sygn. akt: KIO 84/22

WYROK
z dnia 26 stycznia 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 stycznia 2022 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10 stycznia 2022 r. przez
wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: FCC Polska sp. z o0.0.,
Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z o0.0. w Zabrzu,
Hydrogeotechnika sp. z 0.0., ul. Lecha 10; 41-800 Zabrze, w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A., ul. Marcina
Kasprzaka 25; 01-224 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Exalo Drilling S.A., PIl. Staszica 9; 64-920 Pila, zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: FCC Polska sp. z 0.0., Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej sp. z 0.0. w Zabrzu, Hydrogeotechnika sp. z 0.0., ul. Lecha 10; 41-800
Zabrze i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspaolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: FCC Polska sp. z o0.0., Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. w Zabrzu, Hydrogeotechnika

sp. z 0.0., ul. Lecha 10; 41-800 Zabrze, tytutem wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



sygn. akt: KIO 84/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Polskie Goérnictwo Naftowe i Gazownictwo S.A., prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Zagospodarowanie
odpadow - umowa ramowa”.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej z dnia 24 wrzesnia 2021 r., pod nr 2021/S 186-485130.
Dnia 30 grudnia 2021 roku, zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty odwotujgcego.
Dnia 10 stycznia 2022 roku, wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: FCC Polska sp. z 0.0., Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej
sp. z 0.0. w Zabrzu, Hydrogeotechnika sp. z 0.0. (dalej ,Odwotujgcy”’) wniesli odwotanie do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej od niezgodnych z przepisami ustawy czynno$ci
i zaniechah zamawiajgcego w postepowaniu, polegajgcych na:

1) zaniechaniu wezwania odwotujgcego do wyjasnienia i uzupetnienia ztozonych
dokumentdéw i oswiadczen,

2) odrzuceniu oferty odwotujgcego pomimo okolicznosci, iz odwotujgcy ztozyt
w postepowaniu oferte zawierajgcg jej istotne elementy, umozliwiajgce realizacje
zaméwienia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 128 ust. 1 oraz art. 233 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez ich niezastosowanie,
co doprowadzito do odrzucenia oferty odwotujgcego, podczas gdy istniaty przestanki
do zastosowania przedmiotowej regulaciji,

2. art. 226 ust. 1 pkt 3), 4) i 5), art. 16 pkt 1 oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 66
§ 1 k.c., poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na przyjecie jej niewaznosci
ze wzgledu na brak zatgczenia formularza ofertowego przez odwotujgcego, pomimo
iz odwotujgcy ztozyt oferte, zawierajgcg wszystkie istotne elementy oferty, niezbedne
do przeprowadzenia postepowania oraz zrealizowania zamowienia, a tres¢ oferty,
w tym zamiar odwotujgcego co do zawarcia umowy o zamowienie publiczne nie moze
budzi¢ watpliwosci.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

2) nakazanie zamawiajgcemu przeprowadzenia oceny ofert przy uwzglednieniu oferty
odwotujgcego, jako niepodlegajgcej odrzuceniu,

3) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, tym zasgdzenie
od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwoty 18.600,00 zt, na ktérg skiada sie

kwota 15.000,00 zt tytutem wpisu od odwotania uiszczonego przez odwotujgcego oraz
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kwota 3.600,00 zt tytutem wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego (radcy
prawnego) reprezentujgcego odwotujgcego w postepowaniu odwotawczym;
odwotujgcy zastrzega sobie prawo do ztozenia w toku posiedzenia zestawienia
kosztow i uzupetnienia powyzszego roszczenia m.in. o koszty dojazdu na posiedzenie,

4) przeprowadzenie dowodow zawnioskowanych w tresci odwotania.
Odwotujgcy wskazat, iz w okolicznosciach przedmiotowej sprawy niewatpliwie ma interes
prawny w uniewaznieniu czynnosci odrzuceniu jego oferty, albowiem w takim przypadku,

miatby mozliwo$¢ zawarcia z zamawiajgcy umowy ramowej, ktdrej postepowanie dotyczy.

Odwotujgcy wskazal, co nastepuije.

W tresci Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej jako: ,SWZ”) zamawiajgcy wskazat
m.in. na nastepujgce kwestie:

»12.2. Oferta pod rygorem niewaznosci powinna by¢ sporzgdzona w postaci elektronicznej
opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Wszystkie dokumenty sporzgdzone
w jezyku obcym muszg zostac ztozone wraz z ttumaczeniami na jezyk polski.

12.3. Oferta wraz z zatgcznikami musi by¢ podpisana kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przez osobe/y upowazniong/e do reprezentowania Wykonawcy.

12.5. Wykonawca wypetnia w Module Elektronicznej Komunikacji z Dostawcami
parametry oferty: Cena (brutto) Parametry oferty nie stanowig tresci oferty.

12.6. Zawartosc oferty:

12.6.1. Oferta przygotowana zgodnie z Formularzem ofertowym stanowigcym Zafgcznik
nr 2 do SWzZ,

12.6.2. Formularz cenowy przygotowany zgodnie ze wzorem stanowigcym Zatgcznik nr 3
do SWZ, Postepowanie pn.: ,Zagospodarowanie odpadéw - umowa ramowa’”, numer
postepowania: ZP/PGNG/21/0268/GE/GE 18

(...)

15.3. Jedynym kryterium oceny jest cena podana w ofercie. Sposrod ofert nieodrzuconych
za najkorzystniejsze zostang uznane oferty o najnizszych cenach. Ponadto zgodnie
z Zatgcznikiem nr 3 do SWZ:

Formularz cenowy nalezy sporzgdzi¢ wg nastepujgcego wzorca: (...) Wyliczong warto$¢

nalezy wpisac¢ w Formularzu ofertowym, zostanie ona podana w informacji z otwarcia ofert.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 128 ust. 1 oraz art. 233 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, odnoszgc sie do czynnosci odrzucenia jego oferty, ze dziatanie to
byto przedwczesne. Odwotujgcy nie podziela w Zzadnym zakresie wyrazonego w tresci
uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, z ktérego wynika, ze wezwanie do

wyjasnienia, czy tez uzupetnienia os$wiadczen, wymienionych w tresci uzasadnienia
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zamawiajgcego, miatoby charakter negocjacji, czy tez zmiany tresci ztozonej przez
odwotujgcego oferty. Z tresci uzasadnienia skarzonej czynnosci, przyczyng odrzucenia oferty
odwolujgcego bylo nieztozenie przez niego formularza, a w konsekwencji nieziozenie
oswiadczen wymienionych w pkt od 1 do 8.

W zwigzku z powyzszym, abstrahujgc od dalszej argumentacji tj. co do ziozenia
dokumentéw, z ktérych przedmiotowe kwestie jasno wynikajg, odwotujgcy wskazat, ze nawet
przyjawszy stanowisko przeciwne, zamawiajgcy winien byt wezwa¢ odwotujgcego na
podstawie art. 128 ust. 1 oraz art. 233 ust. 1 ustawy Pzp do ich ztozenia, poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, czego zamawiajacy nie uczynit.

Zgodnie bowiem z trescig powotanych przepisow:

Art. 128 ust. 1 Jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust.
1, podmiotowych s$rodkéw dowodowych, innych dokumentow lub oswiadczen skiadanych
w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa
wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym
terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg

odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zadaé od
wykonawcéw wyjasnieh dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkéw
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.

Majgc na wzgledzie tres¢ powyzszych przepisow, w ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy
winien byt wezwac¢ odwotujgcego do ztozenia okreslonych dokumentéw, czego zaniechat,
w to miejsce stosujgc srodek najdalej idgcy, tj. odrzucenie oferty odwotujgcego. Wymienione
w tresci uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oswiadczenia, abstrahujac,
od ich ztozenia w postepowaniu, co najmniej w sposéb dorozumiany, podlegajg
uzupetnieniu. W dacie sktadania ofert bowiem wykonawca ztozyt w sposob prawidtowy,
w tym z dochowaniem wiasciwej formy (forma elektroniczna), wszelkie oswiadczenia
stanowigce essentialia negotii umowy ramowej, jaka ma zosta¢ zawarta z wykonawcami
w zwigzku z toczgcym sie postepowaniem.

