1.6dz, dnia 27 wrzesnia 2021 roku

Do: Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17A, 02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Szpital Ogo6lny w Kolnie
z siedzibg w Kolnie
ul. Wojska Polskiego 69, 18-500 Kolno
KRS: 0000059112
Tel.: +48 (86) 2739330
FAX: + 48 (89) 6469250
E-mail: zp@szpitalkolno.pl
www.szpitalkolno.pl

Odwolujacy: CATERMED spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia
z siedziba w Lodzi
ul. Traktorowa 126 lok. 201, 91-204 £.6dz
KRS: 0000914373
Tel. +48 426405777
FAX: +48 422572816
e-mail: przetargi@rekeep.pl

reprezentowana przez pracownika — Klaudi¢ Bartczyk
adres do dorgczen — jak adres Odwotujacego

Dotyczy: postepowania prowadzonym w trybie podstawowym bez negocjacji ponizej kwoty
warto$ci zamoOwienia okreslonej w przepisach, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2021 r., poz. 1129 - zwanej dalej
,P.zp.”), pn. ,,Swiadczenie ustug gastronomicznych dla Szpitala Ogolnego w Kolnie”, ogtoszonego
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 20 lipca 2021 roku pod numerem: 2021/BZP
00120501/01, numer referencyjny: Sz.0./ZP/08/2021.

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Odwotujacego — CATERMED sp. z 0.0. — na podstawie art. 505 ust. 1
P.z.p. wzw. z art. 513 pkt 1 i 2 P.z.p. wnosze¢ odwolanie wobec:
czynnosci dokonania przez Zamawiajgcego uniewaznienia postepowania z naruszeniem P.z.p.

Zarzucam Zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 255 pkt 3 i art. 260 ust. 1 Pzp w zw. z art. 6 Kodeksu cywilnego i art. 8 ust. 1 Pzp
poprzez uniewaznienie postepowania z tego powodu, ze oferta z najnizsza ceng przewyzsza
kwote, ktorg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, podczas
gdy Zamawiajacy nie wykazatl, ze nie moze zwigkszy¢ tej kwoty do ceny najkorzystniejszej
oferty, cho¢ spoczywat na nim ci¢zar dowodu udowodnienia tej okolicznosci;

2. art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 16 Pzp i art. 255 pkt 3 Pzp
poprzez przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamdwienia w sposob nie
zapewniajacy zachowania uczciwe] konkurencji 1 rownego traktowania wykonawcow
poprzez arbitralne uniewaznienie postgpowania w sytuacji, w ktorej oferta z najnizsza ceng
bardzo nieznacznie przewyzszyla kwote, ktorg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, a celem postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
jest udzielenie tego zamoéwienia, a nie zapoznanie si¢ z ofertami wykonawcow 1 ujawnienie


mailto:przetargi@naprzod.pl

oferowanych cen, ponadto Zamawiajacy nie wykazal, ze nie moze zwickszy¢ tej kwoty do
ceny najkorzystniejszej oferty, co prowadzi w konsekwencji do wniosku, ze Zamawiajacy
uczynit z prawa do uniewaznienia postgpowania uzytek sprzeczny ze spoteczno —
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa.

Wobec powyzszego wnosz¢ o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajacemu:
1. uniewaznienie czynnos$ci uniewaznienia postepowania,
2. dokonania ponownie czynno$ci badania i oceny ofert w postepowaniu,
3. dokonanie czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Ponadto, wnosze o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentow:

1. informacja o kwocie na sfinansowanie zaméwienia z dnia 20.04.2021 r. - celem
wykazania, ze w poprzednio prowadzonym postepowaniu w tozsamym przedmiocie
Zamawiajacy przeznaczyl kwote na sfinansowanie zamodwienia identyczng jak w
niniejszym postepowaniu,

2. zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania z dnia 11.06.2021 r. - celem wykazania,
ze w poprzednio prowadzonym postgpowaniu w tozsamym przedmiocie Zamawiajacy
przeznaczyt kwot¢ na sfinansowanie zamodwienia identyczng jak w niniejszym
postgpowaniu i uniewaznil postgpowanie wobec podobnej ceny najkorzystniejszej
oferty jak w niniejszym postepowaniu, co dobitnie §wiadczy o braku podjgcia przez
Zamawiajacego jakichkolwiek dziatan majacych na celu realne sfinansowanie
zamowienia.

