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O niektorych aspektach elektronizacji
zamowien publicznych na tle orzecznictwa K10

ZANETA URBANIAK

Ustawodawca polski na mocy nowelizacji ustawy z 29.1.2004 r. — Prawo zaméwien publicznych' implemento-
wat do krajowego porzadku prawnego dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.2.2014 .
w sprawie zaméwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE?, wprowadzajac obowiazek zapewnienia
facznosci pomigdzy zamawiajacym a wykonawcami przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej. Od dnia
wejscia w zycie przepisow dotyczacych elektronizacji zaméwien publicznych pojawito si¢ wiele probleméw
praktycznych zwigzanych z ich interpretacja, takze w orzecznictwie KIO oraz sadow powszechnych. Najwaz-
niejsze z nich dotycza znaczenia prawnego elektronicznej formy oferty.

I. Zlozenie oferty elektronicznej —
podpisanie kazdego zalacznika?

W sprawie rozstrzygnigtej wyrokiem KIO z 18.6.2019 r. (sygn. 1029/19) wykonawca w postgpowaniu prze-
targowym o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym na ,,utrzymanie oraz modyfikacj¢ Centralnego Ar-
chiwum Protokotu Elektronicznego” ztozyt oferte, na ktorg sktadaty si¢ nastepujace elementy:

1) odpis z rejestru przedsi¢biorcoéw Krajowego Rejestru Sagdowego dla P sp. z 0.0.;
2) oferta;
3) wadium;

4 odpis z rejestru przedsicbiorcow KRS dla komplementariusza dla P sp. z 0.0.;
5) jednolity europejski dokument zaméwienia (JEDZ);

6) petnomocnictwo;

7) JEDZ komplementariusza;

8) odpis z rejestru przedsigbiorcow KRS dla komplementariusza dla C.

Oferta Wykonawcy zostala ztozona w ten sposob, ze zataczyt on wszystkie pliki i po zatadowaniu ich na plat-
forme podpisat wszystkie dokumenty kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Wykonawca wskazat w czasie
postepowania, ze system, ktory udostepnil Zamawiajacy w celu ztozenia oferty, nie przewidywat mozliwos$ci pod-
pisania kazdego pliku osobno na wczesniejszym etapie sporzadzania oferty, z tego tez powodu zataczyt on oferte
wraz z zatacznikami w systemie informatycznym udostepnionym przez Zamawiajacego i podpisal dokumenty jako
grupe osmiu dokumentow po ich wezytaniu na platforme.

Zamawiajacy nie zgodzit si¢ ze stanowiskiem Wykonawcy, wskazujac, ze sposob ztozenia oferty opisany byt
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w ktorej wskazano, ze Wykonawca zobowigzany jest do ztozenia
oferty w postaci elektronicznej z kwalifikowanym podpisem elektronicznym os6b uprawnionych do reprezento-
wania Wykonawcy. Oferta powinna by¢ przygotowana w postaci elektronicznej i opatrzona kwalifikowanym pod-
pisem elektronicznym, tylko tak sporzadzony dokument czyni zado$¢ wymaganiom okre§lonym dla dokumentu
elektronicznego i moze by¢ uznany za oferte.

W opinii Zamawiajacego tylko dwa dokumenty zostaly ztozone w formie elektronicznej i czynity zados¢ wy-
maganiom okre§lonym w specyfikacji istotnych warunkoéw zaméwienia, tj. petnomocnictwo oraz JEDZ podmiotu
P sp. z 0.0. sp.k. Pozostale dokumenty nie posiadaly waloru dokumentu elektronicznego, poniewaz nie zostaty
opatrzone wiasciwym podpisem. W konsekwencji ziscila si¢ przestanka do odrzucenia oferty tego Wykonawcy
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 1 ZamPublU.

'T. jedn.: Dz.U. z 2019 1. poz. 1843; dalej jako: ZamPublU, znowelizowana ustawa z 22.6.2016 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamOwien publicznych oraz niektorych innych ustaw, Dz.U. poz. 1020; dalej jako: nowelizacja.

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.2.2014 r. w sprawie zamo6wien publicznych, uchylajaca dy-
rektywe 2004/18/WE; dalej jako: dyrektywa klasyczna.
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W zwiazku z decyzjg Zamawiajacego o odrzuceniu oferty Odwolujacego z postgpowania wnidst on odwotanie
do KIO, zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 1 ZamPublU z uwagi na niezasadne przyjecie, ze tre§¢ oferty jest niezgodna z ustawa;

2) art. 10a ust. 5 ZamPublU w zw. z art. 78 KC z uwagi na niezasadne przyjecie, ze oferta odwotujgcego nie
zostata ztozona w postaci elektronicznej z kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a tym samym jej
tre$¢ jest niezgodna z ustawa;

3) w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1 ZamPublU w zwigzku z prowadzeniem postgpowania sprzecznie
z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow przez nieuprawnione niekorzystne
traktowanie Odwotujacego, ktérego oferta nie powinna zosta¢ odrzucona;

