Sygn. akt KIO 888/23

WYROK z dnia 13 kwietnia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgca: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolantka:  Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 29 marca 2023 r. przez wykonawce COLAS Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Paledziu w

postepowaniu prowadzonym przez Powiat Hajnowski, ul. Aleksego Zina 1, 17-200 Hajnéwka

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu — Powiatowi Hajnowskiemu uniewaznienie czynno$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego - COLAS Polska
Sp. z 0. 0. z siedzibg w Paledziu i nakazuje ponowng ocene i badanie ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Powiat Hajnowski i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7500 zt (siedem tysiecy piecset
Zlotych) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 7500 zt (siedem tysiecy piecset ztotych)
jako zwrot kosztéw poniesionych przez Odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2022 r. poz. 1710 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: ......coccveiiiiiiinieeeee
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Powiat Hajnowski prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2022r., poz. 1710 ze zm.; dalej: ,Pzp”) postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Dostawa kationowej emulsji asfaltowej szybkorozpadowej niemodyfikowanej C69B3 PU w ilosci
120 ton”.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 3 marca 2023r., nr
2023/BZP 00119297/01.

W dniu 29 marca 2023 r. wykonawca COLAS Polska Sp. z o. o. z siedzibg w Paledziu (dalej: ,Odwolujacy”) wniost do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w ktdrym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 6 Pzp w zwigzku z art. 67 Pzp, w zw. z §3 ust. 1 Rozporzadzenia

Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie sposobu sporzgdzania i przekazywania informaciji oraz
wymagan technicznych dla dokumentéw elektronicznych oraz srodkéw komunikacii elektronicznej w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego lub konkursie (dalej okreslanego jako: ,Rozporzadzenie”), poprzez btedne przyjecie,
ze oferta Odwotujgcego podlegata odrzuceniu z uwagi na niezastosowanie przez Odwotujgcego interaktywnego
~Formularza ofertowego” udostepnionego przez Zamawiajgcego na Platformie e-zamowienia i zamieszczonego w
podgladzie postepowania w zaktadce ,informacje podstawowe”, a w jego miejsce zastosowanie formularza oferty
stanowigcego zatgcznik nr 1 do Specyfikacji Warunkow Zaméwienia (dalej okreslanej réwniez jako: ,SWZ’)
opublikowanej przez Zamawiajgcego,

2) art. 16 pkt 1) i 2) Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania z naruszeniem zasad
uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcow, i prowadzenia postgpowania w sposob przejrzysty, poniewaz
w dokumentaciji dotyczgcej Postepowania byly wzajemne sprzecznosci, wskazane ponizej w uzasadnieniu niniejszego
odwotania, zas Zamawiajgcy bezzasadnie rozstrzygnat te sprzecznosci na niekorzys¢ Odwotujgcego.
W oparciu o tak sformutowanie zarzuty Odwotujgcy wniést o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,



3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtérnej czynno$ci badania i oceny ofert w Postepowaniu z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania, Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy odrzucit jego oferte na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 6 Pzp w zwigzku z art. 67 Pzp, w zw. z §3 ust. 1 Rozporzgdzenia wskazujgc na niezastosowanie przez
Odwolujgcego interaktywnego ,Formularza ofertowego” udostepnionego przez Zamawiajgcego na Platformie e-
zamowienia i zamieszczonego w podgladzie postepowania w zaktadce ,informacje podstawowe”. Jak wskazat
Odwolujgcy, uchybienie polegato w ocenie Zamawiajgcego na tym, ze formularz oferty Odwotujgcego nie zostat ztozony
zgodnie z pkt. IXSWZ, tj. przy uzyciu ,interaktywnego formularza” udostepnionego przez Zamawiajgcego na Platformie
e-Zamowienia.

