Sygn. akt KIO 533/10

WYROK
z dnia 29 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 29 marca 2010 r. przez ISS Facility Services Sp. z 0.0., ul. Flisa 2,
02-247 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktérym jest

Wojskowy Instytut Medyczny, ul. Szaserow 128, 04-141 Warszawa,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamowienia:
1. Sodexo Polska Sp. z 0.0. (petnomocnik), 2. Aspen Res Sp. z 0.0, adres dla
petnomocnika: al. Jerozolimskie 172, 02-486 Warszaw a zglaszajagcych swoje

przystapienie po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu wykonanie czynno $ci

uniewa znienia post epowania,;

2. kosztami postepowania obcigza Wojskowy Instytut Medyczny, ul. Szaserow 128, 04-

141 Warszawa i hakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony
przez ISS Facility Services Sp. z 0.0., ul. Flisa 2, 02-2 47 Warszawa

stanowigcy koszty postepowania odwotawczego,



2) dokonaé¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
zlotych zero groszy) przez Wojskowy Instytut Medyczny, ul. Szaserow 128,
04-141 Warszawa na rzecz ISS Facility Services Sp. z 0.0., ul. Flisa 2, 02-
247 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wniesionego wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b 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 - przystuguje skarga za posrednictwem Krajowej I1zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie, Warszawa - Praga.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Warszawski Instytut Medyczny - zamierza udzieli¢ zamoOwienia na ustugi
przygotowania positkbw dla pacjentow oraz positkéw profilaktycznych dla personelu WIM
wraz z wynajmem pomieszczen produkcyjnych oraz dzierzawg maszyn i urzadzen

gastronomicznych.

W tresci wstepnego ogtoszenia informacyjnego zamawiajgcy poinformowat, ze zamierza
udzieli¢ zamdwienia wykonawcom ubiegajacym sie o nie wspolnie - konsorcjum Sodexo Sp. z
0. 0. z siedzibg w Warszawie i Aspen Res Sp. z 0. 0. z siedzibg w Krakowie.

Wobec tresci wstepnego ogtoszenia informacyjnego 29 marca 2010 r. odwotanie wniést ISS
Facility Services Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie. Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie nastepujgcych przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2010 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej réwniez ,ustawg”:
1) art. 7 ust. 1 ustawy, przez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcdw, w zwigzku z naruszeniem przepisu art. 67 oraz art. 5 ust.
1ila ustawy;

2) art. 5 ust. 1 i la ustawy przez bledng interpretacje przepisu i nieuprawnione
zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki;

3) art. 67 ustawy poprzez nieuprawniony wybor trybu zamowienia z wolnej reki.
Wskazujac, ze wskutek uchybien zamawiajgcego nie moze wzig¢ udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego a tym samym nie moze uzyska¢ zamowienia,
odwotujgcy wnidst o: uwzglednienie odwotania oraz o zmiane trybu prowadzonego
postepowania na zgodny z przepisami ustawy lub o uniewaznienie postepowania.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazal, ze przedstawione przez zamawiajgcego uzasadnienie
nie stanowi podstawy do udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki, gdyz wszystkie
podmioty dzialajagce w sektorze ustug zywienia zobowigzane sg do dziatania zgodnie z
systemem HACCP, certyfikacja tego systemu nie jest wymagana zadnymi przepisami
obowigzujgcego prawa. Podnidst, ze na rynku funkcjonuje znaczna liczba podmiotow
posiadajacych certyfikowany system HACCP. Odwotujacy sie zarzucit réznie, ze konsorcjum
Sodexo Sp. z 0. 0. i Aspen Res Sp. z 0. 0. nie jest ani jedynym, ani najwiekszym w regionie
podmiotem zdolnym do swiadczenia ustugi dla innych odbiorcéw w oparciu 0 pomieszczenia
WIM. Wywibdt, ze powotane uzasadnienie faktyczne nie ma zadnego zwigzku z przytoczong

podstawg prawng - certyfikacja systemu HACCP ani zdolnos¢ do swiadczenia ustugi na



Zzewnatrz Instytutu nie majg zwigzku z przytoczonymi okolicznosciami prawnymi —art. 5 ust. 1 a pkt 1 i

3 ustawy.

Zamawiajacy przed otwarciem rozprawy nie wniost odpowiedzi na odwotanie.