4) Odwotlujacy z ostrozno$ci procesowej — w przypadku uznania przez Izbe, ze brak jest dowodow wskazu-

jacych na fakt podpisania oferty kwalifikowanym podpisem elektronicznym — zarzucit naruszenie;

5) art. 10b ZamPublU poprzez zaniechanie zapewnienia narzedzi i urzadzen wykorzystywanych do komuni-
kacji z wykonawcami przy uzyciu Srodkow komunikacji elektronicznej oraz ich wlasciwosci technicznych
(w szczegblnosei Systemu S.), ktore bylyby niedyskryminujace, ogdlnie dostgpne oraz interoperacyjne
z produktami shuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu, przetwarzaniu i przesytaniu danych bedacymi
w powszechnym uzyciu oraz nie moglyby ogranicza¢ wykonawcom dostepu do postepowania o udziele-
nie zamowienia;

6) art. 93 ust. 1 pkt 7 ZamPublU poprzez zaniechanie uniewaznienia postgpowania w sytuacji, w ktorej poste-
powanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej unie-
waznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego;

7) aw konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1 ZamPublU w zwiazku z prowadzeniem postepowania sprzecznie
z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow przez nieuprawnione niekorzystne
traktowanie odwotujacego, ktorego oferta nie powinna zosta¢ odrzucona.

Zamawiajacy wnosit o oddalenie odwotania.

Wedlug KIO zamawiajacy odrzuca ofert¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ZamPublU, jezeli jest niezgodna
z ustawa. Niezgodnos¢ oferty z ustawg moze mie¢ miejsce wtedy, gdy Wykonawca nie zachowa wlasciwej formy
oferty, tj. ztozy ja w niewlasciwej formie. W przypadku zamowien o wartosci wigkszej niz progi unijne wykonawca
w oparciu o art. 10a ust. 5 ZamPublU zobowigzany jest ztozy¢ oferte w formie elektronicznej z kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Odstepstwo od tej reguty prowadzi do zmaterializowania si¢ po stronie Zamawiajace-
go obowigzku odrzucenia oferty Wykonawcy. W stanie faktycznym niniejszej sprawy Wykonawca ztozyt oferte
i podpisat jg kwalifikowanym podpisem elektronicznym jako paczke dokumentéw po wezytaniu ich na platforme
zakupowa. Sktad orzekajacy w oparciu o material dowodowy zgromadzony w sprawie uznat, ze skoro z dokumen-
tacji postgpowania nie wynikal obowiazek podpisania oddzielnie kazdego dokumentu stanowigcego zatacznik do
oferty przez Wykonawce pod wszystkimi dokumentami zalgczonymi na platformie zakupowej, to nalezy uznaé,
ze ztozona oferta spetnia wymodg okreslony w art. 10a ust. 5 ZamPublU, bowiem zostata ztozona w formie elek-
tronicznej i opatrzona podpisem elektronicznym z kwalifikowanym certyfikatem. Tym samym oferta ta nie byta
sprzeczna z przepisem i nie ma podstaw do jej odrzucenia.

Komentarz. KIO musiata rozstrzygnaé, czy dla zachowania wtasciwej formy czynnosci prawnej, jaka jest zto-
zenie oferty, niezb¢dne jest opatrzenie kwalifikowanym podpisem elektronicznym oferty oraz wszystkich doku-
mentoéw zatagczonych do oferty jako osobnych plikow. Izba w przedmiotowym stanie faktycznym stusznie wska-
zata, ze z zadnego przepisu prawa nie wynika, w jaki sposéb dokumenty majg zostaé przygotowane i opatrzone

podpisem elektronicznym. Zgodnie z art. 78' § 1 KC do zachowania elektronicznej formy czynnosci prawnej
wystarcza ztozenie oswiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go kwalifikowanym podpisem elektro-
nicznym. Z zadnego przepisu KC oraz ZamPublU nie wynika, w jaki sposob kwalifikowany podpis elektroniczny
powinien by¢ ztozony pod o$wiadczeniem, aby mogt zosta¢ uznany za skuteczny, w zwiagzku z czym uznaé nale-
zy, ze osoba sktadajaca oswiadczenie ma w tym zakresie dowolno$é. Swoboda wykonawcy w tym zakresie moze
zosta¢ ograniczona w drodze jasnych i precyzyjnych wymagan zamawiajacych, sprecyzowanych w specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia. Jezeli jednak zamawiajacy nie sprecyzuja wymagan w tym zakresie, nie moga
wymagaé¢ od wykonawcow okreslonego zachowania, a opatrzenie kilku plikow jednym kwalifikowanym podpi-
sem elektronicznym spetnia wymagania przepisow i czyni zado§¢ obowiazkowi nalozonemu przez ustawodawce
w tym zakresie.

