Sygn. akt: KIO 2542/12

WYROK
z dnia 30 listopada 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 listopada 2012 r. przez
Odwotujacego — Chéque Déjeuner Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu

prowadzonym przez Zamawiajacego — Kompania Weglowa SA z siedzibg w Katowicach

przy udziale Sodexo Motivation Solutions Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - Chéque Déjeuner Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego -

Chéque Déjeuner Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 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. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 2542/12

Uzasadnienie

. Kompania Weglowa S.A. z siedzibg w Katowicach (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi
postepowanie na wykonanie zamowienia publicznego pn. ,Dostawa bonéw zywieniowych
(kuponow profilaktycznych) na realizacje positkbw profilaktycznych oraz zapewnienie
realizacji tych bondéw w punktach (placéwkach) handlowych i gastronomicznych dla

pracownikéw KW S.A. Oddziat KWK ,Bolestaw Smiaty" w okresie 25 miesiecy".

Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
13 lipca 2012 r., poz. 2012/S 133-222311 i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759;
dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 19 listopada 2012 r. Chéque Déjeuner Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej: Odwotujacy) wniosta odwotanie, w ktérym zarzucita Zamawiajgcemu art. 7 ust. 1, 24
ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 4, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 5 Prawa zamowien publicznych
poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania i odrzucenie jego oferty i dokonanie
wyboru oferty Sodexo Motiviaton Solutions Polska Sp. z o0.0. pomimo, ze oferta
Odwotujgcego przedstawia korzystniejszy bilans kryteriow oceny ofert.
Odwotujacy wnosit o:

1) przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji postepowania, w szczegdlnoéci tresci
SIWZ, zapytan i wyjasnien do SIWZ, ofert wykonawcoéw oraz pytan i wyjasnien
dotyczacych ofert, a takze informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty na
okolicznosci wskazane w uzasadnieniu;

2) uwzglednienie odwotania;

3) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

4) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty;

5) nakazanie Zamawiajgcemu powtérnego badania i oceny ofert;

6) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego;

7) zwrot kosztéw postepowania.

Odwotujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujaco:

Po pierwsze, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy nieprecyzyjnie uzasadnit swojg
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decyzje o wykluczeniu go z postepowania. W pismie wskazano numery placéwek, jednakze
Odwotujacy zauwazat, ze numery te w wykazie powtarzajg sie. Przyktadowo placéwek
handlowych o nr 8 jest dwie (jedna dla miasta taziska Gorne druga dla powiatu
mikotowskiego). Ze wzgledu na nieprecyzyjne uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego,
Odwotujgcy zmuszony byt poczyni¢ pewne zatozenia. Przyjeto, Zze w uzasadnieniu
wykluczenia chodzi o te placowki, ktérych dotyczyta wczesniejsza korespondencja. Gdyby
tak jednak nie bylo, to Odwotujgcy podnosi, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej brak uzasadnienia Ilub niedostateczne uzasadnienie
wykluczenia lub odrzucenia oferty jest samoistng podstawg do uwzglednienia odwotania.
Jest tak, gdyz brak uzasadnienia takich decyzji uniemozliwia badz istotnie utrudnia obrone
praw wykonawcy.

Po drugie, Odwotujacy ustosunkowat sie do zakwestionowanych przez

Zamawiajgcego placoéwek:

1. W przypadku 15 placowek Zamawiajgcy stwierdzit, ze posiada wiedze ,wynikajgcq
z przeprowadzonych wizji lokalnych placowek oraz os$wiadczenn wiascicieli tych
placowek, ze placowki te nie realizujg i nie bedq realizowa¢ bonéw Zywieniowych
emitowanych przez wykonawce, w okresie realizacji przedmiofowego zamoéwienia®.
Dotyczy to placowek z poz. 6, 7, 10, 11, 18, 19, 20, 31, 50, 51, 52 (numery placéwek
podane zgodnie z wykazem placowek zataczonym do oferty Odwotujacego) wykazu.
Odwotujacy zwracat uwage, ze jest to 12 a nie 15 placowek. W czasie wgladu do
dokumentacji postepowania Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu oswiadczenia
wiascicieli placowek, w ktorych osoby te oswiadczyly, ze nie realizujg bondw
Odwotujacego.

W odniesieniu do tej grupy placéwek Odwotujacy podnosit, ze ma zawarte
z placéwkami umowy. Umowy te zostaly przedstawione Zamawiajgcemu przy pismie
z 19 wrzesnia 2012 r. Umowy sg prawnie wigzgce, nie zostaty wypowiedziane, ani
w inny sposob rozwigzane. Przedstawione oswiadczenia nie mogg wiec by¢ dowodem
na ztozenie nieprawdziwych informacji o dysponowaniu placowkami. Odwotujacy
dysponowat i dysponuje tymi placéwkami na mocy udostepnienia potencjatu podmiotu
trzeciego i umow zawartych przez firme Subiekt. Oswiadczenia witascicieli nie mogg
zmienic¢ tej oceny, gdyz nie wywotujg one zadnych skutkow prawnych, umowy nadal sg

wigzace.

2. Placéwka nr 40
W odniesieniu do placéwki Zamawiajagcy podat, ze placéwka nie istnieje, pod jej

adresem jest sklep wielobranzowy, placowka nie odpowiada definicji placéwki



a)

b)

c)
d)

handlowej okreslonej w SIWZ.

