Sygn. akt: KIO 3333/24

WYROK

Warszawa, dnia 10 pazdziernika 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza

w skiladzie:

Przewodniczgca:

Czionkowie:

Katarzyna Odrzywolska
Izabela Niedziatek - Bujak
Andrzej Niwicki

Protokolant:

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron i uczestnikow postepowania odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 13 wrzesnia 2024 r. przez wykonawce Naprzéd Catering Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktorym jest: Wojewddzki Szpital Dzieciecy im. J. Brudzinskiego w
Bydgoszczy

przy udziale uczestnika wykonawcy Fudeko S.A. z siedzibg w Gdyni zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Naprzod Catering Sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi i
zalicza w poczet kosztoéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce

Naprzéd Catering Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi tytutem wpisu od odwotania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca: ......ccccooviiieiiiiiiee
Sygn. akt: KIO 3333/24

Uzasadnienie

Wojewodzki Szpital Dzieciecy im. J. Brudzinskiego w Bydgoszczy (dalej: ,zamawiajgcy”) przeprowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego w trybie z wolnej reki, w oparciu o przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2024 r., poz. 1320), dalej jako: ,ustawa Pzp”, ktérego przedmiotem jest: ,Swiadczenie
ustug catodobowego zywienia pacjentéw w oparciu o wynajete pomieszczenia kuchni wraz z ich wyposazeniem”; numer
referencyjny: 34/2024/WR (dalej ,postepowanie” lub ,zamowienie”). Umowa numer 171/2024 zostata zawarta w wyniku



przeprowadzonego postepowania 30 sierpnia 2024 r.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty progdw unijnych, o ktdérych mowa w przepisach wydanych na podstawie art. 3
ust. 3 ustawy Pzp.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 3
wrzesnia 2024 r. pod numerem ogtoszenia: 5265492024

W dniu 13 wrzesnia 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy Naprzéd Catering
Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi (dalej: ,odwotujgcy”). Odwotujacy zarzucit, ze zamawiajgcy niezgodnie z przepisami ustawy
Pzp udzielit zamoéwienia wykonawcy Fudeko S.A. z siedzibg w Gdyni (dalej ,,Fudeko” lub ,przystepujacy”’) w trybie z
wolnej reki oraz, ze zaniechat zawiadomienia odwotujgcego, jako wykonawcy, ktory ubiegat sie o udzielenie zmowienia w
poprzednim postepowaniu o udzielenie zamdwienia, o0 wszczeciu kolejnego postepowania, ktore dotyczy tego samego
przedmiotu zamowienia lub obejmuje ten sam przedmiot zaméwienia.

Odwolujgcy sformutowat zarzuty naruszenia:

1. art. 214 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zw. z art. 304 w zw. z art. 305 pkt 1) ustawy Pzp w zw. z art. 359 pkt 1)
ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) ustawy Pzp udzielenie zaméwienia publicznego w trybie z wolnej reki, w sytuaciji
gdy: (a) umowa na ustugi z wolnej reki zostanie zawarta na okres 12 miesiecy, a wiec znacznie przekraczajgcy
czas potrzebny do przeprowadzenia postepowania w trybie konkurencyjnym; (b) nie wystgpita wyjatkowa sytuacja
niewynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktérej nie mogt on przewidzie¢, z ktdrej wynikataby
konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zaméwienia przy jednoczesnym braku mozliwosci zachowania
terminéw okreslonych dla innych trybow udzielenia zamowienia;

2. art. 262 Pzp w zw. z art. 359 pkt 1) ustawy Pzp przez zaniechanie zawiadomienia odwotujgcego, jako
wykonawcy, ktéry ubiegat sie o udzielenie zamowienia w poprzednim postepowaniu o udzielenie zaméwienia, o
wszczeciu kolejnego postepowania, ktére dotyczy tego samego przedmiotu zamowienia lub obejmuje ten sam
przedmiot zamoéwienia.

Wobec postawionych zarzutéw odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu: (a)
uniewaznienia umowy z dnia 30 sierpnia 2024 r. nr 171/2024 zawartej z Fudeko w zakresie zobowigzan niewykonanych i
natozenie kary finansowej; ewentualnie (b) skrécenia okresu obowigzywania umowy z dnia 30 sierpnia 2024 r. nr
171/2024 zawartej z Fudeko w trybie z wolnej reki.

Zamawiajacy poinformowat wykonawcdw, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc
uczestnikow postepowania do ztozenia przystgpienia.

W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
przystapit wykonawca Fudeko S.A. z siedzibg w Gdyni. Przystepujgcy w ztozonym do akt sprawy pi$mie procesowym z
6 pazdziernika 2024 r. zaprezentowat swoje stanowisko w sprawie.

Zamawiajacy w dniu 30 wrze$nia 2024 r., dziatajgc na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy pismo
procesowe - Odpowiedz na odwotanie, w ktérym wnidst o jego oddalenie w cato$ci jako niezasadnego.

Wobec tego, ze odwotujgcy podtrzymat w catosci zarzuty i Zgdania odwotania, Izba skierowata sprawe do rozpoznania
na rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego materiatu
dowodowego, po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przekazang przez
zamawiajgcego do akt sprawy w formie elektronicznej, po zapoznaniu sie z tre$cig odwotania i odpowiedzig na nie,
stanowiskiem przystepujgcego, a takze po wystuchaniu oSwiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika postepowania,
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest
kwestii posiadania przez niego legitymaciji do wniesienia odwotania uznajgc, ze jego interes we wniesieniu odwotania
przejawia sie w nastepujgcy sposéb. Odwotujgcy realizowat na rzecz zamawiajgcego umowe nr 152/2023 zawartg w
dniu 2 pazdziernika 2023 r. Umowa byta pierwotnie zawarta na okres od dnia 1 grudnia 2023 r. do dnia 30 listopada 2025
r. W dniu 25 kwietnia 2024 r. odwolujgcy ztozyt zamawiajgcemu

oswiadczenie o wypowiedzeniu umowy nr 152/2023 na podstawie § 15 ust. 6 ww. umowy z 4 miesigcznym okresem
wypowiedzenia. Umowa ulegta rozwigzaniu z dniem 31 sierpnia 2024 r. Zamawiajgcy w dniu 26 czerwca 2024 r. wszczat
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ustuge catodobowego zywienia pacjentéw w oparciu o wynajete
pomieszczenia kuchni wraz z ich wyposazeniem na okres 24 miesiecy. W postepowaniu tym jedyng oferte ztozyt
odwotujgcy. W dniu 25 lipca 2024 r. zamawiajgcy uniewaznit postepowanie o udzielenie zamowienia z tego powodu, ze
cena zaoferowana przez odwotujgcego przekraczata kwote przeznaczong na sfinansowanie zaméwienia. Odwolujgcy
zarzucat przy tym, ze pomimo tego zamawiajgcy nie zawiadomit go o wszczeciu kolejnego postepowania w sprawie tego
samego przedmiotu zamoéwienia - w trybie z wolnej reki, czym naruszyt dyspozycje art. 262 Pzp. Gdyby zamawiajgcy
takie zaproszenie wystosowat to odwotujgcy mogtby wzigé w nim udziat, zrealizowa¢ zamowienie i osiggna¢



spodziewany zysk z tego tytulu. Powyzsze jest wystarczajgce, aby uznac, ze wypemiono przestanke opisang w art. 505
ustawy Pzp, dotyczgcqg posiadania przez odwotujgcego legitymacji do wniesienia odwotania.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia, przekazang przez
zamawiajgcego w formie elektroniczne;.

