Sygn. akt: KIO 237/21
WYROK

z dnia 17 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Wojciechowska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 17 lutego 2021 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 stycznia 2021 r. przez wykonawce HEK
sp. z o0.0. zsiedzibg w Nowym Miescie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajacego Wéjta Gminy Wodynie z siedzibg w Wodyniach

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.
2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego Wéjta Gminy Wodynie z siedzibg

w Wodyniach i

2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec€ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce HEK
sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Miescie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. Zasgdza od zamawiajgcego Wojta Gminy Wodynie z siedzibg w Wodyniach na
rzecz wykonawcy HEK sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Miescie kwote 13 617 zt 00
gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset siedemnascie ziotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

wynagrodzenia petnomocnika oraz optaty skarbowej od petnomocnictwa.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze. zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2019 r., poz. 2020 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiinnns



Sygn. akt KIO 237/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojt Gminy Wodynie z siedzibg w Wodyniach - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
LZaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych w ramach Projektu: ,POPRAWA
EFEKTYWNOSCI ENERGETYCZNEJ ZESPOtU SZKOt W WODYNIACH”, znak sprawy
IGR 271.14.2020. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamowien
Publicznych z dnia 8 grudnia 2020 r., za numerem 763869-N-2020.

W dniu 20 stycznia 2021 r. odwotanie wniést wykonawca HEK sp. z o0.0. z siedzibg
w Nowym Miescie. Odwotujgcy wniost odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego, mianowicie od czynnosci Zamawiajgcego, podjetej w przedmiotowym

postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, polegajgcej na:

- uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 7 oraz art. 93 ust. 3 pkt 2

ustawy pzp,

- zaniechanie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia polegajgcej na dokonaniu
badania i oceny ofert i wyboru oferty ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamowienia

przez Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 92 ust. 1 pkt 7 oraz art. 93 ust 3 pkt 2 ustawy pzp, poprzez uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamoéwienia pomimo braku podstawy faktycznej i prawnej dla
dokonania tej czynnosci, gdyz Zamawiajgcy uznat oczywistg omytke (w rozdziale XIV pkt 3
SIWZ w tabeli dotyczgcej kryterium oceny ofert zapis ,10 pkt” zamiast ,20 pkt”, w sytuacji gdy
z kontekstu wynikato bez watpliwoéci, iz druga z tych wartosci jest oczywiscie prawidtowa)
jako niejednoznaczne okreslenie punktacji, ktéra to okolicznosé nie dawata podstaw do

uniewaznienia postepowania;

2. art. 92 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy pzp, poprzez uznanie, ze ww. omytka
mogta mie¢ wplyw na wynik postepowania, i uniewaznienie postepowania, pomimo braku
rzeczywistej podstawy faktycznej i prawnej dla dokonania tej czynnosci, uwzgledniajgc, iz
oferty ztozone w postepowaniu réznity sie jedynie w zakresie pierwszego z kryteridw, tj.
ceny, co powinno prowadzi¢ do odmiennego wniosku, o braku podstawy do uniewaznienia
postepowania, gdyz omytka dotyczgca trzeciego z kryteribw nie miata, ani nie mogta mie¢

wptywu na wynik postepowania;



3. art. 7 ust. 11 3 ustawy pzp oraz art. 92 ust. 1 i 2 ustawy pzp, poprzez ich niezastosowanie
w sytuacji uniewaznienia postepowania, podczas gdy zachowujgc uczciwg konkurencje
i rowno traktujgc wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci,
Zamawiajgcy zgodnie z przepisami ustawy pzp powinien po zbadaniu ofert dokona¢ wyboru

najkorzystniejszej na podstawie kryteriow wskazanych w SIWZ;

4. art. 65§ 112 k.c. wzw. z art. 14 ust. 1 ustawy pzp, poprzez ich niezastosowanie do
ustalenia tresci rozdziatu XIV pkt 3 SIWZ tabeli dotyczgcej kryterium oceny ofert w zakresie
kolumny ,sposdb oceny” w wierszu ,Gwarancja na wykonany przedmiot zamowienia G” w

celu ustalenia punktacji wynikajgcej z SIWZ przyznawanej za gwarancje;

5. art. 87 ustawy pzp i art. 91 ust. 1 ustawy pzp, poprzez ich niezastosowanie wobec
zaniechania dokonania badania i oceny ofert oraz dokonania wyboru najkorzystniejszej

oferty na skutek bezpodstawnego uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania,

jak rowniez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, a nastepnie dokonania
(zakonczenia) badania i oceny ofert zgodnie z dyspozycjg art. 91 ust. 1 ustawy pzp w

zakresie zamowienia;

2) rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego, w szczegoélnosci zasgdzenie na
rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, tj. kwoty 10.017 z,
stanowigcej uzasadnione koszty Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz opfaty

skarbowej od petnomocnictwa.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu
15 stycznia 2021 r, uniewaznit postepowanie prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest zaprojektowanie i wykonanie robét
budowlanych w ramach Projektu: ,POPRAWA EFEKTYWNOSCI ENERGETYCZNEJ
ZESPOLU SZKOt. W WODYNIACH”, znak sprawy IGR 271.14.2020. W uzasadnieniu
Zamawiajgcy poinformowat, ze powodem uniewaznienia byto stwierdzenie w trakcie badania
ofert, ze ,w rozdziale XIV pkt 3 SIWZ w tabeli dotyczacej kryterium oceny ofert w pozycji
,Gwarancja na wykonany przedmiot zaméwienia”’, gdzie maksymalna iloS¢ punktéw jaka
Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ w tym kryterium wynosi 20 pkt, w sposobie oceny dla tego
kryterium Zamawiajgcy omytkowo rozpisat punktacje okreslajgcg na maksymalnym poziomie
10 pkt, w nastepujacy sposob: 60 miesiecy— G 0 pkt; 72 miesiecy— G 5 pkt; 84 miesiecy —

G 10 pkt”. Na tej podstawie uznat, ze punktacja w ww. zakresie nie zostata jednoznacznie
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okreslona, co mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania i skutkowac¢ uniewaznienie umowy,
zgodnie z art. 146 ust. 6 ustawy pzp. Dlatego uznat, ze postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy W sprawie zamowienia, za$ préba jej naprawy stanowitaby naruszenie zasad
konkurencyjnosci, co zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp obliguje go do umorzenia

postepowania.

W ocenie Odwotujgcego powyzsza ocena Zamawiajgcego byta niewtasciwa dwoch

powodow:

1) omytka Zamawiajgcego w omawianym zapisie SIWZ nie wprowadzata w btad co do
kryteriow oceny ofert, ktére majgc na uwadze catos¢ zapisow rozdziatu XIV SIWZ jako ze

jest jedynie oczywistg omytka, w petni z ,10 pkt” zamiast ,20 pkt”,

2) istnienie omyiki nie miato wptywu na wynik postepowania (ani tez nie mogto mie¢ wptywu)
majgc na uwadze tres¢ ofert ztozonych w postepowaniu, w ktérych warunki w zakresie
dtugosci gwarancji na wykonany przedmiot zamdwienia byty takie same, a zatem uzyskana
punktacja za to kryterium nie wptywata na wynik postepowania (wszystkie oferty otrzymatyby
maksymalng punktacje za spetnienie tego kryterium), o ktérym decydowaé miata punktacja
za pozostate kryteria, a uscislajgc za kryterium pierwsze, gdyz wytgcznie w zakresie ceny
warunki proponowane w ofertach réznig sie — tym samym nie wystepuje mozliwos¢

uniewaznienia postepowania na podstawie art. 146 ust. 6 ustawy pzp.

Odwotujgcy podniést dalej, ze Zamawiajgcy z nadmierng ostroznoscig ocenit
sytuacje, nie uwzgledniajgc, iz uczestnicy postepowania sg podmiotami profesjonalnie
biorgcymi udziat w postepowaniach dotyczgcych zaméwien i znajgcymi obowigzujgce
przepisy, uniewaznit postepowanie naruszajgc przepisy ustawy pzp. Wykonawcy kierujgc
pytania do Zamawiajgcego (zostato zgtoszonych ponad 10 pytan do tresci SIWZ) oraz
sktadajgc oferty nie zgtaszali zastrzezen ani watpliwosci co do tresci zapiséw w rozdziale XIV
pkt 3 SIWZ w tabeli dotyczgcej kryterium oceny ofert. Oznacza to, ze dla nich tre$¢ SIWZ w
tej czesci byla zrozumiata. Wykonawcy kierujgc sie w szczegolnosci logikg, ale tez
doswiadczeniem nie mieli watpliwosci co do rozumienia zapisu ,10 pkt” jako oczywistej
omyiki, lub btedu pisarskiego polegajgcego na zastgpieniu ,2” ,1 ". Do takiego wniosku
prowadzi réwniez analiza kontekstu omyilkowego zapisu a takze znajomosc¢ przepisow
ustawy pzp, wzoréw SIWZ oraz podstawowych zasad matematyki. Oczywiste réwniez byto,
ze w miejsce omytkowych ,10 pkt” ma by¢ ,20 pkt’. W oparciu o logike zestawienie tresci
tabeli z omytkowym zapisem prowadzito do wniosku, ze wobec zastosowania okresSlenia

