Sygn. akt: KIO 3197/20

WYROK
z dnia 30 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 grudnia 2020 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej w dniu 03.12.2020 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: 1.
WEGLOKOKS S.A. ul. Mickiewicza 29, 40-085 Katowice -Lider Konsorcjum 2. MAS Sp.
z 0.0. ul. Rybnicka 42, 43-190 Mikotéw - Cztonek Konsorcjum, 3. OZER KOIWEYOR
BAND TURIZM SANAYlI VE TICARET AS Ankarakarayoulu 2.km. 03030
AFYONKARAHISAR, Turcja w postepowaniu prowadzonym przez PGE Goérnictwo i
Energetyka Konwencjonalna S.A. ul. Weglowa 5, 97-400 Belchatow

przy udziale wykonawcy Fabryka Tasm Transporterowych Wolbrom S.A. ul. 1-go Maja
100, 32-340 Wolbrom zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego.

orzeka
1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigzg odwotujgcego i =zalicza w poczet kosztow
postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie) tysiecy ztotych tytutem kwoty uiszczonego wpisu
od odwofania
3. Zasagdza od odwotujgcego konsorcjum na rzecz zamawiajgcego PGE Goérnictwo i
Energetyka Konwencjonalna S.A. kwote 3 600,00 (trzy tysigce szeséset) ztotych tytutem

zwrotu kosztu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczgcy: ...



K10 3197/20

UZASADNIENIE
PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. ul. Weglowa 5, 97-400 Betchatéw, zwany
dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego
sektorowego, na zawarcie umowy ramowej na dostawe tasm przeno$nikowych na lata 2020-
2022 dla PGE GIiEK S.A. Oddziat Kopalnia Wegla Brunatnego Turdéw. Nr postepowania
POST/GEK/GEK/PMR- CSS/14124/2019.

Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty konsorcjum 1. WEGLOKOKS S.A. ul.
Mickiewicza 29, 40-085 Katowice -Lider Konsorcjum 2. MAS Sp. z 0.0. ul. Rybnicka 42, 43-
190 Mikotéw - Czionek Konsorcjum, 3 OZER KOIWEYOR BAND TURIZM SANAYI VE
TICARET AS Ankarakarayoulu 2.km. 03030 AFYONKARAHISAR, Turcja - Czionek
Konsorcjum, zwanego dalej ,odwotujgcym” ktéry to ztozyt odwotanie od takiej czynnosci
zamawiajgcego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 8
Pzp w zw. z art. 10 ust. 5 Pzp, art. 78! k.c., art. 99 k.c., art. 97 § 2 ustawy Prawo o notariacie
oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujacego z uwagi na przyjecie jej
niewaznosci ze wzgledu na brak przedtozenia potwierdzenia przez notariusza
petnomocnictwa za zgodnos¢ z oryginatem w formie kwalifikowanego podpisu
elektronicznego, pomimo okolicznosci, ze odwotujgcy wykazat umocowanie do oferty w
postepowaniu, a prawidtowosé i zakres udzielonego petnomocnictwa nie mogg budzi¢
watpliwosci. Podnoszagc powyzsze wnidést o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz nakazanie przeprowadzenia oceny ofert przy
uwzglednieniu oferty odwotujgcego, jako niepodlegajgcej odrzuceniu.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw podat, ze dnia 4 maja 2020 r. PGE
Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. z siedzibg w Befchatowie ogtosita
postepowanie sektorowe na zawarcie umowy ramowej. W tre$ci SIWZ zamawiajgcy podat
opisu sposobu przygotowania postepowania na zawarcie umowy. W pkt 17.1. postanowit, ze
ofertg sporzadza sie, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej i opatruje sie
kwalifikowanym Podpisem elektronicznym.

