Sygn. akt: KIO 276/14
Sygn. akt: KIO 302/14

WYROK
z dnia 7 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2014 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu:

a) 14 lutego 2014 r. przez wykonawcoéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamOwienia publicznego LEMARO E. i M. O....... Sp. j. w Rybniku, A. C..........

i K. Oeeneenn DARK” Firme Handlowo Ustugowg Sp. j. w Rybniku, R..........
VAV , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsigbiorstwo
Ustugowo — Handlowe ,WIKTOR” R......... Li......... w Rybniku [KIO 276/14],

b) 17 lutego 2014 r. przez wykonawce Wasza Zywieniowa Polska spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie [KIO 302/14],

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Kompanie Weglowg S.A.

w Katowicach, przy udziale wykonawcy Sodexo Benefis and Rewards Services Polska spotki

z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, zgtaszajacego swoje przystgpienia do obu
postepowan odwotawczych, po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 276/14,

2. oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 302/14,

3. kosztami postepowania obcigza odpowiednio Odwotujgcych: wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego LEMARO E. i M. O.......... Sp.
j. w Rybniku, A. C......... i K. O.oeennn DARK” Firme Handlowo Ustugowg Sp. j.
w Rybniku, R....... L. , prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Ustugowo — Handlowe ,WIKTOR” R.......... Z......... w Rybniku a
takze Wasza Zywieniowa Polska spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt
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00 gr [stownie: trzydziestu tysiecy ztotych, zero groszy] uiszczong przez kazdego
z Odwotujacych, tytutem 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], na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.

Sktad orzekajacy:



Sygn. akt: KIO 276/14
Sygn. akt: KIO 302/14

Uzasadnienie

I. W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na ,,Dostawe bondéw zywieniowych
(kuponow profilaktycznych) na realizacje positkow profilaktycznych oraz zapewnienie
realizacji tych bondéw w punktach (placowkach) handlowych i gastronomicznych dla
pracownikow KW S.A. Oddziat KWK ,,Brzeszcze” w okresie 24 miesiecy”, prowadzonym w
trybie przetargu nieograniczonego przez Kompanie Weglowa S.A., wykonawcy wspoélnie

i K. Oeeennn DARK” Firma Handlowo Ustugowa Sp. j., R........ Z......... , prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo Ustugowo — Handlowe ,WIKTOR”
R....... Z...... wniesli odwotanie wobec czynnosci oceny ofert oraz wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Sodexo Benefis and Rewards Services Polska spotki z
ograniczong odpowiedzialno$ciag w Warszawie a takze Wasza Zywieniowa sp. z 0.0. W
Warszawie — na czynno$¢ wykluczenia z postepowania a takze zaniechanie wykluczenia
Sodexo Benefis and Rewards Services Polska spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w

Warszawie.

Oferty wszystkich wykonawcéw majg takie same ceny: 17 684 909,60 zt; wykonawcy
konkurowali wiec wytacznie iloscia placowek, w ktérych mozna zrealizowaé bony

zywieniowe.

prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma Przedsiebiorstwo Ustugowo — Handlowe
WIKTOR” R........ Z........ , zwani Gérnoslgskim Konsorcjum Handlowym [postepowanie o
sygn. akt KIO 276/14] zarzucili Zamawiajacemu niezgodne z zasadami okreslonymi w
ustawie Prawo zaméwien publicznych dokonanie oceny oferty Sodexo Benefis and Rewards
Services Polska spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz wtasnej oferty.

[1] Gornoslaskie Konsorcjum Handlowe podniosto zarzuty:

1. dokonania w sposob niezgodny =z zasadami oceny ofert okreslonymi przez
Zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia [zwanej dalej SIWZ]
opublikowanej w dniu 10 lipca 2013r.,

2. niezastosowanie sie¢ Zamawiajacego do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
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2 grudnia 2013 roku (KIO 2655/13 i 2658/13),

. w konsekwencji brak wyboru oferty Odwotujacego, jako najkorzystniejszej, czym
Zamawiajacy naruszyt art. 91 ust. 1 ustawy, ktéry stanowi, ze: Zamawiajacy wybiera
oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia.

. zaniechanie wykluczenia Wykonawcy: Sodexo Benefits and Rewards Services Polska Sp.
Z 0.0. oraz uznania jego oferty jako odrzucong na podstawie art. 24 ust. 2 pkt.3 ustawy
stanowigcego, ze z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie réwniez
wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mieé
wptyw na wynik prowadzonego postepowania, poniewaz oferta ztozona przez Sodexo
Benefits and Rewards Services Polska Sp. z 0.0. w dniu otwarcia ofert zawierata 90
placowek handlowych i gastronomicznych bedac oferta zdecydowanie najkorzystniejsza,
z czego do oceny powinny by¢ przyjete 63 placowki, a w konsekwencji to oferta
Odwotujgcego powinna by¢ uznana przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza.
Wystgpito w tym przypadku, podkreslane przez orzecznictwo Krajowej 1zby Odwotawczej,
taczne wystapienie dwoch przestanek: ztozenie nieprawdziwych informacji i ich wptyw na
wynik postepowania.

. art. 7 ust. 1 ustawy, wg ktdérego zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia w spos6b zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcéw,

. art. 7 ust. 3, ktdéry stanowi, ze zaméwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy

. zaniechanie odrzucenia oferty Sodexo Benefits and Rewards Services Polska Sp. z o.0.
oraz uznania jego oferty w dalszej czesci postepowania jako odrzucong na podstawie art.
89 ust. 1 pkt. 3 ustawy, wg ktérego zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, poniewaz elementy oferty ziozonej przez tego wykonawce wraz z
uzupetnieniami przedtozonymi Zamawiajgcemu w trakcie postepowania wprost odniesc
nalezy do art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 IV 1993r.
[Dz.U. 1993 Nr 47 poz.211], ktéry stanowi, ze: czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Dziataniem sprzecznym z prawem byto wielokrotnie
udokumentowane przez GKH w trakcie postepowania antydatowanie dokumentéw
przedstawianych przez wykonawce Sodexo Benefits and Rewards Services Polska Sp.
z 0.0. Zamawiajgcemu co mozna wprost odnie$¢ do art. 270 Kodeksu Karnego
stanowigcego, ze: Kto w celu uzycia za autentyczny podrabia lub przerabia dokument lub
takiego dokumentu jako autentyczny uzywa podlega grzywnie, karze ograniczenia
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wolnosci albo pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat pieciu“. Dziatania te naruszyty
interes Odwotujgcego jako przedsiebiorcy, a Zamawiajacy bedac wielokrotnie
informowany w trakcie postepowania o tych sprzecznych z prawem dziataniach
Wykonawcy Sodexo Benefits and Rewards Services Polska Sp. z 0.0. zlekcewazyt je,
przez co po raz kolejny naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy, wg ktérego zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie 0 udzielenie zamdwienia w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow,

8. art. 7 ust. 3, ktory stanowi, ze zamdwienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu

zgodnie z przepisami ustawy.
[2] Odwotujacy Gornoslaskie Konsorcjum Handlowe wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Sodexo Benefits and Rewards Services Polska
Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej, nakazanie wykluczenia Wykonawcy Sodexo Benefits
and Rewards Services Polska Sp. z 0.0. i w konsekwencji uznanie jego oferty za
odrzucona,

2. nakazanie wyboru oferty GKH zgodnie z zapisami SIWZ oraz ustawy,

3. zwrot kosztow postepowania.

[3] W uzasadnieniu odwotania Gérnoslgskie Konsorcjum Handlowe podniosto, ze do oceny
ofert Zamawiajacy przyjat 69 placéwek w ofercie Wykonawcy Sodexo Benefits and Rewards
Services Polska Sp. z 0.0., natomiast do oceny oferty Odwotujacego 67. Ocena ta nie
odpowiada zasadom oraz kryteriom wyboru oferty najkorzystniejszej okreslonym przez
Zamawiajacego w SIWZ. Zgodnie z nimi to oferta Odwotujacego powinna by¢é uznana za
najkorzystniejszg poniewaz ilos¢ placéwek handlowych gastronomicznych na terenie
objetym postepowaniem w jego ofercie, liczona zgodnie z postanowieniami SIWZ, powinna
wynosi¢ 68, natomiast w ofercie Sodexo Benefits and Rewards Services Polska Sp. z o.0.
63. Tym samym Wykonawca Sodexo Benefits and Rewards Services Polska Sp. z o.o.
zawart w swojej ofercie nieprawdziwe informacje, ktére miaty wptyw na wynik postepowania,
a takze poprzez ztozenie oferty naruszyt ustawe o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Na

potwierdzenie powyzszego, Odwotujacy podnidst nastepujace okolicznosci:

® W pkt. 4 Szczeg6towego opisu przedmiotu zamdwienia stanowiacego zatacznik nr 1
do SIWZ Zamawiajgcy okreslit, dla potrzeb przedmiotowego postepowania, celem
prawidtowej interpretacji uzytych w SIWZ zwrotéw, nastepujace definicje:

Placowka gastronomiczna - placowka stata ogolnie dostepna (np. restauracja, jadtodajnia,
bar), prowadzaca dziatalno$¢ w zakresie przygotowania oraz sprzedazy goracych positkéw



zgodnie z kartg menu (co najmniej 5 potraw np. zupy, pierogi, gulasz, kotlet schabowy
z dodatkami, filet z kurczaka z dodatkami itp.), do spozycia przez indywidualnego
konsumenta na miejscu i ha wynos, czynng przez wszystkie dni robocze, posiadajaca sale
konsumpcyjng bedaca pomieszczeniem zamknietym, ogrzewanym =z co najmniej
15 miejscami siedzacymi.
Placéwka handlowa - placéwka, prowadzgca dziatalnos¢ w zakresie sprzedazy detalicznej
artykutdbw spozywczych w pomieszczeniu, ktérego wnetrze jest dostepne dla og6tu
konsumentéw tzn. pomieszczeniu znajdujacym sie wewnatrz placéwki handlowej, do ktdrego
konsument musi mie¢ mozliwos¢ wejscia), czynng co najmniej przez wszystkie dni robocze.
Do placéwek handlowych nie zalicza sie ruchomych punktéw sprzedazy detalicznej
i automatéw sprzedazowych.

Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy wyraznie odroznit placéwke
handlowg od placéwki gastronomiczne;.

® W ust. IX pkt.3 zapiséw SIWZ Zamawiajacy, w celu potwierdzenia, ze oferowane
dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym w zatgczniku nr 1 zazadat dotaczenia
do oferty nastepujacych dokumentéw potwierdzajacych, iz wykonawca
dysponuje/bedzie dysponowat placowkami handlowymi/gastronomicznymi
zlokalizowanymi na terenie objetym postepowaniem:
- oswiadczenia (wg wzoru stanowigcego zatacznik nr 8 do SIWZ),
- kopi umow zawartych po terminie publikacji ogtoszenia o zamowieniu,
- kopi aktualnych umow wraz z dokumentami potwierdzajacymi, ze umowy te sg

umowami czynnymi.

® W $wietle przytoczonych zapiséw SIWZ wybér oferty dokonany przez Zamawiajacego

w dniu 6 lutego 2014 roku jest z nimi catkowicie niezgodny. Niezgodnosci te polegaja
na nieuzasadnionym uznaniu do oceny oferty Wykonawcy Sodexo Benefits and
Rewards Services Polska Sp. z 0.0. szesciu placéwek:

(1) poz. 70 - kawiarnia Quatro - przekwalifikowanie tej placowki z gastronomicznej,
ktéra nie spetnia wymogéw SIWZ, na handlowg stanowi — w ocenie Odwotujacego -
wrecz zart z oczywistego rozréznienia w zapisach SIWZ placéwek handlowych
i gastronomicznych. Tym bardziej, ze wiasciciel placéwki prowadzi dziatalnos¢
gospodarcza, tylko i wytacznie, w zakresie gastronomii. Placowka ta nie spetnia wiec
definicji placéwki handlowej, poniewaz jej wiasciciel nie prowadzi dziatalnosci
w zakresie sprzedazy artykutdbw spozywczych w rozumieniu sklepu spozywczego.
Prowadzi dziatalno$¢ gastronomiczng i jako taka placéwka ta nie spetnia wymogow
SIWZ, a w konsekwencji nie moze by¢ przyjeta do oceny oferty. Interpretacja zapiséw
SIWZ zastosowana w tym przypadku przez Zamawiajgcego prowadzi wprost do
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braku celowosci zastosowania przez niego w tych zapisach rozréznienia placéwek
handlowych (wprost sklepéw spozywczych) od placowek gastronomicznych
(jadtodajnia, restauracja, bar).

(2) poz. 65 - Cukiernia, Skidzin, ul. Oswiecimska — Odwotujacy podat, ze Wykonawca
Sodexo Benefits and Rewards Services Polska Sp. z 0.0. w swojej ofercie, na
potwierdzenie zawartych w ust. IX pkt. 3 zapiséw SIWZ zgdan Zamawiajacego, ze
oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym w zataczniku nr 1,
dotaczyt do oferty oswiadczenie opatrzone datg 11 lipca 2013 roku bez podpisu
wiasciciela placéwki. Juz ten fakt powoduje, ze dysponowanie placéwka powinno byé
dla Zamawiajacego watpliwe, a oferta Wykonawcy niezgodna z zapisami SIWZ. Tym
samym Woykonawca nie dopetnit formalnosci zapisanych w SIWZ, poniewaz
dokument niepodpisany nie moze by¢ uznany. Odwotujacy podat, ze uzyskat wglad
do ztozonych w postepowaniu ofert w dniu 12 sierpnia 2013 roku i tym samym
powzigt wiedze o nieprawidtowosciach zawartych w ofercie Wykonawcy Sodexo
Benefits and Rewards Services Polska Sp. z 0.0. W dniu 13 sierpnia 2013 roku
Odwotujacy potwierdzit w formie o$wiadczenia u witasciciela placéwki swoje
przypuszczenia, ze ten nie podpisywat zadnych dokumentéw dla Wykonawcy Sodexo
Benefits and Rewards Services Polska Sp. z 0.0. na potrzeby przedmiotowego
postepowania. Swoja wiedze Odwotujacy przekazat Zamawiajacemu w dniu
19 sierpnia 2013 roku w formie oryginatu oswiadczenia wiasciciela podmiotu
trzeciego [pismo w dokumentacji postepowania]. Oswiadczenie to, zgodnie z
zapisami ustawy, przesadza fakt, ze na dzien otwarcia ofert Wykonawca Sodexo
Benefits and Rewards Services Polska Sp. z 0.0. nie dopetit formalnosci
wymaganych przez zapisy SIWZ odnosnie dysponowania placoéwka poniewaz
wszelkie dokumenty uzyskane po terminie otwarcia ofert [05 sierpnia 2013 roku] nie
moga by¢ brane pod uwage. W dniu 6 wrzesnia 2013 roku Zamawiajacy skierowat do
Wykonawcy Sodexo Benefits and Rewards Services Polska Sp. z 0.0. wezwanie do
ztozenia wyjasnien odnosnie nieprawidtowosci zawartych w ofercie. W odpowiedzi
nadestanej do Zamawiajgcego w dniu 12 wrzesnia 2013 roku odno$nie
przedmiotowej placéwki Wykonawca Sodexo Benefits and Rewards Services Polska
Sp. z o0.0. przedtozyt umowe opatrzong datg 2 sierpnia 2013 roku, co stoi
w sprzecznosci z oswiadczeniem wiasciciela placowki ztozonym w dniu 13 sierpnia
2013 roku. W dalszej czesci postepowania po raz kolejny odwotujgcy zwrdécit sie do
wtasciciela placowki z prosbg o wyjasnienie powstatej sprzecznosci i uzyskat
informacje, ze umowe na realizacje bondéw zywieniowych z firma Sodexo Benefits
and Rewards Services Polska Sp. z 0.0. podpisat po podpisaniu o$wiadczenia dla
odwotujgcego, a wiec po dniu 13 sierpnia 2013 roku, co potwierdzit kolejnym,
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szczegbtowym  oswiadczeniem. Odwotujgcy ponownie przekazat oryginat
o$wiadczenia Zamawiajagcemu co, zdaniem Odwotujacego, powinno ostatecznie
przesadzi¢ sprawe niemozliwosci zaliczenia tej placéwki do oferty Sodexo Benefits
and Rewards Services Polska Sp. z 0.0. Pomimo tych wszystkich okolicznosci
potwierdzonych stosownymi dokumentami w formie oswiadczen witasciciela podmiotu
trzeciego Zamawiajacy uznat te placowke do czego nie miat prawa, naruszyt tym
samym zapisy wiasnej SIWZ zawarte w ust. IX pkt 3 oraz zapisy art.91 ust. 1 ustawy.
Dodatkowo, te nieuprawnione dziatania Zamawiajacego polegajace na uznaniu
dokumentu ztozonego przez Wykonawce w uzupetnieniach oferty [oprocz
oczywistego faktu uzyskania tego dokumentu po terminie otwarcia ofert] noszg
znamiona nieuprawnionego podniesienia pozycji Wykonawcy w toku postepowania, a
wiec po terminie otwarcia ofert. Jest to jawne naruszenie zasad uczciwej konkurenciji i
zapisOw art. 7 ust. 1 ustawy - wykonawca nie moze w trakcie postepowania zmieniaé¢
swojej oferty, a w tym przypadku taka zmiana nastgpita [w uzupetnieniach
Wykonawca przedstawit przeciez inny dokument niz ten zatagczony do oferty] i miata
wptyw na zwiekszenie ilosci placéwek przyjetych do oceny doprowadzajgc do
niezgodnego z prawem korzystnego rozstrzygniecia. Fakt ten zostat oceniony przez
Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 19 czerwca 2012 roku [KIO 1152/12]: ,
...art.26 ust.3 Pzp odnie$¢ mozna tylko do uzupetnienia dokumentow, ktdre zwigzane
sg ze spetnieniem minimalnych wymogow zamawiajgcego co do liczby placowek,
a nie podniesieniem pozycji wykonawcy w rankingu ofert...”

