Sygn. akt: KIO 1501/19

WYROK

z dnia 19 sierpnia 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 13 sierpnia 2019 roku odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 sierpnia 2019 roku przez
wykonawce EkoEnergia spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kielcach

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmina Wioszczowa

przy udziale wykonawcy FlexiPower Group spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka
komandytowa z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1501/19 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy
EkoEnergia spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kielcach

w postepowaniu o udzielenie zamdowienia pod nazwg Dostawa i montaz 154 instalacii
solarnych i 221 mikroinstalacji fotowoltaicznych w ramach programu ,Budowa
mikroinstalacji odnawialnych zrodet energii dla mieszkancow Gminy Wioszczowa"

w zakresie Czesci Il - Dostawa i montaz wraz z zaprojektowaniem i uruchomieniem

221 mikroinstalaciji fotowoltaicznych dokonanej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
w zw. z art. 84 ust.1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Nakazuje Zamawiajgcemu powtorzenie czynno$ci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty wykonawcy EkoEnergia spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kielcach.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Zamawiajacego Gmine Wioszczowa i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
EkoEnergia spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kielcach
tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego Gminy Wioszczowa na rzecz wykonawcy



EkoEnergia spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kielcach
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem
wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Kielcach.

PrzewodniCzaCy: ......cccooveeveeninieieeienn

Sygn. akt: KIO 1501/19

UZASADNIEN | E

Zamawiajacy - Gmina Wioszczowa - prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie Dostawa
i montaz 154 instalacji solarnych i 221 mikroinstalacji fotowoltaicznych w ramach programu
,Budowa mikroinstalacji odnawialnych zrédet energii dla mieszkancéw Gminy Wioszczowa".

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 19 kwietnia 2019 roku pod numerem 2019/S 078-185666.

2 sierpnia 2019 roku Odwotujgcy dziatajgc na podstawie art. 180 ust.1 pkt 1 w zw.
z art. 179 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) wniost odwotanie wobec czynno$ci Zamawiajacego polegajacych
na

- nieuprawnionym odrzuceniu Oferty zlozonej przez Odwotujgcego w sytuacii, w ktorej
oferta w cato$ci spetniata warunki stawiane tak przez SIWZ, jak i przepisy ustawy,

-z ostroznoéci, takze na odmowie dokonania sprostowania oczywistej omyiki pisarskiej
w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 1 3 ustawy.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 2 ust. 7a ustawy przez dokonanie oceny tresci Oferty Odwotujgcego z razgcym
pomieciem celu postgpowania, jakim jest dokonanie wyboru oferty wykonawcy, ktory
ztozyt Oferte najkorzystniejszg. Skrajny formalizm Zamawiajgcego, ktory

nie zaakceptowat tresci wyjasnien ztozonych przez Wykonawce doprowadzit

do odrzucenia Oferty wykonawcy, ktory - posiadajgc wymagany potencjat, ztozyt
najkorzystniejszg Oferte w ramach ustalonych kryteriow oceny ofert, oferujac przy

tym wykonanie zamoéwienia w sposéb catkowicie zgodny z SIWZ. Powyzsze

w sposdb oczywisty nie tylko sprzeciwia sie okreSlonemu w art. 2 pkt 7a ustawy

celowi postepowania o udzielenie zamowienia, a takze, a moze i przede wszystkim,
narusza podstawowe zasady celowego i racjonalnego wydatkowania publicznego;

2) art. 14 ust. 1 ustawy w zw. z art. 65 § 1 kc przez ocene Oferty Wykonawcy tylko

i wylgcznie w oparciu o literalng tre§¢ zapisu modelu oferowanego modutu,

z pominieciem kontekstu sytuacyjnego, w jakim zostato ztozone sporne o$wiadczenie
Wykonawcy. W ocenie Odwotujgcego, tres¢ Oferty nie moze by¢ oceniana

w oderwaniu od celu, jaki przy$Swiecat wykonawcy przy ztozeniu ww. Oferty, jakim
byto zaoferowanie urzgdzenia zgodnego z SIWZ i otrzymanie zamowienia.

z ostroznosci, takze Odwolujacy zarzucit naruszenie:

3) art. 84 ust. 1 ustawy przez nieuprawnione uznanie, iz Odwotujgcy zmienit treS¢ swojej



oferty po uptywie terminu do skiadania ofert, w sytuacji, w ktorej Wykonawca wskazat
jedynie w tresci wyjasnien, w jaki sposoéb tres¢ jego o$wiadczenia winna by¢
interpretowana. Powyzsze nie doprowadzito do zmiany tresci Oferty, gdyz

od poczatku Wykonawca oferowat wykonanie zamoéwienia przy uzyciu panelu typu
SL220-20P;

4) art. 87 ust. 2 pkt. 1i 3 ustawy przez zaniechanie poprawienia oczywistej omytki
pisarskiej dostrzezonej w tresci Oferty, w sytuacji, w ktorej istniat tylko jeden mozliwy
sposob korekty wadliwie wskazanych danych;

5) art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy przez uznanie oferty Wykonawcy za niezgodng z ustawa,
a w konsekwencji, jej odrzucenie.

Odwolujgcy wnidst o:

- uniewaznienia czynno$ci odrzucenia Oferty EkoEnergia Polska Spétka z o.0. -
co do zadania czeSciowego nr |,

- poprawienia w ofercie Odwotujgcego oczywistej omyiki pisarskiej przez wskazanie
w czesci Il Oferty:

w Tabeli nr 1, "Instalacje Fotowoltaiczne montowane na budynkach mieszkalnych"
w rubryce C pkt. 1 - 7 poprawnej nazwy modelu "typu SL220-20P" zamiast "typu
SL280- 20P"

oraz w Tabeli 2 "Instalacje Fotowoltaiczne montowane poza budynkami
mieszkalnymi" w rubryce C pkt. 1 - 8 poprawnej nazwy modelu "typu SL220-20P"
zamiast "typu SL280- 20P”,

niezwtocznego zawiadomienia Odwotujgcego o poprawieniu Oferty,

- dokonanie ponownej oceny oferty Odwotujgcego, z uwzglednieniem zastrzezen
zgtoszonych w odwotaniu

Odwolujgcy wskazal, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem
w przypadku uwzglednienia wyzej stawianych zarzutow, Oferta wykonawcy zostanie
przywrocona do postepowania. W konsekwencji, Zamawiajgcy powréci do oceny Ofert,
w tym Oferty Odwotujgcego w wyniku ktérej dojS¢ moze - w stopniu graniczgcym
z pewno$cig - do zawarcia umowy objetej przedmiotowym postepowaniem.

