Sygn. akt: XXIII Zs 65/21

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 5 listopada 2021 r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zaméwien Publicznych w skladzie:
Przewodniczacy:SSO Stanistaw Gradus-Wojciechowski

Sedziowie SSO Monika Skalska

SSO Arkadiusz Kucharski

Protokolant:Karolina Szymonska

po rozpoznaniu w dniu 29 pazdziernika 2021 r. w Warszawie na rozprawie

sprawy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienie publicznego

z udzialem zamawiajgcego:(...)Szpitala (...) w O.

odwotujacego: (...) spolki z ograniczong odpowiedzialnoScia z siedziba w L.

uczestnikoéw postepowania (...) spolki z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w W., (...) spolki z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w W., (...) spdlki z ograniczona odpowiedzialnoScia z siedziba w W.

ze skargi odwolujacego (...) spolki z ograniczona odpowiedzialnoécia z siedziba w L.
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 15 kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 604/21

I. zmienia zaskarzony wyrok w pkt 2 w ten sposob, ze naklada na (...) Szpital (...).(...) w O. kare
Jinansowaq w wysokosci 204.704 zl (dwiescie cztery tysigce siedemset cztery zlote) i w pozostalym
zakresie odwolanie oddala ;

II. zmienia zaskarzony wyrok w pkt 3 w ten sposob, ze kosztami postegpowania obciqgza wykonawce
(...) spolke z ograniczong odpowiedzialnosciq z siedzibgw L. i (...) Szpital (...) w O. i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwolawczego:

- kwote 7.500 zl (siedem tysiecy pieéset zlotych) uiszczonqg przez wykonawce (...) spolke z
ograniczong odpowiedzialnosciq z siedzibq w L. tytulem wpisu od odwolania,

- kwote 3.600 zl (trzy tysiqce szeséset zlotych) poniesionq przez (...) spolke z ograniczong
odpowiedzialnosciq z siedzibg w L. tytulem wynagrodzenia pelnomocnika

oraz

zasqdza od (...) Szpitala (...) w O. na rzecz wykonawcy (...) spolke z ograniczonqg
odpowiedzialnosciq z siedzibg w L. kwote 5.550 zl (pieé tysiecy piecset pieédziesiqt zlotych)
stanowiqcq udzial zamawiajgcego w wysokosci 1/2 w uzasadnionych kosztach postepowania
odwolawczego poniesionych przez wykonawce (...) spotke z ograniczona odpowiedzialnosciq z
siedzibq w L. z tytulu wpisu od odwolania oraz wynagrodzenia peltnomocnika;

III. oddala skarge w pozostalej czesci;



IV. zasqdza od (...) Szpitala (...) w O. na rzecz (...) spotke z ograniczonq odpowiedzialnosciq z
siedzibq w L. kwote 11.500 zl (Jedenascie tysiecy piecset zlotych) tytulem kosztéow postepowania
skargowego;

V. oddala wniosek uczestnikéow postepowania (...) spolki z ograniczonqg odpowiedzialnosciq z
siedzibg w W., (...) spolki z ograniczonq odpowiedzialnosciq z siedzibqg w W., (...) spolki z
ograniczong odpowiedzialnosciq z siedzibg w W. o zasqdzenie kosztow postepowania skargowego.

SSO Monika Skalska SSO Stanistaw Gradus-Wojciechowski SSO Arkadiusz Kucharski

Sygn. akt: XXIII Zs 65/21

UZASADNIENIE

wyroku z dnia 5 listopada 2021 r.

Zamawiajacy (...) Szpital (...) w O. z siedzibg w O. zawart z wykonawcami: (...) sp. z 0.0., (...) sp. z 0.0. i (...) sp.
Z o.0. (dalej jako (...)) umowe Nr (...) z dnia 21 stycznia 2021 r., przedmiotem ktoérej jest ustuga kompleksowego
utrzymania czystoéci w Szpitalu, pozostale ustlugi w zakresie opieki zdrowotnej gdzie indziej niesklasyfikowane,
transport wewnetrzny oraz ushlugi dodatkowe.

Dnia 23 lutego 2021 r. odwolanie zlozyl wykonawca (...) sp. z 0.0. w E.. Odwolanie zlozono wobec udzielenia
zamoOwienia w drodze zawarcia umowy bez przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie
ustawy z 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 z p6zn. zm., dalej jako ,,p.z.p.”),
mimo ze zamawiajacy byl do tego zobowigzany, oraz zaniechania opublikowania ogloszenia o udzieleniu zaméwienia w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, ewentualnie - ogloszenia o wyniku postepowania zawierajacego informacje
o udzieleniu zamoéwienia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych.

Odwolujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 2 ust. 1 pkt 11 art. 4 pkt 1 p.z.p. w zw. art. art. 46c ust. 1 ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. 0 zapobieganiu oraz
zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi (Dz. U. z 2021 r. poz. 2069 z p6Zn. zm.) przez udzielenie zamoéwienia
w drodze umowy, z zaniechaniem przeprowadzenia uprzedniego postepowania, podczas gdy komentowany przepis
zobowiazywal zamawiajacego do przeprowadzenia takiego postepowania, zas$:

a) przepis art. 46¢ ust. 1 ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi nie dawatl
zamawiajacemu podstaw do odstapienia od stosowania przepiséw p.z.p., gdyz nie ma zwiazku miedzy udzieleniem
zamoOwienia a zapobieganiem lub zwalczaniem epidemii (zamo6wienie ma charakter rutynowy);

b) zaden takze ewentualnie inny przepis ustawy p.z.p. nie dawal zamawiajagcemu podstaw do odstapienia od
stosowania przepisow p.z.p.,

2. art. 265 ust. 1 p.z.p. przez zaniechanie przekazania ogloszenia o udzieleniu zaméwienia do publikacji Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej, ewentualnie, gdyby Izba stwierdzila, ze do zamoéwienia bedacego przedmiotem umowy
stosuje sie przepisy dzialu III p.z.p. - art. 309 ust. 1 p.z.p. przez zaniechanie zamieszczenia w Biuletynie Zamowien
Publicznych ogloszenia o wyniku postepowania zawierajacego informacje o udzieleniu zaméwienia,

3. ewentualnie, jesli Izba stwierdzi, ze w istocie umowa zostala zawarta w wyniku przeprowadzenia postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie zamoéwienia z wolnej reki - art. 214 ust. 1 p.z.p. przez udzielenie
zamoOwienia w warunkach, gdzie przepisy p.z.p. nie przewiduja mozliwosci zastosowania tego trybu, ewentualnie, w
stwierdzenia przez Izbe, ze warto$¢ zamdwienia nie przekracza progdéw unijnych - art. 305 p.z.p.



Odwolujacy zazadal uniewaznienia umowy w zakresie zobowiazan niewykonanych i nalozenia kary finansowej na
zamawiajacego w zwiazku z brakiem mozliwo$ci zwrotu §wiadczen spelnionych na podstawie umowy.

W odpowiedzi na odwolanie zamawiajacy wniost o jego oddalenie w calosci.

Wyrokiem z 15 kwietnia 2021 r. Krajowa Izba Odwolawcza w punkcie pierwszym umorzyla postepowanie w zakresie
naruszenia art. 214 ust. 11 305 p.z.p., w punkcie drugim oddalila odwolanie w pozostalym zakresie, w punkcie trzecim
kosztami postepowania obciazyta (...) sp.z0.0. w L. izaliczyla w poczet kosztow postepowania 7.500 zt uiszczong przez
odwolujacego (pkt 3.1.) oraz nakazala zwrot 7.500 zt na rzecz odwolujacego tytulem nadplaconego wpisu (pkt 3.2.).

Izba ustalila i zwazyla, co nastepuje:

Zamawiajacy w dniu 21 stycznia 2021 r. zawart umowe nr (...) z Konsorcjum Firm: (...) sp. z 0.0.; (...) sp. Z 0.0. oraz
(...) sp. z 0.0. Strony zawieraly umowe na podstawie art. 46¢ ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chor6b
zakaznych u ludzi. Przedmiotem umowy jest ustuga kompleksowego utrzymania czystoéci w szpitalu, pozostale ustugi
w zakresie opieki zdrowotnej gdzie indziej niesklasyfikowane, transport wewnetrzny oraz ustugi dodatkowe. Umowa
weszla w zycie od 21 stycznia 2021 r. i ma obowigzywa¢ do dnia wylonienia przez (...) Szpital (...) w O. wykonawcy
zgodnie z p.z.p. Zamawiajacy moze wypowiedzie¢ umowe z zachowaniem miesiecznego terminu wypowiedzenia.
Jednocze$nie zamawiajacy dokonal wyboru oferty najkorzystniejszej w prowadzonym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ogloszonym we wrze$niu 2020 r. Wybor ten zostal zaskarzony przez obecnie odwolujacego
sie wykonawce, do momentu wydania niniejszego orzeczenia postepowania odwolawczego o sygn. akt KIO 242/21
nie zakonczono.

Odwolujacy na posiedzeniu wycofal zarzut naruszenia art. 214 ust. 11 305 p.z.p., wiec w tym zakresie postepowanie
odwolawcze podlegalo umorzeniu.

W pozostalym zakresie Izba uznala, ze odwolanie podlegalo oddaleniu. Wskazala, ze zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt
1 p.z.p., przepisy ustawy stosuje sie do udzielania zaméwien klasycznych oraz organizowania konkurséw, ktorych
warto$¢ jest rowna lub przekracza kwote 130.000 zl, przez zamawiajacych publicznych. W mys$l za$ art. 4 pkt 1 p.z.p.
przepisy ustawy stosuje sie do zamawiajacych publicznych, ktérymi sa jednostki sektora finanséw publicznych w
rozumieniu przepisOw ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 869, 1622
11649). Z art. 3 ust. 1 ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi przepisy ustawy
stosuje sie do zakazen i chordb zakaznych, ktérych wykaz jest okre$lony w zalaczniku do ustawy, oraz biologicznych
czynnikéw chorobotworczych wywolujacych te zakazenia i choroby. W razie niebezpieczenstwa szerzenia sie zakazenia
lub choroby zakaznej innych niz wymienione w wykazie, o ktorym mowa w ust. 1, minister wlaéciwy do spraw
zdrowia moze oglosi¢, w drodze rozporzadzenia, zakazenie lub chorobe zakazng oraz, o ile jest znany, wywolujacy
je biologiczny czynnik chorobotwdrczy, a jezeli to konieczne, szczegdlny sposéb postepowania §wiadczeniodawcow
i 0s6b narazonych na zakazenie lub zachorowanie przez czas okreslony w rozporzadzeniu. Na podstawie art. 11 ust.
1 przywolanej regulacji kierownicy podmiotéw leczniczych oraz inne osoby udzielajace $wiadczen zdrowotnych sg
obowiazani do podejmowania dzialan zapobiegajacych szerzeniu sie zakazen i chorob zakaznych. Zgodnie z art. 46¢
ust. 1 ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi do zaméwien na ushlugi, dostawy
lub roboty budowlane udzielanych w zwiazku z zapobieganiem lub zwalczaniem epidemii na obszarze, na ktérym
ogloszono stan zagrozenia epidemicznego lub stan epidemii, nie stosuje sie przepisow o zamoéwieniach publicznych.

