Sygn. akt: KIO 1152/12

WYROK

z dnia 19 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodnicz acy: Anna Packo

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 czerwca 2012 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 czerwca 2012 r. przez

wykonawce

Chéque Déjeuner Sp. z 0.0. ul. Gorczewska 124, 01-4 60 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez

Kompani @ Weglow g S.A. ul. Powsta ncéw 30, 40-039 Katowice

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

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami post epowania obci gza Cheque Déjeuner Sp. z 0.0. ul. Gorczewska 124,
01-460 Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw post epowania odwotawczego kwot e 15 000 zt 00 gr
(stownie: pi etnascie tysi ecy ziotych zero groszy) uiszczon a przez Chéque
Déjeuner Sp. z o0.0. ul. Gérczewska 124, 01-460 Wars zawa 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 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lIzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:  .......cceevvinnnnn.



Sygn. akt: KIO 1152/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Kompania Weglowa S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ,dostawe bondéw zywieniowych (kupondéw profilaktycznych) na realizacje
positkow profilaktycznych oraz zapewnienie realizacji tych bonéw w punktach (placéwkach)
handlowych i gastronomicznych dla pracownikow KW S.A. Oddziat KWK ,Knuréw-
-Szczygtowice” w okresie 12 miesiecy” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE 25 lutego 2012 r.
pod numerem 2012/S 39-063539, a wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

4 czerwca 2012 r. odwotujacy — Cheque Déjeuner Sp. z 0.0. wnidst odwolanie zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2, art. 91 ust. 1,
ewentualnie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez:

1. zaniechanie odrzucenia i dokonanie wyboru oferty Sodexo Motivation Solutions Polska Sp.
z 0.0., ktéra polega odrzuceniu,

2. dopuszczenie do zmiany tresci oferty Sodexo Motivation Solutions Polska Sp. z 0.0. po
terminie skladania ofert i zaniechanie odrzucenia takiej oferty,

3. ocene oferty Sodexo Motivation Solutions Polska Sp. z 0.0. z uwzglednieniem tresci, ktére
nie stanowity jej tresci w chwili zlozenia oferty i zaniechanie jej odrzucenia, ewentualnie
dokonanie wyboru oferty Sodexo Motivation Solutions Polska Sp. z 0.0. pomimo, ze w Swietle
przyjetych kryteriow oceny ofert powinna zosta¢ wybrana oferta odwotujgcego;

4. ewentualnie: dopuszczenie do uzupetnienia dokumentéw i ich akceptacje, pomimo ze
zamawiajacy nie wzywal do uzupetnienia dokumentéw i dopuszczenie do uzupetnienia
dokumentéw i ich akceptacje, pomimo ze dokumenty te nie potwierdzajg spetniania przez
wykonawce warunkow udzialu w postepowaniu ani spetniania przez oferowane dostawy lub
ustugi wymagan okreslonych przez zamawiajgcego nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uplynat
termin skladania ofert.

Odwotujacy wniost o:

1. przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji postepowania, w szczegolnosci tresci specyfikacii

istotnych warunkow zaméwienia, oferty Sodexo Motivation Solutions Polska Sp. z 0.0. oraz



pytan, wyjasnien i uzupetnien do niej, a takze informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty na
okolicznosci wskazane w uzasadnieniu,

2. uwzglednienie odwotania,

3. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

4. nakazanie zamawiajgcemu powtornego badania i oceny ofert, odrzucenia oferty Sodexo
Motivation Solutions Polska Sp. z 0.0. i dokonania wyboru oferty odwotujgcego,

5. zwrot kosztow postepowania.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat, ze zgodnie z punktem XIV specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia przewidziano dwa kryteria oceny ofert: cena brutto — waga
30% oraz tgczna ilos¢ punktéw handlowych i gastronomicznych ogélem w miejscowosci
Knuréw — waga 70%. Poniewaz przepisy nie pozwalajg na oferowanie bonéw ponizej ich ceny
nominalnej, jedynym realnym kryterium byta ilos¢ punktéw handlowych i gastronomicznych.
W punkcie VII specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajgcy okreslit dokumenty
i oswiadczenia przedkladane w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania,
w punkcie VIII zas dokumenty i oswiadczenia przedkladane w celu wykazania spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu. W punkcie IX zamawiajgcy okreslit dokumenty
i oswiadczenia przedktadane w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg
wymaganiom okreslonym w zalgczniku nr 1 do specyfikacji (szczegdtowy opis przedmiotu
zamOwienia) — wymagat w nim, aby dolgczy¢ do oferty wykaz punktéw handlowych
i gastronomicznych, w ktérych beda realizowane bony zywieniowe. Wykaz ten miat by¢ ztozony
wg wzoru, ktéry stanowit zatgcznik nr 7 do specyfikacji. Dodatkowo w zatgczniku nr 7
zamawiajacy zapisat kolejne wymaganie, tj. wymag, aby do wykazu dotgczy¢ oswiadczenia (wg
wzoru stanowigcego zatgcznik nr 8 do specyfikacji) podmiotéw trzecich (placéwek handlowych/
gastronomicznych) lub inne dokumenty potwierdzajace, iz podmioty trzecie beda realizowac
bony zywieniowe wykonawcy w okresie wykonywania zamowienia pod nazwg ,dostawa bonow
zywieniowych (kupondéw profilaktycznych) na realizacje positkbw profilaktycznych oraz
zapewnienie realizacji tych bonéw w punktach (placéwkach) handlowych i gastronomicznych
dla pracownikow KW S.A. Oddzialu KWK Knuréw-Szczyglowice w okresie 12 miesiecy”.

