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WYROK

z dnia 30 grudnia 2014 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania

wniesionego 18 grudnia 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

przez wykonawce: Sodexo Benefits and Rewards Services Polska sp. z 0.0. z siedzibag
w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa kuponow Zywieniowych
na realizacje positkow profilaktycznych oraz mleka dla pracownikow Zaktadu Centralny
Zaktad Odwadniania Kopaln w Czeladzi (nr postepowania CZOK/90/14/15)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Spotka Restrukturyzacji Kopalh S.A. z siedzibag
w Bytomiu

przy udziale wykonawcy: Chéque Déjeuner sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie -
zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu — Spoétce Restrukturyzaciji
Kopaln S.A. z siedzibg w Bytomiu: uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty,
uniewaznienie wykluczenia z postepowania Sodexo Benefits and Rewards
Services Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, a takze powtdrzenie badania
i oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwotujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Spotke Restrukturyzacji Kopaln
S.A. z siedzibg w Bytomiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
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(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego —
Sodexo Benefits and Rewards Services Polska sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajacego — Spotki Restrukturyzacji Kopaln S.A. z siedzibg
w Bytomiu na rzecz odwotujagcego — Sodexo Benefits and Rewards Services
Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniCzaCy: ......ccoierieirinrereneneinnnane,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Spotka Restrukturyzacji Kopaln S.A. z siedzibg w Bytomiu prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pbzn. zm.; zwanej
dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”}, postepowanie o udzielenie zamdwienia na dostawy pn.
Dostawa kupondw zywieniowych na realizacje positkow profilaktycznych oraz mleka
dla pracownikéw Zaktadu Centralny Zaktad Odwadniania Kopaln w Czeladzi
(nr postepowania CZOK/90/14/15).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 14 pazdziernika 2014 r. pod nr 2014/S_197-347828, w tym samym dniu
Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o0 zaméwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz
na swojej stronie internetowej {www.srk.com.pl}, na ktérej udostepnit réwniez od tego dnia
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia {dalej réwniez w skrécie ,specyfikacja”, ,SIWZ”
lub ,s.i.w.z.”}.

Wartos¢ przedmiotowego zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego
na kwote 3.352.940,50 zt, co stanowi réwnowartos¢ 793.614,17 euro.

8 grudnia 2014 r. Zamawiajgcy przestat faksem Odwotujgcemu: Sodexo Benefits and
Rewards Services Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej réwniez w skrécie:
,S0dex0”} zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Chéque
Déjeuner sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez w skrocie: ,ChD"}, a takze
o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania.

18 grudnia 2014 r. Odwotujacy wniést — w formie pisemnej — do Prezesa Krajowej
lzby Odwotawczej odwotanie od powyzszych czynnosci Zamawiajgcego, a takze
od zaniechania wykluczenia przez Zamawiajgcego z postepowania ChD .
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujace naruszenia przepisow ustawy pzp:
1. Art. 7 ust. 1 (Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow).

2. Art. 7 ust. 3 (Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu Zzgodnie
Z przepisami ustawy).

3. Art. 24 ust. 2 pkt 3 (Z postepowania o udzielenie zamodwienia wyklucza sie rowniez

wykonawcdw, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wpltyw lub mogace miec
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wplyw na wynik prowadzonego postepowania).

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
Uniewaznienia wykluczenia Sodexo i uznania jej oferty za odrzucona.
Uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty ChD.

Wykluczenia ChD oraz uznania jego oferty za odrzucona.

A

Dokonania oceny ofert z zachowaniem zasad okreslonych w pzp, w szczegolnosci
zasady uczciwej konkurencji, a w konsekwencji wyboru oferty Sodexo.

Odwotujgcy ponadto sprecyzowat zarzut przez wskazanie nastepujgcych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.
{I.}

Odwotujgcy podat, ze z zawiadomienia z 8 grudnia 2014 r. dowiedziat sie
0 uniewaznieniu przez Zamawiajgcego decyzji z 2 grudnia 2014 r. 0 wyborze jego oferty jako
najkorzystniejszej, z powotaniem sie na to, ze Sodexo sktadajgc oferte podato nieprawdziwg
informacje majacg wptyw na wynik postepowania. Przy czym Zamawiajacy powzigt
watpliwosci co do wybranej przez siebie oferty na podstawie pisma ChD z 24 listopada
2014 r., ktére wptyneto do Zamawiajgcego 1 grudnia 2014 r.

Na wstepie Odwotujgcy podniost, ze jezeli Zamawiajgcy miat watpliwosci co do tresci
oferty Sodexo, nie powinien byt dokonywac jej wyboru 2 grudnia 2014 r., skoro poprzedniego
dnia otrzymat pismo ChD, w ktérym zarzucono nieprawidiowosci w ofercie Sodexo.
Odwotujgcy zaznaczyt jednak, ze wybodr jego oferty byt decyzjg prawidtowa, gdyz
na podstawie wspomnianego pisma nie mozna byto ustalic ani podstawy prawnej, ani
faktycznej wykluczenia Odwotujgcego, w tym odpowiadajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp.

Odwotujgcy podat, ze pomimo dokonania wyboru jego oferty, Zamawiajgcy wezwat go
tego samego dnia do ztozenia wyjasnien.

Odwotujacy zrelacjonowat, ze w zakreSlonym przez Zamawiajagcego udzielit
nastepujgcych wyjasnien odnosnie watpliwosci co do liczby placowek gastronomicznych
i sklepdw spozywczych realizujgcych bony.

W pierwszej kolejnosci wyjasnit, ze wszystkie punkty gastronomiczne oraz sklepy
spozywcze przedstawione w wykazie stanowigcym podstawe oceny oferty nalezg
do podmiotdw, z ktérymi posiada podpisang umowe o akceptacje kupondéw Sodexo. Umowy
te nie zostaty wypowiedziane przez osoby w tym zakresie umocowane. Nie otrzymat takze
informacji o likwidacji punktu. W zwigzku z powyzszym nie miat podstaw prawnych
do wykreslenia takich punktéw ze swoich wykazéw.

Nastepnie wskazat, ze majgc na uwadze dotychczasowg wspotprace oraz cheé
zachowania wysokich standardéw, dokonat przegladu stanu faktycznego w odniesieniu
do zarzucanych punktoéw. W wyniku podjetych dziatan stwierdzono, ze:
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— 13 punktow istnieje i realizuje kupony Sodexo;

— w 2 punktach mozna zakupi¢ art. spozywcze;

— w przypadku 11 punktéw nastgpita pomytka w adresie lub nazwie punktu;

— w przypadku 23 punktéw nastgpito zdublowanie pozycji w wykazie, co zazwyczaj jest
wynikiem podawania przez wtasciciela przy zawieraniu umowy kilku branz do jednego punktu
handlowego; w zwigzku z tym Sodexo zawnioskowato o odjecie zdublowanych punktéw
i pozostawienie jednego jako wtasciwego;

— kody pocztowe w 3 wymienionych lokalizacjach zostaty dopisane na umowie przez
wtascicieli punktéw, stad mozliwa byta rozbieznos¢ z podawanymi w wyszukiwarce
internetowej; Sodexo wnioskowato o wykreslenie tych trzech lokalizacji;

— w przypadku 61 punkiéw nastgpita likwidacja lub zmiana witasciciela; Sodexo poprosito
0 usuniecie tych punktéw z wykazu.

