Sygn. akt: KIO 1653/13
WYROK
z dnia 25 lipca 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Magdalena Cwyl
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lipca 2013 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lipca 2013 roku przez Wasza
Zywieniowa Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie Aleje Jerozolimskie 133/113, 02-304
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Kompanie Weglowa S.A. Oddziat KWK

Knuréw-Szczygtowice z siedzibg w Katowicach przy ulicy Powstancéw 30, 40-039 Katowice

przy udziale Sodexo Motivation Solutions Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy
ulicy Ktobuckiej 25, 02-699 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Wasza Zywieniowa Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie Aleje Jerozolimskie 133/113, 02-304 Warszawa i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Alba Dolny Slask Sp. z o. o. z siedzibg
w Watbrzychu przy ulicy Piasta 16, 58-304 Watbrzych tytutem wpisu od odwofania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiniennn,



Sygn. akt: KIO 1653/13
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Kompania Weglowa S.A. Oddziat KWK Knurow-Szczygtowice
z siedzibg w Katowicach prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg Dostawa bondéw zywieniowych (kuponoéw
profilaktycznych) na realizacje positkow profilaktycznych oraz zapewnienie realizacji tych
bonow w punktach (placowkach) handlowych i gastronomicznych dla pracownikow KW S.A.

oddziat KWK ,,Knurow-Szczygtowice” w okresie 24 miesiecy”.

26 czerwca 2013 roku Zamawiajgcy ogtosit wynik postepowania o udzielnie

zamowienia, powiadomit ze do realizacji przedmiotowego zmowienia wybrat wykonawce
SODEXO Motivation Solutions Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, natomiast
Odwotujgcego Wasza Zywieniowa Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wykluczyt

Z postepowania o udzielnie zamodwienia.

8 lipca 2013 roku Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29

stycznia 2004 r. Prawo zaméwien (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zmianami; dalej
»ustawa” lub ,Pzp”) wobec naruszenia przez Zamawiajgcego nastepujacych przepiséw:

- art. 7 ust. 1 2 ustawy przez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
W sposoOb nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
Stron, przez nieuprawnione wykluczenie Odwotujgcego sie i uznanie oferty Odwotujgcego
za odrzucong, co dowodzi naruszenia powyzszej zasady,

-art. 7 ust. 1 wzw. z art. 3 oraz ar. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji,

- art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy przez bezpodstawne uznanie, ze Odwotujgcy ztozyt
nieprawdziwe informacje mogace mie¢ wplyw na wynik postepowania, a w konsekwencji
niezgodne z przepisami ustawy wykluczenie Odwolujagcego a takze przez zaniechanie
wyboru oferty ztozonej przez Odwolujacego sie z uwagi na podanie nieprawdziwych
informaciji i uznanie oferty Odwotujgcego za odrzucong mimo, iz do powyzszego nie doszio

i oferta nie powinna by¢ odrzucona,



- art. 91 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako
oferty najkorzystniejszej, pomimo iz oferta Odwotujgcego jest zgodna z SIWZ i jest
najkorzystniejsza,

- art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z par. 4 ust. 3 oraz par. 6 ust. 1,2,4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z 30 grudnia 2006r. w sprawie rodzajow dokumentéw jakich moze zgqdac
zamawiajgcy od wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane przez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Sodexo Motivation Solutions Polska Sp. z o0.0.

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy przez niezgodne z ustawg a wiec nieuprawnione

odrzucenie oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wniost o: uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia

czynnosci badania oceny ofert, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtdrzenia czynnosci badania ofert ztozonych w postepowaniu,

w tym oferty Odwotujacego, nakazanie Zamawiajgcemu réwnego traktowania Wykonawcéw.

Odwolujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Zamawiajacy wykluczajgc Odwotujgcego, o czym Odwotujgcy zostat poinformowany w dniu
27 czerwca 2013r., naruszyt przepisy ustawy a takze warunki postepowania okreslone
w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ). Zamawiajacy nie wykazat,
iz dokumenty przedstawione przez Odwolujgcego, w tym dostarczone przez niego
oswiadczenia, o ktérych mowa w zatgczniku nr 7 i 8 do SIWZ , nie spetniajg warunkéw
okreslonych w tresci SIWZ. Zamawiajgcy bezpodstawnie nie uznat tgcznie 39 placéwek
handlowych i gastronomicznych, bowiem placowki te spetniaty wymagania Zamawiajgcego.
Bezpodstawne jest przyjecie przez Zamawiajgcego, iz informacje udzielone przez podmioty
reprezentujgce placéwki handlowe i gastronomiczne, odwiadczenia dotgczone do oferty
Odwotujgcego, potwierdzajg fakt ztozenia nieprawdziwych informacji majgcych wptyw
na wynik postepowania.

