Sygn. akt: KIO 1686/19

WYROK

z dnia 13 wrzesnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 wrzesnia 2019 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 sierpnia 2019 r. przez
wykonawce HOCHTIEF Polska S.A., ul. Elblagska 14, 01-737 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Port Lotniczy Gdansk Sp. z o.0., ul. Stowackiego 200, 80-298
Gdansk

przy udziale wykonawcy Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0., ul. Opacka 12, 80-338
Gdansk zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:

KIO 1686/19 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce HOCHTIEF Polska S.A., ul.
Elblagska 14, 01-737 Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawce HOCHTIEF Polska S.A., ul. Elblaska 14,
01-737 Warszawa tytutem spisu od odwotania;

2.1. zasgdza od wykonawcy HOCHTIEF Polska S.A. w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego - Port Lotniczy Gdansk Sp. z o0.0. w Gdansku kwote 3 900 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce dziewieéset ztotych zero groszy) stanowigcg zwrot
kosztébw postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika zamawiajgcego (3 600 zt) oraz zwrotu kosztéw dojazdu na

posiedzenie i rozprawe (300 zt).



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

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ....ccoiciiiiiiiiiiiicrreaes



Sygn. akt: KIO 1686/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Port Lotniczy Gdansk Sp. z o. o. w Gdansku prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego ktérego przedmiotem jest ,Doprojektowanie (w zakresie
projektu wykonawczego) i budowa: Budynek pirsu zachodniego wraz z infrastrukturg oraz
zmianami aranzacyjnymi w drugim terminalu pasazerskim w Porcie Lotniczym im. Lecha

Watesy w Gdansku "Numer referencyjny: ZP/3/2019.

Odwotujgcy: Hochtief Polska S. A. z siedzibg w Warszawie

l. wniost odwotanie wobec:

a) czynnosci Zamawiajgcego z 20 sierpnia 2019 r., polegajacej na ocenie ofert i wyborze
jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Korporacje Budowlang Doraco Sp. z o. o.
(Doraco), ktéra to oferta podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 8 PZP,
b) zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Doraco w sytuacji, w ktérej
oferta nie odpowiada wymogom SIWZ w zakresie wymaganej formy udzielenia
petnomocnictwa do ztozenia oferty, ale réwniez jest niewazna na skutek podpisania oferty
przez osobe nieuprawniona,

c) zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Doraco w sytuaciji, w ktérej w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 6 sierpnia 2019 r., wykonawca nie przedtozyt
dokumentu potwierdzajgcego umocowanie p. I. K. do ztozenia oferty,

. Czynnosciom tym zarzuca naruszenie:

a) art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp w zw. z art. 58 § 1 i art. 99 § 1 oraz art. 104 kodeksu
cywilnegow zw. z art. 10a ust. 5 pzp, przez nieuzasadnione  zaniechanie odrzucenia
oferty Doraco w sytuacji, w ktérej w chwili podpisania oferty p. |. Ka. nie byta umocowana
petnomocnictwem udzielonym w formie dokumentu elektronicznego, ktéra to forma jest
zastrzezona dla oferty sktadanej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego - na
skutek czego oferta nie zostata ztozona przez osobe uprawniong do dziatania w imieniu
Korporacji Budowlanej Doraco Sn. z 0. o. i pozostaje niewazna:

b) art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1 pzp, przez nieuzasadnione zaniechanie
odrzucenia oferty Korporacji Budowlanej Doraco w sytuacji, w ktorej oferta ztozona przez
wykonawce nie odpowiada wymogom okreslonym w rozdziale VI ust. 6 pkt 8 SIWZ -
wykonawca nie przedtozyt petnomocnictwa do dokonania czynnosci udzielonego w formie
elektronicznej opatrzonej podpisem kwalifikowanym, wykonawca nie wykazat, aby w chwili
podpisywania formularza ofertowego p. K. dysponowata petnomocnictwem udzielonym w

formie dokumentu elektronicznego;



c) art. 26 ust. 3a w zw. z art. 7 ust. 1 pzp oraz art. 103 § 2 oraz 104 kc przez
nieuprawnione zaniechanie odrzucenia oferty Doraco w sytuacji, w ktorej w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 6 sierpnia 2019 r., wykonawca nie przedtozyt waznego
petnomocnictwa uprawniajgcego p. |. K. do zloZzenia oferty, oraz wezwanie do potwierdzenia
przez wykonawce czynno$ci dokonanych przez rzekomego petnomocnika, w sytuacji, w
ktérej ztozenie oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego stanowi
jednostronng czynnos¢ prawna, nie podlegajacg potwierdzeniu.

Il W zwigzku z tym, ze interes Wykonawcy doznat uszczerbku w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepiséw pzp, Wykonawca zgda:

a) uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 20 sierpnia 2019 r. polegajgcej na
ocenie ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej,

b) nakazania Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez Korporacje Budowlang
Doraco jako niewaznej na skutek podpisania jej przez osobe nieuprawniong do dziatania w
imieniu Spotki, oraz niezgodnej z wymogami SIWZ,

c) nakazania Zamawiajgcemu powtorzenia oceny ofert z wytgczeniem oferty Korporacji
Budowlanej Doraco oraz dokonania wyboru oferty Hochtief jako najkorzystniejsze;.
Odwotujgcy wykazuje, ze posiada interes prawny w ztozeniu odwotania, gdyz oferta ztozona
przez Odwotujgcego zawiera najkorzystniejszg cene sposrod ofert nie podlegajacych
odrzuceniu, zatem uwzglednienie odwotania umozliwi mu uzyskanie zaméwienia (art. 179
ust. 1 pzp).

W ocenie Wykonawcy odwotanie pozostaje w petni uzasadnione, bowiem Zamawiajgcy
dokonat czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej (zawiadomienie z 20
sierpnia 2019 r.}, biorgc pod uwage oferte ztozong w imieniu Korporacji Budowlanej Doraco
Sp. z 0. 0. - ktéra to oferta byta dotknieta wadg formalng dotyczacg samego momentu
zaistnienia oferty.

Zarowno z tresci SIWZ, ale przede wszystkim z powszechnie obowigzujgcych przepisow
prawa wynika w sposob nieulegajgcy watpliwosci, ze petnomocnictwo do ztozenia oferty w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, dla swej skutecznoéci, wymaga
udzielenia w formie elektronicznej, opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Nie ulega roéwniez watpliwosci, ze braki w dokumentach przedtozonych przez Doraco
dostrzegt Zamawiajagcy, ktory w piSmie z dnia 6 sierpnia 2019 r. wezwat Doraco do
przedtozenia petnomocnictwa ,w formie elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym” - wskazujgc wyraznie, ze w oparciu o petnomocnictwo udzielone w dniu 5
sierpnia 2019 r., p. I. K. nie byta uprawniona do podpisania oferty, poniewaz petnomocnictwo

to zostato udzielone juz po podpisaniu oferty.



Co istotne, Doraco w zaden sposdb nie zakwestionowato spostrzezen Zamawiajgcego
odnosnie braku umocowania |. K. do podpisania oferty w oparciu o petnomocnictwo z dnia 5
sierpnia 2019 r. - przeciwnie, usiftowano udokumentowac uprawnienie do podpisania oferty w
postepowaniu jako wynikajgce z innego dokumentu.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia petnomocnictwa w formie
elektronicznej, udzielonego przed ztozeniem podpisu pod ofertg, Doraco przedtozyto
dokument petnomocnictwa szczegdlnego, do dziatania w zakresie niniejszego postepowania,
datowany na dzien 18 lipca 2019 r. - wraz z dokonanym przez notariusza w dniu 9 sierpnia
2019 r. poswiadczeniem za zgodnos¢, opatrzonym podpisem elektronicznym.

Odnoszgc sie do powyzszych dokumentéw nie sposob zauwazyé, ze:

l. petnomocnictwo z dnia 18 lipca 2019 r. zostato udzielone w formie pisemnej - a wiec
nie spetnia wymogu formy dla petnomocnictwa do zlozenia oferty w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego - w tym zakresie jest nieskuteczne i nigdy nie
umocowato p. I. K. do ztozenia oferty:

Il. przedtozone dokumenty w Zzaden sposob nie wykazujg, aby w chwili sktadania
podpisu pod ofertg, p. |I. K. byla beneficjentem skutecznie udzielonego petnomocnictwa do
ztozenia oferty w postepowaniu;

1. ztozone petnomocnictwo z 18 lipca 2019 r. nigdy nie bylo petnomocnictwem
udzielonym w wymaganej formie - dokonanie poswiadczenia podpisu w formie elektronicznej
nie konwertuje formy oryginalnego dokumentu;

V. wspomniana przez Zamawiajgcego ,elektroniczna kopia notarialnie poswiadczona za
zgodnos¢ z oryginatem” odnosi sie do kopii oryginatu, a wiec dokumentu sporzgdzonego
pierwotnie w formie elektronicznej (w innym wypadku petnomocnictwo bytoby nieskuteczne) -
ktorym petnomocnictwo z dnia 18 lipca 2019 r. nigdy nie byto.

Majac na uwadze powyzsze uznac trzeba, ze w Swietle przepisow kodeksu cywilnego oraz
wymogu zitozenia oferty w postepowaniu w formie elektronicznej, zastrzezonego ad
solemnitatem, oferta ztozona przez Doraco stanowi niewazng czynnosé prawng, wobec
czego nie powinna by¢ uwzgledniania przy wyborze oferty najkorzystniejszej. W tym
kontekscie mniejsze znaczenie ma fakt, ze niezaleznie od powyzszego, ,oferta” nie
odpowiada wymogom SIWZ i jako taka rowniez podlega odrzuceniu.

. Uwarunkowania prawne dotyczace formy udzielenia petnomocnictwa i skutki
uchybien w zakresie formy petnomocnictwa

Rozwazania dotyczace wymogoéw formalnych zastrzezonych dla petnomocnictwa
obejmujgcego umocowanie do ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia

publicznego rozpoczac¢ nalezy od art. 10a ust. 5 pzp, ktory stanowi, ze:



,Oferty, wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz o$wiadczenie, o ktérym
mowa w art 25a, w tym jednolity dokument, sporzadza sige, pod rygorem niewaznosci w
postaci elektronicznej i opatruje sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym.”

Mamy zatem do czynienia z wprowadzonym przez Ustawodawce wymogiem zachowania
jednej z form czynnosci prawnych, o ktérych mowa w art. 73 § 1 kodeksu cywilnego, przy
czym nie ulega watpliwosci, ze forma ta zostata obwarowana najdalej idgcg z mozliwych
sankgcji - sankcjg niewaznosci.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy kolejno odwota¢ sie do art. 99 § 1 kc, zgodnie z ktérym
.J€zeli do waznosci czynnosci prawnej potrzebna jest szczegdlna forma, petnomocnictwo do
dokonania tej czynnosci powinno by¢ udzielone w tej samej formie ”

Przepis ten, w fgcznosci z art. 10 a) ust. 5 PZP oznacza, ze petnomocnictwo do ztozenia
oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego musi by¢ udzielone w formie
elektronicznej, pod rygorem niewaznosci.

Podkreslic¢ trzeba, ze przepis formutuje wymag ,udzielenia” petnomocnictwa z zachowaniem
wymogu odpowiedniej formy. Wymdg ten dotyczy okreslonego stanu faktycznego
dotyczacego czynnosci udzielania petnomocnictwa. Jednoznacznie wskazuje to na wymog,
aby forma byta zachowana juz w momencie ustanawiania petnomocnika - pézniejsze préby
konwalidowania brakéw w zakresie formy nie bedag nigdy skutkowaty spetnieniem wymogu
,2udzielenia” petnomocnictwa w okreslony sposob, albowiem nie sg w stanie zmienié
okolicznoéci faktycznych towarzyszgcych udzielaniu pethomocnictwa, co najwyzej mogg by¢
interpretowane jako udzielenie petnomocnictwa w chwili dokonywania czynnosci
.konwalidujgcych”.

Wreszcie majgc na uwadze wyrazone wprost w przepisach pzp oraz kc reguty dotyczace
udzielania petnomocnictwa do ztozenia oferty w postepowaniu, pochyli¢ sie trzeba nad
skutkami ewentualnego niedochowania tych wymogéw dla czynnosci dokonanych przez
osobe powotujgcg sie na takie niewazne petnomocnictwo. W tym zakresie fundamentalne
znaczenie ma postanowienie SN z dnia 10 kwietnia 2013 r., wydane w sprawie IV CSK
516/12:

~Jezeli przepis wymaga dla czynnosci prawnej dotyczgcej przedsiebiorstwa formy
szczegoblnej pod rygorem niewaznosci, to petnomocnictwo do dokonania tej czynnosci
powinno by¢ oswiadczeniem mocodawcy ziozonym w takiej samej formie, a jej
niezachowanie dla pelnomocnictwa sprawia, ze dokonana czynno$s¢ prawna jest
bezwzglednie niewazna na podstawie art. 58 § 1 w zwigzku z art. 75[1] § 1iart. 99 § 1 KC.”
Sad Najwyzszy zatem bez watpliwosci stanat na stanowisku, w my$| ktérego niewaznos¢
petnomocnictwa z uwagi na niedochowanie wymogu formy prawnej, skutkuje bezwzgledna

niewaznoscig czynnosci prawnych dokonanych w oparciu o takie ,petnomocnictwo”.



Powyzsze stanowisko znalazio zresztg odzwierciedlenie w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej po wprowadzonej elektronizacji postepowania. W wyroku z dnia 13 lutego
2019 r. KIO 169/19 Izba wyraznie zwrocita uwage na koniecznos¢ przestrzegania wymogow
co do formy elektronicznej, oraz braku ekwiwalentnosci pomiedzy forma elektroniczng a
pisemna:

»oporzgdzenie dokumentu w formie pisemnej w sytuacji zastrzezenia formy elektronicznej
nie wywotuje tych samych skutkow przewidzianych dla czynnosci prawne;j.”

