Sygn. akt: KIO 1410/12

WYROK
z dnia 20 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Streciwilk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2012 r. przez wykonawce Sodexo
Motivation Solutions Polska Sp. z o.0., ul. Klobucka 25, 02-699 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Kompanie Weglowa S.A., ul. Powstancéw 30,
40-039 Katowice

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Sodexo Motivation Solutions Polska Sp. z o.0.,
ul. Ktobucka 25, 02-699 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczong przez Sodexo Motivation Solutions Polska Sp. z o.0.,

ul. Klobucka 25, 02-699 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .......ccociiiiiiiiiiiinnnne,



Sygn. akt: KIO 1410/12

Uzasadnienie

Kompania Weglowa S.A. w Katowicach (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego
na: ,Dostawe bondéw Zzywieniowych (kuponoéw profilaktycznych) na realizacje positkdw
profilaktycznych oraz zapewnienie realizacji tych bonéw w punktach (placowkach)
handlowych i gastronomicznych dla pracownikow KW S.A. Oddziat KWK Ryduftowy-Anna
w okresie 12 miesiecy”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp’. Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 23 marca 2012 r.
pod nr 2012/S 58-095063.

W postepowaniu tym wykonawca Sodexo Motivation Solutions Polska Sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) w dniu 6 lipca 2012 r. zlozyt odwotanie do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej. Ziozone odwotanie dotyczy dokonania przez
Zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i zaniechania odrzucenia tej
oferty oraz czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego. Informacja o dokonaniu powyzszych
czynnosci zostat Odwotujacemu przekazana faksem w dniu 26 czerwca 2012 r. Kopia

ztozonego odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 6 lipca 2012 r.

W dniu 6 lipca 2012 r. Zamawiajacy przekazat wykonawcom kopie odwotania wraz z
wezwaniem do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym. W dniu 9 lipca 2012 r.
mailem, zas§ w dniu 11 lipca 2012 r. na piSmie wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
zamowienie, tj. Goérnoslaskie Konsorcjum Handlowe sktadajac sie z wykonawcéw: Zaktady
Miesne Berger Irena i Bonifacy Berger Spotka Jawna (Petnomocnik Konsorcjum), Firma
Handlowa AdeH A Buchalik, H. Noworyt Spétka cywilna i Lemaro E. i M. Ogon Spétka Jawna
z siedzibg dla Petnomocnika Konsorcjum z siedzibg w Ryduttowach (dalej: ,Konsorcjum
GKH”) ztozyli do Prezesa Izby zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajacego.

Biorgc pod uwage pisma ztozone w sprawie odwofania oraz oswiadczenia ztozone

w trakcie rozprawy Izba ustalita nastepujgce stanowiska stron postepowania odwotawczego:



Stanowisko Odwotujacego

Odwotujacy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego zasad udzielania zaméwien

publicznych w szczegdlnosci poprzez:

1) zaniechanie dokonania wykluczenia wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako

najkorzystniejsza oraz uznania jego oferty za odrzucona,

2) odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania i

3) brak wyboru oferty Odwotujacego sie, jako oferty najkorzystniejsze;.

Oferta uznana przez Zamawiajacego za najkorzystniejszg to Gdrnoslaskie

Konsorcjum Handlowe (zwane dalej ,GKH"), utworzone przez:

1)

2)

3)

Zaktady Miesne ,Berger” Irena i Bonifacy Berger Spotka Jawna z siedzibg: Ryduttowy
(petnomocnik konsorcjum GKH)

Firma Handlowa ,AdeH” A. Buchalik, H. Noworyt Spdtka cywilna z siedzibg w
Rybniku,

.Lemaro” E. i M. Ogon Spdtka Jawna z siedzibg w Rybniku.

Oferta tej firmy zostata zlozona — w ocenie Odwotujacego - z naruszeniem

nastepujacych przepiséw ustawy Pzp.

1.

art. 7 ust. 1, w Swietle ktérego: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow”;

art. 7 ust. 3, zgodnie z ktérym: ,Zamdwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy”;

art. 24 ust. 2 pkt 3, ktéry stanowi, iz: ,Z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace
wptyw lub mogace mie¢ wyptyw na wynik prowadzonego postepowania”;

art. 89 ust. 1 pkt 2. w Swietle ktérego: ,Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3”.

Odwotujgcy wniost o:

uniewaznienie czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty Konsorcjum GKH i
nakazanie wykluczenia Konsorcjum oraz uznanie jego oferty za odrzucong
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i nakazanie dokonanie
wyboru jego oferty z zachowaniem zasad okreslonych Pzp, w szczegdlnosci uczciwej
konkurencji;

zwrot kosztéw postepowania.



W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podnidst, ze najkorzystniejszg
oferte ztozyto Konsorcjum GKH, pomimo Ze podato informacje nieprawdziwe majgce wptyw
na wynik postepowania oraz to, ze w postepowaniu odrzucono oferte Odwotujgcego,
podczas gdy ztozona przez niego oferta odpowiada SIWZ i jest najkorzystniejsza, poniewaz
w decydujgcym kryterium, ktéorym byto kryterium: taczna ilos¢ punktow (placéwek):
handlowych na terenie: miasta Rydultowy i miasta Pszéw oraz placéwek gastronomicznych
na terenie miasta Ryduttowy i miasta Pszow o wadze 70%", Odwotujacy wykazat
najwieksza, taczng liczbe punktow, tj. 87, podczas gdy w przypadku pozostatych
wykonawcow w postepowaniu byto to odpowiednio:

1. Cheque Dejeuner Polska Sp. z 0.0. w Warszawie - 73 (z czego Zamawiajacy uznat

68 placowek),

2. Konsorcjum GKH - 102 (z czego Zamawiajgcy uznat 86).

W przypadku Konsorcjum GKH przyjeta przez Zamawiajgcego liczba punktow
zawiera punkty, ktdre stanowig informacje nieprawdziwg przesgdzajacg o wyborze, a zatem
majacg wptyw na wynik postepowania. Odjecie placéwek niewtasciwie zakwalifikowanych
skutkuje, zdaniem Odwotujgcego, tym, iz oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza.
Wedtug Odwotujgcego w odniesieniu do placéwek w wybranych miejscowosciach, w ktorych
Zamawiajacy wymagat placowek, w ktorych mozna bedzie realizowa¢ bony zywnosciowe
uprawnionych, stwierdzono, iz oferta Konsorcjum GKH zawiera nieprawdziwe informacje
majace wptyw, lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Podkreslit
ponadto, ze pomimo, iz Konsorcjum GKH musiato sobie zdawac¢ sprawe z faktu, iz sktadane
z ofertg odwiadczenia zawierajg informacje nieprawdziwe, ztozyto oswiadczenie w ofercie
(pkt 8. str. 3 oferty), ze brak jest podstaw do jego wykluczenia z art. 24 ust. 2 ustawy Pzp, a
zatem $wiadomie i z premedytacjg podato nieprawde.

Wskazat dziesie¢ pozycji co do ktérych Odwotujgcy miat okreslone uwagi:

— poz. 17 - BIELA IRENEUSZ 44-283 RYDULTOWY, PLEBISCYTOWA 47 (str. 67
oferty);
— poz. 30 - STEUER MARIAN 44-280 RYDULTOWY, BOHATEROW WARSZAWY 153

(str. 78 oferty);

— poz. 37 - LESZEK ADAMCZYK 44-280 RYDULTOWY, RACIBORSKA 410 (str. 84
oferty);

— poz. 45 - KRAWCZYNSCY SP.J. 44-280 RYDULTOWY, SOBIESKIEGO 2-4, (str. 93
oferty);

— poz. 50 - LEMARO 44-280 RYDULTOWY, LEONA 2 (str. 97 oferty);

— poz. 54 - ZM STANIA 44-280 RYDULTOWY, RACIBORSKA (str. 103-104 oferty);

— poz. 10 - SPAR vel WEGAR SP. Z 0.0. 44-370 PSZOW, TRAUGUTTA (str. 107
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oferty);
- poz. 19 - JANTAR 44-370 PSZOW , KS. SKWARY 3 (str. 114 oferty);
— poz. 20 - ZM KUHN TOMASZ 44-370 PSZOW . PSZOWSKA (str. 115-116);
— poz. 6 - JANUAR SP. Z 0.0. 44-280 RYDULTOWY , BEMA 90 (str. 88 oferty);

W odniesieniu do poszczegdlnych wykazanych placéwek podkreslit, ze: co do poz.
30, 37, 19 - te placowki wcale nie istniejg, co do poz. 30 — jest to miejsce zamieszkania
wiasciciela, co do poz. 37 — jest to miejsce zamieszkania wtasciciela, co do poz. 19 — jest to
siedziba zaktadu miesnego, ktory nigdy nie posiadat placowek handlowych, co do poz. 45 i
11 - podano podwdjne placoéwki, co do poz. 45 placéwka znajduje sie jeszcze w wykazie
gastronomi w Ryduitowach jako poz. 11, a dodatkowo placéwka gastronomiczna zostata
przekazana inne spoétce we witadanie - nowa umowa z nowym podmiotem w ofercie
Odwotujgcego, co do poz. 15i 10 - podano podwdjne placéwki, co do poz. 54 — placowka nie
istnieje (w budowie), a dodatkowo zostata dopisana recznie do kopii oswiadczenia; co do
poz. 17, 50, 20, 6 — placowki te istniejg, lecz nie spetniajg wymogéw SIWZ.

