Sygn. akt: KIO 467/20

POSTANOWIENIE

z dnia 13 marca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czlonkowie: Aleksandra Patyk

Irmina Pawlik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 13 marca 2020 roku,
w Warszawie, odwotania wniesionego w dniu 4 marca 2020 roku przez wykonawce

Catermed spotka akcyjna z siedzibg w Lodzi

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmina Miasto Kotobrzeg, Miejski

Osrodek Sportu i Rekreacji w Kotobrzegu

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Catermed spdtka akcyjna z siedzibag
w todzi i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Catermed spodtka akcyjna z siedzibg w Lodzi tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiireas

CzZlonkowie: i



Sygn. akt: KIO 467/20
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Gmina Miasto Kotobrzeg, Miejski Osrodek Sportu i Rekreac;ji
w Kotobrzegu — prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwa:
,Swiadczenie ustug gastronomicznych dla Miejskiego Os$rodka Sportu i Rekreacji

w Kofobrzegu na bazie lokalowej dzierzawionej od Zamawiajgcego”.

4 marca 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby wptyneto odwotanie wykonawcy

Catermed spotka akcyjna z siedzibg w Lodzi.

Dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 6 z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm. dalej: ustawy),
Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego, tj. dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy PPUH G. D.
oraz zaniechania odrzucenia oferty PPUH G. D. i zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy

BNF sp. z 0.0, jako ze oferty tych wykonawcéw zawierajg btgd w obliczeniu ceny.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 1380 ust. 1 i ust. 2 ustawy w zwigzku z Rozdziatem VII "Opis sposobu
przygotowania ofert” pkt 19 ppkt 3 ogtoszenia o zamdwieniu przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy PPUH G. D. i wykonawcy BNF sp. z o.0.,
w sytuacji gdy oferty tych wykonawcéw zawierajg btedy w obliczeniu ceny, w wyniku
czego powinny by¢ odrzucone, zgodnie z postanowieniami ogtoszenia o zamdwieniu;

2) art. 1380 ust. 1 i ust. 2 ustawy przez dokonanie wyboru jako oferty najkorzystniejszej
oferty wykonawcy PPUH G. D., ktéra powinna podlega¢é odrzuceniu,

co narusza zasady obiektywizmu, przejrzystosci i niedyskryminacji.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej; odrzucenia oferty wykonawcy PPUH G. D.; odrzucenia oferty wykonawcy

BNF sp. z 0.0.; powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy, co wynika z pisma z dnia 5 marca 2020 roku przestanego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w tym samym dniu, zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty przekazat wykonawcom w dniu 28 lutego 2020 roku, natomiast
kopie odwotania Zamawiajgcy przekazat wykonawcom uczestniczacym

w postepowaniu w dniu 4 marca 2020 roku.



Do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do dnia wydania postanowienia nie wptyneto zadne

zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Izba ustalita:

Postepowanie o zamowienie publiczne pod nazwg: ,Swiadczenie ustug
gastronomicznych dla Miejskiego Osrodka Sportu i Rekreacji w Kotobrzegu na bazie
lokalowej dzierzawionej od Zamawiajgcego” prowadzone jest w procedurze
przewidzianej dla zamowien na ustugi spoteczne i inne szczegolne ustugi zgodnie z
art. 1380 ustawy (co Zamawiajgcy podat w pkt. Il Ogtoszeniem o zamdwieniu na
ustugi spoteczne o wartosci zamowienia ponizej wyrazonej w ztotych rownowartoSci
kwoty 750.000 Euro, o ktérej mowa w art. 1380 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku

Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z p6zn.zm.)).

Zgodnie z ww. ogfoszeniem przedmiotem zamowienia jest $wiadczenie ustug
gastronomicznych dla Miejskiego Osrodka Sportu i Rekreacji w Kotobrzegu na bazie
lokalowej dzierzawionej od Zamawiajgcego przez okres 48 miesiecy.

Oznaczenie wg kodéw CPV: 55322000-3 — ustugi gotowania positkdw; 55321000-6 — ustugi

przygotowania positkow.

W pismie z dnia 5 marca 2020 roku Zamawiajgcy wskazat wartos¢ zamodwienia
925 344 zt netto, oraz wskazat, ze postepowanie prowadzone jest w trybie postepowania na

ustugi spoteczne ponizej 750 000 Euro.

9 lutego 2019 roku do Prezesa Krajowe] lzby Odwotawczej wptyneto pismo
Zamawiajgcego z tego samego dnia Odpowiedz Zamawiajgcego. Zamawiajgcy uwzglednit

w catosci zarzuty podniesione w odwotaniu.

