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WYROK

z dnia 5 grudnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Daniel Konicz
Emil Kuriata

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 4 grudnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego

24 listopada 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: PBI
Infrastruktura S.A. z siedzibg w Krasniku, PBI WMB sp. z o0.0. z siedzibg

w Sandomierzu, Inzynieria Rzeszéw S.A. z siedzibg w Rzeszowie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Rozbudowa drogi krajowej Nr 28
Zator-Medyka odc. Przemy$l-Medyka od km 351+793,00 do km 358+844,26 df. 7,061 km
wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng, budowlami i urzgdzeniami budowlanymi
(nr postepowania O.RZ.D-3.24411.15.2019)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Dréog

Krajowych i Autostrad w Warszawie
przy udziale wykonawcy: Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich —
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie odrzucenia
oferty zlozonej przez Odwolujagcego oraz uwzglednienie tej oferty przy

dokonywaniu kolejnych czynnosci w prowadzonym postepowaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego

tytutem wpisu od odwotania,
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2) zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kwote 23600 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) — stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

uzasadnionych kosztow strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad
w Warszawie prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”}
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na roboty budowlana pn. Rozbudowa drogi krajowej Nr 28 Zator-Medyka odc. Przemysl-
Medyka od km 351+793,00 do km 358+844,26 dt. 7,051 km wraz z niezbedng infrastrukturg
techniczng, budowlami | urzgdzeniami budowlanymi (nr postepowania 0O.RZ.D-3.
24411.15.2019).

Ogtoszenie o tym zamdwieniu 9 sierpnia 2019 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2019/S_153 pod poz. 375957.

Warto$¢ tego zamédwienia przekracza kwoty okredlone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

15 listopada 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat drogg elektroniczng o odrzuceniu
oferty ztozonej wspolnie przez PBI Infrastrukture S.A. z siedzibg w Krasniku {dalej réwniez
w skrocie: ,PBI Infrastruktura®}, PBI WMB sp. z 0.0. z siedzibg w Sandomierzu {dalej rowniez
w skrécie: ,PBI WMB™} oraz Inzynierie Rzeszéw S.A. z siedzibg w Rzeszowie {dalej réwniez

w skrocie: ,Inzynieria Rzeszow’} {tgcznie dalej zwanych rowniez: ,Konsorcjum PBI}

24 listopada 2019 r. Konsorcjum PBI wniosto w stosownej formie elektronicznej
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego
kopii Zamawiajgcemu) od powyzszej czynnosci.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow pzp:

1. Art. 26 ust. 3a — przez jego niewlasciwe zastosowanie polegajgce na niejednoznacznym
i nieprecyzyjnym wezwaniu w pismie z 11 pazdziernika 2019 r. Konsorcjum PBI
do uzupetnienia petnomocnictwa, a takze wprowadzeniu Konsorcjum PBI w btad co do
rzeczywistego zakresu wezwania.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 1 wzw. z art. 10a ust. 5 oraz § 3 ust. 2 rozporzadzenia Rady Ministréw
z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej
w postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego oraz udostgpniania oraz
przechowywania dokumentéw elektronicznych (Dz. U. z 2017 r. 1320 ze zm.) — przez ich
niewlasciwe zastosowanie, polegajgce na wadliwym uznaniu, ze oferta Konsorcjum PBI
jest niezgodna z ustawg jako ztozona przez petnomocnika nieuprawnionego do dziatania

W jego imieniu.
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3. Art. 89 ust. 1 pkt 8 w zw. z 73 § 1 Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc"} w zw. z art. 78* § 1 kc
w zw. z art. 14 ust. 1 — przez ich niewtasciwe zastosowanie, polegajgce na wadliwym
uznaniu, ze oferta Konsorcjum PBIl jest niewazna jako zlozona przez osobe
nieuprawniong i nienalezycie umocowang do dziatania w imieniu Konsorcjum PBI.

4. Art. 104 kc — przez jego niewtasciwe zastosowanie, polegajgce na wadliwym uznaniu
przez Zamawiajgcego, ze oferta zlozona przez Konsorcjum PBI jest niewazna jako
podpisana przez osobe nieposiadajgcg umocowania do dziatania w jego imieniu.

5. Art. 61 § 2 kc — przez jego niezastosowanie, a w konsekwencji wadliwe uznanie przez
Zamawiajgcego, ze oferta ztozona przez Konsorcjum PBI jest niewazna jako podpisana
przez osobe nieposiadajgcg umocowania do dziatania w jego imieniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia odrzuceniu oferty ztozonej przez Konsorcjum PBI.

Uznania, ze Konsorcjum wykazato spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

3. Powtdrzenia oceny oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy w szczegdlnosci nastepujgco sprecyzowat okolicznosci faktyczne

i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania.

{ad pkt 1. listy zarzutow}

Z uzasadnienia odwotania wynika, Zze Odwotujgcy upatruje nieprawidtowosci
wezwania z 11 pazdziernika 2019 r. w tym, ze Zamawiajgcy wyrazit w nim oczekiwanie
przediozenia petnomocnictwa, ktérego zakres przedmiotowy bedzie analogiczny jak
petnomocnictwa dotgczonego do oferty, ale opatrzonego kwalifikowanymi podpisami
elektronicznymi wszystkich uczestnikbw Konsorcjum PBI w sposdb umozliwiajgcy ich
techniczng weryfikacje przez Zamawiajgcego, a nie wspomniat, ze chodzi o kwestie braku
umocowania dla PBI Infrastruktury do dziatania w imieniu Inzynierii Rzeszéw na dzien
ztozenia oferty. Stad zastosowanie sie¢ do tego wezwania mogto polegaé¢ jedynie
na ponownym wygenerowaniu (16 i 17 pazdziernika) kwalifikowanych podpiséw
elektronicznych uczestnikéw Konsorcjum PBI, co jest z istoty rzeczy mozliwe jedynie w dacie
sktadania tych podpiséw. Nie jest bowiem mozliwe opatrzenie dokumentu elektronicznego
kwalifikowanym z datg wsteczng, w tym przypadku z datg ztozenia oferty.

Odwotujacy podnidst, ze cho¢ art. 26 ust. 3 i 3a pzp nie wskazuje tego wprost, jednak
z doktryny i orzecznictwa wynika, ze zamawiajgcy ma obowigzek ustali¢, na czym polega
brak, i adekwatnie do tego sformutowac jednoznaczne i precyzyjne wezwanie, aby umozliwic¢
wykonawcy usuniecie tego braku {w odwotaniu wskazano i zacytowano w tym zakresie
wyroki Izby z: 17 stycznia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 58/07, 12 wrzesnia 2016 r. sygn. akt
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KIO 1561/16 oraz uchwate Izby z 23 stycznia 2013 r. sygn. akt KIO/KD 3/13}.

Odwotujagcy oswiadczyt, ze gdyby Zamawiajgcy prawidtowo okreslit zakres
oczekiwanego uzupetnienia, uczynitby mu zado$¢, gdyz dysponowat dokumentami
potwierdzajgcymi istnienie na dzien zlozenia oferty umocowania dla PBI Infrastruktury
od wszystkich czionkéw Konsorcjum PBI, co wynika wprost z § 4 Umowy konsorcjum
zawartej 12 wrzesnia 2019 r.

Zdaniem Odwotujgcego w takiej sytuacji nie bylo w ogéle wymagane sporzgdzenie
odrebnego petnomocnictwa, co potwierdzajg liczne orzeczenia {w odwotaniu wskazano
na wyrok Zespotu Arbitréw przy Urzedzie Zamowien Publicznych z 13 lipca 2005 r. sygn. akt
UZP/Z0O/0-1702/05 oraz wyrok Izby z 7 maja 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 385/08, ktorych
fragmenty uzasadnien — wskazujgce na to, ze petnomocnictwo, o ktérym mowa w art. 23 ust.
2 pzp, moze wynika¢ rowniez z zawartej umowy — zacytowano}.

Niezaleznie od tego Odwotujgcy oswiadczyt, ze dysponowat (i nadal dysponuje)
plikiem zawierajgcym odrebne petnomocnictwo z 12 wrze$nia 2019 r. podpisane przez osoby
uprawnione do reprezentacji kazdego z czionkéw Konsorcjum PBI {zatgczonym do
odwotania jako dowdd nr 4}.

Wedtug Odwotujgcego jezeli Zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci co do
zakresu umocowania wynikajgcego z uzupetnionego petnomocnictwa, zobowigzany byt do
ponownego wezwania Odwotujgcego, w ktérym tym razem wyartykutowatby, ze brak polega
na niewykazaniu istnienia umocowania dla lidera Konsorcjum PBI ze strony partnera nr 2 na
dzien skfadania ofert.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze o ile zasadg obowigzek wezwania wykonawcy do
uzupetnienia przedtozonych uprzednio dokumentéw tylko jeden raz w zakresie tych samych
okolicznosci, o tyle wezwanie takie moze nastepowac kilkakrotnie nawet w stosunku do tych
samych oswiadczen i dokumentéw (w tym petnomocnictwa), pod warunkiem, ze bedzie za
kazdym razem dotyczy¢ innych okolicznosci {w odwotaniu wskazano i zacytowano w tym
zakresie wyroki Izby z: 7 pazdziernika 2013 r. sygn. akt KIO 2217/13, 14 marca 2014 r. sygn.
akt KIO 402/14, 11 maja 2015 r. sygn. akt KIO 863/15 oraz wyrok Sadu Okregowego
w Biatymstoku z 18 kwietnia 2019 r. sygn. akt [l Ca 238/14}.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy mogt rowniez rozwia¢ swoje watpliwosci co do
zakresu umocowania udzielonego przez Inzynierie Rzeszéw w drodze wezwania

Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 pzp, czego réwniez zaniechat.