(3) poz. 81 - sklep spozywczy, 32-626 Jawiszowice, ul. K. Jagietly 46 - wszystkie
okolicznosci dotyczace tej placowki sa, zdaniem Odwotujgcego, tozsame z tymi
dotyczacymi placéwki ujetej w poz 65 w ofercie,

(4) poz. 87 - Wielobranzowy Pawilon Handlowy d........... Koo, , 32-620
Brzeszcze, ul. Piastowska - wszystkie okolicznosci dotyczace tej placéwki sa,
zdaniem Odwotujgcego, tozsame z tymi dotyczacymi placéwki ujetej w poz 65
w ofercie,

(5) poz. 58 - Kebab, 32-620 Brzeszcze, ul. Mickiewicza 4 - w informacji o wyborze
oferty Zamawiajacy podat numery placéwek nieuznanych do oceny oferty
Wykonawcy Sodexo Benefits and Rewards Services Polska Sp. z 0.0. Odwotujacy po
przeanalizowaniu dokumentu stwierdzit, ze placowka ta nie zostata odrzucona
pomimo faktu, ze nie spetnia definicji placowki gastronomicznej [nie posiada
15 miejsc siedzgcych] co potwierdzone zostato juz dawno na etapie postepowania.
zdaniem odwotujacego, nie zaszly zadne okolicznosci, ktére mogty zmieni¢ ten
potwierdzony fakt i w zwigzku z tym placéwka ta nie moze by¢ w zadnym wypadku
przyjeta do oceny oferty.



(6) poz. 43 - Bar, 32-626 Jawiszowice, ul. tecka 1 - tak samo jak w przypadku poz.
58 placéwka ta =zostata pominieta w spisie placédwek nieuznanych przez
Zamawiajgcego, co stanowi to zignorowanie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 2 grudnia 2013 roku [KIO 2655/13, KIO 2658/13], w ktérym skiad orzekajacy
jednoznacznie stwierdzit w tej samej sprawie, ze placéwka ta nie spetnia wymogéw

SIWZ i nie moze by¢ przyjeta do oceny ofert.

Odwotujacy zarzucit — w odniesieniu do oceny wiasnej oferty, nieuzasadnione nie
uznanie do oceny oferty Odwotujacego placéwki z poz. 11 - P.P.HU. M........
W......... W....... , 32-626 Jawiszowice, ul. Handlowa 3. Odwotujgcy podkreslit, ze
Zamawiajacy stwierdzit, ze placowka ta nie spetnia wymogow SIWZ, poniewaz jest
czynna od wtorku do soboty. Odwotujacy nie zgodzit sie z Zamawiajacym, gdyz —
jego zdaniem - placéwka ta jest czynna réwniez w poniedziatek. Prowadzi ona
dziatalno$¢ w zakresie sprzedazy artykutdbw spozywczych ale réwniez jest
producentem. W poniedziatek jest czynna - sprzedaje swoje wyroby pozostate z
soboty oraz przyjmuje zamoOwienia.
W Zadnym punkcie SIWZ Zamawiajacy nie uscislit pojecia ,jest czynna“ w sposéb,
ktory dyskredytowatby ta placéwke jako spetniajagca w petni zapisy SIWZ i w

konsekwencji Odwotujacy uwaza jej odrzucenie za nieuzasadnione.

Reasumujac, Odwotujacy podat, ze w dniu otwarcia ofert tj. 5 sierpnia 2013 roku
oferta Wykonawcy Sodexo Benefits and Rewards Services Polska Sp. z o.0.
zawierata 90 placowek handlowych i gastronomicznych bedac ofertg zdecydowanie
najkorzystniejsza. Odwotujacy dochowujac wszelkich staran, aby przygotowana przez
niego oferta w petni spetniata wymogi SIWZ umiescit na swojej liscie ,tylko* 68
placowek. W toku postepowania okazato sie, ze w przypadku uznania przez KlO poz.
11 z wykazu, Odwotujacy ztozyt oferte idealna, wszystkie placdéwki spetniajg wymogi
SIWZ, a dokumentacja zadana przez Zamawiajgcego nie budzi najmniejszych
zastrzezen, czego nie mozna powiedzie¢ o ofercie wykonawcy Sodexo Benefits and
Rewards Services Polska Sp. z 0.0. Odwotujacy podkreslit, iz w przypadku uznania
argumentacji Odwotujgcego odnosnie niestusznie uznanych przez Zamawiajacego
placowek w wybranej ofercie, ostateczna ilos¢ punktow Sodexo Benefits and
Rewards Services Polska Sp. z 0.0. wyniesie 63, przy czym 27 bteddw, brakéw
dokumentow lub placéwek niespetniajacych wymogow SIWZ stanowi ok. 30 procent
catej oferty w zwigzku z tym, nie moze byC¢ potraktowane jako przypadkowe.
W konsekwencji to oferta odwotujgcego staje sie najkorzystniejsza co wypetnia w
catosci przestanki do zastosowania przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy
Zamawiajacy tego nie uczynit ignorujac te przestanki, pomimo jasnego orzecznictwa

9



KIO w podobnych sprawach - wyrok z dnia 21 lutego 2011 roku: ,...Izba wyraza
poglad, iz do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
3 wustawy niezbedne jest {qczne wystgpienie dwdoch przestanek: ztozenie
nieprawdziwych informacji i ich wptyw (informacje majgce wplyw lub moggqce miec
wptyw) na wynik postepowania potgczonych normalnym, adekwatnym zwigzkiem
przyczynowym...”; wyrok z dnia 5 stycznia 2012 roku [KIO 2717/11]: ,...Zdaniem
Sktadu orzekajgcego Izby skala pomytek (okoto 6%) oraz stanowisko wykonawcy,
ktory nie probowat nawet szczegotowo i wiarygodnie wyjasnic¢ zaistniatych pomytek
nie moze zastugiwac na potraktowanie tych pomytek jako innych omytek. W zwigzku
z tym Zamawiajgcy powinien zastosowac art. 24 ust. 2 pkt.3 PZP i wykluczy¢
wykonawce ... z postepowania | w dalszym cigqgu postepowania zamawiajgcy
powinien oferte wykonawcy ... uznac¢ za odrzucong, zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp.
Przepis art.24 ust 2. pkt. 3 nie uzaleznia koniecznosci wykluczenia oferty wykonawcy,
ktory ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania od jakichkolwiek innych przestanek, a tylko od oceny
czy nieprawdziwe informacje miaty lub mogty mie¢ wplyw na wynik postepowania.
Liczba placowek jest jednym z kryteriow oceny ofert, dlatego nalezy stwierdzic, ze tak
znaczna liczba pomytek w wykazie tych placéwek nie daje podstaw do jakiegokolwiek
innego zakwalifikowania pomytek, niz jako zfoZzenie nieprawdziwych informacji, o
ktorych mowa w art.24 ust.2 pkt.3 Pzp...“. Zdaniem Odwotujgcego, na podstawie
dokumentacji postepowania oraz przytoczonych wyrokdéw jednoznacznie mozna
stwierdzi¢ celowos$¢ zarzutow Odwotujgcego artykutowanych w stosunku do
Zamawiajgcego o0 zaniechanie wykluczenia wykonawcy Sodexo Benefits and
Rewards Services Polska Sp. z 0.0. oraz uznania jego oferty jako odrzucong na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy.

Odwotujacy wyrazit zdziwienie postepowaniem Zamawiajacego w tej sprawie,
w Swietle wymowy pisma jakie otrzymat w dniu 20 wrzesnia 2013 r., podpisanego
przez dwéch wiceprezeséw zarzadu Kompanii Weglowej S.A., a dotyczacego wiasnie
btedéw w tych postepowaniach, [pismo P/PZ/5083/ZK/2013].

Dokumentacja postepowania, a w szczegd6lnosci oswiadczenia podmiotéw trzecich
potwierdzajg fakt antydatowania dokumentéw. Jedyng watpliwos¢é moze budzi¢ fakt
czy antydatowanie dokumentu wypetnia znaczenie stowa podrobienie. Jako ze nie
istnieje wprost w kodeksie karnym definicia antydatowania jako dziatania
niezgodnego z prawem [czyli przestepstwa] nalezy bra¢ pod uwage komentarze do
kodeksu karnego. Przede wszystkim podkreslic nalezy, ze antydatowanie jest to
opatrzenie dokumentu datg wczesniejsza niz rzeczywista data, w ktorej dany
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dokument zostat podpisany, podrobienie za$ to stworzenie dokumentu i nadanie mu
pozoréw autentycznosci. Opatrzenie dokumentu datg wsteczng stwarza pozér, ze
dana czynnos¢ zostata wykonana z datg wczesniejsza i w przypadku
przedmiotowego sporu ma znaczenie fundamentalne, poniewaz taki dokument nie
jest autentyczny gdyz jego rzeczywiste sporzgdzenie wydarzyto sie w innym terminie,
niz data w nim zawarta. Nalezy wiec jednoznacznie stwierdzi¢, ze antydatowanie
dokumentu w catosci wypetnia znaczenie stowa podrobienie i jako takie jest
zdecydowanie niezgodne z prawem. W zwigzku z powyzszym odwotujacy uwaza, ze
moze z catg stanowczoscig zarzuca¢ Zamawiajacemu zaniechanie zastosowania art.
89. ust. 1 pkt. 3 ustawy, poniewaz ztozenie oferty zawierajacej czyn z art. 3 ust. 1

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w petni na to ,zastuguje®.

Odwotujacy Wasza Zywieniowa w zlozonym odwotaniu zakwestionowat

wykluczenie z postepowania a takze ocene oferty Sodexo Benefis and Rewards

Services Polska spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie [KIO 302/14].

[1] Odwotujacy zarzucit naruszenie:

1.

art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez zaniechanie wyboru
oferty ztozonej przez Odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej, pomimo iz oferta
Odwotujgcego jest zgodna z SIWZ i jest najkorzystniejsza,

85 ust. 2 oraz art. 24 ust. 2 pkt 2 i art. 89 ust, 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien
publicznych, poprzez bezpodstawne uznanie, iz Odwotujacy nie przedtuzyt terminu
zwigzania ofertg w postepowaniu i w rezultacie bezpodstawne wykluczenie
Odwotujacego i odrzucenie jego oferty,

art. 89 ust. 1 pkt 3, art. 7 ust. 1 w zw. z art. 3 oraz ar. 15 ust. 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez jego
niezastosowanie i przeprowadzenie postepowanie o udzielenie zamoOwienia w
spos6b naruszajacy zasade zapewniajaca zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcédw i nie odrzucenie oferty Sodexo Benefis and
Rewards Services Polska spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie,
pomimo, iz ztozenie oferty przez tego wykonawce stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji,

art. 24 ust2 pkt. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez jego
niezastosowanie i w zwigzku z tym niewykluczenie Sodexo Benefis and Rewards
Services Polska spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie mimo, iz
ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania;
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5. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, poprzez jego niezastosowanie, polegajace na
niewykluczeniu z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego Sodexo
Benefis and Rewards Services Polska spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie, a w nastepstwie nieodrzucenie oferty wykonawcy, pomimo
niewykazania przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
okreslonego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.

6. art. 7 ust. 3 ustawy w zw. z art. 192 ust. 3 ustawy, poprzez niezastosowanie sie do
wyroku KIO z dnia 2 grudnia 2012r. poprzez jego niezastosowanie i uznanie placéwki
Kawiarnia Quarto i Baru Stampol jako spetniajacych warunki SIWZ dla oceny oferty.

[2] Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. powtérzenia czynnosci badania ofert ztozonych w postepowaniu, w tym oferty
Odwotujacego,

2. odrzucenia oferty Sodexo Benefis and Rewards Services Polska spdiki
Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie i wykluczenia w/w Wykonawcy,

3. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

4. zasadzenie kosztéw postepowania.

