Sygn. akt: KIO 529/14

WYROK
z dnia 3 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17 marca 2014 r. przez wykonawce
Spotdzielnie Inwalidébw Naprzéod w Krakowie, ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakow w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Wojewodzki Szpital Specjalistyczny,
ul. Zotnierska 18, 10-561 Olsztyn,

przy udziale wykonawcy Aspen Res Sp. z o0.0., ul. Bularnia 5, 31-222 Krakow
zgtaszajagcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w
zw. z art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego - Wojewodzki Szpital Specjalistyczny,
ul. Zotnierska 18, 10-561 Olsztyn i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Spétdzielnie
Inwalidéw Naprzod w Krakowie, ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakow tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od Wojewodzkiego Szpitala Specjalistycznego, ul. Zotnierska 18, 10-
561 Olsztyn na rzecz Spétdzielni Inwalidéw Naprzéd w Krakowie, ul. Zabiniec
46, 31-215 Krakow kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset



ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 529/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi, w trybie zamowienia z wolnej reki, postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktdérego przedmiotem jest ustuga zywienia pacjentdéw oraz
przygotowywania i wydawania positkow regeneracyjnych dla oséb pracujacych na rzecz
Szpitala. Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy zostatlo zamieszczone w Biuletynie

Zamowien Publicznych w dniu 7 marca 2014 r. pod numerem 77590-2014.

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy wniost odwotanie wobec wyboru trybu
zamoéwienia z wolnej reki, zarzucajgc Zamawiajacemu naruszenie przepiséw art. 5 ust. 1a
pkt 1 oraz art. 67 ust 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp poprzez zastosowanie trybu udzielenia
zamoOwienia z wolnej reki w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie wykazat przestanek wskazanych
w powotanych przepisach, a takze przekroczenie normy zawartej w art. 7 ustawy Pzp
poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow w  przedmiotowym  postepowaniu. Odwotujacy zadat ,nakazania
Zamawiajgcemu uniewaznienie decyzji o wyborze trybu udzielenia zamowienia: zamowienia

z wolnej reki.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy zamiescit
ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy z firmg Aspen Res Sp. z 0.0. w trybie udzielenia
zamowienia z wolnej reki. Jak podaje Odwotujacy, wedtug Zamawiajgcego zawarcie umowy
z Aspen Res Sp. z 0.0 wskutek udzielenia zaméwienia z wolnej reki zapewni uzyskanie
zamowienia po znacznie nizszej cenie niz w przypadku zastosowania innego trybu.

Odwotujgacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajacego wskazujac, ze
Zamawiajacy w zaden sposéb nie wykazat zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 5
ust. 1a pkt 1 Pzp. Zamawiajacy nie przedstawit zadnych dowoddéw na to, ze wybor trybu
udzielenia zamowienia z wolnej reki spowoduje naruszenie zasady celowego, oszczednego i
efektywnego dokonywania wydatkow.

Jak podaje Odwotujacy, zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29
kwietnia 2010 r., wydanym w sprawie sygn. akt: KIO/UZP 533/10, ciezar dowodu w zakresie
koniecznosci zastosowanie trybu z wolnej reki spoczywa na zamawiajagcym, gdyz on ze
swego twierdzenia wywodzi skutek w postaci zawarcia umowy z wykonawcg wytonionym w
trybie niekonkurencyjnym. Podobnie wypowiedziata sie Krajowa lzba Odwotawcza w
uchwale z dnia 4 lipca 2012 roku, sygn. akt KIO/KD 56/12. Wedtug KIO tryb zaméwienia z
wolnej reki jest niekonkurencyjnym sposobem udzielania zaméwienia publicznego, ktory
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opiera sie jedynie o przestanki enumeratywnie wskazane w ustawie Pzp, natomiast
przestanki te powinny byc¢ interpretowanie Scisle, a ciezar dowodu, ze faktycznie zaistniaty
okolicznosci umozliwiajace zastosowanie tej procedury spoczywajg na Zamawiajacym. Zas,
uzasadnienie wyboru trybu niekonkurencyjnego nalezy uznac¢ za wystarczajace nie wtedy,
gdy zamawiajacy udowodni istnienie korzysci wynikajacych z zastosowania trybu udzielenia
zamowienia z wolnej reki, lecz gdy uprawdopodobni, ze zastosowanie innego trybu tworzy
mozliwos¢ powstania skutkdédw niekorzystnych, jest niecelowe, trudne czy wrecz niemozliwe
do przeprowadzenia. Sformutowanie ustawy ,mogtoby" pozwala na rezygnacje z innych
trybdw, gdy zamawiajagcy wykaze podstawy do przypuszczen, ze konsekwencjg
zastosowania takich trybdw bytyby okolicznosci wskazywane w art. 5 ust. 1a pkt 1-4 ustawy
Pzp.

