Sygn. akt: KIO 1604/22

WYROK

z dnia 14 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczgcy: Joanna Gawdzik-Zawalska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lipca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 czerwca 2022 r. przez wykonawce

CATERMED sp. z 0.0. w kodzi (ul. Traktorowa 126 lok. 201) ubiegajgcego sie o
zamoOwienie w postepowaniu prowadzonym przez

Miedzyleski Szpital Specjalistyczny w Warszawie (ul. Bursztynowa 2)

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu udzielenia zamoéwienia publicznego
wykonawcy Fudeko S.A. z pominieciem stosowania ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019

r. - Prawo zamowien publicznych poprzez przedtuzenie okresu obowigzywania
zawartej w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego umowy nr

22/U/19 z dnia 31 stycznia 2019 r. do dnia 31 maja 2022 r. aneksem nr 2 z dnia 31
stycznia 2022 r;

2. Oddala odwotanie w pozostalym zakresie;

3. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego CATERMED sp. z 0.0. w todzi i
zalicza w ich poczet poniesione przez odwotujgcego CATERMED sp. z 0.0. w Lodzi
kwoty: 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) tytutem wpisu,
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) tytutem
wynagrodzenia petnomocnika, 17 zt 00 gr (stownie: siedemnascie zfotych zero
groszy) tytutem optaty skarbowej od petnomocnictwa oraz 239 zt 04 gr (stownie
dwiescie trzydziesci dziewie¢ ztotych cztery grosze) tytutem kosztéw dojazdu.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
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 Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczgCy: ....ccccoeeviviiieeiec

UZASADNIENIE



Zamawiajacy - Miedzyleski Szpital Specjalistyczny w Warszawie zawart w dniu 31

stycznia 2019 r. na okres 3 lat tj. od dnia 1 lutego 2019 r. do 31 stycznia 2022 r. w trybie
konkurencyjnym na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. 2004 Nr 19 poz. 177 z pdzn. zm.), zwanej Ustawg z 2004 r., z Fudeko
S.A. umowe nr 22/U/19 na $wiadczenie przez wykonawce na rzecz zamawiajgcego i pod
jego nadzorem ustugi w zakresie kompleksowego zywienia pacjentéw (zwang dalej Umowg),
zmieniong miedzy innymi aneksem nr 2 z dnia 31 stycznia 2022 r. przedtuzajgcym okres
obowigzywania Umowy o cztery miesigce do dnia 31 maja 2022 r. (zwanym dalej Aneksem
nr 2) oraz aneksem nr 3 z dnia 31 maja 2022 r. przedtuzajgcym okres obowigzywania
Umowy o cztery miesigce do dnia 30 wrze$nia 2022 r. (zwanym dalej Aneksem nr 3).

W dniu 15 czerwca 2022 r. CATERMED sp. z 0.0. w todzi ztozyta do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie odwotanie na udzielenie przez Zamawiajgcego
zamowienia z pominieciem przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), dalej zwanej Ustawg poprzez zawarcie
Aneksu nr 2 oraz Aneksu nr 3.

Czynno$ciom Zamawiajgcego Odwolujacy zarzucit naruszenie:

1. art.4pkt1iwzw.zart. 16 pkt 1i2w zw. z art. 17 ust. 2w zw. z art. 37 ust. 1w zw. z
art. 88 ust. 1 w zw. z art. 129 ust. 2 Ustawy poprzez udzielenie zamdwienia

publicznego wykonawcy Fudeko S.A. z pominieciem stosowania Ustawy, tj. bez
przeprowadzenia postepowania, bez ogtoszenia, podmiotowi niewybranemu zgodnie

z przepisami ustawy, w spos6b naruszajgcy zasade uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow;

2. art. 144 ust. 1 pkt 3i 6, ust. 1a, ust. 1c oraz ust. 3 Ustawy z 2004 r. w zw. z art. 91
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020) poprzez przediuzenie
okresu obowigzywania Umowy do dnia 31 maja 2022 r. Aneksem nr 2 a nastepnie do
30 wrzesnia 2022 r. Aneksem nr 3, ktére to zmiany umowy byly niedopuszczalne,
bowiem konieczno$¢ zmiany umowy jest spowodowana okoliczno$ciami, ktore

Zamawiajacy, dziatajgc z nalezytg starannoscia, mogt przewidzie¢, a nadto:

a) wartos¢ zmiany Umowy Aneksem nr 2 z dnia 31 stycznia 2022 r. nie jest mniejsza
niz 10% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w Umowie,

b) Zamawiajacy nie oglosit 0 zmianie Umowy dokonanej Aneksem nr 3 z dnia 31
maja 2022 r.

co prowadzi¢ powinno do wniosku, ze Zamawiajgcy wprowadzit kolejne zmiany do
Umowy w celu unikniecia stosowania przepiséw Ustawy.

Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i uniewaznienie umowy o udzielenie
zamowienia publicznego zawartej w formie Aneksu nr 3 z dnia 31 maja 2022 r. do Umowy w

zakresie zobowigzan niewykonanych i o natozenie na Zamawiajacego kary finansowej - na
podstawie art. 554 ust. 3 pkt 2 lit. b) Ustawy.

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem prowadzi
dziataino$¢ w zakresie zywienia pacjentow podmiotéw leczniczych i miatby mozliwos¢
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego.

Odwotujgcy wnosit o dopuszczenie dowodu z:

1. Umowy, Aneksu nr 2, Aneksu nr 3, pisma Odwolujgcego z dnia 1 czerwca 2022 r.
0 udzielnie informacji publicznej .,z wnioskiem o udostepnienie do wgladu umowy

lub aneksu przediuzajgcego poprzednig umowe z obecnym Wykonawca
Swiadczacym ustugi ,Swiadczenie ustug w zakresie kompleksowego zywienia
pacjentow z dzierzawg pomieszczen kuchni Zamawiajacego, oraz catej
dokumentaciji na podstawie ktérej umowa/aneks zostata zawarta”, odpowiedzi
Zamawiajgcego z dnia 9 czerwca 2022 r. ktérg Zamawiajgcy przestat wymienione

w pismie dokumenty tj. Umowe wraz z zatgcznikami oraz aneksami, w celu
wykazania faktu, ze: Odwotujacy w dniu 9 czerwca 2022 roku dowiedziat sie



udzieleniu zamowienia z pominieciem stosowania Ustawy (tj. zawarcia Aneksow
nr 2 oraz nr 3); Zamawiajgcy dwukrotnie zmienit Umowe, w tym przediuzyt termin
realizacji zamowienia o tgcznie 8 miesiecy, pomimo niespetnienia przestanek
zmiany Umowy; Zamawiajgcy pod pozorem zmiany Umowy udzielit zamdwienia
publicznego z pominieciem stosowania przepisoéw Ustawy;

2. wydruku ogtoszenia o zamoéwieniu nr 2022/S 087-237773 w celu wykazania faktu,
ze Zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w

maju 2022 roku.

Pismem z dnia 5 lipca 2022 r. Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania, wskazujgc
miedzy innymi, ze zawarcie Umowy na pierwotny okres uwzgledniato szacowanie warto$ci
Umowy przy przyjeciu $redniej liczby osobodni na poziomie 290 rocznie. Tymczasem miedzy
innymi z uwagi na okres epidemiczny faktyczny poziom osobodni byt znaczgco nizszy, co
wptyneto na fakt, ze srodki finansowe okre$lone w Umowie nie zostaty w petni wykorzystane
i w konsekwenciji zawarto Aneks nr 2 na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 6) Ustawy z 2004 . .
Celem wykazania fakt zawarcia Aneksu nr 2 z poszanowaniem putapu zmiany okre$lonego
powotanym powyzej przepisem 10 % wartosci umowy Zamawiajgcy ztozyt podsumowanie
wartosci zywienia (luty 2019 - maj 2022) , ktéry wskazuje, miedzy innymi, ze putap realizacji
Umowy wraz z aneksami na koniec maja 2022 r. wynosit 106 %. Zamawiajgcy wskazat
rowniez, ze rownoczesnie z zawarciem Aneksu nr 2 rozpoczat prace nad wszczeciem
nowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zlecajac jego przygotowanie
zespotowi pracownikéw, ktérych wielotygodniowa praca skutkowata zainicjowaniem nowego
postepowania w maju 2022r. , ktdre zostato uniewaznione na podstawie art. 255 pkt. 3)
Ustawy albowiem wszystkie trzy ztozone oferty przewyzszaty kwote, ktdrg Zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Uniewaznienie to zrodzito
konieczno$¢ zawarcia Aneksu nr 3 na podstawie art. 144 ust. 1 pkt. 3) Ustawy z 2004 r. ,
okolicznosci tej bowiem Zamawiajgcy nie mogt przewidziec i nie przekraczata ona 50 %
warto$ci zamoéwienia z Umowy. Wysokos¢ ofert wynikata réwniez z inflacji i przekraczata
istotnie kwote na sfinansowanie zamowienia.

