Sygn. akt: KIO 2602/17

WYROK
z dnia 27 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 grudnia 2017 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 grudnia 2017 r. przez wykonawce P. W., ul.
Mtodopolska 13/5, 44-119 Gliwice, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —

Osrodek Pomocy Spotecznej w Gliwicach, ul. Gérnych Watéw 9, 44-100 Gliwice,

przy udziale
wykonawcy Sodexo Benefits and Rewards Services Polska Sp. z 0.0., ul. Klobucka 25,

02-699 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce P. W., ul. Mtodopolska 13/5, 44-119 Gliwice
i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce —P. W., ul.

Mtodopolska 13/5, 44-119 Gliwice, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2017 poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: .......c.coeviininnen.



Sygn. akt KIO 2602/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Osrodek Pomocy Spotecznej w Gliwicach, ul. Gornych Watéw 9, 44-100
Gliwice prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego pn. ,Dostawa bonéw towarowych na opat dla $wiadczeniobiorcow
Osrodka Pomocy Spotecznej w Gliwicach”.

Postepowanie  prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
0 wartosci ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostato wszczete w dniu
11.10.2017 r. przez zamieszczenie ogtoszenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych pod
numerem 600811-N-2017 — a wiec do postepowania majg zastosowanie przepisy ustawy
Prawo zaméwien publicznych zmienionej z dniem 28.07.2016 r. na mocy przepiséw ustawy
Z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020).

Zamawiajgcy pismem z dnia 5.12.2017 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze jako oferty
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Sodexo Benefits And Rewards Services Polska Sp z 0.0
w Warszawie (dalej - ,Sodexo”) i odrzuceniu oferty wykonawcy P. W,
ul. Mtodopolska 13/5, 44-119 Gliwice na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz o
przyznanej ofertom punktacji.

Wobec powyzszej czynnosci w dniu 8.12.2017 r. zostato wniesione odwotanie przez

wykonawce P. W., ul. Mlodopolska 13/5, 44-119 Gliwice (dalej jako Odwotujacy).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp polegajgce na
wyborze oferty wykonawcy Sodexo Benefits And Rewards Services Polska Sp z 0.0
w Warszawie oraz prowadzeniu postepowania w sposOb naruszajgcy zasade rownego
traktowania oferentow;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w stosunku do wykonawcy Sodexo Benefits And Rewards
Services Polska Sp z 0.0 w Warszawie, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty tego
wykonawcy, mimo niezgodnosci jego oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp polegajgcego na jego btednym zastosowaniu i odrzuceniu

oferty wykonawecy firmy W&W P. W. w Gliwicach;



4. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp polegajgce na btednym jego zastosowania i zadaniu
przedstawienia dowodow potwierdzajgcych posiadanie tytutdw prawnych do
nieruchomosci, a takze naruszenie przepiséw art. 26 ust 4 w zwigzku z art. 25 ust 1
ustawy Pzp polegajgce na ich niezastosowaniu w celu uzyskania dowoddéw

potwierdzajgcych posiadanie tytutéw prawnych do nieruchomos$ci.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Sodexo jako najkorzystniejszej,

- powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert,

- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy W&W P. W,

- odrzucenie oferty wykonawcy Sodexo,

- dokonanie wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Uzasadnienie odwotania

Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z trescig SIWZ kryteriami oceny ofert byty: a) cena,
b) ilos¢ skiadéw opatowych oraz placéwek ustugowo-handlowych oraz c) liczba dni
roboczych od zamowienia do dostawy. W przedmiotowym postepowaniu nie istniaty réznice
pomiedzy Wykonawcami w zakresie spetniania kryteriow a) i ¢). Punktem spornym, a takze
przedmiotem sktadanych wyjasnien w toku postepowania bytfa ilos¢ sktadow opatowych oraz
placéwek, jakimi dysponuje kazdy z Wykonawcow. Odwotujgcy zaznacza, ze Zamawiajgcy
dokonat w dniu 17.10.2017 r. modyfikacji SIWZ, dodajgc w punkcie 19.1 SIWZ definicje
placowki ustugowo-handlowej, zgodnie z ktérg placowka ustugowo-handlowa to placéwka,
w ktérej gtébwng dziatalnoscig jest dziatalnos¢ ustugowo-handlowa w zakresie sprzedazy
materialdbw opatowych, w tym wegla kamiennego, ktéra jest dostepna dla ogétu
konsumentéw tzn. do ktérego konsument musi mie¢ mozliwos¢ wejscia; czynna co najmniej
od poniedziatku do pigtku (z wyjatkiem swiat), przez minimum 8 godzin.
W ocenie Odwotujgcego oferta wykonawcy Sodexo winna ulec odrzuceniu, albowiem
sposréd 8 miejsc wskazanych do realizacji umowy przez tego wykonawce, 4 to sktady opatu
a 4 to placoéwki ustugowo-handlowe. Przy czym co do sktadow opatu brak jest adresow tych
placowek, a co do pozostatych miejsc wykonawca ten wskazat sklepy wielkopowierzchniowe
marki Jula, Castorama oraz LeroyMerlin jako placéwki ustugowo-handlowe. Odwotujgcy
podnosi, ze miejsca wskazane przez Sodexo nie spetniajg definicji wskazanej w SIWZ, gdyz
w/w sklepy nie prowadzg sprzedazy wegla w zakresie swojej gtéwnej dziatalnosci. Sprzedaz
wegla w tych miejscach, o ile w ogdle jest prowadzona, stanowi dziatalno$¢ sezonowa.
Odwotujgcy podkresla, ze nie jest to jednak gtéwna (czyli przewazajgca) dziatalnos¢ tego
rodzajow sklepéw. Podnosi, iz Zamawiajgcy zaniechawszy odrzucenia oferty Sodexo jako

