Sygn. akt: KIO/UZP 504/09

WYROK
z dnia 29 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska-Romek
Czionkowie: Renata Tubisz
Barbara Bettman
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia:
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe Wanda-Lech Sp. z o.0. (lider Konsorcjum), Zakta d
Handlowo-Ustugowy ALT S.C. A. Ju $kiewicz, R. Sliwicki, P.P.H.U. Gastronomiczna Sp.

z 0.0., Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe DARTEX E. Kasprzyk, z siedzib a dla lidera
Konsorcjum 41-710 Ruda Slaska, ul. Niedurnego 13 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Kompania W eglowa S.A., 40-039 Katowice, ul. Powsta ncow 30 protestu
z dnia 26 marca 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zaméwienia: Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe Wanda-Lech Sp. z o0.0. (lider
Konsorcjum), Zaktad Handlowo-Ustugowy ALT S.C. A.J  uskiewicz, R. Sliwicki, P.P.H.U.
Gastronomiczna Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe DARTEX E. Kasprzyk,
z siedzib g dla lidera Konsorcjum 41-710 Ruda  Slaska, ul. Niedurnego 13

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4574 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesigt cztery zlote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez Wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zamoéwienia: Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe Wanda-Lech
Sp. z o.0. (lider Konsorcjum), Zaklad Handlowo-Ustu  gowy ALT S.C. A
Juskiewicz, R. Sliwicki, P.P.H.U. Gastronomiczna Sp. z 0.0,
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe DARTEX E. Kasprzyk, z siedzib g dla
lidera Konsorcjum 41-710 Ruda  Slaska, ul. Niedurnego 13,

2) dokona¢ wptaty kwoty 440 zt 01 gr (stownie: czterysta czterdziesci ziotych
jeden grosz) przez Wykonawcéw wspélnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zaméwienia: Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe Wanda-Lech Sp. z o.0.
(lider Konsorcjum), Zaktad Handlowo-Ustugowy ALT S. C. A. Juskiewicz,
R. Sliwicki, P.P.H.U. Gastronomiczna Sp. z o0.0., Przeds iebiorstwo
Wielobran zowe DARTEX E. Kasprzyk, z siedzib g dla lidera Konsorcjum
41-710 Ruda Slaska, ul. Niedurnego 13 na rzecz Kompanii W eglowej S.A.,
40-039 Katowice, ul. Powsta ncow 30, stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu kosztéw noclegu,

3) dokona¢ wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzies$cia sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Wykonawcow  wspoOlnie
ubiegajacych sie o0 udzielenie zamOwienia: Przedsi ebiorstwo
Wielobran zowe Wanda-Lech Sp. z o.0. (lider Konsorcjum), Zaklka d
Handlowo-Ustugowy ALT S.C. A. Ju skiewicz, R. Sliwicki, P.P.H.U.
Gastronomiczna Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe DARTEX E.
Kasprzyk, z siedzib g dla lidera Konsorcjum 41-710 Ruda  Slaska, ul.
Niedurnego 13.

Uzasadnienie
Zamawiajacy Kompania Weglowa S.A. prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie, ktorego przedmiotem jest dostawa bondw zywieniowych na realizacje
positkéw profilaktycznych w okresie 12 miesiecy oraz zapewnienie realizacji tych bonow
w punktach (placowkach) handlowych i gastronomicznych dla pracownikow Kompanii
Weglowej S.A. Oddziat KWK "Halemba-Wirek".



Ogtoszenie o zamodwieniu ukazalo sie w dniu 04.10.2008r. w Dzienniku Urzedowym
Wspadlnot Europejskich pod nr 2008/S 193 - 255548.

Postepowanie jest prowadzone w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) - zwanej dalej

ustawa pzp.