Odwolujgcy podnidst, ze w przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyto osiem firm,
na co wskazuje informacja z otwarcia oferty z dnia 6 czerwca 2019 r.:

SOLGRO G. M, ul. Gwardyjska 33, 33-300 Nowy Sgcz, oferujgc wykonanie
zaméwienia za kwote 3 537 553,80 zt

- EkoEnergia Polska Sp. z 0.0., ul. Olszewskiego 6, 25-663 Kielce, oferujgc wykonanie
zamowienia za kwote 2 793 934,42 zt

- HYMON ENERGY Sp. z 0.0., ul. Dojazd 16A, 33-100 Tarnow - oferujgc wykonanie
zamoOwienia za kwote 2 858 419,82 zt

- INERGIS S.A, ul. Kisielewskiego 18/28B, 42-215 Czestochowa, oferujgc wykonanie
zamoOwienia za kwote 2 944 850,64 zt

- ANTINUS Sp. z 0.0., ul. Sobieskiego 39B5, 69-100 Skierniewice, oferujgc wykonanie
zamowienia za kwote 3 113 548,20 zt

- EKO-SOI_AR Sp. z 0.0., Wszeradow 2,46-100 Namystow, oferujgc wykonanie
zaméwienia za kwote 3 086 156,59 zt

- FLEXIPOWER GROUP Sp. z 0.0. Sp. K., ul. Majora Hubala 157, 95-054 Wola
Zaradzynska, oferujgc wykonanie zaméwienia za kwote 2 847 223,38 zt

- JSB CONSTRUCTION PPHU J. S., ul. Potokowa 12A/1, 80-297 Banino, oferujgc
wykonanie zamdwienia za kwote 2 863 073,27 zt

Odwolujgcy podat, ze kazdy z ww. Wykonawcow w ramach czesci Il przedmiotowego
zamowienia wskazywat na termin wykonania instalacji do dnia 30.05.2020 r. oraz identyczne



okresy gwarancji - 72 miesigce. W zwigzku z czym decydujgcym kryterium wyboru oferty
przez Zamawiajgcego byto kryterium cenowe. Wskazac nalezy wiec, iz najlepszg cene

za wykonanie oferty zaoferowat Odwotujgcy, mianowicie kwote 2 793 934,42 zt. Tym samym
oferta EkoEnergia Polska Spotka z 0.0. stanowita oferte najkorzystniejszg

w przeprowadzanym przez Zamawiajgcego postepowaniu.

Odwolujgcy podat, ze interes Odwotujgcego we wniesieniu niniejszego odwolania sprowadza
sie zatem do realnej mozliwo$ci uzyskania ww. Zamowienia. Powyzsze legitymuje
Wykonawce do wniesienia niniejszego odwotania.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwolujgcy wskazat, ze w tresci Oferty zaoferowat wykonanie 221 instalacji fotowoltaicznych
zatgczng kwote 2 793 934,42 zt przy uzyciu m.in. panelu fotowoltaicznego producenta
Sunlink model: SL220-20P. Model ten spetniat wszystkie wymogi SIWZ. Na skutek
oczywistej omytki, pracownik wykonawcy podajgc dane modelu w tresci Oferty omytkowo
podat numer SL280-20P, mylac moc panelu z rozmiarem. Moc oferowanego modutu to 280
W. Btad ten zostat powielony w kolejnych pozycjach tabeli, w ktorej Wykonawca zaoferowat
te same urzadzenia. Na powyzsza, oczywistg jakby sie wydawato zdaniem Odwotujgcego,
omytke pisarskg, wskazat on w piSmie z dnia 15.07.2019r., ktérym to pismem wyjasnit,

ze w formularzu ofertowym nastgpita omytka pisarska nie majgca istotnego wptywu na tres¢
Oferty. Wraz z ww. pismem Wykonawca przedtozyt karte katalogowg oferowanego panelu,
ktéra potwierdzata poprawno$¢ wszystkich parametréw ww. panelu. Zamawiajacy nie zgdat
dalszych wyjasnien w ww. zakresie.

W dniu 24 lipca 2019 r. Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego pismo datowane na dzien
23.07.2019r. pn. ,,Zawiadomienie o odrzuceniu oferty Wykonawcy EkoEnergia Polska

Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach w zakresie Czesci //", ktérym to pismem Zamawiajgcy
poinformowat o odrzuceniu Oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy wskazat, iz oferta ztozona
przez Odwolujgcego jest niezgodna z ustawg, gdyz na skutek ztozonych przez Wykonawce
wyjasnien doszto do nieuprawnionej zmiany Oferty Spotki. W ocenie Zamawiajgcego
poprawienie typu panelu nie moze by¢ kwalifikowane jako oczywista omytka pisarska nie
majgcy istotnego wptywu na oferte, poniewaz istniejg dwa urzgdzenia tego samego
producenta o zblizonych nazwach. Tym samym nie jest oczywiste, jaki panel zaproponowat
zamawiajacemu w ofercie Wykonawca. Z tym stanowiskiem Zamawiajgcego Odwotujacy sie
nie zgodzit.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 2 ust. 7a ustawy przez dokonanie oceny tresci
Oferty Odwotujacego z razgcym pomieciem celu postgpowania, jakim jest dokonanie wyboru
oferty wykonawcy, ktéry ztozyt Oferte najkorzystniejszg Odwotujacy podniost, ze nie neguje
wynikajacych z przepiséw ustawy bezwzglednych zakazéw modyfikaciji tresci Oferty
po terminie sktadania ofert czy tez bezwzglednego zakazu prowadzenia negocjaciji
co do przedmiotu oferowanego $wiadczenia. Postepowanie o udzielenie zaméwienia
cechuje sie duzym poziomem formalizmu i obwarowane jest szeregiem przepiséw
proceduralnych, ktére wigzg Zamawiajgcego w podejmowanych dziataniach. Jest to w peni
zrozumiate. W zadnej jednak mierze przepisy natury proceduralnej i zwigzany z nimi
formalizm nie moze przestania¢ celu postepowania i prowadzi¢ do eliminaciji ofert
zawierajgcych uchybienia, ktére mogg zosta¢ poprawione, a ktdérych poprawienie nie bedzie
stato w sprzecznosci z zasadami udzielania zaméwieh publicznych. Dochowanie procedury
nie jest bowiem celem samym w sobie. Nie mozna traci¢ z oczu, ze wszystko co jest
dozwolone w ustawie prawo zamowien publicznych - w tym prawo Zamawiajgcego
do poprawienia oferty (lub tez jak w niniejszej sprawie - po prostu wyktadni), powinno
podlega¢ racjonalnemu stosowaniu w celu osiggniecia jak najwiekszej efektywnosci
zamowien publicznych oraz zapewnieniu realizacji zasady "best value formoney".
Odwotujgcy wskazat, ze eliminacja z postepowania poprawnie ztozonej oferty, ktéra
obarczona byta niewielkg omytkg nie rzutujgca ani na finalng klasyfikacje ofert,
ani na sposéb wykonania umowy, w sposob oczywisty narusza zasady prawidiowej
gospodarki srodkami publicznymi i nakazuje Zamawiajagcemu realizacje zamowienia
za kwote wyzszg niz to rzeczywiscie konieczne. Tego rodzaju decyzje nie moga spotkac
sie z aprobatg. Zwtaszcza, ze Wykonawca zaoferowat przedmiot zamoéwienia zgodny
Z szeregiem wymagan opisanych przez Zamawiajgcego w tresci Programu Funkcjonalno
Uzytkowego i zagwarantowal, przez przediozenie stosownych certyfikatow i kart
katalogowych, ze oferowany przez niego przedmiot zaméwienia spetnia wszystkie stawiane
przez Zamawiajgcego wymogi. W ocenie Wykonawcy, waga dostrzezonych przez
Zamawiajgcego uchybien, polegajacych na podaniu mocy panelu zamiast wymiaru, w zadnej
mierze nie uzasadniata jej odrzucenia. Odrzucenie to samo w sobie, bylo wyrazem