procentowego (%) wagi, ktoére odnosi sie¢ do catosci, czyli suma % wynosi 100%,
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maksymalnej liczby punktéw okreslonej jako odpowiadajgca wartosci procentowej wagi,
oczywiste byto, ze prawidtowo Zamawiajgcy wskazat maksymalna liczbe punktow jako 20, i
omytkowo wpisat 10 w wierszu ,Sposob oceny”. Zgodnie z art. 91 ust. 2a ustawy pzp
Zamawiajgcy zastosowat kryterium ceny o wadze 60 % (max 60 pkt), kryterium
doswiadczenia o wadze 20 % (max 20 pkt), zatem kryterium okresu gwarancji zostato
prawidtowo okreslone jako o wadze 20 % (max 20 pkt), a nie 10 % (max 10 pkt), wobec
braku czwartego kryterium. Przyjeta przez Zamawiajgcego metoda opisu kryteridw oceny w
kolumnach i wierszach jest bardzo czytelna, i jasno prezentowata podziat punktow za
poszczegdlne kryteria: 60 - 20 - 20. Z powyzszych wzgledéw zapisy w kolumnie ,Sposéb
oceny” gdzie pojawiajg sie jako wartosci maksymalne 10 pkt wykonawcy oceniali jako
oczywistg omytke, rozumiejgc, ze chodzi o max 20 pkt. Majg na uwadze, ze do czynnosci
w postepowaniu majg zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego konieczne jest odwotanie
sie do regut wyktadni wynikajgcych z art. 65 § 1 k.c. ,Oswiadczenie woli nalezy tak
ttumaczyé, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztoZzone zostato,
zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.” Stosujgc ta regute interpretacyjnag
Zamawiajgcy mogt bez cienia watpliwosci ustalic tres¢ okreslenia punktacji w kryterium
,Gwarancja”, tym bardziej, iz w kontekscie okolicznosci postepowania istotne bylo jedynie
ustalenie punktacji maksymalnej — o czym nizej. Okolicznos$¢ ustalania mogacych budzic¢
watpliwosci zapisow SIWZ byty przedmiotem analizy we wczesniejszych postepowaniach
KIO. W uzasadnieniu orzeczenia lzby — wyroku z dnia 7 czerwca 2019 r. w sprawie o0 sygn.
akt KIO 943/19 zostaty przedstawione wskazowki interpretacji spornych postanowien SIWZ:
.Postanowienia SIWZ niejednokrotnie zawierajg szereg okresleh budzgcych watpliwosci
interpretacyjne. Ich interpretacja winna by¢ jednak dokonywana zaréwno z uwzglednieniem
specyfiki zamoéwienia, wszystkich zapisow SIWZ jak i profesjonalizmu podmiotéow
uczestniczagcych w przetargu.” Wskazéwki te nie zostaly uwzglednione przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dokonat swojej oceny z pominieciem ,specyfiki zamdwienia,

wszystkich zapisow SIWZ jak i profesjonalizmu podmiotow uczestniczacych w przetargu™.

Odwotujgcy wskazat, ze powszechnie przyjmuje sie, ze zamawiajgcy uniewazniajgc
postepowanie na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp jest zobowigzany w uzasadnieniu
wyjasni¢ przyczyne swojej decyzji w odniesieniu do art. 146 ust. 1 lub ust. 6 ustawy pzp.
Uwzgledniajgc powyzsze, nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu uniewaznienia
postepowania powotat sie na art. 146 ust. 6 ustawy pzp oraz przewidziane w nim przestanki.
Wobec braku wptywu na wynik postepowania omyiki Zamawiajgcego przestanka ta nie
wystgpita, co - wobec nie powotania sie Zamawiajgcego na inne okolicznosci wymienione
w ust. 1 tegoz artykutu (i ich nie wystgpienia) - powoduje, ze uniewaznienie postepowania
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byto bezzasadne. Odwotujgcy zauwazyl, ze Zamawiajgcy pomingt réwniez pozostate
okolicznosci wystepujgce w postepowaniu uksztattowane przez tres¢ ofert ztozonych do
zamowienia. Z otrzymanego przez Odwotujgcego zestawienia ofert wynika, ze wszystkie 6
ofert przedstawito warunki w kryteriach Doswiadczenie i Gwarancja pozwalajgce na
uzyskanie maksymalnej liczby punktow (niezaleznie od ich ilosci). Oferenci przestawili w
drugim kryterium Do$wiadczenie personelu — 3 szt. (wszyscy), co odpowiadato punktacji 20
pkt. Oferenci w trzecim kryterium Gwarancja zaoferowali 84 miesigce, z wyjatkiem oferty nr 4
RAVUS Sp. z o.0. ktéra zaoferowata 85 miesiecy, co w kazdym przydatku odpowiadato
maksymalnej licznie punktow za to kryterium, tj. 20 pkt. Zgodnie bowiem z trescig rozdziatu
XIV pkt 3 SIWZ w kolumnie tabeli Sposdb oceny dla Gwarancji zawiera nastepujgcy zapis:
,Deklarowany okres gwarancji, obejmujgcej catos¢ przedmiotu zamowienia (dostarczone
materiaty i urzadzenia, wykonane montaze i roboty budowlane, z wylgczeniem gwarancji
producenta panelu fotowoltaicznego, ktéra jest wymagana minimum 10 lat), liczac od dnia
podpisania protokotu odbioru kohcowego wykonania przedmiotu zamdédwienia: - 60
miesiecy— G 0 pkt - 72 miesiecy - G 5 pkt - 84 miesigce - G 10 pkt. W przypadku, gdy
wykonawca wskaze w ofercie deklarowany czas gwaranc;ji krotszy niz 60 miesiecy albo nie
wskaze w ofercie deklarowanego czasu gwarancji — Zamawiajgcy odrzuci oferte jako
niezgodng z wymaganiami SIWZ. W przypadku, gdy wykonawca wskaze w ofercie
deklarowany czas gwarancji dtuzszy niz 84 miesigce — Zamawiajgcy do celu oceny oferty
przyjmie maksymalng liczbe punktow (10 Pkt).” Zamawiajgcy okreslit, ze maksymalng licze
punktéw uzyskajg oferty wykonawcéw deklarujgcych udzielenie gwarancji na czas 84
miesiecy lub diuzszy. Tym samym wszyscy wykonawcy zaproponowali warunki spetniajgce
maksymalne kryterium punktowe. W uzasadnieniu uniewaznienia Zamawiajgcy pomingt tg
okoliczno$é, naruszajgc przepis art. 92 ust. 2 pkt 7 ustawy pzp. W przypadku jej
uwzglednienia doszedtby bowiem do wniosku, iz nie wystepuje przestanka, na ktorg sie
powotat w postaci mozliwosci wptywu omytki na wynik postepowania w rozumieniu art. 146
ust. 6 wustawy pzp. Uwzgledniajgc bowiem powyzsze wyjasnienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty zadecydujg zaproponowane ceny ofertowe brutto przez
wykonawcow, gdyz jedynie w tym zakresie wystepujg roznice pomiedzy ofertami.
Odwotujgcy podkreslit, ze powyzsza ocena znajduje potwierdzenie we wczesniejszych
orzeczeniach lzby. Powotat sie na wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 14 listopada
2019 r. sygn. akt KIO 2212/19. Wobec braku podstawy faktycznej i prawnej uniewaznienie
postepowania bylo bezpodstawne, stanowigc naruszenie przepiséw ustawy pzp oraz
pozbawiajgc Odwotujgcego mozliwosci wytonienia jego oferty jako najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy uniewazniajgc zatem postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
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naruszyt przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp, ktére to naruszenie moze mie¢ istotny wptyw