Konsorcjum Sodexo Sp. z 0. 0. i Aspen Res Sp. z 0. 0. powzieto wiadomos¢ o wniesieniu
odwotania 30 marca 2010 r. i 2 kwietnia zgtosito przystgpienie do postepowania
odwotawczego zachowujgc przestanki wskazane w art. 185 ustawy.

Przystepujacy opowiedziat sie po stronie zamawiajgcego i wniést o oddalenie odwotania. W
uzasadnieniu zarzucit brak interesu odwolujgcego w kwestionowaniu wyboru trybu,
niespetnianie przez tres¢ odwotania wymogéw formalnych oraz powotywat argumentacje na

speianie przestonek art. 5 ust. 1 a pkt 1 i 3 ustawy.

Wobec ustalenia na posiedzeniu, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu, Izba przeprowadzita
rozprawe podczas, ktérej strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska.
Zamawiajacy wywodzit nadto, ze skoro art. 5 ust. 1 a uzywa sformutowania ,w szczegélnosci”
dopuszczalne jest uzasadnianie wyboru trybu z wolnej reki rowniez innymi przyczynami, niz

wymienione w przepisie.

Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajacy zamierzat udzieli¢c zamowienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia wszczynajac i
prowadzac postepowanie zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych w
brzmieniu obowigzujacym przed 29 stycznia 2010 r., jednak 26 listopada 2009 r. dokonat
Czynnosci uniewaznienia postepowania.

5 lutego 2010 r. Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zwigzku z cofnieciem odwotania
przez P. Dussmann Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie wniesionego 20 grudnia 2009 r.
wobec rozstrzygniecia protestu dotyczacego uniewaznienia postepowania.

12 marca 2010 r. zamawiajacy skierowal do przystepujacego zaproszenie do negocjaciji
postanowien umowy.

18 marca zamawiajacy opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2010/S 54-
080235 wstepne ogloszenie informacyjne, w ktorym oswiadczyt, w pkt 1.7, ze zamierza
udzieli¢ zamédwienia w trybie "z wolnej reki" w postepowaniu uproszczonym w oparciu o art.
5, ust. 1, ust. 1a, pkt 1 i 3 oraz ust. 2i 3; art. 66 ust. 1 i 2. Termin realizacji zamdwienia - 48
miesiecy. Zamodwienia zamierzamy udzieli¢ Konsorcjum firm Sodexo Sp. z o. o., Al
Jerozolimskie 172, 02-486 Warszawa i Aspen Res Sp. z 0. 0., ul. Bularnia 5, 31-222 Krakéw.

Uzasadnieniem faktycznym jest posiadanie certyfikacji systemu HACCP oraz posiadanie



zdolnosci do swiadczenia uslugi na zewnatrz Instytutu, zapewniajgcej utrzymanie
dzierzawionego, duzego obiektu zywieniowego (zdolnos¢ produkcyjna obiektu - 5 000

positkéw dziennych, a nasze potrzeby wynoszg 700 positkéw dziennych).

Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy.
Zamiar udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki przystepujagcemu pozbawia
odwotujgcego szans na jego uzyskanie. Odwolujgcy ma zatem interes we wniesieniu
odwotania. Uniemozliwienie odwotujgcemu wziecia udzialu w postepowaniu, powoduje
réwniez mozliwos¢ poniesienia przez niego szkody w postaci utraty spodziewanych korzysci
zwigzanych z ewentualnym zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Interes odwotujgcego we wniesieniu odwotania wyraza sie rowniez w tym, aby postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia przeprowadzone zostato zgodnie z przepisami prawa, a zawarta w
jego wyniku umowa nie byta zagrozona uniewaznieniem z powodu ziszczenia przestanek
wskazanych w art. 146 ust. 1 ustawy. Poglad zawarty w wyroku Sadu Okregowego w
Warszawie z 19 grudnia 2007 roku (sygn. akt V Ca 2506/07 niepubl.) jest aktualny rowniez w
obecnym stanie prawnym. W przywotanym orzeczeniu sad stwierdzit, ze ,interes prawny w
uzyskaniu zamowienia nalezy rozumie¢ w ten sposdéb, ze wykonawca ma prawo oczekiwac,
ze sam proces udzielenia zamoOwienia bedzie odbywat sie w sposéb prawidtowy i z tego
wynika jego interes we wnoszeniu srodkow ochrony prawne;j”.

Poglad powyzszy jest szczegOlnie aktualny w odniesieniu do wnoszenia srodkéw ochrony
prawnej wobec specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia, tresci ogtoszen, w tym
wprowadzonego ostatnia nowelizacjg ustawy Prawo zaméwien publicznych ogtoszenia
informujgcego o zamiarze zawarcia umowy (tzw. ogtoszenia ex ante).

