Sygn. akt: KIO 2204/19

WYROK
z dnia 15 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 listopada 2019 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 pazdziernika 2019 r. przez
wykonawce Catermed S.A., ul. Traktorowa 126/201, 91-204 £.é6dz,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Centrum Rehabilitacyjno-
Opiekuncze DPS, ul. Przybyszewskiego 255/267, 92-338 Lé6dz,

przy udziale wykonawcy Gastro-Serwis Sp. z 0.0., ul. Przybyszewskiego 255/267, 92-338

Lodz,

3.1.

orzeka:

uwzglednia odwotanie i skraca okres obowigzywania umowy nr 1/AM-CRO/2019/U
zawartej przez zamawiajgcego w dniu 5 listopada 2019 r. z wykonawcg Gastro-

Serwis Sp. z 0.0. - do dnia 16 grudnia 2019 r.,

umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu dotyczgcego kryterium oceny

ofert z uwagi na jego wycofanie przez odwotujgcego,

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Centrum Rehabilitacyjno-
Opiekuncze DPS, ul. Przybyszewskiego 255/267, 92-338 L6dz, i

zalicza w poczet kosztdw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
Catermed S.A., ul. Traktorowa 126/201, 91-204 £6dz, tytutem wpisu od odwotania,
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3.2. zasgdza od zamawiajgcego Centrum Rehabilitacyjno-Opiekuicze DPS,
ul. Przybyszewskiego 255/267, 92-338 té6dz, na rzecz odwotujgcego Catermed
S.A., ul. Traktorowa 126/201, 91-204 tédz, kwote 11 100 zt 00 gr (stownie:

jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy), tytutem zwrotu kosztéw uiszczonego
wpisu i wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy:
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Sygn. akt KIO 2204/19

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Centrum Rehabilitacyjno-Opiekuncze DPS, ul. Przybyszewskiego 255/267,
92-338 todz, prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na ustugi
spofeczne pn. ,Swiadczenie ustug gastronomicznych w zakresie catodobowego zywienia
mieszkancow CRO w todzi ul. Przybyszewskiego 255/267", nr referencyjny: 2/AM-
CRO/2019/U. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w BIP Urzedu Miasta todzi

w dniu 28 pazdziernika 2019 r.

W dniu 31 pazdziernika 2019 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto
odwotanie wniesione przez wykonawce Catermed S.A., ul. Traktorowa 126/201, 91-204 £.6dz
(dalej: ,odwotujgcy”), w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 1380 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z
2019 r. poz. 1843), zwane] dalej: ,ustawg Pzp” poprzez dokonanie nieprecyzyjnego,
niezupetnego i niejednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia, co stoi w sprzecznosci
Z wyrazong w ww. przepisach zasadg udzielenia zamowienia publicznego w sposéb
przejrzysty, obiektywny i niedyskryminujgcy,

2. art. 1380 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez ustanowienie
dyskryminacyjnego, nieproporcjonalnego i niedopuszczalnego kryterium oceny ofert
w postaci doswiadczenia, ocenianego w postepowaniu wytgcznie jako doswiadczenie
danego wykonawcy i bez wymogu realizacji zamdéwienia przez osoby posiadajgce
wymagane doswiadczenie.

W uzasadnieniu odwotujgcy w pierwszej kolejnosci podnidst argumenty dotyczgce
kwestii dopuszczalnosci ztozenia odwotania w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego na ustugi spofeczne o wartosci ponizej progéw unijnych. Odwotujgcy powotat sie
na Konstytucje, Konwencje o ochronie praw cziowieka i podstawowych wolnosci, dyrektywe
2014/24/UE, wyroki Trybunatu Konstytucyjnego (m.in. wyrok z dnia 07.01.1992 r., K 8/91,
OTK 1992 nr 1, poz. 5), wyrok Sgdu Okregowego w Olsztynie z dnia 25.08.2017 r. (sygn. akt
IX Ca 807/17), wyrok Sgdu Okregowego Warszawa-Praga z dnia 08.06.2018 r. (sygn. akt IV
Ca 361/18), przepisy ustawy Pzp, poglady doktryny oraz stanowisko Ministerstwa Rozwoju.
Odwotujgcy wywiddt, ze wniesienie odwotania w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego na ustugi spoteczne o wartosci ponizej progow unijnych, jest dopuszczalne.

Odnoszgc sie do meritum sprawy, odwotujgcy zakwestionowat prawidtowo$¢ opisania
kryterium oceny ofert pn. ,Doswiadczenie”, stwierdzajgc, ze jest ono skrajnie

dyskryminacyjne, nieproporcjonalne i niedopuszczalne w Swietle naczelnych zasad ustawy
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Pzp m.in. dlatego, ze istnieje w Polsce zaledwie kilka DPS-6w zywigcych ponad 400
pacjentow, zatem wiekszoS¢ wykonawcéw na rynku nie jest w stanie wykazac
doswiadczenia w takich jednostkach.

Odwotujgcy podniost tez, ze wyznaczony przez zamawiajgcego 3-dniowy termin
sktadania ofert jest skrajnie niezgodny z art. 1380 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz jest
niewystarczajgcy do przygotowania i zlozenia oferty w postepowaniu dotyczgacym
zamdwienia na codzienne $wiadczenie ustug gastronomicznych przez okres roku.

Ponadto odwotujgcy zakwestionowat prawidtowos¢ opisu przedmiotu zamdwienia
wskazujgc na jego nieczytelnos¢, niekompletnos¢ i ogdlnikowos¢, ktdéra uniemozliwia
wiasciwe skalkulowanie ceny oferty i prowadzi do nieporownywalnosci ofert.

Odwotujgcy dodat, ze ustuge zywienia pacjentdw ,niezmiennie przez ten okres
wykonuje Gastro Serwis sp. z 0.0. z siedzibg u Zamawiajgcego, ktéremu tez Zamawiajgcy
wydzierzawit kuchnie i zaplecze. Nasuwa sie zatem watpliwos¢, czy rzeczywiscie jest
intencjg Zamawiajgcego, aby wykonawcy sktadajgcy oferty w przedmiotowym postepowaniu
byli réwno traktowani.”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) dokonania modyfikacji ogtoszenia o zamoéwieniu poprzez podanie w ogtoszeniu
o0 zamowieniu lub w zatgczniku do ogtoszenia o zamdwieniu — opisie przedmiotu
zamoéwienia, nastepujgcych informacji precyzujgcych opis przedmiotu zamoéwienia:

a. podanie liczby wydanych positkbw w rozbiciu na $niadania, Il Sniadania, obiady,
podwieczorki, kolacje, positki nocne w rozbiciu na poszczegdlne miesigce za okres
wrzesien 2018 - pazdziernik 2019,

b. wskazanie, czy zamawiajagcy przewiduje w trakcie trwania kontraktu zmiany co do ilosci
oddziatéw Ilub tézek np. likwidacja badz zwiekszenie? Jezeli tak, nalezy podac
przewidywany okres zmiany oraz ilosci tozek,

c. przez zmiane kryterium oceny ofert ,Doswiadczenie” na:

W celu oceny ofert wg tego kryterium zamawiajgcy skorzysta z informacji zawartej
w formularzu ofertowym, czy ustugodawca swiadczyt ustugi zywienia mieszkancéw
DPS-6w lub Zol-u lub szpitala w liczbie min. 400 os6b przez okres min. 1 roku o wartosci
min. 2 300 000 zt brutto, w czasie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert.

