Sygn. akt: KIO 208/19

WYROK

z dnia 20 lutego 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska
Czlonkowie: Anna Chudzik

Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lutego 2019 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lutego 2019 r. przez wykonawce Strunobet-Migacz Sp.
Z 0.0., ul. Kolejowa 1, 49-340 Lewin Brzeski w postepowaniu prowadzonym przez ENEA
Operator Sp. z 0.0., ul. Strzeszynska 58, 60-479 Poznan

przy udziale wykonawcy ZPUE S.A., ul. Jedrzejowska 79c, 29-100 Wioszczowa

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Strunobet-Migacz Sp. zo0.0., i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego Strunobet-

Migacz Sp. z 0.0. tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. 22018 r., poz. 1986 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiieirrreens

CZIonKoWie: i e



Sygn. akt: KIO 208/19

Uzasadnienie

ENEA Operator Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (dalej: ,Zamawiajgcy”’) prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986), zwanej dalej: ,ustawa
Pzp” lub ,PZP”, w trybie przetargu nieograniczonego pn.: Dostawa Zerdzi strunobetonowych
wirowanych i zelbetowych oraz elementéw prefabrykowanych ustojowych dla potrzeb ENEA
Operator Sp. z o0.0., nr referencyjny RPUZ/P/1395/2018/DL/LZ. Warto$¢ zamowienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 18 grudnia 2018 r., numer 2018/S 243-556801. Specyfikacja istotnych warunkéw

zamoéwienia (dalej: ,SIWZ”) zostata zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego.

W dniu 31 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawce Strunobet-Migacz Sp.
Z 0.0. 0 odrzuceniu zlozonej przez niego oferty. Wykonawca ten (dalej: ,Odwotujacy”) w dniu
5 lutego 2019 r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na te czynnosé¢ oraz
na zaniechanie przyjecia w trakcie weryfikacji ofert stanowiska wystawcy gwarancji wadialne;j
nr 31 1020 2629 0000 9596 0125 4192 tj.: Powszechnej Kasy Oszczednosci Bank Polski S.A.
z dnia 29 stycznia 2019 r. w zakresie potwierdzenia zachowania elektronicznej formy
czynnosci prawnej. Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp oraz art. 78 Kodeksu cywilnego i wniést o uwzglednienie
odwotania i uznanie prawidiowosci wniesienia wadium w formie elektronicznej, a w
konsekwenciji uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz o zwrot kosztow

postepowania odwotawczego.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej Odwotujgcy
podat, iz jego oferta byla najkorzystniejszg w postepowaniu, jednakze wskutek jej
niezasadnego odrzucenia przez Zamawiajgcego nie moze by¢é uwzgledniona w toku
postepowania przetargowego, co skutkuje szkodg po jego stronie. Odwotujgcy podat, iz jest
wiodgcym producentem zerdzi wirowanych w Polsce i odrzucenie jego oferty jedynie z
przyczyny kwestionowania przez Zamawiajgcego poprawnosci wystawienia gwarancji
wadialnej przez PKO BP S.A. w sytuacji potwierdzenia przez wystawce gwarancji faktu jej
wystawienia jest nieuzasadnione. Spétka miata zagwarantowane moce produkcyjne na
realizacje tego kontraktu. Jak wynika z dotychczasowego doswiadczenia kontrakt zostatby

zrealizowany bez zadnych problemow.



W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, iz Zamawiajgcy w dniu 28 stycznia 2019 r.
zwréceit sie do niego z informacjg o tresci: ,podczas weryfikowania oferty Wykonawcy
napotkaliSmy problem z weryfikacja podpisu elektronicznego instytucji, ktéra wystawita
gwarancje wadialng. W chwili obecnej, zgodnie z zatgczonym dokumentem, nasze
oprogramowanie nie widzi by zatgczony dokument zostat podpisany prawidtowo. (...) Wszelkie
pozostate podpisy (dokumentow wystawionych przez Wykonawce) zostaty zweryfikowane

poprawnie".

Powyzsze wystgpienie zostato przekierowane do Wystawcy gwarancji wadialnej, tj.
Powszechnej Kasy Oszczednosci Spotka Akcyjna (dalej: ,Bank”) z prosbg o udzielenie
wyjasnien w sprawie. Pismem z dnia 29 stycznia 2019 r. Bank przekazat za posrednictwem
Odwotujgcego do Zamawiajgcego informacje, iz oswiadczenie w zakresie udzielenia gwarancji
wadialnej zostato ztozone przez osoby upowaznione w imieniu Banku do zaciggania
zobowigzan i jest w cato$ci skuteczne i wigzgce dla Banku. Ponadto Bank wskazat, iz: ,z uwagi
na okolicznos¢, iz Zamawiajgcy w pkt. 7.3 SIWZ postawit wymaog ztozenia wadium w formie
niepienieznej w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym
osoby upowaznionej (oséb upowaznionych), do wystawienia przedmiotowej gwarancji doszto
poprzez ztozenie oswiadczenia woli w postaci elektronicznej oraz opatrzenie sktadanego
o$wiadczenia woli kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Na dokumencie o nazwie
,Oryginat e-gwarancja_PZP.pdf” podpis certyfikatem kwalifikowanym o wskazanym nr
seryjnym wydanym przez Krajowg lzbe Rozliczeniowg S.A. w dniu 2019-01-24 o godzinie
08:04:14 zlozyta Pani 1.J., a podpis certyfikatem kwalifikowanym o podanym numerze,
wydanym przez Krajowg lzbe Rozliczeniowg S.A. w dniu 2019-01-24 o godzinie 07:59:39
ztozyta Pani J. M. K.. Odwotujgcy stwierdzit, iz zostato to potwierdzone w tresci dokumentu
gwarancji. W ocenia Banku skoro nie moze ulega¢ watpliwo$ci, iz elektroniczna forma
czynnosci prawnej wymagana przez Zamawiajgcego w odniesieniu do gwarancji wadialnej
zostata zachowana, bo spetnione zostaty przestanki opisane w art. 78! Kodeksu cywilnego
definiujgcego elektroniczng forme czynnosci prawnej, to przyjg¢ trzeba, ze zobowigzanie
Gwaranta jest w catosci skuteczne i wigzagce. Przeszkody techniczne w odczytaniu wyzej
oznaczonych podpiséw, nie mogg prowadzi¢ do wniosku, iz Bank nie ztozyt oswiadczenia woli
odpowiadajgcego znamionom ustawowym z art. 81 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo
bankowe, tj. gwarancji bankowej. Skoro w nauce prawa wskazuje sie jednoznacznie, iz do
zachowania elektronicznej formy czynnosci prawnej wymagane jest spetnienie dwoch
przestanek: ztozenie oswiadczenia woli w postaci elektronicznej oraz opatrzenie sktadanego
oswiadczenia woli kwalifikowanym podpisem elektronicznym (por. A. Brzozowski w:

Komentarz do Kodeksu Cywilnego, LEGALIS, teza 2 do art. 781 k.c.), to w niniejszej sprawie



trzeba przyjaé, iz obydwie te przestanki wystagpity, na co wskazujg zatgczane dowody i opisane

wyzej okolicznosci.