Przechodzac do rozstrzygniecia odwolania, Izba zauwazyla, iz bezspornym wydaje sie fakt, ze do zawarcia umowy
doszlo z powodu przedluzajacego sie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktére zamawiajacy wszczat
we wrzedniu 2020 r. Wskazala, ze cho¢ zlozyly sie na to czynniki wynikajace zaréwno z dzialan samego zamawiajgcego,
jak i z czynnoéci podejmowanych przez wykonawcow, jak chocby korzystanie ze $rodkdéw ochrony prawnej, to
nie zmienia to faktu, ze obowiazkiem zamawiajacego jako jednostki stuzby zdrowia jest zapewnienie sprawnego i
bezpiecznego funkcjonowania szpitala (w tym szpitala tymczasowego) w sposéb ciagly do momentu zakonczenia
prowadzonego postepowania. Usluga sprzatania ma charakter ciggly I nieprzerwany, a dodatkowym czynnikiem,



ktory zamawiajacy musi obecnie uwzgledni¢ w ramach funkcjonowania jednostki, jest ogloszony stan epidemii.
Zamawiajacy zostal wyznaczony jako szpital jednoimienny w regionie i dodatkowo podjeto decyzje o zorganizowaniu
w ramach jednostki szpitala tymczasowego, gdzie przyjmowani sg pacjenci chorzy na (...)19.

Izba podzielila stanowisko zamawiajacego, ze prawidlowy proces sprzatania i dezynfekeji pomieszczen szpitalnych
odgrywa Kkluczowa role w przeciwdzialaniu zakazeniom szpitalnym i szerzeniu sie pandemii. Zamawiajacy
zabezpieczyl swoje interesy, wszczynajac postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego we wrze$niu 2020
roku, wiec stosunkowo wezesnie, biorac pod uwage fakt, ze mial zapewniona cigglosé §wiadczenia do konca stycznia
2021 roku, za$ przedluzajaca sie procedura nie byla wynikiem dzialan tylko strony zamawiajacej. W ocenie Izby
zamawiajacy mogl zakladac, ze czas od wrzesSnia 2020 roku do stycznia 2021 roku bedzie wystarczajacy do wylonienia
wykonawcy celem realizacji §wiadczenn umownych. Jezeli z r6znych przyczyn stalo sie to niemozliwie, to w ocenie
skladu obowiazkiem zamawiajacego bylo podjecie krokéw warunkujacych dalsze funkcjonowanie szpitala i realizacja
celdow przypisanych danej jednostce publiczne;j.

Izba wyrazila przekonanie, ze dzialania zamawiajacego przyjely prawidlowa forme. Przepis art. 46¢ ust. 1 ustawy
o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi odwoluje sie do zwiazku zaméwien na
ushugi, dostawy lub roboty budowlane celem zapobiegania lub zwalczania epidemii na danym obszarze. Zdaniem
KIO, wbrew twierdzeniom odwolujacego, w przepisie nie ma mowy o bezpoSrednim zwigzku takich zamoéwien
z epidemia. Przepis nie wylacza takze zamoéwien, ktoére w przypadku niewystepowania epidemii majg charakter
rutynowy, jak na przyklad sprzatanie pomieszczen. Przepisy przywolanej ustawy w ogodle nie odnosza sie do
charakteru udzielanych zamowien, stanowia za$, ze te zamdwienia maja pomagaé¢ w zwalczaniu lub zapobiegac
epidemii. Hipokryzja byloby zdaniem Izby uznanie, ze uslugi utrzymania porzadku w pomieszczeniach szpitala
(takze tych administracyjnych) nie sa zwiazane z zapobieganiem i zwalczaniem epidemii tylko z tego powodu, ze
sa wykonywane takze podczas jej niewystepowania. Niezrozumiale dla Izby sa wywody odwolujacego, ze nie ma
zwigzku z utrzymaniem czystoSci pomieszczen a zapobieganiem epidemii. Wystapienie stanu epidemii ma charakter
zjawiska ekstraordynaryjnego, a odpowiednie regulacje prawne pozwalaja zamawiajacym na zapewnienie sprawnego
funkcjonowania jednostki stuzby zdrowia w taki spos6b, by zjawisko to nie doprowadzito do wystapienia negatywnych
skutkow dla pracownikow i pacjentow korzystajacych z ushlug szpitala przy wystapieniu wyjatkowych okolicznoéci.
Przepisy szczeg6lne umozliwiaja procedowanie w sposob szybki, ograniczajac do minimum formalnoSci zwigzane z
udzielaniem zamoéwien. Zdaniem Izby $§wiadczenia wykonawcy wskazane w umowie zawartej przez zamawiajacego
sq bowiem $wiadczeniami podstawowymi, warunkujacymi normalne funkcjonowanie szpitala z uwzglednieniem
panujacych warunkéw zewnetrznych, niezaleznych od zamawiajgcego, a wystapienie epidemii ma tutaj wydzwiek
czynnika dodatkowego. Owszem, konieczno$é zlecenia uslugi sprzatania przez zamawiajacego nie pojawila sie w
zwigzku z epidemia, ale zwlaszcza podczas takiego stanu nie mozna zaprzestaé jej wykonywania, tylko z tego
powodu, ze wygasta wczeSniejsza umowa, a nie dokonano wyboru wykonawcy w prowadzonym postepowaniu. W
ramach zapewnienia cigglo$ci wykonywania okre$lonych §wiadczen, zwlaszcza w czasie wystepowania stanu epidemii,
zdaniem Izby, nalezy upatrywac celu zawartej umowy.

