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WYROK
z dnia 8 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Protokolant:

Anna Chudzik
Renata Tubisz

Anna Wojciechowska

Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2021 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 pazdziernika 2021 r. przez

wykonawce Indra Sistemas Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Indra Sistemas Polska Sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3600 zt 00 gr

(stownie: trzy tysigce szesScéset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia pn. Swiadczenie ustugi utrzymania
systemu kontroli ruchu statkow Krajowego Systemu Bezpieczenstwa Morskiego (KSBM).
Wartos¢ zamowienia przekracza progi unijne. Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 31 marca 2021 r. pod nr 2021/S
063-160038.

W dniu 11 pazdziernika 2021 r. wykonawca Indra Sistemas Polska Sp. z 0.0. wniost
odwotanie wobec odrzucenia jego oferty oraz uniewaznienia postepowania. Odwotujgcy

zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c ustawy Pzp w zw. z § 6 ust. 2 i 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie sposobu sporzadzania i przekazywania
informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentoéw elektronicznych oraz $rodkéw
komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego lub

konkursie,
ewentualnie:

2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c ustawy Pzp w zw. z art. 2 § 2 w zw. z art. 96 pkt 2 w zw. z art.

97 § 2w zw. z art. 109 ustawy Prawo o notariacie,

ewentualnie:
3) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c w zw. z art. 125 ust. 3 w zw. z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp,
4) art. 255 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnoSci
odrzucenia oferty Odwotujgcego oracz czynnosci uniewaznienia postepowania oraz
przeprowadzenia ponownej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego.
Odwotujgcy przedstawit nastepujacy stan faktyczny:

Odwotujgcy w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu polega na zasobach

spofki Indra Sistemas S.A. z siedzibg w Alcobendas, Hiszpania.
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Pismem z 8 lipca 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do poprawienia
dokumentéw zatgczonych do oferty, w tym Jednolitego Europejskiego Dokumentu

Zamowienia dla podmiotu trzeciego.

Pismem z 20 lipca 2021 r. Odwotujgcy przedtozyt zgdane dokumenty, w tym JEDZ
dla podmiotu trzeciego. JEDZ zostat sporzadzony w ten sposob, ze oswiadczenie w imieniu
podmiotu trzeciego ztozyty osoby uprawnione do jego reprezentowania (M. A. oraz D. C.),
za$ Zamawiajgcemu przedtozono cyfrowe odwzorowanie tego dokumentu opatrzone

kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez notariusza G. R. (JEDZ cyfrowy).

Pismem z 28 lipca 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do zlozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych dla Odwotujacego, za$ pismem z 10 sierpnia 2021 r. —

do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych dla podmiotu trzeciego.

Cho¢ w ocenie Odwotujgcego wezwanie do uzupetnienia podmiotowych Srodkéw
dowodowych dla podmiotu trzeciego byto przedwczesne, to pismem z 13 sierpnia 2021 r.

Odwotujgcy przeditozyt wszystkie wymagane podmiotowe $rodki dowodowe, tj.:

— informacje z Centralnego Rejestru Karnego dla wszystkich Cztonkéw Zarzgdu podmiotu

trzeciego, a takze dla samego podmiotu trzeciego jako podmiotu zbiorowego,

— oswiadczenie podmiotu trzeciego o przynaleznoéci do grupy kapitatowej z wykonawca,

ktéry ztozyt oferte, tj. z Odwotujgcym,
— oswiadczenie podmiotu trzeciego o aktualnosci informacji zawartych w JEDZ.

Pismem z 19 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte
Odwotujgcego, jednoczesnie odrzucajgc oferte Wartsila z uwagi na przedtozenie przez tego

wykonawce gwarancji wadialnej po uptywie terminu sktadania ofert.

W dniu 1 wrzesnia 2021 r. wykonawca Wartsila zaskarzyt powyzsze czynnosci
Zamawiajgcego odwotaniem do Prezes Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 2566/21),
stwierdzajgc, ze wadium zostato przedtozone przez nig w sposob prawidtowy, a zatem oferta
nie powinna podlega¢ odrzuceniu. Jednoczesnie wykonawca podniést, ze z uwagi na
przedtozenie JEDZ dla podmiotu trzeciego w niewtasciwej formie (JEDZ Cyfrowy),
Odwotujgcy nie wykazat braku podstaw wykluczenia wobec podmiotu trzeciego, a zatem

powinien zosta¢ wezwany do jego zastgpienia w trybie art. 122 ustawy Pzp.

