Sygn. akt KIO 2107/23
WYROK
z dnia 4 sierpnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Anna Osiecka-Baran
Protokolant:Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 sierpnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 18 lipca 2023 r. przez wykonawce Mydir.pl Company Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Kaliszuw postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Narodowy Bank Polski z siedzibgw
Warszawie

przy udziale wykonawcy Marcova Biznes Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg wWarszawie,
zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:
1.0ddala odwotanie.

2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwolujagcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
Odwolujacego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz.
1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy..........cveiiiriiiiiniininnsnsensn e se e e

Sygn. akt KIO 2107/23
Uzasadnienie

Narodowy Bank Polski z siedzibg w Warszawig dalej ,Zamawiajgcy’, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. Usfuga druku centralnego dla Centrali NBP.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 19 czerwca 2023 r., pod numerem 2023/S 116-363229.

W dniu 18 lipca 2023 r. wykonawca Mydir.pl Company Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Kaliszu, dalej ,Odwotujgcy”, wniost odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie: art. 16 ustawy Pzp w zwigzku z
prowadzeniem postepowania z naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcow, zasady uczciwej konkurenc;ji i
przejrzystosci prowadzonego postepowania oraz art. 16 pkt1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 135 ust. 1 - 3 ustawy Pzp
przez zaniechanie udzielenia wyjasnien tresci specyfikacji warunkdw zamowienia.

Odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu udzielenia wyjasnien,
ktére zostaly ztozone w terminie, o ktbrym mowa w art. 135 ust. 2 ustawy Pzp oraz przedtuzenia terminu skiadania ofert
0 minimum 7 dni od dnia udzielenia wyjasnien.

Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie przystgpit po stronie Odwotujgcego wykonawca Marcova
Biznes Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie.

Pismem z dnia 1 sierpnia 2023 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikéw postepowania odwolawczego,
ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwolanie zastuguje na
oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,



w szczegolnosci ze specyfikacji warunkdbw zamowienia. Izba wzieta rowniez pod uwage stanowiska wyrazone w
odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze o$wiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikdw postepowania
odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 2 sierpnia 2023 r. wraz z przediozonymi
dowodami.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze $rodka ochrony
prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia, okre$long w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniu
czynnosci.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnoSci zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie zastugiwato na oddalenie.

Odwolujacy podnosit, ze Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania jest odpowiedzialny za zapewnienie petnej
sprawnosci srodkow komunikacji z wykonawcami, a wszelkie btedy Zamawiajagcego nie mogg obcigza¢ wykonawcow.
Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy od 12 lipca 2023 posiadat wiedze na temat nieprawidtowosci jakie zaszly w
postepowaniu i miat wystarczajgco duzo czasu, aby udzieli¢ odpowiedzi na pytania, ktore otrzymat dwukrotnie od
Odwolujacego, tj. w dniu 21 czerwca 2023 r. oraz 12 lipca 2023 r. Jednocze$nie Odwotujgcy zwracat uwage, ze brak
udzielenia odpowiedzi na pytania prowadzi do ograniczenia konkurencyjnosci w postepowaniu, ktére z racji
sformutowanych postanowien wskazuje na preferowanie jednego z wykonawcéw.

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia
w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3)
proporcjonalny.

Jak stanowi art. 135 ust. 1-3 ustawy Pzp 1. Wykonawca moze zwréci¢ sie do zamawiajgcego z wnioskiem o
wyjasnienie tresci SWZ. 2. Zamawiajacy jest obowigzany udzieli¢ wyjasnieh niezwtocznie, jednak nie p6zniej niz na 6 dni
przed uptywem terminu skfadania ofert albo nie p6zniej niz na 4 dni przed uptywem terminu skfadania ofert w przypadku,
o ktorym mowa w art. 138 ust. 2 pkt 2, pod warunkiem ze wniosek o wyjasnienie tresci SWZ wptyngt do zamawiajgcego
nie pdzniej niz na odpowiednio 14 albo 7 dni przed uptywem terminu sktadania ofert. 3. Jezeli zamawiajgcy nie udzieli
wyjasnien w terminach, o ktérych mowa w ust. 2, przedtuza termin sktadania ofert o czas niezbedny do zapoznania sie
wszystkich zainteresowanych wykonawcéw z wyjasnieniami niezbednymi do nalezytego przygotowania i ztozenia ofert.

