Sygn. akt: KIO 3296/21

WYROK
z dnia 26 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Anna Kuszel - Kowalczyk

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 listopada 2021 r. przez
wykonawce CATERMED sp. z o0.0. z siedzibg w todzi w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Wojewodzki Szpital Zespolony im. Ludwika Perzyny z siedzibg w
Kaliszu,

orzeka:

1. Uwzglednia odwofanie i nakazuje Zamawiajgcemu — Wojewddzkiemu Szpitalowi
Zespolonemu im. Ludwika Perzyny 2z siedzibg w Kaliszu uniewaznienie
prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie art. 305 pkt 1 w
zw. z. art. 214 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.).

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Wojewodzki Szpital Zespolony
im. Ludwika Perzyny z siedzibg w Kaliszu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pie¢set ziotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego — wykonawce CATERMED Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi tytulem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego — Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego im. Ludwika
Perzyny z siedzibg w Kaliszu na rzecz Odwotujgcego — wykonawcy CATERMED
Sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi kwote 11 192 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy
sto dziewiecCdziesigt dwa ziote zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika,

oraz dojazdu.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cciciiiiiiiiiiiiriirirreae,



Sygn. akt: KIO 3296/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewodzki Szpital Zespolony im. Ludwika Perzyny z siedzibg w
Kaliszu [dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi na podstawie art. 305 pkt 1 w zw. z art. 214 ust. 1 pkt
1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (dalej ustawa Pzp)
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie zamdwienia z wolnej reki na
,Ustuge na przygotowanie positkow dla pacjentow Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego im.
Ludwika Perzyny w Kaliszu, z lokalizacjg przy ul. Poznanskiej 79 i ul. Torunskiej 7, z
produktow wiasnych na bazie kuchni Zamawiajgcego” nr ref. 54/21.

Ogtoszenie 0 zamiarze zawarcia umowy zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien
Publicznych w dniu 3 listopada 2021 r. pod numerem 2021/BZP 00255985. Wartos¢
szacunkowa zamowienia nie przekracza progow unijnych.

W dniu 8 listopada 2021 r. wykonawca CATERMED sp. z o0.0. z siedzibg

w Lodzi [dalej ,Odwotujacy”] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcym naruszenie:
1. art. 305 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 359 pkt 1
ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez wszczecie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki, pomimo ze nie zostata spetniona wskazana przez
Zamawiajgcego przestanka udzielenia zamowienia z wolnej reki, tj. ze ustuga moze byé
Swiadczona tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze.

Wobec ww. zarzutu Odwotujgcy wnidst o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania w trybie z wolnej reki;
2. jesli umowa zostata zawarta, to o:
a. uniewaznienie umowe w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozy¢ kare finansows;
b. ewentualnie o orzeczenie o skroceniu okresu obowigzywania umowy zawartej w trybie z
wolnej reki.
Ponadto odwotujgcy wniost o przeprowadzenie dowodow z:
1. nastepujgcych dokumentéw:

a) umowa z dnia 15 kwietnia 2021 roku nr 01/EZ/DN/21 — w celu wykazania
faktu zwigzania Odwotujgcego i Zamawiajgcego umowg na realizacje
dostaw positkow do dnia 31 pazdziernika 2021 roku oraz posiadania przez
Odwotujgcego zdolnosci do wykonania zamoéwienia w przedmiocie

dostarczania positkbw do Zamawiajgcego;



b) ogtoszenie o zamowieniu z dnia 14.07.2021 r. nr 2021/S 134-356625 — w
celu wykazania faktu prowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego;

c) informacja z dnia 07.09.2021 roku — w celu wykazania faktu uniewaznienia
przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego z powodu przekroczenia kwoty
przeznaczonej oraz niewziecia udziatu w postepowaniu przez wykonawce
P. P. RESTAURACJA POD DZWONEM;

d) zaproszenie z dnia 24 wrze$nia 2021 r. — w celu wykazania faktu
zaproszenia Odwotujgcego do wziecia udziatu we wstepnych konsultacjach
rynkowych;

e) informacja z dnia 05 pazdziernika 2021 r. o zakonczeniu wstepnych
konsultacji rynkowych — w celu wykazania faktu, ze wykonawca P. P.
RESTAURACJA POD DZWONEM nie wzigt udzialu we wstepnych
konsultacjach rynkowych, oraz posiadania przez Odwotujgcego oraz
innych wykonawcow zdolnosci do wykonania zamowienia w przedmiocie
dostarczania positkow do Zamawiajgcego;

f) oferty pracy z Centralnej Bazy Ofert Pracy. (2 egz.) — w celu wykazania faktu, ze
wykonawca P. P. RESTAURACJA POD DZWONEM juz w dniu 21 pazdziernika
prowadzit rekrutacje do pracy w szpitalnej kuchni przy ul. Poznanskiej 79;

g) wniosek z dnia 03.11.2021 roku o udzielenie informacji publicznej — w celu
wykazania faktu wystgpienia przez Odwotujgcego o udostepnienie umowy
zawartej w trybie z wolnej reki;

