Sygn. akt: KIO 356/22

WYROK

z dnia 1 marca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Bienias

Cztonkowie: Anna Chudzik

Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lutego 2022 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lutego 2022 r. przez wykonawce Open Nexus

Sp. z 0.0. z siedzibg Poznaniu w postgpowaniu prowadzonym przez Centrum Zasobow
Cyberprzestrzeni Sit Zbrojnych z siedzibg w Warszawie.

przy udziale wykonawcow:

1) Portal PZP Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie, zgtaszajacego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

2) eB2B Service Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutdéw: zaniechania wezwania wykonawcy Portal
PZP Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentu JEDZ oraz zaniechania wezwania
wykonawcy Portal PZP Sp. z 0.0. do ziozenia oSwiadczenia dotyczacego

przynaleznosci do grupy kapitatowej w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentow

i nakazuje Zamawiajgcemu:

a) Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,



b) Wezwanie wykonawcy Portal PZP Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentu JEDZ w
trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp,

¢) Wezwanie wykonawcy Portal PZP Sp. z 0.0. do ztozenia o$wiadczenia
dotyczacego przynaleznosci do grupy kapitatowej w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenc;ji i
konsumentow,

d) Powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert;
2. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw dotyczacych zaniechania

wezwania wykonawcy eB2B Service Sp. z 0.0. Sp.k. do uzupetnienia dokumentu
JEDZ

3. W pozostatym zakresie odwotanie oddala;

4. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego w czesci 2/3 i Portal PZP Sp. z 0.0. w
czesci1/3i:

4.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

4.2. Zasadza od Odwotujgcego na rzecz eB2B Service Sp. z 0.0. Sp.k. kwote 3 600
zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeScset ztotych zero groszy) stanowigcg
uzasadnione koszty wnoszgcego sprzeciw poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika,

4.3. Zasadza od Portalu PZP Sp. z 0.0. na rzecz Odwotujgcego kwote 3 800 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce osiemset ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccccoeeevvenennnen.

Sygn. akt: KIO 356/22

Zamawiajgcy - Centrum Zasobdéw Cyberprzestrzeni Sit Zbrojnych z siedzibg w Warszawie -
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamaowienia pn.
Ustuga dostepu do platformy zakupowej (przetargowej). Numer referencyjny:
2612.22.2021.KE.

Wartos¢ zaméwienia przekracza progi unijne. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2021/S 217-571644.

W dniu 1 lutego 2022 r. Zamawiajgcy opublikowat informacje o wyborze najkorzystniejszej
oferty. W dniu 10 lutego 2022 r. wykonawca Open Nexus Sp. z 0.0. wniost odwotanie od
czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcych na badaniu i ocenie ofert, ergo wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz zaniechaniu odrzucenia oferty/wykluczenia wykonawcy Portal PZP Sp.



Z 0. 0. oraz zaniechaniu odrzucenia oferty/wykluczenia wykonawcy eB2B Service Sp. z o. o.
Sp. k. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, tj. zasady réwnego traktowania wykonawcdw oraz prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposaéb, ktory utrudnia uczciwg
konkurencje;

2) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez bezprawne zaniechanie odrzucenia ofert
wykonawcow, z uwagi na fakt, iz ich tresc¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia;

3) art. 253 ust. 1i 2 ustawy Pzp, tj. wadliwe dokonanie badania i oceny oferty firmy Portal PZP
Sp. z 0. 0. oraz eB2B Service Sp. z 0. 0. Sp. k., ktdre to oferty winny zosta¢ odrzucone /
wykonawcy wykluczeni;

4) art. 128 ust. 1 poprzez zaniechanie zgdania ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych w postaci JEDZ wykonawcy Portal PZP Sp. z 0.0. oraz
wykonawcy eB2B Service Sp. z 0. 0. Sp. k;;