Odwotujacy podkreslit, ze oprocz wskazanych placéwek przez Zamawiajgcego
dodatkowo nie powinny by¢ uznane nastepujace placéwki wskazane w ofercie Konsorcjum
GKH:

- poz. 21 - ARTUR SKUPIEN 44-280 RYDULTOWY, RACIBORSKA 407 (str. 70
oferty);

— poz. 46 - EWA LACIOK 44-280 RYDULTOWY, PLEBISCYTOWA 41 (str. 92 oferty);

— poz. 53 - ZBIGNIEW ZEMLO 44-280 RYDULTOWY JAGIELONSKA (str. 99 oferty);

— poz. 24 - FRANCISZEK BUKOWSKI 44-370 PSZOW, KS. SKWARY 19 (str. 118
oferty);

— poz. 1 - Krawczynscy sp. j. 44-280 RYDULTOWY, SOBIESKIEGO 2-4 (str. 93 oferty);

— poz. 2 - JACEK ACHINGER 44-370 PSZOW, ZUZLOWA 55 (str. 131 oferty).

Odwotujacy podnidst nastepujace uwagi co do poszczegolnych pozyciji:
— co do poz. 21, 46 - podstawowg dziatalnos¢ placéwek jest sprzedaz alkoholi - w
odlegtosci 20 m od kazdej placowki znajdujg sie placowki spozywcze tych wtascicieli
- dla poz. 21 - poz. 20. dla placéwki 46 poz. 44,
— co do poz. 53 - placowka prowadzi dziatalnos¢ na Targowisku miejskim w
pomieszczeniu, ktérego wnetrze nie jest dostepne dla konsumenta, z tzw. ,okienka”,
— codo poz. 11 - dziatalnos¢ przekazana jest innej spotce,

— co do poz. 2 - pod podanym adresem znajduje sie dom prywatny.

Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, dowodzi, iz podawanie niespetniajgcych
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wymagan, c¢zy nieistniejgcych albo zdublowanych placowek jest podawaniem
nieprawdziwych informacji majacych wplyw Ilub mogacych mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Podkreslit przy tym, iz zdobyte przed terminem sktadania ofert odwiadczenia
miaty na celu wprowadzenie w btad Zamawiajgcego poprzez podawanie nieprawdziwych
informacji. Wskazat, ze tgcznie 6 placowek, ktoére nalezatoby uznaé¢ za podawanie
nieprawdziwych informacji, majacych wptyw na wynik postepowania lub mogacych
mieé wptyw, poniewaz oswiadczenia, na podstawie ktérych wpisano te placowki do
wykazu placowek - zatgcznik nr 7, byly podpisane w bliskim terminie od daty
sktadania ofert, a tym samym winny wskazywa¢ prawdziwy obraz na dzien
podpisania oswiadczen oraz dzien skfadania ofert. Tymczasem, wedtug
Odwotujgcego, w celu sztucznego zawyzenia realnie posiadanej sieci zostaty
placéwki te umieszczone w ofercie, pomimo swiadomosci, iz nie istniejg one. W tym
zakresie Odwotujgcy wskazat na dowdd, tj. oswiadczenia dotyczace ww. placowek
w ofercie Konsorcjum GKH. (strona 78, 84, 93, 103, 104, 107, 114 oferty).

Podkreslit, ze Odwotujacy przed ztozeniem oferty dokonat weryfikacji sieci wiasnej na
tym terenie i odjat 17 placéwek (w tym czes¢ wykazanych w ofercie Konsorcjum GKH) z
ogolnej liczby 104 placéwek, ktére znajdowaty sie w bazie Odwotujgcego. Ostatecznie
Odwotujacy po weryfikacji wszystkich posiadanych placéwek przez pryzmat zgodnosci z
SIWZ, faktycznego prowadzenia dziatalnosci, przedstawit w ztozonej ofercie 87 placéwek
handlowych i gastronomicznych. Tym samym Odwotujacy podkreslit, ze gdyby postapit
podobnie jak Konsorcjum GKH uzyskatby wyj$ciowo wiecej placowek niz Konsorcjum GKH -
bo az 104. Odwotujacy jednakze kierowat sie — jak podkreslit - wyrokiem KIO sygn. akt KIO
2717/11 z dnia 5 stycznia 2012 r. i postanowit zweryfikowac¢ swoj wykaz placéwek, aby nie
podlegac¢ odrzuceniu z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W tym zakresie odjat ze swojej oferty
17 placowek, a tym samym zaoferowat w ofercie ostatecznie 87 placowek.
Co do podawania nieprawdziwych informacji na poparcie swojego stanowiska powotat sie na
orzecznictwo KlO:

— w sprawie o sygn. akt: KIO 257/11, ktére zostatlo poparte orzeczeniem Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 15 stycznia 2010 r., wskazujac, ze do wykluczenia
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp niezbedne
jest taczne wystgpienie dwdch przestanek: ztozenie nieprawdziwych informaciji i ich
wpltyw (informacje majagce wptyw tub mogace mie¢ wplyw) na wynik postepowania
pofaczonych normalnym, adekwatnym zwigzkiem przyczynowym;

— w sprawie o sygn. akt: KIO/UZP 372/10 oraz KIO/ UZP 489/10, wskazujac m.in. iz
ustawa Pzp nie definiuje pojecia ,nieprawdziwych informacji" i pojecie ,prawdy"

rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodnos¢ (adekwatnosc)
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mysli (wypowiedzi - w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig (z ,faktami" i ,danymi")
za wyrokiem SN z dnia 5 kwietnia 2002 r., IICKN 10095/99

— W sprawie o sygn. akt: KIO 2717/11

— W sprawie o sygn. akt: KIO 548/12.

Wedilug Odwolujgcego nieprawidiowa i niezgodna z prawem byla decyzja
Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Wskazat on na postanowienia pkt IX. 2
SIWZ, gdzie Zamawiajacy zazadat przedtozenia wraz z ofertg wykazu placéwek handlowych
i gastronomicznych, w ktérych beda realizowane bony zywieniowe zlokalizowanych w
miastach Ryduttowy i Pszow (powiat wodzistawski): oferujacych w sprzedazy produkty
spozywcze oraz placowek gastronomicznych zlokalizowanych w miescie Ryduttowy i
miescie Pszéw oferujgcych gotowe positki (Zatgcznik nr 7 do SIWZ). Jego zdaniem
Zamawiajgcy poprzez swoje czynnosci postepuje wprost niezgodnie z jednoznacznymi
postanowieniami SIWZ. W tresci Zatgcznika nr 7 wskazano bowiem, iz do wykazu nalezy dotgczy¢
os$wiadczenia (wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 8 do SIWZ) podmiotéw trzecich (placowek
handlowych / gastronomicznych) lub inne dokumenty potwierdzajgce, iz podmioty trzecie
bedg realizowa¢ bony zywieniowe wykonawcy w okresie wykonywania zamoéwienia
pod nazwg ,Dostawa bonoéw zywieniowych (kuponéw profilaktycznych) na realizacje
positkow profilaktycznych oraz zapewnienie realizacji tych bonéw w punktach
(placowkach) handlowych i gastronomicznych dla pracownikéw KW S.A. Oddziat
KWK Ryduttowy-Anna w okresie 12 miesiecy.” (nr sprawy: 231200062). Podniost, ze zapis
pkt IX SIWZ ma jednoznaczne brzmienie i odpowiada literalnemu brzmieniu art. 25 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp.