Natomiast w pkt 17.4.4, podat miedzy innymi, ze petnomocnictwo 0sob
podpisujgcych oferte do wystepowania w imieniu Wykonawcy oraz jego reprezentowania
albo do wystepowania w imieniu Wykonawcy, jezeli ich umocowanie nie wynika wprost z
dokumentow rejestrowych, nalezy przedfozy¢ w oryginale w postaci dokumentu
elektronicznego bagdz kopii potwierdzonej za zgodnoSc¢ z oryginatem przez notariusza za
pomocg kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Odwotujagc wraz z ofertg ztozyt
petnomocnictwa dla umocowanej do dziatania w imieniu odwotujgcego Pani K. K. . W
odniesieniu do cztonka konsorcjum - OZER KOIWEYOR BAND TURIZM SANAYIl VE
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TICARET AS, z uwagi na dysponowanie przez przedstawicieli tegoz wykonawcy podpisami
elektronicznymi dopuszczonymi do obrotu i certyfikowanymi w Panstwie ich siedziby tj.
Turcji, a ktére to podpisy elektroniczne nie sg akceptowane w Rzeczpospolitej Polskiej, jako
kwalifikowany podpis elektroniczny w rozumieniu krajowych i unijnych przepiséw prawa,
zostat potwierdzony na zgodnos¢ z oryginatem przez Panig K. K., jako umocowang do
dziatania w postepowaniu w imieniu odwotujgcego - wykonawcy OZER KONVEYOR BAND
TURIZM SANAYII VE TICARET AS.

Pismem nr PM/PMR.29-14124/2020.6101 z dnia 21 pazdziernika 2020 r.
zamawiajgcy, dziatajgc w oparciu o regulacjg art. 26 ust. 3a Pzp wezwat odwotujgcego: ,do
ztozenia petnomocnictwa w postaci elektronicznej dla Pani K. K. ustanowionej
petnomocnikiem Wykonawcy OZER KONVEYOR BAND TURIZM SANAYII VE TICARET AS
Ankarakarayolu 2. km, 03030 AFYONKARAHISAR', ktére powinno by¢ opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym mocodawcy tj. OZER KONVEYOR BAND TURIZM
SANAYIlI VE TICARET AS), bgdz kopii petnomocnictwa potwierdzonej za zgodno$¢ z
oryginatem przez notariusza za pomocg kwalifikowanego podpisu elektronicznego.
Zatgczone do oferty petnomocnictwo udzielone Pani K. K. zostafo opatrzone kwalifikowanym
podpisem elektronicznym K. K., czyli osoby dla ktérej zostato udzielone petnomocnictwo, a
nie jak jest to wymagane w pkt 17.4.4.SIWZ.".

W odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie, pismem z dnia 27 pazdziernika 2020 r.
odwotujgcy wyjasnit, ze w ,przygotowanej przez nas ofercie ztozony zostat nastepujgcy
dokument ,POWER OF ATTORNEY" w ttumaczeniu na j. polski PELNOMOCNICTWO
stanowigce potwierdzenie powierzenia petnomocnictwa/upowaznienia Pani K. K. jako
mocodawcy firmy OZER KONVEYOR BAND TURIZM SANAYIl VE TICARET AS
Ankarakarayolu 2.km, 03030 AFYONKARAHISAR. W zwigzku z panujgcg od marca br.
ogolnoswiatowg pandemig Covid~19 brak byto mozliwosci nabycia przez Wykonawce - jej
reprezentantéw - tj. firme OZER KONVEYOR BAND TURIZM SANAYII VE TICARET AS
kwalifikowanego podpisu elektronicznego w Polsce m.in. z powodu wprowadzenia szeregu
ograniczen dotyczgcych przede wszystkim przekraczania granic w celu zwalczania nowych
ognisk wirusa. Z uwagi na wyjgtkowos$¢ sytuacji i majgc na uwadze dobro 0sob
reprezentujgcych spotke i nie narazajgc jej dziatalnosci, firma OZER KONVEYOR BAND
TURIZM SANAYII VE TICARET AS zdecydowata, iz powierzy reprezentowanie swojej spotki
w tym postepowaniu Pani K. K., ktéra taki podpis kwalifikowany posiada. Petnomocnictwo
zostato sporzgdzone w Turcji w obecnosci notariusza. JesteSmy w posiadaniu oryginatu
dokumentu. Dodatkowo zatgczamy odpis notarialny dokonany przez polskiego urzednika
panstwowego poswiadczajgcego za zgodnosSc¢ z oryginatem. Dokument ten zostat opatrzony
elektronicznym podpisem. Wnosimy o zaakceptowanie ztozonych dokumentow wraz z

ofertg." Pomimo przedstawienia powyzszego stanowiska zamawiajgcy pismem z dnia 23
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listopada 2020 r. nr PM/PMR.29-14124/2020.6729 zawiadomit odwotujgcego odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp.

