Sygn. akt KIO 1263/11

WYROK

z dnia 28 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 czerwca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowe] Izby Odwotawczej w dniu 13 czerwca 2011 r. przez wykonawce CONTROL
PROCESS S.A. w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Gmin e Swietochtowice

z siedzib 3 w Swietochtowicach ,

przy udziale wykonawcy SYNKRET S.A. w Bytomiu zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,
orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce CONTROL PROCESS S.A. w Krakowie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
CONTROL PROCESS S.A. w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy: ...........co......



Sygn. akt KIO 1263/11

Uzasadnienie

Odwotujgcy CONTROL PROCESS S.A. w Krakowie wniost odwotanie od czynnosci zamawiajacego
Gmina Swietochlowice w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym w
trybie przetargu nieograniczonego, roboty budowlane — ,Budowa linii do segregacji odpaddw
komunalnych wraz z infrastrukturg towarzyszacg na skladowisku odpadéw komunalnych w

Swietochtowicach”.

Odwolujacy wskazat czynnosci i zaniechania zamawiajgcego, ktore uznat za niezgodne z przepisami
ustawy Prawo zamowien publicznych, zwanej w skrécie ,ustawg”, w zakresie:

1) odrzucenia oferty odwolujgcego, z uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikaciji

istotnych warunkéw zamdwienia, zwanej w skrdcie ,.siwz”;

2) wyboru oferty wykonawcy SYNKRET S.A. w Bytomiu.

Zarzucit naruszenie przepisow ustawy:

1) art. 87 ust. 1 przez jego bledne niezastosowanie, polegajgce na zaniechaniu wezwania
odwolujgcego do Zilozenia wyjasnieh dotyczacych tresci oferty, na skutek blednego
przyjecia, ze nie mozna wyjasnia¢c w trybie postepowania rektyfikacyjnego rysunku linii
technologicznej;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 przez jego bledng wyktadnie i zastosowanie, polegajgce na odrzuceniu
oferty, pomimo iz oferta odpowiadata tresci siwz;

3) art. 91 ust. 1iust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 przez bledng wykiadnie i zastosowanie,
polegajace na dokonaniu wyboru oferty wykonawcy SYNKRET S.A. w Bytomiu, pomimo
tego, iz ofertg najkorzystniejszg byta oferta odwolujgcego.

W zakresie zgdan rozstrzygniecia odwotania wniést o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy SYNKRET S.A. w Bytomiu i odrzucenia

oferty odwotujgcego;

2) nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, w

szczegoblnosci przez przyjecie, ze oferta odwotujgcego odpowiada tresci siwz;

3) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.

Odwolujacy podnidst w obszernym uzasadnieniu odwotania, ze zgodnie z zagdaniem zamawiajacego
zalgczyt do oferty rysunek linii technologicznej. Rysunek przewidywat odstepstwa od wymagan,
jednakze w ocenie odwolujacego, odstepstwa te powinny by¢ wyjasnione w trybie art. 87 ust. 1
ustawy, tj. poprzez opisowe przedstawienie wprowadzenia zmian, mimo fakultatywnosci tego

przepisu.



Przedstawit zarzuty zamawiajacego i swojg ich ocene:

1) ,sito bebnowe - rzut z géry - nie odpowiada przekrojowi bocznemu. Z rysunku wynika, ze
spod sita frakcje kierowane bedg do kontenerow, a cze$¢ odsianej frakcji skierowana bedzie
do boksu przenosnikiem. Zamawiajacy wymagat wydzielenia na sicie jednej frakcji i
skierowania jej w catosci do boksu - a nie do dwoch konteneréw, co jest uwidocznione na
rysunku zaréwno na rzucie z gory jak i na przekroju bocznym. Ponadto, na przekroju
bocznym nie jest wskazane umiejscowienie przenosnika do boksu, widac tylko 2 kontenery z
lejami zsypowymi z sita. Jednoczesne skierowanie dwoch frakcji spod sita (niezgodnosé ze
specyfikacja - miata by¢ jedna frakcja spod sita) do kontenerow (niezgodnos¢ ze specyfikacja
- miato by¢ do boksu) oraz na przenosnik, jest niemozliwe z punktu widzenia technologii.
Przesypanie odsianej frakcji z pelnej diugosci sita na przenosnik usytuowany prostopadle do
sita jest niemozliwe”;

