Sygn. akt: KIO 1737/12
WYROK
z dnia 27 sierpnia 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 sierpnia 2012 r. przez
wykonawce Cheque Dejeuner Sp. z o.0., ul. Gérczewska 124, 01-460 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Kompani¢ Weglowa S.A., ul. Powstancéw 30, 40-
039 Katowice,

przy udziale wykonawcy Sodexo Motivation Solution Polska Sp. z o0.0., ul. Klobucka 25,
02-699 Warszawa zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Cheque Dejeuner Sp. z o.0., ul. Gérczewska 124, 01-
460 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Cheque Dejeuner

Sp. z 0.0., ul. Gérczewska 124, 01-460 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1737/12

Uzasadnienie

I. Kompania Weglowa S.A. w Katowicach (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi
postepowanie na wykonanie zamdwienia publicznego pn. ,Dostawa bondéw zywieniowych
(kuponow profilaktycznych) na realizacje positkow profilaktycznych oraz zapewnienie
realizacji tych bondéw w punktach (placowkach) handlowych i gastronomicznych dla

pracownikdw KW S.A. Oddziat KWK ,Brzeszcze” w okresie 12 miesiecy”.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE poz.
2012/S 95-158118 i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych warunkow zamodwienia
(dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy zdnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759; dalej: Prawo zamdwien
publicznych).

W dniu 13 sierpnia 2012 r. Chéque Déjeuner Sp. z o.0. w Warszawie (dalej:
Odwotujgcy) wniosta odwotanie, w ktérym zakwestionowata prawidiowosé wyboru oferty
najkorzystniejszej i zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 87 ust. 1, art. 91
ust. 1, ewentualnie art. 26 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych poprzez:

- zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego pomimo, ze w $wietle przyjetych kryteriéw oceny
ofert jest to oferta najkorzystniejsza i dokonanie wyboru oferty Sodexo Motivation Solutions
Polska, ewentualnie:

- zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit skutecznie
wykonawca Sodexo Motivation Solutions Polska Sp. z 0.0. w Warszawie, ktérego oferta

zostata uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy).

Odwotujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujaco:

W informacji o wyborze oferty Zamawiajacy wskazat, ze spos$rdéd zaoferowanych
placéwek, w ktoérych miato by¢ realizowane zamowienie, nie zaakceptowat i nie uwzglednit
przy ocenie oferty 7 placéwek oferowanych przez Odwotujgcego. Byty to m. in. placowki
w wykazie zatgczonym do oferty Odwotujacego, oznaczone numerami 13, 14, 51, 52, 53.
W ocenie Odwotujgcego, w wyniku nieprawidtowego nieuwzglednienia tych pieciu placowek

oferta Odwotujgcego nie zostata wybrana. Ich uwzglednienie przy ocenie ofert



spowodowatoby, ze liczba placéwek z oferty przewyzszytaby liczbe placéwek uznanych
w ofercie ocenionej jako najkorzystniejsza i wéwczas Odwotujacy uzyskatby zamowienie.

Nieuwzglednienie placowek nr 14, 51, 52, 53 z uwagi na zlozenie uméw o akceptacje
bonéw Odwotujacego narusza jego zdaniem postanowienia SIWZ, w ktérej przeciez
dopuszczono oprocz oswiadczen zgodnych ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 8 takze
inne dokumenty potwierdzajace, iz podmioty trzecie bedag realizowa¢ bony Zywieniowe
Wykonawcy wydawane pracownikom KW S.A. w okresie wykonywania zamowienia pod
nazwg ,Dostawa bonéw zywieniowych (kuponéw profilaktycznych) na realizacje positkow
profilaktycznych oraz zapewnienie realizacji tych bondéw w punktach (placéwkach)
handlowych i gastronomicznych dla pracownikow KW S.A. Oddziatu KWK ,Brzeszcze”
w okresie 12 miesiecy". W konsekwenciji, przedtozone wraz z ofertg przez Odwotujacego
umowy potwierdzaja, ze placowki te beda realizowa¢ bony Odwotujgcego. Jak wskazat
Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach, w umowach jest zawarte zobowigzanie do akceptac;ji
bonoéw. Biorgc to pod uwage, nalezy uznaé, ze przediozone umowy sg innymi dokumentami,
o ktérych mowa w SIWZ, ktére potwierdzajg, ze placéwki beda realizowaé bony emitowane
przez Odwotujgcego i wydawane pracownikom Zamawiajgcego.

