Sygn. akt: KIO 2312/20
WYROK
z dnia 21 pazdziernika 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Andrzej Niwicki
Protokolant:t.ukasz Listkiewicz
po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
[zby Odwotawczej w dniu 14 wrzesnia 2020 r. przez wykonawce FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k., Kudrowice 12,
95-200 Kudrowice w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Wielun, Plac Kazimierza Wielkiego 1, 98-300 Wielun
orzeka:

1. oddala odwotanie.

2 kosztami postepowania obcigza FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k., Kudrowice 12, 95-200 Kudrowicei
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnasccie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce FlexiPower Group Sp. z o.0. Sp.k., Kudrowice 12, 95-
200 Kudrowice tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Sieradzu.

Przewodniczacy:........ccovevurnmnrnininnnirannnans

Sygn. akt: KIO 2312/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Wielun, Plac Kazimierza Wielkiego 1 prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest
~Zwiekszenie wykorzystania odnawialnych zrodet energii na terenie Gminy Wielun" nr sprawy ZP.271.2.15.2020.

Odwolujacy: FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k., Kudrowice 12 95 - 200 Kudrowice wniost odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na uniewaznieniu postepowania.

Czynnos$ciom Zamawiajgcego zarzuca naruszenia:

I. art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 pzp przez uniewaznienie postepowania z powodu istnienia wady majgcej
skutkowa¢ niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o udzielenie zamédwienia publicznego,
pomimo ze okolicznoéci, ktére Zamawiajgcy przyjat za wade postepowania:

a)w ogole nie stanowig wady postepowania,

b)okolicznosci przywotane w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania nie powodujg niemozliwosci zawarcia waznej
umowy,

c)przyjete kryteria oceny ofert w tym zasady wyliczenia wartosci punktacji dla sprawnosci kotta na biomase nie
uniemozliwiajg dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty,

d)okolicznosci przywotane w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania nie majg wptywu na wynik postepowania.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci uniewaznienia
postepowania i przeprowadzenie badania ofert.

Uzasadnienie

I.Odwolujgca uzyskata najlepszy wynik pod wzgledem kryteriow oceny ofert (najwyzsze wyniki w kryteriach cena (60%),
sprawnos¢ kolektora (5%), sprawnos¢ kotta (5%), przediuzenie warunkéw gwaranciji (25%). Gdyby postepowanie nie
zostato uniewaznione, ma mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia. Utrzymanie sie stanu uniewaznienia postepowania naraza
FlexiPower Group na szkode w granicach lucrum cessans polegajgcg na nieuzyskaniu zaméwienia. W tym stanie rzeczy
interes Odwolujgcej sie we wniesieniu odwotania jest niewatpliwy i uzasadniony.

I.W postepowaniu zamawiajgcy okreslit kryteria oceny oraz sposéb punktowania (25.2 SIWZ): ,25.2. S3 to:

Cena -60%, Sprawnos¢ kolektora stonecznego - 5%, Sprawno$é kotta - 5%, Sprawno$é panelu fotowoltaicznego - 5%,
Wydtuzenie okresu Gwarancji -25%

Punktacja koncowa ustalona zostanie w oparciu o wzér: C = Pc+SPR1+SPR2+SPR3+Pg
Oferowany kociot na biomase musi posiada¢ minimalng sprawno$¢- min. 93 %

B) Sposob oceny ofert zostat przedstawiony we wzorach dla kazdego kryterium oraz podkryterium.
W postepowaniu oferty ztozyli wykonawcy :

Grupa Ekoenergia sp. z 0.0., Eco-team sp. z 0.0. sp.k, FlexiPower Group sp. z 0.0 sp.k.;Sanito sp. z 0.0., SUNGRANT
sp. z 0.0., DOMOTERMIKA K.M..

W dniu 18 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert, ujawnione zostaty ceny i
parametry stanowigce kryteria oceny ofert.

1Grupa Ekoenergia sp. z o. 0., Sierakowice Prawe,. Skierniewice 4 095 326,61 zt 84,5 %15 kW-96,75% 20 kW-97,01%
25 kW-97.1% 20,37% KS*: 36 m-cy K* 36 m-cy MF*.36 m-cy

2Eco-team sp. z 0. 0, sp. k., Czestochowa 3 826 841,70 zt 84,5 % 96,75 % 20,09 % KS*: 36 miesiecy K* 36



miesiecy MF* 36 miesiecy

3FlexiPower Group sp z o. o. sp. k. Kudrowice 12. 3 266 551,17 zl 85,1 % 15 kW-96,75% 20 kW- 97,01% 25 kW-97.1%
20,1 % KS* 36 miesiecy K*:36 m-cy MF*:36 m-cy

