Sygn. akt: KIO 2325/14

WYROK
z dnia 20 listopada 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 listopada 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 listopada 2014 r. przez
wykonawce DO & CO Poland sp. z 0.0. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Przedsiebiorstwo Panstwowe Porty Lotnicze w

Warszawie

przy udziale wykonawcy T. K., prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg T. K., KAR-
TES w Warszawie, zgtaszajacej swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w
tym odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce T. K., prowadzaca dziatalnosé¢
gospodarczg pod nazwa T. K., KAR-TES w Warszawie, na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych z powodu niezgodnosci tresci ztozonej
przez nig oferty z postanowieniem rozdziatu IX pkt 3 lit. b SIWZ,

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Panstwowe Porty Lotnicze w
Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce DO
& CO Poland sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Przedsiebiorstwa Panstwowego Porty Lotnicze w Warszawie na
rzecz wykonawcy DO & CO Poland sp. z 0.0. w Warszawie kwote 15.000 zt 00



gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccoeveveienes



Sygn. akt: KIO 2325/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Przedsiebiorstwo Panstwowe Porty Lotnicze w Warszawie - prowadzi
w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na podstawie
przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013
r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,catering w latach
2015-2016".

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 13 wrzesnia 2014 r. Nr 2014/S 176-311834.

W dniu 29 pazdziernika 2014 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce DO & CO
Poland sp. z o0.0. w Warszawie, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce T. K., prowadzgcg dziatalnosé
gospodarcza pod nazwa T. K., KAR-TES w Warszawie, zwang dalej ,przystepujacym”.

W dniu 6 listopada 2014 r. odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wobec:

1) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez
przystepujacego,

2) czynnosci wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej,

3) zaniechania czynnosci wytgczenia z postepowania 2 cztonk6w komisji przetargowej oraz
osoby, ktorej kierownik zamawiajgcego powierzyt wykonanie zastrzezonych dla niego
czynnosci,

4) czynnosci oceny ofert w zakresie kryterium jakosciowego opisanego w SIWZ.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez przyjecie do udziatu w postepowaniu, a
nastepnie uznanie za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez przystepujgcego, w sytuaciji
gdy ztozona przez niego oferta nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (dalej: SIWZ), tj. nie spetniata warunku okreslonego w pkt 3 b SIWZ - nie
zawierata czesci identyfikacyjnej przygotowanej w postaci zamknietej koperty
zawierajgcej karte identyfikacyjng sporzadzong wedtug wskazanych zasad, co w
konsekwencji doprowadzito do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow i
zachowania uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp);

2) przepisu art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie za
najkorzystniejszg oferte podmiotu, ktéry swiadczyt dotychczas na rzecz zamawiajgcego
ustugi objete przedmiotowym postepowaniem i ktéra to oferta nie spetniata ww.

warunkow SIWZ i powinna ulec odrzuceniu;



3)

przepisu art. 17 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez udziat w pracach
komisji przetargowej pani E. M., ktéra to osoba udzielita w dniu 11 czerwca 2012 roku
pozytywnych referencji przystepujacemu, ktérego to oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia zasady roéwnego
traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji, jak réwniez swiadczy o
przeprowadzeniu postepowania w sposéb niezapewniajgcy bezstronnosci i obiektywizmu
0s0b go przeprowadzajgcych, tj. oséb ktére pozostawaty w takim stosunku faktycznym z
wykonawca, ktéry moze budzi¢ zastrzezenia co do ich bezstronnosci;

przepisu art. 17 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez udziat w
przeprowadzeniu przetargu pana A. H. - osoby kt6rej zamawiajacy powierzyt w dniu 15
wrzednia 2014 roku pisemnie wykonywanie zastrzezonych dla siebie czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia, a ktéra to osoba udzielita w dniu 24 wrzesnia
2014 roku pozytywnych referencji przystepujgcemu, ktérego to oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia zasady réwnego
traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji, jak réwniez swiadczy o
przeprowadzeniu postepowania w sposob niezapewniajgcy bezstronnosci i obiektywizmu
0sOb go przeprowadzajgcych, tj. oséb ktére pozostawaty w takim stosunku faktycznym z
wykonawca, ktéry moze budzi¢ zastrzezenia co do ich bezstronnosci;