W dalszej czesci pisma Odwotujgcy zwrécit uwage, ze powyzsze okolicznosci nie byty
mu znane do tej pory. Podkreslit takze, ze rynek handlu detalicznego charakteryzuje sie
ciggtymi i bardzo dynamicznymi zmianami. Pomimo obowigzku wynikajacego z zawartej
z Sodexo umowy wiasciciele tych punktow nie poinformowali o likwidacji placowek.
Odwotujgcy zapewnit przy tym, ze podejmie stosowne dziatania faktyczne i prawne
w stosunku do wskazanych kontrahentow.

W pismie jako kluczowg okolicznos¢ wskazano fakt, ze wykreslenie powyzszych
punktow z oferty nie ma wptywu na wybor najkorzystniejszej oferty, gdyz po ich odjeciu liczba
pozostatych punktow Sodexo daje takg przewage nad ofertg ChD, ze oferta Sodexo jest
nadal oferta najkorzystniejszg. A konkretnie, ze skoro wykazana liczby punktéw
akceptujgcych kupony na positki profilaktyczne na terenie podanym przez Zamawiajgcego,
to odpowiednio: dla Sodexo 1669 punktéw, a dla ChD 1369 punktéw, wskazana przez
konkurencje liczba zakwestionowanych punktéw nie ma Zzadnego wptywu na wynik
postepowania.

Odwotujgcy podsumowat, ze powstate roznice biorg sie z pomytek majgcych swe
zroédto w narzedziach informatycznych, a takze z naruszenia obowigzkéw informacyjnych
przez kontrahentdw, a nie z nieuczciwosci Sodexo.

Odwotujgcy zarzucit, ze pomimo takich wyjasnien, z nieznanych przyczyn i bez
uzasadnienia prawnego i faktycznego, a w szczegdélnosci odniesienia sie do przestanek art.
24 ust. 2 pkt 3 pzp, Zamawiajgcy dokonat wykluczenia Sodexo z postepowania. Przy czym
w swoim pismie Zamawiajgcy ograniczyt sie do przytoczenia brzmienia tego przepisu,
a takze dodat lakonicznie, ze Odwotujgcy potwierdzit w wyjasnieniach z 5 grudnia 2014 r.
podanie nieprawdziwych informacji w ofercie, co rzutowato to na wysokosc¢ oceny punktowej

oferty. Zamawiajacy nie napisat jednak w jaki sposob. Z kolei dalsza cze$¢ uzasadnienia
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dotyczyta niezwigzanego ze sprawg i podstawg wykluczenia art. 26 ust. 3 pzp, ktéry i tak nie
mégtby znalez¢ zastosowania, gdyz w tym przypadku nie chodzi o spetnianie warunkéw
udziatlu w postgpowaniu, a o placowki, ktére znajdujg odzwierciedlenie w ocenie ofert
na podstawie kryterium oceny ofert. Zdaniem Odwotujgcego nie mozna zatem rozwazaé
w ogole uzupetnia w celu dokonania konwalidacji oferty, gdyz nie ma nawet potrzeby
jakiejkolwiek konwalidacji. Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy wadliwie poinformowat go
o wyniku oceny ofert, w tym o powodach wykluczania i uznania oferty za odrzucona.

Odnosnie interpretacji art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp Odwotujgcy zaznaczyt,
ze w orzecznictwie Izby podkresla sie, ze: Istotg informacji nieprawdziwej jest celowe
dziatanie podajgcego informacje, musi on sobie zdawac sprawe Zz odmiennego stanu
faktycznego niz podawany przez niego i dziata¢ w zamiarze wprowadzenia w bigd. Z kolei w
wyroku z 14 maja 2014 r. (sygn. akt KIO 859/14) Izba wskazata nastepujacy sposodb
interpretacji postepowania wykonawcoéw w sprawach podania nieprawdziwych informacji: 1.
Dla prawidtowego stosowania przepisu art. 24 ust 2 pkt 3 pzp konieczna jest jego prounijna
wyktadnia, zgodnie z ktorg tylko wykazanie przez zamawiajgcego umysinosci w ztozeniu
przez wykonawce nieprawdziwych informacji daje podstawe do wyeliminowania go z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. 2. Nalezy zauwazyc¢, ze art. 26 ust. 3
p.z.p. referuje do pojecia bfedu, ktére to obejmuje rowniez przypadki, w ktorych okreslona
informacja (twierdzenie) nie znajduje oparcia w rzeczywistosci. Nie mozna przy tym
sprowadza¢ omawianej problematyki do stwierdzenia, ze kazda nieprawdziwa informacja nie
podlega uzupetnieniu w trybie ww. przepisu, bowiem pojecia bfedu i nieprawdziwej informacji
mogg by¢ w pewnej mierze utozsamiane. 3. Wypracowana w orzecznictwie zasada
niewzywania do uzupetnienia /dokumentéw obejmujgcych swag trescig informacje
nieprawdziwe ogranicza sie do ztoZzenia talach informacji umysinie, nie za$ do postuzenia sie
nimi bez wzgledu na przyczyne. Przyjecie przeciwnego zapatrywania bytoby w efekcie
szkodliwe dla konkurencji na rynku zamowien publicznych, powodujgc konieczno$c
odrzucania ze wzgleddw stricte formalnych ofert niejednokrotnie tanszych.

{I1.}

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy =zarzucit, ze Zamawiajgcy uznat
konkurencyjng oferte za najkorzystniejsza, pomimo ze ChD podato nieprawdziwe informacje
majace wptyw na wynik postepowania.

Wedtug Odwotujgcego zaakceptowane przez Zamawiajgcego wykazy ChD zawierajg
takie punkty, ktére stanowig informacje nieprawdziwg. Powoduje to , ze przewaga Sodexo
nad ChD w oferowanej liczbie punktéw powigeksza sie, co jeszcze bardziej uwypukla brak
wptywu uchybien w ofercie Sodexo na wynik postepowania. Ponadto przy podejsciu

Zamawiajgcego do kwestii nieprawdziwych informacji okolicznosc¢ ta powinna by¢ uznana za
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stanowigcg podstawe do wykluczenia ChD. W ocenie Odwotujgcego jest to o tyle istotne,
ze pomimo weryfikacji oferty Sodexo, Zamawiajgcy nie dokonat takiej weryfikacji oferty ChD,
a tym samym nieréwno potraktowat obu wykonawcéw.