Odwolujgcy odnoszac sie do powyzszego wskazat, ze terminowo ztozyt oferte na formularzu stanowigcym zatgcznik nr
1 do SWZ, zatytutowanym ,Formularz oferty” (a wiec tak samo jak ,interaktywny formularz” oferty), co byto dopuszczalne
m.in. w $wietle pkt VIl ust. 1.1. SWZ, w formie podpisanej kwalifikowanym podpisem elektronicznym spetniajgcym
wymogi wynikajgce z Pzp. Punkt ten stanowi bowiem: ,Wykaz dokumentéw ktore oferta musi zawierac¢: wypetniony
formularz ofertowy [wg zatgcznika nr 1 do SWZ] (...)". Formularz ten zostat rowniez Zamawiajacemu skutecznie
doreczony, a Zamawiajgcy zapoznat sie z ofertg Odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat, ze wymogi co formy oferty w
postepowaniu o warto$ci nizszej niz progi unijne okresla art. 63 ust. 2 Pzp, stanowigcy, ze oferte takg sktada sie, pod
rygorem niewaznosci, w formie elektronicznej lub w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem zaufanym lub podpisem
osobistym. Odwolujgcy zachowat wiec forme oferty, ktorg przewiduje Pzp, a takze pkt VIl ust. 1.1. SWZ

W opinii Odwotujgcego, nieztozenie powyzszej oferty za posrednictwem opisywanego ,interaktywnego formularza”
spowodowato co najwyzej, ze Zamawiajgcy do otwarcia i zapoznania sie z ofertg Odwotujgcego uzyt dokumentu w
innym, dopuszczonym przez Zamawiajgcego formacie, jednak skutecznie i bez utrudnien Zamawiajgcy zapoznat sig z tg
ofertg i poddat jg ocenie. Swiadczy o tym zebrana w sprawie korespondencja Odwotujgcego z Zamawiajgcym. Mimo to,
oferta Odwolujgcego zostata odrzucona, co nalezy traktowac jako nadmierny, nieuzasadniony formalizm Zamawiajgcego,
oraz naruszenie powyzszych przepisow Pzp.

Z ostroznosci Odwolujgcy podnidst, ze niezaleznie od nieuzasadnionego i nadmiernego formalizmu Zamawiajgcego,
skutkujacego odrzuceniem oferty Odwotujgcego, postanowienia SWZ sg ze sobg wzajemnie sprzeczne. Pkt. Vil ust. 1.1.
SWZ stanowi bowiem, ze wykaz dokumentéw, ktére oferta musi zawiera¢, to m.in. ,wypetiony formularz ofertowy [wg
zatgcznika nr 1 do SWZ]". Ponadto, w Swietle pkt VIl ust. 3. SWZ: , Tre$¢ zfozonej oferty musi odpowiadaé treSci SWZ.
Zamawiajgcy zaleca wykorzystanie formularzy przekazanych przez Zamawiajgcego. Dopuszcza sie ztozenie w ofercie
zatgcznikbw opracowanych przez Wykonawce, pod warunkiem, ze bedg one zgodne co do tresci z

formularzami opracowanymi przez Zamawiajgcego”. Zgodnie z powyzszym punktem SWZ, samo stosowanie formularzy
ofertowych byto jedynie zalecane, ale nie stanowito przestanki bezwzglednej waznosci oferty i mozliwosci poddania jej
ocenie. Odwotujgcy ztozyt oferte w formie skanu podpisanego kwalifikowanym podpisem elektronicznym, za
posrednictwem platformy okreslonej w SWZ. Ponadto, wszystkie zatgczniki do oferty zostaty ztozone w terminie i w
formie wymaganej przez SWZ