przepisu art. 17 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez udziat w
przygotowaniu postepowania pani G. G., ktéra to osoba do dnia 30 czerwca 2010 roku
byta pracownikiem odwotujgcego i ktéra to osoba brata udziat w organizowanym przez
zamawiajgcego w 2012 roku postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego nr
23/PO/ZP/AZU/12 prowadzonym pod nazwg ,Dostawa cateringu dla salonéw VIP/IP oraz
Executive Lounge na lata 2012 - 2014", w toku ktérego postepowania ziozyta
nieprawdziwe oswiadczenie o niepozostawaniu z odwotujgcym sie w stosunku pracy w
okresie ostatnich 3 lat, w zwigzku z czym zostato ztozone zawiadomienie o popetnieniu
przestepstwa przez ww. osobe;

przepisu art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie za
najkorzystniejszg oferte podmiotu, ktéry swiadczyt dotychczas na rzecz zamawiajgcego
ustugi objete przedmiotowym postepowaniem i kitéra to oferta byta ofertg gorszg w
stosunku do oferty odwotujacego w zakresie kryterium jako$ci ustalonego przez
zamawiajgcego, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia zasady réwnego

traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci zamawiajgcego w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty w

wyniku przeprowadzonego postepowanie o zamowienie publiczne;



ewentualnie

2) powtorzenia czynnosci, w zakresie ktérych zostato stwierdzone naruszenie przepiséw
ustawy Pzp

oraz o zasgdzenie na rzecz odwotujacego od zamawiajgcego kosztow postepowania

zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze w toku otwierania ofert i
rozpoczecia procedury ,oceniajgcej” okazato sie, ze oferta ztozona przez przystepujgcego
nie zawiera w odrebnej zamknietej kopercie tzw. czesci identyfikacyjnej sporzgdzonej wedtug
wzoru - zatgcznika nr 3 do SIWZ. Zgodnie z trescig rozdziatu IX pkt 3 b) SIWZ czes¢
identyfikacyjng nalezato przygotowaé w postaci zamknietej koperty zawierajgcej karte
identyfikacyjng wykonawcy sporzadzong wedtug wzoru zatacznika nr 3 do SIWZ. Karta
identyfikacyjna stuzy¢ miata do oceny przez cztonkdéw komisji probek produktow, o ktdrych
mowa w punkcie f) i g) SIWZ w ramach kryterium ,jakos¢”. Karta ta miata zawiera¢ 5 znakéw:
3 cyfry i 2 wielkie litery lub mate litery. Ustawienie znakoéw w numerze identyfikacyjnym
mogto byé dowolne. Prébki produktow, jak réwniez pojemniki w ktdrych sie znajdowaty oraz
ich opakowania powinny zawiera¢ przedmiotowy numer. Karta identyfikacyjna powinna byta
by¢ podpisana przez osoby uprawnione do reprezentowania wykonawcy sktadajgcego
oferte. Brak karty identyfikacyjnej sporzadzonej w odrebnej kopercie Swiadczy o naruszeniu
warunkéw SIWZ co z kolei powinno spowodowac¢ zastosowanie przez zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W efekcie cztonkowie komisji dokonujgc oceny ztozonych ofert w
zakresie kryterium ,jakos¢” i dokonujac degustacji przedstawionych prébek posiadali wiedze i
byli swiadomi faktu, ktére z przedstawionych produktow zostaty przygotowane przez

przystepujgcego.

W odniesieniu do zarzutow dotyczacych zaniechania wytgczenia z postepowania
niektérych os6b wykonujgcych po stronie zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu
odwotujgcy podniost, ze referencje potwierdzajgce spetnienie przez przystepujgcego
warunkoéw do udziatu w przedmiotowym postepowaniu przetargowym zostaty udzielone w
imieniu zamawiajgcego:

a) w dniu 11 czerwca 2012 roku przez panig E. M., pracownika zamawiajgcego i
jednoczesnie cztonka komisji przetargowej, ktéra dokonywata oceny ztozonych produktéw w
zakresie kryterium ,jako$¢”, a ktére to referencje jednoznacznie stwierdzaja, ze wykonywane
przez przystepujgcego ustugi spetniajg oczekiwania zamawiajgcego w zakresie dostaw
cateringu i sg one bardzo wysokiej jakosci;

b) w dniu 24 wrzesnia 2014 roku przez pana A. H. - osoby ktérej kierownik

zamawiajgcego powierzyt w dniu 15 wrzednia 2014 roku pisemnie wykonywanie
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zastrzezonych dla siebie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, a ktére to
referencje jednoznacznie stwierdzajg, ze wykonywane przez przystepujgcego ustugi
spetniajg oczekiwania zamawiajgcego w zakresie dostaw cateringu i sg one bardzo wysokiej
jakosci.

