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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 17 stycznia 2014 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 20 grudnia 2013 r. zgtoszonych 24 grudnia 2013 r.
do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych przez zamawiajgcego:

Gmina Bransk

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej (znak pisma
UZP/DKUE/KD/22/2013) z dnia 17 grudnia 2013 r. (przekazanej za pismem oznaczonym
UZP/DKUE/W2/421/41(2)/13/PF) w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na roboty budowlane pn. Budowa budynku rekreacji indywidualnej przy
zbiorniku wodnym Otapy-Kiersowek, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego (nr
postepowania BP.271.1.2013)

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Cztonkowie: Sylwester Kuchnio
Izabela Kuciak

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajagcego do wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Bransk — przeprowadzit w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych {zwanej
dalej rowniez ,ustawag pzp” lub ,pzp”} postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
roboty budowlane pn. Budowa budynku rekreacji indywidualnej przy zbiorniku wodnym
Otapy-Kierséwek, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego (nr postepowania
BP.271.1.20183). 14 stycznia 2013 r. Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o tym zamowieniu
Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr 7715-2013, a takze na tablicy ogtoszeh oraz na
swojej stronie internetowej, na ktérej udostepnit réwniez specyfikacje istotnych warunkéw

zamoéwienia {zwanej dalej rowniez w skrocie ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}.

Prezes Urzedu Zamolwien Publicznych przeprowadzit kontrole dorazng wyzej
wymienionego postepowania, w wyniku ktérej w Informacji o wyniku kontroli doraznej
nastepczej {znak pisma: UZP/DKUE/KD/22/2013} z dnia 17 grudnia 2013 r. {przekazanej
za pismem oznaczonym: UZP/DKUE/W2/421/41(2)/13/PF}, stwierdzit nastepujace

naruszenia przepiséw ustawy pzp:

1. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp — polegajace na odrzuceniu najkorzystniejszej

oferty wykonawcy MAXIMA sp. z 0.0.

W zakresie tego naruszenia ustalono nastepujacy stan faktyczny.

Pismem z 1 lutego 2013 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw m.in.
0 odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp oferty ztozonej przez MAXIMA sp. z o.0.
(oferta z najnizszg ceng, przy czym jedynym kryterium oceny ofert byta cena - waga: 100%),
w uzasadnieniu wskazujac, ze przedmiotowa oferta nie spetniata wymogow formalnych,
oferta nie zawiera strony nr 2 formularza ofertowego. Brak cato$ciowo wypetnionego
formularza ofertowego nie pozwala na ustalenie przez zamawiajgcego takich informacji jak:
- termin wykonania zamdwienia;
- okres gwarancji;
- warunki ptatnosci.
Oferta nie zawiera réwniez podpisu o0soby uprawnionej do reprezentowania podmiotu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Z dokumentacji postepowania wynika, iz w pkt IV SIWZ Zamawiajacy zapisat:
- Wymagany termin realizacji zamdwienia: do dnia 28.06.2013 r.
- Czas trwania rekojmi i gwarancji: 3 lata od daty koricowego odbioru robot.
- Termin pfatno$ci: 30 dni od dania otrzymania prawidtowo wystawionej faktury przez
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zamawiajgceqo.

- Warunki ptatnosci: zgodnie z projektem umowy.

Ponadto z zatgcznika nr 5 do SIWZ — projektu umowy wynika, ze powyzsze informacje
wskazano takze odpowiednio w § 2, § 8 oraz § 5.

Jednoczesnie zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SIWZ — formularzem ofertowym, sktadajgcym
sie z dwoch stron, Zamawiajagcy na str. 1 wymagat, aby wykonawcy ziozyli
oswiadczenie o nastepujacej tresci: zapoznalismy sie ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia, przedmiarem robdt, dokumentacjg projektowg oraz terenem, gdzie majg byc
prowadzone roboty objete przedmiotem zamdwienia i nie wnosimy zadnych zastrzezen oraz
uzyskali$my informacje niezbedne do przygotowania oferty.

Z analizy oferty wykonawcy MAXIMA sp. z o.0. wynika, ze formularz ofertowy
zawierat tylko pierwszg strone, ktéra zostata podpisana nieczytelnym podpisem (parafg),
przy ktérym nie przybito pieczatki. Wykonawca nie zataczyt drugiej strony formularza
ofertowego, gdzie powinny zosta¢ wpisane m.in. nastepujgce dane: termin wykonania
zamoéwienia, okres rekojmi i gwarancji oraz warunki ptatnosci. Ponadto do oferty ww.
wykonawca zatgczyt, podpisany przez osobe upowazniong do reprezentowania MAXIMA sp.
Z 0.0. — prezesa zarzadu R.B., projekt umowy o tresci identycznej jak zatgcznik nr 5 do
SIWZ, z ktérego wynika m. in., ze: w § 2 wykonawca zobowigzat sie do wykonania umowy
do dnia 28 czerwca 2013 r.; w § 5 zostaly okreslone warunki ptatnosci; w§ 8 zostat
wskazany okres, na jaki wykonawca udzieli gwarancji i rekojmi — 3 lata od daty podpisania
przez zamawiajgcego i wykonawce protokotu odbioru koncowego.

Kontrolujgcy dokonat nastepujgcej oceny prawnej tak ustalonego stanu faktycznego.

Po pierwsze — w odniesieniu do uzasadnienia odrzucenia ww. oferty ze wzgledu
na brak drugiej strony formularza ofertowego, a tym samym niemoznos¢ ustalenia przez
Zamawiajgcego terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji oraz warunkow ptatnosci.

