Sygn. akt: KIO 363/19

WYROK
z dnia 20 marca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 marca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 marca 2019 r. przez wykonawce R/S
Budownictwo R.S., ul. Skladowa 7 lok. 109, 15-399 Bialystok,
w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet w Bialymstoku, ul. Swierkowa 20 B, 15-
328 Biatystok,

przy udziale wykonawcy Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie w catosci,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - R/S Budownictwo R.S., ul. Skladowa
7 lok. 109, 15-399 Biatystok, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
R/S Budownictwo R.S., ul. Sktadowa 7 lok. 109, 15-399 Biatystok, tytutem wpisu
od odwotania,
2.2. zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)
od Odwotujgcego - R/S Budownictwo R.S., ul. Sktadowa 7 lok. 109 15-399
Biatystok, na rzecz Zamawiajgcego - Uniwersytet w Biatymstoku, ul. Swierkowa
20 B, 15-328 Biatystok, stanowigcg koszty poniesione z tytutu 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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bialymstoku.

Przewodniczacy: ...



KIO 363/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Uniwersytet w Biatymstoku, ul. Swierkowa 20 B, 15-328 Bialystok,
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Budowa Biblioteki Uniwersyteckiej oraz budowa Obserwatorium
Astronomicznego z Planetarium w Kampusie Uniwersytetu w Biatymstoku wraz
z infrastrukturg techniczng | zagospodarowaniem terenu przy ul. Ciotkowskiego
w Biatymstoku".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2018/S 243-553914 dniu 18.12.2019 r. Postepowanie prowadzone jest z
zastosowaniem przepisow wiasciwych dla zamdwien o wartosci powyzej kwot okreslonych w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz.U. 2018 r., poz. 1986 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

Dnia 21.02.2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce R/S Budownictwo R.S., ul.
Sktadowa 7 lok. 109 15-399 Biatystok (dalej jako Odwotujgcy) o odrzuceniu jego oferty. W
dniu 1.03.2019 r. ww. wykonawca wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
od czynnosci odrzucenia jego oferty, zaniechania wyjasnienia tresci oferty, zaniechania
poprawienia innej omyiki w ofercie oraz zaniechania wyboru jego oferty jako

najkorzystniejszej, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze oferta Odwotujgcego nie odpowiada
tredci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, gdy tymczasem brak mozliwosci
odczytania przez Zamawiajgcego treéci zatgcznika nr 2 do SIWZ nie $wiadczy
0 niezgodnosci oferty ze specyfikacjg, a tym samym nie stanowi podstawy do odrzucenia
oferty;

2. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przeprowadzenia procedury wyjasnien
w zakresie tresci ztozonej oferty;

oraz
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie Odwotujgcego
innej omytki polegajgcej na niezgodnosci ze specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia, niepowodujgcej istotnej zmiany tresci oferty;

a w konsekwencji powyzszego,

3.art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postgepowania w sSposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcoéw,

proporcjonalnosci i przejrzystosci.



W oparciu o powyzsze zarzuty Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz przeprowadzenia procedury
wyjasnienia oferty Odwotujgcego (ewentualnie takze procedury poprawienia tzw. innej

omyiki), a takze dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem tej oferty.

Uzasadnienie odwotania.

Odwotujagcy informuje, ze w zgodnie z pierwotnie opublikowang specyfikacjg istotnych

warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”) wykonawcy przedtozy¢ mieli wypetniony formularz

ofertowy stanowigcy zatgcznik nr 2 do SIWZ, gdzie w pkt 6 SIWZ Zamawiajgcy

w nastepujgcy sposob okreslit zawartos¢ oferty:

»1) Wypetniony formularz ofertowy (wg zafgczonego wzoru druku - zaf, nr 2 do SIWZ),

2) Oswiadczenia wymienione w pkt 6 ppkt 2 SIWZ ,Wykaz o$wiadczen lub dokumentow,

potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do

wykluczenia”. Nastepnie, na skutek zmiany SIWZ z dnia 7 lutego 2019 r. Zamawiajgcy

zazadal, aby oferta sktadata sie z formularza ofertowego wygenerowanego na Platformie, na

ktérej prowadzone jest postepowanie oraz szczegdtowego formularza ofertowego (zgodnie

z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ):

LZAWARTOSC OFERTY:

1) Na tresc¢ oferty Wykonawcy sktada sie:

a) Wypetniony formularz ofertowy (poprzez uzupetnienie danych w zaktadce ,OFERTY’,
ktory zostanie wygenerowany podczas sktadania oferty na Platformie,

b) Wypeftniony szczegbtowy formularz ofertowy (wg zatgczonego do niniejszej SIWZ wzoru
druku - zat. nr 2 do SIWZ).

W celu prawidtowego ztozenia oferty, Wykonawca zobowigzany jest wypetic i ztozy¢ oba

wyzej wskazane dokumenty.

2) Ponadto wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wraz z ofertg, OSwiadczenia wymienione

w pkt 6 ppkt 2 SIWZ ,Wykaz oswiadczen lub dokumentoéw, potwierdzajgcych spetnianie

warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia’.

3) Oferta powinna zosta¢ ztozona w oryginale w postaci dokumentu elektronicznego.

W zwigzku z tym, nie stanowi prawidtowo sporzgdzonej oferty skan wypetnionego

dokumentu, podpisany nastepnie kwalifikowanym podpisem elektronicznym”.

Odwotujgcy wskazuje, ze pismem z 21.02.2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow

0 odrzuceniu jego oferty, wskazujgc jako podstawe prawng art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu faktycznym Zamawiajgcy wskazat na przywotang powyzej zmiane SIWZ

oraz stwierdzit, ze nie jest w stanie odczyta¢ pliku stanowigcego zatgcznik nr

2 do SIWZ (szczegotowy formularz ofertowy). Zdaniem Zamawiajgcego, aby uznac, ze



~wykonawca prawidlowo zilozyt oferte” niezbedne jest zilozenie zaréwno wypetnionego
formularza ofertowego, jak i szczegotowego formularza ofertowego (stanowigcego zatgcznik
nr 2 do SIWZ). Zamawiajgcy podkresla, ze ten drugi dokument zawiera rozbicie ceny
ofertowej na dwa elementy: cene za budowe Biblioteki Uniwersyteckiej oraz cene za budowe
Obserwatorium Astronomicznego z Planetarium. W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy
stwierdza, ze ceny powyzszych elementéw stanowig essentialia negotii przysziej umowy
0 zamowienie publiczne, na dowdd czego przywotuje stosowne postanowienie projektu
umowy (stanowigcej zatgcznik nr 6 do SIWZ). Zamawiajgcy przywotuje réwniez orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej (dalej jako ,lzba”) majgce potwierdza¢ trafnosé jego

argumentacji.

Zarzut 1

Odwotujgcy wskazuje na ogolng dyrektywe stosowania sankcji odrzucenia oferty,
o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 ustawy Pzp. Podnosi, ze wyznacza ona zakres analizy
i czynnosci, ktore przed podjeciem tak radykalnej decyzji przeprowadzi¢ powinien
Zamawiajacy (a czemu zdaniem Odwotujgcego uchybit). Wywodzi, ze w orzecznictwie Izby
zwraca sie uwage na charakter instytucji odrzucenia, ktora, podobnie jak wykluczenie
wykonawcy z postepowania, wywotuje skutki najdalej idgce (uniemozliwiajgce wykonawcom
ubieganie sie o zamowienie). Odnoszac sie do przestanki, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp (niezgodnosc¢ ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia), przektada sie to na
wymaog uzyskania przez instytucje zamawiajgcg pewnosci, ze: (a) niezgodnos¢ faktycznie
wystgpita, (b) nie moze ona zosta¢ pominieta/ usunieta/ wyjasniona w sposéb przewidziany
przez Pzp. Powotuje sie na wyrok KIO z dnia 20.12.2018 r., KIO 2482/18
i wyrok z 14.12.2018 r., KIO 2458/18. Odwotujgcy podnosi, ze bezsporne jest, ze
zastosowanie sankcji odrzucenia oferty powinno by¢ traktowane jako ostatecznos$é
i niedopuszczalna jest w tym zakresie jakakolwiek swoboda interpretacyjna - zamawiajgcy
decydujgc sie na odrzucenie oferty musi mie¢ pewnosé, ze jest to jedyne zasadne w danej
sytuacji rozwigzanie. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, pomimo ze nieprawidtowosci w ztozonej dokumentacji nie implikujg definitywne;j
wadliwosci oferty, a co wiecej, majg charakter naprawialny.
Dalej Odwotujgcy wskazuje, ze art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako przyczyne odrzucenia
traktuje niedajacg sie usungé niezgodnos¢ oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéow
zamowienia, co oznacza, ze przeprowadzenie oceny poprawnosci dziatan podjetych przez
zamawiajgcego wymaga zdefiniowania pojecia ,oferta”. Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
znajdzie zatem zastosowanie jedynie wtedy, gdy niezgodno$¢ dotyczy oferty, co, a contrario
generuje stwierdzenie, ze niezgodnosci pomiedzy specyfikacjg a dokumentami/informacjami

