Sygn. akt: KIO 1530/20

POSTANOWIENIE
z dnia 13 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak

Czionkowie: Andrzej Niwicki

Katarzyna Odrzywolska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 13 lipca 2020 r.
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2020 r. przez

Odwolujgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie: CATERMED
Spodtka Akcyjna z siedzibg w todzi przy ul. Traktorowej 126, lok. 201 (91-204 ), Jol-Mark
Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach, ul. Portowa 16G (44-
100 Gliwice), ,IZAN+” Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Krakowie,
ul. Zabieniec 46 (31-215 Krakéw) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego -

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Opolskie Centrum Onkologii im.
prof. Tadeusza Koszarowskiego w Opolu, ul. Katowicka 66a (45-061 Opole)

orzeka:

1 Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego - wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o0 zamoéwienie: CATERMED S.A. z siedzibg w t.odzi, Jol-Mark Sp. z o0.0.
z siedzibg w Gliwicach, ,IZAN+” Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy
piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania

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

PrzewodniczaCy: ....cccoeevineeiinieeee

Cztonkowie:

Sygn. akt:  KIO 1530/20



Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - SPZOZ Opolskie Centrum Onkologii
im. prof. Tadeusza Koszarowskiego w Opolu, ktérego przedmiotem jest ustuga spoteczna

pn. Przygotowanie i dostawa catodziennych positkéw dla pacjentéw Opolskiego Centrum

Onkologii w Opolu oraz odbiér resztek pokonsumpcyjnych w okresie od 1.07.2020 r. do
3.06.2021 r. (12 miesiecy) - nr postepowania 19/US/2020, wobec czynnosci polegajgcej na
odrzuceniu oferty wiasnej, wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamoéwienie: CATERMED
S.A z/s w todzi, Jol-Mark Sp. z 0.0. z/s w Gliwicach, ,IZAN+” Sp. z 0.0. z/s w Krakowie
whniést w dniu 6 lipca 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (sygn. akt
KIO 1530/20).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 w zw. z art. 138k w zw. z art.
1380 w zw. z art. 138r ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 6 k.c., przez
dokonanie odrzucenia oferty Odwotujgcego w sytuacji, gdy byla ona zgodna z trescig Opisu
Istotnych Warunkéw Zamowienia oraz zawierata najnizszg cene, w zwigzku z czym oferta
powinna zosta¢ wybrana, jako najkorzystniejsza.

Odwolujgcy wnidst o uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania, uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i dokonanie wyboru oferty Odwotujacego.

Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym bez udziatu stron Izba dokonata czynnosci
formalno sprawdzajacych, w tym obejmujgcych badanie dopuszczalno$ci wniesienia
odwotania w postepowaniu o0 zaméwienie publiczne w przedmiocie ustugi spotecznej o
wartosci ponizej wyrazonej w ztotych rownowartosci 750.000 Euro. Odwotujgcy podnosit, iz
czynno$¢ objeta odwotaniem miesci sie w katalogu czynno$ci wskazanych w art. 180 ust. 1
2, dla ktérych przewidziano mozliwos¢ ztozenia odwotania przy wartosci zamowienia nizszej
od kwoty 750 000 euro (dla zamoéwien na ustugi spoteczne), co stanowi jedyne ograniczenie
dla korzystania z srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w Pzp.

Na gruncie przepisow Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/24/WE z dnia 26
lutego 2014 r., w tym art. 122, wynika¢ ma konieczno$¢ okreslenia procedur odwotawczych,
a w przypadku gdy nie byto dostepu do tych procedur, to w sposaéb inny niz przez system
odwotawczy na mocy dyrektywy 89/665/EWG i bez koniecznosci wystepowania przed sgdem
lub trybunatem - nalezy zapewni¢ prawo zgtaszania ewentualnych naruszen do wta$ciwego
organu lub struktury.

Poniewaz przepisy ustawy Pzp nie zawierajg wprost wylgczenia prawa do ochrony prawnej
w okreslonych rodzajach postepowan, to nie mozna pozbawi¢ Wykonawcy prawa do
weryfikacji czynno$ci zamawiajacego przez niezalezny organ. Przepisem wytgczajgcym
prawo do ochrony prawnej nie jest art. 1380 Pzp, w ktorym brak jest wytaczenia stosowania
dziatu VI Pzp, jak réwniez nie stanowi o nieprzystugiwaniu w tym postepowaniu jego
uczestnikom srodkéw ochrony prawnej. Srodki ochrony prawnej przystugujg w
postepowaniach o udzielenie zamdwienia na ustugi spoteczne o wartosci réwnej lub
przekraczajacej wartosci 750.000 euro - co ustawodawca podkreslit w art. 1381 Pzp. przy
braku wytgczenia prawa do srodkéw ochrony prawnej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia na ustugi spoteczne w warto$ci mniejszej, takie prawo przystuguje. Zakaz
zawezajgcej wyktadni prawa do sgdu zostat potwierdzony przez Trybunat Konstytucyjny w
wyrokach przywotanych przez Odwotujgcego.

