Sygn. akt: KIO 1031/24
WYROK
Warszawa, dnia 12 kwietnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Aleksandra Patyk
Protokolant:Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 marca 2024 r.
przez wykonawce ENITEC Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach
w postepowaniu prowadzonym przez TAURON Ciepto Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy ENREM— POLANIEC
Sp. z 0.0. z siedzibg w Potancu
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego — ENITEC Sp. z 0.0. z siedzibg
w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce ENITEC Sp. z o.0. z siedzibg w Katowicach tytulem wpisu od
odwotania, kwote
1 407 zt 60 gr (stownie: tysigc czterysta siedem ziotych szesc¢dziesigt groszy) poniesiong przez ww. wykonawce
tytutem dojazdu na posiedzenie i rozprawe, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) poniesiong przez ww. wykonawce tytutem wynagrodzenia petnomocnika, kwote 34 zt 00 gr (stownie:
trzydzieSci cztery zilote zero groszy) poniesiong przez ww. wykonawce tytutem opfaty skarbowej od
petnomocnictw, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$céset ziotych zero groszy) poniesiong przez
zamawiajgcego — TAURON Ciepto Sp. z o0.0.

z siedzibg w Katowicach tytulem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 673 zt 90 gr (stownie: sze$c¢set
siedemdziesiat trzy zlote dziewie¢dziesigt groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem dojazdu na
posiedzenie i rozprawe;
2.2. zasgdza od odwolujgcego — wykonawcy ENITEC Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach na rzecz zamawiajgcego —
TAURON Ciepto Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach kwote
4 273 zt 90 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie siedemdziesiat trzy ztote dziewigtdziesiat groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wynagrodzenia pethomocnika oraz dojazdu na
posiedzenie i rozprawe.
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.
Przewodniczgca: ..
Sygn. akt: KIO 1031/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — TAURON Ciepto Sp. z o0.0. z siedzibg w Katowicach [dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi postepowanie o
udzielenie zamédwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na komponent — Remont kapitalny kotta i
urzgdzen pomocniczych bloku BC50 wZWB EC1 wroku 2024 (znak postepowania: PZP/TC/05691/2023).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 grudnia
2023 r. pod numerem 00762144-2023.

W dniu 27 marca 2024 r. wykonawca ENITEC Sp. z o0.0. z siedzibg w Katowicach [dalej ,Odwotujgcy’] wnios!
odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp, w zw. z art. 16 Pzp, w zw.
z art. 17 ust. 2 Pzp, ewentualnie w zw. z art. 223 ust. 1 Pzp w zw. z art. 362 Pzp, poprzez nieprawidiowe uznanie, ze
oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu jako oferta niezgodna
z warunkami zamowienia, podczas gdy omytka w Formularzu Cenowym Odwotujgcego, polegajgca na wskazaniu
dodatkowej pozycji 1.1.20 w Arkuszu Il, winna zosta¢ poprawiona przez Zamawiajgcego poprzez jej wykreslenie i
zmniejszenie kwoty oferty, podanej
w Formularzu ofertowym Odwotujgcego o wartos¢ tej pozycji (fj. o kwote 18.000,00 zt netto); ewentualnie poprzez
zaniechanie wezwania Odwolujgcego do wyjasnienia tresci Formularza Cenowego poprzez zawarcie w nim dodatkowe;j
pozyciyi;



2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp, w zw. z art. 128 ust. 1 Pzp, w zw. z art. 126 ust. 1 Pzp,
w zw. z art. 253 ust. 1 Pzp, w zw. z art. 16 Pzp, w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp w zw. z art. 362 Pzp, poprzez nieprawidtowe
uznanie, ze oferta Odwolujgcego podlega odrzuceniu, z uwagi na rzekome nieprzedtozenie przez Odwolujgcego w
terminie o$wiadczenia JEDZ, podczas gdy prawidiowa ocena oferty Odwotujgcego winna prowadzi¢ do ustalenia przez
Zamawiajgcego, ze Odwolujacy przediozyt oswiadczenie JEDZ, w ktorym wstepnie oSwiadczyt, ze spetnia wszystkie
warunki udziatu w Postepowaniu, co jednoznacznie potwierdzit przekazanymi Zamawiajgcemu podmiotowymi Srodkami
dowodowymi; ponadto Zamawiajgcy zaniechat wskazania wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego
w Zawiadomieniu o odrzuceniu oferty z dnia 20 marca 2024 r., z ktérego jednoznacznie wynikatoby dlaczego
Zamawiajacy uznat, ze Odwolujgcy nie przedtozyt oswiadczenia JEDZ

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wniost o:
a) uwzglednienie odwotania w catosci;
b) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego;
¢) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty ENREM-POLANIE(
Sp.z 0.0,
d) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny oferty Odwolujgcego, a w jej nastepstwie uznania,
iz oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu oraz dokonania wezwania Odwotujgcego do ztozenia podmiotowych
Srodkébw dowodowych oraz tlumaczenia referencji, a po ich ocenie — wyboru oferty Odwolujgcego, jako oferty
najkorzystniejszej
w Postepowaniu;
e) przeprowadzenie dowodéw z dokumentow wyszczegdlnionych w odwofaniu lub dotgczonych do odwotania lub
przedtozonych na posiedzeniu lub rozprawie przed KIO, na okoliczno$ci wskazane w odwotaniu lub na posiedzeniu lub
rozprawie przed KIO;
f) zasadzenie w cato$ci od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym
kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt oraz kosztéw dojazdu lub noclegu (wg rachunkéw, ktére
zostang przediozone na posiedzeniu badz rozprawie).
Odnosnie zarzutu zawartego w punkcie 1. petitum odwotania Odwotujgcy potwierdzit, ze ztozony wraz z ofertg Formularz
Cenowy w Arkuszu nr Il pn.: ,Zakres prac remontu urzgdzen pomocniczych bloku BC50 w ZWB EC1”, omytkowc
zawierat dodatkowg pozycje (niewskazang przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 1a do SW2Z), tj. pozycje nr 1.1.20
~Materialy do remontu, rusztowania, dzwig itd.”, ktéra zostata wyceniona na kwote 18.000,00 zt netto. Wskazal, ze
wycenit caly zakres zamowienia, w tym wszystkie pozycje wyszczegdlnione przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 1a do
SWZ, tj. wzorze Formularza Cenowego. Odwotujgcy w sposob niezamierzony i omytkowy dodat w Arkuszu Il Formularza
Cenowego pozycje 1.1.20. Omytka ta byta spowodowana informacjami wskazanymi ponizej w Zatgczniku nr 1a w
miejscu ,UWAGI", kiére wskazywaly na konieczno$¢ zapewnienia materiatdbw do remontu, budowy rusztowan lub
wynajem dzwigdéw przez Wykonawce. Omytkg w rozumieniu art. 223 ust. 2 Pzp jest bowiem biagd wykonawcy przy
sporzgdzaniu oferty, nienoszgcy znamion celowego dziatania polegajgcego na $wiadomym ztozeniu o$wiadczenia woli o
okreslonej, niezgodnej z zgdaniami zamawiajgcego tresci. Zamiarem Odwotujgcego byto ztozenie oferty zgodnej z SWZ,
w tym wycena wszystkich pozycji wskazanych w Zatgczniku nr 1a do SWZ. Odwolujgcy w sposéb niezamierzony i
omytkowy dodat do Formularza Cenowego w Arkuszu Il sporng pozycje, niezaleznie jednak od powyzszego, wycenit
wszystkie pozostate pozycje w Formularzu Cenowym. Powyzsze, tj. che¢ zlozenia przez Odwotujgcego oferty zgodnej z
SWZ wynika wprost z oswiadczenia Odwotujgcego, ztozonego na zatgczniku nr 1 do SWZ, z ktdérego w sposob
niebudzacy watpliwosci wynika, ze Odwolujgcy oSwiadczyt, iz: a) zapoznaliSmy sie z treScig SWZ, nie wnosimy do niej
zastrzezen oraz uzyskaliSmy wszystkie informacje niezbedne do wiasciwego przygotowania oferty (pkt. 1.1 ww.
o$wiadczenia), b) przedmiot oferty jest zgodny z opisem Przedmiotu Zamoéwienia (pkt. 1.6 ww. oSwiadczenia), c)
oferujemy zrealizowanie zaméwienia w terminie oraz na warunkach platnoSci i gwarancji wskazanych przez
Zamawiajgcego w SWZ (pkt. 1.9 ww. oSwiadczenia).
Majac na uwadze powyzsze, w opinii Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien
w przedmiotowym Postepowaniu, w stosunku do oferty Odwolujgcego, zastosowaé art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp i dokonac
poprawy Formularza Cenowego, poprzez wykreslenie omytkowo dodanej przez Odwotujgcego pozyciji 1.1.20 w Arkuszu
Il Formularza Cenowego oraz
w konsekwencji dokonaé zmniejszenia ceny ofertowej Odwolujgcego o wartos¢ wykreslonej pozycii, fj. o wartos¢
18.000,00 zt netto. Poprawa wskazana powyzej byta mozliwa, bowiem nie spowodowataby istotnych zmian w tresci
oferty Odwotujgcego. Istotne jest bowiem wskazanie, ze wynagrodzenie ofertowe Odwolujgcego wyniosto kwote



