Sygn. akt KIO 229/22
WYROK
z dnia 14 lutego 2022 .
Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lutego 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2022 r. przez wykonawce
WhyNotTravel Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka Komandytowa
z siedzibg w Kielnarowej w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Telewizje

Polska Spotke Akcyjna z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce WhyNotTravel Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig Spéotka Komandytowa z siedzibg w Kielnharowej
i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 0000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
WhyNotTravel Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétka Komandytowa

z siedzibg w Kielnarowej tytutem wpisu od odwotania.

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

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....ccoiiiiiiiiiiiiiir s



Sygn. akt KIO 229/22

Uzasadnienie

Telewizja Polska Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, dalej ,Zamawiajgcy”,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na obstuge podrézy stuzbowych zlecanych przez Telewizje Polskg S.A. w
okresie 24 miesiecy. Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), dalej
L2ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 30 listopada 2021 r. pod numerem 2021/S 232-611505.

W dniu 27 stycznia 2022 r. wykonawca WhyNotTravel Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka Komandytowa z siedzibg w Kielnarowej, dalej ,Odwotujgcy”,
wnidst odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp z uwagi
na uniewaznienie postepowania, mimo iz postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie

zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania; przeprowadzenia ponownego
badania i oceny ofert z uwzglednieniem prawidtowej interpretacji postanowien dokumentacji
zamowienia; ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu ztozenia oswiadczenia o uchyleniu sie

od skutkéw btedu w pkt 15.5. specyfikacji warunkow zamédwienia.

Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie nie przystgpit zaden

wykonawca.

Zamawiajgcy pismem z dnia 8 lutego 2022 r. zlozyt odpowiedz na odwotanie,

wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Uwzgledniajgc dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz

odwotanie zastuguje na oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,

w szczegdlnosdci z: protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia, ogtoszenia



o zamowieniu, specyfikacji warunkéw zamowienia, ztozonych ofert, informacji o
uniewaznieniu postepowania. lzba wzieta réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w
odwofaniu, odpowiedzi na odwoftanie, pismie procesowym Odwolujgcego, a takze
oswiadczenia i stanowiska stron wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu
10 lutego 2022 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest obstuga podrézy stuzbowych zlecanych przez
Telewizje Polskg S.A. w okresie 24 miesiecy. Szczegolowe zasady i warunki swiadczenia
ustug na rzecz Zamawiajgcego zawarte sg w projektowanych postanowieniach umowy

stanowigcych Zatagcznik nr 2 do specyfikacji warunkéw zamowienia, dalej ,SWZ".
Zgodnie z pkt 15 SWZ oferty oceniane bedg na podstawie nastepujgcych kryteriow:

15.2.1 cena brutto waga — 1%,

15.2.2 bilans kosztu dla Zamawiajgcego waga — 98%,

15.2.3 narzedzie informatyczne waga — 1%.

15.3 Ocena ofert zostanie dokonana wg ponizszego wzoru:

P=Pc+Pb+Pn

gdzie:

P — fgczna liczba punktéw przyznanych badanej ofercie,

Pc— liczba punktéw w kryterium ,cena brutto”,

Pb — liczba punktow w kryterium ,bilansu kosztu dla Zamawiajgcego”,

Pn — liczba punktow w kryterium ,narzedzie informatyczne”.

15.4 Ocena ofert w kryterium ,cena brutto” dokonywana bedzie wg ponizszego wzoru:

Pc=(Cn:Cbh)x1

gdzie:

Cn — cena brutto najnizsza sposrod wszystkich ofert podlegajgcych ocenie,

Cb — cena brutto badanej oferty.

15.5 Ocena ofert w kryterium ,bilansu kosztu dla Zamawiajgcego” dokonywana bedzie w

nastepujgcy sposob:
Pb = (Bn: Bb) x 98

gdzie:



Bn — najwyzszy bilans kosztu dla Zamawiajgcego spos$rod wszystkich ofert podlegajgcych

ocenie,
Bb — bilans kosztu dla Zamawiajgcego badanej oferty.