Wedtug Odwolujgcego, odrzucenie jego oferty przez Zamawiajacego jest sprzeczne z przepisami Pzp, w szczegolnosci
z powotanym wyzej art. 226 ust. 1 pkt 6 Pzp, a czynnos¢ Zamawiajgcego uzasadniona jest jedynie wzajemnie
sprzecznymi klauzulami SWZ. Skoro bowiem w pkt Vil ust. 1.1. SWZ przewidziano ztozenie oferty na formularzu
ofertowym stanowigcym zatacznik nr 1 do SWZ, a w pkt IX ust. 1 wskazano, ze wykonawca przygotowuje oferte przy
pomocy interaktywnego ,formularza ofertowego” udostepnionego przez Zamawiajgcego na Platformie e-Zamoéwienia, to
samo ziozenie przez Odwotujacego oferty na powyzszym formularzu ofertowym zgodnym z zatgcznikiem nr 1 do SWZ,
w formie podpisanej kwalifikowanym podpisem elektronicznym, oraz wystanie jej poprzez platforme okre$long w SWZ,
nalezy uznac za skuteczne Zamawiajgcy mégt bowiem zapoznac sie z tg ofertg, oraz podda¢ jg ocenie i poréwnaniu z
innymi ofertami. Ponadto, oferta ta spetniata wymogi co do formy okreslonej w art. 63 ust. 2 Pzp, tzn. jej skan zostat
podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Zarzut Zamawiajgcego nieztozenia oferty na ,interaktywnym
formularzu” stanowi przejaw nadmiernie formalnego traktowania klauzul SWZ, ktére ponadto sa niejednoznaczne i
wzajemnie sprzeczne. Nalezy podkresli¢, ze tre$¢ ,interaktywnego formularza” oferty i formularza oferty stanowigcego
zatgcznik nr 1 do SWZ pokrywajg sie, nie ma tam zadnych odmiennych informacji wplywajacych na ocene oferty.
Ponadto wyjasnit, ze wystat Zamawiajgcemu oferte poprzez platforme internetowa okreslong w SWZ (a wiec poprzez
wiasciwy ,$rodek komunikaciji elektronicznej”, o ktérym moéwi powyzszy art. 226 ust. 1 pkt 6 Pzp) jednak nie na
sformularzu interaktywnym?”, a w formie zgodnej z formularzem ofertowym, stanowigcym zatgcznik nr 1 do SWZ,
podpisang kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Zamawiajgcy mogt zapoznac sie z trescig oferty Odwolujgcego i
poddac jg ocenie (co tez w praktyce uczynit) jednoczesnie z innymi ofertami ztozonymi w Postepowaniu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnibst o jego oddalenie w catosci.
Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie i uwzgledniajgc dokumentacije z

przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska stron zaprezentowane ustnie do
protokotu rozprawy, a takze ztozone dowody ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwolanie zastugiwato na uwzglednienie.
Izba ustalita, ze Odwotujacy posiada interes we wniesienia odwotania wynikajgcy z art. 505 Pzp.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetiona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.
528 Pzp i skierowata sprawe na rozprawe.



Izba ustalita:

Zamawiajacy w pismie z dnia 24 marca 2023 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o
odrzuceniu oferty Odwolujgcego. Uzasadniajgc czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy wskazat:
,2ostata odrzucona w zwigzku z naruszeniem przepiséw art. 226 ust. | pkt. 6 w zwigzku z art. 67 ustawy Prawo
Zamowien Publicznych, S 3 ust. | Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30.12.2020 roku w sprawie sposobu
sporzgdzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentéw elektronicznych oraz $rodkéw
komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego lub konkursie (t.j. Dz. U. 2020 poz. 2452
z pbzniejszymi zmianami).

Zamawiajacy w Rozdziale IX ,MIEJSCE, SPOSOB 1 TERMIN SKLADANIA OFERT” opisat doktadnie sposéb sktadania
oferty:

1. Wykonawca przygotowuje oferte przy pomocy interaktywnego ,Formularza ofertowego” udostepnionego przez
Zamawiajgcego na Platformie e-Zamdwienia i zamieszczonego w podgladzie postepowania w zaktadce
Linformacje podstawowe .

»2. Zalogowany Wykonawca uzywajgc przycisku ,Wypetnij” widocznego pod ,Formularzem ofertowym”
zobowigzany jest do zweryfikowania poprawno$ci danych automatycznie pobranych przez system z jego konta i
uzupeienia pozostatych informaciji dotyczgcych Wykonawcy/Wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia.”

