Sygn. akt: KIO 540/19
WYROK

z dnia 11 kwietnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 marca 2019 r. przez wykonawce P. W.
prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod nazwa Firma Handlowo Ustugowa P. W., ul.
Chocianowska 17B, 59-220 Legnica w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drég
Miejskich w Legnicy, ul. Wojska Polskiego 10, 59-220 Legnica

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Porto Sp. z o.0,,

ul. Tadeusza Kosciuszki 8, 59-230 Prochowice
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Zarzadowi Drég Miejskich
w Legnicy uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonanie
powtérnej czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenie z udziatlu
w postepowaniu wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Porto
Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwien publicznych
oraz odrzucenie oferty zlozonej przez wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych Porto Sp. z 0.0. nha podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo

zamowien publicznych, w pozostatym zakresie zarzuty uznaje za niezasadne,

2. kosztami postepowania obcigza Zarzad Drég Miejskich w Legnicy, ul. Wojska
Polskiego 10, 59-220 Legnica i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce P. W. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwag Firma Handlowo Ustugowa P. W., ul.

Chocianowska 17B, 59-220 Legnica tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zarzadu Drég Miejskich w Legnicy, ul. Wojska Polskiego 10, 59-220

Legnica na rzecz wykonawcy P. W. prowadzacy dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa



Firma Handlowo Ustugowa P. W., ul. Chocianowska 17B, 59-220 Legnica kwote 18 600
zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) poniesiong tytutem

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2018 poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Legnicy.

Przewodniczacy : ....ccciiiiiiiiiiiicrirreee



Sygn. akt: KIO 540/19

Uzasadnienie

Zarzad Drég Miejskich w Legnicy (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na utrzymanie zieleni
w pasach drogowych w okresie: 1.1.2019 r. — 31.12.2019 r. na terenie m. Legnicy.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018 poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”.
Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w dniu 18 pazdziernika 2018 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod pozycjg 2018/S 201-457835.

W dniu 28 marca 2019 r. wykonawca P. W. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg Firma Handlowo Ustugowa P. W. (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej zarzucajac

Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

l. Art. 24 ust. 1 pkt 12 i 17 ustawy Pzp w zwigzku z zaniechaniem wykluczenia
wykonawcy Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych PORTO Sp. z 0.0. z siedzibg
w Prochowicach z postepowania z uwagi na Swiadome podanie przez ww. wykonawce
informacji wprowadzajgcej Zamawiajgcego w btad w zakresie posiadania wiedzy
i doswiadczenia w zakresie wykonywania ustug stanowigcych podstawe do ubiegania sie
0 udzielenie zamdwienia na rzecz Zamawiajgcego okres$lonego w SIWZ w sytuacji, gdy
powotane okolicznosci jako potwierdzajgce spetnienie wymagan Zamawiajgcego, miaty

wplyw na decyzje wyboru oferty najkorzystniejszej,

Il. Art 10a ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 78 K.C. poprzez niezasadne przyjecie, ze
oferta Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych PORTO Sp. z 0.0. zostata ztozona w postaci
elektronicznej z kwalifikowanym podpisem elektronicznym w sytuacji, gdy sposob ztozenia
oferty przez Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych PORTO Sp. z o0.0. nie odpowiada

warunkom, o ktérych mowa w powotanym przepisie,

M. Art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp z wz. z art. 78 K.C. poprzez zaniechanie ich
zastosowania i nieodrzucenie oferty Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych PORTO
Sp. z 0.0., pomimo ze oferta ta jest niewazna i niezgodna z przepisami ustawy, gdyz zostata

ztozona bez zachowania postaci elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem



elektronicznym jak réwniez nie odpowiada tresci SIWZ z powodu niespetnienia wymogu

w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobowym.

V. Art. 85 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie, podczas gdy
w stosunku do Przedsigbiorstwa Ustug Komunalnych PORTO Sp. z o.0. uptynat termin

zwigzania z ofertg i z tego wzgledu w/w oferta nie moze zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.
Ponadto:

V. Art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej niezgodnie
Z przepisami ustawy Pzp, poniewaz oferta Przedsigebiorstwa Ustug Komunalnych PORTO
Sp. z o.0. podlega wykluczeniu z uwagi na brak wiedzy i doSwiadczenia w zakresie
wykonywania ustug stanowigcych podstawe do ubiegania sie o udzielenie zamowienia na
rzecz Zamawiajgcego okreslonego w SIWZ, brak zlozenia oferty w postaci elektroniczne;j
z kwalifikowanym podpisem elektronicznym, uptyw terminu zwigzania z ofertg, co potwierdza
rébwniez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow w postepowaniu.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty odwotujgcy powotat sie na argumentacje jak

ponizej.
1. ZARZUT AD. |

Odwotujgcy wskazat na tres¢ pkt. V 1.3. SIWZ, zgodnie z ktérym ,Zamawiajgcy uzna, ze
Wykonawca spetnia warunek dotyczacy posiadania wiedzy i doswiadczenia, jezel
Wykonawca w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie, zgodnie

Z przepisami ustugi:

1) utrzymania zieleni w pasach przydroznych
2) utrzymanie zieleni w pasach rozdziatu,

3) koszenie trawnikow w pasach przyulicznych,
4) ciecia drzew,

5) nasadzenia drzew,

6) nasadzenia krzewow,

7) zaktadanie trawnikow,

8) formowanie zywoptotow

a wartosc tych ustug wynosita co najmniej 1.000.000,00 zt".