Oznacza to, ze oferta w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ztozona przez
osobe legitymujgca sie w chwili ztozenia oferty jedynie pethomocnictwem w formie pisemnej,
stanowi niewazng czynnos¢ prawng. Jako taka, owa ,oferta” podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 PZP.

Niewaznos¢ oferty w tym przypadku wynika wprost z powszechnie obowigzujgcych
przepisow kodeksu cywilnego - majgcych charakter norm imperatywnych, ktérych ani
Zamawiajgcy, ani Doraco nie mogg modyfikowaé.

Il. Wymogi dotyczgce petnomocnictw przewidziane w SIWZ

Niezaleznie od powyzszych wymogéw natury ustawowej, ktérych uchybienie skutkuje
niewaznoscig oferty Doraco, nalezy zaznaczy¢, ze rédwniez Zamawiajgcy wprowadzit wymogi
formalne dotyczace oferty i dokumentoéw sktadajgcych sie na oferte wykonawcy.

Zgodnie z dyrektywg ptyngcg z art. 10a PZP, Zamawiajgcy zobowigzany jest prowadzic
postepowanie z wykorzystaniem narzedzi elektronicznych - w zwigzku z czym oferta oraz
pozostate dokumenty skfadane (co do zasady - w oryginale) przez wykonawcow, majg byc¢
sporzadzone i ztozone w postaci dokumentow elektronicznych.

W odniesieniu do petnomocnictwa, wymadg taki wyrazono w rozdziale VI ust. 6 pkt 8 SIWZ:
petnomocnictwo nalezy zlozy¢ w oryginale w formie elektronicznej opatrzonej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym lub elektronicznej kopii notarialnie poswiadczone;j
za zgodnos$¢ z oryginatem.”

Z powyzszego postanowienia SIWZ, pozostajgc w zgodzie z normg wynikajgcg z art. 10a
ust. 5 PZP oraz z art. 99 § kodeksu cywilnego, postepujgc zgodnie z regutami dotyczgcymi
wyktadni norm prawnych, nalezy odkodowac nastepujgce reguty:

. oryginat petnomocnictwa musi by¢ sporzgdzony w formie elektronicznej,

Il. mozliwe jest przedtozenie petnomocnictwa poswiadczonego notarialnie - o ile stanowi
on kopie oryginalnego petnomocnictwa, udzielonego w formie elektronicznej.

Jakiekolwiek proby odmiennej interpretacji wymogow SIWZ, w szczegdlnosci zmierzajgce do
przyznania notariuszowi uprawnienia do ,konwalidowania” formy petnomocnictwa
udzielonego w formie pisemnej, prowadzg do rezultatow sprzecznych z normami kodeksu

cywilnego, oraz absurdalnych z punktu widzenia logiki. Nalezatoby bowiem zaakceptowac
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sytuacje, w ktorej notarialna kopia, na skutek poswiadczenia podpiséw w formie
elektronicznej, miataby nabiera¢ cech, ktorych nie posiada dokument oryginalny. Takie
rozumowanie nalezy z gory odrzucic¢ - albowiem w takim przypadku w ogdle nie mamy do
czynienia z kopia, ale z nowym dokumentem, o cechach jakosciowych, ktérych nie posiadat
oryginat.

Nalezy zatem uznaé, ze sformutowanie ,elektroniczna kopia notarialnie poswiadczona przez
notariusza” oznacza jedynie wymog dokonania czynnosci notarialnej w formie elektronicznej
- co jest zrozumiate biorgc pod uwage fakt, ze dokument petnomocnictwa ma byé
przekazany Zamawiajgcemu w drodze korespondencji elektronicznej. Owa ,cyfrowa”
czynnos¢ notarialna musi sie jednakze odnosi¢ do pethomocnictwa udzielonego w formie
dokumentu elektronicznego - w przeciwnym razie poswiadcza za zgodnos¢ z oryginatem
petnomocnictwo, ktére samo w sobie jest bezwzglednie niewazne z mocy obowigzujgcych
przepisow, a ktorej to niewaznosci notariusz nie jest wikadny usunggé.

Podsumowujgc zatem, juz w oparciu o warunki zakreslone w SIWZ Zamawiajacy
zobowigzany byt do wyegzekwowania od Doraco petnomocnictwa, udzielonego w postaci
elektronicznej (przekazanego w oryginale lub kopii po$wiadczonej elektronicznie przez
notariusza), umocowujgcego p. |. K. do ztozenia oferty, waznego w dniu 5 sierpnia 2019 r. o
godzinie 12:39.

Wobec braku takiego dokumentu, obowigzkiem Zamawiajgcego byto odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 1 PZP - niezaleznie od wskazanych wyzej podstaw odnoszgcych
sie do niewaznosci oferty.

Na marginesie, koniecznos¢ spetnienia przez wykonawce wszystkich wymogéw formalnych
dotyczgcych ,technicznego” aspektu podpisania oferty, byta podnoszona przez Krajowg Izbe
Odwotawczg nawet na gruncie postepowania prowadzonego w postaci pisemnej. Tytutem
przyktadu przywota¢ mozna wyrok KIO 2464/17 z dnia 4 grudnia 2017 r.: ,pewnos¢ obrotu
wymaga, aby nie byto watpliwosci co do tego, czy oswiadczenie woli zostato ztozone w
wymaganej pod rygorem niewaznoéci formie pisemnej, czy tez jedynie kartka, na ktérej
wydrukowano jego tre$¢, zostata zaparafowana, czyli dokument zostat przygotowany do
podpisania i zapewniona zostata jego integralnos¢. Podpisu pod trescig oswiadczenia woli
nie moze zastgpi¢ umieszczenie parafy w rogu kazdej strony formularza oferty. Taki sposéb
podpisania oferty nie stwarza po stronie zamawiajgcego jako odbiorcy pewnosci, ze otrzymat
oswiadczenie woli zawarcia umowy, ktorym spoétka bedzie zwigzana.”

Powyzsze rozwazania zachowujg petng aktualnos¢ - przy czym punktem odniesienia musi
by¢ oczywiscie forma elektroniczna i podpis kwalifikowany.

M. Umocowanie p. I. K. do wystepowania w imieniu Doraco



Majgc na uwadze powyzsze rozwazania i wynikajgce z nich wnioski, nalezy oceni¢
dokumenty dotyczgce umocowania p. I. K. do wystepowania w postepowaniu w imieniu
Doraco.

Wraz z ofertg Zamawiajgcy otrzymat petnomocnictwo udzielone p. |. K. - jednak udzielone
juz po tym, jak podpisata ona formularz oferty, JEDZ oraz Tabele Elementéw Scalonych, a
wiec dokumenty kluczowe dla rozstrzygniecia postgpowania prowadzonego przez
Zamawiajgcego, oraz ustalenia obowigzkow wykonawcy.

Zamawiajgcy w sposob prawidtowy wychwycit, ze przedtozone petnomocnictwo, udzielone
juz po ztozeniu ww. oswiadczen, nie daje gwaranciji, ze p. K.a ztozyta je w imieniu Doraco. W
konsekwencji, po stronie Zamawiajgcego powstato ryzyko, ze Doraco bedzie kwestionowac
ztozenie oferty i pozostatych dokumentéw w imieniu spoétki, oraz zwigzanie spofki trescig tych
oswiadczen - jako ztozonych przez osobe dziatajgcg (wowczas) bez umocowania.

Reakcjg Zamawiajgcego - istotng dla wyeliminowania wspomnianego ryzyka, oraz
zapewnienia pewnosci obrotu prawnego - byto wystosowanie przez niego w dniu 6 sierpnia
2019 r. wezwania w trybie art. 26 ust. 3a PZP do zlozenia petnomocnictwa udzielonego p. K.
(w formie elektronicznej ad solemnitatem) przed podpisaniem formularza ofertowego, lub
elektronicznie poswiadczonej przez notariusza kopii takiego dokumentu.

Rozpatrujgc wskazane wyzej wezwanie nalezy mieC na uwadze, jakie skutki wywotuje
niesprostanie oczekiwaniom Zamawiajgcego w zakresie doreczenia dokumentow
potwierdzajgcych umocowanie osoby podpisujgcej oferte.

Jak wyrazita to Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku KIO 2458/13:

jezeli oferte podpisata osoba, ktérej podstawg dziatania nie byly dokumenty rejestrowe
konsorcjantow (ustanowienia prokury nie mozna domniemywac), to petnomocnictwo (wraz z
innymi koniecznymi do wykazania umocowania tej osoby dokumentami, petnomocnictwami)
winno zosta¢ zatgczone do oferty. Skoro wykonawca tego zaniechat, i nie uczynit tego na
wezwanie zamawiajgcego, to jego oferta podlega odrzuceniu.”

Doskonatym uzupetnieniem wyrazonej wyzej tezy jest wyrok z 30.09.2014 r. (KIO 1898/14):
»Z przepisu art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. pzp (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze
zm.) wynika obowigzek zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do uzupetnienia braku
petnomocnictwa, jak réwniez petnomocnictwa wadliwego (bez wskazanego w ustawie
ograniczenia zakresu wadliwosci), dopiero w przypadku braku uzupetnienia ziszcza sie
przestanka odrzucenia oferty, bez stosowania art. 104 zd. 2 KC.”

Odnoszac powyzsze do treSci wezwania z dnia 6 sierpnia 2019 r., jakie Zamawiajgcy
wystosowat do Doraco, aby unikng¢ odrzucenia oferty, wykonawca ten powinien przedfozy¢

wazne petnomocnictwo udzielone p. K. przed ztozeniem oferty.



Odnoszgc sie do przestanego petnomocnictwa - datowanego na dzien 18 lipca 2019 r. -
nalezy wskazac, ze petnomocnictwo to nie jest waznym petnomocnictwem do ztozenia oferty
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Posrednio zresztg swiadczy o tym
dziatanie Doraco oraz p. K. - w dniu 5 sierpnia 2019 r. o godz. 14:15 zostato udzielone
petnomocnictwo o tozsamym zakresie, wszak gdyby petnomocnictwo z dnia 18 lipca 2019 r.
skutecznie uprawniato p. K. do ztozenia oferty, udzielenie kolejnego petnomocnictwa bytoby
zbedne i trudne do wyjasnienia.

Nie ulega watpliwosci, ze petnomocnictwo datowane na dzien 18 lipca 2019 r. nie jest
petnomocnictwem udzielonym w formie elektronicznej - a zatem, majgc na uwadze wyméog
formy przewidziany do ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
w oparciu o to petnomocnictwo p. |. K. nie mogta ztozy¢ waznej oferty w postepowaniu
prowadzonym w formie elektroniczne;j.

Z przyczyn wskazanych w punkcie |l uzasadnienia, dokonanie przez zastepce notarialnego
poswiadczenie za zgodnosé odpisu petnomocnictwa w formie elektronicznej nie ma wpltywu
na niewaznos¢ petnomocnictwa datowanego na dzien 18 lipca 2019 r., z nastepujgcych
przyczyn:

|. poswiadczenie dotyczy autentycznosci kopii dokumentu, ktéry z uwagi na uchybienia co do
formy nigdy nie byt waznym i skutecznym peinomocnictwem do zlozenia oferty w
postepowaniu,

Il. czynnos¢ notarialna dokonana w formie elektronicznej nie ma wptywu na forme, w ktorej
dokonano czynnosci prawnej bedgcej przedmiotem poswiadczenia, czynnos$é notarialna
poswiadczenia zgodno$ci odpisu dokumentu ma wytgcznie charakter deklaratoryjny a nie
konstytutywny (nie moze ingerowac w tres¢ i cechy poswiadczanego dokumentu i objetej nim
czynnosci prawnej).

Il nawet gdyby zaaprobowac teorie o konwalidacji formy petnomocnictwa na skutek
czynnosci notarialnej (ktérg Odwotujgcy stanowczo odrzuca), to czynnosé notarialna zostata
dokonana w dniu 9 sierpnia 2019 r., co wiecej,

V. poswiadczenie notarialne obejmuje wytgcznie dostowng zgodnosé wykonanej przez
notariusza kopii z oryginatem dokumentu - w Zzaden sposéb nie potwierdza faktu, ze
petnomocnictwo rzeczywiscie zostato udzielone 18 lipca 2019 r. lub w jakiejkolwiek innej
dacie poprzedzajgcej date czynnosci notarialnej lub date podpisania oferty (co wydaje sie
watpliwe w Swietle pozniejszego udzielenia petnomocnictwa w takim samym zakresie w dniu
5 sierpnia), a zatem:

V. Doraco w istocie przestato Zamawiajgcemu jedynie sporzgdzong w dniu 9 sierpnia 2019 .

elektroniczng kopie, potwierdzong przez notariusza z oryginatem dokumentu w formie
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pisemnej, ktérego czas powstania nie jest udowodniony, a ktéry nie jest sam w sobie
waznym petnomocnictwem, uprawniajgcym p. K. do ztozenia oferty w postepowaniu.
Podsumowujgc, ztozone przez Doraco dokumenty nie wskazujg, aby p. K. w chwili sktadania
oferty byta skutecznie umocowana do dziatania w imieniu Spotki. Pomimo wystosowania
przez Zamawiajgcego odpowiedniego wezwania, Doraco nie przedtozylo waznego
petnomocnictwa obowigzujgcego w chwili podpisania oferty, jak réwniez nie potwierdzito w
wyznaczonym terminie czynnosci dokonanych przez p. K. . W aktach postepowania znajdujg
sie natomiast niepodwazalne dowody $wiadczgce o tym, ze umocowanie p. K. powstato juz
po podpisaniu dokumentéw ofertowych.