»3. Nastepnie Wykonawca powinien pobrac ,,Formularz ofertowy”, zapisa¢ go na dysku komputera uzytkownika,
uzupeti¢ go pozostatymi danymi wymaganymi przez uzytkownika oraz podpisa¢ odpowiednim rodzajem podpisu
elektronicznego, zgodnie z pkt. 7 Rozdz. IX SWZ. Nie nalezy zmienia¢ nazwy pliku nadanej przez Platforme e-
Zamowienia. Zapisany ,, Formularz ofertowy” nalezy zawsze otwiera¢ w programie Adobe Acrobat Reader DC.”

-4. Wykonawca skitada oferte za pomocg zaktadki ,Oferty/wnioski” widocznej w podgladzie postepowania po
zalogowaniu sie na konto Wykonawcy. Po wybraniu przycisku ,Z16z oferte” system prezentuje okno sktadania
oferty umozliwiajace przekazania dokumentdw elektronicznych, w ktérym znajdujg sie dwa pola drag&drop (
przeciggnij i upusc¢) stuzace do dodawania pikléw.”

,9. Wykonawca dodaje wybrany z dysku i uprzednio podpisany ,Formularz oferty” w pierwszym polu (,Wypetiony
formularz oferty). W kolejnym polu (Zatgczniki i inne dokumenty przedstawione w ofercie przez Wykonawce”)
Wykonawca dodaje pozostate pliki stanowigce oferte lub skladane wraz z ofertg.”

Wyzej wymieniony Wykonawca nie zastosowat sie do opisanej w SWZ procedury; nie wypetnit interaktywnego
Formularza ofertowego ograniczajgc sie jedynie do przestania dokumentéw wymienionych w Rozdziale VIl SWZ oraz
przedmiotowych i podmiotowych $rodkéw dowodowych w skompresowanym folderze. Przepis art. 226 ust. | pkt. 6
ustawy Prawo zamowien publicznych narzuca na Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty w przypadku gdy nie
zostata ona sporzgdzona lub przekazana w sposéb zgodny z wymaganiami technicznymi oraz organizacyjnymi
sporzgdzania lub przekazywania ofert przy uzyciu srodkéw komunikaciji elektronicznej okreslonymi przez
zamawiajgcego, niezaleznie od faktu, ze w Swietle treSci pozostatych, przestanych dokumentéw mogtaby ona uchodzié
za oferte najkorzystniejsza.”.

Izba ustalita ponadto, ze Zamawiajgcy w Informacji z otwarcia ofert poinformowat, ze ,,do dnia 10 marca 2023 r. do godz.
9:00 wplynely 3 oferty jak nizej. Otwarcie nastapito 10.03.2023 r po godzinie 10:00.”. Z Informaciji wynika, ze oferta
Odwolujgcego zostata przez Zamawiajgcego otwarta jako trzecia, a Zamawiajgcy po jej otwarciu mogt zapozna¢ sig z
zaoferowang przez Odwotujgcego ceng oraz oferowanym przez tego wykonawce ,Czasem reakcji na zgtoszenie
Zamawiajagcego zapotrzebowania na emulsje [liczba dni]”.

Izba ustalita ponadto, ze w Raporcie z otwarcia ofert wskazano, ze oferta Odwotujgcego zostata ztozona w terminie, ;.
10 marca 2023 r. 0 godz. 7:47, a jej otwarcia dokonano o godz. 10:01.

Izba zwazyta:

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 6 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli nie zostata sporzadzona lub przekazana w sposob
zgodny z wymaganiami technicznymi oraz organizacyjnymi sporzadzania lub przekazywania ofert przy uzyciu $rodkow
komunikacji elektronicznej okreslonymi przez zamawiajgcego. Stosownie natomiast do tresci art. 63 ust. 2 Pzp, w
postepowaniu o udzielenie zamowienia lub konkursie o wartosci mniejszej niz progi unijne oferte, wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub w konkursie, oSwiadczenie, o ktérym mowa w art.
125 ust. 1, sklada sie, pod rygorem niewaznosci, w formie elektronicznej lub w postaci elektronicznej opatrzonej
podpisem zaufanym lub podpisem osobistym.

