Sygn. akt: KIO 1693/22
WYROK
z dnia 15 lipca 2022 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Osiecka-Baran
Andrzej Niwicki
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lipca 2022 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 24 czerwca 2022 r. przez wykonawce
Catermed Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Lodzi w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Bialostockie Centrum Onkologii im. Marii

Sktodowskiej-Curie w Biatymstoku

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Catermed Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w todzi i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Catermed Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi tytutem
wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Catermed Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w todzi na rzecz zamawiajgcego Biatostockiego Centrum Onkologii
im. Marii Sktodowskiej-Curie w Biatymstoku kwote 68 zi 00 gr (stownie:
szesc¢dziesigt osiem zlotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony

poniesionych w zwigzku z optatami skarbowymi.



Stosownie do art. 579 i art. 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby
Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ..cccoiiiiiiiiiiiiiiiic i



Sygn. akt KIO 1693/22
Uzasadnienie

Biatostockie Centrum Onkologii im. Marii Sktodowskiej-Curie w Biatymstoku, dalej
.Zamawiajgcy”, oglosito w trybie z wolnej reki wybér wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia publicznego pn. Usfuga sporzgdzania i dostawy catodziennych
positkbw szpitalnych oraz odbioru odpaddéw pokonsumpcyjnych. Postepowanie prowadzono
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o udzieleniu zamowienia
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 czerwca 2022 r.
pod numerem 2022/S 114-322110.

W dniu 24 czerwca 2022 r. wykonawca Catermed Spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi, dalej ,Odwotujacy”, wnidst odwotanie, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie art. 214 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 359 pkt 1 w zw. z art. 16 pkt 1
Pzp przez wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej
reki, w sytuacji gdy: a) wskazana przez Zamawiajgcego przyczyna lezata po stronie
Zamawiajgcego oraz mogt on jg przewidzie¢; b) umowa zostata zawarta na okres od 6 do 12
miesiecy, a wiec znacznie przekraczajgcy czas potrzebny do przeprowadzenia postepowania
w trybie konkurencyjnym; c) nie istniala konieczno$¢ natychmiastowego wykonania

zamowienia i Zamawiajgcy miat mozliwos¢ udzielenia zamdwienia w trybie konkurencyjnym.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i uniewaznienie umowy
zawartej w dniu 9 czerwca 2022 r. w trybie z wolnej reki z wykonawcg H. W.Spétka Jawna w
zakresie zobowigzan niewykonanych i natozenie kary finansowej; ewentualnie o orzeczenie
o skroceniu okresu obowigzywania umowy zawartej w dniu 9 czerwca 2022 r. w trybie z

wolnej reki z wykonawcg H. W.Spdtka Jawna.

Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie nie przystgpit zaden

wykonawca.

Zamawiajacy pismem z dnia 8 lipca 2022 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac

0 jego odrzucenie, ewentualnie oddalenie odwotania w catosci.

Uwzgledniajgc dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz

odwotanie zastuguje na oddalenie.



Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci z: protokotu postepowania o udzielenie zamodwienia, ogtoszenia
0 udzieleniu zamdwieniu, korespondencji prowadzonej miedzy Odwolujgcym a
Zamawiajacym. lzba wzieta réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, atakze oswiadczenia i stanowiska stron wyrazone ustnie do

protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 14 lipca 2022 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest ustuga sporzadzania i dostawy catodziennych positkow

szpitalnych oraz odbioru odpadéw pokonsumpcyjnych.

Zamawiajgcy zawart 12 pazdziernika 2021 r. umowe nr 71.R.DZP.261.7.2021 z
Odwotujgcym w wyniku prowadzonego postepowania, gdzie przedmiotem zamdwienia byta
ustuga sporzadzania i dostawy catodziennych positkéw szpitalnych oraz odbioru odpadow
pokonsumpcyjnych. Zgodnie z §4 ust. 2 lit. b) umowy w trakcie obowigzywania umowy strony
dopuszczajg zmiany cen w przypadku zmiany wysokoSci minimalnego wynagrodzenia za
prace albo wysokos$ci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2020
r., poz. 2207, tj. ze zm.), jezeli zmiana ta bedzie miata wptyw na koszty wykonania
zamowienia przez Zleceniobiorce. Stosownie do §4 ust. 3 umowy Zleceniobiorca, w
przypadkach okreSlonych w ust. 2 pkt b), c¢) i d), zobowigzuje sie do pisemnego
poinformowania Zleceniodawcy o proponowanej zmianie ceny, z uzasadnieniem przyczyn i
zakresu zmiany. PodwyZszona cena bedzie mogta obowigzywac¢ od nastepnego miesigca,
po uzyskaniu pisemnej akceptacji Zleceniodawcy. Stosownie do §13 umowy Strony
przewidujg  mozliwoS¢  wczesSniejszego  rozwigzania umowy z  zachowaniem

trzymiesiecznego okresu wypowiedzenia.

