Sygn. akt: KIO 1864/19

WYROK
z dnia 8 pazdziernika 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczaca: Dagmara Galczewska-Romek
Emilia Garbala

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 wrzesnia 2019r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Zielen-P. sp. j. oraz A. S.,
B. S., prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza p.n. Przedsiebiorstwo Produkcyjno
Handlowo Ustugowe s.c. A. S., B. S., ul. Zbiorcza 2a, 92-332 tédz w postepowaniu
prowadzonym przez Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie, w
imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w todzi, ul. Irysowa 2, 91-857 L6dz,

przy udziale wykonawcy J.J., prowadzacy dzialalnosé gospodarczg p.n. J. J., Zwierzyniec
63, 97-403 Druzbice, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.



2.1.

2.2.

kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Zielen-P. sp.j. oraz A. S., B. S., prowadzaca dziatalno$¢é gospodarcza p.n.
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe s.c. A. S., B. S., ul. Zbiorcza 2a,
92-332 Lodz i

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Zielen-P. sp. j. oraz A. S., B. S., prowadzaca
dziatalnosé gospodarcza p.n. Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe
s.c. A.S.,B. S., ul. Zbiorcza 2a, 92-332 £6dz tytutem wpisu od odwotania.

zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Zielen-P.
sp. J. oraz A. S., B. S., prowadzaca dzialalnos¢ gospodarczg p.n. Przedsiebiorstwo
Produkcyjno Handlowo Ustugowe s.c. A. S., B.S., ul. Zbiorcza 2a, 92-332 £édz na
rzecz Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w
Warszawie, w imieniu ktoérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi, ul. Irysowa 2, 91-857 £odz kwote 3 600 z
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych), stanowigcg koszty wynagrodzenia petnomocnika,

zgodnie ze ztozong do akt sprawy faktura.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych

(t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiinininns



Sygn. akt 1864/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad,
w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w todzi - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia na utrzymanie czystosci pasa drogowego i zieleni przydroznej w ramach
biezgcego utrzymania drég krajowych i drogowych obiektow inzynierskich administrowanych
przez O/L6dz z podziatem na 3 czesci. Postepowanie prowadzone jest na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) -
zwanej dalej ,ustawg Pzp”. Ogloszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod poz. 2019/ S 034-07686.
W dniu 23 wrze$nia 2019r. Odwotujgcy - wykonawcy wspdlnie ubiegajagcy sie o udzielenie
zamowienia: Zielen — P. sp. j. oraz Przedsigbiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe s.c. A.
S., B. S. - wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego w zakresie czedci 2 postepowania polegajgcej na odrzuceniu oferty

Odwotujgcego.
Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego, mimo, ze nie jest ona niezgodna z ustawg ani nie jest niewazna na podstawie

odrebnych przepisow,

- art. 10a ust. 5 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowg wyktadnie tego przepisu polegajgcg na
uznaniu, iz statuuje on w postepowaniu o udzielenie zaméwienia wymaog formy elektronicznej

dla sktadanej oferty

- art. 99 § 1 k.c. poprzez nieprawidiowe zastosowanie tego przepisu do okolicznosci

faktycznych zaistniatych w postepowaniu.

Odwotujgey wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, przeprowadzenia ponownej oceny i badania ofert

z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.



