Sygn. akt KIO 119/19
WYROK

z dnia 8 lutego 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: = Anna Osiecka
Katarzyna Odrzywolska
Marzena Ordysinska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 stycznia 2019 r. przez wykonawce Impel Facility
Services Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego PGE Energia Ciepta S.A. z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Amlux Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Impel Facility Services Sp. z 0.0. z siedziba
we Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Impel Facility
Services Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Impel Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
na rzecz zamawiajgcego PGE Energia Ciepta S.A. z siedzibg w Warszawie kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow

strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiirrreees



Sygn. akt KIO 119/19

Uzasadnienie

PGE Energia Ciepta S.A., PGE Torun S.A., PGE Paliwa Sp. z o. o., Zespét
Elektrocieptowni Wroctawskich KOGENERACJA S.A., Elektrocieptownia Zielona Goéra S.A.
prowadzacy postepowanie: PGE Energia Ciepta S.A. z siedzibg w Warszawie, dalej
.Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. Ustugi utrzymania czystos$ci w obiektach i pomieszczeniach
administracyjnych PGE Energia Ciepta S.A., PGE Torun S.A., PGE Paliwa Sp. z o. 0., Zespot
Elektrocieptowni Wroctawskich KOGENERACJA S.A., Elektrocieptownia Zielona Géra S.A. w
podziale na czesci. Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), dalej

L2ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 18 wrzesnia 2018 r. pod numerem 2018/S 179-406843.

W dniu 25 stycznia 2019 r. wykonawca Impel Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, dalej ,Odwotujgcy”, wnidst odwotanie w zakresie czesci nr | oraz nr VI

zamowienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji
i rbwnego traktowania wykonawcow oraz udzielenie zamdwienia wykonawcy, ktory nie
zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy Pzp;

2. art. 10a ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 78 Kodeksu cywilnego z uwagi na niezasadne
przyjecie, ze oferty wybranego wykonawcy zostaty ztozone w postaci elektronicznej z
kwalifikowanym podpisem elektronicznym;

3. art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 78 Kodeksu cywilnego poprzez zaniechanie
ich zastosowania i nieodrzucenie oferty wybranego wykonawcy, pomimo ze oferta
wybranego wykonawcy jest niewazna i niezgodna z przepisami ustawy Pzp, gdyz zostata
ztozona bez zachowania postaci elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym;

4. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieuzasadniony i bezpodstawny wybdr jako
najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci nr | oraz nr VIII ztozonej przez wykonawce

Amlux Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu w zakresie
czesci nr | oraz nr VIII zamowienia: uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Amlux Sp. z 0.0.; powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert; nakazania
odrzucenia ofert zlozonych przez Amlux Sp. z o.0. jako ofert ztozonych bez zachowania
wymaganej formy tj. bez zachowania formy elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym; wyboru jako najkorzystniejszych w postepowaniu w ww. czesciach,
niepodlegajgcych odrzuceniu ofert z najnizszg ceng zlozonych przez wykonawce

niewykluczonego z udziatu w postepowaniu, tj. ofert Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazywat, ze wybrane oferty nie zostaty ztozone w oryginale zgodnie z
wymogami dotyczgcymi formy elektronicznej, ale w kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z
oryginatem. Format i edycja ofert przedtozonych przez wybranego wykonawce swiadczg o
tym, ze zostaly one wydrukowane, podpisane w zwyktej formie pisemnej, a nastepnie
zeskanowane i podpisane elektronicznie. Tym samym oferta - oswiadczenie woli o
zobowigzaniu do okreslonego $wiadczenia - zostata potwierdzona elektronicznie, a nie
podpisana elektronicznie, zgodnie z wymogami odpowiadajgcymi formie elektroniczne;j.
Pierwotne oswiadczenie ofertowe zostato ztozone w zwyktej formie pisemnej, a nastepnie
skopiowane i w kopii poswiadczonej przy pomocy podpisu elektronicznego przedstawione

Zamawiajgcemu.

