Sygn. akt: KIO 1379/19

WYROK

z dnia 2 sierpnia 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Cztonkowie: Irmina Pawlik

Katarzyna Poprawa

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 lipca 2019 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 lipca 2019 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie Egis Projects S.A. z siedzibg
we Francji, Egis Projects Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie, Smart Factor spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Miasto Stoteczne Warszawa —
Zarzad Drog Miejskich w Warszawie, Gmina Radzymin, Gmina Miasto Marki, Miasto Zgbki,

Gmina Miejska Legionowo, Gmina Miasto Pruszkow

orzeka

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie
0 zamowienie Egis Projects S.A. z siedzibg we Franciji, Egis Projects Polska spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Smart Factor spotka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Egis Projects S.A. z siedzibg

we Francgji, Egis Projects Polska spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig



z siedzibg w Warszawie, Smart Factor spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie Egis Projects
S.A. z siedzibg we Francji, Egis Projects Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Smart Factor spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie na rzecz Zamawiajgcego: Miasto
Stoteczne Warszawa — Zarzad Drog Miejskich w Warszawie, Gmina Radzymin,
Gmina Miasto Marki, Miasto Zgbki, Gmina Miejska Legionowo, Gmina Miasto
Pruszkow kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem

wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. 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 Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiiiin e

CZIONKOWIE: i i s rrnnne e



Sygn. akt: KIO 1379/18

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Miasto Stoteczne Warszawa — Zarzgd Drog Miejskich w Warszawie,
Gmina Radzymin, Gmina Miasto Marki, Miasto Zgbki, Gmina Miejska Legionowo, Gmina
Miasto Pruszkow (Zarzad Drog Miejskich dziatajagc na podstawie petnomocnictwa nr
GP-OR.0052.582.2018 Prezydenta m.st. Warszawy upowazniony jest do przeprowadzenia
postepowania i udzielenia zamdwienia jako wspolny Zamawiajgcy) — prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego pod nazwa:
Dostawca i operator systemu e-parkowanie - nawigacji i odnajdywania wolnych miejsc
parkingowych wraz z zaprojektowaniem | budowg systemu integracji baz danych

i aplikacjami dziedzinowymi.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 11 kwietnia 2019 roku pod numerem 2019/S 072-170671.

18 lipca 2019 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1

ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub
»ustawa”) Odwoltujgcy wniést odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego
w postepowaniu tj.:

1) zaniechania  zaproszenia  Odwotujgcych  do  dialogu  konkurencyjnego
w postepowaniu, w sytuacji, gdy Odwotujgcy skutecznie ztozyli wniosek
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, co zostato udowodnione przez
Odwotujgcych za pomocg potwierdzen ztozenia wniosku w systemie informatycznym
obstugujgcym postepowanie - co stanowito naruszenie art. 60d ust. 1, 2 oraz 4
ustawy oraz art. 10a ust. 1 i 10b ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 oraz 3 ustawy;

2) zaniechania uniewaznienia postepowania na skutek nieprawidtowego dziatania
narzedzia informatycznego przeznaczonego do obstugi postepowania, w sytuacji,
gdy Odwotujgcy skutecznie ztozyli wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, co zostato udowodnione przez Odwotujgcych za pomocg
potwierdzen zlozenia wniosku w systemie informatycznym obstugujgcym
postepowanie - co stanowito naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy w zw. z art. 7 ust.
1 oraz 3 ustawy;

3) niezapewnienia przez Zamawiajgcego, aby narzedzia i urzgdzenia wykorzystywane

do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej oraz
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ich wtasciwosci techniczne nie ograniczaty wykonawcom dostepu do postepowania
0 udzielenie zamdwienia, tj. sprawnej platformy zakupowej dziatajgcej prawidtowo,
za pomocg ktdrej, do uptywu terminu sktadania wnioskow mozliwe byto skuteczne
ztozenie wniosku przez wszystkie zainteresowane podmioty i jednoczesnie
odszyfrowanie i otworzenie ztozonych wnioskéw, co uniemozliwito Odwotujgcym bez
ich winy, z przyczyn lezacych po stronie ww. platformy zakupowej, skuteczne
ztozenie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu - co stanowito

naruszenie art. 10b w zw. z art. 10a ust. 1 i 5w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy;

4) zaproszenia do udziatu w postepowaniu i w przysziosci umozliwienie ztozenia ofert

wykonawcom, ktorzy do uczestnictwa w dialogu konkurencyjnym nie zostali wybrani
zgodnie z przepisami ustawy, z uwagi na fakt, ze Odwotujgcy rowniez skutecznie
ztozyli wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu ale na skutek
niezgodnych z przepisami ustawy dziatan i zaniechan Zamawiajgcego nie zostali
zaproszenie do udzialu w postepowaniu, tym samym wiec kragg podmiotow
zaproszonych do dalszego etapu postepowania nie zostat wybrany w sposéb
konkurencyjny - co stanowito naruszenie art. 60d ust. 1 i 2 ustawy oraz art. 7 ust. 1

oraz 3 ustawy.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu

w trybie art. 192 ust.3 pkt 1 ustawy uniewaznienia postepowania, ewentualnie o nakazanie

Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci zawiadomienia Odwotujgcych o ztozeniu

nieprawidiowego wniosku i niezaproszenia do dialogu konkurencyjnego w postepowaniu

oraz uniewaznienia czynnosci zawiadomienia pozostatych wykonawcow o zaproszeniu

do dialogu konkurencyjnego w postepowaniu i jednoczesnie 0 nakazanie Zamawiajgcemu

powtdrzenia czynnosci i wyznaczenia nowego terminu na sktadanie przez wszystkich

wykonawcow wnioskow o dopuszczenie do dialogu konkurencyjnego w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst réwniez o:

a) dopuszczenie i przeprowadzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg na rozprawie

dowodow z dokumentacji postepowania, ktéra zostanie dostarczona przez

Zamawiajgcego,

b) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentdéw oraz plikdw

elektronicznych zawartych na nosnikach danych wskazanych w uzasadnieniu
niniejszego odwotania, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu,

nakazanie Zamawiajgcemu przedstawienia i wyjasnienia na rozprawie przed Krajowa
Izbg Odwotawczg kolejnych czynno$ci, ktére byly podejmowane przez

Zamawiajgcego w celu odszyfrowania i otworzenia Wniosku Odwotujgcych,

d) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu informatyki
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na nastepujgce okolicznosci:

— ustalenia, czy plik "WNIOSEK.zip" przestany przez Odwotujgcych do Zamawiajgcego
za posrednictwem dedykowanej platformy do obstugi postepowania zostat
zaszyfrowany dwa razy tym samym kluczem i czy skutkiem tego jest wystgpienie
btedu podczas proby odszyfrowania tego pliku,

— ustalenia czy mozliwe jest odszyfrowanie i otworzenie pliku "WNIOSEK.zip"
przestanego przez Odwotujgcych do Zamawiajgcego za posrednictwem platformy
dedykowanej do obstugi postepowania, a jezeli tak, to wskazanie sposobu i nazwy
oprogramowania, ktoére pozwala odszyfrowac¢ i otworzy¢ plik "WNIOSEK.zip",

— ustalenia, czy prawidiowe jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze: "Ze wzgledu
na uzycie algorytméw szyfrowania przez narzedzie "Aplikacja wspierajgca
szyfrowanie/deszyfrowanie Mini Portal UZP" nie jest mozliwe odtworzenie zawartosci
pierwotnej pliku "WNIOSEK.zip". Wynika to z aspektéw pryncypialnych algorytméw
uzytych do szyfrowania, ktére powodujg, ze jakkolwiek szyfrowanie wielokrotne jest
mozliwe to odszyfrowanie wielokrotne juz nie." (twierdzenie z pisma Zamawiajgcego
datowanego na 8.07.2019),

— ustalenia, czy Zamawiajgcy odszyfrowat i czy otworzyt plik "WNIOSEK.zip" przestany
przez Odwotujgcych do Zamawiajgcego za posrednictwem platformy dedykowanej

do obstugi postepowania, a jezeli tak, to kiedy to nastgpito.

Odwotujgcy wniost o zobowigzanie Zamawiajgcego do udostepnienia biegtemu systemow
informatycznych i platformy zakupowej w siedzibie Zamawiajgcego, w celu sprawdzenia
funkcjonowania portalu dedykowanego do obstugi postepowania oraz o umozliwienie
biegtemu spotkania z pracownikami Zamawiajgcego, w celu zadania pytan i uzyskania
wyjasnien dotyczgcych dziatan personelu Zamawiajgcego w zakresie obstugi portalu
dedykowanego do obstugi postepowania. Powyzsze dotyczy w szczegolnosci podjetych
dziatah odnosnie proby odszyfrowania i otworzenia pliku zawierajgcego wniosek
Odwotujgcych o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Ponadto wnosze o udostepnienie
biegtemu cato$ci dokumentacji postepowania w postaci elektronicznej, dla celow

sporzgdzenia opinii.

Odwotujgcy wniedli o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcych kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm

przepisanych i zgodnie z fakturg VAT, ktéra zostanie przedstawiona na rozprawie.

Odwotujgcy wskazali, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem posiadajg interes

w uzyskaniu zamowienia, ktérego dotyczy postepowanie, poniewaz ztozyli w postepowaniu
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wazny i spetniajgcy wymagania Zamawiajgcego wniosek o dopuszczenie do dialogu
konkurencyjnego (dalej: "Wniosek"). Odmowa zaproszenia Odwotujgcych do dialogu
konkurencyjnego w postepowaniu pozbawia ich szans na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia. Odwotujgcy majg duze doswiadczenie w realizacji projektow z zakresu, ktérego
dotyczy postepowanie i w toku dalszego postepowania, w swojej ofercie, byliby w stanie
przedstawi¢ optymalne propozycje i konkurencyjne wynagrodzenie za realizacje zlecenia.
Uwzglednienie odwotania przywrécitoby Odwotujgcym szanse uzyskania zamowienia, gdyz
Odwotujgcy mieliby mozliwo$s¢ uczestniczenia w dalszym etapie postepowania
i na pozniejszym etapie ztozenia oferty, ktora mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.
Niemozliwos¢ uczestniczenia w kolejnym etapie postepowania, spowodowana naruszeniem
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, wigze sie wiec z ryzykiem poniesienia szkody
przez Odwotujgcych w postaci pozbawienia Odwotujgcych mozliwosci zawarcia umowy

i uzyskania zysku z realizacji zamoéwienia, ktérego dotyczy postepowanie.

Odwolujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwotujgcy przedstawili streszczenie stanu sprawy - postepowanie, ktérego dotyczy
odwotanie, zwigzane jest z zakupem przez Zamawiajgcego ustug w zakresie dostarczenia
i petnienia funkcji operatora systemu e-parkowanie - nawigacji i odnajdywania wolnych
miejsc parkingowych wraz z zaprojektowaniem i budowg systemu integracji baz danych
i aplikacjami dziedzinowymi. Postepowanie prowadzone jest w trybie dialogu
konkurencyjnego przy uzyciu Srodkow komunikacji elektronicznej.  Ogtoszenie
0 postepowaniu zostato wystane w dniu 9.04.2019 i byto dwukrotnie zmieniane,

dowdd: - ogtoszenie o zamdwieniu (Polska-Warszawa: Ustugi w zakresie obstugi parkingéw)
wraz z dwiema zmianami [zatgcznik nr 5 do odwotanial.

Zakres zamdwienia i opis zatozeh systemu zostaty opisane w udostepnionym wykonawcom
dokumencie Opis Potrzeb i Wymagan Zamawiajgcego,

dowdd: Opis Potrzeb i Wymagan Zamawiajgcego (bez zatgcznika nr 1 dotyczgcego opisu
systemu integracyjnego miejskich baz danych SIMBAD) [zatgcznik nr 6 do odwotanial.
Instrukcja dotyczgca postepowania, w tym instrukcja dotyczgca komunikacji pomiedzy
wykonawcami a Zamawiajgcym oraz sposobu ztozenia wniosku o dopuszczenie do dialogu
konkurencyjnego zostata zamieszczona w dokumencie Instrukcja dotyczgca postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie dialogu konkurencyjnego na:
Dostawce i operatora systemu e-parkowanie - nawigacji i odnajdywania wolnych miejsc
parkingowych wraz z zaprojektowaniem i budowg systemu integracji baz danych
i aplikacjami dziedzinowymi,

dowdd: Instrukcja dotyczgca postepowania [zatgcznik nr 7 do odwotanial.



W toku postepowania Zamawiajacy trzykrotnie udzielat odpowiedzi na pytania wykonawcow
do tresci ogtoszenia o zamowieniu,

dowdd: Odpowiedzi Zamawiajgcego z dnia 9.05.2019, 28.05.2019 oraz z 4.06.2019
na pytania wykonawcoéw [zatgcznik nr 8 do odwotania].

Odwotujgcy ztozyli Wniosek w terminie, co nie jest kwestionowane przez Zamawiajgcego.
Whiosek znajduje sie na obstugiwanej przez Zamawiajgcego platformie dedykowanej
do obstugi postepowania.

dowdd: Whniosek ztozony przez Odwotujgcych (w postaci elektronicznej na nosniku danych
i jednoczesnie w postaci papierowej) [ zatgcznik nr 9 do odwofania], dokumenty
potwierdzajgce wystanie i skuteczne ztozenie Wniosku w postepowaniu: UPP - Urzedowe
Poswiadczenie Przedtozenia, potwierdzenie zgloszenia oferty/wniosku oraz cztery zdjecia
ekranu komputera z etapu wypetniania formularza i wysytania Whniosku [zatgcznik nr 10

do odwotanial.

W dniu 17 czerwca 2019 roku na stronie internetowej ZDM zamieszczona zostata informacja,
zgodnie z ktérg Zamawiajgcy dokonat czynnosci otwarcia wnioskow. Zamawiajgcy
potwierdzit, ze w postepowaniu ztozono osiem wnioskéw. Jednym z nich byt wniosek ztozony
przez Pana M. J., ktéry jest petnomocnikiem Odwotujgcych (wniosek wskazany
w pkt 4 tabeli zamieszczonej w pismie ZDM z 17 czerwca 2019 roku),

dowdd: pismo ZDM z 17.06.2019 zawierajgce informacje o ztozonych wnioskach [zatgcznik

nr 11 do odwotanial.

W dniu 18 czerwca 2019 roku petnomocnik Odwotujgcych (Pan M. J.) przestat
do Zamawiajgcego pismo wskazujgce, ze w dniu 17 czerwca 2019 uzyskat informacje
potwierdzajgcg otrzymanie przez Zamawiajgcego wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu oraz jednoczesnie informacje, ze Zamawiajgcy miat problemy z otwarciem
pliku wystanego przez Odwotujgcych za posrednictwem portalu dedykowanego do obstugi
postepowania. Pismo Odwotujgcych z 18 czerwca 2019 roku zostato wystane zaréwno
za posrednictwem ePUAP, jak réwniez na adres internetowy Zamawiajgcego. W pismie tym
wyjasnione zostato, ze Wniosek zostat wystany i doreczony do Zamawiajgcego w sposob
prawidtowy, na dowdd czego ztozone zostalty dwa potwierdzenia wygenerowane przez
platforme obstugujgcg postepowanie. Z powodu informacji o wystepujacych po stronie
Zamawiajgcego problemach technicznych z otwarciem pliku z wnioskiem Odwotujgcych, Pan
M. J. do pisma z 18 czerwca 2019 roku dotaczyt petnomocnictwa od trzech wykonawcow,
ktorych reprezentuje, w celu uzasadnienia i wykazania w imieniu jakich wykonawcow dziata,

dowdd: pismo Odwotujgcych z dnia 18 czerwca 2019 roku wraz z zatgczonymi dowodami

wystania i doreczenia Wniosku do Zamawiajgcego [zatgcznik nr 12 do odwotanial.



Petnomocnik Odwotujgcych, w dniu 18 czerwca 2019 roku, zwrdcit sie z pytaniem
do administratora platformy miniPortal (na adres: miniPortal@uzp.gov.pl) w celu wyjasnienia
informacji podanej przez Zamawiajgcego o rzekomym podwdéjnie zaszyfrowanym pliku.
Jednoczesnie petnomocnik Odwotujgcych zapytal, czy jest mozliwos¢, ze plik zaszyfrowat sie
podwdjnie w systemie Zamawiajgcego,

dowod: email Pana M. J. z dnia 18 czerwca 2019 roku (godz. 13:23) (Problem
z otwarciem pliku przez Zamawiajgcego ZDM Warszawa) [zatgcznik nr 13 do odwotania].
Administrator systemu miniPortal odpowiedziat w dniu 19 czerwca 2019 roku jedynie
parafrazujgc pytanie zadane przez Odwotujgcych i nie podjgt nawet proby zbadania sprawy,
dowod: email od Pani M. P. z dnia 19 czerwca 2019 roku (RE: Problem

z otwarciem pliku przez Zamawiajgcego ZDM Warszawa) [zatgcznik nr 14 do odwotanial.

Odwotujgcy podat, ze poniewaz do dnia 19 czerwca 2019 roku jedyng informacje jaka
posiadali Odwotujgcy byly zastrzezenia dotyczgce rzekomego podwdjnego zaszyfrowania
Whniosku, to zwrécili sie z pytaniem do Zamawiajgcego, czy kwestii podwdjnego
zaszyfrowania Whniosku dotyczy Instrukcja uzytkownika miniPortalu, ktéra znajduje sie pod
adresem:https://obywatel.gov.pl/nforms/e-zamowienia/zalaczniki/Instrukcja_dla_
Zamawiajacych_i_Wykonawcow.pdf

W powyzszej instrukcji dla uzytkownikow miniPortalu na str. 25 zamieszczona jest
nastepujgca informacja:

"UWAGA!!

W przypadku konieczno$ci ztozenia w ofercie kilku dokumentéw, np. Oferta, petnomocnictwo
i tajemnica przedsiebiorstwa uzytkownik powinien te dokumenty zapisac jako .zip i dopiero
zaszyfrowac Aplikacja do szyfrowania takze jako .zip."

Z tresci pisma Zamawiajgcego z dnia 17 czerwca 2019 roku, ktére zostato opublikowane
na stronie internetowej Zamawiajgcego, wynika, ze wniosek Wykonawcéw pojawia sie

w systemie Zamawiajgcego jako "WNIOSEK.zip". Z tego powodu Odwotujgcy w dniu 19
czerwca 2019 roku poprosili ZDM o wyjasnienie sprawy, w szczegdlnosci majgc na uwadze
brzmienie ww. fragmentu instrukcji uzytkownika systemu miniPortal (str. 25 instrukcji).
Zamawiajgcy nigdy nie udzielit odpowiedzi na powyzsze pytanie Odwotujgcych,

dowdd: email Odwotujgcych z dnia 19 czerwca 2019 roku (Dotyczy: DPZ/21/DK/1/19
Problem z otwarciem wniosku Wykonawcy za posrednictwem oprogramowania oraz narzedzi
programistycznych wskazanych przez Zamawiajgcego) wraz z zatgczong Instrukcja
uzytkownika systemu miniPortal [zatgcznik nr 15 do odwotanial.

W dniu 21 czerwca 2019 roku Zamawiajacy, dziatajgc w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, zwrdcit
sie do petnomocnika Odwotujgcych z wnioskiem o udzielenie wyjasnien odnosnie mozliwosci

otworzenia/odszyfrowania ztozonego Wniosku,



dowdd: pismo ZDM z dnia 21 czerwca 2019 roku (wniosek o udzielenie wyjasnien) [zatgcznik
nr 16 do odwotanial.

