Sygn. akt: KIO 2655/13
Sygn. akt: KIO 2658/13

WYROK
z dnia 2 grudnia 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 grudnia 2013 roku w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 15 listopada 2013 roku przez wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia: LEMARO E. i M. O.......... Sp. j. (lider) A. C............
i K. O.......... »DARK” Firma Handlowo Ustugowa Sp. j., R.......... Z....c..... ,
prowadzacy dzialalnosé¢ gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo Ustugowo —
Handlowe ,WIKTOR” R......... y A z siedziba dla lidera: 44-273 Rybnik, ul.
Mruli 13 (sprawa o sygn. akt KIO 2655/13),

B. w dniu 15 listopada 2013 roku przez wykonawce: Wasza Zywieniowa Polska
Sp. z o0.0., 02-304 Warszawa, Al. Jerozolimskie 133 lok. 113 (sprawa o sygn. akt
KIO 2658/13)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Kompanie Weglowa S.A.,
40-039 Katowice, ul. Powstancow 30
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przy udziale:

A. wykonawcy: Sodexo Benefis and Rewards Services Polska Sp. z o.0.,

02-699 Warszawa, ul. Klobucka 25, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2655/13 po stronie zamawiajgcego

oraz

B. wykonawcy: Sodexo Benefis and Rewards Services Polska Sp. z o.0,

2.1.

2.2.

02-699 Warszawa, ul. Klobucka 25, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2658/13 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

. uwzglednia oba odwotania i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci

uniewaznienia postepowania oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Kompanie Weglowa S.A.,
40-039 Katowice, ul. Powstancow 30 i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydzieSci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: LEMARO E.
i M. O.......... Sp. j. (lider) A. C............ i K.O......... »DARK” Firma Handlowo
Ustugowa Sp.j., R......... y A , prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma Przedsiebiorstwo Ustugowo — Handlowe ,WIKTOR” R....... Z......... z
siedziba dla lidera: 44-273 Rybnik, ul. Mruli 13 (sprawa o sygn. akt KIO
2655/13) oraz przez wykonawce: Wasza Zywieniowa Polska Sp. z 0.0., 02-304
Warszawa,

Al. Jerozolimskie 133 lok. 113 (sprawa o sygn. akt KIO 2658/13) tytutem wpiséw
od odwotan,

zasadza od zamawiajacego Kompanii Weglowej S.A., 40-039 Katowice,
ul. Powstancow 30 kwote 33 600,00 zt (stownie: trzydziesci trzy tysigce szeséset
zZtotych zero groszy), w tym:

kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: LEMARO E.
i M. O........ Sp. j. (lider) A. C.......... i K. O........... »DARK” Firma Handlowo
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Ustugowa Sp.j., R....... Z......... , prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma Przedsiebiorstwo Ustugowo — Handlowe ,,WIKTOR” R.......... Z.......... z
siedziba dla lidera: 44-273 Rybnik, ul. Mruli 13 (sprawa o sygn. akt KIO
2655/13) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania,

B. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$c¢set ztotych zero groszy)
na rzecz wykonawcy: Wasza Zywieniowa Polska Sp. z 0.0., 02-304 Warszawa,
Al. Jerozolimskie 133 lok. 113 (sprawa o sygn. akt KIO 2658/13) stanowigcqg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) 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: .....c.cicieiririrrininininnan
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego na ,Dostawe bondw
zywieniowych (kuponow profilaktycznych) na realizacje positkbw profilaktycznych oraz
zapewnienie  realizacji tych bonéw w punktach (placéwkach) handlowych
i gastronomicznych dla pracownikbw KW S.A. Oddziat KWK ,,Brzeszcze” w okresie
24 miesiecy”, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Kompanie Weglowa
S.A. (dalej ,zamawiajacy”) wykonawcy wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:

LEMARO E. i M. O......... Sp. j. A. C........... i K. O.eeenes ,DARK” Firma Handlowo
Ustugowa Sp. j., R......... Z......... , prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
Przedsiebiorstwo Ustugowo — Handlowe ,WIKTOR” R......... Z......... (dalej ,odwotujacy”)

wnidst odwotanie wobec czynnosci oceny ofert oraz zaniechania wyboru oferty odwotujacego
jako najkorzystniejszej, zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 oraz
art.91 ust. 1 ustawy z dnia (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) [dalej ,ustawa Pzp”].

Odwotujacy wniést o:

uchylenie czynnosci uniewaznienia postepowania,

nakazanie ponownej oceny ofert,

nakazanie dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

A\

zwrot kosztow postepowania.

Odwotujacy podat, ze zostat poinformowany przez zamawiajgcego 0 uniewaznieniu
postepowania, poniewaz dwéch wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu
udokumentowato, iz dysponuje lub bedzie dysponowac¢ takg samg iloscig placowek
handlowych / gastronomicznych na terenie wskazanym w SIWZ, co w konsekwenciji
uniemozliwito wybér oferty najkorzystniejszej. Podat takze, ze do oceny tych ofert
zamawiajacy przyjat po 62 placéwki, natomiast do oceny oferty odwotujacego 61.
W ocenie odwotujacego jego oferta powinna by¢é uznana za najkorzystniejsza, poniewaz
ilos¢ placowek handlowych i gastronomicznych na terenie objetym postepowaniem w jego
ofercie, liczona zgodnie z postanowieniami SIWZ, powinna wynosi¢ 66. W konsekwenciji
odwotujacy podnidst, ze decyzja zamawiajagcego O uniewaznieniu postepowania byta
bezpodstawna.

Odwotujacy podnidst, ze zamawiajacy w pismie informujacym o wynikach
postepowania nie podat szczegbétowych powoddw odrzucenia 5 placéwek handlowych oraz
2 placéwek gastronomicznych, wskazujac jedynie numery z oferty odwotujgcego placéwek
odrzuconych, co utrudnito odwotujgcemu skorzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej
przewidzianych w ustawie Pzp. Z tego powodu odwotujacy zwrécit sie do zamawiajgcego

0 szczeg6towe przedstawienie powodow tej decyzji. Na podstawie informacji dodatkowych
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uzyskanych od zamawiajacemu odwotujgcy doszedt do wniosku, ze zamawiajacy niestusznie
odrzucit 5 wskazanych przez odwotujacego placéwek handlowych, tj.:
1. poz. 6 Sklep Wielobranzowy Triass,
poz. 11 PPHU Maja W........ W........ ,
poz. 20 FPHU Kana M.......... W.......... ,
poz. 35 Cukiernia Fantazja,

o &~ 0P

poz. 38 Wielobranzowy Pawilon Handlowy J......... K

Odwotujgcy podat, ze wskazanym przez zamawiajgcego powodem odrzucenia
powyzszych placéwek byto to, ze placéwki te nie spetniajg definicji placéwki handlowej,
poniewaz z oferowanego przez te placowki asortymentu nie mozna przygotowac positku
profilaktycznego.

Odwotujacy podnidst, ze w zadnym punkcie SIWZ zamawiajacy nie ujgt definicji
placowki handlowej, ktéra zawiera wymog oferowania asortymentu artykutdéw spozywczych,
z ktérych mozna przygotowa¢ w catosci positek profilaktyczny. Wskazat, ze zamawiajacy
w definicji placédwki handlowej uzyt sformutowania ,artykuty spozywcze”, w zaden sposéb go
nie uscislajac.

W ocenie odwotujgcego na podstawie postanowien SIWZ nie mozna wywies¢, ze
w ramach oferowanego przez placéwke handlowg asortymentu artykutéw spozywczych majg
znajdowa¢ sie produkty zapewniajace mozliwos¢ przygotowania positku w catosci.
Oswiadczyt, ze zdeterminowato to placowki, ktére wskazat w ofercie.

Podkreslit, ze przygotowanie positku z produktow zakupionych w kilku placéwkach
handlowych nie wyklucza wywigzania sie przez zamawiajacego z obowigzku zapewnienia
pracownikom positkow profilaktycznych, poniewaz pracownik moze w réznych punktach
dokona¢ zakupu roznych artykutébw jako elementéw skiadowych positku i z wszystkich
przygotowywac positki przez pare dni. Zwrécit uwage, ze przywotane przez zamawiajacego
na wstepie Zatacznika nr 1 do SIWZ Rozporzgdzenie Rady Ministrow z dnia 28 maja 1996 r.
w sprawie profilaktycznych positkéw i napojow (Dziennik Ustaw z 1996 r. nr 60 poz. 279) nie
okresla skfadu positku profilaktycznego przystugujacego pracownikom, a tylko jego
wymagang wartos¢ energetyczng (okoto 1000 kcal), zawartos¢ weglowodanéw (50-55%),
ttuszczéw (30-35%) oraz biatek (15%).

Oswiadczyt, ze odrzucone przez zamawiajacego placéwki handlowe oferujg
nastepujace artykuty spozywcze: szeroki wybor stodyczy i pieczywa cukierniczego
(np. batony, czekolady, ciastka, ciasta, rogale, kotaczyki itp.), napoje gazowane
i niegazowane, soki, wody mineralne, chipsy, produkty masowe, warzywa i owoce. Uznat, ze
produkty te moga stanowi¢ element positku profilaktycznego, poniewaz zawierajg wskazane

w przywotanym Rozporzadzeniu sktadniki.
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Dodatkowo wskazat na niesp6jnos¢ dziatan zamawiajgcego wynikajacg z faktu

uznania przez zamawiajgcego placéwek typowo jednobranzowych np. piekarni czy sklepow

wedliniarskie, chociaz oczywistym jest, ze z oferowanych przez nie produktow tez nie mozna

w catosci przygotowaé positku profilaktycznego - moga one stanowi¢ element positku,

doktadnie tak samo jak np. baton, sok, kotaczyk, paczek czy tabliczka czekolady.

W tym samym postepowaniu odwotanie wnidst wykonawca - Wasza Zywieniowa

Polska Sp. z 0.0. (dalej ,odwotujacy II”), zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie:

1.

