Sygn. akt: KIO 967/21
WYROK

z dnia 28 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Wojciechowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 26 kwietnia 2021 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 marca 2021 r. przez
wykonawce MKJ Radiologia Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Baninie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego Szpital Dziecigcy Polanki im. Macieja Ptazynskiego

w Gdansku sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce MKJ Radiologia Sp. z 0.0. Sp. k.
z siedzibg w Baninie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce MKJ Radiologia Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Baninie tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z p6zn. 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.

Przewodniczacy: ........ccceviviiiennnnnns



Sygn. akt KIO 967/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Szpital Dzieciecy Polanki im. Macieja Ptazynskiego w Gdansku sp.
Z 0.0. z siedzibg w Gdansku - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Dostawa sprzetu medycznego” (numer
postepowania SZP/ZPZ/42/2021/KP). Ogloszenie o zamodwieniu opublikowane zostato
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 2 lutego 2021 r., za humerem 2021/S 022-
051974.

W dniu 26 marca 2021 r. odwotanie wniést wykonawca MKJ Radiologia Sp. z 0.0. Sp.
k. z siedzibg w Baninie — dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wniost odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego, polegajgcej na zaniechaniu wezwania Wykonawcy do ztozenia wyjasnien,
dotyczgcych tresci ztozonej oferty w czesci 1 postepowania, co miato istotny wptyw na wynik
postepowania oraz wobec czynnosci uniewaznienia czesci 1 postepowania, jako czynnosci
naruszajgcych przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.

j- Dz. U. 2 2019 r., poz. 2019 z p6zn. zm.) — dalej ,ustawa pzp”.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1. naruszenie art. 223 ust. 1 ustawy pzp, poprzez jego hiezastosowanie i automatyczne
przyjecie przez Zamawiajgcego, iz ,wezwanie Wykonawcy do ziozenia wyjasnien
skutkowatoby w istocie negocjowaniem ziozonej przez niego oferty oraz niedopuszczalng
zmiang jej tresci”, podczas gdy ww. przepis w sytuacji powziecia watpliwosci dotyczgcych
tresci oferty obliguje kazdego zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do ztozenia takich
wyjasnien i dopiero w nastepstwie ich zlozenia, zamawiajgcy sg legitymowani czy

wyjasnienia te sg dopuszczalne czy tez nie w Swietle art. 233 ust. 1 ustawy pzp;

2. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp, poprzez niewlasciwe zastosowanie i przyjecie,
ze oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu w ramach postepowania jako niezgodna
z warunkami zamowienia, podczas gdy z tresci oferty Wykonawcy oraz dotgczonych do nigj
formularzy jednoznacznie wynika, iz oferta Wykonawcy spetnia wszelkie wymagania, jakie

Zamawiajgcy okreslit w dokumentach postepowania;

3. naruszenie art. 255 pkt 2 ustawy pzp, poprzez niewtasciwe zastosowanie i uniewaznienie
czesci 1 postepowania jako konsekwencja wadliwego przyjecia, iz oferta Wykonawcy
podlegata odrzuceniu, podczas gdy z dokumentéw postepowania wynika, iz oferta

Wykonawcy nie podlegataby odrzuceniu, gdyby Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do



ztozenia wyjasnieh dotyczacych tresci ztozonej przez niego oferty jak réwniez dokonatby

rzetelnej i starannej, a nie pobieznej analizy tresci oferty Wykonawcy.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniost o uwzglednienie odwotania,

jak rowniez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego z dnia 16 marca 2021 r. polegajgcej na

uniewaznieniu postepowania;

2) nakazanie powtérzenia czynnosci Zamawiajgcego w zakresie oceny ofert i dokonanie

wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej oferty;

Odwotujgcy wniést o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania
odwotawczego, w szczegolnosci wpisu w wysokosci 15.000,00 zt oraz uzasadnionych
kosztow poniesionych przez Wykonawce, w szczegdlnosci kosztow zwigzanych ze
stawiennictwem na rozprawie, ktorych szczegdtowe zestawienie zostanie przedtozone na

rozprawie, jak rowniez kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Uzasadniajgc zlozone odwotanie Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z SWZ
postepowanie podzielone byto na 3 czesci i Zamawiajgcy dopuscit mozliwo$¢ skiadania ofert
na poszczegolne czesci. Termin sktadania ofert uptyngt w dniu 12 marca 2021 r. Wykonawca
ztozyt jedyng oferte w ramach czesci 1 postepowania. Jednakze Zamawiajgcy uniewaznit
czes¢ 1 postepowania wskazujgc, iz podstawg takiej decyzji byta koniecznos¢ odrzucenia
oferty Wykonawcy, jako niezgodnej z warunkami zamowienia, co zostato zawarte
w zawiadomieniu z dnia 16 marca 2021 r. o uniewaznieniu postepowania. Swojg decyzje

Zamawiajgcy opart na uznaniu, iz:

1. nie zachodzg przestanki do wezwania Wykonawcy do ziozenia wyjadnien dotyczacych

oferty, albowiem zdaniem Zamawiajgcego stanowitoby to niedozwolone negocjacje oferty;

2. Wykonawca w sposéb nieuprawniony dopisat w formularzu asortymentowo- cenowym,
stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SWZ jedng pozycje ,Integracja RIS/Pacs” oraz wycenit jg,
aw Formularzu ofertowym Wykonawca oswiadczyt, ze oferuje realizacje przedmiotu
zamowienia za cene wskazang w Zatgczniku nr 1 do SWZ - formularzu asortymentowo-
cenowym, podczas gdy Zamawiajgcy nie wymagat wyceny jakiejkolwiek innej pozycji poza tg

okreslong w formularzu asortymentowo- cenowym tj. ,RTG jezdny cyfrowy”;

3. nie ma pewnosci czy zaoferowany przez Wykonawce RTG jezdny cyfrowy za kwote 512
499,96 zt posiada wiasciwo$¢ wymagang przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 7 do SWZ
Lp.50 tj. Podtgczenie i integracja mechanizmu Dicom Worklist (pobieranie listy zleconych

badan oraz danych pacjentéw z istniejgcego systemu R1S/PACS) oraz biezacej aktualizacji



wykonanych badan i przesytania ich do istniejgcego systemu R1S/PACS, czy tez cecha ta
zostata wyceniona oddzielnie w pozycji Integracja RIS/Pacs w Zataczniku nr 1 za kwote 1
968 zt.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 233 ustawy pzp Odwotujgcy podnibst, ze
Zamawiajgcy btednie przyjat, iz wyjasnienia Wykonawcy zmierzatyby do obejscia ustawy pzp
i prowadzity do negocjacji oferty juz ztozonej. Doktryna i orzecznictwo obligujg
zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do ziozenia takich wyjasnieh i dopiero na ich
podstawie ustalenia czy sg one niezgodne z art. 233 ust. 1 ustawy pzp, czy tez zamawiajgcy
takie ustalenia moze uznaé¢ za zasadne. Powotat sie na wyrok Sgdu Okregowego w
Krakowie z dnia 27 kwietnia 2018 r., sygn. akt Xl Ga 101/18, wyrok KIO z dnia 10 grudnia
2019 r., sygn. akt KIO 2395/19, wyrok KIO z dnia 20 listopada 2019 r., sygn. akt KIO
2267/19, wyrok KIO z dnia 7 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2144/19, wyrok KIO z dnia 16
lipca 2019 r., sygn. akt KIO 1263/19, wyrok KIO z dnia 16 lipca 2019 r., sygn. akt KIO
1193/19, wyrok KIO z dnia 21 listopada 2018 r., sygn. akt KIO 2322/18.