II. Wymagany format pliku skladanego wraz z oferta

W s$wietle wyroku KIO z 3.8.2020 r. (KIO 1451/20) zamawiajaca Regionalna Baza Logistyczna w K. (dalej
jako: Zamawiajacy) prowadzila postgpowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograni-
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czonego na ,,dostawe dla WS i ZW — bielizny specjalnej letniej dla ptetwonurkéw, bielizna specjalna zimowa dla
ptetwonurkéw, bielizna z dzianiny trudnotopliwej z dtugimi r¢kawami, skarpety z dzianiny trudnotopliwej WS”.
Zamawiajacy odrzucit oferte¢ wykonawcy T Sp. z 0.0. sp. k z siedzibg w T. (dalej jako: Odwotujacy) na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 1 ZamPublU, poniewaz Odwolujacy skompresowat plik oferty przy uzyciu formatu kompresji
RAR, ktory nie zostat dopuszczony przez Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia. Od-
wotujacy wniost odwotanie, zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw.
z art. 10a ust. 5 w zw. z art. 10b i art. 10g w zw. z § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 27.6.2017 r.
w sprawie uzycia srodkow komunikacji elektronicznej w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oraz
udostepniania i przechowywania dokumentéw elektronicznych® w zw. z art. 18 ustawy z 17.2.2005 . o informa-
tyzacji dziatalno$ci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne* w zw. z zalgcznikiem nr 2 rozporzadzenia Rady
Ministrow z 12.4.2012 r. w sprawie Krajowych Ram Interoperacyjnosci, minimalnych wymagan dla rejestrow pu-
blicznych i wymiany informacji w postaci elektronicznej oraz minimalnych wymagan dla systemow teleinforma-
tycznych (dalej jako: KRIR) poprzez wadliwe uznanie, ze format kompresji ,,RAR”, w jakim Odwotujacy skom-
presowal oferte, jest niedozwolony, podczas gdy Zamawiajacy prawidtowo otworzyt oferte tak skompresowang
i poinformowat w informacji z otwarcia ofert o otwarciu o danych z art. 86 ZamPublU, a takze ww. format kom-
presji jest dopuszczalny, powszechnie stosowany i nie mozna z tego powodu wyklucza¢ ofert, co tez stanowi nie-

uzasadniong dyskryminacje i naruszenie zardwno interoperacyjnosci, jak i neutralnosci technologicznej, a co
wigcej — w swych instrukcjach dopuszczat taki format.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie Odwotujacego wskazal, ze o tym, w jakim formacie wykonawca
powinien byt skompresowacé plik, decydujg postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i przepisy
powszechnie obowigzujgcego prawa polskiego. Zamawiajacy podniost, ze w specyfikacji istotnych warunkow za-
moéwienia jednoznacznie okreslil, w jakich formatach wykonawca winien ztozy¢ dokumenty elektroniczne. W tym
réwniez wskazat, jakiego formatu wykonawca winien uzy¢ do skompresowania wypetionego formularza JEDZ
i jawnej czesci oferty, a dodatkowo obowigzujace regulacje prawne wskazuja wprost, w jakich formatach moga
by¢ sktadane dokumenty elektroniczne przekazywane zamawiajagcemu przez wykonawce za pomocg srodkoéw ko-
munikacji elektronicznej, a takze jakie formaty mozna wykorzysta¢ do kompresji danych. W ocenie Zamawiaja-
cego nalezy przyjaé, iz w takiej sytuacji obowigzujace dla wszystkich wykonawcow starajgcych si¢ o uzyskanie
zamowienia s formaty wynikajace z zapisow SIWZ oraz obowigzujacych aktow prawnych, tj. z zatacznika nr 2 do
rozporzadzenia KRIR. Taka interpretacja pozwala na dochowanie przez Zamawiajgcego obowiazku uczciwego
traktowania wykonawcow, a tym samym zachowania zasady konkurencyjnosci. Przeciwna interpretacja prowa-
dzitaby do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow przewidzianej w art. 7 ZamPublU.

W ocenie Izby nie mozna traci¢ z oczu celu, ktoremu shuzy ztozenie oferty w postaci elektronicznej w poste-
powaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Celem ztozenia oferty skompresowanej w danym formacie prze-
widzianym w SIWZ czy tez wskazanym w zatgczniku nr 2 do KRIR jest zapoznanie si¢ z jej trescig, co w przy-
padku ofert sktadanych w postaci elektronicznej od strony praktycznej (technicznej) sprowadza si¢ do zapewnie-
nia zgodnosci narzg¢dzi posiadanych przez zamawiajgcego z tymi, ktorymi poshuzyt si¢ dany wykonaweca, po to,
aby mozliwe bylo rozpakowanie plikow. Zgodnos¢ czy tez kompatybilno$¢ narzedzi stuzacych z jednej strony do
archiwizacji i kompresji dokumentéw elektronicznych z narzedziami stuzacymi z drugiej strony do rozpakowania
plikow ma prowadzi¢ do osiagnigcia celu, tj. ztozenia przez wykonawce oferty skompresowanej w takim forma-
cie, ktory umozliwi zamawiajacemu, przy zapewnieniu minimum narzg¢dzi, zapoznanie si¢ z jej trescig. Jednocze-
$nie — jak wynika z przywotanego juz wyzej e-podrgcznika Ministerstwa Cyfryzacji — ,,rozpakowanie pliku (wy-
odrebnienie plikow zawartych w archiwum) jest czynnoscig czysto techniczng, a nie prawna”. Skoro zatem sam
ustawodawca przewidziat, ze podmiot realizujacy zadania publiczne ma umozliwi¢ przyjmowanie dokumentow
elektronicznych w formatach danych okreslonych w zataczniku nr 2, dopuszczajgc m.in. narzgdzie 7-Zip, ktore
zapewnia mozliwos$¢ rozpakowania pliku w archiwum .rar (dopuszczonym zreszta w tym postepowaniu przez Za-
mawiajacego na gruncie specyfikacji), a w konsekwencji zapoznania si¢ z oswiadczeniem woli wykonawcy, to

