Sygn. akt KIO/UZP 562 /09

WYROK
Z dnia 13 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodnicz acy:  Marek Kole $nikow
Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Ewa Jankowska

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 maja 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe "Wanda-Lech" Sp. z o0.0., ul. Niedurnego 13,
41-710 Ruda Slaska od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Kompani @ Weglow a S. A.,
ul. Powsta ncéw 30, 40-039 Katowice protestu z dnia 8 kwietnia 2009 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu modyfikacj e tresci specyfikaciji

istotnych warunkéw zamowienia.



2. Kosztami postepowania obcigza Kompani ¢ Weglowa S. A., ul. Powsta ncow 30,

40-039 Katowice i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe
"Wanda-Lech" Sp. z 0.0., ul. Niedurnego 13, 41-710 Ruda Slaska;

dokona¢ wptaty kwoty 8174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery ziote zero groszy) przez Kompani @ Weglowa S. A
ul. Powsta nhcéw 30, 40-039 Katowice na rzecz Przedsiebiorstwa
Wielobran zowego "Wanda-Lech" Sp. z o.0., ul. Niedurnego 13, 4 1-710
Ruda Slaska stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe
"Wanda-Lech" Sp. z 0.0., ul. Niedurnego 13, 41-710  Ruda Slaska.

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Kompania Weglowa S.A. 40-039 Katowice, ul. Powstancow 30 wszczat

postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ,Dostawe bondéw zywieniowych

(kuponow profilaktycznych) na realizacje positkow profilaktycznych oraz posrednictwo w

realizacji tych bonéw w punktach (placéwkach) handlowych i gastronomicznych dla

pracownikbw KW S.A. Oddziat KWK Bielszowice w okresie 12 miesiecy”. Ogloszenie
ukazato sie 26.03. 2009 r. w Dz. Urz. UE Nr 2009/S 59-085189.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz.
1058, Nr 220, poz.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101), zwana dalej

~PZp”.



08.04.2009 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,Wanda-Lech” sp. z o.0.,

ul. Niedurnego 13, 41-710 Ruda Slaska zlozyt protest wobec tresci specyfikacji istotnych

warunkoéw zamoéwienia.

Przedmiotem protestu byly nastepujgce postanowienia specyfikacji:

1.

Postanowienia przewidziane w: pkt Il ,Opis przedmiotu zamdwienia” ust. 1 i 2

specyfikacji, we wszystkich punktach ,Szczegétowego zakresu przedmiotu zamoéwienia”

stanowigcego zalgcznik nr 1 do specyfikacji (punkty od 1 do 10), w punkcie 1 formularza

ofertowego stanowigcego zatgcznik nr 2 do specyfikacji, w 8 1 ust. 1, § 2 ust. 1-4 istotnych

postanowien umowy stanowigcych zalgcznik nr 4 do specyfikaciji,

ktérym to postanowieniom protestujgcy zarzucit, ze:

1)

2)

3)

4)

2.

naruszajg przepisy art. 2 pkt 2 i 13 Pzp, poniewaz okreslajg przedmiot zaméwienia,
ktory nie jest dostawa, ustugg ani robotami budowlanymi w rozumieniu ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwienh publicznych, a co za tym idzie, przewidujg
udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiot nie moze byé w
rzeczywistosci przedmiotem zaméwienia publicznego;

naruszajg przepis art. 29 ust. 1 Pzp, poniewaz nie opisujg w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy przedmiotu zamowienia;

naruszajg przepis art. 29 ust. 2 Pzp, poniewaz opis przedmiotu zaméwienia nie daje
mozliwosci obiektywnego poréwnania oferowanych przez wykonawcdow towardéw, a co
za tym idzie, wylgcza catkowicie rowng konkurencje pomiedzy wykonawcami;
naruszajg przepisy art. 2 pkt 2 i 13 w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, poniewaz
przewidujg udzielenie zamoOwienia skutkujgcego naruszeniem art. 232 Kodeksu
pracy, a co za tym idzie, skutkujgcego rowniez koniecznoscig uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia, poniewaz umowa naruszajgca bezwzglednie
obowigzujace przepisy prawa pracy bedzie niewazna.

Postanowienia przewidziane w: pkt XXI ,Kryteria oceny oferty” ust. 1, w ust. 1 i 2

formularza ofertowego stanowigcego zatacznik nr 2 do specyfikacji, w 8 3 ust. 1, 3, 5-16

istotnych postanowien umowy stanowigcych zatacznik nr 4 do specyfikaciji,

ktérym to postanowieniom protestujacy zarzuca, ze:

1)

2)

3.

naruszajg przepis art. 2 pkt 1 Pzp, poniewaz przewidujg pojecie ceny, ktére nie
miesci sie w rozumieniu pojecia ceny okreslonego w przepisach Prawa zamowien
publicznych;

naruszajg przepis art. 91 ust. 2 Pzp, poniewaz w ogole nie przewidujg oceny ofert
wedtug kryterium ceny w rozumieniu przepiséw Prawa zamowien publicznych.

Postanowienie przewidziane w zdaniu drugim pkt VII ,Podwykonawstwo”

specyfikacji, zgodnie z ktérym ,Podwykonawstwo nie dotyczy placowek realizujacych bony

(kupony) zywieniowe.",



ktéremu to postanowieniu protestujacy zarzuca, ze:

1)

2)

4.

narusza przepisy art. 7 ust. 1 i 2 oraz art. 29 Pzp, poniewaz w niejednoznaczny
sposoOb opisuje warunki i zakres dopuszczalnosci wykorzystania podwykonawcow do
wykonania zamdwienia, a tym samym narusza zasady uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcOw oraz bezstronnosci i obiektywizmu, jak réwniez narusza
zasade jednoznacznosci w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia;

narusza przepisy art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 36 ust. 4 i 5 Pzp, poniewaz bezprawnie
wylgcza stosowanie tych przepisow w zakresie realizacji bonéw w placéwkach
handlowych (gastronomicznych), pomimo ze swiadczenie polegajgce na realizacji
bonow stanowi cze$é przedmiotu zaméwienia;

Postanowienia przewidziane w pkt X ,Warunki wymagane od wykonawcow

ubiegajacych sie o zamdwienie publiczne” ust. 1 lit. b oraz pkt XIl ,W celu potwierdzenia

opisanego w pkt X ust. 1 warunku posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz

dysponowania potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia,

Zamawiajacy wymaga nastepujacych dokumentéw” ust. 2 specyfikaciji,

ktérym to postanowieniom protestujacy zarzuca, ze:

1)

2)

5.

naruszajg przepis art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, poniewaz sie¢ punktéw handlowych
(gastronomicznych) nie miesci sie w pojeciu potencjatu technicznego, o jakim mowa
w przepisie art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, a co za tym idzie, wadliwe postanowienia
specyfikacji przewidujg warunek udziatu wykonawcow w postepowaniu nieokreslony
w przepisach art. 22 Pzp, czyli w ogdéle niedopuszczalny na gruncie Prawa zamowien
publicznych;

naruszajg przepisy art. 25 Pzp oraz wydanego na mocy przepisu art. 25 ust. 2 Pzp
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 oraz z 2008 r. Nr 188, poz.
1155), poniewaz w drodze wadliwych postanowieh specyfikacji zamawiajacy zada od
wykonawcow dokumentu w postaci "szczeg6towego wykazu punktoéw (placowek)
handlowych i gastronomicznych", a co za tym idzie, zamawiajgcy zada dokumentu
nie przewidzianego w zamknietym katalogu dokumentéw, ktérych zamawiajgcy moze
zada¢ od wykonawcow;

Postanowienia przewidziane w pkt X ,Warunki wymagane od wykonawcow

ubiegajacych sie o zamowienie publiczne” ppkt 1 lit. specyfikaciji,

ktérym to postanowieniom protestujacy zarzuca, ze:

1)

naruszajg przepisy art. 7 ust. 1 i 2 oraz art. 29 Pzp, poniewaz w niejednoznaczny
sposOb opisujg warunki udzialu wykonawcédw w postepowaniu, to jest w zaden

sposob nie definiuja, co zamawiajacy rozumie pod pojeciem "dysponowania" siecig



punktéw (placéwek) handlowych i gastronomicznych, a tym samym naruszajg zasady
uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcOéw oraz bezstronnosci i
obiektywizmu, jak réwniez naruszajg zasade jednoznacznosci w zakresie opisu
przedmiotu zamowienia,

2) naruszajg przepisy art. 7 ust. 1 i 2 Pzp, poniewaz catkowicie bezpodstawnie i
bezzasadnie wprowadzajg warunek udzialu wykonawcy w postepowaniu, zgodnie z
ktorym wykonawca musi dysponowa¢ co najmniej jednym supermarketem lub
hipermarketem w Rudzie Slaskiej i w Zabrzu, a co za tym idzie, w sposéb
nieuzasadniony i razacy ograniczajg swobode konkurencji i zasade réwnego
traktowania wykonawcow.

