Sygn. akt: KIO/KD 3/21

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 11 lutego 2021 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 14 stycznia 2021 r. zgtoszonych Prezesowi Urzedu
Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego, ktérym jest Samodzielny Publiczny Zaktad
Opieki zZdrowotnej Uniwersytecki Szpital Kliniczny im. Wojskowej Akademii Medycznej
Uniwersytetu Medycznego w todzi - Centralny Szpital Weteranéw w todzi dotyczgcych
informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 4 stycznia 2021 r. w przedmiocie zaméwieh na
dostawe sprzetu medycznego: rekawic gumowych, rekawic nitrylowych, ligasure, stapleréw,

tadunkéw do stapleréw oraz nici udzielanych w 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Czlonkowie: Magdalena Rams

Ewa Sikorska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zgtoszone przez zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli doraznej

Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.



Sygn. akt KIO/KD 3/21
Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej jako ,Prezes Urzedu” lub ,Kontrolujgcy”)
na podstawie art. 161 ust. 1 w zw. z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm., dalej jako ,ustawa Pzp”)
przeprowadzit kontrole dorazng zamoéwien publicznych udzielonych przez zamawiajgcego —
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Uniwersytecki Szpital Kliniczny im.
Wojskowej Akademii Medycznej Uniwersytetu Medycznego w todzi — Centralny Szpital
Weteranow w todzi (dalej jako ,Zamawiajgcy”) w 2018 r. na dostawe sprzetu medycznego:

rekawic gumowych, rekawic nitrylowych, ligasure, stapleréw, tadunkéw do stapleréw oraz nici.

Po przeprowadzeniu kontroli doraznej Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przepisow:
art. 5b pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 32 ust. 1 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie tgcznego
szacowania wartosci w ramach zakupow sprzetu medycznego — rekawic gumowych, rekawic
nitrylowych, ligasure, stapleréw, fadunkéw do stapleréw oraz nici w okresie od stycznia do
grudnia 2018 r., a w rezultacie dopuszczenie sie przez Zamawiajgcego podziatu zamoéwien
majgcych za przedmiot dostawe poszczegdlnego sprzetu na odrebne zamowienia, co
doprowadzito do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przygotowania
i przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci oraz udzielenie zaméwien publicznych
wykonawcom, ktérzy nie zostali wybrani na zasadach okreslonych w ustawie Prawo zamowien

publicznych, w jednym z trybow okreslonych w art. 10 ustawy Pzp.

Kontrolujacy wskazat, iz Zamawiajgcy dokonywat w okresie od 03.01.2018 r. do
31.12.2018 r. zakupdw rekawic gumowych, rekawic nitrylowych, ligasure, staplerow, tadunkow
do stapleréw oraz nici. Z ustalenn dokonanych w toku kontroli doraznej wynika, ze powyzszych
zakupow dokonywano z pominieciem trybow wskazanych w ustawie Pzp, przy czym tgczna
warto$¢ dla kazdego z ww. sprzetow medycznych przekraczata prog stosowania przepiséw
ustawy Pzp okreSlony w art. 4 pkt 8 ustawy. Kontrolujgcy powotat sie na wyjasnienia
Zamawiajgcego z dnia 22 marca 2019 r., w ktorych wskazano: ,Zaréowno w okresie od
listopada 2018 r. do lutego 2019 ., jak i w okresie od stycznia 2018 r. do lutego 2019 ., Apteka
Szpitalna dokonywata interwencyjnych zakupdéw bez stosowania przepisow ustawy Pzp.
Zakupy te byty konieczne, aby zapewnic ciggtoS¢ pracy szpitala. Dziatania takie miaty na celu
ograniczenie zagrozenia zdrowia, a czesto zycia pacjentow naszego szpitala.” W pismie
z dnia 14 marca 2019 r., w ktérym wyjasnienia ztozyta kierownik Apteki Szpitalnej, wskazano:
.Zamowienia dokonywane przez Apteke Szpitalng poza ustawg Pzp, w okresie od listopada

2018 r. do lutego 2019 r. oraz od stycznia 2018 r. do lutego 2019 r., z uwagi na potrzeby



Jednostek szpitalnych, dokonywane byty, by zapewnic ciggtoSc pracy szpitala. Dziatania takie
miaty na celu ograniczenie zdrowia, a czesto Zycia pacjentow naszego szpitala. Wyznaczeni
pracownicy apteki przygotowywali ,Zamowienie zewnetrzne”, ktore po akceptacji Dyrekcji
zostaty wystane do Dostawcow. Na awersie kazdego zamowienia zatgczona zostata
informacja na jakiej podstawie dokonano wyboru Oferenta. Kryterium wyboru zawsze
stanowita najkorzystniejsza oferta z najnizszg ceng. Zamowienie takie zostato podtgczone do
faktury oddawanej do Dziatu KsiegowoSci. Z uwagi na to, ze w/w zamowienia byty robione
gtéwnie po napisaniu wniosku o wszczecia procedury udzielenia zamowienia publicznego
zgtaszajgcego produkty do kolejnego postepowania, szacowano je kazdorazowo przez analize
rynku, poprzez zapytania telefoniczne lub e-mailowe do kilku potencjalnych Oferentow, celem
uzyskania najkorzystniejszej oferty z najnizszg ceng. Szacunek do nowych postepowan
przetargowych dokonywany byt w wiekszo$ci na podstawie cen z ostatnich umoéw
przetargowych lub przeprowadzonej analizy rynku. Podstawe ustalenia warto$ci zamowienia
wskazywatam we wniosku o0 wszczecie procedury udzielenia zamowienia publicznego.
Nadmieniam, ze zakupy poza ustawg PZP robione byty tylko, jako zakupy interwencyjne,

gtéwnie po przekazaniu wniosku o wszczecie kolejnego postepowania przetargowego.”

W wyjasnieniach udzielonych przez Zamawiajgcego pismem z dnia 20 lutego 2020 r.
wskazano, ze: ,na zakupy dokonywane na podstawie ,zaméwieri zewnetrznych” nie byty
zawierane odrebne umowy pisemne. Pracownicy Apteki zamawiajgcego dokonywali badania
rynku pod katem najkorzystniejszej oferty drogg telefoniczng lub e-mailowg. Nastepnie po
akceptacji Dyrekcji Szpitala przekazywali zamowienie zewnetrzne do Wykonawcy, ktory
zaoferowat najkorzystniejszg cene po otrzymaniu ww. zamowienia. Wykonawca przesytat do
Zamawiajgcego zamowiony towar wraz z fakturg. (...). Zamawiajgcy dokonywat zaméwien
zewnetrznych poza ustawg w trybie ,na cito” w okresie od 1 stycznia 2018 r. do 28 lutego 2019
r. z uwagi na potrzeby jednostek szpitalnych, aby zapewnic ciggto$¢ pracy Szpitala. Dziatania
takie miaty na celu ograniczenie zagrozenia zdrowia, a czesto Zycia pacjentow naszego
Szpitala. Pracownicy Apteki przygotowywali zamoéwienia zewnetrzne, ktére po akceptacji
Dyrekcji, zostaty wystane do wykonawcow. Do kazdego zrealizowanego zamowienia
zatgczona zostata informacja na jakiej podstawie dokonano wyboru Wykonawcy. Kryterium

wyboru zawsze stanowita najkorzystniejsza oferta z najnizszg ceng.”