Izba dopuscita dowody wnioskowane przez odwotujgcego, zatgczone do odwotania, na okolicznosci przez niego
wskazane.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Na wstepie Izba ustalita, ze przedmiotem postepowania, zgodnie z opisem zawartym w Ogtoszeniu o zamoéwieniu jest
Swiadczenie ustug catodobowego zywienia pacjentéw w oparciu o wynajete pomieszczenia kuchni wraz z ich
wyposazeniem.

Zgodnie z Protokotem postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki (druk ZP-WR) zamawiajacy wskazat jako
podstawe prawng udzielenia zamdwienia art. 214. ust.1. pkt 5 ustawy Pzp tj. zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z
wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjatkowa sytuacije niewynikajgcg z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktorej
nie mégt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdéwienia, a nie mozna zachowac terminéw
okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamowienia. Jako uzasadnienie faktyczne wskazat nastepujgcg argumentacie.
Obecny wykonawca, S$wiadczacy dla zamawiajgcego - Wojewddzkiego Szpitala Dzieciecego im. J. Brudzinskiego w
Bydgoszczy (dalej ,Szpital”’) ustuge catodobowego zywienia pacjentéw w oparciu o wynajete pomieszczenia kuchni wraz
z ich wyposazeniem w dniu 25.04.2024 r. wypowiedziat umowe nr 152/2023 zawartg w dniu 02.10.2023 r., z
zachowaniem 4-miesiecznego okresu wypowiedzenia, ze skutkiem na dzien 31.08.2024 r. Docelowo umowa byta
zawarta na okres 24 miesiecy (od 01.12.2023 r. do 30.11.2025 r.). Zamawiajacy znalazt sie w sytuacji wyjatkowej, ktorej
nie mégt przewidzie¢ (umowa trwata dopiero kilka miesiecy), wymagajacej

od niego podjecia decyzji w celu zapobiezenia skutkom nieprzewidzianego zdarzenia, zmuszony byt w trybie pilnym
przygotowac i przeprowadzi¢ nowe postepowanie przetargowe powyzej progdw unijnych. W celu skrécenia procedury
opublikowane zostato wstepne ogtoszenie informacyjne pozwalajgce na skrocenie terminu sktadania ofert.

W dniu 19.06.2024 r. zamawiajgcy oglosit postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ustuge catodobowego
zywienia pacjentdw w oparciu o wynajete pomieszczenia kuchni wraz z ich wyposazeniem na okres 24 miesiecy, w
wyniku ktérego oferte ziozyt tylko jeden wykonawca (aktualnie $wiadczacy ustuge), ktdrej cena przekraczata o 35% kwote
jaka zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Ponadto cena jakg zaoferowat wykonawca jest
dwukrotnie wyzsza w stosunku do ceny, ktérg zaoferowat w poprzednim postepowaniu. W zwigzku z powyzszym dnia
25.07.2024 r. na podstawie art. 255 pkt. 3) ustawy Pzp zamawiajgcy uniewaznit postepowanie z powodu braku $rodkow
finansowych na pokrycie tej oferty.

Zamawiajacy ponownie stanat wobec koniecznosci natychmiastowego podjecia dziatan niezbednych do ograniczenia
bezposrednich skutkéw wystgpienia zdarzenia nieprzewidzianego jakim jest bezpo$rednie zagrozenie dla Zzycia i zdrowia
ludzkiego - dzieci, ktére bedac pacjentami Szpitala sg pod opiekg zamawiajgcego. Wobec braku mozliwosci zachowania
terminéw przewidzianych ustawg Pzp dla jakiegokolwiek innego trybu udzielenia przedmiotowego zamdwienia oraz braku
potencjalnych wykonawcéw, ktdrzy w tak krétkim czasie podjeliby sie realizacji przedmiotowego zamdwienia, ktore wigze
sie rowniez z inwestycjg w wyposazenie pomieszczen wynajmowanych w sprzet niezbedny do realizacji zamoéwienia,
zamawiajacy zdecydowat, ze udzieli zamowienia w trybie z wolnej reki w drodze negocjacji z wybranym wykonawcsg i
opublikowat ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy. Niestety niniejsze postepowanie w trybie z wolnej reki zakonczyto
sie uniewaznieniem z powodu rezygnacji wykonawcy z negocjacji z zamawiajgcym.

Z uwagi ha uniewaznienie postepowania z wolnej reki oraz na pilnos¢ zawarcia umowy od 01.09.2024 r., zamawiajgcy
zmuszony byt podjg¢ kolejng probe wytonienia wykonawcy. Ze wzgledu na duze ryzyko zwigzane z brakiem czasu na
procedowanie w trybie pilnym przeprowadzono kolejne postepowanie w trybie zaméwienia z wolnej reku. Zamawiajacy
jest bezwzglednie zobowigzany do zapewnienia catodobowego zywienia pacjentow hospitalizowanych w Wojewddzkim
Szpitalu Dziecigcym im. J. Brudzinskiego w Bydgoszczy. Zachowanie ciggtosci tej ustugi stanowi dla zamawiajgcego
priorytet, ktérego naruszenie zagrozone jest zawieszeniem dziatalno$ci szpitala. Priorytet ten moze dozna¢ uszczerbku
w przypadku zbyt diugiego oczekiwania na udzielenie zaméwienia publicznego. W interesie zamawiajgcego jest wiec
ochrona zdrowia i ratowanie zycia oraz zapewnienie bezpieczenstwa swoim pacjentom, musi on podjg¢ dziatania
majgce na celu unikniecie negatywnych skutkdw braku mozliwo$ci zapewnienia wyzywienia przebywajgcym w szpitalu
pacjentom. Wytgczenie

z dziatalnosci jedynego wielospecjalistycznego szpitala dzieciecego w wojewddztwie kujawsko-pomorskim spowoduje
bezposrednie zagrozenie zdrowia i zycia dla populacji dzieci i mtodziezy w catym regionie. Udzielenie zamowienia na
okres 12 miesigcy pozwoli zamawiajgcemu zabezpieczy¢ najpilniejsze, biezgce potrzeby zwigzane z przedmiotem
zamowienia oraz zapewni czas niezbedny do przygotowania i przeprowadzenia procedury udzielania zamowienia
publicznego dotyczgcego przedmiotowej ustugi w warunkach uczciwej konkurenciji.

Izba ustalita ponadto, ze w dniu 27 sierpnia 2024 r. zaproszenie do negocjacji, wraz z informacjami niezbednymi do
przeprowadzenia postepowania zostato przekazane wykonawcy Fudeko. Negocjacje z zaproszonym wykonawcg
przeprowadzono telefonicznie w dniu 28 sierpnia 2024 r. Cene wykonania zamoéwienia wynegocjowano na kwote 4 502
864,28 zt. brutto. Inne warunki realizacji zamowienia bedgce przedmiotem negocjaciji: warunki realizacji zamowienia
zostaty ustalone w projekcie umowy, zaakceptowanym przez strony postepowania.



Izba ustalita takze, ze w wyniku przeprowadzonej procedury zawarta zostata 30 sierpnia 2024 r. umowa z wykonawca
Fudeko nr 171/2024 (dalej ,Umowa”). Jako termin jej obowigzywania w § 2 podano 12 miesiecy tj. od dnia 01.09.2024 r.
do 31.08.2025 r.