Odwotujgcy zauwazyt, ze z decyzji Zamawiajgcego o0 uniewaznieniu postepowania
wynika, ze Zamawiajgcy miat watpliwosci odnosnie tresci ztozonej oferty, a postepowanie
Zamawiajgcego cechowato sie zbytnim formalizmem. Wykonawca zadeklarowat petne
i prawidiowe wykonanie przedmiotu zamoéwienia. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO
0 sygn. akt KIO 1844/19 oraz wyrok KIO z dnia 17 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2503/18.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp wskazat, ze wadliwe
jest stanowisko Zamawiajgcego, jakoby oferta Wykonawcy byla niezgodna z warunkami
zamoéwienia. Wykonawca wskazat, ze dokumenty postepowania nie zostaty przygotowane
przez Zamawiajgcego z nalezytg starannoscia, albowiem w ramach czesci 1 postepowania
Zamawiajgcy obok dostawy recznego jezdnego aparatu rtg, do ktérego znajduje
zastosowanie stawka 8 % podatku VAT objat ustuge polegajgca na podtgczeniu i integracii
mechanizmu Dicom Worklist oraz biezgcej aktualizacji wykonanych badan i przesytania ich
do istniejgcego systemu RIS/PACS, dla ktorej wlasciwg stawkg podatku VAT jest 23 %.
Tymczasem w zadnym miejscu SWZ, czy tez zatgcznikéw do tego dokumentu Zamawiajgcy
nie okreslit wysokosci naleznego podatku VAT (za dostawe aparatu i za ustuge), przy czym
to na Zamawiajgcym jako dysponencie postepowania spoczywa obowigzek posiadania
wiedzy jaka stawka podatku VAT jest wlasciwa i to Zamawiajgcy powinien dokona¢ oceny
ofert, ktére sg poréwnywalne, tj. takie ktére zawierajg cene, przy obliczeniu ktérej
zastosowano stawke podatku VAT, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Juz zatem na
wstepie dokumenty postepowania byly wadliwe iwady tej do czasu uniewaznienia

postepowania Zamawiajgcy nie usunat.



Odwotujgcy zaznaczyt, ze dotozyt nalezytej starannosci konstruujgc oferte w taki
sposob aby byta ona zgodna z przepisami obowigzujgcego prawa podatkowego. Z tego
wzgledu Wykonawca zmuszony byt w tresci formularza asortymentowo — cenowego wskazac¢
dodatkowsg rubryke. Jesli Odwotujgcy nie dokonatby osobnej wyceny ustugi narazitby sie na
odrzucenie oferty, jako niezgodnej z przepisami ustawy pzp tj. z art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy
pzp. W ocenie Odwotujgcego w sposdb uprawniony dokonat on ingerencji w forme
dokumentu postepowania i nie stanowi to o niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia.
Powotat sie na wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2020 r. sygn. akt KIO 490/20, wyrok KIO z dnia 8
lipca 2019 r., sygn. akt KIO 1046/19, wyrok SN z dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt IlI
CZP 52/11 oraz Ill CZP 53/11.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze ztozyt wraz z ofertg formularz ofertowy oraz
formularz asortymentowo — cenowy, o$wiadczajgc ze oferowany przez niego aparat rig
spetnia wymagania okreslone w dokumentach zaméwienia. W tresci zatgcznika w poz. L.p.
50 Wykonawca wskazat, ze ustuga zostanie przez niego zrealizowana w ramach przedmiotu
zamoéwienia i umiescit tg pozycije w formularzu asortymentowo — cenowym stosujgc
uproszczone oznaczenie ,Integracja Ris/Pacs”. Z zatgcznika tego jednoznacznie wynikato,
ze pozycja dodana przez Wykonawce wynika z dokumentéw zamowienia i odnosi sie do poz.
L.p. 50 zatgcznika nr 7 SWZ. Majgc na wzgledzie, ze oznaczenie dopisanej rubryki oznacza
petne podtgczenie do systemu szpitalnego zaréwno w zakresie wysytki badan jak i odbioru
zlecen na badania, a takze ze Wykonawca zaznaczyt w ramach zatgcznika nr 7 do SWZ, iz
wykona ustuge wskazang w L.p. 50 tegoz zatgcznika, nie sposob podzieli¢ stanowiska
Zamawiajgcego, jakoby sformutowanie przez Wykonawce nazwy pozycji nie pozwalato na
uznanie, ze oferta Wykonawcy odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego. Tym bardziej, ze
sam Zamawiajgcy dostrzega mozliwo$s¢ (cho¢ nie ma pewno$ci) tozsamosci oferty
Wykonawcy z warunkami zamowienia. Powotat sie na wyrok KIO z dnia 3 lipca 2020 r., sygn.
akt KIO 1062/20.

Odwotujgcy zaznaczyt réwniez, ze pomimo wpisania dodatkowej rubryki w formularzu
asortymentowo — cenowym Wykonawca wskazat (w tym samym dokumencie), iz cena netto
za dostawe i ustuge wyniesie 476 137,00 zt zas cena brutto 514 467,96 z. W Zadnym
miejscu Wykonawca nie zakwestionowat zasad wyptaty wynagrodzenia jako wynagrodzenia
jednorazowego wyptacanego za realizacje catego zamowienia stanowigcego czesc¢ 1

postepowania.

Odwotujgcy podkreslit, ze merytoryczna zawartos¢ oferty odpowiada zatem
przedmiotowi zamowienia, jak rowniez sposobie wykonania zamowienia. Tylko merytoryczna

niezgodnosc¢ oferty z opisem przedmiotu zamoéwienia pozwala zdyskwalifikowa¢ oferte, jako



niezgodng z warunkami zamoéwienia. Niezgodnos¢é majgca charakter formalny nie uzasadnia
odrzucenia oferty. Powotat sie na wyrok KIO z dnia 14 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 191/20,
wyrok KIO z dnia 12 wrze$nia 2019 r., sygn. akt KIO 1672/19, wyrok KIO z dnia 2 sierpnia
2019 r., sygn. akt KIO 1374/19, wyrok KIO z dnia 31 lipca 2019 r., wyrok KIO z dnia 13
czerwca 2019 r., sygn. akt KIO 987/19, wyrok KIO z dnia 13 listopada 2018 r., sygn. akt KIO
2238/18, wyrok KIO z dnia 4 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 1910/18, wyrok KIO z dnia
18 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 222/20.

