Sygn. akt: KIO 1764/24

POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 4 czerwca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:lzabela Niedzialek-Bujak

Po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego w dniu 4
czerwca 2024 r. w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 maja 2024 r.
przez Odwolujgcego — Wykonawce FUDEKO Spoétka Akcyjna ul. Spokojna 4, 81-549 Gdynia, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Centrum Wsparcia Spolecznego ,,Na Przedwiosniu’; ul. Przedwio$nie 1, 04-
748 Warszawa

przy udziale uczestnika po stronie Zamawiajgcego — wykonawcy Naprzéd Catering Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Traktorowa 126/301, 91-204 £6dz

postanawia:
1.0drzuca odwotanie.

2.Kosztami postgpowania obcigza Odwotujgcego —Wykonawce FUDEKO S.A. z/s w Gdyni zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy piecset zlotych, zero
groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania
Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Zaméwien Publicznych.

PrzewodniczacCy:..........ccovieririirinnsnennns

Sygn. akt KIO 1764/24

Uzasadnienie

W postgpowaniu prowadzonym w trybie podstawowym na podstawie przez Zamawiajgcego — Centrum Wsparcia
Spotecznego Na Przedwiosniu w Warszawie nas$wadczenie ustugi zbiorowego zZywienia mieszkancow Centrum
Wsparcia Spotecznego ,Na Przedwiosniu” przy ul. Przedwio$nie 1 w Warszawie waz z dzierZawg pomieszczen
kuchennych i wyposazenia (nr sprawy: CWS.DAG.251.3.2024. MM/6DP/UM)ogloszonym w Biuletynie Zamowien
Publicznych 19 stycznia 2024 r. pod nr 2024/BZP 00054080, wobec czynno$ci polegajgcych na zaniechaniu odrzucenia
oferty Naprzéd Catering Sp. z 0.0. i zaniechaniu uniewaznienia postepowania, ewentualnie zaniechaniu wezwania
Naprzod Catering Sp. z 0.0. do uzupetnienia lub poprawienia ztozonego wykazu ustug i referencji, wniesione zostato 20
maja 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie Wykonawcy FUDEKO S.A. (sygn. akt KIO 1764/24
zwana dalej Odwotujgcym.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

a)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy — Naprzéd Catering Sp. z o.0.
w sytuacji gdy wykonawca nie wykazat, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu sktadania ofert
wykonat lub wykonuje co najmniej dwa oddzielne zamoéwienia o wielkosci i charakterze poréwnywalnym z
przedmiotem zamowienia i tym samym nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu,

b)art. 239 ust. 1i2 PZP w zwigzku z 226 ust. 1 pkt. 2b i 2c PZP poprzez wybdr oferty wykonawcy Naprzod Catering
Sp. z 0.0., jako najkorzystniejszej w sytuacji gdy podlega ona odrzuceniu,

c)art. 255 pkt 2 PZP w zw. z art. 254 pkt 2 PZP poprzez brak uniewaznienia postepowania, podczas gdy wszystkie
zlozone w postepowaniu oferty podlegaty odrzuceniu.

ewentualnie:

d)art. 128 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy — Naprzod Catering sp. z 0.0. do uzupetnienia lub
poprawienia ztozonego wykazu ustug oraz referencji, w sytuacji gdy ztozone $srodki dowodowe nie wykazujg
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwolujacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazanie



odrzucenia oferty Naprzéd Catering Sp. z 0.0. i uniewaznienie postgpowania, ewentualnie uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i wezwanie Naprzéd Catering Sp. z 0.0. do uzupetnienia lub poprawienia podmiotowych
Srodkéw dowodowych i powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

W odwotaniu zarzuty odnoszg sie do czynno$ci badania i wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Naprzod
Catering Sp. z 0.0., ktéra pozostata jedyng oferta w postepowaniu.

Odwolujacy wykazujgc interes w uzyskaniu zamoéwienia wskazywat, iz uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i doprowadzenie do uniewaznienia postepowania umozliwi mu ubieganie sie¢ o przedmiotowe
zamoéwienie. Majgc na uwadze wyrok KIO z 24.04.2024 r., sygn. akt KIO 1092/24, ktérym Izba nakazata Zamawiajgcemu
odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego wskazat, iz wyrok ten nie jest ostateczny, ani prawomocny. Na dzien
sktadania odwofania, termin do wniesienia skargi na ww. rozstrzygniecie nie uptynagt, gdyz ww. orzeczenie z
uzasadnieniem zostato doreczone Odwolujgcemu w dniu 16 maja 2024 r. Powyzsze wskazuje, ze decyzja o odrzuceniu
oferty zlozonej przez Odwolujgcego nie jest jeszcze ostateczna i prawomocna, a Odwolujgcy wcigz posiada interes w
uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia oraz moze ponie$¢ szkode poprzez nieuzyskanie zamdwienia i utraci¢ korzysci,
ktére mogtyby przypas¢ mu w przypadku jego realizacji, na skutek dziatan i zaniechan Zamawiajgcego, wskazanych w
niniejszym odwotaniu.

Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym bez udziatu stron w dniu 04.06.2024 r., Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita,

iz zachodzi przestanka do odrzucenia odwotania na podstawie art. 528 pkt 2 Ustawy Prawo zamoéwien publicznych (dalej

jako Ustawa).
Zgodnie z tym przepisem lzba odrzuca odwotanie jezeli stwierdzi, Zeodwofanie zostato wniesione przez podmiot
nieuprawniony.

Zgodnie z art. 505 ust. 1 Ustawy Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotow, jeZeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w
konkursie oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode wwyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie skladu orzekajgcego to nie kwestia interesu w uzyskaniu zamoéwienia badanego w $Swietle art. 505 ust. 1
Ustawy, pozwalata wykazaé legitymacje Odwolujgcego do wniesienia odwotania. Koniecznym dla skorzystania z
odwolania byto wykazanie statusu wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Odwotujgcy sam wskazal, iz
wyrokiem z 24.04.2024 r., sygn. akt KIO 1092/24 Zamawiajacy zobowigzany zostat do odrzucenia oferty Odwotujacego,
jako zawierajgcej blad w obliczeniu ceny, ktoérg to czynno$¢ Zamawiajgcy wykonat dokonujgc réwniez wyboru oferty
najkorzystniejszej. W orzecznictwie status wykonawcy szeroko byt komentowany, m.in. w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z 24.02.2022 r., sygn. akt KIO 424/22.

W przywotanym orzeczeniu wskazano, iz ,Pojecie ,wykonawcy” zostato przez ustawodawce zdefiniowane w art. 7 pkt 30
ustawy Pzp (...) Przytoczona definicja legalna pojecia ,wykonawcy” odwotuje sie do poszczegdinych etapéw postepowania
0 udzielenie zamodwienia, przy czym krag podmiotow moggcych posiadac status wykonawcy ulega zawezeniu w miare
przechodzenia do kolejnego etapu. W przypadku etapu postepowania prowadzonego wtrybie przetargu nieograniczonego,
ktory ma migjsce po uptywie terminu skfadania ofert (do zawarcia umowy), status wykonawcy moze posiadac wytgcznie
podmiot, ktory ztozyt oferte w postepowaniu, a w przypadku postepowania podzielonego na czesci — wytgcznie podmiot,
ktory ztoZyt oferte w danej cze$ci zamodwienia. ZtoZenie odwofania przez podmiot nieposiadajgcy statusu wykonawcy
oznacza zfoZenie odwotania przez podmiot do tego nieuprawniony, co stanow podstawe odrzucenia tego $rodka ochrony
prawnej wskazang przez ustawodawce w art. 528 pkt 2 ustawy Pzp. PowyZsze stanowisko byto wielokrotnie prezentowane
worzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (np. postanowienie z dnia 29 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2701/17)".

Roéwniez w orzecznictwie Sgdu Zaméwien Publicznych prawo do korzystania z $rodkéw ochrony prawnej powigzane jest
z ustaleniem statusu wykonawcy, rowniez w sytuacji, gdy podmiot sktadajgcy odwotanie nie ztozyt oferty i kwestionuje
czynnoSci zamawiajgcego podjete w tym postepowaniu (tak w wyroku S.O sygn. akt XXIII Zs 115/22). Sytuacja
wnoszgcego odwotanie, ktéry nie ztozyt oferty, a nastepnie kwestionuje czynnosci podejmowane w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, zréwnana jest z sytuacjg podmiotu, ktory utracit status wykonawcy na skutek
zdarzen prowadzgcych do skutecznego odrzucenia oferty. W obu tych przypadka, brak jak i utrata statusu wykonawcy
oznacza, iz takim podmiotom nie przystugujg Srodki ochrony prawnej przed czynnosciami zamawiajgcego
podejmowanym w postepowaniu o udzielenie zamowienia, w ktorym nie brali lub przestali bra¢ czynny udziat, sktadajgc
wazng oferte.

W okolicznosciach niniejszej sprawy pozostawato do rozstrzygniecia, czy znaczenie dla ustalenia statusu Odwolujgcego
w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego ma okolicznos¢, iz na moment skladania odwotania nie uptynat
termin na wniesienie skargi na orzeczenie z 24.04.2024 r., sygn. akt KIO 1092/24.