Odwotujgcy podnidst, ze przeprowadzona przez niego weryfikacja punktéw podanych

przez ChD w wykazie stanowigcym podstawe oceny oferty data nastepujgce efekty:

— 122 punkty podane w wykazie nie istnieja, zostaty zlikwidowane;

—w 97 placowkach otrzymat ustne informacje o braku mozliwosci ptacenia bonami ChD;

— w 37 placéwkach uprawnione osoby potwierdzity pisemnym oswiadczeniem brak umowy
z ChD;

— do 6 placowek (stotowki, bufety i restauracjo-kawiarnia) nie majg dostepu osoby
z zewnatrz;

— jedna pozycja nie ma w swoim asortymencie art. spozywczych (sklep wielobranzowy);

— dwie pozycje stanowig jedng placéwke, ktéra zostata zdublowana.

{Przy czym w odwotaniu zawarto dla kazdej z powyzej wyszczegdllnionych kategorii tabele
z podaniem nr pozycji, nazwy placéwki, adresu i miasta z wykazu ChD oraz zamieszczeniem
uwagi precyzujacej stwierdzony przez Sodexo stan rzeczy}

Odwotujgcy podkreslit, ze ChD musiato sobie zdawaé sprawe z faktu nieprawdziwosci
sktadanych os$wiadczen (w zakresie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz
braku podstaw do wykluczenia). W szczeg6lnosci poniewaz Wykonawca ten wskazat jako
placowki prywatne domy lub placéwki, ktére sam kwestionowat w ofercie Sodexo {to ostatnie
wedtug pierwszej tabeli dotyczy dwdch pozycji wykazu ChD}, swiadomie i z premedytacja
podat nieprawde.

Odwotujgcy z pozbawienia go zamdéwienia przez uniewaznienie wyboru jego oferty
jako najkorzystniejszej, a takze bezprawnej proby ChD uzyskania zamowienia przez ztozenie
oferty z naruszeniem wymagan SIWZ, wywiddt istnienie wymaganego przepisami pzp
zwigzku przyczynowo-skutkowego.

Odwotujgcy podsumowat, ze zgodnie z okreslonymi przez Zamawiajgcego
warunkami, po wykluczeniu ChD oraz uznaniu za odrzucong oferty tego Wykonawcy, oferta
Sodexo, juz jako jedyna, powinna by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Zamawiajacy nie skorzystat z uprawnienia do ztozenia odpowiedzi na odwotanie.

19 grudnia 2014 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto — w formie
pisemnej {pismo datowane na 18 grudnia 2014 r.} — zgtoszenie przez Cheque Déjeuner sp.
Zz0.0. z siedzibg w Warszawie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.
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Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania — a wiec zgodnie
z art. 185 ust. 2 pzp — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystagpienia,
co do ktérego nie zgtoszono rowniez opozycji.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtoszono rowniez w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Izba nie miata podstaw do umorzenia postepowania odwotawczego, gdyz zgodnie
z art. 186 ust. 2 ustawy pzp jest mozliwe wytacznie w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujgcy i Przystepujacy
podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska, a Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Zdaniem Zamawiajgcego w przypadku Odwotujgcego ewidentnie doszto do podania
w ramach os$wiadczenia woli danych niezgodnych ze stanem faktycznym, co byto istotne,
gdyz rzutowato na ocene w ramach przyjetego kryterium oceny ofert. Zamawiajgcy zastrzegt
jednoczesnie, ze ocena strony podmiotowej zachowania Odwotujgcego lezy poza zakresem
kompetencji Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy powotat sie réwniez na to, ze zwrécit sie do Przystepujgcego
0 odniesienie sie do zarzutow odwotania. Zamawiajacy stwierdzit, ze o ile od Odwotujgcego
otrzymat potwierdzenie niezgodnosci stanu faktycznego w stosunku do ztozonej oferty, o tyle
Przystepujacy w petni potwierdzit adekwatnosé stanu odzwierciedlonego w ofercie. Wobec
tego, polegajac na oswiadczeniach Wykonawcéw, w szczegdlnosci uwzgledniajac,
ze Odwotujgcy zmodyfikowat oferte, a takze nie zweryfikowat wszystkich pozostatych
punktow akceptujgcych, podirzymuje swojg decyzje z 8 grudnia 2014 r.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy podnidst, ze w zakresie nieuregulowanym
ustawg pzp do umdéw w sprawie zamowien publicznych stosuje sie przepisy kodeksu
cywilnego, a wg kc zmiane oferty nalezy poczytywac¢ za nowg oferte. Zaréwno cena, jak
i drugi element stanowigcy kryterium oceny ofert, czyli w tym przypadku liczba punktéw
akceptujgcych, stanowig elementy przedmiotowo istotne oferty, a w konsekwencji umowy.
Z kolei wg ustawy pzp niedopuszczalna jest zmiana tresci oferty, z wyjgtkiem poprawienia

8



Sygn. akt KIO 2689/14

omytek rachunkowych, jednakze przyznanie przez Odwotujgcego, ze cze$¢ punkiow
akceptujgcych zostata w ofercie podana nieadekwatnie nie zalicza sie do tej kategorii

omytek.

Z kolei Przystepujacy na rozprawie wskazat na art. 7 ust. 3 pzp, ktéry nakazuje
wybra¢ wykonawce w zgodzie z przepisami ustawy pzp, co wedtug Przystepujgcego odnosi
sie nie tylko do jej przepiséw proceduralnych, ale do catoksztattu stanu faktycznego. Wobec
podania nieprawdziwych informacji oferta Odwotujgcego nie nadawata sie do rozwazania
w ramach kryteriéw oceny ofert, w tym sensie byta niezgodna z ustawg pzp.

Zdaniem Przystepujgcego decyzja Zamawiajacego o wykluczeniu Odwotujgcego byta
prawidtowa, gdyz art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp wskazuje, ze informacje nieprawdziwe miaty lub tez
mogty mie¢ potencjalny wptyw na wynik postepowania.

Ponadto podnidst, ze w swoim pismie, ktére wptyneto do zamawiajagcego 1 grudnia
2014 r. zastrzegt, ze zakwestionowane punkty Sodexo wynikaja z weryfikacji, ktorg byt
w stanie przeprowadzi¢ w ciggu 5 dni przy srodkach, ktérymi dysponowat. Biorgc pod uwage,
ze w przypadku Czeladzi zakwestionowano 20% punktéw, a w przypadku Bedzina 34%,
wedtug Przystepujgcego istnieje domniemanie, ze gdyby prowadzi¢ dalszg weryfikacje
wszystkich punktéw, ich liczba dla wszystkich 7 miast spadtaby réwniez w taki sposob,
ze tych punktéw byloby mniej niz liczba punktéw akceptujgcych podanych przez
Przystepujacego.

W ocenie Przystepujacego nie moze dziata¢ na korzy$¢ Odwotujgcego okolicznosé
przyznania, ze czes¢ punktow podat niewtasciwie, co stanowi de facto zmiane tresci oferty,

a takze okolicznos¢, ze Przystepujacy nie byt w stanie dokona¢ petnej weryfikaciji.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Uczestnikow (Stron i Przystepujacego)
postepowania odwotawczego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia istanowiska zawarte w odwolaniu,
zgtoszeniu przystagpienia, a takze wyrazone ustnie narozprawie iodnotowane

w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci istotne dla sprawy:

Zgodnie z pkt 5.3.4. s.iw.z. jednym z warunkéw udzialu w postepowaniu jest
zapewnienie mozliwosci realizacji kuponow zywieniowych {nazywanych réwniez dalej
Loonami’} w minimum 3 sklepach/placéwkach gastronomicznych {nazywanych réwniez dalej

Lpunktami akceptujgcymi” lub ,punktami realizujgcymi’} w kazdym miescie wymienionym
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w pkt 2. ,Formularza cenowego” w danym miesigcu.

