Sygn. akt: KIO 796/22

WYROK

z dnia 11 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 marca 2021 r. przez wykonawce
FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k., Kudrowice 12, 95-200 Pabianice w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Kozmin Wielkopolski, Stary Rynek 11, 63-720 Kozmin
Wielkopolski

przy udziale wykonawcy K. M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
DOMOTERMIKAK. M, ul. Polna 1e/6, 82-500 Kwidzyn zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Gminie Kozmin Wielkopolski
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce K. M.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg DOMOTERMIKA K. M. na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Prawa zamowien publicznych,

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Kozmin Wielkopolski, Stary Rynek 11, 63-

720 Kozmin Wlelkopolski i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez FlexiPower Group
Sp. z 0.0. Sp.k. tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce sze$éset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania poniesione
przez FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k. tytutem wynagrodzenia petnomocnika, oraz
kwote 3 600 z! 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) stanowigcyg
koszty postepowania poniesione przez Gmine Kozmin Wielkopolski tytutem
wynagrodzenia petnomocnika,

2.2. zasgdza od Gminy Kozmin Wielkopolski na rzecz FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k.
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy: ....cccooeiieiinieeee

Sygn. akt: KIO 796/22

Gmina Kozmin Wielkopolski (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Budowa instalaciji
fotowoltaicznych na terenie gmin Kozmin Wielkopolski, Rozdrazew i Zduny w celu
zwiekszenia produkcji energii ze zrédet odnawialnych.”. Postepowanie to prowadzone jest na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U.z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawy Pzp”. Ogtoszenie o zamébwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 5 listopada 2021 r.
pod nr 2021/S 215-564504.

W dniu 21 marca 2022 r. wykonawca FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k. (dalej:
»Odwolujacy”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu:

l. naruszenie art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej
oferty K. M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg DOMOTERMIKA K. M. (dalej:
,DOMOTERMINKA"), ktérej tres¢ jest niezgodna z opisem przedmiotu zaméwienia i ktora
zostata niezasadnie zmieniona w trybie poprawienia oczywistych omyfek,

Il. naruszenie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie zmian w formularzu
cenowym oferty DOMOTERMIKA, ktére to zmiany powodujg istotng zmiane w tresci oferty,
wpltywajgc na jej relewantno$¢ przy wyborze najkorzystniejszej oferty oraz doprowadzenie do
zaoferowania innych urzadzen,

lll. naruszenie art. 16 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie zmian w tresci oferty
i niedozwolonych negocjacji z wykonawcg DOMOTERMIKA w zakresie oferowanych

w postegpowaniu urzadzen, majgce na celu nastepcze dostosowanie tresci oferty do
warunkéw zamowienia.

IV. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
DOMOTERMIKA, podczas gdy oferta ta jest niezgodna z opisem przedmiotu zamdwienia
w zakresie, w jakim dostawy inwerterow GoodWe GW4K- DT oraz GoodWe GW6K-DT nie
spetniajg wymogu opisanego na stronie 5 Zatgcznika nr 3 OPZ sumarycznej mocy
falownikéw po stronie AC rownej 85 % mocy nominalnej modutéw po stronie DC.

Odwolujgcy wnidst o:
I uwzglednienie odwotania,

Il. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$Sci wyboru najkorzystniejszej

oferty,

lll. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnoSci poprawienia oferty
DOMOTERMIKA i nakazanie powtérzenia przeprowadzenia badania i oceny ofert,

IV. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty DOMOTERMIKA,
nadto, Odwolujacy wniost o:

V. orzeczenie na rzecz Odwolujgcego uzasadnionych kosztow postepowania

odwotawczego, obejmujgcych w szczegoélnosci wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci



3.600 ziotych, okreslonych na podstawie rachunku, ktéry zostanie przedtozony do akt
sprawy,

VI. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z dokumentéw zatgczonych do odwotania
na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu odwotania,

VII. zobowigzanie Zamawiajgcego do zatgczenia dokumentaciji postepowania oraz
dokumentacji postepowania w postaci elektronicznej o udzielenie zamowienia na Budowa
instalacji fotowoltaicznych na terenie gmin Kozmin Wielkopolski, Rozdrazew i Zduny w celu
zwigkszenia produkcji energii ze zrodet odnawialnych. Czes¢ Il zamowienia.

