Sygn. akt KIO 516/10

WYROK
z dnia 27 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania
whiesionego w dniu 26 marca 2010 r. przez IMPEL CATERING Sp. z 0.0., ul. Slezna 118,
53-111 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktérym jest Centrum
Onkologii w Bydgoszczy im. prof. Franciszka tukaszczyka, ul. Dr I1zabeli

Romanowskiej 2, 85-796 Bydgoszcz

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza IMPEL CATERING Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111
Wroctaw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokoSci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony
przez IMPEL CATERING Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw
stanowigcy koszty postepowania odwotawczego,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szes¢set ziotych
zero groszy) przez IMPEL CATERING Sp. z o.0., ul. Slezna 118, 53-111
Wroctaw na rzecz Centrum Onkologii w Bydgoszczy im. prof. Franciszka

tukaszczyka, ul. Dr Izabeli Romanowskiej 2, 85-796 Bydgoszcz
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy:

UZASADNIENIE
do wyroku z dnia 27 kwietnia 2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO 516/10

Zamawiajgcy — Centrum Onkologii im. prof. Franciszka tukaszczyka, ul. dr Izabeli
Romanowskiej 2, 85-796 Bydgoszcz przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie negocijacji bez ogtoszenia pn. "Swiadczenie dla Centrum Onkologii
w Bydgoszczy ustug catodobowego zywienia pacjentoéw oraz wynajem pomieszczen Cafe
Baru Patio celem prowadzenia dziatalno$ci gastronomiczno-handlowej".

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Przedmiotowe postepowanie zostato wszczete przez Zamawiajgcego w dniu
10.02.2010 r. poprzez zaproszenie do negocjacji 7 wykonawcow.

W dniu 16.03.2010 r. w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej
opublikowane zostato ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante (Nr 2010/S
52-076687) dotyczace wyboru w przedmiotowym postepowaniu prowadzonym trybie



negocjacji bez ogtoszenia oferty wykonawcy Zaktad Ustug Gastronomicznych Waldemar
Lewicki, ul. Kaliskiego 12, 85-796 Bydgoszcz.

W uzasadnieniu prawnym i faktycznym wyboru niekonkurencyjnego trybu negocjaciji
bez ogtoszenia Zamawiajgcy wskazat, iz przedmiotem zamowienia sg ustugi wymienione
w zatgczniku Il B do dyrektywy 2004/18/WE lub w zatgczniku XVII B do dyrektywy
2004/17/WE. W odniesieniu do przepisow krajowych Zamawiajgcy wskazat, iz dokonujgc
analizy stanu faktycznego przestanka, ktéra mogtaby mie¢ zastosowanie w przedmiotowej
sprawie jest przestanka, o ktérej mowa w pkt 1 art. 5 ust. 1a, gdyz kazdy podmiot
finansowany ze $srodkéw publicznych powinien dazy¢ do racjonalnego wydatkowania
srodkow finansowych. Tryb negocjacji bez ogloszenia ze wzgledu na prostszg procedure
pozwala zmniejszy¢ wydatki w poréwnaniu z innymi trybami postepowania. Réwniez ztozony
i skomplikowany przedmiot zamowienia stanowi przestanke wyboru trybu negocjaciji bez
ogtoszenia. Negocjacje z potencjalnymi Wykonawcami pozwalajg na doprecyzowanie
i dookreslenie warunkéw przysziej umowy.

W dniu 26.03.2010 r. Odwolujgcy wnibdst do Prezesa KIO odwotanie wskazujac,
iz w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez
Zamawiajgcego w trybie negocjaciji bez ogtoszenia na ,Swiadczenie dla Centrum Onkologii

w Bydgoszczy ustug catodobowego zywienia pacjentéw oraz wynajem pomieszczen Cafe
Baru Patio celem prowadzenia dziatalno$ci gastronomiczno - handlowej" doszto do
naruszenia przepiséw ustawy odnoszgcych sie do wyboru trybu negocjaciji bez ogtoszenia.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy:

1) art. 5 ust. 1a w zwigzku z art. 61, art. 62 ust. 1 ustawy prawo zaméwien publicznych
poprzez wszczecie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
negocjacji bez ogtoszenia mimo braku podstaw prawnych do stosowania takiego
trybu w przedmiotowym postepowaniu,

2) art. 7 ust. 13 w zwigzku z art. 63 ust. 1 ustawy prawo zaméwien publicznych
poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie przepisu
art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 ustawy prawo zamédwien publicznych, gdyz
jego zdaniem postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigecia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamédwienia publicznego.