Nastepnie Odwotujgcy podat, iz ww. pismo Banku zostato przekazane Zamawiajgcemu
pocztg elektroniczng dnia 29 stycznia 2019 r. na adres wskazany w SIWZ do komunikacji.
Pomimo przestania ww. odpowiedzi Banku, Zamawiajgcy odrzucit jego oferte na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, zarzucajac, iz wadium nie zostato wniesione lub zostato
wniesione w sposob nieprawidtowy. Uzasadniajgc decyzje, Zamawiajgcy wskazat, iz ,napotkat
problem przy weryfikacji podpisu dokumentu wytworzonego przez Bank PKO BP, (...) ztozony
w formacie *.pdf dokument (...) nie zdradzat cech dokumentu opatrzonego kwalifikowanym
podpisem elektronicznym osoby upowaznionej. (...) W trakcie weryfikacji podpisu
elektronicznego dostepnymi Zamawiajgcemu programami (...) uzyskiwat komunikaty, iz plik
nie zawiera podpisow. Odwotujgcy zwrécit uwage, iz w dokumencie gwarancji przekazanym
Zamawiajgcemu jako zatgcznik do oferty informacje o podpisaniu gwaranc;ji, ze wskazaniem
imienia i nazwiska oraz numeru certyfikatu wraz ze wskazaniem instytucji wydajgcej
certyfikaty, byty zamieszczone w tym dokumencie, co zostato przytoczone w tresci informac;ji

Banku skierowanej do Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podnidst, iz w zwigzku z odrzuceniem jego oferty wystgpit do Banku o
wyjasnienie kwestii weryfikacji ztozonych podpiséw. W odpowiedzi Bank pismem z dnia 5
lutego 2019 r. wskazat: ,w odpowiedzi na Panstwo pismo z dnia 31 stycznia 2019 r.
dotyczgcego informacji o odrzuceniu przez ENEA Operator Sp. z 0.0. (Zamawiajacy,
Beneficjent Gwarancji) oferty ztozonej przez Strunobet-Migacz Sp. z 0.0. w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu niegraniczonego,
ktérego przedmiotem jest Dostawa zerdzi strunobetonowych wirowanych i zelbetowych oraz
elementéw prefabrykowanych ustojowych dla potrzeb ENEA Operator Sp. z o, o. -
RPUZ/P/1395/2018/0OL/LZ oraz wniosku o wskazanie narzedzia (programu) umozliwiajgcego
poprawng weryfikacje ztozonych podpiséw informujemy, iz Bank jako gwarant jest zwigzany
o$wiadczeniem, w ktorym zobowigzat sie do wyptaty na rzecz Beneficjenta gwarancji sumy
gwarancyjnej podanej w liscie gwarancyjnym nr 31 1020 2629 0000 9596 0125 4192 z dnia
24 stycznia 2019 roku, we wszystkich przypadkach w nim opisanych. Podpisy elektroniczne
ztozone na gwarancji wadialnej spetniajg wszystkie wymogi zachowania formy elektronicznej
czynnosci prawnej (art. 78 z indeksem 1 k.c.), co czyni gwarancje wazng i w petni skuteczng.”
Bank jednoczesnie wskazat, iz ,z przyczyn technicznych brak jest mozliwosci dostarczenia
narzedzi stuzgcych do weryfikacji ztozonych pod gwarancjg podpiséw”. W Swietle
powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, brak byto podstaw do odrzucenia jego oferty albowiem
przedtozona gwarancja wadialna spetnia warunki SIWZ, nadto opatrzona byla podpisem

kwalifikowanym przez osoby upowaznione do reprezentacji Banku, uwidocznione w tresci



dokumentu gwarancji, tj. Panig J. M. K. oraz I. J.. Czynno$¢ powyzsza zostata potwierdzona
oswiadczeniem Banku z dnia 29 stycznia 2019 r. ze wskazaniem, ze zobowigzanie Gwaranta

wynikajgce z udzielonej gwarancji jest w catosci skuteczne i wigzgce.

Do odwotania zostaty m.in. dotgczone: wydruk gwarancji bankowej nr 31 1020 2629 0000
9596 0125 4192 Banku PKO BP S.A z dnia 24 stycznia 2019 r., pismo Banku PKO BP S.A, z
dnia 29.01.2019 r., pismo Banku PKO BP S.A, z dnia 5 lutego 2019 .

Pismem ztozonym do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 lutego 2019 r.
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca
ZPUE S.A. z siedzibg we Wtoszczowej, ktory nastepnie w piSmie z dnia 18 lutego 2019 r.
ztozonym do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 19 lutego 2019 r. przedstawit swoje
stanowisko w sprawie, podnoszac m.in., iz w jego ocenie Zamawiajgcy prawidtowo dokonat
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, przyjmujac za podstawe prawng art. 89 ust. 1 pkt

7b ustawy Pzp tj. niewniesienie wymaganego wadium lub nieprawidtowe jego wniesienie.

Wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania podniést, iz Odwotujacy wniost
wadium w formie gwarancji bankowej, w postaci elektronicznej, przesytajgc je do
Zamawiajgcego wraz z ofertg. W Rozdziale | pkt 7 SIWZ Zamawiajgcy zastrzegt, iz wadium w
formie niepienieznej winno by¢ wniesione w oryginale, w postaci elektronicznej, opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym osoby/oséb upowaznionych do wystawienia
dokumentu wadium. Wadialna gwarancja bankowa Odwotujgcego w/w wymogow nie spetnia,
bowiem nie zostata opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Na poparcie
powyzszego, Wykonawca wnidst o przeprowadzenie dowodu w postaci eksperymentu
procesowego polegajgcego na weryfikacji na komputerze skfadu orzekajgcego KIO bankowe;j
gwarancji wadialnej zlozonej wraz z ofertg Odwotujgcego, przy pomocy oprogramowania
ktoregokolwiek z dostawcdw ustug zaufania, w rozumieniu ustawy z dnia 5 wrzesnia 2016 r. o
ustugach zaufania oraz identyfikacji elektronicznej (Dz. U. z 2016 r. poz. 1579 z pézn. zm.),
na okolicznos¢ braku mozliwosci dokonania walidacji podpisu ww. plikow kwalifikowanym
podpisem elektronicznym, zgodnie z przepisami rozporzgdzenia 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
uchylajgcego dyrektywe 1999/93/WE (Dz. Urz. UE. seria L 2014 r. Nr 257, s.73, dalej
Rozporzadzenie elDAS).