Odwolujgcy podat, ze po uniewaznieniu pierwotnej decyzji o wyborze oferty
DOMOTERMIKA jako najkorzystniejszej, Zamawiajgcy w dniu 4 marca 2022 r. dokonat
poprawienia omytek w formularzu cenowym (Zatgczniku nr 1.1) w czesci lll zmieniajgc nazwy

urzadzen oferowanych przez DOMOTERMIKA w Zatgczniku nr 1 Formularz cenowy -Tabela
Asortymentowo-cenowa w kolumnie ,Producent i model modutu fotowoltaicznego oraz
inwertera”:

- poz. 2 - przed poprawa: ,VITOVOLT300 model MAOSWE/GoodWe GW4K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAO5WE /GoodWe GW5K-DT”,

- poz. 8 - przed poprawa: ,VITOVOLT300 model MA0SWE/GoodWe GW4K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAOSWE /GoodWe GW5K-DT”,

- poz. 17 - przed poprawa: ,VITOVOLT300 model MA0O5WE/GoodWe GW4K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model VMAO5WE /GoodWe GW5K-DT”,

- poz. 20 - przed poprawa: ,VITOVOLT300 model MA05WE/GoodWe GW4K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAOSWE /GoodWe GW8K-DT”,

- poz. 35 - przed poprawa: ,VITOVOLT300 model MAOSWE/GoodWe GW4K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAOSWE /GoodWe GW5K-DT”,

- poz. 39 - przed poprawa: ,VITOVOLT300 model M405WE/GoodWe GW6K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAO5WE /GoodWe GW8K-DT”,

- poz. 46 - przed poprawa: ,VITOVOLT300 model MA05WE/GoodWe GW4K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAO5WE /GoodWe GW5K-DT”,

- poz. 51 - przed poprawa: ,VITOVOLT300 model MAO5WE/GoodWe GW6EK-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAO5WE /GoodWe GW8K-DT”,

- poz. 52 - przed poprawa: ,VITOVOLT300 model MA0O5WE/GoodWe GW6EK-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAO5WE /GoodWe GW8K-DT”,

- poz. 60 - przed poprawa: ,VITOVOLT300 model MAO5WE/GoodWe GW4K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAOSWE /GoodWe GW5K-DT”,

- poz. 80 - przed poprawa: ,VITOVOLT300 model MAO5WE/GoodWe GW4K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAO5WE /GoodWe GW5K-DT”,

- poz. 87 - przed poprawa: ,VITOVOLT300 model MA05WE/GoodWe GW4K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAO5WE /GoodWe GW5K-DT”,

- poz. 96 - przed poprawa: ,VITOVOLT300 model MA05SWE/GoodWe GW4K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MGOSWE /GoodWe GW5K-DT”,

- poz. 114 - przed poprawg: ,VITOVOLT300 model MA0OSWE/GoodWe GW4K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAGOSWE /GoodWe GW5K-DT”,

- poz. 118 - przed poprawg: ,VITOVOLT300 model MAOSWE/GoodWe GW4K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAGOSWE /GoodWe GW5K-DT”,



- poz. 122 - przed poprawa: ,VITOVOLT300 model MA0O5SWE/GoodWe GW4K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAGOSWE /GoodWe GW5K-DT”,

- poz. 123 - przed poprawa: ,VITOVOLT300 model MA0OSWE/GoodWe GW4K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAGOSWE /GoodWe GW5K-DT”,

- poz. 126 - przed poprawa: ,VITOVOLT300 model MAOSWE/GoodWe GW4K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAGOSWE /GoodWe GW5K-DT”,

- poz. 131 - przed poprawa: ,VITOVOLT300 model MAO5SWE/GoodWe GW4K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAGOS5WE /GoodWe GW5K-DT”,

- poz. 132 - przed poprawa: ,VITOVOLT300 model MA05SWE/GoodWe GW4K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAGO5WE /GoodWe GW5K-DT”,

