Sygn. akt: KIO 2633/22
WYROK

z dnia 20 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 05 pazdziernika 2022 r. przez
Odwotujgcego Catermed sp. z o0.0. (ul. Traktorowa 126 lok. 201, 91-204 tédz) w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Narodowy Instytut Geriatrii,
Reumatologii i Rehabilitacji im. prof. dr hab. med. Eleonory Reicher (ul. Spartanska 1,
02-637 Warszawa)

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie oraz naktada na Zamawiajgcego kare finansowg w wysokosci
8800 ziotych,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Narodowy Instytut Geriatrii,
Reumatologii i Rehabilitacji im. prof. dr hab. med. Eleonory Reicher (ul.
Spartanska 1, 02-637 Warszawa) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
Catermed sp. z 0.0. (ul. Traktorowa 126 lok. 201, 91-204 £é6dz) tytutem wpisu od
odwotania, kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
tytutem kosztéw wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego oraz kwote 19 zt 60 gr
(dziewietnascie ztotych szesédziesigt groszy) tytutem kosztéw dojazdu petnomocnika
Odwotujgcego na rozprawe,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego Narodowy Instytut Geriatrii, Reumatologii i
Rehabilitacji im. prof. dr hab. med. Eleonory Reicher (ul. Spartanska 1, 02-637
Warszawa) na rzecz Odwotujgcego Catermed sp. z 0.0. (ul. Traktorowa 126 lok.
201, 91-204 toédz) kwote 11119 zt 60 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto

dziewietnascie zfotych szescdziesigt groszy) tytutem zwrotu kosztow postepowania



odwotawczego, tj. wpisu od odwotania, kosztéw wynagrodzenia petnomocnika

Odwotujgcego oraz kosztéw dojazdu petnomocnika Odwotujgcego na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo
Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1170 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......ccccoiiiiiiiiiiiiiina



Sygn. akt: KIO 2633/22
UZASADNIENIE

Zamawiajacy Narodowy Instytut Geriatrii, Reumatologii i Rehabilitacji im. prof. dr hab. med.
Eleonory Reicher prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
zaméwienia z wolnej reki na ,Swiadczenie kompleksowych codziennych ustug dostaw i
dystrybucji positkow w zakresie catodobowego zywienia pacjentéw Narodowego Instytutu
Geriatrii, Reumatologii i Rehabilitacji w Warszawie”.

Ogtoszenie o zawarciu umowy ukazato sie w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 30
wrzesnia 2022 r. pod numerem 2022/BZP 00371581. Zamawiajgcy zawart umowe 8
wrzesnia 2022 r. z firmg ADK Serwis Sp. z 0.0.

Odwotujgcy Catermed spotka z ograniczong odpowiedzialnos$cig wniost odwotanie wobec
udzielenia zamowienia na rzecz ADK Serwis sp. z 0.0. w trybie zamowienia z wolnej reki z
naruszeniem przestanek stosowania tego trybu, zaniechania zawiadomienia Odwotujgcego o

wszczeciu kolejnego postepowania z naruszeniem przepisu art. 262 Pzp.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 214 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 304 i art. 305 pkt 1 w zw. z art. 266 i art. 359 pkt 2 Pzp
przez udzielenie zamowienia z naruszeniem przestanek stosowania trybu zamowienia z
wolnej reki, gdyz nie wystgpita wyjgtkowa sytuacja niewynikajgca z przyczyn lezgcych po
stronie zamawiajgcego, ktérej nie mogt on przewidzie¢, z ktérej wynikataby koniecznosé
natychmiastowego wykonania zamowienia przy jednoczesnym braku mozliwosci zachowania
termindw okreslonych dla innych trybdw udzielenia zamowienia;

- art. 262 w zw. z art. 266 i art. 359 pkt 2 Pzp przez zaniechanie zawiadomienia
Odwotujgcego, jako wykonawcy, ktory ubiegat sie o udzielenie zamodwienia w poprzednim
postepowaniu o udzielenie zamowienia, o wszczeciu kolejnego postepowania, ktore dotyczy

tego samego przedmiotu zamdwienia lub obejmuje ten sam przedmiot zamowienia.