Odwotujgcy podnosit, ze forma ta jest niedopuszczalna zgodnie z ustawg Pzp. Ztozenie
oferty w niewtasciwej formie skutkuje jej niewaznoscig z mocy prawa. Oferta ztozona bez
zachowania rygorow co do formy powinna zosta¢ odrzucona, jako niezgodna z ustawa Pzp
oraz niewazna. W mysl art. 10a ust. 5 ustawy Pzp oferty, w tym jednolity dokument, sporzgdza
sie, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej i opatruje sie kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Wobec powyzszego ww. oferty powinny zosta¢ odrzucone jako
niezgodne z ustawg Pzp, gdyz zostaty sporzgdzone bez zachowanie wymaganej pod rygorem
niewaznosci formy. Oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.
Odwotujgcy zaznaczat, ze przedstawione przez niego stanowisko, znajduje potwierdzenie w
wyroku KIO z dnia 4 stycznia 2019 r. sygn. akt 2611/18.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
Amlux Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, dalej ,Przystepujgcy”’, wnoszac o oddalenie

odwotania w catosci.

Pismem z dnia 4 lutego 2019 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac

0 jego oddalenie w catosci.



Uwzgledniajgc dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikdbw postepowania odwolawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwolanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegdlnosci: z protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia, ogtoszenia
0 zamowieniu, postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oferty ztozonej
przez Przystepujacego, informacji Zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej. Izba
wzieta rowniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu oraz odpowiedzi na odwotanie,
a takze oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego wyrazone

ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 5 lutego 2019 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuije.

Przedmiotem zamowienia sg ustugi utrzymania czystosci w obiektach i
pomieszczeniach administracyjnych PGE Energia Ciepta S.A., PGE Torun S.A., PGE Paliwa
Sp. z 0. 0., Zespdt Elektrocieptowni Wroctawskich KOGENERACJA S.A., Elektrocieptownia
Zielona Gora S.A.

Zgodnie z pkt 9 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, dalej ,SIWZ”:

9.1. W postepowaniu o udzielenie zamowienia komunikacja miedzy Zamawiajgcym a
Wykonawcami, w szczegdlnosci sktadanie ofert, oraz oswiadczen, w tym OSwiadczenia
Wstepnego odbywa sie wytgacznie przy uzyciu Srodkdw komunikacji elektronicznej tj. portalu
zakupowego eB2B: https://pgeenergiaciepla.eb2b.com.pl/ (dalej zwany Portalem
Zakupowym).

9.2. Wymagania sprzetowo-aplikacyjne do pracy na Portalu Zakupowym: Komputer PC lub
MAC ze statym dostepem do sieci Internet o gwarantowanej przepustowosci nie mniejszej niz

1 Mb/s, zainstalowana dowolna przeglgdarka internetowa, w najnowszej wersji.
9.3. [SkreSlono].

9.4. Wykonaweca jest zobligowany do zarejestrowania sie na Portalu Zakupowym, co umoZliwia
mu uzyskanie statusu uzytkownika posiadajgcego unikalny login i hasto dostepowe do Portalu
Zakupowego. CzynnoS$¢ rejestracji jest jednorazowa i umozliwia dostep do wszystkich

otwartych postepowan przetargowych prowadzonych przez Zamawiajgcego.

9.5. Korzystanie z Portalu Zakupowego dla Wykonawcow jest bezptatne.



9.6. Oferty, o$wiadczenia, w tym Oswiadczenie Wstepne, sporzgdza sie pod rygorem
niewaznos$ci w postaci elektronicznej i opatruje sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym.
()

9.11. OSwiadczenia, o ktérych mowa w SIWZ mogg byc¢ sktadane przez Wykonawce oraz

przez Podwykonawcow w oryginale w formie elektroniczney.

9.12. Dokumenty, o ktérych mowa w SIWZ, inne niz o$wiadczenia, o ktérych mowa powyzej
w pkt 9.11. niniejszej IDW, nalezy ztozy¢ w oryginale lub kopii po$wiadczonej za zgodno$¢ z
oryginatem w formie elektronicznej. Podpisanie dokumentu kwalifilkowanym podpisem

elektronicznym jest rownoznaczne z poSwiadczeniem dokumentu za zgodnosc¢ z oryginatem.
Dalej, zgodnie z pkt 12 SIWZ:

12.1. Wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte.

12.1.1. Zamowienie podzielone jest na 9 czesci.

12.1.2. Oferte mozna skfadac¢ odnosnie jednej lub wszystkich czesci zadania.

12.2. Oferta musi by¢ zabezpieczona wadium.

12.3. Oferte stanowi wypetniony Formularz 2.1.,0Oferta”.

12.4. Wraz z ofertg muszg by¢ zfozone:

1) Formularz cenowy dla wybranej przez Wykonawce CZESCI , zgodnie z Formularzem 2.4.