W dniu 26.03.2009 roku Konsorcjum, ktorego Liderem jest Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
-Wanda-Lech” Sp. z o0.0. zwane dalej Odwotujgcym wniosto protest na czynnosci
Zamawiajgcego polegajace na:

1. wyborze oferty Przedsiebiorstwa Wielobranzowego Urasol Sp. z 0.0., zwane dalej
,urasol”, jako najkorzystniejszej w sposéb naruszajacy:

a. art. 2 pkt 1 i art. 91 ust. 2 ustawy pzp przez zastosowanie pojecia ceny, ktore nie
miesci sie w rozumieniu pojecia ceny, okreslonego w przepisach ustawy pzp oraz
przez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej bez zastosowania kryterium ceny.

b. art. 7 ust. 3 ustawy pzp w zwigzku z art. 2 pkt 2 i 13 ustawy pzp, poniewaz
przedmiotem wybranej oferty sg $Swiadczenia, ktére nie mogg by¢é uznane za
dostawy, ustugi ani roboty budowlane a zatem obejmuje $wiadczenia, ktére nie mogg
by¢ przedmiotem zamowienia.

c. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp przez nie wykluczenie z postepowania wykonawcy
Urasol mimo, ze wykonawca ten podat w ofercie nieprawdziwe informacje majgce
wplyw na wynik postepowania — w poz. 1 zalgcznika nr 7 wskazal jako
podwykonawce Zakfad Handlowo-Ustugowy ALT s.c. Alicja Juskiewicz i Ryszard

Sliwicki, mimo, Ze podmiot ten nie jest podwykonawcg Urasol.

2. zaniechanie wykluczenia z udziatlu w postepowaniu Sodexho Pass Polska Sp. z o.0.,
zwane dalej Sodexho, czym Zamawiajgcy naruszyt art. 24 i art. 26 ustawy pzp.
Odwolujacy wskazal na nastepujgce uchybienia w ofercie Sodexho, ktére w jego

ocenie winny skutkowaé¢ wykluczeniem wykonawcy i odrzuceniem jego oferty:

brak wymaganego w siwz zatgcznika nr 7 dotyczacego podwykonawcow.

b. brak sprawozdan finansowych, ktore bylyby sporzadzone w sposéb wiarygodny
i zgodny z przepisami o rachunkowosci.

c. brak odpisu KRS, w ktérym ujawniono fakt prowadzenia dziatalnosci gospodarczej

w zakresie swiadczenia ustug gastronomicznych.



W dniu 6.04.2009 roku, Zamawiajgcy poinformowal, ze odrzucit zarzuty dotyczace wyboru
oferty w sposOb naruszajgcy przepisy o cenie oraz opisie przedmiotu zaméwienia, gdyz
uznat, ze sg to zarzuty spdznione a termin na ich wniesienie mingt w dniu 18.10.2008 roku.
Ponadto bezposrednio dotyczg one art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp (opis przedmiotu
zamowienia) oraz pkt 13 (opis kryteriow).

W zakresie zarzutu dotyczacego wykazu podwykonawcow, Zamawiajacy zobowigzat sie do
wezwania Wykonawcy Urasol do ziozenia wyjasnien w tej kwestii w trybie art. 26 ust. 4
ustawy pzp.

W odniesieniu do zarzutu braku zataczenia w ofercie Sodexho wykazu podwykonawcow,
Zamawiajacy stwierdzit, ze $wiadczy to o tym, ze przedmiot zamowienia zostanie wykonany
osobiscie, bez udziatlu podwykonawcow.

Zamawiajacy oddalit takze zarzuty dotyczace braku zalgczenia sprawozdan finansowych
oraz braku oznaczenia w KRS przedmiotu dziatalnosci w zakresie swiadczenia ustug

gastronomicznych.

