Sygn. akt: KIO 924/20

POSTANOWIENIE
z dnia 14 maja 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 14 maja 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2020 r. przez wykonawce Catermed S.A. w
todzi

w postepowaniu prowadzonym przez Wojewoddzki Szpital Specjalistyczny z siedzibg w

Olsztynie

postanawia:
1. odrzuca odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Catermed S.A. w todzi i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedmiu tysiecy
pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Catermed S.A. w todzi tytutem

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. 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 Olsztynie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiienenn,



Sygn. akt: KIO 924/20

Uzasadnienie

Ustalono, ze Wojewodzki Szpital Specjalistyczny z siedzibg w Olsztynie, zwany dalej
takze ,zamawiajgcym”, wszczat i prowadzi postepowanie, ktdérego przedmiotem jest
kompleksowa ustuga zywienia pacjentow szpitalnych wraz dzierzawg pomieszczenia.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostalo zamieszczone na stronie internetowej
zamawiajgcego w dniu 24 kwietnia 2020 r. oraz w Biuletynie Informacji Publicznej w tej
samej dacie.

W dniu 29 kwietnia 2020 roku wykonawca Catermed S.A. w todzi (zwany dalej
»odwotujgcym”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 5b pkt 1 w zw. z art. art. 5¢ ust. 1-2 ustawy Pzp przez
dokonanie przez zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamdwienia potgczenia zaméwien
na ustugi i roboty budowlane w celu unikniecia stosowania przepisow ustawy, a to przez
wskazanie, ze przedmiotem zamowienia sg ustugi gastronomiczne majgce status
zaméwien na ustugi spoteczne, podczas gdy rzeczywiscie przedmiot zamdwienia
obejmuje trwajgca rok ustuge gastronomiczng oraz wykonanie robét budowlanych o
warto$ci znacznie przekraczajgcej wartos¢ ustugi gastronomicznej, co powoduje, ze w
Swietle przywotanych przepisbw zamowienie powinno zosta¢ udzielone w oparciu o
przepisy wtasciwe dla robot budowlanych, nie za$ dla zamowien na ustugi spoteczne,

2) art. 22 ust. la oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez:

a) okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej w ten sposob, ze ,Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze w okresie
ostatnich 3 lat dokona adaptacji pomieszczen po bytej pralni znajdujgcej sie na posesji
szpitala”, ktéry to warunek jest dalece niejasny i nieprzejrzysty, w sposéb
uniemozliwiajgcy odczytanie celu jaki zamawiajgcy miat w jego ustanowieniu, a biorgc
pod uwage ze termin sktadania ofert uptywa 30 kwietnia 2020 r., jest niemozliwy do
spetnienia: gdyby zas rozumie¢ ten warunek w ten sposob, ze wykonawca ma wykazac
sie wykonaniem adaptacji pomieszczen po bytej pralni znajdujgcej sie na posesji
dowolnego szpitala, to warunek ten jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia,

b) okreslenie wymaganych od wykonawcéw dokumentdw na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob nieproporcjonalny i nieprzejrzysty, a to
poprzez okreslenie wymogu przekazania zamawiajgcemu koncepcji zagospodarowania
pomieszczen w sposdb nazbyt ogdlny, z brakiem przedstawienia cho¢by minimalnych

wymagan przez zamawiajgcego w tym wzgledzie, z przedstawieniem w zatgczeniu do
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Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej jako ,SIWZ”) dokumentéw
niedostatecznych do ustalenia podstawowych parametrow mozliwej do wykonania
adaptacji pomieszczen,

3. art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp przez opisanie przedmiotu zamowienia w zakresie wykonania
robét budowlanych celem przystosowania pomieszczen szpitalnych na potrzeby kuchni
szpitalnej w sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty i w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje, a to przez wskazanie
niemozliwego ze wzgledow technicznych i prawnych sposobu wykonania zamdwienia, co
mogtoby prowadzi¢ do podejmowania przez zwycigskiego wykonawce dziatan
niezgodnych z prawem celem prawidtowego wykonania zamowienia,

4, art. 29 ust. 1i 2w zw. z art. 30 ust. 1 pkt 1 i art. 30 ust. 8 oraz art. 31 ust. 2 ustawy Pzp
poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w zakresie wykonania robo6t budowlanych
celem przystosowania pomieszczeh szpitalnych na potrzeby kuchni szpitalnej bez
opisania jakichkolwiek minimalnych oczekiwan co do rezultatéw przeprowadzonych robot
budowlanych, w dodatku bez okreslenia ich cech technicznych oraz bez opisania tych
robét budowlanych za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego,