Kontrolujacy zwrécit uwage, ze wsrod wymienionych w art. 89 ust. 1 pzp sytuacji
obligujacych zamawiajgcego do odrzucenia oferty, w pkt 2 wskazana zostata okolicznos¢, ze
tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Przepisy
ustawy pzp nie definiujg pojecia ,tres$¢ oferty”, dlatego stosownie do tresci art. 14 ustawy,
nalezy positkowa¢ sie definicjg zawartg w art. 66 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, ze zm.). Zgodnie z brzmieniem tego przepisu oferte
Stanowi oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okre$la ono istotne
postanowienia tej umowy. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca przestanke
odrzucenia oferty na podstawie ww. przepisu zachodzi wéwczas, gdy zawartosc
merytoryczna oferty nie odpowiada SIWZ pod wzgledem przedmiotu zamdwienia oraz
sposobu jego wykonania. Zamawiajgcy moze dokona¢ odrzucenia oferty na podstawie art.
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89 ust. 1 pkt 2 pzp jedynie w sytuacji ustalenia w sposéb niebudzacy watpliwosci, ze
oferowane swiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci SIWZ wymaganiom. Biorac pod
uwage powyzsze mozna wskazac, iz oferta nieodpowiadajgca tresci SIWZ to taka oferta,
ktéra w sposéb odmienny, niz zostato to ujete w SIWZ, redaguje istotne postanowienia
umowy, wprowadzajgc zmiany np. w zakresie opisu przedmiotu zamowienia czy terminu
realizacji przedmiotu zamowienia.

W Swietle powyzszego brak drugiej strony formularza ofertowego, gdzie powinny
zosta¢ wpisane m.in.: termin wykonania zaméwienia, okres rekojmi i gwarancji oraz warunki
ptatnosci, przy jednoczesnym oswiadczeniu o braku zastrzezen do SIWZ, a przede
wszystkim wskazaniu zadanych informacji (zgodnych z wymogami SIWZ) w zatgczonym
do oferty projekcie umowy, nie oznacza, ze wykonawca zaoferowat $wiadczenie
nieodpowiadajace wyrazonym w tresci SIWZ wymaganiom. Tym samym nie zachodzita
podstawa do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

Po drugie — odnoszac sie do uzasadnienia, ze oferta nie zawiera rowniez podpisu
osoby uprawnionej do reprezentowania podmiotu w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
wskazano, co nastepuije.

Oferta wykonawcy MAXIMA sp. z 0.0. zawiera tylko pierwszg strone, kitdra zostata
pod tekstem podpisana nieczytelnym podpisem (parafa), przy ktérym nie przybito pieczatki.
Jednakze taki spos6b podpisania os$wiadczenia woli w $Swietle pogladéw doktryny
i orzecznictwa uznac nalezy za dopuszczalny i odpowiadajgcy wymogom formy pisemnej,
gdyz obowigzujgce przepisy nie okreslajg znaczenia terminu podpis, ktéry jest niezbednym
elementem zachowania formy pisemnej w rozumieniu art. 78 kc. Podstawowa funkcjg
podpisu jest identyfikowanie osoby sktadajgcej oswiadczenie woli. W doktrynie wskazuje sie,
ze podstawowg cechg podpisu jest to, iz stanowi on powtarzalny, stowny znak graficzny,
stosowany dla potwierdzenia tozsamosci osoby znakiem tym sie postugujacej, ktéry
powinien byé postawiony wtasnorecznie (tak: Strzebinczyk w: Kodeks cywilny. Komentarz
pod red. E. Gniewka, Komentarze Kodeksowe, Wyd. CH Beck, Warszawa 2011 str. 218). W
orzecznictwie Sgdu Najwyzszego ugruntowany jest poglad, ze podpis moze by¢ nieczytelny,
jesli tylko zostat napisany w sposéb charakterystyczny dla osoby podpisanej. Wyraza on
bowiem nazwisko podpisujacego i petni funkcje identyfikacyjng. Dla os6b, ktérym taka forma
podpisu nie jest znana, zlozenie podpisu nieczytelnego jest natomiast podstawg
domniemania, ze zostat ztozony w formie zwykle uzywanej przez wystawce. Stanowisko
takie zajagt Sad Najwyzszy w uchwale skfadu siedmiu sedziéw z 30 grudnia 1993 r. (sygn. akt
[l CZP 146/93), ktdéra co prawda wydana zostata na gruncie prawa wekslowego, jednak
wywody w niej zawarte pozostajg aktualne w stanie faktycznym tej sprawy, gdyz maja
charakter ogélny w kontekscie wyjasnienia pojecia podpisu. Poglad, ze podpis w rozumieniu
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art. 78 kc nie musi by¢ czytelny, wyrazit rbwniez Naczelny Sad Administracyjny w wyroku
z 10 listopada 2006 r. (sygn. akt Il FSK 1144/05). W wyroku tym wskazano, ze podpis to
swoisty dla danej osoby, charakterystyczny, powtarzalny znak graficzny, wywodzacy sie
od jej imienia i nazwiska, niebedacy koniecznie petnym imieniem i nazwiskiem, pozwalajacy
na ustalenie tozsamosci osoby, ktéra go ztozyta. Poglad taki prezentowany jest réwniez
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, a przyktadowo wskaza¢ mozna na nastepujgce
orzeczenia: wyrok z 2 lipca 2012 r. (sygn. akt KIO 1291/12), uchwata z 20 pazdziernika
2010 r. (sygn. akt KIO/KD 75/10) oraz wyrok z 5 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP
1196/09).