Natomiast w pkt 14 s.i.w.z. wprowadzono nastepujgco okreslone kryteria oceny ofert:

1) fgczna warto$¢ nominalna kuponow z prowizjg: znaczenie 80% (wspodtczynnik 0,80), czyli
P — Kkryterium dotyczgce tgcznej wartosci nominalnej kupondw;
2) dostepno$¢ ustugi 20% (wspdtczynnik 0,20) ¢ najmniej 3 sklepy/placowki w jednym
miescie), czyli U — kryterium dotyczgce ilosci placowek gastronomicznych i sklepow
spozywczych realizujgcych kupony zywieniowe w 13 miastach wymienionych w pkt 2.2.
zatgcznika nr 2 do s.i.w.z.

Zatgczniki nr 7 do druku pn. ,Oferta” {zatagcznik nr 1 do s.i.w.z.} stanowi druk pn.
,<Formularz cenowy”, w ktérym poza ceng kupondéw zywieniowych nalezato poda¢ nazwy
i adresy placowek gastronomicznych i sklepow z artykutami spozywczymi realizujgcymi
kupony zywieniowe, przy czym zastrzezono, ze minimum 3 placowki i sklepy w kazdym
z wymienionych miast. Czeladz, Bedzin, Sosnowiec, Dgbrowa Gérnicza, Katowice, Gliwice,
Siemianowice, Chorzéw, Jaworzno, Bytom 471-907, Bytom 471-933, Zabrze
i Czerwionka-Leszczyny.

W postepowaniu wptynety dwie oferty (Sodexo i ChD), w obu zaoferowano takg sama
cene. W obu ofertach wskazano co najmniej 3 punkty realizujgce kupony w kazdym
z wymienionych 13 miastach. Przy czym w poszczegdinych ofertach wskazano i zataczono
wykazy obejmujgce nastepujgcg taczng liczbe punktéw akceptujacych kupony: Sodexo —
1669, ChD — 1369.

W szczeg6Inosci w wykazie Sodexo:
— dla Zabrza w poz. od 219 do 248 znajdujg sie placowki pod nazwami: Spotem Zabrze —
Lux, Spotem Zabrze — Bochen, Spotem Zabrze, Spotem Zabrze — Goplana, Sklep ,Bochen”
lub Sklep Lux — jako sklepy spozywczo-przemystowe.
—dla Czeladzi w poz. 14 wskazano JAF — sklep nr 37 przy ul. Nowopogonskiej 228,
a w poz.16 Delikatesy Centrum przy ul. 35-lecia PRL 1A — z branzy handlowej,

W wykazie ChD dla Czeladzi wskazano:
— W poz. 7 sklep migso-wedliny przy ul. Nowopogonskiej 228;
—w poz. 16 Delikatesy Centrum przy ul. 35-lecia 1A.

W doreczonym 1 grudnia 2014 r. piSmie z 24 listopada 2014 r. ChD oswiadczyto,
ze dokonato w ciggu kilku ostatnich dni weryfikacji zaledwie niewielkiej czesci listy Sodexo,
ale juz na tej podstawie zdecydowato sie wystgpi¢ do Zamawiajgcego, z uwagi na skale
nieprawidtowosci. Podano przyktadowo, ze w Czeladzi i Bedzinie, w ktérych zweryfikowano
wszystkie punkty, nie istnieje odpowiednio 20% i 34% sposrod nich. Natomiast po weryfikacji
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czesciowej (kilka najwiekszych ulic) w Zabrzu , Sosnowcu i Gliwicach naliczono ponad 100
placéwek, ktére nie powinny sie znalez¢ na liscie Sodexo.

W ocenie ChD trudno uzna¢ to za zwykte pomytki. ChD zachecat Zamawiajgcego
do wykluczenia Sodexo, gdyz sg ku temu petne podstawy prawne.

Jednoczesnie ChD zapewnito, ze jezeli takie bedzie zyczenie Zamawiajgcego
i otrzyma na to czas, dokona weryfikacji wszystkich placéwek podanych w ofercie przez
konkurencje, gdyz istnieje duze prawdopodobieristwo, Ze w ostatecznym rozrachunku okaze
Sie, ze nasza oferta byta dla Parnstwa bardziej korzystna.

Do pisma zatagczono Liste placowek wskazanych w ofercie firmy Sodexo, jako
akceptanci bonow profilaktycznych, ktore po weryfikacji w terenie z listy tej powinny zostac
wykre$lone, na ktérej w spos6b nienumerowany wymieniono 112  {wedtug
niezakwestionowanego oswiadczenia Sodexo na rozprawie} lub 113 {jezeli zsumowac¢ liczby
podane pdézniej w wyjasnieniach przez Sodexo}, wraz z krotkg uwagg typu ,nie istnieje”,
,zdublowane”, ,nie posiada umowy z sodexo”, ,sklep nie spetnia SIWZ”, ,brak takiej ulicy”
lub kombinacjg tego typu uwag.

W szczego6lnosci zgtoszono nastepujgce uwagi do wykazow:

— dla Czeladzi — odnosnie poz. 14: nie istnieje, natomiast odnosnie poz. 16: Nie istnieje, / tu
Zanetka popetnita blad piszgc Delikatesy Centrum, a méwitam, ze ma poprawic¢ na Lewiatan
/ z tym, Zze mamy tam umowe jest tylko blgd w nazwie sklepu — Firma MAWI,

— dla Zabrza — odnosnie poz. 222, 229, 230, 231, 235, 243, 246, 247, 248 i 249: nie istnieje;
odnosnie poz. 225: brak takiej ulicy w Zabrzu; odnosnie poz. 233: nie istnieje, zdublowana
jeszcze w poz. 242; odnosnie poz. 237 i 239: zdublowane.

Pismem z 1 grudnia 2014 r., bezposrednio po otrzymaniu pisma ChD z 24 listopada
2014 r., Zamawiajgcy w nastepujgcy sposéb wezwat Sodexo do ustosunkowania sie
do przedstawionych w nim zarzutéw: Jednoczes$nie Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art.
26 ust. 4 ustawy Pzp wzywa do zftozenia stosownego oswiadczenia co do iloSci
przedstawionych w ofercie 1669 placowek gastronomicznych i sklepow spozywczych
realizujgcych Panstwa kupony zywno$ciowe, ktora to ilos¢ stanowita Kryterium oceny ofert.
Uzupetnienie/ wyjasnienie dokumentow nalezy ztozy¢ w siedzibie Zamawiajgcego, (...)
Zamawiajgcy wyznaczyt termin do 5 grudnia 2014 r.