W przypadku, gdy bilans kosztu dla Zamawiajgcego bedzie ujemny lub bedzie wynosit zero,
to na potrzeby dokonania obliczen przyjmuje sie ze bilans kosztu dla Zamawiajagcego wynosi
0,01 zt.

,Bilans kosztu dla Zamawiajgcego” obliczany bedzie wg nastepujgcego wzoru:
B = Wr —Wot
gdzie:

Wr — warto$¢ udzielonego rabatu na ustugi noclegowe w kraju i poza granicami kraju,
obliczona wg nastepujgcego wzoru: zaoferowany przez Wykonawce w Formularzu oferty
rabat na ustugi noclegowe w kraju i poza granicami kraju, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1
Wzoru Umowy wyrazony w % pomnozony przez cene brutto ustug noclegowych w kraju i
poza granicami kraju, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 Wzoru Umowy, podang przez

Zamawiajgcego w pkt 1 Formularza oferty (pozycja 2 tabeli);

Wot — fgczna cena brutto opftat transakcyjnych zaoferowana przez Wykonawce w pkt 1

Formularza oferty (pozycja 1.9 tabeli).

16.5 Ocena w Kryterium ,narzedzie informatyczne” dokonywana bedzie w nastepujgcy

Sposob:

15.5.1 za zaoferowanie narzedzia informatycznego, o ktérym mowa w § 4 ust. 12 Wzoru

Umowy, ofercie zostanie przyznany w tym kryterium 1 punkt,

15.5.2 brak zaoferowania narzedzia informatycznego, o ktérym mowa w § 4 ust. 12 Wzoru

Umowy, ofercie zostanie przyznane w tym kryterium 0 punktow.

15.6 Za najkorzystniejszg zostanie uznana oferta, ktora tgcznie (suma punktéw przyznanych
we wszystkich kryteriach oceny ofert) uzyska najwiekszg liczbe punktéw obliczonych zgodnie

ze wzorem okre$lonym w pkt 15.3 SWZ.

Izba ustalita, ze w postepowaniu wptynety trzy oferty: Odwotujgcego z ceng brutto 15
499 599,16 zt, wykonawcy Lot Travel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z ceng brutto 15 499
476,16 zt oraz wykonawcy Travel Manager Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu z ceng brutto 15
465 074,83 zt. Odwotujgcy zaoferowat 8,07 % upustu przy sumie opfat dla wykonawcy 28
132 zi, co daje szacunkowe benefity dla Zamawiajgcego w wysokosci 1 133 767,63 zt. Travel
Manager zaoferowat 7,55% upustu przy sumie optat dla wykonawcy 63,44 zi, co daje

szacunkowe benefity dla Zamawiajgcego w wysokosci 1 086 967,81 zt; Lot Travel



zaoferowat 3,1% upustu przy sumie optat dla wykonawcy 28 032 zi, co daje szacunkowe

benefity dla Zamawiajgcego w wysokosci 418 298,71 zi.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 14 stycznia 2022 r. uniewaznit
postepowanie na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp jako obarczone niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Zamawiajgcy wskazat, ze na etapie oceny ofert ziozonych w
przedmiotowym postepowaniu stwierdzit, ze w pkt 15.5 SWZ dotyczgcym sposobu oceny
ofert w kryterium ,bilans kosztu dla Zamawiajgcego” zostat zamieszczony wzor, w ktérym,
przez omytke pisarskg, zamieniony zostat licznik z mianownikiem. Zastosowanie ww. wzoru
w literalnym jego brzmieniu spowodowatoby, ze najwiecej punktéw w tym kryterium
uzyskataby oferta z najmniej korzystnym bilansem kosztu dla Zamawiajgcego, co w
konsekwencji sprawitoby, ze nie zostalyby spetnione postanowienia art. 239 ust. 2 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy
stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem. W zwigzku z
tym, Ze zaistniata w postepowaniu wada jest wadg nieusuwalng na tym etapie postepowania,
bowiem Zamawiajgcy nie moze dokona¢ zmiany tresci SWZ po uptywie terminu skfadania
ofert, a dokonanie wyboru oferty, zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, z zastosowaniem
literalnie wzoru okreslonego w pkt 15.5 SWZ byloby sprzeczne z zasadg okreslong w art.
239 ust. 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy uznat za konieczne uniewaznienie przedmiotowego

postepowania.