Whnoszenie $rodkéw ochrony prawnej wobec tresci przywotanych dokumentoéw umozliwia
eliminowanie uchybieh zamawiajgcego na wczesnym etapie postepowania, niezasadne jest
zatem, przez przeczenie speinienia przestanek zawartych w art. 179 ust. 1 ustawy,
ograniczanie wykonawcom zainteresowanych zamowieniem prawa do merytorycznego
rozpoznawania podniesionych zarzutow.

Chybione jest kwestionowanie mozliwosci wniesienia odwotania z powodu nie posiadania
przez odwotujgcego certyfikatu HACCP. Zgodnie z art. 23 ust. 1 wykonawcy mogg wspdlnie
ubiega¢ sie o0 udzielenie zamoéwienia. Odwolujgcy w razie zaistnienia mozliwosci
uczestniczenia w postepowaniu moze zawigza¢ konsorcjum z wykonawcg posiadajgcym
wymagany przez zamawiajgcego certyfikat i ten sposob spetni¢ jego oczekiwania. Nastgpic
to moze jednak jedynie w razie umozliwienia odwotujacemu uczestniczenia w postepowaniu,

czego domaga sie on kwestionujac wybor trybu z wolnej reki.



W okolicznosciach sprawy przedmiotem zarzutdw jest samo zastosowanie trybu z wolnej

reki, zatem podniesione zarzuty podlegajg merytorycznemu rozpoznaniu.

Izba uznata, ze odwotanie odpowiada warunkom formalnym, o ktérych stanowi art. 180 ust. 3
ustawy. Tre$¢ odwotania wskazuje, w sposOb nie budzacy watpliwosci, ze odwotujacy
kwestionuje czynnos¢ zamawiajgcego polegajaca na wyborze trybu z wolnej reki.

Skoro art. 180 ust. 2 pkt 1 ustawy wskazuje expressis verbis uprawnienie do wniesienia
odwotania wobec czynnosci wyboru trybu z wolnej reki w postepowaniach o zamdwienie o
wartosci mniejszej, niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy, to tym bardzie zasadne jest dopuszczenie mozliwosci wniesienia odwotania wobec
takiego wyboru w postepowaniach o wartosci wiekszej, niz przywotane kwoty.

Czynnos¢ zamawiajacego polegajaca na wyborze trybu z wolnej reki uzewnetrznia sie badz
przez ogtoszenie 0 zamiarze zawarcia umowy, o ktéorym mowa w art. 66 ust. 2 ustawy, badz
przez ogtoszenie o udzieleniu zamowienia. Od daty publikacji tych ogtoszen rozpoczyna swaj
bieg termin na kwestionowanie trybu udzielenia zamoéwienia. Whniesienie odwolania, w
ktérym zarzucane jest bezprawne zastosowanie trybu z wolnej reki, wskazujgce w
uzasadnieniu niespdjnos¢ powotanej podstawy prawnej z uzasadnieniem faktycznym, jest

trafne, motywowane zachowaniem przez odwotujgcego terminu na wniesienie odwotania.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy w sposob oczywiscie btedny opublikowat ogloszenie pod nazwg wstepne
ogtoszenie informacyjne. Analiza tresci ogtoszenia oraz fakt, iz jego zamieszczenie w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nastgpito po skierowaniu do przystepujgcego
zaproszenia do negocjacji wskazujg, ze jest ono ogtoszeniem ex ante wskazanym w art. 66
ust. 2 ustawy.

Zgodnie z art. 66 ust. 2 pkt 3 ustawy zamawiajgcy w ogtoszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy
wskazuje uzasadnienie wyboru trybu z wolnej reki.

Odwolujgcy moze podnies¢ wylagcznie zarzuty wobec powotanego przez zamawiajacego
uzasadnienia i nie powinien domniemywaé, czy zaistnialy jakies inne przyczyny
zastosowania trybu z wolnej reki, a jezeli tak, to jakie. Obowigzkiem zamawiajgcego
dzialajacego z nalezytg starannoscig jest wilasciwe sformutowanie uzasadnienia
zastosowania trybu z wolnej reki, tak w zakresie faktycznym, jak i prawnym. Izba nie moze
orzekaé, co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu (art. 192 ust. 6 ustawy). W
postepowaniu odwotawczym badaniu podlegaja wylacznie przestanki powotlane przez

zamawiajgcego w zakresie okreslonym w uzasadnieniu zamieszczonym w ogloszeniu.