Pismem z 29 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu
postepowania. Zamawiajgcy powtdrzyt argumentacje dotyczacg odrzucenia oferty Wartsila
zawartg w czynno$ci z 19 sierpnia 2021 r. Jednoczesnie Zamawiajgcy uznat, ze JEDZ dla
podmiotu trzeciego zostat ztozony przez Odwotujgcego w nieprawidtowej formie, a zatem

oferta Odwotujgcego winna podlega¢ odrzuceniu. W efekcie, z uwagi na brak ofert
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niepodlegajgcych odrzuceniu, Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 255

pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze w ocenie Zamawiajgcego JEDZ dla podmiotu trzeciego
zostat ztozony w nieprawidtowej formie. Zamawiajgcy powotat sie na zapisy rozporzgdzenia
ws. dokumentéw elektronicznych, wskazujgc, ze notariusz nie moze dokonaé poswiadczenia
zgodnosci cyfrowego odwzorowania JEDZ z dokumentem w postaci papierowej. W efekcie,

ztozenie JEDZ cyfrowego ma nie wywotywac skutkéw prawnych.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy prawidtowo zidentyfikowat przepisy regulujgce
zaistnialy w niniejszej sprawie stan faktyczny, jednak nieprawidlowo te przepisy

zinterpretowat, co doprowadzito do podjecia przez niego btednych decyz;ji.

Odwotujgcy podnibst, ze rozporzadzenie ws. dokumentéw elektronicznych przewiduje
wprost uprawnienie notariusza do dokonywania pos$wiadczenia zgodnosci cyfrowych
odwzorowan dokumentow z ich pierwowzorami istniejgcymi w postaci papierowej. Innymi
stowy, dopuszczalna jest sytuacja, w ktérej dokument istnieje w postaci papierowej,
natomiast w celu przedtozenia go Zamawiajgcemu, notariusz na wniosek wykonawcy
dokonuje poswiadczenia zgodnosci jego cyfrowego odwzorowania. Zgodnie z § 6 ust.
4 rozporzgdzenia ws. dokumentdéw elektronicznych, takie uprawnienie zostato nadane
notariuszowi w odniesieniu do dokumentéw wymienionych w § 6 ust. 2 rozporzgdzenia, co
stusznie zauwazyt Zamawiajgcy. Jednoczes$nie Zamawiajgcy z niewiadomych przyczyn
uznat, ze § 6 ust. 2 rozporzgdzenia ws. dokumentow elektronicznych zawiera zamkniety
katalog dokumentow, co do ktorych notariusz moze dokonywac poswiadczenia zgodnosci ich
cyfrowych odwzorowan. Tymczasem, we wskazanym przepisie wprost zawarto mozliwos¢

przedtozenia w tej formie takze blizej nieokreslonych ,innych dokumentow”.

W ocenie Odwotujgcego, w przepisach rozporzgdzenia (a tym bardziej w przepisach
ustawy Pzp) brak jest jakiegokolwiek zakazu w zakresie przedtozenia JEDZ cyfrowego,
zatem nalezy uznaé, ze jego przedtozenie we wskazanej formie jest w petni dopuszczalne.
Wobec braku wskazowek w tym zakresie mozna — a wrecz trzeba - go bowiem potraktowac
jako ,inny dokument”’, o ktérym mowa w § 6 ust. 2 rozporzadzenia. Innymi stowy,
ustawodawca w przepisach rozporzgdzenia ws. dokumentdéw elektronicznych celowo
przewidziat otwarty katalog dokumentéw, co do ktérych notariusz moze dokonaé
poswiadczenia zgodnosci ich cyfrowych odwzorowan z postacig papierowg. Odmienna
interpretacja wskazanego przepisu nie databy sie zresztg pogodzi¢ z zasadami wykfadni

aktéw prawnych, tj. w szczegdlnosci z wykfadnig celowosciows.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze na gruncie rozporzgdzenia ws. dokumentéw