4Sanito Sp z o 0., ul. Putawska 476. 02-884 Warszawa 4 075 599,18 zt 84,5% 96,75% 20,09 % KS* 36
miesiecy K*:36 miesiecy MF*:36 miesiecy

5SUNGRANT Sp. z o.0, ul. Ciesielska 2/23.15-542 Biatystok 3 561 788,66 zt 84,9% 96,75% 20.2
% KS*: 36 miesigcy K*:36 miesigcy MF*'36 miesiecy

6DOMOTERMIKA K.M,, ul. Polna IE 6, 82-500 Kwidzyn 3 615 890,70 zt 84,5 % 93.10% 20,08% KS* 36

miesiecy K*.36 miesiecy MF* 36 miesiecy

W szystkie oferty przekroczyly w zakresie kryteribw oceny ofert wartosci minimalne oraz miescity sie w wysokosci kwoty
jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia publicznego - 4 110 734,61 zt brutto.

W dniu 2 wrze$nia 2020 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp uniewaznit postepowanie wskazujac, ze w
postepowaniu zachodzi wada uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy o udzielenie zamowienia publicznego, ktora

miataby polega¢ na tym, ze pomimo ztozenia przez Wykonawcow ofert, ktore nie sg niezgodne z SIWZ, Zamawiajgcy nie
jest w stanie dokona¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, gdyz nie przewidziat, ze zaoferowane zostang ré6zne wartosci

sprawnosci kotta na biomase, z punktu widzenia mocy instalacji.

W ocenie FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. powyzsza czynnoS¢ Zamawiajgcego zostata dokonana z naruszeniem
przepisow ustawy.

Art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 pzp jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajagcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego Zamawiajgcy
postepowanie uniewaznia. Uniewaznienie umowy moze natomiast nastgpi¢ z wniosku Prezesa UZP jezeli umowa
zostata zawarta wskutek czynnosci lub zaniechan dokonania czynno$ci dokonanych z naruszeniem przepisow ustawy,
ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

W ocenie FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. takie sytuacje nie zachodzg w przedmiotowym postepowaniu.

Po pierwsze, uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp moze mie¢ migjsce jedynie w
wyjatkowych sytuacjach. Celem postepowania samym w sobie jest bowiem przeprowadzenie go w catosci i wybér
wykonawcy, ktory bedzie mogt konkretne zadanie publiczne zrealizowa¢. Do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
konieczne jest wykazanie, ze wada wystgpita, wada musi by¢ niemozliwa do usuniecia, niemozliwa do usuniecia wada
musi powodowac¢ niemozno$¢ zawarcia umowy, ktéra nie podlegataby uniewaznieniu, zagrozenie uniewaznieniem
umowy musi wynikac z zaistnienia jednej z podstaw uniewaznienia okre$lonych w art. 146 ust. 1 lub 6 ustawy pzp.

W przedmiotowym przypadku nie zachodzi zadna z przestanek okre$lajgcych umowy, ktére podlegajg uniewaznieniu z
mocy ustawy. Odwotaé nalezy sie zatem bezposrednio do podstawy prawnej wskazanej przez Zamawiajgcego czyli
przeprowadzenie postepowania z dokonaniem takiej czynnosci lub zaniechaniem dokonania takiej czynnoéci, ktéra
mogta mie¢ wplyw na wynik postepowania. Za wynik postepowania nalezy uzna¢ wybor oferty najkorzystniejszej, co
determinuje sposéb dziatania Zamawiajgcego w nastepujgcy sposob:

-Zamawiajacy zapoznaje sie z ofertami,

-Po zapoznaniu sie z ofertami Zamawiajgcy orientuje sie, ze oferty dwéch wykonawcow
zawierajg trzy wartosci dla jednego z kryteriow oceny ofert,

-Zamawiajgcy powinien zbada¢, w jaki sposéb to kryterium wplywa na uksztattowanie
»pozycji rankingowej" dla potencjalnego wyboru najkorzystniejszej oferty.

W przedmiotowym postepowaniu kryterium sprawnosci kotta, bez wzgledu na fakt, kiéra z wartosci zostanie przyjeta
przez Zamawiajgcego do obliczenia punktacji oraz bez wzgledu na fakt, czy zostanie ono pominiete nie wptywa na
uksztattowanie punktacji Wykonawcéw i ich pozyciji rankingowe;.

