Sygn. akt: KIO 3194/23
WYROK
z dnia 14 listopada 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgca:Beata Konik

Protokolant:Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 10 listopada 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 25 pazdziernika 2023 roku przez odwotujgcego RP Solar spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Sopocie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Centrum Medyczne ,Zelazna” spotke z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie,
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 219 ustawy Pzp i nakazuje
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej i czynnoSci odrzucenia oferty
Odwolujgcego oraz ponowne badanie i ocene ofert.
2.W pozostalym zakresie oddala odwotanie.
3.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i Odwotujgcego kazdego z nich po potowie i:
3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
Zlotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,
3.2.Zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 3 750 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemset
piecdziesigt ztotych zero groszy) stanowigcg potowe wpisu od odwotania, tj. kosztu poniesionego przez
Odwolujgcego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych,
(Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: .......c.cocieiiiiiiiiiin.

Sygn. akt: KIO 3194/23
UZASADNIENIE

Centrum Medyczne ,Zelazna” spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, (dalej:
Zamawajgcy”) prowadzi w trybie podstawowym bez negocjaciji, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
dostawy, ktérego przedmiotem jest ,Wykonanie w systemie zaprojektuj i wybuduj zadania ,Zakup i montaz instalacji
fotowoltaicznej o mocy tgcznej do 100kWp”, nr postepowania: 48-W-D-09-2023.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.).

Szacunkowa wartoS¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Ogloszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z 22 wrze$nia 2023 r., nr
2023/BZP 00409027/01.

W postepowaniu tym RP Solar spédtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Sopocie (dalej:
,Odwotujgcy” 25 pazdziernika 2023 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci
podjetych w postepowaniu, tj. wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenia oferty Odwolujgcego i oceny ziozonych przez
niego wyjasnien.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 226 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, podczas gdy oferta ta jest zgodna z ustawa,
zostata zlozona w terminie skifadania ofert, a wyjasnienia jej treSci w trybie art. 223 Pzp (na Zzadanie

Zamawiajgcego) w zaden sposéb nie stanowig o jej niezgodnosci z ustawg, potwierdzajg zgodnos$¢ zobowigzania

i kalkulacji z dokumentami zamowienia,

2)art. 305 ustawy Pzp przez dokonanie wyboru oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejsza, gdyz oferte
najkorzystniejszg wg kryteriéw oceny ofert, ztozyt Odwolujacy,
3)art. 223 ustawy Pzp przez brak zastosowania narzedzi tam wskazanych do poprawienia w ofertach nieistotnych