—_

LD

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty ziozonej przez
odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej, pomimo iz oferta odwotujgcego jest
zgodna z SIWZ i jest najkorzystniejsza,

art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, poprzez jego zastosowanie i uznanie, iz
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zmowienia publicznego,
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie i przeprowadzenie
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w spos6b naruszajacy zasade zapewniajaca
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, poprzez
nieracjonalne i nieobiektywne réznicowanie wykonawcéw,

art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie i niewykluczenie
Sodexo Benefis and Rewards Polska Sp. z 0.0. (dalej ,Sodexo”) mimo, iz ztozyt
nieprawdziwe informacje majace wptyw Ilub mogace mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania,

art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3, poprzez jego
niezastosowanie i niewykluczenie Sodexo, ktére nie wykazato spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu,

art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, poprzez jego nieprawidtowe zastosowanie
i dopuszczenie do niedozwolonej zmiany tresci oferty przez Sodexo po otwarciu ofert,
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jego nieprawidlowe zastosowanie wobec
Sodexo,

art. 89 ust. 1, 21 5 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Sodexo.

Odwotujacy Il wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:

. dokonania powtdrnego badania i oceny ofert,

wyboru oferty odwotujacego Il jako najkorzystniejsze;,

odrzucenia oferty Sodexo,

wykluczenia oferty Sodexo wobec ztozenia nieprawdziwych informacji majacych
wptyw na wynik postepowania.
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W uzasadnieniu odwotujacy Il stwierdzit, ze zamawiajacy bezpodstawnie nie uznat
tacznie 20 placéwek handlowych i gastronomicznych.

W odniesieniu do poszczegdlnych punktow wskazat:
Sklep Mamuth Kitchen (pozycja 58 Wykazu) — uznat za nieprawdziwe twierdzenie, ze

w placowce sprzedawane sa produkty nie spetniajgce definicji artykutu spozywczego
przeznaczonego do przygotowania positku profilaktycznego. Powotujac sie na przepisy
ustawy z dnia 25 sierpnia 2006 r. o bezpieczenstwie zywnosci i zywienia oraz
Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady nr 178/2002 z dnia 28 stycznia 2002 r.
oswiadczyt, ze produkty sprzedawane w w/w placéwce spetniaja definicje $rodka
Spozywczego, cO oznacza, ze placéwka spetnia warunki okreslone w SIWZ. Podat, ze
zgodnie ze Specyfikacjq Istotnych Warunkéw Zamoéwienia - Placéwka handlowa to
placéwka, ktérej gtbwng dziatalnoscig jest sprzedaz detaliczna artykutéw spozywczych
w pomieszczeniu, ktérego wnetrze jest dostepne dla ogdtu konsumentéw oraz stwierdzit, ze
sklep Mamuth Kitchen trudni sie sprzedaza detaliczng, sprzedaje produkty spozywcze,
a wnetrze sklepu jest dostepne dla og6tu konsumentdw.

W ocenie odwotujacego Il odzywki wspomagajace miedzy innymi budowe masy
miesniowej i spalajace ttuszcz sg artykutami spozywczymi, na co wskazuje art. 2
Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) Nr 178/2002 z dnia 28 stycznia
2002 r. ustalajgce ogoélne zasady i wymagania prawa zywnosciowego, ustanawiajace
Europejski Urzad ds. Bezpieczenstwa Zywnosci oraz ustanawiajace procedury w sprawie
bezpieczenstwa zywnosciowego wedtug ktérego ,zywnosc¢" (lub ,artykuty spozywcze")
oznacza substancje Ilub produkty, przetworzone, czedciowo przetworzone Iub
nieprzetworzone, przeznaczone do spozycia przez ludzi lub ktérych spozycia przez ludzi
mozna sie spodziewaé. ,Srodek spozywczy" obejmuje napoje, gume do zucia i wszelkie
substancje, facznie z woda, $wiadomie dodane do zywnos$ci podczas jej wytwarzania,
przygotowywania lub obrobki.

Wskazat, ze ustawa o bezpieczenstwie zywienia i zywnosci odsyta do wskazanego
wyzej Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 178/2002.

Odwotujacy Il oswiadczyt, ze w telefonicznej informacji Panstwowej Inspekciji
Sanitarnej otrzymat wyjasnienie, iz kazda odzywka jest suplementem diety, co wynika ze
sktadu spozywczego a suplement to inaczej mix réznych odzywek. Przytoczyt definicje
suplementu diety oraz $rodka spozywczego specjalnego przeznaczenia znajdujgce sie na
stronie internetowej Panstwowej Inspekcji Sanitarnej, zgodnie z ktéra:
suplementem diety jest srodek spozywczy, ktérego celem jest uzupetnienie normalnej diety,
bedacy skoncentrowanym zrodtem witamin lub sktadnikéw mineralnych lub innych substanciji

wykazujacych efekt odzywczy Ilub inny fizjologiczny, pojedynczych Iub ziozonych,
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wprowadzany do obrotu w formie umozliwiajacej dawkowanie, w postaci: kapsutek, tabletek,
drazetek i w innych podobnych postaciach, saszetek z proszkiem, amputek z ptynem,
butelek z kroplomierzem i w innych podobnych postaciach ptynéw i proszkéw
przeznaczonych do spozywania w matych, odmierzonych ilosciach jednostkowych,
z wytgczeniem produktéw posiadajacych wiasciwosci produktu leczniczego w rozumieniu
przepisow prawa farmaceutycznego (Dz. U. 2010r. Nr 136, poz. 914 z pézn. zm.),
srodek spozywczy specjalnego przeznaczenia zywieniowego to - srodek spozywczy, ktory ze
wzgledu na specjalny sktad lub sposéb przygotowania wyraznie rozni sie od srodkow
spozywczych powszechnie spozywanych i zgodnie z informacjg zamieszczong na
opakowaniu jest wprowadzany do obrotu z przeznaczeniem do zaspokajania szczegélnych
potrzeb zywieniowych: osoéb, ktoérych procesy trawienia i metabolizmu sg zachwiane lub
oséb, ktore ze wzgledu na specjalny stan fizjologiczny moga odnies¢ szczegblne korzysci
z kontrolowanego spozycia okreslonych substancji zawartych w zywnosci - taki $rodek
spozywczy moze by¢ okreslany jako "dietetyczny".

Odwotujacy uznat, ze przytoczone przyktady predestynujg odzywki i suplementy diety
jako produkty spozywcze co oznacza, iz placéwka prowadzi sprzedaz artykutow
spozywczych, zgodnych z definicjg prawa krajowego i wspolnotowego.

Placowka Stanpol - sklep spozywczy, Jawiszowice, ul. tecka 2 (poz. 11 Wykazu) oraz sklep

spozywczy na o0s. Paderewskiego b/n.( poz. 12 Wykazu) — odwotujacy |l wskazat, ze zgodnie

z SIWZ zamawiajacy dopuscit do udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktérzy dysponujg
lub beda dysponowac Siecia punktéw handlowych i gastronomicznych, akceptujacych bony
zywieniowe, oferujgcych w sprzedazy produkty spozywcze i gotowe positki.

Placéwka Bar Stanpol w Jawiszowicach przy ul. teckiej 1 (poz. 3 Wykazu) — odwotujacy

podat, ze przedstawit oswiadczenie wiasciciela placowki, potwierdzajace spetnianie
warunkéw okreslonych w SIWZ dla placowki gastronomicznej; dodat, ze zamawiajacy
w zaden sposéb nie uzasadnit przyczyny nie uwzglednienia w/w placéwki do oceny oferty, co
uniemozliwia mu mozliwos¢ wyczerpujacego i merytorycznego odniesienia do decyzji

Zamawiajgcego.

Restauracji Asia w Brzeszczu na osiedlu Paderewskiego (poz. 13 Wykazu)

oraz Restauracji Centrum w Brzeszczu przy ul. Dworcowej (poz. 14 Wykazu) — wyjasnit, ze

przedstawit dokumentacje fotograficzng potwierdzajacq spetniania przez obie placéwki
gastronomiczne warunku przygotowywania goracych positkow, ktéra zamawiajacy
zignorowat. Wskazat, ze fakt serwowane positkbw w obu placéwkach potwierdza
oswiadczenie wtasciciela placowki.
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Bar Morcinek w Jawiszowicach przy ul. Bielskiej ( poz. 17 Wykazu) — wskazat, ze

w innym prowadzonym przez tego samego zamawiajgcego postepowaniu placéwka Bar
Morcinek zostat przez zamawiajgcego zaakceptowany przy identycznej definicji placowki jak
i identycznym stanie palcowki; oswiadczyt, iz w barze Morcinek oferowane sg gorace positki

Kawiarnia Quarto (poz. Nr 10 Wykazu) - wskazat, ze w innym prowadzonym przez tego

samego zamawiajacego postepowaniu placéwka Bar Morcinek zostat przez zamawiajacego
zaakceptowany przy identycznej definicji placéwki jak i identycznym stanie palcdwki;

Pub Katrin (poz. 21 Wykazu) — wyjasnit, ze przedstawit dokumentacje fotograficzng, iz Pub

Katrin oferuje ciepte positki w liczbie co najmniej 5; podnidst, ze zamawiajacy w SIWZ podat
przyktadowe propozycje positkbw, co nie oznacza, ze akurat tego typu dania majg byé¢
obligatoryjne; Podnidst, ze zgodnie ze Stownikiem Jezyka Polskiego PWN positek to
pozywienie jedzone dla zaspokojenia gtodu, co pozwala stwierdzi¢, ze rowniez dania, jakimi
dysponuje Pub Katrin wchodzg w zakres definicji positku mimo, ze nie jest to gulasz czy
kotlet schabowy.

Cukiernia Fantazja (poz. 45 Wykazu — oswiadczyt, ze w placowce prowadzona jest sprzedaz

detaliczna produktow spozywczych, w pomieszczeniu, do ktérego konsument ma dostep
przez co najmniej wszystkie dni robocze; stwierdzit, ze produkty cukiernicze sa produktami
spozywczymi, a w SIWZ nie ma zadnego zapisu, ktory dyskwalifikowatby artykuty cukiernicze
jako srodki spozywcze.