ztozonymi przez wykonawce w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie



bedag stanowity podstawy do odrzucenia, jesli te dokumenty/informacje nie bedg stanowity
oferty (w znaczeniu, o ktérym mowa ponizej). Odwotujgcy wywodzi, ze przepisy ustawy Pzp
nie definiujg pojecia ,oferta”. Wobec powyzszego za zasadne uznaje poszukiwanie tej
definicji na gruncie przepisow prawa cywilnego, powotuje sie na wyrok KIO 2383/17
z 27.11.2017 r. Podnosi, ze koniecznos¢ siegniecia do dorobku cywilistycznego potwierdza
takze tresc art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcych i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego stosuje
sie przepisy Kodeksu cywilnego, o ile przepisy Pzp nie stanowig inaczej. Jak wynika z art. 66
§ 1 k.c. ,0o8wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla
istotne postanowienia tej umowy”. Zdaniem Odwotujgcego z przywotanego przepisu
jednoznacznie wynika, ze do elementéw sktadowych oferty zaliczy¢ nalezy te postanowienia
przysztej umowy, ktérym przypisa¢ mozna charakter istotny (stanowig zatem jej essentialia
negotii). Odwotujgc podnosi, ze w orzecznictwie sgdéw powszechnych wskazuje sie, ze za
takowe uznaé nalezy postanowienia, ktore ,decydujg o istocie danej umowy, indywidualizujg
jg pod wzgledem prawnym sposrod innych umow” (wyrok SA w Gdansku, 24.09.2013 r., |
ACa 251/13). Odwotujgcy podaje, ze w przypadku klasycznej umowy sprzedazy za
essentialia negotii powinny by¢ uznane: okreslenie przedmiotu umowy oraz ceny, jak
stwierdza Sad Apelacyjny w todzi w wyroku z dnia 23 sierpnia 2013 r., sygn. | ACa 296/13.
Zdaniem Odwotujgcego analogiczne stanowisko wysnué nalezy na podstawie analizy gtosow
prezentowanych przez przedstawicieli doktryny: ,Zgodnie z art. 66 § 1 k.c., drugg cechg
konstytutywng oferty jest wskazanie w jej tresci istotnych postanowien proponowanej
umowy, okreS$lanych réwniez mianem koniecznych. Przyjete rozwigzanie uzasadnione jest
konstrukcjg trybu ofertowego zaktadajgcg, ze tre$¢ przysztej umowy wyznacza oferent,
natomiast oblat ogranicza sie do jej zaaprobowania Ilub odrzucenia, nie posiadajgc
kompetencji do jej uzupetnienia lub zmiany. Istotne postanowienia wskazujg minimalng tres¢
umowy, bez okreSlenia ktorej nie mogtaby ona dojs¢ do skutku. Powyzsze podkreslit SN,
definiujgc oferte jako skierowang do drugiej strony stanowczg propozycje zawarcia umowy,
obejmujgcg minimalng jej tre$¢ (uchwata Sgdu Najwyzszego w sktadzie siedmiu sedzidw
z dnia 28 wrzesnia 1990 r., sygn. lll CZP 33/90)” (Komentarz do Kodeksu cywilnego, red. M.
F., M. H., WKP, 2018). Podnosi, ze przywotane stanowisko wskazuje na dodatkowg ceche
oferty - rozréznienie elementow oferty na te, ktére stanowig o jej materialnej tresci oraz
dalsze sktadowe o$wiadczenia (niestanowigce jednak essentialia negotii) jest mozliwe w
drodze udzielenia odpowiedzi na pytanie o to, czy bez tych elementow dana umowa moze
zosta¢ zawarta. Odwotujgcy podkresla, ze zaprezentowana powyzej wykladnia pojecia
,oferta” jest powszechnie akceptowana w orzecznictwie Izby, ze szczegdlinym
uwzglednieniem stosowania jej w kontekscie sankcji, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp. Powotuje sie na wyrok z dnia 20 marca 2018 r., KIO 423/18. Podnosi, ze w tym



samym wyroku Izba wskazuje, ze ustalenie czy zmaterializowata sie przestanka odrzucenia
oferty wymaga jej oceny przez pryzmat art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym tresc
oferty musi odpowiadaé specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Skoro tak, to jak
podkresla Izba, zgodnos¢ treéci oferty z trescig specyfikacji jest zapewniona wéwczas, gdy
na podstawie analizy i poréwnania tresci obu tych dokumentéw mozna uznad,
iz postanowienia zawarte w ofercie nie sg inne, tj. nie roznig sie w swej tresci od
postanowien zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Wywodzi, ze
kluczowe zatem dla ustalenia, czy doszto do niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg nie jest
zidentyfikowanie jakiegokolwiek braku lub wadliwosci oferty, lecz nieprawidtowosci takiego
rodzaju, ktéra wskazuje, ze merytoryczny aspekt oferty (np. zakres, ilos¢, jako$¢, wymagania
techniczne, warunki realizacji, cena) rozni sie od oczekiwah zamawiajgcego wyrazonych
w tresci specyfikaciji. Podnosi, ze sankcjg odrzucenia nie sg obarczone wadliwosci, ktére nie
wplywajg na tres¢ zobowigzania wykonawcy, powotuje sie na wyrok KIO 198/17 z dnia
16.02.2017 r. Odwotujgcy podkresla, ze zlozonej przez niego ofercie nie sposéb zarzucié¢
merytorycznej niezgodnosci z wymaganiami Zamawiajgcego. Odwotujgcy przypomina, ze
dnia 7 lutego 2019 r. Zamawiajgcy zdecydowat sie na zmiane SIWZ w zakresie dokumentow
sktadajgcych sie na zawartos¢ oferty, zmiana ta polegata na tym, ze prawie wszystkie
informacje wymienione powyzej miaty zosta¢ przedstawione Zamawiajgcemu za
posrednictwem platformy, na ktérej prowadzone byto postepowanie (wykonawcy zobligowani
zostali do wypetnienia okreslonych pol wygenerowanych na platformie, zamiast zatgczac
pierwotnie przewidziany formularz ofertowy). Jedyng informacjg, ktéra przedstawiona miata
zosta¢ w inny sposob (ij. za posrednictwem zatgcznika nr 2 do SIWZ - szczegdtowego
formularza ofertowego) bylo rozbicie ceny ofertowej (podawanej) przy wypetnianiu
formularza na platformie na cene za Budowe Biblioteki Uniwersyteckiej oraz Obserwatorium
Astronomicznego z Planetarium. Podnosi, ze z tre$ci Zawiadomienia o odrzucenia oferty
wynika, ze Zamawiajgcy nie byt w stanie odczytaé zawartosci pliku przestanego przez
Odwotujgcego. Odwotujgcy okolicznosci tej nie kwestionuje, po zapoznaniu sie
Zz uzasadnieniem odrzucenia jego oferty przesledzit proces zalgczania dokumentéw na
platformie Zamawiajgcego i ustalit przyczyne zaistniatej sytuacji. Odwotujgcy podnosi, ze
wobec niekwestionowanego braku mozliwosci zapoznania sie przez Zamawiajgcego
z tredcig zatgcznika nr 2 do SIWZ rozstrzygniecia wymaga, czy zawarta tam informacja
(rozbicie ceny ofertowej na dwa obiekty) stanowi o niezgodnos$ci oferty ze SIWZ, tj. czy
informacja ta ma charakter essentialia negotii przysztej umowy o zamodwienie publiczne.
Zamawiajgcy przypisuje tym informacjom taki wfasnie charakter, wskazujgc, ze dane te
stanowi¢ bedg element przysztej umowy. Odwotujgcy nie zgadza sie z Zamawiajagcym, iz
z samego tylko faktu umieszczania rozbicia ceny kohncowej (w odniesieniu do dwdch

budynkow) w tresci umowy wynika, ze elementy te stanowig jej elementy przedmiotowo



