Sygn. akt: KIO 2800/21

Wyrok
z dnia 21 pazdziernika 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2021 r. w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 wrzesnia 2021 r. przez
Odwotujgcego Rebus Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia 2z siedziba
w Dabrowie Chotomowskiej w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
Powiatowe Centrum Zdrowia Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Malborku

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu okreslonego w pkt 3 b) petitum
odwotania dotyczgcego zaniechania odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawce
Smakpol-Catering Sp. z 0.0. z siedzibg w Elblagu oraz przez wykonawce Zaktad
Aktywnosci Zawodowej ,Pod dobrym Aniotem” w Sztumie, oraz w zakresie zarzutu
okreslonego w pkt 3 c) petitum odwotania, dotyczgcego zaniechanie przyznania ofertom

ztozonym przez ww. wykonawcow ,,0” punktoéw w kryterium ,czas transportu positku”,

2. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu okre$lonego w pkt 3 a) petitum odwotania
w zakresie uniewaznienia postepowania, pomimo, ze postepowanie nie jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdéwienia publicznego i nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania oraz dokonanie ponownego

badania i oceny ofert,

3. oddala odwotanie w pozostatym zakresie.



4. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Powiatowe Centrum Zdrowia Spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg Malborku w czesci V2 oraz Odwotujgcego
Rebus Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Dgbrowie Chotomowskiej

w czesci Yz i:

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 11 100 zt 00 gr
(stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania poniesione przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika,

4.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 5 550 zt 00 gr (stownie:
pie¢ tysiecy piecset piecdziesigt ztotych zero groszy) tytutem zwrotu %2 kosztéw

postepowania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zh. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiiiiiinns



Sygn. akt 2800/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Powiatowe Centrum Zdrowia Sp. z 0.0. z siedzibg w Malborku prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwg ,Swiadczenie ustug
zywieniowych dla pacjentow Powiatowego Centrum Zdrowia spdtka z 0.0. — Szpitale
w Malborku i Nowym Dworze Gdanskim — V postepowanie”, z podziatem na dwie czesci:

- Zadanie 1: Szpital w Malborku,

— Zadanie 2: Szpital w Nowym Dworze Gdanskim.
oznaczenie sprawy: PCZ.ZP.07/2021 (dalej jako postepowanie).

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci
zamowienia nieprzekraczajgcej progéw unijnych, na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamowien publicznych ( tekst jednolity: Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z pézn.zm.)
zwang dalej ,Ustawg” lub ,Pzp”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w
Biuletynie Zamowien Publicznych nr 2021/BZP 00076098/01 w dniu 8 czerwca 2021 r.

W dniu 22 wrzesnia 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce Rebus sp. z 0.0. z siedzibg w Chotomowie (dalej jako
Odwotujgcy) od niezgodnych z przepisami Prawa zamowien publicznych czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w postepowanie oraz od zaniechania czynnosci, do ktorych
Zamawiajacy jest zobowigzany odpowiednio w Zadaniu 1 — Szpital w Malborku oraz w
Zadaniu nr 2 — Szpital w Nowym Dworze Gdanskim, tj. od:

e czynnosci uniewaznienia postepowania,

e czynnosci badania i oceny ofert ztozonych przez wykonawce Smakpol — Catering Sp.
z 0.0. (dalej zwany: ,Smakpol’) oraz przez wykonawce Zaktad Aktywnosci
Zawodowej ,Pod dobrym Aniotem” w Sztumie (dalej zwany: ,ZAZ"),

e zaniechania odrzucenia ofert zlozonych przez wykonawce Smakpol oraz przez
wykonawce ZAZ,

e z ostroznodci — od zaniechania przyznania ofertom ztozonym przez wykonawce
Smakpol oraz przez wykonawce ZAZ 0 punktéw w Kkryterium ,czas transportu
positku”,

e zaniechania dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy postawit Zamawiajgcemu nastepujace zarzuty:
a) zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) Pzp w zw. z naruszeniem art. 255 pkt 6 Pzp

w zw. z art. 240 Pzp w zw. z art. 266 Pzp poprzez uniewaznienie postepowania,



pomimo, ze postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego,

b) zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢)

Pzp w zw. z art. 266 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez

wykonawce Smakpol oraz przez wykonawce ZAZ, pomimo, ze ww. wykonawcy hie
ztozyli w przewidzianym terminie wymaganego w SWZ przedmiotowego srodka
dowodowego, stuzgcego potwierdzeniu zgodnosci z kryteriami okreslonymi w opisie
kryteridw oceny ofert,

C) z ostroznosci — zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z naruszeniem art. 239

ust. 1 Pzp w zw. z art. 266 Pzp poprzez zaniechanie przyznania ofertom ztozonym

przez wykonawce Smakpol oraz przez wykonawce ZAZ 0 punktéw w kryterium ,czas

transportu positku”,
d) zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z naruszeniem art. 239 Pzp w zw. z art.
266 Pzp poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego

jako najkorzystniejszej oferty,

i wniost o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu odpowiednio w Zadaniu
1 - Szpital w Malborku oraz Zadaniu 2 - Szpital w Nowym Dworze Gdanskim:
e uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania,
¢ dokonania ponownego badania i oceny ztozonych ofert,
e odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawce Smakpol oraz przez wykonawce ZAZ,
e z ostroznosci — przyznania ofertom ztozonym przez wykonawce Smakpol oraz przez
wykonawce ZAZ 0 punktow w kryterium ,czas transportu positku”,
e w konsekwencji dokonania czynnoéci wyboru oferty Odwoltujgcego jako

najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy oswiadczyt, iz posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz jest
zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zamowienia w Zadaniu 1 - Szpital
w Malborku oraz Zadaniu 2 - Szpital w Nowym Dworze Gdanskim. W tym celu Odwotujgcy
ztozyt oferte, ktorej tres¢ odpowiada tresci specyfikacji warunkéw zaméwienia (dalej SWZ),
i ubiega sie o udzielenie mu zamowienia.

Ponadto Odwotujacy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp
moze ponies¢ szkode, bowiem uniewaznienie postepowania uniemozliwito Odwotujgcemu
uzyskanie przedmiotowego zamdwienia w obu ww. Zadaniach. Ponadto, w Swietle przyjetych
przez Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert oferta Odwotujgcego nie znajduje

sie na pierwszym miejscu w rankingu ofert ani w Zadaniu 1 - Szpital w Malborku, ani w
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Zadaniu 2 - Szpital w Nowym Dworze Gdanskim. W Zadaniu 1 - Szpital w Malborku oferta
Odwotujgcego znajduje sie na drugim miejscu w rankingu ofert, za ofertg wykonawcy ZAZ,
natomiast w Zadaniu 2 - Szpital w Nowym Dworze Gdanskim oferta Odwotujgcego znajduje
sie na drugim miejscu w rankingu ofert, za ofertg wykonawcy Smakpol. Gdyby Zamawiajgcy
postapit zgodnie z przepisami Pzp, to nie uniewaznitby postepowania lecz dokonatby
odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawce Smakpol oraz przez wykonawce ZAZ, co
finalnie mogtloby doprowadzi¢é do uzyskania przedmiotowego zamodwienia przez
Odwotujgcego w Zadaniu 1 - Szpital w Malborku oraz Zadaniu 2 - Szpital w Nowym Dworze
Gdanskim. Ewentualnie, gdyby Zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami Pzp oraz
postanowieniami SWZ, to nie uniewaznitby postepowania, lecz przyznatby ofertom ztozonym
przez wykonawce Smakpol oraz przez wykonawce ZAZ 0 punktéw w kryterium ,czas
transportu positku”, w rezultacie czego oferta Odwotujgcego znalaziby sie na pierwszym
miejscu w rankingu ofert, co finalnie mogtoby doprowadzi¢ do uzyskania przedmiotowego
zamowienia przez Odwotujgcego w Zadaniu 1 - Szpital w Malborku oraz Zadaniu 2 - Szpital
w Nowym Dworze Gdanskim.

Poprzez dokonanie i zaniechanie powyzszych czynnosci Zamawiajgcy doprowadzit
zatem do sytuacji, w ktérej Odwotujgcy utracit szanse na uzyskanie zamowienia zaréwno
w Zadaniu 1 - Szpital w Malborku jak i w Zadaniu 2 - Szpital w Nowym Dworze Gdanskim
oraz na osiggniecie zysku, ktéry Odwotujgcy planowat osiggng¢ w wyniku realizacji ww.
Zadan (lucrum cessans). Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez
Odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisow Pzp
niewatpliwie miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania w Zadaniu 1 -
Szpital w Malborku oraz Zadaniu 2 - Szpital w Nowym Dworze Gdanskim, a zatem biorgc
pod uwage art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze
odwotanie. Efektem wskazanych powyzej czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego jest bowiem
uniemozliwienie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty w Zadaniu 1 -
Szpital w Malborku oraz Zadaniu 2 - Szpital w Nowym Dworze Gdanskim, co w istotny

sposob wptyneto na wynik postepowania w obu ww. Zadaniach.

Zamawiajgcy pismem z dnia 17 wrze$nia 2021 r., przekazanym Odwotujgcemu w tym
samym dniu, zawiadomit Odwotujgcego, ze dziatajgc na podstawie art. 255 ust. 1 pkt 6 Pzp
uniewaznit postepowanie. Z ww. pisma wynika ponadto, ze Zamawiajgcy nie odrzucit zadnej

z ofert ztozonych w postepowaniu.