{ad pkt 2.-5. listy zarzutéw}
{Po przywotaniu brzmienia art. 10a ust. 5 pzp oraz art. 99 § 1 kc} Odwotujacy

wywiodt, ze poniewaz petnomocnictwo do ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie
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zamdwienia publicznego powinno byé w formie elektronicznej z kwalifikowanym podpisem
elektronicznym (o ktérej mowa w art. 78! § kc) w przypadku jej niedochowania jest niewazne
{przy okazji Odwotujgcy zaznaczyt, ze w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy
pominat art. 99 § 1 kc}.

{Po przywotaniu brzmienia art. 78 § kc i art. 61 § 2 kc} Odwotujgcy wywiddt, ze o ile
zgodnie z teorig doreczenia na sktadajgcym oswiadczenie woli spoczywa ryzyko jego
niedojscia do adresata, o tyle ryzyko niemoznosci zapoznania sie z trescig o$wiadczenia
woli, ktére dotarto do adresata, spoczywa na tym ostatnim. Niesprawnos$c¢ techniczna
urzgdzen, ktére pozwalajg na odczyt o$wiadczen woli, w tym i na weryfikacje podpisow
elektronicznych, obcigza wiec odbiorce osSwiadczenia woli, a nie sktadajgcego
to oswiadczenie (cytat za odwotaniem).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze z naruszeniem powyzszych przepiséw
Kodeksu cywilnego rozpatrywanych tgcznie, przerzucit na Konsorcjum PBIl ryzyko
niemoznosci odczytania zlozonego przez nie oswiadczenia woli.

Odwotujgcy wywiodt, ze poprawna weryfikacja podpisu podmiotu skfadajgcego
oswiadczenie woli nie jest warunkiem zachowania elektronicznej formy czynnosci prawnej,
o ktérej mowa w art. 781 § 1 kc, gdyz w przepisie tym mowa jest wytgcznie o dwdch
elementach: po pierwsze — zlozeniu oswiadczenia woli, po drugie — opatrzeniu tego
oswiadczenia woli kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Jak to w innym miejscu ujat
Odwotujgcy: to nie prawidtowa weryfikacja podpisow elektronicznych przez adresata
przesgdza o ich rzeczywistym ztozeniu, ale samo ztozenie podpisow. Odmienny wniosek
statby w sprzecznosci z art. 78§ 1 k.c. w zw. z art. 61 § 2 k.c.

Wedtug Odwotujgcego w tej sprawie na etapie sktadania oferty doszio zaréwno
do zlozenia os$wiadczenia woli o udzieleniu petnomocnictwa, ktére dotarto do
Zamawiajgcego, jak i do opatrzenia go kwalifikowanym podpisem elektronicznym, tyle ze ten
ostatni nie zostat poprawnie zweryfikowany przez Zamawiajgcego z przyczyn technicznych
{iak nalezy domniemywac¢ z powyzszych wywodoéw natury ogodlnej — lezgcych po jego
stronie}.

Stad Odwotujgcy dodatkowo zarzucit Zamawiajgcemu — ktéry dodatkowo wymagat,
aby podpis elektroniczny zostat prawidtowo zweryfikowany — ze dokonat wykfadni contra
legem art. 781§ 1 kc, ktoéry wskazat w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty.

Odwotujgcy zrownat sytuacje trudnosci z weryfikacjg podpisu elektronicznego przez
adresata oswiadczenia woli z sytuacjg nieczytelnosci odrecznych podpiséw dla adresata
pisemnego oswiadczenia woli, zaznaczajac, ze niemoznos¢ weryfikacji, czy podpisy zostaty
ztozone przez uprawnione osoby, nie skutkuje wadliwoscig tego oswiadczenia woli.

Jednoczesnie zaznaczyt, ze adresat odwiadczenia woli winien jedynie dopetni¢ w ramach
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aktu starannosci czynnosci sprawdzajgcych, ktére pozwolityby na ocene, ze ztozone podpisy
sg prawidtowe.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podnidst, ze petnomocnictwo z 12 wrzes$nia
2019 r., opatrzone po raz kolejny kwalifikowanymi podpisami wszystkich czionkow
konsorcjum 16 i 17 pazdziernika 2019 r., pozwala z nastepujgcych wzgledéw stwierdzi¢, ze
na dzien ztozenia oferty, czyli 19 wrzesnia 2019 r. PBI Infrastruktura byta umocowana do
dziatania w ich imieniu.

Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo, ktére przyjmuje, ze dokument
petnomocnictwa potwierdza jedynie wczesniejsze udzielenie petnomocnictwa, a data w nim
wskazana rodzi domniemanie, ze to wiasnie w tym dniu doszlo do jego udzielenia
{w odwotaniu wskazano na postanowienie Sadu Najwyzszego z 17 listopada 2005 r. sygn.
akt | CZ 98/05 oraz przywotano fragment uzasadnienia dotyczgce takiego domniemania
w odniesieniu do petnomocnictwa do podejmowania czynnosci procesowych}.

{Po zacytowaniu stosownych fragmentéw tresci petnomocnictwa tozsamej
dla pierwotnie ztozonego i uzupetnionego petnomocnictwa opatrzonych datg 12 wrzesnia
2019 r.} Odwotujgcy stwierdzit, ze z jego brzmienia wprost wynika umocowanie lidera
konsorcjum do dziatania w imieniu wszystkich jego czionkdw.

Wedtug Odwotujgcego fakt istnienia umocowania lidera do dziatania rowniez
w imieniu partnera nr 2 wynika réwniez z tresci raportu wygenerowanego 17 wrzesnia 2019
r., a dotyczacego poprawnej weryfikacji kwalifikowanych podpiséw elektronicznych ztozonych
13 wrzesnia 2019 r. przez dwoch cztonkdw zarzgdu Inzynierii Rzeszow upowaznionych do jej
reprezentacji.

Dodatkowo Odwotujgcy powotat sie na oswiadczenie z 22 listopada 2019 r., w ktérym
osoby te potwierdzity fakt udzielenia liderowi konsorcjum odrebnego petnomocnictwa
datowanego na 12 wrzesnia 2019 r., przez opatrzenie go 13 wrzesnia kwalifikowanymi
podpisami elektronicznymi {zatgczonego do odwotania jako dowdd nr 24}.

Wedtug Odwotujgcego réwniez kierujac sie regutami wykfadni oswiadczen woli,
o ktérych mowa w art. 65 § 1 kc, nalezy dojs¢ do wniosku, ze w tym przypadku opatrzenie
dokumentu petnomocnictwa kwalifikowanym podpisem elektronicznym po dacie ztozenia
oferty nie moze byé uznawane za powodujgce niewaznosé petnomocnictwa, gdyz wynikato
to z okolicznosci towarzyszgcych udzieleniu tego petnomocnictwa i ztozeniu oferty oraz
Z dalszej korespondencji pomiedzy Odwotujgcym a Zamawiajgcym. W szczegolnosci
Zamawiajgcy dysponowat powyzej wspomnianym raportem z weryfikacji kwalifikowanych

podpiséw elektronicznych ztozonych 13 wrzesnia 2019 r.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 3 grudnia 2019 r. wnidst o jego oddalenie,
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w szczegolnosci nastepujgco uzasadniajgc swoje stanowisko.

{Po przywotaniu brzmienia art. 10a ust. 5 pzp} Zamawiajgcy podkreslit, ze ztozenie
oferty (a w konsekwencji dotyczgcego tej czynnosci petnomocnictwa) zostalo uznane
za czynnos¢ na tyle doniosta, ze pod rygorem niewaznosci wymagana jest dla ich
skutecznosci Scisle okreslona w tym przepisie forma elektroniczna z kwalifikowanym
podpisem elektronicznym.

Zamawiajacy {z pomocg cytatow z uzasadnienia wyroku Izby z16 stycznia 2015 r.
sygn. akt KIO 2787/14} wywiddt, ze doktryna i orzecznictwo wigzg zastosowanie normy art.
89 ust. 1 pkt 8 pzp, nakazujgcej zamawiajgcemu odrzucenie oferty niewaznej na podstawie
odrebnych przepiséw, przede wszystkim z wadliwoscig oswiadczenia woli stanowigcego
oferte, w szczegdlnosci polegajgcego na nieprawidtowym umocowaniu do dokonania tej
czynnosci — w takim przypadku nie dochodzi do ztozenia oferty. Z uwagi na sformalizowany
charakter obrotu w ramach zamoéwien publicznych wszelkie watpliwosci powinny zostaé
usuniete w taki sposob, aby zamawiajgcy uzyskat dokument, z ktérego tresci jednoznacznie
bedzie wynikato uprawnienie petnomocnika do ztozenia oferty.