Kontrolujacy, na podstawie nadestanych przez Zamawiajgcego wraz z pismem z dnia 29
kwietnia 2020 r. dwéch zestawien faktur: ,Zakupy poza przetargiem Magazyn Sprzetu —
Apteka USK im. WAM — CSW w t.odzi od 01.01.2018 do 28.02.2019 r. — ul.. Zeromskiego 113”
oraz ,Zakupy poza przetargiem Magazyn Sprzetu od 01.01.2018 do 28.02.2019 r. Magazyn
Pl. Hallera 1 USK im. WAM-CSW”, ustalit, ze Zamawiajgcy w 2018 r. dokonat nastepujgcych

zakupow niewynikajgcych z umoéw zawartych w wyniku postepowania o udzielenie



zamowienia:

1. rekawic gumowych na fgczng kwote 243 506,52 zt brutto,

2. rekawic nitrylowych na tgczng kwote 513 151,2 zt brutto (Zeromskiego: 402 478,2 zt brutto,
PI. Hallera: 110 673,00 zt brutto),

3. ligasure na tgczng kwote 533 300,44 zt brutto (Zeromskiego: 458 456,44 zt brutto,
PI. Hallera: 74 844,00 zt brutto),

4. staplerow na fgczng kwote 648 502,72 zt brutto (Zeromskiego: 390 717,52 zt brutto,
PIl. Hallera: 257 785,2 zt brutto),

5. tadunkow do stapleréw na tgczng kwote 629 347,1 zt brutto (Zeromskiego: 622 456,7 zt
brutto, PIl. Hallera: 6 890, 4 zt brutto),

6. nici na tgczng kwote 289 603,94 zt brutto (Zeromskiego: 227 550,5 zt brutto, Pl. Hallera:
62 053, 44 zi brutto).

Szczegotowe zestawienia faktur na poszczegolne sprzety medyczne ze zbiorczych zestawien

przestanych do Kontrolujgcego przez Zamawiajgcego, zostaty zatgczone do informacji

o wyniku kontroli.

Dalej Kontrolujgcy wskazat, iz zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego z dnia 11
wrzesnia 2020 r., ,rekawiczki gumowe w okresie 01.01.2018-31.712.2018 r., kupowane byt w
firmie "Zarys International Gropup Sp. z 0. 0." po dokonaniu analizy rynku i wyborze
najkorzystniejszej oferty. Podstawe zakupu stanowito zapotrzebowanie ztozone przez Kiliniki
w celu zachowania ciggfosci leczenia, aby unikng¢ zagrozenia zycia i zdrowia chorych
i personelu. Szacunek za zakup ww. produktéw byt robiony na podstawie biezgcych potrzeb
na okres 12 miesiecy. Umowa 232/346/PN/ZP/D/4/2015 z firmg Skamex podpisana byta od
17.09.2015 do 16.09.2016r. Nowy wniosek (134/16) o wszczecie kolejnej procedury
przetargowej na ten asortyment, napisany byt 09.08.2016 r. Na jego podstawie zostata
podpisana umowa 155/PN/ZP/D/05/2017, z firmg Zarys, ktora obowigzywata 11.07.2018-
10.07.2020 oraz 155/PN/ZP/D/10/2017, z firmg Skamex, obowigzuje 11.07.2018-10.07.2020.
Kolejny wniosek (11/17) napisany zostat 25.01.2017 r. Na jego podstawie podpisana zostata
umowa 97/142/161/335/ 395/PN/ZP/D/19/2017 z firmg Polmil, ktéra obowigzuje terminowo od
03.10.2018 do 02.10.2020r. Kolejny wniosek (65/2018) napisany zostat 21.06.2018 r. Na jego
podstawie podpisana zostata umowa 29l1/PN/ZP/D/21/2018, ktéra obowigzuje od 24.04.2019
do 23.10.2021r. (...).” W dalszej czesci wyjasnien Zamawiajgcy wskazat, iz ,rekawice
nitrylowe, w okresie 01.01.2018-31.12.2018 r., kupowane byt w firmie "Zarys International
Gropup Sp. z 0. 0. i Mercator Medical oraz Skamex Sp, z 0,0.Sp.k., po dokonaniu analizy rynku
i wyborze najkorzystniejszej oferty. Podstawe zakupu stanowito zapotrzebowanie ztozone
przez Kliniki w celu zachowania ciggfosci leczenia, aby unikng¢ zagrozenia zycia i zdrowia

chorych. Szacunek za zakup ww. produktéw byt robiony na podstawie biezgcych potrzeb na



okres 12 miesiecy. Poprzednie umowy: 232/346/PN/ ZP/D/2/2015 z firmg Zarys obowigzywata
07.09.2015-06.09.2016. oraz 232/346/PN/ZP/D/7/2015 =z firmg Mercator Medical
obowigzywata 17.09.2015-16.09.2016. Nowy wniosek (11/17) o wszczecie kolejnej procedury
przetargowej na ten asortyment, napisany byt 25.01.2017 r. Na jego podstawie zostata
podpisana umowa 97/142/161/335/399/PN/ZP/D/24/2017, ktéra obowigzywata terminowo
15.01.2019-14.01.2021. Zostata wyczerpana warto$ciowo 18.11.2019 r Na podstawie ww.
postepowania zostata podpisana rowniez umowa 97/142/161/335/39/PN/ZP/D/14/2017,
z firmg Zarys, ktora obowigzuje od 15.01.2019 do 14.01.2021r. (...).”

Nastepnie w ww. wyjasnieniach Zamawiajgcy podat, ze ,Ligasure w okresie
01.01.2018-31.12.2018r, kupowany byty w firmie Medtronic po dokonaniu analizy rynku.
Podstawe zakupu stanowifo zapotrzebowanie ztozone przez Kliniki, aby unikngc zagrozenia
Zycia | zdrowia chorych. Szacunek za zakup ww. produktéw byt robiony na podstawie
biezgcych potrzeb na okres 12 miesiecy. Poprzednio obowigzywata umowa PN/310/ZP/2/2014
0d 01.09.2014 do 31.08.2017r. z firmg Medtronic. Nowy wniosek (143/16) o wszczecie kolejnej
procedury przetargowej na ten produkt, napisany byt 06.09.2016 r. Na jego podstawie zostata
podpisana umowa 19/PN/ZP/D/06/2017, z firmg Medtronic, ktéra obowigzuje 15.03.2019-
14.03.2021. (...). Dalej Zamawiajgcy wskazat, iz staplery w okresie 01.01.2018-31.12.2018kr,
kupowane byty w firmach Medtronic, Aesculap Chifa oraz Johnson & Johnson po dokonaniu
analizy rynku. Podstawe zakupu stanowito zapotrzebowanie ztozone przez Kiliniki w celu
zachowania ciggtoSci leczenia, aby unikng¢ zagrozenia zycia j zdrowia chorych. Szacunek za
zakup ww. produktéw byt robiony na podstawie biezgcych potrzeb na okres 12 miesiecy.
Poprzednio obowigzywata umowa PN/310/ZP/2/2014 od 01.09.2014 do 31.08.2017 z firmg
Medtronic. Nowy wniosek (143/16) o wszczecie kolejnej procedury przetargowej na te
produkty, napisany byt 06.09.2016 r. Na jego podstawie zostaly podpisane umowy:
19/PN/ZP/D/06/2017, z firmg Medtronic ktéra obowigzuje 15.03.2019-14.03.2021,
19/PN/ZP/D/09/2017, z firmg Johnson & Johnson, ktéra obowigzuje 16.04.2019-15.04.2021,
19/PN/ZP/D/05/2017, z firmg Aesculap Chifa, ktéra obowigzuje 15.03.2019-14.03.2021.