Punkty za ,Doswiadczenie” Dx w zywieniu mieszkancéw DPS-éw (zgodnie z opisem
j-w.) przyznawane beda wg nastepujgcej zasady :

1 pkt. otrzyma Ustugodawca, ktory zywit mieszkancéw DPS-6w lub Zol-u lub szpitala -
maksymalnie Ustugodawca moze otrzymac jeden punkt.

pkt. otrzyma Ustugodawca, ktory nie zywit mieszkancéw DPS-6w lub Zol-u lub szpitala.”
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d. wskazanie, czy zamawiajgcy planuje w trakcie trwania kontraktu remonty, ktére
skutkowatyby zmniejszeniem liczby zywionych pacjentow o 10% i wiecej,

e. wskazanie, czy obowigzkiem wykonawcy jest zostawienie positkbw w termosach
w kuchence oddziatowej, za dystrybucje positkbw odpowiadajg pracownicy
zamawiajgcego, a termosy po positkach mozna odebraé przy dostawie kolejnego
positku,

f. wskazanie, czy wykonawca do realizacji przedmiotu zamowienia zapewnia tylko
termosy, GN, a sprzet dystrybucyjny jest po stronie zamawiajgcego,

g. podanie informacji, na ile kuchenek oddziatowych nalezy dostarczy¢ positki w podziale
na poszczegolne lokalizacje wraz z podaniem pieter i opisem drogi dostarczenia,

h. wskazanie, czy w kuchenkach oddzialowych znajdujg sie kuchenki mikrofalowe do
podgrzania positkéw dla pacjentow diagnostycznych,

i. wskazanie miejsca do przechowywania odpaddéw pokonsumpcyjnych spetniajgcego
wymogi odpaddw niebezpiecznych i zakaznych,

j- wskazanie, jak duze ilosci naczyn jednorazowych potrzebne sg dla pacjentéw nowo
przyjetych oraz diagnostycznych,

k. wskazanie w pkt 4 opisu przedmiotu zamdéwienia, po stowach ,w odpowiedniej
temperaturze", stéw: ,Za temperature odpowiednig uznaje sie temperatury positkow
zgodnie z systemem HACCP, z uwzglednieniem odchylu od wymaganej temperatury +/-
5°,

I. wskazanie, ze po stronie zamawiajgcego lezy posiadanie wozkéw bemarowych,
stuzgcych do podtrzymania wymaganych temperatur wskazanych w ogtoszeniu,

m. wskazanie, ze zamawiajgcy nie wymaga dodatku biatkowego do $niadania i kolacji,

n. wskazanie, czy w budynkach znajdujg sie windy i czy wykonawca bedzie ponosit koszty
zwigzane z ich uzytkowaniem,

0. wskazanie, czy wykonawca ma do dyspozycji dzwigi towarowe przy dystrybucji positkow
do oddziatéw, czy musi korzystac¢ ze schodéw?

p. wskazanie, czy zamawiajgcy dopuszcza stosowanie wedlin blokowych czyli produktow
miesnych wykonanych z surowcow miesno-tluszczowych o zachowanej lub czesciowo
zachowanej strukturze tkankowej lub rozdrobnionych, peklowanych Ilub solonych
z ewentualnym dodatkiem surowcow uzupetniajgcych, przyprawionych, poddanych
obrébce cieplnej w formach lub ostonkach i formach zachowujgcych ich ksztatt np.
wedliny mielone (tj. mielonki), wedliny konserwowe czy tez wymaga stosowania tylko
wyrobow miesnych wysokogatunkowych typu poledwica, szynka, filet z indyka/kurczaka,
schab pieczony, baleron gotowany. Nalezy réwniez okreslic minimalng procentowg
zawartos¢ miesa w 100 g produktu,

g. wskazanie, ze wykonawca nie jest odpowiedzialny za mycie zastawy,
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r. wskazanie, ile wozkéw bemarowych powinien zabezpieczy¢é wykonawca w celu
poprawnej realizacji zamowienia oraz ile wozkéw do transportu zastawy?

s. wskazanie, czy istniejg jakiekolwiek bariery architektoniczne w dostawie positkéw?

t. wskazanie, ze zamawiajgcy zapewnia zastawe na caty okres realizacji zamowienia,

u. podanie w ukfadzie tabelarycznym danych podstawowych dotyczacych lokalizaciji
oddziatow (w tym pietra w budynku) oraz rodzaju dystrybucji (wozki bemarowe, termosy
czy inne) dla poszczegolnych kuchenek,

v. wskazanie, ze wykonawca nie jest odpowiedzialny za sprzatanie kuchenek
oddziatowych, zapewnienie Srodkow czystosci, ptyndw, itp.

2) jezeli do dnia rozpatrzenia niniejszego odwotania zamawiajgcy dokona wyboru oferty
najkorzystniejszej, odwotlujgcy zada nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia
dokonania tej czynnosci, ewentualnie w przypadku zawarcia umowy przez

Zamawiajgcego z wybranym wykonawcg - zgda uniewaznienia tej umowy.

Pismem z dnia 5 listopada 2019 r. wykonawca Gastro-Serwis Sp. z o0.0.,
ul. Przybyszewskiego 255/267, 92-338 L6dz (dalej: ,przystepujacy”), zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze przystgpienie
zostato dokonane skutecznie. Przystepujgcy wskazat, ze:

1) Nie jest dopuszczalne wniesienie odwotania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego na ustugi spoteczne o wartosci ponizej progdw unijnych. Przystepujacy
powotat sie na opinie Urzedu Zamowien Publicznych, pisma Departamentu Prawnego
UZP z dnia 15.10.2018 r. i 31.07.2019 r. oraz wyrok Sgdu Okregowego w todzi z dnia
22.10.2019 r. (sygn. akt 1l Ca 1436/19). Wniést o odrzucenie odwotania na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

2) Odwotanie zostato zlozone samodzielnie przez wykonawce Catermed S.A., natomiast
oferte w przedmiotowym postepowaniu ztozyto konsorcjum, w skiad ktérego wchodzi
odwotujgcy oraz dwie inne firmy: JOL-MARK Sp. z o.0. i P.P.H.U Postep. Przy czym
oferta ww. konsorcjum zostata ztozona w dniu 31.10.2019 r. o godz. 8.24, natomiast
odwotanie zostato ztozone w tym samym dniu o godz. 9.36. W zwigzku z tym wniost
0 odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

3) Odwotujgcy nie moze ponie$¢ szkody, o ktdrej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
poniewaz ztozyt juz oferte, ktéra okazata sie mniej korzystna od oferty przystepujacego i
bytaby mniej korzystna, nawet gdyby zastosowanie miato wytgcznie kryterium ceny 100%.

4) W swietle art. 180 ust. 2 ustawy Pzp nie jest dopuszczalne wniesienie odwotania na
kryteria oceny ofert. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania z tej przyczyny.

5) ,ztozenie odwotania w niniejszej sprawie na opis przedmiotu zamowienia oraz kryterium

oceny ofert, gdy to ztozenie nastgpito po ztozeniu ofert i zaraz przed wyborem

KIO 2204/19 6



6)

najkorzystniejszej  oferty, czyni niniejsze  postepowanie = bezprzedmiotowym,
w szczegolnosci gdy Krajowa Izba Odwotawcza jest zwigzana zakresem zaskarzenia
wskazanym w odwotaniu zgodnie z art. 192 ust. 7 p.z.p. Tym samym nalezatoby z tej
przyczyny umorzyc¢ to postepowanie.”

Dziatania zamawiajgcego sg prawidtowe, co m.in. potwierdza wyrok KIO 1684/14,
w ktérym analogiczne kryterium oceny ofert zostato uznane za prawidtowe, a takze fakt,

ze odwotujgcy wbrew swoim twierdzeniom, ztozyt jednak oferte.

Pismem z dnia 12 listopada 2019 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,

w ktorej podnidst, ze:

1)

2)

3)

4)

5)

Nie jest dopuszczalne wniesienie odwotania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego na ustugi spoteczne o wartosci ponizej progdédw unijnych. Zamawiajgcy
powotat sie na przepisy ustawy Pzp, tres¢ rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r. poz. 972),
pismo Departamentu Prawnego UZP z dnia 15.10.2018 r., wyrok Sadu Okregowego
w todzi z dnia 22.10.2019 r. (sygn. akt lll Ca 1436/19) oraz orzecznictwo lzby, m.in.
postanowienie o sygn. akt KIO 998/19. Wniést o odrzucenie odwotania na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Odwotanie zostato ztozone samodzielnie przez wykonawce Catermed S.A., natomiast
oferte w przedmiotowym postepowaniu ztozyto konsorcjum, w skfad ktérego wchodzi
odwotujgcy oraz dwie inne firmy: JOL-MARK Sp. z o.o. i P.P.H.U Postep. Przy czym
oferta ww. konsorcjum zostata ztozona w dniu 31.10.2019 r. o godz. 8.24, natomiast
odwotanie zostato ztozone w tym samym dniu o godz. 9.36. W zwigzku z tym wnidst
0 odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy nie moze ponies¢ szkody, o ktdérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
poniewaz ztozyt juz oferte, ktéra okazata sie mniej korzystna od oferty przystepujgcego i
bytaby mniej korzystna, nawet gdyby zastosowanie miato wytgcznie kryterium ceny
100%. Ponadto w swietle wyroku KIO 1684/14, kwestionowane w odwotaniu kryterium
oceny ofert nalezy uznac¢ za prawidtowe.