Odwotujgcy wniost o uniewaznienie Umowy w zakresie zobowigzan niewykonanych i
natozenie kary finansowej na Zamawiajgcego w zwigzku z brakiem mozliwosci zwrotu
Swiadczeh spetnionych na podstawie Umowy, zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym wpisu wniesionego od

odwotania.

28 lutego 2022 r. Zamawiajgcy zawart umowe z wykonawcg Super Buffet sp. z o.0.
Przedmiotem umowy jest ustuga $wiadczenia kompleksowych ustug codziennego,

catodobowego zywienia pacjentéw Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazat w preambule
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Umowy, ze zostaje ona zawarta zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp w zwigzku z art. 6a
ustawy o szczegolnych rozwigzaniach. Umowa ta obowigzywata do 31 maja 2022 r. (zostata
rozwigzana przez Zamawiajgcego). Nastepnie Zamawiajgcy zawart z w/w wykonawcyg
umowe w w/w przedmiocie w dniu 1 czerwca 2022 r. Umowa ta obowigzywata do 19 lipca
2022 r. Nastepnie Zamawiajgcy zawart kolejng umowe w w/w przedmiocie z w/w wykonawcag
na okres od 19.07.2022 r. do 10.08.2022 r. 11 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy zawart kolejng
umowe w w/w przedmiocie z w/w wykonawca. Byta ona zawarta do 01 wrzesnia 2022 r.

01 wrzesénia 2022 r. Zamawiajgcy zawart umowe. Po raz kolejny dotyczy ona tego samego

przedmiotu i jest zawarta z tym samym wykonawca.

30 wrzesnia 2022 r. Zamawiajgcy opublikowat w Biuletynie Zaméwien Publicznych
ogfoszenie o udzieleniu zamowienia w trybie zamdwienia z wolnej reki wykonawcy ADK
Serwis Sp. z 0.0. Zamowienia udzielono w oparciu o art. 305 pkt 1 ustawy w zw. z art. 214
ust. 1 pkt 5 ustawy, uzasadniajgc to w ogtoszeniu o udzieleniu zamowienia w sposéb
nastepujacy: Umowa zostaje zawarta zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 5) ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. (Dz.U. 2021, poz. 1129) ze wzgledu na wyjatkowg sytuacje niewynikajgcg z
przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie mégt on przewidzie¢, wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zaméwienia, a nie mozna zachowa¢ terminéw okreslonych dla
innych trybow udzielenia zamdwienia. Zamawiajgcy jest zobowigzany do swiadczenia ustugi
zywienia, co wynika z obowigzkow jakie naktada na niego kontrakt z NFZ. Zamawiajgcy
uniewaznit pigtg procedure w dniu 19 sierpnia 2022 r., z uwagi na znaczne przekroczenie
kwoty jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Po dwdch
nieudanych negocjacjach, zamawiajgcy podjat kolejng probe negocjacji z firma, ktéra ztozyta
oferte na kwote bardzo zblizong do kwoty jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢é. Umowa

zostata zawarta na okres od 12 wrzesnia 2022 r. do 12 lutego 2023 r.

I) zarzut naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 304 i art. 305 pkt 1 w zw. z art. 266 i art.
359 pkt 2 Pzp

Jak wskazat Odwotujgcy, Zamawiajgcy udzielit wybranemu wykonawcy zamowienia z wolnej
reki, cho¢ nie byly spetnione przestanki zastosowania tego trybu. Nie zostaty wykazane co
najmniej nastepujgce przestanki: Zaistnienie wyjatkowej sytuacji, niewynikajacej z przyczyn
lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktérej nie mozna byto przewidziec.

Jak wyjasnit Odwotujacy, uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 ust. 3 Pzp nie
jest sytuacjg wyjatkowa, ktérej nie mozna przewidzie¢. Wprost przeciwnie - jest to sytuacja,
ktéra moze wystgpi¢ w kazdym postepowaniu, jest odpowiednio uregulowana w Pzp i
zamawiajgcy majg obowigzek bra¢ jg pod uwage. Fakt, ze cena najkorzystniejszej oferty