Zakres przedmiotu umowy opisano w § 1 ust. 6: 1) Swiadczenie ustug catodobowego Zywienia pacjentow
hospitalizowanych przez zamawiajgcego realizowanego w systemie dystrybucji positkow w oddziatach z dostawg
positkébw bezposrednio do t6zka pacjenta wraz z odbiorem naczyn i odpadéw pokonsumpcyjnych, w wynajetej od
zamawiajgcego infrastrukturze; 2) Swiadczenie ustug catodobowego zywienia w oparciu o gotowe do spozycia przetwory
spozywcze dla niemowlat i matych dzieci, w opakowaniach jednorazowych, w iloSciach stanowigcych jedng porcje,
przygotowanych przemysfowo oraz przygotowywanie mieszanek mlecznych, kaszek, herbatek itp.; 3) Prowadzenie
dziatalno$ci gastronomicznej w wynajetej od zamawiajgcego restauracji szpitalnej, polegajgcej na zapewnieniu
wyzywienia opiekunom pacjentow, studentom oraz personelowi szpitala we wszystkie dni tygodnia w godzinach od 8.00.
do 15.00. Wyposazenie restauraciji szpitalnej lezy po stronie wykonawcy; 4) £gczna powierzchnia uzytkowa

pomieszczen przewidziana do wynajecia wynosi 568,06 m2. pomieszczenia nadajg sie do prowadzenia dziatalnosci z
chwilg ich przejecia. Warunki najmu pomieszczen zawarte sg w odrebnej umowie. Zgodnie z ust. 7 tego paragrafu
czynnosci objete niniejszg umowg wykonywane bedg przez wykonawce w pomieszczeniach wynajetych od
zamawiajgcego przy uzyciu maszyn, urzgdzen oraz innego sprzetu wykonawcy niezbednego do realizacji ustugi.

Dalej, w § 4 Umowy zamawiajgcy przewidziat obowigzek zatrudnienia osob, ktore przystepujacy skieruje do realizaciji
zadan objetych umowa. Zgodnie z ust. 1 wykonawca o$Swiadcza, Zze posiada zasoby, kwalifikacje, uprawnienia,
niezbedng wiedze i doswiadczenie

umozliwiajgce prawidiowa realizacje przedmiotu umowy, a pracownicy zatrudnieni przy realizacji ustugi -
epidemiologicznych o braku przeciwwskazan do wykonywania prac, przy ktorych istnieje mozliwo$¢ przeniesienia
zakazenia na inne osoby. W ust. 2 wskazano, ze zamawiajgcy wymaga zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez
wykonawce lub podwykonawce oséb wykonujacych czynno$ci zwigzane bezposrednio z realizacjg przedmiotu
zamoéwienia tj. czynnosci kucharzy, ktére polegajg na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia
26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (Dz.U. 2023 poz. 1465).

Ponadto w § 6 Umowy opisano obowigzki wykonawcy. | tak w ust. 1: Zakres obowigzkéw wykonawcy obejmuje: 1)
przygotowywanie positkow dla pacjentéw z wiasnych surowcédw zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do umowy, dow6z oraz ich
wydawanie pacjentom oddziatéw szpitalnych w ustalonych porach dnia, ilosciach i rodzajach z uwzglednieniem podziatu
na diety, wedlug skladanych na biezgco zapotrzebowani zywno$ciowych, 2) przygotowywanie positkow dla niemowlat i
dzieci do 3 roku zycia zgodnie z zat. nr 3 do umowy, dowdz oraz ich wydawanie pacjentom oddziatéw szpitalnych w
ustalonych porach dnia, ilosciach i rodzajach, wedtug sktadanych na biezagco zapotrzebowan, 3) sukcesywne zmywanie i
dezynfekowanie naczyn stotowych, sztuécow, oraz butelek, a takze innego sprzetu i urzgdzen, stuzgcych do
przechowywania, przewozu i podawania zywno$ci, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami sanitarno-epidemiologicznymi,
4) mycie i dezynfekcja pojemnikéw przeznaczonych na odpady pokonsumpcyjne i bytowo- gospodarcze, 5)
zaopatrywanie w niezbedne towary zgodnie ze specyfikacjg kuchni mlecznej, 6) zaopatrywanie sig przez caty okres
Swiadczenia ustug w sprzet i naczynia stotowe, niezbedne do prawidlowej realizacji zamoéwienia, w tym butelki do
karmienia niemowlat, jednorazowe smoczki itp., ktére wykonawca bedzie na biezgco wymieniat w przypadku ich zuzycia.
Zgodnie z ust. 2 wykonawca bedzie profesjonalnie wykonywat ustuge zywieniowg na rzecz Zamawiajgcego i zobowigzuje
sie do: 1) prowadzenia na wiasne ryzyko zarejestrowanej dziatalnosci gospodarczej w zakresie zbiorowego zywienia
oraz ubezpieczenia sie na wiasny koszt od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci, 2)
przestrzegania normatywnych wartosci odzywczych, gramatury positkéw, waloréw smakowych, estetyki dostarczanych
potraw oraz do przygotowywania ich zgodnie z prawnymi regulacjami o warunkach zdrowotnych zywno$ci i zywienia,
przy rownoczesnym zapewnieniu modyfikacji opracowanych jadtospiséw przez ich urozmaicenie, w szczegdlnosci z
uwzglednieniem sezonowosci i dni $wigtecznych, 3) spetniania wymagan zdrowotnych oraz higienicznych niezbednych
do pracy z zywno$cia przez wszystkich zatrudnionych do realizacji ustugi pracownikéw, 4) ponoszenia
odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie ustugi przed uprawnionymi organami kontroli zewnetrznej oraz przed
zamawiajgcym, 5) prowadzenia codziennej ewidenciji ilosciowej i rodzajowej positkow wydawanych dla komérek
organizacyjnych zamawiajgcego (oddziaty), 6) podjecia dziatarh w celu usuniecia

nieprawidtowos$ci zgtaszanych przez Zamawiajgcego w formie reklamacji w czasie do 45 minut od chwili ich wystapienia,
7) pobierania i przechowywania probek zywnosciowych zgodnie z obowigzujacymi aktami prawnymi, 8) wykonawca w
razie braku mozliwosci wywigzania sie z obowigzku przygotowywania positkow dla pacjentow w wynajetych od
zamawiajgcego pomieszczeniach kuchennych np. w okresie przejsciowym awarii itp. bedzie produkowat i dostarczat
positki z wykorzystaniem zewnetrznej bazy produkcyjnej. Zgodnie z ust. 3 wykonawca zobowigzany jest do sprzatania,
mycia, dezynfekcji i konserwacji oraz utrzymywania w odpowiednim stanie sanitarno-technicznym w czasie trwania
umowy wszystkich pomieszczen, urzgdzen, oraz innych sprzetéw potrzebnych do realizacji ustugi. Zamawiajacy
zastrzega sobie prawo do kontrolowania stanu technicznego tychze pomieszczen i urzgdzen. Ust. 4: w celu realizacji
ustug wykonawca zobowigzany jest wyposazy¢ na swoj koszt wynajete pomieszczenia w zakresie niezbednym,
zgodnym z przepisami sanitarnymi do magazynowania surowcow, przygotowania poszczegolnych skladnikow positkow,
ich serwowania pacjentom, dystrybucji positkbw i naczyn, przewozu i przechowywania odpadéw pokonsumpcyjnych,
mycia naczyn i sprzetu uzywanego do przygotowania i dystrybucji positkéw. Ponadto Wykonawca wyposazy
pomieszczenia socjalne dla personelu, utrzyma czystosS¢ oraz obstuge biurowg prowadzonej dziatalnosci.
Wyposazeniem nalezy objgé wszystkie wynajete pomieszczenia. Ust. 5: Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca ponosit
koszty eksploatacyjne zwigzane z funkcjonowaniem wynajetych i wyposazonych pomieszczen. Ust. 6: Wykonawca
zobowigzany jest skierowac, do realizacji ustugi osoby postugujgce sie jezykiem polskim w stopniu komunikatywnym.
Pracownicy wykonawcy sg zobowigzani do komunikacji z zamawiajacym w jezyku polskim. W przypadku, gdy ww.
osoby nie bedg posiadaty znajomosci jezyka polskiego w stopniu biegtym badz komunikatywnym na okres i dla potrzeb