[3] W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajgcy wskazat, iz dokonat
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty, wobec
stwierdzenia, iz Odwotujacy nie dokonat przedtuzenia terminu zwigzania oferta. Nie
zgadzajacy sie z tym stanowiskiem, Odwotujgcy podnidst nastepujace argumenty:

®  Odwotujacy w dniu 5 sierpnia 2013r. ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu,
wptacajac jednoczesnie na rachunek bankowy Zamawiajgcego wadium w kwocie
15.000,00 ztotych. W dniu 26 wrzesnia 2013r. Odwotujgcy na wezwanie
Zamawiajgcego oswiadczyt, iz wyraza zgode na przedtuzenie terminu zwigzania
oferta 0 60 dni oraz na przedtuzenie okresu waznosci wadium réwniez o 60 dni.
Nastepnie w dniu 15 listopada 2013r. Odwotujacy wnidst odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na uniewaznieniu postepowania nr 101300246. Wobec
whiesienia odwotania termin zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu. W dniu 2 grudnia
2013r. Krajowa Izba Odwotawcza wydata wyrok w sprawie sygn. akt KIO 2655/15
i 2658/15, uwzgledniajgcy odwotanie. Majac powyzsze na uwadze Odwotujacy
podkreslit, iz skftadajac odwotanie na czynnos¢ uniewaznienia postepowania,
a nastepnie podtrzymujac zabezpieczenie oferty w postaci wadium wptaconego na
rachunek Zamawiajacego, dat wyraz woli dalszego udziatu w postepowaniu w celu
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pozyskania zamoéwienia. W przedmiotowe] sprawie nie moze by¢ mowy
0 wygasnieciu terminu zwigzania oferta wobec jednoznacznych czynnosci
Odwotujacego wskazujagcych na wole udzialu w postepowaniu i uzyskaniu

zamowienia.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 kwietnia 2013 r. sygn. akt
KIO 655/13, ,...uplyw terminu zwigzania bez jego przedtuzania na dalszy czas
trwania postepowania, moze byc¢ rozpatrywany jako nie skutkujgcy dyskwalifikacjg
wykonawcy z postepowania, jezeli okoliczno$ci sprawy pozwalajg na uznanie, ze
wykonawca jest zainteresowany udziatem w postepowaniu, w tym wyraza intencje
uzyskania zamowienia podtrzymujgc zabezpieczenie oferty wadium, czy tez
realizujgc wole swojego udziatu w postepowaniu poprzez sktadanie $rodkdéw ochrony
prawnej na czynnosci eliminujgce go z postepowania] [W postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego uptyw terminu zwigzania ofertg nie powoduje bowiem przez
oferte waloru stanowczo$ci...] [..brak jest podstaw do przyjecia, ze oferta co do ktérej
uptynat termin zwigzania ofertg, stracita cechy oferty i w zwigzku z tym powinna byc¢
uznana za niewazng lub podlegajacg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp]. Podobne stanowisko wyrazita KIO w nieco starszym rozstrzygnieciu ;.
wyroku z dnia 9 stycznia 2009r. KIO/UZP 1482/08, ktéry stanowi, iz ,[W przypadku
wpfaty wadium w pienigdzu na rachunek bankowy, Zamawiajgcy posiada w
dyspozycji kwote przez caly okres zwigzania ofertg, a zatem wykonawcy nie muszg
dokonywac zadnych dodatkowych czynnosci... J'[... Wykonawca wnoszgc wadium
zabezpiecza oferte w konkretnym postepowaniu. W przypadku formy pienieznej
Srodki wptacane sq na rachunek bankowy wskazany przez Zamawiajgcego w celu
zabezpieczenia ztozonej oferty w konkretnym postepowaniu. Poniewaz wadium
zabezpiecza oferte w okresie jej zwigzania, to w przypadku zawieszenia biegu
terminu zwigzania ofertq wadium w formie pienieznej obejmuje réwniez ten okres i
nie wymaga sktadania dodatkowego o$wiadczenia przez wykonawce, ktory ztozyt
oferte zabezpieczong wadium.”...]

Odwotujacy podkreslit, iz w przedmiotowej sprawie ewidentnie dat wyraz woli
przedtuzenia oferty do czasu ostatecznego zakonczenia postepowania, z ostroznosci
procesowej wskazujac, iz w wyroku z dnia 7 stycznia 2010r. sygn.. akt KIO/UZP
1581/09 Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita: ,,[art 94 ust. 1 ustawy nie obliguje
stron postepowania do zawarcia umowy przed uplywem terminu zwigzania ofertg.
Tym samym mozliwy jest wybodr, jako najkorzystniejszej oferty, dla ktorej uptynat
termin zwigzania ofertg.]”. Podobnie w wyroku z dnia 15 czerwca 2010r. sygn. akt
KIO/UZP 1070/10 Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita: ,,/[W konsekwencji zatem
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przekroczenie tego terminu (terminu zwigzania ofertg) nie moze by¢ oceniane jako

wada postepowania uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy.]”

Odwotujacy podat, ze art. 85 ustawy nie okresla jaka forma jest wymagana dla
wykonawcy wyrazajgcego wole przedtuzenia terminu zwigzania oferta. Majac na
wzgledzie art. 14 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, w przedmiotowym
przypadku positkowaé nalezy sie art. 60 Kodeksu Cywilnego, zgodnie z ktérym z
zastrzezeniem wyjatkbw w ustawie przewidzianych wola osoby dokonujacej
czynnosci prawnej moze by¢ wyrazona przez kazde zachowanie sie tej osoby, ktére
ujawnia jej wole w sposob dostateczny. Na potwierdzenie powyzszego Odwotujacy
przytoczyt wyrok KIO/UZP z dnia 9 maja 2008r [KIO UZP 401/08], gdzie Izba
wyraznie wskazata, ze ,[...odwotujgcy poprzez ztozenie gwarancji wadialnych ztozyt
dorozumiane o$wiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, gdyz gwarancja
wadialna dotyczy oferty, a nie innych dokumentéw...].” oraz ,[..W zwigzku z
powyzszym Izba uznata, ze Odwotujgcy nadal legitymuje sie wazng oferts,
prawidfowo zabezpieczong wadium, dlatego tez Zamawiajagcy ma obowigzek
wykonac¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lutego 2008 roku nakazujgcy
dokonanie czynnosci ponownego badania i oceny ofert.”...]

Odwotujacy podkreslit, ze nie ulega watpliwosci, iz prawidtowo wyrazona gwarancja
wadialna zawiera informacje, kitére pozwalajg na jednoznaczne odczytanie woli
wykonawcy. W tresci art. 85 ust. 3 ustawy uzyto stow ,,Odmowa wyrazenia zgody ...",
- co "a contrario" pozwala wnosi¢, iz brak takiej odmowy, oraz ztozenie dokumentu
gwarancji wadialnej sg rownoznaczne z wyrazeniem zgody na przedtuzenie okresu

zwigzania oferta.

Odwotujacy podat, ze zgodnie z uchwatg KIO/KD 44/11 z dnia 24 maja 2011 r., 7]...
wyrazany jest poglad, iz uptyw terminu zwigzania ofertg bez jego przedtuzenia na
dalszy czas trwania postepowania, moze byc¢ rozpatrywany jako nie skutkujgcy
dyskwalifikacja wykonawcy z postepowania, jesli okoliczno$ci sprawy pozwalajg na
uznanie, ze wykonawca jest zainteresowany udziatem w postepowaniu, w tym
wyraza Intencje uzyskania zamowienia podtrzymujgc zabezpieczenie oferty
wadium...] Takie stanowisko potwierdza tez opinia Urzedu Zaméwien Publicznych,
znajdujaca sie w Informatorze UZP z kwietnia 2012r., z ktorej to wynika , iz ,z uwagi
na cel i istote wadium, powinno zabezpiecza¢ oferte przez caty okres zwigzania
ofertg.”. W wyroku z dnia 25 lipca 2008r. KIO/UZP 714/08 Krajowa |zba Odwotawcza
przyjeta, iz brak wadium na petny okres zwigzania ofertg zobowigzuje
zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 4 pzp., co a contrario oznacza, iz istnienie takiego wadium zabezpiecza oferte
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na caly okres jej trwania. Takie tez stanowisko przyjat tez Sad Okregowy w
Katowicach w wyroku z dnia 28 maja 2007r., sygn. akt. XIX Ga 194/07, zgodnie z
ktérym [...,ztozenie wadium - w postaci gwarancji bankowej waznej do okreslonego
dnia jest jednoczesnie wyrazem woli per facta concludentia zwigzania sie ofertq do

dnia uwidocznionego w gwarancji bankowey”. ...].

Odwotujacy zwrécit uwage na funkcje jaka petni wadium. Jak wskazata KIO w wyroku
z dnia 14 czerwca 2010 r. [KIO/UZP 1000/10], jest nig zabezpieczenie zaptaty
okreslonej sumy [przez wykonawce na rzecz zamawiajgcego] przez caty okres
zwigzania oferta. Zdaniem lzby [...,w zwigzku z rolg, jakgq odgrywa - wadium musi
by¢ wazne przez caty okres zwigzania oferta....Istnieje zwigzek funkcjonalny
pomiedzy terminem zwigzania ofertq a wadium. Wadium nie moze funkcjonowac
samo w sobie, gdyz stanowi zabezpieczenie dla zamawiajgcego w okresie, gdy
wykonawca jest zwigzany ofertg. Jest to jedyny przewidziany ustawg cel istnienia
wadium. Trudno znalezc¢ jakiekolwiek funkcjonalne uzasadnienie dla utrzymywania
wadium po okresie zwigzania ofertg... Gdy wykonawca przestaje by¢ zwigzany swojg
ofertg, to w okresie tym nie mogg powsta¢ roszczenia zamawiajgcego, dajgce
podstawe do zatrzymania wadium’...].

Odwotujacy podkreslit, ze wobec powyzszego, nalezy uznaé, ze przedtuzenie
waznosci gwarancji wadialnej jest réwnoznaczne z wyrazeniem zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta, w innym przypadku czynnosc¢ te nalezatoby
uznac za bezcelowa. Réwniez w wyroku [KIO/UZP 706/08] z dnia 24 lipca 2008 roku
Krajowa Izba odwotawcza przyjeta, iz [..kwota pozostajgca w dyspozycji
Zamawiajgcego ponad wszelkg watpliwos$¢ zabezpiecza jego interesy na wypadek
wystapienia ktorejkolwiek z okolicznosci, o ktéref mowa w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp,
a trudno uznac, ze wolg wykonawcy, ktory ztozyt oferte, skutecznie Kkorzystat w
postepowaniu ze $rodkow ochrony prawnej, przedtuzyt termin zwigzania ofertq nie
byto jednoczes$nie, aby wadium nie zabezpieczato oferty, ktorej wazno$¢ przedtuzyt.
Nadto Odwotujgcy nie zgdat zwrotu wniesionego przez siebie wadium.] Wszystkie
powyzsze rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej potwierdzajg, zdaniem
Odwotujacego, naruszenie przez Zamawiajacego 85 ust. 2 oraz art. 24 ust. 2 pkt 2 i
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy.

Odwotujacy podat, iz Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 w zw. z art. 3 oraz ar. 15 ust.
1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez nie
dokonanie nalezytej oferty Sodexo Benefis and Rewards Services Polska spotki
Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie i zignorowat informacje o ztozeniu

przez w/w Wykonawce dokumentéw zawierajgcych nieprawdziwe informacje majace
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wplyw na wynik postepowania. Nie odrzucenie, jako nie spetniajgcego warunkow
SIWZ - sklepu przy ul. Stowackiego 2 mimo, ze w sklepie gtbwnych asortymentem
jest alkohol i stodycze a w lodéwce znajduje sie jedynie mleko, ser z6tty i pasztet jest
jawnym dowodem na potwierdzenie poprawnosci zarzutu naruszenia przez
Zamawiajacego zasady réwnego traktowania wykonawcow. Odwotujacy wskazat, ze
za kuriozalny nalezy uzna¢ fakt, iz Zamawiajacy pomimo uzyskania informacji
potwierdzajacych podanie przez Sodexo Benefis and Rewards Services Polska
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie nieprawdziwych informacii,
ktére miaty wptyw na wynik postepowania, uznat oferte tego wykonawcy jako
najkorzystniejsza, pomimo, iz dysponowat dokumentami wskazujgcymi na postuzenie
sie nieprawdziwymi informacjami. Ocena ofert dokonywana jest na dzien sktadania
ofert, co w przedmiotowej sprawie oznacza na dzien 5 sierpnia 2013r. Jezeli zatem
dokumenty stuzace do oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
dotaczone do oferty Sodexo Benefis and Rewards Services Polska spoiki
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie nie spetniaty wymagan SIWZ, nie
mogty zosta¢ uzupetnione po otwarciu ofert. W wyroku z dnia 2 grudnia 2013r.
Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, iz na dzien sktadania ofert Kawiarnia Quatro
nie spetnia warunkéw okreslonych w SIWZ a zatem stusznie Zamawiajacy nie
zakwalifikowat tej placowki dokonujac oceny oferty Odwotujgcego. SIWZ i uznana do
oceny oferty Sodexo. Taka sama sytuacja jak powyzej ma miejsce z Barem Stampol
w Jawiszowicach, przy ul. teckiej 1. Na mocy wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z
dnia 2 grudnia 2013 r., Bar Stampol nie spetnia wymogow okreslonych SIWZ i
zdaniem sktadu orzekajacego Zamawiajacy miat podstawy, by nie zakwalifikowac tej
placéwki dokonujgc oferty Odwotujacego. Jezeli zatem wskazane placéwki na dzieh
5 sierpnia 2013r. nie spetniaty warunkéw SIWZ dla oceny oferty Odwotujacego, to
stan ten bezwzglednie nie ulegt zmianie i stosownie do orzeczenia KIO w sprawie
sygn. akt 2655/13 i 2658/13 placéwki te nie mogq zosta¢ uznane za spetniajace
warunki. Jesli za§ Zamawiajacy zakwalifikowat Wykonawcy SODEXO kawiarnie
Quatr jak i Bar Stampol, te placéwki powinny by¢ rowniez zaakceptowane
Odwotujgcemu. Takie postepowanie Zamawiajagcego $wiadczy o naruszeniu art. 7
ust. 1 i 3 ustawy i ignorancji wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w odniesieniu do
tego samego stanu faktycznego i prawnego. Dodatkowo Zamawiajacy uznat do
oceny ofert inne placowki Wykonawcy, ktore bezsprzecznie nie spetniajg definicji tak
placéwki gastronomicznej jak i placowki handlowej okreslonej w Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamowienia Zamawiajgcego. Zamawiajacy uznat Wykonawcy
Sodexo Benefis and Rewards Services Polska spéice z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie placowki takie jak: Cukiernig Skidzin, sklep przy ul.
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Jagietty 46, Wielobranzowy Pawilon Handlowy dJ......... Koo przy ul.
Piastowskiej, ktére nie powinny zosta¢ zakwalifikowane do oceny ofert, gdyz
o$wiadczenia o dysponowaniu tymi placéwkami jakie dotaczyt do oferty Wykonawca
Sodexo Benefis and Rewards Services Polska spotka z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Warszawie byty pozbawione podpiséw wiascicieli placowek
czy 0sOb przez nich upowaznionych. Jak wynika z powyzszego, ilos¢ placowek jakg
powinien Zamawiajacy zaakceptowa¢ Wykonawcy Sodexo Benefis and Rewards
Services Polska spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, to co
najwyzej 67.

Odwotujacy wskazat, iz Zamawiajacy zakwalifikowat wykonawcy Sodexo Benefis and
Rewards Services Polska spétki z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie
placowke Kebab przy ul. Mickiewicza 4 , kiérej to placowki nie zaakceptowat
Odwotujacemu Dodatkowo Odwotujacy pragnie wskazaé, iz Zamawiajacy
zakwalifikowat wykonawcy Sodexo Benefis and Rewards Services Polska spétce
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie placowke Kebab przy ul.
Mickiewicza 4. Takie dziatanie jest ewidentnym naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji w postepowaniu o udzieleniu zamowienia publicznego. Wobec
powyzszego bezwzglednie Bar Kebab powinien by¢é podczas oceny ofert
Odwotujgcego zakwalifikowany jako placéwka spetniajgca wymogi SIWZ, co daje
Odwotujgcemu juz co najmniej 70 punktéw akceptacyjnych.

