Sygn. akt:KIO 1604/24
WYROK
Warszawa, dnia 3 czerwca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczaca: Anna Osiecka-Baran
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu6é maja 2024 r.
przez wykonawce Ericsson Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez PGE Dystrybucja Spétka Akcyjna z siedziba w Lublinie

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy Delta Electronics (Poland) Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1.Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce Delta
Electronics (Poland) Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajacego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
sze$cset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
od odwotania w kwocie 15 000 zt oraz zwrot kosztéw strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem
petnomocnika w kwocie 3 600 zt.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca:...................coocceiie

Sygn. akt KIO 1604/24
Uzasadnienie

PGE Dystrybucja Spotka Akcyjna z siedzibg w Lublinie, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie sektorowych negocjacji z ogtoszeniem pn. Zakup i wdrozenie Systeméw Zasilania
podstawowego i awaryjnego na potrzeby budowy sieci LTE450. Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”
lub ,p.z.p”, z zastosowaniem przepisébw wymaganych przy procedurze, kitérej warto$¢ szacunkowa zaméwienia
przekracza kwote okre$long w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 1 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamoéwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 2 listopada 2022 r. pod numerem 2022/S 211-
608961.

W dniu 6 maja 2024 r. wykonawca Ericsson Spotka z ograniczong odpowiedzialnosScig z siedzibg w Warszawie,
dalej ,Odwotujgcy”, wniost odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie (pisownia oryginalna):

1. art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Delta jako niezgodnej z warunkami zamowienia,

pomimo iz wykonawca ten w Postepowaniu w ogdle nie ztozyt Formularza Oferty, ktérego wzér okreslono w Zatgczniku

nr 3 do SWZ dla Postepowania (dalej: ,SWZ”), co powoduje, ze oferta Delta jest niezgodna z pkt. 19.3. SWZ, zgodnie z
ktérym: ,Wykonawca sktada Oferte na Formularzu Oferty zgodnym z wzorem okre$lonym w Zatgczniku Nr 3 do SWZ -
Formularz nie podlega uzupetnieniu na podstawie art. 128 Ustawy PZP”, ktéra to niezgodno$¢ ma charakter nieusuwalny
i skutkuje niedopuszczalnym brakiem szeregu o$wiadczen i zapewnien, ktdére winny zosta¢ ztozone w tresci oferty (w

ramach Formularza Oferty);

2. art. 16 pkt 1) p.z.p. poprzez uznanie, ze zaréwno oferta wykonawcy Ericsson jak i oferta wykonawcy Delta sg ofertami



prawidtowymi, poréwnywalnymi i niepodlegajgcymi odrzuceniu, mimo iz wykonawca Ericsson ziozyt w Postepowaniu
nalezycie wypetniony i podpisany Formularz Oferty, a zatem zawart w swej ofercie wymagane oS$wiadczenia i
zapewnienia, a wykonawca Delta, na skutek swoich zaniedban, nie ztozyt Formularza Oferty, a zatem nie zawart w swej
ofercie wymaganych osSwiadczen i zapewnien, co w konsekwencji spowodowato, ze obie oferty zawieraty rézny zakres
osSwiadczen i zapewnien, a tym samym roznity sie co do zakresu zaciggnietych nimi zobowigzan, co powoduje, ze
zaistniat stan nieréwnego traktowania wykonawcéw i zaburzenia uczciwej konkurenc;ji.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej; powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu; odrzucenia
oferty zlozonej przez wykonawce Delta; wyboru oferty wykonawcy Ericsson.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca Delta Electronics (Poland)
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, dalej ,Przystepujacy”.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotania, wnoszac o oddalenie odwotania. Pismo procesowe ztozyt rowniez
Przystepujacy, wnoszac o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania odwolawczego,
zlozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotanie podlega
uwzglednieniu.

Izba uwzglednita przy rozpoznaniu odwotania dokumentacje postepowania, w szczegdlnosci: postanowienia
specyfikacji warunkéw zamowienia, oferte Przystepujacego, informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej. Izba wzieta
réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, piSmie procesowym Przystepujacego,
a takze oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy w dniu 28 maja 2024 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, Zze nie zaszla zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze $rodka ochrony
prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia, okre$long w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniu
czynnoSci.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci zakres zarzutdéw
podniesionych w odwotaniu, dosztfa do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie podlega uwzglednieniu.

