,Sygn. akt: KIO 1581/23
WYROK z dnia 16 czerwca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 czerwca 2023 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 czerwca 2023 r. przez

Odwolujgcego CATERMED Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Traktorowa 126 lok. 201, 91-204 £6dz, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Szpital Specjalistyczny Nr 1 w Bytomiu, ul. Zeromskiego 7, 41-902
Bytom

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z 30.05.2023 r. polegajacej na
uniewaznieniu postepowania i nakazuje ponowng ocene ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — SP ZOZ Szpital Specjalistyczny Nr 1 w Bytomiu i:

2.1 zaliczaw poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy
piecset ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3.617 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeScset siedemnascie ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika
Odwolujgcego oraz optaty skarbowej;

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 11.117 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysigce sto
siedemnascie ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow poniesionych przez strone.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. 2022 r., poz.
1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......ccoovvviiiiiiiiienn

Sygn. akt: KIO 1581/23
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Szpital
Specjalistyczny Nr 1 w Bytomiu, w trybie podstawowym z mozliwo$cig negocjacji na ustuge spoteczng oznaczong, jako
Swiadczenie ustugi w zakresie zywienia dla SP ZOZ Szpitala Specjalistycznego Nr 1 w Bytomiu (sygn. postepowania:
ZP/07/2023), ogtoszonym w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 11.04.2023 r., 00170704, wobec czynnosci z
30.05.2023 r. polegajgcej uniewaznieniu postepowania, Wykonawca CATERMED Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi
(Odwotujgcy) wniést w dniu 02.06.2023 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 1581/23).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 359 pkt 1 Pzp w zwigzku z art. 255 pkt 3 Pzp poprzez uniewaznienie postepowania przed
przeprowadzeniem negocjaciji, tj. przed ostatecznym wytonieniem oferty najkorzystniejszej,

2. art. 5k.c.wzw. z art. 8 ust. 1 Pzpiart. 255 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 266 Pzp i art. 359 pkt 2 Pzp poprzez
naduzywanie prawa do uniewaznienia postepowania z powodu przekroczenia kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Majac powyzsze na wzgledzie Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania.

Pismem z dnia 30 maja 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcdw o uniewaznieniu postepowania z powodu tego, ze
kwota jakg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia jest wyzsza niz kwota oferty najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy podnosi, ze Zamawiajacy mogt przeprowadzi¢ negocjacije, ktore przewidziat w swz na podstawie art. 275 pkt
5 Ustawy (rozdziat lll swz), co pozwolitoby negocjowaé z wykonawcami tres¢ ofert, w tym cene (art. 275 pkt 2). Bez
podjecia negocjacji Zamawiajgcy nie wiedziat jak ostatecznie uksztattowataby sie cena, a tym samym, czy bytaby nizsza
od kwoty srodkéw, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia. Uniewazniajgc w tej sytuaciji



postepowanie Zamawiajgcy naduzyt naduzyt mozliwosci korzystania z przepisu, ktéry pozwala mu na uniewaznienie
postepowania, co stanowi instytucje wyjatkowa i zupetnie szczegdlny sposob zakonczenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie wnoszgc o odrzucenie, wzglednie o oddalenie odwotania (pismo z
14.06.2023 r.).

W ocenie Zamawiajacego zaistniata podstawa do odrzucenia odwotania, ktére wniesione zostato na czynnoéci podjete
przez Zamawiajgcego zgodnie z zgdaniem wczesniejszego odwotania. Postanowieniem z dnia 18 maja 2023 r. (sygn.
akt KIO 1247/23) Izba umorzyla postepowanie odwotawcze po uznaniu przez Zamawiajgcego zarzutdéw przedstawionych
w odwotaniu Catermed Sp. z 0.0.

