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ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu wykonawcy Solaris Bus & Coach sp. z 0.0. z siedzibg w Bolechowie-

Osiedlu, (dalej jako ,Odwotujacy”), w oparciu o zatgczone petnomocnictwo, na podstawie art.

513 pkt. 11 2 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 19 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien

publicznych (dalej jako ,PZP”) wnosze odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan

zamawiajgcego - Miasta Rybnik (dalej jako ,Zamawiajacy”) w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego na ,Zakup 20 sztuk autobusow elektrycznych zasilanych wodorem”

(dalej jako ,Postepowanie”), tj.:

1)

2)

zaniechania uniewaznienia Postepowania w sytuacji, gdy Postepowanie jest
obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego;

dokonania wyboru oferty wykonawcy PAK-PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z
0.0. jako najkorzystniejszej podczas gdy oferta ta nie przedstawia
najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny, a Postgepowanie winno byc¢

uniewaznione.

Wobec powyzszego zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucam

naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1)

2)

3)

art. 239 ust. 2 PZP w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 1 PZP poprzez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty PAK-PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z o.0., ktéra nie
przedstawia najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny, gdyz jest w rzeczywistosci
wytoniona wytgcznie w oparciu o kryterium Ceny, a jako$¢ ofertowanego przedmiotu
zamowienia (Kryterium Techniczne) ma znaczenie pozorne i nie wptywa realnie na
pozycje oferty w rankingu ofert, czym Zamawiajgcy narusza zasade efektywnosci
ekonomicznej;

art. 246 ust. 1 PZP poprzez dokonanie wyboru oferty PAK-PCE Polski Autobus
Wodorowy Sp. z 0.0. wylgcznie w oparciu o kryterium Ceny (a nie Kryterium Ceny i
Kryterium Techniczne), gdyz w rzeczywistosci przy zastosowaniu wzoru okreslonego
przez Zamawiajgcego w ramach kryterium to Cena stanowi jedyne kryterium oceny
ofert, a Kryterium Techniczne jest jedynie pozorne i nie ma realnego wplywu na ocene
ofert;

art. 255 pkt 6 PZP w zw. z art. 457 ust. 5 PZP w zw. z art. 70° Kodeksu Cywilnego
poprzez zaniechanie uniewaznienia Postepowania w sytuacji, gdy Postepowanie jest

obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajace;j
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uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego tj. w sytuacji, gdy
Zamawiajacy (strona umowy) przez nieprawidtowe opisanie wzoru w ramach kryterium
oceny ofert wptywa na wynik tego Postepowania w sposob sprzeczny z prawem
prowadzgc do sytuacji, w ktérej dochodzi do wyboru oferty, ktéra nie jest ofertg

najkorzystniejszg w rozumieniu PZP.

W zwigzku z powyzszym wnosze o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie

Zamawiajgcemu w trybie 554 ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b PZP:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty PAK-PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0.
jako najkorzystniejszej w przedmiotowym Postepowaniu;

2) dokonania czynnosci uniewaznienia niniejszego Postepowania jako obarczonego
niemozliwg do wusuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Réwnoczednie wnosze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym Kkosztéw zastepstwa procesowego, wediug norm

przewidzianych przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Legitymacja do wniesienia odwotania

Zgodnie z art. 505 ust. 1 PZP $rodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. Przepis art. 505 ust. 1 PZP wymaga
wykazania interesu w uzyskaniu zamoéwienia, a nie interesu w uzyskaniu ,danego”
zamowienia. Interes w uzyskaniu zamowienia nalezy wiec rozumie¢ szeroko, jako odnoszgcy
sie do mozliwosci pozyskania Sswiadczenia, bedgcego przedmiotem zaméwienia. Nie jest przy
tym istotne, w jakim postepowaniu zamodwienie zostanie wykonawcy udzielone!. Stad
Odwotujgcy moze podejmowaé czynnosci zmierzajgce do uniewaznienia dotychczasowego
Postepowania. W takim przypadku, gdyby Zamawiajgcy wszczat kolejne postepowanie o
udzielenie zamdwienia w tym samym przedmiocie, Odwotujgcy mogtby ponownie ubiegac sie
0 jego udzielenie i ztozy¢ oferte w nowym postepowaniu. Odwotujgcy ma zatem interes w
uzyskaniu zamodwienia, ktéry wyraza sie wtasnie w mozliwosci pozyskania $wiadczenia,

bedacego przedmiotem zamowienia w kolejnym postepowaniu. Taka wyktadnia interesu w