Z powyzej przywotanych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wynika, ze
dla kazdej placéwki handlowej lub gastronomicznej, w ktorej zostanie zaoferowana realizacja
dostarczanych bonow, wykonawca w ofercie miat przedstawi¢ oswiadczenie podmiotéw
trzecich (placowek handlowych/gastronomicznych) lub inne dokumenty potwierdzajgce, iz
podmioty trzecie (placéwki) bedg realizowaé bony zywieniowe wykonawcy w okresie

wykonywania przedmiotowego zamowienia.



Sodexo Motivation Solutions Polska Sp. z 0.0. zaoferowat realizacje bonéw w 107 placéwkach,
ale w 60 przypadkach nie zatgczyt przedmiotowych oswiadczen, a jedynie umowy zawarte
z placowkami w latach 1999-2012 .

Pismem z 12 kwietnia 2012 r. zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, wezwat Sodexo Motivation Solutions Polska Sp. z 0.0. do zlozenia
wyjasnien wskazujac, ze w przypadku niektorych placéwek ztozono jedynie umowy, podczas
gdy wymagat on dotaczenia do wykazu (oferty) oswiadczen podmiotow trzecich (placéwek
handlowych/gastronomicznych) lub innych dokumentow potwierdzajacych, iz podmioty trzecie
beda realizowa¢ bony zywieniowe wykonawcy w okresie wykonywania zamowienia pod ww.
nazwg. Zamawiajacy powotat sie na wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 5 stycznia 2012 r.
sygn. akt 2717/2011, w ktérym stwierdzono, ze kopie umoéw zawartych z placowkami przez
wykonawce w okresie poprzedzajacym publikacje ogloszenia o zamdwieniu nie zawsze sg
dowodem, ze podmioty, z ktorymi zostaly zawarte, zamierzajg w dalszym ciggu wykonywaé
swojg dzialalnos¢ w okresie spetniania $wiadczenia, a wprost przeciwnie, placowki te mogty
zaprzesta¢ dzialalnosci badz wypowiedziaty umowe albo mogly zosta¢ przeniesione pod inny
adres. Zamawiajacy zwrOcit tez uwage na to, ze z zalaczonych kopii uméw nie wynika, ze
podmioty trzecie beda realizowaé¢ bony zywieniowe emitowane przez wykonawce w okresie
przedmiotowego zamowienia. W ten sposdb zamawiajacy potwierdzit wynikajacy ze specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia wymog zalgczenia do oferty dokumentu, z ktérego bedzie
wynikac, iz placéwki bedg realizowa¢ bony zywieniowe wykonawcy w okresie wykonywania
przedmiotowego zamdwienia.

W odpowiedzi na pismo Sodexo Motivation Solutions Polska Sp. z 0.0., pismem z 20 kwietnia
2012 r. przediozyt wiekszos¢ brakujacych oswiadczen, z wyjatkiem oswiadczen dla czterech
pozyciji.

Zamawiajacy zaakceptowat przedtozone dokumenty i dokonat wyboru oferty Sodexo Motivation
Solutions Polska Sp. z 0.0. Dziatanie to narusza art. 87 ust. 1 i art. 89 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych. Os$wiadczenia, ze placowki bedq realizowa¢ bony Zzywieniowe
wykonawcy w okresie wykonywania przedmiotowego zamdwienia, precyzujg zakres
swiadczenia i stanowig element oferty wykonawcy, nie sg to zas dokumenty wymienione w art.
25 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Niedopuszczalna jest zmiana tresci oferty,
a tym samym uzupetnianie przedmiotowych dokumentéw (oswiadczen), uzupetiane mogq by¢
jedynie dokumenty okreslone w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
i petnomocnictwa. Oswiadczenia, ktorych wymagat zamawiajacy, nie stanowig dokumentow
wymienionych w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamowieh publicznych, gdyz dokumenty te zostaty
okreslone w punktach VII-IX specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, a nie wymieniono
w nich oswiadczenh, ze placéwki bedg realizowaé bony zywieniowe w okresie wykonywania

przedmiotowego zamdwienia.