Ponadto Odwotujacy wskazat na orzeczenia Sgdu Okregowego w Olsztynie z 25.08.2017 r.,
sygn. akt X CA 807/17 oraz Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z
8.06.2018r., sygn. akt IV Ca 361/18, w ktdrych przesgdzono, iz przepis art. 1380 Pzp nie
stanowi przeszkody do wnoszenia odwotania w postepowaniu 0 zamoéwienie na ustugi
spoteczne. Art. 1380 Pzp odnosi sie wytgcznie do ,udzielania zamdéwienia”, tj. znosi
obowigzek pewnych czynno$ci zamawiajgcego przed zawarciem umowy (przed udzieleniem
zamoéwienia). Nie znosi kompetencji organdw - prawa Prezesa UZP do kontroli oraz kogniciji
KIO.

Stanowisko Izby.

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zamoéwien



publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (Dz.
U. z 2019 ., poz. 1843), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. 0
zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U poz.
1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 Ustawy. Zgodnie ze wskazang podstawg prawna, Izba
odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy.

W przedmiotowej sprawie nie ulega watpliwoéci, ze przedmiotem zamowienia sg ustugi
spoteczne, ktorych wartos¢ Zamawiajgcy oszacowat na kwote nie przekraczajgcg kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba zwazyta, ze w dziale lll rozdziat 6 ustawy Pzp ustawodawca zawart przepisy dotyczace
zamowien na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi ustanawiajgc specjalng procedure
udzielania tych zamowien, jezeli ich wartos¢ jest rowna lub przekracza wyrazong w ztotych
réwnowarto$¢ kwoty 750 000 euro w przypadku zamowien innych niz zaméwienia sektorowe
lub zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa oraz kwoty

1 000 000 euro w przypadku zamoéwien sektorowych. W art. 138g wskazano wprost, iz
przepisy niniejszego rozdziatu stosuje sie do zaméwien na ustugi spoteczne i inne
szczegOdlne ustugi, zwanych dalej ,zamowieniami na ustugi spoteczne”, jezeli ich wartos¢
przekracza rownowartos¢ wskazanych powyzej kwot. W procedurze udzielania ww.
zamoéwien zastosowanie znajdujg zasady réwnego traktowania i konkurencji, przejrzystosci,
proporcjonalnosci, przepisy art. 17 i 18, dziatu | rozdziatu 2a, dziatu Il rozdziatu 5, dziatu V
rozdziatu 3, dziatu VI, za$ odpowiednie zastosowanie znajdujg przepisy art. 22-22d, art. 24,
art. 29-30b, art. 32-35i art. 93 ustawy Pzp (art. 138k, art. 138l, art. 138m).

Jak ustalono powyzej, zamoéwienie bedgce przedmiotem niniejszej sprawy zostato
oszacowane przez Zamawiajgcego na kwote mniejszg niz wskazane powyzej progi. Dla tego
typu zamowien na ustugi spoteczne ustawodawca dat zamawiajgcym mozliwo$¢ udzielenia
zamowienia zgodnie z okre$long przez danego zamawiajgcego procedurg spetniajaca
minimalne wymogi okreslone w art. 1380 ust. 2-4 ustawy Pzp. Przepisy te zobowigzujg
zamawiajgcych do udzielenia zaméwienia w sposéb przejrzysty, obiektywny

i niedyskryminujgcy (ust. 2), do zamieszczenia na stronie podmiotowej Biuletynu Informaciji
Publicznej, a jezeli nie ma strony podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, na stronie
internetowej, ogtoszenia o zamowieniu, ktére zawiera informacje niezbedne z uwagi na
okolicznosci jego udzielenia, w szczegoélnosci termin sktadania ofert, opis przedmiotu
zamoOwienia oraz okre$lenie wielkosci i zakresu zamowienia, a takze kryteria oceny ofert
(ust. 3). Art. 1380 ust. 4 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcego po udzieleniu zamoéwienia
do niezwiocznego zamieszczenia na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej,

a jezeli nie ma strony podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, na stronie internetowej,
informacji o udzieleniu zaméwienia z podaniem nazwy albo imienia i nazwiska podmiotu,

z ktorym zamawiajacy zawart umowe w sprawie zamowienia publicznego. W razie
nieudzielenia zamdwienia zamawiajgcy zobowigzany zostat do niezwtocznego
zamieszczenia na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli nie ma strony
podmiotowej Biuletynu Informaciji Publicznej, na stronie internetowej, informaciji