nadmiernego, niczym nieuzasadnionego formalizmu, ktory w sposéb oczywisty nie tylko
sprzeciwia sie okreslonemu w art. 2 pkt 7a ustawy celowi postepowania o udzielenie
zamoOwienia, lecz takze, a moze i przede wszystkim, narusza podstawowe zasady celowego
i racjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 14 ust. 1 ustawy w zw. z art. 65 § 1 kc przez
ocene oferty Wykonawcy tylko i wytacznie w oparciu o literalng tre§¢ zapisu modelu
oferowanego modutu, z pominigciem prawidtowych zasad wyktadni Odwotujgcy podat, ze nie
mozna zaaprobowac¢ stanowiska Zamawiajgcego, ze poprawy w ofercie blednie wskazanego
typu modelu mozna dokonaé¢ na dwa sposoby. Przez "wskazanie panelu typu SL220-20P"
albo przez wskazanie na "panel typ SL280-24P". Drugi z sugerowanych modeli nie spetnia
bowiem kryteriow SIWZ i nie nadaje sie do wykorzystania przy realizacji zamoéwienia.
Nielogicznym i nie zrozumiatym jest préba wywiedzenia przez Zamawiajgcego,
ze Wykonawca mogt w tresci oferty zaproponowac¢ wykonanie przedmiotu umowy
za pomocg urzgdzenia, ktore nijak sie ma do kryteriéw SIWZ

W tym kontekscie Odwolujgcy podkreslit konieczno$¢ odwotania sie przez Zamawiajacego -
w toku oceny ofert - do tresci art. 14 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym do czynnosci
podejmowanych przez Zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny. Jednym z przepis6w kodeksu cywilnego natomiast, do ktérych Zamawiajacy
powinien sie odnie$¢ w toku postepowania jest w szczegdlnosci przepis art. 65 § 1 k.c., ktoéry
stanowi wyktadnie o$wiadczenia woli. Zgodnie z jego trescig: ,Oswiadczenie woli nalezy tak
ttumaczyc¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktdrych ztozone zostato,
zasady wspélzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje". W konsekwencji powyzszego,
ustalajgc znaczenie o$wiadczenia woli, Odwotujgcy wskazat na konieczno$¢ rozpoczecia
od "sensu wynikajgcego z regut jezykowych, z tym, ze przede wszystkim nalezy uwzgledni¢
zasady, zwroty i zwyczaje jezykowe uzywane w Srodowisku, do ktérego nalezg strony,

a dopiero potem ogdlne reguty jezykowe. Trzeba jednak przy tym mie¢ na uwadze nie tylko
interpretowany zwrot, ale takze jego kontekst. Dlatego nie mozna przyjg¢ takiego znaczenia
interpretowanego zwrotu, ktéry pozostawatby w sprzeczno$ci z pozostatymi sktadnikami
wypowiedzi. Ktécitoby sie to bowiem z zalozeniem o racjonalnym dziataniu uczestnikow
obrotu prawnego. Przy wyktadni o§wiadczenia woli nalezy - poza kontekstem jezykowym -
bra¢ pod uwage takze okolicznoéci ztozenia oSwiadczenia woli, czyli tzw. kontekst
sytuacyjny (art 65 § 1 KCJ. Obejmuje on w szczegolnosci przebieg negocjacii,
dotychczasowe doswiadczenie stron, ich status (wyrazajacy sie, np. prowadzeniem
dziatalno$ci gospodarczej)". (Tak tez: Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 21 czerwca 2007
roku, sygn. akt IV CSK 95/07). Zdaniem Odwotujgcego biorgc pod uwage powyzsze
Zamawiajacy - badajgc jaki produkt zaoferowat Odwotujacy - nie moze pomija¢ przede
wszystkim kontekstu sytuacyjnego, w jakim zostato ztozone sporne o$wiadczenie.
Wykonawca dziatat bowiem w celu zaoferowania urzgdzenia zgodnego ze SIWZ i zdatnego
do realizacji zamowienia. Nieracjonalne i niecelowe byloby oferowanie urzadzenia, ktdérego
dostawa nigdy nie doprowadzitby do odbioréw i rozliczenia inwestycji, gdyz panel niebyty
zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujacego, tres¢ Oferty nie moze by¢
bowiem oceniana w oderwaniu od celu, jaki przySwiecat wykonawcy przy ztozeniu ww.
Oferty, jakim byto zaoferowanie urzadzenia zgodnego z SIWZ i otrzymanie zamoéwienia.
Odwolujgcy wskazat, ze nie istnieje zatem Zzaden alternatywny sposob interpretacii
oswiadczenia woli Wykonawcy, ktéry zaoferowat konkretny produkt okreslonego producenta.
Nie ma bowiem Zzadnego racjonalnego uzasadnienia, dla ktérego Wykonawca mégtby
chocby hipotetycznie rozwazac zaproponowanie modelu niezgodnego z SIWZ. Nie ma takze
technicznej mozliwosci dla wykonania przedmiotu zamowienia przy pomocy panelu drugiego
typu - panel typ SL280-24P. Dostawa i montaz tego rodzaju urzgdzenia nie doprowadzitaby
bowiem do odbioréw i do zaptaty za wykonang instalacje, ktora nie spetniataby oczekiwan
Zamawiajgcego.

Wykonawca w toku przygotowywania Oferty wyceniat i analizowat mozliwo$¢ zastosowania
wiasnie ww. typu panelu, o ktdérego dostepnosc¢ i ceny dopytywat producenta. Model SL280-
24P nie mogt by¢, i nie byt, w ogdle brany pod uwage. Zasugerowanie mozliwosci
zaoferowania przez Wykonawce zamodwienia przy uzyciu modelu ww. typu $wiadczy o braku
elementarnej wiedzy technicznej po stronie Zamawiajgcego, gdyz zastosowanie tego
produktu nie doprowadzi do wykonania oczekiwanego dzieta. Z tej tez przyczyny, dokonana
przez Zamawiajgcego wyktadnia oSwiadczenia woli Wykonawcy, a bazujgca tylko

na numerycznym oznaczeniu produktow, jest po prostu bledna.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 84 ust. 1 ustawy przez nieuprawnione uznanie,
ze Odwolujgcy zmienit treS¢ swojej oferty po uptywie terminu do sktadania ofert, Odwotujacy
majac na uwadze wskazane juz wczesniej uzasadnienie oSwiadczyt, ze nie zmienit w Zaden
sposob ztozonej Oferty i od poczgtku jego zamiarem byto wykonanie przedmiotu zamowienia



przy wykorzystaniu panelu typu SL220-20P. W kazdym przypadku ztozenia wyjasnien

czy tez dochodzi o "technicznej" zmiany zapisanej tresci, przez modyfikacje jednej litery

lub znaku, jednak nie powoduje to zadnej zmiany ztozonego oSwiadczenia woli, tj. propozyciji
wykonania zamowienia za okreslong cene, w okreslony sposéb. Propozycja ta od dnia
otwarcia ofert pozostata bowiem niezmienna. Wykonawca wycenit i zaoferowat wykonanie
przedmiotu zamowienia przy uzyciu wskazanego panelu, a 0 omytce dowiedziat sie dopiero
z treSci otrzymanego wezwania Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt. 1 i 3 ustawy przez zaniechanie
poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej dostrzezonej w tresci Oferty, Odwotujgcy podat,
ze tres¢ jego Oferty, przy prawidtowej jej interpretaciji, z celu i kontekstu, w jakim zostata
zlozona, jest jednoznaczna i nie wymaga formalnego korygowania. Kazdy producent czy
dystrybutor otrzymujgc zaméwienie dostawy produktu oznaczonego uzytym symbolem
domysli sie bowiem - pomimo podstawienia btednej cyfry w ciagu znakéw - o jaki model
chodzi. Jest to oczywiste.