Art. 5 ust. 1a ustawy stanowi, ze w przypadku zamowien, o ktérych mowa w ust. 1, ktérych
przedmiotem sg ustugi o charakterze niepriorytetowym, zamawiajagcy moze wszczgc
postepowanie w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub w trybie zamdwienia z wolnej reki takze
w innych uzasadnionych przypadkach, niz okreslone odpowiednio w art. 62 ust. 1 lub 67 ust.
1, w szczegolnosci jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowaé co najmniej jedng z
nastepujacych okolicznosci:

1) naruszeniem zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkow;

2) naruszeniem zasad dokonywania wydatkow w wysokosci i w terminach wynikajacych

z wczesniej zaciggnietych zobowigzan;

3) poniesieniem straty w mieniu publicznym:;

4) uniemozliwianiem terminowej realizacji zadan.
Przywotany przepis uzaleznia mozliwos¢ zastosowania trybu z wolnej reki od tacznego
(kumulatywnego) wystgpienia dwéch przestanek — przedmiotem zamowienia majg by¢ ustugi
niepriorytetowe okreslone w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 stycznia
2010 roku w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym (Dz. U.
Nr 12, poz. 68) i za$ dla zastosowania tego trybu mam by¢ uzasadnione.
Przez uzycie w art. 5 ust. la sformutowania ,w szczegollnosci” ustawodawca ustalit
wprawdzie taksatywny, otwarty katalog przyczyn uzasadniajgcych zastosowanie trybu z
wolnej reki, jednak nie oznacza to, ze zamawiajgcemu pozostawiona jest catkowita
dowolnos¢ w tym wzgledzie. Przeciwnie, wobec ustalenia w art. 10 ustawy zasady, iz
zastosowanie m. in. trybu z wolnej reki jest wyjatkiem, ktéry moze zaistnie¢ jedynie w
przypadkach okreslonych w ustawie, przyczyny powotane przez zamawiajgcego winny miec
charakter obiektywny. Tylko w takim przypadku moga zosta¢ zweryfikowane, m. in. w
postepowaniu odwotawczym.
Udzielenie zamoOwienia w trybie z wolnej reki bez istnienia uzasadnionych powodow narusza
prawo.
Niesporne jest miedzy stronami, ze ustuga przygotowania positkow jest ustuga o charakterze
niepriorytetowym wymieniong w kategorii 17 zalgcznika nr 2 do rozporzadzenia w sprawie
wykazu ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym. Przedmiotem sporu jest
zatem zaistnienie powotanych przez zamawiajgcego przestanek zawartych w art. 5 ust. la
pkt 1 i 3 ustawy.
Wyniki postepowania odwotawczego nie pozwalajg ha stwierdzenie, ze posiadanie
certyfikacji systemu HACCP oraz zdolnosci do $wiadczenia ustugi na zewnatrz Instytutu,
zapewniajacej utrzymanie dzierzawionego duzego obiektu zywieniowego stanowi
wystarczajgce uzasadnienie dla udzielenia zamowienia wylgcznie przystepujgcemu
Zamawiajacy uprawniony jest do ustalania swoich wymagan jakosciowych na wysokim

poziomie oraz adekwatnego sformutowania warunkéw podmiotowych i przedmiotowych.



Izba uznaje za dopuszczalne oraz uzasadnione potrzebami zamawiajgcego zadanie
posiadania przez wykonawce zamowienia certyfikowanego systemu HACCP.

Na rynku istnieje cata grupa podmiotéw posiadajacych wymagany certyfikat (okolicznos¢
bezsporna), zatem wymagania zamawiajacego nie stanowi ograniczenia konkurencji.

Z powyzszego wynika jednak jednoczesnie, ze fakt posiadania certyfikatu nie moze stanowic
uzasadnienia udzielenie zamoéwienia publicznego wytacznie wykonawcy wybranemu z
pominieciem trybu konkurencyjnego.