Ponadto obowigzujgce przepisy nie definiujg takze pojecia parafy. Pojawia sie ono
jedynie na gruncie prawa notarialnego i wekslowego, gdzie rozrdézniana jest parafa i podpis.
Rozréznienia takiego nie ma na gruncie Kodeksu cywilnego, ktéry z mocy art. 14 ustawy pzp
stosowany jest do czynnosci podejmowanych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.
W orzecznictwie przyjmuje sie, ze parafa jest znakiem recznym sktadajgcym sie z inicjatow
(por. postanowienie Sadu Najwyzszego z 17 sierpnia 2000 r. sygn. akt [I CKN 894/00 i wyrok
Zespotu Arbitrow przy Urzedzie Zaméwien Publicznych z 27 wrzes$nia 2004 r. sygn. akt
UP/Z0O/0-1550/04). Rowniez w doktrynie prezentowany jest poglad, ze parafa to inicjaty —
pierwsze litery imienia i nazwiska, stanowigce znak, stwierdzajgcy jedynie, ze dokument
zostat przygotowany do ztozenia na nim podpisu (tak: Strzebinczyk w: ,Kodeks cywilny.
Komentarz pod red. E. Gniewka, Komentarze Kodeksowe, Wyd. CH Beck, Warszawa 2011,
str. 218).

Jednak w stanie faktycznym sprawy, w Swietle przytoczonych wyzej orzeczen
i pogladéw doktryny dotyczacych podpisu, brak jest podstaw do réznicowania parafy od
podpisu. Skoro podpis nie musi spetnia¢ zadnych szczegdélnych kryteriow odnosnie jego
tresci lub wygladu, a decydujgce znaczenie ma to, czy identyfikuje osobe, od ktdrej
pochodzi, to brak jest podstaw do uznania, ze podpis zawierajgcy inicjaly, ale ujete
w okreslony, powtarzalny i charakterystyczny dla danej osoby znak graficzny stanowi parafe,
a nie podpis. W oparciu o catoksztatt dokumentéw sktadajacych sie na ztozong przez
MAXIMA sp. z o.0. oferte istnieje mozliwos¢ weryfikacji podpisu ztozonego na stronie
pierwszej Formularza ofertowego i mozliwos¢ tatwego i jednoznacznego stwierdzenia jego
pochodzenia. Wynika to z faktu, ze w wielu innych miejscach oferty taki sam podpis zostat
opatrzony pieczecig firmowa, nie ma przy tym watpliwosci, kto go ztozyt. Umieszczony na
ofercie podpis (parafa) jest na tyle charakterystyczny i powtarzalny, ze mozna stwierdzi¢, iz
pochodzi on od tej samej osoby, ktoéra ztozyta podpis na innych stronach oferty, to jest od
osoby upowaznionej do reprezentowania MAXIMA sp. z 0.0. — prezesa zarzadu R.B.. Tym
samym nieczytelny podpis na pierwszej stronie formularza oferty byt, w Swietle pozostatych
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stron oferty, mozliwy do identyfikacji jako podpis osoby uprawnionej do reprezentowania
wykonawcy. W konsekwencji nie mozna uznac¢, ze oferta nie zostata podpisana przez

uprawniong osobe.

2. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp — polegajace na odrzuceniu na podstawie tego

przepisu oferty wykonawcy MERX sp. z 0.0. ktéra zostata ztozona skutecznie przez osobe

uprawniong do dziatania w jego imieniu.

W zakresie tego naruszenia ustalono nastepujacy stan faktyczny.

Pismem z 1 Ilutego 2013 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw m.in.
0 odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp oferty ztozonej przez MERX sp. z o.0.,
w uzasadnieniu wskazujac, ze oferta nie spetnia wymogow formalnych, gdyz oferte
podpisata osoba nieupowazniona samodzielnie do reprezentacji podmiotu.

Ustosunkowujgc sie do powyzszego w pismie z 1 lutego 2013 r. wykonawca MERX
sp. z 0.0. poinformowat Zamawiajgcego, ze osoba, ktéra podpisata oferte, ti. Pan S.K. petni
funkcje prokurenta samoistnego. Prokurent samoistny to osoba moggca samodzielnie
reprezentowac spotke z o0.0. wpisang do rejestru we wszystkich czynnosciach sgdowych i
pozasgdowych, zaciggac w jej imieniu zobowigzania niezalezenie od ograniczen zawartych
w umowie spotki. Jednoczesnie wykonawca zatgczyt Uchwate Zarzadu nr 1 z dnia 30
sierpnia 2012 r. z ktérej wynika, ze Zarzad Spotki MERX (...) dziatajgc na podstawie § 18
Umowy Spotki niniejszym udziela S.K. (...) majgcemu petng zdolno$¢ do czynnoSci
prawnych, prokury samoistnej, obejmujgcej umocowanie do podejmowania czynnoSci
sgdowych i pozasgdowych, jakie sg zwigzane z prowadzeniem przedsiebiorstwa Spotki.
Wobec S.K. mogg byc¢ od dnia dzisiejszego dokonywane o$wiadczenia lub doreczenia pism
kierowanych do Spotki.

