Sygn. akt KIO 754/10

WYROK
z dnia 20 maja 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Agata Mikolajczyk

Czlonkowie: Aneta Mlacka

Izabela Niedzialek-Bujak

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 maja 2010 r. w Warszawie odwotlania
wniesionego w dniu 28 kwietnia 2010 r. przez VECTOR S.A., 62-031 Luboi, ul.
Dluga 3 w postepowaniu o udzielenie zamoéowienia publicznego na ,Ustlugi prania i
konserwacji bielizny oraz na uslugi szwalnicze” prowadzonym przez
zamawiajacego Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. NajSwietszej Marii
Panny, 42-200 Czestochowa, ul. Bialska 104/118.

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie;

2. naklada na Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. NajSwietszej Marii
Panny, 42-200 Czestochowa, ul. Bialska 104/118 kare finansowa w kwocie
1.903 z1 00 gr (slownie: jeden tysiac dziewiecCset trzy zt zero groszy);

3. kosztami postepowania obciaza Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im.
Najswietszej Marii Panny, 42-200 Czestochowa, ul. Bialska 104/118 i

nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
15 000 zl 00 gr (slownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez VECTOR S.A., 62-031 Lubon, ul. Dluga 3;

2) dokona¢ wptaty kwoty 18.816 2zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
osiemset szesnascie zlotych =zero groszy) przez Wojewodzki Szpital
Specjalistyczny im. NajsSwietszej Marii Panny, 42-200 Czestochowa, ul.
Bialska 104/118, na rzecz VECTOR S.A., 62-031 Lubon, ul. Dluga 3
stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania, oraz wynagrodzenie pelnomocnika i koszty dojazdu na rozprawe.

Pouczenie:

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na
niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przyshuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w

Czestochowie.

Przewodniczacy:

oooooooooooooooooooooooooooooooooooo
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Sygn. KIO 754/10
Uzasadnienie

wyroku z dnia 20 maja 2010r.

W odwotaniu wniesionym w piSmie z dnia 28 kwietnia 2010 r. Odwotujacy -

VECTOR SA. 2z siedziba w Luboniu podniést zarzut naruszenia przez

Zamawiajacego - Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. NMP w Czestochowie,

przepisu art. 7 ust. 1 w zw. z art. 10 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, ze zm. [ustawa-

PZP|, oraz naruszenie podstawowych zasad przygotowania i prowadzenia

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tj. odstapienie od

przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, tj.:

1) naruszenie art. 66 i art. 67 ust. 1 pkt 3 poprzez skierowanie do 2 wykonawcow
wezwania do zlozenia ofert cenowych, mimo ze zamawiajacy podal w
uzasadnieniu, ze, ,wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamoéwienia;

2) naruszenie art. 10 ust. 2 i 67 ust. 1 pkt 3 ustawy - PZP, poprzez wszczecie
niniejszego postepowania w trybie z wolnej reki, odstapienie od trybu
konkurencyjnego, niezgodnie z przeslankami ustawy, warunkujacymi mozliwosc
jego zastosowania (art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp);

3) naruszenie art. 32 ust. 4 w zw. z art. 32 ust. 1 i 2 oraz art. 34 ustawy - PZP
poprzez nieuprawniony podzial zamowienia na czesci, wadliwe ustalenie wartosci
szacunkowej zamowienia oraz prowadzenie postepowania ponizej wartosci z art.
11 ust. 8 ustawy -PZP (procedura uproszczona) w celu obejScia przepisow
ustawy;

4) naruszenie art. 8, art. 9 ust. 1, art.11 ust. 6, oraz art. 96 ust. 1 pkt 3 ustawy -
PZP poprzez podanie w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy ,iluzorycznego"
uzasadnienia wyboru trybu, wylacznie w celu skréocenia Wykonawcom terminu
na skorzystanie ze Srodkow ochrony prawnej; Zamawiajacy poprzestal na
przepisaniu literalnego brzmienia art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy - PZP, nie podajac
zadnych faktycznych okolicznosci, ktore moglyby stanowi¢ podstawe do
zastosowania trybu z wolnej reki;

5) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 poprzez prowadzenie postepowania w trybie z
wolnej reki, sprzecznie z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy - Pzp, gdyz zgodnie z trescia

art. 146 ust. 1 pkt 1 oraz art. 146 ust. 6 ustawy - Pzp, umowa w sprawie



zamoOwienia  publicznego zawarta w tym  postepowaniu  podlegataby
uniewaznieniu.
Odwolujacy podal takze, ze przedmiotem zaméwienia jest ,Usluga prania i

"

konserwacji bielizny szpitalnej oraz ustugi szwalnicze ", a Ogloszenie o zamiarze

zawarcia umowy zostalo opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych Nr

95901, w dniu 23.04.2010 r. i wykonawca jest podmiotem bezposrednio

zainteresowanym uzyskaniem przedmiotowego zamowienia, stad interes prawny

wykonawcy zostal zachowany. Podal takze, ze Zamawiajacy zamierza zleci¢ czesc
zamowienia ,wycietego" z przetargu nieograniczonego, w trybie z wolnej reki jego

konkurentowi, co pozbawia wykonawce mozliwosci uzyskania zamoéwienia z

poszanowaniem zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Wskazujac na powyzsze Odwoltujacy wniost o uwzglednienie odwolania:

[. i nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienie postepowania oraz nakazanie
Zamawiajacemu wszczecie postepowania w trybie konkurencyjnym, np.
negocjacje z ogloszeniem,;

II. w przypadku zawarcia przez Zamawiajacego umowy Odwotujacy wniost:

1) o uniewaznienie zawartej umowy, albo
2) uniewaznienie umowy w zakresie zobowigzan niewykonanych i nalozenie kary
finansowej w maksymalnej mozliwej wysokosci w uzasadnionych przypadkach,
w szczegolnosci gdy nie jest mozliwy zwrot $Swiadczen spelnionych na
podstawie umowy podlegajacej uniewaznieniu; albo
3) nalozenie kary finansowej w maksymalnej mozliwej wysokosci albo orzeczenie
o skroceniu okresu obowiazywania umowy w przypadku stwierdzenia, ze
utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym; albo
4) jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego =zostala zawarta w
okolicznosciach dopuszczonych w ustawie - stwierdzi¢ naruszenie przepisow
ustawy.

W uzasadnieniu Wykonawca podal, Zze Zamawiajacy po wygasnieciu umowy laczacej

go z poprzednim Wykonawca, w dniu 02.03.2010 r. zawart umowe na Swiadczenie

ushug pralniczych z firma WOD-CHEM s. c. w trybie z wolnej reki (art. 67 ust. 1 pkt