Zamawiajacy zdaniem Odwotujgcego byt jednak uprawniony, a jezeli uznat dostrzezong
niespéjnos¢ w oznaczeniu typu modelu za omytke, zobowigzany, do wszczecia procedury
majgcej na celu poprawienie nieprawidtowosci wystepujgcej w ofercie na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy. Powyzsze doprowadzitoby do formalnego wpisania, w miejsce cyfry "8",
cyfry "2". Na tym de facto polegataby korekta.

Zastosowanie ww. trybu uzaleznione byto od spetienia dwdch przestanek: po pierwsze -
zauwazona niezgodno$¢ musi mie¢ charakter omytki, a nie celowego dziatania wykonawcy
polegajgcego na $wiadomym ztozeniu oSwiadczenia woli o okreslonej tresci; po drugie -
poprawienie niezgodnosci nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Obie przestanki
zostaty spetnione w niniejszej sprawie - nie mozna uznac, by dziatanie Wykonawcy miato
charakter celowy i by, jako przedsiebiorca i profesjonalista zaoferowat model nieistniejgcy.
Oczywistym jest, iz przedmiotem oferty byta dostawa panelu o mocy 280 W, okreslonego
producenta. Omytkowa zamiana jednej cyfry w treSci ciggu znakéw stanowi klasyczny
przyktad omytki pisarskiej i jako taka powinna by¢ interpretowana. Korekta wskazywane;j
niezgodnosci nie spowoduje takze istotnych zmian w tresci Oferty, albowiem od poczatku
oferta dotyczyta konkretnego modelu paneli. Dokonana w ww. trybie zmiana w zaden
sposob nie modyfikuje pierwotnie ztozonego o$wiadczenia woli wykonawcy, a jedynie
zmierza do oznaczenia poprawnym symbolem numerycznym oferowanego sprzetu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy przez uznanie oferty
Wykonawcy za niezgodng z ustawa, a w konsekwenciji, jej odrzucenie Odwotujgcy podat,
ze nie rozumie, dlaczego Zamawiajgcy uznat Oferte Wykonawcy za niezgodng z ustawa.

Typ oferowanego panelu mozliwy jest bowiem do ustalenia przez kazdg osobe posiadajgcg
co najmniej minimalne doSwiadczenie w branzy, ktéra skojarzy podane w nazwie modutu
warto$ci z rozmiarem, mocg lub innym, typowym parametrem technicznym. Oferta w tym
zakresie jest jednoznaczna. Nieprawidtowo przeprowadzony przez Zamawiajgcego proces
wyktadni oSwiadczenia woli Wykonawcy nie moze $wiadczy¢ o niezgodnosci Oferty z ustawg
- Zamawiajgcy nie wskazat zresztg, ktory przepis ustawy oferta Odwotujgcego narusza.
Nawet jednak uznanie, ze Oferta wskazuje na mozliwos¢ wykonania zamowienia w oparciu
o alternatywne, dwa panele, oznaczone poprawnie symbolem "SL220-20P" albo "SL280-
24P", nie pozwala na odrzucenie oferty w oparciu o wskazang przez Zamawiajgcego
podstawe prawng. Ewentualne zaoferowanie przez wykonawce alternatywnych rozwigzan,
ktére mogtoby zosta¢ uznane za niedopuszczalng w Swietle zapisow SIWZ oferte
wariantowa, mogtoby stanowi¢ podstawe do odrzucenia takiej oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy nie za$ art. 89 ust. 1 pkt 1 tej ustawy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania oraz uczestnika
postepowania odwotawczego na podstawie zebranego materiatu w sprawie
oraz o$wiadczen i stanowisk Stron Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Izba ustalita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.;



dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 2 sierpnia 2019 roku wobec czynnosci
Zamawiajgcego z dnia 24 lipca 2019 roku.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy - Srodki
ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamébwienia oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamédwienia oraz mozliwo$ci poniesienia szkody.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Izba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska
Stron przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

[zba uznata za niezasadny wniosek Zamawiajacego podniesiony w pismie
z dnia 12 sierpnia 2019 roku ,Odpowiedz na odwotanie” oraz podtrzymany na rozprawie
0 oddalenie odwotania na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy z uwagi na okolicznos¢,
ze przedmiotowe odwotanie nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego, bowiem Odwotujgcy nie zdotat wykazaé spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Izba zaznacza, ze na dzieh rozpoznania odwotania Odwotujgcy nie zostat wykluczony

z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, Zamawiajgcy nie dokonat czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego. Ze stanowiska Zamawiajgcego wynika jedynie, ze przeprowadzit
on czynnos$ci badania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu lecz nie dokonat
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Postepowanie o udzielnie
zamowienia publicznego prowadzone bylo w trybie ,procedury odwréconej” i Zamawiajacy
dokonat oceny oferty Odwotujgcego oraz czynnosci jej odrzucenia. Czynnosci ktérych
jeszcze nie dokonat Zamawiajgcy - tj. czynno$¢ wykluczenia wykonawcy, ktéra na moment
rozpoznania odwotania jest hipotetyczna i jedynie ewentualna w przysztosci nie moze
stanowi¢ podstawy do oddalenia przedmiotowego odwotania. Izba wskazuje rowniez, majgc
na uwadze powyzsze, ze bez znaczenia dla oceny postawionego wniosku jest ztozony

i zawnioskowany przez Zamawiajgcego dowod (dowdd nr 4), bowiem dotyczy on dziatan
jakie podejmowat Zamawiajacy, ale nie odnosi sie do czynnosci wykluczenia

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, poniewaz takiej nie byto.

\A

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy - Strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody
do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzen lub odparcie twierdzeh strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten nakiada na
Strony postepowania obowigzek, ktoéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania
dowoddw na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spor toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodoéw, z ktérych wywodzg
okres$lone skutki prawne.

Majgc na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zamoéwien publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku - Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktory
stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne nalezy wskazac, ze wtasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogolne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powolywanego przez strone faktu, powodujacego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra



z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy
dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstatego
pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego to Odwolujgcy
kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcow

w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem okreslonych
dziatan, tak wigc zgodnie z regutg ptyngca z art. 190 ustawy to na Odwolujgcym cigzy ciezar
dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidiowe. Izba wskazuje w tym
miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt X Ga
32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia takiego
twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie

o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktéry twierdzeniu temu zaprzecza (...)

Sktad orzekajgcy Izby rozpoznajac sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w skiad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzgdzenia z Prezesa Rady Ministrow z dnia
22 marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1092 ze zm.) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia
dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego lub dokumentacja
postepowania w postaci elektronicznej, a takze inne pisma skfadane w sprawie oraz pisma
przekazywane przez Izbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajgcego zawarte w pi§mie procesowym z dnia

12 sierpnia 2019 roku Odpowiedz na odwotanie. Izba uwzglednita réwniez stanowiska Stron
i uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione do protokotu.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone na rozprawie przez Odwolujgcego:

- dowdd nr 1 - pismo z 20 maja 2019 roku od podmiotu Soltec spotka cywilna w
Warszawie (1 karta),

- dowod nr 2 - Opinia autorstwa dr hab. inz. R. P., prof. P$ (3 karty),

- dowod nr 3 - pismo z 8 sierpnia 2019 roku od podmiotu Soltec spétka cywilna w
Warszawie (1 karta).

