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WYROK

z dnia 19 marca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Daniel Konicz
Beata Konik

Protokolant: Marcin Jakdbczyk

po rozpoznaniu na rozprawie 14 marca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego

1 marca 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Strabag sp.
Z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, Krakowskie Zaklady Automatyki S.A. z siedziba

w Krakowie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Opracowanie projektéw
wykonawczych i wykonanie rob6t budowlanych na Stacji Swinouj$cie — Zadanie 2 w ramach

projektu pn.: ,Poprawa dostepu kolejowego do portéw morskich w Szczecinie i Swinoujéciu’
(nr postepowania IREZA5b-0816-01/18, 9090/IREZA5/23279/06767/18/P)

prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibag

w Warszawie

przy udziale wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego:

A. Copasa Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie; S.A. de Obras y Servicios
Copasa z siedzibg w Ourense (Hiszpania); Aldesa Construcciones Polska sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie, Aldesa Construcciones S.A. z siedzibg w Madrycie
(Hiszpania), COALVI S.A. z siedzibg w Saragossie (Hiszpania) wspélnie ubiegajacy
sie o udzielenie zamoéwienia

B. Torpol S.A. z siedzibg w Poznaniu
orzeka:

1. Oddala odwotanie.
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2. Kosztami postepowania obcigza odwotlujgcych Strabag sp. z o.0. z siedziba

w Pruszkowie i Krakowskie Zaktady Automatyki S.A. z siedzibg w Krakowie

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia i:

1)

2)

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacych
Strabag sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowie i Krakowskie Zaklady Automatyki
S.A. z siedzibg w Krakowie wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od odwolujacych Strabagu sp. z o.0. z siedzibg w Pruszkowie
i Krakowskich Zakladéw Automatyki S.A. z siedzibg w Krakowie wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia na rzecz zamawiajacego PKP
Polskich Linii Kolejowych S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 3600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw strony

obejmujgcych wynagrodzenie pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
22018 r. poz. 1986 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na roboty budowlane pn.
Opracowanie projektéw wykonawczych i wykonanie rob6t budowlanych na Stacji Swinoujscie
— Zadanie 2 w ramach projektu pn.: ,Poprawa dostepu kolejowego do portéw morskich
w Szczecinie i Swinoujéciu” (nr postepowania IREZA5b-0816-01/18, 9090/IREZA5/
23279/06767/18/P).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 20 listopada 2018 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2018/S_223 pod poz. 511233.

Wartos¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

1 marca 2019 r. Odwotujgcy Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie i Krakowskie
Zaktady Automatyki S.A. z siedzibg w Krakowie wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
powyzszego zaméwienia {dalej rowniez: ,Konsorcjum Strabag”} wniedli w formie pisemnej
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od odrzucenia jego oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{lista zarzutéw}:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez uznanie, ze tres¢ oferty Odwotujgcego jest niezgodna
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia {dalej w uzasadnieniu réwniez:
,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z"}, bo ztozony przez Odwotujgcego plik w formacie pdf
o nazwie ,Rozbicie Ceny Ofertowej” {dalej rowniez w uzasadnieniu: ,RCQO”} nie moze
zosta¢ prawidtowo zweryfikowany jako podpisany kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, a tym samym uznac¢ nalezy go za nieztozony, podczas gdy Odwotujgcy
ztozyt w postepowaniu kompletng oferte, a jej treS¢ odpowiada tresci specyfikacji.

2. Art. 89 ust 1 pkt 8 — przez uznanie, ze oferta Odwotujgcego jest niewazna na podstawie
odrebnych przepiséw, bo nie zawiera podpisanego dokumentu RCO, a (...) brak tej
czesci oferty stanowi zobowigzanie do Zamawiajgcego do odrzucenia oferty, podczas
gdy w ocenie Odwotujgcego nie ma odrebnych przepiséw, na ktérych podstawie mozna
by uzna¢ ze niepodpisanie czesci oferty, jakg jest RCO, skutkuje uznaniem oferty
za niewazng.

{a w konsekwencji:}

3. Art. 7 ust 1 — przez naruszenie zasady przejrzystosci w wyniku nadania tresci
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specyfikacji istotnych warunkow zamowienia innego znaczenie niz wynika to z jej
literalnego brzmienia.

4. Art. 7 ust. 1 — przez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, polegajgce na odrzuceniu
oferty Odwotujgcego w sytuacji, gdy nie zostata spetniona zadna z przestanek jej
odrzucenia opisanych w art. 89 pzp, co w konsekwencji powoduje nieuzasadnione
réznicowanie sytuacji Odwotujgcego i pozostaltych wykonawcow ubiegajacych sie
0 przedmiotowe zamoéwienie.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania powtérnej oceny ofert i uznania oferty Odwotujgcego za niepodlegajgca

odrzuceniu.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzsze zarzuty przez podniesienie nastepujgcych
okolicznoéci prawnych i faktycznych w uzasadnieniu odwotania.
{1}

W odwotaniu przytoczono nastepujgce postanowienia specyfikacji:

- pkt 1.3 pkt 19) Terminy uzyte w SIWZ majg nastepujgce znaczenie: RCO Rozbicie Ceny
Ofertowej — sporzgdzone zgodnie ze wzorem stanowigcym Tom IV niniejszej SIWZ
- pkt 12 Opis sposobu przygotowania oferty:
Kazdy wykonawca moze ztozyc tylko jedng oferte. (pkt. 12.1)
Oferte nalezy przygotowac SciSle wedtug wymagan okreSlonych w niniejszej SIWZ. (pkt
12.2)
Oferta powinna by¢ sporzgdzona w jezyku polskim z zachowaniem postaci elektronicznej
pod rygorem niewaznosci, w formacie danych pdf i podpisana kwalifikowanym podpisem
elektronicznym zgodnym z obowigzujgcymi przepisami prawa. (pkt 12.3)
- pkt 13 Opis sposobu obliczenia ceny:
Wykonawca musi dostarczyc¢ wypetnione Rozbicie ceny ofertowej. Wykonawca musi wycenic
wszystkie pozycie Rozbicia ceny ofertowej gdzie zarowno ceny jednostkowe jak i cena
za dang pozycje jest podana z matematycznym zaokrggleniem do dwdoch miejsc
po przecinku. W przypadku wstawienia przez Wykonawce w jakiejkolwiek pozycji Rozbicia
ceny ofertowej (RCO) cyfry O lub w ogdle jej nie wypetnienia, pozycje takie bedg uznawane
za wigczone do innych pozycji wypeifnionego Rozbicia ceny ofertowej.
- pkt 14 Forma dokumentow:
Oferta oraz dokumenty i o$wiadczenia wskazane w pkt 15 IDW sktadane sg w oryginale.
Pozostate dokumenty Ilub os$wiadczenia w postepowaniu skfadane sga w oryginale Ilub

elektronicznej kopii dokumentu. (pkt 14.1.4)
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Oferte oraz inne oswiadczenia i dokumenty wymienione w pkt 15.1. IDW nalezy
skompresowac do jednego pliku archiwum (zip.). (pkt 14.2.3.)

Wykonawca jest zobowigzany do zaszyfrowania pliku o ktérym mowa w pkt 14.2.3 (pkt
14.2.4.)

Oferta oraz inne dokumenty i oswiadczenia Woykonawcy Iub innych podmiotéw
w postepowaniu muszg byc¢ podpisane przez osoby upetnomocnione do reprezentowania
Wykonawcy lub innych podmiotéw zgodnie z formg reprezentacji (...)

- pkt 15 Zawarto$¢ oferty: Kompletny zaszyfrowany plik przestany przez ePuap musi
zawiera¢ nastepujgce dokumenty: a) Formularz ofertowy — wypetniony Zatgcznik nr 1 do
IDW, (...) d) Rozbicie Ceny Ofertowej — sporzgdzone zgodnie z wzorem okres$lonym w Tomie
IV niniejszej SIWZ

Odwotujgcy zwrécit przede wszystkim uwage, ze zarébwno w ostatecznej, jak
i pierwotnej wersji RCO, w przeciwienstwie do innych zatgcznikéw, nie zamieszczono
nastepujacej informacji, ktéra zostata dodana w wyniku modyfikacji SIWZ z 29 stycznia
2019 r.. Dokument nalezy wypetni¢ elektronicznie i podpisac¢ kwalifikowanym podpisem
elektronicznym zgodnie z zapisami SIWZ TOM I.

Odwotujgcy wywiodt z powyzej przywotanych postanowien specyfikacji, ze skoro wzér
RCO zamieszczony w SIWZ, po pierwsze — byt obowigzujgcy, po drugie — miat by¢
wypetniony i wyceniony, po trzecie — dzieki jego wypetieniu we wskazanych miejscach
stawat sie dokumentem ,wycenionym” (wycenione byty wszystkie pozycje narzucone w RCO
przez Zamawiajgcego), po czwarte — w przeciwienstwie do innych dokumentéw, ktérych
wzory przygotowat Zamawiajgcy, nie zawierat miejsca na podpis — oczekiwanie co do formy
RCO wykraczajgce poza tres¢ wynikajacg z wymagan SIWZ jest nieuzasadnione
i nadmierne, a w konsekwencji nie moze korzysta¢ z ochrony prawnej, jakg daje
Zamawiajgcemu art. 89 ustawy pzp.