Odwotujgcy oSwiadczyt, iz ma interes prawny w ztozeniu niniejszego odwotania,
poniewaz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 16.03.2010 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej opublikowano ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystoéci ex ante
(Nr 2010/S 52-076687) z informacjg o wyborze w postepowaniu prowadzonym w trybie
negocjacji bez ogtoszenia oferty Wykonawcy: Zaklad Ustug Gastronomicznych Waldemar
Lewicki, ul. Kaliskiego 12, 85-796 Bydgoszcz.

W pkt IV. 1.1 ogloszenia Zamawiajacy zamiescit nastepujace uzasadnienie
zastosowania trybu negocjaciji bez ogtoszenia: ,Uzasadnienie wyboru procedury
negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zaméwieniu w Dz. U. UE zgodnie
z dyrektywa 2004/18/WE lub 2004/17/WE. Inne uzasadnienie udzielenia zamoéwienia bez
uprzedniej publikaciji ogtoszenia o zaméwieniu w Dz. U. UE. Przedmiotem zaméwienia sg
ustugi wymienione w zataczniku Il B do dyrektywy 2004/18/WE lub w zatgczniku XVII B do
dyrektywy 2004/17/WE. Zgodnie z art. 5 ust. 1 a ustawy z dnia 29.1.2004 r. Prawo zaméwien
publicznych w przypadku zaméwien niepriorytetowych (do ktérych zaliczamy ustugi

hotelarskie i restauracyjne), Zamawiajgcy moze wszczaé postepowanie w trybie negocjaciji
bez ogloszenia takze w innych uzasadnionych przypadkach niz okre$lone odpowiednio
w art. 62 ust. 1, w szczegolnosci jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowac co



najmniej jedng z nastepujgcych okolicznoéci:

1) naruszeniem zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkow;

2) naruszeniem zasad dokonywania wydatkow w wysokosci i w terminach wynikajgcych

z wczesniej zaciggnietych zobowigzan;

3) poniesieniem straty w mieniu publicznym;

4) uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan.

Dokonujac analizy stanu faktycznego przestanka, ktéra mogtaby mie¢ zastosowanie

w przedmiotowej sprawie jest przestanka, o ktérej mowa w pkt 1 art. 5 ust. 1a, gdyz kazdy
podmiot finansowany ze $rodkéw publicznych powinien dgzy¢ do racjonalnego
wydatkowania srodkéw finansowych. Tryb negocjacji bez ogloszenia ze wzgledu na prostszg
procedure pozwala zmniejszy¢ wydatki w poréwnaniu z innymi trybami postepowania.
Roéwniez zfozony i skomplikowany przedmiot zamowienia stanowi przestanke wyboru trybu
negocjacji bez ogtoszenia. Negocjacje z potencjalnymi Wykonawcami pozwalajg na
doprecyzowanie i dookre$lenie warunkéw przysztej umowy."

Odwotlujgcy wskazat, iz nie moze zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem Zamawiajgcego,
gdyz powyzsze uzasadnienie ma charakter catkowicie chybiony.

Odwotujgcy podkreslit, ze skorzystanie przez Zamawiajgcego z mozliwosci
przeprowadzenia postepowania w trybie negocjacji z ogloszeniem, negocjacji bez
ogtoszenia, dialogu konkurencyjnego oraz w trybie z wolnej reki uzaleznione jest od
wystgpienia przestanek okreslonych w ustawie. Ze wzgledu na to, ze zastosowanie ww.
trybow jest wyjatkiem od ogdinej zasady przestanki ich zastosowania nalezy interpretowaé
Scisle, a podmiot, ktéry sie na nie powotuje musi by¢ w stanie je udowodnic.