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) Pzp w zw. z naruszeniem art. 255 pkt 6

Pzp w zw. z art. 240 Pzp w zw. z art. 266 Pzp poprzez uniewaznienie postepowania, pomimo
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ze postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego,
Odwotujgcy wskazal, co nastepuije.
Zamawiajacy w pismie z dnia 17 wrzesnia 2021 r., informujgcym o uniewaznieniu
postepowania, jako podstawe prawng uniewaznienia wskazat art. 255 ust. 1 pkt 6 Pzp
(powinno by¢: art. 255 pkt 6 Pzp — przyp. Odwotujgcego), natomiast podstawe faktyczng
uniewaznienia opisat w nastepujgcy sposoéb:
W prowadzonym w trybie podstawowym bez negocjacji postepowaniu swiadczenie ustug
zywieniowych dla pacjentéw Powiatowego Centrum Zdrowia Sp. z 0.0. — Szpitale w
Malborku i Nowym Dworze Gdanhskim wprowadzono oprécz kryterium ceny, pozacenowe
kryterium oceny oferty tj. codzienny dodatek oraz czas transportu positku.
Zgodnie z przepisami Zamawiajgcy powinien opisaC kryteria oceny ofert w sposéb
jednoznaczny i zrozumiaty (art. 240 ust. 1 ustawy Pzp). Dodatkowo kryteria oceny ofert
powinna cechowacé: zgodnos¢ z zasadami przejrzystosci, niedyskryminacji, réwnego
traktowania oraz gwarancja, ze oferty sg oceniane w warunkach efektywnej konkurenciji.
Opis stosowania kryteriow oceny ofert powinien by¢ jednoznaczny, czytelny i
niepozostawiajgcy swobody interpretacji (wyrok z dnia 23 kwietnia 2015 r., KIO 712/15).

W prowadzonym postepowaniu w SWZ Zamawiajgcy okreslit kryterium dot. czasu
transportu positku w sposéb uniemozliwiajgcy obiektywng ocene ofert:

Ocena w zakresie kryterium czas transportu positku z miejsca jego wykonywania, tj.
kuchnia wykonawcy do miejsca docelowego tj. szpitala w Malborku —zad.1/w Nowym Dworze
Gdanskim zad.2, na podstawie $redniego szacowanego czasu na Google Maps. Ocena

zostanie dokonana w oparciu o nastepujgce wskazniki przelicznikowe:

Kryterium czas transportu positku TAK NIE
Przewidywany czas dojazdu do 20 min (do 20°00”) 20 pkt. 0 pkt.
Przewidywany czas dojazdu powyzej 20 min (powyzej 20’00”) 5 pkt. 0 pkt

Przy czym Wykonawca musi wyliczy¢ Sredni czas transportu na podstawie 3 pomiaréw czasu
(pierwszy w godz. 8-10, drugi w godz. 12-14, trzeci w godz.17-19) przez wybrane dwa dni
robocze od poniedziatku do pigtku. Wszystkie pomiary Wykonawca musi udokumentowaé

(print screen) i zatgczy¢ do oferty.

Wprowadzajgc wskazane kryterium Zamawiajgcy przewidziat dwie opcje umozliwiajgce

uzyskanie przez Wykonawce okreslonej ilosci punktow w trzech wariantach — 20 pkt.; 5 pkt.;

6



0 pkt. Zastosowane kryterium nie wypetnia przestanek okreslonych w art. 240 ustawy —
Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktérym kryteria winny by¢ opisane w sposéb
jednoznaczny z zrozumiaty i nie mogg zamawiajgcemu pozostawi¢ nieograniczonej swobody
wyboru najkorzystniejszej oferty.

W trakcie oceny ofert Zamawiajgcy dokonujgc ich weryfikacji powzigt watpliwosci,
bowiem przy zatozeniu, ze Wykonawca wykazujgc, iz nie spetnia kryterium jakosciowego
polegajgcego na transporcie positkbw w czasie do 20 minut mégt uzyska¢ zaréwno 0O
punktéw, jak rowniez 5 punktow.

Przyjeta trzywariantowa skala punktéw pozostawiata Zamawiajgcemu nieograniczong
swobode wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajgcy w kontekscie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow oraz prowadzenia postepowania w sposob pozwalajgcy na zweryfikowanie
prawidtowosci postepowania postanawia jak na wstepie i uniewaznia postepowanie jako
obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.”

Z powyzszym wywodem Zamawiajgcego hie zgodzit sie Odwotujgcy wskazujac,
ze w zadnym wypadku nie uzasadnia on uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255
pkt 6 Pzp. Abstrahujac tutaj od tego, czy faktycznie przyjete przez Zamawiajgcego kryterium
oceny ofert nie wypetnia przestanek okreslonych w art. 240 Pzp i czy rzeczywiscie przyjeta
trzywariantowa skala punktéw pozostawiata Zamawiajgcemu nieograniczong swobode
wyboru najkorzystniejszej oferty, to nawet zaistnienie ww. okolicznosci nie uprawniatoby
Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp. Trzeba
bowiem podkreslic, ze art. 255 pkt 6 Pzp, stanowigcy o niemozliwej do usuniecia wadzie
uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, pozostaje w Scistym zwigzku z art. 457 ust. 1 Pzp, ktéry zawiera zamkniety
i Scisle okreSlony katalog sytuacji, w ktérych umowa w sprawie zamowienia publicznego
podlega uniewaznieniu. Pojecie uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia publicznego
jest pojeciem ustawowym a przestanki uniewaznienia umowy zostaty wyczerpujgco
wskazane w art. 457 ust. 1 Pzp. Tylko i wyfgcznie przestanki uniewazniania umowy w
sprawie zamodwienia publicznego wskazane w art. 457 ust. 1 Pzp mogg stanowi¢ podstawe
oceny, czy dane postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego podlega uniewaznieniu
w oparciu o art. 255 pkt 6 Pzp. Analogicznie, na gruncie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843, dalej jako ,Pzp2004”), w
orzecznictwie KIO wskazywano konsekwentnie na $cisty zwigzek pomiedzy art. 93 ust. 1 pkt

7 a art. 146 ww. ustawy (por. wyrok z dnia 29 kwietnia 2015, sygn. akt KIO 782/15, wyrok z



dnia 17 czerwca 2013, sygn. akt KIO 1307/13, wyrok z dnia 5 listopada 2012 r., sygn. akt

KIO 2259/12, KIO 2261/12, KIO 2274/12).

Zgodnie z art. 457 ust. 1 Pzp umowa podlega uniewaznieniu, jezeli Zamawiajgcy:

1) z naruszeniem ustawy udzielit zamoéwienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit
dynamiczny system zakupéw bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego
ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert;

2) zawart umowe z naruszeniem art. 264 lub art. 308 ust. 2 lub 3 lub art. 421 ust. 1 lub 2 albo
art. 577, jezeli uniemozliwito to Krajowej lzbie Odwotawczej uwzglednienie odwotania
przed zawarciem umowy;

3) zawart umowe przed uptywem terminu, o ktérym mowa w art. 216 ust. 2;

4) z naruszeniem art. 314 ust. 1 pkt 3, ust. 3 i 4, art. 315 lub art. 422 ust. 2 lub 3 udzielit
zamowienia objetego umowg ramowag;

5) z naruszeniem art. 323, art. 324 lub art. 391 ust. 4 lub 5 udzielit zamowienia objetego

dynamicznym systemem zakupow.

Jak fatwo stwierdzi¢ Zadna z sytuacji przewidzianych w art. 457 ust. 1 Pzp nie
obejmuje takiej podstawy faktycznej, jaka zostata wskazana przez Zamawiajgcego, f{j.
naruszenia art. 240 Pzp poprzez zastosowanie kryterium oceny ofert, ktére pozostawia
Zamawiajgcemu nieograniczong swobode wyboru najkorzystniejszej oferty.

W art. 457 ust. 1 Pzp, analogicznie jak w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp2004, zawarto
zamknietq liste Scisle okreslonych i zarazem bardzo powaznych naruszen przepiséw, ktorych
popetnienie przez zamawiajgcego skutkuje uniewaznieniem umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Nie ma ws$rdd nich generalnego wskazania na dokonanie przez zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechanie dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktdre miato
lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Ustawa Pzp, jakkolwiek wsrdod przestanek
uniewaznienia postepowania wskazanych w art. 255 wymienia réwniez przestanke
dotyczgcg niemozliwej do usuniecia wady postepowania, uniemozliwiajgcej zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, to jednak nie
zawiera regulacji analogicznej do tej z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp2004 r. Innymi stowy Pzp
nie uprawnia Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do wystgpienia do sadu o
uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto

mie¢ wptyw na wynik postepowania.



Zgodnie z art. 459 ust. 1 Pzp Prezes Urzedu Zamowien Publicznych moze wystgpic¢ do
sgdu o uniewaznienie wytgcznie:

1) zmiany umowy dokonanej z naruszeniem art. 454 i art. 455;
2) umowy, o ktérej mowa w art. 457 ust. 1.

Zatem, aby Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych mégt na drodze sgdowej dochodzi¢
uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia publicznego, musi wykazaé, ze zaistniata
jedna z przestanek uniewaznienia umowy przewidziana w art. 457 ust. 1 Pzp. Analogicznie
Zamawiajgcy, jesli chce uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp, musi
wykazaé, ze zaistniata jedna z przestanek uniewaznienia umowy przewidziana w art. 457
ust. 1 Pzp. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie tylko, ze nie wykazat zaistnienia zadnej
z wymienionych tam przestanek, to jeszcze w uzasadnieniu uniewaznienie postepowania
nawet nie wskazat, ktéra konkretnie z przestanek uniewaznienia umowy, przewidzianych
w art. 457 ust. 1 Pzp, rzekomo zaistniata. Zamawiajgcy, uzasadniajgc uniewaznienie
postepowania, w zaden sposéb nie odnidst sie do art. 457 ust. 1 Pzp. Jedynym artykutem
wskazanym przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu uniewaznienia, oprécz art. 255 pkt 6 Pzp,
jest art. 240 Pzp, o ktérym w art. 457 ust. 1 Pzp nie ma najmniejszej nawet wzmianki i
ktorego naruszenia art. 457 ust. 1 Pzp w ogdle nie dotyczy.