W zakresie placowki nr 13 Zamawiajagcy w informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej stwierdzit, ze nie uznaje tej placéwki, poniewaz nie odpowiada definicji
placoéwki gastronomicznej okreslonej w SIWZ. Ponadto stwierdzit, ze "W chwili obecne;j
placowka zostata zamknieta i nie jest mozliwa dodatkowa wizja lokalna". Zamawiajacy nie
wyjasnit, dlaczego w jego ocenie placowka nie odpowiada definicji placowki gastronomiczne;j
okreslonej w SIWZ. Z tego juz tylko wzgledu ocena obarczona jest wada. Ocena bowiem
oferty i jej uzasadnienie powinno by¢ wyczerpujgce. Odwotujacy wobec braku
wystarczajgcego uzasadnienia oceny ofert przyjat zatozenie, Ze chodzi o kwestie 15 miejsc,
na to bowiem uwage zwrdcit Zamawiajgcy w pismie z dnia 9 lipca 2012 r. Jezeli jednak
powdd jest inny, to Odwotujacy zastrzegat sobie mozliwos¢ wniesienia odwotania w terminie
liczonym od chwili poznania uzasadnienia tej decyzji. Niezaleznie od tego, zauwazat, Ze
uzasadnienie Zamawiajgcego jest wewnetrznie sprzeczne. Jezeli bowiem nie jest mozliwa
wizja lokalna, to na jakiej podstawie Zamawiajacy stwierdzit, ze placowka nie odpowiada
definicji SIWZ? Odwotujacy podnosi, ze placéwka spetnia wymagania SIWZ, a obecnie jest
chwilowo zamknieta ze wzgledu na sezon urlopowy i wakacje wiasciciela.

Odwotujacy z ostroznosci procesowej wskazuje, ze nawet gdyby Krajowa Izba Odwotawcza
nie podzielita powyzszej argumentaciji, to jako naruszajace art. 26 ust. 3 PZP nalezy ocenic
zaniechanie Zamawiajgcego polegajace na niewezwaniu Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw. Oswiadczenia bowiem nalezy zaliczy¢é do dokumentéw, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 PZP, a te dokumenty podlegajg uzupetnieniu na zasadach okreslonych w art. 26

ust. 3 PZP. Zamawiajacy nie dokonat jednak wezwania do ich uzupetnienia. Powyzsze



potwierdza takze cytowany powyzej wyrok KIO.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosit o:
przeprowadzenie dowodow z dokumentacji postepowania, w szczegolnosci tresci SIWZ,
oferty Odwotujgcego i oferty Sodexo Motivation Solutions Polska oraz pytan i wyjasnien
do ofert a takze informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty na okolicznosci wskazane
w uzasadnieniu;
uwzglednienie odwotania;
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
nakazanie Zamawiajgcemu powtornego badania i oceny ofert;
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwotujacego;

zwrot kosztéw postepowania.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktéorych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamdwien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1

Prawa zaméwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze

ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien

publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego

zostataby dokonana powtérna ocena ofert, wowczas Odwotujacy miatby realng szanse na

uzyskanie zamowienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:
Zgodnie z pkt XIV SIWZ (kopia SIWZ i innych dokumentéw przywotanych
w uzasadnienie w aktach sprawy) przewidziano 2 kryteria oceny ofert. Byty to:

1) cena brutto - waga 30%

2) faczna ilos¢ punktéw handlowych i gastronomicznych na terenie miasta

Brzeszcze i gminy Brzeszcze - waga 70% ;

W pkt VIII SIWZ Zamawiajacy okreslit dokumenty i oswiadczenia przedkiadane w celu
wykazania spetniania warunku udziatlu w postepowaniu. W pkt IX SIWZ Zamawiajgcy
z kolei opisat dokumenty i oswiadczenia przedkfadane w celu potwierdzenia, ze

oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym w Zataczniku nr 1 do SIWZ