5. art. 29 ust. 1 i 2 oraz w zw. z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu
zaméwienia w zakresie wykonania robo6t budowlanych celem przystosowania
pomieszczen szpitalnych na potrzeby kuchni szpitalnej w sposob nieuwzgledniajgcy
wszystkich okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty i w sposéb
utrudniajgcy uczciwg konkurencje, a takze w sposéb nieprzewidujgcy zadnego odrebnego
wynagrodzenia za wykonanie tych robét budowlanych, podczas gdy wynagrodzenie za
wykonanie zamowienia uzaleznione jest od liczby zamdwionych positkéw, co moze
oznaczaé, ze zamoOwienie zostanie wykonane nieodptatnie wbrew regule odptatnosci
zamodwienia publicznego,

6. art. 29 ust. 11 2 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 15 i art. 140 ust. 1 ustawy Pzp przez opisanie
przedmiotu zaméwienia w zakresie wykonania robo6t budowlanych celem przystosowania
pomieszczen szpitalnych na potrzeby kuchni szpitalnej w sposdb nieuwzgledniajacy
wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty i w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencje, w szczegodlnosci w sposéb sprzeczny wewnetrznie, a
to przez wskazanie w rozdziale XV SIWZ, ze zamawiajgcy nie przewiduje wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, podczas gdy w § 11 projektu umowy
wskazano na koniecznosc jego wniesienia, co wprowadza w btad wykonawcow,

7.art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 9a ust. 1 ustawy Pzp przez nieprecyzyjne okreslenie
przedmiotu zamodwienia z jednoczesnym uniemozliwieniem odwotujgcemu zapoznania sie
na miejscu z przedmiotem zamowienia, w szczegdlnosci przez okreslenie w SIWZ terminu

sktadania ofert nieuwzgledniajgcego czasu niezbednego do przygotowania i ztozenia
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oferty, w szczegodlnosci przez umieszczenie ogtoszenia w dniu 24 kwietnia 2020 r. (pigtek)
z jednoczesnym ustaleniem nieprzekraczalnego terminu wizji lokalnej na godzine 10:00
dnia 27 kwietnia 2020 r. (poniedziatek) i terminu sktadania ofert na 30 kwietnia 2020 r. o
godzinie 10:30, a takze odmowienie w dniu 27 kwietnia 2020 r. odwotujgcemu zgody na
przeprowadzenie wizji lokalnej, w konsekwencji czego odwotujgcy zostat pozbawiony
mozliwosci rzetelnego przygotowania oferty,

8. art. 29 ust. 112w zw. z art. 11 ust. 1 w zw. z art. 11 ust. 8 ustawy Pzp przez opisanie
przedmiotu zamowienia z zaniechaniem umieszczenia ogtoszenia o0 zamodwieniu w
Biuletynie Zaméwien Publicznych lub w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, podczas
gdy z opisu przedmiotu zamdwienia wyraznie wynika, ze warto§¢ zamowienia jest wyzsza
niz 30.000 euro,

9. art. 29 ust. 1 i 2w zw. z art. 32 ust. 1 i 2 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania o
udzielenie zamowienia na podstawie przepisu art. 1380 ustawy Pzp, podczas gdy wartos¢
zamowienia jest wyzsza niz 30.000 euro i niz 750.000 euro, co wyraznie wynika z opisu
przedmiotu zaméwienia, lecz zamawiajgcy celem unikniecia stosowania przepisow
ustawy zanizyt wartos¢ zaméwienia,

10. art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 1380 ust. 1-3 ustawy Pzp przez jego btedne
zastosowanie w przedmiotowym postepowaniu, gdyz zamawiajgcy opisujgc przedmiot
zamoéwienia btednie przyjat, Zze ustugi gastronomiczne sg gtdwnym przedmiotem
zamoéwienia i podlegajg tgczeniu z zamdwieniem na roboty budowlane, a w konsekwenciji
warto$¢ przedmiotu zamodwienia nie przekracza 750.000 euro, podczas gdy powyzsze
zostato dokonane sprzecznie z prawem i postepowanie nie moze by¢ procedowane w
oparciu o art. 1380 ustawy Pzp z pominieciem przepiséw wiasciwych dla robot

budowlanych.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1. zmiany SIWZ w nastepujgcym zakresie:
a) zmiany warunku udziatu w postepowaniu rozdziat V. 1.1. o nastepujacej tresci:
"1. O udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy nie podlegajg
wykluczeniu oraz spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, w zakresie w jakim zostaty
okreSlone przez zamawiajgcego i dotyczg:
1.1. ZdolnoSci technicznej lub zawodowej — Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze,
Ze w . okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert:
1.1.1. wykonat nalezycie co najmniej jedng kompleksowg ustuge Zywienia
polegajgcg na przygotowaniu positkbw, dystrybucji do miejsca spozycia oraz odbior

naczyn dla min. 150 osob.