Izba zwazyla, biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, ze odwotanie podlega
odrzuceniu na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

Przedmiotem zamoéwienia w przedmiotowym postepowaniu 0 zamowienie publiczne

prowadzone w procedurze przewidzianej dla zamoéwien na ustugi spoteczne i inne



szczegoblne ustugi zgodnie z art. 1380 ustawy, zgodnie z poczynionymi przez lzbe
ustaleniami, sg ustugi spoteczne o warto$ci ponizej 750 000 euro.

O zakwalifikowaniu zamoéwienia jako ustug spotecznych rozstrzyga bowiem przedmiot
zamoéwienia i postanowienia zatgcznika nr XIV do Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady nr 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgce;
dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. L 94 z 28.3.2014, s. 65). Zgodnie natomiast z trescig tego
zatgcznika, ustugi o kodach CPV: 55321000-6, 55322000-3.

Stosownie do art. 138g ust. 1 ustawy, przepisy ustawy dziat Il rozdziat 6, stosuje sie do
zamowien na ustugi spoteczne, jezeli warto§¢ zamdéwien innych niz zamowienia sektorowe
lub zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, jest rowna lub przekracza
wyrazong w zitotych réwnowartos¢ kwoty 750 000 euro, natomiast w przypadku zamdéwien
sektorowych - jest réwna lub przekracza wyrazong w ztotych réwnowartos¢ kwoty 1 000 000
euro. Zgodnie z art. 138l ustawy, ktory nalezy odnosi¢, do postepowan o ww. wartosciach,
postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi spoteczne jest prowadzone m.in.

z zastosowaniem przepiséw dziatu VI ustawy Srodki ochrony prawne;.

W przedmiotowym postepowaniu o zamoéwienie publiczne prowadzonej w procedurze
przewidzianej dla zamowien na ustugi spoteczne i inne szczegodlne ustugi zgodnie z art. 1380
ustawy warto§¢ zamowienia ustalona zostata na kwote 925 344 2zt (ogtoszenie

0 zamowieniu) — a wiec warto§¢ zamdwienia nie przekracza kwoty 750 000 euro.

W przypadku postepowania na ustugi spoteczne o wartoéci ponizej ww. progow
zastosowanie bedzie miat art. 1380 ustawy, ktéry w ust. 1 stanowi, ze Zamawiajgcy
udzielajgcy zamowienia na ustugi spoteczne o wartosci ponizej kwot okreslonych w art. 138g
ustawy, ma mozliwos¢ udzielenia zamowienia zgodnie z okreslong przez siebie procedurs,
stosujgc wymogi okreslone w art. 1380 ust. 2-4 ustawy. Tym samym charakter i przebieg
postepowania o zamowienia na takie ustugi jest okreslany przez Zamawiajgcego
samodzielnie, przy uwzglednieniu m.in. ich specyfiki oraz wiasnych potrzeb. Przepisy
art. 1380 ust. 2-4 ustawy Pzp nakazujg Zamawiajgcemu jedynie prowadzenie postepowania
W sposob przejrzysty, obiektywny i niedyskryminujgcy, okreslajg sposob publikacji
i minimalng tre$¢ ogtoszenia o zamdwieniu oraz obowigzki w zakresie publikacji informaciji
0 udzieleniu zamdwienia.

Oznacza to, ze procedura udzielania zamowien na ustugi spoteczne w oparciu o art. 1380
ustawy tworzona jest przez Zamawiajgcego, a nie jest procedurg okreslong przez ustawe.
Z tego wzgledu, w ocenie lzby, brak jest podstaw do poddania pod rozpoznanie lzby
czynnosci czy zaniechan Zamawiajgcego, bowiem ocenie Izby mogg by¢ poddane jedynie
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czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, do ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany
na podstawie ustawy. Zgodnie bowiem z art. 180 ust. 1 ustawy odwotanie przystuguje
wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego lub zaniechania czynnosci, do ktérej
Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Dla przyjecia, ze podmiotowi
przystuguje odwotanie niezbednym i koniecznym jest wskazanie, ze z ustawy wynikajg
okreslone obowigzki dla Zamawiajgcego. Zaznaczenia wymaga, ze brak obowigzku
stosowania w okreslonych ustawg progach kwotowych dla zamdéwien na ustugi spoteczne
Scisle okreslonych regulacji ustawowych powoduje, ze nie istniejg dookre$lone normy
i zasady postepowania dla wybranej przez podmiot zamawiajgcy procedury udzielenia
zamoéwienia.