realizacji przedmiotu zamoéwienia, Wykonawca zobowigzany jest zapewni¢ thumacza na wiasny koszt i wtasnym
staraniem. Ust. 7: Wykonawca zobowigzany jest do przestrzegania obowigzujacych przepiséw w zakresie utylizaciji
odpaddéw pokonsumpcyjnych zgodnie z obowigzujgcymi normami prawnymi i odpowiedzialny jest za gromadzenie,
przechowywanie i przew6z odpadéw pokonsumpcyjnych w pojemnikach przeznaczonych do tego celu. Umowa na
odbidr odpaddw wytwarzanych przez wykonawce musi by¢ dostarczona do wyznaczonej osoby ze strony
zamawiajgcego, wskazanej w § 13 ust. 4, najpdzniej na 2 dni przed rozpoczeciem $wiadczenia ustugi zywieniowej przez
wykonawce badz 7 dni przed kohczaca sie aktualng umowa. Odpady pokonsumpcyjne odbierane bedg zgodnie z umowa
miedzy stronami. Po kazdorazowym odbiorze odpadéw pokonsumpcyjnych Wykonawca dostarczy wyznaczonej osobie
ze strony Zamawiajgcego kopie potwierdzong za zgodnoscia z oryginatem Karty Przekazania Odpadu. Takg samg
dokumentacje przekaze kazdorazowo dietetykowi nadzorujgcemu umowe ze strony zamawiajgcego. Ust. 8: Z uwagi na
konieczno$¢ dostosowania i wyposazenia

wynajetych od zamawiajgcego pomieszczen, zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢é wykonywania ustugi zywienia z
wykorzystaniem zewnetrznej bazy produkcyjnej w okresie nie przekraczajgcym 4 tygodni od daty obowigzywania umowy.
Ust. 9: Demontaz urzadzen, sprzetu oraz innego wyposazenia wynajmowanej kuchni oraz pomieszczen Wykonawca
zrealizuje w okresie nie dtuzszym niz 3 dni od terminu zakonczenia umowy. Prace naprawcze, remontowe lub inne ujete
w protokole zdawczo - odbiorczym wykonawca zrealizuje w ciggu 1 miesigca od dnia zakonczenia umowy we
wczesniejszym porozumieniu z zamawiajgcym oraz wynajmujacym od zamawiajgcego w tym okresie kuchnie oraz
pomieszczenia. Ust. 10: Wykonawca powinien dysponowac co najmniej 1 srodkiem transportu przystosowanym do
przewozu zywnos$ci, posiadajgcym pozytywng opinie Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego. Najpozniej na
2 dni przed rozpoczeciem realizacji ustugi Wykonawca dostarczy do osoby nadzorujgcej ze strony zamawiajgcego w/w
dokument. Ust. 11: Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo kontroli positkéw o kazdej porze dnia pracy kuchni, na kazdym
ich etapie tzn. od momentu obrébki surowcéw, az po dystrybucje gotowych positkéw na oddziatach szpitalnych. Ust. 12:
Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo kontroli przez osobe nadzorujgcg ze strony zamawiajgcego, stanu sanitarno-
epidemiologicznego kuchni i zaplecza kuchennego wykonawcy, kontrole jakosci i ilosci wydawanych surowcow z
magazynu oraz obecnosci przy przygotowywaniu positkow i przy ich dystrybucji na oddziaty przy udziale pracownika
wykonawcy. Ust. 13: Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do przeprowadzania audytdow wewnetrznych u wykonawcy w
wynajmowanych pomieszczeniach w zakresie przestrzegania przez wykonawce procedur HACCP oraz prawo wglgdu w
dokumentacje zwigzang z przestrzeganiem tych procedur. Ust. 14: Wykonawca ponosi petng odpowiedzialno$¢ za
wystgpienie zatrucia pokarmowego z winy wykonawcy, jesli wina zostanie mu udowodniona. Ust. 15: Zamawiajgcy ma
prawo skontrolowac kwalifikacje pracownikéw zatrudnionych do realizacji umowy. Pracownicy zatrudnieni w procesie
realizacji umowy muszg legitymowa¢ sie wyksztatceniem i doswiadczeniem zgodnym z Opisem Przedmiotu
Zamowienia. Ust. 16: W razie braku mozliwosci wywigzania sie przez wykonawce z obowigzku przygotowania positkdw
dla pacjentow we wiasnym zakresie, wykonawca zobowigzany bedzie do zapewnienia we wtasciwym czasie wyzywienia
pacjentdéw, zgodnie z warunkami Umowy, bez ponoszenia dodatkowych kosztéw przez zamawiajgcego. Ust. 17:
Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do systematycznego sprawdzania stanu wykonania Umowy i przedstawiania
wykonawcy uwag na pismie. Ust. 18: Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwosc¢ ztozenia reklamacji w przypadku
stwierdzenia zfej jakosci positku lub artykutow spozywczych, nieprawidtowego sktadu jakosciowego i ilosciowego
podanego positku, a takze innych brakéw powodujgcych, ze dostarczone positki lub artykuty spozywcze nie nadajg sie do
spozycia lub nie spetniajg wymagan okreslonych w OPZ. Reklamacje bedg zgtaszane wykonawcy telefonicznie lub
osobiscie w momencie wystagpienia uchybienia. Kazda

nieprawidtowos¢ zakwestionowanych positkéw musi by¢ usunieta, na koszt wykonawcy w czasie do 45 minut od
momentu zgloszenia.

Jednoczes$nie, co wynika z treSci § 9 - Zakres odpowiedzialno$ci i ubezpieczenie OC, ust. 5 wykonawca z chwilg
rozpoczecia Swiadczenia Ustug zobowigzany jest do posiadania, zawartej na wtasny koszt, umowy ubezpieczenia w
zakresie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej deliktowej i kontraktowej Wykonawcy, oséb wykonujgcych Umowe
w jego imieniu i w przypadku realizacji Umowy przez Podwykonawcow - takze podwykonawcow, za szkody wyrzgdzone
w zwigzku z wykonywaniem Umowy, na sume ubezpieczenia nie mniejszg niz 1 000 000,00 zt. Jezeli suma
ubezpieczenia wyrazona jest w innej walucie niz ztoty, zostanie przeliczona wedtug Sredniego kursu NBP na dzien
zawarcia Umowy. Zgodnie z ust. 6: Wykonawca zobowigzany jest przedtozy¢ zamawiajacemu, przed zawarciem
Umowy polise ubezpieczeniowg potwierdzajgcg zawarcie umowy ubezpieczenia w wymaganym zakresie oraz ogolne
warunki ubezpieczenia, na podstawie ktérych zawarto te Umowe. Brak przedstawienia optaconej polisy
ubezpieczeniowej uprawnia zamawiajgcego do odmowy zawarcia Umowy z wykonawcg z winy wykonawcy.