1.1.2. dokona adaptacji pomieszczen po bytej pralni znajdujgcej sie na posesji
szpitala." na tres¢ nastepujaca:

”1. O udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy nie podlegajg
wykluczeniu oraz spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, w zakresie w jakim zostaty
OkresSlone przez zamawiajgcego i dotyczg:

1.1. Zdolno$ci technicznej lub zawodowej - Wykonawca spefni warunek, jezeli wykaze, ze
w okresie ostatnich 3 tat przed uptywem terminu sktadania ofert:

1.1.1. wykonat nalezycie co najmniej trzy ustugi kompleksowego Swiadczenia ustug
Zywienia polegajgcg na przygotowaniu positkow dla pacjentow szpitali, dystrybucji do
miejsca spozycia oraz odbidr naczyn dla min. 150 o0séb. "

1.1.2. Wykonat nalezycie co najmniej jedng ustuge remontu obiektu kuchni"

b) jednoznacznego wskazania w SIWZ zakresu: co powinna zawiera¢ koncepcja
zagospodarowania pomieszczen wymagana na spetnienie warunkow udziat w
postepowaniu rozdziat VI SIWZ,

c) zmiany SIWZ w pkt. VII.3 przez dopisanie stow ,Jesli przedstawiciel wykonawcy nie
byt obecny na wyznaczonym terminie wizji lokalnej, Zamawiajgcy zobowigzuje sie
umozliwi¢ temu wykonawcy odbycie wizji lokalnej w terminie jednego dnia roboczego od
otrzymania wniosku o przeprowadzenie wizji lokalnej”,

. uzupetnienia § 7 ust. 4 projektu umowy dzierzawy w ten sposob, ze zamawiajgcy poda
termin rozpoczecia prac modernizacyjnych, o ktérych mowa w tym postanowieniu,

. uzupetnienia projektu umowy dzierzawy w jego § 1 ust. 3 przez podanie terminu
przekazania dzierzawcy pomieszczen bedgcych przedmiotem tej umowy,

. zastgpienia tresci postanowienia § 8 ust. 3 projektu umowy dzierzawy w brzmieniu: ,Z
chwilg rozwigzania Ilub wygasniecia umowy Wydzierzawiajgcy zachowa ulepszenia
wprowadzone przez Dzierzawce w przedmiocie dzierzawy, bez obowigzku zapftaty
rownowartosci ulepszen” trescig nastepujgca:

"W przypadku rozwigzania niniejszej umowy Wydzierzawiajgcy zwréci Dzierzawcy
warto$¢ udokumentowanych i zaakceptowanych przez Wydzierzawiajgcego naktadéw na
roboty budowlane, wyposazenie i inne w przedmiocie dzierzawy, a za podstawe bedzie
przyjeta kwota ustalona na podstawie ust. 4, oraz wartos¢ innych naktadéw na przedmiot
dzierzawy, na dokonanie ktorych wyrazit zgode na piSmie, za okres do Korica okresu, na
ktoéry niniejsza umowa zostata zawarta. Ptfatno$¢ zostanie dokonana na podstawie
wystawionej faktury przez Wydzierzawiajgcego (w terminie do 30 dni po zakonczeniu
okresu dzierzawy ) z terminem ptatnosci — 90 dni. Wysokos¢ faktur pokryje réznice

poniesionych naktadow inwestycyjnych, a kompensowanym czynszem.",



5. uzupetnienia projektu umowy w sprawie zaméwienia publicznego przez okreslenie
odrebnego wynagrodzenia za wykonanie robét budowlanych, o ktérych mowa w § 2
projektu umowy dzierzawy,

6. wykreslenia § 11 projektu umowy w sprawie zamodwienia publicznego,

7. dokonania opisu przedmiotu zamdwienia w zakresie robét budowlanych, o ktérych mowa
w § 2 projektu umowy dzierzawy, w sposob zgodny z art. 31 ust. 2 Pzp, tj. z
wykorzystaniem programu funkcjonalno-uzytkowego, przy czym podstawowe dane jakie
powinien Zamawiajgcy przekazac¢ w tym dokumencie to:

a) oznaczenie nieruchomoéci wedtug ksiegi wieczystej oraz katastru nieruchomosci,

b) powierzchnie nieruchomosci,

C) opis nieruchomosci,

d) przeznaczenie nieruchomosci w planie miejscowym i sposéb jej zagospodarowania,
termin zagospodarowania nieruchomosci,

e) informacje o obcigzeniach nieruchomosci,

f) wstepna dokumentacja projektowej potwierdzajgca mozliwos¢ adaptacji pomieszczen
pod kuchnie cateringowa,

g) opis zakresu prac modernizacyjnych — remontowych,

h) wyznaczenie etapéw realizacyjnych,

i) wskazanie odbioru budynku oraz pomieszczen

8. ewentualnie, w razie nieuwzglednienia powyzszego, dokonania czynnosci uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,