Zamawiajacy, nie dokonat nalezytej oceny oferty Wykonawcy Sodexo Motivation Solutions
Polska Sp. z o0.0. i zignorowat informacje o ztozeniu przez w/w Wykonawce dokumentéw
zawierajgcych nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik postepowania
prowadzonego przez KWK SA Oddziat Knuréw-Szczygtowice pt. ,Dostawa bonow
zywieniowych (kuponow profilaktycznych) na realizacje positkéw profilaktycznych oraz
zapewnienie”, co potwierdza poprawnos¢ zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego zasady

réwnego traktowania wykonawcow.



W przedmiotowym postepowaniu, jak wynika z pkt IX. 3.SIWZ Zamawiajacy w celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreSlonym w Zatgczniku
nr 1, Zamawiajgcy wymaga rowniez dofgczenia do oferty. 3. Dokumenty potwierdzajgce,
iz Wykonawca dysponuje/bedzie dysponowat placéwkami: handlowymi/gastronomicznymi
Zlokalizowanymi w mie$ci Knuréw, wyszczegolnionymi w wykazie placowek, o ktérym mowa
w pkt 2 1j.: - oSwiadczenia (wg wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 8 do SIWZ) [...] - lub kopie
umoéw [...]”

Dokumenty przedstawione przez Odwotujgcego spetniajg powyzsze wymagania a zarzut
ztozenia nieprawdziwych informacji nie zostat nie tylko udowodniony ale nawet

nieuprawdopodobniony.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron oraz uczestnika postepowania
odwolawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozonych na rozprawie

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” Ilub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 8 lipca 2013 roku oraz zostata

przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajagcemu.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tacznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy— Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zZamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wziagt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia a takze stanowiska i oswiadczenia

Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie do protokotu.



Odwotujacy wskazat nastepujacy dowdd - (dowdd nr 1) KRS 0000033826 firmy Sodexo
Motivation Solutions Polska Spdtka z 0.0. oraz KRS nr 0000084091 Sodexo Polska Spétka

Z 0.0. — stan na dzien 19 lipiec 2013 roku

Odwotujacy ztozyt pismo datowane na dzien 20 lipca 2013 roku przedstawiajgce stanowisko

Odwotujgcego w sprawie.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Izba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione

na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Uwzgledniajgc zgromadzony materiat w sprawie w tym dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego przekazang przez Zamawiajgcego, do ktorej
odwotywat sie rowniez Odwotujacy Izba uznata, ze: w zakresie wskazanych w odwotaniu
zarzutow naruszenia art. 7 ust. 1 i 2 ustawy tj. naruszenie zasady uczciwej konkurencji
i rbwnego traktowania wykonawcow w postepowaniu o udzielnie zamdwienia — przez
nieuprawnione wykluczenie Odwotujacego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty, oraz
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku art. 3 i art. 15 ust. 1 ustawy z 16 kwietnia 1993
roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2
pkt 4 w zw. z par. 4 ust. 3 oraz par. 6 ust. 1,2,4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30
grudnia 2006r. w sprawie rodzajow dokumentéw jakich moze zgqdac¢ zamawiajgcy od
wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty mogg byc¢ skfadane przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Sodexo Motivation Solutions Polska Sp. z 0.0. argumentacja jaka
wskazat Odwolujagcy w odwotlaniu jest zbyt ogdlna. Przedstawienie argumentacji
szczegotowej na rozprawie stanowi czynnos¢ spozniong, ktéra nie moze by¢ uwzgledniona,
stanowi ona bowiem konkretyzacje nowych, nie podniesionych w odwotaniu zarzutéw.
Odwotanie podlega rozstrzygnieciu w zakresie, jaki wynikat z podniesionych w nim zarzutow
(art. 192 ustawy). W ramach srodkéw ochrony prawnej nastepuje - w zakresie wyznaczonym
trescig zarzutdw odwotania - kontrola poprawnosci dziatania zamawiajgcego

(podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu badz bezprawnych zaniechan), pod



wzgledem zgodnoéci z przepisami ustawy. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy
(analogicznie stanowi § 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwofarn), odwotanie powinno
wskazywa¢ czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci Zamawiajacego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawieraé zwiezte przedstawienie zarzutéw, okreslaé
zadanie oraz wskazywac¢ okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajace wniesienie
odwofania. Odwotanie powinno konkretyzowaé postawiony zarzut, zawieraé wskazanie
okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu wyartykutowanych w
odwotaniu zastrzezen. Orzecznictwo wskazuje na potrzebe Scistego odczytywania tresci
zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalnos¢ wykraczania poza jego tresé. O tresci
zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego odwotujgcego
okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawna,
szczegolnie, ze ta kwalifikacja prawna decyduje o uwzglednieniu zadania odwotania. Jak
wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w
spr. X Ga 110/09, ,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie
przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne
wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci
faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania
tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji
prawnej.” Na potrzebe Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat réwniez Sad Okregowy
w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12:
.W zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktére
powinno zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutdéw, przystuguje wytgcznie od niezgodnej
Z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Natomiast w my$l art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzekac¢ co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie
dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego,
a z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze orzekac¢ co do zarzutéw niezwartych w odwofaniu.
(...) Z analizy powyzszych przepisbw mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla
niniejszej sprawy. Po pierwsze, zardwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sqd sg
Scisle okreSlone przez zarzuty odwofania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej. Sqd w postepowaniu toczacym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany

podniesionymi w odwoftaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”



Odwotanie nie moze mie¢ charakteru ogdélnego a powinno konkretyzowaé zarzuty,
nakierowane na uwzglednienie odpowiadajacych im Zzadan; wskazywac¢ okolicznosci
faktyczne i prawne, ktére pozwalajg na dokonanie oceny zasadnosci tych zarzutéw.
W szczegdlnosci, zawierajgc zarzuty niezgodnosci konkurencyjnej oferty z SIWZ, powinno
wskazywaé te postanowienia, ktérym, w ocenie odwotujgcego, oferta nie odpowiada, czy
stawiajgc zarzut nakierowany na odrzucenie oferty, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji — okresla¢ ten czyn, nie tylko przez wskazanie odpowiedniej kwalifikacji prawnej
tego czynu ale i opisowo jednoznacznie go precyzowac. Tym samym wymienione
na wstepie tego akapitu zarzuty jakie uksztattowat Odwotujacy, nie poparte uzasadnieniem
faktycznym w tresci odwotania nie dajg mozliwosci ich rozpoznania, bowiem w konsekwenciji

nalezy uznac, ze nie stanowig one zarzutéw.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy przez bezpodstawne
uznanie, ze Odwotujacy ztozyt nieprawdziwe informacje mogace mie¢ wptyw na wynik
postepowania, a w konsekwencji niezgodne z przepisami ustawy wykluczenie Odwotujgcego
a takze przez zaniechanie wyboru oferty ztozonej przez Odwolujacego sie z uwagi
na podanie nieprawdziwych informacji i uznanie oferty Odwotujgcego za odrzucong mimo,
iz do powyzszego nie doszio i oferta nie powinna by¢ odrzucona lzba uznafa ten zarzut
za niezasadny. lIzba uznata, ze Zamawiajacy dokonat prawidlowo czynnosci oceny
dokumentéw ztozonych z oferta przez Odwotujgcego oraz dotozyt nalezytej starannosci przy
dokonywaniu czynnos$ci oceny dokumentow ztozonych wraz z tg ofertg. Zgodnie
ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ) wykonawcy sktadajacy oferty
mieli przedstawi¢, w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom
okreSlonym w Zatgczniku nr 1 miedzy innymi o$wiadczenia wedtug wzoru stanowigcego
Zatacznik nr 8 do SIWZ podmiotow trzecich (placéwek handlowych/gastronomicznych),
iz podmioty te bedg realizowac¢ bony emitowane przez wykonawce w okresie wykonywania
zamowienia lub kopii uméw zawartych z podmiotami trzecimi w terminie po publikaciji
ogtoszenia o zamowieniu nr sprawy 061202447/01. Zatacznik nr 8 w swej tresci odnosit sie
do nazwy postepowania o udzielnie zamdwienia pod jakg prowadzone jest postepowanie
oraz numeru sprawy. Odwotujgcy w ofercie zalgczyt oswiadczenia, w ktérych tresci zostato
dopisane recznie: nazwa postepowania oraz nr sprawy. Za wilasciwe nalezy uznac
stanowisko, ze oswiadczenia — na co wskazuje ich tres¢ — powinny by¢ podpisane
po ogtoszeniu postepowania o udzielnie zamowienia, tym samym sama tres¢ oswiadczenia

wyznaczafa termin w jakim majg one by¢ podpisane; dodatkowo nalezy mie¢ na uwadze,



