Sygn. akt KIO 871/23
WYROK

z dnia 14 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Michal Pawlowski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 marca 2023 r. przez odwotujgcego —
ORANGE Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Sie¢ Badawczg tukasiewicza — Instytut Chemii Przemystowej im. Prof.

Ignacego Moscickiego w Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego — ORANGE Polska

Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie i:

2.1. Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego — ORANGE Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

tytutem wpisu od odwotania.



2.2. Zasadza od odwolujgcego — ORANGE Polska Spodtka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie na rzecz zamawiajgcego — Sieci Badawcze] tukasiewicza —
Instytutu Chemii Przemystowej im. Prof. Ignacego Moscickiego w Warszawie
kwote 2 706 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce siedemset szes¢ ztotych zero groszy)
stanowigcg  koszty  postepowania  odwotawczego  poniesione  przez

zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ...



Sygn. akt KIO 871/23

Uzasadnienie

Sie¢ Badawcza tukasiewicz — Instytut Chemii Przemystowej im. Prof. Ignacego Moscickiego
w Warszawie, zwana dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, ze zm.), zwanej
dalej jako ,ustawa PZP”, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na
,dostawe 200 sztuk telefonbw komorkowych wraz z aktywacjg karty i abonamentem

miesiecznym na okres 24 miesiecy na potrzeby Zamawiajgcego”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia
10 marca 2023 r., pod numerem 2023/BZP 00130383/01.

W dniu 28 marca 2023 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej) wykonawca
ORANGE Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,Odwotujgcym”, wnidst
odwotanie na niezgodng z przepisami ustawy PZP czynnos¢ Zamawiajgcego polegajacag na

uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 255 pkt 6 ustawy PZP poprzez dokonanie
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego ze wzgledu na to, ze w ocenie Zamawiajgcego postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy w sprawie zamodwienia publicznego z uwagi na wczesniejszg
nieprawidtowg czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz brak mozliwosci dokonania, w
oparciu o przyjete kryteria, wyboru oferty najkorzystniejszej pomimo, iz nieprawidtowa czynnosc¢
wyboru oferty najkorzystniejszej nie przesgdza o niewaznosci postepowania i jest usuwalna, a
przyjete przez Zamawiajgcego kryteria oceny ofert pozwalajg dokonaé wyboru oferty

najkorzystniejszej, a w konsekwenciji brak jest mozliwosci uznania, ze postepowanie obarczone
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jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Z uwagi na podniesiony zarzut Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwofania i nakazanie

Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,
2) dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert,

3) dokonania ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy w dniu 23 marca 2023 r. dokonat
czynnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 ust. 6 ustawy PZP z uwagi na to,
ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej odrzuceniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, jednakze czynnos¢ tg

zdaniem Odwotujgcego nalezy uznac¢ za nieprawidiowa.

Odwotujgcy powotat sie przy tym na poglady prawne Wiodzimierza Dzierzanowskiego i Andrzeli
Gawronskiej-Baran wyrazone w komentarzach prawniczych do przepiséw ustawy PZP na temat
stosowania art. 255 ustawy PZP. Wedtug pogladu pierwszego ze wskazanych autorow katalog
zobowigzujgcych do uniewaznienia postepowania przestanek jest przy tym zamkniety i nie moze
by¢ traktowany rozszerzajgco, z zadnej innej przyczyny lub bez podania przyczyn zamawiajgcy
nie moze uniewazni¢ postepowania. Czynno$¢ taka, jako dokonana bez podstawy prawnej,
bytaby bowiem uniewazniona w postepowaniu odwotawczym, gdyz stanowitaby naruszenie
ustawy PZP. Przepisy o uniewaznieniu postepowania znajdujg zastosowanie niezaleznie od
trybu udzielenia zamodwienia oraz jego wartosci. Jedynie niektére przestanki wymienione w art.
255 ustawy PZP odnoszg sie wprost do konkretnych trybdéw udzielania zamoéwienia. Wada
postepowania, ktéra moze by¢ przyczyng jego uniewaznienia, musi mie¢ charakter nieusuwalny
i jednoczesnie powodujgcy, ze umowa zawarta w wyniku takiego postepowania bedzie wskutek
wystgpienia wady podlegata uniewaznieniu. Taka konstrukcja przepisu odsyta wyraznie do art.