niezgodnosci, jesli zdaniem Zamawiajgcego wyjasniania treSci oferty czytane wraz z ofertg i ryczattowy charakter
wynagrodzenia, nie wystarczajgco okreslajg zobowigzanie Odwolujgcego do realizacji catoSci zamowienia
zgodnie z SWZ
W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:
1)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2)uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
3)ponowne badanie i oceng ofert,
4)na wypadek dalszych watpliwo$ci Zamawiajgcego co do informacji wskazanych w wyjasnieniach — podkreslenie
mozliwosci zastosowania art. 223 ust 2 Pzp, jesli dotychczasowe wyjasnienia i specyfika wynagrodzenia
ryczattowego w sposéb niewystarczajgcy zapewniajg Zamawiajgcego o ksztalcie zobowigzania Odwotujacego
realizacji zamowienia zgodnie z SWZ
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.
W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazal, ze ma interes we wniesieniu odwotania i moze ponie$¢ szkode.
Nastepnie Odwotujgcy poniost, ze ocena Zamawiajgcego jakoby oferta Odwotujgcego byta niezgodna z ustaws,
nie znajduje uzasadnienia w dokumentacji postepowania, a lakoniczna treS¢ uzasadnienia nie wskazuje wprost, co
miatoby stanowi¢ o niezgodnosci oferty z ustawg. Odwolujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
zlozenia wyjasnien w trybie art. 223 ust 1 Pzp, a w odpowiedzi Odwotujgcy potwierdzit prawidlowos¢ tresci zobowigzania
zlozonego w terminie sktadania ofert. Zdaniem Odwolujgcego, stanowisko Zamawiajgcego nie znajduje uzasadnienia w
treSci oferty, w wyjasnieniach ztozonych przez Odwotujgcego na wezwanie Zamawiajgcego kierowane w trybie art. 223
Pzp, a wnioski Zamawiajgcego sg, zdaniem Odwotujgcego, oparte na pobieznej jedynie oceny tresci oferty ztozonej
przez Odwotujgcego.
Odwolujacy wyjasnit, ze w kosztorysie zlozonym z ofertg podat: Optymalizacja, cena: 360, ilos¢: 92, warto$¢ netto: 36
432,00 zt. Natomiast w wyjasnieniach wskazat: ,,Przestana karta katalogowa optymalizatora Tigo TS4 -A-O o mocy 700W
Jest prawidfowa, poniewaz bedziemy optymalizowa¢ 1:1 zastosujemy 181 sztuk optymalizatorow, zas w kosztorysie
omytkowo wpisaliSmy 91 sztuk.”
Odwolujacy podkreslit, ze powyzsze wyjasnienie w peini koresponduje z cenami wskazanymi w kosztorysie, gdyz cena
w tej pozycji: optymalizacja, obejmuje ilos¢ 181 szt. Odwolujgcy wskazal, ze takag ilos¢ przyjgt do wyceny i to
Zamawiajgcy korzystajac z wiedzy specjalistow w zakresie przedmiotu zamowienia, zapewne uzyskat informacje, ze
cena w tej pozycji musi obejmowac catos¢, gdyz jest dwukrotnie wyzsza niz cena rynkowa za te elementy. Przyjmujgc
przy tym racjonalno$¢ wykonawcy w wycenie, oczywistym zdaniem Odwotujgcego jest, ze wykonawca nie zaoferowatby
ceny razgco wygoérowanej, gdyz celem zlozenia oferty jest uzyskanie zamoéwienia. Tym samym omytka Odwotujacego
nie polegata na pominigciu w treSci zobowigzania rzeczonych optymalizatoréw, a jedynie Odwotujacy nie ustrzegt sie
niezamierzonej omyitki we wskazaniu ilosci w kosztorysie oraz specyfikacji materiatowej symulacji rozwigzania.
Odwotujgcy wskazat, ze cena oferty oraz zobowigzanie wykonawcy do realizacji obejmuje liczbe 181 optymalizatoréw,
jest zgodna z dokumentami zamowienia. Tym samym nie ma podstaw uznanie, jakoby Odwotujgcy chciat ztozy¢ nowa
oferte po terminie sktadania ofert, albo chciat zmieni¢ ksztalt zobowigzania czy zakresu oferty, kiérg ztozyt przed
terminem sktadania ofert i ktdrg jest zwigzany.
Odwolujacy wskazat, ze niezaleznie od omyiki, jaka sie wkradta do oferty w zakresie ilosci jednostek w kosztorysie, nie
mozna poming¢, ze wynagrodzenie zgodnie z treScig dokumentéw zaméwienia jest wynagrodzeniem ryczattowym.
Wykonawca jest wiec zobowigzany zrealizowa¢é zamdwienie zgodnie z SWZ, tego wymagaé bedzie Zamawiajgcy na
etapie realizacji. Tym samym niezaleznie od tresci kosztorysu, Wykonawca bedzie musiat zrealizowa¢ zamowienie tak
by osiggng¢ efekt wskazany w SWZ, niezaleznie od poniesionych na ten cel naktadow.
Odwotujgcy poniost, ze utrwalona linia orzecznicza zaréwno SO, jak i KIO, w sposo6b jednoznaczny wskazuje jedynie
pomocniczy charakter zestawienia cen w przypadku wynagrodzenia ryczattowego, oraz brak mozliwosci odrzucenia
oferty w przypadku niescistosci w kosztorysie w przypadku wynagrodzenia ryczattowego. Tym bardziej dziatanie
Zamawiajgcego jest dla Odwolujacego zaskakujgce i nie znajduje uzasadnienia w dokumentacji postepowania oraz
doktrynie.
W zakresie symulacji, Odwolujgcy argumentowat, ze przedstawiona wraz z ofertg symulacja w sposob bezsprzeczny
potwierdza mozliwos¢ osiggniecia zatozonych w ofercie oraz w SWZ rezultatéw. Powielenie omytki w specyfikacji
materiatowej — 92 szt. optymalizatoréw, pozostaje bez wptywu na osigganie zatozen wskazanych w symulaciji. Takg
informacje réwniez Zamawiajgcy uzyskat dokonujac oceny przedtozonych symulacji.
Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajacy btednie przyjat, na co wskazuje uzasadnienie odrzuceniu, ze poprawienie tzw.
innej niezgodnosci z art. 223 ust 2 pkt 3 Pzp nie moze mie¢ zastosowania niniejszym postepowaniu.
Odwolujacy uwaza, ze tres¢ jego oferty i kalkulacja jest prawidtowa, na co jednoznacznie wskazujg wyjasnienia
Odwolujacego. Jesli jednak zdaniem Zamawiajgcego wyjasnienia tresci oferty czytane wraz z ofertg sg niewystarczajgce