2) przenosnik dodatkowy kierujacy frakcje alternatywnie, do prasy belujgcej, co przedstawiono
na rzucie z géry - brak mozliwosci technicznych takiego rozwigzania. Na przekroju bocznym
dodatkowy przenosnik nie jest przedstawiony oraz niemozliwy do zastosowania w tym
miejscu w oparciu o tak przedstawione rozwigzanie na przekroju bocznym”;

3) .ha przekroju bocznym (oznaczonym jako B-B) nie wskazano umiejscowienia dodatkowego
przenosnika frakcji balastowej na przenosnik do prasy.”

4) ,usytuowanie murow oporowych w hali przyje¢ odpadéw opakowaniowych niezgodne z
wymaganiami zamawiajgcego (str. 13 specyfikacji)”.

Ocena odwolujacego:

1) wymagany w siwz przenosnik zostat wrysowany i odpowiednio oznaczony na rysunku, co
znajduje potwierdzenie w legendzie jako element 1-15 ,Przenosnik tasmowy przesytowy do
boksu z opakowaniami”;

2) dodatkowy przenosnik do prasy belujacej znalazt sie w rysunku, na rzucie z gory, w pozycji 1-
14 ,Przenosnik tasmowy przesytowy”;

3) na przekroju B-B nie wykazano umiejscowienia dodatkowego przenosnika frakcji balastowej
na przenosnik do prasy belujacej, gdyz zgodnie z przyjetg ptaszczyzng przekroju, element
ten nie powinien by¢ widoczny na tym przekroju. Przedmiotowy przenosnik zostat oznaczony
na rysunku jako element 1-14 ,Przenosnik tasmowy przesylowy”;

4) usytuowanie muréw oporowych jest pogladowe i zgodne z wymaganiami, natomiast
wykonanie muréw z elementow przestawnych umozliwia fatwy i szybki demontaz.

Wskazat, ze rysunek linii technologicznej jest zgodny z zakresem i ogo6lnymi wymaganiami
technologicznymi oraz oferta odpowiada przedmiotowi zamowienia, zapewniajac realizacje
zamowienia z uwzglednieniem opisanych przez zamawiajgcego zmian.

Konkludujac, stwierdzit, ze brak bylo podstaw do odrzucenia oferty, z uwagi na fakt, iz zarébwno

oferta, jak i rysunek linii technologicznych odpowiadaly tresci siwz oraz, ze zamawiajacy odrzucajac
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oferte na skutek blednego przyjecia, ze nie odpowiadata ona siwz, naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt

2 ustawy.

Zamawiajacy w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty i odpowiedzi na odwotanie, przedstawit
szczegOtowe stanowisko nastepujaco.

Zarbwno w ogtoszeniu o zamowieniu (pkt 111.6) inne dokumenty), jak réwniez w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (rozdziat 10 ,Opis sposobu przygotowania oferty” - pkt 8),
zamawiajacy wymagat od wykonawcOw zatgczenia do oferty rysunku linii technologicznej
obejmujgcego planowane zmiany z uwzglednieniem parametrow hali okreslonych w
projekcie budowlanym. Warunek nie byt kwestionowany przez wykonawcow.

