Sygn. akt KIO/W 93/21
POSTANOWIENIE
z dnia 15 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 15 listopada 2021 r. w Warszawie wniosku
Z dnia 10 listopada 2021 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia korczgcego postepowanie odwotawcze,
wniesionego przez Wojewodzki Szpital Zespolony im. Ludwika Perzyny w Kaliszu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie zamowienia z
wolnej reki pn. ,Ustuga na przygotowanie positkow dla pacjentow Wojewddzkiego Szpitala
Zespolonego im. Ludwika Perzyny w Kaliszu, z lokalizacjg przy ul. Poznanskiej 79 i ul.
Torunskiej 7, z produktow wtasnych na bazie kuchni Zamawiajgcego”, numer referencyjny
54/21,
postanawia:
odmoéwi¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy
do czasu ogloszenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia

konczacego postepowanie odwotawcze.

Uzasadnienie

Wojewddzki Szpital Zespolony im. Ludwika Perzyny w Kaliszu, zwany dalej:
~Zamawiajgcym” prowadzi na podstawie ustawy Prawo zamdwien publicznych z dnia 11
wrzeénia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 18 maja 2021 r. (Dz.U. z 2021
r. poz. 1129), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 305 pkt 1 w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, pn. ,Usfuga na przygotowanie positkdw dla pacjentow Wojewoddzkiego Szpitala
Zespolonego im. Ludwika Perzyny w Kaliszu, z lokalizacjg przy ul. Poznanskiej 79 i ul.
Torunskiej 7, z produktow witasnych na bazie kuchni Zamawiajgcego”, numer referencyjny
54/21.



Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien
Publicznych 3 listopada 2021 r. nr 2021/BZP 00255985.

10 listopada 2021 r. Zamawiajgcy zitozyt do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej
wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ogtoszeniem przez Krajowg lzbe
Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze. Wniosek ten
zostat zlozony w zwigzku z wniesieniem 8 listopada 2021 r. odwotania przez wykonawce
CATERMED spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi (dalej:
,Odwotujgcy”).

Zamawiajgcy wskazat, ze podstawg ztozenia przedmiotowego wniosku jest
okoliczno$¢, ze niezawarcie umowy mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu
publicznego, przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w
wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
co wypetnia przestanke zawartg w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp uchylenia zakazu zawarcia

umowy przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

Przedstawiajgc stan faktyczny sprawy, Zamawiajgcy wyjasnit, ze 15 kwietnia 2021 r.
Zamawiajacy, z uwagi na dziatania poprzedniego ustugodawcy, zawart umowe z konsorcjum
firm: Catermed Spétka Akcyjna, Jol-Mark Sp. z 0.0., Vendi Cleaning Sp. z 0.0., (z pézn. zm.
nazw cztonkéw konsorcjum: Catermed Sp. z 0.0., Jol-Mark Sp. z 0.0., Naprzéd Marketing Sp.
Z 0.0.), ktérej przedmiotem byto Swiadczenie ustugi dostarczania positkow do Wojewddzkiego
Szpitala Zespolonego im. Ludwika Perzyny w Kaliszu. Umowa miata obowigzywaé¢ do dnia 31

pazdziernika 2021 roku.

Nastepnie Zamawiajgcy wyjasnit, ze 9 lipca 2021 r. zostato wszczete postepowanie,
ktorego przedmiotem byta ustuga na przygotowanie positkow dla pacjentow Wojewodzkiego
Szpitala Zespolonego im. Ludwika Perzyny w Kaliszu, z lokalizacjg przy ul. Poznanhskiej 79 i
ul. Torunskiej 7, z produktow wiasnych, na bazie kuchni Zamawiajgcego, ktére w dniu 7
wrzesnia 2021 r. zostato uniewaznione, z uwagi na fakt, ze zaoferowane ceny przekraczaty

srodki, ktére Zamawiajgcy przeznaczyt na przedmiotowe zaméwienie.

Kolejno, Zamawiajgcy wskazat, ze 24 wrzesnia 2021 r. do Odwotujgcego zostato
wystosowane zaproszenie do wstepnych konsultacji rynkowych, w celu ogtoszenia nowego

postepowania. Konsultacje zakonczyly sie w dniu 5 pazdziernika 2021 r.