- poz. 133 - przed poprawa: ,VITOVOLT300 model MA05SWE/GoodWe GW4K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAO5WE /GoodWe GW5K-DT”,

- poz. 138 - przed poprawa: ,VITOVOLT300 model MA05SWE/GoodWe GW4K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAO5WE /GoodWe GW5K-DT”,

- poz. 155 - przed poprawa: ,VITOVOLT300 model MA05SWE/GoodWe GW4K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAO5SWE /GoodWe GW5K-DT”,

- poz. 157 - przed poprawa: ,VITOVOLT300 model MA05WE/GoodWe GW6K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAOS5WE /GoodWe GWB8K-DT”,

- poz. 162 - przed poprawa: ,VITOVOLT300 model MA0O5SWE/GoodWe GW6K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAOSWE /GoodWe GW8K-DT”,

- poz. 163 - przed poprawa: ,VITOVOLT300 model MA05WE/GoodWe GW4K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAO5WE /GoodWe GW5K-DT”,

- poz. 168 - przed poprawa: ,VITOVOLT300 model MAOSWE/GoodWe GW4K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAGOSWE /GoodWe GW5K-DT”,

- poz. 170 - przed poprawag: ,VITOVOLT300 model MA0SWE/GoodWe GW6K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MGOSWE /GoodWe GW8K-DT”,

- poz. 195 - przed poprawag: ,VITOVOLT300 model MAOSWE/GoodWe GW4K-DT”, po
poprawie: ,VITOVOLT300 model MAGOSWE /GoodWe GW5K-DT”.

W dniu 4 marca 2022 r. wykonawca DOMOTERMIKA wyrazit zgode na poprawienie
omytek w ofercie.

W ocenie Odwolujgcego, wybor najkorzystniejszej oferty z dnia 11 marca 2022 r.

zostat dokonany z naruszeniem przepisow ustawy Pzp - w szczegdlnosci w zakresie
niedozwolonej zmiany tresci oferty, ktorej potrzeba pojawita sie po zapoznaniu sie z
podniesionymi zarzutami przez Odwotujgcego w sprawie KIO 406/22. Odwolujgcy wskazat,
ze zaréwno urzadzenia ,przed poprawg” jak i ,po poprawie” funkcjonujg na rynku, a

dokonanie takiej zmiany nie tylko godzi wprost w tre$¢ art. 223 ust. 2 ustawy Pzp, ale takze

w zasade przejrzystosci postepowania o udzielenie zamowienia.

Odwolujgcy podnidst, ze w orzecznictwie Izby wskazuije sie, ze ,wszelkie proby
poprawienia lub uzupetniania ofert takze prawodawca unijny reglamentuje i uzaleznia od
peinego poszanowania zasad réwnego traktowania wykonawcéw i przejrzystosci. Dopuszcza

sie jedynie niewielkie wyjasnienia i sprostowania omytek, ktére majg by¢ dokonywane na
réwnych zasadach, jednakze w taki sposob, ktory nie prowadzi do wytworzenia nowej
oferty.” (wyrok z dnia 23 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2513/20).



Zdaniem Odwolujgcego, dokonanie tak dalekiej ingerencji w tre$¢ formularza
ofertowego wykonawcy, ze dochodzi do wskazania nowych urzadzen, o innej specyfikaciji
technicznej, prowadzi do wytworzenia nowej oferty - oferta przestaje by¢ bowiem integralna,
a nazwy nowych urzgdzen pojawity sie jako element postepowania o udzielenie zamdwienia,
nie wymaga to bowiem sktadania jakiegokolwiek dokumentu wymaganego dla stwierdzenia
integralno$ci oferty - zmiana oferowanych urzgdzen nie jest bowiem elementem
jakiegokolwiek o$swiadczenia wiedzy, a kluczowym elementem o$wiadczenia woli, ktdry staje
sie w konsekwenciji jednym z essentialia negotii zawieranej w trybie ustawy umowy.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze do poprawy omytek doszto po zarzuceniu merytorycznej
niezgodnosci oferty DOMOTERMIKA z warunkami zaméwienia. Odwolujgcy zwrécit uwage
na treSci uzasadnienia czynnoSci uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, gdzie
Zamawiajacy wskazat, ze ,w toku prowadzonego postepowania oraz zwigzku ze ztozonym
przez Wykonawce FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. odwotaniem zamawiajacy podjat
watpliwosci co do prawidlowosci oceny ztozonych ofert w przedmiotowym postepowaniu
w zakresie jego czesci lll.".