457 ust. 1 i ust. 5 ustawy PZP, w ktorych wymienione sg wszystkie przypadki naruszenia ustawy



powodujgce koniecznos¢ uniewaznienia umowy. Wystgpienie innych wad w postepowaniu nie
moze by¢ powodem jego uniewaznienia na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy PZP. Natomiast
zdaniem drugiego z przywotanych autoréw zamawiajgcy jest zobligowany do uniewaznienia
prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia w przypadku wystgpienia ktéregokolwiek
ze zdarzeh enumeratywnie wymienionych w art. 255 ustawy PZP, co oznacza, ze dziatanie
zamawiajgcego powinno by¢ pozbawione jakiejkolwiek uznaniowosci w odniesieniu do instytucji
uniewaznienia postepowania, a interpretacji przestanek uniewaznienia postepowania nalezy
dokonywac w sposob Scisty przy zachowaniu prymatu wykfadni gramatycznej i celowosciowe;.
Rozszerzajgca wyktadnia przestanek uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia jest
zatem niedopuszczalna, gdyz mogtaby prowadzi¢ do manipulowania wynikiem postepowania
0 udzielenie zamowienia, w szczegdlnosci gdy uniewaznienie nastepuje po otwarciu ofert, kiedy
to zamawiajgcy zna krgg wykonawcédw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia i zaoferowane
przez nich warunki realizacji zamowienia. Zamawiajgcy ma obowigzek uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy PZP ze
wzgledu na jego wade, o ile spetnia ona dwa kryteria. Musi to by¢ wada niemozliwa do
usuniecia po jej stwierdzeniu ze wzgledu na stan zaawansowania postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Ponadto chodzi o nieprawidiowosci rzutujgce bezposrednio na zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Celem
postepowania jest bowiem zawarcie wytgcznie w petni skutecznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Na przeszkodzie stajg zatem wylgcznie nieusuwalne wady proceduralne (czyli nie
podlegajace konwalidacji), obcigzajgce postepowanie w sposob nieodwracalny. Mogg to by¢
zaréwno nieprawidtowe dziatania, jak i zaniechania zamawiajgcego. Warunkiem skutecznosci
uniewaznienia postepowania jest wykazanie najpierw wady postepowania i jej nieusuwalnosci,
a potem skutku w postaci niemozliwosci zawarcia waznej umowy finalnej. Jezeli wada jest
wprawdzie nieusuwalna, lecz umozliwia zawarcie umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu,
zamawiajgcy powinien doprowadzi¢ do udzielenia zamowienia. Skoro wada postepowania
skutkujgca uniewaznieniem postepowania nie moze by¢ wadg o charakterze nieistotnym,
poniewaz co do zasady mogtaby zosta¢ usunieta przez zamawiajgcego, nie kazde naruszenie
przepiséw ustawy PZP moze rzutowa¢ na wynik postepowania i zmusza zamawiajgcego do

uniewaznienia postepowania.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy jest zobowigzany zatem do zakonczenia postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego, co do zasady poprzez wybor oferty najkorzystniejszej



i udzielenie zaméwienia publicznego. Jedynie w wyjgtkowych przypadkach Zamawiajgcy moze