Odwotujgcy udzielili wyjasnien w pisSmie z dnia 24 czerwca 2019 roku i wskazali,
ze Wykonawcy postepujgc zgodnie z procedurami obowigzujacymi w postepowaniu, w tym
rowniez w oparciu o wszystkie wytyczne i instrukcje dotyczace ePUAP oraz miniPortalu,
ztozyli w terminie wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zostato
to potwierdzone dokumentami zatgczonymi do wczesniejszego pisma z 18 czerwca 2019
roku. Odwotujgcy os$wiadczyli, ze nie dokonali podwodjnego zaszyfrowania wniosku.
Odwotujgcy wskazali, ze zaistnialy problemy natury technicznej powoduje, ze postepowanie
obarczone jest "niemozliwg do usunigecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego" w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy i w ich ocenie istniejg podstawy do uniewaznienia postepowania,

dowdd: pismo Odwotujagcych z 24.06.2019 z wyjasnieniami [zatgcznik nr 17 do odwotanial.

W dniu 9 lipca 2019 roku Odwotujgcym doreczona zostata informacja o niezaproszeniu
Odwotujgcych do udzialu w postepowania,

dowdd: email Pani M. S. - Zastepca Naczelnika ZDM - Wydziat Zaméwien Publicznych z
dnia 9 lipca 2019 roku wraz z zalgczonym dokumentem adresowanym

do Odwotujgcych [zatgcznik nr 18 do odwotanial.

Odwotujgcy podat nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce
wniesienie Odwotania oraz uzasadnienie zarzutow:
Odwotujgcy podniost, ze Krajowa Izba Odwotawcza dotychczas nie orzekata w sprawie,
ktérej stan faktyczny bytby podobny do sytuacji opisanej w niniejszym odwotaniu. Istnieje
co prawda kilka wyrokow Izby, ktore odnoszg sie do kwestii zwigzanych z trudnosciami
technicznymi odno$nie komunikacji pomiedzy wykonawcami a zamawiajgcym przy uzyciu
srodkéw komunikacji elektronicznej, ale dotyczg one innych sytuacji. W sprawie bedacej
przedmiotem odwotania Zamawiajgcy twierdzi, ze narzedzia techniczne, ktorymi dysponowat
jako organizator postepowania, nie dawaty mozliwosci otworzenia i odszyfrowania pliku
elektronicznego zawierajgcego dokumenty skfadajgce sie na Wniosek Odwotujgcych.
Jednoczesnie Odwotujgcy posiadajg dowody na fakt wystania Wniosku do Zamawiajgcego -
platforma obstugujgca postepowanie wytworzyta oficjalne potwierdzenie, ze faktycznie
Whiosek zostat ztozony. Zamawiajgcy wprost przyznat, ze otrzymat Wniosek. Problem, ktory
pojawit sie w postepowaniu rézni sie od sytuacji objetej wyrokiem KIO z dnia 14 czerwca
2019 (sygn. KIO 994/19). W sprawie, ktérej dotyczy powyzszy wyrok, lzba ustalita,
ze "nie jest mozliwe otworzenie plikow skfadajgcych sie na oferte przestanych przez

Odwotujgcego, znajdujgcych sie w dokumentacji postepowania z uwagi na btedne wskazanie

9



w pliku numeru ID postepowania. Stan ten powoduje brak mozliwosci odszyfrowania oferty
za pomocg klucza prywatnego". Po przeprowadzeniu postepowania dowodowego
stwierdzono, ze Odwotujgcy prawdopodobnie wpisat recznie btedny numer postepowania
i zamienit w nim cyfry lub skopiowat btedny numer postepowania. I1zba okolicznosc¢ te ustalita
bardzo precyzyjnie podajgc doktadnie, ze btad wykonawcy polegat na niewpisaniu ostatniej
cyfry numeru postepowania. Sytuacja ta rézni sie wiec istotnie od niniejszej sprawy, gdyz
w ww. wyroku w toku postepowania dowodowego ustalono na podstawie konkretnych
dowoddw, ze btad przy wypetnianiu formularza popetnit wykonawca i wpisat zty numer
postepowania. W tej sprawie taka sytuacja nie miala miejsca. Odwotujgcy dopehili
wszystkich ~ formalnosci, prawidtowo ztozyli Wniosek i otrzymali informacje
od Zamawiajgcego, ze ZDM rzekomo nie moégt otworzyé Whniosku. Powotywanie sie przez
Zamawiajgcego w pismie z datg 8 lipca 2019 roku na okolicznos¢, ze rzekomo problem
Z odszyfrowania wniosku byt konsultowany z Wydziatem Informatyki ZDM nie ma zadnego
znaczenia, gdyz jest to jednostka Zamawiajgcego. Rdéwniez okolicznosé, ze podobno
Zamawiajgcy konsultowat sprawe z Urzedem Zamowieh Publicznych jest bez znaczenia,
gdyz Urzad Zamdéwien Publicznych nie petni roli niezaleznego biegtego w sprawie.
Co wiecej, Urzad Zamoéwieh Publicznych jest, podobnie jak Zamawiajgcy, instytucjg
publiczng. Réwniez z tego wzgledu nie moze pehic roli arbitra w sprawie, gdyz stanowitoby

to naruszenie podstawowych zasad postepowania.

Odwotujgcy podniost, ze jedynym dowodem, ktéry bedzie pozwalat Izbie rozstrzygnaé,
czy faktycznie nie byto mozliwosci otworzenia pliku wystanego przez Odwotujgcych jest
dowdd z opinii biegtego. W systemie obstugujgcym postepowanie (u Zamawiajgcego)
znajduje sie przestany przez Odwotujgcych plik "WNIOSEK.zip", ktérego Zamawiajgcy
rzekomo nie mogt otworzy¢. Kluczowa kwestia, ktéra ma byé przedmiotem orzeczenia Izby
wymaga wiec wiadomosci specjalnych z zakresu informatyki. Dopuszczeni
i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego wydaje sie w tej sprawie niezwykle istotne, gdyz
oceniana okoliczno$¢ dotyczy dziatania platformy zakupowej i systemu informatycznego
znajdujacych sie w siedzibie Zamawiajgcego. Wykonawca nie ma wiedzy na temat
szczegotdw technicznych dziatania tej platformy oraz systemu. Bezcelowe byty wiec wnioski
kierowane przez Zamawiajgcego do Odwotujgcych z prosbg o wyjasnienie jak Zamawiajgcy
powinien postepowaé, aby odszyfrowac¢ lub otworzyé przestany plik. W prowadzone;j
korespondencji Odwotujgcy zwracali uwage Zamawiajgcego na te okoliczno$¢, wskazujac,
ze wyjasnienie sprawy wymagatoby udzielenia Odwotujgcym dostepu do platformy
zakupowej Zamawiajgcego, co z wiadomych wzgledow nie jest mozliwe.

Odwotujgcy wskazat w oparciu o orzecznictwo Izby, ze zgodnie z art. 6 k.c. ciezar

udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. W tej
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sprawie nalezy zwrdci¢ uwage na istotny aspekt dostrzezony réwniez w orzecznictwie 1zby.
W uzasadnieniu wyroku z dnia 4 marca 2019 roku (sygn. KIO 268/19) Izba uznata, ze zdaje
sobie sprawe z trudnosci dowodowych po stronie Odwotujgcego, ktéry nie jest operatorem
platformy i nie ma dostepu do historii jej dziatania. Nie mozna wiec oczekiwac
od odwotujgcych w sprawach dotyczgcych probleméw technicznych 2z platformami
zakupowymi, aby przedstawiali dowody, ktore dostepne sg wytgcznie Zamawiajgcym, ktérzy
majg dostep do tych platform. Wobec tego w stanie faktycznym tej sprawy jedynym
dowodem, ktory pozwolitby oceni¢ kluczowg okoliczno$é sporng jest wiasnie wnioskowany

przez Odwotujacych dowdd z opinii biegtego z zakresu informatyki.

Odwotujgcy w dniu 18 czerwca 2019 roku zwrécili sie z pytaniem do administratora
miniPortal w celu wyjasnienia informacji podanej przez Zamawiajgcego 0 rzekomym
podwodjnie zaszyfrowanym pliku. Administrator portalu udzielit odpowiedzi, ktéra stanowita
jedynie parafraze zadanego pytania i nic nie zmienita w sprawie. W ocenie Odwotujgcego
uznac¢ wiec nalezy, ze w toku dotychczasowych czynnosci Odwotujgcy dochowali nalezytej
starannosci i podjeli wszystkie mozliwe dziatania w celu wyjasnienia zaistniatej sytuacji.
Odnoszgc sie do informacji rzekomo przekazanej Zamawiajgcemu przez Urzgd Zamoéwien
Publicznych, jakoby Odwotujgcy btednie podwojnie zaszyfrowali wniosek i jakoby z tego
powodu nie byto mozliwosci odszyfrowania i odczytania wniosku, Odwotujacy wyjasnit,
ze nie dokonali podwdjnego zaszyfrowania Wniosku. Odwotujgcy postepowali zgodnie
z procedurami obowigzujgcymi w postepowaniu, w tym réwniez w oparciu o0 wszystkie
wytyczne i instrukcje dotyczace ePUAP oraz miniPortalu. Swiadczy o tym fakt, ze system
obstugujgcy postepowanie  wygenerowat potwierdzenia ziozenia wniosku przez
Wykonawcéw w dniu 9 czerwca 2019 roku. Na tej podstawie Odwotujgcy uwazaja,
ze skutecznie ztozyli Wniosek. Odwotujgcy podat, ze pomimo tego, ze Odwotujgcy
skutecznie ztozyli wniosek, to btedy dotyczgce platformy dedykowanej do obstugi
postepowania ujawnity sie rowniez na etapie wysytania Wniosku. Fakt ten potwierdza dowéd
w postaci zdjecia ekranu komputera z etapu skfadania Wniosku przez Odwotujgcych (dowdd
nr 10). Na zdjeciu dotyczacym kroku nr 2 (Formularz do zlozenia...), wyraznie widac¢
komunikat na gorze ekranu, zgodnie z ktérym "Wystgpit problem komunikacji z serwerem,
sprobuj ponownie pozniej". Fakt ten stanowi dodatkowy dowdd na okolicznosé,
ze w dziataniu platformy dedykowanej do obstugi postepowania wystgpity btedy.