Majac na uwadze zarysowany powyzej stan faktyczny, jak rowniez stan prawny w zakresie
wymogow formalnych petnomocnictwa do czynnosci prawnych, oraz skutkéw ich
niezachowania, uzna¢ nalezy, ze ,oferta” Doraco jest niewazna na podstawie powszechnie
obowigzujgcych przepiséw kodeksu cywilnego i jako taka podlega odrzuceniu przez
Zamawiajgcego.

Niezalezng podstawe odrzucenia oferty stanowi ponadto jej niezgodnos$¢ z SIWZ pod katem

wymagan formalnych Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie. Uznatl, ze
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Wskazat na niespdjnos¢ koncepcji oceny
umocowania p. K. do ztozenia oferty.

Z jednej bowiem strony odwotujgcy dazy do wykazania braku umocowania ww do
.podpisania oferty” (i pozostatych dokumentéw), tj. rozwazania te powinny zmierzaé
wytgcznie do zbadania prawidtowosci udzielenia pethomocnictwa z dnia 18 lipca 2019 r., w
oparciu o ktére p. K. dziatata w postepowaniu od samego poczatku. Jednakze ten sam
zarzut konwertuje niespodziewanie czynno$¢ podpisania oferty w czynnos¢ ztozenia oferty, a
przy tym pomija w zupetnosci ocene prawidtowosci udzielenie petnomocnictwa w formie
elektronicznej w dniu 5 sierpnia 2019 r., kiedy to petnomocnictwo z catg pewnoscig byto
istniejgce i sporzadzone w sposéb prawidtowy na date ztozenia oferty.

Z drugiej strony za$, majg — jak sie wydaje — Swiadomo$¢ istnienia prawidtowo udzielonego i
przedstawionego w postepowaniu petnomocnictwa podpisanego elektronicznym podpisem
kwalifikowanym dnia 5 sierpnia 2019 r. odwotujgcy catg swojg dalszg argumentacje skupia
na sztucznym faczeniu dwoéch odmiennych pojec, tj. ,formie czynnosci prawnej” wymaganej
dla wywotania przez czynnos¢ prawng okreslonego skutku i ,postaci czynnosci prawnej’
(nazywanej wymiennie takze formg), tj. sposobie odwzorowania i przedstawienia

oswiadczenia woli wykonawcy.
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Odwotujgcey, zonglujgc pojeciami kodeksowymi, by¢ moze nie zawsze precyzyjnie i jednolicie
stosowanymi przez ustawodawce, probuje argumentowal stanowisko, doszukujgc sie
btedéw zamawiajgcego i Doraco przez nieprawidtowe scalanie poje¢ ustawowych.

Z jednej strony bowiem w sposdb dowolny prébuje zréwnywaé znaczenie pojeé:
.przygotowanie oferty” oraz ,zlozenie oferty” — manewrujgc rezimem ustawowym i
dookreslonym w siwz co do poprawnej procedury dokonania obu sposrdd tych czynnosci, z
drugiej za$ strony — stara sie dokona¢ wykfadni dwoch odrebnych instytucji kodeksu
cywilnego w taki sposob, aby potgczyc je i wymieszac.

Odwotujgcy bowiem pojecie ,formy czynnosci prawnej” rozumianej z perspektywy kryterium
mozliwosci wywotania skutku przez czynnosci prawne — w tej sytuacji w rozumieniu
materialnoprawnym — udzielenie petnomocnictwa do reprezentowania Doraco w
postepowaniu, prébuje zréwnaé z terminem ,posta¢ sporzgdzenia dokumentu” (forma
sporzgdzania dokumentu), co takze nie znajduje potwierdzenia w przepisach prawa.

Analiza materialnoprawna udzielonego dnia 18 lipca 2019 r. p. K. petnomocnictwa wskazuje,
iz w calym badanym okresie byta ona uprawniona do reprezentowania Doraco w
postepowaniu i nie sposéb uznac, ze brak byto umocowania do podpisania odpowiednio w
dniach 2 sierpnia i 5 sierpnia 2019 r. poszczegolnych dokumentéw sktadajgcych sie na oferte
Doraco. Réwnoczesnie zas w zwigzku z wykonaniem wezwania zamawiajgcego w dniu 16
sierpnia 2019 r. petnomocnictwo w formie prawidtowej — wymienionej w siwz — zostato przez
Doraco ztozone, przy czym dla okresu dziatan p. K. pomiedzy 18 lipca a 5 sierpnia 2019 r.
godz. 14:15 prawidtowym i wilasciwym byto przedtozenie poswiadczonej za zgodnosc¢ z
oryginatem cyfrowej kopii tego petnomocnictwa.

Podstawowym zarzutem odwotania jest brak umocowania p. K. do ,sporzadzenia oferty” (tj.
podpisania oferty i poszczegdlnych dokumentow skfadajgcych sie na nig), co — gdyby sie
potwierdzito — miatoby skutkowacC brakiem umocowania do ,ztozenia oferty” w imieniu
Doraco.

Analizujgc ztozone dokumenty zamawiajgcy wskazuje ze nie ma zadnych watpliwo$ci, ze na
moment ztozenia przez Doraco oferty zamawiajgcemu, tj. 5 sierpnia 2019 r., godz. 14:37:03,
p. K. dziatata jako prawidtowo, zaréwno, co tresci, jak i formy, umocowany petnomocnik
Doraco, a zatem ztozona przez nig w imieniu Doraco oferta nie podlegata odrzuceniu. Pani
K., zgodnie z zasadami reprezentacji obowigzujgcymi w Doraco (dwdch cztonkéw Zarzadu
dziatajgcych wspdlnie), zostata umocowana do zlozenia oferty w przedmiotowym
postepowaniu w dniu 5 sierpnia 2019 r., tj. 0 godz. 14:15 (podpisanie petnomocnictwa przez
drugiego cztonka zarzadu Doraco), poprzez udzielenie jej petnomocnictwa w formie

elektronicznej.
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W tym kontekscie zamawiajgcy zwraca uwage, ze wzywajgc Doraco do ziozenia
dokumentéw pismem z dnia 6 sierpnia 2019 r., w pkt 2 pisma wzywat wykonawce wytgcznie
do przedtozenia dokumentu petnomocnictwa w przepisanej w siwz postaci (formie), z ktérego
wynikato umocowanie do ,sporzgdzenia oferty” w imieniu Doraco, tj. podjecia
poszczegdlnych czynnosci, takich jak przygotowanie i podpisanie formularzy JEDZ, Tabeli
elementéw scalonych, formularza oferty. Wezwanie to miato na celu usuniecie watpliwosci
formalnych co do — ocenianej materialnoprawnie, a nie formalnie — daty udzielenia
petnomocnictwa. Pzp nie reguluje wewnetrznych procedur przygotowania oferty do ztozenia
w postepowaniu w ramach organizacji wykonawcy. Ustawa oraz regulacje szczegotowe siwz
wskazujg wylgcznie na postaé, w jakiej sporzadzone majg zostaé okredlone dokumenty
(dokument elektroniczny) w art. 10a ust. 5 ustawy pzp oraz w R. VI, ust. 6 pkt 4 siwz oraz na
sposob ich sktadania (w formie elektronicznej) — art. 10a ust. 1 pzp.

Art. 10a ust. 5 pzp, ktérego naruszenia odwotujgcy zarzuca w odwotaniu jest przepisem
okreslajgcym wytagcznie postac, w jakiej nalezy sporzadzi¢ oferte, Sporzgdzenie oferty w
innej postaci skutkuje odrzuceniem oferty jako niezgodnej z ustawg (art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp).
Nie ma jednak watpliwosci, takze nie zgtasza ich odwotujacy, ze oferta (w catosci) zostata
przygotowana i w konsekwencji ztozona w sposob catkowicie prawidiowy, zgodny z
przepisami i postanowieniami siwz.

W tym kontekscie zamawiajgcy rozroznia czynnosci techniczne sktadajgce sie na
.Sporzadzenie oferty” (przygotowanie oferty do jej ztozenia) od czynnosci prawnej, jakg jest
.Ztozenie oferty”, tj. przygotowanie poszczegélnych plikow elektronicznych stanowigcych
emanacje wymaganych tresci co wymaga, juz na etapie czynnosci przygotowawczych (ij.
przed ,ztozeniem oferty”) udzielenia petnomocnictwa w jakiejkolwiek przepisanej prawem
formie. Na takie szczegdlne podstawy prawne, czy uregulowania siwz nie wskazuje takze
odwotujgcy. W odniesieniu do czynnoéci ,ztozenia oferty” nalezy wskazaé, iz dopiero takie
dziatanie stanowi czynnos$¢ prawng podlegajgcg kontroli zamawiajgcego. W literaturze
podnosi sie: ,Czynnos¢ prawna to stan faktyczny (dziatanie ludzkie), ktérego niezbednym
(konstytutywnym) elementem jest przynajmniej jedno oswiadczenie woli, przedsiewziete w
celu wywotania okreslonych skutkow prawnych, wywotujgce co do zasady przynajmniej
niektore skutki prawne zamierzone przez skfadajgcego oswiadczenie woli” (art. 56 kc red.
Osajda, wyd. 22/P. Sobolewski). Niezbednym elementem czynnosci prawnej (f. w
przedmiotowym stanie faktycznym - ,ztozenia oferty”) jest oswiadczenie woli, tj. jej
manifestacja na zewnatrz, przedsiewziete w celu wywotania skutkéw prawnych.

Samo sporzadzenie oferty i jej podpisanie nie wywotuje jeszcze skutkdw prawnych i w
zwigzku z tym nie stanowi czynno$ci prawnej. Czynnoscig prawng jest natomiast ztozenie

oferty, gdyz wywotuje ono skutki prawne (m.in. stan zwigzania ofertg). Z catg pewnoscig
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czynnoscig prawng, prawidtowos$¢ ktérej dokonania podlegata kontroli zamawiajgcego w
ramach badania ofert, byto ,ztozenie oferty”. Nie ma watpliwosci, ze w chwili ,,ztozenie oferty”
p. K. byla prawidtowo umocowana do dokonania tej czynnosci prawnej, na co wskazuje
opisana sekwencja zdarzen.

Majgc na uwadze kolejno$¢ sporzadzenia przez Doraco poszczegdlnych dokumentow
sktadajgcych sie na oferte, zamawiajacy, z ostroznosci, pismem z dnia 6 sierpnia 2019 r.
wezwat Doraco do zlozenia dokumentu, z ktorego wynikato umocowanie p. K. do
podejmowania czynnosci ramach ,przygotowania oferty” do jej ztozenia. Pismem w postaci
elektronicznej z 16 sierpnia 2019 r. Doraco ztozyto pethomocnictwo udzielone p. I. K. przez
dwodch cztonkdéw zarzadu w dniu 18 lipca 2019 r., a zatem przed podjeciem przez nig
czynnosci sktadajgcych sie na ,przygotowanie oferty”. Przedtozone petnomocnictw
obejmowato swoim zakresem mozliwo$¢ dziatania w przedmiotowym zakresie. Zamawiajgcy
uzyskat zatem komplet dokumentéw wskazujgcy zaréwno na umocowanie p. K. do
podejmowania czynnosci w imieniu Doraco w ramach przygotowania oferty oraz do ztozenia
oferty. Forma elektroniczna notarialnie poswiadczona za zgodno$¢ z oryginatem byta
prawidtowg formg wykonania wezwania. W ocenie zamawiajgcego z tresci zapiséw
wskazujgcych na umocowanie do reprezentowania Doraco w postepowaniu, w
szczegolnosci zas do ztozenia oferty, wynika umocowanie do przygotowania (w dowolnej
dozwolonej prawem postaci) i podpisania (w dowolnej, dozwolonej prawem postaci)
poszczegodlnych dokumentow — elementdw wspolnie tworzgcych oferte i dalej: jej ztozenie
zamawiajgcemu.

Ztozone dokumenty precyzyjnie okres$lajg daty udzielenia petnomocnictwa.

W zakresie prawidlowosci sporzgdzania dokumentéw petnomocnictwa przez Doraco — w
odniesieniu do formy (postaci) ich sporzgdzenia zamawiajgcy przedstawit, z daleko
posunietej ostroznosci, dalszg argumentacje.

- Art. 10a ust. 5 pzp nie jest przepisem okreslajgcym forme czynnosci prawnej, lecz
przepisem okre$lajgcym forme sporzadzenia dokumentéw sktadanych w postepowaniu. W
przepisie, oprocz oferty wymieniono inne dokumenty. Przepis ten pozostaje bez znaczenia
dla oceny, w jakiej formie powinno zosta¢ udzielone petnomocnictwo do reprezentowania
wykonawcy w postepowaniu, w tym do zitozenia oferty. Wskazat na wyrok KIO 169/19
podkreslajgc, ze przepis okresla forme dokumentow w postepowaniu, nie zas forme
dokonania czynnosci prawnej, jakg jest ztozenie oferty.

W zwigzku z powyzszym stwierdzit, ze udzielenie petnomocnictwa do ztozenia oferty musi
przybra¢ posta¢ elektroniczng dopiero na etapie sktadania oferty, jak i inne elementy
sktadowe. Zatem udzielenie petnomocnictwa do ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia publicznego nie musi przybraé postaci elektronicznej. Dopiero na etapie
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sktadania oferty, kazdy jej element skladowy, a zatem takze petnomocnictwo musi przybraé
forme elektroniczng, w przeciwnym bowiem wypadku oferta stanie sie ofertg niewazna.