W sSwietle art. 180 ust. 2 ustawy Pzp nie jest dopuszczalne wniesienie odwotania na
kryteria oceny ofert. Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania z tej przyczyny.

,oferta konsorcjum, ktérego Cztonkiem jest Odwotujacy Catermed S.A. zostata
whniesiona w dniu 31 pazdziernika 2019 r. o godzinie 08:24. Termin skfadania ofert zostat
wyznaczony na godzine 09:30 tego dnia, a otwarcie ztozonych ofert ustalono na godzine
10:00. Z kolei odwotanie Catermed S.A. wptyneto w tym samym dniu o godz. 9:36, a

zatem czasie pomiedzy terminem skitadania ofert a otwarciem ofert. W tej sytuacji
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ztozenie odwotania, w ktérym zarzuty dotyczg opisu przedmiotu zamodwienia oraz
kryterium oceny ofert i zarzuty te nie mogg by¢ skutecznie modyfikowane czy zastgpione
innymi (jako ze zgodnie z art. 192 ust. 7 P.zp. Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow,

ktore nie byty zawarte w odwotaniu), czyni niniejsze postepowanie bezprzedmiotowym.”

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest $Swiadczenie wustug gastronomicznych w zakresie
catodobowego zywienia mieszkancow CRO w todzi. Zamowienie jest udzielane w ramach
postepowania na ustugi spoteczne o wartosci ponizej progéow unijnych, o ktérych mowa

w art. 1380 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w BIP Urzedu Miasta todzi
w dniu 28 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy wyznaczyt termin skifadania ofert na
31 pazdziernika 2019 r.

Zamawiajgcy przewidziat dwa kryteria oceny ofert: cene — 80% oraz doswiadczenie —
20%. W ramach kryterium do$wiadczenia wykonawca miat otrzymywac 1 pkt, jezeli posiadat
doswiadczenie w zywieniu mieszkancow DPS-6w w liczbie min. 400 przez okres min. 1 roku
o wartoéci min. 2.300.000 zt, a jesli takiego doswiadczenia nie posiadat — miat otrzymywaé 0
pkt.

W zatgczniku nr 1 do ogtoszenia zamawiajgcy zawart opis przedmiotu zamowienia
odnoszacy sie m.in. do godzin podawania positkow, rodzaju i wagi podawanej zywnosSci (np.
co najmniej 2 x w tygodniu porcja ciasta o gramaturze nie nizszej niz 80 g, pieczywa
poétcukierniczego lub zamiennie ciastek; kompot lub napéj do obiadu — nie mniej niz 300 ml,
itp.), czestotliwosci podawania okreslonego rodzaju zywnos$ci w ciggu tygodnia, pojemnikéw i
sprzatania. W zatgczniku nr 1a do ogtoszenia zamawiajgcy wskazat oczekiwane zestawienie
dzienne sktadnikow pokarmowych na 1 osobe (m.in. kalorie, zelazo, witaminy) oraz dzienng
norme zywieniowg na 1 osobe (m.in. produkty zbozowe, mleko i produkty mleczne, itd.).

W zatgczniku nr 1b do ogtoszenia zamawiajgcy opisat procedure odbioru positkow.

W dniu 31 pazdziernika 2019 r.:
e 0godz. 8.24. odwotujgcy ztozyt oferte wspding wraz z: JOL-MARK i P.P.H.U. Postep,
e 0 godz. 9.30 uptywat termin sktadania ofert,
e 0 godz. 9.36 odwotujgcy (bez konsorcjantéw) ztozyt niniejsze odwotanie,

e 0 godz. 10.00 uptywat termin otwarcia ofert.
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W postepowaniu ztozono dwie oferty:
e przystepujgcego z ceng 3.476.289,20 zt i wymaganym doswiadczeniem,
e konsorcjum w sktadzie: odwotujgcy, JOL-MARK Sp. z o.0. i P.P.H.U Postep z ceng

3.591.585,40 i bez wymaganego doswiadczenia (wg oceny zamawiajgcego).

W dniu 31 pazdziernika 2019 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyborze

oferty przystepujgcego jako najkorzystniejsze;j.

W dniu 5 listopada 2019 r. zamawiajgcy zawart umowe z przystepujacym. W tym

samym dniu zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego zlozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp.

Odnoszac sie do wnioskéw o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp z uwagi na fakt, ze przedmiotowe zamdwienie jest zamowieniem na ustuge
spoteczng o wartosci ponizej progdéw unijnych, Izba stwierdzita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslic, ze zgodnie z art. 45 Konstytuciji
Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483), kazdy ma prawo
do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwioki przez
wiasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sad. Prawo do sadu jest wiec prawem
nadrzednym, uregulowanym w Ustawie Zasadniczej, bedacej zrodtem prawa o najwyzszej
mocy prawnej i zgodnie z tg Ustawg prawo to przystuguje kazdemu. Z uwagi na range
konstytucyjng prawa do sadu, jego ewentualne wytaczenie (abstrahujgc od zgodnosci
z Konstytucjg) musiatoby by¢ wprost i jednoznacznie wyrazone w przepisie ustawy. Brak
takiego jednoznacznego wytaczenia skutkuje koniecznoscig przyjecia, ze obowigzuje przepis
Konstytucji przyznajgcy prawo do sadu kazdemu. Brak w danej ustawie przepisu
przyznajgcego prawo do sgdu nie uzasadnia zatem pozbawienia jednostki tego prawa, gdyz
jak wskazano wyzej — wynika ono z samej Konstytuciji.

Odnoszac powyzsze do przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w tym

art. 1380 oraz przepiséw dotyczgcych postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg, ktora
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w tym wypadku wypetnia obowigzki sgdu | instancji, nalezy zauwazyé¢, ze zaden z tych
przepiséw nie zawiera wytgczenia mozliwosci zlozenia odwotania w przypadku ustug
spotecznych o wartosci ponizej progéow unijnych. W szczegdlnosci art. 1380 ustawy Pzp
w ogéle sie do tej kwestii nie odnosi, zas sposrdd przepisow dotyczacych postepowania
odwotawczego jedynie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp przewiduje szczegdine regulacje dla
zamoéwien o wartosci ponizej progéw unijnych. Nalezy jednak podkresli¢, Zze przepis ten (art.
180 ust. 2) dotyczy wszystkich zamdowien o wartosci ponizej progéw unijnych, a zatem takze
zaméwien na ustugi spoteczne o takiej wartosci. Oznacza to, ze jedyne ograniczenia we
wniesieniu odwotania w postepowaniu na ustugi spoteczne ponizej progéw unijnych wynikajg
z ww. art. 180 ust. 2 ustawy Pzp i dotyczg rodzaju czynnosci zamawiajgcego, ktére mogg
by¢ przez wykonawce zakwestionowane w odwotaniu. Przepis ten, jak i zadne inne
w ustawie Pzp, nie przewidujg natomiast, w przypadku ustug spotecznych o wartosci ponizej
progéw unijnych, wytgczenia prawa do wniesienia odwotania w ogole. Skoro ustawa Pzp nie
zawiera przepisu wprost i jednoznacznie wytgczajgcego prawo do wniesienia odwotania, to
nie ma podstaw do pozbawienia jednostki takiego prawa wbrew Konstytuciji.
W szczegolnosci wylgczenie prawa do wniesienia odwofania nie moze opiera¢ sie na
poréwnywaniu przepisow (np. art. 138l i art. 1380 ustawy Pzp) i wynikajgcym z tego
domniemywaniu intencji Ustawodawcy. Pozbawienie wykonawcy tak wazkiego prawa, jakim
jest prawo ochrony swoich interesow, czyli prawo do wniesienia odwotania, nie moze byc¢
domniemywane. Wylgczenie takiego prawa musiatoby by¢ jednoznacznie wyrazone
w ustawie Pzp, a takiego jednoznacznego wytgczenia - brak.