Zamawiajacy zalaczyt do projektu budowlanego rys. 2 (rozdziat 1) rzut i przekrdj linii
technologicznej do segregacji odpadéw komunalnych i opakowanych. Opisujgc przedmiot
zamdwienia (rozdziat 3 ,Opis przedmiotu zamowienia”) str. 13, zamawiajacy wskazat, ze na
etapie realizacji przewiduje wprowadzi¢ zmiany w ciggu technologicznym polegajgace na :

1) sito bebnowe posiada¢ bedzie 2 frakcje po przesianiu, 1 sekcje przesiewajacg ha
calej dlugosci, wielkos¢ oczek sita 0 80 mm, frakcja podsitowa 0-80 mm trafiac
bedzie na dodatkowy przenosnik skierowany do boksu oznaczonego w dokumentac;ji
projektowej jako ,Hala przyje¢ odpaddéw opakowaniowych” - parametry techniczne
przenosnika zblizone do przenosnikéw opisanych w specyfikaciji,

2) dodatkowy przenosnik balastu, za kabing sortowniczg, umozliwiajacy przekierowanie
odpadow na przenosnik do prasy belujgcej oraz jak w dokumentacji projektowej do
konteneréw ustawionych na koncu ciggu technologicznego,

3) prasa belujgca dostosowana do belowania odpadoéw balastowych (komunalnych)
powstajgcych na koncu linii.

Ponadto, zamawiajacy okreslit, ze boksy wewnatrz hali przeznaczone na odpady
opakowaniowe bedg zlikwidowane i w ich miejscu znajdowac¢ sie bedzie hala przyjec
odpadow opakowaniowych, gdzie nalezy przewidzie¢ ustawienie muru oporowego od strony
przenosnika do belownicy oraz od strony miejsca odbioru zbelowanych odpadéw (dopuszcza
sie zastosowanie muréw oporowych z elementow przestawnych, zapewniajacych

bezpieczenstwo pracy sprzetem zatadowczym odpady opakowaniowe).

Projekt budowlany, rzut i przekrdj linii technologicznej do segregacji odpadéw komunalnych i
opakowanych wraz z siwz zostat udostepniony wykonawcom. Na str. 14 siwz sformutowano
wymog dostarczenia wraz z ofertg rysunku linii technologicznej obejmujacego planowane
zmiany z uwzglednieniem parametrow hali okreslonych w projekcie budowlanym.

Zatem, zamawiajacy oczekiwat od wykonawcdw rysunku hali, tj. linii technologicznej sortowni

odpadow sporzadzonej na podstawie dokumentacji zamawiajgcego z uwzglednieniem

4



wymaganych zmian w ciggu technologicznym opisanych funkcjonalnie w siwz (str. 13).
Odwotujacy zataczyt do oferty rysunek str. 161 oferty, ktéry nie uwzgledniat planowanych
zmian zgodnie z opisem siwz, poniewaz:

1) sito bebnowe - rzut z géry - nie odpowiada przekrojowi bocznemu ponizej. Z rysunku
wynika, ze spod sita frakcje kierowane beda do kontenerow, a cze$¢ odsianej frakcji
skierowana bedzie do boksu przenosnikiem. Zamawiajacy wymagat wydzielenia na
sicie jednej frakcji i skierowania jej w catosci do boksu - a nie do dwéch kontenerow,
co jest uwidocznione na rysunku zaréwno na rzucie z gory jak i na przekroju
bocznym. Ponadto, na przekroju bocznym nie jest wskazane umiejscowienie
przenosnika do boksu, wida¢ tylko 2 kontenery z lejami zsypowymi z sita.
Jednoczesne skierowanie dwodch frakcji spod sita (niezgodnos¢ ze specyfikacja-
miata by¢ jedna frakcja spod sita) do kontenerow (niezgodnos¢ ze specyfikacjg- miato
by¢ do boksu) oraz na przenosnik jest niemozliwe z punktu widzenia technologii.
Przesypanie odsianej frakcji z petnej dilugosci sita na przenosnik usytuowany
prostopadle do sita jest niemozliwe;

