Sygn. akt: KIO 1485/12

WYROK
z dnia 26 lipca 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: lzabela Niedzialek-Bujak
Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lipca 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lipca 2012 r. przez wykonawce Impel
Catering Sp. z 0.0., 53-111 Wroctaw, ul. Slezna 111 w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Publiczny Specjalistyczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, 88-100

Inowroctaw, ul. Poznanska 97

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Impel Catering Sp. z o0.0., 53-111

Wroctaw, ul. Slezna 111 i:

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce Impel

Catering Sp. z 0.0., 53-111 Wroctaw, ul. Slezna 111 tytutem wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt: KIO 1485/12

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie zamdwienia z wolnej reki przez zamawiajgcego
— Publiczny Specijalistyczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Inowroctawiu na ustugi w zakresie
produkcji positkéw dla pacjentow Szpitala Powiatowego w Inowroctawiu (nr postepowania
WR.39.PR.R.12), wobec wyboru trybu zamowienia z wolnej reki, Impel Catering Sp. z o0.0.
wniést w dniu 13 lipca 2012 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt
KIO 1485/12). Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 13 lipca 2012 r.
O czynnosci zamawiajgcego odwotujacy powzigt wiedze z tresci ogtoszenia o udzieleniu
zamowienia opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2012/S 127-
210185 w dniu 05.07.2012 r.

W odwotaniu postawione zostaty zarzuty naruszenia:

1. art. 5 ust. 1a w zw. z art. 67 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz w zw. z
art. 31 Dyrektywy 18/2004 WE poprzez wszczecie postepowania o udzielenie
zamowienia w trybie zamdwienia z wolnej reki oraz udzielenie Wykonawcy KB Serwis
zamowienia mimo oczywistego braku podstaw prawnych do stosowania takiego trybu
postepowania;

2. art. 7ust. 1i3 wzw. z art. 67 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz w zw.
z art. 31 Dyrektywy 18/2004 WE poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow przy udzieleniu zamdwienia

publicznego wykonawcy KB Serwis w trybie zamowienia z wolnej reki;

Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz postepowanie obarczonej jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wskazat na podstawe do wniesienia odwotania z art. 179 ust. 1 ustawy, gdyz
udzielenie zamoéwienia w trybie zaméwienia z wolnej reki innemu wykonawcy pozbawia
odwotujgcego szans na jego uzyskanie i prowadzi do mozliwosci poniesienia szkody w
postaci utraty spodziewanych korzysci zwigzanych z ewentualnym zawarciem umowy w

sprawie zamoéwienia publicznego.



W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw i zadan odwotujacy przywotat wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z 19 grudnia 2007 r., sygn. akt V Ca 2506/07, aktualny w
obecnym stanie prawnym i dotyczacy wykazania interesu prawnego w uzyskaniu
zamoéwienia, rozumianego w ten sposob, ze wykonawca ma prawo oczekiwaé, ze sam
proces udzielenia zamowienia bedzie odbywat sie w sposob prawidtowy.