Izba dopuscita dowodd ztozony i zawnioskowany przez Zamawiajacego na rozprawie:

- dowod nr 4 - pismo z 23 lipca 2019 roku od Wéjta Gminy tomazy (1 karta).

Izba dopuscita dowdd ztozony i zawnioskowany przez uczestnika postepowania
odwotawczego na rozprawie:

- dowdd nr 5 - karty katalogowe dla grupy produktéw SL 220-20P (3 karty),
opracowanie wiasne - wymagania stawiane modutowi fotowoltaicznemu (PFU)

z uwzglednieniem zmian zawartych w pytaniach i odpowiedziach oraz poréwnanie
modutu SL220-20P oraz SL280-24P dla mocy 280 Wp z parametrami wymaganymi
w przetargu (1 karat).

V1.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Odwotanie dotyczy Czesci Il - dostawa i montaz wraz z zaprojektowaniem
i uruchomieniem 221 mikroinstalacji fotowoltaicznych w ramach postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego pod nazwg Dostawa i montaz 154 instalacji solarnych i 221
mikroinstalacji fotowoltaicznych w ramach programu ,Budowa mikroinstalacji odnawialnych
zrodet energii dla mieszkancéw Gminy Wioszczowa".



Izba ustalita, ze w Ofercie (wedlug zatgcznika nr 1 do SIWZ) Odwotujacy dla Czesci ll
projekt, dostawa i montaz 221 instalaciji fotowoltaicznych:

- w punkcie 1. Instalacje fotowoltaiczne montowane na budynkach mieszkalnych - tabela w
tym punkcie, w wierszach 1-7 podat: Producent / model: Panelu fotowoltaicznego: SunLink
/ SL280-20P Falownik: SAJ/Sununo PLUS 2K,

- w punkcie 2. Instalacje fotowoltaiczne montowane poza budynkami mieszkalnymi - tabela w
tym punkcie, w wierszach 1-8 podat: Producent / model: Panelu fotowoltaicznego: SunLink
/SL280-20P Falownik: SAJ/Sununo PLUS 2K.

Zamawiajacy pismem z 9 lipca 2019 roku wezwat Odwotujgcego, w trybie art. 26 ust.
3 ustawy do:

Zgodnie z SIWZ IDW rozdziat 8 pkt 8.3.11.2 a) Zamawiajgcy wymagat
od Wykonawcy ztozenia nastepujgcych dokumentéw, dotyczgcych oferowanego panela
fotowoltaicznego:

- certyfikat potwierdzajacy zgodnos¢ modutu PV z normg PN-EN 61215 lub
z normg réwnowazng, wydany przez wtasciwg akredytowang jednostke certyfikujaca
(pkt. 8.3.11.2.a SIWZ IDW),

- karta techniczna oferowanego panelu fotowoltaicznego potwierdzajgca spetnianie przez to
urzgdzenie parametrow zawartych w OPZ dla tego urzgdzenia (pkt. 8.3.11.2.b SIWZ IDW).
Zgodnie ze ztozong ofertg Wykonawca powinien przedstawi¢ ww. dokumenty dotyczgce
panelu produkcji SunLink, model: SL280-20P.

Wykonawca, na wezwanie zamawiajgcego, przestat drogg elektroniczng karte katalogowg
dotyczacg paneli produkciji SunLink PV, model: SL220-20P o mocy 260-280 W oraz
certyfikaty dotyczgce paneli produkcji Jiangsu SunLink PV Technology Co., Ltd, modele:
SL220-20Pxxx (xxx=210-295, w stopniach co 5), SL280-24Pxxx (xxx=255-355, w stopniach
co 5).

Zamawiajacy wzywa Wykonawce do uzupetienia dokumentéw oferowanego panelu prod.
SunLink, model: SL280-20P lub udzielenia wyjasnien dotyczacych ewentualnych
niespdjnosci pomiedzy oznaczeniami paneli fotowoltaicznych w uzupetionych dokumentach
w stosunku do ztozonej oferty.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie pismem z dnia 15 lipca 2019 roku Odwotujacy
wyjasnit, ze w formularzu ofertowym nastgpita omytka pisarska nie majaca istotnego wptywu
na oferte, ktdra dotyczy modelu panelu fotowoltaicznego. W ofercie podano model panelu
SL280-20P, a powinno by¢ SL220-20P. Wykonawca omytkowo zamienit rozmiar panelu z
jego moca. Na wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca przediozyt poprawng karte
katalogowg panelu fotowoltaicznego o mocy 280W i modelu SL220-20P280. W zatgczniku
przektadamy karte katalogowg panelu.

\N dniu 24 lipca 2019 roku, za pismem z dnia 23 lipca 2019 , Zamawiajgcy przekazat
informacje o odrzuceniu oferty Odwolujgcego w zakresie Czesci ll, na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 1 ustawy PZP tj. oferta jest niezgodna z ustawg, w zwigzku z art. 84 ust. 1 ustawy PZP.
W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat, ze:

Zgodnie z art. 84 ust. 1 ustawy PZP ,Wykonawca moze, przed uptywem terminu
do sktadania ofert, zmieni¢ lub wycofac oferte. ”

Zgodnie ze ztozong ofertg Wykonawca zaoferowat dostawe i montaz paneli fotowoltaicznych
produkciji SunLink, model: SL280-20P.

Na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia o$wiadczen i dokumentow w trybie art. 26 ust. 1
ustawy PZP Wykonawca przestat drogg elektroniczng karte katalogowg dotyczgcg paneli
produkciji SunLink PV, model: SL220-20P o mocy 260-280 W oraz certyfikaty dotyczace
paneli produkciji Jiangsu SunLink PV Technology Co., Ltd, modele: SL220-20Pxxx (xxx=210-
295, w stopniach co 5), SL280-24Pxxx (xxx=255-355, w stopniach co 5).

Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do uzupetnienia dokumentow oferowanego panelu prod.



SunLink, model: SL280-20P lub udzielenia wyja$nien dotyczacych ewentualnych
niespojnosci pomigdzy oznaczeniami paneli fotowoltaicznych w uzupetnionych dokumentach
w stosunku do zfozonej oferty.

W pismie z dnia 15.07.2019 Wykonawca wyjasnit, ze ,w formularzu ofertowym nastgpita
omytka pisarka nie majgca istotnego wptywu na oferte, ktéra dotyczy modelu panelu
fotowoltaicznego. W ofercie podano model panelu SL280-20P, a powinno by¢ SL220-20P.
Wykonawca omytkowo zamienit rozmiar panelu z jego mocg. ”

Przez wzglad na powyzsze zamawiajgcy uznal, iz nastgpita zmiana treSci ztozonej przez
Wykonawce oferty, ktéra nie moze by¢ traktowana jako oczywista omytka pisarska nie
majgca istotnego wptywu na oferte, poniewaz:

1. Poprawa typu panelu nie jest oczywistg omytkg pisarska, nie majgcg istotnego
wpltywu na oferte, bo mozna jej dokonaé na dwa sposoby, tj. przez wskazanie panelu typu
SL220-20P albo SL280-24P. Istniejg dwa urzadzenia tego samego producenta o zblizonych
nazwach. Tym samym nie jest oczywiste, jaki panel zaproponowat zamawiajgcemu w ofercie
Wykonawca.

