Sygn. akt: KIO 15/20
WYROK
z dnia 22 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Bartosz Stankiewicz
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2020 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
W.S.0.P. Sp.z o.0.

z siedzibg w Knurowie przy ul. Dworcowej 62 (44-190 Knuréw) oraz WTC Sp. z o.0.

z siedzibg w Dtugotece przy ul. Polnej 31 (55-095 Mirkow)w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb
Panstwa — Gtéwny Inspektorat Transportu Drogowego

z siedzibg w Warszawie przy Alejach Jerozolimskich 94 (00-807 Warszawa)

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: S. Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w
Gdansku przy ul. Marynarki Polskiej 55 E (80-557 Gdansk) orazODIUT AUTOMEX Sp. z 0.0z siedzibg w Gdansku
przy ul. Marynarki Polskiej 55 D (80-557 Gdansk) zglaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie odwotujgcego

orzeka:

1.0ddala odwotanie;

2.Kosztami postepowania obcigzawykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: W.S.0.P. Sp. z
0.0. z siedzibg w Knurowie oraz WTC Sp. z 0.0.z siedzibg w Diugotece i zalicza na poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez ww.
wykonawcow tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien 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.

Sygn. akt:KIO 15/20
Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Gléwny Inspektorat Transportu Drogowego z siedzibg w Warszawie zwany dalej:
,Zamawiajgcym”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwier publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze
zm.) zwanej dalej: ,Pzp”, na zakup mobilnych jednostek diagnostycznych w ramach projektu pn.: Wzmocnienie
potencjatu Inspekcji Transportu Drogowego wspdffinansowanego z Funduszy Europejskich w ramach Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko na lata 2014-2020 (numer sprawy: BDG.ZPB.072.06.2019), zwane dalej
~postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 1 lipca 2019 r.,
pod numerem 2019/S 124-302382.

Szacunkowa wartos§¢ zamoéwienia, ktérego przedmiotem sg dostawy, jest wyzsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 2 stycznia 2020 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia: W.S.O.P. Sp. z 0.0. z siedzibg

w Knurowie oraz WTC Sp. z 0.0. z siedzibg w Diugotece(zwani dalej: ,odwotujgcym”) wniesli odwotanie wobec od

niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci podietej przez zamawiaigcego, polegajagcej na uniewaznieniu postepowania oraz

zaniechaniu przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu. Odwolujgcy zarzucit zamawiajacemu

naruszenie:

1)art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp przez nieuprawnione i nieuzasadnione uniewaznienie postepowania na
skutek wadliwej oceny przestanek uniewaznienia i blednego przyjecia, iz przedmiotowe postepowanie jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego, podczas gdy brak bylo wad postepowania, ktore obligujg zamawiajgcego do uniewaznienia
przetargu, w szczegolnosci brak jest podstaw do przyjecia, ze ewentualne uchybienia zamawiajgcego mogty w chwili
uniewaznienia przetargu mie¢ wplyw na wynik postepowania;

2)art. 25 ust. 3 Rozporzadzenia 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
uchylajgce dyrektywe 1999/93/WE przez bledne przyjecie, ze kwalifikowany podpis wydany przez wegierskiego
dostawce NetLock nie zostat uznany w niniejszym postepowaniu, podczas gdy zostat on uznany, nie byt nigdy
kwestionowany, a jedynie wystgpity techniczne problemy z jego automatyczng weryfikacja;

3)art. 10b Pzp przez btedne przyjecie, ze trwajgcy przez niespetna 4 godziny proces weryfikacji podpisu elektronicznego
wykonawcy Energotest Diagnosztikai és Automatizalasi z siedzibg w Dunaharaszti, zwanego dalej: ,Energotest”
ograniczyt temu oferentowi dostep do postepowania, w sytuacji gdy oferent ten zaniechat wczes$niejszej weryfikaciji
podpisu elektronicznego na Platformie Zakupowej Zamawiajgcego, mimo iz od ogtoszenia o zamoéwieniu do terminu
sktadania ofert uptyneto 88 dni — odwotujgcy natomiast dokonat takiej weryfikacji po zalogowaniu sie na Platformie
Zakupowej, a nastepnie w kazdym kolejnym tygodniu sprawdzat aktualno$¢ tej weryfikaciji;



4)na wypadek nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1 odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 146
ust. 6 Pzp przez przedwczesne uniewaznienie postepowania w sytuaciji, gdy zamawiajgcy zaniechat podjecia
jakichkolwiek czynno$ci w celu ustalenia:

- czy .konstrukcja Sciezki zaufania” certyfikatu NetLock spetniata wymagania interoperacyjno$ci wynikajace z
Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) NR 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikaciji
elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajgce
dyrektywe 1999/93/WE, w szczegolnosci z art. 28 i zatgcznika nr 1;
- czy oferta zlozona przez Energotest w dniu 26 wrzesnia 2019 r. o godz. 13:46 byta najkorzystniejsza w poréwnaniu
z dwoma pozostatymi ofertami ztozonymi w terminie.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania;
- dokonania czynnos$ci badania i oceny ofert zgtoszonych w terminie, wzglednie - w przypadku uznania zarzutu z pkt 4
powyzej - dokonania ustalen: czy ,konstrukcja $ciezki zaufania” certyfikatu NetLock spetniata wymagania
interoperacyjnosci wynikajace z Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego | Rady (UE) NR 910/2014 z dnia 23 lipca
2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku
wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe 1999/93/WE, w szczegdlnosci z art. 28 i zalgcznika nr 1 oraz 2) czy oferta
zlozona przez Energotest w dniu 26 wrze$nia 2019 r. o godz. 13:46 byta najkorzystniejsza w poréwnaniu z dwoma
pozostatymi ofertami zlozonymi w terminie - i w zaleznosci od tych ustalen dokonanie oceny, czy w sprawie zachodzg
przestanki do uniewaznienia postepowania, a w przypadku negatywnej odpowiedzi na to pytanie dokonanie czynnosci
badania i oceny ofert zgloszonych w terminie.

Ponadto odwotujgcy wniést o dopuszczenie dowodu z:

- przestuchania swiadka - Prezesa Zarzadu KIR S.A. na okoliczno$ci zwigzane z weryfikacjg podpisu elektronicznego, w

tym w szczegolnosci na okoliczno$¢ wyjasnienia na czym polegata ,nietypowa konstrukcja $ciezki zaufania dla tego CA,

ktéra wymagata niestandardowego podej$cia do budowy Sciezki certyfikaciji’;

- przestuchanie $wiadka - Wiceprezesa Zarzagdu W.S.O.P. Sp. z 0.0. na okolicznosci zwigzane z dokonaniem przez

odwolujacego rejestracji na platformie zakupowej zamawiajgcego i rozpoczeciem procesu skladania i podpisywania

oferty, w tym sposobu i czestotliwosci weryfikowania podpisu elektronicznego przy pomocy testu dostepnego na
platformie zamawiajgcego;

- przestuchania swiadka — J.B. (specjalista ds. obstugi klienta w Otwarty Rynek Elektroniczny S.A. - dostawcy platformy

zakupowej zamawiajgcego) - na okolicznosci zwigzane z weryfikacjg podpisu elektronicznego przedstawiciela firmy

Energotest, w tym w szczegdlnosci na okolicznos¢ w jaki sposéb i kiedy ww. podpis elektroniczny zostat ostatecznie

zweryfikowany;

- opinii biegtego informatyka na okolicznos¢ przyczyn, dla ktorych proces weryfikaciji podpisu elektronicznego ztozonego

przez przedstawiciela firmy Energotest rozpoczety w dniu 26 wrzesnia 2019r. o godz. 10:13 nie zakonczyt sie przed

godz. 13:00.

Odwolujagcy wskazal, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz w przypadku prawidiowego
zastosowania przez zamawiajgcego przepisow ustawy jego oferta mogtaby zosta¢ oceniona jako najkorzystniejsza, co
oznacza, ze mogiby pozyskaé zamowienie w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujacy stwierdzit przy tym, ze moze
zatem ponies¢ szkode - nie uzyska zamowienia, pomimo ze jego oferta mogla zostaé uznana za najkorzystniejsza.
Powyzsze dowodzi o spetnieniu przestanki do skorzystania ze Srodkdéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 ust.
1 Pzp.

W uzasadnieniu do postawionych zarzutébw odwoltujgcy w pierwszej kolejnosci wskazat, ze co do zasady
uniewaznienie postepowania winno by¢ traktowane jako sytuacja wyjagtkowa. Postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego ma bowiem zawsze na celu przede wszystkim doprowadzenie do zawarcia umowy z wykonawca, ktéry
ztozyt najkorzystniejszg oferte. Decyzja o uniewaznieniu skutkuje tym, Zze ustaje toczgce sie postepowanie i nie moze
dojs¢ do wyboru najkorzystniejszej oferty z wykonawcg, z ktdrym miataby zosta¢ podpisana umowa w sprawie
zamowienia publicznego.

Odwolujacy wyjasnit, ze zamawiajgcy uniewazniajgc przedmiotowe postepowanie powotat sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 w
zw. z art. 146 ust. 6 Pzp. Dalej odwotujgcy zauwazyt, ze przestanka okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp wystepuje w
sytuacji, gdy postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Wykladnia celowosciowa przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
prowadzi do wniosku, ze niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie waznej niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego to kazda niedajgca sie usung¢ wada uniemozliwiajgca
zawarcie waznej niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Konieczne jest wiec wystgpienie zwigzku przyczynowego
pomiedzy zaistnialg wadg a niemoznos$cia zawarcia umowy. Stwierdzona przez zamawiajgcego wada postepowania nie
tylko musi by¢ niemozliwa do usuniecia, lecz takze wskazywac na dokonanie czynnosci lub zaniechanie jej dokonania w
tym postepowaniu z naruszeniem przepisu Pzp, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na jego wynik. Do zastosowania art.
93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp konieczne jest wykazanie zaistnienia wszystkich wymienionych w tych
przepisach przestanek. Nalezy do nich zaliczy¢ nastepujace okolicznosci:

- musi wystgpi¢c wada postepowania - zamawiajgcy dokonat czynnosci lub zaniechat dokonania czynnosci z
naruszeniem przepisu ustawy;

- wada musi by¢ niemozliwa do usuniecia;

- niemozliwa do usuniecia wada musi powodowaé niemozno$¢ zawarcia umowy, ktéra nie podlegataby uniewaznieniu, tj.
konieczne jest wykazanie adekwatnego zwigzku przyczynowego i realnego wptywu dziatania badz zaniechania
zamawiajgcego na wynik postepowania.