Zarzut dotyczacy wadliwosci decyzji o uniewaznieniu postepowania stanowi
konsekwencje wczesniejszych zarzutéw. Wskutek wadliwego odrzucenia oferty
Odwotujgcego Zamawiajgcy nieprawidtowo uniewaznit postepowanie w czesci 1

postepowania.

Uzasadniajgc interes prawny we wniesieniu odwotania (art. 505 ust. 1 ustawy pzp)
Wykonawca oswiadczyt, ze posiada legitymacje we wniesieniu odwotania albowiem jako
jedyny podmiot ztozyt oferte w czesci 1 postepowania, ktéra zostata odrzucona. Wykonawca
dysponuje zatem obiektywng tj. wynikajgcg z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania
zamoéwienia potrzebg uzyskania okreslonego rozstrzygniecia. Wskutek niezgodnych z
ustawg pzp czynnosci Zamawiajgcego po stronie Wykonawcy wystgpita szkoda rozumiana
jako utracone korzysci, stanowigce strate tego, co Wykonawca uzyskatby, gdyby nie

wyrzadzono mu szkody (wynagrodzenie w ramach postepowania: 514 467, 96 zt brutto).

W dniu 31 marca 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktorej
wniést o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 6 ustawy pzp oraz zasgdzenie
kosztow postepowania, w postaci opfaty skarbowej od petnomocnictwa w kwocie 17 zt i
kosztow zastepstwa procesowego w wysokosci 3.600 zi, na podstawie faktury Vat
dotgczonej do odpowiedzi. Zamawiajgcy zarzucit, ze w trakcie czynnosci przekazania tresci
odwotania Wykonawca nie dochowat warunkéw formalnych. Przekazanie odwofania
nastgpito bowiem niezgodnie z aktualng trescig art. 514 ust. 2 ustawy pzp. Zamawiajgcy
wskazujgc na zmiane powyzszego przepisu zaznaczyt, ze biorgc po uwage zasade
racjonalnosci ustawodawcy, iz w przypadku odwotania wnoszonego w formie elektronicznej
albo postaci elektronicznej Wykonawca ma obowigzek przekaza¢é Zamawiajgcemu
odwotanie, a wiec pismo w takiej postaci, w jakiej zostato wniesione do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej. Nie wystarczy, aby Wykonawca przekazat kopie odwotania
zamawiajgcemu w taki sposob, aby mogt on zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego
terminu, a tak doktadnie zrobit Odwotujgcy w niniejszej sprawie. Zmiana przepisu w tym
zakresie byta jednak znaczgca i obecnie czynnosci Odwotujgcego dokonanej w sposob

wynikajgcy z pierwotnego brzmienia art. 514 ust. 2 ustawy pzp nie mozna uznac¢ za



dokonang prawidtowo. Koniecznym do podkreslenia faktem jest, ze Zamawiajgcy w
Specyfikacji Warunkow Zaméwienia w rozdziale Xlll pouczajgc o sposobie wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej zawart aktualnie obowigzujgce przepisy ustawy pzp, to jest
uwzgledniajgce zmiany dokonane ustawg z 27 listopada 2020 r. Z brzmienia przepisow
wprowadzonych ustawg z 27 listopada 2020 jednoznacznie wynika, Zze ustawodawca
wprowadzit pod rygorem odrzucenia samego odwotania w zwigzku z brzmieniem art. 528
ust. 6 ustawy pzp wymog przekazania odwotania Zamawiajgcemu w tej samej formie, w
jakiej zostanie ono wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, kopia jest
dopuszczalna wylgcznie w przypadku wniesienia odwotania w formie pisemnej. Wynika to z
brzmienia przepisu, ktéory w wypadku odwotania wnoszonego w formie innej niz pisemna
mowi o przekazaniu ,odwotania” a nie o przekazaniu jego kopii. W niniejszej sprawie winno
sie stwierdzi¢, ze Odwotujgcy nie przekazat zamawiajgcemu odwotania, a jego kopie, co jest
niezgodne z brzmieniem art. 514 ust. 2 ustawy pzp. Przekazanie nastgpito wiec z
naruszeniem art. 514 ust. 2 ustawy pzp. Wobec takiego stanu faktycznego odwotanie winno

by¢ odrzucone w oparciu o art. 528 ust. 6 ustawy pzp.

Nastepnie w dniu 22 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wniost o oddalenie odwotania i przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego

stanowiska.

Zamawiajgcy podniost, ze Odwolujgcy nie ma interesu prawnego we wniesieniu
odwofania gdyz nawet na wypadek jego uwzglednienia oferta Odwotujgcego pozostanie
nadal odrzucona wobec braku zaskarzenia tej czynnosci. W ocenie Zamawiajgcego

odwotaniem nie objeto czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze w dniu 19 kwietnia 2021 r. uniewaznit czynnosc¢
zawiadomienia o odrzuceniu oferty Wykonawcy i uniewaznienia postepowania oraz dokonat
ponownie tej czynnosci uzupetniajgc podstawe prawng uniewaznienia postepowania poprzez

dodanie jako podstawy prawnej art. 255 pkt 6 ustawy pzp.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale
IX ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamodwien publicznych, tj. odwofanie nie
zawiera brakow formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, ze nie
zaistniaty przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktore skutkowatyby odrzuceniem

odwotania.



Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 6
ustawy pzp. Zgodnie z tym przepisem: ,/zba odrzuca odwofanie, jezeli stwierdzi, ze:
odwotujgcy nie przekazalt zamawiajgcemu odpowiednio odwofania albo jego kopii, zgodnie
z art. 514 ust. 2.” Natomiast art. 514 ust. 2 ustawy pzp stanowi, ze: ,,Odwotujgcy przekazuje
zamawiajgcemu odwofanie wniesione w formie elektronicznej albo postaci elektronicznej
albo kopie tego odwotania, jezeli zostato ono wniesione w formie pisemnej, przed uptywem
terminu do wniesienia odwofania w taki sposoéb, aby moégt on zapoznac sie z jego trescig

przed uptywem tego terminu.”

W mys$l art. 189 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp 2004 r.: ,/zba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze:

7) odwotujgcy nie przestat zamawiajgcemu kopii odwofania, zgodnie z art. 180 ust. 5.”

Zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy pzp 2004 r.:. ,Odwotujgcy przesyta kopie odwofania
zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposob, aby mogt
on zapoznaC sie z jego treScig przed uptywem tego terminu. Domniemywa sie, iz
zamawiajgcy mogt zapoznacC sie z treScig odwofania przed uptywem terminu do jego
wniesienia, jezeli przestanie jego kopii nastapito przed uptywem terminu do jego wniesienia

przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej.”

W ocenie Izby, pomimo zmiany treSci powyzszego przepisu w ustawie pzp z 2019 r.
w stosunku do art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy z 2004 r. w zakresie formy przekazanego
odwotania, cel regulacji pozostat niezmieniony. Mianowicie, obowigzek przekazania
odwotania zamawiajgcemu przed uptywem terminu do jego wniesienia ma z jednej strony
charakter informacyjny — zamawiajgcy ma mie¢ mozliwo$¢ zapoznania sie z trescig zarzutow
i zadan, atakze okolicznosciami faktycznymi i prawnymi uzasadniajgcymi odwotanie, z
drugiej strony na postawie merytorycznej tresci odwotania i ztozonych dowoddow
zamawiajgcy moze przeprowadzi¢ analize, w wyniku ktérej bedzie uprawniony uwzglednié
odwotanie w catosci bgdz w czesci. Ponadto, zamawiajgcy musi otrzymac¢ odwotanie aby
wypetni¢ obowigzek, o ktérym mowa w art. 524 ustawy pzp, a wiec przekazania
niezwlocznie, nie pozniej niz wterminie 2 dni od dnia otrzymania jego kopie innym
wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a jezeli odwotanie
dotyczy treSci ogtoszenia o zamowieniu lub dokumentéw zamowienia, zamieszcza jg rowniez
na stronie internetowej, na ktorej jest zamieszczone ogtoszenie o zamoéwieniu lub sg
udostepniane dokumenty zamowienia, wzywajgc wykonawcow do przystgpienia do

postepowania odwotawczego.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy wnidst o odrzucenie odwotania z uwagi na nieprawidtowg

forme przekazanego odwotania. W ocenie Izby okolicznos¢ taka nie uzasadnia odrzucenia



odwofania na podstawie art. 528 pkt 6 ustawy pzp skoro Zamawiajgcy miat mozliwosé
zapoznania sie z trescig catosci odwotania. Zaznaczenia wymaga, ze wprowadzone zmiany
w ustawie pzp 2019 majg zwigzek z elektronizacjg zamowien publicznych i oznaczaja, ze
odwofanie moze zostaC rowniez przestane w oryginale, tj. np. w formie elektronicznej
podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Kopia odnosi sie zas do sytuacji, gdy
odwofanie zostato wniesione w formie pisemnej. Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy
zapoznat sie z trescig odwotania, gdyz sformutowat na jego podstawie merytoryczng
odpowiedz na odwotanie. Odrzucenia odwotania nie uzasadnia takze nieprzestanie przez
Odwotujgcego zatgcznikow. ZauwazyC nalezy, ze juz z samego wykazu zatgcznikow wynika,
ze dotyczg one kwestii formalnych, jak petnomocnictwo, wpis, stanowigce przedmiot badania
przez Prezesa lzby oraz Izbe, do ktérych uzupetnienia, poprawienia odwotujagcy jest
wzywany w przypadku ich braku (art. 518 ustawy pzp). Natomiast pozostate zatgczniki, jako
stanowigce dokumentacje postepowania byty znane Zamawiajgcemu, gdyz byly w jego

posiadaniu.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamdwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy pzp. W ocenie Izby w momencie ztozenia odwotania, a wiec w dniu 26 marca 2021 r.
Odwotujgcy miat interes w uzyskaniu zaméwienia, a takze mogt poniesé szkode na skutek
czynnosci Zamawiajgcego. Odwotujgcy ztozyt jedyng oferte w postepowaniu, ktéra zostata
odrzucona. W przypadku uwzglednienia odwotania i uniewaznienia czynnosci
Zamawiajgcego oferta Wykonawcy mogtaby zostaé uznana za najkorzystniejszg, a
Wykonawca uzyskatby zaméwienie. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego zawartym w
odpowiedzi na odwotanie z tresci odwotania wynika, ze Odwotujgcy kwestionowat czynnosé
z dnia 16 marca 2021 r., tj. odrzucenia swojej oferty. Wskazuje na to postawiony zarzut
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp, a takze uzasadnienie faktyczne i prawne
ztozonego odwotania. W mys$l art. 516 ustawy pzp na tre$¢ odwotania skfada sie nie tylko
wskazanie czynno$ci czy zaniechania czynnosci zamawiajgcego ale rowniez zwiezle
przedstawienie zarzutéw, zgdan, a takze wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowoddéw na poparcie przytoczonych
okolicznosci. W ocenie Izby, z tresci odwotania jednoznacznie wynika, ze Odwotujgcy
kwestionowat czynnos¢ odrzucenia swojej oferty. Zauwazenia wymaga, ze Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie z dnia 22 kwietnia 2021 r. odnosi sie do zarzutu odrzucenia oferty

Odwotujgcego, a zatem kwestia ta nie powinna budzi¢ watpliwosci.



Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania,
odwotanie wraz z zatgcznikami, odpowiedz na odwotanie z dnia 31 marca 2021 r. oraz z dnia

22 kwietnia 2021 r. wraz z zatgcznikami.

Na podstawie tych dokumentéw, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody zlozone przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Odwotanie podlegato oddaleniu.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

W postepowaniu zostata ztozona jedna oferta przez Odwotujgcego.

