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WYROK

z dnia 4 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 grudnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 listopada 2012 r.

przez wykonawce: Zaktady Miesne ,,BERGER” I....... i B....... B........ spoétka jawna
z siedzibg w Ryduttowach

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:

Jastrzebska Spétka Weglowa S.A. z siedziba w Jastrzebiu Zdroju

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego: Zaktady Miesne ,,BERGER” I........
iB.......... = JO spotke jawna z siedziba w Ryduttowach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego:
Zaktady Miesne ,,BERGER” I.......... i B........... B....on.o... spotke jawna

z siedziba w Ryduitowach tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od odwotujacego: Zaktadéw Miesnych ,BERGER” I.......... i
B............ Berger spotki jawnej zsiedzibg w Rydultowach na rzecz
zamawiajacego: Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. z siedzibg w Jastrzebiu
Zdroju kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset zlotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z  tytutu

uzasadnionych kosztow strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniczacCy: ......ccovoviiiiiiiriiiiieinnaens



Sygn. akt KIO 2589/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759;
zwanej dalej rowniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia
sektorowego na dostawy pn. Dostawe bondéw (kuponéw) zywieniowych uprawniajgcych
do pozyskania produktow w celu przyrzgdzania positkdw profilaktycznych dla pracownikéw
JSW S.A. KWK ,Borynia-Zofiowka” Ruch Borynia (oznaczenie sprawy 114/X/Z2Z/12).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej: 2012/S_224-369409 z 21 listopada 2012 r., z tym, ze 16 listopada 2012 r.
Zamawiajacy przestat ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, a takze zamiescit
ogtoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej (www.jsw.pl),
na ktérej udostepnit rowniez specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (zwanej rowniez
dalej w skrécie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ”).

Wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz kwoty okre$lone na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote 30.069.504 zi, co stanowi

rownowartos¢ 7.480.720,47 euro.

26 listopada 2012 r. (pismem z 23 listopada 2012 r.) do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wniosty odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu i postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia Zaktady Miesne ,BERGER” I.......... i B.........
B....ooon spotka jawna z siedzibg w Ryduttowach (zachowujac wymog przekazania kopii
odwotania Zamawiajagcemu).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie zasad udzielania zamowien
publicznych przez obraze przepiséw ,PZP”, poprzez niezgodnymi z zasadami okreslonymi w
tej ustawie zapisami zawartymi w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (...),
dotyczace postepowania, ktorego przedmiot zostat opisany w oparciu o rozp. Rady Ministrow
Z dnia 28 maja 1996r. w s prawie profilaktycznych positkéw oraz napojéw (Dz. U. z 1996r., Nr
60, poz. 279) (...), stojagce nadto w sprzeczno$ci z zapisami Ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993r. (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze
zm.). Odwotujacy sprecyzowat, ze Zamawiajacy naruszyt przepisy powyzej wskazanych
ustaw przez to, ze:

1. Nie zapewnit zachowania zasad uczciwej konkurencji oraz dopuscit sie nieracjonalnego
i nieuzasadnionego réznicowania wykonawcéw.

2. Naruszyt uzasadniony interes przedsiebiorcy przez wprowadzenie nieuzasadnionego,



Sygn. akt KIO 2589/12

dyskryminujgacego go kryterium oceny ofert (w odwotaniu wskazano na art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji).

3. Utrudnit dostep do rynku w sposoéb nieuzasadniony preferujgc tylko niektorych oferentow
(w odwotaniu wskazano art. 3 ust. 2 i art. 15.1 ust. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji)

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmian tresci pkt 16
rozdziatu XIV, rozdziatu XVIII i zatacznika nr 1 do SIWZ w czeSci okre$lajgcej kryteria udziatu
w przetargu oraz wyboru ofert zapiséw rdznicujgcych placowki handlowe pod wzgledem ich
wielkoSci, gdyz to kryterium dla realizacji przetargu nie ma zadnego uzasadnienia.

Odwotujacy podniost, ze ma interes prawny w dokonaniu wnioskowanej przez siebie
zmiany postanowien SIWZ, gdyz stanowiga one niezgodne =z prawem dziatanie
Zamawiajacego, ktére moze Odwotujgcemu uniemozliwi¢ wykonanie zamoéwienia bedacego
przedmiotem tego postepowania.