Nie zgadzajac sie z decyzjg Zamawiajgcego, Odwotujacy w dniu 15.04.2009 roku, wnidst do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, odwotanie, ktérego kopie doreczyt Zamawiajgcemu
tego samego dnia.
Odwotujacy podtrzymat zarzuty podniesione w protescie co do oferty Urasol, wskazujac
dodatkowo na brak przedstawienia przez tego wykonawce w zatgczniku nr 3 — wykaz
wykonanych bondéw zywieniowych, zadnej dostawy bondéw zywieniowych, a jedynie ustugi
w zakresie realizacji positkdw.
W zakresie oferty Sodexho, Odwotujacy podtrzymat jedynie zarzut dotyczacy braku
zalgczenia wykazu podwykonawcow.
Odwotujacy wniost o przeprowadzenia dowodu z zeznahn wskazanych w tresci odwotania
Swiadkébw na okoliczno$¢, ze Zaktad Handlowo-Ustugowy ALT s.c. Alicja Juskiewicz
i Ryszard Sliwicki ani zaden ze wspdlnikow tej spotki nie jest podwykonawca Urasol oraz
przeprowadzenia dowodu z zeznah swiadka na okolicznosé, ze Sodexho nie posiada
wilasnych punktéw handlowych (gastronomicznych) i nie ma mozliwosci realizowaé
zamdwienia bez podwykonawcow.
Odwotujacy wniost o:

1. nakazanie powtdrzenia czynnosci oceny ofert,

2. nakazanie wykluczenia Sodexho oraz Urasol i odrzucenia ofert tych

wykonawcow,

3. nakazanie uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia.



Na podstawie oryginalnej dokumentacji post epowania o0 udzielenie przedmiotowego
post epowania: specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia oraz ofert wykonawcéw
a takze po wystuchaniu stanowisk stron, zgloszonych do pr otokotu rozprawy, lzba

ustalita co nast epuje:

Przedmiotem zaméwienia jest dostawa bonoéw zywieniowych na realizacje positkow
profilaktycznych w okresie 12 miesiecy oraz zapewnienie realizacji tych bonow
w punktach (placowkach) handlowych i gastronomicznych dla pracownikow KW S.A. Oddziat
KWK Halemba — Wirek.

Zgodnie z trescig zalgcznika nr 1, gdzie okreslono szczego6towo przedmiot zamowienia
przedmiot zamdwienia obejmuje:

a) dostawe bonéw (kupondow, bonuséw) zywieniowych na positek profilaktyczny o wartosci
nominalnej: 11,30 zt wilosci ok. 1 376 100 sztuk oraz 6,10 zt w ilosci ok. 91 080 sztuk

w okresie 12 miesiecy,

b) zapewnienie realizacji tych bondéw (kupondw, bonuséw) w punktach (placéwkach)
handlowych i gastronomicznych do uptywu terminu ich waznosci.

W dziale X.1 b Zamawiajacy wymagal, aby wykonawcy dysponowali siecig punktéw
handlowych i gastronomicznych akceptujacych bony zywieniowe w okreslonej w siwz ilosci
(co najmniej 6 punktéw handlowych oraz co najmniej 2 punkty gastronomiczne.

W dziale VIII Zamawiajacy wskazal, ze w przypadku powierzenia czesci zamowienia
podwykonawcom, Zamawiajacy zgda wskazania przez Wykonawce w ofercie czesci
zamoOwienia, ktérych wykonanie zostanie powierzone podwykonawcom - zgodnie
z zalgcznikiem nr 7 do siwz. Zamawiajacy zataczyt wzor wykazu czesci zamowienia, ktérych
wykonanie zostanie powierzone podwykonawcom, na zalgczniku nr 7 do siwz, gdzie
wymagat podania czesci zamowienia, ktérej wykonanie zostanie powierzone podwykonawcy

oraz nazwy podwykonawcy, siedziby i jego adresu.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwotanie podlega oddaleniu

Na wstepie Izba, uznata, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania okreslone
w art. 187 ust. 4 ustawy i rozpoznata merytorycznie zarzuty, zgloszone w protescie
i podtrzymane w odwotaniu.

Granice rozpoznania zarzutow podniesionych w odwotaniu okresla art. 191 ust. 3 ustawy
pzp, zgodnie z ktérym lzba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktére nie byly zawarte

w protescie. Uwzgledniajac powyzsze lzba pozostawita bez rozpoznania zarzut dotyczacy



braku przedstawienia przez wykonawce Urasol w zatgczniku nr 3 - wykaz wykonanych
bondéw zywieniowych - dostaw bonéw zywieniowych, poniewaz zarzut ten zostat podniesiony
dopiero na etapie odwotania.