W § 10 - Zabezpieczenie nalezytego wykonania Umowy, ust. 1 natozono na Fudeko obowigzek, aby przed dniem
zawarcia Umowy wnidst zabezpieczenie nalezytego wykonania Umowy w formach okreslonych w art. 450 ust. 1 pkt 1, 3 i
4 ustawy Pzp, zwane dalej ,zabezpieczeniem”, w wysokosci 1% wartosci umowy okreslonej w §3 ust. 1, tj. 44 257,16 zt.
brutto - w formie Ubezpieczenia Gwarancji nalezytego wykonania, ktére stuzy¢ bedzie pokryciu roszczen zamawiajgcego
z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron oraz zakres zarzutéw podnoszonych
w odwotaniu Izba uznata, Zze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba przytoczy przepisy ustawy Pzp, ktérych naruszenie zarzucat odwotujgcy, a ktore byly
podstawg orzekania w niniejszej sprawie.

I tak, zgodnie z art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w



sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz réwne traktowanie wykonawcow oraz przejrzysty i
proporcjonalny.

Stosownie do art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co
najmniej jedna z nastepujacych okolicznosci: (pkt 5) ze wzgledu na wyjatkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn
lezacych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamowienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamoéwienia.

Przepis art. 262 ustawy Pzp stanowi, ze w przypadku uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajacy niezwtocznie zawiadamia wykonawcdw, ktérzy ubiegali sie o udzielenie zamowienia w tym postepowaniu, o
wszczeciu kolejnego postepowania, ktére dotyczy tego samego przedmiotu zaméwienia lub obejmuje ten sam przedmiot
zamowienia.

Zgodnie z przepisem art. 304 ustawy Pzp do udzielenia zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki stosuje sie
przepisy dziatu Il rozdziatu 3 oddziatu 8, ze zmianami wynikajgcymi z niniejszego oddziatu.

W art. 305 pkt 1 ustawy Pzp przewidziano, ze zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w trybie zamowienia z wolnej
reki, jezeli: zachodzi jedna z okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 1-5i 7-14.

Zgodnie z art. 359 pkt 1 przy udzielaniu zamdwien na ustugi spoteczne i inne szczegodine ustugi stosuje sie przepisy
ustawy wtasciwe dla (pkt 1) zamowien klasycznych, o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne - jezeli wartos¢
zamowienia wyrazona w zfotych jest réwna lub przekracza réwnowarto$¢ kwoty 750 000 euro, z uwzglednieniem zmian
wynikajgcych z niniejszego rozdziatu.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci zakres zarzutéw podniesionych w
odwotaniu, doszta do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdw ustawy, ktdére 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.

Zarzuty odwotania dotyczg w istocie dwoch zagadnien. Pierwsze z nich zostato objete zarzutami opisanymi w pkt 2 a)
petitum i dotyczy bezpodstawnego wyboru trybu z wolnej reki, bez wypetnienia sie przestanek przewidzianych w art. 214
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz zawarcia umowy w tym trybie na okres 12 miesiecy, ktory jak twierdzit odwotujgcy znacznie
przekracza czas potrzebny na przeprowadzenie postepowania w trybie konkurencyjnym. Drugie z nich odnosi sie
natomiast do obowigzkéw informacyjnych zamawiajgcego dotyczgcych zawiadomienia wykonawcy, ktory ubiegat sie o
udzielenie zamowienia, o wszczeciu kolejnego postepowania, ktére dotyczy tego samego przedmiotu zamédwienia lub
obejmuje ten sam przedmiot zaméwienia.

Odnoszac sie do pierwszej kwestii wskaza¢ nalezy na wstepie zauwazyc, ze przepis art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
stanowi, ze zamawiajgcy moze udzielic zaméwienia z wolnej reki ze wzgledu na wyjgtkowa sytuacje niewynikajgcg z
przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, gdy wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zamoéwienia, a nie mozna zachowac¢ terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zaméwienia. Przy
tym, co istotne, aby moc skorzysta¢ z tego trybu koniecznym jest wypemnienie sie wszystkich przestanek wymienionych
w tym przepisie co oznacza, ze brak

ziszczenia choc¢by jednej z nich - wylgcza mozliwos¢ udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki.

Katalog przestanek wskazanych w tym artykule tworzg zatem tgcznie: wyjgtkowos¢ sytuacii, brak wptywu
zamawiajgcego na jej zaistnienie (sytuacja nie wynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego), niemoznos¢é
przewidzenia tej sytuacji przez zamawiajgcego, konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zamdwienia oraz brak
mozliwosci zachowania terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamoéwienia.

Odnoszac sie kolejno do wymienionych przestanek stwierdzi¢ nalezy, ze w okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie budzi
watpliwosci, iz mamy do czynienia z sytuacjg o wyjgtkowym charakterze. Izba zwazyta, ze zamawiajgcy znalazt sie w
sytuacji wyjatkowej, jak bowiem ustalono w toku postepowania odwotawczego odwotujgcy wypowiedziat poprzednig
umowe (oSwiadczenie o wypowiedzeniu umowy zostato przez odwotujacego ztozone w dniu 25 kwietnia 2024 r.) ze
skutkiem na dzieh 31 sierpnia 2024 r. Z tym tez dniem zamawiajgcy znalazt sie w sytuacji, w ktérej niemozliwe byto
zapewnienie ustugi zywienia pacjentow szpitala. Istotne znaczenie w ninigjszej sprawie ma wiasnie przedmiot
udzielanego zaméwienia. Jak podkre$lat zamawiajgcy jest on jedynym wielospecjalistycznym szpitalem dzieciecym w
wojewodziwie kujawsko-pomorskim. Ustuga zywienia z kolei jest ustugg newralgiczng, szczegolnego rodzaju, gdyz
niemozliwa jest jakakolwiek przerwa w jej Swiadczeniu. Bez zapewnienia odpowiedniego wyzywienia, w tym rowniez
zywienia w oparciu o réznorodne diety (przedmiot zamowienia, co wynika z tresci OPZ, dotyczy wyzywienia nie tylko w
oparciu o diete ogdlng, ale tez diete tatwostrawng, przetartg - matego dziecka dla dzieci od 1 do 3 roku zycia/ kuchnia
mleczna, bogatobiatkowg, cukrzycowa, ubogoenergetyczna, ketogenng czy bezglutenowg). Jak wskazywat petnomocnik
zamawiajgcego (dietetyk) na rozprawie odpowiednie zywienie oraz sposoéb jego przygotowania jest niezwykle istotnym
elementem procesu terapeutycznego pacjentow, bez tego nie jest mozliwe kontynuowanie dziatalnosci. Jak wskazywat
zamawiajgcy w protokole postepowania, uzasadniajgc wybrany przez niego tryb udzielenia zaméwienia, w skrajnym
przypadku moze nawet z tego powodu doj$¢ do zawieszenia dziatalnoSci szpitala. Izba uznata powyzsze argumenty za
przekonujgce. Zamawiajacy, w poczuciu odpowiedzialnosci za zdrowie oraz chcgc zapewni¢ bezpieczenstwo
przebywajgcych w szpitalu pacjentéw, w tym szczegdlnie matych dzieci, znalazt sie w wyjgtkowej sytuaciji.