Odwotujgcy przywotat poglad wyrazony w orzecznictwie: ,Za inng omytke mozna
uzna¢ zaoferowanie trzech nazw preparatoéw, z ktorych tylko jeden spetnia wymagania
zamawiajgcego, i dopusci¢ poprawienie jej przez skreslenie nazw niewtasciwych preparatéw
i pozostawienie tylko nazwy preparatu spetniajgcego wymagania, jezeli zamawiajgcy
dysponuje wystarczajgcym zasobem informacji, zawartym w ofercie, na ktérego podstawie
dokonat poprawy innej omytki, oraz jezeli poprawa ta nie powodowata istotnej zmiany tresci
oferty, a w szczegoInosci nie powodowata zmiany ceny oferty, co zresztg nie jest
niezbednym warunkiem do uznania, ze poprawa nie powoduje istotnej zmiany oferty.” (A.
Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, A. Gawronska-Baran,
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2021, art. 223.).

Odwotujgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy
1. dokonat wyboru oferty DOMOTERMIKA z urzadzeniami ,przed poprawg”,

2. powzigt watpliwosci po zapoznaniu sie z zarzutami odwotania w sprawie KIlO 406/22 -
wskazujgcymi na niezgodnos¢ oferty z warunkami zamowienia,

3. uniewaznit wybor oferty DOMOTERMIKA,

4. zdekodowat 29 pozycji formularza cenowego, w ktdrych oferowane dostawy nie
spetniajg warunkéw zamowienia,

5. wprowadzit 29 zmian, z ktérych wynika zaoferowanie innych urzadzen,
dokonat ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Jak zauwazyt Odwolujgcy, z tresci oferty jednoznacznie wynikato, ze w 29 pozycjach
formularza ofertowego oferowane sg inwertery GoodWe GW4K-DT i GW6K-DT.
Zamawiajgcy dokonat poprawek jedynie w tych pozycjach formularza, gdzie urzgdzenia te
nie spetiaty warunku mocy falownikéw po stronie AC instalacji. Nie zostata dokonana
korekta np. pozycji 4 i 5 dla falownika GoodWe GW4K-DT oraz np. pozycji 30 i 31 dla
falownika GoodWe GW6K-DT. Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, wskazuje na to, ze
Zamawiajacy z premedytacjg dopasowat urzgdzenia oferowane przez DOMOTERMIKA dla
mocy, dla ktérych zaoferowane urzadzenia nie pasowaty, pomimo oczywistych niezgodnosci
ceny w tresci formularza - ewidentnie bowiem pozycje, w ktérych domysinie znajdowaty sie
inwertery GW4K-DT i GW6K - DT sg tansze od pozyciji, w ktdérych znajdowaly sie
odpowiednio urzadzenia GW5K-DT i GW8K-DT. Zdaniem Odwotujgcego, wprowadzona
zmiana doprowadzita do wytworzenia nowej oferty, majgcej na celu li tylko doprowadzenie
do wymuszonego wyboru oferty najtanszej w kryterium ceny. Odwotujgcy stwierdzit, ze takie
dziatanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 16 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz wprowadza
nieprzejrzyste i nieznane ustawie kryteria dokonywania negocjacji z wykonawca.

Odwotujgcy podat, ze pomimo faktycznego uwzglednienia przez Zamawiajgcego
odwotania w sprawie KIO 406/22, Zamawiajgcy nie dokonat czynnosci uwzglednienia
odwolania, a jedynie dokonat czynnosci zgodnych z wnioskiem odwotawczym. Powyzsze
obliguje Odwolujgcego do popierania zarzutéw w zakresie merytorycznej tresci oferty
(w zakresie jej tresci przed dokonaniem poprawek) w celu realizaciji interesu odwotania
w catosci.

