WYROK
z dnia 25 lipca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie 21 lipca 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 10 lipca 2023 r.

przez wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamdwienia: Samodzielny Publiczny Zespot
Zaktadéw Opieki Zdrowotnej w Gryficach, Cor-Mix P. T., Swierzno [,Odwotujacy’]

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Usfuga — odbior, transport i unieszkodliwvianie odpadéw
medycznych (06/22)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Szpital w Szczecinku sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinku [,Zamawiajacy”]

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: REMONDIS Medison sp. z 0.0. z
siedzibg w Dabrowie Gorniczej; REMONDIS Medison Chrzanéw sp. z o0.0. z siedzibg w Chrzanowie
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu:

1)uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenia oferty Odwotujacego,
2)ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem wszystkich dokumentéw sktadajacych sie na oferte
Odwotujacego ztozonych do uptywu terminu sktadania ofert.

2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajacego i:

1)zalicza w poczet tych kosztéw kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset zlotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujacego tytutem wpisu od odwolania;

2)zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujacego kwote 11100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto
zfotych zero groszy) odpowiadajacg kosztom tego postepowania poniesionym przez Odwotujgcego z tytutu
uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 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 Sadu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

Szpital w Szczecinku sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinku{dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) {dalej réwniez:
Lustawa pzp”, ,ustawa Pzp”, ,pzp” lub ,Pzp) w trybie podstawowym postepowanie o udzielenie zaméwienia na ustugi pn.
Ustuga — odbidr, transport i unieszkodliwianie odpadéw medycznych (06/22).

Ogloszenie o tym zamowieniu 12 kwietnia 2022 r. zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod
nr 00118178.

Wartos¢ tego zaméwienia jest ponizej progow unijnych.

3 lipca 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o odrzuceniu oferty ztozonej wspolnie przez
Samodzielny Publiczny Zespét Zaktadéw Opieki Zdrowotnejw Gryficach oraz Cor-Mix P. ze Swierzna {dalej réwniez:
~Konsorcjum”}.

10 lipca 2023 r. Konsorcjum {dalej réwniez: ,Odwotujgcy’}wniosto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp {jezeli ponizej nie wskazano
na inne akty prawne}:
1.Art. 219 ust. 2 — przez odrzucenie oferty tylko z tego powodu, ze Konsorcjum dokonato zmiany oferty za pomocg

formularza przeznaczonego do tego celu, polegajgcej na jej uzupetnieniu o wymagany formularz cenowy (wypemiony
zatgcznik nr 2 do SWZ), a nie wycofania oferty i ztozenia jej na nowo, pomimo ze wykonawca nie jest zwigzany



swojg ofertg do uptywu terminu sktadania ofert, a dla bytu i prawidtowo$ci oferty nie ma znaczenia takie rozréznienie.

2.Art. 8 ust. 1 w zw. z art. z art. 61 § 1 Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc”} — przez ich niezastosowanie w sytuacji, gdy
modyfikacja ztozonej oferty nie zostata w ustawie pzp uregulowana, a zatem nalezy uznaé, ze odwotanie
oswiadczenia woli jest skuteczne, jezeli doszto jednoczesnie z tym oSwiadczeniem lub wczesniej.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia odrzucenia oferty Konsorcjum.
2.Powtorzenia badania i oceny ofert.
3.0drzucenia oferty ztozonej wspdlnie przez Remondis Medison sp. z 0.0. z siedzibg w Dagbrowie Goérniczej i Remondis

Medison Chrzanéw sp. z 0.0. z siedzibg w Chrzanowie.

W ramach uzasadnienia powyzsze zarzuty zostaly dodatkowo sprecyzowane przez powotanie sie na
nastepujgce okolicznosci.

{okolicznosci faktyczne}

3 lipca 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu, a 6 lipca 2023 r. przekazat uzasadnienie tej decyzji,
wskazujac, ze Konsorcjum nie zlozyto wraz z ofertg wypetnionego formularza cenowego, wedtug SIWZ stanowigcego
integralng czes¢ oferty, zamiast ktérego zostato zlozone oSwiadczenia konsorcjanta Cor-Mix P. T. o niepodleganiu
wykluczeniu w postepowaniu prowadzonym przez innego zamawiajgcego. Jednoczesnie Zamawiajgcy uznat
uzupetnienie przez Konsorcjum 2 czerwca 2022 r. oferty o brakujgcy wypetniony formularz cenowy, ztozony zgodnie z
procedurami platformy miniportal.uzp.gov.pl przy pomocy formularza ,Zgtoszenie zmiany ofert”, za nieskuteczne, gdyz
nastgpito bez jego wezwania, a ustawa pzp, ktora reguluje w sposob sformalizowany procedure przeprowadzania
zamowien publicznych — nie przewiduje samodzielnego uzupetniania przez wykonawce sktadanych dokumentow.