Za wade postepowania w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp nie mozna zatem uzna¢ jakieqgokolwiek naruszenia
procedury udzielania zaméwien publicznych, konieczne jest bowiem stwierdzenie w sposéb niebudzacy watpliwosci, ze
zaistniata wada jest nieusuwalna oraz ze naruszenie (wada) moze skutkowaé uniewaznieniem umowy z uwagi na
okolicznosci wskazane w art. 146 ust. 6 Pzp, w tym z uwagi na to, ze naruszenie miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania.

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowego postepowania odwotujgcy podnidst, ze postepowanie nie jest
obarczone zadng wadg, w szczegdlnosci nie uniemozliwiono wykonawcy Energotest ztozenia oferty. Odwotujgcy
wyjasnit, ze oferta ta zostata ziozona, co wprost wynika z korespondenciji prowadzonej miedzy zamawiajgcym,
wykonawcg Energotest oraz Ambasadorem Wegier. Nie wystgpita zatem pierwsza i podstawowa ww. przestanka



uniewaznienia postepowania. Ponadto odwotujgcy podnidst, ze zamawiajacy, stojac na stanowisku zgodnie z ktérym
Energotest zostat pozbawiony mozliwosci ztozenia oferty w terminie z uwagi na btad dziatania aplikacji Szafir SDK,
zaniechat dokonania szczegdtowych ustalen jaka byla przyczyna braku automatycznej weryfikacji podpisu, w
szczegodlnosci czy nie lezata ona po stronie wegierskiego dostawcy NetLock i czy podpis uzywany przez Energotest
spetnial wymagania interoperacyjnosci wynikajgce z Rozporzadzenia 910/2014. W szczegdlnoSci zamawiajacy nie
dokonat zadnych ustalen, czy za brak mozliwosci automatycznej weryfikaciji podpisu ponosi odpowiedzialno$¢ KIR S.A.
Zatem ustalenie istnienia przestanki wady postepowania, o ktérej mowa wyzej w pkt 1 bytlo co najmniej przedwczesne.
Po trzecie, zamawiajacy zaniechat jakichkolwiek ustalen odnosnie wpltywu, jaki na wynik postepowania miataby oferta
Energotest, przy czym nalezy podkresli¢, Ze zamawiajgcy miat i nadal ma mozliwo$é dokonania takiej oceny, gdyz oferta
ta zostata ostatecznie ztozona, zatem mozliwe jest ustalenie jej treSci. W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy nie
wykazat, aby przedmiotowe postepowanie bylo obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, czym naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art.
146 ust. 6 Pzp.

Po pierwsze — w ocenie odwolujgcego — probleméw technicznych ze ziozeniem podpisu elektronicznego przez
wykonawce Energotest nie mozna zaliczy¢é do wad postepowania, kidéra skutkowatyby konieczno$cig uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, skoro sam zamawiajacy w zawiadomieniu o uniewaznieniu wskazat,
ze powyzsze problemy techniczne byty niezalezne od zamawiajgcego. Przy czym zamawiajgcy zbyt pochopnie przyiat,
ze wynikaty one z wady oprogramowania zwigzanej z dziataniem kontrolki Szafir SDK oraz Zze za wystgpienie ww. wady
odpowiada Krajowa Izba Rozliczeniowa. Z pisma KIR S.A. z dnia 17 grudnia 2019 r. wynika, ze podpis elektroniczny
NetLock byt oparty na ,nietypowej konstrukciji $ciezki zaufania” i wymagat ,niestandardowego podej$cia do budowy
Sciezki certyfikacji”. Zamawiajgcy nie wyjasnit na czym owa ,nietypowos$¢” i ,niestandardowo$¢” polegata. Zdaniem
odwolujgcego nie mozna réwniez uznac, ze zaistniata wada postepowania byta nieusuwalna. Podkre$lenia wymaga
bowiem, ze z dokumentaciji przetargowej wynika, iz wykonawcy Energotest ostatecznie udato sie ztozy¢ oferte w dniu 26
wrzesnia 2019 r. o godz. 13:46, przy czym termin skfadania ofert mijat w dniu 26 wrzes$nia 2019 r. o godz. 13:00.
Powyzsze potwierdza fakt zwrotu oferty do Energotest oraz informacija uzyskana od zamawiajgcego w piSmie z dnia 30
grudnia 2019 r., zgodnie z ktéorym oferta ztozona po terminie przez wykonawce Energotest zostata mu zwrécona na
podstawie art. 84 ust. 2 Pzp. Z treSci pisma wynika, ze oferta zostata skutecznie ztozona, jednakze po terminie. Wada
postepowania nie moze by¢ zatem uznana za nieusuwalng, skoro oferta zostata skutecznie ztozona, jednakze 46 minut
po uptywie terminu sktadania ofert.

Odwotujgcy wnidst o zobowigzanie zamawiajgcego badz podmiotu obstugujgcego platforme zakupowa zamawiajgcego -
Otwarty Rynek Elektroniczny S.A. do przedtozenia dokumentacii systemowej, z ktérej bedzie wynikato, kiedy nastgpito
ztozenie oferty przez wykonawce Energotest oraz w jaki sposéb przebiegata weryfikacja podpisu elektronicznego ww.
Wykonawcy w dniu 26 wrzesnia 2019 r. celem wykazania, ze pomimo btedu oprogramowania wykonawca Energotest
ztozyt w dniu 26 wrzes$nia 2019 r. oferte, co oznacza, ze ww. wada nie byta nieusuwalna. W tym miejscu odwotujgcy
podniodst, ze co do zasady to na wykonawcach cigzy obowigzek skutecznego ztozenia oferty w wymaganym przez
zamawiajgcego terminie. W przypadku stwierdzenia problemoéw technicznych ze ztozeniem podpisu elektronicznego w
dniu 26 wrzes$nia 2019 r. Wykonawca Energotest mogt ztozyé wniosek o przedtuzenie terminu sktadania ofert, co
umozliwiatloby zamawiajgcemu zachowanie w postepowaniu zasad uczciwej konkurencji. W piSmie z dnia 4
pazdziernika 2019 r. zamawiajgcy wskazat, ze ,uprzejimie informuje, ze pierwsza informacja dotyczaca problemow ze
ztozeniem oferty zostata nam przekazana juz po uptywie terminu na sktadanie ofert, a wobec teqo majgc na uwadze
zasade rownego traktowania wszystkich wykonawcow nie byto moZliwe dokonanie zmiany wyznaczonego terminu’.
Powyzsze w opinii odwotujgcego potwierdzito, ze gdyby Energotest poinformowat zamawiajgcego przed uptywem
terminu ofert, a nie 46 minut po uptywie tego terminu, o problemach technicznych zwigzanych z mozliwoscig zfozenia
podpisu elektronicznego, zamawiajgcy z duzym prawdopodobienstwem przedtuzytby termin na sktadanie ofert. Nadto, z
faktu, iz po godzinie 10 Energotest zgtosit usterke do administratora platformy zakupowej $wiadczylo o tym, ze miat on
Swiadomo$¢ probleméw ze skutecznym podpisaniem oferty. Z niewiadomych przyczyn nie poinformowat on o tym
zamawiajgcego i nie ztozyt wniosku o przediuzenie terminu do sktadania ofert. Dopiero gdyby zamawiajgcy w tych
okolicznosciach odméwit przediuzenia terminu, mozna by bylo stawiaé zarzut naruszenia przez zamawiajgcego
przepisbw Pzp, w szczegolnosci art. 10b Pzp.

Odwotujacy wyjasnit, ze wykonawca, jako profesjonalny uczestnik rynku zamowien publicznych, z petng Swiadomoscia
swoich dziatan badz tez zaniechan i konsekwencjami tych zachowan winien na etapie sktadania oferty dochowaé
nalezytej starannosci, aby unikng¢é ewentualnych negatywnych konsekwencji wynikajgcych np. z probleméw
technicznych ze zfozeniem podpisu elektronicznego. Zwrécit uwage na 4.7 specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia
(zwanej dalej: ,SIWZ”) oraz na okoliczno$¢ tego, ze SIWZ wprost odwotywata sie do Instrukcji uzytkownika. Instrukcija te
zawierata cze$¢ dotyczaca konfiguraciji stanowiska pod podpis, w ktérej zaleca sie wcze$niejsze przeprowadzenie testu
podpisu. Na stronie: https://oneDlace.marketolanet.pl/sprawdz-podpis znajduje sie przycisk ,sprawdz podpis”, ktéry
umozliwia uruchomienie komponentu Szafir. Test podpisu polega na wybraniu certyfikatu i podpisaniu pliku tekstowego,
co daje mozliwo$¢ skonfigurowania podpisu elektronicznego. Odwotujgcy wnosi o zobowigzanie zamawiajgcego badz
podmiotu obstugujgcego platforme zakupowg zamawiajacego - Otwarty Rynek Elektroniczny S.A. do przediozenia
dokumentaciji systemowej, z ktérej bedzie wynikato czy, a jezeli tak to kiedy, wykonawca Energotest weryfikowat przed
ztozeniem oferty podpis elektroniczny przy pomocy testu dostepnego na platformie zakupowej, celem ustalenia, czy
wykonawca dochowat nalezytej starannosci w ubieganiu sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia publicznego.
Zdaniem odwotujgcego sposéb dziatania wykonawcy Energotest wskazuje na zaniedbanie po jego stronie, ktore nie
moze by¢ rozpatrywane w kategorii wady uniemozliwiajgcej zawarcie przez zamawiajgcego waznej umowy. Ponadto
odwotujgcy zaznaczyl, ze zamawiajgcy, wyznaczyt odpowiednio dtugi czas na sktadanie ofert. Termin ten byt kilkukrotnie
przedtuzany i z pierwotnego terminu wyznaczonego na 2 sierpnia 2019 r. zostat ostatecznie ustalony na 26 wrze$nia
2019 r. godz. 13:00. Wykonawca Energotest miat zatem mozliwoS¢ wcze$niejszego zweryfikowania podpisu
elektronicznego, co umozliwiatoby usuniecie wady oprogramowania.