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajacy btednie ocenit oferte DOMOTERMIKA,



zaniechujac przy tym jej odrzucenia. Odwolujgcy wskazat na postanowienie ze str. 5
Zatgcznika nr 3 OPZ’

»2. Inwerter fotowoltaiczny

Nalezy zastosowac falowniki PV wg opisu w ponizszej tabeli. Dopuszcza sie jako zamienniki
falowniki o niegorszych parametrach. Falowniki musza mie¢ mozliwo$¢ wzajemnej
komunikaciji i diagnostyki poprzez system nadzorujgcy. Sumaryczna moc falownikéw po
stronie AC nie moze by¢ mniejsza niz 65% mocy nominalnej podtgczonych modutéw po
stronie DC.

Wszystkie falowniki zastosowane dla instalacji fotowoltaicznych powinny pochodzi¢ od
jednego producenta.”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze falowniki zaoferowane przez DOMOTERMINKA zostaly zle
dobrane w nastepujacych pozycjach tabeli asortymentowo-cenowej: poz. 2, 8, 17, 39, 51, 52,
60, 87, 96, 114, 118, 122, 123, 126, 131, 132, 133, 138, 155, 163, 168, 195. Odwotujacy
wyjasnit, ze w celu spetnienia wymogu sumarycznej mocy falownikéw po stronie AC dla
instalacji o mocy 4,86 kW moc falownika winna wynosi¢ warto$§¢ wynikajacg z ponizszego
wzoru:

85 %™ Moc instalacji = Minimalna moc znamionowa modutéw 85 %*4,86 kW = 4,131 kW

Tymczasem oferowany falownik GoodWe GW4K-DT posiada moc znamionowg na poziomie
4 kKW (4000 W)

W celu spetnienia wymogu sumarycznej mocy falownikéw po stronie AC dla instalaciji
0 mocy 7,29 kW moc falownika winna wynosi¢ wartos¢ wynikajgcg z ponizszego wzoru:

85 %* Moc instalacji = Minimalna moc znamionowa modutéw
85 %*7,29 kW = 6,1 kW

Tymczasem oferowany falownik GoodWe GW6K-DT posiada moc znamionowg na poziomie
6kW (6000 W).

Odwolujgcy stwierdzit, ze wartosci mocy znamionowej AC falownikow sg nizsze niz
minimalne warto$ci wymagane w OPZ, co czyni oferowane dostawy niezgodnymi ze
Specyfikacjg Warunkdéw Zamowienia.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca DOMOTERMIKA.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania
w cato$ci jako niezasadnego.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowe;j
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego wskazanego w tresci
uzasadnienia, jak tez po zapoznaniu sie z oswiadczeniami i stanowiskami stron
i uczestnika postepowania ztozonymi pisemnie oraz ustnie do protokotu w toku
rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem we whniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwoltujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc tym samym Odwolujgcego na poniesienie w tym



zakresie wymiernej szkody.

W przedmiotowej sprawie brak jest sporu co do tego, ze oferta ztozona przez

wykonawce DOMOTERMIKA byta w 29 pozycjach Zatgcznika nr 1.1 Formularz cenowy -
Tabela Asortymentowo-Cenowa (czg$¢ lll) niezgodna z treScig dokumentaciji postepowania
w zakresie wymagania, aby sumaryczna moc falownikow po stronie AC nie byta mniejsza niz
85% mocy nominalnej podigczonych modutéw po stronie DC (str. 5 Zatgcznika nr 3).

Okolicznos¢ ta zostata przyznana przez Zamawiajgcego w tresci odpowiedzi na odwotanie
oraz w toku rozprawy. Owa niezgodno$¢ polegata na zaoferowaniu falownikéw o zbyt matej
mocy. Zamawiajgcy dokonat poprawienia oferty przez dobranie falownikow spetniajgcych

WwWw. wymaganie.