niespetniajgcej warunku zgodnosci z SIWZ tj. punktu 19.1 naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt
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2 ustawy Pzp, zas dokonujgc wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej naruszyt przepis art.
91 ust. 1 ustawy Pzp, dokonujgc uprzednio btednej oceny kryterium iloSci posiadanych
sktadow. Dalej wywodzi, iz w konsekwencji powyzszego, Zamawiajgcy naruszyt takze
przepis art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasade rownego traktowania wykonawcow, przyjmujgc do oceny wyboru ofert
placowki handlowo-ustugowe wskazane w ofercie Sodexo i pomijajgc jednoczesnie placowki
wskazane przez odwotujgcego.

Odrzucenie oferty Odwotujgcego narusza w jego opinii przepis art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Zdaniem Zamawiajgcego, tres¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Odwolujgcy wskazuje na lakoniczno$é
uzasadnienia, z ktérego jedynie mozna domniemywac, ze albo Zamawiajgcy zakwestionowat
wszystkie sktady opatowe wskazane przez wykonawce albo stwierdzit, ze tylko jeden z nich
spetnia ten wymog. Odwotujgcy wskazuje, ze ustalenie niezgodnosci tresci oferty z SIWZ
musi by¢ pewne, nie budzgce watpliwosci a nie stanowi¢ ocene subiektywng wynikajgca
z przekonania zamawiajgcego (wyrok KIO z 24.08.2015 KIO 1722/15).

Odwotujgcy powotuje sie na zapis SIWZ, ze bony towarowe na terenie miasta Gliwice
muszg by¢ oferowane w minimum 2 skladach opatowych oferujgcych do sprzedazy opat,
w tym wegiel kamienny i transport na zyczenie klienta. Odwolujacy wskazuje,
ze potwierdzajgc mozliwo$¢ wykonania tego zobowigzania przedstawit wykaz miejsc
prowadzenia dziatalnosci zgodnie z CEIDG, a nadto ztozyt wyjasnienia Zamawiajgcemu
zgodnie z otrzymanym zapytaniem. Odwotujgcy wywodzi, ze z tresci SIWZ, ani z tresci pism
zamawiajgcego kierowych do wykonawcy nie wynikat obowigzek przedstawienia
dokumentéw potwierdzajgcych tytut prawny do kazdego z miejsc prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej. Zaznacza, ze gdyby dokument stanowigcy tytut prawny miat by¢é czescig
oferty, Zamawiajgcy winien zazgdac¢ tego od wykonawcéw w trybie art. 26 ust 4 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 25 ust 1 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt w/w przepisy poprzez ich niezastosowanie,
bowiem odrzucit oferte odwotujgcego ze wskazaniem na nieztozenie dokumentu, ktérego
uprzednio nie wskazat w SIWZ, nie poddajgc przy tym ocenie innych dowodéw ztozonych
przez wykonawce. Podnosi, ze dowdd w postaci wypisu z CEIDG, bedgcego dokumentem
urzedowym — stanowi dokument, z ktérego wynika domniemanie prawdziwosci zawartych
w nim danych. Wskazuje na nowelizacje ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (art.
16a w brzmieniu od dnia 19 maja 2016 roku), skutkiem ktorej przedsiebiorca ma obowigzek
posiadania tytutu prawnego do nieruchomosci, ktére podaje w rejestrze. Z powyzszego
wywodzi, ze wykaz 3 sktadéw opatowych i 9 placéwek ustugowo-handlowych wskazanych
przez Odwotujgcego nalezy uznac za spetnienie wymogow okreslonych w SIWZ w drodze