2) Oswiadczenie Wstepne wymagane postanowieniami pkt 6.1. niniejszej IDW, oraz — jezeli
dotyczy — Oswiadczenie Wstepne podwykonawcéw stosownie do pkt 6.3. oraz 7.7-9. niniejszej
IDW,

3) Petnomocnictwo, z ktérego wynika prawo do podpisania oferty, o$wiadczenia wstepnego,
wzglednie do podpisania innych dokumentéw sktadanych wraz z ofertg w imieniu Wykonawcy,
chyba, ze uprawnienie to wynika bezposrednio z wiasciwego rejestru, a zamawiajgcy moze je
uzyska¢ w szczegolnosci za pomocg bezptfatnych i ogdlnodostepnych baz danych, w
szczegolnosci rejestrow publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o
informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne Dz.U. z 2014 poz. 1114

oraz z 2016 poz. 352), a Wykonawca wskazat to wraz ze ztozeniem oferty;

4) Petnomocnictwo do reprezentowania wszystkich Wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia, ewentualnie umowa o wspofdziataniu, z ktorej bedzie wynikac
przedmiotowe petnomocnictwo. Petnomocnik moze byc¢ ustanowiony do reprezentowania
Wykonawcow w postepowaniu albo do reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy.
Petnomocnictwo winno by¢ zatgczone w formie oryginatu lub notarialnie poswiadczonej kopii

(jezeli dotyczy);



5) W przypadku ztozenia wadium w formie pienieznej, kopia dowodu wpfaty winna zosta¢
dotgczona do oferty. W przypadku ztozenia wadium w innej formie niz pieniezna, oryginat
dowodu wniesienia wadium musi zostac¢ dostarczony przed uptywem terminu sktadania ofert
do DPZ na adres:

M. W.

PGE Energia Ciepta S.A. Oddziat nr 2 CUW w Krakowie
Departament Zakupow

ul. Cieptownicza 1

31-587 Krakow

w kopercie oznaczonej numerem i nazwg postepowania, a kopia potwierdzona za zgodnosc¢ z
oryginatem powinna zosta¢ zatgczona do oferty. Gwarancja lub poreczenie, jes$li wadium

wnoszone jest w innej formie niz pienigdz powinno zosta¢ wystawione na:
PGE Energia Ciepta S.A.,

00 — 120 Warszawa ul. Ztota 59.

4) Zobowigzanie, o ktérym mowa w pkt 7.6. niniejszej IDW, o ile dotyczy.

5) W przypadku zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa -

wyjaSnienie, o ktérym mowa w pkt. 11.9.

12.5. Oferta powinna by¢ podpisana przez osobe upowazniong do reprezentowania
Wykonawcy, zgodnie z formg reprezentacji Wykonawcy okre$long w rejestrze lub innym
dokumencie, wfasciwym dla danej formy organizacyjnej Wykonawcy albo przez

upetnomocnionego przedstawiciela Wykonawcy.

12.6. Oferta oraz pozostate o$wiadczenia i dokumenty, dla ktérych Zamawiajgcy okreslit wzory
w formie formularzy zamieszczonych w Rozdziale 2 i w Rozdziale 3 Cze$ci | SIWZ, powinny

by¢ sporzgdzone zgodnie z tymi wzorami, co do tresci oraz opisu kolumn i wierszy.

12.7. Oferta powinna by¢ sporzgdzona w jezyku polskim, z zachowaniem formy elektronicznej

pod rygorem niewaznoSci. Kazdy dokument sktadajgcy sie na oferte powinien by¢ czytelny.
W niniejszym postepowaniu w zakresie Czesci nr | oferty ztozyli:

1. Lider Konsorcjum — DGP CLEAN PARTNER Sp. z o0.0. ul. Najswietszej Marii Panny
5E, 59- 220 Legnica, Cztonkowie Konsorcjum: DGP PROVIDER Sp. z o.0. Aleja
Niepodlegtosci 775/2, 81-805 Sopot, SEBAN Sp. z 0.0. ul. Jesionowa 9A, 40-159
Katowice, 7MG Sp. z 0.0. ul. Najswietszej Marii Panny 14 59-220 Legnica na kwote:
brutto 3 231 906,04 zt.