Odwotujacy wskazat na naruszenie przez Zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy
oraz art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy, poprzez jego niezastosowanie i w zwigzku z tym
niewykluczenie Sodexo Benefis and Rewards Services Polska spofki
Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, wykonawca ten ztozyt bowiem do
swej oferty niepodpisane oswiadczenia wiascicieli placowek, ktore zostaty
uzupetnione dopiero po otwarciu ofert. Niespetnienie wymogéw moze polega¢ na
nieprzedtuzeniu dokumentéw lub oswiadczeh wymaganych przez Zamawiajacego a
zadanych zgodnie z prawem, jak tez i na ich przedtozeniu niezgodnie z wymogami
lub z btedami merytorycznymi czy formalnymi, podziatanie SODEXO byto
ewidentnym dziataniem celowym i, zawinionym 2z zamiarem wprowadzenia
Zamawiajacego w btad i wykorzystania tego btedu celem uzyskania zamoéwienia
publicznego. Odwotujacy przytoczyt wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2002
r. ,11 CKN 10095/99, zgodnie z ktérym pojecie prawda powinno by¢ rozumiane tak
jak w jezyku potocznym czyli jako zgodnos¢ [adekwatno$¢] mysli [wypowiedzi] z
rzeczywistoscig [z faktami i danymi]” ,Innymi stowy pojecie nieprawdziwych
informacji moze by¢ odnoszone tylko i wylgcznie do sktadanych przez wykonawcow
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o$wiadczen wiedzy”. Niewatpliwie wiec oswiadczenia ztozone przez SODEXO
BENEFITS AND REWARDS POLSKA Sp. z o.0. nie byly o$wiadczeniami zgodnymi
z prawdziwym stanem rzeczywisto$ci. W razie stwierdzenia przez Zamawiajacego,
ze wykonawca ztozyt w swojej ofercie nieprawdziwe informacje majace lub mogace
mie¢ wptyw na wynik postepowania, niemozliwe jest zastosowanie art. 26 ust. 3.
Zgodnie z art. 26 ust. 3 podlega uzupetnieniu podlega dokument nieztozony lub
dokument wadliwy. Stanowisko takie potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 12 pazdziernika 2009 r. KIO/UZP 1223/09, w ktérym Izba orzekta, ze, ztozenie
Lhieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik postepowania stanowi wyjatek
od generalnego obowigzku wzywania do uzupetnienia wynikajgcego z art. 26 ust. 3
Pzp, gdyz nie mozna zastapi¢ nieprawdziwej informacji prawdziwg. W odniesieniu do
dokumentu zawierajgcego informacje nieprawdziwg nie mozna uznac, iz ma sie do
czynienia z bfedem, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry mozna
sanowac”. Dokumenty przedtozone przez Wykonawce Sodexo Benefis and Rewards
Services Polska spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie zostaty w
toku postepowania o udzielenia zaméwienia publicznego antydatowane, co jest
dziataniem bezprawnym, ktore stanowi przestepstwo zagrozone sankcjg kama art.
297 k.k. a to ewidentnie potwierdza tylko fakt, iz falszywe oswiadczenia nie powinny
by¢ w ogdle brane przez Zamawiajacego pod uwage przez co bezsprzecznie
naruszyt 24 ust. 2 pkt. 4, ale tez art. 7 ust 1 ustawy. Jak wskazuje bowiem doktryna,
celem bowiem art. 297 K.k. jest ochrona okreslonych uczestnikbw obrotu
gospodarczego, w jakich zakres wchodzg takze podmioty dysponujace $rodkami
publicznymi, przed nieuczciwymi praktykami w zakresie wydatkowania przez nich
srodkow finansowych. Przedmiotem czynu sprawcy stanowigcego przestepstwo z
art. 297 § 1 K.k. jest nierzetelny dokument albo nierzetelne, pisemne oswiadczenie
dotyczace okolicznosci o istotnym znaczeniu dla uzyskania wsparcia finansowego
Dobrem prawnie chronionym przez art. 297 § 1 K.k. jest wiec rowniez zamowienie
publiczne. Celem art. 297 K.k. w przypadku zaméwien publicznych jest ochrona
okreslonych uczestnikédw postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego przed
nieuczciwymi praktykami w zakresie udzielania zaméwien publicznych. Reasumujac
bezwzglednie z popetnieniem przestepstwa z art. 297 § 1 K.k. mamy czynienia wtedy
gdy Wykonawca przedtozy fatszywe lub stwierdzajace nieprawde dokumenty albo
nierzetelne pisemne oswiadczenia. Przepis art. 297 § 1 K.k. dotyczy podrobionego,
przerobionego, poswiadczajgcego nieprawde albo nierzetelnego dokumentu, a wiec
przedmiotu lub zapisanego nos$nika informacji, ktéry pozornie wykazuje cechy
dokumentu, lecz faktycznie i formalnie dokumentem nie jest W przypadku art. 297 §
1 Kk. przedktadanie fatszywych dokumentéw jest rownoznaczne z ich uzyciem.
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Dokument przerobiony to dokument, ktéremu osoba nieuprawniona nadata inng tres¢
od tresci pierwotnej co oznacza réwniez antydatowanie. Wykonawca Sodexo Benefis
and Rewards Services Polska sp6tki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie
mimo, iz nie spetnit wymogow udziatu w postepowaniu nie zostat z niego wykluczony
co nie tylko narusza art. 24 ust. 2 pkt. 4, ale tez art. 7 ust 1 ustawy, bowiem
postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia przeprowadzone zostato w sposédb
naruszajgcy zasade zapewniajgca zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcéw. Reasumujgc, oferta Odwotujgcego zawierajaca 70
placéwek spetniajacych wymagania Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Dodatkowo Odwotujacy zwrdcit
uwage na ewidentne naruszanie przez Zamawiajgcego postulatu szybkosci
postepowania o zamdwienie publiczne, ktéry jest kierunkiem dziatania pozgdanym
przez ustawodawce. Taki tez powinien by¢ cel Zamawiajgcego, pragnacego
zrealizowac zadanie w przyjetych terminach i przy wykorzystaniu najkorzystniejszej
oferty, co w przedmiotowym postepowaniu nie ma miejsca. Przyczynia sie to nie
tylko do pokrzywdzenia sytuacji ekonomicznej wykonawcéw, ale tez narusza ogdlne
zasady ekonomiki procesowej.

IV. Do obu postepowan odwotawczych przystgpit po stronie Zamawiajacego wykonawca
Sodexo Benefis and Rewards Services Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie, wykazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys$¢ strony, do ktorej
ztozone zostato przystgpienie.

V. Zamawiajacy na rozprawie wnosit o odrzucenie odwotania ztozonego przez Wasza
Zywieniowa sp. z 0.0. w Warszawie, jako ztozonego przez podmiot nieuprawniony z uwagi
na uptyw terminu zwigzania ofertg zart. 89 ust. 2 pkt 2 ustawy], wzglednie - oddalenie obu

odwotan.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
. PRZESLANKI DO ODRZUCENIA ODWOLAN

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktéregokolwiek z odwotan, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Oddalono wniosek Zamawiajacego o odrzucenie odwotania ztozonego przez
Wasza Zywieniowa sp. z 0.0. w Warszawie, jako ztozonego przez podmiot nieuprawniony
z uwagi na uptyw terminu zwigzania ofertg [art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy]. Uznano, ze uptyw

terminu zwigzania oferta, stanowigcy zarazem powdd wykluczenia Odwotujgcego
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z postepowania, winien by¢ rozpatrzony w ramach podstawy kwestionowanej czynnosci

Zamawiajacego w sposob merytoryczny.

L. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1
USTAWY PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze obaj wykonawcy, ktérych odwotania podlegaja rozpatrzeniu, posiadajg
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art.
179 wust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych. W razie potwierdzenia zarzutow
podniesionych w odwotaniach odpowiednich Odwotujacych, kazdy z nich bedzie miat szanse

na uzyskanie zamdéwienia.
M. ZAKRES ROZSTRZYGNIECIA W ZAKRESIE PODNIESIONYCH ZARZUTOW

[1] Kazde z odwotan podlegato rozstrzygnieciu w zakresie, jaki wynikat z podniesionych
zarzutéw. W ramach $rodkdéw ochrony prawnej nastepuje - w zakresie wyznaczonym trescig
zarzutéw odwotania - kontrola poprawnosci dziatania zamawiajacego [podejmowanych przez
niego czynnosci w postepowaniu badz bezprawnych zaniechan], pod wzgledem zgodnosci
z przepisami ustawy. Zgodnie bowiem z brzmieniem art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych, I1zba nie moze orzekaé¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu.

[2] Przedmiotowe postepowanie jest kontynuowane po wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 2 grudnia 2013 r. w spr. KIO 2655/13 i 2658/13. Dla oceny podniesionych zarzutow
musiata mie¢ zatem znaczenie wczes$niejsza ocena dokonana w tym postepowaniu: zaréwno
wynikajaca z zakre$lenia okreslonego rozumienia pojecia artykutu spozywczego, ktéra
wptywata nastepnie na definicje punktu handlowego, nastepnie ocena w zakresie
dopuszczalnosci uzupetnienia wadliwych oswiadczen dotyczacych poszczegdinych lokali, jak
i ta, ktéra odnosita sie jednostkowo do okreslonych placéwek wskazanych w odpowiednich
odwotaniach [przyktadowo, kawiarnia Quatro, bar Stanpol]. Jak stanowi bowiem art. 189 ust.
1 pkt 4 i 5 ustawy, podlega odrzuceniu odwotanie, w ktérym odwotujacy powotuje sie
wytacznie na te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w
sprawie innego odwotania dotyczacego tego samego postepowania wniesionego przez tego
samego odwotujagcego sie a takze odwotanie, dotyczace czynnosci, kidrg zamawiajacy
wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sgdu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow w
odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu.

Na ocene zarzutdéw podniesionych w odpowiednich odwotaniach musiata wreszcie

wptywac okolicznosé, czy dotyczyty one tych placowek, ktére nie byty objete wczesniejszymi
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odwotaniami i na ktére nie rzutowata narzucona przez sktad orzekajacy w wyroku definicja
artykutu spozywczego i punktu handlowego. W takim bowiem wypadku, gdy zarzuty dotyczyty
placéwki, co do ktdrej ocena przez Zamawiajgcego w ramach oceny ofert z dnia 6 listopada
2013 r. nie ulegta zmianie i co do ktérej we wczesniejszych odwotaniach nie podniesiono
jakichkolwiek zarzutéw, zarzuty nalezato uznaé¢ za spdznione. Jak wynika bowiem z art. 182
ust. 1, odwotanie wnosi sie w terminie 5 lub 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci
zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia. Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3

ustawy, odrzuceniu podlega odwotanie ztozone po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Ustawa nie zna odrzucenia czesci odwotania, ale w takim wypadku, zarzuty, co do
ktérych zachodzg podstawy do odrzucenia, gdyby stanowity one przedmiot samodzielnego
odwotania — nie moga by¢ rozpatrywane.

Iv. ODWOLANIE GORNOSLASKIEGO KONSORCJUM HANDLOWEGO - KIO 276/14.

Nie zastugiwaly na uwzglednienie zarzuty podniesione w odwofaniu wykonawcow

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia publicznego LEMARO E. i M. O..... Sp. j.

w Rybniku, A. C............ iK.O.oeetel DARK” Firme Handlowo Ustugowa Sp. j. w Rybniku,
Rt Z......... , prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Ustugowo — Handlowe ,WIKTOR” R......... Z....... w Rybniku [zwani Gornoslaskim

Konsorcjum Handlowym].

[1] W odniesieniu do zarzutéw kierowanych wobec oferty wybranego wykonawcy, to
jest Sodexo Benefis and Rewards Services Polska spétki z ograniczong

odpowiedzialnoscia w Warszawie:

Odwotujacy zakwestionowat w ofercie Sodexo Benefis and Rewards Services Polska
spotki z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie sze$é placowek tego wykonawcy,
z réznych powodoéw. Poddajac ocenie zarzuty podniesione wobec oceny oferty Sodexo
Benefis and Rewards Services Polska spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Warszawie, podkreslenia wymaga kilka uwag, aktualnych réwniez wobec odwotania Wasza

Zywieniowa sp. z 0.0. w Warszawie.

Po pierwsze, zauwazyC trzeba, ze spos6b rozumienia placowki gastronomicznej
i handlowej przesadzita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 2 grudnia 2013 r. w spr.
KIO 2655/13 i 2658/13, dokonujac kluczowego dla interpretacji tych poje¢ wyjasnienia
definicji artykutu spozywczego. Krajowa lzba Odwotawcza we wskazanym orzeczeniu

ustalita bowiem m.in., ze ,o ile zamawiajgcy zdefiniowat w SIWZ pojecie samej placowki
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handlowej (placowka prowadzgca dziatalno$¢ w zakresie sprzedazy detalicznej artykutow
spozywczych w pomieszczeniu, ktdrego wnetrze jest dostepne dla ogdotu konsumentow tzn.
pomieszczeniu znajdujacym sie wewnatrz placowki handlowej, do ktorego konsument musi
mie¢ mozliwos¢ wejscia, czynnq co najmniej przez wszystkie dni robocze. Do placéwek
handlowych nie zalicza sie ruchomych punktow sprzedazy detalicznej i automatow
sprzedazowych), o tyle nie zdefiniowat, nie doprecyzowat uzytego w definicji placowki
handlowej pojecia ,artykuty spozywcze”. Co wiecej, w definicji placowki handlowej
zamawiajgcy w ogole nie postuzyt sie pojeciem ,odpowiedniego positku profilaktycznego’,
ktore w toku rozprawy eksponowat jako kluczowe. Wbrew twierdzeniom zamawiajgcego brak
jest podstaw, aby postanowienia SIWZ odczytywac fqcznie z art. 232 kodeksu pracy oraz
przepisami Rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 28 maja 1996 r. w sprawie
profilaktycznych positkdw i napojow, poniewaz taki sposob interpretacji SIWZ z jej tresci nie
wynika, a nadto jest zbedny w Swietle o$wiadczenia zamawiajacego zawartego w pierwszym
zdaniu Szczegdtowego Opisu Przedmiotu zamdwienia (Zatgcznik nr 1 do SIWZ) zgodnie, z
ktorym przedmiot zamowienia zostat przez zamawiajgcego opisany w oparciu 0 wskazane
rozporzgdzenie. Podkre$lenia wymaga, e to zamawiajgcy, bedgc pracodawcq
zobowigzanym do wywigzania sie z obowigzku nieodptatnego zapewnienia pracownikom
zatrudnionym w warunkach szczegdlnie ucigzliwych positkdw, wypetniajgc obowigzek
natozony przepisem art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, winien w SIWZ zawrze¢ opis przedmiotu
zamowienia, sporzgdzony z poszanowaniem regut wskazanych w art. 29 ustawy Pzp, a
jednoczesnie z uwzglednieniem adresowanych do zamawiajgcego jako pracodawcy
przepisow ww. rozporzadzenia w sprawie profilaktycznych positkbw i napojow. Zdanie
pierwsze Zatgcznika nr 1 do SIWZ potwierdza, ze tak wiasnie swojg powinnosc
(uwzglednienie przy opisie przedmiotu zamowienia przepisow rozporzadzenia) pojmowat
zamawiajgcy. Wobec braku zdefiniowania pojecia ,artykut spozywczy” w SIWZ, a nadto
stosowania przez zamawiajgcego w SIWZ roéznych pojeé, t. poza pojeciem artykut
spozywczy” (w definicji placowki handlowej”), takze pojecia ,produkt spozywczy”
(w Rozdziale IX pkt 2 SIWZ) nie mozna odmowi¢ odwotujgcemu rozumienia
artykutu/produktu spozywczego w sposob zgodny z rozumieniem zblizonego pojecia, 1j.
Srodka spozywczego, wynikajgcym z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 25 sierpnia 2006 r.
0 bezpieczenistwie zywnos$ci i zywienia.” Oznacza to tyle, ze Krajowa lzba Odwotawcza
w wyroku z 2 grudnia 2013 r. dokonujac interpretacji pojecia artykut/srodek spozywczy
nadata odmienne od przyjetego przez Zamawiajacego znaczenie pojecia placowki
handlowej. To zas skutkowato, ze Zamawiajgcy =zobligowany byt do znaczacego
przeklasyfikowania placéwek podawanych przez wykonawcéw — celem uwzglednienia
wytycznych wynikajacych z tego wyroku. Nie sposob wiec méwic, by Zamawiajacy dokonat
niedozwolonego przekwalifikowania placéwek w ofercie Sodexo Benefis and Rewards
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Services Polska spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie placowek
gastronomicznych na handlowe [taki zarzut Odwotujacy postawit wobec ujetej w poz. 70
kawiarni Quatro]. Przeciwnie, przy wynikajacej z wyroku Krajowej izby Odwotawczej
interpretacji pojecia artykut spozywczy, zmianie ulec musiato rozumienie placowki handlowej:
placowki ktére Zamawiajacy uznawat przy pierwszej ocenie ofert za niespetniajace definicji
ani placéwki gastronomicznej — z uwagi na zbyt matg ilos¢ oferowanych potraw goracych lub
ilos¢ miejsc siedzacych, ani handlowej — z powodu sprzedazy produktow, kiére Zamawiajacy
uznat za niebedace artykutami spozywczymi, w swietle wskazanego wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej nalezato traktowa¢ jako placéwki handlowe. Zarzuty zawarte w odwotaniu
Gornoslaskiego Konsorcjum Handlowego, wskazujace na niedopuszczalne
przekwalifikowanie placowek gastronomicznych na handlowe nalezy w tych okolicznosciach
uzna¢ za wyrazajace polemike z trescig wskazanego orzeczenia. Odwotujacy nie
kwestionowat natomiast tego wyroku, co powoduje, ze na obecnym etapie Zamawiajacy przy
dokonywanej ponownie ocenie ofert byt zwigzany wytycznymi i oceng wynikajaca z tego
wyroku. Stad trzy placéwki w ofercie Sodexo Benefis and Rewards Services Polska spétki z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie [pozycje 70, poz. 58, poz. 43], traktowane
wczesniej jako gastronomiczne, mogty i musiaty by¢é w ramach ponowionej oceny ofert,
zakwalifikowane jako handlowe. Podobnie co do pozostatych trzech placowek [pozycje 65,
poz. 81 i poz. 85], Krajowa Izba Odwotawcza w poprzednio wydanym wyroku zaakceptowata
praktyke uzupetniania umow co do placéwek, ktére ujete zostaty w wykazie, ale nie byty
nalezycie udokumentowane.