Dalej Odwotujacy podaje, ze Zamawiajacy jako podstawe zastosowania trybu
powyzszego wskazat rowniez art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, ktéry pozwala na
zastosowanie procedury powyzszego wolnej reki, jezeli ustugi mogg by¢ swiadczone przez
tylko jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajacy powyzszego w zaden sposéb nie wykazat. Dodatkowo
Odwotujacy podnidst, ze wzgledy techniczne uzasadniajgce udzielenie zaméwienia z wolnej
reki bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej okreslonemu wykonawcy muszg mieé
zasadniczy charakter, tak, aby mozna byto wykazaé, ze wykonanie zamowienia przez innego
wykonawce jest ze wzgleddw technicznych rzeczywiscie niemozliwe a nie tylko utrudnione i,

Ze ta niemozliwo$¢ ma charakter nieprzezwyciezalny.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy w trybie zamdwienia z wolnej reki
Zamawiajacy wskazat jako podstawe prawng wszczecia postepowania przepis art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a ustawy Pzp. W uzasadnieniu wyboru trybu Zamawiajacy podat, ze ,w poprzednim
postepowaniu na ustuge zywienia pacjentow zmienit system z bemarowego (gdzie kuchnia
miescita sie na terenie szpitala) na system tacowy z dostawgq z zewnagtrz. Udzielenie
zamowienia innemu Wykonawcy wigze sie z kolejnymi naktadami. W przypadku kontynuacji
umowy z obecnym Wykonawcg, Zamawiajgcy ma mozliwoS¢ uzyskania ekonomicznie
optacalnego kontraktu. Zywienie pacjentéw (ustugi gastronomiczne (...)) jest ustugg o
charakterze niepriorytetowym w rozumieniu art. 5 ust. 1 ustawy (...). W przypadku zamdowien
tego rodzaju jednostka sektora finansow publicznych moze wszcza¢ postepowanie w trybie
negocjacji bez ogtoszenia lub w trybie zamdwienia z wolnej reki w sytuacji, miedzy innymi,
gdy zastosowanie innego trybu mogftoby skutkowac naruszeniem zasad celowego,
oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkow (art. 5 ust. 1a, pkt 1). Obecnie
wymieniong ustuge $wiadczy na rzecz Szpitala firma Aspen Res Sp. z o0.0. z siedzibqg w
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Krakowie (...). Zawarcie kontraktu poprzedzito postgepowanie w trybie negocjacji z
ogtoszeniem, ktore uniewazniono nastepnie przeprowadzono negocjacje bez ogtoszenia
(ktére rowniez zostaty uniewaznione) gdzie ostatecznie udzielono zamdwienia z wolnej reki.
Positki dostarczane sq w systemie tacowym. Aktualny koszt catodziennego wyzywienia to
20,15 zt brutto od osoby. Umowa obowigzuje do 14 maja 2014 r. Okolicznosci wykonania
zamowienia przez Aspen oraz obraz rynku wskazujg, ze bezpo$rednia negocjacja ceny z
tym podmiotem moze dac efekt w postaci ceny ok. 17,00 zt za catodzienne wyzywienie
jednostkowego pacjenta. W pierwszym rzedzie bedzie to wynik amortyzacji naktadow
poczynionych przez Wykonawce na zakup tac i wozkéw pozwalajgcych utrzymac
temperature positkdw na odcinku kuchnia-tozko pacjenta oraz na stworzenie centralnej
kuchni w pomieszczeniach dzierzawionych od Wojewddzkiego Specjalistycznego Szpitala
Dzieciecego w Olsztynie. Rynek, w postepowaniach przetargowych w zakresie systemu
tacowego, wycenia ustuge na ok. 22-25,00 zt brutto.”