3 Pzp). Umowa zostala zawarta na okres od 02.03.2010 do 30.04.2010 r. Zaznaczyt

jednoczesnie, ze przetarg nieograniczony zostal ogloszony zbyt pdzno z winy

Zamawiajacego podajac, iz Zamawiajacy w dniu 4.02.2010 r. oglosit w Dz. U. UE

2010/S 24-034509, przetarg nieograniczony na przedmiotowe ushugi, ktéry do dnia

wniesienia niniejszego odwotania nie zostal zakonczony. Wartos¢ szacunkowa tego

przetargu zostala okreslona na kwote 1.098.135,00 zt. Wykonawca podkreslil, ze w



przedmiotowym przetargu Zamawiajacy kilkakrotnie zmienial SIWZ udzielajac
wyjasnien na pytania do SIWZ. Przedtuzyt takze termin skladania ofert, gdyz
nieprecyzyjne zapisy SIWZ musial ,uscisli¢" (dowod: odpowiedzi na pytania do SIWZ
- zal.). Zamawiajacy w wyniku zmiany zapisow SIWZ, przesunal termin skladania
ofert, tj. z 25.02.2010 r. na 11.03.2010 r. (dowod: ogloszenie o przetargu oraz
wyjasnienia SIWZ - zal.). Przesuniecie terminu skladania ofert bylo wynikiem
nieprecyzyjnych zapiséw SIWZ (np. brak wymaganej wysokosci wartosci polisy OC,
mimo jej wymagania, brak szczegolowego zakresu opisu przedmiotu zamoéwienia,
sposobu wykonywania ushug, itd.), co zdaniem Odwolujacego nastapilo z winy
Zamawiajacego. Zdaniem Odwolujacego, juz w dacie ogloszenia przetargu
Zamawiajacy zamierzal udzielic zamowienia z wolnej reki firmie WOD-CHEM s.c,
gdyz termin skladania ofert, przesunat z 25.02 na 11.03.2010 r., a umowa na
ustugi pralnicze wygasata 1.03.2010 r. Dowodzi to, zdaniem Wykonawcy, niezbicie
celowosci dzialan Zamawiajacego. Podal dalej, ze Zamawiajacy w ww. przetargu
nieograniczonym, dnia 18.03.2010 r. dokonal wyboru oferty firmy WOD-CHEM s.c.
(dowod: zawiadomienie o wyborze oferty, na ktéra to czynnos¢ w dniu 2 kwietnia
2010 r. zostato wniesione w dniu 2.04.2010 r. odwotanie do Prezesa KIO (sygn. akt:
KIO/572/10) na czynnoS¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, zarzucajac
Zamawiajacemu szereg uchybien, w tym odstapienie od rzetelnej weryfikacji oferty
wybranej (braki formalne, bledy merytoryczne, nieprawdziwe informacje, brak
wyjasnien i wezwania do uzupelnienia dokumentéw, itd.) z zadaniem dokonania
uniewaznienia czynnosci wyboru firmy WOD-CHEM i dokonanie ponownej oceny
ofert. Zamawiajacy pismem z dnia 9.04.2010 r. wniost do Prezesa KIO odpowiedz na
odwolanie, podajac, iz ,Stosownie do art. 186 ust. 2 uPzp, Zamawiajacy uwzglednit
zarzuty w calosci. W zwiazku z powyzszym oswiadczyl, ze wykona i powtorzy
czynnosci zakwestionowane w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia, zgodnie z zadaniem zawartym w odwolaniu." Wykonawca dodal, iz
przystapienie do odwotania (2 zdania) zajelo Zamawiajacemu 7 dni, podajac takze,
ze firma WOD-CHEM nie przystapila do odwolania w ogodle, co jego zdaniem
dowodzi jednoznacznie, ze zarzuty Odwolujacego byly stuszne. Krajowa Izba
Odwolawcza oglosita w dniu 20.04.2010 r. Postanowienie o umorzeniu
postepowania, z uwagi na uwzglednienie przez Zamawiajacego wszystkich zarzutow
podniesionych w odwotaniu, zatem postepowanie odwolawcze zakonczylo sie z
chwila ogloszenia postanowienia, tj. w przedmiotowym postepowaniu w dniu

20.04.2010 r., gdyz w tym dniu takze na stronie UZP zostato ono opublikowane.



Zamawiajacy w dniu 22.04.2010 r. skierowal do 2 Wykonawcow, tj. firmy WOD-
CHEM i Odwotujacego zapytanie cenowe, tj. zlozenie oferty cenowej na Swiadczenie
ushug pralniczych objetych przetargiem, wskazujac na czasookres ich wykonywania
w terminie od dnia 1.05.2010 r. do dnia 31.07.2010 r. Odwotujacy zaznaczytl, ze nie
wie w jakim trybie, wystosowal Zamawiajacy to zapytanie, gdyz informacja taka nie
zostala w zapytaniu zawarta.

Dzialajac w dobrej wierze wykonawca zlozyl Zamawiajacemu oferte, co stanowi o
zamiarze i mozliwosci pozyskania i wykonania przez Odwolujacego tego zamowienia.
O wyniku przedmiotowego ,postepowania” do dnia dzisiejszego nie zostatl
powiadomiony. Dalej Odwotujacy podal, ze w dniu 23.04.2010 r. zauwazyl, ze w
Biuletynie Zamowien Publicznych Zamawiajacy, opublikowal Ogloszenie o zamiarze
zawarcia z firma WOD-CHEM s.c. umowy na S§wiadczenia przedmiotowych ustug w
trybie zamoéwienia z wolnej reki, na podstawie, jak wskazal Zamawiajacy art. 67 ust.
1 pkt 3 ustawy - PZP. W ogloszeniu tym Zamawiajacy wskazal jako uzasadnienie do
zamowienia z wolnej reki, - ,Sekcja III: pkt 1. Podstawa prawna: ,art. 67 ust. 1 pkt
3 ustawy - Pzp" oraz w pkt. 2 Uzasadnienie wyboru trybu: ,Ze wzgledu na
wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajacego,
ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamoOwienia, a nie mozna zachowacC terminéw okreslonych dla innych trybow
udzielenia zaméwienia". Wykonawca skontaktowal sie niezwlocznie telefonicznie z
pracownikami Dzialu Zamowien Publicznych Zamawiajacego, gdzie uzyskat
informacje, ze zaproszenie do zlozenia oferty cenowej skierowane zostalo takze do
firmy WOD-CHEM i stanowi, cyt. ,taki jakby wstep do zamowienia z wolnej reki,
taka jakby weryfikacje Wykonawcow". Odwotujacy podnidst takze, ze zamoéwienie z
wolnej reki bedace przedmiotem odwolania wszczal Zamawiajacy po ogloszeniu
Postanowienia przez KIO, zamiast dokonac¢ niezwlocznie ponownej oceny ofert w
przetargu oraz ewentualnie wszczaé postepowanie w trybie negocjacji bez
ogloszenia. Dowodzi to - zdaniem Odwolujacego - wadliwosci dziatan
zamawiajacego, przejawiajacych sie derogacja art. 10 ust. 2 ustawy - Pzp i
dostosowywaniu zapisow ustawy - Pzp do wlasnych potrzeb. Odwolujacy nadmienit,
ze umowa z firmg WOD-CHEM s.c. z dnia 2.03.2010 nie stanowi przedmiotu
niniejszego odwolania. Wskazywana jest tylko w celu zobrazowania, iz czynnosSci
Zamawiajacego prowadza do calkowitej eliminacji i negacji ustawy - PZP.
Zamawiajacy zawierajac kolejna umowe w trybie art. 67 ust. 1 pkt 3 zamierza zlecac
ushugi pralnicze od 2.03.2010 r. do 31.07.2010 r. w ogoble bez stosowania uczciwej

konkurencji (trybow konkurencyjnych okreslonych w ustawie - Pzp), tzn. wylacznie



w trybie z wolnej reki - jedynemu wilasciwemu Wykonawcy, jakim jest firma WOD-
CHEM s.c. Zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie postanowien art. 7 ust. 1 w zw.
z art. 10 ust. 1 i 2 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. Z 2007 r. Nr
223, poz. 1655, ze zm.), wskutek wszczecia zamoéwienia publicznego w trybie z

wolnej reki niezgodnie z przestankami ustawy, w szczegolnosci niezgodnie z art. 67

ust. 1 pkt 3 ustawy — Pzp, Odwotujacy powolal sie na stanowisko doktryny oraz na

orzecznictwo w szczegolnosci Naczelnego Sadu Administracyjnego, Glownej Komisji

Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych przy

Ministrze Finansow, Krajowej Izby Odwolawczej a takze sadow powszechnych,

podajac ze kierujac do 2 Wykonawcow zaproszenie do zlozenia oferty cenowej na

Swiadczenie ustug bedacych przedmiotem prowadzonego réwnolegle przetargu, do

zamowienia w trybie z wolnej reki (na 3 m-ce) Zamawiajacy naruszyl art. 66 Pzp.

Odnoszac sie do wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki na czes¢ ustug z

przetargu, Odwolujacy podniost, ze Zamawiajacy wszczal to postepowanie w czasie,

gdy mogl z cala pewnosScia zastosowac tryb konkurencyjny, np. negocjacje bez
ogloszenia, czym dokonat de facto nieuprawnionej derogacji normy okreslonej w art.