Odwotujgcy podat, Zze elektroniczne prowadzenie procedur zakupowych zostato
wprowadzone do polskich zamdwien publicznych zaledwie 10 miesiecy temu i - jak wynika z
publicznie dostepnych zrédet - podczas odszyfrowywania plikbw w platformach
obstugujgcych postepowania pojawiajg sie trudnosci zwigzane z wadami w systemach

obstugujgcych procedury zakupowe. Zamawiajgcy, jako podmiot organizujgcy i prowadzacy
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postepowanie, ma obowigzek dziata¢ zgodnie z prawem, tak, aby zachowac¢ zasady uczciwe;j
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.
Zastosowanie negatywnych konsekwencji wobec Odwotujgcych w postaci odmowy
zaproszenia do udzialu w postepowaniu skutkowato naruszeniem podstawowych zasad
systemu udzielania zamowien publicznych. Odwotujgcy, ktorzy dziatali zgodnie
z procedurami obowigzujgcymi w postepowaniu i na dowdd tego posiadajg potwierdzenia
ztozenia wniosku w terminie (dowod nr 10) nie mogg by¢é wykluczenie z dalszego toku
postepowania. Odmowa zaproszenia Odwotujgcych do dialogu konkurencyjnego
w postepowaniu stanowi naruszenie art. art. 60d ust. 1, 2 oraz 4 PZP oraz art. 10a ust. 1
i 10b w zw. z art. 7 ust. 1 oraz 3 ustawy.

W ocenie wykonawcow zaistniaty problem natury technicznej powoduje, ze postepowanie
obarczone jest "niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego" w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy. Jak podkres$la sie w doktrynie i orzecznictwie, wada, o ktérej mowa w tym przepisie,
powinna mie¢ charakter trwaty i istotny. Trwatos¢ wady uzasadnia fakt, ze - co Zamawiajgcy
przyznat w swoim pismie z 21 czerwca 2019 roku - Zamawiajgcy nie jest w stanie usungé
tej wady. Istotnos¢ wady polega na tym, ze wykluczenie Odwotujgcych z udziatu
w postepowaniu z powodu technicznego problemu z otwarciem Wniosku powoduje,
ze prowadzenie dalszego postepowania i ewentualne zawarcie umowy bytoby niezgodne
z przepisami ustawy i naruszatoby zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy). Odwotujgcy wskazali, ze istnienie btedow w miniPortalu
oraz wynikajgcych z tego kfopotow dla uzytkownikdw zostato wprost przyznane przez
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych Pana Huberta Nowaka w wywiadzie ze stycznia
2019 roku dla magazynu "Radca Prawny" (dwumiesiecznik Samorzadu Radcow Prawnych).
Odwotujgcy zwrdcili uwage na nastepujgcy fragment wypowiedzi Pana Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych: Samo wiec wprowadzenie miniPortalu spowodowato obnizenie cen
narzedzi komercyjnych kilkunastokrotnie. MySle tez, Ze okolicznoSc istnienia pluralizmu
takich narzedzi wptywa bardzo dobrze na podniesienie ich jakosci. Praktyka dowodzi,
iz poczatek dziatania kazdego systemu informatycznego wigze sie z btedami i wpadkami.
Tak naprawde wszyscy musimy nauczyc sie obstugi elektronicznych zamowien publicznych
i zmieni¢ filozofie w tym zakresie. (...) Wszystkie narzedzia majg swoje kfopoty. My o tych
ktopotach miniPortalu mowimy otwarcie i pracujemy nad ich minimalizacjg i zmianami w tym
zakresie. Natomiast sitg rzeczy wiemy tez o ktopotach innych portali komercyjnych czy
narzedzi.

Dowdd: wydruk wywiadu z Panem Prezesem UZP z magazynu "Radca Prawny" z dnia 16

stycznia 2019 roku "Od elektronizacji nie ma odwrotu" [zatgcznik nr 19 do odwotania].
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Elektronizacja zamowien publicznych stanowi niewatpliwie istotny krok w kierunku
usprawnienia dziatania systemu zakupdéw przez jednostki stosujgce ustawe, ale biedy
systemow, ktore pojawiajg sie na poczatku ich funkcjonowania, nie mogg by¢ powodem
wykluczania z przetargdbw wykonawcow, ktérzy dopetnili wszelkich mozliwych aktow
starannosci i skutecznie ztozyli wnioski o dopuszczenie do postepowan lub oferty.

Odwotujgcy podsumowujgc podniesli, ze wskazane w odwotaniu uchybienia Zamawiajgcego
naruszyty naczelng zasade zaméwieh publicznych, wynikajgca z przepisu art. 7 ust. 1
ustawy, albowiem postepowanie nie zostalo przeprowadzone w sposéb zapewniajgcy
zachowanie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz zgodnie
z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, co skutkowato naruszeniem art. 7 ust. 3
ustawy, gdyz juz na obecnym etapie oczywiste jest, ze zamowienie nie bedzie udzielone
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Wskazywane naruszenia wpisujg sie
w dyspozycje przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, ktéry nakazuje uniewaznienie
postepowania w sytuacji, gdy postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Krajowa Izba Odwotawcza ustalita

i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 18 lipca 2019 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na

posiedzeniu z ich udziatem.

Izba oddalita na posiedzeniu z udziatem stron wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie
odwotania na podstawie art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy. W ocenie lzby pismo Zamawiajgcego z
dnia 17 czerwca 2019 roku (w aktach sprawy) to jedynie informacja o dziataniach
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego,
czemu dat wyraz sam Zamawiajgcy. Zamawiajgcy podat informacje o wnioskach jakie
zostaty ztozone do godziny 10:00 w dniu 10 czerwca 2019 roku oraz, ze w dniu 10 czerwca
2019 roku nastgpito ich otwarcie przy uzyciu aplikacji do deszyfrowania dostepnej na

miniPortalu. Zamawiajgcy podat réwniez informacje, ze ,Plik o nazwie ,WNIOSEK.zip”
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ztozony przez Pana M. J. jest podwdjnie zaszyfrowany i nie ma mozliwosci jego otwarcia”. W
ocenie lzby pismo z dnia 17 czerwca 2019 roku nie jest dokumentem wyrazajgcym
informacje o jakiejkolwiek innej czynnosci niz tylko o czynnosci otwarcia wnioskow wraz z
podaniem informacji o okoliczno$ciach jakie zaistniaty. Z tresci tego dokumentu nie mozna w
sposob oczywisty wywiesé, ze Zamawiajgcy dokonat w stosunku do wniosku Odwotujgcych
jakiejs konkretnej czynnosci, bowiem w ocenie Izby ww. pismo zawierato jedynie informacje
na temat danego stanu, a nie oceny Zamawiajgcego. Zamawiajgcy, mimo faktycznie
przeprowadzonych analiz i badania przyczyn nieotwarcia wniosku nie wykazat tego stanu
rzeczy w ww. pidmie, a dopiero w pisSmie z dnia 8 lipca 2019 roku (w aktach sprawy)
upublicznit, ze w wyniku przeprowadzonych dziatan — zaréwno tych przed 17 czerwca 2019
roku jak i po 17 czerwca 2019 roku wniosek ztozony przez Odwotujgcych, ktérego nie mozna
odszyfrowaé z powodu podwojnego szyfrowania, stanowi podstawe do niezaproszenia
wykonawcy do dialogu konkurencyjnego. Tym samym dopiero w dniu 9 lipca 2019 roku
Odwotujgcy pozyskali informacje na temat czynnosci Zamawiajacego odnoszacej sie do
oceny wniosku Odwotujgcych. Do czasu upublicznienia czynnosci Zamawiajgcego z dnia 8
lipca 219 roku nie istniat dla wykonawcy zaden skutek, w skonkretyzowanej decyzji
Zamawiajgcego. Niewatpliwie, gdyby Zamawiajgcy zawart wszystkie informacje — z
pominieciem tych pozyskanych po 17 czerwca 2019 roku — w piSmie z dnia 17 czerwca 2019
roku i stwierdzit, ze w efekcie poczynionych ustaleh nie zaprosi wykonawcy do dialogu
konkurencyjnego, to wykonawcy otwieratby sie termin na wniesienie odwotania o czynno$ci
Zamawiajgcego. Jednakze przy takiej konstrukcji informacji zawartych w pismie
Zamawiajgcego z dnia 17 czerwca 2019 roku nie mozna przyjg¢, ze informacje te stanowity
wyraz czynnos$ci Zamawiajgcego o niezaproszeniu wykonawcy do dalszego etapu
postepowania. Odrzucenie odwotania to bardzo dotkliwa w skutkach decyzja procesowa
Izby, tym samym podstawy odrzucenia muszg by¢ bardzo jednoznaczne i oczywiste.

W rozpoznawanym stanie faktycznym lzba uznata, ze brak byto w piS§mie z dnia 17 czerwca
2019 roku wskazania czynnosci Zamawiajgcego, ktora stanowitaby skutek dla Odwotujgcego
podanych w tym pismie informaciji, dlatego tez niemozliwym bylo skuteczne wniesienie

odwotania na tamtym etapie postepowania.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy— Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zaméwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.
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Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw
lub moze mieé istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia. lzba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska

Stron przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

V.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktow, z
ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie
twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten nakfada na Strony postepowania
obowigzek, ktory zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze
postepowanie przed lIzbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty
tego postepowania wynika, ze spér toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek

wykazywania dowodow, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne.

Majac na uwadze, Zze stosunki z zakresu prawa zamowien publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktory
stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne nalezy wskazac¢, ze wiasnie z tej zasady wynika regufa art. 190 ust 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogodlne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkdw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy

dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego postepowaniem, ktore ma na celu rozstrzygniecie powstatego
pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego to Odwotujgcy
kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcow

w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem okre$lonych
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dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptynacg z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym cigzy ciezar
dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. Izba wskazuje w tym
miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt X Ga
32/09, w ktorym to orzeczeniu Sgd wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia takiego
twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie

o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...)