Skoro zatem, jak wyzej, okreslone oswiadczenia i dokumenty podlegajg uzupetnieniu,
poprawie i/lub wyjasnieniu, to przed zastosowaniem przez zamawiajgcego najdalej idgcego
srodka jakim jest uniemozliwienie odwotujgcemu zawarcia umowy ramowej, winien byt on
skorzysta¢ z innych instrumentéw prawnych, dozwalajgcych odwotujgcemu na sanowanie

ewentualnych btedéw i/lub niedcistosci, czy brakédw w ztozonych dokumentach
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i Swiadczeniach. Dopiero bezskuteczny uptyw wyznaczonego przez zamawiajgcego terminu
do wyjasnien, uzupetnienia lub poprawienia okreslonych oswiadczen i/lub dokumentow
prowadzi¢c moégt do przejscia do analizy zaistnienia przestanek do odrzucenia oferty
odwotujgcego.

Za przedmiotowym, w ocenie odwotujgcego, przemawia réwniez okolicznos¢, iz gdyby
koniecznos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego na skutek braku formularza ofertowego, miata
charakter oczywisty, tj. nie wymagato analizy ztozonych przez niego dokumentow
i zawartych w ich tresci oswiadczen, to zamawiajgcy obowigzany byt do niezwtocznego
poinformowania wykonawcy, tj. juz w dacie otwarcia ofert. Tymczasem w okolicznosciach
faktycznych sprawy zamawiajgcy badat oferte ztozong przez wykonawce, przyznajac zresztg
wprost w uzasadnieniu ponownej czynno$ci jej odrzucenia, ze doszio do jej ztozenia,
jednakze w ocenie zamawiajgcego w sposob niekompletny, ale czynnos¢ te niejako

poprawiat na skutek wniesionych w stosunku do niej zarzutow.

Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3), 4) i 5), art. 16 pkt 1 oraz art. 8 ust. 1

ustawy Pzp w zw. z art. 66 § 1 k.c.

Odnoszgc sie do zarzutu bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujgcego z uwagi na
przyjecie jej niewazno$ci ze wzgledu na brak zatgczenia formularza ofertowego przez
odwotujgcego, pomimo iz odwotujgcy ztozyt oferte, zawierajgcg wszystkie istotne elementy
oferty, niezbedne do przeprowadzenia postepowania oraz zrealizowania zamoéwienia, a tresé¢
oferty, w tym zamiar odwotujgcego, co do zawarcia umowy o zamoéwienie publiczne nie
moze budzi¢ watpliwosci, odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Jak wskazuje tres¢ SWZ, na oferte skladajg sie zasadniczo dwa dokumenty: oferta
przygotowana zgodnie z formularzem ofertowym stanowigcym zatgcznik nr 2 do SWZ oraz
formularz cenowy przygotowany zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 3 do SWZ.

Z literalnego brzmienia pkt 12.6.1. i 12.6.2. SWZ wynika zatem, ze o ile formularz cenowy
winien by¢ przygotowany zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 3 do SWZ, o tyle
oferta (a w zasadzie jej pierwsza czes¢ - powinna by¢ przygotowana zgodnie z formularzem
ofertowym stanowigcym zatgcznik nr 2 do SWZ, co nie pozostaje tozsame z koniecznoscig
sporzadzenia oferty na formularzu ofertowym. Wystarczy, iz spetnione pozostajg wymogi
okreslone w tymze formularzu.

Zgodnie z postanowieniami art. 66 § 1 k.c. Oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia
umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy.

Jak wynika z ogtoszenia o zaméwieniu - zamowienia sektorowe (2021/S 186-485130)
przedmiotem zamédwienia jest zagospodarowanie odpadow (Il.1.1.), a zamowienie
kwalifikowane jest jako ustugi (11.1.3.). Poprzez zatem odestanie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp:

Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcdw oraz uczestnikow
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konkursu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia i konkursie oraz do uméw w sprawach
zamowien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 i 2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze;.

Na gruncie przepisow prawa cywilnego umowy wykonawcze wraz z umowg ramowa,
bedace zatgcznikami do SWZ kwallifikowa¢ nalezatoby (uwzgledniajgc dodatkowg specyfike,
wynikajgcg z art. 434 ustawy Pzp i nast.) jako umowy o $wiadczenie ustug w rozumieniu art.
750 k.c. w zw. z art. 734 k.c. Jak zgodnie wskazuje sie w doktrynie prawa cywilnego do
elementéw istotnych umowy zlecenia (a takze umowy o swiadczenie ustug) nalezy wytgcznie
okreslenie czynnosci, ktérg przyjmujgcy ma wykona¢ (tak m.in. J. Gudowski w: Kodeks
cywilny. Komentarz. Tom V. Zobowigzania. Czes¢ szczegotowa wyd. |l, WKP 2017).

W tym miejscu nalezy przytoczy¢ fragment tresci wzoru zatgcznika nr 3 do SWZ:

.Formularz cenowy nalezy sporzgdzi¢ wg nastepujgcego wzorca:

W pozycji A nalezy poda¢ maksymalny, przewidywany koszt zatadunku, oczekiwania na
zatadunek, wazenia odpaddw, transportu, odbioru oraz przetwarzania (tj. odzysku i/lub
unieszkodliwiania) odebranych od zamawiajgcego odpaddéw wydobywczych (w tej kwocie
nalezy ujg¢ gotowos¢, mobilizacje sprzetu i ludzi, personel, urzgdzenia itp.) za 1 Mg opadéw.

W pozycji B nalezy poda¢ maksymalny, przewidywany koszt transportu ptuczki, beczki
umozliwiajgcej samozatadunek i samoroztadunek o pojemnosci minimum 15 m®,

W pozycji C nalezy poda¢ maksymalny, przewidywany koszt godziny pracy koparki
zaangazowanej do rozgarniania urobku w zbiorniku z odpadami w trakcie duzych postepow
wiercenia. Zaktada sie uzycie koparki bedgcej na lokalizacji, przewidzianej do zatadunku
urobku.

UWAGA:

W koszcie zagospodarowania odpaddw tj. urobku, ptuczki, ptynu zwrotnego z zabiegow
intensyfikacji oraz innych odpadow wydobywczych powstatych w trakcie prac
a wymienionych wsréd koddw w Wymaganiach Technicznych nalezy ujg¢ wszelkie
niezbedne pozwolenia, oraz decyzje”.

Podpisujgc sie pod formularzem cenowym, w istocie odwotujgcy potwierdzit szczegotowy
zakres ustug (przedmiotowy i ilosciowy), majgcych byé zakresem umownym do wykonania
(essentialia negoti umowy).

Wypetniony przez odwotujgcego formularz cenowy, zgodnie ze wzorem stanowigcym
zatgcznik nr 3 do SWZ zawiera okreslenie czynnosci, ktéore ma on wykonaé
(z uwzglednieniem specyfiki ilosciowej wynikajgcej z ramowego charakteru zamdwienia).
Skoro zatem os$wiadczenie woli odwotujgcego okresla istotne postanowienia tej umowy, to
oferta zostata ztozona w sposéb skuteczny. Ewentualne watpliwosci, co do kompletnosci
oferty w rozumieniu postanowieh SWZ nie powinny zatem prowadzi¢ do odrzucenia oferty

odwotujgcego, ale co najwyzej do zadania uzupetnienia dokumentéw o informacje
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oczekiwane przez zamawiajgcego. Co istotne w kontekscie przedmiotowej sprawy - zgodnie
z pkt 15.3 SWZ: Jedynym kryterium oceny jest cena podana w ofercie. Sposréd ofert
nieodrzuconych, za najkorzystniejsze zostang uznane oferty o najnizszych cenach.