Podat, ze w ocenie odwotujgcego zamawiajacy btednie przyjat, iz przedtozone przez
odwotujgcego wraz z ofertg, oraz na wezwanie zamawiajgcego dokumenty w postaci
petnomocnictwa udzielonego w formie szczegodlnej, w obecnosci notariusza w Turcji wraz z
notarialnym poswiadczeniem sporzgdzonym przez notariusza M. P. (Repertorium A numer
5138/2020), nie sg wystarczajgce do wykazania umocowania Pani K. K. do zlozenia oferty w
Postepowaniu w imieniu odwotujgcego, a w konsekwencji przyjecia, ze oferta odwotujgcego
jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow tj. przepiséw art. 99 kc. Pomimo braku
precyzyjnego okreslenia przez zamawiajgcego w tresci pisma z dnia 23 listopada 2020 r. nr
PM/PMR.29-14124/2020.6729 podstawy prawnej podjetej decyzji o odrzuceniu oferty
odwotujgcego, z catosci uzasadnienia wywiez¢ nalezy, iz za podstawe takg zamawiajgcy
przyjat § 1 art. 99 kc. tj. wywodzi go z niedochowania wymaganej formy szczegdlnej dla
petnomocnictwa.

W ocenie zamawiajgcego, zdaniem odwotujgcego witasciwg formg dla czynnosci,
udzielenia petnomocnictwa miata by¢ forma elektroniczna. Przedmiotowe stanowisko
wywodzi zas, jak nalezy domniemywaé, z art. 10a ust. 5 Pzp. Odwotujgcy podat, ze
zauwazy¢ nalezy, iz regulacja z art. 10a ust. 5 Pzp nie odnosi sie do pojecia ,formy
czynnosci prawnej", ktorym to pojeciem postuguje sie prawodawca na gruncie regulacji
ustawy k.c.. Przepis 6w nie zawiera ponadto odestania do art. 78! k.c., ktéry to przepis
reguluje forme elektroniczng dokonywania czynnosci prawnych (,§ 1. Do zachowania
elektronicznej formy czynnoSci prawnej wystarcza ztozenie oS$wiadczenia woli w postaci
elektronicznej i opatrzenie go kwalifikowanym podpisem elektronicznym.”). Tym samym w
ocenie odwotujgcego zamawiajgcy btednie przyjat, iz dla czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego, po wprowadzeniu tzw. przepisdw o jego elektronizaciji,
ustanowiono forme szczegdélng dokonywania czynnosci w postaci wtasnie formy
elektronicznej. Prawodawca nie postuzyt sie bowiem, jak wyzej ani pojeciem formy ani
odestaniem do wiasciwej regulacji k.c. w tym zakresie, w to miejsce uzywajgc pojecia
.posta¢". Nie doszto zatem do ziszczenia sie przestanki zastrzezenia formy szczegdlnej, o
ktérej mowa w gruncie regulacji art. 99 k.c., a tym samym nie moze by¢ mowy tak o
zastosowaniu sankcji okreslonej w tymze przepisie, jak i nastepczo o zastosowaniu sankcji,
o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp.

Podkreslit, ze w ocenie odwotujgcego synonim wyrazoéw ,forma" oraz ,posta¢" na
gruncie jezyka potocznego nie moze swiadczy¢ o tozsamosci ich rozumienia na gruncie
przepisOw prawa, ktdre czesto wyrazom synonimicznym lub o podobnym znaczeniu nadajg
zgota odmienne znaczenie. Podkreslit, Zze wskaza¢ nalezy na pojecie relacje pomiedzy