Ponadto odwotujgcy argumentowat, ze w przygotowaniu postepowania oraz przez
ograniczony okres czasu w pracach komisji przetargowej uczestniczyta pani G. G., tj. osoba,
ktéra do dnia 30 czerwca 2010 roku byta pracownikiem odwotujgcego i ktdra to osoba brata
udziat w organizowanym przez zamawiajgcego w 2012 roku postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego nr 23/PO/ZP/AZU/12 prowadzonym pod nazwg ,Dostawa cateringu
dla salonéw VIP/IP oraz Executive Lounge na lata 2012 — 2014”, w toku ktérego
postepowania ztozyta ona nieprawdziwe oswiadczenie o niepozostawaniu z odwotujgcym w
stosunku pracy w okresie ostatnich 3 lat, w zwigzku z czym zostato ztozone zawiadomienie o
popetnieniu przez nig przestepstwa.

Zdaniem odwotujgcego, przedstawione powyzej okolicznosci wskazuja, iz:

1) udziat pani E. M. w pracach komisji przetargowej i dokonanie przez nig oceny ofert w
zakresie kryterium ,jako$¢”;

2) kierowanie i nadzér nad postepowaniem przez Pana A. H.

nie moga zosta¢ uznane za obiektywne, jak rowniez budzg uzasadnione podejrzenia co do
ich bezstronnosci. Dodatkowo sam udziat w postgpowaniu pani G. G., ktéra ztozyta
niezgodne z prawdg oswiadczenie o niepozostawaniu w stosunku pracy z wykonawcg i w
stosunku do ktorej toczy sie postepowanie karne swiadczy o tym, iz oferenci nie byli rowno
traktowani. Jedng z gwarancji uczciwej konkurencji jest obowigzek wykluczenia z
postepowania oséb wobec ktdrych istniejg uzasadnione watpliwosci co do ich bezstronnosci.
W przedmiotowym postepowaniu w stosunku do biorgcych udziat w postepowaniu oséb
(tacznie 7 osodb) te watpliwosci dotyczg tréjki z nich.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego oceny ofert w kryterium ,jakos¢” odwotujgcy
argumentowat, iz przystepujacy, ktérego oferte uznano za najkorzystniejszg dotychczas
Swiadczyt na rzecz zamawiajgcego ustugi objete przedmiotem przetargu w latach 2011 -
2014. Zgodnie z dokumentacjg postepowania, jest to jego gtbwne doswiadczenie w zakresie
realizacji tego typu zamdéwien. Dodatkowo, w dniu 24 wrzesnia 2014 roku, czyli juz po dacie
wszczecia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego osoba kierujgca
postepowaniem w imieniu zamawiajgcego (pan A. H.) udzielita przystepujacemu
pozytywnych referencji, ktére nastepnie zostaty przez niego wykorzystane w przedmiotowym
postepowaniu. W opinii odwotujgcego oferta ztozona przez niego byta ofertg lepszg. Zestawy
probek produktow byty bardzo dobrej jakosci i zostaty zaprezentowane w odpowiedniej
formie wymaganej warunkami SIWZ.



Zamawiajgcy w trakcie rozprawy wnidést o oddalenie odwotania. Przedstawit

uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajacego, zgtosita przystgpienie T.
K., prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg T. K., KAR-TES w Warszawie. Wniosta
0 oddalenie odwotania oraz przedstawita w zgtoszeniu przystapienia uzasadnienie faktyczne

i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postgpowania, w tym w
szczegOlnosci: ogtoszenie o zamoéwieniu, protokot postepowania wraz z zatagcznikami,
w tym m.in. karty indywidualnej oceny ofert, streszczenie oceny i porownania ofert,
oswiadczenia o0s6b wykonujacych czynnosci w postepowaniu po stronie
zamawiajacego w sprawie przestanek z art. 17 ustawy Pzp, postanowienia SIWZ, oferte
zlozong przez przystepujacego, zawiadomienie zamawiajacego z 29 pazdziernika 2014
r. o wyborze oferty najkorzystniejszej, odwotanie wraz z zatacznikami, w tym:
swiadectwo pracy G. G. z 30.06.2010 r., dokumenty referencyjne wystawione przez
zamawiajacego ha rzecz przystepujacego z 11.06.2012 r. i 24 wrzesnia 2014 r.,
zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego, zeznania swiadkow: A. U.,
W. W, B. M\, W. S,, M. S,, A. F., E. M., A. Ma\,, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania zlozone w trakcie
posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, ze odwotanie nie zawiera
brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z
przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
ograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej wartos¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (protokét postepowania).