Odwotujacy sprecyzowat odwotanie przez wskazanie nastepujacych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych jego wniesienie.

Na wstepie Odwotujacy zauwazyt, ze rozstrzygajacym kryterium wyboru oferty nie
bedzie cena, choc¢ kryterium to wedtug SIWZ ma wage 50%. Wynika to wprost z art. 15 ust. 4
pkt 1 i 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktére to przepisy uniemozliwiajg
emitowanie oraz realizacje znakow legitymacyjnych powyzej lub ponizej ich nominalnej
wartosci. Pozwala to przyja¢ zatozenie, ze cena ofert réznych wykonawcéw bedzie
identyczna. Decydujacym kryterium jest natomiast liczba punktéw, w ktorych pracownicy
Zamawiajgcego beda mogli wymieni¢ bony na produkty umozliwiajace przyrzadzenie
positkow profilaktycznych.

Odwotujacy wskazat, ze ogtoszony przetarg ma na celu realizacje obowigzku
prawnego natozonego na Zamawiajgcego na mocy przepisu art. 232 kodeksu pracy i
wydanego na tej podstawie rozporzadzenia, w zakresie nieodptatnego dostarczenia
pracownikom zatrudnionym w szczegoélnych warunkach positkéw profilaktycznych, wzglednie
ich zamiennika w postaci produktow spozywczych, umozliwiajgcych ich przyrzadzenie
we wlasnym zakresie. Zdaniem Odwotujgcego oznacza to, ze celem postepowania jest
wytonienie  wykonawcy, ktéry posiadaczom bondw zywieniowych (pracownikom
Zamawiajgcego) zapewni zakup produktéw spozywczych w sposéb dla nich najbardziej
dogodny. Ten oczywisty wymog bedzie spetniony jedynie wowczas, gdy we wskazanych
w zatgczniku nr 1 do SIWZ miejscowosciach, w ktérych mieszka zdecydowana wiekszosé
pracownikéw Zamawiajgcego, bedzie mozna dokonaé zakupu produktow spozywczych

w mozliwie najwiekszej liczbie placéwek.
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Zdaniem odwotujgcego zamieszczenie w SIWZ postanowien preferujgcych
wykonawce dysponujacego najwiekszg liczbg supermarketow przesadza wynik ogtoszonego
przetargu. Zamawiajacy preferuje w ten sposéb oferentéw dziatajgcych w skali krajowej,
choé zadanie dotyczy realizacji zobowigzania w skali lokalnej, stusznie ograniczonej
terytorialnie do miejsca zamieszkania pracownikéw. Zamieszczone w SIWZ wzory sposobu
oceny ofert jednoznacznie wskazujg na to, ze o wyborze oferty jako najkorzystniejszej
decydowaé bedzie wylgcznie najwieksza liczba supermarketow. Pozostate kryteria,
a mianowicie liczba placéwek handlowych i gastronomicznych, nie bedzie miata dla tej oceny
zadnego, nawet symbolicznego znaczenia. Zdaniem Odwotujgcego takie preferowanie
wykonawcow dysponujgcych duzg liczbg supermarketéw nie ma racjonalnego ani
rzeczowego uzasadnienia. W sklepach wielkopowierzchniowych asortyment towaréw jest
zazwyczaj bardzo szeroki, a zakup oferowanych w nich produktow zaspokaja potrzeby
gospodarstw domowych niemal w petnym zakresie. Odwotujacy nie jest w stanie wykazac¢ sie
wiekszg liczbg supermarketéw zobowigzanych do realizacji jego bondw, anizeli oferenci
dziatajacy w skali krajowej. Natomiast dla realizacji zadania odwotujagcy moze dysponowaé
zdecydowanie wiekszg liczbg placéwek handlowych i gastronomicznych, wprawdzie
0 mniejszej powierzchni, ale oferujgcych nabywcy asortyment produktow spozywczych
nierzadko przewyzszajgcy oferte supermarketéw. Zdaniem Odwotujgcego pozostawienie
kwestionowanych postanowien SIWZ w praktyce oznacza, ze przetarg zostat rozstrzygniety
na korzy$¢ oferenta dysponujgcego lokalnym rynku mniejszg iloscig placowek handlowych
lecz posiadajgcego w swojej ofercie supermarkety, w ktérych sprzedaz produktow
zywnosciowych stanowi znikomg czes¢ ich dziatalno$ci. Tymczasem bony zywieniowe majag
zapewni¢ ich posiadaczom wytgczng mozliwosé zakupu produktdow spozywczych do
przyrzadzenia positku, w tym konkretnym przypadku jednostkowe nominaty bonéw wynoszg
13114 zt.

Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajacy jest zwigzany zakazem ustanawiania dla
realizacji zadania warunkéw nadmiernych i nieracjonalnych, eliminujacych z postepowania
wykonawcow zdolnych do nalezytego wykonania zamowienia. W ocenie Odwotujgcego
Zamawiajacy narusza zasady uczciwej konkurencji takze wéwczas, gdy wprowadzone przez
niego ograniczenia badz rozréznienia nie sg uzasadnione jego obiektywnymi potrzebami.

Odwotujgcy podsumowat, ze Zamawiajagcy w postanowieniach SIWZ wprowadzit
kryteria jednoznacznie dyskryminujgce matych przedsiebiorcédw dysponujgcych wiekszg
liczba placéwek lecz o mniejszej powierzchni sprzedazy. Nie stuzy to podstawowemu celowi
przetargu, ktorym jest umozliwienie pracownikom Zamawiajgcego zakupu produktow
spozywczych w sposéb dla nich najbardziej dogodny, a wiec w miejscu zamieszkania,

w mozliwie najwiekszej liczbie placowek handlowych.
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Zamawiajacy przed rozprawg nie wnidst na pidmie lub ustnie do protokotu odpowiedzi

na odwotanie.

26 listopada 2012 r. Zamawiajgcy zamiescit kopie odwotania na swojej stronie
internetowej. Izba ustalita, Ze do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej nie wptyneto Zzadne

zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis zostat przez
Odwotujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, iz nie zostata
wypetniona zadna przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, i przy braku w tym zakresie odmiennych wnioskéw na posiedzeniu, Izba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwoltujacy podtrzymat odwotanie, natomiast

Zamawiajacy wnidst o jego oddalenie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia
i stanowiska Stron — zawarte w odwotaniu, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole — Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do
whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie Izby
Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, o ktérego
udzielenie moze sie ubiegac. Jednoczesnie objete zarzutami odwofania postanowienia
ogtoszenia i s.iw.z. mogg naraza¢ Odwotujagcego na szkode z powodu nieuzyskania
odptatnego zamowienia publicznego, na co mogtby liczy¢é w przypadku ich odmiennego

brzmienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
o0 zaméwienie publiczne, ktéra zostata réwniez przekazana Izbie w formie Kkopii
po$wiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, to jest przeprowadzita
dowody z nastepujgcych dokumentéw: ogtoszenia o zamdwieniu, s.i.w.z., a takze z protokotu
postepowania.

Izba wzieta réwniez pod uwage dowodd przedstawiony przez Odwotujgcego
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na rozprawie.

W zakresie objetym zarzutami odwotania, |zba ustalita, co nastepuje:

Zatgcznik nr 1 do s.iw.z. tzw. specyfikacja techniczna zawiera miedzy innymi
nastepujgce postanowienia uszczegdétawiajace opis przedmiotu zamdwienia:
1. Bony (kupony) zywieniowe w formie papierowej o wartosci nominalnej 13,00 zt i 14,00 zt
za Sztuke, z mozliwoScig zmiany wartosci nominatu w trakcie trwania zamowienia,
do realizacji w minimum 100 placowkach handlowych i gastronomicznych na terenie
powiatéw: Jastrzebie Zdréj, Wodzistaw Slaski, Rybnik, Zory, Cieszyn, Racibérz, Pszczyna.
W tym w szczegodlnosci w kazdej w ponizej wymienionych miejscowosciach Wykonawca
winien wykaza¢ minimum 5 placéwek handlowych, 1 placowke gastronomiczng oraz 1
supermarket realizujgce bony (kupony) zywieniowe:
— Jastrzebie Zdroj,
— Pawfowice,
— Wodzistaw Slgski,
— Rybnik,
— Zory,
— Cieszyn,
— Raciborz,
— Pszczyna.
2. Poprzez placowke handlowg Zamawiajgcy rozumie placowke, ktorej gtowng dziatalnoScig
Jest sprzedaz detaliczna artykutow spozywczych w pomieszczeniach, ktérych wnetrze jest
dostepne dla konsumentow.
3. Poprzez placowke gastronomiczng Zamawiajgcy rozumie placowke, ktorej przedmiotem
dziatalno$ci jest przygotowanie oraz sprzedaz positkbw do spozycia na miejscu i na wynos w
pomieszczeniu zamknietym, ogrzewanym, posiadajgcym miejsca siedzgce.
4. Poprzez supermarket Zamawiajgcy rozumie placowke handlowg o powierzchni
sprzedazowej powyzej 400 m’ prowadzacg sprzedaz w systemie samoobsfugowym,
oferujgcq szeroki asortyment artykutow zywnos$ciowych.
(...)
14. Do oferty nalezy dotgczy¢ Wykaz placoéwek handlowych i gastronomicznych realizujgcych
bony (kupony) zywieniowe. Wykaz ten winien by¢ aktualizowany co najmniej raz na kwartat i
po aktualizacji dostarczany Zamawiajgcemu. (...). Aktualizacje wykazu placowek nie mogq
zawiera¢ mniejszej liczby placéwek niz to wynika z zatgczonego do oferty Wykazu placowek

handlowych i gastronomicznych.
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(--)
18. Bony (kupony) Zzywieniowe stanowigce przedmiot zamowienia umoZzliwiq nabycie
wytgcznie produktéw zywnosciowych w celu przyrzgdzania positkbw profilaktycznych (positki,
artykuty spozywcze, napoje bezalkoholowe).

Powyzsze postanowienia zostaty rowniez wprost przeniesione do odpowiednich

ustepdw § 1 wzoru umowy, stanowigcej zatgcznik nr 9 do s.i.w.z.

W rozdziale XIV okreslono nastepujacy sposéb przygotowania ofert:
Zawartos$c oferty i sposob jej sporzgdzenia musi by¢ zgodny ze wszystkimi postanowieniami
niniejszej SIWZ:
(...)
3. Pod pojeciem ,Oferty” nalezy rozumie¢ druk ,OFERTA”, sporzadzony wg Zatgcznika nr 2
do SIWZ oraz oswiadczenia, wszelkie zatgczniki i dokumenty sktadane przez Wykonawce,
ktérych wymaga Zamawiajacy.
(...)
16. Wykonawca dotgczy do oferty wykazy supermarketéw, placowek handlowych
i gastronomicznych realizujgcych bony (kupony) zywieniowe, wg wzoréw stanowigcych
Zatgczniki nr 3a, 3b i 3c do SIWZ. Przedmiotowe wykazy stanowi¢ bedq Zatgcznik nr 1
do umowy. Wykaz ten winien byc aktualizowany co najmniej raz na kwartat i po aktualizacji
dostarczany Zamawiajgcemu. (...) Aktualizacje ww. wykazu nie mogg zawieraC mnigjszej
liczby supermarketow oraz placowek handlowych i gastronomicznych niz to wynika
Z zatgczonych do oferty wykazow.
(...)
18. Oferta winna by¢ przygotowana zgodnie z trescig formularzy stanowigcych zatgczniki do
niniejszej SIWZ. Zamawiajgcy dopuszcza ztozenie oferty na formularzach sporzgadzonych
przez Wykonawce, pod warunkiem, Ze ich tre$c, a takze opis kolumn i wierszy odpowiadac

bedg formularzom okre$lonym przez Zamawiajgcego.

Rozdziat XVIl zawiera opis kryteridw, ktéorymi Zamawiajacy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw oraz sposobu oceny ofert. Poza
kryterium cenowym o wadze 50%, przewidziano w nim 3 analogiczne kryteria pozacenowe
dotyczgce liczby miejsc realizacji bondéw, po pierwsze — w supermarketach (waga 30%),
po drugie — w placéwkach handlowych (waga 15%) i po trzecie — w placowkach
gastronomicznych (5%). Dla kazdego z tych 3 kryteriow przewidziano analogiczny wzor,
zgodnie z ktérym maksymalng liczbe punktéw otrzyma wykonawca, ktéry zaoferowat