9. jezeli do dnia rozpatrzenia odwotania zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej - nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia dokonania tej czynnosci,
ewentualnie w przypadku zawarcia umowy przez zamawiajgcego z wybranym wykonawcag

- uniewaznienia tej umowy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje:

Przedmiotem zamdwienia jest kompleksowa ustuga zywienia pacjentéw szpitalnych
wraz z adaptacjg pomieszczen, sklasyfikowana pod kodami Wspdlnego Stownika Zamowien
(CPV) 55.30.00.00-3 — ustugi restauracyjne i podawania positkéw, 55.32.10.00-6 — ustuga
przygotowania positkow, 55.52.11.00-9 — ustuga rozwozenia positkow, 15.89.42.20-9 —
positki szpitalne (por. pkt I, str. 3 SIWZ). Ustugi te zostaty wymienione w zatgczniku nr XIV
do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/24/UE, a zatem, zgodnie z art. 138 h
ustawy Pzp, sg tzw. ,ustugami spotecznymi i innymi szczegolnymi ustugami”.

Powyzszej kwalifikacji nie zmienia okolicznos¢, ze zgodnie z postanowieniami SIWZ

zamawiajgcy odda dodatkowo wytonionemu wykonawcy w dzierzawe pomieszczenie, w
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ktérym bedg przygotowywane positki, z czym tgczy sie obowigzek wyposazenia tego
pomieszczenia do petnienia takiej funkcji. Dostrzezenia wymaga, ze oddanie pomieszczen
zamawiajgcego w dzierzawe wykonawcy wigzaC sie bedzie po stronie wykonawcy z
obowigzkiem ptacenia zamawiajgcemu comiesiecznego czynszu w ustalonej wysokosci. W §
6 ust. 1 wzoru umowy dzierzawy (zatgcznik nr 4 do SIWZ) zamawiajacy zastrzegt, ze z tytutu
dzierzawy Dzierzawca pfaci¢ bedzie Wydzierzawiajgcemu czynsz miesieczny w wysokoSci
6,15 zt brutto za m? dzierzawionej powierzchni (stownie: sze$¢ ztotych 15/100). Powyzsze
przysporzenie nalezy kwalifikowac jako uzyskiwanie przez zamawiajgcego korzysci z rzeczy,
jakg jest posiadane pomieszczenie. Czerpanie przez zamawiajgcego korzysci z wlasnego
majatku, polegajgce na uzyskiwaniu od wykonawcy-dzierzawcy comiesiecznego czynszu,
nie jest zamoéwieniem publicznym. Nie mamy tu bowiem do czynienia z ,nabyciem dostaw,
ustug czy robdét budowlanych”, ktére jest elementem koniecznym dla uznania danego
Swiadczenia za zamowienie publiczne. Dostrzezenia wymaga bowiem, Zze pojecie
zamoéwienia publicznego jest pojeciem unijnym, a jednym z elementow definicji jest wiasnie
,nhabycie robot, dostaw lub ustug” (por. 1 ust. 2 dyrektywy nr 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE). W
konsekwencji w analizowanej sprawie o zamowieniu publicznym mozna méwi¢ jedynie w
odniesieniu do ustug zywienia pacjentéw szpitalnych, ktére zamawiajgcy bedzie nabywat od
wytonionego wykonawcy. Nie zmienia tego rowniez Kkoniecznos¢ poniesienia przez
dzierzawce naktadéw celem rozpoczecia swiadczenia ustug zywienia w dzierzawionym
pomieszczeniu. Konieczno$¢ przystosowania przedmiotu dzierzawy do $wiadczenia ustug
zywienia pacjentéw Wydzierzawiajgcego ale i innych podmiotéw jest elementem umowy
dzierzawy dopuszczalnym na zasadzie swobody uméw (art. 353" KC). Nie jest to przy tym
obowigzek sztuczny, gdyz pozostaje on w Scistym zwigzku z celem, dla ktérego zawierana
bedzie umowa dzierzawy pomieszczenia, jakim jest swiadczenie ustug zywienia pacjentow
Wydzierzawiajgcego oraz innych podmiotéw. Ponadto, jak wynika z § 8 ust. 4 wzoru umowy
dzierzawy, dzierzawcy przystuguje od zamawiajgcego rekompensata za niezamortyzowane
koszty adaptacji. Jest to jeden ze sposobdw rozliczenia naktadéw na przedmiot dzierzawy,
dopuszczalny w ramach swobody umow.