W dniu 10 grudnia 2021 r. do Zamawiajgcego wptyneto pismo Odwotujgcego z 6
grudnia 2021 r. pn. Informacja o zmianie wynagrodzenia Wykonawcy w zwigzku ze zmiang
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki
godzinowej w 2022 r. Wykonawca poinformowat Zamawiajgcego o nowej sytuacji prawnej w
zakresie stawek minimalnego wynagrodzenia. Wykonawca podat, ze w zwigzku z nowg
stawkg wynagrodzenia miesieczne koszty wykonania zaméwienia wzrastajg o kwote 2265,35
zt netto (2446,58 brutto), co przektada sie na zwiekszenie stawki osobodnia o 0,66 zt netto
(0,71 zt brutto). Wskazana nowa stawka osobodnia zostata ,rozpisana” na poszczegdlne
pozycje asortymentowe: $niadanie, obiad i kolacje. Jednoczesnie wykonawca przedstawit
informacje o zmianie minimalnego wynagrodzenia dla 9 stanowisk pracy w zestawieniu

poréwnawczym 2021 do 2022 r. W Zatgczniku nr 2 do pisma, przedstawit kalkulacje



wyliczenia stawki osobodnia w oparciu o usredniong ilo§¢ osobodni w zakresie obejmujgcym
miesigce poprzedzajgce zawarcie z wykonawcg umowy tj. od pazdziernika 2020 r. do

wrzesnia 2021 r. i wskazat srednig ilos¢ osobodni wynoszgcg 3433.

W dniu 25 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy przestat do wykonawcy odpowiedz
podnoszac, ze przedstawione wyjasnienia nie uzasadniajg zakresu | wysoKoSci
proponowanych przez Wykonawce zmian wynagrodzenia, a takze nie uzasadniajg
podniesienia ceny stawki. Jednoczesnie Zamawiajgcy wezwat do szczegdétowego
uzasadnienia zaproponowanej zmiany do umowy. Zamawiajgcy zadeklarowat tez ponowne

rozpatrzenie wniosku w trybie przepisow umowy.

Okolicznoscig bezoporng byto, ze w dniu 14 lutego 2022 r. odbyto sie spotkanie
przedstawicieli stron, tematem rozméw prowadzonych przez strony, byly przede wszystkim,
zgodnie z o$wiadczeniem Zamawiajgcego, problemy zwigzane z obnizonym poziomem
jakoéci przygotowywanych przez wykonawce positkbw i coraz liczniejszymi skargami

pacjentow.

W dniu 8 marca 2022 r. Zamawiajgcy otrzymat od Odwotujgcego pismo z dnia 2
marca 2022 r., w ktérym wykonawca podnosit, ze tematyka jakosci poruszana na rozmowach
z 14 lutego 2022 r. jest zagadnieniem odrebnym od tematu zmiany wynagrodzenia.
Odwotujgcy zwrdcit sie z wnioskiem o ponowne spotkanie negocjacyjne oraz zawarcie
dodatkowego aneksu zwigzanego z koniecznoscig dostarczania positkbw w naczyniach
jednorazowych z uwagi na mozliwo$¢ serwowania positkdw pacjentom zakazonym wirusem
Sars-CoV-2.

Zamawiajgcy wyrazit zgode na aneks i takowy zostat zawarty 17 marca 2022 r. W tym
samym dniu Zamawiajgcy wyrazit pisemnie gotowos$¢ do kolejnego spotkania, podtrzymujgc
swoje pierwotne stanowisko w sprawie (ij. przedstawienia szczegdtowego uzasadnienia
zaproponowanej zmiany wynagrodzenia, zgodnie z pismem z 25 stycznia 2022 r.).
Dodatkowo Zamawiajgcy poinformowat, ze zawsze jest gotowy rozmawiaé o jakosSci i

sposobie wykonania ustugi zywienia pacjentéw.