Poddajac nastepnie szczegb6towej analizie poszczegdlne szes¢ zakwestionowanych
przez Odwotujacego placéwek w ofercie Sodexo Benefis and Rewards Services Polska

spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, uznano, ze:

1. Co do poz. 70 oferty Sodexo Benefis and Rewards Services Polska spotki
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, tj. baru Quatro — Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z 2 grudnia 2013 r. ustalita, ze ,zamawiajgcy zasadnie odmdwit
zakwalifikowania Kawiarni Quatro do placowek gastronomicznych, ktére spetniajg ujete
w definicji placowki gastronomicznej wymogi, w tym co do przygotowywania i sprzedazy co
najmniej 5 gorgcych potraw Zzgodnie z kartg menu, poniewaz, co wynika wprost
Z oswiadczenia z dnia 27 wrze$nia 2013 r., na dzien 5 sierpnia 2013 r. kawiarnia ta nie miata
w ofercie 5, a jedynie 4 ciepte positki.” [str. 22 uzasadnienia wyroku]. Nie oznacza to zatem,
ze ta placéwka mogta byc¢ definitywnie przez Zamawiajgcego wyeliminowania, a jedynie tyle,
ze nie mogta by¢ ona zaliczona jako placéwka gastronomiczna. Zarzut postawiony wobec tej
placéwki przez Odwotujgcego, oparty na nieuznaniu w wyroku z 2 grudnia 2013 r. tych
placéwek abstrahuje catkowicie od powodéw nieuznania tych placowek, jako
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gastronomicznych z powodu braku odpowiedniej ilosci cieptych positkow, co nie stato na
przeszkodzie uznaniu jej za placoéwke handlowa. Nastepnie, uznanie placowek za handlowe
byto obowigzkiem Zamawiajagcego wynikajacym z przyjetej w innej czesci tego wyroku
definicji artykutu spozywczego.

Ponadto, nie sposob podzieli¢ argumentacji Odwotujacego, iz to wynikajacy z wpisu
do rejestru dziatalnosci gospodarczej zakres tej dziatalnosci determinuje, czy placéwka jest
gastronomiczng czy handlowa. Istotna jest rzeczywiscie wykonywana dziatalnos¢, to jest
prowadzenie w danym lokalu sprzedazy okreslonego asortymentu. Rozwazania, dotyczace
zakresu prowadzonej dziatalnosci ujetej we wpisie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej nie
majg bowiem Zzadnego znaczenia dla ustalenia, czy placéwka jest gastronomiczng czy
handlowa. Informacje ujawnione w rejestrze dziatalnosci gospodarczej majg jednie znaczenie
dla celéw statystycznych i informacyjnych, zas istota prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j
jest jej swoboda - zgodnie bowiem z art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalno$ci gospodarczej [t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 672, 675, 983, 1036, 1238, 1304, 1650],
podejmowanie, wykonywanie i zakonczenie dziatalnosci gospodarczej jest wolne dla kazdego
na réwnych prawach, z zachowaniem warunkéw okreslonych przepisami prawa. Tym samym,
przedsiebiorca ma mozliwo$¢ prowadzenia dowolnej dziatalnosci gospodarczej, chyba ze jej
prowadzenie jest obwarowane koniecznoscig uzyskania konces;ji lub zezwolenia. Okreslenie
przedmiotu dziatalnosci w rejestrze dziatalnosci gospodarczej nie moze $wiadczy¢ o tym, ze
dany przedsiebiorca ma zakaz prowadzenia innej dziatalnosci niz w nim okreslona [tak m.in.
wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt: Ga 3/07].

2. W odniesieniu do poz. 58 oferty Sodexo Benefis and Rewards Services Polska
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, tj. bar Kebab:

Nie jest zasadnym wniosek Odwotujacego o bezpodstawnym zaliczeniu tej placowki
jako gastronomicznej. Podobnie jak w odniesieniu do kawiarni Quatro opisanej w poz. 70
oferty Sodexo Benefis and Rewards Services Polska spétki z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Warszawie, w mys| wytycznych wynikajacych z wyroku z 2 grudnia
2013 r., placéwka ta, nie mogac by¢ uznana za gastronomiczng mogta by¢ zaliczona jako
handlowa.

3. W odniesieniu do poz. 43 oferty Sodexo Benefis and Rewards Services Polska
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, tj. Bar Stanpol
w Jawiszowicach:

Odwotujacy w odniesieniu do tej placéwki podniost, ze zostata ona w uznana za
niespetniajacg wymogow SIWZ. Podkreslenia jednak wymaga, ze Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z 2 grudnia 2013 r. ustalita, ze ,zamawiajgcy zasadnie odmowit zakwalifikowania
Baru Stanpol do placéwek gastronomicznych, ktore spetniajg ujete w definicji placowki
gastronomicznej wymogi, w tym co do przygotowywania i sprzedazy co najmniej 5 gorgcych
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potraw zgodnie z kartqg menu, poniewaz, co wynika wprost z o$wiadczenia z dnia 20 wrze$nia
2013 r., na dzien 5 sierpnia 2013 r. Bar Stanpol w Jawiszowicach ul. tecka 1 nie miat
w ofercie cieptych positkow.” [str. 16 uzasadnienia wyroku]”. Nie oznacza to jednak, ze ta
placowka musiata by¢ definitywnie przez Zamawiajgcego wyeliminowania, a jedynie tyle, ze
nie mogta by¢ ona zaliczona jako placéwka gastronomiczna. Nie jest wiec zasadng teza, jaka
wynika z tresci postawionego zarzutu, ze ta placéwka zostata uznana w wyroku z dnia
2 grudnia 2013 r. za niespetniajacg wymagan SIWZ. Z tego wyroku — co potwierdza jego
cytowany fragment — wynika tylko tyle, ze nie powinna by¢ ona potraktowana jako placowka
gastronomiczna, co nie wytgczato zakwalifikowania jej jako handlowej, zas — wobec zawarcia
w innej czesci tego wyroku wytycznych co do rozumienia artykutu spozywczego — wrecz
powinna by¢ poddana analizie przez pryzmat nadanej tym wyrokiem definicji placéwki
handlowej, co tez uczynit Zamawiajacy przy ponownym badaniu i ocenie ofert.
4. W odniesieniu do poz. 65 oferty Sodexo Benefis and Rewards Services Polska
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, tj. Cukierni Skidzin, pozycji 81
sklep spozywczy w Jawiszowicach oraz poz. 87 Wielobranzowy Pawilon Handlowy
N IR [ G w Brzeszczu:

Co do placéwek co do ktérych Sodexo Benefis and Rewards Services Polska spétka
z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie uzupetnita umowy, ktére zostaty, w ocenie
Odwotujgcego, antydatowane - podkreslenia wymaga, ze zarzut analogicznej tresci zostat
podniesiony w odwotaniu ztozonym przez wykonawce Wasza Zywieniowa sp. z 0.0.
w Warszawie w dniu 15 listopada 2013 r. oraz rozstrzygniety przez Krajowg Izbe
Odwotawcza w wyroku z 2 grudnia 2013 r., gdzie Izba podata: ,Zarzut odwotujgcego Il
zaniechania wykluczenia przez zamawiajgcego wykonawcy Sodexo Benefis and Rewards
Services Polska Sp. z o0.0. z powodu niewykazania spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, a w konsekwencji zaniechania odrzucenia ztozonej przez tego wykonawce
oferty na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie. Jedynym
argumentem, ktory wskazat odwotujgcy Il, a ktory miat przesadzac o tym, ze wskazany
wykonawca ,ewidentnie nie spetnia wymogow udziatu w postepowaniu” byt fakt, ze ztozyt on
Lhie podpisane oswiadczenia wiascicieli placowek, ktdre zostaty uzupetnione/wypetnione po
otwarciu ofert”. Wobec powyzszego sktad orzekajgcy Izby wskazuje, ze warunki udziatu w
przedmiotowym postepowaniu (tzw. warunki podmiotowe) oraz opis sposobu dokonywania
oceny ich spetniania zostat zawarty w Rozdziale VI i VIl SIWZ. Zaden ze wskazanych tam
warunkow udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji zaden z dokumentéw nie dotyczy
o$wiadczen sktadanych przez wiascicieli placowek. Na tej podstawie sktad orzekajgcy Izby
uznat, ze zamawiajgcy nie miat podstaw do wykluczenia ww. wykonawcy z powodu nie
wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. O$wiadczenia wtascicieli placowek

zostaty wskazane przez zamawiajgcego w Rozdziale IX pkt 3 SIWZ, jednak nie na
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potwierdzenie spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, ale na
potwierdzenie, ze oferowane dostawy odpowiadajg okreslonym przez zamawiajgcego w
Zatgczniku nr 1 (tzw. warunki przedmiotowe). Skiad orzekajgcy Izby wskazuje, ze
zamawiajgcy w Rozdziale XIV pkt 2 SIWZ opisat postepowanie ,naprawcze”
(z zastosowaniem art. 26 ust. 3 i 4 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp) ktére wdrozy w przypadku,
gdy na dzien sktadania ofert stwierdzi btedy w wykazie placowek handlowych /
gastronomicznych ktdregokolwiek wykonawcy. Odwotujgcy nie wykazat, aby uzupetnienie
podpisow pod o$wiadczeniami wiascicieli placowek nie mogto zostac objete wskazanym
postepowaniem, pozostawiajgc swoje twierdzenie o zaniechaniu przez zamawiajacego
uznania oferty ww. wykonawcy za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
gofostownym.”

Ta ocena ztozonych przez Sodexo Benefis and Rewards Services Polska spotke z
ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie dokumentéw, jest wiec zgodna z wydanym
w dniu 2 grudnia 2013 r. wyrokiem.

Oznacza to takze, ze tego rodzaju zarzuty nalezy uznaé zaréwno za niedopuszczalne
jak i za sp6znione na obecnym etapie: czes¢ placowek objetych tym zarzutem i w jego
kontekscie byta poddana analizie we wskazanym wyroku, czes¢ za$ byta zaliczona w ramach
pierwszej oceny ofert z 6 listopada 2013 r. i ich ocena nie ulegta zmianie.

Ponadto, takie postepowanie Zamawiajacego jest zgodne z SIWZ. Zamawiajacy
w SIWZ przewidziat bowiem swego rodzaju ,postepowanie naprawcze”, zaktadajace rewizje
zawartosci wykazu placéwek. | tak, w rozdziale XIV SIWZ, pt.: Kryteria oceny oferty,
Zamawiajacy podat w pkt 2, ze: Zamawiajgcy, w przypadku stwierdzenia - wg stanu na dzien
otwarcia ofert - bfedow w wykazie placowek handlowych/ gastronomicznych, wdrozy:

a) postepowanie przewidziane dyspozycjami art. 26 ust 3 i 4 uPzp, gdy Wykonawca nie

spetnia warunku co do minimalnej ilosci placowek wymaganej w SIWZ,

b) postepowanie wyjasniajgce przewidziane dyspozycjg art. 87 ust 1 uPzp, gdy Wykonawca

spetnia warunek co do minimalnej ilosci placowek wymaganej przez Zamawiajgcego,

a nastepnie skoryguje wykaz placéwek nie uznajgc placowek w nastepujgcych przypadkach:

a) braku wymaganych w SIWZ pkt IX ppkt 3) dokumentow,

b) placowka jest niezgodna z definicjg placowki handlowej/ gastronomicznej, okreslong
w pkt 4) zatgcznik nr 1 SIWZ;

c) placowka jest remontowana,

d) placéwka zostata przeniesiona pod inny niz wskazany w wykazie adres,

e) placéwka ujeta w wykazie placéwek handlowych/ gastronomicznych nie istnieje;

f) ta sama placowka zostata ujeta w Kilku pozycjach wykazu (Zamawiajgcy uzna tylko jedng
placowke);
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g) placowka ujeta w wykazie placowek handlowych/ gastronomicznych zostata zlikwidowana.

W sytuacji, gdy w wyniku dokonanej weryfikacji iloSci placowek zachodzi¢ beda
przestanki wynikajace z art. 24 ust 2 pkt 3) uPzp, Zamawiajacy dokona czynnosci
zgodnie z dyspozycja ww. artykutu ustawy.

Tym samym, zasadnym jest wniosek, ze z SIWZ wynika dopuszczenie mozliwosci
uzupetnienia dokumentéw, dotyczacych placéwek ujetych w wykazie. Nie mamy tu wiec do
czynienia ze zmiang oferty po terminie skfadania ofert, skoro decydujacy jest wykaz,
w stosunku do ktérego nastepnie moze nastapi¢ weryfikacja podanych placéwek.

Potwierdza te ocene wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 24 lipca 2013 r. w spr. KIO
1658/13, dotyczacy analogicznego z zastrzezeniem pkt a) Rozdziatu XIV pkt b SIWZ,
postanowienia SIWZ.

Tym samym wnioskowanie, by tego rodzaju dziatanie Zamawiajacego byto
niedopuszczalne — nie zastuguje na aprobate.

Powyzsze skutkuje uznaniem, ze nie potwierdzit sie stawiany w powyzszym zakresie
zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Nieprawidtowo
udokumentowane dysponowanie przez wykonawce placéwkami gastronomicznymi
i handlowymi nie moze by¢ wiec traktowane jako ztozenie nieprawdziwych informaciji,
skutkujacych obowigzkiem wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy, jak rowniez — wbrew postawionemu w tej mierze zarzutowi naruszenia
art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — nie moze by¢ traktowane jako

czyn nieuczciwej konkurenciji.