istotne. Skoro bowiem zaistniata sytuacja nie dotyczy elementéw umowy o0 zamowienie
publiczne, ktére w kazdym przypadku majg taki charakter (jak oswiadczenie co do terminu
wykonania zaméwienia, przedmiotu zamodwienia czy ceny, za ktdérg zostanie ono
zrealizowane), to ocena tych informacji powinna odby¢ sie przy uwzglednieniu specyfiki
danego zamowienia i znaczenia konkretnych (brakujgcych) informacji dla jego realizaciji.
Zdaniem Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy zaniechat dokonania tej
analizy, stawiajgc nieuzasadniony znak réwnosci pomiedzy brakiem informacji na temat
rozbicia ceny koncowej na dwa obiekty a niezgodnoscig oferty z SIWZ. Podnosi, ze kluczowy
dla ustalenia znaczenia informacji o kosztach wykonania poszczegdinych obiektow jest
charakter wynagrodzenia - w zaleznosci bowiem od tego, czy mamy do czynienia
Zz wynagrodzeniem kosztorysowym czy ryczattowym, wszelkie informacje doprecyzowujgce
sktadniki cenotwdrcze mogg wptywaé na koncowe, nalezne wykonawcy wynagrodzenie (przy
formule kosztorysowej) lub nie mie¢ dla tego wynagrodzenia zadnego znaczenia (przy
formule ryczattowej). Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy umiejscowit w tym formularzu
réwniez o$wiadczenie dotyczgce RODO, okolicznos¢ ta jest jednak irrelewantna z punktu
widzenia niniejszej sprawy, Zamawiajgcy nie wskazuje bowiem w uzasadnieniu odrzucenia
oferty na brak zlozenia przez Odwolujgcego oswiadczenia w tym zakresie. Odwotujgcy
informuje, ze wynagrodzenie, ktére w postepowaniu przewidziat Zamawiajgcy, ma charakter
ryczattowy, czego dowodzi tres¢ § 15 ust. 1 wzoru umowy: ,Strony ustalajg, ze obowigzujgcg
Je formg wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy bedzie wynagrodzenie ryczatfowe
ustalone na podstawie oferty Wykonawcy wybranej w trybie przetargu, ktére wyraza sie
kwotg (...)". Wskazuje, ze wynagrodzeniu przewidzianemu przez Zamawiajgcego nie mozna
przypisa¢ nawet charakteru ,ryczattu z elementami kosztorysowymi”. W polskiej praktyce
wielokrotnie mozna spotka¢ sie z formutg wynagrodzenia, ktéra w istocie przewiduje
mieszany charakter wynagrodzenia (np. poprzez narzucenie ryczattowej wartosci jedynie
poszczegdélnym pozycjom przedmiarowym). Jednoznacznie rozstrzygngt to zresztg
Zamawiajgcy, odpowiadajgc pismem z dnia 7 stycznia 2019 r. na pytanie nr 22, odnoszgce
sie do znaczenia zatgczonych przedmiardw: ,Przedmiar jest do celdw pomocniczych i nie
stuzy do wyceny robot”. Podnosi, ze niniejszej sytuacji chodzi o ,czysty” ryczatt, dla ktérego
bez znaczenia pozostajg jakiekolwiek rozbicia, uszczegotawiania czy tez doprecyzowania
w zakresie elementow cenotworczych.

Z powyzszego wywodzi, ze nie sposob uznac, aby rozbicie ceny koncowej na ceny za
wykonanie dwoch poszczegdlnych obiektdéw mogto mie¢ znaczenie dla ktoregokolwiek
z przedmiotowo istotnych elementéw przysztej umowy. Jednoczesnie Odwotujgcy nie
kwestionuje przydatnosci tych informacji (wymagatoby to podwazenia racjonalnosci
Zamawiajgcego, ktory te informacje chce umiesci¢ w umowie, czego Odwotujgcy nie czyni).

Wskazuje, ze oczywistym jest, ze oba obiekty wykonywane bedg przy zatozeniu ich



podzielnosci, czego konsekwencjg bedzie odrebne rozliczanie i dokonywanie pfatnosci,
jednak wywodzi, ze jest to okolicznos¢, ktéra pozostaje bez znaczenia dla ceny ofertowej,
a wiec tego parametru, ktory w kontekscie wynagrodzenia ma charakter essentialia negotii.
Odwotujacy podkresla, ze na gruncie oceny zasadnosci stosowania art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp obowigzkiem instytucji zamawiajgcej nie jest ustalenie, czy brakujgce dane majg
jakikolwiek wptyw na realizacje przysztej umowy, lecz czy rzutujg na jej kluczowe,
przedmiotowo istotne, aspekty. Podnosi, ze Zatgcznik nr 2 do SIWZ, jako dokument
stanowigcy doprecyzowanie ryczattowej ceny ofertowej, nalezy co do jego istoty i znaczenia
zrowna¢ z czesto wymaganymi przez zamawiajgcych dokumentami uszczegodtawiajgcymi
zaoferowang cene (moze to by¢ kosztorys, wypetniony przedmiar, rozbicie ceny ofertowej
etc.). Wywodzi, ze z bogatego w tym zakresie orzecznictwa Izby wynika, ze dokumenty tego
rodzaju przy wynagrodzeniu ryczaltowym majg charakter informacyjny, pomocniczy, co
oznacza, ze nie stanowig one merytorycznego elementu oferty: ,Zasadg jest, iz przy
wynagrodzeniu ryczattowym kosztorysy zatgczane do oferty majg charakter informacyjny,
a braki w nich nie sg podstawg do jej odrzucenia” (wyrok z 18.08.2011 r., KIO 1673/11). To
z kolei wptywa na ocene i znaczenie ich wadliwosci lub brakéw. Powotuje sie na wyrok
z 11.01.2017 r., KIO 2383/16. Wywodzi, ze powyzsze jest konsekwencjg sytuacji, w ktoérej,
przy tak ustalonym typie wynagrodzenia, wykonawca w cenie oferty zobowigzany jest ujg¢
wszelkie koszty, sktadajgce sie na cene realizacji przedmiotu zamowienia, co oznacza, ze
ryzyko zwigzane z kalkulacjg ceny za przedmiot zamdwienia przerzucone jest w catosci na
wykonawce. Podnosi, ze Izba wielokrotnie wypowiadata sie na temat znaczenia btedoéw czy
wrecz brakéw dokumentdw w postaci kosztorysow w przypadku wynagrodzenia
ryczaltowego — powotuje wyroki z dnia 16 marca 2010 r., KIO/UZP 139/10, z 27 listopada
2013 r., KIO 2616/13. Odwotujgcy wskazuje, ze zamawiajgcy powinien ze szczegoing
ostroznoscig ocenia¢ przypadki, w ktoérych rzekoma niezgodno$é sprowadza sie do
niesprostania wymogom formalnym i bezsporne jest, ze art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
powinien mie¢ zastosowanie, gdy wykonawca oferuje rozwigzanie, ktére nie odpowiada
specyfikacji (np. przewiduje inne rozwigzania techniczne czy wykonanie zamowienia
w innym terminie, bgdZz odmienng od oczekiwanej ilos¢). Kiedy jednak wykonawca deklaruje
gotowos¢ wykonania zaméwienia zgodnie z oczekiwaniami gospodarza postepowania (jak
w analizowanym przypadku), a wadliwo$¢ sprowadza si¢ do braku dokumentu/informaciji,
ktore nie podwazajg tej gotowosci, na instytucji zamawiajgcej cigzy obowigzek ustalenia, czy
owa wadliwos¢ jest rzeczywiscie nieusuwalna i rodzi koniecznos¢ odrzucenia oferty.
Zdaniem Odwotujgcego analizy tej Zamawiajacy zaniechat. Podnosi, ze na potwierdzenie
swojego stanowiska Zamawiajgcy przywotuje trzy wyroki Izby - Odwotujacy wskazuje, ze, z
uwagi na istotnie odmienny stan faktyczny, pozostajg one nieprzydatne z punktu widzenia

oceny niniejszej sprawy:



(a) wyrok Izby z dnia 27 grudnia 2016 r. (sygn. KIO 2351/16) - w sprawie, ktérej dotyczyt ten
wyrok wykonawca nie ztozyt formularza ofertowego, ktéry zawierat: informacje o cenie
oferowanych produktéw oraz terminie ptatnosci, braku zastrzezeh do postanowieh SIWZ,
akceptacji wzoru umowy oraz braku zastrzezen co do jej wykonania, zwigzaniu trescig oferty
przez okres wskazany w SIWZ, terminie wykonania umowy, ewentualnym Swiadczeniu
przedmiotu umowy przez podwykonawcéw — zatem sytuacja ta jest wiec diametralnie inna
od sprawy, ktérej dotyczy niniejszej odwotanie; w tamtym przypadku zamawiajgcy nie byt
bowiem w stanie ustali¢ kluczowych i niepodlegajacych uzupetnieniu kwestii, takich jak cena
ofertowa, termin wykonania umowy, akceptacja SIWZ czy korzystanie z podwykonawcow;

(b) wyrok lIzby z dnia 23 kwietnia 2010 r. (sygn. KIO/UZP 509/10, KIO/UZP 510/10) -
w tym przypadku Izba oceniata sytuacje majgcg miejsce w przetargu, ktdérego przedmiotem
byto zawarcie umowy na obstuge bankowa. Wykonawca, ktorego oferta zostata odrzucona
nie zawart w ofercie Informacji o wysokosci prowizji oraz wysokosci marzy banku przy
udzieleniu kredytu w rachunku biezgcym. Tymczasem dookre$lenie tych szczegdtow byto
niezbedne, cho¢by z uwagi na to, ze obowigzek w tym zakresie wynika wprost z ustawy
Prawo bankowe (art. 69). Ponadto, brak podania tych informacji nie pozwalat na ustalenie
ceny zaoferowanej przez wykonawce, wszak w zaleznosci 6d wysokosci marzy i prowizji
podlegata ona zmianie, zas w sprawie, ktorej dotyczy odwotanie cena zaoferowana przez
Odwotujgcego jest bezsporna;

(c) wyrok Izby z dnia 28 lipca 2011 r. (sygn. KIO 1525/11) - z kolei w tym przypadku Izba
uznata, ze zatgczenie niewtasciwej wersji przedmiaru stanowi w istocie ingerencje w zakres
oferty, ktory istotnie zatem réznit sie od oczekiwah zamawiajgcego. W sprawie, ktorej
dotyczy odwotanie nie ma najmniejszych watpliwosci, ze zakres oferty w petni zgodny jest
z wymaganiami SIWZ.