2. zeznan stron — za Odwotujgcego Prezes Zarzadu t. M. — w celu wykazania faktu
odbycia spotkania w dniu 21 pazdziernika 2021 roku, ustalenia warunkéw
przedtuzenia umowy z dnia 15 kwietnia 2021 roku, odmowy przedtuzenia umowy z
dnia 15 kwietnia 2021 roku z uwagi na niewszczecie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, zawarcia umowy przez Zamawiajgcego z wykonawcg P. P.
RESTAURACJA POD DZWONEM o wartosci wyzszej niz oferowana przez
Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 3 listopada 2021 roku
Zamawiajacy ogtosit 0 zamiarze zawarcia umowy w trybie z wolnej reki na ,Ustuge na
przygotowanie positkow dla pacjentow Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego im. Ludwika

Perzyny w Kaliszu, z lokalizacjg przy ul. Poznanskiej 79 i ul. Torunskiej 7, z produktow



wiasnych na bazie kuchni Zamawiajgcego”, o wartosci zamowienia ponizej progu unijnego.
Odwotujgcy poinformowat, ze dziatajgc w konsorcjum firm wraz z Jol-Mark sp. z 0.0. oraz
Vendi Cleaning sp. z 0.0., zawart w dniu 15 kwietnia 2021 roku z Zamawiajgcym umowe w
zakresie dostarczania positkdw do Zamawiajgcego. Umowa zostata zawarta na okres od
dnia 16 kwietnia 2021 roku do dnia 31 pazdziernika 2021 roku. Dalej Odwotujgcy podat, ze w
dniu 14 lipca 2021 roku Zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia w
trybie przetargu nieograniczonego na analogiczng ustuge, ktéra miata by¢ realizowana od
dnia 1 listopada 2021 roku. W dniu 7 wrzesnia 2021 roku Zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie, z uwagi na fakt, ze warto$¢ ztozonych ofert przekraczata kwote przeznaczong
przez Zamawiajgcego na realizacje zamowienia. W dniu 24 wrze$nia 2021 roku
Zamawiajgcy zaprosit Odwotujgcego do wstepnych konsultacji rynkowych. W dniu 5
pazdziernika 2021 roku opublikowat informacje o zakonczeniu wstepnych konsultacji
rynkowych. Odwotujgcy podkredlit, ze do chwili obecnej Zamawiajgcy nie wszczat nowego
postepowania. W dniu 21 pazdziernika 2021 roku odbyto sie spotkanie przedstawiciela
konsorcjum Catermed Sp. z 0.0. oraz Jol-mark Sp. z 0.0. oraz Naprzéd Marketing Sp. z o.0. -
Pana t. M. (Prezesa Jol-Mark Sp. z 0.0. oraz Catermed Sp. z. 0.0.), na ktérym ustalono, ze
strony zawrg aneks do umowy nr 01/EZ/DN/21 z dnia 15 kwietnia 2021 roku, w celu
przediuzenia tej umowy do dnia 31 grudnia 2021 roku. Zamawiajacy nie zgodzit sie na
wzrost wynagrodzenia wykonawcy, dlatego ustalono, ze w tym zakresie umowa sie nie
zmieni. Odwotujgcy podat, ze Konsorcjum zgodzito sie na zawarcie takiego aneksu pod
warunkiem, ze Zamawiajgcy bezzwlocznie ogtosi nowe postepowanie o udzieleniu
zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego. Réwniez w dniu 21 pazdziernika 2021
roku wykonawca P. P. RESTAURACJA POD DZWONEM zamiescit na OLX ogtoszenia o
zatrudnieniu 4 kucharzy i 4 pomocy kuchennych do kuchni tego wykonawcy w Kaliszu przy
ul. Poznanskiej 79 (obiekt Zamawiajgcego). Odwotujgcy wywodzit, ze $wiadczy to o
prowadzeniu przez Zamawiajgcego zaawansowanych rozmow z firmg P. P. RESTAURACJA
POD DZWONEM w celu zawarcia umowy z ominieciem procedury przetargowej i zleceniem
ustugi z wolnej reki. Odwotujgcy zaznaczyt, ze firma ta nie brata udziatu, ani w postepowaniu
przetargowym znak sprawy 26/21 na okres 48 miesiecy, gdzie nalezato spetni¢ wszystkie
formalne warunki udzialu w postepowaniu oraz posiada¢ stosowne doswiadczenie, jak
réwniez w konsultacjach rynkowych firma nie przedstawita mozliwosci rozwigzania i
propozycji realizacji ustug zywienia dla tego Szpitala. Odwotujgcy podat, ze od dnia 25
pazdziernika 2021 roku zaczety pojawia¢ sie osoby z CV do pracy, ktére przynoszono do
kantyny jeszcze obstugiwanej przez konsorcjum. Ponadto Odwotujgcy podat, ze w kolejnych
dniach odbywaty sie spotkania pracownikéw konsorcjum z firmg zewnetrzng w celu
.podkupienia” pracownikbw do realizacji przygotowania positkbw dla pacjentow

Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego im. Ludwika Perzyny w Kaliszu, zaczeto takze
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realizowac ustugi porzgdkowe na nowym obiekcie kuchni, a od dnia 03.11.2021 rozpoczety
sie szkolenia z uzytkowania sprzetu juz na kuchni Zamawiajgcego zgodnie z przekazanymi
informacjami od naszych pracownikdéw biorgcych udziat w rekrutacjach. Odwotujgcy podat
réwniez, ze w dniu 27 pazdziernika 2021 roku przestano do konsorcjum Catermed Sp. z o.0.
oraz Jol-mark Sp. z o0.0. oraz Naprzéd Marketing Sp. z 0.0. zgodnie z prowadzonymi
rozmowami Aneksy umozliwiajgce realizacie zamoéwienia do dnia 31.12.2021 (data
podpisania aneksu 26.10.2021 r.). Konsorcjum ponownie potwierdzito che¢ realizacji pod
warunkiem zamieszczenia ogtoszenia o nowym zamowieniu publicznym. W zwigzku
odmowg i nieogtoszeniem nowego postepowania konsorcjum odmoéwito podpisania Aneksu
do dnia 31 grudnia 2021 roku. Odwotujgcy o$wiadczyt, ze w dniu 29.10.2021 Zamawiajgcy
przestat Aneks przedituzajgcy umowe z dnia 15 kwietnia 2021 r. tylko do dnia 6 listopada
2021 r. W dniu 03.11.2021 r., tj. w dniu, w ktérym opublikowane zostato ogtoszenie o
zamiarze udzielenia zamowienia z wolnej reki, Odwotujgcy wnidst o udzielenie przez
Zamawiajgcego informacji publicznej w postaci udostepnienia umowy z nowym wykonawca.
Do dnia odwotania Zamawiajgcy nie wykonat wniosku. Odwotujgcy wskazat, ze z informaciji
uzyskanych drogg nieformalng wynika, ze Zamawiajgcy zawart umowe z wykonawcg P. P.
RESTAURACJA POD DZWONEM opiewajgcg na wynagrodzenie wyzsze niz wynikajgce z
umowy z dnia 15 kwietnia 2021 roku nr 01/EZ/DN/21 oraz wyzsze niz oferowane przez
Odwotujgcego podczas spotkania w dniu 12 wrzesnia 2021 roku. Odwotujgcy ocenit, ze
powyzsze okolicznosci ewidentnie Swiadczg o dziataniu Zamawiajgcego zmierzajgcym do
unikania stosowania przepisow ustawy Pzp. Nie jest prawdg twierdzenie Zamawiajgcego, ze
Z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze tylko P. P. RESTAURACJA POD
DZWONEM jest zdolny do wykonania zamowienia. Odwotujgcy podkreslit, ze on rowniez byt
gotow do wykonania zamoéwienia, Swiadczy o tym fakt, ze Zamawiajgcy oferowat
przedtuzenie umowy z dnia 15 kwietnia 2021 roku do dnia 31 grudnia 2021 roku. Zaréwno w
uniewaznionym postepowaniu, jak i w konsultacjach rynkowych brato udziat kilku
wykonawcow, tym samym nalezy uznaé, ze wiecej niz jeden podmiot miat zdolno$¢ do
wykonania zamowienia. Odwotujgcy stwierdzit, ze dgzyt jednak do tego, aby Zamawiajgcy
wszczgt postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego. Odwotujgcy za
niedopuszczalne uznat dgzenie Zamawiajgcego do zawarcia umowy w trybach
pozakonkurencyjnych. W okresie od dnia 7 wrzesnia 2021 roku do dnia wniesienia
odwotania Zamawiajgcy nie wszczagt postepowania. Réwniez po zakonczeniu wstepnych
konsultacji rynkowych Zamawiajgcy nie wszczat postepowania. Odwotujgcy podkreslit, ze
Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 1 Pzp. Zamawiajacy nie
wykazat, ze tylko wykonawca P. P. RESTAURACJA POD DZWONEM z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze posiadat zdolnos¢ do wykonywania zaméwienia.

Nie zrozumiate jest powotywanie sie przez Zamawiajgcego na fakt wykonywania przez
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wykonawce P. P. RESTAURACJA POD DZWONEM ustugi rozruchu technologicznego
kuchni szpitalnej Zamawiajgcego i probnych produkcji positkdw celem potwierdzenia
prawidtowego ciggu technologicznego przygotowania positkdw. Odwoltujacy stwierdzit, ze
Zamawiajacy nie wykazat, ze tylko ten podmiot byt zdolny do wykonania ustugi rozruchu
technologicznego kuchni szpitalnej Zamawiajgcego i prébnych produkcji positkéw celem
potwierdzenia prawidiowego ciggu technologicznego przygotowania positkéw. W ocenie
Odwotujgcego powierzenie ustugi rozruchu kuchni szpitalnej stuzyto obejsciu przepisow
ustawy. Ponadto Odwotujgcy podkreslit, ze art. 214 ust. 1 pkt 1 Pzp mozna zastosowac
jedynie w przypadku, gdy nie istnieje rozsgdne rozwigzania alternatywne lub rozwigzania
zastepcze. W przedmiotowym przypadku istnieje rozwigzanie alternatywne - ustuga
przygotowywania positkbw nie musi by¢ realizowana w oparciu o kuchnie szpitalng.
Odwotujgcy wraz z konsorcjum firm: JOL-MARK sp. z 0.0. oraz Vendi Cleaning sp. z o.0.
realizowat ustuge dostarczania positkdbw w formie cateringu. Postepowanie Zamawiajgcego
W sposob oczywisty godzi w zasade réwnego traktowania wykonawcéw, bowiem w sposob
oczywisty dgzyto do wyboru wykonawcy P. P. RESTAURACJA POD DZWONEM.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 23 listopada 2021 r. wnidst
0 oddalenie odwofania oddalenie odwotania w cafoSci oraz o zasgdzenie na rzecz
Zamawiajgcego od Odwotujgcego kosztow postepowania, w tym kosztéw reprezentacii

wedtug dotgczonej do niniejszej odpowiedzi na odwotanie faktury.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego,
na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron postepowania odwotawczego Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i

zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotan.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp, czym wypetnili materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o
ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamdwienia przekazang przez Zamawiajgcego w tym takze
dokumenty stanowigce zatgczniki do odpowiedzi na odwotanie, oraz dokumenty przedtozone

przez Odwotujgcego za sktadanymi pismami.



Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i o$wiadczenia Stron
postepowania odwotawczego ztozone w pismach procesowych oraz ustnie do protokotu
posiedzenia irozprawy w dniu 23 listopada 2021 r., w tym odpowiedzi na odwotanie
Z zatgcznikami.

Izba oddalita wniosek Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z zeznah stron
uznajgc, ze zostat on powotany jedynie dla zwtoki, a jego przeprowadzenie nie jest
konieczne do wydania rozstrzygniecia w niniejszej sprawie. W ocenie lzby przedmiotowy
wniosek w okolicznosciach zawistego sporu, w tym w szczegolnosci wobec dokonanej
analizy uzasadnienia faktycznego i prawnego wybranego trybu zamowienia z wolnej reki
zamieszczonego w Biuletynie Zamowien Publicznych pozbawiony byt uzasadnienia i stuzytby

jedynie przedtuzeniu postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy zamieszczonego
w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 3 listopada 2021 r. pod numerem 2021/BZP
00255985 [dalej Ogtoszenie], Zamawiajgcy na podstawie art. 305 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z
art. 214 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zamierza udzieli¢ zamowienia w trybie zamdwienia z wolnej
reki.

Zgodnie z punktem 3.8) ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy (krotki opis
przedmiotu zamowienia) przedmiot zamowienia sktada sie z jednego niepodzielnego zadnia
na: swiadczenie ustugi przygotowania positkbw w zakresie zywienia dla pacjentow
Wojewoddzkiego Szpitala Zespolonego im. Ludwika Perzyny w Kaliszu, z lokalizacjg przy ul.
Poznanskiej 79 i ul. Torunskiej 7, z produktéw wiasnych, na bazie kuchni Zamawiajgcego.

W ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy Zamawiajgcy podat nastepujgce
uzasadnienie prawne i faktyczne wybranego trybu:
~Wykonawca robot budowlanych w dn. 31.08 br. oddat do uzytkowania w petni wyposazong
kuchnie bedgcg wtasnoscig Zamawiajgcego, na bazie ktorej majg by¢ wykonywane ustugi
zywienia. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy w lipcu br. ogtosit postepowanie pn. Ustuga
na przygotowanie positkéw dla pacjentéw Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego im. Ludwika
Perzyny w Kaliszu, z lokalizacjg przy ul. Poznanskiej 79 i ul. Torunskiej 7, z produktow
wiasnych, na bazie kuchni Zamawiajgcego, ktére zakonczylo sie jego uniewaznieniem z
przyczyn okreslonych w art. 255 pkt 3 ustawy Pzp - cena lub koszt najkorzystniejszej oferty
lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamadwienia.



Zamawiajgcy w chwili obecnej korzysta z ustug zywienia pacjentow Szpitala (ok. 480
pacjentow dziennie) wykonywanych przez Konsorcjum Firm: Catermed Sp. z o0.0. , Jol-Mark
Sp. z 0.0., Naprzéd Marketing Sp. z o.0.

Ustuga ta jest wykonywana na podstawie umowy, ktdrej wartos¢ nie zostata wykorzystana, a
wykonawca wyrazit zgode na jej kontynuowanie po niezmiennych cenach jednostkowych za
positki (mozliwos¢ takiej zmiany zostata zawarta w umowie pierwotnej). Jednak wykonawca
poinformowat zamawiajgcego w dniu 29.10 br., ze ustuge te moze wykonywac¢ jedynie do
dnia 06.11. br. — cho¢ zapewniat ze gotowy jest wykonywac ustuge do rozstrzygniecia
postepowania o udzielenie zamowienia o ktérym mowa wyzej, ale nie dtuzej niz do dnia 31
grudnia 2021 r. Zamawiajgcy nie moze sobie pozwoli¢, aby leczonym pacjentom nie podano
positkbw w trakcie ich hospitalizacji. Uznat wiec, ze zachodzi przestanka udzielenia
zamoOwienia w trybie z wolnej reki, poniewaz ustugi mogg by¢ Swiadczone tylko przez
jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.

Charakter zamowienia jest ztozony i obejmuje taki zakres wykonywania ustugi, ze biorgc pod
uwage termin, w jakim trzeba udzieli¢ zamdwienia wyklucza to mozliwo$¢ zastosowania
trybu konkurencyjnego.