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na pozycji 2, za ofertg
wybrang. Ustalenie, iz zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy Pzp zaniechat czynnosci
odrzucenia oferty wybranej, prowadzitoby do nakazania zamawiajagcemu wykonania takiej
czynnosci, czego efektem moze by¢ wybdr oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.
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(zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej, odwotanie). Powyzsze wyczerpuje

przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zasadny okazat sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujacego, kitdrej tresé
byta niezgodna z trescig SIWZ wynikajaca z rozdziatu 1X pkt 3b SIWZ.

Ustalono, ze wykonawcy obowigzani byli ztozy¢ wraz z ofertg prébki nastepujgcych
produktéw:
a) taca wedlin 5 rodzajow,

b) taca seréw 5 rodzajow,

c) zupy krem,

d) przekaski zimne,

e) przekaski gorgce — quiche,

f) satatki sezonowe z sosem,

g) przekaski gorgce (skrzydetka, mini szasztyki, sery panierowane),

h) desery,

i) ciastka w papilotach.

(rozdziat IX ppkt 3 f SIWZ).

Prébki te miaty by¢ oceniane przez poszczegélnych cztonkdédw komisji w ramach kryterium
jakosciowego o wadze 50% pod wzgledem smaku, zapachu, wygladu, sposobu i estetyki
podania potraw (rozdziat XVIII pkt 2.2. SIWZ).

Probki sktadane przez wykonawcow miaty zostaé zanonimizowane w sposob okreslony w
SIWZ. Jak wynikato z Rozdziatu IX ppkt 3f SIWZ, prébki produktow miaty zosta¢ dostarczone
w zabezpieczonych pojemnikach. Pojemniki jak i opakowania prébek miaty posiada¢ numer
identyfikacyjny, ktoéry winien zosta¢ podany w karcie identyfikacyjnej, o ktérej mowa w
Rozdziale IX pkt 3b SIWZ.

Z postanowienia Rozdziatu IX ppkt 3b, do ktérego pkt 3f odsytat wynikato, ze czesé
identyfikacyjna oferty miata by¢ przygotowana w postaci zamknietej koperty zawierajgcej
karte identyfikacyjng, sporzadzong wedtug wzoru Scisle opisanego przez zamawiajgcego.
Karta ta miata zawiera¢ nazwe i adres wykonawcy i piecioznakowy numer identyfikacyjny.
Numer ten miat zawiera¢ 5 znakow; 3 cyfry (1, 2, 3, ...) i 2 litery wielkie (A, B, C, ...) lub 2
mate litery (a, b, c, ...). Karta identyfikacyjna miata zosta¢ podpisana przez osoby

uprawnione do reprezentowania wykonawcy lub petnomocnika.



Zamawiajgcy przewidziat takze, ze poniewaz prébki produktéw beda podlegaé ocenie
jakosciowej, zatem nie dotyczy¢ ich bedzie obowigzek wezwania do uzupetnienia w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy przesadzit ponadto, ze jezeli wykonawca nie
przedstawi wraz z ofertg prébek badz przedstawione probki nie bedg odpowiadaé tresci
SIWZ opisanych w rozdziale I1X ppkt 3 f, zamawiajgcy odrzuci oferte wykonawcy (rozdziat IX
ppkt 3g SIWZ).

Przystepujacy nie zanonimizowat swych prébek w sposob okreslony w SIWZ. Kod
identyfikacyjny wprawdzie zamiescit na prébkach, jednakze czes$¢ identyfikacyjng oferty
zawierajgcg ten kod nie umiescit w zamknietej kopercie, lecz w ofercie w czesci jawnej na
przedostatniej stronie (okoliczno$¢ niesporna).

Czes¢ jawna oferty przystepujgcego zostata otwarta przez sekretarza komisji W. S. w
trakcie publicznej czynnosci otwarcia ofert. W czynnosci otwarcia ofert ze strony
zamawiajgcego braty rowniez udziat panie A. M. i M. S., cztonkowie komisji przetargowej. Po
otwarciu oferty przystepujgcego pani A. M. kartkowata oferte przystepujgcego, poszukujgc
dodatkowej koperty z kodem, ktérej nie znalazta (zeznania swiadkéw A. M., B. M., W. W., A.
u.).

Cztonkowie komisji po zakonczeniu czesci jawnej otarcia ofert dokonali oceny
jakosciowej ztozonych probek. Dokonujac tej oceny nie znali kodu identyfikacyjnego z oferty
przystepujacego (zeznania $wiadkéw A. M., W. S., E. M., M. S., A. F.).