2. IMPEL FACILITY SERVICE Sp. z 0.0. ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw na kwote
brutto: 2 865 641,34 zt

3. AMLUX Sp. z 0.0. ul. Gréjecka 77, 02-094 Warszawa na kwote brutto: 2 793 575,61

zt.

4. FW.JOTMEX 2 T. M. ul. Praska7A, 30-328 Krakéw na kwote brutto: 5 339 204,60

zt.
W zakresie Czesci nr VIII oferty ztozyli:

1. Lider Konsorcjum — DGP CLEAN PARTNER Sp. z 0.0. ul. NajsSwietszej Marii Panny
SE, 59- 220 Legnica, Cztonkowie Konsorcjum: DGP PROVIDER Sp. z o.0. Aleja
Niepodlegtosci 775/2, 81-805 Sopot, SEBAN Sp. z o.0. ul. Jesionowa 9A, 40-159
Katowice, 7MG Sp. z 0.0. ul. Najswietszej Marii Panny 14 59-220 Legnica na kwote
brutto: 1 039 913,30 zt

2. IMPEL FACILITY SERVICE Sp. z 0.0. ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw na kwote brutto:
1 007 986,55 zt.

3. ROKA PLUS Sp. z o0.0. Polna 14, 97-300 Piotrkéw Trybunalski na kwote brutto: 750
464,30 zt.

4. AMLUX Sp. z 0.0. ul. Gréjecka 77, 02-094 Warszawa na kwote brutto: 783 812,38 zt.

Dnia 18 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o odrzuceniu ofert
konsorcjum DGP CLEAN PARTNER i wykonawcy ROKA PLUS Sp. z 0.0. oraz o wyborze

oferty wykonawcy Amlux Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej w zakresie czesci nr | oraz nr VIII.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych

stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwote okreslong

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwienh publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy

Prawo zamodwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Odnoszgc sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wybranego wykonawcy,
pomimo ze oferta wybranego wykonawcy jest niewazna i niezgodna z przepisami ustawy Pzp,
gdyz zostata ztozona bez zachowania postaci elektronicznej opatrzonej bezpiecznym
podpisem elektronicznym lIzba ustalita, co nastepuje. Wykonawca Amlux Sp. z o0.0. z siedzibg
w Warszawie ztozyt oferte w formie pliku w formacie pdf, ktéry zostat opatrzony podpisem
elektronicznym wystawionym na rzecz p. Z. E. J. . Na ww. plik sktadaty sie zeskanowane
nastepujgce dokumenty: wypetniony formularz ofertowy podpisany wtasnorecznie przez p. K.
J., wypetniony jednolity europejski dokument zamdwienia podpisany wtasnorecznie przez p.
K. J., formularze cenowe podpisane wtasnorecznie przez p. K. J., petnomocnictwa dla p. K. J.,
p. Z. J. oraz p. M. K., na ktérych znajdowata sie¢ zeskanowana adnotacja ,za zgodnos¢ z
oryginatem” wraz z podpisem witasnorecznym Pani K. J. oraz gwarancje wadialne, na ktérych
znajdowata sie zeskanowana adnotacja ,za zgodnos¢ z oryginatem” wraz z podpisem
wiasnorecznym Pani K. J. . Nadto, w kolejnych plikach w formacie pdf znajdowaty sie m.in.
petnomocnictwa do reprezentowania w postepowaniu dla p. K. J., p. Z. J. oraz p. M. K,,
udzielone przez wiceprezesa zarzadu spotki — p. W. S., podpisane kwalifikowanym podpisem

elektronicznym.