Fundamentalnymi zasadami udzielania zamdéwien sg zasady uczciwej konkurenciji
oraz réwnego traktowania wykonawcow. Pozwalajg one na realizacje celéw ustawowych,
tj. efektywnego i gospodarnego dysponowania srodkami publicznymi oraz zapewnienia
dostepu do zaméwien wszystkim podmiotom zdolnym do ich wykonania.

W przypadku zaméwienh dotyczacych ustug niepriorytetowych Zamawiajgcy wedtug
przepisu art. 5 ust. 1 a ustawy Pzp moze wszczg¢ postepowanie w trybie negocjacji bez
ogtoszenia lub w trybie zamowienia z wolnej reki takze w innych uzasadnionych
przypadkach niz okreslone odpowiednio w art. 62 ust. 1 lub art. 67 ust. 1, w szczegdlnosci
jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowac co najmniej jedng z nastepujacych
okolicznosci:

1) naruszeniem zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkow;

2) naruszeniem zasad dokonywania wydatkéw w wysokos$ci i w terminach wynikajacych
z wczesniej zaciggnietych zobowigzan;

3) poniesieniem straty w mieniu publicznym;

4) uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan.

Majac powyzsze na uwadze Odwolujgcy wskazat, ze nie ma zadnych podstaw
do zastosowania niekonkurencyjnego trybu negocjacji bez ogtoszenia, o ktérych mowa
w przepisie art. 5 ust. 1a ustawy Pzp w odniesieniu do przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Po pierwsze, nie mozna w zaden sposéb podzieli¢ pogladu, iz tryb negocjaciji bez
ogtoszenia pozwala zmniejszy¢ Zamawiajgcemu wydatki w poréwnaniu z innymi trybami
postepowania. Takie twierdzenie Zamawiajgcego jest oczywiscie bezzasadne.

Po drugie, podnoszona przez Zamawiajgcego rzekoma ,ztozono$¢ i skomplikowanie"
przedmiotu zamowienia nie stanowi przestanki stosowania trybow niekonkurencyjnych
wedtug przepisu art. 5 ust. 1a w zwigzku z art. 62 ust. 1 ustawy Pzp.

Po trzecie, Zamawiajacy jest w petni uprawniony do ,doprecyzowania i dookreslania
warunkdéw przysztej umowy" takze w przypadku zastosowania trybéw konkurencyjnych np.
trybu negocjacji z ogtoszeniem. Nie ma zatem potrzeby stosowaé w tym wypadku trybow
postepowania ograniczajgcych konkurencje wsréd wykonawcow.

W konsekwencji Odwolujacy stwierdzit, iz ewentualna umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego zawarta przez Zamawiajgcego z wybranym Wykonawcg w wyniku

podlega¢ na przedmiotowego postepowania bedzie obligatoryjnemu uniewaznieniu
podstawie przepisu art. 146 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 22.03.2010 r. Zamawiajgcy zawart umowe w sprawie zamdwienia publicznego
z wykonawcg Waldemarem Lewickim prowadzacym dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg



Zaktad Ustug Gastronomicznych Waldemar Lewicki z siedzibg w Bydgoszczy, ul. Kaliskiego
12.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byta czynno$¢é Zamawiajgcego
polegajgca na wyborze na podstawie art. 5 ust. 1a ustawy Pzp trybu negocjacji bez
ogtoszenia dla postepowania, ktdrego przedmiot obejmowat "Swiadczenie dla Centrum
Onkologii w Bydgoszczy ustug catodobowego zywienia pacjentdow oraz wynajem
pomieszczen Cafe Baru Patio celem prowadzenia dziatalno$ci gastronomiczno-handlowe;j".

Skiad orzekajacy Krajowej 1zby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si¢ z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
w tymw szczegolnosci z zaproszeniem do negocjacji, postanowieniami SIWZ, jak
réwniez po zapoznaniu si¢ z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez
stanowiska Zamawiajacego ztozonego ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalit
i zwazyl, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, Ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie,
po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejécia w zycie przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg
zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujaca.