Odwotujacy podnosit, ze placowka byta przedmiotem wyjasnien
z 19 wrzesnia 2012 r. Zamawiajacy wezwat do wyjasnieh odnosnie tej placoéwki pismem
z 13 wrzesnia 2012 r. twierdzac, ze pod tym adresem znajduje sie SKOK. W odpowiedzi
Odwotujacy wyjasnit, ze istotnie placoéwka nie spetnia wymagan SIWZ, gdyz jest to sklep
wielobranzowy. W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage na postanowienia pkt XIV SIWZ.
W punkcie tym Zamawiajacy opisat, w jaki sposob bedzie postepowaé w przypadku jesli
w toku badania ofert dostrzeze btedy w wykazie placéwek. Postanowienia te miaty na
nastepujace brzmienie: "Zamawiajacy, w przypadku stwierdzenia - wg stanu na dzien
otwarcia ofert - btedow w wykazie placowek handlowych/ gastronomicznych, wdrozy
postepowanie wyjasniajagce przewidziane dyspozycjg art. 26 ust. 4 uPzp, a nastepnie
skoryguje wykaz placowek nie uznajgc placéwek w nastepujacych przypadkach:
placowka jest niezgodna z definicja placéwki handlowej/ gastronomicznej okreslong
w pkt 3) zatgcznik nr 1 SIWZ;
placowka jest remontowana,
placowka zostata przeniesiona pod inny niz wskazany w wykazie adres,
placoéwka ujeta w wykazie placowek handlowych/ gastronomicznych,
placoéwka ujeta w wykazie placowek handlowych/ gastronomicznych.

W' sytuacji, gdy w wyniku dokonanej weryfikacji ilosci placéwek zachodzi¢ bedg
przestanki wynikajgce z art. 24 ust 2 pkt 3) uPzp, Zamawiajgcy dokona czynnoSci
zgodnie z dyspozycja ww. artykutu ustawy’.

Zdaniem Odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia nie zaszly przestanki wynikajace z art. 24 ust. 2 pkt 3 Prawa zamdéwien
publicznych. Fakt, ze wskazano placowke, ktéra nie spetnia wymagan SIWZ nie
Swiadczy od razu o ztozeniu nieprawdziwych informacji. W odniesieniu do tej placowki
doszto do omyiki, a nie podania nieprawdziwej informacji. W takich przypadkach
Zamawiajacy powinien dokonaé korekty wykazu zgodnie z zasadami, ktore opisat w pkt
XIV SIWZ. W odniesieniu do trzeciego uczestnika przetargu - P.W. "URASOL" Sp. z
0. 0. Zamawiajacy nie zastosowat sankcji wykluczenia, mimo, ze nie uznat jego placéwki
z poz. 1.

Odwotujgcy podnosit, ze w wieloletniej praktyce Zamawiajacego,
akceptowanej przez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, stosowano zasade, ze
nie kazda omytka czy btad w wykazie jest podaniem nieprawdziwych informaciji, i nie
skutkuje wykluczeniem lecz korektg wykazu placowek. Jako dowdd na poparcie tej tezy
Odwotujacy przedstawiat wyniki poprzednich postepowan na podobny przedmiot
zamowienia, z ktérych wynika, ze Zamawiajacy przeprowadzat korekty wykazu

placéwek, bez uwzglednienia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwieh publicznych.
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Placéwka nr 54

W odniesieniu do tej placowki Zamawiajacy wskazat, ze "placéwka nie istnieje. Pod
wskazanym adresem znajduje sie dom mieszkalny. Brak wyjasnien Wykonawcy
dotyczgcych zmiany adresu tej placowki®.

Odwotujacy podnosit, ze Zamawiajacy nie wzywat do wyjasnienia kwestii
adresu placowki. A zgodnie z orzecznictwem KIO, nalezy rzetelnie wyjasni¢ podstawy
takich decyzji, korzystajgc z instytucji wyjasnien dokumentéw i tresci oferty. Uznaje sie,
ze cho¢ formalnie przepisy art. 26 ust. 3 i art. 87 Prawa zamowien publicznych wskazujg
na uprawnienie Zamawiajgcego, to jednak wymog rzetelnej oceny ofert prowadzi do
wniosku, ze Zamawiajgcy powinien z tych instytucji korzystaé przed podjeciem tak
radykalnych decyzji.

Zamawiajacy w pismie z 13 wrzesnia 2012 r. co prawda pytat o te placéwke,
jednakze wskazat jg wsrod kilkudziesieciu innych opatrujgc komentarzem, ze ma
informacje, iz placowka nie bedzie realizowa¢ bonéw Odwotujgcego. Lakonicznosc
i enigmatycznos$¢ wezwania do wyjasnien nie pozwolita Odwotujagcemu na wyjasnienie
kwestii adresu placowki. Stad tez niezaliczenie tej placéwki, z uwagi na nieskorzystanie
z art. 87 ust. 1 Prawa zaméwienh publicznych, stanowi naruszenie tego wtasnie przepisu.

Odwotujgcy powotywat sie na orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, m. in.
na orzeczenie sygn. akt KIO 487/12 z 27 marca 2012 r.: "Art. 87 ust. 1 p.z.p,, (...) kreuje
dla zamawiajgcego obowigzek uzyskania wyjasnieh w sytuacji, w ktorej zachodzag
jakiekolwiek watpliwosci do co tredci ztozonej oferty, w szczegdlnoéci, gdy tresé

dokumentéw pozostaje niespojna.”

Placéwka nr 52
W odniesieniu do tej placéwki Zamawiajacy w uzasadnieniu wykluczenia wskazat, ze na
dzien 7 sierpnia 2012 r. (termin skfadania ofert) nie byto aktywnej umowy,
a w wyjasnieniach z 19 pazdziernika przedstawiono umowe z 11 marca 2003 r.
i oswiadczenie, ze placowka byta aktywna na dzieh 8 sierpnia 2012 r.