Jak wskazano w komentarzu do art. 226 ust. 1 pkt 6 Pzp (red. Jaworska 2022, wyd. 4/M. Jaworska) Zamawiajgcy
zobowigzany jest m.in. do opisania sposobu przygotowania i sktadania oferty za pomocg $rodkéw komunikaciji
elektronicznej. Sporzadzenie lub

przekazanie oferty w sposdb niezgodny z wymaganiami technicznymi oraz organizacyjnymi sporzgadzania lub
przekazywania ofert przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej okreslonymi przez zamawiajgcego stanowi
podstawe do jej odrzucenia (np. odrzuceniu podlega oferta sporzgdzona w pliku niezgodnym w wymaganiami SWZ,
ktérego zamawiajacy nie jest w stanie odczytaé, oferta, ktéra zostata podpisana prawidtowo, ale wystana mailem, a nie



za pomoca systemu przeznaczonego do skifadania ofert). Wyktadnia systemowa tego przepisu prowadzi do wniosku, ze
nie moze on by¢ stosowany w przypadku, kiedy wykonawca co prawda sporzgdzit lub przekazat oferte w sposob
niezgodny ze wszystkimi wymaganiami zamawiajgcego, ale umozliwiajacy jej otwarcie w terminie otwarcia ofert i
zapoznanie sie z trescia. Literalne stosowanie tego przepisu mogtoby bowiem prowadzi¢ do nadmiernego formalizmu i
eliminowania prawidtowych ofert. Jak wielokrotnie stwierdzata KIO, formalizm postepowania nie jest celem samym w
sobie, lecz stuzy zachowaniu podstawowych zasad prowadzenia postgpowania i udzielania zamoéwien publicznych (tak
np. KIO w wyr. z 25.6.2020 r., KIO 1176/20, Legalis).

Izba w catosci podziela powyzszy poglad. Nie moze by¢ bowiem uznana za prawidtowg czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajgca na odrzuceniu oferty wykonawcy, ktora to oferta zostata sporzgdzona w umozliwiajgcy jej otwarcie w terminie
otwarcia ofert i zapoznanie sie z treScig. Co wiecej oferta ta zostata zgodnie z wymogami art. 63 ust. 2 Pzp, a ponadto
zgodnie z rozdziatem VIl pkt 1.1. i 1.6 SWZ. Jak wskazat Odwotujgcy oferta ztozona przez niego na formularzu
stanowigcym zatacznik nr 1 do SWZ byta tozsama z trescig oferty sktadang na formularzu interaktywnym. W ocenie Izby
powotany przez Zamawiajgcego przepis art. 226 ust. 1 pkt 6 Pzp ma zastosowanie w sytuaciji kiedy oferta zostata
sporzadzona badz przekazana niezgodnie z wymogami Zamawiajgcego dotyczgcymi formy jej przekazania lub
sporzgdzenia, z tym zastrzezeniem, ze sg to tylko uchybienia, ktére dotyczg korzystania ze srodkéw komunikacji
elektronicznej. Nie mogg wiec dotyczyé samej postaci i formy oferty, lecz wylgcznie sposobu jej przekazywania lub
sporzadzania za pomocg $rodkoéw komunikaciji elektronicznej. Srodkiem komunikacii jest platforma stuzaca do
zamieszczania informacji i ich przechowywania. Nie jest natomiast Srodkiem komunikacji elektronicznej np. format oferty
(rodzaj pliku), ten bowiem odnosi sie do postaci elektronicznej, a nie $rodka komunikacji. W przedmiotowym
postepowaniu oferta zostata przekazana w terminie sktadania ofert za po$rednictwem wiasciwej platformy zakupowej i
jak wyzej wskazano mozliwe byto jej otwarcie przez Zamawiajgcego. Co wiecej Zamawiajgcy pierwotnie badajgc oferty
ocenit jg najwyzej i wezwat Odwotujgcego do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.

W konsekwencji Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 226 ust. 1 pkt 6 Pzp, a postepowanie
Zamawiajgcego cechowat nadmierny formalizm, ktéry spowodowat odrzucenie oferty waznej i ztozonej w sposéb
prawidtowy.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 Pzp.

PrzewodniCZaCy: .....ovvvviiiiiiie
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