W drugiej kolejno$ci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze wypetiono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamdwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby
w zakresie zaskarzenia wyboru przez Zamawiajgcego niekonkurencyjnego trybu udzielenia
zamoOwienia (negocjacje bez ogtoszenia) interes posiada kazdy zainteresowany wykonawca,
ktéry nie zostat zaproszony do udziatu w postepowaniu.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoOwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajacego do akt sprawy w kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegoélnosci z treSci zaproszenia
do negocjaciji, tresci SIWZ wraz z zatgcznikami, skierowanego do Prezesa UZP
zawiadomienia o wszczeciu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
negocjacji bez ogtoszenia, dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktérego przedmiotem byta modernizacja Bloku S$ywieniowego na terenie Centrum Onkologii
w Bydgoszczy ( ogtoszenie o0 zamdwieniu BZP z dnia 16.12.2009 r. Nr 431858 — 2009 oraz
umowa Nr ZP/07/09 z dnia 02.04.2010 r.) oraz ze stanowiska Zamawiajgcego ztozonego
ustnie do protokotu.

W odniesieniu do stanu faktycznego bedgcego przedmiotem niniejszego rozstrzygniecia
Izba jako zasadniczy dowod uznata dokumentacije przedmiotowego postepowania,
tj. zaproszenie do negocjacji, SIWZ oraz dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem byta modernizacja Bloku Sywieniowego na

terenie Centrum Onkologii w Bydgoszczy ( ogtoszenie o zaméwieniu BZP z dnia 16.12.2009 r.
Nr 431858 — 2009 oraz umowa Nr ZP/07/09 z dnia 02.04.2010 r.) oraz wyja$nienia
i oSwiadczenia Zamawiajgcego ziozone na rozprawie.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu skfad orzekajacy Izby stwierdzit, Ze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba uznata, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 5 ust. 1a w zwigzku
z art. 6162 ust. 2 ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie ww. zarzutu.



Zamawiajgcy w toku rozprawy wskazat, iz ze wzgledu na rozpoczecie prac
modernizacyjnych i remontowych Bloku $ywieniowego Centrum Onkologii w Bydgoszczy
zaistniata konieczno$¢ udzielenia zamowienia publicznego w okresie trwania tych prac (okres
12 miesigcy) przy zachowaniu dotychczasowego standardu jako$ci ustug oraz zapewnieniu
ich nieprzerwanej ciggtosci.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w dniu 03.11.2009 r. zawart umowe o wspdiprace
z Kujawsko - Pomorskimi Inwestycjami Medycznymi Sp. z 0.0., w tresci ktdrej zostato
wskazane w pkt 3 preambuly, iz ZOZ zostat zobligowany do dostosowania, pod wzgledem
fachowym i sanitarnym, swoich pomieszczen i urzgdzen do wymogéw wskazanych
w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z 10 listopada 2006 r. pod rygorem wykres$lenia zaktadu
z rejestru ZOZ. Zamawiajgcy réwniez powotat sie na etapie rozprawy na tre$¢ zat. nr 1 do
wyzej wskazanej umowy, w ktérym na rok 2010 r. w pkt 5 przewidziana zostata modernizacja
infrastruktury bloku zywieniowego bez precyzyjnego wskazania daty wszczecia
postepowania i daty realizacji inwestycji. Jako dowdd w powyzszym zakresie Zamawiajgcy
zfozyt na etapie rozprawy oswiadczenie do protokotu okazujac jednoczes$nie do wiadomosci
Izby treS¢ powyzszej umowy wraz z zatgcznikami.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego dotyczgce modernizacii
infrastruktury Bloku sywieniowego Centrum Onkologii w Bydgoszczy zostato wszczete w dniu
16.12.2009 r. Zamawiajgcy na dowdd powyzszego przywotat dowdd w postaci ogloszenia
0 zamoOwieniu zamieszczonego w BZP z dnia 16.12.2009 r. Nr ogtoszenia 431858-2009. Izba
ustalita, iz Zamawiajacym w powyzszym postepowaniu byta Kujawsko — Pomorskie
Inwestycje Medyczne Sp. z o.0.

