Sygn. akt: KIO 998/19

POSTANOWIENIE

zdnia7 czerwca 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 7 czerwca 2019 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 maja
2019 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Vendi Servis
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi i Catermed Spétka Akcyjna
zsiedzibg w todzi w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Centrum

Rehabilitacyjno — Opiekuncze Dom Pomocy Spotecznej z siedzibg w Lodzi

przy udziale wykonawcy Gastro Serwis Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w todzi zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

postanawia:
1. odrzuca odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - wykonawcoéw wspodlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia Vendi Servis Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedzibg w todzi i Catermed Spodtka Akcyjna z siedzibg w todzi i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy

piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w todzi.

PrzewodniczaCy: ....ccoiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 998/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Centrum Rehabilitacyjno — Opiekunncze Dom Pomocy Spotecznej z siedzibg
w todzi prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia pod nazwg ,Swiadczenie ustug
gastronomicznych w zakresie catlodobowego zywienia mieszkahcow Centrum Rehabilitacyjno
— Opiekunczego w todzi, ul. Przybyszewskiego 255/267” (nr 1/AM-CRO/2018/U).

W dniu 31 maja 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Vendi
Servis Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi i Catermed Spotka
Akcyjna z siedzibg w todzi (dalej jako ,Odwotujgcy”) od czynnosci Zamawiajgcego polegajgce;j

na zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego i uniewaznienie postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art 1380 ust. 2 ustawy Pzp i art 91 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 pkt 6) ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (dalej ,Ustawa Pzp”) w zw. z rozdziatem
18 pkt 18.6 ogtoszenia o zamdwieniu poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego
i uniewaznienie postepowania z powodu istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdéwienia nie lezy w interesie publicznym
€zego nie mozna bylo przewidzie¢, w sytuacji gdy:

a) przedtuzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wynikato z decyzji
Zamawiajgcego o zaskarzeniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 wrzesnia
2018 r., KIO 1835/18;

b) Zamawiajgcy nie wykazat istnienia interesu publicznego uzasadniajgcego
uniewaznienie postepowania;

c) Zamawiajacy jest zainteresowany otrzymaniem ustugi w okresie do dnia 30 wrzesnia
2019 roku;

d) Zamawiajgcy miat mozliwos¢ przewidzenia, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia
ulegnie przedtuzeniu;

2. art. 1380 ust. 2 ustawy Pzp i art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 pkt 6) ustawy
Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez przeprowadzanie postepowania o udzielenie
zamowienia w sposoOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego
i uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia, publicznego, w sytuacji, gdy
Zamawiajgcy jest nadal zainteresowany otrzymaniem ustugi (do dnia 30 wrzesnia 2019

roku), a. przedtuzenie postepowania wynikato z dziatarn Zamawiajgcego.



Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujacy wnidst o uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w dniu 6 czerwca 2019 r.
zgtosit przystgpienie wykonawca Gastro Serwis Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedzibg w todzi. Izba stwierdzita skutecznosé zgtoszonego przez ww. wykonawce
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wobec spetnienia

przestanek, o ktorych mowa w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz postepowanie pn. ,Swiadczenie ustug gastronomicznych w zakresie
catodobowego zywienia mieszkancow Centrum Rehabilitacyjno — Opiekuriczego w todzi, ul.
Przybyszewskiego 255/267” (nr 1/AM-CRO/2018/U) prowadzone jest na podstawie art. 1380
ustawy Pzp, tj. w procedurze przewidzianej dla zamdwien na ustugi spoteczne, ktérych warto$é

szacunkowa jest mniejsza niz wyrazona w ztotych rownowarto$¢ kwoty 750 000 euro.

Przedmiotem zaméwienia zgodnie z pkt 3 Ogtoszenia o zamodwieniu jest Swiadczenie
ustug gastronomicznych w zakresie catodobowego zywienia mieszkancow Centrum
Rehabilitacyjno — Opiekunczego w todzi, ul. Przybyszewskiego 255/267, oznaczone wediug
kodu CPV jako 55520000-1 - ustugi dostarczania positkow (vide pkt 3.2 Ogtoszenia
0 zamowieniu). Ustugi te zostaty wymienione w zatgczniku nr XIV do dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 2014/24/UE, a zatem, zgodnie z art. 138h ustawy Pzp, sg tzw.
"ustugami spotecznymi i innymi szczegolnymi ustugami". Wartos¢ zamdwienia ustalona
zostata na kwote 3 156 103,50 zt netto i nie przekracza kwoty 750 000 euro. Powyzsze
potwierdza informacja przekazana Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej przez

Zamawiajgcego w dniu 4 czerwca 2019 r.