Odwotujgcy odnidst sie do podstawy wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki podanej
przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o udzieleniu zamoéwienia, w ktérym okreslono, iz
przedmiotem zamodwienia sg ustugi wymienione w zatgczniku 11B do dyrektywy, a takze
wskazano podstawe prawng z art. 5 ust. 1, art. 5 ust. 1a pkt 1 i 4 ustawy Prawo zamdwien
publicznych. Zamawiajacy w wyniku uwzglednienia wniesionego odwotania, na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy uniewaznit postepowanie prowadzone w ftrybie przetargu
nieograniczonego na swiadczenie ustug w zakresie produkcji positkéw dla pacjentow.
Podstawg uniewaznienia postepowania byt brak zamieszczenia ogtoszenia o przetargu w
Urzedzie Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich. W postepowaniu tym zostaty ztozone
dwie wazne oferty. Wykonawca, ktory ztozyt oferte z najnizszg ceng zostat zaproszony przez
zamawiajgcego do negocjacji w trybie postepowania z wolnej reki. Dla przestanki okreslonej
w art. 5 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp uzasadnienie celowego, oszczednego i efektywnego
dokonywania wydatkéw, zamawiajgcy wskazat na okoliczno$¢ ponoszenia kosztéw w
wysokosci 17,81 PLN za osobodzien, ustalonych na podstawie umowy zawartej 1.7.2009 r.,
co w okresie 5 miesiecy 2012 r. stanowito kwote 924 672,48 PLN. Przedtuzenie umowy o
kazdy miesigc z obecnym wykonawcg powoduje ponoszenie kosztow wyzszych od oby ofert
ztozonych w postepowaniu, odpowiednio o 21 490,26 PLN oraz 40 488,90 PLN miesiecznie.
Podpisanie umowy w trybie nie konkurencyjnym umozliwito zachowanie ciggtosci ustugi na
zdecydowanie lepszych warunkach finansowych, bez konieczno$ci przediuzania obecnej
umowy i spetnione zostaty tym samym przestanki z art. 5 ust. 1a pkt 4 ustawy Pzp.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajacy nie udowodnit przestanek z art. 5 ust. 1a pkt 4
ustawy, co wiecej ich wystgpienie nie zostato nawet uprawdopodobnione. W przypadku
zamoéwien dotyczacych ustug niepriorytetowych wszczecie postepowania w trybie
zamowienia publicznego w innych uzasadnionych przypadkach niz okreslone odpowiednio w
art. 62 ust. 1 lub art. 67 ust. 1, mozliwe jest w szczegdlnosci, jezeli zastosowanie innego
trybu mogtoby skutkowa¢ co najmniej jedng z nastepujacych okolicznosci: naruszeniem
zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkéw; naruszeniem zasad
dokonywania wydatkéw w wysokosci i w terminach wynikajacych z wczesniej zaciagnietych
zobowigzan; poniesieniem starty w mieniu publicznym; uniemozliwieniem terminowej
realizacji zadan. W ocenie odwotujacego, nieuprawnione jest twierdzenie, iz tryb zamowienia
z wolnej reki pozwalat na zmniejszenie wydatkéw zamawiajgcego w poréwnaniu z innymi

trybami postepowania. Nie moze by¢ réwniez skuteczne powotywanie sie na fakt, ze w



poprzednio prowadzonym postepowaniu, ktoére zostato uniewaznione, aktualnie wybrany
wykonawca KB Serwis oferowat najnizszg cene. W postepowaniu tym zamawiajacy nie
dokonat bowiem czynnosci oceny ztozonych ofert.

Niezaleznie od powyzszego, odwotujacy wskazat na zmienne warunki na rynku,
przeksztatcenia podmiotowe po stronie wykonawcéw, wzmacniajgce potencjat niektérych z
nich, wprowadzanie zmian organizacyjnych umozliwiajacych obnizenie ceny, ktére negujg
zatlozenie zamawiajgcego, ze zastosowanie trybu konkurencyjnego prowadzitoby do
zaoferowania przez KB Serwis wyzszej ceny. To konkurencja miedzy wykonawcami sprzyja
uzyskiwaniu korzystniejszych warunkéw realizacji umowy. Stad nie bylo podstaw do
przyjecia, jako uzasadnienia zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, wynikéw
poprzedniego postepowania, stanowigcych podstawe do kalkulacji zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat na przestang z wtasnej inicjatywy zamawiajacemu 28.06.2012 r. - po
uniewaznieniu postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, oferte z
propozycjg realizacji ustugi do czasu zakonczenia nowego postepowania ze stawkg nizszg
niz zaproponowat wykonawca KB Serwis w uniewaznionym postepowaniu.