Pismem z dnia 11 lipca 2022 r. Odwotujgcy wskazat dodatkowo na brak prawnej
mozliwosci przedtuzenia Umowy w drodze Aneksow nr 2 i nr 3 wobec charakteru $wiadczen
nig objetych. W ocenie Odwotujgcego zmiana terminu obowigzywania umowy w sprawie
zamowienia publicznego jest niedopuszczalna jezeli jej przedmiotem sg $wiadczenia ciggte
lub okresowe. Przedstawit wiasna kalkulacje warto$ci zmiany dokonanej Aneksem nr 2.
Odwolujgcy wskazat rowniez, ze Zamawiajacy wykazat sie razgcym niedbalstwem
zawierajgc Aneks nr 3 z uwagi ha uniewaznienie postepowania wszczetego w maju 2022 r.
wobec tego, ze powinien wszcza¢ nowe postepowanie na co najmniej 3 miesigce przez
zakonczeniem Umowy a wiec z koncem pazdziernika 2021 r. , co umozliwitoby mu w sytuaciji
gdyby okazalo sie ze ofertowe kwoty przekraczajg kwote przeznaczong na sfinansowanie
zamowienia wszczecie kolejnego postepowania.

W dniu 11 lipca 2022 r. Zamawiajacy przedtozyt dokumenty postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego na Swiadczenie ustug w zakresie kompleksowego
zywienia pacjentow z dzierzawg pomieszczen Zamawiajgcego na okres 36 miesiecy
wszczetego ogtoszeniem opublikowanym w dniu 4 maja 2022 r.: informacje z dnia 23 maja
2022 r. o kwocie przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia w wysokosci 8 260 000 zt
brutto; informacje z otwarcia ofert z dnia 23 maja 2022 r. wykonawcow Fudeko S.A. na kwote
jednostkowa 34,23 zt, Impel Catering sp. z 0.0. na kwote jednostkowa 10 755 037,44 zf,
Catermed sp. z 0.0. na kwote jednostkowg 45,54 zt.; zawiadomienie o wyniku postepowania
przetargowego z dnia 26 maja 2022r. o uniewaznieniu w trybie art. 255 ust. 3 Ustawy , gdzie
najnizsza oferta przekraczata kwote przeznaczona na sfinansowanie o 2 495 037, 44 zt
brutto a Zamawiajgcy nie mogt jej zwiekszyc¢, a oferty ztozone zostaty na wartos¢ ogolna:
Fudeko S.A. 10 869 736,50 zt, czynsz 20.000,00 zt, Impel Catering sp. z 0.0. 10 755 037,44
zt, czynsz 24 600 zt, Catermed sp. z 0.0. 13 508 577,00 zt, czynsz 24 600 zt.

Rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie i uwzgledniajac powotane przez
Strony i zatgczone do akt sprawy postepowania dokumenty, stanowiska stron ztozone
na pismie i podane do protokotu rozprawy oraz dokumenty sktadajgce sie na akta
postepowania prowadzonego przez Krajowg lzbe Odwolawczg w sprawie o sygnaturze
akt KIO 1513/22, z ktérych dowéd Izba dopuscita z urzedu, Krajowo Izba Odwotawcza
zwazyla, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze w zakresie zarzutu udzielenia zamdwienia publicznego
wykonawcy Fudeko S.A. z pominieciem stosowania Ustawy poprzez przedtuzenie okresu
obowigzywania zawartej w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego



umowy nr 22/U/19 z dnia 31 stycznia 2019 r. do dnia 31 maja 2022 r. aneksem nr 2 z dnia 31
stycznia 2022 r. odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w Ustawie na
zaskarzenie opisanych w nich czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego i w tym zakresie
umorzyta postepowanie.