Powotat sie na podobng sprawe w niemal identycznej SIWZ, gdzie KIO w wyroku
w sprawie o sygn. akt: KIO 1152/12 uznata, ze zlozone przez Odwotujagcego umowy
stanowig inne dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
zgodnie z wymaganiami Zatgcznikéw 7 i 8 do SIWZ. W uzasadnieniu tego orzeczenia Izba
stwierdzita m.in.,, ze Zamawiajacy co do zatgcznika nr 7 do SIWZ okreslit wymog
szczegotowy jedynie w zakresie wzoru os$wiadczenia, pozostawiajgc jednoczesnie
mozliwos¢ ztozenia réwniez innych dokumentéw. Przedstawianie zawartych umoéw jest
natomiast zwyczajowo przyjmowanym, nie tylko w zamdwieniach publicznych, ale i w
powszechnym obrocie, sposobem potwierdzania, ze dane podmioty podjely pewne
zobowigzania. Tym samym nie dziwi, ze wykonawca uznat je za inny dokument
potwierdzajacy realizacje bondéw. Jesli zas zamawiajacy miat jakie$s szczegdlne wymagania
co do owych ,innych dokumentéw" lub do zawartych umow, ktére mogli przedstawié¢
wykonawcy, powinien je opisa¢ w SIWZ.

Odwotujacy ponadto zwrdcit uwage na naruszenie w postepowaniu zasady rownego
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traktowania wykonawcow, o ktérej mowa w art. 7 ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujgcego
Konsorcjum GKH weszto w posiadanie informacji, ktére postawity je w uprzywilejowane;j
sytuacji w stosunku do pozostatych wykonawcow. Konsorcjum to nie mogto legalnie poznaé
numeru postepowania ani treéci SIWZ przed dniem ogtoszenia postepowania, co miato
miejsce 23 marca 2012 r. Wedtug Odwotujacego dziatania Konsorcjum GKH, a w tym
sporzadzenie petnomocnictwa dla lidera Konsorcjum przed terminem przekazania i
opublikowania ogtoszenia i SIWZ wskazujg, Zze informacje niedostepne dla pozostatych
wykonawcow byly znane Konsorcjum GKH przed tymi terminami, co pozwolito temu
wykonawcy na lepsze przygotowanie sie do przetargu, w tym zdobycie aktualnych
oswiadczen. Fakt ten — w ocenie Odwotujgcego - ma istotne znaczenie, poniewaz SIWZ
opublikowana w analogicznym postepowaniu rok wczesniej rézni sie od obecnej, nie tylko
wymaganiem w zakresie oswiadczen, ale takze wymaganiami, co do potozenia punktéw
akceptujacych bony, co ma o tyle znaczenie, iz obecnie opracowana SIWZ znacznie sie
rézni od aktualnej, bo zawiera znacznie szerszy zakres oceniany - wszystkie placowki
handlowe (poprzednio tylko ogdlnospozywcze) oraz wezszy obszar ocenianych placéwek -
tylko miejscowosci Ryduttowy i Pszéw (poprzednio powiaty Wodzistawski, Rybnicki, Zorski,
Jastrzebski, Raciborski). Tym samym, zdaniem Odwotujacego, znajomos¢ wczes$niejsza
SIWZ miata ogromne znaczenie, gdyz gdyby i tym razem byta podobna SIW'Z —
Konsorcjum GKH miatoby znacznie mniejszg przewage w stosunku do innych wykonawcow
i szanse na uzyskanie zamowienia. Podkreslit tez, ze z 9 cyfrowego numeru postepowania
nadawanego przez Zamawiajgcego tylko pierwsze 4 cyfry mozna przewidzie¢ natomiast
pozostate 5 jest nadawanych automatycznie przez system komputerowy. Podniést, Zze
wezwanie do wyjasnieh wykonawcy przez Zamawiajgcego i uzyskanie od niego odpowiedzi,
iz umowe i petnomocnictwo wykonawca miat przygotowane wczesniej - juz 1 marca 2012 r.,
ktére jednak podpisat po ogloszeniu postepowan, jednoczesnie wpisujagc w umowie i
petnomocnictwie numery postepowan nadane przez Zamawiajgcego, co miato miejsce 24
marca 2012 r. — sg niewystarczajgce. Konsorcjum GKH ttumaczyto sie, iz omytkowo nie
zmienito daty i taki dokument petnomocnictwa zostat podpisany i zataczony do oferty.
Zamawiajgcy uznat takie tlumaczenie wykonawcy, choé¢ - zdaniem Odwotujgcego -
czynnosci przygotowawcze Konsorcjum GKH wskazuja, iz miato ono wczesniej dostep do
SIWZ niz pozostali oferenci, a tym samym mogto wczesniej podjaé odpowiednie kroki w
zakresie podpisywania oswiadczen wymaganych w SIWZ.

Podkreslit, ze w dwoch innych postepowaniach dla oddziatéw KWK Marcel i KWK
Chwatowice, gdzie przy identycznej SIWZ byty ocenianie placowki z obszaru powiatow
wodzistawskiego i rybnickiego Konsorcjum GKH zebrato ponad 400 os$wiadczen od

podmiotéw trzecich. Inny wykonawca, ktéry takze zbierat wymagane oswiadczenia firma



Chéque Déjeuner Sp. z o.0. zebrata takich oswiadczen zaledwie ok. 170, co zdaniem
Odwotujgcego pokazuje jak trudno w krotkim czasie zebra¢ wymagane oswiadczenia i jak
duzg przewage uzyskuje sie dzieki wiedzy na temat terminéw postepowan oraz
wymaganych stawianych w SIWZ.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy podniost takze, ze oferta Konsorcjum GKH
podlega takze odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, bowiem dziatajacy w
imieniu Konsorcjum petnomocnik nie zostat wtasciwie umocowany. Jednym z konsorcjantéw
jest spotka jawna, ktérej wspolnikiem jest wskazana jako petnomocnik Pani ............. w
petnomocnictwie nie zawarto jednak — w ocenie Odwotujacego - umocowania do dziatania
Pani ...... w imieniu Zaktadéw Miesnych BERGER Irena i Bonifacy Berger spotka jawna, a

czynnosci objete zakresem petnomocnictwa przekraczajg czynnosci zwyktego zarzadu.

W toku rozprawy Odwotujacy podtrzymat w catosci zarzuty, zadania i argumentacje
wskazane w odwofaniu. Dodatkowo podnidst, ze Konsorcjum GKH celowo manipulowato
liczbg placéwek wskazanych w swojej ofercie w celu wptywu na wynik niniejszego
postepowania, a potwierdzeniem powyzszego jest zlozone oswiadczenie przez to
Konsorcjum w tresci zgtoszenia przystapienia przekazanego lzbie, gdzie Konsorcjum GKH
przyznato, ze nie miato mozliwosci weryfikacji oswiadczen podmiotéw trzecich co do
placéwek wskazanych w ofercie tego Konsorcjum. Zdaniem Odwotujgcego potwierdzeniem
takiego sposobu dziatania przez wskazane Konsorcjum GKH sg takze oswiadczenia
Zaktadow Miesnych Berger i firmy Lemaro z dnia 9 lipca 2012 r. zatagczone do zgtoszenia
przystgpienia Konsorcjum GKH, w ktorej wskazane firmy przyznaja, ze podpisaty umowe z
Sodexo na realizacje bondéw, co potwierdza — zdaniem Odwotujacego - spetnianie
wymogoéw SIWZ przez Odwotujgcego, jesli chodzi o wskazane przez niego w ofercie
placowki. Powyzsze takze wedtug Odwotujagcego wskazuje na manipulacje po stronie
Konsorcjum GKH i na okolicznos$¢, ze w ofercie tego Konsorcjum wskazano niewiarygodne
oswiadczenia podmiotéw trzecich. Na potwierdzenie takiego sposobu dziatania po stronie
Konsorcjum GKH oraz okolicznosci, iz umowy wykazane w ofercie Odwotujgcego i
realizowane przez podmioty trzecie Zaktady Miesne Berger | Lemaro sg prawidtowe
Odwotujacy przedtozyt do akt spawy umowe nr 220/GPMA/99 z 30 grudnia 1999 r., zawartg
z firmg Lemaro i umowe nr 10015261 z 28 lipca 2005 r., zawartg z firmg Zaktady Miesne

Berger oraz wyciag z dokumentacji ksiegowej potwierdzajacej realizacje tych umaéw.