Izba ustalita, Ze przedmiotem zamoéwienia jest zakup i wdrozenie Systeméw Zasilania podstawowego i
awaryjnego na potrzeby budowy sieci LTE450.

Zgodnie z pkt 19.3 specyfikacji warunkow zamowienia, dalej ,SWZ”,Wykonawca sktada Oferte na Formularzu
Oferty zgodnym z wzorem okre$lonym w Zatgczniku Nr 3 do SWZ — Formularz nie podlega uzupetnieniu na podstawie art.
128 Ustawy PZP.

Stosownie do pkt 19.4 SWZ Wraz z Ofertg Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢:
19.4.1.Wypetniony za posrednictwem Systemu Zakupowegoformularz, w ktérym Wykonawca okresli catkowitg warto$c
przedmiotu zamdwienia w PLN (netto i brutto) zgodnie z Formularzem Oferty — UWAGA: wypetniony formularz w
Systemie Zakupowym stanowi jedynie techniczne potwierdzenie Oferty ztozonej na Formularzu Oferty — w przypadku
rozbieznosci pomiedzy Ofertg ztoZzong na Formularzu Oferty a formularzem w Systemie Zakupowym wigzgcg i
podlegajgcg ocenie jest Oferta ztozona na Formularzu Oferty;
19.4.2.Formularz cenowy sporzgdzony na podstawie wzoru okreslonego w Zatgczniku nr 3A do SWZ. UWAGA: formularz
cenowy, o ktorym mowa w niniejszym punkcie Wykonawca skfada w 2 (stownie: dwdch) egzemplarzach w dwdch réznych
formatach plikow szczegotowo opisanych wpkt 19.7 SWZ ponizej;
19.4.3.potwierdzenie wniesienia wadium w formie pienieznej lub elektroniczny dokument wadium;
19.4.4.Peinomocnictwo oséb podpisujgcych oferte do reprezentowania Wykonawcy lub inny dokument potwierdzajgcy
umocowanie do reprezentowania Wykonawcy jeZeli umocowanie nie wynika wprost z dokumentow rejestrowych.

Formularz oferty wymagat, aby wykonawca podat nazwe i adres wykonawcy, osobe uprawniong do kontaktow z



Zamawiajgcym, cene oferty oraz oferowany okres udzielonej gwarancji. W pkt V Formularza oferty znajdowaly sie
nastepujgce o$wiadczenia:

1.Zapoznalismy sie i w petni akceptujemy tres¢ SWZ wraz ze wszystkimi zatgcznikami oraz treS¢ wyjasnien i modyfikacji
do SWZ i nie wnosimy do nich zastrzezen.

2.0trzymalismy konieczne informacje do przygotowania Oferty i wykonania Zamowienia, oceny ryzyka, trudnosci i
wszelkich innych okolicznosci jakie mogg wystgpic w trakcie realizacji Zamowienia oraz uzyskalismy wszystkie
informacje niezbedne do wlasciwego przygotowania Oferty.

3.08wiadczamy, iz zachowamy poufno$¢ danych dotyczacych Zamawiajgcego uzyskanych w procesie toczgcego sig
niniejszego Postepowania.

4.Podane w Ofercie elementy ceny obejmujg przedmiot i zakres Zamoéwienia zgodnie z zasadami i warunkami
okre$lonymi w SWZ, a takze uwzgledniajg wszystkie sktadniki zwigzane z realizacjg przedmiotu Zamdwienia wptywajgce
na wysokosc ceny.

5.08wiadczamy, Ze niedoszacowanie, pominiecie lub brak nalezytego rozpoznania przez nas zakresu przedmiotu
Zamdwienia nie jest podstawg do Zgdania zmiany ceny.

6.Wybor naszej Oferty :

UJ nie bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego.