5) art. 128 ust. 1 poprzez zaniechanie zadania ztozenia, uzupetienia lub poprawienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych w postaci oSwiadczenia o przynalezno$ci do grupy
kapitatowej wykonawcy Portal PZP Sp. z o. o.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) dokonanie ponownych czynnosci badania i oceny ofert, w wyniku ktérych Zamawiajgcy

dokona:
a. odrzucenia ofert wykonawcow Portal PZP Sp. z 0. 0. oraz eB2B Service Sp. z 0. 0. Sp. k.,
poniewaz ich tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia;

b. wyboru oferty Odwotujgcego Open Nexus Sp. z 0.0. jako jedynej waznej oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze zlozone przez wykonawcow oSwiadczenia nie zawierajg
potwierdzenia braku podstaw wykluczenia w zakresie obligatoryjnych przestanek okreslonych
w art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. h), 108 ust. 1 pkt 5i 108 ust. 1 pkt 6 Pzp, jak i rowniez w stosunku
do wykonawcy Portal PZP Sp. z 0.0. zaniechanie wezwania do uzupetnienia oSwiadczenia o
przynaleznos$ci do grupy kapitatowej w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw. Odwotujgcy wskazat,
ze przestanki wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. h), 108 ust. 1 pkt 5i 108
ust. 1 pkt 6 Pzp wykonawcy ubiegajacy sie o zamowienie winni ztozy¢ stosowne o$wiadczenie
w cz. C formularza jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia, sporzgdzonego
zgodnie ze wzorem standardowego formularza okreslonego w rozporzadzeniu wykonawczym
Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgcym standardowy formularz
jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia (Dz.Urz. UE L3 z 06.01.2016 , str. 16).

Odwolujgcy wskazat, ze mimo wezwania wykonawce Portal PZP Sp. z 0.0. przez
Zamawiajacego do zfozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, potwierdzajgcych
spetnienie warunkow udziatu postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia, wykonawca
ten nie zlozyt oSwiadczenia o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej albo
oswiadczenia o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i
konsumentow. Zamawiajacy nie wezwat réwniez wykonawce Portal PZP Sp. z 0.0. do
uzupefnienia tego oSwiadczenia.

Odwotujgcy wskazat, ze tres¢ ztozonych ofert przez Wykonawcow Portal PZP Sp. z 0.0. i
eB2B Service Sp. z 0. 0. Sp.k jest niezgodna z warunkami zaméwienia, tj, opisem przedmiotu
zamoOwienia w zakresie spetnienia wymaganego w pkt 2.7 Opisu przedmiotu zamowienia



(OPZ) wymogu dot. Ustugi w zakresie podpisow elektronicznych. Odwolujgcy wskazat na
zapis ,Platforma zapewni m.in.:

2.7. Weryfikacje podpisu elektronicznego ztozonego na wszystkich dokumentach w trakcie
postepowania, w tym na ofercie, JEDZ, oswiadczeniach i innych dokumentach, zgodnie z
rozporzgdzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014 z dnia 23 lipca 2014r. w
sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakciji
elektronicznych

na rynku wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe 1999/93/WE (rozporzgdzenie elDAS).”

W odpowiedzi na zadane do postepowania pytanie Zamawiajgcy potwierdzit, ze "wymaga w
ramach przedmiotu zamowienia dostepu do ustugi weryfikaciji podpiséw elektronicznych,
zgodnie z unijnym rozporzgdzeniem elDAS".

Materie te reguluje rozporzgdzenie 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 (dalej: eIDAS). Odwolujgcy wskazat, ze
elDAS nie wprowadza bezposrednio definicji weryfikacji podpisu elektronicznego,
pozostawiajgc jedynie definicje walidacji. Wskazat, ze walidacja podpisu jest procesem, ktory
spetnia warunki wystarczajgce do potwierdzenia jego waznosci, natomiast weryfikacja
podpisu jest procesem, ktory ogranicza sie do technicznej prawidtowosci podpisu. Odwotujacy
wskazat, ze elDAS reguluje kwestie walidacji podpisu, a proces ten powinien przebiegac