Zamawiajgcy witrgcit, ze petnomocnictwo stanowi nie tylko zrédto informacii
0 podmiocie uprawnionym do wystepowania w imieniu grupy wykonawcéw, ale pozwala
takze na identyfikacje wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

{Po przywotaniu brzmienia art. 26 ust. 3a pzp} Zamawiajgcy wywiodt, ze w wyniku
wezwania powinno zosta¢ ztozone prawidiowe co do formy i tresci pethomocnictwo, ktére
powinno potwierdzac istnienie umocowania do ztozenia oferty na dzien wyznaczony jako
termin skfadania ofert w przedmiotowym postepowaniu. Wedlug Zamawiajgcego data
zamieszczona w petnomocnictwie nie oznacza, ze podpis ztozony pdzniej odnosi sie do tej
daty, tj. upowaznia z mocg wsteczng do czynnosci wymienionych w petnomocnictwie od tej
daty, gdyz tres¢ petnomocnictwa dotyczy wytgcznie oswiadczenia woli mocodawcy, a nie
znaku graficznego odwzorowujgcego podpis i daty postawionej przy tym podpisie.

Jednoczes$nie w innym miejscu Zamawiajgcy zaznaczyt jednak, ze o ile w odpowiedzi
na wezwanie do uzupetnienia mozliwe jest zaréwno przedtozenie petnomocnictwa z datg
adekwatng do daty dokonania czynnosci, jak i z datg pdzniejsza, o tyle prawidtowo
uzupetnione petnomocnictwo powinno jednak potwierdzaé istnienie umocowania
do dokonania danej czynnosci na dzien jej dokonania, tj. z tresci petnomocnictwa powinno
wynikac¢, ze petnomocnik byt umocowany do dokonania czynnosci w chwili ztozenia oferty.

Zdaniem Zamawiajgcego Wykonawca miat szanse uzupetnienia we wtasciwy sposéb
petnomocnictwa, lecz jej nie wykorzystat.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze art. 103 lub art. 104 zdanie drugie Kodeksu cywilnego

{ktorych tre$¢ przywotat} nie stanowig podstawy do potwierdzenia dziatania osoby, ktora

8



Sygn. akt KIO 2366/19

na dzieh sktadania ofert nie byta do tego prawidtowo umocowana. W szczegdlnosci nie ma
prawnej mozliwoéci, aby zamawiajgcy wyrazat zgode na dziatanie bez umocowania przy
sktadaniu o$wiadczenia woli w cudzym imieniu.

Z kolei wedtug Zamawiajgcego z art. 26 ust. 3a pzp, ktory wyjgtkowo umozliwia
wykonawcy uzupetnienie nieztozonego lub obarczonego btedem petnomocnictwa,
nie wynika, ze moze to by¢ petnomocnictwo udzielone po dacie wezwania. Zauwazenia przy
tym wymaga, iz na gruncie zamowien publicznych zasadg jest sktadanie ofert
i petnomocnictw w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy wywiodt z powotaniem sie na wyrok Izby z 24 wrzesnia 2019 r. sygn. akt
KIO 1761/19, ze jesli dla skutecznosci ztozenia oferty i udzielenia petnomocnictwa do tej
czynnosci wymagana jest szczegodlna forma, nie jest mozliwe potwierdzenie dokonania tej
czynnosci za pomocg petnomochictwa sporzgdzonego w pozniejszej dacie, gdyz wedtug
przepisow wykonawca na dzien skfadania ofert winien umocowac petnomocnika w prawem
przewidziany sposéb, a niedochowanie wymogow w tym zakresie skutkuje niewaznoscig
Czynnosci.

Zamawiajacy podnidst {z powotaniem sie na uzasadnienie wyroku lzby 20 lutego
2019 r. sygn. akt KIO 208/19}, ze kwalifikowany podpis elektroniczny mozna uznacC za
prawidtowo ztozony tylko wowczas, gdy mozna go skutecznie zweryfikowac i potwierdzi¢
jego waznos¢. Stagd negatywny wynik takiej weryfikacji za pomocg dostepnych
Zamawiajgcemu narzedzi prowadzi do wniosku, ze kwalifikowany podpis elektroniczny nie
zostat ztozony lub zostat ztoZzony w sposéb nieprawidtowy.

Zamawiajgcy wskazat, ze negatywna weryfikacja poprawnosci ztozonych
na petnomocnictwie podpisow nie pozwolita na uznanie, ze dokument umocowania zostat
podpisany przez odpowiednie osoby, a tym samym ze PBI Infrastruktura zostata
umocowana réwniez przez Inzynierie Rzeszéw. Zamawiajgcy przy wykorzystaniu
odpowiednich narzedzi stuzgcych zbadaniu poprawnosci podpiséw elektronicznych,
a pochodzacych od kwalifikowanego podmiotu, miat mozliwos¢ weryfikacji poprawnosci
ztozonego podpisu elektronicznego. To wiasnie weryfikacja poprawnosci certyfikatu
dokonana przez Zamawiajgcego jest kluczowa dla oceny, czy ztozone przez Odwotujgcego
dokumenty zostaty zlozone w sposob prawidtowy. Stad nie ma wiekszego znaczenia
okolicznos¢ przedstawienia przez Odwotujgcego raportu z 17 wrzesnia 2019 r. dotyczacego
weryfikacji podpisdéw oséb uprawnionych do reprezentacji partnera nr 2.

Poniewaz weryfikacja prawidtowosci certyfikatu potwierdzajgcego ztozenie
odwiadczenia woli w formie elektronicznej dokonywana jest przez w procesie walidacji,
Zamawiajgcy nie miat obowigzku wzywania Konsorcjum PBI do ztoZzenia wyjasnien.

Wedlug Zamawiajgcego wezwanie z 11 pazdziernika 2019 r. zostato przez niego
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prawidtowo wystosowane, gdyz jednoznacznie wskazywato, ze przedmiotem uzupetnienia
jest petnomocnictwo dla PBI Infrastruktury jako petnomocnika w rozumieniu art. 23 ust. 2
ustawy pzp, opatrzonego kwalifikowanymi podpisami elektronicznymi osdb upowaznionych
do reprezentowania PBI Infrastruktury, PBI WMB i Inzynierii Rzeszoéw, zgodnie z formg
reprezentacji wskazang w rejestrze. Zamawiajgcy powotat sie na stanowisko wyrazone
w uzasadnieniu wyroku Izby z dnia 2 lipca 2014 r. sygn. akt KIO 1208/14, ze wezwanie
do uzupetniania dokumentéw powinno szczegétowo, precyzyjnie i jednoznacznie
wskazywaé, co do jakich dokumentéw (bgdz brakéw dokumentdéw) zatgczonych do oferty
zamawiajgcy ma zastrzezenia.

Niezaleznie od powyzszego zdaniem Zamawiajgcego nic nie stato na przeszkodzie,
aby Odwolujacy przedtozyt mu umowe konsorcjum, gdyz wykonawca zawsze moze ztozy¢
inne dokumenty niz te, ktére zostaly wskazane w wezwaniu, jezeli uwaza to za celowe
{Zamawiajgcy powotat sie w tym zakresie na wyrok Izby z 19 marca 2013 r. sygn. akt KIO
529/13}.

Zamawiajgcy stwierdzit — w kontekscie poglagdu o mozliwosci kilkukrotnego wzywania
wykonawcy do uzupetnienia tego samego dokumentu, jezeli za kazdym razem dotyczy to
innych okolicznosci — ze nie wiadomo, jakich odmiennych niz prawidtowos$¢ przedtozonego
petnomocnictwa okolicznosci takie powtdérne wezwanie miatoby dotyczy¢.

Zamawiajgcy skonstatowal, ze kwalifikowany podpis elektroniczny musi spetniac
ponizsze wymogi, czyli: 1) byé przyporzadkowany podpisujgcemu, 2) umozliwiaé ustalenie
tozsamosci podpisujgcego, 3) by¢ skfadany przy uzyciu danych stuzgcych do sktadania
podpisu elektronicznego, ktérych podpisujagcy moze uzy¢ pod swojg wylgczng kontrolg, 4)
by¢ powigzany z danymi podpisanymi w taki sposob, ze kazda pdzniejsza zmiana danych
jest rozpoznawalna oraz 5) musi zosta¢ ztozony przy uzyciu kwalifikowanego urzgdzenia do
skfadania podpisu i opierac sie na kwalifilkowanym certyfikacie podpisu elektronicznego.

Zamawiajgcy ponownie wskazat, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
petnomocnictwo nie zostalo ztozone w wymaganej prawem formie elektronicznej
z kwalifikowanymi podpisami elektronicznymi. Natomiast Odwotujgcy zdaje sie z gory
zaktada¢ — nie przywotujgc przy tym zadnych przekonujgcych argumentéw — ze przyczyng
negatywnego zweryfikowania podpisu elektronicznego byty okolicznosci lezgce po stronie
Zamawiajgcego, wykluczajgc jednoczesnie, ze powyzsze mogito by¢ spowodowane np.
btednym zapisem lub uszkodzeniem pliku, na co wptyw mogt mie¢ takze sam Odwotujgcy.