(szczegotowy opis przedmiotu zamoéwienia pkt 2 wskazywat minimalng wymagana liczbe
placowek handlowych i gastronomicznych: odpowiednio — 5 i 1). Zamawiajacy wymagat,
aby dotaczy¢ do oferty wykaz punktow handlowych i gastronomicznych, w ktérych bedg
realizowane bony zywieniowe. Wykaz ten miat by¢ ztozony wg wzoru - zatgcznik nr 7 do
SIWZ. Dodatkowo w zatgczniku nr 7 do SIWZ Zamawiajacy zapisat kolejne wymaganie,
tj. wymog aby do wykazu dotgczyé "oswiadczenia (wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr
8 do SIWZ) podmiotow trzecich (placowek handlowych/ gastronomicznych) lub inne
dokumenty potwierdzajace, iz podmioty trzecie bedg realizowaé bony Zzywieniowe
Wykonawcy wydawane pracownikom KW S.A. w okresie wykonywania zamowienia pod
nazwag ,Dostawa bonoéw zywieniowych (kuponow profilaktycznych) na realizacje positkow
profilaktycznych oraz zapewnienie realizacji tych bondéw w punktach (placéwkach)
handlowych i gastronomicznych dla pracownikéw KW S.A. Oddziatlu KWK ,Brzeszcze”
w okresie 12 miesiecy" (nr sprawy: 101200187)". W zalgczniku nr 8 SIWZ Zamawiajacy
okreslit wzoér oswiadczenia (miato ono mie¢ tres¢, takg jak zacytowano w zdaniu
poprzednim).

W dniu 23 maja 2012 r. (pismo z dnia 22 maija br.) Przystepujacy zadat pytania do SIWZ,
m.in. proszac o wyjasnienie, czy pod pojeciem ,,inne dokumenty” majace potwierdzaé
mozliwos¢ realizacji bonéw w danej placowce mozna rozumie¢ ,,zweryfikowane
i aktualnie obowigzujace umowy zawarte z placowkami handlowymi/gastronomicznymi,
ktore jednoznacznie wskazujg na jaki okres sg zawarte i w jakich placowkach bedag
realizowane bony Wykonawcy. Umowy te bezsprzecznie potwierdzaja, ze w okresie
realizacji przedmiotowego zaméwienia w wskazanych punktach bedg akceptowane
bony”. Na tak zadane pytanie Zamawiajacy w dniu 25 maja 2012 r. udzielit stanowczej
odpowiedzi, ze innymi dokumentami moga by¢ umowy, ,ktére beda jednoznacznie
potwierdzaty (w tresci umowy), ze zostaty zawarte w celu realizacji zaméwienia pt.:
wDostawa bondéw zywieniowych (kupondéw profilaktycznych) na realizacje positkéw
profilaktycznych oraz zapewnienie realizacji tych bonéw w punktach (placéwkach)
handlowych i gastronomicznych dla pracownikéw KW S.A. Oddziatlu KWK ,Brzeszcze”
w okresie 12 miesiecy" (nr sprawy: 101200187)".

Odwotujacy wraz z ofertg ztozyt wykaz placéwek, do ktérego zatgczyt szereg oswiadczen
sporzadzonych wg wzoru przygotowanego przez Zamawiajgcego oraz dla pozycji 14, 51,
52, 53 zawarte z wtascicielami placowek handlowych i gastronomicznych umowy
o wspotpracy, z ktoérych wynika, ze placowki te bedg akceptowaé bony emitowane przez
Odwotujgcego. Nie byto sporne, ze umowy te majg charakter generalny, odnoszg sie
ogo6lnie do mozliwosci realizacji bondéw, nie w ramach konkretnego zamodwienia
realizowanego dla Zamawiajgcego, z datg zawarcia przed datg wszczecia postepowania

0 udzielenie zamowienia, w ktérym wniesiono rozpatrywane odwotanie.



5.

Zamawiajgcy pismem z dnia 9 lipca 2012 r. wezwat Odwotujgcego do zlozenia wyjasnieh
m. in. odnosnie placéwek nr 14, 50, 51, 52, 53, dla ktérych Odwotujacy zatgczyt do oferty
kopie uméw z wiascicielami placowek. Zamawiajgcy wezwat réwniez do wyjasnien
w sprawie placowki nr 13, wobec ktorej stwierdzit iz nie spetnia wymagan SIWZ, gdyz
brak jest w niej 15 miejsc siedzacych.

