestanek. Potrzeba natychmiastowego wykonania zamowienia
powinna by¢ podyktowana koniecznoscig unikniecia negatywnych nastepstw zaniechania
niezwlocznego podjgcia dziatan. Zamowienie z wolnej reki powinno odnosi¢ sie jedynie
do zakresu koniecznego do ograniczenia lub zapobiezenia rezultatom okreslonego zdarzenia,
zabezpieczenia najpilniejszych, biezgcych potrzeb Zamawiajacego w czasie niezbednym
do przeprowadzenia procedury udzielania zaméwienia w warunkach uczciwej konkurencii
(orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci C-107/92 Komisja przeciwko Republice
Wioch oraz C-384/02 Komisja przeciwko Republice Gregji).

Z brzmienia art. 31 pkt 1 lit. ¢) dyrektywy wynika, iz zamoéwienie publiczne powinno by¢
udzielone jedynie do zakresu, ktéry jest absolutnie niezbedny do usuniecia skutkow
nieprzewidzianego zdarzenia w celu ochrony danego interesu. Tym samym w ocenie Prezesa
Urzedu udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki, dopuszczalne jest jedynie w ograniczonym
zakresie, majacym na celu usuniecie doraznych skutkow wystapienia wyjatkowej sytuacji oraz
zapobiezeniu powstania powaznych szkéd. Przedmiot zaméwienia udzielonego w trybie
z wolnej reki obejmuje wykonywanie czynnosci w diuzszym okresie czasu (umowa bedaca

wynikiem przeprowadzonego postepowania zostata zawarta na czas okreslony: od dnia
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11 wrzesnia 2013 r. do dnia 31 grudnia 2014 r.). Nie mozna zatem przyjac, ze w opisane|
sytuacji zostala spelniona przestanka natychmiastowej potrzeby wykonania zamowienia, oraz
ze okres 16 miesiecy realizacji przedmiotowego zadania jest niezbednym do przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie gwarantujacym zachowanie
konkurencji. W zwiazku z powyzszym nie sposob uznaé, ze przedmiotowe zamowienie
obejmuje ustuge, majaca na celu usuniecie bezposrednich skutkow nagtego zdarzenia. Okres
na jaki Zamawiajacy udzielit zamowienia, jest zbyt diugi i nie odpowiada celowi zaméwienia
udzielanego w trybie z wolnej reki. Podsumowujac - zamowienie, ktore jest realizowane przez
wiele miesiecy (kilkanascie) — co do zasady nie moze by¢ udzielane w trybie zamowienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Powyzszy sposob interpretacji zostat potwierdzony w orzecznictwie KIO. W uchwale
z dnia 28 lipca 2008 r. (sygn. akt KIO/KU 3/08) stwierdzono, iz ,dyspozycja przepisu dotyczgca
zastosowania  trybu  zamdwienia z  wolnej reki z  powodu  koniecznosci
natychmiastowego wykonania zamowienia jest wypefniona wowczas, gdy natychmiastowe
wykonanie zamowienia jest niezbedne dla usuniecia awarii  lub  jej skutkow,
co charakteryzuje sie natychmiastowoscia, szybka reakcjg | krotkim okresem trwania.
W przedmiotowej sprawie natychmiastowe wykonanie zamowienia (ustuga utrzymania
czystosci) miata trwac przez okres 36 miesiecy, czego w Zaden sposob nie moina
zaakceptowac”. Podobnie zostato stwierdzone w cytowanym przez Zamawiajacego wyroku KIO
z dnia 13 sierpnia 2009 roku (sygn. akt KIO/KD 21/09). Réwniez w wyroku KIO z dnia 2 lutego
2011 r. (sygn. akt KIO/KD 8/11) wyrazono opinie, ze ,istotng cechg charakteryzujaca
zamowienia udzielone w oparciu o przeslfanke art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jest
natychmiastowos¢ wykonania, szybka reakcja i krotki okres zamowienia, majacy na celu
Jedynie usuniecie absolutnie niezbednych skutkow zdarzenia, niemozliwego do przewidzenia.
W zaistniafym stanie faktycznym, zlecenie realizacji w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
nastgpifo na okres 12 miesiecy, a zatem nie moina mowi¢ o krotkim okresie trwania
zamowienia, majgcym na celu jedynie zapobieZenie najpilniejszym  skutkom
nieprzewidywalnego zdarzenia. Nalezy zatem podzielic¢ stanowisko Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych, ze udzielenie zamcwienia na okres roku nie odpowiada celowi okreslonemu
w przesfance art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp". Z kolei w wyroku KIO z dnia 23 grudnia 2013 r
(sygn. akt KIO/KD 11/13) stwierdzono: jak sfusznie wskazal Prezes UZP w Informacji
o wynikach kontroli — chodzi o sytuacje, kiedy potrzeba natychmiastowego wykonania
zamoéwienia wynika z koniecznosci unikniecia negatywnych nastepstw zaniechania,
niezwlocznego podjgcia dzialan przez podmiot zamawiajgcy, w sytuacji, gdy wchodzi w gre
ograniczenie, czy tez zapobiezenie rezultatom okreslonego zdarzenia, zabezpieczenia
najpilniejszych, biezgcych potrzeb zamawiajgcego w czasie niezbednym do przeprowadzenia