Ponadto Zamawiajgcy zwrécit uwage na to, ze art. 61 kc wskazuje na chwile
skutecznego ztozenia o$wiadczenia woli, nie dotyczy natomiast przestanki jego waznosci.

Zamawiajgcy podnidst, Ze na zasadzie art.6 kc to na Odwotujgcym cigzyt obowigzek

wykazania, ze dokument ztozony przez niego w formie elektronicznej byt sporzadzony
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prawidtowo, jak réwniez, ze mozliwe byto bezproblemowe zapoznanie sie z jego trescig
przez Zamawiajgcego, czemu nie sprostat.

Natomiast wedlug Zamawiajgcego wykazat sie on nalezytg starannoscia
w prowadzeniu przedmiotowego postepowania, gdyz zwrdcit sie do Konsorcjum PBI
w piSmie z 7 listopada 2019 r. o wskazanie technicznych mozliwosci prawidtowej weryfikacji
pliku. Odwotujgcy nie wskazat takich mozliwosci, wobec czego dalsze dziatania podijete
przez Zamawiajgcego, w ostatecznosci skutkujgce odrzuceniem oferty Odwotujacego, byly
jak najbardziej uzasadnione.

Zamawiajacy stwierdzit rowniez, ze kwestie nalezytej starannosci wykonawcéw
w zakresie oswiadczen sktadanych w ofercie nalezy analizowa¢ majgc na wzgledzie art. 355
§ 2 Kodeksu cywilnego znajdujgcy zastosowanie poprzez odestanie zawarte w przepisie art.
14 ust. 1 ustawy pzp. W stosunku do profesjonalistow, aza takich nalezy uwazaé
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego, miernik nalezytej
starannos$ci jest podwyzszony w odniesieniu do ogdlnego miernika starannosci dtuznika,

gdyz okresla sie go z uwzglednieniem zawodowego charakteru prowadzonej dziatalno$ci.

W swoim piSmie z 3 grudnia 2019 r. Przystepujgcy zajgt stanowisko zbiezne
z Zamawiajacym, a ponadto w szczegdlnosci podat nastepujgcg argumentacije.

Zwrocit uwage, ze mozliwos¢ dokonania prawidtowej weryfikacji kwalifikowanych
podpiséw elektronicznych przez zamawiajgcego jest warunkiem ich skutecznosci. Przyjecie
odmiennego zatozenia mogtoby zaburzy¢ pewnos¢ obrotu, gdyz kazdy kwalifikowany podpis
elektroniczny, nawet nieprawidtowy, musiatby byC akceptowany przez zamawiajgcego.
A dokonywanie weryfikacji takich podpiséw stracitoby sens, gdyz niezaleznie od ich wyniku
zamawiajgcy bytby zobligowany do uznania ich poprawnosci.

Zgodnie z przepisami prawa unijnego kwalifikowany podpis elektroniczny moze by¢
uznany za prawidtiowo zlozony jedynie wéwczas, gdy mozna go skutecznie zweryfikowaé
i potwierdzi¢ jego waznos¢ w procesie walidacji kwalifikowanego podpisu elektronicznego
(art. 32 ust. 1 rozporzgdzenia elDAS).

Przystepujacy zauwazyt, ze takie stanowisko znajduje réwniez potwierdzenie
w orzecznictwie Izby. W uzasadnieniu wyroku z 13 lutego 2019 r. sygn. akt 137/19 Izba
wyraznie wskazata, ze stwierdzenie waznosci i prawidtowosci ztozenia kwalifikowanego
podpisu elektronicznego na gruncie ustawy pzp powinno byé oceniane (uwzgledniajgc
przepisy rozporzgdzenia elDAS) poprzez wynik walidacji, przeprowadzonej przez
kwalifikowanego dostawce ustug zaufania w ramach $wiadczonej kwalifikowanej ustugi
walidacji danego kwalifikowanego podpisu elektronicznego. Z kolei w uzasadnieniu wyroku z

20 lutego 2019 r. sygn. akt KIO 208/19 Izba wprost stwierdzita, ze negatywny wynik walidacji

11



Sygn. akt KIO 2366/19

oznacza brak spetnienia wymogu z 78§ 1 kc. lzba stusznie wywiodta, ze dla uznania,
ze dokument zostat opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym, zamawiajgcy, jako
osoba ufajgca, powinien mie¢ mozliwo$s¢ dokonania walidacji podpisu za posrednictwem
kwalifikowanego dostawcy ustug zaufania, ktéry jest wpisany do rejestru, gdyz stosownie do
art. 32 ust. 2rRozporzadzenia elDAS zapewnia to prawidlowy wynik procesu walidacji
i umozliwia wykrycie wszelkich probleméw zwigzanych z bezpieczenstwem. Stad
kwalifikowany podpis elektroniczny mozna uznac¢ za prawidtowo ztozony tylko woéwczas, gdy
mozna go skutecznie zweryfikowac i potwierdzi¢ jego waznosg¢.

Zdaniem Przystepujacego data wskazana w tre$¢ petnomocnictwa (opatrywanego
nastepnie podpisem elektronicznym) nie moze rodzi¢ domniemania, iz zostato ono udzielone
w tej dacie, gdy jednoczesnie z tresci znacznika czasu w ramach podpisu elektronicznego
jednoznacznie wynika, ze zostato ono podpisane w terminie pdzniejszym. Przystepujacy
podkreslit, ze w przeciwnym razie zamawiajgcy nie miatby mozliwosci zweryfikowania
rzeczywistego okresu obowigzywania petnomocnictw, gdyz wykonawca zawsze madgiby
przedstawi¢ petnomocnictwo z odpowiednig datg, aby formalnie wykazaé fakt istnienia
umocowania w konkretnej dacie.

Wedtug Przystepujgcego skoro kwalifikowany elektroniczny znacznik czasu korzysta
z domniemania doktadnosci daty i czasu, jakie wskazuje oraz z integralnosci danych,
z ktérymi wskazywane data i czas sg potgczone [tak: System Prawa Prywatnego, Tom 2.
Komentarz do art, 781 Kc pod red. Z. Radwanskiego], w drodze analogii data zawarta
w podpisie elektronicznym powinna by¢ postrzegana jako znacznik czasu gwarantujgcy, ze w
tej dacie istniaty okreslone okolicznosci.

Jezeli zatem kwalifikowane podpisy elektroniczne zostaty ziozone 16 i 17
pazdziernika 2019 r., wlasnie na ten dzien nalezy uznawac istnienie umocowania.

Wedtug Przystepujgcego nie wyklucza to jednak mozliwosci sanowania braku
prawidlowo przedstawionego petnomocnictwa opatrzonego kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. Do czego dazyt takze Zamawiajgcy, ktéry umozliwit wykazanie
prawidtowosci ztozenia oferty przez lidera konsorcjum, jednak Odwotujgcy w odpowiedzi
na wezwanie nie przeprowadzit zadnego wiarygodnego dowodu na istnienie takiego

umocowania na dzien ztozenia oferty.

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

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

pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.
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Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwofawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Odwotujgcy, Zamawiajgcy i Przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowisko.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego do postepowania
odwolawczego, uwzgledniajgc zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane

w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

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

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepiséw ustawy pzp, gdyz odrzucenie jego oferty uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie

przedmiotowego zamdwienia, na co w przeciwnym razie mogtby liczy€.

Izba ustalita nastepujgce okolicznos$ci, jako istotne dla rozstrzygniecia odwotania:

12 wrzesnia 2019 r. PBI Infrastruktura, PBI WMB oraz Inzynieria Rzeszéw zawarty
umowe konsorcjum, na mocy ktorej zobowigzaty sie dgzy¢é do osiggniecia wspdlnego celu
gospodarczego, polegajgcego na przygotowaniu i zlozeniu Zamawiajgcemu oferty
narealizacje przedmiotowego zamédwienia, a w przypadku wygrania postepowania
przetargowego oraz przyznania kontraktu, realizacji rob6t zgodnie z warunkami kontraktu
i postanowieniami umowy konsorcjum {§ 2 ust. 1}.

Strony postanowity, ze PBI Infrastruktura bedzie liderem konsorcjum zaréwno na czas
postepowania przetargowego, jak i w okresie realizacji zaméwienia {patrz § 4 ust. 2 oraz
definicja ,Lidera Konsorcjum” z § 1}.

Lider zostat zaréwno upowazniony, jak zobowigzany do reprezentowania konsorcjum
m.in. wobec Zamawiajgcego, w tym do skfadania w jego imieniu i na jego rzecz wszelkich
pism zwigzanych z uczestnictwem w przetargu na realizacje przedmiotowego zamowienia,
w szczegolnosci podpisania i ztozenia oferty (oraz dokumentéw wraz z nig sktadanych,
w tym potwierdzania za zgodnos¢ z oryginatem dokumentow), sktadania wszelkich wyjasnien
i uzupetnien w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, wnoszenia srodkow

ochrony prawnej oraz reprezentowania konsorcjum przed Krajowg l1zbg Odwotawczg, sgdem
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powszechnym oraz udzielania w tym zakresie dalszych petnomocnictw, zawarcia umowy
w sprawie przedmiotowego zamowienia publicznego {patrz § 4 ust. 1 oraz ust. 4 lit. a, f, g}.