Do uniewaznienia umowy w Pzp odnosi sie jeszcze art. 460, zgodnie z ktorym
0 uniewaznienie takie moze wystgpi¢ wykonawca, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia, w przypadku, o ktorym mowa w art. 457 ust. 1 pkt 1. Zatem réwniez
uprawnienie wykonawcy w tym zakresie zostato ograniczone wytgcznie do sytuacji opisanej
w art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp, tj. jezeli Zamawiajgcy z naruszeniem ustawy udzielit zaméwienia,
zawart umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny system zakupow bez uprzedniego
zamieszczenia w Biuletynie Zamowien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji
Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego
ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty
znaczenie dla sporzadzenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert.
podkresli¢ tutaj, ze w literaturze przedmiotu zgodnie przyjmuje sig, ze dyspozycjg przepisu
art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp sg objete przypadki, w ktérych Zamawiajgcy z naruszeniem
przepisow:

1) w ogdle nie zamiescit lub nie przekazat do publikacji ogtoszenia wszczynajgcego
postepowanie, lub

2) nie zamiescit w BZP lub nie przekazat do publikacji Urzedowi Publikacji UE ogtoszenia
Zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, przy czym w takim przypadku
umowa nie bedzie podlegata uniewaznieniu, jezeli zmiany tego ogtoszenia nie miaty

znaczenia dla sporzgdzenia wnioskow albo ofert.



Jest poza sporem, Zze w niniejszej sprawie taki przypadek nie zachodzi i nie na takg
sytuacje wskazat Zamawiajgcy uzasadniajgc uniewaznienie postepowania.

Podsumowujgc, aby (rzekome) naruszenie art. 240 Pzp poprzez zastosowanie
kryterium oceny ofert, ktére (rzekomo) pozostawia Zamawiajgcemu nieograniczong swobode
wyboru najkorzystniejszej oferty, mogto stanowi¢ podstawe uniewaznienia postepowania na
zasadzie art. 255 pkt 6 Pzp, Zamawiajgcy musiatby wykaza¢, ze naruszenie to pocigga za
sobg (przynajmniej potencjalnie) mozliwosé uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Zamawiajgcy tymczasem niczego takiego nie wykazat i nie jest w stanie
wykazaé, gdyz Pzp nie przewiduje przestanki uniewaznienia umowy, opartej ha naruszeniu
art. 240 Pzp w toku postepowania poprzedzajgcego zawarcie umowy. Tym samym
uniewaznienie postepowania z powotaniem sie na art. 255 pkt 6 Pzp bylo i jest pozbawione
jakichkolwiek podstaw a zostato dokonane z razgcym naruszeniem powyzszego przepisu.

Raz jeszcze podkresli¢ tez trzeba, ze Pzp nie zawiera odpowiednika art. 146 ust. 6
ustawy Pzp2004 r., ktéry pozwalat Zamawiajgcym na uniewaznienie postepowan na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp2004 w przypadku wystgpienia innych okolicznosci
niz wskazane wprost w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp2004 r. W art. 459 Pzp przyjeto inng
konstrukcje prawna, tj. przewidziano jedynie mozliwos¢ wystgpienia przez Prezesa UZP do
sagdu o uniewaznienie zmiany umowy dokonanej z naruszeniem art. 454 i 455 Pzp oraz
umowy, o ktérej mowa w art. 457 ust. 1 Pzp. Zatem na gruncie Pzp mozliwo$¢ uniewazniania
postepowan zostata istotnie ograniczona. Tym samym ewentualne uzasadnianie
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamédwienia tym, Zze Zamawiajgcy dokonat
czynnosci lub zaniechat dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktdre miato
lub mogto mie¢ wpltyw na wynik postepowania, w aktualnym stanie prawnym nie ma zadnych
podstaw i jest dziataniem bezprawnym.

Odwotujgcy pragnie zaznaczy¢, ze Pzp w art. 255 wylicza w sposéb wyczerpujacy
wszystkie sytuacje w ktorych Zamawiajgcy musi uniewazni¢ postepowanie o udzielenie
zamowienia. Podkreslic trzeba, ze Zamawiajgcy nie moze uniewazni¢ postepowania w
zadnej innej sytuacji niz wskazana wprost w przepisach Pzp. Jedng z podstawowych zasad
zamowien publicznych jest bowiem zasada trwato$ci postepowania oraz realizacji celu
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jakim jest zawarcie umowy z
wykonawcg. Tym samym uniewaznienie postgepowania zawsze nalezy traktowacé jako
wyjatek od zasady. Majgc powyzsze na uwadze, przy uwzglednieniu zasady exceptiones
non sunt extendendae, przestanki uniewaznienia postepowania nalezy interpretowac jako
wyjatek od zasady, a zatem w sposob Scisty. Poglad powyzszy wielokrotnie potwierdzita w
swoich orzeczeniach Krajowa Izba Odwotawcza. Jak wskazata KIO w wyroku z 31 marca
2010 r. (KIO/UZP 315/10): ,niewatpliwie naduzycie instytucji uniewaznienia postepowania

przez zamawiajgcego stanowi razgce naruszenie przepiséw ustawy Prawo zamdéwien
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publicznych. Wszakze sam fakt ogtoszenia postepowania lub przekazania wykonawcom
zaproszenia do skftadania ofert i ztozenie w danym postepowaniu oferty nie podlegajgcej
odrzuceniu przez wykonawce niepodlegajgcego wykluczeniu z postepowania powinno
poskutkowac zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.”

Przestanki okreslone w art. 255 Pzp nie moga by¢ wiec interpretowane rozszerzajgco.
Podlegajg one scistej wyktadni, a ciezar udowodnienia ich zaistnienia, zarowno w zakresie
okolicznosci faktycznych, jak i prawnych, spoczywa na Zamawiajgcym (por. wyroki KIO: z 11
kwietnia 2017 r., KIO 593/17; z 12 lutego 2016 r., KIO 99/16, KIO 110/16). Powyzsze nie
budzi takze watpliwosci w orzecznictwie Sgdéw Okregowych oraz Sgdu Najwyzszego.
Przyktadowo, Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 20 lipca 2010 roku, sygn. akt IV
Ca 429/10, podkreslit, iz wyktadnia rozszerzajgca jednej z podstaw uniewaznienia
postepowania powodowataby powstanie nowej przestanki uniewaznienia postepowania, nie
przewidzianej przez ustawodawce. Z kolei Sgd Najwyzszy w uchwale z 27 stycznia 2005 r.,
Il CZP 78/04, wskazat, ze katalog przestanek wymienionych w art. 93 ustawy Pzp2004 r.
(obecnie art. 255 Pzp), stanowigcych przyczyne uniewaznienia postepowania ma charakter
zamkniety. Ustawa nie przewiduje bowiem innych przestanek uniewaznienia, poza
wskazanymi w omawianym przepisie i powinny by¢ one traktowane jako wyjatkowy sposéb

zakonczenia postepowania.

Niezaleznie od powyzszego wskazal trzeba, ze w postepowaniu Zamawiajgcy
nie dopuscit sie jakiegokolwiek naruszenia art. 240 Pzp a juz zwtaszcza nie zastosowat
kryterium oceny ofert, ktére pozostawia Zamawiajgcemu nieograniczong swobode wyboru
najkorzystniejszej oferty. W celu wyjasnienia powyzszego, Odwotujgcy przedstawia ponizej
fakty, ktére potwierdzajg prawdziwos¢ powyzszych twierdzen. Mianowicie, od kilkunastu
lat Zamawiajgcy corocznie ogtasza przetarg na ustuge zywienia pacjentéw w szpitalach
w Malborku i Nowym Dworze Gdanskim. Mozna przyjaé, iz tylko z tego jednego powodu
Zamawiajgcy posiada wystarczajgcg wiedze profesjonalng, pozwalajgcg na sprawne
przeprowadzenie postepowania i wytonienie wykonawcy. Tymczasem w ,tegorocznej” edyciji
postepowania na zywienie pacjentow Zamawiajgcy trzy razy z rzedu uniewaznit kolejne
postepowania, za kazdym razem uznajgc, ze dane postepowanie obarczone jest niemozliwg
do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, tj.:

a) Il przetarg nr PCZ.ZP.12/2020, gdzie w dniu 27 listopada 2020 r. Zamawiajacy przekazat
zawiadomienie 0 uniewaznieniu postepowania,

b) Il przetarg nr PCZ.ZP.16/2020, gdzie w dniu 16 lutego 2021 r. Zamawiajacy przekazat
zawiadomienie o0 uniewaznieniu postepowania,

c) IV przetarg nr PCZ.ZP.05/2021, gdzie w dniu 25 maja 2021 r. Zamawiajgcy przekazat

zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania.
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We wszystkich trzech ww. postepowaniach sytuacja byta podobna: gdy w
postepowaniu nie mogta wygraé¢ oferta wskazanego konkretnego wykonawcy / wykonawcow,
z uwagi na fakt, ze obarczona byta wadg skutkujacg koniecznoscig jej odrzucenia (na co
wykazywat Odwotujacy w kolejnych pismach adresowanych do Zamawiajgcego w trakcie
trzech ww. poprzednich postepowan), Zamawiajgcy uniewazniat postepowanie, motywujgc to
faktem popetnienia btedéw w postanowieniach SWZ, i wszczynat kolejne postepowanie.