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, ktérej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Nie podzielono stanowiska zamawiajacego, jakoby postanowienia pkt 3b jak i 3f
Rozdziatu IX SIWZ miaty jedynie charakter formalny. Cel przywotanych postanowien SIWZ
byt jednoznaczny. Zamawiajgcy chciat w ten sposdb zapewni¢ sobie mozliwos¢ oceny
jakosciowej ztozonych probek produktow w warunkach wytaczajgcych mozliwos¢ powziecia
przez oceniajgcych informacji o tym, czyje probki oceniajg. Oczekiwanie zamawiajgcego byto
o tyle istotne, ze prébki produktéw miaty by¢ oceniane w kryterium ,jako$¢” pod wzgledem
tak ocennych i subiektywnych cech jak choéby smak czy zapach. O doniostosci tych
postanowien swiadczyta rowniez sankcja odrzucenia oferty, jakg zastrzegt sam zamawiajgcy
na wypadek nieprzedstawienia probek w postaci oczekiwanej w SIWZ (por. Rozdziat IX ppkt
3g SIWZ).

Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze przystepujgcy nie zanonimizowat swych probek w
sposob okreslony w SIWZ. Kod identyfikacyjny wprawdzie zamiescit na probkach, jednakze
czes¢ identyfikacyjng oferty zawierajgcg ten kod z danymi wykonawcy, wbrew wyraznym
wymogom SIWZ, nie przygotowat w postaci zamknietej koperty, lecz umiescit w ofercie, w
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czesci jawnej. Na skutek powyzszego zaistniata zatem co najmniej mozliwos¢é powziecia
przez oceniajgcych wiadomosci, ze oceniana probka nalezy do przystepujgcego. Oferta
przystepujgcego zawierajgca kod przed degustacja byta bowiem otwarta, a nawet
kartkowana przez panig A. M. — cztonka komisji przetargowej. W ocenie Izby w tej sytuaciji
bez znaczenia pozostawat fakt, ze osoby oceniajgce prdbki, pomimo mozliwosci, nie
zapoznaly sie z kodem identyfikacyjnym przed dokonaniem degustacji, co wynikato z zeznah
Swiadkdéw — cztonkéw komisji. Jednakze niewatpliwie mozliwosé zapoznania sie z kodem
istniata, co samo przez sie swiadczy o tym, ze dostarczone przez wykonawce probki nie
spetniaty warunkéw anonimowosci narzuconych przez zamawiajgcego w SIWZ i jako takie
nie powinny by¢ przez niego oceniane.

Nie podzielono stanowiska zamawiajgcego jakoby uchybienia przystepujacego w
obszarze anonimizacji probek nie dotyczyty tresci ztozonej przez niego oferty. Podkreslenia
wymaga w tym miejscu, ze prébki produktow, ktére sg sktadane celem ich oceny w ramach
kryterium jakosciowego nie sg traktowane jako tzw. dokumenty przedmiotowe w rozumieniu
art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i nie podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Takie probki traktowane jako tres¢ oferty. Przedstawione stanowisko prezentowane jest
zaréwno w orzecznictwie Izby, jak i w pismiennictwie. Przyktadowo nalezy tu wskaza¢ wyroki
Izby z 18 czerwca 2013 r. sygn. akt KIO 1320/13, z 9 lipca 2013 r. KIO 1496/13, z 8 sierpnia
2013 r. sygn. akt KIO 1807/13. W pismiennictwie wskazuje sie, ze ,inaczej sytuacja wyglada,
gdy probka wymagana jest w celu dokonania na jej podstawie oceny ztozonej oferty w
ramach np. kryterium jakosci, parametrow technicznych, funkcjonalno$ci. W tym przypadku
probka stanowi element oferty i jej uzupetnienie prowadzitoby do niedopuszczalnej na
gruncie Pzp zmiany tresci oferty po wyznaczonym terminie skiadania ofert” (por. lwona
Ziarniak, Tresc¢ oferty, Przetargi publiczne nr 10/2014, s. 55).