Odwotujgcy, nie zgadzajgc sie z odrzuceniem swojej oferty podnidst, ze ustawa Pzp nie
przewiduje formy elektronicznej dla oferty sktadanej w ramach postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Przepis art. 10 a ust. 5 ustawy Pzp wymaga jedynie, aby oferta oraz pozostate
wymienione w tym przepisie dokumenty ztozone zostaty w postaci elektronicznej. Odwotujgcy
wskazat, ze ustawodawstwo rdznicuje oba pojecia i nie mogg by¢ one traktowane wymiennie,
przy zatozeniu racjonalnosci ustawodawcy, precyzyjnosci jezyka prawnego oraz
bezpieczenstwa obrotu prawnego. Odwotujgcy wymienit przepisy kodeksu cywilnego, ktore
postugujg sie jedynie pojeciem ,postaci elektronicznej” oraz przepisy, w ktérych uzyto
sformutowania ,forma elektroniczna”, wskazujgc, ze tam gdzie ustawodawca wymaga
szczegolnej formy dla dokonania czynnosci prawnej jest to wyraznie wskazane z uzyciem
pojecia ,forma”. Nie moze by¢ zatem watpliwosci, zdaniem Odwotujgcego, ze dla ztozenia
ofert, ustawa Pzp wymaga jedynie postaci elektronicznej, dodatkowo opatrzonej podpisem
elektronicznym, ale nadal nie jest to wymdg odnoszacy sie do formy, ale jedynie autonomiczne
na gruncie Pzp okreslenie sposobu ztozenia oferty. Odwotujgcy zwrdcit takze uwage na art.
131bc ust. 5 ustawy Pzp, stosownie do ktérego oferte sktada sie pod rygorem niewaznosci
w formie pisemnej w postaci papierowej albo, za zgodg zamawiajgcego, w postaci
elektronicznej opatrzong przez wykonawce odpowiednio wtasnorecznym podpisem albo
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Przepis wskazuje, ze w obrebie samej ustawy
rozréznia sie pojecia formy” i ,postaci”. Odwotujgcy wywiddt, ze skoro nie ma wymogu
ztozenia w postepowaniu o udzielenie zamowienia oferty w formie elektronicznej, to nie moze
znalez¢ zastosowania przepis art. 99 § 1 kc odnoszacy sie do formy petnomocnictwa.
Z tych wzgledow, zdaniem Odwotujgcego, art. 99 § 1 kc nie moze by¢ podstawg odrzucenia
oferty. Zamawiajgcy nie przytoczyt zadnego przepisu, oprécz art. 10a ust. 5 ustawy Pzp, ktéry
mogtby by¢ kanwg dla stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty. Odwotujgcy stwierdzit, ze w
petni sprostat wymaganiu okreslonemu przez Zamawiajgcego, bowiem ztozyt petnomocnictwo

w postaci elektronicznej, ktére opatrzone zostato kwalifikowanym podpisem elektronicznym.



Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron
i uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, lzba ustalita i zwazyla, co

nastepuje:

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.
Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. |zba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla
whniesienia odwotania okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu
danego zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow Pzp.
Izba ustalita, ze oferta Odwotujgcego zostata ztozona przez konsorcjum Zielen — P. sp. j. oraz
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe s.c. A.S., B. S. i podpisana przez p. S. P.,
dziatajgcego jako petnomocnik na podstawie umowy konsorcjum z dnia 1.08.2019r. Umowa
konsorcjum zostata podpisana przez dwie osoby dziatajgce w imieniu Zielen — P. sp. j. oraz
jednego wspdlnika PPHU CIS — A. S. . Do oferty nie zatgczono dokumentu, z ktérego wynikato
upowaznienie dla pani A. S. do jednoosobowego reprezentowania spétki CIS. Wykonawca, na
wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3a ustawy Pzp, przekazat w dniu 28.08 oraz
29.08.2019r. przez platforme elektroniczng petnomocnictwo Pani B. S. dla Pani A. S. do
wystepowania we wszystkich sprawach zwigzanych z dziatalno$cig gospodarczg. Uzupetnione
petnomocnictwo ztozono w formie skanu kopii poswiadczonej uprzednio przez notariusza za
zgodnos¢ z oryginatem. Skan zostat podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym

przez Panig A. S..

W dniu 12 wrzesnia 2019r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. wskazujgc, ze prawidtowym
byto wezwanie wykonawcy do ztozenia dokumentu, potwierdzajgcego, ze A. S. jest
umocowana do jednoosobowej reprezentacji Spétki. Przedstawione petnomocnictwo nie
spetniato jednak wymagan - skan nie zostat opatrzony podpisem elektronicznym osoby
uprawnionej do reprezentacji wykonawcy. Zamawiajgcy przywotat art. 73 § 1 kc oraz 99 § 1 kc
oraz art. 10a ust. 5 ustawy Pzp i wskazat, ze jesli oferta ma zosta¢ sporzgdzona w postaci
elektronicznej i opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym pod rygorem niewaznosci

to petnomocnictwo do jej ztozenia réwniez powinno przybra¢ takg forme. Zamawiajgcy



wskazat, ze w przypadku gdy nie ma petnomocnictwa w formie elektronicznej oryginalne;j (tj. z
kwalifikowanym podpisem osoby uprawnionej do jego udzielania), a sporzgdzono dla danej
osoby petnomocnictwo tylko w formie pisemnej (tj. z wtasnorecznym podpisem osoby
uprawnionej do jego udzielania) mozna zlozy¢ kopie petnomocnictwa ale notarialnie
poswiadczong elektronicznie albo wystarczajgcym bytoby, aby skan petnomocnictwa
opatrzony zostat kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez B. S.. Zamawiajgcy zwrdcit
takze uwage, ze z tresci petnomocnictwa nie wynika umocowanie do reprezentowania spotki

cywilnej przez jednego ze wspolnikéw, zatem nie mozna zastosowac art. 865 kc.