do uznania oferty za zgodng z dokumentacja, zobowigzany byt do poprawienia tejze niezgodnosci na podstawie art. 223
ust 2 pkt 3 Pzp. Zdaniem Odwolujgcego oczywiste jest spetnienie kazdego z przymiotéw dokonania powyzszej poprawy
ilosci optymalizatorow — zaréwno omytkowy charakter niezgodnosci (skoro cena zawiera wszystkie elementy),
niezgodnos¢ ktdra zdaniem

Zamawiajgcego wystapita, i nieistotny jej charakter (takze z uwagi na objecie ceng catosci realizacji i ryczattowy
charakterem zamowienia). Tym samym — nawet gdyby Zamawiajacy upatrywat w zaistniatej sytuacji niezgodnosc¢ oferty
z trescig dokumentéw zamowienia, to zobligowany byt do jej poprawienia, a nie — odrzucenia ofert Odwotujgcego jako
oferty niezgodnej z ustawa.

W ziozonej pismem z 8 listopada 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w
catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy ustalita, co nastepuje.

Odwolujacemu zgodnie z tresScig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony prawnej, poniewaz jest
wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu o to zaméwienie publiczne i moze ponies¢ szkode.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie w charakterze uczestnika postepowania, po
stronie Zamawiajgcego, nieskutecznie zgtosit wykonawca New Sun spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Raszynie. Izba ustalita, ze zgtaszajgcy przystgpienie wykonawca nie przestat Odwolujgcemu kopii przystagpienia,
zgodnie z art. 525 ust. 2 ustawy Pzp, wobec czego zgloszenie przystapienia nie mogto zosta¢ uznane za skuteczne.

Odwolanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555 ustawy Pzp), podtrzymanych na
rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajac
przedmiotowe odwotanie Izba miata na uwadze tre$¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z
2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na uwadze ponadto stanowiska Stron zaprezentowane, w
odwotaniu, odpowiedzi na odwotania jak i podczas rozprawy oraz ztozone dowody.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia sprawy.

Na podstawie tresci specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej: ,.SW.Z”), I1zba ustalita, ze Przedmiotem zamodwienia
jest wykonanie, w tym dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznej o mocy facznej do 100kWp w systemie ,.zaprojektuj i
wybuduj”, realizowany w dwéch etapach.

Zgodnie z rozdziatem IX SWZ, Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy, w celu potwierdzenia, ze oferowane
dostawy speiniajg okresSlone przez Zamawiajacego wymagania, ztozyli wraz z ofertg nastepujgce przedmiotowe Srodki
dowodowe:

ekarty katalogowe - potwierdzajgce spetnienie parametrow PFU dla: modutow fotowoltaicznych i optymalizatoréw
mocy oraz inwertera fotowoltaicznego oraz
essymulacje pracy instalacji wykonane w oparciu o dowolny programy symulacyjne.