W dniu 16 marca 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty
i uniewaznieniu postepowania w czesci 1 wskazujac: ,Zgodnie z art. 255 pkt 2 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli wszystkie ztozone
wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferty podlegaty odrzuceniu.
W przedmiotowym postepowaniu — w czesci 1 — wplyneta tylko jedna oferta, ktéra zostata
odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp. Zgodnie z jego tre$cig Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia. Zgodnie z rozdziatem
Xl ust. 2 Oferta powinna zosta¢ sporzgdzona poprzez wypeinienie elektronicznego
formularza ofertowego oraz ztoZzenie Formularza Oferfowego, stanowigcego zatgcznik nr 3
do SWZ i formularza asortymentowo-cenowego - Zatgcznik nr 1 do SWZ. Uwaga: W razie
sprzeczno$ci pomiedzy treScig elektronicznego formularza ofertowego i  formularza
asortymentowo-cenowego - zafgcznik nr 1 do SWZ, przyjmuje sie, ze Wykonawca ztozyt
oferte o tresci zawartej w formularzu asortymentowo-cenowym, za$ elektroniczny formularz
ofertowy bedzie podlegat sprostowaniu. Wykonawca MKJ Radiologia Sp. z o.0. Sp. k. w
dotgczonym do oferty formularzu asortymentowo- cenowym stanowigcym Zatgcznik nr 1 do
SWZ, dopisat jedng pozycje ,Integracja RIS/Pacs” oraz wycenit jg. W Formularzu ofertowym
o$wiadczyt, Zze oferuje realizacje przedmiotu zamdwienia za cene wskazang w Zatgczniku nr
1 do SWz - formularzu asortymentowo-cenowym. Zamawiajgcy nie wymagat wyceny
jakiejkolwiek innej pozycji poza tg okreslong w formularzu asortymentowo- cenowym tj. ,RTG
jezdny cyfrowy”. Pozycja dodana przez Wykonawce nie pokrywa sie z zadng pozycjg
okreS$long przez Zamawiajgcego w szczegotowym opisie parametrow stanowigcym Zatgcznik
nr 7 do SWZ. Zamawiajgcy wymagat zapewnienia w ramach cze$ci 1 zamoéwienia —
podftgczenia i integracji mechanizmu Dicom Worklist (pobieranie listy zleconych badan oraz

danych pacjentow z istniejgcego systemu RIS/PACS ) oraz  biezgcej aktualizacji
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wykonanych badan i przesytania ich do istniejgcego systemu RIS/Pacs. Nie wymagat jednak
osobnej wyceny tej czeSci zadania. W wyniku modyfikacji Zatgcznika nr 1 przez Wykonawce,
Zamawiajgcy nie ma pewnosci czy zaoferowany RTG jezdny cyfrowy za kwote 512 499,96
zt posiada wtasciwoS¢ wymagang przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 7 do SWZ Lp.50 {j.
Podtgczenie i integracja mechanizmu Dicom Worklist (pobieranie listy zleconych badan oraz
danych pacjentow z istniejgcego systemu RIS/PACS ) oraz  biezgcej aktualizacji
wykonanych badan i przesytania ich do istniejgcego systemu RIS/PACS, czy tez cecha ta
zostata wyceniona oddzielnie w pozycji Integracja RIS/Pacs w Zatgczniku nr 1 za kwote 1
968 zt. Sformufowanie przez Wykonawce nazwy pozycji nie pozwala na uznanie, Zze
odpowiada ona wymaganiom Zamawiajgcego. Wezwanie Wykonawcy do ztozenia wyjasnien
skutkowatoby w istocie negocjowaniem ztozonej przez niego oferty oraz niedopuszczalng
zZmiang jej tresci. (...) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 wrzesnia 2020 r. KIO
1974/20. Kazde wyjasnienie Wykonawcy w przedmiocie tego, co zaoferowat w swoim
formularzu stanowitoby ustalenie treSci oferty, a tym samym jego zmiane, co jest
niedopuszczalne. (...) wyrok Uchwata Krajowej Izby Odwofawczej z dnia 5 grudnia 2019 r.
KIO/KD 73/19. Cytowanej wyzej orzeczenia zostaty wydane na tle poprzednio obowigzujgcej
ustawy Prawo zamowien publicznych, lecz nadal zachowujg swojg aktualnos$c. Zgodnie z art.
223 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp ,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.” W niniejszej sytuacji brak jest podstaw do
poprawienia omytki w ofercie Wykonawcy na podstawie art. 223 ust. 2 Pzp. Nie jest to
omytka ani pisarska, ani rachunkowa. Nie mozna jej rowniez zakwalifikowac, jako innej
omytki polegajgcej na niezgodnoSci oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujgcej
istotnych zmian w tresci oferty. ,artykut 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. wprowadzony w celu unikniecia
licznych niegdys przypadkéw odrzucania ofert z powodu bfahych pomytek, dopuszcza
poprawienie niedopatrzen, bteddéw niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic itp. lecz
wszystkie te zmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu "omytki" — wyrok Sgdu Okregowego w
Krakowie z dnia 29 stycznia 2010 r., sygn. akt: Xl GA 429/09. Nie mozna uznac, iz
zachowanie Wykonawcy polegajgce na dodaniu do formularza dodatkowej pozycji jest
omytkg. Jest to Swiadome, zamierzone dziatanie. W orzecznictwie uksztaftowat sie poglad
zgodnie, z ktorym nie jest mozZliwe poprawienie btedu Wykonawcy, ktory nie ma charakteru
omytki. Wykonawca dokonujgc ingerencji w formularz asortymentowo- cenowy oraz dodajgc
do niego kolejng pozycje nieprzewidziang przez Zamawiajgcego, nie zaakceptowat
warunkow pfatnoSci okreslonych przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie okreslit w umowie,
jak réwniez w formularzu asortymentowo- cenowym, ze przewiduje podziat ptatnosci ze

wzgledu na element zamowienia. Przewidziana zostata jedna pfatno$c, jedno wynagrodzenie
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za catos¢ zamowienia. Powyzszy stan rzeczy uzasadniat odrzucenie oferty Wykonawcy na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, jako niezgodnej z warunkami zamowienia. (...) wyrok
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 29 stycznia 2021 r., KIO 3541/20. Oferta MKJ Radiologia
Sp. z 0.0. Sp. k. byta jedyng ofertg ztozong w ramach czeSci 1 zamowienia. Odrzucenie
oferty skutkowato konieczno$cig uniewaznienia w tej czesci postepowania na podstawie art.
255 pkt 2 Pzp. Jak zostato wskazane w niniejszym uzasadnieniu w dniu 26 marca 2021 r.
odwoftanie wobec czynno$ci odrzucenia oferty, a takze uniewaznienia postepowania z dnia

16 marca 2021 r. ztozyt wykonawca MKJ Radiologia Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Baninie.”