Wskazujac na powyzsze zarzuty, protestujacy wniost o:

1) uchylenie zaskarzonych postanowieh specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
lub ich modyfikacje, tak aby odpowiadaly wymogom regulacji zawartej w Przepisach prawa
zamodwieh publicznych, wzglednie o:

2) uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jesli modyfikacja
specyfikacji nie pozwala na usuniecie jej sprzecznosci z przepisami Prawa zamowien
publicznych.

Uzasadnienie jest wlasciwie identyczne jak w odwotaniu, dlatego zostato przytoczone

tylko w tym miejscu.

16.04. 2009 r. (pismo z 15.04. 2009 r.) zamawiajgcy oddalit protest.

Ad ust. 1: Przedmiotowe bony nie sg towarem tylko znakiem legitymacyjnym, na ktérego
podstawie otrzymuje sie odpowiednie towary lub ustugi dlatego przedmiot zamowienia miesci
sie w pojeciu dostawa, zgodnie z art. 2 pkt 2 Pzp. Protestujacy nie wykazatl naruszenia art.
29 ust. 11 2 Pzp, a jedynie stwierdzit, ze opis przedmiotu zamowienia nie daje mozliwosci
.porownania oferowanych [...] towarow”. Ze wzgledu na specyfike pracy goérnikéw orasz
wzgledy higieniczno-sanitarne wytaczajg mozliwos¢ dostarczenia positkow profilaktycznych
na stanowisko pracy podczas pracy, dlatego pracodawca moze zapewniC przyrzadzanie
positkéw przez pracownikbw we wlasnym zakresie, zgodnie z § 2 ust. 2 rozporzadzenia
Rady ministréw z dnia 28 maja 1996 r. w sprawie profilaktycznych positkdw i napojow (Dz. U.
Nr 60, poz. 279). Nie jest to naruszeniem art. 232 Kodeksu pracy ani innych przepiséw

wspomnianego rozporzadzenia.

Art. 232. Pracodawca jest obowigzany zapewni¢ pracownikom zatrudnionym w warunkach szczegolnie
ucigZliwych, nieodptatnie, odpowiednie positki i napoje, jezeli jest to niezbedne ze wzgledéw profilaktycznych.
Rada Ministréw okredli, w drodze rozporzgdzenia, rodzaje tych positkbw i napojéw oraz wymagania, jakie

powinny spetniac, a takze przypadki i warunki ich wydawania.



§ 2. 1. Positki powinny zawierac okoto 50-55% weglowodandw, 30-35% tluszczow, 15% biatek oraz posiadac
warto$¢ kaloryczng okoto 1000 kcal.

2. Jezeli pracodawca nie ma mozliwosci wydawania positkbw ze wzgledu na rodzaj wykonywanej przez
pracownika pracy lub ze wzgledéw organizacyjnych, moze zapewnic¢ w czasie pracy:

1) korzystanie z takich positkéw w punktach gastronomicznych,

2) przyrzgdzanie positkow przez pracownika we wtasnym zakresie z otrzymanych produktéw.

Ad 2. Zgodnie z opinig zamieszczong na stronie internetowej Urzedu Zamowien
Publicznych, zgodnie z trescig art. 15 ust. 4 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) emitowanie
oraz realizacja znakow legitymacyjnych podlegajacych wymianie na towary lub ustugi,
oferowanych ponizej ich wartosci nominalnej oraz emitowanie oraz realizacja znakow
legitymacyjnych podlegajgcych wymianie na towary lub ustugi o cenie przewyzszajacej
wartos¢ nominalng znaku jest utrudnieniem dostepu do rynku matym przedsiebiorcom, w
rozumieniu ustawy z dnia 19 listopada 1999 r. Prawo dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. Nr
101, poz. 1178 ze zm.), stanowigcym czyn nieuczciwej konkurencji. Tres¢ art. 15 ust. 4 pkt 1
i 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie wylgcza stosowania ustawy Prawo
zamodwieh publicznych przy zakupie bondéw. Ustawodawca w art. 2 pkt 5 Pzp wskazal na
dwa sposoby oceny ofert: pierwszy odnosi sie do wyboru oferty z najnizszg cena, drugi do
wyboru oferty, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny oraz innych Kkryteriéw
odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia publicznego. Przepis art. 15 ust. 4 pkt 1 i 2
Ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ogranicza mozliwos¢ sposobu wyboru
najkorzystniejszej oferty. W wypadku dostawy bonéw mozna wiec zastosowac wylgcznie
kryterium ceny przy wyborze najkorzystniejszej oferty. Inaczej zamawiajacy musiatby liczy¢
sie z koniecznoscig uniewaznienia postepowania, z uwagi na wplyniecie identycznych pod
wzgledem cenowym ofert. Zadanie w tym wypadku przez zamawiajgcego, na podstawie art.
91 ust. 5 Pzp zlozenia ofert dodatkowych bytoby bezprzedmiotowe, skoro wykonawcy nie
moga przedstawi¢ innej ceny ofertowej. Postepowanie takie musiatoby zosta¢ uniewaznione
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Biorgc powyzsze pod uwage, w postepowaniu o
udzielenie zamoOwienia publicznego na dostawe bondw nie jest wiasciwe zastosowanie
kryterium ceny jako jedynego kryterium oceny ofert. Ze wzgledu na koniecznos¢ wyboru
jednej oferty zamawiajgcy organizujgc postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na dostawe bonow okreslit w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia takze inne niz
cena kryterium jakim bedzie sie kierowat przy wyborze najkorzystniejszej oferty.
Zastosowane kryterium musi mie¢ charakter przedmiotowy (art. 91 ust. 3 Pzp) i powinno
odnosi¢ sie do tych elementéw, ktére mogg roznicowaé poszczegolne oferty. Okreslenie
kryteridow oceny ofert jest uprawnieniem zamawiajgcego i ma charakter indywidualny, dlatego
jednym z kryteribw oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu (zgodnie z przywotang

opinig. UZP) jest liczba punktéw (placowek) handlowych i gastronomicznych, w ktérych



mozna bedzie realizowac¢ bony zywieniowe (vide: wyrok z dnia 3 kwietnia 2009 roku sygn.
KIO/UZP 368/09).

Ad 3. W ustawie Prawo zamowien publicznych brak jest legalnej definicji podwykonawcy.
W mysl art. 356 Kodeksu cywilnego wierzyciel moze zgdac¢ osobistego swiadczenia diuznika
tylko wtedy, gdy to wynika z treSci czynnosci prawnej, z ustawy albo wiasciwosci
Swiadczenia. Istotg udzielenia zamowienia publicznego jest wykonanie zamowienia wlasnymi
sitami. Korzystanie przy wykonaniu zaméwienia z pomocy podwykonawcéw jest
odstepstwem od zasady, uzasadnionym szczegdlnymi wzgledami. Za podwykonawce nalezy
uzna¢ podmiot, ktéremu wykonawca bedzie powierzat (zlecal) wykonanie okreslonej
dostawy, czy ustugi (wyrok KIO z dnia 17 stycznia 2008 r. KIO/UZP/ 66/07, wyrok KIO z dnia
19 marca 2008 r. KIO/UZP 202/08). Nazwa postepowania wyraznie wskazuje, iz
przedmiotem postepowania jest dostawa bondéw zywieniowych (...) oraz posrednictwo w
realizacji tych bonéw w punktach (placéwkach) handlowych i gastronomicznych.
Podwykonawstwo w przedmiotowym postepowaniu nie dotyczy wiec placéwek realizujgcych
bony (kupony) zywieniowe. Udziat podwykonawcow w przedmiotowym postepowaniu wedtug
Zamawiajgcego moze dotyczy¢ jedynie m.in. druku bonow, ich transportu do zamawiajacego,

zabezpieczenia bondéw przed sfatszowaniem.

Ad 4. Zarzuty zawarte w ust. 4 protestu zamawiajacy uznaje za bezzasadne.
Zamawiajacy ma nie tylko prawo, ale i obowigzek tak okresli¢ warunki udziatu, aby do
udziatu w postepowaniu dopusci¢ tylko takich wykonawcow, ktorzy beda w stanie
zrealizowa¢ dane zamodwienie. Stawianie kryteriow podmiotowych stuzy¢é ma
zamawiajgcemu przede wszystkim w wylonieniu podmiotéw zdolnych do realizacji
zamodwienia, a tym samym ograniczeniu do minimum mozliwosci powstania sytuacji, w ktorej
wykonawca nie bedzie w stanie wykona¢ zamOwienia z nalezytg starannoscia.
Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 oraz z 2008 r. Nr 188, poz. 1155)
wskazuje, jakich dokumentéw moze zgda¢ zamawiajgcy na potwierdzenie spelnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu objetym ustawg Prawo zamowien publicznych, a
wskazanych w art. 22 ust. 1 i 2. ROwniez na podstawie art. 138c ust. 1 pkt 2 Pzp
zamawiajacy sektorowy (a takim jest Kompania Weglowa S.A.) moze ,,zada¢ przedstawienia
takze innych dokumentow niz okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 22 ust. 2
Pzp, potwierdzajacych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, jezeli jest to niezbedne
do oceny spetniania przez wykonawcéw tych warunkéw". Zamawiajacy opierajac sie réwniez

na przywotanej opinii Urzedu Zaméwienh Publicznych zazadatl na potwierdzenie okreslonego



w pkt X ust. 1 lit. b specyfikacji warunku, wykazu punktow (placéwek) handlowych i

gastronomicznych zgodnie z pkt XlI ust. 2 specyfikaciji.