Odwotujacy podnosit nastepujace okolicznosci: W odniesieniu do tej placowki
w wezwaniu z 13 wrzesnia 2012 r. Zamawiajacy stwierdzit, iz ma wiedze o tym, ze
placbwka nie bedzie akceptowaé bonéw emitowanych przez Odwotujgcego.
W odpowiedzi Odwotujacy przedstawit umowe zawartg z Subiekt Sp. z o.0.
i oswiadczenie tego podmiotu o udostepnieniu potencjatu. Od razu trzeba zaznaczy¢, ze
byta to umowa z roku 2009 r. a nie 2003 jak twierdzi Zamawiajgcy. Nastepnie w pismie
z 17 pazdziernika 2012 r. Zamawiajagcy po raz kolejny w enigmatyczny sposob

stwierdzit, ze przedstawione umowy nie gwarantuja, iz placéwka bedzie realizowa¢ bony
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Odwotujgcego, nie wyjasniajagc w ogole dlaczego ma watpliwosci w tym zakresie.
W wyjasnieniach z 19 pazdziernika 2012 r. Odwotujacy wyjasnit, Ze placdéwka istniata
i realizowata bony na dzien skfadania ofert, jednakze witasciciel placowki ztozyt
wypowiedzenie umowy. Rozwigzanie umowy na skutek wypowiedzenia nastepowato
jednak po terminie skfadania ofert. Na dowdd tego Odwotujacy przedstawit dokument
wypowiedzenia (umowe przedstawiono juz wczesniej) i oswiadczenie wiasciciela
placéwki, ze na dzien 8 sierpnia 2012 r. placéwka akceptowata bony Odwotujgcego.

Zamawiajacy zdaje sie opiera swojg decyzje na tym, ze o$wiadczenie to
wskazywato dzien nastepujacy po dniu skfadania ofert. Istotnie omytkowo wskazano
w oswiadczeniu date 8 a nie 7 sierpnia. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze skoro umowa
o wspotpracy zostata zawarta w 2009 r. i rozwigzana z koncem sierpnia 2012 r. to byta
wigzaca na dzien skladania ofert (7 sierpnia 2012 r.), co w sposob oczywisty wynika
z przedtozonego dokumentu umowy i jego wypowiedzenia. Co wiecej z przedtozone
oswiadczenie jak najbardziej potwierdza ten fakt. Jest bowiem oczywiste, ze skoro
wiasciciel placowki wskazuje, ze umowa byta "aktywna" na dzien 8 sierpnia, to tym
bardziej byta aktywna na dzien wczesniejszy (7 sierpnia 2012 r.).

Powyzsze wskazuje, ze nie doszlo do podania nieprawdziwych informaciji

w odniesieniu do tej placowki.

Placéwka gastronomiczna nr 3 "Pod Biatym Ortem”

W odniesieniu do tej placowki Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia wskazat, Zze
placéwka jest nieczynna w poniedziatki i tym samym nie odpowiada definicji placowki
gastronomicznej. Uprzednio, w pisSmie z 13 wrzesnia 2012 r. Zamawiajacy zwrdcit
uwage, ze placéwka nie serwuje positkbw w poniedziatki, a tym samym nie spetnia
wymagan SIWZ. Odwotujacy w odpowiedzi przyznat, ze placowka nie serwuje positkow
w poniedziatki.

Nie oznacza to jednak, ze doszto do podania nieprawdziwych informacji. Nie moze tu
by¢ mowy o nieprawdziwych informacjach. Odwotujacy podnosit, ze ma zawartg umowe
z placéwka. Placowka istnieje, dziata, akceptuje bony Odwotujgcego, a wiec Odwotujgcy
dysponuje tg placowka. Placowka jedynie nie spetnia wymogu, by byta czynna
wszystkie dni robocze. Jak wskazano powyzej, zgodnie z pkt XIV SIWZ nalezato

w takiej sytuacji dokonac korekty wykazu.

Placéwka gastronomiczna nr 5 Pawilon Handlowo Gastronomiczny ZOSKA
W odniesieniu do tej placowki Zamawiajacy w uzasadnieniu wykluczenia wskazat, ze
placowka nie serwuje regularnych positkéw; w sprzedazy sa frytki, dwa rodzaje

hamburgerow i placki ziemniaczane; placéwka nie odpowiada definicji placowki
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gastronomicznej. Wiedzg tg Zamawiajagcy uzyskat od Odwotujacego. Uprzednio,
w pismie z 13 wrzesnia 2012 r. Zamawiajacy zwrécit uwage, ze placéwka nie swiadczy
ustug gastronomicznych. W wyjasnieniach Odwotujacy wskazat, ze placéwka wycofata
sie z serwowania regularnych positkbw; w sprzedazy pozostaty frytki, dwa rodzaje
hamburgerow i placki ziemniaczane.

Nie oznacza to jednak, ze doszto do podania nieprawdziwych informaciji. Nie
moze tu byé mowy o nieprawdziwych informacjach. Odwotujgcy ma zawartg umowe
z placéwka. Placowka istnieje, dziata, akceptuje bony Odwotujgcego, a wiec
Odwotujacy dysponuje tg placéwka. Placowka jedynie nie spetnia wymogu, by
serwowata co najmniej 5 potraw (serwuje 4). Co istotne ograniczenie menu nastgpito w
ostatnim czasie, nie wykluczone, ze juz po terminie sktadania ofert. Jak wskazano

powyzej, zgodnie z pkt XIV SIWZ nalezato w takiej sytuacji dokona¢ korekty wykazu.

