Sygn. akt: KIO 2113/22

WYROK

z dnia 26 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 sierpnia 2022 r. przez
wykonawce: E.W. prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Rewolucja - ustugi
cateringowe E.W. z siedzibg w tapach

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Wasilkéw

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie naruszenia art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1
w zw. z art. 240 ust. 1 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych i nakazuje
zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego;

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotlujacego, tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 11 100 zt 00 gr
(stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione
koszty strony, poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwieh
publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) na ninigjszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy : ..cccoveceeiiieieeee e
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UZASADNIENIE

Gmina Wasilkéw (dalej: ,zamawiajacy”) prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710)
- zwanej dalej ,ustawa Pzp", postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego o wartosci
szacunkowej ponizej progéw unijnych na $wiadczenie ustugi przygotowania, dostarczenia
obiadéw i podwieczorkow, numer referencyjny: 0S0.271.23.2022.PN (dalej ,postepowanie”
lub ,zamowienie”).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 21 lipca 2022 r. w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod numerem 2022/BZP 00270288/01.

W dniu 12 sierpnia 2022 r. przez wykonawce: E.W. prowadzgcg dziatalno$¢

gospodarczg pod firmg Rewolucja - ustugi cateringowe E.W.

z siedzibg w tapach, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zostato wniesione odwotanie
wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, zwigzanych z oceng ofert ziozonych

w postepowaniu w czesci li Il zaméwienia.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieprawidlowe przyznanie odwotujgcemu oraz
pozostatym wykonawcom punktoéw w kryterium oceny ofert: ,,Czas dowozu positkow”
i zaniechanie wyboru ofert odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

a w konsekwenciji:

2. art. 16 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamoéwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji,
réwne traktowanie wykonawcédw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci

i przejrzystosci oraz brak rzetelnej oceny oferty odwotujgcego,

ewentualnie, w przypadku nie uwzglednienia powyzszych zarzutow:

3. art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 241 ust. 1
ustawy Pzp i art. 242 ust. 1 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 16 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie uniewaznienia postepowania, w sytuacji kiedy zamawiajgcy przewidziat
mozliwo$¢ przyznawania punktéw w ramach kryterium ,Czas dowozu positkéw”, ktore

to nie stanowi kryterium jako$ciowego i jako takie jest niedozwolone,

4. art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 240 ust. 1
i ust. 2 oraz w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia
postepowania, w sytuacji kiedy sposéb przyznania punktéw ramach kryterium ,Czas
dowozu positkow” byt niedoprecyzowany, co umozliwiato przyznanie punktéw w sposob
dowolny i niezobiektywizowany, kiedy to kryteria oceny ofert powinny by¢ sformutowane
jednoznacznie, zrozumiale oraz umozliwia¢ poréwnanie ztozonych ofert.

Zarzucajgc powyzsze, odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
wykonawce Pruszynka Gastronomia P.P. (Czes¢ 1) oraz wykonawce Casablanca Catering
sp. z 0.0. (Czes¢ Il) oraz powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznania oferty
odwolujgcego w obu czesciach za najkorzystniejsza, wzglednie z daleko posunigtej
ostroznosci procesowej: uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zamawiajacy poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
0 wniesieniu odwotania, wzywajac uczestnikow postepowania do zfozenia przystgpienia.
W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, zaden wykonawca nie zgtosit
przystgpienia do toczgcego sie postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, w dniu 17 sierpnia
2022 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci,
jako niezasadnego.



Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przekazang
przez zamawiajgcego w wersiji elektronicznej, po zapoznaniu sie z odwotaniem,
odpowiedzig na nie, a takze po wystuchaniu osSwiadczen, jak tez stanowisk stron,
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, Zze nie zaszia zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy
Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania. Izba nie podzielita stanowiska zamawiajacego,
zaprezentowanego w odpowiedzi na odwotanie, ze odwotanie zostato wniesione po uplywie
terminu otwarcia ofert i po terminie okreSlonym w art. 515 ust. 2 pkt 2 lub ust. 3 pkt 2 ustawy
Pzp. Przedmiotem odwotania jest czynno$¢ zamawiajgcego, polegajgca na wyborze jako
najkorzystniejszych w czesci | i Il ofert wykonawcow, ktérych oferty nie powinny zostac
uznane za najkorzystniejsze. Zarzut ewentualny z kolei dotyczy koniecznosci uniewaznienia
postepowania. Tym samym termin na wniesienie odwotania liczony jest w tym przypadku
od daty, kiedy zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o wyborze ofert najkorzystniejszych
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w czesciach |i ll, co miato miejsce w dniu 8 sierpnia 2022 r. Tym samym odwotanie, ztozone
12 sierpnia 2022 r. jest odwotaniem wniesionym z zachowaniem terminu okreslonego
przepisami ustawy Pzp.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek
okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez odwotujgcego legitymaciji
do wniesienia odwotania uznajgc, ze interes odwotujgcego we wniesieniu odwotania
przejawia sie w nastepujgcy sposéb. Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu i ubiega sie
0 udzielenie zamowienia dla czesci | i Il. Wskutek wadliwie dokonanych czynnosci
w postepowaniu, polegajgcych na dokonaniu oceny ofert w kryterium pozacenowym - czas
dowozu positkéw w sposéb dowolny, odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania
pozytywnego dla niego rozstrzygniecia, poprzez wybor jego oferty jako najkorzystniejszej
w czesci li Il zambwienia. Powoduije to poniesienie przez odwoltujacego szkody w postaci
utraty mozliwo$ci wykonania zaméwienia i osiggniecia przychodu i zysku z jego realizacji.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody zatgczone przez odwotujgcego do odwotania
oraz zfozone na rozprawie, na okolicznosci przez niego wskazane.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze zgodnie z pkt Il specyfikaciji warunkow
zamowienia (dalej ,SWZ’) przedmiotem zamédwienia jest: Czes¢ | - Swiadczenie ustugi
przygotowania, dostarczenia obiadow i podwieczorkéw uczniom. Szczegolowy opis
przedmiotu zamowienia zawarty zostat w zatgczniku nr 1a do SWZ. Czes¢ Il - Swiadczenie
ustugi przygotowania, dostarczenia obiadow i podwieczorkéw uczniom. Szczeg6towy opis
przedmiotu zamowienia zawarty zostat w zatgczniku nr 1b do SWZ

Zgodnie z opisem zawartym w zatgczniku nr 1a przedmiotem zamowienia dla czesci |
byto Swiadczenie ustug polegajgcych na przygotowaniu i dostarczaniu 450-550 porciji
Swiezych, urozmaiconych, lekkostrawnych, gorgcych zestawéw obiadowych dziennie
uczniom, 70-90 swiezych i urozmaiconych zestawdw podwieczorkowych uczniom 6-letnim z
oddziatéw zerowych, w tym do 15 zestawdw bez zawartosci mleka dziennie uczniom
uczulonym na laktoze. Liczba dni zywieniowych: 173. Liczba zestawow obiadowych
w okresie obowigzywania umowy: 92 000 szt. Liczba zestawdw podwieczorkowych w okresie
obowigzywania umowy: 16 500 szt. Dostawy positkéw beda realizowane do: Szkota
Podstawowa im. Kréla Zygmunta Augusta w Wasilkowie, ul. Polna 1/4A 16-010 Wasilkéw;
Szkota Filialna w Sochoniach, ul. Koscielna 1, 16-010 Wasilkow; Szkotfa Filialna
w Jurowcach, ul. Wasilkowska 2, 16-010 Wasilkéw. Godziny dostaw obiadéw: 9:50-10:20.

Godziny dostaw podwieczorkéw: 13:00-13:30. Dostawy dla szkot filialnych wynoszg po okoto
20 szt. obiaddéw dziennie. Dostawy do szkét filialnych bedg realizowane w pojemnikach
jednorazowego uzytku wraz z odpowiednig iloscig sztuccow posiadajgcych odpowiednie
certyfikaty przeznaczone do kontaktu z zywnoscig.

Zamawiajacy opisat rodzaj, ilos¢ i sktad positkéw, zaznaczyt jednoczes$nie,
ze wskazana ilos¢ dni zywieniowych oraz positkdw jest szacunkowa i w czasie



obowigzywania umowy moze ulec zmianie, co oznacza, ze nie stanowi ostatecznego
wymiaru zamoéwienia, w wyniku czego nie moze by¢ podstawg do zgtaszania roszczen

z tytutu nie zrealizowanych positkow lub podstawg odmowy wykonania zamowienia.
Wykonawcy bedzie przystugiwato prawo do wynagrodzenia wytgcznie za faktycznie wydane
positki. llo§¢ zestawow okreslana bedzie kazdorazowo przez zamawiajgcego.