Dostrzezenia wymagato rowniez, ze prébki byty kwalifikowane jako ,tres¢ oferty” rowniez
przez samego zamawiajgcego w SIWZ. W Rozdziale IX ppkt 3 lit. g wyraznie bowiem
wskazano, ze jezeli probki nie bedg odpowiada¢ wymogom z ppkt f zamawiajgcy odrzuci
oferte wykonawcy bez wzywania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

W tej sytuacji nalezato przyznac racje odwotujgcemu, ze po stronie zamawiajgcego
zaktualizowat sie obowigzek odrzucenia oferty przystepujgcego, gdyz jej tres¢ (ztozone
probki) nie odpowiadaty tresci SIWZ wynikajacej z rozdziatu IX ppkt 3f w zw. z rozdziatem 1X
3b SIWZ. Zamawiajgcy nie odrzucajgc oferty przystepujacego ze wskazanych powodow
naruszyt zatem przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W konsekwencji zamawiajgcy naruszyt takze art. 91 ust. 1 Pzp, gdyz wybrat jako
najkorzystniejszg oferte przystepujgcego, ktéra podlegata odrzuceniu.
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Za chybione uznano zarzuty naruszenia art. 17 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp przez udziat w pracach komisji przetargowej pani E. M. oraz poprzez udziat w
przeprowadzeniu przetargu pana A. H. .

Ustalono, ze pani E. M. dnia 11 czerwca 2012 r., dziatajgc w imieniu zamawiajgcego,
udzielita przystepujgcemu pozytywnych referencji odnosnie ustug cateringu, jakie
przystepujgcy w 2011 i 2012 r. Swiadczyt na rzecz zamawiajgcego. Ustalono réwniez, ze 24
wrzesnia 2014 r. pan A. H., dziatajgc w imieniu zamawiajgcego, udzielit pozywanych
referencji przystepujacemu odnosnie ustug cateringu, jakie przystepujacy swiadczyt na rzecz
zamawiajgcego w latach 2012 — 2014 r. (referencje, zatgczniki do odwotania).

Ustalono takze, ze pani E. M. - jako czionek komisji przetargowej w obecnie
prowadzonym postepowaniu na ustugi cateringu dla zamawiajgcego w latach 2015-2016 r.
zlozyta oswiadczenie, iz nie podlega wytaczeniu z postepowania m.in. na podstawie art. 17
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Ustalono nadto, Zze kierownik zamawiajgcego nie wykonuje
czynnosci w postepowaniu i przekazat pisemne upowaznienie do dokonania czynnosci w
postepowaniu panu A. H. . Pan A. H. zlozyt oswiadczenie, zgodnie z ktérym w obecnie
prowadzonym postepowaniu na ustugi cateringu dla zamawiajgcego w latach 2015-2016 r.
nie podlega wytgczeniu z postepowania m.in. na podstawie art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
(protokot postepowania wraz z zatgcznikami).

Odwotujgcy w tresci odwotania wywodzit, ze z powodu wystawienia w przesztosci
pozytywnych referencji przystepujgcemu zaréwno pani E. M. jak i pan A. H. pozostawali w
takim stosunku faktycznym z przystepujacym, ktéry mogt budzi¢ zastrzezenia co do ich
bezstronnosci, co skutkowato koniecznoscig ich wytgczenia z postepowania na podstawie
art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Przywotany przez odwotujgcego przepis art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi, ze
osoby wykonujgce czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia podlegaja
wytgczeniu, jezeli pozostajg z wykonawcg w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze
moze to budzi¢ uzasadnione watpliwos$ci co do bezstronno$ci tych 0sob.

Zdaniem Izby fakt udzielenia pozytywnych referencji przystepujagcemu odnosnie realizaciji
W przesziosci ustug cateringu na rzecz zamawiajgcego sam przez sie nie Swiadczyt o
wystgpieniu takiego stosunku z tym wykonawca, kitdéry wywotywatby watpliwosci co do
bezstronnosci ww. oséb w postepowaniu.

Wozieto pod uwage, ze udzielanie referencji jest standardowym sposobem dowodzenia
doswiadczenia w swiadczeniu ustug posiadanego przez wykonawcéw. Powyzsze wynika z §

1 ust. 1 pkt 3 w zw. z § 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 19 lutego 2013 r. w
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sprawie rodzajow dokumentow, jakich zamawiajgcy moze zadac¢ od wykonawcéw, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 19 lutego 2013 r. poz. 231 ze zm.).
Oswiadczenie wiedzy, jakim sg referencje odnosi sie do faktdw z przesztosci, dotyczy jakosci
ustug wykonywanych przez wykonawce w przesztosci i sam fakt jego wystawienia nie
Swiadczy o stronniczosci oséb je podpisujgcych w obecnie prowadzonym postepowaniu.
Ponadto, zaden z przepiséw stawy Pzp nie zabrania, aby o udzielenie zamoéwienia
publicznego ubiegat sie wykonawca, ktéry w przesziosci swiadczyt ustugi na rzecz

zamawiajgcego.