1 Por. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 czerwca 2021 r., sygn. akt KIO 1299/21; Wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie - XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 5 sierpnia 2021 r.
XXIII Zs 48/21; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 maja 2019 r. sygn. akt KIO 873/19.
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uzyskaniu zamowienia jest zgodna 2z dotychczasowym orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, gdzie wielokrotnie opowiadano sie za szerokim znaczeniem

pojecia ,interesu”.

Ponadto Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow PZP — w efekcie braku dokonania przez Zamawiajgcego uniewaznienia
przedmiotowego Postepowania oraz wyboru oferty konkurenta (mimo, iz kryterium
skonstruowane w Postepowaniu jest wadliwe i nie prowadzi w rzeczywistosci do wyboru oferty
najkorzystniejszej w rozumieniu PZP) Zamawiajgcy pozbawia Odwotujgcego mozliwosci
pozyskania przedmiotowego zamoéwienia, co skutkowa¢é moze szkodg po stronie
Odwotujgcego. Odwotujgcy jest bowiem czotowym europejskim dostawcg autobusow
posiadajgcym w swojej ofercie pojazdy spetniajgce wszystkie wymagania Zamawiajgcego i
pozostaje zainteresowany udziatem w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w przypadku

jego ponownego wszczecia przez Zamawiajgcego.
Wplyw na wynik postepowania naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw PZP

Naruszenie zarzucanych wyzej przepisow PZP miato bezposredni wplyw na wynik
Postepowania, bowiem doprowadzito do wyboru oferty wykonawcy PAK-PCE Polski Autobus
Wodorowy Sp. z 0.0., ktéra to oferta nie jest ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu art. 239 ust.
2 PZP.

Termin na wniesienie odwotania

Zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a PZP odwotanie, w przypadku zamowien, ktorych wartosé
jest réwna albo przekracza progi unijne, wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przekazania
informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja
zostata przekazana przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej. Ponadto w mysl art. 515
ust. 3 pkt 1 PZP odwofanie w przypadkach innych niz okreslone w ust. 1 i 2 rzeczonego
przepisu wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
starannosci mozna byto powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego

whniesienia, w przypadku zamowien, ktérych wartos¢ jest réwna albo przekracza progi unijne.
W dniu 21 lutego 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej w tym

dniu Odwotujgcy powzigt wiedze o dokonaniu wyboru oferty PAK-PCE Polski Autobus

Wodorowy Sp. z 0.0. oraz o0 zaniechaniu uniewaznienia Postepowania. Z uwagi na powyzsze
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uznac nalezy, iz termin na wniesienie niniejszego odwotania uptywa w dniu 3 marca 2023 r. i

zostat dochowany.

UZASADNIENIE

I STAN FAKTYCZNY

1. Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie, ktérego przedmiotem jest wyprodukowanie i
dostarczenie fabrycznie nowych niskopodtogowych autobuséw miejskich wodorowych,
Zamowienie jest finansowane z budzetu miasta oraz dotacji z Narodowego Funduszu
Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej. Ponadto zgodnie z informacjg zawartg w
SWZ zaméwienie kwalifikuje sie do kredytowania przez Europejski Bank Inwestycyjny.
Kwota przeznaczona przez Zamawiajgcego na sfinansowanie zaméwienia wynosi 88
000 000 zt brutto (informacja zawarta w SWZ).

2. W Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej jako ,SWZ”) Zamawiajgcy wskazat, iz,

przy wyborze najkorzystniejszej oferty bedzie kierowat sie nastepujgcymi kryteriami:
. Kryterium | Cena (K1) - 60 pkt,
° Kryterium Il Kryterium techniczne (K2) - 40 pkt.