Istota sporu sprowadzata sie do ustalenia czy Odwotujgcy w terminie wskazanym w art. 135 ust. 2 ustawy Pzp
przestat do Zamawiajgcego pytania, na ktdre Zamawiajgcy winien odpowiedzie¢. Odwolujacy twierdzit, ze w dniu 21
czerwca 2023 r. przestfat do Zamawiajgcego za posrednictwem platformy zakupowej wniosek o udzielenie wyjasnien do
SWZ. Nastepnie, w dniu 22 czerwca 2023 r. otrzymat mail systemowy z platformy zakupowej Zamawiajgcego z
informacja, ze odpowiedz znajduje sie na platformie, jednak po zalogowaniu sie do platformy nie byto Zadnej wiadomosci.

Zamawiajgcy wskazywat za$, ze Odwotujgcy w dniu 21 czerwca 2023 r. za posrednictwem platformy zakupowej
podjat prébe zadania pytan w postaci komunikatu generowanego na platformie, jednak nie zatgczyt samej treSci pytan.
Potwierdzeniem braku zatgczenia pytan jestinformacja w systemie — Zamawiajgcy posiada zarejestrowang informacje o
zamiarze zadania pytan — jednak w miejscu na zatgczniki widnieje informacja — brak zatgcznikow.

Stosownie do rozdziatu 11 ust. 2 SWZKomunikacja w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, a w szczegdlnosci:
1) skifadanie ofert, 2) wymiana informacji, 3) przekazywanie dokumentow lub o$wiadczenn pomiedzy Wykonawcg a
Zamawiajgcym,

- odbywa sie przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, w rozumieniu ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu
ustug drogg elektroniczng, na Platformie Zakupowej NBP.

Stanowigca zatgcznik nr 1 do SWZ ,Instrukcja dla Wykonawcowokresla w szczegolno$ci wymagania techniczne i
organizacyjne wysytania i odbierania dokumentdéw elektronicznych i informacji przekazywanych przy ich uzyciu srodkow
komunikacji elektronicznej oraz zawiera instrukcje obstugi Platformy Zakupowej NBP. Sposob i wymagania dotyczgce
sporzgdzania i przekazywania Zamawiajgcemu dokumentow i o$wiadczen okreSlone sg w ,Wykazie dokumentéw i
oswiadczen wwmaganych w postepowaniu wraz z wymaganiami technicznymi ich przekazania” stanowigcymi zatgcznik nr



2do SWzZ.

W rozdziale 7 zatgcznika nr 1 do SWZ ,Instrukcja dla Wykonawcow” wskazano jak zada¢ pytanie dotyczgce SWZ
przed przystgpieniem do postepowania, tj.:

1)Wejdz na strone https://e-zamowienia.nbp.pl

2)Kliknij na wybrane postepowanie;

3)Kliknij na przycisk ,Wiecej, a nastepnie ,Zadaj pytanie”;
4)Wypeij formularz pytania (moZesz dodac zatgcznik);
5)W celu wystania kliknij ,Potwierdzam’.

W dniu 12 lipca 2023 r. Odwotujacy drogg mailowg poinformowat Zamawiajgcego, ze w zwigzku z faktem, iz nie moze
znalez¢ lokalizacji, gdzie pojawita sie odpowiedz, zatgcza pytania raz jeszcze w zatgczniku.

W odpowiedzi na powyzsze Zamawiajgcy przywotat postanowienia rozdziatu 11 SWZ oraz wskazat, ze Wykonawca na
Platformie Zakupowej NBP bez zalogowania moZe zapoznac sie z dokumentami zamowienia oraz zadac¢ pytanie do
Zamawigjgcego. W dniu 22.06.2023 r., Zamawiajgcy udzielit Panstwu odpowiedzi: ,Szanowni Panstwo, informuje, Ze w dniu
weczorajszym nie wptynety z Panstwa strony pytania do SWZ. W przestanej korespondencji brak jest zatgcznika z
pytaniami.” Jednocze$nie informuje, iz termin na ztoZzenie wniosku o wyjasnienie tresci SWZ, ktéry zobowigzuje
Zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien uptynat w dniu 28 czerwca 2023 r.