Restauracja Babel (poz. 7 tabeli) — odwotujacy wskazat, ze na dzien otwarcia ofert

Restauracja Babel pozostawata w jego dyspozycji i spetniata warunki okreslone
w SIWZ; stwierdzit, iz w przypadku kazdej placéwki istnieje prawdopodobienstwo, ze
wtasciciele palcowek moga wypowiedzie¢ umowe o wspotpracy z wykonawcami, ze mogq
zlikwidowa¢ placowki, etc., jednak okolicznosci zwigzane z wypowiedzeniem umowy,
odstgpieniem cofnieciem o$wiadczenia, jako zaistniate po otwarciu ofert, nie majg znaczenia
dla oceny ofert (wskazat na SIWZ str. 14 pkt. 5, gdzie zamawiajacy zobowigzat wykonawce
do aktualizowania listy placowek, ktoérych liczba nie moze by¢é mniejsza niz w ofercie).
Oswiadczyt, ze na dzien otwarcia ofert dysponowat o$wiadczeniem witasciciela restauracii

dotaczonym do oferty.

W ocenie odwotujacego Il zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp tj. zasade

rownego traktowania wykonawcéw, poprzez zaniechanie odrzucenia jako nie spetniajacego
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warunkow SIWZ sklepu przy ul. Stowackiego 2, wskazanego w ofercie Gornoslaskiego
Konsorcjum Handlowego, mimo, ze w tym sklepie gtéwnym asortymentem jest alkohol
i stodycze.

Odnoszac sie do naruszenie przez zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust.2
pkt 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z niewykluczeniem Sodexo Benefis and
Rewards Polska Sp. z 0.0. stwierdzit, ze wykonawca ten ewidentnie nie spetnita wymogow
udziatlu w postepowaniu, poniewaz spétka ztozyta do oferty nie podpisane oswiadczenia
wiascicieli placowek, ktoére zostaty uzupetnione / wypetnione po otwarciu ofert. Uznat, ze
dotaczone do oferty w/w wykonawcy druki oswiadczen jako nie opatrzone podpisami
wiascicieli placéwek, nie moga by¢ traktowane jako oswiadczenia, o ktérych mowa w SIWZ,
a takze nie mogty by¢ uzupetniane w toku postepowania.

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej Izbie przez
zamawiajacego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, wniesionych przez
obu odwotujacych sie wykonawcow w dniu 15 listopada 2013 r. odwotan, zgltoszen
przystapienia do postepowania odwotawczego z dnia 18 i 22 listopada 2013 r.
wykonawcy Sodexo Benefis Rewards Services Polska Sp. z 0.0., a takze stanowisk
stron i przystepujacego zaprezentowanych w toku rozprawy skitad orzekajacy lzby
ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze obu odwotujgcym przystugiwato prawo do
wniesienia odwotania, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody przez odwotujgcego. Zarzuty obu odwotah zmierzajg do zwiekszenia
podlegajacej ocenie w kryterium tqcznej ilosci punktéw (placowek) handlowych
i gastronomicznych liczby wskazanych w ich ofertach placéwek, co oznacza, ze
uwzglednienie odwotan prowadzitoby do zmiany liczby tych placéwek, a tym samym mogtoby
prowadzi¢ do unicestwienia podstawy do uniewaznienia postepowania z powodu ztozenia
ofert zawierajacych jednakowaq liczbe placowek i dawatoby sktadajacym je wykonawcom

szanse na uzyskanie zaméwienia w wyniku powtérnego badania i oceny ofert.

Na rozprawie odwotujacy Il wycofat zarzut zaniechania przez zamawiajgcego

uznania za placowki handlowe placowek wskazanych w poz. 11 i 12 Wykazu placowek

handlowych w miescie Brzeszcze i Gminie (bez miasta) [dalej ,Wykaz placowek

handlowych”], tj. dwéch sklepdéw spozywczych zlokalizowanych w Jawiszowicach przy

ul. teckiej i ul. Paderewskiego b/n, totez zarzut ten skiad orzekajacy lzby pozostawit bez
rozpoznania.
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Zarzuty: zaniechania przez zamawiajacego uznania za placéwki handlowe placéwek

wskazanych przez odwotujacego w poz. 6, 11, 20, 35 i 38 Wykazu placéwek handlowych,

ti. Sklepu Wielobranzowego Trias, P.P.H.U. Maja W.......... W........., F.HU. Kana M.........
W.........., P.P.H.U. Fantazja K............ VAR Wielobranzowy Pawilon Handlowy
N Kiooiiaee.. oraz zaniechania przez zamawiajacego uznania za placéwki handlowe

placéwek wskazanych przez odwotujacego Il w poz. 45 i 58 Wykazu placéwek handlowych,

ti. Cukierni Fantazja i Sklep Mamuth Kitchen zastuguja na uwzglednienie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze

e pismem z dnia 6 wrzesnia 2013 r. zamawiajacy, powotujac sie na art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, wezwat odwotujacego Il do ztozenia wyjasnien co do placowki
wskazanej w poz. 58 Wykazu placéwek handlowych, wskazujac, ze zgodnie z wiedzg
zamawiajgcego wynikajaca ze znajomosci rynku lokalnego w placéwce sa jedynie
odzywki dla sportowcow,

e w piSmie z dnia 12 wrzesnia 2013 r., stanowigcym odpowiedZz na ww. wezwanie
odwotujacy Il wyjasnit, powotujac sie na definicje Srodka spozywczego zawartg
w ustawie z dnia 25 sierpnia 2006 r. o bezpieczenstwie zywnosci i zywienia
(Dz. U. z 2010 r., Nr 136 poz. 194 ze zm.) oraz w Rozporzadzeniu Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 178/2002 z dnia 28 stycznia 2002 r., ze placéwka z poz. 58
prowadzi sprzedaz artykutdbw spozywczych w rozumieniu ww. aktéw,

e w skierowanej do odwotujgcego informacji o wynikach postepowania z dnia
6 listopada 2013 r. zamawiajgcy podat, iz nie uznat placéwek wskazanych w poz. 6,
11, 20, 35 i 38 Wykazu placéwek handlowych, poniewaz z oferowanego przez te
placowki asortymentu nie mozna przygotowac positku profilaktycznego, stad placowki
te nie spetniajq definicji placéwki handlowej,

e w skierowanej do odwotujgcego Il informacji o wynikach postepowania z dnia
6 listopada 2013 r. zamawiajacy podat, iz nie uznat placéwek wskazanych w poz. 45
i 58 Wykazu placowek handlowych, poniewaz z oferowanego przez placéwke
z poz. 45 asortymentu nie mozna przygotowac¢ positku profilaktycznego, stad
placowka ta nie spetnia definicji placowki handlowej, zas oferowane przez placéwke
z poz. 58 odzywki wspomagajgce miedzy innymi budowe masy miesniowej
i spalajgce ttuszcz nie spetniajg definicji artykutu spozywczego przeznaczonego do
przygotowania positku profilaktycznego, stad placédwka ta takze nie spetnia definicji
placowki handlowe;.

Sktad orzekajacy lzby zwazyt:
Zaniechanie przez zamawiajgcego uznania za placowki handlowe wszystkich ww.

placéwek nastgpito w oderwaniu od postanowien SIWZ.
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Wskazac nalezy, ze o ile zamawiajacy zdefiniowat w SIWZ pojecie samej placowki
handlowej (placéwka prowadzaca dziatalnos¢ w zakresie sprzedazy detalicznej artykutéw
spozywczych w pomieszczeniu, ktérego wnetrze jest dostepne dla og6tu konsumentow tzn.
pomieszczeniu znajdujacym sie wewnatrz placéwki handlowej, do ktérego konsument musi
mie¢ mozliwos¢ wejscia, czynng co najmniej przez wszystkie dni robocze. Do placowek
handlowych nie =zalicza sie ruchomych punktéw sprzedazy detalicznej i automatéw
sprzedazowych), o tyle nie zdefiniowat, nie doprecyzowat uzytego w definicji placowki
handlowej pojecia ,artykuty spozywcze”.

Co wiecej, w definicji placéwki handlowej zamawiajacy w ogdle nie postuzyt sie
pojeciem ,odpowiedniego positku profilaktycznego”, ktére w toku rozprawy eksponowat jako
kluczowe.

Wbrew twierdzeniom zamawiajacego brak jest podstaw, aby postanowienia SIWZ
odczytywac¢ facznie z art. 232 kodeksu pracy oraz przepisami Rozporzadzenia Rady
Ministrow z dnia 28 maja 1996 r. w sprawie profilaktycznych positkdw i napojéw, poniewaz
taki sposéb interpretacji SIWZ z jej tresci nie wynika, a nadto jest zbedny w Swietle
oswiadczenia zamawiajacego zawartego w pierwszym zdaniu Szczegoétowego Opisu
Przedmiotu zamdéwienia (Zatacznik nr 1 do SIWZ) zgodnie, z ktérym przedmiot zaméwienia
zostat przez zamawiajgcego opisany w oparciu o wskazane rozporzadzenie.

Podkreslenia wymaga, ze to zamawiajacy, bedac pracodawca zobowigzanym do
wywigzania sie z obowigzku nieodptatnego zapewnienia pracownikom zatrudnionym
w warunkach szczegélnie uciazliwych positkéw, wypetniajac obowigzek natozony przepisem
art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, winien w SIWZ zawrze¢ opis przedmiotu zamdwienia,
sporzadzony z poszanowaniem regut wskazanych w art. 29 ustawy Pzp, a jednoczesnie
z uwzglednieniem adresowanych do zamawiajgcego jako pracodawcy przepiséw ww.
rozporzadzenia w sprawie profilaktycznych positkbw i napojow. Zdanie pierwsze
Zatgcznika nr 1 do SIWZ potwierdza, ze tak wtasnie swojg powinnos¢ (uwzglednienie przy

opisie przedmiotu zamdwienia przepisdw rozporzadzenia) pojmowat zamawiajacy.