zgodnie z wymaganiami art. 32 (wymogi dla walidaciji kwalifikowanych podpisow
elektronicznych) oraz art. 33 (kwalifikowana ustuga walidacji kwalifikowanych podpisow
elektronicznych). Odwotujgcy wskazat, ze kwalifikowang ustuge walidacji kwalifikowanych
podpisow elektronicznych moze $wiadczy¢ wytgcznie kwalifikowany dostawca ustug zaufania.
Kwalifikowana ustuga zaufania udostepnia raport z procesu walidacji, ktéry stanowi dowéd
przed sgdem waznosci podpisu elektronicznego. Odwotujgcy wskazat, ze w Polsce takg
ustuge dostarcza wytgcznie Asseco Data Systems S.A w postaci narzedzia WebNotarius.
Odwotujgcy wskazat, ze uznanie narzedzia za zgodne z eIDAS moze nastgpic¢ jedynie w
drodze audytu, przeprowadzony przez niezalezna jednostke certyfikujgca, a jedynym
narzedziem na polskim rynku spetniajgcym ten wymag jest WebNotarius. Odwotujgcy
wskazat, ze pozostali dostawcy ustug w zakresie ustug weryfikacji podpiséw elektronicznych
opierajg sie na deklaracjach wiasnych spetnienia tego wymogu, tym samym nie $wiadczg
ustug w rozumieniu art. 33 eIDAS. Ich dziatanie i zgodno$¢ z rozporzgdzeniem elDAS jest
oparte o deklaracje bez uzyskania certyfikatu. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy
oczekiwat, aby ustuga weryfikaciji podpiséw byta w catosci zgodna z rozporzadzeniem elDAS.

Odwolujgcy wskazat, ze aby jakakolwiek ustuga zaufania, w tym weryfikacja mogta zosta¢
uznana za zgodng z rozporzgdzeniem elDAS musi zosta¢ przeaudytowana jako zgodna z
rozporzgdzeniem (art. 33 eIDAS) i dostawca takiej ustugi musi posiadac certyfikat zgodnosci z
rozporzgadzeniem elDAS. Wskazat ponadto, ze ustuga certyfikacji to konkretny koszt
ponoszony przez dostawce ustugi.

Odwolujgcy dalej wskazat, ze tres¢ zlozonych ofert przez wykonawcoéw Portal PZP Sp. z o.0.
oraz eB2B Service Sp. z 0.0. Sp.k. jest niezgodna z warunkami zamowienia, tj. opisem
przedmiotu zamowienia w zakresie spetnienia wymaganego w pkt 4.6 OPZ wymogu dot.
dopuszczenia wytgcznie protokotu TLS 1.3 i nowszych. Odwotujgcy wskazat, ze oferowane
przez wykonawcéw platformy stosujg protokoét TLS 1.2. Odwotujacy wskazat na definicje
zawartg w OPZ w pkt 1.1.2 “Platforma Zakupowa lub Platforma lub Aplikacja” - program
komputerowy rozumiany jako gotowe narzedzie dziatajgce on-line, poprzez bezposrednie
potaczenie z przegladarkg internetowg, umozliwiajgca realizacje procesu udzielania
zamowien publicznych przez wybrane jednostki i komorki organizacyjne Resortu Obrony
Narodowej zgodnie z przepisami ustawy Prawo zaméwien Publicznych z dnia 11 wrzesnia
2019r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 z pdzn. zm) oraz udzielania zamowien, do ktdrych ustawy
Pzp nie stosuje sie. (...)”

Odwolujacy wskazat, ze przedmiotem zamowienia nie byto zaprojektowanie i wykonanie
platformy zakupowej a do postepowania mogli przystgpi¢ wykonawcy, ktérzy na dzien
sktadania ofert posiadali narzedzie, {j. platforme zakupowa spetniajgcg wszystkie wymagania
okreslone przez zmawiajgcego w SWZ, w tym m.in. platforme udostepniang w oparciu o



protokét TLS 1.3 i nowszy. Odwolujgcy wskazat na réznice pomiedzy wersjami TLS 1.2a 1.3
w zakresie wydajno$ci oraz bezpieczenstwa, zwracajgc uwage, ze protokot 1.3 jest szybszy,
sktada sie z mniejszej ilosci krokow (tzw. Handshake), jak réwniez kwestie bezpieczenstwa
zostaty poprawione.

Odwolujgcy wskazat, ze zweryfikowat adresy stron internetowych platform wykonawcéw

Portal PZP Sp. z o.0. (adres strony platformy:https://portal.smartpzp.pl/) oraz eB2B Service
Sp. z 0.0. Sp.k. (adres strony platformy: ) dwoma metodami

Swiadczace o tym, ze wskazani wykonawcy nie posiadali protokotu TLS 1.3 na dzien 22

grudnia
2021 r. ani na dzien 13 grudnia 2021 r., tj. dzien otwarcia ofert, a stan ten nie zmienit sie do
dnia ztozenia odwotania.