[J bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego. Wskazujemy nazwe (rodzaj) towaru
lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, ich wartoS¢ bez kwoty podatku oraz
Sstawke podatku, ktéra zgodnie z wiedzg wykonawcy, bedzie miata zasStoSOWANIE: .. ...........c..ccevcveieeesoeeeieeiieens
7.08wiadczamy, Ze jeste$my zdolni do wykonania przedmiotu Zamodwienia zgodnie z wymaganiami podanymi w SWZ.
8.08wiadczamy, ze :

[IPrzedmiot zamdwienia wykonamy sitami wlasnymi;

[JPowierzymy nastepujgcym podwykonawcom realizacje nastepujgcych czesci

Lp.Nazwa i adres podwykonawcy (jezeli sg znani) Zakres zamOwenia, ktory zostanie powierzony
podwykonawcy
Oswiadczamy, Ze przed przystgpieniem do wykonania Zamowienia podamy nazwy lub imiona i nazwiska oraz dane
kontaktowe podwykonawcow i 0séb do kontaktu z nimi dla wskazanych wyZej zakresow Zamowienia, jeZeli podwykonawcy
beda wtedy juz znani
9.08wiadczamy, zZe przedmiot Oferty jest zgodny z warunkami zamdwienia okreslonymi przez Zamawiajgcego.
10.08wiadczamy, iz akceptujemy termin realizacji Zamowienia wskazany przez Zamawiajgcego w SWZ, wraz z terminami
czagstkowymi (posrednimi). Termin wykonania przez nas Zamdwienia obejmuje okres okreslony w SWZ.
11.Akceptujemy tres¢ Projektowanych postanowiert Umowy stanowigcych Zatgcznik nr 2 do SWZ i w przypadku wyboru
naszej Oferty podpiszemy Umowe wterminie na warunkach okreslonych przez Zamawajgcego.
12.Uwazamy sie za zwigzanych niniejsza Ofertg do dnia wskazanego wpkt 18.1. SWZ.
13.Informujemy, ze :

[Ininiejsza Oferta oraz wszelkie zatgczniki sg jawne i nie zawerajg informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

[informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji - ktore jako takie nie mogg by¢ udostepnianie innym uczestnikom postepowania — zostaty ztoZzone w katalogu
L,Dokument niejawny (tajemnica przedsiebiorstwa). Do Oferty zatgczamy uzasadnienie zastrzezenia informacji.
14.08wiadczamy, ze Wykonawca: (informacja do celdw statystycznych) :

[Jjest mikroprzedsiebiorcg (przedsiebiorstwo, ktore zatrudnia mnigj niz 10 osob i ktérego roczny obrot lub roczna
suma bilansowa nie przekracza 2 milionéw EUR);

[Jest matym przedsigbiorcg (przedsigbiorstwo, ktore zatrudnia mniej niz 50 0so6b i ktdrego roczny obrdt lub roczna
suma bilansowa nie przekracza 10 milionéw EUR);

[Jest $rednim przedsiebiorcg (przedsigbiorstwa, ktére nie sg mikroprzedsigbiorstwami ani matymi
przedsigbiorstwami i ktore zatrudniajg mniej niz 250 osob i ktérych roczny obrdt nie przekracza 50 milionéw EUR lub
roczna suma bilansowa nie przekracza 43 milionéw EUR);

UJ nie jest mikroprzedsigbiorcg lub matym lub $rednim przedsiebiorcg
15.Wadium w Kkwocie ......cccccovvvvveennn. zt zostato wniesione W dNiU  ....ccocoveeivieeee w formie
16.Pod groZzbg odpowiedzialno$ci karnej o$wiadczamy, Ze przedstawione w Ofercie informacje oraz zatgczone do Oferty
dokumenty oraz o$wiadczenia opisujg stan faktyczny i prawny, aktualny na dzier sktadania Ofert (art. 297. k.k.).
17.08wiadczamy, ze zapoznaliSmy sie z zasadami okreslonymi w Kodeksie Postepowania dla Partneréw Biznesowych
PGE Dystrybucja S.A. oraz w Dobrych praktykach zakupowych PGE Dystrybucja S.A. W przypadku wyboru nasze



Oferty zapewniamy, ze w swojej dziatalnosci bedziemy przestrzegac wszystkich obowigzujgcych przepiséw prawa oraz
postanowiert wyzej wymienionych dokumentow. O$wiadczamy, Ze dofoZymy nalezytej starannosci, aby nasi pracownicy,
wspotpracownicy, podwykonawcy lub osoby, przy pomocy ktorych bedziemy swiadczy¢ ustugi/dostawy/roboty budowlane
przestrzegali postanowien wyzej wymienionych dokumentow.