{okolicznosci prawne}

Zgodnie z komentarzem do art. 219 ustawy pzp (red. Jaworska 2022, wyd. 4, D. GrzeSkowiak-Stojek, Legalis),
jakkolwiek w tresci tego przepisu przewidziano jedynie wycofanie oferty to, jak wskazata Izba w wyroku z 10 marca 2022
r. (sygn. akt KIO 504/22, Legalis), nie mozna odrzuci¢ oferty tylko z tego powodu, ze wykonawca dokonat zmiany oferty
za pomocg formularza do zmiany oferty, a nie wycofania oferty i ztozenia nowej. Izba zauwazyta, ze art. 84 ust. 1 ustawy
pzp z 2004 r. i art. 219 ust. 2 obowigzujgcej ustawy pzp majg odmienne brzmienie, jednak nie nalezy temu faktowi
przypisywa¢ nadmiernego znaczenia. lzba stwierdzita ponadto, ze art. 219 ust. 2 pzp ma jedynie charakter porzadkujacy,
a zatem to nie z jego treSci nalezy wywodzi¢ uprawnienie wykonawcy do wycofania lub zmiany oferty. Wynika ono
natomiast z faktu, ze wykonawca nie jest zwigzany swojg ofertg do uptywu terminu skladania ofert. W zwigzku z
powyzszym nie ma znaczenia dla bytu i prawidtowosci tej oferty, czy czynno$¢ wykonawcy uzna¢ za zmiane ztozonej
oferty, czy tez jej wycofanie i ztozenie nowe;..

Niezaleznie od powyzszego, nie moze by¢ watpliwosci, ze oferta jest oSwiadczeniem woli, a zatem jesli
wykonawca wprowadzit do srodka komunikacji elektronicznej oferte, a nastepnie, ale przed uptywem terminu sktadania
ofert, modyfikacje tej oferty, nalezy uzna¢, ze wypemit dyspozycje art. 61 § 1 kc, gdyz zaréwno oswiadczenie woli, jak i
jego czesciowe odwotanie dotarto do Zamawiajgcego w tym samym momencie.

{subsumpcja}

W tych okoliczno$ciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw, jak w petitum odwotania,
wywodzac, ze oferta Konsorcjum jako wazna powinna podlegac ocenie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 10 lipca 2023 r. wniést o jego oddalenie, w szczegdlnosSci nastepujgco
uzasadniajgc zajecie takiego stanowiska.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze odrzucit oferte Konsorcjum, ktéra zostata ztozona bez formularza cenowego, na podstawie
226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp, gdyz w ten sposéb jej treS¢ byta niezgodna z warunkami zaméwienia. W przekonaniu
Zamawiajgcego uwzglednit w ten sposob nastepujacg wyktadnie prawng zawartg m.in. uzasadnieniu w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z 21 marca 2023 r. sygn. akt KIO 621/23: ,Procedura udzielenia zamoéwienia publicznego jest
procedure sformalizowang, a tres¢ ztozonych w toku postepowania ofert, co do zasady, jest niezmienna. Jednak
Zamawajgcy, jesli poweZmie jakiekolwiek watpliwosci co do tresci ztoZzonej oferty moze zgdac¢ od wykonawcy stosownych
wyjasnien. Granicg ich dopuszczalnosci jest brak mozZliwo$ci zmiany oferty. Ztozenie oferty wigze sie bowiem z
okre$lonymi przez Zamawiajgcego wymaganiami. To tym wymaganiom — wymaganiom Zamawiajgcego wykonawca
zobowigzany jest sprostac. Profesjonalny wykonawca ubiegajgcy sie o zamdwienie publiczne zobligowany jest wiec do
Szczegotowego zapoznania sie z trescig

dokumentacji, tak by sktadana przez niego oferta i dokumenty w pemni odpowiadaty wymogom postawionym przez
Zamawiajgcego w dokumentacji oraz przepisach prawa.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z interpretacjg art. 219 ustawy pzp zaprezentowang w odwotaniu, w tym
przywotanym pogladem orzecznictwa, gdyz wedtug Zamawiajgcego art. 219 pzp nieprzypadkowo nie przyznaje
wykonawcy uprawnienia do zmiany oferty. Natomiast ,w sposéb jasny i zrozumialy okreSla zakres uprawnien



zamawiajgcego jako dysponenta oferty i nie daje podstaw do jego rozszerzajgcej interpretacji, ktorej przyjecie
oznaczatoby w rzeczywistosci wyktadnie contra legem”.

