KIO 573/17

WYROK
z dnia 13 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 kwietnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 24 marca 2017 r. przez wykonawce: S. B. and
R. S. P. sp. z 0.0. z siedziba w (...) w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym przez zamawiajacego: Spotka R. K. S.A z siedzibg w (...)

przy udziale wykonawcy: Ch. D. sp. z 0.0. z siedzibg w (...), zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza i wykonawce S. B. and R. S. P. sp. z 0.0. z siedzibg w
(-..) i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce S. B. and
R. S. P. sp. z 0.0. z siedzibg w (...) tytutem wpisu od odwotania.

KIO573/17 1

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 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: ...........ccovevueninrnninene,
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Uzasadnienie
W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Dostawe kuponow
zywieniowych na realizacje positkow profilaktycznych dla pracownikéw S. R. K. S.A. i jej
OddZziatow w 2017’, prowadzonym przez Spotke R. K. S.A. z siedzibg w (...) (dalej
,Zamawiajgcy”’) wykonawca S. B. and R. S. P. Sp. z 0.0. z siedzibg w (...) (dalej ,Odwotujacy”)
ztozyt w zadaniu nr Il tj. Dostawa kupondw zywieniowych na realizacje positkow
profilaktycznych oraz zapewnienie realizacji tych kuponéw w punktach (placéwkach)
handlowych i gastronomicznych dla pracownikow SRK S.A. Oddziat KWK ,(...)" w 2017 r.”
odwolanie, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) [dalej
Lustawa Pzp”]:
1. art. 7 ust. 1, tj. naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow,
2. art. 24 ust. 1 pkt 16 badz 17 w zwigzku z brakiem wykluczenia wykonawcy Ch. D. Sp.
z 0.0. (ChDJ) z siedzibg w Warszawie, poniewaz w zatgczonym do oferty wykazie
placowek firma ta wskazata szereg placéwek, ktére nie mogg zosta¢ uwzglednione
podczas oceny oferty; sg to informacje nieprawdziwe majgce wptyw na wynik
postepowania, a wykonawca Ch. DJ. jest winny wprowadzenia w btgd zamawiajgcego,
3. art. 24 ust. 4, poniewaz zamawiajgcy nie uznat oferty Ch. DJ. za odrzucong,
4. art. 89 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 3 ust. 1, art. 14 ust. 1i art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r. Nr 153
poz. 1503 z p6zn. zm.) [dalej ,uznk”], ze wzgledu na fakt, iz zamawiajgcy nie odrzucit
oferty, pomimo, Ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu



przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poniewaz swoim dziataniem Ch. DJ.
utrudnia dostep odwotujgcemu do rynku zaméwien publicznych na wtasciwym rynku;

ewentualnie:

5. art. 87 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez nieuprawnione wprowadzenie
zmian do oferty Ch. DJ. w sytuaciji, gdy oferta tego wykonawcy nie odpowiadata
wymogom SIWZ zamawiajgcy zazgdat wyjasnien, a po ich uzyskaniu dokonat
modyfikacji oferty wybranego wykonawcy, tj. Ch. DJ., podczas, gdy niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej
oferty; w wyniku swoich czynno$ci zamawiajgcy dostosowat tres¢ oferty Ch. DJ. do
wymogoéw SIWZ

Odwolujgcy wnidst o:
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1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

2. wykluczenie wykonawcy Ch. DJ. i odrzucenie jego oferty,

3. nakazanie rozstrzygniecia postepowania oraz dokonania wyboru oferty
z uwzglednieniem oferty odwotujgcego oraz zgodnie z zachowaniem zasad
okreslonych w ustawie Pzp, w szczegolnosci uczciwej konkurencji,

4. zwrot kosztéw postepowania.

Odwolujgcy wskazat, ze w piSmie z dnia 14 marca 2017 r. zamawiajgcy stwierdzit, ze
oferta tego wykonawcy CH. DJ. z ceng 991 542,40 zt brutto i liczbg punktoéw akceptujgcych
wynoszgcg 1181 (po udzieleniu wyjasnien pomniejszong o 157 punktéw nieistniejgcych i 32
punkty nieakceptujgce bonéw CH. DJ., co ostatecznie dato liczbe 992 punkty) jest ofertg
najkorzystniejszg. Podat, ze zaoferowat identyczng cene zamowienia oraz 928 punktéw
akceptujgce bony. Podkreslit, ze po ostatecznej weryfikacji dokonanej przez zamawiajgcego
réznica wynosi 64 punkty, ktére zadecydowaty o wyborze oferty CH.DJ.

Wskazat takze, ze w pkt 16 SIWZ okre$lono 3 kryteria oceny ofert w tym
U — dostepnos¢ ustugi 5% co najmniej 3 sklepy/placowki w jednym miesScie; zamawiajgcy
zastrzegt, ze: ,Informacja dotyczgca kryterium oceny ofert winna byc¢ jednoznaczna i nie
podlega ona uzupetnieniu’.