na wynik postepowania i stanowi podstawe do uwzglednienia odwotania.

W dniu 17 lutego 2021 r. na rozprawie Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktérej wnidst o oddalenie odwotania w catosci. W odpowiedzi jak réwniez w trakcie

rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

W zwigzku z brzmieniem art. 90 ust. 1 Przepisbw wprowadzajgcych ustawe - Prawo
zamoéwien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020), zgodnie
Z ktérym do postepowan o udzielenie zamowienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej
w art. 89, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Uwzgledniajgc okolicznos$é, iz postepowanie wszczete zostato w dniu
8 grudnia 2020 r., ilekro¢ w tresci uzasadnienia mowa o przepisach materialnych ustawy pzp

nalezy przez to rozumiec ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych.

Jednoczesnie, z uwagi na tresc art. 92 ust. 2 Przepiséw wprowadzajgcych ustawe - Prawo
zamoéwien Publicznych z dnia 11 wrze$nia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020), zgodnie
Z ktérym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia
skargi do sgadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, Izba ustalita, ze
odwotanie czyni zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale IX ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych, tj. odwotanie nie zawiera brakéw
formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, ze nie zaistnialy przestanki

okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamodwienia oraz

mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy pzp.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z catosci dokumentacji przedmiotowego postepowania,

odwotanie wraz z zatgcznikami oraz odpowiedz na odwotanie.



Na podstawie tych dokumentéw, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody zlozone przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:
Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.
W zakresie podniesionych zarzutow lzba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z pkt 1V.2 ogtoszenia o zamowieniu (Kryteria oceny ofert) Zamawiajacy przewidziat
nastepujgce kryteria: Cena — 60,00; Doswiadczenie personelu kluczowego - kierownika

budowy — 20,00; Gwarancja na wykonany przedmiot zamoéwienia — 20,00.

W punkcie XIV SIWZ (OPIS KRYTERIOW, KTORYMI ZAMAWIAJACY BEDZIE SIE
KIEROWAL PRZY WYBORZE OFERTY WRAZ Z PODANIEM WAG TYCH KRYTERIOW |
SPOSOBU OCENY OFERT) Zamawiajgcy wskazat: ,1. Zamawiajgcy wybiera
najkorzystniejszg oferte dla cato$ci przedmiotu zamoéwienia spos$rod waznych ofert ztozonych
w postepowaniu (tj. Wykonawcow niewykluczonych i ofert nieodrzuconych), na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. 2. Za oferte najkorzystniejszg zostanie uznana
oferta zawierajgca najkorzystniejszy bilans punktéw w kryteriach: a) ,tgczna cena ofertowa
brutto” — C; b) ,Doswiadczenie personelu kluczowego - kierownika budowy” — DB; c)
,Gwarancja na wykonany przedmiot zamoéwienia” — G. 3. Powyzszym kryteriom Zamawiajgcy
przypisat nastepujgce znaczenie: tgczna cena ofertowa brutto C — 60 %; Maksymalna liczba