Do dokumentacji dotyczacej przedmiotowego postepowania zostata zatgczona opinia
prawna o nastepujacej tresci: zgodnie z aktualnym odpisem z rejestru przedsiebiorcow,
uprawnionymi do reprezentacji podmiotu sg dwaj cztonkowie zarzgdu fgcznie albo cztonek
zarzgdu z prokurentem. Zatem pan S.K. jako prokurent nie ma uprawnien do samodzielnego
reprezentowania firmy MERX Sp. z o0.0. Przedfozona uchwata Zarzadu Nr 1 z dnia 30 sierpnia
2012 r. obejmuje jedynie umocowanie do podejmowania czynno$ci sgdowych |
pozasgdowych zwigzanych z prowadzeniem przedsiebiorstwa Spotki. Wobec S.K. moga by¢
zatem dokonywane oswiadczenia lub doreczenia pism kierowanych do Spdtki. Nie jest to
zatem uprawnienie do reprezentowania spotki, gdyz decyduje o tym wpis do rejestru.

Z ustalen kontroli wynika ponadto, ze oferte ztozong przez wykonawce MERX sp.
Z 0.0. podpisat S.K. — prokurent, dla ktdérego zgodnie z odpisem aktualnym z Krajowego
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Rejestru Sgdowego z 18 wrzesnia 2012 r., ztozonym wraz z ofertg, ustanowiono prokure
samoistng (dziat Il, rubryka 3).
Kontrolujgcy dokonat nastepujacej oceny prawnej tak ustalonego stanu faktycznego.

Zgodnie z art. 109" § 1 Kodeksu spétek handlowych prokura jest
petnomocnictwem udzielonym przez przedsiebiorce podlegajgcego obowigzkowi wpisu
do rejestru przedsiebiorcow, ktére obejmuje umocowanie do czynnosci sadowych
i pozasgdowych, jakie sg zwigzane z prowadzeniem przedsiebiorstwa. Zakres czynnosci,
do dokonywania ktérych umocowany jest prokurent, obejmuje zatem wszystkie czynnosci,
jakie sa zwigzane z prowadzeniem przedsiebiorstwa, w tym m.in. skfadanie ofert
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Zgodnie z art. 109* § 1 kc prokura
moze by¢ udzielona kilku osobom tgcznie (prokura tgczna) lub oddzielnie. Wpis prokury
samoistnej (zwanej tez samodzielng, oddzielng lub jednoosobowg) oznacza, iz pethnomochik
moze samodzielnie (jednoosobowo) dokonywaé czynnosci w imieniu spétki w ramach swego
umocowania. W swietle 205 § 3 oraz art. 373 § 3 ksh przepisy dotyczace zasad reprezentaciji
spotki z 0.0. nie wytgczajg ustanowienia prokury jednoosobowej lub tacznej i nie ograniczajg
praw prokurentéw wynikajgcych z przepisbw o prokurze. W zwigzku z tym reprezentacja
spotki w razie udzielenia prokury moze byc¢ realizowana dwutorowo. Z jednej strony spotka
jest reprezentowana zgodnie z zasadami reprezentacji okreslonymi w umowie badz
w statucie oraz w ustawie, z drugiej zas — przez prokurentow (zgodnie z zasadami
dotyczacymi ich dziatania). Ustawowe lub umowne czy statutowe zasady reprezentacji spoétki
nie wptywajg na zakres uprawnien jej prokurentéw. Udzielenie prokury samoistnej
(jednoosobowej) przez spétke, w ktérej zarzad obowigzuje zasada reprezentacji tacznej, nie
wytgcza prawa prokurenta do samodzielnego reprezentowania spoétki. Obowigzek
wspotdziatania z innym czionkiem zarzadu czy prokurentem dotyczy wéwczas cztonkow
zarzadu, ale nie prokurenta (tak: Katarzyna Kopaczynska-Pieczniak Komentarz do art.
109(4) Kodeksu cywilnego, Lex Omega). Ponadio jednoznaczne stanowisko w
przedmiotowej kwestii zajgt Sgd Okregowy we Wroctawiu w postanowieniu z 2 grudnia 2005
r. (sygn. akt Il Ca 1049/05), w ktérym stwierdzit, ze art. 205 § 3 ksh w pewnym stopniu daje
priorytet prokurze jednoosobowej, gdy jest ustanowiona reprezentacja taczna w spéice.
Wowczas to zarzagd musi respektowaé reguty reprezentaciji tagcznej, natomiast prokurent
moze wystgpi¢ samodzielnie. Ustanowieni prokurenci jednoosobowi nie niweczg zasady
reprezentacji tagcznej przez cztonkdéw zarzadu. Dlatego jezeli ustanowiona jest reprezentacja
taczna cztonkoéw zarzadu czy tez zarzgdu z prokurentem, w kazdym przypadku prokurent,
gdy ma prokure samoistng, moze reprezentowaé spotke samodzielnie.
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Zamawiajgcy nie zgodzit sie z powyzszymi ustaleniami kontroli i 24 grudnia 2013 r.
(pismem z 20 grudnia 2013 r.) — wnidst nastepujgce zastrzezenia, oswiadczajgc na wstepie,
ze zwraca uwage na ponizsze fakty, ktére nie zostaty wziete pod uwage podczas kontroli.