Jak podat Odwotujgcy, Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych PORTO Sp. z 0.0. w ztozonej
ofercie jako dowdd majgcy na celu potwierdzenie wykonywanych ustug zatgczyto faktury

oraz protokoty do tych ofert w ilosci 10 sztuk, mianowicie

1) Faktura nr 505/2015 na kwote 113316,84 zt

2) Faktura nr 455/2015 pkt. 1 na kwote 73008,00 zt
3) Faktura nr 352/2015 na kwote 73008,00 zt

4) Faktura nr 325/2015 na kwote 113316,84 zt

5) Faktura nr 267/2015 na kwote 73008,00 zt

6) Faktura nr 234/2015 na kwote 113316,84 zt

7 Faktura nr 476/2014 na kwote 73008,00 zt

8) Faktura nr 452/2014 na kwote 113316,84 zt

9) Faktura nr 389/2014 na kwote 73008,00 zt

10) Faktura nr 355/2014 na kwote 81474,12 z

Odwotujgcy stwierdzit, ze suma powotanych powyzej faktur stanowi tgczng kwote
w wysokosci 899,781,48 zt brutto, a zgodnie z opisami na fakturach i dotgczonymi
protokotami odbioru dotyczg one ,kompleksowego mechanicznego i recznego koszenia traw,

chwastoéw oraz oczyszczania z chodnikéw trawy zalegajgcej po koszeniu.”.

Majagc na uwadze powyzsze, jak rowniez tres¢ SIWZ oraz zatgczonych przez
Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych PORTO Sp. z 0.0. dokumentéw w postaci faktur oraz
protokotéw Odwotujgcy uznat, ze nie zostat spelniony w najmniejszym nawet stopniu
warunek stawiany przez Zamawiajgcego, albowiem przedtozone dokumenty nie potwierdzajg
.Koszenia trawnikow w pasch przyulicznych”. Odwotujgcy podkreslit, ze specyfika koszenia
trawnikéw w pasach przyulicznych od koszenia przy drodze r6zni sie diametralnie. Koszenie
trawnikbw w znaczgcym stopniu rozni sie od mechanicznego i recznego koszenia traw,
wystepuja inne utrudnienia w ruchu ulicznym, pojawia sie ruch pieszych, a takze ruch
rowerowy, bardziej zroznicowane, inne zanieczyszczenia i utrudnienia z tym zwigzane jak
chociazby zwierzece odchody, trzeba =zabezpieczaé zaparkowane samochody oraz
przechodniéw przed ewentualnym wyrzuceniem kamieni przez stosowane urzgdzenia itp.
Zdaniem Odwotujgcego, brak doswiadczenia w tej ustudze moze doprowadzi¢ do

niebezpiecznych wypadkow i zdarzen.

Odwotujgcy zwrdcit ponadto uwage, ze Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych PORTO Sp.
Z 0.0. przedstawito referencije do umowy 64/M/14 z dnia 26.05.2014 r. na zadanie

,2utrzymanie kanalizacji deszczowej” w zakresie wylotow do rzek, roboty eksploatacyjne, przy



czym zakres wykonywanych ustug dotyczyt utrzymania wylotow w nalezytym stanie
technicznym do otwartej i zamknietej czesci ciekow wodnych, konserwacja, sprawdzanie
elementéw zamykajacych, tj. przeglady biezgce zasuw, klap oraz krat na wylotach kanalizacji
deszczowej do rzek i ciekow wodnych, a takze w minimalnym stopniu sprzatania,
karczowania i wykaszania miejsc wokot wylotow urzadzen kanalizacji deszczowej, co moze

stanowic jedynie ok. 1% ogolnej kwoty.

Jak podat Odwotujacy, ponownie przedstawione przez Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
PORTO Sp. z o.0. referencje nie dotyczg w zadnym stopniu spetnienia wymogow, nie sg
bowiem ani ,utrzymaniem zieleni w pasach przydroznych” ani ,koszeniem trawnikow
w pasach przyulicznych”, ani zadnym innym z pozostatych wymogow zawartych w SIWZ
odnosnie spetnienia warunkow dotyczgcych posiadania wiedzy i doswiadczenia, tj.

zaktadanie trawnikéw, nasadzenia drzew i krzewéw, formowanie zywoptotow.

W kwestii dotyczacej wykonywanych ustug ciecia drzew Odwotujgcy wskazat, ze
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych PORTO Sp. z o.0. przedstawito jedynie referencje

wyciecia 3 drzew, co w praktyce oznacza, ze warto$¢ prac wyniosta okoto 800,00 zt.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z pkt. V. SIWZ Warunki udziatu w postepowaniu ,1.5.
Wykonawca musi mie¢ 10 oséb, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, w tym
min 2 osoby, ktore posiadajg Swiadectwa: kursu pilarzy zajmujgcych sie pielegnacjg drzew
przydroznych, a takze uprawnienia dla 2 os6b do prac na wysokosciach, oraz aktualne

badania wysokosciowe.”

Jak zauwazyt Odwotujgcy, Zamawiajgcy wezwat Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
PORTO Sp. z 0.0. do przedstawienia wykazu oséb skierowanych przez wykonawce do
realizacji zamowienia, a w szczegolnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole
jakosci wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia
i wyksztatcenia niezbednych do wykonywania zamdwienia publicznego, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi

osobami.

Odwotujgcy podnidst, ze Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych PORTO Sp. z 0.0. po
wezwaniu Zamawiajgcego do przedstawienia oswiadczenia o wykazie osob skierowanych
przez wykonawce do realizacji zamowienia w pismie z dnia 14.01.2019 r. przedstawito
nazwiska jedynie 8 osob zatrudnionych na umowe o prace oraz 5 osob wykonujgcych prace

na podstawie umowy zlecenia. Wsrod tych oséb byta tylko jedna osoba majgca uprawnienia



pilarza i jedna osoba pracujgca na umowe o prace, ktéra mogta pracowac na wysokosciach.
Jednoczesnie Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych PORTO Sp. z 0.0. nie przedstawito
aktualnych na dzien wezwania przez Zamawiajgcego badan wysokosciowych ani uprawnien

pilarzy.
Odwotujgcy zwrécit tez uwage na postanowienia pkt. 2 SIWZ:

.Zamawiajgcy stosownie do art. 29 ust. 3a ustawy, wymaga zatrudnienia przez Wykonawce
na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych nastepujgce czynnosci w zakresie
realizacji zamowienia, ktérych wykonanie polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony
w art. 22 § 1 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz.U. z 2016 poz. 1666)” -
pracownikéw do obstugi utrzymania terenéw zielonych. Wykonawca zatrudni na umowe
0 prace wyzej wymienione osoby na okres realizacji zamowienia. W przypadku rozwigzania
stosunku pracy przed zakohczeniem tego okresu, zobowigzuje sie do niezwtocznego

zatrudnienia na to miejsce innej osoby spetniajgcej powyzsze wymagania.”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych PORTO Sp. z 0.0. nie
spefnito takze kolejnego warunku udziatu w postepowaniu, gdyz do wykonania prac chciato
skierowac¢ osoby, z ktérymi nie zostaty zawarte umowy o prace w rozumieniu Kodeksu Pracy
oraz SIWZ, ale zlecito im prace na podstawie umowy cywilnoprawej. Odwotujgcy zauwazyt,
ze umowa zlecenie moze by¢ zawarta do dokonania czynnosci cywilnoprawnych takich jak
np. zawieranie umow, pozyskiwanie zlecen, reprezentowanie zleceniodawcy itp. i nie
powinna mie¢ charakteru umowy o prace, czyli wystepowa¢ w zamian tej umowy.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze prace polegajgce na koszeniu trawy nie sg czynnosciami
cywilnoprawnymi, czyli wykonawca zleca te prace niezgodnie z prawem, majgc na celu

ominiecie przepiséw Kodeksu Pracy.

Odwotujgcy zwrécit takze uwage na postanowienie pkt. VI. SIWZ Dokumenty i zatgczniki
jakie Wykonawca jest zobowigzany zatgczy¢ do oferty, B. 4), zgodnie z ktérym Zamawiajgcy
wymaga, aby wykonawca przedstawit: ,\Wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu lub urzadzen
technicznych dostepnych Wykonawcy w celu wykonania zamoéwienia publicznego wraz

z informacja o podstawie dysponowania tymi zasobami.”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych PORTO Sp. z o.0.
przedstawito jedynie wykaz narzedzi bez podania podstawy dysponowania tymi narzedziami.

W ten sposéb nie spetnito kolejnego warunku udziatu w postepowaniu.



Dodatkowo, Odwotujgcy podniost, ze Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych PORTO
Sp. z o. o. wprowadzito Zmawiajgcego w btad, albowiem ziozona oferta nie zawierata
Zatgcznika nr 2 do protokotu nr D/45/2015 odbioru cze$ciowego spisanego w dniu
05.08.2015 r., z ktorego wynika, ze w trakcie prac zwigzanych z koszeniem Przedsiebiorstwo
Ustug Komunalnych PORTO Sp. z o.0. ,skoszono nasadzenia przy murze oporowym na
ul. Szczecinskiej na dtugosci 300 mb (km projektowy 15+800 do 16+100 w ilosci 300 sztuk”
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych PORTO Sp. z o. o. z siedzibg w Prochowicach
zobowigzane byto do naprawienia szkody, ktdérg wyrzadzito w czasie wykonywania prac, przy

czym w/w prace nie byty objete zakresem umowy.

Kolejng kwestig, ktora wymaga, w ocenie Odwotujgcego, wyjasnienia, a ktéra zostata
pominieta przez Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych PORTO Sp. z o.0. jest fakt, ze
Z opisu przedmiotu zamdwienia dotyczgcego wykonywania ustug biezgcego utrzymania na
drogach krajowych nr 8e; S8; A8; 98 administrowanych przez GDDKIiA Oddziat we
Wroctawiu Rejon we Wroctawiu i Rejon w Olesnicy jednoznacznie wynika m.in., ze koszenie
obejmuje powierzchnie pasa drogowego, skarpy, przeciwskarpy, powierzchnie potozone
wewnatrz tgcznic weztdbw drogowych, powierzchnie przy drogach technologicznych,
Z wylgczeniem pasa rozdziatu i paséw na szerokosci 6,0 m od krawedzi jezdni
(WYLACZONE POWIERZCHNIE OBSLUGUJE INNY WYKONAWCA!!),

2. ZARZUT AD. Ili 1l

Odwotujgcy podnidst, ze Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych PORTO Sp. z o.0.
wydrukowato formularz ofertowy opatrzony fizycznie podpisem Prezesa Zarzadu A. K,
nastepnie zeskanowato dokument i podpisato go elektronicznie kwalifikowanym
bezpiecznym podpisem. Odwotujgcy, powotujgc sie na wyrok KIO (sygn. akt KIO 2611/18)
stwierdzit, ze niepodlegajgcym dyskusji faktem jest, ze skan wydrukowanego (papierowego)
formularza oferty, podpisany elektronicznie kwalifikowanym podpisem elektronicznym, nie
stanowi oryginatu oferty. To oznacza zas$, ze taka oferta jest niewazna w rozumieniu ustawy
Pzp i podlega odrzuceniu. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze z tresci ww. wyroku wynika, ze
ztozony plik zawierat ostemplowany, podpisany odrecznie przez osobe uprawniong do
reprezentacji spotki wypetniony formularz oferty, nastepnie zeskanowany do pliku PDF. Plik
ten zostat opatrzony podpisem elektronicznym przez te samg osobe uprawniong do
reprezentacji wykonawcy. W ocenie KIO, oferta nie zostata ztlozona prawidtowo, gdyz
dokument wystany za pomocg poczty elektronicznej do Zamawiajgcego stanowi kopie

oryginalnej oferty sporzadzonej w formie pisemnej, ktéra zostata poswiadczona za zgodnosé



z oryginatem w formie elektronicznej. Oferta w oryginale, w postaci elektronicznej, opatrzonej