nie sposob stwierdzié, ze Odwotujacy, sktadajac oferte skompresowang w ww. archiwum, uchybit przepisom
ZamPublU i aktéw wykonawczych do niej i Zze jego oferta winna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z ustawa.

W tym miejscu szczegblnie podkresli¢ nalezy, ze rozpakowanie oferty Odwotujacego nie powodowato po stro-
nie Zamawiajgcego powstania dodatkowych obowiazkow zwigzanych z nabyciem innego oprogramowania niz
przewidziane w zataczniku nr 2 KRIR, nie generowato rowniez po stronie Zamawiajacego zadnych kosztow, mimo
ze Zamawiajacy wskazywal na komercyjny charakter narzedzia WinRAR. Co wigcej, Zamawiajacy nie podwazat
w toku rozprawy przed 1zba pochodzenia czy legalnoSci oprogramowania zastosowanego przez Odwotujgcego.

*Dz.U. 22017 r. poz. 1320; dalej jako: ElektrZamPubR.
*Dz.U. 22005 1. Nr 64 poz. 565; dalej jako: InformPodPublU.
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Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajacego, ktory w toku rozprawy decyzj¢ o odrzuceniu oferty Odwotu-
jacego uzasadniat konieczno$cig poszanowania zasady roéwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkuren-
cji wyrazonej w art. 7 ust. 1 ZamPublU. Podkresli¢ nalezy, Zze zasada ta znajduje zastosowanie w konkretnym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i nie moze by¢ pojmowana abstrakcyjnie. W okolicznosciach
tej sprawy nie budzito watpliwosci Izby, ze Zamawiajacy roéwno potraktowat wszystkich wykonawcow. Wszyscy
wykonawcy w §wietle wymogow SIWZ mieli mozliwos¢ ztozenia oferty skompresowanej w formacie .rar wskutek
odestania w specyfikacji do instrukcji przewidzianych na platformie zakupowe;j.

Komentarz. Oferta w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego stanowi o$wiadczenie woli w ro-
zumieniu przepisow KC. Zgodnie z trescig art. 61 § 1 zd. 1 KC: ,,0éwiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej
osobie, jest ztozone z chwila, gdy doszto do niej w taki sposob, ze mogta zapoznaé si¢ z jego trescia”. W przed-
miotowym stanie faktycznym bezsporna byta okolicznos¢, ze oferta ztozona przez Odwotujacego zostata ztozona,
jak réwniez ze Zamawiajacy bez zadnych problemow technicznych podczas otwarcia ofert odszyfrowat i otworzyt
oferte Odwotujacego, a co za tym idzie — mdgt si¢ z nig bez zadnych przeszkdd zapoznaé w terminie oznaczonym
na otwarcie ofert.

Uzyty przez Odwolujacego do kompresji pliku format RAR jest formatem powszechnie uzywanym i akcep-
towanym, ponadto nie wymagata od Zamawiajacego konieczno$ci podejmowania jakichkolwiek czynno$ci zwig-
zanych z otwarciem oferty. Dlatego tez brak jest uzasadnienia prawnego dla uznania, ze uzycie przez Odwotu-
jacego formatu RAR nie jest dopuszczalne, a oferta ztozona przy uzyciu tego sposobu kompresji powinna pod-
lega¢ odrzuceniu. Odmiennie ksztaltowataby si¢ sytuacja podmiotu, ktéry ztozytby oferte w formacie, ktory nie
jest powszechnie dostepny, a czynno$¢ otwarcia takiej oferty wymagataby od Zamawiajacego podjecia dodatko-
wych czynnosci, w szczegdlnosci zawarcia odptatnej umowy licencji do programu umozliwiajacego zapoznanie
si¢ z ofertg. W takim przypadku w mojej ocenie odrzucenie oferty Odwotujacego byloby uzasadnione. Jednakze
w stanie faktycznym niniejszej sprawy dziatanie Zamawiajacego ograniczyto si¢ do otwarcia oferty przy uzyciu
programu, ktorym dysponowal, a co za tym idzie — odrzucenie oferty ze wzgledu na uzycie formatu kompresji

RAR winno zosta¢ uznane za nadmierny formalizm.