najwiekszg liczbe miejsc realizacji danego typu, a pozostali wykonawcy otrzymajg
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proporcjonalnie mniej punktow. W kazdym przypadku do wzoru ma by¢ wprowadzana liczba
odpowiednio supermarketéw albo placowek handlowych albo punktéw gastronomicznych
realizujgcych bony wskazanych w zatgcznikach 2 i 3 do s.i.w.z. W pkt 6 formularza oferty
(stanowigcego zatgcznik nr 2 do s.i.w.z.) przewidziano miejsce na wpisanie tgcznej liczby
supermarketéow, tacznej liczby placéwek handlowych i tacznej liczby punktow
gastronomicznych, zgodnie =z zatgcznikami odpowiednio 3a, 3b i 3c do s.iw.z.
W zatgcznikach  tych  Zamawiajacy  przygotowat wzory  wykazéw  odpowiednio
supermarketow, punktéw handlowych i punktdw gastronomicznych znajdujgcych sie
na terenie powiatéw: Jastrzebie Zdréj, Wodzistaw Slaski, Rybnik, Zory, Cieszyn, Racibérz
i Pszczyna. W przypadku supermarketéw i punktéw handlowych w tabeli przewidziano
oprocz wystepujacej takze w przypadku punktéw gastronomicznych rubryki na wpisanie

powiatu, rubryke, w ktérej nalezy podac¢ branze sklepu.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zarzuty podniesione w odwotaniu i podlegajace rozpatrzeniu, lzba stwierdzita,

Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby w odwotaniu podniesiono de facto jedynie zarzut dotyczacy naruszenia
przez Zamawiajgcego wynikajacych z art. 7 ust. 1 pzp zasad — przez wprowadzenie
kryteriow oceny ofert odnosnie liczby punktéw realizujgcych bony Zywieniowe, ktore
w nieuzasadniony sposéb preferujg supermarkety. W odwotaniu wskazano wprawdzie takze
na naruszenie przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (tekst jednolity Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z p6zn. zm.), stanowi to
jednak jedynie element argumentacji majgcej przemawiaé za nieprowadzeniem przez
Zamawiajgcego postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie zasady uczciwej
konkurencji oraz zasady réwnego traktowania wykonawcow. Po pierwsze — ustawa pzp
w art. 7 ust. 1 nie odsyta bezposrednio do przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
tak jak czyni to np. w art. 8 ust. 3 czy w art. 89 ust. 1 pkt 3. Po drugie — ani powotanie sie
na jeden element (naruszenie interesu innego przedsiebiorcy) klauzuli generalnej definiujacej
czyn nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
ani nawet wskazanie na czyn opisany w art. 15 ust. 1 pkt 3 tej ustawy (w ten sposdb
na rozprawie Odwotujacy sprostowat zacytowany powyzej zapis z odwotania) — nie stanowi
podania okolicznosci wskazujgcych na popetnienie przez Zamawiajacego czynu nieuczciwej
konkurencji w prowadzonym przez niego postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. W szczegdlnosci watpliwe jest czy Zamawiajgcego mozna uznac

za przedsiebiorce konkurujagcego z wykonawcami, jak rowniez czy tych wykonawcow
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ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia mozna uzna¢ za klientow Zamawiajacego
w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym niemniej wskazanie
na naruszenie art. 7 ust. 1 pzp w kontekscie podniesionych w odwotaniu okolicznosci jest
wystarczajgce dla uznania, Zze w odwotaniu zostat sprecyzowany zarzut nadajacy sie do
rozpatrzenia, to znaczy taki, ktéory moze skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania w razie
potwierdzenia sie jego zasadnosci.