podpisem elektronicznym nie zostata przez wykonawce ztozona.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w opisie sposobu przygotowania oferty zamie$cit
wymogi, zgodnie z ktérymi m.in.: oferta powinna by¢ sporzadzona w formie elektronicznej
podpisanej kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez osobe uprawniong i w jezyku
polskim, pod rygorem niewaznosci. Jak zaznaczyt Odwotujgcy, dla zachowania prawidtowej
formy oferty nie wystarcza opatrzenie dokumentu w postaci elektronicznej kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Odwotujgcy podkreslit, ze ustawodawca wyraznie wskazatl, ze
istotnym jest, aby oferta zostata ,sporzadzona” w postaci elektronicznej. Odwotujgcy
wskazat, ze stowo ,sporzgdzenie” nalezy odrézni¢ od stowa ,ztozenie”; zdaniem Krajowej
Izby Odwotawczej, pojecie ,sporzgdzenie” nalezy utozsamiaé¢ z wytworzeniem, powstaniem

oswiadczenia. Istotna jest zatem, jak podat Odwotujacy, takze pierwotna posta¢ oferty.
3. ZARZUT AD. IV

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zgodnie z art. 85 ust. 1 ustawy Pzp oferent jest zwigzany
ofertg do uptywu terminu okreslonego w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia
(z podaniem maksymalnych okreséw zwigzania, kiére zamawiajgcy moze w warunkach
przetargowych przewidziec). Art. 85 ust. 2 ustawy Pzp stanowi natomiast, ze wykonawca,
samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢é termin zwigzania ofertg,
z tym, ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej 3 dni przed uptywem terminu zwigzania
ofertg, zwroci¢ sie do wykonawcéw o wyrazenie zgody na przediuzenie tego terminu
0 oznaczony okres, nie dtuzszy jednak, niz 60 dni. Odwotujgcy stwierdzit, ze co prawda
ustawa nie wskazuje expressis verbis na konieczno$¢ utrzymania stanu zwigzania ofertg
przez wykonawce, jednakze wymog ten w zestawieniu z regulacjami k.c. niewatpliwie
ustanawia. To z kolei prowadzi, zdaniem Odwotujgcego, do koniecznosci przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg w czasie jego obowigzywania. Odwotujgcy zaznaczyt, ze
przedtuzy¢ mozna jedynie istniejgcy stan prawny, czyli zgodnie z jezykowym znaczeniem
tego pojecia ,spowodowac, ze cos trwa dtuzej, niz przewidziano”. Stan prawny, ktéry ustat,
moze by¢ wylgcznie restytuowany - ustanowiony na nowo. Jak zauwazyt Odwotujgcy,
mozliwosci takiej ustawa w odniesieniu do terminu zwigzania ofertg nie przewiduje.
W konsekwencji, jak wskazat Odwotujgcy, termin zwigzania ofertg ustalony przez
zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia stosownie do wymagan
zawartych w art. 36 ust. 1 pkt 9 oraz art. 85 ust. 1 ustawy Pzp, nie moze uptyngc, lecz winien

by¢ przedtuzany, tak, aby stan zwigzania ofertg wykonawcy nie ustat.



Odwotujgcy podat, ze termin zwigzania ofertg rozpoczat bieg w dniu 18 grudnia 2018 r.,
nastepnego dnia po ztozeniu ofert. W zwigzku z odwotaniem wniesionym w dniu 8 lutego
2019 r. termin ten ulegt zawieszeniu do dnia 20 lutego 2019 r., tj. do dnia wydania
orzeczenia przez KIO w sprawie o sygn. akt KIO 231/19. Odwotujgcy zwrocit uwage, ze
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych PORTO Sp. z o0.0. dopiero w dniu 5 marca 2019 r.
wyrazita zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg z jednoczesnym przedtuzeniem
wadium, zatem uczynita to po terminie, o ktérym mowa w art. 85 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp,

albowiem 60-dniowy termin uptynat w dniu 2 marca 2019 r.

Jak zauwazyt Odwotujgcy, istotne w przedmiotowej sprawie jest to, ze wprawdzie umowa
moze by¢ zawarta po uplywie tego okresu, ale wybdr oferty, ktérg wykonawca nie jest
zwigzany, nie jest mozliwy (tak uznata KIO w wyroku z 31.01.2013 r., sygn. akt KIO 109/13
oraz w wyroku z 24.9.2012 r., sygn. akt KIO 1924/12: Jezeli termin zwigzania ofertg uptynat,
nie podlega on przywrdceniu i z tego wzgledu oferta nie moze zosta¢ uznana za

najkorzystniejszg).
4. ZARZUT AD. V

Jak podniést Odwotujgcy, Zamawiajgcy winien przygotowac i przeprowadzi¢ postepowanie
0 udzielenie zamodwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.
W ocenie Odwotujgcego, Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych PORTO Sp. z o.0.

znajdowato sie w sytuacji uprzywilejowanej.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia Przedsiebiorstwa Ustug
Komunalnych PORTO Sp. z 0.0. z postepowania w sytuacji, gdy ww. podmiot podat
informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w bigd w zakresie wykonywania ustug
stanowigcych podstawe do ubiegania sie o udzielenie zaméwienia okreslonego w SIWZ.
Odwotujgcy zauwazyt, ze ztozona przez Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych PORTO
Sp. z 0.0. oferta nie zawierata istotnego zatgcznika, mianowicie Zatgcznika nr 2 do protokotu
nr D/45/2015 odbioru czesciowego spisanego w dniu 05.08.2015 r., z ktérego wynika, ze
w trakcie prac zwigzanych z koszeniem Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych PORTO
Sp. z 0. 0. ,skoszono nasadzenia przy murze oporowym na ul. Szczecinskiej na dtugosci 300
mb (km projektowy 15+800 do 16+100 w ilosci 300 sztuk” Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych PORTO Sp. z 0. 0. zobowigzane byto do naprawienia szkody, ktérg wyrzadzito
w czasie wykonywania prac, przy czym ww. prace nie byly objete zakresem umowy.

Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, sSwiadczy o tym, ze Przedsiebiorstwo Ustug



Komunalnych PORTO Sp. z 0.0. nie posiada wymaganego doswiadczenia w realizacji tego

typu ustug, skoro w czasie ich wykonywania niszczy nasadzenia.

Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze oferta Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych PORTO
Sp. z 0.0. nie odpowiadata tresci SIWZ z uwagi na brak ztozenia oferty w postaci
elektronicznej z kwalifikowanym podpisem elektronicznym, uptyw terminu zwigzania z oferts.
W ocenie Odwotujgcego, dokonanie wyboru oferty Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych
PORTO Sp. z o.0., pomimo zaistnienia ww. okolicznosci, narusza zasady zachowania

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu.
Odwotujgcy wnidst o:
1) Uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu

a) Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Przedsigbiorstwo Ustug

Komunalnych PORTO Sp. z o.0. jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,
b) Dokonania czynnosci ponownego skrupulatnego badania i oceny ofert,

c) Wykluczenia Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych PORTO Sp. z o0.0. w oparciu

0 przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 17
wzglednie

d) Odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych PORTO Sp. z 0.0. w oparciu
0 przepis art. 89 ust. L pkt 1i2

2) Dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentéw znajdujgcych sie w aktach
postepowania o sygn. akt KIO 231/19 zainicjowanego wniesieniem w dniu 8 lutego 2019 r.
odwotania przez Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych PORTO Sp. z 0.0., w szczegdlnosci
z tres$ci odwotania, pism Zamawiajgcego oraz postanowienia KIO z dnia 20 lutego 2019 r.

0 umorzeniu postepowania odwotawczego

na okolicznos¢ tresci ztozonych do Odwotania zatgcznikéw, w szczegdlnosci tresci pisma
z dnia 14 stycznia 2019 r. wskazujgcego na brak mozliwosci realizacji ustugi w oparciu

0 zapisy SIWZ

3) Dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentéw w postaci pisma Generalnej

Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad z dnia 20 marca 2019 r. wraz z zatgcznikami w postaci



kompletnych protokotéw, w szczegdlnosci protokotu nr D/45/2015 odbioru czesciowego

spisanego w dniu 05.08.2015 r. oraz Zatgcznika nr 2 do przedmiotowego protokotu

na okolicznos¢ wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd co do zakresu oraz prawidtowego
sposobu wykonania zadania na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad,
a w konsekwencji, spetniania wymagan stanowigcych podstawe do ubiegania sie
0 udzielenie zamowienia na rzecz Zamawiajgcego okreslonego w SIWZ w przedmiotowym

postepowaniu.

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit

wykonawca Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych PORTO Sp. z 0.0.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc zlozone odwofanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumenty wymienione
w tre$ci uzasadnienia, jak rowniez stanowiska stron i uczestnika postepowania
zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co

nastepuje.

Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuac;ji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw Izba uznata, ze

w czesci podlega ono uwzglednieniu.

Za zasadny lzba uznata zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
PORTO Sp. z 0.0. z uwagi na nie wykazanie spetniania warunku dotyczgcego wymagane;j
wiedzy i doswiadczenia. Warunek ten zostat okre$lony przez Zamawiajgcego w pkt V.1.3.
SIWZ, w ktérym Zamawiajgcy podat, ze ,uzna, ze Wykonawca spetnia warunek dotyczgcy
posiadania wiedzy i doswiadczenia, jezeli Wykonawca w okresie ostatnich pieciu lat przed

uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym



okresie, wykonat nalezycie, zgodnie z przepisami ustugi utrzymania zieleni w pasach
przydroznych i pasach rozdziatu, koszenie trawnikéw w pasach przyulicznych, ciecia drzew,
nasadzenia drzew i krzewow, zaktadanie trawnikdéw, formowanie zywoptotow, a warto$¢ tych

ustug wynosita co najmniej 1.000.000,00 z”.

Izba stwierdzita, Ze sformutowany przez Zamawiajgcego warunek udziatu
w postepowaniu nie pozostawia pola do interpretacji. Z jego literalnego brzmienia
jednoznacznie wynika, ze dla wykazania spetniania przedmiotowego warunku niezbedne
byto wykazanie sie przez wykonawce doswiadczeniem w wykonaniu wszystkich
wymienionych w tredci warunku ustug. Zamawiajacy, w istocie, jak stwierdzit w odpowiedzi
na odwofanie, nie doprecyzowal, jakich ilosci z wyszczegdlnionych rob6t wymaga od
wykonawcow, Zamawiajgcy nie okreslit tez wymogow co do kwotowego udziatu
poszczegolnych elementdéw. Zamawiajgcy wymienit jednak rodzaje ustug, ktére uznat za
istotne do wykazania, aby mozna byto stwierdzi¢, ze wykonawca posiada niezbedne
doswiadczenie do nalezytej realizacji zamowienia. Warto$¢ wszystkich tych wykazanych
ustug miata sktadac sie na kwote co najmniej 1.000.000,00 zt. Przedmiotowe postanowienie
SIWZ jest jasne. Nie budzito tez ono watpliwosci wykonawcow ubiegajgcych sie
o przedmiotowe zamowienie, bowiem nie sktadali oni odwotania wobec tresci SIWZ bedgcej
przedmiotem analizy. Co za tym idzie, tre$¢ okreslonego przez Zamawiajgcego warunku
udzialu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia wykonawcéw, nie
zmodyfikowana w toku postepowania o udzielenie zamdwienia, pozostaje wigzgca zaréwno
dla Zamawiajgcego jako gospodarza postepowania, jak i dla wykonawcdw ubiegajgcych sie

0 przedmiotowe zamoéwienie.

