Sygn. akt: KIO 853/19

WYROK

z dnia 22 maja 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Piotr Koztowski
Luiza tamejko

Protokolant:

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 maja 2019 r. przez wykonawce Doosan
Babcock Energy Polska S.A., ul. Golejowska 73B, 44-207 Rybnik, w postepowaniu
prowadzonym przez PGE Energia Ciepta S.A., ul. Zlota 59, 00-120 Warszawa,

przy udziale wykonawcy ERBUD INDUSTRY Potudnie Sp. z 0.0., ul. Pokoju 14, 42-504
Bedzin, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Doosan Babcock Energy Polska
S.A,, ul. Golejowska 73B, 44-207 Rybnik, i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Doosan Babcock Energy Polska S.A., ul. Golejowska 73B, 44-207 Rybnik,

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
od Odwotujgcego - Doosan Babcock Energy Polska S.A., ul. Golejowska 73B,

44-207 Rybnik, na rzecz Zamawiajgcego - PGE Energia Ciepta S.A., ul. Zlota 59,

00-120 Warszawa, stanowigca koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia
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 Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy: ....ccccoceviiieeneee

KIO 853/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy - PGE Energia Ciepta S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Wykonanie remontéw
biezacych i awaryjnych na urzadzeniach cisnieniowych kottéw K1-8 w PGE Energia Ciepta
S.A. Oddziat w Rybniku".

Ogloszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod 2019/S 010-020201 w dniu 15 stycznia 2019 r. Postepowanie prowadzone
jest z zastosowaniem przepiséw wiasciwych dla zaméwien o wartosci powyzej kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. 2018 r., poz. 1986 ze zm.) zwanej dalej
Lustawg Pzp”.

Dnia 30.04.2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce Doosan Babcock Energy
Polska S.A., ul. Golejowska 73B, 44-207 Rybnik (dalej jako Odwotujacy) o wyborze jako
oferty najkorzystniejszej oferty wykonawcy ERBUD INDUSTRY POLUDNIE Sp. z o.0.

z siedzibg w Bedzinie. W dniu 9.05.2019 r. Odwotujgcy wniost do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce
ERBUD i wykluczenia ww. wykonawcy z postepowania oraz dokonania wyboru jego oferty
jako najkorzystniejszej, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp oraz art. 10a ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 781 k.c.,
poprzez dokonanie wyboru oferty ERBUD i zaniechanie jej odrzucenia, pomimo, iz podmiot
ten ztozyt oferte bez zachowania formy wymaganej ww. przepisem oraz trescig SIWZ
obowigzujacej w postepowaniu, tj. bez zachowania wymogu sporzgdzenia oferty w postaci
elektronicznej i opatrzenia jej kwalifikowanym podpisem elektronicznym,

2) art. 22 ust. 1 pkt 1i2i24 ust. 1 pkt. 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 10a ust. 5 art.,
25 ust. 1i25a ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy Erbud
i zaniechanie wykluczenia go z postepowania, pomimo, iz podmiot ten nie wykazat poprzez
Zlozenie dokumentéw w formie zgodnej z przepisami ustawy Pzp i SIWZ obowigzujacej
w postepowaniu, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz ze nie podlega wykluczeniu
z postepowania, w zakresie Formularza jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia
(JEDZ).

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, nakazanie powtorzenia czynnosci
badania i oceny ofert, w ramach ktérej Zamawiajgcy dokona odrzucenia oferty ERBUD jako
niezgodnej z SIWZ i obowigzujgcymi przepisami wskazanymi powyzej oraz wykluczenia go
z postepowania ze wzgledu na fakt, iz skutecznie nie wykazat on, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu oraz ze nie podlega wykluczeniu z postepowania

Uzasadnienie odwotania.