W ocenie ZPUE S.A. brak podpisu elektronicznego na dokumencie gwarancji wadialnej
przesgdza o nieskutecznosci zabezpieczenia oferty wadium i tym samym implikuje
bezwzgledng konieczno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego, bowiem wadium nie zostato

wniesione w sposob prawidtowy. Irrelewantne dla prawidtowosci wniesienia wadium w



postepowaniu jest oswiadczenie gwaranta o podpisaniu dokumentu, bowiem to na
Zamawiajgcym cigzy obowigzek walidacji podpisu elektronicznego, ktory nie moze byc¢

zastgpiony zlozeniem oswiadczenia przez wystawce gwarancji.

Zgodnie z definicjg z art. 3 pkt 14 i 15 Rozporzgdzenia elDAS, kwalifikowany certyfikat
podpisu elektronicznego to poswiadczenie elektroniczne, ktore przyporzgdkowuje dane
stuzgce do walidacji podpisu elektronicznego do osoby fizycznej i potwierdza co najmniej imie
i nazwisko lub pseudonim tej osoby, wydane przez kwalifikowanego dostawce ustug zaufania,
spetniajgce wymagania okreslone w Zatgczniku | do Rozporzgdzenia elDAS. Walidacja
podpisu elektronicznego jest wiec obligatoryjnym elementem sktadowym kwalifikowanego
podpisu elektronicznego. Majgc powyzsze na uwadze, podpis elektroniczny mozna uznaé za
prawidtowo ztozony tylko wowczas, gdy mozna go skutecznie zweryfikowaé i potwierdzi¢ jego
waznosc¢. Proces weryfikaciji podpisu elektronicznego reguluje art. 32 ust. 1 Rozporzgdzenia
elDAS. Zamawiajgcy, bedacy w tym przypadku strong ufajgcg, potwierdza waznosc

kwalifikowanego podpisu elektronicznego, pod warunkiem ze:

a) certyfikat, ktory towarzyszy podpisowi, byt w momencie sktadania podpisu kwalifikowanym

certyfikatem podpisu elektronicznego zgodnym z zatgcznikiem I;

b) kwalifikowany certyfikat zostat wydany przez kwalifikowanego dostawce ustug zaufania i

byt wazny w momencie sktadania podpisu;
c) dane stuzgce do walidacji podpisu odpowiadajg danym dostarczonym stronie ufajacej;

d) unikalny zestaw danych reprezentujacych podpisujgcego umieszczony w certyfikacie jest

prawidtowo dostarczony stronie ufajgce;j;

e) jezeli w momencie sktadania podpisu uzyty zostat pseudonim, zostaje to wyraznie

wskazane stronie ufajgcej;

f) podpis elektroniczny zostat ztozony za pomocg kwalifikowanego urzgdzenia do sktadania

podpisu elektronicznego;
g) integralnos¢ podpisanych danych nie zostata naruszona;

h) wymogi przewidziane w art. 26 Rozporzgdzenia elDAS zostaty spetnione w momencie

skfadania podpisu.

Walidacja podpisu elektronicznego, zgodnie z art. 32 ust. 2 Rozporzgdzenia elDAS, winna
zosta¢ dokonana przez system, ktory zapewnia prawidtowy wynik procesu walidacji i
umozliwia wykrycie wszelkich problemow zwigzanych z bezpieczenstwem. Zamawiajacy, aby
dokona¢ walidacji kwalifikowanego podpisu elektronicznego musi korzysta¢ z ustug
kwalifikowanego dostawcy ustug zaufania, ktory zapewnia walidacje zgodnie z art. 32 ust. 1

rozporzgdzenia elDAS, oraz umozliwia stronom ufajgcym uzyskanie wyniku procesu walidacji
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w sposdb automatyczny, wiarygodny i skuteczny. Zadne o$wiadczenie gwaranta nie moze
zastgpi¢ procesu walidacji przeprowadzonego przez Zamawiajgcego. Jezeli dany podpis
elektroniczny zostaje uzyty w taki sposob, ze nie jest mozliwe dokonanie jego walidacji, a przy
sprawdzaniu pojawia sie komunikat, ze dokument podpiséw nie zawiera, jego uwierzytelnienie
nie jest mozliwe, to nie mozna w ogdle mowi¢ o podpisaniu dokumentu przy pomocy
kwalifikowanego podpisu elektronicznego, co z kolei przesgdza o nieprawidtowosci wniesienia

wadium i niewaznosci oferty.

Wykonawca podniést, iz wszystkie przeprowadzone préby walidacji podpisu zawartego
w gwarancji bankowej w aplikacjach dedykowanych, dostarczanych przez dostawcéw ustug
zaufania Szafir (dostawca ustugi zaufania: KIR), aplikacji ProCertum smartsign (dostawca
ustugi zaufania: Assecco Data Systems S.A.), aplikacji Cencert Pem-Heart (dostawca ustugi
zaufania: ENIGMA Systemy Ochrony Informacji Sp. z o0.0.), oraz przez strone
www.weryfikacjapodpisu.pl udostepniong przez dostawce ustugi zaufania Madcom S.A daty
rezultat negatywny, uniemozliwiajgcy zweryfikowanie ztozonego podpisu i potwierdzenie, ze
ztozony przez Wykonawce podpis jest wazny i mozna go uznaé¢ za kwalifikowany podpis
elektroniczny. Regulacje dotyczgce zabezpieczenia wadialnego, bedgcego gwarancja
bankowg, zawiera ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. z 2017 r. poz.
1876 ze zm.), (dalej: p.b). Udzielenie i potwierdzanie gwarancji bankowych stanowi czynnos¢
bankowg (art. 5 ust 1 pkt 4 p.b.), zas oswiadczenia woli zwigzane z dokonywaniem czynnosci

bankowych moga by¢ sktadane w postaci elektronicznej (art. 7 ust. 1 p.b.).