Odwolujgcy oswiadczyth, ze w pismie z dnia 17 lutego 2017 r. zawiadomit
zamawiajacego o mozliwosci podania nieprawdziwych informacji przez wykonawce Ch. DJ.,
podajacy przy tym wykaz punktéw nieistniejgcych nieakceptujgcych bonéw CHDJ, skutkiem
czego zamawiajgcy zwrocit sie o wyjasnienie tresci oferty Ch. DJ.

Podat, ze pismem z dnia 21 lutego 2017 r. wykonawca Ch. DJ. odniost sie do
wskazywanych watpliwosci, wskazujgc, ze w pi$mie odwotujgcego znajdujg sie nieprawdziwe
informacije.

Zdaniem odwolujacego jego wyjasnienia w piSmie z dnia 8 marca 2017 r.,

W nawigzaniu do pisma z dnia 7 marca 2017 r. obality te zarzuty.

Odwolujgcy podnidst, ze wykonawca CH. DJ. w swoich wyjasnieniach poprosit nadto
zamawiajgcego o usuniecie 131 placéwek wskazanych w pismie jako nieistniejgce z oferty
CHDJ, co zamawiajgcy uczynit, a co bylo dziataniem bezprawnym.

W ocenie odwotujgcego skala zjawiska wskazuje, ze na naruszanie art. 24 ust. 1 pkt
16 lub 17 ustawy Pzp.

Odwolujgcy stwierdzit, ze nie mozna zgodzi¢ z interpretacjg SIWZ dokonang przez
CHDJ, tj.: ,Uzycie wspomnianego zapisu "...zapewnienie realizacji tych kuponow" ewidentnie
wskazuje na to, ze wystarczajgce bedzie spetnienie akceptowania kupondéw przez punkt
akceptujgcy wmomencie zawarcia umowy z Zamawajgcym i realizacji pierwszej dostawy.
Wymaganie akceptacji kuponow jeszcze przed zawarciem umowy z Zamawiajgcym,
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i pierwszg dostawg dodatkowo skutkowatoby ograniczeniem konkurencji poprzez
uniemoZlivienie ztoZenia ofert przedsigbiorstwom nie dziatajgcym wczesniej na wskazanym
terenie."”

Zdaniem odwolujacego specyfika branzy bonéw wskazuje jednoznacznie, ze



operatorzy tacy jak S., czy CH. DJ. majg umowy z przedsiebiorcami oferujgcymi realizacje
bonéw przez caly okres funkcjonowania, wobec czego w zaden sposéb nie narusza to
konkurencyjnosci postepowania.

Stanat na stanowisku, ze ujecie wymagan co do listy punktow w SIWZ, wbrew
twierdzeniom CH. DJ., wskazuje na konieczno$¢ mozliwosci zapewnienia realizacji bonéw na
etapie skfadania ofert, bo to stanowi realng gwarancje dla zamawiajgcego, a takze przesgdza
0 hienaruszaniu zasady réwnego traktowania i konkurencyjnosci, za$ odrebnym zagadnieniem
jest zapewnienie deklarowanej liczby punktow na etapie realizacji umowy.

Odwolujgcy podat, ze w swoim drugim wyjasnieniu CH. DJ., w nawigzaniu do pisma
zamawiajacego z dnia 23 lutego 2017 r., poprosit o usunigcie dalszych 6 punktéw z jego oferty.
Zauwazyt, ze pomimo, ze o podaniu nieprawdziwych informacji przez Ch. DJ. poinformowat
zamawiajgcego w pismach z dnia 17 i 28 lutego 2017 r., w sytuacji, gdy sam wykonawca CH.
DJ. potwierdzit zarzuty odwotujgcego i miato to wptyw na wynik postepowania, to zamawiajacy
stwierdzit, ze wykonawca Ch. DJ. nie podat nieprawdziwych informaciji, a jego oferta nie budzi
watpliwosci.

Stwierdzit, Zze ustawodawca krajowy, implementujgc do prawa krajowego art. 57 ust. 4
lit. h Dyrektywy 2014/24/UE (korespondujacy z brzmieniem wcze$niejszego art. 45 ust. 2 lit. g
Dyrektywy 2004/18/WE) wprost wskazat, iz dziatanie wykonawcy w zakresie zfozenie
nieprawdziwych informacji nie musi mie¢ charakteru umys$inego, ale moze by¢ to rowniez
dziatanie nieumysine, tj. dziatanie niedbate.

W ocenie odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze wprowadzenie w bigd moze nastgpi¢
zarbwno przez przekazanie informacji nieprawdziwej w podanym powyzej znaczeniu, jak i w
nastepstwie zaniechania przekazania (ukrycia, zatajenia) informacji prawdziwej (zgodnej z
rzeczywistoscig) — oba te przypadki nalezy odnosi¢ do pojecia ztozenia nieprawdziwych
informaciji.