dokumentu urzedowego jakim jest wypis z CEIDG. Odwotujgcy podnosi, iz skoro SIWZ nie
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zawierat zakresu szczegdtowosci wykazania wymogu, o ktérym mowa w punkcie 11.4.4
SIWZ to kazdy ze sposobdéw przyjetych przez odwotujgcego wykonawce nalezy uznac za
prawidtowy. W istocie, nawet pismo zamawiajgcego z dnia 21.11.2017 r. nie zawierato
wyraznego zgdania przedstawienia dokumentéw. Odwotujgcy wskazuje, ze nie mozna
wywodzi¢ negatywnych konsekwencji dla wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w sposob
satysfakcjonujgcy zamawiajgcego. Podnosi, ze istotg procedury wyjasnien jest bowiem
uzyskanie jednoznacznych i konkretnych informacji w zakresie wskazanym w wezwaniu
i takie wyjasnienia Odwotujgcy ztozyt, a majac na uwadze takze wynik oceny ofert z dnia
16.11.2017 r., w ktorym Zamawiajgcy uznat oferte Odwotujgcego za spetniajgcg wymogi
SIWZ, Odwotujacy miat prawo oczekiwaé, ze ztozone wyjadnienia sg wystarczajgce.
Wskazuje, ze ustawa Pzp w zadnym miejscu nie naktada na wykonawce obowigzku ztozenia
zamawiajgcemu dowodow potwierdzajgcych sktadane wyjasnienia (wyrok KIO z 2.11.2016
r., KIO 1954/16). Z tego wywodzi, ze czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego narusza

przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W toku rozprawy przed Krajowa Izbg Odwotawczg w dniu 22.12.2017 r. Zamawiajgcy
wniost o oddalenie odwotania.
Przystepujgcy popart stanowisko Zamawiajgcego, podkreslajgc przy tym,

iz Odwotujgcy w zaden sposdb nie wykazat, azeby oferta Sodexo byta niezgodna z SIWZ.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialtu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegdblnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, ofertami ztozonymi w postepowaniu, oraz korespondencja
prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajacym a wykonawcami
ubiegajagcymi sie o udzielenie zaméwienia, jak réwniez po zapoznaniu sie
z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika

postepowania ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych stanowi

art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposob wykazat interes w ztozeniu srodka ochrony prawnej - odwotania,

W rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.



Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny.
Zgodnie z pkt Ill SIWZ przedmiotem zamowienia jest dostawa bonow towarowych dla
Swiadczeniobiorcow Osrodka Pomocy. Na kazdym bonie miat widnie¢ napis o tresci ,bon

tylko na zakup opatu” lub o tresci zblizonej.

Zgodnie z pkt 19.1 SIWZ przy wyborze oferty zamawiajgcy bedzie kierowat sie
nastepujgcymi kryteriami i ich znaczeniem:

Cena — 40%,

llos¢ sktadow opatowych oraz placowek ustugowo-handlowych — 40%,

Liczba dni roboczych od zamdwienia do dostawy bonow — 20%.

W dniu 17.10.2017 r. w odpowiedzi na pytanie do SIWZ w trybie art. 38 ust. 2 ustawy Pzp,
skierowane przez wykonawce Sodexo Zamawiajgcy zgodzit sie na zdefiniowanie placéwki
ustugowo-handlowej. W tym samym dniu Zamawiajgcy dokonat modyfikacji SIWZ dodajgc
w pkt 19.1 definicje placowki ustugo handlowej, zgodnie z ktéra:

.Placowka usfugowo-handlowa — to placéwka, w ktérej gitbwng dziatalnoScig jest dziatalnos¢
ustugowo — handlowa w zakresie sprzedazy materialtow opaftowych w tym wegla
kamiennego, ktora jest dostepna dla ogoétu konsumentow tzn. do ktérego konsument musi
mie¢ mozliwo$¢ wejscia; czynna co najmniej od poniedziatku do pigtku (z wyjatkiem $wigt),
przez minimum 8 godzin. Zamawiajgcy nie uzna w szczegolnosci jako placowki ustugowo

handlowej lokali nie przeznaczonych do prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej”.

Zgodnie pkt 3.4 SIWZ — ,Bony bedg do zrealizowania na terenie Gliwic minimum
w 2 skiadach opatowych lub placowkach handlowo ustugowych oferujgcych do sprzedazy

opat w tym wegiel kamienny i transport na zyczenie klienta”.

Wykonawca Sodexo wskazat w swojej ofercie 8 placowek — 4 sktady opatu oraz 4 placowki
ustugowo — handlowe: Castorama, Leroy-Merlin (x2) i Jula.
Odwotujgcy wskazat w ofercie 3 sktady opatu 9 placéwek ustugo-handlowych, podajgc ich

adresy - nazwy ulic wraz z numerami budynkéw/lokali.