[2] W zakresie zarzutéw, dotyczacych oceny wilasnej oferty Odwolujacego — nieuznania
placéwki ujetej w poz. 11:

Nie znalazt takze potwierdzenia zarzut, dotyczacy nieuwzglednienia w ofercie
Odwotujacego placéwki z poz. 11, to jest P.P.H.U. M......... W......... W......... , Jawiszowice,
ul. Handlowa 3. Bezspornie, Zamawiajacy natozyt w postepowaniu wymaog, by placowki byty
czynne co najmniej we wszystkie dni robocze. Z uzyskanych przez Zamawiajgcego od
wtasciciela tej placowki informacji wyraznie wynika, ze jest ona nieczynna w poniedziatki.
Zamawiajgcy uzyskat oswiadczenie wtasciciela tej placéwki oraz sporzadzit notatke stuzbowag
na powyzszg okolicznos¢ [str. 67 i 68 dokumentacjij a takze uzyskat dokumentacje
fotograficzng tabliczki informujacej o godzinach, kiedy jest ona czynna [str. 69-70
dokumentacji. Wynika z nich, ze placéwka jest czynna od wtorku do pigtku; nie jest czynna
w poniedziatki. Nie potwierdza tezy odmiennej ztozone ma rozprawie przez Odwotujacego
o$wiadczenie wiasciciela placéwki, z ktérego wynika tylko, ze w poniedziatki mozna sktadaé

zamowienia. Podkreslenia wymaga, ze to, ze placéwka ma by¢, zgodnie z SIWZ, czynna we
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wszystkie dni robocze oznacza mozliwo$¢ dokonania zakupu lub konsumpcji w dni robocze,
a nie ztozenie zamdwienia.

Zgodzic sie trzeba przy tym z oceng dokonang przez Zamawiajgcego, iz nie zachodzi
potrzeba podejmowania przewidzianych w Rozdziale XIV pkt 2 SIWZ czynnosci zmierzajacych
do wyjasnienia tej kwestii. Bezsprzecznie, placowka nie jest czynna w poniedziatki, co
Zamawiajacy ustalit w sposdb empiryczny, co z kolei czynito zbednym wyjasnianie tej sprawy.
Potwierdza powyzsze ztozone przez Odwotujgcego na rozprawie oswiadczenie witasciciela
placowki. W Swietle ustalonego, z uwzglednieniem tego oswiadczenia, stanu sprawy, wynik
takiego wyjasnienia mogtby by¢ co najwyzej taki, jaki wynika ze zlozonego przez
Odwotujacego oswiadczenia, co takze nie pozwala na zaliczenie spornej placéwki.

Powyzsze powodowato, ze powyzszy zarzut nie zastugiwat na akceptacje.

V. ODWOLANIE WASZA ZYWIENIOWA SP. Z 0.0. W WARSZAWIE - KIO 302/14.

[1] w zakresie zarzutow wskazujacych na nieuprawnione wykluczenie Odwotujacego
z postepowania:

W sprawie ustalono, ze w dniu 5 sierpnia 2013 r. nastapit termin sktadania i otwarcia
ofert. Zamawiajacy okreslit w SIWZ 60-dniowy termin zwigzania ofertg, ktdéry wobec
Odwotujgcego uptynat 3 pazdziernika 2013 r. W dacie 26 wrzesnia 2013 r. Zamawiajacy
wezwat na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy, Odwotujgcego do przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg [str. 519 dokumentaciji] o dalsze 60 dni, na co pismem z 30 wrzesnia 2013 r. wykonawca
przedtuzyt termin zwigzania ofertg oraz wadium w formie pienieznej o dalsze 60 dni. Zatem
termin zwigzania ofertg uptywat 2 grudnia 2013 r. W dacie 14 listopada 2013 r. wniesiono w
postepowaniu odwotanie wobec uniewaznienia przez Zamawiajacego postepowania. Wobec
tej czynnosci Zamawiajacy w dniu 13 listopada 2013 r. zwrécit — w mysl| art. 46 ust. 1 ustawy —
wadium, ktére zostato przelane na rachunek Odwotujacego w dacie 15 listopada 2013 r. W
zwigzku z postepowaniem odwotawczym termin zwigzania ofertg Odwotujagcego ulegt
przesunieciu i uptynat dnia 21 grudnia 2013 r. [art. 182 ust. 6 ustawy]. Tym samym w dniu 21
grudnia 2013 r. uptynat wobec Odwotujgcego Wasza Zywieniowa sp. z 0.0. w Warszawie
termin zwigzania ofertg. Odwotujacy od tego czasu nie ztozyt samodzielnie o$wiadczenia
0 przedtuzeniu terminu zwigzania oferta, nie dokonywat takze innych czynnos$ci, jak np.
wptacenie ponowne wadium [takiej czynnosci dokonat samodzielnie wykonawca Gérnoslaskie

Konsorcjum Handlowe].

Biorac pod uwage stan faktyczny sprawy, kwestionowang czynnos¢ Zamawiajgcego

nalezato uzna¢ za uprawniona.
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Dostrzezenia wymaga, ze kwestia skutkéw uptywu terminu zwigzania ofertg jest
réznie postrzegana, stosownie do konkretnego stanu faktycznego. Wyrazane sg poglady, ze
w takim wypadku wykonawca nie jest juz uczestnikiem postepowania a jego odwotanie jest
zlozone przez podmiot nieuprawniony — takg perspektywe prezentowat takze Zamawiajgcy
sktadajgc wniosek o odrzucenie odwotania, powotujac sie na postanowienie Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 7 pazdziernika 2013 w spr. KIO 2288/13 wydane we wiasnym
postepowaniu [Zamawiajacy pomingt jednak, ze zostato ono zaskarzone]. Wyrazane sg tez
stanowiska, ze wykonawcy nie mozna przypisa¢ interesu w uzyskaniu zamowienia [wyrok KIO
z dnia 21 maja 2013 r. w sprawie KIO 1060/13, z dnia 28 lutego 2014 r.] albo, ze nie moze on
ponies¢ szkody, o ktdrej stanowi art. 179 ust. 1 ustawy [wyrok z dnia 31 stycznia 2013 r. w spr.
KIO 109/13].

Dostrzegane jest rowniez, ze istnienie oswiadczenia o zwigzaniu ofertg a takze brak
przerwy w terminie tego zwigzania ma wielkg doniosto$¢ prawng - w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 13 listopada 2013 r. w spr. KIO 2537/13 wskazano: ,,Odnoszgc sie do
ostatniej czesci dyspozycji wskazanego przepisu wskazac nalezy, iz w ocenie |., znajduje on
swoje zastosowanie w dwoch przypadkach i zakresie tych dwdch przypadkéw moze zachodzi¢
okolicznos¢ do wykluczenia wykonawcow. Powyzszy przepis znajduje bowiem swoje
odniesienie (nie wprost) do sytuacji opisanej w przepisie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp i sytuacje te
nalezy traktowac identycznie. Skoro bowiem wykonawca moze przedtuzyc termin zwigzania
oferta samodzielnie lub na wezwanie zamawiajgcego, to brak wyraznego o$wiadczenia
wykonawcy w powyzszym zakresie skutkuje takq samg sankcjq. Nie jest bowiem mozliwa
sytuacja roznego traktowania wykonawcdow, uzalezniona od dokonania czynnoSci przez
zamawiajgcego. Ustawodawca dopuszczajgc alternatywny sposéb przedtuzania terminu
zwigzania ofertg nie dopuscit alternatywnego wykluczania wykonawcow z postepowania (art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp). Sankcja przewidziana przez ustawodawce jest bowiem jedna.
Dlatego tez, w ocenie |., sytuacje braku samodzielnego (przez wykonawce) przedtuzenia
terminu zwigzania ofertq nalezy utozsami¢ z sytuacjq braku wyrazenia zgody (przez
wykonawce) na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Obydwie sytuacje prowadzg bowiem do
ostatecznego efektu - braku zwigzania ofertg. Brak zwigzania ofertg uniemozliwia
zamawiajgcemu dokonania jej oceny, a tym samym ewentualnego wyboru, jako
najkorzystniejszej. Izba podziela ugruntowane juz orzecznictwo, iz odmienna sytuacja
wystepuje, gdy oferta juz wybrana przestaje wigzac, co nie wyklucza mozliwosci zawarcia
umowy z wykonawcq sktadajgcym takq oferte, oczywiscie po wyrazeniu przez tego wykonawcy
zgody, na zawarcie umowy na warunkach okreslonych w ofercie.”.

W orzecznictwie kwestia ta jest takze postrzegana, stosownie do okolicznosci

konkretnej sytuacji, jako nie skutkujgca automatycznym wykluczeniem wykonawcy. Wskazuje
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sie, ze brak jest podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 2 ustawy, a takze odrzucenia oferty, w warunkach, gdy inne czynnosci wykonawcy
[przedtuzenie wadium, prowadzenie postepowania odwotawczego] wskazujg na dalsze
zainteresowanie wykonawcy udziatem w postepowaniu, co nawigzuje do dorozumianego
oswiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania oferta. Poglad taki wyrazono
w uzasadnieniach wyrokéw z dnia 2 kwietnia 2013 r. w spr. KIO 655/13, z dnia 17 kwietnia
2013 r. w spr. KIO 719/13, z dnia 21 maja 2013 r. w spr. KIO 1007/13, KIO 1021/13, KIO
1050/13, KIO 1054/13, gdzie Krajowa lzba Odwotawcza podkreslata, ze ,uptyw terminu
zwigzania ofertg bez jego przedtuzenia na dalszy czas trwania postepowania, moze byc¢
rozpatrywany jako nie skutkujgcy dyskwalifikacjg wykonawcy z postepowania, jesli okolicznosci
sprawy pozwalajg na uznanie, ze wykonawca jest zainteresowany udziatem w postepowaniu,
w tym wyraza intencje uzyskania zamowienia podtrzymujgc zabezpieczenie oferty wadium, czy
tez realizujgc wole swojego udziatu w postepowaniu poprzez sktadanie $rodkdéw ochrony
prawnej na czynno$ci eliminujgce go z tego postepowania. Wskazuje sie rowniez, ze uptyw
terminu zwigzania oferta, rodzi ten skutek, ze wykonawca nie ma juz obowigzku zawarcia
umowy na warunkach podanych w ofercie, a jedynie jest do tego uprawniony. W postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego uptyw terminu zwigzania ofertq nie powoduje bowiem
utraty przez oferte waloru stanowczo$ci, polegajgcego na umozliwieniu Zamawiajgcemu
doprowadzenia do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego poprzez samo
przyjecie oferty. Z tego wzgledu uptyw terminu zwigzania ofertg nie decyduje o nieskutecznos$ci
oferty, ale o braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. W zwigzku z
powyzszym, brak jest podstaw do przyjecia, ze oferta, co do ktorej uptynat termin zwigzania
ofertg, stracita cechy oferty i w zwigzku z tym powinna by¢ uznana za niewazng Ilub
podlegajgca odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Ograniczenie zwigzania ofertg terminem okreslonym w mys$l art. 85 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych stuzy ochronie interesow wykonawcy i ma na celu zapewnienie mu
mozliwosci uchylenia sie od podpisania umowy w sytuacji, gdy na skutek uptywu czasu moze
on juz nie by¢ zainteresowany podpisaniem umowy na warunkach zaproponowanych w
ofercie. A zatem, zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu
zwigzania ofertg, jest na gruncie przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych
dopuszczalne.”.

Szczegoblne znaczenie majg dwa orzeczenia Sgdow Okregowych. W postanowieniu
Sadu Okregowego w Rzeszowie, z dnia 16 lutego 2011 r. wydanym w sprawie sygn. akt VI Ga
192/10, podkreslono, ze ,zamawiajgcy odpowiedzialny jest za profesjonalne i sprawne
przeprowadzenie postepowania przetargowego. Przedtuzenie terminu zwigzania ofertg lezy
w interesie zamawiajgcego, to on bowiem dzieki temu ma pewnos$c¢ co do stabilnosci i statosci

tresci ztozonej oferty pomimo uptywajgcego czasu. (...) Albo zamawiajgcy z mozliwosci
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przewidzianej trescigq art. 85 ust.2 skorzysta chcqc zapewnic sobie pewnos¢ co do aktualnosci
tresci oferty i w przypadku braku zgody na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg otworzy sobie
mozliwo$¢ wykluczenia oferenta- na zasadzie art. 24 ustep 2 pkt 2, albo tez zaniedbujgc uptyw
przedmiotowego terminu pozbawi sie mozliwosci jego wykluczenia, a tym samym uznania
oferty takiego wykonawcy za odrzucong. Art. 24 Pzp stanowi bowiem katalog zamkniety, a ze
wzgledu na charakter zawartego w nim uregulowania wykluczonym jest jakakolwiek
rozszerzajgca jego interpretacja”. Zamawiajgcy realizujgc cel, jakim jest zawarcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego winien kierowa¢ sie dgzeniem do wyboru oferty
zawierajgcej jak najnizszg cene, w tym podejmujgc dziatania zapobiegajgce uptywowi terminu
waznosci wadium wykonawcy, ktorego oferta byta najkorzystniejsza i utrzymania waznosci tej
oferty w postepowaniu. Natomiast w wyroku Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 17 stycznia
2014 r. w spr. IX Ga 392/13 w uzasadnieniu wyroku podkreslono, ze nie ma podstaw by, na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, przyjaé, ze nieprzedtuzenie zwigzania ofertg
w sytuacji braku wezwania przez zamawiajacego, byto réwnoznaczne z brakiem wyrazenia
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na wezwanie zamawiajacego. W ocenie Sadu,
przeciwnie, art. 24 ustawy ustanawia zamkniety katalog przestanek wykluczenia wykonawcy
z postepowania, a zatem przepis ten nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco. Sad uznat za
prawidtowe wyrazone w skardze stanowisko, ze zamawiajacy moze wykluczy¢ z postepowania
na tej podstawie wykonawce, ktéry nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta,
CO Oznacza, ze zamawiajacy musi wykazac, ze wystepowat do wykonawcéw o przedtuzenie
tego terminu. Dopiero brak zgody wykonawcy badz nieprzediuzenie tego terminu przez
wykonawce na wyrazne wezwanie zamawiajacego powoduje, ze powstajg przestanki do jego
wykluczenia z postepowania. Brak zgody w mys| powotanego przepisu musi by¢ wyrazny, tak
by mozliwe byto jednoznaczne zinterpretowanie zachowania wykonawcy, czy to w postaci
ztlozenia oswiadczenia woli czy tez okreslonego dziatania badz zaniechania (art. 60 KC).
W ocenie tego Sadu, wyktadnia jezykowa i systemowa omawianego przepisu nie pozostawia
watpliwosci i jest ugruntowana w orzecznictwie sadéw powszechnych, co potwierdza
orzeczenie Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r. wydane w sprawie o
sygnaturze akt VI Ga 192/10. Sad uznat, ze uptyw terminu zwigzania oferta w zadnym
przypadku, sam przez sie, nie moze stanowi¢ podstawy do wykluczenia z postepowania
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, bowiem nie stanowi przeszkody do
badania oferty, jej wyboru i podpisania umowy. W ocenie Sadu, nie moze budzi¢ zadnych
watpliwosci, ze odwotujgc sie wykonawca potwierdzit wole ubiegania sie o udzielenie
zaméwienia, a zatem wyrazit wole zwigzania ztozong oferta.

Krajowa lzba Odwotawcza a takze Sady Okregowe w opisanych sytuacjach,
akceptujacych wybér oferty, pomimo uptywu terminu zwigzania oferta, podkreslaty, ze w
rozpatrywanych sprawach nie mozna byto méwi¢ o braku zgody odwotujacego na przedtuzenie
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zwigzania ofertg, ktéra mogtaby skutkowac¢ jego wykluczeniem, albowiem zamawiajacy z takim
wnioskiem do wykonawcow w ogdle nie wystapit i tym samym wykonawcow o taka zgode nikt
nie pytat. Akcent w tych orzeczeniach, nie pozwalajacych na wykluczenie wykonawcy, ktory nie
zlozyt oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg jest zatem potozony na
zaniechanie przez zamawiajgcego wystgpienia na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy
0 przedtuzenie przez wykonawce terminu zwigzania ofertg, jako warunku pézniejszego
wykluczenia z postepowania.