V.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w sktad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U.
Zz 2018 r. poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia dokumentaciji
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a takze inne pisma sktadane w sprawie

oraz pisma przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oswiadczenia Stron zlozone ustnie do protokotu
jak réwniez stanowisko Zamawiajgcego zawarte w pismie z dnia 29 lipca 2019 roku
,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie”.

Izba dopuscita dowdd nr 1 zawnioskowany i zlozony na rozprawie przez
Zamawiajgcego — wydruk z ePUAP — Skrzynka Zamawiajgcego (1 karta).

Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez Odwotujgcych i zatgczone

do Odwotania.

VI.

W zakresie zarzutéw odwotania:

(1)

W zakresie zarzutu naruszenia art. 60d ust. 1, 2 oraz 4 ustawy oraz art. 10a ust. 1 i
10b ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 oraz 3 ustawy przez zaniechania zaproszenia Odwotujgcych
do dialogu konkurencyjnego w postepowaniu, w sytuacji, gdy Odwotujgcy skutecznie ztozyli
wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, co zostato udowodnione przez
Odwotujgcych za pomocg potwierdzen ztozenia wniosku w systemie informatycznym

obstugujgcym postepowanie — I1zba zarzutu nie uwzglednita.

Zamawiajgcy pismem z dnia 8 lipca 2019 roku, przestanym w dniu 9 lipca 2019 roku
powiadomit Odwotujgcych, ze nie zostang oni zaproszeni do dialogu konkurencyjnego oraz
podat szczegdtowe uzasadnienie swojej decyzji. Zamawiajgcy wskazat, ze z uwagi na

podwdjne zaszyfrowanie wniosku i obiektywny brak mozliwo$ci jego odszyfrowania, otwarcia
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oraz zapoznania sie z jego ftrescig, wniosek zostat ztozony nieskutecznie oraz nie moze
wywofac skutkow prawnych, jakie ustawa Pzp wigze z wniesieniem wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu. Nastepnie Zamawiajgcy szczegotowo w tym samym pismie
uzasadnit swoje stanowisko.

Zaznaczenia wymaga w tym miejscu rowniez, ze Odwotujgcy ztozyli wniosek
za posrednictwem platformy miniPortal, na ktorej prowadzone jest przedmiotowe
postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego, co wynika ze zgromadzonych w sprawie
akt postepowania, jak réwniez z zatgczonych do odwotania dokumentow (Urzedowe
Poswiadczenie Przedtozenia). lzba wskazuje rowniez, Zze wymienione wczesniej
poswiadczenie potwierdza jedynie, ze zostat ztozony formularz ePUAP. Whniosek, ktory
zostat ztozony przez Odwotujgcych — sama czynnos¢ ztozenia wniosku za posrednictwem
miniPortalu nie byta sporna miedzy stronami postepowania — nie zostat przez

Zamawiajgcego odszyfrowany, otwarty.

Izba podkresla w tym miejscu, ze potwierdzenia (Urzedowe Poswiadczenie
Przedtozenia) ztozenia wniosku w systemie informatycznym obstugujgcym postepowanie,
do ktérych odnosili sie Odwotujgcy i ktére rowniez znajdujg sie w aktach sprawy poza tym,
ze potwierdzajg ztozenie wniosku to jednoczes$nie potwierdzajg prawidtowos¢ dziatania
systemu informatycznego — platformy, za pomocg ktérej prowadzone jest przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego. Podkredlenia wymaga, ze Odwotujacy
w trakcie rozprawy sam rowniez potwierdzit, Zze nie byto Zzadnych probleméw z platformag
zakupowa, gdy wysytat wniosek do Zamawiajgcego. Tym samym powotywane w odwotaniu
przez Odwotujgcych okolicznosci odnoszacej sie do probleméw komunikacji z serwerem,
ktére miaty miejsce w innym czasie, pozostajg bez znaczenia dla rozstrzygniecia tej sprawy,
bowiem w trakcie sktadania wniosku — jak oswiadczyt sam Odwotujgcy — platforma dziatata
poprawnie. Dowdd ztozony przez Zamawiajgcego w trakcie rozprawy potwierdzajgcy
godzing (01:26 dnia 09.06.2019) zlozenia wniosku przez Odwotujgcych nie dowodzi
w ocenie lzby braku starannosci w dziataniu sktadajgcego wniosek, bowiem
nie istniejg zadne reguty nakazujgce sktadania wnioskéw o jedynie okreslonych godzinach.
Natomiast dowodzi tego, Zze wniosek zostat ztozony do Zamawiajgcego. Jednoczesnie
uwzgledniajgc dowdd (nr 10) zatgczony do odwotania, zrzuty ekranu komputera, wskazujgc
na problemy z komunikacjg z serwerem we wczesniejszym czasie oraz stanowisko
Odwotujgcego, ktory w trakcie rozprawy zaznaczyt, ze wiasnie te wczesniejsze problemy
z komunikacjg byty przyczyng skfadania wniosku p6zno w nocy, kiedy to platforma dziatata
prawidtowo oraz fakt, ze Zamawiajgcy nie zaprzeczyt nieprawidtowosci dziatania platformy
we wczesniejszych godzinach pozwalajg jednoznacznie stwierdzi¢, ze ztozenie wniosku

w péznych godzinach stanowito okolicznos¢ wynikajacg z sytuacji faktycznej jaka miata
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miejsce w danym dniu. Wykazanie ztozenia wniosku w pdéznych godzinach nocnych,
w ocenie lzby nie dowodzi niczego innego niz tylko tego, ze wniosek zostat zlozony
do Zamawiajgcego na platformie miniPortal oraz tego, ze w czasie skfadania wniosku w tych
godzinach platforma dziatata poprawnie.

Nieprawidtowosci w dziataniu platformy we wczesniejszym czasie nie mogg w ocenie Izby
wptywac na ocene czynnosci ztozenia wniosku w godzinach nocnych, bowiem dopuszczajgc
takie rozumowanie nalezatoby uznac, ze kazde wczesniejsze problemy w dziataniu platformy
mogly mieé¢ wpltyw na zlozenie wniosku, a takie podejscie jest zwyczajnie nielogiczne
i niewtasciwe. Wczesniejsze problemy w dziataniu platformy mogtyby by¢ oceniane
w sytuacji, gdyby wiasnie one stanowity o niemozliwosci ztozenia wniosku w postepowaniu,
w tym przypadku wniosek zostat ztozony, a platforma w trakcie jego sktadania dziatata

prawidtowo, co oswiadczyt rowniez sam Odwotujacy.

Problem jaki =zaistniat w przedmiotowym postepowaniu dotyczy niemozliwosci
otwarcia/odszyfrowania wniosku przez Zamawiajgcego, ktéry to wniosek zostat zlozony

do Zamawiajgcego na ePUAP w miniPortalu.

Zamawiajacy w sposoOb bardzo szczegotowy uzasadnit swoje stanowisko w pismie
Z dnia 8 lipca 2019 roku, gdzie miedzy innymi wskazat, ze ,nie kwestionuje wystania wniosku
przez wykonawce, natomiast brak mozliwosci otwarcia wniosku z powodu jego podwdjnego
zaszyfrowania zostat potwierdzony przez UZP, jak réwniez przez Informatykow ZDM, a tym
samym ma charakter potwierdzony przez podmioty / osoby merytoryczne”. W ocenie lzby
podjete przez Zamawiajgcego czynnosci majgce na celu wyjasnienie sytuacji niemozliwo$ci
otwarcia/odszyfrowania wniosku Odwotujgcych dowodzg dochowania nalezytej starannosci
w postepowaniu Zamawiajgcego oraz podjecia wszechstronnych dziatahh majgcych na celu
sprawdzenie wszystkich okolicznosci jakie zaistniaty. Zamawiajgcy - po pierwsze - skierowat
wniosek o ztozenie wyjasnien do Odwotujgcych (pismo z dnia 11 czerwca 2019 roku —
w aktach sprawy), w ktérym w sposob jednoznaczny podat, ze ,przy probie otwarcia,
odszyfrowania za pomocg programu do szyfrowania udostepnionego na miniPortalu,
przekazanego na ePUAP pliku o nazwie ,WNIOSEK.zip” pojawia sie¢ komunikat: Btad
folderow skompensowany (zip)/ System Windows nie moze otworzy¢ folderu/ Folder
skompensowany (zip) jest nieprawidtowy”’. Z dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wynika, ze ww. pismo zostato przekazane petnomocnikowi
Odwotujgcych za pomocg platformy, na ktérej prowadzone jest postepowanie. W ocenie 1zby
nie bez znaczenia dla rozpoznania tej sprawy pozostaje fakt, ze Odwotujgcy nie udzielit
wyjasnien w tym zakresie, nie odpowiedziat na wniosek Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy — po drugie — skierowat zapytania w 2zwigzku z niemozliwoscig
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otwarcia/odszyfrowania wniosku zaréwno do Woydziatu Informatyki ZDM oraz Urzedu
Zamoéwien Publicznych (administratora miniPortalu). W ocenie Izby za nieuzasadnione
nalezy uzna¢ dezawuowanie przez Odwotujgcych informacji pozyskanych z tych instytucji
jedynie dlatego, ze jednostki do ktorych zostaty skierowane zapytania sg czescig podmiotu
publicznego. W ocenie Izby Zamawiajagcy w sposéb nalezyty i staranny prowadzit
wszechstronnie dziatania majgce na celu ustalenie niemozliwosci otwarcia/odszyfrowania
wniosku ztozonego przez Odwotujgcych nie poprzestajgc jedynie na oparciu swojej decyzji
na komunikacie jaki wygenerowat system odnoszgcym sie do niemozliwosci otwarcia
wniosku. Zamawiajgcy skierowat w dniu 11 czerwca 2019 roku pisma do ww. jednostek
i instytucji (pisma z dnia 11 czerwca 2019 roku do Wydziatu Informatyki ZDM oraz Urzedu
Zamowien Publicznych (administratora miniPortalu) — w aktach sprawy) oraz uzyskat
informacje (odpowiednio pismo z dnia 12 czerwca 2019 roku oraz e-mail z dnia 13 czerwca
2019 roku), ze otwarcie pliku jest niemozliwe z uwagi na jego podwdjne zaszyfrowanie —
zaszyfrowanie pliku dwa razy tym samym kluczem, co powoduje, ze Zamawiajgcy
nie ma mozliwosci jej odszyfrowania. Zamawiajgcy ponownie (pismo z dnia 25 czerwca 2019
roku oraz email z dnia 26 czerwca 2019 roku — w aktach sprawy) skierowat pisma do ww.
jednostek i instytucji po tym jak swoje stanowisko przedstawili Odwoltujgcy (pisma
Odwotujgcych z dnia 18 czerwca 2019 roku, pismo z dnia 24 czerwca 2019 roku — w aktach
sprawy). Ze stanowisk Wydziatu Informatyki ZDM oraz Urzedu Zamowienn Publicznych
(pismo z dnia 25 czerwca 2019 roku i email z dnia 3 lipca 2019 roku — w aktach sprawy)
przedstawionych Zamawiajgcemu, z uwzglednieniem wskazanych wyzej stanowisk
Odwotujgcych, nadal wynikato, ze plik zostat podwadjnie zaszyfrowany i nie ma mozliwosci
odszyfrowania i odczytania zawartosci tego pliku.