Izba nie posiada zatem uprawnien (nie ma takiego zakresu swojego dziatania) w zakresie
dokonywania oceny czynnosci czy zaniechan Zamawiajgcego w sytuacji, gdy te nie majag
oparcia w ustawie. lzba nie ma uprawnienia do rozpoznawania odwofan co do oceny
czynnos$ci czy zaniechah Zamawiajgcego opartych na wzorcu stworzonym wytgcznie przez
Zamawiajgcego. Nie uzasadnia réwniez mozliwosci rozpoznania odwotania przez Izbe
stosowanie przez Zamawiajgcego analogicznych rozwigzan jak w ustawie, czy tez nawet
odwotywanie sie do nich, bowiem przyjecie danych przepiséw nie powoduje automatycznie,
ze Zamawiajgcy jest obowigzany je stosowac, a tym samym, Zze ocena jego dziatah czy
zaniechan bedzie rozpatrywana w kontekscie naruszenia ustawy. Zapozyczenie danych
rozwigzan nie powoduje, ze w danej procedurze zamdwieniowej stajg sie one rozwigzaniami
ustawowymi, a ich ocena dokonywana jest jak naruszen ustawowych z pelnym
wykorzystaniem ustawy.

Dopetnienia powyzszg argumentacje rowniez fakt, ze w przepisach rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajéow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 r., poz. 972), ktore regulujg kwestie wysokosci wpisu od odwotania
wnoszonego od czynnosci podjetych w postepowaniu na ustugi spoteczne o wartosci
przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy.
Przepisy ww. rozporzadzenia nie okreslajg kwoty wpisu naleznego w postepowaniach
na ustugi spoteczne o wartosci mniejszej niz kwoty wskazane w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy. Nie sposob uznac, aby racjonalny prawodawca pomingt
tak wazng kwestie jak wysokos¢ wpisu od odwotania i pozostawit jg nieuregulowang
w ww. przepisach.

Warto réwniez w tym miejscu wskaza¢ na obowigzek publikacji ogtoszenia o zaméwieniu,
o ktorych mowa w ustawie — zamowienia prowadzonego zgodnie z przepisami ustawy —

w publikatorach okreslonych ustawg tj. Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej oraz Biuletyn
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Zamowien Publicznych, o czym moéwi art. 11 ustawy. Natomiast ogtoszenie o zamowieniu na
ustugi spoteczne Zamawiajacy zobowigzany jest zgodnie z art. 1380 ust. 3 ustawy zamiesci¢

jedynie na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publiczne;.

WskazaC rowniez nalezy, ze (...) Gdyby ustawodawca przewidziat mozliwoS¢ stosowania
Srodkéw ochrony prawnej dla zamowien na ustugi spoteczne o wartoSci nieprzekraczajgcej
progoéw, powyzsze przewidziatby w sposob wyrazny w przepisach ustawy Pzp, analogicznie
Jak w przypadku zamobwien na ustugi spoteczne powyzej progow (art. 138/ w zw. z art. 138g
ustawy Pzp) - postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 lutego 2018 r., sygn. akt
KIO 169/18. Uwzgledniajgc powyzsze, Izba uznata, ze wykonawcy w postepowaniu
0 zamoOwienie na ustugi spoteczne o wartosci ponizej ustawowego progu nie przystuguje
odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej. W przypadku postepowan prowadzonych
w oparciu o art. 1380 ustawy Zamawiajgcego nie wigzg przepisy ustawy, z wyjgtkiem regut
wskazanych w ust. 2-4 powyzszego artykulu, a co za tym idzie zasadnym wydaje sie
twierdzenie, ze wykonawca nie ma mozliwosci skorzystania ze srodkéw odwotawczych

przewidzianych w dziale VI ustawy Pzp. (por. opinia UZP; www. uzp. gov.pl).

W odniesieniu do ustug spotecznych o wartosci ponizej progéw okreslonych w art. 138g ust.
1 ustawy, ustawa nie zawiera regulacji uprawniajgcych wykonawcéw do skutecznego
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, jak rowniez nie zawiera odestania do stosowania
przepiséw dziatu VI ustawy Pzp, tak jak to jest w przypadku zaméwien na ustugi spoteczne
i inne szczegdlne ustugi o wartosciach przekraczajgcych kwoty, o ktérych mowa w art. 1389

ustawy. Stanowisko takie prezentowane jest w przewazajgcej czesci orzecznictwa lzby.

Z powyzszych wzgledéw odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 1 ustawy, ktéry stanowi, ze Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w sprawie

nie majg zastosowania przepisy ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972 ze zm.).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy: .....ccioiiiiiiiiiiiiine e


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

CzZIonkowie: i