W pozostalym zakresie Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 Ustawy
tj. istnienie po stronie Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosc¢
poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego. Jednak ze wzgledu na nie wykazanie zaistnienia naruszen Ustawy, ktore
miato lub mogto mie¢ wplyw na pozyskanie zamdéwienia Izba oddalita odwotanie w
pozostatym zakresie.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy zawart w dniu 31 stycznia 2019 r. na okres 3 lat tj. od
dnia 1 lutego 2019 r. do 31 stycznia 2022 r. w trybie konkurencyjnym na podstawie Ustawg z
2004 r. z Fudeko S.A. Umowe na $wiadczenie przez wykonawce na rzecz zamawiajgcego i
pod jego nadzorem ustugi w zakresie kompleksowego zywienia pacjentéw wraz z dzierzawg
pomieszczen, gdzie przyjeto w szczegolnosci, ze: przecietna ilos¢ hospitalizowanych
pacjentow wyniesie Srednio dziennie 290 osobodni i Zamawiajacy zastrzegt, iz podana
warto$¢ szacunkowa Sredniej ilosci zywionych pacjentow w moze ulec zmianie (par. 1 ust. 3
Umowy); podstawg sporzgdzania positkéw dla pacjentéw stanowi aktualne zapotrzebowanie
na positki (par. 7 ust. 6 lit. d. Umowy); Zamawiajgcy bedzie przekazywat Wykonawcy drogg
elektroniczng ilo§¢ zamawianych positkow na dzien nastepny z mozliwo$cig wprowadzania
korekt w biezgcym dniu w okreslonych godzinach (pat. 7 ust. 1 Umowy); strony ustality cene
jednostkowa, bazowg i ryczattowg osobodnia zywienia dla okreslonej diety (23,55 zt netto tj
25,43 zt brutto) oraz warto§¢ umowy 8 082 671, 20 zt brutto (par. 11 ust. 1-7 2, 3,4, 5,6
Umowy); podstawg rozliczenia stanowito specyfikacja wydanych positkéw w rozbiciu na
oddziaty oraz wykaz uméw na $wiadczenie ustug dla odbiorcow zewnetrznych (par. 11 ust.
12 Umowy). Umowa zmieniona zostata miedzy innymi:

1. Aneksem nr 2 z dnia 31 stycznia 2022 r., ktérym przedtuzono okres
obowigzywania Umowy o cztery miesigce do dnia 31 maja 2022 r., zmieniono
jednostkowg cene ryczattowa podstawowg osobodnia zywienia oraz dodano zapis
zgodnie z ktorym zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo wczesniejszego rozwigzania
Umowy w przypadku zakonczenia procedury przetargowej i wylonienia

wykonawcy na $wiadczenie ustug zywienia, poprzez ztozenie pisemnego
o$wiadczenia z zachowaniem 14 dniowego okresu wypowiedzenia, jako

podstawe zawarcia wskazano art. 144 ust. 1 pkt. 6 Ustawy z 2004 r;

2. Aneksem nr 3 z dnia 31 maja 2022 r. , ktrym przedtuzono okres obowigzywania
Umowy o cztery miesigce do dnia 30 wrze$nia 2022 r., jako podstawe zawarcia
wskazano art. 144 ust. 1 pkt. 3 Ustawy z 2004 r.

Izba ustalita réwniez, ze: Zamawiajgcy po zawarciu Aneksu nr 2 przystgpit do
przygotowania postepowania konkurencyjnego w ramach Ustawy na ustuge kompleksowego
zywienia pacjentéw. W marcu 2022 r. szacowana byta wartoS¢ zamowienia oraz, ze po
zawarciu Aneksu nr 3 nie przekazat ogtoszenia o zmianie umowy do Urzedowego Dziennika
Unii Europejskiej, co wynika z oswiadczen Zamawiajgcego oraz Odwotujgcego ztozonych na
rozprawie, w tym w szczegoélnosci w zakresie niezaprzeczonym przez drugg strone i spojne
jest z zebranym w sprawie materiatem dowodowym.

W dniu 6 czerwca 2022 r. Catermed sp. z 0.0. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej wobec czynnosci zaniechania przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia lub zorganizowania konkursu na podstawie Ustawy, mimo ze
Zamawiajacy byt do tego obowigzany i udzielenie go w trybie niekonkurencyjnym z wolnej
reki dotychczasowemu wykonawcy Fudeko S.A. przez: zaniechanie udzielenia zamdwienia
na zywienie w trybach konkurencyjnych i udzielenie przez Zamawiajgcego zamowienia na
ustugi zywienia w trybie niekonkurencyjnym - z wolnej reki bez wykazania ustawowych
podstaw do udzielenia zaméwienia z wolnej reki, w sytuaciji gdy udzielenie zamoéwienia, w
trybie niekonkurencyjnym mozliwe jest po spetnieniu ustawowych przestanek, ktére nalezy
wyktada¢ w sposob $cisty i wnosit o uniewaznienie Umowy zawartej przez Zamawiajacego z
Fudeko S.A. na okres 4 miesiecy poczgwszy od dnia 1 czerwca 2022 roku. Sprawa
rozpatrywana byla przez Izbe pod sygnaturg akt KIO 1513/22 i zakonczyta sie wydaniem
postanowienia o umorzeniu w zwigzku z cofnieciem odwotania przez Catermed sp. z 0.0. w
nastepstwie poinformowania go w dniu 9 czerwca 2022 r. ze $wiadczenie ustug przez
Fudeko S.A. przez okres czterech miesiecy od 1 czerwca 2022 r. do 31 wrzesnia 2022 r.
odbywa sie na podstawie Aneksu nr 3 do /Jumowy a nie odrebnej umowy. Informacije o
zakontraktowaniu ustug z Fudeko S.A. na okres 4 miesiecy od 1 czerwca 2022 r. Odwotujgcy
uzyskat od pracownika Zamawiajgcego w dniu 2 czerwca 2022 r. Powyzsze okolicznosci