Przechodzac w tym miejscu do kwestii intencji, jakie przystugiwaty Ustawodawcy przy
regulowaniu procedury udzielania zamowien na ustugi spoteczne o wartosci ponizej progéw
unijnych, zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 138g ustawy Pzp sg to zamowienia o wartosci
mniejszej niz 750 000 euro w przypadku zaméwien klasycznych i mniejszej niz 1 000 000
euro w przypadku zamoéwien sektorowych. Mowa jest wiec o zamowieniach, ktdre wg
obowigzujgcego obecnie dla zamdwien publicznych kursu euro (4,3117) majg warto$¢ do
3233 775 zt netto lub do 4 311 700 zt netto (zamdwienie, ktérego dotyczy niniejsza sprawa
zostato oszacowane na 3 141 142 zt netto). W skali kraju warto$¢ udzielonych zamowien na
ustugi spofteczne wyniosta w 2018 r. 3,8 mid zt (wg Sprawozdania Prezesa UZP
o funkcjonowaniu systemu zamdwien publicznych za 2018 r., str. 29). Abstrahujgc wiec od
tego, ze brak prawa do wniesienia odwotania powinien wynikac z jednoznacznych przepiséw
ustawy, a nie z domniemywanych intencji Ustawodawcy, mimo wszystko nie sposdb nie
wyrazi¢ watpliwosci, czy intencjg racjonalnego Ustawodawcy mogtoby by¢ pozbawienie
wykonawcow prawa weryfikacji prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego przy udzielaniu
zamoéwien o wyzej wskazanych, niematych wartosciach. Brak mozliwosci wniesienia przez

wykonawce odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej prowadzi do braku kontroli
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nad dziataniem zamawiajgcego w toku procedury udzielania zamowienia i w konkretnych
przypadkach skutkowaé moze podejmowaniem przez zamawiajgcych dziatah catkowicie
wypaczajgcych zasady przejrzystosci, obiektywizmu i niedyskryminacji (np. polegajgcych na
takim konstruowaniu termindw, czy wymagan, zeby przez lata zamowienie mogt uzyskiwacé
ten sam wykonawca). Prawo wniesienia odwotania stuzy zatem mozliwosci weryfikacji
prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego przy wydatkowaniu srodkéw publicznych i nie moze
zostac wytgczone w sytuacji, gdy Ustawodawca wyraznie takiego wytgczenia nie przewidziat.

Niezaleznie od powyzszych wywodow nalezy takze odniesé sie do samej tresci
art. 1380 ustawy Pzp. Po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze art. 1380 ustawy Pzp wymienia
obowigzki zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia na ustugi spoteczne
o wartosci ponizej progéw unijnych, natomiast w ogdle nie odnosi sie do praw, czy
obowigzkow wykonawcow. Tym samym przepis ten nie tylko nie wytgcza prawa wykonawcy
do wniesienia odwotania, ale w ogdle nie dotyczy wykonawcow, poniewaz odnosi sie
wytgcznie do zamawiajgcego. Po drugie, w przepisie tym mowa jest o ,udzieleniu
zamoéwienia”. ,Udzielenie zamowienia” nastepuje w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia, ktére prowadzi zamawiajgcy i ktére zmierza do wyboru wykonawcy i zawarcia
Z nim umowy (art. 2 pkt 7a ustawy Pzp). Postepowanie o udzielenie zamdéwienia jest zas
odrebnym postepowaniem od postepowania odwotawczego, ktére toczy sie przed Krajowa
Izbg Odwotawczg i ktére zostato uregulowane w dziale VI ustawy Pzp. Skoro zatem art. 1380
ustawy Pzp odnosi sie do procedury ,udzielenia zaméwienia®, to znaczy, ze przepis ten
w ogole nie dotyczy odrebnej procedury odwotawczej i nie mozna z jego tresci wyciggaé
zadnych wnioskow co do tejze procedury odwotawczej, w tym takze w zakresie tego, czy
wykonawca posiada, czy nie, prawo do wniesienia odwotania.

Catkowicie chybione jest takze wywodzenie braku mozliwosci wniesienia odwofania
w postepowaniach na ustugi spoteczne o wartoéci ponizej progéw unijnych, z przepisow
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972). Przede wszystkim akt prawny rangi podustawowej
nie moze przesgdzac o posiadaniu lub nieposiadaniu prawa do wniesienia odwotania, ktéra
to kwestia musi by¢ uregulowana ustawowo, w dodatku zas — jak wskazano juz wyzej —
wytgczenie tego prawa musiatoby byC wyrazone przez Ustawodawce w sposob
jednoznaczny. Ponadto fakt, ze w § 1 ww. rozporzadzenia wyodrebniony zostat ust. 1a
dotyczgcy wysokosci wpisu dla zamdwien na ustugi spoteczne o wartosci wyzszej od progow
unijnych, a nie zostat wyodrebniony ustep dla analogicznych zamoéwien o wartosci ponizej
progow unijnych, moze co najwyzej swiadczy¢ o niedoskonatosci techniki legislacyjnej
zastosowanej w tym konkretnym akcie prawnym, nie zas o tym, ze wykonawca nie ma prawa

wniesienia odwotania. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze w ww. rozporzadzeniu w § 1 ust. 1 pkt
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1 przewidziano wysokos$¢ wpisu dla zamowien na dostawy lub ustugi o wartosci ponizej
progéw unijnych (7 500 zt), zatem dla zaméwien, o ktérych mowa w art. 1380 ustawy Pzp,
powinna by¢ przyjmowana ta sama wysoko$¢. Rozumowanie takie jest tym bardziej
zasadne, ze w przypadku zamdwien na dostawy lub ustugi o wartosci wyzszej od progéw
unijnych, wysokos¢ wpisu jest taka sama (15000 zt) niezaleznie od tego, czy sg to
zamdwienia na ustugi spoteczne, czy wszelkie pozostate (§ 1 ust. 1 pkt 2 i ust. 1a ww.
rozporzadzenia).

Podsumowujgc powyzsze wywody, nalezy podkreslic, Zze ich prawidtowos¢
potwierdza takze dotychczasowe orzecznictwo Sadow Okregowych. W  kwestii
dopuszczalnoéci wnoszenia odwotan w postepowaniach na ustugi spofeczne o wartosci
ponizej progéw unijnych wypowiedziat sie juz m.in. Sgd Okregowy w Olsztynie, ktory
w postanowieniu z dnia 25.08.2017 r. (sygn. akt IX Ca 807/17) stwierdzit, co nastepuje:

.Przepis art. 1380 ustawy P.z.p., nie zawiera co prawda wprost odesfania do
stosowania regulacji dotyczgcych srodkéw ochrony prawnej (tak jak czyni to art. 138/ ustawy
P.z.p. do zamoéwien ponad progowych).

Jednakze jak zostafo juz wyjasnione, tre$¢ tego przepisu stanowi jedynie, iz do
zamowienn spofecznych o mniejszej warto$ci, zastosowanie majg przepisy ust. 2 - 4,
ksztaftujgc przy tym pewne obowigzki zamawiajgcego w postepowaniu, nie za$ procedery
ogdlne - w tym dotyczgce przystugujgcych Srodkéw ochrony prawnej, ktore zostaty
uregulowane w przepisach art. 179 - 198 ustawy P.z.p.

Zgodnie z treScig przepisu art. 180 ust. 1 ustawy P.z.p, odwotanie przystuguje
wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnos$ci zamawiajgcego podjetej w
postepowaniu o udzielenie zamdowienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy
Jest zobowigzany na podstawie ustawy.

Przyjecie zapatrywania skarzgcego doprowadzitoby do sytuacji, w ktérej podmioty
ktérym przystugujg Srodki ochrony prawnej (art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.), nie mogtyby
skarzy¢ nawet czynno$ci zamawiajgcego podjetych w trybie art. 1380, ktére pozostawatby w
sprzeczno$ci z zasadg przejrzystosci, zasadg obiektywno$ci i zasadg dziatania w sposéb
niedyskryminujgcy (art. 1380 ust. 2 ustawy P.z.p.).

Nalezy miec¢ rowniez na uwadze, ze przepis art. 1380 ustawy P.z.p. w ust. 3, okreSla
niezbedne elementy kazdego ogfoszenia o zamdwieniu, tj. okreslenie terminu sktadania ofert
uwzgledniajgcego czas niezbedny do przygotowania i ztozenia oferty, opis przedmiotu
zamowienia, okreS$lenie wielkosci lub zakresu zamoéwienia oraz zdefiniowanie kryteriow
oceny ofert. Akceptacja stanowiska skarzgcego, doprowadzitaby takze do braku kontroli
prawidtowosci dziatari zamawiajgcego w tym zakresie.