I11. Problem dopuszczalnego uzupelniania dokumentow

Stosownie do wyroku SO w Lodzi — III Wydziat Cywilny Odwotawczy z 9.10.2019 r. (IIT Ca 1680/19) zama-
wiajaca Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad — Oddziat w Lodzi prowadzita postgpowanie przetar-
gowe ,,ustugi biezacego utrzymania, konserwacji i napraw urzadzen do regulacji ruchu drogowego, aktywnych
znakoéw oraz oswietlenia przy drogach krajowych, z podziatem na 4 cze$ci”. W postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego dwaj wspotwykonawcy dzialajacy w formie spotki cywilnej zataczyli do oferty tylko jeden
JEDZ, w zwiazku z czym zamawiajacy wezwat wykonawcodw wspolnie ubiegajacych si¢ o zamowienie do ztozenia
JEDZ dla kazdego przedsigbiorcy osobno. Wykonawcy w terminie wyznaczonym przez Zamawiajacego zlozyli
JEDZ, jednakze — jak si¢ okazalo — dokument ztozony przez jednego ze wspolnikow spotki cywilnej zostat opa-
trzony wadliwym podpisem, tj. Zamawiajacy stwierdzil, ze wystapita wada integralnosci kwalifikowanego podpi-
su elektronicznego, a co za tym idzie — wstgpne o§wiadczenie JEDZ ztozone przez M.P. (2) nie zostato prawidtowo
podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym, co uniemozliwilo stwierdzenie, ze wykonaweca ten spetnia
warunki udziatu w postgpowaniu. W §lad za stwierdzeniem, ze Wykonawca zlozyt oswiadczenie JEDZ w sposob
nieprawidlowy, Zamawiajacy w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 12 ZamPublU wykluczyt Wykonawce z postgpowania.
Wykonawca nie zgodzit si¢ ze stanowiskiem Zamawiajacego, w zwigzku z czym ztozyt odwotanie od decyzji Za-
mawiajacego do KIO, zarzucajac Zamawiajagcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 ZamPublU poprzez pozbawione podstaw faktycznych i prawnych wykluczenie Wy-
konawcy z postgpowania;

2) art. 26 ust. 3 ZamPublU poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy do uzupetnienia lub poprawienia lub
do udzielenia wyjasnien odnos$nie do JEDZ przedtozonego w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego;

3) art. 26 ust. 4 ZamPublU poprzez zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien odno$nie do o§wiadczenia
JEDZ przedtozonego na wezwanie Zamawiajacego.

W kontekscie podniesionych zarzutow Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawia-
jacemu uniewaznienia czynno$ci wykluczenia wykonawcy z postgpowania oraz przeprowadzenie ponownego ba-
dania i oceny ofert.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wskazal, ze niedopuszczalne jest wielokrotne wzywanie wyko-
nawcow do ztozenia tego samego dokumentu. Zgodnie ze stanowiskiem przedstawionym przez Zamawiajacego
o$wiadczenie JEDZ zostato ztozone przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o zamowienie w sposob nie-
prawidtowy, gdyz JEDZ sporzadza si¢ pod rygorem niewaznosci w postaci elektronicznej i opatruje si¢ elektro-
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nicznym podpisem kwalifikowanym. W przedmiotowym stanie faktycznym na skutek weryfikacji podpisu elek-
tronicznego okazato sig, ze podpisane dane zostaty zmodyfikowane po jego uwierzytelnieniu.
Zdaniem KIO odwotanie nalezato uwzgledni¢, poniewaz odwotujacy zostat nieprawidtowo wykluczony z po-

stepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Sktad orzekajacy wskazal, ze spotka cywilna jest stosun-
kiem zobowigzaniowym taczacym wspolnikéw. W obrocie prawnym wystepuja wiec wspodlnicy spotki cywilne;j,
a sama spotka nie jest podmiotem praw i obowigzkoéw, w zwigzku z czym nie moze sktada¢ oswiadczen woli.
W konsekwencji oswiadczenie woli, jakim jest ztozenie oferty, jest sktadane nie przez spotke cywilna, a przez jej
wspolnikow — traktowanych w systemie zamowien publicznych jako wykonawcy wspolnie ubiegajacy si¢ o za-
moéwienie. Rowniez wspolnicy, a nie spotka, moga staé si¢ strong przyszlej umowy o zamowienie publiczne. Izba
stwierdzita, ze JEDZ ztozone przez wspolnikow spotki cywilnej wraz z oferta byly prawidlowe, na co wskazuja
okolicznosci faktyczne sprawy. Fakt, ze pierwotnie zataczony do oferty JEDZ nie zostat podpisany przez kazdego
ze wspolnikow spotki cywilnej, nie przesadza automatycznie, ze zostat on ztozony wadliwie. Jak wynika z usta-
len Izby, oba JEDZ zostaty podpisane przez M.P. (2), poniewaz jeden z nich zostat ztozony w imieniu M.P. (2),
drugi dokument JEDZ takze zostat podpisany przez M.P. (2), jednak w oparciu o stosowne petnomocnictwo, kto-
re dawato temu wspolnikowi prawo do ztozenia o§wiadczenia JEDZ, a co za tym idzie — byt on uprawniony do
ztozenia tego oswiadczenia w imieniu i na rzecz drugiego wspolnika spotki cywilnej. Dlatego tez Izba uznata, ze
wezwanie Zamawiajacego do uzupetienia poprawnie ztozonego o$wiadczenia JEDZ nie miato podstaw faktycz-
nych i prawnych, a odwotanie nalezato uzna¢ za uzasadnione. Skarge sadowa na powyzszy wyrok KIO ztozyta
zamawiajaca Dyrekcja, zadajac oddalenia odwotania wniesionego przez wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie
o zaméwienie jako bezzasadnego, kwestionujac jednoczesnie prawidtowos¢ pelnomocnictwa, w oparciu o ktore
jeden ze wspolnikéw podpisat JEDZ w imieniu obu wspotwykonawcow.