11.772.577,63 zt netto, zatem dodana pozycja stanowita zaledwie 0,15% catej ceny oferty Odwotujacego.

Odwotujgcy wskazat, ze poprawienie nieprawidtowosci wystepujacej w ofercie na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp

uzaleznione jest od spetnienia dwoch przestanek: po pierwsze zauwazona niezgodno$¢é musi mie¢ charakter omyiki, a

nie celowego dziatania Odwotujgcego, polegajgcego na $wiadomym ztozeniu oswiadczenia woli o okreslonej tresci, a po

drugie poprawienie niezgodnosci nie moze powodowaé istotnych zmian w treSci oferty. Obie powyzsze przestanki

zostaly spetnione w niniejszym Postepowaniu. Odwotujacy przywotat poglady przedstawicieli doktryny dotyczacej tzw.

innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z treScig specyfikacji oraz orzecznictwo KIO, w tym wyrok KIO 2422/19

i KIO 983/17.

Wskazal, ze istotny jest réwniez fakt, ze wynagrodzenie za realizacje przedmiotu zamoéwienia ma charakter

kosztorysowy. Tym samym, stosownie do postanowien § 4 ust. 3 Projektowanych Postanowierhn Umowy, wynagrodzenie

jest rozliczane przy pomocy kosztorysow powykonawczych, przygotowanych w oparciu o wykonane prace i ceny podane

przez wykonawce w formularzu cenowym do umowy. Tym samym, jesli Odwolujgcy nie wykonatby pewnego zakresu

prac, wskazanego omytkowo w Formularzu Cenowym, to nie otrzymatby za ten zakres wynagrodzenia. Nie sposo6b przy
tym uzna¢, ze w okresie realizacji zamdwienia, za wykonany zakres prac Zamawiajgcy uznatby omytkowo wskazane

materialy do remontu, rusztowania czy dzwig, kiérych koszty zostaly wkalkulowane w pozostatych pozycjach

kosztorysowych w Formularzu Cenowym. Odwotujgcy nigdy nie wykonatby zatem prac polegajgcych na zakupie
materiatdbw do remontu, wynajmu rusztowan czy dzwigu,

a prace te nigdy nie stanowityby osobnej pozycji kosztorysu powykonawczego, kitéry stanowitby podstawe do dokonania

rozliczen za realizacje zamédwienia. Tym samym, poprawa omyiki przez Zamawiajgcego w zadnej mierze nie

spowodowataby istotnych zmian w tresci oferty Odwolujgcego, nie wplynetaby na zakres wykonanych robét i koszty, po

ktérych zostatyby rozliczone, zgodnie z powyzej przytoczonym postanowieniem umownym.

Zauwazyt, ze Odwolujgcy sporzadzit i przedstawit w ofercie kalkulacje Ceny wedtug wymogdw okreslonych w Formularzu

Cenowym, ktorego wzér stanowit zatgcznik nr 1a do SWZ (pkt 4.2.3.4 SWZ). Wszystkie pozycje wyszczegdlnione w
zatgczniku nr 1a do SWZ zostaty bowiem przez Odwotujgcego nalezycie skalkulowane.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazal, iz ,Przy wynagrodzeniu kosztorysowym, ktorego

istotg jest rozliczenie prac wg faktycznie zrealizowanych robdt w oparciu o stawki ujete w kosztorysie ofertowym

Wykonawcy, rzetelna wycena poszczegolnych pozycji kosztorysowych ma donioste znaczenie”. Odwolujgcy

w petni zgadza sie z Zamawiajgcym, niemniej Odwotujgcy wskazuje, ze rzetelnie i nalezycie wycenit kazdg obowigzkowg
i wskazang przez Zamawiajgcego pozycje kosztorysowg — czego zresztg Zamawiajgcy w zadnej mierze nie

kwestionowat. Tym samym, notyfikowac nalezy, ze po wykresleniu omytkowo dodanej pozyciji z Formularza Cenowego

oraz dokonanej w konsekwencji zmianie ceny oferty (pomniejszonej o 18.000,00 zt netto), mozliwe bedzie zaréwno

wykonanie przez Odwotujgcego przedmiotu zamdwienia, jak i jego nalezyte rozliczenie, zgodnie z postanowieniami

wskazanymi w Projektowanych Postanowieniach Umowy.

Prawda jest réwniez stwierdzenie Zamawiajgcego, wskazane w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwolujgcego, ze
~Formularz Cenowy winien by sporzadzony zgodnie

z wymaganiami wynikajgcymi z SWZ, a Wykonawcy nie powinni samodzielnie dokonywac jego zmian i modyfikacji’
Niemniej, pomimo formalizmu postepowania prowadzonego

w trybie ustawy Pzp, ustawodawca dopuscit sytuacje, w ktérych oferta wykonawcy nie jest doskonata i nakazat

Zamawiajgcemu, w okreslonych sytuacjach, poprawe jej treSci. Taka sytuacja zostata wskazana w art. 223 ust. 2 pkt 3

Pzp i winna mie¢ zastosowanie

w przedmiotowym przypadku. Odwolujgcy jednocze$nie nie rozumie uzasadnienia Zamawiajgcego, w jaki sposob
poprawa omytki w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp mogtaby wplyngé na rzekome niezapewnienie bezstronnosci i

obiektywizmu w Postepowaniu. To wiasnie brak zastosowania art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp, ktérego zastosowanie przez

Zamawiajgcego jest obligatoryjne, spowodowat naruszenie kluczowych zasad udzielania zaméwien, okreSlonych w

ustawie Pzp.