W podsumowaniu wykonawca ZPUE S.A. wskazal, iz ustawa dopuszcza mozliwosc
ztozenia przez wykonawce gwarancji bankowej w postaci elektronicznej. Powyzsze oznacza,
ze jedynymi akceptowalnymi formami bankowych gwarancji wadialnych jest forma pisemna
lub elektroniczna opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Bez znaczenia w
przedmiotowej sprawie jest kto popetnit btad i czy za zaistniatg nieprawidtowos¢ odpowiada
pracownik banku czy Odwotujgcy. Wytgczna odpowiedzialno$¢ za nieprawidtowos¢ wadium w
takim przypadku spoczywa na Odwotujgcym. Ponadto Odwotujgcy do wniesionego odwotania
nie zatgczyt, poza cytowanym stanowiskiem Banku, zadnych dowodoéw w postaci wydrukéw
lub screendw, potwierdzajgcych prawidtowosS¢ wniesienia podpisu. Nadrukowane na
dokument potwierdzenie z numerem certyfikatu nie jest zadnym dowodem prawidtowosci

ztozenia podpisu.

Na posiedzeniu w dniu 19 lutego 2019 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie

wnoszgc o jego oddalenie w catosci.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat m.in., iz bezspornym jest, ze

Zamawiajgcy w pkt. 7 Rozdziatu ISIWZ postawit wymég ztozenia wadium w wysokosci



150.000,00 zt w jednej z kilku dopuszczonych w SIWZ form, wsréd ktérych byta réwniez
gwarancja bankowa jako forma niepieniezna, ktéra powinna byé wniesiona w oryginale w
postaci elektronicznej wraz z opatrzeniem jej kwalifikowanym podpisem elektronicznym osoby
upowaznionej (os6b upowaznionych). Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy ztozyt oferte w
catosci w formie elektronicznej, w zatgczeniu ktorej przedtozyt rowniez gwarancje bankowag nr
31 1020 2629 0000 9596 0125 4192, udzielong na rzecz Beneficjenta (Zamawiajgcego).
Podjeta bezzwtocznie przez Zamawiajgcego weryfikacja ztozonej oferty w pierwszej kolejnosci
polegata (podobnie jak w przypadku oferty ztozonej w formie pisemnej tak zwykitej jak i
kwalifikowanej) na ocenie poprawnosci ztozenia oswiadczenia woli w analizowanym
przypadku w postaci podpisu elektronicznego. W wyniku powyzszego, Zamawiajgcy z
wykorzystaniem specjalistycznego oprogramowania dokonat ustalenia prowadzgcego do
jednoznacznego wniosku, ze dokumenty wytworzone przez Odwotujgcego posiadaty cechy
dokumentéw ztozonych w formie elektronicznej prawidtowo podpisanych z wykorzystaniem
podpiséw kwalifikowanych przez uprawnione osoby dziatajgce po stronie Odwotujgcego.
Inaczej bylo w przypadku weryfikacji skutecznosci podpisu ztozonego zabezpieczenia
niepienieznego w postaci ww. gwarancji bankowej. Stosujgc dostepne oprogramowania w
postaci: Szafir (KIR), Aplikacje proCentrum SmartSign (Asseco Data Systems S.A.), Adobe
Acrobat Reader, jak rowniez wykorzystujgc strone internetowg o adresie:
www.weryfikacjapodpisu.pl, Zamawiajgcy kazdorazowo uzyskiwat jednoznaczny komunikat o
statej tresci iz ,plik nie zawiera popiséw". Na dowdd swoich twierdzen Zamawiajgcy zataczyt
zrzut z ekranu komputera komunikatu: proCentrum SmartSign - weryfikowanie; zrzut z ekranu
komputera komunikatu ze strony internetowej o adresie: www.weryfikacjapodpisu.pl oraz zrzut
z ekranu komputera komunikatu ,Wskazany plik nie zawiera podpisu". Zamawiajgcy
zaznaczyt, iz w przypadku uznania, ze powyzsze dowody nie sg wystarczajgce do wykazania
stanowiska Zamawiajgcego w sprawie, za konieczne i uzasadnione, w ocenie Zamawiajgcego,
bytoby przeprowadzenie bezposredniego dowodu przed sktadem orzekajgcym KIO na
okolicznos¢ weryfikacji ztozenia przez Gwaranta na zlecenie Odwotujgcego elektronicznego
podpisu kwalifikowanego pod ustanowiong Gwarancjg bankowg zabezpieczajgcg wnoszone

wadium oferty z wykorzystaniem wybranego oprogramowania.

W ocenie Zamawiajgcego uprawnione jest stanowisko, ze ztozona oferta nie spetniata
zgdanego wymogu ztozenia wadium, bowiem nie doszto do ztozenia oswiadczenia woli w
postaci elektronicznej wraz z opatrzeniem sktadanego o$wiadczenia woli kwalifikowanymi
podpisami elektronicznymi dwoch oséb dziatajgcych w imieniu i na rzecz Gwaranta. Wobec
powyzszego Zamawiajgcy byt zobowigzany do zastosowania jedynego rozwigzania formalno
- prawnego jakim byto odrzucenie Oferty Odwotujgcego, co czyni wniesione Odwofanie

bezpodstawnym i nieuzasadnionym. Zamawiajgcy stwierdzit rowniez, iz majgc na wzgledzie



powyzsze okolicznosci formalne, bez znaczenia pozostaje podnoszony przez Odwotujgcego
fakt, ze ztozona przez niego Oferta byta najkorzystniejsza, a na skutek jej odrzucenia przez
Zamawiajgcego nie moze by¢ uwzgledniona w toku postepowania przetargowego. Odwotujgcy
nie przedtozyt bowiem zadnego dowodu na zasadniczg okoliczno$¢é zwigzang z odrzuceniem
jego oferty, ktéry wskazywatby, Zze zlozona gwarancja bankowa =zostata podpisana
wymaganym podpisem elektronicznym. Za taki, w ocenie Zamawiajgcego, nie mozna uznaé
komunikatu w formacie .pdf, ktory moze by¢ dowolnie umieszczany w tekscie, wobec
mozliwosci jego kopiowania, podobnie jak przedtozonego pisemnego Oswiadczenia Banku z
dnia 29 stycznia 2019 roku, stanowigcego w istocie potwierdzenie czynnosci prawnej w formie,
ktéra nie jest dopuszczalna wobec wymagan jednoznacznie sformutowanych przez
Zamawiajgcego w znanych i zaakceptowanych przez Odwotujgcego postanowieniach SIWZ.
Zamawiajgcy podkreslit przy tym, ze ciezar dowodu spoczywa na Odwotujgcym, o ile nie jest
to dowdd na brak razgco niskiej ceny. Tym samym zgodnie z art. 6 kc to Odwotujacy, jesli ma
wole wykazania, ze doreczono Zamawiajgcemu gwarancje bankowg podpisang podpisem
kwalifikowanym musi przedstawi¢ dowdd w tym zakresie. Na poparcie swojego stanowiska w
tym zakresie Zamawiajacy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 marca 2018
roku, sygn. akt: KIO 393/18, wyrok Sadu Okregowego w Katowicach XIX Wydziat
Gospodarczy Odwotawczy z dnia 19 marca 2008 r. sygn. akt XIX Ga 92/08, wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie V Wydziat Cywilny Odwotawczy z dnia 8 kwietnia 2008 roku, sygn.
akt V Ca 571/08.