Sad Okregowy w Lodzi uznal jednak skarge za chybiona, podtrzymujac stanowisko wyrazone w uzasadnie-
niu Izby. Odnoszac si¢ do zarzutu dotyczacego prawidlowosci ztozonego wraz z oferta pelnomocnictwa, w oparciu
o ktore wspolnik M.P. (2) podpisat dokument JEDZ, Sad Okregowy wskazal, ze kwestia dotyczaca formy petno-
mocnictwa do podpisania elektronicznego JEDZ nie zostata dotad prawnie uregulowana. Obowigzujace od potowy
kwietnia 2018 r. przepisy ustawy ZamPublU, zobowigzujagce w postepowaniach o zamoéwienie publiczne o warto-
Sci powyzej progow unijnych do sktadania JEDZ wylacznie w formie elektronicznej z kwalifikowanym podpisem,
nie zawierajg regulacji tej kwestii. Koncepcja, Ze petnomocnictwo do podpisania JEDZ moze by¢ udzielone tylko
w formie elektronicznej, charakteryzujaca si¢ duzym formalizmem, jest w ocenie Sadu Okrggowego niewlasciwa.
Do pelnomocnictwa do podpisania JEDZ nie znajdzie bowiem zastosowania art. 99 § 1 KC, ktoéry wymaga, by pet-
nomocnictwo do czynnos$ci w zastrzezonej formie zostato udzielone w takiej samej formie. JEDZ nie jest o§wiad-
czeniem woli, a jedynie zwigzanym z oferta o§wiadczeniem wiedzy. To w ofercie zawarte jest o§wiadczenie woli
sktadane zamawiajacemu, a oferta sktadana jest w formie pisemnej. JEDZ jest tylko o$wiadczeniem pobocznym,
ktére nie ma samodzielnego celu i znaczenia prawnego. Ze wzglgedu wlasnie na powyzsze do skutecznego ztozenia
dokumentu JEDZ wystarczajace jest w ocenie Sgdu Okrggowego petnomocnictwo w formie zwyktej. Takg kon-

cepcje uznat za uzasadniong rowniez Urzad Zamowien Publicznych. Przyjecie odmiennego stanowiska w po-
wyzszym zakresie godziloby w art. 25 ust. 2 rozporzadzenia PE i Rady (UE) z 23.7.2014 r. w sprawie identyfikacji
elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchyla-
jace dyrektywe 1999/93/WE, stanowiacy, ze kwalifikowany podpis elektroniczny ma skutek prawny rownowazny
podpisowi wlasnor¢cznemu. Skoro zatem zwykta forma pisemna oraz forma elektroniczna (z bezpiecznym pod-
pisem kwalifikowanym) sg traktowane jako rownowazne, strony moga dokona¢ wyboru jednej z nich zardowno
w przypadkach, gdy ustawa zastrzega zachowanie zwyklej formy pisemne;j, jak i w ramach uprawnienia wynika-
jacego z art. 76 KC. Tym samym, wbrew zapatrywaniom skarzacego, zasadne jest uznanie za prawidtowe rowniez
udzielenia petnomocnictwa w formie pisemnej i przestania pelnomocnictwa w formie pisemnej wraz z oferts.

Komentarz. Od dnia wejscia w zycie przepisow ZamPublU w zakresie elektronizacji zamowien publicznych
pojawity si¢ watpliwosci interpretacyjne, czy do zlozenia o§wiadczenia JEDZ wymagane jest pelnomocnictwo
w formie elektronicznej, czy wystarczajace bedzie pelnomocnictwo w zwyktej formie pisemnej. Ze wzgledu na
dyskusje w doktrynie prawa zamowien publicznych w sierpniu 2018 r. Prezes UZP wydat opinig, w ktorej wskazat,
ze dla waznosci o$wiadczenia JEDZ ztozonego przez pelnomocnika wystarczajace jest przedtozenie wraz z tym
dokumentem pelnomocnictwa w zwyktej formie pisemnej. Pomimo wydanej przez Prezesa Urzgdu Zamowien
Publicznych interpretacji przepisow w wielu postgpowaniach o zamowienie publiczne zamawiajacy wymagali od
wykonawcow ztozenia pelnomocnictwa w formie elektronicznej, a niedochowanie tej formy skutkowato uznaniem,
ze JEDZ nie zostatl prawidlowo ztozony.