Jednoczes$nie zdaniem Zamawiajgcego art. 219 pzp w sposdb wyczerpujacy reguluje prawa wykonawcy ,jako
dysponenta oferty do postepowania z nig po jej ztozeniu”. Stad na zasadzie art. 8 pzp do postepowania o udzielenie
zamoOwienia nie majg zastosowanie przepisy Tytutu IV Dziatu Il Kodeksu cywilnego pt. ,Zawarcie umowy”, w tym przepisy
regulujgce zmiany ztozonej oferty. Natomiast cofniecie oferty jest na gruncie prawa cywilnego, do ktérego odwotano sie w
art. 8 pzp., czynnoscig wywotujgcg konkretne skutki prawne w postaci rezygnacji z uczestniczenia w postepowaniu i
ustania zwigzania ofertg. Nie ma przy tym znaczenia, czy oferta ztozona po cofnieciu poprzedniej rézni sie w stosunku
do poprzedniej tylko jej fragmentem; gdyz jest to nowa oferta ze wszelkimi konsekwencjami prawnymi wynikajgcymi
zarbwno z pzp, jak i prawa cywilnego.

Wedtug Zamawiajgcego nie ma znaczenia, czy ztozenie formularza cenowego przez Konsorcjum nastgpito w
trybie przewidzianym w SWZ tj. za posrednictwem miniPortalu, gdyz w SIWZ nie dopuscit mozliwosci zmiany lub
uzupetnienia oferty, nawet przed uptywem terminu skfadania ofert.

Z kolei formularzowi cenowemu w SWZ nadano szczegolng range: jest integralng czescig oferty (pkt XIV ppkt V),
zgodnie z nim wykonawca ustala cene oferty, co potwierdza stosownym o$wiadczeniem w formularzu cenowym, aw § 2
ust. 3 wzoru umowy odwotano sie do szacunkowej ilosci odpaddéw w nim okreslonej. W rezultacie to na podstawie
formularza cenowego istnieje mozliwo$¢ ustalenia, czy cena oferty, przy uwzglednieniu ceny jednostkowej za 1 kg
odpadéw, podlegajacej rowniez wpisaniu w §5 ust. 1 umowy, zostata ustalona prawidiowo.

Zamawiajgcy dodal, ze przeanalizowat z wynikiem negatywnym mozliwo$¢ uzupetnienia oferty Konsorcjum w
trybie przepiséw ustawy pzp dotyczgacych uzupeiniania dokumentéw. Formularza cenowego nie mozna bowiem
zakwalifikowac ani jako o$wiadczenia z art. 125 ust. 1 pzp ustawy (gdyz chodzi w nim o niepodleganie wykluczeniu i
spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu), ani jako podmiotowych $rodkéw dowodowych (zgodnie z art. 7 pkt 17
pzp sa nimi $rodki stuzgce potwierdzeniu braku podstaw wykluczenia lub spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu),
ani jako dokumentow lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu (te zostaly wyczerpujgco wyspecyfikowane w pkt IX
SWZ). Do uzupetnienia oferty nie moze mie¢ tez zastosowania art. 107 pzp, gdyz dotyczy uzupetnienia przedmiotowych
Srodkéw dowodowych, ktérych jednak Zamawiajgcy w pkt X SWZ nie przewidziat.

Przystepujgcy w pismie z 21 lipca 2023 r. wniést o oddalenie odwotania i popart stanowisko i argumentacje
Zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat uiszczony — podlegato rozpoznaniu
przez Izbe.

W toku czynnoéci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby odwotanie podlegato odrzuceniu
na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 ustawy pzp i nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego sprawa zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej Strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, Ze legitymacja do wniesienia odwofania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zaméwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdw ustawy pzp.

W ocenie Izby Odwolujgcy, ktory ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, wykazat, ze
ma taki interes, a ponadto, ze moze ponie$¢ szkode, gdyz w razie uwzglednienia jego oferty w toku badania i oceny ofert
mogtby potencjalnie liczy¢ na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Izba ustalita nastepujace okoliczno$ci jako istotne:

Odwotanie zostato wniesione w terminie, gdyz niesporne byto, ze Zamawiajgcy uzasadnienie decyzji o odrzuceniu
oferty z 3 lipca 2023 r. przekazat odrebnie 6 lipca 2023 r.

Brzmienie postanowien SWZ zawartych w rozdziale XIV ,Opis sposobu przygotowania oferty”:

1. Informacje ogdine

1. Wykonawca zamierzajgcy wzig¢ udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, musi posiadac konto na
ePUAP. Wykonawca posiadajgcy konto na ePUAP ma dostep do formularzy: ,Formularz do ztoZzenia, zmiany, wycofania
oferty lub wniosku” oraz do ,Formularza do komunikacji’.