Pismem z 2 grudnia 2014 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez Sodexo.

Pismem z 5 grudnia 2014 r. Sodexo przedstawito swoje wyjasnienia, ktérych tresc
adekwatnie zostata przedstawiona w odwotaniu. W szczegolnosci Sodexo potwierdzito
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nieprawidtowosci na wykazie punktéw akceptujgcych bony w sumie dla 87 punktow (23
punkty zdublowane, 3 punkty z nieznanymi kodami pocztowymi, 61 punktow zlikwidowanych
lub ze zmienionym wiascicielem), wnioskujac o ich wykreslenie.

W szczegolnosci wsrdd 61 placowek, co do ktérych Sodexo przyznato, ze nastgpita
ich likwidacja lub zmiana wtasciciela jest:
— 9 sklepéw w Zabrzu oznaczonych jako Spotem Zabrze lub Spotem Zabrze-Lux;
— sklep JAF — sklep nr 37 w Czeladzi przy ul. Nowopogonskiej 228 (poz.14) oraz Delikatesy
Centrum w Czeladzi przy ul. 35-lecia PRL 1A (poz. 16) z branzy handlowej.

Ponadto wsrdéd 11 punktow, co ktérych Sodexo os$wiadczyto, ze nastgpita pomytka
w adresie lub nazwie punktu jest sklep przy ul. Bytomskiej 75 w Zabrzu (poz. 222),
dla ktérego sprostowano, ze zamiast Spotem Zabrze powinno by¢ Lewiatan.

Pismem z 8 grudnia 2014 r. Zamawiajgcy uniewaznit pierwotny wybor oferty
najkorzystniejszej i wykluczyt z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Sodexo,
a za najkorzystniejszg uznat jedyng pozostatg oferte ChD.

Zamawiajgcy podat nastepujace uzasadnienie decyzji o wykluczeniu Sodexo:

Zamawiajgcy informuje, ze (...) oferte ztozyt takze Wykonawca pod nazwag Sodexo
Benefits and Rewards Services Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (...), ktory zostat
wykluczony z postepowania o udzielenie zamdwienia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, jako ze ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub moggce mie¢ wptyw
na wynik postepowania. Podanie przez Wykonawce danych nie odpowiadajgcych stanowi
rzeczywistemu na dzienri skiadania ofert, co do ilosci placéwek gastronomicznych i sklepow
spozywczych realizujgcych kupony zywnoSciowe (co zostato potwierdzone przez
Wykonawce pismem z dnia 05.12.2014 r.) byto wynikiem zamieszczenia w ofercie
nieprawdziwych informacji, w szczegdlno$ci tego rodzaju, ktdre rzutowaty na wysokosc
oceny punktowej oferty (ilo$¢ placéwek i sklepow realizujgcych kupony zywno$ciowe —
Kryterium oceny ofert, umozliwiajgcej jej wybor.

Zamawiajgcy informuje takze, Ze ztozenie nieprawdziwych informacji majgcych Ilub
moggcych mie¢ wptyw na wynik postepowania uniemozliwia zastosowanie przez
Zamawiajgcego trybu wskazanego w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz tryb uzupetniania
oswiadczen lub dokumentow stosowany by¢ moze jedynie w celu umozliwienia wykonawcom
spetniajgcym warunki udziatu w postepowaniu usuniecia uchybien uniemozliwiajgcych
wykazanie, ze stan ten istniat w dniu sktadania ofert. Zatem uznac nalezy, ze ztozenie przez
Wykonawce nieprawdziwych informacji dotyczgcych iloSci punktow realizujgcych kupony
zywnoS$ciowe, co Sstanowi kryterium oceny ofert w niniejszym postepowaniu, a zatem

majgcych wptyw na wynik postepowania stanowi wyjgtek od generalnego obowigzku
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wzywania do uzupetnienia oferty wynikajgcego z przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz nie
mozna zastgpic informacji nieprawdziwych dokumentami prawdziwymi. Wobec powyzszego
w odniesieniu do dokumentu stanowigcego os$wiadczenie woli Wykonawcy co
do wykazanych na dzien sktadania ofert placowek i sklepdéw realizujgcych kupony
Zywnosciowe zawierajgcego informacje nieprawdziwg, nie mozna uznac, iz ma Sie
do czynienia z uchybieniem, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktdry mozna
konwalidowac.

W zwigzku z powyzszym Wykonawca zostat wykluczony z postepowania o udzielenie
zamowienia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzpo a tym samym jego oferta

odrzucona.

Na wykazie ChD wyszczegdlniono punkty, ktérych wiasciciele na 19 listopada 2014 r.
nie mieli lub w ogole nie zawierali umowy o wspotprace z ChD, w szczeg6Inosci w zakresie
realizacji (akceptacji) bonéw zywieniowych, wzglednie taka umowa zostata wypowiedziana:
—w Czeladzi poz. nr 18;

— w Siemianowicach Slgskich poz. nr: 27-29;

— w Gliwicach poz. nr: 42, 43, 81, 85, 86, 100, 102, 133-135, 160, 163, 166, 186, 187 189,
215, 262;

— w Sosnowcu poz. nr: 3, 5, 8;

— w Dabrowie Gorniczej poz. nr 42;

— w Czerwionce-Leszczyny poz. nr 40;

—w Zabrzu poz. nr 149.

Zgodnie z § 11 ust. 3 wzoru umowy zawieranej przez Sodexo jako agentem
a whascicielami punktow przyjmujgcych i akceptujgcych bony, ci ostatni zobowigzani sg do
poinformowania agenta o planowanym lub faktycznym zakonhczeniu dziatalnosci, lub
o przerwie w dziatalno$ci spowodowanej remontem, lub innej przerwie w dziatalnosci,
dtuzszej niz jeden miesigc dla kazdego ze swoich punktow ustugowych.

Analogiczne postanowienie stosuje w swoich umowach ChD.

W tak ustalonym stanie faktycznym |Izba stwierdzita, Ze odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujacemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze

ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy. W ocenie Izby
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Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, w ktorym ztozyt oferte,
ktéra w Swietle przyjetych kryteriow oceny moze okazac sie najkorzystniejsza. Jednoczesnie
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanym Zamawiajgcemu naruszeniami
przepisébw ustawy pzp, gdyz wykluczenie z postepowania uniemozliwia mu uzyskanie

przedmiotowego zamdwienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczy¢.