Odwolujacy byt uczestnikiem po stronie Zamawiajgcego i to na skutek jego sprzeciwu wobec oswiadczenia
Zamawiajgcego o uwzglednieniu zarzutow odwotanie podlegato rozpoznaniu w zakresie objetym o$wiadczeniem o
sprzeciwie (zarzuty nr la i Ic).lzba uwzglednita zarzut kierowany wobec oferty wykonawcy wnoszgcego sprzeciw, ktdra
wowczas byta ofertg wybrang jako najkorzystniejsza. Wybor oferty zostat skutecznie uchylony wydanym orzeczeniem, a
oferta Odwotujgcego zostata odrzucona. Wobec tej czynnosci Wykonawcy juz nie przystuguje prawo do wniesienia
odwotania, a kolejne czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone sg bez jego udziatu.
Jedyng pozostatg w postepowaniu ofertg jest oferta obecnie wybrana, wobec ktdrej Odwotujgcy formutuje zarzuty.

W ocenie sktadu orzekajgcego sytuacja Odwotujgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia zostata faktycznie
rozstrzygnieta orzeczeniem KIlO nakazujgcym odrzucenie jego oferty. Niezaleznie bowiem od decyzji Wykonawcy o tym,
czy wniesiona zostanie skarga, jak rowniez ewentualnego rozstrzygniecia w przedmiocie takiej skargi, na etapie
czynnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, Odwotujgcy nie ma juz statusu wykonawcy. Zamawiajgcy
dokonuje bowiem czynnosci z pominieciem oferty odrzuconej juz po ogloszeniu orzeczenia wydanego przez Krajowag
Izbe Odwotawczg. Oferta Odwolujgcego nie jest brana pod uwage przy ocenie ofert i wskazaniu oferty najkorzystniejsze;.
Whiesione odwotanie nie ma réwniez na celu przywrocenia do oceny oferty Odwotujgcego i doprowadzenia do jej
wyboru. Réwniez dla loséw obecnego odwotania nie miatoby znaczenia, to czy Odwolujgcy ztozytby skarge na czynnosé
odrzucenia wiasnej oferty, gdyz obecnie skarzong jest czynno$¢ wyboru oferty Naprzod Catering sp. z o.0.

Réwniez w orzecznictwie podkre$la sie mozliwos¢ zaskarzenia przez wyeliminowanego wykonawce czynnosci
polegajgcej na wyborze oferty innego wykonawcy w postepowaniu, ograniczajgc prawo zaskarzenia czynnosci wyboru
do sytuaciji, gdy obie czynnosci (odrzucenia oferty odwotujgcego i wyboru oferty najkorzystniejszej) podjeto jednoczesnie
(tak wyrok S.0. w Warszawie z 28.04.2021 r., sygn. akt KIO XXl Zs 10/21).

Chociaz w momencie wnoszenia odwotania formalnie wyrok Izby nakazujgcy odrzucenie oferty Odwolujgcego nie byt
ostatecznym (nie uptynat termin na wniesienie skargi), to czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia toczyly sie
juz bez udzialu Odwolujgcego, ktéry utracit status wykonawcy w postepowaniu zakoriczonym wyborem oferty innego
podmiotu. Nalezy roéwniez zauwazyC, iz ustawodawca nie przewidziat koniecznosci wstrzymania czynnosci
postepowania tak na czas postepowania odwotawczego, jak i na czas prowadzonego postepowania sgdowego.
Czynnosci zamawiajgcego wykonane zgodnie z orzeczeniem KIO nie podlegajg dalszemu badaniu w drodze srodkéw
ochrony prawnej, gdyz zgodnie z art. 528 pkt 5 Ustawy takie odwotanie podlegatoby odrzuceniu, niezaleznie od
ewentualnego wyniku skargi na wyrok KIO, stanowigcy podstawe tych czynnosci.

W Swietle powyzszego sktad orzekajgcy uznat, iz w momencie wnoszenia odwotania Odwotujgcy nie miat statusu
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, na ktérego wynik jego oferta juz nie moze mie¢
zadnego wplywu. Sytuacja ta oznacza, iz Odwolujgcy w ramach wniesionego $rodka ochrony prawnej nie moze
skutecznie przywréci¢ do oceny wiasnej oferty, gdyz utracit status wykonawcy, dla kiérego nie ma znaczenia czynnos¢
wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

Na podstawie § 5i § 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.w sprawie szczegdtowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. poz.2437) Izba zaliczyta do kosztdéw postepowania odwotawczego kwote wpisu wniesiong przez Odwotujgcego w
wysokosci 7.500 zt.
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