W siwz w R. 6.8.a okreslono wymagang postaé petnomocnictwa wskazujgc, ze
petnomocnictwo nalezy zlozy¢ w oryginale w formie elektronicznej opatrzonej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym lub elektronicznej kopii notarialnie poswiadczone;j
za zgodnosé z oryginatem. Postanowienia te nie byly kwestionowane. Petnomocnictwo dla p.
K. do reprezentowania Doraco z dnia 18.07.2019 r., ztozone na wezwanie zamawiajgcego,
zostato skutecznie udzielone przed ztozeniem oferty oraz przedtozone zamawiajgcemu w
formie dopuszczonej w siwz — elektronicznej kopii notarialnie poswiadczonej za zgodnos$¢ z
oryginatem. Brak zatem podstaw, by kwestionowa¢ waznos¢ przygotowanej przez p. K. i
dalej — zlozong przez nig w imieniu Doraco oferty z uwagi na forme przedtozonego
petnomocnictwa.

Zgodnie z art. 78 § 2 kc ,Oswiadczenie woli ztozone w formie elektronicznej jest
réwnowazne z oswiadczeniem woli ztozonym w formie pisemnej.”. Gdyby nawet przyjac, ze
art. 10a ust. 5 ustawy pzp okresla forme czynnosci prawnej i w zwigzku z powyzszym
ocenia¢ skuteczno$¢ udzielenia petnomocnictwa do podpisania czy tez ztozenia oferty na
podstawie art. 99 § 1 kc, to i tak nalezatoby przyjg¢, ze z uwagi na rownowaznos¢ form
elektronicznej i pisemnej wynikajgcg z art. 78! § 2 kc petnomocnictwo z dnia 18.07.2019 r.
zostato skutecznie udzielone w formie pisemne;.

Zamawiajgcy przytoczyt wyrok KIO z dnia 25 marca 2019 r. KIO 412/19:

, Dalej wskazac nalezy, ze w przypadku petnomocnictw ustawa Pzp nie zawiera zadnych
regulacji co do formy petnomocnictwa do ztozenia oferty. Na mocy art. 14 § 1 ustawy Pzp
zastosowanie winny mie¢ przepisu k.c. W Swietle art. 99 § 1 k.c. jezeli do waznosci
czynnosci prawnej potrzebna jest szczegdlna forma, petnomocnictwo do dokonania tej
czynnosci powinno by¢ udzielone w tej samej formie. Literalna wyktadania powyzszego
przepisu w oderwania od specyfiki rynku zamdwien publicznych zawezatby, w sposéb
niezasadny w ocenie lzby, mozliwo$¢ sktadania ofert wytgcznie w oparciu o petnomocnictwa
w postaci elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Nie ulega watpliwosci, iz dla skutecznego umocowania danej osoby do dziatania w imieniu
mocodawcy konieczne jest ztozenie przez mocodawce os$wiadczenia woli i opatrzenie
dokumentu stosowanym podpisem. W przypadku dokumentu w formie pisemnej bedzie to
podpis wiasnoreczny, zas w przypadku formy elektronicznej podpis elektroniczny. Przepisy
ustawy Pzp jak rowniez k.c. nie przewidujg odmiennych skutkow prawnych ztozenia podpisu
wiasnorecznego i podpisu elektronicznego. Innymi stowy brak jest przepiséw prawa, ktore
obalatby teze o rownowaznos¢ skutku prawnego podpisu elektronicznego i wtasnorecznego

itym samym formy pisemnej iformy elektronicznej. Przyjecie odmiennej tezy rodzitoby
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niedopuszczalng, w ocenie Izby, ocene skutecznosci oswiadczen woli wylgcznie przez
pryzmat technicznego sposob ztozenia podpisu. Izba stoi na stanowisku, iz przepisu art. 78’
§ 1 k.c. nie wyklucza rownowaznosci skutkdw prawnych odwiadczenia woli ztozonego w
formie pisemnej z skutkami prawnymi oswiadczenia woli w formie elektronicznej. To, ze
przywotany przepis zréwnujg skutek podpisu elektronicznego/formy elektronicznej
z wlasnorecznym/formg pisemng wynika nie ztego, ze rownowaznos¢ miataby byc¢
jednostronna, lecz zfaktu, ze to forme elektroniczng jako nowg technicznie forme
oSwiadczenia woli wprowadza sie do obrotu prawnego funkcjonujgcego w oparciu o forme
pisemng. Zatem przy braku przepisow prawnych niwelujgcego rownowaznos¢ skutkow
prawnych czynnosci dokonywanych w formie pisemnej i elektronicznej, jak rowniez
uwzgledniajgc przepisy ustawy Pzp, ktére nie wprowadzajg wymogu sporzadzenia
petnomocnictwa do Zzlozenia oferty w postaci elektronicznej, nie sposdéb odmowic
skutecznosci umocowania do ztozenia oferty udzielonego w formie pisemnej. Przyjecie takiej
tezy nie bedzie, w ocenie Izby, stanowi¢ naruszenia art. 99 k.c. bowiem jesli
petnomocnictwo, ma mie¢ forme witasciwg dla czynnosci gtdwnej, to petnomocnictwa
udzielona w formie réwnowaznej do wymaganej formy szczegdlnej uznaé nalezy za
prawidtowe.

Co do sposobu zlozenia petnomocnictwa w formie pisemnej w zelektronizowanym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, to w tym zakresie odwotac sie nalezy
do dorobku orzeczniczego wypracowanego pod rzgdami poprzedniej regulacji, z ktorej
wynikat obowigzek ztozenia oferty, pod rygorem niewaznosci, w formie pisemnej. Zarowno
orzecznictwo Krajowej lIzby Odwotawczej jak i sgdowe dopuscito mozliwos¢ ztozenia kopii
petnomocnictwa poswiadczonego notarialnie (przyktadowo w wyroku KIO o sygn. akt
KIO/UZP 417/08, wyrok KIO o sygn. akt KIO/UZP 816/08, KIO/UZP 817/08, wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z 31 stycznia 2007 r., sygn. akt V Ca 85/07 oraz wyrok Sgadu
Okregowego w Krakowie z 12 kwietnia 2007 r., sygn. akt Il Ca 137/07. Warto przywotac przy
tym wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 31 stycznia 2007 r. (sygn. akt V Ca 85/07), w
ktorym orzeczono, ze kopia petnomocnictwa nie wystarczy, a wykonawcy startujgcy w
postepowaniach o udzielenie zamdwienia powinni dotgcza¢ do oferty swego mocodawcy
oryginat petnomocnictwa lub kopie poswiadczong notarialnie. Ta druga forma wynika z faktu,
ze odpis poswiadczony przez notariusza, ktéremu ustawowo zagwarantowano mozliwos¢
dokonania takiej czynnosci z okreslonym skutkiem prawnym ma charakter dokumentu
urzedowego. Stanowi o tym art. 2 § 2 Prawa o notariacie, wskazujgc, ze ,czynnosci
notarialne, dokonane przez notariusza zgodnie z prawem, majg charakter dokumentu
urzedowego. Tym samym, majgc na uwadze powyzsze, uznac nalezy, ze petnomocnictwo,

ktérego udzielono wytgcznie w formie pisemnej, bedzie mogto by¢é przedstawione
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zamawiajgcemu w formie elektronicznego poswiadczenia zgodnosci kopii z okazanym
dokumentem petnomocnictwa sporzgdzonego stosownie do przepiséw art. 97 §2 ustawy
z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie, ktore to poswiadczenie notariusz opatruje
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Skoro sgdy powszechne dopuscity mozliwosc
ztozenia kopi petnomocnictwa w formie pisemnej poswiadczonej przez notariusza
wiasnorecznym podpisem, zas ustawodawca krajowy i europejski uznaje kwalifikowany
podpis elektroniczny za rownowazny podpisowi wtasnorecznemu, to nie ma podstaw, aby
odmoéwi¢ skutecznosci poswiadczenia notariusza opatrzonego kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. W ocenie Izby uniemozliwienie wykonawcom postugiwania sie
petnomocnictwami w formie pisemnej, zwtaszcza tymi, ktére zostaly udzielone przed 18
pazdziernika 2018 r., stanowitoby naruszenie zasady proporcjonalnosci i nie stuzy
eliminowaniu zadnego blizej okreslonego ryzyka zwigzanego z procesem elektronicznego
udzielenia zamowieh publicznych.  Nie ulega watpliwosci, iz w omawianym stanie
faktycznym osoba, ktéra podpisata oferte w imieniu Przystepujgcego byta umocowana do
dziatania. Podwazenie skutecznosci prawnej takiego umocowania, ktoére zostato
poswiadczone przez notariusza prowadzitoby do prymatu formalizmu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego i nie stuzy eliminowaniu barier w dostepie do zamowien
publicznych przez wykonawcow krajowych, jak réwniez zagranicznych.”

Z powyzszego wyroku zamawiajgcy wnioskuje, ze:

1/ petnomocnictwo do ztozenia oferty moze zosta¢ udzielone w formie pisemnej;

2/ Petnomocnictwo, ktére zostato udzielone w formie pisemnej, moze zosta¢ przedstawione
zamawiajgcemu w formie elektronicznego pos$wiadczenia zgodnosci kopii z okazanym
dokumentem petnomocnictwa sporzgdzonego stosownie do przepiséw art. 97 § 2 Prawa o
notariacie, ktore to poswiadczenie notariusz opatruje kwalifikowanym podpisem
elektronicznym.

Zamawiajgcy wezwat Doraco do przedtozenia petnomocnictwa upowazniajgcego panig K. do
podpisania oferty w dacie jej podpisania jedynie z ostroznosci, aby wyeliminowaé watpliwosci
co do skutecznosci podpisania ztozonej oferty. W ocenie zamawiajgcego petnomocnictwo
udzielone dnia 5.08.2019 r. w formie elektronicznej, ziozone wraz z  ofertg, byto
wystarczajgce do wykazania umocowania petnomocnika do ztozenia oferty w imieniu
Doraco. Okoliczno$¢, ze petnomocnictwo w formie elektronicznej zostato sporzadzone po
podpisaniu oferty przez petnomocnika, pozostaje bez znaczenia dla oceny umocowania
petnomocnika do ztozenia oferty. Czynnoscig prawng nie jest bowiem samo sporzadzenie
oferty, lecz dopiero jej ztozenie zamawiajgcemu. Okoliczno$¢, czy petnomocnik byt
upowazniony do ztozenia oferty wczesniej, pozostaje bez znaczenia dla oceny skuteczno$ci

ztozenia oferty. W stanie faktycznym niniejszej sprawy pani K. byta nalezycie umocowana do
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ztozenia oferty w chwili ztozenia oferty, a wiec w chwili dokonania czynnosci prawnej, na
podstawie petnomocnictwa ztozonego wraz z ofertg, sporzgdzonego w formie elektroniczne;j
opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym dnia 5 sierpnia 2019 r.

W uzupetnieniu argumentacji zamawiajgcy zwrocit uwage na stanowisko UZP dotyczgce
petnomocnictwa do ztozenia JEDZ. W pismie z 6.08.2018 r. UZP/DP/O/026/500(9)18/RS,
stanowigcym odpowiedZz na zapytanie R. S., cztonka zarzgdu Polskiego Stowarzyszenia
Zamowien Publicznych, Dyrektor Departamentu Prawnego UZP wyjasnit, ze ztozenie
oSwiadczenia JEDZ nie ma zasadniczo charakteru czynnosci prawnej w rozumieniu
przepisow kodeksu cywilnego i z tego wzgledu art. 99 § 1 kc nie znajdzie zastosowania do
czynnosci ztozenia JEDZ. Oswiadczenie wykonawcy w postaci JEDZ nie ma bowiem
samodzielnego celu oraz znaczenia prawnego w oderwaniu od udziatu wykonawcy w
postepowaniu. Podobnie samodzielnego znaczenia prawnego w oderwaniu od udziatu
wykonawcy w postepowaniu nie ma sama czynnosc¢ sporzgdzenia i podpisania oferty, dopoki
oferta ta nie zostanie zlozona. W zwigzku z tym zamawiajgcy stwierdza, ze dla oceny, czy
petnomocnik jest umocowany do ztozenia oferty, znaczenie ma chwila ztozenia oferty (a nie
jej sporzadzenia czy tez podpisania), a nadto z uwagi na fakt, ze sporzadzenie oferty nie
stanowi czynnosci prawnej, art. 10a ust. 5 ustawy pzp oraz art. 99 § 1 kc nie okreslajg formy
udzielenia petnomocnictwa do sporzgdzenia oferty.

Wskazano, ze w orzecznictwie KIO podnosi sie, iz w pewnych sytuacjach petnomocnictwo
do reprezentowania wykonawcy moze by¢ wystawione z datg pdzniejszg niz uptyw terminu
sktadania ofert. Z wyroku KIO/UZP 410/10 zamawiajgcy wnioskuje, ze petnomocnictwo
skladane w postepowaniu na wezwanie zamawiajgcego (art. 26 ust. 3 pzp) moze byé
wystawione z datg pozniejszg niz data uptywu terminu sktadania ofert i nie mozna wymagac
od wykonawcéw wystawiania dokumentow z datg wsteczng. Rowniez wykonawca ma
mozliwos¢ ztozenia w postepowaniu petnomocnictwa, z ktérego bedzie wynika¢é umocowanie
petnomocnika do ztozenia oferty w dacie sktadania ofert.

Skoro zatem wykonawca moze, na wezwanie zamawiajgcego, przedtozy¢ w postepowaniu
nawet petnomocnictwo z datg pdzniejszg niz data uptywu terminu skfadania ofert, w celu
potwierdzenia umocowania do ztozenia oferty w dacie skfadania ofert, to tym bardziej nalezy
uznaé, ze petnomocnik moze wykaza¢ swoje umocowanie do ztozenia oferty przy pomocy
dokumentu petnomocnictwa wystawionego po sporzadzeniu oferty, ale przed jej ztozeniem.
Rownoczesnie istotne jest, czy mozliwe bylo nie potwierdzenie umocowania do ztozenia
oferty, a wytgcznie do jej podpisania. Kwestia prawidtowosci umocowania do ,zlozenia
oferty” przez p. K. w oparciu o petnomocnictwo z dnia 5 sierpnia 2019 r. dotgczone do oferty,

nie jest wlasciwie kwestionowana przez odwotujgcego.
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Odwotujgcy do zasady neguje raczej posiadanie przez p. K. umocowania do podpisania
oferty, jednakze wskutek wezwania zamawiajgcego skierowanego do Doraco potwierdzito
sie bezsprzecznie, iz stosownego petnomocnictwa udzielono juz 18 lipca 2019 r.
Zamawiajgcy stwierdza takze, ze niewaznos¢ petnomocnictwa z uwagi na niedochowanie
wymogu co do formy nie skutkuje niewaznoscig czynnosci prawnej, lecz zastosowanie
znajdujg w takim wypadku art. 103 i 104 kc dotyczgce potwierdzenia wazno$ci czynnosci
prawnych.