W ocenie Izby, nawet gdyby jednak uznac¢, ze musi istnie¢ bezposredni zwigzek miedzy udzielanym zamo6wieniem
w trybie art. 46¢ ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chor6b zakaznych u ludzi a zapobieganiem lub
zwalczaniem epidemii, to taki zwigzek miedzy usluga bedaca przedmiotem zawartej umowy a zwalczaniem epidemii
istnieje. Odwolujacy wspomina w uzasadnieniu odwolania, przywolujac stanowisko doktryny, ze taki zwigzek bedzie
istniat w przypadku zamawiania przykladowo odziezy ochronnej czy sprzetu medycznego. Zauwazy¢ nalezy, iz to takze
elementy bedace rowniez standardowo przedmiotem postepowan o udzielenie zamoéwienia w trybie ustawy p.z.p.
Nie jest przeciez tak, ze tylko podczas epidemii zamawiana jest odziez ochronna i sprzet medyczny. Izba stwierdzila,
ze nie widzi réznicy, w ramach ktérej dopuszczalny jest zakup odziezy ochronnej z pominieciem ustawy p.z.p., ale
nie jest juz dopuszczalne zawarcie umowy na sprzatanie pomieszczen szpitalnych i pomoc w opiece nad chorymi
oraz wykonywanie dodatkowych $wiadczen zleconych przez zamawiajacego, jak dezynfekcja, transport chorych.
W tym zakresie stanowisko odwolujacego wydaje sie wewnetrznie sprzeczne. Istnieje bowiem wiele obszaréow, dla
ktérych udzielanym zamo6wieniom mozna przypisaé¢ ceche rutynowych, gdzie jednoczeénie nie jest kwestionowana



niezbednoé¢ ich udzielenia w specjalnym trybie w ramach ogloszonego stanu epidemii. W ocenie Izby to nie charakter
tych zamoéwien decyduje o mozliwosci zastosowania przepisow szczeg6lnych, a niezbedno$é realizacji okreslonych
$wiadczen podczas wystepowania stanu epidemii. Uslugi bedace przedmiotem umowy sg niezbedne do realizacji
Swiadczen w trakcie trwania epidemii, a zamawiajacy nie moze zrezygnowaé z ich wykonywania. Nawet najlepszy
sprzet medyczny i odziez ochronna czy leki nie zapewnia ochrony personelowi i pacjentom szpitala, jezeli dopusci
sie do niekontrolowanego rozprzestrzeniania sie czynnikéw chorobotworczych i nieprzestrzegania ustalonych zasad
rezimu sanitarnego w wydzielonych strefach. W ocenie Izby utrzymanie takiego rezimu sanitarnego nie jest mozliwe
bez zapewnienia ustug sprzatania i utrzymania porzadku w pomieszczeniach szpitala.

W ocenie Izby nie polegaja na prawdzie twierdzenia odwolujacego, ze umowa jest zawarta na czas nieokreslony. Z
§ 10 umowy wynika, ze bedzie ona obowigzywala do momentu wylonienia wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, a decyzja ta bedzie miala charakter ostateczny. Jest to wiec w ocenie skladu Izby umowa
czasowa, zawarta pod warunkiem rozwigzujacym. Taka konstrukcja warunkéw umownych udowadnia, ze celem
zawartej umowy jest przeciwdzialanie epidemii na okreS§lonym obszarze w okre§lonym czasie, a nie udzielenie
Swiadczenia publicznego, ktére powinno byé udzielone z zastosowaniem trybéw przewidzianych w ustawie p.z.p.,
czego zamawiajacy zaniechal.