W orzecznictwie podkresla sie réwniez — na co zwrécit uwage Odwotujacy,
przytaczajgc bogate orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej — ze przedtuzanie wadium moze
stanowi¢ wyraz woli wykonawcy bycia dalej zwigzanym oferta w postepowaniu. Takze
Zamawiajacy w tym postepowaniu zdawat sie prezentowac powyzsze stanowisko, skoro uznat
— w odniesieniu do Gérnoslaskiego Konsorcjum Handlowego, ze na podstawie wniesienia
samodzielnego, mimo braku takiego obowigzku po wyroku Krajowej Izby Odwotawczej wadium
przez tego wykonawce, przy braku oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta,
wolg tego Konsorcjum jest dalsze zwigzanie oferta.

Przenoszac powyzsze spostrzezenia orzecznictwa i dokiryny na grunt analizowanej
sprawy podkreslenia wymagajg nastepujac okolicznosci, majgce znaczenie dla oceny
kwestionowanej czynnosci Zamawiajacego, ktére zarazem znajduja wyraz w pogladach
dopuszczajacych wybér oferty, mimo nieprzedtuzenia terminu zwigzania oferta:

® o pierwsze, w analizowanej sprawie nie mozna méwi¢ o dorozumianym — poprzez

przedtuzenie wadium — przediuzeniu terminu zwigzania oferta. Odwotujgcy opart
argumentacje odwotania o teze, ze przez caty czas w dyspozycji Zamawiajgcego
pozostawato wadium. W zasadzie cata argumentacja odwotania akcentuje posiadanie
przez Zamawiajacego wadium wptaconego przez Odwotujgcego, ktére ma potwierdzac
trwanie woli bycia zwigzania ofertg przez Odwotujgcego. Tymczasem na rozprawie
ustalono, ze wadium zostato Odwotujagcemu zwrdécone w dacie 15 listopada 2013 r.
Zarzadzono przy tym przerwe dla umozliwienia Odwotujgcemu zweryfikowania we
wlasnym zakresie tej informacji, w tym ustalenia, czy po 15 listopada 2013 r.
Odwotujacy podejmowat czynnosci zwigzane z wniesieniem, przediuzeniem wadium,
po czym Odwotujacy podat, ze istotnie, zwrot srodkéw nastgpit 15 listopada 2013 r.
jednak Odwotujacy nie odnotowat tego jako zwrotu wadium w postepowaniu.
Odwotujacy podat, ze bierze udziat w wielu postepowaniach prowadzonych przez
Kompanie Weglowg i z tresci opisow operacji w przelewie nie wynika, ze dotyczy to
KW Brzeszcze, takze kwota w opisie operacji wskazuje, ze podany nr nie dotyczy
postepowania, a zwracanej kwoty. Bezspornym jest jednak, ze od 15 listopada 2013 r.
Zamawiajacy nie dysponowat juz wadium Odwotujgcego i stan ten trwat do wyboru
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oferty, to jest do 6 lutego 2014 r., a Odwotujacy pozostawat w btednym przekonaniu co
do pozostawaniu srodkéw z tytutu wadium na rachunku Zamawiajacego. Obowigzek
zwrotu wadium nie jest pozostawiony uznaniu zamawiajgcego a wynika wprost
z przepisu art. 46 ust. 1 ustawy: Zamawiajacy zwraca wadium wszystkim wykonawcom
niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania,
z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,

z zastrzezeniem ust. 4a ustawy.

po drugie, nie mozna w tej sprawie wywodzi¢ — za orzeczeniami Sadu Okregowego
w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r. w sprawie sygn. akt VI Ga 192/10 oraz Lublinie z
dnia 17 stycznia 2014 r. w spr. IX Ga 392/13, ze niedopuszczalnos¢ wykluczenia
wykonawcy wynika, w okolicznosciach rozpatrywanej sprawy, z zaniechania
wystgpienia przez Zamawiajgcego na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy do
Odwotujacego o przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Przeciwnie, Zamawiajacy w
tym wypadku wystgpit do wykonawcéw o przedtuzenie tego terminu i takiego
przedtuzenia Odwotujacy w dniu 30 wrzesnia 2013 r. dokonat. Natomiast w Swietle
powotanego przepisu, zamawiajgcy moze tylko raz wystgpi¢ do wykonawcy
0 przedtuzenie terminu zwigzania ofertg i ta mozliwos¢ w przedmiotowym

postepowaniu zostata wyczerpana.

po trzecie, nie mozna przyjac, ze uptyw terminu zwigzania ofertg nie ma zadnego
znaczenia dla wyboru oferty, a tym samym, Zze nie moze skutkowa¢ wyeliminowaniem
wykonawcy z postepowania. Faktem jest bowiem, Ze instytucja zwigzania ofertg
funkcjonuje w ustawie Prawo zaméwien publicznych i ustawodawca, wymagajac
w kilku przepisach oswiadczenia w tym przedmiocie, nadat temu zagadnieniu
doniosto$¢ prawnag, przyjmujac wreszcie, w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, Ze jest
podstawg wykluczenia wykonawcy nie zgodzenie sie na przedtuzenie terminu
zwigzania oferta [zwigzane 2z wystgpieniem przez zamawiajacego o takie
przedtuzenie], a takze niewniesienie wadium na przedtuzony termin zwigzania oferta.
Uznano nastepnie, ze kwestia terminu zwigzania oferta stanowi sfere tresci
o$wiadczenia woli. Oferta jest bowiem oswiadczeniem wyrazajagcym wole wykonawcy
okreslonego swiadczenia na rzecz zamawiajacego [aspekt przedmiotowy], za$ termin
zwigzania ofertg wyznacza aspekt czasowy tego oswiadczenia — czas, do ktérego
uptywu wykonawca jest zainteresowany nawigzaniem stosunku cywilnoprawnego
z zamawiajacym i do ktérego uptywu jest zobligowany wstapi¢ w ten stosunek
z zamawiajacym. Gdyby miato by¢ inaczej, ustawa wielokrotnie nie stawiataby
wymagania dotyczacego os$wiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta,

a przeciwnie — dla bytu oferty w postepowaniu wystarczatoby ztozenie w terminie
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sktadania ofert akcesu przez wykonawce. Ustawodawca przyjgt jednak, ze
zainteresowanie wykonawcy uczestnictwem w postepowaniu ma charakter nie
bezterminowy, a zakreslony terminem. Ten termin wyznacza za pierwszym razem
zamawiajacy [art. 36 ust. 1 pkt 9 ustawy, art. 60 e ust. 3, art. 75 ust. 2 pkt 11,art. 85
ust. 1, art. 85 ust. 1 ustawy], potem zas termin ten przedtuza wykonawca samodzielnie
albo za wezwanie Zamawiajgcego [art. 85 ust. 2 ustawy]. Ponadto, ustawa w art. 24
ust. 2 pkt 2 wskazuje, ze wiedza zamawiajgcego, ze wykonawca nie jest zwigzany
oferta powinna skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy. Odnosi sie to do przestanki
nakazujacej wykluczy¢ wykonawce, ktory nie zgodzit sie na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg [co odnosi sie do sytuacji, gdy zamawiajacy wezwat wykonawce na
podstawie art. 85 ust. 2 ustawy do takiego przedtuzenia], a takze wykonawce ktoérego
oferta zostata uznana za najkorzystniejsza w wyniku rozstrzygniecia przez KlO, ktory
nie wniést wadium w terminie wyznaczonym przez zamawiajacego [art. 46 ust. 3
ustawy], jak réwniez wykonawce, ktéry nie wniost wadium do uptywu terminu sktadania
ofert albo na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Z tego przepisu — w czesci mowiacej
o wykluczeniu z powodu nie wniesienia wadium do uptywu terminu zwigzania ofertg
albo na przedtuzony okres zwigzania ofertg — wynika, ze ustawodawca przyjat
koncepcje, zgodnie z ktdérg wadium ma charakter akcesoryjny wobec zwigzania oferta,
skoro przepis méwi o wniesieniu wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.
Innymi stowy, wskazany przepis ktadzie akcent na wniesienie wadium, przyjmujac, ze
zwigzanie ofertg jest fundamentem dla bytu oferty w postepowaniu. Potwierdza to
brzmienie art. 85 ust. 4 ustawy, zgodnie z ktérym przediuzenie terminu zwigzania
ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci
wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony
okres zwigzania oferta; jezeli przediuzenie terminu zwigzania ofertg dokonywane jest
po wyborze oferty najkorzystniejszej, obowigzek wniesienia nowego wadium lub jego
przedtuzenia dotyczy jedynie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. Takze ten przepis méwi wyraznie o przediuzeniu wadium jako
pochodnej i zaleznej od terminu zwigzania ofertg czynnosci. W oparciu o powyzsze,
zasadnym jawi sie wniosek, ze ustawodawca nadat o$wiadczeniu o zwigzaniu ofertg
doniosto$¢ prawng; do kwestii zwigzania oferta odniést obowigzek przedtuzania
wadium, a podstawe do wykluczenia powigzat z niewniesieniem wadium na
przedtuzony okres zwigzania oferta. Jesli zas przedtuzenie wadium sprzezone zostato
w ustawie z ,aktualnym” oswiadczeniem o zwigzaniu ofertg [0oSwiadczeniem
0 przedtuzeniu terminu tego zwigzania], to tym samym ustawodawca przyjat
koncepcje, ze byt wykonawcy w postepowaniu uzalezniony jest od oswiadczenia

0 zwigzaniu oferta [wyrazonego przy ztozeniu oferty poprzez samo jej ztozenie
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i zaakceptowanie pierwotnego terminu zwigzania oferta wynikajgcego z SIWZ,
a nastepnie przedtuzanego na wezwanie zamawiajgcego albo samodzielnie przez
wykonawce]. Stad nie sposob przyjac, ze brak oswiadczenia o zwigzaniu wykonawcy
oferta w postepowaniu nie ma jakiegokolwiek znaczenia i nie stanowi przeszkody dla
wyboru oferty. Gdyby tak byto, przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy nie przewidywatby
wykluczenia wykonawcy, ktéry nie zgodzit sie na przedtuzenie terminu zwigzania
oferta a takze, ktéry nie wniést wadium na przediuzony na przedtuzony okres

zwigzania oferta.

Po czwarte, uzna¢ nalezy, ze ustawodawca w art. 85 ust. 2 ustawy, wprowadzit
w postepowaniu o zamdwienie publiczne zasade zachowania rownowagi pomiedzy
dziataniem zamawiajacego, zainteresowanego sprawnym przebiegiem postepowania
i wyborem najkorzystniejszej oferty, a dziataniem profesjonalnego wykonawcy w celu
realizacji jego interesu gospodarczego, jakim jest uzyskanie kontraktu. Przypomnienia
wymaga bowiem, ze postepowanie o zamoOwienie prowadzone jest w warunkach
profesjonalnych, za$ dziatania kazdego z jego uczestnikow musza by¢ rozpatrywane
przez pryzmat starannosci wymaganej w danych warunkach. Jesli wzig¢ przy tym pod
uwage profesjonalny, wynikajacy z prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej charakter
czynnosci wykonawcy, nalezy przyja¢, ze koniecznym jest uchwycenie granic dziatah
zamawiajgcego w interesie wykonawcy i za wykonawce, przy jego bezczynnosci, tak
jak ma to miejsce w analizowanej sprawie — w zakresie ztozenia oswiadczenia
0 przediuzeniu terminu zwigzania oferta. Granice te wyznacza bowiem, kiedy
zamawiajacy jest podmiotem prowadzacym w sposdb bezstronny i obiektywny
postepowanie o zamoOwienie miedzy konkurujacymi ze soba wykonawcami — jak
wymagajg tego opisane w art. 7 ust. 1 i 3 zasady postepowania — a kiedy stanie sie
rzecznikiem danego uczestnika postepowania. Kwestie te wyjasnia przywotany art. 85
ust. 2 ustawy, ktéry wyraznie rozktada obowigzki zamawiajacego i wykonawcy. Przepis
ten stanowi, ze wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajacego moze
przedtuzy¢ termin zwigzania oferta, z tym ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej
na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwréci¢ sie do wykonawcow
0 wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy
jednak niz 60 dni. Przepis nakazuje zamawiajgcemu zadba¢ o sprawy wykonawcy
i wezwaé wykonawce do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg — ale tylko raz, co
oznacza, ze po wyczerpaniu tego instrumentu przez zamawiajgcego, dbatos¢ o swoje
interesy i przedtuzenie terminu zwigzania ofertq pozostaje w wytacznej gestii
wykonawcy. Wynika to ze wspomnianego profesjonalnego charakteru postepowania

i starannosci wymaganej od wykonawcy. Podkreslenia przy tym wymaga, ze w swietle
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tego przepisu dziatanie zamawiajacego przejawiajgce sie zasygnalizowaniem
uptywajacego terminu zwigzania ofertg albo inne tego rodzaju dziatania — przy tak
kategorycznym i jednoznacznym wskazaniu w nim, ze zamawiajacy moze tylko raz
zwroci¢ sie do wykonawcy o przedituzenie terminu zwigzania oferta, musiatoby by¢

potraktowane jako niewtasciwe i zmierzajace do obejscia tej regulacii.

Tym samym, na gruncie analizowanej sprawy, Zamawiajacy nie miat mozliwosci
wystgpienia ponownie do Odwotujgcego o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg bez
narazenia sie na zarzut nierownego traktowania wykonawcéw i naruszenia regulacji
art. 85 ust. 2 ustawy, co oznaczato, ze to na wykonawcy cigzyta inicjatywa i obowigzek
dbatosci o zabezpieczenie swojego bytu w postepowaniu, w tym zakomunikowanie

Zamawiajgcemu zamiaru dalszego zwigzania oferta.

Odwotujacy, mimo tej spoczywajacym na nim starannosci i obowigzku zadbania o swoj
interes nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertgq przez poéttora miesigca od dnia,
w ktérym uptynat, przedtuzony z mocy ustawy w zwigzku z postepowaniem
odwotawczym termin zwigzania ofertg. Termin ten uptynat bowiem 21 grudnia 2013 r.
i do dnia czynno$ci Zamawiajacego w przedmiocie rozstrzygniecia postepowania [6
luty 2014 r.] Odwotujacy pozostawat w bezczynnosci w tej sprawie. Zamawiajacy nie
miat wiec, przy opisanej biernej postawie Odwotujacego, kiéry przez ten czas ani nie
przedtuzyt terminu zwigzania oferta, ani nie posiadat wadium, ktére pozwalatoby na
wnioskowanie o dalszym zainteresowaniu wykonawcy uczestnictwem w postepowaniu,
podstaw by przyjac, ze wykonawca nadal wyraza wole uczestnictwa w postepowaniu.
Wole te Odwotujacy wyrazit dopiero dnia nastepnego po rozstrzygnieciu przez
Zamawiajgcego postepowania i wykluczeniu z niego Odwotujacego, sktadajac
oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta. Trzeba jednak przyja¢ w tym
zakresie, ze tak dtugo, jak trwa postepowanie i jak dtugo wykonawca nie wyartykutuje
w zaden sposéb woli dalszego zwigzania oferta, Zamawiajacy musi przyjaé, ze
wykonawca utracit zamiar ubiegania sie o zamdwienie. Z milczenia i biernosci
wykonawcy nie sposOb wywodzi¢ oswiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania
ofertg, szczegdlnie gdy ustawa przewiduje nie milczacg akceptacje, ale pozytywne
stanowisko wykonawcy w tym zakresie, wyrazajace sie istnieniem oswiadczenia

0 zwigzaniu czy przedtuzeniu zwigzania oferta.