2. Poprawa omyiki w ofercie moze by¢é dokonana wytgcznie przez samego
zamawiajgcego, z jego wiasnej inicjatywy w trybie art. 87 ust. 2 Ustawy Pzp. Udzielenie
zgody przez zamawiajgcego na zamiane treSci oferty w jej istotnym elemencie z inicjatywy
wykonawcy jest uznawane za niedopuszczalne negocjowanie tresci oferty.

Tym samym zamawiajgcy musiat uznac, iz Wykonawca zmienit tres¢ swojej oferty po uptywie
terminu do sktadania ofert, co uchybia z art. 84 ust. 1 ustawy PZP. Zgodnie z dyspozycjg art.
89 ust. 1 pkt. 1) ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte niezgodng z ustawg. Majac
powyzsze na wzgledzie zamawiajacy odrzuca oferte Wykonawcy EkoEnergia Polska Sp. z
0.0. z siedzibg w Kielcach (ul. Olszewskiego 6, 25 - 663 Kielce) ztozong w przedmiotowym
postepowaniu w zakresie Czesci ll.

Izba zwazyta:

Izba wskazuje, ze podstawg odrzucenia oferty Odwolujgcego w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego byto wskazane przez Zamawiajgcego
naruszenie art. 89 ust. 1 ustawy w zw. z art. 84 ust.1 ustawy, bowiem Zamawiajgcy uznat,
ze ,Wykonawca zmienit tres¢ swojej oferty po uptywie terminu sktadania ofert, co uchybia art.
84 ust. 1 ustawy PZP”.

Zaznaczenia na wstepie wymaga w tym miejscu, ze postepowanie odwotawcze
stanowi odrebne postepowanie od postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktérego zarzuty postepowania odwotawczego dotyczg (Postanowienie Sgdu Okregowego
w Bielsku - Biatej z dnia 17 wrze$nia 2013 roku sygn. akt Il Ca 506/13). Celem
postepowania odwotawczego jest ocena dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci
lub zaniechac¢ jakich Zamawiajgcy sie dopuscit w prowadzonej procedurze o udzielenie
zamowienia publicznego. Dlatego tez ocenie w postepowaniu odwotawczym podlegajg
wskazane czynnosci Zamawiajgcego, ktére znajdujg odzwierciedlenie w stanie faktycznym
i podniesionych zarzutach odwotania.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 ustawy odrzucone w postepowaniu zostajg oferty, ktére
niezgodne sg z ustawg. Tym samy w oparciu o ww. podstawe prawng odrzuca sie
z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oferty naruszajgce przepisy ustawy lub
przepisy wykonawcze do ustawy. W doktrynie przedmiotu podkresla sie, ze oferta niezgodna
z ustawg to taka, ktérej ztozenie narusza zasady prawa zamowien publicznych okreslone
w art. 7 - 9 ustawy - jako niezgodng z ustawg wskazuje sie oferte czesciowg jezeli
Zamawiajacy nie dopuscit sktadania ofert czesciowych lub ztozenie oferty na wiekszg ilos¢
czesci niz dopuscit to Zamawiajacy, ale rowniez ztozenie oferty w obcym jezyk, jezeli
postepowanie prowadzone jest w jezyku polskim.

Natomiast w oparciu o z art. 84 ust. 1 ustawy wykonawca skifadajgcy w postepowaniu oferte
moze, przed uptywem terminu do skfadania ofert, zmieni¢ lub wycofa¢ oferte. Z przepisu
ustawy wynika w sposob jednoznaczny, ze wycofaé lub zmienic¢ oferte wykonawca

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego moze jedynie przed uptywem terminu
sktadania ofert, a contrario - niemozliwa jest zmiana badz wycofanie oferty po uptywie
terminu na sktadanie ofert. Czynno$ci podejmowane po terminie sktadania ofert przez
wykonawce nie bedg i nie mogg zatem by¢ czynno$ciami ocenianymi w pryzmacie art. 84



ust. 1 ustawy, tym samym nie bedg stanowity zmiany badz wycofania oferty w rozumieniu
tego przepisu. To co na etapie przed sktadaniem ofert wskazane i dopuszczone jest przez
ustawodawce wycofanie czy zmiana oferty, ktére stanowi uprawnienie wykonawcy.

Natomiast po terminie sktadania oferty, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy nie ma
mozliwosci ich zmiany lub wycofania. Jednoczesnie na fakt niemozliwo$ci odniesienia
przepisu art. 84 ust. 1 ustawy do oceny oferty po uptywie terminu sktadania ofert Swiadczy
chociazby niemozliwos¢ wycofania oferty po tym terminie.

Izba zaznacza w tym miejscu, ze zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Zamawiajgcy
obwigzany jest do poinformowania niezwiocznie wykonawcéw o wykonawcach, ktorych
oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia ofert podajac uzasadnienia faktyczne

i prawne. Ten ustawowy obowigzek natozony na Zamawiajgcego definiuje wszystkie
elementy pisma jakie musi ono zwiera¢, w tym wskazanie uzasadnienia prawnego.

W rozpoznawanej sprawie nie ma zadnych watpliwosci, co do wskazania podstawy prawnej
wraz z uzasadnieniem prawnym odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy zasadnie podniést w uzasadnieniu odwotania brak wskazania przepisu ustawy,
ktéry naruszataby oferta zlozona przez Odwotujgcego, co jest warunkiem koniecznym

dla uzasadnienia prawidtowo$ci zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy. Wskazane przez
Zamawiajgcego naruszenie art. 84 ust. 1 ustawy nie moze uzasadnia¢, w tym stanie
faktycznym sprawy, podniesionej podstawy prawnej (art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy) odrzucenia
oferty Odwotujacego.

W ocenie Izby stanowisko zaprezentowane w piSmie Zamawiajgcego, a odnoszace sie

do tego, ze Zamawiajgcy ,uznat, ze Odwolujgcy ustalit tres¢ swojej oferty po terminie
skftadania ofert przedstawiajgc Zamawiajgcemu karte katalogowa panelu SL220-20P i tym
samym dokonat zmiany jej tresci” nie jest prawidtowe. Wskaza¢ bowiem nalezy,

ze Odwotujgcy nie moze dokona¢ zmiany tresci ztozonej oferty po terminie sktadania ofert,

a jedynie moze dokonac¢ wyjasnienia tresci ztozonej oferty, ktore to wyjasnienia nie mogg
prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, z wyjatkiem sytuacji opisanej w art. 87 ust. 2 ustawy (ktdra
stanowi wyjatek). Podlegajac ocenie tre$¢ oferty stanowi rowniez podstawe do okreslonych
czynno$ci Zamawiajgcego.