przewyzsza kwote, ktdrg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia
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- i z tego powodu Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie - nie jest sytuacjg
nieprzewidywalng, wyjatkowg oraz nielezagcg po stronie Zamawiajgcego (uniewaznienia
postepowania dokonuje Zamawiajacy, jest to zatem sytuacja lezgca po jego stronie). Nie jest
to sytuacja nieprzewidywalna rowniez dlatego, ze Zamawiajgcy przeprowadzit juz w
biezacym roku az 5 postepowan w trybie konkurencyjnym i za kazdym razem uniewaznit je z
powodu przekroczenia przez ceny ofertowe jego mozliwosci finansowych. Swiadczy to tylko
o tym, ze Zamawiajacy konsekwentnie ignoruje wyniki tych postepowan, ktére sa
odzwierciedleniem cen rynkowych i nie wiedzie¢ czemu liczy na to, ze w trybie

niekonkurencyjnym uzyska nizszg cene ofertowa.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze za naruszeniem przepisu przemawia fakt, ze zamdwienia
udzielono az na 5 miesiecy - do 12 lutego 2022 r. To zdecydowanie okres, ktéry wykracza
poza przestanke koniecznoéci natychmiastowego wykonania zamowienia.

Umowa jest juz szostg z kolei umowg zawartg przez Zamawiajgcego bez zachowania trybéw
konkurencyjnych, przy czym poczgwszy od zawarcia umowy z dnia 1 czerwca 2022 r.
Zamawiajacy sukcesywnie zawiera identyczne umowy, ktére roznig sie jedynie okresem ich
realizacji. Nie zachodzg przy tym obiektywne przyczyny takiego dziatania Zamawiajgcego.
Konstrukcja przepisu wskazuje na fakt, ze ciezar wykazania istnienia takich przyczyn
spoczywa na Zamawiajgcym.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy zdecydowanie mogt udzielic zaméwienia w trybie
konkurencyjnym, przewidzianym w art. 275 pkt 2 Pzp, tj. w ktérym zamawiajgcy moze
prowadzi¢ negocjacje w celu ulepszenia tresci ofert, ktére podlegajg ocenie w ramach
kryteriow oceny ofert, o ile przewidziat takg mozliwos¢, a po zakonczeniu negocjacji
zamawiajgcy zaprasza wykonawcow do skfadania ofert dodatkowych. W tym trybie
Zamawiajgcy mogt negocjowac z wykonawcami, ktérzy ztozyli oferty, tres¢ tych ofert, w tym
cene (art. 278 pkt 2 Pzp). W tym witasnie trybie prowadzone byto ostatnie postepowanie w
tym przedmiocie. Tymczasem, dane z ostatniego postepowania prowadzonego w trybie
konkurencyjnym sg takie, ze 18 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy otworzyt oferty, sposréd
ktérych najnizszg cene miata oferta Odwotujgcego, a 19 sierpnia 2022 r. uniewaznit
postepowanie na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp. Zamawiajgcy nie podjgt z Odwotujgcym - ani
tez z zadnym innym wykonawcg, ktory tez ztozyt oferte w tym postepowaniu - Zzadnych
negocjacji w przedmiocie ceny oferty, cho¢ miat takg mozliwosé. Fakt takiego uniewaznienia
postepowania nie moze wiec by¢ traktowany jako obiektywna przestanka udzielenia
zamowienia z wolnej reki, ktérej wystgpienia nie mozna byto przewidziec.

Odwotujgcy wskazat, ze ,nieudane negocjacje”, o ktérych mowa w uzasadnieniu udzielenia

zamoOwienia z wolnej reki, nie byly prowadzone w ramach wyzej wspomnianego



postepowania, lecz w ramach postepowania prowadzonego z wolnej reki, prowadzonego juz
po uniewaznieniu w/w postepowania.

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy w tym czasie miat zawartg umowe z dnia 11 sierpnia
2022 r., obowigzujgcg do 30 sierpnia 2022 r. - zatem mial czas na przeprowadzenie

negocjacji i zaproszenie do ztozenia ofert dodatkowych.