2. Wymagania techniczne i organizacyjne wysytania i odbierania dokumentow elektronicznych, elektronicznych kopii
dokumentdw i o$wiadczen oraz informacji przekazywanych przy ich uzyciu opisane zostaty w Regulaminie korzystania z
systemu miniPortalu oraz Warunkach korzystania z elektronicznej platformy ustug administracji publicznej (ePUAP).

3. Maksymalny rozmiar plikdbw przesytanych za posrednictwem dedykowanych formularzy do: ,Formularz ztoZenia,




Zmiany, wycofania oferty lub wniosku” i ,formularza do komunikacji”

wynosi 150 MB.

4. Za date przekazania oferty, wnioskéw, zawiadomien, dokumentow elektronicznych, oswiadczen lub elektronicznych
kopii dokumentdw lub o$dwiadczen oraz innych informacji przyjmuje sie date ich przekazania na ePUAP Zamawiajgcego.

5. Identyfikator postepowania oraz link dla danego postepowania o udzielenie zamdwienia stanowi zafgcznik do ninigjszej
SWZ. Dane postepowania mozna wyszukac rowniez na Liscie wszystkich postepowan klikajgc wczesniej opcje ,Dla
Wykonawcow” lub ze strony gtownej z zaktadki Postepowania na miniPortalu.

Il. Ztozenie oferty

1. Wykonawca skfada oferte za posrednictwem ,Formularza do ztoZenia, zmiany, wycofania oferty lub wniosku”
dostepnego na ePUAP i udostepnionego rowniez na miniPortalu. Funkcjonalno$¢ do zaszyfrowania oferty przez
Wykonawce jest dostepna dla Wykonawcdéw na miniPortalu, w szczegdétach danego postepowania. W formularzu oferty
Wykonawca zobowigzany jest poda¢ adres skrzynki pocztowej lub skrzynki ePUAP, na ktérym prowadzona bedzie
korespondencja zwigzana z postepowaniem.

2. Oferta powinna byc¢ sporzgdzona w jezyku polskim. Oferte skfada sige, pod rygorem niewaznosci, w formie
elektronicznej lub w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem zaufanym lub podpisem osobistym (rekomendowany
format danych .doc, docx, .rtf, pdf). Sposob ztozenia oferty, w tym zaszyfrowania oferty opisany zostat w ,Instrukcji
uzytkownika’, dostepnej na stronie: https://miniportal.uzp.qov.pl/.

3. Jezeli dokumenty elektroniczne, przekazywane przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektronicznej, zawierajg informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), wykonawca, w celu utrzymania w poufnosci tych informacji, przekazuje je w
wydzielonym i odpowiednio oznaczonym pliku, wraz z jednoczesnym zaznaczeniem polecenia ,Zatgcznik stanowigcy
tajemnice przedsigbiorstwa” a nastepnie wraz z plikami stanowigcymi jawng czesc nalezy ten plik zaszyfrowac.

4. Do oferty nalezy dotgczy¢ o$wiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, spetianiu warunkéw udziatu w postepowaniu w
formie elektronicznej lub w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem zaufanym lub podpisem osobistym, a nastepnie
zaszyfrowac wraz z plikami stanowigcymi oferte.

5. Oferta moze by¢ ztozona tylko do uptywu terminu sktadania ofert

6. Wykonawca moze przed uptywem terminu do skfadania ofert wycofac oferte za posrednictwem ,Formularza do
zfoZenia, zmiany, wycofania oferty lub wniosku" dostepnego na ePUAP i udostepnionego rowniez na miniPortalu. Sposéb
wycofania oferty zostat opisany w Instrukcji uzytkownika” dostepnej na mini portalu

7. Wykonawca po uptywie terminu do sktadania ofert nie moze skutecznie dokonac zmiany ani wycofac ztozonej oferty.

lll. Miejsce oraz termin skfadnia i otwarcia ofert;

Miejsce oraz termin sktadania ofert:

Oferty nalezy sktadac, za po$rednictwem miniPortalu, nie pdzniej niz do dnia 20 kwietnia 2022 r. do godz.12:00

Miejsce oraz termin otwarcia ofert:

1. Otwarcie ztoZzonych ofert nastgpi w dniu 20 kwietnia 2022 r. o godz. 12:10.

2. Otwarcie ofert nastgpi na zasadach i wtrybie art. 222 ust. 1,2, 3i 4 ustawy P.z.p.

3. Otwarcie ofert nastepuje poprzez uzycie mechanizmu do odszyfrowywania ofert dostepnego po zalogowaniu w zaktadce
Deszyfrowanie na miniPortalu i nastepuje poprzez wskazanie pliku do odszyfrowania.

4. Niezwtocznie po otwarciu ofert Zamawiajgcy zamiesci na stronie internetowej, na ktérej byta zamieszczona SWZ wraz z
Zzatgcznikami, informacje, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5 ustawy.