Jak wskazano we wzorze formularza cenowego - Wyliczong wartos¢ nalezy wpisac
w Formularzu ofertowym, zostanie ona podana w informacji z otwarcia ofert. Jest to
wymagane z przyczyn formalnych i stuzy do spetnienia wymagan okreslonych w ustawie -
Prawo Zamdéwien Publicznych. Wysokos¢ oferty ramowej stanowi jedynie podstawe do
ustalenia pozycji w rankingu ofert wykonawcow, z ktérymi zamawiajgcy zawrze Umowe
ramowa.

Odwotujgcy w swojej ofercie w sposéb jasny i niebudzgcy watpliwosci podat cene w taki
sposob, ktory umozliwia jej porownanie z innymi ofertami. Oferta zatem nie posiada brakow
niekonwalidowalnych, ktére uniemozliwiatyby jej przyjecie do merytorycznej oceny.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty wskazat, ze odrzuca sie oferte, ktora jest
niezgodna z przepisami ustawy p.z.p. - nie odniést jednak tej czesci swojego uzasadnienia
do konkretnych przepiséw ustawy. Brak wymienionych przez zamawiajgcego
w przedmiotowym uzasadnieniu oswiadczeh nie moze by¢ identyfikowany z podstawg do
odrzucenia oferty ujetg w art. 226 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp. Taka interpretacja przepisu
w istocie stanowitaby jego wyktadnie rozszerzajgcg, a ta nie jest dozwolona w przypadku
przepisow prawa o charakterze sankcyjnym albo quasi-sankcyjnym. Zamawiajgcy nie
wykazat rowniez na czym polega¢ miataby niewaznos¢ oferty na podstawie odrebnych
przepisow prawa. Wprawdzie wskazat on, ze oferta wykonawcy nie zawiera o$wiadczenia
woli zawarcia umowy w rozumieniu art. 66 k.c., jednak po pierwsze - jak wskazano powyzej
o$wiadczenie zawarte w formularzu cenowym stanowito akceptacje zakresu przedmiotowego
proponowanej umowy o Swiadczenie ustug, a wiec potwierdzato wole zawarcia umowy
(podobnie, jak samo ztozenie oferty wraz z zatgcznikami w wyznaczonym przez
zamawiajgcego terminie), pod drugie zas na podstawie art. 65 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp, oswiadczenie woli odwotujgcego, ujete w formularzu cenowym nalezato
ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ziozone zostato,
zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Tym samym brak jest podstaw do
odrzucenia oferty w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp.

Zamawiajgcy powotuje sie réwniez na podstawe z art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp,
w zakresie odrzucenia oferty (niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamowienia). Oferta
jednak spetnia wszystkie warunki zamowienia, tj. w szczegdlnosci w odniesieniu do
warunkéw udziatu w postepowaniu, braku podstaw do wykluczenia etc.

Z daleko posunietej ostroznosci odwotujgcy odnidst sie do rzekomych brakéw w zakresie
poszczegoélnych o$wiadczen:

2. Cena oferty uwzglednia wszelkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamédwienia.
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Takie oswiadczenie wynika z opisébw zakreséw przedmiotowych, umieszczonych
w formularzu cenowym.

6. Akceptujemy termin obowigzywania Umowy ramowej 24 miesigce od dnia zawarcia.

Odwotujgcy w oczywisty sposdb zaakceptowat taki termin, jako wynikajgcy wprost z pkt
5.1. SWZ, z chwilg ztozenia oferty. Postanowienia art. 65 § 1 k.c. majg zastosowanie.

7. Zobowigzujemy sie do wykonania zaméwienia zgodnie z warunkami Projektu umowy
wykonawczej.

Odwotujgcy z chwilg ztozenia oferty zlozyt takie zobowigzanie, co wynika wprost z pkt
2.2., 2.8. SWZ oraz zatagcznika nr 5 do SWZ, stanowigcego integralng czes¢ specyfikaciji.
Postanowienia art. 65 § 1 k.c. majg zastosowanie.

8. Akceptujemy warunki ptatnosci przedstawione przez zamawiajgcego w Projekcie
umowy wykonawcze;j.

Odwotujgcy w oczywisty sposéb zaakceptowat z chwilg ztozenia oferty warunki ptatnosci,
co wynika wprost z zatgcznika nr 5 do SWZ, stanowigcego integralng czesc¢ specyfikacji.
Postanowienia art. 65 § 1 k.c. majg zastosowanie.

9. Oswiadczamy, ze kazdorazowo w postepowaniu wykonawczym udzielimy gwarancji
szczegotowo okreslonej we wzorze Umowy wykonawczej.

Odwotujgcy z chwilg ztozenia oferty w oczywisty sposéb ztozyt takie oswiadczenie, jako
wynikajgce wprost z zatgcznika nr 5 do SWZ, stanowigcego integralng czes¢ specyfikacii.
Postanowienia art. 65 § 1 k.c. majg zastosowanie.

10. Oswiadczamy, ze zapoznaliSmy sie ze SWZ i przyjmujemy jg bez zastrzezen oraz
zdobylismy konieczne informacje potrzebne do prawidtowego przygotowania oferty.

Odwotujgcy ztozyt takie oswiadczenie, jako wynikajace wprost z tresci SWZ ze wszystkimi
zatgcznikami, z chwilg ztozenia oferty. Postanowienia art. 65 § 1 k.c. majg zastosowanie.

12. Oswiadczamy, ze w przypadku, gdy realizacja zamowienia bedzie wymagata udziatu
podwykonawcéw, bedziemy w petni odpowiedzialni za dziatania lub uchybienia kazdego
podwykonawcy, tak jakby to byly nasze dziatania lub uchybienia.

Odwotujgcy z chwilg zlozenia oferty w oczywisty sposéb przyjgt takie reguty
odpowiedzialnosci, jako wynikajgce z tre$ci SWZ, a takze uregulowane wprost w ramach
zasad ogdlnej odpowiedzialnosci cywilnoprawnej w kodeksie cywilnym. Oswiadczenie takie
stanowi powielenie ogdlnych regut kodeksowych. Postanowienia art. 65 § 1 k.c. majg
zastosowanie.

Odwotujgcy wskazat, iz nie podziela w ogdle stanowiska zamawiajgcego w zakresie
niemoznosci uznania ziozenia przedmiotowych oswiadczen w sposéb dorozumiany,
tj. poprzez sam fakt ztozenia oferty w postepowaniu. Odwotujgcy zauwaza i podkresla, na co
zresztg uwage zwraca sam zamawiajgcy w skorygowanym czynnoscig z dnia 30.12.2021 r.

ponownej czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, ze do ofertowania w ramach ustawy
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Pzp, odpowiednie zastosowanie majg rowniez przepisy k.c. Z przepisow tych zas jasno
wynika, ze w przypadku odpowiedzi na skierowane zapytanie ofertowe (oferte - za takg zas
odpowiednio uzna¢ nalezy ogtoszenie o postepowaniu), sktadajgc oferte bez zastrzezen
w odniesieniu do tresci takiego zapytania, przyjmuje sie, ze oferent akceptuje je i skiada
oferte na warunkach okreslonych w zapytaniu (tj. odpowiednio w SWZ). Nie mozna bowiem
z braku zlozenia wtasciwych oswiadczen, ktére stanowig wytgcznie powielenie tresci SWZ
i okreslonych tam warunkow, ktérych akceptacja w przypadku ztozenia oferty niezawierajgcej
zastrzezenh, ma charakter oczywisty (odpowiednio stosowaé nalezy przepisy o kontrofercie,
ti. art. 68 k.c.), wywodzi¢ zaprzeczenia ich tresci przez odwotujgcego, a w konsekwencji
niemoznos¢ uznania zgodnosci ztozonej przez niego oferty z przepisami prawa i warunkami
postepowania okreslonymi przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy podkreslit, ze wszelkie oswiadczenia, do ktorych w uzasadnieniu skarzonej
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, referuje zamawiajgcy, nie wynikajg wprost
z ustawy Pzp, nie stanowig elementu obligatoryjnego oferty wedle tych przepiséw, a ich
zamieszczenie we wzorze formularza ofertowego nie moze automatycznie wytgczaé
dorozumianej formy ich ztozenia czy tez ziozenia ich w inny sposdb w tresci innych
dokumentéw sktadajgcych sie fgcznie na oferte wykonawcy ubiegajgcego sie o zawarcie
umowy ramowe;j.

