Sygn. akt: KIO 1152/13

WYROK
z dnia 27 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: lzabela Kuciak

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 maja 2013 r. przez wykonawce G..........
| CH , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg INTECH G..........
K............ , 26-021 Daleszyce, Sukéw 85 w postepowaniu prowadzonym przez Gmine
Busko-Zdréj, 28-100 Busko-Zdréj, ul. Mickiewicza 10

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwa Ustugowo-Produkcyjno-Handlowego
»OTECH” Sp. z 0.0., 38-300 Gorlice, ul. Dukielska 83 zgtaszajgcego swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej i powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Busko-Zdréj, 28-100 Busko-Zdroj, ul.
Mickiewicza 10 i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero grosz), uiszczong przez wykonawce
G........ K.......... , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma INTECH
¢ T K........... , 26-021 Daleszyce, Sukoéw 85 tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Gminy Busko-Zdréj, 28-100 Busko-Zdrdéj, ul. Mickiewicza 10 na rzecz
wykonawcy G........... Kioonenn. , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma INTECH G.......... | G , 26-021 Daleszyce, Sukéw 85 kwote 23 600
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zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset zlotych zero groszy),
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 1152/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,zaprojektowanie i budowa
instalacji solarnej do podgrzewu wody dla budynku krytej ptywalni przy ul. Grotta w Busku
Zdroju”. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2013/S 032-050247.

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy wniost odwotanie wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotujacego, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz tres¢
jego oferty odpowiada tresci SIWZ;

2. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia;

3. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie poprawienia w ofercie innej omyiki
polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci
oferty;

4. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujacego do zitozenia
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu dokonania
nastepujacych czynnosci: uniewaznienia czynnosSci wyboru najkorzystniejszej oferty,
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i nakazanie Zamawiajgcemu
przeprowadzenia ponownego badania oraz oceny oferty Odwotujgcego i w konsekwenc;ji
dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, a w tym ewentualnie
nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego do zifozenia wyjasnien, dotyczacych

tresci ztozonej oferty lub poprawienia oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy wyjasnit, iz w swojej ofercie
zaoferowat do zamontowania kolektory stoneczne typ BASICX 2.85 2C, ktére w pemi
spetniajg wymagania zawarte w SIWZ, czego potwierdzeniem byly zalgczone do oferty
certyfikaty, swiadectwa wydajnosci oraz sprawozdanie z badan. Z tych dokumentéw,
stanowigcych integralng czes¢ oferty, w sposodb jednoznaczny i wyrazny wynika, iz

Odwotujgcy zaoferowat kolektory stoneczne typ BASICX 2.85 2C.



Odwotujgcy podkreslit, ze jego oferta odpowiadata w petni przedmiotowi zamdwienia
opisanemu w SIWZ, a jedynie omytkowo btednie wpisany zostat do oferty wyraz ,SUNEX SX
2,85 m?, ktéry mogt sugerowaé kolektor inny niz oferowany. Odwotujacy zwrécit uwage, iz
Odwotujgcy w swoim o$wiadczeniu z dnia 18 kwietnia 2013 r., ztozonym w zwigzku z
wezwaniem Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow, wskazat, iz kolektor stoneczny o
nazwie ,SUNEX SX 2,85 m? wpisat wytacznie omytkowo, albowiem kolektor stoneczny o
takiej nazwie nigdy nie byt produkowany i oferowany przez firme Sunex Sp. z 0.0., na co
Odwotujacy zataczyt stosowne oswiadczenia tegoz producenta.

Jak wyjasnit dalej Odwotujacy, do powstania przedmiotowej oczywistej omyiki doszto
w wyniku symulacji zwigzanej z przygotowaniem oferty przetargowej przeprowadzanej w
programie ,Get Solar” i mechanicznego, a w efekcie omylkowego przepisania stamtad
nazwy do przygotowywanej oferty. Odwotujgcy zwrdcit sie jednoczesnie do Zamawiajgcego
o poprawienie oczywistej omytki pisarskiej poprzez zastapienie wyrazu ,SUNEX SX 2,85 m?’
wyrazem ,BASICX 2.85 2C”.

Odwotujacy podniést, iz w przypadku gdyby przyjaé, ze z odpowiedzi na zapytanie
Zamawiajgcego nie wynikato w sposob jednoznaczny, iz oferowane kolektory spetniajg
wymagania zawarte w SIWZ, albo tez mogto dos¢ do watpliwosci, ze sg drugg ofertg
Odwotujgcego, to Zamawiajacy zobowigzany byt do wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien tresci ztozonej oferty w tym zakresie.

