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WYROK

z dnia 18 czerwca 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Beata Konik
Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 14 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego

3 czerwca 2019 r. do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej
przez wykonawce: Przedsiebiorstwo Budowlano-Produkcyjne tegprzem sp. zo.0.

Z siedzibg w Krakowie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Wykonanie robot budowlanych dla
zadania: ,Adaptacja zabytkowego budynku dawnej Zbrojowni przy ul. Rakowickiej na
centrum wystawienniczo-edukacyjne Muzeum Historii Fotografii w Krakowie” (numer
postepowania DA-271/ZP/5/2018)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Muzeum Historii Fotografii im. Walerego

Rzewuskiego w Krakowie
przy udziale wykonawcow:

A. Przedsigbiorstwo Robét Budowlanych i Transportowych ,,C.” S. iJ. C. sp. j. z
siedzibg w Krynicy Zdroju - zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie odwotujgcego

B. RE-Bau sp. z o0.0. z siedzibg w Krakowie — zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutu uwzglednionego przez Zamawiajacego.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.
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3. Kosztami postepowania obcigza Przedsigebiorstwo Budowlano-Produkcyjne
LEGPRZEM sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)

uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. 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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Muzeum Historii Fotografii im. Walerego Rzewuskiego w Krakowie
prowadzi ha podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane
pn. Wykonanie robdét budowlanych dla zadania: ,Adaptacja zabytkowego budynku dawnej
Zbrojowni przy ul. Rakowickiej na centrum wystawienniczo-edukacyjne Muzeum Historii
Fotografii w Krakowie” (numer postepowania DA-271/ZP/5/2018).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 15 grudnia 2018 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2018/S_242 pod poz. 552249.

Wartoé¢ tego zamédwienia przekracza kwoty okredlone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

22 maja 2019 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng wykonawcom
uczestniczgcym w powyzszym postepowaniu zawiadomienie o0 jego rozstrzygnieciu —
wyborze oferty ztozonej przez RE-Bau sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie {dalej rowniez:
.RE-Bau”}

3 czerwca 2019 r. Odwotujgcy Przedsiebiorstwo Budowlano-Produkcyjne tEGPRZEM
sp. z o.. z siedzibg w Krakowie {dalej rowniez: ,tegprzem”} wniost w stosownej formie
elektronicznej do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwoftanie (zachowujgc wymoég
przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od powyzszej czynno$ci oraz zaniechania
wykluczenia RE-Bau i odrzucenia jego oferty.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:
1. Art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 10a ust 5 w zw. z art. 78 Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc"}
— przez zaniechanie odrzucenia oferty RE-Bau jako niezgodnie z ustawg nieztozonej
w postaci elektronicznej z kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

2. Art. 91 ust. 1 — przez wybor oferty RE-Bau jako najkorzystniejszej, mimo ze oferta ta nie
jest zgodna z ustawa.

3. Art. 24 ust. 1 pkt 12 — przez zaniechanie wykluczenia RE-Bau z postepowania, pomimo
niewykazania spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu.

4. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez zaniechanie odrzucenia oferty spétki RE-BAU, pomimo ze
jest ona sprzeczna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia {dalej réwniez:
~specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}.

5. Art. 89 ust. 1 pkt 8 — przez zaniechanie odrzucenia oferty RE-Bau, mimo Ze jest ona
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niewazna z uwagi na jej podpisanie przez osobe nieprawidtowo umocowana.
6. Art. 7 ust. 1 — przez prowadzenie postepowania sprzecznie z zasadami uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez RE- Bau.
2. Powtorzenia badania i oceny ofert.
3. Odrzucenia oferty RE-Bau.
4

Wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy nastepujaco sprecyzowat okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce

whniesienie odwotania.
{ad pkt 1. i 4.listy zarzutéw — pkt 1. uzasadnienia}

W odwotaniu przedstawiono nastepujgce okolicznosci faktyczne:

- w rozdziale 10 ,Opis sposobu przygotowania oferty” pkt 4 SIWZ Zamawiajgcy wymagat:
Oferte nalezy ztozy¢ w oryginale. Zamawiajgcy nie dopuszcza ztozenia skanu oferty
opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

- RE-Bau ztozyt skan oferty uprzednio przygotowanej w postaci papierowej (w tym
zeskanowane: podpis wlasnoreczny petnomocnika P. M., wlasnoreczng adnotacje o liczbie
kolejno ponumerowanych stron, odcisk pieczeci firmowej spoétki oraz na kazdej stronie odcisk
numeratora) opatrzony podpisem elektronicznym.

Odwotujgcy zarzucit, ze oferta RE-Bau jest niezgodna z ustawg pzp i SIWZ, gdyz jest
tylko elektroniczng kopig oryginalnej oferty sporzadzonej w formie pisemnej, poswiadczong
za zgodnos¢ z oryginatem elektronicznym podpisem.

Odwotujgcy przywotat nastepujgce przepisy:

- art. 78! § 1 kc [Do zachowania elektronicznej formy czynnosci prawnej wystarcza ztozenie
o$wiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go kwalifikowanym podpisem
elektronicznym.]

- art. 10a ust. 5 pzp [Oferte sporzgdza sie, pod rygorem niewaznos$ci, w postaci
elektronicznej i opatruje kwalifikowanym podpisem]

- § 5 ust. 1i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r. w
sprawie uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentéw elektronicznych [1. Jezeli

oryginat dokumentu lub o$wiadczenia, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, lub inne
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dokumenty lub o$wiadczenia sktadane w postepowaniu o udzielenie zamdowienia, nie zostaty
sporzgdzone w postaci dokumentu elektronicznego, wykonawca moze sporzgdzi¢ i
przekazac elektroniczng kopie posiadanego dokumentu tub oSwiadczenia. 2. W przypadku
przekazywania przez wykonawce elektronicznej kopii dokumentu tub oSwiadczenia,
opatrzenie jej kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez wykonawce albo odpowiednio
przez podmiot, na ktérego zdolno$ciach Iub sytuacji polega wykonawca na zasadach
okre$lonych w art. 22a ustawy albo przez podwykonawce jest rownoznaczne
z poswiadczeniem elektronicznej kopii dokumentu Ilub oS8wiadczenia za zgodnosc¢
Z oryginatem.]