Odnoszgc sie do uzasadnienia czynnoéci odrzucenia oferty odwotujgcego, w zakresie
w jakim odnosi sie ona do wymaganej formy ztozenia oferty, pozostaje to dla odwotujgcego
catkowicie niezrozumiate, nie moze bowiem budzi¢ watpliwosci okolicznos¢, ze odwotujgcy
sktadajgc oferte, wszelkie ztozone dokumenty ztozyt w wymaganej formie, tj. formie
elektronicznej, podpisane z uzyciem kwalifikowanego podpisu elektronicznego, tj. w sposéb
opisany w tresci ustawy Pzp, SWZ, a takze uzasadnienia skarzonej czynnosci
zamawiajgcego. Catos¢ argumentacji zamawiajgcego zawarta w uzasadnieniu czynnosci
odrzucenia oferty sprowadza sie za$ do braku podpisu pod formularzem elektronicznym,
ktéry w ocenie odwotujgcego nie musiat koniecznie zostac¢ ztozony, a istotnym byto jedynie,
aby doszto do ztozenia oferty w postepowaniu, ktéra to oferta zostata ztozona w terminie
i W sposob oraz w formie wtasciwej.

Odwotujgcy nie podzielit rowniez stanowiska zamawiajgcego co do tego, ze zlozenie
wprost i wylgcznie poprzez wypetienie formularza ofertowego witasciwych oswiadczen
zawartych przez zamawiajgcego w tresci wzory formularza ofertowego, stanowig essentialia
negotii stosunku prawnego, ktérego dotyczy postepowanie. Pojecie essentialia negotii
dotyczy bowiem wytgcznie istotnych elementdéw stosunku prawnego, ktére w odniesieniu do
kazdego rodzaju umowy nazwanej zostaty okreslone w sposob odrebny w ustawie k.c.,

i ktére nie moga by¢ wyktadane w sposob rozszerzajgcy, tj. modyfikowane dowolnie przez
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strony. To nie strony umowy bowiem decydujg o istotnym charakterze danego rodzaju

umowy, a decydujg o nim wtasciwe danemu stosunkowi pranemu przepisy prawa.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie
odwotania. Zamawiajgcy wskazat, ze brak jest podstaw do zastosowania art. 128 ust. 1
ustawy Pzp. Przepis ten umozliwia uzupetnienie dokumentéw, jednak nie stanowi on
podstawy do uzupetnienia tresci oferty. W przedmiotowej sprawie wykonawca nie ziozyt
istotnych oswiadczen ksztattujgcych tre$¢ oferty wykonawcy, ktére to oswiadczenia nie moga
by¢é zmienione, uzupetnione, poprawione, po terminie skfadania ofert. Odwotujgcy
w odwotaniu powotuje sie na tres¢ art. 128 ust. 1 Pzp dotyczacg uzupetnienia innych
dokumentéw lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu. Ta czes¢ przepisu nie odnosi sie
do dokumentdéw i oswiadczen stanowigcych tres¢ oferty. Przepis ten, a zatem réwniez
okreslenie ,inne dokumenty” dotyczg podmiotowych oraz przedmiotowych s$rodkéw
dowodowych. Zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego moze
zgda¢ od wykonawcow roéznych dokumentdow — wymienionych w ustawie, bagdz
w rozporzadzeniach, jak rowniez dokumentéw niewymienionych z nazwy, w tym np. szeregu
przedmiotowych srodkéw dowodowych sktadanych na potwierdzenie spetnienia wymagan
w przedmiocie ofertowanych dostaw, ustug, badz robét budowlanych — okre$lonych przez
zamawiajgcego. Dokumenty te ze swojej natury nie mogg byé wymienione enumeratywnie
przez ustawodawce, poniewaz w zaleznosci od przedmiotu danego zamdwienia, zasadne
bedzie zlozenie innych dokumentéw (o réznych nazwach, charakterze). Stagd tez
ustawodawca zdecydowat sie na okreslenie tych dokumentéw stwierdzeniem ,inne
dokumenty”.

Powyzszg argumentacje potwierdza rowniez tres¢ delegacji ustawowej do wydania
rozporzadzenia, ktéra zostata zwarta w art. 128 ust. 6 ustawy Pzp, na podstawie ktorej
zostato wydane rozporzgadzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie
podmiotowych srodkow dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze
zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy z dnia 23 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2415). Juz
w samej delegacji, jak rowniez tytule rozporzgdzenia znajdziemy okreslenie inne
dokumenty”. Zaden dokument okre$lony w tresci rozporzgdzenia nie odnosi sie do
dokumentéw stanowigcych tres¢ oferty wykonawcy. Sg to wytgcznie dokumenty sktadane na
potwierdzenie spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, braku podstaw wykluczenia, jak
rowniez dokumenty przedmiotowe sktadane na potwierdzenie spetnienia wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego, a dotyczgce wymagan oferowanych dostaw, ustug oraz

robot budowlanych.
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Tym samym, brak jest jakichkolwiek watpliwosci co do tego, ze zamawiajgcy nie mogt
postuzy¢ sie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, w celu uzupetnienia oswiadczen wymaganych
w formularzu ofertowym.

Zamawiajacy wskazat, ze nie moze wezwac do wyjasnienh tresci oferty na podstawie art.
223 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz w tej sprawie nie zachodzg watpliwosci dotyczgce tresci
oferty, ktére wymagajg wyjasnienia - istniejg za to braki w ofercie. Procedura okreslona w art.
223 ust. 1 ustawy Pzp nie stuzy do uzupetniania tresci oferty.

Oferte w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego mozna sktadaé¢ do uptywu
terminu sktadania ofert. Po uptywie terminu sktadania ofert nie mozna zmieni¢, ani wycofaé
oferty. Od tego momentu wykonawca jest zwigzany trescig oferty. Oferta zlozona po
terminie, podlega zwrotowi. Postuzenie sie przepisem art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, w celu
uzupetnienia oferty, prowadzitoby do zmiany oferty w istothnym zakresie po terminie sktadania
ofert, co stanowitoby obejscie przepisow ustawy Pzp, jak réwniez naruszatoby zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Odnoszgc sie do argumentacji dotyczgcej ztozenia oferty oraz poinformowania przez
zamawiajgcego w informacji z otwarcia ofert o ztozeniu oferty zamawiajgcy wskazat,
ze wykonawca nie ztozyt wymaganych w formularzu ofertowym oswiadczen ksztattujgcych
tres¢ oferty. Zamawiajgcy nie wywodzit w uzasadnieniu odrzucenia oferty, ze odwotujgcy nie
ztozyt oferty w postepowaniu. W przypadku takiego twierdzenia zamawiajgcy musiatby
uznag¢, ze do uptywu terminu sktadania ofert zamawiajgcy nie otrzymat oferty. Ponadto brak
jest mozliwosci odrzucenia oferty z postepowania, ktéra nie zostata ziozona. Zamawiajgcy
w uzasadnieniu odrzucenia wskazat na brak ztozenia o$wiadczen w tym oswiadczenia
o trescii W odpowiedzi na ogtoszenie o zamowieniu niniejszym sktadamy oferte
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w celu zawarcia
Umowy ramowej pn.: ,Zagospodarowanie odpaddéw - umowa ramowa”, numer postepowania:
ZP/PGNG/21/0268/GE/GE. Nie jest to jednak réwnoznaczne z uznaniem braku ziozenia
oferty w postepowaniu.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3), 4) i 5), art. 16 pkt 1 oraz art. 8
ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 66 S 1 k.c.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy nie objat trescig swojego odwotania wszystkich
podstaw odrzucenia swojej oferty. W zwigzku z tym nawet uznanie przez lzbe zarzutéow
odwotania za zasadne nie moze doprowadzi¢ do uwzglednienia odwofania w zakresie
przedmiotowego zarzutu. Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia
odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi: naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wplyw lub moze mieé¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia,

konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw. Ponadto zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy
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Pzp, Wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania
odwotawczego.