Placowka gastronomiczna nr 7 Dwa Stawy

W odniesieniu do tej placéwki Zamawiajacy w uzasadnieniu wykluczenia wskazat, ze
placéwka jest czynna tylko w sezonie letnim; placéwka nie odpowiada definicji placowki
gastronomicznej. Wiedze tg Zamawiajacy uzyskat od Odwotujgacego. Uprzednio,
w piSmie z 13 wrzes$nia 2012 r. Zamawiajacy twierdzit, ze placébwka w ogodle nie
Swiadczy ustug gastronomicznych. W wyjasnieniach Odwotujacy wskazat, ze placéwka
dziata jedynie w sezonie letnim i tym samym nie spetnia wymogéw SIWZ.

Nie oznacza to jednak, ze doszto do podania nieprawdziwych informaciji. Nie
moze tu byé mowy o nieprawdziwych informacjach. Odwotujagcy ma zawartg umowe
z placéwka. Placowka istnieje, dziata cho¢ nie catorocznie, akceptuje bony
Odwotujgcego, a wiec Odwotujacy dysponuje tg placowka. Placowka jedynie nie spetnia
wymogu, by dziatata catorocznie. Jak wskazano powyzej, zgodnie z pkt XIV SIWZ

nalezato w takiej sytuacji dokonac korekty wykazu.

Placowka gastronomiczna nr 10 Kebab Shrek
W odniesieniu do tej placowki Zamawiajacy w uzasadnieniu wykluczenia wskazat, ze
Odwotujacy nie dysponuje placowka, a wezwany do wyjasnien nie przedstawit
oswiadczenia wiasciciela. Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze SIWZ nie wymagata
przedstawiania jakichkolwiek oswiadczen wtascicieli placéwki, wiec z faktu, ze nie
przedfozono takiego oswiadczenia nie mozna wywodzi¢ negatywnych dla wykonawcy
skutkow.

W pismie z 13 wrzesnia 2012 r. Zamawiajacy twierdzit, ze ma wiedze, iz placéwka
nie realizuje bonéw emitowanych przez Odwotujgcego. W odpowiedzi przedstawiono

umowe z tg placéwka. Nastepnie w pisSmie z 17 pazdziernika 2012 r. Zamawiajacy



stwierdzit, Ze umowa nie jest wystarczajgcym dowodem i w sposéb nieuprawniony
zazgdat oswiadczenia wtasciciela, cho¢ SIWZ nie przewidywato tego typu dokumentu.
Odwotujgcy poinformowat, Zze nie jest w stanie uzyskaé tego oswiadczenia w
wyznaczonym terminie i poprosit o prolongate terminu. Nastepnie 4 dni pozniej przestat
stosowne oswiadczenie wiasciciela placowki. Nie moze wiec byC watpliwosci, ze
Odwotujacy placéwka dysponuje. Fakt, ze oswiadczenie wiasciciela przedstawiono kilka
dni pozniej pozostaje bez znaczenia, gdyz po pierwsze Zamawiajgcy nie miat prawa
zgdaC tego oswiadczenia, a przedstawienie go byto jedynie wyrazem dobrej woli
Odwotujgcego, po drugie w chwili oceny ofert Zamawiajacy dysponowat juz tym
oswiadczeniem.
9. Placowki gastronomiczne 8i9

W odniesieniu do tych placéwek Zamawiajacy w uzasadnieniu wykluczenia wskazat, ze
posiada wiedze, iz placéwki nie beda realizowaé bondéw Odwotujgcego. W pismie
z 13 wrzesnia 2012 r. Zamawiajacy twierdzit, ze placéwki nie beda realizowaé bonéw
emitowanych przez Odwotujgcego. W odpowiedzi Odwotujacy przedstawit umowy
z placéwkami i zobowigzanie podmiotu trzeciego potwierdzajgce fakt dysponowania.

W odniesieniu do tych placowek nalezy podnies¢, ze Wykonawca ma zawarte
z placéwkami umowy. Umowy te zostaly przedstawione Zamawiajgcemu przy pismie
z 19 wrzesnia 2012 r. Umowy sg prawnie wigzace, nie zostaty wypowiedziane ani w inny
sposob rozwigzane. Odwotujacy dysponowat i dysponuje tymi placéwkami na mocy
udostepnienia potencjatu podmiotu trzeciego i umow zawartych przez firme Subiekt.
Informacje posiadane przez Zamawiajgcego sag btedne i nie moga podwazyé prawnie

wigzacych umow.

Reasumujac Odwotujgcy podkreslat, ze Zamawiajqcy zakwestionowat 21 placowek.
Odwotujgcy podnosit, ze w zwigzku z tym Zamawiajgcy stwierdzit: ,Po dokonanej weryfikacji
ilosci placowek, ktorymi dysponuje Wykonawca (zgodnie z zapisami SIWZ pkt. XIV) oferta
Wykonawcy w rankingu ilosci placowek (...) spadfa z pozycji pierwszej na pozycje drugg -
ilos¢ placowek uznanych przez Zamawiajgcego w ofercie Wykonawcy spadta z 157 na 136.
Wobec powyzszego Zamawiajgcy stwierdza, iz Wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje
majgce wptyw lub moggce miec¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania."