W ocenie Izby w niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy prawidiowo uznat, ze tak
sporzgdzona oferta nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Na
wstepie nalezy zauwazyc, ze ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 wrzesnia 2018 r. Zatem zgodnie z art. 3
ustawy z dnia 20 lipca 2018 r. zmieniajgcej ustawe Prawo zamdwieh publicznych oraz ustawe
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2018
r. poz. 1603) Do postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego lub konkurséw wszczetych
i niezakonczonych przed dniem 18 pazdziernika 2018 r. stosuje sie przepisy ustawy
zmienianej w art. 1, w brzmieniu dotychczasowym. Stosownie za$ do art. 2 ust. 2 ww. ustawy
w ustawie z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoOwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 1020, 1579 i 1920) wprowadza sig nastepujgce zmiany w
art. 18 wprowadzenie do wyliczenia otrzymuje brzmienie: ,W postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonych przez innych zamawiajgcych niz centralny
zamawiajgcy, ktorych wartoS¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okresSlone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy zmienianej w art. 1, wszczetych i
niezakonczonych przed dniem 18 pazdziernika 2018 r., a w przypadku postepowan

prowadzonych przez centralnego zamawiajgcego, przed dniem 18 kwietnia 2017 r..”.

Oznacza to, ze Zamawiajacy w niniejszym stanie faktycznym stosowat nastepujace
brzmienie art. 18 ust. 4 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamdwien

publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 1020, 1579 i 1920): W postepowaniach



0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonych przez innych zamawiajgcych niz
centralny zamawiajgcy, ktorych wartosS¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty
okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy zmienianej w art. 1,
wszczetych i niezakonczonych przed dniem 18 pazdziernika 2018 r., a w przypadku
postepowan prowadzonych przez centralnego zamawiajgcego, przed dniem 18 kwietnia 2017
r. oferty i wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego sktada sie pod rygorem niewaznosci w formie pisemnej albo - za zgodag
zZamawiajgcego - w postaci elektronicznej, podpisane odpowiednio wtasnorecznym podpisem

albo kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Na uwage zastuguje réwniez fakt, ze zgodnie z §7 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkow komunikacji elektronicznej w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania
dokumentéw elektronicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1320) Do postepowan o udzielenie
zamowienia prowadzonych przez zamawiajgcych innych niz centralny zamawiajacy, o ktérym
mowa w art. 15b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych,
wszczetych w okresie od dnia wejscia w Zycie niniejszego rozporzgdzenia do dnia 17
pazdziernika 2018 r., przepisOw niniejszego rozporzgdzenia nie stosuje sie, z wyjatkiem
przepisow dotyczgcych sktadania oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a tej ustawy, w tym
jednolitego europejskiego dokumentu zamdwienia, ktore stosuje sie od dnia 18 kwietnia 2018

r.

W zwigzku z powyzszym cytowane przez Odwotujgcego uzasadnienie do wyroku w
sprawie o sygn. akt KIO 2611/18 nie odpowiada stanowi prawnemu obowigzujgcemu w
postepowaniu, bowiem nie majg zastosowania m.in. przepisy ww. rozporzgadzenia. Roéwniez
Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie powofat sie w sposéb
dobrowolny na obowigzywanie ww. rozporzgdzenia w niniejszym postepowaniu. Nie sposob
wiec uznaé, ze ono obowigzywato, abstrahujgc juz od faktu, ze §5 cytowanego wyzej
rozporzadzenia, ktoére akcentowat Odwotujgcy w odwotaniu, dotyczy dokumentéw lub
oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, lub innych dokumentéw lub oswiadczen
sktadanych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Postanowienia SIWZ nie zawieraty
rowniez zastrzezenia, ze Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci ztozenia skanu oferty

opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Dalej, Izba podnosi, ze w niniejszym stanie faktycznym czynnos¢ wydruku, a nastepnie
ponownego zeskanowania oferty nie przesadza o tym, iz dokument nie zostat sporzgdzony w
postaci elektronicznej. Skoro wykonawca elektronicznie, za pomocga platformy, zlozyt oferte,
ktéra w formacie pdf zostata podpisana kwalifikowanym podpisem elektronicznym to nie ma

podstaw do przyjecia, ze oferta zostata ztozona z naruszeniem przepiséw prawa. Oferta
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Przystepujgcego zostata sporzadzona w postaci elektronicznej oraz opatrzona
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Wszystkie warunki wymagane przez ustawodawce
zostaty spetnione. Nadto, specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia nie okreslata katalogu
formatow, a takze nie odsytata dobrowolnie do zatgcznika nr 2 do rozporzgdzenia Rady
Ministrow z dnia 12 kwietnia 2012 r. w sprawie Krajowych Ram Interoperacyjnosci,
minimalnych wymagan rejestrow publicznych i wymiany informacji w postaci elektronicznej
oraz minimalnych wymagan dla systeméw teleinformatycznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 2247).
Oznacza to, ze wykonawcy w niniejszym postepowaniu mogli przygotowac oferte i zatgczyc jg

w dowolnym wybranym przez siebie formacie, w tym w formacie pdf.