Jak argumentowat Odwotujgcy, Zamawiajgcy nie miat obiektywnej potrzeby prowadzenia
postepowania w trybie zamoéwienia z wolnej reki, skoro mogt negocjowaé ceny w
postepowaniu, ktére zostato uniewaznione 19 sierpnia 2022 r. W ramach postepowania,
ktére zostato uniewaznione 19 sierpnia 2022 r., Zamawiajgcy nawet nie zwrécit sie do
Odwotujgcego - ani tez do zadnego innego wykonawcy z tego postepowania - z inicjatywag
podjecia negocjacji cenowych, a uniewaznit postepowanie z powodu zbyt wysokiej ceny

ofertowej Odwotujgcego.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze w okresie od 28.02.2022 r. do 31.08.2022 .
Zamawiajgcy zawart z Super Bufet sp. z 0.0. 4 umowy w trybie niekonkurencyjnym.
Zamawiajgcy w umowie zawartej w trybie przepiséw dotyczacych epidemii koronawirusa z
28.02.2022 r. przewidziat stawke za 1 osobodzien - 30,20 zt, a w kazdej kolejnej stawke za 1
osobodzien 33,50 zt. Zdaniem Odwotujgcego, skoro Zamawiajacy ptacit wykonawcy, ktéremu
powierzyt zamowienie w trybie niekonkurencyjnym, wiecej niz przewidziat na sfinansowanie
zamowienia konkurencyjnego na ten sam okres - to musiat przewidywac, Zze cena
najkorzystniejszej oferty zapewne przekroczy kwote przeznaczong. Nie mogta by¢ to w
zadnym razie okolicznos$¢, ktorej nie mozna byto przewidzie¢. Dodatkowo zas oznacza to, ze
Zamawiajgcy dysponuje wyzszymi kwotami na sfinansowanie zamowienia niz oswiadcza to

uniewazniajgc kolejne 5 postepowan.

Odwotujgcy postawit pytanie retoryczne: ,ile razy Zamawiajgcy chce powtarzaé praktycznie
identyczne czynnosci (wszczecia postepowania w trybie konkurencyjnym, przeznaczenia na
sfinansowanie zamoéwienia kwoty nieprzystajgcej do sktadanych ofert w poprzednich
postepowaniach w trybie konkurencyjnym i kwoty ptaconej wykonawcy Super Bufet sp. z o.0.
i nastepnie uniewaznienia postepowania) - jednoczesnie udzielajgc zamoéwien w trybie

niekonkurencyjnym?”.

II) zarzut naruszenia art. 262 w zw. z art. 266 i art. 359 pkt 2 Pzp
Zamawiajacy w dniu 19.08.2022 r. uniewaznit prowadzone postepowanie na podstawie art.
255 ust. 3 Pzp. Z zawiadomienia o tym fakcie wynika wprost, ze Zamawiajgcy zawiadomi

wykonawcédw o wszczeciu kolejnego postepowania zgodnie z art. 262 Pzp. Odwotujgcy w
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ww. postepowaniu ubiegat sie o udzielenie zamodwienia i ztozyt swojg oferte. Mimo tego,
Zamawiajacy nie zawiadomit Odwotujgcego o wszczeciu kolejnego postepowania w sprawie
tego samego przedmiotu zamowienia - w trybie z wolnej reki naruszajgc dyspozycje art. 262

Pzp.

Zamawiajacy wnibst o odrzucenie odwotania.

Wskazal, ze chronologia zdarzen wyglgda nastepujgco:

Zamawiajacy w dniu 19 sierpnia 2022r. uniewaznit postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego ze wzgledu na fakt, ze kwota najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktorg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia (oferta Odwotujgcego).

W dniu 29.08.2022 r Zamawiajgcy skierowat do Odwotujgcego ,Zaproszenie do negocjacji’.
Negocjacje miaty dotyczy¢ zawarcia umowy na przedmiot umowy tozsamy z przedmiotem
uniewaznionego postepowania, w trybie z wolnej reki. Zaproszenie zostato skierowane w
pierwszej kolejnosci do Odwotujgcego. W zaproszeniu Zamawiajgcy poprosit o potwierdzenie
otrzymania korespondenciji i przystgpienia do negocjacji. Wykonawca nie zareagowat na
przestane dokumenty w zwigzku z czym w dniu 30 sierpnia Zamawiajgcy ponownie zwrocit
sie o0 potwierdzenie otrzymania zaproszenia. W dniu 30.08.2022 r. otrzymanie zaproszenia
zostato potwierdzone. Co najmniej zatem w tym dniu odwotujgcy zostat, zgodnie z art. 262
PZP zawiadomiony i jednoczesnie zaproszony do udziatu w nowym postepowaniu.