Podniost, ze wykazanie wykonawcy niedbalstwa czyli niedofozenia nalezytej
starannosci przy podawaniu zamawiajgcemu wprowadzajgcych w bigd informacji nalezy mieé
na uwadze art. 355 § 1 Kc, zgodnie z ktérym dtuznik obowigzany jest do starannos$ci ogdlnie
wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosc); przypisanie okreslonej |
osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okre$lonym
miejscu i czasie w sposob odbiegajacy od wtasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci
(por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03),
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przy czym wzorzec nalezytej starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany
niezaleznie od osobistych przymiotdéw i cech konkretnej osoby, a jednocze$nie na poziomie
obowigzkéw dajgcych sie wyegzekwowac w Swietle ogolnego doswiadczenia zyciowego oraz
konkretnych okolicznosci (por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia

23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02).

Uzupetnit, ze w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz
art. 355 § 2 KC precyzuje, ze nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez
niego dziatalnosci gospodarczej okre$la sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalno$ci — za takiego profesjonaliste nalezy uzna¢, co do zasady, wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego.

Stwierdzit, ze w doktrynie i orzecznictwie jednolicie przyjmuje sie, ze ziszczenie sie
przestanek opisanych w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp pozbawia wykonawce mozliwosci udziatu
w postepowaniu i nie podlega konwalidacji np. poprzez uzupetnienie oswiadczen lub
dokumentow, ktdre zawierajg nieprawdziwg informacije na oswiadczenia lub dokumenty wolne
od takiej wady w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, ani przez wyjasnienie tresci ztozonych dokumentow
w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, ani przez wyjasnienie tresci ztozonej oferty, w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, czy usuniecie nieprawdziwej informacji w drodze korekty omytek w trybie art. 87
ust. 2 ustawy Pzp (z: wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2013 r. sygn. akt KIO 2403/13).

Wskazat, ze badac nalezy istotno$¢ wprowadzania zamawiajgcego w btad
w momencie przedstawiania informacji nieprawdziwych — jest to jedyny miarodajny moment
oceny, ktory pozwala na petne zrealizowanie celow tego przepisu, ktory ma stanowi¢ swoistg
ochrone zamawiajgcego przed wykonawcami, ktorzy bgdz to w celowy sposéb badz tez
niedbale przygotowujg dokumentacje sktadang w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego, a nadto ze art. 26 ust. 3 ustawy Pzp pozwala wykonawcy usuwac btedy



w dokumentach badz przedtozy¢ brakujgce dokumenty podmiotowe lub przedmiotowe,

tj. pozwala uchroni¢ sie przez wykonawce od skutku w postaci czy to wykluczenia

z postepowania z powodu niewykazania spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
braku podstaw do wykluczenia, czy tez odrzucenia oferty niespetniajacej wymagan
zamawiajacego podanych w SIWZ. Artykut 26 ust. 3 ustawy Pzp nie pozwala natomiast
wykonawcy sankcjonowac w jakikolwiek sposéb uchybienia w postaci wprowadzenia
zamawiajgcego w btad co do pewnych okoliczno$ci, ktdre to mogtyby mie¢ wptyw na wynik
postepowania.

Zdaniem odwotujgcego jest kwestig nieistotng z punktu widzenia brzmienia przepisu,
czy w wyniku wszystkich podjetych przez uczestnikédw postepowania czynnosci takiego
wplywu finalnie nie wywarty.

Dodat, ze potwierdza to wyktadnia systemowa z punktu widzenia brzmienia Dyrektywy
2004/18/WE, ktéra nie tyle postuguje sie przestankg wplywu, co przestankg ,powaznosci”
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wprowadzenia w btad.

Uznat, ze wprowadzenie w bigd zamawiajgcego przez Ch. DJ. bylo powazne skoro
dotyczyto istotnych informaciji (z punktu widzenia ewentualnego wyboru wykonawcy, czy tez
jego wykluczenia oraz odrzucenia oferty) zawartych w dokumencie przedmiotowym; ranga
wykazu punktéw akceptujgcych bony byta na tyle wysoka, ze podanie w nim punktow, ktore
nie spetniajg wymagan SIWZ wskazuje, ze Ch. DJ. catkowicie z premedytacjg podalo je, aby
zwiekszy¢ swoje szanse na wygrang i to w taki sposéb, aby zamawiajgcy nie wykryt
niezgodnosci w obrebie ztozonych dokumentow i stwierdzit, ze oferta Ch. dJ. spetnia
wymagania.

Stwierdzit, ze budzi daleko idgce watpliwosci z punktu widzenia zasad doswiadczenia
zyciowego, ze podanie tak istotnej liczby punktdéw akceptujgcych bony z podaniem ich nazw
i adresdw nastgpito przez pomytke, jak chce to przedstawi¢ Ch. DJ. — nawet jesli rzeczywiscie
dziwnym trafem ten esencjonalny fragment zostat catkiem przez przypadek (z powodu
zwyktego ludzkiego przeoczenia, bledéw uwagi, ludzkiej pamieci czy innych procesow
psychicznych) pominiety, to jest to pominiecie na tyle istotne, ze wskazuje wrecz na razgce
niedbalstwo Ch. DJ. w trakcie sporzadzania oferty, ktére powinno by¢ w obrebie systemu
prawa zaméwien publicznym pigtnowane w sposéb skrajnie surowy, tj. przez wykluczenie
wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdowienia.

Ocenit, ze wykonawca Ch. DJ. starannosci wiasciwej profesjonaliscie nie dochowat lub
tez wrecz nie chciat dochowac.