Ad 5. Ustawodawca wprowadzit stowo ,dysponuje” do ustawy — Prawo zamodwien
publicznych, cyt. ,Zaréwno bowiem kategoria >>posiadania<< jak i >>dysponowania<< nie
wymaga, aby zamawiajacy byt wiascicielem $rodkow technicznych niezbednych do
udzielenia zamowienia. (...) zmiana ta ma znaczenie o tyle, ze wykonawca aby ziozy¢
prawdziwe oswiadczenie o spetnieniu warunku udziatu w postepowaniu, nie musi by¢
fizycznie w posiadaniu tych srodkéw w momencie skiadania oSwiadczenia. Wystarczy, ze w
sytuacji, gdy takich $rodkow nie posiada, zawart stosowne porozumienia, na podstawie
ktérych bedzie dysponowat stosownymi $rodkami technicznymi w dacie wykonania
zamdwienia.” w ,Prawo zamoOwien publicznych, Komentarz” pod redakcja Tomasza
Czajkowskiego; Wydanie trzecie; Urzad Zamdwien Publicznych; Warszawa 2007, str. 128).
Zacytowany fragment komentarza mozna zastosowa¢ na zasadzie analogii do punktéw
(placéwek) handlowych i gastronomicznych.

Ponadto zamawiajgcy ma prawo okresli¢ przedmiot zamowienia oraz warunki udziatu w
postepowaniu  w sposéb odpowiadajacy jego indywidualnym potrzebom (dotyczy
dysponowania jednym hipermarketem lub jednym supermarketem na terenie miasta Ruda
Slaska i Zabrze). Wszystkie wymogi zostaly okreslone przez zamawiajgcego w taki sposéb,

iz nie naruszajg podstawowych zasad udzielenia zamowien publicznych.

W zakresie Zzadania przez protestujgcego uniewaznienia przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, zamawiajacy oddala zadanie strony jako bezzasadne,
gdyz nie zachodzi zadna okolicznos¢ uzasadniajgca powyzsze zadanie w oparciu o art. 93

Pzp.

24.04. 2009 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,Wanda-Lech” ziozyt
odwotanie.

Przedmiotem odwotania sg nastepujace postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia:

1. Postanowienia przewidziane w: punkcie Ill. podpunkt 1 i 2 specyfikacji, we wszystkich
punktach ,Szczegdtowego zakresu przedmiotu zaméwienia” stanowigcego zatagcznik nr 1 do
specyfikacji (punkty od 1 do 10), w punkcie 1 formularza ofertowego stanowigcego zatgcznik
nr 2 do specyfikacji, w 8 1 ust. 1, 8 2 ust. 1-4 istotnych postanowienn umowy stanowigcych
zalgcznik nr 4 do specyfikaciji,

ktérym to postanowieniom odwotujacy zarzucit, ze:



1)

2)

3)

4)

2.

naruszajg przepisy art. 2 pkt 2 i 13 Pzp, poniewaz okreslajg przedmiot zaméwienia,
ktéry nie jest dostawg, ustugg ani robotami budowlanymi w rozumieniu Prawa
zamoOwien publicznych, a co za tym idzie, przewidujg udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérego przedmiot nie moze by¢ w rzeczywistosci przedmiotem
zamoOwienia publicznego;

naruszajg przepis art. 29 ust. 1 Pzp, poniewaz nie opisujg w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy przedmiotu zamowienia,

naruszajg przepis art. 29 ust. 2 Pzp, poniewaz opis przedmiotu zamowienia nie daje
mozliwosci obiektywnego poréwnania oferowanych przez wykonawcéw towarow, a co
za tym idzie, wylgcza catkowicie rowng konkurencje pomiedzy wykonawcami;
naruszajg przepisy art. 2 pkt 2 i 13 w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, poniewaz
przewidujg udzielenie zamowienia skutkujgcego naruszeniem art. 232 Kodeksu
pracy, a co za tym idzie, skutkujacego réwniez koniecznoscig uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia, poniewaz umowa naruszajaca bezwzglednie
obowigzujace przepisy prawa pracy bedzie niewazna.

Postanowienia przewidziane w punkcie XXI podpunkt 1, w punkcie 1 i 2 formularza

ofertowego stanowigcego zalgcznik nr 2 do specyfikacji, w 8 3 ust. 1, 3, 5-16 istotnych

postanowien umowy stanowigcych zalgcznik nr 4 do specyfikaciji,

ktérym to postanowieniom odwotujacy zarzuca, ze:

1)

2)

3.

naruszajg przepis art. 2 pkt 1 Pzp, poniewaz przewidujg pojecie ceny, ktére nie
miesci sie w rozumieniu pojecia ceny okreslonego w przepisach Prawa zamoéwien
publicznych;

naruszajg przepis art. 91 ust. 2 Pzp, poniewaz w ogdle nie przewidujg oceny ofert
wedtug kryterium ceny w rozumieniu przepisow Prawa zamoéwien publicznych.

Postanowienie przewidziane w zdaniu drugim punktu VIII specyfikacji, zgodnie z

ktorym ,,Podwykonawstwo nie dotyczy placowek realizujgcych bony (kupony) zywieniowe.",

ktéremu to postanowieniu odwotujacy zarzuca, ze:

1)

2)

narusza przepisy art. 7 ust. 1 i 2 oraz art. 29 Pzp, poniewaz w niejednoznaczny
sposob opisuje warunki i zakres dopuszczalnosci wykorzystania podwykonawcéw do
wykonania zamowienia, a tym samym narusza zasady uczciwej konkurencji, rbwnego
traktowania wykonawcéw oraz bezstronnosci i obiektywizmu, jak réwniez narusza
zasade jednoznacznosci w zakresie opisu przedmiotu zamowienia;

narusza przepisy art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 36 ust. 4 i 5 Pzp, poniewaz bezprawnie
wytgcza stosowanie tych przepiséw w zakresie realizacji bonoéw w placéwkach
handlowych (gastronomicznych), pomimo ze $wiadczenie polegajace na realizacji

bondow stanowi cze$¢ przedmiotu zaméwienia,



4. Postanowienia przewidziane w podpunkcie 1 lit. b punktu X oraz w podpunkcie 2

punktu XII specyfikacji, ktérym to postanowieniom odwotujacy zarzuca, ze:

1) naruszajg przepis art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, poniewaz sie¢ punktow handlowych
(gastronomicznych) nie miesci sie w pojeciu potencjatu technicznego, o jakim mowa
w przepisie art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, a co za tym idzie, wadliwe postanowienia
specyfikacji przewidujg warunek udziatu wykonawcow w postepowaniu nieokreslony
w przepisach art. 22 Pzp, czyli w ogdéle niedopuszczalny na gruncie Prawa zamowien
publicznych;

2) naruszajq przepisy art. 25 Pzp oraz wydanego na mocy przepisu art. 25 ust. 2 Pzp
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane, poniewaz w drodze wadliwych postanowien
specyfikacji zamawiajacy zada od wykonawcéw dokumentu w postaci
"szczegbtowego wykazu punktéw (placdéwek) handlowych i gastronomicznych”, a co
za tym idzie, zamawiajgcy zada dokumentu nie przewidzianego w zamknietym
katalogu dokumentow, ktdrych zamawiajgcy moze zadac¢ od wykonawcow;

5. Postanowienia przewidziane w podpunkcie b punktu X specyfikacji, ktorym to

postanowieniom odwotujacy zarzuca, ze:

naruszajg przepisy art. 7 ust. 1 i 2 Pzp, poniewaz catkowicie bezpodstawnie i

bezzasadnie wprowadzajg warunek udziatu wykonawcy w postepowaniu, zgodnie z

ktorym wykonawca musi dysponowa¢ co najmniej jednym supermarketem lub

hipermarketem w Rudzie Slaskiej i w Zabrzu, a co za tym idzie, w Spos6b
nieuzasadniony i razacy ograniczajg swobode konkurencji i zasade rownego traktowania

wykonawcow;

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, odwotujgcy wnosi o:

1) nakazanie zamawiajgcemu, aby uchylit zaskarzone postanowienia specyfikaciji
istotnych warunkow zaméwienia lub tak je zmodyfikowal, aby odpowiadaly wymogom
regulacji zawartej w Przepisach prawa zamowien publicznych;

2) nakazanie zamawiajgcemu, aby uniewaznit postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego, jesli modyfikacja specyfikacji nie pozwala na usuniecie jej sprzecznosci z

przepisami Prawa zamowien publicznych.

