Sygn. akt: KIO 160/18

POSTANOWIENIE
z dnia 6 lutego 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 6 lutego 2019 roku,
w Warszawie, odwotania wniesionego w dniu 29 stycznia 2019 roku przez wykonawce D. N.
prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg D. N. Firma Ustugowa ,JIR” z siedzibg w
Przebieczanach oraz A. P. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg A. P. Firma
Ustugowa ,J | R’ z siedzibg w Przebieczanach — prowadzgce wspdlnie dziatalnos¢
gospodarczg jako wspolnicy spotki cywilnej Firma Ustugowa ,JIR” S.C. A. P, D. N. w

Przebieczanach

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Wojewodztwo Matopolskie z siedzibg

w Krakowie

przy udziale wykonawcy Hotel LECH Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe R. L., J. L.
spétka jawna z siedzibg w Siedlcu zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 160/19 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwoftanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow D. N. prowadzgcg dziatalnosc
gospodarczg pod firmg D. N. Firma Ustugowa ,JIR” z siedzibg
w Przebieczanach oraz A. P. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg A. P.
Firma Ustugowa ,J | R” z siedzibg w Przebieczanach — prowadzgce wspolnie dziatalnosc
gospodarczg jako wspélnicy spoétki cywilnej Firma Ustugowa ,JIR” S.C. A. P, D. N. w
Przebieczanach i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt
00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset zlotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow D. N. prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg D. N. Firma
Ustugowa ,JIR” z siedzibg w Przebieczanach oraz A. P. prowadzacg dziatalno$¢

gospodarczg pod firmg A. P. Firma Ustugowa ,J | R’ z siedzibg



w Przebieczanach — prowadzace wspdlnie dziatalnos¢ gospodarczg jako wspélnicy
spotki cywilnej Firma Ustugowa ,JIR” S.C. A. P., D. N. w Przebieczanach tytutem wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 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 Krakowie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiieas



Sygn. akt: KIO 160/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewodztwo Matopolskie — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego pod nazwag: ,Swiadczenie ustug cateringowych na rzecz
Samorzgdu Wojewddztwa Matopolskiego w ramach Departamentu Zarzgdzania Programami
Operacyjnymi, Departamentu Polityki Regionalnej, Departamentu Turystyki i Sportu,
Departamentu Skarbu i Gospodarki, Departamentu Kultury i Dziedzictwa Narodowego oraz

Kancelarii Zarzgdu”

29 stycznia 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby wptyneto odwotanie wykonawcow D.

N. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg D. N. Firma Ustugowa ,JIR” z siedzibg w
Przebieczanach oraz A. P. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg A. P. Firma
Ustugowa ,J | R’ z siedzibg w Przebieczanach — prowadzgce wspdlnie dziatalnos¢
gospodarczg jako wspolnicy spotki cywilnej Firma Ustugowa ,JIR” S.C. A. P, D. N. w
Przebieczanach.

Dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 138l ustawy z 29 stycznia 2004 roku
Prawo zaméwien publicznych, (Dz.U. z 2018 r. poz. 1986 ze zmianami; dalej ,ustawy”)
Odwotujgcy wniost odwotanie od czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty przez
Zamawiajgcego, o ktérym Zamawiajgcy powiadomit Odwotujgcego 24 stycznia 2019 roku.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 1380 ust. 2 w zw. z art. 90 ust. 3 w zw.
z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zw. z pkt XXIV Regulaminu udzielania zamowienia
publicznego na ustugi spoteczne i inne ustugi szczegdlne, o ktérych mowa w art. 1380 i nast.
ustawy Prawo zamowien publicznych (dalej: Regulamin) przez naruszenie zasady udzielania
zaméwienia w sposob przejrzysty, obiektywny i niedyskryminujgcy w ten sposob,
ze Zamawiajgcy w ustalonym przez siebie Regulaminie wskazat, ze w postepowaniu
stosowat bedzie m.in. art. 84 — 93 ustawy, po czym na etapie oceny ofert odstgpit od
zastosowania w stosunku do wykonawcy Hotel ,Lech” Przedsigbiorstwo Ustugowo Handlowe
R. ., J. L. Spdtka jawna, a tym samym zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy Hotel Lech
mimo, ze oferta ta zawiera razgco niskg cene i dokonat wyboru oferty wykonawcy Hotel Lech
jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wniodst o: 1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, 2) nakazanie Zamawiajacemu ponowne badanie ofert i odrzucenia oferty
wykonawcy Hotel Lech oraz nakazanie dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako oferty
najkorzystniejszej. Ponadto, wnosze o: 3) przeprowadzenie wskazanych w odwotaniu

dowoddéw na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu; 4) Zasgdzenie od Zamawiajgcego na

3



rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztdw reprezentaciji

przez petnomocnika w postepowaniu przed Izbg.

