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W odpowiedzi na pismo z dnia 17 czerwca 2022 r. (wptyw do Urzedu Zamowien Publicznych
w dniu 21 czerwca 2022 r., znak: L.dz.P.Sz./4509/22) zawierajgce zastrzezenia od wyniku kontroli
doraznej postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie z wolnej reki na wykonywanie
ustug cateringowych dla Powiatowego Szpitala w Aleksandrowie Kujawskimi Sp. z o.o.
przeprowadzonego przez Powiatowy Szpital w Aleksandrowie Kujawskim Sp. z o.0. uprzejmie
informuje, ze Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej: ,,Prezes Urzedu”) podtrzymat stanowisko
dotyczace naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(t.j. Dz.U.z 2019 r. poz. 1843 z pdzn. zm., dalej: ,,ustawa Pzp2004”), wskazanego w Informacji o wyniku
kontroli doraznej z dnia 7 czerwca 2022 r. przekazanej przy pismie znak: DKZP.WKZ3.442.178.2021.LB.

W wyniku przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu kontroli doraznej stwierdzono naruszenie
przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 poprzez zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki bez
zaistnienia ustawowych przestanek, a w konsekwencji — naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ustawy
Pzp2004 poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rGwnego traktowania wykonawcow oraz
zasade prymatu trybow przetargowych.

Pismem z dnia 17 czerwca 2022 r. (znak: L.dz.P.5z./4509/22) Zamawiajgcy wnidst zastrzezenia
od wyniku kontroli doraznej wskazujac, cyt.:

Na podstawie art. 610 ust. 1 ustawy z dnia 11.09.2019 r. Prawo zamdwien publicznych
(t. j. Dz.U z 2021 r. poz 1129 ze zm., dalej pzp), wnosze zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej
w zakresie legalnosci wyboru trybu zamdwienia z wolnej reki z dnia 07.06.2022 r. (znak sprawy
DKZP.WKZ3.442.178.2021.LB) w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
na wykonywanie ustug cateringowych dla Powiatowego Szpitala w Aleksandrowie Kuj. Sp. z o.o.
doreczonej w dniu 13 czerwca 2022 r. przesytkg polecong za potwierdzeniem odbioru.



W uzasadnieniu wniesionych zastrzezen Zamawiajacy wskazat, m.in. , ze (...) co do zasady organ
ustalit, iz zamawiajgcy prawidtowo wyfonit wykonawce uznajqc, iz (,Za takie dziatania w niniejszej
sprawie mogtyby zostac¢ uznane np. dziatania zwigzane z wykonaniem ustug cateringowych na czas
i w ilosci niezbednej do czasu usuniecia awarii urzqdzen kuchennych" vide s. 7 in principio Informacji
o wyniku kontroli doraznej z dnia 7 czerwca 2022 r.). Skoro tak, to ustalenia organu dotyczqce catosci
oceny postepowania jako naruszajgce prawo jest nieprawidtowe (...). Postepowanie bowiem byfo
rozpoczete w wyniku nagtego zdarzenia, jakim byta awaria, natomiast uptywat czas jaki byt niezbedny
do jej usuniecia, a w tym czasie aktualizowaty sie inne przestanki prawne i faktyczne z powodu ktorych
wykonawca nie ogtaszat nastepnego przetargu nieograniczonego, albowiem stan zagrozenia i epidemii
z dnia na dzien ulegat gwattownemu zwiegkszeniu, a status zamawiajgcego diametralnie zmienit sie
na bardzo ostry w zwigzku z wydanymi decyzjami Ministra Zdrowia.

Ponadto, w zastrzezeniach Zamawiajgcy podnidst, ze w jego ocenie organ kontrolujacy (...)
pomingt wage przepisow prawa procesowego i pozostajgcego w bezposrednim zwigzku prawa
materialnego, tj. art. 603 ust. 1 pzp w zw. z art. 46¢ ust. 1 ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r.
0 zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen oraz chordb zakaznych u ludzi i art. 6a ustawy z dnia 2 marca
2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem
COVID-19, innych chordb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych, przy czym przepis
art. 603 ust. 1 pzp w powigzaniu z wyzej wskazanymi przepisami prawa materialnego nalezy
odczytywac tak, iz zawiera on zardwno uprawnienia, jak i obowiqgzki Prezesa Urzedu Zamodwien
Publicznych do przeprowadzenia kontroli w zakresie zgodnosci z przepisami ustawy pzp dziatan
lub zaniechan zamawiajgcego. Jednoczesnie z uwagi na mozliwosc istnienia sytuacji, gdy przepisy
innych ustaw szczegdlnych odnoszgcych sie do jakiegokolwiek trybu stosowania ustawy pzp
lub przedmiotu zamodwienia wprowadzajq rozwiqgzania szczegdlne (lex specialis) majg one
pierwszenistwo przed regulacjami pzp (...). 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 choréb zakaznych u ludzi (art. 46¢), oraz 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
(art. 6a). Przepisy tych ustaw zawierajq zapisy o szczegdlnym charakterze w odniesieniu do ustawy pzp.
Dodajmy, Zze podmiot uprawniony na podstawie tych przepisow uzyskuje prawo do odstgpienia
od stosowania ustawy pzp w okreslonych przez ustawodawce okolicznosciach faktycznych.