Dodatkowo Odwotujgcy przywotat orzecznictwo lzby wskazujgce na koniecznos¢
literalnej wyktadni postanowien SIWZ {w odwotaniu zacytowano fragmenty uzasadnien
wyrokéw Izby wydanych: 28 maja 2010 r. sygn. akt KIO 868/10, 15 pazdziernika 2015 r.
sygn. akt KIO 2125/15, 13 lipca 2015 r. sygn. akt KIO 1358/15 i 16 lutego 2017 r. sygn. akt
KIO 249/17}.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wyktadni SIWZ nalezy roéwniez dokonywaé zgodnie
z zasadami wyrazonymi w art. 65 Kodeksu cywilnego {dalej w uzasadnieniu rowniez: ,Kc” lub
,KC’} — z uwzglednieniem specyfiki umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ktéra ma
charakter zblizony do adhezyjnego, co powoduje, ze wykonawca jest ograniczony
w ksztattowaniu tresci przysztej umowy, z drugiej strony dziata w uzasadnionym przekonaniu

co do poprawnosci dokumentacji przygotowanej przez zamawiajgcego (nie tylko umowy).
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Stad odpowiedzialno$¢ zamawiajgcego za tres¢ SIWZ, w tym (za wyrokiem z 25 maja 2015 .
sygn. akt KIO 972/15): (...) SIWZ, na ktérg sktadajg sie zarébwno czes$¢ zasadnicza SIWZ, jak
w zafgczniki do niej powinna by¢ spoéjna, za$ zatgczniki do SIWZ bedgce przygotowanymi
przez zamawiajgcego do wypetienia przez wykonawcow wzorami formularzami majg ufatwic
wykonawcom ztozenie poprawnej i zgodnej z postanowieniami SIWZ tresci oferty.
Wykonawcy, sporzadzajgc swoje oferty na podstawie przygotowanych przez zamawiajgcego
wzoréw formularzy majg petne prawo oczekiwac¢ — dziatajgc w zaufaniu do zamawiajgcego
jako autora SIWZ — Ze ich wypetnienie gwarantuje zgodnos¢ tresci ich oferty z tre$cig SIWZ,
w Zadnym za$ razie nie powinni zakfadac, ze podmiot zamawiajgcy, ustawowo zobligowany
do opracowania SIWZ sporzgdzi ten dokument w szczegdlno$ci w czesci zawierajgcej
zatgczniki z btedami (...)

Zdaniem Odwotujgcego ztozyt dokument RCO sporzgdzony wg. wzoru stanowigcego
zatgcznik do SIWZ i zapisow SIWZ referujgcych do sposobu sporzadzenia tego dokumentu,
tj. wypetniony i wyceniony.

Alternatywnie Odwotujgcy podniost, ze jezeli nawet uznaé, ze SIWZ zawiera dwa
rézne i odmienne od siebie wymogi co do sposobu przygotowania dokumentu RCO,
tj. z jednej strony obowigzek wypetnienia go i wyceny na obowigzujgcym formularzu, ktory
nie przewiduje podpisu, a z drugiej strony obowigzek ztozenia tego dokumentu jako
podpisanego — ,logicznym ciggiem myslowym w stosunku do tego co powiedziane powyzej,
jest ze” wszelkie rozbieznosci w tresci SIWZ nie mogg by¢ interpretowane na niekorzysé
wykonawcy.

Dodatkowo Odwotujgcy powotat sie na ugruntowane w tej kwestii stanowisko
orzecznictwa lzby i sagdéw powszechnych {w odwotaniu zacytowano fragmenty uzasadnien
wyrokow: Sgdu Okregowego w Nowym Sgczu z 18 marca 2015 r. sygn. akt Ill Ca 70/15
i Sgdu Okregowego w Szczecinie z 7 marca 2018 r. sygn. akt VIII Ga 102/18}.

W podsumowaniu Odwotujgcy wywiodt, ze jezeli nawet powinien byt ztozyé podpisany
zatgcznik RCO, wobec rozbieznosci przywotanych powyzej postanowien SIWZ brak tego
podpisu nie moze by¢ podstawg do odrzucenia oferty.

{2}

Wedtug Odwotujgcego jezeli nawet przyjaé, jak wskazat Zamawiajgcy w uzasadnieniu
odrzucenia, ze RCO jest integralnym elementem i cze$cig oferty, podpisanie formularza
oferty, do ktérego zatgcznikiem byto RCO, czyni zado$¢ wymaganiu ztozenia oferty w formie
pisemnej, gdyz podpis ten znajduje sie pod catoscig tego dokumentu, w tym pod
odwiadczeniem z pkt 26, ze w zatgczeniu sktadane jest RCO, i pod listg zatgcznikdw.
Zachowanie formy pisemnej formularza oferty oznacza, ze w takiej formie zlozone zostaty

wszystkie zatgczniki do tego formularza stanowigce jego integralng czesc.
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Zdaniem Odwotujgcego adekwatne jest tu stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone
w uzasadnieniu wyroku z 29 stycznia 2012 r. sygn. akt | CSK 373/11, Zze: Podpisanie jako
catosSci integralnego pod wzgledem tresci dokumentu sktadajgcego sie z kilku elementow
(np. umowy zasadniczej i zatgcznikow) oznacza zachowanie formy pisemnej zawartego w
tym dokumencie o$wiadczenia woli (ark 78 § 1 Kodeksu cywilnego). Odwotujgcy zwrdécit
uwage, ze Sad Najwyzszy analizowat w rozstrzyganej sprawie, czy dla zachowania pisemnej
formy umowy o zamowienie publiczne, zastrzezonej zgodnie z art. 140 pzp pod rygorem
niewaznosci, wystarczajgce bylo ztozenie podpisu przez wykonawce jedynie pod trescig
zatgcznika nr 1, a nie bezposrednio pod zasadniczg trescig umowy. Odwotujgcy podkreslit,
ze wedtug Sadu Najwyzszego warunkiem dla uznania, ze o$wiadczenie woli jest skutecznie
ztozone jest integralno$¢ poszczegolnych czesci: W Swietle art. 78 § 1 k .c. sama objetos¢
L~dokumentu” nie moze mie¢ znaczenia. Moze on sktadac sie z kilku czeSci (kilku stron)
0 réznej szacie redakcyjnej. Istotna jest przy tym sama relacja takiego dokumentu
do umieszczonego w nim oS$wiadczenia woli. Mozna moéwi¢ o tzw. dokumencie
zintegrowanym, jezeli sktada sie on z kilku czeSci (kilku stron), lecz zawiera to samo
oswiadczenie woli pochodzgce od okreslonego podmiotu. Rzecz jasna, o takiej integracji nie
przesadzajg jeszcze elementy natury technicznej (np. sposéb fizycznego potgczenia czesci
dokumentu), lecz czynnik natury merytorycznej, tji. sama tres¢ dokumentu wyrazajgca objete
nim o8wiadczenie woli | wskazujgca na sposéb powigzania poszczegdlnych czesci
dokumentu jako catosci. Integralny pod wzgledem tresci o$wiadczenia woli dokument moze
by¢ podpisany woéwczas jako cato$¢ i podpis na takim dokumencie (pod trescig ztozonego
o$wiadczenia wolj) moze oznacza¢ zachowanie formy pisemnej tego o$wiadczenia woli
w rozumieniu art, 78 § 1 k.c. (...)

Odwotujgcy dodat, ze w stanie faktycznym tamtej sprawy owg integralnos¢ Sad
Najwyzszy oceniat, biorgc pod uwage m.in. treS§¢ postanowien umowy mowigcych,
ze zatacznik stanowi jej integralng czesc, a w tej sprawie podobne oswiadczenie zawiera pkt
26 formularza oferty.

Wedtug Odwotujgcego na integralnos¢ tych dwdch dokumentéw wskazuje tez
postanowienie zawarte w pkt 13.6 IDW (Ceng oferty jest suma pozycji podanych
w wypetnionym Rozbiciu ceny ofertowej, powiekszona o podatek VAT) — skoro cena oferty
podawana w formularzu oferty jest sumg pozycji RCO, zatgcznik ten pozostaje
w merytorycznym zwigzku z tym formularzem, stanowigc z nim zintegrowana catos¢, zas
zachowanie formy pisemnej dla formularza rozcigga swoje skutki réwniez na zatgczniki.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze nalezy uznaé okoliczno$¢ bezsporng, skoro
Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia wskazuje, ze (...) RCO stanowi integralng czes¢

oferty (...), ajego brak stanowi (...) brak czeSci oferty (...).
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Odwotujacy przywotat rowniez wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 29 listopada
2018 r. sygn. akt XX GC 827/14, w ktérym przy ocenie, czy podpisanie umowy rozcigga
swoje skutki na zatagczniki wskazane w jej tresci, powotano sie na powyzszy wyrok Sgdu
Najwyzszego: (...) okolicznos¢, ze petne podpisy pozwanych nie znajdujg sie wszystkich
stronach umowy, pozostaje bez znaczenia dla oceny skutecznosci ztozenia oSwiadczenia
woli o tresci wskazanej w tej umowie. Odwotujgcy zaznaczyt, ze argumentem za uznaniem,
ze podpisane sg réwniez zatgczniki, bylo wskazanie w tresci umowy istnienia zatgcznika
do niej.

Wreszcie Odwotlujgcy wskazat, ze o zasadnosci oceny oferty jako tzw.
zintegrowanego o$wiadczenia wypowiedziat sie Sgd Najwyzszy w wyroku z 8 wrzesnia 1995
r. sygn. akt Il CZP 102/95, wskazujac, ze oferte moze stanowi¢ nie tylko samo oswiadczenie
woli zawarcia umowy tak nazwane, ale jej elementem moze byC takze zatgcznik w postaci
dodatkowego dokumentu opisujgcego przedmiot umowy.

Odwotujgcy wywiddt z powyzszego bezzasadno$¢ stwierdzenia niewaznosci oferty
wynikajgcej z niezachowania formy pisemne;j.

Dodatkowo Odwotujacy zwrécit uwage, ze réwniez w umowie RCO definiowane jest
jako ,dokument wypetniony”, a nie jako dokument podpisany. Jednak jako integralny element
umowy, ktéra ma forme pisemng, zgodnie ze wskazanym orzecznictwem réwniez trzeba
bedzie traktowaé go jako spetniajgcy wymagania pisemnosci.

{3}

Odwotujgcy zakwestionowat rowniez odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 pzp, w pierwszej kolejnosci wskazujgc za wyrokiem lzby z 22 wrzesnia 2016 r. sygn.
akt KIO 1672/16, jak orzecznictwo interpretuje takg niezgodnosé: (...) Zastosowanie
dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 P.z.p. jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy
W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego znajduje szerokie omowienie
w doktrynie, jak tez orzecznictwie sgdow okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam
interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazacC nalezy, iz rzeczona niezgodnoS$c
tresci oferty z s.iw.z. ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu
na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
P.z.p.); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w S.i.w.z. oraz
Zobowigzania oferowanego w ofercie, tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu
i przedstawieniu oferty w sposoéb niezgodny z wymaganiami S.iw.z. (z zaznaczeniem,
iz chodzi tu o wymagania s.i.w.z. dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania/swiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do treSci oferty, a nie
wymagania co do jej formy réwniez tradycyjnie zamieszczane w s.i.w.z.); a takze mozliwe

by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodno$c¢ ta polega — co i w jaki
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sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi
fragmentami czy normami s.iw.z. (...) Zaznaczyc¢ przy tym nalezy, iz co do zasady, dla
oparcia i wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm s.i.w.z., jej postanowienia winny by¢
sformuftowane w sposob precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne formutowanie warunkow
przetargu, a nastepnie ich literalne | Sciste egzekwowanie jest jedng z podstawowych
gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow. Z powyzszego wynika, ze czynno$¢ odrzucenia oferty
Z powodu niezgodnoS$ci jej treSci z tresScig s.i.w.z. jest moZliwa jedynie wowczas, gdy — po
pierwsze - istnieje jasnhe i oczywiste postanowienie s.i.w.z. i — po drugie — tres¢ oferty jest
Z tym postanowieniem niezgodna.