12 wrzes$nia 2019 r. zostato réwniez sporzadzone w formie elektronicznej (plik pn.
.Pemnomocnictwo DK28.pdf”) odrebne petnomocnictwo ustanawiajgce PBI Infrastrukture jako
lidera Konsorcjum PBI petnomocnikiem w rozumieniu art. 23 ust. 2 pzp, umocowanym
zaréwno w imieniu i na rzecz jego uczestnikéw, jak i catego konsorcjum do wykonywania
wszelkich i niezbednych czynnosci w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego
zamowienia, w szczegolnosci do podpisania i ztozenia oferty, sktadania w toku postepowania
0 udzielenie zaméwienia wszelkich o$wiadczen, dokumentéw i dokonywania czynnosci
przewidzianych przepisami prawa, poswiadczania kopii dokumentéw za ich zgodnos$é
Z oryginatem, prowadzenia i podpisywania wszelkiej korespondencji z Zamawiajgcym
zwigzanej z postepowaniem o udzielenie zamdwienia, wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej
(odwotania i skargi), reprezentowania przez Krajowg lzbg Odwotawczg oraz sgdem
powszechnym, ustanawiania petnomocnikéw, w tym procesowych, zawarcia umowy
w sprawie przedmiotowego zamdwienia publicznego {pogrubiona klauzula generalna oraz 1.,
3.,4., 5., 6., 8., 9. wypunktowanie}.

Powyzsze petnomocnictwo zostato nastepnie odrebnie opatrzone kwalifikowanym
podpisem elektronicznym zgodnie ze sposobem reprezentacji ujawnionym w KRS:

- 13 wrzesnia 2019 r. przez osoby petnigce funkcje prezesem zarzadu oraz cztonka zarzadu
upowaznionych fgcznie do reprezentacji Inzynierii Rzeszoéw (podpisy ztozone w pliku pn.
~Pemnomocnictwo DK28.pdf XAdES”),

- 18 wrzesnia 2019 r. przez osobe petnigcg funkcje prezesa zarzadu upowaznionego
do samodzielnej reprezentacji PBI WMB (podpis ztozony w pliku pn. ,Petnomocnictwo
DK28.pdf” zawierajgcego tres¢ petnomocnictwa),

- 19 wrzednia 2019 r. przez osobe petnigcg funkcje prezesa zarzadu upowaznionego
do samodzielnej reprezentacji PBI Infrastruktury (podpis ztlozony w pliku pn.
~Petnomocnictwo DK28(2).pdf.XAdES”).

Do oferty ztozonej 19 wrzesnia 2019 r. w postaci elektronicznej opatrzonej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez osobe petnigcg funkcje prezesa zarzgdu
upowaznionego do samodzielnej reprezentacji PBI Infrastruktury zatgczono petnomocnictwo
o ftresci identycznej jak powyzej opisana w postaci elektronicznej (plik pn.
pbi_infrastruktura_pelnomocnictwo_dk28 z podpisem_elektronicznym_pbi_wmb_1041918.p
df), opatrzone kwalifikowanymi podpisami elektronicznymi w nastepujacy sposob:

- przez osobe petnigcg funkcje prezesa zarzgdu upowaznionego do samodzielnej
reprezentacji PBI WMB — w ww. pliku zawierajgcym dokument petnomocnictwa),

- przez osoby petnigce funkcje prezesa zarzadu oraz czionka zarzgdu upowaznionych
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tacznie do  reprezentacji Inzynierii Rzeszow - w osobnym  pliku  pn.
»pbi_infrastruktura_podpis_elektroniczny_do_pelnomocnictwa_inzynieria_rzeszow_1041928.
xades”,

- przez osobe pelnigca funkcje prezesa zarzgdu upowaznionego do samodzielngj
reprezentacji PBI Infrastruktury — w osobnym pliku pn. ,pbi_infrastruktura_podpis_
elektroniczny_do_pelnomocnictwa_pbi_infrastruktura_1041915.xades”.

Weryfikacja przez Zamawiajgcego powyzszych podpisbw za pomocg stuzgcego
do tego celu programu komputerowego data wynik pozytywny dla pierwszego i trzeciego,
a negatywny dla drugiego.

11 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 pzp. wezwat Konsorcjum
PBI do uzupetnienia petnomocnictwa dla PBI Infrastruktury jako petnomocnika w rozumieniu
art. 23 wust. 2 ustawy pzp, opatrzonego poprawnymi kwalifikowanymi podpisami
elektronicznymi oséb upowaznionych do reprezentowania PBI Infrastruktury, PBI WMB oraz
Inzynierii Rzeszoéw, zgodnie z formg reprezentacji okreslong w rejestrze {przedsiebiorcow}.

Jednoczesnie w tresci pisma Zamawiajgcy sprecyzowat, ze:

- Konsorcjum PBI wraz z ofertg ztozyto za posrednictwem platformy {na ktérej prowadzone
jest przedmiotowe postepowanie} petnomocnictwo dla jego lidera z 12 wrzesnia 2019 r.,
ustanawiajgce go petnomocnikiem w rozumieniu art. 23 ust. 2 pzp.

- dokonat weryfikacji przedmiotowego dokumentu, w ktérej wyniku stwierdzit,
ze petnomocnictwo sporzgdzone w postaci elektronicznej opatrzone zostato kwalifikowanymi
podpisami elektronicznymi oséb upowaznionych do reprezentowania PBI Infrastruktury oraz
PBI WMB Sp. z o.0.

- zatgczony do oferty plik ,pbi_infrastruktura_podpis_elektroniczny_do_petnomocnictwa
_inzynieria_rzeszow”, zawiera dwa podpisy 0sOb upowaznionych do reprezentowania
Inzynierii Rzeszéw, ktdre zostaty zweryfikowane przez niego jako niepoprawne.

18 pazdziernika 2019 r. w odpowiedzi na powyzsze wezwanie Konsorcjum PBI
wystosowat pismo, do ktérego zatgczyto ponownie petnomocnictwo o identycznej tresci jak
petnomocnictwo ztozone wraz z ofertg, tym razem w pliku pn. ,Peinomocnictwo DK28-
sig.pdf”, ktore zostato opatrzone kwalifikowanymi podpisami elektronicznymi:

- 16 i 17 pazdziernika 2019 r. przez osoby petnigce funkcje prezesem zarzadu oraz czionka
zarzadu upowaznionych fgcznie do reprezentacji Inzynierii Rzeszéw (w ww. pliku
zawierajgcym dokument petnomocnictwa),

- 17 pazdziernika 2019 r. przez osobe petnigcg funkcje prezesa zarzgdu upowaznionego
do samodzielnej reprezentacji PBI WMB (w ww. pliku zawierajgcym dokument
petnomocnictwa),

- 17 pazdziernika 2019 r. przez osobe petnigca funkcje prezesa zarzadu upowaznionego
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do samodzielnej reprezentacji PBI Infrastruktury (podpis zlozony w pliku pn.
.Petnomocnictwo DK28-sig.pdf.XAdES”).

W stosunku do wszystkich powyzszych podpisow weryfikacja przeprowadzona przez
Zamawiajgcego za pomocg stuzgcego do tego celu programu komputerowego data wynik
pozytywny.

Jednoczesnie w pismie przewodnim z 18 pazdziernika 2019 r. Konsorcjum PBI
oswiadczyto, ze wraz z ofertg z 19.09.2019 r. za posrednictwem platformy przestane zostato
petnomocnictwo z  12.09.2019 r. wraz z plikiem pn. ,pbi_infrastruktura
_podpis_elektroniczny_do_petnomocnictwa_inzynieria_rzeszow”, ktoéry zawierat podpisy
dwodch oséb upowaznionych do reprezentacji Inzynierii Rzeszow, ktére przez Wykonawce
zostaly zweryfikowane jako poprawne, na dowdd czego dotgcza potwierdzenie poprawnie
zweryfikowanych podpiséw z 17.09.2019 r., wygenerowane automatycznie przez program
Szafir.

Faktycznie do pisma zatgczono potwierdzenie pozytywnej weryfikacji w tej dacie
podpiséw tych osob ztozonych 16 i 17 wrzesnia 2019 r., ale w pliku ,Petnomocnictwo
DK28.pdf.XAdES”, czyli innym niz plik, ktéry zostat przestany wraz z ofertg Zamawiajgcemu.

Pismem z 29 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 1 pzp wezwat
Konsorcjum PBI do zlozenia os$wiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych okoliczno$ci,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pzp. W zakreslonym terminie Konsorcjum PBI przestato
o$wiadczenia i dokumenty, ktore nie zostaty juz zweryfikowane przez Zamawiajgcego.

Pismem z 7 listopada 2019 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Konsorcjum PBI
o wskazanie, technicznej mozliwosci prawidtowej weryfikacji przekazanego wraz z ofertg
pliku pn. ,pbi_infrastruktura_podpis_elektroniczny_do_petnomocnictwa_inzynieria_rzeszow”,
zawierajgcego podpisy dwoch oséb upowaznionych do reprezentacji Inzynierii Rzeszow,
w zakresie udzielenia petnomocnictwa dla PBI Infrastruktury jako petnomocnika
W rozumieniu art. 23 ust. 2 pzp.