Nalezy takze wskazacC, ze aktualnie ustawodawca w art. 10a ust. 5 ustawy Pzp
postuguje sie pojeciem ,sporzgdzenia”. W braku jednoznacznego zdefiniowania ww. pojecia
przez samego ustawodawce pomocna przy okresleniu interpretacji tego przepisu moze byc¢
wyktadnia funkcjonalna, polegajgca na ustalaniu znaczenia przepisu w oparciu o przestanki,
ktére decydujg o funkcji danego przepisu. W toku tej wyktadni nalezy odwotac¢ sie do celu jaki
ma spetni¢ przepis. Szczegdlnym rodzajem wyktadni funkcjonalnej jest wykfadnia
celowosciowa, odwotujgca sie do skutku, jaki zgodnie z zamierzeniem ustawodawcy ma
osiggnac interpretowana norma. Bez watpienia celem elektronizacji zamowien byto sprawne
przeprowadzenie postepowan. Intencjg ustawodawcy byto ich uproszczenie przy zachowaniu
minimum formalizmu niezbednego dla zachowania zasady przejrzystosci. Zgodnie z
uzasadnieniem do ustawy zmieniajgcej ustawe Pzp z dnia 19 stycznia 2015 r. najwazniejsze
zmiany wprowadzane dyrektywami obejmujg uproszczenie procedur udzielania zamdéwien
publicznych i ich uelastycznienia, co przyniesie korzysci zardbwno zamawiajgcym jak i
wykonawcom, szczegolnie matym i Srednim przedsiebiorcom poprzez m.in. zmniejszenie
obowigzkow formalnych na etapie ubiegania sie o udzielenie zaméwienia, a takze zapewnienia

lepszego dostepu do rynku mniejszym podmiotom.

Nalezy réwniez podkresli¢c pewng niekonsekwencje ustawodawcy, bowiem w art. 10a
ust. 5 ustawy Pzp postuguije sie sformutowaniem ,sporzadza sie”, natomiast juz w art. 18 ust.
4 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Pzp oraz niektérych innych ustaw
postuguje sie sformutowaniem ,sktada sie”. Z kolei art. 36 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp wymaga,
aby specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zawierata opis sposobu przygotowania ofert,
a takze miejsce oraz termin sktadania i otwarcia ofert. Réwnoczesnie przyktadowo art. 43
ustawy Pzp okresla terminy skfadania ofert, z uwzglednieniem czasu niezbednego do
przygotowania i ztozenia oferty. W ocenie Izby w takiej sytuacji waska interpretacja pojecia
,Sporzgdza sie” jest zbyt daleko idgca, bowiem sporzgdzenie moze oznaczac takze po prostu
wprowadzenie do systemu, niezaleznie od sposobu. Istotna jest intencja woli skladajgcego

podpis, tre$¢ o$wiadczenia woli oraz fakt, iz zostato ono sporzgdzone w wymaganej formie, to
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jest w postaci elektronicznej podpisanej podpisem kwalifikowanym. Zgodnie z art. 60 Kodeksu
cywilnego wola osoby dokonujgcej czynnosci prawnej moze by¢é wyrazona przez kazde
zachowanie, ktére ujawnia te wole, w tym w postaci elektronicznej. Zwazywszy zas na art. 65
Kodeksu cywilnego oraz okolicznosci ziozenia oswiadczenia woli, jakim jest oferta,
Zamawiajgcy stusznie uznat, iz intencjg wykonawcy byto ztozenie waznej, niepodlegajgce;j