Zdaniem Sadu Okregowego, nie sposob wyobrazi¢ sobie sytuacji, w ktorej sposob

wydatkowania Srodkow publicznych (w niniejszej sprawie 464.666,66 zt), zostatby catkowicie
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wytaczony spod jakiejkolwiek kontroli.

Przyjecie powyzszego stanowiska, stoi w catkowitej sprzecznoSci z przepisem art.
180 ust. 1 ustawy P.z.p., ktéry - co do zasady - dopuszcza zaskarzalno$¢ niezgodnych z
przepisami ustawy czynnosci (bgdz zaniecharn)) zamawiajgcego. Wyjatki w tym zakresie,
przewiduje jedynie ust. 2 tego przepisu, ktoéry - majgc zasadnicze znaczenie dla
rozstrzygniecia sprawy - zostanie szczegétowo oméwiony w dalszej czeSci rozwazan.

Nalezy miec¢ takze na uwadze, Zze zaden z przepisoéw dziatu VI ustawy P.z.p. (ani sam
przepis art. 1380), nie wytgcza stosowania przepisow o ochronie prawnej w odniesieniu do
jakiegokolwiek postepowania uregulowanego w ustawie. Jak zostato wyzej zasygnalizowane,
wyjatki w tym przedmiocie przewiduje natomiast art. 180 ust. 2 ustawy P.z.p. - jednakze
przepis ten ogranicza prawo do korzystania z Srodkéw ochrony prawnej tylko ze wzgledu na
warto$¢ zamowienia - a nie charakter postepowania. (...)

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze - wbrew stanowisku skarzgcego - przepisy
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysSOKoScCI i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania, regulujg kwestie wysokosci wpisu dla spraw
rozpoznawanych w niniejszej sprawie.

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt. 1 powofanego rozporzgdzenia, wysokos$¢ wpisu od
odwotania wnoszonego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawy
lub ustugi, ktérego warto$¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. ustawy P.z.p. wynosi 7.500 zt (taka
tez optata zostata pobrana w niniejszej sprawie).

Niezaleznie od powyzszego wskazaC nalezy, ze przepisy rozporzadzenia
regulujgcego wysokoS$¢ opfat za postepowanie odwotawcze - jako akt nizszego rzedu - nie
mogag przesgdzac o prawie wykonawcy do wniesienia odwotania w danej sprawie.

Z przedstawionych rozwazann wynika, ze prowadzenie postepowania w oparciu o
przepis art. 1380 ustawy P.z.p., nie wyklucza wniesienia odwoftania od czynnosci (bgdz
zaniechania) zamawiajgcego sprzecznej z przepisami Prawa zamowien publicznych.
Omawiana regulacja wskazuje, ze do zamoéwien spotecznych o mnigjszej wartoSci,
zastosowanie majg przepisy ust. 2 - 4, ksztattujgc przy tym pewne obowigzki zamawiajgcego
w postepowaniu, nie za$ procedery ogoéine - w tym dotyczgce przystugujgcych Srodkow
ochrony prawne;.

Szczegotowy tryb wnoszenia odwotan od czynnosSci zamawiajgcego hiezgodnych z
przepisami prawa, okreslajg przepisy dziatu IV ustawy P.z.p. (art. 179 - 198).

Kwestie dopuszczalno$ci skorzystania z odwofania, wyczerpujgco reguluje natomiast
przepis art. 180 ust. 2 ustawy P.z.p. W Swietle postanowien tego przepisu, nalezy oceniac

prawo wykonawcy do wniesienia odwotania od czynno$ci zamawiajgcego w postepowaniu
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prowadzonym na podstawie art. 1380 ustawy P.z.p.”

Podobne stanowisko zajgt Sad Okregowy Warszawa-Praga w wyroku z dnia
08.06.2018 r. (sygn. akt IV Ca 361/18), w ktorym stwierdzit, co nastepuje:

»5gd Okregowy, zwilaszcza w Swietle regulacji zawartej w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp,
nie ma zadnych watpliwosci co do tego, ze podmiotom biorgcym udziat w przetargu, gdy
warto$¢ zamowienia jest nizsza niz 750.000 euro, przystuguje prawo do wywiedzenia
odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej. Prawdg jest, Zze przedmiotowe zamoéwienie nalezy
do kategorii zamoéwien na ustugi spoteczne, a stosownie do treSci art. 138g ust. 1 ustawy
Pzp przepisy niniejszego rozdziatu stosuje sie do zamoéwienn na ustugi spoteczne jesli
warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza wyrazong w ztotych réwnowarto$¢ kwoty
750.000 euro w przypadku zamoéwien innych niz zamoéwienia sektorowe lub zamowienia
w dziedzinach obronnoSci i bezpieczenstwa lub. 1.000.000 euro w przypadku zamoéwien
sektorowych. Jednoczesnie stosownie do brzmienia art. 1380 ust. 1 Pzp jezeli warto$c
zamoOwienia na usfugi spofeczne jest mniejsza niz przywotfane wyzej kwoty, zamawiajgcy
moze udzielic zamowienia stosujgc ust. 2-4, a zatem w sposob niedyskryminujgcy,
obiektywny i przejrzysty, wskazujgc termin skfadania ofert, opis przedmiotu zamoéwienia,
kryteria oceny ofert. Warto$¢ przedmiotowego zamowienia z pewnoscig jest nizsza niz
przewidziana rownowarto$¢ 750.000 euro, jednakze w ocenie Sgdu Okregowego, nie
oznacza to, ze stronom tego postepowania nie stuzg zadne Srodki ochrony prawnej
przewidziane w ustawie. Jest wrecz przeciwnie. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze sam
ustawodawca w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp przewidziat mozliwo$¢ zaskarzenia zaméwienia
w przypadku, gdy jego warto$¢ jest mniejsza niz kwoty okre$lone w przepisach, z tym, ze
odwoftanie to przystuguje jedynie co do enumeratywnie okresSlonych czynnoSci (...).Analiza
treSci tego przepisu prowadzi zatem do jednoznacznego przekonania, iz Krajowa lIzba
Odwotawcza niezasadnie uznata, ze skarzgcemu nie przystuguje prawo do wywiedzenia
Srodka odwoftawczego i w tym zakresie jej rozstrzygniecie uznaC nalezato za btedne,
a wywiedziong w tym zakresie skarge uwzglednic.”

Przytoczone fragmenty wyrokéw Sgddéw Okregowych potwierdzajg prawidtowosc
stanowiska, zgodnie z ktérym nie ma podstaw do pozbawienia wykonawcow ubiegajgcych
sie 0 zamowienie na ustuge spoteczng o wartosci ponizej progéw unijnych, prawa do
wniesienia odwotania. W szczegodlnosci kontrargumentem w tej sprawie nie moze by¢ na
obecnym etapie powotywane przez zamawiajgcego i przystepujgcego orzeczenie Sadu
Okregowego w todzi z dnia 22.10.2019 r. (sygn. akt Il Ca 1436/19), poniewaz (jak zgodnie
oswiadczyli na rozprawie odwotujacy i przystepujacy) do tej pory uzasadnienie pisemne nie
zostato przez Sgd sporzadzone, zas (zgodnie z oswiadczeniem odwotujgcego, czemu
przystepujacy nie zaprzeczyt) w trakcie wygtaszania motywéw ustnych sktad orzekajgcy

stwierdzit, Zze nie odnosi sie do kwestii dopuszczalnosci wniesienia odwotania
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w postepowaniach, o ktérych mowa w art. 1380 ustawy Pzp, poniewaz odwotanie i tak
podlega odrzuceniu z innej przyczyny. Oznacza to, ze do czasu sporzgdzenia uzasadnienia
pisemnego w ww. sprawie, nie mozna przesgdzac, czy i ew. jakie stanowisko w zakresie
omawianej kwestii zajmie Sgd Okregowy w t.odzi.