ze Zamawiajacy alternatywnie dopuscit ztozenie odwiadczenia zgodnie z Zatgcznikiem nr 8
do SIWZ Ilub kopie umowy ale zawartej po publikacji przedmiotowego ogtoszenia.
Zamawiajacy w uzasadnieniu faktycznym wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
wskazat, ze Odwotujacy zafgczyt do oferty oSwiadczenia podmiotow trzecich o udostepnieniu
placowek handlowo / gastronomicznych, przy czym daty o$wiadczen, a takze nazwa kopalni
~Knurow-Szczygtowice” i numer postepowania 061202447/01 zostaly dopisane odrecznie.
Zamawiajacy powzigt watpliwosci dotyczace autentycznosci kilkunastu zatgczonych
oswiadczen, oceniajac dokumenty wzigt pod uwage dokumenty ztozone do Zamawiajgcego
za pismem z 5 kwietnia 2013 roku ztozonego przez wykonawce Sodexo Motivation Solutions
Polska Sp. z 0.0. oraz w wyniku uzyskania informacji na podstawie wczesniej wymienionego
pisma skierowat samodzielnie zapytania dotyczace tresci zlozonych oswiadczen
do poszczegolnych podmiotéw, kitdrych dysponowaniem wykazat sie Odwotujacy w ofercie.
Do ww. pisma zostaty zatgczone oswiadczenia podmiotdéw trzecich, z ktérych tresci wynika,
ze w okresie pomiedzy 30 stycznia 2013 roku a 28 lutego 2013 roku nie podpisywaty
zadnego oswiadczenia dotyczacego realizacji bonéw zywieniowych przez Odwotujgcego
a dotyczacych postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego z jednoczesnym
wskazaniem, ze oswiadczenia ktére zostaty podpisane przez 30 stycznia 2013 roku
dotyczyto ogdlnej wspotpracy z Odwotujgcym bez podania nazwy klienta oraz numeru
sprawy — nie dotyczyto zatem przedmiotowego postepowania o udzielnie zaméwienia.
Prawidtowos¢ weryfikacji dokumentow ztozonych przez Odwotujgcego wraz z ofertg polegata
na tym, ze Zamawiajacy zbadat, ze oswiadczenia nie dotyczyty tego postepowania (badz nie
byly ztozone przez wskazany podmiot) i byty sktadane w innych datach, niz wynikato
to z tredci dokumentu stanowigcego oswiadczenia zatgczone do oferty. Poza pismem
z 5 kwietnia 2013 roku Zamawiajgcy sam skierowata do poszczegdinych podmiotéow pytanie
(pisma z 16 maja 2013 roku) dotyczace rozbieznosci w ztozonych oswiadczeniach — tych
dotaczonych do oferty oraz tych zataczonych do pisma z 5 kwietnia 2013 roku a w niektérych
przypadkach réwniez oswiadczen dotgczonych do pisma z 27 kwietnia 2013 roku ztozonego
przez Odwotlujagcego a do ktérego zalgczone zostaly réwniez oswiadczenia niektérych
podmiotow — w tych oswiadczeniach potwierdzano autentycznos¢ ztozonych oswiadczen
oraz wspoitprace z Odwotujgcych lub che¢ wspoétpracy z Odwotujagcym. Zgodnie
z zatgcznikiem nr 8 do SWIZ oswiadczenia sktadane wraz z ofertg miaty zwiera¢ okreslong
tres¢. Nieprawdziwos¢ informacji w ztozonych wraz z ofertg o$wiadczeniach polega na tym,
ze Odwotujacy postuzyt sie dokumentami, ktérych tres¢ uzupetnit, niezgodnie ze stanem

faktycznym tj. przez uzupetnienie innej niz faktyczna data ztozenia oswiadczenia przez



podmiot, ktéry to oswiadczenie sktadat oraz dopisanie tresci, ktérej nie odwiadczyt podmiot
i uzyt tych dokumentow — uzupetnionych oswiadczen na potrzeby postepowania o udzielnie
zaméwienia. Zamawiajgcy dofozyt nalezytej starannosci w zakresie oceny oferty
Odwotujgcego w zakresie ztozonych wraz z ofertg o$wiadczen podmiotéw trzecich oraz