Wymagane o$wiadczenia stanowig istotng czes¢ oferty, gdyz odnoszg sie scisle do kryterium
oceny ofert i miaty kluczowe znaczenie dla przygotowania i oceny ofert. Przy braku takiego
wymogu mozna by sie obawia¢, ze wykonawcy dazac do wygrania przetargu zamieszczag
w wykazie placéwek takie punkty handlowe lub gastronomiczne, ktére nie realizujg bonéw (np.
na skutek niezawarcia lub rozwigzania umowy czy likwidacji punktu). Dopuszczenie do tego,
aby mozliwe bylo uzupetnianie przedmiotowych oswiadczen po terminie skiadania ofert,
przekresla sens ich przedkfadania i pozwala na dziatania, ktére naruszajg uczciwg konkurencje.
Dopuszczenie do pozniejszego przedkiadania tych dokumentéw pozwala na sktadanie ofert,
ktorych zakres Swiadczenia jest nieokreslony na dzien skfadania ofert i ktérych wiarygodnosé
nie jest zweryfikowana, a ich uzupetnianie — na tworzenie ostatecznej tresci oferty po terminie
skladania ofert, co jest rbwnoznaczne ze zmiang tresci ofert. Jest tez krzywdzace dla
wykonawcow, ktorzy swoje dziatania dostosowali do tresci specyfikacji i w swojej ofercie
uwzglednili tylko te placéwki, co do ktérych uzyskali wymagane oswiadczenia i ziozyli je wraz
z oferta. Wybrany wykonawca miat wiecej czasu na pozyskiwanie oswiadczen od wiascicieli
placowek, a tym samym mogt ich pozyska¢ wiecej. Sodexo Motivation Solutions Polska Sp.
Z 0.0. istotng czes¢ swojej oferty sporzadzit dopiero po terminie sktadania ofert i po zapoznaniu
sie z trescig oferty odwolujgcego, co stawiato go w uprzywilejowanej pozyciji.

Zamawiajacy wymagatl oswiadczen lub innych dokumentow potwierdzajgcych, ze placowki
bedg realizowa¢ bony zywieniowe wykonawcy w okresie wykonywania przedmiotowego
zamoOwienia. Za dokumenty takie nie mozna uzna¢ umow, ktore przeditozyt wraz z ofertg
Sodexo Motivation Solutions Polska Sp. z 0.0., gdyz umowy te nie zobowigzujg wiascicieli
placowek do akceptacji bonow w okresie wykonywania zaméwienia. W szczegolnosci umowy te
moga zosta¢ wypowiedziane, a nawet mogty by¢ rozwigzane jeszcze przed ogtoszeniem
przetargu, na co zwrocit uwage zamawiajacy w pismie z 12 kwietnia 2012 r.

W niniejszej sprawie doprecyzowaniem sposobu $wiadczenia bylo wskazanie placéwek
akceptujacych bony, tym samym oswiadczenia, ze placowki te beda realizowaty bony, stanowity
merytoryczny element oferty.

Nawet jednak jesli dopuszczalne miatoby byC uzupetnianie przedmiotowych oswiadczen,
zaistniaty stan faktyczny i tak nalezaloby zakwalifikowac¢ jako zmiane tresci oferty, gdyz Sodexo
Motivation Solutions Polska Sp. z 0.0. nie uzupetit wszystkich dokumentéw, a tym samym
oferuje realizacje bonéw w mniejszej liczbie placéwek niz by to wynikato ze zlozonej oferty, co
jest rbwnoznaczne z nieuprawniong zmiang tresci oferty.

Odwolujacy wskazat tez, iz z orzecznictwa wynika, ze uzupelnianie dokumentéw nie moze
oddzialywa¢ na ranking wykonawcéw, a wiec tez dotyczy¢ kryteriow oceny ofert, gdyz
prowadzitoby to do nieréwnego traktowania wykonawcow, w szczegolnosci uprzywilejowanie
wykonawcow, ktorzy majac mozliwos¢ uzupetnienia dokumentéw uzupetnialiby je tak, aby

wyprzedzi¢ wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty kompletne.



Oferta Sodexo Motivation Solutions Polska Sp. z 0.0. powinna zosta¢ odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoOwien publicznych jako nieodpowiadajgca tresci
specyfikacji lub tez jako niezgodna z ustawg w wyniku dokonania zmiany jej tresci. Wzglednie,
placowki, co do ktérych uzupetniono oswiadczenia, nie powinny zosta¢ uwzglednione przy
ocenie ofert w Swietle przyjetych kryteriow, a oferta powinna zostac¢ oceniona w ksztalcie takim,
w jakim zostat ztozona.