Zamawiajgcy zauwazyt, iz z wyzej wskazanych wzgledéw o charakterze formalnym,
wynikajgcym z tresci zasad rangi ustawowej rzgdzgcych postepowaniem o zamdwienia
publiczne Zamawiajgcy nie moze zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego podniesionym w
odwotaniu o nastepujgcej tresci: ,Odwotujgcy jest wiodgcym producentem zerdzi wirowanych
w Polsce i odrzucenie naszej oferty jedynie z przyczyny kwestionowania przez Zamawiajacego
poprawnosci wystawienia gwarancji wadialnej przez PKO BP S. A. w sytuacji potwierdzenia
przez wystawce gwarancji faktu jej wystawienia jest nieuzasadnione.", podkreslajac, iz
podstawg odrzucenia oferty nie jest ,jedynie kwestionowanie poprawnosci wystawienia
przedmiotowej gwarangcji tylko nieskuteczne ztozenie oswiadczen w przedmiocie ustanowienia
przedmiotowej gwarancji przez nalezycie umocowanych przedstawicieli Gwaranta.
Potwierdzenie mocg nastepczego oswiadczenia woli przez przedstawicieli wystawcy
gwaranciji faktu jej wystawienia nie moze skutkowa¢ konwalidacjg czynnos$ci prawnej, czego
skutkiem bytoby uznanie oferty Odwotujgcego za prawidtowo i skutecznie ztozong. W tym
kontekscie, bez znaczenia jest wskazywanie podmiotu odpowiedzialnego zaniechania
prawidtowego opatrzenia podpisem kwalifikowanym przedmiotowej gwarancji, bowiem oferta

zostata ztozona przez Odwotujgcego i podpisana przez osoby jego reprezentujgce.
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Po zapoznaniu sie z trescig dokumentacji postepowania ogtoszenia o zamoéwieniu
oraz SIWZ, a takze materiatem dowodowym zgromadzonym w sprawie, po
przeprowadzeniu rozprawy i wystuchaniu stanowisk stron i uczestnika postepowania,
ktory zglosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajacego , Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidtowej wysokosci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek, skutkujgcych

jego odrzuceniem, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym
postepowaniu ze s$rodkéw ochrony prawnej. Zostata wypetniona materialnoprawna
przestanka, o ktorej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy jest zainteresowany
pozyskaniem zaméwienia i w tym celu ztozyt oferte. W przypadku potwierdzenia sie zarzutéw

odwotania mogtby zatem liczy¢é na udzielenie zamdwienia.

Wykonawca zgtaszajgcy swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego: ZPUE S.A. z siedzibg we Witoszczowe] (dalej rowniez: ,Przystepujgcy”)
wypetnit wymogi okreslone w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, iz wykonawca
moze zgtosi¢ przystapienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia
otrzymania od zamawiajgcego kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje i
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc strony, do ktorej przystepuje. Wykonawcy,
ktérzy przystgpili do postepowania odwofawczego, stajg sie uczestnikami postepowania
odwofawczego, jezeli majg interes w tym, aby odwofanie zostato rozstrzygniete na korzy$c
jednej ze stron. W zwigzku z powyzszym ww. wykonawca skutecznie przystgpit do

postepowania odwotawczego, stajgc sie jego uczestnikiem.

Izba postanowita dopuséci¢ dokumentacje postepowania oraz ztozone do akt sprawy
dowody, w tym zatgczone do odwotania: gwarancje bankowag nr 31 1020 2629 0000 9596 0125
4192 z dnia 24 stycznia 2019 r. oraz pisma Banku PKO BP S.A. z dnia 29 stycznia 2019 r.i5
lutego 2019 r., a takze zalgczone do odpowiedzi na odwotanie zrzuty z ekranu, obrazujgce

wynik weryfikacji podpiséw gwaranciji.

Uznajac, iz materiat dowodowy zgromadzony w sprawie pozwala na merytoryczne
rozpatrzenie odwotania, a okolicznos¢ braku pozytywnej walidacji podpiséw na gwaranciji
wadialnej, ztozonej przez Odwotujgcego nie jest sporna, Izba nie uwzglednita wniosku o
przeprowadzenie dowodu z eksperymentu, uznajgc, ze jego przeprowadzenie nie jest

konieczne i spowodowatoby zwtoke w postepowaniu.

Nastepnie Izba ustalita:
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Z pkt 1 SIWZ wynika, iz komunikacja pomiedzy Zamawiajacym, a Wykonawcami, w
szczegolnosci skfadanie oswiadczen, wnioskow (innych niz oferty), zawiadomien oraz
przekazywanie informacji, odbywa sie elektronicznie za posrednictwem dedykowanego
formularza dostepnego na ePUAP oraz udostepnionego przez miniPortal (Formularz do
komunikacji). Zostato wskazane, iz wymagania techniczne i organizacyjne wysytania i
odbierania dokumentow elektronicznych, elektronicznych kopii dokumentéw i odwiadczen oraz
informacji przekazywanych przy ich uzyciu opisane zostaty w Regulaminie korzystania z
miniPortalu oraz Regulaminie ePUAP. Dokumenty elektroniczne, oswiadczenia Iub
elektroniczne kopie dokumentéw lub oswiadczeh skitadane sg przez Wykonawce za
posrednictwem Formularza do komunikacji jako zatgczniki. Sposéb sporzgadzenia
dokumentéw elektronicznych, oswiadczen Ilub elektronicznych kopii dokumentéw lub
oswiadczen musi byé zgody z wymaganiami okreslonymi w rozporzgdzeniu Prezesa Rady
Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania
dokumentdéw elektronicznych oraz rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126; zm. Dz. U. z 2018 r. poz.
1993).

Stosownie do postanowien pkt 7 SIWZ Zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium w
wysokosci: 150.000,00 PLN, zaznaczajgc, iz moze by¢ wnoszone w jednej lub Kkilku
wskazanych formach, w tym gwarancjach bankowych. W pkt. 7. 3 SIWZ zostato zaznaczone,
ze wadium w formie niepienieznej wystawione na potrzeby postepowania powinno byé
wniesione w oryginale w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym osoby upowaznionej (os6b upowaznionych) do wystawienia dokumentu
wadium. Szczegbétowe warunki dotyczace komunikacji przy uzyciu Srodkéw komunikacji
elektronicznej, okreslajg przepisy Rozporzgdzenia 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. 2017 poz. 1320 zm. Dz.U. 2018 poz. 1991).