5. Jezeli otwarcie ofert nastepuje przy uzyciu systemu teleinformatycznego, w przypadku awarii tego systemu, ktéra
powoduje brak moZliwoSci otwarcia ofert w terminie okre$lonym przez Zamawajgcego, otwarcie ofert nastepuje
niezwtocznie po usunieciu awarii.

Okazuije sie, ze by¢ moze przez uptyw czasu, ktéry uptynat od zatwierdzenia 11 kwietnia 2022 r. SWZ do otwarcia
ofert, ktore ostatecznie, po kilkukrotnym przesunieciu powyzej wskazanych terminéw skifadania i otwarcia, miato miejsce
dopiero 15 lutego 2023 r., Zamawiajgcy zapomniat o tym, jaka jest tre§¢ SWZ. Wbrew temu, co twierdzit Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie, powyzsze postanowienia SWZ nie tylko nie stojg bowiem na przeszkodzie zmianie oferty
przed uptywem terminu sktadania ofert, ale wrecz wprost przewidujg takg mozliwos¢. W ramach opisu sposobu
przygotowania i ztozenia oferty wielokrotnie pada opisowa nazwa formularza, w ktérej wymieniono réwniez opcje zmiany
oferty. Przede wszystkim z poczynionego zastrzezenia, ze po uptywie terminu sktadania ofert wykonawca nie moze
skutecznie zmieni¢ oferty ani jej wycofa¢, wynika a contrario, ze kazda z tych czynnosci bedzie skuteczna, jezeli
zostanie dokonana przed uptywem tego terminu.

Skoro poza wszelkim sporem jest okoliczno$é, ze uzupetienie dokumentéw ziozonej oferty o brakujgcy, a
obligatoryjnie wymagany, formularz cenowy 2 czerwca 2022 r. nastgpito przed uptywem terminu sktadania ofert i za
pomocg stosownego formularza udostepnionego w tym celu na platformie, na ktérej prowadzone jest to postepowanie o



udzielenie zamowienia, wedtug przywotanych powyzej postanowien SWZ czynno$¢ ta byta skuteczna.

Niezaleznie od powyzszego umkneto uwadze Zamawiajgcego, ze w tym przypadku nie chodzito o zmiane oferty
w sensie prawnym, czyli zmiane jej ceny (cena oferty stanowi jedyne kryterium oceny w tym postepowaniu), a wtasnie o
uzupetnienie dokumentéw oferty o wymagany obok formularza oferty formularz cenowy, w ktérym nalezato podac¢ cene
jednostkowa, istotng z punktu widzenia przewidzianego w warunkach umowy sposob rozliczenia wynagrodzenia. Innymi
stowy, na skutek pomytkowego przestania w ramach pierwotnie ztozonych dokumentéw o$wiadczenia dotyczacego
innego postepowania zamiast formularza cenowego, zaszta potrzeba dostania tego ostatniego, co tez zostato uczynione.

Reasumujac, kluczowe znaczenie ma fakt, ze do uplywu skiadania ofert Konsorcjum ztozylo wszystkie
wymagane dokumenty sktadajgce sie na oferte, w tym formularz cenowy, a co wiecej, nastgpito to w sposob zgodny z
opisem sporzadzenia i ztozenia oferty zawartym w obowigzujgcej SWZ.

Natomiast Izba nie wzigta pod uwage wnioskdéw dowodowych zgtoszonych przez Zamawiajgcego na rozprawie,
ktére zmierzaly do wykazania niemoznosci zapoznania sie przez Zamawiajgcego z uzupetnionym formularzem
cenowym Konsorcjum. Pomimo obszernosci uzasadnienia odrzucenia z 6 lipca 2023 r. w jego treSci nie ma o tym
zadnej wzmianki. Jak zresztg przyznat Zamawiajgcy zrzuty ekrandéw dotyczgce deszyfrowania plikow oferty i pliku
formularza cenowego zostaty wykonane 21 lipca 2023 r., wiec co najwyzej moga potwierdza¢ stan rzeczy istniejgcy na
ten dzien. W Zzaden sposob nie dowodzi wiec to tego, czy otwarcie tego pliku nie byto mozliwe w ramach otwarcia ofert
15 lutego 2023 r., co ewentualnie mogioby mie¢ znaczenie dla tej sprawy, gdyby fakt ten zostat ustalony i opisany w
ramach uzasadnienia odrzucenia oferty.