Niezaleznie od daty dostarczenia poprawnej wersji kontrolki Szafir SDK, odwotujgcy ponownie podkreslit, ze z
dokumentacii przetargowej wynika, ze wykonawcy Energotest pomimo wady oprogramowania udato sie skutecznie
ztozy¢ oferte o godz. 13:46, co w sposob oczywisty potwierdza, ze wada ta nie byta nieusuwalna. Wykonawca miat
rébwniez mozliwos¢ ztozenia odwotania od czynnosci otwarcia ofert, ktéra nie uwzgledniata ztozonej przez niego po
terminie oferty, czego jednak nie uczynit. Profesjonalny charakter dziatalno$ci winien mie¢ swoj przejaw w szczegoélnosci
na etapie sktadania ofert i wyraza¢ sie wykazaniem nalezytej starannosci w zakresie korzystania przez wykonawce z
elektronicznej platformy zakupowej poprzez uprzednie zweryfikowanie technicznych mozliwosci ztozenia oferty, w tym



odpowiednie skonfigurowanie podpisu elektronicznego. W ocenie odwotujgcego wykonawca Energotest miat mozliwo$é
zabezpieczenia prawidtowego sposobu ztozenia wiasnej oferty.
Kolejng przestankg prawidlowego zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp jest istnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy
wadg postepowania a niemozliwo$cig zawarcia waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, co w
przedmiotowym stanie faktycznym oznacza konieczno$¢ wykazania, ze stwierdzony btgd miat wplyw na wynik
postepowania. Innymi stowy zamawiajgcy byt obowigzany dowie$é, ze konsekwencig btedu w oprogramowaniu kontrolki
Szafir i weryfikacji podpisu elektronicznego wykonawcy Energotest z opdznieniem jest wadliwy wynik postepowania,
maijgc jednoczesnie na uwadze, ze tylko jednoznaczne stwierdzenie wptywu naruszenia na wynik postepowania moze
stanowi¢ o niewazno$ci umowy. Odwolujgcy wskazat, ze w przypadku podejmowania przez zamawiajgcego decyziji o
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp wplyw naruszen przepiséw Pzp
musi prowadzi¢ do rzeczywistej zmiany wyniku lub realnej mozliwosci zaistnienia takiej sytuacii. Nie jest zatem istotna
hipotetyczna mozliwo$¢ ztozenia najkorzystniejszej oferty, ale skutek w postaci rzeczywistej zmiany wyniku
postepowania.
W ocenie odwolujgcego zamawiajgcy przed uniewaznieniem postepowania obowigzany byt zatem zbadaé, czy oferta
wykonawcy Energotest mogtaby zosta¢ uznana za oferte najkorzystnieijszg. Ciezar udowodnienia tych okoliczno$ci
spoczywa na zamawiajgcym, ktéry ze swoich twierdzen wywodzi skutek w postaci uniewaznienia postepowania (art. 190
ust. 1 Pzp). Zamawiajacy powinien w tym celu przeprowadzi¢ badanie i ocene ztozonych ofert oraz oferty ztozonej przez
Energotest i ustali¢ ich kolejnos¢. Jezeli oferta Energotest nie mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg i tym samym
wybrana przez zamawiajgceqo, to ewentualne naruszenie i tak pozostawato bez wplywu na wynik postepowania.
Odwotujgcy wskazat, ze z zawiadomienia o uniewaznieniu, ani udostepnionej mu dokumentacii przetargowej nie wynika,
aby zamawiajgcy dokonat takiej analizy. Zamawiajacy arbitralnie uznat, ze postepowanie obarczone jest nieusuwalng
wada, ktéra uniemozliwia zawarcie waznej umowy, nie wykazujgc normatywnych i faktycznych podstaw takiego
stanowiska. Energotest w swoich pismach oraz w pismach kierowanych przez petnomocnika nie twierdzit, ze jego oferta
byta najkorzystniejsza sposrod wszystkich ztozonych (w terminie i po terminie).
Odwotujgcy wnidst o zobowigzanie zamawiajgcego bgdz podmiotu obstugujgcego platforme zakupowa zamawiajgcego -
Otwarty Rynek Elektroniczny S.A. badz wykonawce Energotest do przedtozenia kopii oferty ww. wykonawcy, ktéra
zostata ztozona po terminie w dniu 26 wrze$nia 2019 r. o godz. 13:46 celem zbadania, czy ww. oferta mogtaby zosta¢
uznana w przedmiotowym postepowaniu za najkorzystniejszg, a zatem czy ewentualne naruszenie miato wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Tym samym, w ocenie odwotlujgcego, zamawiajgcy nie
wykazat takiego naruszenia przepiséw ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania
0 udzielnie zamoéwienia publicznego. Cho¢ przepis art. 146 ust. 6 Pzp zawiera klauzule generalng, nie oznacza to, ze
zakres zastosowania tego przepisu mozna rozciggaé na wszystkie stany faktyczne obejmujgce wszelkie
nieprawidtowo$ci pojawiajace sie w toku prowadzonych postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych. Przyczyna
uniewaznienia postepowania powinna zosta¢ sprecyzowana przez zamawiajgcego na tyle dokiadnie, aby nie byto
watpliwosci, ze ma charakter rzeczywisty i jest na tyle powazna, Zze uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Oznacza to w szczegolnosci, ze nie jest wystarczajgce
powotanie sie jedynie na generalng zasade réwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencii,
wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp. Konieczne jest wykazanie naruszenia przepisu Pzp, ktére miato lub co najmniej mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W konsekwencii to na zamawiajgcym w takiej
sytuaciji cigzy ciezar wykazania: po pierwsze - wystgpienia naruszenia konkretnego przepisu Pzp regulujgcego udzielanie
zamowien (wada postepowania), po drugie - istotnego charakteru tej wady, jako wptywajgcej na wazno$¢ umowy, po
trzecie - zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg wada a niemoznoscig zawarcia waznej umowy, po czwarte -
nieusuwalnosci wady przez zastosowanie instytuciji dostepnych podmiotowi prowadzacemu postepowanie.
Zdaniem odwotujgcego wykazanie i udowodnienie ww. okolicznosci spoczywa zawsze na zamawiajgcym. W niniejszym
postepowaniu zamawiajgcy wskazat wytgcznie na okolicznosci faktyczne, z ktérymi wigze konieczno$é uniewaznienia
postepowania, co nie moze by¢ uznane za wystarczajgce. Zamawiajgcy winien wykazagc, jaki wptyw na przysztg umowe i
ewentualng mozliwoS¢ jej uniewaznienia majg wskazane przez zamawiajgcego okolicznosci, ti. zamawiajgcy winien
wykaza¢ zwigzek przyczynowoskutkowy pomiedzy =zaistnialag wadg, a mozliwoscig uniewaznienia umowy. W
przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy poprzestat na przywotaniu orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, ktére z
uwagi na inny stan faktyczny nie moze by¢ nawet pomocniczo stosowane. W szczegélno$ci — w ocenie odwolujgcego —
bezpodstawne jest powolywanie sie przez zamawiajgceqo na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 14 stycznia 2019 r.,
sygn. akt KIO 2671/18. Izba w stanie faktycznym ww. sprawy uznata, ze wykonawca skifadajgcy odwotanie nie wykazat,
ze niemozno$¢ zitozenia oferty lezata po stronie zamawiajgcego oraz udostepnionego przez niego narzedzia do
komunikacii, a nie z jego wtasnych zaniedban badz wadliwych zachowan. Z podobnym przypadkiem mamy do czynienia
w niniejszej sprawie - zdaniem odwotujgcego niemozno$é ziozenia oferty byta skutkiem zaniedban wykonawcy
Energotest, ktory nie przeprowadzit testu podpisu przed ztozeniem oferty i nie zawnioskowat o przediuzenie terminu
skiadania ofert w zwigzku z wystagpieniem probleméw technicznych.
Odwolujacy wskazat, ze zamawiajgcy w ogole nie przeprowadzit analizy, czy oferta wykonawcy Energotest, gdyby
zostata ztozona w terminie, mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza, a zatem czy opdznienie w weryfikaciji podpisu
elektronicznego ww. podmiotu mogto mieé¢ jakikolwiek wplyw na wynik przedmiotowego postepowania. Zdaniem
odwolujgcego uniewaznienie postepowania na tym etapie jest wobec powyzszego co najmniej przedwczesne.
Odwotujacy wskazat réwniez, ze zamawiajacy dokonujac niedopuszczalnej wyktadni rozszerzajgcej klauzuli generalnej
przepisu art. 146 ust. 6 Pzp, wprost doprowadzit do zagrozenia przestrzegania zasady prowadzenia postepowania z
zachowaniem uczciwej konkurencii i réwnego traktowania wykonawcéw, a to z uwagi na fakt, ze stwierdzenie wad
postepowania miato miejsce juz po ujawnieniu listy wykonawcoéw, ktérzy mogg uzyskaé dane zamoéwienie oraz po
udostepnieniu naijlepszych ofert ww. wykonawcoéw, wykonawcy Energotest, kiéry w razie ponownego ogloszenia
analogicznego zamoéwienia bedzie mogt odnosi¢ swojg oferte m.in. do oferty odwotujgcego. Mozliwosci zapoznania sie z
oferta wykonawcy Energotest nie miat z kolei Odwoluijgcy, gdyz w Swietle przepiséw Pzp, oferta zwrécona nie stanowi
czesci dokumentacii przetargowej i zatacznika do protokotu postepowania.

W odniesieniu do zarzutu podniesionego w pkt 2 odwotania, odwotujacy wskazat, ze z dokumentdéw znajdujgcych sie
w posiadaniu zamawiajgcego wynika, ze procedura weryfikacji podpisu elektronicznego ulegta przediuzeniu. KIR S.A,,
ktéra dokonywata tej weryfikacji poinformowata zamawiajgcego, ze przyczyng braku automatycznego rozpoznania
certyfikatu wydanego przez NetLock byla nietypowa konstrukcia Sciezki zaufania dla danego CA, ktéra wymagata
niestandardowego podej$cia do budowy Sciezki certyfikacji. Kontrolka Szafir SDK nie wytworzyta automatycznej $ciezki
certyfikacji.



Zamawiajgcy przed podjeciem decyzji 0 uniewaznieniu postepowania zaniechat wyjasnienia czy ,konstrukcja $ciezki
zaufania” certyfikatu NetLock spelniata wymagania interoperacyjno$ci wynikajgce z rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) NR 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikacii elektronicznej i ustug zaufania w
odniesieniu do transakciji elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe 1999/93/WE, w
szczegodlnosSci z art. 28 i zalgcznika nr 1. Niemniej jednak w niniejszej sprawie istotne jest, ze na zadnym etapie
postepowania podpis elektroniczny oparty na kwalifikowanym certyfikacie wegierskim nie byt kwestionowany przez strone
polskg. Wydtuzeniu podlegata jedynie procedura weryfikacji. Zatem nie mialo miejsca naruszenie wskazanego wyzej
przepisu rozporzadzenia.

Jesli chodzi o zarzut wskazany w pkt 3 odwolujacy stwierdzit, ze zamawiajacy zapewnit wszystkim wykonawcom
takie same narzedzia o takich samych wiasciwosciach technicznych. Odwoluigcy wyjasnit, Zze po zalogowaniu sie do
platformy zakupowej przetestowat swoéj podpis elektroniczny, ktéry wymagat szeregu uzupetnien i aktualizaciji. Poza tym
wskazat, ze mniej wiecej raz w tygodniu potwierdzat aktualnos¢ podpisu. Jest to praktyka powszechna i wymagana do
tego, aby podpis byt na biezaco aktualny. Gdyby Energotest dochowat rowniez tych samych podstawowych miernikow
staranno$ci, wowczas nie napotkatby na problemy techniczne dotyczace certyfikowania podpisu.

Przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zglosili wykonawcy wspoélnie ubiegajacy
sie o0 udzielenie zaméwienia: S. Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Gdansku oraz ODIUT AUTOMEX Sp. z 0.0. z siedzibg v
Gdansku, zwani dalej: ,,przystepujagcym”.
Przystepujacy w pismie o zgtoszeniu przystgpienia wskazat, ze czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na uniewaznieniu
postepowania w dniu 23 grudnia 2019 r, a w konsekwencji zaniechanie oceny ztozonych ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej jest sprzeczna z Pzp i powinna zosta¢ uniewazniona przez zamawiajgcego, bowiem w toku
postepowania nie wystgpito podstawa do jego uniewaznienia w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 6
Pzp. Uniewaznienie postepowania naruszatoby rowniez zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow
— prowadzitoby do braku wyboru jednej z ofert, ktére ziozone zostaly przez wykonawcow w terminie i nalezytg
starannoscia.
Zgodnie z dokumentacjg postepowania prowadzong przez zamawiajgcego kwestia ztozenia oferty przez Energotest byt
weryfikowana i szczegdlowo badana przez zamawiajgcego po otrzymaniu zgtoszenia od Energotest. Jak wynika z
dokumentacji postepowania wykonawca Energotest w dniu 26 wrzesnia 2019 roku ztozyt oferte w toku przedmiotowego
postepowania, poprzez platforme zakupowa, niemniej po uptywie terminu do skiadnia ofert — o godzinie 13:46. Informacja
o wplywie oferty Energotest do zamawiajgcego w dniu 26 wrzesnia 2019 r. o godzinie 13:46 zostata potwierdzona przez
zamawiajgcego miedzy innymi w pi§mie zamawiajgcego z dnia 4 pazdziernika 2019 r., 7 pazdziernika 2019 r. jak pismie
z dnia 24 pazdziernika 2019 r. Majac na uwadze powyzsze skoro oferta wykonawcy Energotest wptyneta do
zamawiajgcego w dniu uptywu terminu na sktadanie ofert i w dniu otwarcia ofert, to nie doszto do sytuaciji, w kiérej
wykonawca ten zostat pozbawiony mozliwosci ziozenia oferty w toku przedmiotowego postepowania. Wptyw oferty
Energotest do zamawiajgcego jednoznacznie potwierdza, ze Energotest miat mozliwos¢ zitozenia oferty w toku
przedmiotowego postepowania z pomocg narzedzi zapewnionych przez zamawiajgcego przed uptywem terminu na
sktadanie ofert, a nie uczynit tego wytgcznie z wiasnej winny. Stan faktyczny sprawy jednoznacznie wskazuje, ze
Energotest zwlekat z ztozeniem oferty do uptywu terminu otwarcia ofert.
W jego ocenie wskazywane przez zamawiajgcego problemy dotyczgce kontrolki Szafir SDK oraz termin aktualizacji tego
oprogramowania przez Krajowg lzbe Rozliczeniowg nie miaty wiec realnie Zadnego znaczenia dla mozliwosci ztozenia
waznej oferty przez Energotest skoro finalnie Energotest zdotat jg zlozyé zamawiajgcemu za pomocg platformy
zakupowej zamawiajgcego tyle, ze po uplywie terminu na sktadanie ofert. Narzedzia wykorzystywane do komunikacji z
wykonawcami przy uzyciu srodkdow komunikaciji elektronicznej oraz ich wiasciwosci techniczne zapewnione przez
zamawiajacego, umozliwialy wiec ziozenie oferty przez Energotest — do czego przeciez faktycznie doszito z tym ze po
terminie do skiadania ofert a tym samym byly one niedyskryminujgce, ogolnie dostepne oraz interoperacyjne z
produktami stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu, przetwarzaniu i przesytaniu danych bedacymi w powszechnym
uzyciu oraz nie ograniczaty wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie zamowienia.
W ocenie przystepujgcego, odwotujgcy stusznie wskazat, ze dochowujgc nalezytej starannosci Energotest winien byt
zapozna¢ sie wczesniej z platformg zakupowg zamawiajgcego i jej dziataniem — zweryfikowaé mozliwo$¢ ztozenia z jej
pomoca oferty, rowniez aby w razie koniecznosci zawiadomi¢ zamawiajgcego o ewentualnych problemach. Energotest
zwlekat natomiast do ostatniej chwili z rozpoczeciem dziatan zwigzanych z ziozeniem swojej oferty a nawet z testem
kwalifikowanego podpisu, ktbrym zamierzat sie postuzyé .
Przystepujacy zwrocit uwage, ze zarbwno w SIWZ jak i regulaminie platformy znajdowaly sie informacje i pouczenia o
konieczno$¢ powziecia srodkéw ostroznosci i odpowiednio wczesniejszego zapoznania sie z platformg zakupows i jej
dziataniem oraz o mozliwosci wykonania testu podpisu elektronicznego. Podnidést w tym miejscu, ze ogtoszenie o
zamowieniu opublikowane zostato w dniu 1 lipca 2019 r., a termin sktadania ofert finalnie przypadat na dzieh 26 wrze$nia
2019 r. co dawato wykonawcom blisko trzy miesigce na weryfikacje i testy podpiséw elektronicznych, ktérymi zamierzali
opatrzy¢ sktadane oferty. Powyzsza informacja byla wyszczegolniona przez zamawiajgcego, jasna i czytelna.
Okolicznosci sprawy jednoznacznie wskazuja, ze gdyby Energotest wczesniej przystapit do proby ztozenia oferty czy
chocby do wykonania testu podpisu ktérym zamierzat sie postuzyé w toku postepowania to mogtby zawiadomié
zamawiajgcego o zaistniatych niedogodnosciach i podjaé dziatania w celu terminowego ziozenia oferty. Jezeli
wykonawca zwleka do ostatniej chwili z zapoznaniem sie z platforma, weryfikacjg mozliwosci ztozenia z jej pomocag
oferty i ztozeniem oferty w toku postepowania do czynni to wytgcznie na swoje ryzyko. Okolicznoéci te — wynikajace z
braku starannosci wykonawcy nie mogg jednak stanowi¢ podstawy do uniewaznienia postepowania skutkujgcego
przeciez naruszeniem interesu i praw pozostatych wykonawcow.
Przystepujacy wyjasnit, ze nie stwierdzono btednego dziatania aplikacji dedykowanej dla zamawiajgcego. Problem lezat w
nietypowym podpisie elektronicznym wykorzystywanym przez Energotest. Zwréci¢ przy tym nalezy uwage, ze
oprogramowanie zamawiajgcego wykorzystywato bardzo szeroko i powszechnie stosowang kontrolke Szafir SDK
Krajowej Izby Rozliczeniowej — akredytowanego podmiotu $wiadczgcego tego rodzaju ustugi walidacyjne. Stwierdzi¢
nalezatoby wrecz, ze skoro kontrolka Szafir SDK nie rozpoznawata podpisu dostawcy NetLock jako kwalifikowanego
podpisu elektronicznego to nie jest on podpisem bedacym w powszechnym uzyciu, z ktérym oprogramowanie
zamawiajgcego musiato by¢ interoperacyjne w rozumieniu art. 10b Pzp. Jak wynika z informacji znajdujgcych sie w
aktach postepowania przyczyng braku rozpoznania certyfikatu wydanego przez NetLock byta nietypowa konstrukcja
Sciezki zaufania danego CA, ktéra wymagata niestandardowego podejscia do budowy $ciezki certyfikacji. Skoro podpis
kwalifikowany wykorzystywany przez Energotest byt nietypowy to nie mozna uzna¢ aby byt on produktem powszechnie



stosownym. Przymiot nietypowosci wyklucza ceche powszechnosci. Narzedzia zamawiajgcego nie musiaty by¢ wiec z
nim interoperacyjne. Narzedzie zapewniane przez zamawiajgcego nie muszg by¢ kompatybilne ze wszystkimi
produktami stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu, przetwarzaniu i przesytaniu danych a tylko z tymi bedacymi w
powszechnym uzyciu.

Tym niemniej udostepnienie przez zamawiajgcego w ramach platformy zakupowej narzedzia do testu kwalifikowanych
podpiséw elektronicznych wykonawcow stanowi o dochowaniu nalezytej starannosci przez zamawiajgcego i uczynienie
zadoS¢ przez niego obowigzkom wynikajgcym z art. 10b Pzp. W zaistniatej sytuacji bowiem zamawiajgcy nie tylko
zapewnit narzedzia kompatybilne z produktami stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu, przetwarzaniu i przesytaniu
danych bedacymiw powszechnym uzyciu ale i zapewnit narzedzie umozliwiajgce wykonawcom weryfikacje
kompatybilno$ci w oparciu o ktére mogli oni wystgpi¢ do zamawiajgcego o niezbedng aktualizacje kontrolki Szafir SDK
wykorzystywanej przez platforme zamawiajgcego w celu zapewnienia przez zamawiajgcego postuzenia sie przez
takiego wykonawce mniej powszechnym podpisem elekironicznym. Majac na uwadze udostepnione przez
zamawiajgcego oprogramowanie, w szczegodlnosci narzedzia testowe nie sposéb uzna¢ aby zamawiajacy nie zachowat
wymogow okreslonych art. 10b Pzp i art. 7 Pzp. Wrecz przeciwnie w zaistniatych okolicznoSciach uzna¢ nalezy, ze
zamawiajgcy prowadzit postepowanie — do czasu jego uniewaznienia, w sposob realizujgcy w petni zasade uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

W ocenie przystepujgcego w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy, zgodnie z art. 10b Pzp, zapewnit narzedzia
niedyskryminujgce, ogolnie dostepne oraz interoperacyjne z produktami stuzgcymi elekironicznemu przetwarzaniu,
przechowywaniu i przesytaniu danych bedgcymi w powszechnym uzyciu oraz nieograniczajagcych wykonawcom dostepu
do postepowania. Dowodem powyzszego jest zarowno zlozenie w terminie, za pomocg platformy zakupowej
zamawiajgcego ofert przez innych wykonawcéw jak i de facto ztozenie sp6znionej oferty przez Energotest. Twierdzenie,
iz system nie zapewnial mozliwosci ztozenia oferty wykonawcy Energotest, jest wiec nieprawdziwe. Z tresci SIWZ
postepowania wynika, ze oferty w toku postepowania powinny by¢ ztozone przez platforme zakupowg zamawiajgcego i
jak pokazujg okolicznosci sprawy taka mozliwos¢ istniata dla Energotest niezaleznie od niedogodnosci zwigzanych z
uwierzytelnieniem stosowanego podpisu — stosowne dokumenty mogly by¢ skutecznie przestane zamawiajgcemu za
pomocg tego narzedzia. Skoro bowiem wykonawca Energotest finalnie, zdotat ztozy¢ oferte, watpliwym jest aby
powodem nieztozenia oferty przez Energotest w terminie byly problemy techniczne, a co bardziej prawdopodobne celowe
dziatanie - w szczegolnosci majgc na uwadze, iz Energotest przystapit do ztozenia oferty dopiero w dniu uptywu terminu
na sktadnie ofert (pomimo pouczen i ostrzezen zawartych w regulaminie platformy zakupowej), a zatem w ostatniej
chwili, nie biorgc pod uwage mozliwych do wystgpienia niedajgcych sie przewidzie¢ obiektywnych okolicznosci, cho¢
miat na te czynno$¢ blisko 3 miesigce majgc na uwadze zmiany terminu na ztozenie ofert, a swojg oferte wraz z
informacjg o rzekomych problemach przestat zamawiajgcemu juz po otwarciu pozostatych ofert. Powyzsze mozna
odnies¢ do sytuacji, w ktorej wykonawca w poprzedniej formule sktadania ofert planuje ztozy¢ oferte osobiscie na
kwadrans przed ostatecznym terminem i zamawiajgcy uniewaznia postepowania, poniewaz wykonawca utkngt w korku
drogowym. Ma to znamiona nienalezytej starannosci ze strony wykonawcy i takie dziatanie nie moze zosta¢ objete
ochrong prawna.