elektronicznych nie ulega watpliwosci, ze notariusz ma uprawnienie do poswiadczenia
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zgodnosci cyfrowego odwzorowania petnomocnictwa istniejgcego w postaci papierowej (§ 7
ust. 4 w zw. z § 7 ust. 2 rozporzadzenia). Co za tym idzie, interpretacja dokonana przez
Zamawiajgcego prowadzi do absurdalnego wniosku, ze o ile przedtozenie JEDZ cyfrowego
nie jest zgodne z przepisami rozporzgdzenia, to juz petnomocnictwo do jego ztozenia jak
najbardziej moze by¢ sporzadzone w tej formie. Powyzszy wniosek nie daje sie pogodzi¢
takze z art. 99 § 1 Kc, zgodnie z ktérym jezeli do waznosci czynnosci prawnej potrzebna jest
szczegolna forma, petnomocnictwo do dokonania tej czynnosci powinno by¢ udzielone w tej
samej formie. Skoro bowiem petnomocnictwo do dokonania okre$lonej czynnosci musi byé¢
udzielone w tej samej formie, to logicznym jest takze, ze petnomocnictwo udzielone w tej
formie musi uprawnia¢ do dokonania tej czynnosci. Przyktadowo, jezeli sprzedaz udziatow
w spofce z 0.0. wymaga formy z podpisami notarialnie po$wiadczonymi, to automatycznie
petnomocnictwo do sprzedazy udziatéw sporzadzone w tej wiasnie formie bedzie uznane za
skuteczne. Innymi stowy, skoro na gruncie rozporzgdzenia ws. dokumentéw elektronicznych
nie ulega watpliwosci, ze petnomocnictwo do ztozenia JEDZ moze by¢ przedtozone w formie
cyfrowego odwzorowania petnomocnictwa istniejgcego w postaci papierowej, to takze i sam

JEDZ moze zostac¢ przedtozony w tej samej formie (JEDZ cyfrowy).

Zdaniem Odwotujgcego, powyzsza interpretacja jest w petni zgodna z art. 63 ust. 1
ustawy Pzp, zgodnie z ktorym JEDZ sktada sie¢ w formie elektronicznej pod rygorem
niewaznosci. Taki sam rygor zostat bowiem przewidziany w stosunku do oferty oraz wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Tymczasem, przepisy rozporzgdzenia ws.
dokumentéw elektronicznych wprost przewidujg mozliwosc¢ przedtozenia petnomocnictwa do
dokonania tych czynnosci w formie poswiadczenia zgodnosci cyfrowego odwzorowania
dokumentu petnomocnictwa istniejgcego w formie papierowej (§ 7 ust. 4 w zw. z § 7 ust. 2
rozporzgdzenia). Ponadto, tylko taka interpretacja jest zgodna z art. 99 § 1 Kc regulujgcym

forme petnomocnictwa.

Niezaleznie od tego, w ocenie Odwotujgcego, nawet gdyby uznaé, ze rozporzgdzenie
ws. dokumentéw elektronicznych nie przewiduje uprawnienia dla notariusza do dokonania
poswiadczenia zgodnosci cyfrowego odwzorowania JEDZ (z czym Odwotujgcy sie nie
zgadza), to i tak nalezatoby przyjgé, ze ztozenie JEDZ cyfrowego jest dopuszczalne na
gruncie powszechnie obowigzujgcych przepisbw prawa. Odwotujgcy podnidst, ze
podstawowym aktem prawnym regulujgcym uprawnienia notariuszy nie jest rozporzgdzenie
ws. dokumentéw elektronicznych, a Prawo o notariacie, akt o hierarchicznie wyzszym
stopniu, a co za tym idzie, ewentualnie sprzeczne z nim przepisy zawarte w rozporzgdzeniu
ws. dokumentéw elektronicznych nie mogg by¢ stosowane. Tymczasem, brak mozliwosci
dokonania poswiadczenia zgodnosci cyfrowego odwzorowania JEDZ na podstawie

rozporzgdzenia ws. dokumentéw elektronicznych nalezatoby uzna¢ wiasnie za takie
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bezzasadne ograniczanie uprawnien notariusza, o ktéorych mowa w przepisach Prawa
0 notariacie. Zgodnie z art. 2 § 2 Prawa o notariacie, ,czynnosci notarialne, dokonane przez
notariusza zgodnie z prawem, majg charakter dokumentu urzedowego”. Jednoczesnie,
zgodnie z art. 96 pkt 2 tej ustawy, notariusz poswiadcza zgodnos$¢ odpisu, wyciggu lub kopii
z okazanym dokumentem, zas$ zgodnie z art. 97 § 2 Prawa o notariacie — elektroniczne
poswiadczenie zgodnosci odpisu, wyciggu lub kopii z okazanym dokumentem notariusz
opatruje kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Innymi stowy, przyjmuje sie, ze notariusz
posiada uprawnienie do spowodowania, ze okreslony, przedtozony mu dokument zachowa
swoj walor, mimo zmiany fizycznej formy, w jakiej on istnieje. Zdaniem Odwotujacego,
w przedmiotowej sprawie doszio doktadnie do takiej sytuacji. Panowie M. A. oraz D. C.
opatrzyli JEDZ dla podmiotu trzeciego wiasnorecznymi podpisami. Nastepnie dokument
zostat wystany kurierem do Polski, a notariuszowi okazano jego oryginat. Wowczas to
notariusz zeskanowat JEDZ i opatrzyt go kwalifikowanym podpisem elektronicznym, co