Zamawiajgcy pismem z dnia 23.10.2017 r. wezwat na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tres$ci ztozonej oferty, zgdajgc potwierdzenia w sposob
jednoznaczny, dla wykazanych w ofercie sktadéw opatowych oraz placéwek ustugowo-
handlowych, ze sg przeznaczone do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej oraz gtownag
dziatalnoscig jest dziatalnos¢ ustugowo-handlowa w zakresie sprzedazy materiatow

opatowych w tym wegla kamiennego (na potwierdzenie powyzszego nalezato przedtozyé
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wypis z CEIDG lub KRS), ze ww. placéwki oraz skfady dostepne sg dla ogétu konsumentéw
(ze wskazaniem, w jaki sposob konsumenci sg informowani, ze w danym miejscu mogg
zakupi¢ opat) oraz, ze czynne sg od poniedziatku do pigtku przez minimum 8 godzin.
Ponadto Zamawiajgcy zwrdcit sie o podanie nazw placowek handlowo — ustugowych
wykazanych w ofercie oraz o informacje, na jakiej podstawie wymienione placowki bedag

realizowaty bony dostarczone przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy udzielit wyjasnien pismem z dnia 25.10.2017 r. w ktérym wskazat, iz firma W&W
P. W. dysponuje dwunastoma placéwkami ustugowo-handlowymi w rozumieniu pkt 19.1
SIWZ, ktére zostaly zgtoszone do Centralnej Ewidencji i Informacji Dziatalnosci
Gospodarczej jako adresy wykonywania dziatalnosci gospodarczej. Wskazat, ze wszystkie
placowki ustugowo-handlowe sg dostepne dla ogotu konsumentéw i czynne we wszystkie dni
robocze od poniedziatku do pigtku w godzinach od 8 do 16. Sposréd nich trzy stanowig
typowe sktady opatu, na kazdej z dwunastu placéwek znajduje sie biuro dostepne dla ogétu
konsumentéw, gdzie zatatwiane sg formalnosci z wydaniem opatu. Wyjasnit, iz jego firma
zajmuje sie sprzedazg detaliczng i hurtowa opatu pod markg UNICARBO od 2010 r., w roku
2014 i 2015 realizowat zlecenia na rzecz swiadczeniobiorcow OPS w Gliwicach. Dysponuje
strong internetowa, na ktérej znajdujg sie wszystkie niezbedne informacje o prowadzonej
dziatalnosci, adresy placowek wraz z odrebng zaktadkg dotyczgcg realizacji bonow
towarowych na opat. Kazda z placéwek nosi nazwe w zaleznosci od miejsca potozenia, np.
,2Jnicarbo Kozielska” lub ,Unicarbo Portowa”. Kazdy z bonéw towarowych wystawionych
przez Odwolujgcego zawiera podstawowe informacje, numer kontaktowy oraz wskazuje
miejsce sktadu opatu. Na kazdej z placéwek znajduje sie tablica informacyjna wskazujgca na
mozliwos¢ zakupu wegla. Wskazuje, ze kazda z placéwek zdolna jest do realizacji bonow,
poniewaz na kazdej z nich zatrudniony jest pracownik, ktéry zajmuje sie obstugg klienta,
firma posiada obecnie trzy samochody dostawcze o fadownoséci pow. 2,5 tony pozwalajace

na szybkg dostawe wegla na wskazany przez klienta adres.

Pismem z dnia 31.10.2017 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcy Sodexo o wyjasnienia
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, zadajgc wyjasnien w zakresie tozsamym z ww.

wezwaniem skierowanym do Odwotujgcego, z wytgczeniem wskazania nazw placéwek.

Wykonawca Sodexo udzielit odpowiedzi na ww. wezwanie pismem z dnia 6.11.2017 r.,
wskazujgc, ze wymienione w ofercie placéwki ustugowo-handlowe prowadzg dziatalno$¢
o bardzo szerokim zakresie i proponujg szeroki asortyment, zatem co najmniej kilka
przedmiotow dziatalnosci mozna by okredli¢ jako gtéwne. Podkreslit, iz opat znajduje sie

w tych punktach w statej sprzedazy i jest dostepny od reki, punkty te organizujg takze liczne
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akcje promocyjne zwigzane z tym asortymentem. Wskazat, ze wymienione w wykazie
placéwki sg dostepne dla ogétu konsumentéw w godzinach otwarcia, kazda z nich informuje
o mozliwosci zakupu opatu za posrednictwem strony internetowej, gazetek i materiatow
reklamowych, czes¢ korzysta z reklamy w mediach, natomiast sktady opatu posiadajg nazwe
zawierajgcg informacje o zakresie prowadzonej dziatalnosci. Wskazat, ze wspotpracuje ze
wszystkimi punktami zawartymi w wykazie na podstawie umow z tymi podmiotami, ktorych
kopie przedtozyt wraz z wyjasnieniami.