W dniu 31.08.2022 r. doszto do negocjacji.

Ze wzgledu na zmiany jakie w zakresie Swiadczenia ustugi chciat wprowadzi¢ Odwotujgcy
(zmniejszenie ilosci os6b) i zaproponowang zbyt wysokg cene ustugi, negocjacje nie
zakonczyty sie zawarciem umowy, a Zamawiajgcy zmuszony byt dalej pilnie poszukiwacé
Wykonawcy.

Jak wskazat Zamawiajgcy, z powyzszego opisu wynika, ze Odwotujgcy nie tylko zostat
powiadomiony, zgodnie z art. 262 PZP, o wszczeciu kolejnego postepowania, co potwierdzit
30.08.2022r., ale takze brat w nim aktywny udziat podczas negocjacji. Odwotujgcy nie wnidst
odwotania na zaproponowany tryb udzielenia zaméwienia.

Wybrany przez Zamawiajgcego awaryjny tryb zawarcia umowy wzbudzit sprzeciw
Odwotujgcego, dopiero gdy powzigt on informacje, z opublikowanej zgodnie z prawem
informacji, o zawarciu umowy z innym wykonawcg tj. ADK Serwis Sp. z o.0.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Zamawiajgcego, wniesione niniejsze odwotanie jest
wniesione po terminie wynikajgcym z PZP. Wykonawca informacje o wybranym trybie
udzieleniu zaméwienia skutecznie uzyskat co najmniej 30.08.2022 i od tego momentu nalezy
liczy¢ termin na wniesienie odwotania. Jezeli, jak obecnie twierdzi Wykonawca, tryb ten jest
niedopuszczalny, to w trosce o zachowanie standardéw konkurencyjnosci winien w tamtym

momencie wnies¢ odwotanie.



W opinii Zamawiajgcego nie mozna uznac za stuszne, ze zastosowanie w stosunku do niego
trybu zamowienia z wolnej reki akceptowat, a dopiero jego zastosowanie do zawarcia umowy
z innym wykonawcg jest nieprawidtowe. Odwotujgcy nie kwestionuje nadto, ze Zamawiajgcy
dokonat wyboru tego konkretnego wykonawcy, ale zarzuca Zamawiajgcemu, ze nie byto
przestanek do zastosowania trybu niekonkurencyjnego. W takim wypadku Odwotujgcy winien
uznag, ze przestanek tych nie byto takze w dniu 30.08.2022r. Kwestionowanie wybranego
przez Zamawiajgcego trybu udzielenie zaméwienia z wolnej reki jest spdéznione, zatem
odwotanie winno podlega¢ odrzuceniu w catosci. Nadto Wykonawca zostat skutecznie
zawiadomiony o wszczeciu nowego postepowania, zgodnie z art. 262 PZP co najmniej w
dniu 30 sierpnia 2022r.

Odwotujgcy w trakcie posiedzenia z udziatem stron wyjasnit, ze aktualne odwotanie zostato
wniesione w postepowaniu o nr 50/WR/2022/BK. Postepowanie o udzielenie zaméwienia w
trybie z wolnej reki, w ktérym w negocjacjach brat udziat Odwotujgcy byto odrebnym
postepowaniem, miato tez inny numer — 45/WR/2022/BK i zostato uniewaznione 31 sierpnia
2022 roku.

Odwotujgcy zwrécit takze uwage na kwestie interesu Odwotujgcego we wniesieniu
odwotania. Na obecnym etapie Odwotujgcy posiada interes, gdyz jest podmiotem
zainteresowanym pozyskaniem zamowienia i ponosi szkody wobec baraku mozliwosci

ztozenia oferty potencjalnie najkorzystniejsze;j.

W ocenie Izby brak jest podstaw do odrzucenia odwotania.

Zgodnie z artykutem 528 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych Izba odrzuca
odwofanie, jezeli stwierdzi, Ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego
w ustawie.