Odwotujgcy podnidst, ze dla zachowania prawidtowej formy oferty nie wystarcza
opatrzenie dokumentu w postaci elektronicznej kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
gdyz istotne jest aby oferta zostata rowniez sporzgdzona (co nalezy odrézni¢ od ztozenia,
a utozsami¢ z jej wytworzeniem, powstaniem) w postaci elektronicznej. Istotha jest zatem
pierwotna posta¢ oferty. Wersje elektroniczng dokumentu, ktéry pierwotnie zostat
sporzadzony w innej niz elektroniczna formie, ustawodawca okresla mianem ,elektronicznej
kopii posiadanego dokumentu”. Powyzszej kwalifikacji nie zmienia opatrzenie tak stworzonej
elektronicznej kopii kwalifikowanym podpisem elektronicznym, ktéry nalezy traktowaé
wytgcznie jako podwiadczenie tej elektronicznej kopii dokumentu za zgodnos¢ z oryginatem.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w uzasadnieniu do projektu rozporzgdzenia o zmianie
rozporzadzenia w sprawie srodkéw komunikacji elektronicznej wskazano miedzy innymi,
ze projektowane brzmienie § 5 wust. 1 i 2 jest przede wszystkim konsekwencjg
zmodyfikowanego brzmienia art. 10 ust. 5 ustawy pzp, z ktérego bedzie jednoznacznie
wynikato, ze nie wszystkie oswiadczenia sktadane w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
muszg by¢ sporzadzane, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej i opatrywane
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, ale jedynie te os$wiadczenia, o ktérych mowa
w art. 25a ustawy pzp, w tym jednolity europejski dokument zamowienia. Majgc to na
uwadze nie tylko dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy pzp, ale i odwiadczenia,
ktére nie zostaty oryginalnie sporzadzone w postaci dokumentu elektronicznego, ale
w postaci dokumentu papierowego opatrzonego witasnorecznym podpisem, moglty byc¢
sktadane jako elektroniczna kopia takiego dokumentu lub oswiadczenia, potwierdzona za
zgodno$¢ z oryginatem kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Zatem pod pojeciem
.elektronicznej kopii takiego oswiadczenia lub dokumentu” bedzie rozumiane wykonanie
elektronicznego odwzorowania oryginalnego oswiadczenia lub dokumentu sporzgdzonego
pierwotnie w postaci papierowej, czyli skan oswiadczenia lub dokumentu papierowego.
Podobne uzasadnienie znalazto sie w uzasadnieniu do projektu Rozporzadzenia Ministra

Przedsiebiorczosci i Technologii zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie rodzajéw
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dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Odwotujagcy powotat sie na to, ze jego stanowisko znajduje potwierdzenie w wyrokach
Izby z 11.12.2018 r. (sygn. akt KIO 2426/18) oraz z 4.01.2019 (sygn. akt KIO 2611/18), a
takze w pismiennictwie (np. Marzena Jaworska, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz,
komentarz do art. 10 a Pzp, Wydawnictwo C.H.Beck, Warszawa 2018 , Wydanie 1, Legalis
11187289).

Wedtug Odwotlujgcego jego interpretacje popiera roéwniez stanowisko Urzedu
Zamowien Publicznych, ktéry na swej stronie zaprezentowat przyktadowe zapisy SIWZ
dotyczgce porozumiewania sie zamawiajgcego z wykonawcami, wsrod ktérych tych zapisow
znalazt sie m.in.: Oferte/wniosek nalezy ztozy¢ w oryginale. Zamawiajgcy nie dopuszcza
mozliwosci ztozenia skanu oferty/wniosku opatrzonej/opatrzonego kwalifikowanym podpisem

elektronicznym.

{ad pkt 5. listy zarzutoéw — pkt 2. uzasadnienia}

W odwotaniu przedstawiono nastepujgce okolicznosci faktyczne:
- w rozdziale 10 pkt 18 SIWZ Zamawiajgcy wymagat (...) to do oferty nalezy dotgczy¢
oryginat lub poswiadczong notarialnie za zgodno$¢ z oryginatem kopie stosownego
petnomocnictwa wystawionego przez osoby upowaznione do reprezentowania Wykonawecy;
- do oferty RE-Bau dotgczony zostat skan petnomocnictwa udzielonego P. M. przez prezesa
zarzadu spofki A. T., ktéry zostat podpisany podpisem elektronicznym;
- do oferty RE-Bau dotgczono réwniez w analogiczny sposob petnomocnictwo udzielone P.
M. przez W. W., przedsiebiorce prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma
Budowlano-Konserwatorska ,VIBUD” W. W.

Odwotujgcy zarzucit, ze w tych okolicznosciach oferta ztozona przez RE-Bau, jak
réwniez dokumenty dotyczgce Firmy Budowlano-Konserwatorska ,VIBUD" zostaty podpisane

bez umocowania, a w konsekwencji oferta RE-Bau winna zosta¢ odrzucona.

{ad pkt 4. listy zarzutoéw — pkt 3. uzasadnienia}

W odwotaniu przedstawiono nastepujgce okolicznosci faktyczne:
{a}
- w pismie z 15.04.2019 r. ztozonym na wezwanie Zamawiajgcego RE-Bau przekazat
zatgcznik nr 5 do SIWZ zawierajgcy zestawienie wykonanych zaméwien, gdzie w poz. 3

opisano realizacje prac konserwatorskich kosciota N.M.P. w tapczycy, ktéra miata



Sygn. akt KIO 1006/19

obejmowac wykonanie i montaz stolarki okiennej;

- w ramach przestanych na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnieniach z 17.05.2019 r. ReBau

w zatgczniku przekazata szczegotowg liste obejmujgcg zakresy, wartosci i okres trwania

prac, w ktérym nie ma informacji, ze prace obejmowaty wykonanie i montaz stolarki okiennej;

-z informacji, jakie ustnie wuzyskat Odwotujgcy od zamawiajgcego, a takze

Z przeprowadzonej przez Odwotujgcego wizji lokalnej wynika, ze stolarka nie byta

demontowana z otworéw okiennych celem renowacji i ponownego montazu, a jedynie

odswiezona.

{b}

- w ztozonej przez RE-Bau ofercie w pkt 6 dot. kryterium doswiadczenia zespotu wykonawcy

dla kierownika budowy M. D. jako realizacje nr 28 (na str. nr 9) wskazano budowe budynku

biurowego przy ul. Zyczkowskiego w Krakowie w latach 2014-2015 dla inwestora Comarch.

- w tym okresie to Odwotujgcy prowadzit realizacje dla tegoz inwestora, a w inwestycji nie

uczestniczyt p. M. D., a przy ul. Zyczkowskiego spétka Comarch nie realizowata zadnej innej

inwestyciji.