w sposob prawidtowy nie uznat 22 placéwek handlowych i gastronomicznych.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy dotyczgcego zaniechania wyboru
oferty Odwolujgcego, mimo, ze oferta Odwotujgcego jest zgodna z trescig Specyfikaciji
Istotnych Warunkow Zamowienia, lzba wskazuje: po pierwsze powotany przez
Odwotujgcego przepis odnosi sie do wyboru oferty na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w SIWZ natomiast uzasadnienie wskazane przez Odwotujgcego, cho¢ bardzo
0ogolne, odnosi sie do zaniechania wyboru oferty mimo, ze oferta jest zgodna z SIWZ.
Odwotujgcy nie odnosit sie do niewlasciwego zastosowania kryteriow oceny ofert lub
niezastosowania kryteriéw oceny ofert. Wskaza¢ nalezy, ze w postepowaniu istotnym byta
ilo§¢ przedstawionych placowek handlowych i gastronomicznych, bowiem od pewnego
poziomu, niezbednego do spetnienia (co najmniej 40 placéwek handlowych i co najmniej 5
placéwek gastronomicznych — Zatgcznik nr 1 do SWIZ pkt 3), placowki te podlegaty ocenie w
zakresie kryteriow oceny ofert o ile zgodne byly z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi
w SIWZ. Zamawiajacy w punkcie XIV SIWZ ppkt 2 wskazat, w jakich przypadkach nie bedzie
uznawat placowek wykazanych w ofercie. Dokonujgc oceny oferty Odwotujgcego,
Zamawiajacy, zwrdcit sie o wyjasnienia do Odwotujacego, ktére otrzymat za pismem z 27
kwietnia 2013 roku. Uwzgledniajagc postanowienia SIWZ — w tym definicje zawarte
w zatgczniku nr 1 do SWIZ pkt 4 — oraz ww. wyjasnienia Odwotujgcego Izba uznata, ze
ocena Zamawiajgcego w stosunku do pozycji 3, 9, 11 wykazu placéwek gastronomicznych
oraz pozycji 19, 47, 79, 91 wykazu placéwek handlowych dokonat nieprawidtowej oceny.
Zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego placéwki te spetniajg wymagania uksztattowane w
SIWZ, a Zamawiajacy nie podat z jakich przyczyn nie spetniajg okreslonych wymagan.
Pozostate placowki gastronomiczne i handlowe wskazane przez Zamawiajgcego w informacji
o wyniku postepowania nie spetniajg wymagan pkt XIV pkt 2 lit. a i b SIWZ oraz
Szczegotowego opisu przedmiotu zamoéwienia (zatacznik nr 1 do SIWZ). Uznanie, ze siedem
powyzej wskazanych placowek gastronomicznych i handlowych zostato zakwalifikowanych

btednie jako niespetniajgcych wymagania SIWZ nie wptywa na wynik postepowania.



W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy przez niezgodne, a wiec
nieuprawnione, odrzucenie oferty Odwotujgcego Izba wskazuje, ze uwzgledniajac wynik
rozpoznania powyzej wskazanych zarzutéw, uznanie poprawnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania, odrzucenie oferty z postepowania stanowi nastepstwo
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zamawiajacy w piSmie zawiadamiajgcym o
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania (pismo datowane na 27 czerwca 2013 roku)
podat, ze odrzuca oferte Odwolujgcego na podstawie ww. przepisu a w uzasadnia
faktycznym wskazat: wykluczenie wykonawcow z udziatu w postepowaniu. Reasumujac,
odrzucenie oferty wykonawcy, ktéry zostat wykluczony z postepowania jest prawidiowe,
jednakze w tym przypadku wynika ono z art. 24 ust. 4 ustawy — oferte wykonawcy

wykluczonego uwaza sie za odrzucona.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywac¢ dowody do stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego mogq przedstawiac az do zamkniecia rozprawy.
Przepis ten nakfada na Strony postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem
Stron, wykazywania dowodow na stwierdzenie faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego
postepowania wynika, iz spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek
wykazywania dowodow, z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujac w tym
miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnoSci podejmowanych przez zamawiajgcego
i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, iz wtasnie z tej zasady
wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdline
reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu,
powodujgcego powstanie okreslonych skutkédw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu
danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio
qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).
Wskazany przez Odwotujgcego dowdd (dowod nr 1) tj. KRS 0000033826 firmy Sodexo
Motivation Solutions Polska Spoétka z 0.0. oraz KRS nr 0000084091 Sodexo Polska Spétka z

0.0. — stan na dzien 19 lipiec 2013 roku na okoliczno$¢ wykazania, ze istniejg dwie firmy,
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ktore w firmie (nazwie) zgodnie z KRS posiadajg stowo Sodexo Izba uznata, Zze dla
rozpoznawanej sprawy, w tym stanie faktycznym sprawy, nie ma zadnej mocy dowodowej,
bowiem brak jest sprecyzowania zarzutow w odwotaniu, w zakresie wykonawcy Sodexo

Motivation Solutions Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i 5 ust. 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwofawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

PrzewodniczaCy: @ .iiiiiiiiiiiiii
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