Z zwigzku z powyzszym lzba w analizowanej sprawie podzielita analogiczny poglad o
takiej kwalifikacji ustug zywienia wraz z dzierzawg lokalu wyrazony uprzednio w
postanowieniu Izby z 15 maja 2018 r. sygn. akt KIO 973/20.

W dalszej kolejnosci ustalono na podstawie pkt 2.4. protokotu postepowania (w
aktach sprawy), ze szacunkowa wartos¢ zamdwienia publicznego wynosita 2.592.592,59 zi
netto, co stanowi réwnowartos¢ 607.264,00 euro, a zatem nie przekracza wyrazonej w

ztotych réwnowartosci kwoty 750.000 euro, okreslonej w art. 138 g ust. 1 ustawy Pzp.



Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, lzba uznata, ze ztozone odwotanie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, bowiem w sprawie nie majg
zastosowania przepisy ustawy.

Izba zauwaza, ze uregulowania dotyczgce udzielania zaméwien na ustugi spoteczne i
inne szczegolne ustugi zostaty wyodrebnione w ustawie Pzp w dziale Il rozdziale 6 ustawy.
Przedmiotem zamodwienia na ustugi spoteczne sg ustugi wymienione w zatgczniku XIV do
dyrektywy 2014/24/UE oraz zatgczniku XVII do dyrektywy 2014/25/UE, zgodnie z dyspozycjg
art. 138h ustawy pzp. W ramach tego rodzaju zaméwien ustawodawca przewidziat niejako
dwie procedury w zaleznosci od wartosci udzielanego zamowienia.

Po pierwsze ustawodawca wskazat, ze przepisy rozdziatu 6 ustawy stosuje sie do
zamowienn na ustugi spofteczne, ktérych warto$c jest rowna lub przekracza wyrazong w
ztotych rownowartos¢ kwoty: 1) 750 000 euro — w przypadku zamoéwien innych niz
zamowienia sektorowe lub zaméwienia w dziedzinach obronnoSci i bezpieczenstwa, 2) 1 000
000 euro — w przypadkach zamoéwien sektorowych. W takim przypadku, zgodnie z art. 138l
ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi spoteczne jest prowadzone z
zastosowaniem przepiséw dziatu | rozdziat 2a, dziatu 2a, dziatu Il rozdziatu 5, dziatu V
rozdziatu 3 oraz dziatu VI, a przepisy art. 22-22d, art. 24, art. 29-30b oraz art. 32-35 stosuje
sie odpowiednio.

A contrario, z art. 138 g ustawy Pzp wynika, Zze w razie nieosiggniecia ww. progu
kwotowego przepisow rozdziatu 6 ustawy Pzp nie stosuje sie. Tym samym nie stosuje sie
takze znajdujgcego sie wszak w rozdziale 6 przepisu art. 138 | ustawy Pzp, ktory zawiera
odwotanie do dziatu VI ustawy (Srodki ochrony prawnej), przyznajacego wykonawcy prawo
do wniesienia odwotania. W szczegdlnosci za$ nie znajduje zastosowania art. 180 ust. 2
ustawy Pzp. Odmienna interpretacja przepiséw ustawy Pzp bytaby zatem interpretacjg
contra legem.

Jednoczesnie, w przypadku gdy wartos§¢ zamoéwienia na ustugi spoteczne jest
mniejsza od wymienionych wyzej kwot, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia stosujgc
wytgcznie przepisy art. 1380 ust. 2-4 ustawy Pzp. W takim przypadku zamawiajgcy jest
zobowigzany udzieli¢ zamdwienia w sposéb przejrzysty, obiektywny i niedyskryminujacy (art.
1380 ust. 2 ustawy Pzp). Ponadto, zamieszcza na swojej stronie Biuletynu Informacji
Publicznej, a jezeli nie ma strony podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, na stronie
internetowej, ogtoszenie o zamdwieniu, ktdre zawiera informacje niezbedne z uwagi na
okolicznosci jego udzielenia w szczegdlnosci: 1) termin sktadania ofert uwzgledniajacy czas
niezbedny do przygotowania i ztozenia oferty, 2) opis przedmiotu zamowienia oraz
okreslenie wielkosci lub zakresu zamdwienia, 3) kryteria oceny ofert (ust. 3 art. 1380 ustawy
Pzp). Niezwtocznie po udzieleniu zaméwienia zamawiajgcy jest zobligowany zamiesci¢ na

stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli nie ma strony podmiotowej
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Biuletynu Informac;ji Publicznej na stronie internetowej, informacje o udzieleniu zamowienia,
podajgc nazwe albo imie i nazwisko podmiotu, z ktéorym zawart umowe w sprawie
zamowienia publicznego. W razie nieudzielenia zamdwienia zamawiajgcy niezwitocznie
zamieszcza na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli nie ma strony
podmiotowe] Biuletynu Informacji Publicznej na stronie internetowej, informacje o
nieudzieleniu zamdwienia (ust. 4 art. 1380 ustawy Pzp).