{c.}

- w piSmie z 15.04.2019 r. ztozonym na wezwanie Zamawiajgcego RE-Bau przekazat

zatgcznik nr 5 do SIWZ zawierajgcy zestawienie wykonanych zamdéwien, gdzie w poz. 2.

opisano realizacje prac konserwatorskich patacu Wotodkiewiczow w Krakowie przy ul. Lubicz

4, w tym Zze prace obejmowaty wykonanie i montaz stolarki okiennej;

- z informaciji, jakie uzyskat Odwotujgcy, zakres prac nie obejmuje wymiany okien.
Odwotujgcy zarzucit, ze biorgc powyzsze pod uwage RE-Bau nie spetnia wymogow

technicznych opisanych w SIWZ, a zatem powinien zosta¢ wykluczony z postepowania.

W odpowiedzi na odwotanie z 11 czerwca 2019 r. Zamawiajgcy oswiadczyt,
ze uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu z pkt 3 lit. b uzasadnienia, a w pozostatym

zakresie wnosi jego o oddalenie jako bezzasadnego.

{ad pkt 1., 4. i 5. listy zarzutéw — pkt 1. i 2. uzasadnienia}

Zamawiajgcy wskazat, ze postepowanie wszczeto w grudniu 2018 r. i w tej dacie
stanowisko Urzedu Zaméwien Publicznych odpowiadato byto takie, jak opisano w odwotaniu,
jednak od tego czasu ulegto zmianie, podobnie jak w orzecznictwie Izby.

W wyroku z 4.03.2019 r. sygn. akt KIO 277/19 skfad orzekajgcy wskazat: ... pomimo
iz art 10a ust. 5 ustawy Pzp stanowi przepis szczegblny w stosunku do art. 78* § 1 kc, to oba

te przepisy uzywajg tego samego okreSlenia, tzn. posta¢ elektroniczna, i nie roznicujg
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wymagan co do jego rozumienia w kontekScie sporzgdzenia oferty (o$wiadczenia woli).
Ustawodawca nie wprowadzit Zadnych ograniczefi odno$nie do sposobu sporzgdzenia
dokumentu w postaci elektronicznej, w tym pliku w formacie .pdf, a w szczegdlnosci nie
wykluczyt sporzadzenia takiego pliku poprzez zeskanowanie do niego wydrukowanego
dokumentu. Dlatego Izba stwierdzita, iz odmowienie ofercie odwotujgcego przymiotu
dokumentu sporzgdzonego w postaci elektronicznej nie znajduje podstawy prawnej i stanowi
naruszenie wyzej przywotanych art. 10a ust. 5 ustawy PZP w zw. z § 4 rozporzgdzenia ws.
Srodkéw komunikacji elektronicznej w zw. z zafgcznikiem nr 2 do rozporzgdzenia ws.
interoperacyjnosci. Niemniej sposob procedowania odwotujgcego przy sporzgdzaniu oferty
w przedmiotowym postepowaniu z przyczyn opisanych powyzej nie dawat zamawiajgcemu
podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Dziatanie odwotujgcego stanowito co najwyzej pewne wypaczenie idei elektronizacji, ktéra
docelowo powinna zaktadaC przyspieszenie i uproszczenie komunikacji pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcami poprzez catkowite ,wyeliminowanie papieru” z postepowania
przetargowego.

Zamawiajgcy dodat, ze podobnie orzekta I1zba w wyrokach wydanych: 8 lutego 2019 r.
sygn. akt KIO 119/19, 4 marca 2019 r. sygn. akt KIO 221/19 oraz tego samego dnia sygn. akt
KIO 277/19.

Natomiast w kwietniu 2019 r. Urzad Zaméwiehn Publicznych opublikowat opinie pn.
Dopuszczalnos¢ ,skanu oferty” w postepowaniu o zaméwienie publiczne, ktdrej obszerne
fragmenty Zamawiajgcy przytoczyt jako ustosunkowanie sie do zarzutow odwotania:

Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020, 1579 i 1920) wprowadzita w Rozdziale
2a Dziale | ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2018 r.
poz. 1986 i 2215 oraz z 2019 ., poz. 53), zwanej dalej: ,ustawg Pzp” (art. 10a - art. 10Q)
obowigzek komunikowania sie zamawiajgcego z wykonawcami przy uzyciu Srodkéw
komunikacji elektronicznej. Obowigzek ten obejmuje w szczegoélnosci skfadanie przez
wykonawcow ofert w postaci elektronicznej. W my$l 10a ust. 5 ustawy PZP oferty, wnioski
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz o$wiadczenie, o ktorym mowa w art. 25a,
w tym jednolity dokument, sporzgdza sie, pod rygorem niewazno$ci, w postaci elektronicznej
i opatruje sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Rozporzgdzenie Prezesa Rady
Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia $srodkéw komunikacji elektronicznej
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania
dokumentow elektronicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 1320), zwane dalej ,rozporzgdzeniem
w sprawie uzycia Srodkéw komunikacji elektronicznej” (1) postuguje sie pojeciami dokumentu

elektronicznego i elektronicznej kopii dokumentéw, ponadto (2) w § 5 ust. 2 stanowi, ze
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opatrzenie elektronicznej kopii dokumentu kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez
wykonawce (...) jest rownoznaczne z poSwiadczeniem elektronicznej kopii dokumentu lub
oSwiadczenia za zgodnoSc z oryginatem.

Na gruncie powyzszych regulacji uwidocznit sie problem dotyczgcy dopuszczalnosci ztozenia
oferty pierwotnie sporzgdzonej w postaci papierowej, nastepnie przeksztatconej do postaci
elektronicznej oraz, po przeksztatceniu, opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym
(tzw. ,,skan oferty’).

2. Dokument elektroniczny

Pojecie dokumentu elektronicznego, ktorym postuguje sie rozporzgdzenie w sprawie uzycia
Srodkéw komunikacji elektronicznej nie zostato zdefiniowane w przepisach ustawy Pzp,
dlatego konieczne jest odwoftanie sie do innych regulacji wyjasniajgcych znaczenie
przedmiotowego pojecia.

Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie
identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji elektronicznych na
rynku wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe 1999/93/WE, zwane dalej ,eIDAS", w art. 3
pkt 35 definiuje dokument elektroniczny jako kazdag tre$¢ przechowywang w postaci
elektronicznej, w szczegolnoSci tekst lub nagranie dzwiekowe, wizualne lub audiowizualne.
Rozporzgdzenie eIDAS nie réznicuje dokumentu ze wzgledu na sposéb jego sporzgdzenia.
Upraszczajgc, kazda tre$¢ w postaci elektronicznej jest w Swietle eIDAS — dokumentem
elektronicznym. Tym samym, skan oferty (zawierajgcy tre$c¢ oferty) miesci sie w definicji
dokumentu elektronicznego w rozumieniu elDAS.