Nastepnie w dniu 19 kwietnia 2021 r., a wiec po ztozeniu przez odwotujgcego Odwotania,
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o uniewaznieniu czynnosci z dnia 16 marca 2021
r. tj. odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz uniewaznienia postepowania i ponownie dokonat
odrzucenia oferty Odwolujgcego i uniewaznienia postepowania w czesci 1 wskazujgc:
W przedmiotowym postepowaniu — w czesci 1 — wplynefa tylko jedna oferta, ktéra podlega
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp. Zgodnie z jego trescig Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia. Zgodnie z rozdziatem
Xl ust. 2 Oferta powinna zosta¢ sporzgdzona poprzez wypeinienie elektronicznego
formularza ofertowego oraz ztoZzenie Formularza Ofertowego, stanowigcego zatgcznik nr 3
do SWZz i formularza asortymentowo-cenowego - Zafgcznik nr 1 do SWZ. Dodatkowo w SWZ
zawarto zastrzezenie: ,Uwaga: W razie sprzecznoSci pomiedzy treScig elektronicznego
formularza ofertowego i formularza asortymentowo-cenowego — Zafgcznik nr 1 do SWZ,
przyjmuje sie, ze Wykonawca ztozyt oferte o treSci zawartej w formularzu asortymentowo-
cenowym, za$ elektroniczny formularz ofertowy bedzie podlegat sprostowaniu.” Wykonawca
MKJ Radiologia Sp. z o.0. Sp. k. w dotgczonym do oferty formularzu asortymentowo-
cenowym stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SWZ, dopisat jedng pozycje ,Integracja RIS/Pacs”
oraz wycenit jg. W Formularzu ofertowym o$wiadczyt, ze oferuje realizacje przedmiotu
zamowienia za cene wskazang w Zatgczniku nr 1 do SWZ — formularzu asortymentowo-
cenowym. Zamawiajgcy nie wymagat wyceny jakiejkolwiek innej pozycji poza tg okreslong w
formularzu asortymentowo- cenowym ti. ,RTG jezdny cyfrowy”. Pozycja dodana przez
Wykonawce nie pokrywa sie z zadng pozycjg okreSlong przez Zamawiajgcego w
szczego6towym opisie parametrow stanowigcym Zatgcznik nr 7 do SWZ. Zamawiajgcy w poz.
50 szczegotowego opisu parametrow stanowigcego Zatgcznik nr 7 do SWZ wymagat
zapewnienia w ramach cze$ci 1 zamowienia .podigczenia i integracji mechanizmu Dicom
Worklist (pobieranie listy zleconych badan oraz danych pacjentéw z istniejgcego systemu
RIS/PACS ) oraz biezgcej aktualizacji wykonanych badan i przesytania ich do istniejgcego

systemu RIS/Pacs”. Nie jest to jednak ustuga tozsama ze wskazang w ofercie ,Integracjg
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RIS/Pacs”. W wyniku modyfikacji Zatgcznika nr 1 przez Wykonawce doszio do ztoZenia
oferty sprzecznej z warunkami zamoéwienia. Albo bowiem oferta Wykonawcy zawiera
dodatkowg ustuge, nieobjetg opisem przedmiotu zamoéwienia, gdyz jak to wskazano w
poprzednim akapicie zaoferowana i uwzgledniona w cenie ofertowej ,Integracja RIS/Pacs”
nie jest tozsama z ustugg opisang w poz. 50 Zatgcznika nr 7 do SWZ. Albo, jesli ustuga
zaoferowana w pkt 2 formularza asortymentowo-cenowego jest tozsama z poz. 50
szczegotowego opisu parametrow, doszto do dwukrotnej wyceny tej samej ustugi, gdyz
ustuga ta zostata najpierw wyceniona w ramach pkt 1 oferty ,RTG jezdny cyfrowy”, a
nastepnie ponownie w ramach pkt 2 oferty. Nalezy bowiem podkresli¢, ze wskazana w
formularzu asortymentowo — cenowym cena RTG jezdny cyfrowy obejmowac¢ musiata
wszystkie jego elementy wskazane w Zatgczniku nr 7 do SWZ - szczegétowym opisie
parametrow, a wiec rowniez poz. 50. Mimo istnienia watpliwos$ci, ktdéra z powyzszych
interpretacji jest prawidtowa, wezwanie Wykonawcy do ztozenia wyjasnien jest bezcelowe,
gdyz obie powyzsze wyktadnie prowadzi¢ musiatyby do odrzucenia oferty Wykonawcy. Z
kolei wezwanie do wyjasnien, ktére skutkowac by miato poprawieniem oferty poprzez
wytgczenie z punktu 1 formularza asortymentowo-cenowego poz. 50 szczegbéfowego opisu
parametrow oraz stwierdzenie, ze punkt 2 formularza asortymentowo-cenowego jest
tozsamy z poz. 50 szczegolowego opisu parametrow musiatoby by¢ uznane za
réwnoznaczne z negocjowaniem ztozonej przez Wykonawce oferty oraz niedopuszczalng
zZmiang jej treSci. Obecne bowiem brzmienie oferty nie pozwala w ogdle na takg interpretacje
osSwiadczenia woli Wykonawcy. (...) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 wrzeSnia
2020 r. KIO 1974/20. Kazde wyjasnienie Wykonawcy w przedmiocie tego, co zaoferowat w
swoim formularzu stanowitoby ustalenie tresSci oferty, a tym samym jego zmiane, co jest
niedopuszczalne. (...) wyrok Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 grudnia 2019 r.
KIO/KD 73/19 Cytowanej wyzej orzeczenia zostaty wydane na tle poprzednio obowigzujgcej
ustawy Prawo zamowien publicznych, lecz nadal zachowujg swojg aktualnoSc. Zgodnie z art.
223 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp ,niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci.” W niniejszej sytuacji brak jest rowniez
podstaw do poprawienia omytki w ofercie Wykonawcy na podstawie art. 223 ust. 2 Pzp. Nie
Jest to omytka ani pisarska, ani rachunkowa. Nie mozna jej rowniez zakwalifikowac jako innej
omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujgcej
istotnych zmian w tre$ci oferty. Artykut 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. wprowadzony w celu uniknigcia
licznych niegdys przypadkéw odrzucania ofert z powodu bftahych pomytek, dopuszcza
poprawienie niedopatrzen, btedéw niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic itp. lecz