Zamawiajgcy, co wynika z pisma z dnia 31 stycznia 2019 roku przestanego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w tym samym dniu, zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty zostato przekazane wykonawcom w dniu 24 stycznia 2019 roku,
natomiast kopie odwotania Zamawiajgcy przekazat wykonawcom uczestniczacym
w postepowaniu w dniu 30 stycznia 2019 roku.

Do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 stycznia 2019 roku (poniedziatek) wptyneto
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego wykonawcy Hotel LECH
Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe R. L., J. L. spétka jawna z siedzibg w Siedlcu po
stronie Zamawiajgcego. Izba stwierdzita skuteczno$é zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego w oparciu o art. 185 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 185 ust. 8

ustawy.

Izba ustalita:

Postepowanie o zamoéwienie publiczne pod nazwa: ,Swiadczenie ustug
cateringowych na rzecz Samorzgdu Wojewddziwa Matopolskiego w ramach Departamentu
Zarzgdzania Programami Operacyjnymi, Departamentu Polityki Regionalnej, Departamentu
Turystyki i Sportu, Departamentu Skarbu i Gospodarki, Departamentu Kultury i Dziedzictwa
Narodowego oraz Kancelarii Zarzgdu” prowadzone jest w procedurze przewidzianej dla
zaméwien na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi zgodnie z art. 1380 ustawy (co
Zamawiajgcy podat w pkt. Il Ogfoszeniem o zamowieniu udzielanym w procedurze
przewidzianej dla zamobwien na ustugi spoteczne i inne szczegoélne ustugi oraz Regulaminem
udzielenia zamoéwienia publicznego na ustugi spoteczne i inne ustugi szczegdlne o ktérych

mowa w art. 1380 i nast. Ustawy Prawo zamowien publicznych).

Zgodnie z Ogtoszeniem o zamoéwieniu udzielanym w procedurze przewidzianej dla
zamowien na ustugi spofeczne i inne szczegdlne ustugi oraz Regulaminem udzielenia
zamowienia publicznego na ustugi spoteczne i inne ustugi szczegdlne o ktérych mowa w art.
1380 i nast. Ustawy Prawo zamowien publicznych przedmiotem zamowienia jest
$wiadczenie ustug cateringowych na rzecz Samorzadu Wojewoddztwa Matopolskiego w
ramach Departamentu Zarzadzania Programami Operacyjnymi, Departamentu Polityki
Regionalnej, Departamentu Turystyki i Sportu, Departamentu Skarbu i Gospodarki,
Departamentu Kultury i Dziedzictwa Narodowego oraz Kancelarii Zarzgdu.

Oznaczenie wg kodow CPV: 55321000-6 — ustugi przygotowania positkow, 55520000-1 —

ustugi dostarczania positkow, 55320000-9 — ustugi podawania positkow.



Wartos¢ szacunkowa zamowienia podstawowego: 398 183, 46 zt netto oraz wartosé

szacunkowa wynikajgca z prawa opciji: 381 356,85 zt netto.

W pismie z dnia 31 stycznia 2019 roku Zamawiajgcy wskazat wartoS¢ zamowienia

779 540,31 zt netto co stanowi rownowartos¢ 180 796,51 euro.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Informacji Publicznej

w dniu 2 stycznia 2019 roku.

5 lutego 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto pismo
Odwotujgcego z dnia 31 stycznia 2019 roku Pismo przygotowawcze Odwotujgcego —
uzupetnienie argumentacji odwofania. |zba stanowisko zawarte w tym piSmie pomineta
Z uwagi na to, ze termin na skuteczne wniesienie odwotania uptyngt w dniu 29 stycznia 2019

roku, a przedmiotowe pismo wptyneto po uptywie terminu na wniesienie odwotania.

Izba zwazyla, biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, ze odwolanie 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 zaméwien na ustugi spoteczne i inne
szczegolne ustugi zgodnie z art. 1380 ustawy, zgodnie z poczynionymi przez lzbe
ustaleniami, sg ustugi spoteczne o wartoéci 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;j
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, 55520000-1, 55320000-9 sg ustugami

spotecznymi.

Stosownie do art. 1389 ust. 1 ustawy, przepisy ustawy dziat Il rozdziat 6, stosuje sie do
zamowien na ustugi spoteczne, jezeli wartoS¢ zamdwien innych niz zamowienia sektorowe
lub zamdwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, jest réwna lub przekracza
wyrazong w ztotych rownowartos¢ kwoty 750 000 euro, natomiast w przypadku zamowien
sektorowych - jest rowna lub przekracza wyrazong w ztotych réwnowartos¢ kwoty 1 000 000

euro. Zgodnie z art. 138l ustawy, ktéry nalezy odnosi¢, do postepowan o ww. wartosciach,
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postepowanie o udzielenie zaméwienia na ustugi spoteczne jest prowadzone m.in. z

zastosowaniem przepiséw dziatu VI ustawy Srodki ochrony prawne;.