albo jest zobowigzany do uniewaznienia postepowania.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotania Odwotujgcy stwierdzit, Zze przedmiotowe postepowanie
nie jest obarczone Zzadng wadg, a tym bardziej nieusuwalng. Odwotujgcy podkreslit, ze
Zamawiajgcy za nieusuwalne wady uznat dwie okolicznosci. Po pierwsze Zamawiajgcy wskazat
na okoliczno$¢, ze ,W przedmiotowym postepowaniu dokonano wyboru oferty w oparciu
o bfednie sformutowane Kryteria oceny, oraz z naruszeniem ustawy PZP, poprzez wczesniejsze
wadliwe dopuszczenie zmiany w tresci wybranej oferty, w ramach wyjasnien sktadanych zgodnie
z art. 223 ust. 1 i 2 ustawy PZP, ktére to zmiany nie stanowity korekty oczywistych omytek
pisarskich lub rachunkowych, lecz niedopuszczalng na tle art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy PZP
istotng zmiane w treSci oferty — co spowodowafo uniewaznienie wyboru oferty przez
zamawiajgcego”. Wedlug Odwotujgcego nie mozna nieprawidiowej czynnosé wyboru oferty
najkorzystniejszej uzna¢ za nieusuwalng wade postepowania, lecz jedynie za nieprawidiowg
czynnos¢ Zamawiajgcego w postepowaniu, ktorg z resztg sam Zamawiajgcy naprawit poprzez
jej uniewaznienie. W konsekwencji nieprawidtowa czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej nie
moze by¢ uznana za nieusuwalng wade postepowania, ktéra nie pozwala na zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego i prowadzi¢ do
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy PZP. Po drugie Zamawiajgcy
wskazat na fakt, ze ,Ponowna ocena ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, z zastosowaniem
wzoréw zawartych w SWZ réwniez nie doprowadzi do wyboru najkorzystniejszej oferty z powodu
niemozliwej do usunigecia wadliwosci w sformutowaniu Kkryteriow oceny ofert oraz
niejednoznacznej interpretacji postanowieri SWZ przez wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, co
skutkuje niemozliwo$cig udzielenia zamowienia w sposob przejrzysty, zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcoéw”. W odniesieniu do drugiej ze
wskazanych okolicznos$ci Odwotujacy stwierdzit, ze nie mozna w ogdle mowi¢ o wadzie tego
postepowania. Przede wszystkim Odwotujgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze
kryteria oceny ofert nie pozwalajg na wybdr oferty najkorzystniejszej w toku powtdrzonej
czynnosci badania i oceny ofert, poniewaz kryteria oceny ofert zostalty opisane w sposéb
jednoznaczny i zrozumiaty, w tym za pomocg wzoréw matematycznych. Nastepnie Zamawiajacy
za pomocg okreslonych przez siebie w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej jako ,SWZ”)
kryteriow, ocenit oferty i dokonat ich klasyfikacji. Natomiast to, ze jeden z wykonawcow

sporzadzit oferte w sposob niezgodny z warunkami zamoéwienia, a przez to niemozliwy do oceny



w ramach przyjetych kryteridw oceny ofert, nie oznacza, ze kryteria byly sporzgdzone w sposob
nieprawidiowy, w szczegoélnosci, ze btad tego wykonawcy odnosit sie do wiadomosci
powszechnie znanych, tj. mozliwosci dzielenia przez 0. Inne oferty zostaly sporzgdzone zgodnie
z warunkami zamoéwienia, byly mozliwe do oceny i klasyfikacji na podstawie przyjetych przez
Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert. Wedtug Odwotujgcego nieprawidtowosé czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej nie wynikata zatem z nieprawidtowosci kryteriéw, lecz z tego, ze
Zamawiajgcy wzigt pod uwage przy ocenie ofert oferte, ktérej tresé byta niezgodna z warunkami
zamowienia, co nie jest wadg postepowania, tylko nieprawidlowg czynnoscig Zamawiajgcego
w postepowaniu i moze zosta¢ usuniete, a nawet zostalo usuniete przez Zamawiajgcego
poprzez uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Poza tym w ocenie
Odwotujgcego nie jest mozliwe zrownanie nieusuwalnego btedu w postepowaniu ze ztozeniem
oferty niezgodnej z warunkami zamowienia przez jednego z wykonawcédw. Nie ma podstaw do
tego ani w tresci art. 255 pkt 6 ustawy PZP, ani w wypracowanych przez orzecznictwo i doktryne
pogladach, aby uznac, iz ztozenie przez wykonawce oferty niezgodnej z warunkami zamowienia
oznacza, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg niepozwalajgcg na
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zdaniem
Odwotujgcego sporzadzenie przez wykonawce oferty w sposoéb niezgodny z warunkami
zamowienia przesgdza o koniecznosci odrzucenia takiej oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy PZP, a nie o tym, ze postepowanie jest obarczone nieusuwalng wadg uniemozliwiajgca

zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy zauwazyt, ze nawet gdyby przyjac, ze ktdrakolwiek
z okolicznosci wskazanych przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu jego czynnosci stanowita
nieusuwalng wade postepowania, to — aby doszto do uniewaznienia postepowania — wada ta
musi jeszcze skutkowa¢ brakiem mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego, ktéra nie podlegataby uniewaznieniu. Odwotujacy wskazat, ze umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego moze zosta¢ uniewazniona jedynie w Scisle okredlonych sytuacjach,
przewidzianych w art. 457 ust. 1 i ust. 5 ustawy PZP. Natomiast czynnosci dokonane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu nie mogty doprowadzi¢ do zaistnienia zadnej z przestanek

uniewaznienia umowy, ani z art. 457 ust. 1 ustawy PZP, ani z art. 457 ust. 5 ustawy PZP.

W odniesieniu do przestanki z art. 457 ust. 1 ustawy PZP brak jest nieusuwalnego btedu w

postepowaniu, ktory mogtby prowadzi¢ do uniewaznienia umowy, w nastepujgcych sytuacjach:



1) art. 457 ust. 1 pkt 1) ustawy PZP — brak ogtoszenia w Biuletynie Zaméwieh Publicznych —

ogtoszenie takie zostato zamieszczone,

2) art. 457 ust. 1 pkt 2) ustawy PZP — zawarcie umowy przed uptywem terminu stand still, albo
przed wydaniem orzeczenia przez Krajowag lzbe Odwotawczg — w postepowaniu nie doszto

jeszcze w ogole do zawarcia umowy,
3) art. 457 ust. 1 pkt 3) ustawy PZP — postepowanie nie jest prowadzone w trybie z wolnej reki,

4) art. 457 ust. 1 pkt 4) ustawy PZP — postepowanie nie dotyczy zamdwienia w ramach umowy

ramowej, ani zawarcia umowy ramowej,

5) art. 457 ust. 1 pkt 5) ustawy PZP — postepowanie nie obejmuje dynamicznego systemu

zakupow.

Poza tym czynnosci w postepowaniu dokonane przez Zamawiajgcego, nie prowadzg réwniez do
uniewaznienia umowy na podstawie art. 457 ust. 5 ustawy PZP w zw. z art. 70° ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2022 r., poz. 1360) — nie doszto bowiem do wptywu

na wynik przetargu w sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami.

Uwzgledniajac akta sprawy odwotlawczej, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia
oraz stanowiska stron wyrazone w pismach i ztozone podczas rozprawy, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata spetniona
zadna z przestanek negatywnych wynikajgca z art. 528 ustawy PZP, ktéra uniemozliwiataby
merytoryczne rozpoznanie odwotania. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie zawart wniosek
o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy PZP z uwagi na to, ze jego zdaniem
odwotanie w niniejszej sprawie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony, tj. przez
wykonawce nieposiadajgcego interesu prawnego we wniesieniu odwotania, ktéry na skutek
czynnosci uniewaznienia postepowania nie poniést i nie moze ponies$¢ szkody, gdyz nie pozyska
zamodwienia. W ocenie Izby na gruncie przepisu art. 505 ust. 1 ustawy PZP przestanke ,interesu
w uzyskaniu zamowienia”, czyli samg mozliwos¢ uzyskania zamowienia, nalezy interpretowaé

w sposoéb szeroki i odnosi¢ jg juz do potencjalnej mozliwosci pozyskania przez Odwotujgcego