W przedmiotowej sprawie, nawet gdyby uznaé, ze tres¢ warunku dotyczgcg wymogu
wykazania ustug utrzymania zieleni czy koszenia mozna interpretowaé na korzysc
Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych PORTO Sp. z o0.0., to nadal bezsporna miedzy
stronami byta okoliczno$é, ze Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych PORTO Sp. z 0.0. nie
wykazato realizacji czesci elementéw sktadajgcych sie na warunek udziatu w postepowaniu,
jak nasadzenia drzew i krzewow, zaktadanie trawnikow czy formowanie zywoptotdw.
Realizacja ww. ustug nie wynika z dokumentow ztozonych przez Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych PORTO Sp. z 0.0. w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Realizacji tych ustug wykonawca ten nie probowat nawet wykaza¢ w postepowaniu
odwotawczym przed Krajowg Izbg Odwotawczg. Zaréwno Zamawiajgcy, jak
i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych PORTO Sp. z o0.0. za wystarczajgce uznali

wykazanie przez wykonawce ustugi koszenia traw jako spetniajgcej warunek, co wynika



Z pisma Zamawiajgcego z dnia 27 lutego 2019 r. skierowanego do Przedsiebiorstwa Ustug
Komunalnych PORTO Sp. z 0.0. W pismie tym Zamawiajgcy stwierdzit, ze warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie dodwiadczenia zawodowego, =zostat sformutowany
nieprecyzyjnie, dlatego Zamawiajgcy przyjmuje ustugi koszenia traw mechanicznie i recznie
jako spetniajgce wymogi Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dodat, ze zgodnie z orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej, kazda watpliwos¢ powinna zostaC rozstrzygnieta na korzys¢
wykonawcy. Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych PORTO Sp. z 0.0. ww. tre$¢ pisma z 27
lutego 2019 r. uznata za modyfikacje tresci SIWZ, na co wykonawca ten wskazat w pismie
z dnia 5 kwietnia 2019 r. skierowanym do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej (str. 3).
Tymczasem, zmiana tresci SIWZ moze by¢ dokonana w trybie opisanym w ustawie Pzp (art.
38 ust. 4 ustawy Pzp) i jest mozliwa jedynie przed uptywem terminu sktadania ofert.
Dokonywanie zmian tresci SIWZ, czy tez dokonywanie jej interpretacji w sposob niezgodny
Z jej literalnym brzmieniem, po uptywie tego terminu, stanowi naruszenie podstawowych
zasad zaméwien publicznych, tj. zasady rownego traktowania wykonawcdéw i uczciwej

konkurencji.

Majac powyzsze na uwadze, za nieuprawnione lzba uznata zawezenie katalogu
ustug, ktérymi zobowigzany byt wykazaC sie wykonawca Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych PORTO Sp. z 0.0. w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Jak wskazano powyzej, wobec nie dokonania przez Zamawiajgcego zmiany
tresci warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia, odstgpienie od
obowigzku wykazania przez ww. wykonawce czesci ustug stanowigcych element warunku,
bylo dziataniem nieuprawnionym. Bez znaczenia jest przy tym, jakg wage majg
poszczegdlne elementy warunku dla Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zobowigzany byt do
zweryfikowania realizacji przez wykonawcédw wszystkich ustug wskazanych w tresci

warunku.

Z uwagi na powyzsze, lzba stwierdzita, ze wykonawca Przedsigbiorstwo Ustug
Komunalnych PORTO Sp. z 0.0. nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia, a co za tym idzie, podlega wykluczeniu

z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Izba nie dopatrzyta sie podstaw do stwierdzenia, ze Przedsigbiorstwo Ustug
Komunalnych PORTO Sp. z 0.0. podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp z uwagi na wprowadzenie Zamawiajgcego w btad przez nie

zatgczenie do oferty Zatgcznika nr 2 do Protokotu D/45/2015. Izba stwierdzita, ze w tresci



przedmiotowego Protokotu przekazanego Zamawiajgcemu zostato wskazane, ze koszenie
roslinnosci wykonano prawidtowo, ale nastgpito uszkodzenie nasadzen. Zamawiajgcy znat
zatem tres¢ ww. Protokotu i miat podstawy, aby zwréci¢ sie do wykonawcy o ziozenie
wyjasnien w sytuacji, gdyby powzigt watpliwosci co do prawidtowej realizacji zamdwienia.
Izba miata przy tym na uwadze okolicznos¢, ze GDDKIiA wystawita wykonawcy
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych PORTO Sp. z o0.0. referencje dotyczace

przedmiotowej ustugi.

Nie potwierdzit sie takze zarzut dotyczgcy wykazania przez Przedsigbiorstwo Ustug
Komunalnych PORTO Sp. z 0.0. spetniania wymagan dotyczgcych osob skierowanych do
realizacji zamowienia, jak tez podstawy zatrudnienia personelu. Odwotujgcy na rozprawie
stwierdzit, ze w piSmie z dnia 22 stycznia 2019 r. Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
PORTO Sp. z o0.0. wskazata osoby o wymaganych przez Zamawiajgcego uprawnieniach,
jednak nadal niewtasciwa pozostata podstawa zatrudnienia personelu. W spornym zakresie
Izba zgodzita sie ze stanowiskiem, ze wymaog zatrudnienia na podstawie umowy o prace nie
stanowi warunku udziatlu w postepowaniu, ktérego spetnienie wykazywane jest na etapie
sktadania ofert. Wymaog ten dotyczy etapu realizacji zamdéwienia, co potwierdza tez tresé
samego wymagania zawarta w pkt Ill.2 SIWZ, jak tez ustalony przez Zamawiajgcego w
SIWZ sposéb dokumentowania zatrudnienia oraz sankcje z tytulu niespetnienia

przedmiotowego wymagania.