Izba stwierdzita, ze w tych okoliczno$ciach odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci konieczne stato sie jednak zaznaczenie, ze niniejsza sprawa zostata rozpoznana w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu. Zgodnie z art. 555 ustawy pzp Izba nie moze bowiem orzeka¢ co do
zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Poniewaz poprzednio obowigzujgca ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych {dalej: ,popzp”} zawierata taki sam przepis w art. 192 ust. 7, w petni zachowuje aktualnos¢
dotychczasowy dorobek doktryny i orzecznictwa. Wynika z niego, ze niezaleznie od wskazania w odwotaniu przepisu,
ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, lzba jest uprawniona do oceny prawidiowo$ci zachowania
zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu
okolicznosci, przede wszystkim faktycznych, ale i prawnych. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kogniciji
Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajgcy rozpoznaniu. Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie
wypowiadata sie¢ w tym przedmiocie. Przykladowo w uzasadnieniu wyroku z 1 grudnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZ 1633/09
Izba wskazata, ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnosci lub zaniechanej czynnosci zamawiajgcego (arg. z art.
180 ust. 1 popzp) [aktualnie art. 513 pzp] oraz okoliczno$ci faktycznych i prawnych uzasadniajacych jego wniesienie.
Trafno$¢ takiego stanowiska zostata potwierdzona w orzecznictwie sgdow okregowych, w szczegdlnosci w
uzasadnieniu w wyroku z 25 maja 2012 r. sygn. akt XIl Ga 92/12 Sgd Okregowy w Gdansku trafnie wywiodt, ze Izba nie
moze orzekac co do zarzutow, ktdre nie byly zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie
nalezy rozpoznawac¢ wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale rowniez jako wskazane okolicznoSci
faktyczne, ktére podwazajg prawidtowo$¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wplyw na sytuacje wykonawcy.

Przy czymw rozpoznawanej sprawie kluczowe znaczenie ma kwestia, ze w przypadku spraw dotyczgcych
odwotan od czynnosci odrzucenia zakres kognicji Izby nie moze wykracza¢ poza uzasadnienie faktyczne decyzji
zamawiajgcego przekazane wykonawcy. Oczywiste jest, ze odwolujgcy sie wykonawca moze skutecznie
zakwestionowaé tylko znane mu powody odrzucenia jego oferty. W konsekwencji jezeli w toku postepowania
odwotawczego zamawiajgcy przedstawia dodatkowe podstawy faktyczne odrzucenia oferty wykonawcy, nie podlegajg
one rozpoznaniu w tym sensie, ze nie mogg one rodzi¢ negatywnych skutkéw dla wykonawcy . W tym aspekcie zasada
wynikajgca z art. 555 pzp chroni wykonawcdw przed wdaniem sie w spor co do nieznanych im uprzednio motywow
decyzji, ktére zamawiajgcy przez przeoczenie lub celowo nie podat zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 2 pzp. Przepis ten
nakazuje bowiem zamawiajgcemu niezwioczne poinformowanie wszystkich wykonawcow o wykonawcach, ktérych
oferty zostaty odrzucone, z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego, czyli powoddw odrzucenia oferty. Stad w tej
sprawie Izba nie wzieta pod uwage okolicznosci, na ktére Zamawiajgcy powotat sie dopiero w toku postepowania
odwotawczego, jezeli wykraczaty one poza ramy uzasadnienia faktycznego przekazanego uprzednio Odwotujgcemu.

Art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamoOwienia, przez ktére — wedtug definicji zawartej w art. 7 pkt 29 pzp — nalezy rozumie¢ warunki dotyczgce zamdwienia
lub postepowania o udzielenie zamdwienia, wynikajace w szczegoélnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan
zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Poniewaz poprzednio obowigzujgca ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwieh publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej: ,popzp’} zawierata analogiczne
uregulowania, w przewazajgcej mierze zachowuje aktualno$¢ dorobek dokiryny i orzecznictwa wypracowany na tle



stosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 popzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 popzp. Przy czym

ten ostatni przepis miat niemal identyczne brzmienie jak obecnie obowigzujgcy art. 223 ust. 1 pkt 3 pzp. Roznice

sprowadzajg sie do nieistotnych w okolicznosciach tej sprawy zmian terminologii, wynikajgcych z uczynienia obecnie

punktem odniesienia dokumentow zamoéwienia zamiast, jak poprzednio, samej specyfikacji istotnych warunkow

zamoOwienia {w skrocie: ,SIWZ"}, ktdra z kolei obecnie nazywana jest specyfikacjg warunkow zamowienia {w skrocie:
~SWZ"}. Innymi stowy na potrzeby dalszego wywodu ,SWZ” i ,SIWZ" nalezy poczyta¢ za synonimiczne okre$lenic
specyfikacji (istotnych) warunkéw zamowienia {inaczej w skrocie: ,specyfikacji’} jako zasadniczego dokumentu

zamoOwienia opracowywanego przez zamawiajgcych na potrzeby prowadzonego postepowania.