Wykonawca, ktéry ubiega sie o zamowienie publiczne traktowany jest jako
profesjonalista, w zwigzku z czym to od niego wymaga sie nalezytej starannosci podczas
przygotowania i ztozenia oferty i konsekwencje jej przygotowania i ztozenia w sposob
odmienny niz wymagany w SIWZ obcigzaja wykonawce. Zakwalifikowanie wykonawcow
do grupy profesjonalistow pocigga za sobg wazkie konsekwencje, gdyz od podmiotow,
ktorych dziatania uznaje sie za fachowe oczekuje sie¢ podwyzszonej staranno$ci w realizacji
podejmowanych dziatarn. Odwotujgc sie do pojecia profesjonalizmu w obrocie prawnym,
nalezy przytoczy¢ regulacje przepisu art. 355 § 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks
cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z pdzn. zm.), zwanej dalej ,Kodeksem cywilnym”, zgodnie
z ktérym nalezyta staranno$c¢ dfuznika — w zakresie prowadzonej przez niego dziatalno$ci
gospodarczy okresla sie, przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci
Powotany w art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego poziom wymagan jest wyzszy od przecietnego,
albowiem ustawa zaktada, ze podmiot gospodarczy dopetniajgc czynnosci zwigzanych
z zamierzonym prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej sktada jednoczesnie zapewnienie
o spetnieniu  wszystkich  warunkow wymaganych w  obowigzujgcych przepisach
do prowadzenia takiej dziatalnosci gospodarczej, gdyz to wiasnie sam fakt prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej przez dfuznika okresla¢ bedzie uzasadnione oczekiwania
kontrahenta i w konsekwencji miary wymaganej starannos$ci Przez nalezytg starannosc,
o ktorej mowa w art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego nalezy rozumie¢ okreslony .sposob
postepowania dfuznika majgcy prowadzic do spetnienia $wiadczenia. Prowadzenie przez
diuznika dziatalnosci profesjonalnej uzasadnia bowiem zwigkszone oczekiwania otoczenia
co do jego umigjetno$ci, wiedzy, skrupulatno$ci i rzetelno$ci zapobiegliwosci i zdolnoSci
przewidywania. W zakresie zobowigzarn umownych prymat nalezy przyznac¢ oczekiwaniom
kierowanym pod adresem dfuznika ze wzgledu na treS¢ i przedmiot zobowigzania.
W kontekscie powyzszego nalezy zauwazyc, iz nalezyte wykonanie zobowigzania stanowi
podstawowy  obowigzek  wykonawcy, ktéremu  zostato  udzielone  zamdwienie,
a podstawowym interesem zamawiajgcego jest realizacjia zamowienia publicznego, czyli
uzyskanie $wiadczenia zgodnie z tre$cig zobowigzania, tj. umowy w sprawie zamdwienia
publicznego. {Informator nr 2/2013 UZP}

Niedotgczona do formularza ofertowego druga strona zawierata nie tylko
o$wiadczenia o terminie wykonania zamdwienia, terminie i warunkach ptatnosci, terminie

rekojmi i gwarancji, ale rowniez:
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— pkt 5 — Zamowienie wykonamy samodzielnie, cze$¢ zamowienia zamierzamy powierzy¢
podwykonawcom.

— pkt 6 — Otrzymalismy konieczne informacje do przygotowania oferty i nie wnosimy zadnych
uwag.

— pkt 7 — Oswiadczamy, ze uwazamy sie za zwigzanych ofertg przez czas wskazany
w SIWZ.

— pkt 8 — Oswiadczamy, ze zalgczone do specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
wymagania stawiane wykonawcy oraz postanowienia umowy Zzostaty przez nas
zaakceptowane bez zastrzezen i zobowigzujemy sie, w przypadku wyboru naszej oferty,
do zawarcia umowy w migjscu i terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego,

— pkt 9 — Deklarujemy wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
na warunkach okre$lonych w ofercie.

Zdaniem Zamawiajgcego majgc powyzsze na uwadze, tre$¢ oferty nie odpowiadata
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i jako taka, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2
pzp musiata zosta¢ odrzucona.

Zamawiajgcy powotat sie na to, ze jak stusznie stwierdzita 1zba w wyroku z 7 maja
2012 r. (sygn. akt. KIO 817/2012): (...) Zgodno$c¢ tresci oferty z trescig specyfikacji nie jest
zapewniona przez sam fakt ztozenia przez wykonawce o$wiadczenia o zapoznaniu Sig
i akceptacji bez zastrzezen tresci siwz. Podkreslic nalezy, ze zgodnosc¢ tresci oferty z treScig
specyfikacji nie jest okolicznosScig, ktora mozna domniemywac lub zaktada¢ na podstawie
0gdlnego oswiadczenia wykonawcy wowczas gdy wymagane jest w tresci siwz
potwierdzenie szczegotowych wymagan (...)

W przeprowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia Zamawiajgcy w pkt
VI.IV.1 SIWZ wymagat ztozenia wypetnionego formularza ofertowego. Zgodnie z art. 86 ust.
4 pzp, podczas otwarcia ofert podano zawarte w formularzu ofertowym dane: nazwy i adresy
wykonawcow, a takze informacje dotyczace ceny, terminu wykonania zamdwienia, okresu
gwarancji i rekojmi oraz warunkéw ptatnosci zawartych w ofertach. Powyzsze odnotowano
w Protokole z otwarcia ofert z 29 stycznia 2013 r. W pozycji 12 protokotu odnotowano,
ze w ofercie MAXIMA sp. z 0.0 nie podano: terminu wykonania zamoOwienia, okresu
gwarancji i rekojmi, warunkéw ptatnosci, terminu ptatnosci. Zamawiajacy podkresilit,
ze na sesji otwarcia ofert obecny byt przedstawiciel prezes MAXIMA sp. z 0. 0., ktdry po
odczytaniu ceny i podaniu przez prowadzacego sesje informacji o braku drugiej strony
Formularza oferty, publicznie potwierdzit, ze oferta nie zawiera wszystkich informac;ji
wymaganych w SIWZ. W trakcie otwarcia ani tez w wymaganym przepisami ustawy terminie

nie wnibst zastrzezen do poprawnosci wykonanych przez Zamawiajgcego czynnosci. Wedtug
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Zamawiajgcego w Swietle powyzszego nie miat zadnych podstaw do uznania, iz tres¢ oferty

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Prezes UZP pismem z 3 stycznia 2013 r. {znak: UZP/DKUE/W2/421/41(4)/13/PF} nie
uwzglednit zastrzezen Zamawiajgcego, do ktérych odnidst sie w nastepujacy sposéb.