Reasumujgc, w ocenie Izby, w $wietle podniesionych powyzej argumentow i
przytoczonego orzecznictwa, nalezy stwierdzi¢, Zze odwotujgcy w przedmiotowym
postepowaniu byt uprawniony do wniesienia odwotania i nie ma podstaw do odrzucenia

tegoz odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do wnioskow o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp, Izba stwierdzita, ze fakt, Ze odwotujacy ztozyt oferte jako cztonek konsorcjum,
a nastepnie samodzielnie zlozyt odwotanie, nie moze skutkowac stwierdzeniem, Zze
odwotanie ztozyt podmiot nieuprawniony. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze ww. odwotanie
dotyczy opisu przedmiotu zamdwienia, a zatem postanowien ogtoszenia o zamowieniu.
W takim przypadku nie mozna uzna¢, ze wymagana jest tozsamosé podmiotowa wykonawcy
wnoszgcego odwotanie i wykonawcoéw skladajgcych wspdlng oferte. W zwigzku
z powyzszym, w ocenie lzby, nie ma podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie

art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do kwestii interesu we wniesieniu odwotania, Izba stwierdzita istnienie
po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwos¢ poniesienia przez
niego szkody z uwagi na kwestionowang czynno$¢ zamawiajgcego. Odwotujgcy ztozyt
oferte, mimo kwestionowania opisu przedmiotu zaméwienia, ktéry miat mu utrudniac
nalezyte skalkulowanie ceny, zas oferta ta okazata sie mniej korzystna od oferty
przystepujgcego. Nie oznacza to jednak, ze odwotujgcy nie ma interesu w kwestionowaniu
opisu przedmiotu zamowienia i ze nie mogt ponies¢ szkody. Nalezy stwierdzi¢, ze
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wykonawca powinien uzyska¢ od
zamawiajgcego na tyle petne i szczegdtowe informacje, zeby moc ztozy¢ nie tylko
jakakolwiek oferte, ale takg oferte, ktéra rzeczywiscie bedzie mogta byc¢ nalezycie
przygotowana, skalkulowana i konkurencyjna wobec innych. Jezeli nawet odwotujgcy
ostatecznie podjgt ryzyko ztozenia oferty, ale w sytuacji, gdy nie mogt jej nalezycie
skalkulowa¢ ze wzgledu na opis przedmiotu zamowienia, to znaczy, ze miat interes
w zmianie tego opisu i mogt ponieS¢ szkode w postaci nieuzyskania zamodwienia
z powodu ztozenia nienalezycie skalkulowanej oferty. Postanowienia ogtoszenia lub siwz nie
muszg uniemozliwia¢ ztozenia oferty, zeby mozliwe bylo wykazanie interesu i szkody,
o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Wystarczajgce jest, ze postanowienia te

utrudniajg ztozenie konkurencyjnej oferty. Powyzsze potwierdzajg orzeczenia Izby, np.
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w wyroku o sygn. akt KIO 1747/17. W tym wypadku zatem, w ocenie Izby, fakt ztozenia
oferty nie miat wptywu na to, ze wobec odwotujgcego spetnione zostaty przestanki wskazane

w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W trakcie posiedzenia odwotujgcy cofngt zarzut dotyczacy kryterium oceny ofert,

dlatego tez postepowanie odwotawcze w tym zakresie podlegato umorzeniu.

Odnoszac sie do zarzutow zawartych w odwotaniu dotyczgcych opisu przedmiotu
zamdwienia, w pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 1380 ustawy Pzp:

1. Jezeli wartos¢ zamdwienia na ustugi spoteczne jest mniejsza niz kwoty okreslone w art.
1389 ust. 1, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia stosujgc przepisy ust. 2-4.
Zamawiajgcy udziela zamdwienia w sposob przejrzysty, obiektywny i niedyskryminujgcy.

3. Zamawiajgcy zamieszcza na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, a
jezeli nie ma strony podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, na stronie internetowej,
ogtoszenie o zaméwieniu, ktére zawiera informacje niezbedne z uwagi na okolicznosci
jego udzielenia, w szczegolnosci:

1) termin sktadania ofert uwzgledniajgcy czas niezbedny do przygotowania i zlozenia
oferty;

2) opis przedmiotu zaméwienia oraz okreslenie wielkosci lub zakresu zamoéwienia;

3) kryteria oceny ofert.

4. Niezwtocznie po udzieleniu zaméwienia zamawiajgcy zamieszcza na stronie
podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli nie ma strony podmiotowej
Biuletynu Informacji Publicznej na stronie internetowej, informacje o udzieleniu
zamowienia, podajgc nazwe albo imie i nazwisko podmiotu, z ktérym zawart umowe
w sprawie zamowienia publicznego. W razie nieudzielenia zamdwienia zamawiajgcy
niezwtocznie zamieszcza na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli
nie ma strony podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej na stronie internetowej,

informacje o nieudzieleniu zamowienia.

Izba dokonata analizy zarzutéw odwotujgcego w Swietle postanowien ogfoszenia

o zamowieniu. W wyniku tej analizy I1zba stwierdzita, co nastepuje:

Zarzuty odwotujgcego wobec opisu Postanowienia ogtoszenia o zamowieniu

przedmiotu zaméwienia

1 Brak podania liczby wydanych positkow w | W zat. nr 1 zamawiajgcy podat, ze
rozbiciu na Sniadania, Il sniadania, obiady, | Sredniorocznie nalezy przyja¢ 217 540
podwieczorki, kolacje, positki nocne w | osobodni (positkow).

rozbiciu na poszczegdlne miesigce za okres
wrzesien 2018 - pazdziernik 2019.
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Brak informaciji, czy zamawiajgcy | Brak informacji w ogtoszeniu o
przewiduje w trakcie trwania kontraktu | zaméwieniu.

zmiany co do ilosci oddziatow lub t6zek np.

likwidacja badz zwiekszenie. Brak informacji

0 przewidywanym okresie takiej zmiany

oraz ilosci tozek.

Brak informacji, czy zamawiajgcy planuje w | Brak  informacji w  ogfoszeniu o
trakcie trwania kontraktu remontéw, ktoére | zamoéwieniu.

skutkowatyby zmniejszeniem
zywionych pacjentow o 10% i wiecej.

liczby

Wykonawca nie jest pewny, czy dobrze
rozumie, ze zostawia positki w termosach w
kuchence oddziatowej, za dystrybucje
positkow odpowiadajg pracownicy
zamawiajgcego, a termosy po positkach
mozna odebraé przy dostawie kolejnego
positku.

W zat. nr 1 w pkt 7 zamawiajgcy opisat
procedure dostarczenia positkéw, z
ktorej wynika, ze wykonawca dostarcza
positki do kuchenek oddzialowych w
réznych pojemnikach, nie tylko w
termosach i ma je odebra¢ w ciggu max.
2 godzin od dostarczenia. Rowniez w pkt
1 zamawiajgcy przewidziat dostarczanie
positkéw jedynie do kuchenek
oddziatowych.

Brak w ogtoszeniu informacji na temat
dystrybucji positkow do mieszkancéw.

Brak informacji, czy do realizacji przedmiotu
zamoOwienia wykonawca zapewnia tylko
termosy, GN, a sprzet dystrybucyjny jest po
stronie zamawiajgcego.

W zal nr 1 w pkt 7 zamawiajgcy opisat
procedure dostarczenia positkow, z
ktorej wynika, ze wykonawca dostarcza
positki w termosach, GN, innych
pojemnikach, a takze w opakowaniach
nadajgcych sie do stosowania w
kuchenkach mikrofalowych wraz z
ceramiczng zastawg stotowg. Réwniez w
pkt 1 zamawiajgcy przewidziat
dostarczanie  positkbw jedynie do
kuchenek oddziatowych.

Brak w ogtoszeniu informacji na temat
dystrybucji positkbw do mieszkancéw.

Brak informacji, na ile  kuchenek | Brak informacji w ogftoszeniu o
oddziatowych nalezy dostarczy¢ positki w | zamowieniu.

podziale na poszczegdine lokalizacje wraz z

podaniem pieter i opisem drogi

dostarczenia.

Brak informacji, czy w kuchenkach | Brak informacji w ogfoszeniu o
oddziatowych  znajdujg sie  kuchenki | zamowieniu.

mikrofalowe do podgrzania positkéw dla
pacjentéw diagnostycznych.

Brak informacji
zakaznych.

dotyczgcych odpadow
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9 Brak informacji co do ilosci naczyn | Brak informacji w ogtoszeniu o

jednorazowych dla pacjentdow  nowo e
. . zamowieniu.
przyjetych oraz diagnostycznych.

10 | Brak informacji o mozliwosci zastosowania | W zat. nr 1 w pkt 4 mowa jest jedynie o
odchylenia od wymaganej temperatury £5°. | ,odpowiedniej temperaturze”.
Brak informacii, czy zamawiajgcy
dopuszcza minimalne temperatury positkdw
zgodnie z systemem HACCP.