Odwolujacy wskazat tez, ze nawet w przypadku, gdyby oswiadczenia zakwalifikowa¢ jako
uzupetnialne, to, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, uzupetniane
dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie wymagan nie pozniej niz w dniu, w ktorym uptynat
termin sktadania ofert. Tymczasem przedtozone w uzupetieniu oswiadczenia sg datowane na
okres przypadajacy po dniu skladania ofert, zatem ich uzupetnienie w zadnym razie nie moze
by¢ uznane za skuteczne.

Poza tym zamawiajgcy nie wezwal do uzupetnienia dokumentow, natomiast samodzielne
uzupetnianie dokumentéw nie jest przewidziane w przepisach i tym samym nie jest

dopuszczalne.

Zamawiajacy nhie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Podczas rozprawy wnidst o jego
oddalenie. Wskazat na punkt IX specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktéry odnosi
sie do dokumentéw potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom
zamawiajgcego. Zostat tam wskazany wzér bonu oraz wykaz punktéw (placowek)
handlowych i gastronomicznych, w ktérych beda realizowane bony zywieniowe. Wzér tego
wykazu stanowit zatacznik nr 7 do specyfikacji, w tresci ktérego zawarto polecenie, aby
dotaczy¢ oswiadczenia placowek handlowych i gastronomicznych lub inne dokumenty
potwierdzajace, iz podmioty te beda realizowa¢ bony zywieniowe wykonawcy w okresie
wykonywania zamoéwienia. Zatem wykazy oraz oswiadczenia (inne dokumenty) nalezy
traktowac jako catos¢. Zamawiajacy przywotat tez punkt 3. i 6. zatgcznika nr 1 do specyfikacji
(opisu przedmiotu zamowienia), w ktorych zostaly zawarte wymagania co do placowek oraz
co do bonéw.

Zamawiajacy zgodzit sie z odwolujgcym, iz same umowy nie stanowig takiego potwierdzenia,
jakiego wymagat i zdaje sobie sprawe, ze jest to wymdg ucigzliwy dla wykonawcow, ale
wynika on z doswiadczenia zamawiajgcego zwigzanego z przedstawianymi mu
w poprzednich postepowaniach nieaktualnymi listami placowek. Zamawiajacy nie wzywat do
uzupetnienia, lecz wyjasnienia przedmiotowych dokumentéw. W ramach tych wyjasnien
przystepujacy wyjasnit, ze umowy stanowity wymagane zobowigzanie do realizacji
zamdwienia, a oswiadczenia dofgczyt tylko na potwierdzenie, w konsekwencji, czytajac
umowy razem z oswiadczeniami ztozonymi przez przystepujgcego uznat, ze umowy te

spetniajg jego wymdg. Dokumenty te mozna odczytywac tacznie.



Zdaniem zamawiajgcego wyjasnienia nie zmieniajg ani nie rozszerzajg tresci ofert,
a przystepujacy nie rozszerzyt wykazu placéwek. Podobne kwestie byly rozstrzygane juz
w sprawie KIO 371/11, w ktérej Izba uznata, ze zamawiajgcy musi zweryfikowaé wykaz oraz
w sprawach KIO 1907/10 i KIO 1908/10, w ktorych lzba zmniejszyta liczbe placowek, ktére
zamawiajacy mogt uznac, zatem réwniez jest to dziatanie dopuszczalne. W wyroku KIO
376/12 l1zba stwierdzita, iz zamawiajacy moze uzupetni¢ dokument, ale nie moze oceniac
nowych o0s6b, ktérych nie bylo w pierwotnym. Analogicznie mozna to zastosowac
W niniejszej sytuacji, poniewaz wykonawca nie uzupeit wszystkich dokumentéw, dlatego
zamawiajacy pomniejszyt ilos¢ punktéw zgodnie z przywotanym wyrokiem.

Wykonawcy dziatajg profesjonalnie w przedmiotowej dziedzinie, zatem nie uwaza, zeby
dopiero po ogloszeniu przetargu zaczynali zawiera¢ umowy z danymi placéwkami.

ZwrQcit uwage, ze réwniez odwotujacy w ramach wyjasnien przedstawit oswiadczenia
wiascicieli placowek. Jesli odwotujgcy ma wiedze, ze dane placéwki przedstawione przez

przystepujacego nie funkcjonuja, powinien to udowodnic.