poskutkowato stworzeniem JEDZ cyfrowego.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok Sadu Najwyzszego sygn. akt Il CSK 318/16,
w ktérym stwierdzono, ze ,czynnos¢ notariusza, o ktérej mowa w art. 96 pkt 2 i w art. 98
p.o.n., polega na urzedowym zaswiadczeniu o identycznosci tresci i formy tego, co mu
okazano, z tym, co jest podwiadczane”. Odwoltujgcy wskazat, ze cho¢ notariusz nie ma
uprawnienia do samodzielnego nadania mocy oryginatu przedtozonej mu kopii dokumentu
(per analogiam — nie moze nada¢ wiecej uprawnien niz sam posiada), to juz sporzgdzona
przez tego notariusza kopia oryginalu bedzie zachowywata te moc (zachowanie
identycznosci nie tylko tresci, ale i formy). Innymi stowy, w odniesieniu do JEDZ cyfrowego
doszto jedynie do transformacji fizycznej formy, w ktorej on istnieje, wymaganej z czysto
technicznych wzgledéw (brak mozliwosci skfadania dokumentéw w postaci papierowej).
Powyzsze nie zmienia faktu, ze JEDZ cyfrowy posiada doktadnie takg samg moc, jak
dokument w postaci papierowej, w ktérym osoby uprawnione do reprezentowania podmiotu
trzeciego oswiadczyty o braku podstaw wykluczenia oraz spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego, nie istniejg powody dla odmoéwienia mozliwosci
postugiwania sie JEDZ cyfrowym, a przyjecie odmiennego wniosku oznaczatoby w istocie
przyznawanie prymatu regulacji podustawowej (rozporzadzenie ws. dokumentéw

elektronicznych), a nie przepisom rangi ustawowej (Prawo o notariacie).

Dalej Odwotujgcy podnidst, ze nawet gdyby uznac, ze ztozenie JEDZ cyfrowego nie
jest dopuszczalne na gruncie powszechnie obowigzujgcych przepiséw (z czym Odwotujgcy
sie nie zgadza), to i tak brak jest podstaw do odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujacego.
Odwotujgcy wskazat, ze nalezy przede wszystkim odnies¢ sie do znaczenia JEDZ

w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego. Zgodnie z art. 125 ust. 3 ustawy
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Pzp JEDZ stanowi wylgcznie oswiadczenie tymczasowo zastepujgce wymagane przez
Zamawiajacego podmiotowe srodki dowodowe. Innymi stowy, JEDZ petni role wytgcznie
prowizoryczng i ma stanowi¢ wstepne oswiadczenie, ze dany podmiot nie podlega
wykluczeniu z postepowania oraz spetnia warunki udziatu w nim. Weryfikacja tych
okolicznosci w petnym zakresie nastepuje zas dopiero w oparciu o podmiotowe $rodki
dowodowe, sktadane w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 126 ust. 1
ustawy Pzp. Nie ulega zas watpliwosci, ze Odwolujgcy wykazat brak istnienia podstaw
wykluczenia oraz spetnianie warunkow udziatu w odniesieniu do podmiotu trzeciego poprzez
ztozenie na wezwanie Zamawiajgcego wszelkich podmiotowych s$rodkéw dowodowych
wymaganych dla tego podmiotu. Zdaniem Odwotujgcego, odrzucenie oferty Odwotujgcego
bytoby przejawem nadmiernego formalizmu. Jak wskazuje sie bowiem w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, ten nie jest zas celem samym w sobie, a ma zagwarantowac,
aby wybrany wykonawca dawat rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Podobnie
ztozenie JEDZ nie stanowi celu samego w sobie, a ma pozwoli¢ Zamawiajgcemu na
wstepna, tymczasowg weryfikacje braku podlegania wykluczeniu oraz spetniania warunkoéw
udzialu w postepowaniu. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy zweryfikowat nie wstepnie
i tymczasowo (w oparciu o JEDZ), ale ostatecznie i definitywnie (w oparciu o podmiotowe
srodki dowodowe), ze podmiot trzeci nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Odrzucenie oferty Odwotujgcego nie daje sie wiec pogodzi¢ z zasadg
proporcjonalnosci. Zdaniem Odwotujgcego powyzsze wynika z samego zawiadomienia
o odrzuceniu oferty, w ktérym jako podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazano
wytgcznie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢, a nie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp (podleganie
wykluczeniu z postepowania) czy 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp (niespetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu). Gdyby bowiem Zamawiajgcy uznat, ze w stosunku do podmiotu
trzeciego =zaistniata ktorakolwiek z tych okolicznosci, to zobligowany bytby wezwaé
Odwotujgcego do zamiany podmiotu trzeciego w trybie art. 122 ustawy Pzp (na co

wskazywat w swoim odwotaniu wykonawca Wartsila).