W tym stanie rzeczy, w ocenie Izby, odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art.
189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, w Swietle ktdérego Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze

W sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy.

Stosownie do art. 138g ust. 1 ustawy Pzp, przepisy ustawy dziat Il rozdziat 6, stosuje
sie do zamdwien na ustugi spoteczne, jezeli wartos¢ zamédwien innych niz zamowienia
sektorowe lub zamowienia w dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa, jest réwna lub
przekracza wyrazong w ztotych rownowartos¢ kwoty 750 000 euro, natomiast w przypadku
zamowien sektorowych - jest rowna lub przekracza wyrazong w ztotych rownowartos¢ kwoty
1 000 000 euro. Zgodnie z art. 138l ustawy Pzp, ktéry nalezy odnosi¢ do postepowan o ww.
warto$ciach, postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi spoteczne jest prowadzone

m.in. z zastosowaniem przepiséw dziatu VI ustawy Srodki ochrony prawne;.



W przypadku postepowan na ustugi spoteczne o wartosci ponizej ww. progéw (a zatem
takze w przedmiotowym postepowaniu) zastosowanie bedzie miat art. 1380 ustawy, ktory
w ust. 1 stanowi, ze Zamawiajacy udzielajacy zamowienia na ustugi spoteczne o wartosci
ponizej kwot okreslonych w art. 138g ustawy moze udzieli¢ zamdwienia stosujgc wymogi
okreslone w art. 1380 ust. 2-4 ustawy. Przepisy te zobowigzujg zamawiajgcych do udzielenia
zamdwienia w sposob przejrzysty, obiektywny i niedyskryminujacy (ust. 2), do zamieszczenia
na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli nie ma strony podmiotowe;j
Biuletynu Informacji Publicznej, na stronie internetowej, ogtoszenia o zamowieniu, ktore
zawiera informacje niezbedne z uwagi na okolicznosci jego udzielenia, w szczegdlnosci termin
sktadania ofert, opis przedmiotu zamowienia oraz okre$lenie wielkosci i zakresu zamowienia,
a takze kryteria oceny ofert (ust. 3), a po udzieleniu zamowienia do niezwtocznego
zamieszczenia na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli nie ma strony
podmiotowe] Biuletynu Informacji Publicznej, na stronie internetowej, informacji o udzieleniu
zamowienia z podaniem nazwy albo imienia i nazwiska podmiotu, z ktérym zamawiajgcy
zawart umowe w sprawie zamoéwienia publicznego (ust. 4). W razie nieudzielenia zamdéwienia
zamawiajgcy zobowigzany zostat do niezwlocznego zamieszczenia na stronie podmiotowej
Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli nie ma strony podmiotowej Biuletynu Informacji

Publicznej, na stronie internetowej, informacji o nieudzieleniu zaméwienia.

Jak wynika z powyzszych regulacji, zamawiajgcy uprawniony jest do samodzielnego
okreslenia szczegotowej procedury, w ramach ktorej udzieli zamdwienia na ustugi spoteczne
o wartosci mniejszej niz wskazana w art. 138g ust. 1 ustawy Pzp, z uwzglednieniem
wytycznych opisanych w art. 1380 ustawy Pzp. Okreslone w art. 1380 ustawy Pzp zasady
prowadzenia tego rodzaju postepowania sg jedynymi wytycznymi ustanowionymi przez
ustawodawce. W pozostatym zakresie zamawiajgcy nie jest zwigzany regulacjami ustawy Pzp.
Oznacza to, ze procedura udzielania zamowien na ustugi spoteczne w oparciu o art. 1380
ustawy Pzp tworzona jest przez zamawiajgcego, a nie jest procedurg opartg na ustawie Pzp.
Pomimo, iz zamawiajgcy uprawniony jest do zastosowania instytucji przewidzianych
w ustawie, to procedura stosowana przez zamawiajgcego nie bedzie procedurg okreslong

ustawg, a jedynie procedurg wtasng zamawiajgcego.

W konsekwencji wykonawcy ubiegajgcemu sie o zamowienie, o ktorym mowa w art.
1380 ustawy Pzp, nie przystuguje odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej. Zgodnie bowiem
z dyspozycja art. 180 ust. 1 ustawy Pzp Izba rozstrzyga spory dokonujgc oceny czynnosci, do
ktéorych zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie ustawy, nie zas w oparciu
0 postanowienia ogtoszenia stanowigcego uregulowania wtasne zamawiajgcego, nawet jesli
stanowig posrednio odzwierciedlenie instytucji przewidzianych ustawg. Krajowa Izba

Odwotawcza moze rozstrzygac spory pomiedzy stronami wytgcznie w granicach art. 180 ust.