Przyjmujgc bowiem rézne warianty wyjscia ze swoistego impasu wyniklego z redakcji postanowien SIWZ mozna
zrekonstruowacé rézne sytuacje:

1. Zamawiajgcy uwzglednit najnizszg warto$¢ sprawnoséci kotta do oceny ofert Wykonawcéw FlexiPower Group sp. z 0.0.
sp.k. i Grupa Ekoenergia sp. z 0.0. z wynikiem::

1FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. 99,93
2SUNGRANT sp. z 0.0. 94,3
3DOMOTERMIKA K.M. 93,24

4Eco-Team sp. z 0.0. sp.k. 90,47
5Sanito sp. z 0.0. 87,39

6Grupa Ekoenergia sp. z 0.0. 87,23

2.Zamawiajgcy uwzglednit Srodkowg warto$¢ sprawnoéci kotta do oceny ofert Wykonawcédw FlexiPower Group sp. z o0.0.
sp.k. i Grupa Ekoenergia sp. z 0.0. z wynikiem

1FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. 99,93
2SUNGRANT sp. z 0.0. 94,29



3DOMOTERMIKA K.M. 93,23

4Eco-Team sp. z 0.0. sp.k. 90,46
5Sanito sp. z 0.0. 87,38
6Grupa Ekoenergia sp. z 0.0. 87,23

3.Zamawiajgcy uwzglednit najwyzszg wartos¢ sprawnosci kotta do oceny ofert Wykonawcow FlexiPower Group sp. z
0.0. sp.k. i Grupa Ekoenergia sp. z 0.0, co daje wynik:

1FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. 99,93
2SUNGRANT sp. z 0.0. 94,28
3DOMOTERMIKA K.M. 93,22

4Eco-Team sp. z 0.0. sp.k. 90,45
5Sanito sp. z 0.0. 87,37
6Grupa Ekoenergia sp. z o.0. 87,23

4.Zamawiajgcy wobec niemoznosci ustalenia jednej wartosci porébwnawczej zgodnie z wzorem przyznat maksymalng
liczbe punktéw za kryterium sprawnosci kotta/zero punktow:

Dla max. wartosci Dla zera punktow
1FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. 99,93 94,93
2SUNGRANT sp. z 0.0. 94,30 89,30
3DOMOTERMIKA K.M. 93,43 88,43
4Eco-Team sp. z 0.0. sp.k. 90,47 85,47
5Sanito sp. z 0.0. 87,39 82,39
6Grupa Ekoenergia sp. z o.0. 87,23 82,23

Na powyzsze ustalenia wyniku odwotujgcy przedstawit w odwotaniu stosowne wyliczenia i stwierdzit, Ze obliczenia
uwzgledniajg wzor zastosowany przez Zamawiajgcego, a przy zaoferowanych ofertach i ich treci kryterium sprawnosci
kotla odgrywa marginalne znaczenie, gdyz przyjecie jego wartosci w réznych wariantach (podobna sytuacja zachodzi
takze dla $redniej arytmetycznej zaoferowanych sprawnos$ci oraz przy $redniej wazonej uwzgledniajgcej ilos¢ instalacii,
ktérych to obliczen Odwolujgca nie uwzglednia, z uwagi na to, ze bylaby to zbyt duza ingerencja we wzor wskazany w
SIWZ) w zaden sposéb nie wplywa na wynik postepowania. Przy zatozeniu bowiem, ze kazdy z Wykonawcow nie
podlegatby wykluczeniu i wszystkie oferty bylyby zgodne z SIWZ oraz ustawa, przyjecie ktorejkolwiek ze sprawnosci z
ofert FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. lub Grupa Ekoenergia sp. 0.0. nie wprowadza zadnej zmiany w relatywnej pozycji
w punktacji, a co za tym idzie kazdorazowo najkorzystniejsza jest oferta FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k.

Kryterium sprawnosci kotta wedlug wzoru stanowi jedynie 5 % punktacji. W ramach przedmiotowego kryterium oferty
réznig sie od siebie o maksymalnie 4 punkty procentowe sprawnosci. Wzajemne relacje sprawnosci kottow

zaoferowanych przez Grupa Ekoenergia sp. z 0.0. i FlexiPower Group to zaledwie 0,35 pkt proc. Majac na uwadze wzor
Zamawiajgcego SPR2 = Sprawno$¢ w ocenianej ofercie/ Najwyzsza sprawnos¢ w ofertach x 100 x 5% roznica
sprawnosci z punktu widzenia punktacji w zaleznosci od przyjetej najwyzszej sprawnosci w ofertach wyraza sig zatem w

przedziale od 0,2 pkt zaréwno dla sprawnosci 96,75 % jak i 97,1 %. Wartos¢ 0,2 pkt nie jest w stanie wptyng¢ na wynik

postepowania, przy duzo wiekszych réznicach cenowych, biorgc pod uwage wage tego kryterium.