W dniu 22 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy otrzymat pismo z kolejnym wnioskiem o
zmiane umowy. Odwotujgcy domagat sie waloryzacji wynagrodzenia z uwagi na radykalng
zmiane cen produktéw spozywczych oraz paliwa i tym samym wszystkich towardw i ustug, z
ktérych korzysta Wykonawca przy realizacji ustugi. WWykonawca przedstawit sytuacje na
rynku zywnosciowym, wskazujgc na poziom zmiany cen skupu podstawowych produktéw
rolnych na przestrzeni styczen 2021 — styczen 2022 wynoszgcy wedtug informacji GUS
28,5%. Wykonawca przytaczat réwniez dane dotyczgce wzrostu ceny paliwa (styczen 2021 —

styczen 2022 o 22%, w dacie pisma o 45%). Rownoczesnie zwrdcit sie 0 wyznaczenie



spotkania w najszybszym mozliwym terminie, do dnia 12 maja 2022 r. oraz poinformowat, ze
tak w przypadku nieuwzglednienia wniosku Wykonawcdw, jak i w przypadku braku informacji
ze strony Zamawiajgcego — Wykonawcy zmuszeni bedg wypowiedzie¢c Umowe z waznej

przyczyny na podstawie art. 746 § 2 zd. 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 750 Kodeksu
cywilnego.

Pismem z 27 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat o gotowos$ci do spotkania i
zaproponowat termin spotkania na 10 maja 2022 r. o dowolnej pasujgcej wnioskujgcemu
godzinie. Spotkanie odbylo sie ostatecznie w dniu 9 maja 2022 r. w siedzibie

Zamawiajgcego.

W dniu 27 maja 2022 r. Odwotujgcy ztozyt Zamawiajgcemu oswiadczenie o
wypowiedzeniu umowy z waznych powodoéw ze skutkiem na dzien 12 czerwca 2022 r. na

podstawie art. 746 § 2 zd. 1 w zw. z art. 750 Kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 3 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy skierowat zapytanie cenowe w przedmiocie
zamowienia do trzech wykonawcow (PSS Spotem w Bialymstoku, H. W. Sp.j oraz
PRUSZYNKA Gastronomia P. P.). Zamawiajgcy w tresci e-maila poinformowat potencjalnych
wykonawcéw, ze celem wystania zapytania o cene jest wylonienia wykonawcy, ktory
zostanie zaproszony do negocjacji w trybie postepowania z wolnej reki, w sprawie zawarcia
umowy na ustuge sporzadzania i dostawy catodziennych positkdw szpitalnych oraz odbioru
odpadow pokonsumpcyjnych. W zapytaniu cenowym okredlono wstepne zatozenia

dotyczgce zamowienia, w tym przewidywany termin realizacji zamowienia 6-12 miesiecy.

Odpowiedzi udzielito dwdch wykonawcéw, tj. H. W. Spétka Jawna, wskazujgc 45,00 zt
brutto jako dzienng stawke zywieniowa jednego pacjenta oraz PRUSZYNKA Gastronomia P.
P.podajac 45,20 zt brutto jako dzienng stawke zywieniowg jednego pacjenta. Zaproszenie do
negocjacji zostato wystane do H. W. Spétka Jawna w dniu 6 czerwca 2022 r. W pkt 3
zaproszenia do negocjacji Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotem zamowienia jest ustuga
sporzgdzania i dostawy catodziennych positkdbw szpitalnych oraz odbioru odpaddow
pokonsumpcyjnych oraz wskazat, ze przewidywany termin wykonania zaméwienia wynosi 6-
12 miesiecy od daty zawarcia umowy. Jednoczesnie Zamawiajgcy umieszczajgc w nawiasie,
obok terminu wykonania zamowienia 6-12 miesiecy, zapisek ,do negocjacji” wskazat, ze

ostateczny czas realizacji umowy bedzie stanowit przedmiot negocjacji.

W wyniku przeprowadzonych w dniu 8 czerwca 2022 r. negocjacji z wykonawcg H. W.
Spotka Jawna, ustalono termin obowigzywania umowy na 8 miesiecy. Wykonawca w trakcie
negocjacji zaznaczyt, ze krétszy termin realizacji umowy bytby nieoptacalny ekonomicznie,

biorgc pod uwage zaoferowang wysokos$¢ stawki zywieniowej oraz wysitek organizacyjny



(podjecie dodatkowych dziatan logistycznych, zaangazowanie dodatkowych mocy

produkcyjnych), stosownie do pkt 7.5 protokotu negocjaciji.