30 wrzesnia 2022 roku Zamawiajgcy opublikowat w Biuletynie Zamowien Publicznych
ogtoszenie o udzieleniu zamowienia w trybie zamdwienia z wolnej reki wykonawcy ADK
Serwis sp. z 0.0. Odwotujgcy wniést odwotanie 05 pazdziernika 2022 roku, a zatem w
przewidzianym w artykule 515 ust. 3 pkt 2 pieciodniowym terminie na wniesienie odwotania.
Zamawiajacy nie poinformowat Odwotujgcego o wszczeciu nowego postepowania, zatem
Odwotujgcy powzigt informacje o przeprowadzeniu przez Zamawiajgcego procedury
udzielenia zamowienia publicznego w trybie niekonkurencyjnym dopiero 30 wrzesnia 2022
roku, w chwili, gdy Zamawiajgcy opublikowat w Biuletynie Zamowien Publicznych ogtoszenie
0 udzieleniu zamdwienia w trybie zamodwienia z wolnej reki wykonawcy ADK Serwis sp. z

0.0.



Bez znaczenia pozostaje podnoszona przez Zamawiajgcego okolicznos$¢, ze Odwotujgcy
brat udziat w negocjacjach 30 sierpnia 2022 roku w ramach trybu udzielenia zaméwienia z
wolnej reki. Postepowanie o udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki bylo osobnym
postepowaniem prowadzonym przez Zamawiajgcego i zakonczyto sie 31 sierpnia 2022 roku.
Obecnie wniesione przez Odwolujgcego odwotanie dotyczy nowego postepowania o
udzielenie zamowienia, oznaczonego numerem 50/WR/2022/BK. Odwotanie jest wnoszone
na okreslong czynnos¢ Zamawiajgcego Ilub okreslong okolicznos¢ w konkretnym
postepowaniu i nie moze dotyczyé czynnosci Zamawiajgcego, czy okolicznosci w innym
postepowaniu.

Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze Odwotujgcy byt wykonawcg zaproszonym do negocjacji w
postepowaniu oznaczonym numerem 45/WR/2022/BK. Wykonawca wnoszgcy odwofanie
powinien wykazac¢ interes w jego wniesieniu. Tymczasem Odwotujacy, jako podmiot
zaproszony do negocjacji we wskazanym postepowaniu, nie posiadat interesu we wniesieniu
odwofania na czynnosci Zamawiajgcego zmierzajgce do udzielenia mu zaméwienia. Na
obecnym etapie Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz jest podmiotem
zainteresowanym pozyskaniem zamowienia i ponosi szkody wobec baraku mozliwosci
ztozenia oferty potencjalnie najkorzystniejsze;j.

Istotne znaczenie ma takze okolicznos¢, ze przedmiotem zaskarzenia w odwotaniu zostat
réwniez objety artykut 262 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i czynnos$¢ zaniechania
zawiadomienia Odwotujgcego o wszczeciu przez Zamawiajgcego nowego postepowania o

udzielenie zaméwienia. Odwotania w tym zakresie nie mozna uznac¢ za spoznione.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy moze
udzielic zamdwienia z wolnej reki, jezeli - ze wzgledu na wyjatkowg sytuacje niewynikajgca z
przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktérej nie mogt on przewidzie¢ - wymagane
jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowaé terminéw okreslonych

dla innych tryboéw udzielenia zaméwienia.

Zamawiajgcy jako uzasadnienie dla zastosowania trybu wolnej reki wskazat, ze umowa
zostata zawarta ze wzgledu na wyjatkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po
stronie zamawiajgcego, ktorej nie moégt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zaméwienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybow
udzielenia zaméwienia. Zamawiajgcy jest zobowigzany do $Swiadczenia ustugi zywienia, co
wynika z obowigzkéw, jakie naktada na niego kontrakt z Narodowym Funduszem Zdrowia.

Zamawiajgcy uniewaznit pigtg procedure w dniu 19 sierpnia 2022 r., z uwagi na znaczne
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przekroczenie kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia. Po dwodch nieudanych negocjacjach, Zamawiajgcy podjgt kolejng probe
negocjacji z wykonawcg, ktéry ziozyt oferte na kwote bardzo zblizong do kwoty, jakg
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Umowa zostata zawarta
na okres od 12 wrzesnia 2022 r. do 12 lutego 2023 r.