W Swietle dalszych wyjasnien Zamawiajgcego, tadunki do stapleréw, w okresie
01.01.2018-31.12.2018r, kupowane byty w firmach Medtronic oraz Johnson & Johnson po
dokonaniu analizy rynku. Podstawe zakupu stanowito zapotrzebowanie ztozone przez Kliniki
w celu zachowania ciggtosci leczenia, aby unikngC zagroZenia Zycia i zdrowia chorych.
Szacunek za zakup ww. produkt byt robiony na podstawie biezgcych potrzeb na okres 12
miesiecy. Poprzednio obowigzywata umowa PN/310/ZP/2/2014 od 01.09.2014 do 31.08.2017
r., Z firmg Medtronic. Nowy wniosek (143/16) o wszczecie kolejnej procedury przetargowej na
te produkty, napisany byt 06.09.2016 r. Na jego podstawie zostaty podpisane umowy:
19/PN/ZP/D/06/2017, z firmg Medtronic ktéra obowigzuje 15.03.2019-14.03.2021,



19/PN/ZP/D/09/2017, z firmg Johnson & Johnson, ktéra obowigzuje 16.04.2019-15.04.2021.
Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze nici, w okresie 01.01.2018-31.12.2018 r., kupowane byly
w firmach Medtronic, Aesculap Chifa, Yavo, Johnson & Johnson po dokonaniu analizy rynku.
Podstawe zakupu stanowito zapotrzebowanie ztozone przez Kliniki w celu zachowania
ciggtosci leczenia, aby unikng¢ zagrozenia Zycia i zdrowia chorych. Szacunek za zakup ww.
produktu byt robiony na podstawie biezgcych potrzeb na okres 12 miesiecy. Poprzednio
obowigzywaty umowy: 139/PN/ZP/D/5/2015 =z firmg Yavo 18.07.2015-17.07.2017r.
139/PN/ZP/D/3/2015 z firmg Aesculap Chifa 28.07.2015-27.07.2017r. Nowy wniosek (34/17)
0 wszczecie kolejnej procedury przetargowej na te produkty, napisany byt 18.05.2017 r. Na
Jjego podstawie zostaty podpisane umowy: (-) 353/PN/ZP/D/9/2017 , z firmg Johnson &
Johnson, ktéra obowigzuje od 03.09.2018 do 02.09.2021, (-) 353/PN/ZP/D/1/2017, z firmag
Aesculap Chifa, ktéra obowigzuje od 03.09.2018 do 02.09.2021, (-) 353/PN/ZP/D/7/2017,
z firmg Yavo, ktéra obowigzuje od 03.09.2018 do 02.09.2021, (-) 353/PN/ZP/D/8/2017, z firmag
Zarys, ktora obowigzuje od 03.09.2018 do 02.09.2021, (-) 353/PN/ZP/D/5/2017, z firmg Peters
Surgical, ktora obowigzuje od 03.09.2018 do 02.09.2021, (-) 363/PN/ZP/D/10/2017, z firmag
Surg-Tech, ktéra obowigzuje od 03.09.2018 do 02.09.2021, (-) 353/PN/ZP/D/3/2017, z firmag
Medtronic, ktéra obowigzuje od 03.09.2018 do 02.09.2021.

Kontrolujacy powotat sie na brzmienie art. 4 pkt 8, art. 5b pkt 2, art. 32 ust. 1i 4, art. 7
ust. 1 i 3 oraz art. 10 ustawy Pzp, stwierdzajgc, iz Zamawiajgcy dopuscit sie razgcego
naruszenia przepisow ustawy Pzp, udzielajgc wielokrotnie na przestrzeni 12 miesiecy,
z pominieciem  trybow  wskazanych w art. 10 ustawy Pzp, zamdwien
na dostawy tych samych sprzetéow medycznych, ktérych zsumowana warto$¢ wynosita
odpowiednio: 1) dla rekawic gumowych — 243 506, 52 zt brutto (225 469,00 zt netto), 2) dla
rekawic nitrylowych — 513 151,2 zt brutto (475 140,00 zt netto), 3) dla ligasure — 533 300,44 z
brutto (493 796,70 zt netto), 4) dla staplerow — 648 502, 72 zt brutto (600 465,48 zt netto), 5)
dla tadunkéw do staplerow — 629 347,1 zt brutto (582 728,80 zt netto), 6) dla nici - 289 603,94
zt brutto (268 151,80 zt netto). Jak bowiem wynika z analizy przekazanych faktur tgczna
wartos¢ dostaw dla kazdego z ww. sprzetdw medycznych przekracza prog okreslony w art. 4
pkt 8 ustawy Pzp (30 000 euro), obowigzujgcy w dacie udzielania kontrolowanych zamowien,

co zobowigzywato do udzielenia tych zamdwien w oparciu o przepisy ustawy Pzp.

Kontrolujacy zauwazyt, iz Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojego dziatania powotat sie
na zdrowie i zycie pacjentow Szpitala. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, iz podmiot prowadzgcy
od dawna dziatalnos¢ w zakresie leczenia pacjentow oraz regularnie udzielajgcy zamodwien
publicznych w zwigzku z tg dziatalno$cig powinien na podstawie doswiadczenia z poprzednich
lat tak zorganizowac system udzielania zamowien, aby nie narazac zycia i zdrowia pacjentow,

a jednoczesnie postepowaé zgodnie z przepisami okreslonymi w ustawie Pzp. Jezeli



Zamawiajgcy nie byt w stanie oszacowac¢ wartosci zamowien wszystkich ww. sprzetow
medycznych fgcznie, to co najmniej powinien dokonac takiego szacowania w stosunku do
zamoéwien, ktére powtarzaty sie cyklicznie. Woéwczas szacowana wartos¢ zamowienia powinna
zostac okre$lona jako suma wartosci wielu przewidywanych swiadczen tego samego rodzaju
w planowanym okresie w szczegolnosci poprzez uwzglednienie wartosci zamowien
udzielonych na ustugi lub dostawy w terminie poprzednich 12 miesiecy lub w poprzednim roku
budzetowym, z uwzglednieniem zmian ilo$ciowych zamawianych dostaw. Tak ustalona suma
przewidywanych wartosci Swiadczen tworzy wartos¢ zamdwienia, od ktérego uzalezniony jest
obowigzek i rezim stosowania ustawy. Przekroczenie przez te warto$¢ progu réwnowartosci
30.000 euro oznacza obowigzek stosowania ustawy Pzp przy udzielaniu tego zamowienia.
Przy prawidtowym szacowaniu wartosci zamoéwienia, Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢
zaréwno identyfikacje przedmiotowg zamodwienia (dostawy sg tego samego rodzaju)
identyfikacje podmiotowag zamdéwienia (czy istnieje mozliwos¢ realizacji zamowienia przez tego
samego wykonawce) jak iidentyfikacje czasowg zamodwienia (czy istnieje mozliwosé
udzielenia zamoéwienia na okreslone swiadczenia w tym samym, lub w przewidywalnym, co do

terminu czasie).

Odnoszgc sie natomiast bezposrednio do zaméwien, ktérych zgodnie z wyjasnieniami
Zamawiajgcego byly zamowieniami, ktére musialy zosta¢ udzielone ,na cito” w celu ratowania
zycia i zdrowia poszczegolnych pacjentéw, Kontrolujgcy wyjasnit, ze przetarg nieograniczony
oraz ograniczony pomimo, ze sg trybami podstawowymi udzielania zamoéwien, nie sg jedynymi
mozliwosciami udzielenia zaméwienia jakie przewiduje ustawa Pzp. Spetniajgc bowiem
warunki okreslone w odpowiednich przepisach ustawy, w okolicznosciach danego stanu
faktycznego, zamawiajgcy majg prawo korzysta¢ takze z innych trybdw udzielenia zaméwienia
publicznego, o ktorych mowa w art. 10 ust. 2 ustawy Pzp. Do trybéw tych nalezy m.in.
negocjacje bez ogtoszenia, czy tryb zamodwienia z wolnej reki. Jezeli zatem, jak wynika
z wyjasnien Zamawiajgcego, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
w przedmiocie dostawy sprzetdw medycznych wydiluzato sie z przyczyn niezaleznych
od Zamawiajgcego, a zamowienie to wymagato pilnej realizacji, nie byto przeszkéd do

zawarcia umoéw w trybie negocjacji bez ogtoszenia albo w trybie zamoéwienia z wolnej reki.