W wiekszosci przypadkéw Zamawiajacy twierdzi, ze placéwki nie bedg realizowaé bonéw
Odwotujgcego. Twierdzenie to jest jednak bezpodstawne, gdyz odwotujgcy ma zawarte
umowy z tymi placéwkami. Jedynie w 4 przypadkach nalezato dokona¢ korekty wykazu,
gdyz przedstawione placowki nie spetniaty definicji zawartej w SIWZ. Nie oznacza to jednak,
ze podano nieprawdziwe informacje. Stosownie do postanowien SIWZ i utartej praktyki

nalezato w takiej sytuacji dokonac korekty wykazu. Niezaleznie od tego nalezy podniesc, ze
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korekta wykazu o te 4 placéwki nie miata i nie mogta mie¢ wptywu na wynik postepowania,
a pozycja Odwotujgcego w rankingu ofert nie ulegtaby zmianie. Tym samym decyzja

o wykluczeniu Odwotujacego jest btedna i powinna zosta¢ zweryfikowana.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwofaniu i na rozprawie
wnosit 0 jego oddalenie w catosci. Podtrzymat stanowisko wyrazone w decyzji o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania z dnia 9 listopada 2012 r. Ztozyt odpowiedz na odwotanie na
rozprawie do protokotu. Podnosit, ze uzasadnienie decyzji byto wystarczajgce, wynikato
z wczesniejszej korespondencji z Odwotujgcym, a tres¢ odwotania potwierdza, ze
Odwotujgcy doktadnie znat podstawy nieuznania konkretnych placowek. Odnos$nie
12 placowek wymienionych w pkt 9 na str. 5 odwotania Zamawiajgcy powzigt watpliwosc,
czy realizujg one bony Odwotujgcego. W zwigzku z czym w odpowiedzi na wezwanie
otrzymat zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow przez Subiekt sp.
z0.0. Podnosi, ze jest to odrebny od Odwotujagcego podmiot, przy czym Odwotujacy
w ofercie na str. 8 wskazat, ze nie zamierza powierzy¢ czesci zamowienia
podwykonawcom, dlatego Zamawiajacy zaczat dociekaé, czy placéwki z ktérymi Subiekt ma
zawarte umowy o realizacji jego bondw (zwraca uwage na postanowienia tychze uméw
z ktorych wynika waga wzoru zatagczonego bonu, a jest to bon firmy Subiekt), stad obawa
czy placoéwki te bedg realizowa¢ bony emitowane przez Odwotujgcego. W specyfikacji byt
wyrazny zapis, ze dla punktacji nalezy uja¢ w wykazie placéwki realizujgce bony emitowane
przez wykonawce, a Subiekt nie jest wykonawcg w tym postepowaniu. Ostatecznie po
kolejnych wyjasnieniach i uzyskaniu oswiadczen od witascicieli placéwek, ze nie realizujg oni
bonéw zywieniowych Odwotujacego, Zamawiajacy nie zaliczyt tych placowek, a ponadto
uznat, ze w tym zakresie podano nieprawdziwe informacje. Zauwaza, ze oswiadczenia
przediozone przez Odwotujgcego na rozprawie zawierajg oswiadczenia o realizacji bonéw
Odwotujgcego/Subiekt, co oznacza, ze wecale nie wynika z nich, ze realizujg bony
Odwotujgcego. Ponadto wskazuje na date wydania tych oswiadczen — nie jest wykluczone,
ze w dacie zilozenia os$wiadczenia placéwka realizuje bony Odwotujgcego. Nadto
oswiadczenia te sg ztozone po uptywie zawitego terminu na sktadania wyjasnien. Wskazuje,
ze odnosnie placowki 10 Odwotujacy nie kwestionowat wezwania, a os$wiadczenie
wiasciciela ztozyt po uptywie terminu zakreslonego w wezwaniu.

Co do pkt 40, 3, 5i 7 nie ma sporu, poniewaz Odwotujacy przyznat w odwotaniu, ze placowki
te nie spetniajg wymogow SIWZ.

Co do placéwki 54 wskazano w ofercie adres, pod ktérym to adresem Zamawiajacy ustalit,
ze nie jest prowadzona taka dziatalnos¢, jak wymagana w SIWZ, dlatego wiecej o tg
placowke nie pytat. Odwotujacy potwierdzit, ze w tym miejscu nie ma punktu podlegajacego

ocenie.



Odnosnie placéwki nr 52 w oswiadczeniu z 18.10.2012 r. wskazano date aktywnosci i jest to

data po terminie sktadania ofert.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapita Sodexo Motiviaton
Solutions Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ktérej oferta zostata uznana przez
Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy), ktéry popart stanowisko

Zamawiajgcego.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktéorych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamdwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zaméwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtérna ocena ofert, i Odwotujgcy nie zostatby wykluczony
z postepowania, a placéwki przedstawione przez niego w zatgczniku do oferty podlegatyby

punktacji — woéwczas Odwotujgcy miatby realng szanse na uzyskanie zaméwienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione.

W zakresie podnoszonych zarzutéw, Izba ustalita, co nastepuje:
1. Zamawiajacy ustanowit nastepujace kryteria oceny ofert: cena oraz tgczna ilos¢ punktow
(placowek): handlowych i gastronomicznych na terenie miasta taziska Gérne i powiatu
mikotowskiego (bez miasta taziska Gorne)
Poniewaz bonéw nie mozna oferowa¢ za cene o wartosci innej, niz nominalna, o miejscu

w rankingu ofert decydowata ilos¢ placéwek, spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego.

2. Na stronie 8 SIWZ Zamawiajacy uprzedzit, iz ,w przypadku stwierdzenia - wg stanu na
dzien otwarcia ofert - btedéw w wykazie placowek handlowych/ gastronomicznych, wdrozy
postepowanie wyjasniajgce, przewidziane dyspozycjg art. 26 ust. 4 uPzp, a nastepnie
skoryguje wykaz placowek nie uznajgc placéwek w nastepujacych przypadkach:

a) placowka jest niezgodna z definicja placowki handlowej/ gastronomicznej okre$long w pkt
3) zatacznik nr 1 SIWZ ;

b) placéwka jest remontowana,

c) placdéwka zostata przeniesiona pod inny niz wskazany w wykazie adres,
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d) placéwka ujeta w wykazie placéwek handlowych/ gastronomicznych nie istnieje;

e) placéwka ujeta w wykazie placéwek handlowych/ gastronomicznych zostata zlikwidowana.