Dla odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze stopien winy Ch. DJ. jest na tyle znaczny,
ze uzasadnia zastosowanie sankcji w postaci wykluczenia tego wykonawcy z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Uznat, ze Ch. DJ. winne jest powaznego
wprowadzenia w blgd zamawiajgcego w zakresie nieprzekazania informacji istotnych
z punktu widzenia potwierdzenia, ze oferowane dostawy spefniajg wymagania
zamawiajgcego.

Wskazal, ze jedng z naczelnych zasad udzielania zamoéwien publicznych jest zasada
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, totez uzasadnione jest
odrzucenie oferty tego z wykonawcéw, ktdry narusza przedmiotowg regute — naruszenie
polega na utrudnieniu dostepu do rynku innym wykonawcom.

Odwolujgcy stwierdzit, ze wykonawca Ch. DJ. nie moze sie broni¢, ze podana przez
niego informacja jest jedynie informacjg sugestywng, badz wyolbrzymiong (w zakresie jego
potencjatu punktdéw akceptujgcych bony), dlatego nie nalezy jej myli¢ z celowym
wprowadzeniem w blgd Zamawiajgcego.

Niekorzystne dla innych wykonawcéw warunki stwarza CH. DJ., podajgc w swoich
ofertach, startujgc w postepowaniach o zamowienie publiczne, nieprawdziwe i niewiarygodne
liczby punktéw akceptujgcych bony na rynku bonéw na obszarze Slgska, na ktérym konkuruje
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odwotujacy i CH.DJ.
Dodat, ze w $wietle informaciji z otwarcia ofert podanej 2 lutego 2017 r. jedynie CHDJ
stanowi realng konkurencije dla odwotujgcego dlatego nieuczciwe dziatanie tego wykonawcy



nalezy zakwalifikowac¢ jako czyn nieuczciwej konkurencji.

Podkreslit, Ze liczba placowek gastronomicznych i sklepdw spozywczych realizujgcych
kupony zywno$ciowe w miastach wymienionych jest jedng z podstawowych (istotnych) tresci
oferty.

Podnidst, ze oprécz wyjatkdw jakie wskazano w art. 87 ust. 1ai 2 ustawa Pzp nie
przewiduje mozliwosci zmiany tresci oferty. Stwierdzit, ze usuniecie z tresci oferty 157
placowek jest niedopuszczalng zmiang tresci oferty, ktdra nie miesci sie w kategoriach
ust. 1ai 2 ww. artykutu, wobec czego oferta CH. DJ. podlega takze odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, z zastrzeZzeniem art. 87 ust. 2
pkt 3.

Wskazat, ze w toku postepowania informacja dotyczgca kryterium zostata na skutek
wyjasnien CH. DJ. uzupetniona co do okoliczno$ci niespetniania przez zaoferowane punkty
warunkdéw SIWZ i dokonanie faktycznego ustalenia liczby punktow podlegajgcych ocenie ofert
w ramach kryteriéw oceny ofert, co jest dziataniem sprzecznym z prawem i samym SIWZ.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢
z oryginatem przy pi$mie z dnia 30 marca 2017 r., wyciggu z SIWZ postepowania
prowadzonego przez P. G. G. sp. z 0.0. Oddziat KWK B. S.
(Nr sprawy: 401700008), ,,Pisma przygotowawczego” przystepujacego z 12 kwietnia 2017 r.,
a takze stanowisk stron i przystepujgcego zaprezentowanych w toku rozprawy sktad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Skiad orzekajacy Izby ustalit takze, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Nieprawidtowe dokonanie czynno$ci badania i oceny oferty
przystepujacego, tj. zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy, odrzucenia jego oferty lub

KIO573/17 8

przyznanie zbyt duzej ilosci punktow w kryterium dotyczacym ilosci placéwek realizujgcych
kupony zywieniowe oznacza, ze stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepisow ustawy
Pzp dawatoby odwotujgcemu szanse na uzyskania zamoéwienia i podpisania umowy
w sprawie zamowienia publicznego oraz wykonywania zamdéwienia.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,
wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Przedmiotem zamodwienia w czesci ll jest ,Dostawa kuponow zywieniowych na
realizacje positkéw profilaktycznych oraz zapewnienie realizacji tych kupondw w punktach
/placowkach) handlowych i gastronomicznych dla pracownikéw SRK S.A. Oddziat KWK
~Makoszowy”w 2017r.” (pkt 3 SIWZ).

W zatgczniku nr 2 do SIWZ zamawiajgcy w nastepujgcy sposéb opisat przedmiot
zamowienia dla czesci lI: 1. Pracownicy Zamawiajgcego winni mie¢ mozliwos¢ otrzymania
gorgcego positku lub zamiennie artykutow spoZzywezych w postaci produktow spoZzyweczych
nadajgcych sie do spozZycia po przygotowaniu — zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w Rozporzgdzeniu Rady Ministrow z dnia 28 maja 1996 r. w sprawie profilaktycznych positkéw
i napojow (Dz. U. Nr 60 poz. 279). 2. Kupony zywieniowe winny byc realizowane
w migjscowosciach na terenie wojewddzitwa Slaskiego, w co najmniej 3 placowkach i sklepach,
ktore znajdujg sie w nastepujgcych miastach: (...), (...), (--.), (---), (-..). 3. Zamawiajgcy planuje
w okresie obowigzywania umowy, tj. od daty zawarcia umowy do 31.12.2017r. dostawe
kupondéw zywieniowych o okreslonych, uzgodnionych nominatach (...) na fgczng warto$¢
(...)"