Odwotujgcy w odwotaniu wskazat bardzo ogdlny zarzut wraz z przywotaniem podstawy
prawnej odrzucenia oferty. Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow
ustawy przez bezpodstawne odrzucenie oferty z uwagi na wystgpienie niewaznosci oferty na
podstawie odrebnych przepiséw. Brak jest przy tym doprecyzowania, ze odwotujgcy zarzuca
naruszenie réwniez w zakresie pozostatych podstaw odrzucenia oferty, w tym niezgodnosci
oferty z SWZ oraz niezgodnosci oferty z przepisami Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie podkreslata w swoich orzeczeniach - samo
wskazanie podstawy prawnej nie wystarczy do prawidtowego sformutowania zarzutu.
Wykonawca wnoszgc odwotanie musi wskaza¢ konkretny zakres sformutowanego zarzutu.
Z uwagi na tak ogolne sprecyzowanie zarzutu, wiasciwej tresci zarzutu nalezy dopatrywaé
sie w samym uzasadnieniu odwotania.

W czesci zarzutu dotyczgcego uznania niewaznosci czesci oferty odwotujgcego wskazaé
nalezy, ze odwotujgcy nie zakwestionowat uznania przez zamawiajgcego niewaznosci oferty,
niezgodnosci oferty z przepisami ustawy Pzp, jak réwniez niezgodnosci z SWZ w zakresie
o$wiadczenia o tresci: Oswiadczamy, ze zawarty w SWZ projekt Umowy ramowej (Zatgcznik
nr 3 do SWZ) oraz projekt Umowy wykonawczej (Zatgcznik nr 4 do SWZ) zostat przez nas
zaakceptowany i zobowigzujemy sie, w przypadku wyboru naszej oferty, do zawarcia Umowy
ramowej na warunkach, w miejscu i terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego.

W chwili orzekania przez Izbe zarzutu odwotfania uptynat termin na wniesienie odwotania.
Ponadto odwotujgcy po uptywie tego terminu nie moze rozszerza¢ zakresu wniesionego
odwotania. Tym samym w zakresie tej czesci informacji o odrzuceniu oferty, czynnos¢
zamawiajgcegdo stata sie ostateczna.

W zwigzku z powyzszym nawet w przypadku potencjalnego uznania pozostatej czesci
zarzutu za zasadne - brak jest mozliwosci uwzglednienia odwotfania. Z uwagi na fakt,
ze odwotujgcy nie zaskarzyt cato$ci czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu
oferty, oferta ta zostata ostatecznie odrzucona, a wiec potencjalne naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp w pozostatym zakresie nie moze, ani nie bedzie miato
wptywu na wynik postepowania.

Odnoszgc sie merytorycznie do tresci zarzutu, zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

1. Odnosnie zakresu zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 3) ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do argumentéw odwotujgcego dotyczgcych przygotowania oferty zgodnie
z formularzem ofertowym, nie zas sporzadzenia oferty na formularzu ofertowym,
zamawiajgcy wskazat, ze oferta odwotujgcego zostata odrzucona z uwagi na fakt braku

ztozenia wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczeh okreslonych w formularzu
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ofertowym. Zamawiajgcy nie odrzucit oferty z uwagi na fakt nieztozenia oswiadczen na
przygotowanym przez zamawiajgcego wzorcu, tylko z uwagi na brak tych oswiadczen
w ofercie. W zwigzku z tym argumentacja odwotujgcego w tym zakresie nie znajduje
odniesienia w przedmiotowej sprawie. Odnoszgc sie do tresci instrukcji wypetniania
formularza cenowego zamawiajacy wskazat, ze w tresci formularzy cenowych zamawiajgcy
istotnie  przygotowat wytyczne wypetnienia formularzy w celu jednoznacznego
poinstruowania wykonawcéow, w jaki sposéb powinni dokona¢ obliczenia ceny oferty. Jednak
postanowienia te nie sg tozsame z o$wiadczeniami, ktérych wymagat zamawiajgcy
w formularzu ofertowy, a co za tym idzie brak byto mozliwosci uznania, ze przez podpisanie
formularzy cenowych wykonawca ziozyt oferte o tresci jakiej wymagat zamawiajacy
w formularzu ofertowym. Z tresci instrukcji wypetniania formularzy cenowych wynika, w jaki
sposob nalezy obliczy¢ cene oferty, jednak nie wynika z niej zobowigzanie wykonawcy do
realizacji zaméwienia w okre$lony sposob. Wskazuje juz na to sam tytut tej czesci formularza
- ,Instrukcja wypetniania formularza cenowego (...)".

Odnoszgc sie do wywodu odwotujgcego dotyczgcego twierdzenia, ze odwotujacy ztozyt
wymagane oswiadczenia przez sam fakt ztozenia oferty oraz zastosowania w tym zakresie
art. 65 § 1 k.c. wskaza¢ nalezy, ze przepis ten dotyczy wykfadni oswiadczen woli.
W przedmiotowej sprawie tych oswiadczen w ofercie odwotujgcego zabrakto. Odwotujgcy
prébuje wywodzié¢, ze przez samo ztozenie oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia
ztozyt oferte o tresci wymaganej przez zamawiajgcego. Taka wyktadania zmierzataby do
zakwestionowania mozliwosci zastosowania przepisu art. 226 ust. 1 pkt ustawy Pzp. Bowiem
skoro dojdziemy do wniosku, ze wykonawca sktadajgc oferte z pewnoscig sktada jg zgodnie
Z wymaganiami zamawiajgcego, przepis ten traci na znaczeniu. Ponadto przy takim toku
rozumowania nielogiczne wydaje sie sktadanie wigkszosci dokumentow w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego.

Abstrahujgc od powyzszego zamawiajgcy przywotuje tre$¢ art. 63 ustawy Pzp, zgodnie
z ktorym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub konkursie o wartosci rownej lub
przekraczajgcej progi unijne oferte, wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia lub w konkursie, wniosek, o ktérym mowa w art. 371 ust. 3, oraz
o$wiadczenie, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, sktada sie, pod rygorem niewaznosci,
w formie elektronicznej. Z przepisu tego jednoznacznie wynika, ze oferta musi zostaé
ztozona w formie elektronicznej pod rygorem niewaznosci. Wywéd odwotujgcego zmierza do
przyjecia odwiadczenia ztozonego w sposob dorozumiaty - przez sam fakt ztozenia oferty.
Pozostaje to w sprzecznosci z wymogiem art. 63 ustawy Pzp, dotyczgcym formy dokonania
czynnosci prawnej, tj. czynnosci ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego. Przepis ten uniemozliwia przyjecie przez zamawiajgcego oswiadczen, ktoére nie

wynikajg z tresci ztozonej oferty (vide: wyrok KIO z 7 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 537/14,
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KIO 599/14 ,(...) niepodpisanie tresci oswiadczenia woli w sytuacji, powoduje - stosownie do
art. 73 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 82 ust. 2 ustawy PZP - bezwzgledng niewazno$c
czynnoSci prawnej, jakg jest ztozenie oferty. (...). Warunki przysztej umowy, okreslajg
bowiem postanowienia SIWZ i jej zatgcznikéw, w tym wzoru umowy, ktérych akceptacja jest
warunkiem skutecznego ubiegania sie o0 udzielenie zamowienia | zabezpieczenia
prawidfowosci przysztych relacji miedzy stronami umowy. Akceptacji tej nie mozna
domniemywac i wyprowadzac jej z faktu ztozenia oferty z intencjg uzyskania i realizacji
zamowienia na warunkach okreSlonych przez Zamawiajgcego, tj. w drodze wyktadni
oSwiadczenia woli, bowiem o$wiadczenie to - jako niewazne z uwagi na niezachowanie
formy takiej wyktadni nie podlega”. Podobnie Izba w wyroku z 28 kwietnia 2015 r., sygn. akt
KIO 748/15 ,,Nie mozna podzieli¢ pogladu odwotujgcego, ze woli wykonawcy co do ztoZenia
osSwiadczen zawartych w formularzu oferty nalezy dorozumiewa¢ z faktu ztozenia
pozostatych oswiadczen i dokumentow wraz z ofertg, ktére stanowig integralng, jedng
catos¢. Oswiadczenia woli, dla ktérego wymagane jest zachowanie formy pisemnej pod
rygorem niewazno$ci, nie mozna w tym przypadku dorozumiewac. Dla zachowania formy
pisemnej os$wiadczenia woli, niezbednym jest zfozenie wfasnorecznego podpisu na
dokumencie obejmujgcym tres¢ tego oS$wiadczenia, a nie na innych dokumentach,
oswiadczeniach, zatgczonych do oferty”).