3. W Postepowaniu oferty ztozytlo dwéch wykonawcéw — Odwotujgcy oraz PAK-PCE
Polski Autobus Wodorowy Sp. z o. 0. (dalej jako ,PAK”).

Zbiorcze zestawienie ofert ztozonych w Postepowaniu:

Nr oferty Firma (nazwa) lub nazwisko oraz adres Wykonawcy Cena brutto [zf]

Solaris Bus & Coach Sp. z o0.0.
1 76 998 000,00 zt
Bolechowo-Osiedle, ul. Obornicka 46, 62-005 Owinska

PAK-PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0.
2 66 149 680,00 zt
ul. Kazimierska 45, 62-510 Konin

4. Zamawiajgcy w dniu 21 lutego 2023 r. dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty

ztozonej przez PAK, przyznajgc ofertom nastepujgca punktacje:
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Firma (nazwa) lub nazwisko Liczba punktéw Liczba punktéow Lgozna
Nr oferty, : . liczba
oraz adres Wykonawcy w Kkryterium K1 w Kkryterium K2 .
punktow|
Solaris Bus & Coach Sp. z 0.0.
1 Bolechowo-Osiedle, ul. 0 34 34
Obornicka 46, 62-005 Owinska
PAK-PCE Polski Autobus
2 Wodorowy Sp. z 0.0. 60 38 98

ul. Kazimierska 45, 62-510 Konin

5. Co istotne, Zamawiajgcy przewidziat, iz liczba przyznanych punktéow w ramach
Kryterium | Cena, dla poszczegdinych ofert ma by¢ obliczona zgodnie z ponizszym
wzorem:

Cmax- Co

X 60 pkt = liczba punktéw dla danej oferty
Cmax - Cmin
gdzie:

e Cmax — cena maksymalna spo$rdd ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu

e  Cmin — cena minimalna spo$réd ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu

e Co - cena oferty ocenianej

6. Odwotujgcy wskazuje, ze zastosowanie wzoru przewidzianego przez Zamawiajgcego

w SWZ prowadzi do nieakceptowalnych na gruncie PZP konsekwencji w postaci:
wyboru oferty wytgcznie w oparciu o Kryterium Ceny (a nie Kryterium Ceny i Kryterium
Techniczne), gdyz w rzeczywistosci przy zastosowaniu wzoru okreslonego przez
Zamawiajgcego to Cena stanowi jedyne kryterium oceny ofert, a Kryterium Techniczne
jest jedynie pozorne — czym Zamawiajgcy narusza art. 246 ust. 1 PZP obligujacy go do
stosowania takze pozacenowych kryteriow oceny ofert;

wyboru oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu PZP tj. nie
prezentuje najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny, gdyz w rzeczywistosci jakosc
oferowanego przedmiotu zamdwienia nie ma wplywu na pozycje ofert — czym
Zamawiajgcy narusza art. 239 ust. 2 PZP, ktéry wprost stanowi, iz ofertg
najkorzystniejszg jest oferta prezentujgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny;
naruszenia zasady efektywnosci ekonomicznej wyrazonej w art. 17 ust. 1 PZP — ktéra

nakazuje Zamawiajgcemu udzieli¢ zamowienia w sposob zapewniajgcy najlepszg
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jako$¢ dostaw uzasadniong charakterem zamoéwienia, w ramach srodkow, ktore
zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje.

Powyzsza wadliwos¢é wzoru matematycznego uwidocznita sie po ztozeniu ofert przez
Odwotujgcego i PAK i ma szczegodlne znaczenie w sytuacji, gdy w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia zostajg ztozone jedynie dwie oferty (ktdéra to sytuacja ma
wiasnie miejsce w przedmiotowym Postepowaniu).

Odwotujgcego powyzsza wadliwos¢ skutkuje koniecznoscig uniewaznienia
Postepowania przez Zamawiajgcego i poprawnego okreslenia kryteriow oceny ofert w

kolejnym, nowym postepowaniu, czego Zamawiajgcy nie uczynit.

Ad.1i2- Zarzut naruszenia art. 239 ust. 2 PZP w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 1 PZP oraz art.