Dokument elektroniczny zostat takze zdefiniowany w art. 3 pkt 2 ustawy z dnia 17 lutego
2005 r. o informatyzacji dziatalno$ci podmiotow realizujgcych zadania publiczne (Dz.U.
z 2017 r. poz. 570 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg o informatyzacji”, ktéry wskazuje,
ze dokument elektroniczny to stanowigcy odrebng cato$¢ znaczeniowg zbiér danych
uporzadkowanych w okre$lonej strukturze wewnetrznej i zapisany na informatycznym
nos$niku danych. Definicia ta ma bezpoSrednie zastosowanie w systemie zamowien
publicznych, gdyz rozporzadzenie w sprawie uzycia Srodkéw komunikacji elektronicznej
wprost do niej odsyfa. W § 4 ww. rozporzgdzenia w sprawie uzycia $rodkéw komunikacji
elektronicznej na uczestnikdw postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
ustawodawca natozyt obowigzek sporzgdzania w tym postepowaniu dokumentow
elektronicznych w jednym z formatéw danych okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 18 ustawy o informatyzacji. Oznacza to, ze w celu zachowania spojnosci
i unikniecia rozbieznosci interpretacyjnych konieczne jest dokonywanie wykfadni pojecia
dokumentu elektronicznego w sposéb wskazany w ustawie o informatyzacji, réwniez

w systemie zamowienn publicznych. Odnoszgc powyzsze do oferty, stwierdzic nalezy,
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Ze zostanie ona uznana za dokument elektroniczny, w przypadku gdy jej tre$¢ stanowic
bedzie odrebng cato$¢ znaczeniowg, zbiér danych uporzgdkowanych w okre$lonej strukturze
wewnetrznej i zapisany na informatycznym nos$niku danych. Zaznaczy¢ nalezy, iz nie jest
istotny sposob w jaki powyzsze wymagania zostang spetnione (ti. czy dokument zostanie
wygenerowany wylgcznie w programie komputerowym, czy tez bedzie odwzorowaniem
dokumentu wystepujgcego w postaci papierowej). Oznacza to, ze oferte pierwotnie
sporzgdzong w postaci papierowej nastepnie przeksztatcong do postaci elektronicznej np.
poprzez jej zeskanowanie, winno uzna¢ sie za dokument elektroniczny. Jak wskazuje
Ministerstwo Cyfryzacji, skan oferty pierwotnie wytworzonej w postaci papierowej stanowi
bowiem zbiér danych w postaci cyfrowej, ktory jest jej graficznym odwzorowaniem.
Jednoczes$nie zbior ten jest uporzgdkowanym zbiorem w okre$lonej strukturze wewnetrznej,
zgodnej ze standardem zastosowanego formatu jego zapisu. Stanowi on réwniez odrebng
cato$¢ znaczeniowg przedstawiajgcg w formie graficznej zawarte w nim informacje. Dodac
rowniez nalezy, iz kazdy dokument zapisany w formatach takich jak np. PDF, JPG, DOCX
odpowiada definicji dokumentu elektronicznego wyrazonej w tre$ci art. 3 pkt 2 ustawy
o informatyzacji. Jednakze podkreslic wyraznie nalezy, iz oferta w formie dokumentu
elektronicznego, niezaleznie od sposobu wytworzenia tego dokumentu elektronicznego, musi
zosta¢ opatrzona pod rygorem niewaznosci, kwalifikowanym podpisem elektronicznym w
sposo6b umozliwiajgcy zamawiajgcemu zapoznanie sie z jej trescia.

3. Elektroniczna kopia dokumentu a dokument elektroniczny

W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze nie jest prawidfowe przeciwstawianie sobie
pojec: dokumentu elektronicznego i elektronicznej kopii dokumentu. Pierwsze z tych pojec
ma charakter techniczny i zostato zdefiniowane m.in. w ustawie o informatyzacji. Drugie
znich, ma charakter funkcjonalny, i nabiera znaczenia dopiero w $ciSle okreslonym
kontekscie. Od strony technicznej, elektroniczna kopia dokumentu spetniajgca przestanki
okreslone w art. 3 pkt 2 ustawy o informatyzacji, rowniez stanowi dokument elektroniczny.
Istotg dokumentdéw elektronicznych jest to, ze stanowig one zbiory danych w postaci
cyfrowej, ktére posiadajg te wiasciwosc, iz na skutek ich powielenia powstaje nowy zbior
identycznych danych tozsamych z kopiowanym dokumentem. Inaczej ujmujgc, skopiowanie
pliku powoduje, ze powstaje nowy identyczny plik. Natomiast elektroniczna kopia dokumentu
papierowego, stanowi graficzne odwzorowanie dokumentu papierowego. Dlatego tez méwigc
o elektronicznej kopii dokumentu zasadniczo bedzie to oznaczafo graficzne odwzorowanie
dokumentu pierwotnie sporzgdzonego w postaci papierowe;j.

Nalezy jednak wyraznie podkre$lic, iz nie kazdy dokument elektroniczny, podpisany
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, stanowigcy odwzorowanie dokumentu, ktory

pierwotnie zostat sporzgdzony w postaci papierowej (np. skan w PDF), bedzie uznany za
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elektroniczng kopie. Nalezy bowiem w kazdym przypadku bra¢ pod uwage kontekst
wystawienia i ztozenia danego oSwiadczenia lub dokumentu. Dla zobrazowania powyzszego
mogg postuzy¢ nastepujgce dokumenty elektroniczne: skan referencji posiadanych przez
wykonawce oraz ,skan oferty”. Skan referencji, ktére wykonawca uzyskat w postaci
papierowej podpisanej przez podmiot wystawiajgcy referencje, uznac nalezy za elektroniczng
kopie referencji. Opatrzenie tego zeskanowanego pliku kwalifikowanym podpisem
elektronicznym oznacza, ze wykonawca za$wiadcza, ze graficzne odwzorowanie referencji
(skan) w kopii elektronicznej jest tozsame z posiadanymi przez niego referencjami w wersji
papierowej. Istotna jest takze okoliczno$¢, ze to nie wykonawca jest wystawcg referencji
w postaci papierowej, a zatem dokonujgc powielenia elektronicznego i opatrujgc to
powielenie (skan) podpisem — wykonawca nie kreuje (bo nie moze) elektronicznie
wystawionej referencji, a jedynie potwierdza podpisem kwalifikowanym zgodno$c¢ kopii
z oryginatem. To o takich sytuacjach faktycznych stanowi, przepis § 5 ust. 2 rozporzgdzenia
w sprawie uzycia Srodkow komunikacji elektronicznej, ktéry nie okre$la w jakich
okolicznoSciach wystepuje w obrocie kopia dokumentu elektronicznego. Oznacza on jedynie,
ze jezeli dany dokument elektroniczny funkcjonalnie bedzie kopig (np.: skanem referenciji) to
opatrzenie go kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez ~wykonawce jest
réwnoznaczne z poswiadczeniem tego dokumentu elektronicznego (tutaj: tej elektronicznej
kopii dokumentu lub o$wiadczenia) za zgodno$¢ z oryginatem.