Przystepujacy wskazat nastepnie, ze zamawiajgcy zapewnit we wiasciwy sposob mozliwos¢ nie tylko sktadania ofert, ale
i komunikacji w postepowaniu — o czym $Swiadczy bezsporna komunikacja w toku postepowania pomiedzy
zamawiajgcym a Energotest. Kazdy potencjalny wykonawca miat do dyspozycji dane kontaktowe, obejmujgce numery
telefonéw oraz adresy mailowe stuzgce do komunikacji. Energotest winien w takiej sytuacji poinformowac niezwtocznie
zamawiajgcego o problemach i wnies¢ o ewentualng zmiane terminu sktadania ofert — Energotest zwlekat jednak do
dokonania otwarcia ofert. Zgloszenia ewentualnego problemu podmiotowi odpowiedzialnemu za dziatanie
oprogramowania nie mozna utozsamia¢ z przekazaniem informacji zamawiajgcemu i kazdy funkcjonujgcy w obrocie
wykonawca zdaje sobie z tego sprawe. W takim przypadku zamawiajgcy miatby czas i mozliwoS¢ sprawdzenia opisanej
okolicznosci i przede wszystkim miatby wiedze, ze istnieje jeszcze jeden wykonawca, ktory ma wole ztozenia oferty w
prowadzonym postepowaniu. Brak jakiejkolwiek informacji ze strony Energotest potwierdza fakt, iz nie byt on
zainteresowany ztozeniem oferty prowadzonym w sposéb w sposob uczciwy i zgodnie z zasadami Pzp w postepowaniu.
Powyzsze potwierdzajg dalsze dziatania Energotest, ktére nakierowane byty w pierwszej kolejno$ci na zapoznanie sie z
ofertami pozostatych wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty oraz zmiane tryby postepowania, a dopiero w dalszej kolejnosci
na kwestionowaniu prawidtowo$ci dziatan zamawiajgcego w zwigzku z platformg zakupowa, ktérg sie postugiwat.
Energotest pierwotnie nie byt zainteresowany uzyskaniem informacji dotyczacych weryfikacji jego podpisu i przyczyn jego
btednego dziatania a zainteresowany byt treScig ofert ztozonych przez przystepujacego i odwotujgcego.

Zdaniem przystepujgcego to obowigzkiem wykonawcy, a nie zamawiajgcego jest przewidzie¢ wszelkie niesprzyjajgce
uwarunkowania i zapewni¢ sobie czas niezbedny do skutecznego zfozenia oferty w przypadku ich wystgpienia. W
przypadkach losowych i w przypadku wystgpienia probleméw technicznych istnieje mozliwo$é zmiany terminu skfadania
ofert gdy zamawiajgcy powezmie wiedze, ze istnieje jeszcze jeden wykonawca zainteresowany udziatem w przetargu, a
ktéry napotyka utrudnieniu techniczne. Nie zastuguje jednak na ochrone sytuacjg, w ktorej wykonawca zgtasza
zastrzezenia do dziatania platformy zakupowej zamawiajgcego po uptywie terminu na sktadanie ofert i po dokonaniu juz
przez zamawiajgcego otwarcia ofert oraz zapoznaniu sie tre$cig ofert konkurentéw — w chwili gdy ma on juz wiedze o
ofertach innych wykonawcéw.

Majac na uwadze powyzsze w niniejszym postepowaniu — w ocenie przystepujgcego — nie istnieje podstawa do
uniewaznienia postepowania z mocy art. 93 ust. 1 pkt. 7) w zwigzku z art. 146 ust. 6 Pzp, poniewaz w postepowaniu
ztozono w terminie wazne, niepodlegajgce odrzuceniu oferte, co dowodzi, ze nie tylko postepowanie nie zostato
obarczone wadg, ale wrecz przeciwnie - kazde dziatanie zmierzajgce do jego uniewaznienia bedzie dziataniem
bezprawnym, aktem nieuczciwej konkurencji a przede wszystkim naruszeniem zasady réwnego traktowania
wykonawcéw. Brak przystgpienia do postepowania wykonawcy, ktdry nie dotozyt nalezytej starannosci, zamierzajgc
zlozy¢ oferte w ostatniej chwili bez uprzedniego skorzystania z testu zapewnionego przez zamawiajgcego, nie stanowi
naruszenia otwartej i uczciwej konkurenciji.

Przede wszystkim jednak bezsporny fakt ztozenia przez Energotest oferty w toku postepowania przetargowego — tyle, ze
po terminie, jednoznacznie potwierdza, ze zapewnione przez zamawiajgcego narzedzia do komunikacji z wykonawcami
przy uzyciu Ssrodkow komunikacji elektronicznej oraz ich wiasciwosci techniczne byty niedyskryminujgce, ogolnie
dostepne oraz interoperacyjne z produktami stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu, przetwarzaniu i przesytaniu
danych bedgcymi w powszechnym uzyciu oraz nie ograniczaty wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie
zamowienia.

Celem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest zawarcie umowy, zatem uniewaznienie postepowania



nalezy oceni¢ jako sytuacje wyjatkowa, ktdra moze zaistnie¢ wylgcznie po ziszczeniu sie jednej z enumeratywnie
wymienionych w art. 93 ust. 1 i 1a Pzp przestanek. Przy czym przestanki skutkujace uniewaznieniem postepowania -
jako prowadzace do wyjatku od zasady, iz celem prowadzonego postepowania jest udzielenie zamoéwienia - nie mogg
podlega¢ wyktadni rozszerzajgce;.
Przystepujacy podkreslit, ze zamawiajacy nie udowodnit okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére majg uzasadnia¢
uniewaznienie postepowania. Zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie do ogolnych twierdzen i w Swietle catosci akt
postepowania zatait w uzasadnieniu zawiadomienia o uniewaznianiu postepowania istotne okolicznosci sprawy w
szczegolnosci fakt otrzymania w dniu 26 wrzes$nia 2019 r. od Energotest oferty w przedmiotowym postepowaniu.
W opinii przystepujgcego, zamawiajgcy dokonujgc w dniu 23 grudnia 2019 r. bezpodstawnego i naruszajgcego przepisy
Pzp uniewaznienia postepowania, z uwagi na rzekome uniemozliwienie jednemu z potencjalnych wykonawcow
Energotest ztozenia oferty z przyczyn rzekomo nielezacych po jego stronie naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 7) Pzp w zw. art.
146 ust. 6 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp i art. 10b Pzp, gdyz zamawiajgcy zapewnit wykonawcom narzedzia testowe
umozliwiajgce im weryfikacje mozliwosci ztozenia ofert za pomocg platformy zamawiajgcego i zgtoszenie zastrzezen
zamawiajgcemu w celu usuniecia ewentualnych problemoéw, wykonawca Energotest ztozyt w przedmiotowym
postepowaniu oferte, lecz uczynit to po uptywie terminu na sktadanie ofert, a co za tym idzie narzedzie informatyczne, za
pomoca, ktdérego prowadzone jest postepowanie bez watpienia nie miato wptywu na przebieg postepowania, nie zostata
ograniczono konkurencja, skoro wykonawca ten mogt i ziozyt oferte w jego toku, a narzedzia i urzadzenia
wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu srodkdéw komunikacji elektronicznej, oraz ich wtasciwosci
techniczne zapewnione przez zamawiajgcego byly niedyskryminujgce, ogodlnie dostepne oraz interoperacyjne z
produktami stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu, przetwarzaniu i przesytaniu danych bedacymi w powszechnym
uzyciu oraz nie ograniczaty wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie zamowienia, a w toku postepowania
zlozone zostaty terminowo oferty innych wykonawcéw, ztozone na takich samych zasadach, za pomocg tych samych
narzedzi w warunkach uczciwej konkurencji i tym samym postepowanie to nie jest obarczone niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, co wiecej
jego uniewaznienia w zaistniatych okolicznosciach narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow w szczegolnosci wobec wykonawcow, ktorzy terminowo i dochowujac starannosci ztozyli swoje oferty w
toku postepowania. Raz jeszcze przystepujacy podkreslit, ze w przeciwienstwie do Energotest zaréwno on jak i
odwotujacy podjeli niezbedne srodki ostroznosci, z nalezytg staranno$cig i wyprzedzeniem przygotowujgc wiasne Srodki
techniczne do ztozenia ofert, a w zwigzku z przedtuzajgcymi sie czynno$ciami zamawiajgcego od blisko p6t roku
ponoszg ciezar i koszty zwigzania ztozonymi ofertami. Zdaniem przystepujgcego uniewaznienie postepowania w tych
okolicznosciach nie tylko stanowi czynno$¢ zamawiajgcego sprzeczng z Pzp, ale w szczegolnosci czynnosc
naruszajgcg prawa i interes tych wykonawcéw — generujgcg wrecz szkode w ich majatkach, naruszajgcg w zasadzie w
kazdym aspekcie zasade rownego traktowania wykonawcow w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Przystepujgcy wniost o przeprowadzenie nastepujacych dowoddéw na okolicznosci podniesione w niniejszym
przystgpieniu i w celu wykazania okolicznosci stanowigcych podstawe zarzutéw opisanych w treSci odwotania
whiesionego przez odwolujgcego:
- fotokopii zatgczonych do przystgpienia to jest: informaciji z otwarcia ofert z dnia 26 wrzes$nia 2019 r., zawiadomienia o
uniewaznieniu postepowania z dnia 23 grudnia 2019 r., pisma zamawiajgcego z dnia 4 pazdziernika 2019 r., pisma
zamawiajgcego z dnia 7 pazdziernika 2019 r. oraz pisma zamawiajgcego z dnia 24 pazdziernika 2019r.;
- dowodu z przestuchania w charakterze $wiadka R. S. — Prezesa Zarzgdu komplementariusza S.Sp. z 0.0. Sp. k.;
- z dokumentdw sktadajgcych sie na akta prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Zamawiajgcy w dniu 17 stycznia 2020 r. za pomocg poczty elekironicznej, przestat do sekretariatu Izby odpowiedz
na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania. Do odpowiedzi na odwotanie zostaty dotgczone dokumenty, ktére
zamawiajgcy zawnioskowat o zaliczenie na poczet materiatu dowodowego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage stanowiska stron i
uczestnika postepowania odwofawczego oraz dokumenty zataczone do pism procesowych, Izba ustalita i
zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Ze odwolujacy spetnia okreSlone w art. 179 ust. 1 Pzp przestanki korzystania ze Srodkéw
ochrony prawnej, tji. ma interes w uzyskaniu zamdwienia, a naruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze
spowodowaé poniesienie przez niego szkody polegajacej na utracie mozliwosci uzyskania zaméwienia. Nie zostata
wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp skutkujgcych odrzuceniem
odwotania.