wszystkie te zmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu "omytki" — wyrok Sgdu Okregowego w
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Krakowie z dnia 29 stycznia 2010 r., sygn. akt: Xl GA 429/09. Nie mozna uznac, iz
zachowanie Wykonawcy polegajgce na dodaniu do formularza dodatkowej pozycji jest
omytkg. Jest to Swiadome, zamierzone dziatanie. W orzecznictwie uksztaftowat sie poglad
zgodnie, z ktérym nie jest mozZliwe poprawienie btedu Wykonawcy, ktéry nie ma charakteru
omytki. Wykonawca dokonujgc ingerencji w formularz asortymentowo- cenowy oraz dodajgc
do niego kolejng pozycje, nieprzewidziang przez Zamawiajgcego, nhie zaakceptowat
warunkow ptatnoS$ci okreSlonych przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie okreslit w umowie,
Jjak rowniez w formularzu asortymentowo- cenowym, Ze przewiduje podziat ptatnosci ze
wzgledu na element zamoéwienia. Przewidziana zostata jedna ptatnosc, jedno wynagrodzenie
za catos¢ zamowienia. Powyzszy stan rzeczy uzasadniat odrzucenie oferty Wykonawcy na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, jako niezgodnej z warunkami zamowienia. (...) wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 stycznia 2021 r., KIO 3541/20. Zgodnie z art. 255 pkt 2
ustawy Pzp, Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamodwienia, jezeli
wszystkie ztozone wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferty podlegaty
odrzuceniu. Oferta MKJ Radiologia Sp. z 0.0. Sp. k. byta jedyng ofertg ztozong w ramach
czesci 1 zamowienia. Odrzucenie oferty skutkowafo koniecznos$cig uniewaznienia w tej
czesci postepowania na podstawie art. 255 pkt 2 Pzp. Dodatkowo postepowanie zostafo
uniewaznione na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. W przedmiotowym postepowaniu
po uptywie terminu skfadania iotwarcia ofert stwierdzono wade w dokumentacji
przetargowej. W Zatgczniku nr 1 do SWZ przewidziano mozliwo$¢ wskazania jednej ceny na
caty przedmiot zamowienia RTG jezdny cyfrowy opisany szczegotowo w Zatgczniku nr 7 do
SWZ. Dodatkowo Zatgcznik nr 1 do SWZ zostat przewidziany w formie pliku excel, w ktérym
po wstawieniu ceny netto i stawki VAT cena brutto byta wyliczana automatycznie przez
formularz. W sytuaciji, gdy Wykonawca chciatby do ktérejs z pozycji sktadajgcych sie na
przedmiot zamdwienia zastosowac inng stawke VAT, formularz asortymentowo-cenowy hie
przewidywat takiej mozliwosci. Zgodnie z art. 459 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Prezes Urzedu
moze wystapi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy, o ktorejf mowa w art. 457 ust. 1 Pzp tj. min.
gdy Zamawiajgcy z naruszeniem ustawy udzielit zamowienia. Opisane okolicznoSci rzutujg
na celowos¢ dalszego prowadzenia postepowania w obecnym ksztafcie, a dokonanie zmiany
SWZ nie jest moZliwe z uwagi na wykonang czynno$ci otwarcia ofert. (...) Dopuszczalno$c
uniewaznienia postepowania na tym etapie iz wyzej wskazanych przyczyn przesgdzona
zostata w wyroku KIO z dnia 19 stycznia 2011 r. (KIO 34 /11) (...) Oba cytowane wyzej

orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej zostaly wydane na tle poprzednio obowigzujgcej
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ustawy Prawo zamowien publicznych, jednak zachowujg one swojg aktualno$¢ rowniez
obecnie. (...) uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 lipca 2020 r., KIO/KD 37/20. W
postepowaniu wpltyneta oferta, jednak zostata ona odrzucona jako sprzeczna z warunkami
zamowienia. Sposob skonstruowania Zatgcznika nr 1 do SWZ miat wiec wptyw na wynik
postepowania, gdyz Wykonawca, chcgc zastosowac dwie stawki VAT, dokonat zmiany w tym
formularzu w taki sposob, iz jego oferta musiata by¢ odrzucona. Gdyby wiec formularz nie
przewidywat obowigzku wpisania jednej stawki VAT, Wykonawca mdgtby wskazac jedynie
cene netto i brutto za cato$¢ przedmiotu zamoéwienia, zas che¢ zastosowania przez niego

dwoch stawek VAT nie prowadzitaby do koniecznosci modyfikacji zatgcznika.”

Odwotujgcy oswiadczyt na posiedzeniu, ze otrzymat ww. zawiadomienie Zamawiajgcego
z dnia 19 kwietnia 2021 r. i wskazat, ze z ostroznosci procesowej podtrzymuje ziozone

odwotanie.

Zgodnie z art. 513 ustawy pzp odwotanie przystuguje na:

1) niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupow,
systemie kwalifikowania wykonawcow lub konkursie, w tym na projektowane postanowienie
umowy;

2) zaniechanie czynnoSci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, o zawarcie umowy
ramowej, dynamicznym systemie zakupow, systemie kwalifikowania wykonawcow Ilub
konkursie, do ktérej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy;

3) zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia lub zorganizowania

konkursu na podstawie ustawy, mimo ze zamawiajgcy byt do tego obowigzany.

Ponadto zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy pzp wydajgc wyrok Izba bierze za podstawe stan

rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Na wstepie wskazania wymaga, ze dla mozliwosci rozpoznania przez lzbe wniesionego
odwotania konieczne jest aby dotyczytlo ono czynnosci bgdz zaniechania Zamawiajgcego.
Oznacza to, ze na moment wniesienia odwotania musi istnie¢ substrat zaskarzenia,
stanowigcy podstawe dla wykonawcy do wniesienia Srodka ochrony prawnej w postaci
odwotania, zawierajgcego uzasadnienie faktyczne i prawne odnoszace sie do zaskarzanych
czynnosci bgdz zaniechan. W niniejszej sprawie niewatpliwie substratem zaskarzenia byta

czynnos¢ Zamawiajgcego z dnia 16 marca 2021 r., polegajgca na odrzuceniu oferty
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Odwotujgcego, zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, a takze
czynnosc¢ uniewaznienia postepowania w czesci 1 zamowienia.

Zauwazyc¢ nalezy, ze zgodnie z trescig art. 552 ust. 1 ustawy pzp, Izba wydajac orzeczenie
jest zobowigzana wzigé¢ pod uwage stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia rozprawy.
Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w ktérej moze dojs¢ do zmian w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia — co Izba zobowigzana jest uwzgledni¢ wydajgc
orzeczenie w sprawie. Podkreslenia wymaga — co jest istotne dla rozstrzygniecia niniejszego
sporu — Zze przepisy ustawy pzp nie zobowigzujag Zamawiajgcego do zawieszenia
postepowania o udzielenie zamodwienia, na skutek wniesienia odwotania.

Zgodnie z trescig art. 552 ust. 1 ustawy pzp, |zba wydajgc orzeczenie zobowigzana jest
uwzgledni¢ stan rzeczy ustalony w toku postepowania, zatem zobowigzana jest rowniez
uwzgledni¢ czynnosci Zamawiajgcego, ktére mialy miejsce po wniesionym odwotaniu
- do czasu zamkniecia rozprawy.

Przenoszgc powyzsze na kanwe niniejszej sprawy zauwazenia wymaga, ze Zamawiajgcy
w dniu 19 kwietnia 2021 r. dokonat uniewaznienia czynnosci z dnia 16 marca 2021 r. tj.
odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz uniewaznienia postepowania w czesci 1 - zatem
czynno$ci stanowigcych podstawe wniesionego niniejszym odwotaniem srodka ochrony
prawnej. Tym samym — czynnosci stanowigce podstawe niniejszego odwotania (z dnia
16 marca 2021 r.) — przestaly istnie¢c na moment zamkniecia rozprawy. Wobec jasno
brzmigcej tresci przepisu art. 552 ust. 1 ustawy pzp nalezato uznaé, ze Ustawodawca
dopuscit sytuacje, w ktérych stan rzeczy — naruszenia przepiséw ustawy na moment
zamkniecia rozprawy moze rézni¢ sie od tego, ktory istniat w momencie wniesienia
odwotania. W rezultacie tre$¢ rozstrzygniecia - ktéra opiera sie na stanie rzeczy z chwili
zamkniecia rozprawy - moze by¢é odmienna od tresci rozstrzygniecia - ktéra opierataby sie
jedynie na stanie faktycznym sprawy istniejgcym w chwili wniesienia odwotania.