znane s3 lIzbie z urzedu oraz spdéjne sg z o$wiadczeniami Stron zfozonymi na rozprawie.

Pismem z dnia 1 czerwca 2022 r. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego o
udzielnie informaciji publicznej ,,z wnioskiem o udostepnienie do wgladu umowy lub aneksu
przediuzajgcego poprzednig umowe z obecnym Wykonawcg $wiadczacym ustugi
~Swiadczenie ustug w zakresie kompleksowego zywienia pacjentoéw z dzierzawg
pomieszczen kuchni Zamawiajgcego,, oraz catej dokumentaciji na podstawie ktorej
umowa/aneks zostata zawarta”.

Zamawiajacy pismem z dnia 9 czerwca 2022 r. przestat Odwotujgcemu wymienione w
pisSmie dokumenty tj. Umowe wraz z zatgcznikami oraz aneksami.

W dniu 4 maja 2022 r. wszczete zostato przez Zamawiajgcego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego o wartosci zamowienia przekraczajgcej progi unijne pn.
»Swiadczenie ustug w zakresie kompleksowego zywienia pacjentow z dzierzawg
pomieszczen Zamawiajgcego na okres 36 miesiecy”, ogloszone w Suplemencie do
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 4 maja 2022 roku pod numerem: 2022/S
087-237773, numer referencyjny: U -13/US/22. W postepowaniu oferty ztozyly trzy podmioty
na warto$¢ ogding: Fudeko S.A. 10 869 736,50 zt, czynsz 20.000,00 zt, Impel Catering sp. z
0.0. 10 755 037,44 zt, czynsz 24 600 zt oraz Catermed sp. z 0.0. 13 508 577,00 zt, czynsz
24 600 zt. Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia kwote
8 260 000 zt brutto i nie miat mozliwosci jej zwiekszenia do najnizszej z cen ofertowych o
czym poinformowat wykonawcdw uniewazniajgc w dniu 26 maja 2022 r. postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 255 ust. 3 Ustawy. Najnizsza oferta
przekraczata kwote przeznaczong na sfinansowanie zamowienia o 2 495 037, 44 zt brutto,
zas cen a ofertowa Odwotujgcego o 5 000 000 z. Powodem ztozenia tak wysokich cen byta
miedzy innymi inflacja. Powszechnie wiadomo, ze w kwietniu 2022 r. ceny towardw i ustug
konsumpcyjnych wzrosty 0 12,3% w poréwnaniu z analogicznym miesigcem ubiegtego roku,
co ogtosit Gtéwny Urzad Statystyczny, co stanowi najwyzszg inflacje od maja 1998 roku i
sytuacja inflacji utrzymuije sie.

W ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wszczetego 4 maja
2022 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie w dniu 10 maja
2022 r. od specyfikacji warunkdéw zamoéwienia ztozyt miedzy innymi Catermed sp. z 0.0..
Odwolanie to zlozone zostato w dniu 10 maja 2022 r. sprawie nadano sygnature akt KIO
1282/22 i zakohczyto sie wydaniem postanowienia o0 umorzeniu postepowania w zwigzku z
uniewaznieniem przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Powyzsze okolicznosci znane sg Izbie z urzedu.