Wobec braku zdefiniowania pojecia ,artykut spozywczy” w SIWZ, a nadto stosowania
przez zamawiajagcego w SIWZ rb6znych poje¢, tj. poza pojeciem ,artykut spozywczy”
(w definicji placéwki handlowej”), takze pojecia ,produkt spozywczy” (w Rozdziale IX pkt 2
SIWZ) nie mozna odméwi¢ odwotujagcemu rozumienia artykutu/produktu spozywczego
w sposoOb zgodny z rozumieniem zblizonego pojecia, tj. srodka spozywczego, wynikajacym
z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 25 sierpnia 2006 r. o bezpieczenstwie zywnosci i zywienia.

Zamawiajacy nie kwestionowat, ze odzywki sprzedawane we wskazanym przez
odwotujagcego Il sklepie Mamuth Kitchen (poz. 58), czy tez, ze stodycze (czekolada, batony),

pomidory, czy jabtka sprzedawane w placéwkach wskazanych przez odwotujacego sa

KIO 2655/13 12
KIO 2658/13



Srodkami spozywczymi w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o bezpieczenstwie zywnosSci
i zywienia.

Ani wymég skomponowania positku profilaktycznego wytacznie z wykorzystaniem
artykutéw zakupionych w jednej placéwce, ani wymég, aby wszystkie zakupione artykuty
sktadaly sie na positek profilaktyczny nie zostat wyrazony przez zamawiajgcego
w SIWZ, totez zamawiajgcy nie miat podstaw, aby odméwi¢ uznania ww. placéwek
wskazanych przez obu odwotujgcych sie za placowki handlowe z tego powodu, ze
z oferowanego w tych placéwkach asortymentu (nowe w poréwnaniu do tresci SIWZ pojecie)
nie mozna przygotowac positku profilaktycznego.

Trafnie takze podnosili odwotujacy na rozprawie, ze jedyne wytgczenie, jakie
wprowadzit zamawiajacy co do sprzedawanych w placowkach artykutéw dotyczyto
produktéw alkoholowych i wyrobdw tytoniowych (Zatacznik nr 1 do SIWZ pkt 7 ppkt 6).

Zarzut_zaniechania przez zamawiajgcego uznania za placéwke gastronomiczng

placéwki wskazanej przez odwotujgcego Il w poz. 3 Wykazu placéwek gastronomicznych

w_miescie Brzeszcze i Gminie (bez miasta), tj. Bar Stanpol w Jawiszowicach przy

ul. teckiej 1 nie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit:

e zgodnie z wymogiem zamawiajgcego zawartym w Rozdziale IX pkt 3 SIWZ
wykonawcy zostali zobowigzani do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze
wykonawca dysponuje lub bedzie dysponowat placéwkami handlowymi /
gastronomicznymi, przy czym oswiadczenie w tym zakresie wykonawcy mieli ztozy¢
w ramach Wykazu punktéw (placéwek) handlowych i gastronomicznych
zlokalizowanych w miescie Brzeszcze i Gminie Brzeszcze (bez miasta) [dalej ,Wykaz
placowek handlowych i gastronomicznych”], w ktérych realizowane bedg bony
zywieniowe, sporzadzonym wedtug wzoru stanowigcego zatacznik nr 7 do SIWZ;
w Wykazie tym, w kolumnie trzeciej zamawiajacy podat: ,Dysponuje / bedzie
dysponowat”, objasniajgc wykonawcom w przypisie, ,wpisa¢ odpowiednio”,

e placéwke gastronomiczng zamawiajacy zdefiniowat w Szczegbtowym opisie
przedmiotu zaméwienia (Zatacznik nr 1 do SIWZ) jako placéwke statg, ogolnie
dostepna (np. restauracja, jadtodajnia, bar), prowadzaca dziatalno$¢ w zakresie
przygotowania oraz sprzedazy goracych positkbw zgodnie z kartg menu (co najmniej
5 potraw np. zupy, pierogi, gulasz, kotlet schabowy z dodatkami, filet z kurczaka
z dodatkami itp.), do spozycia przez indywidualnego konsumenta na miejscu i na
wynos, czynng przez wszystkie dni robocze, posiadajaca sale konsumpcyjng bedaca

pomieszczeniem zamknietym, ogrzewanym, z co najmniej 15 miejscami siedzacymi,
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e w odniesieniu do poz. 3 Wykazu placéwek gastronomicznych odwotujacy Il
na str. 20, jak i str. 22 swojej oferty oswiadczyt, ze dysponuje tg placowka,

e w ofercie odwotujgcego Il na str. 26 znajduje sie o$wiadczenie z dnia 18 lipca 2013 r.
(osoba nie podpisata sie imieniem i nazwiskiem), ze Stanpol Zaktady Miesne Oddziat
Jawiszowice bedzie realizowat bony zywieniowe odwotujgcego Il w szczegdlnosci
w Barze Stanpol — oswiadczenie zostato ztozone wg wzoru stanowigcego Zatacznik
nr 8 do SIWZ (,Oswiadczam, ze bede realizowa¢ bony zywieniowe Wykonawcy (....)
w okresie wykonywania przez niego zamowienia pod nazwg (...) w nastepujacych
placowkach handlowych i gastronomicznych”),

e wdniu 14 sierpnia 2013 r., co wynika z notatki stuzbowej sporzadzonej w tym samym
dniu, zamawiajgcy (komisja przetargowa) dokonat wizji lokalnej ww. baru, w wyniku
ktorej ustalit, ze w barze tym ,brak menu oferujgcego ciepte positki”’; nadto zawarto
informacje, ze ,komisja chciata dokona¢ zakupu cieptego positku, jednak osoba
obstugujaca bar stwierdzita, ze ,nie prowadzg sprzedazy cieptych positkéw”,

e pismem z dnia 19 sierpnia 2013 r. inny wykonawca (Gornoslaskie Konsorcjum
Handlowe) poinformowat zamawiajgcego, ze wskazana w ofercie odwotujacego |l
placéwka gastronomiczna — Bar Stanpol — nie spetnia warunkéw SIWZ, poniewaz
brak jest 5 dan w ofercie, brak karty dan,

e pismem z dnia 6 wrzesnia 2013 r. zamawiajacy, powotujac sie na art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, wezwat odwotujacego Il do ziozenia wyjasnien co do wskazanego
w poz. 3 Wykazu placéwek gastronomicznych baru, wskazujac, ze zgodnie z wiedzg
zamawiajgcego wynikajaca ze znajomosci rynku lokalnego w placéwce tej nie wydaje
sie cieptych positkow,

e do pisma z dnia 12 wrze$nia 2013 r., stanowigcego odpowiedz na ww. wezwanie
odwotujacy |l zataczyt oswiadczenie S........... S (wyjasnit, ze o$wiadczenie
sktada wtasciciel placéwki) z dnia 10 wrzeénia 2013 r., opatrzone przez odwotujacego
Il opisem ,potwierdzajgce jej istnienie oraz zgode na wspotprace z Wykonawcg
w zakresie wymaganym przez Zamawiajagcego”. W o$wiadczeniu czytamy:
,O8wiadczam, iz w lokalu przy ul. tecka 1 w Jawiszowicach w barze STANPOL
mozna zaméwi¢ gorace positki zgodnie z kartg menu. Positki te dostepne sa we
wszystkie dni, w ktérych czynny jest lokal”,

e w dniu 16 wrzesnia 2013 r.,, co wynika z notatki stuzbowej sporzadzonej
w tym samym dniu, zamawiajacy (komisja przetargowa) dokonat wizji lokalnej ww.
baru, w wyniku ktérej ustalit, ze w placéwce ,wprowadzono menu oferujace ciepte

positki” oraz wskazat, ze ,Osoba obstugujaca bar stwierdzita, ze positki znajdujace sie
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na karcie menu przywozone sg na zamowienie z innej restauracji. W barze Stanpol
na miejscu nie przyrzadza sie gotowych positkow”,

e w dokumentacji przedtozonej przez zamawiajgcego na str. 442 znajduje sie takze
oswiadczenie ztozone w dniu 20 wrzesnia 2013 r. przez osobe, ktorej imienia
i nazwiska nie podano (osoba nie podpisata sie imieniem i nazwiskiem), opatrzone
pieczecig "STANPOL ZAKLADY MIESNE” (wraz z adresem i nr NIP) z ktérego
wynika, ze na dzien 5 sierpnia 2013 r. Bar Stanpol w Jawiszowicach ul. tecka 1 nie
miat w ofercie cieptych positkow, oferuje gotowe dania wg karty menu na dzien
16 wrzesnia 2013 r., a positki te nie sa sporzadzane na miejscu, ale dowozone na
zamoéwienie z innej restauracji”,

e w skierowanej do odwotujacego Il w informacji o wynikach postepowania z dnia
6 listopada 2013 r. zamawiajacy podat, iz nie uznat Baru Stanpol, poniewaz nie
spetnia definicji placéwki gastronomicznej; na rozprawie zamawiajacy dodatkowo
wyjasnit, ze nie uznat tej placéwki, poniewaz w lokalu tym nie przygotowuje sie
positkbw, przy czym zamawiajacy zaznaczyt, ze przygotowanie rozumie jako
koniecznos¢ obrobki artykutu; wskazat takze, ze na dzien sktadania ofert w lokalu
w ogodle nie oferowano cieptych positkow,

e w Rozdziale XIV pkt 2 SIWZ zamawiajacy wskazat, ze w przypadku stwierdzenia —
wg stanu na dzien otwarcia ofert (tozsamy z dniem sktadania ofert) — btedéw
w wykazie placéwek handlowych / gastronomicznych wdrozy opisane przez siebie
postepowanie naprawcze.

Sktad orzekajacy lzby zwazyt:

Z zawartego w Rozdziale XIV pkt 2 postanowienia SIWZ wynika, ze zamawiajacy
bedzie badat wykaz placowek na dzien sktadania ofert. Nadto wobec oswiadczenia w ofercie
odwotujacego Il, ze dysponuje juz placowka gastronomiczng wskazang w poz. 3 Wykazu
placowek gastronomicznych, tj. Barem Stanpol uzna¢ nalezy, ze zamawiajgcy miat
podstawy, aby zweryfikowac¢ na dzien sktadania ofert, tj. 5 sierpnia 2013 r. (data wskazana
w Rozdziale XVIII pkt 1 SIWZ), czy wskazana placéwka spetnia ujete w definicji placowki
gastronomicznej wymogi w tym co do przygotowywania i sprzedazy co najmniej 5 goracych
potraw zgodnie z kartg menu.