W pierwszej kolejnosci, z uwagi na stanowisko zaprezentowane przez petnomocnika
Zamawiajgcego na rozprawie, sktad orzekajgcy uznat za wskazane za przypomnienie,
ze z mocy art. 192 ust. 7 ustawy pzp lzba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu. Odwotujgcy odwotat sie od wykluczenia go z postepowania,
a w konsekwencji uznania jego oferty za odrzucong, zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie
art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp. Z ustalonych powyzej okolicznosci wynika, ze Zamawiajgcy wykluczyt
Odwotujgcego wytgcznie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp. Tym samym za bezskuteczne,
bo nie mieszczace sie w granicach rozpoznania Izby, uzna¢ nalezato powotywanie sie na
rozprawie przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego na okoliczno$ci prawne i faktyczne, ktére
nie byty wskazane w zawiadomieniu przekazanym 8 grudnia 2014 r. Odwotujgcemu.
W szczego6lnosci Zamawiajgcy nie informowat o tym, ze wnioskowane przez Sodexo
wykreslenie czesci punktdéw akceptujgcych uwaza za niedopuszczalng zmiane tresci ztozonej
oferty. Ponadto w oczywisty sposdb nie miesci sie w ramach hipotezy art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp.
Roéwniez poczyniony dodatkowo wywdéd na temat niemoznosci zastosowania art. 26 ust. 3
pzp, abstrahujgc od jego merytorycznej adekwatnosci w okolicznosciach sprawy {w ktérej
niesporne byto, ze Sodexo wykazato spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu} zmierza
wytgcznie do wykazania, ze nie mozna w trybie tego przepisu uzupetni¢ informacji
nieprawdziwe;j.

Jak trafnie zauwazyta Izba w uzasadnieniu wyroku z 13 grudnia 2013 r. (sygn. aki:
KIO 2732/13, KIO 2742/13) nie jest dopuszczalne toczenie na rozprawie merytorycznego
sporu dotyczgcego okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére nie byly wskazane w
informacji o czynnosci zamawiajgcego. Poglad przeciwny prowadzitby do obejscia
bezwzglednie obowigzujgcego art. 192 ust. 7 pzp oraz do zachwiania réwnosci stron
kontradyktoryjnego postepowania odwotawczego. W jego toku odwotujgcy popiera zarzuty
odwotania, przedktada dowody na ich poparcie oraz powinien by¢ przygotowany na odparcie
przeciwnych twierdzen zamawiajgcego i przystepujgcych po jego stronie wytgcznie

w odniesieniu do zarzutéw odwotania, nie zas do obrony swojej oferty w catosci.
l. {przestanki zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp}

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia
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wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Z przywotanego powyzej art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp wynika, ze wykluczenie na tej
podstawie wykonawcy z postepowania mozliwe jest w razie tagcznego zaistnienia dwoch
przestanek: po pierwsze — wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe, czyli nieodpowiadajgce
rzeczywistosci informacje, po drugie — informacje te majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania, czyli na wybor oferty najkorzystniejszej. Z przestanek tych
wynika zatem zwigzek przyczynowo-skutkowy polegajacy na tym, ze nieprawdziwe
informacje wypaczyty lub mogg wypaczy¢ wynik postepowania, gdyz przedstawiatby sie on
inaczej, gdyby wykonawca nie podat nieprawdziwych informacji, a zamawiajgcy nie wziat ich
pod uwage jako odpowiadajgcych rzeczywistemu stanowi rzeczy.

Ponadto konieczne jest zaznaczenie, ze cho¢ nie wynika to z literalnego brzmienia
przywotanego przepisu, przy jego wyktadni nalezy uwzgledni¢ wskazdwke interpretacyjng
wynikajgcg z art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 21 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L z 30 kwietnia 2004 r.). Zgodnie z tym
przepisem z udziatu w zamowieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry jest winny
powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji.
Oile powazne wprowadzenie w btgd zamawiajgcego mozna uzna¢ za przestanke
mieszczacg sie wramach oceny wptywu na wynik postepowania, o tyle pojawia sie
tu odrebna przestanka, aby wprowadzenie w btad, czyli podanie nieprawdziwych informacji
miato charakter umys$lnego dziatania ze strony wykonawcy. Koniecznos¢ uwzglednienia tej
przestanki przy stosowaniu art. 24 ust. 2 pkt 3 jest potwierdza aktualne orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej i sgdu okregowego.

W szczegdblnosci Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie w uzasadnieniu
wyroku z 19 lipca 2012 r. (sygn. akt IV Ca 683/12) wskazat, ze przepis ten ma zastosowanie
w warunkach celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego
z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w btad
i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zamdwienia publicznego. Zdaniem Sgdu ztozenie
nieprawdziwej informaciji, ze skutkiem w postaci wykluczenia z postepowania, to czynnosé
dokonana z winy umysinej, nie zas§ w wyniku btedy czy niedbalstwa. Jezeli ze stanu
faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu skiadania ofert dziatat w dobrej wierze, nie
spos6b uznaé, ze jego celem byto wprowadzenie zamawiajgcego w btad. Z powyzszego Sad
wywiddt, ze nie bedzie podstawg wykluczenia nieswiadome w prowadzenie w btad.

Reasumujgc, dla wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp

konieczne jest stwierdzenie przez zamawiajgcego, ze: po pierwsze — wykonawca ten ztozyt
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nieprawdziwe informacje, po drugie — stanowito to powazne wprowadzenie w bigd
zamawiajgcego, gdyz informacje te mialy wptyw lub mogly mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania, po trzecie — wykonawca dziatat z zamiarem podania

nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w btad.
Il. {zarzut dotyczgcy wykluczenia Sodexo z postepowania}

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy stwierdzit na podstawie wyjasnien
uzyskanych od Sodexo, ze Wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje. Poniewaz
Zamawiajgcy sam nie prowadzit zadnych dodatkowych ustalen, zakres stwierdzonych przez
niego nieprawdziwych informacji sprowadza sie do zbioru placowek gastronomicznych
i sklepéw, co do ktérych Sodexo w wyjasnieniach z 5 grudnia 2014 r. potwierdzito, ze nie
powinny one znalez¢ sie na wykazie punktow realizujgcych kupony zywieniowe. Zatem nie
budzi watpliwosci, ze wylgcznie w takim zakresie zostata spetniona pierwsza z powyzej
wyszczegolnionych przestanek. Odnotowac jedynie mozna, ze nic nie wnosi do sprawy
podniesienie przez Zamawiajacego, i to dopiero na rozprawie, ze Sodexo nie zweryfikowato
catego swojego wykazu, gdyz to na Zamawiajgcym cigzyt ciezar wykazania wiekszej skali
nieprawidtowosci, jezeli chciat jg uczyni¢ podstawg podjetej decyzji. Na marginesie nalezy
zauwazy¢, ze Zamawiajgcy nie skorzystat z ,oferty” ChD i nie zlecit mu prowadzenia
dalszego ,Sledztwa” w sprawie domniemywanych kolejnych ,martwych punktéw”
na wykazach Sodexo.

Natomiast Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej decyzji w ogdle nie odnidst sie
do wykazania pozostatych przestanek, co jest wystarczajgcg podstawg do stwierdzenia przez
lzbe, ze Zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp przez btedne jego zastosowanie.

Zawiadomienie z 8 grudnia 2014 r. w ogéle nie porusza kwestii, czy Sodexo dziatato
z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia Zamawiajgcego
w btad. Z kolei ze stanowiska Zamawiajgcego na rozprawie wynika wrecz, ze Zamawiajacy
nie uwaza sie za kompetentnego do prowadzenia w tym zakresie ustalehn. Niestety,
dla skutecznego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania Zamawiajgcy miat obowigzek
wykazania zaistnienia i tej przestanki.