W Swietle powyzszego, przy biernosci wykonawcy i braku oswiadczenia wyrazonego
w jakikolwiek sposdéb o dalszym zwigzaniu oferta, Zamawiajacy pozostaje
w niepewnosci, co do woli wykonawcy dalszego uczestnictwa w postepowaniu, a ta
niepewnos$¢ — brak stanowiska zainteresowanego wykonawcy o dalszym zwigzaniu

ofertg, przy jednoczesnym braku innych czytelnych oznak zainteresowania dalszym
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uczestnictwem w postepowaniu — musi by¢ traktowana jak utrata woli uczestniczenia w
postepowaniu. Niepewnosci tej przy tym Zamawiajgcy rozwiaé nie moze
z zastosowaniem regulacji art. 85 ust. 2 ustawy, jesli juz skorzystat z mozliwosci

wystgpienia do wykonawcy o przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

W Swietle opisanych wyzej regulacji i wytycznych stawianych przez orzecznictwo
a takze wyczerpania przez Zamawiajgcego obowigzku zwrécenia sie do Odwotujacego
o przediuzenie terminu zwigzania ofertg a nastepnie trwajgcej przez poéttora miesigca
bezczynnosci wykonawcy w tym przedmiocie, braku innych czytelnych oznak, ze
wykonawca jest zainteresowany uczestnictwem w postepowaniu o zamdwienie,
wiasciwym byt wniosek Zamawiajacego, ze wykonawca nie jest zainteresowany
udziatem w postepowaniu a jego oferta — nie wigze juz wykonawcy. Brak oswiadczenia
w tym przedmiocie do dnia dokonania czynnosci musi by¢ traktowany jako powstanie
stanu braku zwigzania oferta przez Odwotujacego, co z kolei skutkowa¢ musiato tym,
ze taka oferta — niewigzaca w swietle dostepnego Zamawiajacemu stanu wiedzy — nie
mogta by¢ brana pod uwage przy rozstrzygnieciu postepowania. Nie sposéb bowiem
przyja¢, ze Zamawiajacy, dysponujac stanem wiedzy, z ktdérego wynika, ze nie jest tak,
ze wykonawca jest nadal zainteresowany udziatem w postepowaniu i zwigzany
zlozong jakis czas temu oferta, bedzie za wykonawce odgadywat i przyjmowat — byé
moze wbrew intencji wykonawcy, wyrazonej bezczynnoscia w przedmiocie
odwiadczenia o dalszym zwigzaniu ofertg — istnienie takiego oswiadczenia o zwigzaniu

oferta.

Stan wiedzy Zamawiajacego, z ktérego wynika, ze wykonawca nie wyartykutowat
w zaden sposéb dalszego zainteresowania udziatem w postepowaniu i dalszego
zwigzania ztozong 5 sierpnia 2013 r. ofertg musiat wiec powodowac ten skutek, ze
oferta nie byta brana pod uwage w momencie rozstrzygniecia postepowania.

Dostrzezenia wymaga nastepnie, ze w Swietle przepiséw ustawy nie zostato wyraznie
rozstrzygniete, jaka czynno$¢ zamawiajacego wtasciwa w sytuacji nieprzedtuzenia
terminu zwigzania oferta, i jakie sg skutki wynikajace z bezskutecznego uptywu
terminu zwigzania ofertg w toku postepowania o zamdwienie, na co zresztg zwraca sie
uwage w literaturze przedmiotu [Zaméwienia publiczne jako instrument sprawnego
wykorzystania srodkéw unijnych, V Konferencja naukowa 17-18 wrzesnia 2012 r.,
Sopot, red. naukowa A. Adamowicz J. Sadowy: M. Streciwilk Termin zwigzania ofertg
— wybrane problemy w Swietle orzecznictwa, s. 81]. Wskazuje sie przy tym, a zarazem
w praktyce stosowane sg takie podejscia, ze: mozliwe jest rozpatrywanie powyzszej
sytuacji przez pryzmat podstawy do wykluczenia, a takze podstawy do odrzucenia
oferty. Mozna zastanawia¢ sie takze, czy oferta, co do ktdrej uptynat bezskutecznie
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termin zwigzania ofertg [nie wigzaca)], nadal jest ofertg, a takze czy po uptywie tego
terminu jest oferta wazng. Ustawa nie rozstrzyga wyraznie tej kwestii, przewidujac
w art. 24 ust. 2 pkt 2 podstawe do wykluczenia wykonawcy ktory nie zgodzit sie na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg a takze wykonawcy ktéry nie wnidést wadium na
przedtuzony termin zwigzania oferta. Mozna znalez¢ argumenty przemawiajgce za
stusznoscig kazdego z tych stanowisk, niezaleznie jednak od przyjetej koncepcji, czy
taka sytuacja stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy, czy odrzucenia jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 ustawy, czy tez moze takg oferte nalezatoby
traktowacé jako wygastg wobec uptywu terminu zwigzania nig, zamawiajacy nie ma
mozliwosci rozpatrywania takiej oferty w momencie rozstrzygania postepowania.
Zgodzi¢ sie jednak trzeba, ze formalny wyraz, za pomoca ktérego zamawiajacy winien
zakomunikowa¢ uczestnikom postepowania, ze nie brat oferty, co do ktérej
wykonawca nie jest zwigzanym, stwarza problemy. Biorac przy tym, okolicznosci
sprawy a takze obowigzujace w tej mierze regulacje, wilasciwym wydaje sie
wykluczenie takiego wykonawcy z postepowania, skoro ustawodawca potraktowat w
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy kwestie zwigzane z nieprzedtuzeniem tego terminu jako
kwalifikowane wykluczeniem wykonawcy. Stad czynno$s¢ Zamawiajacego, polegajaca
na wykluczeniu Wasza Zywieniowa sp. z 0.0. w Warszawie z postepowania, nalezato

uznac za uprawniong w Swietle okoliczno$ci sprawy i uzasadniona.

Kohncowo, majac na wzgledzie rozpatrywang czynnos¢ Zamawiajgcego w Swietle
postawionych zarzutéw, podkreslenia wymaga, ze odwotanie w tej mierze nie mogto wywotac
pozytywnego rezultatu réwniez z przyczyn formalnych. Dla uwzglednienia odwotania
konieczne jest bowiem wykazanie przez Odwotujgcego takich naruszen prawa, ktére majg
lub moga mie¢ wptyw na wynik postepowania [art. 192 ust. 2 ustawy]. Nastepnie, zgodnie
z art. 192 ust. 7 ustawy — zakres rozpoznania wyznacza tre$¢ odwotania — kwestionowana
W nim czynnos¢, oraz przede wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie z trescig tego
przepisu, lzba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Zatem,
odwotanie moze podlegac rozstrzygnieciu wytacznie w zakresie, jaki wynika z podniesionych
zarzutéw. W ramach $srodkéw ochrony prawnej nastepuje - w zakresie wyznaczonym trescig
zarzutéw odwotania - kontrola poprawnosci dziatania zamawiajgcego [podejmowanych przez
niego czynnosci w postepowaniu badz bezprawnych zaniechan], pod wzgledem zgodnosci z
przepisami ustawy. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy [analogicznie stanowi § 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpatrywaniu odwoftari], odwotanie powinno wskazywac¢ czynnos¢ lub
zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy,

zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutdéw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywaé okolicznosci
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faktyczne i prawne uzasadniajace wniesienie odwotania. Z postawionymi zarzutami
skorelowane jest zadanie, kierowane w zwigzku z podnoszonymi nieprawidtowosciami w
dziataniu Zamawiajgcego. Powyzsze oznacza, ze odwotfanie powinno konkretyzowac
postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg
stawianie Zamawiajgcemu wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen. Podkreslenia
nastepnie wymaga, ze orzecznictwo wskazuje na potrzebe $cistego odczytywania tresci
zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalnos¢ wykraczania poza jego tresé. O tresci
zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego odwotujgcego
okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawna,
szczegolnie, ze ta kwalifikacja prawna decyduje o uwzglednieniu zadania odwotania. Jak
wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r.
w spr. X Ga 110/09, ,,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie
przesgqdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okoliczno$ci faktyczne
wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci
faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania
tylko dlatego, ze mozna je przyporzgdkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji
prawnej.” Na potrzebe $cistego traktowania pojecia zarzutu wskazat réowniez Sad Okregowy
w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12:
.W zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktore
powinno zawierac zwigzte przedstawienie zarzutow, przystuguje wytgcznie od niezgodnej
Z przepisami ustawy czynnos$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o0 udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Natomiast w mys$l art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzekac¢ co do zarzutdw, ktore nie byty
zawarte w odwoftaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie
dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego,

a z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze orzekac¢ co do zarzutow niezwartych w odwoftaniu’.

Na gruncie rozpatrywanej sprawy, wymaga podkreslenia w zakresie zarzutu
zmierzajacego do zakwestionowania czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
ze Odwotujacy osadzit zarzuty skierowane wobec tej czynnosci w fakcie wniesienia i
utrzymywania na rachunku Zamawiajacego wadium, ktére w Jego ocenie, miato stanowié
substytut oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg. Jak jednak ustalono, fakt
taki nie miat miejsca — wadium zostato zwrécone Odwotujacemu w dacie 15 listopada 2013 r.,
za$ przekonanie Odwotujacego w tej mierze okazato sie by¢ opartym na mylnym
wyobrazeniu o tym fakcie. Juz z tego wzgledu, argumentacje odwotania nalezato uznac¢ za

nietrafna.
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[2] Nie znalazty potwierdzenia takze zarzuty skierowane wobec oceny oferty Sodexo Benefis
and Rewards Services Polska spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, to jest
uznania w ofercie tego wykonawcy ujetego w poz. 85 sklepu przy ul. Stowackiego 2 mimo, ze
w sklepie gtéwnym asortymentem jest alkohol i stodycze a w lodéwce znajduje sie jedynie
mleko, ser zOtty i pasztet, co zdaniem Odwotujacego, jest jawnym dowodem na
potwierdzenie poprawnosci zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego zasady réwnego
traktowania wykonawcédw. Dostrzezenia wymaga, ze zarzut byt juz w analogicznym zakresie
podniesiony w odwotaniu tego wykonawcy z dnia 15 listopada 2013 r., w odniesieniu do tej
samej placéwki podanej w ofercie Gérnoslaskiego Konsorcjum Handlowego. Krajowa Izba
Odwotawcza uznata zarzut za nietrafny, podajac w uzasadnieniu, iz ,Zarzut uznania przez
zamawiajgcego za placéwke handlowg placowki wskazanej przez wykonawce — Gornoslgskie
Konsorcjum Handlowe w poz. 48 Wykazu placowek handlowych, tj. sklepu spozywczego przy
ul. Stowackiego 2 nie zastuguje na uwzglednienie. Jedynym argumentem, ktory wskazat
odwotujgcy I, a ktory miat przesqdza¢ o konieczno$ci odmowy uznania ww. placowki za
placowke handlowq byt fakt, ze w placéwce ,gtdwnym asortymentem jest alkohol i stodycze”.
Wobec powyzszego skiad orzekajacy Izby wskazuje, ze zamawiajacy w Zatgczniku nr 1 do
SIWZ pkt 7 ppkt 6 wprowadzit wymadg, ze bony Zywieniowe muszg zawierac zastrzezenie o
braku mozliwosci ich realizacji w zakresie nabycia produktéw alkoholowych i wyrobow
tytoniowych. Fakt sprzedazy w placowce alkoholu pozostaje bez znaczenia (pracownicy
zamawiajgcego nie bedg zresztg mogli, ze wzgledu na poczynione przez zamawiajgcego
zastrzezenie, naby¢ alkoholu), poniewaz placéwka sprzedaje takze inne artykuty spozywcze,
czego odwotujgcy Il nie kwestionowat (Swiadczy o tym uzycie wyrazu ,gtdwnie”), w tym
sftodycze, ktére niewatpliwie sg artykutami spozywczymi (o rozumieniu pojecia ,artykuty
spozywcze” byta mowa powyzej).” [str. 25-26 uzasadnienia wyroku z 2 grudnia 2013 r. w spr.
KIO 2655/13 i 2658/13]. Zarzut ten, wobec przesgdzenia tej kwestii we wskazanym wyroku
nie mogt by¢ juz wiec rozpatrywany [art. 189 ust. 2 pkt 4 i 5 ustawy]. Finalnie, Odwotujacy na

rozprawie wycofat ten zarzut.

W zakresie ujetych w poz. 43 baru Stampol, poz. 65 cukiernia Skidzin, poz. Poz. 70
kawiarnia Quatro, poz. 81 sklep Jawiszowice przy ul. Jagietty 46, poz. 87 Wielobranzowy
Pawilon Handlowy J.......... Koo, — aktualnos¢ zachowuje argumentacja dotyczaca
analogicznych  zarzutow odniesionych w odwotaniu  Goérnoslaskiego  Konsorcjum
Handlowego. Fakt, ze placowki [kawiarnia Quatro i bar Stampol] nie zostaty uznane
w uzasadnieniu wyroku z 2 grudnia 2013 r. za placowki gastronomiczne, nie wytacza

traktowania ich za placowki handlowe. Z tresci tego wyroku wynika nadanie okreslonego
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rozumienia artykutu spozywczego, co nakazuje traktowaé placéwki, w ktérych sprzedawane
sq wszelkiego rodzaju produkty [w tym takie jak chipsy] za placéwki handlowe. Ponadto, nie
spos6b — w Swietle tresci SIWZ — uznac, ze nie moga by¢ brane pod uwage placéwki, co do
ktérych Sodexo Benefis and Rewards Services Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie po terminie skiadania ofert uzupetnita umowy
z witascicielami placéwek. Taka mozliwos¢ wynika z tresci SIW [opisane tam ,postepowanie
naprawcze” wynikajace z Rozdziatu XIV pkt 2 a) SIWZ]. W tym zakresie powtorzy¢ wiec
nalezy tezy zawarte na str. 24-27 niniejszego uzasadnienia, tozsame z tymi, dotyczacymi
odwotania Gérnoslaskiego Konsorcjum Handlowego.

Nie znalazty takze potwierdzenia zarzuty dotyczace pozycji 58 w ofercie Sodexo
Benefis and Rewards Services Polska spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie, to jest bar Kebab przy ul. Mickiewicza 4, oparte na tezie, ze ta placowka nie
zostata zaliczona Odwotujagcemu. Oferta Odwotujacego — z powodu Jego wykluczenia nie
byta jednak badana, zas Zamawiajacy, po wyroku KIO z 2 grudnia 2013 r. zobligowany byt
do catkowitej rewizji placowek uprzednio zakwalifikowanych w okreslony sposoéb.
Odnoszenie pdzniejszej, wynikajacej z tego wyroku oceny do pierwszej oceny ofert przez
Zamawiajacego, jest wiec nieuprawnione. Ponadto, na rozprawie Odwotujacy wykazywat, ze
placéwka nie powinna by¢ zaliczona Sodexo Benefis and Rewards Services Polska spofce
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, z uwagi na to, ze nie spetnia ona
stawianego dla placéwki gastronomicznej wymagania co najmniej 15 krzeset [jest tam tylko
10 krzeset]. Tak wyartykutowany zarzut nie znalazt jednak wyrazu w odwotaniu — postawiony
na str. 9 odwotania zarzut odnosi sie jedynie do koniecznosci niezaliczenia tej placoOwki
z powodu nieuznania jej Odwotujgcemu. Ponadto, z uwagi na koniecznos¢ kwalifikowania tej
placowki jako handlowej, nie ma znaczenia liczba krzeset w lokalu. Tym samym, nie znalazty
takze potwierdzenia stawiane przez Odwotujacego zarzuty, odnoszace sie do oceny oferty
Sodexo Benefis and Rewards Services Polska spétce z ograniczong odpowiedzialnoscig w

Warszawie.

Reasumujac, kazde z odwotan podlegato oddaleniu. Z powyzszych wzgledow

orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust.
4 wzw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).
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