Odwolujacy wskazat, iz zupetnie niezrozumiate jest powotanie sie przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu o odrzuceniu

oferty Odwolujgcego na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 kwietnia 2021 roku, o sygn. akt KIO 967/21.
Zamawiajgcy zacytowat bowiem stanowisko sformutowane w ww. postepowaniu przez zamawiajgcego Szpital Dzieciecy
Polanki im. Macieja Ptazynskiego w Gdansku sp. z 0.0. (dalej: Szpital), ktére zostato jedynie przytoczone przez Krajowg
Izbe Odwotawczg w stanie faktycznym prowadzonej sprawy (sic!). Krajowa Izba Odwotawcza nigdy nie odniosta sie
merytorycznie do ww. stanowiska, bowiem Szpital uniewaznit podjete przez siebie czynnosci, ktore zostaty zaskarzone

w odwotaniu (sic!). Izba w przedmiotowym wyroku wskazata, iz:,(...) wobec uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty

Odwotujgcego i uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania - nie mozna zarzucic naruszenia przepisow ustawy
pzp.

W konsekwencji nie ma w postepowaniu zaskarZzonych czynnosci z dnia 16 marca 2021 r. (brak substratu zaskarzenia)



wobec anulowania ich przez Zamawiajgcego”. Tym samym, powolywanie sie przez Zamawiajgcego w Postepowaniu na

ww. wyrok KIO jest daleko posunietg nieprawidlowoscig, z uwagi na zupetnie odmienny stan faktyczny. Zamawiajacy
opart sie de facto na uzasadnieniu jednej ze stron sporu, tj. stanowisku Szpitala, a nie na rozstrzygnieciu tego sporu

przez Krajowg lzbe Odwotawczg — bowiem takiego rozstrzygniecia nie byto. Takie dziatania wykraczajg dalece poza

nalezytg staranno$¢ przeprowadzenia Postepowania przez Zamawiajgcego i mogg wprowadza¢ w btgd, Zamawiajacy
niestusznie bowiem wskazat, iz zacytowany przez niego fragment wyroku, jest stanowiskiem Krajowej Izby
Odwotawcze;.

Odwolujacy wskazat, iz do niniejszego Postepowania nie moze mie¢ réwniez zastosowania wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 5 grudnia 2019 roku o sygn. akt KIO/KD 73/19, réwniez powotany przez Zamawiajgcego w tresci
zawiadomienia

0 odrzuceniu oferty Odwolujgcego. Przedmiotem postepowania przed KIO byla bowiem oferta wykonawcy, ktory
zaoferowat zamawiajgcemu laptop niezgodny z wymaganiami OPZ, a zamawiajacy uznat wyjasnienia tegoz wykonawcy
za wystarczajgce. KIO stusznie zatem stwierdzita, ze zaoferowanie laptopa niezgodnego z wymogami OPZ, a kolejno
dokonanie wyjasnien zmieniajgcych w sposoéb istotny tre§¢ ztozonej oferty, winno by¢ kwalifikowane jako merytoryczna i

niesuwalna niezgodnos¢ z dokumentami zamoéwienia. Przedmiotowy wyrok (pomimo jego zasadnosci), z uwagi na

zupetnie odmienny stan faktyczny, nie moze mie¢ jednak zastosowania w przedmiotowym Postepowaniu.

Zauwazyt, ze Zamawiajgcy nie podjgt nawet trudu ustalenia, czy dodana przez Odwotujgcego pozycja w Formularzu
Cenowym moze zosta¢ uznana za omytke. Zamawiajgcy nie wezwat bowiem Odwolujgcego do wyjasnienia tresci
Formularza Cenowego, stosownie do tresci art. 223 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO 1537/21.

Majgc na wzgledzie powyzsze, KIO winna uzna¢ zarzut nr (1) za w petni zasadny, dokona¢ jego uwzglednienia oraz

nakaza¢ Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci, zgodnie

z wnioskami wskazanymi w odwotaniu.

Odnos$nie zarzutu wskazanego w punkcie 2. petitum odwotania Odwotujgcy potwierdzit, ze w Czesci IV JEDZ (zaré6wno
w dokumencie pierwotnie ztozonym wraz

z ofertg, jak i w dokumencie przedtozonym na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 8 lutego 2024 roku, ztozyt w punkcie a

0golne o$wiadczenie o spetnianiu wszystkich warunkow udziatu w Postepowaniu. Zamawiajacy jednak w catosci pominagt

po pierwsze literalng tres¢ przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp, po drugie charakter o$wiadczenia JEDZ, po trzecie
charakter bledu w o$wiadczeniu JEDZ, a po czwarte dotgczenie przez Odwolujgcego wraz

z o$wiadczeniem JEDZ, ziozonym na wezwanie z dnia 8 lutego 2024 r., podmiotowych Srodkéw dowodowych,

potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy wskazat, ze art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp

w sposoéb jednoznaczny wskazuje, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, wytacznie

w sytuacji nie ztozenia w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktdbrym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp. Odwotujacy w

przedmiotowym Postepowaniu dwukrotnie przediozyt oswiadczenie JEDZ, pierwsze w terminie sktadania ofert, a drugie
w terminie wskazanym w wezwaniu Zamawiajgcego z dnia 8 lutego 2024 roku. Juz zatem chociazby z tego powodu,

brak byto mozliwo$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp. Zauwazyt, Ze przepisy o
charakterze sankcyjnym, ktore przewidujg daleko idgcy skutek

w postaci odrzucenia oferty Odwolujgcego, nie moga by¢ wyktadane w sposob rozszerzajgcy. Decyzje Zamawiajgcego o

odrzuceniu oferty Odwotujgcego, pomimo przedtozenia przez Odwotujgcego o$wiadczenia JEDZ, w ktérym potwierdzit
spetnianie warunkdéw udzialu w Postepowaniu, uzna¢ nalezy za catkowicie arbitralng, stanowigcg naduzycie

powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa. Potwierdzeniem powyzszego jest nadal aktualny wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 9 listopada 2012 roku sygn. akt KIO 2318/12. Podobne stanowiska KIO s formutowane w oparciu o
inne przestanki odrzucenia oferty, wskazane w art. 226 Pzp. Jako przyktad powotat sie na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 28 lutego 2023 roku sygn. akt KIO 380/23. Powyzszg interpretacje, dotyczaca Scistej i literalnej
wyktadni art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp, potwierdza jednoznacznie wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2023 r. sygn. akt KIO
811/23.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy zapomniat jaki charakter nadaje ustawodawca o$wiadczeniu JEDZ. W
tym miejscu warto zatem wskazac, ze zgodnie

z art. 125 ust. 3 Pzp Os$wiadczenie, o ktdbrym mowa w ust. 1, stanowi dowdd potwierdzajgcy brak podstaw wykluczenia,

spetianie warunkéw udzialu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, odpowiednio na dzien sktadania wnioskow o

dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu albo ofert, tymczasowo zastepujgcy wymagane przez zamawiajgcego podmiotowe Srodki dowodowe.