Z powyzszego wywodzi, ze w zadnym z przywotanych przez Zamawiajgcego wyrokow Izba
nie badata sytuacji przedmiotowo chociazby zblizonej do analizowanego przypadku, tj. takiej
w ktorej braki w przekazaniu Zamawiajgcemu informacji nie skutkowatyby ingerencjg
w elementy przedmiotowo istotne ztozonego zobowigzania.

Zdaniem Odwotujgcego za potwierdzeniem stanowiska Zamawiajgcego nie przemawia
rowniez to, ze zgodnie ze zmiang SIWZ z dnia 7 lutego 2019 r. zatagcznik nr 2 do SIWZ
stanowit element oferty. OczywiScie Zamawiajgcy ma prawo definiowaé elementy sktadowe
oferty wedtug witasnego uznania, jednak nie oznacza to, ze moze to sie odbywaé
w oderwaniu od faktycznych, przedmiotowo istotnych elementéw oferty (i przysztej umowy).
Do podobnych wnioskéw lzba doszta chociazby w wyroku z dnia 28 kwietnia 2017 r. -
w analizowanej tam sprawie oferta jednego z wykonawcéw zostata odrzucona z uwagi na
niezatgczenie jednego z kosztorysbw wymaganych przez zamawiajgcego. Co wazne,

kosztorys ten, zgodnie z deklaracja zamawiajgcego, stanowit integralng czes¢ oferty.
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Dodatkowo, miat on zawiera¢ wyliczenie wynagrodzenia za element zaméwienia rozliczany
kosztorysowo. Pomimo tych okolicznosci lzba uznata, ze omytkowe niezatgczenie tego
dokumentu przez wykonawce nie Swiadczy o niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkow zaméwienia.

Odwotujgcy wskazuje, ze uwzgledniajgc wszystkie przywotane powyzej okolicznosci,
zasadny staje sie wniosek, ze oferta Odwotujgcego nie zastuguje na odrzucenie. Podkreslia,
ze odrzucenie oferty jest dla wykonawcy (obok wykluczenia) najdotkliwszg z sankdji
przewidzianych w przepisach Pzp, co oznacza, ze jej zastosowanie musi by¢ ostatecznoscia,
a stosowne przepisy nie mogg byc¢ interpretowane rozszerzajgco. Zdaniem Odwotujgcego
stanowisko Zamawiajgcego zdaje sie by¢é podyktowane stwierdzeniem, iz omawiane
elementy oferty (rozbicie ceny na poszczegdlne obiekty) majg charakter przedmiotowo
istotny - powyzej wykazano, ze koncepcja ta jest wadliwa. Odwotujgcy pragnie jednak
podkresli¢, ze, wbrew zapatrywaniom Zamawiajgcego, nawet jesliby teza ta byta prawidtowa,
to nie zmienia to koniecznosci analizy zasadnosci zastosowania procedur sanacyjnych

wzgledem oferty, o ktérych mowa ponize;.

Zarzut 2

Odwotujgcy podkresla, ze nie zastuguje na uwzglednienie stanowisko
Zamawiajgcego, zgodnie z ktéorym brak informacji, ktérych oczekiwat Zamawiajgcy
w zatgczniku nr 2 do SIWZ nie podlegat definitywnie wyjadnieniu. Jednoczes$nie, szanujgc
prawo Zamawiajgcego do uzyskania wszelkich informaciji, ktére, w jego opinii, pozostajg
przydatne w kontekscie danego zaméwienia, Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy powinien
skorzysta¢ z procedury wyjasnien, o ktérej mowa w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Podnosi, ze
Izba wielokrotnie podkreslata, iz jakkolwiek art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wyraza uprawnienie
instytucji zamawiajacej, to w niektorych okolicznosciach przeradza sie ono w obowigzek —
np. w wyroku z 27.11.2017 r., KIO 2383/17, w wyroku z dnia 3.10.2017 r. lzba uznata, ze
przeprowadzenie procedury wyjasnien jest wyrazem nalezytej starannosci zamawiajgcego,
a w wyroku z dnia 10 maja 2017 r. stwierdzita, ze przed wdaniem sie w spor z wykonawcg
zamawiajgcy powinien skorzystaC z procedury wyjasnien, podobnie w wyroku z dnia
24.08.2011 r. KIO 1716/11. Podnosi, ze wyjatkowo trafnie co do zasadnosci stosowania art.
87 ust. 1 ustawy Pzp wypowiedziat sie Sgd Okregowy we Wroctawiu w wyroku z dnia 30
marca 2010 r.: ,Artykut 87 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych odnosi sie do
mozliwosci zgdania od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Dotyczy
to wiec tej czesci oferty, ktora jest nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna, budzgca
watpliwo$ci  interpretacyjne, jest niedopatrzeniem, Ilub bfedem niezamierzonym,
opuszczeniem, lecz wyrazona w tresci oferty. Nie dotyczy to tej czesci oferty; co do ktorej

wykonawca powinien byt wskazac¢ konkretne dane pozwalajgce na ocene oferty lecz tego
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zaniechat". Zdaniem Odwotujgcego doktadanie taka sytuacja zachodzi w analizowanym
przypadku - brak podania informacji o szczegétach rozbicia ceny na poszczegdlne obiekty
stanowi niezamierzone opuszczenie, a nie jest to jednoczesnie informacja, ktora
w jakikolwiek sposob mogtaby by¢ wykorzystywana na etapie dokonywania oceny oferty.
Dalej argumentuje, ze procedura, o ktérej mowa w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp ma rowniez za
zadanie unikanie sytuacji, w ktérych oferty odrzucane bytyby z powodow btahych, czesto
bedacych konsekwencjg ich btednej interpretacji, a nie wadliwej i niezgodnej z wymaganiami
tresci. Norma ta chroni przed obarczaniem skutkami tego typu watpliwosci wykonawcow:
.Przepis ten stuzy temu, zeby niejasnosci, ktére powstaty na kanwie oferty, ale wynikajgce
Z jej tresci, nie obcigzaty automatycznie wykonawcy” — KIO 1345/17.

Odwotujgcy podkresla, ze zaistniata sytuacja jest konsekwencjg niezamierzonego
dziatania - przygotowujgc do przestania Zamawiajgcemu poszczegolne dokumenty,
Odwotujacy opatrywat je podpisem elektronicznym (zgodnie z wymogami SIWZ). Podpisanie
dokumentu podpisem elektronicznym skutkowato jednoczesnie wygenerowaniem
zewnetrznego, niezaleznego pliku ,zawierajgcego” podpis elektroniczny. W praktyce
podpisany dokument oraz tak wygenerowany plik powinny byé rozpatrywane tgcznie -
pierwszy z nich zawiera merytoryczng tre$¢, drugi natomiast umozliwia weryfikacje
poprawnosci ztozonego podpisu. Na etapie przesylania Zamawiajgcemu dokumentacji za
posrednictwem platformy internetowej Odwotujgcy omytkowo przestat Zamawiajgcemu
jedynie plik z podpisem elektronicznym, nie zatgczyt natomiast samego zatgcznika nr 2 do
SIWZ. Raz jeszcze Odwotujgcy podkresla, ze zastosowanie przez Zamawiajgcego procedury
okreslonej w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp jest zasadne jeszcze z jednego powodu —
nieuzasadnione bowiem sg obawy Zamawiajgcego, iz poprzez zobowigzanie Odwotujgcego
do ztozenia wyjasnieh (tj. wskazania rozbicia ceny kohcowej na dwa obiekty) dojdzie do
jakichkolwiek nieuprawnionych dziatan, ktére mogtyby np. stawia¢ Odwotujgcego w sytuacii
korzystniejszej od innych wykonawcow. Wywodzi, ze nawet gdyby Odwotujgcy chciat
zaproponowa¢ obecnie inne rozbicie ceny niz to, ktére uwzgledniat na etapie
poprzedzajgcym sktadanie ofert, to trudno sobie wyobrazi¢é na czym miataby polegac
wypracowana w ten sposob korzy$¢ (co stanowi kolejny dowdd na drugorzedne znaczenie
tej informacji). Dalej wskazuje, ze Zamawiajgcy dysponuje ztozonym plikiem zawierajgcym
podpis elektroniczny. Taki plik pozostaje kompatybilny tylko z jednym dokumentem, tj. tym,
ktory opatrzony zostat podpisem. Na wezwanie Zamawiajgcego Odwotujgcy wyjasnitby, jaki
jest podziat ceny ofertowej, ale rowniez umozliwitby Zamawiajagcemu upewnienie sie, ze
informacja ta pozostaje w petni zgodna z rozbiciem przyjetym na etapie poprzedzajgcym
sktadanie ofert. Dysponujac plikiem, do ktérego odnosi sie podpis (a taki plik zostatby
przekazany Zamawiajgcemu wraz z wyjasnieniami) Zamawiajgcy miatby mozliwosé

jednoznacznego zweryfikowania, czy plik z podpisem, ktéry posiada od momentu skfadania
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ofert dotyczy wtasnie tego dokumentu, ktéry zostat mu przedtozony na etapie wyjasnien (jesli
w dokumencie zostataby wprowadzona jakakolwiek zmiana, Zamawiajgcy bytby w stanie te
okolicznos¢ jednoznacznie ustali¢, wynikatoby to bowiem z weryfikacji ztozonego podpisu
elektronicznego). Zdaniem Odwotujgcego, nie istniejg przeciwwskazania do zastosowania
przez Zamawiajgcego procedury, o ktorej mowa w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a rozwigzanie
takie nie przybierze formy negocjacji prowadzonych pomiedzy Zamawiajgcym
a Odwotujgcym. Nie bedzie réwniez skutkowaé wprowadzeniem zmiany do oferty (tym
bardziej, ze Zamawiajgcy bedzie w stanie zweryfikowaé niezmiennosé przekazanych
informacji, a to sg wiasnie okolicznosci, ktére powinien wzig¢ pod uwage Zamawiajacy,
rozwazajgc ewentualne zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Fakt znaczenia danej
informacji (a wiec czy ma ona charakter przedmiotowo istotny czy nie) jest okolicznoscig
irrelewantng z punktu widzenia procedury wyjasniajgcej. Odwotujacy wskazuje, ze analiza
Zawiadomienia o odrzuceniu oferty pozwala przyjgé, ze Zamawiajacy w ogole nie
przeanalizowat mozliwosci skorzystania z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp - w tresci tego pisma
wskazuje jedynie, ze nie jest mozliwe w tym przypadku zastosowanie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp, czego Odwotujgcy nie kwestionuje.

Podnosi, ze zastosowanie procedury wyjasnien skutkowaC bedzie rozwianiem
watpliwosci Zamawiajgcego co do informacji w zakresie kosztow przypisanych do
poszczegolnych obiektow, ktore znajdg sie w przysztej umowie. Dlatego tez, w opinii
Odwotujgcego, skorzystanie przez Zamawiajgcego z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp moze
zakonczy¢ etap uzupetnienia/ wyjasniania oferty Odwotujgcego, a jednoczesnie nic nie stoi
na przeszkodzie, azeby na skutek uzyskanych wyjasnien doszio do zastosowania przez
Zamawiajgcego procedury poprawiania tzw. innej omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Z ww. przepisu wynika, ze przestanka, ktéra musi by¢ spetniona, aby przepis
ten znalazt zastosowanie jest ustalenie, ze dana zmiana nie spowoduje istotnych zmian
w tresci oferty. Wskazuje, ze w orzecznictwie Izby kwestia istotnosci omytki byta wielokrotnie
analizowana, rowniez w kontekscie zmian dotyczgcych ceny ofertowej i jej sktadnikow
cenotwdrczych, np. w wyroku z dnia 6.03.2018 r., KIO 302/18. Podnosi, ze nie mozna uznac,
ze w przypadku, ktorego dotyczy niniejsze odwotanie dojdzie do ktorejs ze wskazanych
przez lzbe sytuacji. Podobne zapatrywanie wyrazit Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku
z dnia 1 marca 2010 r., sygn. XIX Ga 18/10, gdzie wprost wskazano, ze nic nie stoi na
przeszkodzie, aby za omyike, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp uznane zostaty
omytki dotyczgce kosztoryséw sktadanych wraz z ofertg. Odwotujgcy wskazuje, ze Izba nie
pozostawia watpliwosci, ze w odroznieniu od omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1
i 2 ustawy Pzp (omytki pisarskie i rachunkowe) ta z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie musi
mie¢ charakteru oczywistego — wyrok z 4.04.2018 r., KIO 528/18. W wyroku z dnia

13 stycznia 2012 r., KIO 2810/11 Izba stwierdzita takze, ze wiedza o sposobie poprawienia
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omytki moze wynikaé z samej tresci oferty, lub z wyjasnien udzielonych w oparciu
0 procedure z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujgcego bezsporne jest rowniez, ze
za ,omytke” w rozumieniu analizowanego przepisu moze byC réowniez uznany przypadek
braku lub pominiecia jakiej$ informacji - powotuje sie na ww. wyrok KIO 2810/11. Podkre$la,
ze w tym samym wyroku lzba stwierdza, ze art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp znajdzie
zastosowanie nawet wéwczas, gdy zmiana odnosi sie do elementow oferty o charakterze
przedmiotowo istotnym, kluczowe jest bowiem nie to, jakie elementy oferty ulegajg
poprawieniu, ale jaki jest skutek tej zmiany. Podnosi, ze pozostaje poza sferg watpliwosci, ze
skorzystanie przez Zamawiajgcego z procedury, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, ktére polega¢ bedzie na ustaleniu rozbicia ceny ofertowej nie doprowadzi do istotnej
zmiany tresci oferty. Cena koncowa nie ulegnie jakiejkolwiek zmianie. Nie zmieni sie termin
realizacji, zakres zamoéwienia czy okres gwarancji, zostang jedynie doprecyzowane koszty,
ktére przypisaé nalezy do poszczegolnych obiektow wchodzacych w zakres zamowienia.
Podnosi, ze w tym kontekscie, nawet gdyby uznaé, ze informacje te majg charakter
essentiaiia negotii (z czym Odwotujgcy sie nie zgadza), to nic nie stoi na przeszkodzie, aby
procedura ta zostata przeprowadzona.

Odwotujgcy zwraca uwage na podkreslang przez lzbe regute, zgodnie z ktérg
odrzucenie oferty z uwagi na jej niezgodnos¢ z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (a wiec w oparciu o tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp) musi by¢ poprzedzone
analizg mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i w ten sposob
dostosowania tresci oferty do wymogdéw specyfikacji. Ponownie podkreslic nalezy, ze
jedynym obostrzeniem w tym zakresie, jest wplyw takiego dziatania na tres¢ oferty.
Podnosi, ze w wyroku z dnia 13 marca 2018 r., KIO 346/18, zgodnie z ktérym odrzucenie
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp mozliwe jest jedynie w sytuacji
niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposéb jej zgodnosci z trescig
SIWZ na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Podkres$la, ze z orzecznictwa lzby wynika, ze
w przypadku, gdy w danej sprawie zmaterializujg sie przestanki zastosowanie art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp, zamawiajgcy ma nie prawo, lecz obowigzek skorzystania z tego przepisu — KIO
302/18.

Zamawiajgcy w dniu  zlozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorym  wniost

o oddalenie odwotania w catosci.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpienie zgtosit
wykonawca Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, (dalej takze jako
Przystepujacy). W dniu 14.03.2019 r., Przystepujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktérym

whniost o oddalenie odwotania w catosci.
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W toku rozprawy przed Izbg strony i uczestnik podtrzymali swoje stanowisko.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialtu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjag postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegoblnosci z postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, jak rowniez po zapoznaniu sie z odwotaniem, odpowiedzig na
odwotlanie i pismem procesowym uczestnika postepowania, po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron oraz uczestnika postepowania ztozonych ustnie

do protokolu w toku rozprawy ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zaméwienia, wobec mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo

zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Przystepujac do rozpoznania sprawy lzba ustalita przede wszystkim, ze stan faktyczny

sprawy przedstawiony w odwotaniu znajduje potwierdzenie w dokumentacji postepowania

i nie byt pomiedzy stronami sporny, nie bedzie zatem powtarzany.

Izba zwraca uwage na nastepujgce postanowienia SIWZ:

Zgodnie z SIWZ, po zmianie z 7.02.2019 r., Zamawiajgcy w nastepujacy sposob uregulowat

kwestie zawarto$ci, sktadania i przygotowanie ofert:

Pkt 6: ZAWARTOSC OFERTY:

1) Na tres¢ oferty Wykonawcy sktada sie:

a) Wypetniony formularz ofertowy (poprzez uzupetnienie danych w zaktadce ,OFERTY”,
ktory zostanie wygenerowany podczas sktadania oferty na Platformie,

b) Wypetniony szczegétowy formularz ofertowy (wg zatgczonego do niniejszej SIWZ wzoru
druku - zat. nr 2 do SIWZ).

W celu prawidtowego ztozenia oferty, Wykonawca zobowigzany jest wypetni¢ i ztozy¢ oba

wyzej wskazane dokumenty.

2) Ponadto wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wraz z ofertg, Oswiadczenia wymienione

w pkt. 6 ppkt. 2 SIWZ ,Wykaz o$wiadczen lub dokumentdéw, potwierdzajgcych spetnianie

warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia”.

15



3) Oferta powinna zosta¢ ztozona w oryginale w postaci dokumentu elektronicznego.
W zwigzku z tym, nie stanowi prawidtowo sporzadzonej oferty skan wypetnionego

dokumentu, podpisany nastepnie kwalifikowanym podpisem elektronicznym

Pkt 10.18 Oferte nalezy ztozy¢ w nastepujgcy sposéb:

18.1. wypetnienie formularza Oferty (poprzez wypetnienie danych w zaktadce
,OFERTY”

18.2 wypeitnienie Szczegotowego Formularza Oferty (wg. zatgczonego do niniejszej
SIWZ wzoru druku — zat. nr 2 do SIWZ),

18.3 dodanie w zaktadce ,OFERTY” Szczegdtowego Formularza Oferty;

Zatgcznik nr 6 do SIWZ — wzér umowy stanowit:

§ 1 — ,Przedmiot umowy”, ust. 4: Przed zawarciem umowy Strony uzgodnity Harmonogramy
rzeczowo finansowe (zwany dalej Harmonogramem), na podstawie projektu
przedstawionego przez Wykonawce wedtug wzoru Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym bedzie

realizowany przedmiot umowy. Harmonogramy stanowig zatgcznik nr 2 i zatgcznik nr 2a do

umowy.

§ 2 — ,Terminy realizacji zamowienia” - Umowa obowigzuje od dnia podpisania, przy czym
ustala sie nastepujgce terminy jej realizaciji:

1) przekazanie protokolarne placu budowy: w ciggu 3 dni roboczych od daty podpisania
umowy,

2) termin zakonczenia wykonania Biblioteki Uniwersyteckiej tj. — termin gotowosci
potwierdzony przez inspektorow nadzoru wpisem w dzienniku budowy gotowosci
Wykonawcy do odbioru koncowego: do...

3) termin zakonczenia wykonania Obserwatorium Astronomicznego z Planetarium tj. —
termin gotowosci potwierdzony przez inspektoréw nadzoru wpisem w dzienniku budowy

gotowosci Wykonawcy do odbioru koncowego: do...

§ 15 — Wynagrodzenie -

1. Strony ustalajg, ze obowigzujgcg je formg wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu
umowy bedzie wynagrodzenie ryczaftowe ustalone na podstawie oferty Wykonawcy
wybranej w trybie przetargu, ktére wyraza sie kwotg: ... zt netto plus nalezny podatek VAT
(23%) w kwocie . . zh.

2) ... zt brutto.

Stownie brutto: ...
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w tym:

Wartos¢ wynagrodzenia przystugujgcego Wykonawcy za wykonanie Budowy Biblioteki
Uniwersyteckiej zostata ustalona na podstawie jego oferty i wynosi:

3) ... zt netto plus nalezny podatek VAT (23%) w kwocie . zt.

4) ... zt brutto.

Stownie brutto: ...

Wartos¢ wynagrodzenia przystugujgcego Wykonawcy za wykonanie Budowy Obserwatorium
zostata ustalona na podstawie jego oferty i wynosi:

5) ... zt netto plus nalezny podatek VAT (23%) w kwocie . .. z

6) ... zt brutto.

Stownie brutto: ...

§ 16 — Ptatnos¢ wynagrodzenia - Strony ustalaja, ze rozliczenie i ptatnos¢ za roboty odbywaé
sie bedzie oddzielnie dla kazdej z budéw na podstawie czesciowych faktur VAT za wykonany
zakres rzeczowy robot w okresach rozliczeniowych trzymiesiecznych, zgodnych

z Harmonogramami Zatgcznik nr 2 i Zatgcznik nr 2a do umowy

§ 19 — Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
1. Wykonawca wnidst zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w wysokosci 10%
wynagrodzenia netto, tj. ztotych (stownie:—) w formie: Kwota ta stanowi zabezpieczenie
zgodnego z umowg wykonania przedmiotu zamowienia oraz stuzy do pokrycia roszczen
Zamawiajgcego z tytutu realizacji niniejszej umowy, w tym:

1) Budowa Biblioteki Uniwersyteckiej: . .. zt netto (stownie:—)

2) Budowa Obserwatorium wraz z Planetarium:... . zt netto (stownie:—)
3. Kwota stanowigca 70% wniesionego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
zostanie zwrdcona (o ile nie zostanie wykorzystana na pokrycie roszczeh Zamawiajgcego)
w terminie 30 dni od dnia podpisania bezusterkowego protokotu odbioru koncowego robét
lub odpowiednio protokotu usuniecia usterek stwierdzonych w toku odbioru koncowego,
natomiast pozostata wartoS¢ wniesionego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
(30%) zostanie zwrocona w ciggu 14 dni od uptywu okresu rekojmi i gwarancji,
z uwzglednieniem termindéw przedtuzenia rekojmi i gwarancji, o ktérych mowa w § 18 umowy
(dla kazdego budynku oddzielnie).

Izba zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie, jako niezasadne, nie zastuguje na uwzglednienie.
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Izba zarzuty odwofania ocenita tgcznie, jako zasadzajgce sie na jednej podstawie
faktycznej oraz Scisle powigzanych podstawach prawnych.

Dla ustalenia zasadno$ci odwotania kluczowg jest ocena skutecznosci ztozenia oferty
przez Odwotujgcego. Zgodnie z postanowieniami SIWZ, po zmianach dokonanych 7.02.2019
r., zgodnie z pkt 6, na oferte sktadat sie formularz ofertowy wygenerowany na platformie oraz
szczegotowy formularz ofertowy stanowigcy zatgcznik nr 2 do SIWZ, ktoéry oprocz wskazania
ceny za catos¢ robot budowlanych, zawierat m.in. rozbicie tej ceny na cene budowy biblioteki
uniwersyteckiej oraz obserwatorium astronomicznego (ze wskazaniem, dla kazdej z cen —
ceny netto, brutto, kwoty podatku oraz ceny stownie). Dalej, zgodnie z pkt 10.18 SIWZ, oferte
nalezato ztozyé poprzez wypetnienie formularza Oferty (wypetnienie formularza na platformie
elektronicznej) oraz wypemienie szczegdtowego formularza oferty (zatgcznik nr 2 do SIWZ)
i dodanie formularza poprzez ww. platforme). Okolicznoscig bezsporng w sprawie byto, ze
Odwotujgcy nie przekazat w terminie sktadania ofert wypetnionego szczegétowego
formularza oferty, przekazujac jedynie plik zewnetrznego podpisu elektronicznego do tego
dokumentu. Rzeczone zaniechanie byto podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w pisSmie o odrzuceniu oferty
poinformowat, ze SIWZ wymagat zlozenia formularza szczegétowego, ktéry zawierat rozbicie
cenowe na poszczegolne budynki, co stanowito essentialia negotii zawieranej z wykonawca
umowy.

W ocenie Izby czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego przez Zamawiajgcego byta
prawidtowa i nie stanowita naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Nie mozna zgodzi¢ sie
z prezentowang przez Odwolujgcego argumentacja, ze odrzucenie oferty bylo
bezpodstawne, gdyz niezgodnos¢ oferty z SIWZ, o ktérej mowa w powotanym przepisie musi
mie¢ charakter merytoryczny, a rozbicie cenowe na poszczegdlne budynki nie stanowito
essentialia negotii umowy. Nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze wobec braku definicji
oferty w ustawie Pzp, koniecznym jest odwotanie sie do przepiséw kodeksu cywilnego. Jak
zasadnie podnosi Odwotujgcy, niezgodnos¢ z SIWZ powinna by¢ oceniania m.in.
w kontekscie art. 66 § 1 kc,, ktéry stanowi, ze oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia
umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. W ocenie Izby
dyspozycja powofanego przepisu jednoznacznie przesadza, ze brak przekazania
szczegotowego formularza ofertowego z rozbiciem cenowym powinien by¢ traktowany jako
niezgodnos¢ z SIWZ. Po pierwsze — wymag ztozenia rzeczonego formularza wprost wynikat
z zapiséw SIWZ — czego Odwotujgcy nie kwestionowat i czego miat Swiadomosc, a jedynie
przez pomytke formularza tego nie przekazat. Po drugie — ceny zawarte w formularzu
szczegotowym (za poszczegdlne budynki) stanowity istotne postanowienia umowy. Nie
sposob racjonalnie przyjgé, ze nie majg charakteru istotnych postanowieh zapisy umowy

okres$lajace wynagrodzenie wykonawcy — zas § 15 wzoru umowy obejmowat wskazanie
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zaréwno ceny globalnej, jak rowniez ceny za wykonanie poszczegdélnych budynkéw. Do cen
za wykonanie poszczegolnych budynkéw umowa odnosi sie réwniez w § 16 — ptatnosé
wynagrodzenia. Analiza postanowieh wzoru umowy pozwalajg na stwierdzenie, iz wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, nie jest zasadnym traktowanie ceny globalnej jako jedynej
istotnej, stanowigcej o tresci oswiadczenia woli. Oprocz powyzej powotanych paragrafow
umowy nalezy zwrdci¢ uwage takze na § 19, okreslajgcy warunki zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, ktéry réwniez osobno okresla kwoty zabezpieczeh (stanowigcych 10%
catej ceny), dla poszczegdélnych budynkéw, a takze osobno ustanawia terminy zwrotu
zabezpieczenia dla kazdego budynku oddzielenie. Dodac¢ przy tym nalezy, iz bez znaczenia
dla powyzszych ustalen pozostaje podnoszona przez Odwotujgcego w toku rozprawy
okolicznosé, ze ptatnos¢ wynagrodzenia odbywaé sie bedzie zgodnie z harmonogramami
ustalanymi dopiero przed podpisaniem umowy. Zgodnie z § 16 wzoru umowy, z rzeczonymi
harmonogramami majg by¢é zgodne ,okresy rozliczeniowe trzymiesieczne” okreslajgce
wykonany zakres rzeczowy robot. Nie budzi natomiast watpliwosci, ze harmonogramy te
majg charakter wtorny do oferty wykonawcy, a cena w nich ustalona musi by¢ zgodna z ceng
ofertowa. Przyjecie odmiennej interpretacji pozwalatoby na stwierdzenie, ze oferta nie ma
charakteru wigzgcego i zawiera w zasadzie jedynie propozycje ceny, ktéra moze ulec
zmianie do etapu zawarcia umowy. Konkludujgc, uzna¢ nalezy, ze w swietle przepiséw
kodeksu cywilnego brak jest podstaw dla uznania, ze postanowienia formularza
szczegotowego oferty nie miaty charakteru postanowien istotnych i nie stanowity tresci oferty.
Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, ze powyzsze ustalenia zgodne sg z powotywanym przez
Odwotujgcego pogladem doktryny, Ze istotne postanowienia wskazujg minimalng tres¢
umowy, bez ktérej umowa nie mogtaby dojs¢ do skutku — przy powyzej opisanym
uksztattowaniu umowy oczywistym jest, ze rozbicie cenowe byto elementem niezbednym dla
jej zawarcia. Odwotujgcy podnosit rowniez, ze z ww. stanowiska wywies¢ mozna metode
rozréznienia postanowienn umowy, ktére stanowig essentialia negotii i dalsze sktadowe
oswiadczenia, nie decydujgce o materialnej tresci umowy, polegajgcg na ustaleniu czy bez
tych elementéw umowa moze by¢é zawarta. Zatem rowniez przyjeta przez Odwotujacego
metoda ustalenia tresci materialnej i postanowien istotnych umowy nakazuje uznanie, ze
informacje dotyczgce rozbicia cenowego zawarte w formularzu szczegdtowym miaty
charakter essentialia negotii, bez nich bowiem umowa nie mogtaby by¢ zawarta w ustalonej
w SIWZ formie. Umowa zawarta bez postanowien odnoszgcych sie do rozbicia cenowego
nie bylaby umowag, do zawarcia ktorej zmierza prowadzone przez Zamawiajgcego
postepowanie. Dalej, dokonana przez lzbe ocena ww. okolicznosci zgodna jest rowniez
z powotanym przez Odwotujgcego wyrokiem Sgadu Apelacyjnego w todzi z 23.08.2013 r. (I
Aca 296/13), ktéry stwierdzit, ze za essentialia negotii powinny by¢ uznane: przedmiot

umowy oraz cena. Przyjete przez Izbe rozumienie oferty oraz istotnych postanowienn umowy
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w kontekscie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zgodne jest réwniez z orzecznictwem KIO,
w ktorym wskazuje sie, ze niezgodnos¢ oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp moze dotyczyé sfery merytorycznej zobowigzania, jego przedmiotu lub polegac
na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty niezgodnie z wymaganiami SIWZ, ktére dotyczyty
tresci oferty — ale nie tylko jej formy (por. np. wyroki KIO z 11.09.2017 r., KIO 1815/17,
2 8.12.2017 r., KIO 2475/17, 2 12.01.2018 r., KIO 2739/17, z 13.03.2018 r., KIO 346/18). Jak
ustalono powyzej, nieztozenie szczegotowego formularza oferty nie stanowito jedynie
uchybienia formie, bowiem formularz éw obejmowat odwiadczenia wykonawcy dotyczace
istotnych postanowien umowy.

Jako nieadekwatng w odniesieniu do niniejszej sprawy nalezy uznaé¢ argumentacje
Odwotujgcego dotyczaca btedéw w kosztorysach w postepowaniach z ceng ryczattowa.
Jakkolwiek rzeczywiscie wynagrodzenie w omawianym postepowaniu ma taki charakter, tak
brak oferty nie dotyczy kosztorysu, a wadliwego oswiadczenia woli wykonawcy. Zgodnie
z SIWZ Zamawiajgcy wymagat zawarcia w ofercie oswiadczenia co do cen oferowanych za
wykonanie poszczegolnych budynkéw — co, jak omdwiono powyzej, miato podstawy wobec
sposobu sformutowania umowy i jej rozliczania. Nie mozna przyjgc, ze jest to sytuacja
analogiczna jak w przypadku kosztoryséw o charakterze pomocniczym, bowiem rzeczone
oswiadczenia o poszczegolnych cenach miato charakter wigzgcy i stanowity niezbedny
element oswiadczenia woli Odwotujgcego. Ponadto niedopuszczalna jest sugerowana przez
Odwotujgcego wyktadnia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg przestanka
odrzucenia nie zachodzi, jezeli tylko wykonawca wyraza gotowosc¢ realizacji zamodwienia
zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego. Przy przyjeciu takiej wykfadni w kazdym
postepowaniu wystarczajgcym byloby jedynie o$wiadczenie, ze wykonawca chce
zamowienie zrealizowaé. Zamawiajgcy nie miatby przy tym zadnej mozliwosci wptywania na
ksztalt i tres¢ odwiadczenia woli, a takze bytoby to niezgodne chociazby z art. 66 kc, skoro
ow przepis wymaga, by oswiadczenie woli stanowigce oferte zawierato okres$lato
postanowienia umowy. Réwniez powotany przez Odwotujgcego wyrok Izby z dnia
28.04.2017 r., KIO 764/17 nie jest relewantny w niniejszym postepowaniu — jak wskazata
Izba w ww. wyroku, w stanie sprawy wykonawca miat prawo uznac¢, ze zamawiajgcy nie
wymagat zatgczenia do oferty szczegdtowego kosztorysu, ale wymagat podania ceny dla
pozycji, ktorej dotyczyt kosztorys, i ktora to przez wykonawce zostata wskazana. Zatem
powotany wyrok w zasadzie potwierdza ustalenia lzby w obecnym postepowaniu, gdzie
Zamawiajgcy rowniez wymagat podania ceny za poszczegolne budynki, czego Odwotujgcy,
inaczej niz w referowanej sprawie, zaniechat.

Dalej, odnoszgc sie do postawionej na rozprawie tezy, ze Odwotujacy w zasadzie
ztozyt oswiadczenie woli — poprzez przestanie podpisu elektronicznego, ale nastgpita

Lirudnos¢ w odczytaniu tresci oswiadczenia”, nalezy stanowczo stwierdzi¢, ze taka ocena
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okolicznosci sprawy jest bezpodstawna. Zgodnie z art. 61 § 1 kc, zgodnie z ktérym
oswiadczenie woli jest ztozone z chwilg, gdy dotarto do adresata w taki sposéb, iz mogt sie
on zapoznac¢ z jego trescig. Skoro zatem Zamawiajgcy, co jest bezsporne, nie dysponowat
formularzem szczegdtowym oferty, a jedynie plikiem podpisu elektronicznego, to nie mogt

zapoznac sie z trescig formularza, ergo oswiadczenie woli nie zostato ztozone.

Reasumujgc, nalezato uznac¢, ze Zamawiajgcy zasadnie przyjat, ze nieztozenie przez

Odwotujgcego szczegotowego formularza cenowego stanowito niezgodnos¢ oferty z SIWZ.

Majgc na uwadze, ze zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, oferta
podlega odrzuceniu w przypadku niezgodnosci SIWZ z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, wymaga oceny, czy Zamawiajgcy powinien byt dokona¢ poprawy oferty o ktérej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3. Zgodnie z powotanym przepisem, zamawiajgcy poprawia
w ofercie inne (niz oczywiste rachunkowe i pisarskie) omytki, polegajgce na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, nie powodujgce istotnych zmian
w tresci oferty. W ocenie Izby instytucja poprawienia omyiki nie moze znalez¢ zastosowania
w niniejszej sprawie. Poprawienie omyiki jest dopuszczalne, gdy na podstawie informaciji,
ktérymi Zamawiajgcy dysponuje, mozna ustali¢, jak jest prawidtowa tre$¢ oferty. Odwotujgcy
przy tym zasadnie wskazuje, ze poprawienie omytki moze by¢ poprzedzone wezwaniem do
wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Jednakze w orzecznictwie
Izby jednoznacznie wskazuje sie, ze wyjasnienie oferty nie moze prowadzi¢ do jej
uzupetnienia o jakiekolwiek nowe tresci, ktérych ustalenie nie byto mozliwe na podstawie
informaciji, ktére wynikaty z pierwotnej tresci oferty (por. np. wyrok KIO z 25.05.2018 r., KIO
902/18, z 2.05.2018 r., KIO 753/18, z 25.06.2018 r., KIO 1156/18, z 2.07.2018 r., KIO
1185/18). W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie miat mozliwosci poprawienia oferty bez
uzyskania od Odwotujgcego nowych informacji, niewyrazonych dotychczas w ofercie. Wobec
nieztozenia przez Odwotujgcego szczegdtowego formularza ofertowego, ktory byt jedynym
dokumentem, gdzie na etapie ofertowania ujawniano rozbicie cenowe na poszczegdlne
budynki, Zamawiajgcy nie dysponowat zadnymi informacjami pozwalajgcymi na ustalenie
treSci oswiadczenia woli wykonawcy w tym zakresie. Podkreslic takze nalezy, ze
poprawienie oferty nie jest dopuszczalne nie dlatego, ze dotyczy essentialia negotii, ale ze
wzgledu na to, ze jak wskazano powyzej, nie bytoby to poprawienie np. omytkowo wskazane;j
ceny, ale uzupetnienie oferty o element essentialia negotii.

W tym miejscu koniecznym jest odniesienie sie do twierdzen Odwotujgcego, ktéry
wywodzit, ze wobec dysponowania przez Zamawiajgcego plikiem podpisu elektronicznego,
ztozonym przed uptywem terminu sktadania ofert, nalezy uznac¢, ze poprawienie omytki po

wezwaniu do wyjasnien byto dopuszczalne. Odwotujgcy wskazywat, ze w tej sytuacji
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Zamawiajacy miatby mozliwosé zweryfikowania, czy plik z formularzem szczegétowym,
ztozony na etapie wyjasnien, jest plikiem, ktérego dotyczyt przekazany uprzednio plik
podpisu elektronicznego. Zdaniem Odwotujgcego taka weryfikacja pozwolitaby na ustalenie,
ze nie doszlo do manipulacji oswiadczeniem zawartym w szczegotowym formularzu
ofertowym pomiedzy otwarciem ofert a przekazaniem wyjasnien. W toku rozprawy przed
Izbg Odwotujgcy uzupetnit wywod w tym zakresie, podnoszac, ze skoro ustawodawca
zdecydowat sie na elektronizacje zamowien publicznych, to nalezy wykorzystywa¢ wszystkie
zalety tego rozwigzania — w tym mozliwos¢ weryfikacji plikow jak powyzej. W ocenie Izby
dopuszczenie uzupetnienia oferty po terminie, na podstawie weryfikacji zgodnosci
z podpisem elektronicznym jest niedopuszczalne. Okolicznosé, ze ustawodawca zdecydowat
sie na elektronizacje zamodwien publicznych, nie oznacza, ze dopuscit tym samym mozliwosc
uzupetniania ofert po terminie ich skladania. Nalezy zwazy¢, ze dziatanie takie stanowi tak
daleko idgce odstepstwo od zasady, ze oferta ztozona po terminie nie podlega sanowaniu,
ze jego dopuszczalnos¢ powinna by¢ wprost wyrazona w przepisach ustawy. Skoro
ustawodawca nie zdecydowat sie na wprowadzenie takiej regulacji, brak jest podstaw dla
dopuszczenia rzeczonego uzupetnienia. Przyzwolenie na uzupetnianie ofert w proponowany
przez Odwotujgcego sposéb niostoby daleko idgce, negatywne konsekwencje dla
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zamawiajgcy (oraz pozostali
wykonawcy) traciliby pewno$¢ stanu postepowania — zawsze mozliwym bytoby uzupetnienie
oferty, jej tres¢ mogtaby nie by¢ znana po otwarciu ofert, a dopiero po uzupetnieniu, co
wplywatoby réwniez na zachowanie zasady réwnego traktowania wykonawcow, uczciwej
konkurencji oraz przejrzystosci postepowania. Zamowienia publiczne niejednokrotnie
dotyczg miliardowych wydatkéw ze srodkéw publicznych i majg donioste znaczenie dla
gospodarki i funkcjonowania spoteczenstwa. W tej sytuacji nalezy minimalizowa¢ wszelkie
ryzyko manipulacji postepowaniem, wynikajgce réwniez np. z cyberprzestepczosci — zatem
przyja¢ nalezy, ze zamawiajgcy powinien opierac sie jedynie na dokumentach, ktére zostaty
mu przez wykonawce przekazane w ustalonym terminie. Jedynie w odniesieniu do takich
dokumentéw, bedacych juz w posiadaniu zamawiajgcego, moze on mie¢ pewnos¢ ich
niezmiennosci i oryginalnosci. Reasumujgc, w obecnym stanie prawnym nie mozna przyjgc
mozliwosci ztozenia oferty lub jej uzupetnienia po terminie na podstawie uprzednio
przekazanego pliku podpisu elektronicznego.

Nadto, oprécz mozliwosci ew. manipulacji samym dokumentem oferty, umozliwienie
uzupetniania oferty po terminie ich sktadania, moze mie¢ inne niedopuszczalne
konsekwencje. Jedng z nich moze byC np. stusznie wskazana przez Przystepujgcego
mozliwo$¢ ,wycofania” sie z postepowania, bez zatrzymania wadium, wykonawcy, ktory

ztozy oferte niepetng i nastepnie jej zaniecha jej uzupetnienia.
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Tym samym nalezato uznaé, ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony do dokonania
poprawienia oferty Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jak rowniez
wezwania do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, wobec czego nalezy uzna¢, ze

zarzuty odwotania w tym zakresie nie potwierdzity sie.

Z uwagi na positkowy charakter zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
w stosunku do zarzutéw oméwionych powyzej, wobec stwierdzenia ich niezasadnoéci, brak
jest podstaw dla uznania, ze doszto do naruszenia zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy

Pzp.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta,

jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Jednoczesnie, 1zba majgc nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego odnosnie zasgdzenia
na jego rzecz kosztow dojazdu. Zamawiajgcy w miejsce wymaganego przepisami
rozporzgdzenia rachunku, a zatem dokumentu finansowego, przedtozyt pismo — ,Wyliczenie
kosztow przejazdu petnomocnika do Krajowej Izy Odwotawczej na rozprawe dnia 15 marca
2019 r.,, w ktéorym podat wyliczenie kosztow przejazdu na rozprawe na podstawie
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 25 marca 2002 r. w sprawie warunkéw
ustalania oraz sposobu dokonywania zwrotu kosztow uzywania do celéw stuzbowych
samochodow osobowych, motocykli i motorowerdw niebedacych wtasnoscig pracodawcy. Do
pisma zatgczono kopie dowodu rejestracyjnego pojazdu. Tymczasem, zgodnie z § 3 pkt
rozporzadzenia wysoko$¢ kosztdw w postepowaniu odwotawczym przed KIO ustala sie na
podstawie rachunkow, dokumentujgcych poniesiony wydatek. Przepisy obowigzujgce
w postepowaniu odwotawczym przez Krajowg lzbg Odwotawczg nie przewidujg, tak jak to
jest mozliwe na gruncie KPC (art. 109, post. SN z 15.02.2002, Il CK 34/02, OSP rok 2005, Nr
4, poz. 54) w postepowaniu przed sgdem powszechnym, przyznania kosztéw na podstawie
o$wiadczenia (spisu kosztéw), wymagajac odpowiedniego udokumentowania poniesionych

uzasadnionych kosztow rachunkiem - dokumentem ksiegowym - sktadanym do akt sprawy.

Przewodniczacy: ...,
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