Powigzanie wymagania certyfikatu HACCP z posiadaniem zdolnosci do swiadczenia ustugi
na zewnatrz Instytutu, zapewniajgcej utrzymanie dzierzawionego, duzego obiektu
zywieniowego réwniez nie stanowi uzasadnienia do wytgczenia mozliwosci ubiegania sie o
udzielenie zamowienia wiekszej grupie wykonawcow. Przystepujagcy oswiadczyl na
rozprawie, ze na rynku dziata, co najmniej 5-6 podmiotéw posiadajgcych certyfikat HACCP
oraz dysponujacych potencjatlem wystarczajgcym dal utrzymania kuchni zamawiajgcego. O
udzielenie zamoéwienia mogq ubiegaé¢ sie réwniez wykonawcy wspolnie (art. 23 ust. 1
ustawy). Zatem kragg wykonawcow spetniajgcych opisane w ogloszeniu o zamiarze zawarcia
umowy oczekiwania zamawiajgcego moze byc¢ szerszy.

W konsekwencji powolywane przez zamawiajgcego wiasciwosci przystepujgcego nie dajg
podstawy do udzielenia mu zamoOwienia w trybie z wolnej reki. Ewentualne wymagania
zamawiajgcego dotyczace zdolnosci - potencjalu wykonawcy - powinny znalezé
odzwierciedlenie w opisie warunku lub warunkéw stawianych wykonawcom ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia.

Zamawiajacy podnosit na rozprawie, ze cigzy na nim obowigzek utrzymywania catego
obiektu kuchni, o mocy produkcyjnej znacznie przekraczajgcej jego aktualne
zapotrzebowanie, w takim stanie, aby w kazdym czasie mozliwe bylo zwiekszenie produkgciji.
Jednak takie zobowigzanie zamawiajacego nie uzasadnia zastosowania trybu z wolnej reki.
Zamawiajacy jest wprawdzie uprawniony do tego, aby cigzacy na nim obowigzek uczynic
elementem przysztego zobowigzania wykonawcy, nie jest jednak uprawnione twierdzenie, ze
tylko przystepujacy byt w stanie uczyni¢ mu zados¢. Przystepujacy nie jest jedynym, a
jednym z wykonawcow odpychajacych wymaganiom wskazanym przez zamawiajgcego w

ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy.

Postepowanie przed lzbg nie pozwolito réwniez na ustalenie zaistnienia przestanek
wskazanych w art. 5 ust. 1a pkt 1 i 3 ustawy.

Ciezar dowodu w zakresie koniecznosci zastosowanie trybu z wolnej reki spoczywa na
zamawiajgcym, gdyz on ze swego twierdzenia wywodzi skutek w postaci zawarcia umowy z

wykonawcg wytonionym w trybie niekonkurencyjnym.



Izba stwierdza, ze powolywane przez zamawiajgcego przestanki art. 5 ust. 1 a pkt 1, a w
szczegolnosci pkt 3 ustawy pozostaty nieudowodnione. Ich wystgpienie nie zostato nawet
uprawdopodobnione.

Nie moze byC¢ skuteczne powotywanie sie na fakt, ze w poprzednio prowadzonych
postepowaniach przystepujacy oferowal najnizszg cene. Zmienne warunki na rynku,
przeksztatlcenia podmiotowe po stronie wykonawcéw, wzmachiajace potencjat niektorych z
nich, wprowadzanie zmian organizacyjnych umozliwiajagcych obnizenie ceny negujg
zalozenie, ze w razie zastosowania otwartego trybu konkurencyjnego cena oferty
przystepujacego bytaby z pewnoscig najnizsza. Nie mozna wykluczy¢, ze przystepujacy
zlozytby najkorzystniejszg oferte, jednak nie mozna tego zaktada¢ a priori. Konkurencja
miedzy wykonawcami sprzyja uzyskiwaniu korzystniejszych warunkow realizacji umowy.
Ponadto zamawiajagcy nie moze powotywaé sie wobec odwotujgcego na wyniki poprzedniego
postepowania, prowadzonego w trybie negocjacji bez ogtoszenia, skoro odwotujacy nie miat
mozliwosci wzigé w nim udziatu.

Uzna¢ zatem nalezy, ze w okolicznosciach faktycznych sporu zasady celowego,
oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkbw nakazujg udzielenie zamowienia w
warunkach konkurenciji.

Chybiony jest poglad o braku mozliwosci zachowania przez zamawiajgcego terminow
ustawowych przewidzianych dla procedur otwartych.

Protest dotyczacy dokonanej przez zamawiajacego czynnosci uniewaznienia poprzednio
prowadzonego postepowania zostat ostatecznie rozstrzygniety postanowieniem lzby z 5
lutego 2010 r. Zamawiajacy zatem mogt i powinien niezwiocznie po tej dacie wszczaé
kolejne postepowanie. Tymczasem zamawiajacy skierowat do przystepujgcego zaproszenie
do negocjacji dopiero 12 marca 2010 r., a ogtoszenie o0 zamiarze zawarcia umowy 19 marca
2010rr.