W opisie przedmiotu zamowienia zawarto takze wymagania w zakresie
przygotowania i transportu zaznaczajgc, ze te muszg by¢ zgodne z odpowiednimi wymogami
higieniczno-sanitarnymi. Pojemniki muszg by¢ szczelnie zamkniete, aby nie wylewaty sie
z nich dania ptynne i utrzymywaty odpowiednig temperature w miejscach dostarczenia
positkdw: zupa min. 75 °C, drugie danie min. 65 °C, napoje gorgce min. 80 °C, napoje zimne
4* 14 °C, satatki i surowki 4 + 8 °C.

Z kolei dla czesci Il zamowienia opis przedmiotu zaméwienia zawarto w zatgczniku
nr 1b. Przedmiotem zamowienia w tej czesci jest Swiadczenie ustug polegajgcych
na przygotowaniu i dostarczaniu 300-305 porcji Swiezych, urozmaiconych, lekkostrawnych,
gorgcych zestawow obiadowych dziennie uczniom, 20-25 Swiezych i urozmaiconych
zestawdw podwieczorkowych uczniom 6-letnim z oddziatow zerowych, w tym do 15
zestawdw bez zawartosci mleka dziennie uczniom uczulonym na laktoze. Liczba dni
zywieniowych: 173. Liczba zestawdw obiadowych w okresie obowigzywania umowy: 55 300
szt. Liczba zestawow podwieczorkowych w okresie obowigzywania umowy: 4 000 szt.
Dostawy positkéw bedg realizowane do nastepujgcych placéwek: Szkota Podstawowa Nr 1
im. ks. Wactawa Rabczynskiego w Wasilkowie ul. Mickiewicza 2, 16-010 Wasilkow;
Publiczna Szkofa Podstawowa im. Janusza Korczaka w Studziankach, ul. Supra$liska 2,
16-010 Wasilkéw. Godziny dostaw obiaddéw:09:50-10:20. Godziny dostaw podwieczorkow:
13:00-13:30. Dostawy dla szkoty w Studziankach wynoszg po okoto 80-85 obiadéw oraz 20-
25 zestawow podwieczorkowych dziennie.

W opisie przedmiotu zamowienia zamawiajacy zawart rodzaj, iloS¢ i sktad positkow,
zaznaczyt jednoczesnie, ze wskazana ilos¢ dni zywieniowych oraz positkdw jest szacunkowa
i w czasie obowigzywania umowy moze ulec zmianie. Zawarto w nim takze analogiczne
wymagania odnoszgce sie do zasad przygotowania i transportu positkdw.

Izba ustalita ponadto, ze kryteriami oceny ofert, opisanymi w pkt XIV SWZ byly: Cena
- 60 % (60 pkt); czas dowozu positkow - 30% (30 pkt); czas usunigcia reklamacji - 10 %
(10 pkt). Zamawiajacy przewidziat, ze bedzie przyznawat punkty dla danej czesci
postepowania, w odpowiednim kryterium, w oparciu o informacje zawarte w formularzu
ofertowym stanowigcym zatgcznik nr 2 do SWZ

Sporne kryterium pn. ,Czas dowozu positkéw” miato by¢ obliczone wedtug wzoru:

Cdn
CD = - x 30 pkt
Cdo

gdzie:

CD - punkty przyznane w kryterium ,,Czas dowozu positkow”

Cdn - najkrétszy czas dowozu positkdw (sposrdd nie odrzuconych ofert)
Cdo - czas dowozu positkéw oferty badanej

Czas dowozu positkéw miat by¢ obliczony w nastepujgcy sposéb: zamawiajacy
dokona obliczenia odpowiednio dla danej czesci postepowania, na podstawie najkrétszego
czasu zgodnie z miarg internetowej mapy elektronicznej Google (),
przy wyborze samochodu jako srodka lokomocji i zaznaczeniu: start adres zadeklarowanego
w Formularzu ofertowym miejsca wytwarzania/ przygotowywania positkdw przez wykonawce
w okresie realizacji przedmiotu umowy koniec - adres: cze$¢ | - Szkota Podstawowa im.
Krola Zygmunta Augusta w Wasilkowie, ul. Polna 1/4A, 16-010 Wasilkow, cze$¢ Il - Szkofa
Podstawowa Nr 1 im. ks. Wactawa Rabczynskiego w Wasilkowie ul. Mickiewicza 2, 16-010
Wasilkéw.