Tym samym w ocenie FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. okoliczno$é nieprzewidzenia w SIWZ dla kryterium ustalania
punktacji przez Zamawiajgcego sytuaciji zaoferowania kilku urzadzen o réznej sprawnosci nie ma wplywu na wynik

postepowania w rozumieniu art. 146 ust. 6 p.z.p., a zatem nie moze stanowi¢ podstawy uniewaznienia z punktu widzenia

art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Pozostawanie w mocy czynnoSci
uniewaznienia postepowania powoduje uniemozliwienie FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. uzyskanie zamoéwienia, a co za
tym idzie ogranicza mozliwo$¢é wyboru oferty, ktéra wedtug kryterium oceny ofert jest ofertg najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie w catosci.

W skazat na ustalone w ust. 25.2 siwz kryteria oceny ofert, w tym cena i 4 cztery kryteria pozacenowe. Przypomniat wzor
stuzacy ustaleniu punktacji korncowej C, ktorej najwyzszy wynik prowadzi do wyboru oferty jako najkorzystniejszej.

Wskazat na kryterium Sprawno$¢ kotta — 5% i sposéb przyznania punktow w tym kryterium z wymogiem wypetnienia
formularza ofertowego przez stwierdzenie ,OSwiadczamy, ze oferujemy kociot na biomase w sprawnosci ......... %
(min. 93%).

W postepowaniu ztozono 6 ofert, w ktorych zaoferowano sprawno$¢ kotta wg przedstawionej tabeli wskazujgc ze
ofertach Grupa Ekoenergia sp. z 0.0. i FlexiPower Group, wskazano identyczne sprawnosci kottow, tj. w kazdej ofercie
96,75%, 97,01% i 97,1%.

Zamawiajgcy przypomniat rzeczowy zakres przedmiotu zamowienia, ktdéry obejmuje m.in. zamontowanie w obrebie
budynkéw mieszkalnych 59 kpl. Instalacji kottbw na biomase (kociot na pellet, element mierzacy oraz zabezpieczajacy,
automatyka, armatura, izolacja, elementy montazowe, rurociggi) wraz z pracami infrastrukturalnymi i montazowymiw
lokalizacjach wskazanych w PFU, o r6znych mocach kottow, w tym:



- omocy 15 kW — 46 kpl - o mocy 20 kW — 9 kpl- o mocy 25 kW — 3 kpl- o mocy 25 kW w budynku mieszkalnym o pow.
300 m2 — 1 kpl.

Na podstawie przyjetego wzoru do obliczen dotyczgcych punktaciji za sprawnos¢ kotta, przyjeto do obliczeh podstawienie
do wzoru tylko jednej wartosci dotyczgcej sprawnosci kotta.

Ztozone oferty, w ktorych zawarto kilka sprawnos$ci dla kottow o réznej mocy, zamawiajgcy nie moze uzna¢ za ztozone z
naruszeniem postanowien siwz w przypadku brakéw zapiséw siwz uszczegotowiajgcych sposob okreslenia wartosci
mocy dla oceny takich ofert. Zamawiajgcy nie przewidziat w siwz sytuacji, w ktérej zostang zaoferowane rézne wartosci
sprawnosci kotta na biomase dla kryterium Sprawnos¢ kotta, co skutkuje niemozliwo$cig dokonania prawidtowej oceny
ofert zgodnie z przepisami ustawy. R6znice w treSci ztozonych ofert wskazujg, ze kryterium oceny ofert — sprawnosc¢
kota, opisane w siwz byto nieprecyzyjne i moglo zosta¢ przez wykonawcoéw réznie zrozumiane. Doprecyzowanie siwz po
otwarciu ofert nie bylo juz mozliwe.

Kryteria oceny ofert powinny by¢ wyraznie okreslone w siwz w sposéb umozliwiajgcy po6zniejszg weryfikacje
prawidtowosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty. W orzecznictwie wyraznie wskazuje sie, ze kryteria oceny
ofert powinna cechowa¢ zgodno$¢ z zasadami przejrzystosci, niedyskryminacji, rownego traktowania oraz gwarancja,
ze ofert sg oceniane w warunkach efektywnej konkurencji, a opis stosowania kryteribw oceny ofert powinien by¢
jednoznaczny, czytelny i niepozostawiajgcy swobody interpretacii.