Odwolujgcy informuje, ze zgodnie z pkt 20.7 SIWZ ,Zamawiajacy nie dopuszcza mozliwosci
ztozenia Oferty oraz oSwiadczeh. o ktérych mowa w art. 25a Ustawy PZP (JEDZ) w formie
skanu oryginalnych o$wiadczen sporzadzonych w formie papierowej’. Odwotujgcy wywodzi,

ze w ten sposob Zamawiajgcy przesadzit, ze dokumenty w postepowaniu powinny by¢
sporzgdzane w formie elektronicznej, a nie jedynie podpisane kwalifikowanym podpisem
elektronicznym i doreczane Zamawiajgcemu jako plik elektroniczny stanowigcy skan
dokumentu sporzgdzonego pierwotnie w formie pisemnej. Wskazuje, ze ww. postanowienie
SIWZ znajduje oparcie w art. 10 ust. 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérymi komunikacja miedzy
zamawiajgcymi odbywa sie przy uzyciu $rodkoéw komunikacji elektronicznej oraz, ze oferty
whioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz oswiadczenie, o ktérym mowa w
art. 25a w tym JEDZ sporzgdza sie, pod rygorem niewazno$ci, w postaci elektronicznej i
opatruje sie kwalifikowalnym podpisem elektronicznym. Odwotujgcy zauwaza, ze



analogiczne regulacje zostaty zamieszczone przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ w pkt.
2.7.,20.9,21.2,21.6., 21.7., w ktérych wyraZnie wskazano na obowigzek sporzadzenia
oferty oraz oswiadczen w formie elektronicznej oraz konieczno$¢ podpisania ich
kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Odwolujgcy podnosi, ze wbrew powyzszym regulacjom ustawy Pzp i SIWZ, oferta
zfozona przez ERBUD, a takze jej zatgczniki, w tym formularz JEDZ stanowi skan
dokumentow przygotowanych w formie papierowej, ktéry nastepnie zostat podpisany
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Zdaniem Odwolujgcego nie budzi watpliwosci, ze

ww. dokumenty nie zostaty sporzgdzone w formie elektronicznej, ale w formie papierowej,
opatrzone podpisami tradycyjnymi, a nastepnie zeskanowane i podpisane kwalifikowanym

podpisem elektronicznym. Odwolujacy wywodzi, ze tak sporzgdzona oferta i oSwiadczenia
nie odpowiadajg, nie tylko przepisom ustawy Pzp, ale takze tresci SIWZ, co powinno
prowadzi¢ do odrzucenia oferty ERBUD z uwagi na to, ze ww. wykonawca nie ztozyt
dokumentow sporzadzonych w formie elektronicznej oraz sktadajgc dokumenty

w niewtasciwej formie nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Zdaniem
Odwotujgcego powinno to prowadzi¢ do odrzucenia oferty ERBUD i wykluczenia go

z postepowania.

Odwolujacy wskazuje, ze zgodnie z art. 66 kodeksu cywilnego o$wiadczenie drugiej
stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy.

Powoluje sie takze na tres¢ art. 78 k.c. oraz art. 787 k.c. wywodzac, ze ustawodawca dokonat
wyraznego rozréznienia czynnosci prawnej w zalezno$ci od formy jej dokonania. Z tego
wywodzi, ze w przypadku formy pisemnej wymagane jest ztozenie wiasnorecznego podpisu
na dokumencie obejmujgcym tre$¢ oswiadczenia woli, zas dla zachowania elektronicznej
formy czynnosci prawnej wymagane jest ztozenie oSwiadczenia woli w postaci elektronicznej
i opatrzenie go kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Odwotujgcy powotuje sie na rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 27
czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkow komunikacji elektronicznej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentéw
elektronicznych, ktore reguluje zasady poswiadczania za zgodnosSc¢ z oryginatem
dokumentéw przestanych w formie elektronicznej - w § 5 ust. 2 wskazano, ze w przypadku
przekazywania przez wykonawce elektronicznej kopii dokumentu lub oSwiadczenia,
opatrzenie jej kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez wykonawce albo odpowiednio
przez podmiot, na ktérego zdolno$ciach lub sytuacji polega wykonawca na zasadach
okreslonych w art. 22a ustawy, albo przez podwykonawce jest rownoznaczne
z poswiadczeniem elektronicznej kopii dokumentu lub oSwiadczenia za zgodnos¢
z oryginatem. Podnosi, ze elektroniczng kopie dokumentu stanowi dokument, kiérego
oryginat istnieje w formie pisemnej, za$ jego kopia zostata zapisana na informatycznym
no$niku danych. Z powyzszego wywodzi, ze przekazanie skanu oferty i formularza JEDZ
sporzadzonych i podpisanych w formie tradycyjnej w $wietle ww. przepisu, nie moze zostac

uznane przez Zamawiajgcego za ztozenie oferty w formie przewidzianej w art. 78'kc., a tym
samym zgodnie z przepisami PZP oraz aktow wykonawczych. Powotuje sie na wyroki KIO
2611/18 i KIO 169/19. Wskazuje, ze stanowisko KIO z ww. wyrokdéw potwierdzajg poglady
doktryny, ktére sam podziela, Ze skan dokumentu uprzednio sporzadzonego w wersji
papierowej nie bedzie uznany za oryginat, nawet po opatrzeniu go kwalifikowanym

podpisem elektronicznym.