Najkorzystniejsza oferta w odniesieniu do tego kryterium moze uzyska¢ maksymalnie
30 punktéw.

Dalej sktad orzekajgcy ustalit, ze w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego,
w kazdej czesci, wplynety 3 oferty, ktore uzyskaty nastepujgcg liczbe punktow
w poszczegolnych kryteriach oceny ofert. Dla czesci I: (1) Casablanca Catering Sp. z o.0.
z siedzibg w Biatymstoku liczba pkt w kryterium cena: 57,36 pkt, liczba pkt w kryterium czas
dowozu positkow: 22,50 pkt, liczba pkt w kryterium czas usuniecia reklamacji: 10,00 pkt.,
tgcznie: 89,86 pkt; (2) PRUSZYNKA Gastronomia P.P. z siedzibg w Biatymstoku liczba pkt
w kryterium cena: 55,13 pkt, liczba pkt w kryterium czas dowozu positkéw: 30,00 pkt, liczba
pkt w kryterium czas usunigcia reklamaciji: 10,00 pkt., fgcznie: 95,13 pkt; Rewolucja - ustugi
cateringowe E.W. z siedzibg w tapach liczba pkt w kryterium cena: 60,00 pkt, liczba pkt w
kryterium czas dowozu positkow: 22,50 pkt, liczba pkt w kryterium czas usuniecia
reklamacji: 10,00 pkt., fgcznie: 92,50 pkt.

Z kolei dla czesci ll: (1) Casablanca Catering Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku
liczba pkt w kryterium cena: 59,66 pkt, liczba pkt w kryterium czas dowozu positkéw: 25,00
pkt, liczba pkt w kryterium czas usuniecia reklamaciji: 10,00 pkt., fgcznie: 94,66 pkt;
(2) PRUSZYNKA Gastronomia P.P. z siedzibg w Biatymstoku liczba pkt
w kryterium cena: 54,03 pkt, liczba pkt w kryterium czas dowozu positkéw: 30,00 pkt, liczba
pkt w kryterium czas usuniecia reklamacji: 10,00 pkt., facznie: 94,03 pkt; Rewolucja - ustugi
cateringowe E.W. z siedzibg w tapach liczba pkt w kryterium cena: 60,00 pkt, liczba pkt w
kryterium czas dowozu positkow: 23,68 pkt, liczba pkt w kryterium czas usuniecia
reklamacji: 10,00 pkt., fgcznie: 93,68 pkt.

Jak wynika z dokumentaciji postepowania, przekazanej przez zamawiajgcego, jak
réwniez odpowiedzi na odwotanie (pismo z 17 sierpnia 2022 r.) zamawiajacy przyznat
wykonawcom punkty w kryterium ,czas dowozu positkbw” w nastepujacy sposob. Pomiarow
dokonat w dniu otwarcia ofert, w terminie dostaw positkow okreslonym w opisie przedmiotu
zamowienia, czyli w godz. 9:50-10:20. Przedmiotowe pomiary zostaty przeprowadzone
w obecnhosci cztonkdw komisji przetargowej, z ktérych kazdy ztozyt odpowiednie
oswiadczenia o niekaralno$ci oraz bezstronnosci. Punkty w kryterium zostaty obliczone przy
wykorzystaniu narzedzia internetowego - mapy elektronicznej Google
(). Zamawiajgcy otworzyt w przegladarce internetowej sze$¢ zaktadek,
po trzy zaktadki dla kazdej z czesSci postepowania z mapami elektronicznymi Google,

z okreslonymi przez wykonawcow w ofertach punktami startowymi i okreslonymi przez
zamawiajgcego w SWZ miejscami dostaw. Zaktadki dla kazdej czesci zostaty otwarte
zgodnie z kolejno$cig ztozonych ofert. Czionek komisji przetargowej o godz. 9:50 rozpoczat
wykonywanie pomiardw, ktére zapisywat do plikow .PDF. Najpierw 3 pomiary dla czesci |
postepowania, nastepnie 3 pomiary dla czesci Il postepowania. Zamawiajgcy zbilansowat
punkty wynikajgce z kryteriw oceny ofert w odpowiednich czesciach postepowania

i dokonat ocen ofert, na podstawie ktérych wezwat najwyzej ocenionych wykonawcow

do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych. Ponadto, jak stwierdzit zamawiajacy