Izba zaznacza w tym miejscu, ze réwniez Odwotujgcy zwrdcili sie do administratora
miniPortalu z prosbg o informacje co moze by¢ powodem podwdjnie zaszyfrowanego pliku
i czy takie szyfrowanie mogto nastgpi¢ w systemie (email z dnia 18 czerwca 2019 roku
— w aktach sprawy przy odwotaniu). W odpowiedzi (email z dnia 19 czerwca 2019 roku —
w aktach sprawy przy odwofaniu) uzyskat informacje, ze zgodnie z Instrukcjg szyfrowaé
nalezy wysytany do Zamawiajgcego folder, jesli wewnatrz znajduje sie plik, ktory zostat
rowniez zaszyfrowany, to Zamawiajgcy nie bedzie mogt odszyfrowa¢ odczytaé jego
zawartosci. Podano réwniez w odpowiedzi, ze formularze ePUAP i aplikacja do szyfrowania
nie weryfikujg zawarto$ci przekazywanych folderéw. W ocenie Izby nie sposéb zgodzi¢ sie
ze stanowiskiem Odwotujgcego zawartym w uzasadnieniu odwotania, ze udzielona przez
administratora miniPortalu odpowiedz stanowi ,parafraze zadanego pytania”. Informacja
od administratora miniPortalu wskazuje bowiem, ze ,formularze ePUAP i aplikacja
do szyfrowania nie weryfikujg zawartosci przekazywanych folderéw”, do czego nie odniost

sie w zaden sposéb Odwotujgcy, kitory powotat sie na przekazane informacje. Brak
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weryfikacji zawartosci przekazywanych folderéw sSwiadczy o braku ingerenciji
w przekazywane foldery, a co za tym idzie réwniez Swiadczy o tym, ze szyfrowanie nie
mogto nastgpi¢ w systemie bez udziatu wykonawcy sktadajgcego wniosek.

Izba zaznacza w tym miejscu, ze zgodnie z ,Instrukcjg uzytkownika systemu”, do ktorej
referowat w uzasadnieniu Odwotania Odwotujgcy, przy prawidlowym zaszyfrowaniu pliku
uzytkownik otrzymuje komunikat ,plik zaszyfrowany poprawnie”. Odwotujgcy ani w tresci
uzasadnienia odwotania ani w trakcie rozprawy ani raz nie wskazat, ze taki komunikat
otrzymat. Co wiecej, w ocenie Izby skoro Odwotujgcy dysponowat zrzutami z ekranow
z czasu przed wystaniem wniosku (zatgcznik nr 10 do odwotania), to tym bardziej wykazujac,
ze w sposob prawidtowy zaszyfrowat wniosek mégt i powinien byt przedstawi¢ takag
informacje w odwotaniu, w trakcie rozprawy czy tez na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 11
czerwca 2019 roku badz pdzniejsze — ale tego nie uczynit. Majgc na uwadze réwniez
odwotanie sie Odwotujgcych do wywiadu z Prezesem UZP w uzasadnieniu odwotania,
co potwierdza szerokie zainteresowane Odwotujgcego przedmiotowg problematyka,
niewatpliwie réwniez nie nalezy pomija¢ i informacji przedstawionej przez Zamawiajgcego
przy piSmie z dnia 29 lipca 2019 roku ,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie”
tj. stanowiska Prezesa UZP z dnia 17 stycznia 2019 roku jakie przedstawit w odpowiedzi
Marszatkowi Senatu, a odnoszgce sie do podwdjnego szyfrowania przez wykonawcéw ofert,
ktérych nastepnie nie mozna otworzy¢. W pismie tym Prezes UZP jednoznacznie podat,
ze ,wskazana sytuacja nie wynika z nieprawidtowosci dziatania systemu, lecz
z wykonywania poszczegolnych krokdéw niezgodnie z instrukcjg uzytkownika”. Zestawiajgc te
informacje Prezesa UZP problem podwdjnego szyfrowania ofert, wnioskéw czy innych
dokumentéw nie jest wynikiem nieprawidtowosci w dziataniu systemu, lecz wynikiem
nieprawidiowo, niezgodnie z instrukcjg podejmowanych dziatah wykonawcy. To po stronie
Odwotujgcych lezy ciezar dowodu w tym postepowaniu, bowiem - uwzgledniajgc fakt
prawidtowosci dziatania platformy, ktéry w trakcie rozprawy potwierdzit sam Odwotujgcy -
to Odwotujgcy powinni byli wykazaé, ze podejmowane przez niech czynnosci w trakcie
sktadania wniosku byly wykonane zgodnie z ,Instrukcjg uzytkownika systemu”. Odwotujacy
poza wskazaniem w odwofaniu, ze ,odwotujgcy wyjasniaja, ze nie dokonali podwdjnego
zaszyfrowania wniosku” nie przedstawili jakiejkolwiek argumentacji wskazujgcej, ze do tego
podwojnego szyfrowania nie doszto. Jednoczesnie przeprowadzone przez Zamawiajgcego
czynnos$ci majace na celu wyjasnienie niemozliwosci otwarcia/odszyfrowania ztozonego
przez Odwotujgcych wniosku potwierdzajg w ocenie lzby, ze wniosek zostat zaszyfrowany
podwdjnie i to stanowito przyczyne niemozliwo$ci jego odszyfrowania. Zaznaczy¢ nalezy,
ze dwa zupetnie niezalezne od siebie podmioty stwierdzity ten sam btad w dziataniu
Odwotujgcych wskazujgc na podwdjne szyfrowanie. Z wyjasnien z dnia 18 czerwca 2019

roku jakie pozyskali Odwotujgcy od operatora miniPortalu wynikato, ze ,formularze ePUAP i
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aplikacja do szyfrowania nie weryfikujg zawartosci przekazywanych folderéw”, co oznacza,
ze wykonawca moze przekaza¢ nawet podwdjnie zaszyfrowane pliki, a system wniosek
przyjmie. Potwierdza to rowniez stanowisko Prezesa UZP wyrazone w ww. piSmie z dnia 17
stycznia 2019 roku (w aktach sprawy przy piSmie Zamawiajgcego z dnia 29 lipca 2019 roku).
Odwotujgcy majac te informacje od administratora miniPortalu nie odniedli sie do nich
w tracie rozprawy. Podnoszone natomiast w odwotaniu wczesniejsze problemy
z komunikacjg z serwerem nie uzasadniajg w zaden sposdb w ocenie Izby, ze skutek
podwéjnego zaszyfrowania wniosku wynikat wiasnie z tych problemow. Pamieta¢ bowiem
nalezy, ze wniosek zostat ztozony Zamawiajgcemu duzo pézniej w czasie gdy platforma
funkcjonowata prawidtowo, co potwierdzit sam Odwotujgcy.

Odwotujgcym znane byto szczegodtowe stanowisko Zamawiajgcego jakie zawart on w pismie
Z dnia 8 lipca 2019 roku i co do tej argumentacji Odwotujgcy réwniez nie odniesli sie
poprzestajagc na stwierdzeniu, ze uzyskane przez nich potwierdzenie wygenerowania
ztozenia wniosku w dniu 9 czerwca 2019 roku uwazajg za skuteczne ztozenie wniosku.
Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazal, ze przyczyng niemozliwosci odszyfrowania
wniosku byto dziatanie platformy, w zasadzie Odwotujgcy nie podijeli zadnej préby wykazania
tego (natomiast oswiadczyli Odwotujgcy, ze w trakcie sktadania wnioskéw platforma dziatata
poprawnie), jednoczes$nie nie wykazali, ze dziatania jakie podejmowali byly zgodne
z ,Instrukcjg uzytkownika systemu”. Odwotujgcy nie podjeli nawet proby wskazania
w odwotaniu jak wygladat czynnosci jakie skfadaty sie na proces ztozenia w postepowaniu
wniosku, jak réwniez nie przedstawit ich na rozprawie. Nie odniedli sie réwniez
do argumentacji Zamawiajgcego z pisma z dnia 8 lipca 2019 roku, a w szczegdlnosci
do komunikatéw jakie generowata platforma przy prébach odszyfrowania ztozonego przez
Odwotujgcych wniosku. Odwotujgcy nie wyjasnili z jakimi czynnosciami podejmowanymi
przez Zamawiajgcego W celu odszyfrowania wniosku wskazanymi w uzasadnieniu ww.
pisma nie zgadza sie oraz nie uprawdopodobnit, nie podjat préby wykazania, ze te czynno$ci
sg nieprawidiowe, niewlasciwe bowiem dziatania jakie podejmowat przeczg temu -
nie wykazali Odwotujacy jakie podejmowali dziatania przy sktadaniu wniosku. Izba zaznacza
w tym miejscu, ze fakt, ze Zamawiajgcy popart swoje stanowisko informacjami
od niezaleznych od siebie wzajemnie podmiotdéw tj. do Wydziatu Informatyki ZDM oraz
Urzedu Zaméwien Publicznych (administratora miniPortalu) — czyli instytucji publicznych —
nie stanowi podstawy do podwazania wiarygodnosci tych informagiji.