Uwzgledniajgc powyzsze, |zba zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zaszla zadna z przestanek, o ktorych

stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonych w odwofaniu

CZynnosci.

Dalej, Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w
szczegolnosci zakres zarzutdw podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w
niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy,
ktéore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane

odwotanie zastugiwato na oddalenie.



Odwotujgcy podnosit, ze postepowanie w ogole nie jest obarczone wadg, gdyz
omytka pisarska nie stanowi wady postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Tekst obarczony omytkg psiarskg nalezy czytaé tak jakby w ogole jej nie byto, gdyz istotg
omytki pisarskiej jest jej oczywistos¢. Zobowigzuje do tego Zamawiajgcego art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w zwigzku z art. 65 § 1 k. c. Nawet gdyby jednak przyja¢, iz omytka pisarska jest
wadg to nie mozna stwierdzi¢, iz nieusuwalng. Ewentualne btedy w tresci dokumentacji
zamoéwienia nalezy prostowac na podstawie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 84 § 1
k.c. i 88 k.c. Zamawiajgcy jest zobowigzany do wskazania wady postepowania, ktora
mogtaby doprowadzi¢ do uniewaznienia Umowy. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego nie
istnieje przepis, ktory obliguje albo zezwala Zamawiajgcemu na uniewaznienie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, z uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy popetnit omytke
pisarskg w postepowaniu lub oferta, ktéra okazuje sie najkorzystniejsza w kryteriach oceny

ofert, jest w istocie najmniej korzystna dla Zamawiajgcego.

W zwigzku z ustaleniem, ze Zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert, I1zba uznata, ze
prawidtowo uniewaznit postepowanie na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, ktéry stanowi,
Zze zamawiajgcy uniewaznia postgpowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postgepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Izba dostrzega, ze przepisy
obecnie obowigzujacej ustawy Pzp nie zawierajg odpowiednika art. 146 ust. 6 poprzednio
obowigzujgcej ustawy Pzp, ktéry stanowit, ze Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sgadu o
uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnos$ci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wplyw na wynik postepowania. Niemniej w sytuacji, kiedy oferty w postepowaniu
zostaty juz otwarte, a dochodzi do btedu majgcego wptyw na wynik postepowania, w sposob
opisany przez Zamawiajgcego w informacji z 14 stycznia 2022 r., stanowi on wade
postepowania, a skoro nie jest mozliwa zmiana w tresci dokumentoéw zamdwienia jedynym
rozwigzaniem jest uniewaznienie postepowania. Kontynuowanie postepowania prowadzitoby
natomiast do tego, ze naruszenie ustawy na jego wczesniejszym etapie miatoby wptyw na

wynik tego postepowania.

Zatem, Izba uznata za zasadne wskazanie na art. 457 ust. 5 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym przepis ust. 1 (okreslajgcy w sposéb enumeratywny przyczyny uniewaznienia
umowy) nie wytgcza mozliwosci zgdania uniewaznienia umowy na podstawie art. 70° ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, ktory stanowi, ze organizator oraz uczestnik
aukcji albo przetargu moze zgda¢ uniewaznienia zawartej umowy, jezeli strona tej umowy,
inny uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi wptyneta na wynik aukcji albo

przetargu w sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami.