Jak wynika z rozdziatu XIl SWZ, Zamawiajgcy wskazat wprost, ze oferte stanowi wypetniony Formularz ,Oferta”-
zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 wraz z kosztorysem wykonawczym.

Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze wraz z ofertg Wykonawca jest zobowigzany ziozyc¢:

1) o$wiadczenie, o ktbrym mowa w Rozdziale VIIl pkt. 1 SWZ;

2) dokumenty, z ktérych wynika prawo do podpisania oferty; odpowiednie petnomocnictwa (jezeli dotyczy);

3) o$wiadczenie o ktdrym mowa w rozdziale VI pkt 3 — o ile dotyczy;

4) przedmiotowe $rodki dowodowe.

W rozdziale XIll SWZ, Zamawiajgcy opisat sposdb obliczenia ceny, zgodnie z ktérym cena oferty jest ceng
ryczattowg. Ponadto zostato wskazane:,Cena podana w ofercie powinna obejmowac wszystkie koszty i sktadniki
zwigzane z wykonaniem zamowienia zgodnie z warunkami stawianymi przez Zamawiajgcego oraz doswiadczeniem
wymaganym od wykonawcy, w tym wynagrodzenie wynikajgce z przeniesienia praw autorskich majgtkowych do projektu
na okreslonych w projektowanych postanowieniach umowy polach eksploatacji oraz podatek od towarow i usfug wg stawki
obowigzujgcej na dzien terminu skiadania ofert.”

W rozdziale XX SWZ, Zamawiajgcy wskazat,Wybrany Wykonawca jest zobowigzany do zawarcia umowy w
Ssprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w Projekcie Umowy, stanowigcym Zatgcznik nr 7 do SWZ.”
oraz ,Zakres $wiadczenia Wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie.”

Odwotujacy wraz z ofertg, tj. wraz z formularzem oferty stanowigcym zatgcznik nr 1 do SWZ przedtozyt réwniez
kosztorys oraz przedmiotowe Srodki dowodowe tj. m.in., karte katalogowg Tigo Flex MLPE TS4-A-O oraz symulacje. Z
analizy tych dokumentéw wynika, ze w tresci symulacji Odwotujacy w liscie materiatdbw podat P1100 oraz ilos¢ 92,
podobnie jak w ztozonym kosztorysie, poz. 4 Optymalizatory wskazat ilos¢ 92 szt. Natomiast karta katalogowa dla Tigo



Flex MLPE dotyczy urzadzenia o mocy 700 W. Powyzsze byto dla Zamawiajgcego watpliwe, stad tez pismem z 12
pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Zamawiajacy skierowat do
Odwolujacego nastepujgce wezwanie: W Zatgczniku ,Kosztorys wykonawczy’, ztoZonym wraz z ofertg, w pozycji nr 3
Wykonawca, w ramach realizacji przedmiotu zamowienia, zaoferowat falownik Fronius Tauro Eco 3D. Tresc oferty budzi
watpliwos¢ Zamawajgcego poniewaz jest sprzeczna z treScig przedmiotowych Srodkéw dowodowych zawierajgcych
symulacje pracy instalacji, z ktorych wynika, iz Wykonawca zamierza wykorzystac do realizacji przedmiotu zamowienia
falownik SE100K. Ponadfo Wykonawca nie okreslit w kosztorysie wykonawczym, ktory konkretnie falownik Frenius zostat
wyceniony. Z karty katalogowej dotgczonej do oferty wynika, iz na rynku dostepne sg falowniki Fronius Tauro Eco 3D o
nastepujgcych numerach katalogowych: Tauro Eco 50-3-D oraz Tauro Eco 100-3-D. Watpliwos¢ Zamawajgcego budzi
réwniez to czy kabel YKY 5x100 bedzie wasciwy do podigczenia inweretera o mocy 100 kw.