11 | Brak informacji, czy zamawiajgcy posiada | Brak informacji w ogtoszeniu o
wozki bemarowe, stuzgce do podtrzymania | zamowieniu.
wymaganych temperatur.

12 | Brak informacji, czy zamawiajgcy wymaga | W zat. nr 1 w pkt 3 tiret 7 zamawiajacy
jednego dodatku biatkowego do $niadania i | opisat minimalne wymagania co do
kolacji. sktadu sniadan i kolacji, w tym takze w

zakresie wedlin, twarogdéw, seréw i
zestawoéw ser-wedlina.

13 | Brak informacji, czy wykonawca ma do | Brak informacji w ogtoszeniu o
dyspozycji dzwigi towarowe przy dystrybucji | zamowieniu.
positkow do oddziatéw, czy musi korzystac
ze schodéw.

14 | Brak informaciji, czy zamawiajgcy | W zat. nr 1a znajduje sie zestawienie
dopuszcza stosowanie wedlin blokowych | dzienne sktadnikéw pokarmowych na 1
czyli produktow miesnych wykonane z | osobe, w ktérym zamawiajgcy wskazat
surowcow miesno-ttuszczowych o | wymagang ilos¢ kalorii, biatka, ttuszczu,
zachowanej lub czesSciowo zachowanej | weglowodandw, wapnia, zelaza,
strukturze tkankowej lub rozdrobnionych, | witamin: A, By, B2 i C. Ponadto w zat. nr
peklowanych lub solonych z ewentualnym | 1 w pkt 3 zamawiajgcy wskazat wedliny
dodatkiem  surowcéw  uzupetniajgcych, | jako szlachetne i podroby.
przyprawionych, poddanych obrébce
cieplnej w formach lub ostonkach i formach
zachowujgcych ich ksztatt np. wedliny
mielone (tj. mielonki), wedliny konserwowe
czy tez wymaga stosowania tylko wyrobow
migsnych wysokogatunkowych typu
poledwica, szynka, filet z indyka/kurczaka,
schab pieczony, baleron gotowany. Brak tez
informacji o minimalnej  procentowe;j
zawartosci miesa w 100 g produktu.

15 | Brak informacji, kto odpowiedzialny jest za | W zat. nr 1 w pkt 7 zamawiajgcy
mycie zastawy. wskazat, Zze wykonawca zabiera

naczynia i ceramiczng zastawe do
mycia.

16 | Brak informacji, ile wézkéw bemarowych | Brak informacji w  ogtoszeniu o
powinien zabezpieczy¢ wykonawca w celu | zamowieniu.

poprawnej realizacji zamoOwienia oraz ile
wozkéw do transportu zastawy.
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17 | Brak informacji, czy istniejg jakiekolwiek | Brak informacji w ogtoszeniu o
bariery  architektoniczne w  dostawie | zaméwieniu.
positkow.

18 | Brak informaciji, kto zapewnia zastawe na | W zat. nr 1 w pkt 7 zamawiajgcy
caty okres realizacji zamowienia. wskazat, Zze wykonawca dostarcza

ceramiczng zastawe stotowa.

19

Brak podania w uktadzie tabelarycznym
danych podstawowych dotyczacych
lokalizacji oddziatow (w tym pietra w
budynku) oraz rodzaju dystrybucji (woézki

W zat. nr 1 w pkt 7 mowa jest tylko o
termosach.

Brak pozostatych informaciji
ogtoszeniu o zamdéwieniu.

w

bemarowe, termosy czy inne) dla
poszczegolnych kuchenek.

20 | Brak informacji, kto odpowiedzialny jest za
sprzatanie kuchenek oddziatowych,

zapewnienie Srodkow czystosci, ptynow itp.

Brak informacji
zaméwieniu.

w ogtoszeniu o

Z powyzszego porownania wynika, ze w zakresie czes$ci z podniesionych
jednostkowych zarzutéw (mieszczacych sie w ramach ogdlnego zarzutu wadliwego opisu
przedmiotu zamowienia) odwotujacy nie ma racji twierdzgc, ze w ogtoszeniu o zamdwieniu
brak jest informacji potrzebnych do skalkulowania ceny oferty. Informacje takie znajdujg sie
w szczegolnosci w pkt 7 zat. nr 1, w ktérym zamawiajgcy opisat procedure dostarczania
positkow do kuchenek oddziatowych, czy tez w zat. nr 1a, w ktérym zamawiajgcy wskazat
wymagang minimalng ilo§¢ m.in. kalorii, czy biatka, co powinno wystarczy¢é wykonawcom do
ustalenia, jakie wedliny czy inne miesa muszg by¢ podawane, aby te minimalne ilosci
osiggnag, i co za tym idzie — jaki koszt nalezy skalkulowa¢ w cenie oferty. Niezasadny jest
tez zarzut dotyczacy odpaddéw zakaznych, skoro u zamawiajgcego nie ma odpadow
zakaznych, co wynika z charakteru jego dziatalnosci (z przebiegu rozprawy wynika, ze

kwestia ta zostata podniesiona przez omyike).

Nie mozna jednak nie zauwazyC, Zze znaczgca czeS¢ zarzutéw jednostkowych
znalazta potwierdzenie, poniewaz w ogtoszeniu o zamowieniu rzeczywiscie brak jest szeregu
informacii, ktére sg niezbedne lub choc¢by przydatne do obliczenia ceny oferty. Przyktadowo:

* W ogtoszeniu w ogole nie zostata poruszona kwestia dystrybucji positkow z kuchenek
oddziatowych do mieszkancow, tym samym nie wiadomo, kto jest za nig
odpowiedzialny i kto ponosi jej koszty,
* nie wskazano tez, czy w budynku sg windy, czy tez dostarczenie positkdw do
kuchenek oddziatowych musi odbywac sie schodami, co moze mie¢ wptyw chocby na
liczbe os6b zatrudnionych do dostarczania, a zatem takze na cene oferty,

* nie mozna tez uzna¢ za wystarczajgca informacje o ,odpowiedniej temperaturze”,

KIO 2204/19 19




= w ogtoszeniu podano liczbe mieszkancéw (596), ale nie wskazano, czy planowane sg
wydarzenia, np. remonty, czy likwidacja oddziatow, ktére mogg na te liczbe wptywac.

Nalezy przy tym stwierdzi¢, Zze nie jest wlasciwa argumentacja zamawiajgcego,
w my$l ktérej wykonawca powinien pewne rzeczy sam wiedzie¢, bo np. w takich budynkach,
jakie zajmuje zamawiajgcy muszg by¢ windy, a wysokos¢ temperatury wynika z systemu
HACCP okreslonego przepisami ogolnie obowigzujgcego rozporzgadzenia. Nie jest rolg
wykonawcy domyslac sie, co jest przedmiotem zamowienia, w tym rowniez w jaki konkretny i
szczegbtowy sposéb zamawiajgcy oczekuje wykonania ustugi. To zamawiajgcy ma tak
opisa¢ przedmiot zamdwienia, zeby zawierat on wszystkie niezbedne informacje, zwtaszcza
gdy w okreslonej przez siebie procedurze nie przewiduje udzielania odpowiedzi na pytania
wykonawcow (brak na ten temat informacji w ogtoszeniu). Wykonawca nie moze tez
domyslac¢ sie, ze jesli jakas czynnos¢ nie zostata opisana, to zamawiajgcy nie obcigza jej
wykonaniem wykonawcy. Istnieje bowiem mozliwos¢, ze zamawiajgcy nie opisat tej
czynno$ci przez omylke i dla nalezytej realizacji przedmiotu zamowienia w interesie obu
stron przysziej umowy lezy ustalenie wzajemnych obowigzkéw, w tym wypadku - np.
w zakresie dystrybucji positkbw do pacjentdow, czy sprzgtania kuchenek oddziatowych.
Przedmiot zamowienia nie moze by¢ wiec opisany w taki sposob, ktéry zmusza wykonawce
do domniemywania jego zakresu lub sposobu wykonania, a co za tym idzie — do
kalkulowania ceny oferty w sposéb obarczony ryzykiem btedu z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego. Nie jest tez dziwne, ze zastrzezen do opisu przedmiotu zamowienia nie ma
przystepujacy, skoro swiadczy dla zamawiajgcego ww. ustuge juz od 8 lat. Niemniej jednak
obowigzkiem zamawiajgcego jest opisanie zamawianej ustugi w taki sposéb, aby realny
dostep do zamowienia, w tym poprzez mozliwos$¢ nalezytego skalkulowania ceny oferty,
mieli takze inni, poza przystepujgcym, wykonawcy na rynku.