W zalgczniku nr 1 do SIWZ (wzor ,Oferta”) zamawiajgcy, w odniesieniu do czesci ll



zamowienia, zazgdat podania oferowanej liczby placéwek gastronomicznych i sklepow
spozywczych w 5 miastach wymienionych w ,Formularzu cenowym”[,(...) i oferuje .........
placowek gastronomicznych i sklepow spozywezych w5 miastach wymienionych

w Formularzu cenowym — KRYTERIUM II'].

Zamawiajgcy, wérod sktadanych przez kazdego wykonawce o$wiadczen, wymienit
LFormularz cenowy” ,stanowigcy rowniez wykaz placowek gastronomicznych, w ktorych
Wykonawca winien zapewni¢ moZliwos¢ realizacji kupondw zywieniowych” w minimum
3 sklepach/placéwkach gastronomicznych w kazdym mie$cie wymienionym w pkt. 2
»Formularza cenowego”w danym miesigcu (w przypadku czesci Il — byt to zatgcznik nr 2.2.) —
pkt 6 ppkt 4 SIWZ. Wymienionymi w ,Formularzu cenowym”miastami byty: (...), (...), (...), (...),
() i)

W projekcie umowy (zatgcznik nr 3 do SIWZ) zamawiajgcy wskazat m.in., ze
~Wykonawca bedzie realizowat niniejszg umowe zgodnie ze ztoZzong ofertg oraz warunkami
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zawartymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia” (§ 1 ust. 5), a takze ze do
obowigzkdéw wykonawcy nalezy zapewnienie mozliwosci realizacji kuponéw zywieniowych

w minimum 3 sklepach z artykutami spozywczymi/placéwkach gastronomicznych w danym
miescie oraz ,\Wykaz sklepdw/placowek gastronomicznych stanow zatgcznik nr 1 do umowy”
(§ 4 ust. 2 pkt 3).

Zamawiajgcy jednym z dwoch kryteriébw wyboru oferty najkorzystniejszej ustanowit
~dostepnos¢ ustugi 5% co najmniej 3 sklepy/placéwki wjednym miescie” (pkt 16 SIWZ).
Zastrzegt: ,Informacja dotyczgca kryterium oceny ofert winna by¢ jednoznaczna i nie podlega
ona uzupetnieniu’.

Termin skiadania ofert uptynat 1 lutego 2017 r. — w czesci Il oferty zlozyto 3
wykonawcow.

W swojej ofercie przystepujacy oswiadczyt (str. 7): ,,oferuje 1187 placéwek
gastronomicznych i sklepdw spozyweczych w5 miastach wymienionych w Formularzu
cenowym — KRYTERIUM II". W ,Formularzu cenowym” przystepujacy podat ,Wykaz adresow
placowek gastronomicznych i sklepdw z artykutami spozywczymi realizujigcymi kupony
zywieniowe dla pracownikow’, odsytajac — w odniesieniu do kazdego z 5 miast — (...), (...) (...),
(-..), (...), (...) = ,wg Listy”i podajgc nazwy i adresy fgcznie 1181 placowek.

Pismami z dnia 20 i 23 lutego 2017 r. oraz 7 marca 2017 r. przystepujgcy byt wzywany
przez zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie listy placéwek wskazanych
w ,Formularzu cenowym” (w zwigzku z pismami odwotujacego, w ktorych kwestionowat szereg
placoéwek wskazanych przez przystepujgcego).

Takze odwotujgcy byt wzywany do ztozenia takich wyjasnien, w wyniku czego zwrocit
sie do zamawiajgcego o usuniecie szeregu wskazanych w swojej ofercie placowek
(w szczegolnosci odwotujgcy w pismie z dnia 24 stycznia 2017 r. podawat, ze po dodatkowe;j
weryfikacji otrzymat potwierdzenie, iz dany punkt zostat zlikwidowany i prosit o usuniecie
punktu z wykazu).

Pismem z dnia 13 marca 2017 r. — ,Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty”
— zamawiajgcy podat: ,jako najkorzystniejszg wybrano oferte ztoZong przez Wykonawce pod
nazwg CH. DJ.Spétka z o.o. (...) za wynagrodzeniem: 991 542,40 zt netto/brutto wtym:
* warto$¢ nominalna kupondéw 991 542,40 zt netto/brutto
* prowizja 0 zt netto/brutto
Oferta ztoZzona przez ww Wykonawce jest oferta najkorzystniejszg i zostata oceniona przez
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Zamawiajgcego woparciu o kryterium | wskazane w SIWZ jako cena — 95% oraz kryterium I
wskazane w SIWZ jako dostepnosc ustugi 5% uzyskujgc w sumie: (95,00+5,00)=100,00 pkt.
Zamawiajgcy do wyliczenia Il kryterium przyjat ilos¢ 992 punktéw po dweczesnym wykresleniu
z listy zatgczonej do oferty 157 punktow nigistniejgcych oraz 32 punktéw nie realizujgcych



kupondw CH. DJ. Spétka z 0.0.”.
Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na Il miejscu, uzyskujgc tacznie 99,68 pkt
(95,00+4,68).

