Sygn. akt: KIO 457/22
WYROK
z dnia 14 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 marca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 lutego 2022 r. przez wykonawce Bracia P.
Sp. j. z siedzibg w Zielonce przy ul. Paderewskiego 17 (05-220 Zielonka)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Komende Stoteczng Policji z siedzibg

w Warszawie przy ul. Nowolipie 2 (00-150 Warszawa)

przy udziale wykonawcy T. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Gastro-
Team K. T. z siedzibg w Warszawie przy ul. Parowcowej 18/22a (02-445 Warszawa),

Zgtaszajgcego przystgpienie do wudzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie

Zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Bracia P. Sp. j. z siedzibg
w Zielonce i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy Bracia P. Sp. j. z siedzibg w Zielonce na rzecz przystepujacego,
ktory zgtosit sprzeciw wobec uwzglednienia przez zZamawiajgcego
w catosci zarzutow odwotania tj. wykonawcy T. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczag
pod nazwg Gastro-Team K. T. z siedzibg w Warszawie, kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 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: ..o



Sygn. akt: KIO 457/22

Uzasadnienie

Komenda Stoteczna Policji zwana dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019
r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”,
w trybie przetargu nieograniczonego pn.: Usfugi przygotowania, dostarczania i podawania
positkow (0 numerze: WZP-21/22/3/Z), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 12 stycznia 2022 r., pod numerem 2022/S 008-015735.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 21 lutego 2022 r. wykonawca Bracia P. Sp. j. z siedzibg w Zielonce (zwany
dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie od:

- czynnos$ci zamawiajgcego polegajacej na wyborze w postepowaniu oferty Gastro-Team K.
T. z siedzibg w Warszawie;

- zaniechania uzyskania rzetelnych i wyczerpujgcych wyjasnien przez zamawiajgcego od
odwotujgcego w trybie art. 223 ust. 1 Pzp i art. 224 ust. 1 i 5 Pzp w sprawie tresci oferty i
niezasadnego przyjecia, ze tres¢ oferty jest niezgodna z Pzp.

Zaskarzonym czynnosciom zamawiajgcego, odwotujgcy zarzucit naruszenie
nastepujgcych przepiséw, ktére miaty wptyw na wynik postepowania:

a) art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 63 ust. 1 Pzp z uwagi ha niezasadne przyjecie przez
zamawiajgcego, ze tres¢ oferty jest niezgodna z ustawa;

b) 63 ust. 1 Pzp w zw. z art. 78 (1) Kodeksu cywilnego (zwanego dalej jako: ,KC”) z uwagi na
niezasadne przyjecie, ze oferta odwotujgcego nie zostata ztozona w postaci elektronicznej z
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a tym samym jej tresc jest niezgodna z ustawg, a
w konsekwencji naruszenie art. 16 ust. 1 pkt 1 Pzp w zwigzku z prowadzeniem
postepowania sprzecznie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, przez nieuprawnione niekorzystne traktowanie odwotujgcego, ktdrego oferta
nie powinna zosta¢ odrzucona;

Odwotujgcy z ostroznosci procesowej — w przypadku uznania przez Izbe, ze brak jest
dowodow wskazujgcych na fakt podpisania oferty kwalifikowanym podpisem elektronicznym

— zarzucit naruszenie:



c) art. 64 Pzp, poprzez zaniechanie zapewnienia narzedzi i urzadzen wykorzystywanych do
komunikacji z wykonawcami przy uzyciu srodkdéw komunikacji elektronicznej oraz ich
wiasciwosci technicznych, ktére bytyby niedyskryminujgce, ogdélnie dostepne oraz
interoperacyjne z produktami stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu, przetwarzaniu i
przesytaniu danych bedacymi w powszechnym uzyciu oraz nie moglyby ograniczaé
wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie zamdéwienia;
d) a w konsekwencji naruszenie art. 16 ust. 1 pkt 1 Pzp w zwigzku z prowadzeniem
postepowania sprzecznie z zasadami uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw, przez nieuprawnione niekorzystne traktowanie odwotujgcego, ktérego oferta
nie powinna zosta¢ odrzucona.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:
- uwzglednienie odwotania w catosci;
- nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty;
- nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci: badania i oceny ofert oraz wyboru

oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wskazal, ze jest przedsiebiorcg prowadzgcym dziatalnosé gospodarczg w
zakresie PKD 56.10 oraz ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte. W jego ocenie
wskazane w odwofaniu czynnosci i zaniechania zamawiajgcego, dotyczgce niezgodnego z
Pzp wyboru oferty innego wykonawcy, narazajg go na szkode w postaci mozliwosci utraty

zarobku — spodziewanego zysku z tytutu uzyskania i realizacji zamowienia.

W uzasadnieniu odwotujgcy wyjasnit, ze w dniu 10 lutego 2022 r. zamawiajgcy,
dokonat wyboru oferty Gastro-Team K. T. z siedzibg w Warszawie jako najkorzystniejszej w
postepowaniu oraz powiadomit o tej czynnoéci wykonawcow. W dalszej kolejnosci wskazat,
ze ziozyt oferte na http://platformazakupowa.pl/ksp_warszawa, uprzednio zgodnie z
procedurg dokonujgc podpisu oferty odpowiednim podpisem, czyli ztozenia wtasciwego
podpisu pod ofertg ztozong w postaci elektronicznej. Plik oferty zawierat komunikat
.Elektronicznie podpisany przez P. P. . Data 2022.01.28 11:57:46 +01'00™ Oferta zostata
ztozona w ten sposob, ze wykonawca przekazat zamawiajgcemu zaszyfrowany plik
opatrzony wiasciwym podpisem, przy czym opatrzenie oferty podpisem nastgpito przed
zaszyfrowaniem oferty.

Odwotujgcy stwierdzit, ze otrzymat potwierdzenie ztozenia oferty na
http://platformazakupowa.pl/ksp_warszawa, a nastepnie w dniu 10 lutego 2022 r. uzyskat
informacje o wyborze oferty w dniu 10 lutego 2022 r.

Odwotujgcy wskazat, ze przepisy prawa krajowego, w tym ustawy z dnia 5 wrzesnia 2016 r.

o ustugach zaufania oraz identyfikacji elektronicznej (Dz.U. z 2016 r. poz. 1579; zwanej dalej
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jako: ,UstZaufU”) oraz Pzp, nie normujg definicji kwalifikowanego podpisu elektronicznego.
W zwigzku z tym w tym przypadku odnosi¢ nalezy sie do definicji zawartych w regulacjach
prawa wspolnotowego. W sSwietle obowigzujgcych przepiséw, w szczegdlnosci
Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r.
w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji
elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe 1999/93/WE (Dz. Urz. UE
L 257 z 28 sierpnia 2014, s. 73) — (,Rozporzadzenie elDAS”), podpis elektroniczny to dane w
postaci elektronicznej, ktére wraz z innymi danymi, do ktdrych zostaly dotgczone lub z
ktérymi sg logicznie powigzane, stuzg do identyfikacji osoby sktadajgcej podpis
elektroniczny. Podpis kwalifikowany stanowi elektroniczny odpowiednik podpisu odrecznego
i zawiera wszystkie jego najistotniejsze cechy, tzn.: a) potwierdza jednoznacznie tozsamos¢
osoby podpisujgcej, b) uniemozliwia zaprzeczenie faktu podpisania, c) jest powigzany z
treScig, ktoéra =zostata podpisana, d) uniemozliwia wprowadzenie jakichkolwiek,
niezauwazalnych zmian w podpisanej tresci. W doktrynie podnosi sie, ze zgodnie z
mozliwosciami technicznymi i powszechnie przyjetg praktyka, podpis elektroniczny stosuje
sie zarowno do pojedynczych dokumentdéw elektronicznych, jak i do skompresowanych
paczek dokumentéw elektronicznych. W $wietle definicji podpisu elektronicznego z
rozporzagdzenia elDAS we wszystkich tych przypadkach podpis rodzi takie same skutki
prawne. Ztozenie podpisu, czy to pod paczky, czy to pod kazdym dokumentem z osobna
wywotuje ten sam efekt. Podpis elektroniczny dotyczy bowiem danych jako takich, a nie
plikow bgdz dokumentéw. Innymi stowy, niezaleznie od tego, czy dojdzie do podpisania
kazdego pliku z osobna, czy wszystkich plikow fgcznie poprzez podpisanie pliku
skompresowanego, nalezy uznac¢, ze podpis ztozony pod zestawem plikow (w tym ZIP)
obejmuje catos¢ zawartych w nim danych.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy stwierdzit, ze zgodnie z wyrokiem z dnia 20 pazdziernika
2020 r. (KIO 2505/20) niewatpliwym jest, ze wprowadzenie do polskiego prawa — w tym
réwniez do Pzp podpisu elektronicznego miato na celu uproszczenie procedur udzielania
zamoOwien publicznych i ich uelastycznienie, co miato przynies¢ korzysci zaréwno
zamawiajgcym jak i wykonawcom. Ponadto niewatpliwym jest, Zze podpis elektroniczny
winien mie¢ mozliwo$¢ jego walidacji — sprawdzenia. Jednakze zdaniem Izby niezasadnym
jest pietrzenie wokot podpisu elektronicznego wymagan przewyzszajgcych wymagania co do
podpisow skfadanych wtasnorecznie. Gtdwng réznicg miedzy podpisem wiasnorecznym, a
kwalifikowanym cyfrowym jest to, ze aby potwierdzi¢ autentycznos$¢ podpisu elektronicznego
nie musi dojs¢ do bezposredniego spotkania oso6b i okazania dokumentu tozsamosci osoby