Przystgpienie po stronie zamawiajacego zgtosit Sodexo Motivation Solutions Polska Sp. z 0.0.
Przystepujacy popiera stanowisko zamawiajgcego, z tym wyjatkiem, ze nie ma watpliwosci,
iz ztozone umowy sg dokumentami potwierdzajgcymi realizacje zamdwienia w okresie jego
wykonywania. Zlozyl wszystkie wymagane dokumenty na zadeklarowane 107 punktéw
handlowych i gastronomicznych. Po wyroku Izby KIO 548/12 dokonat weryfikacji
oferowanych punktéw i wszystkie wykazane punkty wystawiane przez niego bony akceptuja.
W ocenie zamawiajgcego przystepujacy ma przewage 15 punktéw nad odwotujgcym, zatem
te 4 punkty, dla ktérych nie ztozono os$wiadczen, nie zmieniajg sytuacji obu ofert.
Oswiadczenia zostaty opatrzone datami po terminie skiadania ofert, poniewaz sg
wyjasnieniami i jedynie dopetniajg przedtozone umowy. Umowy przedstawione
zamawiajgcemu nie zostaly rozwigzane. Mégt w ramach wyjasnien napisa¢ zamawiajacemu
zapewnienie, ze sg one wazne, ale dla przekonania zamawiajgcego do tego faktu, zebrat

przedmiotowe o$wiadczenia. Wnidst o oddalenie odwotania.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie do kumentacji post epowania oraz
na podstawie o swiadcze h zlozonych podczas rozprawy lzba ustalita i zwa zyfa, co

nast epuje: odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwolujacy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwieh publicznych.



Izba stwierdzita rowniez, ze stan faktyczny postepowania nie jest sporny.

Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia zawart m.in. nastepujace
postanowienia.

W punkcie 1X wskazal, ze w celu potwierdzenia, iz oferowane dostawy odpowiadajg
wymaganiom okreslonym w zataczniku nr 1 (,Szczegotowym opisie przedmiotu zamowienia”)
wymaga dotgczenia do oferty:

1. wzoréw bonow zywieniowych (kupondw, bonuséw) na positki profilaktyczne (oryginaty lub
kserokopie) o nominatach zadanych przez zamawiajgcego, zawierajacych w szczegolnosci
pozostate dane, ktérych zada zamawiajgcy, a o ktérych mowa w zataczniku nr 1,

2. wykazu placéwek handlowych i gastronomicznych, w ktérych bedg realizowane bony
zywieniowe zlokalizowanych w miescie Knuréw oferujagcych w sprzedazy produkty
spozywcze oraz placowek gastronomicznych zlokalizowanych w miescie Knuréw oferujgcych
gotowe positki (zatacznik nr 7 do specyfikacji).

Z kolei w zalgczniku nr 7 zamawiajgcy zawart uwage — wymaganie, aby do wykazu dotgczy¢
o$wiadczenia (wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 8 do specyfikacji) podmiotéw trzecich
(placéwek handlowych/ gastronomicznych) lub inne dokumenty potwierdzajace, iz podmioty
trzecie bedg realizowa¢ bony zywieniowe wykonawcy w okresie wykonywania niniejszego
zamowienia.

TresC zatacznika nr 8 zostata okreslona nastepujgco: miejscowos¢, data, nazwa podmiotu
sktadajgcego oswiadczenie, treSC oswiadczenia: oswiadczam, ze bede realizowa¢ bony
zywieniowe wykonawcy (nazwa) w okresie wykonywania zamodwienia pod nazwa (tytut
niniejszego zamowienia) w nastepujacych placéwkach handlowych i gastronomicznych (lista),

pieczec i podpis.

W punkcie 3. ,,Szczego6towego opisu przedmiotu zamdwienia” zamawiajacy postawit wymaog
minimalny, zgodnie z ktorym wykonawca musi dysponowac siecig punktow (placowek)
handlowych i gastronomicznych realizujgcych bony zywieniowe na positki profilaktyczne,
oferujgcych w sprzedazy produkty spozywcze i gotowe positki na terenie miasta Knuréw co
najmniej: 40 punktéw (placowek) handlowych i 5 punktdéw gastronomicznych oferujacych
w sprzedazy produkty spozywcze i gotowe positki. Zamawiajgcy zawart tez definicje, co

bedzie rozumiat przez placéwke gastronomiczng i handlowa.

W rozdziale XIV ,Kryteria oceny oferty” zamawiajacy wskazat, iz w kryterium ,ilos¢ punktéw
handlowych oraz gastronomicznych ogétem w miejscowosci Knurow” zasady przydzielania
punktéw sg nastepujace: taczna ilos¢ punktéw (placowek) handlowych i gastronomicznych

oferty badanej dzielona przez najwyzszg wykazang laczng ilos¢ punktow (placowek)
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handlowych i gastronomicznych, mnozone przez 70. Za najkorzystniejszg miata zostaé
uznana oferta, ktora otrzyma najwiekszg ilos¢ punktéw (wyliczenie punktow z doktadnoscig
do dwdch miejsc po przecinku, zgodnie z matematycznymi zasadami zaokraglania).

Brak innych ustalen co do oceny ofert w tym kryterium.

Z powyzszych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wynikajg wiec
nastepujgce wnioski.