Bez rozpoznania lzba pozostawita rowniez zarzuty co prawda zgtoszone w protescie, ale nie
podtrzymywane na etapie odwotania, tj. zarzut dotyczacy braku zatgczenia sprawozdan
finansowych oraz braku oznaczenia w KRS przedmiotu dziatalnosci w zakresie swiadczenia

ustug gastronomicznych.

Izba rozpoznata merytorycznie pozostate zarzuty zgtoszone w protescie i podtrzymane
w odwotaniu.

Srodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcom je$li ich interes prawny w uzyskaniu
zamdwienia doznat lub moze doznaé uszczerbku. Interes prawny jest materialnoprawng
przestankg skutecznosci srodka ochrony prawnej a brak jego wykazania skutkuje
oddaleniem odwotania. Celem skfadanych srodkéw ochrony prawnej winno by¢ dazenie do
uzyskania zamoéwienia publicznego w postepowaniu, ktérego ten srodek dotyczy a nie
powotywanie sie na uzyskanie zamowienia w postepowaniu przysztym i niepewnym.

Izba nie dopatrzyta sie wad przedmiotowego postepowania, ktére uniemozliwiatyby zawarcie
waznej umowy z sprawie zamowienia publicznego i uzasadniatyby konieczno$é nakazania

uniewaznienia postepowania.

Niezaleznie od powyzszego, sktad orzekajacy lzby rozpatrzyt zarzuty protestu i odwotania

i zwazyl, co nastepuje:

Izba podzielita argumentacje przedstawiong przez Zamawiajgcego, ze zarzuty dotyczace
kwestii zwigzanych z ceng oferty oraz przedmiotem zamowienia sg zarzutami spéznionymi
i podlegajg odrzuceniu w oparciu 0 majacqg odpowiednie zastosowanie przestanke art. 187
ust. 4 pkt 4 ustawy pzp. Zarzuty Odwolujacego w tym zakresie sprowadzajg sie w istocie do
kwestionowania tresci postanowien ogtoszenia i specyfikacji istothych warunkow
zamdwienia. Nalezy uznaé, ze informacje dotyczace kryterium ceny oferty oraz opisu
przedmiotu zamdwienia byly znane Odwolujgcemu co najmniej na etapie ogloszenia
i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, ktére to dokumenty byly udostepnione do
publicznej wiadomosci od dnia 4.10.2008 roku, a zatem termin zawity na skorzystanie ze

srodka ochrony prawnej na zawarte w nich postanowienia uptynat w dniu 18.10.2008 roku.

Ponadto Odwotujacy, skladajac oferte w przedmiotowym postepowaniu i przystepujac do
udziatu w nim, wyrazit niejako dorozumiang aprobate dla opracowanych i przygotowanych

przez Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert jak rowniez przedmiotu zamdéwienia. Dodatkowg



przestankg odrzucenia wskazanych wyzej zarzutéw jest okolicznos¢ wynikajaca z art. 187
ust. 4 pkt 5 ustawy pzp, gdyz kwestie dotyczace postanowien siwz byly juz przedmiotem
rozpoznania przed Krajowg lzbg Odwotawczg (wyrok z dnia 21.11.2008 roku, sygn. akt
KIO/UZP 1274/08).

Izba oddalita, zgtoszone przez Odwolujgcego, wnioski dowodowe z zeznan wskazanych
swiadkoéw na okolicznosé, ze:
1. Zaktad Handlowo-Ustugowy ALT s.c. Alicja Juskiewicz i Ryszard Sliwicki ani zaden
ze wspolnikéw tej spoéiki nie jest podwykonawca Urasol,
2. Sodexho nie posiada whasnych punktéw handlowych (gastronomicznych) i nie ma

mozliwosci realizowa¢ zamoéwienia bez podwykonawcow.