246 ust. 1 PZP

9.

10.

11.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, iz Zamawiajgcy jako jednostka sektora
finanséw publicznych ma status zamawiajgcego publicznego, o jakim mowa w art. 4
pkt 1 PZP. Z kolei w mys$| art. 246 ust. 1 PZP. Zamawiajgcy publiczni, o ktérych mowa
w art. 4 pkt 1 i 2 PZP, oraz ich zwigzki nie stosujg kryterium ceny jako jedynego
kryterium oceny ofert albo jako kryterium o wadze przekraczajgcej 60%.
Zamawiajacy wprawdzie formalnie przewidziat w SWZ kryteria oceny ofert w
postaci Ceny (K1) o wadze 60 oraz Kryterium technicznego (K2) o wadze 40.
Faktycznie jednak wzér matematyczny zastosowany przez Zamawiajagcego w
ramach kryterium Cena, zostat tak skonstruowany, ze w przypadku dwéch ofert
(a zatem w przypadku takim jak w Postepowaniu) oferta z nawet symbolicznie
wyzszg ceng (choéby o 0,01 zi), w kazdym przypadku uzyska 0 punktow w
ramach kryterium Cena niezaleznie od poziomu spetniania przez oferenta
drugiego kryterium w postaci Wymagan Technicznych. Uzyskanie 0 pkt w
kryterium cenowym pozbawia natomiast oferenta jakichkolwiek szans na
pozyskanie zamowienia, cho¢by uzyskat maksymalng ilo$¢ punktow w Kryterium
Technicznym K2.

Powyzsze wynika, ze skonstruowania wzoru matematycznego w taki sposob, iz w
liczniku wzoru znajduje sie dziatanie matematyczne polegajgce na odjeciu od ceny

maksymalnej ceny oferty ocenianej (Cmax-Co).

Cmax- Co

X 60 pkt = liczba punktéw dla danej oferty

Cmax - Cmin
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12. W przypadku oferty prezentujgcej najwyzszg ceng (Cmax) w ramach Kryterium Cena,

oferta taka zawsze otrzyma 0 punktéw (Cmax- Cmax = 0). Kazde kolejne dziatanie

matematyczne polegajace na dzieleniu liczby 0 przez réznice w cenach (Cmax -

Cmin) prowadzi do rezultatu 0. Analogicznie 0 x 60 pkt = 0.

13. Nalezy zauwazy¢, iz oferta zawierajgca cene maksymalng zawsze przegra z ofertg
zawierajgcg cene nizszg, niezaleznie od poziomu spetniania pozostatych kryteriow
oceny ofert tj. Kryterium Technicznego, nawet jesli r6znica w cenach wynositaby
wyltacznie 0,01 z. Powyzsze prowadzi do nieakceptowalnych pod wzgledem zasady
efektywnosci ekonomicznej rezultatow, w ktérych dany wykonawca moze ziozy¢
najlepszg oferte pod wzgledem jakosciowym (tj. uzyskaé w ramach Kryterium
Technicznego 40 punktow) oraz zaoferowa¢ cene nieznacznie nizszg od ceny
najnizszej oferty, jednak mimo wszystko nie mie¢ szans na wybér jego oferty ze

wzgledu na wadliwie skonstruowane przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert.

14. Kryterium zastosowane przez Zamawiajgcego mogtoby sie osta¢ wytacznie, gdyby
Cena stanowita jedyne kryterium oceny ofert. W sytuacji natomiast zastosowania co
najmniej dwoch kryteriow wzoér zastosowany przez Zamawiajgcego wypacza istote
pojecia ,oferty najkorzystniejszej” jako prezentujgcej ,najkorzystniejszy stosunek
Jakosci do ceny” w rozumieniu art. 239 ust. 2 PZP. Taka metoda wytaniania oferty
najkorzystniejszej nie daje sie pogodzic¢ takze z zasadg efektywnosci ekonomicznej —
nakazujgcg Zamawiajgcemu udzielanie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy najlepsza
jako$¢ dostaw uzasadniong charakterem zaméwienia, w ramach srodkéw jakimi
Zamawiajgcy dysponuje.