Wobec speienia przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 Pzp, Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu
odwotawczym po stronie odwolujacego, jako uczestnika wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: S. Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Gdansku oraz ODIUT AUTOMEX Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansk
(zwanych dalej nadal: ,przystepujacym”).

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z:
1)dokumentacji przekazanej w postaci papierowej oraz elektronicznej zapisanej na ptycie CD, nadestanej do akt sprawy
przez zamawiajgcego w dniu 13 stycznia 2020 r., w tym w szczegolnosci z tresci:
- SIWZ wraz z zatgcznikami;
- informaciji z otwarcia ofert z dnia 26 wrze$nia 2019 r.;
- wiadomosci wystanej do zamawiajgcego przez Energotest w dniu 26 wrze$nia 2019 r. o godz. 13:46;
- wyciggu z korespondencji mailowej pomiedzy zamawiajgcym a dostawcg platformy zakupowej z dnia 1
pazdziernika 2019 r.;
- pisma zamawiajgcego z dnia 4 pazdziernika 2019 r. skierowanego do wykonawcy Energotest;
- pisma zamawiajgcego z dnia 7 pazdziernika 2019 r. skierowanego do Ambasadora Wegier;
- pisma zamawiajgcego z dnia 24 pazdziernika 2019 r. skierowanego do wykonawcy Energotest w sprawie zwrotu
oferty ww. wykonawcy na podstawie art. 84 ust. 2 Pzp;
- pisma dostawcy platformy zakupowej do zamawiajgcego z dnia 29 listopada 2019 r.;
- pisma zamawiajgcego z dnia 14 grudnia 2019 r. skierowanego do Krajowej lzby Rozliczeniowe;j;



- pisma Krajowej Izby Rozliczeniowej z dnia 17 grudnia 2019 r. znak sprawy: L.dz.KIR/PA/00481/12/2019,
skierowanego do zamawiajgcego w odpowiedzi na ww. pismo;
- zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania dnia 23 grudnia 2019 r;

2)zatgczonej do odwotania Instrukcji uzytkownika (wykonawcy) — konfiguracja stanowiska pod podpis;

3)zatgczonych do odpowiedzi na odwotaniu:
- Instrukcji uzytkownika (wykonawcy) platformy zakupowe;;
- wydruku ze strony internetowej https://webgate.ec.europa.eu/tlbrowser/#/tl/HU prowadzonej przez Unie Europejska,
dotyczacego listy zaufanych dostawcow ustug na terenie Wegier;
- wydruku ze strony internetowej https://webgate.ec.europa.eu/tlbrowser/#/searchffile/l prowadzonej przez Unii
Europejskiej stanowigcego narzedzie do weryfikowania podpisu elektronicznego zfozonego na pliku opatrzonym tym
podpisem;
- wydruku ze strony internetowej prowadzonej przez Unie Europejska, potwierdzajgcego weryfikacje dokumentu:
Submitted_offer_2019 09 26.pdf pod kontem opatrzenia go kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Izba odmoéwita dopuszczenia i przeprowadzenia wnioskowanych przez odwoltujgcego dowoddw z przestuchania
Swiadkow oraz powotania biegtego podniesionych w pkt VIl ust. 1, 3 i 4 na str. 3 odwotania (wniosek wskazany w pkt VIII
ust. 2 odwotania zostat wycofany na rozprawie przez odwoltujgcego).

W tym zakresie Izba doszia do przekonania, ze wszystkie okoliczno$ci, na wykazanie ktérych zostaty zgtoszone ww.
wnioski dowodowe okazaly sie nieistotne dla rozpoznania przedmiotowej sprawy (dotyczy wniosku z pkt VIII pkt 1) lub
mozna bylo je ustali¢ na podstawie dokumentéw, ktére znajdujg sie w aktach sprawy (dotyczy wnioskow z pkt VIIl ust. 1,
3i4).

W zwigzku z tym Izba majgc na uwadze tres¢ art. 190 ust. 6 Pzp uznata, ze fakty i okoliczno$ci bedace przedmiotem
ww. wnioskow dowodowych zostaty stwierdzone innymi dowodami, a ich dopuszczenie i przeprowadzenie doprowadzi
jedynie do nieuzasadnionego przedtuzenia postepowania odwotawczego.

W odniesieniu do wniosku przystepujacego o przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka — prezesa zarzadu
jednego z konsorcjantow przystepujgcego nalezy wskazaé, iz po pierwsze przystepujacy nie wskazat na jakg
okoliczno$¢ taki dowdd miatby zosta¢ przeprowadzony. Po drugie zgodnie z podgladami doktryny Swiadkiem jest osoba
fizyczna powotana w procesie cywilnym w celach dowodowych. Jest to osoba trzecia, ktora nie uczestniczy bezposrednio
w procesie, ktéra byta w stanie i miata moZliwo$¢ spostrzec poza procesem okolicznosci sporne i majgce znaczenie w
konkretnym procesie i ktéra ma obowigzek, w razie wskazania jej jako $wiadka, zeznawac przed sgdem. Zeznanie
Swiadka stanowi o$wiadczenie wiedzy odnoszgce sie do okreslonego faktu (zdarzenia, stosunku, stanu), przedstawiajgce,
odtwarzajgce ten fakt (zob. K. Piasecki, Kodeks, s. 910 w A. Zielinski (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz.
Wyd. 9, Warszawa). W ocenie Izby stanowisko osoby petnigcej funkcje decyzyjne u przystepujgcego sprowadzatyby sie
w istocie do przedstawienia bardziej szczegdtowego stanowiska przystepujgcego, kitére zostalo juz przedstawione
zaréwno w tresci pisma z dnia 4 stycznia 2020 r. jak i w trakcie rozprawy. Z tych tez wzgledéw osoba ta powinna raczej
wystepowac w charakterze petnomocnika przystepujacego, co miato miejsce i zostalo odnotowane w protokole
posiedzenia i rozprawy. Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci Izba postanowita formalnie oddali¢ wniosek
przystepujacego o przeprowadzenie dowodu z przestuchania $wiadka. Osoba wskazana przez przystepujgcego w
piSmie z dnia 4 stycznia 2020 r. jako $wiadek reprezentowata przystepujgcego na posiedzeniu i rozprawie oraz miata
mozliwos¢ wypowiedzenia sie w kwestiach dotyczgcych stanowiska przystepujacego.

Ponadto odwotujgcy wnosit o:

- zobowigzanie zamawiajgcego badz podmiotu obstugujgcego platforme zakupowg zamawiajgcego - Otwarty Rynek
Elektroniczny S.A. do przediozenia dokumentacji systemowej, z ktérej bedzie wynikato, kiedy nastgpito ztozenie oferty
przez wykonawce Energotest oraz w jaki sposéb przebiegata weryfikacja podpisu elektronicznego ww. Wykonawcy w
dniu 26 wrze$nia 2019 r.;

- zobowigzanie zamawiajgcego badz podmiotu obstugujgcego platforme zakupowg zamawiajgcego - Otwarty Rynek
Elektroniczny S.A. do przediozenia dokumentacji systemowej, z ktorej bedzie wynikato czy, a jezeli tak to kiedy,
wykonawca Energotest weryfikowat przed ziozeniem oferty podpis elektroniczny przy pomocy testu dostepnego na
platformie zakupowe;;

- zobowigzanie zamawiajgcego badz podmiotu obstugujgcego platforme zakupowg zamawiajgcego - Otwarty Rynek
Elektroniczny S.A. bgdz wykonawce Energotest do przedtozenia kopii oferty ww. wykonawcy, ktéra zostata ztozona po
terminie w dniu 26 wrze$nia 2019 r. o godz. 13:46.

Izba uznata, Ze ww. wnioski odwotujgcego nie zastugujg na uwzglednienie. W ocenie Izby okolicznoSci dotyczace
przedmiotowych wnioskéw byly irrelewantne dla rozpoznania przedmiotowej sprawy lub mozna byto je ustali¢ na
podstawie dokumentéw, ktére znajduja sie w aktach sprawy.

Tym samym Izba stwierdzita, ze zebrany w sprawie materiat dowodowy pozwoli jej na merytoryczne rozpoznanie
przedmiotowej sprawy.

Izba ustalita co nastepuje

W pkt 4 SIWZ zamawiajgcy opisat sposob i forme komunikacji w postepowaniu oraz minimalne wymagania sprzetowe.
W pkt 4.7 zamawiajacy zawart nastepujacg uwage:

Uwaga! Wykonawca po raz pierwszy uczestniczgcy w postepowaniu/sktadajgcy oferte musi odpowiednio wczesniej
dokona¢ rejestracji/rozpoczac proces sktadania i podpisywania oferty uwzgledniajgc czas na rejestracje i jej weryfikacje,
proces ztoZenia oferty wtym KoniecznosSci ewentualnego uzyskania pomocy techniczney.

Zamawiajacy wyznaczyt termin sktadania ofert na dzien 26 wrzesnia 2019 r. do godz. 13:00.

Wykonawca Energotest podjgt probe ztozenia oferty w postepowaniu opatrujgc jg kwalifikowanym podpisem
elektronicznym wegierskiego dostawcy — NetLock.