punktéow — 60; Sposéb oceny: Wg wzoru:
Cena najtanszej oferty

C=-- X 60 pkt

Cena badanej oferty

Doswiadczenie personelu kluczowego - kierownika budowy skierowanego przez wykonawce
do realizacji zamoéwienia publicznego DB — 20 %, Maksymalna liczba punktéw — 20; Sposéb
oceny: Wg skali punktowej: Doswiadczenie kierownika budowy (osoby skierowanej do
realizacji zamowienia), polegajgce na realizacji w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, na stanowisku kierownika budowy, zamdéwienia obejmujgcego
termomodernizacje budynku, o wartoSci zamowienia co najmniej 1.000.000 zt brutto: - 1
zamowienie — DB = 0 pkt; - 2 zamowienia — DB = 10 pkt; - 3 zamowienia — DB = 20 pkt.
W przypadku, gdy Wykonawca nie wykaze w ofercie doswiadczenia kierownika budowy,

polegajgcego na realizacji wyzej opisanego zaméwienia — Zamawiajgcy odrzuci oferte jako
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niezgodng z wymaganiami SIWZ. W przypadku, gdy Wpykonawca wskaze w ofercie
doswiadczenia kierownika budowy, polegajgce na realizacji wiekszej liczby wyzej opisanych
zamoéwien niz 3 — Zamawiajgcy do celu oceny oferty przyjmie maksymalng liczbe punktow
(20 pkt). Gwarancja na wykonany przedmiot zamowienia G — 20 %; Maksymalna liczba
punktow — 20, Sposob oceny: Wg skali punktowej. Deklarowany okres gwaranciji,
obejmujgcej catos¢ przedmiotu zaméwienia (dostarczone materiaty i urzgdzenia, wykonane
montaze i roboty budowlane, z wytgczeniem gwarancji producenta panelu fotowoltaicznego,
ktora jest wymagana minimum 10 lat), liczgc od dnia podpisania protokotu odbioru
konicowego wykonania przedmiotu zamoéwienia: - 60 miesiecy — G = 0 pkt; - 72 miesiecy — G
= 5 pkt; - 84 miesigce — G = 10 pkt. W przypadku, gdy wykonawca wskaze w ofercie
deklarowany czas gwarancji krotszy niz 60 miesiecy albo nie wskaze w ofercie
deklarowanego czasu gwarancji — Zamawiajgcy odrzuci oferte jako niezgodng z
wymaganiami SIWZ. W przypadku, gdy wykonawca wskaze w ofercie deklarowany czas
gwarancji dtuzszy niz 84 miesigce — Zamawiajgcy do celu oceny oferty przyjmie

maksymalng liczbe punktéw (10 pkt).”

W formularzu ofertowym w pkt 3 Zamawiajgcy wskazat: ,1. Oswiadczamy, ze udzielimy
gwarancji obejmujgcej catos¢ przedmiotu zamowienia (wykonane dokumentacje projektowe,
dostarczone materialy i urzgdzenia, wykonane montaze i roboty budowlane) na okres nie
krotszy niz 60 miesiecy, liczac od dnia podpisania protokofu odbioru koricowego wykonania
przedmiotu zamdwienia tj. na okres (oferowany okres gwarancji powinien wynosic¢ 60 lub 72

lub 84 miesigce): ........... miesigcy.”

Izba ustalita, ze zaréwno w wyjasnieniach tresci SIWZ z dnia 17 grudnia 2020 r., jak i z dnia
24 grudnia 2020 r. brak byto zapytan wykonawcéw dotyczgcych sposobu przyznawania

punktéw w kryterium — ,okres gwarancji’.

Zgodnie z zestawieniem z otwarcia ofert z dnia 5 stycznia 2021 r. oferty ztozytlo szesciu
wykonawcow. Pieciu z nich, w tym Odwotujgcy zaoferowato 84 mies. gwarancji, natomiast

jeden z wykonawcéw zaoferowat 85 mies. gwaranc;ji.

W dniu 15 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy pzp tj. postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. W uzasadnieniu faktycznym i prawnym
Zamawiajgcy wskazat: ,W dniu 08.12.2020 Zamawiajgcy opublikowat na swojej stronie
internetowej dokumentacje postepowania przetargowego Znak sprawy: IGR.271.14.2020.