Przedmiotowe postepowanie zostato przez Zamawiajgcego uniewaznione na
podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z tej przyczyny, ze doszio do btednej
publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w Biuletynie Zaméwien Publicznych
zamiast w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, podczas gdy wartos¢ przedmiotu
zamoéwienia przekraczata kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Skiad orzekajacy lzby, bedac zobligowanym do zbadania z urzedu przestanek
materialnoprawnych warunkujgcych srodki ochrony prawnej stwierdzit, ze Odwotujacy
legitymuje sie przestankami materialnoprawnymi, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp. Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, srodki ochrony prawnej w rozumieniu tego
przepisu przystuguja, obok wykonawcy zdefiniowanego w art. 2 pkt 11 ustawy Pzp, czy
uczestnika konkursu (art. 118 ustawy) rowniez innemu podmiotowi. Takim podmiotem - jak w
niniejszej sprawie - bedzie przedsiebiorca, ktéry mégtby by¢ potencjalnym uczestnikiem
postepowania konkurencyjnego (prowadzonego w jednym z trybéw okreslonych ustawa), ale
wobec wszczecia postepowania, w trybie zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.
1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, z naruszeniem - zdaniem Odwotujacego - tego przepisu,
uniemozliwit mu wziecie udziatu w postepowaniu w charakterze wykonawcy. Zdaniem Izby,
potencjalnemu podmiotowi, mogacemu wykona¢ zaméwienie i wyrazajacemu takg chec nie
mozna a prori odmowi¢ interesu we wnoszeniu odwotania w koniunkcji z utratg mozliwosci
uzyskania zamowienia (mozliwo$¢ poniesienia szkody), bedacej wynikiem nieprawidtowo

zastosowanego trybu udzielenia zamowienia.



W niniejszej sprawie Izba uznata, ze Odwotujgcemu przystuguje legitymacja do
wniesienia odwotania, na gruncie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz jest on przedsiebiorcg
oferujacym ustugi tego rodzaju jak objete zaméwieniem i tym samym mogtby potencjalnie
ubiega¢ sie o wykonanie ustugi, bedacej przedmiotem zamowienia. Sam Przystepujacy w
toku rozprawy potwierdzit, ze Odwotujacy wspdélnie z innym wykonawca ubiega sie o
udzielenie zaméwienia w tym segmencie rynku. To oznacza, ze udzielenie zamdéwienia przez
Zamawiajacego w trybie zamoéwienia z wolnej reki na rzecz innego podmiotu, moze
spowodowac powstanie po stronie Odwotujacego szkody z powodu nieuzyskania odptatnego
zamowienia publicznego, o ktérego uzyskanie - jak wskazano - mégtby sie realnie ubiegac.

Zdaniem Izby, zbyt waskie rozumienie interesu w koniunkcji z potencjalng
mozliwoscig poniesienia szkody pozostawatoby w sprzecznosci m.in. z dyrektywg Rady
89/665/665 i 92/13/EWG zmienionych dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajaca dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG.

Dalej wskazac¢ nalezy, ze ustawa Pzp ustanawia prymat trybéw konkurencyjnych w
procesie udzielania zamdéwien publicznych (art. 10 ust. 1 ustawy Pzp). Zasada wiec winno
by¢ udzielanie zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego albo
nieograniczonego. Skoro tak, to jako wyjatek od reguty nalezy traktowaé sytuacje, w ktorej
zamOwienie publiczne udzielane jest w innym trybie. Zreszta wyjgtkowos$¢ wykorzystania
trypédw niekonkurencyjnych w toku udzielania zamowienia publicznego wyartykutowat sam
ustawodawca stanowigc, iz Zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie negocjacji z
ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki,
zapytania o cene albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w ustawie
(art. 10 ust. 2 ustawy Pzp).

Przechodzac do analizy przestanek zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a
ustawy Pzp odnotowac nalezy, iz zgodnie z trescig powotanego przepisu zamawiajacy moze
udzieli¢ zaméwienia w trybie z wolnej reki, jesli dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga
by¢ Swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze. Oznacza to, ze w danym miejscu i czasie dane zamowienie moze zrealizowac
tylko jeden wykonawca, a zrddta zaistniatego stanu rzeczy nalezy poszukiwaé w
przyczynach technicznych, z zastrzezeniem, ze muszg mie¢ one charakter obiektywny.

Podstawg zastosowania przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp. jest
szczegOlny charakter danego zamdéwienia powodujacy, ze moze zosta¢ ono zrealizowane
tylko przez jednego wykonawce, przy czym nie jest wystarczajgce wykazanie, ze dany
wykonawca jest w stanie zrealizowa¢é zaméwienie najlepiej badz w najszerszym zakresie.
Musi by¢ on wykonawca, ktory jest jako jedyny zdolny do realizacji danego zaméwienia

publicznego, a wzgledy techniczne uzasadniajace udzielenie zamoéwienia bez koniecznosci
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przeprowadzenia procedury konkurencyjnej muszg mie¢ charakter zasadniczy, tak aby
mozna byto wykazac, ze udzielenie zamoOwienia innemu wykonawcy jest ze wzgledow
technicznych rzeczywiscie niemozliwe i ze ta okoliczno$¢ ma charakter nieprzezwyciezalny.
Zatem istnienie tylko jednego wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia musi by¢
oczywiste i wynika¢ z obiektywnych, niebudzacych watpliwosci faktow, nie zas tylko z
subiektywnego przekonania zamawiajacego.