Wskaza¢ nalezy, Zze podstawg weryfikacji tego o$wiadczenia, zgodnie
z postanowieniem SIWZ, miato by¢ oswiadczenie podmiotu trzeciego ztozone wedtug wzoru
stanowigcego zatacznik nr 8 do SIWZ. Takie tez oswiadczenie odwotujacy Il ztozyt na str. 26

swojej oferty.
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Jednoczesnie jednak w wyniku dziatann zamawiajgcego, tj. dwukrotnej wizji lokalnej
zamawiajacy uzyskat wiedze, popartg oswiadczeniem z dnia 20 wrzesnia 2013 r., iz na dzien
5 sierpnia 2013 r. Bar Stanpol nie miat w ofercie cieptych positkow.

Na rozprawie odwotujacy Il o$wiadczenia tego nie kwestionowat. Dodatkowo ztozyt
kolejne oswiadczenie z dnia 29 listopada 2013 r. (poréwnanie podpiséw pod oswiadczeniami
z dnia 18 lipca 2013 r., 20 wrzesnia 2013 r. oraz 29 listopada 2013 r. prowadzi do wniosku,
ze zlozyta je ta sama osoba, tj. wtasciciel placowki —S.......... S........), zgodnie z ktérym Bar
Stanpol dysponuje w swojej ofercie cieptymi positkami.

Biorac powyzsze pod uwage sktad orzekajacy lzby uznat, ze zamawiajacy zasadnie
odméwit zakwalifikowania Baru Stanpol do placéwek gastronomicznych, ktére spetniajg ujete
w definicji placéwki gastronomicznej wymogi, w tym co do przygotowywania i sprzedazy co
najmniej 5 goracych potraw zgodnie z karta menu, poniewaz, co wynika wprost
z oswiadczenia z dnia 20 wrzesnia 2013 r., na dzien 5 sierpnia 2013 r. Bar Stanpol
w Jawiszowicach ul. tecka 1 nie miat w ofercie cieptych positkow.

Dostrzezenia przy tym wymaga, ze zamawiajacy nie wskazat w SIWZ takiego
sposobu rozumienia przygotowania positku, jaki zaprezentowat na rozprawie, tj. Zze
przygotowanie rozumie jako koniecznos¢ obrobki artykutdw spozywczych w placéwce
(lokalu), w ktérym positek jest sprzedawany, dlatego tez nie mozna odmoéwi¢ wykonawcy
przyjecia innego rozumienia przygotowania positku, tj. np. jako podgrzanie, utrzymanie
w odpowiedniej temperaturze, czy chocby podanie (serwowanie) positku
przyrzadzonego w innej placéwce. W konsekwencji uznaé¢ nalezy, ze powodem odmowy
zakwalifikowania Baru Stanpol do placéwek gastronomicznych, ktdre spetniajg ujete
w definicji placéwki gastronomicznej wymogi, w tym co do przygotowywania i sprzedazy co
najmniej 5 goracych potraw nie mégt stanowi¢ fakt, ze w placéwce nie przygotowuje sie

positkéw w rozumieniu zaprezentowanym przez zamawiajgcego na rozprawie.

Zarzut zaniechania przez zamawiajgcego uznania za placowki gastronomiczne

placéwek wskazanych przez odwotujacego Il w poz. 13 i 14 Wykazu placéwek

gastronomicznych, tj. Restauracji Asia na Osiedlu Paderewskiego i Restauracji Centrum na

ul. Dworcowej nie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit:

e zgodnie z wymogiem zamawiajgcego zawartym w Rozdziale IX pkt 3 wykonawcy
zostali zobowigzani do ztozenia dokumentdéw potwierdzajacych, ze wykonawca
dysponuje lub bedzie dysponowat placéwkami handlowymi / gastronomicznymi, przy
czym oswiadczenie w tym zakresie wykonawcy mieli ztozy¢ w ramach Wykazu

punktow (placowek) handlowych i gastronomicznych zlokalizowanych w miescie
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Brzeszcze i gminie Brzeszcze (bez miasta), w ktérych realizowane beda bony
zywieniowe, sporzadzonym wedtug wzoru stanowigcego zatacznik nr 7 do SIWZ;
w Wykazie tym, w kolumnie trzeciej zamawiajgcy podat: ,Dysponuje / bedzie
dysponowat”, objasniajgc wykonawcom w przypisie, ,wpisa¢ odpowiednio”,

e placéwke gastronomiczng zamawiajacy zdefiniowat w Szczegotowym opisie
przedmiotu zamoéwienia (Zatacznik nr 1 do SIWZ) jako placéwke stata, ogolnie
dostepnag (np. restauracja, jadtodajnia, bar), prowadzaca dziatalno$¢ w zakresie
przygotowania oraz sprzedazy goracych positkbw zgodnie z karta menu (co najmniej
5 potraw np. zupy, pierogi, gulasz, kotlet schabowy z dodatkami, filet z kurczaka
z dodatkami itp.), do spozycia przez indywidualnego konsumenta na miejscu i na
wynos, czynng przez wszystkie dni robocze, posiadajgca sale konsumpcyjng bedaca
pomieszczeniem zamknietym, ogrzewanym, z co najmniej 15 miejscami siedzacymi,

e w odniesieniu do poz. 13 i 14 Wykazu placowek gastronomicznych odwotujacy |l
na str. 20, jak i str. 22 swojej oferty oswiadczyt, ze dysponuje tymi placowkami,

e w ofercie odwotujgcego Il na str. 52 znajduje sie odwiadczenie z dnia 15 lipca 2013 r.
(osoba nie podpisata sie imieniem i nazwiskiem), ze Bar Asia oraz Restauracja
Centrum bedzie realizowac bony zywieniowe odwotujgcego Il — oswiadczenie zostato
zlozone wg wzoru stanowigcego Zatacznik nr 8 do SIWZ (,Oswiadczam, ze bede
realizowa¢ bony zywieniowe Wykonawcy (....) w okresie wykonywania przez niego
zaméwienia pod nazwg (...) w nastepujacych placowkach handlowych
i gastronomicznych”),

e wdniu 14 sierpnia 2013 r., co wynika z notatki stuzbowej sporzadzonej w tym samym
dniu, zamawiajacy (komisja przetargowa) dokonat wizji lokalnej ww. placowek,
w wyniku ktérej ustalit, ze w obu ,brak menu oferujacego ciepte positki”’; nadto
zawarto informacje, ze ,komisja chciata dokona¢ zakupu cieptego positku, jednak
osoba obstugujaca bar stwierdzita, ze ,nie prowadzg sprzedazy cieptych positkow”,

e pismem z dnia 19 sierpnia 2013 r. inny wykonawca (Gdérnoslaskie Konsorcjum
Handlowe) poinformowat zamawiajacego, ze ww. placéwki nie spetniajg warunkéw
SIWZ, poniewaz brak jest 5 dan w ofercie, brak karty dan,

e pismem z dnia 6 wrzesnia 2013 r. zamawiajacy, powotujac sie na art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego Il do ztozenia wyjasnien co do wskazanych
w poz. 13 i 14 Wykazu placéwek gastronomicznych restauracji, wskazujac, ze
zgodnie z wiedzg zamawiajgcego wynikajacg ze znajomosci rynku lokalnego
Restauracja Asia jest ,czynna na zamdwienie”, natomiast w Restauracji Centrum nie

wydaje sie cieptych positkow,
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e do pisma z dnia 12 wrze$nia 2013 r., stanowigcego odpowiedz na ww. wezwanie
odwotujacy Il zataczyt w odniesieniu do Restauracji Asia oraz Restauracji Centrum
fotografie obejmujgce menu placoéwek,

e w dniu 16 wrzesnia 2013 r.,, co wynika z notatki stuzbowej sporzadzonej
w tym samym dniu, zamawiajacy (komisja przetargowa) dokonat wizji lokalnej
ww. placéwek w wyniku ktorej ustalit, ze w placowkach ,wprowadzono menu
oferujace ciepte positki” oraz wskazat, ze osoba obstugujaca Bar Asia stwierdzita, ze
positki znajdujgce sie na karcie menu mozna przywiez¢ na zamoéwienie z innej
restauracji, ale nie zrealizowata zamoéwienia, poniewaz mozna bedzie dokonaé
zamoéwienia dopiero po rozstrzygnieciu przetargu, zas$ osoba obstugujaca
Restauracje Centrum stwierdzita, ze nie prowadza sprzedazy cieptych positkow,
a positki znajdujace sie w karcie menu przywozone sg na zamowienia z innej
restauracji, a nadto, ze na miejscu nie przyrzadza sie gotowych positkdw,

e w dokumentacji przedtozonej przez zamawiajgcego na str. 441 i 443 znajdujq sie
takze oswiadczenia ztozone w dniu 20 wrzesnia 2013 r. przez J......... Koooiinn
z ktérych wynika, ze na dzien 5 sierpnia 2013 r. Restauracja Asia oraz Restauracja
Centrum nie miaty w ofercie cieptych positkbw, na dzien 16 wrzesnia 2013 r. obie
restauracje oferujg gotowe dania z karty menu, zas$ positki nie sg sporzadzane na
miejscu, ale dowozone na zamdéwienie z innej restauracji,

e w skierowanej do odwotujacego Il w informacji o wynikach postepowania z dnia
6 listopada 2013 r. zamawiajgcy podat, iz nie uznat obu placéwek, poniewaz nie
spetniajg definicji placéwki gastronomicznej; na rozprawie zamawiajacy dodatkowo
wyjasnit, ze nie uznat tych placowek, poniewaz w lokalach tych nie przygotowuje sie
positkbw, przy czym zamawiajgcy zaznaczyl, ze przygotowanie rozumie jako
koniecznos¢ obrobki artykutu; wskazat takze, ze na dzien sktadania ofert w lokalu
w ogdle nie oferowano cieptych positkdw.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt:

Z zawartego w Rozdziale XIV pkt 2 postanowienia SIWZ wynika, ze zamawiajacy
bedzie badat wykaz placowek na dzien sktadania ofert. Nadto wobec oswiadczenia w ofercie
odwotujacego Il, ze dysponuje juz placowkami gastronomicznymi wskazanymi w poz. 13 i 14
Wykazu placowek gastronomicznych, tj. Restauracjg Asia i Restauracja Centrum uznaé
nalezy, ze zamawiajacy miat podstawy, aby zweryfikowa¢ na dzien skfadania ofert,
tj. 5 sierpnia 2013 r. (data wskazana w Rozdziale XVIII pkt 1 SIWZ), czy wskazane placowki
spetniajg ujete w definicji placéwki gastronomicznej wymogi w tym co do przygotowywania
i sprzedazy co najmniej 5 goracych potraw zgodnie z kartg menu.
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Wskaza¢ nalezy, Zze podstawg weryfikacji tego o$wiadczenia, zgodnie
z postanowieniem SIWZ, miato by¢ oswiadczenie podmiotu trzeciego ztozone wedtug wzoru
stanowigcego Zatagcznik nr 8 do SIWZ. Takie tez oswiadczenia w odniesieniu do obu
placowek odwotujacy Il ztozyt na str. 52 swojej oferty.