1 ustawy Pzp, zatem Izba nie posiada kognicji w zakresie czynnosci czy zaniechan
zamawiajgcego w sytuacji, gdy te czynnosci nie majg oparcia w ustawie, ergo nie moze
rozpoznawac odwotan opartych na wzorcu stworzonym wytgcznie przez zamawiajgcego. Nie
sposOb zatem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem prezentowanym w odwotaniu co do
dopuszczalno$ci wnoszenia srodkow ochrony prawnej w postepowaniach na ustugi spoteczne

prowadzonych w oparciu o art. 1380 ustawy Pzp.

Analogiczny poglad zostat zaprezentowany w szeregu orzeczen Krajowej Izby
Odwotawczej, m.in. w postanowieniach: z dnia 6 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 159/19, z dnia
6 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 160/19, z dnia 4 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 2697/17, z dnia
12 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 638/18, z dnia 25 maja 2018 r., sygn. akt KIO 973/18, z 12
czerwca 2018 r. sygn. akt KIO 1051/18, 3 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 1933/18, z 9
pazdziernika 2018 r. sygn. akt KIO 1917/18, z 29 pazdziernika 2018r., sygn. akt KIO 1917/18,
z 6 listopada 2018 r. sygn. akt KIO 2249/18, z 21 listopada 2018 r. sygn. akt KIO 2356/18,
Z dnia 6 lutego 2018 ., sygn. akt KIO 169/18; z dnia 9 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2283/17.

Dodatkowo wskazac¢ nalezy, ze ustawodawca nie odsyta w artykule 1380 ustawy Pzp do
stosowania przepisow dziatu VI ustawy Pzp (sSrodki ochrony prawnej) w przypadku zamowien
na ustugi spoteczne o wartosci mniejszej niz okreslona w art. 138g ustawy Pzp, tak jak ma to
miejsce w przypadku zaméwieh o wartosci rownej lub przekraczajgcej kwoty wskazane w art.
138g (w tych przypadkach odwotanie przystuguje, zgodnie z art. 138l ustawy Pzp).
Ustawodawca nie odsyta takze do tresci art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, zakreslajgcego katalog
czynnoséci, od ktérych przystuguje odwotanie w postepowaniach ponizej progéw. Roéwniez
w przepisach rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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 (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, nie okreslono kwot wpisu naleznego w postepowaniach na ustugi
spoteczne o wartosci mniejszej niz kwoty wskazane w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy, co potwierdza intencje ustawodawcy co do niedopuszczalnosci stosowania
srodkéw ochrony prawnej w przypadku zamowien na ustugi spoteczne o warto$ci mniejszej

niz okreslona w art. 1389 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze lzba stwierdzita, ze przedmiotowe odwotanie podlega

odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Jedynie na marginesie nalezy zauwazy¢, iz Odwotujgcy objat zakresem zaskarzenia
czynnos¢ Zamawiajgcego, ktéra nie miesci sie w katalogu czynnosci mozliwych do

zaskarzenia na podstawie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, dla odwotah wnoszonych
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w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Z tresci odwotania w sposob
jednoznaczny wynika, iz przedmiotem zaskarzenia byta czynno$¢ uniewaznienia
postepowania, z ktérej Odwotujgcy wywodzit dalszy zarzut w postaci zaniechania wyboru jego
oferty. Stanowisko Odwotujgcego, ktéry opiera dopuszczalnos¢ wniesienia odwotania w takiej
sytuacji na pojeciu ,wyboru najkorzystniejszej oferty”, o ktérym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6
ustawy Pzp, nie znajduje zadnego oparcia w przepisach ustawy Pzp. Niedopuszczalnos¢
zaskarzania w tzw. postepowaniach podprogowych czynnosci uniewaznienia postepowania
nie byla kwestig sporng ani w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, ani sadéw
okregowych. Do kwestii tej nie odnosi sie rowniez stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone
w przywotanym w odwotaniu wyroku z 23 maja 2018 r. (sygn. akt IV CSK 448/17), ktéry
dotyczyt odmiennego stanu faktycznego - zaniechania odrzucenia oferty, ktéra zostata uznana
za najkorzystniejszg. Uzasadnienie tego wyroku nie daje zadnych podstaw, aby wybor
najkorzystniejszej oferty rozumie¢ az tak szeroko, jak tego chce Odwolujacy, tj. w sposéb

obejmujacy réwniez uniewaznienie postepowania.

Majac na uwadze powyzsze postanowiono jak w sentencji. Postanowienie wydano na

posiedzeniu niejawnym na podstawie art. 189 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ....ccooiiiiiiiiiiii
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