W pisSmie tym Zamawiajgcy zaznaczyt, ze powyzsze podpisy zweryfikowat przy
pomocy 5 réznych programow stuzgcych do tego celu (Szafir Weryfikujgca 1.0, Szafir 2.0,
Pem — Heart Signature, PWPW, proCertum SmartSign) jako niepoprawne.

W pismie z 12 listopada 2019 r. Konsorcjum PBI ponownie powotato sie
na pozytywne zweryfikowanie przez siebie 17 wrzesnia 2019 r. podpiséw elektronicznych,
0 czym uprzednio informowato w pismie z 18 pazdziernika 2019 .

Niezalezenie od tego Konsorcjum PBI przypomniato Zamawiajgcemu, ze w wyniku
skierowanego przez niego w trybie art. 26 ust. 3 pzp wezwania 18 pazdziernika 2019 r.
uzupetnito pethomocnictwo i wniosto o akceptacje przez Zamawiajgcego tego dokumentu.

Pismem z 15 listopada 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat Konsorcjum PBI
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0 uniewaznieniu skierowanego w trybie art. 26 ust. 1 pzp wezwania z 29 pazdziernika 2019 r.

Tego samego dnia na platformie elektronicznej Zamawiajgcy zamiescit réwniez
informacje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Z uzasadnienia tej decyzji wynika w szczegdlnosci, ze odrzucenie oferty Konsorcjum
PBI na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ust 1 w zw. z art. 10a ust. 5 pzp oraz § 3 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 27 czerwca 2017r. w sprawie uzycia srodkow
komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz
udostepniania i przechowywania dokumentéw elektronicznych (Dz. U. z 2017r., poz. 1320
z pézn. zm.), a takze art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp w zw. z art. 73 § 1 kcw zw. z art. 781 § 1 kc w
zZw. z art. 14 ust. 1 pzp — zostato powigzane z petnomocnictwem zatgczonym do oferty, dla
ktérego wynik weryfikacji w odniesieniu do podpiséw zlozonych przez osoby uprawnione do
reprezentowania Inzynierii Rzeszéw byt negatywny.

W uzasadnieniu faktycznym Zamawiajgcy zwrdocit uwage, ze potwierdzenie
pozytywnej weryfikacji podpisdéw z 17 wrzesnia 2019 r., na ktére powotywato sie Konsorcjum
PBI, dotyczyto innych plikéw niz ztozone wraz z ofertg pliki obejmujgce petnomocnictwo i
jego podpisy.

Z uzasadnienia faktycznego wynika réwniez jednoznacznie, ze Zamawiajgcy nie wzigt
pod uwage uzupetnionego petnomocnictwa, gdyz jego zdaniem nie wynikato z niego, ze , jak
to okreslono, ,stan umocowania petnomocnika” przez Inzynieri¢ Rzeszéw. do ztozenia oferty
istniat juz w dniu jej podpisania. A w orzecznictwie lzby dopuszczono wprawdzie mozliwosé
ztozenia dokumentéw z datg pozniejsza, jednakze musi to dotyczy¢ takiej sytuacji, w ktorej
zich tresci mozna w sposéb jasny, wyrazny i niebudzagcy watpliwosci ustali¢, ze stan
umocowania petnomocnika nastgpit nie pézniej niz w dniu przedtozenia dokumentow.

Wedlug Zamawiajgcego nie jest mozliwe uzupetnienie petnomocnictwa
sporzadzonego w formie elektronicznej z podpisem kwalifikowanym juz po dokonaniu
czynnosci prawne, skoro — jak orzekta lzba w wyroku z 5 sierpnia 2019 r. sygn. akt KIO
1408/19 — nie jest mozliwe pisemne potwierdzenie istniejgcego wczesniej petnomocnictwa
udzielonego w innej formie, gdyz zgodnie z art. 99 § 1 kc petnomocnictwo do ztozenia oferty
w formie szczegdlnej musi dla swojej waznosci mie¢ te samg forme

Wreszcie Zamawiajgcy zaznaczyt,. ze wykonawca nie moze zosta¢ po raz kolejny
wezwany do uzupetnienia petnomocnictwa.

W pismie z 2019 r. Konsorcjum PBIl zajeto stanowisko, ze z tresSci wezwania
z 11 pazdziernika 2019 r. nie wynikat rzeczywisty, a konieczny zakres uzupetnienia
petnomocnictwa, ktéry stat sie oczywisty dopiero po otrzymaniu informacji o odrzuceniu
oferty.

Jednoczesnie Konsorcjum PBI zatgczyto do tego pisma dla wykazania istnienia na 19
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wrzesnia 2019 r. ze strony Inzynierii Rzeszéw umocowania dla PBI Infrastruktury do ztozenia
oferty:

- oryginalny plik zawierajgcy petnomocnictwo z 12 wrze$nia 2019 r. pn. ,Petnomocnictwo
DK28.pdf” oraz plik pn. ,Petnomocnictwo DK28.pdf XAdES” zawierajgcy kwalifikowane
podpisy dwoéch osob upowaznionych do reprezentacji Inzynierii Rzeszow zlozone 13
wrzesnia 2019 r.,

- umowe konsorcjum z 12 wrzesnia 2019 .

W tych okolicznos$ciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Argumentacje odwotania w uproszczeniu sprowadzi¢c mozna do nastepujgcych
alternatywnych wzgledem siebie, przynajmniej czesciowo, twierdzen: (1) petnomocnictwo
ztozone wraz z ofertg jest prawidlowe, (2) jezeli jednak nie jest, prawidtowe jest
petnomocnictwo ztozone w odpowiedzi na wezwanie, (3) jezeli jednak nie jest, podlega
uzupetnieniu, gdyz wezwanie byto nieprawidtowe, a de facto zostato juz uzupetnione po
otrzymaniu zawiadomienia o odrzuceniu oferty.

Za oczywiscie bezpodstawne nalezy uzna¢ pierwsze z powyzszych twierdzen, gdyz
nie znajduje ono oparcia w poczynionych powyzej ustaleniach faktycznych, a opiera sie
de facto nieuprawnionej, bo wybidrczej interpretacji przepiséw regulujgcych forme sktadania
oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (poza wszelkim sporem byto jednak,
ze petnomocnictwo do ztozenia oferty musi by¢ w tej samej formie). Odwotujacy ogranicza
sie do literalnego brzmienia art. 78! § 1 kc [Do zachowania elektronicznej formy czynnosci
prawnej wystarcza ztozenie oswiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go
kwalifikowanym podpisem elektronicznym.] czy art. 10a ust. 5 pzp [Oferty (...) sporzgdza sie,
pod rygorem niewaznos$ci, w postaci elektronicznej i opatruje sie kwalifilkowanym podpisem
elektronicznym] i przechodzi do porzadku dziennego nad przepisami, ktére dotyczg
weryfikacji kwalifikowanych podpiséw elektronicznych zawartymi w rozporzadzeniu
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie
identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji elektronicznych na
rynku wewnetrznym oraz uchylajgcego dyrektywe 1999/93/WE (Dz. Urz. UE L 257
z 8.08.2014 r., str. 73) {,rozporzadzenie elDAS”} oraz stuzgcej jego wykonaniu ustawy z dnia
5 wrzesnia 2016 r. o ustugach zaufania oraz identyfikacji elektronicznej (Dz.U. poz. 1579 ze
zm.). Stad chybione jest przyréwnywanie sytuacji braku mozliwosci zweryfikowania przez
adresata oswiadczenia woli ztozonego w formie elektronicznej waznosci kwalifikowanego
podpisu elektronicznego z sytuacjg nieczytelnosci dla adresata oswiadczenia woli ztozonego

w formie pisemnej odrecznego podpisu.
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| tak zgodnie z definicjami zawartymi w art. 3 ust. 1 rozporzgdzenia elDAS:

- (pkt 12) kwalifikowany podpis elektroniczny” oznacza zaawansowany podpis elektroniczny,
ktéry jest skladany za pomocg kwalifikowanego urzgdzenia do skiadania podpisu
elektronicznego i ktéry opiera sie na kwalifikowanym certyfikacie podpisu elektronicznego;

- (pkt 14) ,certyfikat podpisu elektronicznego" oznacza poswiadczenie elektroniczne, ktére
przyporzgdkowuje dane stuzgce do walidacji podpisu elektronicznego do osoby fizycznej
i potwierdza co najmniej imie i nazwisko lub pseudonim tej osoby;

- (pkt 15) ,kwalifikowany certyfikat podpisu elektronicznego" oznacza certyfikat podpisu
elektronicznego, ktéry jest wydawany przez kwalifikowanego dostawce ustug zaufania
i spetnia wymogi okreslone w zatgczniku .