Odwolujgcy wskazat, ze w wyjasnieniach w zakresie razgco niskiej ceny z dnia 16.12.2021 r.
wykonawca eB2B Service Sp. z 0.0. Sp.k. posiada gotowe rozwigzanie spetniajgce wymogi
zmawiajgcego, o czym Swiadczg stowa: ,W konsekwenciji istnienia juz gotowej platformy
spetiajgcej wymaganie ustawy PZP oraz Zamawiajgcego w postepowaniu 2612.22.2021.KE,
zgodnie z rachunkiem kosztéw krancowych, jedyne koszty jakie Wykonawca musi wzigé pod
uwage mozna podzieli¢ na 4 grupy: (...)" (str. 2). ,Oszczednosci w stosunku do innych
wykonawcow widzimy na gruncie braku koniecznosci rozwoju Platformy Zakupowej eB2B, fj.
jej obecna wersja spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego." (str. 5).

Odwotujgcy wskazat, ze jest to narzedzie niezgodne z warunkami zaméwienia, tj. oparte na
protokole TLS 1.2. oraz ze wykonawca nie uwzglednit w zaoferowanym wynagrodzeniu kosztu
dostosowania swojej platformy do wymogow postawionych przez zamawiajacego.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 22 lutego 2022 r. uwzglednit w
catosci zarzuty odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba ustalita, ze Odwolujacy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zaméwienia, a
naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie
przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zaméwienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego skutecznie przystapili
wykonawcy:

1) Portal PZP Sp. z. o.0.
2) eB2B Service Sp. z 0.0. Sp.k.

Izba stwierdzita, ze ww. wykonawcy zgtosili przystgpienia do postgpowania w ustawowym
terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ zamawiajgcego.



Stan faktyczny:

Izba ustalita, ze zamawiajgcy pismem z dnia 1 lutego 2022 r. poinformowat o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Przystepujgcy Portal PZP Sp. z 0.0. uzyskat najwiekszg liczbe
punktéw, na drugim miejscu zakwalifikowat sie przystepujacy eB2B Service Sp. z 0.0. Sp.k,, a
na trzecim miejscu Open Nexus Sp. z 0.0. W uzasadnieniu tej czynnosci, zamawiajgcy
wskazat, ze wybrana oferta uzyskata 100,00 pkt, obliczonych zgodnie z kryteriami oceny
opisanymi w SWZ oraz ze wykonawca spetnia warunki okre$lone w art. 125 ustawy Pzp i nie
podlega wykluczeniu zgodnie z art. 108 ust. 1 ustawy Pzp.

W wyniku wniesionego odwotania przez wykonawce Open Nexus Sp. z 0.0., Zamawiajgcy
uwzglednit w catosci zarzuty odwotania. Przystepujacy do postepowania wykonawca eB2B
Service Sp. z 0.0. Sp.k. pismem z dnia 23 lutego 2022 r. zgtosit sprzeciw, w zakresie zarzutow
2i 3 (str. 2 odwotania) dotyczacych bezprawnego odrzucenia oferty przystepujacego jako
niezgodnej z warunkami zaméwienia.

Przystepujacy do postepowania wykonawca Portal PZP Sp. z 0.0. pismem z dnia 23 lutego
2022 r. zgtosit sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw postawionych
Portal PZP Sp. z 0.0. w odwotaniu w catosci.

Stan prawny:

Zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym
mowa w podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub

o$wiadczen skladanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg
odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: jej tre$¢ jest
niezgodna z warunkami zamowienia.

Stosownie do art. 253 ust. 1i 2 ustawy Pzp:

1. Niezwiocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje rownoczesnie
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo
miejsce zamieszkania, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalno$ci wykonawcy, ktérego
oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania, jezeli
sg miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcéw, kitdérzy ztozyli oferty, a takze punktacje
przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng punktacje,

2) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone
- podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

2. Zamawiajgcy udostepnia niezwtocznie informacje, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1, na stronie
internetowej prowadzonego postepowania.

Stosownie do art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.