zamowienia. Niewatpliwie tak rozumiany interes wykonawca ORANGE Polska Spoétka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie w niniejszej sprawie posiada, poniewaz jest jednym z wykonawcow
biorgcych udziat w przetargu, ktéry liczy na wybranie przez Zamawiajgcego jego oferty.
Jednoczesnie wykonawca ten moze ponies¢ szkode w postaci nieosiggniecia zakladanego
zysku, gdyby nie udato mu sie pozyskac przedmiotowego zamowienia z powodu, jego zdaniem,
nieuzasadnionego uniewaznienia postepowania przetargowego. W zwigzku z tym za niemajgca
znaczenia dla oceny istnienia ,interesu w uzyskaniu zamdéwienia” nalezy uzna¢ dokonang przez
Zamawiajgcego symulacje, ktéra dotyczyta punktacji przyznanej poszczegélnym wykonawcom
w ramach rankingu ofert w sytuacji, gdyby nie doszto do uniewaznienia postepowania, a z ktorej
wynika, ze Odwotujgcy i tak nie wygratby tego przetargu. Takiego rodzaju dywagacje sg rowniez
przedwczesne, charakteryzujg sie duzym stopniem hipotetycznosci i niepewnosci, biorgc zas
pod uwage nieprzewidywalno$¢ czynnosci samych wykonawcéw oraz mozliwos¢ skorzystania
przez nich w postepowaniu ze srodkéw ochrony prawnej nie dajg one podstaw do przesgdzenia,
jaki w ostateczno$ci bytby wynik przetargu. Z tego tez wzgledu Izba stwierdzita, ze wypetnione
zostaty opisane w art. 505 ust. 1 ustawy PZP ustawowe przestanki istnienia interesu
Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy PZP. Wniosek Zamawiajgcego

0 odrzucenie odwotania nie mogt zosta¢ zatem przez Izbe uwzgledniony.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z regulacjg § 8
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) stanowig
odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia
w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji, o ktérej mowa w § 7 ust. 2 rozporzadzenia,
a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Prezesa Izby w zwigzku

z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita tez stanowiska prezentowane na rozprawie przez obie strony postepowania
oraz uwzglednita stanowisko zaprezentowane przez Zamawiajgcego W jego odpowiedzi na

odwotanie z dnia 6 kwietnia 2023 r.



Izba uznata wiarygodnos$é oraz moc dowodowg dokumentéw znajdujgcych sie w aktach sprawy

odwotawczej.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy PZP lzba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy

ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy — Sie¢ Badawcza tukasiewicz — Instytut Chemii Przemystowej im. Prof. Ignacego
Moscickiego w Warszawie dziatajgc w trybie przepisow ustawy PZP prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego na ,dostawe 200 sztuk telefonéw komoérkowych wraz
z aktywacjg karty i abonamentem miesiecznym na okres 24 miesiecy na potrzeby

Zamawiajgcego”. Numer referencyjny tego zamowienia to FL.250.7.2023.MR.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia
10 marca 2023 r., pod numerem 2023/BZP 00130383/01.

W rozdziale XIV SWZ Zamawiajgcy opisat kryteria oceny ofert wraz z podaniem wag kryteriéw
i sposobu oceny ofert. W ust. 1 rozdziatu XIV SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze przy wyborze

wykonawcy postugiwat sie bedzie nastepujgcymi kryteriami oceny ofert:
a) Cena za aparat telefoniczny — waga kryterium 60%,

b) Cena za miesieczny abonament — waga kryterium -30%,

c) Termin gwarancji na aparat telefoniczny — waga kryterium 10%.
Sposob obliczenia punktdw:

a) w ramach kryterium nr 1 Cena:

Cena: 60% (C)
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Sposéb dokonania oceny wedtug wzoru:
C = (Cmin : Cb) x 100 x 60%

C — wartos¢ punktowa ceny brutto

Cmin — cena najnizsza

Cb — cena badanej oferty

b) w ramach kryterium nr 2 Cena za abonament (A)-
Sposob dokonania oceny wedtug wzoru:
A = (Amin : Ab) x 100 x 30%

A — warto$é punktowa abonamentu brutto
Amin — najnizszy abonament

Ab — abonament z badanej oferty

c) w ramach kryterium nr 3 — termin gwarancji (G) — Zamawiajgcy przyzna punkty na podstawie
zadeklarowanego terminu gwarancji podanego przez wykonawce w formularzu ofertowym.

W przypadku zaoferowania:

- 24 miesigce — 0 punktow

- 36 miesiecy — 10 punktow

Ok — Ocena kohcowa

Ok=C+A+G

Punkty liczone sg z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku.

W ust. 2 rozdziatu XIV SWZ przewidziano natomiast, ze Zamawiajgcy oceni i poréwna jedynie te
oferty, ktére odpowiadajg zasadom okreslonym w ustawie i spetniajg wymagania okreslone
w SWZ.