2. Odnosnie zakresu zarzutu dotyczacego odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 4) ustawy Pzp.

Z tresci uzasadnienia tego zarzutu wynika, ze odwotujgcy de facto zarzuca
zamawiajgcemu brak wykazania podstaw do uznania, ze oferta jest niewazna na podstawie
odrebnych przepiséw. Z takim twierdzeniem nie mozna sie zgodzi¢. Zamawiajgcy bardzo
szczegotowo uzasadnit w informacji o odrzuceniu oferty w czym upatruje sie niewaznosci
oferty na podstawie odrebnych przepiséw. Uzasadnit to w pkt |. uzasadnienia (str. 3-6
pisma). Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze precyzyjnie i wyczerpujgco uzasadnit podstawe
dokonanej czynnosci. W zwigzku z tym zarzut odwotujgcego jest niezasadny.

Na marginesie zamawiajgcy wskazat, ze na gruncie ustawy Pzp nie mozna postugiwac sie
art. 65 k.c. w sposéb prowadzgcy do zmiany tresci oferty ztozonej w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Z argumentacji odwotujgcego wynika, ze w wyniku
dokonanej wyktadni w oparciu o zasadny wspétzycia spotecznego oraz ustalonych
zwyczajéw zamawiajgcy powinien uzupetni¢ brakujgce w ofercie o$wiadczenia. Z takim
twierdzeniem nie sposéb sie zgodzi¢. W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
zamawiajgcy moze odczytywaé z oferty wylgcznie tg tresé, ktéra bezposrednio wynika
z oferty. Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest postepowaniem
sformalizowanym. Dodawanie do oferty tresci, ktéra nie wynika z oferty, stanowitoby

naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Dziatanie to
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doprowadzitoby do zmiany tresci oferty wykonawcy jednostronng czynnoscig zamawiajgcego
po uptywie terminu sktadania ofert. Taki mechanizm dziatania w sposéb razgcy wykracza
poza dozwolone przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego.

3. Odnosnie zakresu zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 5) ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy opiera swoj zarzut na tym, ze wykazat brak podstaw
wykluczenia, jak réwniez potwierdzit spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze odrzucenie oferty nie nastgpito w zwigzku z uznaniem,
ze wykonawca nie spemit warunkow udziatu, czy podlega wykluczeniu z postepowania.
Wynika to jednoznacznie z uzasadnienia dokonania czynnosci, jak rowniez z zastosowanej
podstawy prawnej. Zamawiajgcy odrzucit oferte wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp, nie za$ na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 lit. a i b) ustawy Pzp, tj. z uwagi na
nieztozenie przez odwotujgcego wymaganych w SWZ o$wiadczen stanowigcych istotng tres¢
oferty.

Odwotujgcy w swojej argumentacji opiera sie na przepisach ogolnych kodeksu cywilnego
dotyczgcych sktadania oferty (art. 66 i nastepne k.c.). Powoluje sie przy tym na tresc art. 8
ustawy Pzp, ktéry odwotuje sie do stosowania przepisow kodeksu cywilnego w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. Sugeruje ponadto odpowiednie stosowanie przepisu
art. 68 k.c., zgodnie z ktérym Przyjecie oferty dokonane z zastrzezeniem zmiany lub
uzupetnienia jej tresci poczytuje sie za nowa oferte.

W ocenie zamawiajgcego przedstawiona argumentacja jest btedna, a przepisy te nie
mogag mie¢ zastosowania w przedmiotowej sprawie.

Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, rzeczywiscie do czynnosci podejmowanych
w postepowaniu stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego. Jednak stosuje sie je wylgcznie
w przypadku, gdy przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej. Tak jest w przedmiotowej
sprawie. Przepisy, ktore przywotuje odwotujgcy, to normy ogoélne zawarte w kodeksie
cywilnym. Majg one zastosowanie w przypadku, gdy inne przepisy, bgdz same strony nie
ustalg inaczej. Przedmiotowe postepowanie jest postepowaniem o udzielenie zamowienia
publicznego, prowadzonego na podstawie ustawy Pzp. Ustawa ta w sposéb catosciowy
okresla procedure udzielenia zamowienia publicznego, w tym m.in. zasady jakimi nalezy
kierowaC sie przy prowadzeniu postepowania, zasad ogfaszania postepowan, skladania
ofert, wyboru wykonawcéw, uzupetniania dokumentéw. Oznacza to, ze zamawiajgcy ocenia
ztozone oferty w postepowaniu przez pryzmat przepiséw ustawy Pzp. Z uwagi na to,
ze ustawa Pzp precyzuje sposéb dziatania w przypadku ziozenia oferty niepetnej,
niezwierajgcej istotnej tresci oferty, jak réwniez zawiera zakaz zmiany tresci oferty po
uptywie terminu sktadania ofert - przepisy kodeksu cywilnego przywotywane przez

odwotujgcego nie bedg mogly byé zastosowane. Przepisy kodeksu cywilnego stosuje sie
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wytacznie w przypadku gdy ustawa Pzp nie stanowi inaczej. W przedmiotowe] sprawie
ustawa wprost wskazuje, ze zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia oferty w przypadku
ztozenia oferty niezgodnej z SWZ. W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy w pkt 12.6.1.
SWZ okreslit, ze oferta powinna by¢ przygotowana zgodnie z formularzem ofertowym
stanowigcym zatgcznik nr 2 do SWZ. Wykonawca zlozyt oferte niezgodng z trescig
formularza ofertowego, tj. nie ztozyt oswiadczen wymaganych w przygotowanym wzorze.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest procedurg Scisle
sformalizowang. Zamawiajgcy moze dokonaé¢ oceny wytgcznie oswiadczen i dokumentow,
ktére zostaly zatgczone do ztozonej oferty. Ponadto dokumenty i oswiadczenia muszg zostaé
ztozone w prawem przewidzianej formie. W przypadku os$wiadczen i dokumentéw
stanowigcych tres¢ oferty wykonawcy, co do zasady brak jest mozliwosci ich zmiany. Jedyng
przewidziang w ustawie Pzp procedurg naprawy pewnych btedéw znajdujgcych sie
w ofertach jest procedura opisana w art. 223 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z nig zamawiajacy
moze poprawi¢ oczywiste omyiki pisarskie, rachunkowe, badz inne omytki polegajgce na
niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty. Procedura ta jest dopuszczalna wytgcznie w przypadku oczywistosci zaistniatej omytki
(w przypadku omytek rachunkowych i pisarskich), bgdz w sytuacji niespowodowania
istotnych zmian w tresci oferty (inne omytki). Z uwagi na fakt, ze tres¢ oferty, co do zasady
nie moze ulec zmianie po uptywie terminu sktadania ofert - przestanki zastosowania przepisu
art. 223 ust. 2 ustawy Pzp nalezy interpretowac¢ scisle. Bezsporne w przedmiotowej sprawie
jest to, ze brak zalgczenia formularza ofertowego nie moze by¢ traktowany jako omyika
rachunkowa, bgdz pisarska. W zakresie zas innej omytki, zamawiajgcy stoi na stanowisku,
ze poprawienie oferty w tym zakresie bytoby niemozliwe, jak réwniez prowadzitoby do
istotnej zmiany tresci oferty. Zgodnie z szerokim pogladem doktryny, jak réwniez
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, w przypadku poprawy innej omytki, zamawiajgcy
musi mie¢ podstawy do dokonania takiej poprawy. Oznacza to, ze zamawiajgcy moze
poprawi¢ omyike wytgcznie w sytuacji, gdy z innych dokumentéw stanowigcych tres¢ oferty
wynika prawidtowa tres¢ oferty. W przedmiotowej sprawie brak jest w innych dokumentach
brakujgcych oswiadczen. Tym samym poprawienie omytki w przedmiotowym stanie
faktycznym prowadzitoby do istotnej zmiany tresci oferty.