Zamawiajgcy podkreslit w zastrzezeniach, ze (...) przedmiotem zamdwienia w niniejszej sprawie
byty ustugi cateringowe w zakresie Zywienia pacjentow szpitala. W sposob nie budzqcy zadnych
waqtpliwosci wyZywienie pacjentdw w szpitalu jest swiadczeniem opieki zdrowotnej i jako element
procesu leczenia stanowi wazng jego czes¢. Wynika to zardwno z przepiséw prawa, stanowiska nauki,
miedzynarodowych i krajowych organizacji zdrowia, jak tez z wiedzy medycznej (...).

Dodat, ze (..) jako podmiot leczniczy ma prawny obowigzek zapewnié¢ bezpieczerstwo
zdrowotne positkéw podawanych pacjentom. Cel ten osigga sie za pomocqg uregulowanego prawnie
posiadania i wdrozenia funkcjonujgcego systemu HACCP. (...) opinia zespotu HACCP co do wyboru
metod eliminacji zagrozen bezpieczeristwa zdrowotnego Zywnosci jest ostateczna i wigzgca w danym
przypadku i podmiocie. Kierownik kontrolowanego podmiotu wyjasnit, iz w niniejszej sprawie opinia,
o ktorej mowa byta tego rodzaju, iz wsréd innych zagrozen zespdt wskazat na znaczne zwiekszenie
zagrozenia w przypadku ogtoszenia przetargu nieograniczonego na Zywienie pacjentéow, majgc
na wzgledzie wystepujgce uwarunkowania epidemiologiczne, oraz fakt, ze zywienie to traktowac



nalezy jako element leczenia osob zakaZzonych wirusem SARS-COV-2, a wiec w praktyce bedzie ulegafo
czestym i indywidualnym zmianom, a co sie z tym wigze wzmoZonej i nieustannej ocenie jego substancji
i wartosci, a takze sposobie podania pacjentowi.

Majac na wzgledzie powyzsze, w ocenie Zamawiajgcego, (...) przedmiot zamowienia w sposob
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 chordéb zakaznych
u ludzi, a od dnia 29 listopada 2020 r. art. 6a ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych
rozwiqzaniach zwiqzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych
choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych miat w omawianym przypadku
absolutne zastosowanie, stqd tez zamawiajqgcy byt podmiotem w petni uprawnionym, by stosowac
rozwiqzania przyjete w tych przepisach szczegdlnych, eliminujqc przestanki okreslone w art. 67 ust. 1
pzp. Zdaniem Zamawiajgcego, (...) nie byt podmiotem (w tym przypadku - dla tego konkretnego
zamowienia) zobowigzanym do stosowania ustawy pzp w catosci. Jak dalej podnidst w uzasadnieniu
whniesionych zastrzezen (...) mogt zastosowac przepisy pzp w zakresie w jakim uznat to za wtasciwe
i nie mozna mu czynic¢ zarzutu, Ze nie wypetnit on w swoim postepowaniu jakiejkolwiek przestanki
wskazanej w przepisach pzp (..). Jednakie chcqgc by¢é podmiotem stosujgcym transparentnosc
postepowania skorzystat z art. 67 ust. 1 pzp publikujgc zamdwienie w Biuletynie Zamdwien Publicznych,
gdyz w przypadku stosowania art. 46¢ ust. 1 ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz
zwalczaniu zakazen oraz chordéb zakaznych u ludzi obowigzek taki byt w ustawie nieuregulowany,
a przepis art. 6a ustawy z dnia 2 marca 2020 r o szczegdlnych rozwiqzaniach zwigzanych
z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID- 19, innych chordb zakaZnych oraz
wywotanych nimi sytuacji kryzysowych wszedt w zycie na nowo z dniem 29 listopada 2020 r.

Podkreslit, ze (...) przedmiot zamdwienia, jako element leczenia pozostaje w bezposrednim
zwiqgzku z zapobieganiem i zwalczaniem pandemii. Tym samym fakt ten wypetnia przestanki okreslone
w art. 46¢ ust. 1 ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen oraz choréb
zakaznych u ludzi i art. 6a ustawy z dnia 2 marca 2020 r o szczegdlnych rozwigzaniach zwiqgzanych
z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID- 19, innych chordb zakaZnych oraz
wywotanych nimi sytuacji kryzysowych.

W ocenie Zamawiajgcego, (...) nawet gdyby uznac (...), zZe zamawiajgcy byt zobowigzany
do scistego stosowania pzp, to kierowany przez organ kontroli zarzut, iz w przedmiotowej sprawie
nie zostata spetniona przestanka koniecznosci natychmiastowego wykonania zamowienia i tak
nie mogtby w obecnym stanie rzeczy sie utrzymac. W pierwszym rzedzie dlatego, Ze zarzut ten zostat
przedstawiony z pominieciem catoksztattu materiatu zgromadzonego w toku kontroli. Co wiecej
przedmiotem analizy organu sposréd wszystkich dziesieciu wymienionych w wyjasnieniach kierownika
szpitala wyjgtkowych sytuacji byta jedynie awaria kuchni szpitalnej, co zostato wykazane w niniejszym
pismie.