Izba nie dopatrzyta sie takze uchybien w zlozonym przez Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych PORTO Sp. z o.0. wykazie narzedzi. W pkt VI.B.4 SIWZ Zamawiajgcy na
potwierdzenie spetniania warunku opisanego w pkt V.1.4. SIWZ wymagat przedstawienia
przez wykonawcow wykazu narzedzi, wyposazenia zakladu lub urzadzen technicznych
dostepnych wykonawcy w celu wykonania zamdwienia publicznego wraz z informacjg
0 podstawie dysponowania tymi zasobami. Wykonawca Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych PORTO Sp. z 0.0. przedifozyt wraz z pismem z dnia 22 stycznia 2019 r. wykaz
narzgdzi, w ktorym ztozyt oswiadczenie o podstawie dysponowania poszczegdlnym
sprzetem. Za wykazanie w tym przypadku nalezy uznaé, w ocenie Izby, ztozone
oswiadczenie o dostepnym wykonawcy sprzecie i podstawie jego dysponowania. Nalezy
mie¢ bowiem na uwadze, ze Zamawiajacy nie zgdat ztozenia w tym zakresie jakichkolwiek
dokumentéw, za wyjgtkiem wykazu. Izba miata przy tym na wzgledzie, ze Odwotujgcy nie
podwazyt prawdziwosci oswiadczenia ztozonego przez wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych PORTO Sp. z 0.0.



Za niezasadny lzba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 10a ust. 5
ustawy Pzp w zw. z art. 78 K.C. przez przyjecie, ze oferta Przedsiebiorstwa Ustug
Komunalnych PORTO Sp. z 0.0. zostata ziozona w postaci elektronicznej z kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Odwotujgcy argumentowat, 2e Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych PORTO Sp. z o0.0. wydrukowata formularz ofertowy opatrzony podpisem
Prezesa Zarzadu A. K., a nastepnie zeskanowata dokument i podpisata go elektronicznie
kwalifikowanym bezpiecznym podpisem. W swojej argumentacji Odwotujgcy opart sie na

wyroku Krajowej Izby Odwotawczej wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2611/18.

Izba nie podziela poglagdu wyrazonego w przywotanym przez Odwotujgcego
orzeczeniu zapadtym w sprawie o sygn. akt KIO 2611/18, uznajgc, 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 sporzadzenia oferty w sposéb niezgodny
z art. 10a ust. 5 ustawy Pzp. W mysl tego przepisu oferty, wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu oraz oswiadczenie, o ktorym mowa w art. 25a, w tym jednolity dokument,
sporzgdza sie, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej i opatruje sie
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Nie budzi zatem 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 srodkéw komunikacji elektronicznej, zas niedochowanie tego wymogu skutkuje jej

niewaznoscig.

Izba stwierdzita, ze brak jest przepisu ustawy Pzp, jak tez przepisu innej ustawy czy
aktu wykonawczego, ktéry wprowadzatby ograniczenia w zakresie sposobu nadania
dokumentowi postaci elektronicznej. W ocenie Izby, zasadnicze znaczenie nalezy przypisaé
temu, 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
(Dz.U. z 2017 r., poz. 570 ze zm.) dokumentem elektronicznym jest stanowigcy odrebng
cato$¢ znaczeniowg zbiér danych uporzgdkowanych w okre$lonej strukturze wewnetrznej
i zapisany na informatycznym no$niku danych. Pojecie dokumentu elektronicznego definiuje
takze 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 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 szczegodlnosci tekst lub



nagranie dzwiekowe, wizualne lub audiowizualne. Dodatkowo, z art. 773 K.C. wynika, ze

dokumentem jest nosnik informacji umozliwiajgcy zapoznanie sie z jej trescia.

Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych PORTO Sp. z o0.0. zlozyta oferte
w postepowaniu za posrednictwem platformazakupowa.pl. Niewatpliwie przestany dokument
stanowit zbiér danych uporzgdkowanych w okredlonej wewnetrznej strukturze, stanowigcy
odrebng cato$¢ znaczeniowg. TreS¢ oswiadczenia woli wykonawcy zostata zdigitalizowana
i zapisana na odpowiednim informatycznym nosniku danych. W tym stanie rzeczy trudno
stwierdzi¢, aby oferta zlozona przez Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych PORTO
Sp. z 0.0. nie byta dokumentem elektronicznym w rozumieniu ww. przepiséw. W ocenie I1zby,
okoliczno$¢, iz dokument elektroniczny powstat poprzez zeskanowanie wydrukowanego
formularza oferty i podpisanie takiego pliku kwalifikowanym podpisem elektronicznym, nie
przesgdza, ze oferta nie zostata sporzadzona w postaci elekironicznej. Pojecie
.Sporzgdzenia”, ktéorym ustawodawca postuzyt sie w art. 10a ust. 5 ustawy Pzp, jak
zauwazyla lzba w wyroku z dnia 8 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 119/19, nie zostato
zdefiniowane. ,Sporzadzi¢” to zgodnie ze Stownikiem Jezyka Polskiego ,wykonag,
przygotowa¢ 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. Pojecie sporzadzania oferty
w postaci elektronicznej moze zatem uwzglednia¢ w swym zakresie znaczeniowym szereg
czynnosci, takze innych niz samo wytworzenie os$wiadczenia, np. wprowadzenie zbioru
danych do systemu teleinformatycznego, modyfikacje tych danych, ich przekonwertowanie,
skompresowanie, spakowanie czy zapisanie na nosniku danych w odpowiednim formacie.
W ocenie Izby, pojecie sporzgadzenia oferty w postaci elektronicznej powinno by¢ rozumiane
stosunkowo szeroko, jako przygotowanie oferty do opatrzenia kwalifikowanym podpisem

elektronicznym i ztozenia za posrednictwem srodkéw komunikacji elektroniczne;j.