1. W zaskarzonych postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
zamawiajacy opisat przedmiot zamoéwienia przez wskazanie, ze jest tym przedmiotem
dostawa bondéw zywieniowych (kuponéw profilaktycznych) na realizacje positkow

profilaktycznych oraz posrednictwo w realizacji tych bonéw w punktach (placéwkach)



handlowych i gastronomicznych. Takie okreslenie przedmiotu zaméwienia publicznego w
ocenie odwotujgcego nie pozwala na przyjecie, ze przedmiotem zamdwienia jest dostawa,
ustuga lub roboty budowlane w rozumieniu przepiséw Prawa zamowien publicznych. Rzecz
w tym, ze w istocie zamawiajgcy oczekuje od wykonawcdw, ze dostarczg oni nie konkretny i
nalezycie opisany towar, lecz jedynie pewien rodzaj dokumentu, na podstawie ktérego
dopiero bedzie mozliwe otrzymanie blizej nieokreslonego towaru. Tymczasem dostawa w
rozumieniu przepisbw Prawa zamoéwien publicznych polega na dostarczeniu konkretnych
towaréw, a nie jedynie jakich$ dokumentow, ktére dopiero bedg podstawg do otrzymania
towaru, ktérego tak naprawde w chwili udzielania zamoéwienia nie znamy. Przedmiotem
dostawy zatem nie moga by¢ zadne bony zywieniowe, lecz jedynie positki profilaktyczne dla
pracownikbéw. W dalszej konsekwencji nalezy zwréci¢ uwage, ze zastosowanie w realizacji
zamdwienia bondéw zywieniowych, przy spetnieniu pewnych warunkéw, moze mie¢ miejsce,
ale tylko jako forma realizacji dostawy, a nie jej przedmiot. Tymczasem zamawiajacy opisat
przedmiot zamowienia w taki sposob, ze w istocie przedmiotem zamdwienia uczynit nie
dostawe positkéw profilaktycznych dla pracownikéw, lecz dostawe pewnego rodzaju
dokumentéw nazwanych bonami zywieniowymi, ktére same w sobie nie moga by¢ uznane za
towar w rozumieniu przepisbw o zamowieniach publicznych.

Odwolujacy podkresla, ze tre$¢ zalgcznika nr 1 do specyfikacji, zawierajgcego
Szczegdblowy zakres przedmiotu zamoéwienia, sam w sobie nie przesadza o tym, co
rzeczywiscie jest przedmiotem zaméwienia w tym konkretnym postepowaniu. O tym, w jaki
sposOb zamawiajgcy oznaczyt i opisat przedmiot zamowienia, decyduje cato$¢ postanowien
specyfikacji, a w szczegodlnosci znaczenie niezwykle istotne majg dwa zatozenia ksztattujace
konstrukcje procedury przetargowej:

1) Po pierwsze, zgodnie z trescig postanowien specyfikacji, w tym przede wszystkim
stosownie do tre$ci postanowienn umowy o udzielenie zamoOwienia, dostarczane przez
wykonawce bony zywieniowe majg dawac jedynie mozliwos¢ ich wymiany na positki
profilaktyczne. Bony te mogaq by¢ jednakze wymienione w toku realizacji zamowienia takze
na kazdy inny towar oferowany przez wykonawce i to pracownicy zamawiajgcego bedg
decydowaé¢ samodzielnie, na jakie towary faktycznie bony wymieniag. Prowadzi to do sytuacji,
w ktérej na etapie udzielania zamoéwienia zamawiajacy tak naprawde w ogdle nie wie, na
jakie konkretnie towary bony zywieniowe zostang faktycznie wymienione. Oznacza to jednak,
ze przedmiotem tego zamoOwienia wcale nie sg konkretne towary opisane w zataczniku nrdo
specyfikacji, lecz same bony zywieniowe dajgce mozliwosé otrzymania réznego rodzaju
towardw, niekoniecznie opisanych w zalgczniku nr 1do specyfikaciji.

2) Po drugie, dla ustalenia przedmiotu zamoéwienia w tym wypadku decydujace
Znaczenie ma zastosowana przez zamawiajgcego "cena" jako kryterium oceny ofert. "Cena"

ta wedlug zamawiajgcego musi odpowiadaé zawsze wartosci nominalnej dostarczanych



bonoéw zywieniowych, a to w praktyce oznacza, ze przedmiotem zamowienia sg wlasnie
bony zywieniowe, a nie towary, ktére mozna za nie otrzymac. Gdyby byto inaczej, to przeciez
wykonawcy mogliby oferowa¢ r6zne ceny za te same towary, a tymczasem muszg oferowac
doktadnie takie same "ceny". Warto réwniez zwrOci¢ uwage, ze w uzasadnieniu
rozstrzygniecia zamawiajacy zawart stwierdzenia odnoszace sie do oznaczenia przedmiotu
zamowienia, ktére wzajemnie sobie przecza. Z jednej strony zamawiajgcy twierdzi, ze bony
zywieniowe sg jedynie znakiem legitymacyjnym nie bedacym przedmiotem zamowienia,
natomiast w dalszej czesci uzasadnienia, celem odparcia zarzutu o braku mozliwosci
pordwnania oferowanych przez wykonawcéw towardéw, zamawiajacy twierdzi, ze
przedmiotem zamowienia jest "dostawa bondéw zywieniowych”, a nie oferowane przez
wykonawcow towary.

Nawet jesli uznaé, ze zamawiajgcy okreslit przedmiot zamowienia w taki sposob, ze
mozemy go co do zasady uzna¢ za dostawe w rozumieniu przepiséw Prawa zamoéwienh
publicznych, to i tak opis. przedmiotu zamdwienia narusza przepis art. 29 ust. Pzp, poniewaz
jest niewatpliwie niejednoznaczny i niepelny. Wyzej wykazano juz, ze przedmiotem
zamdwienia w tym wypadku mogg by¢ jedynie towary w postaci positkdw profilaktycznych
dla pracownikéw, a nie same bony zywieniowe, mogace stanowi¢ jedynie pewien sposéb
wykonania dostawy. Jesli jednak przedmiotem zamoOwienia sg positki profilaktyczne, to
zamawiajacy powinien w sposéb jednoznaczny i pelny opisaé, jakie positki zamawia.
Tymczasem postanowienia specyfikacji w ogole nie zawierajg w tym zakresie zadnych
wymogow co do rodzaju positkdw, skiadnikéw zywnosciowych, jakosci tych sktadnikow itd.
Oznacza to w rezultacie, ze zamawiajacy w ogole nie wie, jakie positki otrzyma w wyniku
realizacji zamowienia. Innymi stowy, w Swietle postanowien specyfikacji dopuszczalna jest
sytuacja, w ktorej wykonawcy ztozg oferty na realizacje zamdwienia na dostawe positkow,
tyle tylko ze w ogdle nie wiadomo, jakie te positki majg byé. Zarzut niejednoznacznosci i
niepetnosci opisu przedmiotu zamowienia w tych okolicznosciach jest w petni zasadny.

Dalej odwotujacy zwraca uwage, ze brak petnego i jednoznacznego opisu przedmiotu
zamoéwienia skutkuje takze niemozliwoscig obiektywnej oceny i porownania ofert. Przeciez
zamawiajacy nie bedzie wiedzial, jakie positki oferujg poszczegdlni wykonawcy, a co za tym
idzie, nie bedzie mogt w tym zakresie oceni¢, czy oferta spelnia wymagania co do
przedmiotu zamowienia, ani nie bedzie mogt poréwnac sktadanych ofert. Dos¢ oczywistym
jest, ze taki opis przedmiotu zamdwienia nie tylko utrudnia, lecz wrecz wyklucza uczciwg
konkurencje miedzy wykonawcami.

Celem udzielenia zaméwienia jest w tym wypadku wywigzanie sie przez zamawiajgcego
z obowigzkow, jakie naklada na niego — jako na pracodawce — przepis art. 232 Kodeksu
pracy. Niemniej opis przedmiotu zamdwienia, przewidujacy jedynie opis wymagan co do

dostarczanych bondw zywieniowych, nie daje zadnych mozliwosci wywigzania sie przez



Zamawiajgcego z obowigzkoéw przewidzianych przepisem art. 232 Kodeksu pracy. Wydanie
pracownikowi bonu zywieniowego nie jest przeciez tym samym co zapewnienie mu positku
profilaktycznego. Nie wiadomo zupetnie, na jakie produkty zywnosciowe bon zostanie
wymieniony, a co za tym idzie, prowadzi to do sytuacji, w ktorej bon moze by¢ wymieniony
takze na produkty zywnosciowe w ogole nie bedace positkami profilaktycznymi. W rezultacie
umowa o0 udzielenie zamoOwienia bedzie prowadzita do naruszenia przepiséw prawa pracy,
jako taka bedzie oczywiscie bezwzglednie niewazna, a przeciez postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktére jest obarczone wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej
umowy, nalezy uniewaznic.

2. Przewidziane w specyfikacji pojecie ceny w ogoéle nie miesci sie w pojeciu ceny
okreslonym w przepisach Prawa zamdwieh publicznych. Cena musi by¢é rozumiana jako
Swiadczenie pieniezne za konkretne towary. Tymczasem w zaskarzonych postanowieniach
specyfikacji przewidziano cene wylgcznie jako wartos¢ nominalng bondéw zywieniowych,
ktére, jak juz wyzej wykazano, w ogole nie mogg by¢ uznane za przedmiot zamodwienia
publicznego.