Wraz z wyjasnieniami przeditozyt takze 3 wydruki z CEIDG dotyczace sktadéw opatéw przy
ulicach Krolewskiej Tamy 22, Pszczynskiej 55, Jagiellonskiej 28 i Przyszowskiej 139C (jak

w ofercie) oraz odpisy KRS Leroy-Merlin Polska Sp. z 0.0., Castorama Polska Sp. z o.0.,
Jula Poland Sp. z 0.0. Z odpisu KRS Leroy-Merlin Polska Sp. z 0.0. wynika, iz prowadzi ona
dzialalnos¢ m.in. w przedmiocie (zgodnie z Polskg Klasyfikacjg Dziatalnosci): 47,7 —
Sprzedaz detaliczna pozostatych wyrobow prowadzona w wyspecjalizowanych sklepach,
Zz odpisu KRS Castorama Polska Sp. z 0.0. — dziatalnos¢ w przedmiocie m.in. 47.78 —
sprzedaz detaliczna pozostatych nowych wyrobéw prowadzona w wyspecijalizowanych
sklepach, z kolei KRS spétki Jula Poland Sp. z o.0. jako przedmiot dziatalnosci wskazuje
m.in. 47 - Handel Detaliczny, z wylgczeniem handlu detalicznego pojazdami

samochodowymi.

Pismem z dnia 16.11.2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcow o dokonanej ocenie
ofert i poinformowat o wyniku postepowania uznajgc, ze oferty obu wykonawcow spetnity
wymagania postawione w SIWZ i uznajac, ze ofertg najkorzystniejszg jest oferta Sodexo
Benefits And Rewards Services Polska Sp. z 0.0 w Warszawie, ktéra otrzymata 100 pkt.
Oferta Odwotujgcego otrzymata 90 pkt. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy
wskazat, ze w odniesieniu do Sodexo wzigt pod uwage 4 sktady, pomijajgc cztery pozostate
placéwki jako niewykazane wobec przedstawienia w wyjasnieniach odpiséw z Krajowego
Rejestru Sgdowego, ktére nie zawierajg adreséw tych placéwek i braku przedstawienia
innych dokumentéw lub wyjasnien. Zamawiajgcy wskazat, ze pomimo iz wie, ze placowki te
istniejg i prowadzg dziatalno§¢ w wymaganym zakresie, to w wyjasnieniach nie zostata
udokumentowana dziatalnos¢ gospodarcza w tych konkretnych adresach. Dlatego dla
rownego traktowania wykonawcow zamawiajgcy postanowit nie wlicza¢ ich do oceny.

W odniesieniu do oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy poinformowat, ze uwzglednit w ocenie
ofert 3 skfady opatowe. Wskazat, ze wykazane punkty ustugowo-handlowe (z wyjgtkiem
jednego przy ul. Miodopolskiej 13/5) na dzieh sktadania ofert tj. 20.10.2017 r. nie byly
przeznaczone do dziatalnosci ustugowo-handlowej (w Centralnej Ewidencji i Informaciji
o Dziatalnosci Gospodarczej zostaly dopisane jako adresy dodatkowych miejsc

wykonywania dziatalnosci w dniu 24.10.2017, po tym jak wykonawca otrzymat prosbe o
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wyjasnienia tresci oferty). Jesli zas chodzi o placéwke ustugowo-handlowg przy ul.
Mtodopolskiej 13/ 5, ktéra byta zgtoszona w CEIDG jako gtdwne miejsce wykonywania
dziatalnosci, nie spetnia ona postawionego przez zamawiajgcego wymogu dostepnoéci dla
ogotu konsumentéw, z uwagi na to, ze konsumenci nie sg w zaden sposob informowani o
mozliwosci zakupu opatu w tym miejscu poprzez np. tabliczke informujgcg o mozliwosci
zakupu opatu pod tym adresem.
O tablicy informacyjnej wykonawca wspomniat w skfadanych wyjasnieniach z dnia
25.10.2017 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze w dniu 15.11.2017 r. pracownik
Zamawiajgcego dokonat wizji lokalnej i stwierdzit, ze przy ul, Mtodopolskiej 13/5 nie widnieje
zadna informacja wskazujgca na mozliwos¢é zakupu wegla — o ktoérej wykonawca pisat.
Jedyna wzmianka o tresci: ,Lista punktéw ustugowo-handlowych Unicarbo realizujgcych
bony na wegiel” znajduje sie na stronie Internetowej, ktéra swiadczy o mozliwosci realizacji
bondéw, ale nie dla ogétu konsumentéw, ktérzy chcieliby naby¢ opat, a tylko dla tych co

posiadajg bony wykonawcy.