odrzuceniu oferty, ktdrg sporzgdzono w postaci elektroniczne;j.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wyjasniat, ze korzysta z platformy eB2B, a
wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu sporzadzali oferty na tejze platformie. Podnosit, Zze
.Kazdy z wykonawcow bezposrednio na platformie po zalogowaniu wpisywat dane ofertowe
(w niniejszym przypadku cent), ktére nastepnie sg przenoszone do innych systemow
Zamawiajgcego. Ta czes¢ oferty nie byla podpisywana podpisem w zaden sposob.
Wykonawcy po wpisaniu danych zatwierdzali oferte poprzez przycisk ,TAK’. Ta forma
wprowadzenia danych miata na celu uszeregowanie ofert przez oprogramowanie
udostepnione przez platforme, gdyz jedynym kryterium oceny ofert byta cena. W przypadku
btedu lub réznic przyjmowana byta wartos¢ z podpisanej oferty stanowigcej zatgcznik.”
Zamawiajgcy dalej wyjasnial, ze ,nastepnie wykonawcy w zaktadce ,zatgczniki’ pobierali na
swoj komputer oferte przygotowang przez Zamawiajgcego w formacie obstugiwanym przez
program Word. Wykonawcy przygotowywali oferte w dowolnej formie pliku, jednak takim, ktory
umozliwiat podpisanie go podpisem kwalifikowanym. Sama czynno$¢ podpisu
kwalifikowanego byla wykonywana w oprogramowaniu komercyjnym jakie posiadajg
wykonawcy w zakresie obstugi podpisu kwalifikowanego. Nastepnie wykonawcy zatgczali pliki
z ofertg na platformie. Tak przygotowany plik byt szyfrowany i upubliczniany przez
Zamawiajgcego po otwarciu ofert. Podsumowujgc wykonawcy sktadali oferte w formie pliku.
Nie wypetniali danych bezposrednio na platformie i nie podpisywali oferty bezposrednio na
portalu, jak ma to miejsce dla przyktadu na platformie Epuap, gdzie w taki sposob sktadane sg
dokumenty. Wykonawcy korzystali z dwéch zaktadek ,oferta” oraz ,zatgczniki”. Przy czym
,zatgczniki” stanowity wgrane pliki, ktére co do zasady winny by¢ plikami podpisanymi
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. W zaktadce ,oferta” wykonawcy w niniejszym

postepowaniu wskazywali cene.”

Izba podziela argumentacje Zamawiajgcego, ze nie sposob przypisywac niewaznosci
czynnosci prawnej ztozenia oferty, a wiec oswiadczenia woli, na podstawie badania sposobu
wprowadzania danych, czyli sposobu sporzadzenia oferty, ktéra zostata zakonczona wtedy,
kiedy dokument z formy papierowej zostat przeformatowany na wersje elektroniczna.
Przystepujacy podpisat plik kwalifikowanym podpisem elektronicznym. W tym momencie

czynnosc¢ sporzadzania zostata zakonczona, a oferta w pliku pdf jest w formie elektroniczne;.
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Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu réwniez naruszenie art. 78 Kodeksu cywilnego z
uwagi na niezasadne przyjecie, ze oferty wybranego wykonawcy zostaty ztozone w postaci
elektronicznej z kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Wobec powyzszego Izba
rozpoznata postawiony zarzut na podstawie jego opisu zawartego w uzasadnieniu odwofania,
nie zas kwalifikacji prawnej dokonanej przez Odwotujgcego, zgodnie ze stanowiskiem Sadu
Okregowego w Gliwicach w wyroku z 29 czerwca 2009 r., sygn. akt X Ga 110/09, ktéry
stwierdzit, iz o tym, jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu,
nie przesadza proponowana przez nig kwalifikacja prawna, ale okolicznosci faktyczne
wskazane przez te strone. Uwzgledniajgc powyzsze w ocenie |zby nie doszto do naruszenia

art. 78' Kodeksu cywilnego. Zamawiajgcy prawidtowo dokonat oceny oferty Przystepujgcego.