Zamawiajgcy zwrdcit takze uwage na stanowisko organu kontrolujgcego, iz (...) twierdzi,
ze natychmiastowosc¢ wykonania zamdwienia musi wynikac¢ z koniecznosci ochrony jakiegos interesu,
ale koniecznosc¢ natychmiastowego wykonania zamdwienia powinna zostac takze oceniona poprzez
pryzmat roli jakg zamawiajgcy odgrywa na rynku ustug, oraz potencjalnych konsekwencji spotecznych
spowodowanych utrudnieniem w nich nieprzerwanym swiadczeniu (podobnie uchwata KIO z dnia
15 kwietnia 2014 r. UZP/DO/KU/545/14). Natomiast kontrolujgcy (...) nie dostrzega, iz w czasie
pandemii i statusu zamawiajgcego, ktory jest szpitalem, ochrona, o ktérej mowa dotyczy zdrowia i Zycia



ludzkiego. To samo ustalenie dotyczy wystgpienia nieprzewidywalnych okolicznosci. Juz tylko sama
pandemia, nie méwigc o innych wskazanych w wyjasnieniach (sita wyZzsza - zwigzana z wystepowaniem
pandemii oraz przezyciami psychicznymi i napieciami spotecznymi) stanowi wystarczajgce uzasadnienie
zaistnienia tej przestanki.

Réwnoczesnie Zamawiajacy zaznaczyt, ze (...) tym stanem jest rowniez natychmiastowa
i permanentna — nieprzerwana potrzeba leczenia pacjentéw, ktdra nierozerwalnie zwigzana jest
z przedmiotem zamodwienia, ktorym jest zywnosc¢ jako Swiadczenie opieki zdrowotnej, ktore jest
leczeniem i nie moze czekac¢, musi byc realizowane nie tylko niezwtocznie, ale natychmiast. Przy czym
realizacja tego zadania trwa tak dtugo jak leczenie pacjentow w stanie pandemii.

Ponadto, Zamawiajgcy podnidst, ze istotnym argumentem w przypadku przedmiotowego
zamawiania (...) byty powotane decyzje Ministra Zdrowia z nakazem podjecia niezwtocznych dziatan
w celu ochrony zdrowia i zycia obywateli RP w zwigzku z dwczesnym stanem epidemii wirusa, poprzez
realizacje swiadczen opieki zdrowotnej w zwigzku z zapobieganie, przeciwdziataniem i zwalczaniem
COVID-19.

Zamawiajgcy zwrdcit uwage roéwniez na fakt, iz w jego ocenie, (...) zasada proporcjonalnosci
zostata tu spetniona, bo dotyczy zakresu (leczenie ludzi) ktory to zakres jest absolutnie konieczny
i niezbedny do usuniecia skutkow nieprzewidzianego zdarzenia jakim byfo ich zakazenie i zachorowanie
i nie ma rzeczy bardziej pilniejszych jak ratowanie zdrowia i zycia ludzkiego szczegdlnie w czasie
pandemii COVID-19 (...). Dodat, iz wobec powyzszego, (...) czas niezbedny do przeprowadzenia
procedury udzielania zamdwien publicznych w warunkach uczciwej konkurencji to czas w ktérym tych
zdarzen i zagrozen jak opisane wyzej w rzeczywistosci juz nie bedzie.

Zdaniem Zamawiajacego, (...) jesli przedmiot zamdwienia stuzy bezposrednio zwalczaniu
pandemii, to wysoce nieuzasadnionym byfoby oczekiwanie od zamawiajgcego w czasie ekstremalnego
obcigzenia i sytuacji napie¢ spotecznych (w czasie walki z pandemiq) oczekiwad, iz bedzie
on po uporaniu sie z awariq kuchni szpitalnej prowokowat nastepnq fale opordw spotecznych poprzez
obcigzanie pracownikdw i rozpisywania kolejnych przetargdw, nawiqzywania nowych kontraktow,
burzgc z trudem wypracowany caty system dobrze dziatajgcej organizacji przygotowywania
i zapewniania positkbw zdrowotnych, czynigc to wbrew rekomendacjom uprawnionych do tego
pracownikow zespotu HACCP, stuzb BHP i kadry medycznej, tym samym narazajgc na pogorszenie
bezpieczeristwa zdrowotnego positkow, stqd tez Zycia i zdrowia pacjentow, a w duzym zakresie rowniez
samych pracownikow, zwtaszcza jesli zamawiajgcy miat mozliwos¢ skorzystania z wyzej wymienionych
przepisow szczegdlnych (...).

Ponadto wskazat, iz (...) Bezspornie od 10 sierpnia 2020 r. wykonawca (...) Sp. z o.0. dostarcza
positki pacjentom szpitala, zas od 1 wrzesnia 2020 r. czyni to na bazie wyremontowanej przez siebie
kuchni. Umowa wykonywana jest w okresie wzmozonego natezenia pandemii COVID-19, ktdrej ciezar
zwalczania spoczywa w pierwszej kolejnosci na szeroko pojetej stuzbie zdrowia, a zatem Zamawiajgcy
ze wzgledu na swoje usytuowanie w regionie i znaczenie prowadzonej dziatalnosci dla spotecznosci
nie tylko lokalnej, w aktualnym stanie zagrozenia epidemicznego powinien miec¢ zapewniong mozliwosc
niezaktéconego kontynuowania funkcji leczenia szpitalnego {(...).

Zamawiajgcy zwrdcit tez uwage, ze (..) art. 608 ust. 3 pzp wskazuje termin zakoriczenia
postepowania wyjasniajgcego poprzez okreslenie trwania czasu tego postepowania na okres
6 miesiecy od dnia wszczecia kontroli dorazne;.