Zamawiajgcy wyjasnit, ze z uwagi na fakt, ze termin waznosci umowy zawartej z
Odwotujgcym uptywat w 31 pazdziernika 2021 r., strony uzgodnily, ze zostanie ona
przediuzona do dnia rozstrzygniecia nowo ogtoszonego przetargu, nie pdzniej niz do dnia 31
grudnia 2021 r. Jak wskazat Zamawiajgcy, Odwolujgcy z nieznanych Zamawiajgcemu
przyczyn, zmienit pierwotny termin obowigzywania umowy do 6 listopada 2021 r. Zamawiajgcy
wskazat, ze w zwigzku z powyzszym, jako podmiot zobowigzany do zapewnienia
zorganizowanego i bezpiecznego pobytu pacjenta w szpitalu, podjat kroki majgce na celu
zabezpieczenie zywienia pacjentéw i podjat decyzje, ze do czasu rozstrzygniecia nowego
postepowania o tozsamym przedmiocie, zawrze umowe z wolnej reki z podmiotem, ktéry w
miejsce Odwotujgcego rozpoczagt Swiadczenie takich ustug. Powyzsze, pozwolitoby na
bezpieczne dla pacjentdéw i Zamawiajgcego, do czasu rozstrzygniecia postepowania w

sprawie zamdwienia publicznego, zabezpieczenie funkcjonowania jednostki.

Nastepnie Zamawiajgcy wyjasnit, ze: ,zabezpieczenie pacjentom WSZ w Kaliszu
catodziennego wyzywienia jest konieczne i stanowi nierozerwalny element ich bezpiecznej i
prawidtowej hospitalizacji. Wyzywienie pacjentéw w szpitalach mie$ci sie w zakresie pojecia
Swiadczenia opieki zdrowotnej wykonywanego w podmiotach leczniczych, udzielajgcych
Swiadczen w trybie stacjonarnym i catodobowym. Tym samym, podmiot leczniczy udzielajgcy
Swiadczen zdrowotnych zobowigzany jest, w ramach umowy o udzielanie $wiadczen opieki
zdrowotnej zawartej z Narodowym Funduszem Zdrowia, zapewnic¢ pacjentom wyZzywienie
adekwatne do stanu zdrowia. Zgodnie z Zasadami prawidtowego Zywienia chorych w
szpitalach zywienie stanowi integralng czeSc procesu leczniczego i wspotdecyduje o poprawie
zdrowia pacjenta. W swych zafozeniach powinno by¢ zgodne z zasadami racjonalnego
Zywienia pacjenta w szpitalu. Dla realizacji tych zasad niezbedne jest w szczegolnosci rzetelne
dokonanie oceny stanu odzywienia pacjentébw w momencie ich przyjmowania do szpitala i
dostosowanie diety do jednostki chorobowej. W nastepnej kolejnosci - przygotowywanie
positkbw z surowcow dobrej jakoSci i z zachowaniem wymogow sanitarno-higienicznych
zarowno w procesie produkcji, jak i transportu oraz dystrybucji, zapewnienie witasciwych
warto$ci energetycznych i odzywczych positkbw, a takze ich regularnosci oraz dostosowanie
organizacji zywienia do potrzeb chorych niesamodzielnych lub o ograniczonej samodzielnoSci.
Zapewnienie positkow pacjentom jest warunkiem koniecznym dla ich dalszej hospitalizacji i
leczenia oraz zapewnienia ciggto$ci funkcjonowania Szpitala. Przerwanie hospitalizacji z
powodu braku positkbw w wielu przypadkach bedzie narazeniem stanu zdrowia i zycia
pacjentéow (na chwile obecng zapewnienia positku wymaga okofo 480 oso6b dziennie).

Koniecznym jest wyeliminowanie przerw w realizacji dostawy positkéw dla pacjentéw.”



Krajowa Izba Odwotawcza, majgc na uwadze argumentacje podniesiong we
wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy, oraz przepisy art. 578 ust. 2-4 ustawy Pzp

uznala, iz wniosek ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do przepisu art. 578 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza moze
uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli:

1) niezawarcie umowy mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki dla interesu publicznego,
przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w
odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobiehAstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia;

2) zamawiajgcy uprawdopodobnit, Zze odwotanie wnoszone jest wylgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy.