W ramach postepowania obejmujgcego modernizacje infrastruktury Bloku
Sywieniowego Centrum Onkologii w Bydgoszczy termin sktadania ofert uptynat dnia
15.01.2010 r. za$ umowa w sprawie zamaowienia publicznego zostata zawarta przez

Kujawsko — Pomorskie Inwestycje Medyczne Sp. z 0.0. w dniu 02.04.2010 r. Zamawiajacy
o$wiadczyt na etapie rozprawy, iz w dniu 05.02.2010 r. uzyskat potwierdzenie, ze zostaty
ztozone oferty na remont bloku zywieniowego i tym samym istniejg realne szanse na
realizacje inwestycji przez Kujawsko Pomorskie Inwestycje Medyczne Sp. z 0.0. Tym samym
Zamawiajacy miat 1,5 miesigca na zabezpieczenie obstugi zywieniowej dla pacjentéw 10
oddziatéw. Na powyzszg okolicznos¢ Zamawiajgcy przywotat dowody z dokumentéw

w postaci treSci ogtoszenia 0 zamowieniu zamieszczonego w BZP z dnia 16.12.2009 r.

Nr ogltoszenia 431858-2009 oraz umowy Nr ZP/07/09 z dnia 02.04.2010 r.

Zamawiajacy na etapie rozprawy oSwiadczyt, iz w zwigzku z powyzszym zaistniata
konieczno$¢ zapewnienia ustugi zywieniowej dla pacjentow przez podmiot zewnetrzny.
Zamawiajgcy uzasadnit ponadto na etapie rozprawy, iz wybdr trybu negocjacji bez
ogtoszenia umozliwiat rozeznanie zdolno$ci wykonawcow do wykonania zamoéwienia oraz
doprecyzowanie przedmiotu zamodwienia, ze szczegdlinym uwzglednieniem
specjalistycznego charteru ustugi. Na powyzszg okolicznos¢ powotat dowdd z dokumentu
w postaci protokotu z negocjacji z dnia 15 lutego 2010 r., zaproszenia do udziatu
w negocjacjach oraz SIWZ, w ktérej sprecyzowano jadiospisy, ktérych Zamawiajgcy bedzie
wymagat na etapie realizacji przedmiotu zaméwienia, gdyz na etapie zaproszenia do
negocjacji jadlospisy nie byty tak sprecyzowane, jak miato to miejsce w zatgczniku do SIWZ

Zamawiajgcy wskazat ponadto na etapie rozprawy, iz po zakohczeniu prac
remontowych powtornie zatrudni pracownikéw do bloku zywieniowego, zas wybor trybu
negocjacji bez ogtoszenia na okres remontu ma charakter wyjgtkowy i zostat wymuszony
niemozliwg do przewidzenia sytuacjg zwigzang z realizacjg zadania inwestycyjnego
polegajgcego na modernizaciji infrastruktury bloku zywieniowego finansowanego
i organizowanego w cato$ci przez podmiot zewnetrzny, tj. Kujawsko - Pomorskimi
Inwestycjami Medycznymi Sp. z 0.0. — spétce z udziatem jednostki samorzadu terytorialnego
(Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego ktory jest wiascicielem nieruchomosci, gdzie
Zamawiajgcy ma swoja siedzibe).

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy zawiadomit Prezesa UZP o wszczeciu postepowania
0 udzieleniu zamowienia publicznego w trybie negocjaciji bez ogtoszenia.

W zakresie powyzszych ustalen faktycznych oraz oswiadczen Zamawiajgcego
zlozonych do protokotu na etapie rozprawy Izba dokonata nastepujgcych ustalen zasadnosci
zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia.