Zaréwno w obecnym, jak i poprzednim stanie prawnym co do zasady odrzuceniu podlega oferta, ktérej tres¢ —
rozumiana jako oswiadczenie woli wykonawcy (zawarto§¢ merytoryczna oferty) — nie odpowiada warunkom zamowienia
w odniesieniu do zakresu, rodzaju lub sposobu realizacji przedmiotu zaméwienia. Innymi stowy zachodzi niezgodnosc¢
treSci oferty z warunkami zaméwienia polegajgca na niezgodnosci zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie
ze Swiadczeniem, kidrego zaoferowania wymagat zamawiajgcy w dokumentach zamoéwienia. Stad zamawiajgcy
powinien zweryfikowac, czy oferowane mu roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg tym wymaganiom co do
rodzaju, zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw, jakie uznat za istotne dla zaspokojenia jego
potrzeb, jezeli znalazlo to odzwierciedlenie w ramach opisu przedmiotu zamowienia.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ zweryfikowania zgodnosci treci oferty z warunkami zaméwienia, z jednej strony art. 20
ust. 1 pzp (art. 9 ust. 1 popzp) obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie o udzielenie zamoéwienia w
formie pisemnej, w tym art. 133 ust. 1 pzp nakazuje udostepnienie specyfikacji (art. 37 ust. 2 popzp), ktéra ma zawiera¢
w szczegolnosci opis przedmiotu zamowienia, okreslenie terminu wykonania zaméwienia, opis sposobu przygotowania
oferty, spos6b obliczenia ceny oferty, opis kryteriow oceny ofert wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny
ofert, projektowane postanowienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, istotne warunki umowy w sprawie
zamowienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania ofert (art. 134 ust. 1 pkt 4, 6, 14, 17, 18, 20; art. 36 ust. 1 pkt
3, 4,10, 12 13 i 16 popzp). Z drugiej strony art. 63 ust. 1 pzp zastrzega pod rygorem niewaznosci dla oferty skladanej
przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zaméwienia o wartosci zaméwienia powyzej progéow unijnych forme
elektroniczng (art. 10a ust. 5 popzp, przy czym w jeszcze dawniejszym stanie prawnym byta to forma pisemna pod
rygorem niewaznosci), a wedtug art. 218 ust. 2 pzp tre$¢ takiej oferty musi by¢ zgodna z wymaganiami zamawiajgcego
okreslonymi w dokumentach zaméwienia (w art. 82 ust. 3 popzp mowa byta o zgodnosci tresci oferty z treScig
specyfikaciji).

W doktrynie i orzecznictwie przyjeto sie stanowisko, ze rozumienie terminu oferta nalezy opiera¢ na art. 66 § 1
Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne
postanowienia tej umowy. Z uwagi na odpfatny charakter zaméwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty
bedzie zawsze okresSlenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane Swiadczenie. W pozostatym
zakresie to zamawiajacy okresla w specyfikacji wymagany od wykonawcy zakres i sposéb konkretyzacji oswiadczenia
woli, ktéry bedzie podstawg dla oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamoéwienia. W szczegdlnosci nie budzi watpliwosci a jest istotne dla rozpoznawanej sprawy, ze zamawiajgcy moze
wymagac¢ skonkretyzowania producenta i oznaczenia indywidualizujgcego przedmiot oferty np. przez wymaganie
podania producenta, marki, typu modelu itp. oferowanego urzadzenia. W takim przypadku nalezy uznac¢ te informacje
za stanowigce elementy tresci umowy podmiotowo istotne (accidentalia negotii).

Niezaleznie od charakteru niezgodno$ci, aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp
musi byé mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodno$¢ polega, czyli co i w jaki spos6b w ofercie nie jest
zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie warunkami zamoéwienia.

Zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit oferte Konsorcjum na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp oraz
btednie dodatkowo powotat sie na przepis art. 219 ust. 2 ustawy pzp, gdyz w ustalonych powyzej okolicznosciach nie
zostata wypetniona hipoteza zadnej z tych norm prawnych. Doszto wrecz do paradoksalnej sytuacji — Zamawiajacy
wpiera odmowit rozpatrzenia w catosci oferty ztozonej przez Odwolujgcego do uptywu terminu sktadania ofert, tj. nie
wzigt pod uwage dostanego formularza cenowego, aby nastepnie z rzekomego braku tego obligatoryjnego wedtug SWZ
elementu tresci oferty wywies¢ niezgodnos¢ oferty z warunkami zamowienia.