Oswiadczenie JEDZ stanowi zatem tymczasowy dowdd, ktory potwierdza spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz brak podstaw wykluczenia. Zatem, majgc na uwadze fakt, ze Odwotujgcy wraz z drugim przedtozonym

o$wiadczeniem JEDZ, zlozyt Zamawiajgcemu podmiotowe Srodki dowodowe, potwierdzajgce spetnianie warunkéw



udzialu w Postepowaniu, okreSlonych w SWZ, Zamawiajgcy winien po pierwsze dokona¢ analizy tych dokumentéw, a
jesli miat do nich jakiekolwiek watpliwosci

(w zakresie braku przedtozenia Wykazu ustug oraz ttumaczenia referencji), to winien wezwac¢ o przedtozenie tych
dokumentow Odwotujgcego, stosujgc jako podstawe art. 128 ust. 1 Pzp. Zastosowanie przedmiotowego przepisu do
podmiotowych $rodkéw dowodowych nie stanowitoby bowiem naruszenia zasady jednokrotno$ci wezwania z art. 128
ust. 1 Pzp, bo dotyczytoby dokumentéw podmiotowych, a nie oswiadczenia JEDZ, a zatem dwoch réznych dokumentow.
W orzecznictwie KIO wyksztalcit sie jednolita linia orzecznicza dotyczaca jednokrotno$ci wezwania, niemniej w zakresie
tego samego dokumentu. Tym samym, jesli mamy do czynienia z réznymi dokumentami (a takimi jest oSwiadczenie
JEDZ oraz kazdy

z podmiotowych $rodkéw dowodowych), to Zamawiajagcy winien, w razie koniecznosci, wystosowa¢ do Odwotujgcego
wezwanie z art. 128 ust. 1 Pzp, dotyczace podmiotowych srodkéw dowodowych, czego jednak nie uczynit.

Odwolujacy wskazal, iz zdaje sobie przy tym sprawe, ze przedtozyt podmiotowe Srodki dowodowe bez wezwania
Zamawiajgcego, zatem dokonat tej czynnosci samodzielnie. W przedmiotowym stanie faktycznym zastosowanie winien
mie¢ jednak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 lipca 2022 roku sygn. akt KIO 1581/22. Odwotujgcy stwierdzit, ze
Zamawiajgcy winien byt wzig¢ pod uwage dokumenty podmiotowe przekazane przez Odwolujgcego, celem
potwierdzenia nie wstepnego, jak w oswiadczeniu JEDZ, ale finalnego, spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu.
Uzasadniat, iz wykonawca przedtozyl Zamawiajgcemu nastepujgce dokumenty podmiotowe: a) Zaswiadczenie Banku,
celem potwierdzenia spetniania warunku udziatu

w Postepowaniu, wskazanego w pkt. 3.1.1.3 SWZ; b) Referencje dla projektu PTEP Zofibwka, celem potwierdzenia
spetniania warunku udziatu w Postepowaniu, wskazanego

w pkt. 3.1.1.4 SWZ; c) Referencje wystawione przez Standardkessel Baumgarte Service GmbH w jezyku niemieckim
oraz faktury wystawiane w ramach realizacji inwestycji objetej referencjami, celem potwierdzenia spetniania warunku
udzialu w Postepowaniu, wskazanego w pkt. 3.1.1.4 SWZ; d) Dokument o nazwie ,Cze$¢ opisowa do referencji’, ktora
de facto stanowita uproszczone ttumaczenie referencji ztozonych w jezyku niemieckim, wskazanych w lit. c) powyzej.
Majgc na wzgledzie postanowienia pkt. 3.4 SWZ Odwotujgcy nie przediozyt wylgcznie wykazu ustug wykonanych
(stanowigcego podmiotowy srodek dowodowy) oraz tlumaczenia referenciji i faktur na jezyk polski. Niemniej, notyfikowaé
nalezy, ze Odwotujgcy nigdy nie byt wzywany przez Zamawiajgcego ani do przedtozenia dokumentéw podmiotowych, ani
tez do ich uzupemienia, poprawienia lub przediozenia w trybie art. 128 ust. 1 Pzp, zatem Zamawiajgcy naruszyt
przedmiotowy przepis poprzez zaniechanie jego zastosowania

w przedmiotowym przypadku. Podejscie Zamawiajgcego cechowato sie nadmiernym formalizmem, bowiem pomimo
nieprawidtowo$ci w oswiadczeniu JEDZ, z oSwiadczenia tego w zadnej mierze nie wynikato, ze Odwotujgcy nie spetnia
warunkéw udziatu w Postepowaniu. Wrecz przeciwnie, Odwotujgcy jednoznacznie w Czesci IV a oSwiadczenia JEDZ
potwierdzit spetnianie wszystkich warunkéw udziatu w Postepowaniu.

Pomimo braku ttumaczenia referencji wskazanych powyzej, z przediozonych dokumentéow w sposob jednoznaczny
wynika spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu, bowiem kluczowe informacje, dotyczace daty realizacji (rok 2023),
wydajnosci pary (200 t/h) oraz wartoSci zamowienia (ktéra po zsumowaniu przedtozonych faktur wynosi 793.920,00
EUR, tj. 3.422.033,38 zt netto — przeliczanych wg $Sredniego kursu walut NBP obowigzujgcego w dniu publikacii
Ogdloszenia o zaméwieniu, zgodnie z pkt. 5.1.9 Ogloszenia o zamowieniu), w sposéb jednoznaczny potwierdzajg
spetnianie warunku udziatu

w Postepowaniu, wskazanego w pkt. 3.1.1.4 SWZ. Warto jedynie doprecyzowac, ze

w zakresie tgcznej wartoSci zaméwien, potwierdzajgcej spetnienie warunku wskazanego

w pkt. 3.1.1.4 SWZ, to po zsumowaniu wartosci realizowanych zamoéwien, wskazanych

w referencjach w powyzej, wartos¢ ta wynosi ponad 3.500.000,00 zt netto, tym samym warunek udziatu w Postepowaniu
w sposéb jednoznaczny zostat spetniony przez Odwotujgcego.

Niezaleznie od powyzszego, tj. wykazania przez Odwolujgcego spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu, w
zakresie btedow popetnionych w oswiadczeniu JEDZ, tj. zaznaczeniu ogdlnego o$wiadczenia w Czesci IV a, wskazaé
nalezy, ze charakter przedmiotowego uchybienia nie byt na tyle istotny, by mégt skutkowaé odrzuceniem oferty
Odwolujacego. Dziatanie Zamawiajgcego cechowat zatem zbyt daleko posuniety formalizm, ktéry doprowadzit do tego,
ze Odwoltujgcy, ktory spetniat wszystkie warunki okreslone

w SWZ i dawat rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia, a jednocze$nie zaoferowat najnizszg cene ofertowa, zostat
bezprawnie pozbawiony mozliwosci realizacji zamodwienia. Potwierdzeniem powyzszego jest rowniez stanowisko
wskazane przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 21 pazdziernika 2021 roku (sygn. akt KIO 2934/21).
Odwolujacy podnidst, iz Zamawiajgcy w treSci zawiadomienia o odrzuceniu oferty Odwolujacego, w przekazanym
uzasadnieniu faktycznym, w zadnej mierze nie wskazat dlaczego uznat, ze Odwolujgcy nie ztozyt odwiadczenia JEDZ, a
tylko taka przestanka umozliwia zastosowanie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp. Majac na uwadze powyzsze, w opinii



Odwolujacego, nie byto podstaw do odrzucenia oferty Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp, tym
samym zarzut wskazany w pkt. 2 niniejszego odwotania zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy w dniu 9 kwietnia 2024 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania w catosci.
W dniu 11 kwietnia 2024 r. Odwotujgcy wnidst replike na odpowiedz na odwotanie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania odwolawczego, na podstawie
zebranego materiatu w sprawie oraz oswiadczen

i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktoérych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwoS¢ poniesienia szkody w
zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng
przestanke dopuszczalno$ci odwotania,

o ktorej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.
Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawce ENREM — POLANIEC Sp. z 0.0. z siedzibg \
Potancu [dalej ,,Przystepujgcy’] zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoOwienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje warunkéw
zamoOwienia wraz z zatgcznikami, oferte Odwolujgcego oraz zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej i
odrzuceniu oferty Odwolujgcego z dnia 20 marca 2024 r.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i oSwiadczenia Stron
i Uczestnika ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 11 kwietnia 2024 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy ziozony przez Odwolujgcego wykazu wykonanych zaméwien oraz
poswiadczone ttumaczenie z jezyka niemieckiego listow referencyjnych.

Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 20 marca 2024 r. Zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5

ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym ww. czynno$ci Zamawiajgcy podal, iz:,Zgodnie z zapisami punktu 4.2.1.3

Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia (dalej SWZ) oferta musi zawiera¢ Formularz Cenowy stanowigcy Zatgcznik nr 1a do
SWZ. Oferte przygotowuje sie i sktada zgodnie z postanowieniami SWZ (4.2.2.1 SWZ). Oferta musi ponadto zawierac
prawidfonwo wypetnione wszystkie obowigzkowe pola formularzy elektronicznych oraz zatgczone wymagane w Specyfikacji

dokumenty (4.2.2.4 SWZ). Wykonawca sporzadza i przedstawia w ofercie kalkulacje Ceny wg wymogow okreslonych w
Formularzu Cenowym, ktérego wzor stanowi Zatgcznik nr 1a do SWZ (4.2.3.4 SW2).

W Oswadczeniu nr 1 do SWZ w czesci B - Parametry oferty stanowigce kryteria oceny ofert ztozonym wraz z ofertg
widnieje zapis: ,sposob wyliczenia Ceny netto przedstawia Formularz Cenowy, przygotowany wg Zatgcznika nr 1a do
Swz.

W zatgczonym przez firme ENITEC sp. z 0.0. Formularzu Cenowym w Arkuszu Il Urzgdzenia Pomocnicze w pozycji .
Wentylatory i dmuchawy, zostata dopisana w sposob nieuprawiony jedna dodatkowa pozycja: 1.1.20 ,Materiaty do

remontu, rusztowania, dzwig itd.”

i wyceniona na kwote 18 000,00 zt.

W Oswiadczeniu nr 1 do SWZ ztozonym przez firme ENITEC sp. z o.0. w punkcie 1.6. Wykonawca o$wiadczyt, Ze
przedmiot oferty jest zgodny z opisem Przedmiotu Zamodwienia, zas w punkcie 1.10. Wykonawca oswadczyt, ze
akceptuje tre$¢ zatgczonych do SWZ Projektowanych Postanowier Umowy wraz ze wszystkimi zatgcznikami.

Mimo powyzszego Wykonawca dodat i wycenit dodatkowg pozycje, ktéra nie byta objeta przedmiotem zamdwienia

okreSlonym przez Zamawajgcego w Formularzu Cenowym stanowigcym Zatgcznik 1 a do SWZ wraz ze wszystkimi
zZmianami wprowadzonymi podczas prowadzonego postepowania.

Przy wynagrodzeniu kosztorysowym, ktdrego istotg jest rozliczanie prac wg faktycznie zrealizowanych robdt w oparciu o

stawki ujete w kosztorysie ofertowym Wykonawcy, rzetelna wycena poszczegdlnych pozycji kosztorysowych ma donioste

zZnaczenie.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwofawczej KIO 967/21 z dnia 28 kwietnia 2021 r.: ,Wezwanie Wykonawcy do
ztoZenia wyjasnien skutkowafoby w istocie negocjowaniem ztozonej przez niego oferty oraz niedopuszczalng zmiang jej

tresci. (...) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 wrzesnia 2020 r. KIO 1974/20. Kazde wyjasnienie Wykonawcy

w przedmiocie tego, co zaoferowat w swoim formularzu stanowitoby ustalenie tresci oferty,

a tym samym jego zmiane, co jest niedopuszczalne. (...) wyrok Uchwata Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 5 grudnia
2019 r. KIO/KD 73/19. Cytowanej wyZej orzeczenia zostaly wydane na tle poprzednio obowigzujgcej ustawy Prawo
zamowieri publicznych, lecz nadal zachowujg swojg aktualnos¢. Zgodnie z art. 223 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp

Lhiedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z



uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. oraz (...) Nie mozna uznac, iz zachowanie
Wykonawcy polegajgce na dodaniu do formularza dodatkowej pozycji jest omytkg. Jest to $wiadome, zamierzone
dziatanie. W orzecznictwie uksztaftowat sie poglad zgodnie, z ktérym nie jest moZliwe poprawienie bfedu Wykonawcy,
ktory nie ma charakteru omyftki’.
Majgc na uwadze, iz Formularz Cenowy winien by¢ sporzgdzony zgodnie z wymaganiami wynikajgcymi z SWZ, a
Wykonawcy nie powinni samodzielnie dokonywac jego zmian
i modyfikacji jak rowniez zapewnienie bezstronnosci i obiektywizmu w trakcie przeprowadzania postepowania, oferta firmy
ENITEC sp. z 0.0. zostata odrzucona, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP, gdyz jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia.”
Jednocze$nie Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp wskazujgc
w uzasadnieniu faktycznym nastepujgce okolicznosci: ,Zgodnie z punktem 3.3.1 SWZ: ,Wykonawca w celu wstepnego
potwierdzenia, ze nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w Postepowaniu, sktada JEDZ. (...) Wykonawca
zobowigzany jest do wypetienia wasciwych punktow w Czesci IV JEDZ. Wykonawca jest zobowigzany do podania
informacji niezbednych do weryfikacji spetniania warunkow udziatu w postepowaniu’.
W zwigzku z tym, ze w ztozonym przez Wykonawce Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamdwienia (dalej JEDZ) nie
zostata wypetniona Cze$¢ IV zgodnie z wwmogami SWZ, pismem z dnia 08.02.2024 r. Wykonawca zostat wezwany do
zfoZenia uzupetnienia tresci oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 PZP (JEDZ) w zakresie dotyczagcym Czesci
IV (Kryteria kwalifikacji).
Wykonawca w wyznaczonym terminie udzielit odpowiedzi, ztoZzyt dokument JEDZ, jednakzZe nieuzupetniony o wymagang
przez Zamawiajgcego Czes$¢ IV zgodnie z wwmogami SWZ. Zatgczyt natomiast dokumenty, na podstawie ktorych
Zamawiajgcy nie mogt zweryfikowaé czy Wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu — m.in. ,,opis do referencji”
bez wyszczegolnionych kwot za wykonane zadania oraz dokumenty rozliczeniowe w jezyku obcym bez ttumaczenia:
Jreferencje_signed”, .faktury do referencji SBS_signed”.
Zgodnie z komentarzem wyd. |l Prawo zamdwieni publicznych pod redakcjg Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza
wydanym przez Urzgd Zamowien Publicznych: (...) Przepis
art. 128 ust. 1 Pzp stanow, Ze jeZeli wykonawca nie ztoZyt oSwiadczenia, o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1 Pzp, podmiotowych Srodkéw dowodowych, innych dokumentéw Ilub os$wiadczer skfadanych w
postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawajgcy wzywa (jednokrotnie) wykonawce odpowiednio do
ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie (...)”
Niezastosowanie sie¢ Wykonawcy do tresci wezwania do uzupetnienia JEDZ w trybie art. 128 ust. 1 PZP - wobec
Jednokrotnos$ci takiego wezwania — skutkuje odrzuceniem oferty Wykonawcy z postepowania na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. c) PZP. Wobec powyZszego oferta Wykonawcy zostata odrzucona.”