Zdaniem Kontrolujgcego, poczynione przez niego ustalenia dotyczgce wartosci dostaw
przedmiotowych sprzetow medycznych zakupionych przez Zamawiajgcego w roku
budzetowym 2018 wynikajgcego z zestawienia faktur za ten rok budzetowy, nakazujg uznac,
iz ustalenia wartosci zamodwienia dokonano bez zachowania nalezytej starannosci, co
doprowadzito do nieuprawnionego udzielenia ww. zamdwien z pominieciem trybow
wskazanych w ustawie Pzp. W rezultacie nalezy uznac, iz przedmiotowe zamdwienia zostaty

udzielone z naruszeniem okreslonych w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp zasad uczciwej konkurengc;ji



i rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci, a takze zasady legalizmu, ktéra wyklucza
udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy, ktory nie zostat wybrany zgodnie
z przepisami ustawy Prawo zamoéwieh publicznych. W zwigzku z powyzszym, Kontrolujgcy
stwierdzit, iz poprzez nieprawidtowe szacowanie wartosci sprzetu medycznego — rekawic
gumowych, rekawic nitrylowych, ligasure, staplerow, tadunkéw do stapleréw oraz nici,
zakupywanych w okresie od stycznia do grudnia 2018 r., a w rezultacie dopuszczenie sie przez
Zamawiajgcego podziatu zaméwieh majgcych za przedmiot dostawe poszczegdlnych
sprzetbw medycznych na odrebne zamowienia, co doprowadzito do zaniechania
przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci oraz udzielenia zamoéwien
publicznych wykonawcom, ktérzy nie zostali wybrani na zasadach okreslonych w ustawie Pzp,
w jednym z trybéw ustawy, Zamawiajacy naruszyt art. 5b pkt 2 ustawy Pzp i art. 32 ust. 1i 4
ustawy Pzp, a takze art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp oraz art. 10 ustawy Pzp, co w przedmiotowej

sprawie miato wptyw na wynik postepowania.

Zamawiajgcy w dniu 14 stycznia 2021 r. wnidst zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej,
podnoszgc, iz na zakup sprzetu medycznego: rekawic gumowych, rekawic nitrylowych,
ligasure, staplerow, fadunkéw do staplerow oraz nici wszczat procedury przetargowe -
przetargi nieograniczone - zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy Pzp, opisat i oszacowat przedmioty
zamowien zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Jednakze, wszczete zgodnie z przepisami
ustawy Pzp postepowania przetargowe na wyzej wymieniony sprzet medyczny przedtuzaty sie
- z uwagi na ustawowg konieczno$¢ udzielania wyjasnien potencjalnym wykonawcom na
zadawane liczne pytania oraz w wyniku tychze wyjasnien konieczno$¢é wprowadzenia
istotnych modyfikacji do pierwotnych Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.
Wprowadzone zmiany, w tym wydzielenie pakietéw miaty na celu umozliwienie ztozenia ofert
przez jak najwiekszg ilos¢ wykonawcow. W trakcie trwajgcych postepowan Zamawiajgcy
Szpital musiat dokonywaé zakupdéw przedmiotowego sprzetu medycznego na sktadane
wréznym czasie konkretne zapotrzebowanie z  konkretnej Kliniki zwigzane
Z przeprowadzanymi zabiegami, a nie w celu dzielenia zamowienia, bowiem w danym okresie
(tj. trwajgcych jeszcze postepowan przetargowych), takie zapotrzebowanie na dany sprzet
mogto tez nie wystgpic¢, az do czasu rozstrzygniecia wszczetego postepowania przetargowego

i zawarcia umowy z wybranym Wykonawcg.

Zamawiajgcy wskazat, iz prowadzona przez niego dziatalnosc¢ jest w sposob oczywisty
dziatalnoscig, w ktérej mimo dotozenia najwyzszej starannosci, nie mozna dokfadnie
oszacowac zapotrzebowania na konkretny sprzet medyczny. To nie od Zamawiajgcego zalezy
- jaka bedzie ilos¢ pacjentow, u ktorych wystgpi koniecznos¢ przeprowadzenia zabiegow

z uzyciem przedmiotowych sprzetow medycznych. Podkreslit, iz Zamawiajgcy jest Szpitalem



Klinicznym, w ktérym przeprowadzane sg bardzo skomplikowane zabiegi ratujgce pacjentom
zdrowie i zycie. Tym samym, te konkretne przypadki zakupu rekawic gumowych, rekawic
nitrylowych, ligasure, staplerow, tadunkéw do stapleréw oraz nici w zwigzku ze ztozonymi
przez Kliniki nagtymi zamodwieniami, w ocenie Zamawiajgcego nie majg charakteru
cyklicznego, czy tez mozliwego do przewidzenia. Zakupy wymienionego sprzetu odbywaty sie
w sytuacji zagrozenia zycia i zdrowia, w zwigzku z zaistnieniem konkretnego zapotrzebowania
na dany sprzet medyczny. W 2zwigzku z przeciggajgcym sie postepowaniem i nagle
zwiekszonym, pilnym zapotrzebowaniem na przedmiotowy sprzet medyczny Zamawiajgcy

musiat go zapewni¢ pacjentom mimo trwajgcej procedury.

W kwestii dzielenia zaméwienia na czesci Zamawiajgcy wskazat na opinie zwartg
Informatorze 4/2011 Urzedu Zamowien Publicznych. Podnidst, iz nie mogt przewidzieé terminu
zakonczenia procedur zamoéwien publicznych ani ilosci pacjentéw mimo doswiadczenia
w swiadczeniu ustug medycznych, gdyz choroby nasilajg sie niezaleznie od wczesniejszych
okresbw czasu, w nawigzaniu do ktorych Zamawiajgcy sie odnosi szacujgc wartos¢
zamowienia. Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz jezeli przyjgé, ze Zamawiajgcy kierowat
zapytanie do trzech podmiotéw przed udzieleniem zaméwienia na podstawie art. 4 pkt. 8
ustawy Prawo zamowien publicznych to znaczy przy wyborze byt zastosowany taki sam
element konkurenciji jak w trybie negocjacji bez ogtoszenie, w ktorym to Zamawiajgcy zaprasza
do negocjacji wykonawcow w liczbie zapewniajgcej konkurencje, nie mniejszej niz 3. Zatem
de facto Zamawiajgcy zastosowat wymieniony tryb w zakresie troche mniej sformalizowanym
niz opisuje to ustawa Prawo zamoéwien publicznych. Wynika to z faktu, ze Zamawiajgcy nie
miat wiedzy, kiedy zostang udzielone zamdwienia jako wynik prowadzonych procedur, ktére
zostaly wszczete z nalezytg starannoscig na tyle wczesniej aby nie udziela¢ zamdwien na
podstawie art. 4 pkt. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Nie bez znaczenia w ocenie
Zamawiajgcego jest takze fakt, iz Szpital jest zobowigzany do racjonalnego wydatkowania
posiadanych srodkéw finansowych, a takim dziataniem nie bytby zakup sprzetu medycznego
,na zapas” lub zobowigzanie w ramach krétkoterminowej umowy do takiego zakupu w sytuaciji,

gdy trwa postepowanie przetargowe.

W Swietle powyzszego, w ocenie Zamawiajgcego nie wystepuje tu identyfikacjg czasowa
tych zamoéwien, stad dokonane przez Kontrolujgcego sumowanie tych zakupdéw celem
wykazania przekroczenia wartosci, o ktéorej mowa w art. 4 pkt. 8 ustawy Pzp jest
nieuzasadnione. Zamawiajgcy podkreslit, ze wartos¢ kazdego z poszczegodlnych zamowien
nie przekroczyta wyrazonej w ztotych rownowartosci kwoty 30 000 euro, co potwierdzajg
ustalenia Kontrolujgcego. Tym samym, zgodnie z art. 4 pkt. 8 ustawy Pzp Zamawiajgcy nie
miat w tych konkretnych przypadkach obowigzku stosowania procedur okreslonych ustawg