Zamawiajgcy w dniu 21 maja 2019 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérym wnidst
0 oddalenie odwotania w catosci.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystapienie zgtosit
wykonawca ERBUD INDUSTRY Potudnie Sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie, (dalej takze jako
Przystepujacy). W dniu 21.05.2019 r., Przystepujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktdrym
wniost o oddalenie odwotania w catosci.

W toku rozprawy przed Izbg strony i uczestnik podtrzymali swoje stanowisko.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym



w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamowieniu, Specyfikacjg Istotnych
Warunkow Zaméwienia, jak rowniez po zapoznaniu sie z odwotaniem, odpowiedzig na
odwotanie i pismem procesowym uczestnika postepowania, po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron oraz uczestnika postepowania ztozonych ustnie
do protokotu w toku rozprawy ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, wobec mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo
zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Przystepujgc do rozpoznania sprawy Izba ustalita przede wszystkim, ze stan faktyczny

sprawy przedstawiony w odwotaniu znajduje potwierdzenie w dokumentacji postepowania

i nie byt pomiedzy stronami sporny, nie bedzie zatem powtarzany.

Izba zwraca uwage na nastepujgce postanowienia SIWZ:

2.7. Oferty, oswiadczenia, w tym O$wiadczenie Wstepne, sporzadza sie, pod rygorem
niewaznosci, w postaci elektronicznej, i opatruje sie kwalifikowanym podpisem
elektronicznym.

20.2. Zamawiajgcy wymaga, aby Oferta zawierata wypetniony i podpisany Formularz Oferty
wraz z zatgcznikami, ktérego wzoér stanowi Zatgcznik Nr 4 do SIWZ

20.5. Wymaga sie, aby Oferta oraz JEDZ byty podpisane kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przez osobe lub osoby uprawnione do reprezentowania Wykonawcy.

20.7. Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci ztozenia Oferty oraz o$wiadczen, o ktérych
mowa w art. 25a Ustawy PZP (JEDZ) w formie skanu oryginalnych oswiadczen
sporzadzonych w formie papierowe;.

20.9. Oferta powinna by¢ sporzgdzona w jezyku polskim, z zachowaniem formy
elektronicznej pod rygorem niewaznosci. Kazdy dokument sktadajacy sie na oferte powinien

by¢ czytelny.

21.1. W celu wypetnienia JEDZ nalezy pobra¢ wzor dostepny na portalu zakupowym
Zamawiajacego (wzor JEDZ stanowi Zatacznik Nr 3 do SIWZ), a nastepnie, wypetni¢
zgodnie z instrukcjami. Po sporzgdzeniu JEDZ dokument powinien by¢ podpisany przez
osoby uprawnione do reprezentowania podmiotu, ktérego JEDZ dotyczy. JEDZ moze by¢

réwniez przygotowany w narzedziu dostepnym na stronie internetowej:

21.6. Wykonawca wypetnia JEDZ, tworzac dokument elektroniczny. Moze korzystac

z narzedzia ESPD lub innych dostepnych narzedzi lub oprogramowania, ktére umozliwiajg
wypetnienie JEDZ i utworzenie dokumentu elektronicznego, w szczegdlnosci w jednym z ww.
formatow.

21.7. Po stworzeniu lub wygenerowaniu przez Wykonawce dokumentu elektronicznego



JEDZ, Wykonawca podpisuje ww. dokument kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
wystawionym przez dostawce kwalifikowanej ustugi zaufania, bedacego podmiotem
Swiadczacym ustugi certyfikacyjne - podpis elektroniczny, spetniajace wymogi

bezpieczenstwa okreslone w ustawie z dnia 5 wrze$nia 2016 r. - o ustugach zaufania oraz
identyfikaciji elektronicznej (Dz. U. z 2016 r. poz. 1579 z p6zn. zm).