Wobec tresci dokumentéw skfadajacych sie na oferte Odwotujgcego, a w tym
formularza oferty i zalgcznikbw w postaci certyfikatow, Swiadectw wydajnosci oraz
sprawozdania z badan, a takze wyjasnien Odwotujgcego z dnia 18 kwietnia 2013 r., nie
mozna, zdaniem Odwotujgcego, w zadnej mierze mowi¢ o niezgodnosci tresci tej oferty z
treScig SIWZ, a jedynie - co najwyzej - o mozliwych watpliwosciach, co do jej rzeczywistej
tresci w odniesieniu do przedmiotowej kwestii. W takiej sytuacji Zamawiajagcy ma obowigzek
skorzystaé z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

W tych okolicznosciach, Zamawiajacy - przede wszystkim wobec tresci oswiadczenia
Odwotujgcego, zawartego w jego ofercie oraz zatgczonych do niej certyfikatow, swiadectw
wydajnoséci oraz sprawozdan z badan i wyjasnienn Odwotujgcego z dnia 18 kwietnia 2013 r.,
zawierajgcych jego konkretne deklaracji, a takze oswiadczenia spotki Sunex S.A,,
zatgczonego do przedmiotowego wyjasnienia z dnia 18 kwietnia 2013 r., powinien dokona¢
czynnosci poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej przez zastgpienie wyrazu ,SUNEX SX
2,85 m? wyrazem ,BASICX 2.85 2C”, albo ewentualnie wezwaé Odwotujgcego do ztozenia
dalszych wyjasnien tresci oferty w zakresie, w ktérym powziagt watpliwosc.

Odwotujacy podkreslit, iz odrzucenie oferty jako niezgodnej z SIWZ moze nastgpic
wytgcznie w sytuacji, gdy nie jest mozliwe poprawienie stwierdzonej niezgodnosci w tresci

oferty w sposdb, o ktérym mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jezeli zatem przyja¢, izw
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Swietle przedstawionego Zamawiajgcemu przez Odwoltujgcego o$wiadczenia spoétki Sunex
S.A. nie mégt ten pierwszy dokonac¢ czynnosci poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej
przez zastgpienie wyrazu ,,SUNEX SX 2,85 m?’ wyrazem ,BASICX 2.85 2C”, to nalezato
wykazac, dlaczego niezgodno$¢ ta nie moze zosta¢ poprawiona.

Odwotujacy wskazat, ze jak wynika z uzasadnienia do projektu ustawy z dnia 4
wrzesnia 2008 roku o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektdrych innych
ustaw, intencjg ustawodawcy, ktéry wprowadzit przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
ugruntowanej nastepnie w bogatym orzecznictwie, byto umozliwienie udzielenia zamowienia
wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty obarczone nieistotnymi wadami, bedacymi wynikiem
réznego rodzaju omytek, ktére nie prowadza do istotnych zmian w tresci oferty - nie
znieksztatcajg w znaczacym stopniu oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajacego sie o
zamowienie.

Na marginesie Odwotujacy zwrdécit uwage, iz zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp jak najbardziej moze zosta¢ poprzedzone wyjasnieniami, o ktérych stanowi ust. 1
przywofanego przepisu, zmierzajacymi do ustalenia rzeczywistej tresci oferty oraz
charakteru i rodzaju, czy samej potrzeby wprowadzenia ewentualnych zmian w jej tresci (tak
m.in. wyrok KIO z 12.06.2011 r., sygn. akt KIO 1366/11).