Oswiadczam, iz Odwolujacy posiadajg interes faktyczny i prawny we wniesieniu
odwotania, gdyz ich oferta przedstawia najkorzystniejszy bilans w kryterium oceny ofert z
posrod ofert nie podlegajacych odrzuceniu, 1 w razie nie dokonania czynno$ci unie waznienia
postepowania moglaby zosta¢ wybrana przez Zamawiajacego jako najkorzystniejsza.

Uzasadnienie

W dniu 20 lipca 2021 roku Zamawiajgcy wszczal trybie prowadzonym podstawowym bez
negocjacji ponizej kwoty warto$ci zamowienia okre§lonej w przepisach, o ktérych mowa w art. 3
ust. 1 pkt 1 Pz.p. postgpowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,,Swiadczenie ustug
gastronomicznych dla Szpitala Ogdlnego w Kolnie”.

Oferty w tym postgpowaniu ztozyli:
1. Odwolujacy;
2. Ireneusz Andrejczyk, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg: FIRMA
CATERINGOWA Ireneusz Andrejczyk;
3. Marcin Lipinski, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firma: ,,LIPINSKI” Marcin
Lipinski.

Po odrzuceniu oferty wykonawcy Ireneusz Andrejczyk, na skutek odwotlania wniesionego przez
Odwolujacego w dniu 14 wrze$nia 2021 r., to oferta Odwotujacego przedstawiata najkorzystniejszy
bilans ceny 1 innych kryteriow oceny ofert. Uniewaznienie postepowania godzi zatem bezposrednio
w interes Odwolujacego.

1) Zarzut naruszenia art. 255 pkt 3 i art. 260 ust. 1 Pzp w zw. z art. 6 Kodeksu cywilnego i
art. 8 ust. 1 Pzp




Kwota miesigczna przeznaczona na zrealizowanie zamdwienia przez Zamawiajacego
wynosi 847.332,90 zl. Warto$¢ przeznaczona na zrealizowanie przedmiotowego zamowienia
obejmuje 24 miesigce 1 powinna odpowiada¢ warto$ci szacunkowej podanej w ogloszeniu o
zamOwieniu, a co za tym idzie powinna zosta¢ podwyzszona, w tym o:

1) wzrost kosztow zatrudnienia, ktore majg decydujacy wptyw na wartos¢ zamdwienia tj.
wzrostu minimalnej placy i stawki godzinowej w 2021 roku stosunku do 2020 r. o 7,7 %,

2) prognozowany na dany rok $redniorocznego wskaznika cen towarow 1 ustug
konsumpcyjnych na 2021 rok, ktory w dacie przed wszczgciem postgpowania wynosit
zgodnie z art. 17 ustawy budzetowej na 2021 r. - 1,8 %.

Zgodnie z art. 255 pkt. 3 Pzp, zamawiajacy uniewaznia postgpowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza cena
przewyzsza kwote, ktora zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba
ze zamawiajacy moze zwigkszy¢ t¢ kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