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania

w catosSci.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod

uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyfa, co nastepuje:

W zwigzku z tym, Zze postepowanie o udzielenie niniejszego zamoéwienia zostato
wszczete po 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepiséw ustawy z dnia

11 wrzeénia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), stosownie
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do art. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwien

publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z p6zn. zm.).

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 nowej ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zaméwienia.

Izba stwierdzita, Zze przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, zgtoszone przez Wartsila Voyage Limited, byto nieskuteczne. Art. 525 ust. 3
ustawy Pzp stanowi, ze wykonawcy, ktorzy przystgpili do postepowania odwotawczego stajg
sie jego uczestnikami, jezeli majg interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na
korzys¢ jednej ze stron. Art. 2a Dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgcej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie
poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zaméwien
publicznych okre$la definicje oferenta zainteresowanego, tj. podmiotu, ktéry ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zaméwienia i ktéry ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode
w wyniku domniemanego naruszenia i ktoremu nalezy zapewni¢ mozliwos¢ skorzystania ze
srodkéw ochrony prawnej. Takim srodkiem ochrony prawnej na gruncie prawa krajowego jest
takze przystgpienie do postepowania odwotawczego. Zgodnie zww. przepisem
Dyrektywy, oferentow uwaza sie za zainteresowanych, jesli nie zostali jeszcze ostatecznie
wykluczeni. Wykluczenie ma charakter ostateczny, jesli zainteresowani oferenci zostali 0 nim
powiadomieni i jezeli zostato ono uznane za zgodne z prawem przez niezalezny organ
odwotawczy lub nie moze juz podlegac¢ procedurze odwotania. Poniewaz odrzucenie oferty
zgtaszajgcego przystgpienie stato sie ostateczne wobec niewniesienia odwotania na te
czynnosc¢, w swietle przywotanych wyzej przepisow zgtaszajgcy przystgpienie nie moze by¢
uznany za oferenta zainteresowanego w rozumieniu ww. Dyrektywy i tym samym za

spetniajgcego przestanke z art. 525 ust. 3 ustawy Pzp.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

W rozdz. Il pkt 8.1 SWZ Zamawiajgcy zamiescit nastepujgce postanowienia

dotyczgce formy dokumentu JEDZ:

Ppkt 3) Wykonawca sktada JEDZ w oryginale w postaci dokumentu elektronicznego
podpisanego kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez osobe upowazniong do
reprezentowania Wykonawcy zgodnie z formg reprezentacji okreSlong w dokumencie

rejestrowym wtasciwym dla formy organizacyjnej lub innym dokumencie;
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Ppkt 4) JEDZ sporzadza réwniez (...) podmiot trzeci, na ktérego potencjat powotuje sie
Wykonawca celem potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. W takim
przypadku JEDZ potwierdza brak podstaw wykluczenia podmiotu oraz spefnianie warunkdéw

udziatu w postepowaniu w zakresie, w jakim podmiot udostepnia swoje zasoby Wykonawcy.

Odwotujgcy w ztozonej ofercie powotat sie na wiedze i doswiadczenie udostepnione
przez podmiot trzeci (Indra Sistemas S.A.) i przedstawit zobowigzanie tego podmiotu do

udostepnienia zasobow oraz dokument JEDZ.

W dniu 8 lipca 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, na podstawie art. 128 ust.
1 ustawy Pzp, do przediozenia m.in. poprawionego JEDZ dla podmiotu trzeciego.
Zamawiajgcy wskazat, ze: Wykonawca sktada JEDZ w oryginale w postaci dokumentu
elektronicznego podpisanego kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez osobe
upowazniong do reprezentowania Podmiotu trzeciego zgodnie z formg reprezentacji
okreslong w dokumencie rejestrowym wfasciwym dla formy organizacyjnej lub innym

dokumencie.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy przedstawit m.in. skan dokumentu
JEDZ podmiotu trzeciego — cyfrowe odwzorowanie dokumentu sporzgdzonego w formie
papierowej i podpisanego, wraz z elektronicznym poswiadczeniem notarialnym, ktérym

potwierdzono zgodno$¢ odpisu z okazanym dokumentem.