0 udzielenie zamoéwienia publicznego na zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych
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w ramach Projektu: ,POPRAWA EFEKTYWNOSCI ENERGETYCZNEJ ZESPOtU SZKOL
W WODYNIACH. W dniu 05.01.2021 odbyto sie otwarcie ofert ztozonych w postepowaniu.
W trakcie oceny ofert Zamawiajgcy stwierdzit, ze w rozdziale XIV pkt. 3 SIWZ w tabeli
dotyczgcej kryterium oceny ofert w pozycji: Gwarancja na wykonany przedmiot zamoéwienia’,
gdzie maksymalna ilo$¢ punktéw jakg Zamawiajgcy moze przyznac w tym kryterium wynosi
20 pkt, w sposobie oceny dla tego kryterium Zamawiajgcy omytkowo rozpisat punktacje
okre$lajgc jg na maksymalnym poziomie 10 pkt, w nastepujgcy sposob. - 60 miesiecy — G
O pkt - 72 miesiecy — G 5 pkt - 84 miesigce — G 10 pkt. Tym samym nie zostata
fjednoznacznie okre$lona punktacja w kryterium ,Gwarancja na wykonany przedmiot
zamoéwienia”. Omytka ta mogta mie¢ wptyw na wynik postepowania, co mogtoby skutkowac
uniewaznieniem umowy, zgodnie z art. 146 ust. 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.). Tym samym postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemoZzliwiajagcqg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy, a proba naprawy btedu Zamawiajgcego stanowitaby naruszenie
zasad konkurencyjnoSci. Zgodnie z dyspozycjg art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp —
,<Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli postepowanie
obarczone jest niemoZzliwg do usuniecia wadg uniemoZliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.”

W my$l art. 91 ust. 1 ustawy pzp: ,Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na

podstawie kryteriow oceny ofert okreSlonych w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.”

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy pzp: ,1. Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamowienia, jezeli: 7) postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg uniemoZliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy Ww sprawie

zamowienia publicznego.”

Artykut 146 ust. 1 ustawy pzp stanowi: ,1. Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli
zamawiajgcy: 1) z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia
lub zamdwienia z wolnej reki; 2) nie zamieScit ogfoszenia o zamowieniu w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych albo nie przekazat ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej; 3) zawart umowe z naruszeniem przepisow art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1,
jezeli uniemozliwito to Izbie uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy; 4)
uniemozliwit sktadanie wnioskow o dopuszczenie do udziatu w dynamicznym systemie
zakupow wykonawcom niedopuszczonym dotychczas do udziatu w dynamicznym systemie
zakupow lub uniemoZzliwit wykonawcom dopuszczonym do udziatu w dynamicznym systemie
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zakupow ztozenie ofert w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia objetego tym systemem; 5)
uniemozliwit wykonawcom, z ktérymi zostata zawarta umowa ramowa, ztozenie ofert w
procedurze konkurencyjnej o udzielenie zamowienia na podstawie umowy ramowej, o ile nie
wszystkie warunki zamowienia zostaty okreSlone w umowie ramowej; 6) z naruszeniem
przepisow ustawy zastosowat tryb zapytania o cene; 7) zawart umowe przed uptywem

terminu, o ktérym mowa w art. 67 ust. 12.”

Artykut 146 ust. 6 ustawy pzp stanowi: ,Prezes Urzedu moze wystgpi¢c do sgdu
0 uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnoSci lub
zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto

mie¢ wptyw na wynik postepowania.”

Rozstrzygniecie sporu w niniejszej sprawie sprowadzato sie do odpowiedzi na pytanie, czy
Zamawiajgcy prawidiowo uniewaznit postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy pzp? W ocenie Izby wada, na jakg powotywat sie
Zmawiajgcy w decyzji o uniewaznieniu, majgc na wzgledzie tre$¢ ogtoszenia o zamdwienia
oraz dokumentéw SIWZ nie uprawniata Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania na

tej podstawie.

W pierwszej kolejnosci zaznaczy¢ nalezy, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego podstawe
zarzutu stanowi nie tylko uzasadnienie prawne i kwalifikacja prawna ale przede wszystkim
uzasadnienie faktyczne. Z tresci uzasadnienia odwotania wynika bezsprzecznie, Zze
Odwotujgcy stawia zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy pzp, stanowigcy podstawe

uniewaznienia przez Zamawiajgcego postepowania.

Zauwazenia wymaga, ze art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy pzp pozostaje w zwigzku z art. 146 ust.
1 oraz 6 ustawy pzp, w zakresie jakim wada postepowania musi prowadzi¢ do zawarcia
umowy podlegajgcej uniewaznieniu na podstawie przestanek wskazanych w tych przepisach.
Co réwniez istotne mozliwo$¢é powotania sie na art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy pzp wymaga
tacznego wystgpienia nastepujgcych przestanek: postepowanie musi by¢ obarczone wada,
czyli w postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepisow regulujgcych
jego prowadzenie, wada ta jest niemozliwa do usuniecia (jesli wada jest usuwalna,
konieczne jest jej usuniecie — w takim przypadku nie ma mozliwosci uniewaznienia
postepowania), stwierdzona wada postepowania uniemozliwiata zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy W sprawie zamowienia publicznego. Wskazania wymaga, ze