Celem wszczecia postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest udzielenie
zamoOwienia publicznego. Po otwarciu ofert - zaoferowane ceny przez poszczegdlnych
wykonawcow staly sie jasne dla Zamawiajacego oraz dla podmiotoéw konkurencyjnych.
Uniewaznienie postgpowania zawsze stanowi nadzwyczajny, szczegélny sposob zakonczenia
postgpowania, mozliwy tylko w uzasadnionych przypadkach. Instytucja ta nie moze by¢
naduzywana i wykorzystywana w innym celu, niz cel dla niej przeznaczony, zwlaszcza gdy
zaoferowane ceny s3 juz na tym etapie jasne dla Zamawiajgcego 1 dla konkurentow. W ten sposob
Zamawiajacy stosuje powyzszy przepis z naruszeniem jego celu. Ma on by¢ wykorzystany w
sytuacji, gdy rzeczywiScie réznica pomigdzy tymi warto$ciami jest taka, ze Zamawiajacy nie moze
zaciagna¢ takiego zobowigzania, gdyz nie bedzie w stanie nastepnie go sfinansowac i musi podjac
wobec tego inny sposOb na zapewnienie swojej jednostce potrzebnych jej ustug oraz z
naruszeniem celu samego postgpowania (postepowanie ma shuzy¢ udzieleniu zamoOwienia
publicznego, a nie zaniechaniu jego udzielenia, po ujawnieniu cen ofertowych).

Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz Zamawiajacy nie wykazal, Ze nie jest w stanie podwyzszy¢
kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia, oraz ze podjal w ogéle dzialania majace
na celu zwig¢kszenie kwoty przeznaczonej na zamowienie do wysokosci oferty
najkorzystniejszej. Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie zas podkreslata, iz podjecie takiej
proby jest obowiazkiem zamawiajagcego w zwigzku z jednoznacznym celem wszczecia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Tytutem przykladu nalezy wskaza¢ wyrok z
dnia 21 lutego 2014 r., KIO 226/14, w ktorym KIO wskazata, ze zamawiajgcy musi dokonac proby
zwigkszenia kwoty, ktorg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢é na sfinansowanie zamowienia
(podobnie wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2015 r., KIO 1025/15; tak tez w wyroku z dnia 27 marca
2015 r., KIO 466/15, zgodnie z ktorym zamawiajacy, podejmujgc decyzje o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 p.z.p.(obecnie art. 255 pkt. 3 Pzp), musi wykazac,
ze nie bedzie mogt zwiekszy¢ kwoty, ktorqg moze przeznaczyé na sfinansowanie zamowienia do ceny
wybranej oferty. Szczegoélowo w tym zakresie nalezy przytoczy¢ takze wymowne stanowisko KIO
w wyroku z 23.10.2017 r. (KIO 2093/17). Izba uznata w tym orzeczeniu, ze zamawiajacy jest
obowigzany do wykazania wystgpowania przestanek uniewaznienia, w tym okreslonych w art. 93
ust. 1 pkt 4 Pzp (obecnie art. 255 pkt. 3 Pzp), a zatem rowniez do udowodnienia, ze nie istnieje