Wskazac¢ nalezy, ze art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ma charakter wyjatku od zasady,
iz ztozona oferta od poczatku powinna odpowiadaé w petni dokumentom zamdéwienia.
Warunkiem skutecznej poprawy omytki w ofercie wykonawcy jest okolicznos¢, ze dokonana
poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty. Sad Okregowy w Krakowie

w wyroku z dnia 29 stycznia 2010 r. wskazal, ze: ,Artykut 87 ust. 2 pkt 3 PZP z 2004 r.
wprowadzony w celu uniknigcia licznych niegdy$ przypadkéw odrzucania ofert z powodu
btahych pomytek, dopuszcza poprawienie niedopatrzen, bledow niezamierzonych,

opuszczen, drobnych réznic itp., lecz wszystkie te zmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu
«omytki»”. (sygn. akt XIl GA 429/09).

Izba ustalita, ze dokonana przez Zamawiajgcego zmiana oznaczenia falownikow
doprowadzita do wskazania innych urzadzen, niz zostaty pierwotnie zaoferowane,
zastgpienia urzadzen nie spetniajgcych wymagania SWZ urzgdzeniami wypetniajagcymi to
wymaganie. Juz samo to stwierdzenie wskazuje, Zze zmiana miata charakter istotny, a nie
jedynie korygujacy wczesniejszg niescistosc¢, czy tez niedoktadnos¢ w okresleniu tego, co
wykonawca DOMOTERMIKA oferuje. W przedmiotowej sprawie istotne znaczenie ma fakt,
ze wskazane przez Zamawiajgcego modele falownikow GoodWe GW5K-DT (zamiast
GoodWe GW4K-DT) oraz GoodWe GW8K-DT (zamiast GoodWe 6K-DT) nie stanowity
jedynych falownikéw, ktére mogly zostac przyporzadkowane do poszczegolnych instalacii
(29 pozyciji). Producent, w oparciu o ktérego oferte wykonawca DOMOTERMIKA
skonstruowat oferte ztozong w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, oferuje takze inne modele falownikow, ktére takze, gdyby zostaty zaoferowane,
skutkowatyby spetnieniem spornego wymagania. Przeprowadzona przez Zamawiajgcego
zmiana o$wiadczenia DOMOTERMIKA stanowita dopasowanie przedmiotu oferowanego do
zidentyfikowanych potrzeb Zamawiajgcego, jednak dopiero po otwarciu ofert. W tym miejscu
nalezy wskazac na podstawowe zasady prowadzenia postepowania, tj. zasade rébwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, oraz zasade przejrzystosci postepowania.
W ocenie Izby, zmiana prowadzgca faktycznie do zastgpienia jednego przedmiotu
(niespetniajacego wymagan) drugim (spetniajgcym) stanowi istotng modyfikacje tresci oferty i
nie miesci sie w dyspozycji art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Na skutek powyzszego, na uwzglednienie zastuguje rowniez zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
DOMOTERMIKA jako niezgodnej z warunkami zamowienia oraz zarzut naruszenia art. 16

ustawy Pzp - dziatanie Zamawiajgcego skutkowato naruszeniem zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego art. 239 ust. 1 ustawy Pzp.
Przepis ten stanowi, iz zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriéw
oceny ofert okre$lonych w dokumentach zaméwienia. W przedmiotowej sprawie zarzuty nie
dotyczyty oceny ofert pod wzgledem ustanowionych w postepowaniu kryteriow oceny ofert.
Brak zasadnosci przedmiotowego zarzutu pozostaje jednak bez wptywu na wynik
postepowania odwotawczego, ktory, jak wskazano w sentencji orzeczenia, polega na
zaistnieniu podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy DOMOTERMIKA.



Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzgdzenie”).

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei
w mysl art. 575 ustawy Pzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy
sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Zgodnie
z § 5 rozporzgdzenia, do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie m.in. wpis (pkt 1),
oraz wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie
kwoty 3 600 ztotych (pkt 2 lit. b).

Jak stanowi § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia, w przypadku uwzglednienia odwotania
przez Izbe w catosci, koszty ponosi zamawiajagcy. W takim przypadku Izba zasgdza od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego rownowarto$¢ kwoty wpisu oraz koszty, o ktdérych
mowa w § 5 pkt 2 rozporzgdzenia.

W Swietle powyzszych regulacji, Izba obcigzyta kosztami postepowania
Zamawiajgcego zasgdzajac na rzecz Odwolujgcego kwote 18 600 zt stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomochika.

PrzewodniczaCy: ....cccoeevinineeeeee
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