Pzp. Kazdy zakup rekawic gumowych, rekawic nitrylowych, ligasure, staplerow, tadunkéw do



stapleréw oraz nici byt dokonywany przez Kierownika Apteki Szpitalnej wedtug procedury
zakupu zgodnej z wartoscig danego konkretnego zaméwienia, ztozonego przez Klinike.
Dodatkowo, co do zarzutu naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy
podnidst, iz kazdorazowe badanie rynku przez Kierownika Apteki Szpitalnej, kierowanie
zapytan do kilku potencjalnych Wykonawcow - bardziej realizuje zasade wyrazong w art. 7 ust.
1i 3 ustawy Pzp, anizeli zakup dokonany w trybie z wolnej reki, po negocjacjach tylko z jednym
Wykonawcg. Obowigzujgcy (w kontrolowanym okresie) w Szpitalu Regulamin udzielania
zamoéwien publicznych, nakazuje takze w przypadkach dokonywania zakupow o wartosci
nieprzekraczajgcej wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty 30 000 euro dokonywania

konkurencyjnego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Reasumujgc Zamawiajgcy wskazat, iz kontrolowane zakupy sprzetu medycznego byly
dokonywane faktycznie na konkretne zamoéwienie z konkretnej Kliniki na ratowanie zycia
i zdrowia pacjenta, a nie w celu dzielenia zaméwienia. Tym samym zarzut naruszenia
przepisow art. 5b pkt 2 ustawy Pzp, art. 32 ust. 114 ustawy Pzp, a takze art. 7 ust. 1i 3 ustawy
Pzp oraz art. 10 ustawy Pzp, ze Zamawiajgcy podzielit zamdwienie celem unikniecia
stosowania ustawy Pzp jest bezzasadny. Jednoczesnie, Zamawiajgcy podkreslit iz od dnia 05
listopada 2018 roku osoba powotana na stanowisko p.o. Dyrektora Zamawiajgcego Szpitala
podjeta natychmiastowe dziatania celem usprawnienia dzialalnosci Szpitala, w tym
dziatalnosci w zakresie udzielania przez Szpital zaméwienh publicznych. Zwrécita szczegdélng
uwage na konieczno$¢ szybkiego rozstrzygania (bez zbednej zwioki) trwajgcych postepowan,
w tym przedtuzajgcych sie postepowan przetargowych. Z dniem 15 stycznia 2019 r., po
konsultacjach z Kierownikami komoérek merytorycznych, zostat wdrozony nowy Regulamin
udzielania zamowien. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, iz wdrozyt program, zgodnie z ktérym
osoby merytoryczne, odpowiedzialne za realizacje zawartych umoéw, maja obowigzek
systematycznego aktualizowania danych dotyczgcych stanu realizacji (ilosciowego
i wartosciowego) umoéw zawartych zaréwno w trybie przepisow ustawy Pzp, jak i umow,
ktérych warto$¢ nie przekracza wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty 30 000 euro.
Program ten pozwala takze Kierownikowi Dziatu Zamowienn Publicznych kontrolowa¢ na
biezgco realizacje tychze umow i przypominac Kierownikom o koniecznosci ztozenia wniosku
0 wszczecie kolejnego postepowania o udzielenie zamowienia z odpowiednim wyprzedzeniem
czasowym. Zamawiajgcy wymaga takze, aby Kierownicy komorek merytorycznych przed
dokonaniem jakiegokolwiek zakupu, sktadali do Dziatu Zaméwienn Publicznych (celem
rejestracji i ustalenia trybu udzielenia zamowienia), kazdy wniosek o udzielenie zaméwienia,
bez wzgledu na jego wartosc. Takze w sytuacji ratowania zdrowia i zycia pacjentow. Powyzsze

dziatania majg m.in. na celu unikniecie w przysztosci zarzutu, iz jakikolwiek sprzet medyczny,
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lek, ustuga czy tez robota budowlana zostaty zakupione z pominieciem przepiséw ustawy Pzp,

czy tez w celu dzielenia zamowienia.
Prezes Urzedu poinformowat Zamawiajgcego o nie uwzglednieniu ww. zastrzezen.

Wyjasnit, ze fakt, iz sprzet medyczny wymieniony w Informacji o wyniku kontroli dorazne;j
byt przedmiotem toczacych sie postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego nie zwalnia
Zamawiajgcego ze stosowania przepisow ustawy Pzp przy udzielaniu zaméwieh na ten sprzet
do czasu zakonczenia tych postepowan. Brak rozstrzygniecia, przedtuzanie sie lub
uniewaznienie postepowania sg okoliczno$ciami powszechnie wystepujgcymi w procesie
udzielania zamoéwien publicznych i nie stanowig same w sobie przestanki wytgczajgcej
stosowanie ustawy Pzp. Wskazat, ze zapewnienie odpowiedniego sprzetu medycznego w celu
przeprowadzania zabiegdw medycznych jest obowigzkiem podmiotu odpowiedzialnego za
leczenie pacjentow, jednakze obowigzek ten powinien by¢ wykonywany przy zachowaniu
najwyzszej mozliwej starannosci przy udzielaniu zaméwien, w tym takze szacowaniu ich
wartosci, w taki sposob, aby postepowac¢ zgodnie z przepisami okreslonymi w ustawie Pzp
i jednoczesnie nie narazac zycia i zdrowia pacjentéw. W przedmiotowej sprawie trudno mowic
0 zachowaniu nalezytej starannosci przy szacowaniu wartosci zamowieh przez
Zamawiajgcego, gdy z wyjasnien zlozonych przez Kierownika Apteki Szpitalnej, ktére
zacytowano w Informacji o wyniku kontroli doraznej, a takze z dokumentacji wynika, iz wartosé
zamowien poza przetargowych byfa ustalana za kazdym razem oddzielnie do kazdego
zamowienia poprzez zapytania telefoniczne lub e-mailowe do potencjalnych wykonawcow,

pomimo ze zamdwienia te spetniaty przestanki do tgcznego szacowania ich wartosci.

Powyzszej oceny nie zmienia rowniez fakt, Zze przedmiotowy sprzet medyczny byt
kupowany na konkretne zaméwienie konkretnej Kliniki. Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej Uniwersytecki Szpital Kliniczny im. Wojskowej Akademii Medycznej Uniwersytetu
Medycznego w todzi- Centralny Szpital Weteranow, jako Zamawiajgcy, przy udzielaniu
zamoéwien stanowi jeden podmiot, majgcy status zamawiajgcego, ktérego dziatalnosé od wielu
lat opiera sie na swiadczeniu ustug leczniczych. Wobec powyzszego, Zamawiajgcy powinien
przy zachowaniu najwyzszej mozliwej starannosci oraz korzystajgc z doswiadczenia
przewidywac w jakiej perspektywie czasu bed3 sie rozstrzygac trwajgce postepowania i wobec
tego jakie dostawy sprzetu medycznego (w tym o jakiej wartosci) powinny zostac
zabezpieczone (z uwzglednieniem zapotrzebowania klinik specjalistycznych bedacych
czescig Szpitala), a nastepnie zgodnie z tymi przewidywaniami Zamawiajgcy powinien
decydowac o stosowaniu przepisow ustawy Pzp lub o wylgczeniu ich stosowania. Prezes
Urzedu wyjasnit, ze z tozsamoscig czasowg zamowienia mamy do czynienia nie tylko
w przypadku faktycznego udzielenia zaméwien w tym samym czasie, ale réwniez, gdy

wystepuje mozliwos$¢ przewidzenia, ze Zamawiajgcy bedzie potrzebowat udzieli¢ kolejnych
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tozsamych przedmiotowo zamowien w przysziosci - nawet jesli faktycznie jednego z zamowien

udzielono na poczatku danego roku finansowego, a drugiego na koncu.

