sygn. akt: KIO 142/23

WYROK
z dnia 31 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 stycznia 2023 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 stycznia 2023 r. przez
wykonawce

CATERMED spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w todazi,
ul. Traktorowa 126 lok. 201; 91-204 tédz, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa - Dom Pomocy Spotecznej ,,BUDOWLANI”
w Warszawie, ul. Elekcyjna 6; 01-128 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Spoétdzielnia Socjalna ,,Kto rano wstaje”, ul. Sosnkowskiego 29;
02-495 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego — po

stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce CATERMED spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Lodzi, ul. Traktorowa 126 lok. 201; 91-204 Lé6dz i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
CATERMED spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w todzi, ul.
Traktorowa 126 lok. 201; 91-204 £édz, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy CATERMED spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedziba w todzi, ul. Traktorowa 126 lok. 201; 91-204 £6dz na rzecz zamawiajgcego
Miasto Stoleczne Warszawa - Dom Pomocy Spotecznej ,,BUDOWLANI” w
Warszawie, ul. Elekcyjna 6; 01-128 Warszawa, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia pethnomocnika.






Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



sygn. akt: KIO 142/23

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miasto Stoteczne Warszawa - Dom Pomocy Spotecznej ,BUDOWLANI"
w Warszawie, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Swiadczenie ustugi zbiorowego zywienia mieszkaricow Domu Pomocy
Spotecznej ,Budowlani” przy ul. Elekcyjnej 6 w Warszawie wraz z dzierzawg pomieszczen
zespotu kuchennego i wyposazenia w okresie od dnia 01.02.2023 r. do dnia 31.01.2025.”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w BZP z dnia 2 grudnia 2022 r., pod nr
2022/BZP 00474037/01.

Dnia 11 stycznia 2023 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 16 stycznia 2023 roku, wykonawca CATERMED spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi (dalej ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej na niezgodng z przepisami ustawy czynnosS¢ zamawiajgcego,
podjetg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, tj.:

a) odrzucenie oferty odwotujgcego;

b) wybdr oferty wykonawcy — Spoétdzielnia Socjalna ,Kto rano wstaje” i zaniechanie
odrzucenia oferty tego wykonawcy, pomimo niespetnienia warunkéw udziatow
w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 8) P.z.p. w zw. z art. 266 P.z.p. w zw. z art. 359 pkt 2 P.z.p. poprzez

odrzucenie oferty odwotujgcego jako zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamowienia, w sytuacji gdy réznica w cenie zaoferowane;j
przez odwotujgcego byta nieznacznie nizsza od ceny zaoferowanej przez wykonawce
Spotdzielnia Socjalna ,Kto rano wstaje”, wobec czego wezwanie odwotujgcego przez
zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw w zakresie
wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowanych, byto bezzasadne,

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) P.z.p. w zw. z art. 266 P.z.p. w zw. z art. 359 pkt 2 P.z.p.

w zw. z art. 16 pkt 1 P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy —
Spétdzielnia Socjalna ,Kto rano wstaje”, pomimo ze wykonawca ten nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci zawodowej, bowiem
wykonawca ten wykazat wykonywanie dwéch ustug:

a) jednej na rzecz Caritas Archidiecezji Warszawskiej — w okresie od listopada 2021
do chwili obecnej;

b) drugiej na rzecz Warszawskiego Centrum Integracji ,Integracyjna Warszawa” —

w okresie od listopada 2020 roku do chwili obecnej (ustuga ,ciggngca si€”), a jako



niezgodne z zasadami uczciwej konkurencji nalezy uzna¢ wybiorcze (selektywne)
sumowanie wartosci kilku wybranych uméw zawartych z tym samym zamawiajagcym
w przedmiocie tej samej ustugi przy jednoczesnym traktowaniu innych umow z tym
zamawiajgcym jako odrebnej ustugi — w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu.
3. ewentualnie art. 128 ust. 1 P.z.p. w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 i art. 116 ust. 1 P.z.p.
w zw. z art. 266 P.z.p. w zw. z art. 359 pkt 2 P.z.p. poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy — Spotdzielnia Socjalna ,Kto rano wstaje” do zilozenia, poprawienia lub
uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci referencji na spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej,
pomimo ze wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz
przedstawiona przez niego referencja, wystawiona przez Warszawskie Centrum
Integracji ,Integracyjna Warszawa” z dnia 21.12.2022 r. wskazuje nie na wykonanie
przez wykonawce co najmniej dwoch ustug w ramach odrebnych umoéw, lecz na
wykonywanie ciggte (nieprzerwane) tej samej ustugi na rzecz tego samego
zamawiajgcego;
4. art. 239 ust. 1 w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp w zw. z art. 266 P.z.p. w zw. z art. 359 pkt 2
P.z.p (jako zarzut wynikowy) poprzez dokonanie jako najkorzystniejszej wyboru oferty
— Spoétdzielnia Socjalna ,Kto rano wstaje”, podczas gdy oferta ta nie zostata
zweryfikowana przez zamawiajgcego w kontekscie tego, ze wykonawca nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowe;j.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazanie zamawiajgcemu:
1) w zakresie zarzutu nr 1 — uniewaznienie czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujgcego;
2) w zakresie nr 2 — odrzucenie oferty wykonawcy — Spétdzielnia Socjalna ,Kto rano
wstaje” — z powodu niespetnienia przez tego wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu,
3) w zakresie zarzutu nr 3 (ewentualnego) — wezwanie wykonawcy — Spoétdzielnia
Socjalna ,Kto rano wstaje” — do uzupetnienia wykazu ustug (zatgcznik nr 5 do SWZ) oraz
podmiotowych srodkéw dowodowych w celu wykazania, ze wykonawca spetnia warunek
udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej, tj. wykaze legitymuje sie co najmniegj
trzema oddzielnymi zamdéwieniami o wielkosci i charakterze porownywalnym z przedmiotem
zamowienia, tj. Swiadczeniem ustug catodziennego zbiorowego zywienia w domach pomocy
spotecznej, domach opieki, podmiotach wykonujgcych dziatalnos¢ leczniczg, szpitalach,
zaktadach opiekunczo-leczniczych, osrodkach pomocy spotecznej o wartosci rocznej co
najmniej 300 000,00 zt kazde.



Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes faktyczny i prawny we wniesieniu odwofania,
bowiem gdyby jego oferta nie zostata odrzucona, bytaby oceniona jako najkorzystniejsza.

Zamawiajacy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwofanie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamoéwienia nie przekracza kwot okreslonych

w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, Ze odwotujacy nie posiada interesu w uzyskaniu

przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp.

Zgodnie z wyzej powotanym przepisem, srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym
dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu zamdwienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Z ustalonego i niekwestionowanego przez strony i uczestnika postepowania
odwotawczego stanu faktycznego sprawy wynika, iz zamawiajgcy 20 grudnia 2022 roku,
wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia
ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci skfadowanych. Zamawiajgcy wyznaczyt
odwotujgcemu termin na ztozenie wyjasnien do 23 grudnia 2022 roku, godz. 13:00.

Odwotujgcy w wyznaczonym terminie, nie ztozyt wyjasnien.

W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy 11 stycznia 2023 roku poinformowat: o odrzuceniu
oferty odwotujgcego — na podstawie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp oraz o
wyborze oferty wykonawcy — Spétdzielnia Socjalna ,Kto rano wstaje”.

Zgodnie z przepisem art. 552 ust. 1 ustawy Pzp, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Zgodnie z ustalonym w sprawie stanem rzeczy lzba stwierdzita, iz odwotujgcy nie ma
interesu  we wniesieniu odwofania, gdyz oferta odwotujgcego =zostata odrzucona
z postepowania, a czynnosci kwestionowane przez odwotujgcego przedmiotowym
odwotaniem dotyczg de facto wezwania odwolujgcego do ziozenia wyjasnien, czyli sg
spoznione. Odwotujgcy niniejszym odwotaniem probuje wzruszy¢ termin na ww. czynno$c¢

zamawiajgcego kwestionujgc podstawy faktyczne do skierowania wezwania do



odwotujgcego. Jednakze Izba zwraca uwage, iz termin na wniesienie odwotania wobec
wskazanej czynnosci zamawiajacego uptyngt w dniu 27 grudnia 2022 roku. Skoro zatem
odwotujgcy nie kwestionowat tej czynnosci zamawiajgcego, to nie ma mozliwosci do
stawiania zarzutow w tym zakresie na pozniejszym etapie postepowania. Stanowitoby to
niedopuszczalne wzruszenie zawitego terminu na wniesienie odwotania. Konsekwencja
nieztozenia zamawiajacemu wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny jest odrzucenie oferty
odwotujgcego. Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwotujgcego, ktéry na rozprawie
twierdzit, ze zamawiajgcy w wezwaniu nie wskazat konsekwencji prawnych braku ztozenia
wyjasnien i nieprawidtowo podat podstawe prawng odrzucenia oferty odwotujgcego.
Odwotujgcy jako doswiadczony wykonawca, biorgcy udziat w wielu postepowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego oraz wielokrotnie wystepujgcy przed Krajowg lzbg
Odwotawczg doskonale zdaje sobie sprawe z konsekwencji faktycznych i prawnych braku

ztozenia wyjasnien zamawiajgcemu. Zgodnie bowiem z przepisem art. 224 ust. 6 ustawy

Pzp, odrzuceniu jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy,

ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z

dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. Co za tym idzie, skoro oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu jako oferta z razgco niskg ceng zastosowanie znajdujg
przepisy art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Przyja¢ zatem nalezy, iz odwotujgcy byt Swiadomy konsekwencji jakie niesie za sobg
nieztozenie wyjasnien, co oznacza, ze podnoszenie zarzutdbw na obecnym etapie
postepowania (w zakresie czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien) uzna¢ nalezato za
spéznione a w konsekwencji odwotujgcy nie jest w stanie uzyskaé przedmiotowego
zamowienia, czyli nie ma interesu we wniesieniu odwotania.

Dla skutecznego wniesienia srodka ochrony prawnej nie jest wystarczajgce, aby wniost je
podmiot zaliczany do kategorii wskazanej w art. 505 ust. 1 Pzp. Podmiot korzystajacy ze
srodka ochrony prawnej — oprdcz tego, ze musi zalicza¢ sie do tej kategorii — musi takze
wykazaé spetnienie tzw. materialnoprawnych przestanek do wniesienia Srodka ochrony
prawnej, tj. wykazac, ze:

1) ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie,

2) poniést lub moze ponies¢ szkode,

3) poniesiona lub mozliwa do poniesienia szkoda jest wynikiem naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow Pzp.

Powyzsze przestanki muszg by¢ spetnione fgcznie. Jest to warunek skutecznego
whniesienia srodka ochrony prawnej, co podlega badaniu przez organy rozpoznajgce srodek
ochrony prawnej. Stwierdzenie braku zaistnienia tych przestanek skutkuje oddaleniem
srodka ochrony prawnej (Prawo zaméwieh publicznych. Komentarz pod redakcjg H. Nowaka,
M. Winiarza. Warszawa 2021).



Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegoétowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ...,