W odniesieniu do uwagi Zamawiajacego ze wykonawca, ktory ubiega sig
0 zamowienie publiczne traktowany jest jako profesjonalista... — wskazat za wyrokiem Sadu
Okregowego w Gliwicach z 23 lutego 2007 r. (sygn. akt X Ga 23/07/za, LexPolonica nr
2223497), ze formalizm postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie jest celem
samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp. Stad przy wyktadni i stosowaniu
przepisow ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy. Celem kazdego postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego jest wybor przez zamawiajgcego  oferty
najkorzystniejszej i wykonawcy, ktory jest w stanie nalezycie wykona¢ zamdéwienie (wyrok
Sadu Okregowego w Biatymstoku z 16 maja 2013 r., sygn. akt: Il Ca 397/13). W zwigzku
z tym Prezes UZP podkreslit, ze w przypadku przedmiotowego postepowania brak ztozenia
drugiej strony formularza ofertowego, zawierajgcego informacje dotyczgce m.in. terminu
wykonania zamowienia, okresu gwarancji oraz warunkéw pfatnosci, przy jednoczesnym
oswiadczeniu o braku zastrzezen do SIWZ, a przede wszystkim wskazaniu Zzgdanych
informacji (zgodnych z wymogami SIWZ) w zatgczonym do oferty wykonawcy MAXIMA sp.
z0.0. projekcie umowy, oznacza, ze wykonawca nie zaoferowat Swiadczenia
nieodpowiadajgcego wyrazonym w tresci SIWZ wymaganiom, a tym samym odrzucenie
oferty ww. wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp byto niezgodne z tym przepisem
i skutkowato odrzuceniem najkorzystniejszej oferty wytgcznie z powodu brakéw formalnych.

W odniesieniu do stanowiska Zamawiajgcego, ze druga strona formularza ofertowego
zawierata nie tylko oswiadczenia dotyczgce terminu wykonania zamoOwienia, terminu
i warunkdéw ptatnosci oraz terminu rekojmi i gwaranciji, ale réwniej inne informacje wskazane
w pkt 5 - 9, Prezes UZP ponownie wskazat, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ,
stanowigca przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, zachodzi
wéwczas, gdy zawartos¢ merytoryczna oferty nie odpowiada SIWZ pod wzgledem
przedmiotu zamoOwienia oraz sposobu jego wykonania. Zamawiajacy moze dokonac
odrzucenia oferty na podstawie tego przepisu jedynie w sytuacji ustalenia w sposob
niebudzacy watpliwosci, ze oferowane swiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci SIWZ
wymaganiom. Natomiast w odniesieniu do innych informacji, ktére byly zamieszczone
na drugiej stronie formularza ofertowego, nalezy odpowiednio wskazac:
— pkt 5 — deklaracja, czy wykonawca wykona zamoOwienie samodzielnie, czy zamierza

powierzy¢é podwykonawcom — z dokumentacji postepowania wynika, ze Zamawiajgcy
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w zaden sposob nie ograniczyt udziatu podwykonawcow w realizacji przedmiotu zamowienia,
a tym samym zardéwno o$wiadczenie o wykonaniu zamowienia samodzielnie, jak i z udziatem
podwykonawcow, nie mogtoby mie¢ wptywu na ocene oferty;

— pkt 6 — oswiadczenie, ze wykonawca otrzymat konieczne informacje do przygotowania
oferty i nie wnosi zadnych uwag — nalezy uznac je za indyferentne, gdyz sam fakt ztozenia
oferty w postepowaniu oraz brak pytah dotyczgcych przedmiotowego postepowania w trakcie
jego trwania swiadczy, ze wykonawca uzyskat wszelkie niezbedne informacje
do przygotowania waznej oferty, ponadto brak takiego oswiadczenia réwniez nie mégtby
mie¢ wptywu na ocene oferty;

— pkt 7 — oswiadczenie, ze wykonawca uwaza sie za zwigzanego ofertg przez czas
wskazany w SIWZ — miatoby ono pewnag wage jedynie w przypadku, gdyby Zamawiajgcy
zadat od wykonawcdéw wniesienia odpowiedniego wadium na okres zwigzania oferta,
co w przypadku przedmiotowego postepowania nie miato miejsca, a tym samym
o$wiadczenie powyzsze pozostaje bez znaczenia dla oceny oferty.

— pkt 8 — oswiadczenie, ze zatgczone do SIWZ wymagania stawiane wykonawcy oraz
postanowienia umowy zostaty przez niego zaakceptowane bez zastrzezen i zobowigzuje sie,
w przypadku wyboru oferty do zawarcia umowy w miejscu i terminie wyznaczonym przez
zamawiajgcego — nalezy uznac je za zbedne w sytuacji, kiedy wykonawcy zobowigzani byli
do zatagczenia do oferty projektu umowy, co w przypadku wykonawcy MAXIMA sp. 0.0. miato
miejsce.