Wreszcie nalezy stwierdzi¢, ze z zawiadomienia z 8 grudnia 2014 r. nie wynika
na czym miatyby polega¢ wpltyw stwierdzonych nieprawdziwych informacji na wynik
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia. Zamawiajgcy ograniczyt sie
do wskazania, ze poniewaz sg to informacje, ktére rzutowaty na wysokos$¢ oceny punktowej
w ramach kryterium liczby placéwek i sklepdéw realizujgcych kupony zywieniowe, majg one
lub moga mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Zamawiajgcy W rzeczywistosci nie wykazat zaistnienia drugiej z wyszczegdlnionych
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powyzej przestanek z dwoch powoddw. Po pierwsze — w okolicznosciach danego przypadku
informacja nieprawdziwa na wynik prowadzonego postepowania albo ma wptyw, albo moze
mie¢ wptyw, tzn. jezeli da sie ustali¢, ze nieprawdziwa informacja nie miata wptywu na wynik
danego postepowania, nie mozna zamiast tego poprzesta¢ na stwierdzeniu, ze mogta mie¢
taki wptyw, z uwagi na przynaleznos¢ do kategorii informacji branych pod uwage przy ocenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu czy ocenie oferty w ramach kryteribw oceny
ofert. Poniewaz przedmiotowe postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego mozliwe jest ustalenie, czy nieprawdziwa informacja miata wptyw na jego
wynik, czyli wybor oferty najkorzystniejszej w swietle przyjetych kryteriéw oceny ofert.

Po drugie — z uwagi na to, ze przewaga Sodexo nad ChH w ramach, de facto
rozstrzygajagcego w tym postepowaniu, kryterium najwiekszej liczby placéwek
gastronomicznych i sklepéw realizujgcych bony zywieniowe wynosita 300, a przyznanie sie
przez Sodexo w wyjasnieniach z 5 grudnia 2014 r., dotyczyto znacznie mniejszej liczby,
stwierdzone przez Zamawiajgcego nieprawdziwe informacje nie miaty wptywu na wynik
prowadzonego przez niego postepowania. Warto zauwazyc¢, ze nawet gdyby odjaé wszystkie
placowki i sklepy zakwestionowane w pismie ChD z 24 listopada 2014 r., co jednak nie byto
punktem odniesienia dla decyzji podjetej przez Zamawiajgcego, oferta Sodexo jest nadal
korzystniejsza.

Natomiast stanowisko Zamawiajgcego zajete na rozprawie, jak to juz na wstepie
zaznaczono, dotyczyto okolicznosci prawnych niezwigzanych z wykluczeniem na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, a dotyczacych zagadnienia niedopuszczalnosci zmiany tresci
ztozonej oferty.

Z kolei Przystepujacy bezskutecznie na rozprawie powotywat sie na doktadnie
te same okolicznosci, co poprzednio zgtoszone Zamawiajgcemu w piSmie z 24 listopada
2014 r., czyli na swoje domniemania oparte na wynikach weryfikacji, ktére wowczas zgtosit.
Umkneto przy tym Przystepujacemu, ze decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu, z ktorg nie
moze polemizowa¢ w tym postepowaniu odwotawczym (art. 185 ust. 5 pzp), nie zostata
oparta nawet na zatgczonej do tego pisma liscie nieprawidtowych punktéw, a na przyznaniu
Sodexo, ktére dotyczyto niektérych z nich. Wobec tego zbedne byto dowodzenie nieistnienia
lub zdublowania punktéw akceptujacych, co do ktérych Sodexo przyznato, ze nie istnieja.

Z drugiej strony Przystepujgcy nie mogt skutecznie dowodzi¢ okolicznosci, ktdre nie
staly sie podstawg wykluczenia Sodexo, gdyz popadatby w sprzecznos¢ z czynnoscig
Zamawiajgcego, po ktérego stronie przystapit.

Z tych wzgledéw Izba nie dopuscita wnioskowanego przez Przystepujacego dowodu
z pisma z 7 listopada 2014 r., ktére ChD otrzymato od Spotem Zabrze sp. z 0.0. Ponadto

z pisma tego wynika jedynie, ze na mocy porozumienia stron zostaje rozwigzana umowa
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o wspbétpracy nr 1418 zawarta 28 czerwca 2011 r., ze skutkiem na 1 grudnia 2014 r. Dowéd
ten nie potwierdza zatem bezposrednio twierdzenia Przystepujgcego o przejeciu placowek
przez inny podmiot, gdyz nie podano przyczyny rozwigzania umowy. Tym bardziej dokument
ten nie moze potwierdzac¢, ze analogiczne pismo zostato przestane do Sodexo. Wreszcie
nalezy zauwazyé, ze Przystepujacy nie sprecyzowat doktadnie, ktdrych pozycji wykazu
Sodexo miatoby dotyczy¢ to pismo, a jak lzba ustalita powyzej, cho¢ placéwek z nazwg
~Spotem Zabrze” jest tam wiele, a nie do wszystkich sposréd nich zgtoszono jakiekolwiek
zastrzezenia.

Na marginesie sktad orzekajacy lzby przyznaje, ze nie byt w stanie stwierdzic,
czy uwaga o tym, ze pani Zanetka piszac ,Delikatesy Centrum”, choé moéwione przeciez
miata, ze ma poprawic¢ na ,Lewiatan”, z tym ze umowa zawarta jest z firmg ,Mawi”, odnosi

sie do wykazu Sodexo czy ChD.
[ll. {zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia ChD z postepowania}

Odwotujgcy w toku postepowania odwotawczego nie wykazat, ze ChD podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp. Przede wszystkim nie sposob stwierdzi¢,
aby zawyzenie przez ChD liczby punktéw akceptujgcych bony mogto mie¢ wptyw na wynik
przedmiotowego postepowania, skoro Sodexo i tak miato ich wiecej. Uznanie oferty ChD jako
najkorzystniejszej wynikato z faktu, ze na chwile podejmowania przez Zamawiajgcego tej
decyzji byta to wedtug niego jedyna oferta. O ile zatem z powodu braku zaistnienia tej
przestanki Odwotujgcy skutecznie podwazyt swoje wykluczenie, o tyle tym bardziej nie mogt
wykazac jej spetnienia w odniesieniu do wnioskowanego wykluczenia ChD.

Réwniez w zakresie przypisania ChD dziatania w zamiarze wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad dla uzyskania w ten sposéb zamoéwienia, Odwotujacy nie przedstawit
zadnych przekonujacych argumentéw. W szczegdlnosci wskazanie przez ChD jednej
tozsamej placoéwki z zakwestionowang na liscie Sodexo {jest to pozycja, ktdrej dotyczy casus
pani Zanetki; tozsamosci drugiej pozycji z uwagi na odmienng nazwe nie udowodniono} nie
dowodzi dziatania przez ChD z premedytacjg {tym bardziej nie swiadczy o niej uwaga
skierowana do pani Zanetki}. Oba wykazy, sitg rzeczy, byty sporzadzane przed terminem
sktadania ofert, natomiast weryfikacja i zastrzezenia ChD miaty miejsce po otwarciu ofert.