67 ust. 1 pkt 3 ustawy - Pzp, mylac pilnos¢ udzielenia zaméwienia z koniecznoscia

natychmiastowego  wykonania  zamowienia. Zdaniem = Odwolujacego w

przedmiotowym przypadku nie mozna nawet moéwi¢ o mozliwosci predykcji sytuacji

powodujacej koniecznos¢ wykonania zamowienia w sposoéb natychmiastowy i nie
wynikajacy z przyczyn lezacych po stronie wlasnie samego Zamawiajacego.

Twierdzenie Zamawiajacego, ze przyczyna opoOznienia przetargu i tym samym

koniecznos¢ natychmiastowego wykonania zamoéwienia, nie lezy po jego stronie,

sprzeczne jest ze stanem faktycznym. W niniejszej sprawie bowiem Zamawiajacy nie
dochowal nalezytej starannosci, gdyz:

1) wszczal postepowanie przetargowe zbyt po6zno, a bedac profesjonalista w
udzielaniu zamoéwien publicznych obowigzany jest wiedzie¢, jak dlugo trwa
przetarg;

2) dokonywal wyjasnien nieprecyzyjnych i niezrozumiatych zapisow SIWZ (ztoZzono
20 zapytan do SIWZ, (na czeS¢ z nich Zamawiajacy nie udzielil odpowiedzi,
wykorzystujac uplyw polowy okresu wyznaczonego do skladania ofert, co jak
podejrzewamy dodatkowo przedhuzyloby przetarg);

3) wprowadzal do SIWZ nowe zapisy, gdyz w czesSci istotnych aspektow realizacji
zamowienia, niektérych zapisow np. dot. opisu przedmiotu zaméwienia, w SIWZ

nie zamiescit w ogole;



4) dokonal przesuniecia terminu skladania ofert w zwiazku z koniecznoscig
dokonania zmiany nieprecyzyjnych, a niekiedy wadliwych zapisow SIWZ (w tym
dotyczacych sposobu oceny spelniania warunkoéw udziatu w postepowaniu) oraz
wprowadzenia nowych zapisow do SIWZ;

5) dokonal wadliwie oceny ofert, co wplynelo na wniesienie odwotania na czynnosc¢
wyboru oferty najkorzystniejszej; (Zamawiajacy uznat zarzuty podniesione w
odwotaniu w calosci, co dowodzi braku dochowania nalezytej starannosci w
zakresie oceny ofert);

Wszystkie powyzej wymienione okolicznosci byly, zdaniem Odwolujacego, przyczyna

i powodem opoOznienia przetargu. Ponadto wszystkie te okolicznosci spowodowat

sam Zamawiajacy w wyniku blednie lub wrecz wadliwie podjetych czynnosci, tak w

trakcie przygotowania postepowania, jak i w trakcie jego prowadzenia. Zamawiajacy

obowiazany byl bowiem wszczaé przetarg odpowiednio wczesSnie, aby jego
rozstrzygniecie bylo mozliwe przed uplywem obowiazywania umowy z poprzednim

Wykonawca. Zasada nalezytej starannosci w gospodarowaniu Srodkami publicznymi

nakazuje nawet, aby wszczecie przetargu nastapilo w taki sposéb, aby moglo

zapewni¢ ewentualna mozliwoS¢ jego powtorzenia, gdyby koniecznos¢ jego
powtorzenia stala sie realnym wymogiem. Powolujac sie na orzecznictwo wskazal, ze
organizacja przedsiewzigcia zwiazana z wylonieniem wykonawcy przy zastosowaniu
procedur przewidzianych ustawa o z.p. winna uwzglednia¢ czasochtonnos¢ tych
procedur, w tym ewentualnos¢ korzystania przez oferentow ze Srodkow

odwolawczych oraz z prawa do zaskarzenia wyroku do sadu powszechnego. W

zadnym wypadku nie sa to jednak okolicznosci, ktéore mozna by od strony

zamawiajacego traktowac jako szczegdlne i nieprzewidywalne w rozumieniu art. 71

ust. 1 pkt 6 ustawy (aktualnie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp), Zaskarzenie wyroku do

sadu powszechnego nie jest powodem do odstapienia od udzielenia zamowienia w

trybie zapewniajacym warunki konkurencyjne. Podal takze - odwotujac sie do

orzecznictwa — ze tryb zamowienia z wolnej reki uregulowany w art. 67 ust. 1

ustawy jest szczegolnym trybem zamowienia publicznego, w ktoérym zamawiajacy

udziela zamowienia w wyniku rokowan z jednym tylko wykonawca, podczas gdy w

pozostalych trybach wymienionych w wustawie, w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego uczestniczy wielu wykonawcow. Z uwagi na poza
przetargowy charakter, tryb zamowienia z wolnej reki powinien by¢ interpretowany

w sposob Scisly, jako wyjatek od zasady -udzielania zamowien publicznych w trybie

przetargu. Udzielenie zamowienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy jest

dopuszczalne, gdy ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn



lezacych po stronie zamawiajacego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zamoéwienia, a nie mozna zachowaé terminow
okreslonych dla innych trybow udzielenia zamoéwienia (wyrok SN 2z dnia
06.07.2001r. sygn. akt. Il RN 16/01 OSNP 2001/22/657). Zastosowanie wyktadni
gramatycznej tego przepisu (a tylko taka zdaniem Odwolujacego mozna zastosowac)
prowadzi do wniosku, ze chodzi w tym wypadku o sytuacje nieprzewidywalna, ktorej
zamawiajacy nie mogl przewidzie¢ przy dolozeniu nalezytej starannosci, a ktora
jednoczesnie stwarza koniecznos¢ natychmiastowego wykonania zamowienia. Przy
czym wyrazenie ,natychmiastowe wykonanie zamowienia" oznacza szybciej niz
spilnie", a wiec ,z dnia na dzien". W przypadku wykonywania ushug, ktorymi
Zamawiajacy zajmuje sie¢ w sposob profesjonalny i ciggly, nie sposéb moéwic¢ o braku
mozliwosci przewidzenia okolicznosci stanowiacych podstawe udzielenia zamowienia
w trybie z wolnej reki. Zamawiajacy do usprawiedliwienia odstapienia od trybu
konkurencyjnego udzielenia zamoéwienia publicznego powoluje sie na okolicznosci
stanowiace de facto pewien z gory planowany tryb postepowania bezposrednio
zwiazany z dziatalnoscig przezen prowadzona w sposob ciagly. Wskazal takze, ze (...)
Jesli po spelnieniu identycznych de facto kryteriow - do wyboru pozostana oba [...]
tryby [udzielania zamoéwien publicznych (negocjacji bez ogloszenia i zamowienia z
wolnej reki)], bezwzgledne pierwszenstwo powinien mie¢ tryb negocjacji bez
ogloszenia. Wynika to z wykladni celowosciowej ustawy pzp oraz logiczno-jezykowej,
ktora pozostaje w zgodzie z prawem wspolnotowym. Przede wszystkim celem
regulacji prawnej zamowien publicznych zarowno polskiej, jak i unijnej, jest w
pierwszym rzedzie udzielenie zamowien z zachowaniem jak najwiekszego elementu
konkurencji. Ustawowa przestanka koniecznosci natychmiastowego wykonania
zamowienia okresla zakres przedmiotowy zamowienia z wolnej reki, udzielanego na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3. Zamoéwienie moze by¢ wudzielone tylko w takim
zakresie, w jakim wymagana jest natychmiastowa jego realizacja. Zamawiajacy
powolujac sie na te przeslanke nie moze wudzielic zamowienia w zakresie
przekraczajacym koniecznoS¢ natychmiastowego wykonania zamoéwienia, chocby
nawet Swiadczenie wykraczajace poza konieczno$¢ natychmiastowej realizacji byto
funkcjonalnie powiazane z tymi ostatnimi. Sytuacja, w ktorej wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zamoéwienia, powinna by¢ dla zamawiajacego
nieprzewidywalna. Nalezy przez to rozumiec takie zdarzenie, ktorego zaistnienie w
normalnym toku rzeczy byloby malo prawdopodobne, przy czym przewidywalnosc
okreslonych zdarzen przez zamawiajacego powinna by¢ postrzegana w kategoriach

obiektywnych, podobnych do nalezytej starannosci, ktora winien zachowac¢ dtuznik.