Zgodnie art. 91 ust. 1 pzp zamawiajacy dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej na odstawie kryteriow, jakie zostaty
okreslone w siwz. Zamawiajgcy odpowiada za dobér kryteriow, ktére majg prowadzi¢ do wyboru. Wg art. 91 ust. 2d
zamawiajgcy musi okresli¢ kryteria w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty, umozliwiajgcy sprawdzenie informaciji
przedstawionych przez wykonawcéw. Kryteria musza dac sie policzy¢ na odstawie przyjetych wartosSci wskazanych w
ofercie. TreS§¢ kryteriow musi zapewni¢ ocenianie wszystkich ofert na takich samych, niebudzacych watpliwosci
interpretacyjnych zasadach, a wykonawcy nie powinni mie¢ trudno$ci we wiasciwym formutowaniu ofert. Jak wynika z
orzeczenia ETS przyjmowane kryteria wyboru nie mogg zamawiajgcym pozostawia¢ nieograniczonej swobody w ocenie
ofert.

W skazane w uniewaznieniu postepowania niedoprecyzowanie w siwz opisu kryteribw oceny ofert w zakresie sprawnosci
kotta na biomase w przypadku wskazania sprawnosci kotta dla kazdego rodzaju kotta skutkuje brakiem mozliwosci
dokonania prawidtowej oceny ofert, co z kolei skutkuje brakiem mozliwosci dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej
zgodnie z przepisami ustawy pzp i podpisaniem waznej umowy, gdyz w zaistniatej sytuacji kazdy wybdr oferty
najkorzystniejszej prowadzitby do wyboru nieuprawnionego sposobu oceny ofert, niedookreSlonego w siwz. Brak
precyzyjnego okreslenia w siwz kryteriow oceny ofert w niniejszej sprawie prowadzit do sytuacji, w ktorej wybor sposobu
oceny ofert i jednoczesnie wybdr najkorzystniejszej oferty bytby dokonany w ramach nieograniczonej swobody
zamawiajgcego w zakresie interpretacji zapisow siwz. Taka ocena parametru wg ktérejkolwiek koncepcji, co do opisu
zamieszczonego w siwz, stanowi ocene naruszajgcg art. 91 ust. 1 pzp. Nieprecyzyjny opis sposobu oceny ofert na
podstawie kryterium z siwz w przypadku wskazania roznych sprawnosci kotla nie moze by¢é zakwalifikowany jako
mozliwy do poprawienia btedu. Zatem czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na ocenie ofert na podstawie przyjetej
ktérejkolwiek wartosci sprawnosci kotta wskazanej w ofercie zostataby dokonana z naruszeniem przepiséw ustawy, ktore
mogtoby mie¢ wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co uzasadnia uznanie, Zze wobec niemoznosci
wyboru najkorzystniejszej oferty postepowanie obarczone jest wadg zobowigzujgcg zamawiajacego do uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pk7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy pzp (wada postepowania niemozliwa do
usunigcia, uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy w sprawie zaméwienia publicznego).

Warto przy tym zauwazy¢, ze sam odwotujgcy wskazuje: W przedmiotowym postepowaniu kryterium sprawnosci kotta,
bez wzgledu na fakt, ktéra z warto$ci zostanie przyjeta przez zamawiajgcego do obliczenia punktacji oraz bez wzgledu
na fakt, czy zostanie ono pominigte nie wplywa na uksztattowanie punktacji wykonawcow i ich pozycji rankingowe;.
Przyjmujgce bowiem rézne warianty wyjécia ze swoistego impasu wyniklego z redakcji postanowien siwz mozna
zrekonstruowaé nastepujgce sytuacje: /.../ W tym miejscu wskazuje ro6zne warianty oceny. Zatem niewatpliwie istniejaca
nieprecyzyjnos¢ zapiséw siwz w przedmiotowym postepowaniu powoduje, iz zamawiajgcy musiatby dokonywaé wyboru
réznych koncepcji oceny ofert nie majgc okreslonego jednoznacznego sposobu wyboru. Zastosowanie oceny poprzez
poréwnywanie wariantdw oceny byloby naruszeniem ww. przepisow i stanowi wade uniemozliwiajgcg prawidtowy, wazny
wybor najkorzystniejszej oferty i zawarcie waznej umowy.

Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie z twierdzeniem odwotujgcego, ze kryterium oceny sprawnosci kotta ma marginalne
znaczenie, a zaistniata wada wynikajgca z zapiséw siwz, nie ma znaczenia dla wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajgcy wskazuje, ze zgodnie w literaturze przedmiotu i orzecznictwie przyjmuije sie teze, ze wiedza wykonawcéw
w zakresie ustalonego przez zamawiajgcego sposobu oceny ofert we wszystkich jej aspektach, ma niepodwazalne
znaczenie, jesli chodzi o sposob przygotowania ofert oraz w szczegélnosci dla zachowania zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw. Zatem zapisy siwz powinny by¢ skonstruowane w sposoéb jasny, precyzyjny, nie
pozwalajgcy na zaistnienie watpliwosci interpretacyjnych i nie pozostawiajgcy zamawiajgcemu szerokiego zakresu
swobody oceny ofert.