uniewaznienie postepowania stanowi czynnos$¢ o charakterze wyjgtkowym, ktéra definitywnie
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konczy postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego i zamyka droge wykonawcom do
uzyskania zamowienia, tym samym nie zostaje osiggniety cel postepowania jakim jest
udzielenie zamowienia. Dlatego tez, katalog przestanek pozwalajgcych uniewaznic
postepowanie ma charakter katalogu zamknietego i nie moze podlega¢ wyktadni
rozszerzajgcej. Co istotne, dla spetnienia przestanek z art. 93 ust. 1 pkt 7) konieczne jest
wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg wadg, a niemoznoscig zawarcia
waznej umowy. Tym samym, uniewazniajgc postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7)
ustawy pzp zamawiajgcy powinni dokonaé analizy okolicznosci  skutkujacych
uniewaznieniem umowy w oparciu o art. 146 ust. 1 i 6 ustawy pzp. Artykut 146 ust. 1 ustawy
pzp podaje wprost okolicznosci prowadzgce do uniewaznienia umowy, natomiast art. 146
ust. 6 ustawy pzp wskazuje nie tylko na niemozliwg do usuniecia wade ale réwniez na
dokonanie czynnosci lub zaniechanie zamawiajgcego, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na
wynik postepowania. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wielokrotnie wskazywano,
ze wada niemozliwa do usuniecia to kazde naruszenie przepisow ustawy pzp, ktérego
skutkdéw nie mozna usunaé przy zastosowaniu procedur z nich wynikajgcych, a jej usuniecie
moze nastgpi¢ w dowolny sposob, byleby nie byt on sprzeczny z ustawg pzp, a przede
wszystkim nie prowadzit do wypaczenia wyniku postepowania. A zatem, wystgpienie wady
musi odnies¢ realny wptyw na wynik danego postepowania, w tym przypadku na wybor

najkorzystniejszej oferty.

Przenoszgc powyzsze na kanwe niniejszej sprawy przede wszystkim podkreslic nalezy, ze
Zamawiajgcy w decyzji o uniewaznieniu postepowania nie przeprowadzit analizy pod katem
przestanek uniewaznienia umowy. W uzasadnieniu prawnym i faktycznym Zamawiajgcy
jedynie zaznaczyt, ze powstata wada jest niemozliwa do usuniecia co doprowadzi do
uniewaznienia umowy w oparciu o art. 146 ust. 6 ustawy pzp. Dopiero w odpowiedzi na
odwotanie Zamawiajgcy wskazat na okolicznosci faktyczne, ktére w jego ocenie
powodowaty, ze zaistniala wada mogta mie¢ wptyw na wynik postepowania. Mianowicie,
Zamawiajgcy wskazat, ze w postepowaniu zostaty ztozone oferty z takim samym okresem
gwarancji (84 miesigce) poza jedna, ktéra oferowata 85 miesiecy i w tym przypadku jak
czytamy w odpowiedzi na odwotanie: ,punktacja przyznana za to kryterium nie wptywataby
na wynik postepowania — wszystkie oferty otrzymatyby maksymalng punktacje za spetnienie
tego kryterium”. Jesli jednak wykonawcy podaliby rézne okresy gwarancji, przyktadowo 72
miesigce czy 60 miesiecy, to wynik postepowania zostatby wypaczony. Odmiennie
Zamawiajgcy uzasadniat wptyw na wynik postepowania na rozprawie, argumentujac, ze
jeden z oferentow wskazat okres 85 miesiecy gwarancji i majgc na uwadze tre$¢ sposobu