Abstrahujgc od powyzszego, zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze w przedmiotowej
sprawie fizycznie, jak rowniez prawnie poprawa tej oferty jest niemozliwa. Zamawiajgcy nie
moze przeciez ztozy¢ za wykonawce wymaganych oswiadczen.

Oswiadczenia, ktérych odwotujgcy nie ztozyt w postepowaniu sg oswiadczeniami
ksztattujgcymi istotng tres¢ oferty wykonawcy. W duzym skrécie - istotng trescig oferty jest
tres¢, ktéra przesadza o zgodnosci, badz niezgodnosci oferty z wymaganiami

zamawiajgcego. W przedmiotowej sprawie nie ulega watpliwosci, ze brakujgce oswiadczenia
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stanowig podstawe do nawigzania stosunku prawnego pomiedzy zamawiajgcym,
a wykonawcg. Ksztattujg bowiem zobowigzania stron wynikajace z przysztej umowy, w tym
prawa i obowigzku stron, zasady ubiegania sie o udzielenie zamdéwienia wykonawczego,
zasad realizacji zamowienia wykonawczego. Tym samym przesadzajg o zgodnosci, badz
niezgodnosci oferty z wymaganiami zamawiajgcego. Zamawiajgcy wymagat, aby na etapie
skladania ofert wykonawcy ztozyli o$wiadczenia w przedmiocie zasad realizacji przysziej
umowy. Wymaog ten nie byt dotychczas kwestionowany przez odwotujgcego. Oswiadczenia
te stanowig podstawe dla zamawiajgcego do stwierdzenia na etapie oceny oferty, czy
wykonawcy zamierzajg realizowa¢ zamoéwienie zgodnie z dokumentami zamawiajgcego, jak
réowniez stanowig podstawe zobowigzania wykonawcy na etapie wyboru oferty
najkorzystniejszej. Oferta stanowi rowniez zatgcznik do umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

W przedmiotowej sprawie odwotujgcy, ktory nie ztozyt wymaganych oswiadczen nie jest
w zaden sposob nimi zwigzany. Oznacza to, ze odwotujgcy, na tym etapie postepowania
zobowigzat sie jedynie do wykonania ustug okreslonych w formularzu cenowym za cene
wskazang w tym formularzu. W zakresie pozostatym tj. m.in. sposobu realizacji, zasad
odpowiedzialnosci, praw i obowigzkéw - pozostaje niezwigzany, poniewaz nie ztozyt
wymaganych oswiadczen. Ocena oferty nastepuje po otwarciu ofert oraz przed wyborem
oferty najkorzystniejszej. W zwigzku z tym zamawiajgcy ocenia oferty w stanie faktycznym,
ktéry zaistniat na tym etapie postepowania. W chwili obecnej zamawiajacy nie jest
w posiadaniu oswiadczen odwotujgcego, ktére zobowigzatyby go do realizacji zamowienia
zgodnie z SWZ oraz zatgcznikami, w tym projektu umowy ramowej, czy umowy
wykonawczej. Brak jest rowniez prawnie przewidzianej procedury, ktéra umozliwitaby
uzupetnienie tej tresci.

Powyzsze stanowisko zamawiajgcego podzielita rowniez Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z 27 grudnia 2016 r., sygn. akt KIO 2351/16 ,(...) wykonawca wybrany nie
Sktadajgc formularza ofertowego nie ztozyt takze szeregu wymaganych przez SIWZ
o$wiadczen towarzyszgcych o$wiadczeniu woli zawarcia umowy zaréwno natury formalnej
jak i merytorycznej. Niemniej zaréwno jedne jak i drugie oSwiadczenia sg niezbedne dla
poprawnosci i waznosci ztozonej oferty. Bowiem zamawiajgcy ma prawo jak i obowigzek
uzyskania oswiadczenia od oferentow, ze akceptujg warunki postepowania przetargowego
i temu celowi stuzg tzw. oSwiadczenia formalne to jest w szczegodlno$ci o akceptacji SIWZ,
0 deklaracji zawarcia umowy na warunkach zamawiajgcego, o zwigzaniu ofertg czy tez
0 uzyskaniu niezbednych informacji do zfozenia oferty. Kolejnymi oswiadczeniami
niezbednymi dla ztoZzenia oferty sg tzw. o$wiadczenia merytoryczne to jest co do informacji
tajnych wraz z ich uzasadnieniem w ofercie, czy tez o braku udziatu Ilub udziale

podwykonawcdow wraz z podaniem ich finn. Tych o$wiadczen to jest zarébwno formalnych jak
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i merytorycznych wykonawca wybrany w pakiecie nr 23 nie ztozyt na etapie sktadania oferty.
W zwigzku z tym, ze sg one wymagane wedtug SIWZ, brak ich kwalifikuje tres¢ oferty jako
sprzeczng z trescig SIWZ co wyczerpuje przestanki odrzucenia oferty na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.”.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartoS¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzila, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne. Izba
w catosci podziela stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego, uznajac je za wiasne.

Zamawiajgcy w informacji o czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego wskazat, m.in. na
nastepujgce okolicznosci faktyczne: ,Zamawiajgcy w pkt 12.6. SWZ wskazat dokumenty,
ktére sktadajg sie na oferte w prowadzonym postepowaniu. W pkt 12.6.1. SWZ okreslit,
ze oferta powinna by¢ przygotowana zgodnie z formularzem ofertowym stanowigcym
zatgcznik nr 2 do SWZ. W formularzu ofertowym” Zamawiajgcy zawart o$wiadczenia
i zobowigzania Wykonawcy, o ktorych mowa ponizej, ktérych ztozenia wymagat wraz
z ofertg, w tym takie, ktore stanowity istotng tres¢ oferty oraz nie byty zawarte w innych
sktadanych dokumentach,

Do oferty Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) FCC
Polska sp. z 0. o, (2) Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z o. o., (3)

Hydrogeotechnika Sp. z 0.0., ul. Lecha 10, 41-800 Zabrze — nie zostat zatgczony ,formularz
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ofertowy”, a co za tym idzie — Wykonawca, wraz z ofertg, nie ztozyt szerequ os$wiadczen
i zobowigzan, m.in.:

1. Niniejszym os$wiadczamy, ze przedmiot zaméwienia okreslony w tresci SWZ zostat
przez nas zaakceptowany i zobowigzujemy sie do jego realizacji na warunkach okre$lonych
przez Zamawiajgcego.

2. Akceptujemy termin obowigzywania Umowy ramowej 24 miesigce od dnia zawarcia.

3. Zobowigzujemy sie do wykonania zamowienia zgodnie z warunkami Projektu umowy
wykonawczej.

4. Akceptujemy warunki ptatnosci przedstawione przez Zamawiajgcego w Projekcie
umowy wykonawczej.

5. Oswiadczamy, ze kazdorazowo w postepowaniu wykonawczym udzielimy gwarancji
szczegotowo okreslonej we wzorze Umowy wykonawczej.

6. Oswiadczamy, ze zapoznalismy sie ze SWZ i przyjmujemy jq bez zastrzezen oraz
zdobyli$my konieczne informacje potrzebne do prawidfowego przygotowania oferty.