Ztozona wraz z ofertg symulacja pracy instalacji zawiera informacje, iz Wykonawca zamierza wykorzystac do
realizacji przedmiotu zamowienia optymalizator P1100 w ilosci 92 szt. (iloS¢ sztuk zgodna jest z kosztorysem
wykonawczym) co jest sprzeczne z trescig przedmiotowych $rodkow dowodowych poniewaz karta katalogowa ztozona
wraz z ofertg dotyczy optymalizatora TIGO o mocy 700W. Ponadfo w kosztorysie Wykonawca nie okreslit marki ani
numeru katalogowego wycenionych optymalizatorow. Biorgc pod uwage powyZzsze watpliwosSci oraz rozbieznosci
Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do ich wyjasnienia w nieprzekraczalnym terminie do dnia 13.10.2023r. (...)".

W odpowiedzi udzielnej pismem z 12 pazdziernika 2023 r. Odwolujgcy wskazat: ,W odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego uprzejmie wyjasniamy iz zamierzam wykorzystac falownik Fronius Tauro Eco 100-3-D o mocy 100 KW.
W przestanej Symulacji instalacji PV, bfednie zostat wpisany SE 100K zamiast Fronius Tauro Eco 100-3-D, natomiast nie
wptywa to na wynik produkcji energii elektrycznej w przestanej symulacji. Kabel YKY 5x100 jest wystarczajgcy, poniewaZ
podczas wizji lokalnej okreslajac dfugosc¢ przewoddw AC miedzy miejscem wpiecia, a falownikiem zachowamy spadek
napigcia AC nieprzekraczajgcy 1%. Przestana karta katalogowa optymalizatora Tigo TS4 -A-O o mocy 700W jest
prawidfowa, poniewaz bedziemy optymalizowac¢ 1:1 zastosujemy 181 sztuk optymalizatoréw, zas w kosztorysie omytkowo
wpisalismy 91 sztuk.”

Zamawiajgcy pismem z 20 pazdziernika 2023 r. poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego podajgc nastepujgce uzasadnienie: ,na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 wzw z art. 219
ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych, 1. jako niezgodna z przepisami ustawy, majgc na
uwadze, Ze oferte sktada sie do uptywu terminu sktadania ofert. W dniu 12.10.2023 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 223
ust. 1 ustawy z dnia 11 wzednia 2019 roku Prawo zamoéwieri Publicznych, wezwat Wykonawce do ztoZzenia wyjasnien
dotyczgcych treSci ztoZzonej oferty. ZtoZona przez Wykonawce wraz z oferta symulacja pracy instalacji zawiera
informacje, iz Wykonawca zamierzat wykorzysta¢ do realizacji przedmiotu zamowienia optymalizator P1100 w ilo$ci 92
szt. (ilos¢ sztuk zgodna jest z trescig kosztorysu wykonawczego stanowigcego tres¢ oferty) co jest sprzeczne z trescig
przedmiotowych Srodkéw dowodowych poniewaz karta katalogowa ztoZzona wraz z ofertg dotyczy optymalizatora TIGO o
mocy 700W. W dniu 13.10.2023 r. Wykonawca przestat wyjasnienia tresci ztoZzonej oferty, w ktorych pisze: ,Przestana
karta katalogowa optymalizatora Tigo TS4 -A-O o mocy 700W jest prawidfowa, poniewaz bedziemy optymalizowac 1:1
zastosujemy 181 sztuk optymalizatorow, za$ w kosztorysie omytkowo wpisalismy 91 sztuk.” Przedstawione w
wyjasnieniach stanowisko Wykonawcy wskazujgce na popetniong omytke, ktorg nie sposob uzna¢ za omytke pisarska
albo inng omytke w rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt 1i 3 ustawy Pzp. W niniejszej sprawie nie zostaty spetnione przestanki
charakterystyczne dla tych kategorii omytek — oczywistoSci w kontekScie omytki pisarskiej i niezgodnosSci z
dokumentami zamowienia niezbednej dla uznania omytki za inng omytke. Przyjecie przez Zamawiajgcego wyjasnien
Wykonawcy w zakresie bfednego podania liczby optymalizatoréw oraz ich modelu oznaczafoby w istocie konieczno$c
dokonania zmiany jego oferty. W komentarzu do ustawy Pzp opracowanym przez Urzad Zamoéwieri Publicznych zostato
wskazane wyraznie, ze ,W toku badania i oceny ofert niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy Zamawiajgcym a
Wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztoZzonej oferty oraz z uwzglednieniem art. 223 ust. 2 i art. 187 Pzp, dokonywania
Jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Art. 223 ust. 1 Pzp wyraza wtym miejscu ogolng zasade niezmiennosci tresci oferty po
uptywie terminu skfadania ofert. Wyja$nienie treSci oferty z zastosowaniem powyZzszej regulacji powinno mie$cic sie w
granicach merytorycznych tresci oferty i zawartych w niej o§wiadczen i informaciji, tj. nie moze stanowi¢ zmiany oferty”. W
zZwigzku z powyzszym oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu.”