Odwotujacy przypomniat, ze kwestia mozliwosci odrzucenia oferty w oparciu o
niejednoznaczne, niespdjne postanowienia SIWZ jest jednolicie oceniana w orzecznictwie
Izby jako niedopuszczalna {dla przyktadu w odwotaniu zacytowano fragment uzasadnienia
wyroku Izby z 31 maja 2016 r. sygn. akt KIO 833/16, w ktérym odwotano sie takze do wyroku
Izby z 18 czerwca 2015 r. sygn. akt KIO 1148/15}.

W drugiej kolejnosci Odwotujacy uznat za istotne ustalenie rozumienia pojecia ,oferta”
w przedmiotowym postepowaniu, stwierdzajgc na wstepie, ze wobec braku w samej ustawie
pzp definicji oferty oraz w zw. z art. 14 ust 1 pzp, pojecie to rozumie¢ nalezy tak, jak wymaga
tego art. 66 kc, zgodnie z ktérym oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi
oferte jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w doktrynie i orzecznictwie poswieconym analizie
rozumienia ,istotnych postanowienn umowy”, jakie okresla¢ ma oferta, wskazuje sie ze uzycie
w art. 66 § 1 kc tego zwrotu, odwotujgcego sie do istotnych postanowien proponowanej
umowy, moze sugerowac, ze chodzi tu o tzw. essentialia negotii. Jednakze wskazuje sie, ze
to ostatnie pojecie stuzy do dokonania kwalifikacji prawnej umowy, a nie do oznaczenia jej
koniecznej (minimalnej) tresci. Dlatego lepiej pojec tych nie utozsamiac {w odwotaniu przypis
w brzmieniu: Tak: System Prawa Prywatnego, Komentarz do Kodeksu Cywilnego KC, Art. 66
SPP T. 2 red. Radwanski/Olejniczak 2019, wyd. 3, str. 429}. Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu
uchwaty (7) z 28.9.1990 r., powotujgc sie na art. 66 § 1 kc, definiuje oferte jako skierowang
do drugiej strony stanowczg propozycje zawarcia umowy ,0bejmujgcg minimalng jej tresc”.
Pojecie minimalnej treSci umowy ma zatem charakter wzgledny. W szczegdlnosci zbedne
jest wyznaczanie tej treSci w zakresie, w jakim ustawa pozwala okresli¢ jg przez wskazanie
tylko podstaw do jej ustalenia (np. ceny, art. 536 kc), na co trafnie zwrécit na to uwage G.
Cmikiewicz w glosie do wyroku Sgdu Najwyzszego z 20.10.1978 r. sygn. akt IV CR 402/78.
Odwotujgcy podkreslit, ze zakres istotnych postanowieh nie moze byé wyznaczony w sposob

generalny, zalezy on od typu tworzonego stosunku prawnego i tego jak szczegdtowo zostat
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on uregulowany w ustawie. Jak wskazuje sie w doktrynie: w zasadzie umowa tworzgca
stosunek zobowigzaniowy powinna pozwala¢ na ustalenie przynajmniej podstawowych
sktadnikow tego stosunku — podmiotow, treSci Swiadczenia, jego przedmiotu i rozmiaru,
Jjednakie dla stwierdzenia niektorych typow zobowigzan okreSlenie przedmiotu i rozmiaru
Swiadczenia w umowie nie jest konieczne gdy da sie je ustalic na podstawie przepisow
ustawy (np. wysoko$¢ wynagrodzenia w umowie o dzieto czy umowie zlecenia) {w odwofaniu
przypis w brzmieniu: Tak: Komentarz do kodeksu Cywilnego pod red. E. Gniewska, 2011,
wyd. 4, str. 169}.

Odwotujgcy zauwazyt, ze w praktyce, w tym w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej, mozna spotka¢ sie ze stanowiskiem utozsamiajgcym pojecie ,istotnych
postanowien umowy” w rozumieniu art. 66 kc z essentialia negotti umowy. Jako przyktad
wskazat wyrok z 28 czerwca 2017 r. sygn. akt KIO 1189/17, w ktérym lzba stwierdzita, ze
(...) W mysl art. 66 k.c. oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte,
jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Istotne postanowienia umowy stanowig
minimalng tres¢ kazdej umowy zobowigzaniowej i sktadajg sie na nie takie elementy, jak:
okre$lenie  podmiotéw  zamierzonego  stosunku  zobowigzaniowego, $wiadczenia
lub $wiadczen, ich strukture, przez co nalezy rozumie¢ zwigzki pomiedzy $wiadczeniami
lubich brak, ewentualnie inne elementy nakazane obu stronom normami bezwzglednie
wigzgcymi w zakKresie okreSlonych typow umow. Jako istotne postanowienia umowy
poczytuje sie co najmniej essentialia negotii (postanowienia przedmiotowo istotne)
proponowanej umowy i wigzgce oferenta przez pewien czas. Do postanowien przedmiotowo
istotnych nalezg przedmiot umowy i jej cena. Ponadto oferte mozna réwniez rozszerzy¢
0 zamieszczenie dodatkowych postanowien w zakresie innych czesci skftadowych
proponowanej umowy (naturalia oraz accidentalia negotii), ktére jako jednolita cato$¢ beda
wigzac oferenta (...)

W ocenie Odwotujgcego nawet przyjecie takiego rozumienia oferty w przedmiotowe;j
sprawie nie stanowi o niezgodnos$ci jego oferty z SIWZ, gdyz za istotne postanowienia
umowy uzna¢ nalezy te elementy, ktére wskazat w formularzu oferty, a minimalng tres¢
przysztej umowy stanowi¢ bedzie: okreslenie podmiotu zobowigzanego, okreslenie zakresu
Swiadczenia do ktérego sie on zobowigzat oraz ceny, ktéra w przypadku tego zamdwienia
zostat zdefiniowana jako cena ryczattowa.

Odwotujacy przywotat brzmienie subklauzuli 14.1. SWU:. a) Cena Kontraktowa bedzie
zryczattowang Zaakceptowang Kwotg kontraktowg i bedzie podlegata korektom zgodnie
z kontraktem (...) ¢) jakiekolwiek iloSci jakie mogg byc¢ umieszczone w jakim$ Wykazie sg
ilosciami szacunkowymi i nie majg by¢ brane za faktyczne i poprawne ilosci robot, ktérych

realizacji wymaga sie od Wykonawcy, oraz d) jakiekolwiek dane dotyczgce cen podanych
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w tym Wykazie, bedg uzywane do celéw podanych w tym Wykazie”.

Odwotujgcy wywiddt, Zze skoro zgodnie z subklauzulg 14.1. SWU w zw. z § 3 Umowy
Zamawiajgcy za wykonanie przedmiotu umowy tj. zaprojektowanie i wykonanie robét
budowlanych i usuniecie wszelkich wad i usterek zaptaci ,Zaakceptowang Kwote
Kontraktowg” (tj. cene podang w ofercie okreslong jako kwota ryczattowa) lub kwote, jaka
bedzie nalezna stosowanie do postanowien Umowy tj. ,Cene Kontraktowg”, wynagrodzenie
za wykonanie przedmiotu umowy ma charakter ryczattowy. A zgodnie z art. 632 kc, ktéry ma
zastosowanie do umowy o roboty budowlane, jezeli strony uméwity sie o wynagrodzenie
ryczattowe, przyjmujgcy zamodwienie nie moze zgdaC podwyzszenia wynagrodzenia,
chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac.
Istotg wynagrodzenia ryczattowego jest wiec jego staly i niezmienny charakter. Jak okreslit to
Sad Najwyzszy w wyroku z 20 listopada 2008 r. sygn. akt Il CRN 913/97: ,(...) ryczaft polega
na ustaleniu z géry wysokos$ci wynagrodzenia w kwocie absolutnej (...). W konkluziji
Odwotujgcy doszedt do wniosku, ze sam formularz oferty zawiera istotny element przysziej
umowy o zamowienie tj. cene za wykonanie umowy.

Natomiast zdaniem Odwotujgcego RCO z nie jest elementem przedmiotowo istotnym
ani z punktu widzenia postanowienn umowy, ani instrukcji dla wykonawcéw. Zgodnie z IDW
podstawg oceny oferty byta cena oferty podana w formularzu oferty (pkt 20.7.1.), ktéra
zgodnie z pkt 13.3. ,Opisu sposobu obliczania ceny” musiata uwzglednia¢ wszystkie
wymagania oraz czynnoéci i badania skfadajgce sie na ich wykonanie, okreslone
w Programie funkcjonalno-uzytkowym, w tym roboty tymczasowe i prace towarzyszace.
Zgodnie z pkt 2 IDW ,Krétkim opisem przedmiotu zamdéwienia” szczegétowy opis przedmiotu
zamoOwienia przedstawiony zostat w tomie Ill — Programie funkcjonalno-uzytkowym,
€0 oznacza, ze RCO nie skiadato sie na wigzgcy opis przedmiotu zamowienia, a cena oferty
okreslona miata by¢ przez wykonawce dla zakresu robét definiowanego przez PFU (co jest
zgodne z art. 31 ustawy pzp), nie zas dla zakresu prac wskazanych w RCO. Odwotujgcy
podkreslit, ze dane zawarte w RCO, jako co najwyzej pomocnicze, nie mogg mie¢ charakteru
istotnego dla przysztej umowy, skoro nie definiujg chocby jej zakresu. Natomiast tres¢ tego
dokumentu odpowiada pojeciu przedmiaru, ktory w przypadku wynagrodzenia ryczattowego
ma charakter wytgcznie pomocniczy.