. Stanowisko Zamawiajgcego




Zamawiajgcy w toku rozprawy wnidst o oddalenie odwotania. Wskazat, ze podstawg
zadania przez niego w SIWZ ztozenia na druku zat. nr 8 oswiadczen podmiotoéw trzecich o
realizacji bonéw Zzywieniowych na rzecz konkretnego wykonawcy w ramach niniejszego
postepowania o zamodwienie publiczne byty orzeczenia KIO, ktére weryfikowaty
dotychczasowg praktyke Zamawiajgcego w zamowieniach na dostawe bonéw zywieniowych.
Zamawiajacy dotychczas bowiem oczekiwat od wykonawcow przedtozenia jedynie wykazu
placowek i umow. Wskazat na to, ze KIO w orzeczeniach wydanych w sprawach o sygn. akt:
KIO 1907/10 i KIO 1908/10 oraz KIO 371/11 wskazywato na koniecznos¢ analizy, po stronie
Zamawiajgcego, prawdziwosci przedkfadanych przez wykonawcéw umoéw, gdyby bowiem
okazato sie, ze jakieS placowki nie istniejg, nalezatoby, zdaniem Izby, takie wykazy
zweryfikowac. Izba wskazywala, ze umowy nie zawsze bedg dokumentami, ktére
potwierdzajg, ze dane placowki istnieja, w zwigzku z powyzszym Zamawiajacy zazadat w
niniejszym postepowaniu od wykonawcow ztozenia oswiadczen od podmiotéw trzecich, ktore
w sposob wyrazny miaty potwierdza¢ realizacje bonéw na rzecz konkretnego wykonawcy w
wyniku przedmiotowego postepowania. Zamawiajgcy podkreslit, ze w trakcie badania i oceny
ofert weryfikowat placowki wskazane przez 2 wykonawcéw: konsorcjum GKH i firmy Cheqe
Dejeveu Sp. z 0.0., natomiast oferte Sodexo odrzucit, uznajac jej sprzecznos¢ z SIWZ.
Podkreslit takze, ze Odwotujacy zostat wezwany do uzupetnienia wskazanych o$wiadczen
pismem z dnia 2 maja 2012 r. i w odpowiedzi na powyzsze wskazat, ze placowki przywotane
przez niego w ofercie zostaty przez niego zweryfikowane i wszystkie istnieja oraz nie
przedfozyt oswiadczen wskazanych podmiotow trzecich. Co do oswiadczenia ztozonego
przez Konsorcjum GKH w zgtoszeniu przystgpienia o tym, iz wykonawca ten nie miat petnej
mozliwosci weryfikacji ztozonych mu oswiadczen podmiotow trzecich z uwagi na krotki
termin wynikajacy z SIWZ Zamawiajacy wskazat, iz rozumie to oswiadczenie w ten sposob,
ze podmioty trzecie w swoich oswiadczeniach czesto wpisujg, natomiast adresu placéwki,
adres, pod ktérym zarejestrowano firme i tylko w tym zakresie Konsorcjum GKH mogto nie
przeprowadzi¢ szczegotowych ustalen. Powyzsze jednak nie moze podwazaé okolicznosci,
iz dana placéwka istnieje i ze dany podmiot trzeci zobowigzat sie do spetnienia $wiadczenia

Z tytutu realizacji bonu.

Co do oswiadczen firmy Berger i Lemaro z 9 lipca 2012 r. zatgczonych do zgtoszenia
przystgpienia konsorcjum GKH Zamawiajgcy wskazat, ze firmy te jedynie oswiadczajg, ze
nie podpisaty na rzecz Sodexo okreslonych oswiadczen na konkretnym druku wymaganym
przez Zamawiajgcego w SIWZ. Z tresci tych oswiadczen nie wynika, ze nie bedg one
realizowa¢ zwartych Sodexo umow. Zamawiajacy podkreslit, ze Odwotujacy z pewnoscig nie

zwrocit sie do tych firm o wydanie mu oswiadczen na drukach przygotowanych przez
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Zamawiajgcego, stad nieuprawnione jest jego twierdzenie, ze firmy te utrudniajg

Odwotujgcemu udziat w niniejszym postepowaniu.

Zamawiajgcy podniost, ze wydane w podobnych sprawach w postepowaniach
prowadzonych przez Zamawiajgcego na dostawy bondéw orzeczenia KIO nakazywaty
Zamawiajgcemu weryfikacje wskazanych przez wykonawce placéwek i dokonywanie oceny
ofert, a nie wykluczanie wykonawcow w takich sytuacjach, gdy nastepowata ta weryfikacja z
powodu podania nieprawdziwych informacji. Podkreslit, Ze w sprawie KIO 1152/12, na ktorg
powotuje sie Odwotujgcy, Zamawiajacy w tym postepowaniu wezwat Odwotujgcego do
uzupetnienia oswiadczen i Odwotujacy na to zadanie je uzupetnit. Zamawiajacy w tym
przypadku dokonywat oceny oferty Odwotujgcego w oparciu o przediozone przez
wykonawce umowy i uzupetnione oswiadczenia. W przedmiotowym postepowaniu zas
Odwotujgcy, na wezwanie Zamawiajgcego, nie uzupetnit oswiadczen, co wskazuje, iz mamy

tu do czynienia z odmienng sytuacjg Odwotujacego, niz w sprawie KIO 1152/12.

Co do wykazu punktéw w ofercie Konsorcjum GKH wskazanego w odwofaniu w
zakresie pozycji: 17, 3, 37, 45, 50, 54, 10 lub 15, 19, 20 i 6 Zamawiajacy podniost, iz
wszystkie te pozycje zweryfikowat i nie zostaty one uwzglednione w ramach oceny oferty
Konsorcjum GKH. Dodatkowo podkreslit, ze niektére z tych pozycji kwestionowane przez
Odwotujgcego w odwotaniu byly wskazane przez Odwotujacego w jego ofercie, gdzie
Odwotujgcy podkreslit, ze wszystkie punkty wskazane w jego ofercie prawidtowo
zweryfikowat. Sg to pozycje co do oferty Konsorcjum GKH: 17, 45, 50 i 20, ktére znalazlty
swoje identyczne odzwierciedlenie w ofercie Odwotujgcego odpowiednio w poz. 80, 82, 59,
57. Odwotujacy zatem podaje 4 punkty identyczne z podanymi przez Konsorcjum GKH, co
do ktérych domaga sie wykluczenia wskazanego wykonawcy z powodu podania
nieprawdziwych informacji. Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, ze takze inne pozycje
wskazane przez Odwotujgcego w ofercie, po wizji lokalnej dokonanej przez Zamawiajacego
przed rozprawa, takze nie spetniajg wymogdéw SIWZ; sg to punkty nieistniejgce (dotyczy to
poz. 3, 55). Co do poz. 86 po wizji lokalnej — wedtug Zamawiajgcego - okazato sie, ze
wiascicielka oswiadczyta, ze nie przystapi do realizacji bonéw, w tym zakresie Sodexo w

ofercie nie przediozyto umowy.