W zakresie zagrozenia terminowosci realizacji zadan, odwotujacy wskazat na brak
starannosci zamawiajgcego, ktéry organizowat postepowanie na ostatnig chwile, mimo iz nie
byto zadnych powoddéw uniemozliwiajgcych wczesniejsze wszczecie i przeprowadzenie
postepowania. Z uwagi na pilng potrzebe udzielenia zamdwienia, zamawiajacy powinien
bezzwtocznie, tj. juz po powzieciu wiedzy o popetnionych btedach z odwotania wniesionego
18.06.2012 r., wszczaC kolejne postepowanie konkurencyjne. Zamoéwienie w trybie
zamoéwienia z wolnej reki powinno byé udzielana jedynie w zakresie koniecznym do
ograniczenia lub zapobiezenia skutkom nieprzewidywalnego zdarzenia, wystarczajacym na
przeprowadzenie postepowania w trybie konkurencyjnym. Zdaniem odwotujgcego, umowa
zawarta w trybie zamowienia z wolnej reki powinna obejmowac jedynie czas $wiadczenia
ustugi konieczny do przeprowadzenia postepowania w trybie konkurencyjnym. Sytuacja, w
ktorej wymagane jest pilne wykonanie zamowienia powinna by¢ nieprzewidywalna, a co
oznacza, iz ma byc¢ to zdarzenie, ktére w normalnym toku rzeczy byto mato prawdopodobne
do przewidzenia. Przewidywalnos¢ ta powinna by¢, zdaniem odwotujacego, postrzegana w
kategoriach obiektywnych, nie moze wiec wynika¢ z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, by¢ spowodowana opieszatosciq zamawiajgcego. Za przewidywalne
odwotujacy uznaje te okolicznosci, ktére mieszczg sie w granicach zwyktego ryzyka
zwigzanego z dziatalnoscig zmawiajgcego i na ktérych wystgpienie powinien on byé
przygotowany, np. ewentualne przedtuzenie procedury przetargowej, w tym takze mozliwos¢

uniewaznienia postepowania.



Stanowisko Izby

W pierwszej kolejnosci nalezato wskazac, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaty przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
z uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwoma ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamodwien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2009

r., Nr 223, poz. 1778), zwanej dalej ,ustawg”.
W toku posiedzenia Izba nie stwierdzita, aby w odniesieniu do przedmiotowego
odwotania zachodzita ktérakolwiek z przestanek do jego odrzucenia wskazanych w art. 189

ust. 2 ustawy i skierowata odwotanie na rozprawe.

Na podstawie zebranego materiatu, stanowigcego dokumentacje postepowania

0 _udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie zamdwienia z wolnej reki, w

tym ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia wykonawcy z ktérym zamawiajgcy prowadzit
negocjacje z dnia 05.07.2012 r., tresci umowy nr 85/UP/2012 z 28.06.2012 r., a takze

stanowisk stron prezentowanych w pismach i na rozprawie lzba uznata, iz odwotanie

podlegato oddaleniu.

Zarzuty w odwotaniu dotyczg zastosowania przez zamawiajgcego trybu zaméwienia z
wolnej reki w celu udzielenia zamodwienia publicznego w przedmiocie $wiadczenia ustugi w
zakresie produkcji positkow dla pacjentow Szpitala Powiatowego w Inowroctawiu, dokonanej
z naruszeniem zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy oraz art. 5 ust. 1 a pkt 1-4 w zw.
z art. 67 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz w zwigzku z art. 31 Dyrektywy
18/2004 WE.

Zamawiajacy w ogtoszeniu o udzieleniu zamowienia z dnia 05.07.2012 r. 2012/S 127-
210185 w sekcji 1V.1.1) wskazal, iz przedmiotem zamodwienia sg ustugi wymienione w
zatgczniku I B do dyrektywy 2004/18/WE. Jako podstawe do zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki zamawiajacy przywotat przepisy art. 5 ust. 1a pkt 1 i 4 ustawy. W
podstawie faktycznej wystgpienia okolicznosci z pkt 1 i 4 zamawiajacy wskazywat na
okolicznosci w jakich doszlo do zaproszenia wykonawcy KB Serwis Krzysztof Bruski do
negocjacji i dotyczace uniewaznionego postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego. Zamawiajacy skierowat zaproszenie do wykonawcy, ktéry zaproponowat
najnizszg cene, co umozliwito zamawiajgcemu zaoszczedzenie $rodkéw, jakie musiatby