W dniu 9 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy zawart umowe z wykonawcg H. W. Spodtka
Jawna. Ogtoszenie o udzieleniu zamowienia zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 15 czerwca 2021 r. pod numerem 2022/S 114-322110 (przekazane
do publikacji 10 czerwca 2022 r.). W pkt IV.1.1 ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia
Zamawiajacy wskazat: Ze wzgledu na wyjgtkowa sytuacje niewynikajgcg z przyczyn
lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowac terminoéw okreslonych dla
innych trybow udzielenia zamoéwienia. Dotychczasowy Wykonawca ustugi Catermed Sp. z
0.0. w dniu 27.05.2022 r. (data wptywu pisma do BCQO) ztozyt o$wiadczenie o wypowiedzeniu
umowy nr 71.R.DZP.261.7.2021 z dnia 12.10.2021 r., na podstawie ktorej $wiadczyt ustuge
sporzgdzania i dostawy caftodziennych positkdw szpitalnych oraz odbioru odpadéw
pokonsumpcyjnych na rzecz zamawiajgcego. Zgodnie z o$wiadczeniem wykonawcy
wypowiedzenie ma nastgpi¢ ze skutkiem na dzien 12.06.2022 r. Zamawiajgcy nie mogt
przewidzie¢ wypowiedzenia umowy ze strony wykonawcy. Powyzsza, wyjgtkowa sytuacja
nie wynikata z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego. Jednoczesnie ustuga zywienia
pacjentow  szpitala ~wymaga zachowania ciggfo$ci, co oznacza konieczno$c
natychmiastowego udzielenia zamoéwienia wykonawcy w celu kontynuacji ustugi po terminie
12.06.2022 r. Jednocze$nie mozliwoS¢ zastosowania innych trybow udzielenia zamowienia
jest wykluczona, z uwagi na koniecznoS¢ zachowania ustawowych terminow przewidzianych
dla innych trybow udzielenia zamowienia. Tym samym zamawiajgcy zastosowat tryb

udzielenia zamowienia okreSlony w zdaniu pierwszym.

Uwzgledniajgc powyzsze, |zba zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktorych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odnoszgc sie do
wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania w oparciu o art. 528 pkt 2 ustawy Pzp,
sklad orzekajgcy postanowit oddali¢ przedmiotowy wniosek. Izba stwierdzita, ze nie

zachodzg przestanki do odrzucenia odwotfania, o ktérych stanowi art. 528 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wskazywal, ze udzielit zamoéwienia w trybie z wolnej reki, kierujgc
zaproszenie do negocjacji do wykonawcy H. W.Spodtka Jawna. W niniejszym postepowaniu,
w ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie miat statusu wykonawcy w postepowaniu
prowadzonym w trybie z wolnej reki, wobec czego nie przystugujg mu uprawnienia w

zakresie mozliwos$ci wniesienia $rodkéw ochrony prawnej.



Zgodnie z art. 528 pkt 2 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony. Krgg podmiotéw uprawnionych
do wniesienia odwotania zostat okreslony w art. 505 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze $rodki
ochrony prawnej przystugujg: wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, a
takze organizacjom wpisanym na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15 ustawy Pzp, oraz
Rzecznikowi Matych i Srednich Przedsigbiorcéw - okoliczno$é bezsporna - odwotanie nie
dotyczy ogloszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamowienia lub ogtoszenia o

konkursie oraz dokumentéw zamoéwienia.

Biorgc pod uwage tak zakreslony krgg podmiotéw, w odniesieniu do Odwotujgcego,
Izba uznata, ze nalezy on do jednej z wyzej wymienionych kategorii. Niewatpliwie jest
wykonawcg w rozumieniu art. 7 pkt 30 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym przez wykonawce
nalezy rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgca
osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu
budowlanego, dostawe produktéow lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie
zamowienia, ziozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zaméwienia publicznego.
Odwotujgcy — osoba prawna, ktéra oferuje na rynku $wiadczenie ustug — jest wykonawcg w

rozumieniu art. 7 pkt 30 ustawy Pzp.

Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, okolicznos¢, ze Odwotujgcy nie zostat
zaproszony do negocjacji, nie przesgdza automatycznie o utracie przez niego statusu
wykonawcy. W ocenie sktadu orzekajgcego brak jest podstaw do przyjecia, iz podmiot
bedgcy osobg prawng, ktéry oferuje na rynku Swiadczenie ustug, w sytuacji niezaproszenia
go do negocjacji prowadzonych w postepowaniu z wolnej reki, przestaje by¢é wykonawcag
moggcym sktada¢ srodki ochrony prawnej. Podkresli¢ nalezy, ze definicja ta nie ogranicza
kregu podmiotéw, ktorym mozna przypisac¢ status wykonawcy, wytgcznie do tych, ktérzy w

postepowaniu niekonkurencyjnym zostali zaproszeni do negocjacji.