z ostroznosci procesowej, przewidujgc reakcje odwoltujgcego, dla czesci Il postepowania,
na potrzeby ewentualnego odwotania, w obecnosci czionkdéw komisji przetargowej,

w okreslonym w opisie przedmiotu zamdwienia terminie dostaw positkow, czyli w godz.
9:50-10:20, dokonat w dniu nastepnym o godz. 9:50 ponownych, identycznych dla
wszystkich wykonawcdw, pomiaréw. Uzyskane wyniki potwierdzity dane, uzyskane w trakcie
badania z dnia otwarcia ofert.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Izba uznata, ze w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, ktére miato lub mogto mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, a tym samym na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy
Pzp rozpoznawane odwotanie zastugiwato na uwzglednienie. W ocenie Izby zamawiajgcy
naruszyt bowiem art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 240 ust. 1 ust. 2
ustawy Pzp, przygotowujgc SWZ i opisujgc kryterium oceny ofert pn. ,czas dowozu positkéw”
z naruszeniem przepisu art. 240 ustawy Pzp, a wady tej nie da sie naprawi¢ na obecnym
etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Rozstrzygajgc sformutowane przez odwotujacego zarzuty lzba w pierwszej kolejnosci
zwraca uwage na tres¢ przepisu art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia, jezeli to obarczone jest niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego.



Przypomnie¢ nalezy, ze obecne brzmienie tego przepisu tozsame jest z regulacjg
zawartg w ustawie Prawo zaméwien publicznych z 2004 r., a tym samym aktualne pozostajg
tak stanowisko doktryny, jak tez orzecznictwo wypracowane na kanwie poprzednio
obowigzujacych przepisow.

Wprawdzie w doktrynie i orzecznictwie podkres$la sig, ze uniewaznienie postepowania
stanowi wyjatek od ogdlnej reguty prowadzenia postepowania, gdyz celem kazdego
postepowania jest wybor oferty i zawarcie umowy z wykonawca, kidry ztozyt oferte
najkorzystniejszg, to jednak istniejg takie sytuacje i takie wady postepowania, kiedy na
okreslonym etapie nie jest mozliwe naprawienie przez zamawiajgcego popetnionych przez
niego bledéw, a dostrzezona (bgdz nie) wada uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy.

Zwréci¢ nalezy uwage, ze przestanka uniewaznienia postepowania z art. 255 ust. 6
ustawy Pzp skfada sie z koniunkcji okolicznoéci, ktorych tgczne wystapienie skutkuje
obowigzkiem zastosowania tego przepisu, tj. (i) musi wystgpi¢ naruszenie przepiséw ustawy
regulujgcych udzielenie zamoéwienia (wada postepowania); (i) wada musi by¢ niemozliwa do
usuniecia; (i) wada ma skutkowa¢ niemozliwo$cig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy o udzielenie zaméwienia publicznego.

Po pierwsze zatem musi wystgpi¢ naruszenie przepiséw ustawy regulujgcych
udzielanie zamoéwienia (wada postepowania) - w odréznieniu od wady, ktérg mozna
przypisa¢ umowie. Po drugie, dopiero ta wada postepowania, ma skutkowa¢ niemozliwoscig
zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia. Wada zaistniata w postepowaniu musi by¢
na tyle istotna, iz niemozliwe staje si¢ zawarcie waznej umowy. Nie moze byc¢ to jakakolwiek
wada, ktérg obarczone jest postepowanie. Konieczne jest wiec wystgpienie zwigzku
przyczynowego pomiedzy zaistniatg wadg, a niemozno$cig zawarcia umowy. W dodatku
wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia.

Przenoszac powyzsze rozwazania na realia rozpoznawanej sprawy, w ocenie Izby
w pierwszej kolejnosci nalezy przypomniec, ze jednym z podstawowych obowigzkow
zamawiajgcego jest prawidtowe sporzadzenie SWZ, w tym odpowiedni dobér i opis kryteriow
oceny ofert. Ten bowiem decyduje w jaki sposéb i wedtug jakich zasad, dokonany zostanie
wybor oferty najkorzystniejszej, i co w realiach niniejszej sprawy istotne - takiej, ktéra
przedstawia najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny. To miedzy innymi opis kryteriéw
oceny ofert decyduje, czy postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego mozna uznac
za czynigce zado$¢ podstawowym zasadom ustawy Pzp, w tym zasadzie uczciwej
konkurenciji, rbwnego traktowania wykonawcow i przejrzystosci.