Stanowisko Izby:

Zarzuty Odwotujgcego w zakresie zaniechania przez zamawiajgcego wezwania wykonawcy
Portal PZP Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentu JEDZ oraz zaniechania wezwania
wykonawcy Portal PZP Sp. z 0.0. do ziozenia oswiadczenia dotyczacego przynaleznosci do
grupy kapitatowej w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w rozumieniu ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw sg zasadne.

Zdaniem Izby wykonawca miat obowigzek ztozy¢ w JEDZ o$wiadczenia w ramach
obligatoryjnych podstaw wykluczenia wynikajgce z art. 108 ust. 1 (w tym oSwiadczenia
wynikajgce z art. 108 ust.1 lit. h, art. 108 ust. 1 pkt 5, art. 108 ust. 1 pkt 6). Zgodnie z
instrukcja wypetniania JEDZ, dokumentu przygotowanego przez Urzad Zamoéwien
Publicznych, powyzsze oswiadczenia powinny sie znalez¢ w czesci lll JEDZ pn. Podstawy
wykluczenia w pkt C JEDZ pn. Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscig, konfliktem intereséw
lub wykroczeniami zawodowymi.

Zdaniem Izby wykonawca, zgodnie z wezwaniem zamawiajgcego z dnia 3 stycznia 2022 r.
miat ztozy¢ podmiotowe Srodki dowodowe potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w

postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia. Z dokumentacji postepowania nie wynika,
aby wykonawca Portal PZP Sp. z 0.0. w dniu 13 stycznia 2022 r. ztozyt oSwiadczenie w

zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw. Zamawiajgcy zaniechat wezwania wykonawcy do
Zlozenia w/w o$wiadczenia.

Tym samym, Izba uznata, ze zamawiajacy naruszyt art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zakresie
réwnego traktowania wykonawcow.

W przypadku wykonawcy eB2B Service Sp. z 0.0. Sp.k. ze wzgledu na ztozenie sprzeciwu co
do uwzglednienia w catosci przez zamawiajgcego odwotania, w zakresie zarzutéw w pkt 2i 3
odwotania, lzba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw dotyczgcych
zaniechania przez zamawiajgcego wezwania wykonawcy eB2B Service Sp. z 0.0. Sp.k. do
uzupeienia dokumentu JEDZ.

Co do pozostatych zarzutéw odwolujgcego, Izba oddalita odwotanie. Zarzuty dotyczyly dwéch
kwestii: ustugi podpisu elektronicznego oraz posiadania przez platforme protokotu TLS 1.3.

Izba na podstawie dokumentacji postepowania wskazuje, ze Odwotujgcy nie ma racji, ze
zamawiajacy wytgcznie zadat kwalifikowanej ustugi walidacji kwalifikowanego podpisu

elektronicznego i tym samym ustuga ta miataby by¢é wykonywana wytgcznie przez
kwalifikowanego dostawe ustug zaufania. lzba zwazyta, ze zamawiajgcy w pkt 2.7 OPZ opisat,
LPlatforma zapewni weryfikacje podpisu elektronicznego ziozonego na wszystkich
dokumentach w trakcie postepowania, w tym na ofercie, JEDZ, o$wiadczeniach i innych
dokumentach, zgodnie z rozporzgdzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr
910/2014 z dnia 23 lipca 2014r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w
odniesieniu do transakc;ji elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe
1999/93/WE (rozporzgdzenie elDAS)".



Nadto Izba wskazuje, ze zamawiajacy na pytanie Wykonawcy co do pkt 2.7 OPZ (pytanie nr
40), udzielit nastepujgcej odpowiedzi: ,Zamawiajacy wymaga w ramach przedmiotu
zamowienia dostepu do ustug weryfikacji podpisdw elektronicznych, zgodnie z unijnym
rozporzgdzeniem elDAS”. Zdaniem Izby oznacza to, ze zamawiajgcy wymagat ustuge
weryfikacji podpisu elektronicznego, a nie ustuge walidacji podpisu elektronicznego. Ustuga
weryfikacji podpisu elektronicznego, jak i ustuga walidacji podpisu elektronicznego ma swoje

umocowanie w rozporzgdzeniu elDAS.