Odwotujgcy podnidst réwniez, iz decyzja Zamawiajacego o odrzuceniu oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp musi mie¢ uzasadnienie w merytorycznej ocenie
oferty, a nie by¢ skutkiem sformalizowanego podejscia do postanowien SIWZ. Niezgodnosé
tresci oferty nalezy ocenia¢ w kategorii ustawowej definicji oferty, okreslonej w art. 66 k.c.,
rozumianej jako niezgodnos¢ os$wiadczenia woli wykonawcy 2z  oczekiwaniami
zamawiajgcego wytacznie w merytorycznym zakresie przedmiotu zamoéwienia (wyrok KIO z
dnia 30.07.2010 r., sygn. akt 1484/10).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W czesci lll pkt 2 ppkt 2.1 SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze ,przedmiotem zamoéwienia
Jjest opracowanie dokumentacji projektowej oraz wykonanie rozbudowy istniejgcego systemu
uzyskiwania ciepta dla podgrzewania cieptej wody uzytkowej (c.w.u.) oraz wody basenowej,
0 uktad wykorzystania energii ze zrodet odnawialnych z zastosowaniem kolektorow
stonecznych’. Zamawiajgcy podat, ze zakres przedmiotu zaméwienia obejmuje opracowanie
dokumentacji projektowej niezbednej do wykonania robét budowlanych wraz z dostawg i
instalacjg paneli stonecznych, zakup i dostawe kolektorow stonecznych oraz koniecznego
wyposazenia dodatkowego wedtug dokumentacji projektowej, wykonanie niezbednych robot
budowlanych, adaptacyjnych, naprawczych towarzyszacych montazowi kolektorow i
wykonaniu instalacji, montaz kolektoréw stonecznych na zaprojektowanej konstrukciji,

wykonanie rurarzu i potgczen hydraulicznych, armatury towarzyszacej, izolacji termicznych
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oraz prac zabezpieczajgcych, wpiecie kolektoréw stonecznych w istniejgcy system
przygotowania c.w.u. oraz system podgrzania wody basenowej wraz z uruchomieniem
technicznym, wykonanie i dostarczenie dokumentacji powykonawczej, serwis techniczny
oraz przeglady techniczne, szkolenie pracownikow Zamawiajgcego, wykonanie i montaz na
budynku ptywalni Miejskiej: tablicy informacyjnej o zrédle dofinansowania projektu, trwatych
tablic pamiatkowych, wykonanie i montaz w trwatej technice schematéw obrazujgcych
zasade dziatania kolektorow stonecznych i wspodtdziatania w przedmiotowym projekcie
(czesé Il pkt 2 ppkt 2.2 SIWZ).

W celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom
okreslonym przez Zamawiajgcego, wykonawcy zostali zobowigzani do przedstawienia
nastepujacych dokumentéw (czes¢ IX lit. C SIWZ):

1. ,0pisu urzadzen technicznych, instrukcji obstugi oraz $rodkéw stosowanych przez
wykonawce dostaw lub ustug oraz opisu zaplecza naukowo-badawczego wykonawcy,
w celu potwierdzenia zapewnienia odpowiedniej jakoSci realizowanego zamowienia
tzn. wykaz, schemat i opis proponowanego systemu solarnego wykorzystujacego
energie stoneczna,

2. za$wiadczenia podmiotu uprawnionego do kontroli jako$ci potwierdzajgcego, ze
dostarczone produkty odpowiadajg okreslonym normom |lub specyfikacjom
technicznym

3. zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie poswiadczaniem zgodnosci
dziatann wykonawcy z normami jakoSciowymi, jezeli zamawiajgcy odwotujg sie do
systemow zapewnienia jakoSci opartych na odpowiednich normach europejskich —
zaswiadczenia podmiotu uprawnionego do kontroli jakoSci potwierdzajgcego, ze
oferowane kolektory stoneczne przeszty badania potwierdzajgce ich petng zgodno$c
z zakresem normy PN-EN12975:1 stoneczne systemy grzewcze i ich elementy-
kolektory stoneczne (lub rownowazng normg) wedtug metodyki badan ujetej w PN-EN
12975:2 (...)".

Do oferty Odwotujagcego zostaty dotaczone m.in. nastepujgcego dokumenty:
,Obliczenia uzysku cieplnego z instalacji solarnej dla Ptywalni w Busku Zdroju (na podstawie
symulacji w GetSolar)”, ,,Opis proponowanego systemu solarnego wraz z wykazem urzadzen
wykorzystujacego energie stoneczng dla budynku Krytej Plywalni przy ul. Grotta w Busku-
Zdroju” (str. 58-65), w ktérych tresci wykonawca wskazat na uzycie kolektora typu SUNEX
SX 2,85 m?. Za$, na str. 68-85 oferty znajdujg sie dokumenty wydane na rzecz Sunex sp. z
0.0., a dotyczace w szczegdlnosci kolektora typu BASICX 2,85C m.in. certyfikat

potwierdzajacy, ze wymienione w tresci przedmiotowego dokumentu kolektory stoneczne sg
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zgodne z normami DIN EN 12975:2006-06 i DIN EN 12975-2:2006-06, $wiadectwo
wydajnoéci minimalnej kolektora i sprawozdanie z badanh, dotyczacych sprawnosci

termicznej kolektoréw stonecznych zgodnie z normg EN 12975:2006.