18.08wiadczamy, Zze zapewniamy wystarczajgce gwarancje wdrozenia odpowiednich $rodkéw technicznych i
organizacyjnych, aby przetwarzanie danych osobowych spetiato wymogi wynikajgce z obowigzujgcych przepiséw o
ochronie danych osobowych, wtym przepisow Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia
27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony osob fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdine rozporzadzenie o ochronie danych) —
dalej: ,RODO’, majgcych zastosowanie i chronifo prawa osob, ktérych dane dotyczg. Jednoczesnie oswadczamy, ze:
19.1.znane sg nam wszelkie obowigzki wynikajgce z obowigzujgcych przepiséw o ochronie danych osobowych, w tym
przepisow RODO, ktére zobowigzujemy sie wykonywac jako podmiot przetwarzajgcy dane osobowe na zlecenie
administratora danych lub jako administrator danych osobowych;

19.2.zapoznaliSmy sie z klauzulg informacyjng dotyczgcq przetwarzania danych osobowych osob fizycznych
zamieszczong na stronie internetowej https.//pgedystrybucja.pl/przetargi-zakupowe (dotyczy osob fizycznych);
19.3.wypehilismy obowigzki wynikajgce z przepiséw o ochronie danych osobowych (w szczegdinosci RODO), w tym
obowigzki informacyjne, w stosunku do 0sob, od ktdrych dane osobowe bezposrednio lub posrednio pozyskalismy w celu
ubiegania sie o udzielenie zamodwienia publicznego w niniejszym Postepowaniu. Spetilismy w imieniu Zamawajgcego
wobec tych o0soéb obowigzek informacyjny Zamawiajgcego z art. 14 RODO, zgodnie z klauzulg informacyjng
Zamawiajgcego zamieszczong na stronie internetowej https.//pgedystrybucja.pl/przetargi-zakupowe;

19.4.w przypadku zawarcia umowy w wyniku niniejszego postepowania, jako podmiot przetwarzajgcy bedziemy
przetwarza¢ dane osobowe na pisemne zlecenie administratora danych (Zamawajgcego), zobowigzujemy sie zawrze¢ z
Zamawiajgcym umowe powierzenia przetwarzania danych osobowych, wedtug wzoru obowigzujgcego u Zamawajgcego.
19.Przekazywane przez nas dane osobowe mogg by¢ wykorzystane wytgcznie w celach zwigzanych z prowadzonym
Postepowaniem publicznym nr POST/DYS/OB/LZA/17845/2022.

20.Do niniejszej Oferty sg dofgczone nastepujgce zatgczniki:

ZatgCznik NI 1 - oo

ZatgCznik Nr2 - ...

ZatgCznik Nr3 - ...

Termin sktadania ofert w postepowaniu uptywat w dniu 19 stycznia 2024 r. We wskazanym terminie oferty w
postepowaniu ztozyli Odwoltujgcy oraz Przystepujacy, ktéry w ramach swojej oferty w ogdle nie ztozyt Formularza Oferty.

W dniu 23 kwietnia 2024 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje o wyborze oferty Przystepujacego
jako najkorzystniejszej z wynikiem 82,00 pkt., jednocze$nie klasyfikujgc oferte Odwolujgcego na drugim miejscu, z
wynikiem 81,88 pkt.