Zamawiajacy na etapie sporzgdzania specyfikacji okreslit charakter spornych dokumentow,
na ktory wskazuje jednoznacznie uzyty przez niego w punkcie 1X opis: ,w celu potwierdzenia,
ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym w zatgczniku nr 1", co
odpowiada brzmieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych:
»0Swiadczenia lub dokumenty potwierdzajace spetnianie przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego”. Co prawda w punkcie IX zamawiajacy podat jedynie
wykaz placowek handlowych i gastronomicznych, w ktérych beda realizowane bony, a na
o$wiadczenia placowek handlowych/ gastronomicznych lub inne dokumenty potwierdzajace, iz
beda one realizowa¢ bony zywieniowe wskazat dopiero we wzorze owego wykazu, jednak
jasne jest, ze stanowig one polgczong ze sobg i uzupehiajacy sie pare (takie umieszczenie
tego zadania tylko to podkresla) i charakter tych dokumentow jest taki sam. Posrednio wskazat
nato i sam zamawiajacy w swoim wezwaniu powotujac sie na art. 26 ust. 4, a nie art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Na marginesie — gdyz nie jest to przedmiotem sporu i nie ma znaczenia dla niniejszego
postepowania (wszyscy wykonawcy te uwage w zalgczniku nr 7 zauwazyli) — Izba wskazuje, ze
taki sposob wprowadzania wymogow odnoszacych sie do dokumentow, ktore wykonawcy
powinni ziozy¢, nie stanowi dobrego wzoru postepowania przy sporzadzaniu specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia, gdyz zmniejsza jej czytelnos¢ dla wykonawcow, zatem
w kolejnych postepowaniach podobne wymagania zamawiajgcy powinien zamieszczac
w gtéwnej czesci specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia, w punktach odnoszacych sie do

sposobu przygotowania oferty lub wymaganych dokumentéw.

Poniewaz to zamawiajgcy ustala sposéb ziozenia oferty, a ustawa Prawo zamowien
publicznych nie zawiera szczegélnych unormowan w tym zakresie, zamawiajgcy ma tu pewng
swobode w ksztaltowaniu swoich wymogdéw. Tym samym mogt taki charakter — dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy wymagahn okreslonych przez
zamawiajgcego — tym dokumentom nadac¢. Rozwazanie kwestii, czy nie bardziej stosowne
byloby nadanie im innego charakteru, w niniejszym postepowaniu jest sp6znione, gdyz tego
charakteru nie mozna zmieni¢ na etapie ,po zlozeniu ofert”, bowiem w jawny sposob

przeczyloby to wskazanej w art. 10 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
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z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgcej procedury udzielania zamdwien przez podmioty
dzialajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych zasadzie
przejrzystosci prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Tym samym konsekwentnie dokumenty te mogq by¢ uzupetniane w oparciu o art. 26 ust. 3

ustawy Prawo zamowien publicznych.

Jednak art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych odnie$¢ mozna tylko do uzupetniania
dokumentéw, ktore zwigzane sg ze spetnieniem minimalnych wymogow zamawiajacego co do
liczby placowek, a nie podniesieniem pozycji wykonawcy w rankingu ofert.

Tym samym w niniejszym postepowaniu mozliwo$¢ uzupeienia tych dokumentéw mogtaby sie
odnosi¢ jedynie do posiadania owych 40 placowek handlowych i 15 placowek
gastronomicznych stanowigcych minimalne wymaganie zamawiajgcego, ktérego niespetienie
powodowaloby odrzucenie oferty. Natomiast mozliwosé wptywania przez wykonawce na
zwiekszenie punktacji swojej oferty po uplywie terminu skitadania ofert bylaby jawnym
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji. Fakt ten byt wielokrotnie podkreslany
w orzecznictwie krajowym. Podobny poglad wyrazit tez Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w wyroku z dnia 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s.
(jakkolwiek ze wzgledu na zaistnialy tam stan faktyczny postuguje sie innym nazewnictwem niz
ustawa Prawo zamowieh publicznych): ,Art. 2 dyrektywy 2004/18 [zasada rdéwnego
i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow i przejrzystosci postepowania] nie sprzeciwia
sie przepisowi prawa krajowego (...), wedle ktérego zasadniczo instytucja zamawiajgca moze
na pismie zazada¢ od kandydatow udzielenia wyjasnienn w przedmiocie oferty nie zadajac
jednak i nie przyjmujgc jakiejkolwiek zmiany oferty. Przy wykonywaniu uprawnien
dyskrecjonalnych, ktérymi dysponuje instytucja zamawiajaca, ma ona obowigzek traktowania
roznych kandydatow w sposéb réwny i lojalny tak, aby pod koniec procedury selekcji ofert
i majgc na uwadze jej wynik zgdanie udzielenia wyjasnien nie prowadzito do wrazenia, ze
w sposo6b nieuprawniony faworyzuje lub defaworyzuje kandydatéw, do ktérych to zgdanie byto
skierowane.”