Ponadto, sktad orzekajacy uznat za wiarygodne wyjasnienia petnomocnika zamawiajgcego sktadane na rozprawie, ze
fakt wypowiedzenia umowy przez podmiot, ktéry Swiadczyt takg ustuge, jest zdarzeniem bez precedensu i, ze z jego



wiedzy wynika, ze w okresie ostatnich pietnastu lat nie zdarzyta sie wczesniej podobna sytuacja. Tym samym trudng do
przewidzenia byta sytuacja, w ktdrej $wiadczacy ta ustuge na rzecz zamawiajgcego odwotujgcy, zdecydowat sie na
skorzystanie z przewidzianej w zawartej z nim umowie

mozliwosci rozwigzania umowy za 4-miesiecznym wypowiedzeniem. Oceny tej w zaden sposéb nie zmienia tre$¢
pisma odwolujgcego z 8 pazdziernika 2024 r., ktére wptyneto do Izby juz po zamknieciu rozprawy. Pismo to nie moze
zostac zaliczone w poczet materiatu dowodowego z tego powodu, Ze twierdzenia i dowody sktadane sg przez strony i
uczestnikow do zamkniecia rozprawy. Jedynie na marginesie nalezy dostrzec, ze odwotujacy, ktéry w pismie tym
kwestionuje twierdzenia zamawiajgcego, ze nigdy nie spotkat sie on z przypadkiem rozwigzania umowy przez dostawce,
sam przedstawia jedno wystgpienie pokontrolne Najwyzszej Izby Kontroli Delegatura w Bydgoszczy (znak sprawy:
LBY.410.018.04.2017) z marca 2018 r., ktoére potwierdza fakt, ze umowy z firmg Drager Polska Sp. z 0.0. na uzyczenie
sprzetu medycznego zostaly przez nig wypowiedziane z dniem 15 kwietnia 2016 r. Powyzsze dowodzi, ze sam
odwotujacy nie byt w stanie zidentyfikowaé wigcej niz jednego przypadku, kiedy takie wypowiedzenie miato miejsce. Z
kolei sprzet bedgcy przedmiotem umowy z firmg Drager Polska Sp. z 0.0. zostat przez te firme uzyczony, nie zas
zakupiony przez zamawiajgcego, co w istocie potwierdza teze zamawiajgcego o wyjgtkowym charakterze takiego
zdarzenia.

Nie sposéb tez podzieli¢ twierdzenia, ze z sytuacjg wyjatkowa, niewynikajgca z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, ktorych nie mozna byto przewidzie¢ mamy do czynienia tylko w przypadku zjawisk losowych i
niezaleznych od zamawiajgcego, takich jak kleski zywiotowe (powodzie, lawiny, sezonowe pozary itp.), katastrofy,
awarie, niespodziewane wypadki itp. Izba podziela w catosci poglad, prezentowany w wyroku KIO z dnia 16 listopada
2023 r., sygn. akt KIO 3202/23, ze: Za ,wyjatkowg sytuacje” nie uznaje sie wylgcznie zdarzeh zwigzanych ze zjawiskami
pogodowymi, awariami lub wypadkami, ale takze konieczno$¢ rozwigzania umowy moze by¢ okolicznoscig uznang za
~Wyjatkowa sytuacje” w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 5) Prawa zaméwien publicznych, wszak zaden Zamawiajgcy nie
zawiera umowy z zatozeniem, ze bedzie jg rozwigzywat przed terminem umownym. Zamawiajacy, ktéry przeprowadzit
wczesniej postepowanie konkurencyjne i udzielit zamowienia publicznego nie mégt wezesniej przewidywac, ze zaistniejg
przyczyny, ktére bedg podstawg do odstgpienia od umowy. Zaden bowiem zamawiajgcy nie prowadzi postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego i nie zawiera umowy po to, aby od umowy odstgpi¢. Samo odstgpienie od umowy juz
jest wyjatkowe, odstagpienie od umowy nastepuje w okreslonych warunkach, jak rowniez zwigzane sg z tym odstgpieniem
konkretne dziatania, skutki, ktére moga by¢ dotkliwe w przypadkach, gdy odstgpienie od umowy nie jest zasadne.

Po drugie, w ocenie sktadu orzekajgcego, przyczyny tego stanu rzeczy nie lezaly po stronie zamawiajgcego. Wskazac¢
nalezy, ze zamawiajgcy w zaden sposob nie przyczynit sie do sytuaciji, w ktérej nastgpito wypowiedzenie umowy przez
odwolujacego. Sam odwolujacy, w tresci odwotania, nie wskazuje i nie wyjasnia z jakich przyczyn umowe wypowiedziat.
Prézno tez poszukiwaé w tresci odwotania argumentacji, dla ktérej Izba miataby stwierdzic¢,

ze przyczyny, ze odwotujgcy zdecydowat sie na taki krok lezaty po stronie zamawiajgcego. W konsekwenciji Izba doszta
do przekonania, ze to nie zamawiajacy jest podmiotem odpowiedzialnym za zaistniatg sytuacje.

Co do oceny, czy byto mozliwe dochowanie termindéw okreslonych dla innych tryboéw udzielenia zaméwienia w
szczegolnosci trybow konkurencyjnych, zasadne jest w okolicznosSciach tej sprawy przeanalizowanie wszystkich
czynno$ci zamawiajgcego, jakie poprzedzaty podjecie przez niego decyzji o wyborze trybu udzielenia zamoéwienia ,z
wolnej reki”. Odwotujgcy prezentujgc swoje stanowisko na rozprawie przedstawiat peten harmonogram czynnosci, ktére
podejmowat zamawiajgcy, zarzucajgc w szczegolnosci opieszatosS¢ przy podejmowaniu decyzji 0 wszczeciu
postepowania w trybie konkurencyjnym, jak tez wskazujgc, ze od uniewaznienia postepowania mingto ponad péttora
miesigca, a zamawiajgcy zamiast wszczg¢ kolejne postepowanie zdecydowat sie na tryb niekonkurencyjny.

Izba stwierdzita, ze zarzuty te nie znajdujg oparcia w materiale dowodowym. Wbrew wywodom odwotujgcego, po
wypowiedzeniu przez niego umowy tj. 25 kwietnia 2024 r. zamawiajacy niezwtocznie przystapit do czynno$ci
zmierzajacych do przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wstepne ogtoszenie o
planowanym zamowieniu zostato przekazane Urzedowi Publikaciji Unii Europejskiej w dniu 15 maja 2024 r. i zostato
opublikowane w dniu 16 maja 2024 r. pod nr Dz.Urz.UE: 2024/S 95 -289206. Okres, ktéry uptynat od daty ztozenia
wypowiedzenia, do czasu publikacji wstepnego ogtoszenia, nie byt zatem nadmiernie dtugim, majac na uwadze z jak
zlozonym zamowieniem mamy do czynienia. Izba wzieta pod uwage argumentacje zamawiajgcego, ktéry na rozprawie
wskazywat, ze po wypowiedzeniu umowy przez dotychczasowego wykonawce zmuszony byt ponownie przeanalizowaé
zakres Swiadczenia, warunki dotychczasowej umowy tak, aby unikng¢ podobnych sytuacji w przysztosci.

Zamawiajacy podjat rowniez probe udzielenia zamowienia w jednym z trybow konkurencyjnych, wszczynajgc w dniu 26
czerwca 2024 r. postepowanie o nr 20/2024/PN w trybie przetargu nieograniczonego. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dz.Urz. UE: 2024/S 124 - 380800. Termin sktadania ofert uptywat w dniu 17 lipca 2024 r., w
wyznaczonym terminie oferte zlozyt jeden wykonawca - odwotujgcy. Z uwagi na to, ze oferta odwolujgcego opiewata na
kwote 11 067 617,28 zt., a zatem przewyzszata kwote, ktdérg zamawiajgcy zamierzat przeznaczyé na sfinansowanie
zamowienia, tj. 8 155 556,73 zt. zamawiajacy 25 lipca 2024 r. uniewaznit postepowanie w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp.