Odwotujgcy skierowat do Zamawiajgcego pismo, w ktorym wskazat, ze zarejestrowane
w CEIDG miejsca prowadzenia dziatalnosci istniejg od dnia 17.10.2017 r.

(a zatem przed dniem ztozeniem oferty).

Zamawiajgcy w dniu 24.10.2017 r. poinformowat Wykonawcéw o uniewaznieniu czynnosci

wyboru oferty w trybie art. 181 ust. 2 ustawy Pzp i anulowat czynnos¢ wyboru oferty.

Pismem z dnia 21.11.2017 r., w trybie art. 87 ust .1 ustawy Pzp zwrocit sie do Odwotujgcego
o zlozenie wyjasnien tresci oferty w zakresie sktadéw opatowych oraz placéwek ustugowo -
handlowych i potwierdzenie, ze wystawione bony bedg realizowane we wskazanych
w ofercie sktadach opatowych oraz placéwkach ustugowo-handlowych poprzez wykazanie,
ze posiada on zawarte z placéwkami wymienionymi w ofercie umowy o wspotpracy
gwarantujgce realizacje bondéw w zakresie sprzedazy opatu. Zamawiajgcy wskazat termin,

w ktorym Odwotujgcy winien byt dostarczy¢ ,wyzej wymienione wyjasnienia/dokumenty”.

Odwotujgcy pismem z dnia 27.11.2017 r. przedstawit pisemne wyjasnienia, wskazujac jaki
tytut prawny posiada w odniesieniu do dziesieciu z miejsc prowadzenia dziatalnosci,
zastrzegajgc jednoczesnie, ze umowy stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Odwotujgcy nie

dotgczyt ww. umow do przedmiotowych wyjasnien.

Zamawiajgcy pismem z dnia 5.12.2017 r. poinformowat Wykonawcoéw o wyniku ponownej

oceny ofert i wyborze jako najkorzystniejszej oferty Sodexo, a takze o odrzuceniu na
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podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferty Odwoltujgcego. Zamawiajgcy wskazat, ze
w odpowiedzi na ww. wezwanie z dnia 21.11.2017 r. Odwotujgcy nie przedtozyt
uméw/dokumentéw na potwierdzenie tytutdow prawnych wskazanych w wyjasnieniach.
Zamawiajgcy wskazat, ze w zwigzku z tym nie moze uznac spetnienia wymogu ,Bony
oferowane przez Wykonawce muszg by¢ mozliwe do zrealizowania na terenie Gliwic
minimum w 2 sktadach opatowych oferujgcych do sprzedazy opat w tym wegiel kamienny
i transport na zyczenie klienta” i odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, wobec braku zgodnosci jej tredci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwolanie jako bezzasadne, nie zastuguje na uwzglednienie.

1. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp — tgcznie rozpatrywane zarzuty 1 i 2 odwotania, wobec

tozsamosci okolicznosci powotywanych na ich potwierdzenie.

Izba stwierdzita, iz w niniejszej sprawie nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia ww.
przepiséw, majgcego polega¢ na wyborze oferty Sodexo oraz prowadzeniu postepowania
W sposob naruszajgcy zasade réwnego traktowania wykonawcdéw oraz zaniechania
odrzucenia tej oferty jako niezgodnej z SIWZ.

Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat brak zgodnosci oferty Sodexo z SIWZ.
Twierdzenie Odwotujgcego, ze sprzedaz materiatdw opatowych (w tym wegla kamiennego)
nie stanowita gtdéwnej dziatalnosci placéwek ustugo — handlowych wskazanych przez
Sodexo, nie zostato poparte zadnymi dowodami, ograniczyto sie jedynie do sformutowania
zarzutu. Co wiecej, nalezy uznaé, iz w niniejszej sprawie Odwotujgcy winien byt obali¢
domniemanie wynikajgce z odpisow KRS podmiotow prowadzgcych placéwki wskazane
w ofercie Przystepujgcego. Jak wskazano bowiem, kazda z nich jako przedmiot dziatalnoSci
wskazywata dziatalno$¢ m.in. w dziale 47 (wg w Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci) tj. ,Handel
detaliczny, z wytgczeniem handlu detalicznego pojazdami samochodowymi”, w ktorej
zawiera sie dziatalno$¢ okreslona w podklasie 47.78.Z PKD, tj. ,Sprzedaz detaliczna
pozostatych nowych wyrobow prowadzona w wyspecjalizowanych sklepach”, ktéra to
podklasa obejmuje sprzedaz detaliczng m.in. oleju opatowego, gazu w butlach, wegla
i drewna dla potrzeb gospodarstwa domowego. Zatem dziatalnos¢ w zakresie sprzedazy
materiatdw opatowych mogta stanowi¢ gtéwny — badz jeden z gtdwnych przedmiotéw

dziatalnosci w rzeczonych placowkach.
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Zamawiajgcy nie mial podstaw dla przyjecia w niniejszej sprawie, iz oferta
Przystepujgcego Sodexo nie spetnia wymogow SIWZ. Okolicznosci takiej nie dowiodt w toku
postepowania przed |zbg rowniez Odwotujacy.