znaczeniem stoéw ,,opdznienie” oraz ,zwioka". Potocznie stowa te uznac nalezy za synonimy,
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na gruncie przepisow prawa nadano im jednakze zupetnie odmienne znaczenie tj. pojecie
opOznienia jest pojeciem szerszym, pozostajgcym w oderwaniu od czynnika zawinienia
strony, ktora sie go dopuszcza, podczas gdy pojecie zwioki stanowi kwalifikowang forme
opOznienia tj. takiego, ktore powstato z przyczyn zaleznych (zawinionych) przez strone.
Odwotujgcy podnosi, ze podobnie nalezy wskaza¢ w odniesieniu do regulacji art. 10 ust. 5
Pzp w relacji uzytego tam pojecia ,postaci” do wyraznie zdefiniowanego na gruncie
przepisow k.c. pojecia ,formy" czynnosci prawnej. W ocenie odwotujgcego za takg wyktadnig
przemawia nie tylko wyktadnia jezykowa, ale réwniez wykfadnia celowosciowa. Pamietac
nalezy bowiem o celu, jaki przySwiecat wdrozeniu przepiséw o elektronizacji postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego tj. utatwienie i przyspieszenie postepowan
przetargowych. Nie sposob zatem uzna¢, aby tak waskie i wybiércze interpretowanie
regulacji art. 10a ust. 5 Pzp w zwigzku z regulacjami ustawy k.c stuzytlo ufatwieniu
wykonawcom dostepu do postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, jezeli nie
mogliby oni postugiwaé sie innymi, wyzszymi formami prawnymi dokonywania czynnosci,
szczegolnie jezeli jest to niezbedne z uwagi na uwarunkowania tak danego wykonawcy
(Panstwo siedziby), jak i szczegdblne ograniczenia w przemieszczaniu sie wynikajace z
pandemii COVID-19. Ponownie podkreslit, ze, ze wprowadzone postanowienia art. 10a i n.
Pzp odnosz3 sie nie tyle do zmiany formy dokonywania stosownych czynnosci prawnych, ale
do zmiany sposobu komunikacji z zamawiajgcym z formy zwyktej, na forme elektroniczna.
Zgodnie z tymze celem nalezy zatem wyktada¢ powotane przepisy prawa, co prowadzi
wprost do konkluzji o wadliwosci podjetej przez zamawiajgcego czynnoséci odrzucenia oferty
odwotujgcego. Odwotujgcy w uzasadnieniu podniesionego zarzutu wskazat takze, na kwestie
rownowaznos$¢ formy pisemnej z formg elektroniczng oraz ,wyzsze" formy dokonywania
czynnosci prawnych, podkreslajgc, ze w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego zamawiajgcy, odwotujgc sie do regulacji art. 99 k.c., ktéry wydaje sie wyktadac
w zwigzku z art. 78! § 1 k.c., pomingt catkowicie kluczowy dla niniejszej sprawy § 2 art. 78 1
k.c., zgodnie z trescig ktorego oswiadczenie woli ztozone w formie elektronicznej jest
réownowazne z oSwiadczeniem woli ztozonym w formie pisemne;.

Dodat, ze odwotujgcy w zakresie tak udzielenia petnomocnictwa, jak i uzyskania jego
poswiadczenia dokonat przedmiotowych czynnosci w tzw. formie wyzszej, kwalifikowanej,
jaka stanowi forma aktu notarialnego. W $wietle powyzszego kwestionowanie tak
wykazanego petnomocnictwa nie moze zosta¢ uznane za skuteczne, prowadzitoby to
bowiem do absurdu polegajgcego na odrzuceniu oferty z uwagi na brak umocowania, w
sytuacji, gdy prawidtowos¢ umocowania nie moze budzi¢ watpliwosci, a wykonawca je
wykazujgcy zachowat forme wyzsza tj. poczynit wigksze staranie, celem jego wykazania, w
odniesieniu do pozostatych wykonawcéw, ktérych ofert nie odrzucono. Wskazat, ze

dziatanie takie bytoby niecelowe, stanowitoby wypaczenie przepiséw o elektronizaciji
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postepowania i prowadzito do nieréwnego traktowania wykonawcéw. Nie mozna bowiem
zapomina¢ czemu stuzy czynnos$¢ weryfikacji umocowania osob dziatajgcych w imieniu
wykonawcy w postepowaniu przetargowym, tj. weryfikacji skutecznosci udzielonego
petnomocnictwa, co do czego, w niniejszym stanie faktycznym nie sposob uczynié zarzutu.
Przyjecie odmiennej oceny stanowitoby o nieproporcjonalnosci zastosowanych srodkow, a
tym samym prowadzito do naruszenia podstawowych zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp.