Z uwagi na powyzsze Izba uznata za zbedne szczego6towe badanie w jakim zakresie
wykazy punktéw akceptujacych kupony ChD zawierajg nieprawdziwe informacje. Przewaga
Sodexo w liczbie niezakwestionowanych skutecznie punktéw akceptujgcych powoduje,
Ze nie ma znaczenia jak wiele nieprawidtowosci zostatoby stwierdzone na listach ChD. Izba
w tym zakresie nie dopuscita dowodu z dokumentacji zdjeciowej zatgczonej do odwotania —

w zakresie, w jakim na zdjeciach nie wida¢ nazwy lub adresu placowki kwestionowane;j
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placéwki. W pozostatym zakresie dokumentacja stanowi w wiekszosci jedynie zaczatek
dowodu, gdyz zmiana nazwy moze oznaczac¢ tylko nieaktualnos¢ nazwy w wykazie,
a uwidocznione zasunigcie roletami nie dowodzi jednoznacznie likwidacji danej placowki.
Z kolei same oswiadczenia wtasne Odwotujgcego, ze uzyskat ustng informacje o braku
akceptacji kuponéw ChD nie stanowig dowodu, podobnie jak analogiczne twierdzenia
Przystepujacego w stosunku do Sodexo.

Tym niemniej w ocenie Izby Odwotujacy wykazat, ze wykazy z oferty ChD nie
odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy — w zakresie, w jakim uzyskat od wiascicieli
powyzej podanych sklepéw i placowek gastronomicznych pisemne os$wiadczenia,
ze nadzien uptywu terminu sktadania ofert (19 listopada 2014 r.) nie mieli (nie zawarli)
z ChD umowy o wspotpracy, w szczegolnosci w przedmiocie realizacji (akceptacji) bonow
zywieniowych profilaktycznych, lub takg umowe wypowiedzieli. Nalezy tu odnotowac jednak,
ze Odwotujacy, wbrew swojemu twierdzeniu, nie udowodnit tego dla wszystkich 37
deklarowanych punktéw, gdyz nie dla wszystkich z nich przedstawit takie oswiadczenia, a
ponadto w jednym z nich wtasciciel wrecz potwierdzit, ze na 19 listopada 2014 r. ma takg
umowe, a jedynie do 12 grudnia 2014 r. nie pojawit sie jeszcze zaden klient, ktory chciatby
takie bony realizowac.

Dowody te nie zostaty skutecznie zakwestionowane przez Zamawiajgcego
lub Przystepujgcego. W szczegdlnosci Przystepujacego nie powinno dziwi¢ uzyskanie tych
o$wiadczen w ciggu kilku dni, skoro sam w ten sposéb prowadzit analogiczng weryfikacje,
tyle tylko, ze poprzestat na wiasnych twierdzeniach, a nie byt w stanie poprze¢ ich

dowodami.
IV. {zarzut dotyczgcy nierbwnego traktowania wykonawcow}

Warto w tym aspekcie zwrdci¢ uwage na niekonsekwentne dziatanie Zamawiajgcego,
ktéry wykluczyt za przyznanie sie do btedu Sodexo, natomiast bezkrytycznie zaakceptowat
oswiadczenie Przystepujacego, ktory przyjat po prostu odmienng taktyke niz Odwotujacy,
cho¢ de facto powotat sie na analogiczne okolicznosci.

W pismie z 23 grudnia 2014 r. Przystepujacy w pierwszej kolejnosci powotat sie na to,
ze jego zdaniem odwotanie nie zawiera dowoddéw na poparcie stanowiska jakoby ChD
Swiadomie wskazata w ofercie placéwki, ktére nie majg z nig podpisanych umoéw
na dystrybucje bonéw profilaktycznych. W szczegdlnosci Przystepujgcy podnidst, ze
w odwotaniu zakwestionowano 97 placéwek w oparciu o ustne informacje o braku akceptacji
bonéw ChD, co nie jest wiarygodne.

Nastepnie Przystepujacy podkreslit, ze wskazat w wykazie wszystkie placowki (1369),
z ktérymi na dzien sktadania ofert byt zwigzany umowa. Natomiast w przypadku adreséw,
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ktére wedtug odwotania sg nieaktualne, poniewaz umowy zawarte przez ChD z placéwkami
zobowigzywaty je do informowania o takich zmianach, jesli tego nie uczynity, zdaniem
Przystepujacego trudno go wini¢ za taki stan rzeczy.

Przystepujacy odniost sie takze do faktu zamieszczenia przez Sodexo w wykazie
placowek na postawie umowy z PSS Spotem, z ktérym takze ChD miato zawartg umowe.
Przystepujacy podniost, ze sie¢ PSS Spotem przejat nastepnie inny podmiot, wskutek czego
PSS Spotem wystato do siedzib ChD i do Sodexo wypowiedzenia umow. Zdaniem
Przystepujacego niemozliwe jest, aby Sodexo nie wiedzialo o wypowiedzeniu umowy.
W ocenie Przystepujacego potwierdza to, ze Sodexo $wiadomie zamiescito w swoim wykazie
nieprawdziwe informacje o placéwkach PSS Spotem.

Przystepujacy zatem wprost nie zaprzeczyt, ze jego lista placéwek mogta byc¢
nieaktualna, z gory zastrzegajgc, ze jezeli tak sie stato, to nie z jego winy, lecz z powodu
niedochowania obowigzkéw informacyjnych ze strony kontrahentéw. Poza tym Przystepujacy
wskazywat na nieudowodnienie twierdzen Odwotujgcego. Co wiecej, pomimo wprost
nieprzyznania sie¢ do zadnej z zarzucanych nieprawidtowosci, czes¢ z nich zostata
udowodniona przez Odwotujgcego.

Powyzsze wskazuje, ze Zamawiajgcy nie dochowat obowigzku takiego samego

traktowania analogicznych zachowan wykonawcow, a zatem naruszyt art. 7 ust. 1 pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 2 pkt 3, a w konsekwencji art. 7 ust. 3, ustawy Prawo zamdwien publicznych
miato istotny wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie
zamoéwienia, wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 iust. 3 pkt 1 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

W okolicznosciach rozstrzyganej sprawy inne rozstrzygniecie nie mogto zapasc.
Oczywiscie nie oznacza to, ze Zamawiajagcy nie ma prawa i nie powinien poszukiwac innego
skutecznego prawnego sposobu wyegzekwowania od wykonawcéw, aby skfadali rzetelne
oswiadczenia co do aktualnego stanu oferowanych miejsc realizacji kuponéw zywieniowych.
Watpliwosci budzi sytuacja, w ktorej to Zamawiajacy ostatecznie ponosi koszty prowadzonej

takimi metodami walki konkurencyjnej pomiedzy wykonawcami.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 91 10 w zwigzku z § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
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rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajagc Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére

ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiiiiiiiiiiiirreinnas
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