Najpowazniejszym zarzutem jest jednak to, ze tak naprawde w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoOwienia w o0gOle nie przewidziano ceny jako kryterium oceny ofert.
Szczegdblnego podkreslenia wymaga fakt, ze zamawiajagcy ma pelng swiadomosé
niedopuszczalnosci oferowania dostaw bonoéw zywieniowych po "cenie" odbiegajacej w
jakikolwiek sposéb od wartosci nominalnej takich bonéw. Zamawiajacy potwierdzit to
jednoznacznie wprowadzajgc do tresci postanowien punktu XXI podpunktspecyfikaciji
zapiséw, zgodnie z ktérym znana jest zamawiajgcemuopinia Urzedu Zamoéwien Publicznych
wykluczajgca oferowanie bondw ponizej lub powyzej ich wartosci nominalnej -jako
stanowigce utrudnienie dostepu do rynku, czyli czyn nieuczciwej konkurencji. Zamawiajacy
sam zatem tak skonstruowat kryterium "ceny" wykluczajgce mozliwos¢ skiadania ofert
zawierajgcych ,;ceny" roznigce sie od siebie. Prowadzi to do takiego efektu, ze kazdy
wykonawca musi ziozy¢ oferte z dokiladnie takg samag "ceng’ poniewaz w przeciwnym
wypadku jego oferta bedzie odrzucona jako stanowigca czyn nieuczciwej konkurenciji.
Niemniej taki mechanizm w sposéb wyrazny potwierdza zarzut, ze zamawiajgcy w ogole nie
przewidziat w specyfikacji kryterium ceny w takim rozumieniu, w jakim przepisy Prawa
zamodwieh publicznych nakazujg rozumie¢ cene. Postanowienia specyfikacji zatem w ogole
nie zawierajg wsrod kryteriow oceny ofert kryterium ceny, a co za tym idzie, naruszajg w
sposOb razacy przepis art. 91 ust. 2 Prawa zamowien publicznych, przy czym naruszenie to
nie moze by¢ usuniete przez zamawiajgcego w drodze modyfikacji specyfikacji, lecz
prowadzi do koniecznosci uniewaznienia postepowania.

Zasadnos¢ zarzutu, zgodnie z ktérym w specyfikacji w ogole nie przewidziano kryterium

ceny, obrazuje przyktad sytuacji majgcej miejsce, gdyby jednak wykonawcy zdecydowali sie



zlozy¢ oferty, w ktérych "ceny" za bony bylyby r6zne od ich ceny nominalnej. W takigj
sytuacji pozornie mielibySmy do czynienia z ofertami o réznych "cenach"., Niemniej w
dalszym ciggu nie znamy ani asortymentu towarow, ktére mozna naby¢ za oferowane bony,
ani faktycznych cen jednostkowych tych towaréw. Przetarg moze $miato wygra¢ wykonawca,
ktory oferuje bony po "cenie" stanowigcej np. 1/10 ich wartosci nominalnej, ale u ktérego
placowki handlowe (gastronomiczne) wymieniajg bony na towary, ktérych ceny jednostkowe
sq dziesieciokrotnie wyzsze niz u innych wykonawcow. Oczywistym jest dla kazdego, ze taka
sytuacja pozwala wygrac przetarg wykonawcy, ktory tak: naprawde wykona zamowienie za
takg cene, jakg sam podyktuje po zawarciu umowy. Stanowi to jednoznaczny dowdd na fakt,
ze w specyfikacji w ogole nie przewidziano kryterium ceny, lecz konstrukcje, ktéra jedynie
pozoruje zastosowanie takiego kryterium.

Podkreslenia wymaga fakt, ze w punkcie drugim uzasadnienia rozstrzygniecia protestu
zamawiajacy oddalit zarzut odnoszacy sie do braku kryterium ceny, niemniej w ogdle nie
odniést sie do istoty tego zarzutu. Wedlug zamawiajgcego wystarczajacym jest w tym
wypadku zastosowanie dwoch kryteriow oceny ofert, to jest kryterium "ceny" oraz kryterium
przedmiotowego, jakim jest liczba punktéw (placéwek) handlowych i gastronomicznych, w
ktérych bedzie mozna realizowa¢ bony zywieniowe. Tego rodzaju stwierdzenie nie wnosi
jednakze niczego w kwestii postawionego zarzutu, zgodnie z ktorym wedtug odwotujgcego w
specyfikacji w ogéle nie przewidziano kryterium ceny w takim rozumieniu, jaki wynika z
przepisdbw o zamowieniach publicznych. Odwotujacy wcale nie kwestionuje dopuszczalnosci,
a nawet koniecznosci zastosowania wiecej niz jednego kryterium oceny ofert. Odwotujacy
twierdzi natomiast, ze zawsze, w kazdym postepowaniu 0 udzielenie zamédwienia
publicznego, jednym z kryteriow oceny ofert musi by¢ kryterium ceny. Tymczasem
zamawiajacy, wbrew nie odpowiadajagcemu prawdzie stanowisku przedstawionym w
uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu, w ogole nie stosuje zadnego kryterium ceny, a uzyte
w specyfikacji okreslenia "cena" pozorujg jedynie zastosowanie tego kryterium. Absurdalnym
jest twierdzenie zamawiajgcego, ze bedzie oceniat zlozone oferty wedtug kryterium
zaoferowanej ceny, jesli konstrukcja kryteriow oceny ofert zawarta w specyfikacji z gory
wyklucza skiladania ofert o réznigcych sie cenach i wszystkie oferty tak naprawde muszg
zawierac takg sama "cene". Ocena ofert wedtug takiego pozornego kryterium jest przeciez w
ogOle niemozliwa, poniewaz oferty nie moga sie w zakresie takiego kryterium w ogéle roznié.
Przy tym trzeba podkresli¢, ze zastosowanie drugiego, obok "ceny", kryterium oceny ofert
wcale nie zwalnia zamawiajgcego z obowigzku, aby to pierwsze kryterium cenowe miato
rzeczywisty, a nie jedynie pozorny charakter.

3. W zdaniu drugim punktu VIII specyfikacji zawarto postanowienie, zgodnie z ktorym
Podwykonawstwo nie dotyczy placéwek realizujacych bony (kupony) zywieniowe." Tego

rodzaju postanowienie jest, po pierwsze, kompletnie niejasne, niezrozumiate



niejednoznaczne, a po drugie, w sposéb oczywisty narusza przepisy Pzp regulujgce
wykonanie zamdéwienia przy pomocy podwykonawcéw,

Przede wszystkim nalezy zwr6ci¢ uwage, ze uzyte przez zamawiajgcego sformutowanie
moze by¢ rozumiane co najmniej na dwa sposoby:

1) zgodnie z pierwszym sposobem rozumienia tego postanowienia, zamawiajgcy,
stosownie do tresci przepisu art. 36 ust. 5 Pzp, zastrzega, ze cze$¢ zamowienia
polegajaca na realizacji bonéw w punktach handlowych (gastronomicznych) nie moze
by¢ powierzona podwykonawcom, jesli tak rozumie¢ zaskarzone postanowienie, to
wykonawca musi mie¢ wtasne punkty handlowe (gastronomiczne) i tylko przy pomocy
takich wtasnych punktow realizowa¢ zamowienie;

2) zgodnie z drogim sposobem rozumienia tego postanowienia, zamawiajacy wylgcza
zastosowanie przepisow art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 36 ust. 4 i 5 Pzp w zakresie czesci
zamdwienia, ktéra polega na realizacji bonéw w placowkach handlowych
(gastronomicznych), jesli tak rozumieé¢ zaskarzone postanowienie, to nalezy zwrdcic¢
uwage, ze wylaczenie zastosowania wskazanych przepisbw Pzp przez
zamawiajgcego jest bezprawne, poniewaz przepisy te majg charakter bezwzglednie
obowigzujacy i zamawiajacy w ogoéle nie ma swobody w zakresie decyzji o ich
stosowaniu lub nie — po prostu musi je stosowac.

W punkcie trzecim uzasadnienia rozstrzygniecia protestu zamawiajacy potwierdzit, ze
kwestionowane postanowienie rozumie zgodnie z drugim wariantem, wyzej przedstawionym
pod literg b). Wedtug zamawiajgcego przedmiotem zamoéwienia objeta jest jedynie dostawa
samych bonow oraz posrednictwo w ich realizacji, natomiast nie nalezy do tego przedmiotu
sama realizacja bonéw. Przede wszystkim nalezy zwrOci¢ uwage, ze w ten sposob
zamawiajacy wyraznie potwierdzit zasadnos¢ wczesniejszego zarzutu odwotujgcego,
zgodnie z ktorym przedmiotem zamoOwienia wcale nie jest dostawa towarow, na ktére mozna
wymieni¢ bony zywieniowe, lecz przedmiotem sg same bony zywieniowe. Wszak jesli
przedmiotem zamowienia miatyby by¢ dostawy towaréw, na ktére mozna wymienic¢ bony, to
rowniez i realizacja tych bonéw musiataby podlega¢ ocenie w kontekscie jej wykonania
bezposrednio przez wykonawce lub przez podwykonawcow. Tymczasem zamawiajacy
bezpodstawnie twierdzi, ze w zakresie realizacji bondéw regulacja przepiséw Pzp o
podwykonawcach nie ma zastosowania, poniewaz realizacja bonow nie nalezy do
przedmiotu zamoéwienia. Niemniej nieprawdziwe jest rowniez i to twierdzenie
Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym realizacja bonow nie jest przedmiotem zamodwienia. Rzecz
w tym, ze nabywajac bony zywieniowe po ich wartosci nominalnej zamawiajacy bedzie ptacit
nie tylko za sam znak legitymacyjny, ale w wartosci tego znaku w rzeczywistosci miesci sie
réwniez wartos¢ towarow, ktére bedg wymieniane za ten znak. Gdyby zamawiajacy nie

zamawiat towarow podlegajgcych wymianie za bony zywieniowe, to przeciez nie placitby za



nie, a przeciez ptacac za te bony automatycznie ptaci wkasnie za towary, na ktére bony
zostang wymienione.