15. Wadliwo$é powyzszego wzoru obrazujg tabele przedstawione dla hipotetycznych

przyktadow:

Przyktad nr 1:

o Wykonawca X, zaoferowat cene (K1) 1.000.000 zt (cena najnizsza);

¢ Wykonawca X, nie zaoferowat zadnego aspektu technicznego ocenianego w ramach
kryterium technicznego (K2)

o Wykonawca Y, zaoferowat cene (K1) 8.000.000 zt (cena najwyzsza)

e Wykonawca Y, zaoferowat wszystkie aspekty techniczne oceniane w ramach kryterium

technicznego na poziomie maksymalnym (K2)
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Wykonawca | Cena  — | Jako$¢ | taczna | Wynik
waga 60 - Liczba

waga | punktow

40
X 60 0 60 Wykonawca X ztozyt oferte
najkorzystniejszg, mimo, ze nie uzyskat
zadnego punktu w kryterium technicznym,
jednak jego cena jest znacznie nizsza niz
cena drugiego oferenta.
Y 0 40 40 Wykonawca Y plasuje sie na drugim

miejscu, wprawdzie jego oferta jest
korzystniejsza technicznie — lecz cena jest

8 razy wyzsza.

W przypadku tego przyktadu oferta z najnizszg ceng jest oferta najkorzystniejsza. W
przyktadowym stanie faktycznym réznica pomiedzy cenami jest znaczaca (1.000.000
a 8.000.000).

Przyktad nr 2:

e Wykonawca X, zaoferowat cene (K1) 1.000.000 zt (cena najnizsza)

¢ Wykonawca X, nie zaoferowat zadnego aspektu technicznego ocenianego w ramach
kryterium technicznego (K2)

e Wykonawca Y, zaoferowat cene (K1) 1.000.100 zt (cena najwyzsza), r6znica w cenach
100 zt

e Wykonawca Y, zaoferowat wszystkie aspekty techniczne oceniane w ramach kryterium

technicznego na poziomie maksymalnym (K2)

Wykonawca | Cena — | Jakos¢ - |taczna | Wynik
waga 60 | waga 40 Liczba
punktéw
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60

Wykonawca X Ztozyt oferte
najkorzystniejszg, mimo, ze nie uzyskat
zadnego punktu w kryterium
technicznym, a zaoferowana przez
niego cena jest symbolicznie nizsza od

drugiej oferty (réznica 100 zi).

40

40

Wykonawca Y plasuje sie na drugim
miejscu, mimo, ze jego oferta uzyskata
maksymalng ilos¢ punktow w kryterium
technicznym, lecz zaoferowat cene o

100 zt wyzsza.

W przypadku Przykladu nr 2 wynik postepowania jest analogiczny jak w Przyktadzie
nr 1, mimo, iz parametry ofert sa skrajnie inne.

Bez watpienia w takim przypadku nie mozna stwierdzi¢, ze zastosowane kryteria
doprowadza do rezultatu w postaci wyboru oferty prezentujacej ,,najkorzystniejszy
stosunek jakosci do ceny”, bowiem réznica w cenie jest minimalna, natomiast réznica

w jakosci znaczaca.

Przyktad nr 2 obrazuje w jaki sposéb zastosowane kryterium premiuje wylacznie

parametr cenowy, niezaleznie od poziomu jakosci.

16. Jak obrazuje Przyktad nr 2 — zastosowane kryterium premiuje jedynie Cene,

powodujac, ze ocena parametrow takich jak ditugosé udzielonej gwarancji,

zuzycie paliwa czy technologia zasilania silnika trakcyjnego w ramach Kryterium

Technicznego pozostaje wylagcznie pozorna. Poziom spetniania tych parametréw

nie ma bowiem najmniejszego wplywu na wynik Postepowania. Mimo

przypisanej wagi 40, o wyniku Postepowania rozstrzyga wytacznie Cena.