Odnoszac sie do zarzutéw Zamawiajacy wskazat na wyrok KIO 1568/21 z 6 sierpnia 2021 r. w ktérym przyznaje sie
mozliwos¢ podjecia decyzji przez zamawiajgcego o przeprowadzeniu negocjacji w trybie art. 275 pkt 2 Pzp. Poniewaz
Zamawiajgcy w obecnym postepowaniu nie podjat takiej decyzji nie mozna mu z tego tytutu stawia¢ zarzutu. W tej
sytuacji rowniez prawidtowo Zamawiajacy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 255 pkt 3 Ustawy, w sytuaciji gdy
cena najkorzystniejszej oferty (i jedynej waznej) przewyzsza kwote, ktdrg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie uprawdopodobnit w Zzaden sposob, jak ulepszenie
tresci jego oferty (obligatoryjny wg ustawy cel negocjaciji) miatoby doprowadzi¢ do obnizenia ceny ponizej kwoty, jakg
Zamawiajacy przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Odwotujgcy przyznat posrednio, ze ztozyt oferte ze znacznie
zawyzong ceng nadmierng w stosunku do faktycznej warto$ci zaméwienia.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania zarzutéw w odwotaniu zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z pdzn. zm.), obowigzujacej w dacie wszczecia postepowania o
udzielenie zamdwienia, zwana dalej Ustawa.

Odwotanie nie podlegato odrzuceniu. Izba oddalit wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528
pkt 5 Ustawy Pzp. Zgodnie ze wskazang podstawg prawng Izba odrzuca odwotanie wniesione na czynnos¢, ktérg
zamawiajgcy wykonat zgodnie z wyrokiem Izby lub sadu, w przypadku uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w
odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Powotana przez Zamawiajacego podstawa
faktyczna, tj. okoliczno$ci wynikajgce z zgdania poprzedniego odwotania, ktére Zamawiajgcy uwzglednit, nie majg
zwigzku z czynnosciami, na ktdére obecnie wniesione zostato odwotanie. Wnoszac o odrzucenie odwotania Zamawiajacy
podnibst, iz obecne czynnosci stanowig o wykonaniu zagdan odwotania wniesionego wczesniej przez Catermed Sp. z o.0.
na czynno$¢ oceny i wyboru oferty najkorzystniejsze;j -

Meridians Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu. Jak wynika z akt wskazanej sprawy odwotawczej zarzuty odwotania
dotyczyty wytgcznie oferty wybranej, a zgdania zmierzaty do nakazania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, odrzucenia oferty Meridians Sp. z o.0. i dokonania czynno$ci badania, oceny i wyboru oferty
najkorzystniejszej. Obecne odwotanie wnoszone jest natomiast na czynno$¢ uniewaznienia postepowania. Majgc na
uwadze kierunek zgdan odwotania, ktore zostato przez Zamawiajgcego uwzglednione, nie ma obecnie podstaw do
twierdzenia, iz czynno$¢ uniewaznienia postepowania miataby Swiadczy¢ o wykonaniu czynnosci zgodnie z zgdaniami
wczesniejszego odwotania. Tym samym, sktad orzekajgcy Izby uznat, iz na czynno$¢ uniewaznienia postepowania
przystuguje srodek ochrony prawne;.

Rozpoznajgc odwolanie Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o dokumentacije postepowania ztozong
do akt sprawy, w tym specyfikacje warunkdédw zamoéwienia, oferte Odwotujgcego oraz wyjasnienia i stanowiska stron w

zakresie zwigzanym z podstawg zarzutéw odwotania.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie w trybie podstawowym na podstawie art. 275 pkt 2 Ustawy, ktory stanowi, iz
zamawiajgcy moze prowadzi¢ negocjacje w celu ulepszenia tresci oferty, ktére podlegajg ocenie w ramach kryteriow
oceny ofert, o ile przewidziat takg mozliwo$¢, a po zakonczeniu negocjacji zamawiajgcy zaprasza wykonawcow do
sktadania ofert dodatkowych.

Zamawiajacy w swz — rozdziat lll, pkt 3-12 przewidziat mozliwos¢ prowadzenia negocjaciji z wykonawcami, ktérzy
odpowiedzieli na ogloszeni o zamoéwieniu, a ich oferty nie podlegaty odrzuceniu. Zamawiajgcy w zaproszeniu do
negocjacji miat wskazac, m.in. kryteria oceny ofert, w ramach ktérych bedg prowadzone negocjacje w celu ulepszenia
tresci oferty.