Dalej Izba zwazyta, ze podniesiony w odwotaniu zarzut zostat skonkretyzowany
w stosunku do kryterium oceny ofert premiujgcego liczbe supermarketéw realizujgcych bony
zywieniowe. Na podstawie tresci odwotania mozna zatem przyja¢, ze w ten sposob
zakwestionowane zostato nie tylko przyznanie temu kryterium wagi 30% lecz rowniez samo
jego wyodrebnienie z kryterium liczby placéwek handlowych realizujgcych kupony
zywieniowe. Natomiast odwotanie nie zawiera zadnego konkretnego odniesienia sie do
zawartego w miedzy innymi przy opisie kryteridw oceny ofert wymagania aby w 8
miejscowosciach podanych w s.iw.z. bony mogty by¢ realizowane miedzy innymi w co
najmniej jednym supermarkecie. Sprecyzowania takiego zarzutu nie stanowi oczywiscie
sama ogdélna formuta zadania, w ktérym Odwolujacy domaga sie zmian tresci s.iw.z.
w zakresie postanowien pkt 16 rozdziatu XIV, rozdziatu XVII i zatagcznika nr 1 dotyczacych
kryteriow udziatu w przetargu oraz wyboru ofert. Z tego wzgledu Izba uznata podniesienie
na rozprawie przez Odwolujgcego, ze wymagania zapewnienia realizacji bonéw w co
najmniej jednym supermarkecie w przypadku miejscowosci Pawtowice jest nieuzasadnione,
za nowy zarzut, ktéry nie podlega rozpoznaniu w ramach rozstrzyganej sprawy. W istocie
zarzut taki zmierza do podwazenia elementu opisu przedmiotu zaméwienia, cho¢ odwotanie
nie zawiera zarzutu dotyczacego naruszenia art. 29 ust. 2 pzp to jest dokonania opisu
przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Tymczasem
zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp Izba nie moze orzekaé co do zarzutow, ktore nie byty zawarte
w odwotaniu.

Odwotanie podlega oddaleniu, gdyz w okolicznosciach rozstrzyganej sprawy
Odwotujgcy bezpodstawnie zarzucit Zamawiajgcemu nieuzasadnione wprowadzenie
kryterium oceny ofert premiujgcego mozliwosé¢ realizacji bonéw w supermarketach.
Niewatpliwie juz samo odréznienie tej kategorii placéwek od pozostatych placowek
handlowych w ramach odrebnego kryterium — stanowi wyraz przedktadania przez
Zamawiajacego samoobstugowych sklepéw o powierzchni sprzedazy powyzej 400 m? nad
mniejsze sklepy spozywcze. Dodatkowo Zamawiajacy przyznat kryterium liczby
supermarketow realizujgcych bony wage 30%, podczas gdy kryterium liczby placéwek
handlowych realizujgacej bony ma wage 15% (pozostate 5% przyznano kryterium liczby

placowek gastronomicznych). W praktyce oznacza to, ze wedlug tych kryteriéw
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za najkorzystniejszg bedzie mogta by¢é uznana oferta, ktéra zapewnia realizacje bondow
w najwiekszej liczbie supermarketéw, nawet jezeli fgczna liczba punktéw akceptujacych bony
bedzie znacznie nizsza niz w innych ofertach. Zdaniem Odwotujgcego stanowi to naruszenie