Co do placowek wskazanych w ofercie Konsorcjum GKH, ktére, wedtug
Odwotujgcego, nie powinny by¢ uwzglednione przez Zamawiajgcego, Zamawiajacy przyznat,
ze, po przeprowadzeniu wizji lokalnej w tych placéwkach w dniu 19 lipca 2012 r., okazalo sie,
ze nie powinny by¢ uwzglednione przy ocenie ofert placowki wskazane w poz. 21, 46, 53, 24
i 2. Co do poz. 11 wizja lokalna Zamawiajgcego potwierdzita, ze placéwka istnieje i spetnia

wymogi SIWZ. Zamawiajacy podkreslit, ze po weryfikacji wskazanej ilosci placéwek
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uwzglednionych przez Zamawiajgcego w ofercie Konsorcjum GKH (92 placéwki), odejmujac
nawet wskazanych 5 placéwek, wykonawca uzyskatby 87 punktow. Gdyby natomiast
dokonaé oceny placéwek wskazanych w ofercie Odwotujgcego i odja¢ 4 placéwki z pozycji
57, 59, 80 i 82, ktére Odwotujacy kwestionowat w ofercie Konsorcjum GKH, nalezatoby
przyja¢ dla Odwotujgcego 83 placowki, z ktérych nalezatoby jeszcze odjac placéwki z poz. 3,
55 i 86 zweryfikowane po wizji lokalnej Zamawiajgcego, co dawatoby 80 placowek. Na
potwierdzenie powyzszego Zamawiajacy przediozyt do akt sprawy dokumentacje
fotograficzng z przeprowadzonej w dniu 19 lipca 2012 r. wizji lokalnej placéwek wskazanych

w ofercie Odwotujacego i Konsorcjum GKH.

Co do zarzutu nieréwnego traktowania wykonawcow i pozyskania przez Konsorcjum
GKH wczesniejszych informacji o postepowaniu Zamawiajgcy podkreslit, ze co do daty
umowy Konsorcjum zwrécit sie do tego wykonawcy z zapytaniem i udzielone przez niego

wyjasnienia sg — zdaniem Zamawiajgcego - wiarygodne.

Co do zarzutu nieprawidlowego umocowania w ofercie Konsorcjum GKH
Zamawiajacy wskazat na odpis z KRS znajdujacy sie w ofercie tego wykonawcy, gdzie na
str. 16 oferty wskazano, ze kazdy ze wspolnikéw spotki Berger upowazniony jest do

reprezentaciji.

Na pytanie zadane w toku rozprawy Zamawiajgcy dodatkowo wyjasnit, iz podstawg
odrzucenia przez niego oferty Odwotujgcego i uznania sprzecznosci jej tresci z trescig SIWZ
byt brak oswiadczen podmiotow trzecich, badz innych analogicznych dokumentéw, ktére
potwierdzatyby zobowigzanie tych podmiotdow do realizacji bondéw Zzywieniowych
Odwotujgcego w okresie wykonywania niniejszego zamowienia — a byt to warunek
przedmiotowy okreslony w pkt IX.2 SIWZ. Zamawiajacy wyjasnit takze, ze odrzucit oferte
Odwotujgcego, nie dokonujgc jej oceny w ramach kryteriow oceny ofert, poniewaz
Odwotujacy nie wykazat minimalnej iloSci placowek wymaganych w przedmiotowym

postepowaniu na podstawie zat. nr 1 do SIWZ, pkt 3, {j. tagcznie 21 placowek.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ziozone odwotanie na rozprawie i
uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego oraz
stanowiska stron, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i

zwazyla co nastepuje.
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W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajagcych z art. 189 ust. 2

ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujgcy ma interes w ztozeniu odwotania.
W odwotaniu podnosi on zarzuty dotyczace czynnos$ci badania i oceny ofert w postepowaniu,
odrzucenia oferty Odwotujacego oraz czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Zarzuty
odwofania wskazujg na pozbawienie Odwotujagcego w sposéb bezposredni mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamdwienia, co narazito go tym samym na poniesienie
wymiernej szkody. Tym samym Izba stwierdzita, ze zostata wypetniona w tym zakresie

materialnoprawna przestanka rozpatrzenia odwotania, opisana w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednoczesnie tez Izba stwierdzita nieskutecznosé przystgpienia Konsorcjum GKH.
Izba uznata, ze nie dotrzymano wymogoéw formalnych odnoszacych sie do zgtoszenia
przystgpienia, a wynikajgcych z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Przepis ten wskazuje, ze
zgtoszenie przystapienia moze by¢ ztozone w nieprzekraczalnym terminie 3 dni od dnia
otrzymania odwotania w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym
podpisem elektronicznym. Forma mailowa zgtoszenia przystapienia, ktére dotarto do Izby we
wskazanym trzydniowym terminie od wezwania przez Zamawiajgcego do wziecia udziatu w
postepowaniu odwotawczym, nie potwierdza spetnienia przywotanych wymogéw formalnych

pisemnosci zgtoszenia przystapienia.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,

uznata je za niezasadne. W tym zakresie |zba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy wszczgt postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
dotyczy ztozone odwotanie, w drodze publicznego ogtoszenia o zamowieniu w dniu 23 marca
2012r.

Zamawiajgcy w SIWZ opublikowanej na stronie internetowej Zamawiajgcego
wskazata na dwa kryteria oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego:
1) cena z waga 30%

2) faczna ilos¢ punktow (placéwek) handlowych na terenie miasta Ryduttowy i
miasta Pszéw oraz placéwek gastronomicznych na terenie miasta Ryduttowy i

miasta Pszéw z wagg 70%.

W zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Szczegotowy opis przedmiotu zaméwienia” w pkt 3

Zamawiajacy wskazat m.in., ze wykonawca musi dysponowaé siecig placowek
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gastronomicznych i handlowych realizujgcych bony zywieniowe na positki profilaktyczne

oferujgcych w sprzedazy produkty spozywcze i gotowe positki, w tym:

- na terenie miasta Ryduitowy — co najmniej 10 placéwkami handlowymi i co najmniej
2 placéwkami gastronomicznymi oferujgcymi w sprzedazy produkty spozywcze i gotowe

positki

- na terenie miasta Pszéw — co najmniej 7 placowkami handlowymi i co najmniej 2
placéwkami gastronomicznymi oferujacymi w sprzedazy produkty spozywcze i gotowe

positki.

Zamawiajacy takze w sposob szczegolny okreslit w tym punkcie SIWZ wymogi co do

obydwu rodzajéw placowek.

W zatgczniku nr 7 do SIWZ Zamawiajacy okreslit wzér wymaganego dokumentu:
~Wykaz punktéw (placéwek) handlowych i gastronomicznych zlokalizowanych w miescie
Ryduttowy i miescie Pszow (...)". W zataczniku tym w formie zestawienia tabelarycznego
nalezato wskaza¢ konkretne placoéwki z oznaczeniem numeréw stron oferty zawierajacych
oswiadczenia innych podmiotéw Ilub innych dokumentéw. Pod tym zestawieniem
Zamawiajacy zamiescit uwage, iz: ,Do wskazanego wykazu nalezy dotgczy¢ o$wiadczenia
(wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 8 do SIWZ) podmiotéw trzecich (placowek
handlowych/gastronomicznych) lub inne dokumenty potwierdzajgce, iz podmioty trzecie beda
realizowac bony zywieniowe Wykonawcy w okresie wykonywania zamowienia pod nazwg
,Dostawa bonow Zzywieniowych (kupondéw profilaktycznych) na realizacje positkow
profilaktycznych oraz zapewnienie realizacji tych bonéw w punktach (placéwkach)
handlowych i gastronomicznych dla pracownikow KW S.A. Oddziat KWK ,Ryduttowy-Anna”
w okresie 12 miesiecy” (nr sprawy: 231200062).” W zataczniku nr 8 do SIWZ z kolei
Zamawiajacy okreslit wzér wskazanego oswiadczenia podmiotu trzeciego z przywotaniem
nazwy wykonawcy, trescig oswiadczenia wynikajgca z tresci przywotanej uwagi w zatgczniku

nr 7 do SIWZ i zestawieniem placowek gastronomicznych i handlowych.

Zamawiajacy w pkt 1X.2) SIWZ okreslit, iz w celu potwierdzenia, ze oferowane
dostawy odpowiadajg wymogom opisu przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy wymaga
dotaczenia do oferty wykazu placéwek wedtug zatgcznika nr 7 do SIWZ.

Zamawiajgcy ustalit na dzieh 13 kwietnia 2012 r. termin otwarcia ofert. W tym terminie

do Zamawiajgcego wptynety trzy oferty:

1) oferta Odwotujgcego z taczng iloscig placéwek: 87 (w tym 73 handlowych i 14

gastronomicznych);
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2) oferta Cheque Dejeuner Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z taczng iloscig

placowek: 80 (w tym 63 handlowych i 17 gastronomicznych);

3) oferta Konsorcjum GKH z tgczng iloScig placowek: 102 (w tym 87 handlowych i 15

gastronomicznych).