Pismem z dnia 17 kwietnia 2013 r. Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego, w trybie
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia ,certyfikatu na znak ,Solar KEYMARK”
lub innego réwnowaznego certyfikatu — zgodnie z wykazem dokumentéw okre$lonym w
SIWZ czesc IX pkt C ppkt 2 i 3, dla proponowanego w ofercie kolektora typ: SUNEX SX 2,85
m?.” Uzasadniajac wezwanie Zamawiajacy wskazat, ,ze z dokumentéw ztozonych w ofercie
lj. ,opis proponowanego systemu solarnego wraz z wykazem urzgdzen wykorzystujgcego
energie stoneczng dla budynku Krytej Plywalni przy ul. Grotta w Busku-Zdroju” oraz
,Obliczenia uzysku cieplnego z instalacji solarnej dla Ptywalni w Busku-Zdroju (na podstawie
symulacji w GET Solar)” wynika, ze Wykonawca proponuje zastosowanie dla przedmiotowej
instalacji kolektoréw stonecznych typ — SUNEX SX 2,85 m® Ztozone w ofercie certyfikat i
badanie AIT nie dotyczq zaoferowanego kolektora, lecz kolektora BASICX 2,85 C. Zatem
brak Certyfikatu na znak ,Solar KEYMAR” (lub innego rownowaznego certyfikatu) z
zatgcznikiem (tzw. ,Raport z testéw’) dla kolektora stonecznego typ: SUNEX SX 2,85 m?
produkowanego przez firme SUNEX Sp. z o0.0. uniemozliwia Zamawiajgcemu potwierdzenie,
ze oferowane kolektory stoneczne odpowiadajg wymaganiom i parametrom okreSlonym

przez Zamawiajgcego w SIWZ i PFU.”

W odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie (pismo z dnia 18 kwietnia 2013 r.)
Odwotujacy wyjasnit, ze zaoferowat ,do zamontowania w ramach przedmiotowego zadania
kolektory typu BASICX 2,85 C. Kolektory te spetniajag wymagania zawarte w SIWZ na dowdod
tego Oferent dotgczyt do oferty dokumenty towarzyszgce bedgce integralng czescig oferty
strona 000068 do 000085 (certyfikat, Swiadectwo wydajnos$ci, sprawozdanie z badan). Przy
tym omytkowo wpisat do oferty wyraz ,SUNEX SX 2,85 m*” mogacy sugerowaé inny kolektor
niz zaoferowany. Kolektor pod nazwg omytkowo wpisang do oferty nie byt produkowany jak i
nie byt oferowany przez firme Sunex sp. z 0.0. w Zzatgczeniu kopia oswiadczenia firmy
Sunex. Jednak nazwa taka wystepuje domysinie w programie Get Solar dlatego omytkowo
zostata zaznaczona w trakcie wykonywania symulacji zamiast nazwy poprawnej i przepisana
do oferty (...). Przygotowujgc oferte firma INTECH otrzymata od producenta firmy SUNEX
oferte na kolektor BASICX 2,85 2C wraz z dokumentami towarzyszgcymi ktére zatgczylismy
do oferty. Tym samym uwazamy iz w wykazie proponowanego wyposazenia Systemu
solarnego jak i symulacji w Get Solar nastgpita oczywista omytka pisarska (...). Zwracamy
sie do Zamawiajgcego o poprawienie oczywistej omytki pisarskiej poprzez zastgpienie
wyrazu ,SUNEX SX 2,85 m2” wyrazem BASICX 2,85 2C, na co wyrazamy zgode.”



Zaniechanie uzupetnienia wymaganego dokumentu spowodowato odrzucenie oferty

Odwotujgcego, na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze jakkolwiek w przepisie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp mowa jest o uprawnieniu zamawiajgcego, to w orzecznictwie przyjmuje sie, ze
przepis ten kreuje dla zamawiajgcego obowigzek uzyskania wyjasnieh w sytuacji, w ktorej
zachodzg jakiekolwiek watpliwosci co do tresci ztozonej oferty, w szczegdlnosci, gdy tresé
dokumentéw pozostaje niespdjna.