Odwolujacy podniést, ze cytowana wyzej odpowiedz Zamawiajgcego z 22 czerwca 2023 r. nie jest widoczna na portalu.
Rownoczesnie w kolejnej wiadomosci elektronicznej Odwotujacy przytoczyt korespondencje prowadzong ze wsparciem
technicznym portalu, z ktérej wynika, ze odpowiedzi na pytania wystane przez zaktadke "Pytania i odpowiedzi" dostepne
sg na tej zaktadce. Aby przej$¢ do zaktadki "Pytania i odpowiedzi" nalezy wybrac w menu po lewej stronie sekcje
"Zapytania ofertowe, w ktorych biore udziat" a nastepnie wyswietlic szczegdly postepowania. Jezeli pytanie zadane jest ze
strefy publicznej przed przystagpieniem do postepowania przez uzycie przycisku "Zadaj pytanie" to historia tego zapytania
nie jest zapisana na platformie. OdpowiedZ wysytana jest przez Zamawiajgcego drogg mailowg. Dalej Odwotujgcy
wskazywal, ze Na platformie we wskazanym miejscu brak jest odpowiedzi od Panstwa jak i nie otrzymaliSmy drogg
elektroniczna tak jak sugerowali (...).

W odpowiedzi na powyzsze Zamawiajgcy ponownie przywotat postanowienia rozdziatu 11 SWZ oraz wskazal, ze
Prowadzona korespondencja (pytania i odpowiedzi) widoczna jest po zalogowaniu sie na platformie. W ponizej przestanym
przez Paristwa PrtSc, majg Panstwo informacje o ,Skrdconej instrukcje logowania sie Wykonawcow do Platformy
zakupowej NBP". Nie zmienia to faktu, Zze w zwigzku z brakiem zatgcznika z pytaniami (w Panstwa korespondencji na
platformie z 21 czerwca 2023 r.), do Zamawiajgcego nie wplynety od Panstwa pytania, w terminie wynikajgcym z
postanowien art. 135 ust. 2 ustawy Pzp. Ponownie informujemy, ze termin na ztoZzenie wniosku o wyjas$nienie tresci SWZ,
ktory zobowigzuje Zamawajgcego do udzielenia wyjasnierr — uptynat w dniu 28 czerwca 2023 r.

Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga fakt, ze
postepowanie przed lzbg jest postepowaniem kontradyktoryjnym, a z istoty tego postepowania wynika, ze spoér toczg
strony postepowania i to one majg obowigzek przedstawiania dowodow, z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne.
Zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki
prawne. Przepis ten wyraza dwie ogdine reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia powolywanego przez strone
faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po
stronie osoby, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Reguta ta, znajduje swoje odzwierciedlenie w tresci art. 534 ust.
1 ustawy Pzp zdanie pierwsze, kiéry implementuje zasady kodeksowe na grunt postepowania odwotawczego przed
Krajowg Izbg Odwotawczg, i stanowi, zeStrony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych wywodzg skutki prawne. Ponadto jak wskazat Sgd Okregowy w Katowicach
XIX Wydziat Gospodarczy Odwotawczy w wyroku z 19 marca 2008 r. (sygn. akt XIX Ga 92/08) w postepowaniu
odwotawczym przed KIO to strony postepowania, a nie Izba, winny poszukiwa¢ i wykaza¢ dowody na poparcie swoich
twierdzen.

Zatem obowigzkiem strony, na kiérej spoczywa ciezar dowodu, jest wskazanie wszystkich okolicznosci, od
ktérych zalezy powodzenie wnoszonego odwotania. Podobne stanowisko przedstawit Sgd Okregowy w Warszawie V
Wydziat Cywilny Odwotawczy, w wyroku z dnia 8 kwietnia 2008 r. (sygn. akt V Ca 571/08), stwierdzajac, ze
kontradyktoryjny charakter postepowania odwotawczego przed KIO pozostawia inicjatywe dowodowg stronom, nie
naktadajgc na KIO obowigzku ustalenia prawdy materialnej.



W toku postepowania odwotawczego to odwoltujgcy jako propagator zaskarzenia przedstawia argumenty,
przemawiajgce za uznaniem czynno$ci zamawiajgcego jako niezgodnej z prawem i obowigzany jest niezgodnos¢ te
udowodni€¢. Zgodnie z regutg ptyngcg z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp, to na odwotujgcym spoczywa cigzar dowiedzenia, ze
stanowisko zamawiajgcego jest nieprawidiowe. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony
procesu obowigzkiem przekonania Krajowej Izby Odwotawczej dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej
konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku lub jego nieskuteczno$ci, ktérymi jest zazwyczaj niekorzystny dla
strony wynik postepowania.

W ocenie Izby w niniejszym stanie faktycznym Odwotujgcy nie wykazat, ze w dniu 21 czerwca 2023 r. przestat do
Zamawiajgcego pytania, na ktére Zamawiajgcy byt zobowigzany odpowiedzie€.