Zwrocit takze uwage na kwestie, ze w jego ocenie okolicznosci faktyczne, ktore
réwniez winny by¢é brane pod uwage przy ocenie zarzutu odwotania, jako zwigzane z
dostepnoscig Wykonawcéw do postepowan przetargowych, a w konsekwencji z zasadami
proporcjonalnosci, réwnosci oraz uczciwej konkurencji. Nadto problemem, ktéry utrudniat
ztozenie petnomocnictwa w formie elektronicznej konsorcjantowi z Turcji byt fakt, ze w
zwigzku z panujgca od marca 2020 r. ogélnoswiatowg pandemig Covid-19 oraz zwigzane z
tym zagrozenie zycia i zdrowia, a takze ograniczenia w przemieszczaniu sie, nie byto
mozliwe, aby osoby uprawnione do reprezentacji OZER KONVEYOR BAND TURIZM
SANAYIl VE TICARET AS przybyly do Polski celem uzyskania certyfikatu dla
kwalifikowanego podpisu elektronicznego, ktéry akceptowany bytby przez zamawiajgcego na
gruncie obowigzujgcych w Rzeczpospolitej Polskiej przepiséw Pzp.

Z tego tez wzgledu, tj. z uwagi na wyjgtkowosc¢ sytuacji i majgc na uwadze dobro

0sob reprezentujgcych spotke i nie narazajgc jej dziatalnosci, firma OZER KONVEYOR
BAND TURIZM SANAYII VE TICARET AS zdecydowata, iz powierzy reprezentowanie swojej
spétki w tym postepowaniu Pani K. K., ktéra taki podpis kwalifikowany posiada, udzielajgc w
tym celu stosownego petnomocnictwa.
Dodatkowo odwotujgcy zauwaza, ze znaczna czes¢ notariuszy nie dokonuje poswiadczen z
uzyciem kwalifikowanego podpis elektronicznego i podpisu takiego w ogéle nie posiada, jako
ze przepisy nie zobowigzujg ich do tego. W szczegdlnosci notariusza, do ktérego zwrécit sie
odwotujgcy tj. Pan M. P., nie dysponuje takim podpisem kwalifikowanym. Réwniez inni
notariusze, do ktérych odwotujgcy zwrdcit sie nie dysponowali stosownym popisem lub nie
mieli mozliwosci dokonania wiasciwych czynnosci w wyznaczonym przez zamawiajgcego
czasie, ktory, co nalezy zauwazy¢ niejako na marginesie, przypada nie tylko w okresie
pandemii COVID-19 i wdrazania dalszych obostrzen z tym zwigzanych, ograniczajgcych w
jeszcze wiekszym stopniu mozliwos¢ Swiadczenia ustug, ale i na okres protestow
politycznych na terenie catego kraju. zwigzanych z wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego z
dnia 22 pazdziernika 2020 r.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie jako
niezasadnego. Na wstepie podkreslit, ze zamawiajgcy w szeregu postanowien SIWZ
zastrzegt, ze wykonawcy majg obowigzek sporzgdzi¢ oferty, pod rygorem niewaznosci, w

postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Obowigzek taki
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zastrzezono m.in. w pkt 17.1, pkt 17.4.4. pkt 17.8. SIWZ. Powyzsze postanowienia SIWZ
stanowity odzwierciedlenie wyraznego wymogu ustawowego wynikajgcego z art. 10a ust. 5
Pzp. Ponadto podkreslenia wymaga, ze miejscem ztozenia oferty byta Polska, i jak wynikato
z SIWZ, do czynnosci ztozenia oferty miato zastosowanie prawo polskie. Z powyzszym
odwotujgcy sie zgodzit jednakze nie wniést w ustawowym terminie zastrzezen do tresci
SIWZ. Podkreslit, iz odwotujgcy nie podnosi w swoim odwotaniu zadnego zarzutu, ktéry
odnositby sie do niezgodnosci postanowien SIWZ z Pzp.
Wskazat, ze zakres zarzutow odwotujgcego, generalnie odnosi sie do dwoch kwestii, a
mianowicie do zarzutu btednego przyjecia, iz przedtozone przez odwotujgcego wraz z oferta,
oraz na wezwanie zamawiajgcego dokumenty w postaci petnomocnictwa udzielonego w
formie szczegdlnej, w obecnosci notariusza w Turcji wraz z notarialnym pos$wiadczeniem
sporzgdzonym przez notariusza M. P., nie sg wystarczajgce do wykazania umocowania Pani
K. K. do zlozenia oferty w postepowaniu w imieniu odwotujgcego, a w konsekwencji
przyjecia, ze oferta odwotujgcego jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw, fj.
przepisow art. 99 k.c.. Podniesione przez odwotujgcego w odwotaniu twierdzenia o
prawidtowos$ci ztozonego dokumentu petnomocnictwa sg chybione. Podkreslit, ze art. 89 ust.
1 pkt 8 Pzp, nakazujgcy zamawiajgcemu odrzucenie oferty niewaznej na podstawie
odrebnych przepisow, a przede wszystkim wynikajgcych z wadliwosci o$wiadczenia woli
stanowigcego oferte, w szczegoélnosci polegajacego na nieprawidtowym umocowaniu
petnomocnika do podpisania oferty i w takim przypadku nie dochodzi do jej ztozenia.