Okolicznosciami niemozliwymi do przewidzenia beda w szczegolnosci zjawiska
losowe i niezalezne od zamawiajacego (np. katastrofy, awarie). Charakter niemozliwy
do przewidzenia bedzie miata rowniez koniecznos$¢ pilnego udzielenia zamowienia,
bedaca rezultatem przeciagajacego sie bez winy zamawiajacego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. W takim jednak przypadku Zamawiajacy winien
wszczac postepowanie w trybie negocjacji bez ogloszenia (art. 63 ust. 1 pkt 4 ustawy
- Pzp). Zaistniala sytuacja, w ktorej wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamoOwienia (art. 67 ust. 1 pkt 3), nie moze wynikac¢ z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajacego. Nie moze byc¢ zatem spowodowana opieszaloscia w udzieleniu
zamowienia. Wywody doktryny jak rowniez stanowiska, wynikajace z orzecznictwa
wyrazone w podobnych sprawach, wyraznie - zdaniem Odwolujacego - wskazuja, w
jakich okolicznosciach przywolany przepis [art.67 ust.1 pkt 3 ustawy PZP| moze
miec zastosowanie. Zamowienie ,z wolnej reki" jako tryb najmniej konkurencyjny ze
wszystkich przewidzianych prawem zamowien publicznych trybéw, powinien by¢
stosowany wyjatkowo, po uprzednim zbadaniu mozliwosci zastosowania innych
trybow konkurencyjnych, takich jak np. tryby negocjacyjne. Zgodnie z dyspozycja
art. 67 ust. 1 pkt 3 Prawa zamoéwien publicznych, tryb ten mozna stosowac
wylacznie w przypadku kiedy zaistniala sytuacja wymaga natychmiastowego
wykonania zaméwienia, w okolicznosciach, kiedy z przyczyn nielezacych po stronie
zamawiajacego - zamoOwienia nie mozna zrealizowac¢ ze wzgledu na niemoznosc
zachowania terminow przewidzianych dla innych trybow udzielenia zamoéwienia.
Innymi slowy, tryb ten przewidziany jest dla jak najszybszego, natychmiastowego
wykonania czynnosci objetych zamoéwieniem. Usluga stanowiaca przedmiot
orzeczenia, jej pelnienie, polega na wykonywaniu szeregu czynnosci w dluzszym
okresie czasu. Z cala pewnoscia nie mozna wiec przyjac, ze zachodzila potrzeba
natychmiastowego wykonania zamowienia, uzasadniajgca udzielenie tego
zamowienia z wolnej reki, powolujac sie na przestanki wyczerpujace znamiona art.
67 ust. I pkt 3 prawa zamowien publicznych. Odwotujacy podkreslit takze, ze (...)
Zamawiajacy dokonal w meritum sprawy de facto nieuprawnionej derogacji normy
okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy - Pzp, mylac znaczenie pojec¢ ,pilnosc
udzielenia zamoéwienia" z  ,koniecznoScig natychmiastowego  wykonania
zamowienia". W przedmiotowym przypadku nie mozna mowi¢ nawet o mozliwosci
predykcji sytuacji powodujacej koniecznos¢ udzielenia zamoéwienia w sposob
natychmiastowy. Zamawiajacy obowiazany byl bowiem wszczaé przetarg
odpowiednio wczesnie, aby z cala pewnosScia, rozstrzygnac¢ przetarg, a nawet by

zapewni¢ ewentualna mozliwos¢ jego powtorzenia, gdyby z przyczyn lezacych po
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jego stronie lub innych, koniecznoscia staloby sie jego powtorzenie”. Odwotujac sie
do orzecznictwa, Odwotujacy podkreslit, ze (...) art. 7 ust. 3 ustawy stanowi, iz
zamowienia udziela sie wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy, natomiast zaproponowany przez zamawiajacego tryb wyboru oferty (art. 67
ust. 1 pkt 3 Pzp) razaco narusza przepisy ustawy. Doswiadczenia zwigzane z
przedtuzajacym sie postepowaniem w zwiazku z procedurami odwolawczymi w
postepowaniu na ten sam przedmiot zaméwienia, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, nie sg przestanka do wylaczenia trybow konkurencyjnych.
Podkreslit takze, ze (...) Srodki ochrony prawnej maja na celu ochrone interesow
wykonawcow w przypadku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy.
Korzystanie zatem ze Srodkoéw ochrony prawnej przez wykonawcow na skutek
naruszenia przez zamawiajacego przepisOw ustawy, nie stanowi podstawy do
zastosowania wylacznie trybow poza-konkurencyjnych. Gdyby ta sytuacja nie byta
wczesniej mozliwa do przewidzenia i nie wynikata z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajacego, mozna by rozwazy¢, czy zachodzi przestanka zastosowania trybu
negocjacji bez ogloszenia z art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy (pilna potrzeba udzielenia
zamowienia). Powolat sie¢ takze na orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, zgodnie z ktérym (...) zastosowanie trybow niekonkurencyjnych, a
wiec takze trybu zamowienia z wolnej reki, dopuszczalne jest jedynie w wyjatkowych
sytuacjach, ktéore musza by¢ interpretowane w sposob Scisly. Zdaniem
Odwolujacego, nie stanowi podstawy do wszczecia postepowania w trybie z wolnej
reki takze fakt, ze Zamawiajacy korzystal juz z ushug danego wykonawcy w danym
zakresie przedmiotowym w trybie z wolnej reki, a czynnos¢ ta nie zostala
zaskarzona. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy uznal wniesione przez
wykonawce odwolanie w catosci, co dowodzi jego winy, polegajacej na dokonaniu
wadliwej weryfikacji formalnej i merytorycznej ofert oraz licznych jego bledow w
trakcie przygotowania postepowania przetargowego. Zaniechanie rzetelnej oceny
ofert spowodowalo koniecznoS¢ powtdrzenia czynnosci oceny ofert, co z kolei
bezposrednio wplyneto na dalsze przedluzenie sie samego przetargu. Jednakze te
okolicznosci nie moga stanowi¢ zgodnej z ustawa podstawy dla Zamawiajacego, do
odstapienia od zastosowania procedury konkurencyjnej, np. negocjacji z
ogloszeniem i wszczecia zamowienia w trybie z wolnej reki (art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy - Pzp). Przerzucanie przez Zamawiajacego winy przedhuzania sie przetargu,
na Wykonawce, z powodu skorzystania przez niego ze Srodkow ochrony prawnej,
takze nie moze sie ostaé. Srodki ochrony prawnej shuza bowiem wlasnie

Wykonawcom, w przypadku wadliwie wykonanych czynnosci lub zaniechaniu
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czynnosci, do ktorych Zamawiajacy byl zobligowany. Zamawiajacy uwzglednit
odwotanie w calosci, stad przerzucanie winy na wykonawce jest co najmniej
niewlasciwe.