Odwolujacy podnosit, ze Przystepujacy na skutek wiasnych zaniedban ztozyt w postepowaniu oferte
niezawierajgcg najbardziej podstawowego, kluczowego dla niej dokumentu, tj. samego Formularza Oferty. W ocenie
Odwotujgcego brak ten przesadza o niezgodnosci oferty Przystepujacego z warunkami zamowienia (pkt. 19.3 SWZ) iw
konsekwenciji o zaistnieniu obowigzku jej odrzucenia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Izba uznata, ze zasadny jest zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty Przystepujgcego jako niezgodnej z warunkami zamoéwienia. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$é jest niezgodna z warunkami zamoéwienia. Zamawiajgcy na podstawie ww.
przepisu jest zobowigzany odrzuci¢ oferte, ktorej tre$é jest niezgodna z warunkami zamoéwienia. Przez warunki
zamobwienia — zgodnie z art. 7 pkt 29 ustawy Pzp nalezy rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zaméwienia lub postepowania
0 udzielenie zamowienia, wynikajagce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z
realizacja zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowienn umowy w
sprawie zamdwienia publicznego.

Tre$¢ warunkow zamodwienia, to przede wszystkim zawarty w opisie przedmiotu zamowienia katalog potrzeb i
wymagan zamawiajgcego, ktére majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania przez zawarcie i zrealizowanie z
nalezytg starannoscig umowy. Tre$¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego
Swiadczenia, ktére zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie
uznana za najkorzystniejszg i zostanie z nim zawarta umowa.

Rzeczona niezgodnos$¢ tresci oferty z warunkami zamowienia musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny,
dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w warunkach zamoéwienia oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie, tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny z
wymaganiami warunkéw zamowienia. Mozliwe byé winno takze wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodno$¢



ta polega, co i w jaki sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi i ustalonymi fragmentami czy normami
warunkdéw zamowienia.

Ponadto, uwzgledniajgc art. 218 ust. 2 ustawy Pzp, tres¢ oferty musi by¢ zgodna z wymaganiami zamawiajgcego
okreSlonymi w dokumentach zaméwienia. Dodatkowo, zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, poza wyjasnianiem tresci
oferty na wezwanie zamawiajgcego nie sg dopuszczalne zmiany oferty. Jedyng mozliwoscig korekty oferty wykonawcy
jest art. 223 ust. 2 ustawy Pzp, jednak pod pewnymi warunkami. Jak podkres$la orzecznictwo Izby i Trybunatu
Sprawiedliwosci UE zasady rownego traktowania i niedyskryminacji oraz obowigzek przejrzysto$ci stojg na przeszkodzie
negocjacjom miedzy zamawiajgcym a oferentem w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Co do
zasady oferta nie moze by¢é modyfikowana po jej ztozeniu, ani z inicjatywy zamawiajgcego ani oferenta (wyrok TSUE z
dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14, wyrok z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16).

Nalezy réwniez podkresli¢, ze specyfikacja warunkéw zamowienia jest podstawowym dokumentem ksztattujgcym
reguly obowigzujgce w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Jej postanowienia sg wigzgce w réwnym
stopniu, zaréwno dla wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, jak i dla zamawiajgcego, zaréwno na etapie
sktadania ofert, jak i na etapie ich oceny. Zamawiajgcy nie jest wiec uprawniony w toku badania ofert dokonywaé
swobodnej oceny, ktére z wymogbéw zawartych przez niego uprzednio w specyfikacji warunkéw zamdwienia sg mu
potrzebne, a ktére nie. W efekcie zamawiajgcy ma obowigzek weryfikowac¢ zgodnos$¢ ofert z warunkami zaméwienia pod
katem kazdego wymagania, bez wzgledu na to, czy po ztozeniu ofert nadal uwaza je za potrzebne, czy nie. Przeciwne
dziatanie, tj. rezygnacja przez zamawiajgcego z okreSlonych wymagan na etapie badania ofert, stanowi naruszenie
zasady przejrzystosci, uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania zarébwno wykonawcow uczestniczgcych w
postepowaniu, jak i tych, ktérzy mogliby zdecydowac o wzieciu w nim udziatu, gdyby wiedzieli, ze spetnienie okreslonych
wymogow nie bedzie jednak weryfikowane (vide wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2021 r. sygn. akt KIO 1293/21).