Réwniez podat, ze podnoszony przez odwotujgcego w odwotaniu zarzut naruszenia
art. 7 ust. 1 Pzp nalezy uznac¢ za bezpodstawny, gdyz w zadnej mierze nie zostato wykazane
na czym naruszenie tego przepisu przez zamawiajgcego miatoby polegac.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego skutecznie przystgpit
wykonawca Fabryka Tasm Transporterowych WOLBROM S.A., ul. 1 Maja 100, 32-340
Wolbrom, ktérego jednak petnomocnik nie stawit sie na posiedzenie/ rozprawe przed KIO i

tym samym nie przedstawit swojego stanowiska w sprawie.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie i
uwzgledniajac dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie
do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotane jest niezasadne nie znalazly potwierdzenia w materiale dowodowym
podniesione zarzuty wobec czynnosci odrzucenia oferty odwotujagcego i dlatego

odwotanie podlega oddaleniu.



W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. lzba stwierdzita nadto, Ze odwotujgcy posiada interes we wniesieniu srodka ochrony
prawnej w postaci odwotania, gdyz jego uwzglednienie dawatoby odwotujgcemu szanse na
uzyskanie zamowienia.

Strony postepowania odwotawczego nie wnosity o0 uzupetnienie materiatu
dowodowego, badz uzupetnienie stanu faktycznego wskazanego w odwotaniu oraz
odpowiedzi na odwotanie. Tym samym l|zba przyjeta do oceny stan faktyczny wynikajacy z
odwotania i dokumentéw postepowania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron przedstawione na rozprawie Izba uznata, ze osig sporu w przedmiotowym
postepowaniu odwotawczym jest kwestia, czy ztozone przez odwotujgcego petnomocnictwo
dla Pani K. K. udzielone przez konsorcjanta z Turcji byto prawidtowe i tym samym nalezato
uznac¢ prawidlowos¢ ztozonej oferty, czy tez jak to uczynit zamawiajgcy oferta podlegata
odrzuceniu w oparciu o przepis art. 89 ust.1 pkt 8 Pzp.

Podkresli¢ nalezy, ze Konsorcjum wraz z ofertg ztozylo w wersji elektronicznej
petnomocnictwa od poszczegdlnych konsorcjantéw, przy czym umocowanie dla Pani K. K. w
odniesieniu do cztonka konsorcjum - OZER KOIWEYOR BAND TURIZM SANAYIl VE
TICARET AS, zostalo zlozone w formie pisemnej, ktére to petnomocnictwo zostato
potwierdzone podpisem elektronicznym, za zgodnos$c¢ z oryginatem przez samg Panig K. K. .
Zamawiajgcy nie uznat prawidtowosci takiego petnomocnictwa i wezwat odwotujgcego w
oparciu o regulacjg art. 26 ust. 3a Pzp do zilozenia petnomocnictwa w postaci
kwalifikowanego podpisu elektronicznego, badz kopii takiego petnomocnictwa potwierdzonej
za zgodnos¢ z oryginatem przez notariusza za pomocg kwalifikowanego podpisu
elektronicznego.

W zwigzku z rzekomym brakiem mozliwosci uzyskania o petnomocnictwa
wymaganego przez zamawiajgcego, w odpowiedzi na wezwanie zostato ztozone powyzsze
petnomocnictwo udzielone przez OZER KOIWEYOR BAND TURIZM SANAYII VE TICARET
AS, a sporzadzone w obecnosci tureckiego notariusza, jak i notarialne poswiadczone
przez polskiego notariusza M. P. . Jednakze przedmiotowe petnomocnictwo nadal byto
jedynie opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym Pani K. K. i podpisem polskiego
notariusza, jednakze bez zachowania przez notariusza formy podpisu elektronicznego.
Odwotujgcy w wywodach zawartych w uzasadnieniu odwotania wskazywat na prawidtowos¢é
takiego petnomocnictwa wywodzac to w szczegolnosci z tresci przepisu art. 78'§2 k.c.
zgodnie z ktérym ,§ 2. O$wiadczenie woli ztozone w formie elektronicznej jest rownowazne z