Odwotujacy pismem z dnia 13 lipca 2012 r. ztozyt wyjasnienia wskazujac, ze ,Zgodnie
ztrescig SIWZ do oferty nalezalo zatgczyé oswiadczenia Ilub inne dokumenty
potwierdzajgce, ze podmioty trzecie bedq realizowa¢ bony Zzywieniowe wykonawcy. Do
oferty zatgczyliSmy umowy z wiascicielami placéwek handlowych i gastronomicznych.
W umowach tych wilasciciele placowek zobowigzali sie do akceptacji bondéw
zywieniowych wykonawcy. Stad tez umowy sg wystarczajacymi dokumentami
potwierdzajgcymi, ze podmioty trzecie beda realizowaé bony zywieniowe wykonawcy.
Wszystkie wskazane w ofercie punkty handlowe i gastronomiczne spetniajg wymagania
SIWZ, a przediozone umowy sg prawnie wigzace. Dlatego tez w przypadku wyboru
naszej oferty bedg realizowa¢ dostarczane Zamawiajagcemu bony. Tym samym nie ma
podstaw do tego aby kwestionowaé przediozone dokumenty. Umowy zatgczone do
oferty, podobnie jak o$wiadczenia wg wzoru stanowigcego zatacznik nr 8 do SIWZ, sg
wyrazem zobowigzania sie wiascicieli placowek do honorowania bonéw wykonawcy.
Charakter obu dokumentéw jest tozsamy - umowa zawiera w sobie oswiadczenie
wiasciciela placéwki. Stad tez nie ma powoddéw, aby uznaé umowy za dokumenty
niewystarczajace."

Ponadto Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 czerwca
2012 sygn. akt 1152/12, w ktérym Izba analizujgc ten sam wzor SIWZ (postepowanie
toczyto sie na potrzeby innego oddziatu Zamawiajgcego) stwierdzita, ze "Przedstawienie
zawartych umow jest zwyczajowo przyjmowanym, nie tylko w zamowieniach
publicznych, ale i w powszechnym obrocie, sposobem potwierdzania, ze dane podmioty
podjety pewne zobowigzania. Nie dziwi wiec, ze wykonawca uznat je za inny dokument
potwierdzajgcy realizacje bondw". Ponadto, odwotujgcy wyjasnit, ze ,Wykonawca
wychodzac naprzeciw oczekiwaniom Zamawiajgcego zatgczyt do oferty, jak rowniez do
niniejszego pisma, oswiadczenia wtascicieli placowek dotyczace czesci z punktow
wskazanych w ofercie w formie zgodnej z zatacznikiem nr 8 do SIWZ. Jest jednak
jedynie wyraz daleko idacej woli wspotpracy, gdyz jak wskazalismy powyzej SIWZ
dopuszcza przedstawienie innych niz oswiadczenia zgodne z zatgcznikiem nr 8 do SIWZ
dokumentéw potwierdzajacych, ze podmioty trzecie bedg realizowaé bony zywieniowe
wykonawcy i za takie dokumenty nalezy uzna¢ umowy"

W odniesieniu do placéwki nr 13 Odwotujacy wyjasnit, ze przeprowadzit telefoniczng

weryfikacje placowki i wtasciciel S.................. Ko, potwierdzit, ze lokal posiada



15 miejsc siedzacych.

7. W informacji o wyborze oferty Zamawiajacy poinformowat, ze spoéréd placéwek
z wykazu zatgczonego do oferty Odwotujgcego nie zaakceptowat i nie uwzglednit przy
ocenie oferty 7 placowek. Byly to m. in. placowki 13, 14, 51, 52, 53, ktorych dotyczyty
zarzuty odwotania.

8. W odpowiedzi na pytanie przewodniczacej, ile placéwek musi mie¢ Odwotujacy
dodatkowo ponad juz zaliczone, aby wygraé postepowanie, Zamawiajgcy na rozprawie
wskazat na pkt 3 i 4 informacji o wynikach postepowania, gdzie przyjat do oceny dla
Przystepujacego 64 placowki, a dla Odwotujgcego 61 placowek — z tego wynika, ze aby
wygrac¢ postepowanie, Odwotujgcemu brakuje 4 placéwek. Dodat, ze gdyby punktowac
placéwki poparte umowami bez wzgledu na ich tres¢, to wygrataby oferta wykonawcy
Wasza Zywieniowa, ktéra wskazata w wykazie 80 placowek, wiekszo$é nie popartych

wymaganymi oswiadczeniami.