Jednoczesnie zauwaza, ze zacytowane na str. 5 odwotania stanowisko SN z postanowienia
z dnia 10.04.2014 r. nie jest treScig orzeczenia sgdu lecz stanowi teze do postanowienia w
Systemie Informacji Prawnej Legalis bedac jedynie interpretacja.

Ponadto podkresla mozliwos¢ potwierdzenia w trybie art. 104 kc waznos$ci czynnosci prawne;j

takze zgodnie z powotanym wyrokiem KIO/ UZP 410/10.

Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnidst
wykonawca Doraco.

Przystepujgcy popierajgc stanowisko zamawiajgcego wnidst o oddalenie odwotania.
Stwierdzit, iz istota Odwotania sprowadza sie do oceny, czy p. |. K. byla umocowana do
ztozenia w imieniu KB Doraco oferty w postepowaniu przetargowym prowadzonym przez
Zamawiajgcego. Podnidst, iz p. |. K. byla umocowana do zlozenia w imieniu i na rachunek
KB Doraco oferty, a oferta ztozona Zamawiajgcemu w dniu 5 sierpnia 2019 roku jest wazng i
skutecznie ztozona.

Przystepujacy wskazat, iz w swoim odwotaniu Hochtief skupia sie na petnomocnictwie, jakie
zostato udzielone przez KB Doraco p. I. K. w dniu 18 lipca 2019 roku, twierdzgc —
bezpodstawnie — Ze petnomocnictwo to jest niewazne. Przystepujgcy wskazuje, iz oferta,
jaka zostata zlozona przez KB Doraco w dniu $ sierpnia 2019 roku jest ofertg wazng i
skuteczng rowniez w Swietle petnomocnictwa udzielonego w dniu 5 sierpnia 2019 roku. Tak
wiec p. |. K. legitymowata sie dwoma dokumentami petnomocnictwa, to jest
petnomocnictwem z dnia 5 sierpnia 2019 roku oraz petnomocnictwem z dnia 18 lipca 2019
roku, kazde z nich umocowywato w/w osobe do ztozenia w imieniu KB Doraco waznej oferty,
a oferta zlozona Zamawiajgcemu przez KB Doraco byla wazna w Swietle obu w/w
petnomocnictw.

Przedstawit argumentacje, ze oferta zlozona przez KB Doraco jest wazna w Swietle
petnomocnictwa udzielonego w dniu 5 sierpnia 2019 roku, a odwotujgcy btednie twierdzi, iz
oferta ztozona przez KB Doraco byta niewazna w Swietle udzielonego w dniu 5 sierpnia
2019 roku.
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W sprawie jest bezsporne, iz petnomocnictwo z dnia 5 sierpnia 2019 roku zostato
podpisane przez cztonkéw zarzgdu KB Doraco odpowiednio: w dniu 5 sierpnia 2019 roku o
godz. 13.47 oraz w dniu 5 sierpnia 2019 roku o godz. 14 15 . Poniewaz, do reprezentowania
cztonkow zarzgdu KB Doraco konieczne byto wspétdziatanie dwdch czionkow zarzadu, w
sprawie jest bezsporne, ze petnomocnictwo zostato udzielone p. I. K. w dniu 5 sierpnia 2019
roku o godz. 14.15. Zgodnie z Rozdziatem VI SIWZ, kazdy z wykonawcow zobowigzany
zostat do dotgczenia do oferty dokumentow wymaganych przez Zamawiajgcego, w tym
zgodnie z Rozdziatem VI ust. 6 pkt 8 SIWZ, do dotgczenia petnomocnictwa, jezeli
wykonawce reprezentuje petnomocnik.

Przepisy ustawy pzp nie regulujg materii udzielenia petnomocnictw, czy tez materii
sktadania o$wiadczen woli, dlatego tez zgodnie z przepisem art. 14 ust. 1 pzp w tym
zakresie zastosowanie majg przepisy kodeksu cywilnego.

Ocena Odwotania wymaga w pierwszej kolejnosci uwzglednienia, ktéry moment jest
momentem ztozenia oferty, to jest w kiedy wykonawca sktada Zamawiajgcemu oswiadczenie
woli tj. oferte, gdyz ocena umocowania do ztozenia oferty winna by¢é dokonana na ten
moment.

Ustawa pzp nie reguluje, kiedy oferta, rozumiana jako o$wiadczenie woli, jest skladana
Zamawiajgcemu. W tym zakresie nalezy odwota¢ sie do przepisu art. 61 § 1 kc, zgodnie z
ktérym, oswiadczenie woli, ktére ma byC ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy
doszio do niej w taki sposéb, ze mogta sie zapozna¢ z jego treécig (tzw. teoria doreczenia ).
Zamawiajgcy byt $wiadom powotanej wyzej daty (chwili ) ztozenia o$wiadczenia woli w
postaci oferty, wymagajgc w SIWZ, aby do oferty dotgczone zostaty dokumenty, w tym
petnomocnictwo. Dla Zamawiajgcego istotne byto zatem, jakie oswiadczenia (dokumenty )
zostang mu ztozone (doreczone ). Majac zatem na uwadze przepis art. 61 § 1 ke, stwierdzic¢
nalezy, iz oswiadczenie woli KB Doraco w postaci oferty w postepowaniu przetargowym
zostato ztozone nie w chwili podpisania oferty, a w chwili, w ktérej oferta zostata doreczona
Zamawiajgcemu w taki sposéb, ze mogt sie on z nig zapoznaé. Dlatego tez, kwestia
umocowania petnomocnika winna byé oceniana na w/w moment ztozenia oswiadczenia woli
(oferty).

Przystepujacy podaje, iz oferta zostata zlozona w dniu 5 sierpnia 2019 roku o godz.
14:37:03. Celem potwierdzenia w/w okolicznosci, Przystepujacy przediozyt wydruk
dokumentu pn ,Potwierdzenie ztozenia oferty w postepowaniu przetargowym” oraz
dokumentu pn ,Raport oferty” — oba dokumenty wygenerowane z systemu informatycznego
Zamawiajgcego. Z tego drugiego dokumentu wynika, iz KB Doraco ziozyta oferte w
powotanej wyzej dacie 5 sierpnia 2019 roku o godz. 14:37:03, przesytajac Zamawiajgcemu

jednoczesnie oferte, petnomocnictwo, dokument JEDZ, tabele elementéw, Gwarancje
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bankowg oraz KRS KB Doraco. Majgc na uwadze przepis art. 61 § 1 kc, wskazana wyzej
data (moment) byta datg ztozenia przez KB Doraco o$wiadczenia woli (oferty). Analogiczna
okolicznos¢ wynika z pierwszego z powotanych wyzej dokumentéw.
/ dowdd: potwierdzenie ztozenia oferty w postepowaniu przetargowym, Raport oferty /
Zwazywszy, ze oferta musi by¢ ztozona przez osobe umocowang do skfadania w tym
zakresie o$wiadczen woli, umocowanie osoby, ktéra podpisuje i sktada oferte winno by¢
oceniane na date ztozenia oferty, a nie na date jej podpisania. Podpisanie, rozumiane, jako
ztozenie podpisu pod dokumentem, nie oznacza jeszcze, ze ztozone zostato oswiadczenie
woli stwierdzone tym dokumentem. Oczywistym jest, iz proces ztozenia oferty skfada sie na
szereg czynno$ci i dziatan, ktére dopiero wraz ze zlozeniem o$wiadczenia stanowig jedno
oswiadczenie woli tj. oferte (przygotowanie oferty wraz z dokumentacjg, prace analityczne,
techniczne zwigzane z przygotowaniem oferty, kompletowanie, podpisanie). Bez koncowego
ztozenia oferty, czynnosci te nie wywotujg skutkéw prawnych. Dlatego tez w ocenie KB
Doraco nie sposéb przypisywac¢ decydujgcego znaczenia chwili ztozenia podpisu pod ofertg,
jak to czyni Odwotujgcy, gdyz to nie chwila ztozenia podpisu pod ofertg, a chwila zlozenia
oferty (doreczenia oferty Zamawiajgcemu ) jest decydujgca dla skutkéw prawnych. Réwniez
oczywistym jest, iz moment ztozenia podpisu musi poprzedzac¢ ztozenie oferty. Tak dtugo
jednak, jak oferta nie zostanie doreczona adresatowi, jak kazde inne oswiadczenie woli, nie
wywotuje ona skutkéw prawnych.
Sekwencja zdarzen, jakie miaty miejsce w niniejszej sprawie jest oczywista, zostata
potwierdzona zebranym w sprawie materialem dowodowym i jest typowa dla procesu
przygotowania i ztozenia ofert. Przystepujgcy kompletowat dokumentacje, ktéra miata
sktada¢ sie na oferte, a w skiad tych dokumentéw wchodzito réwniez petnomocnictwo. Z
istoty procesu kompletowania dokumentacji oferty wynika, iz poszczegdlne czynnosci,
dokumenty powstajg jeden, po drugim, jednakze kolejno$¢ ich powstania wewnatrz
organizacji wykonawcy nie ma znaczenia dla waznos$ci oferty. Istotny jest koricowy rezultat
tych czynnosci, ktéry ujawnia sie na zewnagtrz dopiero z chwilg ztozenia oferty
Zamawiajgcemu. Oferta wraz z catg dokumentacjg ( w tym petnomocnictwem stanowita
jedno oswiadczenie odrebnych oswiadczen, rozumianych jako kazdy dokument skfadajgcy
sie na oferte i zostata ztozona w jednym momencie tj. w dacie doreczenia Zamawiajgcemu.
Oferta podlega ocenie jako catosc¢, jako jedno oswiadczenie woli.
W sSwietle powyzszego, kwestia waznosci umocowania udzielonego p. I. K. winna byc¢
oceniana nie na moment ztozenia przez nig podpisu pod ofertg, gdyz w tym momencie,
oferta (o$wiadczenie woli ) nie zostato jeszcze ztozone. Umocowanie p. |. K. winno by¢
oceniane na moment ztozenia przez KB Doraco oferty tj. na 5 sierpnia 2019 roku godz.

14:37:03. W tym momencie, podpisane byto juz w formie elektronicznej opatrzonym
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podpisem kwalifikowanym petnomocnictwo z dnia 5 sierpnia 2019 roku, a wiec p. |. K. byta
umocowana do ztozenia oferty w imieniu KB Doraco.

Przedstawiona oraz przepis art. 61 § 1 kc wykazujg, iz Odwotujgcy w sposob nieuzasadniony
przywigzuje wage do momentu ztozenia przez p. |. K. podpisu pod ofertg, a nie do momentu
ztozenia przez KB Doraco oferty. W tym miejscu mozna sie postuzy¢ przyktadem, gdy
pomiedzy momentem ziozenia podpisu przez petnomocnika pod ofertg, a momentem
ztozenia oferty (doreczenia ) petnomocnictwo zostanie odwotane. W takiej sytuacji, w swietle
art. 61 § 1 zd. 2 kc nie budzi watpliwosci, iz oferta nie moze by¢ skutecznie ztozona przez tg
osobe, ktora sie pierwotnie pod nig podpisata, gdyz osoba ta nie byta umocowana do
ztozenia oferty. Mozna rowniez postuzy¢ sie przyktadem, gdy oferta zostanie podpisana,
jednakze finalnie nie zostanie podjeta decyzja o jej ztozeniu. Woéwczas w ogole nie mowimy
o zlozeniu oferty ( o$wiadczenia woli ), pomimo dokonania faktycznego podpisu pod oferta.
Powyzsze przyktady potwierdzajg, iz w niniejszej sprawie, wbrew Odwotaniu, decydujgcym
dla oceny umocowania p. I. K. momentem, jest moment ztozenia oferty Zamawiajgcemu, a w
tym momencie, KB Doraco udzielita p. |. K. petnomocnictwa réwniez w formie elektronicznej
opatrzonej kwalifikowanym podpisem.

W ocenie KB Doraco, przedstawiona argumentacja uzasadnia oddalenie Odwotania
Hochtief, bez koniecznosci szczegétowej analizy zarzutéw podniesionych w Odwotaniu, gdyz
Odwotanie opiera sie na zatozeniu, ze KB Doraco sktadajgc w dniu 5 sierpnia 2019 roku o
godz. 14:37:03 oferte, nie udzielifo p. |. K. petnomocnictwa w formie elektroniczne;j
opatrzonym kwalifikowanym podpisem. Powyzej wykazano, iz KB Doraco sktadajgc tg oferte,
udzielito p. I. K. petnomocnictwa w formie elektronicznej, opatrzonym podpisem
kwalifikowanym, gdyz petnomocnictwo w tej formie zostato przez KB Doraco ztozone
wczesniej, tj. o godz. 14:15.