Izba ustalita, ze Odwotujacy jest podmiotem potencjalnie zainteresowanym
uzyskiwaniem zamowien publicznych w zakresie objetym Umowa w tym zmieniong
aneksami oraz byt zainteresowany pozyskaniem zamowienia objetego Umowa oraz
Aneksami nr 2 i nr 3; firma powigzana z Odwotujgcym ztozyta oferte w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, ktérego efektem byto zawarcie Umowy, a ktéra podlegata odrzuceniu
ze wzgledu na nie uzupetnienie brakéw; Odwotujgcy zwracat sie do Zamawiajgcego z
pytaniami w trybie dostepu do informaciji publicznej od grudnia 2021 roku i w odpowiedzi
pozyskiwat miedzy innymi faktury wystawiane przez Fudeko S.A. w ramach Umowy
zmienionej Aneksem nr 2. Odwotlujgcy miata Swiadomo$¢ realizacji ustug przez
dotychczasowego wykonawce Fudeko S.A. na rzecz Zamawiajgcego po uplywie
pierwotnego terminu obowigzywania Umowy tj. po 31 stycznia 2022 r. i interesowat sie
podstawami prawnymi dalszej wspodtpracy Fudeko S.A. z Zamawiajgcym po 31 stycznia
2022 r., bo byt zainteresowany realizacjg ustug na rzecz szpitala. Zamawiajgcy miat
Swiadomos$¢, ze zamébwienie na ustugi kompleksowego zywienia pacjentow jest przedmiotem
zainteresowania roznych wykonawcow, w tym Odwotujgcego. Powyzsze wynika z
oswiadczen Zamawiajgcego oraz Odwotujgcego ztozonych na rozprawie, w tym w
szczegolnosci w zakresie niezaprzeczonym przez Odwotujgcego i spojne jest z zebranym w
sprawie materiatem dowodowym oraz zasadami logiki i doSwiadczenia zyciowego.

Majgc na uwadze powyzsze ustalenia Izba stwierdza, ze zgodnie z art. 515 ust. 3
Ustawy odwotanie w przypadkach innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w terminie: 1)
10 dni od dnia, w ktérym powzigto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto
powzig¢ wiadomos$¢ o okolicznoSciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, w przypadku
zamowien, ktorych warto$¢ jest rowna albo przekracza progi unijne;2) 5 dni od dnia, w
ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzigé wiadomo$é
0 okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, w przypadku zaméwien, ktérych

warto$¢ jest mniejsza niz progi unijne.



W niniejszym przypadku wprawdzie informacja o realizacji ustug przez
dotychczasowego wykonawce Fudeko S.A. na rzecz Zamawiajgcego w oparciu o Aneks nr 2
i nr 3 przekazana zostata Odwotujgcemu w dniu 9 czerwca 2022 r. jednak Odwotujgcy znat
pierwotny termin obowigzywania Umowy, byt zainteresowany pozyskaniem zamowienia na
przedmiotowe ustugi réwniez od poczatku roku 2022 r. i posiadat wiedze o realizacji tych
ustug przez Fudeko S.A. pomimo zakonczenia pierwotnie okreslonego terminu
obowigzywania Umowy. Tym samym przy dofozeniu nalezytej starannos$ci powinien i mogt
powzig¢ wiadomos¢ o podstawie prawnej realizacji tej ustugi juz w okresie od lutego 2022 r.
Z catg pewno$cig odwotanie od zaniechania przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamobwienia na podstawie Ustawy w odniesieniu do ustug realizowanych w oparciu o Aneks
nr 2 zawarty w dniu 31 stycznia 2022 roku do dnia 31 maja 2022 r. i zawarcia Aneksu nr 2 z
naruszeniem Ustawy z 2004 r. jako wniesione w dniu 15 czerwca 2022 r - po uptywie
czterech i pot miesigca liczgc od zakonczenia pierwotnego terminu obowigzywania Umowy -
nalezy uznac za spédznione - dokonane z naruszeniem terminu do jego wniesienia. W tym
miejscu odwota¢ nalezy sie do wypracowanej na gruncie kodeksu cywilnego art. 355 kc w
zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy definicji nalezytej staranno$ci ogdlnie wymaganej w stosunkach
danego rodzaju, a w zakresie prowadzonej przez dtuznika dziatalnosci gospodarczej
okreslanej przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalno$ci. Zakres
przedmiotowy zastosowania art. 355 k.c. jest szeroki; dotyczy on nie tylko dtuznika w
trwajgcym juz zobowigzaniu umownym, ale réwniez kazdej osoby zobowigzanej, bez
wzgledu na zrédto obowigzku i jego charakter (wyrok SN z 13 listopada 2014 r., V CSK
35/14) a wiec réwniez obowigzku dochowania terminéw wniesienia srodkéw zaskarzenia
opisanych Ustawg. Obowigzek dochowania nalezytej starannosci wymaga wiec w Swietle
definicji kodeksowej stworzenia obiektywnego wzorca postepowania dtuznika w zaleznosci
od profesjonalnego charakteru wykonywanej przez niego dziatalnosci, obiektywizuje on wine
diuznika i pozostawia irrelewantnym psychiczne nastawienie do czynu podczas gdy istotne
przy ocenie czy dochowano nalezytej staranno$¢ mogg by¢ okolicznosci, w jakich przyszio
diuznikowi dziata¢. Staranno$¢ wymagana w stosunkach danego rodzaju bedzie musiata by¢
uwzgledniana w odniesieniu do wiedzy, doswiadczenia i umiejetnosci praktycznych, jakie
wymagane sg od przedsiebiorcy podejmujgcego sie okreslonej dziatalnosci. Wysoki stopien
staranno$ci wymaganej od dtuznika wynika bezposrednio z faktu, ze oczekiwania osoby
zawierajgcej z nim umowe zazwyczaj sg wyzsze niz w stosunku do osoby, ktdra nie
prowadzi danej dziatalnosci zawodowo. Ustawodawca zaktada, ze przedsiebiorca nie tylko
ma wiekszg wiedze i doswiadczenie niz osoba nieprowadzgca takiej dziatalnosci, ale jest od
niej rzetelniejsza i ma wiekszg zdolnos¢ przewidywania (wyrok Sgdu Apelacyjnego w todzi z
dnia 6 pazdziernika 2016 r. | ACa 246/16). W niniejszej sprawie Odwotujgcy jest podmiotem
profesjonalnym, posiadajgcym do$wiadczenie i kompetencje zawodowe w tym rowniez w
zakresie stosowania Ustawy. Stad biorgc pod uwage probierz nalezytej starannoéci takze w
Swietle wiedzy o pierwotnym terminie obowigzywania Umowy uzasadnione jest oczekiwanie
od Odwotujgcego formalnego zainteresowania i ustalenia faktu i podstawy prawnej realizaciji
ustug juz od poczatku lutego 2022r. W niniejszej sprawie Odwotujgcy miat, a na pewno mogt
mie¢, Swiadomos$¢ realizacji ustug przez dotychczasowego wykonawce Fudeko S.A. pomimo
uptywu pierwotnego okresu obowigzywania Umowy juz od lutego 2022 r. i byt
zainteresowany pozyskaniem zamowienia na okres po 31 stycznia 2022 r.. Pomimo tego z
wnioskiem o wskazanie podstawy prawnej realizacji przedmiotowej ustugi przez Fudeko S.A.
wystgpit do Zamawiajgcego dopiero w dniu 1 czerwca 2022 r., co byto mozliwe przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci juz wcze$niej, nawet w lutym 2022 r..

Tym samym Izba zgodnie z art. 528 pkt. 3) w zw. z art. 515 ust. 3 pkt 1) Ustawy
odrzucita odwotanie we wskazanym w wyroku zakresie.

W odniesieniu do pozostatych zarzutéw - odnoszacych sie do zaniechania
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia zgodnie z Ustawa, zawarcia
Aneksu nr 3 z naruszeniem Ustawy z 2004r. i realizacji ustug w oparciu o zawarty z
naruszeniem Ustawy z 2004 r. Aneks nr 3 oraz zaniechania przekazania ogtoszenia o
zmianie umowy do Urzedowego Dziennika Unii Europejskiej Izba ustalita wystgpienie
przestanek z art. 505 ust. 1 Ustawy {j. istnienie po stronie Odwolujgcego interesu w
uzyskaniu zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowane czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 144 Ustawy (w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 -
przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych) ust. 1 pkt. 3 zakazuje sie
zmian postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci oferty,
na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zachodzi co najmniej jedna
z nastepujgcych okolicznosci: (...) zostaty spetnione tgcznie nastepujgce warunki:

a) konieczno$¢ zmiany umowy lub umowy ramowej spowodowana jest okolicznosciami,
ktérych zamawiajacy, dziatajgc z nalezytg staranno$cig, nie mogt przewidziec, b) wartosé
zmiany nie przekracza 50% wartosci zamowienia okresSlonej pierwotnie w umowie lub
umowie ramowej; 1b. W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1, 3 i 6, zmiany
postanowien umownych nie moga prowadzi¢ do zmiany charakteru umowy lub umowy



ramowej; 1c. W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 21 3,

zamawiajacy, po dokonaniu zmiany umowy, zamieszcza w Biuletynie Zaméwien Publicznych
lub przekazuje Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie o zmianie umowy.; ust. 3

Jezeli zamawiajgcy zamierza zmieni¢ warunki realizacji zamowienia, ktére wykraczajg poza
zmiany umowy lub umowy ramowej dopuszczalne zgodnie z ust. 1-1b, 1d i 1e obowigzany
jest przeprowadzi¢ nowe postepowanie o udzielenie zamoéwienia.