Oferty w postepowaniu ztozyto pieciu wykonawcéw, w tym POLKOMTEL Spétka z ograniczong
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odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (zwany dalej ,wykonawcg POLKOMTEL"), ktéry
zaoferowat cene 0 ztotych za dostawe 200 sztuk aparatow telefonicznych, a takze Odwotujacy.
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 20 marca 2023 r., za ktérg zostata

uznana oferta wykonawcy POLKOMTEL.

Nastepnie w dniu 23 marca 2023 r. Komisja Przetargowa powtornie przeanalizowata czynnosc¢
wyboru oferty najkorzystniejszej i stwierdzita, ze wybor oferty byt obarczy wadg z nastepujgcych

powodow:

1) W zwigzku z tym, ze wykonawca POLKOMTEL w formularzu ofertowym zawart cene 0 zt za
aparat, oferta ta winna by¢ odrzucona z powodu braku mozliwosci dokonania wyliczenia

punktéw w kryterium ,Cena za aparat telefoniczny”.

2) Zgodnie z art. 223 ust. 1 i 2 ustawy PZP wyjasnienia sktadane przez wykonawce nie powinny
powodowac istotnych zmian w treéci oferty. Uznanie przez Komisje poprawionej wartosci brutto

za 200 sztuk aparatéw spowodowato takg zmiane, co jest niezgodne z zapisami ustawy PZP.

3) Wybrana oferta nie zawierata najnizszej ceny umowy ogotem, zatem nie byla ofertg

najkorzystniejszg dla zamawiajgcego.

4) Wykonawcy sktadajacy oferty w sposdb niejednoznaczny zrozumieli opis kryteriéw oceny, co

spowodowato ztozenie nieporéwnywalnych ofert.

5) Zaproponowane przez Zamawiajgcego kryteria oceny, juz po otwarciu ofert okazaty sie

kryteriami uniemozliwiajgcymi rzetelny wybor najkorzystniejszej oferty.

Jednoczesnie Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z
powodu wybrania oferty z naruszeniem przepiséw ustawy PZP. Dokonat réwniez uniewaznienia

samego postepowania na podstawie przestanki z art. 255 pkt 6 ustawy PZP wskazujac, ze:

1) W przedmiotowym postepowaniu dokonano wyboru oferty w oparciu o btednie sformutowane
kryteria oceny, oraz z naruszeniem ustawy PZP, poprzez wczesniejsze wadliwe dopuszczenie
zmiany tresci wybranej oferty, w ramach wyjasnien skladanych zgodnie z art. 223 ust. 1 i 2
ustawy PZP, ktére to zmiany nie stanowity korekty oczywistych omytek pisarskich lub
rachunkowych, lecz niedopuszczalng na tle art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP istotng zmiane

w tresci oferty — co spowodowato uniewaznienie wyboru oferty przez zamawiajgcego.
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2) Ponowna ocena ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, z zastosowaniem wzoréw zawartych
w SWZ réwniez nie doprowadzi do wyboru najkorzystniejszej oferty z powodu niemozliwej do
usuniecia wadliwosci w sformutowaniu kryteriow oceny ofert oraz niejednoznacznej interpretaciji
postanowien SWZ przez wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, co skutkuje niemozliwoscig
udzielenia zamowienia w sposéb przejrzysty, zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji

oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, ze w trybie pilnym zostanie wszczete
kolejne postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego dotyczgce tego przedmiotu, wraz z

naniesionymi zmianami zapisow dotyczgcych kryteriow oceny ofert.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Po przeprowadzeniu rozprawy oraz zapoznaniu sie z pisemnymi i ustnymi stanowiskami stron
Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznata merytorycznie odwotanie ziozone przez wykonawce
ORANGE Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie i uznata, ze odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

Wedtug regulacji art. 559 ust. 2 ustawy PZP uzasadnienie orzeczenia Izby zawiera wskazanie

podstawy prawnej orzeczenia z przytoczeniem przepiséw prawa.

Art. 255 ustawy PZP zawiera obligatoryjne przestanki uniewaznienia postepowania w sprawie
udzielenia zamowienia publicznego, w tym w pkt 6 stanowi, ze Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy W sprawie

zamowienia publicznego.