Sytuacja w aktualnym postepowaniu jest o tyle specyficzna, ze w trakcie poprzedniego
postepowania nr PCZ.ZP.05/2021 Zamawiajgcy po raz pierwszy wprowadzit kryterium ,czas
transportu positku” i zapoznat sie z czasami dojazdu zainteresowanych wykonawcow.
Zgodnie bowiem z wymogami odnosnej SWZ i oswiadczeniem Zamawiajgcego, zawartym
w zawiadomieniem o uniewaznieniu postepowania (uniewaznienie IV przetargu z dnia 25
maja 2021 r.), Zamawiajgcy analizowat ten parametr w odniesieniu do trzech wykonawcow,
ktérzy ztozyli oferty, tj.: Odwolujgcego, wykonawcy ZAZ i wykonawcy Smakpol. W
poprzedniej procedurze Zamawiajgcy rowniez wymagat od wykonawcow okreslenia
,Szacunkowego czasu dojazdu na podstawie Google Maps”. Zamawiajgcy uniewaznit
poprzednie postepowanie na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp, wskazujgc w uzasadnieniu, ze:
,ocena w zakresie kryterium czas transportu positku z miejsca jego wykonywania, do miejsca
docelowego miata opierac sie na podstawie szacowanego czasu na Google Maps. Podanie
tylko tej informaciji jest sprzeczne z art. 240 ustawy — Prawo zaméwieh publicznych, bowiem
skoro Zamawiajgcy wskazat, ze ma to byé szacunkowy czas przejazdu, powinien
jednoczesnie wskaza¢ dni i godziny, w ktérych ten pomiar czasu bytby dokonywany, i na
podstawie ktorej wykonawca mogtby wyliczy¢ Sredni czas transportu, co bytoby najbardziej
obiektywne i zgodne z réwnym traktowaniem wykonawcéw. Okreslenie wytgcznie
szacunkowy czas pozwala na nieograniczong swobode wyboru ofert. W trakcie oceny ofert
Zamawiajgcy probowat zweryfikowaé czas podany przez jednego z wykonawcéw, ktéry
kilkukrotnie przy uzyciu Google Maps okazywat sie diuzszy niz ten podany w ofercie. W
takim przypadku trudno potwierdzi¢ prawdziwos¢ podanej informac;ji.”

W  aktualnie  prowadzonym postepowaniu (PCZ.ZP.07/2021) Zamawiajgcy
doprecyzowat sposob oceny ofert w ramach kryterium ,,czasu transportu positku”, tj. wskazat,
ze: ,Wykonawca musi wyliczy¢ sredni czas transportu na podstawie 3 pomiaréw czasu
(pierwszy w godz. 8-10, drugi w godz. 12-14, trzeci w godz.17-19) przez wybrane dwa dni
robocze od poniedziatku do pigtku.” Tym samym Zamawiajgcy usunat wadliwos¢ kryterium
,czasu transportu positku”, stwierdzong w poprzednim postepowaniu, gdyz wskazat dni i
godziny, w ktérych ten pomiar czasu ma by¢ dokonywany, i na podstawie ktérej wykonawca
ma wyliczy¢ $redni czas transportu. Co jednak najistotniejsze, zaréwno w poprzednim jak i w
aktualnie prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy przyjat dokfadnie te same zasady

punktacji w ramach kryterium ,czasu transportu positku”, {j.:
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Kryterium czas transportu positku TAK NIE

Przewidywany czas dojazdu do 20 min (do 20’00”) 20 pkt. 0 pkt.

Przewidywany czas dojazdu powyzej 20 min (powyzej 20°00”) 5 pkt. 0 pkt

Jednak w poprzednim postepowaniu Zamawiajgcy nie miat zadnych probleméw
z ustaleniem jakg liczbe punktoéw przyznaé ofercie, w ktérej wykonawca zadeklarowat, ze nie
spetnia kryterium jakosciowego polegajgcego na transporcie positkdw w czasie do 20 minut.
Innymi stowy, mimo identycznych zasad punktacji przyjetych w poprzednim postepowaniu
Zamawiajgcy nie stwierdzit wodwczas, ze: ,Przyjeta trzywariantowa skala punktow
pozostawiata Zamawiajgcemu nieograniczong swobode wyboru najkorzystniejszej oferty”.

Do takiego wniosku Zamawiajacy doszedt dopiero w aktualnie prowadzonym
postepowaniu, zapewne po stwierdzeniu, ze jedyng oferte niepodlegajacg odrzuceniu
w Zadaniu 1 - Szpital w Malborku oraz Zadaniu 2 - Szpital w Nowym Dworze Gdanskim
ztozyt  Odwotujgcy. Podkreslic trzeba, Zze przyczyna uniewaznienia poprzedniego
postepowania byta zupetnie inna niz obecnie i zostata przez Zamawiajgcego wyeliminowana
poprzez odpowiednie uzupetnienie postanowien SWZ. Mimo tego, w aktualnie prowadzonym
postepowaniu, Zamawiajgcy po otwarciu ofert dopatrzyt sie jeszcze innej wadliwosci
postepowania, ktorej wczesniej nie dostrzegl. W ocenie Odwotujgcego jest oczywiste,
ze ,odkryta” przez Zamawiajgcego rzekoma wadliwosé postepowania, i to jeszcze majgca
uniemozliwiaé zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, w rzeczywistosci nie istnieje a jej stwierdzenie i w konsekwencji uniewaznienie
postepowania ma by¢ wytgcznie wymowka dla braku wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej oferty.

Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego w Swietle postanowien SWZ nie ma zadnych
watpliwosci jakg liczbe punktdw przyznac ofercie, w ktérej wykonawca zadeklarowat, ze nie
spetnia kryterium jakosciowego polegajgcego na transporcie positkbw w czasie do 20 minut.
Nie jest tez tak, ze: ,Przyjeta trzywariantowa skala punktéw pozostawiata Zamawiajgcemu
nieograniczong swobode wyboru najkorzystniejszej oferty”.

W Swietle zapiséw SWZ, w ramach kryterium ,czas transportu positku” Zamawiajgcy przyjat

dwa szczegodtowe podkryteria, tj.:

a) podkryterium - przewidywany czas dojazdu do 20 min (do 20°00”), w ramach ktérego
oferta wykonawcy mogta otrzymac albo 20 pkt, albo 0 pkt,

b) podkryterium - przewidywany czas dojazdu powyzej 20 min (powyzej 20°00”), w ramach

ktérego oferta wykonawcy mogta otrzymac albo 5 pkt, albo 0 pkt.
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Zatem jesli wykonawca wykazat w swojej ofercie, iz nie spetnia kryterium jakosciowego

polegajgcego na transporcie positkéw w czasie do 20 minut, to jest oczywiste, ze punktacja

jego oferty w kryterium ,czas transportu positku” powinna wyglada¢ nastepujgco:

a) w ramach podkryterium - przewidywany czas dojazdu do 20 min (do 20°00”) 0 pkt (gdyz
oferta nie spetnia tego podkryterium),

b) w ramach podkryterium - przewidywany czas dojazdu powyzej 20 min (powyzej 20°00”)
5 pkt (gdyz oferta spetnia to podkryterium),

tacznie w ramach kryterium ,czas transportu positku” 5 pkt.

O tym, ze tak wiasnie powinna wyglgdac¢ punktacja oferty w ww. sytuacji, Swiadczy réwniez

tres¢ formularza ofertowego (Zatgcznik Nr 1 do SWZ), gdzie Zamawiajgcy pod tabelami:

Kryterium czas transportu positku TAK NIE

Przewidywany czas dojazdu do 20 min (do 20°00”)

Przewidywany czas dojazdu powyzej 20 min (powyzej 20°00”)

zamiescit nastepujace pouczenie: ,Prosze zaznaczy¢ tylko jedng opcje”. Zatem jesli tak jak
w podanym przez Zamawiajgcego przyktadzie wykonawca zaznaczytby opcje NIE
w podkryterium - przewidywany czas dojazdu do 20 min (do 20'00”), to ramach tego
podkryterium jego oferta powinna otrzymac¢ 0 punktéw, natomiast w ramach podkryterium -
przewidywany czas dojazdu powyzej 20 min (powyzej 20°00”) jego oferta powinna otrzymacé
5 pkt, gdyz jest oczywiste, ze skoro wedtug deklaracji wykonawcy przewidywany czas
dojazdu nie bedzie wynosit do 20 min (do 20°00”), to przewidywany czas dojazdu musi
wynosi¢ powyzej 20 min (powyzej 20°00”) — tertium non datur. Przyjete przez Zamawiajgcego
w SWZ podkryteria sg bowiem roztgczne, zatem niespetnienie jednego z nich automatycznie
powoduje, ze spetnione zostaje drugie. Dlatego tez witasnie w ww. tabeli w formularzu
ofertowym nalezato zaznaczy¢ tylko jedng opcje — gdyz juz na podstawie jednej wybranej
opcji (jednej odpowiedzi) mozna bez zadnych watpliwosci ustali¢ jak brzmi odpowiedz (jakg
opcje wybrano) w ramach pozostatego podkryterium. Nie jest zatem prawdziwe twierdzenie
Zamawiajagcego, ze we wskazanej przez niego sytuacji wykonawca (czy raczej jego oferta)
w kryterium ,czas transportu positku” moégt uzyskaé zarowno 0 punktéw, jak réwniez
5 punktéw.