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 badz 17 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku
z brakiem wykluczenia przystepujacego, poniewaz w zatgczonym do oferty wykazie placéwek
wskazat szereg placowek, ktére nie moga zostaé uwzglednione podczas oceny oferty — sg to
informacje nieprawdziwe majgce wplyw na wynik postepowania, a przystepujacy jest winny
wprowadzenia w blgd zamawiajgcego nie potwierdzit sie.

Opierajgc sie na powyzszych ustaleniach, sklad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp brzmi: ,.Z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wyklucza sie: 16) wykonawce, ktory wwyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunku udziatu w postepowaniu lub obiektywne
i niedyskryminujgce kryteria, zwane dalej ..kryteriami selekcji” lub ktory zatait te informacje lub
nie jest w stanie przedstawi¢ wmaganych dokumentow’”.

Zww. brzmienia wynika, iz przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp nie ma zastosowania
do wszystkich przedstawianych przez wykonawce informacji i nie do wszystkich informaciji
zatajanych, czy wymaganych dokumentow, ale tylko takich, ktére dotycza tego, ze wykonawca
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunku udziatu w postepowaniu lub obiektywne
i niedyskryminujgce kryteria.

Podana przez przystepujgcego (i pozostatych dwdch wykonawcow) informacja o liczbie
placéwek realizujgcych kupony nie jest informacjg dotyczg tego, ze wykonawca nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunku udziatu w postepowaniu lub obiektywne
i niedyskryminujgce kryteria, w konsekwenciji czego przepis ten w ogole nie moze znalez¢
zastosowania i nie moze stanowi¢ podstawy wykluczenia przystepujacego z udziatu
w tym postepowaniu.

Art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp brzmi: "Z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego wyklucza sie: 17) wykonawce, ktory wwyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce miec istotny wotyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia’.
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Podanie przez wykonawce wigkszej niz w rzeczywistosci liczby placéwek realizujgcych
kupony zywnosciowe jest niewatpliwie informacjg wprowadzajgcg zamawiajacego w btad,
poniewaz w takiej sytuacji zamawiajacy, oceniajgc oferte opiera sie na informacjach, ktére nie
znajdujg potwierdzenia w faktach. Informacje dotyczace liczby placéwek realizujgcych kupony
zywno$ciowe, ze wzgledu na ich ustanowienie jednym z dwoch kryteridw oceny ofert,
niewatpliwie sg takze informacjami, ktére mogg mie¢ istotny wplyw na decyzje zamawiajacego,
tj. decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej w tym postepowaniu.

Jednak niezbednym warunkiem wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp jest wykazanie, ze wykonawca, przedstawiajgc
informacje, uczynit to w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa.

Odwolujgcy, ktory zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie wykluczenia przystepujgcego
miat obowigzek, zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktéw, z ktdérych wywodzi skutki prawne, tj. miat obowigzek udowodni¢, ze
rzeczywiscie przystepujgcy dziatat w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby obowigzkowi temu odwotujgcy nie sprostat,
poniewaz poprzestat jedynie na twierdzeniu — w zwigzku z ,usunieciem” przez zamawiajgcego
placowek z wykazu przystepujgcego — ze ,skala ziawiska wskazuje jednak jednoznacznie, ze
mamy tu do czynienia z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17”. Nie wskazat nawet
okolicznosci, w jakich dziatat przystepujacy. Zaprezentowat za to rozwazania natury ogolnej,
ktére jednak w zaden sposob nie zostaty odniesione do przedmiotowego stanu faktycznego.

~Skala” informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w btad sama w sobie nie
przesgdza o tym, ze wykonawca dziatat w wyniku lekkomys$Inosci lub niedbalstwa. Gdyby



ustawodawca nie przypisywat sposobowi dziatania wykonawcy znaczenia to pominatby to

w przepisie i nakazat zamawiajgcemu wykluczenie wykonawcy ,ktory przedstawit informacje
wprowadzajgce w blgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wpltyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia”.