Odnoszgc powyzsze do kwestii oferty nalezy mie¢ na wzgledzie okolicznos¢, ze stanowi ona
o$wiadczenie woli. Zgodnie z art. 65 § 1 KC oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc, jak tego
wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspotzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje. W perspektywie funkcjonalnej znaczenie bedzie miato
uwzglednienie kontekstu w jakim dochodzi do zlozenia tego oS$wiadczenia. Opatrujgc
dokument elektroniczny kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podpisujgcy wyraza wole
wywotania okreSlonych skutkow prawnych to jest ztozenia oferty. Zatem w przypadku
zeskanowania oferty wykonawcy pierwotnie wytworzonej przez niego w postaci papierowej,
lj. przeksztatcenia jej w postaC elektroniczng, a nastepnie opatrzenie powstatego w ten
sposob dokumentu elektronicznego kwalifikowanym podpisem elektronicznym wykonawcy,
oznacza wole ztozenia oferty, nie zas kopii oferty. W takich okolicznosciach bez znaczenia
bedzie uprzednie opatrzenie oferty sporzgdzonej w postaci papierowej wtasnorecznym
podpisem.

Z perspektywy ,technicznej”, zeskanowanie oferty wykonawcy pierwotnie wytworzonej przez
niego w postaci papieroweyj, tj. przeksztatcenia jej w postac¢ elektroniczng tworzy dokument
elektroniczny, a opatrzenie powstatego w ten sposéb dokumentu kwalifikowanym podpisem

elektronicznym wykonawcy, nie oznacza potwierdzenia przez niego zgodnosci tresci obydwu
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dokumentow (papierowego i skanu). Tym samym oferte, stanowigcg o$wiadczenie woli
wykonawcy, nalezy uzna¢ za dokument elektroniczny (oferte ztozong w postaci
elektronicznej) niezaleznie od tego, czy jej posta¢ elektroniczna powstata wytgcznie przy
uzyciu programu komputerowego, czy tez na skutek przeksztatcenia postaci papierowej
do postaci elektronicznej, jezeli tylko dokument elektroniczny zostanie opatrzony
kwalifikowanym podpisem elektronicznym a oferta przekazana zamawiajgcemu w sposob
umozliwiajgcy zapoznanie sie z jej treScig (art. 61 § 2 KC).

Zamawiajagcy zauwazyt rowniez, ze w slad za opinig zmianie ulegly takze wzory

dokumentéw, w tym przywotany przez Odwolujgcego zapis w specyfikacji istotnych
warunkéw zamdéwienia, ktéry obecnie brzmi:
Oferta/wniosek powinna/powinien by¢ sporzgdzona/sporzgdzony w jezyku polskim,
z zachowaniem postaci elektronicznej w formacie danych........... i podpisana kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Sposdb ztozenia oferty/wniosku, w tym zaszyfrowania oferty
opisany zostat w Regulaminie korzystania z miniPortal. Oferte/wniosek nalezy ztozy¢
w oryginale.

Powyzsze opatrzono przypisem informujgcym, ze aktualizacja polega na wykresleniu
zapisu o niedopuszczalnos$ci ztozenia skanu oferty lub wniosku opatrzonego kwalifikowanym
podpisem elektronicznym w zw. z powyzszg opinig.

Zamawiajagcy podsumowat, ze z uwagi na powyzsze nie miat podstaw do uznania

oferty RE-Bau za niezgodng z ustawg czy specyfikacja.

{ad pkt 4. listy zarzutéw — pkt 3. uzasadnienia}

Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy nie przytoczyt zadnych dowodoéw na poparcie
swoich twierdzen, cho¢ ciezar udowodnienia twierdzeh w postepowaniu odwotawczym
wyznacza art. 190 ust. 1 zdanie pierwsze, wyrazajgcy norme prawng o identycznej tresci jak
art. 230 kpc. i nawigzujgc do art. 6 k.c. Stosownie do niego ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Przez fakt nalezy tu
rozumie¢ prawdziwosc¢ twierdzenia o fakcie, ktére zdolne jest uzasadni¢ zgdanie lub zarzut
strony badz uczestnika postepowania odwotawczego. Ciezar udowodnienia takiego
twierdzenia spoczywa na tej stronie lub tym uczestniku postepowania, ktérzy przytaczajg
twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktéry twierdzeniu temu zaprzecza
(ei incubit probatio qui dicit non qui negat) [Dzierzanowski Wtodzimierz, Jerzykowski
Jarostaw, Stachowiak Matgorzata, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, wyd. V).

{b}

Odnosnie realizacji wskazanej w poz. nr 28 w ramach kryterium doswiadczenia
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zespotu wykonawcy Zamawiajgcy oswiadczyl, ze pomimo braku poparcia tego zarzutu
dowodami, z daleko posunietej ostrozno$ci procesowej uwzglednia go, gdyz niewziecie pod
uwage tej pozycji nie wptywa na przyznang punktacje i ranking ofert.

{a.oraz b.}

Odnosnie poz. 3. i 2. wykazu wykonanych zaméwien Zamawiajgcy w pierwszej
kolejnosci przywotat, ze zgodnie z brzmieniem rozdziatu 5 pkt 1 ppkt 2 lit. ¢ ppkt i SIWZ
(w brzmieniu nadanym zmiang z 28.01.2019 r.):

Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony jezeli Wykonawca w okresie ostatnich pieciu lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie, wykonat nalezycie:

i. minimum trzy zamowienia, spetniajgce nastepujgce wymagania:

(a) kazde zamowienie polegato na wykonaniu robot budowlanych, polegajgcych na budowie,
przebudowie, remoncie, modernizacji, rozbudowie, nadbudowie lub adaptacji budynku przy
czym:

(b) co najmniej jedno z zamdéwien polegato na wykonaniu robdt budowlanych w budynku
wpisanym do rejestru / ewidencji zabytkéw i obejmowato wykonanie i montaz stolarki
okiennej,

(c) co najmniej jedno z zaméwien polegato na wykonaniu rob6t budowlanych w budynku
wpisanym do rejestru / ewidencji zabytkow i obejmowato wykonanie prac dot. elewacji
budynku.

przy czym {gczna wartoS¢ zamowien wynosita minimum 15.000.000,00 zt brutto,
po zsumowaniu maksymalnie 3 zamowien.