Zdaniem Izby argumentacja przedstawiona przez samego odwolujacego w dodatkowym piSmie procesowym
przemawia za poprawno$cia dzialan zamawiajacego. Jezeli jednostka, udzielajac innych zamoéwien, nawet przy
wykorzystaniu trybu opisanego w art. 46¢, stosuje dodatkowo zapytania ofertowe, oznacza to, ze zamawiajacy zdaje
sobie sprawe z wyjatkowosci regulacji ustawowej i w jak najszerszym zakresie stosuje zasady uczciwej konkurencji,
nawet przy wystapieniu sytuacji o wyjatkowym charakterze. W przedmiotowej sprawie zamawiajacy zawart umowe
po przeprowadzeniu postepowania w trybie konkurencyjnym, na czas okreslony, z wykonawca, ktoérego oferta (choc
nieostatecznie) zostala uznana za najkorzystniejsza. Oznacza to, ze zamawiajacy nie dokonal wyboru partnera
kontraktowego w sposéb dowolny, ale z poszanowaniem regul okreslonych w przepisach p.z.p. Z drugiej za$ strony
takie dzialanie pozwolilo na niezakt6cone funkcjonowanie jednostki.

Oceniajac, czy zamawiajacy zobowigzany byl do zamieszczenia w odpowiednim publikatorze ogloszenia o udzieleniu
zamoOwienia, Izba doszla do przekonania, ze taki obowigzek nie istnial. Skoro zamawiajacy nie ma obowigzku stosowa¢é
p.z.p. przy nabywaniu §wiadczen na podstawie art. 46¢ ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chordéb
zakaznych u ludzi, to wylaczenie dotyczy rowniez sfery zwiazanej z ogloszeniami. Nawet gdyby taki obowigzek istnial,
a zamawiajacy zaniechat tych czynnosci, to naruszenie takie ma jedynie charakter formalny i nie wplywa na wazno$¢
i skuteczno$¢ zawartej umowy.

Konkludujac, Izba stwierdzila, ze zamawiajacy byt uprawniony do zawarcia umowy z wykorzystaniem regulacji
przewidzianej w art. 46c¢ ust. 1 ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chordb zakaznych u ludzi. W Swietle
powyzszych ustalenn Izba uznala za niezasadne zarzuty odwolania, wskazujgce na naruszenia przez zamawiajacego
przepiséw wymienionych w petitum odwolania. Odwolujacy w zaden sposéb nie wykazal, ze zamawiajacy naruszyl
wskazywane przepisy ustawy p.z.p., a jego dzialania miaty charakter §wiadomy i celowy.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art. 575 p.z.p., a takze w oparciu o
przepisy § 5 pkt 11 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegblowych rodzajow kosztéw postepowania odwolawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwolania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajac w tym zakresie o obciazeniu
kosztami postepowania strone przegrywajaca, czyli odwolujacego. Izba nie zasadzila kosztoéw zastepstwa procesowego
na rzecz zamawiajacego z uwagi na nieztozenie dowodow ich poniesienia, to jest faktur lub rachunkéw. Izba nakazata
jednoczeénie zwrot na rzecz odwolujacego 7.500 zl tytulem nadplaconego wpisu - na podstawie § 2 ust. 4 pkt 1
przywolanego rozporzadzenia.

Skarge na powyzsze orzeczenie wniost odwolujacy sie (...) sp. z 0.0. w L., zaskarzajac je w czeSci, tj. w punkcie 2 — w
calo$ci, a w punkcie 3 — w zakresie punktu 3.1. Rozstrzygnieciu zarzucil naruszenie:



1. art. 554 ust. 1 w zw. art. 513 pkt 3 p.z.p. przez jego bledne niezastosowanie i oddalenie odwotlania, podczas
gdy podlegalo ono uwzglednieniu, gdyz przeciwnik skargi zaniechal przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego na podstawie ustawy, choé¢ byl do tego zobowigzany, bowiem zasadne byty zarzuty odwolania,

2. art. 46c¢ ust. 1 ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi
przez jego btedna wykladnie i stwierdzenie, ze:

* przyjecie, ze do zamo6wien na ustugi, dostawy lub roboty budowlane udzielanych w zwiazku z zapobieganiem lub
zwalczaniem epidemii na obszarze, na ktorym ogloszono stan zagrozenia epidemicznego lub stan epidemii, nie
stosuje sie przepiséw o zamodwieniach publicznych niezaleznie od tego, czy zwigzek tych ustug, dostaw lub robét
budowlanych z zapobieganiem lub zwalczaniem epidemii jest bezposredni, czy jedynie poéredni,

« fakt udzielenia zaméwienia na podstawie tego przepisu na czas trwania postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego o tozsamym zakresie przedmiotowym nie ma znaczenia dla oceny prawidlowosSci udzielenia
zamoOwienia na podstawie tego przepisu,

« to nie charakter zamoéwien decyduje o mozliwosci zastosowania komentowanego przepisu, a niezbedno$é
realizacji okreSlonych §wiadczen podczas wystepowania stanu epidemii,

3. art. 46c¢ ust. 1 ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych
u ludzi przez jego niewlaéciwe zastosowanie i stwierdzenie, Ze istnieje bezposredni zwigzek miedzy usluga
bedaca przedmiotem umowy a zwalczaniem epidemii, podczas gdy zwigzek ten ma charakter posredni, gdyz:
przedmiotem umowy sa ushlugi utrzymania czystoéci, ktére majg charakter rutynowy, zlecane niezaleznie od
zwiazku z zapobieganiem lub zwalczaniem epidemii; przeciwnik skargi utworzyl w bezposrednim sgsiedztwie swojej
placowki leczniczej, ktorej terenu dotyczy umowa, szpital tymczasowy, w ktérym umieszczone sa wszyscy pacjenci
z podejrzeniem lub stwierdzeniem zarazenia wirusem Sars-Cov-2, z pominieciem placowki, ktorej dotyczy umowa;
umowe zawarto na czas okre$lony do czasu rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
o tozsamym zakresie przedmiotowym, co wskazuje, ze rzeczywista intencja zawarcia umowy jest zabezpieczenie
funkcjonowania placéwki szpitalnej do czasu rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a
nie zapobieganie lub zwalczanie epidemii,