Dlatego tez wyrok Sadu Okregowego w Lodzi z 9.10.2019 r. nalezy uzna¢ za jeden z wazniejszych wyrokoéw
wydanych od dnia wejscia w zycie przepisow o elektronizacji zamoéwien publicznych. Potwierdza on stanowisko
Prezesa UZP wyrazone w opinii z sierpnia 2018 r. i tym samym rozwiewa watpliwosci wyrazane w doktrynie prawa
zamo6wien publicznych. Sktad orzekajacy jednoznacznie przesadzil, ze oswiadczenie JEDZ stanowi oswiadczenie
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wiedzy, ktore jest os§wiadczeniem pobocznym w stosunku do oferty, nie ma samodzielnego celu i znaczenia praw-
nego. A co za tym idzie — dla jego skutecznos$ci wystarczajace jest ztozenie pelnomocnictwa w zwyktej formie
pisemne;j.

IV. Uniewaznienie postegpowania z powodu
blednych narzedzi informatycznych

Sprawa rozstrzygnigta wyrokiem KIO z 22.1.2020 r. (KIO 15/20) dotyczyta postgpowania prowadzonego
przez Skarb Panstwa — Generalny Inspektorat Ruchu Drogowego z siedziba w Warszawie (dalej ,,zamawiajacy”)

o udzielenie zamowienia publicznego na zakup mobilnych jednostek diagnostycznych w ramach projektu pt.
»Wzmocnienie potencjatu Inspekcji Transportu Drogowego wspoétfinansowanego z Funduszy Europejskich w ra-
mach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko na lata 2014-20207, ktére zamawiajacy uniewaznit
w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ZamPublU. Jeden bowiem z wykonawcow ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia
publicznego ze wzglgdu na btad w dziataniu platformy (pomimo prawidtowej rejestracji) nie mogl faktycznie do-
kona¢ ztozenia oferty na platformie, o czym z wyprzedzeniem poinformowat operatora platformy. Pomimo prze-
stania informacji o problemach technicznych do operatora platformy do terminu otwarcia ofert nie podjat on dziatan
umozliwiajacych podmiotowi pochodzacemu z innego kraju Unii Europejskiej zlozenie oferty. Od decyzji zama-
wiajacego o uniewaznieniu postepowania odwotali si¢ dwaj konkurenci, zarzucajac zamawiajacemu naruszenie:

- art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ZamPublU przez nieuprawnione i nieuzasadnione uniewaznienie
postepowania na skutek wadliwej oceny przestanek uniewaznienia i btednego przyjecia, iz przedmiotowe
postepowanie jest obarczone niemozliwag do usuni¢cia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdowienia publicznego, podczas gdy brak bylo wad postepowania,
ktore obliguja zamawiajacego do uniewaznienia przetargu, w szczegolnosci brak jest podstaw do przyjecia,
ze ewentualne uchybienia zamawiajacego mogly w chwili uniewaznienia przetargu mie¢ wptyw na wynik
postepowania;

- art. 25 ust. 3 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) NR 910/2014 z 23.7.2014 r. w spra-
wie identyfikacji elektronicznej i ushug zaufania w odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku
wewngtrznym oraz uchylajace dyrektywe 1999/93/WE przez bledne przyjegcie, ze kwalifikowany podpis
wydany przez wegierskiego dostawce N.L. nie zostat uznany w niniejszym postepowaniu, podczas gdy
zostal on uznany, nie byt nigdy kwestionowany, a jedynie wystapity techniczne problemy z jego automa-
tyczng weryfikacja;

- art. 10b ZamPublU przez btedne przyjecie, ze trwajacy przez niespetna 4 godziny proces weryfikacji pod-
pisu elektronicznego wykonawcy E.D.A. z siedzibg w D. (zwanego dalej: E.) ograniczyt temu oferento-
wi dostep do postgpowania, w sytuacji gdy oferent ten zaniechal wczesniejszej weryfikacji podpisu elek-
tronicznego na Platformie Zakupowej Zamawiajacego, mimo iz od ogloszenia o zaméwieniu do terminu
sktadania ofert uptyneto 88 dni — odwolujacy natomiast dokonat takiej weryfikacji po zalogowaniu si¢ na
Platformie Zakupowej, a nastgpnie w kazdym kolejnym tygodniu sprawdzal aktualno$¢ tej weryfikacji.
Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania.