Uwaga: pod pojeciem ,zamowienia” zamawiajgcy rozumie umowe. W przypadku gdy wartoSc
wykazywanych zamowien (umoéw) jest okreslona w innej walucie niz PLN, dokonane zostanie
przeliczenie tej wartosci na PLN na podstawie Sredniego kursu ztotego w stosunku do walut
obcych okreslonego w tabeli kursow Srednich NBP z dnia publikacji ogtoszenia
0 zamowieniu.

Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze dla spetnienia powyzszych warunkow wystarczajgce
jest, aby jedno z trzech zamodwien obejmowato wykonanie i montaz stolarki okiennej (a nie
wymiane stolarki okiennej), co ma miejsce w przypadku zamowienia z poz. 1 wykazu, ktore
nie zostato zakwestionowane w odwofaniu. Stgd brak podstaw do przyjecia, ze RE-Bau
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania z uwagi na niewykazanie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy zauwazyt ponadto, ze ewentualne wykluczenia RE-Bau mogtoby
nastgpi¢ dopiero po uprzednim bezskutecznym wezwaniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp.

Niezaleznie od tego Zamawiajgcy podnidst, ze prowadzi postepowanie na podstawie
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dokumentdéw i oswiadczen sktadanych w jego trakcie przez wykonawcow, a nie na podstawie
ustnych informacji, w dodatku nie wiadomo od kogo uzyskanych.
Zamawiajacy nie widzi réwniez podstaw do wysnucia zarzutu ze sposobu

doprecyzowania zakresu robét dla poz. 3 wykazu.

Do postepowania po stronie Odwoltujgcego przystgpito Przedsiebiorstwo Robot
Budowlanych i Transportowych ,C.” S. i J. C. sp. j z siedzibg w Krynicy Zdroju {dalej: ,C.”}.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
RE-Bau.

Wobec dokonania powyzszych zgtoszen w odpowiedniej formie, z zachowaniem
3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania
(zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci
przystgpienia, co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozyciji.

Przystepujgcy C. wnidst o uwzglednienie odwotania, natomiast Przystepujacy RE-B

whnidst o oddalenie odwotania.

Przystepujacy RE-Bau oswiadczyt na posiedzeniu, ze nie zgtasza sprzeciwu co do

uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutu z pkt 3. lit. b uzasadnienia odwotania.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp i nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego w catosci, odwotanie (z wyjatkiem zarzutu uwzglednionego przez
Zamawiajgcego przy braku sprzeciwu Przystepujgcego) zostata skierowana do rozpoznania
na rozprawie, podczas ktorej Odwotujgcy, Zamawiajgcy i Przystepujgcy podtrzymali

dotychczasowe stanowisko.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem uczestnikéw postepowania odwotawczego,
uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, zgtoszeniu przystapienia, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla,

co nastepuje:
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Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazal, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepiséw ustawy pzp, gdyz zaréwno zaniechanie odrzucenia oferty lub wykluczenia
Przystepujgcego uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, na co

mogiby w przeciwnym razie liczyé.

Wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutu dotyczgcego poz. 28 wykazu
dotyczgcej kryterium oceny ofert dodwiadczenia zespotu wykonawcy, czemu nie sprzeciwit
sie Przystepujacy RE-Bau, postepowanie odwotawcze w tym zakresie podlegato umorzeniu
przy odpowiednim zastosowaniu art. 186 ust. 3 ustawy pzp, zgodnie z ktérym jezeli uczestnik
postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego,
nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu
przez zamawiajgcego, lzba umarza postepowanie, a zamawiajgcy wykonuje powtarza lub
uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z Zgdaniem
zawartym w odwotaniu. Skoro Izba moze umorzyé w catosci postepowanie odwotawcze, tym
bardziej moze je umorzy¢ w odniesieniu do czesci odwotania, ktéra zostata uwzgledniona
przez zamawiajgcego, przy braku sprzeciwu co do tej czynnosci ze strony przystepujgcego
po jego stronie wykonawcy.

Z tego wzgledu orzeczono, jak w pkt 1. sentencji.

{rozstrzygniecie zarzutéw z pkt 1., 4. i 5 listy zarzutow oraz pkt 1. i 2. uzasadnienia}

W odwotaniu w zwigzku z formg ztozenia oferty RE-Bau (lub petnomocnictwa)
zarzucono zaniechanie odrzucenia oferty RE-Bau na podstawie:
- art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 10a ust. 5 w zw. z art. 78! kc — jako niezgodnie z ustawg
nieztozonej w postaci elektronicznej z kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
- art. 89 ust. 1 pkt 8 — jako niewaznej z powodu podpisania jej przez osobe nieprawidtowo
umocowana,

- art. 89 ust. 1 pkt 2 — jako sprzecznej z SIWZ.

Niesporne byto, ze od strony technicznej podpisane odrecznie dokumenty oferty

(formularz ofertowy, oswiadczenie wykonawcy i petnomocnictwa) zostaty zeskanowane,

15



Sygn. akt KIO 1006/19

a nastepnie zbiorczo opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym petnomocnika

i w takiej postaci oferta zostata ztozona Zamawiajgcemu

Zgodnie z art. 10a ust. 5 pzp oferty, wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu oraz oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 25a, w tym jednolity dokument,
sporzgdza sie, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej i opatruje sie
kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Izba w petni podziela stanowisko, ze w odniesieniu do oswiadczenia woli wykonawcy,
jakim jest oferta, nie ma znaczenia, w jaki technicznie sposéb zostata on sporzgdzona
elektronicznie — czy od poczatku powstawata w tej postaci, czy tez postac¢ elektroniczng
nadano jej przez zeskanowanie tresci uprzednio utrwalonej na papierze. Z kolei w tym
drugim przypadku, nawet jezeli nadano postaé elektroniczng podpisanemu uprzednio
wilasnorecznym podpisem oswiadczeniu woli w postaci papierowej, jezeli przestana
zamawiajgcemu oferta zostata opatrzona waznym kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
nalezy uznag¢, ze zostaty dopetnione wymagania formalne z art. 10a ust. 5 pzp.