Za niezasadny uznano zarzut naruszenia art. 17 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1i 2
ustawy Pzp przez udziat w przygotowaniu postepowania oraz udziat w pracach komisiji
przetargowej do 29 wrzesnia 2014 r. pani G. G. .

Ustalono, ze pani G. G. do dnia 30 czerwca 2010 roku byta pracownikiem odwotujgcego
(Swiadectwo pracy, zatgcznik do odwotania).

Osoba ta brata udziat w organizowanym przez zamawiajgcego w 2012 roku
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nr 23/PO/ZP/AZU/12 prowadzonym pod
nazwa ,Dostawa cateringu dla salonéw VIP/IP oraz Executive Lounge na lata 2012 - 2014",
w toku ktérego postepowania ztozyta nieprawdziwe oswiadczenie o niepozostawaniu z
odwotujgcym w stosunku pracy w okresie ostatnich 3 lat, w zwigzku z czym zostato ztozone
zawiadomienie o0 popetnieniu przestepstwa przez ww. osobe (okolicznosci faktyczne
niezaprzeczone przez zamawiajgcego).

Ustalono takze, ze zamawiajgcy w dniu 10 wrzesnia 2014 r. wszczat i prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, kidérego przedmiotem jest catering w
latach 2015-2016 r. W tym dniu zamawiajacy zamiescit ogtoszenie 0 zaméwieniu w swej
siedzibie oraz na swej stronie internetowej i przekazat ogtoszenie o zaméwieniu do Dz. U.
UE (protokot postepowania). Zamawiajgcy zastrzegt w ogtoszeniu o zamoéwieniu, ze na
etapie sktadania wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postgpowania nie przewiduje sie
udzielania wyjasnien oraz odpowiedzi na zapytania (pkt VI.Ill.12 ogtoszenia o0 zamowieniu).

10 wrzesnia 2014 r. zostata powotana komisja przetargowa w sktad ktérej wchodzita
m.in. pani G. G. . Termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
uptywat w dniu 29 wrzesnia 2014 r. W tym samym dniu pani G. G. zlozyta oswiadczenie o
wytgczeniu z postepowania na podstawie art. 17 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, a skutek czego
zostata odwotana ze sktadu komisji przetargowej (protokét postepowania i zatgczniki do
niego).
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Na dzien 2 pazdziernika 2014 r. G. G. nie byta prawomocnie skazana za jakiekolwiek
przestepstwo (oswiadczenie zamawiajgcego przedstawione na rozprawie, okolicznos¢

niezaprzeczona przez odwotujgcego).

Odwotujgcy w tresci odwotania wywodzit, ze jedynie z powodu ztozenia w 2012 r. przez
panig G. G. nieprawdziwego oswiadczenia 0 niepozostawaniu z odwotujgcym w stosunku
pracy w okresie ostatnich 3 lat, na skutek czego ztozono zawiadomienie o podejrzeniu
popetnienia przestepstwa, podlegata wytgczeniu z postepowania obecnie prowadzonego
przez zamawiajgcego na podstawie art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Przywotany przez odwotujgcego przepis art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi, ze
osoby wykonujace czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia podlegajg
wytgczeniu, jezeli pozostajg z wykonawcg w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze
moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do bezstronno$ci tych osob.

Jak wynika literalnie z treSci ww. przepisu, dla wytgczenia konieczne jest zaistnienie
opisanego przez ustawodawce stosunku prawnego lub faktycznego tgczacego osobe z
okreslonym wykonawca. Obowigzek wytaczenia na tej podstawie aktualizuje sie dopiero w
sytuacji, gdy w postepowaniu pojawi sie konkretny wykonawca, z ktérym dang osobe ww.
stosunek taczy.

W mysl art. 2 pkt 11 ustawy Pzp, wykonawca jest osoba fizyczna, osoba prawna albo
jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia
publicznego.