Reasumujac, Odwolujacy stwierdzil, ze Zamawiajacy wszczal postepowanie
w trybie zamowienia z wolnej reki, naruszajac art. 10 ust. 2 w zw. z art. 67. ust. 1
pkt 3 ustawy - Pzp. Przepis ten stanowi, ze zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia
w trybie z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z
przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktorej nie mogl on przewidziec,
wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowac
terminéw okreslonych dla innych trybow udzielenia zamowienia. Zdaniem
Odwolujacego nie zachodza zadne z okolicznosci art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy - Pzp w
przedmiotowym postepowaniu, poniewaz Zamawiajacy moglt przewidziec¢, ze
poprzednia umowa oraz umowa zawarta z firma WOD-CHEM w trybie z wolnej reki
sie zakonczy, w szczegolnosci ze byly to umowy zawarte na czas okreslony,
przedtuzenie sie przetargu nastapilo z winy Zamawiajacego, przed terminem
wszczecia postepowania z wolnej reki, Zamawiajacy mogt zakonczy¢é przetarg
nieograniczony bez koniecznosci udzielania zamowienia z wolnej reki. Nie dokonujac
ponownej oceny ofert Zamawiajacy (..) poczekal celowo, az wykonanie zamowienia
stalo sie pilne i wszczal zamowienie z wolnej reki. W dniu wszczecia postepowania
w trybie z wolnej reki nie zachodzila koniecznos¢ natychmiastowego wykonania
zamowienia, lecz kreowala si¢ dopiero mozliwos¢ wystapienia pilnej potrzeby
udzielenia zamowienia; z pewnoscia jednak w trybie negocjacji bez ogloszenia.
Podkreslit jednoczesnie, ze Zamawiajacy zamiast zamoéwienia z wolnej reki winien
wszczal postepowanie w trybie negocjacji bez ogloszenia, w ktérym to trybie
dokonalby wyboru oferty najkorzystniejszej przed uplywem terminu 1.05.2010 r., w
ktorym to dniu ma zacza¢ obowiazywac kolejna umowa zawarta z firmg WOD-
CHEM s.c. w trybie z wolnej reki. Ponadto Odwolujacy stwierdzil, ze Zamawiajacy
nie zamierza zawrze¢ umowy na okres niezbedny, lecz dla ,Swietego spokoju”, gdyz
w przetargu do wykonania pozostala wylacznie czynnoS¢ ponownej oceny ofert,
odrzucenie oferty firmy WOD-CHEM s.c. oraz dokonanie wyboru oferty
Odwolujacego. Zamiar zawarcia zatem umowy z wolnej reki od 1.05.2010 o
31.07.2010 r. jest co najmniej niewlasciwy. Zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie
zapisow art. 7 ust. 1 w zw. z art. 10 ust. 11 2 oraz art. 32 ust. 4 w zw. z art. 32 ust.
1-2 i art. 34 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, Odwolujacy wskazal na
odstapienie od przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposob

zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
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wykonawcow, a takze nieuprawniony podzial zamoéwienia na czeSci, wadliwe
ustalenie wartosci szacunkowej zamowienia oraz prowadzenie postepowania ponizej
wartosci z art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (procedura uproszczona) w celu obejscia
przepisow ustawy. W uzasadnieniu podal, ze Zamawiajacy ,wycial" fragment ustug
objetych przetargiem, tj. 3 m-ce, ustalit dla tej czesci wartoS¢ szacunkowg w
wysokosci 46.058,86 euro (dowod Protokoét ZP-2) i wszczal postepowanie w trybie z
wolnej reki ponizej kwot, o ktéorych mowa w art. 11 ust. 8 ustawy - Pzp, mimo, ze
przetarg nie zostal zakonczony. Zdaniem Odwolujacego, Zamawiajacy celowo
dokonal podzialu zamowienia na czesci w celu obejscia przepisow ustawy, w
szczegblnosci art. 67 ust. 2 ustawy- Pzp nakladajacy obowiazek zawiadomienia
Prezesa UZP o wszczeciu postepowania. Pozbawil Zamawiajacy mozliwosS¢ wszczecia
kontroli uprzedniej Prezesa UZP niezwlocznie po otrzymaniu zawiadomienia,
poniewaz zanizajac wartoS¢ szacunkowa Zamawiajacy odstapil od tej czynnoSci.
Zamawiajacy zgodnie z art. 32 ust. 2 nie moze dzielic zamowienia na czeSci lub
zanizac jego wartosci. W szczegolnosSci sa to tego samego rodzaju ushugi, jakie ujat
Zamawiajacy w przetargu. Do przetargu jednak ustalit Zamawiajacy wartosc
szacunkowag w wysokosci 1.098.135,00 zl, tj. powyzej kwot z art. 11 ust. 8 ustawy -
Pzp. Takze ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy opublikowal Zamawiajacy w
Biuletynie, a nie w Suplemencie do Dziennika Urzedowego UE. Zgodnie z art. 32
ust. 4 Jezeli Zamawiajacy udziela zamowienia w czesciach, z ktorych kazda stanowi
przedmiot odrebnego postepowania, wartosScia zamowienia jest laczna wartosc
poszczegolnych czesSci zamoéwienia. Zamawiajacy zatem sprzecznie 2z wWw.
regulacjami dokonal nieuprawnionego podzialu zamowienia na czeSci w celu
zanizenia wartosci zamoéwienia. Ponadto Zamawiajacy wadliwie dokonal ustalenia
wartosci szacunkowej zamowienia, ktora to czynnosc takze prowadzita do zanizenia
tej wartosci w celu unikniecia przesylania Prezesowi UZP informacji o wszczeciu
postepowania wraz z uzasadnieniem. Wskazujac na orzecznictwo w sprawach
naruszenia dyscypliny finansow publicznych podal, iz art. 34 ustawy - Prawo
zamowien publicznych, ktory nakazuje w analogicznych sytuacjach sumowanie
poszczegolnych zamoéwienn. Stosownie do art. 34 ust. 1 tej ustawy podstawa
ustalenia wartosci zamowienia na ushugi lub dostawy powtarzajace sie okresowo
jest laczna wartoS¢ zamowien tego samego rodzaju: 1) udzielonych w terminie
poprzednich 12 miesiecy lub w poprzednim roku budzetowym, z uwzglednieniem
zmian iloSciowych zamawianych ushug lub dostaw oraz prognozowanego na dany
rok Sredniorocznego wskaznika cen towarow i ustug konsumpcyjnych ogétem, albo

2) ktorych zamawiajacy zamierza udzieli¢ w terminie 12 miesiecy nastepujacych po
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pierwszej ustudze lub dostawie. Taki sztuczny podzial zamowienia, jakiego dokonat
Zamawiajacy ma na celu wylacznie obejScie przepisow ustaw.
W zakresie zarzutu naruszenia art. 8, art. 9 ust. 1,11 ust. 6, oraz art. 96 ust. 1 pkt
3 ustawy PZP Odwolujacy podal, iz naruszenie tych przepisow bylo skutkiem
podania w Ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy i protokole postepowania
siluzorycznego" uzasadnienia wyboru trybu, wylacznie w celu skrocenia
Wykonawcom terminu na skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej. Zamawiajacy
poprzestal bowiem na przepisaniu literalnego brzmienia art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
- Pzp, nie podajac zadnych faktycznych okolicznosci, ktére moglyby stanowic
podstawe do zastosowania trybu z wolnej reki. Zamawiajacy poprzestajac na
ogblnym przepisaniu brzmienia art. 67 ust. 1 pkt 3 nie podal, zadnych faktycznych
przestanek, ktore jego zdaniem warunkowalyby mozliwos¢ zastosowania art. 67 ust.
1 pkt 3 do wszczecia zamoéwienia z wolnej reki. Tym samym Zamawiajacy naruszyt
art. 7 ustawy - PZP, poniewaz (...) lakoniczne, ogolnikowe uzasadnienie, bez
faktycznych przestanek formalnych i merytorycznych moze ogranicza¢ zasade
jawnosci postepowania i pisemnosci postepowania. Dalej wskazal, ze Zamawiajacy
obowiazany jest prowadzi¢ dokumentacje postepowania w sposob nalezyty (Protokot
postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu). Zamawiajacy probuje ukryc¢ faktyczne
przestanki wszczecia postepowania z wolnej reki, czego jednakze zabrania mu art. 8
ust. 2 ustawy - Pzp. Poprzestajac na ogoélnych stwierdzeniach ukrywa faktyczne
przestanki wszczecia postepowania, co prowadzi takze do nieuprawnionego
ograniczania terminu na wniesienie Srodkoéw ochrony prawnej Wykonawcom.
Naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 poprzez prowadzenie postepowania w trybie z
wolnej reki, sprzecznie z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy - Pzp, gdyz zgodnie z trescig
art. 146 ust. 1 pkt 1 oraz art. 146 ust. 6 ustawy - Pzp, umowa w sprawie
zamowienia publicznego zawarta w tym postepowaniu podlegataby uniewaznieniu.
Zastosowanie tego trybu bez istnienia obiektywnych przestanek do jego wszczecia
stanowi naruszenie przepisow ustawy, ktore ma lub moze miec¢ istotny wplyw na
wynik postepowania. Ponownie odwotlal sie¢ do argumentacji wskazanej powyzej, a
dotyczacej braku podstaw do zastosowania przepisu art. 67 ust.1 pkt 3 ustawy -
PZP , podkreslajac, ze tryb zamowienia z wolnej reki uregulowany w art. 67 ust. 1
ustawy jest szczegolnym trybem zamowienia publicznego, w ktoérym zamawiajacy
udziela zamowienia w wyniku rokowan z jednym tylko wykonawca, podczas gdy w
pozostalych trybach wymienionych w ustawie, w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego uczestniczy wielu wykonawcow. Z uwagi na poza

przetargowy charakter, tryb zamowienia z wolnej reki powinien by¢ interpretowany
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w sposob Scisty, jako wyjatek od zasady udzielania zamowien publicznych w trybie
przetargu. Udzielenie zamowienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy jest
dopuszczalne, gdy ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn
lezacych po stronie zamawiajacego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zamoéwienia, a nie mozna zachowaé terminow

okreslonych dla innych trybow udzielenia zamoéwienia.