Skoro przepisy ustawy pzp ani inne przepisy powszechnie obowigzujgce nie definiujg,
co nalezy rozumie¢ przez ,sporzadzenie w postaci elektronicznej”, nalezy odwotac¢ sie do
potocznego, jezykowego rozumienia stow. Skoro zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego
PWN, ,sporzagdzi¢” oznacza ,wykona¢, przygotowaé co$” (www.sjp.pwn.pl), moze dotyczy¢
réwniez wykonania oferty w postaci elektronicznej dzieki zeskanowaniu tresci, ktéra zapisana
byta na papierze, choc¢by odrecznie. Wbrew temu, co zasugerowano w odwotaniu, nie ma
zatem podstaw, aby sporzadzenie oferty w postaci elektronicznej utozsamiac
z wykonywaniem (przygotowywaniem) jej od poczatku do konca w programie komputerowym
umozliwiajgcym edycje tekstu. Jezykowe rozumienie ,sporzadzania” ktadzie nacisk na
rezultat tej czynnosci, a nie jej przebieg.

Takie rozumienie spdéjne jest réwniez z przepisami zawierajgcymi definicje terminu
,dokument elektroniczny”. Wedlug art. 3 pkt 2 ustawy z 17 lutego 2005 r. o informatyzacji
dziatalnosci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (t.j. Dz.U. z 2017 r., poz. 570 ze zm.)
jest to stanowigcy odrebng catos¢ znaczeniowg zbioér danych uporzgdkowanych w okreslonej
strukturze wewnetrznej i zapisany na informatycznym nosniku danych. Natomiast zgodnie
z art. 3 pkt 35 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014 z dnia 23
lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do
transakcji elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe 1999/93/WE
(Dz. Urz. UE L 2014 Nr 257) jest to kazda tres¢ przechowywana w postaci elektroniczne;j,
w szczegolnosci tekst lub nagranie dzwiekowe, wizualne lub audiowizualne. Wreszcie art.

773 kc uznaje za dokument nosnik informacji umozliwiajgcy zapoznanie sie z jej trescig. Przy
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czym zaden z tych przepisow nie okresla, w jaki sposob dokument elektroniczny powinien
zostac sporzgdzony.

Nie reguluje tego réwniez art. 7881 kc, zgodnie z ktérym dla zachowania
elektronicznej postaci oswiadczenia woli wystarcza ztozenie oswiadczenia woli w postaci
elektronicznej i opatrzenie go kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Jezeli zatem oferta
ztozona w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia ma posta¢ elektroniczng np. w postaci
pliku wformacie pdf i jest opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym, spetnia
wymagania formalne tego przepisu kc, niezaleznie od przebiegu procesu jej
przygotowywania. Tymczasem na zasadzie art. 14 pzp — zgodnie z ktérym do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie
zamowienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego — art. 78! §1 kc okres$la, co nalezy
rozumie¢ przez forme elektroniczng oswiadczenia woli, natomiast art. 10a ust. 5 pzp jest
przepisem zastrzegajgcym takg forme pod rygorem niewaznosci dla takich czynnosci
wykonawcy w postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia jak oferta, wniosek o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu oraz oswiadczenia sktadane w toku tego postepowania. Na tej
samej zasadzie jak w poprzednim stanie prawnym uchylony art. 82 ust. 2 pzp zastrzegat pod
rygorem niewaznosci dla oferty sktadanej w postepowaniu o udzielenie zamowienia forme
pisemng albo, za zgodg zamawiajgcego posta¢ elektroniczng, opatrzong kwalifikowanym
podpisem elektronicznym, czyli forme elektroniczna.

Przepisy Kodeksu cywilnego przesadzajg rowniez o tym, ze prawnie irrelewantne jest,
czy oferta ztozona zamawiajgcemu w formie elektronicznej w rozumieniu art. 78 § 1 kc
powstata przez zeskanowanie uprzednio istniejgcego dokumentu w postaci papierowej, ktory
byt podpisany wtasnorecznym podpisem osoby uprawnionej do skfadania oswiadczen woli
w imieniu wykonawcy. Z art. 61 kc wynika, ze oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej
osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposdb, ze mogta zapoznac sie z jego
trescig (§ 1), a oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie
z chwilg, gdy wprowadzono je do srodka komunikacji elektronicznej w taki sposob, zeby
osoba ta mogta zapoznac sie z jego trescig (§ 2). Przy czym zgodnie z art. 66 § 1 kc
o$wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne
postanowienia tej umowy, co oznacza, ze immanentng cechg oferty jest zlozenie jej przez
oblata adresatowi tego oswiadczenia woli. W konsekwencji choéby istniat dokument w formie
pisemnej o tredci tozsamej z ofertg ztozong zamawiajagcemu w formie elektronicznej, nie
moze on by¢ uznany za oferte w rozumieniu Kodeksu cywilnego.

Wreszcie biorgc pod uwage reguty wyktadni z art. 65 § 1 kc nie sposéb przyjac,
ze wolg wykonawcy sktadajgcego oferte sporzadzonej w formie elektronicznej, nie byto

ztozenie waznej formalnie oferty, aby mie¢ szanse na uzyskanie zamodwienia, a jedynie
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przekazanie potwierdzonej za zgodnosC¢ z oryginalem w formie pisemnej jej kopii
elektronicznej (w niewiadomym celu). Bezprzedmiotowe jest wskazywanie w tym zakresie na
§ 5 ust. 1i2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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. poz.
1320), ktore, jak wprost wynika z tresci tych przepisobw, odnoszg sie wytgcznie
do dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp, a nie oswiadczenia woli, jakim jest
oferta, do ktérego zastosowanie majg przywotane powyzej przepisy Kodeksu cywilnego.

Niezaleznie od powyzszego nalezy bra¢ pod uwage, ze celem wdrozenia powyzszych
przepisow jako implementujgcych przepisy stosowanych dyrektyw UE bytlo odformalizowanie
postepowania o udzielenie zamdwienia, stgd wlasnie mozliwosé ztozenia oferty sporzadzonej
elektronicznie, niezaleznie od tego, w jaki sposéb nadano jej postaé elektroniczng, a z kolei
w odniesieniu do dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp — mozliwos¢ ztozenia ich
w elektronicznej kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem.

Nalezy zauwazy¢, ze w tym ostatnim przypadku wykonawca (lub inny podmiot,
ktorego dotyczg dokumenty) moze tylko potwierdzi¢ zeskanowany do postaci elektronicznej
dokument za zgodnos$é z jego papierowym oryginatem, bo nie jest jego autorem — nie
od niego pochodzi tres¢ tego dokumentu.