Odnoszac sie do powyiszych zastrzezen, Prezes Urzedu informuje, co nastepuje:

Biorgc pod uwage powyzszg argumentacje, nalezy stwierdzi¢, ze stanowisko prezentowane
przez Zamawiajgcego w odniesieniu do naruszen wskazanych w Informacji o wyniku kontroli doraznej
nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy wskazad, iz Prezes Urzedu nie kwestionuje faktu, iz zdrowie i zycie pacjentow
oraz personelu medycznego stanowig warto$¢ najwyzszej wagi. Jednakze nie ma podstaw
do twierdzenia, aby w postepowaniach odnoszacych sie do obszaru opieki medycznej (w tym
przypadku zapewnienia ustug zywienia pacjentom szpitala), ocena zasadnosci zastosowania trybu
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004, w sposéb szczegdlny musiata
uwzglednic¢ charakter prowadzonej dziatalnosci kontrolowanego podmiotu. Wskaza¢ nalezy w tym
miejscu, ze dziatalno$¢ poszczegdlnych zamawiajgcych moze charakteryzowaé witasciwa specyfika,
skala czy waga. Ustawodawca nie uznat jednak, aby biorgc pod uwage specyfike dziatalnosci, w tym
przypadku jednostki $wiadczacej ustugi medyczne — odmiennie uregulowac przestanki udzielania
zamoéwien publicznych. Stanowisko powyzsze zostato réwniez zaprezentowane w uchwale Krajowej
Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO/KU 58/14), z ktérej wynika, ze specyfika zamodwienia oraz rodzaj
prowadzonej dzielnosci nie zostaty uznane przez ustawodawce za czynniki uzasadniajgce udzielenie
zamowienia w trybie z wolnej reki w sytuacji, w ktorej wystepujg przestanki opisane w ustawie.

Nalezy zauwazy¢, iz ustawodawca, majac na wzgledzie ochrone powyzszych wartosci,
przewidziat w ustawie wyjatki od ogdlnych zasad udzielania zamoéwien, z ktérych Zamawiajgcy
ma prawo skorzystaé w przypadku wystgpienia sytuacji mogacej tym wartosciom zagrazad. Jednakze,
zakres tych zamdwien musi byé ograniczony jedynie do zabezpieczenia najpilniejszych, biezgcych
potrzeb Zamawiajgcego w czasie niezbednym do przeprowadzenia postepowania w trybie
konkurencyjnym. W Informacji o wyniku kontroli doraznej odwotano sie do utrwalonego juz
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, dopuszczajgcego mozliwosé udzielania zamdwienia w trybie
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004, podkreslajgc dorazny charakter oraz
krétki okres obowigzywania umowy zawartej w wyniku takiego postepowania i zakwestionowano
przede wszystkim dtugos¢ okresu obowigzywania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,
tj. rocznego okresu jej trwania. Tym samym, naruszenia wykazane w kontroli doraznej stanowig
konsekwencje dziatan Zamawiajgcego zwigzanych z uksztattowaniem tresci umowy w okreslony
sposob.

Nalezy podkresli¢, iz zakres zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp2004 musi by¢ ograniczony jedynie do zabezpieczenia najpilniejszych, biezgcych potrzeb
Zamawiajgcego w czasie niezbednym do przeprowadzenia postepowania w trybie konkurencyjnym.
A zatem, jak juz zostato to wskazane w Informacji o wyniku kontroli doraznej zamdwienie, ktére z uwagi
na jego wielkos¢ musi by¢ realizowane przez wiele miesiecy — co do zasady — nie moze by¢ udzielone
w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004. O ile nalezy zgodzic¢
sie z Zamawiajgcym, co do koniecznosci pilnego udzielenia zaméwienia w zwigzku z zapewnieniem
dalszego wykonywania ustug zywieniowych, to o tyle powyisza okoliczno$¢ nie wskazuje
na koniecznos$¢ udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki, ktérego okres moze obejmowac 1 rok
jako zamdwienia doraznego, ktérego zasadniczym celem jest zabezpieczenie realizacji ustawowych
zadan Zamawiajgcego.

W ocenie Prezesa Urzedu, oczywistym jest, ze w niniejszej sprawie nie mozna dopuscic
do sytuacji, w ktérej pacjenci hospitalizowani w szpitalu pozostaliby bez mozliwosci wyzywienia.



Podkreslenia wymaga jednak fakt, ze podstawg do zakwestionowania przez Prezesa Urzedu
zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 byt
przede wszystkim zakres czasowy przedmiotu zamdwienia. Okres na jaki Zamawiajgcy udzielit
zamodwienia, tj. od dnia 1 pazdziernika 2020 r. do 30 wrzesnia 2021 r. (tj. na okres 1 roku), byt zbyt
dtugi, aby mogt odpowiadaé celowi zamdwienia udzielanego w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp204. Zatem, nieuzasadnione jest twierdzenie Zamawiajcego,
iz przedstawione w tresci zastrzezen argumenty i orzecznictwo w pefni potwierdzajg prawidfowos¢
podjetych przez zamawiajgcego decyzji zarowno co do nie ogtaszania przetargu nieograniczonego
po dokonaniu napraw i remontu kuchni szpitalnej, ktore to czynnosci niezbedne byty z powodu awarii
od wrzesnia 2020 r. (...). Ponadto wskaza¢ nalezy, ze z dokumentacji zebranej w trakcie kontroli,
jak réwniez tresci pisma Zamawiajgcego zawierajgcego zastrzezenia do kontroli (str. 17 — jak tez przy
umowie podpisanej z dotychczasowym wykonawcq w paZdzierniku 2021 r. i w tym zakresie
zamawiajgcy maogt i skorzystat z rozwigzan szczegdlnych okreslonych ustawgq) wynika, iz Zamawiajacy
przeprowadzit kolejne postepowanie w trybie zaméwienia z wolnej reki, w skutek ktérego zawarta
zostata nowa umowa na wykonywanie ustug cateringowych dla Powiatowego Szpitala
w Aleksandrowie Kujawskim Sp. z 0.0. na okres 1 roku.