W dniu 26 wrzesnia 2019 r. 0 godz. 13:46 ww. wykonawca poinformowat zamawiajgcego, ze zamierzat ztozy¢ oferte w
zwigzku z ogtoszonym przetargiem oraz wskazat, iz Niestety z blizej nie znanych nam powoddw po stronie KIR ktora
weryfikuje wszystkie podpisy elektroniczne, nasz podpis ktory spetnia wwmogi EU i jest stosowany z powodzeniem w
innych krajach, nie byt zaakceptowany wnormalnym trybie, a procedura jego weryfikacji nadmierne sie przeciggnefa.
Zamawiajgcy w dniu 30 wrzesnia 2019 r., zwrocit sie do dostawcy platformy zakupowej z prosbg o weryfikacje i ocene
zaistniatego problemu. W odpowiedzi uzyskat informacje, ze w dniu 26 wrzesnia 2019 r. o godz. 10:13 pracownik
platformy przyjat od wykonawcy Energotest zgtoszenie dotyczace problemu ze ziozeniem podpisu z jednoczesnym
przeprowadzeniem weryfikacji dziatania podpisu za pomoca dostepnych narzedzi oraz niezwlocznie przekazat
zgtoszenie do dostawcy kontrolki do podpisu tj. Krajowej Izby Rozliczeniowej (zwanej dalej: ,KIR”). Wyniki analizy KIR



wykazaly btad w automatycznym tworzeniu Sciezki certyfikacji, a przedmiotowa informacja wplyneta do platformy

zakupowej po zakonczeniu terminu skfadania ofert.

Dostawca platformy w dniu 22 pazdziernika 2019 r. tj. 26 dni po terminie otwarcia ofert, poinformowat wykonawce

Energotest o usunieciu usterki (wady oprogramowania zwigzanej z dziataniem kontrolki Szafir SDK), ktéra uniemozliwiata

zlozenia oferty w postepowaniu. Przedmiotowg informacje wraz z wnioskiem o uniewaznienie postepowania od

Energotest, zamawiajgcy otrzymat w dniu 28 listopada 2019 r. Po otrzymaniu ww. informacji zamawiajgcy skierowat po

raz kolejny w dniu 29 listopada 2019 r. zapytanie do dostawcy platformy z prosbg o ponowng weryfikacje problemu

wzgledem otrzymanego pisma.

W dniu 9 grudnia 2019 r. zamawiajacy otrzymat w przedmiotowej sprawie pismo z dnia 29 listopada 2019 r. od firmy

Otwarty Rynek Elektroniczny SA. (dostawcy platformy zakupowej), w ktérym dostawca ten poinformowat, iz dziat
techniczny w dniu 26 wrzesnia 2019 r. niezwlocznie po otrzymaniu informaciji od wykonawcy skontaktowat sie z

dostawca kontrolki Szafir SDK, ktéry potwierdzit, ze dostarczona przez firme KIR aplikacja niepoprawnie zweryfikowata
podpis kwalifikowany wystawiony przez firme NetLock. Dodatkowo dostawca platformy poinformowat, iz poprawiona
wersja kontrolki Szafir SDK zostata dostarczona przez firme KIR dnia 22 pazdziernika 2019 r. Jednoczes$nie z informacji
uzyskanych od dostawcy platformy zakupowej wynikato, iz nie stwierdzono w tym okresie btednego dziatania aplikaciji

dedykowanej dla zamawiajgcego, a problem polegat na btednej weryfikacji podpisu przez kontrolke Szafir SDK, ktorej
dostawcg jest KIR.

Zamawiajgcy pismem z dnia 14 grudnia 2019 r. skierowat do KIR prosbe dotyczgca okolicznosci zwigzanych z
weryfikacjg podpisu ztozonego przez Energotest, a takze tego czy problemy techniczne ze ztozeniem podpisu dotyczyly
kontrolki Szafir SDK czy tez nie byly zwigzane z funkcjonowaniem produktow dostarczonych przez KIR oraz czy usterka
zostata rozwigzana, tj. czy poprawiona wersja zostata dostarczona przez KIR w dniu 22 pazdziernika 2019 r.do

dostawcy platformy zakupowe;.

Pismem z dnia 17 grudnia 2019 r. zamawiajgcy otrzymat odpowiedz od KIR. W swojej odpowiedzi KIR potwierdzita, iz 26
wrzesnia 2019 r. wptyneto do niej zgtoszenie od operatora platformy zakupowej tj. firmy Otwarty Rynek Elektroniczny
S.A., zwigzane z problemami w weryfikacji elektronicznego podpisu ztozonego przy uzyciu certyfikatu wydanego przez
firme NetLock z Wegier. Zgtoszenie dotyczylo wspomnianego wydawcy certyfikatu, natomiast KIR nie otrzymata
informacji jakie dokumenty zostaly podpisane przy uzyciu certyfikatu wystawionego przez NetLock. Dodatkowo KIR
poinformowata, ze certyfikat wydany przez firme NetLock nie byt rozpoznawany przez narzedzia programistyczne Szafir
SDK autorstwa KIR jako certyfikat kwalifikowany wydany przez kwalifikowanego dostawce ustug zaufania, a brak
rozpoznania jako kwalifikowanego certyfikatu wynikat z nietypowej konstrukcji Sciezki zaufania dla tego CA, ktéra
wymagata niestandardowego podejscia do budowy Sciezki certyfikacji. Dalej KIR stwierdzita, ze nowa wersja
komponentéw programistycznych Szafir SDK zostata przekazana dostawcy platformy zakupowej w dniu 22 pazdziernika
2019r.

W dniu 23 grudnia 2019 r. zamawiajgcy uniewaznit postepowanie. Jako podstawa prawna uniewaZnienia zostata
wskazana przestanka zawarta w art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp. W informacji o uniewaznieniu
postepowania zamawiajgcy podat takze uzasadnienie faktyczne dla tej czynnosci.

Tre$¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:

- art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp — Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jeZeli postepowanie obarczone

Jest niemoZliwg do usuniecia wadg uniemoZliniajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego;

- art. 146 ust. 6 Pzp — Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez
Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto

miec wptyw na wynik postepowania;

- art. 25 ust. 3 rozporzgadzenie 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

uchylajace dyrektywe 1999/93/WE — Kwalifikowany podpis elektroniczny oparty na kwalifikowanym certyfikacie wydanym

w jednym panstwie czlonkowskim jest uznawany za kwalifikowany podpis elektroniczny we wszystkich pozostatych

panstwach cztonkowskich;

- art. 10b Pzp — Zamawiajgcy zapewnia, aby narzedzia i urzgdzenia wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy
uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej, oraz ich wasciwo$ci techniczne byty niedyskryminujgce, ogdinie dostepne

oraz interoperacyjne z produktami stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu, przetwarzaniu i przesytaniu danych

bedacymi w powszechnym uzyciu oraz nie mogly ogranicza¢ wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie

Zamowlenia.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Na wstepie rozwazan dotyczacych przedmiotowej sprawy nalezy wskazaé, ze Izba w petni przyjeta argumentacje
zawartg w wyroku z 14 stycznia 2019 r. oznaczonego sygn. akt KIO 2671/18, w ktérej wskazano, iz abstrahujgc od stanu
faktycznego niniejszej sprawy, nalezy podnie$¢, ze co do zasady sytuacja, w ktorej wykonawca z powodu wadlino$ci
dziatania systemu informatycznego nie mozZe ztozy¢ oferty, jest podstawg do tego, aby zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie. Z przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp wynika, ze postepowanie podlega uniewaznieniu, jezeli wystgpita w nim
taka wada, ktéra powoduje, ze umowa zawarta w wyniku tego postepowania, podlegataby uniewaznieniu. Przestanki
uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia publicznego przewidziane zostaty w art. 146 ust. 16 Pzp. Z przepisu art.
146 ust. 6 Pzp wynika, ze podstawg do uniewaznienia umowy jest naruszenie przez zamawiajgcego przepisu Pzp w
sposoéb, ktéry miat lub mégt mie¢ wptyw na wynik postepowania tj. na wybér oferty. Podsumowujac, w art. 93 ust. 1 pkt 7
w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp Ustawodawca przewidziat obowigzek uniewaznienia postepowania, jezeli doszto w nim do
takiego naruszenia przepisu Pzp, ktére miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik tego postepowania. Brak mozliwosci
zfozenia oferty z przyczyn wynikajacych z dziatania narzedzia informatycznego, za pomoca ktorego prowadzone jest
postepowanie, moze mie¢ wplyw na wynik tego postepowania, poniewaz zostaje ograniczona uczciwa konkurencja, a
ponadto istnieje mozliwos¢, ze wykonawca, ktoremu system uniemozliwit ztozenie oferty, mogtby ztozy¢ oferte, ktéra
mogtaby sie okazac¢ 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 Pzp. Aby jednak wyzej wskazana podstawa do



uniewaznienia postepowania zachodzita, musi zosta¢ wykazane, ze brak mozliwosci zilozenia oferty wynikat z
wadliwosci dziatania systemu informatycznego, czyli z przyczyn od wykonawcy niezaleznych.

W przedmiotowej sprawie stan faktyczny byt odmienny od tego, ktérego dotyczyto przytoczone powyzej orzeczenie w
sprawie o sygn. akt KIO 2671/18. W tamtej sprawie zamawiajacy nie uniewaznit postepowania, a odwotanie wniost
podmiot, ktéremu nie udato sie ztozyC oferty. W tej sprawie zamawiajgcy podjgt dziatania, aby wyjasni¢ przyczyne
nieztozenia oferty przez Energotest w przewidzianym terminie. Poprosit o wyjasniania zaréwno dostawce platformy
zakupowej, z ktorej korzystat w postepowaniu jak i dostawce narzedzia do weryfikacji kwalifikowanego podpisu
elektronicznego. Otrzymane od tych podmiotdw wyjasnienia w ocenie Izby jednoznacznie wskazaly, ze przyczyna
niemoznosci ztozenia oferty przez Energotest nie lezata po stronie tego wykonawcy.

W tym miejscu warto zwréci¢ uwage na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 21 sierpnia 2019 r. o sygn. akt XXIIl Ga
573/19, ktory dotyczyt zasadnoSci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, ktére zostato
nakazane przez Izbe. W orzeczeniu tym ww. sad stwierdzit, ze art. 190 ust. 1 Pzp wymaga udowodnienia podnoszonych
okolicznosci, nie zas uprawdopodobnienia. Co prawda w przedmiotowej sprawie ciezar dowodu spoczywat na stronie
kwestionujgcej czynno$¢ uniewaznienia postepowania tji. na odwolujgcym, niemniej majac na uwadze ograniczong
dostepno$¢ odwotujgcego do platformy zakupowej zamawiajgcego oraz powyzej opisane dziatania zamawiajgcego
zmierzajace do wyjasnienia problemdw zwigzanych ze zfozeniem oferty przez Energotest, I1zba przede wszystkim oparta
sie na uzyskanych przez zamawiajgcego dokumentach. W zwigzku z tym Izba uznata, ze zamawiajacy udowodnit przez
uzyskanie stanowisk zaréwno od dostawcy platformy jaki i KIR, iz brak mozliwosci ziozenia oferty wynikat z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy Energotest.