4. art. 309 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 46¢ ust. 1 ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu
zakazen i chor6b zakaznych u ludzi przez jego bledna wykladnie i stwierdzenie, ze nawet gdyby przeciwnik skargi
mial obowigzek publikowania ogloszenia o udzieleniu zamoéwienia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych, to naruszenie
takie ma charakter jedynie formalny i nie wplywa na waznos$¢ i skuteczno$c zawartej umowy.

W oparciu o powyzsze zarzuty skarzacy wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku w pkt 2 przez uniewaznienie umowy
Nr (...) w calo$ci, ewentualnie uniewaznienie ww. umowy w zakresie zobowiazan niewykonanych, nalozenie na
przeciwnika skargi kary finansowej oraz rozstrzygniecie o kosztach postepowania przed sgdem oraz KIO.

W odpowiedzi na skarge przeciwnik skargi (...) Szpital (...) im. (...) w O. wnioslt o jej oddalenie w calo$ci oraz zasadzenie
kosztow.

Po stronie przeciwnika skargi do sprawy przystapily: (...) sp.zo.0., (...) sp.zo0.0. i(...) sp. Z 0.0., wnoszac o oddalenie
skargi i zasadzenie kosztow.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga zashuguje na cze$ciowe uwzglednienie.



Na wstepie nalezy wskazaé, ze zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. (Dz. U. poz. 2020) - Przepisy
wprowadzajace ustawe - Prawo zamowien publicznych do niniejszego postepowania skargowego stosuje sie przepisy
ustawy z 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamo6wien publicznych.

W ocenie Sadu zarzuty skarzacego sa zasadne i zasluguja na aprobate, co skutkuje zmiana zaskarzonego wyroku.

Zgodnie z art. 46¢ ust. 1 ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chorob zakaznych u
ludzi do zamoéwien na ustugi, dostawy lub roboty budowlane udzielanych w zwigzku z zapobieganiem lub zwalczaniem
epidemii na obszarze, na ktérym ogloszono stan zagrozenia epidemicznego lub stan epidemii, nie stosuje sie przepisow
o zamoéwieniach publicznych. Omawiany przepis zostal dodany ustawa z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych
rozwigzaniach zwiazanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem (...)19, innych choréb zakaznych oraz
wywolanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz. U. poz. 374) i wszedl w Zycie 8 marca 2020 r.

Sad Okregowy nie podziela wykladni przedmiotowego przepisu zaprezentowanej przez KIO w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku i wywiedzionej tam argumentacji, skutkujagcymi uznaniem, ze zostal on prawidlowo
zastosowany jako podstawa prawna umowy.

Prawidlowa wykladnia normy prawnej zawartej w przepisie art. 46¢ ust. 1 cyt. ustawy powinna uwzglednic fakt, ze ma
ona charakter wyjatku od reguly ustanowionej w art. 4 p.z.p, na mocy ktorej jednostki sektora finanséw publicznych, a
wiec i zamawiajacy, sa zobowigzane do stosowania przepisow p.z.p. Skoro omawiana norma ma charakter szczego6lny
wobec zasad ogoblnych, nalezy interpretowac ja Scisle, zgodnie z paremia exceptiones non sunt extendendae. Brak w
treSci omawianego przepisu wskazania, ze dotyczy on ,bezposredniego” zwiazku zamoéwienia z zapobieganiem lub
zwalczaniem epidemii - na co powotuje sie KIO - nie moze prowadzi¢ do wnioskow sprzecznych z powyzsza wykladnia.
Tymczasem powyzszy argument, skutkujacy nastepnie przyjeciem, ze omawiany przepis nie odnosi sie w ogole do
charakteru udzielanych zamoéwien, stanowi za$, ze te zamowienia maja pomagaé¢ w zwalczaniu lub zapobieganiu
epidemii, w ocenie Sadu Okregowego wlasnie do takich wnioskéw doprowadzit.

Powyzsze twierdzenie nie znajduje jednak uzasadnienia w literalnym brzmieniu przepisu, ktéry nie bez przyczyny
moéwi o ,zwigzku” miedzy zamdwieniem a zapobieganiem lub zwalczaniem epidemii. Z tego wywieS$é nalezy, ze
udzielenie zamdwienia musi by¢ zwigzane z ustawowym celem, o ktérym mowa w ww. przepisie, a stan zagrozenia
epidemicznego lub stan epidemii, stanowiacy jedng z przeslanek art. 46¢ ust. 1 cyt. ustawy, musi by¢ zréodlem potrzeby
udzielenia tego zamoéwienia. Wbhrew twierdzeniu KIO, zwiazek taki powinien wynikac juz z samego charakteru ustugi,
dostawy lub robo6t budowlanych, bedacych przedmiotem zamoéwienia.