przyznawania punktéw okreslony w SIWZ, oferent ten mogtby domagac sie przyznania
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wiekszej ilosci punktéw niz pozostali wykonawcy, czyli 20 zamiast 10, gdyz nielogicznym
byloby przyznanie takiej samej ilosci punktow wykonawcom z 84 miesieczng gwarancjg
i 85 miesieczng gwarancjg. Powyzsze wskazuje jednoznacznie, ze analiza wptywu na wynik
postepowania nie zostata przeprowadzona. W ocenie lzby, twierdzenia te sg nie tylko
spéznione, gdyz powinny zosta¢ ujawnione w decyzji o uniewaznieniu postepowania, ale
rowniez nieuzasadnione majgc na wzgledzie zestawienie z otwarcia ofert, jak rowniez tres¢
dokumentéw SIWZ. Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamdwieniu przyznat kryterium — okres
gwarancji — wage 20 %, podobnie w tresci SIWZ. Jedynie w sposobie przyznania punktow
doszto do omytki w trakcie przypisywania punktéw do oznaczonego okresu gwarancji: 60
miesiecy — 0 pkt, 72 miesigce — 5 pkt, 84 miesigce — 10 punktow, przy czym maksymalna
ilos¢ punktéw to 10 nawet jesli wykonawcy zaoferowaliby dtuzszy okres gwarancji. Zdaniem
Izby, nie znajdujg potwierdzenia w tresci SIWZ wyjasnienia Zamawiajgcego, ze oferent z 85
miesieczng gwarancjg mogtby domagac sie wyzszej punktacji niz wykonawcy wskazujgcy 84
miesieczng gwarancje. Jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy, w formularzu ofertowym
stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ Zmawiajgcy w sposdb jednoznaczny okreslit, ze
wykonawcy mogg zaoferowac okres gwarancji 60 miesiecy, 72 miesigce lub 84 miesigce,
a zatem wskazanie okresu gwarancji dtuzszego niz 84 miesigce i tak nie uprawniatoby celem
oceny ofert do przyznania wyzszej punktacji niz maksymalna (czy to 10 czy 20 punktéw) dla
gwarancji 84 miesigce i 85 miesiecy. Potwierdza to rowniez sposob przyznawania punktow
za kryterium ,doswiadczenie personelu”, gdzie Zamawiajgcy podobnie jak przy okresie
gwarancji zastrzegt, ze podanie wigkszej ilosci wykonanych zamdwien niz 3 nie uprawnia do
przyznania wiekszej punktacji niz okreslona jako maksymalna dla celu oceny ofert. Jest to
powszechna praktyka Zamawiajgcych pozwalajgca na przeprowadzenie uczciwej oceny ofert
i dajgca gwarancje ich poréwnywalnosci. Stusznie podnosit Odwotujgcy, ze wykonawcy na
tym tle nie mieli watpliwosci co do tresci postanowien SIWZ majgc na wzgledzie, ze pomimo
zapytan wykonawcow zainteresowanych udziatem w ubieganiu sie o zamowienie brak byto
Zzgdania wyjasnienia kwestii sposobu przyznawania punktéw w kryterium oceny ofert — ,okres
gwaranc;ji”. Konkludujgc, w ocenie Izby w niniejszym stanie faktycznym majgc na wzgledzie,
ze Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie po otwarciu ofert (znajgc juz okresy gwarancji
zaoferowane przez wykonawcdow), nalezy stwierdzi¢, ze wszystkie oferty otrzymataby
maksymalng ilo§¢ punktéw w kryterium ,okres gwarancji”, obojetnie czy Zamawiajgcy
przyjatby jako maksymalng liczbe punktéw 10 czy 20. Tym samym, powstata wada
postepowania nie mogta odnieS¢ rzeczywistego, realnego wptywu na wynik tego

postepowania.
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Odnoszgc sie do kwestii interesu Odwotujgcego, ktérg Zmawiajgcy podnidst na rozprawie,
zauwazy¢ nalezy, ze okolicznos$¢ ze wszystkie ztozone w postepowaniu oferty przekraczaty
kwote przeznaczong na realizacje zamowienia nie miata znaczenia dla rozstrzygniecia
sporu, gdyz Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na innej podstawie prawnej niz art. 93
ust. 1 pkt 4) ustawy pzp. Ponadto, kwestia czy Zamawiajgcy bedzie mogt zwiekszy¢ kwote
do ceny najkorzystniejszej oferty to okolicznos¢ przyszta i niepewna, niemajgca zwigzku z

niniejszg sprawa.

Przechodzgc do argumentacji Zamawiajgcego dotyczgcej obawy Zamawiajgcego natozenia
korekty finansowej za naruszenie przepiséw ustawy pzp, jako Zze zamédwienie jest
dofinansowane ze srodkéw unijnych, w ocenie lzby trudno stwierdzi¢, aby zaistniata wada,
jak twierdzi Zamawiajgcy, miata charakter ,odstraszajgcy” i zakldcajacy uczciwag
konkurencje, czy tez aby sposob opisu kryterium byt niewystarczajgco szczegodtowy, biorgc
pod uwage, ze zgodnie z informacjg z otwarcia ofert, w postepowaniu oferty ztozyto szesciu
wykonawcow, a wada nie powodowata niemozliwosci zawarcia waznej umowy ze wzgledu

na brak rzeczywistego wptywu na wynik w niniejszym postepowaniu.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy nie wykazat aby przedmiotowe postepowanie obarczone byto
wadg niemozliwg do usuniecia, niweczgcg mozliwos¢ zawarcia waznej umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, a w szczegoélnosci majgc na wzgledzie dyspozycje art. 93 ust. 1 pkt
7) ustawy pzp w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy pzp, ze wada postepowania polega na

naruszeniu przepiséw ustawy pzp, moggcym mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania.

Dlatego tez Izba uwzglednita zarzuty odwotfania nakazujgc Zamawiajgcemu uniewaznienie

czynnosci uniewaznienia postepowania oraz dokonania badania i oceny ofert.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp 2019, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt1i2lit. a,bid
oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze
zm.) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od
odwotania uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz

Odwotujgcego koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania
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w wysokosci 10.000,00 zt, wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt oraz
kosztéw z tytutu optaty skarbowej od udzielonego petnomocnictwa, na podstawie faktury Vat

ztozonej przez Odwotujgcego na rozprawie oraz dowodu uiszczenia opfaty skarbowej od
petnomocnictwa dotgczonego do odwotania.

Przewodniczacy:
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