Zgodnie z art. 78' § 1 Kodeksu cywilnego do zachowania elektronicznej formy
czynno$ci prawnej wystarcza ztozenie oswiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie
go kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Wszystkie te wymagania zostaly przez
wykonawce Amlux Sp. z 0.0. spetnione. Oferta zostata sporzgdzona i przestana w wers;ji
elektronicznej, stanowigc tym samym dokument elektroniczny. Stosownie do definicji
dokumentu elektronicznego sformutowanej w art. 3 pkt 35 Rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikaciji
elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku
wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe 1999/93/V/E (Dz. U. UE. L. z 2014 r. Nr 257. str.
73) za dokument elektroniczny nalezy uznal kazdg treS¢ przechowywang w postaci
elektronicznej, w szczegdlnosci tekst lub nagranie dzwigkowe, wizualne lub audiowizualne.
Zgodnie zas z definicjg dokumentu elektronicznego znajdujaca sie w art. 3 pkt 2 ustawy z dnia
17 lutego 2005 r, o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (Dz.
U. 2017 poz. 570 ze zm.) dokument elektroniczny to stanowigcy odrebng cato$¢ znaczeniowg
zbiér danych uporzgdkowanych w okre$lonej strukturze wewnetrznej i zapisany na
informatycznym noSniku danych. Niewatpliwie wszystkie te wymogi dokumentu
elektronicznego spetnia oferta Przystepujgcego. Nie moze zmieniac tej oceny fakt, iz znajduje
sie na niej podpis elektroniczny p. Z. E. J., ktory nie byt kwestionowany przez Odwotujgcego.
Izba podziela poglad wyrazony w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 24 sierpnia 2009 r. w
sprawie o sygn. akt | PK 58/09, w ktérym sad stwierdzit, iz forma pisemna bedzie zachowana,
jezeli tres¢ oswiadczenia woli, wytworzona w dowolny sposéb, zostanie opatrzone
wiasnorecznym podpisem, podkreslajgc iz to czy tresC jest sporzadzona wtasnorecznie,
stanowi kopie, czy wydruk jest bez znaczenia. Analogicznie wiec sposob sporzgdzenia
dokumentu elektronicznego nie moze przesadzi¢ o tym czy ma on prawidtowg forme

(elektroniczng) czy tez nie.
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Nalezy rowniez zauwazy¢, ze oferta w formie papierowej zostata podpisana przez p.
K. J., natomiast w formie pdf zostata opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym
przez p. Z. E. J. . Zatem nie sposéb uznac, iz doszto do scalenia dwoch form, gdyz podpisywaty
sie dwie rozne osoby. Zamawiajgcy podnosit, ze nie dysponuje wtasnorecznym podpisem p.
K. J., gdyz nie posiada formy papierowej oferty. Skoro zas przepisy rozporzadzenia w sprawie
uzycia Srodkow komunikacji elektronicznej nie obowigzywaty, nie istnieje podstawa prawna
nadajgca podpisowi p. Z. E. J. znaczenie poswiadczania. Nadto, poswiadcza sie dokumenty,
ktére zostaty niejako wprowadzone do obrotu. Jesli wiec oferta Przystepujgcego stanowi jego
oswiadczenie woli, z ktoérego trescig zapoznat sie Zamawiajgcy po dokonaniu czynnosci
otwarcia ofert, to dokument ten dopiero w tym momencie zostat wprowadzony do obrotu. Nie
mozna wiec uznac za prawidiowe poswiadczanie za zgodnosc¢ oryginatem dokumentu, ktéry

nie zostat wprowadzony do obrotu.

Uwzgledniajgc powyzsze w ocenie Izby nie doszto do naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp oraz zasad Prawa zamowien publicznych opisanych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy prawidtowo dokonat oceny i wyboru oferty wykonawcy Amlux Sp. z 0.0., czym
potwierdzit, ze réwno traktuje wykonawcow w postepowaniu. W zakresie naruszenia przez
Zamawiajgcego zasady udzielenia zamoéwienia wykonawcy wybranemu zgodnie
z art. 7 ust. 3, uwzgledniajgc znaczenie zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
oraz racjonalnosc¢ przepisow, zasada ta dotyczy zakazu dokonywania cesji praw lub przejecia
dlugdbw na rzecz podmiotéw lub przez podmioty nieuczestniczgce w postepowaniu
o0 zamowienie publiczne. Tym samym Zamawiajgcy zobowigzany jest do udzielenia
zamowienia wykonawcy, ktéry uczestniczyt w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego oraz zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy, a wiec w niniejszym stanie

faktycznym nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanej zasady.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawa zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 3 i § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.).
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