W ocenie Izby uregulowania zawarte w art. 1380 ustawy Pzp stanowig odrebng i
kompleksowg procedure udzielania zamdwienia na ustugi spoteczne o wartosci ponizej
progu, na co wskazuje analiza tresci oraz chronologia przywotanych przepiséw.

W tej sytuacji, zamawiajacy jest uprawniony do samodzielnego ustalenia i opisania
szczegotowej procedury, w ramach ktérej udzieli zamowienia na ustugi spoteczne o wartosci
mniejszej niz wskazana w art. 138g ust. 1 ustawy Pzp, majgc na wzgledzie co najmniegj
minimalne wymagania opisane w art. 1380 ust. 2-4 ustawy Pzp, to jest zachowanie zasad
przejrzystosci, obiektywnosci i niedyskryminacji wykonawcow.

Zauwazenia rowniez wymaga, ze procedura udzielania zamowien publicznych na
ustugi spoteczne w oparciu o art. 1380 ustawy Pzp, tworzona jest przez samego
zamawiajgcego, tym samym nie jest procedurg opartg na ustawie Prawo zaméwien
publicznych, cho¢ zamawiajgcy uprawniony jest do zastosowania instytucji przewidzianych w
ustawie, jednak owa procedura stosowana przez zamawiajgcego nie bedzie procedurg
okreslong ustawg - a jedynie procedurg wtasng zamawiajgcego. Tym samym zamawiajgcego
nie wigzg inne przepisy ustawy, w tym réowniez przepisy odnoszgce sie do srodkéw ochrony
prawnej.

Podkreslenia wymaga, ze ustawodawca nie odsyta w artykule 1380 ustawy Pzp do
stosowania przepiséw dziatu VI ustawy Pzp ($rodki ochrony prawnej), tak jak ma to miejsce
w przypadku zamowien o wartosci rownej lub przekraczajgcej wyrazong w ziotych
rownowartos¢ kwoty 750 000 euro — w przypadku zamowien innych niz zamowienia
sektorowe lub zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa oraz 1 000 000 euro
— w przypadku zaméwieh sektorowych (w tych przypadkach odwotanie przystuguje, zgodnie
z art. 138l ustawy Pzp). Ustawodawca nie odsyta takze do tresci art. 180 ust. 2 ustawy Pzp,
zakresSlajgcego katalog czynnosci, od ktorych przystuguje odwotanie w postepowaniach
ponizej progow.

W konsekwencji wykonawcy ubiegajgcemu sie o zamdwienie, o ktorym mowa w art.
1380 ustawy Pzp, nie przystuguje odwotanie do Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 1 ustawy Pzp Izba rozstrzyga spory dokonujgc
oceny czynnosci, do ktoérych zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie ustawy, nie zas w
oparciu o postanowienia ogtoszenia stanowigcego uregulowania wtasne zamawiajgcego,

nawet jesli stanowig posrednio odzwierciedlenie instytucji przewidzianych ustawg. Pamigtac
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nalezy, ze Krajowa lzba Odwotawcza moze rozstrzygac spory pomiedzy stronami wytgcznie
w granicach art. 180 ust. 1 ustawy, zatem Izba nie posiada kognicji w zakresie czynnosci czy
zaniechan zamawiajgcego w sytuacji, gdy te czynnosci nie majg oparcia w ustawie.

Tym samym Izba nie moze rozpoznawac¢ odwotan opartych na wzorcu stworzonym
wytgcznie przez zamawiajgcego. Ustawa Pzp zawiera bowiem wzorce uniwersalne, ktére
muszg znalezé odzwierciedlenie w kazdym postepowaniu, podczas gdy zamawiajgcy
zwigzany jest jedynie trzema podstawowymi zasadami, a pozostate elementy postepowania
moze uksztattowaé w sposob dowolny. Mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktérej
zamawiajgcy w sposob odmienny niz zaktada ustawa Pzp ureguluje sposéb rozstrzygania
sporéow w postepowaniu.

Izba podkresla réwniez, ze przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. 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; dalej rozporzadzenie), nie regulujg wysokosci wpisu od odwotania w postepowaniu
na ustugi spoteczne o wartosci ponizej progéw, co potwierdza intencje ustawodawcy, ze w
takich przypadkach odwotanie nie przystuguije.