Jednoczesnie jednak w wyniku dziatann zamawiajacego, tj. dwukrotnej wizji lokalnej
zamawiajacy uzyskat wiedze, popartg oswiadczeniami z dnia 20 wrzesnia 2013 r., iz na
dzien 5 sierpnia 2013 r. Restauracja Asia i Restauracja Centrum nie miaty w ofercie cieptych
positkOw.

Na rozprawie odwotujgcy oswiadczen tych nie kwestionowat. Dodatkowo ztozyt
kolejne oswiadczenie z dnia 29 listopada 2013 r. (poréwnanie podpiséw pod oswiadczeniami
z dnia 15 lipca 2013 r., 20 wrzesnia 2013 r. oraz 29 listopada 2013 r. prowadzi do wniosku,
ze zfozyta je ta sama osoba, {j. J......... Koo ), zgodnie z ktérym wskazane restauracje
dysponujg w swojej ofercie cieptymi positkami.

Biorgc powyzsze pod uwage sktad orzekajacy lzby uznat, ze zamawiajacy zasadnie
odmowit zakwalifikowania Restauracji Asia i Restauracji Centrum do placéwek
gastronomicznych, ktére spetniajg ujete w definicji placéwki gastronomicznej wymogi, w tym
co do przygotowywania i sprzedazy co najmniej 5 goracych potraw zgodnie z kartg menu,
poniewaz, co wynika wprost z oswiadczen z dnia 20 wrzesnia 2013 r., na dzieh

5 sierpnia 2013 r. restauracje te nie miaty w ofercie cieptych positkow.

Dostrzezenia przy tym wymaga, ze zamawiajacy nie wskazat w SIWZ takiego
sposobu rozumienia przygotowania positku, jaki zaprezentowat na rozprawie, tj. ze
przygotowanie rozumie jako koniecznos¢ obrobki artykutbw spozywczych w placéwce
(lokalu), w ktérym positek jest sprzedawany, dlatego tez nie mozna odmoéwi¢ wykonawcy
przyjecia innego rozumienia przygotowania positku, tj. np. jako podgrzanie, utrzymanie
w odpowiedniej temperaturze, czy chocby podanie (serwowanie) positku
przyrzadzonego w innej placéwce. W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze powodem odmowy
zakwalifikowania Restauracji Asia i Restauracji Centrum do placéwek gastronomicznych,
ktére spetniaja ujete w definicji placéwki gastronomicznej wymogi, w tym co do
przygotowywania i sprzedazy co najmniej 5 goracych potraw nie mogt stanowi¢ fakt, ze
w placéwce nie przygotowuje sie positkbw w rozumieniu zaprezentowanym przez

zamawiajgcego na rozprawie.
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Zarzut _zaniechania przez zamawiajaceqgo uznania za placéwki gastronomiczne

placéwek wskazanych przez odwotujacego Il w poz. 10 i 17 Wykazu placoéwek

gastronomicznych, tj. Kawiarnia Quatro i Baru Morcinek zastuguje na uwzglednienie w czesci

odnoszacej sie do Baru Morcinek.

Sktad orzekajacy Izby ustalit:

e zgodnie z wymogiem zamawiajgcego zawartym w Rozdziale IX pkt 3 SIWZ
wykonawcy zostali zobowigzani do ztozenia dokumentow potwierdzajacych, ze
wykonawca dysponuje Ilub bedzie dysponowat placéwkami handlowymi /
gastronomicznymi, przy czym oswiadczenie w tym zakresie wykonawcy mieli ztozyé
w ramach Wykazu punktéw (placéwek) handlowych i gastronomicznych, w ktérych
realizowane bedg bony zywieniowe, sporzadzonym wedtug wzoru stanowigcego
Zatgcznik nr 7 do SIWZ; w Wykazie tym, w kolumnie trzeciej zamawiajacy podat:
,Dysponuje / bedzie dysponowat”’, objasniajgc wykonawcom w przypisie, ,wpisac
odpowiednio”,

e placéwke gastronomiczng zamawiajacy zdefiniowat w Szczegbtowym opisie
przedmiotu zamoéwienia (Zatgcznik nr 1 do SIWZ) jako placéwke stata, ogolnie
dostepnag (np. restauracja, jadtodajnia, bar), prowadzaca dziatalno$¢ w zakresie
przygotowania oraz sprzedazy goracych positkbw zgodnie z kartag menu (co najmniej
5 potraw np. zupy, pierogi, gulasz, kotlet schabowy z dodatkami, filet z kurczaka
z dodatkami itp.), do spozycia przez indywidualnego konsumenta na miejscu i na
wynos, czynng przez wszystkie dni robocze, posiadajaca sale konsumpcyjng bedaca
pomieszczeniem zamknietym, ogrzewanym, z co najmniej 15 miejscami siedzacymi,

e odniesieniu do poz. 10 i 17 Wykazu placédwek gastronomicznych odwotujacy Il
na str. 20, jak i str. 22 swojej oferty oswiadczyt, ze dysponuje tymi placowkami,

e w ofercie odwotujacego Il na str. 43 i 57 znajdujg sie oswiadczenia z dnia
15 i 10 lipca 2013 r., ze obie placéwki beda bedzie realizowa¢ bony zywieniowe
odwotujacego Il — oswiadczenia zostaty ztozone wg wzoru stanowigcego Zatacznik
nr 8 do SIWZ (,Oswiadczam, ze bede realizowa¢ bony zywieniowe Wykonawcy (....)
w okresie wykonywania przez niego zamowienia pod nazwg (...) w nastepujacych
placowkach handlowych i gastronomicznych”),

e wdniu 14 sierpnia 2013 r., co wynika z notatki stuzbowej sporzadzonej w tym samym
dniu, zamawiajacy (komisja przetargowa) dokonat wizji lokalnej kawiarni Quatro,
w wyniku ktérej ustalit, ze w kawiarni serwuje sie 5 cieptych positkéw,

e pismem z dnia 19 sierpnia 2013 r. inny wykonawca (Gornoslaskie Konsorcjum
Handlowe) poinformowat zamawiajgcego, ze kawiarnia Quatro nie spetnia warunkéw

SIWZ, poniewaz brak jest 5 dah w ofercie, brak karty dan,
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e jak wynika z notatki stuzbowej sporzadzonej w dniu 3 pazdziernika 2013 r.,
zamawiajacy (komisja przetargowa) dokonat wizji lokalnej Baru Morcinek w wyniku
ktérej, po rozmowie z ,pracownikami obstugi” ustalit, ze positki zgodnie z kartg dan
sg dostarczane z Pizzeri XXL w Jawiszowicach,

e w dokumentacji przedtozonej przez zamawiajgcego na str. 439 znajduje sie takze
oswiadczenie ztozone w dniu 27 wrzesnia 2013 r. (....) dotyczace kawiarni Quatro,
z ktérego wynika, ze na ,do dnia 5 sierpnia 2013 r. wigcznie posiadatem w swojej
ofercie 4 ciepte positki. Na prosbe klientbw w ostatnim okresie czasu wprowadzitem
kolejny ciepty positek oraz karte dan na telefon”,

e w skierowanej do odwotujacego |l informacji o wynikach postepowania z dnia
6 listopada 2013 r. zamawiajgcy podat, powotujac sie na oswiadczenie wtasciciela
placéwki, iz nie uznat kawiarni Quatro, poniewaz nie spetnia definicji placowki
gastronomicznej; podat takze, powotujgc sie na przeprowadzong przez siebie wizje
lokalng, ze nie uznat Baru Morcinek, poniewaz nie spetnia definicji placowki
gastronomicznej; na rozprawie dodatkowo wyjasnit, ze nie uznat baru Morcinek,

poniewaz positki w tym lokalu nie sg przygotowywane na miejscu.

Sktad orzekajacy lzby zwazyt:

Z zawartego w Rozdziale XIV pkt 2 postanowienia SIWZ wynika, ze zamawiajacy
bedzie badat wykaz placéwek na dzieh sktadania ofert. Nadto wobec o$wiadczenia w ofercie
odwotujacego Il, ze dysponuje juz placéwkami gastronomicznymi wskazanymi w poz. 10i 17
Wykazu placowek gastronomicznych, tj. Kawiarnig Quatro i Barem Morcinek uznac nalezy,
ze zamawiajgcy miat podstawy, aby zweryfikowaé na dzien skiadania ofert,
tj. 5 sierpnia 2013 r. (data wskazana w Rozdziale XVIII pkt 1 SIWZ), czy wskazane placdwki
spetniajg ujete w definicji placéwki gastronomicznej wymogi w tym co do przygotowywania
i sprzedazy co najmniej 5 goracych potraw zgodnie z kartg menu.

Wskaza¢ nalezy, Zze podstawg weryfikacji tego o$wiadczenia, zgodnie
z postanowieniem SIWZ, miato by¢ oswiadczenie podmiotu trzeciego ztozone wedtug wzoru
stanowigcego Zatacznik nr 8 do SIWZ. Takie tez oswiadczenia w odniesieniu do obu
placowek odwotujacy Il ztozyt na str. 43 i 57 swojej oferty.