nie tylko art. 7 ust. 1 pzp ale jest niezgodne z rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 28
maja 1996 r. w sprawie profilaktycznych positkow i napojow (Dz. U. Nr 60, poz. 279). Wbrew
twierdzeniom odwotania z rozporzadzenia tego wynika jedynie, ze jezeli pracodawca nie ma
mozliwosci wydawania positkow ze wzgledu na rodzaj wykonywanej przez pracownika pracy
lub ze wzgleddw organizacyjnych, to wtedy musi zapewni¢ w czasie pracy korzystnie z takich
positkbw w punktach gastronomicznych lub przyrzadzenie takich positkdéw przez pracownika
we wtasnym zakresie z otrzymanych produktow (§ 2 ust. 2). Wspomniane rozporzadzenie
w zaden sposéb nie reguluje kwestii wydawania pracownikom znakdéw legitymacyjnych
umozliwiajgcych nabycie produktow spozywczych w celu przygotowania we wilasnym
zakresie positkdw profilaktycznych lub umozliwiajgcych spozycie takich positkdw w punktach
gastronomicznych. O ile zatem bez zastrzezen mozna podzieli¢ ogoélng teze, ze wydawane
przez pracodawce bony powinny umozliwiaé zaspokojenie tych potrzeb w sposdb jak
najkorzystniejszy dla pracownikéw, o tyle nie zawsze musi to oznacza¢ uznanie
bezwzglednego priorytetu najwiekszej liczby placoéwek realizujgcych bony. Po pierwsze —
Zamawiajacy w s.i.w.z. zagwarantowat dla pracownikow minimum 100 placéwek handlowych
i gastronomicznych realizujacych bony na terenie 7 podanych powiatéw, w tym co najmniej 5
placéwek handlowych, 1 punkt gastronomiczny i 1 supermarket we wskazanych 8
miejscowosciach. Odwotujacy nie kwestionowat adekwatnosci tego przedmiotowego
wymagania (dotyczacego przedmiotu zaméwienia) z punktu widzenia miejsca zamieszkania
czy miejsca wykonywania pracy pracownikow, ktérym zostang wydane bony. Po drugie — jak
to dostrzezono w odwotaniu, Zamawiajgcy ograniczyt do tego samego terenu mozliwosé
wykazywania ocenianej w ramach kryteriéw liczby punktéw akceptujacych oferowane bony.
Wynika to co najmniej ze sformutowania zatgcznikéw 3a, 3b i 3c do s.i.w.z. (stanowigcych
wykazy dotyczace terenu 7 wymienionych z nazwy powiatdéw), ktére co do tresci majg
charakter wigzacy dla wykonawcéw (wynika to z pkt 16 w zw. z pkt 18 rozdziatu X1V s.i.w.z.)
Bezprzedmiotowy jest zatem zarzut odwotania preferowania wykonawcow dziatajgcych
w skali kraju bez uwzglednienia lokalnego charakteru zamowienia bedacego przedmiotem
postepowania. Po trzecie — o ile trudno obiektywnie przesadzi¢ o wyzszosci zwyktego sklepu
spozywczego nad supermarketem lub odwrotnie, o tyle w odwotaniu bezpodstawnie
zarzucono, ze w przypadku tego ostatniego sprzedaz produktdow spozywczych stanowi
znikoma czes¢ dziatalnosci. Pomijajgc nawet potoczne rozumienie terminu supermarket jako
odnoszacego sie do duzego samoobstugowego sklepu oferujgcego przede wszystkim