Podsumowujgc, w Swietle postanowien SWZ jest oczywiste, ze Zamawiajgcy nie
przyjat w SWZ trzywariantowej skali punktéw, tylko dwuwariantowg dla kazdego z
podkryteriow i w zadnym wypadku skala ta nie pozostawiata Zamawiajgcemu

nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty, lecz scisle okreslata jakg liczbe
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punktdow w ramach danego podkryterium ma otrzymac oferta wykonawcy w zaleznosci od

tego jaki przewidywany czas dojazdu wykonawca zaoferowat.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt
2 lit. ¢) Pzp w zw. z art. 266 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez
wykonawce Smakpol oraz przez wykonawce ZAZ, pomimo ze ww. wykonawcy nie ztozyli
w przewidzianym terminie wymaganego w SWZ przedmiotowego srodka dowodowego,
stuzgcego potwierdzeniu zgodnosci z kryteriami okreslonymi w opisie kryteriow oceny ofert,
oraz odnosnie podniesionego z ostroznosci zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) w zw.
Z naruszeniem art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 266 Pzp poprzez zaniechanie przyznania
ofertom ztozonym przez wykonawce Smakpol oraz przez wykonawce ZAZ 0 punktow
w Kkryterium ,czas transportu positku”, wskazac¢ nalezy, co nastepuje.
Zamawiajacy w pkt XVIII ppkt 3 SWZ zawart nastepujgce postanowienia dotyczgce kryterium
»,czas transportu positku”:
.3. Ocena w zakresie kryterium czas transportu positku z miejsca jego wykonywania,
tj. kuchnia wykonawcy do miejsca docelowego tj. szpitala w Malborku —zad.1/w Nowym
Dworze Gdanskim zad.2, na podstawie sredniego szacowanego czasu na Google Maps.

Ocena zostanie dokonana w oparciu o nastepujgce wskazniki przelicznikowe:

Kryterium czas transportu positku TAK NIE
Przewidywany czas dojazdu do 20 min (do 20°00”) 20 pkt. 0 pkt.
Przewidywany czas dojazdu powyzej 20 min (powyzej 20’00”) 5 pkt. 0 pkt

Przy czym Wykonawca musi wyliczy¢ $redni czas transportu na podstawie 3 pomiaréw czasu
(pierwszy w godz. 8-10, drugi w godz. 12-14, trzeci w godz.17-19) przez wybrane dwa dni
robocze od poniedziatku do pigtku. Wszystkie pomiary Wykonawca musi udokumentowac
(print screen) i zatgczy¢ do oferty.”
Odpowiednio do powyzszego wymagania Zamawiajgcy w pkt X ppkt 5.1) SWZ wskazat, ze:
»9. Przedmiotowe Srodki dowodowe wymagane od wykonawcy obejmuja:
1) Zdjecia (print screen) pomiaréw czasu na Google Maps”

Ponadto w pkt XIIl, ppkt 1 SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Komunikacja
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, w tym sktadanie ofert, wnioskdw o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu, wymiana informacji oraz przekazywanie dokumentow
lub oswiadczen miedzy Zamawiajgcym a wykonawcg, z uwzglednieniem wyjgtkdéw
okreslonych w ustawie p.z.p., odbywa sie przy uzyciu srodkéw komunikacji elektroniczne;j.

Przez srodki komunikacji elektronicznej rozumie sie $rodki komunikacji elektronicznej
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zdefiniowane w ustawie z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (Dz.

U.z2019r. poz. 123 730).”

Wreszcie w pkt XIV, ppkt 6 SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Oferte sklada sie pod
rygorem niewaznosci w formie elektronicznej lub w postaci elektronicznej opatrzonej
podpisem zaufanym lub podpisem osobistym”.

Niezaleznie od powyzszego wskazac trzeba, ze zgodnie z art. 107 Pzp:

1. Jezeli Zamawiajgcy zgda ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych, wykonawca
skfada je wraz z oferts.

2. Jezeli wykonawca nie ziozyt przedmiotowych $rodkéw dowodowych Ilub ziozone
przedmiotowe $rodki dowodowe sg niekompletne, Zamawiajgcy wzywa do ich ziozenia
lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, o ile przewidziat to w ogtoszeniu 0 zamowieniu
lub dokumentach zaméwienia.

3. Przepisu ust. 2 nie stosuje sie, jezeli przedmiotowy Srodek dowodowy stuzy potwierdzeniu
zgodnosci z cechami lub kryteriami okredlonymi w opisie kryteribw oceny ofert lub,
pomimo ztozenia przedmiotowego srodka dowodowego, oferta podlega odrzuceniu albo

zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Ponadto, zgodnie z § 7 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie sposobu sporzgdzania i przekazywania informacji oraz wymagan
technicznych dla dokumentéw elektronicznych oraz $Srodkow komunikacji elektronicznej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego lub konkursie (Dz.U. z 2020 r. poz.
2452) podmiotowe srodki dowodowe, w tym o$wiadczenie, o ktérym mowa w art. 117 ust. 4
Pzp, oraz zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, przedmiotowe srodki
dowodowe, dokumenty, o ktorych mowa w art. 94 ust. 2 Pzp, niewystawione przez
upowaznione podmioty, oraz petnomocnictwo przekazuje sie w postaci elektronicznej i
opatruje sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a w przypadku postepowan lub
konkurséw o wartosci mniejszej niz progi unijne, kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
podpisem zaufanym lub podpisem osobistym.

Podsumowujgc, w Swietle powyzszego nie budzi zadnych watpliwosci, ze wykonawcy
winni ztozy¢ wraz z ofertg zgdane przez Zamawiajgcego przedmiotowe $rodki dowodowe,
tj. zdjecia (print screen) pomiaréw czasu na Google Maps, przedstawiajgce 3 pomiary czasu
(pierwszy w godz. 8-10, drugi w godz. 12-14, trzeci w godz.17-19) przez wybrane dwa dni
robocze, osobno dla Zadania 1 - Szpital w Malborku oraz dla Zadania 2 - Szpital w Nowym
Dworze Gdanskim, czyli po 6 zdje¢ (print screen) dla kazdego z ww. Zadan (3 pomiary czasu
X dwa dni robocze). Ww. przedmiotowe srodki dowodowe powinny zostaé przekazane
w postaci elektronicznej i opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podpisem

zaufanym lub podpisem osobistym. Ponadto, poniewaz zgdane przez Zamawiajgcego
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ww. przedmiotowe srodki dowodowe stuzg potwierdzeniu zgodnosci z cechami lub kryteriami
okreslonymi w opisie kryteriow oceny ofert, nie jest mozliwe wezwanie do ich zlozenia
lub uzupetnienia na podstawie art. 107 ust. 2 Pzp.

Odwotujgcy, po zapoznaniu sie z plikami przekazanymi przez wykonawce Smakpol
oraz przez wykonawce ZAZ w ramach skfadania ofert, stwierdza, ze ww. wykonawcy nie
dostosowali sie do powyzszych wymagan SWZ i obowigzujgcych przepiséw, gdyz nie ztozyli
wraz z ofertg wymaganych w SWZ przedmiotowych srodkéw dowodowych. O powyzszym
przesgdzajg nastepujgce wzgledy. Wbrew jasnym i wyraznym postanowieniom SWZ
wykonawca Smakpol nie przedstawit wymaganych zdje¢ (print screen) pomiaréw czasu na
Google Maps przedstawiajgcych 3 pomiary czasu (pierwszy w godz. 8-10, drugi w godz.
12-14, trzeci w godz.17-19) przez wybrane dwa dni robocze, lecz tylko przez jeden i ten sam
dzien roboczy, tj. 15 czerwca 2021 r. Co wiecej, wszystkie zdjecia (print screen) z 15
czerwca 2021 r. dotyczg tylko i wylgcznie trzeciego wymaganego pomiaru czasu, tj. w
godz.17-19, nie ma natomiast Zzadnych zdjec (print screen) przedstawiajgcych dwa pozostate
wymagane pomiary czasu, tj. pierwszego w godz. 8-10 i drugiego w godz. 12-14.
Wykonawca Smakpol dla Zadania 2 - Szpital w Nowym Dworze Gdanskim
nie przedstawit wymaganych zdje¢ (print screen) pomiaréw czasu na Google Maps
przedstawiajgcych 3 pomiary czasu (pierwszy w godz. 8-10, drugi w godz. 12-14, trzeci w
godz.17-19) przez wybrane dwa dni robocze, lecz przez cztery rézne dni robocze, tj. 9, 10,
14 i 15 czerwca 2021 r. Co wiecej, gdyby nawet poming¢ zdjecia (print screen) dotyczace 9 i
10 czerwca 2021 r. i ocenia¢ wytgcznie zdjecia (print screen) dotyczace 14 i 15 czerwca
2021 r., to i tak wymog SWZ nie jest spetniony, gdyz zdjecia (print screen) dotyczgce 14 i 15
czerwca 2021 r. przedstawiajg pierwszy pomiar czasu (tj. w godz. 8-10) tylko i wytgcznie w
dniu 15 czerwca 2021 r., czyli nie przez wybrane dwa dni robocze jak tego wymagano w
SIWZ.