Przedmiotem prowadzonego przez Zamawiajgcego - Centrum Onkologii im. prof.
Franciszka tukaszczyka, ul. dr [zabeli Romanowskiej 2, 85-796 Bydgoszcz postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego byto "Swiadczenie dla Centrum Onkologii

w Bydgoszczy ustug catodobowego zywienia pacjentéw oraz wynajem pomieszczen Cafe Baru
Patio celem prowadzenia dziatalno$ci gastronomiczno-handlowej". Biorgc pod uwage tres¢
zatgcznika Nr 1 (wykaz ustug o charakterze priorytetowym) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym
i niepriorytetowym (Dz. U. z 2010 r. Nr 12, poz. 68) nalezy wskazac, iz ustugi stanowigce
przedmiot niniejszego postepowania nie zostaty wymienione w ww. zatgczniku. Tym samym
Izba uznata, iz niezaleznie od poprawnosci dokonanego przez Zamawiajgcego ustalenia
w postaci przypisania dla przedmiotu zaméwienia kodu Wspolnego Stownika Zamoéwien
(CPV) o numerze 55321000 (Sekcja ll, pkt 1.5 ogtoszenia z dnia 16.03.2010 r. Nr 2010/S
52-076687) ustugi tego rodzaju nalezy uznaé¢ za ustugi o charakterze niepriorytetowym.

Tym samym ustugi obejmujgce catodobowe zywienie pacjentéw sg ustugami
o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 ustawy Pzp. Art. 5 ust. 1a ustawy Pzp wskazuje,
iz w przypadku ustug niepriorytetowych zamawiajgcy moze wszczaé postepowania w trybie
negocjacji bez ogloszenia takze w innych uzasadnionych przypadkach niz okreslone w art. 62
ust. 1 ustawy Pzp, w szczegdlnosci jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowaé co
najmniej jedng z nastepujgcych okolicznosci: naruszeniem zasad celowego, oszczednego
i efektywnego dokonywania wydatkéw; naruszeniem zasad dokonywania wydatkow
w wysoko$ci i w terminach wynikajgcych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan, poniesieniem
straty w mieniu publicznym lub uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan. Wykfadnia
literalna normy prawnej wyrazonej w art. 5 ust. 1a pozwala stwierdzi¢, iz zamawiajgcy jest
uprawniony do udzielenia zamdwienia publicznego w trybie negocjacji bez ogtoszenia
w kazdym, innym niz wskazany w art. 62 ust. 1 pkt 1 — 4 ustawy Pzp, przypadku pod
warunkiem, ze jest on uzasadniony, w szczegolnosci zas jezeli zastosowanie innego trybu
(w szczegdlnosci trybu konkurencyjnego) mogtoby skutkowac zaistnieniem jednej
z okolicznosci wskazanych przyktadowo w art. 5 ust. 1a pkt 1 — 4 ustawy Pzp. Tym samym
wszczecie postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia musi by¢é uzasadnione
obiektywnymi okoliczno$ciami powodujgcymi, ze zastosowanie trybu konkurencyjnego
spowoduje dla Zamawiajgcego negatywne konsekwencje ekonomiczne lub organizacyjne,
przy czym ustawodawca w powyzszym zakresie nie okreslit zamknietych ram poprzedzajac
wykaz ten zwrotem ,w szczegdlnosci”.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Izba uznata zasadno$¢ argumentaciji Zamawiajgcego ze wskazanymi na jej
potwierdzenie przez strone dowodami z dokumentow oraz dokumentacji postepowania.

Izba przychylita sie do stanowiska Zamawiajagcego, iz biorgc pod uwage tres¢ art. 5
ust. 1 a w zwigzku z art. 62 ust. 1 ustawy Pzp uprawnione byto w zaistniatlym stanie
faktycznym udzielenie zaméwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia.

Po pierwsze Izba uznata, iz przedmiotem niniejszego postepowania byty ustugi
o charakterze niepriorytetowym. Powyzszego ustalenia dokonanego przez Zamawiajgcego
nie kwestionowat rowniez Odwotujgcy we wniesionym odwotaniu.