ponosi¢ w kazdym miesigcu dalszego przedtuzania umowy zawartej 01.07.2009 r. z



obecnym wykonawca, generujgcej wyzsze Kkoszty od obu ztozonych w przetargu
nieograniczonym ofert. Podpisanie umowy z nowym wykonawcg wytonionym w trybie
niekonkurencyjnym umozliwito zamawiajacemu zachowanie ciggtosci ustugi na
zdecydowanie lepszych warunkach finansowych, bez konieczno$ci przediuzania obecnej
umowy, co wypetniato zdaniem zamawiajgcego przestanki okreslone w art. 5 ust. 1a pkt
4ustawy.

Odwotujgcy w swojej argumentacji zmierzat do wykazania, iz zamawiajacy nie
udowodnit wystgpienia przestanek z art. 5 ust. 1a pkt 1 i 4 ustawy. W szczegdlnosci
zakwestionowat przyjete zatozenia co do oszczednosci, jakie zamawiajgcemu miato
przynies¢ zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki, wskazujgc na zlozong
zamawiajgcemu 28.06.2012 r. witasng oferte handlowa, w ktérej zaproponowat stawke
osobodnia w wysokosci 13,29 brutto. W zakresie terminowo$ci realizacji zadah wskazywat, iz
przyczyna zagrozenia dochowania terminu lezata po stronie zamawiajacego, ktory zbyt
pozno wszczat postepowanie w trybie przetargu niegraniczonego, bez odpowiedniego buforu
czasowego na ewentualne odwotania wykonawcéw, czy tez koniecznosé powtdrzenia

postepowania.

Izba ustalita, iz ustuga wyzywienia pacjentéw szpitala byta do czasu zawarcia umowy z
wykonawcg KB Serwis Krzysztof Bruski swiadczona na podstawie umowy zawartej z
odwotujgcym 01.07.2009 r. na okres 3 lat rowniez w trybie zamdwienia z wolnej reki.
Ustalona w tej umowie stawka osobodnia wynosita 17,81 zt. brutto i wedtug niej zamawiajacy
ptacit wynagrodzenie wykonawcy do 30 czerwca 2012 r., kiedy to umowa wygasta w zwigzku
z uptywem terminu na jaki zostata zawarta.

W zwigzku ze wskazang podstawg prawng wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki
zawartg w art. 5 ust. 1 a pkt 1 i 4 ustawy, nalezalo w pierwszej kolejnosci odnies¢ sie do
przedmiotu zamowienia, jakim jest Swiadczenie ustugi w zakresie produkcji positkow dla
pacjentow szpitala. Zgodnie z art. 5 ust. 1a, zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki
mozliwe jest réwniez w innych uzasadnionych przypadkach niz okreslone odpowiednio w art.
62 ust. 1 lub art. 67 ust. 1 w przypadku zaméwien, ktérych przedmiotem sg ustugi o
charakterze niepriorytetowym okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 2a
ustawy, w szczegolnosci jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowac¢ co najmnigj
jedng z wymienionych okolicznosci, w tym miedzy innymi naruszeniem zasad celowego,
oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkéw (pkt1) oraz uniemozliwieniem
terminowej realizacji zadan (pkt 4). Zamawiajacy w ogtoszeniu o udzieleniu zaméwienia
wskazat, iz przedmiotem zamoéwienia sg ustugi wymienione w zataczniku Il B do dyrektywy
2004/18/WE, w ktdérej wymienione zostaty ustugi o charakterze niepriorytetowym. W opisie

przedmiotu zamdéwienia zamawiajacy wskazat kody CPV 55300000 (ustugi restauracyjne i