Kolejne postepowanie rowniez nie doprowadzito do wytonienia wykonawcy w postepowaniu. W dniu 20 sierpnia 2024 r.
zamawiajgcy przekazat Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante
(ogtoszenie to zostato

opublikowane w dniu 21 sierpnia 2024r. pod nr Dz.Urz. UE: 2024/S 162 - 502046). W tym samym dniu zamawiajgcy
przekazat zaproszenie do negocjacji wykonawcy: Irena Dzwonnik -Krystman prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod



firmg Gastro. Negocjacje z tym wykonawca nie doprowadzity do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, w
zwigzku z czym zamawiajgcy w dniu 26 sierpnia 024 r. uniewaznit postepowanie w sprawie, powotujgc sie na przestanke
wynikajgcg z tresci art. 255 pkt 8 ustawy Pzp.

Powyzsze dowodzi, ze po wypowiedzeniu umowy przez odwotujgcego zamawiajgcy niezwitocznie podejmowat wszelkie
niezbedne czynnosci, zmierzajgce do wytonienia kolejnego wykonawcy w trybie konkurencyjnym, tj. w trybie przetargu
nieograniczonego. To, ze zamawiajgcy nie byt w stanie sprosta¢ oczekiwaniom finansowym odwotujacego i zmuszony
byt uniewazni¢ postepowanie, nie jest okolicznoscig od niego zalezna. Nie sposéb tez oczekiwac, nawet w sytuacji gdy
wymaga tego dbatosc¢ i troska o dobro pacjentéw, aby zamawiajgcy udzielat zlecenia wykonawcy, ktérego oczekiwania
finansowe sg nadmierne i niewspodtmierne do zakresu i skali $wiadczonej ustugi.

Nie mozna tez czyni¢ zarzutbw zamawiajgcemu, ze w sytuacji, w ktdrej po uniewaznieniu postepowania tj. w dniu 25
lipca 2024 r., kiedy pozostat nieco ponad miesigc do rozwigzania umowy z odwotujgcym, zawartej 2 pazdziernika 2023 r.,
nie zdecydowat sie na wszczecie kolejnego postepowania w trybie przetargu nieograniczonego. Ryzyko zwigzane z tym,
ze kolejna procedura konkurencyjna nie doprowadzi do wyfonienia wykonawcy byto w tym przypadku zbyt duze, aby
zamawiajacy takie podjat. Jak juz wcze$niej wskazano, co podkreslat zamawiajgcy uzasadniajgc wybdr trybu udzielenia
zamowienia ,z wolnej reki”, ustuga zywienia pacjentow szpitala jest ustugg szczegolnego rodzaju, gdzie niemozliwa jest
jakakolwiek przerwa w jej Swiadczeniu. Zamawiajgcy, majgc na uwadze ochrone zdrowia i zycia przebywajgcych w
szpitalu matoletnich pacjentow, oraz w zwigzku z potrzebg zaspokojenia ich podstawowych potrzeb, do ktérych nalezy
ich zywienie w trakcie hospitalizacji znalazt sie w wyjatkowej i niezwykle trudnej sytuacji. Decyzja przez niego podjeta
byta zatem w petni uzasadniona. Tym samym, zdaniem Izby wypetniona zostata takze w niniejszej sprawie przestanka
wskazujgca na konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zaméwienia, przy jednoczesnym braku mozliwosci
zachowania terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamowienia.

Izba nie podzielita réwniez argumentacji odwotujgcego w zakresie terminu obowigzywania umowy. Zamawiajgcy wyjasnit,
ze wskazujgc termin realizacji zamowienia tj. 12 miesiecy uznat, ze krétszy termin jego wykonania mogtby zostac
uznany za nieoptacalny z punktu widzenia przysztego, potencjalnego wykonawcy. Zachodzita zatem obawa, ze
zaproponowanie potencjalnemu wykonawcy krotszego czasu realizacji zamoéwienia spowoduje, ze ten nie podejmie
negocjacji jak tez, ze wraz ze skroceniem okresu obowigzywania umowy - cena zaoferowana przez wykonawce bedzie
wyzsza. Odwotujgcy

sam przyznat na rozprawie, ze okres, na jaki zlecana jest ustuga, ma duze znaczenie przy kalkulowaniu ceny ofertowe;j.
Jest tak z tego powodu, ze do obowigzkéw wykonawcy, wylonionego w postepowaniu, nalezy wyposazenie kuchni
szpitalnej w niezbedny sprzet i inne urzgdzenia stuzace jego realizacji. O tym jak duza jest skala i naklady potrzebne do
jego wykonywania $wiadczy chociazby to, ze na rozpoczecie pracy w kuchni (jej wyposazenie) w pomieszczeniach
dzierzawionych od zamawiajgcego przewidziano az 4 tygodnie, liczone od dnia rozpoczecia realizacji ustugi. W tak
zwanym okresie przejsciowym positki dla pacjentéw dostarczane majg by¢ z kolei z zewnetrznej bazy produkcyjnej
wykonawcy. Nie bez znaczenia sg takze w tym przypadku inne obowiagzki natozone na wykonawce, jak chociazby
konieczno$¢ zatrudnienia niezbednego personelu o odpowiednich kwalifikacjach (np. dietetyk, personel spetniajgcy
wymagania zdrowotne oraz higieniczne niezbedne do pracy z zywnoscia, itp.). Dodatkowo do obowigzkéw wykonawcy
nalezato bedzie zabezpieczenie wszystkich swoich pracownikéw, biorgcych udziat w realizacji ustugi Zywieniowej w
odziez ochronng, roboczg oraz srodki ochrony indywidualnej zgodnie z zapisami umowy. Inne, niezbedne nakfady jakie
wykonawca bedzie musiat ponieS¢, co réwniez wynika z treSci zawartej umowy, zwigzane sg z wykupieniem polisy
ubezpieczeniowej na sume nie mniejszg niz 1 min zt. czy tez zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w
wysokosci 1% wartosci umowy. Wszystkie powyzsze wymogi przektadajg sie na cene ofertowa, ktdra z oczywistych
wzgledow bedzie tym wyzsza, im wieksze naktady ponie$¢ bedzie musiat wykonawca na poczgtkowym etapie
Swiadczenia ustug dla zamawiajacego. Im zatem okres ten bedzie dtuzszy, tym ponoszone nakfady roztozg sie na
przestrzeni czasu.

Racje nalezato zatem przyznaé¢ zamawiajgcemu, ze w tym konkretnym przypadku, biorgc pod uwage okolicznosci
sprawy, konieczno$¢ poniesienia znacznych naktadéw przez wykonawce, zwigzanych z wymaganiami zamawiajgcego
dotyczgcymi realizacji ustug objetych przedmiotem zamdwienia - zawarcie umowy na okres 12 miesiecy nie wykraczato
poza niezbedny czas, ktory pozwolit z jednej strony pozyska¢ wykonawce do realizacji zamowienia na warunkach
opisanych w umowie, z drugiej za$ ze wzgledu na wysokie koszty state, zwigzane z koniecznoscig poniesienia kosztéw
poczatkowych, pozwolit na uzyskanie optymalnej ceny ofertowej, ktéra nie przekracza kwot przeznaczonych przez
zamawiajgcego na realizacje tych zadan.

Izba podkresla w tym miejscu, ze oceny kwalifikacji prawnej zawsze nalezy dokonywac¢ z uwzglednieniem konkretnego
stanu faktycznego, z wszechstronnym rozwazeniem okoliczno$ci danej sprawy. Wszelkie powyzsze czynniki, na ktore
wskazata Izba powyzej mialy znaczenie dla stwierdzenia, ze w niniejszej sprawie zamawiajgcy nie naruszyt przepisu art.
214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp udzielajgc zamdwienia w trybie ,z wolnej reki”, w zakresie opisanym w umowie.