Izba ustalita, ze zarbwno odwotujgcy, jak i przystepujacy do postepowania wykonawcy traktujg
weryfikacje podpisu elektronicznego jako cze$¢ procesu walidacji. Zgodnie z art. 3 pkt 41

rozporzadzenia elDAS, walidacja oznacza proces weryfikacji i potwierdzenia waznosci
podpisu elektronicznego lub pieczeci. Izba zwaza jednak, ze zgodnie z rozporzgdzeniem
elDAS ustuga weryfikacji ma swoje umocowanie w art. 3 pkt 16 rozporzgdzenia eIDAS w
definicji ustug zaufania: ,ustuga zaufania oznacza ustuge elektroniczng zazwyczaj $wiadczong
za wynagrodzeniem i obejmujgca:

a) tworzenie, weryfikacje i walidacje podpiséw elektronicznych, pieczeci elektronicznych lub
elektronicznych znacznikéw czasu, ustug rejestrowanego doreczenia elektronicznego oraz
certyfikatbw powigzanych z tymi ustugami;

b) tworzenie, weryfikacje i walidacje certyfikatbw uwierzytelniania witryn internetowych; lub

c) konserwacje elektronicznych podpiséw, pieczeci lub certyfikatdw powigzanych z tymi
ustugami”.

Izba zwaza, ze zgodnie z rozporzadzeniem elDAS, wystepuja dwie formy walidacji podpiséw
elektronicznych: ustuga walidacji kwalifikowanych podpiséw elektronicznych (art. 32
rozporzgdzenia eIDAS) oraz kwalifikowana ustuga walidacji kwalifikowanych podpisow
elektronicznych (art. 33 rozporzadzenia eIDAS).

Zgodnie z art. 3 pkt 19 rozporzadzenia eIDAS dostawcy ustug zaufania dzielg sie na
kwalifikowanych i niekwalifikowanych dostawcéw ustug zaufania, ktérzy dziatajg zgodnie z
rozporzgadzeniem elDAS. Izba ustalita, co zostato wykazane na rozprawie na podstawie
przedstawionych dowodow (rejestr niekwalifikowanych ustug zaufania oraz rejestr
kwalifikowanych ustug zaufania), ze Narodowy Bank Polski poprzez Narodowe Centrum
Certyfikacji (NCCert) prowadzi rejestr ustug zaufania, zaréwno kwalifikowanych i
niekwalifikowanych ustug zaufania.

Zdaniem Izby na podstawie zebranego materiatu dowodowego i zgodnie z OPZ do
przedmiotowego postepowania mogli przystepowac wykonawcy spetniajgcy kryteria okreslone
w art. 32 rozporzgdzenia elDAS, a nie wytgcznie wykonawcy spetniajacy kryteria okreSlone w
art. 33 rozporzgdzenia elDAS. Zgodnie z art. 32 ust. 1 rozporzgdzenia elDAS, proces
walidacji kwalifikowanego podpisu elektronicznego potwierdza waznos¢ kwalifikowanego
podpisu elektronicznego, pod warunkiem ze:

a) certyfikat, kiéry towarzyszy podpisowi byt w momencie sktadania podpisu kwalifikowanym
certyfikatem podpisu elektronicznego zgodnym z zatgcznikiem |

b) kwalifikowany certyfikat zostat wydany przez kwalifikowanego dostawce ustug zaufania i byt
wazny w momencie sktadania podpisu;

c) dane stuzace do walidacji podpisu odpowiadajg danym dostarczonym stronie ufajace;j;

d) unikalny zestaw danych reprezentujgcych podpisujgcego umieszczony w certyfikacie jest
prawidtowo dostarczony stronie ufajgcej;

e) jezeliw momencie sktadania podpisu uzyty zostat pseudonim, zostaje to wyraznie
wskazane stronie ufajace;;

f) podpis elektroniczny zostat ztozony za pomoca kwalifikowanego urzgdzenia do skladania
podpisu elektronicznego;

g) integralno$¢ podpisanych danych nie zostat naruszona;



h) wymogi przewidziane w art. 26 zostaty spetnione w momencie sktadania podpisu.

Zgodnie z ust. 2 art. 32 rozporzgdzenia elDAS, system wykorzystany do walidaciji
kwalifikowanego podpisu elektronicznego zapewnia stronie ufajgcej prawidlowy wynik procesu
walidacji i umozliwia stronie ufajgcej wykrycie wszelkich probleméw zwigzanych z
bezpieczenstwem.