W art. 32 rozporzadzenia okreslono z kolei wymogi dla walidacji kwalifikowanych
podpiséw elektronicznych. Zgodnie z ust. 1 proces walidacji kwalifikowanego podpisu
elektronicznego potwierdza waznos¢ kwalifikowanego podpisu elektronicznego, pod
warunkiem ze: a) certyfikat, ktoéry towarzyszy podpisowi, byt w momencie sktadania podpisu
kwalifikowanym certyfikatem podpisu elektronicznego zgodnym z zatgcznikiem |I; b)
kwalifikowany certyfikat zostat wydany przez kwalifikowanego dostawce ustug zaufania i byt
wazny w momencie skfadania podpisu; c) dane stuzgce do walidacji podpisu odpowiadajg
danym dostarczonym stronie ufajgcej; d) unikalny zestaw danych reprezentujgcych
podpisujgcego umieszczony w certyfikacie jest prawidtowo dostarczony stronie ufajgcej; e)
jezeli w momencie sktadania podpisu uzyty zostat pseudonim, zostaje to wyraznie wskazane
stronie ufajgcej; f) podpis elektroniczny zostat zlozony za pomocg kwalifikowanego
urzadzenia do sktadania podpisu elektronicznego; g) integralno$¢ podpisanych danych nie
zostata naruszona; h) wymogi przewidziane w art. 26 {zgodnie z ktérym zaawansowany
podpis elektroniczny musi spetniaé nastepujgce wymogi: a) jest unikalnie przyporzgdkowany
podpisujgcemu; b) umozliwia ustalenie tozsamosci podpisujacego; c) jest sktadany przy
uzyciu danych stuzgcych do sktadania podpisu elektronicznego, ktérych podpisujgcy moze, z
duzg dozg pewnosci, uzy¢ pod wytgczng swojg kontrolg; oraz d) jest powigzany z danymi
podpisanymi w taki sposob, ze kazda pozniejsza zmiana danych jest rozpoznawalna. zostaty
spetnione w momencie sktadania podpisu}. Z kolei wedtug tresci ust. 2 system wykorzystany
do walidacji kwalifikowanego podpisu elektronicznego zapewnia stronie ufajgcej prawidtowy
wynik procesu walidacji i umozliwia stronie ufajgcej wykrycie wszelkich probleméw
zwigzanych z bezpieczehstwem.

Zgodnie z art. 33 ust. 1 rozporzadzenia elDAS kwalifikowang ustuge walidacji
kwalifikowanych podpisow elektronicznych sSwiadczy wylgcznie kwalifikowany dostawca
ustug zaufania, ktéry: a) zapewnia walidacje zgodnie z art. 32 ust. 1; oraz b) umozliwia

stronom ufajgcym otrzymanie wyniku procesu walidacji w automatyczny, wiarygodny
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i skuteczny sposéb oraz przy uzyciu zaawansowanego podpisu elektronicznego
lub zaawansowanej pieczeci elektronicznej dostawcy kwalifikowanej ustugi walidacji.

Natomiast zgodnie z art. 14 pkt 1 ustawy o ustugach zaufania oraz identyfikaciji
elektronicznej kwalifikowany dostawca ustug zaufania, wydajgc kwalifikowany certyfikat
podpisu elektronicznego, jest obowigzany uzyska¢ od osoby ubiegajgcej sie o certyfikat
potwierdzenie przyporzgdkowania do niej danych stuzacych do weryfikacji podpisu
elektronicznego, ktére sg zawarte w wydanym certyfikacie. Z kolei stosownie do art. 18 ust.
1 i 2 tej ustawy podpis elektroniczny lub piecze¢ elektroniczna weryfikowane za pomocg
certyfikatu wywotujg skutki prawne, jezeli zostaly zlozone w okresie waznosci certyfikatu,
natomiast ztozone w okresie zawieszenia certyfikatu wykorzystywanego do jego weryfikacji
nie wywotujg skutkéw prawnych. Informacja o zawieszeniu certyfikatu jest udostepniana w
ramach ustugi informowania o statusie certyfikatu.

Stad w orzecznictwie Izby nie budzi watpliwosci, ze:

- zamawiajgcy postugujgc sie narzedziem do walidacji podpisu elektronicznego
pochodzacego od kwalifikowanego podmiotu uprawnionego do dokonywania walidacji takich
podpisow jest w stanie zweryfikowac, czy ztozony podpis jest oparty na kwalifikowanym
certyfikacie czy tez nie (wyroku z 13 sierpnia 2019 r. sygn. akt KIO 1479/19);

- stwierdzenie waznosci i prawidtowosci ztozenia kwalifikowanego podpisu elektronicznego
na gruncie ustawy pzp powinno by¢ oceniane (uwzgledniajac przepisy rozporzadzenia
elDAS) poprzez wynik walidacji przeprowadzonej przez kwalifikowanego dostawce ustug
zaufania w ramach $wiadczonej kwalifikowanej ustugi walidacji danego kwalifikowanego
podpisu elektronicznego (wyrok z 13 lutego 2019 r. sygn. akt KIO 137/19);

- za kwalifikowany podpis elektroniczny mozna uznaé za prawidtowo ztozony tylko wowczas,
gdy mozna go skutecznie zweryfikowac i potwierdzi¢ jego waznos¢ (wyrok z dnia 20 lutego
2019 r. sygn. akt KIO 208/19).

Izba w tej sprawie podziela stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego,
ze w Swietle przywotanych powyzej unormowan dla uznania, ze petnomocnictwo przestane
wraz z ofertg zostato opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, jako tzw. osoba
ufajgca powinien on mie¢ mozliwos¢ dokonania walidacji podpisu za posrednictwem
kwalifikowanego dostawcy ustug zaufania, ktéry jest wpisany do rejestru, gdyz zapewnia to
prawidtowy wynik procesu walidacji, umozliwiajgc wykrycie wszelkich problemdéw zwigzanych
z bezpieczenstwem. Jednoczesnie negatywny wynik takiej weryfikacji zlozonego wraz
z ofertg petnomocnictwa prowadzi do wniosku, ze kwalifikowany podpis elektroniczny nie
zostat ztozony lub zostat ztozony w sposéb nieprawidtowy, co rodzi skutek w postaci uznania
tego petnomocnictwa za nieopatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a zatem

niespetniajgce wymogu art. 78 § 1 kc.
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Izba zwazyta, ze cho¢ w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy podat
wprost, ze elektroniczne podpisy o0sob upowaznionych do reprezentowania Inzynierii
Rzeszéw zostaty przez niego zweryfikowane jako niepoprawne przy pomocy konkretnie
wskazanych programow oferowanych przez kwalifikowanych dostawcéw ustug zaufania,
wydajgcych kwalifikowany certyfikat podpisu elektronicznego, odwofanie nie zawiera
zadnego konkretnego zarzutu podwazajgcego prawidtowos¢ przeprowadzonej przez
Zamawiajgcego w ten sposéb weryfikacji tych podpiséw elektronicznych. Zamiast tego
w odwotaniu sformutowano zarzut naruszenia art. 61 § 2 kc, ktéry nie przystaje
do okolicznosci tej sprawy, w ktorej Zamawiajagcy mogt co prawda zapoznaé sie z trescig
petnomocnictwa ztozonego wraz z ofertg, ale poniewaz nie zostato ono ztozone we wiasciwej
formie, o ktorej mowa w art. 781§ kc, zastrzezonej pod rygorem niewaznosci w art. 10a ust. 5
pzp w zw. z art. 14 pzp w zw. z art. 99 § 1 kc, byto ono niewazne.

Reasumujgc nie ma watpliwosci, ze dla zachowania formy elektronicznej konieczne
jest ztozenie oswiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go kwalifikowanym
podpisem elektronicznym, przy czym chodzi o tzw. bezpieczny podpis elektroniczny
weryfikowalny przez tego, komu sktadane jest odwiadczenie woli w tej formie, przy pomocy

waznego kwalifikowanego certyfikatu.

W istocie rozstrzygniecie przedmiotowej sprawy wymagato oceny, czy w powyzej
ustalonych okoliczno$ciach Zamawiajgcy prawidiowo uznat, ze opatrzenie uzupetnionego
na jego wezwanie petnomocnictwa podpisami kwalifikowanymi po uptywie terminu sktadania
ofert przesadza automatycznie, niezaleznie od tresci tego petnomocnictwa i okolicznosci
towarzyszgcych jego udzieleniu, o braku wykazania umocowania do ztozenia oferty.
Rozwazenia wymagato rowniez, czy Zamawiajgcy prawidtowo przeprowadzit procedure z art.
26 ust. 3a pzp.

Zgodnie z art. 26 ust. 3a pzp jezeli wykonawca nie zlozyt wymaganych
petnomocnictw albo ztozyt wadliwe petnomocnictwa, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia
w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. W aktualnym stanie
prawnym uzupetnianie petnomocnictwa zostato uregulowane w odrebnym przepisie, co nie
oznacza, ze przy jego interpretacji nie mozna sie odwota¢é do dorobku doktryny
i orzecznictwa wypracowanego na gruncie art. 26 ust. 3 pzp w poprzednim stanie prawnym,
gdy przepis ten obejmowat réwniez uzupetnianie petnomocnictwa.