17. Powyzsze skutkuje tym, ze Zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty PAK narusza art.

239 ust. 2 PZP, gdyz wybrana oferta nie przedstawia ,hajkorzystniejszego stosunku

jakosci do ceny”, a w rzeczywistosci jest wytoniona wytgcznie w oparciu o kryterium

Ceny. Jakosc¢ ofertowanego przez PAK przedmiotu zaméwienia ma znaczenie pozorne
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i nie wptywa realnie na pozycje oferty w rankingu ofert — mimo, iz Zamawiajgcy nabywa
przedmiot zamowienia w postaci autobuséw, ktérych aspekty srodowiskowe (takie
choéby jak zuzycie paliwa) powinny mie¢ kluczowe znaczenie zaréwno dla
wydatkowania srodkéw publicznych jak i dla lokalnej spotecznosci. Ponadto
Zamawiajacy narusza art. 246 ust. 1 PZP — gdyz mimo formalnego przewidzenia dwéch
kryteriow oceny ofert, Zamawiajgcy realnie zastosowat wylgcznie jedno z nich w
postaci Ceny.

18. Dodatkowo ocena ofert dokonana w oparciu o tak sformutowane kryterium narusza
obowigzek efektywnego udzielania zamoéwien, ktéry w nowej ustawie PZP zostat
wyrazony w art. 17 ust. 1 PZP i podniesiony do rangi podstawowych zasad udzielania
zamowien publicznych, tj. obowigzujgcych na kazdym etapie przygotowania i
prowadzenia postepowania. W Swietle art. 17 ust. 1 PZP Zamawiajgcy zobowigzany
jest bowiem do udzielenia zamowienia w sposéb zapewniajgcy najlepszg jakosc
dostaw uzasadniong charakterem zamowienia, w ramach $rodkoéw, ktére moze
przeznaczy¢ na jego realizacje. W sytuacji natomiast gdy jako$¢ oferowanego
przedmiotu zamdwienia nie ma realnego wptywu na pozycje oferty — dochodzi do
naruszenia wyrazonej wyzej zasady efektywnosci ekonomicznej. Zamawiajgcy w
kazdym bowiem przypadku wybierze oferte najtanszg — bez wzgledu na poziom
kryteriow jakosciowych, ktére, jak wskazano wyzej, winny mie¢ bez watpienia wptyw
na proces zakupowy dotyczgcy pojazdow komunikacji miejskie;.

19. Jak wskazuje przy tym Urzad Zaméwieh Publicznych: ,Swoboda przyznana
zamawiajgcym w zakresie wyboru kryteriow ocen ofert moze byc realizowana tylko
przy zatozeniu, ze wybor dokonywany przez zamawiajgcych nie jest arbitralny i ze
wybrane kryteria nie naruszajg prawa. W swobodzie wyboru kryteriow oceny ofert
Zamawiajgcy sg rowniez ograniczeni tym, ze wybrane przez nich Kryteria powinny
pozostawac¢ w zwigzku z przedmiotem zamoéwienia. Co wiecej — wybrane Kkryteria
powinny umozliwia¢ wybor najkorzystniejszej oferty, czyli muszg byc¢ odpowiednie dla
ustalenia, ktéra z ofert w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia bedzie

najkorzystniejsza. 2’

Ad. 3 Zarzut zaniechania uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 PZP
w zw. z art. 457 ust. 5 PZP w zw. z art. 70(5) KC

2 Komentarz Prawo Zamowien Publicznych pod redakcjg Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza.
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21.

22.

23.

by

Z uwagi na powyzsze w Postepowaniu zachodzg przestanki do jego uniewaznienia.
Przepis art. 255 pkt 6 PZP stanowi bowiem, ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamodwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg uniemoZzliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Z kolei katalog sytuacji, w ktéorych umowa podlega
uniewaznieniu okresla art. 457 PZP, przewidujgc w ust. 5 miedzy innymi mozliwosci
Zgdania uniewaznienia umowy na podstawie przepisu art. 70° KC. Przepis ten stanowi,
iz organizator oraz uczestnik aukcji albo przetargu moze zgdac uniewaznienia zawartej
umowy, jezeli strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z
nimi wptyneta na wynik aukcji albo przetargu w sposéb sprzeczny z prawem lub
dobrymi obyczajami.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy poprzez wadliwe sformutowanie wzoru
matematycznego w ramach kryterium oceny ofert dopuscit sie tego rodzaju uchybien,
ktére powinny zosta¢ zakwalifikowane jako niemozliwa do usuniecia wada
postepowania, ktéra dodatkowo skutkuje tym, iz umowa w sprawie zaméwienia winna
podlega¢ uniewaznieniu w oparciu o ww. przepis art. 70° KC.