W ocenie Izby, z opisang sytuacja mamy do czynienia w niniejszej sprawie.
Odwotujgcy wskazat bowiem na produkt, ktory oferuje, sktadajac jednoczes$nie dokumenty,
zadane przez Zamawiajgcego, ktére winny potwierdza¢ spetnianie okreslonych przez
Zamawiajgcego wymogow, jednakze dotyczace innego produktu. Wystepujgca rozbieznosé
powodowata, ze nie bylo wiadomo, jaki w istocie produkt zostat zaoferowany i w
konsekwenciji, czy spetnia wymagania Zamawiajacego. W tych okolicznosciach, zdaniem
Izby, Zamawiajacy winien zaistniaty stan rzeczy wyjasni¢, a nie w sposéb arbitralny
przyjmowaé, ze rozstrzygajacqg role majg dokumenty sporzadzone przez Odwotujgcego,
pomijajac jednoczesnie okolicznos¢, ze dokumenty potwierdzajgce parametry (cechy)
produktu, dotycza innego urzadzenia oraz co istotne, iz kolektor wskazany przez
Odwotujgcego nie spetnia wymagan Zamawiajgcego. Za nieuprawnione nalezy uzna¢ takie
dziatanie Zamawiajgcego, ktéry nie majgc ku temu wyraznych podstaw, przyjmuje, iz trescig
oferty objete jest oSwiadczenie, ktdre rodzi dla Odwotujacego negatywne konsekwencje tym
bardziej, Ze na co zwraca sie uwage w orzecznictwie, iz wolg wykonawcy jest ztozenie oferty
zgodnej z trescig SIWZ, bowiem celem udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego jest uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia.

Zatem, w ocenie lzby, Zamawiajacy odstepujac od zgdania wyjasnien tresci oferty
Odwotujgcego naruszyt przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Jednoczesnie Izba nie nakazuje
dokonania przedmiotowej czynnosci, bowiem w istocie niezbedne wyjasnienia zostaty przez
Odwotujgcego ztozone w pismie z dnia 18 kwietnia 2013 r. i podlegajg one ocenie, a nie jak

uczynit to Zamawiajgcy, pominieciu.

W tych okolicznosciach, rozwazenia wymaga, czy uwzgledniajac wyjasnienia ztozone
przez Odwotujgcego, istnieje mozliwos¢ uznania, ze wystepujaca w ofercie Odwotujgcego
niespojnosé, nalezy zakwalifikowac jako omyitke, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.
Okolicznos¢ ta ma niebagatelne znaczenie, bowiem sposéb zakwalifikowania omytki

determinuje dalsze dziatania Zamawiajacego. Zaliczenie omytki do kategorii omytek
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wskazanych w powotanym przepisie powoduje powstanie po stronie Zamawiajgcego
obowigzku jej poprawienia. Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, ze w badanym stanie
faktycznym wskazanych omytek nie mozna zaliczy¢ do grupy oczywistych omytek pisarskich.
Izba stoi bowiem na stanowisku, ze w zakresie tej kategorii pojeciowej mieszczg sie jedynie
tego rodzaju niedoktadnosci, ktére widoczne sg dla kazdego, bez przeprowadzania
jakiejkolwiek dodatkowej analizy. Co oznacza, ze ich poprawienie nie wywotuje zmiany tresci

oswiadczenia woli wykonawcy (w sensie merytorycznym).

W niniejszym stanie faktycznym, koniecznos¢ uzyskania wyjasnien dla
jednoznacznego ustalenia tresci oferty jednoznacznie potwierdza, Zze rzeczona niespéjnos$c¢
nie jest zauwazalna przez kazdego, nie musi by¢ nawet dostrzezona przez profesjonaliste.
Jednakze Zamawiajgcy nie moze poprzestac¢ jedynie na ocenie w $wietle przepisu art. 87
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Bez znaczenia jest bowiem okolicznos¢, iz sam Odwotujacy w
pismie z dnia 18 kwietnia 2013 r. zakwalifikowat popetniony btad do kategorii omytek
pisarskich, skoro ustawodawca mocg przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zobowigzat
zamawiajgcego do poprawienia wszystkich kategorii omytek, wymienionych we wskazanym
przepisie. Zamawiajgcy nie moze sie wiec ograniczy¢ do oceny omyiki jedynie pod katem

omyiki pisarskiej.

W ocenie lIzby, wystepujaca niespdjno$¢ pomiedzy dokumentami dotgczonymi do
oferty oraz okolicznos¢, ze intencjg kazdego wykonawcy jest ztozenie oferty zgodnej z
treScig SIWZ pozwala na przyjecie, przy uwzglednieniu faktu, ze dokumenty potwierdzajace
wymagania Zamawiajgcego dotyczyly urzadzenia, ktore posiada cechy oczekiwane przez
Zamawiajacego, pozwala na przyjecie, ze wskazanie na kolektor typu Sunex SX 2,85 m? w
dokumencie ,Opis proponowanego systemu solarnego (...)” jest wynikiem biedu. Zas,
dokument ,Obliczenie uzysku cieplnego (...)" nie moze mie¢ rozstrzygajacego znaczenia

skoro nie byt przez Zamawiajgcego wymagany.