Izba zwraca uwage, ze definicja wykonawcy wskazana w art. 7 pkt 30 ustawy Pzp jest
odpowiednikiem definicji zawartej w art. 2 pkt 10 dyrektywie 2014/24/UE, gdzie wskazano, ze
wykonawca oznacza kazdg osobe fizyczng lub prawng, podmiot publiczny lub grupe takich
0s6b lub podmiotéw, w tym tymczasowe stowarzyszenie przedsiebiorstw, ktére oferujg na
rynku wykonanie robot budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktow lub
Swiadczenie usfug. Powyzsze koresponduje z motywem 14 preambuty ww. dyrektywy, ktory
stanowi, ze Nalezy wyjasnic¢, ze pojecie "wykonawcow" powinno byc¢ interpretowane szeroko,
tak aby obejmowato wszelkie osoby Ilub podmioty, ktére oferujg wykonanie roboét
budowlanych, dostawe produktéw Ilub Swiadczenie ustug na rynku, niezaleznie od formy
prawneyj, ktorg te osoby lub podmioty wybraty do celow prowadzenia dziatalno$ci. W zwigzku

z tym firmy, oddzialy, jednostki zalezne, spotki cywilne, spoétdzielnie, spétki akcyjne,
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uniwersytety - publiczne czy prywatne - oraz formy podmiotéw inne niz osoby fizyczne
powinny wszystkie byc objete zakresem pojecia wykonawca", bez wzgledu na to, czy sg one

"osobami prawnymi" w jakichkolwiek okolicznosciach.

Powyzsze potwierdza réwniez uzasadnienie projektu do ustawy, gdzie wskazano, ze
Dotychczas wykonawcg byta wyfgcznie osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka
organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktora ubiega sie o udzielenie zamowienia
publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego. Obecnie
rozszerzono jg, na wzor europejski, o osobe fizyczng, osobe prawna, albo jednostke
organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie robot
budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktow lub Swiadczenie ustug. Definicja
obejmie wiec dodatkowo np. uczestnika wstepnych konsultacji rynkowych, przedsiebiorce
niezaproszonego do negocjacji w postepowaniu o udzielenie zamowienia w trybie negocjacji
bez ogtoszenia lub zamdwienia z wolnej reki, czy bytego uczestnika postepowania o
udzielenie zamowienia kwestionujgcego dopuszczalnoS¢ zmian umowy Ww Sprawie
zamowienia publicznego zawartej z innym wykonawcg. (Uzasadnienie do rzgdowego

projektu ustawy — Prawo zamowien publicznych, Sejm VIl kadencji, druk Nr 3624).

Dlatego tez pomimo braku zaproszenia do negocjacji Odwotujgcego, okolicznosc¢ ta
nie stanowi negatywnej przestanki o charakterze formalnym, uniemozliwiajgcej takiemu
wykonawcy wniesienie odwofania. Wobec powyzszego wniosek o odrzucenie odwotania

zostat przez I1zbe oddalony.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang

mozliwoscig poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

Izba nie podzielita argumentacji Zamawiajgcego co do braku wykazania interesu
Odwotujgcego do wniesienia odwofania. Zamawiajgcy podnosit, ze podmiotem
nieuprawnionym do wniesienia odwofania bedzie podmiot nieposiadajgcy na danym etapie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego statusu okreslonego w art. 505 ust. 1 i 2
Pzp. W ocenie Zamawiajgcego, mamy do czynienia z brakiem legitymacji czynnej

wnoszgcego odwotanie.

Izba wskazuje, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, ewentualny brak interesu,
nie stanowi podstawy odrzucenia odwofania, o ktérej mowa w art. 528 pkt 2 ustawy Pzp, ale
stanowi podstawe do oddalenia odwotania. Jak stusznie wskazano w wyroku o sygn. akt KIO
21/18 przestanka dotyczgca interesu w uzyskaniu zamoéwienia ma charakter

materialnoprawny i podlega badaniu na rozprawie. Jej spetnienie stanowi podstawe do



dalszej, merytorycznej oceny zarzutow. Ewentualne zaprzeczenie naruszenia interesu
wykonawcy w uzyskaniu danego zamowienia moze prowadzi¢ do oddalenia odwotania, a nie
jego odrzucenia bez merytorycznego rozpoznania zarzutow. Zatem ewentualny brak interesu

nie moze by¢ podstawg odrzucenia odwotania.