Whbrew zarzutom odwotania, zamawiajagcy stwierdza, ze zaistniate okolicznosci faktyczne w obowigzujgcym stanem
prawnym, catkowicie uzasadniajg podjetg przez zamawiajgcego decyzje o uniewaznieniu postepowania.

Zgodnie z art. ust 1 pkt 7 pzp zamawiajgcy zobowigzany jest do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia ,
jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Opisana przestanka uniewaznienia postepowania opiera sie
na trzech okolicznosciach, ktérych tgczne wystgpienie skutkuje obowigzkiem zastosowania przepisu:

- naruszenie przepisow ustawy (wada postepowania)

- wada ma skutkowa¢ niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o udzielenie zamowienia
publicznego,

- wada musi byé niemozliwa do usuniecia, mie¢ charakter trwaly, wystgpi¢ rzeczywiscie i musi powodowac



niemozliwo$¢ zawarcia waznej umowy.
Wymienione okoliczno$ci zaistniaty w niniejszym postepowaniu:

- postepowanie obarczone jest wadg podlegajacg na takim opisaniu sposobu oceny kryterium sprawno$ci kotta na
biomase, podaniu takich wzoréw oraz zasad wyliczenia warto$ci punktacji dla sprawnosci kotta, ktdére umozliwity
wykonawcy wskazanie w ofercie wartosci sprawnosci dla poszczegdlnych zamawianych kottow,

- wada ta uniemozliwia zawarcie umowy, bowiem wedtug okreslonych w siwz kryteriéw i sposobu ich oceny nie mozna
wykonawcom przyzna¢ punktdw, nie mozna dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejsze, tym samym wada ta ma
niewatpliwie wplyw na wynik postepowania, a umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu w
sytuaciji wypetnienia sie cho¢by jednej z katalogu bezwzglednych przestanek niewaznosci umowy okreslonych wart. 146
ust. 1 pzp.

- wada na etapie otwarcia ofert byta niemozliwa do usuniecia, a w konsekwencji uniemozliwiajgca zawarcie waznej
umowy wobec uchybieniu przepisom ustawy pzp, a skutkbw uchybieh nie mozna usung¢ przy zastosowaniu procedur.
Uchybienie jest na tyle powazne, ze umowa zawarta w nastepstwie procedury dotknietej uchybieniem podlegataby
uniewaznieniu. Uniewaznienie postepowania na tym etapie zapobiega szkodom, jakie mogg powstac w zwigzku z
wykonaniem lub czesciowym wykonaniem umowy przed ewentualnym zgdaniem przez Prezes UZP Zadaniem
uniewaznienia umowy.

Jako przyktady wad istotnych niemozliwych do usuniecia, skutkujgcych uniewaznieniem postepowania przyjmuje sie
m.in. btad zamawiajacego dotyczacy nieprawidlowego okreslenia kryterium oceny ofert prowadzgce do uniewaznienia
postepowania na postawie art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp, bowiem siwz sporzgdzona w niniejszym postepowaniu uniemozliwia
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, a wada ta ma w aktualnej fazie postepowania charakter nieusuwalny (za
wyrokiem KIO 1897/12).

Zamawiajgcy nie moze dokonywac jakichkolwiek zmian siwz po terminie skiadania ofert, a wszelkie zmiany
interpretacyjne postanowien siwz sg niedopuszczalne w trakcie oceny ofert. Usuniecie wady powodowatoby konieczno$é
zmiany zapis6w siwz, co jest niemozliwe, majgc na uwadze art. 38 ust. 4 ustawy pzp.

Wskazat na znaczenie siwz jako najwazniejszego dokumentu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Strony postepowania odwotawczego przedstawity stanowiska.