[zba zwazyta, co nastepuije:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutdéw zawartych w odwofaniu, Izba stwierdzita, ze odwofanie nie zastugiwato na uwzglednienie.
Nie potwierdzit sig zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c), w zw. z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 126 ust. 1
ustawy Pzp, w zw. z art. 253 ust. 1 ustawy Pzp, w zw.
z art. 16 ustawy Pzp, w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 362 ustawy Pzp przez nieprawidtowe uznanie, ze
oferta Odwolujgcego podlega odrzuceniu, z uwagi na rzekome nieprzedtozenie przez Odwolujgcego w terminie
os$wiadczenia JEDZ oraz zaniechania wskazania wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego w zawiadomieniu o
odrzuceniu oferty z dnia 20 marca 2024 r., z ktérego jednoznacznie wynikatoby dlaczego Zamawiajgcy uznal, ze
Odwolujgcy nie przediozyt oswiadczenia JEDZ

Przywotujgc kluczowe podstawy prawne rozstrzygniecia Izba wskazuje, ze zgodnie
z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce, ktory nie
Zlozyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub oswiadczen.
Zgodnie z art. 253 ust. 1 ustawy Pzp,niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje
rownoczesnie wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty, o: 1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i
nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy, ktérego oferte
wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania, jezeli sg miejscami wykonywania
dziatalnosci wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i
taczng punktacije; 2) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone - podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.
Stosownie do art. 16 ustawy Pzp,zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty;



3) proporcjonalny. Jednocze$nie po mysli art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, zamowienia udziela si¢ wykonawcy wybranemu

zgodnie z przepisami ustawy.

Przedmiotem niniejszego sporu byta ocena legalnosci czynnosci odrzucenia oferty ENITEC na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp z uwagi na ztozenie przez Odwotujgcego, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art.

128 ust. 1 ustawy Pzp, dokumentu JEDZ, ktére nie zawierat wypetnionej czesci IV (Kryteria kwalifikacji) wymaganej przez
Zamawiajgcego zgodnie z punktem 3.3.1 SWZ

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp, uznajgc tym samym, iz czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy
Pzp byta prawidtowa.

Izba wskazuje, iz okolicznoscig bezsporng w niniejszej sprawie byto, ze Odwotujacy wraz z ofertg ztozyt JEDZ,
ktéry nie zostat wypetniony zgodnie z wymogami Zamawiajgcego okreslonymi w punkcie 3.3.1 SWZ, bowiem nie zostata
wypetniona czes¢ IV niezbedna do weryfikacji spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Z uwagi na powyzsze,
pismem
z dnia 8 lutego 2024 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetienia
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp (JEDZ) w zakresie dotyczgcym czesci IV. Izba stwierdzita, iz
w pismie z dnia 8 lutego 2024 r. Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat uchybienia zawarte w dokumencie JEDZ ztozonym
przez Odwolujgcego, totez ww. wezwanie nie powinno budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych odwolujacego sie
Wykonawcy. Takich watpliwosci nie zgtaszat zresztg Odwotujgcy. Okolicznoscig bezsporng miedzy Stronami
postepowania odwotawczego byt takze fakt, iz Wykonawca w odpowiedzi na ww. wezwanie Zamawiajgcego nie dotozyt
nalezytej starannosci i ztozyt jednolity dokument zamowienia zawierajgcy tozsame btedy jak
zalgczony wraz z ofertg. Niezastosowanie sie Wykonawcy do tresci wezwania do uzupetnienia JEDZ w trybie art. 128
ust. 1 ustawy Pzp — wobec jednokrotnosci takiego wezwania — skutkowato odrzuceniem oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp.

Z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego nie zgadzat sie Odwotujacy, ktéry po pierwsze wskazat, iz Zamawiajgcy
pominat literalng tre$¢ art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, po drugie charakter oswiadczenia JEDZ, po trzecie charakter
btedu w oswiadczeniu JEDZ, a po czwarte dotgczenie przez Odwotujgcego wraz z oswiadczeniem JEDZ, zlozonym na
wezwanie z dnia 8 lutego 2024 r., podmiotowych $rodkéw dowodowych, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Odnoszac sie kolejno do uchybien podnoszonych przez Odwotujgcego Izba wskazuje, iz nie podzielita wyktadni art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp prezentowanej przez ENITEC, jakoby odrzucenie oferty wykonawcy na ww. podstawie
prawnej mozliwe byto wytacznie w sytuacii biernej postawy wykonawcy polegajgcej na nieztozeniu

w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp. Wskazac nalezy, iz art. 226 ust.
1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp stanowi o przypadku nieztozenia przez wykonawce w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o
ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego Srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu. Tym samym w ocenie |zby dyspozycjg tego przepisu objete sg rowniez
sytuacje niekompletnego czy tez wadliwego (nieprawidtowego) uzupetnienia lub poprawienia oswiadczenia JEDZ lub
dokumentow podmiotowych sktadanych na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy, a zatem oSwiadczeh czy dokumentow
niewystarczajgcych do uznania, ze wykonawca potwierdzit brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu. Powyzszy poglad prezentowany jest rowniez przez przedstawicieli doktryny. W komentarzu pod redakcjg
M. Jaworskiej z 2021, wyd. 2/M. wskazano, iz: ,Dostrzezenia wymaga rowniez, ze art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ PZP stanowi

0 przypadku nieztoZzenia przez wykonawce oswadczenia, o ktérym mowa w PZP, lub podmiotowego $rodka
dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Zatem jego
dyspozycjg objete sg rowniez przypadki niekompletnego ztoZzenia tych oswiadczen lub dokumentdw,

a takze zfoZzenia nieprawidfowych, a wiec niewystarczajgcych do uznania, ze wykonawca potwierdzit brak podstaw
wykluczenia lub spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu.” Ponadto autorka ww. komentarza odnosnie relacji art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp wskazuje, ze ,DostrzeZenia przy tym wymaga, Ze o ile
w odniesieniu do ztoZzenia o$wiadczenia, o ktérym mowa w PZP oraz podmiotowego Srodka dowodowego, komentowany
przepis wigze skutek odrzucenia oferty

Z niepotwierdzeniem tym oswiadczeniem Ilub podmiotowym Srodkiem dowodowym braku podstaw wykluczenia lub
spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu, pozwalajgc tym samym objg¢ pojeciem ich nieztozenia rowniez przypadki
nieprawidfowego ich uzupetnienia lub poprawienia, o ktérych mowa w PZP, o tyle w odniesieniu do przedmiotowego
Srodka dowodowego abstrahuje juz od celu, dla jakiego przedmiotowe $rodki dowodowe wymagane sq w postepowaniu.
Zatem przepis ten znajdzie wezsze zastosowanie w stosunku do art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP, ograniczajgc obowigzek
odrzucenia oferty na jego podstawie do przypadku nieztoZzenia dokumentu przedmiotowego wraz

z ofertg lub na wezwanie zamawiajgcego kierowane do wykonawcy w trybie PZP.”Podkresli¢ nalezy, iz wykiadania art.