Po drugie, w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy wywodzi brak interesu po stronie
Odwotujgcego z faktu niezaproszenia go do negocjacji. W ocenie Izby przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki pozbawia Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zamoéwienia, co oznacza, ze ma on interes i poniesie szkode, jezeli
tego zamoéwienia nie uzyska. W konsekwencji Izba stwierdzita, ze po stronie Odwotujgcego

spetnione zostaty przestanki, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Dalej, Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w
szczegolnosci zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w
niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane

odwotanie zastugiwato na oddalenie.

Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy wszczgt postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie z wolnej reki, w sytuacji gdy: a) wskazana przez
Zamawiajgcego przyczyna lezata po stronie Zamawiajgcego oraz mogt on jg przewidziec¢; b)
umowa zostata zawarta na okres od 6 do 12 miesiecy, a wiec znacznie przekraczajgcy czas
potrzebny do przeprowadzenia postepowania w trybie konkurencyjnym; c) nie istniata
koniecznos¢ natychmiastowego wykonania zamowienia i Zamawiajgcy miat mozliwosé

udzielenia zamowienia w trybie konkurencyjnym.

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z
wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci ze wzgledu na
wyjatkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie
mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna

zachowac terminow okreslonych dla innych trybow udzielenia zamowienia.

Katalog przestanek zawartych w tym przepisie tworzg zatem: wyjgtkowos¢ sytuaciji,
brak wptywu zamawiajgcego na jej zaistnienie (sytuacja nie wynikajgca z przyczyn lezgcych
po stronie zamawiajgcego), niemoznos$¢ przewidzenia tej sytuacji przez zamawiajgcego,
koniecznos¢ natychmiastowego wykonania zamowienia oraz brak mozliwosci zachowania
terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamdwienia. Przestanki te muszg byc¢
spetnione tgcznie, co oznacza, ze brak ziszczenia chocéby jednej z nich wytgcza mozliwos$é

udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki.

10



Odnoszgc sie kolejno do wymienionych przestanek stwierdzi¢ nalezy, ze w
okolicznosciach sprawy zaistniata sytuacja o wyjgtkowym charakterze. Izba zwazyla, ze
Zamawiajacy znalazt sie w sytuacji wyjatkowej, gdyz Odwotujgcy wypowiedziat umowe ze
skutkiem na dzien 12 czerwca 2022 r. Oswiadczenie o wypowiedzeniu umowy zostato przez
ztozone w dniu 25 maja 2022 r. (doreczone w dniu 27 maja 2022 r.), tym samym Odwotujgcy
oznajmit Zamawiajgcemu, ze w 16-tym dniu kalendarzowym (a w 10-tym dniu roboczym) od
ztozenia oswiadczenia o wypowiedzeniu umowy zaprzestaje $wiadczenia ustugi zywienia
pacjentow szpitala. Wymaga podkreslenia, ze przedmiotem zaméwienia jest ustuga zywienia
pacjentow szpitala onkologicznego. Jest to ustuga newralgiczna, szczegélnego rodzaju,
gdzie niemozliwa jest jakakolwiek przerwa w $wiadczeniu tejze ustugi. Co istotne,
Zamawiajacy wskazat, ze w opinii specjalistow dietetykdw i lekarzy zywienie jest elementem
procesu terapeutycznego pacjentéw. Izba uznata réwniez za przekonujgce twierdzenia
Zamawiajgcego, ze w poczuciu odpowiedzialnosci za zdrowie przebywajgcych w szpitalu
pacjentow oraz w zwigzku z koniecznoscig zapewnienia podstawowych potrzeb pacjentow,
jakim jest ich zywienie w trakcie hospitalizacji, znalazt sie w wyjagtkowej sytuacji. Ponadto,
sktad orzekajgcy uznat za wiarygodne wyjasnienia peinomocnikéw Zamawiajgcego sktadane
na rozprawie, ze podmioty, do ktorych zostato wystane zapytanie cenowe po wypowiedzeniu
umowy przez Odwotujgcego, nie majg dodwiadczenia w $wiadczeniu ustug o tozsamym
charakterze, a Odwotujgcy w zasadzie w catosci obstuguje obszar, na ktéorym znajduje sie

siedziba Zamawiajgcego.