Mozliwos¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy przed wydaniem przez Izbe orzeczenia
konczacego postepowanie odwotawcze jest zatem wyjgtkiem od zasady wynikajgcej z art. 577
ustawy Pzp, wobec czego przepis art. 578 ust. 2 ustawy Pzp nie moze by¢ interpretowany
rozszerzajgco. Dla zaistnienia przestanki przywotanej wyzej w art. 578 ust. 2 pkt 1 nowej
ustawy Pzp, konieczne jest stwierdzenie, ze brak uchylenia zakazu zawarcia umowy wywota
negatywne konsekwencje dla interesu publicznego, w stopniu przewyzszajgcym inne interesy,
w tym prawo wykonawcy do ochrony jego interesu wlasnego w uzyskaniu zamowienia.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w swojej argumentacji przedstawionej we wniosku
nie wykazat zaistnienia przestanki o ktérej mowa w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do tresci wniosku, |zba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie wykazat, ze
niezawarcie tej konkretnej umowy z wybranym wykonawcg moze wywofa¢ lub wywota
negatywne skutki dla interesu publicznego w stopniu, ktory przewyzszatby inne interesy, w tym
prawo wykonawcy do ochrony jego interesu prywatnego. W tresci wniosku brak bowiem
klarownego przedstawienia okolicznosci pozwalajgcych na takg ocene. Zamawiajacy
szczegotowo opisat stan faktyczny zwigzany z dotychczas realizowang umowg o tozsame
zamowienie, z uniewaznionym postepowaniem o udzielenie zamdwienia prowadzonym w
trybie konkurencyjnym oraz okoliczno$ciach zwigzanych z przediuzeniem umowy o
zamoOwienie z dotychczasowym wykonawcg. Zamawiajgcy we wniosku ponadto wskazat
wprost, ze: ,podjat kroki majgce na celu zabezpieczenie Zywienia pacjentow i podjgt decyzje,
ze do czasu rozstrzygniecia nowego postepowania o tozsamym przedmiocie, zawrze umowe
Z wolnej reki z podmiotem, ktory w miejsce Odwotujgcego rozpoczat $wiadczenie takich ustug.
Powyzsze, pozwolitoby na bezpieczne dla pacjentow | Zamawiajgcego, do czasu
rozstrzygniecia postepowania w Sprawie zamoOwienia publicznego, zabezpieczenie

funkcjonowania jednostki.” Z powyzszego jednak nie wynika w sposéb niewatpliwy po



pierwsze, czy i w jaki sposdb Zamawiajgcy zabezpieczyt dostawe positkow skoro umowa z
Konsorcjum (ktérego jednym z cztonkow jest Odwotujgcy) obowigzywata do 6 listopada 2021
r., natomiast wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy zostat ztozony 10 listopada 2021 r.
Po drugie, czy Zamawiajgcy, po uniewaznieniu 7 wrzesnia 2021 r. postepowania, prowadzi
aktualnie w trybie konkurencyjnym nowe postepowanie o udzielenie zaméwienia na tozsamy
przedmiot, a jesli tak, to na jakim jest ono etapie. Po trzecie, jesli Zamawiajgcy nie prowadzi
takiego postepowania, to kiedy Zamawiajgcy zamierza takowe postepowanie wszczgé. Z
uzasadnienia wniosku wynika bowiem, ze celem zawarcia umowy jest zabezpieczanie
funkcjonowania jednostki do czasu rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamoéwienia,
jednak Zamawiajgcy nie podaje zadnych informacji na temat takiego postepowania. Brak
powyzszych informacji stanowi o niewykazaniu przestanki, o ktérej mowa w art. 578 ust. 2 pkt
1 ustawy Pzp, poniewaz uniemozliwia |zbie rzetelng ocene, czy przestanka ta zostata
wypetniona. Ponadto Izba wskazuje, ze nawet w samym ogtoszeniu 0 zamiarze zawarcia
umowy z 3 listopada 2021 r. jako uzasadnienie wyboru trybu zamodwienia z wolnej reki
wskazano: ,Wykonawca rob6t budowlanych w dn. 31.08 br. oddat do uzytkowania w petni
wyposazong kuchnie bedgcg wtasno$cia Zamawiajgcego, na bazie ktérej majg byc¢
wykonywane ustugi zywienia. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy w lipcu br. ogtosit
postepowanie pn. Ustuga na przygotowanie positkéw dla pacjentow Wojewddzkiego Szpitala
Zespolonego im. Ludwika Perzyny w Kaliszu, z lokalizacjg przy ul. Poznarskiej 79 i ul.
Torunskiej 7, z produktow wiasnych, na bazie kuchni Zamawiajgcego, ktére zakonczyto sie
jego uniewaznieniem z przyczyn okreSlonych w art. 255 pkt 3 ustawy Pzp - cena lub koszt
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Zamawiajgcy w chwili obecnej korzysta z ustug zywienia pacjentow Szpitala (ok. 480
pacjentow dziennie) wykonywanych przez Konsorcjum Firm: Catermed Sp. z 0.0. , Jol-Mark
Sp. z 0.0., Naprzéd Marketing Sp. z o.0. Ustuga ta jest wykonywana na podstawie umowy,
ktérej warto$¢ nie zostata wykorzystana, a wykonawca wyrazit zgode na jej kontynuowanie po
niezmiennych cenach jednostkowych za positki (mozliwos$¢ takiej zmiany zostata zawarta w
umowie pierwotnej). Jednak wykonawca poinformowat zamawiajgcego w dniu 29.10 br., ze
ustuge te moze wykonywac jedynie do dnia 06.11. br. — cho¢ zapewniat Ze gotowy jest
wykonywac ustuge do rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamoéwienia o ktorym mowa
wyzej, ale nie dtuzej niz do dnia 31 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy nie moze sobie pozwoli¢, aby
leczonym pacjentom nie podano positkow w trakcie ich hospitalizacji. Uznat wiec, ze zachodzi
przestanka udzielenia zamowienia w ftrybie z wolnej reki, poniewaz ustugi moga byc
Swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze. Charakter zaméwienia jest ztozony i obejmuje taki zakres wykonywania ustugi,