4. Zamawiajacy wprowadzit szczeg6towe wymagania w zakresie oceny spetniania przez
wykonawcOw warunku udziatu w postepowaniu, polegajacego na posiadaniu niezbednej
wiedzy i doswiadczenia oraz na dysponowaniu potencjatem technicznym i osobami zdolnymi
do wykonania zamowienia. Wedtug wykonawcy o zamoOwienie ubiegac sie moze tylko taki
wykonawca, ktory "dysponuje” okreslong siecig punktéw handlowych i gastronomicznych.
Dysponowanie. siecig punktow handlowych i gastronomicznych w kontek$cie brzmienia
przepisu art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp moze by¢ uznane jedynie za dokonang przez
zamawiajgcego konkretyzacje warunku wudzialu w postepowaniu polegajgcego na
dysponowaniu odpowiednim potencjatem technicznym. Niemniej nalezy zwréci¢ uwage, ze
zgodnie z trescig przepisow art. 25 ust. 1 i 2 Pzp zamawiajacy moze zadac¢ od wykonawcow
wytgcznie dokumentéw okreslonych wyraznie w rozporzadzeniu wykonawczym wydanym na
podstawie przepisu art. 25 ust. 2 Pzp. Tymczasem w tym rozporzadzeniu wykonawczym na
potrzeby potwierdzenia spelniania warunku dysponowania potencjalem technicznym
przewidziano wylacznie dokument w postaci wykazu niezbednych do wykonania zamowienia
narzedzi i urzadzen, ktorymi dysponuje lub bedzie dysponowat wykonawca. Punkty
handlowe i gastronomiczne nie sg jednak narzedziami ani urzgdzeniami technicznymi. Z
tego wzgledu nalezy uznac, ze zamawiajacy nie moze zadac¢ od wykonawcow dokumentu w
postaci wykazu punktéw handlowych i gastronomicznych, a nadto, ze warunek posiadania
sieci takich punktow, w ogoéle jest niedopuszczalny. W dalszej konsekwencji
niedopuszczalne jest takze stosowanie kryterium oceny ofert odnoszace sie do liczby
posiadanych przez wykonawce punktéw handlowych i gastronomicznych. .

5. Zamawiajgcy wprowadzit szczeg6towe wymagania w zakresie oceny spetniania przez
wykonawcOw warunku udziatu w postepowaniu, polegajacego na posiadaniu niezbednej
wiedzy i doswiadczenia oraz na dysponowaniu potencjatem technicznym i osobami zdolnymi
do wykonania zamowienia. Wedtug wykonawcy o zamoOwienie ubiegac sie moze tylko taki
wykonawca, ktory dysponuje okreslong siecig punktéw handlowych i gastronomicznych.
Jednoczesnie zamawiajacy w ogole nie okreslit, co rozumie pod pojeciem "dysponowania"
przez wykonawce punktami handlowymi i gastronomicznymi. Rozumienia tego okreslenia
moga by¢ co najmniej dwa. Po pierwsze, mozna przyjac, ze chodzi tylko o punkty handlowe i
gastronomiczne stanowigce wlasnos¢ wykonawcy. Po drugie, mozna przyja¢, ze chodzi
takze o takie punkty handlowe i gastronomiczne, z. ktérych wykonawca moze korzystaé¢ na
podstawie odpowiedniej urnowy cywilnoprawnej zawartej z wkascicielem tych punktow. Brak
precyzyjnego okreslenia znaczenia tego pojecia sam w sobie stanowi haruszenie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien publicznych, poniewaz nie daje

mozliwosci wykonawcom zorientowania sie co do tego, czy rzeczywiscie sg w stanie spetnic



warunki udziatu w postepowaniu. Niemniej, nawet jesli przyja¢ to drugie, szerokie rozumienie
pojecia "dysponowania" punktami handlowymi i gastronomicznymi, to podkresli¢ trzeba, ze w
takim wypadku czes¢ zamoOwienia polegajgca na realizacji bonow mogtaby by¢ wykonywana
przy pomocy podwykonawcéw, ktorymi bedg faktyczni witasciciele punktéw handlowych i
gastronomicznych.

Zamawiajacy bez Zzadnego uzasadnienia wprowadzit warunek udzialu wykonawcy w
postepowaniu, zgodnie z ktorym musi on dysponowaé co najmniej jednym supermarketem
lub jednym hipermarketem w Rudzie Slaskiej i w Zabrzu. Warunek ten w sposéb oczywisty i
skrajnie razacy ogranicza konkurencje, poniewaz bezposrednio ogranicza dostep do
zamoOwienia wykonawcom, ktorzy nie dysponujg sklepami wielkopowierzchniowymi. W
praktyce prowadzi to do sytuacji, w ktérej ubiega¢ sie o udzielenie zaméwienia mogq
wytacznie wykonawcy prowadzacy supermarkety lub hipermarkety. Z calg moca nalezy
podkreslic, ze takie razgce i drastyczne ograniczenie konkurencji nie ma zadnego
uzasadnienia ani organizacyjnego, ani ekonomicznego, ani zadnego innego. Przeciez positki
profilaktyczne réwnie dobrze mogg by¢ i przeciez od dawna sg realizowane w punktach,
ktére nie majg nic wspdlnego z supermarketami i hipermarketami. W ocenie skarzgcego
wprowadzenie tego warunku przez zamawiajgcego swiadczy o jego wyjatkowo ziej woli
zmierzajacej tak naprawde do takiego ograniczenia konkurencji, aby zamdwienie mogto byé
uzyskane tylko przez jednego, konkretnego wykonawce.

Odwotujacy pragnie zwr6cic uwage, ze w punkcie 5 uzasadnienia rozstrzygniecia
protestu zamawiajacy powotat sie na prawo do okreslenia przedmiotu zamdéwienia oraz
warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob odpowiadajacy jego indywidualnym potrzebom,
czego dotyczy warunek dysponowania 1 hipermarketem lub 1 supermarketem na terenie
miasta Ruda Slaska i Zabrze. Jednocze$nie zamawiajacy w ogole nie okreslit, jakie to sg te
jego indywidualne potrzeby, ktére uzasadniajg stawianie warunku dysponowania sklepami
wielkopowierzchniowymi. Przeciez jest oczywistym, ze samo zastosowanie tego warunku
prowadzi w sposob drastyczny do ograniczenia konkurencji, a na gruncie prawa zamowien
publicznych zasada réwnej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1
Pzp) ma naczelne znaczenie i moze byé przetamana tylko w wyjatkowych sytuacjach, gdy
wazne i faktycznie uzasadnione potrzeby zamawiajacy tego wymagajg. Zatem w tym
konkretnym wypadku to zamawiajacy winien wykazaé, jakie konkretnie jego potrzeby
uzasadniajg stawianie  warunku dysponowania przez  wykonawcéw  sklepami
wielkopowierzchniowymi, a przede wszystkim powinien wykazaé¢, ze wykonanie zamowienia
przy wykorzystaniu innych sklepow rzeczywiscie nie zaspokaja jego uzasadnionych potrzeb.
Zamawiajacy nawet nie podjat proby wykazania tych okolicznosci, co w oczywisty sposéb go

obcigza i rodzi podejrzenie, ze warunek dysponowania sklepami wielkopowierzchniowymi



zostat wprowadzony wylgcznie w celu ograniczenia konkurencji, co w sposéb razacy narusza
przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych.

Odwotujacy posiada oczywisty interes prawny w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
ktéry to interes zostat przez zamawiajacego naruszony przez wadliwe postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Wyzej opisane i wyjasnione wady postanowien
specyfikacji naruszajg bezwzglednie obowigzujgce przepisy Prawa zamowien publicznych, a
co za tym idzie, procedura udzielenia zamowienia uniemozliwia odwotujgcemu ubieganie sie
o zamdwienie w sposéb zgodny z prawem oraz gwarantujgcy mu zachowanie uczciwej

konkurencji w ubieganiu sie o0 zamowienie.