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie, jako bezzasadne podlegato oddaleniu w catosci.

Ad zarzutu 1 - naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 10a ust. 5 ustawy
Pzp w zw. z art. 787 k.c.

Izba uznata zarzut za niezasadny. Taka konkluzja sktadu orzekajacego wynika
z uwzglednienia nastepujacych okolicznosci. Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jesli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych
warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie
z ugruntowanag linig orzeczniczg lzby, niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ, ktora stanowi¢ ma
przestanke jej odrzucenia, dotyczy¢ powinna merytorycznej tresci tej oferty, ktora nie
pokrywa sie z wymaganiami Zamawiajagcego (por np. wyrok KIO z dnia 10.01.2019 r., KIO
2633/18, z dnia 25.10.2018 r., KIO 1952/18, z dnia 16.02.2017 r., KIO 198/17). Niezgodno$¢
oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zachodzi zatem, gdy tres¢
oswiadczenia woli wykonawcy, jakim jest oferta, nie potwierdza woli realizacji przedmiotu
zamoOwienia opisanego w SIWZ. Jednocze$nie niezgodnos$¢ z SIWZ, o ktérej mowa
rzeczonym przepisie nie zachodzi, gdy rozbiezno$¢ dotyczy kwestii formalnych. Jakkolwiek
mozliwym jest uznanie, ze przestanka z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zachodzi takze
w przypadku sporzgdzenia oferty niezgodnie z wymaganiami SIWZ, to rozbieznos¢ ta
powinna mie¢ na tyle doniosty charakter, iz nie mozna uzna¢, ze obarczona btedem oferta
w wystarczajgcy sposéb opisuje i potwierdza zakres i treS¢ zobowigzania wykonawcy (por.
np. wyrok KIO z 22.11.2018 r., KIO 2301/18, z 11.01.2019 r., KIO 2642/18, z 17.01.2017 r.,
KIO 9/17).

Odwolujgcy zarzuty opart jedynie o okoliczno$¢ dotyczaca formy oferty i dokumentu
JEDZ - j. ztozenia ich w formie podpisanych elektronicznym podpisem kwalifikowanym
skanoéw dokumentdw uprzednio sporzgdzonych na papierze i podpisanych odrecznie. Z tego
wywodzit, iz oferta niezgodna jest z postanowieniem 20.7 SIWZ, zgodnie z ktorym
niedopuszczalne bylo ztozenie oferty i JEDZ w formie skanu oryginalnych o$wiadczen
sporzgdzonych w formie papierowej. Odwolujgcy wskazat rowniez na niezgodnos¢ z pkt 2.7,

20.9, 21.1, 21.6, 21.7 SIWZ, w ktérych przewidziano obowigzek sporzgdzenia dokumentow
w formie elektroniczne;.

W ocenie Izby postanowienie 20.7, jak i pozostate wskazane powyzej, dotyczyty
kwestii czysto formalnej, wobec czego nawet ich naruszenie nie mogto stanowi¢ podstawy
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zwazy¢ nalezy, ze
odrzucenie oferty jest najdalej idgcg sankcjg, bowiem eliminuje ona mozliwo$é uzyskania
przez wykonawce zamowienia - wobec tego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp powinien by¢
stosowany przez Zamawiajgcego w ostatecznosci (por. np. wyrok z 17.05.2018 r., KIO
815/18). Niezgodnos¢ oferty z SIWZ, skutkujgca odrzuceniem oferty powinna by¢ na tyle
powazna, iz nie daje Zamawiajgcemu mozliwosci wyboru takiej oferty z gwarancjg petnego,
zgodnego z SIWZ wykonania zamowienia, badz tez wybor oferty musiatby wigzac sie
z (choéby potencjalnym) naruszeniem wyrazonych w art. 7 ustawy Pzp zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Podkreslic przy tym nalezy, ze art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp wprost odnosi sie do sytuacji niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacii,
zatem odrzucenie oferty na podstawie zapisu SIWZ dotyczgcego formy ziozenia oferty jest
niedopuszczalne, jezeli naruszenie tej formy nie wptywa na tre$¢ oSwiadczenia wykonawcy.
Co wiecej, nalezy zauwazyc¢, ze pkt 20.7 SIWZ odnosit sie do skanéw dokumentow,
tymczasem Przystepujgcy Erbud sktadane dokumenty opatrzyt takze kwalifikowanymi
podpisami elektronicznymi, dzieki czemu uzyskaty one walor weryfikowalnej autentycznosci
i niezmiennosci. Postepowanie Przystepujgcego pozostawato przy tym w zgodzie
z pozostatymi postanowieniami dotyczgcymi sposobu przygotowania oferty i zatgcznikéw
powotanymi przez Odwotujgcego, w szczegdlnosci pkt 2.7 SIWZ, a takze punktem 20.5,