Wykonawca ZAZ dla Zadania 1 - Szpital w Malborku nie przedstawit wymaganych
zdje¢ (print screen) pomiarow czasu na Google Maps przedstawiajgcych 3 pomiary czasu
(pierwszy w godz. 8-10, drugi w godz. 12-14, trzeci w godz.17-19) przez wybrane dwa dni
robocze, lecz przez cztery rézne dni robocze, tj. 10, 11, 14 i 15 czerwca 2021 r. Co wiecej,
gdyby nawet poming¢ zdjecia (print screen) dotyczace 10 i 14 czerwca 2021 r. i oceniaé
wytgcznie zdjecia (print screen) dotyczace 11 i 15 czerwca 2021 r., to i tak wymog SWZ nie
jest spetniony, gdyz zdjecia (print screen) dotyczgce 11 i 15 czerwca 2021 r. przedstawiajg
tylko pierwszy i drugi pomiar czasu (tj. pierwszy w godz. 8-10, drugi w godz. 12-14), nie ma
natomiast zadnych zdje¢ (print screen) z tych dni przedstawiajgcych pozostaty wymagany

pomiar czasu, tj. trzeci w godz.17-19.
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Ponadto pliki zawierajgce zdjecia (print screen) pomiaréw czasu na Google Maps, ztozone
przez wykonawce ZAZ, nie zostaly opatrzone jakimkolwiek podpisem elektronicznym,
w szczegolnosci nie zostalty opatrzone ani kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
ani podpisem zaufanym, ani podpisem osobistym, niezgodnie z przepisami powotanymi
powyzej. Tym samym ww. zdjecia (print screen) nie spetniajg wymagan co do formy.

W Swietle powyzszego nie ma zadnych watpliwosci, ze wykonawca Smakpol oraz
wykonawce ZAZ nie ztozyli w przewidzianym terminie wymaganych w SWZ przedmiotowych
srodkéw dowodowych, stuzgcych potwierdzeniu zgodnosci z kryteriami okreslonymi w opisie
kryteridw oceny ofert. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zostata ztozona przez wykonawce, ktéry nie ziozyt w przewidzianym terminie
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego srodka dowodowego,
potwierdzajacych brak podstaw wykluczenia Ilub spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, przedmiotowego s$rodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub
oswiadczeh. Zatem w Swietle Pzp juz samo nieziozenie wymaganego przedmiotowego
srodka dowodowego powoduje konieczno$¢ odrzucenia oferty. Odwotujgcy podkresla tutaj
raz jeszcze, ze Pzp w art. art. 107 ust. 3 catkowicie wylgcza mozliwo$¢ uzupetnienia
przedmiotowych $rodkéw dowodowych, ktdére sg sktadane na potwierdzenie zgodnosci
z cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie kryteriow oceny ofert. Regulacja ta oddaje
zatem w pefni dotychczasowg i ugruntowang linie¢ orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej,
ktéra zabraniata uzupetniania oswiadczen bgdz dokumentéw podlegajgcych ocenie w
ramach kryteriéw oceny ofert.

Zatem w swietle przepiséw Pzp brak w ofertach wykonawcy Smakpol oraz wykonawcy ZAZ
wymaganych przedmiotowych $rodkéw dowodowych ma charakter nieusuwalny i powoduje
koniecznos¢ ich odrzucenia.

Odnoszac sie do sformutowanego wytgcznie z daleko idgcej ostroznosci procesowej
zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z naruszeniem art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 266
Pzp poprzez zaniechanie przyznania ofertom ztozonym przez wykonawce Smakpol oraz
przez wykonawce ZAZ 0 punktow w kryterium ,czas transportu positku”, Odwotujgcy
wskazuje, iz zarzut ten zostat sformutowany jedynie na wypadek gdyby Krajowa Izba
Odwotawcza doszta do przekonania, iz w zaistniatym stanie faktycznym brak w ofertach
wykonawcy Smakpol oraz wykonawcy ZAZ przedmiotowych srodkéw dowodowych nie
powoduje koniecznos¢ ich odrzucenia. Jesli Izba dosztaby do takiej konkluzji, to Odwotujacy
wskazuje, ze w Swietle SWZ konieczne bytoby wéwczas przyznanie ofertom ztozonym przez
wykonawce Smakpol oraz przez wykonawce ZAZ 0 punktow w kryterium ,czas transportu
positku”. Skoro bowiem nieztozone przez ww. wykonawcéw przedmiotowe $rodki dowodowe
(tj. zdjecia (print screen) pomiaréw czasu na Google Maps) byly wymagane na potwierdzenie

zgodnosci z cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie kryteriow oceny ofert, a doktadnie w
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opisie kryterium ,czas transportu positku”, to jest oczywiste, ze wobec braku ww.
przedmiotowych srodkéw dowodowych oferty ztozone przez ww. wykonawcdéw nie powinny
otrzymaé jakichkolwiek punktow w ramach ww. kryterium. Za powyzszym przemawia cel
zgdania ww. przedmiotowych $rodkéw dowodowych, ktorym byto potwierdzenie deklaracii
ztozonej przez wykonawce w formularzu ofertowym co do oferowanego czasu transportu
positku, niezaleznie od tego, czy wykonawca zadeklarowat tam przewidywany czas dojazdu
do 20 min (do 20°00”) czy tez przewidywany czas dojazdu powyzej 20 min (powyzej 20'00”).
Zamawiajacy wskazat na to jasno i wyraznie w SIWZ, stwierdzajac, ze: ,Wszystkie pomiary
Wykonawca musi udokumentowac (print screen) i zatgczy¢ do oferty.” Za niedopuszczalng i
sprzeczng z ww. przepisami oraz postanowieniami SWZ uzna¢ zatem nalezy sytuacje, w
ktérej wykonawca, ktory nie ziozytby ww. przedmiotowych srodkéw dowodowych i tak

otrzymatby punkty w ramach w kryterium ,czas transportu positku”.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z naruszeniem art. 239 Pzp w zw.
Z art. 266 Pzp poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu, wskazac nalezy, co nastepuje.

Przedmiotowy zarzut jest konsekwencjg zarzutéw podniesionych i opisanych powyze;j.
Zgodnie z art. 239 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia, zas zgodnie z ust. 2
powotanego przepisu najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy
stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem. Poniewaz,
jak to zostatlo wykazane powyzej, brak jest jakichkolwiek podstaw do uniewaznienia
postepowania a ponadto oferty ztozone przez wykonawce Smakpol oraz przez wykonawce
ZAZ powinny zosta¢ odrzucone przez Zamawiajgcego (ewentualnie ww. ofertom
Zamawiajgcy winien przyzna¢ 0 punktow w kryterium ,czas transportu positku”),
Zamawiajgcy, zarowno w Zadaniu 1 - Szpital w Malborku jak i w Zadaniu 2 - Szpital w
Nowym Dworze Gdanskim, jako najkorzystniejszg oferte winien wybra¢ oferte Odwotujgcego,
ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i pozostatych kryteriow oceny ofert
przyjetych przez Zamawiajgcego, i jest jednoczes$nie ofertg niepodlegajgcg odrzuceniu.

Odwotujgcy za wyrokiem Izby z 25 wrzesnia 2017 r., KIO 1928/17, wskazuje,
ze: ,Z rozpatrywanych tgcznie norm art. 93 ust. 3 pkt 2 i art. 192 ust. 7 p.z.p. (obecnie art.
260 ust. 1 i art. 555 Pzp — przyp. Odwotujgcego) wynika, ze w razie wniesienia odwofania
na decyzje zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania, kognicja Izby ogranicza sie do
zbadania jej zasadnosci w kontekscie podanych wykonawcy w zawiadomieniu powodéw
faktycznych i prawnych jej podjecia.” Zamawiajgcy jest bowiem zwigzany podanym
wykonawcy uzasadnieniem faktycznym i prawnym uniewaznienia i nie moze go rozszerzaé

ani uzupetia¢ po wniesieniu odwotania. Ponadto z oczywistych wzgledéw odwotanie nie
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bedzie dotyczy¢ kwestii podniesionych przez zamawiajgcego dopiero w ramach rozszerzenia
czy uzupetnienia uzasadnienia decyzji o uniewaznieniu postepowania. Izba natomiast jest
uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania zamawiajgcego (podjetej czynnosci lub
zaniechania czynnosci) jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwofaniu okolicznosci
faktycznych uzasadniajgcych jego wniesienie. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia
granic Kkognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajgcy
rozpoznaniu. Z tego wzgledu Odwotujacy juz teraz wnosi o pominiecie przez lzbe wszelkich
ewentualnych dodatkowych okolicznosci czy argumentéw Zamawiajgcego, ktére beda
wykraczaty poza to, co zostato zakomunikowane wykonawcom w uzasadnieniu faktycznym i

prawnym uniewaznienia postepowania.

W dniu 18 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérym

whnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy 2z udzialem Stron na podstawie dokumentacji
postepowania o udzielenie zaméwienia w przedmiotowej sprawie ztozone; do akt
sprawy, zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, oswiadczen i stanowisk
ztozonych pisemnie i ustnie do protokotu, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita

co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetlniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy Pzp.
Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym
wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505
ust. 1 ustawy Pzp.
Izba wustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika

postepowania.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

W zwigzku z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego na rozprawie zarzutu odwotania
dotyczgcego naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z naruszeniem art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z
art. 266 Pzp poprzez zaniechanie przyznania ofertom ztozonym przez wykonawce Smakpol
oraz przez wykonawce ZAZ 0 punktow w kryterium ,czas transportu positku”, oraz

wycofaniem przez Odwotujgcego na rozprawie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z
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naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢c) Pzp w zw. z art. 266 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawce Smakpol oraz przez wykonawce ZAZ, pomimo,
ze ww. wykonawcy nie ziozyli w przewidzianym terminie wymaganego w SWZ
przedmiotowego srodka dowodowego, stuzgcego potwierdzeniu zgodnosci z kryteriami
okreslonymi w opisie kryteriow oceny ofert, Izba umorzyta postepowanie odwotawcze

w powyzszym zakresie, bez merytorycznego rozpoznania zarzutéw.