Izba zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje na tres¢ przepisdw ustawy Pzp, bedacych podstawg zarzytéw.
art. 219 ustawy Pzp
1. Oferta moze by¢ ztozona tylko do uptywu terminu sktadania ofert.

2. Do uptywu terminu sktadania ofert wykonawca moze wycofa¢ oferte.
art. 223 ustawy Pzp
1. W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcdw wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert



oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub o$wiadczen. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2
i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

2. Zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omyiki pisarskie,

2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek,

3) inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty z dokumentami zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty

- niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

art. 226 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp

1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

3) jest niezgodna z przepisami ustawy;

Izba stwierdzita, iz odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp w zw. z art. 219 ustawy Pzp, w konsekwencji czego Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz ponowne
badanie i ocene ofert.

W pierwszej kolejnosci I1zba wskazuje, ze istotg przepisu art. 219 ust. 1 ustawy Pzp przywotanego w podstawie
prawnej odrzucenia oferty Odwolujgcego jest to, ze wykonawcy chcacy wzigé udziat w postepowaniu muszg ziozyé
swojg oferte w wyznaczonym do tego terminie. Oferta powinna wiec dotrze¢ do zamawiajgcego w terminie sktadania
ofert, w sposéb umozliwiajgcy zamawiajgcemu zapoznanie sie z jej treScig. Jak wynika z art. 226 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, zlozenie oferty po terminie sktadania ofert skutkuje jej odrzucenie. W ocenie Izby, Zamawiajgcy w tresci
uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego wskazanym w pismie z 20 pazdziernika 2023 r. nie wykazat,
aby Odwolujacy ztozyt swojg oferte po terminie.

Nastepnie, w odniesieniu do art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte jesli
jest niezgodna z przepisami ustawy, wskazac¢ nalezy, ze sytuacje o ktérych mowa w tej podstawie odrzucenia oferty to
np. zlozenie oferty z naruszeniem wymaganej formy, okresSlonej w art. 63 ustawy Pzp, czy z naruszeniem formy
petnomocnictwa, ktéra powinna odpowiada¢ formie ztozenia oferty, a takze ztozenia wiecej niz jednej oferty, czy tez
Zlozenie oferty w jezyku obcym, jesli zamawiajgcy nie dopuscit takiej mozliwosci (vide Prawo zamoéwien publicznych,
komentarz, wydanie II, pod red. H. Nowaka, M. Winiarza).