w ktérym Zamawiajacy wymagat opatrzenia oferty oraz jedz kwalifikowanym podpisem
elektronicznym osoby uprawnionej do reprezentacji wykonawcy, jak rowniez pkt 20.2 SIWZ,
bowiem oferta Przystepujgcego zawierata formularz oferty zgodny ze wzorem zatgcznika nr
4 do SIWZ. Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze brak jest podstaw dla odrzucenia
oferty Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Ewentualna niezgodnos¢ formy oferty z przepisami ustawy moze stanowi¢ podstawe
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, w szczeg6lnoSci majgc na
uwadze, iz art. 10a ust. 5 ustawy Pzp naklada obowigzek sporzadzania ofert i JEDZ w formie
elektronicznej i opatrywania ich kwalifikowanym podpisem elektronicznym pod rygorem
niewaznosci. Jednakze, wbrew twierdzeniom odwotania, brak jest podstaw dla przyjecia, ze
Przystepujacy nie dochowat tych wymogow. Odwotujgcy swoje stanowisko uzasadniat na

trzy sposoby - interpretacjg art. 78 i 78! k.c., argumentem z § 5 Rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkow komunikaciji
elektronicznej w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania

i przechowywania dokumentéw elektronicznych oraz wyrokami KIO 2611/18 i KIO 169/19.
Argumentacja Odwolujgcego w ocenie Izby nie jest przekonujgca z nastepujgcych wzgledow.

Tezy odwotania odnoszace sie do przepisow kodeksu cywilnego, wydajg sie
catkowicie chybione. Przewidziane w kodeksie cywilnym wymogi - ztozenia podpisu
wiasnorecznego dla zachowania formy pisemnej (art. 78 k.c.) oraz ztozenie o$wiadczenia
woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go kwalifikowanym podpisem elektronicznym dla

zachowania elektronicznej formy czynnosci prawnej (art. 781 k.c.) nie sg wzajemnie
wykluczajgce sie - ustawodawca nie okresla, w jaki sposéb ma by¢ przygotowana forma
elektroniczna o$wiadczenia woli. Z tego nalezy wywie$¢, ze skoro oferta Przystepujgcego
ma postaé cyfrowg (plik pdf) i jest opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym, to
spetnia wymag art. 781 k.c., niezaleznie od sposobu jej przygotowania, w tym uprzedniego jej
podpisania w formie papierowej. Nalezy tez zwroci¢ uwage, ze zgodnie z art. 60 i 61 k.c.
oswiadczenie woli wymaga jej wyrazenia, a ztozone jest z chwilg, gdy doszto do innej osoby
w taki sposéb, ze mogta sie zapoznac z jego treScig, bgdz w przypadku oswiadczenia woli
w postaci elektronicznej - jest ztozone z chwila, gdy wprowadzono je do $rodka komunikaciji
elektronicznej w taki sposob, zeby jego adresat mogt sie zapoznac z jego trescia. Co za tym
idzie, papierowy formularz oferty nie moze by¢ uznany za dokument wyrazajgcy wole
Przystepujgcego, bowiem nie zostat on przekazany Zamawiajgcemu - nie stanowit wiec
oferty zgodnie z art. 61 i 66 k.c. Oferte stanowit dopiero dokument w postaci opatrzonego
kwalifikowanym podpisem elektronicznym plik pdf, ktory zawierat zeskanowany formularz
papierowy, przekazany Zamawiajgcemu poprzez portal elektroniczny.

Odwotujgcy powotane przepisy kodeksu cywilnego powigzat z postanowieniem § 5
rozporzgdzenia w sprawie uzycia $rodkéw komunikaciji elektronicznej. Z powyzszego
Odwolujgcy wywiddt, ze skan oferty i JEDZ przygotowanych w formie papierowej stanowi
kopie dokumentu elektronicznego, nie zas oryginat, wobec czego ich ztozenie bylo

niezgodne z art. 78'kc.aw zwigzku z tym z przepisami ustawy Pzp i przepisami
wykonawczymi.