Zamawiajacy, w odpowiedzi na odwolanie (pismo z dnia 10 maja 2010 r.),
wniost o oddalenie odwotania w calosci z zasgdzeniem kosztéw postepowania, w tym
kosztow zastepstwa procesowego. W uzasadnieniu podniosl, ze w odwolaniu nie
zostal wskazany interes prawny Odwolujacego, rozumiany w ten sposob, ze
dzialanie Zamawiajacego powoduje naruszenie interesu prawnego Odwotujacego sie,
poniewaz okreslone w odwolaniu naruszenia przepisow ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, uniemozliwiaja Odwolujacemu sie wuzyskanie przedmiotowego
zamowienia. Pojecie interes prawny na gruncie prawa zamowien publicznych jest,
zarowno w doktrynie, jak i orzecznictwie rozumiane wasko. Interpretacja zawezajaca
oparta jest bowiem na przeslance, ze przy ocenie istnienia badz nie interesu
prawnego nalezy uwzgledni¢ fakt, Zze na gruncie prawa zamoéwien publicznych
ustawodawca bezposrednio wskazal, jaki przejaw interesu prawnego podmiotu
legitymowanego podlega ochronie - chodzi o interes wyrazajacy sie w mozliwosci
uzyskania zamowienia (wyrok KIO z 13 lutego 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 141/09).
Zaznaczono przy tym, ze interes prawny powinien doznac¢ uszczerbku w
konkretnym postepowaniu (w tym wypadku w trybie zamowienia z wolnej reki) oraz
powinien polega¢ na tym, ze wykonawca stracil mozliwo$S¢ uznania jego oferty za
oferte najkorzystniejsza. Odwolujacy w uzasadnieniu swojego interesu prawnego
podaje nieprawdziwe i mylace informacje. Zamawiajacy na skutek dzialan
Wykonawcéw, zmuszony byl przy przedtuzajacym sie postepowaniu przetargowym ,
udzieli¢c zamowienia w trybie z wolnej reki na wykonywanie ustug pralniczych. Na
skutek bowiem odwolania jednego z oferentow Zamawiajacy jest zobligowany do
dokonania i powtorzenia zakwestionowanych czynnosci, co moze skutkowac¢ nawet
ogloszeniem kolejnego postepowania. Odwolujacy, nie jest uczestnikiem
postepowania ,z wolnej reki", poniewaz Zamawiajacy przed przystapieniem do trybu
zamowienie z wolnej reki zwroécil sie do dwoch wykonawcow o zlozenie oferty
cenowej na okres 3-ech miesiecy w celu zbadania rynku cenowego. Natomiast
negocjacje prowadzil tylko z jednym Wykonawca jak wskazuje art. 66.1 Pzp.

Wykorzystywanie przez Wykonawce drogi odwotawczej, stanowi, w ocenie
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Zamawiajacego, naduzycie prawa w celu ,utracenia’ konkurencji. Taki ,interes
prawny" nie moze podlega¢ ochronie.

Podane przez Odwolujacego zarzuty sa w calosci chybione. Zgodnie z pkt 3
ust. 1 art. 67 ustawy Prawo zamowien publicznych, zamawiajacy moze udzieli¢
zamowienia z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje nie wynikajaca z
przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktorej nie mogl on przewidziec,
wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowac
terminow okreslonych dla innych trybow udzielenia zamoéwienia. Kolejny warunek,
ktory musi by¢ spelniony, aby mozliwe bylo udzielenie zamoéwienia z wolnej reki w
oparciu o pkt 3 ust. 1 art. 67 ustawy, to koniecznos¢ natychmiastowego wykonania
zamowienia. Slowo ,natychmiast" oznacza ,w tej samej chwili, bezposrednio po
czyms, bezzwlocznie, momentalnie” (Komputerowy Stownik Jezyka Polskiego"
Wydawnictwo Naukowe PWN) Aktualny pozostaje poglad, zgodnie z ktorym
zamawiajacy powinien bra¢ pod uwage przede wszystkim skutki, jakie z duzym
prawdopodobienstwem moga zaistnie¢, gdy okreslonego rodzaju dostawy, ustugi lub
roboty budowlane nie zostang wykonane od razu. W niniejszym postepowaniu taka
sytuacja miala miejsce. Zamawiajacy jako podmiot wykonujacy $wiadczenia
medyczne musi przede wszystkim mie¢ na uwadze bezpieczenstwo wykonywania
tych swiadczen oraz bezpieczenstwo pacjentow.

Przedhluzajace si¢ postepowanie przetargowe zmusilo Zamawiajacego do
czasowego, wylacznie na czas trwania postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego, zawarcia z podmiotem oferujacym aktualnie najtansze ustugi
pralnicze, odpowiedniej umowy, zabezpieczajacej wykonanie tych ustug na czas
potrzebny do zakonczenia postepowania przetargowego uzaleznionego od terminu
uprawomocnienia si¢ postanowienia KIO o umorzeniu postepowania odwotawczego (
spr sygn. akt KIO 572/10). Podkreslit takze, ze wykonanie tych ustug wiaze sie
bezposrednio z wykonywanymi $§wiadczeniami medycznymi (pranie bielizny
operacyjnej i jej dezynfekcja, pranie bielizny dla pacjentow, w tym dla noworodkow,
dezynfekcja bielizny szpitalnej, pranie i dezynfekcja materacy, kocy i poduszek) i
musi by¢ wykonywana na biezaco oraz bez przerwy, a brak tego typu ustug
powoduje brak mozliwosci wykonywania zabiegow i Swiadczen medycznych, co w
konsekwencji stanowi zagrozenie dla Zycia i zdrowia pacjentow. Zamawiajacy jako
szpital wielospecjalistyczny. jedyny w 700 tys. regionie, nie moze dopusci¢ do

przerwy w wykonywaniu tych swiadczen.
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Dodatl takze, ze od 1 marca br. Zamawiajacy zostal polaczony z Wojewodzkim
Szpitalem Zespolonym w Czestochowie, co w sposob istotny zwiekszylo jego
zapotrzebowanie na ushugi pralnicze. Wiedze na temat ceny ustugi Zamawiajacy
zdoby!l na drodze rozeznania rynku ushug pralniczych, dowiadujac sie o cene, w tym
u Odwolujacego. Zawarta w trybie zamowienia z wolnej reki czasowa umowa (na
czas potrzebny do zakonczenia postepowania - przedluzajacego sie na skutek
dzialan Oferentow) nie ma wplywu na postepowanie toczace sie w trybie
przetargowym. Ani tez na wielkoS¢ tego zamowienia i czas jego trwania

W konkluzji stwierdzil, ze interes prawny Odwolujacego, kwestionujacego w istocie
sam fakt przeprowadzenia zamoéwienia z wolnej reki nie doznaje uszczerbku,
bowiem moze on w tym postepowaniu przetargowym - podstawowym dla

Zamawiajacego - nadal uczestniczyc.