Bezzasadne jest takze powotywanie sie na rzekomg niezgodnos¢ ww. regulacji z
prawem unijnym w sprawach zamdéwieh publicznych. Przytoczone uregulowanie w prawie
krajowym nie jest przypadkowe. Jak bowiem wynika z motywu 115 dyrektywy nr 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwienn publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE prawodawca unijny uwaza, ze takie zamowienia jak w przedmiotowej sprawie (a
wiec ustugi przygotowywania positkow, ustugi restauracyjne o mniejszej wartosci) pozostajg
poza jego uwagg, gdyz nie majg charakteru transgranicznego. Usfugi hotelowe i
restauracyjne zazwyczaj S$wiadczone sg wytgcznie przez podmioty znajdujgce sie w
konkretnym miejscu $wiadczenia tych ustug, majg zatem rdéwniez ograniczony wymiar
transgraniczny. W zwigzku z tym ustugi te powinny by¢ objete fagodniejszym rezimem
dopiero od progu réwnego 750 000 EUR. Duze zaméwienia na ustugi hotelowe i
restauracyjne powyzej tego progu mogg by¢ przedmiotem zainteresowania réznych
wykonawcow, takich jak biura podrézy i inni posSrednicy, rowniez w ujeciu transgranicznym.

Dostrzezenia wymaga takze, ze Krajowa Izba Odwotawcza nie moze — wbrew
wyraznemu brzmieniu ustawy Pzp - domniemywacC swych kompetencji, biorgc pod uwage
fakt, ze wlasciwos¢ Izby jest wyjgtkiem od zasady sprawowania wymiaru sprawiedliwosci
przez organy o charakterze sgdowym.

Izba stwierdzita, ze przedmiotowe odwotanie podlega zatem odrzuceniu w oparciu o
art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, jako ze w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy.
Sktad orzekajgcy w tym zakresie podziela identyczne stanowisko juz wielokrotnie

prezentowane przez Krajowg Izbe Odwotawczg m.in. w postanowieniach: z dnia 4 stycznia
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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.

O braku mozliwosci korzystania ze srodka ochrony prawnej jakim jest odwotanie w
postepowaniach prowadzonych na podstawie art. 138 o ustawy Pzp wypowiedzieli sie takze
Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych a takze przedstawiciele doktryny i piSmiennictwa.

1. opinia prawna Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych zamieszczona na stronie
internetowe] https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-
odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych/uslugi-spoleczne-i-
inne-szczegolne-uslugi

Procedura udzielania zamoéwien publicznych na ustugi spoteczne w oparciu o art. 1380
ustawy Pzp, tj. zamdéwien, ktérych wartos¢ nie przekracza 750 000 euro — w przypadku
zamoéwien innych niz zamoéwienia sektorowe lub zamoéwienia w dziedzinach obronnoSci i
bezpieczenstwa lub 1 000 000 euro — w przypadku zamowien sektorowych, tworzona jest
przez samego zamawiajgcego.

Zamawiajgcy zobowigzany jest w tym zakresie jedynie do uwzglednienia norm zawartych w
art. 1380 ust. 2—4 znowelizowanej ustawy Pzp, ktére to przepisy nie przewidujg odestania do
stosowania przepiséw dziatu VI ustawy Pzp, tak jak to jest w przypadku zamoéwien na ustugi
spofeczne i inne szczegdlne ustugi o wartoSciach przekraczajgcych kwoty, o ktorych mowa w
art. 138g ustawy Pzp. Uwzgledniajgc powyzsze, uzna¢ nalezy, ze wykonawcy
uczestniczgcemu w takim postepowaniu nie przystuguje odwofanie do Krajowej [zby
Odwotawczej. W przypadku postepowari prowadzonych w oparciu o art. 1380 ustawy Pzp
Zamawiajgcego nie wigzg przepisy ustawy Pzp, z wyjgtkiem regut wskazanych w ust. 2-4
powyzszego artykutu, a co za tym idzie zasadnym wydaje sie twierdzenie, Zze wykonawca nie
ma mozliwos$ci skorzystania ze srodkéw odwotawczych przewidzianych w dziale VI ustawy
Pzp.

2.

Dopuszczalno$¢ odwotan. Przedmiofowa kwestia moze budzi¢ spore watpliwos$ci, choc
zdaniem autorki interpretacja przepisow PrZamPubl nie pozwala na przyjecie tezy o
dopuszczalnosci odwotan w postepowaniach na ustugi spoteczne o wartosSci ponizej progéow
unifjnych. Argumenty wskazujgce na zasadnoS¢ dopuszczalnoSci odwotan, cho¢ w duzej
mierze zasadne, nie powinny prowadzi¢c do wyktadni przepisow contra legem, a raczej

skutkowac¢ odpowiednimi zmianami w prawie. (Marzena Jaworska, Prawo Zamowien
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Publicznych. Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck wydanie 1, Warszawa 2018, Komentarz
do art. 1380 PZP za posrednictwem Legalis 11187289).