Biorgc pod uwage zgromadzong w sprawie dokumentacje, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, lzba stwierdzita,
iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1) i 2)
Pzp w zw. z naruszeniem art. 255 pkt 6 Pzp w zw. z art. 240 Pzp w zw. z art. 266 Pzp
poprzez uniewaznienie postepowania, pomimo, ze postepowanie nie jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy
poprzez wykonanie konkretnych czynnoéci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie
czynnosci do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy
prawa zamowien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie lzby, Zamawiajgcy naruszyt przepisy prawa

zamowien publicznych w powyzszym zakresie.

Zamawiajgcy w dniu 17 wrzesnia 2021 r. uniewaznit przedmiotowe postepowanie
na podstawie art. 255 ust. 1 pkt 6 Pzp wskazujgc, iz postepowanie obarczone byto
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Izba zauwaza (jak tez podkreslit to Odwotujacy),
iz tres¢ przywotanego przepisu odpowiada art. 255 pkt 6 Pzp, a nie jak wskazat
Zamawiajgcy, nieistniejgcemu art. 255 ust. 1 pkt 6 Pzp. Jednakze, po analizie tresci
o$wiadczenia Zamawiajgcego, Izba doszta do przekonania, ze intencjg Zamawiajgcego byto
powotanie sie na art. 255 pkt 6 Pzp — zgodnie z przywofang jego trescig, a btednie wskazany
artykut stanowit oczywistg omytke pisarska.

W uzasadnieniu faktycznym uniewaznienia postepowania Zamawiajgcy wskazat, ze:
Zgodnie z przepisami zamawiajgcy powinien opisa¢ kryteria oceny ofert w sposob
jednoznaczny i zrozumiaty (art. 240 ust. 1 ustawy Pzp). Dodatkowo ,kryteria oceny ofert
powinna cechowac: zgodnos$¢ z zasadami przejrzysto$ci, niedyskryminacji, réownego

traktowania oraz gwarancja, ze oferty sg oceniane w warunkach efektywnej konkurencji.
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Opis stosowania kryteriow oceny ofert powinien byc¢ jednoznaczny, czytelny i

niepozostawiajgcy swobody interpretacji” (wyrok z dnia 23 kwietnia 2015 r., KIO 712/15).

W prowadzonym postepowaniu w SWZ zamawiajgcy okreslit kryterium dot. czasu transportu

positku w sposéb uniemozliwiajgcy obiektywng ocene ofert:

1.

Ocena w zakresie kryterium ,czas transportu positku” z miejsca jego wykonywania, .
kuchnia wykonawcy do miejsca docelowego tj. szpitala w Malborku —zad.l/w Nowym
Dworze Gdanskim zad.2, na podstawie $redniego szacowanego czasu ha Google Maps.

Ocena zostanie dokonana w oparciu o nastepujgce wskazniki przelicznikowe:

Kryterium ,czas transportu positku”
TAK NIE
Przewidywany czas dojazdu do 20 min (do 20'00”)
20 pkt. 0 pkt.
Przewidywany czas dojazdu powyzej 20 min (powyzej
20'00") 5 pkt. 0 pkt.

Przy czym Wykonawca musi wyliczy¢ Sredni czas transportu na podstawie 3 pomiarow
czasu (pierwszy w godz. 8-10, drugi w godz. 12-14, trzeci w godz.17-19) przez wybrane
dwa dni robocze od poniedziatku do pigtku. Wszystkie pomiary Wykonawca musi
udokumentowac (print screen) i zatgczy¢ do oferty.

Wprowadzajgc wskazane kryterium Zamawiajgcy przewidziat dwie opcje umozliwiajgce
uzyskanie przez Wykonawce okreslonej ilosci punktéw w trzech wariantach — 20 pkt.;
5 pkt.; 0 pkt. Zastosowane Kryterium nie wypetnia przestanek okre$lonych w art. 240
ustawy — Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktoérym kryteria winny by¢ opisane w
sposoéb jednoznaczny z zrozumiaty | nie mogg zamawiajgcemu pozostawic
nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty.

W trakcie oceny ofert zamawiajgcy dokonujgc ich weryfikacji powzigt watpliwo$ci, bowiem
przy zatozeniu, ze Wykonawca wykazujgc, iz nie spetnia Kryterium jakoSciowego
polegajgcego na transporcie positkbw w czasie do 20 minut mogt uzyska¢ zaréwno
0 punktéw, jak rowniez 5 punktéw. Przyjeta trzywariantowa skala punktow pozostawiata
Zamawiajgcemu nieograniczong swobode wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajgcy w kontekScie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow oraz prowadzenia postepowania w sposob pozwalajgcy na zweryfikowanie
prawidfowosci postepowania postanawia jak na wstepie i uniewaznia postepowanie jako
obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcef

uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W ocenie |zby zarzut odwotania nalezy uznac za zasadny.
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Zgodnie z art. 240 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy opisuje kryteria oceny ofert w sposob
jednoznaczny i zrozumiaty. Z kolei ust. 2. wskazuje, ze kryteria oceny ofert i ich opis nie
mogg pozostawia¢ zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej
oferty oraz muszg umozliwiaé weryfikacje i porownanie poziomu oferowanego wykonania
przedmiotu zamoéwienia na podstawie informaciji przedstawianych w ofertach.
Zgodnie z art. 255 pkt 6 Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Wskazac¢ nalezy, iz art. 255 Pzp wprowadza obowigzek uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamoéwienia w razie zaistnienia jednej z okreslonych w nim przestanek.
Brzmienie przepisu jednoznacznie wskazuje na to, iz w razie zaistnienia opisanej w nim
okolicznosci uniewaznienie postepowania o udzielenie Zaméwienia nie jest jedynie
uprawnieniem Zamawiajgcego, ale jego obowigzkiem, poniewaz wskazany w art. 255 Pzp
katalog podstaw uniewaznienia postepowania ma charakter obligatoryjny. W przypadku
zaistnienia okoliczno$ci, o ktorych mowa w art. 255 pkt 6 Pzp, Zamawiajgcy bedzie miat
obowigzek uniewaznienia postepowania jezeli tgcznie zostang spetnione nastepujace
okolicznosci:
po pierwsze, postepowanie musi by¢ obarczone wadg o nieusuwalnym charakterze, po
drugie wada taka, musi uniemozliwi¢ zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamowienia publicznego.
Podstawg do uniewaznienia postepowania jest zatem obarczenie postepowania wada, przez
ktérg nalezy rozumie¢ wylgcznie takie uchybienia proceduralne, ktére nie mogag
by¢ skorygowane przez Zamawiajgcego w toku postepowania poprzez uniewaznienie
lub powtdrzenie nieprawidtowej czynnosci. Dopuszczalnos¢ bowiem usuniecia wady
postepowania, powoduje wytgczenie mozliwosci uniewaznienia postepowania. Ponadto,
wada taka musi uniemozliwi¢ zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego. Zatem bitedy w postepowaniu o marginalnym znaczeniu,
pozostajgce bez wplywu na mozliwos¢ zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy,
nie sg wystarczajgcg podstawg do uniewaznienia postepowania.
Powyzsze wskazuje, iz konieczne jest ustalenie zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy
wystgpieniem wady postepowania a brakiem mozliwosci zawarcia umowy niepodlegajgcej
uniewaznieniu.

Ustalenie, czy w danym postepowaniu wystgpita wada uniemozliwiajgca zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, powinno by¢ dokonywane przede wszystkim poprzez
odniesienie okreslonego naruszenia przepiséw Pzp do przyczyn, z powodu ktérych zawarta

umowa podlega uniewaznieniu, okreslonych w art. 457 ust. 1 Pzp. Wady te stanowig
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konsekwencje znaczacych uchybien w stosowaniu przepiséw odnoszacych sie
do prowadzenia postepowania, spowodowanych przez Zamawiajgcego. Dostrzec nalezy,
ze do zastosowania tego przepisu wystarczajgce jest ustalenie, ze umowa moze podlegaé
uniewaznieniu (tzw. niewaznos¢ wzgledna umowy). Nie jest wymagane ustalenie, ze umowa
bedzie bezwzglednie niewazna, tj. od momentu jej zawarcia, ale nalezy bra¢ pod uwage
réwniez przypadki zawarcia umowy obarczonej niewaznoscig bezwzgledna, np. z przyczyn
okreslonych w art. 58 KC. (por. Prawo zamodwien publicznych. Komentarz red. Marzena
Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak 2021).

Kwestie obligatoryjnych przestanek uniewaznienia umowy reguluje art. 457 ust. 1
Pzp, ktérych okolicznosci zastosowania szeroko oméwit Odwotujgcy w tresci odwotania, i
ktére w tym zakresie Izba w petni podziela, przyjmujgc je za wtasne, bez koniecznosci
powielania przywotanej argumentaciji.

W art. 457 ust. 1 Pzp wskazane zostaty przypadki razgcego naruszenia przepisow
Pzp w zwigzku z prowadzonym postepowaniem o udzielenie zaméwienia. W sytuacji ich
wystgpienia, jesli nie sg spetnione okolicznosci, okreslone w ust. 2, umowa podlega
uniewaznieniu. Mozliwo$¢ uniewaznienia umowy z powodu wskazanych w tym przepisie
naruszen podyktowana jest nadrzednoscig interesu publicznego, polegajgcego
na eliminowaniu z obrotu umoéw zawartych z razgcym naruszeniem prawa lub jawnym
obejsciem prawa, nad interesami ekonomicznymi poszczegdlnych jednostek dystrybuujgcych
srodki publiczne (por. wyr. SA z 20 wrzesnia 2013 r., | ACa 391/13, Legalis). Przy czym
samo naruszenie przepiséw Pzp w toku postepowania o udzielenie zamdwienia,
niekwalifikowane jako jedno z naruszen okreslonych w art. 457 ust. 1, nie stanowi podstawy

do zgdania uniewaznienia umowy.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, lzba doszia
do przekonania, ze okolicznosci przedmiotowej sprawy nie stanowig podstawy
do uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 255 pkt 6 Pzp. Powyzsze oznacza,
iz Zamawiajgcy w sposob nieuzasadniony dokonat uniewaznienia postepowania, co czyni
zasadnym zarzut odwotania.