Izba wskazuje takze, ze w podobnych okoliczno$ciach faktycznych wydane zostato orzeczenie Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 15 lipca 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1693/22. Pomimo zaskarzenia powyzszego orzeczenia
przez odwotujgcego, Sad Okregowy w Warszawie XXIll Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zaméwien Publicznych w
Wyroku z dnia 7 listopada 2022 r., sygn. akt XXIll Zs 125/22 podzielit ocene Izby w zakresie, w jakim ta uznata zasadno$¢
dokonanego przez zamawiajgcego - B. Centrum Onkologii im. M. S.-C. w B. wyboru trybu udzielenia zaméwienia w
oparciu o art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w przedmiocie zywienia pacjentow. Na szczegding uwage zastuguje wywod
zawarty w uzasadnieniu orzeczenia SO, ktéry odnoszac sie do kwestii natychmiastowosci wykonania zamowienia
stwierdzit: Natychmiastowo$¢ wykonania zamoéwienia musi wynika¢ z koniecznosci ochrony interesu, ktérego naruszenie
zagrozone jest wystgpieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktéry moze dozna¢ uszczerbku w przypadku zbyt



diugiego oczekiwania na udzielenie zamdwienia publicznego. Do takich intereséw zalicza sie ochrone zdrowia i zycia,
bezpieczenstwo, zapobieganie szkodzie w majgtku czy ochrone $rodowiska. (zob. KIO/KD 115/14). Trudno wyobrazi¢
sobie sytuacje, w ktorej centrum onkologii nie wydawatoby positkow swoim pacjentom z uwagi na nieudzielenie
zamobwienia publicznego. Ponadto ,wyjgtkowa sytuacja niewynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego,
ktérych wczesniej nie mozna byto przewidzie¢” jest przestankg o charakterze obiektywnym i bezwzglednym, przy tym
oznacza, ze powinny one wynika¢ z przyczyn niezaleznych od zamawiajgcego, nie za$ z uchybien lub niedotozenia
nalezytej starannosci na etapie przygotowania lub przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
(...) Sad Okregowy podziela przy tym takze stanowisko zaréwno przeciwnika skargi oraz Izby, ze w tych konkretnych
okolicznosciach niniejszej sprawy uwzgledniajgcych charakter zaméwienia a takze zwazajac na odpowiedzialnos¢
przeciwnika skargi za zdrowie przebywajgcych w szpitalu pacjentéw nie mogt on dopusci¢ do sytuacji, w ktorej nie bytby
w stanie zapewni¢ positkow przebywajgcym w szpitalu pacjentom. Bezsprzecznie $wiadczenie ustug zywieniowych dla
pacjentéw onkologicznych powinno by¢ nieprzerwane ze wzgledu na zagrozenie zdrowia i zycia a do tego mogtaby
doprowadzi¢ sytuacja braku wykonawcy na $wiadczenie tychze ustug.

Nie potwierdzit sie takze, w ocenie Izby, zarzut opisany w pkt 2 b) petitum tj. naruszenia art. 262 ustawy Pzp w zw. z art.
359 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez brak zawiadomienia odwotujgcego o wszczeciu postepowania w trybie zamowienia ,z
wolnej reki”.

W tym zakresie Izba, w pierwszej kolejnosci, zwraca uwage na brak konsekwencji odwotujgcego w formutowaniu
zarzutow odwotania, ktory to z jednej strony zarzuca zamawiajgcemu wybér trybu udzielenia zamowienia publicznego w
trybie postepowania z wolnej reki, w sytuacji gdy nie zaistniaty ku temu ustawowe przestanki, z drugiej natomiast domaga
sie w istocie, aby zamawiajgcy zaprosit go do negocjacji w tym trybie i to z nim zawart

umowe. Sprzecznos¢ powyzszych zarzutow w sposob jaskrawy pokazuje, ze odwotujgcy nie tyle nie zgadza sie z
dokonanym przez zamawiajgcego wyborem trybu, w ktérym udzielane jest zaméwienie, co z decyzjg zamawiajacego,
ktéry zaprosit do negocjacji innego wykonawce.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy w petni podzieli¢ w tym zakresie stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego i
przystepujacego po jego stronie wykonawcy, ze jak wskazuje literalne brzmienie art. 262 ustawy Pzp w przypadku
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia, zamawiajacy niezwtocznie zawiadamia wykonawcow, ktérzy
ubiegali sie o udzielenie zamdwienia w tym postepowaniu, o wszczeciu kolejnego postepowania, ktére dotyczy tego
samego przedmiotu zamoéwienia lub obejmuje ten sam przedmiot zamdwienia. Z kolei postepowaniem poprzedzajgcym
obecne postepowanie byto postepowanie w trybie zamowienia z wolnej reki wszczete w dniu 20 sierpnia 2024 r.
(opublikowanie w dniu 21 sierpnia 2024 r.), ktdre zostato przez zamawiajgcego uniewaznione w dniu 26 sierpnia 2024 r.

Odwolujgcy nie ubiegat sie o to zamowienie, nie zostat zaproszony do negocjaciji, nie wnibdst tez skutecznie srodka
zaskarzenia na prowadzenie przez zamawiajgcego tego postepowania w trybie z wolnej reki. Powyzsze potwierdzone
zostato postanowieniem Prezesa KIO o zwrocie odwotania wniesionego przez odwotujgcego (sprawie nadano sygn. akt
KIO 3181/24), w ktérym ten zarzucat zamawiajgcemu niezgodny z przepisami ustawy wybor trybu zamoéwienia z wolnej
reki.

Tym samym nietrafiona jest argumentacja odwotujgcego, ktory przywotuje tezy zawarte w orzeczeniu Krajowe;j Izby
Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3796/21, w ktérym to Izba zwracata uwage na obowigzki
informacyjne zamawiajgcego w sytuaciji, gdy ten zaprasza do negocjacji wykonawcow w trybie niekonkurencyjnym, po
uprzednim uniewaznieniu poprzednio prowadzonego postepowania w trybie przetargu nieograniczonego. Odwotujgcy, w
sposob sprzeczny z literalnym brzmieniem tej regulacji, wskazuje na obowigzki natozone na zamawiajacego w sytuaciji
uniewaznienia przez niego wczesniejszego postepowania prowadzonego na podstawie art. 255 ust. 3 ustawy Pzp, ktore
to nastepnie zostato uniewaznione. Odwotujgcy pomija catkowicie okolicznos¢, ze poprzedzajgcym niniejsze
postepowanie byto zamowienie udzielane w trybie zamowienia z wolnej reki, takze przez zamawiajgcego uniewaznione.

Biorac pod uwage powyzsze okolicznosci, jak tez majgc na uwadze literalne brzmienie przepisu art. 262 ustawy Pzp,
nalezy stwierdzi¢, ze wobec braku skutecznego zaskarzenia czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na prowadzeniu
przez niego postepowania poprzedzajgcego przedmiotowe postepowanie w trybie z wolnej reki czynnosci ta pozostaje w
mocy. Jednoczes$nie, z uwagi na brak ubiegania sie przez odwotujgcego o udzielenie zamowienia w poprzednim
postepowaniu, zamawiajgcy nie miat obowigzku zawiadomienia odwotujgcego o wszczeciu przedmiotowego
postepowania.

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i art.
575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczaca: .......ccccovvieevieeieeee
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