Zgonie z Protokolem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (w aktach sprawy),
punkt 16, Zamawiajgcy nie wzywat wykonawcy do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci
oferty. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy dokonuje oceny tresci oferty w swoim
stanowisku powinien odnosi¢ sie wiasnie do tresci oferty ztozonej przez wykonawce

w postepowaniu w terminie na jej ztoZzenie. Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojego
stanowiska odnosi sie do ,tresci oferty” jednakze nie do tej podanej w ofercie lecz jako
podstawe czynnosci wskazuije, tre$¢ oferty jaka zostata w ocenie Zamawiajgcego zmieniona
po terminie sktadania ofert - tg ,tre$¢” oferty przyjmuje za podstawe dokonanej czynnosci,
co jest nieprawidtowym dziatanie. Tym samym przyjat Zamawiajgcy, w sposéb
nieuprawniony jako podstawe oceny ,treS¢” oferty, ktorej w ofercie nie byto, co prowadzi

do wniosku, ze w zasadzie nie dokonat oceny samej tresci ziozonej oferty (nawet

j€j nie wyjasnit). Zamawiajgcy moze zwréci¢ sie o wyjasnienie do wykonawcy nie tylko wtedy,
gdy ma watpliwosci w zakresie rzetelnosci ztozonej oferty; Zamawiajgcy moze skorzystaé

w kazdym przypadku z tego uprawnienia, po to by dokonane czynnosci byty prawidtowe,
przejrzyste i czytelne.

Majac na uwadze powyzszg argumentacje Izba uznata, ze podniesione zarzuty naruszenia
art. 84 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy sg zasadne, bowiem zmiana tresci oferty

w trybie art. 84 ust. 1 ustawy po uplywie terminu skiadania ofert nie jest ustawg
przewidziana, a w efekcie w stanie faktycznym sprawy nie moze prowadzi¢ to do odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy. Podkreslenia wymaga, ze podstawg

do czynnosci Zamawiajgcego jest tres¢ ztozonej oferty, ktdéra moze by¢ oceniana

w kontekscie pozyskanych informaciji, jednakze zawsze ocenie musi podlegac to co zostato
wskazane w ofercie i w odniesieniu do oferty, jej tresci, podejmowane sg czynnosci przez
Zamawiajgcego. Istotnym rowniez jest fakt, ze podstawy odrzucenia oferty w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego zostaty enumeratywnie wskazane w art. 89 ust. 1
ustawy. Dotkliwos¢ tej czynnosci dla wykonawcy, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu
odrzucenia oferty w postepowaniu wymaga prawidtowego i jednoznacznego wykazania
prawidtowych podstaw faktycznych i prawnych.

Odnosnie wskazanego w odwotaniu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3 ustawy Izba
zarzut ten uwzglednita z uwagi na brak uzasadnienia Zamawiajgcego w odniesieniu
do ustawowych przestanek wskazanych w tych przepisach, przy jednoczesnym podaniu



w piSmie z dnia 23 lipca 2019 roku stanowiska Zamawiajgcego, ktére nie referuje z ww.
przepisami.

Izba zaznacza, ze na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Zamawiajgcy poprawia w ofercie: 1)
oczywiste omyiki pisarskie, 2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem
konsekwenciji rachunkowych dokonanych poprawek, 3) inne omytki polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujace

istotnych zmian w tresci oferty - niezwltocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona.

Tym samym zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Zamawiajgcy poprawia oczywiste omytki

pisarskie - oczywista omytka pisarska o jakiej jest mowa w tym przepisie jest widoczna prima
face, rzuca sie w oczy kazdemu, stanowi w szczegolnosci przypadkowg niedoktadno$eé.
Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Zamawiajgcy zobowigzany jest do poprawy w ofercie
innych omytek niz te, o ktérych mowa w art. 87 ust. 1i 2 ustawy, ktére polegajg

na niezgodnosci tresci oferty ze specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia i nie powodujg
istotnych zmian w tresci oferty.

Co oznacza, ze przepisy ustawy, ktérych naruszenie wskazywat Odwotujgcy, kwalifikujg
omytke jako oczywistg omytke pisarskg albo jako inng omytke polegajgcg na niezgodnosci
oferty z SWIZ, niepowodujgcg istotnych zmian w tresci oferty. Na uwage zastuguje fakt,

ze uwzgledniajgc, ze oferta stanowi jednostronne oSwiadczenie woli, ktére zawiera
propozycje zawarcia umowy, to na podstawie przywotanego powyzej przepisu mozliwa jest
ingerencja w oswiadczenie wykonawcy - jest to szczegdlna sytuacja, ktéra oceniana musi
by¢ scisle wedle obowigzujgcych przepiséw. Przy czym, kazdy z rodzajow omytek jakie
zgodnie z ustawg moga by¢ poprawione zostat zdefiniowany przez ustawodawce. Natomiast
Zamawiajgcy wskazat: oczywista omyitka pisarska nie majgca istotnego wplywu na oferte -
obowigzujace przepisy ustawy nie znajg takiego rodzaju omyiki do jakiego referuje
Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojego stanowiska zawartego w piSmie z dnia

23 lipca 2019 roku. W tym stanie rzeczy nie sposob uzna¢ aby Zamawiajgcy przeprowadzit
prawidtowg procedure oceny spetnienia przestanek z art. 87 ust. 2 ustawy, nie mozna uznac¢,
ze Zamawiajgcy w ogole takg procedure przeprowadzit w skutek tego, ze odwotuje sie

on w swoim stanowisku do nieistniejgcej w przepisach omyiki.

Izba podkresla, ze uwzgledniajac ten zarzut, uwzglednita go w tym zakresie jaki wymaga
przeprowadzenia badania oferty Odwotujgcego w pryzmacie przestanek okreslonych
odpowiednio w ww. przepisach ustawy, bowiem na Zamawiajgcym cigzy obowigzek
sprawdzenia czy taka mozliwo$¢ istnieje, obowigzek nalezytego prowadzenia postepowania
0 udzielnie zamdwienia. Izba stwierdzita rowniez, ze niemozliwa jest na tym etapie ocena
czynno$ci Zamawiajgcego co do mozliwosci czy tez niemozliwosci dokonania poprawy
omytek w ofercie Odwolujgcego, bowiem w $wietle informaciji jakie zostaty przedstawione

w piSmie z dnia 23 lipca 2019 roku Zamawiajacy nie przeprowadzit czynnosci przy
uwzglednieniu przestanek ustawowych z art. 89 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy, ale dokonat jakiegos
blizej niedookre$lonego badania w pryzmacie przestanek nieznanych ustawie.

Tym samym Izba stwierdza, ze w obliczu powyzszego, na tym etapie nalezy uznac,

ze Zamawiajgcy powinien przeprowadzi¢ czynnosci zgodnie z przestankami ww. przepiséw
i dopiero taka czynnos¢ bedzie mogta by¢ badania w kontekscie prawidtowosci

czy tez nieprawidtowosci jej przeprowadzenia. W obecnym stanie Izba uznata,

ze Zamawiajgcy nie przeprowadzit badania oferty Odwotujgcego w pryzmacie przestanek

z art. 89 ust. 1 pkt 1i 3 ustawy. Stanowisko Zamawiajgcego jakie wyrazit one w pisSmie z dnia
12 sierpnia 2019 roku nie moze stanowi¢ uzupetnienia stanowiska wyrazonego w piSmie

z dnia 23 lipca 2019 roku.

Izba majgc na wzgledzie powyzej przedstawiong argumentacje w odniesieniu
do rozpoznania zarzutéw naruszenia art. 89 ust. 1 ustawy w zw. z art. 84 ust.1 ustawy oraz
naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3 ustawy uznata, ze bez znaczenia dla rozpoznania tych
zarzutdw pozostajg przedstawione przez Odwolujgcego i uczestnika postepowania
odwotawczego dowody (dowdd nr 1-3 i 5) zlozone na rozprawie.