Pismem z 28 lipca 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, na postawie art. 126
ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia podmiotowych srodkow dowodowych, a po ich przedtozeniu,
w dniu 17 sierpnia 2021 r., zawiadomit o wyborze oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej.

Nastepnie, pismem z 27 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze w zwigzku
z wniesieniem odwotania przez wykonawce Wartsila, uniewaznia czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtdrzy czynnos¢ badania i oceny oferty wykonawcy Indra Sistemas

Polska Sp. z 0.0.

Pismem z 29 wrzednia 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit o uniewaznieniu
postepowania z uwagi na brak ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. W odniesieniu do oferty
Odwotujgcego Zamawiajgcy poinformowat, ze podlega ona odrzuceniu na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
ztozona przez wykonawce, ktory nie ziozyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia,
o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych
brak podstaw wykluczenia Ilub spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu,

przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentow lub oswiadczeh.

Uzasadniajgc odrzucenie oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy podat:
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Indra Sistemas Polska Sp. z o. o. zaftgczyt do oferty wtasne oswiadczenie w formie
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia (dalej: JEDZ) oraz dla podmiotu
trzeciego — Indra Sistemas SA, udostepniajgcego swojg wiedze i doswiadczenie Wykonawcy
w celu wykazania spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Powyzsze o$wiadczenia
JEDZ nie zostaty podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym, dlatego Zamawiajgcy
w dniu 8 lipca 2021 r., w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp wezwat Wykonawce do ich
poprawienia poprzez ich podpisanie podpisem elektronicznym przez osoby upowaZznione.
W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Wykonawca w dniu 23 lipca 2021 r. uzupetnit
o$wiadczenia JEDZ. Jednakze o$wiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust.1 ustawy Pzp
dotyczgce podmiotu trzeciego nie zostato ztozone w formie zgodnej z art. 63 ust. 1 ustawy
Pzp ti. w formie elektronicznej. Powyzsze o$wiadczenie stanowito cyfrowe odwzorowanie
dokumentu sporzgdzonego w postaci papierowej podpisanego przez osoby uprawnione

(skan) a nastepnie opatrzonego podpisem kwalifikowanym przez notariusza.

Zgodnie z § 6 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
W sprawie sposobu sporzgdzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla
dokumentéw elektronicznych oraz $rodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego lub konkursie (Dz. U. 2020 poz. 2452) notariusz moze
dokonac¢ poswiadczenia zgodno$ci cyfrowego odwzorowania z dokumentem w postaci
papierowej w odniesieniu do dokumentéw i oswiadczen wymienionych w § 6 ust. 2 ww.
rozporzgdzenia. O$wiadczenie, o ktorym mowa w art. 125 ust.1 ustawy Pzp (JEDZ) nie jest

ujete w ww. przepisie.

Zgodnie z zasadg jednokrotnego wezwania Zamawiajgcy nie ma uprawnien do kolejnego
wezwania Wykonawcy do uzupetnienia lub poprawienia osSwiadczenia JEDZ podmiotu
trzeciego (Indra Sistemas SA). Skierowanie do Wykonawcy drugiego wezwania w tym
samym zakresie stanowitoby naruszenie art. 128 ust. 1 oraz zasady rownego traktowania

wykonawcow (...).

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztozona przez wykonawce, ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie oswiadczenia,
o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych
brak podstaw wykluczenia Ilub spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu,

przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub oswiadczeh.

W ocenie lzby w rozpoznawanej sprawie zaistnialy przestanki odrzucenia oferty

Odwotujgcego na ww. podstawie.
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Stosownie do art. 63 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub
konkursie o wartosci réwnej lub przekraczajgcej progi unijne oferte, wniosek o dopuszczenie
do udziatlu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub w konkursie, wniosek, o ktérym
mowa w art. 371 ust. 3, oraz oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, sklada sie, pod

rygorem niewaznosci, w formie elektroniczne;j.