Whnioskowany dowod z opinii biegtego — ktory Izba oddalita — w zasadzie prowadzitby
do przeniesienia ciezaru dowodzenia na inny podmiot niz Odwotujgcych, przy jednoczesnym
braku aktywnosci Odwotujgcych w wykazaniu, ze dziatania podejmowane z ich strony przy
ztozeniu wniosku byly prawidtowe. Stan faktyczny w sprawie pozwolit Izbie na jednoznaczng

ocene i stwierdzenie, ze wniosek Odwotujgcych zostat zaszyfrowany podwdjnie,
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co przedstawionymi dokumentami oraz dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego zawartg w aktach sprawy wykazat Zamawiajgcy. Stwierdzenie
Odwotujgcych, ze nie zaszyfrowat podwadjnie wniosku, przy braku jakiejkolwiek argumentacji
z ich strony, braku préby uprawdopodobnienia tego faktu np.: zrzutami z ekranu oraz braku
argumentacji w odniesieniu do bardzo szczegdtowo przedstawionych przez Zamawiajgcego
powodéw braku mozliwosci odszyfrowania wniosku powoduje, Zze nie istnieje sprzecznosc
w materiale dowodowym, ktéra wymagata by przedstawienia dodatkowych wiadomosci
specjalnych. Dodatkowo, Odwotujgcy w zasadzie niespojni sg w swoim stanowisku, bowiem
oswiadczajgc, ze platforma dziatata prawidlowo podczas ztozenia  wniosku
do Zamawiajgcego jednoczesnie w Zzaden sposob nie wyjasnili, nie wykazali,
ze wniosek zostat ztozony zgodnie z procedurg jaka jest zawarta w ,Instrukcji uzytkowania
systemu” miniPortal, do ktérej to instrukcji Odwotujgcy sami referowali w odwotaniu.

Zgodnie z art. 190 ust. 4 ustawy Krajowa Izba Odwotawcza moze powotaé w sprawie
biegtego sadowego, jezeli ustalenie stanu faktycznego sprawy wymaga wiadomosci
specjalnych, jednoczesnie zgodnie z art. 190 ust. 6 ustawy lzba odmawia przeprowadzenia
wnioskowanych dowodow, jezeli fakty bedgce ich przedmiotem zostaty juz stwierdzone
innymi dowodami lub gdy zostaty powotane jedynie dla zwioki. W orzecznictwie wskazuje sie
(poréwnaj wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 19 stycznia 2016 roku sygn. akt Il
Ca 1601/15), ze przepis art. 190 ust. 4 ustawy w potgczeniu z przepisem ust. 1 tegoz
artykutu nalezy interpretowa¢ w ten sposob, Zze powotanie biegtego jest niezbedne tylko
wtedy, gdy strony za pomocg wiarygodnych dowodéw wykazg, iz prezentowe przez nich
stanowiska w sprawie sg zasadne, a Izba stwierdzi iz powoduje to sprzecznos¢ w sensie
dowodowym, uniemozliwiajgcym przyznanie racji tylko jednej ze stron. W rozpoznawanej
sprawie sytuacja taka nie miata miejsca, bowiem jedynie Zamawiajgcy wykazat zebranym
w sprawie materiatem dowodowym zasadnos¢ podejmowanych czynnoséci, w tym stanowisku
administratora miniPortalu. Odwotujgcy nie przedstawili zadnych dowodow, ktére chociazby

uprawdopodobnity podnoszone twierdzenie, ze nie zaszyfrowali wniosku podwdjnie.

W ocenie Izby dziatania podjete przez Zamawiajgcego byty prawidtowe, nie naruszaty zasad
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, a czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia 8 lipca
2019 roku zakomunikowana Odwotujgcym w dniu 9 lipca 2019 roku byta prawidtowa.
Wymaga réwniez w tym miejscu zaznaczenia, ze Zamawiajgcy w postepowaniu przewidziat
zaproszenie do dialogu konkurencyjnego wykonawcéw w licznie 8, co jak uzasadniat
rozszerzato krgg wykonawcow moggcych bra¢ udziat w postepowaniu, przez

co postepowanie to stato sie bardzo konkurencyjne dla zainteresowanych podmiotow.

2)
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W zakresie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 oraz 3
ustawy przez zaniechanie uniewaznienia postepowania na skutek nieprawidtowego dziatania
narzedzia informatycznego przeznaczonego do obstugi postepowania, w sytuacji,
gdy Odwotujgcy skutecznie ztozyli wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
co zostato udowodnione przez Odwotujgcych za pomocg potwierdzen ztozenia wniosku

w systemie informatycznym obstugujgcym postepowanie — Izba zarzutu nie uwzglednita.

Izba, majgc na uwadze catg argumentacje przedstawiong przy rozpoznaniu pierwszego (1)
z zarzutéw odwotania, ktérg uznaje rowniez za zasadng przy rozpoznaniu tego zarzutu,
uznata zarzut zaniechania uniewaznienia postepowania za niezasadny i zarzutu tego
nie uwzglednita. Nalezy mie¢ na uwadze w szczegdélnosci, ze w trakcie rozprawy Odwotujgcy
ztozyli o$wiadczenie, ze nie bytlo zadnych problemoéw z platformg w czasie, gdy wysytali
wniosek. Podkreslenia wymaga rowniez, ze Odwoltujacy w zaden sposéb nie wykazali
nieprawidliowosci dziatania narzedzia informatycznego przeznaczonego do obstugi
przedmiotowego postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego. Jednoczesnie
co zostato juz wyartykutowane w rozpoznaniu pierwszego z zarzutow samo ztozenie wniosku
za pomocag formularza ePUAP i uzyskanie Urzedowego Poswiadczenia Przedtozenia
nie potwierdza wskazywanej ,skutecznosci’ ztozenia wniosku. lzba uznata prawidtowosc
czynnos$ci Zamawiajgcego wyartykutowanej w pismie z dnia 8 lipca 2019 roku, gdzie
Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcych o obiektywnym barku mozliwosci odszyfrowania,
otwarcia oraz zapoznania sie¢ z wnioskiem z uwagi na podwodjne zaszyfrowanie wniosku,
a w konsekwencji powiadomienia, ze wykonawca nie zostanie zaproszony do dialogu
konkurencyjnego (rozpoznanie pierwszego z zarzutéw). Odwotujgcy w zaden sposéb
nie wykazali na czym miataby polega¢ niepoprawnos¢ dziatania systemu jednoczesnie
dowodzgc, ze wniosek zitozyli i ze w tym czasie platforma dziatata prawidtowo. Fakt
podwojnego zaszyfrowania wniosku przez Odwotujgcych, ktéry w ocenie Izby zostat
wykazany i udowodniony przez Zamawiajgcego, nie jest wynikiem nieprawidtowego
dziatania narzedzi informatycznego — miniPortalu na ktérym prowadzone byto przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, lecz wynikiem czynnos$ci podjetych
przez Odwotujgcych w trakcie sktadania wniosku, co tez wykazat Zamawiajgcy,
a Odwotujgcy nie przeprowadzili i nie przedstawili w tym zakresie choéby argumentacji, ktéra
uprawdopodobnitaby ich stanowisko, ze wynikato to nieprawidtowego dziatania narzedzia
informatycznego. Odwotujgcy swoje stanowisko opart na tym, Zze wniosek zostat ztozony,
lecz w zupetnosci pominagt informacje jakie uzyskat w odpowiedzi na wiasne pytanie
z Urzedu Zamowien Publicznych (e-mail z dnia 19 czerwca 2019 roku — w aktach sprawy
przy odwotaniu), ze formularze ePUAP i aplikacja do szyfrowania nie weryfikujg zawartosci

przekazanych folderéw. Odwotujgcy réwniez nie odniesli sie do informacji z weryfikacji
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przeprowadzonej przez informatykow ZDM czy tez UZP, a pozyskanych przez
Zamawiajgcego, natomiast opierajgc sie o to, ze sg to jednostki publiczne, ktére nie mogg
pemi¢ ,roli arbitra w sprawie, gdyz stanowitoby to naruszenie zasad postepowania”
wskazujg, ze informacje te pozostajg bez znaczenia dla rozpoznania sprawy. Nie sposéb
uzna¢ stanowiska Odwotujgcych za zasadne, bowiem Urzad Zamdwien Publicznych jest
administratorem miniPortalu, tym samym podmiotem, ktory w sposob najpetniejszy jest
w stanie wyjasni¢ zaistniaty problem. Natomiast fakt, ze Wydziat Informatyki ZDM, bedgcy
niewatpliwie jednostkg Zamawiajgcego, nie powoduje z tego powodu, ze informacje jakie
zostaty przedstawione w postepowaniu majg mniejszg wage. Odwotujgcy uznajgc, w ocenie
Izby niezasadnie, Zze pozyskane przez Zamawiajacego informacje, ktére zostaty przez
Zamawiajgcego udokumentowane i przedstawione w pismach i na rozprawie pozostajg bez
znaczenia dla rozpoznania sprawy nie podjeli préby wykazania, ze ztozony przez niego
wniosek zostat sporzadzony zgodnie z ,Instrukcjg uzytkownika systemu”, ktdérg powotat
w odwotaniu.

Odwotujgcy nie kwestionowali rowniez wynikajacych z obowigzujgcych przepiséw prawa
obowigzkéw Zamawiajgcego co do przekazania wykonawcom informacji na temat
specyfikacji potgczenia, formatu przesytanych danych oraz kodowania i oznaczania czasu
przekazywania danych. Nie kwestionowata réwniez postanowieh informacji zawartych
w dokumentacji postepowania, natomiast odwotujgc sie do ,Instrukcjg uzytkownika systemu”
oraz posiadanego doswiadczenia potwierdzit, Zze znane byly mu wszystkie wymagania
odnoszace sie do ztozenia wniosku i to nie tylko co do jego skutecznego przestania
ale réwniez sposobu szyfrowania opisanego w ww. Instrukcji.