2) przenosnik dodatkowy kierujgacy frakcje alternatywnie, do prasy belujgcej, co
przedstawiono na rzucie z gory - brak mozliwosci technicznych takiego rozwigzania.
Na przekroju bocznym dodatkowy przenosnik nie jest przedstawiony oraz niemozliwy
do zastosowania w tym miejscu w oparciu o tak przedstawione rozwigzanie na
przekroju bocznym;

3) na przekroju bocznym (oznaczonym jako B-B) nie wskazano umiejscowienia
dodatkowego przenosnika frakcji balastowej na przenosnik do prasy belujacej;

4) usytuowanie murow oporowych w hali przyje¢ odpadéw opakowaniowych niezgodne

z wymaganiami zamawiajgcego (str. 13 specyfikacji).

Zamawiajacy uznat, Zze rysunek wykonawcy odzwierciedla wylgcznie schemat rysunku
pierwotnego zatgczonego do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w projekcie
budowlanym rysunek 2 (rozdziat IlI) rzut i przekrdj linii technologicznej do segregacji
odpadow. Ze wzgledu na opisang powyzej hiezgodnos¢ proponowanych rozwigzan
technologicznych i urzadzen, zamawiajgcy stwierdzit, ze tres¢ ztozonej oferty nie odpowiada

tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdowienia.

Wskazatl, ze na podstawie rysunku zamawiajgcy oceniat zgodnos¢ tresci oferty z trescig
siwz. Podniost, ze rysunek linii technologicznej wobec tresci specyfikacji, w tym wzoru
przysztej umowy - jest zakresem przyszlego zobowigzania wykonawcy. Uznal, ze
zaakceptowanie przez odwolujgcego bez zastrzezen specyfikacji oraz wzoru umowy,

zlozenie deklaracji o zgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji, nie zwalnia



zamawiajgcego z weryfikacji zgodnosci zobowigzania wykonawcy ze specyfikacjg we
wszystkich jego aspektach, na podstawie catosci tresci oferty (wraz z zatgcznikami).

Podal, ze uzyte w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy sformutowania tresc¢ oferty i tres¢ specyfikaciji
jednoznacznie wskazujg na aspekt merytoryczny obu dokumentoéw. Tres¢ specyfikacji to
zawarty w opisie przedmiotu zamoOwienia opis wymagan zamawiajgcego, ktére majg by¢
zaspokojone w wyniku postepowania 0 udzielenie zamdwienia przez zawarcie i
zrealizowanie z nalezytg starannoscig umowy. Tres¢ oferty natomiast to jednostronne
zobowigzanie wykonawcy do zrealizowania przedmiotu zamdwienia na rzecz
zamawiajgcego, jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejsza i

zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamoéwienia publicznego.

Podnidst, ze z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy wynika, ze zamawiajacy poprawia w
ofercie inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Przepis ten obliguje
zamawiajgcego do poprawienia omylek w tresci oferty, jezeli zachodzg lgcznie dwie
okolicznosci: stwierdzona niezgodnosc¢ tresci oferty ze specyfikacjg ma charakter omyiki i
poprawienie tej omyiki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty, ponadto, omyiki winny
mie¢ taki charakter, by czynnosci ich poprawy mogt dokona¢ zamawiajacy samodzielnie, bez
udziatu wykonawcy w tej czynnosci. Poprawienie oferty nie moze stanowi¢ wytworzenia
zupetnie odmiennego, nowego oswiadczenia woli wykonawcy, np. w przedmiocie
oferowanego sSwiadczenia, czy dowolnego wypetnienia go dodatkowg trescia.

Podal, ze rysunku linii technologiczne] w zakresie stanowigcym tres¢ oferty nie mozna
rowniez wyjasnia¢ w trybie art. 87 ust. 1 ustawy i w nastepstwie ztozonych przez wykonawce
wyjasnien, ewentualnie poprawic.

Stwierdzit zatem, ze w sprawie nie ma tez zastosowania przepis art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3

ustawy.