Natomiast postanowienia art. 33 ust. 1 rozporzgdzenia elDAS wskazujg, ze kwalifikowang
ustuge walidacji kwalifikowanych podpiséw elektronicznych moze swiadczy¢ wytgcznie
kwalifikowany dostawca ustug zaufania, ktory:

a) zapewnia walidacje zgodnie z art. 32 ust. 1; oraz

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

Izba ustalita, ze z dowoddw przedstawionych na rozprawie przez wykonawce eB2B Service
Sp. z 0.0. Sp.k., w postaci raportow weryfikacji podpisu elektronicznego z dnia 23 lutego 2022
r. oraz pisma z dnia 23 lutego 2022 r. wystawionego dla wykonawcy eB2B Service Sp. z 0.0.
Sp.k. przez Krajowg Izbe Rozliczeniowg S.A., odnosnie wykorzystywania przez wykonawce
komponentu programistycznego Szafir SDK, wynika jednoznacznie, ze w/w komponent jest
zgodny w zakresie weryfikaciji kwalifikowanych podpisow elektronicznych z wymaganiami
okresSlonymi w rozporzgdzeniu elDAS.

Nadto Izba ustalita, ze dowody odwotujgcego (dowody nr 3 i 5 dotgczone do odwotania)
wskazujg na zakres ustugi kwalifikowanej walidacji kwalifikowanych podpiséw elektronicznych
oraz podstawe dziatania komponentu programistycznego Szafir SDK co do jego zgodnosci z
rozporzgdzeniem elDAS. Izba zgadza sie z odwotujacym, ze wykonawcy Portal PZP Sp. z
0.0. i eB2B Service Sp. z 0.0. Sp.k. nie posiadajg certyfikowanej walidaciji, ale zgodnie z OPZ
zamawiajgcego nie musieli takowej posiadac.

W zakresie zarzutu braku posiadania przez platforme protokotu TLS 1.3 przez wykonawcéw,
Izba zwaza, ze zamawiajgcy w pkt 4.6 OPZ opisat: ,Platforma ma by¢ dostgpna przez
protokét https przez przeglagdarke WWW. Strefa dostepu Uzytkownika musi by¢é zamknieta,
potaczenie ma by¢ szyfrowane. Protokot HTTPS skonfigurowany w sposéb uwzgledniajacy

dobre praktyki w zakresie bezpieczenstwa, obejmujgce w szczegdlnosci:

4.6.1. Dopuszczenie stosowania wytgcznie protokotu TLS 1.3 i nowszych”.

Izba wskazuje, ze z w/w zapisu wynika, ze zamawiajgcy wymagat, aby platforma byta
dostepna przez protokét https przez przeglagdarke WWW, z zastosowaniem wytgcznie
protokotu TLS 1.3 i nowszych.

Izba ustalita, ze na podstawie zebranego materiatu dowodowego wykonawcy posiadajg
platforme spetniajacg wymagania zamawiajgcego z wigczonym protokotem TLS 1.3 i ma on
charakter konfiguracyjny. Nie jest tak, jak oczekuje odwotujgcy, ze zamawiajgcy wymagat
platforme z wigczonym protokotem TLS 1.3 na dzien sktadania ofert. W OPZ brak jest takiego
wymagania. Poza tym Izba zwazyta, ze zgodnie z § 2 ust. 5 pkt 2 istotnych postanowien
umownych (zatgcznik nr 7 do SWZ), udostepnienie platformy obejmuje ,,drobne modyfikacje
konfiguracyjne, dostosowujgce platforme do wymagan, ktérych zakres nie bedzie obejmowat
prac programistycznych”. Zdaniem Izby tym zapisem zamawiajgcy dopuscit drobne
modyfikacje platformy, z wylgczeniem prac programistycznych. Odwotujacy nie wykazat, ze
wigczenie protokotu TLS 1.3 w miejsce protokotu TLS 1.2 nalezy do prac programistycznych.

Izba wskazuje, ze w pkt 4.1 zd. 2 OPZ, zamawiajacy wskazat, ze ,Platforma bedzie
dostepna w Internecie za posrednictwem przegladarki internetowej, pod nazwg domenowg
dostarczong przez Zamawiajgcego”. Zdaniem Izby z zapisu tego wynika, ze zamawiajgcy
okresli pod jakim adresem strony internetowej bedzie funkcjonowac platforma.