226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp przedstawiona przez Odwolujgcego zostata wadliwie oparta li tylko na pierwszej czesci
przepisu (,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztoZona przez wykonawce, ktory nie ztoZzyt w przewidzianym terminie

o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego Srodka dowodowego’), z pominieciem jego dalszej

tredci w brzmieniu ,potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkow udziatu

w postepowaniu’.

Podsumowujgc, sktad orzekajagcy stoi na stanowisku, iz sankcja przewidziana art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp
materializuje sie nie tylko w przypadku biernej postawy wykonawcy i zaniechania ztozenia w terminie o$wiadczenia, o

ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp lub podmiotowych $rodkéw dowodowych, ale takze wéwczas gdy ww.

dokumenty ztozone w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego nie potwierdzajg spetniania warunkdéw udziatu w

postepowaniu lub braku podstaw wykluczenia wykonawcy

z postgpowania. Ta druga sytuacja zaistniata w okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy. Odwolujgcy niewatpliwie, w

odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 8 lutego 2024 r. w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, nie ziozyt
oswiadczenia JEDZ potwierdzajacego spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganym przez
Zamawiajgcego zgodnie z punktem 3.3.1 SWZ. Uchybienie Odwolujgcego w powyzszym zakresie obcigzato Wykonawce
i implikowato po stronie Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty zgodnie

z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, o czym zawiadomiono Wykonawce pismem z dnia

20 marca 2024 r. Nie spos6b przy tym zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, iz

w decyzji z dnia 20 marca 2024 r. Zamawiajgcy nie wskazat wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego, z ktérego

jednoznacznie wynikatoby dlaczego Zamawiajgcy uznat, ze Odwolujgcy nie przedtozyt jednolitego dokumentu. Tym

samym dalsze uchybienia podnoszone przez Odwotujgcego dotyczgce charakteru oswiadczenia JEDZ, charakteru bledu
w tymze osSwiadczeniu oraz ziozenia przez Wykonawce podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych

spetianie warunkdédw pozostajg irrelewantne dla istoty sporu, bowiem czynno$¢ odrzucenia oferty Wykonawcy byta

zgodna z przepisami ustawy.

Niemniej jednak lzba wskazuje, iz charakter JEDZ, ktéry tymczasowo zastepuje wymagane przez zamawiajgcego
podmiotowe Srodki dowodowe, nie zwalnia wykonawcy

z obowigzku jego prawidlowego wypemienia zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego wyrazonymi w dokumentach

zamoéwienia. W niniejszej sprawie, bezsporne byto, ze Zamawiajgcy wymagat od wszystkich wykonawcéow ztozenia wraz
z ofertg dokumentu JEDZ wypetnionego w zakresie wiasciwych punktdéw czesci IV w zakresie niezbednym do weryfikaciji
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, czemu Odwolujgcy dwukrotnie nie sprostat. Btedy Odwolujgcego
obcigzajg Wykonawce i ,tymczasowy” charakter oSwiadczenia JEDZ nie uzasadnia - w $wietle naczelnych zasad
réwnego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji - wzgledniejszego traktowania Odwotujgcego.

Nastepnie wskaza¢ nalezy, iz przepisy ustawy Pzp nie dajg zamawiajgcemu uprawnienia do pominiecia wadliwego

(niekompletnego) oSwiadczenia JEDZ i oceny - w jego miejsce — podmiotowych Srodkéw dowodowych, jak oczekiwatby
tego Odwolujgcy

w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Co wiecej, sam Odwolujgcy dostrzegt, iz ziozone przez
Wykonawce samodzielnie, podmiotowe srodki dowodowe, réwniez byly wadliwve z uwagi na brak wykazu ustug oraz

ttumaczenia referencji na jezyk polski. Tym samym wbrew twierdzeniom Odwolujgcego nie potwierdzaty one spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu. Zwazywszy jednak, iz oferta Odwolujgcego podlegata odrzuceniu na podstawie art.

226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp z przyczyn omoéwionych powyzej, brak byto podstaw do wezwania ENITEC do
uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych

w ww. zakresie zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Przypomnie¢ nadto nalezy, iz gospodarzem postepowania o

udzielenie zamowienia jest zamawiajgcy. Tym samym to zamawiajgcy wzywa wykonawcow do ztozenia, uzupetnienia

czy poprawienia okreslonych o$wiadczen lub dokumentéw, a zadaniem wykonawcy jest uczynienie zadoS¢ zadaniom

zamawiajgcego znajdujgcym umocowanie w treSci wigzgcych postanowien dokumentéw zamoéwienia. W

okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie zostato Izbie wyjasnione, dlaczego Wykonawca nie skoncentrowat sie na

prawidtowym uzupetnieniu o$wiadczenia JEDZ zgodnie z treScig jednoznacznego wezwania Zamawiajgcego z dnia 8
lutego 2024 r., lecz podjat niedoskonatg probe samodzielnego ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.

Na koniec Izba wskazuje, iz ztozone przez Odwolujgcego wnioski dowodowe

w postaci wykazu wykonanych zamowien oraz ttumaczenia referencji nie miaty znaczenia dla rozpoznania istoty sporu,

wobec zgodnej z przepisami czynno$ci odrzucenia oferty ENITEC.

Konkludujgc, Izba stwierdzita, ze charakter uchybienia Odwolujgcego polegajacego na uzupetnieniu w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 8 lutego 2024 r. niekompletnego dokumentu JEDZ w kluczowym dla Zamawiajgcego
aspekcie dotyczgcym kryteriow kwalifikacji, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, winien skutkowa¢ odrzuceniem oferty

ENITEC na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp. Tym samym zarzut naruszeniaart. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c), w

zw. z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 253 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 16



ustawy Pzp, w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 362 ustawy Pzp podlegat oddaleniu.

Za zasadny |zba uznata zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw.

z art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w zw. z art. 16 ustawy Pzp, w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 223 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 362 ustawy Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, przez nieprawidtowe uznanie, ze oferta
Odwotujgcego podlega odrzuceniu jako niezgodna z warunkami zaméwienia i zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
wyjasnienia tresci Formularza Cenowego poprzez zawarcie w nim dodatkowej pozyciji.