Odwolujacy w zwigzku z odpowiedzig na odwotanie zauwazyl, ze zawiera ona gtéwnie argumentacje, ktérg podano w
decyzji o uniewaznieniu postepowania. Podkreslit, ze nie wystgpity wady w postepowaniu majgce wptyw na wynik
postepowania. Zauwazyt, ze stanowisko jest zgodne ze wskazanym w wyroku SO w Warszawie przywotanym przez
zamawiajgcego. Zauwazyl, ze ewentualne zastrzezenia do kryteribw oceny ofert w SIWZ, ktére bylyby podnoszone w
toku postepowania nie doprowadzityby do stwierdzenia zaistnienia istotnej wady i w konsekwencji decyzji o uniewaznieniu
postepowania. Przypomnial, ze proponowane w odwolaniu metody oceny ofert sg przykladowe. Podkreslit, ze
uniewaznienie postepowania to czynnosS¢ wyjgtkowa. Zauwazyt, ze ewentualnym nowym postepowaniu na ten sam
przedmiot zamowienia nastgpi zmniejszenie konkurencyjnosci. Jako dowody na poparcie stanowiska ztozyt oferty i
informacje z otwarcia ofert w analogicznych postepowaniach zakonczonych wyborem jego oferty jako najkorzystniejszej.
Przypomniat, ze w kazdym wariancie oceny ofert wynik postepowania, a w szczegolnosci kolejnosc¢ ofert jest ustalona i
nie ulegtaby zmianie. Zawazyt, Ze zamawiajgcy jako prowadzacy postepowanie odpowiada za jego prawidtowy przebieg,
w tym sposéb oceny ofert z uwzglednieniem przez siebie kryteriow oceny ofert. Natomiast zamawiajgcy w tym
postepowaniu nie skorzystat ze swojej roli jako gospodarza i postepowanie uniewaznit.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. Zgodnie ze stanowiskiem z pisma. Stwierdzit, ze na etapie oceny ofert nie
byto mozliwosci dokonania oceny w spornym kryterium. Komisja przetargowa nie czuta sie uprawniona do zastosowania
jednego z wielu mozliwych wariantow dokonywania oceny w sposob, ktéry bytby zgodny z zasadami ustawy PZP.
Uznano zatem, ze wada w opisie w tym kryterium uniemozliwia dokonanie prawidlowej oceny i ustalenia wynikéw
postepowania.

Krajowa Izba Odwolawcza,rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie i uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy {i. dokumentacje postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego obejmujacg w szczegolnosci
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zawierajgcej opis sposobu oceny ofert w ustalonych
kryteriach, tres¢ ztozonych ofert, jak rowniez stanowiska stron ina piSmie i ustnie do protokolu rozprawy, ustalita i
zwazyla co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwolujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka ochrony prawnej, o ktbrym mowa w art.
179 ust. 1 ustawy pzp. Jest wysoce prawdopodobne, ze w nastepstwie uwzglednienia odwotania, w wyniku
przewidywalnej sekwencji zdarzen, realna bytaby mozliwo$¢ ubiegania sie przez odwolujgcego o udzielenie mu
zamowienia.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych w nim zarzutow w ustalonym w postepowaniu stanie faktycznym,
Izba uznata, Ze odwotanie nie podlega uwzglednieniu.

Sktad orzekajgcy uznaje okolicznosci faktyczne sprawy za wyjasnione i prowadzgce do wniosku, ze odwotanie nie moze
by¢ uwzglednione.

W pierwszej kolejnosci Izba przyznaje racje odwotujgcemu, ze ewentualne zastrzezenia do ustalonych kryteribw oceny
ofert w SIWZ, ktoére bytyby podnoszone w toku postepowania nie doprowadzityby w konsekwencji do decyzji o
uniewaznieniu postepowania. W razie potwierdzenia takich wad, jakie w istocie stwierdzono w ocenianym
przedmiotowym postepowaniu, najprawdopodobniej zamawiajgcy dokonatby zgodnie ze swymi uprawnieniami jako
prowadzgcy postepowanie, zmiane tresci siwz przez jej modyfikacje uwzgledniajgcg koniecznos¢ ustalenia sposobu
oceny oferty w kryterium pozacenowym w razie przedstawienia przez wykonawce kilku warto$ci dla jednego kryterium. O
ile jednak taka mozliwos¢ istnieje w toku postepowania, to od momentu otwarcia ofert zmiany tresci specyfikacji sg
oczywiscie niedopuszczalne. Nalezy zauwazyC, ze zardwno odwotujacy jak i zamawiajgcyw istocie zgodnie
potwierdzaja, ze uzycie przy ocenie ofert w spornym kryterium wzoru przewidujacego w siwz jedng warto$¢ dla kryterium
sprawnosci przy przedstawieniu w ofercie trzech réznych wartosci, nie jest mozliwe. Wtasnie wskutek takiej oceny



odwotujacy przedstawit kilka r6znych wariantéw wyceny kryterium, przez przyjecie jako podstawe obliczen sprawnosc¢
maksymalng, Srednig i zerowg, a takze ewentualnie inne metody z wynikiem wskazujgcym na oferte odwotujgcego jako
najkorzystniejszg.