3. W celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym

w Zatgczniku nr 1, Zamawiajgcy wymagat, zgodnie z pkt IX SIWZ, dotgczenia do oferty:

1) Wzoréw bonow zywieniowych (kuponow profilaktycznych) na positki profilaktyczne
(oryginaly lub kserokopie) o nominatach Zzgdanych przez Zamawiajgcego, zawierajacych
w szczegdblnosci pozostate dane, ktérych zagda Zamawiajacy, a o ktérych mowa w Zatgczniku
nr 1 do SIWZ.

2) Wykazu placowek handlowych i gastronomicznych, w ktérych bedg realizowane bony
zywieniowe, zlokalizowanych w miescie taziska Gérne i powiecie mikotowskim (bez miasta
taziska Goérne) oferujgcych w sprzedazy produkty spozywcze lub gotowe positki (Zatacznik
nr 7 do SIWZ).

3) Oswiadczenia Wykonawcy, ze dysponuje/ bedzie dysponowat placéwkami handlowymi/
gastronomicznymi wyszczegodlnionymi w wykazie placéwek, o ktérych mowa w pkt. 2,
zlokalizowanymi w miescie taziska Gorne i powiecie mikotowskim (bez miasta taziska
Goérne), oferujgcymi w sprzedazy artykuly spozywcze lub gorgce positki. Przez ,dysponuje/
bedzie dysponowat placowkami handlowymi/ gastronomicznymi” Zamawiajacy rozumie, ze
Wykonawca posiada aktualne umowy zawarte z podmiotami trzecimi bgdz inne dokumenty
potwierdzajgce, ze punkty handlowe/gastronomiczne bedg realizowaty bony emitowane
przez Wykonawce, w okresie realizacji zamodwienia pod nazwa: ,Dostawa bonow
zywieniowych (kuponow profilaktycznych) na realizacje positkow profilaktycznych oraz
zapewnienie realizacji tych bonéw w punktach (placoéwkach) handlowych i gastronomicznych
dla pracownikéw KW S.A. Oddzialu KWK ,Bolestaw Smialy” w okresie 25 miesiecy”
(nr sprawy: 051200306).

4. Odwotujagcy wskazat w wykazie zataczonym do oferty 157 placéwek. Poniewaz
Przystepujacemu uwzgledniono 149 placéwek (zgodne oswiadczenie Stron do protokotu),
aby zaja¢ pierwsze miejsce w rankingu ofert, Odwotujacy musiatby wykazaé, ze co najmnigj
150 placoéwek z jego wykazu spetnia wymagania Zamawiajacego. Jezeli Zamawiajacy (badz
Przystepujacy) w toku postepowania odwotawczego wykazatby, ze wymagan nie spetni co
najmniej 7 placéwek z oferty Odwotujgcego, to w takim wypadku jego oferta nie mogtaby byc¢

uznana za najkorzystniejsza.

5. Co do placéwek 3, 5, 7, 40 Odwotujacy przyznat w odwotaniu, ze nie spetniajg one

wymogoéw Zamawiajgcego.
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6. Odnosnie 12 placowek — Odwotujgcy po wezwaniu do ztozenia wyjasnien w tym zakresie
zobowigzanie do udostepnienia niezbednych zasobdéw z dnia 3 sierpnia br. (Subiekt Sp.
z0.0.), tj. placowek handlowych i gastronomicznych na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia i zobowigzuje sie, ze bony emitowane przez Chéque Déjeuner
beda realizowane w placéowkach, z ktérymi Subiekt ma zawarte umowy o wspétpracy
w zakresie akceptacji bonéw. Zatgczono umowy wigzgce Subiekt Sp. z 0.0. z wiascicielami
placéwek, w ktérych wiasciciel zobowigzuje sie do akceptowania bonéw emitowanych przez
Subiekt Sp. z 0.0. Réwnoczes$nie Odwotujacy w odniesieniu do tych placéwek w odwotaniu

twierdzit, ze ,ma zawarte z placowkami umowy”.

7. Bony emitowane przez Odwotujgcego nie sg realizowane w 12 placéwkach (zgodnie
z oSwiadczeniami ztozonymi przez wtascicieli placowek, uzyskanymi przez Zamawiajgcego
w toku postepowania weryfikacyjnego). Od wiascicieli placéwek Odwotujgcy uzyskat
oswiadczenie, ze realizujg oni bgdz bedg realizowac¢ bony zywieniowe ,”"Chéque Déjeuner

Sp. z 0.0./Subiekt Sp. z0.0.”.

8. Zgodnie z postanowieniami SIWZ, bony zywieniowe, realizowane w placéwkach z wykazu,
musza: by¢ emitowane przez Wykonawce (pkt 6 zatacznika nr 1 do SIWZ); kwestia ta nie

byta sporna.

Na podstawie tak ustalonego stanu faktycznego i stanowisk Stron, Izba stwierdzita,
co nastepuje: w toku postepowania odwotawczego Izba bierze pod uwage dokumentacje
obecnego postepowania, a nie dokumentacje innych, podobnych postepowan. Zatem, cho¢
dotychczasowa praktyka Zamawiajgcego mogta by¢ inna, to Izba przesadzajace znaczenie
przypisuje tresci SIWZ obowigzujacej w postepowaniu, w ktérym wniesiono rozpatrywane
odwotanie. Dlatego lzba nie wzieta pod uwage sposobu weryfikacji wykazu placéwek,
stosowanego przez Zamawiajgcego w innych postepowaniach.