W ocenie Krajowej I1zby Odwotawczej dokonana przez Zamawiajgcego czynnos¢ uniewaznienia

postepowania byta co do zasady prawidlowa, cho¢ nie wszystkie wskazane w jej uzasadnieniu
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powody mozna uzna¢ za odpowiadajgce regulacji ustawowej. Przede wszystkim stwierdzi¢
nalezy, ze trafnie uznat Zamawiajacy, iz kryteria oceny ofert zostaty ustalone w sposéb wadliwy,
albowiem Zamawiajgcy nie przewidziat mozliwosci wycenienia jednego z elementéw przedmiotu
zamowienia, dodatkowo punktowanego w ramach kryteridw oceny ofert, na 0 (zero) ziotych.
W konsekwencji podstawienia cyfry 0 do wzoru matematycznego w ramach kryterium nr 1 nie da
sie w ogole przyznaé punktacji ofercie wykonawcy POLKOMTEL, poniewaz w takim przypadku
cyfra O jest dzielnikiem, co w sSwietle regut matematycznych jest niedopuszczalne. Natomiast
w odniesieniu do ofert pozostatych wykonawcow kazdy z nich otrzymatby 0 punktéw w ramach
kryterium nr 1, niezaleznie od wysokosci zaoferowanej przez siebie ceny, albowiem w takim
przypadku cyfra O jest dzielng, co w Swietle regut matematycznych powoduje, ze ilorazem
zawsze bedzie cyfra 0. Oznacza to, ze ofert pozostatych wykonawcéw w ramach kryterium nr 1,
chociaz obiektywnie réznig sie one od siebie ceng, to nie da sie ich w ogdle poréwnac. 1zba
stwierdzita zatem, ze pierwotnym btedem Zamawiajgcego byto wiasnie wadliwe sformutowanie
w dokumentacji postepowania zasad odnoszacych sie do kryterium oceny ofert, albowiem
Zamawiajgcy nie zastrzegt wyraznie w dokumentach zamodwienia, ze nie jest dozwolone
wycenienie jakiegokolwiek skfadnika oferty na 0 ztotych. Po otwarciu ofert nie byto juz mozliwe
naprawienie tego btedu przez Zamawiajgcego, nie byto réwniez podstaw do interpretowania
kryteriow oceny ofert w inny sposob anizeli wynikajgcy z dokumentacji postepowania. W tych
okolicznosciach Zamawiajgcy byt wiec zobligowany do uniewaznienia catego postepowania na

podstawie przestanki z art. 255 pkt 6 ustawy PZP.

Podnoszona dodatkowo w uzasadnieniu czynnosci Zamawiajgcego okolicznos¢ wczesniejszego
wadliwego dopuszczenia zmiany tresci oferty wykonawcy POLKOMTEL, co doprowadzito potem
do wyboru oferty tego wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, nie moze by¢
sama w sobie traktowana jako nieusuwalna wada postepowania. Izba wskazuje, ze czynnosc
poprawienia oferty wykonawcy z naruszeniem regulacji art. 223 ust. 2 ustawy PZP, czy tez
bedaca jej nastepstwem czynno$é wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty nieprawidtowo
poprawionej byty to osobne czynnosci, ktére mozna byto uniewazni¢ bez uniewaznienia catego
postepowania. Natomiast w niniejszej sprawie byty to uchybienia wtérne wzgledem uchybienia
pierwotnego, czyli wadliwego opisania kryteriow oceny ofert, w tym stworzenia matematycznego
wzoru bez uczynienia odpowiednich zastrzezen co do braku mozliwosci wycenienia elementow
oferty, podstawianych nastepnie do tego wzoru, na 0 ztotych. Tak samo niejednoznaczna

interpretacja postanowien SWZ przez wykonawcéw sama w sobie nie moze by¢ postrzegana
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jako nieusuwalna wada postepowania o udzielenie zamoéwienia, ktéra powinna skutkowac jego
uniewaznieniem, tylko moze by¢ ona traktowana jako niezamierzony rezultat nieprecyzyjnie,

ogolnikowo lub wadliwie sformutowanych zapiséw dokumentacji postepowania.