Niezaleznie od przytoczonej argumentacji, w ocenie KB Doraco, Odwotanie Hochtief jest
bezpodstawne, a zarzuty w nim przytoczone nie zastugujg na uwzglednienie. Btedne jest
stanowisko Odwotujgcego, iz zaréwno z tresci SIWZ, jak i z przepiséw prawa wynika, ze
petnomocnictwo do ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,
dla swej skutecznosci wymaga udzielenia w formie elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Odwotujgc sie w pierwszej kolejnosci do postanowien SIWZ
wskazac nalezy, ze Rozdziale VI ust. 6 pkt 8 SIWZ Zamawiajacy okreslit, iz ,Petnomocnictwo
nalezy ztozy¢ w oryginale w formie elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym lub elektronicznej kopii notarialnie poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem”.
Wskazany wyzej wymdg Zamawiajacy powtorzyt w pismie do KB Doraco z dnia 6 sierpnia
2019 roku.
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Zacytowana wyzej tres¢ SIWZ jednoznacznie wskazuje, iz btedny jest poglad Odwotujgcego,
iz Zamawiajacy w SIWZ dopuscit jako wytgczng forme udzielenia petnomocnictwa, forme
elektroniczng opatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Jak wynika z
zacytowanej wyzej tredci SIWZ, Zamawiajgcy dopuscit wielos¢ form udzielenia
petnomocnictwa.

Nie sposob sie zgodzi¢ z Odwotujgcym, iz druga forma petnomocnictwa dopuszczona w
SIWZ odnosi sie wylgcznie do dokumentu sporzgdzonego pierwotnie w formie elektronicznej.
Powotana wyzej tre$¢ Rozdziatu VI ust. 6 pkt 8 SIWZ dotyczy petnomocnictwa ztozonego
pierwotnie w formie innej niz forma elektroniczna, pod warunkiem, ze kopia tak udzielonego
petnomocnictwa, bedzie elektroniczng kopig notarialnie poswiadczona.

Zaprezentowana w Odwotaniu wyktadnia postanowien Rozdziatu VI ust. 6 pkt 8 SIWZ tworzy
(a nie odtwarza) niejako nowg tres¢ tego przepisu. Zaprezentowana przez Odwotujgcego na
str. 6 Odwotania wyktadnia w/w postanowien SIWZ sprowadza sie do tego, iz Zamawiajgcy
w istocie dopuscit jedng forme petnomocnictwa tj. forme elektroniczng opatrzong podpisem
kwalifikowanym. Wedtug Odwotujgcego, wykonawcy mogli udzielone w tej (jednej) formie
petnomocnictwo przediozy¢ albo w oryginale, albo w notarialnie poswiadczonej kopii.
Jednakze, za kazdym razem miatoby to by¢ pelnomocnictwo udzielone w formie
elektronicznej. Wyktadnia ta pozostaje jednak w sprzecznosci z trescig Rozdziatu VI ust. 6
pkt 8 SIWZ, w ktérych to postanowieniach Zamawiajgcy dopuscit dwie, rézne formy
udzielenia petnomocnictwa.

Nalezy odrézni¢ dokument elektroniczny od dokumentu opatrzonego kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Zgodnie z przepisem art. 2 pkt 17 pzp, przez srodki komunikacji
elektronicznej nalezy rozumie¢ $rodki komunikacji elektronicznej w rozumieniu ustawy z dnia
18 lipca 2002 roku o swiadczeniu ustug drogg elektroniczng. Pomocng dla oceny, co jest
dokumentem elektronicznym jest definicja przyjeta w ustawie z dnia 17 lutego 2005 roku o
informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne. Zgodnie z przepisem
art. 3 pkt 2 tej ustawy, przez dokument elektroniczny rozumie sie stanowigcy odrebng cato$é
znaczeniowg zbiér danych uporzgdkowanych w okreslonej strukturze wewnetrznej i zapisany
na informatycznym nosniku danych. Kierujgc sie tg definicjg, Krajowa lzba Odwotawcza w
wyroku z dnia 25 marca 2019 roku sygn. akt KIO 412/2019 przyjeta, ze dokument
elektroniczny to stanowigcy odrebng cato$¢ znaczeniowg zbidr danych uporzadkowanych w
okreslonej strukturze wewnetrznej i zapisany na informatycznym nos$niku danych. W
konsekwencji I1zba uznata, ze kazdy plik komputerowy, ktory moze byC zapisany na dysku
komputera stanowi dokument elektroniczny, niezaleznie od tego, w jaki sposob zostat
wytworzony. W konsekwencji, zarbwno scan dokumentu papierowego, jak i dokument

powstaty wytgcznie w systemie komputerowym, spetniajg posta¢ dokumentu elektronicznego
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i spetniajg wymogi, o ktérych mowa w art. 10a ust. 5 PZP. Analogiczny poglad przyjeto w
pismie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych ( publ. Lex nr 491186 ) uznajac, iz dokument
sporzgdzony pierwotnie w formie papierowej a nastepnie przeksztatcony w postaé
elektroniczng stanowi dokument elektroniczny.

Uzupetniajgc w/w argumentacje wskazac nalezy, iz wyktadnia postanowien Rozdziatu VI ust.
6 pkt 8 SIWZ winna by¢ dokonana tgcznie z postanowieniami Rozdziatu VI SIWZ ust. 6 pkt 4,
5, 6 SIWZ, w ktérych Zamawiajacy okreslit, w jaki sposob nalezy sporzgdzaé dokumenty
elektroniczne, oswiadczenia lub elektroniczne kopie dokumentéw lub oswiadczeh oraz
przepisami rozporzgdzen obowigzujgcych na gruncie ustawy Pzp, tj. w szczegdlnosci:
rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkéw
komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego oraz
udostepniania i przechowywania dokumentéw elektronicznych (Dz. U. poz. 1320 ze zm.) i
rozp. Ministra Rozwoju z 26 lipca 2016 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U. poz.
1126 ze zm.). Nowelizacja rozporzadzenia w sprawie uzycia srodkow komunikacji
elektronicznej oraz rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (odpowiednio z dnia
16 pazdziernika 2018 roku i 17 pazdziernika 2018 roku) przede wszystkim dopuscita w
sposéb wyrazny przesytanie skanow dokumentow  papierowych. Zatem. bezspornie
oswiadczenia w postaci dokumentu papierowego opatrzonego wilasnorecznym podpisem,
mogg by¢ sktadane w formie elektronicznej kopi, potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. W uzasadnieniu zmian do obu rozporzadzen
czytamy, ze za ,elektroniczng kopie” uwaza sie skan. Niezrozumiale i bezpodstawne zatem
pozostajg twierdzenia Odwotujgcego, ze za elektroniczng kopie uwaza sie jedynie kopie
dokumentu oryginalnie sporzagdzonego w formie elektronicznego.

W tym miejscu warto zatem przytoczy¢é fragment uzasadnienia projektu zmiany
rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia: ,\W projektowanym rozporzgdzeniu
poprzez uchylenie w § 14 ust. 1 oraz zmiane § 14 ust. 2 odchodzi sie od wymogu, aby
wszystkie oswiadczenia, o ktérych mowa w tym rozporzadzeniu, byly sktadane wytgcznie w
oryginale. Projektowany przepis jest poniekad konsekwencjg zmodyfikowanego (z dniem 18
pazdziernika 2018 r.) brzmienia art. 10a ust. 5 ustawy Pzp, z ktérego jednoznacznie wynika,
ze nie wszystkie oswiadczenia sktadane w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia muszg
byC sporzgdzane, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej i opatrywane
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, ale jedynie te o$wiadczenia, o ktérych mowa w

art. 25a ustawy Pzp, w tym jednolity europejski dokument zamowienia. Z powyzszymi
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zmianami koreluje takze projektowana zmiana § 5 ust. 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania
dokumentéw elektronicznych (Dz. U. poz. 1320). Projektuje sie zatem, aby nie tylko
dokumenty, o ktérych mowa w rozporzadzeniu, ale i o$wiadczenia, ktére nie zostaty
oryginalnie sporzadzone w postaci dokumentu elektronicznego, ale w postaci dokumentu
papierowego opatrzonego wiasnorecznym podpisem, mogty byé sktadane jako elektroniczna
kopia takiego dokumentu lub oswiadczenia, potwierdzona za zgodnoS¢ z oryginatem
kwalifikowanym podpisem elektronicznym (vide: projektowany § 14 ust. 4 zd. pierwsze).
Zatem w praktyce bedzie to elektroniczne odwzorowanie oryginalnego oswiadczenia lub
dokumentu sporzgdzonego pierwotnie w postaci papierowej, czyli skan oswiadczenia lub
dokumentu papierowego, a nastepnie potwierdzenie za zgodnos¢ z oryginatem przy uzyciu
kwalifikowanego podpisu  elektronicznego.  Dopuszczenie  mozliwosci  sktadania
poswiadczonych oswiadczen jako elektronicznej kopii dokumentow (ij. skanu oryginalnych
oswiadczen sporzadzonych w postaci papierowej) przyczyni sie do odformalizowania i
sprawnego prowadzenia postepowan o udzielenie zamowienia”.

W kontekscie w/w uregulowan powotac sie nalezy na postanowienia Rozdziatu VI ust. 6 pkt 4
SIWZ, w ktorych Zamawiajgcy przewidziat, ze ,dokumenty (....) sktadane sg w oryginale w
postaci dokumentu elektronicznego lub w elektronicznej kopii dokumentu lub oswiadczenia
poswiadczonej za zgodnos$c¢ oryginatem”.

Zwrot elektroniczna kopia dokumentu oznacza, iz Zamawiajgcy dopuscit mozliwos$é
sktadania dokumentéw, ktére pierwotnie posiadaty postaé dokumentowg, pod warunkiem, ze
w opisany wyzej sposOb przybraty posta¢ dokumentu elektronicznego, np. przez
skanowanie.

W Swietle powyzszego, btedna jest wyktadnia pojecia ,elektronicznej kopii notarialnie
po$wiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem" dokonana przez Odwotujgcego. Elektroniczna
kopia, wbrew Odwotujgcemu, nie sprowadza sie do kopii dokumentu sporzgdzonego
pierwotnie w formie elektronicznej. Elektroniczng kopig jest réwniez kopia dokumentu
sporzgdzonego pierwotnie w formie pisemne;j.

Przedstawiona wyzej argumentacja wykazuje, iz niezasadne sg zarzuty naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 1 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP i Rozdziatem VI ust.6 pkt 8 SIWZ.

Nieuzasadnione sg zarzuty Odwotania dotyczgce naruszenia postanowien Rozdziatu VI ust.
6 pkt 8 SIWZ oraz powigzanych z nimi przepisow art. 89 ust. 1 pkt 1 PZP, w zw. z art. 7 ust.
1 PZP, art. 89 ust. 1 pkt 8 PZP w zw. z art, 58 § 1 kc, art. 99 § 1 kc, art. 104 kc w zw. z art.
10a ust. 5 PZP, a takze zarzuty naruszenia art. 26 ust. 3a PZP w zw. z art. 7 ust 1 PZP, art.
103 § 2 kci art. 104 kc.
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Przytoczy¢ nalezy, iz pismem z dnia 6 sierpnia 2019 roku Zamawiajgcy wezwat KB Doraco
do ztozenia petnomocnictwa udzielonego p. I. K. . Zamawiajgcy wskazat, ze petnomocnictwo
nalezy ztozy¢ w oryginale w formie elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, lub elektronicznej kopii notarialnie poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem.
Przystepujacy w catosci zastosowat sie do w/w wezwania Zamawiajgcego. Pismem z dnia 9
sierpnia 2019 roku, KB Doraco przedtozyta Zamawiajagcemu petnomocnictwo udzielone p. I.
K. w dniu 18 lipca 2019 roku. Petnomocnictwo to zostato ztozone w formie wskazanej przez
Zamawiajgcego, to jest w formie elektronicznej kopii notarialnie poswiadczonej za zgodnosc¢
z oryginatem. Tym samym, KB Doraco zastosowata sie do wezwania Zamawiajgcego, a wiec
zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 PZP, w zw. z art. 7 ust. 1 PZP, a takze zarzuty
naruszenia art. 26 ust. 3a PZP w zw. z art. 7 ust 1 PZP, art. 103 § 2 kc i art. 104 kc sg
bezpodstawne.

Btedny jest poglad Odwotujgcego, na ktérym opiera sie Odwotanie, iz wylgczng forma
udzielenia petnomocnictwa byla forma elektroniczna opatrzona kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. W przepisie art. 10a ust. 5 PZP ustawodawca okreslit zamkniety katalog
dokumentéw, ktére majg by¢ sktadane w postaci elektronicznej, opatrzonym kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Wsréd dokumentéw  wymienionych w art. 10a ust. 5 PZP-
.,wymienione sg os$wiadczenie, o ktorym mowa w art. 25a PZP. Ustawodawca nie
wprowadzit w przepisie art. 10a ust. 5 PZP w/w wymogu dla petnomocnictwa. Wobec
powyzszego, niedopuszczalna jest rozszerzajgca wyktadnia przepisu art. 10a ust. 5 PZP,
ktéra odwotuje sie do dokumentéw, ktére w tym przepisie nie zostaty wymienione. W
niniejszym postepowaniu KB Doraco ztozyto oferte z zachowaniem formy okreslonej w art.
10a ust. 5 PZP.

Nie sposob sie zgodzi¢ z poglagdem Odwotujgcego, iz przepisy prawa, a w szczegdélnosci art.
99 § 1 kc wprowadzajg wymaog, aby petnomocnictwo do ztozenia oferty musiato by¢ ztozone
w formie elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Ustawodawca
kwalifikujgc forme czynnosci prawnej wyrdznit formy szczegolne w postaci formy
dokumentowej, formy pisemnej oraz formy elektronicznej, oraz formy kwalifikowane (np. data
pewna, akt notarialny). Wsrdd form szczegdlnych ustawodawca nie przewidziat hierarchizaciji
tych form.