Odnoszgac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwien
publicznych, Izba stwierdzita, ze Odwoltujacy do odwotania zataczyt szereg przyktadow
postepowania Zamawiajagcego w razie ustalenia, ze dana placéwka nie spetnia jego
wymogu, jednak nie wskazat, czy poprzednich postepowaniach Zamawiajacy w SIWZ zawart
postanowienie identyczne, jak na stronie 8 SIWZ. Skoro w niniejszym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia Zamawiajgcy uprzedzit, ze bedzie weryfikowaé placéwki z wykazu,
a w razie ustalenia, ze placéwka nie spetnia konkretnych wymagan, uzna, ze wykonawca
podat nieprawdziwe informacje, majagce wptyw na wynik postepowania, a postanowienie to
nie zostato zakwestionowane w drodze srodkéw ochrony prawnej we wtasciwym terminie, to

trudno na obecnym etapie zarzuca¢ Zamawiajgcemu, ze postapit zgodnie z SIWZ. Mozna
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rozwazac, czy takie zastrzezenie, jak na stronie 8 SIWZ jest zgodne z przepisami — ale
biorac pod uwage okoliczno$¢, ze o wygranej w postepowaniu decyduje liczba placéwek, to
oczywiste jest, ze wskazanie w wykazie placowek niespetniajgcych wymogdw ma wptyw na
wynik postepowania. To na wykonawcy cigzy obowigzek dotozenia nalezytej staranno$ci,
aby dane z wykazu byly rzetelne i zgodne z rzeczywistoscig. Tymczasem sam Odwotujacy
przyznat, ze 4 placowki nie spetniajg wymogdéw Zamawiajgcego. Mozna dyskutowaé, czy de
facto te 4 placéwki miaty wptyw na wynik postepowania — mogty mie¢, gdyby Zamawiajgcy
ich nie zweryfikowatby (badz zweryfikowatby nieprawidtowo), w takiej sytuacji 4 placowki, co
do ktorych Odwotujacy przyznat, ze nie odpowiadajg definicji placéwki gastronomicznej
bytyby uwzglednione w punktacji. Zatem podanie nieprawdziwych informacji w odniesieniu
do placowki ujetej w wykazie mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Odwotujagcy zwracat uwage w odwotaniu, ze Zamawiajacy inaczej potraktowat innego
wykonawce — nie wykluczyt go z powodu podania nieprawdziwych informacji, ale jedynie
skorygowat wykaz (,W odniesieniu do trzeciego uczestnika przetargu - P.W. "URASOL"
Sp. zo. 0. Zamawiajacy nie zastosowat sankcji wykluczenia, mimo, ze nie uznat jego
placéwki z poz. 1.”). Jezeli uchybienie innego wykonawcy miato analogiczny zakres
(a Odwotujacy nie opisat w odniesieniu do P.W. "URASOL" Sp. z o. o. stanu faktycznego),
jak podanie nierzetelnych informacji przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien
potraktowaé wykonawcéw w sposob jednakowy — nierdwne traktowanie wykonawcow
stanowi naruszeni e art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych. Niemniej jednak, jezeli doszto
do takiego naruszenia, to nie miato to wptywu na wynik postepowania (oferta Urasol nie
zostata uznana za najkorzystniejsza).

Ponadto Izba doszta do wniosku, ze rowniez 12 placéwek, co do ktérych Odwotujacy
legitymowat sie zasobami udostepnionymi przez podmiot trzeci — Subiekt Sp. z o.0.,
rownoczesnie twierdzac w odwotaniu, ze ma (Odwotujacy) zawarte z tymi placéwkami
umowy, nie spetnia wymogdéw Zamawiajgcego co do mozliwosci realizacji bonéw
Odwotujgcego. Zatem, nawet gdyby uznaé, ze Odwotujgcy nie powinien by¢ wykluczony
z postepowania, to wymogow Zamawiajgcego nie spetnia tgcznie co najmniej 16 placowek
(4 przyznane przez Odwotujgcego i 12 realizujgcych bony Subiekt) — a wiec oferta
Odwotujgcego nie bytaby w prowadzonym postepowaniu ofertg najkorzystniejszg (157
placowek z wykazu nalezatoby zredukowaé¢ o 16, a wiec Odwotujacy posiadatby 141
placowek — mniej, niz Przystepujacy), a w konsekwencji odwotanie i tak podlegatoby
oddaleniu na podstawie art. 192 ust. 2 Prawa zamowien publicznych, jako pozostajace bez
zwigzku z wynikiem postepowania.

Odnosnie 12 placéwek, co do ktérych Odwotujacy legitymowat sie zasobami udostepnionymi
przez podmiot trzeci — Subiekt Sp. z o0.0. Izba stwierdzita, ze nie mogg one zostaé

uwzglednione w punktacji placowek zgodnych z wymogami Zamawiajacego. Nie byto
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sporne, i nie bylo przedmiotem zarzutéw, ze Odwotujacy spetnit samodzielnie warunki
udziatu w postepowaniu. Przepis art. 26 ust. 2b Prawa zamowien publicznych pozwala na
postugiwanie sie zasobami podmiotu trzeciego w odniesieniu do spetnienia warunkoéw
udziatu w postepowaniu, i to w zakresie spetnienia warunkéw minimalnych, a nie dla
podwyzszenia punktacji. Liczba placéwek nie stanowita warunku udziatlu w postepowaniu;
zgodnie z SIWZ stanowita tres¢ oferty — w placowkach z wykazu bedg realizowane bony
zywieniowe w ramach wykonywania przedmiotu zamodwienia. Mozna bytoby ewentualnie
rozwazac, czy dopuszczalne bytoby postugiwanie sie podwykonawcg w tym postepowaniu,
jednak Odwotujacy w ofercie nie deklarowat, ze zamierza wykonaé¢ czes¢ zamowienia przy
pomocy podwykonawcy (na stronie 8 oferty w tym zakresie wskazano ,,nie dotyczy”). W tym
stanie rzeczy nie mozna bylo bra¢ pod uwage przy punktowaniu placéwek, co do ktérych
Odwotujgcy w toku wyjasnien wykazat, ze to Subiekt Sp. z 0.0. posiada umowy, pozwalajace
na realizacje bonéw Subiekta w tychze placéwkach.