Odnoszac sie do twierdzenia Odwotujgcego, ze to tylko jeden z wykonawcdw sporzadzit oferte
w sposob niezgodny z warunkami zamowienia a w konsekwencji niemozliwy do oceny w ramach
przyjetych kryteriow oceny ofert, w szczegolnosci zas, ze btgd tego wykonawcy odnosit sie do
wiadomosci powszechnie znanych, czyli mozliwosci dzielenia przez 0, co miatoby oznaczac, ze
kryteria oceny ofert zostaly sporzadzone w sposob prawidtowy, to nalezy stwierdzic, iz jest to
nieuprawnione i nieudowodnione twierdzenie, albowiem z dokumentacji postepowania wcale nie
wynika niezgodnos¢ tresci oferty wykonawcy POLKOMTEL z warunkami zamowienia. Ponadto
Odwotujgcy uzasadniajgc zarzut odwotania nie wskazat, z ktérymi konkretnie postanowieniami
SWZ oferta wybranego poczgtkowo wykonawcy miataby by¢ niezgodna. W SWZ brak jest
postanowienia, ktére zakazywatoby wycenienia jakiegokolwiek z elementéw zamdéwienia na zero
ztotych. Poza tym wbrew twierdzeniom Odwotujgcego w sSwietle obowigzujgcej ustawy PZP
umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu nie tylko na podstawie
przestanek z art. 457 ust. 1 i ust. 5 ustawy PZP. Zgodnie bowiem z art. 611 pkt 2 ustawy PZP w
przypadku ujawnienia naruszenia przepiséw ustawy PZP Prezes Urzedu Zamédwien Publicznych
moze wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie umowy w catosci lub czesci. Jesli zatem w wyniku
przeprowadzenia kontroli doraznej, czyli juz po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy
PZP, ktére mogto mie¢ wpltyw na wynik postepowania przetargowego, to zyskuje on uprawnienie
do skierowania do sgdu powszechnego powodztwa o uniewaznienie umowy zawartej pomiedzy

zamawiajgcym a wybranym wykonawca.

Podsumowujgc podkresli¢ trzeba, ze Zamawiajgcy dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentacji zamoéwienia, ktérych opis nie moze
pozostawia¢ Zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty i co,
rowniez trzeba mocno zaakcentowac, powinien umozliwi¢ mu weryfikacje i poréwnanie poziomu
oferowanego wykonania przedmiotu zamdwienia na podstawie konkretnych informacji, ktore
wykonawcy przedstawili w ofertach. Brak zastrzezenia zakazujgcego dokonania wyceny jednego

z elementéw oferty na 0, przy jednoczesnym oparciu jednego ze wzoréw matematycznych
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w ramach kryteridw oceny ofert na ilorazie najnizszej zaoferowanej ceny i ceny badanej oferty,
sprawia, ze naruszone zostaty opisane powyzej zasady opisywania kryteriéw oceny ofert. A to
powoduje, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wada, ktéra uniemozliwia
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, co z kolei

powinno skutkowac uniewaznieniem postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy PZP.

Zamawiajgcy zatem analizujgc kazdorazowo przestanki do uniewaznienia postepowania w trybie
art. 255 pkt 6 ustawy PZP powinien mie¢ na wzgledzie nie tylko nieusuwalnosé samej wady,
ktérg obarczone zostato postepowanie, ale réwniez powinien przewidzie¢, czy wada ta moze
w przyszitosci skutkowac¢ uniewaznieniem umowy w sprawie zamowienia publicznego, w tym na

podstawie regulacji art. 611 pkt 2 ustawy PZP.

Majgc powyzsze na uwadze zarzut dotyczgcy naruszenia art. 255 pkt 6 ustawy PZP przez

Zamawiajgcego zostat uznany przez lzbe za nieuzasadniony.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, tj. na podstawie
art. 557, art. 574-576 ustawy PZP oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt L wzw. z§ Spkt 1i2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437). Z uwagi na oddalenie odwotania w
catosci |Izba zasgdzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego zwrot kosztow postepowania
odwotawczego obejmujgcych wydatek na wynagrodzenie petnomocnika na podstawie ztozonej

faktury VAT na kwote 2 706 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce siedemset szes¢ ztotych zero groszy).

Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencii.

Przewodniczacy: ...,
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