Izba w pelni przyjela argumentacje zawarta we wezesniejszym wyroku z 14.1.2019 r. (KIO 2671/18), we-
dhug ktore;j, abstrahujac od stanu faktycznego sprawy, nalezy podnies¢, ze co do zasady sytuacja, w ktorej wyko-
nawca z powodu wadliwosci dzialania systemu informatycznego nie moze zlozy¢ oferty, jest podstawa do tego,

aby zamawiajacy uniewaznil postgpowanie. Z przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ZamPublU wynika, Ze postgpo-
wanie podlega uniewaznieniu, jezeli wystapita w nim taka wada, ktéra powoduje, ze umowa zawarta w wyniku
tego postepowania podlegataby uniewaznieniu. Przestanki uniewaznienia umowy w sprawie zaméwienia publicz-
nego przewidziane zostaty w art. 146 ust. 1 1 6 ZamPublU. Z przepisu art. 146 ust. 6 ZamPublU wynika, ze pod-
stawa do uniewaznienia umowy jest naruszenie przez zamawiajacego przepisu ZamPublU w sposob, ktory miat
lub mégl mie¢ wpltyw na wynik postepowania, tj. na wybor oferty. Podsumowujac, w art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw.
z art. 146 ust. 6 ZamPublU ustawodawca przewidziat obowiazek uniewaznienia postgpowania, jezeli doszto w nim
do takiego naruszenia przepisu ZamPublU, ktore miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik tego postgpowania. Brak
mozliwos$ci zlozenia oferty z przyczyn wynikajacych z dziatania narzedzia informatycznego, za pomoca ktérego
prowadzone jest postepowanie, moze mie¢ wptyw na wynik tego postgpowania, poniewaz zostaje ograniczona
uczciwa konkurencja, a ponadto istnieje mozliwo$¢, ze wykonawca, ktoremu system uniemozliwit ztozenie oferty,
moglby ztozy¢ oferte, ktora moglaby si¢ okaza¢ najkorzystniejsza. Tym samym w takiej sytuacji co do zasady
zachodzi konieczno$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ZamPu-
blU. Aby jednak wyzej wskazana podstawa do uniewaznienia postgpowania zachodzila, musi zosta¢ wykazane,
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ze brak mozliwosci ztozenia oferty wynikat z wadliwosci dziatania systemu informatycznego, czyli z przyczyn od
wykonawcy niezaleznych. Istotny jest bowiem sam efekt w postaci niemoznosci ztozenia tej oferty do momentu
uptywu terminu na jej ztozenie oraz fakt, ze przeszkoda ta byta niezalezna od wykonawcy i nie byta spowodowana
jego dziataniem.

Komentarz. W stanie faktycznym powyzszej sprawy KIO przyznata racje zamawiajacemu, ktory po powzigciu
informacji o fakcie, ze wykonawca, ktory mial siedzib¢ poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej, pomimo wia-
Sciwego przygotowania si¢ do procesu ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego nie
mogt dokonczy¢ tego procesu z przyczyn od niego niezaleznych, tj. ze wzgledu na brak wlasciwej funkcjonalnosci
programu informatycznego, ktoéry oddat do dyspozycji wykonawcow zamawiajacy. Wykonawca, ktory napotkat
przeszkode w zlozeniu oferty, jeszcze przed terminem sktadania ofert poinformowat o tym fakcie podmiot odpo-
wiedzialny za asyste techniczng, ktory niezwlocznie miat podja¢ dziatania zmierzajace do usunigcia btedu, jednak
btad w dziataniu narze¢dzia zostal naprawiony po terminie sktadania ofert. Zamawiajacy z nalezytg starannoscia
zbadat okolicznosci tej sprawy i uznal, ze btad platformy uniemozliwit potencjalnemu wykonawcy ztozenie oferty,
co mogto mie¢ wpltyw na wynik postepowania, w zwigzku z czym podjat decyzj¢ o uniewaznieniu postgpowania
o0 udzielenie zamowienia publicznego. Do obowigzkéw zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego prowadzonego przy uzyciu Srodkow komunikacji elektronicznej nalezy zapewnienie narzedzia infor-
matycznego o takich wiasciwo$ciach technicznych, ktore nie bedg ograniczaty wykonawcom dostepu do postgpo-

wania o udzielenie zamowienia publicznego. Tym samym, zgodnie z art. 10b ZamPublU, to na zamawiajagcym
cigzy obowiazek zapewnienia, aby wykorzystywane przez niego narzedzie informatyczne umozliwiato wszystkim
wykonawcom wykonanie wszelkich czynnosci, jakie sa niezbedne do wzigcia udziatlu w postgpowaniu. Obowigzek
zapewnienia sprawnego narzgdzia informatycznego jest czynnos$ciag zamawiajacego zwigzang z przygotowaniem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak rowniez z wlasciwym i niedyskryminacyjnym prowadze-
niem postgpowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, a uchybienie temu obowigzkowi stanowi zaniechanie
zamawiajacego, ktore moze stanowi¢ wade postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, a co za tym idzie
— moze by¢ podstawa do uniewaznienia postgpowania.

Summary

On certain aspects of the electronisation of public procurement in view of the case law of the National
Appeals Chamber

Through an amendment of the Public Procurement Law of 29 January 2004, the Polish legislator implemented
Directive 2014/24/EU of the European Parliament and the Council of 26 February 2014 on public procurement
and repealing Directive 2004/18/EC, into the national legal order. The amendment introduced an obligation to
ensure means of electronic communication between the contracting authority and the contractors. From the date of
the provisions on the electronisation of public procurement entering into force, many practical problems appeared
related to their interpretation, both in the case-law of the National Appeals Chamber and in the common courts.

The most important of these apply to the legal importance of the offer form.