Nie mozna tez zgodzi¢ sie z argumentacjg zamawiajgcego wskazujgcg na poprzednio
prowadzone postepowania wszczete we wrzesniu 2018 r. i w maju 2019 r., w ktorych
odwotujgcy réwniez zadawat te same pytania i nie brat udzialu w wizjach lokalnych. Po
pierwsze, odwotujgcy nie ma obowigzku domyslac sie, ze poprzednio udzielone odpowiedzi
sg w catosci aktualne (abstrahujgc od tego, ze zdaniem odwotujgcego, odpowiedzi te nie
byty wystarczajaco precyzyjne), po drugie, okolicznosci zaistniate w poprzednich
postepowaniach nie zwalniajg zamawiajacego z obowigzku prowadzenia kolejnych
postepowan zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Przepisy te (art. 1380 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp) wyraznie za$ stanowia, Zze opis przedmiotu zamoéwienia ma zawiera¢ informacje
niezbedne z uwagi na okolicznosci jego udzielenia, a zamawiajgcy ma udziela¢ zamdwienia
w sposob przejrzysty, obiektywny i niedyskryminujgcy. Jak wskazano juz wyzej, zachowanie
odwotujgcego w poprzednich postepowaniach nie zwalnia zamawiajgcego z obowigzku m.in.

opisania przedmiotu zamowienia zgodnie z art. 1380 ustawy Pzp.
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Na marginesie jedynie nalezy zauwazy¢, ze zamawiajgcy wyznaczyt niezwykle krotki,
bo zaledwie 3-dniowy termin sktadania ofert i nie przewidziat w ogtoszeniu o zamdwieniu
procedury udzielania odpowiedzi na pytania. Gdyby termin ten od poczatku byt dtuzszy lub
gdyby zostat wydtuzony, a zamawiajgcy odpowiadatby wyczerpujgco na pytania dotyczgce
ogtoszenia, wniesienie odwofania przez odwotujgcego by¢ moze w ogdle nie byloby
potrzebne.

Reasumujgc, opis przedmiotu zamowienia nie zawierat szeregu informacji
niezbednych lub choc¢by przydatnych do tego, aby wykonawca mogt rzetelnie skalkulowac
cene swojej oferty i ztozy¢ jg w warunkach konkurencyjnych. Nie jest bowiem wystarczajgce,
aby wykonawca mégt ztozyé jakakolwiek oferte, ale by mogt jg - w oparciu o informacje
pochodzgce od zamawiajgcego - przygotowaé na tyle rzetelnie, by moc realnie konkurowaé
Z innymi wykonawcami, zwtaszcza za$ takimi, ktorzy ze wzgledu na wieloletnie
doswiadczenie wspétpracy z tym samym zamawiajgcym, mogg posiada¢ wiedze w zakresie
nieudostepnionym w ogtoszeniu. Izba stwierdzita zatem, ze zamawiajgcy naruszyt art. 1380
ust. 2 i 3 ustawy Pzp nie zawierajac w opisie przedmiotu zamowienia wszystkich
niezbednych informacji, a w konsekwencji - opisujgc go w sposoéb nieprzejrzysty i

dyskryminujgcy.

Zwrdci¢ nalezy takze uwage na wysoce naganne zachowanie zamawiajgcego, jakim
byto zawarcie umowy z przystepujgcym 5 dni po tym, gdy odwotujgcy wnidst niniejsze
odwotanie. Zgodnie z art. 182 ust. 5 ustawy Pzp w przypadku wniesienia odwotfania wobec
treSci ogtoszenia o zamdwieniu lub postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia zamawiajgcy moze przedtuzy¢ termin sktadania ofert lub termin skfadania
wnioskéw. Zgodnie za$ z art. 183 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku wniesienia odwofania
zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogfoszenia przez Izbe wyroku lub
postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze. Zamawiajgcy nie przedtuzyt terminu
sktadania ofert, a dodatkowo zawart umowe bedgc $wiadomym wniesienia odwotania.

Nie mozna uzna¢ za zasadne argumentéw zamawiajgcego wskazujgcych na fakt, ze
w dniu 6 listopada 2019 r. uptywat termin obowigzywania dotychczasowej umowy zawartej
z przystepujacym, dlatego w celu zapewnienia wyzywienia mieszkancom zmuszony byt
zawrze¢ nowg umowe przed wydaniem przez Izbe orzeczenia. Po pierwsze, zgodnie
z art. 183 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy moze ztozy¢ do Izby wniosek o uchylenie zakazu
zawarcia umowy, a postanowienie w tym przedmiocie Izba wydaje w ciggu 5 dni. Odwotanie
zostato wniesione w dniu 31 pazdziernika 2019 r. o godz. 9.36, zatem gdyby zamawiajgcy
w tym samym dniu ztozyt wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, to do 5 listopada
2019 r. uzyskatby informacje o tym, czy Izba uchylita, czy nie, zakaz zawarcia umowy.

W przypadku uchylenia przez Izbe ww. zakazu, zamawiajgcy mégtby zatem juz 6 listopada
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2019 r., zgodnie z prawem, zawrze¢ nowg umowe. Po drugie, nawet gdyby orzeczenie Izby
w przedmiocie zakazu zawarcia umowy okazato sie dla zamawiajgcego niekorzystne, to

mogtby on na krétki okres potrzebny do zakonhczenia postepowania odwotawczego i ew.

wykonania czynno$ci przez Izbe nakazanych (biorgc pod uwage szybkos¢ czynno$ci
podejmowanych w niniejszym postepowaniu zamawiajgcemu wystarczytoby 17 dni od
5 listopada 2019 r.) udzieli¢ zamowienia o wartosci ponizej 30.000 euro. Opierajgc sie
bowiem na szacunkowej warto$ci zamdwienia za listopad 2018 r., ktéra wyniosta 222.327,22
zt netto i przeliczajgc te wartos¢ na 17 dni, otrzymujemy kwote 125.985,42 zi, co zgodnie
z obowigzujgcym kursem euro (4,3117) daje wartos¢ szacunkowg 29.219,43 euro (art. 4 pkt
8 i art. 6a ustawy Pzp).

Zamawiajgcy miat wiec mozliwosé zapewnienia zywienia mieszkahcow bez
koniecznosci zawierania umowy z przystepujgcym przed wydaniem orzeczenia przez lzbe.
Zawarcie ww. umowy nr 1/AM-CRO/2019/U z dnia 5 listopada 2019 r. stanowito zatem

naruszenie art. 183 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp umowa podlega uniewaznieniu, jezeli
zamawiajgcy zawart umowe z naruszeniem przepisow art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1, jezeli
uniemozliwito to Izbie uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy. Zgodnie za$
Z art. 192 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze:

2) jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata zawarta oraz zachodzi jedna
z przestanek, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1:
a) uniewazni¢ umowe; albo
b) uniewazni¢ umowe w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozy¢ kare finansowg
w uzasadnionych przypadkach, w szczegdlnosci gdy nie jest mozliwy zwrot Swiadczen
spetnionych na podstawie umowy podlegajgcej uniewaznieniu; albo
c) natozy¢ kare finansowg albo orzec o skroceniu okresu obowigzywania umowy
w przypadku stwierdzenia, ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie
publicznym, w szczegdlnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.
Izba postanowita o skréceniu okresu obowigzywania umowy (art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. ¢ ustawy
Pzp), poniewaz uznafa, ze w niniejszej sprawie istotne jest zapewnienie wyzywienia niemal
600 mieszkancom CRO, a co za tym idzie — zachowanie ich zycia i zdrowia. Tym samym
utrzymanie umowy w mocy (na skrocony okres) lezy w waznym interesie publicznym. Umowa
zostata skrocona na okres do 16 grudnia 2019 r., co w ocenie Izby, jest czasem
wystarczajgcym do tego, aby zamawiajgcy jeszcze raz udzielit zamowienia na swiadczenie
ustug gastronomicznych, tym razem zgodnie z art. 1380 ustawy Pzp zaréwno w zakresie opisu

przedmiotu zamowienia, jak i pozostatych czynnosci (np. terminu sktadania ofert).
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Wobec powyzszego Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie

przepisow art. 190 ust. 7 i art. 191 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczaCy ........ccccevevevevnnnns

KIO 2204/19 23