Odwotujgcy przywotat brzmienie pkt 13.4. IDW: W przypadku wstawienia
w jakiejkolwiek pozycji Rozbicia ceny ofertowej (RCQO) cyfry ,0” lub w ogdle jej nie
wypeinienia pozycje takie bedg uwazane za wigczone do innych pozycji wypetnionego
Rozbicia ceny ofertowej. Wedtug Odwotujgcego skoro Zamawiajgcy dopuszczat pominiecie
jakiej$ pozycji i uznanie, ze jest ona ujeta w innej pozycji, RCO nie miato by¢ poddawane

weryfikacji co do sposobu jego sporzadzenia. Taki zapis jest zgodny z ideg wynagrodzenia
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ryczattowego, ktére ma charakter ostateczny i absolutny niezaleznie od tego w jaki sposéb
zostat ustalone.

Odwotujgcy wywiodt nastepnie, ze pkt 13.4. w zw. z pkt 13.5. (limitujgcym wartosc
pozycji RCO dotyczgcej wykonania dokumentacji projekt do nie wiecej niz 7% ceny oferty)
oznacza, ze na wypadek nieuzupetnienia tej pozycji przez wykonawce jej warto$¢ bedzie sie
uwazalo za ujetg w innej wycenionej pozycji RCO, gdyz Zamawiajgcy nie przewidziat
zadnych wylgczen od przywotanej powyzej reguty z pkt 13.4. Skoro Zamawiajgcy dopuscit
takg mozliwo$¢é, nie moze twierdzi¢, ze brak informacji o wycenie pozycji stanowi
o0 niezgodnosci oferty ze specyfikacjg. Zdaniem Odwolujgcego nie oznacza to,
ze zastrzezenie z pkt 13.5.IDW ma charakter wylgcznie instrukcyjny, gdyz jego skutek
prawny, ktory zaktualizuje sie dopiero na etapie realizacji umowy, polega na ograniczeniu
wysokosci czesci wynagrodzenia do tego limitu, niezaleznie od tego, czy i w jaki sposéb
zostanie wypetniona rubryka RCO dotyczaca dokumentacji wykonawczej Wedtug
Odwotujgcego znaczenie ma, ze w treéci formularza ofertowego ztozyt oswiadczenia o:
po pierwsze — akceptacji w petni i bez zastrzezen postanowien, wyjasnien oraz modyfikaciji
SIWZ i uznaniu sie za zwigzanego nimi (pkt 2 ), po drugie — gwarantowaniu wykonania
catosci zamowienia zgodnie z trescig, wyjasnieniami oraz modyfikacjami SIWZ (pkt 3 ),
po trzecie — uwzglednieniu w cenie oferty wszystkich wymagan SIWZ .

W ocenie Odwotujgcego tylko powyzej przedstawiony sposob rozumienia SIWZ
pozwala na zachowanie spoéjnosci postanowien SIWZ. W przeciwnym wypadku nalezatoby
uznac, ze dziatanie dopuszczone w pkt 13.4. IDW jest niedopuszczalne w pkt 13.5. IDW, ale
w SIWZ brak takiego stwierdzenia. Natomiast interpretacja Zamawiajgcego nie wynika
z postanowien SIWZ, co w $wietle przywotanych wyzej wyrokdw nie moze stanowic
podstawy odrzucenia oferty.

Odwotujgcy uznat za warte zaznaczenia, ze skoro przedmiotem tego postepowania
jest zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych, RCO — majgce charakter zestawienia
ilosci robot koniecznych do wykonania — nie moze wiec by¢ elementem wigzgcym, gdyz ilos¢
robot do wykonania bedzie mozliwa do ustalenia dopiero po opracowaniu dokumentacji
projektowej. Przedmiaruje sie projekty, podczas gdy w tym postepowaniu to wykonawca ma
dopiero opracowac projekty wykonawcze.

Zdaniem Odwotujgcego taki niewigzgcy charakter RCO potwierdzajg przywotane
powyzej postanowienia umowne z subklazuli 14.1 lit ¢) oraz d), przy czym wykaz w postaci
RCO nie podaje celu w jakim ma on by¢ uzyty. Odwotujgcy podat, ze RCO ma stuzyc
do opracowania ,Zbiorczego Zestawienia Robét Statych”, co wynika to z subklazuli 1.1.1.4
SWU, zgodnie z ktérg Zasadniczy Przedmiar Robdt Statych stanowi uszczegdfowienie

Wykazu Ptatnosci zgodnie z postanowieniami Subktauzuli 14.4. Warunkéw Szczegdlnych
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i stuzy do celow oszacowania wartoSci oraz zaawansowania Robot oraz nie ma zadnego
wptywu na Cene Kontraktowg nalezng na mocy kontraktu. ZPRS nalezy wykonac w formie
uzgodnionej z Inzynierem | Zamawiajgcym. Zasadniczy Przedmiar Robo6t Statych
sporzgdzany jest w oparciu o Rozbicie Ceny Ofertowej. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze to nie
RCO ale ZPRS bedzie stanowit podstawe pfatnosci, przy czym zaden z tych dokumentéw nie
ma wpltywu na cene kontraktowa nalezng na podstawie umowy. W ocenie Odwotujgcego
brak wptywu RCO na obowigzek zaptaty przez Zamawiajgcego uzgodnionej kwoty
ryczattowej pozbawia go elementu istotnosci dla przysztej umowy.

Odwotujgcy podsumowat, ze w Swietle przedstawionej wyzej argumentacji RCO nie
skltada sie na tres¢ oferty sensu strice w rozumieniu art. 66 kc, a co najwyzej stanowi
element oferty sensu largo w znaczeniu, jakie nadat pojeciu oferta Zamawiajacy w pkt 15.
IDW, i stuzy do przedstawienia przez wykonawce sposobu obliczenia ceny. W konsekwencji
nawet na wypadek uznania, ze dokument ten nie zostat ztozony, bo nie jest opatrzony
osobnym podpisem, brak jest podstaw do odrzucenia na tej podstawie oferty.

Zdaniem Odwotujgcego stanowisko takie podzielita Krajowa Izba Odwotawcza
w sprawie KIO/KD 37/2017 wskazujac, ze (...) Kontrolujgcy trafnie zakwalifikowat jedynie
Jformularz ofertowy" jako tre$¢ oferty Wykonawcy (oferta sensu stricte), a to wobec ztozenia
przez Wykonawce wyraznego oswiadczenia woli — zobowigzania do wykonania przedmiotu
zamoéwienia za wskazang w formularzu oferowang cene netto | brutto, podczas gdy
Zamawiajgcy za tre$¢ oferty uznat takze ,kosztorys ofertowy” z tego tylko wzgledu,
iz postanowienia SIWZ przewidywaty obowigzek jego ztozenia, kwalifikujgc go jako
,Zawarto$c oferty” (,oferta winna zawierac"), czemu przypisa¢ mozna takie tylko znaczenia,
iz jest to oferta sensu largo, na ktérg skfadajg sie wszystkie oSwiadczenia (w tym
o$wiadczenia wiedzy) i dokumenty (w tym tzw. dokumenty podmiotowe). W konsekwencji
bfednego uznania przez Zamawiajgcego, ze w obu przypadkach ma sie do czynienia
z o$wiadczeniem woli Wykonawcy, Zamawiajgcy dopatrzyt sie rozbieznosci w tresci ztozonej

oferty, ktérg — w zakresie ,formularza ofertowego” — bezpodstawnie poprawit.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z 14 marca 2019 r. wniost o jego
oddalenie w catosci, odnoszgc sie w nastepujgco do poszczegdlinych zarzutéw.
{ . Tre$c oferty}

W odpowiedzi na odwotanie przytoczono lub przywotano nastepujgce postanowienia
specyfikaciji:
- (pkt 13.4. zd. 1 IDW) Wykonawca musi dostarczy¢ wypetnione Rozbicie ceny ofertowey.
Wykonawca musi wyceni¢ wszystkie pozycje Rozbicia ceny ofertowej, gdzie zarbwno ceny

jednostkowe jak i cena za dang pozycje jest podana z matematycznym zaokrggleniem do
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dwdch miejsc po przecinku.

- (pkt 13.5. IDW) Warto$¢ pozycji RCO dotyczgcej wykonania dokumentacji projektowej
(Tabela ,ROZDZIAt. NR OO WYMAGANIA KONTRAKTOWE”, pozycja 00.6 ,Dokumentacja
wykonawcza”) nie moze przekroczy¢ 7% ceny ofertowej za wykonanie catosci Zamowienia'.

- (pkt 1.3. ppkt 19 IDW) RCO — Rozbicie Ceny Ofertowej sporzgdzone zgodnie ze wzorem
stanowigcym TOM |V niniejszej SIWLZ.

- stosownie do pkt 15.1 lit. d) jednym z elementéw oferty jest ,Rozbicie Ceny Ofertowej” -
sporzadzone zgodnie ze wzorem okreslonym w Tomie |V niniejszej SIWZ;

- pkt 1.3 ppkt 19) ,RCO” — Rozbicie Ceny Ofertowej sporzadzone zgodnie ze wzorem
stanowigcym Tom IV niniejszej SIWZ.

- (§ 1 pkt 5 projektu umowy) Nastepujgce dokumenty bedg uwazane oraz odczytywane
i interpretowane jako czesci niniejszej Umowy (Akt Umowy) w nastepujgcym porzgdku
pierwszenstwa: (...) 5) Oferta datowana (data oferty) wraz z Zatgcznikami do tej Oferty' oraz
wypetnione Rozbicie Ceny Ofertowe;j.

- (subklauzula 1.1.1.11. WSU) ,Rozbicie Ceny Ofertowej”, ktére oznacza: arkusze ustalajgce
podziat Ceny Kontraktowej na poszczegodlne zagregowane pozycje w ustalonych podziatach
branzowych.

- w subklauzuli 1.1.4.14 wskazano, ze ,Zasadniczy Przedmiar Robét Statych”, ktory stanowi
uszczegobtowienie ,Wykazu Ptatnosci” zgodnie z postanowieniami Subklauzuli 14.4
Warunkéw Szczegdlnych sporzadzany jest w oparciu o ,Rozbicie Ceny Ofertowej”,
a ponadto, ze kazdy ZPRS ma by¢ zgodny z ,Harmonogramem Ptatnosci” oraz ,Rozbiciem
Ceny Ofertowej”.

Zdaniem Zamawiajgcego z pierwszego z powyzej przywotanych postanowien
jednoznacznie wynika, ze RCO jest jednym z elementow (przedmiotowo istotnych) oferty,
ktére wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ (co oznacza rdéwniez niedopuszczalnosc
stosowania instytucji uzupetnienia, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 pzp). Jak istotny jest to
dokument (jako merytoryczna czes¢ oferty) wskazuje rowniez drugie z przywotanych powyzej
postanowien. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze oczywiscie w sposob celowy i Swiadomy
zobowigzat wykonawcow do ztozenia RCO, jak rowniez zobowigzat ich do skalkulowania
ceny oferty w taki sposob, ze koszt wykonania dokumentacji projektowej nie moze
przekroczy¢ 7%. Zamawiajgcy podsumowat, ze powyzsze postanowienia jednoznacznie
definiujg RCO jako istotny dokument stanowigcy element oferty sktadanej przez
wykonawcow. Wedlug Zamawiajgcego brak tego dokumentu oznacza przede wszystkim
niemozliwosé zbadania kosztéw podanych przez wykonawce, w szczegdélnosci w zakresie
okreslenia wartosci prac dotyczgcych dokumentacji projektowej (vide pkt 13.5), jak réwniez

uniemozliwia prawidtowe wykonanie umowy, gdyz wediug umowy RCO stanowi podstawe
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do dokonywania przez zamawiajgcego pfatnosci za wykonane przez wykonawce prace.

Zamawiajacy zauwazyt, ze Odwotujgcy pominagt istotny fragment postanowienia pkt
13.4. (W przypadku, gdy w wypetnionym przez Wykonawce RCO wystgpig inne omytki
polegajgce na niezgodnosci oferty ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty Zamawiajgcy...), okreslajagce mozliwosé
poprawienia btedow RCO wedtug podanych zasad, ale wytgcznie takich, ktére sg nieistotne.
Ponadto, co istotniejsze, wprost wskazuje, ze dokument RCO stanowi tresé oferty. Zdaniem
Zamawiajgcego przywotane powyzej postanowienia SIWZ oraz projektu umowy nie
wskazujg, ze wycena dokumentacji projektowej na dowolng kwote pozostaje bez wptywu na
ocene zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

W ocenie Zmawiajgcego stanowisko Odwotujgcego jest rdwniez wprost sprzeczne
z art. 140 ust. 1 pzp, zgodnie z ktérym zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy
jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie, gdyz oznacza to, ze wycena
poszczegodlnych czesci sktadowych zamowienia ma bezposredni wptyw na zasady rozliczen,
a co za tym idzie strony po zawarciu umowy nie mogg dowolnie traktowaé oswiadczen
ztozonych w ofercie (RCO) przez wykonawce.

Zamawiajgcy powofat sie rowniez na ocene charakteru dokumentu RCO, ktorej
dokonata Krajowa Izba Odwotawcza w orzeczeniach dotyczgcych innych postepowan
0 udzielenie zamowienia prowadzonych przez PKP PLK S.A., np. w wyroku z 2 lipca 2018 r.
sygn. akt KIO 1185/18 i postanowieniu z 18 pazdziernika 2018 r. sygn. akt KIO 2024/18
{z cytatow fragmentéw uzasadnien tych orzeczeh zawartych w odpowiedz na odwotanie
wynika, ze wycena dokumentacji projektowej Ilub powykonawczej na poziomie
przekraczajgcym okreslony w s.i.w.z. wskaznik procentowy udziatu w cenie oferty réwniez
zostata oceniona jako uzasadniajgca odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp}.
Zamawiajgcy powotat sie réwniez na zblizone jego zdaniem stany faktyczne, ktére legty
u podstaw wydania wyrokow w sprawach: KIO 1521/17 i KIO 1591/10 {z cytatéw fragmentow
uzasadnien tych orzeczen zawartych w odpowiedz na odwotanie wynika, ze wycena
okreslonych czynnosci lub zadan na poziomie przekraczajgcym okreslony w s.i.w.z. wskaznik
procentowy udziatu w cenie oferty rowniez zostaty uznane za uzasadniajgce odrzucenie
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp}.

{ll. Modyfikacja SIWZ}

Zamawiajacy podkreslit, ze wszystkie wymagania dotyczgce formy sktadanej oferty
oraz pozostatych dokumentéw zostaty okreslone w rozdz. 14 IDW, gdzie wskazano, ze:

- oferta powinna by¢ sporzgdzona w jezyku polskim, z zachowaniem postaci elektronicznej
pod rygorem niewaznosci, w formacie danych .pdf i podpisana kwalifikowanym podpisem

elektronicznym zgodnym z obowigzujgcymi przepisami prawa;
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- dokumenty Ilub o$wiadczenia nalezy przygotowac i ztozy¢ zgodnie z Ustawg oraz
rozporzadzeniami wykonawczymi, w szczegolnosci Rozporzgdzeniem Prezesa Rady
Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia Srodkéw komunikacji elektronicznej
w postepowaniu o udzielenie zamdowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania
dokumentéw elektronicznych (Dz. U. poz.1320 ze zm.) oraz Rozporzgdzeniem Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (Dz.U. poz. 1126 ze
zm.).

Dodatkowo zgodnie z pkt 14.1.4. IDW Oferta oraz dokumenty i o$wiadczenia
wskazane w pkt. 15 IDW skfadane sg W oryginale. Pozostate dokumenty lub oswiadczenia w
postepowaniu sktadane sg w oryginale lub w elektronicznej kopii dokumentu.

Z kolei pkt 15 wskazuje nastepujgce dokumenty:

a) ,Formularz Ofertowy” — wypetniony Zatgcznik nr 1 do IDW;

b) ,ZAtACZNIK DO OFERTY’- wypetniony Zatgcznik nr 2 do IDW;

c) Zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych
zasobow na potrzeby wykonania zamowienia sporzgdzone w przypadku, gdy Wykonawca
polega na zasobach innego podmiotu zgodnie ze wzorem zawartym w Zatgczniku nr 3
do IDW,

d) Rozbicie Ceny Ofertowej — sporzgdzone zgodnie ze wzorem okreSlonym w TOMIE IV
niniejszej SIWZ;

e) Harmonogram Realizacji Zadania Wykonawcy (HRZW);

f) Petnomocnictwo/a jezeli jest /sg udzielane;

g) Jednolity Dokument dla Wykonawcy/kazdego z Wykonawcoéw wystepujgcych wspdlnie
oraz Jednolity Dokument dla kazdego z podmiotow, na ktérego zasoby powotuje sie
Wykonawca w celu spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz Jednolity Dokument
dla Podwykonawcy, o ktorym mowa w pkt 9.4 IDW;

h) oryginat dokumentu wadialnego (gwarancji lub poreczenia je$li jest wnoszone formie innej
niz pieniezna).

Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze postanowienia w sposob jednoznaczny
wskazujg, ze oferte (,Formularz Ofertowy”), w tym jej zatgczniki (np. ,Rozbicie Ceny
Ofertowej”) nalezy ztozy¢ z zachowaniem postaci elektronicznej pod rygorem niewaznosci,
w formacie danych .pdf i podpisa¢ kwalifikowanym podpisem elektronicznym zgodnym
z obowigzujgcymi przepisami prawa. Natomiast w tresci SIWZ nie ma zadnego
postanowienia, ktére dokonywatoby rozréznienia dokumentéw ze wzgledu na forme, w jakiej
nalezy je ztozy¢ wraz z ofertg. W szczegdlnosci Zamawiajgcy w tresci zatgcznika RCO,

podobnie jak we wzorze JEDZ, nie zawart jakichkolwiek informacji dotyczacych formy,
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w jakiej nalezy ztozy¢ te dokumenty, co oznacza, ze zastosowanie majg postanowienia SIWZ
dotyczgce formy sktadanych dokumentéw z rozdziatu 14 IDW.

W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy na potrzeby postepowania odwotawczego
wybidrczo interpretuje wybrane fragmenty tresci SIWZ, co jest niedopuszczalne, gdyz
w orzecznictwie Izby wielokrotnie zwracano uwage, ze postanowienia Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia nie moga byc czytane odrebnie czy wybibérczo, bez uwzglednienia
cafosci Specyfikacji (por. wyrok z 5 listopada 2014 r. sygn. akt: KIO 2130/14, KIO 2132/14,
KIO 2148/14). Analogicznie w wyroku KIO 510/10: Siwz nalezy interpretowac jako catosc,
a skfadajgc oferte wykonawca powinien doktada¢ nalezytej starannosci, by byta ona
W pefnym zakresie zgodna z tresScig siwz, w tym z projektem umowy, oraz z obowigzujgcymi
przepisami. Gdy wykonawca sktadajgc oferte pomija niektére postanowienia siwz, wybiérczo
- bez uwzglednienia wtaSciwosci danego zamowienia - bierze pewne wymagania siwz pod
uwage, a innych, uznajgc je za nieistotne, nie - musi liczy¢ sie z ryzykiem odrzucenia jego
oferty jako nie odpowiadajgcej tresci siwz.

Zamawiajgcy zrelacjonowat ponadto, ze modyfikacja RCO z 31 stycznia 2019 r.
dotyczyta odpowiedzi na pytanie nr 542 oraz poprawienia sprostowania bfedu
merytorycznego (Ze wzgledu na btedy edytorskie w RCO opublikowanym w dniu
30.12.2019r.,, Zamawiajgcy zamieszcza poprawiong ujednolicong treS¢ Tomu IV SIWZ
(RCO), plik: 2019-01-31 Tom IV RCO Swinoujscie, ktéra staje sie wersjg obowigzujgca).

Zamawiajgcy stanowczo podkreslit, ze nie modyfikowat tresci dokumentu RCO
odnosnie formy jego ztozenia, gdyz zaréwno pierwotna, jak ostateczna tres¢ tego dokumentu
byly w tym zakresie identyczne — Zamawiajgcy w zadnej wersji dokumentu RCO nie odnosit
sie do formy jego ztozenia.

{lll. Forma dokumentéw}

Zamawiajgcy przytoczyt tres¢ art. 10a ust. 1 i 5 ustawy pzp, stwierdzajgc,
Zze poniewaz wymagania dotyczgce formy dokumentéw sktadanych w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia zostaty okreslone przez ustawodawce, odmienne postanowienia
treSci SIWZ (nawet wprost sprzeczne z tymi przepisami) nie mogg miec jakiegokolwiek
zastosowania, gdyz dla skutecznosci ztozenia oferty oraz innych oswiadczen wymagana jest
forma wskazana w tresci ustawy pzp. Natomiast ztozenie oswiadczenia bez wymaganej
formy opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym jest obarczone wadag
niewaznosci. Co istotne, wady tej nie mozna konwalidowa¢ w sytuacji, gdy oswiadczenie
dotyczy tresci oferty. W opinii Zamawiajgcego trafnie wskazuje D. Grzeskowiak-Stojek,
ze uchybienie wymogowi opatrzenia oferty, wniosku o dopuszczenie do udziatu
W postepowaniu oraz o$wiadczen, wymienionych w art. 26a PrZamPubl, w tym JEDZ,

kwalifikowanym podpisem elektronicznym, spowoduje, ze oferta, wniosek czy o$wiadczenie
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bedzie niewazne. W konsekwencji oferta bedzie musiata zosta¢ odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 8 PrZamPubl, a wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie bedzie
mogt by¢ brany pod uwage (a w konsekwencji wykonawca nie bedzie moégt zostac
zaproszony do udziatu w postepowaniu) [por. Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz. red.
Marzena Jaworska, Dorota, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, 2019].

{IV. Czynnosci dokonane przez odwotujgcego}

Zdaniem Zamawiajgcego analiza postepowania Odwotujgcego w toku prowadzonego
postepowania prowadzi do jednoznacznego wniosku o odmiennym rozumieniu postanowien
SIWZ co do formy sktadanych dokumentéw niz zostato to zaprezentowane w odwotaniu.
Odwotujgcy zlozyt oferte stosujgc sie w catosci do wytycznych podanych przez
Zamawiajgcego w tresci rozdz. 14 IDW, w tym podpisat kazdy dokument wymieniony
w rozdz. 15 IDW w taki sam sposéb. Jedynym natomiast btedem Odwotujgcego byt wada
podpisu zatgcznika RCO do oferty, ktory okazat sie niepoprawny, co skutkuje uznaniem
niewaznosci tej czesci oferty. Zatem przed otrzymaniem informacji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcy uznawat za konieczne — ze wzgledu na tres¢ art. 10a ust. 5 ustawy pzp —
podpisanie oferty podpisem kwalifikowanym.

Zamawiajacy w tym kontekscie zwrécit ponadto uwage, ze podobnie zachowat sie
wykonawca Strabag sp. z 0.0. w innym postepowaniu (z tym ze w tym przypadku
kwalifikowany podpis elektroniczny, ktérym opatrzono RCO okazat sie prawidtowy) pn.
Opracowanie projektow wykonawczych i wykonanie robot budowlanych na stacji Szczecin
Port Centralny — Zadanie 1 w ramach projektu pn.; ,Poprawa dostepu kolejowego do portéw
morskich w Szczecinie i Swinoujsciu", ktére prowadzone byto przez PKP PLK réwnolegle,

a oba postepowanie zawierajg blizniacze postanowienia w tresci SIWZ.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili przystgpienie:

A. Copasa Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie; S.A. de Obras y Servicios Copasa
z siedzibg w Ourense (Hiszpania); Aldesa Construcciones Polska sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, Aldesa Construcciones S.A. z siedzibg w Madrycie (Hiszpania), COALVI
S.A. z siedzibg w Saragossie (Hiszpania) wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia {dalej réwniez: ,Konsorcjum Copasa’},

B. Torpol S.A. z siedzibg w Poznaniu {dalej rowniez: , Torpol’}.

Wobec wptyniecia tych zgtoszen do Prezesa Izby w odpowiedniej formie,

z zachowaniem 3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom

postepowania (zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp), lzba nie miata podstaw do stwierdzenia

nieskutecznosci tych przystgpieh. lzba wuznata za bezpodstawne zgtoszone przez

Odwotujgcego na posiedzeniu zastrzezenia co do umocowania petnomocnika Konsorcjum
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Copasa do wystepowania przed Izbg.
Izba oddalita réwniez jako oczywiscie bezzasadne zgtoszone na posiedzeniu przez
Odwotujgcego opozycje przeciwko obu przystgpieniom, gdyz nie byto on w stanie wykazag,

ze Konsorcjum Copasa i Torpol nie majg interesu w oddaleniu odwotania.

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

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp, nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, lzba skierowata sprawe do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Odwotujgcy, Zamawiajgcy i Przystepujacy podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron (w tym Przystepujgacego Konsorcjum
Copasa) postepowania odwotawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte
w odwotlaniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy jako wykonawca uczestniczacy w postepowaniu
o przedmiotowe zamoéwienie, ktéry skarzy odrzucenie swojej oferty, wykazat spetnienie

powyzszych przestanek, co nie byto tez sporne.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne dla rozstrzygniecia:

Z postanowien s.i.w.z. przytoczonych w tre$ci odwotania i odpowiedzi na odwotanie,
w tym postanowien instrukcji dla wykonawcéw {dalej zwanej w skrdcie ,IDW”}, postanowien
umowy, na ktére sktadajg sie rowniez ,Warunki szczegdlne umowy” {dalej zwane w skrécie
~WSU”} odnosnie rozbicia ceny ofertowej wynika, po pierwsze, ze RCO jest integralng
czescig tresci oferty, kiéra ma okreslone znaczenie merytoryczne zaréwno na etapie
sktadania oferty, jak i na etapie realizacji umowy w sprawie tego zamdéwienia publicznego,

niezaleznie od tego, ze co do zasady cena oferty okresla wysokos¢ wynagrodzenia
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ryczattowego za zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych objetych tym zamowieniem

W szczegdlnosci Zamawiajgcy wprost okreslit w specyfikacji, ze wymaga ztozenia
RCO, czyli arkuszy kalkulacyjnych ustalajacych podziat ceny kontraktowej (czyli ceny oferty)
na poszczegoélne zagregowane pozycje w ustalonych podziatach branzowych robét (patrz
subklazula 1.1.1.11 WSU), zawierajgcego wycene wszystkich pozycji (patrz pkt 13.4 zd. 1
IDW), ktére stanie sie integralng czescig zawartej umowy (patrz § 1 pkt 5 wzoru umowy).
RCO w toku realizacji umowy bedzie bowiem podstawg do sporzgdzenia ,Zasadniczego
Przedmiaru Robét Statych” (ZPRS), stuzgcego do oszacowania wartosci oraz
zaawansowania robot na potrzeby biezgcych rozliczenh (patrz subklazula 1.1.4.14 WSU), przy
czym kazdy ZPRS bedzie musiat by¢ zgodny z RCO (patrz subklazula 14.4 ostatnie zdanie
WSU).

Z kolej na etapie badania oferty RCO jest podstawg do ustalenia, czy wycena
dokumentacji projektowej nie przekracza 7% ceny ofertowej, czyli okreslonego przez
Zamawiajgcego limitu (patrz pkt 13.5 IDW). Oczywiste jest rowniez, Zze podczas badania
oferty rozbicie ceny ofertowej moze by¢ pomocne dla Zamawiajgcego przy ustaleniu, czy
istotne czeéci sktadowe ceny oferty wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamdwienia (patrz art. 90 ust. 1 in principio pzp) lub czy nie doszto do niekorzystnego dla
Zamawiajgcego zawyzenia niektérych cen jednostkowych z jednoczesnym zanizeniem
innych, co moze wyczerpywac¢ znamiona czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3
ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 419 ze zm.) np. w sytuacji, gdy okazatoby sie, ze taki sposéb okreslenia cen
jednostkowych nie odpowiada rzeczywistemu kosztowi wykonania danych robdt, a stuzy
zapewnieniu uzyskania przez wykonawce na poczatkowych etapach realizacji umowy jak
najwiekszej czesci umowionego wynagrodzenia ryczattowego.

Wreszcie Izba ustalita, ze w przypadku gdy wybor najkorzystniejszej oferty zostanie
dokonany w wyniku przeprowadzenia aukgcji elektronicznej, po jej zakonczeniu Zamawiajgcy
ma dokona¢ wyliczenia cen jednostkowych netto przyjetych do rozliczenia umowy przez
odpowiednie zmniejszenie, jak to okreslono, ,cen jednostkowych z oferty pisemnej”, czyli cen
zawartych w RCO (por. pkt 20.10 pkt 26 IDW).

Po drugie, z postanowien s.iw.z. przytoczonych w tresci odwotania i odpowiedzi
na odwotanie wynika jednoznacznie, ze RCO jako integralna czes¢ sktadanej oferty powinno
by¢ przygotowane i ztozone zgodnie z ustawg pzp oraz rozporzgdzeniami wykonawczymi,
w tym rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia
srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
oraz udostepnienia i przechowywania dokumentéw elektronicznych (Dz. U. poz. 1320

ze zm.), w szczegolnosci sporzgdzone z zachowaniem postaci elektronicznej w formacie
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danych .pdf i pod rygorem niewaznosci podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym
formatem podpisu elektronicznego PAJES (patrz pkt 14.1.1. i 14.1.2 IDW).

Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze nie ponosi odpowiedzialnosci za przestanie
przez wykonawce oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami opisanymi w IDW (patrz pkt
14.2.12. IDW).

Zmiana nr 11 s.iw.z. z 29 stycznia 2019 r. dotyczyla zmiany oznaczenia
Zamawiajgcego, w zwigzku z czym konieczne stato sie uwzglednienie tej zmiany w we
wzorze umowy (stanowigcym tom | s.i.w.z) oraz zatgcznikach do IDW, w zwigzku z czym do
pisma zatgczono ujednolicone wersje wzoru umowy (bez zatgcznikéw) oraz zatgcznikdéw do
IDW. Ponadto Zamawiajgcy poinformowat o zamieszczeniu ujednoliconej wersji tomu IV
s.i.w.z. (RCO). Dodatkowo zamieszczona pod ujednolicong trescig kazdego z zatgcznikow
do IDW pojawita sie uwaga, ze nalezy je wypetni¢ elektronicznie i podpisaé kwalifikowanym
podpisem elektronicznym zgodnie z zapisami SIWZ TOM |, ktéra nie zostata dodana do
arkuszy RCO, nie stanowita zmiany powyzej opisanych wymogéw formalnych ztozenia oferty,
a jedynie przypomnienia o koniecznosci ich dochowania.

Resumujgc, Zamawiajgcy jednoznacznie w s.i.w.z. okreslit, Zze oprécz podania ceny
oferty, ktéra bedzie okreslata wysoko$¢ umownego wynagrodzenia ryczattowego, zada
podania rozbicia tej ceny na poszczegdlne pozycje przede wszystkim w celu umozliwienia

sobie rozliczania postepu robot adekwatnie do ich zaawansowania.

Podstawg faktyczng odrzucenia oferty Konsorcjum Strabag byto w szczegdlnosci
stwierdzenie, ze plik w formacie ,pdf’ zawierajgcy RCO, zamieszczony w folderze plikow
skfadajgcych sie na zlozong w postaci elektronicznej oferte, ma nieprawidtowy podpis
(pozostate pliki byty wiasciwie podpisane). Zamawiajgcy dodatkowo przywotat postanowienia
s.i.w.z. (pkt 13.4. i 13.5. IDW), z ktoérych wywiodt, ze pomimo ceny ryczattowej RCO stanowi
tres¢ oferty.

W ramach podstawy prawnej odrzucenia Zamawiajgcy przywotat zarowno art. 10a
ust. 5 ustawy pzp. jak i art. 78'§ 1 kc, stwierdzajgc w ustalonym przez siebie stanie
faktycznym, ze brak mozliwosci zweryfikowania podpisania pliku zawierajgcego RCO nalezy
poczytac za nieztozenie tej wymaganej czesci tresci oferty, co wypetnia hipoteze art. 89 ust.1
pkt 8 ustawy pzp (oferta niewazna na podstawie niewaznych przepiséw), ktérego dyspozycja

nakazuje zamawiajgcemu odrzuci¢ takg oferte.

W toku rozprawy Odwotujgcy oswiadczyt, ze podpisat plik zawierajgcy wypetnione
arkusze RCO w taki sam sposob jak pozostate pliki oferty. Niesporna byla réwniez

okolicznosé, ze w réwnolegle prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu na zadanie
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nr 1, przy analogicznie okreslonych w s.i.w.z. wymaganiach formalnych, Konsorcjum Strabag
ztozyto i podpisato plik zawierajgcy wypetnione arkusze RCO, tak jak pozostate pliki
sktadajgce sie na oferte, w postaci elektronicznej, opatrzonej kwalifilkowanym podpisem
elektronicznym. Na tej podstawie Izba stwierdzita, ze rowniez dla Konsorcjum Strabag, tak
jak dla pozostatych wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty w tym postepowaniu, na etapie
sporzadzania i skfadania oferty nie budzito zadnych watpliwosci, ze RCO jako integralna
czes$¢ tresci oferty powinno byé ztozone w postaci elektronicznej, opatrzone kwalifikowanym

podpisem elektronicznym, pod rygorem niewaznosci.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie

Zgodnie z art. 10a ust. 1 ustawy pzp w postepowaniu o udzielenie zamowienia
komunikacja miedzy zamawiajgcym a wykonawcami, w szczegodlnosci sktadanie ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, oraz oswiadczen, w tym
oswiadczenia skfadanego na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia,
sporzgdzonego zgodnie z wzorem standardowego formularza okreslonego w rozporzgdzeniu
wykonawczym Komisji Europejskiej wydanym na podstawie art. 59 ust. 2 dyrektywy
2014/24/UE oraz art. 80 ust. 3 dyrektywy 2014/25/UE, zwanego dalej ,jednolitym
dokumentem" odbywa sie przy uzyciu srodkéw komunikacji elektroniczne;.

Natomiast art. 10a ust. 5 pzp stanowi, ze oferty, wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu oraz oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 25a, w tym jednolity dokument,
sporzgdza sie, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej i opatruje sie
kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzuci¢ oferte, jezeli jest
niezgodna z tg ustawa.

Art. 78! § 1 okresla, ze do zachowania elektronicznej formy czynnosci prawnej
wystarcza ztozenie oSwiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go
kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

tacznie z powyzej przywotanych przepiséw wynika zatem, ze ustawa pzp wymaga
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia ztozenia w postaci elektronicznej oferty opatrzone;j
kwalifikowanym podpisem elektronicznym pod rygorem niewaznosci.

Przy czym z art. 32 ust. 1 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr
910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania
w odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajgce
dyrektywe 1999/93/WE (Dz. U. UE L 257/73) wynika, ze proces walidacji kwalifikowanego

podpisu elektronicznego potwierdza waznos$¢ kwalifikowanego podpisu elektronicznego, pod
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warunkiem ze: a) certyfikat, ktory towarzyszy podpisowi, byt w momencie sktadania podpisu
kwalifikowanym certyfikatem podpisu elektronicznego zgodnym z zatgcznikiem |,
b) kwalifikowany certyfikat zostat wydany przez kwalifikowanego dostawce ustug zaufania
i byt wazny w momencie sktadania podpisu; c¢) dane stuzgce do walidacji podpisu
odpowiadajg danym dostarczonym stronie ufajgcej; d) unikalny zestaw danych
reprezentujgcych podpisujgcego umieszczony w certyfikacie jest prawidtowo dostarczony
stronie ufajgcej; e) jezeli w momencie sktadania podpisu uzyty zostat pseudonim, zostaje
to wyraznie wskazane stronie ufajgcej; f) podpis elektroniczny zostat zlozony za pomoca
kwalifikowanego urzadzenia do skfadania podpisu elektronicznego; g) integralnosé
podpisanych danych nie zostata naruszona; h) wymogi przewidziane w art. 26 zostaty

spetnione w momencie sktadania podpisu.

W pierwszej kolejnosci zaznaczy¢ trzeba, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp Izba nie
moze orzekac¢ co do zarzutoéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Przy czym stawianego
przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawaé wytgcznie pod katem wskazanego
przepisu prawa, ale przede wszystkim jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktore
podwazajg prawidtowos¢é czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy
wnoszgcego odwotanie {zob. wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z 25 maja 2012 r.
sygn. akt XIl Ga 92/12}.

Z przebiegu rozprawy wynika, ze Odwotujgcy w istocie chciat zaskarzy¢ biad
po stronie Zamawiajgcego przy walidacji podpisu, ktorym zostat opatrzony plik zawierajgcy
RCO, gdyz tylko wykazaniu tej okolicznosci mogtoby stuzy¢ zgtoszone jako dowody wydruki
stanu podpisu tego pliku przed jego przestaniem, a nie wykazaniu, ze Konsorcjum Strabag
miato intencje wtasciwego podpisania oferty, gdyz zadna z wersji argumentacji nie dotyczy
takiej okolicznosci. Wrecz przeciwnie, z tresci odwotania (w zadnej z alternatywnych wersji
argumentacji) nie sposéb wywies¢, ze podwazane jest ustalenie przez Zamawiajgcego,
ze plik zawierajgcy RCO, jako jedyny sposréd przestanych przez Konsorcjum Strabag plikow
zawierajgcych dokumenty oferty, nie zostat prawidlowo podpisany. Oczywiste jest,
ze wynikajgcy z art. 190 pzp obowigzek wskazywania przez strony i uczestnikow
postepowania odwotawczego dowodow dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki
prawne, dotyczy wytgcznie okolicznosci faktycznych, ktére legty u podstaw zarzutow

zawartych w odwotaniu.

Okolicznosci podniesione w odwotaniu skfadajg sie w istocie na trzy alternatywne
zarzuty, ktére uszeregowane od najdalej idgcego mozna w uproszczeniu sprowadzié¢

do twierdzen, ze oferta Konsorcjum Strabag nie podlega odrzuceniu, bo RCO: 1) nie stanowi
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w ogole tresci oferty, a jedynie dokument pomocniczy na potrzeby obliczenia ceny oferty,
gdyz tylko ona przy wynagrodzeniu ryczattowym ma walor istotnego elementu tresci umowy;
2) nie musiato by¢ podpisane w taki sposob jak pozostate dokumenty oferty, gdyz nie wynika
to z postanowien IDW, wzglednie byly one w tym zakresie niejasne, co nie moze rodzi¢ dla
wykonawcy negatywnych skutkéw; 3) nalezy uznaé niejako za objete podpisem, ktérym
zostat opatrzony formularz ofertowy, gdyz stanowi zatgcznik wymieniony w jego tresci.

Pierwszy z wyszczegoélnionych powyzej zarzutéw, cho¢ podniesiony w kontekscie
odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, w istocie stanowi réwniez
zakwestionowanie odrzucenia z powodu braku formalnego polegajgcego na braku opatrzenia
RCO kwalifikowanym podpisem elektronicznym. RCO jako dokument jedynie pomochiczy na
potrzeby obliczenia wysokosci wynagrodzenia ryczattowego, ktéry nie ma znaczenia dla
tresci oferty, nie wymagatby podpisania, skoro w ogole mogtby by¢ nieztozony. 1zba zwazyta,
ze wobec powyzej poczynionych ustalen faktycznych takie stanowisko jest niezasadne, gdyz
wypetnione arkusze rozbicia cenowego oferty w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
sktadaty sie na tresc¢ oferty.

Przywota¢ tu trzeba, pomimo jego przytoczenia w odwotfaniu, stanowisko
wypracowane w doktrynie i orzecznictwie na tle zakresu zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2
pzp, ze zaréwno tres¢ s.iw.z., jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia
oswiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry w szczegdlnosci przez opis przedmiotu
zamoéwienia precyzuje, jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, oraz wykonawcy, ktory zobowigzuje sie do wykonania tego
Swiadczenia w razie wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego
— €0 do zasady — porownanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem
przedmiotu zamowienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez
zamawiajgcego, przesgdza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest
z nig zgodna. Przy czym przyjmuje sie, ze rozumienie terminu ,oferta” nalezy opierac¢ na art.
66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie drugiej stronie woli
zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi na odpfatny
charakter zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie zatem
zawsze okreslenie ceny, za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykonaé zamawiane
Swiadczenie. Jednakze w pozostatym zakresie to zamawiajgcy okredla w s.i.w.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposéb konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia. Dostrzezono jednakze, ze w zakresie zastosowania przestanki odrzucenia
oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp miesci sie rowniez sporzadzenie oferty w inny sposéb,

niz zadat tego zamawiajgcy, o ile niezgodnos¢ taka dotyczy elementéw tresci oferty
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w aspekcie formalnym i materialnym, cho¢ nie moze tu chodzi¢ wytgcznie o niezgodnosc
sposobu spetnienia tych aspektéw (por. J. Pierég w: Prawo zamoéwiern Publicznych.
Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009). Innymi stowy niezgodnosc¢ tresci oferty
Z trescig s.i.w.z. moze polegac na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny
Z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem, ze chodzi tu o wymagania s.i.w.z. dotyczgce
sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania (Swiadczenia) ofertowego, a wiec
wymagania, co do ftresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére réwniez
zamieszczane sg w s.i.w.z. (por. np. uzasadnienie wyroku Izby z 13 listopada 2013 r. sygn.
akt KIO 2478/13).

Wbrew temu, co zasugerowano w odwotaniu, w orzecznictwie Izby kwestia
charakteru wynagrodzenia za wykonanie robo6t budowlanych objetych przedmiotem
zamodwienia, choé nie bez znaczenia, nie zawsze ma decydujgce znaczenie przy ustalaniu,
czy zazadany dodatkowo przez zamawiajgcego od wykonawcow kosztorys z cenami
jednostkowymi nalezy uznac jedynie za dokument pomocniczy, a wiec bez znaczenia dla
tresci oferty. Podobnie dla ustalenia, czy ceny jednostkowe zaliczajg sie do tresci oferty nie
przesgdza li tylko teoretyczno-prawna cywilistyczna klasyfikacja sktadnikéw czynnosci
prawnych (na essentialia negotii, accidentalia negotii i naturalia negotii) w kontekscie
charakteru prawnego (typu) umowy, ktéra ma byé zawarta w sprawie danego zaméwienia
publicznego (w tym kwestii, czy jest to umowa o roboty budowalne czy umowa
0 zaprojektowanie i wykonanie robo6t budowalnych). Jak juz powyzej zaznaczono, kluczowe
znaczenie dla okreslenia zakresu wymaganej tresci oferty sktadanej w danym postepowaniu
0 udzielenie zamdéwienia ma wola zamawiajgcego wyartykutowana w tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia.

W tym postepowaniu Zamawiajgcy jednoznacznie w s.i.w.z. okreslit, ze wymaga
od wykonawcéw nie tylko podania ceny oferty, czyli okreslenia wysokosci wynagrodzenia
ryczattowego za zaprojektowanie i realizacje robot budowlanych objetych przedmiotem
zamowienia, ale réwniez sprecyzowania cen jednostkowych za poszczegodlne rodzaje robot
na potrzeby biezgcego rozliczania wynagrodzenia adekwatnie do postepu robét. W tym celu
przygotowat do wypetnienia przez wykonawcow kilkanascie arkuszy kalkulacyjnych,
w ktorych nalezato sprecyzowac tgcznie kilkaset cen jednostkowych. Dodatkowo pierwszy
z arkuszy, okreslajgcy w kwotach ryczattowych koszt wykonania czynnos$ci lub opracowan
zaliczonych do ogdlnych wymagan kontraktowych, stuzy réwniez weryfikacji, czy wycena
kosztéw wykonania dokumentacji projektowej nie przekracza zakre$lonego przez
Zamawiajgcego w s.i.w.z. limitu 7% ceny oferty. Powyzsze wymagania Zamawiajgcego nie
budzity ani watpliwosci, ani sprzeciwu Konsorcjum Strabag w toku postepowania o udzielenie

zamowienia, a zaczety by¢ podwazane dopiero na potrzeby polemiki z decyzjg o odrzuceniu
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jego oferty. Umkneto przy tym uwadze Odwotujgcego, ze sam w odwotaniu uznat za trafne
wypowiedzi orzecznictwa i doktryny, ze =zakres istotnych postanowien nie moze byc¢
wyznaczony w sposob generalny, gdyz zalezy on od typu tworzonego stosunku prawnego
i tego jak szczegdtowo zostat on uregulowany w ustawie, a ponadto oferte mozna réwniez
rozszerzy¢ o zamieszczenie dodatkowych postanowien w zakresie innych czesci skladowych
proponowanej umowy (naturalia oraz accidentalia negotii), ktére jako jednolita cato$¢ beda
wigzac oferenta. Bez znaczenia jest zatem, do ktérej kategorii postanowien zaliczymy tresc
RCO, gdyz na mocy obowigzujgcych w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia
postanowien s.i.w.z. stanowi ono tres¢ oferty w rozumieniu art. 82 ust. 3 pzp, zgodnie
Z ktérym tresc¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Izba zwazyta, ze rozstrzygajgc sprawe w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu
odrzucenie oferty Konsorcjum Strabag z powodu niezachowania wymaganego z mocy
przepiséw ustawy pzp pod rygorem niewazno$ci opatrzenia RCO, ktéry stanowi z mocy
postanowien s.i.w.z. integralng czes¢ tresci oferty, wkasciwym podpisem elektronicznym,
nalezy uzna¢ za prawidiowe. Nie ma znaczenia, ze wspomnianym brakiem formalnym
dotknieta byta tylko czes¢ tresci oferty, gdyz z przywotanych powyzej przepisdéw wynika,
ze oferta, czyli kompletna tre$¢ oswiadczenia woli wykonawcy, musi by¢ podpisana
kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Wedtug alternatywnej argumentacji odwotania rozbicie cenowe oferty nalezy uznaé
za objete podpisem, ktérym zostat opatrzony formularz oferty, w ktérego tre$ci wymieniono
jako skfadany zatgcznik RCO, traktujgc je jako tzw. dokument zintegrowany. Cho¢ w
odwotaniu zacytowano obszerny fragment uzasadnienia wyroku Sgdu Najwyzszego z 29
stycznia 2012 r. w sprawie sygn. akt | CSK 373/11, umkneto uwadze Odwotujgcego (pomimo
odnotowania tej okolicznosci), ze rozstrzygniecie to zapadto w okreslonym stanie faktycznym
(podpis znajdowat sie wytgcznie na zatgczniku do umowy), a przede wszystkim nie dotyczyto
kwestii podpisu elektronicznego. Ani w odwotaniu, ani na rozprawie Odwotujgcy nie wskazat,
czy i w jaki sposob stanowisko wyrazone w odniesieniu do oswiadczenia woli sktadanego
w formie pisemnej nalezy na zasadzie analogii uzna¢ za adekwatne do oswiadczenia woli
sktadanego w formie elektronicznej. Warto zauwazy¢, ze rozstrzygniecie Sgdu Najwyzszego,
ze podpisanie jako catosci integralnego pod wzgledem tre$ci dokumentu sktadajgcego sie
z kilku elementéw (np. umowy zasadniczej i zatgcznikdw) oznacza zachowanie formy
pisemnej zawartego w tym dokumencie o$wiadczenia woli (ark 78 § 1 Kodeksu cywilnego),
wprost nawigzuje do tresci zdania 1 tego przepisu (Do zachowania pisemnej formy czynnoSci
prawnej wystarcza ztozenie wtfasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tresc
o$wiadczenia woli.). Tymczasem przywotana juz powyzej tres¢ art. 78§ 1 kc nie jest

analogiczna, gdyz nie nawigzuje w ogole do relacji dokumentu do tresci zawartego w nim
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oswiadczenia woli.

Nie tylko z tego powodu w przekonaniu sktadu orzekajgcego Izby nie ma prostego
przetozenia pomiedzy pisemng a elektroniczng formg oswiadczen woli. Podpis elektroniczny
ma zapewnia¢ integralno$¢ pliku, czyli niezmiennos¢ jego zawartosci po podpisaniu.
W sytuacji, gdy kwalifikowany podpis elektroniczny, ktérym zostat opatrzony plik RCO, nie dat
sie walidowaé, nie mozna wykluczy¢, ze przyczyng tego byta zmiana jego zawartosci, w tym
tresci wypetnionych arkuszy cenowych. Z odwotania nie wynika, aby taka ewentualnos¢
mogta zosta¢ wykluczona w rozstrzyganej sprawie, cho¢by dzieki poréwnaniu tresci arkuszy
cenowych w pliku, ktéry badat Zamawiajgcy, z tymi, ktére zawierat plik wystany przez
Konsorcjum Strabag, co — jak juz powyzej zaznaczono — mogtoby sta¢ sie przedmiotem
rozstrzygniecia, gdyby odwotanie objeto swoim zakresem czynno$é Zamawiajgcego
polegajgca na walidacji podpisu, ktérym zostat opatrzony plik zawierajacy RCO.

Niezaleznie od powyzszego stanowisko wyrazone w odwotaniu przechodzi
do porzadku dziennego nad tym, ze wedtug s.i.w.z. obowigzujgcej w tym postepowaniu
kazdy plik sktadajacy sie na oferte powinien by¢ opatrzony kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. Odmiennie mogta by sie przedstawiaC sytuacja, gdyby w s.i.w.z. wyraznie
wskazano, ze podpisem kwalifikowanym opatrzony musi by¢ wytgcznie plik zawierajgcy
formularz ofertowy. Konsorcjum Strabag mogto tez z wlasnej inicjatywy ztozy¢ oferte w taki
sposob, ze cafa jej tres¢ zawierata sie w jednym pliku. Niewatpliwie sytuacja, w ktorej
wystarczy tylko raz zlozy¢ podpis, czy to odreczny czy elektroniczny, zmniejsza ryzyko
zaistnienia sporéw co do tego, czy oferta zostata ztozona w wymaganej formie.

W konsekwencji niedochowania wymaganej pod rygorem niewaznosci formy
Zamawiajgcy nie mogt wzig¢é pod uwage tresci, czyli wypetnionych arkuszy rozbicia
cenowego oferty Konsorcjum Strabag, jak chciatby tego Odwotujgcy. Tym niemniej w ocenie
Izby niedochowanie wymagania co do formy oferty jest dalej idgce i podlega zbadaniu
w pierwszej kolejnosci w stosunku do badania zgodnosci jej tresci z trescig specyfikaciji, stad
wskazanie jako podstawy odrzucenia oferty Konsorcjum Strabag réwniez art. 89 ust. 1 pkt 2
pzp byto zbedne. Natomiast bez znaczenia jest, ze Zamawiajgcy wskazat jako podstawe
prawng odrzucenia z powodu nieztozenia RCO we wiasciwej formie art. 89 ust. 1 pkt 8
zamiast pkt 1 pzp, gdyz na podstawie tresci uzasadnienia Odwotujgcy mogt i byt w stanie
ustali¢ motywy, jakimi kierowat sie Zamawiajacy.

Z tych wzgledow lzba — dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy pzp —
orzekia, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia
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wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) — obcigzajgc Odwoltujgcego kosztami tego
postepowania, na ktére zlozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz uzasadnione koszty
Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia jego petnomocnika, na podstawie rachunku
ztozonego do zamkniecia rozprawy.
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