Przedtuzenie procedury nastgpito wskutek zaniechania zamawiajgcego. Za btedne uznaje
Izba przyjecie, ze nie bylo mozliwosci przeprowadzenia postepowania w trybie
konkurencyjnym w okresie od ostatecznego rozstrzygniecia protestu w dniu 5 lutego 2010 r.
do 31 majg 2010 r., o ile zamawiajgcy dziatatby z nalezytg starannoscig. Zaniechanie
Zamawiajacego - brak wszczecia kolejnego postepowania w najkrétszym mozliwym terminie,
nie moze stac sie podstawg uzasadniajgcq zastosowanie trybu z wolnej reki.

Uzasadnienia takiego nie stanowi rowniez zamiar dokonania inwestycji w postaci wymiany
tac, na ktorych podawane sg positki. Po pierwsze: brak jest podstaw do przyjecia, ze moze
dokona¢ tego wylgcznie przystepujacy. Po drugie: skoro wymaganie zamawiajgcego zostato
ustalone we wzorze umowy, to kazdy z potencjalnych wykonawcéw moze je uwzgledni¢ przy

obliczeniu ceny oferty z zachowaniem warunkéw konkurenciji.



Wskazanie, ze przystepujacy od pieciu lat realizuje na rzecz zamawiajgcego ustugi, ktérych
jakosc jest bardzo wysoko oceniana, nie zwalnia zamawiajgcego z obowigzkow ustawowych.
Udzielenie zamowieh na kolejne okresy w taki sposob, aby konkurencyjno$¢ oferty
przystepujacego zostata zweryfikowana przez poréwnanie z ofertami innych wykonawcow
moze byc¢ réwniez korzystne dla zamawiajacego.

Uzyskanie przez przystepujgcego zamowienia na kolejny okres, kontynuowanie przez niego
dziatalnosci gospodarczej w oparciu 0 obiekt zamawiajacego, nie jest tozsame z grozbg
naruszenia zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkéw przez
zamawiajgcego, ani tez z poniesieniem straty w mieniu publicznym. Skoro kuchnia
zamawiajgcego stanowi aktualnie gtowny zaktad produkcyjny przystepujacego, to utrata
mozliwosci jego dalszego uzytkowania, moze mie¢ istotny wplyw ha jego sytuacje
ekonomiczna, co jednak pozostaje bez wplywu na ocene prawidiowosci wyboru trybu z
wolnej reki.

Podobnie wskazanie, ze przystepujacy w oparciu wynajmowang kuchnie, realizuje
zamdwienia na rzecz innych jednostek stuzby zdrowia.

W badanym postepowaniu zamawiajacy dziata wylgcznie w imieniu wlasnym. Stwierdzi¢
nalezy ponadto, ze co do zasady, zamawiajacy sg zainteresowani nalezytym wykonywaniem
zawartych umow niezaleznie od aktualnego potozenia zaktadu produkcyjnego wykonawcy,
ktéry moze zmieni¢ siedzibe w trakcie realizacji umowy.

W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, ze uniemozliwiajagc innym wykonawcom, w tym
odwotujgcemu, aby samodzielnie lub przez powotanie konsorcjum ubiegali sie o udzielenie
zamoOwienia jest nieuzasadnione, stanowi naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

Stanowisko odwotujgcego okazato sie by¢ zasadne. Uzasadnienie zastosowania trybu z

wolnej reki przedstawione przez zamawiajgcego nie moze sie ostac.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 5 ust. 1 a ustawy potwierdzit sie. Naruszenia, ktérych
dopuscit sie zamawiajacy mogg miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia i nie mogg by¢ konwalidowane w zaden sposdb. Kontynuowanie postepowania
prowadzitoby do zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego obarczonej wadg

wskazang w art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy.

Majac powyzsze nha uwadze Izba na podstawie art. 191 ust. 1 i 2 ustawy uwzglednita
odwotanie. Izba na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy nakazala zamawiajgcemu
wykonanie czynnosci uniewaznienia postepowania.

O kosztach Izba orzekla na podstawie art. 191 ust. 9 i 10 ustawy, uwzgledniajac koszty

zastepstwa odwotujgcego przez pelnomocnika w kwocie 3.600 2zt na podstawie
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przedtozonego rachunku, zgodnie z z 8§ 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr

41, poz. 238 ze zm.).
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