Izba podziela poglad wyrazony w wyrokach z dnia 29 marca 2019 r., sygn. akt
428/19, 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
oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub innych dokumentéw lub
oswiadczen skfadanych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, co wprost wynika z § 5
ust. 1 tego rozporzadzenia. Art. 25 ust. 1 ustawy Pzp dotyczy wylgcznie oswiadczen lub
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, ktére majg potwierdzac

spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu lub kryteria selekcji, spetnianie przez



oferowane dostawy, ustugi Ilub roboty budowlane wymagah okreslonych przez
zamawiajgcego oraz brak podstaw wykluczenia. Ponadto, w ocenie Izby, przepis § 5
Rozporzadzenia w sprawie uzycia srodkow komunikacji elektronicznej miat na celu
umozliwienie wykonawcom ztozenia przy uzyciu Srodkow komunikacji elektronicznej takze
oswiadczen lub dokumentow, ktore nie zostaty lub nie mogg zosta¢ sporzgdzone w postaci
dokumentu elektronicznego. Jako przyktad wskaza¢ tu mozna chociazby na wystawione
w formie pisemnej referencje, ktorymi wykonawca juz dysponuje i ktorymi chciatby sie
postuzy¢ w celu wykazania spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnoéci technicznej lub zawodowej. Ustawodawca, dajac wykonawcom takg mozliwosé,
uregulowat w § 5 ust. 2 ww. Rozporzadzenia kwestie poswiadczania takich dokumentéw za
zgodnosC¢ z oryginatem, uznajgc za rownoznaczne 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

zamowien publicznych.

Podsumowujgc, w ocenie Izby, wywodzenie na zasadzie analogii z § 5
Rozporzagdzenia w sprawie uzycia Srodkéw komunikacji elektronicznej, iz opatrzona
kwalifikowanym podpisem elektronicznym oferta sporzgdzona poprzez zeskanowanie
uprzednio wydrukowanego i wypetnionego formularza, jest ofertg niezgodng z art. 10a ust. 5
ustawy Pzp w sytuaciji, gdy § 5 ww. Rozporzagdzenia do oferty sie nie odnosi, a obowigzujgce
przepisy nie wprowadzajg explicite ograniczen co do sposobu wytworzenia dokumentu
w postaci elektronicznej i nie definiujg czynnosci ,sporzadzenia oferty w postaci
elektronicznej”, jest zbyt daleko idgce. Powyzsze ma znaczenie tym wieksze, ze taka
rozszerzajgca interpretacja stanowi¢ miataby w efekcie o niewaznosci oferty i jej
niezgodnosci z ustawa. lzba podziela poglad wyrazony w wyroku z dnia 8 lutego 2019 r.,
sygn. akt KIO 119/19, iz nie sposob stwierdzi¢ niewaznos¢ czynnosci ztozenia oferty na
podstawie badania sposobu wprowadzania danych, czyli sposobu sporzadzenia oferty, ktora
zostata zakonczona wtedy, kiedy dokument zostat przeformatowany na wersje elektroniczng

i opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Potwierdzit sie podniesiony przez Odwotujgcego zarzut dotyczacy uptywu terminu
zwigzania ofertg Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych PORTO Sp. z o.0. Izba ustalita, ze
termin zwigzania ofertg rozpoczat bieg w dniu 18 grudnia 2018 r. — zgodnie z jednolitym

pogladem wyrazanym w doktrynie, oraz w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow



okregowych, do obliczenia terminu zwigzania ofertg nie majg zastosowania przepisy K.C.,
a przy obliczaniu terminu zwigzania ofertg uwzglednia sie dzien sktadania ofert. Wobec
zawieszenia biegu terminu zwigzania ofertg na okres od dnia 8 lutego 2019 r. do dnia 20
lutego 2019 r. w zwigzku z postepowaniem odwotawczym przed Krajowg lzbg Odwotawczg
(sygn. akt KIO 231/19), 60-dniowy termin zwigzania ofertg uptyngt w dniu 28 lutego 2019 r.
Izba ustalita, ze w dniu 15 lutego 2019 r., a zatem w okresie waznosci wadium i terminu
zwigzania oferta, Zamawiajgcy zwrocit sie do wykonawcy Przedsigbiorstwo Ustug
Komunalnych PORTO Sp. z 0.0. o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg z jednoczesnym
przedtuzeniem wadium. Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych PORTO Sp. z 0.0. wyrazita
zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg z jednoczesnym przediuzeniem wadium
w dniu 5 marca 2019 r., a zatem po uptywie terminu zwigzania ofertg. Brak wyrazenia przez
wykonawce zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w czasie jego trwania uznaé
nalezy za nie wyrazenie zgody, o ktérym mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. Izba podziela
stanowisko, ze przedtuzeniu moze ulec tylko okres, ktory jeszcze trwa, za$ w przypadku
uptywu terminu moze by¢ mowa o jego przywrdceniu lub reaktywaciji, ktérych ustawa Pzp dla
terminu zwigzania ofertg nie przewiduje. Oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania
ofertg, czy to samodzielnie przez wykonawce, czy na wniosek zamawiajgcego, mozliwe jest
tylko w okresie obowigzywania tego zwigzania. Poglad taki zostat wyrazony przez Sad
Okregowy w Gliwicach w wyroku z dnia 3 czerwca 2016 r. (sygn. akt X Ga 40/16/za), jak tez
przez Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 19 czerwca 2015 r., (sygn. akt XXIIl Ga
729/15). Nalezy ponadto mie¢ na uwadze, ze Zamawiajgcy zwracajgc sie do
Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych PORTO Sp. z 0.0. o przedtuzenie przedmiotowego
terminu juz w dniu 15 lutego 2019 r. dat wykonawcy wystarczajgcy czas na dokonanie tej
czynnosci. Zaniechanie przedituzenia terminu zwigzania ofertg w czasie jego trwania stanowi
zaniedbanie Przedsigbiorstwa Ustug Komunalnych PORTO Sp. z 0.0. i musi skutkowac
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. Odwotujgcy w odwotaniu
nie przywotat przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp jako podstawy odrzucenia oferty
Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych PORTO Sp. z 0.0., jednak nie moze by¢ to podstawg
do nieuwzglednienia przedmiotowego zarzutu. O tresci zarzutu stanowig przede wszystkim
przywotane w odwofaniu okolicznosci faktyczne. Izba miata réwniez na uwadze
sformutowane w tresci odwotania Zgdania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonania ponownego badania i oceny ofert, oraz m.in. odrzucenia oferty

ztozonej przez Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych PORTO Sp. z o.0.



Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy : ....ccciiiiiiiiiiiiicrireeee