Zgodnie z rozdziatem VI swz umowa ma by¢ zawarta na czas oznaczony, tj. na okres 12 miesiecy, bgdz do czasu
wyczerpania wartosci brutto wszystkich zasobéw bedgcych przedmiotem umowy w zaleznosci, ktore z tych zdarzen
wystgpi wczesniej. We wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 7 do swz Zamawiajacy w § 6 nie wskazat
poczatkowego terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi — ktdry zostat pozostawiony do wypetnienia z samym
wskazaniem na okres 12 miesiecy obowigzywania umowy, z zastrzezeniem mozliwosci wydtuzenia tego okresu na
kolejne 6 miesiecy.

Zamawiajacy wprowadzit dwa kryteria oceny ofert:, tj. cena — 60% oraz kwalifikacje i doswiadczenie personelu
przygotowujgcego positki — 40%.

W postepowaniu ztozone zostaty dwie oferty: wykonawcy Meridians Sp. z 0.0. (cena 1.397.369,76 zt brutto ) oraz



wykonawcy Catermed Sp. z 0.0. (cena 1.649.136,74 zf).

Zamawiajacy w dniu 18.04.2023 r. zamiescit na platformie zakupowej informacje o kwocie $rodkéw, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, tj. 1,5 min. zt.

Wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej — oferty Meridians Sp. z 0.0., Wykonawca Catermed Sp. z 0.0. wnidst
odwotanie (sygn. akt KIO 1247/23). Postanowieniem z dnia 18 maja 2023 r. Izba umorzyta postepowanie odwotawcze po
uznaniu przez Zamawiajgcego zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu.

W dniu 30.05.2023 r. Zamawiajacy poinformowat o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 255 pkt 3
prowadzonego w oparciu o art. 359 pkt 2 w zw. z art. 275 pkt 2 Ustawy. Zamawiajgcy wskazat, iz cena najkorzystniejszej
oferty (1.649.136,74 zt) nie mieSci sie w kwocie srodkéw przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia (1.500.000 zi) i
nie ma mozliwosci zwigkszy¢ swojej kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty.

W dniu 1.06.2023 r. Zamawiajgcy zamiescit w BZP ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy — udzieleniu zamowienia z
wolnej reki na $wiadczenie ustugi w zakresie zywienia dla SP ZOZ Szpitala specjalistycznego Nr 1 w Bytomiu (nr
ogtoszenia 2023/BZP/00244053). Podstawag, na jakiej zamowienie z wolnej reki zostato udzielone jest art. 305 pkt 1 w zw.
z art. 214 ust. 1 pkt 5 Ustawy — w uzasadnieniu faktycznym Zamawiajgcy wskazat na konieczno$¢ zapewnienia ciggtosci
ustugi zywienia pacjentéw w szpitalu. Zaproszenie do negocjaciji zostato skierowane w dniu 1.06.2023 r. do DOM INVEST
Sp. z 0.0. Na podstawie ztozonego przez Odwotujgcego protokotu postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki,
warto$¢ zamowienia ustalona zostata na kwote 462.962,96 zt netto (103.952,52 euro). Jak wynika z protokotu,
zamoéwienie z wolnej reki ma zabezpieczac¢ potrzeby szpitala do czasu zawarcia umowy z wykonawcg wytonionym w
trybie postepowania przetargowego. Zamawiajgcy wynegocjowat cene 454.181,71 zt netto. W dniu 02.06.2023 r.
Zamawiajgcy podpisat umowe na kwote 490.516,25 zt brutto.

Izba uwzglednia odwotanie w catosci.

Koniecznym, w kontek$cie zasadnosci uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 255 pkt 3 Ustawy, majgcy
zastosowanie w postepowaniu na ustugi spoteczne na podstawie art. 359 pkt 2 Ustawy, byto odniesienie sie do
twierdzenia o potrzebie przeprowadzenia negocjaciji, ktére Zamawiajgcy przewidziat w procedurze otwartej, przed
podjeciem decyzji o uniewaznieniu postepowania przetargowego.