Podkreslic nalezy w tym miejscu, ze pani G. G. istotnie zostata powotana w dniu 10
wrzesnia 2014 r. w skiad komisji przetargowej. Dostrzezenia wymaga jednak, ze w dniu 29
wrzesnia 2014 r. ztozyta oswiadczenie 0 wytgczeniu z udziatu w postepowaniu, na skutek
ktérego zostata odwotana ze sktadu komisji przetargowej. Wobec powyzszego nalezato
przesledzi¢, czy w okresie od 10 wrzesnia do 29 wrzesnia 2014 r. zaszty okolicznosci
uzasadniajgce jej wytaczenie z postepowania na podstawie art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Zdaniem lzby, w okresie tym, z uwagi na faze postepowania, nie mozna byto méwic¢ jeszcze
o jakichkolwiek wykonawcach biorgcych udziat w tym konkretnym postepowaniu. 29
wrzesnia 2014 r., w ktérym pani G. G. zlozyta oswiadczenie o wytgczeniu z postgpowania na
podstawie art. 17 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp byt dniem, w ktérym uptywat termin sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Zamawiajagcy w ogtoszeniu o
zamoOwieniu wytgczyt mozliwosé zadawania pytan odnosnie tresci ogtoszenia o zamdéwieniu.

Wskutek powyzszego w okresie od wszczecia postepowania do uptywu terminu sktadania
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wnioskow nie ujawnit sie zaden wykonawca, zainteresowany udziatem w postepowaniu.
Dopiero z chwilg ztozenia wnioskéd4w mozna byto méwi¢ o pojawieniu sie pierwszych
wykonawcow w postepowaniu, ktérzy ubiegajg sie o udzielenie zamodwienia. Poniewaz za$
G. G. wylaczyta sie z udzialu w postepowaniu 29 wrzesnia 2014 r. to niemozliwym byto
naruszenie przez zamawiajacego przepisu art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Do momentu
wytgczenia sie przez nig z postepowania nie ujawnit sie bowiem jeszcze zaden wykonawca,
z ktorym pani G. G. mogtaby pozostawa¢ w jakimkolwiek stosunku, a tym bardziej takim,
ktory rodzitby watpliwosci co do jej bezstronnosci w postepowaniu.

Za chybiony uznano zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez uznanie za najkorzystniejszg oferte podmiotu, ktérego oferta byta ofertg gorszg w
stosunku do oferty odwotujgcego w zakresie kryterium jakosci ustalonego przez
zamawiajgcego.

Ustalono, ze wykonawcy obowigzani byli ztozy¢ wraz z ofertg prébki nastepujgcych
produktéw:

a) taca wedlin 5 rodzajow,
) taca serow 5 rodzajow,
) zupy krem,
d) przekaski zimne,
) przekaski gorgce — quiche,
f) satatki sezonowe z sosem,
g) przekaski gorgce (skrzydetka, mini szasztyki, sery panierowane),
h) desery,

i) ciastka w papilotach.
rozdziat IX ppkt 3 f SIWZ).

Prébki te miaty by¢ oceniane przez poszczegdlnych cztonkéw komisji w ramach kryterium

)
(

jakosciowego o wadze 50% pod wzgledem smaku, zapachu, wygladu, sposobu i estetyki
podania potraw. W dalszej kolejnosci wszystkie punkty przyznane przez kazdego cztonka
komisji kazdemu produktowi miaty zosta¢ do siebie dodane

Ocena punktowa w kryterium jako$¢ miata zosta¢ dokonana zgodnie ze wzorem:

Suma otrzymanych punktow przez oferte badang

x 50 = pkt

Najwyzsza suma punktow sposrdéd ofert podlegajacych badaniu

(rozdziat XVIII pkt 2.2. SIWZ).
Swoje probki ztozyli zaréwno przystepujacy jak i odwotujgcy. Cztonkowie komisji
przyznali ofercie przystepujgcego 200 punktéw indywidualnych, za$ ofercie odwotujgcego —

134 punkty indywidualne. W efekcie przystepujacy w kryterium ,jakos¢” otrzymat 50 punktow,
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za$ odwotujacy — 33,5 pkt (karty indywidualnej oceny ofert, streszczenie oceny i poréwnania
ofert, zatgczniki do protokotu).

Zdaniem lIzby, zarzut odwotujgcego nie zostat w ogble skonkretyzowany. Nie wskazat on,
ktore ztozone przez niego probki nalezato uzna¢ za lepsze od probek przystepujgcego i z
jakiego powodu. Nie wskazano réwniez, ktéra z indywidualnych ocen prébek dokonanych
przez cztonkéw komisji byta nieprawidtowa i dlaczego jest kwestionowana. Wreszcie tak
nieskonkretyzowany zarzut pozostat catkowicie gotostowny. Odwotujgcy na jego poparcie nie
przeprowadzit jakiegokolwiek dowodu. Zatem zarzut nalezato oceni¢ jako niezasadny.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lIzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdére miato
wpltyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze

wskazanych wyzej wzgleddéw miato miejsce w analizowanej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1
ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. 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: .......cocoiviiieennns
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