Odwotujacy do swojej oferty dotaczyt zatacznik nr 7 wraz z wykazem placéwek (str.
47 — 49 oferty) oraz plik uméw zawartych wedtug tego samego wzoru z poszczegdolnymi

podmiotami trzecimi wskazanymi w wykazie placowek (str. 50-321 oferty).

Zamawiajgcy pismem z dnia 2 maja 2012 r. wezwat Odwotujgcego do uzupetniania
oferty o oswiadczenia wedlug wzoru zatgcznika nr 8 do SIWZ podmiotéw trzecich
wyszczegolnionych w Wykazie placowek na str. 47-49 oferty lub innych dokumentéw
potwierdzajgcych, iz podmioty trzecie wyszczegodlnione w tym wykazie beda realizowaé bony
zywieniowe wykonawcy w okresie wykonywania niniejszego zaméwienia. Wskazat on
Odwotujgcemu termin na uzupetnienie tych dokumentéw do dnia 11 maja 2012 r. godz.
14.00. Odwotujacy pismem z dnia 8 maja 2012 r. udzielit Zamawiajgcemu w tym zakresie
wyjasnien. Wskazat, ze do ofert zatagczyt zweryfikowane i aktualne kopie umoéw z podmiotami
trzecimi, ktére beda realizowac positki profilaktyczne dla pracownikow KW SA Oddziat KWK
.Rydultowy-Anna”. Podkreslit, ze Zamawiajagcy w SIWZ Zzadat przedtozenia oswiadczen
podmiotéw trzecich badz innych dokumentéw potwierdzajgcych, ze podmioty te bedg
realizowa¢ bony zywieniowe. Podkreslit, ze wtasnie z tego powodu, iz Zamawiajgcy dopuscit
mozliwo$¢ potwierdzenia tej okolicznosci innymi dowodami, Odwotujacy przeditozyt
obowigzujace umowy zawarte z placowkami handlowymi i gastronomicznymi. Wskazat na §
1 pkt 1, § 2 pkt 1, § 13 tych umow, ktére wskazujg na powyzsze. Wskazat na orzeczenie
Sadu Okregowego w Warszawie (V Ca 3036/10), wedle ktérego dowdd na dysponowanie
potencjatem podmiotu trzeciego lezy po stronie wykonawcy i bedzie to kazdy dowod, ktéry
wskazuje na udostepnienie wiasnych zasobdéw przez inny podmiot wykonawcy, a ustawa
jako przyktad takiego dowodu wymienia pisemne zobowigzanie, zatem skoro Zamawiajgcy

wymagat mniej, a otrzymat wiecej warunek nalezy uznac¢ za spetniony.

Zamawiajgcy pismem z dnia 25 czerwca 2012 r. poinformowat wykonawcoéw o
wynikach postepowania, tj. o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu (oferta
Konsorcjum GKH) oraz m.in. o odrzuceniu oferty Odwotujagcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu tej decyzji Zamawiajacy wskazat na postanowienia pkt 3
Zalgcznika nr 1 do SIWZ odnosnie wymogdéw wskazania okre$lonej ilosci placowek.
Podkreslit, ze Odwotujacy do wykazu placéwek zamieszonego ofercie doftgczyt umowy z
podmiotami trzecimi, ktére nie potwierdzajg, ze podmioty te bedg realizowa¢ bony

zywieniowe wydawane pracownikom Oddzialu KWK Ryduttowy-Anna w okresie
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wykonywania przedmiotowego zamoéwienia. W konsekwencji Zamawiajacy stwierdzit, ze
Odwotujgcy nie udowodnit w sposob przewidziany w SIWZ, Zze dysponuje placowkami
gastronomicznymi i handlowymi na terenie wskazanym w SIWZ. Wskazat, ze dla oceny
oferty przyjat dla oferty Cheque Dejeuner Sp. z 0.0. — 68 placéwek, dla oferty Konsorcjum
GKH — 86 placéwek, nie uwzgledniajac placéwek handlowych dla Ryduttowy z poz.: 17, 30,
37, 45, 50, 54, placowek handlowych dla Pszéw z poz.: 10, 19, 20 i placéwek

gastronomicznych z poz. 6.

W pismie z dnia 27 czerwca 2012 r. doreczonym wykonawcom Zamawiajacy
sprostowat informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, wskazujgc m.in. ilos¢ placowek
przyjetych przez Zamawiajgcego do oceny w zakresie dwodch ofert: w ofercie Cheque

Dejeuner Sp. z 0.0. wskazat na 71 placowek, co do oferty Konsorcjum GKH — 92 placéwki.

Odwotujacy zlozyt odwotanie od czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w

postepowaniu i czynnosci odrzucenia jego oferty w postepowaniu.

W postepowaniu odwotawczym Konsorcjum GKH zilozylo swoje zgloszenie
przystapienia, do ktérego zatgczyto oswiadczenia z dnia 9 lipca 2012 r. ztozone przez dwoch
cztonkéw Konsorcjum GKH (Zaktady Miesne Berger Irena i Bonifacy Berger Sp. j. z siedzibg
Ryduttowy i Lemaro E.i M. Ogon Sp. jawna z siedzibg w Ryduttowy). W oswiadczeniach tych
wskazane firmy wskazuja, ze podpisaty w przesziosci umowy z Odwotujacym na realizacje
bonéw oraz, iz nastepnie nie wyrazity zgody na druku oswiadczenia, zgodnie z zapisami
SIWZ, na umieszczenie ich placowek handlowych na liscie punktéw Odwotujgcego do
postepowania o zaméwienie publiczne nr 231200062 dla pracownikow KWK Rydultowy —
Anna. Podtrzymaty tez swoje wczesniejsze pisemne oswiadczenia, ze zadanie to bedg

realizowac z Konsorcjum GKH.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia faktyczne lzba stwierdzita, Zze decyzja

Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego jako sprzecznej z SIWZ byta prawidtowa.

Oferta Odwotujgcego nie spetniata bowiem podstawowego minimum placowek
wymaganego postanowieniami pkt 3 Zatgcznika nr 1 do SIWZ, ktéry dotyczyt opisu
przedmiotu zamowienia. Zamawiajagcy wskazat tam minimum 12 placoéwek dla miasta
Ryduttowy i minimum 9 placéwek dla miasta Pszéw, ktére spetniatyby wymagania SIWZ co
do charakteru tych placéwek i co do koniecznosci potwierdzenia przez podmioty trzecie
(dysponentéw tych placéwek) realizacji bonéw zywieniowych Odwotujgcego w catym okresie
wykonywania niniejszego zamowienia publicznego. W ocenie Izby nie sposéb inaczej
interpretowa¢ wymogow SIWZ, w ktérych Zamawiajgcy domagat sie potwierdzenie — wtasnie

przez wskazane przez wykonawce w swojej ofercie podmioty trzecie - o realizacji bonéw w
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konkretnym postepowaniu o zamowienie publiczne i bondéw konkretnego wykonawcy.
Zamawiajgcy zatem oczekiwat konkretnego oswiadczenia zlozonego - niezaleznie od
zobowigzania wykonawcy zawartego w ofercie - o mozliwosci korzystania z okreslonych
placéwek gastronomicznych i handlowych przez okreslone osoby w zwigzku z konkretnym
postepowaniem o zamowienie publiczne prowadzonym przez Zamawiajagcego. Zamawiajacy
zatem w tym zakresie chciat uzyskaé pewno$¢ co do mozliwosci wykorzystania tych
placéwek do realizacji bonéw przez pracownikow KW Oddziat KWK ,Ryduitowy — Anna”.
Niewatpliwym jest, ze Zamawiajacy w SIWZ oczekiwat w tym zakresie ztozenia oSwiadczenia
przez podmiot trzeci. W tym celu przygotowat wzoér tego oswiadczenia (Zatgcznik nr 8 do
SIWZ). Powyzsze nie oznacza oczywiscie, ze wykonawcy nie mogli przedtozy¢
Zamawiajgcemu okreslonego os$wiadczenia tych podmiotéw trzecich w innej formie niz
przewidziana technicznie przez Zamawiajacego w zatgczniku nr 8 do SIWZ. Wypetnieniem
takiej formy réwniez mogtaby by¢ umowa cywilnoprawna i kazdy inny dokument, w ktérym
podmiot trzeci — dysponent okre$lonej, wskazanej w ofercie wykonawcy placowki
gastronomicznej czy handlowej - ztozytby oswiadczenie, z ktérego wynikatoby konkretna
deklaracja tego podmiotu o realizowaniu bonéw danego wykonawcy w okresie wykonywania
przedmiotowego zamoéwienia w konkretnych placéwkach gastronomicznych i handlowych.
Takiego skonkretyzowanego oswiadczenia Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcow,
formutujgc zapisy SIWZ w tym wzgledzie. Zamawiajgcy nie mogt w tym zakresie takze
poming¢ problematycznych sytuacji, z ktérymi spotykat sie w trakcie prowadzenia innych
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawy bondw zywieniowych takze w
zwigzku z toczacymi sie w tym zakresie postepowaniami odwotawczymi, kiedy wykonawcy
na potwierdzenie dysponowania okreslong placéwka mogli sktada¢ standardowe i generalne
umowy zawierane z takimi placowkami, wielokrotnie na czas nieokreslony, ktére nie zawsze
potwierdzaty aktualno$¢ wskazania takiego punktu (placowki). Uwzgledniajac wskazane
doswiadczenia Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu zazadat on przedtozenia takiego
konkretnego oswiadczenia wykonawcy, ktore odnositoby sie do mozliwosci spetniania
Swiadczenia w okreslonym czasie, kiedy przedmiotowe zamdwienia bedzie przez