Wskazat rowniez na brak mozliwosci wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do
uzupetnienia wadliwie sporzgdzonego rysunku linii technologicznej, gdyz przepis ten stanowi
wyjatek od reguly pozostawienia oferty po uptywie terminu sktadania ofert bez zmian (art. 87
ust. 1 zdanie 2 ustawy stanowigcy, ze ,Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajacym a wykonawcg hegocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci”.

Zatem, zamawiajacy zobowigzany jest ograniczy¢ sie do zgdania uzupetnienia dokumentow i
oswiadczen z zakresu art. 25 ust. 1 ustawy okreslonych w rozporzadzeniu Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac

zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.



Nr 226, poz. 1817), co oznacza, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy nie moze by¢ zastosowany
do zmiany tresci oferty.

Na podstawie przedstawionego stanowiska uznal, Zze decyzja o odrzuceniu oferty
odwotujgcego nie naruszyta przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 26 ust. 3

oraz art. 7 ustawy.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit uczestnik postepowania
SYNKRET S.A. w Bytomiu skiadajac obszerne wyjasnienia wykazujgce niezgodnosc tresci oferty

odwotujgcego z trescig Siwz.

Zardwno w stanowiskach stron, jak i uczestnika postepowania zostato przedstawione w sposob

obszerny orzecznictwo Izby.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa  zyta, co nast epuje.

Ogloszenie 0 zamdwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych - 2011 r., poz.
48240 z dnia 18 marca 2011r.

Szacunkowa wartos¢ zamdéwienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, zatem odwotlanie podlega rozpoznaniu w zwigzku z przepisem art.
180 ust. 2 pkt 4 ustawy, wylgcznie w zakresie zarzutu odrzucenia oferty odwotujgcego, bez

rozpoznania czynnosci zamawiajgcego dotyczacych oceny pozostatych ofert.

Odwolujacy legitymuje sie interesem, w rozumieniu aktualnego brzmienia art. 179 ust. 1 ustawy,
wnoszac odwotanie, gdyz ztozyt oferte i w razie uznania zgodnosci jej tresci z trescig siwz,

odwotujacy miatby szanse uzyska¢ przedmiotowe zamowienie.

Rozpoznajac zarzuty odwotujgcego dotyczace naruszenia przepisow:

1) art. 87 ust. 1 ustawy przez jego btedne niezastosowanie, polegajgce na zaniechaniu
wezwania odwolujgcego do zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty, na skutek
blednego przyjecia, ze nie mozna wyjasnia¢ w trybie postepowania rektyfikacyjnego rysunku
linii technologicznej;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez jego bledng wykladnie i zastosowanie, polegajgce na
odrzuceniu oferty, pomimo iz oferta odpowiadata tresci siwz;

art. 91 ust. 1 iust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez bledng wykladnie i zastosowanie,

polegajace na dokonaniu wyboru oferty wykonawcy SYNKRET S.A. w Bytomiu, pomimo tego, iz

ofertg najkorzystniejszg byla oferta odwotujgcego (ostatni zarzut zwigzany z wyborem oferty nie

podlega rozpoznaniu);



Izba uznata, iz odwolane nie zastuguje na uwzglednienie

Na rozprawie podczas szczeg6towego omowienia rysunku odwotujgcego przedstawiajgcego
linie technologiczng, potwierdzona zostata niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig siwz, gdyz

rysunek nie uwzgledniat zmian przedstawionych w siwz str. 13 i 14.

Okazany rysunek przedstawiat linie technologiczng wraz z boksami wrysowang w hale.
Rysunek odwotujacego zostal wykonany na podstawie rysunku pierwotnego, bez
uwzglednienia zmian wynikajacych z siwz. Rysunek sktada sie z 3 rzutéw: 1 gdérnego i 2

poprzecznych A-A i B-B.