Dodatkowo, w aktach sprawy znajduje sie¢ wyjasnienie Zamawiajacego dotyczace
wartosci szacunkowej. W wyjasnieniach tych Zamawiajacy podal, ze wartosc
szacunkowa kazdego z zamowien udzielonych w trybie zamoéwienia z wolnej reki,
udzielonych na podstawie art. 67 ust.1 pkt 3 stanowi kwote nizsza niz kwoty
okreslone w przepisie wykonawczym na podstawie art. 11 ust 8 ustawy- Pzp, a
wartos¢ szacunkowa zamowienia dla przetargu nieograniczonego , ktory nie zostal
zakonczony jest wyzsza niz kwoty ustalone we wskazanych przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art.11 ust.8 ustawy.

rozporzadzeniu

Krajowa Izba Odwolawcza po rozpoznaniu odwolania na rozprawie

ustalila i zwazyla, co nastepuje:

Odwolanie jest zasadne i podlega uwzglednieniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzila, ze Odwolujacemu przystuguja srodki

ochrony prawnej okreslone w dziale VI ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 223, poz.1655 ze zm., dalej ustawa PZP).

Zgodnie z przepisem art. 179 ust.1 ustawy PZP Srodki ochrony prawnej

przystuguja wykonawcy, jezeli ma lub mial interes prawny w uzyskaniu danego
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zamoOwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajacego przepisow ustawy. Odwolujacy zatem w aktualnym stanie prawnym,
wynikajacym z ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamoéwien
publicznych oraz o zmianie niektoérych ustaw, nie musi legitymowac sie interesem
prawnym lecz ogolnie rozumianym interesem w uzyskaniu zamowienia, wykazujac
jednoczesnie, ze poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajacego przepisow ustawy PZP. Tres¢ tego przepisu jako przestanki
materialno-prawnej stanowiacej legitymacje do wniesienia odwotania, wskazuje na
szeroko rozumiany interes. W koniunkcji z tym interesem konieczne jest wykazanie
przez wykonawce, ze poniést lub moze ponies¢ szkode, rozumiana jako szkode
majatkowa. Odwolanie w niniejszej sprawie dotyczy zastosowania przez
Zamawiajacego trybu zamowienia z wolnej reki dla udzielenia zamoéwienia na
Swiadczenie ustug prania i konserwacji bielizny szpitalnej oraz na ustugi szwalnicze
od dnia 1 maja 2010 r. do dnia 31 lipca 2010 r, i jak wskazal Odwolujacy jest
podmiotem = bezposrednio  zainteresowanym = uzyskaniem = przedmiotowego
zamowienia, a fakt nie zaproszenia wykonawcy moze powodowac powstanie szkody

po jego stronie w zwiazku nie uzyskaniem tego zamowienia

Rozpatrujac zarzut naruszenia art. 67 ust.1 pkt 3 ustawy PZP dla udzielenia
zamowienia publicznego na sSwiadczenie ustug prania i konserwacji bielizny
szpitalnej oraz na ustugi szwalnicze od dnia 1 maja 2010 r. do dnia 31 lipca 2010 r,

Krajowa Izba stwierdzila, ze zarzut ten jest zasadny.

W tym przypadku, Izba ustalila, ze umowa w zakresie powyzej wskazanego
przedmiotu zamoéwienia zostala zawarta w dniu 29 kwietnia 2010 r pomiedzy
Zamawiajacym, a firma ,Pralnia WOD-CHEM?” s.c. z Czestochowy, na podstawie art.
67 ust.1 pkt 3 ustawy PZP.

Z tresci tej umowy wynika, ze ta usluga wykonywana jest codziennie od
poniedzialku do soboty, a w przypadku zaistnienia takiej koniecznosci swiadczenia

tej ustugi, takze w dni wolne od pracy.

Z wustalen w sprawie wynika takze, ze po ogloszeniu przetargu
nieograniczonego w dniu 4 lutego 2010 r. w zakresie przedmiotu zamoéwienia pn.
»sUstlugi prania i konserwacji bielizny szpitalnej oraz ustugi szwalnicze” Zamawiajacy

na podstawie art.67 ust.1 pkt 3 ustawy PZP zawarl z wymienionym wykonawca
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Pralnia WOD-CHEM?” s.c. z Czestochowy umowe na $Swiadczenie ushug, na okres
od 2 marca 2010 r. do dnia 30 kwietnia 2010 r. a nastepnie kolejna [w dniu 29
kwietnia 2010 r - kwestionowana umowe] na okres od 30 kwietnia do 31 lipca

2010 .

Majac na wzgledzie przepis art. 67 ust.1 pkt 3 ustawy PZP oraz powyzsze
ustalenia Krajowa Izba Odwotawcza podzielita poglad Odwotujacego, ze
Zamawiajacy nie byl uprawniony do zastosowania — w tych okolicznosciach
faktycznych - trybu zamowienia z wolnej reki, powolujac sie¢ na wyjatkowa sytuacije
niewynikajaca z przyczyn lezacych po jego stronie, ktorej nie mozna bylo
przewidzie¢ oraz , ze wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a

takze, ze nie mozna zachowac terminow okreslonych w ustawie.

Izba przede wszystkim stwierdzita, ze w dniu 23 kwietnia 2010 r. (w dniu
wszczecia postepowania w tym trybie) nie bylo wymagane natychmiastowe
wykonanie zamowienia, albowiem ushuga ktorej dotyczy umowa byla wykonywana
do dnia 30 kwietnia 2010 r. na podstawie umowy zawartej w dniu 2 marca 2010 r.
Ponadto ta ustuga ma charakter ciagly, a zatem takze obiektywne okolicznosci jak i
czas na jaki zostala zawarta potwierdzaja, niespelnienie przestanki stanowiacej o

koniecznosci natychmiastowego wykonania zaméwienia.

Izba wustalila takze, Ze nie zostala spelniona przestanka, co do braku
mozliwosci zachowania terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia

zamowienia.

Przede wszystkim Izba stwierdzila, ze w niniejszej sprawie - w dniu 23
kwietnia 2010 r. - mogla zachodzi¢ co najwyzej pilna potrzeba udzielenia
zamowienia. Tym samym mozliwe bylo, uwzgledniajac przepis art. 62 ust.1 pkt 4
ustawy - PZP rozwazenie zastosowania trybu negocjacji bez ogloszenia.

W odniesieniu do tego trybu - zgodnie z przepisami Oddziatu 4 w rozdziale 3 ustawy
- PZP ustawa nie okresla terminéw dla przeprowadzenia postepowania w tym trybie
wymagajac tylko, aby zamawiajacy wyznaczajac termin skladania ofert uwzglednial

czas niezbedny na przygotowanie i zlozenie oferty.

Tak jak podniesiono w odwolaniu, zamowienie ,z wolnej reki" jako tryb

najmniej konkurencyjny ze wszystkich przewidzianych prawem zamoéwien
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publicznych trybow, powinien by¢ stosowany wyjatkowo, po uprzednim zbadaniu
mozliwosci zastosowania innych trybow konkurencyjnych, takich jak np. tryby
negocjacyjne. Zgodnie z dyspozycja art. 67 ust. 1 pkt 3 Prawa zamoéwien
publicznych, tryb ten mozna stosowac tylko w przypadku gdy zaistniala sytuacja
wymaga natychmiastowego wykonania zamowienia. Ustuga stanowiaca przedmiot
zamowienia nie spelnia tej cechy. Jej wykonywanie bowiem, polega na
wykonywaniu szeregu czynnosci w dluzszym okresie czasu. Z cala pewnoscia nie
mozna wiec przyjac, ze zachodzila potrzeba natychmiastowego wykonania
zamowienia, uzasadniajaca udzielenie tego zamowienia z wolnej reki, powolujac sie
na przeslanki wyczerpujace znamiona art. 67 ust. 1 pkt 3 prawa zamoéwien

publicznych w okresie — kolejnych - 3 miesiecy.