Przy tym oczywiste jest, ze w sytuacji takiej nie mozna traktowac art. 26 ust. 4 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych jako ,zamiennika” art. 26 ust. 3 i obchodzi¢ przepisow poprzez

Luzupetnienie przez nieuzupetnienie”, nazwane wyjasnieniami.
Tym samym ocenie (punktacji) w zakresie kryterium oceny ofert moze by¢ poddana tylko taka

liczba placowek, ktéra figurowata na liscie i spetnita wszystkie wymagania zamawiajagcego na

chwile sktadania ofert (m.in. zatgczono o$wiadczenie lub inny dokument).
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Odnoszac sie zatem do sytuacji zaistniatej w niniejszym postepowaniu lzba uznaje, ze
zamawiajacy musi stwierdzic, czy przedstawione mu sporne umowy, spetniajg jego wymagania
dotyczace dokumentéw.

W zatgczniku nr 7 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia zamawiajgcy wskazal, ze
wykonawcy majg przedstawi¢ oswiadczenia podmiotéw trzecich (placowek handlowych/
gastronomicznych) sporzgadzone wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 8 do specyfikacji lub
inne dokumenty potwierdzajace, iz podmioty trzecie bedg realizowa¢ bony zywieniowe
wykonawcy w okresie wykonywania niniejszego zamoéwienia.

Zamawiajacy okreslit wiec wymoég szczegotowo jedynie w zakresie wzoru oswiadczenia,
pozostawiajgc jednoczesnie mozliwos¢ ztozenia rowniez innych dokumentow.

Przedstawianie zawartych umoéw jest zwyczajowo przyjmowanym, nie tylko w zamdwieniach
publicznych, ale i w powszechnym obrocie, sposobem potwierdzania, ze dane podmioty podjety
pewne zobowigzania. Nie dziwi wiec, ze wykonawca uznat je za inny dokument potwierdzajacy
realizacje bonéw.

Jesli zamawiajacy miat jakies szczegodlne wymagania co do owych ,innych dokumentow” lub do
zawartych umoéw, ktére mogli przedstawi¢ wykonawcy, powinien je opisa¢ w specyfikacji
istotnych warunkow zamaowienia.

Przedstawione przez przystepujagcego umowy mialy standardowg dla wszystkich tres¢ — zostaly
Zzawarte na czas nieokreslony oraz przewidywaty prawo do ,odstgpienia™ za trzymiesiecznym
wypowiedzeniem, natychmiast przy drastycznym naruszeniu warunkéw umowy oraz w kazdym
terminie za obopding zgoda stron.

Fakt, umowy o tej tresci (zawarte na czas nieokreslony i z mozliwoscig wypowiedzenia) nie
zapewniajg stuprocentowej pewnosci, ze nie zostang wypowiedziane w przysziosci (zresztg tak
naprawde zadne zobowigzanie tego nie gwarantuje), jednak to, ze wykonawca i dana placowka
handlowa/gastronomiczna sg zwigzane umowa juz od wielu lat, moze wskazywac nie tylko na
to, ze dana placéwka moze juz nie istnie¢ lub ze umowa zostata albo zostanie rozwigzana, ale
tez, ze strony sg ze wspotpracy zadowolone i majg zamiar jg kontynuowaé réwniez przez
kolejne 12 miesiecy, co potwierdzity przedstawione przez przystepujacego oswiadczenia.

W powszechnym obrocie nie przyjmuje sie tez z géry zalozenia, ze przedstawiane w r6znych
celach umowy sg ha pewno juz nieaktualne, podmioty je zawierajgce nie istniejg albo ze planujg
rozwigzanie umowy itd. — przeciwnie, przyjmuje sie odwrotne stanowisko, tj. ze umowy te wcigz
obowigzujg i bedg kontynuowane w przysziosci. Za te okolicznos¢ odpowiedzialnosé przyjmuje
wykonawca, a jesli zaistniejg podstawy do potwierdzenia przeciwnego stanowiska, wykonawca
ponosi odpowiedzialnos¢ za zlozenie nieprawdziwych informacji.

Z tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (pkt 4 zatgcznika nr 1) wynika, ze réwniez
zamawiajacy bral pod uwage, iz nawet pomimo zilozenia wymaganych os$wiadczen

0 12-miesiecznej realizacji bondw, ustugi wskazanych placowek mogg tyle czasu nie trwaé
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— zZ tego powodu zamawiajgcy wymagat kwartalnej aktualizaciji listy placowek z zastrzezeniem,
ze nieaktualne punkty musza zostac zastgpione nowymi, aby liczba placowek nie byta mniejsza
niz w ofercie.