W ocenie Izby, Odwolujgcy zasadnie podniést w tresci odwotania, ze Zamawiajgcy nie wykazat na czym miataby
polega¢ niezgodno$¢ oferty Odwotujgcego z przepisami ustawy Pzp. Ponadto dostrzezenia wymaga, ze podane przez
Zamawiajgcego uzasadnienie w pismie z 20 pazdziernika 2023 r. jest bardzo lakoniczne i sprowadza sie przede
wszystkim do opisania stanu faktycznego. Zdaniem Izby, w tresci uzasadnienia Zamawiajgcy zaniechat natomiast analizy
i oceny opisanego stanu faktycznego, w tym nie podat uzasadnienia dla zastosowanej podstawy prawnej odrzucenia
oferty. Nie jest dla Izby jasne, z czego Zamawiajgcy wywodzi zasadno$¢ odrzucenia oferty Odwoltujgcego w oparciu o
podang podstawe prawng. Powyzsze jest tym bardziej widoczne w zestawieniu z treScig odpowiedzi na odwotanie, gdzie
stanowisko Zamawiajgcego zostato zaprezentowane znacznie bardziej obszernie. Jednak Izba nie mogta wzia¢ pod
uwage argumentacji wskazanej w tresci odpowiedzi na odwotanie w zakresie wykraczajgcym poza podstawy wskazane
w uzasadnieniu czynnoéci z 20 pazdziernika 2023 r.

W tym miejscu Izba przypomina, ze uzasadnienie czynnosci przez zamawiajagcego ma donioste znaczenie. W
ten sposéb zamawiajgcy realizuje zasade przejrzystosci postepowania, o ktérej mowa w art. 16 pkt 2 ustawy Pzp, ale
réwniez czynnosS¢ ta ma donioste znaczenie dla realizacji prawa wykonawcy do skorzystania ze Srodkéw ochrony
prawnej. Wykonawca bowiem skarzy dang czynnoS¢ zamawiajgcego w granicy podanej podstawy prawnej i faktyczne;.
Wykonawca nie moze domysla¢ sie powododw, ktore leglty u podstaw danej czynnosci zamawiajgcego. Natomiast
podniesione w odwotaniu zarzuty wyznaczajg zakres kognicji lzby.

Z tego powodu Izba pomineta réwniez stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane podczas rozprawy, a
zmierzajgce do wykazania, ze oferta Odwotujgcego moze by¢ niezgodna z warunkami zamowienia, tj. z wymaganiami
zwartymi w PFU co do sposobu optymalizacji. Okoliczno$¢ ta nie byta bowiem podstawg odrzucenia oferty
Odwotujgcego w czynnosci z 20 pazdziernika 2023 r. zatem nie zostata objeta zarzutami rozpoznawanego odwotania.

Odnoszac sie natomiast do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 223 ust. 2 pkt 1 i 3 ustawy Pzp w ocenie Izby
ocena dokonana przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu z 20 pazdziernika 2023 r. jest trafna, co skutkowato oddalenie
odwotania w tym zakresie.

Zwréci¢ nalezy uwage, ze na rozprawie i w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy przyznat, ze w tresci PFU nie
okreslat liczby optymalizatoréw, jaka wykonawcy powinni przyja¢é w swoich ofertach. Izba nie dostrzegta takich
postanowien w dokumentach zaméwienia, Odwotujgcy réwniez takich postanowien nie wskazat. Wobec powyzszego nie



jest dla Izby jasne z czego Odwotujgcy wywodzi, ze w jego ofercie zaszta niezgodno$¢ z trescig dokumentow
zamoOwienia, ktérg mozna by byto poprawi¢. Innymi stowy Odwotujgcy nie wykazat na czym taka niezgodno$¢ z
dokumentami zamodwienia miataby w jego ofercie polega¢. Podobnie jak Odwotujgcy nie wykazat na czym miata by
polegac¢ oczywisto$¢ ewentualnej omyiki.

Izba podkresla, ze w ramach rozpoznania tego odwotania nie dokonuje oceny oferty Odwolujgcego, poniewaz jest
to czynnos¢, ktéra powinna zosta¢ dokonana przez Zamawiajagcego, a nie jest rolg Izby wyrecza¢ Zamawiajgcego.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) oraz § 7 ust. 2 pkt 1 zwigzku z § 2
ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczaca: ........ccovveiiiinen.n.