Przenoszac powyzsze rozwazania na niniejszy stan faktyczny nalezy wskazac, co nastepuije.

W postanowieniach SWZ (pkt 19.3 i 19.4) przesgdzono wprost, ze Formularz Oferty nie bedzie podlegat
uzupetnieniu, a takze bedzie miat decydujace znaczenie w razie ewentualnej sprzeczno$ci z formularzem wypetnionym
w Systemie Zakupowym, ktéry stanowi jedynie techniczne potwierdzenie oferty ztozonej na Formularzu Oferty
(wypetniajgc go w Systemie Zakupowym wykonawcy nie musieli go podpisywac, w zwigzku z czym — inaczej niz
Formularz Oferty — nie stanowit on wigzgcego oSwiadczenia woli).

W orzecznictwie KIO ugruntowany jest poglad, iz do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, co wynika z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 355 § 1
Kodeksu cywilnego dtuznik obowigzany jest do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta
staranno$¢). Jak wskazat Sad Najwyzszy, przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy
osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej
staranno$ci.

Przy czym wzorzec nalezytej staranno$ci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od
osobistych przymiotow i cech konkretnej osoby, a jednocze$nie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie wyegzekwowac w
Swietle ogdinego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci. W tym zakresie nalezy dodac¢, ze w stosunku
do profesjonalistdow miernik ten ulega podwyzszeniu - jak stanowi art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego nalezytg starannosc
diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okre$la sie przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru tej dziatalnosci. Nalezyta staranno$¢ okre$lana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej
dziatalno$ci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci,
zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania.

W ocenie skladu orzekajgcego, w okolicznosciach niniejszej sprawy mozna byto od Przystepujgcego obiektywnie
oczekiwa¢ zachowania zgodnego z powszechnie znanym wsrod profesjonalnych podmiotow wzorcem postepowania, tj.
zlozeniem wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentéw, w tym Formularza Oferty.

Izba w wyroku z dnia 26 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 84/22, wskazata, zekazdy profesjonalny wykonawca,
winien dofozy¢ nalezytej starannosci, aby tres¢ oferty ztozonej zamawiajgcemu nie budzita jakichkolwiek watplinosci
interpretacyjnych. Nie jest bowiem moZliwa sytuacja (tak jak w przedmiotowym postepowaniu), Ze zamawiajgcy zmuszony
Jjest do domyslania sie tresci oferty wykonawcy. Zamawiajgcy nie ma bowiem zadnych narzedzi prawnych i faktycznych,
aby uzupetic za wykonawce tre$¢ oswiadczen, jakie miat ztozy¢ wykonawca. Nieznane sg bowiem intencje wykonawcy.
Ustawa — Prawo zamowien publicznych nie przewiduje bowiem dorozumianej formy tresci oferty, a wszelkiego rodzaju
zobowigzania, ktorych wymaga zamawajgcy obowigzujg w rownym stopniu wszystkich wykonawcow Przeciwne
twierdzenie prowadzitoby do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji.

Tak tez w wyroku Izby z dnia 27 grudnia 2016 r. sygn. akt KIO 2351/16, gdzie wskazano, ze Z przedstawionego
powyzej stanu faktycznego i prawnego wynika, Ze wykonawca wybrany nie skfadajgc formularza ofertowego nie ztozyt
takZe szeregu wymaganych przez SIWZ o$wiadczen towarzyszacych o$wadczeniu woli zawarcia umowy zaréwno natury