Jednoczesnie jednak w wyniku dziatan zamawiajgcego, tj. wizji lokalnej
przeprowadzonej w dniu 14 sierpnia 2013 r. (Kawiarnia Quatro) zamawiajacy uzyskat
wiedze, popartg oswiadczeniem z dnia 27 wrzesnia 2013 r., iz do dnia 5 sierpnia 2013 r.
wigcznie w ofercie kawiarni pozostawaty 4 ciepte positki, zas w wyniku wizji Baru Morcinek
(Notatka stuzbowa z dnia 3 pazdziernika 2013 r.) zamawiajacy uzyskat wiedze, ze positki
zgodnie z kartg dan sg dostarczane z Pizzeri XXL w Jawiszowicach.

Na rozprawie odwotujgcy oswiadczen tych nie kwestionowat.

KIO 2655/13 21
KIO 2658/13



Biorac powyzsze pod uwage sktad orzekajacy lzby uznat, ze zamawiajacy zasadnie
odméwit zakwalifikowania Kawiarni Quatro do placéwek gastronomicznych, ktére spetniajg
ujete w definicji placéwki gastronomicznej wymogi, w tym co do przygotowywania
i sprzedazy co najmniej 5 goracych potraw zgodnie z kartg menu, poniewaz, co wynika
wprost z oswiadczenia z dnia 27 wrzesnia 2013 r., na dzien 5 sierpnia 2013 r. kawiarnia ta
nie miata w ofercie 5, a jedynie 4 ciepte positki.

Jednoczesnie jednak sktad orzekajacy lzby uznat, ze zamawiajacy niezasadnie
odméwit zakwalifikowania Baru Morcinek do placéwek gastronomicznych, ktére spetniajg
ujete w definicji placowki gastronomicznej wymogi, poniewaz zamawiajacy nie wskazat
w SIWZ takiego sposobu rozumienia przygotowania positku, jaki zaprezentowat na
rozprawie, tj. ze przygotowanie rozumie jako koniecznos$¢ obrobki artykutdbw spozywczych
w placowce (lokalu), w ktdérym positek jest sprzedawany, a skoro tak to nie mozna odmaéwic
wykonawcy przyjecia innego rozumienia przygotowania positku, tj. podanie (serwowanie)
positku przyrzagdzonego w Pizzeri XXL w Jawiszowicach.

Zarzut_zaniechania przez zamawiajgcego uznania za placéwke gastronomiczng

placéwki wskazanej przez odwotujacego Il w poz. 21 Wykazu placéwek gastronomicznych,

ti. Pubu Katrin zastuguje na uwzglednienie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze w skierowanej do odwotujgcego Il informaciji
o wynikach postepowania z dnia 6 listopada 2013 r. zamawiajgcy podat, powotujac sie na
dokumentacje fotograficzng (o dokumentacji fotograficznej mowa jest w Notatce stuzbowej
zamawiajgcego (cztonkow komisji przetargowej) z dnia 3 pazdziernika 2013 r.), ze nie uznat
Pubu Katrin, poniewaz nie spetnia definicji placédwki gastronomicznej — wyjasnit, ze frytki,
ziemniaczki, kulki, szyszki sa jedynie dodatkiem do positku; na rozprawie zamawiajacy
dodatkowo wyjasnit, ze jedynie zapiekanke, hamburger i cheeseburger z oferty tej placowki
uznat za positek profilaktyczny.

Sktad orzekajacy lzby ustalit takze, ze placoéwke gastronomiczng zamawiajacy
zdefiniowat w Szczegotowym opisie przedmiotu zaméwienia (Zatacznik nr 1 do SIWZ) jako
placowke stata, ogdlnie dostepna (np. restauracja, jadtodajnia, bar), prowadzaca dziatalnosé
w zakresie przygotowania oraz sprzedazy goracych positkébw zgodnie z karta menu (co
najmniej 5 potraw np. zupy, pierogi, gulasz, kotlet schabowy z dodatkami, filet z kurczaka
z dodatkami itp.), do spozycia przez indywidualnego konsumenta na miejscu i na wynos,
czynng przez wszystkie dni robocze, posiadajacg sale konsumpcyjng bedacq

pomieszczeniem zamknietym, ogrzewanym, z co najmniej 15 miejscami siedzacymi.
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Sktad orzekajacy lzby zwazyt, ze przywotana definicja placoéwki gastronomicznej
jedynie przyktadowo wskazuje positki, jakie mogg by¢é serwowane w placéwce, 0 czym
przesadza uzycie skrétu ,np.”. Skoro wskazane positki majg jedynie charakter przyktadowy,
za$ zamawiajacy w SIWZ w zaden inny sposéb nie sprecyzowat, co rozumie pod pojeciem
,p0sitek” (zamawiajacy nie sprecyzowat pojecia ,positek” réwniez na rozprawie, a jedynie,
odwotujac sie do pojecia ,odpowiedni positek profilaktyczny” — pomimo, ze takie
sformutowanie w ogole nie pojawia sie w SIWZ — stwierdzit, ze zdefiniowanie tego pojecia
bytoby niemozliwe, a nadto, ze wobec braku definicji ,odpowiedniego positku
profilaktycznego” ocena w tym zakresie powinna by¢ pozostawiona zamawiajacemu, ktéry
musi sie kierowa¢ zdrowym rozsadkiem), to nie mozna odmowié wykonawcy, aby rozumiat
positek po prostu jako pozywienie spozywane dla zaspokojenia gtodu. W zwigzku z takim
rozumieniem positku nalezy uznac, ze frytki, ziemniaczki, czy kulki (ziemniaczane) mogq
zaspokoi¢ gtéd. Forsowane przez zamawiajgcego stanowisko o pozostawieniu do jego
decyzji na etapie badania i oceny ofert, co jest ,odpowiednim positkiem profilaktycznym” nie
moze znalez¢ aprobaty, poniewaz zagraza zasadzie uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw — kierowanie sie hastowo wskazanym ,zdrowym rozsadkiem”
prowadzi¢ moze do arbitralnych decyzji zamawiajgcego.

Ztozone przez odwotujgcego Il na rozprawie oswiadczenie z dnia 29 listopada 2013 r.
dotyczace tej placowki nie odwotuje sie w ogdéle do liczby oferowanych positkow,
wobec czego sktad orzekajacy lzby uznat, ze nie ma ono znaczenia dla rozstrzygniecia
sprawy.

Zarzut zaniechania przez zamawiajgceqgo uznania za placéwke gastronomicznag

placéwki wskazanej przez odwotujacego Il w poz. 7 Wykazu placéwek gastronomicznych,

ti. Restauraciji Babel zastuguje na uwzglednienie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit:

e w odniesieniu do poz. 7 Wykazu placéwek gastronomicznych, tj. Restauracji Babel
odwotujacy Il na str. 20, jak i str. 22 swojej oferty oswiadczyt, ze dysponuje tg
placéwka,

e w ofercie odwotujgcego Il na str. 34 znajduje sie odwiadczenie z dnia 11 lipca 2013 r.
N IO N , 2ze Restauracja Babel bedzie realizowa¢ bony zywieniowe
odwotujacego |l — odwiadczenie zostato ztozone wg wzoru stanowigcego Zatgcznik
nr 8 do SIWZ (,Oswiadczam, ze bede realizowa¢ bony zywieniowe Wykonawcy (....)
w okresie wykonywania przez niego zamowienia pod nazwg (...) w nastepujacych
placowkach handlowych i gastronomicznych”),
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e w skierowanym do odwotujacego Il wezwaniu do ztozenia wyjasnien z dnia
4 pazdziernika 2013 r. zamawiajacy wskazat, ze wprawdzie do oferty odwotujacy |l
zatgczyt oswiadczenie wtasciciela placowki dJ........... Noorienns z dnia
11 lipca 2013 r., to jednoczesnie zamawiajacy podat, ze dysponuje oswiadczeniem
tej samej osoby (str. 208-209 dokumentacji przedtozonej lzbie przez zamawiajacego),
iz Restauracja Babel swiadczy ustugi jedynie dla gosci hotelowych — oswiadczenie,
pozostajace w dyspozyciji zamawiajgcego zostato ztozone w dniu 13 wrzesnia 2013 r.
i swojej tresci nie odwotuje sie do terminu sktadania ofert, tj. dnia 5 sierpnia 2013 r.,

e w piSmie (informacji), stanowigcym odpowiedz na wezwanie z dnia
4 pazdziernika 2013 r., odwotujacy Il oswiadczyt, ze Restauracja Babel $wiadczy
ustugi gastronomiczne nie tylko dla gosci hotelowych, ale takze dla innych gosci,
zatgczajgc oswiadczenie J............ Nooiiens z dnia 7 pazdziernika 2013 r., iz
Restauracja w Hotelu Babel jest czynna takze dla innych niz hotelowych gosci, jest
ogélnie dostepna,

e w skierowanej do odwotujacego |l informacji o wynikach postepowania z dnia
6 listopada 2013 r., zamawiajacy podat, powotujac sie na rozbieznosc
w oswiadczeniach, ze nie uznat Restauracji Babel; na rozprawie zamawiajacy
dodatkowo wyjasnit, ze na dzien sktadania ofert placowka nie byta dostepna dla oséb
innych niz goscie hotelowi, a takze ze watpliwosci zamawiajgcego co do tej placowki
wzbudzito jej ,wycofanie z oferty” przez innego wykonawce (przystepujacego).

Sktad orzekajacy lzby zwazyt:

Z zawartego w Rozdziale XIV pkt 2 postanowienia SIWZ wynika, ze zamawiajacy
bedzie badat wykaz placowek na dzien sktadania ofert. Nadto wobec oswiadczenia w ofercie
przez odwotujacego Il, ze dysponuje juz placéwka gastronomiczng wskazang w poz. 7
Wykazu placéwek gastronomicznych, tj. Restauracjg Babel uzna¢ nalezy, ze zamawiajacy
miat podstawy, aby zweryfikowa¢ na dzien sktadania ofert, tj. 5 sierpnia 2013 r., czy
wskazana placéwka spetnia ujete w definicji placowki gastronomicznej wymogi.