Po drugie, w ocenie sktadu orzekajgcego, przyczyny tego stanu rzeczy nie lezaty po
stronie Zamawiajgcego. Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z umowg zawartg z Odwotujgcym w
dniu 12 pazdziernika 2021 r. przewidziano zmiany ceny przedmiotu umowy w przypadku
zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r., poz. 2207, t.j. ze, zm.), jezeli zmiana
ta bedzie miata wptyw na koszty wykonania zamdwienia przez zleceniobiorce. Niemniej w
takim przypadku zleceniobiorca zobowigzat sie do pisemnego poinformowania
zleceniodawcy o proponowanej zmianie ceny, z uzasadnieniem przyczyn i zakresu zmiany
oraz zgodzit sie, ze podwyzszona cena bedzie mogta obowigzywaé od nastepnego miesigca,

po uzyskaniu pisemnej akceptacji Zleceniodawcy.

Zamawiajacy wyjasnit w piSmie z dnia 25 stycznia 2022 r., ze metodologia wyliczenia
zastosowana przez Odwotujgcego w pismie z dnia 6 grudnia 2021 r. oraz wysokos$¢
proponowanej zmiany wynagrodzenia nie moze zosta¢ zaakceptowana, bowiem wyjasnienia
nie uzasadniajg zakresu i wysokosci proponowanych przez wykonawce zmian

wynagrodzenia. Jednocze$nie wezwat wykonawce do szczegotowego uzasadnienia
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zaproponowanej zmiany do umowy, ktore bedg ponownie rozpatrywane w trybie przepisow
umowy. Odwotujgcy odpowiedziat na powyzsze pismo dopiero 2 marca 2022 r., jakkolwiek
nie odniést sie merytorycznie do wezwania sformutowanego przez Zamawiajgcego i nie
przedstawit szczegétowego uzasadnienia zaproponowanej zmiany. Odwotujgcy zwrécit sie z
wnioskiem o ponowne spotkanie negocjacyjne oraz zawarcie dodatkowego aneksu
zwigzanego z koniecznoscig dostarczania positkébw w naczyniach jednorazowych z uwagi na
mozliwo$¢ serwowania positkdw pacjentom zakazonym wirusem Sars-CoV-2. Zamawiajgcy
wyrazit zgode na aneks, ktéry zostat zawarty w dniu 17 marca 2022 r. Zatem, Zamawiajacy
na pismo otrzymane od Odwoltujgcego 8 marca 2022 r. odpowiedziat 17 marca 2022 r. W

tym samym dniu Zamawiajgcy wyrazit pisemnie gotowo$¢ do kolejnego spotkania.

Nastepnie, w dniu 22 kwietnia 2022 r., Zamawiajgcy otrzymat pismo z kolejnym
wnioskiem o zmiane umowy. Tym razem z uwagi na radykalng zmiane cen produktéw
spozywczych oraz paliwa i tym samym wszystkich towardw i ustug, z ktérych korzysta
Wykonawca przy realizacji ustugi. Wykonawca nie odniost sie natomiast do tematyki
dotyczacej zmiany wynagrodzenia w zwigzku ze zmiang stawki minimalnego wynagrodzenia,
wnioskowat za to 0 wyznaczenie spotkania w najszybszym mozliwym terminie do dnia 12
maja 2022 r. Zamawiajgcy pismem z dnia 27 kwietnia 2022 r. wyrazit gotowos¢ spotkania,

ktére odbyto sie 9 maja 2022 r.

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci oraz materiat dowodowy zgromadzony w
sprawie sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze Zamawiajgcy nie odmawiat zmiany
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, a jedynie domagat sie rzetelnego uzasadnienia
wysokosci zgdanej przez wykonawce nowej stawki w zwigzku ze zmiang minimalnego
wynagrodzenia. Zamawiajgcy nie odmawiat tez prosbom dotyczgcym spotkan i negocjaciji.
Na kazdg prosbe odpowiadat niezwlocznie. Nie mozna tym samym czyni¢ zarzutu
Zamawiajgcemu, ze przyczyna, jakg bylo wypowiedzenie umowy przez wykonawce, lezata
po stronie Zamawiajgcego. Niezasadnie wiec wskazuje Odwotujgcy, ze to Zamawiajgcy jest

podmiotem odpowiedzialnym za zaistniatg sytuacje.