Krajowa lzba Odwotawcza wzi eta pod uwag ¢ dowody z oryginalne] dokumentaciji
post epowania, wyja $nienh odwotuj acego i zamawiaj acego.
W wyniku przeprowadzonego postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i

zZwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwoltujgcy legitymuje sie
interesem prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi art. 179
ust. 1 Pzp., bez wzgledu na stanowisko zamawiajgcego, ktéry podkresla, ze odwotujacy w
terminie skfadania ofert ztozyt oferte i w pkt 7 lit. a formularza ofertowego, odwotujacy zawart
stwierdzenie, ze akceptuje bez zastrzezen postanowienia specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia. Zdaniem skiadu orzekajacego Izby takie oswiadczenie odwotujgcego
obowigzuje w stosunku do ztozonej oferty. Odwolujacy, skiladajac oferte, wykorzystat
mozliwos¢ wziecia udzialu w postepowaniu. Mimo to odwotujacy ma interes prawny we
wniesieniu $rodkéw ochrony prawnej, gdyz w przypadku uwzglednienia zarzutow
odwotujgcego, jego oferta moze by¢ sporzadzona w sposéb bardziej konkurencyjny.
Natomiast jezeli zastosowane przez odwotujgcego srodki ochrony prawnej zostang
rozstrzygniete negatywnie, to jego oferta bedzie brata udziat w wyborze najkorzystniejszej
oferty i tym samym odwotujgcy ma mozliwosc¢, ze jego oferta zostanie wybrana jako oferta

najkorzystniejsza.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze zarzut pierwszy nie zastuguje na uwzglednienie.
Zarzut ten dotyczyt naruszenia przepisow art. 2 pkt 2 i 13, art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 2 pkt 2 i
13 w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, gdyz — zdaniem odwotujgcego — w punkcie IlI.
podpunkt 1 i 2 specyfikacji, we wszystkich punktach ,Szczegdétowego zakresu przedmiotu
zamdwienia” stanowigcego zatgcznik nr 1 do specyfikacji (punkty od 1 do 10), w punkcie 1
formularza ofertowego stanowigcego zatgcznik nr 2 do specyfikacji, w 8 1 ust. 1, § 2 ust. 1-4

istotnych postanowien umowy stanowigcych zalacznik nr 4 do specyfikacji zamawiajacy



okreslit przedmiot zamdwienia, ktory nie jest ani dostawa, ani robotg budowlana, ani ustuga.
Ponadto odwotujacy zarzucit, Ze wyzej przytoczone postanowienia specyfikacji nie opisujg w
sposoéb jednoznaczny i wyczerpujacy przedmiotu zamdwienia i opis przedmiotu zaméwienia
nie daje mozliwosci obiektywnego poréwnania oferowanych przez wykonawcow towarow, a
co za tym idzie, wylgcza catkowicie réwng konkurencje miedzy wykonawcami. | wreszcie —
zdaniem odwotujgcego — ze wzgledu na naruszenie art. 232 Kodeksu pracy, skutkujace
koniecznoscig uniewaznienia postepowania 0 udzielenie zamoOwienia, poniewaz umowa
naruszajgca bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa pracy bedzie niewazna.

Po analizie dokumentacji, a zwtaszcza specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
sklad orzekajacy lzby stwierdza, ze przedmiotem zamoOwienia jest dostawa bonow
zywieniowych. Przedmiot ten funkcjonuje w wielu postepowaniach. Rowniez reguly
udzielania zaméwien publicznych na tego typu dostawy zostaly omowione w opiniach

Urzedu Zamédwien Publicznych — adres internetowy: http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-

merytoryczne/prawo-polskie/opinie-prawne/aktualne/stosowanie-prawa-zamowien-

publicznych-przy-zakupie-bonow-towarowych .

Przedmiotowe bony nie sg towarem tylko znakiem legitymacyjnym, na ktérego podstawie
posiadacz otrzymuje odpowiednie towary dlatego przedmiot zamdwienia miesci sie w pojeciu
dostawa, zgodnie z art. 2 pkt 2 Pzp.

Ponadto odwotujacy nie wykazat naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, a jedynie stwierdzit, ze
opis przedmiotu zamowienia nie daje mozliwosci ,poréwnania oferowanych [...] towarow”.

Skiad orzekajacy Izby podkresla, ze przedmiotem zamowienia sg bony i niesiona w nich
wartos¢ nabywcza, za ktérg posiadacze bedg mogli nabywaé artykuty potrzebne do
przyrzadzania positkow we wilasnym zakresie. Dlatego przedmiot zamoOwienia zostat
wiasciwie okreslony przez zamawiajgcego. Wszyscy wykonawcy mogg sporzadzi¢, na
podstawie opisu przedmiotu zamowienia i catej tresci specyfikacji wtasciwe oferty, ktére
zamawiajacy bedzie moégt obiektywnie poréwnac¢ i oceni¢ na zasadach catkowicie rownej
konkurencji miedzy wykonawcami.

Ze wzgledu na specyfike pracy gornikbw orasz wzgledy higieniczno-sanitarne
Zamawiajacy nie ma mozliwosci dostarczenia positkow profilaktycznych na stanowisko pracy
podczas pracy. Dlatego zamawiajacy twierdzi, ze pracodawca moze zapewni¢ przyrzadzanie
positkbéw przez pracownikdéw we wlasnym zakresie, zgodnie z § 2 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia
Rady ministréw z dnia 28 maja 1996 r. w sprawie profilaktycznych positkdw i napojow (Dz. U.
Nr 60, poz. 279). Jednak od tego czy zostajg naruszone przepisy prawa pracy sg powotane
inne organy panstwa, a zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawczej jest ograniczony, zgodnie
z art. 179 ust. 1 Pzp, do rozpoznawania spraw w zakresie naruszenia przepiséw ustawy z

dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.



W zwigzku z powyzszym sklad orzekajgcy lzby stwierdza, ze zarzut pierwszy nie

zastuguje na uwzglednienie.

W granicach zarzutu drugiego — dotyczacego zarzutdw naruszenia przepisow art. 2 pkt 1
Pzp, poniewaz zamawiajacy przewiduje pojecie ceny, ktére nie miesci sie w rozumieniu
pojecia ceny okreslonego w tym przepisie i art. 91 ust. 2 Pzp, poniewaz nie przewidujg oceny
ofert wedtug kryterium ceny w rozumieniu przepisébw Prawa zamoéwien publicznych — skiad
orzekajacy Izby nie przychyla sie do zarzutu.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze na podstawie przytoczonej opinii Urzedu Zamowien
Publicznych, zgodnie z trescig art. 15 ust. 4 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji emitowanie oraz realizacja znakow legitymacyjnych
podlegajgcych wymianie na towary lub ustugi, oferowanych ponizej ich wartosci nominalnej
oraz emitowanie oraz realizacja znakéw legitymacyjnych podlegajgcych wymianie na towary
lub ustugi o cenie przewyzszajgcej wartos¢ nominalng znaku jest utrudnieniem dostepu do
rynku matym przedsiebiorcom, w rozumieniu ustawy z dnia 19 listopada 1999 r. Prawo
dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. Nr 101, poz. 1178 ze zm.), stanowigcym czyn hieuczciwej
konkurencji.

Jednak zamawiajgcy nabywajac bony jest obowigzany stosowac sie do przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych. W zwigzku z tym, ze w praktyce
zamawiajacy spotka sie z takimi samymi cenami ofertowymi musi wzig¢ pod uwage drugi
sposéb oceny ofert wskazany w art. 2 pkt 5 Pzp. Pierwszy sposéb wskazuje na wybor oferty
Z najnizszg ceng, drugi spos6b dopuszcza do wyboru oferty, ktéra przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny oraz innych kryteribw odnoszacych sie do przedmiotu
zamowienia publicznego. Zamawiajacy, zgodnie ze swoimi potrzebami moze okresli¢ kryteria
wyboru odnoszace sie do przedmiotu zamowienia. | ocena ofert w pozostatych kryteriach
(poza ceng) moze wskaza¢ na najkorzystniejszg oferte. Jest to zgodne z przytaczanym
przepisem art. 2 pkt 5 Pzp. Jednak nalezy podkresli¢, ze kryterium musi mie¢ charakter
przedmiotowy (art. 91 ust. 3 Pzp) i powinno odnosi¢ sie do tych elementow, ktére moga
réznicowaé poszczegoblne oferty. Okreslenie kryteriow oceny ofert jest uprawnieniem
zamawiajgcego i ma charakter indywidualny, dlatego jednym z kryteriow oceny ofert w
rozpoznawanym postepowaniu jest liczba punktow (placowek) handlowych i
gastronomicznych i jest to zgodne z przytoczonymi przepisami. Podobnie wyrok z dnia 3
kwietnia 2009 roku sygn. KIO/UZP 368/09), cyt. ,Ksztaltowanie poszczegoélnych kryteriow
oceny ofert nie jest dziataniem dowolnym, a ich ksztalt musi mie¢ swoje uzasadnienie w
istniejgcych potrzebach jednostki zamawiajacej. W tym wzgledzie przyznac¢ nalezy racje
Zamawiajgcemu, iz uprawniony on jest do prowadzenia postepowania (w tym ustalenia

kryteriow oceny ofert), w wyniku ktérego nabedzie najbardziej uzyteczny z jego punktu



widzenia przedmiot, przy czym ocena tej uzytecznosci zawsze bedzie miata charakter
subiektywny, bo odnoszony do sytuacji i potrzeb konkretnego podmiotu. W przedmiotowym
postepowaniu, kryteria oceny ofert majg na celu wytonienie wykonawcy, ktory poda w swojej
ofercie jak najwiekszg ilos¢ placowek handlowych i gastronomicznych. Spowoduje to
swobodny wybo6r placowek handlowych i gastronomicznych, w ktérych pracownicy
Zamawiajgcego beda mogli realizowac¢ bony zywieniowe (kupony profilaktyczne).”.