SIWZ zawiera réwniez postanowienia dotyczgce wymaganej tresci gwarancji, wskazujac,
iz musi z niej w szczegodlnosci jednoznacznie wynikaé: zobowigzanie gwaranta (banku,
zaktadu ubezpieczen) do zaptaty catej kwoty wadium nieodwotalnie i bezwarunkowo na
pierwsze zgdanie zamawiajgcego (beneficjenta gwarancji), zawierajgce oswiadczenie, ze
zaistniaty okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp bez potwierdzania tych
okolicznosci, termin obowigzywania gwarancji, ktory nie moze by¢ krétszy niz termin zwigzania

ofertag oraz miejsce i termin zwrotu gwarancji. W pkt 7.12 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz
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zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:
odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w
ofercie, nie wnidést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zawarcie
umowy w sprawie zaméwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy oraz w sytuacji okreslonej art. 46 ust 4a) ustawy Pzp, zamieszczajgc
uwage, aby wykonawcy, ktérzy wniosg wadium w innej formie niz pienigdz, zwrocili uwage

wystawcy na zmiane tresci art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Z zawiadomienia Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z dnia 30 stycznia
2019 r. wynika, iz nastgpito to na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, tj. z uwagi na
fakt, iz wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposdb nieprawidtowy. W
uzasadnieniu faktycznym tej czynnosci Zamawiajgcy wskazat m.in., iz Odwotujacy ztozyt oferte
w formie elektronicznej w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie. Jednym z
zatgczonych do oferty dokumentéw byta gwarancja bankowa Banku PKO BP S.A. (,Bank”) nr
31 1020 2629 0000 9596 0125 4192 majgca stanowi¢ potwierdzenie wniesienia wadium w
postaci niepienieznej. Zamawiajgcy napotkat problem przy weryfikacji podpisu tego
dokumentu, ktory zostat ztozony w formacie *.pdf, stwierdzajac, iz poza przedstawionymi w
piSmie komunikatami wpisanymi ponizej wiasciwej tresci gwarancji, nie zdradzata ona cech
dokumentu opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym osoby upowaznionej. W
trakcie weryfikacji podpisu elektronicznego dostepnymi Zamawiajgcemu programami (Szafir
weryfikujgca 1.0, Szafir 2.0.0, ProCentrum SmartSign, Adobe Acrobat Reader oraz strona
internetowa weryfikujpodpis.pl) Zamawiajgcy uzyskiwat komunikaty, iz ,plik nie zawiera

podpiséw”.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie mogt takze uzna¢ towarzyszacych gwarancji komunikatéw
dotyczgcych podpisu gwarancji za wystarczajgce z uwagi na to, iz mozna je swobodnie
kopiowac i wkleja¢ do kazdego dokumentu, co pokazuje choéby jego pismo. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajgcy uznat, iz dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium w formie
niepienieznej zostat przez Wykonawce ztozony wadliwie, co skutkuje to koniecznoscig

odrzucenia oferty Odwotujgcego.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty odwotfania,

ktorych zakresem, stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba jest zwigzana.

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium
nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposob nieprawidfowy, jezeli zamawiajgcy zada
whniesienia wadium. Zgodnie z art. 78§ 1 Kodeksu cywilnego do zachowania elektronicznej

formy czynnoSci prawnej wystarcza ztoZzenie osSwiadczenia woli w postaci elektronicznej i
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opatrzenie go kwalifikowanym podpisem elektronicznym. § 2 tego przepisu stanowi, iz
o$wiadczenie woli ztozone w formie elektronicznej jest rownowazne z o$wiadczeniem woli

ztozonym w formie pisemne.

W analizowanym postepowaniu Zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium. Wadium mogto
by¢ wniesione m.in. w gwarancjach bankowych, przy czym w takim przypadku powinno by¢
wniesione w oryginale w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym osoby upowaznionej (oséb upowaznionych) do wystawienia dokumentu

wadium.

Jak wynika z ustalen Izby Odwotujgcy ztozyt oferte w formie elektronicznej w wyznaczonym
przez Zamawiajgcego terminie. Do oferty zostata dotgczona gwarancja bankowa Banku PKO
BP S.A. nr 31 1020 2629 0000 9596 0125 4192 z dnia 24 stycznia 2019 r. Towarzyszyly jej
informacje, zamieszczone na kolejnych stronach tj. 2 i 3, oznaczonych nr 1/1 kazda, o tresci
wskazujgcej na podpisanie dokumentu ,Oryginat e-gwarancja_PZP.pdf’ przez panig J. M. K.
(str. 2) oraz panig I. J. (str. 3) certyfikatem kwalifikowanym o podanym numerze seryjnym w
dniu 24 stycznia 2019 r., ktdre to informacje, co potwierdza pismo Zamawiajgcego z dnia 30
stycznia 2019 r. zawiadamiajgce o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, czemu Odwotujgcy nie
zaprzeczyt, mozna swobodnie kopiowaé i wkleja¢ do kazdego dokumentu. Okolicznosci te

nalezy zatem uznac¢ za niesporne pomiedzy stronami.

Nie jest takze sporne, ze przy weryfikacji podpisu dokumentu wytworzonego przez Bank,
ztozonego w formacie pdf. nie zdradzat on cech dokumentu opatrzonego kwalifikowanym
podpisem elektronicznym osoby upowaznionej. Zauwazenia przy tym wymaga, iz wedtug
oswiadczenia Odwotujgcego, ztozonego na rozprawie, otrzymat on z Banku jeden plik, ktory
nastepnie bez dokonywania w nim modyfikacji przestat do Zamawiajgcego. Dokument ten w
ocenie Odwotujgcego zostat opatrzony wewnetrznymi podpisami elektronicznymi, a ztozenie
tych podpiséw zostato uwierzytelnione na jego kolejnych stronach. Odwotujgcy nie
zakwestionowat stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego, z ktorych wynika, ze podczas
weryfikacji podpisu programami Szafir weryfikujgca 1.0, Szafir 2.0.0, ProCentrum SmartSign,
Adobe Acrobat Reader oraz strona internetowa weryfikacjapodpisu.pl, uzyskiwane sg
komunikaty, iz ,plik nie zawiera podpisow”, pomimo, iz Zamawiajgcy do odpowiedzi na
odwotanie zatgczyt wyniki weryfikacji przy wykorzystaniu ProCentrum SmartSign, strony
internetowej weryfikacjapodpisu.pl oraz Adobe Acrobat Reader, wskazujgce na brak
potwierdzenia, iz dokument zostat podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym
osoby/oséb upowaznionej/ych do jego wystawienia w imieniu Banku. Odwotujgcy nie
przedstawit przeciwdowoddw w tym zakresie, poddat jedynie w watpliwosé zakres czynnosci