Formutujgc dziatanie matematyczne w liczniku wzoru na obliczenie punktacji w ramach
Kryterium Ceny Zamawiajgcy doprowadzit wystgpienia wady Postepowania w postaci:
braku mozliwosci wytonienia oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 239 ust. 2 PZP
tj. prezentujgcej najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny;

iluzorycznego zastosowania kryterium jakosciowego, powodujgcego naruszenie art.
246 PZP zakazujgcego stosowania przez zamawiajgcych publicznych jedynego
kryterium oceny ofert w postaci ceny;

naruszenia zasady efektywnosci ekonomicznej, ktora jako naczelna zasada zamowien
publicznych winna obowigzywac w procesie udzielania przedmiotowego zamowienia;
pozbawienia oferentow mozliwosci skutecznego konkurowania o udzielenie

zamowienia w warunkach rownego traktowania i uczciwej konkurencji;

— ktéra to wada z uwagi na etap Postepowania (po wyborze oferty

najkorzystniejszej) ma charakter nieusuwalny.

Co istotne aktualne orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej (dalej jako ,KIO”)
potwierdza, ze przepis art. 70° KC moze by¢ podstawa uniewaznienia umowy
wilasnie w takiej sytuacji, gdy Zamawiajacy — jako strona umowy - przez
nieprawidtowe opisanie wzoru w ramach kryterium oceny ofert wptywa na wynik

tego postepowania. W tym kontekscie szczegolne znaczenie ma wyrok KIO z dnia 14
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lutego 2022 r., sygn. akt KIO 229/22, w ktérym wiasnie w przypadku btednie

skonstruowanego kryterium oceny ofert potwierdzono, iz:

o kryteria oceny ofert okreslone w SWZ winny umozliwia¢ pozniejszg weryfikacje
prawidtowosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty. Wzory w ramach kryteriow
oceny ofert winny byc¢ jednoznaczne, czytelne | niepozostawiajgce swobody
interpretacji i nie mogg prowadzi¢ do wyboru jako najkorzystniejszej oferty najmniej

korzystnej,

o w sytuacji gdy oferty w postepowaniu zostaly juz otwarte, a dochodzi do btedu
majgcego wpltyw na wynik postepowania, stanowi on wade postepowania, a skoro nie
jest mozliwa zmiana w tresci dokumentow zamowienia jedynym rozwigzaniem jest

uniewaznienie postepowania.

24. Mozliwos$¢ uniewaznienia postepowania w przypadku gdy Zamawiajgcy (strona
umowy) dokonat czynnosci niezgodnych z PZP prowadzgc tym samym do
ograniczenia konkurencji w postepowaniu zostata potwierdzona takze w innym
orzecznictwie, w szczegodlnosci w wyroku KlO z dnia 2 listopada 2021 r., sygn. akt KIO
2939/21 oraz orzecznictwie Sgdu Okregowego (Sgdu Zamdwien).® W wyrokach tych
potwierdzono wyrazong przez KIO mozliwosé uniewaznienia umowy w zblizonej
sytuacji, gdy zamawiajgcy (strona umowy) poprzez niezgodne z PZP opisanie
przedmiotu zaméwienia, prowadzgce do ograniczenia konkurencji w postepowaniu,

wptywa na wynik tego postepowania.