Izba nadto ustalita, ze przedstawione przez odwotujgcego na rozprawie akty notarialne
(Repertorium A numer 8.744/2021 z dnia 22.12.2021 r. oraz Repertorium A numer 8.746/2021
z dnia 22.12.2021) stwierdzajgce, ze wykonawcy nie posiadajg platformy z protokotem TLS
1.3, poniewaz platformy te dziatajg pod adresem oraz

nalezace odpowiednio do Polskich Portow

Lotniczych lub platforma obstugujgca réznych zamawiajgcych dziatajgce z nizszym

protokotem, nie oznacza jeszcze, ze taka platforma zostata zaoferowana zamawiajgcemu.

Ponadto wskazana przez odwolujgcego na rozprawie platforma wykonawcy eB2B
Service Sp. z 0.0. Sp.k. dziatajgca pod adresemhttps://zamowienia.psgaz.pl z wigczonym
protokotem 1.3 dotyczy Polskiej Spotki Gazowniczej. Innymi stowy odwotujacy wykazat
jedynie, ze platforma z protokotem TLS 1.3 czy tez platformy z protokotem 1.2 zostaty
dostarczone dla konkretnego klienta (np. Polskich Portdéw Lotniczych czy Polskiej Spofki
Gazowniczej), z czego nie mozna wnioskowac, ze analogiczne platformy zostaty zaoferowane
dla zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze wykonawca Portal PZP Sp. z 0.0. posiada platforme test.smartpzp.pl
(dowdd nr 1 zatgczony do sprzeciwu) z ogding oceng A lub test.smartpzp.pl z ogding oceng
A+ (dowod nr 2 zatgczony do sprzeciwu) oraz wykonawca eB2B Service Sp. z 0. 0. Sp.k
posiada platforme wp.eb2b.com.pl (dowdd w postaci testéw wykonanych w dniu 22.02.2022 r.
i 24.02.2022 r.), z wigczonymi protokotami 1.3.

Podnoszone na rozprawie argumenty odwotujacego, ze platforma wykonawcy Portal PZP Sp.
Z 0.0. nie spetnia warunkéw SWZ, bowiem platforma ta dziata na Srodowisku testowym a nie
na $rodowisku produkcyjnym, nie przekonata Izby. Zdaniem Izby dopdki zamawiajacy nie
odbierze platformy z wigczonym protokotem TLS 1.3 lub nowszym, to platforma caty czas
dziata na srodowisku testowym.

Izba zwazyta, ze dowdd w postaci umowy, ktora zostata przedstawiona przez Odwotujgcego
na rozprawie, zawartej miedzy Odwotujgcym a dostawcg kwalifikowanych ustug zaufania,
stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa (umowa o $wiadczenie ustug zaufania zawarta
pomiedzy Open Nexus Sp. z.0.0. a Asseco Data Systems S.A) oraz dowdd w postaci
certyfikatu przyznanego dla Asseco Data Systems S.A dotyczacy ustugi kwalifikowanej
walidaciji elektronicznej podpiséw oraz pieczeci kwalifikowanych (dowdd nr 2 dotagczony do
odwotania), nie miaty znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, jak bowiem wskazano powyzej,
zamawiajacy nie wymagat zaoferowania kwalifikowanych ustug zaufania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 2 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b oraz § 7 ust. 2 pkt 2
w zw. z § 7 ust. 3 pkt 1i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437),
obcigzajgc kosztami postepowania odwotujgcego w czesci 2/3 i uczestnika wnoszgcego
sprzeciw Portal PZP Sp. z 0.0. w czesci 1/3. Nadto Izba nie uwzglednita kosztéw z tytulu
wynagrodzenia peinomocnika zamawiajgcego ze wzgledu na to, ze zamawiajgcy ograniczyt
sie na rozprawie jedynie do poparcia jednym zdaniem swego stanowiska co do uwzglednienia
zarzutoéw odwotania w catosci. Tym samym Izba nie uznata kosztéw z tytutu wynagrodzenia
petnomochnika zamawiajgcego jako uzasadnionych.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.
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