Ztozono$¢ swiadczenia ustugi polega m.in. na:

a) Uzupetnieniu rozruchu technologicznego kuchni

b) przygotowanie positkéw w Kuchni Szpitalnej i wydanie ich do dystrybucji na oddzialy — do
drzwi oddziatéw; Liczba dziennie zywionych pacjentdéw wyniesie okoto 480 osob, w tym okoto
25 dzieci i mtodziezy do lat 18

c) w szpitalu stosuje sie 33 rozne diety. Wykonawca musi przygotowa¢ 3 petne positki dla
dorostych oraz dodatkowo drugie $niadanie i podwieczorek dla dzieci i mtodziezy do 18 r.z.
oraz dla osoéb bedacych na diecie bogatobiatkowe;j i kobiet ciezarnych po 20 tygodniu cigzy,
a takze oprocz tych 5 positkow - drugg kolacje dla oséb bedacych na diecie z ograniczeniem
tatwo przyswajalnych weglowodanow, uwzgledniajgc podstawowe skfadniki i produkty
spozywcze wysokiej jakosci, stosowane w zywieniu dietetycznym zgodnie ze zgtoszong
dietg, zachowujgc wymogi sanitarno-epidemiologiczne w zakresie higieny osobistej
personelu Wykonawcy, warunkéw przygotowywania positkéw i ich transportu.

d) wykonawca zobowigzany jest do dostarczanie positkdw na ul. Toruhska,

e) przyjecie naczyn wraz z resztkami pokonsumpcyjnymi i sztuécow po skonczonej
konsumpcii,

f) przyjecie zuzytych zestawow i sztuCcdw oraz resztek pokarmowych z Oddziatu Chordb
Zakaznych oraz z innych wskazanych przez personel Zamawiajgcego, jesli hospitalizowany
pacjent byt chory zakaznie i ich utylizacje kosztem i staraniem wtasnym, z zapewnieniem
odpowiednich warunkéw sanitarnych.

Rodzaje stosowanych diet w Szpitalu:



Wykonawca jest zobowigzany przygotowywac catodzienne wyzywienie z uwzglednieniem
nastepujgcych diet leczniczych i specjalnych:

1) Podstawowa

2) Bogatoresztkowa

3) Latwostrawna

4) Bezmleczna

5) Latwostrawna bez mleka

6) Z ograniczeniem ttuszczu/trzustkowa

7) Zotgdkowa/watrobowa

8) Papkowata/rozdrobniona

9) Papkowata bezmleczna/zmiksowana

10) Ptynna

11) Ptynna wzmocniona

12) Ptynna wzmocniona do zywienia przez zgtebnik
13) Ptynna bez mleka

14) Kleikowa

15) Cukrzyca/ubogoenergetyczna 1000-1500 kcal
16) Cukrzycowa insulinowa

17) Cukrzyca oszczedzajgca

18) Bogatobiatkowa/wysokokaloryczna

19) Niskobiatkowa

20) Bezglutenowa

21) Ubogoresztkowa

22) Wegetarianska

23) Ubogopurynowa

24) Ubogopotasowa

25) Biegunkowa

26) Potoznicza

27) Dzieci 1-3

28) Dzieci podstawa

29) Dzieci tatwostrawna

30) Dzieci cukrzycowa

31) Onkologiczna

32) Onkologiczna cukrzycowa

33) Specjalna

Jednoczesnie zamawiajgcy wskazuje, ze jedynym wykonawcg, ktéremu Zamawiajgcy moze
udzieli¢ zamoéwienia jest RESTAURACJA POD DZWONEM P. P. z siedzibg w Krotoszynie,
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w chwili obecnej wykonuje ustuge rozruchu technologicznego kuchni szpitalnej
zamawiajgcego i probnych produkcji positkdw celem potwierdzenia prawidtowego ciggu
technologicznego przygotowania positkow. Aby w peini wdrozy¢ ustuge produkciji positkdw
na bazie kuchni szpitalnej od rana w dniu 7 listopada br. (niedziela) zasadne jest
zaproszenie do negocjacji w/w wykonawcy.”

Wykonawca, z ktérym Zamawiajacy zamierzajg zawrze¢ umowe jest P. P.
RESTAURACJA POD DZWONEM z siedzibg w Krotoszynie.

Zamawiajgcy wszczgt postepowanie o udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki
poprzez zaproszenie ww. wykonawcy do negocjacji w dniu 3 listopada 2021 r. Zamawiajgcy
przeprowadzit negocjacie w dniu 4 listopada 2021 r. Zgodnie z os$wiadczeniem

Zamawiajgcego w zwigzku z wniesieniem odwotania do chwili obecnej nie zawart umowy.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Tytutem wstepu wskazaé nalezy, iz zgodnie z art. 129 ust. 2 ustawy Pzp,
zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego i przetargu
ograniczonego, a w pozostalych trybach zamawiajgcy moze udzieli¢ zamodwienia w
przypadkach okreslonych w ustawie. Stosownie do treéci art. 306 ust. 1 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy, po wszczeciu postepowania, moze zamiesci¢é w Biuletynie Zamowien
Publicznych ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy. W § 2 pkt 2 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych
w Biuletynie Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2020 r. poz. 2439) okreslono zakres informac;ji
zawartych w ogtoszeniach zamieszczanych w BZP dla ogtoszenia o zamiarze zawarcia
umowy (zatgcznik nr 2), tj. m.in. dotyczacych trybu udzielenia zamdwienia (pkt 4)
obejmujgcych uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu zamowienia z wolnej reki (ppkt
2) oraz zawarcia umowy (pkt 5) obejmujgcych m.in. dane wykonawcy z ktérym zamawiajgcy
zamierza zawrzeC umowe.