Zamawiajgcego dotyczacych weryfikacji ztozonego pod dokumentem podpisu.
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Sporna jest natomiast kwestia podniesiona w odwotaniu, a dotyczgca oceny ztozonego
przez Bank pisma z dnia 29 stycznia 2019 r., jak rowniez podkre$lana na rozprawie przez
Odwotujgcego kwestia zakresu weryfikacji przez Zamawiajgcego podpisu elektronicznego.
Jak na rozprawie stwierdzit sam Odwotujgcy, w jego ocenie przedmiot sporu sprowadza sie
do tego, w jakim zakresie Zamawiajgcy winien dokonywac weryfikacji podpisu ztozonego na

dokumencie gwarancji i czy w wyniku takiego procesu moze doj$¢ do odrzucenia oferty.

Wedtug stanowiska Odwotujgcego brak pozytywnej weryfikacji podpisu nie skutkuje
odrzuceniem jego oferty, tym bardziej, ze pismo Banku z dnia 29 stycznia 2019 r. potwierdza
tre$¢ gwaranciji i zZtozonych pod nig podpisow, przy czym, zdaniem Odwotujgcego pismo to nie
stanowi zmiany formy z elektronicznej na pisemna, lecz stanowi potwierdzenie ztozonych
podpiséw elektronicznych na gwarancji ztozonej przez Odwotujgcego. Natomiast ze
stanowiska prezentowanego przez Zamawiajgcego wynika, ze jest on uprawniony do
weryfikacji podpisu elektronicznego, w celu ustalenia czy wadium zostato skutecznie
whniesione, a ww. pismo Banku pozostaje bez wptywu na ocene prawidiowosci ztozonego

przez Odwotujgcego wadium.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego. Pozostaje ono bowiem w sprzecznosci z
wymogami jednoznacznie okreslonymi w SIWZ, ktéra dla wadium w formie gwarancji
bankowej wyraznie wymagata zlozenia dokumentu gwarancji w oryginale w postaci
elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym osoby upowaznionej
(os6b upowaznionych) do wystawienia takiego dokumentu, jak réwniez nie znajduje oparcia w

obowigzujgcych przepisach prawa.

Zgodnie z art. 781 § 1 k.c. do zachowania elektronicznej formy czynnosci prawne;
konieczne sg dwa elementy. Po pierwsze, ztozenie oswiadczenia woli w postaci elektronicznej,
po drugie, opatrzenie takiego oswiadczenia woli kwalifikowanym podpisem elektronicznym.
Oznacza to, ze opatrzenie gwarancji bankowej sktadanej w przedmiotowym postepowaniu
kwalifikowanym podpisem elektronicznym byto niezbedne dla stwierdzenia prawidtowosci jej

zlozenia.

Zgodnie z art. 14 pkt 1 ustawy z dnia 5 wrzesnia 2016 r. o ustugach zaufania oraz
identyfikacji elektronicznej (Dz.U. poz. 1579 ze zm.), ktéra stuzy stosowaniu 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 uchylajgcego dyrektywe 1999/93/WE (Dz.Urz.UE L 257 z 28.08.2014
r., str. 73 - Rozporzgdzenie elDAS) kwalifikowany dostawca ustug zaufania, wydajgc
kwalifikowany certyfikat podpisu elektronicznego, jest obowigzany uzyska¢ od osoby

ubiegajacej sie o certyfikat potwierdzenie przyporzadkowania do niej danych stuzacych do
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weryfikacji podpisu elektronicznego, ktére sg zawarte w wydanym certyfikacie. Stosownie do
art. 18 ust. 1i 2 tej ustawy podpis elektroniczny lub piecze¢ elektroniczna weryfikowane za
pomocyg certyfikatu wywotujg skutki prawne, jezeli zostaty zlozone w okresie waznosci
certyfikatu, natomiast ztozone w okresie zawieszenia certyfikatu wykorzystywanego do jego
weryfikacji nie wywotujg skutkow prawnych. Informacja o zawieszeniu certyfikatu jest

udostepniana w ramach ustugi informowania o statusie certyfikatu.

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 3 ust. 1 pkt 12 Rozporzadzenia elDAS ,kwalifikowany
podpis elektroniczny” oznacza zaawansowany podpis elektroniczny, ktory jest sktadany za
pomocg kwalifikowanego urzgdzenia do sktadania podpisu elektronicznego i ktory opiera sie
na kwalifikowanym certyfikacie podpisu elektronicznego. Zgodnie natomiast z pkt 14 ,certyfikat
podpisu elektronicznego” oznacza pos$wiadczenie elektroniczne, ktére przyporzadkowuje
dane stuzgce do walidacji podpisu elektronicznego do osoby fizycznej i potwierdza co najmniej
imie i nazwisko lub pseudonim tej osoby, zas zgodnie natomiast z pkt 15 ,kwalifikowany
certyfikat podpisu elektronicznego” oznacza certyfikat podpisu elektronicznego, ktory jest
wydawany przez kwalifikowanego dostawce ustug zaufania i spetnia wymogi okreslone w

zatgczniku |.

Zgodnie z art. 33 ust. 1 Rozporzadzenia elDAS kwalifikowang ustuge walidacji
kwalifikowanych podpiséw elektronicznych swiadczy wytgcznie kwalifikowany dostawca ustug
zaufania, ktory: zapewnia walidacje zgodnie z art. 32 ust. 1 Rozporzadzenia elDAS
(przywotanym powyzej w stanowisku Przystepujgcego) oraz umozliwia stronom ufajgcym
otrzymanie wyniku procesu walidacji w automatyczny, wiarygodny i skuteczny sposéb oraz
przy uzyciu zaawansowanego podpisu elektronicznego lub zaawansowanej pieczeci

elektronicznej dostawcy kwalifikowanej ustugi walidacji.

Powyzsze wskazuje, ze dla uznania, iz dokument zostat opatrzony kwalifikowanym
podpisem elektronicznym, Zamawiajgcy, jako osoba ufajgca, powinien mieé mozliwosc
dokonania walidacji podpisu za posrednictwem kwalifikowanego dostawcy ustug zaufania,
ktéry jest wpisany do rejestru, bowiem stosownie do art. 32 ust. 2 Rozporzadzenia elDAS
zapewnia to prawidtowy wynik procesu walidacji i umozliwia wykrycie wszelkich probleméw

zwigzanych z bezpieczenstwem.