W ocenie Izby stanowisko Odwolujgcego jest bezpodstawne. Niezaleznie od
nieuprawnionego, o czym ponizej, odniesienia § 5 ww. rozporzadzenia do dokumentéw
ztozonych przez Przystepujgcego, nalezy zauwazyc¢, ze nawet ewentualne uznanie ich za
kopie w rozumieniu rozporzadzenia, nie wyklucza skutecznego zachowania elektronicznej

formy czynnosci prawnej zgodnie z art. 78" kc., przepis ten bowiem, jak wskazano powyzej,
wymaga jedynie by oswiadczenie miato postac elektroniczng i byto opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym - oba te wymogi Przystepujacy za$ zachowat, co
byto w sprawie bezsporne. Jednakze, jak wskazano powyzej, w ocenie Izby nieuprawnionym
jest odnoszenie § 5 ww. rozporzgdzenia do dokumentow, ktérych dotyczy odwotanie - ;.
oferty i JEDZ wykonawcy ERBUD. Rzeczone rozporzgadzenie w § 5 ust. 1 stanowi, ze jezeli
oryginat dokumentu lub o$wiadczenia, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, lub inne
dokumenty lub oSwiadczenia skladane w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, nie zostaty
sporzgdzone w postaci dokumentu elektronicznego, wykonawca moze sporzgdzic¢

i przekazac elektroniczng kopie posiadanego dokumentu lub oswiadczenia. Ustep 2 stanowi,
ze w przypadku przekazywania przez wykonawce elektronicznej kopii dokumentu lub
oswiadczenia, opatrzenie jej kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez wykonawce
jest rownoznaczne z poswiadczeniem elektronicznej kopii dokumentu lub oswiadczenia

z oryginatem. W ocenie Izby przepis ten miat na celu umozliwienie wykonawcom ztozenia
przy uzyciu srodkéw komunikaciji elektronicznej dokumentow, ktore nie zostaty lub nie mogg
zostac sporzgdzone w postaci dokumentu elektronicznego - np. dokumenty takie jak
pisemne referencje, ktorymi wykonawca juz dysponuje. To samo nalezy odnies¢ do
elektronicznej kopii dokumentu o ktérej mowa w § 14 ust. 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju
w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zagda¢ zamawiajgcy od wykonawcy

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126). Taka
interpretacja zgodna jest z gtbwnym celem elektronizacji postepowan o udzielenie zamoéwien



publicznych, ktéry wyrazony zostat w motywie 52 preambuty dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE. Okreslono w nim m.in., ze elektroniczne srodki
informacji i komunikacji moga poprawi¢ skutecznos¢ procesu udzielania zamowien i ze
zwiekszajg one mozliwosci udziatu wykonawcow w postepowaniach o udzielanie zamowien.
Catkowicie sprzeczne z tymi zatozeniami i kontrskuteczne w odniesieniu do celow
elektronizaciji bytoby przyjecie, ze dokument w postaci elektronicznej, opatrzony
prawidtowym kwalifikowanym podpisem elektronicznym nie spetnia wymogdw komunikacji
elektronicznej okreslonych w art. 10a ustawy Pzp tylko dlatego, ze pierwotnie zostat
przygotowany na pismie. Nalezy przy tym podkresli¢, ze takie rygorystyczne, formalistyczne
podejscie nie znajduje réwniez oparcia w przepisach prawa, ktére nie definiuja, co nalezy
rozumie¢ poprzez ,sporzadzenie” elektronicznej postaci dokumentu. Nie mozna uzna¢ za
prawidtowg probe interpretaciji tego zwrotu poprzez odwotanie do § 5 rozporzadzenia

w sprawie uzycia srodkow komunikacji elektronicznej. Rozporzadzenie to réwniez nie
okresla, co oznacza sporzgdzenie w postaci dokumentu elektronicznego, a rozréznia
»Sporzgdzenie w postaci dokumentu elektronicznego” i ,sporzgdzenie elektronicznej kopii” -
nie wskazujac, na czym polega réznica w samym ,sporzadzeniu”, zatem bytoby to
definiowanie ignotum perignotum. W tej sytuacji zwrot ,sporzadza si¢” uzyty w art. 10a ust. 5
ustawy Pzp nalezy interpretowac¢ zgodnie z jego literalnym, jezykowym znaczeniem. Zgodnie
ze stownikiem jezyka polskiego PWN, ,sporzadzi¢” oznacza ,wykonac, przygotowac co$”