Z powyzszego wynika zatem, iz na zamawiajgcych natozone zostaly okreslone
obowigzki informacyjne, w tym w szczegdlnosci dotyczgce przedstawienia uzasadnienia
faktycznego i prawnego trybu zamowienia z wolnej reki. Powyzsza czynnos¢ zamawiajgcego
(przedstawienie uzasadnienia w BZP) ma kluczowe znacznie dla wykonawcow potencjalnie
zainteresowanych danym zamowieniem, ktorzy na podstawie zamieszczonego wiasnie
w Biuletynie Zamdwien Publicznych uzasadnienia wybranego trybu dokonujg oceny
prawidtlowosci czynnosci zamawiajgcego, przede wszystkim z uwagi na ewentualnosc
skorzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej. Dokonywana nastepczo przez Izbe ocena
legalnosci zastosowanego trybu udzielenia zamowienia wywotanego wniesieniem odwotania

réwniez nastepuje w oparciu o uzasadnienie faktyczne i prawne upublicznione w Biuletynie

11



Zamowien Publicznych. Tym samym to po stronie zamawiajgcego lezy zawsze wyczerpujgce
i wszechstronne przedstawienie okolicznosci faktycznych i prawnych celem wykazania
wszystkich przestanek warunkujgcych udzielenie zaméwienia w trybie zaméwienia z wolnej
reki na podstawie ustawy Pzp, na ktére powotuje sie Zamawiajgcy i poddawanych
ewentualnej kontroli wykonawcow oraz Izby. Strong twierdzgca, ze przestanki zawarte w tym
przepisie zostaty spetnione jest zamawiajgcy, ktoéry ze swoich twierdzen wywodzi skutki
prawne w postaci udzielenia zaméwienia w trybie niekonkurencyjnym. Ciezar udowodnienia,
ze zachodzg przestanki uzasadniajgce odstepstwo od procedury konkurencyjnej spoczywa
bowiem na podmiocie powotujgcym sie na te okolicznosci (vide przyktadowo wyroki TSUE w
sprawach C - 199/85, C-394/02, C - 385/02). Dalej nalezato zwazy¢, iz przestanki udzielania
zamowienia w trybie z wolnej reki podlegajg wyktadni Scistej, stanowig bowiem wyjatek od
zasad udzielania zamowien publicznych przez wylgczenia mozliwosci konkurowania
wykonawcow. Poglad ten jest dobrze ugruntowany w orzecznictwie dotyczgcym zamowien
publicznych (vide przykladowo: ETS sprawa C-57/94, C-385/02). Zasady udzielania
zamowien publicznych: réwnego traktowania, uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci
nakazujg, aby w razie watpliwosci, co do spetnienia przestanek do udzielenia zamowienia z
wolnej reki, przyjmowac wyktadnie bardziej restrykcyjng, nie zas rozszerzajgca.

Zdaniem Izby w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy Zamawiajgcy nie sprostat
powyzszemu obowigzkowi, a poddane ocenie uzasadnienie faktyczne i prawne
zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych byto lakoniczne i nie potwierdzato
zasadnosci wybranego trybu zamowienia z wolnej reki. Tym samym ocena legalnosci
zastosowanego przez Zamawiajgcego trybu udzielenia zamowienia dokonana zostata przez
Izbe na podstawie ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy zamieszczonego w BZP w dniu 3
listopada 2021 r. pod numerem 2021/BZP 00255985.

Istotg niniejszego sporu jest rozstrzygniecie, czy w rozpoznawanym przypadku
zostaty wykazane przestanki uprawniajgce Zamawiajgcego do udzielenia zamoéwienia
z wolnej reki na podstawie art. 305 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
(z okolicznosci wskazanych w Ogtoszeniu wywodzi¢ nalezy iz Zamawiajgcy zamierza
udzieli¢ zamdéwienia w oparciu o przestanke okreslong w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy
Pzp, dlatego tez na tej przestance koncentrujg sie rozwazania Izby).

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z
wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznoéci dostawy, ustugi
lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn:

a) technicznych o obiektywnym charakterze,
b) zwigzanych z ochrong praw wytgcznych wynikajgcych z odrebnych przepiséow
- jezeli nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak

konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow zamodwienia.
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Izba uznata, ze w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy Zamawiajgcy nie wykazat
spetnienia przestanki, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp.