Zaaprobowanie przeciwnego zalozenia skutkowaloby oczywistym naduzywaniem art. 46¢ ust. 1 cyt. ustawy przez
stosowanie go do zamodwien majacych tylko pozorny zwiazek z zapobieganiem lub zwalczaniem epidemii i
wylaczeniem w nich przepisow o zamoéwieniach publicznych. Cel taki z pewnoscia nie przy$wiecal ustawodawcy
wprowadzajacemu omawiana norme, co do ktorego istnieje domniemanie racjonalnoéci podejmowanych dzialan
legislacyjnych.

Sad Okregowy podziela wyrazony w doktrynie poglad, przywolany przez skarzacego, ze warunkiem pominiecia
p.z.p. na podstawie art. 46c cyt. ustawy jest okolicznoé¢, ze wspomniane ushugi, dostawy i roboty budowlane
przeznaczone s3 do zadan publicznych zwigzanych z zapobieganiem lub zwalczaniem epidemii, a ponadto, zZe z
wylgczenia przewidzianego w art. 46¢ korzystaé moga wylacznie te uslugi, dostawy i roboty budowlane, ktore
pozostaja w bezpos$rednim zwigzku z zadaniami publicznymi zwigzanymi z zapobieganiem lub zwalczaniem epidemii.
Bezposredni zwiazek polega za$ na tym, ze dana usluga, dostawa, czy dane roboty budowlane beda wykorzystane
w czynnoSciach przeciwdzialajacych epidemii — taki zwigzek bedzie istnial np. w przypadku zamoéwienia odziezy
ochronnej dla personelu medycznego zajmujacego sie chorymi, respiratoréow, pltynu dezynfekujacego dla personelu
medycznego i pracownikow instytucji publicznych, maseczek i przylbic ochronnych, czy remontu oddzialu zakaznego.



Watpliwe byloby natomiast zamawianie z pominieciem p.z.p. uslug, dostaw i rob6t zwigzanych jedynie po$rednio
z zapobieganiem lub zwalczaniem epidemii, np. sprzetu komputerowego wykorzystywanego do pracy przez
pracownikéw ministerstwa zdrowia; biurek, szaf, foteli i innych mebli biurowych na potrzeby personelu medycznego
(patrz J. Roszkiewicz [w:] L. Bosek [red.] Ustawa o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chordb zakaznych u ludzi.
Komentarz, 2021, Legalis).

W tym kontekicie jako racjonalny jawi sie argument skarzacego, ze o braku zwigzku zamoéwienia bedacego
przedmiotem umowy Nr (...) Swiadczy okoliczno$é, ze ustugi te mialy charakter rutynowy, niezalezny od wystapienia
stanu epidemii. Nie ulega watpliwosci, ze potrzeba §wiadczenia ustug utrzymania czystosci w szpitalu i pozostalych
wyspecyfikowanych w umowie jest immanentnie zwigzana z prawidlowym funkcjonowaniem placéwki zdrowotnej i
wykonywaniem przez nig dzialalnoSci leczniczej. Jako taka za$ - jak stusznie stwierdzila KIO - nie mogla powstaé wiec
w zwigzku z pojawieniem sie epidemii, albowiem istniala przez caly okres dzialania szpitala.

Fakt, ze w niniejszej sprawie uslugi te zostaly zlecone w okresie obowigzywania stanu epidemii, nie zmienia ich
charakteru i celu. W ocenie Sadu Okregowego Swiadczy to niezbicie o tym, ze przedmiotowe zamoéwienie nie zostalo
udzielone przez zamawiajacego w zwigzku z zapobieganiem i zwalczaniem epidemii (postepowanie przetargowe
zostatloby bowiem przeprowadzone i w normalnych okoliczno$ciach), a co za tym idzie, nie spelnialo przestanek z art.
46c¢ ust. 1 cyt. ustawy.

Dowodem, ktory powinien doprowadzi¢ KIO do podobnych wnioskéw, a ktory nie zostal dostatecznie doceniony
w poczynionych rozwazaniach, jest fakt, ze zamawiajacy we wrze$niu 2020 r. wszczal postepowanie o udzielenie
zamoéOwienia na ushlugi tozsame z okre§lonymi w umowie Nr (...) na podstawie przepiséw p.z.p., mimo ze juz w tym
okresie obowiazywal przepis art. 46¢ ust. 1 ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u
ludzi. Sprzeczna z logika bylaby koncepcja, ze to samo zamoéwienie, w identycznych realiach prawnych raz podlega
obowigzkowemu postepowaniu w trybie p.z.p., a innym razem z tego obowiazku jest zwolnione. Niewytlumaczalne jest
takze zachowanie zamawiajacego, ktory wszczal postepowanie przetargowe, nie dostrzegajac w zlecanych ustugach
celu zwigzanego z zapobieganiem lub zwalczaniem epidemii, o ktérym mowa w art. 46¢ ust. 1, by nastepnie uczynic
ten przepis podstawa prawna zawartej umowy.