Oceniajac tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzita, ze nie doszio do
nieprawidtowego wyboru oferty najkorzystniejszej.
Odwotujgcy w odwotaniu prawidtowo dostrzegt, ze z praktycznego punktu widzenia jedynym
kryterium majacym znaczenie dla ustalenia rankingu ofert byfa ilo§¢ punktéw handlowych
i gastronomicznych w miejscowosci i gminie Brzeszcze. Aby zajac pierwsze miejsce
w rankingu ofert, Odwotujacy musiatby uzyska¢ akceptacje 4 placowek sposrod 7
niezaakceptowanych przez Zamawiajgcego z wykazu zatagczonego do oferty Odwotujacego.
Wsrod 7 placowek z wykazu, ktore nie zostaty uwzglednione w przyznanej mu punktaciji,
Odwotujacy kwestionowat pie¢ placowek: placowke nr 13 z wykazu - z powodu
nieprawidtowego jego zdaniem nieuznania jej za placéwke gastronomiczng i placowki nr 14,
51, 52, 63 — z powodu zatgczenia do nich umdéw o charakterze generalnym, a nie
szczegbtowo wskazujgcych mozliwosc realizacji przedmiotu zaméwienia. W konsekwencji
jedynie potwierdzenie sie zarzutow odwotania co do btednego zaniechania uznania czterech
placéwek gastronomicznych pozwalatoby na uwzglednienie odwotania — potwierdzenie sie
zarzutéw odnosnie tylko jednej placéwki nie miatoby wptywu na wynik postepowania, zatem
zgodnie z art. 192 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych odwotanie w takim przypadku nie

mogtoby zosta¢ uwzglednione.

Nie bylo sporne, ze aby potwierdzi¢, ze oferowane dostawy spetniajg wymogi
Zamawiajgcego, nalezato wykaz placowek, co najmniej w liczbie wskazanej przez
Zamawiajgcego w zataczniku nr 1 do SIWZ, i do wykazu zataczy¢ odpowiednie dokumenty,

potwierdzajgce przydatnos$c¢ tej placowki dla przedmiotu zamowienia. Nie byto rowniez



sporne, ze Odwotujacy wykazal, ze oferowane przez niego dostawy spetniajg wymogi
Zamawiajgcego — zatgczony do jego oferty wykaz placowek zawierat wiekszg liczbe
placéwek, niz wymagana jako minimalna. Sporna byta okolicznos¢, czy mozna potwierdzic¢
mozliwos¢ realizacji bonéw w ramach przedmiotowego zamdwienia w danej placéwce nie
dokumentami o tresci wymaganej w SIWZ, a umowg o0 wspoipracy o charakterze
generalnym. Przy czym Odwotujacy zasadniczo nie dowodzit, Ze umowy o tresci ogolnej sa
wystarczajgce do wykazania, ze oferowane ustugi spetniajg wymogi Zamawiajgcego, ale -
jak sie wydaje — sg wystarczajgce dla podwyzszenia punktacji. Odwotujgcy powotywat sie
w tym zakresie na orzecznictwo KIO i okolicznos¢, ze wymog uzyskania skonkretyzowanego
oswiadczenia od wiasciciela kazdej placowki osobno jest absurdalny i nadmierny;
Odwotujgcy w odwotaniu i na rozprawie przedstawiat szczegdlowe wywody na temat

wiekszej wagi umowy, niz oswiadczenia.

Izba stwierdzita, ze wymog Zamawiajacego odnosnie zalgczenia do oferty
oswiadczen wiascicieli placéwek o okreslonej tresci nie byt nadmierny. Zamawiajacy
prowadzi postepowanie na realizacje bonéw zywieniowych w danej miejscowosci i w jego
stusznie pojetym interesie (a takze oséb, ktore bedg korzystaé z positkdw) jest zapewnienie
sobie mozliwie aktualnej wiedzy o mozliwosci realizowania bonéw wykonawcy w danej
placéwce; stad wymog ztozenia oswiadczenia przez wiasciciela placowki o okreslonej tresci,
korespondujgcej z przedmiotem zamowienia. Poza tym o fakcie, ze wymog w tym zakresie
wcale nie byt nadmierny i niemozliwy do zrealizowania swiadczy to, ze dla 62 placowek
(placowka nr 13 zostata pominieta przy punktacji z innych powodéw) Odwotujgcy wymagane

oswiadczenia jednak ztozyt.