25. Analogiczna argumentacja zostata wskazana takze w najnowszym orzecznictwie KIO
tj. w wyroku z dnia 2 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 2939/21 czy tez wyroku KIO z
dnia 7 lutego 2022 r., sygn. akt KIO 169/22, gdzie Izba wskazata:

,Ostatnig przestankg prawidfowego zastosowania przepiséw umozliwiajgcych
uniewaznienie postepowania wedtug PrZamPubl jest to, ze ustalona w postepowaniu
wada, ktora jest niemozliwa do usuniecia, uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Taka konstrukcja przepisu
odsyta wprost do art. 457 ust. 1 PrZamPubl, w ktérym wymienione sg wszystkie
przypadki naruszenia PrZamPubl powodujgce koniecznoSc¢ uniewaznienia umowy.
Odesfania nie mozna jednak ogranicza¢ wytacznie do przywofanego przepisu,
ktéry zawiera zamkniety i bardzo ograniczony katalog sytuacji powodujacych
uniewaznienie umowy. Taka interpretacja skutkowataby tym, iz wystgpienie

innych wad w postepowaniu nie mogioby byé powodem jego uniewaznienia.

3 Wyrok SO w Warszawie z 28.01.2022 r., XXIIl Zs 139/21, LEX nr 3356307.
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Taka wykiadnia prowadzitaby do bfednego zdaniem Izby wniosku, ze nawet
wystapienie wady w sposéb oczywisty wypaczajacej wynik postepowania nie
daje zamawiajgcemu prawa do uniewaznienia postepowania, podczas gdy
zawarcie umowy bedzie rodzi¢ skutki w postaci dochodzenia jej niewaznos$ci lub
uniewaznienia przez innych wykonawcéw na podstawie odrebnych przepiséw,
czego w przypadku wad innych niz okreslone art. 457 ust. 1 pkt 1 PrZamPubl nie
zabrania. Izba zwraca uwage, ze w przepisach PrZamPubl istnieje mozliwo$¢ uznania
umowy za niewazng na podstawie art. 457 ust. 5 PrZamPubl ktory stanowi, Ze przepis
ust. 1 nie wyfgcza mozliwosci zgdania uniewaznienia umowy na podstawie art. 70°
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny. Dyspozycja art. 70° KC znajdzie
zastosowanie do umow w sprawie zamowien publicznych zawartych w wyniku
Jakiegokolwiek postepowania otwartego (poprzedzonego ogtoszeniem) prowadzonego
w oparciu o przepisy PrZamPubl. Mozliwo$¢ zgdania uniewaznienia umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego w oparciu o art. 70° KC jest niezalezna od podstaw i

ograniczen uniewaznienia na podstawie przepisow PrZamPubl.”

Przepis ten bez watpienia zatem winien by¢ zastosowany w przypadku wystepowania

nieusuwalnej wady przedmiotowego Postepowania.

26.

27.

Na marginesie Odwolujgcy wskazuje, iz nie moze sie osta¢ twierdzenie
Zamawiajgcego zawarte w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 21
lutego 2023 r. (pismo skierowane do Odwotujgcego), iz zastosowanie ,popularnego
wzoru matematycznego” w postaci [cena najnizsza/cena danej oferty] x 60 pkt nadal
powodowatoby, ze oferta Odwotujgcego nie bytaby ofertg najkorzystniejszg, a co za
tym idzie zastosowany przez Zamawiajgcego wzdr nie ma wptywu na wynik.

Przede wszystkim Odwotujgcy wskazuje, iz nie jest mozliwe antycypowanie na
obecnym etapie wyniku kolejnego potencjalnego postepowania o udzielenie
zamowienia, gdzie taki wzor mogtby by¢ zastosowany. Nie jest réwniez wykluczone,
ze z uwagi na inne uksztattowanie kryterium oceny ofert w nowym postepowaniu wzieto
by udziat wiecej niz jedynie 2 oferentéw, co za tym idzie wyniki mogtyby by¢ zupemnie
rézne. Hipotetyczny wynik kolejnego postepowania nie ma bowiem wptywu na
wadliwos¢ aktualnie prowadzonej przez Zamawiajgcego procedury wyboru i
wadliwosci tej nie moze sanowac. Jak wykazat Odwotujgcy — aktualnie prowadzone
Postepowanie skutkuje wytonieniem oferty najtanszej, a nie oferty najkorzystniejszej w

rozumieniu PZP.

Majgc na uwadze powyzsze, wnosze jak we wstepie.
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