Argumentacja odwotujgcego zastuguje na uwage takze wobec stwierdzenia, ze w przedmiotowym postepowaniu
kryterium sprawnosci kotta, bez wzgledu na fakt, ktéra z warto$ci zostanie przyjeta przez Zamawiajgcego do obliczenia
punktacji oraz bez wzgledu na fakt, czy zostanie ono pominiete nie wptywa na uksztattowanie punktacji Wykonawcow i
ich pozyciji rankingowej. Wydawatoby sie zatem, ze zgodnie z sugestig odwolujgcego mozliwe jest

,wyjscie ze swoistego impasu wyniktego z redakcji postanowien SIWZ” przez przyjecie jednego z wielu mozliwych
wariantéw oceny. Nalezy jedna w tym miejscu zauwazy¢, ze wtasnie przyjecie jakiegokolwiek wariantu, w tym jednego z
przedstawionych tytutem przyktadu przez odwotujacego, nie miatoby oparcia i podstawy w wigzacych postanowieniach
siwz. Jezeli nawet teza, ze przy kazdej z przedstawionych metod wyceny najkorzystniejszy wynik przypadtby ofercie
odwotujacego, to jednoczesnie nie da sie unikng¢ jednoznacznego stwierdzenia, ze ustalenie wyniku nastgpitoby z
naruszeniem postanowien specyfikacji istotnych warunkbw zamoéwienia, a zatem zaistniataby istotna wada
postepowania.

Skoro zatem zamawiajgcy nie przewidziat w siwz sytuacji, w ktorej zostang zaoferowane rézne wartosci sprawnosci
kotta na biomase dla kryterium Sprawno$¢ kotta, nie miat mozliwosci w zgodzie z siwz dokonania prawidtowej oceny
ofert zgodnie z przepisami ustawy. Kryteria oceny ofert okre$lone w siwz powinny umozliwia¢ p6zniejszg weryfikacje
prawidtowosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty. Opis stosowania kryteriow oceny ofert powinien by¢
jednoznaczny, czytelny i niepozostawiajacy swobody interpretaciji, a takg interpretacje, wykraczajgcg poza postanowienia
siwz sugeruje odwolujacy

Zgodnie art. 91 ust. 1 pzp zamawiajagcy dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej na odstawie kryteriow, jakie zostaty
okreslone w siwz. Wedtug art. 91 ust. 2d okre$la sie kryteria w sposdb jednoznaczny i zrozumialy, umozliwiajgcy
sprawdzenie informacji przedstawionych przez wykonawcow. Kryteria muszg da¢ sie policzy¢ na odstawie przyjetych
wartosci wskazanych w ofercie. Tre$¢ kryteriow musi zapewni¢ ocenianie wszystkich ofert na takich samych,
niebudzacych watpliwosci interpretacyjnych zasadach, a wykonawcy nie powinni mie¢ trudnosci we wiasciwym
formutowaniu ofert. Zatem wskazane w rozstrzygnieciu zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania
niedoprecyzowania w siwz opisu kryteriow oceny ofert w zakresie sprawnos$ci kotta na biomase w przypadku wskazania
sprawnosci kotta dla kazdego rodzaju kotta skutkuje brakiem mozliwosci dokonania prawidiowej oceny ofert, co z kolei
skutkuje brakiem mozliwosci dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z przepisami ustawy pzp. W zaistnialej
sytuacji kazdy wybor oferty najkorzystniejszej prowadzitby do wyboru nieuprawnionego sposobu oceny ofert,
niedookres$lonego w siwz. Skoro nieprecyzyjny opis sposobu oceny ofert na podstawie kryterium z siwz w przypadku
wskazania roznych sprawnosci kotta nie moze byé zakwalifikowany jako mozliwy do poprawienia na tym etapie bigd
uzasadnione jest uznanie, ze wobec niemoznosci wyboru najkorzystniejszej oferty postepowanie obarczone jest wadg
zobowigzujgcg zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pk7 w zw. z art. 146 ust. 6
ustawy pzp.

Zgodnie z art. 93 ust 1 pkt 7 pzp zamawiajgcy zobowigzany jest do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamaowienia publicznego. Uznajgc, Ze opisana przestanka uniewaznienia postepowania
ziScita sie w rozpatrywanej sprawie, sktad orzekajgcy rozstrzygnat, jak w sentencji, zauwazajac ze wada w tresci siwz
ma w aktualnej fazie postepowania charakter nieusuwalny.

Usuniecie wady powodowatoby koniecznoS¢ zmiany zapisow siwz, co jest niemozliwe, majgc na uwadze art. 38 ust. 4
ustawy pzp.

Kwestionowana czynno$¢ Zamawiajgcego byta zatem zgodna z przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych
i ich nie naruszyta.

Majgc na wzgledzie stan rzeczy ustalony w toku postepowania, I1zba orzekita na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy
pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 stosownie do wyniku
postepowania oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.). Nie zasgdzono kosztéw postepowania na rzecz zamawiajgcego, wobec
nieprzedtozenia na te okolicznos¢ rachunku zgodnie z wymogiem rozporzadzenia wskazanego w zdaniu poprzednim.