(, dostep w dniu 21.05.2019 r.). Niewatpliwie wiec, wobec braku

przeciwskazan, zeskanowanie pisemnej formy formularza ofertowego oraz JEDZ nalezy
rozumie¢ jako ,sporzgdzenie” elektronicznej postaci dokumentu. Wniosek éw podyktowany
jest takze definicjg dokumentu elektronicznego zawartg w art. 3 pkt 2 ustawy z 17 lutego
2005 r. o informatyzaciji dziatalnosci podmiotow realizujgcych zadania publiczne (t.j. Dz.U. z
2017 r., poz. 570 ze zm.) - dokumentem elektronicznym jest stanowigcy odrebng catos¢
znaczeniowg zbiér danych uporzgdkowanych w okreslonej strukturze wewnetrznej i zapisany
na informatycznym nosniku danych. Réwniez Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego

i Rady (UE) nr 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug
zaufania w odniesieniu do transakc;ji elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajgce
dyrektywe 1999/93/WE (Dz. Urz. UE L 2014 Nr 257) zawiera w art. 3 pkt 35 definicje
dokumentu elektronicznego, zgodnie z ktérg jest to kazda tres¢ przechowywana w postaci
elektronicznej, w szczegolnosci tekst lub nagranie dzwiekowe, wizualne lub audiowizualne.

Definicje dokumentu, dostosowang do realiéw elektronizaciji zawarto rowniez w art. 773 k.c.,
zgodnie z ktérym dokumentem jest no$nik informacji umozliwiajgcy zapoznanie sie z jej
treScig. Przy tym zaden z obowigzujgcych przepiséw prawa nie okresla, w jaki sposob
dokument elektroniczny powinien zosta¢ sporzgadzony.

Doda¢ w tym miejscu nalezy, iz Izba w sktadzie orzekajgcym w tej sprawie, nie
podziela pogladu wyrazonego w szeroko przywotanych przez Odwotujgcego wyrokach KIO
2611/18 i KIO 169/19, w ktorych uznano, ze skan dokumentu sporzgdzonego na papierze
nie odpowiada formie wymaganej w art. 10a ust. 5 ustawy Pzp. Jednocze$nie nalezy
zaznaczyc, ze niniejszy wyrok Izby wpisuje sie utrwalong juz linie orzeczniczg - por. np.

wyrok z dnia 8.02.2019 r., KIO 119/19, z dnia 25.02.2019 r., KIO 221/19, z 4.03.2019 r., KIO
277119, z 29.03.2019 r., KIO 428/19.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 1i2i art. 10a ust. 5 ustawy Pzp, ani tez art. 78" kodeksu cywilnego.

Ad zarzutu 2 - naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 1224 ust. 1 pkt. 12 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 10a ust. 5 art., 25 ust. 1i25a ust. 1i 2 ustawy Pzp.

Zarzut ten Odwotujacy wywodzit z okolicznoéci, iz Przystepujacy ERBUD ztozyt
dokument JEDZ w postaci niezgodnej z przepisami ustawy Pzp i SIWZ, {j. jako podpisany
kwalifikowanym podopisem elektronicznym skan dokumentu uprzednio sporzgdzonego na
pismie.

Jak Izba stwierdzita w odniesieniu do zarzutu 1, forma, w jakiej Przystepujgcy
sporzadzit oferte oraz JEDZ jest zgodna z art. 10a ustawy Pzp i dokumenty te nalezy uznac
za prawidtowo i skutecznie ztozone. Odwotujgcy niewykazanie przez Przystepujgcego
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia z udziatu

w postepowaniu wywodzit jedynie z nieprawidtowej, jego zdaniem, formy dokumentu JEDZ
Nalezy uzna¢ zatem, ze Odwotujgcy nie wykazat, iz wykonawca ERBUD nie potwierdzit

spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia z udziatu



w postepowaniu. Wobec powyzszego, Izba uznata zarzut za bezzasadny.

Biorac pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,
jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: ....cccocvriirieeniene
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