podpisujgcej dany dokument.



W ocenie odwotujgcego kwalifikowany podpis elektroniczny, co do zasady obejmuje catg
tres¢, niezaleznie od tego, gdzie znajduje sie wizualizacja tego podpisu lub czy ta
wizualizacja w ogoéle wystepuje. W przypadku postaci elektronicznej wszystkie skladane
dokumenty moga by¢ scalone do jednego pliku .pdf, kiéry podpisuje osoba upowazniona
(podpisujg osoby upowaznione) do wyrazania woli w imieniu wykonawcy (podmiotu
skladajgcego te dokumenty). Kwalifikowany podpis elektroniczny moze by¢ zatem ztozony
,na jednym pliku” zawierajgcym wewnatrz formularz ofertowy, formularz cenowy i JEDZ,
obejmujgc tym samym kazdy z nich. Wskaza¢ nalezy jednoczesnie, ze jesliby przyja¢ za
Zamawiajgcym, ze ktorykolwiek z plikdw nie zawierat podpisu, podpis elektroniczny zawieraty
z pewnoscig pozostate pliki. Certyfikat natomiast stanowi zaswiadczenie elektroniczne
(dokument elektroniczny) stanowigcy zaswiadczenie elektroniczne o okreslonym terminie
waznosci, ktére zawiera dane identyfikujgce podpisujgcego oraz klucz publiczny, czyli dane
stuzgce do sprawdzenia autentycznosci podpisu elektronicznego ztozonego za pomocag
klucza prywatnego, czyli danych, nad ktérymi wylgcznie podpisujgcy ma kontrole.
Odwotujgcy wyjasnit, ze posiada odnowiony certyfikat kwalifikowany o okresie waznosci od
2020-09-15 do 2022-09-15 r., a nastepnie wskazat, ze dokument elektroniczny, ktory
powstaje jako udokumentowanie czynnosci prawnej, jest podpisywany podpisem
elektronicznym (analogicznie do dokumentu papierowego podpisanego piérem). Podczas
podpisywania dokumentu (tworzenia podpisu) wyliczany jest skrot na podstawie tresci tego
dokumentu SHA — robi to aplikacja (system) podpisujgca, niemajgca najczesciej powigzania
z wystawcg certyfikatu i samym tworzeniem certyfikatu. W podpisie (w duzym uproszczeniu)
sg zawarte dwa skroty: jeden dotyczgcy tresci dokumentu, drugi — tresci certyfikatu (zawarty
w pieczeci tego certyfikatu). Za pierwszy odpowiada aplikacja podpisujgca (dostawca tej
aplikacji), a za ten drugi wystawca certyfikatu. Podpis jest weryfikowany zawsze na
zgodno$¢ podpisu z wymaganiami artykutu 32 rozporzgdzenia elDAS i przepisami
wykonawczymi obowigzujgcymi jednolicie w catej Unii Europejskiej. Tylko w ten sposob
mozna zapewni¢ interoperacyjnos¢ kwalifikowanego podpisu elektronicznego i szerzej
wszystkich kwalifikowanych ustug zaufania, co bylo celem i jest celem catego procesu
legislacyjnego prowadzonego w UE w ostatnich latach. Obowigzujgce przepisy prawa
wspolnotowego, ktére winny by¢ respektowane na gruncie prawa polskiego jako akty
nadrzedne wzgledem krajowych ustaw, zawierajg szereg regulacji, ktére zakazujg
wprowadzania przez panstwa czionkowskie regulacji, ktére ustanawiajg dodatkowe wymogi
zwigzane z postugiwaniem sie i weryfikacjg kwalifikowanych podpiséw elektronicznych.
Zdaniem odwotujgcego jedynym, dopuszczonym przez elDAS uzasadnieniem odrzucenia
przez administracje publiczng dokumentu podpisanego waznym kwalifikowanym podpisem