W uzasadnianiu uniewaznienie postepowania, Zamawiajgcy wskazat, ze jedno
z kryteribw oceny ofert dotyczyto czasu transportu positku i zostato okredlone w sposob
uniemozliwiajgcy obiektywng ocene ofert, poniewaz przyjeta trzywariantowa skala punktow
pozostawiata Zamawiajgcemu nieograniczong swobode wyboru najkorzystniejszej oferty,
czym Zamawiajgcy naruszyt postanowienia art. 240 Pzp. ,Wykonawca wykazujgc, iz nie
spetnia kryterium jakosciowego polegajacego na transporcie positkéw w czasie do 20 minut

mogt uzyskaé zaréwno 0 punktéw, jak réwniez 5 punktéw, a zatem postepowanie, jako
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obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, podlegato uniewaznieniu”.

W ocenie |zby powyzsza argumentacja nie moze zastugiwa¢ na uwzglednienie.

W zakresie kryterium oceny ofert ,czas transportu positkdbw” Zamawiajgcy dokonat
opisu sposobu przyznawania punktdw w oparciu o dwa wskazniki przeliczeniowe:
.Przewidywany czas dojazdu do 20 min (do 20°00”)" oraz ,Przewidywany czas dojazdu
powyzej 20 min (powyzej 20'00”)". W formularzu ofertowym Zamawiajgcy wskazat, aby
wykonawca zaznaczyt tylko jedng opcje, jednakze nigdzie nie zdefiniowat, jak nalezy
rozumie¢ okreslenie , jedna opcja”. Wykonawcy byli zatem uprawnieni, aby uznac iz opcjg
jest odniesienie sie wytgcznie do jednej z warto$ci wskazanego przedziatu czasowego
okreslonego w SWZ jako wskaznik przeliczeniowy i zaznaczenie odpowiednio (TAK/NIE)
wytgcznie dla jednego wiersza tabeli (tak jak uczynit to Odwotujgcy), jak i réwniez byli
uprawnieni, aby uzna¢ ze opcjg jest zaznaczenie w kazdym wierszu odnoszgcym sie do
wskazanego przedziatu czasowego odpowiednio tylko jednej wartosci TAK lub NIE - jako
jednej opcji dla przyjetych wskaznikow przeliczeniowych (tak jak uczynili to pozostali
wykonawcy).

W Swietle braku definicji okreslenia ,jedna opcja” oba sposoby wypetienia tabeli
zaprezentowane przez wykonawcéw byly uprawnione.

Podkreslenia wymaga rowniez, ze w kazdym ze wskaznikow przeliczeniowych wartos¢
punktowana powyzej ,0” pkt przyznawana byta wylacznie za odpowiedz ,TAK”, co
catkowicie obala twierdzenie Zamawiajgcego, iz ,Wykonawca wykazujgc, iz nie spetnia
kryterium jako$ciowego polegajgcego na transporcie positkow w czasie do 20 minut mogt
uzyska¢ zaréwno O punktéw, jak réwniez 5 punktow”. W takim przypadku, Wykonawca
winien uzyska¢ 5 pkt — zgodnie z trescig SWZ (zaznaczajgc TAK w pozycji ,Przewidywany
czas dojazdu powyzej 20 min (powyzej 20°00”)"), co jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy -
przyjete przez Zamawiajagcego w SWZ podkryteria sg roztgczne, zatem niespetnienie
jednego z nich automatycznie powoduje, Zze spetnione zostaje drugie zgodnie z zasadag
tertium non datur.

Wobec powyzszego, nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz kryterium oceny ofert
,czas transportu positkdw” daje Zamawiajgcemu nieograniczong swobode wyboru oferty
najkorzystniejszej, czym Zamawiajgcy naruszyt art. 240 Pzp. Jedyna niedcistos¢ jakg mozna
zarzuci¢ zamawiajgcemu w ramach tego kryterium, to brak doprecyzowania okreslenia
.Jedna opcja”, ktérg wykonawcy mieli wskaza¢ w formularzu oferty, przez co w taki sam
sposob wypehiliby tabele dla czasu transportu positkéw. Jednakze podkresli¢é nalez, ze
nawet przy jednoznacznym wyjasnieniu jak nalezy interpretowac okreslenie ,jedna opcja”

pozostawatoby to bez wptywu na sposdb obliczania przyznanych punktéw.
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Izba, analizujgc stan sprawy, I1zba nie dopatrzyta sie wady uniemozliwiajgcej zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. A zatem
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp byto niezasadne.

Izba pomineta argumentacje, podniesiong dopiero w odpowiedzi na odwotanie
w zakresie nowej przestanki uniewaznienia postepowania, odnoszacej sie do réznic
pomiedzy postanowieniami SWZ a trescig oswiadczen oraz podniesiong na rozprawie w
zakresie naruszenia art. 457 ust. 1 Pzp, jako nieobjetg trescig uzasadnienia uniewaznienia
postepowania, do ktérej Odwotujgcy nie mogt sie odnies¢ w tresci odwotania. Dodatkowo
Izba wskazuje, ze nowe argumenty Zamawiajgcego nie zostaty uzasadnione.

Izba za nieprzydatne dla sprawy uznata dowody ztozone przez Odwotujgcego, ktore
dotyczyly poprzedniego postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego w tej samej
sprawie. Postepowanie to zostato uniewaznione przez Zamawiajgcego, a uniewaznienie
dotyczyto innej podstawie faktycznej. W zwigzku z uniewaznieniem postepowania,
Zamawiajgcy nie przyznawat punktow w ramach kryterium oceny ofert ,czas transportu
positku”, mogt zatem nie dostrzec okolicznosci, ktéra stata sie postawg uniewaznienia

analizowanego postepowania.

Wobec powyzszego, zarzut uniewaznienia postepowania pomimo, ze postepowanie
nie jest obarczone niemozliwa do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego nalezato uznaé za zasadny.

Izba oddalita zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z naruszeniem art. 239 Pzp
w zw. z art. 266 Pzp poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez

Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty, uznajgc go za przedwczesny.

Zgodnie z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposoéb:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcoéw;

2) przejrzysty.

Zgodnie z art. 239 Pzp ust. 1 Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie
kryteridw oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia.

Art. 239 ust 2 Pzp méwi, ze najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca
najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub

kosztem.
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Zgodnie z art. 266 Pzp do przygotowania i prowadzenia przez Zamawiajgcych publicznych
postepowania o udzielenie zaméwienia klasycznego o warto$ci mniejszej niz progi unijne
stosuje sie przepisy dziatu Il, z wyjatkiem przepiséw art. 83, art. 86, art. 87 ust. 3, art. 88-90,
art. 97 ust. 2, art. 124, art. 125 ust. 2 i 6, art. 126, art. 127 ust. 1, art. 129, art. 130, art. 132-
188, art. 220, art. 227 ust. 1, art. 257, art. 264 i art. 265, chyba ze przepisy niniejszego dziatu

stanowig inaczej.

Postepowanie prowadzone jest w trybie podstawowym bez negocjaciji, tj. w wariancie
w ktérym po dokonaniu oceny ofert, Zamawiajgcy dokonuje wyboru najkorzystniejszej oferty
sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

Zamawiajgcy oswiadczyt, iz wobec uniewaznienia postepowania, nie dokonywat oceny
i wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W ocenie Izby, wobec braku dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci oceny i
wyboru oferty najkorzystniejszej, jednoczesnie wobec braku oceny zadnej ze ztozonych
ofert, w tym oferty Odwotujgcego, nie mozna Zamawiajgcemu zarzuci¢ zaniechania wyboru
oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej. Wybér oferty najkorzystniejszej jest czynnoscia
nastepczg w stosunku do oceny ofert. Oferta Odwotujgcego nie zostata jeszcze oceniona
przez Zamawiajgcego, nie zaistniaty zatem przestanki uzasadniajgce zaniechanie jej wyboru
jako najkorzystniejszej.

Reasumujgc, wobec braku oceny oferty Odwotujacego, zarzut zaniechania jej wyboru jako

najkorzystniejszej w ocenie Izby stanowi zarzut przedwczesny i podlegajgcy oddaleniu.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b, § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 oraz § 9 ust. 3 pkt 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Kosztami postepowania Izba obcigzyta Zamawiajgcego w czesci 72 oraz Odwotujgcego

w czeéci Y2 Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez
Odwotujgcego w wysokosci 7 500 zt oraz koszty poniesione przez Odwotujgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt (tgcznie 11 100 z#).

Izba uwzglednita odwotanie w zakresie =zarzutu nieuzasadnionego uniewaznienia
postepowania oraz oddalita odwotanie w zakresie zarzutu zaniechanie dokonania wyboru

oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty. lzba zasadzita
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od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 5 550 zt stanowigca 2 kosztéw wpisu
od odwotania oraz ‘2 kosztow wynagrodzenia petnomocnika, stanowigcych Kkoszty

postepowania za jakie odpowiadat Zamawiajgcy w swietle jego wyniku.

Przewodniczacy: .......cccevvvviivnnnnnnn.
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