7. OS8wiadczamy, ze w przypadku, gdy realizacja zamdowienia bedzie wymagata udziatu
podwykonawcéow, bedziemy w petni odpowiedzialni za dziatania lub uchybienia kazdego
podwykonawcy, tak jakby to byty nasze dziatania lub uchybienia.

8. Oswiadczamy, ze zawarty w SWZ projekt Umowy ramowej (Zatgcznik nr 3 do SWZ)
oraz projekt Umowy wykonawczej (Zatgcznik nr 4 do SWZ) zostat przez nas zaakceptowany
i zobowigzujemy sie, w przypadku wyboru naszej oferty, do zawarcia Umowy ramowej na
warunkach, w miejscu i terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego.”

Zdaniem lzby, jak stusznie wskazat zamawiajgcy przygotowat on formularz ofertowy,
w ktérym zawart oswiadczenia i zobowigzania wynikajgce z SWZ oraz zatgcznikoéw do SWZ.
Wykonawca nie musiat uzupetniaé w tym zakresie samodzielnie pdl formularza.
Zamawiajgcy utworzyt formularz ofertowy w celu utatwienia wykonawcom ziozenia oferty
oraz jednoznacznego wskazania wymagan dotyczacych tresci oferty. Przygotowanie przez
zamawiajgcego formularza zawierajgcego wymagane oswiadczenia nie pozbawia tych
oswiadczen przymiotu istotnosci. Niecelowe bytoby wymaganie od wykonawcow powielania
w ofercie wymagan okreslonych w SWZ, OPZ, czy projekcie umowy. W zwigzku z tym
Zamawiajgcy przygotowuje wymagane oswiadczenia na pewnym stopniu ogdlnosci, jednak
wynika z nich jednoznaczna wola wykonawcy ziozenia oferty o tresci zgodnej
z wymaganiami zamawiajgcego. Na Zamawiajgcym cigzy obowigzek wskazania wymagan,
ale to wykonawca ostatecznie ksztattuje tres¢ sktadanej oferty i ta tre$¢ stanowi podstawe do
oceny pod katem zgodnosci z warunkami SWZ.

Niezgodnos¢ oferty odwotujgcego z trescig SWZ polega na tym, ze odwotujgcy — pomimo

postawionego w SWZ wymagania — w ofercie:
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- nie zaakceptowat przedmiotu zamowienia oraz nie zobowigzat sie do jego realizacji na
warunkach okreslonych przez zamawiajgcego,

- nie zaakceptowat terminu obowigzywania Umowy ramowej - 24 miesigce od dnia
zawarcia,

- nie zobowigzat sie do wykonania zamdéwienia zgodnie z warunkami Projektu umowy
wykonawczej,

- hnie zaakceptowat warunkéw ptatnosci przedstawionych przez zamawiajgcego
w Projekcie umowy wykonawczej,

- nie oswiadczyt, ze kazdorazowo w postepowaniu wykonawczym udzieli gwaranciji
szczegotowo okreslonej we wzorze Umowy wykonawcze;j,

- nie oswiadczyl, ze zapoznat sie ze SWZ i nie przyjat jej bez zastrzezen oraz nie
oswiadczyt, ze zdobyt konieczne informacje potrzebne do prawidtowego przygotowania
oferty,

- nie oswiadczyt, ze w przypadku, gdy realizacja zamowienia bedzie wymagata udziatu
podwykonawcéw, bedzie w petni odpowiedzialny za dziatania lub uchybienia kazdego
podwykonawcy, tak jakby to byty dziatania lub uchybienia wykonawcy,

- nie oswiadczyt, ze zawarty w SWZ projekt Umowy ramowej (zatgcznik nr 3 do SWZ)
oraz projekt Umowy wykonawczej (zatgcznik nr 4 do SWZ) zostat zaakceptowany i nie
zobowigzat sie, w przypadku wyboru oferty, do zawarcia Umowy ramowej na warunkach,
W miejscu i terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego,

Zdaniem Izby, powyzsze o$wiadczenia sktadajg sie na tres¢ oferty wykonawcy i stanowig
essentialia negotii przysztego stosunku prawnego, tgczgcego strony umowy.

Zwro¢ réwniez nalezy uwage, iz przedmiotowe postepowanie jest postepowaniem
w sprawie zawarcia umowy ramowej. Oferty sktadane w przedmiotowym postepowaniu
stanowig zatgcznik do uméw ramowych. Na podstawie umowy ramowej oraz ztozonej oferty
zamawiajgcy planuje udziela¢ w przysztosci zaméwien na realizacje przedmiotu zamowienia.
Oznacza to, ze oferta wykonawcy bedzie miata znaczenie nie tylko w zakresie zawartej
umowy ramowej ale rowniez w zakresie przysztych postepowan o udzielenie zamowienia
wykonawczego, jak rowniez samej umowy wykonawczej. Wyzej przytoczone o$wiadczenia
sg niezbedne dla zamawiajgcego w celu przeprowadzenia postepowan, w wyniku ktérych
bedg realizowane przyszie postepowania i wykonywane zamdwienia, jak réwniez
egzekwowania zobowigzan wynikajgcych z oferty ztozonej w przedmiotowym postepowaniu.
Umowa ramowa ma na celu okreslenie pewnych zasad — ram — przysztych stosunkow
prawnych fgczacych wykonawcéw i zamawiajgcego. Elementem tych zasad jest oferta
ztozona w postepowaniu o zawarcie umowy ramowej. Tym samym nieztozenie na etapie
postepowania w sprawie zawarcia umowy ramowej oswiadczeh w przedmiocie sposobu

realizacji przysztych uméw wykonawczych, czy udziatu w przysztych postepowaniach

21



0 udzielenie zamowienia wykonawczego — znieksztatca zakres zobowigzania wykonawcy
w poréwnaniu z wymaganym przez zamawiajgcego.

Ponadto Izba wskazuje, ze kazdy profesjonalny wykonawca, winien dotozy¢ nalezytej
starannosci, aby tres¢ oferty ztozonej zamawiajgcemu nie budzita jakichkolwiek watpliwosci
interpretacyjnych. Nie jest bowiem mozliwa sytuacja (tak jak w przedmiotowym
postepowaniu), ze zamawiajgcy zmuszony jest do domyslania sie tresci oferty wykonawcy.
Zamawiajgcy nie ma bowiem zadnych narzedzi prawnych i faktycznych, aby uzupetni¢ za
wykonawce tres¢ oswiadczen, jakie miat ztozy¢ wykonawca. Nieznane sg bowiem intencje
wykonawcy.

Ustawa — Prawo zaméwienh publicznych nie przewiduje bowiem dorozumianej formy tresci
oferty, a wszelkiego rodzaju zobowigzania, ktérych wymaga zamawiajgcy obowigzujg
w rownym stopniu wszystkich wykonawcéw. Przeciwne twierdzenie prowadzitoby do
naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji.

Nie ma rowniez racji odwotujgcy, ze skoro tre$¢ tych oswiadczen nie wynika z ustawy
Pzp, to sg one bez znaczenia.

Izba podkresla, ze to zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania podejmuje okreslone
decyzje, jakie oswiadczenia, majgce wplyw na essentialia negotii przysztego stosunku
prawnego, fgczacego strony umowy, zobowigzani sg mu ztozy¢ wykonawcy, w ramach — co
istotne — tresci oferty.

Nieztozenie ich w ramach ftresci oferty powoduje jej niezgodnos¢ z warunkami
zamowienia oraz niezgodnos¢ z trescig SWZ i konsekwentnie powoduije jej odrzucenie.

W mysl obowigzujgcych przepiséw, brak jest réwniez mozliwosci sanowania wady oferty
odwotujgcego w trybie przepiséow art. 128 ust. 1 oraz art. 223 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp,
albowiem przepisy te nie odnoszg sie do wady oferty stwierdzonej w przedmiotowym
postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegoétowych rodzajéw kosztéow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ...,
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