Zamawiajgcego realizowane.

Skoro wiec Odwotujgcy w swojej ofercie przedtozyt jedynie standardowe, generalne
umowy zawierane z okreslonymi placowkami gastronomicznymi i handlowymi, nawet na
czas nieokreslony np. jeszcze w 1999 r. — powyzsze, w ocenie Izby, nie spetnialo wymogow
Zamawiajgcego zapisanych w tym zakresie w SIWZ. Odwotujacy w toku rozprawy na zadane
pytanie nie byt w wskazat zadnego konkretnego zapisu z przediozonych umow, z ktérego
wynikataby taka konkretna deklaracja podmiotu trzeciego zlozona w zwigzku z

przedmiotowym zaméwieniem. Z tych tez wzgledow zasadne bytlo — w ocenie Izby —
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wezwanie Odwolujgcego przez Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw, ktore
potwierdzatyby deklaracje podmiotu trzeciego do spetniania Swiadczenia na rzecz
pracownikdbw KW Odziata KWK ,Ryduttowy — Anna” w okresie 12 miesiecy trwania
przedmiotowego zamoéwienia w zwigzku z bonami zywieniowymi, ktérych wystawcg byt
Odwotujacy dla tego postepowania. Dokumenty te — zgodnie z ich charakterem, a takze w
zwigzku z umieszczeniem ich przez Zamawiajgcego w katalogu dokumentéw
przedmiotowych w postanowieniach SIWZ (pkt IX SIWZ) — sg dokumentami, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a wiec w przypadku ich nieztozenia, bgdz ztozenia wraz z
ofertg z okreslonymi btedami podlegajg obligatoryjnemu wezwaniu do uzupetniania w trybie
przewidzianym w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy skierowat takie wezwanie do
Odwotujgcego ten zas dokumentéw nie uzupetnit, wskazujac jednoczesnie, ze przedtozone
wraz z oferta umowy stanowig wypeinienie zadania Zamawiajgcego, z czym Izba nie

zgodzita sie. Tym samym zatem zarzut Odwotujgcego nie potwierdzit sie.

Co do zarzutu podania przez Konsorcjum GKH w ofercie nieprawdziwych informaciji,
majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania, Izba uznata, ze zarzut ten nie
potwierdzit sie. Podkresli¢ nalezy, ze podanie nieprawdziwych informacji w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia publicznego przez wykonawce skutkuje bezwzglednie wykluczeniem
tego wykonawcy z postepowania po stwierdzeniu dodatkowo, ze informacje te majg lub
mogg mie¢ wplyw na wynik postepowania. Przy wypetnieniu tych dwoch przestanek, o
ktérych stanowi art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Zamawiajacy nie moze konwalidowac oferty
wykonawcy w trybie np. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, czy tez w drodze wezwania do
uzupetniania dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Stwierdzenie nieprawdziwych
informacji podanych przez wykonawce w postepowaniu musi mie¢ jednak charakter pewny i
bezsporny. Powyzsze powinno byé w oczywisty sposéb wykazane. W toku postepowania
odwotawczego, w ktorym jaki§ wykonawca =zarzuca innemu wykonawcy podanie
nieprawdziwych informacji w jego ofercie i wywodzi z tego tytutu daleko idgce skutki prawne
dla tego wykonawcy — koniecznos¢ wykluczenia go z postepowania — powinien powyzsze
okolicznosci w sposdb niepodwazalny udowodnié. Za nieprawdziwe informacje zas — w
ocenie Izby — nie mogg by¢ uznane okreslone informacje, co do ktérych wykonawca sktada
swoje oswiadczenie obiektywnie, zgodnie z rzeczywistym stanem rzeczy, wedlug swojej
najlepszej wiedzy, ktérg mogt i powinien byt dysponowac przy zachowaniu nalezytej

starannosci w danych warunkach.

W ocenie Izby sytuacja, na ktérg Odwotujacy wskazuje w niniejszym postepowaniu w

odniesieniu do Konsorcjum GKH jakoby zachowanie tego wykonawcy wypetniato dyspozycije
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art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nie znajduje uzasadnienia. Zamawiajgcy zweryfikowat w
niniejszym postepowaniu placéwki wskazane przez wszystkich wykonawcéw w swoich
ofertach pod katem oceny spetniania przez te placéwki szczegdtowych wymogdéw SIWZ
opisanych w zatgczniku nr 1 do SIWZ. Taka weryfikacje Zamawiajacy przeprowadzit w
odniesieniu do oferty Konsorcjum GKH, jak i oferty drugiej ocenianej w ramach kryteriow
oceny ofert oferty. Oferta Odwotujgcego takze podlegataby takiej weryfikacji, gdyby nie

zostata przez Zamawiajgcego odrzucona jako sprzeczna z SIWZ.

Odwotujacy w przedmiotowej sprawie nie udowodnit ponad wszelkg watpliwo$é, ze
we wskazanym zakresie mamy do czynienia z nieprawdziwymi informacjami, a nie tylko z
okresleniem placowek gastronomicznych i handlowych, ktoérych ocena przez wykonawce i
Zamawiajagcego od katem spetniania przez nie wymogoéw SIWZ (opisu przedmiotu
zamowienia) byta odmienna. Powyzsze nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, ze mamy
do czynienia z podaniem nieprawdziwych informacji. Odwotujacy w tym zakresie postuguje
sie jedynie generalnymi okresleniami o stosowanej przez Konsorcjum GKH: ,manipulaciji,
swiadomym i z premedytacjg podaniu nieprawdziwych informacji” opierajac sie de facto na
wykazaniu, ze okreslone placéwki wskazane w ofercie Konsorcjum GKH nie potwierdzajg
spetniania wymogow odnoszacych sie do opisu przedmiotu zamowienia, nie przedstawiajac
zadnych dowodow na potwierdzenie okolicznosci, iz w tym przypadku mamy do czynienia z
podaniem przez wykonawce nieprawdziwych informacji. W ocenie Izby w przedmiotowym
postepowaniu o zamowienie publiczne daleko idace bylyby skutki uznania, ze przy
wykazywanych w dziesigtkach pozycji (placéwek) wykonawca nie moze wskazac¢ placowki,
ktéra w jego ocenie spetnia wymagania SIWZ, ale ocena tej placéwki dokonana przez

Zamawiajgcego bedzie w tym zakresie inna.