o$wiadczeniem woli ztozonym w formie pisemnej”’, a takze z art. 97 § 1 i 2 ustawy z dnia 14



lutego 1991 r. - Prawo 0 notariacie, uznajgc, ze petnomocnictwo potwierdzone przez
notariusza ma wiekszg moc prawnag, niz podpisane podpisem elektronicznym.

Izba nawigzujagc do szerokich wywodow odwotujgcego co do wymagan dla
petnomocnictwa i zachowania wymaganej formy, w oparciu o treS¢ przepiséw kodeksu
cywilnego i prawa o notariacie w zasadzie uznaje prawidtowosc¢ tych wywodow. Jednakze
wskazuje na zupethg nieprzydatno$¢ tej argumentacji w przedmiotowym postepowaniu.
Podkredli¢ nalezy, ze uszto uwadze odwotujgcemu, iz zamawiajgcy w tresci postanowien pkt
17.1, pkt 17.4.4. pkt 17.8. SIWZ w nawigzaniu do tresci art. 10a ust. 5 Pzp postawit wymaog,

;wykonawcy maja obowiazek sporzadzi¢ oferty, pod rygorem niewaznosci, w postaci

elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym”.

Podkreslic nalezy, iz w dniu 7 pazdziernika 2016 roku weszta w zycie ustawa z dnia 5
wrzesnia 2016 roku o wustugach zaufania oraz identyfikacji elektronicznej, ktéra
implementowata do polskiego porzadku prawnego zatozenia Rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikaciji
elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku
wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe 1999/93/WE (tzw. elDAS).

Wraz z wejsciem w zycie Rozporzgdzenia elDAS (ktére w Polsce znajduje
zastosowanie wprost) polski ustawodawca wprowadzit do kodeksu cywilnego przepis art.
78!, ktéry ma na celu ujednolicenie zasad stosowania formy elektronicznej czynnosci
prawnych. W efekcie powyzszych zmian w polskim porzadku prawnym wyraznie
wyodrebniona zostata forma elektroniczna, jako autonomiczna forma czynnosci prawnych.
Do zachowania elektronicznej formy czynnosci prawnej wymagane jest spetnienie dwoch
przestanek: ziozenie oswiadczenia woli w postaci elektronicznej oraz opatrzenie go
kwalifikowanym podpisem elektronicznym (art. 78* § 1 k.c.). Oswiadczenie woli zZtozone w
formie elektronicznej jest réwnowazne z oswiadczeniem woli ztozonym w formie pisemnej
(art. 78 § 2 k.c.).

Z artykutu art. 78! k.c. wprost wynika, ze ustawodawca uznat, ze dla zachowania
elektronicznej formy czynnosci prawnej wystarcza ztozenie oswiadczenia woli w postaci
elektronicznej i opatrzenie go kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Nalezy jednak
podkresli¢, ze zasada ekwiwalentnosci formy pisemnej i elektronicznej nie ma charakteru
wzajemnego. Ziozenie oswiadczenia woli w formie pisemnej nie oznacza spetnienia
wymagan zastrzezonych dla formy elektronicznej. Takze forma elektroniczna nie moze byc¢
uznana za réwnowazng z o$wiadczeniem woli ztozonym w formie pisemnej kwalifikowane;j
np. w formie aktu notarialnego.

Tym samym, jezeli zamawiajgcy wprowadza do tresci SIWZ wymog formy
elektronicznej to nalezy przyja¢, ze podpisanie oferty w tradycyjnej formie pisemnej z

wiasnorecznymi podpisami bgdz z podpisem notarialnie poswiadczonym bedzie sprzeczne z
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tym postanowieniami SIWZ, nawet jezeli strony nie wylgczyty wprost formy pisemnej.
Ekwiwalentnos¢ formy nie dziata bowiem w drugg strone, gdyz kodeks cywilny nie zrownuje
skutkéw wtasnorecznych podpiséw z podpisem elektronicznym - O$wiadczenie woli ztozone
w formie elektronicznej jest rownowazne z oswiadczeniem woli ztozonym w formie pisemnej
(art. 781 § 2 k.c.), a odwrotnie juz nie.