Po drugie Izba uznata, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zaistniaty po stronie
Zamawiajgcego obiektywne, zewnetrzne oraz uzasadnione okoliczno$ci, w rozumieniu art. 5
ust. 1a ustawy Pzp, uprawniajgce Zamawiajgcego do wyboru trybu niekonkurencyjnego,

w tym takze trybu negocjacji bez ogtoszenia. Biorgc pod uwage dowody w postaci
postanowien umowy o wspotprace z dnia 03.11.2009 r. zawartej pomiedzy Zamawiajagcym

a Kujawsko — Pomorskie Inwestycje Medyczne Sp. z 0.0., ogtoszenia o zaméwieniu
zamieszczonego w BZP z dnia 16.12.2009 r. Nr ogtoszenia 431858-2009 oraz umowy

Nr ZP/07/09 z dnia 02.04.2010 r. Izba ustalita, iz zaréwno postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem byta modernizacja infrastruktury Bloku
Sywieniowego Centrum Onkologii w Bydgoszczy, jak réwniez wybor oferty najkorzystniejszej,
podpisanie umowy z wybranym wykonawcg i rozpoczecie przedmiotowej inwestyciji byly
zdarzeniami niezaleznymi od woli Zamawiajgcego.



Po trzecie Izba uznata, iz zastosowanie trybu negocjacji bez ogtoszenia byto
uzasadnione takze ze wzgledu na mozliwos¢ przeprowadzenia przez Zamawiajgcego
negocjacji z potencjalnymi wykonawcami warunkéw przysztej umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Zamawiajgcy przeprowadzit negocjacje z wykonawcami, ktorzy stawili sie
w wyznaczonym terminie, tj. 15.02.2010 r. oraz w wyniku przeprowadzonych negocjacii
dokonat zmiany wzoru umowy, w tym w szczegolnosci uszczegdowit zatgczniki do SIWZ

Z ustalen Izby wynika, iz Zamawiajgcy udzielenie zamowienia publicznego
obejmujacego ustugi catodobowego zywienia pacjentéw oraz wynajem pomieszczen Cafe Baru
Patio celem prowadzenia dziatalno$ci gastronomiczno-handlowej przewidziat jedynie na
okres remontu obejmujgcego kolejnych 12 miesiecy. Po tym okresie, jak wynika z wyjasnien
Zamawiajgcego ztozonych na rozprawie, zywienie pacjentow bedzie realizowane
w dotychczasowej formie, tj. przy uzyciu sprzetu, urzadzen oraz przez personel zatrudniony
przez Zamawiajgcego. Zdaniem Izby nie sposdb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego
wyrazonym na w tre$ci odwotania, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie ma zadnych
podstaw do zastosowania niekonkurencyjnego trybu negocjacji bez ogtoszenia, o ktérym
mowa w przepisie art. 5 ust. 1a ustawy Pzp, w tym nie mozna w zaden sposob podzieli¢

pogladu, iz tryb negocjacji bez ogtoszenia pozwala zmniejszy¢ Zamawiajgcemu wydatki
w poréwnaniu z innymi trybami postepowania.

Izba w odniesieniu do powyzszego zwraca réwniez uwage na zawartg w art. 5 ust. 1a
pkt 4 ustawy Pzp przestanke, ktéra wskazuje, iz wszczecie postepowania w trybie negocjacii
bez ogtoszenia moze mie¢ miejsce rowniez wtedy, jezeli zastosowanie innego trybu (trybu
konkurencyjnego) mogtoby skutkowac¢ takze uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan.

Zdaniem Izby w przedmiotowym stanie faktyczny Zamawiajacy wykazat, iz
konieczno$¢ zapewnienia ciggtosci realizacji ustugi calodobowego zywienia pacjentéw byta
jednym z kluczowych elementéw wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zas zachowanie
standardow zywieniowych wymusito ustalenie w toku negocjacji zdolnosci podmiotéw do
realizacji przedmiotu zamowienia. Na szczegding uwage zastuguje takze fakt, iz moment
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie byt Zamawiajgcemu
znany, zas wybor oferty najkorzystniejszej i udzielenie zamowienia wykonawcy remontu
i modernizaciji bloku zywieniowego miat zasadniczy wptyw na jego ustalenie.