Kontrolujacy zwrocit takze uwage, iz Zamawiajgcy z jednej strony wskazuje, ze nie mogt
w zaden sposob oszacowac zapotrzebowania na konkretny sprzet medyczny, gdyz to nie od
Zamawiajgcego zalezy ilos¢ pacjentow, u ktorych wystgpi koniecznos¢ przeprowadzenia
zabiegdw z uzyciem przedmiotowych sprzetow medycznych, z drugiej natomiast strony
Zamawiajgcy przyznaje, ze organizowat postepowania o udzielenie zamowienia
w przedmiocie sprzetu medycznego, o ktéorym mowa w Informacji o wyniku kontroli doraznej,
w ktoérych bez watpienia musiat ustalic¢ szacowang wartos¢ zamoéwienia na kazdy
poszczegdlny sprzet i uwzglednié¢ réwniez zaistnienie zapotrzebowania na ten sprzet
w sytuacji zagrozenia zycia i zdrowia. Jako przyktad na potwierdzenie powyzszego wskazano
na fakt, ze zgodnie z przekazanym w toku postepowania wyjasniajgcego protokotem
postepowania 19/PN/ZP/D/2017 szacowana wartos¢ Zamoéwienia pakietu nr 1, na ktory
sktadaty sie staplery oraz tadunki do stapleréw (zgodnie z formularzem asortymentowo -
cenowym bedgcym zatgcznikiem nr 2 do SIWZ) wynosita 4 181 425,00 zt (1 001 562,91 euro).
Jednoczesnie jak wynika z punktu lll.I specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia tego
postepowania, termin realizacji zamdwienia przewidziano na 24 miesigce od dnia zawarcia
umowy. Zamawiajgcy wiedziat zatem na podstawie oszacowanej wartosci zamowienia
przetargowego, ze wartos¢ zamowien na ww. sprzet medyczny w roku finansowym 2018
znacznie przekroczy prog stosowania ustawy Pzp. Jak wskazat wnoszacy zastrzezenia -
Zamawiajgcy jest Szpitalem Klinicznym, w ktérym przeprowadzane sg bardzo skomplikowane
zabiegi ratujgce pacjentom zdrowie i zycie, zatem bez wzgledu na to czy postepowanie
0 udzielenie zamdéwienia rozstrzygnetoby sie w przewidywanym terminie, Szpital i tak musiatby
zapewni¢ specjalistyczny sprzet medyczny w ilosciach przewidzianych podczas szacowania
wartosci zamodwienia prowadzonego w trybie przetargu lub w zblizonych ilosciach.
Kontrolujacy zwrécit uwage, ze jednorazowy sprzet medyczny w postaci rekawic czy tez nici
jest powszechnie uzywany w dziatalnosci podmiotdow leczniczych nie tylko do
specjalistycznych zabiegéw, ale takze do nieskomplikowanych codziennych czynnosci,
z czego nalezy wysungC wniosek, ze zapotrzebowanie na niego jest niezalezne od

wskazywanej przez Zamawiajgcego sytuacji zagrozenia zycia i zdrowia pacjentow.

W odniesieniu natomiast do zacytowanej przez Zamawiajgcego opinii Urzedu Zamowien
Publicznych, Kontrolujgcy podkreslit, ze w kontekscie kontrolowanych zakupdéw nie mozna
mowi¢ o ujawnieniu sie potrzeby udzielenia okreslonego zamowienia dopiero po udzieleniu
innego zamowienia tozsamego przedmiotowo, czy tez o nieprzewidywalnosci koniecznosci
udzielenia zamowienia. llo§¢ zamawianego z pominieciem przepiséw ustawy Pzp

przedmiotowego sprzetu, a takze czestotliwos¢ dokonywania tych zamoéwien wskazuje
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bowiem, ze zabiegi z wykorzystaniem zaréwno specjalistycznego sprzetu w postaci stapleréw
i ligasure jak i podstawowych produktéw jednorazowego uzytku w postaci rekawic i nici nie sg
u Zamawiajgcego przeprowadzane okazjonalnie, lecz regularnie. Zatem sytuacje, w ktorej
Zamawiajgcy nie bedzie w danym okresie czasu potrzebowat sprzetu od dawna uzywanego
do skomplikowanych zabiegéw przeprowadzanych w celu ratowania zycia i zdrowia, a takze
sprzetu jednorazowego stanowigcego podstawowe wyposazenie podmiotu leczniczego nalezy
uzna¢ za mato prawdopodobng. Ponadto Kontrolujgcy =zauwazyt, ze jak wynika
z przedstawionych przez Zamawiajgcego wyjasnien, zacytowanych w Informacji o wyniku
kontroli doraznej, w przypadku staplerow, fadunkéw do staplerow oraz ligasure miedzy
zakonczeniem obowigzywania poprzednich umoéw w sprawie zamowien wynikajgcych
Z przetargu, a podpisaniem kolejnych minetfo przeszto 18 miesiecy (31.08.2017 - 15.03.2019).
Dodatkowo, nagte zwiekszenie zapotrzebowania na przedmiotowy sprzet medyczny tym
bardziej wskazuje, ze Zamawiajgcy powinien doj$¢ do wniosku, iz warto§¢ dokonywanych
zakupow poza przetargowych szybko przekroczy okreslony w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp prég,

powyzej ktérego wystepuje obowigzek stosowania ustawy Pzp.

W odniesieniu do argumentacji Zamawiajgcego o braku tozsamosci czasowej
w udzielaniu zamowieh Kontrolujgcy podnidst, ze wszystkie te zamowienia byty udzielane
regularnie na przestrzeni catego roku, przy czym Zamawiajacy niejednokrotnie udzielat tych
zamoéwien w niewielkich odstepach czasu - réwniez w tym samym dniu lub w odstepie jednego
dnia. Wskazat réwniez, ze Zamawiajgcy w odniesieniu do stapleréw, tadunkéw do stapleréw
nie musiat doktadnie okresla¢ ostatecznej ilosci pacjentéow, u ktérych wystgpi koniecznos¢
przeprowadzenia zabiegéw z uzyciem specjalistycznego sprzetu, zeby okresli¢ czy wartos¢
zamoéwien na ten sprzet w 2018 r. przekroczy prog stosowania ustawy Pzp. Powyzsze
wynikato bowiem juz z wartosci szacunkowej zamodwien przewidzianych w ramach
postepowania nr 19/PN/ZP/D/2017. Kontrolujgcy zauwazyt takze, ze nie byto przeszkdd, aby
Zamawiajgcy sporzadzit umowe w sprawie zamowienia publicznego w sposéb uwzgledniajgcy
pewng elastycznos¢ co do ilosci i terminu dostaw poszczegdlnych sprzetdéw medycznych.
Kontrolujgcy podniost, iz Zamawiajgcemu zarzucono zaniechanie tgcznego szacowania
warto$ci zamowien poszczegdlnego sprzetu medycznego na przestrzeni catego roku, zatem
w Swietle przedmiotowej sprawy nieistotny jest fakt, ze wartos¢ pojedynczych zaméwien na
poszczegolnych fakturach nie przekroczyta 30 tys$ euro, od ktorej to wartosci uzalezniony jest
obowigzek stosowania ustawy Pzp. Kontrolujgcy wskazat takze, ze skierowanie zapytan
cenowych do co najmniej 3 podmiotéw nie zmienia faktu, ze zaméwienie zostato udzielone
z pominieciem trybow ustawowych, nawet jezeli Zamawiajgcy dopatruje sie podobienstw
z trypbem negocjacji bez ogtoszenia. Roéznice sg zasadnicze. Chociazby wobec formy.

Zamawiajgcy wyjasniat, ze kierowat zapytania telefoniczne. Taka forma procedowania nie
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zapewnia realizacji zasady przejrzystosci. Takze w przypadku zapytan mailowych Kotrolujgcy
zauwazylt, ze nie mogty one zawiera¢ elementéw wymienionych w art. 63 lub 64 ustawy Pzp,
w ktorych okreslone sg obowigzkowe czynnos$¢ zamawiajgcego oraz niezbedne elementy
zaproszenia do negocjacji w przypadku korzystania z trybu negocjacji bez ogtoszenia.
W koncu, Zamawiajgcy nie publikowat takze ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia w Biuletynie

Zamowien Publicznych, co stanowi realizacje zasady jawnosci przez zamawiajgcego.

Prezes Urzedu podkredlit, ze celem przepisow ustawy Pzp jest m.in. zapewnienie
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a takze przestrzeganie zasad
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Zatem stosowanie sie do przepisow ustawy Pzp, w tym
takze do udzielania zaméwienn we wskazanych w niej trybach (w przypadku, gdy warto$é
zamowienia przekracza prog stosowania ustawy okreslony w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp) ma
gwarantowac realizacje tych zasad. Zatem, jezeli Zamawiajgcy udzielajgc zamdwien, o ktorych
mowa w Informac;ji o wyniku kontroli doraznej nie stosowat przepiséw ustawy Pzp, to nie mégt
réwniez zrealizowaC zasad w niej przedstawionych, a w szczegolnosci nie mogt udzieli¢ tych
zamowien wykonawcom wybranym zgodnie z przepisami ustawy, o czym mowa w art. 7 ust.
3 ustawy Pzp. Ponadto zauwazyt, ze zgodnie z przepisami ustawy Pzp zakup dokonany
w trybie z wolnej reki, po negocjacjach tylko z jednym wykonawcg, dopuszczalny jest jako
wyjatek od zasady, wymagajgcy wykazania przez Zamawiajgcego spetnienia przestanek z art.