W tresci powyzszego uzasadnienia nie wykazano zasadnosci zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki. Przede wszystkim ww. przepis uzaleznia zastosowanie tego trybu
ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje, ktérej zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢ i wystgpienie tej
wiasnie sytuacji ma spowodowac koniecznos¢ natychmiastowego udzielenia zaméwienia.
Tymczasem w niniejszej sprawie zadna nadzwyczajna sytuacja nie wystgpita. Zamawiajgcy
tak w miesigcu lutym, jak i w kolejnych, byt zobowigzany do zapewnienia wyzywienia
pacjentom. Przedmiot umowy jest zatem dla Zamawiajgcego statym obowigzkiem, a nie
wynikiem wystgpienia jakiejkolwiek szczegdlnej sytuacji, zwlaszcza takiej, ktorej
Zamawiajgcy nie mogt przewidziec.

Podobnie nie jest zadng szczegdlng, wyjatkowg sytuacjg, ktérej nie mozna byto przewidzie¢,
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Jest to sytuacja, ktéra moze wystgpi¢é w kazdym postepowaniu, jest
uregulowana w ustawie Prawo zamowien publicznych i Zamawiajgcy powinien wzig¢ jg pod
uwage. Zatem okolicznos¢ niewytonienia wykonawcy w postepowaniu z uwagi ha
okolicznosci przewidziane w artykule 255 ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych nie
stanowi uzasadnienia dla zastosowania procedury zamoéwienia z wolnej reki na podstawie
art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Ponadto Zamawiajgcy po raz kolejny w ciggu roku postepuje w sposob podobny — fj.
przeprowadza procedure otwartg bez wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze zawiera na
krotki czas umowe z wykonawcg. Nie nastgpita zatem w ciggu ostatniego pétrocza, jak i
obecnie, Zzadna szczegdlna, nieprzewidywalna sytuacja, nielezaca po stronie
Zamawiajgcego. Dziatania Zamawiajgcego sg powtarzalne i przynoszg ten sam efekt. Fakt,
ze Zamawiajgcy nie wytonit dotychczas wykonawcy za cene, jakiej oczekuje, nie oznacza, ze
znalazt zastosowanie powyzszy artykut ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odwotujgcy trafnie zwracat uwage na znacznie wieksze mozliwosci zamawiajgcych w
obecnym uregulowaniu ustawowym. Artykut 275 pkt 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych
przewiduje mozliwos¢ zastosowania negocjacji w celu ulepszenia ofert, ktére podlegaja
ocenie w ramach kryteriow oceny ofert. Jak wskazat Odwotujacy, Zamawiajgcy nie podjat
takich negocjaciji, cho¢ miat takg mozliwosc.

Jak wyjasnit réowniez Odwotujacy, ,hieudane negocjacje”, na ktére wskazat Zamawiajgcy w

tresci powyzej przytoczonego uzasadnienia zastosowania trybu zamdéwienia z wolnej reki,
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nie byty prowadzone w ramach postepowania otwartego, ale w ramach postepowania
prowadzonego uprzednio w trybie zamodwienia z wolnej reki. Zatem i ten argument
Zamawiajgcego nie stanowi jakiegokolwiek uzasadnienia dla zastosowania przez niego
zamowienia z wolnej reki.

W tresci odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy nadal nie wyjasnit, w jaki sposob zostaty
spetnione przestanki art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwienh publicznych. Nie wiadomo
zatem, na czym polega wyjatkowos¢ sytuacji, w ktérej znalazt sie Zamawiajgcy i dlaczego
nie mozna zachowaé¢ termindéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamdéwienia.
Rozwazania, jakie przedstawia Zamawiajgcy, dotyczgce cen oferowanych przez
Odwotujgcego w innych postepowaniach, nie majg znaczenia w niniejszej sprawie.
Zamawiajgcy powinien wykaza¢ uzasadniong podstawe dla zastosowania trybu udzielenia
zamowienia z wolnej reki, czego nie uczynit.

W konsekwencji, za zasadny nalezato uznaé zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez udzielenie zamdwienia z
naruszeniem przestanek stosowania trybu zaméwienia z wolnej reki, gdyz nie wystgpita
wyjatkowa sytuacja niewynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego, ktérej nie
mogt on przewidzie¢, z ktérej wynikataby konieczno$é natychmiastowego wykonania
zamoOwienia przy jednoczesnym braku mozliwosci zachowania terminéw okreslonych dla

innych trybow udzielenia zamowienia.