W przedmiotowym postepowaniu o zamdwienie publiczne prowadzone w procedurze
przewidzianej dla zamowien na ustugi spoteczne i inne szczegdine ustugi zgodnie z art. 1380
ustawy warto$¢ zamowienia (z opcjg) ustalona zostata na kwote 180 796,51 euro — a wiec

warto$¢ zamowienia 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 mozliwosc¢ udzielenia zamdwienia zgodnie z okreslong przez siebie procedura,
stosujgc wymogi okreslone w art. 1380 ust. 2-4 ustawy. Tym samym charakter i przebieg
postepowania o zamdwienia na takie ustugi jest okreslany przez Zamawiajgcego
samodzielnie, przy uwzglednieniu m.in. ich specyfiki oraz wilasnych potrzeb. Przepisy
art. 1380 ust. 2-4 ustawy Pzp nakazujg Zamawiajgcemu jedynie prowadzenie postepowania
W sposoOb przejrzysty, obiektywny i niedyskryminujgcy, okreslajg sposéb publikacji
i minimalng tre$¢ ogtoszenia o zamoéwieniu oraz obowigzki w zakresie publikacji informacji
0 udzieleniu zamowienia.

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
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 podijetej
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 zamdwien na ustugi spoteczne
SciSle okreslonych regulacji ustawowych powoduje, Zze nie istniejg dookreslone 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 maja

oparcia w ustawie. Izba nie ma uprawnienia do rozpoznawania odwofan co do oceny
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czynnosci czy zaniechan 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 przepisow nie powoduje automatycznie,
ze Zamawiajgcy jest obowigzany je stosowaé, a tym samym, Zze ocena jego dziatah czy
zaniechan bedzie rozpatrywana w kontekscie naruszenia ustawy. Zapozyczenie danych
rozwigzan nie powoduje, ze w danej procedurze zamowieniowej 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 wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajéow kosztéw w postepowaniu odwofawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 r., poz. 972), ktére 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. rozporzgadzenia 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 sposéb uzna¢, 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 ktérych mowa w ustawie — zamdwienia prowadzonego zgodnie z przepisami ustawy —
w publikatorach okreslonych ustawg tj. Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej oraz Biuletyn
Zaméwien Publicznych, o czym méwi art. 11 ustawy. Natomiast ogtoszenie o zamodwieniu na
ustugi spoteczne Zamawiajgcy zobowigzany jest zgodnie z art. 1380 ust. 3 ustawy zamiesécic

jedynie na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publiczne;.

Wskaza¢ rowniez nalezy, ze (...) Gdyby ustawodawca przewidziat mozliwoS¢ stosowania
Srodkéw ochrony prawnej dla zamowien na ustugi spoteczne o wartoSci nieprzekraczajgcej
progow, powyzsze przewidziatby w sposob wyrazny w przepisach ustawy Pzp, analogicznie
jak w przypadku zamowien 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, lzba uznata, ze wykonawcy w postepowaniu
0 zamowienie 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 artykutu, a co za tym idzie zasadnym wydaje sie
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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 wykonawcow 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 zamowien na ustugi spoteczne
i inne szczegdlne ustugi o wartosciach przekraczajgcych kwoty, o ktérych mowa w art. 138g
ustawy. Stanowisko takie prezentowane jest w przewazajgcej czesci orzecznictwa lzby, i tak
dla przyktadu mozna wskazaé: postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 lutego
2018 r., sygn. akt KIO 169/18; postanowienie Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 9
pazdziernika 2018r. sygn. akt KIO 1917/18; Postanowienie Krajowej lzby Odwotawczej
z dnia 9 listopada 2017 r. sygn. akt KIO 2283/17; Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej
Z dnia 4 stycznia 2018r. sygn. akt KIO 2697/17; Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 25 maja 2018r. sygn. akt KIO 973/18; Postanowienie Krajowej lzby Odwotawczej
Z dnia 12 kwietnia 2018r. sygn. akt KIO 638/18; Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej
Z dnia 12 czerwca 2018r. sygn. akt KIO 1051/18.

Z powyzszych wzgledow odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 1 ustawy, ktory 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 ustawy oraz w oparciu o przepisy § 3 ust. 1 i § 5 ust. 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i Sposobu pobierania
wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwofawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2018, poz. 972).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.