Majgc na uwadze powyzsze, lIzba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z wymaganiami okreslonymi w pkt 14.6 SIWZ petnomocnictwo winno by¢

sporzgdzone w postaci elektronicznej i opatrzone kwalifilkowanym podpisem elektronicznym.

Stan faktyczny nie jest miedzy stronami sporny. Ztozone na wezwanie Zamawiajgcego w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp petnomocnictwo udzielone przez p. B. S. pani A. S. zostato
sporzgdzone w formie pisemnej z notarialnym poswiadczeniem wiasnorecznosci podpisu,
nastepnie zeskanowane i przekazane Zamawiajgcemu w postaci elektronicznej z

kwalifikowanym podpisem elektronicznym ztozonym przez panig A. S..

Istota sporu miedzy stronami sprowadzata sie do oceny prawidtowosci formy, w jakiej zostato
udzielone petnomocnictwo do ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Przepisy ustawy Pzp nie zawierajg zadnych regulacji co do formy w jakiej winno
by¢ udzielone petnomocnictwo do ztozenia oferty. W tym wzgledzie na mocy art. 14 ust. 1

ustawy Pzp znajdg zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego.

Zdaniem lIzby, nie ulega watpliwosci, ze ustawodawca dla czynnosci ztozenia oferty
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego zastrzegt forme elektroniczng pod
rygorem niewazno$ci, co wynika wprost z brzmienia art. 10a ust. 5 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem oferty, wnioski o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu oraz oswiadczenie,
o ktérym mowa w art. 25a, w tym jednolity dokument, sporzadza sie, pod rygorem niewaznosci,
w postaci elektronicznej i opatruje sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Pojecie
,posta¢ elektroniczna opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym” stanowi forme

elektroniczng, o ktérej mowa w art. 78 * § 1 kc.



Jesli zas chodzi o forme, w jakiej winno by¢ udzielone petnomocnictwo do ztozenia oferty to
zastosowanie znajdzie tzw. ,pochodna forma petnomocnictwa”, ktéra wynika z art 99 § 1 kc.
Zgodnie z tym przepisem, jezeli do waznosci czynnosci prawnej potrzebna jest szczegolna
forma, petnomocnictwo do dokonania tej czynnosci powinno by¢ udzielone w tej samej formie.
Skoro przepisy ustawy Pzp dla waznosci oferty wymagajg formy elektronicznej to dla
petnomocnictwa do udzialu w postepowaniu niezbedna jest takze posta¢ elektroniczna
z kwalifikowanym podpisem (forma elektroniczna). Skutkiem niezachowania wymaganej dla
petnomocnictwa formy jest niewaznos$¢ czynnosci prawnej, ktorej to petnomocnictwo dotyczy.
Zgodnie z art. 73 § 1 kc, jezeli ustawa zastrzega dla czynnosci prawnej forme pisemna,
dokumentowg albo elektroniczng, czynnos¢ dokonana bez zachowania zastrzezonej formy jest

niewazna tylko wtedy, gdy ustawa przewiduje rygor niewaznosci.

Z tych wzgledéw, zdaniem Izby, dla zachowania formy elektronicznej petnomocnictwa nie jest
wystarczajgce ztozenie oswiadczenia woli w formie pisemnej, zeskanowanie go i przekazanie
w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem przez osobe umocowang, w tym
przypadku przez p. A. S. . Dla zachowania formy elektronicznej petnomocnictwa do podpisania
oferty w przypadku petnomocnictwa sporzadzonego uprzednio w formie pisemnej
dopuszczalnym byloby ziozenie skanu takiego petnomocnictwa w formie elektronicznego
poswiadczenia sporzgdzonego stosownie do art. 97 § 2 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. Prawo
o notariacie, ktére to poswiadczenie notariusz opatruje kwalifikowanym podpisem
elektronicznym badz tez opatrzenie skanu petnomocnictwa sporzgdzonego uprzednio w

formie pisemnej kwalifikowanym podpisem mocodawcy, w analizowanym przypadku p. B. S. .

W konsekwencji, Odwotujgcy, na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
nie wykazat, aby osoba podpisujgca oferte p. A. S. zostata prawidtowo umocowana do ztozenia
oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, skutkiem czego, zgodnie z art.
89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp ztozona oferta jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw

prawa i podlega odrzuceniu.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2,

§ 3 i § 5 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie



wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym

I sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018 poz. 972).

Przewodniczacy .........cccccoviiininnnns
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