Wywody Odwotujgcego o przewadze umowy nad oswiadczeniem, jako czynnosci
dwustronnej izawierajgcej essentialia negotii czynnosci prawnej nie majg zadnego
znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutdw — umowy o charakterze generalnym nie mogty
wobec postanowien SIWZ i odpowiedzi na zadane pytanie udzielonej w tym postepowaniu
potwierdzi¢, ze oferowane dostawy spetniajag wymagania Zamawiajgcego. Nie oznacza to, ze
umowa nie mogta by¢ dokumentem potwierdzajgcym okreslong okolicznosé — ale umowa
musiata mie¢ okreslong tresc, taka, jak przewidziano w SIWZ dla o$wiadczenia, tj. odnosi¢
sie do realizacji konkretnego przedmiotu zamowienia, bonéw realizowanych w odpowiednim
czasie na rzecz pracownikow Zamawiajgcego. lIzba zauwaza, ze nie mogty by¢ punktowane
placowki, dla ktorych nie ztozono dokumentow, ktére potwierdzajg zgodnie z SIWZ wymogi
Zamawiajgcego. Izba zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze nie mozna wezwac
Odwotujgcego do ewentualnego uzupetnienia tych dokumentéw — Odwotujacy bowiem

warunki udziatu w postepowaniu spetnit, wykazat tez, ze oferowane przez niego dostawy



spetniajg wymogi Zamawiajgcego (co do minimalnej liczby placéwek). W ocenie Izby
wezwanie go na tym etapie do uzupetniania dokumentéw w trybie art. 26 ust 3 Prawa
zamoéwien publicznych nie w celu wykazania, ze oferowane dostawy spetniajg wymogi
Zamawiajgcego, ale w celu podwyzszenia punktacji — naruszatoby zasade uczciwej
konkurencji; gdyby zaakceptowac¢ dopuszczalnosc¢ takiego wezwania, nalezatoby wezwac¢ do
uzupetnienia rowniez innych wykonawcow ktérzy ziozyli oferty — réwnie dobrze
Przystepujacy mogtby uzupetni¢ swoj wykaz o nowe pozycje (na rozprawie oswiadczyt, ze
placéwek, co do ktorych nie zdgzyt uzyska¢ wymaganego w SIWZ oswiadczenia, w zwigzku
z tredcig odpowiedzi na pytanie do SIWZ w ogdle do wykazu nie wpisat). Podobnie o braku
mozliwosci zastosowania w podobnych okoliczno$ciach przepisu art. 26 ust. 3 Prawa
zamowien publicznych wypowiedziata sie Izba w uzasadnieniu orzeczenia sygn. akt KIO

1152/12, na ktore wskazywat Odwotujacy.

Odwotujgcy powolywat sie na dotychczasowe orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej i podnosit, ze Izba dopuszczata umowy jako potwierdzenie wymogdéw
Zamawiajgcego. Sktad orzekajacy w niniejszej sprawie zauwaza, ze Odwotujacy nie moze
upatrywaé ogolnej reguly co do uznawania uméw (badz nieuznawania) w uzasadnieniach
orzeczen lzby. Izba wydajac wyrok w konkretnej sprawie, odnosi sie do stanu faktycznego
ustalonego w toku postepowania, bierze pod uwage argumentacje stron; znaczenie ma tre$¢
konkretnej umowy i inne okolicznosci w sprawie (postanowienia SIWZ, odpowiedzi na
pytania do SIWZ). O ile mozna sie doszukiwa¢ w pewnych stanach faktycznych analogii
w stosowaniu przepiséw Prawa zaméwien publicznych, to trudno sie spodziewac, ze Izba
ustali w orzeczeniu o0golng regute, czy ,,umowa” spetnia wymogi Zamawiajgcego.
Z uzasadnienia sygn. akt KIO 1152/12 wynika, ze w postepowaniu, ktérego dotyczyt spor,
Zamawiajacy nie skonkretyzowat wymogow co do tresci uméw — tymczasem w niniejszym
postepowaniu zostato zadane pytanie do SIWZ, korespondujgce z problemem braku
okreslenia szczegdétowych wymogéw co do tresci ,,innych dokumentéw” majacych
potwierdza¢ wymagania Zamawiajgcego (tres¢ zadanego pytania mogta wynikaé
z doswiadczen zdobytych w innych postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego na
podobny przedmiot zamoéwienia i z wskazéwek dookreslenia postanowien SIWZ
w orzeczeniu sygn. akt KIO 1152/12). Wobec powyzszego, w obecnym postepowaniu
polemika Odwotujgcego odnosnie zakresu wymogu Zamawiajgcego co do skonkretyzowanej
tresci oswiadczenia/umowy stanowi w istocie spézniony zarzut na tre$¢ SIWZ (i ewentualnie
— odpowiedzi na pytanie zadanie do SIWZ). Sktad orzekajacy zwraca uwage, ze
w orzeczeniu sygn. akt KIO 1410/12 Izba jednoznacznie stwierdzita, ze ogdlna umowa
0 wspotpracy (o charakterze podobnym, jak umowy sporne w niniejszym postepowaniu) jest