Zamawiajgcy traktowat mozliwos¢ prowadzenia negocjaciji w procedurze przetargowej na podstawie art. 275 pkt 2
Ustawy w kategorii uprawnienia oznaczajgcego dowolno$¢ przy podejmowaniu decyzji o tym, czy negocjacje odbeda sie.
Jednoczes$nie, na tej podstawie uznat, iz takich negocjacji nie bedzie prowadzi¢ z wykonawca, ktory pozostat z wazng
ofertg

w postepowaniu, a ktorej cena przekraczata $rodki przewidziane na sfinansowanie zamowienia. Odwotujgcy natomiast
wskazywal, iz decyzja o uniewaznieniu postepowania w sytuacji, gdy byta mozliwo$¢ prowadzenia negocjaciji w kryterium
ceny, prowadzi do wypaczenia celu postepowania, jakim jest zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

W ocenie sktadu orzekajgcego, uwzgledniajgc charakter przestanek uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, nalezy uznac¢, iz obowigzkiem zamawiajgcego jest podejmowanie czynnosci dopuszczonych
przepisami prawa, ktére moga doprowadzi¢ do zakohczenia postepowania zawarciem umowy w sprawie zamaoéwienia
publicznego. Tak wszczecie postepowania, jak i jego uniewaznienie stanowig etap procedury przetargowej, ktorej wynik
uzalezniony jest od wiasciwego przygotowania procedury, jej przeprowadzenia i dopiero na koncu, jej efektem moze byé
wybor oferty najkorzystniejszej lub uniewaznienie postepowania. W sytuaciji, gdy procedura pozwala zamawiajgcemu na
wybor oferty najkorzystniejszej, to dopiero jej wyczerpanie moze okresli¢ czy w postepowaniu rzeczywiscie wystapity
okolicznosci uzasadniajgce uniewaznienie catego postepowania przetargowego. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy miat
mozliwo$¢ zaproszenia Odwotujgcego do negocjacji ceny, co przewidziat wszczynajgc postepowanie na podstawie art.
275 pkt 2 Ustawy, a zatem decyzja o uniewaznieniu postepowania byta przedwczesna, majgc na uwadze podstawe z art.
255 pkt 3 Ustawy. Dopiero ustalenie czy i na ile Wykonawca byt gotowy ulepszy¢ swojg oferte w zakresie ceny
pozwolitoby jednoznacznie okreslic warunki oferty i na tej podstawie oceni¢, czy $rodki jakie przewidziat Zamawiajacy na
sfinansowanie zamowienia pozwalajg na wybor oferty najkorzystniejszej. Odstapienie od negocjacji prowadzito faktycznie
do zamkniecia drogi wykonawcy, ktdry byt gotowy negocjowac cene w ramach obecnej procedury przetargowej. Réwniez
z punktu widzenia Zamawiajgcego taka mozliwos¢ powinna by¢ postrzegana w kategorii korzysci, jakie moze to
przynie$¢ dla osiggniecia celu zaméwienia publicznego, bez koniecznosci podejmowania innych krokéw, celem
zabezpieczenia biezgcych potrzeb pacjentow szpitala.

Poniewaz przedmiotem zarzut nie jest udzielenie zamowienia z wolnej reki, wyrok ten nie ma bezposredniego
przetozenia na ocene spetnienia przestanki trybu, jednak sama okoliczno$¢ udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, jak
rowniez brak precyzji w okresleniu terminu na jaki zaméwienie to zostato udzielone, dodatkowo stwarzajg wrazenie
celowego unikania prowadzenia negocjacji z Odwotujgcym. Zamawiajgcy nie stawit sie na rozprawe, co utrudniato
znaczgco poznanie motywow decyzji o braku zaproszenia Odwotujgcego do przedstawienia korzystniejszych warunkow,
a z odpowiedzi na odwotanie nie wynika zadne logiczne wyjasnienie. Wniosek Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy nie
uprawdopodobnit aby negocjacje miaty doprowadzi¢ do obnizenia ceny, nie ma zadnego uzasadnienia. Wtasnie

negocjacje ceny dajg sposobnos¢ na uzyskanie lepszych z punktu widzenia Zamawiajgcego, warunkéw Swiadczenia
ustugi.