obiektywna mozliwos¢ zwickszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia.
Rozstrzygnigcie Izba oparta o analizg tresci przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp (obecnie art. 255 pkt.
3 Pzp) wskazujac, ze jego zastosowanie jest uzaleznione od kumulatywnego wystgpienia dwoch
przestanek: cena najkorzystniejszej oferty lub cena z najnizsza ceng przewyzsza kwote, ktora
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia oraz zamawiajacy nie moze
zwiekszy¢ tej kwoty do najkorzystniejszej oferty. Zdaniem KIO, zamawiajacy nie jest uprawniony
do podjecia swobodnej 1 uznaniowe] decyzji co do zwigkszenia kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zamowienia badz tez niedokonania takiej czynnosci. W ocenie Izby poniewaz celem
postepowania jest udzielenie zamowienia publicznego, zatem czynno$¢ jego uniewaznienia
powinna by¢ podejmowana wyjatkowo, tylko w przypadku wystapienia przestanek
przewidzianych w art. 93 ust. 1 Pzp,(obecnie art. 255 pkt. 3 Pzp) ktore dodatkowo powinny by¢
interpretowane w sposob $cisty. Samo za$ wystapienie przestanek uniewaznienia postgpowania nie
moze budzi¢ watpliwosci i musi zosta¢ szczegdélowo zbadane. W zwigzku z powyzszym
zamawiajacy, przed zastosowaniem art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp (obecnie art. 255 pkt. 3 Pzp) powinien
zbada¢é, czy istnieje obiektywna przeszkoda uniemozliwiajagca zwiekszenie kwoty przeznaczonej
na sfinansowanie zamoéwienia. W przypadku stwierdzenia, ze nie wystgpuje taka mozliwosc,
zamawiajacy podejmuje decyzje o uniewaznieniu postgpowania. Przy czym, majac na wzgledzie
zasady przejrzystosci i jawno$ci postepowania, okreslone w art. 16 p.z.p., oraz wymagania
dotyczace podania uzasadnienia faktycznego i prawnego w zawiadomieniu wykonawcow o
uniewaznieniu postepowania, zamawiajacy zobowiazany jest w ocenie Izby podaé wszystkie
informacje, ktore sa niezbedne do ustalenia prawidlowosci czynno$ci dokonanej przez
zamawiajacego. Tym samym KIO stanela na stanowisku, Ze zamawiajacy powinien wykazaé
za pomoca argumentow i dowodow podjecie badania i brak mozliwosci zwi¢kszenia kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia do wysokosci ceny najkorzystniejszej oferty.

Ponadto, Zamawiajacy, zawiadamiajac wykonawcOw o uniewaznieniu postgpowania,
zobowigzany jest poda¢ uzasadnienie faktycznie i prawne. Jak stusznie zauwaza KIO w wyroku z
dnia 1 lipca 2015 r., KIO 1283/15, samo powotanie jednostki redakcyjnej oraz brzmienie przepisu
zawierajgcego przywolanie przestanki uniewaznienia postepowania jest niewystarczajgce, gdyz
istotne jest, czy przestanki te zaszly w okolicznosciach faktycznych konkretnej sprawy. Zgodnie z
wymogami ustawowymi konieczne jest zatem przekazanie wykonawcom zakresu informacji
pozwalajacego na oceng legalnoséci dziatan zamawiajacego i ewentualne poddanie ich kontroli
przez KIO. Do wnioskéw wynikajacych z analizy powyzszych orzeczen doda¢ jedynie nalezy, iz
poprzez odeslanie zawarte w art. 8 ust. 1 Pzp, Zamawiajacy mial obowigzek szczegoétowo
uzasadni¢ decyzje o uniewaznieniu postepowania i wykazac istnienie przestanek do jej podjecia ze
wzgledu na brzmienie art. 6 Kodeksu cywilnego: Cigzar udowodnienia faktu spoczywa na osobie,
ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. To Zamawiajacy wywodzi bowiem skutek prawny z
rzekomego faktu braku mozliwosci zwigkszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
zamowienia do oferty Odwotujacego, a skutkiem tym jest uniewaznienie postgpowania. Brak jest
jakiegokolwiek uzasadnienia faktycznego co do niemozliwosci zwigkszenia kwoty przeznaczonej
na sfinansowanie zamowienia do wysokosci oferty najkorzystniejszej (zwlaszcza w sytuacji tak
nieznaczacej réznicy miedzy tymi kwotami) 1 tym samym niemozliwo$ci zrealizowania celu
postepowania o udzielenie zamowienia - w tresci zawiadomienia Zamawiajacego.