Wykazano, ze sito bebnowe - rzut z gory - nie odpowiada przekrojowi bocznemu A-A. Z rzutu
przekroju bocznego wynika, ze spod sita frakcje kierowane bedg do kontenerow, a czesé
odsianej frakcji skierowana bedzie do boksu przenosnikiem. Wymdg zamawiajgcego polegat
na wydzieleniu na sicie jednej frakcji i skierowania jej w catosci do boksu - a nie do dwoch
konteneréw, co zostalo przedstawione na rzucie z gory jak i na przekroju bocznym. Na
przekroju bocznym nie wskazano umiejscowienia przenosnika do boksu, widoczne sg tylko 2
kontenery z lejami zsypowymi z sita. Jednoczesne skierowanie dwdch frakcji spod sita do
kontenerow oraz na przenos$nik, jest niemozliwe z punktu widzenia technologii. Niemozliwe
jest przesypanie odsianej frakcji z petnej dtugosci sita na przenosnik usytuowany prostopadle
do sita.

Przenosnik dodatkowy kierujacy frakcje alternatywnie, do prasy belujgcej, przedstawiony na
rzucie z gory -rozwigzanie niemozliwe ze wzgledéw technicznych. Na przekroju bocznym
dodatkowy przenosnik nie jest przedstawiony oraz niemozliwy do zastosowania w tym
miejscu na podstawie przedstawionego rozwigzania na przekroju bocznym;

Na przekroju bocznym B-B) nie zostato wskazane umiejscowienie dodatkowego przenosnika
frakcji balastowej na przenosnik do prasy belujacej.

Niezgodne usytuowanie muréw oporowych w hali przyje¢ odpadow opakowaniowych. Boksy
(gérna prawa czesc-3 prostokaty), zgodnie z opisem siwz, podlegajg likwidacji, a wiec na
rzucie goérnym nie powinno by¢ podzialtdw na poszczego6lne czesci. Przy eliminacji muru z
lewej strony boksu, odpady bytyby w sposéb dowolny przenoszone na przenosnik znajdujacy
sie z lewej strony.

Ustalono, ze wykazane roznice sg istotne, wymagajgce ziozenia nowego rysunku

technicznego.

Pierwszym przepisem, w ocenie odwotujgcego, naruszonym w wyniku zaniechania

czynnosci przez zamawiajgcego jest wskazany w odwotaniu art. 87 ust. 1 ustawy, ktory
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stanowi, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych tresdci zlozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajacym a
wykonawcg negocjacji dotyczacych zlozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Przepis ten umozliwiajacy zamawiajagcemu uzyskanie wyjasnien co do tresci oferty przez
zamieszczony zwrot w jego tresci ,zamawiajgcy moze zgdacé” jednoznacznie okresla, ze
zawarta regulacja jest uprawnieniem zamawiajgcego, nie zas obowigzkiem. Przy takim
brzmieniu przepisu wykonawca nie moze domagac sie by zamawiajacy zadat wyjasnien,
jako dokonania czynnosci obligatoryjnej. W zwigzku z tym nie mozna postawi¢ skutecznego
zarzutu w odwotlaniu wskazujgc naruszenie przepisu, skoro zamawiajacy nie skorzystat z
uprawnienia. Nalezy podnies¢, ze przepis art. 180 ust. 1 ustawy stanowi, iz odwotanie
przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami czynnosci zamawiajgcego podjetej w
postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy
jest zobowigzany na podstawie ustawy. Zatem odwotanie nie przystuguje od czynnosci badz
zaniechania zamawiajgcego, ktére wynikajg z uprawnienia przyznanego mu na mocy
ustawy. Z tego wzgledu chybiony jest zarzut odwolujgcego o0 naruszeniu wskazanego
przepisu przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ziozenia wyjasnien dotyczacych

tresci oferty.

Na marginesie sprawy lzba wskazuje, ze wyjasnianie tresci oferty nie moze prowadzi¢ do
dokonania jakichkolwiek zmian w ztozonej ofercie, nawet w sytuacji, gdy zmiany bylyby
korzystne dla zamawiajgcego. Réwniez w tym trybie nie jest mozliwe uzupetnienie oferty. Po

otwarciu ofert wykonawca pozbawiony jest mozliwosci jakiejkolwiek ingerencji w tres¢ oferty.