Zamawiajgcy oczywiscie nieprawidtowo interpretuje réwniez przepis art. 219 ust. 2 ustawy pzp, wbrew jego
wyktadni w doktrynie i orzecznictwie, ktérg adekwatnie zaprezentowano w odwotaniu, wiec nie ma potrzeby jej w catosci
powtarza¢. Zamawiajgcy przy tym najwyrazniej nie moze si¢ zdecydowaé, kto jest dysponentem oferty do uptywu
terminu skfadania ofert (patrz powyzej zestawione obok siebie wywody z odpowiedzi na odwotanie). Oczywiscie do
uptywu terminu sktadania ofert to wykonawca sktadajgcy oferte decyduje, czy jg podtrzymuje, zmienia jej warunki czy tez
wycofuje. A przedmiotem regulacji art. 219 ust. 2 pzp jest wylgcznie wskazanie, ze sytuacja prawna ulega zmianie po



uptywie terminu sktadania ofert, kiedy wykonawca nie moze ani wycofa¢ oferty, ani tym bardziej jej zmieni¢. Natomiast od
tych prawnie doniostych czynnosci prawnych nalezy odrozni¢ techniczny sposéb ztozenia oferty, w tym, czy wszystkie
jej dokumenty zostaly ztozone jednoczesnie, czy tez — jak w okoliczno$ciach tej sprawy —w dwoch etapach.

Niezrozumiate jest przy tym powotywanie si¢ przez Zamawiajgcego na zacytowany w odpowiedzi na odwotanie
fragment uzasadnienia wyroku Izby z 21 marca 2023 r. sygn. akt KIO 621/23, ktéry w ogdle nie dotyczy interpretaciji art.
219 ust. 2 pzp, a przepisu 223 ust. 1 pzp., czyli wyjasnien treSci ztozonej oferty. Zwlaszcza w sytuacji, gdy w
prowadzonym przez siebie postepowaniu Zamawiajgcy bezpodstawnie odmoéwit zapoznania sie z treScig oferty
Konsorcjum w zakresie formularza cenowego.

Natomiast w orzecznictwie Izby wielokrotnie podkreslono, ze celem postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego nie jest dokonanie wyboru oferty najbardziej poprawnej formalnie, lecz dokonanie wyboru oferty z najnizszg
ceng lub oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu
naméwienia (oferty najkorzystniejszej ekonomicznie) [patrz uzasadnienie wyroku Izby z 23 marca 2011 r. sygn. akt KIO
522/11]. Temu celowi stuza instytucje prawne, zarébwno poprawianie czy wyjasnienie oferty oraz uzupetnienie lub
wyjasnienie podmiotowych i przedmiotowych srodkow dowodowych, jak i stosowanie regut wyktadni o$wiadczen woli,
ktére majg charakter obligatoryjny w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego. Zaniechanie podjecia takich
czynnosci nalezy uzna¢ za dziatanie nie tylko sprzeczne z przepisami prawa, ale i nieracjonalne, gdyz prowadzi do
niestusznego odrzucenia najkorzystniejszej oferty, a w konsekwencji nie zapewnia wyboru oferty zgodnie z
podstawowymi zasadami prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajacy przeszedt do porzadku dziennego nad tym, ze zgodnie z art. 16 pkt 3
ustawy pzp ma obowigzek przeprowadzenia postepowania w sposéb proporcjonalny. Tymczasem w ustalonych powyzej
okolicznosciach odrzucenie oferty za rzekomg niezgodno$¢ z warunkami zamowienia, ktorg Zamawiajgcy sam
sprokurowat, jest oczywiscie niezgodne z tg zasada, przez ktorej pryzmat nalezy ocenia¢ kazdg czynno$¢ podejmowang
przez instytucje zamawiajgca. Postepowanie Zamawiajgcego stanowi przejaw skrajnego (i nieznajdujgcego w
rzeczywisto$ci rowniez oparcia we wskazywanych przez niego szczegoétowych uregulowaniach ustawy pzp) formalizmu,
przed ktérym chroni wiasnie zasada proporcjonalnosci, jako jedna z nadrzednych w stosunku do dalszych
szczegotowych uregulowan ustawy pzp (w tym art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp) zasada udzielania zaméwien publicznych.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z
art. 219 ust. 2 pkt oraz art. 16 pkt 3 ustawy pzp moze mie¢ istotny wplyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania o udzielenie zamowienia — wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 3 pkt 1 lit. a
oraz b ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére ztozyt sie uiszczony wpis od odwotania oraz
uzasadnione koszty Odwotujgcego w postaci wynagrodzenia jego petnomocnika (potwierdzone rachunkiem zifozonym do
zamknigcia rozprawy), orzeczono w pkt 2. sentencji stosownie do jej wyniku, tj. na podstawie art. 557 ustawy pzp w zw.
z§5pkt1i2lit. a, boraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbOtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc nimi Zamawiajacego.