ze biorgc pod uwage termin, w jakim trzeba udzielic zamoéwienia wyklucza to mozliwosc



zastosowania trybu konkurencyjnego. (...) Jednocze$nie zamawiajgcy wskazuje, ze jedynym
wykonawcg, ktéremu zamawiajgcy moze udzielic zamowienia jest RESTAURACJA POD
DZWONEM P. P. z siedzibg w Krotoszynie, w chwili obecnej wykonuje ustuge rozruchu
technologicznego kuchni szpitalnej zamawiajgcego i probnych produkcji positkdw celem
potwierdzenia prawidfowego ciggu technologicznego przygotowania positkdw. Aby w peini
wdrozyc¢ ustuge produkcji positkdw na bazie kuchni szpitalnej od rana w dniu 7 listopada br.
(niedziela) zasadne jest zaproszenie do negocjacji w/w wykonawcy.”

Zestawiajgc powyzszg tres¢ uzasadnienia zawartego w ogtoszeniu o zamiarze
zawarcia umowy z zaniechaniem wykazania przez Zamawiajgcego, iz prowadzone jest albo
bedzie przeprowadzone postepowanie w trybie konkurencyjnym, Izba ocenia jako gotostowne
twierdzenie Zamawiajgcego jakoby przedmiotowe zamdwienie byto udzielane jedynie w celu
zabezpieczenia zywienia pacjentow na czas niezbedny do wytonienia wykonawcy w trybie
konkurencyjnym.

Natomiast samo zawarte we wniosku twierdzenie, zgodnie z ktérym zabezpieczenie
pacjentom WSZ w Kaliszu catodziennego wyzywienia jest konieczne i stanowi nierozerwalny
element ich bezpiecznej i prawidtowej hospitalizacji, nie moze zosta¢ uznane za argument
wystarczajgcy dla zastosowania tej wyjgtkowej instytucji jakg jest uchylenie zakazu zawarcia
umowy. lzba wskazuje, ze niewatpliwie zapewnienie pacjentom odpowiedniego zywienia jest
niezbedne dla ich prawidtowej hospitalizacji. Niemniej jednak Zamawiajgcy, na ktérym cigzy
ten obowigzek powinien z nalezytg starannoscig podejmowaé dziatania zmierzajgce do
zabezpieczenia jego prawidtowej realizacji.

Biorgc pod uwage powyzsze, lzba uznata, ze w tresci wniosku Zamawiajgcy nie
wykazat przestanki z art. 578 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poniewaz nie zawart dostatecznych
danych niezbednych dla rzetelnej oceny przez Izbe, czy zostata spetniona ta przestanka.

Z uwagi na powyzsze, lzba postanowita jak w sentencji na podstawie art. 578 ust. 3 i
ust. 4 ustawy Pzp, uznajgc, ze przestanka do uchylenia zakazu zawarcia umowy nie zostata

spetniona, a to skutkowato odmowg uchylenia zakazu zawarcia umowy.
Stosownie do art. 578 ust. 4 zd. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych z dnia 11

wrzeénia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 18 maja 2021 r. (Dz.U. z 2021

r. poz. 1129) na niniejsze postanowienie nie przystuguje skarga.

Przewodniczacy: ...