— pkt 9 — deklaracja o wniesieniu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
na warunkach okreslonych w ofercie — brak takiej deklaracji przez wykonawce nie moze byé
podstawg do odrzucenia oferty, a tym samym wskazany zapis pozostaje bez znaczenia dla
wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W odniesieniu do uwagi Zamawiajgcego zawartej w zastrzezeniach, iz brak drugiej
strony formularza ofertowego spowodowat, iz w trakcie otwarcia ofert Zamawiajgcy nie mogt
odczyta¢ informacji dotyczacych m.in. terminu wykonania zamoOwienia, okresu gwarancji
i rekojmi, warunkéw ptatnosci oraz terminu ptatnosci — Prezes UZP wskazat, ze brak
przekazania ww. informacji bezposrednio na otwarciu ofert nie moze by¢ podstawa
do uznania, iz oferta podlega odrzuceniu. Zamawiajgcy dopiero na etapie szczegétowej
oceny ofert ustala, czy sg podstawy do wykluczenia wykonawcy, badz odrzucenia oferty.

Prezes UZP podsumowat, ze w omawianym przypadku nie byto podstaw
do odrzucenia oferty wykonawcy MAXIMA sp. 0.0, ze wzgledu na nieztozenie drugiej strony
formularza ofertowego, gdyz czes¢ oswiadczen, pod ktdérymi winien podpisa¢ sie
wykonawca, nie byto niezbednych dla merytorycznej oceny oferty, natomiast pozostate
informacje istotne dla wyboru najkorzystniejszej oferty, po szczegdtowej ocenie, mozna byto
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ustali¢ na podstawie pozostatej dokumentacji zatagczonej do oferty. Jednoczesnie brak
skorzystania przez wykonawce MAXIMA sp. o.0. z jakiegokolwiek srodka ochrony prawnej
nie uzasadnia dziatania Zamawiajgcego, polegajgcego na bezpodstawnym odrzuceniu oferty
tego wykonawcy.

Na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych Prezes UZP przekazat 3
marca 2014 r. {pismem z tej daty, znak: UZP/DKUE/W2/421/41(5)/14/PF(63)} zastrzezenia
do wyniku kontroli doraznej do zaopiniowania przez Krajowa Izbe Odwotawcza.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpatrujac zastrzezenia zgtoszone przez Zamawiajgcego
do wyniku kontroli doraznej przeprowadzonej przez Prezesa UZP, ustalita i zwazyla,
co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze wszczecie postepowania o udzielenie
udzielenia zaméwienia publicznego miato miejsce przed wejsciem w zycie ustawy z dnia 12
pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz ustawy
o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U poz. 1271) — do oceny prawidtowosci
dziatan Zamawiajgcego w trakcie postepowania nalezy bra¢ pod uwage przepisy ustawy pzp
w brzmieniu obowigzujgcym sprzed wejscia w zycie tej ustawy nowelizujacej, a wedtug stanu

prawnego obowigzujgcego na dzien wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Nastepnie |zba stwierdzita, ze poniewaz Zamawiajgcy nie wnidst zastrzezen odnosnie
drugiego stwierdzonego w informacji o wyniku kontroli naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp,
ustalenia kontroli Prezesa UZP w tym zakresie staly sie ostateczne i nie podlegajg

opiniowaniu przez Izbe.

Na podstawie przekazanych akt kontroli, 1zba stwierdzita, ze przywotane powyzej
za informacjg o wyniku kontroli doraznej nastepczej z 17 grudnia 2013 r. okolicznosci
faktyczne sprawy odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy, z pewnym zastrzezeniem

i uzupetnieniem, o ktérym ponize;.

Izba oceniajgc zasadno$¢ zgtoszonych przez Zamawiajgcego zastrzezen w wyzej
zakreslonym zakresie, uznata, z wyjgtkami opisanymi ponizej, za prawidtowg argumentacje
Prezesa UZP. W ocenie Izby Zamawiajgcy w zgtoszonych zastrzezeniach do wyniku kontroli
nie przedstawit okolicznosci ani argumentéw podwazajgcych adekwatnos$¢ stwierdzonego