3.

Ze wzgledu na ograniczony zakres stosowania przepisow pzp w ramach postepowan na
ustugi spoteczne o wartosci ponizej kwot wskazanych w przepisach art. 138g ust. 11 2 pzp
podjecie przez KIO kontroli czynno$ci podmiotu zamawiajgcego byfoby utrudnione a wrecz
niemoZzliwe. Izba ocenia bowiem czynnoSci i zaniechania podmiotu zamawiajgcego w
odniesieniu do skonkretyzowanych w przepisach nakazow i zakazéw — nie ma przy tym
uprawnien do wypetniania zasad prawa (jak Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiey)
okreslonymi i nowymi treSciami. I1zba jest sgdem faktow i ocenia te fakty przez pryzmat norm
O cCharakterze ius cogens, ktore to normy muszg oznaczaC Scisle okreSlone wzorce
postepowania. Tym samym analiza przepisow rozdziatu 6 zawartego w dziale Il pzp
(zatytutowanym ,Przepisy szczegdlne") wraz z przepisami odnoszgcymi sie do Srodkow
ochrony prawnej nakazuje przyjgc, ze w postepowaniach dotyczgcych ustug spotecznych o
wartosci mniejszej niz kwoty wskazane w treSci art. 138g ust. 1 pkt 1 i 2 pzp wykonawcom
nie przystugujg Srodki ochrony prawnej" (Pawet Trojan, Zamowienia spofeczne a odwofanie,
Przetargi Publiczne 2017, Nr 10, s. 54)

4.

Srodki ochrony prawnej. W postepowaniu na ustugi spoteczne o wartosci nizszej niz kwoty
okre$lone w art.138g ust. 1 ZamPublU wykonawca nie ma mozliwosci skorzystania ze
Srodkéw odwotawczych przewidzianych w Dziale VI ZamPublU (dr hab. Matgorzata
Sieradzka, Prawo Zamowien Publicznych. Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck wydanie 1,
Warszawa 2018, Komentarz do art. 1380 PZP za posrednictwem Legalis 11187289).

5.

Artykut 1380 Pzp wprowadza wyjgtek od stosowania przepisow rozdziatu VI ustawy,
poniewaz okres$la procedury dla zamowien ponizej ww. progéw kwotowych. Skoro wiec do
L,duzych” zaméwienn na ustugi spoteczne na mocy art. 138/ Pzp stosuje sie przepisy o
Srodkach ochrony prawnej, to a contrario wobec zamoéwien, o ktérych mowa w art. 1380 Pzp,
trzeba uznac, ze Srodki ochrony prawnej nie znajdg zastosowania. (Piotr Wisniewski, Spor o
mozliwos$¢ wnoszenia odwofarn — opinia praktyka, Monitor Zaméwien Publicznych, nr 158,
grudzien 2017 r.).

6.

Zasady udzielania podprogowych zamdwien na ustugi spoteczne (...). Do zamdwien tych nie
ma obowigzku stosowania innych przepisow pzp (przy tym nie przystuguja wykonawcom
Srodki odwotawcze okreslone w dziale VI pzp) (...) Joanna Filipiak, Praktyczne spojrzenie na

ustugi spoteczne, Przetargi Publiczne, grudzien 2016, s. 10).

12



Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Z powyzszego przepisu wynika zakaz wydawania orzeczen o charakterze
merytorycznym, do jakich zalicza sie oddalenie czy uwzglednienia odwotania, w innej formie
anizeli wyrok. Orzeczenie Izby w rozpatrywanej sprawie w zadnej czesci nie miato jednak

charakteru merytorycznego, zatem musiato przybra¢ posta¢ postanowienia.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 zd. 2, art. 189 ust. 2 pkt 1

orzeczono jak w sentencji.

Postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym na podstawie art. 189 ust. 3 zd.

pierwsze ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia 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). W mysl powotanych przepisow, a takze zgodnie z poglgdem jednolicie
prezentowanym w orzecznictwie tak Izby jak i Sgdéw Okregowych, w przypadku odrzucenia
odwofania odwotujgcego obcigza sie cafoscig wniesionego wpisu, zgodnie z zasadg
odpowiedzialno$ci za wynik postepowania wynikajgcg z art. 192 ust. 10 ustawy Pzp (por.
przyktadowo wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 22 listopada 2012 r., sygn. akt Xll Ga
517/11).

Przewodniczacy: ........cccoeeenne
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