dotyczace podawania positkow), 55321000 (ustugi przygotowania positkéw), 55322000
(ustugi gotowania positkéw), wymienione w zatgczniku nr 2 do Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakterze
priorytetowym i niepriorytetowym (Dz. U. Nr 12, poz. 68). Zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do
wskazanego rozporzadzenia, poz. nr 17 wykazu ustug niepriorytetowych, ustugi opisane
kodami CPV wskazanymi przez zamawiajgcego zaliczone sg wtadnie do tego typu ustug.
Przyporzadkowanie przedmiotowych ustug do ustug niepriorytetowych nie budzito
watpliwosci tak zamawiajgcego, jak i odwotujgcego, a w kontek$cie przywotanych zapisow
rozporzadzenia bylo w ocenie lzby prawidtowe. W szczegolnosci nalezy przywotaé w tym
miejscu zapisy umowy o $wiadczenie ustug zawartej przez zamawiajgcego w dniu 28
czerwca 2012 r., w ktérej w par. 1 okreslono, iz przedmiotem sg ustugi wymienione w
zatagczniku 1l B do Dyrektywy 2001/18/WE. W umowie okreslone zostaly zasady
sporzadzania positkéw (z uwzglednieniem zalecen dietetycznych opisanych w zatgczniku nr
2), zamawiania i wydawania (ustalonych w zatagcznikach 1 i 1A) oraz ich dostarczania z
kuchni na oddziaty szpitalne. Przedmiotowa umowa zawarta zostata na okres od dnia 1 lipca
2012 r. do 1 lipca 2016 r. Za $wiadczenie przedmiotowej ustugi strony ustality cene jednego

osobodnia w wysokosci 13,88 zl. brutto.

Przed oceng zasadnosci zastosowania przez zamawiajgcego trybu zamowienia z
wolnej reki, konieczne byto dokonanie wyktadni przepisu art. 5 ust. 1 a ustawy. Sktad
orzekajacy w niniejszej sprawie przyjmuje jako wilasne wywody prezentowane w uchwale
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 maja 2011 r. w sprawie zastrzezen od wynikéw kontroli
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, sygn. akt: KIO/KD 37/11. W szczegdélnosci Izba
przychyla sie do stanowiska o niezamknietym katalogu przestanek zawartych w art. 5 ust. 1
a ustawy, wykraczajagcych poza wskazane w art. 62 ust. 1 lub art. 67 ust. 1 ustawy
zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, o czym Swiadczy sformutowanie ,w
szczegolnosci”. W kontekscie argumentacji odwotujgcego na uwage zastuguje ten fragment
uchwaty, w ktorym Izba wskazata, iz Wyktadnia przywotanego przepisu art. 5 ust. 1a ustawy
Pzp, tgcznie z art. 5 ust. 1 ustawy Pzp, wskazuje na mozliwo$¢ zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki dopiero w sytuacji, gdy zamawiajgcy w sposob obiektywny bedzie
w stanie uzasadni¢ w szczegoélnosci, ze nie ma mozliwosci udzielenia danego zamdéwienia w
innym trybie niz tryby przetargowe oraz tryb negocjacji z ogftoszeniem, 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

okoliczno$ciami wigzgacymi sie z zasadami gospodarnosci, finanséw publicznych i interesem



gospodarczym, czy tez publicznym. Naktadajg one nacisk na celowos$¢, oszczednoSc¢ i
efektywno$¢ wydatkéw, ich terminowo$¢, czy tez terminowo$¢ realizacji zadan i
ewentualnych strat, co do mienia publicznego. W tym zatem tylko kontekScie — w ocenie Izby
— mozna ftraktowac¢ otwarto$¢ katalogu przestanek uzasadniajgcych stosowanie trybu
zamoéwienia z wolnej reki. Jedliby bowiem ustawodawca zezwalat w tym zakresie na zupetng
dowolno$¢ stosowania zasad udzielania zamoéwienia z wolnej reki do ustug o charakterze
niepriorytetowym nie okreSlatby w sposob na tyle szczegodtowy okolicznosci zwigzanych z
mozliwosciq zastosowania tego trybu.

Majac na uwadze powyzej wywody lzba odniosta sie do podnoszonych przez
zamawiajgcego okolicznosci oraz argumentacji odwotujgcego.