Nalezy podnies¢, iz istotg przepiséw ustawy Pzp2004 jest przede wszystkim ochrona systemu
zamoéwien publicznych przed potencjalnymi naruszeniami zasad uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcdéw, niezaleznie od faktycznych intencji danego zamawiajgcego
w konkretnym postepowaniu. Tym samym za niezgodne z przepisami ustawy Pzp2004, przede
wszystkim z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004 nalezy uznac takie dziatania zamawiajgcego, ktére moga
potencjalnie zagrozi¢ konkurencji, nawet jesli nie zostanie wykazane, iz do naruszenia
konkurencyjnosci faktycznie doszto (tak m.in. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia
13 lutego 2014 r., sygn. Il GSK 1980/12).

Zamawiajgcy w przekazanych zastrzezeniach rozszerzyt podstawe prawng udzielenia
zamoéwienia poprzez powotanie sie na przepisy: art. 46¢c ust. 1 ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r.
0 zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen oraz choréb zakaznych u ludzi (t. j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1845,
dalej: ,ustawa o z.z.z.ch.z.”) 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 poz. 374 z pdzn. zm.).

W zwigzku z powyzszym nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z przekazanymi przez Zamawiajacego
dokumentami postepowania o zamdwienie publiczne, tj.: wnioskiem w sprawie wszczecia procedury,
zaproszeniem do negocjacji, protokotem postepowania, ogtoszeniem o udzieleniu zamodwienia czy tez
zawartg umowa, podstawag udzielenia zamoéwienia byt wyfacznie tryb zamdwienia z wolnej reki
i przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004. Jednoczesnie w przekazanych wyjasnieniach z dnia
20 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy wskazat, ze (...) potwierdza, iz tak jak w umieszczonym ogfoszeniu
w Biuletynie Zamdwieni Publicznych byto to zamdwienie udzielone z wolnej reki w trybie art. 67 ust. 1
pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Jednoczesnie Zamawiajgcy w wyjasnieniach wskazat,
iz (...) inng w istocie sprawq jest kwestia prezentowania bgdZ nie przez Zamawiajgcego poglqgdu,
iz w niniejszej sprawie faktycznie wystqpity niezalezne od Zamawiajgcego przestanki aktualizujgce
stosowanie requlacji wskazanych przez Ustawodawce w trybie art. 46¢ ustawy o z.z.z.ch.z. (...)
omawianie tej kwestii obecnie jest nieuzasadnione albowiem nie dotyczy przedmiotu zarzutu (...).



Witasciwym jest w tym miejscu przywotanie stanowiska Krajowej lzby Odwotawczej
wyrazonego w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt KIO/KD 78/11), w ktorym Izba
w sktadzie wydajgcym opinie stoi jednak na stanowisku, ze zastrzezenia podlegajq rozpoznaniu
w granicach podstaw prawnych i faktycznych wskazanych przez zmawiajgcego w ogtoszeniu o zamiarze
zawarcia umowy — stosowanie do wymagania zawartego w art. 67 ust. 2 (...), ktérych istnienie byto
badane w trakcie kontroli. Nalezy odmdwi¢ zamawiajgcemu na etapie zgtaszania zastrzezen
do wynikdw kontroli prawa do przywotywania innych podstaw prawnych, wskazywania nowych
przestanek zastosowania trybu z wolnej reki, ktore nie byty badane przez Prezesa Urzedu w trakcie
postepowania kontrolnego i nie zostaty wskazane w Informacji o wynikach kontroli.

Zatem, powotywanie sie przez Zamawiajgcego w zastrzezeniach na okolicznosci zaistnienia
przestanek art. 46¢ ust. 1 ustawy o z.z.z.ch.z. i art. 6a ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych
rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych
chordb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych jest nieuzasadnione.

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie Prezesa Urzedu, w okolicznos$ciach faktycznych sprawy
nie zachodzity réwniez przestanki art. 46¢c ust. 1 ustawy o z.z.z.ch.z. Przepis ten stanowi, iz do zamoéwien
na ustugi, dostawy lub roboty budowlane udzielanych w zwigzku z zapobieganiem lub zwalczaniem
epidemii na obszarze, na ktérym ogtoszono stan zagrozenia epidemicznego lub stan epidemii,
nie stosuje sie przepiséw o zamowieniach publicznych.