Odwotujgcy nie ztozyli w postepowaniu wniosku, ktéry mégt zostaé odszyfrowany przez
Zamawiajgcego przy uzyciu narzedzia informatycznego, na ktorym prowadzone jest
postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego, a brak mozliwosci odszyfrowania
wniosku nie jest wynikiem nieprawidtowego dziatania tego narzedzia informatycznego
miniPortalu, lecz — co wykazat Zamawiajgcy — btednym podwoéjnym zaszyfrowaniem wniosku
przez Odwotujgcych. Tym samym nie zaistniata podstawa do uniewaznienia postepowania
0 udzielnie zamowienia publicznego z powodu obarczenia postepowania wadg niemozliwg
do usuniecia uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, a w konsekwencji nie doszto do naruszenia zasad uczciwej

konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

3
W zakresie zarzutu naruszenia art. 10b w zw. z art. 10a ust. 1i5w zw. z art. 7 ust. 1 i
3 ustawy przez niezapewnienie przez Zamawiajgcego, aby narzedzia i urzadzenia

wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu $rodkéw komunikacji
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elektronicznej oraz ich wtasciwosci techniczne nie ograniczaty wykonawcom dostepu
do postepowania o udzielenie zamdwienia, tj. sprawnej platformy zakupowej dziatajgcej
prawidtowo, za pomocg ktorej, do uptywu terminu sktadania wnioskow mozliwe byto
skuteczne ztozenie wniosku przez wszystkie zainteresowane podmioty i jednocze$nie
odszyfrowanie i otworzenie ztozonych wnioskow, co uniemozliwito Odwotujgcym bez ich
winy, z przyczyn lezgcych po stronie ww. platformy zakupowej, skuteczne ztozenie wniosku

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu — Izba zarzutu nie uwzglednita.

W odniesieniu do przedmiotowego zarzutu Izba, majgc na uwadze argumentacje poczyniong
w zakresie wyzej rozpoznanych zarzutéw (1 i 2), ktére sg scisle powigzane z tym zarzutem
uznata, ze Odwotujacy nie wykazat, aby Zamawiajgcy nie zapewnit, aby narzedzia
i urzadzenia wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu Srodkéw
komunikacji elektronicznej oraz ich wtasciwosci techniczne nie ograniczaty wykonawcom
dostepu do postepowania o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy, co nalezy ponownie podkreslic w tym miejscu, oswiadczyt w trakcie rozprawy,
ze miniPortal, czyli narzedzie informatyczne przy pomocy ktorego sktadat wniosek
do Zamawiajgcego dziat prawidlowo w czasie skfadania wniosku 9 czerwca 2019 roku
w godzinach nocnych (01:26). Tym samym zarzut postawiony w odwotaniu jest sprzeczny ze
stanowiskiem prezentowanym na rozprawie, do tego ztozenie do Zamawiajgcego wniosku
przez Odwotujgcych zostato potwierdzone Urzedowym Poswiadczeniem Przedfozenia. Izba
uznata, majgc na uwadze brak jakiejkolwiek argumentacji Odwotujgcego odnoszacej sie do
nieprawidiowego dziatania narzedzia informatycznego przy skfadaniu wniosku oraz
ztozonego na rozprawie oswiadczenia o prawidtowos$ci dziatania narzedzia informatycznego
postawiony zarzut za niezasadny. Tym samym narzedzia wykorzystywane do komunikacji z
wykonawcami przy uzyciu $rodkdw komunikacji elektronicznej oraz ich wiasciwosci
techniczne nie ograniczaty wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie zamdwienia
oraz ztozenia wnioskéw.

W odniesieniu do tej czesci zarzutu, ktéra wskazuje na zapewnienie przez Zamawiajgcego
narzedzia informatycznego pozwalajgcego na odszyfrowanie i otworzenie wnioskow Izba,
uwzgledniajgc argumentacje powyzej zamieszczong (zarzut nr 1 i 2) wskazuje,
ze Zamawiajgcy wykazat, ze wniosek Odwotujgcych ztozony w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zostat podwdjnie zaszyfrowany, a tym
samym niemozliwe byto jego odszyfrowanie, otwarcie i zapoznanie sie z tym wnioskiem.
Ponownie nalezy podkresli¢, ze wczesniejsze problemy z komunikacjg z serwerem jakie
wskazywali w odwotaniu Odwotujgcy, nie uzasadniajg twierdzen Odwotujgcych
co do przesytanego wniosku w terminie pézniejszym, gdy jak sami to stwierdzit Odwotujgcy

platforma dziatata prawidtowo. Potwierdza to rowniez fakt ztozenia wniosku Zamawiajgcemu
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potwierdzony Urzedowym Poswiadczeniem Przedtozenia. Odwolujgcy stawiajgcy
przedmiotowy zarzut nie wykazali, ze nie zaszyfrowali wniosku podwdjnie, co jak dowiddt
Zamawiajgcy stanowito przyczyne niemozliwosci odszyfrowania wniosku. Odwotujgcy
w zasadzie pomineli szerokg argumentacje Zamawiajgcego w pismie z dnia 8 lipca 2019
roku, przy czym jednoczesnie nie wykazali, ze ich dziatania w ziozeniu wniosku byly
wiasciwe. Izba nadmienia w tym miejscu, ze z 8 wnioskéw ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia 7 zostato skutecznie odszyfrowanych, co pozwala
na stwierdzenie, ze narzedzie informatyczne jakiego uzywa Zamawiajgcy do prowadzenia
postepowania tj. miniPortal dziatato poprawnie. Podkreslenia wymaga rowniez,
ze wskazywana przez Odwotujgcych w odwotaniu ,Instrukcja uzytkownika systemu”
w sposob szczegotowy okresla zasady i wskazuje jakie czynnosci musi wykonaé wykonawca
aby prawidlowo zaszyfrowa¢ wniosek, co pozwoli na jego odszyfrowanie przez
Zamawiajgcego. To na odwotujgcym cigzy obowigzek wykazania prawidtowo podijetych
czynnosci w sktadaniu wniosku, jednakze Odwotujgcy dezawuujgc czynnosé Zamawiajgcego
oraz podjete przez niego czynnosci w celu ustalenia przyczyn niemozliwosci deszyfrowania
whniosku, nie przedstawiajg w tym zakresie zadnej argumentacji — nie podjgt nawet préby
wykazania jakie czynnosci skiladalty sie na ziozenie wniosku. Problem podwdjnego
szyfrowania dokumentéw zostat dostrzezony réwniez przez Prezesa UZP (pismo z dnia 17
stycznia 2019 roku przy pismie Zamawiajgcego z dnia 29 lipca 2019 roku), gdzie
jednoznacznie zostato podane, ze podwdjne szyfrowanie ofert nie wynika z nieprawidtowego
dziatania systemu lecz z wykonywania przez wykonawcow poszczegodlnych krokow
niezgodnie z instrukcjg. Tym samym, chcac uprawdopodobnié, Zze problem
z odszyfrowaniem winsoku wynikat z niepoprawnego dziatania narzedzia informatycznego
Odwotujgcy winien byt wykazaé prawidtowos¢ podejmowanych czynnoéci zgodnie
z ,Instrukcjg uzytkownika systemu”. Nie mozna uzna¢ za nadmiarowe takiego obowigzku
dowodowego w obliczu przedstawienia przez Odwotujgcego zrzutéw z ekranu (zatgcznik
nr 10 do odwofania), z czasu, gdy wystepowaty problemy z komunikacjg z serwerem
wczesniej przed wystaniem wniosku.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, nawet nie uprawdopodobnit, ze Zamawiajgcy
nie zapewnit sprawnego narzedzia informatycznego do komunikacji z wykonawcami przy
uzyciu srodkdw komunikacji elektronicznej, jednoczesnie w prezentowanym na rozprawie
stanowisku o$wiadczyt, ze w czasie skfadania wniosku platforma dziatata poprawnie. Tym
samym w ocenie lzby nie doszto do naruszenia zasad konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow.

(4)

W zakresie zarzutu naruszenia art. 60d ust. 1 i 2 ustawy oraz art. 7 ust. 1 oraz 3
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ustawy przez zaproszenie do udziatu w postepowaniu i w przysziosci umozliwienie ztozenia
ofert wykonawcom, ktérzy do uczestnictwa w dialogu konkurencyjnym nie zostali wybrani
zgodnie z przepisami ustawy, z uwagi na fakt, ze Odwotujgcy réwniez skutecznie ztozyli
wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ale na skutek niezgodnych z przepisami
ustawy dziatan i zaniechan Zamawiajgcego nie zostali zaproszenie do udziatu
w postepowaniu, tym samym wiec krag podmiotow zaproszonych do dalszego etapu

postepowania nie zostat wybrany w sposob konkurencyjny — Izba zarzutu nie uwzglednita.

Izba ustalita, ze w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego, na dzien rozpoznania sprawy,
Zamawiajgcy nie zaprosit zadnego z wykonawcéw, ktérzy ztozyli wnioski w postepowaniu,
do dialogu konkurencyjnego. Zamawiajgcy pismem z dnia 8 lipca 2019 roku, przestanym
w dniu 9 lipca 2019 roku powiadomit Odwotujgcych, ze nie zostang oni zaproszeni
do dialogu, co nie oznacza, ze inni wykonawcy zostali zaproszeni. Fakt niezaproszenia
do udziatu w dialogu zadnego wykonawcy na dzieh rozpoznawania sprawy, tym samym i na
dzien wniesienia odwotania potwierdza dokumentacja postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym Protokét postepowania o udzielnie zamowienia publicznego
w trybie dialogu konkurencyjnego, z ktéorymi Odwotujacy mogli sie zapozna¢. Fakt ten
réwniez w trakcie rozprawy potwierdzit pethomocnik Zamawiajgcego sktadajgc oswiadczenie

do protokotu rozprawy.

Zamawiajgcy na moment rozpoznawania przedmiotowej sprawy odwotawczej nadal
dokonuje weryfikacji ztozonych w postepowaniu wnioskéw, co réwniez oswiadczyt
na rozprawie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972)
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