Izba uznata, iz zamawiajgcy byt uprawniony do zastosowania trybu zaméwienia z
wolnej reki, chociaz nie wszystkie podnoszone przez zamawiajgcego okolicznosci
uzasadnialy przyjecie, iz zastosowanie innego trybu mogto skutkowa¢ jedng z wymienionych
okolicznosci, wskazanych w art. 5 ust. 1 a pkt 1 i 4 ustawy.

W ocenie Izby, przyjete przez zamawiajgcego zatozenia co do wysokosci kosztéw jednego
osobodnia, majgce uzasadniaé twierdzenie o oszczednym i efektywnym wydatkowaniu
srodkéw publicznych nie mogty stanowi¢ uzasadnienia dla wykazania negatywnych skutkow
przeprowadzenia postepowania w innym trybie niz zamoéwienie z wolnej reki. Wprawdzie
rozeznanie cenowe oparte zostato na ofertach, jakie byty sktadane w przyblizonym okresie
czasu na ustugi tego rodzaju, to jednak nie mogto w sposéb kategorycznych przesadzac o
wysokosci cen, jakie zostalyby zamawiajacemu zaoferowane jezeli zdecydowatby sie na
ponowne przeprowadzenie postepowania konkurencyjnego, tym bardziej, iz znane byty
wysokosci ofert ztozonych w postepowaniu uniewaznionym na ten sam przedmiot
zamoéwienia. Inne ceny, jakie byly oferowane w réznych postepowaniach, w ocenie Izby w
ogole nie moglty mieé znaczenia bez znajomosci szerszego kontekstu warunkow
Swiadczenia ustugi, co uniemozZliwiatlo uznanie ich za porownywalne z zakresem
przedmiotowego zamoéwienia. Pomimo powyzszego zastrzezenia, lzba uznata, iz faktycznie
wynegocjowana stawka jednego osobodnia — 13,88 zt brutto byta nizsza od ustalonej w
umowie zawartej w 2009 r., co rzeczywiscie prowadzito do oszczednosci w stosunku do
kosztow z jakimi wigzatoby sie swiadczenie ustugi na dotychczasowych zasadach przez czas
konieczny do powtdrzenia postepowania przetargowego. Przystepujac do negocjacji z
wykonawcg KB Serwis Krzysztof Bruski, zamawiajacy miat wiedze co do wysokosci ceny, za
jakg odwotujacy byt gotéw swiadczy¢ ustuge do czasu rozpisania i rozstrzygniecia nowe;j
procedury przetargowej, nizszej od przyjetej przez zamawiajgcego w wyniku negocjacji.
Zamawiajacy zakwestionowat umocowanie osoby, ktéra podpisata sie pod pismem
przekazanym do zamawiajgcego 28.06.2012.r. Poniewaz odwotujacy oswiadczyt, iz cena ta

zostata skalkulowania jedynie na czas rozstrzygniecia postepowania i nie obejmowata czesci



kosztow, z jakimi wigzatoby sie zawarcie umowy docelowej, Izba uznata, iz nie mogta byc¢
ona uznana za cene, jakg odwotujacy zaoferowatby na peten zakres swiadczenia. W zwigzku
Zz powyzszym lzba uznata, iz samo zatozenie co do wysokosci cen, jakie bytyby mozliwe do
uzyskania w trybie konkurencyjnym nie bylo wystarczajacg podstawg do stwierdzenia
wystgpienia negatywnych skutkéw w interesie publicznym na etapie wyboru trybu
zamoéwienia z wolnej reki, chociaz w rzeczywistosci prowadzito do wynegocjowania ceny
korzystniejszej od dotychczas wigzacej zamawiajgcego. Tym samym zamawiajacy w
momencie ustalenia wypetnienia przestanki wskazanej w art. 5 ust. 1a pkt 1 ustawy nie mogt
mie¢ wiedzy co do wynikdw negocjacji, a zatem hipotetyczne zatozenia zamawiajacego nie
byly dostateczng podstawg do stwierdzenia mozliwosci wystgpienia negatywnego skutku w
postaci naruszenia zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkow.
Dopuszczalne byto réwniez zatozenie, iz oferty ztozone w powtdérzonym postepowaniu
zawieratyby ceny co najmniej takie same, jak nie nizsze od ztozonych w uniewaznionym

postepowaniu.