W odniesieniu do zarzutéw naruszenia art. 2 pkt 7a ustawy lzba podnosi, ze przepis
ten podaje definicje ustawg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktora
to definicja okresla ramy czasowe postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego
oraz cel procedur przewidzianych w ustawie, gdyz ustala czynno$ci rozpoczynajgce
oraz konczgce postepowanie. Izba zarzutu opartego na tej podstawie nie uwzglednita,
bowiem po pierwsze, w ocenie Izby budowanie zarzutu w oparciu o definicje (stowniczek)



ustawy nie okre$la naruszenia zadnego zachowania, nie zobowigzuje do zadnego dziatania
czy zaniechania dziatania po zadnej ze stron postepowania. Po drugie, jest to budowanie
zarzutu w oparciu o przepis informacyjny okreslajacy w tym przypadku zakres czasowy

i przedmiotowy postepowan o udzielnie zamdwienia publicznego.

Odnoszona przez Odwotujgcego w uzasadnieniu odwotania argumentacja skupia sie na celu
postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego polegajacego na udzieleniu zamdwienia
publicznego wykonawcy z ofertg najkorzystniejsza, j. oferta Odwotujgcego, ktéra nie moze
by¢ przestonieta zbytnim formalizmem w dziataniach Zamawiajgcego. W ocenie Izby

nie sposob zgodzi¢ sie z tym stanowiskiem, bowiem dziatania Zamawiajgcego jakie

ma podejmowaé w postepowaniu zdefiniowane sg ustawg i Zamawiajgcy nie moze od nich
odstepowac. Niezasadnym jest rowniez negowanie ustawowo okreslonego formalizmu

w postepowaniu Zamawiajgcego celem wyboru danej oferty. Dziatania Zamawiajgcego
muszg by¢ oceniane wedle zasad okreslonych ustawg i tg ustawg sformalizowanych.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 14 ust. 1 ustawy w zw. z art. 65 § 1 Kc Izba
uznata zarzut za niezasadny. lzba podziela argumentacje Zamawiajacego co do tego,
ze poprawa ewentualnych omytek w ztozonej ofercie moze dokonana zostac jedynie
na podstawie art. 87 ust.2 ustawy, w odniesieniu do omylek w tresci oferty nie majg
zastosowania inne przepisy, w tym wskazywane przez Zamawiajgcego. Podkreslenia
wymaga, ze nienaruszalno$¢ tresci ztozonej oferty jest zasadg zaméwien publicznych,
natomiast w wyjgtkowych okreslonych tylko ustawg okoliczno$ciach moze nastgpi¢ poprawa
omytek, ktére to omytki muszg zosta¢ ocenione w pryzmacie przestanej z art. 87 ust. 2
ustawy. Podkreslenia wymaga, ze postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego nie jest
dowolnym, nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, stanowi ono szczegolng forme
prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane jest
przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikéw tego systemu - obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo
szczegotowe i nakladajg na podmioty starajgce sie o udzielenie zaméwienia publicznego
sztywng regulacje postepowania w zamian natomiast pozwalajgcg zawrze¢ kontrakt
z podmiotem publicznym, czyli podmiotem istniejgcym i gwarantujgcym wyptate Srodkow
finansowych. W obliczu tego cho¢ samo postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie, a jego gtéwnym zadaniem jest

doprowadzenie do zawarcia umowy - to odstgpienie od formalizmu nie moze by¢
utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okreslonych ustawg i wymaganiami SWIZ,
a w konsekwencji prowadzi¢ do stosowania w przez Zamawiajgcego zasad nieokreslonych
ustawa. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, Zze przestrzeganie obowigzujgcych regulaciji
daje gwarancje wszystkim uczestnikom rynku zamoéwien publicznych niezaleznie od pozyciji
w jakiej sie znajdujg. Szczegdlna regulacja postepowan o udzielnie zamoéwienia publicznego
zobowigzuje Zamawiajgcych do takiego dziatania oraz korzystania z praw jakie przypisuje
mu ustawa, ktore to dziatanie doprowadzi do obiektywnie najkorzystniejszego rozstrzygniecia
postepowania, zgodnego z postanowieniami SWIZ, a dziatanie takie zapewni jednoczes$nie
poszanowanie zasad prawa zamowien publicznych oraz intereséw wszystkich uczestnikow
procesu udzielania zaméwien publicznych. Kazdy z wykonawcéw sktadajgcych oferte

w postepowaniu chce wygra¢ zamdwienie, chce zawrze¢ kontrakt ale nie jest

to wystarczajgcym uzasadnieniem dla sanowania btedow w ofercie jednego wykonawcy
kosztem mozliwosci uzyskania zamowienia przez innego wykonawce przy stosowaniu
regulacji nieokreslonych ustawa.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, majac na uwadze
istotnos¢ uwzglednionego zarzutu, na podstawie art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa
zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i 5 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2018 r. poz. 972).

Izba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika. Izba
nie zasadzita kosztéw dojazdu na rozprawe w kwocie 608,46 zt przedstawionej w fakturze nr
157/19. Zgodnie z ww. rozporzgdzeniem § 3 pkt 2 koszty zasgdza sie stronie na podstawie
rachunkow ztozonych do akt sprawy. Na podstawie Rozporzadzenia Ministra Finanséw z
dnia 22 sierpnia 2005 r. w sprawie naliczania odsetek za zwioke oraz optaty prolongacyjne;j,
a takze zakresu informaciji, ktére muszg by¢ zawarte w rachunkach (Dz.U. Nr 165, poz. 1373
ze zmianami) - § 14 Rachunek potwierdzajgcy dokonanie sprzedazy lub wykonanie ustugi
zawiera miedzy innymi okre$lenie rodzaju i ilosci towardéw lub wykonanych ustug oraz ich
ceny jednostkowe. Kwote stanowigcg koszty przejazdu, wskazang w rachunku (ewentualnie



fakturze) zasgdza sie z uwzglednieniem Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 25
marca 2002 r. w sprawie warunkéw ustalania oraz sposobu dokonywania zwrotu kosztow
uzywania do celéw stuzbowych samochodéw osobowych, motocykli i motoroweréw
niebedacych witasnoscig pracodawcy (Dz.U. Nr 27, poz. 271 ze zmianami), gdzie w § 2
Koszty uzywania pojazdow do celéw stuzbowych pokrywa pracodawca wedtug stawek za 1
kilometr przebiegu pojazdu, ktére nie mogg by¢ wyzsze niz: 1) dla samochodu osobowego:
a) o pojemnosci skokowe;j silnika do 900 cm3 - 0,5214 zt, b) o pojemnosci skokowe;j silnika
powyzej 900 cm3 - 0,8358 zi, 2) dla motocykla - 0,2302 zt, 3) dla motoroweru - 0,1382 zt.
Zaznaczyc¢ nalezy, ze zasadzenie kosztu dojazdu samochodem uzalezniony jest

od wskazania w rachunku (fakturze) pojemnosci skokowej silnika. Brak podania wszystkich
wymaganych obowigzujgcymi przepisami informacji uniemozliwia zasadzenie kosztéw
przejazdu na rozprawe.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

PrzewodniCZacy: ......ccoveeneriiiienieeceee e
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