Powyzszy przepis znalazt swoje odzwierciedlenie w rozdz. Il ust. 8.1 pkt 3 SWZ,
gdzie Zamawiajgcy wskazat: Wykonawca sktada JEDZ w oryginale w postaci dokumentu
elektronicznego podpisanego kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez osobe
upowazniong do reprezentowania Wykonawcy zgodnie z formg reprezentacji okreslong
w dokumencie rejestrowym wtasciwym dla formy organizacyjnej lub innym dokumencie.
Natomiast zgodnie z rozdz. Il ust. 8.1 pkt 4 SWZ, JEDZ sporzgdza roéwniez (...) podmiot
frzeci, na ktérego potencjat powotuje sie Wykonawca celem potwierdzenia spetnienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu. W takim przypadku JEDZ potwierdza brak podstaw
wykluczenia podmiotu oraz spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie,

w jakim podmiot udostepnia swoje zasoby Wykonawcy.

Przywotane wyzej regulacje dotyczgce formy dokumentu JEDZ sg jasne i nie powinny
budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych. Z art. 63 ust. 1 ustawy Pzp wynika jednoznacznie, ze
JEDZ skfada sie w formie elektronicznej, co oznacza podpisanie go kwalifikowanym
podpisem elektronicznym przez osoby uprawnione do reprezentowania wykonawcy lub
podmiotu trzeciego. Niezachowanie tej formy powoduje, ze dokument jest obarczony wadag
niewaznosci.

Oswiadczenie JEDZ dotyczgce podmiotu udostepniajgcego Odwotujgcemu wiedze
i doswiadczenie, uzupetnione na wezwanie skierowane w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp,
nalezy uznac¢ za niezgodne z art. 63 ust. 1 ustawy Pzp. Skan dokumentu sporzgdzonego
w formie pisemnej, opatrzony podpisem kwalifikowanym przez notariusza, nie moze by¢
uznany za spetniajgcy wymagania okreslone w tym przepisie. JEDZ w takiej formie nie zostat
bowiem podpisany przez osoby uprawnione do dziatania w imieniu podmiotu
udostepniajgcego Odwotujgcemu swoje zasoby, notariusz natomiast poswiadczyt jedynie
jego zgodnos¢ z okazanym dokumentem. Oznacza to, ze JEDZ podmiotu Indra Sistemas
S.A. nie zostat ztozony jako oryginalny dokument elektroniczny, tj. nie zostat opatrzony

kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez jego wystawce.

Powyzszej oceny nie zmieniajg powotane przez Odwoltujgcego przepisy ustawy
Prawo o notariacie. Art. 2 § 2 tej ustawy stanowi, ze czynnosci notarialne, dokonane przez
notariusza zgodnie z prawem, majg charakter dokumentu urzedowego. Zgodnie z art. 96 pkt

2 ustawy Prawo o notariacie, notariusz poswiadcza zgodno$¢ odpisu, wyciggu lub kopii
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z okazanym dokumentem, stosownie za$§ do art. 97 § 2 ww. ustawy elektroniczne
poswiadczenie zgodnosci odpisu, wyciggu lub kopii z okazanym dokumentem notariusz
opatruje kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Z powyzszych przepiséw wynika, ze
poswiadczenie notarialne potwierdza jedynie zgodnos¢ z okazanym notariuszowi
dokumentem, bez weryfikowania jego zgodnosci z prawem czy autentycznosci. Przepisy te
nie dajg natomiast podstaw, aby poswiadczenie notarialne uznaé¢ za konwalidowanie formy

dokumentu w sytuacji, gdy nie odpowiada ona ustawowym wymaganiom.