Izba zwraca takze uwage, ze odwotanie zostalo wniesione w dniu 2 kwietnia
2010 r. na czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty a zatem de facto od tej daty
Zamawiajacy mogt rozwazacC zastosowanie procedury przewidzianej art.10 ust.2
ustawy PZP - celem zabezpieczenia Swiadczenia ustug dla szpitala - na okres
procedury odwolawczej, ktora z powodéw od niego niezaleznych mogla trwac dluzej
niz do 30 kwietnia 2010 r. Tym samym rozwazenie zastosowania innych przepisow
ustawy, w tym innych trybow udzielania zamoéwien publicznych przewidzianych

ustawag takze byto mozliwe.

Majac powyzsze na wzgledzie podnoszony przez Odwolujacego zarzut
naruszenia przez Zamawiajacego przepisu art. art. 67 ust. 1 pkt 3 i art. 10 ust.2

ustawy PZP podlega uwzglednieniu.

Rozpatrujac zarzut naruszenia art. 32 ust. 4 w zw. z art. 32 ust. 1 i 2 oraz
art. 34 ustawy - PZP poprzez nieuprawniony podzial zaméwienia na czesci, wadliwe
ustalenie wartosci szacunkowej zamowienia oraz prowadzenie postepowania ponizej
wartosci z art. 11 ust. 8 ustawy — PZP, Izba stwierdzila, iz zgodnie z tresScig
Ogloszenia o zamoéwieniu [Suplement do Dziennika Urzedowego Unii Europejskie;j:
2010/S 24-034509], w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego czas trwania zamowienia okreslone na 12 miesiecy. W
przekonaniu Izby takze udzielanie zamowien w trakcie prowadzonego postepowania
konkurencyjnego, w tym w trybie zamoéwienia z wolnej reki cz na podstawie art. 4
pkt 8 wustawy PZP, nie musi prowadzi¢c do wniosku, zZe zamawiajacy dzieli

zamowienia na czesci badz zaniza jego wartoS¢ w celu unikniecia stosowania
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przepisow ustawy. Zdaniem Izby argumentacja Odwolujacego, co do naruszenia
przepisu art. 32 ust.4 oraz art. 34 ustawy PZP bylaby zasadna, tylko wowczas
gdyby Zamawiajacy ograniczyl czas trwania ushlugi objetej przetargiem
nieograniczonym i wylaczyl - w tym przypadku okres 3 miesiecy na ktory to okres
zostalo udzielone zamowienie umowa z dnia 29 kwietnia 2010 r., skracajac termin
realizacji zamowienia podstawowego ponizej 12 miesiecy. Takich okolicznosci

Odwolujacy nie wykazal takze w toku rozprawy.

Pozostale zarzuty w zakresie art. 8, art. 9 ust. 1, art.11 ust. 6, oraz art. 96
ust. 1 pkt 3 ustawy - PZP poprzez podanie w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy
Jluzorycznego" uzasadnienia wyboru trybu, wylacznie w celu skrocenia
Wykonawcom terminu na skorzystanie ze Srodkow ochrony prawnej oraz podanie
tylko literalnego brzmienia art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy - PZP, nie podajac zadnych
faktycznych okolicznosci, ktore moglyby stanowi¢ podstawe do zastosowania trybu z
wolnej reki, nie zostaly takze przez Izbe uwzglednione, albowiem 2z faktu
ogblnikowych sformulowan zawartych w dokumentacji postepowania nie mozna
wywodzi¢, w szczegbélnosci naruszenia zasady jawnosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Reasumujac Izba stwierdza, iz wobec uwzglednienia naruszenia art. 10 ust. 2
i 67 ust. 1 pkt 3 ustawy - PZP, poprzez wszczecie niniejszego postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki niezgodnie z przestankami ustawy, warunkujacymi

mozliwosc¢ jego zastosowania, odwotanie podlega uwzglednieniu.

Jednoczesnie Izba biorac pod uwage przepis art. 192 ust.3 pkt 2 lit. ¢ ustawy
PZP oraz zadania zawarte w odwotaniu uznatla, Zze utrzymanie w mocy tej umowy
lezy w interesie publicznym. W tym przypadku Izba uwzglednila argumentacje
podnoszong przez Zamawiajacego w odpowiedzi na odwolanie. W przekonaniu Izby,
tak jak twierdzil Zamawiajacy, wykonanie ustug objetych umowa, wiaze sie
bezposrednio z wykonywanymi $Swiadczeniami medycznymi (pranie bielizny
operacyjnej i jej dezynfekcja, pranie bielizny dla pacjentow, w tym dla noworodkéow,
dezynfekcja bielizny szpitalnej, pranie i dezynfekcja materacy, kocy, poduszek) oraz
musi by¢ wykonywana na biezaco i bez przerw, a brak tego typu ushug moze
powodowac¢ realnie brak mozliwosci wykonywania zabiegow i $Swiadczen
medycznych, co w konsekwencji stanowi zagrozenie dla zycia i zdrowia pacjentow,
gdyz Zamawiajacy jako szpital wielospecjalistyczny. jedyny w 700 tys. regionie, nie

moze dopusci¢ do przerwy w wykonywaniu tych swiadczen.
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Orzekajac o karze finansowej Krajowa Izba Odwolawcza - kierujac sie
przepisem art. 192 ust.4 ustawy PZP - miala na wzgledzie ustalenie, ze
Zamawiajacy uniewaznil przetarg nieograniczony z dnia 2 lutego 2010 r. powolujac
sie na okolicznosci wskazane w przepisie art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy PZP [podane w
zawiadomieniu], oraz konieczno$¢ zabezpieczenia wykonywania uslug w interesie
publicznym.

Z tych tez wzgledow Izba postanowila nie orzeka¢ o skroceniu okresu
obowigzywania umowy. WysokosS¢ kary zostala ustalona na podstawie art.193
ustawy PZP, w wysokosci 1 % wartosci wynagrodzenia wykonawcy przewidzianego w
umowie z dnia 29 kwietnia 2010 r. zawarte] pomiedzy Zamawiajacym a firma
ysPralnia WOD-CHEM” s.c. z Czestochowy. W tym przypadku Izba miata na
wzgledzie rodzaj i zakres naruszenia oraz wartoS¢ wynagrodzenia wykonawcy
przewidzianego w zawartej umowie, za ktore kara jest orzekana. Zgodnie z § 6 ust.3
wartos¢ brutto umowy stanowi kwote 190.327, 32 zl, a zgodnie z przepisem art.67
ust.1 pkt 6 ustawy PZP dopuszczalne jest — w okresie 3 lat od wudzielenia
zamowienia podstawowego - udzielanie zamowien uzupehiajacych
dotychczasowemu wykonawcy, polegajacych na powtorzeniu tego samego rodzaju
zamowien. W przypadku ushug, zamowienia uzupetniajace moga stanowi¢ nawet 50
% wartoSci zamowienia podstawowego. Zatem = zamawiajacy prowadzac
postepowanie w jednym z trybow przetargowych, moze przewidzie¢, w warunkach
postepowania, zamowienia uzupelniajace, co w konsekwencji pozwala
zamawiajacemu udziela¢ zamoéwien uzupelniajacych zgodnych z przedmiotem
zamowienia podstawowego, tak jak w przypadku przedmiotowych ustug
Swiadczonych dla szpitala, bez obowiazku stosowania innych trybow niz
podstawowe tryby przetargowe w ustawowym okresie [do trzech lat]- az do czasu
rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonego
zgodnie z procedurami okreslonymi przepisami prawa zamowien publicznych, z

uwzglednieniem takze procedur odwotawcza.

Majac powyzsze na wzgledzie Krajowa Izba Odwotawcza orzekla jak w
sentencji. Jednoczesnie Izba zwraca uwage, ze zgodnie z art. 195 ust.1 ustawy PZP
kare finansowa uiszcza sie w terminie 30 dni od dnia uprawomocnienia si¢
orzeczenia Izby lub sgdu o natozeniu kary finansowej na rachunek bankowy Urzedu

Zamoéwien Publicznych.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania odwotawczego na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawa zamoéwien
publicznych z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od
odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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