Jak trafnie wywiedziono w doktrynie, z wyfaczenia przewidzianego w art. 46¢ ust. 1 ustawy
0 z.z.z.ch.z. korzystaé mogg wylfacznie te ustugi, dostawy i roboty budowlane, ktdére pozostajg
w bezposrednim zwigzku z zadaniami publicznymi zwigzanymi z zapobieganiem lub zwalczaniem
epidemii. Bezposredni zwigzek polega na tym, ze dana ustuga, dostawa czy dane roboty budowlane
beda wykorzystane w czynnos$ciach przeciwdziatajacych epidemii, taki zwigzek bedzie istniat
np. w przypadku zaméwienia odziezy ochronnej przypadku dla personelu medycznego zajmujgcego sie
chorymi; respiratorow potrzebnych dla pacjentéw doswiadczajacych ciezkiego przebiegu choroby;
zamoéwienia ptynu dezynfekujgcego dla personelu medycznego, a takze dla pracownikdw instytucji
publicznych; zamdwienia maseczek i przytbic ochronnych (Bosek Leszek (red.), Ustawa o zapobieganiu
oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi. Komentarz, C.H. Beck, 2021, wyd. 1, pkt II.1).
Jednakze zauwazy¢ nalezy, iz sg to takze elementy bedace rédwniez standardowo przedmiotem
postepowan o udzielenie zamoéwienia w trybie ustawy Pzp.

Podobnie jest w przypadku ustugi $wiadczenia zywienia pacjentow, ktéra to jest ustuga
wykonywang w szpitalu niezaleznie od tego, czy jest stan epidemii, czy nie. A zatem, nie ma podstaw,
aby uznac taka ustuge za bezposrednio zwigzang z zapobieganiem i zwalczaniem pandemii. Fakt zatem,
ze zamoéwienie dotyczy ustug majacych na celu zapewnienie zywienia pacjentom hospitalizowanym
w szpitalu, to za mato, aby przyjag¢, ze mielibySmy do czynienia ze zwolnieniem ze stosowania ustawy
Pzp. Zywienie pacjentéw nie jest bowiem zamdéwieniem majacym charakter specjalny, na potrzeby
szpitalne lub na potrzeby zapobiegania lub zwalczania epidemii, lecz jest zamawiane przez szpitale
w catej Polsce niezaleznie od panujgcych dookota warunkow.

Podobnie stanowisko zajat Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 5 listopada 2021 r.
(sygn. akt: XXl Zs 65/21), w ktorym stwierdzono cyt.: Sqd Okregowy podziela wyrazony
w doktrynie poglqgd, przywotany przez skarzgcego, ze warunkiem pominiecia p.z.p. na podstawie
art. 46¢ cyt. ustawy jest okolicznosc, ze wspomniane ustugi, dostawy i roboty budowlane przeznaczone
sq do zadan publicznych zwigzanych z zapobieganiem lub zwalczaniem epidemii, a ponadto,
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ze z wylgczenia przewidzianego w art. 46¢ korzysta¢ mogq wytgcznie te ustugi, dostawy i roboty
budowlane, ktore pozostajg w bezposrednim zwiqgzku z zadaniami publicznymi zwigzanymi
Z zapobieganiem lub zwalczaniem epidemii. Bezposredni zwigzek polega zas na tym, ze dana ustuga,
dostawa, czy dane roboty budowlane bedg wykorzystane w czynnosciach przeciwdziatajgcych epidemii
— taki zwiqzek bedzie istniat np. w przypadku zamdwienia odziezy ochronnej dla personelu medycznego
zajmujgcego sie chorymi, respiratorow, ptynu dezynfekujgcego dla personelu medycznego
i pracownikow instytucji publicznych, maseczek i przytbic ochronnych, czy remontu oddziatu zakaznego.
W tym kontekscie jako racjonalny jawi sie argument skarzqcego, Zze o braku zwigzku zamdwienia
bedgcego przedmiotem umowy Nr (...) swiadczy okolicznos¢, Ze ustugi te miaty charakter rutynowy,
niezalezny od wystgpienia stanu epidemii. Nie ulega waqtpliwosci, ze potrzeba swiadczenia ustug
utrzymania czystosci w szpitalu i pozostatych wyspecyfikowanych w umowie jest immanentnie
zwigzana z prawidfowym funkcjonowaniem placéwki zdrowotnej i wykonywaniem przez nig
dziatalnosci leczniczej. Jako taka zas - jak stusznie stwierdzifa KIO - nie mogta powstac wiec w zwigzku
Z pojawieniem sie epidemii, albowiem istniata przez caty okres dziatania szpitala. Fakt, Zze w niniejszej
sprawie ustugi te zostaty zlecone w okresie obowigzywania stanu epidemii, nie zmienia ich charakteru
i celu. W ocenie Sqdu Okregowego swiadczy to niezbicie o tym, ze przedmiotowe zamdwienie nie
zostato udzielone przez zamawiajgcego w zwigzku z zapobieganiem i zwalczaniem epidemii
(postepowanie przetargowe zostatoby bowiem przeprowadzone i w normalnych okolicznosciach),
a co za tym idzie, nie spetniato przestanek z art. 46¢ ust. 1 cyt. ustawy.