Obowigzek wykazania zaistnienia tej wiasnie przestanki cigzy na zamawiajacym, a
zamawiajacy w niniejszym stanie faktycznym okolicznosci jej wystgpienia niewatpliwie nie
wykazat. To zamawiajacy zobowigzany jest bowiem wykazaé zaistnienie "przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze", ktére uzasadniajg zastosowanie tej przestanki, a
mianowicie tego, ze udzielenie okreslonego zaméwienia innemu podmiotowi jest nie tylko
utrudnione, ale z uwagi na charakter danego zamowienia niemozliwe. Powotanie sie na tg
przestanke musi by¢ bowiem poparte rzeczywistym monopolem danego wykonawcy na
realizacje danego zaméwienia. Okolicznoscig uzasadniajaca zastosowanie tej przestanki nie
moze by¢ natomiast subiektywne przekonanie zamawiajacego, ze tylko jeden wskazany
przez niego wykonawca daje gwarancje najlepszego wykonania danego zamoéwienia.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze Zamawiajacy powotujac jako podstawe prawng prowadzonego postepowania przepis art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp w istocie zaniechat wykazania przestanek uprawniajacych do
prowadzenia postepowania w oparciu 0 powotang podstawe. Na prézno bowiem w
ogfoszeniu o zamiarze zawarcia umowy poszukiwa¢ okolicznosci, ktére $wiadczg o
niemozliwo$ci wykonania zaméwienia przez innego wykonawce z przyczyn technicznych.
Konsekwentnie Zamawiajacy nie zajmowat stanowiska w tym przedmiocie roéwniez na
rozprawie. Powyzsze pozwala zatem na konstatacje, ze Zamawiajgcy nie wykazat, ze
przestanki zawarte w powotanym przepisie zaktualizowaty sie w okolicznosciach niniejszej
sprawy.

Inicjatywe w tym przedmiocie starat sie podja¢ Przystepujacy w toku rozprawy, ale nie
budzi watpliwosci Izby, ze przyczyny, ktdre legty u podstaw wszczecia postepowania w trybie
postepowania z wolnej reki winny by¢ przez Zamawiajgcego rozpoznane wiasnie na ten
moment i jako takie podlegajg ocenie w Swietle przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp.
Nie stanowig zas podstawy oceny okolicznosci, ktore zostaly wyartykutowane nawet nie
przez samego Zamawiajgcego, ale przez uczestnika postepowania w toku postepowania
odwotawczego na potrzeby tegoz postepowania, bowiem nie przynaleza do rzeczywistych
podstaw wszczecia postepowania w rzeczonym trybie.

Abstrahujac od powyzszego, na marginesie wskaza¢ nalezy, ze fakt dysponowania
przez Przystepujacego kuchnig w najblizszej odlegtosci od Zamawiajacego nie powoduje, ze
to Przystepujacy moze byé jedynym wykonawcg przedmiotowego postepowania, a
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Swiadczy¢ jedynie moze o pewnej przewadze konkurencyjnej Przystepujacego wynikajacej z
dotychczas realizowanego zamdéwienia. Gdyby p6js¢ tokiem rozumowania Odwotujacego
nalezatoby dojs¢ do przekonania, ktéremu przeczy doswiadczenie zyciowe, ze nie ma
mozliwosci uzyskania zamowienia przez innego wykonawce niz ten, ktéry je aktualnie
realizuje. Nie spos6b sobie wyobrazi¢, zeby inny wykonawca niz Przystepujacy nie byt w
stanie zorganizowa¢ zaplecza technicznego w taki sposéb, aby byto mozliwe Swiadczenie

nieskomplikowanych w istocie ustug zywienia pacjentow w systemie tacowym.

Zgodnie z art. 5 ust. 1a ustawy w przypadku zaméwien, kitdérych przedmiotem sg
ustugi o charakterze niepriorytetowym, zamawiajacy moze wszczaé 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 art. 67 ust. 1, w
szczegoblnosci 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
wczes$niej zaciggnietych zobowigzan;

3) poniesieniem straty w mieniu publicznym;

4) uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan.

Przepis ten wskazuje na dodatkowg mozliwos¢ udzielenia zamdéwienia publicznego w
trybie zaméwienia z wolnej reki poza przestankami ustawowymi okreslonymi w art. 67 ust. 1
ustawy, uzalezniajgc powyzsze od charakteru ustug (ustugi niepriorytetowe) oraz od
szczegoblnych sytuacji, ktére zostaty okreslone w tym przepisie jako negatywne skutki
zastosowanie innego trybu udzielenia zamowienia niz zamowienie z wolnej reki.