niewystarczajgca, aby uczyni¢ zados$¢ wymogom Zamawiajgcego okreslonym w SIWZ



w sposoOb analogiczny, jak w niniejszym postepowaniu, a zatem rozstrzygniecie kwestii

mozliwosci akceptaciji danej umowy zalezy od ustalonego w sprawie stanu faktycznego.

W odniesieniu do placéwki nr 13 z wykazu potwierdzity sie zarzuty odwotania co do
lakoniczno$ci uzasadnienia w informaciji o wyniku postepowania braku przyznania jej punktu,
a ponadto jest watpliwos¢ co do zasadnosci jej nieuznania przez Zamawiajgcego. lzba
stwierdzita, ze Zamawiajacy nie wykazal, ze placéwka nie spetnia jego wymogu co do
obstugi minimalnej liczby osob. Zdjecia zlozone do akt przez Zamawiajgcego
i Przystepujacego dowodzg jedynie, ze sporny lokal jest nieduzy, lecz ma mozliwos¢
réznego zaaranzowania przestrzeni wewnatrz (ztozono zdjecia z réoznych dat funkcjonowania
lokalu z innym ukfadem stolikéw i miejsc siedzacych). Nie wykazano natomiast, ze wymiary
sali do wydawania positkbw uniemozliwiajg obstuge 15 miejsc siedzacych (zdjecia nie
przedstawiajg catego pomieszczania, a jedynie fragmenty, jedno ze zdje¢ przedstawia pustg
sale - bez osob korzystajgcych z positkdbw - w ktorej stoliki nie sg catkowicie otoczone
tawami: nie wiadomo, czy jest to etap przejsciowy zmiany aranzacji lokalu, czy beda
dostawione tawy/krzesta). Z drugiej strony, Odwotujacy ztozyt jedynie oswiadczenie, ze
prowadzit ,,telefoniczng weryfikacje placéwki i wiasciciel S................ K, potwierdzit,
ze lokal posiada 15 miejsc siedzacych”. Jednak Izba stwierdzita, Ze nawet pozytywne dla
Odwotujgcego ustalenia w tym zakresie nie bedg miaty znaczenia dla rozstrzygniecia,
poniewaz ewentualne uznanie tej placowki za punktowang nie miatoby znaczenia dla
rankingu ofert (jak na wstepie zaznaczono, dla uzyskania przez Odwotujgcego pierwszej
pozycji w rankingu ofert konieczne bytoby przyznanie dodatkowych punktéw co najmniej
4 placowkom). Niezaleznie od powyzszego, na marginesie lzba zauwaza, ze w definicji
placéwki gastronomicznej w zatagczniku nr 1 do SIWZ Zamawiajacy wykluczat placowki
dostepne sezonowo, miaty to by¢ obiekty ,,czynne przez wszystkie dni robocze”,
a Odwotujacy sam w odwotaniu wskazat, ze placowka nr 13 jest ,,chwilowo zamknieta ze

wzgledu na sezon urlopowy i wakacje wiasciciela”.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze nie doszto do wskazywanych
przez Odwotujgcego w odwotaniu naruszen przepisbw Prawa zamoéwien publicznych,

ranking ofert ustalono prawidtowo, i dlatego orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
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).

Przewodniczacy:



