Sygn. akt: KIO 419/21
WYROK

z dnia 10 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 marca 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lutego 2021 r. przez wykonawce FBSerwis
Karpatia Sp. z 0.0., ul. Odlegta 8, 33-100 Tarnéw w postepowaniu prowadzonym przez

Gmine Borzecin, Borzecin 583G, 32-815 Borzecin
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Gminie Borzecin uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny
ofert, w tym odrzucenie oferty ztozonej przez Conteco Sp. z 0.0. z siedzibg w Radtowie na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 ustawy Prawo zamdwien Publicznych,
2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Borzecin, Borzecin 583G, 32-815 Borzecin i:

2.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15000 z 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez FBSerwis
Karpatia Sp. z 0.0., ul. Odlegta 8, 33-100 Tarnéw tytutem wpisu od odwotania oraz
kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szed$cCset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania poniesione przez FBSerwis Karpatia Sp. z 0.0.,
ul. Odlegta 8, 33-100 Tarnéw tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

2.2. zasgdza od Gminy Borzecin, Borzecin 583G, 32-815 Borzecin na rzecz FBSerwis
Karpatia Sp. z 0.0., ul. Odlegta 8, 33-100 Tarnéw kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeSéset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cciiciiiiiiiiiiiireee,



Sygn. akt: KIO 419/21

Uzasadnienie

Gmina Borzecin (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Odbieranie i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomos$ci zamieszkatych w gminie Borzecin”.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 25 listopada 2020 r. pod humerem 2020/S 230-567142.

W dniu 8 lutego 2021 r. wykonawca FBSerwis Karpatia Sp. z 0.0. z siedzibg w
Tarnowie (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie

wobec:

1) wyboru oferty wykonawcy CONTEKO Sp. z 0.0. z siedzibg w Radtowie jako oferty

najkorzystniejszej,

2) zaniechania odrzucenia oferty CONTEKO Sp. z o.0.,

3) uznania za skuteczng oferty CONTEKO Sp. z 0.0. zlozonej po terminie sktadania
ofert,
4) uznania za dopuszczalne uzupetnienia oferty CONTEKO Sp. z o.0.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 10a ust. 5 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 w zw.
z art. 10a ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 61 § 1 w zw. z art. 73 § 1 KC oraz w zw. z art. 14
ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty CONTEKO Sp. z 0.0., pomimo iz
jest ona niezgodna z ustawa, tj. z przepisem art. 10a ust. 5 ustawy Pzp, a nadto na mocy
art. 73 § 1 KC niewazna, gdyz zostata wprowadzona do systemu elektronicznego, z ktérego
korzysta Zamawiajgcy (platforma ePuap) bez kwalifikowanego podpisu elektronicznego oséb

uprawnionych do reprezentowania CONTEKO Sp. z 0.0.,



a zgodnie z obowigzujgcg na gruncie prawa polskiego teorig doreczenia chwilg ztozenia
oferty i warunkiem jej skutecznego ztozenia byto nie tyle samo sporzgadzenie oferty, co
wprowadzenie jej do systemu ePuap w taki sposob, aby Zamawiajgcy mogt sie z nig

zapoznac,

2. art. 84 ust. 2 ustawy Pzp poprzez dopuszczenie do uzupetnienia przez CONTEKO
Sp. z o.o0. oferty po terminie sktadania ofert oraz zaniechanie zwrotu oferty CONTEKO

Sp. z 0.0. uzupetnionej (ztozonej z podpisami elektronicznymi) po terminie sktadania ofert,

3. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zastosowanie przewidzianej w tym przepisie
procedury wyjasnieh do niewaznej oferty CONTEKO Sp. z 0.0. i tym samym doprowadzenie

do uzupetnienia tej oferty.

Odwotujgcy wniost o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,
2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,
3. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty CONTEKO Sp. z 0.0.,

Ponadto wniost o:

4. zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania wedlug norm
przepisanych, w tym kosztow zastepstwa wedtug spisu (faktury), ktéry przedtozony zostanie

na rozprawie.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazat, ze przedmiot zamdwienia
zostat przez Zamawiajgcego oszacowany jako opiewajgcy na wartosé przekraczajgcg tzw.
progi unijne. Postepowanie jest prowadzone w postaci elektronicznej, zas oferty winny by¢
sporzgdzone w postaci elektronicznej i opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym
(art. 10a ust. 5 ustawy Pzp). Z powyzszego Odwotujgcy wywiodt, ze aby skutecznie ztozy¢
oferte, wykonawcy winni byli jg sporzadzi¢ w postaci elektronicznej i opatrzyé
kwalifikowanym podpisem elektronicznym i w takiej formie przekazac¢ ja Zamawiajgcemu.
Jak zauwazyt Odwotujgcy, oferta jest o$wiadczeniem woli skladanym wobec
Zamawiajgcego, zatem zgodnie z art. 61 § 1 i 2 KC, do jej ztozenia niezbedne byto
wprowadzenie do srodka komunikacji elektronicznej w taki sposéb, aby Zamawiajgcy mogt
sie z nig zapozna¢. W ocenie Odwotujgcego, w $wietle powotanego przepisu nie moze
budzi¢ watpliwosci, ze oswiadczenie woli, ktére ma wywotywac¢ skutki prawne w sferze

prawnej innej osoby, co do zasady musi byc jej ztozone.



Odwotujgcy podnidst, ze w stanie faktycznym sprawy nie ulega watpliwosci, ze
CONTEKO Sp. z o0.0. wprowadzita swojg oferte do srodka komunikacji elektronicznej
(systemu ePuap) w taki sposob, ze w terminie sktadania ofert Zamawiajgcy mogt sie
zapoznaC wytgcznie z formularzem oferty niepodpisanym elektronicznie (nieopatrzonym
podpisem kwalifikowanym). W pobranym przez Zamawiajgcego z platformy ePuap archiwum

stanowigcym oferte CONTEKO Sp. z 0.0. znajdowaty sie bowiem wytgcznie;

1. podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym Jednolity Europejski Dokument

Zamowienia w formacie PDF,

2. podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym dokument PDF potwierdzajgcy

zaptate na rachunek bankowy zamawiajgcego wadium w formie pienieznej,
3. nieopatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym dokumenty;
a. Zatgcznik_ 1 SIWZ_ - Formularz_ oferty-1. odt,

b. Zatgcznik_nr_4 SIWZ - _Oswiadczenie_o_braku_

wydania_prawomocnego_wyroku_sadu_lub_ ostateczej_decyzji_administracyjnej. odt

C. Zatgcznik_nr_ 5 SIWZ - _Oswiadczenie_o_braku_orzeczenia_wobec niego_

tytulem_srodka_zapobiegawczego zakazu_ ubiegania_sie_o_zamowienia_publiczne.odt.

Jak zauwazyt Odwotujgcy, kluczowe znaczenie ma w tym przypadku formularz
ofertowy (plik Zatgcznik__1 SIWZ_- Formularz_oferty-1.0dt), dokument ten obejmuje
bowiem wszystkie istotne merytoryczne aspekty oferty - wyznacza on zatem tre$¢ oferty
(stanowi on oferte w waskim rozumieniu). Powyzsze znajduje potwierdzenie
w postanowieniach Rozdziatu 14 pk4.2) SIWZ, zgodnie z ktorymi: ,Na oferte sktada sie
formularz ofertowy oraz pozostate dokumenty, ktére wykonawca chce dotaczyé do
formularza ofertowego. W przypadku checi przekazania wraz z formularzem ofertowym
réwniez innych dokumentdw, pliki z takimi dokumentami nalezy skompresowac¢ do jednego
pliku. Dopiero tak uzyskany plik nalezy zaszyfrowa¢ za pomocg aplikacji do szyfrowania,

ktorg pobra¢ mozna pod linkiem: https://miniportal.uzp.gov.pt/ApiikacjaSzyfrowanie.aspx).

W ocenie Odwotujgcego, brak przekazania przez CONTEKO Sp. z o.0.
(wprowadzenia do systemu ePuap) w tych okolicznosciach formularza ofertowego
opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym oznacza, ze wykonawca ten ztozyt w
postepowaniu oferte w nieprawidtowej formie - oferte niepodpisang kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. W konsekwencji powyzszego - majgc na uwadze, ze zgodnie z

art. 10 ust. 5 ustawy Pzp oferty sporzgdza sie, pod rygorem niewaznosci, w postaci
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elektronicznej i opatruje sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym - wykonawca
CONTEKO Sp. z 0.0. nie dochowat wymogu tej normy, co powoduje, ze oferta jest
niezgodna z ustawg, o czym stanowi art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy przywotat

wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 599/19.

Odwotujgcy podniost, ze oferta CONTEKO Sp. z 0.0. winna zosta¢ odrzucona
réwniez na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako niewazna na mocy odrebnych
przepisow, tj. na mocy art. 73 § 1 KC. Zgodnie z przywotanym przepisem, jezeli ustawa
zastrzega dla czynno$ci prawnej forme pisemna, dokumentowg albo elektroniczng, czynnos$é
dokonana bez zachowania zastrzezonej formy jest niewazna wtedy, gdy ustawa przewiduje

rygor niewaznosci.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w przypadku oferty sktadanej w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, sankcje niewaznosci za niedochowanie formy
elektronicznej (opatrzonym podpisem kwalifikowanym) przewiduje wyraznie przepis art. 10a
ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym, niedochowanie ww. formy przesgdza
o niewaznosci oferty CONTEKO Sp. z 0.0., a tym samym, o koniecznos$ci jej odrzucenia na
mocy postanowienia art. 89 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 2 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2345/20; KIO 2590, zgodnie z ktérym
»W przypadku niezachowania wymaganej w swietle art. 10a ust. 5 ustawy Pzp dla oferty
formy zastrzezonej ad solemnitatem, przewaznie jako podstawe odrzucenia oferty wskazuje
sie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Niemniej jak zauwaza sie w doktrynie, prawidtowe jest
wskazywanie w takim przypadku takze dodatkowo art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, z uwagi
na ulokowanie wymogdéw co do formy elektroniczng poza ustawg Pzp, w szczegdlnosci w §
781 k.c. (por. A. Szymanska, ,Podstawy odrzucenia oferty w biezgcej praktyce - wybrane
zagadnienia”, PZP 2017, Nr 1, str. 50). Odrebne przepisy, o ktérych mowa wart. 89 ust. 1 pkt
8 ustawy Pzp, to przede wszystkim witadnie przepisy Kodeksu cywilnego, to one regulujg
bowiem kwestie zwigzane z formg prawng oswiadczen woli, skutkami jej zastrzezenia pod
okreslonymi rygorami czy wadami oswiadczen woli i majg zastosowanie w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego w zwigzku z odestaniem zawartym w art. 14 ust. 1

ustawy Pzp”.

Odwotujgcy podat, ze w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy Zamawiajacy nie
odrzucit oferty CONTEKO Sp. z 0.0., lecz pismem z dnia 13 stycznia br. wezwat tego
wykonawce do ztozenia wyjasnien dotyczgcych ztozenia w ofercie plikdw nie opatrzonych
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. W odpowiedzi na to wezwanie, przekazanej
Zamawiajgcemu w dniu 14 stycznia br. wykonawca CONTEKO Sp. z 0.0. nie ztozyt Zadnych

wyjasnien, a jedynie przestat osSwiadczenie, ze oferta zostata przez niego podpisana w dniu 2
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stycznia 2021 r. oraz przestat Zamawiajgcemu brakujgce pliki podpisu (podpisy zostaty
wykonane w zewnetrznych plikach w formacie XADES). Tym samym, zdaniem
Odwotujgcego, wykonawca CONTEKO Sp. z 0.0. dokonat nieznanej przepisom ustawy Pzp
czynnosci ,uzupetnienia” oferty. W istocie zatem oferta CONTEKO Sp. z 0.0. zostata ztozona
w prawidiowej formie (podpisana) dopiero 10 dni po uptywie wyznaczonego przez

Zamawiajgcego terminu skfadania ofert.

Pomimo powyzszego, jak zauwazyt Odwotujgcy, Zamawiajgcy uznat oferte
CONTEKO Sp. z 0.0. za prawidtowg i dokonat w dniu 27 stycznia br. wyboru tej oferty jako
oferty najkorzystniejszej. Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, stanowito nie tylko o
naruszeniu art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 ustawy Pzp, ale rowniez art. 87 ust 1 ustawy Pzp oraz art.
84 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podniost, ze wykonawca CONTEKO Sp. z o0.0., przesylajac
Zamawiajgcemu pliki podpiséw, w tym podpisu do przekazanego wczesniej formularza
ofertowego, nie wyjasnit w zaden sposéb swej oferty, ale jg uzupeit, podjat probe
uzdrowienia dokonanej wczesniej niewaznej czynnosci prawnej, tj. czynnosci ztozenia oferty.
Jak wskazat Odwotujgcy, w istocie dopiero z chwilg przekazania brakujgcych podpiséw, fj.
dopiero w dniu 14 stycznia br., kiedy oswiadczenie opatrzone podpisem kwalifikowanym
wykonawcy zostato zgodnie z art. 61 § 2 KC wprowadzone do systemu ePuap w taki sposéb,
ze Zamawiajgcy mogt sie z nim zapoznac - czynnos¢ ztozenia oferty zostata dokonana w
formie wymaganej przez Zamawiajgcego. Mozna wiec twierdzi¢, w opinii Odwotujgcego, ze
CONTEKO Sp. z o0.0. w dniu 14 stycznia br. podjeta prébe ponownego ztozenia oferty -
wczesniejszej oferty nie mozna uznac za zlozong, skoro byta ona na mocy art. 73 § 1 KC

niewazna.

Odwotujgcy przywotat wyrazany w doktrynie poglad, zgodnie z ktéorym ,w mysl
tradycyjnego pogladu czynnos¢ prawna niewazna od poczgtku nie moze by¢ z biegiem
czasu naprawiona (quod ab initio vitiosum est, non potest in tractu temporis convalescere).
Taka powszechng regute akceptuje rowniez nauka polska. Natomiast rozni sie¢ ona w ocenie,
czy regufa ta dopuszcza wyjatki wskazane w przepisach szczegdlnych” (Z. Radwanski,
M. Gutowski, Prawo cywilne - czes¢ ogdlna, System Prawa Prywatnego tom 1, red. M.
Safian s. 556). Odwotujgcy zaznaczyt, ze dla zlozenia czy uzupetnienia oferty w
postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego zaden przepis takiego wyjatku nie przewiduje, stad tez
niewaznos¢ oferty ztozonej w nieprawidtowej formie musi by¢ uznana za niewazno$¢
definitywng, co stoi na przeszkodzie skutecznej konwalidacji czynnosci ztozenia oferty na

etapie pozniejszym. Jak podkreslit Odwotujgcy, ewentualne ,potwierdzenie” czy
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L2uzupetnienie” czynnosci nie uchyla niewaznoséci, a jezeli CONTEKO Sp. z o.0. chciataby
osiggng¢ zamierzone skutki prawne, musiataby catg czynno$¢ ztozenia oferty powtorzy¢ w
sposob niewadliwy, a zatem dokonaé czynnosci nowej (por. Z. Radwanski, M. Gutowski,

Prawo cywilne - cze$¢ ogodlna, System Prawa Prywatnego tom 1, red. M. Safian s. 545).

Odwotujacy stwierdzit, ze nawet gdyby uznac - tak jak uczynit to Zamawiajgcy - ze
ztozone po terminie sktadania ofert uzupetnienie oferty CONTEKO Sp. z 0.0. o kwalifikowany
podpis elektroniczny ,uzdrowito” wczedniejszg niewaznos$¢é czynnosci ztozenia oferty, bytoby
to rownoznaczne z przyjeciem, ze wiasciwa oferta zostata ztozona dopiero w dniu 14
stycznia br., a wiec 10 dni po terminie sktadania ofert. Tymczasem, jak podat Odwotujgcy,
zaden
z przepisodw ustawy Pzp nie przewiduje mozliwosci uzupetnienia oferty czy tez zlozenia jej
ponownie po terminie sktadania ofert. Odwotujgcy wskazat, ze art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
zakazuje dokonywania zmian w tresci oferty (z wyjgtkiem poprawiania oczywistych omyiek,
co w stanie faktycznym nie miato miejsca). Skoro zas zakazane jest dokonywanie zmiany
oferty, tym bardzie zakazane jest sktadanie catej oferty po terminie skfadania ofert (argument
a fortiori - a minori ad maius). Co wiecej, jak wskazat Odwotujgcy, art. 84 ust. 2 ustawy Pzp

przewiduje, ze oferta ztozona po terminie sktadania ofert podlega zwrdceniu.

W tych okolicznosciach, w ocenie Odwotujgcego, uznanie przez Zamawiajgcego
oferty ztozonej przez CONTEKO Sp. z 0.0. za wazng i skuteczng nalezy uzna¢ za dziatanie

nieprawidtowe.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wnidst o jego oddalenie

w cato$ci i zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania.

Zamawiajgcy podat, ze w terminie sktadania ofert oferty ztozyto dwéch wykonawcow.
W toku badania oferty CONTECO Sp. z 0.0. Zamawiajgcy poddat wszystkie sktadajgce sie
na nig dokumenty weryfikacji pod katem poprawnos$ci ztozenia na nich kwalifikowanego
podpisu elektronicznego oraz jego waznosci. W zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy powzigt
watpliwosci
w tym zakresie, w dniu 13 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat CONTECO Sp. z o0.0. do
ztozenia wyjasnien dotyczacych ztozonej oferty. W odpowiedzi na powyzsze, CONTECO
Sp. z o.0. potwierdzita ztozenie w terminie waznej oferty oraz przedstawita dokumenty
weryfikujgce poprawnos$¢ ztozonej oferty w Swietle wymagan dotyczgcych sporzadzenia
oferty w formie elektronicznej. Zamawiajgcy wyjasnit, ze na podstawie odpowiedzi
CONTECO



Sp. z o0.0. poddat zlozone przez wykonawce pliki w ofercie oraz pliki z podpisami
zatgczonymi do wyjasnien weryfikacji, w wyniku ktorej ustalit, Zze pliki o nazwie: ,Formularz
oferty”, Zalgcznik nr 4 — ,O8wiadczenie o braku wydania prawomocnego wyroku sadu lub
ostatecznej decyzji administracyjnej” oraz Zatgcznik nr 5 SIWZ — ,O8wiadczenie o braku
orzeczenia wobec niego tytutem s$rodka zapobiegawczego zakazu ubiegania sie o
zamoéwienie”, przekazane juz uprzednio Zamawiajgcemu, zostaty sporzgdzone i podpisane
kwalifikowanym podpisem elektronicznym w dniu 2 stycznia 2021 r., tj. przed terminem
sktadania ofert. Tym samym, zdaniem Zamawiajgcego, bezzasadne stajg sie rozwazania
Odwotujgcego odnosnie nieprawidtowosci oferty ztozonej przez CONTECO Sp. z 0.0., w
szczegdblnosci odnosnie ztozenia jej po terminie wraz z zarzutem naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 84 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy stwierdzit ponadto, ze w wyniku
zwrocenia sie do wykonawcy o wyjasnienie tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp nie doszto rowniez do niedopuszczalnego trescig tego przepisu prowadzenia negocjacii
z wykonawcg oraz dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci ztozonej oferty. Zamawiajgcy
wskazatl, ze tres¢ oferty wyznaczajg jej merytoryczne aspekty dotyczace samego
zobowigzania do wykonania okreslonego przedmiotu zamdéwienia, w wymagany przez
zamawiajgcego sposob, w wymaganym terminie, za oferowanym wynagrodzeniem. W
ocenie Zamawiajgcego, takim niedopuszczalnym dziataniem bytaby zmiana oferty w zakresie
ceny, kosztow jednostkowych, terminu wykonania czy zmiany jakichkolwiek elementéw
podlegajacych ocenie w ramach ustalonego przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze w ramach dokonanej przez Zamawiajgcego czynnos$ci nie
dokonano zmiany odnosnie tak rozumianej tresci oferty CONTECO Sp. z 0.0. Zamawiajgcy
podatl, ze dokonana czynnos$¢ stanowita jedynie potwierdzenie sporzgdzenia i podpisania

oferty przez wykonawce w dniu 2 stycznia 2021 r., tj. przed dniem sktadania ofert.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc odwotanie na rozprawie i uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy wymieniony w tresci uzasadnienia, jak réwniez
stanowiska stron postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu

posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Majac na uwadze tres¢ art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), zgodnie
z ktérym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia

skargi do sadu, o ktorych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31



grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdéwienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, Izba do postepowania
odwotawczego w przedmiotowej sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm., dalej jako

,2ustawa nPzp”).

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu Srodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 505 ust. 1 ustawy nPzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc ich tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw lIzba uznata, ze

zaistniaty podstawy do jego uwzglednienia.

W przedmiotowej sprawie Izba ustalita, ze w dniu 2 stycznia 2021 r. CONTECO
Sp. z 0.0. zlozyta Zamawiajgcemu w formie elektronicznej m.in. trzy pliki, na ktére sktadaty
sie Formularz oferty (Zatgcznik 1 do SIWZ), o$wiadczenie o braku wydania prawomocnego
wyroku sgdu lub ostatecznej decyzji administracyjnej (Zatgcznik nr 4 do SIWZ) oraz
oswiadczenie o braku orzeczenia wobec niego tytutem srodka zapobiegawczego zakazu
ubiegania sie o zamowienie publiczne (Zatgcznik nr 5 do SIWZ). Pliki te zostaly podpisane
podpisem zewnetrznym, dla skutecznosci ktérego niezbedne jest przekazanie pliku
podpisywanego oraz pliku podpisu. W terminie na sktadanie ofert Zamawiajgcy otrzymat od
CONTECO Sp. z o.0. jedynie pliki podpisywane. Zamawiajgcy nie otrzymat plikdw podpisu.
Powyzsze wynika zarowno z dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego Prezesowi
Krajowej Izby Odwotawczej na ptycie CD, jak rowniez z pisma skierowanego przez
Zamawiajgcego do CONTECO Sp. z 0.0. w dniu 13 stycznia 2021 r. W pisSmie tym
Zamawiajgcy stwierdzit, ze w toku badania oferty Zamawiajgcy poddat wszystkie skfadajace
sie na nig dokumenty weryfikacji pod katem poprawnosci ztozenia na nich kwalifikowanego
podpisu elektronicznego oraz jego waznoséci. Z weryfikacji dokonanej przez Zamawiajgcego

wynikato, ze ww. pliki nie zostaty podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Izba stwierdzita, Zze powyzsze uchybienie stanowi o zlozeniu oferty w formie
niespetniajgcej wymogow okreslonych w art. 10a ust. 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym oferty,
wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz o$wiadczenie, o ktérym mowa w
art. 25a, w tym jednolity dokument, sporzadza sie, pod rygorem niewaznosci, w postaci

elektronicznej i opatruje sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Uchybienie co do
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formy ztozenia oferty stanowi o0 jej niezgodnosci z przepisami ustawy Pzp, a to z kolei

stanowi przestanke do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 78' § 1 KC, do zachowania elektronicznej formy czynnosci prawne;j
wystarcza ziozenie os$wiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Uchybienie wymogowi opatrzenia oferty
kwalifikowanym podpisem elektronicznym niesie za sobg skutek w postaci niewaznosci
oferty. Taki sam skutek pocigga za sobg zlozenie oferty bez pliku podpisu w sytuacji, gdy
zatgczenie tego pliku bylo niezbedne dla stwierdzenia czy oferta zostata podpisana.
Podkreslic w tym miejscu nalezy, ze wobec podpisania przez CONTECO Sp. z 0.0. ww.
trzech plikow, w tym formularza oferty, kwalifikowanym podpisem elektronicznym
zewnetrznym, Zamawiajgcy, aby stwierdzi¢, ze oferta zostata skutecznie ztozona, powinien
by¢ w posiadaniu zaréwno plikéw podpisywanych, jak i plikéw podpiséw. Brak tych ostatnich
jest uchybieniem nieusuwalnym i stanowi podstawe do odrzucenia oferty CONTECO Sp. z
0.0. réwniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Stwierdzenie brakéw tego rodzaju
nie podlega uzupetnieniu. Co za tym idzie, dokonane przez CONTECO Sp. z 0.0. pismem z
dnia 14 stycznia 2021 r. (tj. po terminie sktadania ofert) uzupetnienie plikdw podpiséw nie

moze wywotaé skutku.

Izba mialta na wzgledzie, ze Zamawiajgcy w tresci SIWZ podat wykonawcom
zalecenia odnosnie kwalifikowanego podpisu elektronicznego. W Rozdziale 10 pkt 14

Zamawiajgcy wskazat:
-~ dla dokumentow w formie ,pdf’ zaleca sie podpis formatem PAdES,
- dokumenty w formacie innym niz ,pdf’ zaleca sie podpisywa¢ formatem XAdES.

Zaleca sie stosowanie podpisu wewnetrznego, ktéry polega na tym, ze jest zapisany tgcznie
z podpisywanym dokumentem (tworzg jeden plik), a nie oddzielnie (plik podpisywany i plik
podpisu). Szczegdtowy sposob utworzenia podpisu wewnetrznego jest zawarty w instrukc;ji
uzytkownika programu, za pomocg ktérego sktadany jest kwalifikowany podpis

elektroniczny”.

Izba zwrdcita rowniez uwage, ze CONTECO Sp. z 0.0. nie podjeta proby obrony ztozonej
oferty, nie zgtosita przystgpienia do postepowania odwotawczego. Inicjatywy dowodowej nie

podjat takze Zamawiajgcy, ktory nie przybyt na wyznaczone posiedzenie i rozprawe.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, ze oferta CONTECO Sp. z o.0. podlegata

odrzuceniu. W konsekwenciji, wszelkie czynnosci dokonane przez Zamawiajgcego wobec tej
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oferty, tj. proba jej wyjasnienia, stanowity naruszenie przepiséw ustawy Pzp (art. 87 ust. 1

ustawy Pzp).

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy nPzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzgdzenie”).

Zgodnie z art. 557 ustawy nPzp w wyroku oraz w postanowieniu kohczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei
w mysl art. 575 ustawy nPzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy
sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Zgodnie
z § 5 rozporzadzenia, do kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie m.in. wpis (pkt 1),
uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego w wysokosci okreslonej na
podstawie rachunkéw Ilub spisu kosztow, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce
wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty 3
600 ztotych (pkt 2 lit. b).

Jak stanowi § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia, w przypadku uwzglednienia odwotania
przez Izbe w catosci, koszty ponosi zamawiajgcy. W takim przypadku Izba zasgdza od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego rownowartosé kwoty wpisu oraz koszty, o ktérych
mowa w § 5 pkt 2 rozporzadzenia. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis
uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci 15 000 zt (zgodnie z § 5 pkt 1 rozporzgdzenia),
koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci
3 600 zt (zgodnie z § 5 pkt 2 lit. b rozporzadzenia) - tgcznie 18 600,00 zt.

Przewodniczacy: ......coioiiiiiiiiiiiiieie
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