Wyktadnia przywotanego przepisu art. 5 ust. 1a ustawy Pzp, tacznie z art. 5 ust. 1
ustawy Pzp, wskazuje na mozliwos¢ zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki dopiero w
sytuacji, gdy zamawiajacy w sposéb obiektywny bedzie w stanie uzasadni¢ w szczegdblnosci,
ze nie ma mozliwosci udzielenia danego zamowienia w innym trybie niz tryby przetargowe
oraz tryb negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego oraz licytacji elektronicznej, a
takze - jak sie wydaje - zapytania o cene, a ewentualne udzielenie zamdwienia w tych
trybach bedzie wywotywato okreslone, negatywne de facto skutki dla zamawiajgcego. Te
negatywne skutki wskazane przez ustawodawce w art. 5 ust. 1a ustawy Pzp odnosza sie do
sytuacji zwigzanych ze swego rodzaju okolicznosciami wigzacymi sie z zasadami
gospodarnosci, finanséw publicznych i interesem gospodarczym, czy tez publicznym.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
iz analiza uzasadnienia wyboru trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki wyartykutowanego

we wspomnianym ogtoszeniu wskazuje, ze Zamawiajacy w istocie podstawy prowadzenia
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postepowania w przedmiotowym trybie upatrywat w przepisie art. 5 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp.
W ocenie Izby, Zamawiajacy jednak nie wykazat, ze udzielenie zaméwienia w innym trybie
doprowadzi do zniweczenia zasady celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania
wydatkédw. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, iz Zamawiajacy nawet nie
uprawdopodobnit, ze moze oczekiwa¢ zaproponowania przez Przystepujacego ceny na
poziomie 17,00 zt za catodzienne wyzywienie pacjenta. Okolicznosci tej nie potwierdzit
réwniez sam Przystepujacy. Zamawiajacy zdaje sie jedynie domniemywac, ze amortyzacja
naktadéw poczynionych w zwigzku z aktualnie realizowanym przez Przystepujacego na
rzecz Zamawiajacego zamowieniem przyczyni sie do obnizenia kosztow i pozwoli na
uzyskanie Zamawiajgcemu oszczednosci z tego tytutu. Jednakze, jakkolwiek Przystepujacy
moégt uzyska¢ pewng przewage konkurencyjna zwigzang z posiadaniem odpowiedniego
zaplecza na potrzeby realizacji przedmiotowego zaméwienia, to gotostownym jest
twierdzenie, ze w ramach prowadzonego postepowania Przystepujacy, nie dziatajac w
warunkach konkurencyjnych, gotowy jest obnizy¢ warto$¢ Swiadczenia i to jeszcze do
poziomu wskazywanego przez Zamawiajacego.

Dodatkowo zwréci¢ nalezy uwage, a co istotne, ze sam Zamawiajacy w toku
rozprawy potwierdzit, ze wynik badania rynku pokazuje, ze Zamawiajacy moze uzyskac cene
na poziomie 17,00 zt za ustuge catodziennego zywienia pacjenta i badanie to obejmowato
szerszy krag wykonawcédw, a nie ograniczato sie jedynie do Przystepujacego. Powyzsze
jednoznacznie wskazuje, ze informacje te pozostajg w sprzecznosci z tymi wskazanymi w
treSci ogtoszenia i co wazne, ze Przystepujacy nie jest jedynym wykonawca, ktéry moze
zapewni¢ realizacje zamoOwienia na podanym poziomie, a tym samym przestanka
zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 5 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp
odpada.

W tym miejscu wyjasnienia wymaga, ze Izba nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie przepisu
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp majgc na wzgledzie,
ze na moment wydania przedmiotowego wyroku decyzja Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu
postepowania z innej podstawy moze byé kwestionowana w ramach srodkdédw ochrony
prawnej, bowiem termin na ich wniesienie nie uptynat, co oznacza, ze nie ma pewnosci co do
trwatosci tej decyzji. Nadto, dostrzezenie przez lzbe innej podstawy do uniewaznienia
przedmiotowego postepowania niz Zamawiajagcy ma niebagatelny wptyw na wynik
niniejszego postepowania i ewentualnych dalszych czynnosci Zamawiajacego.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9110 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztébw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajac do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Odwotujacego w kwocie 3.600,00

zt.

Przewodniczacy: .......cccoievieiiinnianes
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