Zgodnie dyspozycjg art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Przepis ten zatem okresla podstawe wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktorg winny byc kryteria okreslone w SIWZ. Odwotujgcy nie podwazat,
iz Zamawiajgcy wybierajgc oferte najkorzystniejszg nie zastosowat kryteriow oceny ofert
okreslonych w SIWZ, bgadz w sposob bftedny ustalit przyznang punktacje. Zarzut
Odwotujgcego sprowadzat sie do okolicznosci, iz wybrana zostata oferta podlegajgca
odrzuceniu. Jak stwierdzono powyzej, Odwotujgcy nie wykazat podstaw odrzucenia oferty
Sodexo, wobec czego uznaé nalezy, ze Zamawiajacy prawidtowo dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, Zze nie doszlo do naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, jak rowniez art.

89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wobec czego zarzut ten nalezato uzna¢ za bezpodstawny.

2. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp - tacznie
rozpoznawane zarzuty 3 i 4 odwotania, wobec tozsamosci okolicznosci powotanych

na dla ich uzasadnienia.

Izba stwierdzita brak podstaw dla uznania zasadnosci zarzutu naruszenia ww. przepisow,
majgcego polegaé¢ na btednym zastosowaniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i odrzuceniu
oferty Odwotujgcego oraz na btednym zastosowaniu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i zgdaniu
przedstawienia dowoddéw potwierdzajgcych posiadanie tytutdw do nieruchomosci. I1zba nie
uznata réwniez zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, majgcego
polega¢ na ich niezastosowaniu w celu uzyskania dowodoéw potwierdzajgcych posiadanie
tytutéw prawnych do nieruchomosci.

Odwotujgcy wywodzi, iz Zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit jego oferte wobec braku
przedtozenia dokumentoéw potwierdzajgcych tytuty prawne do nieruchomosci w odpowiedzi
na wezwanie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp z dnia 21.11.2017 r. Odwotujgcy wskazuje,
iz z SIWZ, jak réwniez z wezwahn Zamawiajgcego nie wynikat obowigzek przedstawienia
dokumentéw dla wykazania tytutu prawnego do kazdego z miejsc prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, za$ gdyby dokumenty takie miaty by¢ czescig oferty, Zamawiajgcy winien
o nie wezwacC w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnosi takze, iz Zamawiajgcy nie ocenit innych zlozonych przez niego
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dowodow, w tym wypisu CEIDG, ktéry ma stanowi¢ urzedowy dokument poswiadczajgcy
prowadzenie dziatalnosci we wskazanych w nim miejscach.

Odnoszgc sie do przedmiotowego zarzutu, w pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy,
ze podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego byto stwierdzenie braku spetnienia wymogu
okreslonego w SIWZ, by oferowane bony mogty byé realizowane na terenie Gliwic co
najmniej w 2 skfadach opatowych oferujgcych opat, w tym wegiel kamienny i transport na
zyczenie klienta. Wymég ten odnosit sie do tresci oferty, dotyczyt bowiem kluczowej cechy
przedmiotu zamowienia i sposobu jego wykonania, na jaki sktadata sie m.in. zapewnienie
mozliwosci odbioru opatu w co najmniej dwoch punktach na terenie Gliwic. Zamawiajgcy
prawidtowo zatem zastosowat w tym zakresie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry pozwala na
wyjasnienie tresci oferty. W tym zakresie nie byto podstawy do zastosowania wezwania z art.
26 ust. 4 ustawy Pzp, ktéry uprawnia do wezwania do ztozenia wyjasnien dotyczgcych
oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Watpliwosci
Zamawiajgcego nie dotyczyty oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy Pzp, a tresci oferty.