0 nieudzieleniu zamoéwienia. Co za tym idzie, 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,

z uwzglednieniem wytycznych opisanych w art. 1380. Okreslone w tym artykule zasady
prowadzenia tego typu postepowania sg jedynymi wytycznymi ustanowionymi przez
ustawodawce dla zamoéwien na ustugi spoteczne o wartosci mniejszej niz 750 000 euro.

W pozostalym zakresie zamawiajgcy nie jest zwigzany regulacjami Ustawy. Z uwagi na brak
odestania do stosowania przepiséw dziatu VI w przypadku zamoéwien na ustugi spoteczne o
warto$ci mniejszej niz okreslona w art. 138g Ustawy, tak jak czyni sie to w przypadku
postepowan o wartoSci rownej lub przekraczajgcej wskazane w art. 138g Ustawy kwoty (art.
138l Ustawy), nie ma podstaw do przyjecia, iz przepisy dziatu VI majg zastosowanie do tej
grupy zamowien. Ustawodawca przyjgt odmienny sposob uregulowania tych dwoéch grup
postepowan na ustugi spoteczne. Z powyzszego nalezy wywies¢é, ze wykonawcy
ubiegajgcemu sie o zamowienie, o ktbrym mowa w art. 1380 Ustawy nie przystuguje
odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej na czynnosci zamawiajgcego. Odwotujgcy w
oderwaniu od przepiséw opisujgcych postepowanie na ustugi spoteczne (dziat lll, Rozdziat 6
Ustawy) rozszerzyt w drodze wyktadni stosowanie przepiséw dziatu VI na zaméwienia o
warto$ci nie przekraczajgcej kwoty 750 000 euro, chociaz przepisy Ustawy takiego odestania
nie zawieraja.

Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w przepisach rozporzgdzenia Prezesa Rady



Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z2010r., nr 41, poz. 238 ze zm.), ktére regulujg kwestie wysokosci wpisu od
odwotania wnoszonego od czynno$ci podjetych w postepowaniu na ustugi spoteczne

o warto$ci przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 Ustawy. Przepisy ww. rozporzadzenia nie okre$lajg kwoty wpisu naleznego

w postepowaniach na ustugi spoteczne o wartosci mniejszej niz kwoty wskazane

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Ustawy.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy, dziatajgc zgodnie z wytycznymi zawartymi

w art. 1380 Ustawy, stworzyt wiasng procedure udzielenia zamoéwienia

z uwzglednieniem norm wskazanych w ww. przepisie, ktorej przestrzeganie stanowi
podstawe zarzutdéw podniesionych w odwotaniu. Tym samym Izba rozpoznajac odwotanie
oceniataby czynno$¢ zamawiajgcego pod katem zgodnosci z procedurg, ktdra stanowi
odrebng od przewidzianej w Ustawie i znajdujgcg zastosowanie w postepowaniu o wartosci
powyzej kwoty 750 000 euro. Brak jest zatem podstaw do oceny czynno$ci Zamawiajgcego,
bowiem ocenie Izby mogg by¢ poddane jedynie czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, do
ktérych Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie Ustawy (art. 180 ust. 1).

Jak stwierdzono powyzej, przepisy art. 1380 Ustawy, do ktérych zastosowania zobowigzany
jest Zamawiajacy nie odsytajg do stosowania przepisow dziatu VI Ustawy, tak, jak jest tow
przypadku zamdwien na ustugi spoteczne o wartosciach przekraczajgcych kwoty, o ktérych
mowa w art. 138g Ustawy. Ustawodawca nie dat zatem wykonawcom ubiegajgcym sie o
zamowienie na ustugi spoteczne o wartosci ponizej kwot wskazanych w art. 138g Ustawy
mozliwosci skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w dziale VI ustawy, co
jest spojne z trescig ww. rozporzgdzenia w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Zze odwotanie podlega odrzuceniu na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 Ustawy, jako Ze do przedmiotowej sprawy nie majg
zastosowania przepisy ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i§ 5 ust. 4

z pozn. zm.).

Przewodniczacy: .....ccccveviireennen.
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