W  przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy ztozyt skan petnomocnictwa

udzielonego w formie pisemnej i skan ten zostat potwierdzony kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przez petnomocnika Panig K. . Za wyrokiem KIO z dn. 18 czerwca 2019 (KIO
1006/19), stwierdzi¢ nalezy, ze ,Petnomocnik ustanowiony na mocy petnomocnictwa w
formie pisemnej po zeskanowaniu tego dokumentu do postaci elektronicznej moze jedynie
potwierdzi¢, ze jego tres¢ jest zgodna z oryginatem, gdyz nie jest to jego oswiadczenie woli,
ktérego jest jedynie adresatem”. Natomiast nie moze podpisywa¢ swoim elektronicznym
podpisem uzyskanego w formie pisemnej petnomocnictwa, po to aby to uzyskane
petnomocnictwo w formie pisemnej mogto sta¢ sie petnomocnictwem bedgcym w formie
elektronicznym. Dlatego tez dla zachowania rygoru nadanego przepisem art. 10a ust 5 Pzp
nie jest wystarczajgce ztozenie o$wiadczenia woli w formie pisemnej, zeskanowanie go i
przekazanie w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem przez osobe
umocowang. Dla oceny wykazania umocowania do ziozenia oferty nie ma znaczenia
okoliczno$é¢, ze pisemny dokument petnomocnictwa zostat potwierdzony za zgodnos¢ z
oryginatem przez notariusza. Ta sytuacja bytaby zgota odmienna, gdyby notariusz opatrzyt
potwierdzenie za zgodnosc¢ z oryginatem kwalifikowanym podpisem elektronicznym.
Nie ma réwniez zadnego znaczenia dla sprawy twierdzenie odwotujgcego, ze notariusz
potwierdzajgcy przedmiotowe petnomocnictwo za zgodno$¢é z oryginatem nie posiadat
kwalifikowanego podpisu elektronicznego. To kwestig wykonawcy jest wybranie do
dokonania danej czynnoéci notarialnej, notariusza ktory taki podpis posiada. Nie jest dla Izby
przekonywujgce twierdzenie odwotujgcego, iz wiekszo$¢ notariuszy w Polsce nie posiada
podpisu elektronicznego. Jest to o tyle mato wiarygodne w sytuaciji, kiedy od kilku lat niektore
czynnosci notarialne sg dokonywane tylko drogg elektroniczng. Mamy elektroniczne wnioski
wieczystoksiegowe, ktoére sg przesytane do sgdoéw drogg elektroniczng, mamy rejestry m.in.
Rejestr Spadkowy, w ktorym od 2016 r. rejestrowane sg elektronicznie, zaréwno akty
poswiadczenia dziedziczenia, jak i sgdowe stwierdzenia nabycia spadku, itd. Nie wydaje sie
tez prawdziwe stanowisko odwotujgcego, ze aby petnomocnicy podmiotu tureckiego mogli
uzyskac¢ podpis elektroniczny to musieliby przyjecha¢ do Polski. Otdéz podpis taki mozna
uzyskac¢ w kazdym kraju Unii Europejskiej od dostawcy takiego podpisu, a dokumentacja w
tym celu moze byc¢ ztozona w formie elektroniczne;.

Niewatpliwym w sprawie jest fakt, ze odwoltujgcy zlekcewazyt wymaganie

zamawiajgcego podane w SIWZ i w sposob jasny wyartykutowane w tresci wezwania
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zamawiajgcego z dnia 21 pazdziernika 2020 r. skierowanego do odwotujgcego w trybie art.
26 ust. 3a Pzp. Wedtug wskazanych powyzej postanowien SIWZ cata oferta winna byc¢
ztozona w formie elektronicznej i winna by¢é podpisana kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. Ztozone do oferty petnomocnictwo musi byé w takiej samej formie w jakiej
wymagane jest ztozenie oferty.

Tym samy lzba uznata, ze brak bylo podstaw do uznania zasadnosci zarzutéw
odwotania, a tym samym nie potwierdzito sie, ze zamawiajgcy dopuscit sie czynnosci
naruszajgcych przepisy prawa, wskazanych w petitum odwotania.

Izba orzekta jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7,
191 ust.2 1192 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy .....................
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