Zamawiajgcy w zastrzezeniach od wyniku kontroli stwierdzit réwniez, cyt.: art. 46¢ ust. 1
ustawy z dnia 5 grudnia 2008r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen oraz chordb zakaZznych u ludzi,
a od dnia 29 listopada 2020 r. art. 6a ustawy z dnia 2 marca 2020 r o szczegdlnych rozwigzaniach
zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chordb zakaznych
oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych miat w omawianym przypadku absolutne zastosowanie,
stqgd tez zamawiajqcy byt podmiotem w petni uprawnionym, by stosowac rozwiqzania przyjete w tych
przepisach szczegdlnych, eliminujgc przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pzp. Dzieje sie tak z uwagi
na stosowanie zasady lex specialis derogat dajgce pierwszerstwo zastosowania tym przepisom przed
przepisami pzp. Wobec powyziszego zamawiajgcy nie byt podmiotem (w tym przypadku - dla tego
konkretnego zamdwienia) zobowigzanym do stosowania ustawy pzp w catosci. Skoro tak,
to zamawiajgcy mogt zastosowac przepisy pzp w zakresie w jakim uznat to za wtasciwe i nie mozna
mu czynic¢ zarzutu, ze nie wypetnit on w swoim postepowaniu jakiejkolwiek przestanki wskazanej
w przepisach pzp.

W zwigzku z powyiszym nalezy zauwazy¢, iz w dniu 1 kwietnia Komisja Europejska wydata
Komunikat, w ktdrym odniosta sie do kwestii stosowania w sytuacji pandemii COVID-19 przepisow
zawartych w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.2.2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE. W komunikacie tym Komisja wyraznie
wskazata na mozliwos¢ dokonywania zamdwien zwigzanych bezposrednio z pandemig COVID-19 przy
uzyciu konstrukcji prawnych przewidzianych na gruncie obowigzujgcych rozwigzan z zakresu zamowien
publicznych. W tym kontekscie wskazano m.in. na mozliwos¢é zastosowania procedury negocjacyjnej
bez uprzedniej publikacji (odpowiednik trybu z wolnej reki). Nie kwestionujgc zasadnosci stosowania
procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji do zaspokajania w bardzo krétkim czasie
natychmiastowych potrzeb szpitali i instytucji zdrowia publicznego wskazano jednoczesnie, ze jest to
zastosowanie majgce wytqcznie na celu wypetnienie luki do czasu znalezienia bardziej dtugofalowych
rozwigzan. Procedury negocjacyjne bez uprzedniej publikacji mogqg dawaé mozliwosc¢ zaspokojenia
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pilnych potrzeb. Wypetniajg one luke do czasu znalezienia stabilniejszych rozwigzan, takich jak umowy
ramowe na dostawy i ustugi, uzyskanych w drodze zwyktych procedur (w tym w trybie przyspieszonym).

Nawet gdyby uznaé, ze art. 46¢ ust. 1 ustawy o z.z.z.ch. ma pierwszenstwo przed ustawg Pzp
(oczywiscie przy spetnieniu wszystkich przestanek zastosowania tego przepisu), wskazaé nalezy, ze ww.
przepis powinien by¢ stosowany zgodnie z ogélnymi zasadami prawa unijnego, ktére stanowig czesé
porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej. Inaczej mowigc, wyktadni przepisu art. 46¢c nalezy
dokonywaé w $wietle przepisow dyrektywy 2014/24/UE, ktéra w art. 32 ust. 2 lit. c) pozwala na
zastosowanie procedury bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu jedynie w zakresie, w jakim

jest to absolutnie niezbedne, jezeli — ze wzgledu na wystgpienie wyjgtkowo pilnej koniecznosci

spowodowanej wydarzeniami, ktérych instytucja zamawiajgca nie mogta przewidzie¢ — terminy
przewidziane dla procedury otwartej lub procedury ograniczonej lub procedury konkurencyjnej
z negocjacjami nie mogg by¢ dotrzymane. Okolicznosci przywotywane w celu uzasadnienia wyjgtkowo
pilnej koniecznosci nie mogg by¢ w zadnym wypadku przypisane instytucji zamawiajace;.

Odnos$nie mozliwosci zastosowania 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 przy udzieleniu zamdwienia
na wykonywanie ustug cateringowych dla Powiatowego Szpitala w Aleksandrowie Kujawskim Sp. z 0.0.
nalezy wyjasni¢, iz przepis ten wszedt w zycie z dniem 29 listopada 2020 r. Tym samym, Zamawiajgcy
nie moze powotywac sie na zaistnienie przestanek wynikajgcych z ww. przepisu, bowiem w momencie
wszczecia procedury i udzielenia zamodwienia — odpowiednio: 28 i 30 wrzesnia 2020 r. przepis ten
jeszcze nie obowigzywat.