Zamawiajacy zobowigzany jest przed odrzuceniem oferty, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy, do poprawienia w ofercie innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci
oferty. Z przepisu wynika, ze wskazana czynnos¢ dokonywana jest wytgcznie w sytuaciji
stwierdzenia omyiki i o ile, poprawienie jej nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Po
pierwsze, omyltka musi by¢é oczywista, tj. taka, ktéra przede wszystkim jest widoczna,
niewatpliwa i powstata w sposéb niezamierzony, po drugie, niepowodujgca istotnych zmian
w tresci oferty. Réwniez mozliwa do poprawienia przez zamawiajgcego bez udziatu

wykonawcy.

W zakresie istotnosci zmian w tresci oferty orzekt m.in. Sad Okregowy w Krakowie w wyroku
z dnia 23 kwietnia 2009 r. sygn. akt Ga 102/09, w ktorym stwierdzit, ze ,1. Kwalifikator

Jistotnych zmian”, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., nalezy odnosi¢ do catosci



tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy ocenia¢, biorgc pod uwage przedmiot
zaméwienia i calo$¢ oferty. 2. Ocena, czy poprawienie innej omyiki przez zamawiajacego
powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci oferty, musi by¢ dokonywana na tle konkretnego
stanu faktycznego. To co w ramach danego zamdwienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany
w tresci oferty, nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego podobnego
zamowienia”.

W wyroku z dnia 16 listopada 2009 r. sygn. akt Xl Ga 317/09 réwniez ten sam Sad orzekt,
ze ,dostarczenie nowych charakterystyk srodkéw, a wiec w rzeczywistosci drogg podmiany
tego srodka, bgdz tez uznanie zaoferowania srodka nie spetniajagcego wymogu z projektu
umowy jako omyiki podlegajgcej sprostowaniu w oparciu o dyspozycje z art. 87 ust. 2 pkt 3
p.z.p., stanowitoby w tym konkretnym przypadku, naruszenie zasady uczciwej konkurencji
(art. 7 p.z.p.), poprzez dopuszczenie do dowolnej modyfikacji wybranych jednostronnie przez
zamawiajgcego ofert i wptywanie na ich tres¢, co wypaczato by catg istote przedmiotowego

przetargu.”

Dokonanie zmiany rysunku linii technologicznej stanowigcego podstawe techniczng oferty
przez usuniecie pewnych elementdéw i w ich miejsce wprowadzenie nowych oraz naniesienie
odpowiednich uzupetnien w miejscach, w ktérych nie zawarto rozwigzah technologicznych,
w ocenie Izby, nie kwalifikuje sie do poprawienia jako omytki niepowodujgcej istotnych zmian
w tresci oferty, gdy w istocie jest to niezgodnos¢ tresci oferty z trescig siwz. Zatem,

zamawiajacy nie mogt réwniez zastosowac art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy.

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig siwz nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty
zdefiniowanego w art. 66 k.c., czyli niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z
oczekiwaniami zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu
zamowienia.

Niewatpliwie linia technologiczna bedgca przedmiotem postepowania, przedstawiona
graficznie w formie rysunku, stanowi czes¢ oferty, ktéra okresla zaréwno zakres
oferowanego Swiadczenia odpowiadajgcego oczekiwaniom zamawiajgcego, jak tez zakres
realizacji przysztej umowy. Zatem trudno jest uznac¢, w Swietle wykazanych niezgodnosci, ze

tres¢ oferty odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Z tych wzgleddéw Izba uznata, ze zamawiajacy odrzucajac oferte odwotujgcego nie naruszyt
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przepisow art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy, w zakresie

dokonanej czynnosci i oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
stosownie do jego wyniku oraz § 3 pkt 1 lit. a, 8 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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