Wskaza¢ nalezy, Zze podstawg weryfikacji tego o$wiadczenia, zgodnie
z postanowieniem SIWZ, miato by¢ oswiadczenie podmiotu trzeciego ztozone wedtug wzoru
stanowigcego zatacznik nr 8 do SIWZ. Takie tez oswiadczenia w odniesieniu do Restauracji
Babel odwotujacy Il ztozyt na str. 34 swojej oferty.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby uzna¢ nalezy, ze odwotujacy Il, poprzez
zatgczenie do swojej oferty oswiadczenia z dnia 11 lipca 2013 r. podmiotu trzeciego —
wiasciciela Restauracji Babel wykazat w spos6b przewidziany w SIWZ (Rozdziat IX pkt 3
SIWZ), ze dysponowat tg placédwka na dzien sktadania ofert. Niewatpliwie bowiem zadane

przez zamawiajgcego oswiadczenie temu wiasnie celowi — wykazaniu dysponowania
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placowkg na dzien sktadania ofert — miato stuzy¢é. Dostrzezenia wymaga, ze pozyskane
przez zamawiajgcego oswiadczenie z dnia 13 wrzesnia 2013 r. nie wskazuje, na jaki dzien
placéwka byta dostepna (Swiadczyta ustugi gastronomiczne) jedynie dla gosci hotelowych.
Innymi stowy oswiadczenie nie wskazuje, ze na dzien 5 sierpnia 2013 r. Restauracja Babel
nie byta ogélnie dostepna. Oswiadczenia nie pozostajg ze sobg w sprzecznosci, poniewaz
nie mozna uznac, ze odnoszg sie do dostepnosci placédwki w tym samym dniu.

Ztozone przez odwotujgcego Il na rozprawie oswiadczenie J............ N P
z dnia 29 listopada 2013 r. $wiadczy o tym, iz na dzien jego sktadania placéwka jest ogdlnie
dostepna.

| cho¢ dziwi zmienna, w Swietle ztozonych oswiadczeh wiasciciela, dostepnosé
Restauracji Babel na przestrzeni krétkiego okresu, to jednak w ocenie sktadu orzekajgcego
Izby na potrzeby kwalifikacji placéwki jako statej placowki gastronomicznej ogdélnie dostepne;j
(a nie stale dostepnej placéwki gastronomicznej) nalezy w ww. okolicznosciach oprze¢ sie na
oswiadczeniu wtasciciela placowki z dnia 11 lipca 2013 r. zataczonym do oferty.

Wskaza¢ przy tym nalezy, ze zamawiajacy zastrzegt dla siebie prawo prowadzenia
okresowych kontroli sposobu realizacji bonéw zywieniowych przez placowki gastronomiczne
i w tym kontekscie przewidziat, aby wykonawca zagwarantowat sobie mozliwos¢ odstapienia
od umowy z placéwka na wniosek zamawiajgcego (Zatacznik nr 1 do SIWZ pkt 21). Trwatg
dostepnos¢ Restauracji Babel w szczegdélnosci dla swoich pracownikéw zamawiajacy bedzie

moégt zatem zweryfikowac ponownie na etapie realizacji umowy.

Ze wzgledu na przepis art. 192 ust. 7 ustawy Pzp (Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutow, ktoére nie byly zawarte w odwotaniu) sktad orzekajacy nie rozpoznat zarzutu
zaniechania przez zamawiajgcego uznania za placoéwke handlowg placéwki wskazanej przez
odwotujacego Il w poz. 35 Wykazu placéwek handlowych, poniewaz odwotujacy nie objat
odwotaniem tego zarzutu, tj. nie kwestionowat tej pozycji Wykazu, a uczynit to dopiero na

rozprawie.

Zarzut _uznania przez zamawiajgcego za placéwke handlowa placowki wskazanej

przez wykonawce — Goérnoslaskie Konsorcjum Handlowe w poz. 48 Wykazu placowek

handlowych, tj. sklepu spozywczego przy ul. Stowackiego 2 nie zastuguje na uwzglednienie.

Jedynym argumentem, ktéry wskazat odwotujacy Il, a ktéry miat przesadzaé
o koniecznosci odmowy uznania ww. placéwki za placowke handlowag byt fakt, ze
w placéwce ,gtdbwnym asortymentem jest alkohol i stodycze”.

Wobec powyzszego skfad orzekajacy lzby wskazuje, ze zamawiajacy w Zatgczniku

nr 1 do SIWZ pkt 7 ppkt 6 wprowadzit wymdg, ze bony zywieniowe muszg zawierac
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zastrzezenie o braku mozliwosci ich realizacji w zakresie nabycia produktéw alkoholowych
i wyrobdw tytoniowych.

Fakt sprzedazy w placéwce alkoholu pozostaje bez znaczenia (pracownicy
zamawiajgcego nie bedq zresztg mogli, ze wzgledu na poczynione przez zamawiajacego
zastrzezenie, nabyc¢ alkoholu), poniewaz placowka sprzedaje takze inne artykuty spozywcze,
czego odwotujacy Il nie kwestionowat (Swiadczy o tym uzycie wyrazu ,gtdéwnie”), w tym
stodycze, ktére niewatpliwie sg artykutami spozywczymi (o rozumieniu pojecia ,artykuty
spozywcze” byta mowa powyzej).

Zarzut odwotujacego Il zaniechania wykluczenia przez zamawiajagcego wykonawcy

Sodexo Benefis and Rewards Services Polska Sp. z 0.0. z powodu ziozenia nieprawdziwych

informaciji sktad orzekajacy Izby pozostawit bez rozpoznania wobec ziozenia przez

odwotujacego Il na rozprawie oswiadczenia o wycofaniu tego zarzutu.

Zarzut odwotujacego |l zaniechania wykluczenia przez zamawiajacego wykonawcy

Sodexo Benefis and Rewards Services Polska Sp. z 0.0. z powodu niewykazania spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu, a w konsekwenciji zaniechania odrzucenia ztozonej przez

tego wykonawce oferty na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nie zastuguje na

uwzglednienie.

Jedynym argumentem, ktory wskazat odwotujacy Il, a ktéry miat przesadzaé
o tym, ze wskazany wykonawca ,ewidentnie nie spetnia wymogow udziatu w postepowaniu”
byt fakt, ze zlozyt on ,nie podpisane oswiadczenia wiascicieli placowek, ktore zostaty
uzupetnione/wypetnione po otwarciu ofert”.

Wobec powyzszego sktad orzekajacy lzby wskazuje, ze warunki udziatu
w przedmiotowym postepowaniu (tzw. warunki podmiotowe) oraz opis sposobu dokonywania
oceny ich spetniania zostat zawarty w Rozdziale VI i VIl SIWZ. Zaden ze wskazanych tam
warunkéw udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji zaden z dokumentéw nie dotyczy
oswiadczen sktadanych przez wtascicieli placéwek. Na tej podstawie sktad orzekajacy |zby
uznat, ze zamawiajacy nie miat podstaw do wykluczenia ww. wykonawcy z powodu nie
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Oswiadczenia wiascicieli placéwek zostaly wskazane przez zamawiajgcego
w Rozdziale IX pkt 3 SIWZ, jednak nie na potwierdzenie spetniania przez wykonawce
warunkéw udzialu w postepowaniu, ale na potwierdzenie, ze oferowane dostawy
odpowiadajg okreslonym przez zamawiajacego w Zatgczniku nr 1 (tzw. warunki

przedmiotowe).
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Sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze zamawiajacy w Rozdziale XIV pkt 2 SIWZ opisat
postepowanie ,naprawcze” (z zastosowaniem art. 26 ust. 3 i 4 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp)
ktére wdrozy w przypadku, gdy na dzien sktadania ofert stwierdzi btedy w wykazie placowek
handlowych / gastronomicznych ktéregokolwiek wykonawcy.

Odwotujacy nie wykazat, aby uzupetnienie podpiséw pod oswiadczeniami wiascicieli
placébwek nie mogto zosta¢ objete wskazanym postepowaniem, pozostawiajac swoje
twierdzenie o zaniechaniu przez zamawiajacego uznania oferty ww. wykonawcy za

odrzucong na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp gotostownym.

Zarzut odwotujacego Il zaniechania przez zamawiajacego odrzucenia oferty Sodexo

Benefis and Rewards Services Polska Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1, 2 i 5 ustawy

Pzp odwotujacy Il réwniez pozostawit catkowicie gotostownym, totez skiad orzekajacy lzby

zarzutu tego nie uwzglednit.

Niezasadne nieuznanie przez zamawiajacego za placowki handlowe placowek
wskazanych przez odwotujagcego w odwotfaniu oraz niezasadnego nieuznanie przez
zamawiajgcego wskazanych przez odwotujacego Il w odwotaniu niektérych placowek miato
wptyw na wynik postepowania [jego uniewaznienie z powodu takiej samej liczby uznanych
placowek w ofercie odwotujacego Il (62) i przystepujacego (62)], poniewaz liczba placéwek
odwotujgcego, ktére zamawiajgcy powinien uznac¢ wynosi nie 61 (jak wskazat zamawiajacy
w informacji o wynikach postepowania), ale 66 (dodatkowo: Sklep Wielobranzowy Triass,
PPHU Maja W........... W....... , FPHU Kana M........... W....... , Cukiernia Fantazja,
Wielobranzowy Pawilon Handlowy J........ Koo, ), zas w przypadku odwotujacego Il nie
62, ale 67 (dodatkowo: Cukiernia Fantazja, Sklep Mamuth Kitchen, Bar Morcinek, Pub
Katrin, Restauracja Babel).

Majac powyzsze na wzgledzie, skiad orzekajacy lzby orzekt jak w sentencji, wydajac
na podstawie art. 192 ust. 8 ustawy Pzp orzeczenie tgczne w sprawach o sygn. akt
KIO 2655/13 i KIO 2658/13.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz stosownie do postanowien § 3 pkt 1) lit. a oraz pkt 2) lit. b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .....cccociiiiiiiiriiiniiinnan
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