Ponadto Izba staneta na stanowisku, ze w niniejszej sprawie bez znaczenia pozostaje kwestia, na kim konkretnie
spoczywa odpowiedzialno$¢ za fakt niemoznosci ztozenia przez potencjalnych wykonawcow ofert, czy tez na czym
polega nietypowa konstrukcja Sciezki zaufania lub jakie niestandardowe podejscie do budowy Sciezki certyfikacji byto
wymagane. Istotny jest bowiem sam efekt w postaci niemoznosci ztozenia tej oferty do momentu uptywu terminu na jej
zlozenie oraz fakt, ze przeszkoda ta byta niezalezna od wykonawcy i nie byta spowodowana jego dziataniem.

Nie ma znaczenia takze wynikajagce z pisma od KIR z dnia 17 grudnia 2019 r. stwierdzenie tego podmiotu, ze nie
otrzymat on informaciji o tym jakie dokumenty zostaty podpisane przy uzyciu certyfikatu wystawionego przez NetLock. W
tym zakresie nalezy wskazaé, ze problem przed jakim stangt Energotest dotyczyt kwalifikowanego podpisu
elektronicznego, ktérym sie postugiwat, a nie tresci dokumentu, na ktérym ten podpis zostat ziozony.

Izba uznata przy tym, przyjmujac stanowisko zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie, ze informacje
zgromadzone w toku postepowania potwierdzajg réwniez, ze poprawiona wersja kontrolki Szafir SDK zostata
dostarczona przez KIR dopiero dnia 22 pazdziernika 2019 r. tj. 26 dni po terminie otwarcia ofert. Termin na ziozenie
oferty nie podlega przywroceniu, ani nie ma mozliwosci powtorzenia tej czynnosci po uplywie terminu na jej dokonanie.
Nie ulega zatem watpliwosci, ze we wskazanym postepowaniu Energotest w pierwotnie wyznaczonym terminie nie moze
juz ztozy¢ oferty pomimo usuniecia wady w dziataniu platformy. Trudno zatem zgodzi¢ sie z twierdzeniem odwotujacego,
ze wskazana wada postepowania nie miata charakteru trwatego.

Nalezy przy tym zwrocic uwage, ze to jednak zamawiajgcy wybrat platforme zakupowsg, jako narzedzie do
przeprowadzenia postepowania i wskazujgc jg wszystkim wykonawcom jako instrument wykorzystywany do komunikacji
z wykonawcami przy uzyciu $rodkbw komunikacji elektronicznej przyjat tym samym na siebie takze ryzyko za wady i
btedy tego systemu. Skoro system wskazany przez zamawiajgcego nie uniemozliwiat od momentu opublikowania
postepowania do momentu uptywu terminu skfadania ofert wszystkim wykonawcom ziozenia oferty, to oznacza to, ze w
niniejszym postepowaniu naruszono podstawowg zasade systemu zamowien publicznych wyrazong w art. 7 Pzp —
narzucajgcg by wszystkie wymagania, ktére zamawiajgcy bierze pod uwage przy rozstrzyganiu przetargu byly znane
wykonawcom oraz by zapewniono im réwne warunki uczestnictwa w przetargu. Tym samym nie mozna zgodzi¢ sie z
twierdzeniem odwotujgcego, ze postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajacg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Obowigzkiem kazdego
zamawiajgcego jest bowiem zapewnienie mozliwosci udziatu w postepowaniu przetargowym tylu wykonawcom, ilu chce
ztozy¢ oferty i problem choéby jednego z nich, ktory nie lezy po stronie tegoz wykonawcy skutkuje nieuzasadnionym
ograniczeniem konkurencji w postepowaniu. W ocenie Izby taka sytuacja miata miejsce w przedmiotowym
postepowaniu, co w razgcy sposob ograniczylo konkurencyjno$é. Jedynym mozliwym rozwigzaniem w takiej sytuaciji
byto uniewaznienie postepowania oraz jego powtdrzenie.

Za niezasadny Izba uznata réwniez zarzut odwotujgcego stwierdzajacy, ze uniewaznienie postepowania powinno by¢
poprzedzone oceng, czy oferta Energotest mogtaby zosta¢ uznana za oferte najkorzystniejszg w postepowaniu. Nalezy
w tym zakresie wskazaé, ze ww. podmiot nie moggc skutecznie podpisaé oferty podjgt probe ziozenia oferty za
posrednictwem aplikacji na platformie zakupowej stuzgcej do korespondenciji z wykonawcami, ktéra nie wymaga
uruchomienia kontrolki Szafir SDK (przeznaczonej np.: do zadawania pytan). Energotest w ten sposob przekazat sam
formularz ofertowy — nie zmienia to faktu, Zze samo ziozenie oferty nastgpito juz po terminie na skiadanie ofert (26
wrze$nia 2019 r., godz. 13:46).

Z tego tez wzgledu zamawiajgcy nie mogt dokonaé oceny oferty Energotest razem z innymi ofertami zlozonymi w
postepowaniu. Juz sam fakt spdznienia sie ze zlozeniem oferty oznaczat, ze nie doszto do skutecznego ziozenia
o$wiadczenia woli zawartego w ofercie. Nie sg przy tym istotne przyczyny tego opdznienia. Zamawiajgcy dokonujgc
oceny oferty ztozonej po terminie naruszytby przepis art. 7 ust. 1 Pzp, nakazujacy réwne traktowanie wykonawcow.
Ocena oferty ztozonej po uptywie terminu na jej ztozenie oznaczataby bowiem, ze potraktowatby te oferte na réwni z
ofertami ztozonymi terminowo. Przedmiotowe stanowisko znajduje potwierdzenie i zwienczeniew tresci art. 84 ust. 2
Pzp, zgodnie z ktérym oferte ztozong po wyznaczonym terminie sktadania ofert zwraca sie wykonawcy. Przepis ten nie
okresla, aby dopuszczalne byty wobec takiej oferty inne czynnosci.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze zamawiajgcy stusznie uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
7w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp, przez co nalezato oddali¢ zarzuty podniesione w rozdziale Il pkt 1 i 4 petitum odwotania.
Izba oddalita takze zarzut wskazany w rozdziale Il pkt 2 petitum odwotania. Zgodnie z trescig art. 25 ust. 3
rozporzadzenia 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 uchylajgce
dyrektywe 1999/93/WE, kwalifikowany podpis elektroniczny oparty na kwalifikowanym certyfikacie wydanym w jednym
panstwie czifonkowskim Unii Europejskiej jest uznawany za kwalifikowany podpis elektroniczny we wszystkich
pozostatych panstwach czionkowskich tej wspoinoty.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego Izba nie znalazta powoddw, aby zakwestionowaé¢ stanowisko
zamawiajgcego stwierdzajgce, ze Energotest posiadat kwalifikowany podpis elektroniczny wegierskiego dostawcy —



NetLock. W zwigzku z tym Izba za wlasng przyjeta argumentacje zamawiajgcego wskazujgca, ze Unia Europejska
prowadzi publiczng liste dostawcow ustug zaufania (TSP) aktywnych i nieaktywnych, ktorzy otrzymali specjalng
akredytacje potwierdzajgcg najwyzszy poziom zgodnoSci z unijnym rozporzadzeniem 910/2014. Wedtug przepiséw

rozporzgdzenia 910/2014 tylko kwalifikowane podpisy sg prawnie i automatycznie rbwnowazne podpisom odrecznym.

Jest to rowniez jedyny typ podpiséw automatycznie uznawanych w transakcjach transgranicznych miedzy panstwami

cztonkowskimi UE. Cho¢ kazde panstwo cztonkowskie UE nadzoruje dostawcdédw w swoim kraju, ale dostawca TSP
zatwierdzony w jednym kraju moze sprzedawac¢ swoje ustugi w innych krajach UE przy takim samym poziomie
zgodnosci.

Izba wzieta przy tym pod uwage dowdd nr 11 zatgczony do odpowiedzi na odwotanie tj. wydruk ze strony internetowe;j

https://webgate.ec.europa.eu/tlbrowser/#/t/HU prowadzonej przez Unie Europejskg, dotyczacy listy zaufanych
dostawcéw ustug na terenie Wegier. Na tej liscie, jako aktywny dostawca ustug zaufania widniata firma NetLock.
Powyzsze w ocenie Izby stanowito potwierdzenie, ze kwalifikowany podpis elektroniczny, ktorym postugiwat sie
Energotest, spetniat wymogi interoperacyjnosci, o ktérych mowa w rozporzadzeniu 910/2014. Tym samym Energotest
miat prawo oczekiwac, ze kwalifikowany podpis elektroniczny, ktérym postuguje sie umozliwi mu skuteczne zlozenie

oferty.

Warto przy tym przypomnie¢, ze poprawiona wersja kontrolki Szafir SDSK (oprogramowania stuzacego do sktadania
podpisu) zostata ostatecznie dostarczona przez KIR — w dniu 22 pazdziernika 2019 r. Przedmiotowa okolicznos¢
stanowi potwierdzenie tego, ze niemoznos¢ ztozenia oferty przez Energotest wynikata z blednego dziatania komponentu
stuzgcego do weryfikacji kwalifikowanych podpiséw elektronicznych, a nie z powodu wadliwo$ci samego podpisu

zlozonego w przez ten podmiot.

W ocenie Izby zamawiajgcy w kontekscie przywotanym w odwotaniu, nie naruszyt takze dyspozyciji art. 10b Pzp. Przepis
ten nakazuje aby narzedzia i urzadzenia wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu Srodkow

komunikacji elektronicznej, oraz ich wiasciwosci techniczne byty niedyskryminujgce, ogoélnie dostepne oraz nie mogty
ogranicza¢ wykonawcom dostepu do przetargu. Ze wzgledow wskazanych powyzej w niniejszym postepowaniu takie
wymogi nie zostaty dochowane, albowiem Energotest z przyczyn od niego niezaleznych nie mogt ztozy¢ oferty. Tres¢

art. 10b Pzp przesadza jednoznacznie, ze za niedochowanie ww. wymogéw odpowiada zamawiajgcy. Oznacza to, ze w

przedmiotowym postepowaniu powstata bariera, kiéra mogta pozbawi¢ pewng grupe podmiotdw mozliwosci ztozenia
oferty, przy jednoczesnym uprzywilejowaniu innej grupy podmiotow (postugujgcych sie kwalifikowanym podpisem

elektronicznym innego dostawcy).

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamaéwienia. Natomiast wobec braku
potwierdzenia zarzutéw podniesionych w odwofaniu, w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp, zatem odwotanie zostato przez Izbe oddalone.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp tj. stosownie do wyniku sprawy oraz
zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz.
U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
uiszczony przez odwotujgcego.