Po pierwsze, z przediozonego na rozprawie dowodu Odwotujgcego — d2 - wygenerowanego maila systemowego,
wysylanego automatycznie przez platforme, wynika jedynie, ze tres¢ przestanego pytania to Usfuga druku — pytania. Caly
komunikat posiada nastepujacg tres¢: Potwierdzenie przestania pytania do Zamawiajgcego za posrednictwem Platformy
zakupowej NBP dot. postepowania pn. Ustuga druku centralnego dla Centrali NBP Tres¢ przestanego pytania: Ustuga
druku - pytania. Ww. komunikat z systemu stanowi jedynie potwierdzeniem dokonania czynnosci w systemie, a nie
informacje na temat zlozonych pytan (jako zatgcznika). Powyzsze potwierdza informacja w systemie — pierwszy
printscreen z odpowiedzi na odwotanie, gdzie w treSci pytania widnieje Usfuga druku — pytania w zatgczeniu, niemniej w
miejscu na zatgczniki widnieje informacja Brak zatgcznikdw.

Po drugie, z drugiego printscreen z odpowiedzi na odwotanie wynika, ze w dniu 22 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy
poinformowat Odwolujgcego o braku zatgcznika z pytaniami. Caly komunikat posiada nastepujgcg tresc¢: Szanowni
Panstwo, informuje, Zze w dniu weczorajszym nie wplynety z Paristwa strony pytania do SWZ. W przestanej korespondencji
brak jest zatgcznika z pytaniami. (...)

Po trzecie, twierdzenia Odwolujgcego jakoby przedstawiciel dostawcy platformy poinformowat Odwotujgcego, ze
odpowiedZ na zadane przez niego pytania, Zamawiajgcy winier udzielic bezposrednio na adres mailowy nie wynikajg ze
zgromadzonego materiatu dowodowego. Z przediozonej przez Odwotujgcego korespondencji z zespotem wsparcia
platformy zakupowej wynika jedynie, ze JezZeli pytanie zadane jest ze strefy publicznej przed przystgpieniem do
postepowania przez uzycie przycisku "Zadaj pytanie" to historia tego zapytania nie jest zapisana na platformie. Odpowiedz
wysytfana jest przez Zamawajgcego drogg mailowg. Ponadto, zgodnie z postanowieniami rozdziatlu 11 ust. 2 SWZ
Komunikacja w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, a w szczegolnosci: 1) skfadanie ofert, 2) wymiana informacji, 3)
przekazywanie dokumentéw lub o$wiadczerr pomiedzy Wykonawcg a Zamawiajgcym, - odbywa sie przy uzyciu Srodkow
komunikacji elektronicznej, w rozumieniu ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng, na
Platformie Zakupowej NBP.Oznacza to, ze komunikacja z wykonawcami odbywa sie na Platformie Zakupowej NBP, a
nie bezposrednio na adres mailowy wykonawcow.

Po czwarte, z dowodu przedtozonego na rozprawie przez Zamawiajgcego - zapytanie do operatora, wynika, ze
pytania Odwolujgcego w dniu 21 czerwca 2023 r. nie zostaty zadane, bowiem jak wskazano na podstawie weryfikacji
plikéw zamieszczonych w repozytorium aplikacji, w dniu wystania pytania przez tego zamawiajgcego, w okresie pomiedzy
godzing 15:30 a 16:00 (pytanie wykonawcy o godzinie 15:57) nie widzimy Zadnego pliku ktory odpowiadatby zatgcznikowi
dodanemu przez wykonawce ze strefy publicznej. (...)

Ponadto, wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, ubiegajacy sie i uzyskujgcy zamowienia publiczne zgodnie z
procedurami okreslonymi w ustawie Pzp sag profesjonalnymi uczestnikami obrotu gospodarczego, wobec ktérych
stosowany jest miernik podwyzszonej starannosci (art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego), dlatego nic nie stato na
przeszkodzie, aby juz nastepnego dnia po 21 czerwca 2023 r. sprawdzi¢ czy zatgcznik z pytaniami zostat wystany do
Zamawiajgcego.

Reasumujgc, Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu na potwierdzenie faktu zadania pytan w terminie do
dnia 28 czerwca 2023 r., a tym samym nie udowodnit dokonania naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
wskazanych w tresci odwotania.

W skazane powyzej okolicznosci uzasadniajgce oddalenie zarzutu musiaty skutkowa¢ uznaniem réwniez, iz nie
potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy Pzp. W ocenie Izby w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie
doszto do naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb sprzeczny z zasadami
uczciwej konkurenciji, réwnego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci postepowania.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku



na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosSci i

sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczacCy..........ccoeeviineieinnnnnnenes