formalnej jaki i merytorycznej. Niemniej zaréwno jedne jak i drugie o$wiadczenia sg niezbedne dla poprawnosci i waznosci
zfoZonej oferty. Bowiem zamawiajgcy ma prawo jak i obowigzek uzyskania o$wiadczenia od oferentéw, ze akceptujg
warunki postepowania przetargowego i temu celowi stuzg tzw oswiadczenia formalne to jest w szczegdlno$ci o akceptacji
SIWZ, o deklaracji zawarcia umowy na warunkach zamawajgcego, o zwigzaniu ofertg czy tez o uzyskaniu niezbednych
informacji do zfozenia oferty. Kolejinymi o$wiadczeniami niezbednymi dla ztozenia oferty sg tzw os$wiadczenia
merytoryczne to jest co do informacji tajnych wraz z ich uzasadnieniem w ofercie, czy tez o braku udziatu lub udziale
podwykonawcow wraz z podaniem ich firm. Tych oswiadczen to jest zarowno formalnych jak i merytorycznych
wykonawca wybrany w pakiecie nr 23 nie ztoZyt na etapie sktadania oferty. W zwigzku z tym, Ze sq one wymagane wedfug
SIWZ, brak ich kwalifikuje tre$¢ oferty jako sprzeczng z tre$cigSIWZ co wyczerpuje przestanki odrzucenia oferty na
podstawie art.89 ust.1 pkt 2 ustawy pzp. W konsekwencji uzasadniony jest rowniez zarzut odwofania co do naruszenia
art.7 ust.1 ustawy pzp o zachowaniu uczciwej konkurencji i rownym traktowaniu stron.

Izba wskazuje, ze Formularz Oferty, stanowigcy zatacznik nr 3 do SIWZ, zawiera szereg oSwiadczen, ktére winni
byli ztozy¢ wykonawcy, w tym m.in. odwiadczen co do okolicznosci zwigzanych z kalkulacjg oferty, a takze oSwiadczen
woli dotyczagcych zwigzania ofertg, czy akceptacji postanowien SWZ, w tym takze treSci projektowanych postanowien
umowy.

Przystepujgcy nie zastosowat sie do wymogoéw Zamawiajgcego i ztozyt oferte, ktorej tres¢ nie tylko nie zawiera
stanowczych zobowigzan co do realizacji zamowienia na okreslonych warunkach, ale tez nie zawiera oSwiadczenia, ze
wykonawca uwaza sie za zwigzanego ofertg do dnia wskazanego w pkt 18.1 SWZ

Postanowienia SWZ wyraznie wskazujg z jakich dokumentow sktada sie oferta, na pierwszym miejscu wskazujac
na Formularz Oferty, wedlug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 3 do SWZ. Skoro Zamawiajgcy oczekiwat przediozenia
Formularza Oferty to zarbwno wykonawcy, jak i Zamawiajgcy sg zwigzani tymi postanowieniami.Oznacza to, ze
wykonawcy byli zobowigzani zastosowac sie do tego wymogu i zlozy¢ oferte zgodnie z treScig Formularza Oferty,
ktérego wzor stanowit zatgcznik nr 3 do SWZ, a Zamawiajgcy byt zobowigzany egzekwowac wypetnienie tego wymogu
na réownych zasadach od wszystkich wykonawcow. Rezygnacja z tego wymogu w odniesieniu do jednego z
wykonawcow oznacza ich nieréwne traktowanie.

Reasumujac, racje nalezy przyzna¢ Odwolujgcemu, ze brak polegajacy na nieztozeniu Formularza Oferty nie
ogranicza sie do aspektu formalnego dotyczgcego postaci (formy), w jakiej zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego
wykonawca powinien byt ztozy¢ oferte w postepowaniu, lecz ma charakter istotny, materialny. Powoduje bowiem, ze w
Swietle dokumentéw ztozonych przez Przystepujgcego nie mozna przyjgé, ze wykonawca ten bierze udziat w
postepowaniu na warunkach wymaganych przez Zamawiajgcego (okreSlonych w SWZ), a zarazem na tych samych
zasadach co drugi wykonawca, w tym z uwzglednieniem tych samych zasad bedzie zobowigzany zawrzec¢ i realizowaé
umowe w sprawie przedmiotowego zamowienia. Réwnocze$nie prézno szukaé w ofercie Przystepujgcego
osSwiadczenia, ze uwaza sig za zwigzanego ofertg do dnia wskazanego w pkt 18.1 SWZ

Tym samym nalezy uzna¢, aby Zamawiajgcy naruszyt art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw.

Dlatego tez Izba uwzglednita odwotanie nakazujgc Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce
Delta Electronics (Poland) Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 226 ust.

1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegblowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i
sposobu pobierania wpisu
od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczaca:...........ccoievueniieiniie i