Podkreslic nalezy, ze Izba uznala, ze zgloszone wnioski dowodowe sg zbedne i nie majg
znaczenia dla wyniku sprawy, a zebrany material dowodowy i przeprowadzona rozprawa
dajg wystarczajgce podstawy do wydania orzeczenia, zatem wnioski dowodowe powotane sg

jedynie dla zwtoki.

W zakresie zarzutu podania w ofercie Urasol nieprawdziwych informacji, majgcych wplyw na
wynik postepowania, polegajgcych na wskazaniu jako podwykonawcy podmiotu, ktory jest
cztonkiem konsorcjum Odwotujgcego, tj. Zakladu Handlowo-Ustugowego ALT s.c. Alicja
Juskiewicz i Ryszard Sliwicki, Izba uznata, ze skoro Zamawiajacy uznat ten zarzut
W rozstrzygnieciu protestu i zobowigzat sie wystapi¢ o wyjasnienie tej kwestii do Wykonawcy
Urasol to zarzut ten jest bezprzedmiotowy. W ocenie Izby obowigzek wskazywania dowodow
dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzi sie skutki prawne spoczywa na stronach
postepowania, a w rozpatrywanej sprawie na Odwotujgcym, co wynika z tresci art. 188 ust. 1
ustawy pzp. W rozpatrywanym przypadku na Odwotujgcym spoczywa ciezar udowodnienia
faktu podania nieprawdziwych danych w ofercie Wykonawcy Urasol, tymczasem Odwotujacy
nie przedstawit chocby oswiadczenia podmiotu wskazanego jako podwykonawca w ofercie
Urasol o braku zgody na petnienie tej funkcji. Na marginesie Izba, wskazuje, ze nie ma
przeszkdd formalno - prawnych, aby podmiot wskazany jako podwykonawca byt
jednoczesnie czlonkiem konsorcjum, ubiegajacym sie rodwniez o udzielenie przedmiotowego

zamowienia.

Nie zastluguje rowniez na uznanie zarzut Odwolujacego dotyczacy braku zatgczenia
w ofercie Sodexho wykazu podwykonawcéw, zgodnie z zalgcznikiem nr 7 do siwz.
W przypadku realizacji zamoOwienia sitami wlasnymi zalgczenie takiego wykazu nie jest

wymagane, zatem zasadnym jest twierdzenie, ze skoro Sodexho nie zatgczyt stosownego



wykazu podwykonawcdéw to zamierza realizowaé zamoéwienia samodzielnie bez udziatu
podwykonawcow. W ocenie lzby, z postanowien siwz wynika jasno, ze przedmiotem
zamoOwienia jest dostawa bondéw (kupondéw, bonuséw) zywieniowych oraz zapewnienie
realizacji tych bonéw w punktach (placowkach) handlowych i gastronomicznych do uptywu
terminu ich waznosci. Uzyte w siwz pojecie ,zapewnienie” oznacza, ze wykonawca ma
prawo jedynie dysponowacC punktami gastronomicznymi czy handlowymi, stuzacymi do
realizacji bonéw, czego potwierdzeniem jest wymog ztozenia do oferty zalgcznika nr 6
wWykaz punktow (placowek) handlowych i gastronomicznych, ktérymi dysponuje wykonawca.
Zatem w zakresie realizacji przedmiotu zaméwienia polegajacego na ,zapewnieniu” punktow
gastronomicznych nie mozna moéwi¢ o podwykonawstwie — rozumianym jako realizacja
czesci przedmiotu zamdwienia powierzonego wykonawcy. Zamawiajacy bowiem dopuscit w
tej kwestii jedynie ,dysponowanie” punktami handlowymi i gastronomicznymi, a wykaz

punktéw realizujgcych bony zostat zatlgczony w ofercie Sodexho.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba nie uwzglednita zarzutéw naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2

w zwigzku z art. 24 i 26 ustawy pzp i oddalita odwotanie na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy

pZp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust.
6 i 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych, z uwzglednieniem kosztow noclegu
petnomocnikéw Zamawiajagcego w kwocie 440,01 zi, zgodnie z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. a
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