Co do stwierdzenia Odwotujgcego zaprezentowanego w toku rozprawy, iz ztozone w
tresci zgtoszenia przystgpienia przez Konsorcjum GKH oswiadczenie o tym, iz wykonawca
ten ,nie miat mozliwosci petnej weryfikacji merytorycznej poprawnosci tych oswiadczeh”
wskazuje na celowe dziatanie ze strony Konsorcjum GKH podania Zamawiajgcemu
nieprawdziwych informacji, Izba uznata, Zze jest ono daleko idace i nieuprawnione.
Wykonawca ten podkreslit, ze petna weryfikacja wskazanych oswiadczeh podmiotow trzecich
byta pracochtonna, odnoszac to do krétkiego terminu, jaki przewidziat w tym zakresie
Zamawiajacy. Konsorcjum GKH odnosito powyzsze do tresci oswiadczen podmiotéw
trzecich, w ktérych wskazane sg takze okreslone dane identyfikujgce ten podmiot badz
placowke i w tym zakresie w tresci o$wiadczen tych podmiotéw mogto dochodzi¢ do
ewentualnych niescistosci. Brak petnej weryfikacji odnosit sie zatem do tresci oswiadczenia
podmiotu trzeciego, a nie braku weryfikacji przez tego wykonawce - $wiadomie i z
premedytacjg - samych placowek wskazanych w tresci oferty.
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Co do tresci oswiadczen z dnia 9 lipca 2012 r. firm wchodzacych w sktad Konsorcjum
GKH, zatgczonych do zgtoszenia przystgpienia tego wykonawcy, Odwotujacy takze wywodzi
daleko idace i nieuprawnione wnioski. Podmioty te tylko oswiadczyty, ze podpisaty umowe z
Odwotujgcym na realizacje bondéw, czemu Odwotujgcy przeciez nie zaprzeczat. Oswiadczyty
takze, ze nie wyrazity Odwotujgcemu na specjalnym druku oswiadczenia wymaganego w
przedmiotowym postepowaniu od podmiotéw trzecich umieszczenia na liscie punktéw dla
niniejszego postepowania ich placéwek. Okolicznosci, iz Odwotujacy uzyskat takie
oswiadczenia od tych podmiotéw, Odwotujgcy nie podnosit, stad tez trudno z powyzszego
wywodzi¢, ze podmioty te celowo potwierdzajg nieprawde i wprowadzajg w btad

Zamawiajgcego.

Co do wykazywanych w odwotaniu placéwek z poz. 17, 30, 37, 45, 50, 54, 10 lub 15,
19, 20 i 6 z oferty Konsorcjum GKH to zauwazy¢ nalezy, jak rowniez w toku rozprawy
podkreslit Zamawiajacy, ze placowki te nie byty brane pod uwage przez Zamawiajgcego w

toku oceny oferty tego wykonawcy w ramach kryterium oceny ofert.

Co do placéwek wskazanych w poz. 21, 46, 53, 24 i 2 sam Zamawiajacy w toku
rozprawy - wskazujac na przeprowadzong w dniu 19 lipca 2012 r. wizje lokalng — przyznat,
ze placéwki z tych pozycji nie potwierdzajg spetniania wymogoéw SIWZ z opisu przedmiotu
zamowienia. W takiej sytuacji nie powinny one by¢ brane pod uwage przez Zamawiajacego
przy ocenie oferty Konsorcjum GKH. Powyzsze potwierdzone w toku rozprawy okolicznosci,
wykazywane w odwotaniu jako nieprawidtowosci w ofercie Konsorcjum GKH nie majg jednak
wptywu na wynik postepowania, tj. wybor oferty najkorzystniejszej. Zmniejszenie liczby 92
placéwek ocenianych przez Zamawiajacego w ofercie Konsorcjum GKH o 5 placéwek
wskazuje na tgczng liczbe placéwek, ktéra powinny podlega¢ uwzglednieniu w ramach oceny
tej oferty w liczbie 87. Tymczasem kolejna oferta oceniana przez Zamawiajacego przy
identycznej, jak w przypadku Konsorcjum GKH cenie ofertowej, wynosita 71 placowek. Z
tych tez wzgledoéw nieprawidtowosé w ocenie oferty Konsorcjum GKH, do ktérej przyznat sie
sam Zamawiajgcy w toku rozprawy nie miata zadnego wptywu na wynik postepowania, stad
tez — stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — odwotanie nie podlegato uwzglednieniu.
Wywodzenie przez Odwotujacego innych skutkdw z podania w ofercie placéwek, ktore nie
spetniajg wymogow SIWZ w postaci koniecznosci wykluczenia wykonawcy z postepowania w
trybie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp — jak wskazano powyzej — nie znajduje — w ocenie Izby

— uzasadnienia.

Nie potwierdzit sie natomiast zarzut dotyczacy placéwki wskazanej w poz. 11 wykazu

zawartego w ofercie Konsorcjum GKH. Zamawiajgcy przedstawit w tym zakresie dowdd z
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wizji lokalnej potwierdzajgcy istnienie takiej placowki jako spetniajacej wymogi SIWZ, za$
podstawg zarzutu odwotania w tym zakresie jest jedynie twierdzenie Odwotujacego, ze

dziatalnos¢ wskazang w tej pozycji przekazano innej spétce.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia zasady uczciwej konkurencji i roéwnego
traktowania wykonawcéw w postepowaniu poprzez udostepnienie przez Zamawiajgcego
Konsorcjum GKH informacji o przedmiotowym postepowaniu przed wszczeciem
postepowania o zamdwienie publicznego Izba uznata ten zarzut za niezasadny. Podstawg
tego zarzutu odwotania jest ztozone przez Konsorcjum GKH w swojej ofercie umowy
konsorcjum i pethnomocnictwa opatrzonych datg 1 marca 2012 r. ze wskazaniem wiasciwego
numeru postepowania, podczas gdy przedmiotowe postepowanie zostato wszczete dopiero
w dniu 23 marca 2012 r. Podkreslenia wymaga okoliczno$¢, ze powyzszg niescistos¢
Zamawiajacy wyjasniat z Konsorcjum GKH w toku postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Wyjasnienia ztozone przez tego wykonawce, ze umowe i petnomocnictwo miat
przygotowane wczesniej, a podpisat je dopiero po ogtoszeniu postepowania, jednoczesnie
wpisujac numery postepowania nadane niniejszemu zamowieniu, w ocenie lIzby, sg
wiarygodne. Odwotujacy wytacznie z powyzszych okolicznosci wywodzi, ze Zamawiajacy
naruszyt podstawowe zasady udzielenia zamdéwienia publicznego, nie uprawdopodabniajac
choéby jakis okolicznosci, ktore obiektywnie wskazywatyby na to, ze Zamawiajacy przekazat
Konsorcjum GKH pewne informacje o postepowaniu wczesniej przed innymi wykonawcami.
Okolicznosci wskazane w odwotaniu - w ocenie lzby - sg niewystarczajgce dla potwierdzenia
zarzutu. Odwotujgcy nie uprawdopodobnit, ze wskazane dokumenty w ich brzmieniu, tj. ze
wskazaniem oznaczenia numerycznego postepowania, istnialy jako podpisane dokumenty
przed ich ztozeniem w ofercie Konsorcjum GKH, a co najmniej przed 23 marca 2012 r.
Tymczasem wyjasnienia udzielone w tym zakresie przez Konsorcjum GKH - w ocenie Izby -
sq wiarygodne. Stawiany w tym zakresie zarzut odwotania opiera sie wytgcznie na
przypuszczeniach Odwotujacego, ktory zarzutu w zaden sposéb nie udowadnia, a to na nim

spoczywa ciezar dowodowy.

Odnoszac sie do zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum GKH jako
podpisanej przez osobe nieuprawniong lzba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie. W
tresci oferty Konsorcjum GKH na str. 15 - 17 znajduje sie odpis z KRS firmy Zaktady Miesne
Berger Irena i Bonifacy Berger Spétka Jawna, gdzie na str. 16 oferty w rubryce wskazanego
odpisu dotyczgcej zasad reprezentacji wpisano, ze kazdy ze wspolnikéw spotki Berger

upowazniony jest i zobowigzany do prowadzenia spraw spétki oraz reprezentowania spoétki
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samodzielnie bez ograniczeh. Wsrod wspolnikow tej spotki wskazano Panig ................
ktéra podpisata ztozong Zamawiajgcemu oferte. Tym samym zarzut odwotania nie znajduje

zadnego potwierdzenia i z tych wzgledéw podlegt oddaleniu przez Izbe.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

oraz art. 192 ust. 2 ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.

Orzekajgc o kosztach postepowania lzba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 9

oraz 10 ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, obcigzajac nimi Odwotujgcego.

W$&rdd kosztéw postepowania odwotawczego Izba uwzglednita - stosownie do
regulacji zawartej w § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — koszty

wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego.

Przewodniczacy: .......cccociiiiiiiiiinnns
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