W tych okolicznosciach powolany przez zamawiajacego w odpowiedzi na skarge fakt, ze od 15 wrze$nia 2020
r., zgodnie z decyzjami Wojewody (...), zobowiazany byl do realizacji swiadczen opieki zdrowotnej w zwiazku
z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19 poprzez zapewnienie wskazanej liczby 16zek dla
pacjentéow z podejrzeniem lub potwierdzeniem zakazeniem Sars-Cov-2, nie tylko nie zmienia powyzszej oceny, ale
jeszcze ja potwierdza. Skoro bowiem juz od tego dnia na terenie placowki (a nie tylko na terenie utworzonego pozniej
szpitala tymczasowego) przebywali pacjenci z podejrzeniem COVID-19 lub z COVID-19, to - w Swietle argumentacji
przeciwnika skargi - tym mniej zrozumiale bylo wszczecie 18 wrzesnia 2020 r. postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie p.z.p.

Podkreélenia wymaga, ze KIO poczynila podobne spostrzezenia, trafnie stwierdzajac, ze celem zawartej umowy
bylo zapewnienie ciaglosci wykonywanych $wiadczen. Chybiona jest jednakze argumentacja Izby, ze taki cel
umowy uzasadnia zastosowanie w niniejszej sprawie szczegblnej regulacji przewidzianej w art. 46¢ ust. 1 ustawy
o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chor6b zakaznych u ludzi. Nalezy podkresli¢, ze przedtuzajace sie
postepowanie przetargowe zadng miara nie moze stanowi¢ podstawy do ominiecia obowigzujacych przepiséw p.z.p.

Zamawiajacy, widzac, ze zawarcie umowy odwleka sie w czasie, co moze grozi¢ przerwaniem §wiadczen, powinien byt
skorzysta¢ z innych trybéw przewidzianych w p.z.p., np. z trybu zaméwienia z wolnej reki.

Ponadto mdg} rowniez wystapi¢ do Krajowej Izby Odwolawczej o uchylenie zakazu zawarcia umowy (art. 183 ust. 2
poprzednio obowigzujacej ustawy p.z.p.). Zamiast tego zamawiajacy wykorzystal omawiany przepis instrumentalnie,
a takie dzialanie nie moze spotkac sie z aprobata Sadu Okregowego.



Uznanie zarzutu naruszenia art. 46¢ ust. 1 ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chordb zakaznych u
ludzi za trafny stanowi dostateczna podstawe do zmiany zaskarzonego orzeczenia, bez konieczno$ci odnoszenia sie
do pozostalych zarzutow.

Majac na wzgledzie powyzsze, Sad uwzglednit skarge w czesci na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 588 ust.
2 p.z.p., oddalajac ja w pozostalym zakresie na podstawie art. 588 ust. 1.p.z.p.

Na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 2 lit. ¢ oraz ust. 4 w zw. z art. 588 ust. 2 p.z.p. Sad nalozyt na zamawiajacego kare
finansowa, uznajac, ze w niniejszej sprawie utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym, jakim
jest zapewnienie cigglos$ci $wiadczen udzielanych przez Zamawiajacego, do czasu rozstrzygniecia postepowania o
udzielenie zamowienia, wszczetego we wrzesniu 2020 roku pod numerem (...)

Stosownie natomiast do przepisu art. 563 p.z.p. kary finansowe, o ktérych mowa w art. 554 ust. 3 pkt 2 lit. b oraz c,
naklada sie na zamawiajacego w wysokosci do 10% wartoSci wynagrodzenia wykonawcy przewidzianego w zawartej
umowie, biorac pod uwage rodzaj i zakres naruszenia, za ktore kara jest orzekana, oraz warto§¢ wynagrodzenia
wykonawcy przewidzianego w zawartej umowie. W niniejszej sprawie Sad Okregowy wzigwszy pod uwage powyzsze
przeslanki uznal, ze kara finansowa w wysokoéci 204.704 z} stanowiaca 2 % wynagrodzenia wykonawcy obliczonego
na podstawie art. 35 p.z.p. i wynikajacego z zawartej umowy z dnia 21 stycznia 2021 r. za 12 miesiecy (852.933,19 zi
x12=10.235.198,28 z}) bedzie wystarczajaca.

Konsekwencja zmiany zaskarzonego wyroku w pkt 1 byla zmiana rozstrzygniecia o kosztach postepowania stosownie
do jego wyniku. O kosztach postepowania skargowego Sad orzekl na podstawie art. 589 ust. 1 p.z.p., uznajac, ze
skarzacy i zamawiajgcy powinni ponies$¢ je po polowie, stosownie do wyniku postepowania przed sadem, gdyz tylko
jedno z dwoch zadan skargi zostalo ostatecznie uwzglednione.

Jednocze$nie w ocenie Sadu Okregowego brak bylo podstaw do zasadzenia kosztéw postepowania skargowego na
rzecz podmiotéw przystepujacych do sprawy po stronie przeciwnika skargi i dlatego wniosek ten zostal oddalony.
Przystepujacy nie jest strong postepowania skargowego, lecz uczestnikiem postepowania funkcjonujacym zawsze po
ktorejs ze stron (w tym wypadku po stronie Przeciwnika skargi - Zamawiajacego). Umocowanie przystepujacego
w postepowaniu skargowym ma charakter interwenienta ubocznego w procesie. Zgodnie jednak z art. 589 ust. 1
p-z.p. koszty postepowania - stosowanie do wyniku postepowania - ponosza wylacznie strony. Materia ta jest w inny
spos6b uregulowana niz w art. 107 k.p.c. i ma pierwszenstwo przed kodeksem postepowania cywilnego jako norma
lex specialis.
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