Izba zgadza sie z tezg zawartg w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 stycznia 2012 r.
sygn. akt 2717/11, w ktérym stwierdzono, ze kopie umow zawartych z placéwkami przez
wykonawce w okresie poprzedzajagcym publikacje ogloszenia o zamoOwieniu nie zawsze sg
dowodem, ze podmioty, z ktérymi zostaly zawarte, zamierzajg w dalszym ciggu wykonywac
swojg dziatalno$¢ w okresie spetniania swiadczenia, a wprost przeciwnie, placéwki te mogty
zaprzesta¢ dziatalnosci badz wypowiedziaty umowe albo mogty zosta¢ przeniesione pod inny
adres — jest to stwierdzenie zgodne z logikg i doswiadczeniem zyciowym, ale nalezy zwrocic
uwage, ze Izba tak skonkludowata stan faktyczny, ktéry zaistniat w tamtym postepowaniu, czyli
nieaktualnos¢ tamtych umow.

W niniejszym postepowaniu tego nie stwierdzono. Jednak dbalos¢ zamawiajgcego
0 upewnienie sie co do tego faktu i zwrdcenie do wykonawcy o wyjasnienia, mozna uzna¢ za
uzasadniong wobec jego wczesniejszych doswiadczen zwigzanych z nieaktualnymi listami
placowek majacych realizowac bony przedstawianymi przez wykonawcow.

Na skutek wyjasnien przystepujacy przedstawit oswiadczenia zlozone w imieniu wihascicieli
placowek ztozone na drukach zalgcznika nr 8 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
co wywolalo watpliwosci, czy dokumentéw tych nie potraktowaé jako uzupetnienia, o ktérym
mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Jesli jednak za spetnienie wymogu
przedstawienia wymaganych dokumentéw uzna sie przedstawienie umow z wiascicielami
placowek, a wyjasnienia mialy stuzy¢ jedynie rozwianiu obaw zamawiajgcego i potwierdzeniu,
ze obowigzujg one nadal i wiasciciele ci zamierzajg kontynuowac wspéiprace z wykonawca, to
nie stanowig one uzupetnienia dokumentow. Trzeba bowiem przyznaé racje przystepujacemu,
ze rownie dobrze mogt on przedstawi¢ wlasne oswiadczenie w tym zakresie lub oswiadczenia
whascicieli placowek o tresci ,Potwierdzam, ze umowa nr... z dnia... obowigzuje nadal
i zamierzam jg kontynuowaC przez kolejne 12 miesiecy...” lub podobnej i zostatyby one
potraktowane wprost jako wyjasnienia, a nie uzupetnienie dokumentow. Tym samym fakt, ze
przystepujacy postuzyt sie drukami zamawiajgcego, nie powinien skutkowa¢ odmienng oceng
prawng tych oswiadczen.

Przy rozwazaniu zaistniatej sytuacji nalezy tez zwréci¢ uwage na to, ze stan swiadomosci
wykonawcy dotyczacy mozliwosci zlozenia umow, nalezy ocenia¢ na dzien skfadania ofert,
kiedy to jeszcze nie miat on wiedzy, ze zamawiajacy bedzie miat watpliwosci co do
przediozonych uméw. Sporny wymadg stanowi nowum w postepowaniach na dostawe bonéw
i wykonawcy nie mieli jeszcze doswiadczen, jakie dokumenty najlepiej przedstawic¢
zamawiajgcemu (niezaleznie bowiem od tego, ze wymaogi ocenia sie dla danego postepowania

na podstawie sporzadzonej specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, to jednak nie mozna
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nie zauwazy¢, ze i rozne zwyczaje majg wplyw na zachowanie uczestnikbw postepowan).
Z kolei, co juz wskazano, zamawiajacy nie podat szczegotowych informacji czy wymogow co do

.innych dokumentéw”, ktére mogli przedstawi¢ wykonawcy.

Tak wiec w niniejszej sytuacji 1zba nie stwierdzita bledéw w punktacji ofert, ktére mogtyby mie¢
wplyw na wynik postepowania.

Na przysztos¢ zwraca jednak uwage, ze zamawiajgcy opisujgc w specyfikacji istotnych
warunkow zamdwienia sposéb oceny ofert, powinien doktadniej opisywa¢ procedure oceny
ofert w tym kryterium (co uzna, a czego nie, czego nie bedzie uzupetniat lub brat pod uwage,
czy przy zaistnieniu btedéw na liscie placowek bedzie oferte odrzucal, czy tez liste korygowat
i na jakich zasadach itd. Spos6b oceny ofert to czes¢ specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, ktdrg tworzy zamawiajacy i ma w tym zakresie duzg dowolnosé, pod warunkiem
zachowania przejrzystosci i logiki swojego postepowania oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Lecz brak ustaleh ustawowych skutkuje tez tym, ze zamawiajacy tym doktadniej

powinien opisac ten etap postepowania w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentencji odwotanie oddalajac.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z 8 1 ust. 1 pkt
2, 8 3i 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

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

Przewodnicz acy:  .......coviiiiiiiiein,
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