Za nietrafng nalezy uzna¢ argumentacje Odwotujgcego, ktéry dopuszczalnosc
przediozenia  notarialnie  poswiadczonego skanu  dokumentu JEDZ  wywodzi
Z przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
sposobu sporzgdzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla
dokumentéw elektronicznych oraz sSrodkow komunikacji elektronicznej w postepowaniu
0 udzielenie zamdéwienia publicznego lub konkursie (Dz. U. z 2020 r., poz. 2452). Przepis § 6
ust. 2 tego rozporzadzenia stanowi, ze w przypadku gdy podmiotowe $rodki dowodowe,
przedmiotowe $rodki dowodowe, inne dokumenty, w tym dokumenty, o ktérych mowa w art.
94 ust. 2 ustawy, lub dokumenty potwierdzajgce umocowanie do reprezentowania, zostaty
wystawione przez upowaznione podmioty jako dokument w postaci papierowej, przekazuje
sie cyfrowe odwzorowanie tego dokumentu opatrzone kwalifilkowanym podpisem
elektronicznym, a w przypadku postepowan lub konkurséw o warto$ci mniejszej niz progi
unijne, kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podpisem zaufanym lub podpisem
osobistym, poswiadczajgce zgodnos¢ cyfrowego odwzorowania z dokumentem w postaci
papierowej. Natomiast zgodnie z § 6 ust. 4 ww. rozporzadzenia, poswiadczenia zgodnosci
cyfrowego odwzorowania z dokumentem w postaci papierowej, o ktérym mowa w ust. 2,
moze dokonac¢ rowniez notariusz. Jakkolwiek § 6 ust. 2 rozporzadzenia nie okresla
zamknietego katalogu dokumentdéw, ktére mogg byc¢ przedtozone w formie cyfrowego
odwzorowania opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym, to nie sposob
twierdzi¢, ze w zwigzku z tym istnieje mozliwos¢ przedtozenia w takiej formie oswiadczenia
JEDZ. Zauwazenia wymaga, ze forme tego oswiadczenia, pod rygorem niewaznosci, okresla
bezwzglednie obowigzujgcy przepis ustawy (art. 63 ust. 1 ustawy Pzp), wiec juz sam ten fakt
powoduje, ze nieuprawnione bytoby wywodzenie z przepisOw nizszego rzedu mozliwosci
ztozenia go w innej formie. Przede wszystkim jednak podkres$li¢ nalezy, ze § 6 ww.
rozporzgdzenia odnosi sie do dokumentdéw, ktére zostaty wystawione przez upowaznione
podmioty inne niz wykonawca, wykonawca wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia,
podmiot udostepniajgcy zasoby Ilub podwykonawca, zwane dalej ,upowaznionymi
podmiotami”. Oznacza to, ze o$wiadczenie JEDZ podmiotu udostepniajgcego zasoby

pozostaje poza zakresem regulacji § 6 rozporzadzenia.

13



Sygn. akt KIO 2996/21

Nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja Odwotujgcego, jakoby
0 dopuszczalnosci przedtozenia notarialnie poswiadczonego skanu dokumentu JEDZ miaty
swiadczy¢ przepisy rozporzadzenia w sprawie dokumentoéw elektronicznych, przewidujgce
mozliwo$¢ poswiadczenia cyfrowego odwzorowania petnomocnictwa sporzgdzonego
w postaci papierowej (§ 7 ust. 2 i 4 rozporzadzenia). Nieuprawnione jest — zdaniem Izby —
wywodzenie dopuszczalnosci formy czynnosci gtdéwnej (ztozenia dokumentu JEDZ), ktéra to
forma okreslona zostata niebudzgcym watpliwosci przepisem rangi ustawowej i dla ktérej
przewidziano rygor niewaznosci, z przepisu aktu wykonawczego odnoszacego sie do
petnomocnictw. Prezentowana przez Odwotujgcego interpretacja przepisdéw w tym zakresie
jest nieprawidiowa, stanowi bowiem odwrécenie wynikajgcej z art. 99 § 1 Kc zasady
ustanawiajgcej zaleznos¢ formy petnomocnictwa od formy wymaganej dla czynnoSci

prawnej, ktorej petnomocnictwo dotyczy.

Skoro zgodnie z przepisami ustawy Pzp oswiadczenie JEDZ musi by¢ ziozone
w formie dokumentu elektronicznego podpisanego kwalifikowanym podpisem elektronicznym
przez upowazniong osobe i nie jest dopuszczalne przedtozenie cyfrowej kopii tego
dokumentu, nie jest w niniejszej sprawie rozstrzygajgce to, czy notariuszowi przedtozono
oryginat tego o$wiadczenia sporzadzonego w postaci papierowej. W zwigzku z tym ziozony
przez Odwotujgcego dowdd w postaci wydruku z systemu elektronicznego korespondenciji
przychodzacej kancelarii reprezentujgcej Odwotujgcego, ztozony na okolicznosc¢, ze oryginat
dokumentu JEDZ dotart do petnomocnika, a nastepnie zostat przekazany notariuszowi przed
notarialnym potwierdzeniem jego cyfrowego odwzorowania, nie ma znaczenia dla sprawy.
Nawet gdyby przyja¢, ze notariuszowi przedstawiono oryginat dokumentu (co jednak nie
wynika z tresci klauzuli notarialnej), nie zmienia to faktu, ze Zamawiajgcemu przekazane

zostato o$wiadczenie JEDZ w formie niezgodnej z art. 63 ust. 1 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze uzupetnione przez Odwotujgcego
oswiadczenie JEDZ dla podmiotu trzeciego, nie zostato ztozone w przewidzianej prawem

formie. W konsekwencji oferta Odwotujgcego zostata prawidtowo odrzucona.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
iart. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 5 pkt 1 i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. 22020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami

postepowania Odwotujgcego.
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Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.

Przewodniczacy:
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