Zgodnie z przepisem art. 78! § 2 kc, o$wiadczenie woli zZtozone w formie elektronicznej jest
rownowazne z o$wiadczeniem woli ztozonym w formie pisemnej. Przepis ten jest wyrazem
przyjetej przez ustawodawce zasady rownowaznosci form, to jest formy pisemnej i formy
elektronicznej. Jednoczesnie, brak jest jakichkolwiek podstaw prawnych, aby przyja¢, iz wiw
zasada réwnowaznosci ma charakter jednostronny, to jest zrownuje forme elektroniczng z

formg pisemna, a nie odwrotnie. Prawidtowo przyjeto w Komentarzu do Kodeksu Cywilnego
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pod red. Mariusza Fras, iz forma elektroniczna nie jest formg kwalifikowang wzgledem
zwyktej formy pisemnej, gdyz nie wykracza poza skutki prawne wynikajgce ze zwyktej formy
pisemnej (komentarz do art. 73 kc ). Poglad o rownowaznosci formy pisemnej i formy
elektronicznej przyjat rowniez Zb. Radwanski (System Prawa Cywilnego, T. II, str. 167 ),
wskazujgc jednoznacznie, iz forma elektroniczna nie jest formg kwalifikowang. Obie te formy
sg rownowazne sobie i wzajemnie sie zastepujg, co oznacza, iz oswiadczenie ztozone
zarowno w formie pisemnej, jak i w formie elektronicznej wywotuje taki sam skutek prawny.
Krajowa lzba Odwotawcza w ostatnim okresie zajmowata sie kwestig formy, w jakiej winno
by¢ ztozone petnomocnictwo w postepowaniu przetargowym, na kanwie wyktadni przepisu
art. 10a ust. 5 PZP.

W wyroku z dnia 25 marca 2019 roku sygn. akt KIO 412/19, Izba wypowiedziata sie w kwestii
mozliwosci potwierdzenia kopii petnomocnictwa za zgodnos¢ z oryginatem kwalifikowanym
podpisem elektronicznym przez notariusza. W uzasadnieniu w/w orzeczenia Izba wskazata,
ze: ,zgodnie z brzmieniem art. 78 § 1 kc do zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej
wystarcza zlozenie wlasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tresé
oswiadczenia woli. Zgodnie z art. 781 § 1 kc do zachowania elektronicznej formy czynnosci
prawnej wystarcza zlozenie oswiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Z perspektywy ,technicznej", zeskanowanie
petnomocnictwa pierwotnie wytworzonego w postaci papierowej, tj. przeksztatcenia go w
posta¢ elektroniczng tworzy dokument elektroniczny. Réwniez w przepisach k.c.
ustawodawca zerwat z tradycyjnym rozumieniem pojecia dokumentu jako informac;ji
utrwalonej wytgcznie w postaci pisma opatrzonego wtasnorecznym i wprowadzit trzy rodzaje
szczegolnej formy os$wiadczenia woli: forme dokumentowg, forme pisemng oraz forme
elektroniczng, pozostawiajgc bez zmian dotychczasowg kategorie form pisemnych
kwalifikowanych.

O ile ustawodawca wprost wskazat w art.78! k.c., ze o$wiadczenie woli ztozone w formie
elektronicznej jest rownowazne z oswiadczeniem woli ztozonym w formie pisemnej, o tyle
brak jest przepisu méwigcego o tym, iz oswiadczenie woli ztozone w formie pisemnej
wywotuje réwnowazne skutki prawne oswiadczeniu woli ztozonemu w formie elektroniczne;.
Nie ulega watpliwosci, iz dla skutecznego umocowania danej osoby do dziatania w imieniu
mocodawcy konieczne jest ztozenie przez mocodawce oswiadczenia woli i opatrzenie
dokumentu stosowanym podpisem. W przypadku dokumentu w formie pisemnej bedzie to
podpis wiasnoreczny, zas w przypadku formy elektronicznej podpis elektroniczny. Przepisy
ustawy PZP jak réwniez przepisy k.c. nie przewidujg odmiennych skutkéw prawnych ztozenia
podpisu wtasnorecznego i podpisu elektronicznego. Innymi stowy brak jest przepiséw prawa,

ktére obalatyby teze o réwnowaznosci skutku prawnego podpisu elektronicznego i
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wiasnorecznego i tym samym formy pisemnej i formy elektronicznej. Przyjecie odmiennej
tezy rodzitoby niedopuszczalng, w ocenie lzby, ocene skutecznosci oswiadczehn woli
wytgcznie przez pryzmat technicznego sposéb ztozenia podpisu. Izba stoi na stanowisku, iz
przepis art. 78.1 § 1 k.c. nie wyklucza réwnowaznosci skutkbw prawnych oswiadczenia woli
ztozonego w formie pisemnej z skutkami prawnymi oswiadczenia woli w formie
elektronicznej. To, ze przywotany przepis zrownuje skutek podpisu elektronicznego/formy
elektronicznej z wtasnorecznym/formg pisemng wynika nie z tego, ze rownowaznos¢ miataby
by¢ jednostronna, lecz z faktu, ze to forme elektroniczng jako nowg technicznie forme
oswiadczenia woli wprowadza sie do obrotu prawnego funkcjonujacego w oparciu o forme
pisemng. Zatem przy braku przepisdéw prawnych niwelujgcych réwnowaznosc¢ skutkow
prawnych czynnosci dokonywanych w formie pisemnej i elektronicznej, jak rowniez
uwzgledniajgc przepisy ustawy Pzp, ktére nie wprowadzajg wymogu sporzgdzenia
petnomocnictwa do ziozenia oferty w postaci elektronicznej, nie sposéb odmowic
skutecznos$ci umocowania do ztozenia oferty udzielonego w formie pisemnej. Przyjecie takiej
tezy nie bedzie, w ocenie Izby, stanowi¢ naruszenia art. 99 k.c. bowiem jesli
petnomocnictwo, ma mie¢ forme wilasciwg dla czynnosci gtdéwnej, to petnomocnictwo
udzielono w formie réwnowaznej do wymaganej formy szczegdlnej uzna¢ nalezy za
prawidtowe.”

Wskazany wyzej poglad podzielita KIO w wyroku z 22 maja 2019 roku sygn. akt KIO 821/19,
stusznie wskazujgc dodatkowo, iz z perspektywy ,technicznej” zeskanowanie
petnomocnictwa pierwotnie wytworzonego w postaci papierowej tj. przetworzenie go w
postac elektroniczng, tworzy dokument elektroniczny.

W Swietle przedstawionej wyzej argumentacji stwierdzi¢ nalezy, ze KB Doraco udzielajgc w
18 lipca 2019 roku w formie pisemnej petnomocnictwa p. |zabeli Kaszubowskiej, ktérego
zakres uprawniat do ztozenia w imieniu KB Doraco oferty w niniejszym postepowaniu
przetargowym, udzielito waznego i skutecznego petnomocnictwa do ztozenia takiej oferty. W
konsekwenciji, p. I. K. podpisujgc i sktadajac w dniu 5 sierpnia 2019 roku oferte w imieniu KB
Doraco byta umocowana réwniez na podstawie petnomocnictwa z dnia 18 lipca 2019 roku.
Tym samym nie doszto do naruszenia za strony Zamawiajgcego wskazanych w Odwotaniu
przepisOw prawa.

Jednoczesnie, KB Doraco przedktadajgc Zamawiajgcemu elektroniczng kopie notarialng w/w
petnomocnictwa (tj. z wiasnorgecznym podpisem osoby uprawnionej do jego udzielenia),
sporzgdzong zgodnie z przepisem art. 97 § 2 ustawy z 14 pazdziernika 1991 roku, dziatato
zgodnie z postanowieniami Rozdziatu VI ust. 6 pkt 8 w zw. z Rozdz. VI ust. 6 pkt 4 i 5 SIWZ.

Jedynie z ostroznosci procesowej Przystepujacy wskazat, ze bfedny jest poglad

Odwotujgcego, iz jednostronna czynnos¢ prawna (oferta) nie podlega potwierdzeniu. Nie
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wdajgc sie w tym miejscu w spor co do charakteru oferty, czy jest to jednostronna czynnosé
prawna, czy tez czesS¢ czynnosci dwustronnej (umowy) wskazuje, iz Odwotujgcy pominagt
uregulowanie wynikajgce z art. 104 zdanie 2 kc, zgodnie z ktérym, jezeli ten, komu zostato
ztozone os$wiadczenie woli w cudzym imieniu, zgodzit sie na dziatanie bez umocowania,
stosuje sie odpowiednio przepisy o zawarciu umowy bez umocowania. Z tego punktu
widzenia nalezy dokona¢ oceny oswiadczen ztozonych przez KB Doraco, wpierw w postaci
podpisanego w dniu 5 sierpnia 2019 roku o godz. 14.15 petnomocnictwa opatrzonego
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a nadto pisma z dnia 9 sierpnia 2019 roku, ktére
stanowig niewatpliwg wole KB Doraco ztozenia i zwigzania sie ofertg, jaka zostata ztlozona
Zamawiajgcemu w niniejszym postepowaniu. Majgc powyzsze na uwadze, zarzuty objete
Odwotaniem uznat za bezpodstawne.

Do pisma zatgczono: potwierdzenie ztozenia oferty w postepowaniu przetargowym oraz
Raport oferty:

.Raport oferty Data wygenerowania pliku 2019-08-06 /.../Data zlozenia oferty: 2019-08-05
14:37:03 Wykonawca: Korporacja Budowlana DoracoSp.

Formularz Lp NazwaOpis Propozycja/kornentarz wykonawcy Pliki  dotgczone  przez
wykonawce Oferta/wniosek Wykonawcy Tu zalgcz podpisane - zatgczniki kwalifikowanym
podpisem z Twojg ofertg. Poszczegdlne przez Wykonawce na platforme, powinny by¢
podpisane przez upowaznione do tego osoby, zaleznie od rodzaju dokumentu np 1) IEDZ
podwykonawcy przez osobe strony podwykonawcy ,Pethomocnictwo podpisane przez osoby
upowaznione (wiecej w instrukcji):  Pliki dotgczone przez wykonawce - 0: Formularz oferty,
KRS, petnomocnictwo, JEDZ, Tabela elementdéw scalonych, Gwarancja bankowa

Potwierdzenie ztozenia oferty postepowaniu "'Doprojektowa...”

.1emat: Potwierdzenie zlozenia oferty w postepowaniu "Doprojektowanie (w zakresie
projektu wykonawczego) i budowa: Budynek pirsu za

Nadawca: "platformazakupowa.pf by OpenNexus" «postepowania@platformazakupowa.pl»
Data: 05.08.2019, 14:37 Adresat: przetargi@doraco.pf

Dzieh dobry, dziekujemy za ztozenie oferty w postepowaniu /.../

Data i godzina ztozenia oferty - 2019-08-05 14:37:03

Pozdrawiamy, CWK: 22 101 02 02, Zespo6t Open Nexus  platformazakueowa.pl,Wiadomos$¢
wygenerowana automatycznie /.../ 05.08.2019, 14:40

Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego ztozyli nastepujgce o$wiadczenia:
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Odwotujgcy przypomniat, ze osoba, ktoéra sporzadzata oferte nie dysponowata
petnomocnictwem w wymaganej formie, co zauwazyt Zamawiajacy, ktoéry wezwat 6.08.2019
r. wykonawce do ziozenia petnomocnictwa. Wykonawca nie kwestionowat oceny co do
braku formalnego. W odpowiedzi na wezwanie przestat petnomocnictwo datowane
18.07.2019 r. w formie, jak wymagana jest w postanowieniach siwz. Przypomniat wymogi
ustawowe co do formy sporzgdzania dokumentéw oraz wskazane w SIWZ, ktérych
niezachowanie powoduje niewaznos¢ czynnosci. Zauwazyl, ze obowigzujgce obecnie
wymogi dajg pewnos¢ co do rzeczywistego momentu sporzgdzenia i ztozenia dokumentu.
Wskazat na wyrok KIO 277/19, podkreslajgc sankcje niewaznosci, a takze komentarz do KC
pod redakcja Radwanskiego w zakresie formy elektronicznej, jako autonomicznej i w
zakresie réwnowaznosci, badz nie, z formg pisemng Ilub innymi; podobnie u
Dzierzanowskiego ,Radca prawny” (styczen 2019). Podkreslit, ze podpisanie oferty jest
koncowym elementem jej sporzadzania w rozumieniu art. 10a ust. 5 pzp. W spornej sprawie
osoba podpisujgca oferte w tym momencie nie dysponowata wymaganym petnomocnictwem,
takze w zakresie wymogoéw opisanych w rozdz. 6 SIWZ. Na poparcie podat orzeczenia KIO
169/19, KIO 335/18. Wskazat na niemoznos$¢ zastosowania art. 103 i 104 KC. Zauwazyt, ze
Zamawiajgcy nie byt konsekwentny w swoim postepowaniu, a przyjecie jego pogladu
przedstawionego obecnie doprowadzi do chaosu w prowadzonych postepowaniach o
udzielenie zaméwienia. Zakwestionowat takze stanowisko przedstawione przez
Przystepujgcego w ztozonym pismie.

Wskazat na niekonsekwencje strony przeciwnej w okresleniu petnomocnictwa, ktéremu
przyznat walor waznosci. Wskazat na art. 10a ust. 1 i ust 5 ustawy pzp biorgc pod uwage
rozréznienie pojecia komunikacji, sktadania i sporzgdzania opisanych tam dokumentow.
Powotat tez odpowiednie postanowienia SIWZ w tym zakresie. W odniesieniu do formy
petnomocnictwa przypomniat art. 99 KC.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko w ztozonym pismie.