Izba na podstawie dokumentacji postepowania ustalita réwniez, iz w ramach
negocjacji Zamawiajgcy pismami z dnia 25.02.2010 r. (znak CO/GZK/2807/361-13/W/2010
oraz CO/GZK/2808/361-13/W/2010) przekazat wykonawcom, ktorzy stawili sie w dniu
15.02.2010 r. celem odbycia negocjaciji (Zaktad Ustug Gastronomicznych Waldemar Lewicki
oraz KSM POLSKA Sp. z 0.0.) ostateczny wz6r umowy na $wiadczone ustugi oraz umowy
najmu Cafe Baru Patio, ktére zostaty doprecyzowane przy uwzglednieniu sugestii jednego
z wykonawcow.

Zgodnie z art. 10 ustawy Pzp podstawowymi trybami udzielania zaméwienia sg
przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Jednakze ustawa Pzp przewiduje od
wyzej wskazanej zasadny szereg wyjgtkow.

W odniesieniu do powyzszego Izba pragnie wskazac, iz zgodnie z art. 5 ust. 1a
ustawy Pzp zamawiajgcy moze wszczg¢ postepowania w trybie negocjaciji bez ogtoszenia
takze w innych uzasadnionych przypadkach niz okreslone w art. 62 ust. 1 ustawy Pzp, zas
wskazane w pkt 1 — 4 ww. przepisu przypadki nie stanowig katalogu zamknietego, lecz
stanowig przyktadowe ujecie negatywnych dla zamawiajgcego i finanséw publicznych
okolicznosci, ktérych istnienie przy stosowaniu innych trybéw, niz tryb negocjacji bez
ogtoszenia lub zamoéwienia z wolnej reki, moze skutkowac odstgpieniem od stosowania
trybow konkurencyjnych. Tego rodzaju konstrukcja art. 5 ust. 1a ustawy Pzp pozwala jedynie,
w odniesieniu do jego brzmienia sprzed ostatniej nowelizacji, okresli¢ przykladowe ramy

stosowania zawartych w art. 5 ustawy Pzp wytgczen i tym samym umozliwia i utatwia
dokonywanie celowosciowej i funkcjonalnej wyktadni tego przepisu. Niewatpliwie w zakresie
wyktadni funkcjonalnej uprawnione jest przyjecie, iz zawarta w nim norma prawna rozszerza



dla ustug o charakterze niepriorytetowym wyjatki od zasady wyrazonej w art. 10 ustawy Pzp.
Tym samym uzna¢ réwniez nalezy, iz ustawodawca dla okreslonych kategorii ustug (ustug
niepriorytetowych) umozliwit stosowanie bardziej uproszczonych trybow udzielania zaméwien
publicznych. Uzycie przez ustawodawce w art. 5 ust. 1a ustawy Pzp zwrotu ,w szczegolnosci”
pozwala w ramach wyktadni literalnej uznaé, iz katalog okoliczno$ci skutkujacych mozliwo$cig
odstgpienia od stosowania trybdw konkurencyjnych nie jest katalogiem zamknietym i tym
samym zbiér uzasadnionych przypadkéw okreSlonych w art. 62 ust. 1 ustawy Pzp ulegt
rozszerzeniu o sytuacje, ktére z przyczyn obiektywnych nalezatoby uzna¢ za uprawniajgce do
zastosowania trybu niekonkurencyjnego (w tym réwniez trybu negocjacji bez ogtoszenia).

Biorgc pod uwage powyzsze Izba nie znalazta podstaw do uznania, iz w przedmiotowym
postepowaniu i przy zaistniatym stanie faktycznym brak bylo podstaw do zastosowania przez
Zamawiajacego trybu negocjacji bez ogtoszenia, tym samym nie doszto zdaniem Izby do
naruszenia art. 5 ust. 1a w zwigzku z art. 61 i art. 62 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z
powyzszym nie doszto rowniez do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 63
ust. 1 ustawy Pzp. Na powyzsze miat rbwniez wplyw fakt, iz Zamawiajgcy zaprosit do
negocjacji 7 wykonawcdw, a wiec zgodnie z art. 63 ust. 3 ustawy Pzp w liczbie zapewniajgcej
konkurencje.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, {j. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:



