Sygn. akt: KIO 428/19

WYROK
z dnia 29 marca 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Katarzyna Poprawa

Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 marca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 marca 2019 r. przez wykonawce D.R.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,,Drew-Kos” D.R. w Tucholi w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie z

siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcoéw wspodlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia M.S.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,Mel-Bud” M.S. w Radostowie oraz P.P.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma ,Inzynieria Wodno-Melioracyjna” P.P. w
Krgpieli zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Panstwowemu Gospodarstwu
Wodnemu Wody Polskie z siedzibg w Warszawie uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Obstuga,
eksploatacja, naprawy biezgce i konserwacje przepompowni na terenie wojewddztwa
zachodniopomorskiego” w zakresie czesci nr 1, 3, 5, 6, 7 i 11 zamdwienia, uniewaznienie
czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego D.R. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg ,Drew-Kos” D.R. w Tucholi w zakresie czesci nr 1, 3, 5, 6, 7 i 11 zamdwienia
oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie czescinr 1, 3,5, 6, 71 11

zamowienia z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;



2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody

Polskie z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeséset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania

i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
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 |zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ....cccoiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 428/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie z siedzibg w Warszawie
- Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Szczecinie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na dostawe pod nazwg ,Obstuga, eksploatacja, naprawy biezace
i konserwacje przepompowni na terenie wojewddztwa zachodniopomorskiego.” Ogtoszenie
0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30
stycznia 2019 r. pod numerem 2019/S 021-046151. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa
zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8

ustawy Pzp.

W dniu 11 marca 2019 r. wykonawca D.R. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firma ,Drew-Kos” D.R. w Tucholi (dalej jako ,,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego,
pomimo, ze tres¢ oferty Odwotujgcego odpowiadata tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia, a Zamawiajgcy btednie przyjat, ze przestanki odnoszgce sie do
formy ztozenia oferty mogg stanowi¢ przyczyne odrzucenia oferty na podstawie tego
przepisu,

2. art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 10a ust. 5 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne
odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo, ze oferta Odwotujgcego byta zgodna z ustawg
Pzp, w tym art. 10a ust. 5 ustawy Pzp, z uwagi na fakt, ze oferta Odwotujgcego zostata
sporzadzona w postaci elektronicznej i opatrzona kwalifilkowanym podpisem
elektronicznym,

3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez bezpodstawny wybér oferty najkorzystniejszej, wzglednie

naruszenie innych przepisow wynikajgcych bezposrednio lub posrednio z uzasadnienia.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w Czesciach nr 1, 3, 5,6, 7i 11;
2. uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego w Czesciachnr 1, 3, 5,6, 7i 11;
3. powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert w Czesciach nr 1, 3, 5, 6, 7 i 11
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,
4. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego w Czesciach uniewaznienia czynnosci odrzucenia

oferty Odwotujgcego w Czesciach nr 1, 3, 5, 6, 7 i 11 w wyniku ponownego badania i oceny



ofert.

Uzasadniajgc interes we wniesieniu odwofania, Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy
w toku postepowania dokonat czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego - z naruszeniem
przepisow ustawy Pzp. Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty Odwotujacego z uwagi na
stwierdzong niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ, pomimo Zze zakres swiadczenia
wykonawcy odnoszgcy sie do realizacji przedmiotu zamowienia okreslony w ofercie
Odwotujgcego w petni odpowiadat zakresowi swiadczenia okre$lonemu przez Zamawiajgcego
w SIWZ jak rowniez - tres¢ oferty odpowiadata wszelkim wymaganiom merytorycznym, oferta
miata okreslone wszelkie niezbedne elementy wymagane przez Zamawiajgcego i w petni
odpowiadata wszystkim wymaganiom dotyczacym przedmiotu swiadczenia. Ponadto oferta
Odwotujgcego zostata odrzucona z uwagi na niezgodno$¢ z ustawg Pzp, pomimo ze jedynym
przepisem ustawy Pzp, przywotanym w informacji o odrzuceniu oferty, ktéry miat rzekomo
zostac naruszony, byt art. 10a ust. 5 ustawy Pzp - a Odwotujgcy sporzadzit oferte zgodnie ze
wskazanym przepisem tj. w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. Odwotujgcy podnidst, iz gdyby Zamawiajgcy nalezycie ocenit oferty w zakresie
formalnym i materialnym Odwotujgcy uzyskat by przedmiotowe zamowienie w czesciach nr 1,
3,5, 6, 7i11. Co istotne zdaniem Odwotujgcego - z informacji z otwarcia ofert wynika, ze
w zakresie czesci 3, 5, 6, 7 i 11 oferta Odwotujgcego byta najkorzystniejsza w ustanowionych
w postepowaniu kryteriach oceny ofert. Ponadto w Czesci nr 1 oferta, ktéra przedstawiata
nizszg cene oferty, zostata odrzucona. Oznacza to, ze konsekwencjg wadliwej czynnosci
Zamawiajgcego - odrzucenia oferty Odwotujgcego - byto uniemozliwienie Odwotujgcemu

uzyskania zaméwienia w Czesciach nr 1, 3, 5,6, 7 i 11.

Odwotujgcy na wstepie wskazat na wymagania formalne dotyczgce sposobu
przygotowania oferty, wsrdd ktérych znajdowaty sie m.in. postanowienia dotyczgce formularza
oferty - w miejscu przeznaczonym na podpis postawiono wymaganie uzupetnienia formularza
0: ,pieczec i podpis osoby / 0séb wskazanych w dokumencie uprawnionej / uprawnionych do
wystepowania w obrocie prawnym, reprezentowania Wykonawcy i sktadania oswiadczeh woli
w jego imieniu” oraz wklejajgc w tres¢ odwotania fragment koncowy formularza oferty.
Nastepnie Odwotujgcy przytoczyt brzmienie postanowien Rozdziatu XI SIWZ ,Opis sposobu
przygotowania ofert,” w tym pkt 8 w brzmieniu: ,Oferta powinna by¢ sporzadzona w jezyku
polskim, z zachowaniem postaci elektronicznej i podpisana kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. Sposob ztozenia oferty, w tym zaszyfrowania oferty, opisany zostat
w Regulaminie korzystania z miniPortalu. Oferte nalezy ztozy¢ w oryginale. Zamawiajacy nie
dopuszcza mozliwosci ztozenia skanu oferty opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym.” Wskazat takze na wymagania dotyczgce wadium z Rozdziatu IX SIWZ oraz

podkreslit, iz w SIWZ pogrubiono jedynie wymagania formalne wadium, w przeciwienstwie do



wymagan formalnych w zakresie sposobu przedstawienia ofert - tj. wskazania ,nie dopuszcza"

odnosnie skanu, zawartych w ostatnim zdaniu pkt 8 ,Sposobu przygotowania oferty".

Odwotujgcy wyjasnit, iz ztozyt oferte za posrednictwem Formularza do ztozenia, zmiany,
wycofania oferty lub wniosku dostepnego na ePUAP i udostepnionego rowniez na miniPortalu,
na ktorg sktadaty sie m.in. zeskanowany, wypetniony formularz ofertowy w formacie pdf,
podpisany wilasnorecznie przez p. A.B. i opatrzony pieczeciami (osoby podpisujgcej i
przedsiebiorstwa), opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym Szafir Krajowej Izby
Rozliczeniowej przez p. A.B. dnia 12.02.2019 r., o godz. 10:52:44. Formularz ofertowy
uzupetniony byt w taki sposob, ze uzupetniono wszystkie wolne pola przeznaczone do
uzupetnienia oraz ztozono reczny podpis oraz opatrzono go pieczeciami (pieczecig osobistg
osoby upowaznionej do wypetnienia formularza i pieczecig przedsiebiorstwa), zgodnie z
wymaganiem ktére znajduje sie na formularzu pod miejscem przeznaczonym na podpis Cyt.
.pieczec i podpis osoby/osdb wskazanych w dokumencie uprawnionej/ uprawnionych do
wystepowania w obrocie prawnym, reprezentowania Wykonawcy i sktadania oswiadczen woli

w jego imieniu”. (Odwotujgcy wkleit w tre$¢ odwotania odpowiedni fragment formularza).

Odwotujgcy wskazat, iz w dniu 13 lutego 2019 r. nastgpito otwarcie ofert. Oferta ztozona
przez Odwotujgcego - przy tozsamych w kryterium ,Doswiadczenie” - przedstawiata najnizsze
ceny sposrod wszystkich ofert w nastepujgcych czesciach: dla pakietu nr Il z ceng 4.000,08
zt, dla pakietu nr V z ceng 290.400,05 zt, dla pakietu nr VI z ceng 210.000,11 z, dla pakietu nr
VIl z ceng 374.800,07 zt, dla pakietu XI z ceng 238.000,08 zt. Nastepnie Odwotujgcy podniost,
iz w dniu 28 lutego 2019 r. zostat poinformowany przez Zamawiajgcego o odrzuceniu
przedstawionej przez niego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art., 89 ust. 1 pkt 1

ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy wskazat, ze oferta
Odwotujgcego ,zostata ztozona w formie skanu dokumentéow, w tym skanu formularza
ofertowego, ktéry zostat podpisany odrecznie przez osobe uprawniong do reprezentacji
Wykonawcy, wypetniony a nastepnie zeskanowany i opatrzony kwalifikowanym podpisem
elektronicznym." Zamawiajgcy, nie potraktowat oferty ztozonej w taki sposob jako ztozonej
prawidtowo. Zamawiajgcy wskazat rowniez w odrzuceniu oferty na wymaog z ostatniego zdania
pkt 8 rozdziatu IX SIWZ, ktéry stanowit : ,Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci ztozenia
skanu oferty opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym". Zamawiajgcy ttumaczyt
w odrzuceniu oferty, ze zapis ten wprowadzono do SIWZ w konsekwencji zmian rozporzgdzeh

do ustawy Pzp, ktére weszty w zycie 18 pazdziernika 2018 r.

Odwotujgcy zwrécit uwage, iz jednoczesnie dnia 28 lutego 2019 r. Zamawiajgcy
poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty. W pakietach nr 3, 5, 6, 7, 11 Zamawiajgcy

wybrat oferty wykonawcow, ktére przedstawiaty mniej korzystne ceny niz oferta Odwotujgcego.
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Ponadto w czesci 1 odrzucit korzystniejszg oferte Wykonawcy Konsorcjum firm: Lider: Zaktad
Ustug Technicznych S. A.S. ul. Pitsudskiego 30, 72-300 Gryfice Partner konsorcjum:
Przedsiebiorstwo Ustug Hydrotechnicznych R. A.R. ul. Szczawiowa 69A, 70-010 Szczecin.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Odwotujgcy podnidst, iz
Zamawiajgcy formutujgc podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat na przepis art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jednakze stan faktyczny a nawet samo uzasadnienie odrzucenia nie
wskazujg, aby doszto do przedstawienia przez Odwotujgcego oferty, ktérej tres¢ nie jest
zgodna z trescig SIWZ. Odwotujgcy podkreslit, iz w przedmiotowej sprawie mamy do czynienia
z sytuacjg, w ktorej Zamawiajgcy kwestionuje forme ztozenia oferty a nie jej tresé. Zdaniem
Odwotujgcego, wskazujg na to, nastepujgce fragmenty uzasadnienia odrzucenia oferty:
,Oferta wykonawcy DREW-KOS D.R. jako jedyna =zostata ztozona w formie skanu
dokumentéw [...]" Réwniez, w cytowanym przez Zamawiajgcego wyroku KIO 2611/18, Izba
odnosi sie do formy ztozenia oferty, a nie jej tresci ,W ocenie Izby oferta taka powinna by¢ od
poczatku do konca sporzgdzona w formie elektronicznej (nie tylko doreczona), a nie jak zostato
to zrobione przez Wykonawce poprzez podpisanie podpisem elektronicznym skanu uprzednio
istniejgcego dokumentu w formie pisemnej." Istotnym jest, ze Zamawiajgcy nie kwestionowat
prawidtowosci oferty w inny sposéb, nie zarzucit jej, iz jest niezgodna tresciowo ze
specyfikacjg. Jedyng kwestig, do ktérej sie odnidst, a zarazem, ktéra stanowi przyczyne

odrzucenia jest nieprawidtowa wg Zamawiajgcego forma ztozenia oferty.

Odwotujgcy wskazat, iz ,wymaganiem SIWZ," o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp - jest wymaganie odnoszgce sie co najmniej do tego, co ma by¢ przedstawione
w tresci oferty, a nie ,w jaki sposob" ma by¢ ztozona oferta. Wskazat, ze nawet najbardziej
restrykcyjne orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej, dopuszczajgce mozliwo$¢ odrzucenia
oferty z powodu braku wskazania oferowanych modeli czy zakresu swiadczenia, badz tez —
odpowiedniego potwierdzenia zobowigzania w ofercie - nie uwzgledniajg mozliwosci
odrzucenia oferty z powodu jej ztozenia niezgodnie z formg przyjetg przez Zamawiajgcego.
Jako przyktad przywotat wyrok KIO z dnia 7 lutego 2018 r. , sygn. akt: KIO 148/18, wyjasniajac,
iz chodzi o przedstawienie w ofercie zakresu, ilosci, jakosci czy innych elementéw istotnych
dla wykonania zamowienia. Wskazat takze na orzeczenie KIO z dnia 29 sierpnia 2017 r., sygn.
akt: KIO 1706/17, W ocenie Odwotujgcego nie sposéb inaczej interpretowaé ,wymagania"
Zamawiajgcego, jako wymagania co do formy (wyglagdu oferty, ktory miat by¢ plikiem
niedrukowanym uprzednio, czyli ,nie skanem") - a nie co do tresci oferty.

W zwigzku z powyzszym - nawet uwzgledniajgc restrykcyjne orzecznictwo odnoszgce
sie do wszelkich wymagan dotyczgcych tresci oferty - zdaniem Odwotujgcego nie mozna

przyja¢, ze odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp byto prawidtowe.

Wymaganie postawione przez Zamawiajgcego (notabene w taki sposéb, ze wykonawca mogt
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nie zauwazy¢ tego zdania) - dotyczyto formy oferty. Zamawiajgcy nie postawit w zakresie tego
wymagania rygoru odrzucenia w samej SIWZ, uzyt co prawda stowa ,nie dopuszcza", niemniej
jednak - nie okredlit, ze brak dopetnienia tego wymogu co do formy, bedzie powodowat

odrzucenie oferty.

Nastepnie Odwotujgcy przytoczyt fragment uzasadnienia wyroku KIO z dnia 30 sierpnia
2018 r., sygn. akt: KIO 1625/18, w ktérym dokonano wykfadni przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. W Swietle tego orzeczenia, zdaniem Odwotujgcego, nie ulega watpliwosci, ze
tres¢ oferty to de facto tre$¢ zobowigzania wykonawcy, ktory zostanie lub zostat wybrany do
wykonania zaméwienia. Innymi stowy - Zamawiajgcy odrzucajgc oferte na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp musi ustali¢, ze zakres swiadczenia wykonawcy odnoszgcy sie do
realizacji przedmiotu zamowienia okreslony w ofercie nie odpowiada zakresowi $wiadczenia
okreslonemu przez Zamawiajgcego w SIWZ. W przedmiotowym stanie faktycznym taka
sytuacja nie wystepuje. Nieuprawnione jest twierdzenie, ze sposéb przedstawienia oferty jest
jej trescig. Odwotujgcy podnidst, iz w przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajacy jako
podstawe odrzucenia wskazat nastepujgce wymaganie w SIWZ ,Oferta powinna byc¢
sporzgdzona w jezyku polskim, z zachowaniem postaci elektronicznej i podpisana
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Sposéb ztozenia oferty, w tym zaszyfrowania
oferty, opisany zostat w Regulaminie korzystania z miniPortalu. Oferte nalezy ztozy¢
w oryginale. Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci ztozenia skanu oferty opatrzonej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym.” Opis tego wymagania jednoznacznie wskazuje, ze
dotyczy on wytgcznie formy w jakiej oferta ma by¢ ztozona, zatem jest wymaganiem wytgcznie

co do formy oferty a nie jej tresci.

Odwotujgcy dodat, iz przy ustalaniu ewentualnej niezgodnosci z SIWZ nalezy réwniez
uwzgledni¢ okolicznosci zwigzane z wypetnieniem formularza ofertowego przez petnomocnika
Odwotujgcego. Zauwazyt, ze Zamawiajgcy z jednej strony w rozdziale XI pkt 8 SIWZ nie
dopuscit mozliwodci ztozenia skanu oferty opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, natomiast z drugiej strony we wzorze formularza oferty uzyt sformutowania
,pieczeC i podpis osoby/osdb wskazanych w dokumencie, uprawnionej/uprawnionych do
wystepowania w obrocie prawnym, reprezentowania wykonawcy i sktadania oswiadczen woli
w jego imieniu,” ktére wskazywato wymaog ztozenia przystawienia pieczeci i ztozenia podpisu
wiasnorecznego. Zgodnie ze wzorem formularza oferty - formg uzupetnienia tak utozonego
formularza byto opatrzenie go podpisem recznym wraz z przystawieniem pieczeci, tak tez
uczynit Odwotujacy. W przypadku Odwotujgcego - formularz oferty zostat wypetniony zgodnie
z wytycznymi, ktére sie w nim znajdowaty. Osoba, ktéra wypetniata formularz wypetnita
wszystkie pola, ktére byly wymagane. W zwigzku z powyzszym zapis w SIWZ o tresci

,<Zamawiajagcy nie dopuszcza mozliwosci ztozenia skanu oferty opatrzonej kwalifikowanym



podpisem elektronicznym” stoi w sprzecznosci ze wzorem formularza ofertowego,
przedstawionego przez Zamawiajgcego, podczas gdy Zamawiajgcy zgodnie z rozdziatem XI
pkt 2 SIWZ wymagat, aby oferta oraz pozostate dokumenty lub oswiadczenia, dla ktorych
Zamawiajgcy okreslit wzory w formie Zatgcznikow do SIWZ winny by¢ sporzgdzone wedtug
tych wzorow. Uczynienie zados¢ zarowno wymaganiom co do formy oferty okreslonym w SIWZ
jak i tym z formularza, byto jednoczesnie niemozliwe, gdyz wykonawca albo poprawnie
uzupetnit formularz ofertowy podpisujac go recznie i wystawiajgc pieczec, a nastepnie taki
formularz zeskanowat i przestat Zamawiajgcemu, albo uzupetnit formularz elektronicznie
i podpisat go podpisem kwalifilkowanym, ale wéwczas nie zawieratby on odrecznego podpisu

oraz pieczeci, wiec nie czynitby zado$¢ wymaganiom formularza.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego, zapis w SIWZ o tresci ,Zamawiajgcy
nie dopuszcza mozliwosci ztozenia skanu oferty opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym" stoi w sprzecznoéci ze wzorem formularza ofertowego, przedstawionego
przez Zamawiajgcego, podczas gdy Zamawiajgcy zgodnie z pkt 2 rozdziatu XI SIWZ wymagat,
aby oferta oraz pozostate dokumenty lub o$wiadczenia, dla ktérych Zamawiajgcy okreslit
wzory w formie Zatgcznikow do SIWZ winny by¢ sporzadzone wedtug tych wzoréw. Tym
samym tres¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia byta mylgca. Odwotujgcy wskazat
takze, ze w przypadku innych zamawiajgcych, ktérzy wprowadzajg w SIWZ postanowienia
wykluczajgce ztozenie oferty w formie skanu opatrzonego kwalifikowanym podpisem
elektronicznym - dostosowujg oni w catosci dokumentacje postepowania do tych postanowien.
Jako przyktad przywotat postepowanie prowadzone przez Nadlesnictwo Wiodawa, gdzie
w formularzu oferty miejsce na podpis wyklucza ztozenie podpisu wtasnorecznego. Majgc na
wzgledzie powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, zasadnym jest zarzucenie Zamawiajgcemu
bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego w sytuacji, gdy sposob ztozenia oferty
odpowiadat wymaganiom wynikajgcym z formularza ofertowego - wykluczajgcym sie
jednoczesnie z wymaganiami zawartymi w sposobie sporzgdzenia oferty. Okreslenie w SIWZ
sposobu przygotowania ofert w niniejszy sposéb - mogto doprowadzi¢ do ztozenia oferty w taki
sposob, ze osoba podpisata sie, przystawita piecze¢ (co byto zgodne z trescig formularza) -

a nastepnie zeskanowata tak przygotowany formularz i podpisata go elektronicznie.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy ,0znaczyt" (ij. ,pogrubit") w instrukcji
jedynie zdanie w zakresie dokumentéw wadium w postaci poreczen lub gwarancji o tresci:
»Zamawiajgcy wymaga, aby w przypadku wniesienia wadium w formie: poreczen lub gwaranc;ji
wskazane w punktach 3.2-3.5 - musi by¢ zatgczony do oferty w formie oryginatu tj. dokumentu
elektronicznego. Zamawiajacy nie dopuszcza ztozenia tego dokumentu w jakiejkolwiek innej
formie, np. pisemnej albo elektronicznej kopii opatrzonej kwalifikowanym podpisem

elektronicznym.” Réznica w formie przedstawienia obydwu wymogow (tego dotyczgcego formy



przedstawienia oferty i formy przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych wniesienie
wadium) przez Zamawiajgcego moze byé dla wykonawcéw mylgca. W przypadku formy
wniesienia wadium Zamawiajgcy ,wygrubit’” warunek, stanowigcy ze musi ona by¢ ztozona
w formie oryginatu jako dokument elektroniczny. Podobne wymaganie co do formy
przedstawienia oferty nie zostato przez Zamawiajgcego wyraznie pogrubione czy w inny
sposob odznaczone, tak aby wyrozniato sie sposrod pozostatych wymagan Specyfikacji. Takie
dziatanie nalezy rozpatrywaé¢ w przedmiotowej sytuacji jako wartoSciowanie przez
Zamawiajgcego przedmiotowych wymogdéw SIWZ, ktére to moze myli¢ wykonawcow
w przedmiocie waznosci obydwu zapisow i ich egzekwowania przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy zaznaczyt ponadto, ze dopiero w odrzuceniu oferty Zamawiajgcy ,wygrubit”

ostatnie zdanie pkt 8, pomimo, ze nie dokonat tego w same;j tresci SIWZ.

Majac na wzgledzie powyzsze, a takze biorgc pod uwage tres¢ wzoru formularza
ofertowego, ktéry wymagat przystawienia pieczeci i podpisu, Odwotujgcy wskazat, ze SIWZ
byta mylgca dla wykonawcdw, a zastosowanie sie do wszystkich wymogdw, byto dla
wykonawcow znacznie niemozliwe. Reasumujgc - odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 2 Pzp - byto niezasadne.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 10a ust. 5
ustawy Pzp, Odwotujgcy wskazat, iz w przedmiotowym stanie faktycznym wystgpity oba
warunki okreslone w art. 10a ust. 5 ustawy Pzp uznania oferty za waznie i prawidiowo
sporzadzong tj. oferta zostata sporzadzona w postaci elektronicznej oraz oferta zostata

opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Odwotujgcy podniost, iz warunki uznania waznosci oswiadczenia sporzgdzonego
w postaci elektronicznej zostaly okreslone w stanowisku Polskiej lzby Informatyki
i Telekomunikaciji [PIIT] w zakresie uznania za wazng oferty stworzonej i ztozonej w postaci
skanu papierowego formularza oferty do pliku podpisanego nastepnie kwalifikowanym
podpisem elektronicznym - stanowisko z dnia 22.02.2019, oznaczenie PIIT/267/19.
Przedmiotowa opinia zostata wydana na wniosek Urzedu Zamodwien Publicznych, ktory
przygotowuje opinie w sprawie elektronicznej postaci ofert i zwrécit sie o udzielenie opinii
w tym zakresie przez ekspertow. W opinii PIIT zwrécono uwage na definicje dokumentu
elektronicznego okreslong w Ustawie z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalno$ci
podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (Dz. U. 2005 Nr 64 poz. 565 ze zm.) ,dokument
elektroniczny — stanowigcy odrebng catos¢ znaczeniowg zbiér danych uporzgdkowanych

w okreslonej strukturze wewnetrznej i zapisany na informatycznym nosniku danych.”

Ponadto powotano sie na Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr
910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania

w odniesieniu do transakciji elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe
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1999/93/WE (zwane dalej: ,eIDAS"), ktére w art. 3 pkt. 35 réwniez zawiera definicje dokumentu
elektronicznego: "dokument elektroniczny" oznacza kazdg tre$¢ przechowywang w postaci
elektronicznej, w szczegolnosci tekst lub nagranie dzwiekowe, wizualne lub audiowizualne" .
Autorzy opinii stwierdzili, ze definicja z elDAS nie jest sprzeczna z definicja z ustawy
o informatyzacji. Definicja elDAS jest wrecz bardziej otwarta, gdyz odnosi sie do ,kazdej tresci
przechowywanej w postaci elektronicznej.” W oparciu o powyzszg definicje stwierdzono, ze
skan formularza oferty podpisany elektronicznie przyjmuje posta¢ elektroniczng w rozumieniu
art. 10a ust. 5 ustawy Pzp i jest dokumentem elektronicznym w rozumieniu ustawy
o informatyzacii. ,,W celu ustalenia waznosci oferty w swietle przepiséw ustawy Pzp, kluczowe
jest ustalenie, kiedy mamy do czynienia z dokumentem elektronicznym. Zgodnie z przytoczong
definicjg musi to by¢ stanowigcy odrebng catosé znaczeniowa zbiér danych uporzagdkowanych
w okreslonej strukturze wewnetrznej. Odwotujgc sie do ww. definicji z ustawy o informatyzaciji
nalezy uznaé, ze skan papierowego formularza oferty do pliku, ktéry zostaje nastepnie
podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym spetnia wymagania definicji.
Wyjasniamy, ze kazdy dokument zapisany w formatach takich jak PDF, JPG, DOCX stanowi
jako zbiér danych odrebng cato$¢ znaczeniowg w okreslonej strukturze wewnetrznej i musi
by¢ zapisany na nosniku danych, aby mozna go byto odczyta¢. Dzieki uporzadkowaniu
struktury wewnetrznej komputery sg w stanie zinterpretowa¢ obraz, dzwiek, zapisy tekstowe.
W szczegolnosci skan posiada strukture wewnetrzng pozwalajgcg na interpretacje
odpowiednich bitow zapisu jako obrazu zeskanowanego dokumentu. Innymi stowy,
z technicznego i prawnego punktu widzenia, skan formularza oferty podpisany elektronicznie
przyjmuje postac elektroniczng w rozumieniu art. 10a ust. 5 ustawy Pzp i jest dokumentem

elektronicznym w rozumieniu ustawy o informatyzac;ji.”

Dalej Odwotujgcy podnidst, iz poddano réwniez analizie przepisy § 5 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkow komunikacji
elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania
i przechowywania dokumentéw elektronicznych, wskazujac, ze ,W Swiecie elektronicznym nie
wystepuje rozrdéznienie pomiedzy oryginatem i kopig. Dokument elektroniczny ma dowolng
liczbe oryginatdw. Mozna zatem wskazaé, ze elektronicznie podpisany skan podpisanego
wiasnorecznie dokumentu papierowego stanowi jednocze$nie potwierdzong za zgodnosc
kopie elektroniczng dokumentu papierowego i jednoczesnie elektroniczny oryginat spetniajgcy
definicje dokumentu elektronicznego, o tej samej tresci.” | dalej, ze ,w odniesieniu do
dokumentdéw elektronicznych nalezy zatem zastosowac prostg zasade, zgodnie z ktora, jezeli
w tresci dokumentu nie okreslono wprost w jakim charakterze jest on podpisany elektronicznie
(np. stwierdzenie wprost, ze jest to kopia poswiadczona za zgodnos¢ z oryginatem) to

konieczne jest przyjecie, ze w przypadku dokumentéw wiasnych (wykonawcy) prawidtowe
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podpisanie kwalifikowanym podpisem elektronicznym zawsze powoduje, iz mamy do

czynienia z oryginatem.”

Niezalezenie od opinii PIIT Odwotujgcy wskazat, iz przepisy § 5 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkow komunikacji
elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania
i przechowywania dokumentow elektronicznych - nie znajdujg zastosowania do sytuacji
Odwotujgcego, bowiem dotyczg jedynie dokumentdw i odwiadczen, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy Pzp. Podobne rozumienie sporzgdzenia dokumentu w postaci elektronicznej
przyjeta Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia z dnia 8 lutego 2019 r. (sygn. akt: KIO
119/19), ktéry dotyczy stanu faktycznego zblizonego do przedmiotowego, podkreslajgc
znaczenie wyktadni celowosciowej przy analizie wymagan zwigzanych z elektronizacjg
zamoéwien publicznych. Odwotujgcy w tresci odwotania przytoczyt fragmenty uzasadnienia ww.

wyroku odnoszgce sie do wskazanych kwestii.

Nastepnie Odwotujgcy podkreslit, ze w przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy
zachowat elektroniczng forme wniesienia oferty. Zgodnie z SIWZ oferta Odwotujgcego zostata
ztozona za posrednictwem platformy e-PUAP i miniPortalu. Odwotujgcy spemit tez wymagania
dotyczgce uwierzytelniania dokumentéw wchodzgcych w skiad oferty tj. stosowat
kwalifikowany podpis elektroniczny, tam gdzie wymaga tego platforma. Ztozony przez
Odwotujgcego formularz powinien by¢ traktowany jako oryginat dokumentu elektronicznego.
Nalezy zwréci¢ uwage, ze ustawodawca nie okreslit skonczonego zbioru narzedzi
technicznych do tworzenia dokumentow elektronicznych, dopuszczajgc w tym zakresie
dowolnos¢. Nie ma zatem znaczenia, czy dokument cyfrowy powstat - tj. czy tresc
o$wiadczenia zostata wprowadzona do systemu teleinformatycznego - w wyniku skanowania
tekstu na papierze, pisania tekstu na klawiaturze komputera, czy tez pisania rysikiem na
ekranie tabletu. Istotne jest jedynie, aby dokument sktadany w formie elektronicznej zawierat
tres¢ oswiadczenia, umozliwiat zapoznanie sie z nig i byt podpisany kwalifikowanym podpisem

elektronicznym osoby sktadajgcej odwiadczenia.

Odwotujgcy wskazat ponadto, iz w tym kontek$cie zastosowanie powinny znalez¢
odpowiednie przepisy Kodeksu cywilnego, w szczegdlnosci art. 78 § 2 k.c., zgodnie z ktérym
odwiadczenie woli ztozone w formie elektronicznej jest rownowazne z o$wiadczeniem woli
w formie pisemnej. Odwotujacy przytoczyt takze brzmienie art. 773 k.c., 772 k.c., 78 k.c.,
wskazujac, iz skan recznie podpisanego formularza oferty - obejmujacy tre$¢ o$wiadczenia
woli Odwotujgcego, w pemni zgodnego z wymaganiami SIWZ - podpisany nastepnie
kwalifikowanym podpisem elektronicznym - powinien by¢ wg Odwotujgcego uznany za
oryginat dokumentu elektronicznego, spetniajgcy dyspozycje art. 10a ust. 5 Pzp. W odniesieniu

do zarzutu niezgodnosci oferty Odwotujgcego z ustawg, wskazat on wiec, ze oferta
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Odwotujgcego czynita zados¢ wymaganiom ustawowym. Dodat, ze w odniesieniu do
Odwotujgcego powinny znalez¢ rowniez zasady wykfadni oswiadczen woli wynikajgce z art.

60 i 65 k.c., czego Zamawiajgcy w przedmiotowym stanie faktycznym zaniechat.

Na posiedzeniu przed Izbg w dniu 25 marca 2019 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng
odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania w catosci oraz zasgdzenie

kosztéw postepowania na rzecz Zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy
wskazat, ze w odwotaniu akcentuje sie przede wszystkim, iz przepis ten ma zastosowanie
w przypadku gdy merytoryczna tre$¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, gdy tymczasem
Zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym zawartym w informacji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, kwestionuje forme oferty. Zamawiajacy nie podzielit tego pogladu.
W przedmiotowej sprawie istotny jest bowiem kontekst, w ktéorym wskazano te podstawe
prawng, a mianowicie fakt, iz w rozdziale Xl pkt 8 SIWZ, Zamawiajacy wskazat, ze: , Oferta
powinna by¢ sporzgadzona w jezyku polskim, z zachowaniem postaci elektronicznej
i podpisana kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Sposob zioZzenia oferty, w tym
zaszyfrowania oferty, opisany zostat w Regulaminie korzystania z mini Portalu. Oferte nalezy
ztozy¢ w oryginale. Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci ztozenia skanu oferty opatrzonej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym.” Zamawiajgcy wskazat, iz wymog powyzszy nie
zostat przez Odwotujgcego spetniony, co skutkowato odrzuceniem oferty. Zamawiajgcy dodat,
iz wykorzystat w przywotanym wyzej zapisie SIWZ propozycje przyktadowego sformutowania
SIWZ przedstawiong przez Urzad Zaméwienh Publicznych na swojej stronie: www.uzp.gov.pl.
w zaktadce ,Repozytorium wiedzy - wzorcowe dokumenty,” na co wskazano réwniez
w uzasadnieniu do odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zapis ten nie byt kwestionowany na
etapie postepowania ani przez Odwotujgcego, ani tez zadnego innego wykonawce

ubiegajgcego sie o zamdwienie, nie dotyczyty go rowniez zadne zapytania co do tresci SIWZ.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyto 5
wykonawcow. Sposroéd wykonawcow, ktorych oferty byly rozpatrywane, jedynie Odwotujgcy
nie zastosowat sie do wskazéwek Zamawiajgcego wynikajgcych z przywotanego wyzej zapisu
SIWZ, pozostali wykonawcy przygotowali i ztozyli oferty w prawidtowy sposéb, pomimo braku
podkres$lenia czy wyttuszczenia ostatniego zdania w rozdziale XI pkt 8 SIWZ - co podnosi
petnomocnik Odwotujgcego w tresci odwotania, jak rowniez pomimo tego, ze we wzorze
formularza oferty znalazto sie miejsce na piecze¢ wykonawcy. W tym kontekscie, w ocenie
Zamawiajgcego, wynikajgca z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy podstawa prawna odrzucenia oferty
jest dopuszczalna, istniejg bowiem takie braki formalne oferty, ktére powodujg, ze oferta
podlega odrzuceniu np. gdy oferta zostata sporzgdzona w jezyku obcym, niedopuszczonym

przez Zamawiajgcego w SIWZ, albo gdy wykonawca, wbrew wyraznemu zakazowi

12



wynikajgcemu z SIWZ, sktada oferty cze$ciowe na wiekszg niz wskazana w tresci SIWZ przez
Zamawiajgcego ilos¢ czesdci, albo w koncu, gdy wykonawca nie skfada oferty w oryginale

pomimo, ze wymagat tego Zamawiajgcy w SIWZ.

W ocenie Zamawiajgcego, tak stato sie w przedmiotowej sprawie, poniewaz Odwotujgcy
nie ztozyt oferty w oryginale, pomimo tego, ze w SIWZ Zamawiajgcy wyraznie tego zadat,
wskazujgc jednoczesnie, ze nie dopuszcza mozliwosci ztozenia skanu oferty opatrzonej

kwalifikowanym podpisem elektronicznym - nie uwazat bowiem takiego skanu za oryginat.

W zakresie podstawy prawnej odrzucenia oferty wyrazonej w tresci art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp Zamawiajgcy zwrdcit uwage, iz w odwotaniu akcentuje sie przede wszystkim, ze
Zamawiajgcy odrzucit oferte jako niezgodng z ustawg z powodu btednej interpretacji art. 10a
ust. 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym, oferte sporzgdza sie, pod rygorem niewaznosci, w postaci
elektronicznej i opatruje kwalifikowanym podpisem elektronicznym. W odwotaniu nawigzano
do orzeczenia KIO z dnia 8 lutego 2019 r. sygn. akt: KIO 119/19, ktére w ocenie pethomocnika
Odwotujgcego, dotyczy¢ ma stanu faktycznego i prawnego zblizonego do przedmiotowego.
Zamawiajgcy wskazat, iz nie podziela tego pogladu, poniewaz orzeczenie to dotyczy
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego wszczetego przed dniem 18 pazdziernika
2018 r. (nie miaty zastosowania przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 27
czerwca 2017 r, w sprawie uzycia Srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentow
elektronicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1320) a ponadto w stanie faktycznym, ktérego dotyczy
to orzeczenie w SIWZ nie byto zapiséw analogicznych do tych, ktére zostaty zawarte w SIWZ
w niniejszej sprawie. Dodatkowo zwrdcit uwage na fakt, ze komunikacja Zamawiajgcego
z wykonawcami odbywata sie za posrednictwem innej, komercyjnej platformy eB2B nie za$
mini Portalu - jak miato to miejsce w postepowaniu ktérego ocene ma przeprowadzi¢ Izba -
odmiennosci w przekazywaniu informacji w zaleznosci od rodzaju platformy komunikacji na

linii Zamawiajgcy - wykonawcy nie mogg nie zosta¢ wziete pod uwage przy orzekaniu.

W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy pomija fakt, ze zgodnie
z zapisami SIWZ Zamawiajgcy nie dopuszczat mozliwosci ztozenia skanu oferty opatrzonej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, nie traktujac jej jako oryginatu. W tym zakresie
istnieje pomiedzy stronami spér jako, ze Zamawiajacy jest odmiennego zdania tzn. uwaza, ze
na zasadzie z art. 10a ust. 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym oferty, wnioski 0 dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu oraz oswiadczenia, w tym JEDZ sporzadza sige, pod rygorem
niewaznosci w postaci elektronicznej i opatruje kwalifikowanym podpisem elektronicznym -
oferta taka powinna by¢ sporzgadzona i przekazana w formie elektronicznego oryginatu, nie
zas elektronicznej kopii dokumentu w oryginale sporzgdzonego w formie pisemnej, jak to

uczynit Odwotujgcy. W tym zakresie Zamawiajgcy podtrzymuje swoje stanowisko zawarte
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w uzasadnieniu informacji o ofertach odrzuconych w postepowaniu. Podkresli¢ nalezy za
poglagdem wyrazonym przez Izbe w orzeczeniu KIO 169/19, ze wymdg wynikajacy z art. 10a
ust. 5 ustawy Pzp dotyczy nie tyle samego ztozenia oferty w postaci elektronicznej, ile odnosi

sie do ,sporzadzenia” oferty w postaci elektronicznej.

Zamawiajgcy wskazat, iz ma Swiadomosc¢, ze w przedmiotowym zakresie nie ugruntowat
sie jeszcze jednolity poglad orzecznictwa KIO oraz, ze problem dotyczacy charakteru
podpisanego podpisem elektronicznym skanu dokumentu uprzednio sporzgdzonego
i podpisanego w formie pisemnej, dostrzegt rowniez Urzgd Zamoéwiehn Publicznych wydajgc
komunikat, z ktérego wynika, ze w przygotowaniu jest opinia w tym zakresie. Niemniej jednak,
na gruncie stanu faktycznego przedmiotowej sprawy Odwotujgcy, wbrew wyraznemu zakazowi
zawartemu w SIWZ, ktéry nie byt przez niego kwestionowany na etapie postepowania
w postaci zgdania zmiany zapisow SIWZ, jak i rowniez poprzez wniesienie odwotania
w zakresie dotyczgcym zapisow SIWZ, ztozyt skan oferty opatrzony kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. W tej sytuacji, w ocenie Zamawiajgcego, zaistniaty podstawy do odrzucenia

jego oferty.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w dniu 14 marca 2019 r.
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia M.S.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,Mel-Bud” M.S. w Radostowie oraz P.P
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,Inzynieria Wodno-Melioracyjna” P.P. w
Krgpieli. Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonego przez ww. wykonawcéw przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wobec spetnienia wymogow
okreslonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp idopuscita ich do udziatu w postepowaniu

odwotawczym w charakterze uczestnika postepowania.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba dokonata oceny czy Odwotujgcy byt legitymowany, zgodnie z art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, do wniesienia odwofania. Zgodnie z ww. przepisem srodki ochrony prawnej
okreslone w ustawie Pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze

ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Nalezy
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zauwazy¢, iz w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw podniesionych w odwotaniu, skutecznie
zakwestionowana zostataby czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego, ktéra mogtaby zostaé
uznana za najkorzystniejszg w czeéci nr 1, 3, 5, 6, 7 i 11 zamdwienia. W konsekwenciji nie
sposob odmowi¢ Odwotujgcemu posiadania interesu w uzyskaniu zamowienia, skoro
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert powodowatoby, ze miat on by realng szanse
uzyskaé zamowienie w wyzej wskazanych czesciach. W przypadku bezpodstawnego
odrzucenia jego oferty Odwotujgcy niewatpliwie mogtby takze poniesé szkode zwigzang
z nieuzyskaniem zamowienia. W tym stanie rzeczy lzba uznata, iz materialnoprawne
przestanki dopuszczalnoéci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp zostaty

przez Odwotujgcego wypetnione.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita akta sprawy odwotawcze;j,
w tym dokumentacje postepowania o udzielenie zamodwienia przekazang przez
Zamawiajgcego, w szczegolnosci  specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia i jej
modyfikacje, oferte Odwotujgcego oraz zawiadomienie z dnia 28 lutego 2019 r. o wyborze
oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Izba uwzglednita takze stanowiska
Stron i Uczestnika postepowania ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia
25 marca 2019 roku.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz przedstawiony przez Strony stan faktyczny sprawy jest zgodny

z dokumentacjg postepowania. W szczegolnosci Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z Rozdziatem IV SIWZ pkt 1 i 4 przedmiotem zamodwienia jest Swiadczenie ustug
zwigzanych z utrzymaniem w petnej sprawnosci technicznej i z obstugg przepompowni oraz
wykonywanie prac konserwacyjnych i naprawczych budowli przepompowni. Zaméwienie
zostato podzielone na 13 czesci.: Cze$¢ 1- Zadanie czesciowe nr 1.1: NW Gryfice, Czes¢ 2-
Zadanie cze$ciowe nr 1.2: NW Kamien Pomorski, Czes¢ 3- Zadanie czesciowe nr 2.1 NW
Biatogard, Cze$c¢ 4- Zadanie czesciowe nr 2.2 NW Kotobrzeg, Czes¢ 5- Zadanie czesciowe nr
2.3 NW Koszalin, Cze$¢ 6- Zadanie czesciowe nr 2.4 NW Stawno, Czes¢ 7- Zadanie
czesciowe nr 3.1 NW Goleniéw, Czes¢ 8- Zadanie czesciowe nr 3.2 NW Pyrzyce, Czes$¢ 9-
Zadanie czesciowe nr 3.3 NW Stargard, Czes¢ 10- Zadanie czesciowe nr 4.1: NW Gryfino
i NW Chojna, Cze$é 11- Zadanie cze$ciowe nr 4.2: NW Szczecin Filia Swinoujécie, Cze$é 12-

Zadanie czesciowe nr 4.3: NW Mysliborz, Czes¢ 13- Zadanie czesciowe nr 4.4: NW Szczecin.

W Rozdziale VIII SIWZ przedstawiono informacje o sposobie porozumiewania sie
Zamawiajgcego z wykonawcami oraz przekazywania oswiadczen Ilub dokumentow.
Wskazano, m.in. iz komunikacja miedzy Zamawiajgcym a Wykonawcami odbywa sie przy

uzyciu miniPortalu, ePUAPu oraz poczty elektronicznej. Wykonawca zamierzajgcy wzigc
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udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, musi posiadac konto na ePUAP.
Wykonawca posiadajgcy konto na ePUAP ma dostep do formularzy: zlozenia, zmiany,
wycofania oferty lub wniosku oraz do formularza do komunikacji. Zamawiajgcy wskazat, iz
wymagania techniczne i organizacyjne wysytania i odbierania dokumentéw elektronicznych,
elektronicznych kopii dokumentéw i oswiadczen oraz informacji przekazywanych przy ich
uzyciu opisane zostaty w Regulaminie korzystania z miniPortalu oraz Regulaminie ePUAP.
W punkcie 10 wskazano, iz dokumenty elektroniczne, oswiadczenia lub elektroniczne kopie
dokumentéw lub o$wiadczen sktadane sg przez Wykonawce za posrednictwem Formularza
do komunikacji jako zatgczniki. Zamawiajgcy dopuszcza rowniez mozliwos¢ skiladania
dokumentéw elektronicznych, os$wiadczen Ilub elektronicznych kopii dokumentéw lub
oswiadczen za pomocg poczty elektronicznej, na wskazany w pkt 3.9 adres email. Sposob
sporzgdzenia dokumentéw elektronicznych, oswiadczen Iub elektronicznych kopii
dokumentéw lub oswiadczen musi by¢ zgody z wymaganiami okreslonymi w rozporzgadzeniu
Prezesa Rady Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkéw komunikacji
elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania
i przechowywania dokumentéw elektronicznych oraz rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdéw, jakich moze zgdaé¢ zamawiajgcy od

wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamédwienia.

W Rozdziale XI SIWZ zawarto nastepujgce postanowienia odnosnie sposobu
przygotowania ofert:

1. Tresc¢ oferty musi odpowiadac tresci SIWZ.

2. Oferta oraz pozostate dokumenty lub oswiadczenia, dla ktérych Zamawiajgcy okreslit
wzory w formie Zatgcznikéw do SIWZ winny by¢ sporzadzone wedtug tych wzoréw.

3. Dokumenty lub os$wiadczenia, o ktérych mowa w SIWZ, sg to oryginalne dokumenty lub
oswiadczenia w postaci elektronicznej, tj. w postaci dokumentu elektronicznego.

4. Kopie dokumentdéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w SIWZ, sg to elektroniczne kopie
dokumentdéw lub odwiadczen poswiadczone za zgodno$¢ z oryginatem.

5. Poswiadczenia za 2zgodno$¢ z oryginatem elektronicznej kopii dokumentu lub
odwiadczenia dokonuje sie w formie elektronicznej, tj. kwalifikowanym podpisem
elektronicznym.

6. Wykonawca ma prawo ztozy¢ tylko jedng oferte dla danej czesci zamowienia. Ztozenie
wiekszej liczby ofert dla danej czes$ci zamowienia lub oferty zawierajgcej rozwigzania
alternatywne lub oferty wariantowej, spowoduje odrzucenie wszystkich ofert ztozonych
przez danego Wykonawce dla danej czesci zamowienia.

7. Wykonawca sktada oferte za posrednictwem Formularza do ztozenia, zmiany, wycofania

oferty lub wniosku dostepnego na ePUAP i udostepnionego rowniez na miniPortalu. Klucz
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

publiczny niezbedny do zaszyfrowania oferty przez Wykonawce jest dostepny dla
wykonawcow na miniPortalu. W formularzu oferty Wykonawca zobowigzany jest podac
adres skrzynki ePUAP, na ktorym prowadzona bedzie korespondencja zwigzana
Z postepowaniem.

Oferta powinna by¢ sporzgdzona w jezyku polskim, z zachowaniem postaci elektronicznej
i podpisana kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Sposéb ztozenia oferty, w tym
zaszyfrowania oferty, opisany zostat w Regulaminie korzystania z miniPortalu. Oferte
nalezy ztozy¢ w oryginale. Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci ztozenia skanu oferty
opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Wszelkie informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktére Wykonawca zastrzeze jako
tajemnice przedsiebiorstwa, powinny zosta¢c ziozone w osobnym pliku wraz
Z jednoczesnym  zaznaczeniem  polecenia  ,Zatgcznik  stanowigcy  tajemnice
przedsiebiorstwa” a nastepnie wraz z plikami stanowigcymi jawng czes¢ skompresowane
do jednego pliku archiwum (ZIP).

Do oferty nalezy dotaczy¢ Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia w postaci
elektronicznej, opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a nastepnie wraz
Z plikami stanowigcymi oferte skompresowac do jednego pliku archiwum (ZIP).
Wykonawca moze przed uptywem terminu do sktadania ofert zmieni¢ lub wycofac oferte
za posrednictwem Formularza do zlozenia, zmiany, wycofania oferty lub wniosku
dostepnego na ePUAP i udostepnionych réwniez na miniPortalu. Sposéb zmiany
i wycofania oferty zostat opisany w Instrukcji uzytkownika dostepnej na miniPortalu.
Wykonawca po uptywie terminu do sktadania ofert nie moze skutecznie dokona¢ zmiany
ani wycofac ztozonej oferty.

Dokumenty skfadajgce sie na oferte muszg by¢ podpisane przez osoby uprawnione do
reprezentowania Wykonawcy lub umocowane przez te osoby do reprezentowania
Wykonawcy na podstawie odrebnego petnomocnictwa.

Dokumenty lub oswiadczenia, o ktérych mowa w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju,
sktadane sg w oryginale w postaci dokumentu elektronicznego lub w elektronicznej kopii
dokumentu lub oswiadczenia poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem.

Poswiadczenia za zgodnosc¢ z oryginatem dokonuje odpowiednio wykonawca, podmiot, na
ktorego zdolnosciach lub sytuacji polega wykonawca, wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamdwienia publicznego albo podwykonawca, w zakresie dokumentow lub
oswiadczen, ktére kazdego z nich dotyczg.

Poswiadczenie za zgodnos¢ z oryginatem elektronicznej kopii dokumentu lub

o$wiadczenia, nastepuje przy uzyciu kwalifikowanego podpisu elektronicznego.

17



17. Dokumenty lub os$wiadczenia, o ktérych mowa w rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju,
sporzgdzone w jezyku obcym, sg sktadane wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

18. Petnomocnictwo, okreslajgce zakres umocowania, musi by¢ ziozone w oryginale
i podpisane przez osoby uprawnione do reprezentowania odpowiednio Wykonawcy,
Wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia publicznego, w postaci
dokumentu elektronicznego albo elektronicznej kopii dokumentu poswiadczonej za
zgodno$¢ z oryginatem przez notariusza. Wraz z petnomocnictwem nalezy ztozyc,
w oryginale w postaci dokumentu elektronicznego albo elektronicznej kopii dokumentu
poswiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem, dokumenty, z ktérych wynika uprawnienie osob
udzielajgcych petnomocnictwa do reprezentowania danego podmiotu.

19. Dokumenty potwierdzajgce uprawnienie do podpisania oferty oraz do podpisania lub
poswiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem sktadanych o$wiadczen lub dokumentéw (inne
niz peinomocnictwo) muszg by¢ ztozone w oryginale w postaci dokumentu elektronicznego
albo elektronicznej kopii dokumentu poswiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem.

20. Zamawiajgcy dopuszcza w szczegolnosci nastepujgcy format przesytanych danych: .pdf,

.doc, .docx, .rtf, .xps, .odt

Zatgcznikiem nr 1 do SIWZ byt Formularz ofertowy, w ktérym na pierwszej stronie
w lewym goérnym rogu znajdowato sie miejsce na ,piecze¢ wykonawcy,” za$ na ostatniej
stronie w prawy dolnym rogu znajdowato sie miejsce na ,piecze¢ i podpis osoby/oséb
wskazanych w dokumencie, uprawnionej/uprawnionych do wystepowania w obrocie prawnym,

reprezentowania Wykonawcy i sktadania oswiadczen woli w jego imieniu.”

Odwotujgcy ztozyt oferte na wszystkie 13 czesci zamdwienia za posrednictwem
formularza do zlozenia, zmiany, wycofania oferty lub wniosku dostepnego na ePUAP,
zatgczajgc plik ,OFERTADREWKOS.ZIP”. Odwotujgcy przekazat m.in. dokument
zatytutowany ,oferta.pdf” zawierajgcy formularz ofertowy, ktérego wzoér stanowit zatgcznik nr 1
do SIWZ. Formularz ten zostat przestany w formie pliku pdf, ktory stanowit skan recznie
wypetnionego dokumentu opatrzonego pieczeciami wykonawcy i podpisem Pani A.B. —
petnomocnika Odwotujgcego. Nastepnie plik ,oferta.pdf’ zostat podpisany przez Panig A.B.
certyfikatem kwalifikowanym w dniu 12 lutego 2019 r. godz. 10:52:44. Prawidtowo$¢ podpisu
elektronicznego zostata zweryfikowana przez Zamawiajgcego, co potwierdza raport

znajdujacy sie w dokumentacji postepowania.

W dniu 28 lutego 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wyborze ofert
najkorzystniejszych w kazdej z czesci zamdwienia. W czesciach objetych zakresem
zaskarzenia nr 1, 5, 6 i 11 Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Przystepujgcego, w czesci nr

3 oferty wykonawcy H.G. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Obstuga i
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naprawa urzadzen wodno-melioracyjnych” G.H., a w czesci nr 7 oferty wykonawcy J.G.

prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Gradient” G.J..

W zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 28 lutego 2019 r.
Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw takze m.in. o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zakresie czesci 1-13.
W uzasadnieniu faktycznym tej decyzji wskazat, iz opublikowat postepowanie, ktérego wartosc
szacunkowa zaméwienia przekraczata kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, w dniu 30 stycznia 2019 r., tym samym ze wzgledu na wejscie
w zycie przepisdw o petnej elektronizacji dla postepowan o ww. warto$ci szacunkowej zawart
w SIWZ niezbedne wytyczne dotyczgce, przede wszystkim sposobu przygotowania ofert oraz
informacje o0 sposobie porozumiewania sie Zamawiajgcego z wykonawcami oraz
przekazywania oswiadczen lub dokumentéw. Zgodnie z zapisami tresci SIWZ ,,Oferta powinna
by¢ sporzgdzona w jezyku polskim, z zachowaniem postaci elektronicznej i podpisana
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Sposéb ztozenia oferty, w tym zaszyfrowania
oferty, opisany zostat w Regulaminie korzystania z miniPortalu. Oferte nalezy zlozy¢
w oryginale. Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci zlozenia skanu oferty opatrzonej

kwalifikowanym podpisem elektronicznym” (Rozdziat XI SIWZ punkt 8).

Zamawiajgcy podnidst, iz wymagania zawarte w SIWZ w zakresie komunikacji, w tym
dotyczgce sporzagdzenia i ztozenia oferty przez wykonawcéw, narzucono w zwigzku ze
zmianami rozporzagdzen do ustawy Pzp, ktore weszty w zycie z dniem 18.10.2018 r., tj. m.in.
Rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 17 pazdziernika 2018 r. zmieniajgce
rozporzgdzenie w sprawie uzycia srodkow komunikacji elektronicznej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentow
elektronicznych (Dz. U. poz. 1991) oraz Rozporzadzenie Ministra Przedsiebiorczosci
i Technologii z dnia 16 pazdziernika 2018 r. zmieniajgce rozporzgdzenie w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (Dz. U. poz. 1993) i pochodzg one réwniez z rekomendacji Urzedu Zamowien
Publicznych, ktére udostepniono na stronie urzedu. Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, iz do
ustalonego w SIWZ i ogtoszeniu o zamdwieniu terminu sktadania ofert, prawidtowo — tj. na
wskazang w SIWZ skrytke ePUAP Zamawiajgcego, wptyneto 5 ofert. Oferta Odwotujgcego
jako jedyna zostata ztozona w formie skanu dokumentéw, w tym skanu Formularza
ofertowego, ktory zostat podpisany odrecznie przez osobe uprawniong do reprezentacji
wykonawcy, wypetniony a nastepnie zeskanowany i opatrzony kwalifikowalnym podpisem
elektronicznym. Pozostate oferty zostaty ztozone zgodnie z wytycznymi zawartymi w SIWZ ;.
w oryginale z zachowaniem postaci elektronicznej i podpisang kwalifikowanym podpisem

elektronicznym.
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W tresci zawiadomienia Zamawiajgcy wskazat na wyrok KIO z dnia 4 stycznia 2019 r.,
sygn. akt: KIO 2611/18 wydany w zblizonym stanie faktycznym, w ktérym przywotano
naruszenie art. 10a ust. 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym: ,Oferty, wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu oraz o$wiadczenia, w tym jednolity dokument, sporzadza sie, pod
rygorem niewazno$ci, w postaci elektronicznej, i opatruje sie kwalifikowanym podpisem
elektronicznym.” W ocenie Izby oferta taka powinna by¢ od poczatku do konca sporzgdzona
w formie elektronicznej (nie tylko doreczona), a nie jak zostato to zrobione przez wykonawce
poprzez podpisanie podpisem elektronicznym skanu uprzednio istniejgcego dokumentu
w formie pisemnej. Jednoczesnie zgodnie z wyzej przywotanym Rozporzgdzeniem w sprawie
uzycia srodkow komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentéw elektronicznych, regulujgce
zasady poswiadczania za zgodnos¢ z oryginatem dokumentéw przestanych w formie
elektronicznej w § 5 ust. 2 normodawca wielokrotnie i konsekwentnie nazywat skan dokumentu
stworzonego pierwotnie w formie pisemnej ,elektroniczng kopig”, zas ztozony na tej kopii
podpis - poswiadczeniem kopii ,za zgodnos¢ z oryginatem”. Zatem skan dokumentu podpisany
elektronicznym podpisem kwalifikowalnym, ktérego oryginat sporzadzono w formie pisemnej,
jest jego elektroniczng kopig. Na takie rozumienie wskazujg rowniez przepisy Rozporzgdzenia
w sprawie uzycia $rodkow komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentow elektronicznych,
gdzie normodawca akcentuje znamie "sporzadzenia", z ktérych jasno wynika, iz wersje
elektroniczng dokumentu, ktory pierwotnie zostat sporzgdzony w innej formie niz

elektroniczna, normodawca okresla mianem "elektronicznej kopii posiadanego dokumentu".

Dalej Zamawiajgcy wskazat, ze 1zba swojg ocene oparta réwniez o brzmienie przepiséw
Kodeksu postepowania administracyjnego, ktére w polskim systemie prawa w art. 220 § 3
postuguje sie rowniez pojeciem "elektronicznej kopii dokumentu" i w takim rozumieniu
postuguije sie nim réwniez powyzsze Rozporzgdzenie. Wobec tego, przez elektroniczng kopie
dokumentu nalezy rozumie¢ nie tylko kazde, niezaleznie od sposobu utrwalenia, powielenie
catosci treSci dokumentu elektronicznego (w Slad za  definicija legalng
z rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 14 wrzesnia 2011 r. w sprawie sporzadzania
i doreczania dokumentéw elektronicznych oraz udostepniania formularzy, wzoréw i Kopii
dokumentdéw elektronicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 971, z p6zn. zm.), ale rowniez wykonanie
elektronicznego odwzorowania dokumentu papierowego, czyli skan dokumentu papierowego
(KIO 2611/18).

Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, tj. jako nieodpowiadajgcej trescig

SIWZ oraz niezgodnej z ustawa.
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Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba, majgc na uwadze, iz wszczecie postepowania miato miejsce w dniu 30
stycznia 2019 r., ustalita, iz dla oceny prawidtowosci dziatan Zamawiajgcego zastosowanie
znajdg przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych w brzmieniu obowigzujgcym po dniu 18
pazdziernika 2018 r., tj. po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 20 lipca 2018 r.
zmieniajgcej ustawe Prawo zamodwien publicznych oraz ustawe o zmianie ustawy Prawo

zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2018 r. poz. 1603).

Przedmiotem rozpoznania przez Ilzbe byla ocena prawidiowosci czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 1 i 2 ustawy Pzp. Nalezy podkresli¢, iz Izba badata dziatanie Zamawiajgcego poprzez
pryzmat uzasadnienia faktycznego przedstawionego w zawiadomieniu z dnia 28 lutego 2019
r. To bowiem na podstawie informacji przekazanej zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
wykonawca podejmuje decyzje, czy skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej oraz formutuje
zarzuty odwotania. W zwigzku z powyzszym, jak wskazuje sie w orzecznictwie, zasadno$¢
zarzutow odwotania kwestionujgcych czynnos$¢ odrzucenia oferty moze by¢ oceniana
wytgcznie w zakresie tych okolicznosci, ktore zostaly przez zamawiajgcego przedstawione
jako uzasadniajgce te czynnosé. Ocena dokonywana przez Izbe w tym zakresie nie moze wiec
wykracza¢ poza uzasadnienie przedstawione przez zamawiajgcego i polega¢ na
samodzielnym badaniu istnienia przestanek okre$lonych w przepisie, na podstawie ktérego
zamawiajgcy dokonat wykluczenia wykonawcy (por. m.in. wyrok z dnia 19 czerwca 2018 r.,
sygn. akt KIO 1126/18, wyrok z dnia 18 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1857/17).

W tym kontekscie zauwazyC trzeba, ze przedstawione przez Zamawiajgcego
uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty Odwotujgcego sprowadzato si¢ w zasadzie
wylgcznie do przywotfania brzmienia pkt 8 Rozdziatu XI SIWZ, stanowigcego o braku
dopuszczalnosci mozliwosci ztozenia skanu oferty opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym oraz fragmentu uzasadnienia wyroku KIO z dnia 4 stycznia 2019 r., sygn. akt
KIO 2611/18, wskazujgcego, iz oferta od poczatku do konca powinna by¢ sporzgdzona
w formie elektronicznej, a wersja elektroniczna dokumentu sporzgdzonego uprzednio w innej
formie stanowi elektroniczng kopie dokumentu. Zamawiajgcy nie przedstawit argumentacji
wilasnej, jedynie konstatujgc, ze z uwagi na powyzsze odrzucit oferte Odwotujgcego jako

niezgodng z ustawg i nieodpowiadajgca tresci SIWZ. Tylko w tych granicach, znajdujacych

21



odniesienie w podnoszonych zarzutach, lzba badata kwestie prawidlowosci dziatania

Zamawiajgcego.

Pierwszym z podniesionych w tresci odwofania zarzutow byto naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego
pomimo, ze jej tre$¢ odpowiadata tresci SIWZ, a Zamawiajgcy btednie przyjat, iz przestanki
odnoszace sie do formy ztozenia oferty mogg stanowi¢ przyczyne odrzucenia oferty na

podstawie tego przepisu.
Izba uznata powyzszy zarzut za zasadny.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamaoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3.

Ugruntowany w orzecznictwie Izby jest poglad, iz niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktdéra stanowi przestanke odrzucenia oferty
zachodzi, gdy zawartos¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada
uksztattowanym przez Zamawiajgcego i zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia wymaganiom (por. m.in. wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2017 r., sygn. akt KIO
2475/17). Niezgodno$s¢ ta polega zatem na materialnej niezgodnosci zobowigzania
wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze Swiadczeniem, zaoferowania ktdérego oczekuje
zamawiajgcy i ktore opisat w SIWZ. Zaréwno tre$¢ SIWZ, jak itres¢ oferty stanowig
merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio zamawiajgcego, ktory przez opis
parametrow przedmiotu zamowienia precyzuje jakiego s$wiadczenia oczekuje oraz
wykonawcy, ktory zobowigzuje sie do wykonania tego swiadczenia w razie wyboru ztozonej
przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego - co do zasady - poréwnanie
zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu zamowienia i sposobem
jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesgdza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty
odpowiada tresci SIWZ (por. m.in. wyrok KIO z dnia 24 marca 2016 r., sygn. akt 373/16).
O niezgodnosci oferty z trescig SIWZ mozna méwi¢ wiec w przypadku, gdy przedmiot
zamowienia wynikajgcy z oferty nie odpowiada w petni przedmiotowi zamdwienia opisanemu
w SIWZ. Ta niekompatybilnos¢ oparta moze by¢ na wielu ptaszczyznach oferty, czy to
w zakresie wykonania czy tez sposobie wykonania zamowienia. Jednoczesnie za niezgodnych
z trescig SIWZ nie uwaza sie sytuacji, w ktérych to aspekty formalne oferty nie odpowiadajg
zapisom SIWZ (por. wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO
2739/17). W orzecznictwie Izby akcentuje sie fakt, iz w zakresie zastosowania przestanki
odrzucenia oferty zart. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp miesci sie takze sporzgdzenie

i przedstawienie oferty w sposdb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem
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jednak, ze chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace sposobu wyrazenia, opisania
i potwierdzenia zobowigzania (Swiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania co do tresci oferty,
a nie wymagania co do jej formy, ktére rowniez zamieszczane sg w SIWZ (por. m.in. wyrok
KIO z dnia 17 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 9/17, wyrok z dnia 26 stycznia 2017 r., sygn. akt
KIO 11/17, KIO 29/17).

Przenoszgc powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy, w pierwszej kolejnosci nalezy
stwierdzi¢, iz pomimo, ze przywotane orzecznictwo wypracowane zostato w odniesieniu do
ofert sktadanych w formie pisemnej, to w ocenie sktadu orzekajgcego pozostaje ono aktualne
réwniez w przypadku ofert sktadanych w postaci elektronicznej, opatrzonych kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Podstawa do odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, aktualizuje sie w sytuacji niezgodnosci oferty z wymaganiami co do jej tresci,
a nie co do jej formy i pozostaje to niezmienne niezaleznie od postepujacej elektronizaciji

zamowien publicznych.

Podkredli¢ nalezy, ze osig sporu w przedmiotowej sprawie, a zarazem podstawg
odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, byta forma,
a nie tresc¢ oferty. Jak wynika z uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego
podstawg dziatania Zamawiajgcego byt fakt ztozenia oferty w formie skanu dokumentéw,
opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podczas gdy w Rozdziale XI SIWZ pkt
8 Zamawiajgcy wskazat, iz nie dopuszcza mozliwosci ztozenia skanu oferty opatrzonej

kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

W ocenie sktadu orzekajgcego tego rodzaju wymoég odnoszacy sie do sposobu
powstania, wytworzenia dokumentu oferty nie moze by¢ podstawg jej odrzucenia z powodu
niezgodnosci z tre$cig SIWZ, jako ze dotyczy aspektu o charakterze stricte formalnym.
Zamawiajgcy przedstawiajgc uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty Odwotujgcego nie
wyjasnit dlaczego, w jego ocenie, w okolicznosciach faktycznych omawianego przypadku
niezgodnosc¢ co do formy sporzgdzenia oferty z wymaganiami okreslonymi w SIWZ miataby
wskazywaé na koniecznos¢ jej odrzucenia na podstawie wiasnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. Abstrahujgc od kwestii czy skan wydrukowanego formularza ofertowego opatrzonego
kwalifikowanym podpisem elektronicznym stanowi oferte sporzgdzong w postaci
elektronicznej, jak tego wymaga art. 10a ust. 5 ustawy Pzp czy tez elektroniczng kopie
dokumentu, o czym bedzie mowa w dalszej czesci uzasadnienia, ztozenie oferty sporzgdzonej
w omawiany sposob nie wypetnia dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. . Przepis ten
literalnie wskazuje na sytuacje, kiedy to tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, a dla tresci oferty techniczny aspekt jakim jest sposéb jej sporzgdzenia

(nadania postaci elektronicznej) pozostaje co do zasady irrelewantny.
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Nie bez znaczenia dla rozpoznawanego zarzutu pozostawata takze podnoszona przez
Odwotujgcego  argumentacja w  zakresie sposobu  skonstruowania formularza
ofertowego, w ktérym znajdowaty sie adnotacje Zamawiajgcego o konieczno$ci opatrzenia
dokumentu pieczeciami wykonawcy. Stusznie zauwazyta |zba w wyroku z dnia 4 marca 2019
r. sygn. akt KIO 277/19, iz taka konstrukcja formularza mogta sktoni¢ niektorych wykonawcow,
ktorzy przygotowujgc oferty w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego sg
w dos¢ szczegolny sposob wyczuleni na stosowany przez niektorych zamawiajgcych
przesadny formalizm przy badaniu i ocenie ofert, do sporzgdzenia oferty w sposob dokonany
przez Odwotujgcego. Zauwazyé trzeba, Ze nie tylko oferta Odwotujgcego zostata opatrzona
pieczeciami, ale takze oferta wykonawcy A.S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg ,Zaktad Ustug Technicznych S.” A.S., co do ktérej brak jest wiedzy czy zostata
sporzgdzona poprzez zeskanowanie i opatrzenie kwalifikowanym podpisem elektronicznym
wczesniej wydrukowanego i opatrzonego pieczecig dokumentu. Oferta tego wykonawcy takze
zostata odrzucona, jednak z innej podstawy prawnej i w oparciu o inne okolicznosci faktyczne.
W ocenie Izby twierdzenia Zamawiajgcego przedstawione w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwotujgcego, iz poza jego ofertg ,pozostate oferty zostaty zlozone zgodnie z wytycznymi
zawartymi w SIWZ tj. w oryginale z zachowaniem postaci elektronicznej i podpisang
kwalifikowanym podpisem elektronicznym” nie znajduje petnego odzwierciedlenia w
dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia, gdyz nie mozna wykluczyé, iz réwniez
oferta wykonawcy A.S. byla wczesniej drukowana w celu naniesienia pieczeci, a nastepnie
zeskanowana i opatrzona elektronicznym podpisem. Skoro w Rozdziale XI SIWZ pkt 8
Zamawiajgcy wskazat, iz nie dopuszcza mozliwosci ztozenia skanu oferty opatrzone;j
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, to rowniez i w takim przypadku, idgc tokiem
rozumowania Zamawiajgcego, oferta (od strony czysto technicznej) ztozona zostataby w
sposob niezgodny z wymaganiami wynikajgcymi z SIWZ. Jest to o tyle istotne, Ze
Zamawiajgcy nie akcentowat okolicznosci opatrzenia oferty przez Odwotujgcego
wlasnorecznym podpisem osoby umocowanej (jej sporzgdzenia w formie pisemnej) jako
okoliczno$ci przesgdzajgcej o niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, lecz wskazywat w sposéb
ogdélny na jej ztozenie w ,formie skanu opatrzonego kwalifikowanym podpisem

elektronicznym.”

W ocenie Izby zaréwno wymaog zwigzany z koniecznoscig opatrzenia oferty pieczeciami,
jak i ograniczenie dotyczace sposobu sporzgdzenia oferty majg charakter formalny i zaden
z tych aspektdw nie powinien prowadzi¢ do eliminacji ofert z postepowania z powodu
niezgodnosci z trescig SIWZ. Nie zmienia tego okoliczno$¢, iz sporne postanowienie
Rozdziatu XI pkt 8 Zamawiajgcy opart na przykladowych postanowieniach opracowanych

przez Urzad Zamoéwien Publicznych dla korzystania z miniPortalu. Zdaniem sktadu
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orzekajgcego kwestia nieprawidtowej formy oferty winna by¢é oceniana przez pryzmat
zgodnosci z ustawg Pzp, ktora dla jej waznosci wprowadza w art. 10a ust. 5 scisle okreslony
wymoég zachowania postaci elektronicznej i opatrzenia kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, a nie przez pryzmat zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, pomimo
wprowadzenia w SIWZ postanowienia pkt 8 Rozdziatu Xl. Jezeli bowiem oferta ztozona
w postaci skanu opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym nie jest ofertg
»Sporzgdzong w postaci elektronicznej,” to jest ona niewazna zgodnie z art. 10a ust. 5 ustawy
Pzp i podlega odrzuceniu jako niezgodna z ustawg, a dla takiej oceny nie ma znaczenia
okolicznos¢ czy w SIWZ zawarto postanowienie regulujgce taki wtasnie przypadek czy tez nie.
Na marginesie dodac¢ nalezy, iz zagadnienia zwigzane z elektronizacjg zamowien publicznych
sg problematykg nowg i dynamicznie rozwijajgca sie, a dynamice tej nie w petni odpowiadajg
funkcjonujgce regulacje prawne. Wprowadzanie do obrotu prawnego nowych instytucji czesto
prowadzi do powstania watpliwosci i $cierania sie pogladow nie tylko wsréd zamawiajgcych
i wykonawcow, ale takze w doktrynie i orzecznictwie, co niewatpliwie jednak w efekcie

prowadzi¢ bedzie do wypracowania jednolitego stanowiska.
Z uwagi na powyzsze lzba uwzglednita zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W ocenie sktadu orzekajgcego potwierdzit sie takze zarzut nr Il odwotania, tj. zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 10a ust 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego, pomimo ze byta zgodna z ustawg z uwagi na fakt, ze zostata ona sporzgdzona

w postaci elektronicznej i opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest
niezgodna z ustawg. Jak wynika z brzmienia tego przepisu do odrzucenia oferty na jego
podstawie moze dojs¢ w sytuacji, kiedy zachodzi niezgodnos¢ z wymaganiami wynikajgcym
z przepisow ustawy Pzp lub aktéw wykonawczych do tejze ustawy. Wobec powyzszego,
Zamawiajgcy decydujgc sie na zastosowanie omawianego przepisu winien jest wykazaé, ze
pomiedzy ofertg a konkretnym przepisem prawa zachodzi niezgodno$¢ oraz na czym ona

polega.

Jak wywies¢ mozna z kontekstu uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty
Odwotujgcego, podstawe tej czynnosci Zamawiajgcy upatrywat w ztozeniu oferty w postaci
skanu opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Zamawiajgcy nie wyjasnit
jednak dlaczego tak ztozona oferta nie jest zgodna z ustawg. Zamawiajgcy nie przywotat nawet
zadnego konkretnego przepisu ustawy Pzp czy tez aktu wykonawczego do tejze ustawy,
Z ktérym oferta Odwotujgcego bytaby niezgodna. Stanowisko Zamawiajgcego w tym zakresie
mozna wywodzi¢ wylgcznie na zasadzie analogii z cytowanego w uzasadnieniu odrzucenia

oferty Odwotujgcego fragmentu wyroku KIO z dnia 4 stycznia 2019 r. w sprawie o sygn. akt
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KIO 2611/18 odnoszgcego sie do naruszenia art. 10a ust. 5 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkéw
komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oraz
udostepniania i przechowywania dokumentow elektronicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1320 ze
zm., dalej jako ,Rozporzgdzenie w sprawie uzycia srodkow komunikacji elektronicznej”).
W uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty Odwotujgcego brak jest jednak stanowiska
wlasnego Zamawiajgcego. Zamawiajgcy, poza krétkim odestaniem do postanowienia
Rozdziatu XI pkt 8 SIWZ, nie przedstawit argumentacji potwierdzajgcej istnienie podstawy do
odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Nie powotywat sie takze na
okoliczno$¢ sporzagdzenia oryginatu oferty w formie pisemnej, ktérg podkreslit dopiero
w odpowiedzi na odwotanie. Nie budzi watpliwosci I1zby, iz tego rodzaju wyjasnienie winno
znalez¢ sie w tresci uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty, to ta tresé¢ jest bowiem

przedmiotem weryfikacji przez lzbe w postepowaniu odwotawczym.

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazaé, iz lzba w skiadzie orzekajgcym
w przedmiotowe] sprawie nie podziela poglgdu wyrazonego w przywotanym przez
Zamawiajgcego orzeczeniu zapadtym w sprawie o sygn. akt KIO 2611/18, uznajac, iz fakt
uprzedniego wydrukowania, wypetnienia, opatrzenia pieczeciami i wlasnorecznego
podpisania formularza ofertowego, a nastepnie jego zeskanowania i opatrzenia
kwalifikowanym podpisem elektronicznym osoby upowaznionej nie powoduje sporzgdzenia

oferty w sposéb niezgodny z art. 10a ust. 5 ustawy Pzp.

W mys$l tego przepisu oferty, wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz
oswiadczenie, o ktorym mowa w art. 25a, w tym jednolity dokument, sporzadza sie, pod
rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej i opatruje sie kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. Nie budzi wiec watpliwosci, iz w stanie prawnym znajdujgcym zastosowanie
w rozpoznawanej sprawie, oferta powinna by¢ sporzgdzona w postaci elektronicznej,
opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym i ztozona przy uzyciu $rodkow

komunikacji elektronicznej, zas niedochowanie tego wymogu skutkuje jej niewaznoscig.

Natomiast ani powyzszy przepis, ani przepisy innych ustaw czy aktow wykonawczych
nie wprowadzajg ograniczeh w zakresie sposobu nadania dokumentowi postaci elektroniczne;.
W ocenie Izby w tym kontekscie nalezy mie¢ na uwadze to, czym wedtug prawa jest dokument
elektroniczny. Zgodnie z art. 3 pkt 2 ustawy z 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci
podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (t.j. Dz.U. 22017 r., poz. 570 ze zm.) dokumentem
elektronicznym jest stanowigcy odrebng cato$é znaczeniowg zbior danych uporzadkowanych
w okreslonej strukturze wewnetrznej i zapisany na informatycznym nosniku danych. Pojecie
dokumentu elektronicznego definiuje takze Rozporzgadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady

(UE) nr 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania
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w odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe
1999/93/WE (Dz. Urz. UE L 2014 Nr 257 str. 73, ,eIDAS”), gdzie w art. 3 pkt 35 wskazano, ze
dokument elektroniczny oznacza kazdg tres¢ przechowywang w postaci elektronicznej,
w szczegolnosci tekst lub nagranie dzwiekowe, wizualne lub audiowizualne. Dodatkowo jak
wynika z art. 772 k.c. dokumentem jest nosnik informacji umozliwiajgcy zapoznanie sie z jej

trescia.

Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu za posrednictwem miniPortalu, ktéra dotarta
do Zamawiajgcego w postaci elektronicznej w formacie pdf, czyli w jednym z formatow
dopuszczonych przez Zamawiajgcego w Rozdziale XI pkt 20 SIWZ (przy czym wskazany
w tym postanowieniu katalog mozliwych formatéw przesytanych danych: .pdf, .doc, .docx, .rtf,
.Xps, .odt., byt katalogiem otwartym). Dokument w takim formacie stanowit niewgtpliwie zbiér
danych uporzgdkowanych w okreslonej wewnetrznej strukturze, stanowigcy odrebng catosé
znaczeniowg. Tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy zostata zdigitalizowana i zapisana na
odpowiednim informatycznym nosniku danych. W tym stanie rzeczy trudno stwierdzi¢, aby
oferta ztozona przez Odwotujgcego nie byta dokumentem elektronicznym w rozumieniu ww.
przepiséw. Sam Zamawiajgcy w pkt 3 Rozdziatu XI SIWZ zréwnywat postac elektroniczng
z postacig dokumentu elektronicznego (,dokumenty lub o$wiadczenia, o ktérych mowa
w SIWZ, sg to oryginalne dokumenty lub o$wiadczenia w postaci elektronicznej, tj. w postaci

dokumentu elektronicznego”).

Natomiast w ocenie Izby okoliczno$é, iz dokument elektroniczny powstat poprzez
zeskanowanie do formatu pdf wydrukowanego formularza oferty i podpisanie takiego pliku
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, nie przesgdza, ze oferta nie zostata sporzgdzona
w postaci elektronicznej. Pojecie ,,sporzadzenia,” ktérym ustawodawca postuzyt sie w art. 10a
ust. 5 ustawy Pzp, jak zauwazyta Izba w wyroku z dnia 8 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 119/19,
nie zostato zdefiniowane. Co istotne - Zamawiajgcy ani w tresci uzasadnienia faktycznego
odrzucenia oferty Odwotujgcego, ani w postepowaniu odwotawczym, nie podnosit
argumentaciji, ktéra wskazywataby na to, ze czynno$¢ sporzadzania oferty zakonczyta sie wraz
ze ztozeniem wilasnorecznego podpisu przez petnomocnika Odwotujgcego na formularzu
ofertowym. Taka interpretacja bytaby w ocenie I1zby zbyt daleko idgca. Sporzgdzi¢ to zgodnie
ze Stownikiem Jezyka Polskiego ,wykona¢, przygotowac cos$.” Przepisy prawa powszechnie
obowigzujgcego nie wprowadzajg jakichkolwiek ograniczen co do tego, jak nalezy sporzadzi¢
dokument w postaci elektronicznej, w tym nie zakazujg zdigitalizowania dokumentu
papierowego do formatu pdf. Pojecie sporzgdzania oferty w postaci elektronicznej moze zatem
uwzgledniaé w swym zakresie znaczeniowym szereg czynnosci, takze innych niz samo
wytworzenie  oswiadczenia, np. wprowadzenie zbioru danych do systemu

teleinformatycznego, modyfikacje tych danych, ich przekonwertowanie, skompresowanie,
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spakowanie czy zapisanie na nosniku danych w odpowiednim formacie (w tym wypadku pdf).
W zwigzku z tym w ocenie |zby pojecie sporzadzenia oferty w postaci elektronicznej powinno
by¢ rozumiane stosunkowo szeroko jako przygotowanie oferty do opatrzenia kwalifikowanym
podpisem elektronicznym i ztozenia za posrednictwem srodkéw komunikacji elektronicznej

(jest to etap bezposrednio poprzedzajgcy te wtasnie czynnosci).

Okolicznosé, iz oferta ztozona przez Odwotujgcego nie zostata sporzgdzona w postaci
elektronicznej, lecz stanowita elektroniczng kopie dokumentu byta wywodzona przez
Zamawiajgcego wytgcznie z tresci § 5 Rozporzadzenia w sprawie uzycia srodkéw komunikaciji
elektronicznej (przy czym na powyzsze wskazuje jedynie zacytowany przez Zamawiajgcego
w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty Odwotujgcego fragment orzeczenia w sprawie
o sygn. akt KIO 2611/18, jak bowiem sygnalizowano juz powyzej Zamawiajgcy nie przedstawit

argumentacji wtasnej w tym zakresie).

Niemniej, sktad orzekajgcy w przedmiotowej sprawie podziela poglad wyrazony
w wyrokach z dnia 25 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 221/19 oraz z dnia 4 marca 2019 r., sygn.
akt KIO 277/19, iz § 5 Rozporzgdzenia w sprawie uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej
nie znajduje zastosowania w odniesieniu do oferty, jako ze odnosi sie do dokumentéw lub
o$wiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub innych dokumentéw lub
oswiadczen skladanych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, co wprost wynika z § 5 ust.
1 tego rozporzadzenia (,Jezeli oryginat dokumentu lub o$wiadczenia, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 ustawy, lub inne dokumenty lub o$dwiadczenia sktadane w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, nie zostaly sporzgdzone w postaci dokumentu elektronicznego, wykonawca
moze sporzadzi¢ i przekaza¢ elektroniczng kopie posiadanego dokumentu lub
o$wiadczenia”). Art. 25 ust. 1 ustawy Pzp odnosi sie wytgcznie do oswiadczen lub
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, ktére majg potwierdzac
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekc;ji, spetnianie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego oraz brak

podstaw wykluczenia.

Ponadto w ocenie Izby przepis § 5 Rozporzgdzenia w sprawie uzycia Srodkow
komunikacji elektronicznej miat na celu umozliwienie wykonawcom ztozenia przy uzyciu
srodkéw komunikacji elektronicznej takze oswiadczen lub dokumentdw, ktére nie zostaty lub
nie mogg zostac sporzgdzone w postaci dokumentu elektronicznego. Jako przyktad wskazaé
tu mozna chociazby na wystawione w formie pisemnej referencje, ktorymi wykonawca juz
dysponuje i ktérymi chciatby sie postuzy¢é w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej albo dokument konces;ji na
okolicznos¢ wykazania posiadania odpowiednich uprawnien do prowadzenia dziatalnosci

zawodowej. Ustawodawca, dajgc wykonawcom takg mozliwos¢, uregulowat w § 5 ust. 2 ww.
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rozporzadzenia kwestie poswiadczania takich dokumentéw za zgodnosé z oryginatem,
uznajgc za réwnoznaczne z takim poswiadczeniem opatrzenie dokumentu kwalifikowanym
podpisem elektronicznym przez wykonawce. Takie rozwigzanie niewatpliwie sprzyja
sprawnosci i efektywnosci postepowan i ich elektronizacji. Nie mozna bowiem traci¢ z oczu
okolicznosci, iz celem elektronizacji jest usprawnienie komunikacji miedzy zamawiajgcym

a wykonawcami, a nie utrudnianie wykonawcom dostepu do zaméwienh publicznych.

Podsumowujgc powyzsze, w ocenie Izby, wywodzenie na zasadzie analogii z § 5
Rozporzadzenia w sprawie uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej, iz opatrzona
kwalifikowanym podpisem elektronicznym oferta sporzadzona w formacie pdf poprzez
zeskanowanie uprzednio wydrukowanego i wypetnionego formularza, jest ofertg niezgodna
z art. 10a ust. 5 ustawy Pzp w sytuacji, gdy § 5 ww. rozporzgdzenia do oferty sie nie odnosi,
a obowigzujgce przepisy nie wprowadzajg explicite ograniczeh co do sposobu wytworzenia
dokumentu w postaci elektronicznej i nie definiujg czynnosci ,sporzgdzenia oferty w postaci
elektronicznej”, jest zbyt daleko idgce. Tym bardziej, ze taka rozszerzajgca interpretacja
stanowi¢ ma w efekcie o niewaznosci oferty i jej niezgodnosci z ustawa. Izba podziela poglad
wyrazony w wyroku z dnia 8 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 119/19, iz nie sposéb przypisywac
niewaznosci czynnosci ztozenia oferty na podstawie badania sposobu wprowadzania danych,
czyli sposobu sporzgdzenia oferty, ktéra zostata zakohczona wtedy, kiedy dokument zostat
przeformatowany na wersje elektroniczng i opatrzony kwalifikowanym podpisem

elektronicznym.

W tym stanie rzeczy lzba uznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 10a

ust. 5 ustawy Pzp za zasadny.

W konsekwencji naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp
potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz w obliczu
nieprawidtowego odrzucenia oferty Odwotujgcego wadliwie przeprowadzona zostata czynnosé
badania i oceny ofert, a zatem réwniez czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w czesciach

nr1, 3,5, 6,7i11zamowienia, objetych zakresem odwotania, byta obarczona wada.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze, lzba uznala, ze odwotlanie zastuguje na

uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekfa jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na

podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) ipkt 2 lit. b)wzw. z§ 5

29



ust. 2 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczacCy: ......cooiiiiiiiiiiiii e
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