Uwzgledniajgc powyzsze nalezy wskazag, iz dla wykazania przestanki uniewaznienia postepowania Zamawiajacy



zobowigzany byt réwniez skorzysta¢ z mozliwosci, jakg przewidziat w procedurze przetargowej. Poniewaz to tylko od
jego decyzji o tym, iz negocjacje sie nie odbeda, uzaleznione bylo ustalenie, czy cena pozwoli na sfinansowanie
zamoOwienia, nalezy uznac, iz to Zamawiajacy faktycznie doprowadzit do tego, iz nie byto mozliwe ustalenie ostatecznej
wysokosci ceny. W ocenie sktadu orzekajgcego, tak jak Zamawiajgcy jako dysponent srodkéw ma swobode w
decydowaniu o mozliwosciach sfinansowania zamaéwienia, tak wykonawca sktadajacy oferte nie moze by¢ przez
Zamawiajagcego pozbawiony mozliwo$ci jej zmiany w drodze dopuszczalnych negocjaciji ceny. Dla wykazania przestanki
do uniewaznienia postepowania Zamawiajacy winien podjg¢ wszystkie mozliwe i uzasadnione celem procedury
przetargowej czynno$ci, ktore tak jak w tym postepowaniu, pozwolityby na ostateczne okreslenie warunkéw $wiadczenia
ustugi, co miato bezposrednie znaczenie dla stwierdzenia podstawy uniewaznienia postepowania z art. 255 pkt 3 Ustawy.
Tym samym mozliwo$¢ negocjacji ceny, przed ewentualng decyzjg o uniewaznieniu postepowania, nie powinna byc
traktowana wytgcznie w kategorii uprawnienia zamawiajgcego, ale rowniez jako jego obowigzku doprowadzenia do
osiagniecia celow zamowienia publicznego. Ten sam wniosek wynika z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
20.10.2022 r., sygn. akt KIO 2633/22, w ktérym Izba stwierdzajac, iz udzielenie zamowienia z wolnej reki nastapito z
naruszeniem przestanki trybu (art. 214 ust. 1 pkt 5 Ustawy), wskazata jednocze$nie na mozliwos¢ jakg daje obecny art
275 pkt 2 Ustawy, tj. zastosowania negocjacji w celu ulepszenia ofert, ktére podlegajg ocenie w ramach kryteriow oceny
ofert. Okoliczno$ci obecnej sprawy wskazujg na duze prawdopodobienstwo uzyskania w drodze negocjacji ceny
mieszczacej sie w Srodkach przewidzianych na sfinansowanie zamowienia — o czym $wiadczy niewielkie przekroczenie
ceny zaoferowanej ponad kwote 1,5 min zt, jakg wskazat Zamawiajgcy przy otwarciu ofert.

W sSwietle powyzszego uwzglednienie odwotania pozwoli na podjecie czynnosci w ramach procedury przetargowej, co
powinno mie¢ miejsce w celu ustalenia ostatecznej tresci oferty Odwotujgcego, co dopiero pozwoli ustali¢, czy
postepowanie przetargowe zakonczy sie wyborem oferty najkorzystniejszej, czy tez jego uniewaznieniem. Jednoczesnie
nalezy zauwazyc, iz z informacji o uniewaznieniu postepowania nie wynika, aby Zamawiajgcy odrzucit oferte Meridians
Sp. z 0.0. (w zwigzku z uwzglednionymi zarzutami), ktérej cena miescita sie w kwocie srodkow przewidzianych na
sfinansowanie zamowienia.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. § 5, § 7 ust 1 pkt 1 0z. 2437). Izba zaliczyta
do kosztéw postepowania odwotawczego wpis oraz koszty Odwolujacego i obcigzyta nim Zamawiajgcego w catosci.

PrzewodniCzaCy: .....cooviiiiiiiiii
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