67 ust. 1 ustawy Pzp

Krajowa lzba Odwotawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzona

w przedmiotowej sprawie, ustalita i zwazylta, co nastepuje:

Na wstepie |zba wskazuje, iz stosownie do art. 94 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzeénia
2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz.
2020) do kontroli udzielania zamdwieh publicznych wszczetych na podstawie ustawy
uchylanej w art. 89 i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe, a zatem do przedmiotowej kontroli zastosowanie znajdujg przepisy ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.).
Zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Pzp od wyniku kontroli doraznej zamawiajgcemu przystuguje
prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen. W przepisie tym zwrocono
uwage na koniecznos¢ umotywowania zastrzezen co do stwierdzonych w trakcie kontroli
naruszen. Dalej nalezy zauwazycC, ze zgodnie z art. 167 ust. 3 ustawy Pzp, Izba w formie
uchwaty wyraza opinie w sprawie zastrzezen, a zatem opinia lzby w sprawie zastrzezen
zamawiajgcego do wyniku kontroli doraznej stanowi wytgcznie ocene ich zasadnosci (por.
m.in. postanowienie Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 14 maja

2013 roku, sygn. aktV SA/Wa 583/13). Oznacza to, ze Izba weryfikuje prawidtowosé
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stwierdzonych w kontroli naruszen wytgcznie w oparciu o argumentacje przedstawiong przez

zamawiajgcego w zastrzezeniach, w granicach wyznaczonych trescig zastrzezen.

Izba, uznajgc ustalenia faktyczne oraz prawne dokonane przez Kontrolujgcego za
prawidtowe, stwierdzita, ze zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej zgtoszone pismem z dnia

14 stycznia 2021 r. przez Zamawiajgcego nie zastugujg na uwzglednienie.

W ocenie Izby zastrzezenia Zamawiajgcego nie podwazajg prawidtowosci stanowiska
Kontrolujacego, stwierdzajgcego naruszenie art. 5b pkt 2 oraz art. 32 ust. 1 i 4 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie tgcznego szacowania wartosci w ramach zakupéw sprzetu medycznego
— rekawic gumowych, rekawic nitrylowych, ligasure, staplerow, tadunkéw do stapleréw oraz
nici w okresie od stycznia do grudnia 2018 r., a w rezultacie dopuszczenie sie przez
Zamawiajgcego podziatu zamowien majacych za przedmiot dostawe poszczegdlnego sprzetu
na odrebne zamowienia, co doprowadzito do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie przygotowania iprzeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci oraz
udzielenie zamowien publicznych wykonawcom, ktérzy nie zostali wybrani na zasadach
okreslonych w ustawie Prawo zamowien publicznych, w jednym z trybow okreslonych w art.

10 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 4 pkt 8 ustawy Pzp ustawy nie stosuje sie do zamdwien i konkursow,
ktérych wartos¢ nie przekracza wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty 30 000 euro.
Zgodnie z art. 5b pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia stosowania
przepiséw ustawy dzieli¢ zamowienia na odrebne zamowienia, w celu unikniecia tgcznego
szacowania ich wartosci. Wedle art. 32 ust. 1 ustawy Pzp podstawg ustalenia wartosci
zamoéwienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towarow
i ustug, ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscia, z kolei ust. 4 tego przepisu
stanowi, ze jezeli zamawiajgcy udziela zaméwien w czesciach, z ktorych kazda stanowi
przedmiot odrebnego postepowania, wartoscig zamowienia jest fgczna wartosé
poszczegodlnych czesci zamodwienia. Ponadto zgodnie z treScig art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Zamowienia udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust. 3 ustawy Pzp). Art. 10 ustawy
Pzp wskazuje zas, iz podstawowymi trybami udzielania zamodwienia sg przetarg
nieograniczony oraz przetarg ograniczony, przy czym zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia
w  trybie negocjacji z  ogtoszeniem, dialogu  konkurencyjnego,  negocjacji
bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki, zapytania o ceng, partnerstwa innowacyjnego albo

licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.
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W swietle powyzszych regulacji nalezy wskazac¢, iz obowigzkiem Zamawiajgcego,
bedacego jednostkg realizujgcg zadania z zakresu ochrony zycia i zdrowia ludzkiego, jest
odpowiednie planowanie zamowien w taki sposob, aby z jednej strony zapewni¢ Szpitalowi
i poszczegolnym  Klinikom dostawy sprzetu medycznego zgodnie z niezbednym
zapotrzebowaniem, bez uszczerbku dla realizowanych dziatan, a z drugiej strony nie naruszy¢
przepisow dotyczacych udzielania zamoéwien publicznych. Kluczowe znaczenie ma tutaj
wiasciwa ocena zapotrzebowania oraz powigzane z tym wilasciwe oszacowanie wartosci
zamowienia. Powyzsze czynnosci majg donioste znaczenie dla prawidtowego ustalenia czy do
udzielenia zamdéwienia stosuje sie przepisy ustawy Pzp (art. 4 pkt 8 ustawy Pzp), a jesli tak to
jakie przepisy nalezy zastosowac (art. 11 ust. 8 ustawy Pzp). Zamawiajgcy miat Swiadomos¢
spoczywajgcych na nim obowigzkdéw, o czym sSwiadczy fakt, ze wszczgt postepowania
0 udzielenie zamowienia na zakup przedmiotowego sprzetu medycznego w trybie przetargow
nieograniczonych. Niemniej okolicznos¢ wszczecia tego rodzaju postepowan o udzielenie
zamoéwienia w trybie podstawowym nie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku stosowania
przepisow ustawy Pzp do zamowien na tego samego rodzaju sprzet medyczny dokonywanych

w trakcie trwania ww. postepowan.

Bynajmniej nie stanowi okolicznosci usprawiedliwiajgcej dziatania Zamawiajgcego
koniecznos¢ udzielania wyjasnieh potencjalnym wykonawcom na zadawane liczne pytania
oraz koniecznos$¢ wprowadzenia w wyniku tych wyjasnien istotnych modyfikacji do pierwotnej
tresci SIWZ. Obowigzek udzielania wyjasnien tresci SIWZ jest ustawowym obowigzkiem
wszystkich zamawiajgcych, a sytuacja zadawania licznych pytan przez wykonawcéw nie jest
okolicznoscig nadzwyczajng i powinna zosta¢ przez Zamawiajgcego przewidziana. Nie jest
takze sytuacjg wyjgtkowg koniecznos¢ wprowadzenia modyfikacji tresci SIWZ na skutek pytan
zadawanych przez wykonawcow, zas$ fakt, ze modyfikacje te mialy w przedmiotowym
przypadku istotny charakter nie racjonalizuje dziatania Zamawiajgcego, wrecz przeciwnie —
powoduje watpliwosci czy tre§¢ SIWZ zostata nalezycie przygotowana. Zamawiajgcy
przygotowujgc postepowanie o udzielenie zamowienia ma obowigzek wzigé pod uwage
dtugos$¢ trwania samej procedury, w tym mozliwos¢ wystgpienia zdarzen, ktére mogg wptyngé
na jej wydtuzenie, jak mozliwo$¢ skorzystania przez wykonawcow z uprawnienia do ztozenia
wniosku o wyjasnienie bgdz zmiane tresci ogtoszenia o zamowieniu czy specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, a takze mozliwo$¢ skorzystania ze Srodkéw ochrony prawne;.
Obowigzku stosowania przepisow ustawy Pzp nie wytacza takze brak rozstrzygniecia danego

postepowania o udzielenie zamdwienia, czy tez jego uniewaznienie.