W Swietle art. 555 ust. 1 w zw. z art. 516 ust. 1 pkt. 8-10 Ustawy ,|Izba nie moze
orzeka¢ co do zarzutéw, ktdre nie byty zawarte w odwotaniu” za$ ,Odwotanie zawiera: (...) 8)
zwiezte przedstawienie zarzutow; 9) zagdanie co do sposobu rozstrzygniecia odwotania; 10)
wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz
dowoddw na poparcie przytoczonych okolicznosci”. W niniejszej sprawie odwotanie nie
zawierato uzasadnienia faktycznego, ktére pozwolitoby na zrekonstruowanie sprzecznego z
Ustawg zachowania Zamawiajgcego czy zdarzenia, wypetniajgcego przepisy prawa, ktérych
naruszenie zarzucit Odwolujgcy - niezgodna z ustawg z 2004 r. zmiana Umowy i udzielenie
zamowienia z pominieciem Ustawy. Zgodnie z art. 554 ust. 1 Ustawy ,lzba uwzglednia
odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi: 1) naruszenie przepisow ustawy, ktére
miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia,
konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw”, co nie zostato wykazane odwotaniem, w
tym réowniez w zakresie nastepstw zaniechania przekazania ogtoszenia - istotnosci wptywu
zaniechania na wynik postepowania. Nie wskazano ani nie wykazano przestfanek
uniewaznienia umowy.

Jednoczesnie wyjasnienia Zamawiajgcego, rowniez w Swietle zebranego w
postepowaniu materiatu dowodowego, wskazujg na starannos¢ w przygotowaniu
postepowania wszczetego w dniu 4 maja 2022r. oraz nieprzewidywalno$¢ koniecznosci
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt. 3) Ustawy wobec ztozenia trzech
ofert przenoszacych sume jakg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, z
ktérych najnizsza przekraczata jg o blisko dwa i pot miliona ztotych brutto i wigzgcej sie z tym
koniecznosci przediuzenia Umowy o 4 miesigce, ktory to okres daje Zamawiajgcemu
mozliwo$¢ przeprowadzenia kolejnego postepowania w trybie konkurencyjnym, takze z
uwzglednieniem prowadzonych przez Zamawiajgcego konsultacji rynkowych majacych na
celu dostosowanie opisu przedmiotu zaméwienia i czasu trwania umowy do aktualnej
sytuacji rynkowej i mozliwosci finansowych Zamawiajgcego.

Jednoczes$nie Izba wskazuje, Ze zgodnie z trescig art. 139 ust. 1 Ustawy z 2004 r.
oraz art. 8 ust. 1 Ustawy do umdw w sprawach zaméwien publicznych stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy odpowiednio Ustawy z
2004 r. lub nie stanowig inaczej. W kontekscie dopuszczalno$ci zmiany umowy nalezy sie
wiec odwotac do art. 353/1/ kc, okreslajacego ogdine zasady wyznaczajgce granice swobody

umow. Zgodnie za$ ze stanowiskiem Sgdu Najwyzszego z dnia 18 stycznia 2001 r., sygn.

akt: V CKN 193/00, ,swoboda umoéw stanowi w istocie swobode ksztattowania tresci
stosunku zobowigzaniowego przez umowe, obejmuje zatem nie tylko umowy tworzace
stosunek zobowigzaniowy, ale takze umowy zmieniajgce ten stosunek oraz rozwigzujgce
go”, co oznacza, ze przy analizowaniu dopuszczalnosci zmiany umowy nalezy uwzglednic to,
czy tres¢ lub cel stosunku nie sprzeciwiatyby sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspotzycia spotecznego. Stad podjecie decyzji przez zamawiajgcego w
przedmiocie zapewnienia realizacji ustug w drodze zmiany umowy poprzez jej przediuzenie
lub zawarcia umowy nowej wobec zakonczenia aktualnie obowigzujacej - o ile kazda z nich
zgodna bedzie z przepisami Ustawy lub Ustawy z 2004 r. w konkretnym stanie faktycznym -
pozostawiona jest jego wyborowi.

Orzeczenie Izby zostato wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia oraz w oparciu o stanowiska i dowody przedstawione w pismach
procesowych i na rozprawie.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na
podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt. 1) Ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 575 i
art. 574 Ustawy oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 1 oraz 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit.
b) Rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztoéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania



(Dz.U. z 2020 1. poz. 2437).

Majgc na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentencji.

Przewodniczacy
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