Do rozstrzygniecia pozostaje zatem kwestia, czy poprawienie wskazanych omytek,
polegajacych na niezgodnosci oferty z SIWZ, nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.
Tylko bowiem w sytuacji, gdy poprawienie omyilek nie wywota skutku w postaci istotnej
zmiany w tresci oferty, ustawodawca dopuszcza ingerencje w tres¢ oferty, na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w celu wyeliminowania niezgodnosci z SIWZ. Skoro oferta
stanowi jednostronne oswiadczenie woli, zawierajgce propozycje zawarcia umowy, to
dopuszczalna jest na gruncie powotanego przepisu, zmiana tresci przedmiotowego
oswiadczenia wykonawcy, a w konsekwencji istotnych postanowien proponowanej umowy.

Nie ulega zas$ watpliwosci, ze oferta okre$la przedmiotowo istotne elementy umowy
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(essentialia negotii). Ustawodawca dopuszczajac jednak mozliwosé zmian w tresci oferty,
wywotanych na skutek poprawienia innych omytek niz pisarskie, czy rachunkowe, zakreslit
jednoczesnie ich granice. Dokonane zabiegi nie mogg bowiem prowadzi¢ do istotnych zmian
w tresci oferty. Powyzsza regulacja wskazuje, ze ustawodawca postugujac sie pojeciem
nieostrym (istotne zmiany) zrezygnowat z okreslenia katalogu dopuszczalnych zmian w tresci
oferty (jak miato to miejsce w uchylonym przepisie art. 88 ustawy Pzp), ktére mogq nastgpié¢
w wyniku poprawienia omytek, dajgc wyraz temu, iz wazne sg okolicznosci sprawy. Tylko
bowiem przy ich uwzglednieniu, mozna oceni¢, czy poprawienie omytki doprowadzi do

istotnej zmiany w tresci oferty.

Skoro tres¢ oferty obejmuje istotne postanowienia umowy, a wiec postanowienia,
ktére odnosza sie m.in. do przedmiotu i ceny to na tej ptaszczyznie mozliwe jest
dokonywanie zmian. W okolicznosciach niniejszej sprawy lzba uznaje za dopuszczalne
ponizsze zmiany z tej przyczyny, ze trescig oferty byto réwniez objete wskazanie na produkt
BASICX 2,85 2C poprzez dotaczenie dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie wymagan
Zamawiajgcego. Dokonanie wiec zmiany we wskazanych wyzej dokumentach spowoduje
jedynie doprowadzenie do zgodnosci oferty z dokumentami, ktére dotyczg produktu
spetniajagcego wymagania Zamawiajgcego, nie doprowadzi to zas do wytworzenia nowego

oswiadczenia woli, ktére nie znajduje uzasadnienia w tresci ztozonej oferty.

Reasumujac, stwierdzi¢ nalezy, iz wprowadzenie przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp
miato na celu wyeliminowanie sytuacji, w ktorych stwierdzone w ofertach niedoktadnosci,
rozbieznosci, niespdéjnosci prowadzity do odrzucenia oferty. Ustawodawca wprowadzajac
powotany przepis dat prymat obowigzkowi korygowania ofert wykonawcéw, w granicach
okreslonych przez prawo, na dalszy plan przesuwajgc formalizm postepowania. Zatem
wystepowanie, jak wykazywat Zamawiajacy, na rynku urzadzenia typu SX 2,85,
produkowanego przez Sunex sp. z 0.0. i wskazanego w ofercie, nie stoi na przeszkodzie
uznaniu, iz w istocie wolg Odwotujgcego byto zaoferowanie innego urzadzenia, jesli znajduje
to uzasadnienie nie tylko w ztozonych wyjasnieniach, ale réwniez w tresci oferty.

Z tych przyczyn nalezalo uznaé, ze decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego nie znajdowata podstaw, co doprowadzito do naruszenia przepisu art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a w konsekwencji art. 7 ust. 1i 3

ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

10



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 20.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego w kwocie 3.600,00

zt.

Przewodniczacy: ......cccciiiiiiiiiiiiiennns
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