Izba nie uznata takze za przekonujgce stanowiska Zamawiajgcego, iz nie mozna byto
oszacowaC zapotrzebowania na konkretny sprzet medyczny. Owszem, oszacowanie

konkretnej, doktadnej ilosci sprzetu, jaki faktycznie zostanie wykorzystany, moze by¢
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utrudnione, niemniej nie powoduje to, ze nie jest mozliwe oszacowanie pewnego minimalnego
putapu ilosciowego, ktory pokryje ewentualne zwiekszone zapotrzebowanie Szpitala
i poszczegolnych Klinik, tym bardziej, ze sprzet medyczny, ktorego dotyczy kontrola, nie jest
sprzetem o kroétkiej przydatnosci czy trwatosci, ktérego nadmiaru Zamawiajgcy nie mogiby
w swojej dziatalnosci wykorzystac. Nie budzi watpliwosci Izby okolicznosc¢, ze zakupy rekawic
gumowych, rekawic nitrylowych, ligasure, stapleréw, tadunkéw do stapleréw oraz nici, wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego, sg zamowieniami cyklicznymi, powtarzalnymi. Ponadto
Zamawiajgcy prezentuje argumentacje sprzeczng wewnetrznie -z jednej strony wskazuje, ze
nie mogt oszacowaé zapotrzebowania na konkretny sprzet medyczny, gdyz to nie od niego
zalezy iloS¢ pacjentow, u ktorych wystgpi koniecznosc przeprowadzenia zabiegdw z uzyciem
przedmiotowych sprzetow medycznych, a z drugiej strony sam przyznaje, ze prowadzit
postepowania o udzielenie zamdwienia na dostawe przedmiotowego sprzetu medycznego, co
wymagato przeciez ustalenia szacowanej wartos¢ zamowienia na kazdy poszczegolny sprzet
i uwzglednienia zapotrzebowania poszczegolnych Klinik na ten sprzet w sytuacji zagrozenia
zycia i zdrowia. W ocenie lzby Zamawiajgcy miat swiadomosé, ze w okresie trwania
postepowan przetargowych potrzeba zakupu sprzetu medycznego moze sie pojawic¢, niemniej
w sposob niczym nie wuzasadniony usprawiedliwiat brak mozliwosci oszacowania
zapotrzebowania na dany sprzet tym, ze moze ono nie wystgpi¢. Bezzasadne
w okolicznosciach przedmiotowej sprawy sg takze twierdzenia Zamawiajgcego, ze Szpital
musiat dokonywaé zakupow przedmiotowego sprzetu medycznego na sktadane w réznym
czasie konkretne zapotrzebowanie z konkretnej Kliniki zwigzane z przeprowadzanymi
zabiegami. W niniejszym przypadku, niezaleznie od liczby Klinik zgtaszajgcych
zapotrzebowanie na dany sprzet medyczny, mamy do czynienia z jednym Zamawiajgcym, na
ktorym cigzy obowigzek przygotowania odpowiednich planéw zakupowych w ramach catej
jednostki, a nastepnie sprawnego przygotowania i przeprowadzenia postepowania

0 udzielenie zamoéwienia publicznego, tak aby zapewni¢ niezbedny sprzet wszystkim Klinikom.

Ponadto Izba wskazuje, ze jezeli zdaniem Zamawiajgcego zamowienia na zakup sprzetu
medycznego objete zakresem kontroli stanowity przypadek wyjatkowy, pilny, niemozliwy do
przewidzenia iuprzedniego zaplanowania, to Zamawiajgcy powinien w toku kontroli
okolicznos¢ te wykazaé, tymczasem poza lakonicznym stwierdzeniem, ze Zamawiajgcy nie
mogt przewidzieé ilosci pacjentdw mimo doswiadczenia w $wiadczeniu ustug medycznych,
stanowisko Zamawiajgcego nie zostato niczym poparte. Po drugie nawet w takiej sytuacji
Zamawiajgcy powinien podjg¢ dziatania zgodne z przepisami ustawy Pzp, np. poprzez
zastosowanie innych niz podstawowe trybow udzielania zaméwien. Przy czym za catkowicie
bezzasadne uzna¢ nalezy stanowisko Zamawiajgcego, jakoby fakt, ze kierowat on zapytanie

do trzech podmiotéw przed udzieleniem zamdwienia, miat oznaczaé, ze przy wyborze byt
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zastosowany taki sam element konkurencji jak w trybie negocjacji bez ogtoszenia, czy tez, ze
kazdorazowe badanie rynku, kierowanie zapytan do kilku potencjalnych wykonawcow,
w wyzszym stopniu realizuje zasade wyrazong w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, niz zakup
dokonany w trybie z wolnej reki. Jak stusznie wskazat Kontrolujgcy, skierowanie zapytan
cenowych do co najmniej trzech podmiotéw nie zmienia faktu, ze zamdwienie zostato
udzielone z pominieciem trybdw ustawowych, nawet jezeli Zamawiajgcy dopatruje sie
podobienstw z trybem negocjacji bez ogtoszenia. Réznice sg zasadnicze, chociazby
w zakresie formy procedowania i obowigzkéw informacyjnych, majgcych gwarantowaé
przejrzysto$¢ i jawno$¢ postepowania. Ponadto, aby zastosowaé tryb negocjacji bez
ogfoszenia czy tryb udzielenia zamowienia z wolnej reki spetni¢ nalezy szereg wymaganych
ustawg przestanek, gwarantujgcych, ze udzielenie zaméwienia w tych trybach ma miejsce
w przypadkach wyjgtkowych, szczegdélnych. W ocenie Izby podejmowane przez
Zamawiajgcego dziatania nie czynity zado$¢ fundamentalnym zasadom wyrazonym w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, prowadzgc w konsekwencji do udzielenia zamowienia wykonawcom

wybranym z pominieciem stosowania przepiséw ustawy Pzp .

W odniesieniu do twierdzen Zamawiajgcego, iz w objetym kontrolg okresie brak byto
tozsamosci czasowej dokonanych zamowieh, Izba w petni podzielita stanowisko
Kontrolujgcego, ktéry zwrdcit uwage, ze przedmiotowe zamowienia byty udzielane regularnie
na przestrzeni catego roku, przy czym Zamawiajgcy niejednokrotnie udzielat tych zamowien
w niewielkich odstepach czasu - rowniez w tym samym dniu lub w odstepie jednego dnia.
Ponadto podkreslenia wymaga, ze z tozsamoscig czasowg zamowienia mamy do czynienia
nie tylko w przypadku faktycznego udzielenia zamowieh w tym samym czasie, ale rowniez,
gdy wystepuje mozliwos¢é przewidzenia, ze Zamawiajgcy bedzie potrzebowat udzieli¢
kolejnych tozsamych przedmiotowo zamoéwien w przysztoéci. Nie ma przy tym znaczenia
podnoszona przez Zamawiajgcego okolicznos¢, ze warto$¢ kazdego z poszczegdlnych
zamowien nie przekroczyta wyrazonej w zitotych réwnowartosci kwoty 30 000 euro -
naruszenie stwierdzone w wyniku kontroli sprowadzato sie bowiem do zaniechania tgcznego
szacowania wartosci zamowien poszczegolnego sprzetu medycznego na przestrzeni catego
roku. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy trudno mowi¢ o dotozeniu przez
Zamawiajgcego nalezytej starannosci przy odpowiednim planowaniu dziatan zakupowych,
w sytuacji gdy wartos¢ zamowien udzielanych bez stosowania przepiséw ustawy Pzp ustalana
byta osobno dla kazdego zamdwienia na poszczegolny sprzet medyczny, mimo ziszczenia sie
przestanek do ich tacznego szacowania. Starania podjete przez Zamawiajgcego majace na
celu wdrozenie dziatan pozwalajgcych unikng¢ w przysztosci zarzutow naruszenia ustawy Pzp,
jakkolwiek ocenia¢ nalezy pozytywnie, nie mogg miec jednak wptywu na stanowisko Izby co

do stwierdzonych w wyniku kontroli naruszen.
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Wobec powyzszego, Krajowa |zba Odwotawcza wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

CZIonNKoWIie: i
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