Dla oceny spetnienia przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy Pzp konieczne jest
ustalenie czy w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy obiektywnie ustuge moze
swiadczy¢ tylko jeden wykonawca. Zamawiajgcy przywotywat w odpowiedzi na odwotanie
orzeczenie TSUE [dawniej Trybunat Sprawiedliwosci] z 10 marca 1987 r. C-199//85 Komisja
Wspolnot Europejskich v. Republika Wtoch, w ktérym Trybunat dajgc swoistg wykfadnie tej
przestanki stwierdzit, ze do prawidlowego zastosowania trybu negocjacyjnego bez publikacji
ogtoszenia z przyczyn technicznych nie jest wystarczajgce wykazanie, iz konkretny
wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej realizacji danego zamowienia. Nalezy
bowiem wykazaé, ze tylko i wytgcznie dany wykonawca jest w stanie w ogole zamowienie
wykonac¢. Konieczne jest zatem obiektywne ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej
sytuacji, w odniesieniu do danego konkretnego zamdwienia, istniejg jacykolwiek inni
alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowa¢ zamowienie. Wystarczy, ze
na rynku dziatajg co najmniej dwa podmioty moggce wykona¢ zamowienie, aby mozliwos¢
zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych byta wytgczona. ,Przyczyny
techniczne” muszg nie tylko dotyczy¢ aspektdéw technicznych danych ustug, roboét
budowlanych lub towardw, ktére majg by¢ przedmiotem zamowienia publicznego, lecz takze
miec taki charakter, aby w sposob obiektywny wskazywaty, ze wykonanie zamdwienia przez
innego wykonawce jest ze wzgledéw technicznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko
utrudnione, i ze ta niemozliwos¢ ma charakter nieprzezwyciezalny. Przyczyny techniczne to
wzgledy nie tylko techniczno-technologiczne, lecz takze techniczno-organizacyjne, ktore
sprawiajg, ze realizacja okreslonego zamowienia publicznego moze by¢ powierzona tylko
jednemu wykonawcy.”

Zamawiajgcy w Ogtoszeniu oraz odpowiedzi na odwotanie wigzat przyczyny
techniczne z koniecznoscig dokonania przez wykonawce zamoéwienia rozruchu
technologicznego kuchni Zamawiajgcego. Przy czym podkresli¢ nalezy, iz w odpowiedzi na
odwotanie zamawiajgcy wskazat, iz np. Odwotujgcy potrzebowatby czasu na wdrozenie
swoich pracownikéw do wykonania rozruchu kuchni i dopiero po uptywie co najmniej jednego
tygodnia mogt skutecznie wykonywaé tak zawartg umowe, podczas gdy na rozprawie
wskazywat, ze rozruch kuchni jest czynnoscig dtugotrwatg. Podczas gdy w Ogtoszeniu,
Zamawiajgcy podnosit, iz jedynym wykonawcg, ktoremu Zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia jest wykonawca P. P. i wynika to z faktu uprzedniego wykonywania przez tego
wykonawce ustugi rozruchu technologicznego kuchni Zamawiajgcego (ktérej to swiadczenie
zakonczyto sie w dniu 4 listopada 2021 r.), jest jedynym podmiotem, ktéry moze wdrozyé

produkcije positkéw na bazie kuchni szpitalnej od rana w dniu 7 listopada br. Dostrzec nalezy,
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iz wobec wniesienia odwofania, argumentacja ta czesciowo stracita na znaczeniu, faktem
jest, iz aktualnie wykonawca ten w dalszym ciggu swiadczy ustugi przygotowywania positkéw
na rzecz Zamawiajgcego lecz terminy zaktadane przez Zamawiajgcego ulegly
dezaktualizacji. W ocenie Zamawiajgcego wyrazonej, w odpowiedzi na odwotanie swiadczy
to o wystgpieniu w niniejszym postepowaniu przyczyny ,technologiczno — organizacyjnej’ o
obiektywnym charakterze.

Wobec przytoczenia ww. wyroku TSUE, niezrozumiata jest argumentacja Zamawiajgcego.
Niewatpliwie przyczyny wskazane przez Zamawiajgcego w Ogtoszeniu nie pozwalajg na
obiektywne ustalenie, ze tylko i wylgcznie wykonawca wskazany przez Zamawiajgcego moze
wykona¢ zamoéwienie. Jak twierdzit Odwotujgcy i z czym Izba sie zgadza, rozruch
technologiczny kuchni nie jest dla wykonawcow realizujgcych ustugi przygotowywania
positkbw z wykorzystaniem kuchni Zamawiajgcego okoliczno$cia nadzwyczajng i
niespotykang w prowadzonej dziatalnosci. Kazdy wykonawca rozpoczynajgc swiadczenie
tego typu ustugi dla kontrahenta musi przejsS¢ przez ten proces. Jak sam Zamawiajgcy
przyznat, podczas rozprawy, prowadzit uprzednio postepowanie konkurencyjne obejmujgce
swym zakresem m.in. rozruch kuchni i przygotowywanie positkow. Oferty w tym
postepowaniu ztozyto 3 wykonawcéw i kazdy z ich oferowat przeprowadzenie rozruchu
kuchni. Fakt ten rowniez potwierdza, iz obiektywnie oceniajgc istniejg na rynku wykonawcy
zdolni do realizacji zaméwienia. A jesli w danym miejscu i czasie na rynku istnieje dwu lub
wiecej wykonawcow mogacych swiadczyC tego rodzaju ustugi wybor wykonawcy powinien
nastgpi¢ w jednym z trybow konkurencyjnych przewidzianych ustawg Pzp. Dostrzec rowniez
nalezy, iz Zamawiajgcy niejako sam ,wykreowat monopol” wykonawcy P. P. udzielajgc mu
zamowienia na przeprowadzenie rozruchu technologicznego kuchni poza ustawg Pzp.