Warunkiem dla zachowania powyzszych zasad jest, aby kryteria oceny ofert
w postepowaniu zostaty opisane w taki sposob, aby nie pozostawiaty zadnej dowolnosci
co do tego co, w jaki sposob i w jakiej procedurze (jesli taka jest stosowana) oferty bedg
oceniane. Chodzi o to, by wykonawcy mogli zorientowa¢ sie i wzig¢ pod uwage przy
przygotowywaniu ofert, jakie sg oczekiwania zamawiajgcego w zakresie wykonania
przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci moc w taki sposéb dobraé jego parametry, aby
to ich oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.

W ocenie sktadu orzekajgcego taka niejednoznaczno$¢ opisu co do sposobu
dokonania oceny ofert w kryterium ,czas dowozu positkow”, z ktérg mamy do czynienia
w niniejszej sprawie, moze stanowi¢ negatywng przestanke udziatu w postepowaniu dla
wykonawcow i byé uznana za wade takiego postepowania. Ustalone kryteria oceny ofert
muszg bowiem pozwala¢ na przeprowadzenie obiektywnego procesu oceny kazdej oferty
i poréwnanie ztozonych ofert, a wynik tego poréwnania ma wskazywac¢ jednoznacznie, ktéra
oferta jest najkorzystniejsza i w sposéb najlepszy realizuje cel zamdwienia. Sposbéb oceny
w ramach przyjetej metodologii nie moze mie¢ charakteru subiektywnego, to jest prowadzic¢
do subiektywnej oceny zamawiajgcego, chocby jak w tym przypadku przejawiajgcej sie
w tym jakiego dnia i o jakiej godzinie dokonaé pomiaru w ramach kryterium ,czas dowozu
positkow”. Co prawda zaréwno samo zastosowane kryterium oceny ofert pn. ,czas dowozu

positkow”, jak i samo narzedzie, ktére zamawiajacy zastosowat opisujg sposéb w jaki bedzie
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porownywat ztozone oferty w tym kryterium - nie budzi kontrowersji w tym znaczeniu,

ze w istocie jest niezalezne od zamawiajgcego i zostato wskazane w SWZ, to jednak juz brak
opisania jednoznacznych zasad dokonywania oceny (jako jedynie przyktadowe w tym
zakresie zapisy, ktére mogiby zastosowac¢ zamawiajgcy mozna wskaza¢ w tym miejscu:
podanie jakiego dnia tygodnia i o jakiej godzinie dokonywane bedg takie pomiary,

powtdrzenie pomiaréw i usrednienie uzyskanych warto$ci) powoduje, ze w zaleznosci

od tego w jakim dniu i o jakiej godzinie zamawiajgcy oceny dokona - uzyskane wyniki oceny
ofert w ramach tego kryterium mogg sie rézni¢. Potwierdzajg to zarébwno dowody



przedtozone przez odwotujgcego (zatgczone do odwotania i przedtozony na rozprawie),
ale tez sam zamawiajacy przyznajac, ze jesli taki pomiar zostatby powtdrzony, moze
wystgpic¢ réznica w uzyskanych wynikach.

Jesli tak jest w istocie, to prowadzi to w konsekwencji do sytuacii, w ktérej uzyskana
przez wykonawcow punktacja w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert bedzie rézna,
w zaleznosci od dnia i godziny kiedy narzedzie wybrane przez zamawiajgcego zostanie
zastosowane, co czyni tg ocene niejednoznaczng, a przez to nieobiektywna. W rezultacie
przektada sie to na ranking ztozonych ofert i wybor oferty najkorzystniejszej. Taka sytuacja
z kolei, w ktdrej istnieje dowolno$¢ w zakresie ustalenia rankingu ztozonych ofert jest
niedopuszczalna w $wietle przepisu art. 240 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry zakazuje dokonania
opisu kryterium oceny ofert w sposob, ktéry pozostawia zamawiajgcemu nieograniczong
swobode wyboru oferty najkorzystniejszej i uniemozliwia weryfikacje i poréwnanie poziomu
oferowanego wykonania przedmiotu zaméwienia na podstawie danych zawartych w ofertach.

Nastepnie nalezato ocenic, czy taka wada postepowania jest mozliwa do usuniecia
i umozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. W ocenie Izby na obydwa
pytania nalezy odpowiedzie¢ przeczaco.