Przywotujgc podstawy prawne rozstrzygniecia Izba wskazuje, iz stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna

z warunkami zamdéwienia. Zgodnie z ugruntowanym na tle poprzedniego stanu prawnego orzecznictwem Izby,
zachowujgcym obecnie aktualno$¢, niezgodnos¢ tresci oferty

z warunkami zaméwienia, stanowigca przestanke odrzucenia oferty wykonawcy, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, ma miejsce w sytuacji, gdy oferowane przez wykonawce w ofercie zobowigzanie nie odpowiada
zobowigzaniu okre$lonemu

w SWZ, badz tez polega na sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny

Zz wymaganiami zamawiajgcego, przy czym chodzi tutaj o takie wymagania SWZ, ktére dotyczg sposobu opisania,
wyrazenia i potwierdzenia zobowigzania oferowanego, tj. wymagania co do tresci oferty, a nie jej formy (por. wyrok KIO z
dnia 31 marca 2016 r. sygn. akt: KIO 396/16 oraz wyrok KIO z dnia 6 wrze$nia 2016 r. sygn. akt: KIO 1565/16)Z kolei
termin oferta nalezy odczytywaé w $wietle art. 66 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tj. Dz. U. z 2023
r. poz. 1610 ze zm.), kitéry stanowi ze oSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla
istotne postanowienia tej umowy. Na gruncie Prawa zamoéwien publicznych to zamawiajgcy ustala w SWZ wymagany od
wykonawcy zakres i sposob konkretyzaciji oswiadczenia woli, ktory bedzie nastepnie podstawg dla oceny zgodnosci
tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zaméwienia. Doda¢ nalezy, ze zastosowanie
ww. przestanki odrzucenia wymaga jednoznacznego wykazania na czym polega niezgodno$S¢ oferty z warunkami
zamobwienia, poprzez wskazanie w ofercie tego, co jest sprzeczne z dokumentacjg postepowania i w jaki sposéb ta
niezgodno$S¢ wystepuje, w konfrontacji z wyraznie okreSlonymi i ustalonymi warunkami zaméwienia. Tym samym
punktem wyjscia dla stwierdzenia wady oferty jest wtasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie dokumentacji sporzgdzone;j
w danym postepowaniu, ktéra powinna by¢ rozumiana w sposob Scisty, aby ograniczyé pole dla ewentualnych
niejasnosci i nieporozumien, skutkujgcych niedozwolong uznaniowoscig przy ocenie ofert.

Stosownie do art. 223 ust. 1 ustawy Pzp,w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczagcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych sktadanych
dokumentoéw lub oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacii
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Jednoczes$nie zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajagcy poprawia

w ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w
tresci oferty - niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Sktad orzekajgcy wskazuje, iz stan faktyczny nie byt sporny miedzy Stronami i zostat w spos6b prawidtowy, majgcy
odzwierciedlenie w materiale postepowania, przedstawiony przez Odwotujgcego. Strony réznity sie natomiast oceng
prawng zaistniatych okolicznosci faktycznych sprowadzajgc spér do weryfikacji przez Izbe, czy nie doszio w
postepowaniu do niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z uwagi
na wskazanie przez ENITEC w Formularzu Cenowym dodatkowej pozyciji 1.1.20

w Arkuszu Il. Odwotujgcy stat na stanowisku, iz owa dodatkowa pozycja Formularza Cenowego stanowita inng omytke, o
ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i winna zosta¢ przez Zamawiajgcego wykreslona, co z kolei skutkowatoby
zmniejszeniem kwoty oferty podanej w Formularzu ofertowym o warto$¢ tej pozycji (18 000 zt netto). Ewentualnie
Odwolujacy wskazywat na zasadnos¢ wezwania Odwolujgcego do wyjasnienia tresci oferty w zakresie dodatkowej
pozyciji ujetej w Formularzu Cenowym.

Izba w okolicznosciach przedmiotowej sprawy stwierdzita, iz stanowisko Odwotujgcego byto prawidlowe w zakresie
twierdzenia, ze czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego uchybiata przepisom ustawy, bowiem Zamawiajgcy nie
skorzystat z instytuciji,

o kitérej mowa w art. 223 ust. 1 ustawy Pzp i nie wyjasnit kwestii wskazania przez Odwolujagcego w Formularzu
Cenowym dodatkowej pozycji (1.1.20. ,Materialy do remontu, rusztowania, dzwig itd.”). Sktad orzekajgcy stoi na
stanowisku, iz wezwanie Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, w tym
przypadku, nie stanowitoby negocjacji tresci oferty miedzy zamawiajgcym a wykonawca, lecz umozliwitoby
Zamawiajgcemu poznanie motywow, zamiaru Odwotujgcego w zakresie dodanej pozycji Formularza Cenowego i w
zaleznosci od wyniku analizy ztozonych przez Wykonawce wyjasnien, podjecie decyzji co do mozliwosci poprawienia
oferty Odwolujacego w trybie



art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, badz tez jej odrzucenia. PodnieS¢ nalezy, iz zamawiajgcy zobowigzany jest do
prowadzenia postepowania z nalezytg starannos$cia, dlatego tez nie moze pozostawi¢ niewyjasnionych elementéw tresci
oferty, czy tez odstapi¢ od obowigzkéw wynikajgcych z dyspozyciji art. 223 ust. 2 ustawy Pzp. I1zba wskazuje, iz art. 223
ust. 1 ustawy Pzp jest przepisem, z ktérego wynika uprawnienie i jednocze$nie obowigzek zamawiajgcego. Przepis ten
znajduje zastosowanie w wielu roznych stanach faktycznych
i materializuje sie w przypadku powstania watpliwo$ci co do tresci ztozonej oferty i dokonania wyktadni oSwiadczenia woli
wykonawcy niejasnego dla zamawiajacego. Niewatpliwie
w okolicznoSciach sprawy Zamawiajgcy nie dopetnit obowigzkédw w powyzszym zakresie i nie wyjasnit przyczyn ujecia
przez Odwotujgcego w Formularzu Cenowym dodatkowej pozycji. Co wiecej, lektura zawiadomienia o odrzuceniu oferty
Odwolujacego z dnia 20 marca 2024 r. prowadzi do konstataciji, iz Zamawiajgcy nie poddat analizie ustalen faktycznych
pod katem mozliwosci poprawienia w ofercie ENITEC ewentualnej omytki na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty
w omawianym zakresie nie pozwala Izbie na obecnym etapie postepowania jednoznacznie przesadzi¢ charakteru
ewentualnego uchybienia Odwotujgcego oraz jego wplywu na tres¢ oferty. Argumenty prezentowane przez Odwotujgcego
na etapie postepowania odwotawczego jakoby w rozpoznawanej sprawie Odwotujacy w sposob niezamierzony
i omytkowy dodat w Arkuszu Il Formularza Cenowego pozycje 1.1.20, jak rowniez twierdzenia, ze koszty materiatébw do
remontu, rusztowania czy dzwigu zostaty wkalkulowane w pozostatych pozycjach kosztorysowych Formularza
Cenowego, winny zostaC w pierwszym rzedzie poddane analizie Zamawiajgcego w wyniku ztozonych w toku
postepowania
0 udzielenie zamowienia wyjasnien tresci oferty, a nastepnie poddane ewentualnej kontroli Izby w ramach
przystugujgcych wykonawcom $rodkow ochrony prawnej. Nie jest rolg Izby zastepowanie Zamawiajgcego w
czynno$ciach dokonywanych w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.
Reasumujac, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, Zamawiajgcy naruszyt
art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem odrzucenie oferty Odwolujgcego nie zostato
poprzedzone wezwaniem Wykonawcy do ztozenia stosownych wyjasnien tresci oferty dotyczacych ujecia w Formularzu
Cenowym dodatkowej pozycji. Powyzsze uchybienie Zamawiajgcego pozostaje jednak bez wplywu na wynik
postepowania,
0 ktérym mowa w art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz oferta Odwotujgcego zostata prawidiowo odrzucona na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, co omdwiono powyze;.
Odwotanie nalezato zatem oddali¢, czemu Izba data wyraz w punkcie 1. sentencji.
O kosztach postgpowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit.
a) i b) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), zasadzajgc od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 4 273,90 zi
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytulem wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na
posiedzenie i rozprawe.

Przewodniczgca: .