Izba nie podzielita réwniez argumentacji Odwotujgcego w zakresie terminu
obowigzywania umowy. Zamawiajgcy wyjasnit, ze wskazujgc potencjalny termin realizacji
zamowienia 6-12 miesiecy uznat, ze krotszy termin realizacji zamdwienia np. trzymiesieczny
mogtby zosta¢ uznany za nierealny z punktu widzenia przysztego, potencjalnego
wykonawcy. Zachodzita rowniez obawa, ze zaproponowanie w zapytaniu o cene krétszego
czasu realizacji zaméwienia spowoduje zignorowanie zapytan Zamawiajgcego oraz brak
odpowiedzi ze strony potencjalnych wykonawcéw. Racje nalezy przyzna¢ Zamawiajgcemu,
ze w tym konkretnym przypadku, biorgc pod uwage okolicznosci sprawy, charakter

zamowienia, dobro pacjentéw, nie mégt sobie pozwoli¢ na powtdrzenie procedury wytonienia
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wykonawcy zaproszonego do negocjacji, z uwagi ha presje uptywajgcego czasu do dnia, w
ktérym Odwotujgcy (zgodnie z oswiadczeniem o wypowiedzeniu) odstgpitby od $wiadczenia

ustugi zywienia pacjentéw.

Powyzsze obawy znalazly potwierdzenie w toku negocjacji z zaproszonym
wykonawcg H. W. Spétka Jawna, ktory nie zgodzit sie z propozycjg ztozong przez
Zamawiajgcego - zawarcia umowy na najkrotszy sugerowany termin — 6 miesiecy.
Ostatecznie, w toku negocjacji, strony zgodzity sie zawrze¢ umowe na 8 miesiecy. Izba
dostrzega, ze 8 miesiecy przekracza czas jaki byt wskazywany przez Odwotujgcego na
przeprowadzenie postepowania w trybie konkurencyjnym, zgodnie z danymi podawanymi w
Sprawozdaniach Prezesa UZP za lata 2018, 2019 i 2020 r. Niemniej uwzgledniajgc wage
przedmiotu zaméwienia, zachowanie Odwotujgcego oraz realia rynkowe, gdzie po pierwsze
na wystane zapytania ofertowe odpowiedzi udzielito tylko dwéch wykonawcéw, po drugie
wykonawca H. W. Spoétka Jawna nie zgodzit sie nawet na 6-miesieczny okres wykonywania
umowy, a po trzecie zgodnie z oswiadczeniem Zamawiajgcego (czemu Odwotujgcy nie
zaprzeczyt) Odwotujgcy byt jedynym podmiotem na obszarze, w ktéorym funkcjonuje
Zamawiajacy, ktory swiadczyt ustugi, tak specjalistyczne, bedgce przedmiotem zamowienia,

nie sposob twierdzi¢, ze doszto do naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Izba wskazuje, ze kwalifikacji prawnej zawsze trzeba dokona¢ w konkretnym stanie
faktycznym z wszechstronnym rozwazeniem okolicznosci sprawy. Okolicznosciami majgcymi
znaczenie dla ewentualnego stwierdzenia naruszenia z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, sa
wszelkie powyzsze czynniki, w tym zakres zamodwienia, jaki zamawiajgcy ustalit dla
postepowania z wolnej reki. W przypadku Swiadczenia ustug zywieniowych dla pacjentow
onkologicznych, swiadczenie to winno by¢ nieprzerwane ze wzgledu na zagrozenie zdrowia i
zycia.

W przedmiotowej sprawie Izba stwierdzita réwniez, iz wymagane byto
natychmiastowe wykonania zaméwienia. Jak wskazano powyzej umowa zostata
wypowiedziana przez Odwotujgcego, a Zamawiajgcy miat jedynie 16 dni kalendarzowych na
przeprowadzenie nowej procedury. Ustuga zywienia pacjentdéw onkologicznych jest to
ustuga, ktéra powinna by¢ swiadczona w sposéb ciggly i niezakidcony. Konsekwencje
wystgpienia przerwy w $wiadczeniu tej ustugi powodowalyby wystgpienie zagrozenia zycia i
zdrowia i dotknetyby nie tyle samego Zamawiajgcego, ale przede wszystkim pacjentow, za
ktorych bezpieczenstwo odpowiada Zamawiajgcy. Niewatpliwie natychmiastowe wykonanie
zamowienia lezato w interesie publicznym, gdyz wigzato sie z wystgpieniem zagrozenia zycia

i zdrowia pacjentow.
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Reasumujgc, Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie naruszyt art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp, a tym samym nie doszlo na naruszenia pozostatych przepisow wskazanych w

odwotaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie
art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: ...ociiiiiiiiiiciirr e e
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