przez Prezesa UZP naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.
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Izba zwazyta, ze dla rozstrzygniecia tej sprawy kluczowe znaczenie ma kwestia, czy
oferta zostata podpisana, a nie to, czy zawierata drugg strone formularza ofertowego.
Zamawiajgcy, co prawda, odrzucit oferte wykonawcy MAXIMA sp. z 0.0. m.in. za to, ze nie
zawiera rowniez podpisu 0soby uprawnionej do reprezentowania podmiotu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, ale wydaje sie, ze Zamawiajgcemu chodzito o brak mozliwosci
identyfikacji, czy podpis znajdujgcy sie na pierwszej stronie formularza zostat ztozony przez
osobe uprawniong do reprezentacji tej spétki. Do takiego wniosku uprawnia tresé
zgtoszonych przez Zamawiajgcego zastrzezen, w ktoérych nie zanegowat ani ustalen
faktycznych kontroli, ze na pierwszej stronie formularza widnieje nieczytelny podpis (parafa),
ani prawnej oceny kontroli, ze spetnia on wymogi ztozenia wiasnorecznego podpisu pod
trescig oswiadczenia woli. Tymczasem — jak to juz wynika z przywotanych w informaciji
o wyniku kontroli komentarzy i orzeczen — w doktrynie i judykaturze parafa, czyli odrecznie
skreslone inicjaty imienia i nazwiska, jest odrézniana od skréconego, przez pominiecie
niektorych liter, podpisu. Rozréznienie to ma istotne znaczenie, gdyz parafie przypisuje sie
jedynie funkcje znaku potwierdzajgcego, ze dokument zostat przygotowany do ztozenia na
nim podpisu, a nie podpisu. W konsekwencji nawet wowczas, gdy parafujgcy zamiast
inicjatbw zamiesci na dokumencie swdj petny podpis, jego znak zachowa jedynie znaczenie
przygotowania dokumentu do ztozenia na nim podpisu. O merytorycznym znaczeniu znaku
przesadzi bowiem w takim wypadku tres¢ dokumentu. {por. uchwate 7 sedziéw Sadu
Najwyzszego z 30 grudnia 1993, sygn. akt Ill CZP 146/93, OSNCP 1994, nr 5, poz. 94,
wydanej w sprawie dot. stosowania Prawa wekslowego, jednak ta cze$¢ rozwazan ma walor
ogélny} W przypadku tej sprawy, o ile prawdg jest, ze na podstawie podpiséw
zamieszczonych na innych dokumentach oferty (np. na oswiadczeniu o spetnianiu warunkéw
udziatu w postepowaniu) z tatwoscia mozna stwierdzi¢ od kogo pochodzi znak graficzny
zamieszczony na pierwszej stronie formularza oferty, o tyle — wbrew ustaleniom kontroli
{zamieszczonym de facto wsrdd rozwazahn prawnych} nie jest on taki sam jak te podpisy,
gdyz jest w stosunku do nich nieco uproszczony. Tym niemniej w ocenie lzby uznanie
w okolicznosciach tej sprawy, ze uprawniony do reprezentacji spotki MAXIMA prezes
zarzadu uczynit na pierwszej stronie formularza oferty znak graficzny tylko w tym celu, aby
dopiero przygotowa¢ ten dokument do podpisu przez siebie na ostatniej stronie tego
formularza, nie znajduje uzasadnienia. Uzupetniajgc w tym miejscu ustalenia faktyczne
kontroli, zwréci¢ trzeba uwage na to, ze zgodnie z pkt X.7 lit. b) Zamawiajgcy okreslit
w ramach sposobu przygotowania oferty, ze Wszystkie strony oferty wraz z zatgcznikami
powinny by¢ podpisane przez osobe (osoby) uprawniong(e) do wystepowania w imieniu
wykonawcy w tym postepowaniu. W ocenie Izby nie jest to bez znaczenia dla interpretacji

celu w jakim zostat ztozony znak graficzny na pierwszej stronie formularza ofertowego.
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Poniewaz pochodzi on niewatpliwie od tej samej osoby, ktéra jako upowazniona do
reprezentacji spotki MAXIMA podpisata sie na innych dokumentach oferty, réwniez petni
funkcje podpisu pod trescig oswiadczenia woli, ktére zostato uwidocznione powyzej, czyli
oferty wykonania robét budowlanych objetych przedmiotem zaméwienia za okreslong cene.
Wobec powyzszej oceny prawnej, de facto w skutkach zbieznej z wnioskami kontroli,
a przede wszystkim wobec niezakwestionowania tych ostatnich przez Zamawiajgcego,
drugorzedne znaczenie majg podniesione w zastrzezeniach okolicznosci, ktérych niewziecia
pod uwage podczas kontroli zarzucit Zamawiajgcy. Co prawda, Prezes UZP w odpowiedzi
na zastrzezenia odniost sie do nich merytorycznie, jednak poniewaz brak oswiadczen
zawartych w pkt od 5 do 9 formularza oferty nie zostat wskazany w zawiadomieniu z 1 lutego
2013 r. {o wyborze oferty} jako przyczyna odrzucenia oferty wykonawcy MAXIMA sp. z o.0.,
ustalenia kontroli w stosunku do czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego nie byty
niekompletne. Tym niemniej Izba podziela ocene Prezesa UZP, Zze oSwiadczenia dotyczace:
podwykonawstwa, uzyskania informacji niezbednych do przygotowania oferty, akceptacii
wymagan stawianych wykonawcy, w tym postanowien umowy, zawarcia umowy w miejscu
i terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego, zadeklarowania wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, zawarte na drugiej stronie oferty byty prawnie irrelewantne
w okolicznos$ciach tej sprawy. Natomiast o ile Izba nie podziela stanowiska, ze o$wiadczenie
0 akceptacji terminu zwigzania ofertg ma znaczenie jedynie w przypadku wniesienia wadium,
ktére nie byto zadane w tym postepowaniu, o tyle brak ten mégt by¢ bez przeszkod przez
Zamawiajgcego poprawiony w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, do ktdrego to przepisu wprost
odsyta w swojej tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Izba podziela prezentowany w doktrynie jest
poglad, ze w zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
miesci sie rowniez sporzadzenie oferty winny sposob, niz zadat tego zamawiajgcy, o ile
niezgodnos¢ taka dotyczy elementdw tresci oferty w aspekcie formalnym i materialnym, choé
nie moze tu chodzi¢ wytagcznie o niezgodnosé sposobu spetnienia tych aspektow {por. J.
Pierbg w: Prawo zamdwien Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009}.
Czyli niezgodnos¢ tresci oferty z trescig s.iw.z. moze polega¢é na sporzgdzeniu
i przedstawienia oferty w sposob niezgodny z wymaganiami specyfikacji, przy czym chodzi
tuo wymagania s.i.w.z. dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania (Swiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania wytgcznie co do jej formy, kitdére rdéwniez zamieszczane sg w S.i.w.z.
Oswiadczenie o terminie zwigzania ofertg nalezy do istotnych oswiadczen wykonawcy,
nawet jezeli w przypadku ofert sktadanych w postepowaniach o udzielenie zaméwienia jego

dtugos¢ jest wyznaczana przez zamawiajgcego.
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Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy Prawo

zamoOwien publicznych — wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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