Izba uznata, iz zamawiajacy miat podstawy do stwierdzenia, iz udzielenie zamodwienia
w innym trybie niz zamoéwienie z wolnej reki mogto uniemozliwia¢ terminowa realizacje
zadan, jakim byto zapewnienie wyzywienia pacjentom szpitala. Zamawiajgcy przeprowadzit
procedure przetargowa, ktéra zakonczyta sie uniewaznieniem postepowania na 10 dni przed
wygasnieciem umowy dotychczas wigzgcej zamawiajgcego (do 30.06.2012 r.). 1zba uznata,
iz data postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej (orzeczenie z 28.06.2012 r., sygn. akt KIO
1271/12) o umorzeniu postepowania odwotawczego nie przeczyta ustaleniu, iz zamawiajacy
uniewaznit postepowanie wczesniej, tj. 20.06.2012 r., o czym $wiadczyto zawiadomienie o
uniewaznieniu postepowania. W ocenie Izby, nawet przyjecie, iz zamawiajgcy nie musiat
powstrzymac¢ sie z czynnosciami do czasu wydania orzeczenia przez KIO, nie byto
obiektywnie mozliwe przeprowadzenie postepowania w innym konkurencyjnym trybie i jego
zakonczenie zawarciem umowy w terminie do 30 czerwca 2012 r. Maksymalny czas, jaki
miat zamawiajacy na powtorzenie postepowania wynosit 10 dni kalendarzowych, w tym tylko
6 roboczych. Majgc na uwadze koniecznos¢ zaproszenia do ztozenia ofert, wyznaczenia
terminu na sktadanie ofert, ich ocene, wybor i ewentualne odwotania od wyniku, zawarcie
umowy z nowym wykonawcg do 30 czerwca 2012 r. bylo obiektywnie niemozliwe.
Odwotujgcy podwazat mozliwo$é uwzglednienia okolicznosci zwigzanej z uniewaznieniem
postepowania, ktére jego zdaniem mogto by¢ przeprowadzone odpowiednio wczesniej, tak
aby zabezpieczy¢ czas potrzebny do zawieszenia postepowania lub powtdrzenia procedury.
W ocenie Izby, stanowisko odwotujgcego zmierzato do wykazania odpowiedzialnosci
zamawiajgcego za okolicznosci, ktére uniemozliwiaty zawarcie umowy w terminie waznosci

poprzedniej umowy i wykazania mozliwosci przewidzenia wydiluzenia trwania procedury
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otwartej, co jednak nie mogto stanowi¢ przeszkody do stwierdzenia wystgpienia przestanki z
art. 5 ust. 1 a pkt 4 ustawy. Argumentacja odwotujgcego mogta mie¢ znaczenie przy ocenie
spetnienia przestanki wskazanej w art. 67 ust 1 pkt 3 ustawy, skoro jednak w art. 5 ust. 1 a,
ustawodawca dopuszcza =zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki w innych
uzasadnionych przypadkach niz okreslone w art. 67 ust. 1, ustalenie odpowiedzialnosci

zamawiajgcego za przyczyny uniewaznienia postepowania nie mogty mie¢ znaczenia.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznala, iz w przedmiotowym postepowaniu
zamawiajgcy  wykazat  bezposredni  zwigzek  przyczynowo-skutkowy  pomiedzy
uniewaznieniem postepowania, a konicznoscig zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki,
ktéry pozwalat na przeprowadzenie negocjacji z wykonawcg i zawarcie umowy w terminie
zapewniajgcym ciggtos¢ $wiadczenia ustugi wyzywienia pacjentdw, bedacej ustugg

niepriorytetowa.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata, iz odwotanie podlegato oddaleniu w catosci.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 Prawa zaméwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania odwotawczego kwote wpisu uiszczong przez odwotujgcego (15.000,00 zt) i

obcigzyta nimi strone odwotujaca.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiiieeeeeans

11