artykuty spozywcze, istotne jest, ze wedtug definicji zawartej w pkt 1.4 zatacznika nr 1
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do s.i.w.z. wymagang cechg supermarketu jest dostepnos¢ szerokiego asortymentu
artykutow spozywczych. Odwotujacy nie byt przy tym konsekwentny, gdyz na rozprawie
zaczgt podnosi¢, ze dla przygotowania positkow profilaktycznych wystarczajgca jest
dostepnos¢ podstawowych produktow spozywczych, a zatem nie jest niezbedny szerszy
asortyment wystepujacy przewazenie w wiekszych sklepach. W ocenie Izby z wskazania w
§ 2 ust. 1 rozporzadzenia zawartosci procentowej weglowodanow, ttuszczow i biatek oraz
wartosci kalorycznej, to jest wartosci odzywczej positkéw profilaktycznych, nie wynika stopien
ich wyrafinowania, ani tym bardziej wyznaczenie jakiegos minimalnego zakresu artykutéw
spozywczych niezbednych do ich przygotowania.

Przede wszystkim jednak juz w odwotaniu dostrzezono znaczenie uzasadnionych
potrzeb Zamawiajgcego, ktdére moga uzasadnia¢ wprowadzanie w s.i.w.z. postanowien
ograniczajgcych konkurencje do mniejszego kregu wykonawcoéw. Odwotujgcy podnosit
na rozprawie utrudnienia jakie napotyka zapewnienie mozliwosci realizacji bonow
zywieniowych w lokalnych supermarketach nalezacych do ogdlnopolskich sieci handlowych,
z ktérymi negocjacje sg trudne. Wytacznie w tej ptaszczyznie mozna zrozumieé stwierdzenia
zawarte w odwotaniu o preferowaniu oferentéw dziatajgcych w skali kraju, jako odnoszace
sie do emitentow znakoéw legitymacyjnych dziatajagcych w skali kraju, ktérym tatwiej jest
wynegocjowac korzystne warunki z ogolnopolskimi sieciami sklepéw. |zba nie ma podstaw
aby nie da¢ wiary Odwotujgcemu, ze z takimi trudnosciami — jako maly przedsiebiorca —
rzeczywiscie ma do czynienia. Nie oznacza to jednak, ze interes Odwotujgcego
w uksztattowaniu kryteriow oceny ofert w sposéb wytaczajacy preferowanie realizacji bonow
w supermarketach, moze przewazy¢ nad uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego. Izba
zwazyta, ze w rozstrzyganej sprawie Zamawiajacy udowodnit, ze kryteria oceny ofert nie
zostaty ustalone w celu utrudnienia dostepu do zamowienia okreslonej kategorii
wykonawcow lecz sg podyktowane konkretnymi zobiektywizowanymi uwarunkowaniami
wystepujacymi po stronie Zamawiajgcego. Na rozprawie zostato przedstawione pismo z 28
wrzesnia 2012 r. o nastepujacej tresci: W zwigzku z koriczgcq sie umowag na dostawe bonéw
zZywieniowych uprawniajgcych do pozyskania produktow w celu przyrzgdzania positkow
profilaktycznych informujemy, ze cztonkowie naszych organizacji bardzo wysoko oceniajq
mozliwo$¢ realizacji bondéw w dotychczasowy sposob, tj. umozliwiajgcy pozyskanie
produktéow przede wszystkim w super i hipermarketach. Majac na uwadze liczne prosby
zatogi wnioskujemy, aby przy opracowaniu wymagan ofertowych uwzgledni¢ mozliwo$c
realizacji bonéw na dotychczasowych zasadach, poniewaz umoZliwia to duzy wybdér oraz
konkurencyjne ceny oferowanych produktéw. Pismo zostato zlozone w imieniu
nastepujacych 6. organizacji zwigzkowych zrzeszajacych pracownikow, ktérzy majg byé

beneficjentami bondéw: Zaktadowej Organizacji Zwigzkowej NSZZ ,Solidarnos¢” KWK
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.Borynia” JSW S.A., Zwigzku Zawodowego ,Solidarnos¢ Pracownikéw Jastrzebskiej Spofki
Weglowej S.A. z siedzibg przy KWK Borynia”, Zwigzku Zawodowego Goérnikéw JSW S.A.
.Borynia”, Organizacji Podstawowej ZZRG w Polsce przy KWK ,Borynia-Zofiowka” — Ruch
Borynia, Zwigzku Zawodowego Maszynistéw Wyciggowych Kopalh w Polsce przy KWK
.Borynia” w Jastrzebiu Zdroju i Ponadzaktadowej Organizacji Zwigzkowej Zwigzku
Zawodowego ,Borynia” JSW S.A. KWK ,Borynia”. O ile z § 5 przywotywanego
rozporzadzenia wynika obligatoryjnos¢ uzgodnienia ze zwigzkami zawodowymi warunkow
uzasadniajgcych samo wprowadzenie zastepczej formy realizacji positkow profilaktycznych,
o tyle trudno przeceni¢ znaczenie zdania tych organizacji z punktu widzenia tego, co jest
najkorzystniejsze dla pracownikéw, ktérzy majg otrzymaé znaki legitymacyjne umozliwiajgce
zakup produktow spozywczych stuzacych przygotowaniu takich positkbw we wlasnym
zakresie. Odwotujacy bezpodstawnie zarzucit Zamawiajgcemu, ze ustalajgc kryteria oceny
ofert nie kierowat sie uzasadnionymi potrzebami zwigzanymi z przedmiotem zaméwienia.
Zamawiajacy w toku przygotowania postepowania, na co wskazuje data ztozonego pisma,
ustalit jakie sg potrzeby i oczekiwania pracownikdw w zwigzku z bonami zywieniowymi
i adekwatnie do nich ustalit kryteria oceny ofert. Nie mozna zatem podzieli¢ stanowiska
Odwotujgcego, ze w ten sposdb doszio do przygotowania postepowania w sposob
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.
Okolicznos¢, ze Odwotujgcemu bedzie trudniej dostosowaé sie do takich kryteriow niz
niektorym innym potencjalnym wykonawcom, nie moze byC samoistng podstawg
do skutecznego zakwestionowania uprawnienia Zamawiajgcego do uksztattowania kryteriow

oceny ofert z uwzglednieniem jego specyficznych potrzeb.

Majac powyzsze na uwadze, lzba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy

pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Odwotujacego
kosztami niniejszego postepowania, na ktére ziozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz
uzasadnione koszty Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3600 zi,

potwierdzone ztozonym do zamkniecia rozprawy rachunkiem.

Przewodniczacy: ........cocviviviiiiiiiiiiinnns
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