Izba wskazuje, ze tres¢ art. 552 ust. 1 ustawy pzp, podobnie jak interpretacja art. 316 § 1
kpc, w mysl ktérego podstawg wydania przez sgd wyroku jest stan rzeczy istniejgcy w chwili
zamkniecia rozprawy — nakazuje uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Ponadto stan rzeczy - o ktérym mowa jest
w przepisie art. 552 ust. 1 ustawy pzp - nalezy analogicznie - jak w art. 316 § 1 kpc -
interpretowac jako okolicznosci faktyczne ustalone przed zamknigciem rozprawy oraz stan
prawny, t. j. obowigzujgce przepisy, ktére mogg stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia (wyrok
SN z dnia 25 czerwca 2015r., sygn. akt V CSK 535/14, wyrok Sadu Apelacyjnego ze
Szczecina z dnia 13 wrzesnia 2018 r., sygn. akt | Aga 159/18).

Majac na wzgledzie powyzsze, niewatpliwe zadaniem Izby jest rozstrzyganie na date

zamkniecia rozprawy - zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy pzp. Dlatego tez, wobec skarzenia
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przez wykonawce czynnosci odrzucenia oferty oraz uniewaznienia postepowania z dnia
16 marca 2021 r. - czynnosci, ktére na moment zamkniecia rozprawy nie istniaty, 1zba nie ma
podstaw prawnych do stwierdzenia naruszenia, wobec okolicznosci, ze Zamawiajgcy
uniewaznit skarzone czynno$ci i dokonat ponownego odrzucenia oferty Odwotujgcego
i uniewaznienia postepowania w dniu 19 kwietnia 2021 r. uzupetniajgc uzasadnienie
faktyczne czynnosci odrzucenia oraz dodajgc dodatkowg przestanke prawng uniewaznienia
postepowania. Modyfikacje te majg zatem, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego o tyle
istotne znaczenie, ze Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia czynnosci z dnia 16 marca 2021
r., a nie ich sprostowania. Czynnoéci z dnia 19 kwietnia 2021 r. stanowig zatem nowe
czynnosci w postepowaniu, a Odwolujgcemu bedg przystugiwaly instrumenty prawne
umozliwiajgce wniesienie odrebnego odwofania.

Zatem wobec uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwoltujgcego i uniewaznienia
czynnos$ci uniewaznienia postepowania - nie mozna zarzuci¢ naruszenia przepisow ustawy
pzp. W konsekwencji nie ma w postepowaniu zaskarzonych czynnosci z dnia 16 marca 2021

r. (brak substratu zaskarzenia) wobec anulowania ich przez Zamawiajacego.

Wobec tak zaistniatego stanu faktycznego Krajowa Izba Odwotawcza nie znalazta podstaw
do uwzglednienia niniejszego odwotania. W konsekwencji majgc na wzgledzie okolicznosci

niniejszej sprawy, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 552 ust. 1 ustawy
pZp.

Nadmieni¢ nalezy, ze lIzba orzekajgc w niniejszej sprawie nie uwzglednita twierdzen
zawartych w pismie Odwotujgcego z dnia 27 kwietnia 2021 r., jako podniesionych po
zamknieciu rozprawy. Zgodnie z art. 535 ustawy pzp, dowody na poparcie swoich twierdzen
lub odparcie twierdzen strony przeciwnej, strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Natomiast w my$| art. 552 ust. 1 ustawy

pzp, l1zba wydaje orzeczenie biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia

rozprawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2
zdanie 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.)

zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
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uiszczony przez Odwotujgcego. Izba nie znalazta podstawy do zasgdzenia od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym Kkosztéw
wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow dojazdu. Zgodnie z § 8 ust. 2 zdanie 1 ww.
Rozporzadzenia: ,W przypadku oddalenia odwotania przez Izbe w cafo$ci, koszty ponosi
odwotujgcy.”

Natomiast, lzba nie zasgdzita od Odwotujgcego kosztow wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcego w kwocie 3.600,00 zt brutto, na podstawie faktury VAT zatgczonej do
odpowiedzi na odwotanie, a takze kwoty 17,00 zt tytutem optaty skarbowej od
petnomocnictwa. Zgodnie z zasadami rozliczania kosztow w sytuacji oddalenia odwotania
Izba zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty, w tym wynagrodzenie i
wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty 3.600,00 zt na
podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 ww. Rozporzadzenia. Jednak - zgodnie z przepisami ww.
Rozporzadzenia - muszg to by¢ uzasadnione koszty strony. W niniejszej sprawie oddalenie
odwotania wywotane zostato dziataniami Zamawiajgcego, nie za$ wynikiem sprawy w postaci
niepotwierdzenia sie zarzutéw odwotania (analogicznie postanowienie z dnia 5 maja 2015 r.
Sadu Okregowego w Kielcach, sygn. akt VII Ga 61/15).

Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz czynnosé
uniewaznienia postepowania po wniesionym odwotaniu, a w tym przypadku dokonujgc
ponownego odrzucenia oferty Odwotujgcego i uniewaznienia postepowania w dniu 19
kwietnia 2021 r. uzupetnit uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty oraz wskazat dodatkowg
przestanke uniewaznienia postepowania, odnoszgc sie w uzasadnieniu tych czynnosci do
argumentacji przedstawionej przez Odwotujgcego w odwotaniu. Owszem - jak wskazano
powyzej - Zamawiajgcy uprawniony jest do dokonywania czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego po wniesionym odwofaniu, niemniej jednak nie moze
catkowicie uchyla¢ sie od skutkdow i ryzyka procesowego narazajgc tym samym strone
przeciwng na nieuzasadnione koszty, w tym koszty zastepstwa procesowego w kwocie
3.600,00 zt. W tej sytuacji Izba mogta odstgpi¢ od zastosowania § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5
pkt 2 ww. Rozporzgdzenia w sprawie rodzajow kosztéw nakazujgcego obcigzenie nimi
Odwotujgcego biorgc pod uwage wynik postepowania rozumiany nie jako dostowny rodzaj
rozstrzygniecia ale jako cafoksztatt okolicznosci ujawnionych w toku postepowania

przemawiajgcych za nieobcigzaniem Odwotujgcego kosztami zastepstwa procesowego.

Przewodniczacy: ........cccevvviiiinnnnnnns
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