Nalezy réwniez wyjasnié, iz ustawodawca wyliczyt w sposéb enumeratywny w tresci art. 609
ust. 1 ustawy Pzp sposoby, w jakie moze zakonczy¢ sie kontrola dorazna, tj. po przeprowadzeniu
postepowania wyjasniajgcego, poprzez przekazanie do wnioskodawcy i zamawiajgcego informacji
o braku podstaw do dalszego prowadzenia kontroli — tylko w sytuacji niepotwierdzenia uzasadnionego
przypuszczenia, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub konkursie doszto do naruszenia
przepiséw ustawy, ktore mogto mie¢ wptyw na jego wynik albo zawarto lub zmieniono umowe
lub umowe ramowg z naruszeniem przepiséw ustawy (art. 609 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp);
po przeprowadzeniu postepowania kontrolnego, poprzez doreczenie zamawiajgcemu informacji
o wyniku kontroli zawierajgcej m.in. informacje o stwierdzeniu naruszen lub ich braku (art. 609
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp) albo poprzez doreczenie zamawiajgcemu informacji o ostatecznym
rozpatrzeniu zastrzezen (art. 609 ust. 2 ustawy Pzp). Tym samym podkresli¢ nalezy, iz ustawodawca
nie zdefiniowat skutku prowadzenia postepowania wyjasniajgcego w okresie dtuzszym niz termin
wskazany w art. 608 ust. 3 ustawy Pzp jako wygasniecia uprawnienia Prezesa Urzedu do prowadzenia
i zakonczenia kontroli doraznej w sposéb przewidziany w art. 609 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem gdyby
intencjg ustawodawcy byto ustanowienie 6-miesiecznego terminu na zakonczenie postepowania
wyjasniajagcego jako terminu zawitego, niezbedne bytoby okreslenie formy prawnej czynnosci
zakonczenia kontroli doraznej (postepowania wyjasniajgcego) takze na etapie przed wniesieniem
zastrzezen od wyniku kontroli przez zamawiajgcego. Powyzsze powinno zostac zatem odczytane jako
potwierdzenie wytgcznie porzgdkowego charakteru ww. terminu. W konsekwencji, nalezy wskazac,
iz termin okreslony w art. 608 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter instrukcyjny, a z jego uptywem nie mozna
wywodzi¢ skutkéw prawnych w postaci niedopuszczalnosci stwierdzenia ustalonych w toku kontroli
doraznej Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych naruszen przepisdw ustawy Pzp przez Zamawiajacego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.



Ponadto, nie mozna zgodzic sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze Prezes Urzedu w Informacji
o wyniku kontroli dokonat ustalenia stanu faktycznego w sposdb niepetny i wybidrczy. Nalezy wskazac,
iz stan faktyczny, w oparciu o ktéry zostata przeprowadzona analiza w celu stwierdzenia,
czy w przedmiotowej sprawie wystgpity wszystkie przestanki niezbedne do udzielenia zamdwienia
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004, zostat ustalony na podstawie informacji
przekazanych przez Zamawiajgcego w wyjasnieniach oraz przestanych dokumentach. Na etapie
whniesionych zastrzezed Zamawiajacy podnidst réwniez fakt pominiecia przez Prezesa Urzedu
dokumentow w postaci decyzji Ministra Zdrowia o natoZeniu na szpital przez Ministra Zdrowia
ekstremalnych obowigzkéw Swiadczenia opieki zdrowotnej w zwiqgzku z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19 z rygorem natychmiastowej wykonalnosci (...) dokonujgc
nieprawidtowych wnioskow zwtaszcza w zakresie oczekiwania, iz w sytuacji skrajnego obcigzenia
szpitala w zakresie walki z pandemiq bedzie on w stanie udiwigngc¢ kolejne obowiqgzki zwigzane
z rozpisaniem nowych zamowien i terminowania kontraktdow, ktére to czynnosci mogty zaktdcic¢
Swiadczenie opieki leczniczej. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, iz w Swietle orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci za nieprzewidywalng nie moze zosta¢ uznana koniecznos¢ dochowania
okreslonych terminéw. Zgodnie z orzeczeniem ETS z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02
Komisja przeciwko Republice Grecji, fakt, ze dany organ moze na podstawie obowigzujgcego prawa
nakfada¢ pewne terminy stanowi przewidywalny element procedury zatwierdzania projektu. Powyzsze
potwierdza réwniez opinia rzecznika generalnego Michaela Bendik Elmer w sprawie C-318/94 Komisja
przeciwko Niemcom przedstawionej w dniu 8 lutego 1996 r., w ktérej Rzecznik wskazat, iz gdyby
panstwa cztonkowskie mogty odstepowac od stosowania podstawowych procedur przetargowych
za kazdym razem, gdy zagrozona jest realizacja zaciggnietych zobowigzan umownych, zakres
zastosowania wyjatku przewidzianego w dyrektywie bytby niezmiernie szeroki (pkt 18).

Reasumujac, Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko zawarte w Informacji o wyniku kontroli
doraznej i nie uwzglednit zastrzezeh Zamawiajacego od wyniku kontroli. Zgodnie z trescig art. 610
ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129
z pdin. zm.) w zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen od wyniku kontroli doraznej w zakresie
wykazanych naruszen zostaty one przekazane do zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

Krajowa lzba Odwotawcza uchwatg z dnia 15 lipca 2022 r. (sygn. akt KIO/KD 21/22) wyrazita
opinie w sprawie przedmiotowych zastrzezen, stwierdzajac, ze zastrzezenia Zamawiajgcego
do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu Zamdwier Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie.
Zgodnie z art. 610 ust. 4 ustawy Pzp opinia Krajowej Izby Odwotawczej jest wigzgca dla Prezesa Urzedu.

W zwigzku z powyiszym, na podstawie art. 610 ust. 5 ustawy Pzp uprzejmie informuje,
ze Prezes Urzedu ostatecznie nie uwzglednia zastrzezen Zamawiajgcego od wyniku kontroli doraznej
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie z wolnej reki na wykonywanie ustug
cateringowych dla Powiatowego Szpitala w Aleksandrowie Kujawskimi Sp. z o.o.

Jednoczesnie w zataczeniu przekazuje odpis uchwaty Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 15 lipca
2022 r. (sygn. akt KIO/KD 21/22).

Zatacznik:
1. Odpis uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 lipca 2022 r. (sygn. akt KIO/KD 21/22).
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