Jak wskazat Trybunat ,przyczyny techniczne” muszg miec¢ taki charakter, by w
sposob obiektywny wskazywaty, ze wykonanie zamodwienia przez innego wykonawce jest ze
wzgledow technicznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione, i ze ta niemozliwos¢
ma charakter nieprzezwyciezalny. Na gruncie ustawy Pzp mowa jest o rozsadnych
rozwigzaniach alternatywnych lub rozwigzaniach zastepczych. Ustawodawca do art. 214 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp wprowadzit takze zastrzezenie, ze brak konkurencji nie moze by¢
wynikiem celowego zawezenia parametrow zaméwienia. Biorgc pod uwage argumentacje
Odwotujgcego, ktérg Izba podziela, stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajgcy majgc na uwadze
termin w jakim ,trzeba udzieli¢ zamdwienia” oraz okoliczno$ci technologiczne zwigzane z
rozpoczeciem $wiadczenia ustug przez nowego wykonawce w kuchni Zamawiajgcego mogt
na pewien okres dopusci¢ rozwigzania alternatywne czy tez zastepcze. Rozwigzaniem takim
jest np. umozliwienie dostarczania przez wykonawce gotowych positkbw przez okres
dokonywania rozruchu kuchni (jak wskazat Zamawiajgcy moze to by¢ okres 1 tygodnia) lub

zamowienie tylko gotowych positkow z dostawg do Zamawiajgcego tak jak odbywato sie to

14



do tej pory. Izba zwraca uwage, iz koszty positkbw dostarczanych dotychczas przez
Odwotujgcego od kosztow positkdw przygotowywanych w kuchni Zamawiajgcego
zaoferowanych przez wykonawce w toku negocjacji umowy w trybie zamdwienia z wolnegj
reki (protokot negocjacyjny z 4 listopada 2021 r.), sg zblizone.

Zamawiajgcy literalnie w Ogtoszeniu nie powolywat sie na wystgpienie innej
przestanki umozliwiajgcej mu udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki, jednakze w toku
rozprawy wskazywat na ujawniong w Ogtoszeniu pilng potrzebe realizacji zamowienia.
Zamawiajacy w tym zakresie przywotywat sformutowanie "charakter zaméwienia jest ztozony
i obejmuje taki zakres wykonywania ustugi, ze biorgc pod uwage termin, w jakim trzeba
udzieli¢ zamoéwienia wyklucza to mozliwos¢ zastosowania trybu konkurencyjnego”. Ustawa
Pzp w art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przewiduje, ze Zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn
lezacych po stronie zamawiajgcego, ktérej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zaméwienia, a nie mozna zachowa¢ terminéw okreslonych dla
innych trybow udzielenia zamowienia”. Jednakze w ocenie Izby, ze wzgledu na
harmonogram dziatan Zamawiajgcego zmierzajgcy do udzielenia zamowienia w trybie
konkurencyjnym (7 wrzesnia 2021 r. - uniewaznienie postepowania, zakohczenie konsultacji
rynkowych w dniu 5 pazdziernika 2021 r., okreslenie planowanej daty wszczecia kolejnego
postepowania w trybie konkurencyjnym na poczatek grudnia) i wynikajgcg z niego pewng
opieszatos¢ zamawiajgcego we wszczeciu kolejnego postepowania o udzielenie zamdwienia
w trybie konkurencyjnym, budzi watpliwosci spetnienie przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp. Szczegdlne w kontekscie nieprzyczynienia sie Zamawiajgcego do niemozliwosci
dochowania terminéw dla innych konkurencyjnych trybow przewidzianych w ustawie Pzp.

Podnoszona przez Zamawiajgcego argumentacja celowosciowa 0O znaczeniu
zamawianych ustug dla dziatalno$ci zamawiajgcego i hospitalizacji pacjentdéw, chociaz nie
umyka lzbie, nie moze wptywac na tres¢ rozstrzygniecia, gdyz przestanki zawarte w art. 214
ust. 1 pkt 1 lit. @) ustawy Pzp nie odnoszg sie do tego typu okolicznosci.

Izba zwazyta zatem, ze Zamawiajgcy zamierza udzieli¢ zamowienia publicznego na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy Pzp z naruszeniem tego przepisu. Naruszenie to
skutkuje nieuzasadnionym wyborem trybu niekonkurencyjnego. Udzielenie zamowienia z
wolnej reki bez spetnienia przestanek ustawowych umozliwiajgcych skorzystanie z tego trybu
prowadzi do naruszenia podstawowych zasad udzielania zaméwieh publicznych.

Naruszenie przepisow ustawy moze mie¢ wptyw na wynik postepowania. Udzielenie
zamoOwienia w trybie konkurencyjnym otwiera mozliwo$¢ ubiegania sie o udzielenie
zamowienia innym wykonawcom niz arbitralnie wybrany przez Zamawiajgcego, zatem Izba

nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wszczecia postepowania o udzielenie
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zamowienia. Wyeliminowanie naruszen, ktorych dopuscit sie zamawiajgcy, w inny sposob

nie jest mozliwe.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ust. 1 i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp orzekia,
jak w pkt 1 sentencji. O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 557 i art. 574 Pzp
uwzgledniajgc wynikajagcg z art. 575 Pzp zasade ponoszenia kosztéw stosownie do
odpowiedzialnosci za wynik postepowania. W rozpoznawanej sprawie strong odpowiedzialng

w catosci za wynik postepowania byt zamawiajgcy.

Przewodniczaca: .......ccccviiiiiiiiiiiiiinnenean,
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