Podobnie pethomocnik ustanowiony na mocy petnomocnictwa w formie pisemnej
po zeskanowaniu tego dokumentu do postaci elektronicznej moze jedynie potwierdzic,
ze jego tres¢ jest zgodna z oryginatem, gdyz nie jest to jego oswiadczenie woli, ktdrego jest
jedynie adresatem. Jednoczesnie przepisy ustawy pzp, w tym przepisy wykonawcze, de lege
lata nie przewidujg, aby petnomocnik mogt sam uwierzytelni¢ odpis udzielonego mu
petnomocnictwa jak np. z mocy art. 89 ust. 1 kpc w postepowaniu przed sgdem moze
to uczyni¢ adwokat, radca prawny, rzecznik patentowy, a takze radca Prokuratorii Generalnej
Rzeczypospolitej Polskiej.

Z tego wzgledu nie ma watpliwosci, ze opatrzenie podpisem elektronicznym
petnomocnika zeskanowanego do postaci elektronicznej petnomocnictwa udzielonego mu
przez mocodawce w formie pisemnej, nie czyni zados¢ wymogowi ztozenia petnomocnictwa
w oryginale (ani, co oczywiste, poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez notariusza
kopii). Stgd Zamawiajgcy prawidtowo pouczyt wykonawcow w  s.iw.z., ze w przypadku
podpisania przez petnomocnika oferty, nalezy do niej dotgczy¢ oryginat petnomocnictwa
wystawionego przez osoby upowaznione do reprezentowania wykonawcy.

Umkneto uwadze Zamawiajgcego, ze przywotywane przez niego orzeczenia
i stanowisko Urzedu Zaméwien Publicznych, ktére Izba w pemni podziela, nie odnosity sie

do sytuacji, gdy petnomocnik przesyla wraz z ofertg zamawiajgcemu petnomocnictwo
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w postaci elektronicznej, ktére opatruje wlasnym kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 pzp, zauwazy¢ nalezy, ze przywoltany powyzej art. 10a ust. 5 pzp ma charakter
bezwzglednie obowigzujacy, stad nie ma znaczenia dla sprawy, ze w s.i.w.z. Zmawiajgcy
btednie pouczyt, ze nie dopuszcza mozliwosci ztozenia skanu oferty/wniosku
opatrzonej/opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Niegodnos¢ z tego
rodzaju postanowieniem odnoszacym sie wylgcznie co do formy, a nie aspektu materialnego
(tresci) oferty, w ogodle nie miesci sie w zakresie hipotezy normy z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

Jednakze =zarzuty i zadania zawarte w odwotaniu, ktére zmierzajg wytgcznie
do definitywnego odrzucenia oferty ztozonej przez RE-Bau, nie uwzgledniajg art. 26 ust. 3a
pzp, zgodnie z ktorym jezeli wykonawca nie ztozyt wymaganych petnomocnictw albo ztozyt
wadliwe petnomocnictwa, zamawiajacy wzywa do ich zlozenia w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo
konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Poniewaz wadliwie ztozone petnomocnictwa
podlegajg uzupetnieniu w trybie tego przepisu, ktory nie byt objety zakresem zarzutdéw
odwotania, odwotanie zmierzajgce do definitywnego odrzucenia oferty RE-Bau, podlega
oddaleniu, gdyz nie ma podstaw do uczynienia zados$¢ takiemu zgdaniu.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp lzba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly
zawarte w odwotaniu. Przy czym stawianego przez wykonawce =zarzutu nie nalezy
rozpoznawac wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale przede wszystkim jako
wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego
i majg wptyw na sytuacje wykonawcy wnoszgcego odwotanie {zob. wyrok Sgdu Okregowego
w Gdansku z 25 maja 2012 r. sygn. akt XIl Ga 92/12}. W tej sprawie Odwotujgcy zaniechat
sformutowania zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3a pzp, pomimo ze mogt i powinien ustalic,

ze RE-Bau nie byt wzywany do uzupetnienia petnomocnictw.

{rozstrzygniecie zarzutow z pkt 3. listy zarzutéw oraz pkt 3. lit. a oraz b uzasadnienia}

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie wykluczenia RE-Bau z powodu
niewykazania spetnienia warunku udziatu, ktérego brzmienia nawet nie podat, ograniczajgc
sie do stwierdzenia, ze dwie sposréd (nie wiadomo ilu) pozycji wykazu zrealizowanych
zamoéwien nie spetnia wymagania, aby wykonane roboty budowlane obejmowaty wykonanie
i montaz stolarki okienne;.

Tymczasem lIzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie zgodnie
z rzeczywistym stanem rzeczy przytoczyt brzmienie catego warunku i adekwatnie wywiddt,

ze wystarczajgce byto, aby wykonanie i montaz stolarki okiennej wystgpity w jednym
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wykonanych nalezycie co najmniej trzech zamdwien. Jednoczesnie Zamawiajgcy zgodnie z
istniejgcym stanem faktycznym podat, ze juz poz. 1. wykazu ztozonego przez RE-Bau
obejmuje wykonanie i montaz stolarki okiennej.

Zakres zaskarzenia obejmuje natomiast wylgcznie poz. 2 (Patac Wotodkiewiczéw

w Krakowie) i 3 (kosciot N.M.P. w Lapczycy) wykazu zamowien.

Izba zwazyta, Ze powyzsze ustalenie jest wystarczajgce dla stwierdzenia
bezzasadnosci zarzutu zaniechania wykluczenia RE-Bau na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
pzp za niewykazanie przytoczonego powyzej za odpowiedzig odwotanie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie elementu okreslonego w lit. b.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 pzp w zw. z art. 190 ust. 7 pzp. Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, przy czym Izba nie moze orzekaé¢ co do
zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Innymi stowy, wptyw na wynik postepowania
prowadzonego przez zamawiajgcego oceniany jest przez Izbe granicach zarzutéow
odwotania.

Niezaleznie od powyzszego zgodnie z art. 190 pzp strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktdrych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen
strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do
zamkniecia rozprawy.

Tymczasem Odwotujgcy, na ktdorym spoczywat ten ciezar dowodu, nie wykazat
do zamkniecia rozprawy zadnej inicjatywy dowodowej, a tym samym stawiane zarzuty

nalezato uznac¢ réwniez za niezasadne z tego powodu, ze pozostaty nieudowodnione.

{ad. pkt 2. i 6. listy zarzutow}

Pozostate zarzuty naruszenia przepisow pzp:
- art. 91 ust. 1 — przez wybér oferty spotki RE-Bau jako oferty najkorzystniejszej, mimo ze
oferta ta nie jest zgodna z ustawa,
- art. 7 ust. 1 —przez prowadzenie postepowania sprzecznie z zasadami uczciwej konkurencji
i rbwnego traktowania wykonawcow

— majg charakter wynikowy lub niesamoistny, wiec muszg dzieli¢ los zarzutéw gtéwnych.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy

pzp — orzekta, jak w pkt 2. sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego

postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.
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