Kwalifikowany podpis elektroniczny mozna uznac za prawidtowo ztozony tylko wowczas,
gdy mozna go skutecznie zweryfikowac i potwierdzi¢ jego waznos¢. Oznacza to, iz negatywny
wynik takiej weryfikacji dokumentu gwarancji ztozonej przez Odwotujgcego, potwierdzony
zatgczonymi do odpowiedzi na odwofanie ,zrzutami” z ekranu, ktérym Odwotujgcy nie
przedstawit przeciwdowodu, prowadzi do wniosku, ze kwalifikowany podpis elektroniczny nie

zostat zlozony lub zostat ztozony w sposob nieprawidtowy, co rodzi skutek w postaci uznania
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tego dokumentu za nieopatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a zatem

niespetniajgcy wymogu pkt 7.3 SIWZ i art. art. 78* § 1 k.c.

W ocenie Izby dodanie do dokumentu gwarancji kolejnych dwoch stron, zawierajgcych
informacje o ztoZzeniu kwalifikowanych podpiséw elektronicznych przez okreslone osoby, ktore
to informacje mozna swobodnie kopiowac i wkleja¢ do kazdego dokumentu, co potwierdza
Zamawiajgcy w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, a czemu Odwotujgcy nie
zaprzeczyt, nie moze by¢ uznane za dowod na to, ze kwalifikowane podpisy elektroniczne

zostaty ztozone, w sytuacji gdy wynik walidacji temu przeczy.

Rowniez za dowod ztozenia kwalifikowanych podpiséw elektronicznych, w sytuacji
negatywnego wyniku walidacji, nie mozna uznac¢ przypisu wprowadzonego w gwarancji, na
ktéry powotat sie Odwotlujgcy na rozprawie, w brzmieniu: ,Niniejsza gwarancja zostata
sporzgdzona w formie elektronicznej i podpisana kwalifikowanymi podpisami elektronicznymi
weryfikowanymi przy uzyciu kwalifikowanych certyfikatéw, zgodnie z przepisami okreslonymi
ustawg z dnia 05 wrzesnia 2016 r. o ustugach zaufania oraz identyfikacji elektronicznej (Dz.U
2016 poz. 1579 z dnia 29.09.2016 z pézn. zm.). Lista petnomocnikow Banku znajduje sie na
stronie internetowej Banku ...”. Taki przypis nie moze zastgpi¢ rzeczywiscie ztozonych
podpisdw, a jedynie potwierdza, iz podpisy na dokumencie gwarancji powinny by¢ ztozone

zgodnie z przywotang ustawa.

Stosownie do art. 45 ust. 3 ustawy Pzp wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania
ofert. Wadium stuzy zabezpieczeniu oferty, a w konsekwencji zabezpieczeniu zawarcia umowy
w sprawie wykonania zamodwienia publicznego. Jego celem jest m.in. tatwe wycigganie
konsekwencji wobec wykonawcy naruszajgcego obowigzki okreslone w ustawie, czego

skutkiem jest zatrzymanie wadium (art. 46 ust. 4a i 5 Ustawy Pzp).

Za prawidtowo ustanowione wadium nalezy uznac takie, ktére daje realng gwarancje
wyegzekwowania ustalonej kwoty, a zatem nalezycie zabezpiecza interes zamawiajgcego
(beneficjenta). W okolicznosciach przedmiotowej sprawy oznacza to, ze prawidtowo ztozona
gwarancja bankowa to taka, kt6éra zostataby ztlozona wraz z ofertg w oryginale w postaci
elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym osoby upowaznionej

(0s6b upowaznionych) do wystawienia dokumentu wadium.

Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze oswiadczenie Banku, zawarte w pismie
z dnia 29 stycznia 2019 r. (ztozonym na etapie badania ofert), w sytuacji negatywnego wyniku
walidacji podpisow, wskazuje na prawidlowos¢ ztozonej gwarancji. Wszelkie podzniejsze
oswiadczenia Banku nie mogg konwalidowa¢ wadliwej czynnosci ztozenia wadium,
niezaleznie od tego, czy ich celem jest potwierdzenie przez Bank ztozenia oswiadczenia woli

czy kwalifikowanego podpisu elektronicznego.
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W ocenie Izby niepoparte zadnym dowodem os$wiadczenie Banku o Zzlozeniu
kwalifikowanych podpiséw elektronicznych na dokumencie gwarancji, nie moze zastgpic
takiego podpisu i nie moze konwalidowaé nieprawidtowo ztozonego wadium, nie moze
zastgpi¢ oswiadczenia woli ztozonego wraz z ofertg w formie elektronicznej, ktore nie zostato
opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, przez uprawnione osoby. W sytuaciji,
gdy podpis nie zostaje ztozony lub zostaje ztozony w taki sposob, ze wynik walidacji jest
negatywny, to na skutek takiego oswiadczenia Banku, nie mozna przyja¢, iz dokument

gwarancji bankowej zostat podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Zauwazenia przy tym wymaga, iz dokument wadium nie podlega uzupetnieniu w trybie art.
26 ust 3 ustawy Pzp, poniewaz nie stanowi dokumentu, 0 mowa w rozporzgdzeniu Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia ( Dz.U. z 2016 poz.
1126), jak réwniez nie stanowi czesci oferty, rozumianej jako oswiadczenie woli wykonawcy z
wszelkimi doprecyzowujgcymi to oswiadczenie dokumentami i informacjami co do zakresu i

sposobu wykonania przedmiotu zamowienia.

Oswiadczenie Banku z dnia 29 stycznia 2019 r., ztozone po otwarciu ofert, nie moze
zastgpi¢ procesu walidacji w aplikacjach dedykowanych, dostarczanych przez dostawcéw
ustug zaufania, do przeprowadzenia ktérego Zamawiajgcy, jako osoba ufajgca, jest

uprawniony.

W sprawie zostato wykazane, ze gwarancja bankowa zatgczona do oferty nie zostata
prawidtowo podpisana kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Tym samym zaktualizowata
sie przestanka odrzucenia oferty Odwotujgcego, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy

Pzp.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie w przypadku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, ktére miato lub moze miec istotny wptyw

na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Nie zostalo wykazane, aby w analizowanym postepowaniu doszto do naruszenia

przepisow, ktére miato istotny wptyw na wynik postepowania.

Z tych wzgledow na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, I1zba orzekta jak w pkt 1 sentencji
wyroku.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r. poz. 972).
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