Wskazat na wielo$¢ poje¢ uzywanych w prowadzonym sporze, w tym brak tozsamosci
okreslenia ,sporzadzenia” i ,ztozenie” oferty. Stwierdzit, ze art. 10a ust. 5 pzp nie ustanawia
wymogu co do formy petnomocnictwa i rygoru niedochowania. Stwierdzit, ze w momencie
ztozenia oferty, p. K. byla umocowana do jej podpisania. Zauwazyl, ze momentem
sporzadzenia oferty, jest wystanie drogg elektroniczng dokumentdw sktadajgcych sie na nig.
Czynnosci poprzedzajgce przygotowanie oferty majg charakter techniczny i moga byé
roztozone w czasie i w formie niemajgcej znaczenia dla ostatecznej oceny poprawnosci
sporzgdzenia oferty. Stwierdzit, Ze udzielone wcze$niej pisemne petnomocnictwo

potwierdzato uprawnienie tej pani do tych przygotowawczych czynnosci. Wskazat na
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poprawnos¢ postanowien specyfikacji dot. form dokumentéw oraz petnomocnictw. Wskazat

na orzeczenie 169/18 dot. charakteru przepisu art. 10a ust. pzp.

Przystepujacy popart stanowisko Zamawiajgcego. Wnidst jak w piSmie procesowym.

Wskazat na celowos¢ wyktadni systemowej dot. pojecia ,sporzgdzenia” z art. 10a ust 5 pzp.
Zauwazyt, ze petnomocnictwo jest instytucjg stuzgca dziataniu na zewnatrz, a w niniejszej
sprawie dotyczy skutecznego ziozenia oswiadczenia woli zgodnie z art. 61 kc. Uznal, ze
sporzgdzenie to okreslenie dotyczgce formy - elektronicznej z kwalifikowanym podpisem i
jest w konsekwencji koncowym rezultatem szeregu dziatann technicznych i innych
sktadajgcych sie na przygotowanie oferty, ktére jest dokonywane, jako jedna czynnos¢, czyli
oswiadczenie woli w momencie wysfania oferty. Stwierdzit, ze w momencie zlozenia oferty
rozumianego takze, jako sporzadzenie, p. K. dysponowata petnomocnictwem sporzgdzonym
w niespornej formie. Przypomniat orzecznictwo izby powotane w ztozonym pismie. Wskazat
na tresc specyfikacji w zakresie wymogow dot. formy skfadanych dokumentéw. Podkreslit, ze
katalog dokumentow z art. 10a ust. 5 pzp jest zamkniety i nie ma wsrdéd nich

petnomocnictwa.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, biorgc pod uwage
ustalony stan faktyczny na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron i uczestnika przedstawione na piSmie i do protokotu

rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Niesporne jest wykazanie przez odwotujgcego interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy

pzp jako spetnienie przestanki materialnoprawnej ustalanej przez Izbe z urzedu.

Zarzuty odwotania, iz Zamawiajgcy dokonat czynnosci wyboru oferty przystepujgcego z
naruszeniem: art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp w zw. z art. 58 § 1 kc i art. 99 § 1 kc oraz art.
104 kc, przez zaniechanie odrzucenia oferty KB Doraco w sytuacji, gdy w chwili podpisania
oferty, p. I. K. nie byta umocowana petnomocnictwem udzielonym w formie dokumentu
elektronicznego, w wyniku czego oferta nie zostata ztozona przez osobe uprawniong do
dziatania w imieniu KB Doraco i jest niewazna, art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
przez zaniechanie odrzucenia tej oferty, w sytuacji, w ktorej oferta nie odpowiadata
wymogom SIWZ, naruszenie art. 26 ust. 3a w zw. z art. 7 ustawy pzp oraz art. 103 i art. 104
kc, przez zaniechanie odrzucenia oferty KB Doraco w sytuacji, gdy KB Doraco nie

przedtozyta waznego petnomocnictwa udzielonego p. I. K. w odpowiedzi na wezwanie
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Zamawiajgcego, sklad orzekajgcy uznaje za niezasadne w okolicznosciach sprawy

rozpatrywane;.

Ocena prawna kluczowej kwestii bedgcej przedmiotem sporu wymaga przywotania przepisu
art. 10a ust. 5 ustawy pzp, ktory stanowi, ze:

,Oferty, wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz oswiadczenie, o ktérym
mowa w art 25a, w tym jednolity dokument, sporzadza sie, pod rygorem niewaznosci w
postaci elektronicznej i opatruje sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym.”

Zatem przepis wprowadzit wymog formy opisanej czynnosci ze skutkiem w postaci sankcji
niewaznosci. Nalezy jednocze$nie uznac, ze stan taki koreluje, co do zasady, z regulacjg art.
73 § 1 kodeksu cywilnego wskazujgcym, iz dla zaistnienia skutku w postaci niewaznosci,
konieczna jest ustawowa podstawa prawna.

W kolejnosci zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z art. 99 § 1 kc, ,jezeli do waznosci czynnosci
prawnej potrzebna jest szczegdlna forma, petnomocnictwo do dokonania tej czynnosci
powinno by¢ udzielone w tej samej formie”.

W konsekwencji zasadny jest wniosek odwotujgcego, iz przepis powyzszy w tgcznosci z art.
10a ust. 5 ustawy pzp oznacza, ze petnomocnictwo do zilozenia oferty w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego powinno by¢ udzielone w kwalifikowanej formie
elektronicznej, pod rygorem niewaznosci, jakkolwiek petnomocnictwo nie zostato expresis
verbis wymienione wsréd dokumentow wskazanych w przepisie art. 10a ust. 5 ustawy pzp.
Tym samym sktad orzekajgcy podziela poglad, ze ,Uzaleznienie waznos$ci czynnosci prawne;j
od zachowania formy elektronicznej (z kwalifilkowanym podpisem) oznacza, ze zgodnie z art.
99 k.c. stosowanym na podstawie art. 14 ustawy pzp, takze petnomocnictwo do ztozenia
takiego os$wiadczenia wymaga udzielenia go w formie z kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. Niewazne bedzie wiec pethomocnictwo pisemne (podobnie jak niewazna
bedzie pisemna oferta, wniosek czy Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia — JEDZ). Za
nieuprawniong nalezy przy tym uznaé interpretacje, ktéra powotujgc sie na art. 78 § 2 k.c.,
uznaje, ze rownowazna w skutkach czynnosciom dokonywanym z uzyciem kwalifikowanego
podpisu elektronicznego jest forma pisemna. Przytoczony przepis kodeksu cywilnego
réwnowaznos¢ te ustala bowiem w przeciwnym kierunku; forma z podpisem kwalifikowanym
jest rbwnowazna pisemnej, ale nie odwrotnie.”(W. Dzierzanowski, Radca Prawny nr 1-2,
2019 r.).

Wskazujgc na powyzsze nalezy jednoczesnie podkreslic, ze przepis art. 10a ust. 5 ustawy
pzp wprowadzit nowe pojecie sporzadzenia oferty i innych dokumentow w wyzej wskazane;j

formie z podanym rygorem. Samo okreslenie ,sporzgdzenie” funkcjonuje od poczatku

32



systemu zamoéwien publicznych opisywane np. jako wymoég sporzadzenia oferty w jezyku
polskim czy wymog sporzgdzenia oferty w formie pisemne;.

Istotne w tym miejscu jest spostrzezenie, w jakich okoliczno$ciach dokonywana byta i jest
dokonywana ocena spetnienia postawionego wymogu.

Zdaniem sktadu orzekajgcego ocena taka lezy po stronie zamawiajgcego, ktory w terminie
przewidzianym na sktadanie ofert, otrzymat oferte wraz z wymaganymi dokumentami. W tym
bowiem momencie oferta nabiera waloru czynnosci prawnej w rozumieniu art. 61 § 1
kodeksu cywilnego z prawnymi konsekwencjami tej czynno$ci. Czynnosci poprzedzajgce
dokonywane przez wykonawce skfadajgce sie na opracowanie oferty majg wylgcznie
charakter techniczny i przygotowawczy zmierzajgcy do sporzadzenia oferty w rozumieniu art.
10a ust. 5 ustawy pzp. Zatem nawet stwierdzenie faktu, ze okreslone dokumenty wykonawca
przygotowat i podpisat w okresie poprzedzajgcym ztozenie oferty, nie uprawnia do uznania
popetnienia ewentualnych btedow lub brakéw w dokumencie, jako ze nie zostaly one jeszcze
zobiektywizowane przez wprowadzenie do obrotu prawnego, tu rozumianego jako zlozenie
oferty. Na etapie przygotowawczym sg to okolicznosci prawnie indyferentne.

W poprzednim stanie prawnym omawiana sytuacja z reguly nie budzita watpliwosci zaréwno
co do zastrzezonej formy pisemnej, jak i terminu rzeczywistego ztozenia oferty.

Natomiast, jak wskazuje niniejsza sprawa, w postepowaniu prowadzonym z uzyciem
srodkow komunikacji elektronicznej z rygorem niewaznosci dla dokumentéw sporzgdzonych
Z naruszeniem wymaganej formy z art. 10a ust. 5 ustawy pzp zarzuty oparto na ocenie
kolejnosci sktadania podpiséw na petnomocnictwie do ztozenia oferty, momentu ztozenia
podpisu na ofercie oraz pozostatych dokumentach majgc na uwadze okolicznosé, iz podpis
elektroniczny jest datowany z dokfadnoscig co do jednej minuty.

Ustalono, ze wykonawca ztozyt oferte zamawiajgcemu w dniu 5 sierpnia 2019 r. o godz.
14:37:03, co potwierdza wygenerowany automatycznie raport /w dokumentacji
postepowania/. Na dokumentacje ofertowg sktadat sie formularz oferty wraz zatgcznikami,
podpisany przez panig Iz. K.. W ofercie wskazano, ze jej integralng czescig sg dokumenty: 1)
KRS 2) Petnomocnictwo 3) Jedz 4) Tabela Elementéw Scalonych wg wzoru podanego w
zatgczniku nr 5 do SIWZ, 5) Wadium - gwarancja bankowa, a na oferte sktada sie 35 kolejno
ponumerowanych stron.

Petnomocnictwo do ztozenia oferty zostato podpisane, zgodnie z zasadami reprezentaciji
wykonawcy przez dwoch czionkéw zarzadu, w wymaganej formie tj. kwalifikowanym
podpisem elektronicznym, o godz. 13:37 przez jednego cztonka zarzadu, a o godz. 14:15
przez drugiego. W ocenie odwotujgcego podpis na formularzu ofertowym ztozony przez
ustanowionego petnomocnika przed ztozeniem drugiego podpisu na dokumencie

petnomocnictwa oznacza niewaznosc oferty.
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Skfad orzekajgcy uznaje, ze dla rozstrzygniecia sporu istotne jest stwierdzenie momentu
ztozenia oferty, ktory, jak wyzej wskazano nastgpit dnia 5 sierpnia 2019 r. o godz. 14:37. Ten
moment jest znaczacy prawnie dla oceny poprawnosci sporzgadzenia oferty rozumianej jako
oSwiadczenie woli skierowane do zamawiajgcego z zamiarem uzyskania zamodwienia
publicznego. Zatem na moment ziozenia przez Doraco oferty zamawiajgcemu p. |. K.
dziatata jako prawidtowo, zaréwno co tresci, jak i formy, umocowany petnomocnik Doraco, a
ztozona oferta nie podlegata odrzuceniu i nie mogta by¢ uznana za niewazng. Pani K.,
zgodnie z zasadami reprezentacji obowigzujgcymi w Doraco (dwoch czionkow Zarzadu
dziatajgcych wspdlnie), zostala umocowana do zlozenia oferty w przedmiotowym
postepowaniu w dniu 5 sierpnia 2019 r., tj. 0 godz. 14:15 (podpisanie pethomocnictwa przez
drugiego czionka zarzgdu Doraco), poprzez udzielenie jej petnomocnictwa w formie

elektronicznej. Czynnos¢ udzielenia petnomocnictwa nastgpita zatem przed ztozeniem oferty.

Biorgc pod uwage, ze petnomocnictwo jest instytucjg stuzgcg skutecznemu dziataniu na
zewnatrz, a w niniejszej sprawie dotyczyto skutecznego ztozenia oswiadczenia woli zgodnie
z art. 61 kc Izba uznata, ze sporzadzenie oferty i petnomocnictwa nastgpito wg art. 10a ust. 5
ustawy pzp, w wymaganej formie elektronicznej z kwalifilkowanym podpisem, co oznacza w
konsekwencji, ze wykonawca uzyskat kohcowy rezultat dziatah sktadajgcych sie na
przygotowanie oferty przeznaczonej do ziozenia okreslany przez ustawe w art. 10a ust. 5
jako sporzgdzenie dokumentéw. W kolejnoéci przez ztozenie prawidtowo sporzadzonej oferty
nalezy rozumieé¢ jedng czynno$¢ stanowigcg oswiadczenie woli, ktére jest ztozone w
momencie wystania drogg elektroniczng stosownie do art. 10a ust. 1 ustawy pzp oferty. Na
te chwile, jako znaczgcg prawnie, ti. na moment ziozenia oferty petnomocniczka
dysponowata petnomocnictwem sporzgdzonym w niespornej formie.

W Swietle powyzszego za bezprzedmiotowe i zbedne uznac nalezy czynnoéci podjete przez
zamawiajgcego, oceniane takze przez niego jako wynikajgce wylgcznie z ostroznosci
proceduralnej, a dotyczace dodatkowego potwierdzenia umocowania osoby podpisujgcej
dokumenty ofertowe, w formie przewidzianej w postanowieniach siwz przez wezwanie
wykonawcy, w wyniku ktérego wykonawca ztozyt petnomocnictwo w formie elektronicznej

notarialnie poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem.

W takim stanie rzeczy, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy pzp,
orzeczono jak w sentencji. O kosztach sktad orzekajgcy lzby orzekt na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy pzp oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972)
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uwzgledniajgc dopuszczalng kwote wynagrodzenia petnomocnika strony w wysokosci 3 600

zt.

Przewodniczacy: ......ccccovviiiiiiiiiininieeans
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