Zgodnie z artykutem 262 ustawy Prawo zaméwien publicznych, w przypadku uniewaznienia
postepowania o0 udzielenie zamoOwienia, zamawiajgcy niezwlocznie zawiadamia
wykonawcow, ktorzy ubiegali sie o udzielenie zamowienia w tym postepowaniu, o wszczeciu
kolejnego postepowania, ktore dotyczy tego samego przedmiotu zamoéwieniu lub obejmuje
ten sam przedmiot zaméwienia.

Obowigzkiem Zamawiajgcego, w sytuacji uniewaznienia postepowania, byto poinformowanie
Odwotujgcego o wszczeciu kolejnego postepowania, niezaleznie od planowanego trybu
udzielenia zamoéwienia. Podkreslic nalezy, ze powyzszy przepis ustawy nie uzaleznia
obowigzku poinformowania wykonawcy o wszczeciu kolejnego postepowania o udzielenie
zamowienia od planowanego trybu zaméwienia, zatem poinformowanie wykonawcy powinno
nastgpi¢ bez wzgledu na planowany tryb prowadzenia postepowania. W przeciwnym razie
zastosowanie trybu niekonkurencyjnego nie moze zosta¢ poddane kontroli poprzez
wniesienie $rodkéw ochrony prawnej na wczesnym etapie, co miatlo miejsce takze w
niniejszym postepowaniu. Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwo$ci wniesienia odwotania
od chwili, gdy Zamawiajgcy wszczagt procedure o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie

zamowienia z wolnej reki.
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Zgodnie z artykutem 554 ust. 3 pkt 2 ¢) ustawy Prawo zaméwien publicznych, uwzgledniajgc
odwotanie, Izba moze, jezeli umowa zostata zawarta oraz zachodzi jedna z przestanek, o
ktérych mowa w art. 457 ust. 1, natozy¢ kare finansowa.

Zgodnie z artykutem 563 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, kary finansowe, o
ktérych mowa w art. 554 ust. 3 pkt 3 lit. b oraz c, naktada sie na zamawiajgcego w wysokosci
do 10% wartosci wynagrodzenia wykonawcy przewidzianego w zawartej umowie, biorgc pod
uwage rodzaj i zakres naruszenia, za ktore kara jest orzekana, oraz wartos¢ wynagrodzenia
wykonawcy przewidzianego w zawartej umowie.

Izba ustalita, ze wartos¢ wynagrodzenia wykonawcy w umowie nr FZ/98/WR/50/2022
zawartej 8 wrzesnia 2022 roku pomiedzy obecnym Zamawiajgcym a ADK Servis sp. z 0.0. w
przedmiocie zamowienia $wiadczenia kompleksowych ustug codziennego catodobowego
zywienia pacjentéw w ciggu 5 miesiecy wynosi netto: 880 958,70 zt.

Izba zasgdzita kare finansowg w wysokosci 8800 ztotych, co stanowi niespetna 1% wartosci
wynagrodzenia wykonawcy netto we wskazanej umowie. Orzekajgc o wysokosci kary
finansowej Izba miata na uwadze okolicznosé, iz usilnym celem Zamawiajgcego jest
zmniejszenie wydatkdéw na wyzywienie pacjentdw, a przeprowadzenie postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki prawdopodobnie nie jest podyktowane bezwzglednym zamiarem
naruszenia przepisbw prawa, ale wynika z faktu wielokrothego, bezowocnhego

przeprowadzenia postepowan w trybie konkurencyjnym.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie
art. 557 oraz art. 574, 575 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz.
2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1a) oraz § 5 pkt 2a) i 2b), §7 ust. 1 pkt 1)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwofania (Dz. U. poz. 2437), zaliczajgc w poczet kosztéw
postepowania uiszczony przez Odwotujgcego wpis od odwotania koszty z tytutu zastepstwa
procesowego petnomocnika Odwotujgcego oraz koszty dojazdu petnomocnika Odwotujgcego

na rozprawe.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .....cccciciiiiiiiiiiiennnn
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