W zwigzku z powyzszym skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze zarzut drugi nie zastuguje

na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu trzeciego — naruszenia art. 7 ust. 1 i 2 oraz art. 29 Pzp, poniewaz
zamawiajacy w niejednoznaczny sposoOb opisuje warunki i zakres dopuszczalnosci
wykorzystania podwykonawcédw do wykonania zamdwienia, a tym samym narusza zasady
uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcéw, jak réwniez narusza regule
jednoznacznosci opisu przedmiotu zamdéwienia oraz naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 36
ust. 4 i 5 Pzp, poniewaz bezprawnie wytgcza stosowanie tych przepiséw w zakresie realizacji
bonoéw w placéwkach handlowych (gastronomicznych), pomimo ze swiadczenie polegajgce
na realizacji bonéw stanowi czes¢ przedmiotu zaméwienia — sktad orzekajacy Izby przychyla
sie do zarzutu.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze zamawiajacy jest obowigzany, zgodnie z art. 36 ust.
4 Pzp, do zadania wskazania przez wykonawce w ofercie czesci zamoéwienia, ktorej
wykonanie powierzy podwykonawcom, chyba, ze ze wzgledu na specyfike przedmiotu
zamoéwienia zamawiajacy zastrzeze w specyfikacji, ze calos¢ zamoéwienia nie moze byé
powierzona podwykonawcom. W postepowaniu zamawiajgacy nie uzasadnit, ze zamowienie
jest na tyle specyficzne, iz jego wykonania nie mozna powierzy¢ podwykonawcom. Zgodnie
z doswiadczeniem zyciowym skiadu orzekajgcego Izby nie ma znaczenia, gdzie kupuje sie
artykuty do sporzadzenia positkdw, czy czyni sie to w jednym czy innym punkcie sprzedazy.
Dlatego zakaz wykonania zamoOwienia przez podwykonawcOw nie moze by¢ uznany za
zasadny. SzczegOlnie na tle przepisow art. 36 ust. 4 i 5 Pzp, ktére wiasnie wprowadzajg
regute dopuszczenia do udzialu w wykonaniu zamowienia podwykonawcéw, a zatem
zastrzezenie osobistego wykonania swiadczenia lub jego czesci przez wykonawce musi byé
traktowane jako wyjatek i jako taki musi mie¢ uzasadnienie. Podobnie str. 116 i 117 ,Prawo
zamodwieh publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r.” pod redakcjg Jacka
Sadowego, Warszawa 2008.

W zwigzku z postawieniem warunku dysponowania tylko przez wykonawce urzadzeniami
czyli, zgodnie ze stownikowg definicjg urzadzenia, zespotem elementdéw, przyrzadoéw
stuzacych do wykonania okreslonych czynnosci zamawiajgcy naruszyt rowniez art. 22 ust. 1

pkt 2 Pzp, gdyz zaniechal umozliwienia wykonawcom przedstawienia pisemnego



zobowigzania innych podmiotdw do udostepnienia potencjatu technicznego Ilub o0sd6b
zdolnych do wykonania zamowienia, czyli — jak w rozpoznawanym przypadku do
udostepnienia punktow handlowych. Szczego6lnie zamawiajgcy naruszyt art. 22 ust. 1 pkt 2
Pzp w sformutowaniach zalacznika nr 6 do specyfikacji ,Wykaz punktow placowek

”

handlowych i gastronomicznych, ktérymi dysponuje wykonawca...” bez zaznaczenia
mozliwosci udostepnienia potencjatu przez inne podmioty.

Jednoczesnie odwotujgacy nie dowiddt naruszenia przez zamawiajgcego zasady
bezstronnosci i obiektywizmu, wyrazonej w art. 7 ust. 2 Pzp. Zgodnie z ,Prawo zamodwien
publicznych. Komentarzem” pod redakcjg Tomasza Czajkowskiego, Warszawa 2007 r., str.
82, cyt. ,W ust. 2 przewiduje sie, ze czynnoSci zwigzane z przygotowaniem oraz
przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego moga dokonywac
tylko osoby zapewniajgce bezstronno$¢ i obiektywizm. Instytucjonalne gwarancje
bezstronnosci i obiektywizmu przygotowania i przeprowadzenia procedur zaméwieniowych
zawarto w art. 17 oraz art. 24 ust. 2 pkt 1 [Pzp].".

W zwigzku z powyzszym sklad orzekajacy lzby stwierdza, ze zarzut trzeci w zakresie
naruszenia art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 36 ust. 4 i 5 Pzp, zastuguje na

uwzglednienie.

Rozpoznajac zarzut czwarty — dotyczacy zarzutdw naruszenia przepisow art. 22 ust. 1
pkt 2 Pzp, poniewaz uzyte w specyfikacji pojecie sieci punktéw handlowych
(gastronomicznych) nie miesci sie w pojeciu potencjatu technicznego, o jakim mowa w
przepisie art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, a co za tym idzie, wadliwe postanowienia specyfikacji
przewidujg warunek udziatu wykonawcéw w postepowaniu nieokreslony w przepisach art. 22
Pzp, czyli niedopuszczalny na gruncie Prawa zamdwien publicznych oraz naruszajg przepisy
art. 25 Pzp i rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ skladane, poniewaz zamawiajacy zgda od wykonawcow
"szczegotowego wykazu punktow (placéwek) handlowych i gastronomicznych”, a co za tym
idzie, zamawiajgcy zada dokumentu nie przewidzianego w zamknietym katalogu
dokumentéw, ktérych zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw — skiad orzekajacy Izby nie
przychyla sie do zarzutu.

Zamawiajacy ma obowigzek tak okresli¢ warunki udziatu, aby do udzialu w postepowaniu
dopusci¢ tylko wykonawcow, ktérzy bedg w stanie zrealizowaé zamowienie i moze zadaé
tylko dokumentéw wymienionych w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane wskazuje, jakie dokumenty moze

zada¢ zamawiajacy na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Jednak



na podstawie art. 138c ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy sektorowy (a takim jest Kompania
Weglowa S.A.) moze ,zada¢ przedstawienia takze innych dokumentow niz okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 25 ust. 2 Pzp [...] jezeli jest to niezbedne do oceny
spetniania przez wykonawcow tych warunkéw". Zamawiajacy opierajac sie rowniez na
przytoczonej opinii Urzedu zazgdat na potwierdzenie okreslonego w pkt X ust. 1 lit. b
specyfikacji warunku, wykazu punktéw (placoéwek) handlowych i gastronomicznych zgodnie z
pkt XII ust. 2 specyfikacji.

W zwigzku z powyzszym skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze zarzut czwarty nie

zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu pigtego — naruszenia art. 7 ust. 1 i 2 poniewaz zamawiajacy
wprowadzajg warunek udziatu wykonawcy w postepowaniu, zgodnie z ktorym wykonawca
musi dysponowaé co najmniej jednym supermarketem lub hipermarketem w Rudzie Slaskiej i
w Zabrzu, a co za tym idzie, w sposbéb nieuzasadniony i razacy ograniczajg swobode
konkurencji i zasade réwnego traktowania wykonawcow — skiad orzekajacy Izby przychyla
sie do zarzutu.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, na podstawie doswiadczenia zyciowego, ze nie ma
znaczenia w jak wielkim sklepie kupuje sie artykuly spozywcze i dlatego postawiony warunek
dysponowania przez wykonawce sklepem o jakich$ specyficznych cechach gabarytowych
nie jest zasadny. Ponadto zamawiajacy nie dowiddi, ze warunek dysponowania takim
sklepem ma wptywac na mozliwo$¢ wykonania zamowienia.

W zwigzku z tym skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze postawienie przez zamawiajgcego
warunku  dysponowania  sklepem  wielkopowierzchniowym  (supermarketem  lub
hipermarketem) bez uzasadnienia jest niezgodne z naczelng zasadg zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw zaméwien publicznych. Zasada ta zostata
wyrazona w art. 7 ust. 1 Pzp.

Jednoczesnie odwotujgacy nie dowiddt naruszenia przez zamawiajgcego zasady
bezstronnosci i obiektywizmu, wyrazonej w art. 7 ust. 2 Pzp.

W zwigzku z powyzszym skilad orzekajacy lzby stwierdza, ze zarzut pigty w zakresie

naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp zastuguje na uwzglednienie.

W tym stanie rzeczy Krajowa lzba Odwotawcza nie stwierdza naruszenia przepisow art. 7
ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 36 ust. 4i 5 Pzp.

Majac powyzsze na uwadze Izba orzekla jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1

Pzp.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty zastepstwa
prawnego petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury
zlozonej do akt sprawy, zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz z 2008 r. Nr 182, poz. 1122).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220,
p0z.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