Odwotanie jest =zasadne, gdyz Zamawiajgcy nieprawidtowo zinterpretowat,
Ze z uzupetnionego na jego wezwania petnomocnictwa nie wynika, ze wolg obu partnerow

Konsorcjum PBI jako mocodawcéw (de facto osob dziatajgcych w charakterze organu
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uprawnionego do reprezentacji spotek), w tym Inzynierii Rzeszdéw, jest udzielenie PBI
Infrastrukturze umocowania do podpisania i zlozenia Zamawiajgcemu wspolnej oferty.
W ramach uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 pzp, jak paradoksalnie trafnie zaznaczono
w odpowiedzi na odwotanie, za prawidtowe nalezy uznac¢ tylko petnomocnictwo z datg
adekwatng dla daty dokonania czynnosci, ale rowniez z datg pdzniejsza, jezeli potwierdza
istnienie umocowania do dokonania danej czynnosci na dzienh jej dokonania, tj. z jego tresci
wynika, ze petnomocnik byt umocowany do dokonania czynnosci w chwili ztozenia oferty.
Tyle tylko, ze Zamawiajgcy przeszedt do porzadku dziennego nad trescig uzupetnionego
petnomocnictwa, ktéra byta identyczna z trescig petnomocnictwa zlozonego wraz z ofertg
i wprost wskazywata, ze wolg mocodawcow jest ustanowienie PBI Infrastruktury
petnomocnikiem wszystkich trzech wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o to konkretnie
zamdwienia uprawnionym w szczegdlnosci do podpisania i ztozenia wspélnej oferty.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze do oceny petnomocnictw sktadanych
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, znajduje zastosowanie — na mocy art. 14 ust. 1
ustawy pzp — art. 65 § 1 Kc, okre$lajgcy zasady wyktadni oswiadczen woli. Zgodnie z tym
przepisem os$wiadczenie woli nalezy tak tlumaczyé, jak tego wymagajg ze wzgledu
na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. Ponadto zwrdéci¢ nalezy uwage na wyptywajgce z orzecznictwa Sgdu Najwyzszego
dyrektywy co do powinnosci dokonywania zyczliwej interpretacji oswiadczen woli,
wspomagajgcej uznanie czynnos¢ prawng za wazng (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z 14
grudnia 2016 r. sygn. akt Il PK 276/15). Nieuwzglednienie tych wytycznych w toku
postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego moze prowadzi¢ do wnioskéw i ocen
godzacych w okreslong w art. 7 ust. 1 pzp zasade proporcjonalnosci, do czego w ocenie Izby
doszto w tej sprawie.

Ocena umocowania petnomocnika do ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia powinna by¢ dokonana z uwzglednieniem okolicznosci, w jakich petnomocnictwo
zostato udzielone. W zwigzku z tym ocena taka nie moze abstrahowac¢ od tresci pierwotnie
istniejgcego umocowania, przyczyn uznania za nieprawidtowe petnomocnictwa ztozonego
wraz z ofertg ani od tresci wezwania do jego uzupetnienia i sposobu zastosowania sie
do tego wezwania. Zdaniem lzby Zamawiajgcy zaniechat dokonania takiej wszechstronnej
oceny, o czym Swiadczy fakt, ze w przedstawionym uzasadnieniu swojej czynnosci nie
odniost sie do wskazanych wyzej okolicznosci.

W pierwszej kolejnoéci nalezato zatem wzig¢ pod uwage, ze przed zlozeniem oferty
zostata zawarta w formie pisemnej umowa konsorcjum {okolicznos¢ ta nie byta
kwestionowana}, z ktérej wynikato umocowanie lidera Konsorcjum PBI do zlozenia oferty

wspolnej w imieniu wszystkich jego cztonkdéw, w tym Inzynierii Rzeszéw. Chociaz z punktu
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widzenia aktualnie obowigzujgcych przepisow ustawy pzp, wymuszajgcych tzw.
elektronizacje postepowania o udzielenie zamoéwienia, petnomocnictwo w formie pisemnej
nie moze by¢ uznane za prawidlowe, wyrazalo ono wole mocodawcéw ustanowienia
petnomocnika do podpisania i ztozenia oferty, ktéra to wola zostata uzewnetrzniona przed
dokonaniem tych czynnosci przez tego petnomocnika. Petnomocnictwo elektroniczne
ztozone wraz z ofertg nie bylo zatem pierwotnie udzielonym umocowaniem, a zostato
sporzgdzone w celu dochowania tej samej formy, ktéra jest wymagana jako wytgczna
dla oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Nastepnie nalezato uwzgledni¢ fakt, ze petnomocnictwo ztozone na skutek wezwania
byto analogiczne co do tresci z petnomocnictwem zlozonym wraz z ofertg (ktére z kolei
znajdowato oparcie w umowie konsorcjum), a jednoczes$nie usuwato zaistnialty we wczesniej
ztozonym petnomocnictwie brak formalny. Sporzagdzone przez Zamawiajgcego uzasadnienie
nie odpowiada na pytanie, dlaczego zestawienie powyzszych faktow nie doprowadzito go do
wniosku, ze — przy interpretacji petnomocnictw zgodnie z 65 § 1 Kodeksu cywilnego — osoba
petnomocnika nie byta na dzieh ztozenia oferty umocowana do dokonania tej czynnosci
w imieniu catego Konsorcjum PBI.

Nalezy réwniez zwrécit uwage na treS¢ wezwania do uzupetnienia petnomocnictwa,
ktore Zamawiajgcy wystosowat do Odwotujgcego. Sprowadzato sie ono do wskazania,
ze Zamawiajagcy oczekuje uzupetnienia braku polegajgcego na braku dajgcych sie poprawnie
zweryfikowa¢ podpisbw o0s6b uprawnionych do reprezentacji Inzynierii Rzeszow.
Zamawiajgcy w zaden sposob nie dat do zrozumienia, ze w tym celu wymaga przedstawienia
petnomocnictwa, ktore bedzie opatrzone podpisami ztozonymi przed uptywem terminu
sktadania ofert. Wrecz przeciwnie, przebieg dalszego postepowania Swiadczy o tym,
ze Zamawiajgcy na etapie wezwania nie miat i nie mégt mie¢ takich oczekiwan, skoro
po otrzymaniu uzupetnionego petnomocnictwa przystgpit do dalszego procedowania
wzgledem oferty Konsorcjum PBI jako najwyzej ocenione;.

Wreszcie nie mozna poming¢, ze Odwotujgcy uzupetnit petnomocnictwo w sposéb,
ktéry stanowi literalne zastosowanie sie do tresci wezwania wystosowanego przez
Zamawiajgcego. W przekonaniu Izby wynikajgcy z orzecznictwa wypracowanego na tle
stosowania art. 26 ust. 3 pzp nakaz sformutowania wezwania na tyle jednoznaczne
i precyzyjnie, aby realnie umozliwi¢ wykonawcy usunigcie tego braku, nie zostat dochowany
w okolicznosciach tej sprawy. Procedura przewidziana w art. 26 ust. 3a pzp nie moze stuzyé
zastawieniu na wykonawce swoistej putapki, polegajgcej na tym, ze w miejsce jednego braku
zostanie stwierdzony inny, ktéry immanentnie wynika z zastosowania sie¢ wprost do tredci
wezwania.

Skoro Zamawiajgcy zmienit dopiero po uzupetnieniu swoje stanowisko co do tego,
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jak powinno wyglada¢ jego zdaniem prawidtowe uzupetnienie petnomocnictwa zatgczonego
do oferty, powinien byt ponowi¢ wezwanie w trybie art. 26 ust. 3a pzp, wzglednie wezwac
w tym zakresie do wyjasnien. Jak sie bowiem okazato w tej sprawie, Konsorcjum PBI byto
w stanie uczyni¢ zados$¢ rowniez i nowym oczekiwaniom Zamawiajgcego, gdyz jednak
dysponowato petnomocnictwem sporzgdzonym we witasciwej formie i opatrzonym waznymi
podpisami przed uptywem terminu sktadania ofert. Z kolei w ramach wyjasnienn Konsorcjum
PBI mogtoby réwniez powotac sie na zawarcie przed tym terminem umowy konsorcjum, ktora
obejmuje swojg trescig udzielenie stosownego petnomocnictwa do podpisania i ztozenia
oferty wspdlnej w imieniu wszystkich jego czionkoéw przez lidera. Zamiast tego Zamawiajgcy
wezwat ponownie do wykazania, ze podpisy, ktérym byto opatrzone petnomocnictwo ztozone
wraz z ofertg, poddajg sie weryfikacji.

Niezalezenie od powyzszego zdaniem lIzby skoro art. 26 ust. 3a pzp przewiduje
mozliwos¢ uzupetnienia petnomocnictwa réwniez do ztozenia oferty, nie ma powodu, aby
wytgcznie z uwagi na specyfike sktadania podpisu elektronicznego, zawierajgcego w sobie
tzw. znacznik czasu, wywodzi¢ wbrew tredci petnomocnictwa, ze nie obejmuje ono

umocowania do ztozenia oferty.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 118 w zw. z art. 26 ust. 3a ustawy Prawo zamowien publicznych miato
wplyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia, wobec
czego — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt
1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp. W pierwszej kolejnosci zaliczono do tych
kosztéw uiszczony przez Odwotujgcego wpis oraz potwierdzone ztozonym rachunkiem
koszty wynagrodzenia petnomocnika — zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Ponadto kosztami postepowania odwotawczego
obcigzono Zamawiajgcego, od ktérego — zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia —
zasgdzono na rzecz Odwotujgcego poniesione przez niego koszty z tytulu uiszczonego
wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw obejmujgcych wynagrodzenie

petnomocnika.
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