Zaréwno wyjasnienia przystepujgcego, jak i odwotujgcego potwierdzajg specyfike, jak
okreslit to odwotujgcy — ,branzy bondéw’, polegajgcg na duzej dynamice zmian liczby punktéw
realizujgcych te kupony i braku informaciji ,zwrotnych” w szczegélnosci o likwidacji punktu, czy
zmianie adresu — potwierdzaly to wyjasnienia przystepujacego (,W przypadku zmian
w zakresie punktow, a w szczegolno$ci zmian liczby punktéw— zaréwno zwiekszenia jak
i Zzmnigjszenia ilosci punktdw lub ich likwidacji obowigzkiem akceptanta jest zawiadomienie
nas o zmianach. Niestety zdarzajg sie sytuacje, w ktorych takiej informacji nie otrzymujemy co
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moze wpfywac na hiezamierzone ujecie na liscie punktoéw, ktére zmienity adres, zostaty
przeniesione, zmienit sie wasciciel lub nawet zostaty zlikwidowane”— pismo z dnia 21 lutego
i 9 marca 2017 r.), jak i odwotujgcego, ktory powielat sformutowanie: ,Wykonawca posiada
podpisang wazna umowe z tg siecig handlowg. Po dodatkowej weryfikacji punkt zostat
zlikwidowany, jednak wasciciel nie powiadomit nas o tym fakcie wezesniej. Prosimy o jego
usuniecie z wkazu’, ,Omytka w adresie — sklep przeniesiony w nowe migjsce i aktualnie
znajduje sie pod adresem (...)” (pismo z dnia 24 stycznia 2017 r.).

Specyfika ta byta podkreslana przez odwotujgcego takze w innym postepowaniu
odwotawczym (sygn. akt KIO 2689/14), gdzie stwierdzit, iz rynek handlu detalicznego
charakteryzuje sie ciggtymi i bardzo dynamicznymi zmianami, a wiasciciele punktow, pomimo
obowigzku wynikajgcego z zawartej z S. umowy, nie poinformowali o likwidacji placowek (str.
5 wyroku z dnia 30 grudnia 2015r.).

Zarzucajagc zamawiajgcemu zaniechanie wykluczenia przystepujgcego z udziatu w tym
postepowaniu odwotujgcy powinien udowodni¢ dziatanie przystepujgcego w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa z uwzglednieniem ww. specyfiki branzy bonéw, czego nie
uczynit.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut zaniechania
wykluczenia przystepujacego Pzp nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, poprzez nieuprawnione wprowadzenie zmian do oferty przystepujacego —
w sytuaciji, gdy oferta tego wykonawcy nie odpowiadata wymogom SIWZ zamawiajgcy zazadat
wyjasnien, a po ich uzyskaniu dokonat modyfikacji oferty wybranego wykonawcy, podczas, gdy
niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty nie potwierdzit sie.

Opierajgc sie na powyzszych ustaleniach, sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.
W tresci SIWZ, w odniesieniu do liczby placéwek realizujgcych kupony zywieniowe,
zamawiajgcy zawart wymaganie, aby byly to nie mniej niz 3 placowki w kazdej
z 5 wymienionych miejscowosci.
Tresc oferty przystepujgcego mogta by¢ i powinna zosta¢ zbadana co do zgodnosci
z ww. wymaganiem minimalnym tresci SIWZ. Oferta przystepujgcego bez watpienia jest z tym
wymaganiem SIWZ zgodna (tego, ze przystepujacy zaoferowat nie mniej niz 3 placowki
w kazdej z 5 wymienionych przez zamawiajgcego miejscowosci odwotujgcy w ogole nie
kwestionowat), stagd twierdzenie odwotujacego co do modyfikacji oferty wybranego wykonawcy
(po wyjasnieniach) w celu doprowadzenia jej tresci do zgodnosci z treScig SIWZ jest
bezprzedmiotowe.
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Oferta przystepujgcego nie zostata zmieniona, tj. przystepujacy zaoferowat, zgodnie
Z opracowanym przez zamawiajgcego wzorem, realizacje kuponéw w 1181 placéwkach
w 5 miastach wymienionych w ,Formularzu cenowym’, przy czym podkre$lenia wymaga, ze
odestanie z ,Oferty” przystepujgcego do ,,Formularza cenowego” dotyczy ,jedynie” 5 miast,
nie zas konkretnych placowek ujetych w wykazie (,oferuje 171871 placowek gastronomicznych
i sklepéw spozywczych w 5 miastach wymienionych w Formularzu cenowym’). Innymi stowy



treScig oferty (sensu stricte) przystepujgcego nie objeto konkretnych placéwek ujetych
w wykazie, ale ich liczbe, tj. 1181.

Zamawiajgcy, stosujac kryterium ilodci placéwek, zasadnie poddat ocenie te tylko
placowki, ktore rzeczywiscie realizowaty kupony przystepujgcego na dzien sktadania ofert
(jak podnosit odwotujgcy w toku rozprawy — ,uzyte przez Zamawajgcego w Kryterium
sfomufowanie ,placowki realizujgce kupony zywieniowe” nalezy rozumie¢ wten sposob, iz
chodZzi o takie placowki, w ktorych kupony zywieniowe realizowane sg na dzier skfadania ofert.
Gdyby miat by¢ to inny termin Zamawiajgcy postuzytby sie sformutowaniem ,placowki,
w ktorych bedg mogty by¢ realizowane kupony zywieniowe™), co stalo sie po dodatkowych
wyjasnieniach (weryfikaciji) przystepujgcego (takiej samej dodatkowej weryfikacji, po terminie
sktadania ofert, dokonat w swoim wykazie takze odwotujacy).