Dodatkowo, zauwazy¢ nalezy, ze zamawiajacy, zwtaszcza kwalifikowani jako jednostki
sektora finansOw publicznych, powinni starannie oceni¢, czy maja mozliwo$¢ przesunigcia



srodkow finansowych w sytuacji gdy jest to racjonalne, a takze celowe, szczegdlnie w przypadku
niewielkiej roznicy kwotowej pomigdzy kwota zakladang a zaoferowana — tak jak w
przedmiotowym postgpowaniu. Dzialanie takie moze pozwoli¢ na nieponoszenie w przysztosci
kosztéw zwigzanych z przeprowadzeniem ponownego postgpowania o udzielenie zamdwienia i
ryzyka zwigzanego z tym, iz koszty wykonania zamdwienia rosng: koszty ptacowe, koszty paliwa i
inne - a tym samym w kolejnym postepowaniu ceny mogg okaza¢ si¢ wyzsze niz w tym
postepowaniu

2) Zarzut naruszenia art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 16 Pzp i art. 255
pkt 3 Pzp

Dla oceny nieprawidlowosci decyzji Zamawiajacego konieczne jest takze podniesienie
okoliczno$ci o charakterze faktycznym. W postepowaniu ztozono trzy oferty, ktoérych ceny sg juz
jawne. Zapoznanie si¢ z cenami powoduje, ze konkurenci Odwotujacego maja realng mozliwosé
zlozenia oferty z ceng skalkulowang przy uwzglednieniu ujawnionej juz ceny Odwolujacego.
Zasady uczciwej konkurencji, o ktorych mowa w art. 16 pkt 1 Pzp, wymagaja, aby wykonawcy
rywalizowali na rownych warunkach i zasadach.

Poprzez uniewaznienia postgpowania w opisanych powyzej warunkach - Zamawiajacy
naduzyl swoich uprawnien. Zgodnie z art. 5 Kodeksu cywilnego, Nie mozna czyni¢ ze swego
prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z
zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dzialanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane
za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Przepis ten stosowany jest wprost w
postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego poprzez odestanie zawarte w art. 8 ust. 1 Pzp.

Zamawiajacy nie wykazal, aby w ogole podjal starania w celu podwyzszenia kwoty

przeznaczonej 1 aby nie byto to mozliwe. Zamawiajacy naduzyt mozliwosci korzystania z

przepisu, ktory pozwala mu na uniewaznienie postgpowania, co stanowi instytucje

wyjatkowa 1 zupelnie szczegdlny sposob zakonczenia postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Przepis art. 255 pkt 3 Pzp sluzy przede wszystkim uniknigciu
sytuacji, w ktdorej zamawiajacy bylby zmuszony przyja¢ oferte, ktora przekracza jego
mozliwo$ci finansowe. Wobec samego powolania si¢ na ten przepis bez wykazania, ze
realizacja zamowienia za t¢ kwote jest niemozliwe, Zamawiajgcy dokonat takiego
zastosowania tego przepisu, ktore nie miesci si¢ w ramach jego spoteczno-gospodarczym

przeznaczenia.

Decyzja o uniewaznieniu postgpowania, jako wyjatek od zasady, ze zamawiajacy
zobowigzany jest udzieli¢ zamoOwienia publicznego wykonawcy, ktéry zlozyl oferte w
postepowaniu (Stanowisko KIO w wyroku z 23.10.2017 r. sygn. KIO 2093/17, przytoczone wyzej),
powinna by¢ podjeta przez Zamawiajacego w_sposob przejrzysty, z wykazaniem, Ze spelnione
zostaly przeslanki do jej podjecia. W sytuacji takiej, jak w przedmiotowym postepowaniu, kiedy
to Wykonawca ztozyt ofertg jedynie minimalnie przekraczajaca kwote, ktoérg Zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoOwienia, decyzja o uniewaznieniu postepowania jest
naduzyciem prawa podmiotowego i nie powinna korzysta¢ z ochrony.

Wobec powyzszego wnosze¢ jak w petitum niniejszego odwolania.

Zataczniki:
1. pemomocnictwo;
2. potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania;
3. potwierdzenie wystania kopii odwolania Zamawiajacemu,
4. informacja o kwocie na sfinansowanie zamowienia z dnia 20.04.2021 r.
5. zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania z dnia 11.06.2021 r.
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