procedury udzielenia zamowienia w warunkach uczciwej konkurencji (...)"



Zamawiajacy w tresci zawiadomienia wskazywat rowniez, iz okolicznosci, w ktorych
zostalo udzielone zamowienie z wolnej reki miaty charakter wyjatkowych, ktérych nie mogt on
przewidziec.

W ocenie Prezesa Urzedu, Zamawiajacy nie wykazat, ze zaistniata sytuacja stanowita
sytuacje wyjatkowa, ktérej nie mozna bylo przewidzie¢. Ceche wyjatkowosci nalezy bowiem
przypisywaé, zgodnie z =zasada Scistej interpretacji wyjatkow, wylacznie zdarzeniom
wykraczajacym poza normalne warunki 2zycia gospodarczego |  spolecznego,
w szczegolnosci zdarzeniom losowym, awariom, kleskom zywictowym, ktore wymagaja
podjecia natychmiastowych dziatar zabezpieczajgcych lub podjgcia innych niestandardowych
dziatan w nastepstwie zaistniatej sytuacji. Okolicznos¢ wypowiedzenia umowy nie nalezy
do sytuacji wystepujacych wyjatkowo w obrocie gospodarczym. Oczywiscie sytuacja taka jest
wysoce niepozadana, gdyz zaburza prawidiowe mechanizmy funkcjonowania rynku, jednakze
nie sposob potraktowaé jej jako zjawiska wyjatkowego w obrocie gospodarczym. Przeciwnie —
ryzyko zwigzane z prawidlowym wykonaniem zobowigzan umownych jest elementem wpisanym
w dziatalnoé¢ podmiotéw gospodarczych. Podmioty te, a w badanym przypadku Zamawiajacy,
moga przy uzyciu dostepnych srodkow ekonomicznych i prawnych (np. poprzez odpowiednie
zapisy umowy o zamowienie publiczne) zminimalizowaé ryzyko wystgpienia niekorzystnych
zjawisk, takich jak np. spory stron umowy odnosnie wykonania zamowienia. Jesli jednak
— jak w badanym stanie faktycznym — do takiego zdarzenia dojdzie, nie sposob potraktowac
takiej sytuacji jako obiektywnie nadzwyczajnej.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty
oraz okolicznosci faktyczne nie wskazujg, iz w przedmiotowe] sprawie zaistniata wyjatkowa
sytuacja, ktorej Zamawiajacy nie mogt przewidzie¢ oraz zachodzita koniecznosc
natychmiastowego wykonania zamadwienia. a tym samym Zamawiajacy nie wykazal spetnienia
przestanek  okreslonych w art. 87 ust. 1 pkt 3 ustawy uprawniajacych
do zastosowania trybu zamodwienia z wolnej reki. Zamawiajacy poprzez nieuprawniong
odstapienie od stosowania trybow podstawowych naruszyt tym samym art 10 oraz
art. 7 ust. 1 ustawy.

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