W ocenie Izby przepis ten mogtby by¢ podstawg uniewaznienia umowy rowniez w
sytuacji, gdy zamawiajgcy (strona umowy) przez nieprawidiowe opisanie wzoru w ramach
kryterium oceny ofert wplywa na wynik tego postepowania. Jak stusznie zauwazyt
Odwotujgcy, po pierwsze kryterium bilans kosztu byto niewatpliwie niezwykle istotne, gdyz
Zamawiajgcy zdecydowat sie przyzna¢ termu kryterium wage 98%. W kryterium bilans
kosztu dla Zamawiajgcego badano sume korzysci, jakg osiggnie Zamawiajgcy w poréwnaniu
do samodzielnej realizacji zamoéwienia. Warto$¢ ta stanowi sume wszystkich potencjalnie
udzielanych przez wykonawce upustéw pomniejszong o sume wszystkich optat pobieranych
na rzecz wykonawcy. Innymi stowy nalezato zaoferowac¢ jak najwyzszy upust przy
jednoczesnym utrzymaniu jak najnizszych cen. Po drugie, po podstawieniu wartosci ofert
wykonawcéw do kryterium bilans kosztéw, punktacja ksztattowataby sie w taki sposéb, ze
Odwotujgcemu przyznano by 98 pkt, Lot Travel - 265,62 pkt, a Travel Manager 102,22 pkt,
podczas gdy w kryterium bilans kosztow dla Zamawiajgcego mozna byto uzyskac nie wiecej
niz 98. Dodatkowo, w takiej sytuacji Zamawiajgcy bytby zobowigzany do wyboru jako
najkorzystniejszej oferty najmniej korzystnej, poniewaz zastosowanie wzoru w literalnym jego
brzmieniu spowodowatoby, Zze najwiecej punktow w tym kryterium uzyskataby oferta z
najmniej korzystnym bilansem kosztu dla Zamawiajgcego, co w konsekwencji sprawitoby, ze
nie zostatyby spetnione postanowienia art. 239 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny

lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.

Kryteria oceny ofert okreslone w SWZ winny umozliwiaé pozniejszg weryfikacje
prawidtowosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty. Wzory w ramach kryteriow
oceny ofert winny by¢ jednoznaczne, czytelne i niepozostawiajgce swobody interpretacji i nie
mogg prowadzi¢ do wyboru jako najkorzystniejszej oferty najmniej korzystnej. Zatem,
wskazany w rozstrzygnieciu zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania btad skutkuje
brakiem mozliwosci dokonania prawidtowej oceny ofert, co z kolei skutkuje brakiem
mozliwosci dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z przepisami ustawy Pzp. W
zaistniatej sytuacji kazdy wybor oferty najkorzystniejszej prowadzitby do wyboru
nieuprawnionego sposobu oceny ofert. Tym bardziej, ze jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy,
nie ma pewnosci w jaki sposéb poszczegdlni wykonawcy odczytywali treS¢ postanowien
SWZ.

Skoro btad ten nie moze by¢ zakwalifikowany jako mozliwy do poprawienia na tym
etapie, uzasadnione jest uznanie, ze wobec niemoznosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
postepowanie obarczone jest wadg zobowigzujgcg zamawiajgcego do uniewaznienia
postepowania. Uznajgc, ze opisana przestanka uniewaznienia postepowania ziscita sie w

rozpatrywanej sprawie, skfad orzekajgcy rozstrzygnat, jak w sentencji, zauwazajgc ze wada



w tresci SWZ ma w aktualnej fazie postepowania charakter nieusuwalny. Usuniecie wady
powodowatoby konieczno$¢ zmiany postanowienh SWZ, co jest niemozliwe. Kwestionowana

czynnos¢ Zamawiajgcego byta zatem zgodna z przepisami ustawy Pzp i ich nie naruszyta.

Réwnoczesnie Izba uznata za catkowicie niezrozumialg argumentacje Odwotujgcego
jakoby kolejne postepowanie o tozsamym przedmiocie zamowienia miato by¢ procedowane
w warunkach zaburzonej konkurenciji, gdyz bedzie stanowito de facto dogrywke. Uszio
jednak uwadze Odwoltujgcego, iz przepisy ustawy Pzp przewidujg uniewaznienie
postepowania w réznych sytuacjach, np. gdy wszystkie ztozone wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu albo oferty podlegaty odrzuceniu (art. 255 pkt 1 ustawy Pzp) lub gdy
cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy
moze zwiekszy¢ te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty (art. 255 pkt 3 ustawy
Pzp). W takim przypadku ponowne wszczecie postepowania nie stanowi, jak to ujat
Odwotujgcy, dogrywki, a zainteresowani wykonawcy ponownie sktadajg oferty na

powtdrzone postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie
art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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