Ponadto, nalezy zaznaczy¢, ze, poniekad zgodnie z twierdzeniami Odwotujgcego,
Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 21.11.2017 r. nie wymagat wprost ztozenia dokumentow.
Jednakze Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy ma potwierdzi¢, ze wystawione bony beda
realizowane we wskazanych w ofercie sktadach opatowych oraz placéwkach ustugowo-
handlowych ,poprzez wykazanie, ze Panstwa firma ma zawarte z placéwkami wymienionymi
w ofercie umowy o wspofpracy gwarantujgce realizacje bonéw w zakresie sprzedazy opatu”.
Odwotujgcy miat zatem obowigzek wykazania, ze posiada zawarte umowy o wspotpracy
Z rzeczonymi sktadami oraz placowkami, co pozwalatoby Zamawiajgcemu na przyjecie,
ze zagwarantowana jest mozliwos¢ realizacji bondw zgodnie z zatozeniami SIWZ.
Obowigzkiem Odwotujgcego, jako podmiotu profesjonalnie dziatajgcego na rynku jest
dotfozenie staran, by potwierdzi¢ okoliczno$ci, na ktére sie powotuje. Odwotujgcy tymczasem
poprzestat jedynie na przedstawieniu listy dziesieciu (gdy w ofercie powotuje sie na 12)
placéwek i sktadow (ktérych w wyjasnieniach wskazat 2, zas w ofercie 3) oraz wskazaniu
rodzaju umow, jakie go z tymi podmiotami wigzg — 2 x wtasnosc¢, 2 x umowa uzyczenia, 2 X
umowa najmu, 2 x umowa dzierzawy, 2 x umowa agencyjna. W odniesieniu do sktadéw
opatéw byty to umowy najmu. Nalezy domniemywac, ze Odwotujacy byt w posiadaniu tych
umoéw, jednak swiadomie postanowit o nieudostepnieniu ich Zamawiajgcemu, powotujgc sie
na niezgodng z ustawg Pzp oraz praktyka interpretacje instytucji tajemnicy przedsiebiorstwa.

Jak wskazat Zamawiajgcy juz w pierwszym zawiadomieniu o ocenie ofert z dnia
16.11.2017 r., w drodze wizji lokalnej powzigt informacje, ktére nie pozwalaty uzna¢ za
wiarygodne wyjasnien Odwotujgcego z dnia 25.10.2017 r. W odpowiedzi na wezwanie

z dnia 21.11.2017 r. Zamawiajgcy rowniez nie uzyskat pozgdanych informacji, przy czym
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Odwotujgcy umysinie nie przedtozyt dokumentéw mogacych potwierdzac jego oswiadczenia.
Ponadto zwrdéci¢ nalezy uwage, iz Odwotujgcy, zarowno w wyjasnieniach z 27.11.2017 r. jak
i w odwotaniu odnosi sie do rzekomo natozonego przez Zamawiajgcego obowigzku
wykazania tytutu prawnego do placowek wskazanych w ofercie. Jak zas wskazano powyzej,
Odwotujgcy miat wykaza¢ posiadanie zawartych umow o wspotprace, nie zas tytutow
prawnych do wskazanych w ofercie sktadoéw opatu oraz placéwek ustugowo handlowych”.
Odwotujgcy poprzestat na ztozeniu o$wiadczenia oraz lakonicznych wyjasnieniach, nalezy
zatem stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy zasadnie uznat, iz Odwotujgcy nie wyjasnit oferty
W sposob, ktory pozwolitby na uznanie zgodnosci jej tresci z SIWZ. Przyjetym
w orzecznictwie lIzby stanowiskiem jest, ze jakkolwiek nie jest wykluczone wielokrotne
wzywanie na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, to nie jest zasadnym ,dopytywanie”
wykonawcy w zakresie tego samego elementu oferty. To w interesie wykonawcy lezy
wykazanie zgodnosci tresci oferty z SIWZ (por. np. wyrok KIO z dnia 3.11.2016 r., KIO
2006/16, wyrok z dnia 27.05.2014 r., KIO 936/14). Ponadto umozliwienie wykonawcy, ktory
nie uczynit zados¢ wezwaniu do ztozenia wyjasnien, ztozenia kolejnych wyjasnien w tym
samym zakresie mogtoby stanowi¢ naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow.
Nalezy dodaé, iz sama okolicznos¢ wskazania w CEIDG miejsca dziatalnos¢ nie przesadza,
iz w kazdym z tych miejsc przedsiebiorca swiadczy ustugi wymagane przez Zamawiajgcego,
w okreslony w SIWZ sposaéb.

W ocenie lzby, w przedmiotowym postepowaniu na Odwotujgcym cigzyt obowigzek
wyjasnienia podstawowej kwestii zwigzanej z przedmiotem zamdwienia - czy realnie
gwarantuje realizacje bonéw w minimum dwoch punktach skfadu opatu na terenie Gliwic.
Odwotujgcy zobligowany byt do udzielenie jasnej, precyzyjnej i jednoznacznej informaciji
w tym zakresie, czego nie uczynit, wobec czego Zamawiajgcy w sposob uprawniony dokonat
odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, iz w niniejszej sprawie nie znalazty

potwierdzenia ww. zarzuty naruszenia ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta,

jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 1, § 3 i § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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Przewodniczacy:
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