Tego rodzaju stwierdzona wada postepowania na obecnym jego etapie nie moze
zostac usunieta, choéby przez zmiane brzmienia kryteriow zawartych w SWZ. Nie sposéb
tez wyobrazi¢ sobie sytuaciji, w ktorej taka ocena mogtaby zosta¢ dokonana w sposéb
odmienny, niz to wynika z samego opisu tego kryterium, gdyz konieczne bytoby jego
doprecyzowanie, co rowniez na obecnym etapie jest niedozwolone. Nie jest zatem mozliwe,
czego domagat sie w pierwszej kolejnosci odwotujacy, aby zamawiajacy wzigt pod uwage
uzyskane przez niego wyniki pomiaru odlegto$ci i przydzielit mu wiekszg liczbe punktow.
Przede wszystkim podkresli¢ nalezy, ze to zamawiajgcy dokonuje oceny ofert w ramach
kryteriéw opisanych w SWZ, a ponadto taki spos6b procedowania doprowadzitby do sytuacii,
ze takze inni wykonawcy ubiegajacy sie o przedmiotowe zamowienie przedstawialiby
kolejne, uzyskane przez siebie wyniki pomiaréw dowodzac, ze i oni powinni uzyska¢ wieksza
licze punktow w tym kryterium.

Jesli zatem w niniejszym postepowaniu oferty zostaty juz ztozone, a wiec niemozliwa
jest zmiana tresci SWZ, to wada stwierdzona przez Izbe ma charakter nieusuwalny. Nie
ulega takze watpliwosci, ze taka sytuacja ma wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, albowiem zaktfadany przez ustawodawce cel, czyli wybor oferty
najkorzystniejszej nie moze zosta¢ osiggniety.

Jednoczesnie umowa, zawarta w wyniku tak przeprowadzonego postepowania, ktére
zostatoby udzielone z naruszeniem podstawowych zasad opisanych w ustawie Pzp,
podlegataby uniewaznieniu, albowiem ocena taka odbywac¢ sie musi takze w kontekscie
wydatkowania $rodkéw publicznych i koniecznosci dochowania zasad zwigzanych
z dyscypling finanséw publicznych. W ocenie Izby uchybienie w procedurze zaméwieniowej,
ktére rzutuje na wazno$¢ umowy o zamdwienie publiczne wpisuje sie w omawiang
przestanke uniewaznienia postepowania. Przepis art. 255 pkt 6 ustawy Pzp obejmuje
wszelkie sytuacije, w ktoérych wystepuje wada postepowania niedajgca sie naprawi¢ w toku
postepowania o udzielenie zamowienia. Innymi sfowy, podstawg uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp bedzie
wystgpienie nieusuwalnej wady postepowania, ij. takiej, ktdra nie moze by¢ przez
zamawiajacego skorygowana w toku postepowania przez uniewaznienie czynno$ci lub jej
powtdrzenie.

Na marginesie, zdaniem Izby dostrzezenia wymaga, ze w przepisach ustawy Pzp
istnieje mozliwo$¢ uznania umowy za niewazng. Warto zwr6ci¢ uwage na art. 457 ust. 5
ustawy Pzp ktéry stanowi, Zze przepis ust. 1 nie wytgcza mozliwosci zgdania uniewaznienia
umowy na podstawie art. 70° ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny. Dyspozycja

art. 70° Kc znajdzie zastosowanie do umow w sprawie zamowien publicznych zawartych w
wyniku jakiegokolwiek postepowania otwartego (poprzedzonego ogtoszeniem)
prowadzonego w oparciu o przepisy Pzp. Mozliwo$¢ zgdania uniewaznienia umowy

w sprawie zamowienia publicznego w oparciu o art. 70% Ke jest niezalezna od podstaw

i ograniczen uniewaznienia na podstawie przepisow Pzp (por. ,Prawo zamowien
publicznych. Komentarz. pod red. Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza; Urzad Zamoéwien
Publicznych, Warszawa 2021 r., s. 1230 - 1231).

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie lzby odwotanie zastugiwato na uwzglednienie,
co odzwierciedla punkt 1 sentencji niniejszego orzeczenia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.



575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 12 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegOtowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego,

wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z

zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami

przegrywajgca, czyli zamawiajgcego

Przewodniczacy :
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ich rozliczania oraz
2020r., poz. 2437 ze
postepowania strone
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