Nalezato jeszcze przeanalizowaé zagadnienie, czy — niezaleznie od oswiadczanie
Subiekt o udostepnieniu zasobow — mozliwe jest realizowanie bonéw emitowanych przez
Chéque Déjeuner Sp. 0.0. w spornych 12 placéwkach.

Jak wskazano wyzej, przedmiotem zamoéwienia sg bony emitowane przez wykonawce
(zgodnie z ofertg Odwotujgcego - Chéque Déjeuner Sp. z 0.0.), muszg by¢ one realizowane
w placowkach objetych wykazem. Bony emitowane przez Odwotujgcego nie sg realizowane
w 12 placéwkach (zgodnie z oswiadczeniami zlozonymi przez wiascicieli placowek,
uzyskanymi przez Zamawiajgc ego w toku postepowania weryfikacyjnego). Od wtascicieli
placowek Odwotujgcy uzyskat oswiadczenia, ze realizujg oni badz beda realizowaé bony
zywieniowe ,,Chéque Déjeuner Sp. z 0.0./Subiekt Sp. z 0.0.), jednak oswiadczenia takiej
tresci nie potwierdzaja, ze placéwki te beda realizowac¢ bony Chéque Déjeuner Sp. z 0.0. —
znak ,,/” nalezy czyta¢, podobnie jak spodjnik ,,lub”, co nalezy rozumie¢, ze placowki te
akceptujg bony emitowane przez Subiekt Sp. z 0.0. Powyzsze rozumienie oswiadczen jest
zgodne z pozostatymi dokumentami przedtozonymi Zamawiajagcemu przez Odwotujacego
w toku postepowania wyjasniajagcego — w szczegolnosci z zobowigzaniem podmiotu
trzeciego — Subiekt Sp. z 0o. | zatagczonymi do zobowigzania umowami taczgacymi Subiekt
Sp. z 0.0. z placowkami. Z powyzszych dokumentéw nie wynika w zaden sposoéb, ze
placéwki bedg realizowany bony emitowane przez Chéque Déjeuner Sp. z 0.0., a jedynie —
bony Subiekt Sp. z o0.0. W ocenie Izby Subiekt Sp. z 0.0. nie ma legitymacji, aby
zobowigzywa¢ sie do realizacji bonéw Odwotujgcego w imieniu wiascicieli placowek — tj. do
sktadania oswiadczenia w imieniu 0séb trzecich, zupetnie nie zwigzanych z postepowaniem.
Na powyzszg ocene nie moze mie¢ wptywu oswiadczenie Odwotujgcego ztozone na
rozprawie, ze Subiekt Sp. z 0.0. jest czescig grupy kapitatowej, do ktérej nalezy Dowotujacy,

a bony emitowane przez niego sg opatrzone logo Subiekt. Z tego faktu nie wynika
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okolicznosé, ze bony Subiekt Sp. z o0.0. sg réwnoczesnie bonami Odwotujgcego.
W konsekwencji Odwotujacy nie wykazat, ze realizowanie bonéw Subiekt Sp. z 0.0. w 12
placéwkach jest rownoznaczne z realizowaniem bonéw Odwotujgcego.

Powyzsze rozwazania dotyczg réwniez placéwek nr 8 i 9.

Odnosnie prowadzonego przez Zamawiajac postepowania wyjadniajgcego —
rzeczywiscie Zamawiajgcy nie miat prawa Zzgda¢ dokumentdéw, potwierdzajacych ze
oferowane dostawy spetniajg jego wymagania, jezeli te dokumenty nie byly wymagane
w SIWZ. Jednak nalezy zauwazyC¢, ze Zamawiajacy w SIWZ przewidziat weryfikacje
placowek — jezeli weryfikacja przeprowadzona przez Zamawiajgcego data wynik negatywny,
w wyniku czego zwrdcit sie on o wyjasnienie watpliwosci do wykonawcy — to w interesie
wykonawcy lezato rozwianie wszelkich watpliwosci Zamawiajgcego, w wyznaczonym przez
niego terminie. Biorgc pod uwage czynnosci podejmowane przez Zamawiajacego w toku
postepowania, nie doszto ani do naruszenia ar. 87 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych ani
art. 26 ust. 4 Prawa zamowien publicznych takiego, ktére miatoby wpltyw na wynik
postepowania. Nawet gdyby uwzgledni¢ w punktacji, mimo watpliwosci — choéby co do
rzetelnosci czy starannosci w podawaniu informacji — pozostate placowki, o ktérych mowa

w odwotaniu (10, 52, 54), to fakt ten bytby bez zwigzku z wynikiem postepowania.
Reasumujac, Izba stwierdzita, ze nie doszlo do takich naruszen przepiséw ustawy,
ktére miatyby wplyw na wynik postepowania, i na podstawie art. 192 ust. 2 Prawa zaméwien

publicznych oddalita odwotanie.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
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 i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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