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby weryfikacja w szczegolnosci informaciji
stanowigcych podstawe oceny jest obowigzkiem zamawiajgcego, a umieszczone w tresci
SIWZ zastrzezenie zamawiajacego co do nie uzupetniania informacji dotyczacych kryteriow
nalezy, uwzgledniajac, iz w jezyku polskim ,,uzupei¢” oznacza uczyni¢ cos kompletnym,
dodajac to, czego brakuje”, rozumie¢ w ten sposob, iz liczba wskazanych przez wykonawce
placéwek nie moze ulec zwiekszeniu. Do takiego zwiekszenia liczby placowek poddanych
ocenie w przypadku oferty (sensu largo) przystepujacego nie doszto. Przeciwnie, weryfikacja
zamawiajgcego doprowadzita do zmniejszenia liczby placéwek poddanych ocenie z 1181 do
992.

Skiad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, iz zmniejszenie liczby placowek
realizujgcych kupony przystepujacego w dniu sktadania ofert (na dzien 1 lutego 2017 r.),
poddanych ocenie przez zamawiajgcego nie byto mozliwe juz z tego tylko wzgledu, ze
o$wiadczenia, jakie zatgczyt odwotujgcy do swojego pisma do zamawiajgcego z dnia
28 lutego 2017 r. nie odnosity sie do terminu sktadania ofert (pochodzity z potowy lub kornca
lutego 2017 r.) wobec czego nie mogty stanowi¢ wystarczajgcej podstawy do skutecznego
zakwestionowania tych placéwek na wskazany dzien.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut nieuprawnionego
wprowadzenie zmian do oferty przystepujacego nie potwierdzit sie.
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Zarzut naruszenia art. 24 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z tego wzgledu, iz
zamawiajacy nie uznat oferty przystepujgcego za odrzucona.

Zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp ,Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za
odrzucong’”.

Skiad orzekajacy Izby, rozpoznajgc wczesniejsze zarzuty odwotania uznat, ze brak byto
podstaw do wykluczenia przystepujgcego z udziatu w tym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego w czesci ll.

W konsekwencji tego, sktad orzekajacy Izby uznat takze, ze zamawiajacy nie miat
podstaw do zastosowania przepisu art. 24 ust. 4 ustawy Pzp i zasadnie nie odrzucit oferty

przystepujacego.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1, art. 14
ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp ze wzgledu na fakt, iz zamawiajgcy nie
odrzucit oferty, pomimo, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poniewaz swoim dziataniem przystepujgcy
utrudnia dostep odwotujgcemu do rynku zaméwien publicznych na wtasciwym rynku nie
potwierdzit sie.

Odwolujgcy utozsamia wybér oferty przystepujgcego w tym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego z utrudnieniem mu dostepu do rynku (,Przyktadem zastosowania
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp jest zaproponowanie przez wykonawce 99-letniego okresu gwarancji,
naruszajgce art. 15 ust. 1 pkt 5 oraz art. 15 ust. 2 pkt 1 Pzp (...) Wskazanie w ofercie liczby
punktow istotnie wyzszej niz liczba punktow akceptujgcych bony wofercie S., bedgcej liczba
nieprawdziwg, powinna by¢ kwalifikowana analogicznie, co zmusza Zamawajgcego do
wyboru oferty ChDJ”— str. 11 akapit pierwszy odwotania).



Abstrahujgc od oceny, czy w ogole wybor oferty przystepujgcego w jednym,
konkretnym postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego moze by¢ zakwalifikowany
jako utrudnienie innemu wykonawcy, uczestnikowi tego samego postepowania dostepu do
rynku skiad orzekajgcy Izby podnosi, za wyrokiem Sadu Najwyzszego Izba Cywilna z dnia
9 pazdziernika 2014 r. IV CSK 56/14, zacytowanym przez samego odwolujgcego (str. 11
odwolanie ostatni akapit), ze ,Przestankg skutecznego postawienia zarzutu na podstawie
art. 14 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (...) jest
stwierdzenie, ze sprawca dziatat z winy umys$inej, celowo, zmierzajgc do uzyskania korzysci
lub wyrzgdzenia szkody. Z tego punktu widzenia istotny jest caty kontekst rozpowszechniania
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informaciji, gdyz okolicznosci i sposéb dziatania na konkurencyjnym runku sg elementami
oceny pod kagtem sprzecznosci z dobrymi obyczajami’.

Skiad orzekajgcy Izby, rozpoznajgc wezesniejsze zarzuty, uznat ze odwotujgcy nie
udowodnit, by przystepujacy — wskazujac liczbe 1181 placéwek realizujgcych kupony — dziatat
choéby w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa, wobec czego uznac takze nalezy, ze
odwotujgcy nie udowodnit niezbednej przestanki do uznania, ze przystepujgcy dopuscit sie
czynu nieuczciwej konkurencji.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut zaniechania
odrzucenia oferty przystepujgcego z tego powodu, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji nie potwierdzit sie.

Poniewaz nie potwierdzit sie zaden z zarzutéw odwotania sktad orzekajgcy Izby orzekt
jak w sentenciji, oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 1) lit. a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: .........c.ccevvrerniirieninnin e
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