elektronicznym moze by¢ powotanie sie na ograniczenia techniczne. ktére nie pozwolity
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urzedowi (zamawiajgcemu) dokonania prawidtowej analizy dokumentu ze wzgledu na
zastosowany w podpisie specyficzny, nieobstugiwany powszechnie algorytm kryptograficzny.
W niniejszym stanie faktycznym taka sytuacja nie wystgpita.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze na terenie Unii Europejskiej obowigzujg jednolite przepisy
dotyczgce ustug zaufania i uznawania kwalifikowanego podpisu elektronicznego. Nie jest
mozliwym wprowadzanie do krajowego porzadku prawnego regulacji, ktére powodowatyby,
ze ten sam podpis elektroniczny bylby uznawany za niewazny w Polsce, natomiast
ustawodawstwa zagraniczne traktowatyby taki podpis jako skuteczny. Zgodnie z zasadag
neutralnosci technologicznej, elDAS nie wyklucza zastosowania dowolnego sposobu
tworzenia podpisbw zaawansowanych, pod warunkiem, ze utworzony podpis elektroniczny
spetnia wymogi art. 32 eIDAS. W obrocie funkcjonuje tzw. lista zaufanych dostawcéw Unii
Europejskiej EUTL, ktéra jest publiczng lista ponad 200 aktywnych i nieaktywnych
dostawcow ustug zaufania (TSP), ktorzy otrzymali specjalng akredytacje potwierdzajgca
najwyzszy poziom zgodnosci z unijnym rozporzgdzeniem elDAS dotyczgcym podpisow
elektronicznych. Dostawcy ci oferujg oparte na certyfikatach identyfikatory cyfrowe dla os6b
fizycznych, pieczecie cyfrowe dla firm oraz ustugi stemplowania czasu, ktdore mozna
wykorzysta¢ do tworzenia kwalifikowanych podpisow elektronicznych (QES) w oparciu o
technologie podpisu cyfrowego. Wedtug przepiséw elDAS tylko kwalifikowane podpisy sg
prawnie i automatycznie réwnowazne podpisom odrecznym. Jest to réwniez jedyny typ
podpisdw automatycznie uznawanych w transakcjach transgranicznych miedzy panstwami
cztonkowskimi UE. Cho¢ kazde panstwo cztonkowskie UE nadzoruje dostawcéw w swoim
kraju, ale dostawca TSP zatwierdzony w jednym kraju moze sprzedawac¢ swoje ustugi w
innych krajach UE przy takim samym poziomie zgodno$ci.

Odwotujgcy po raz kolejny zauwazyt, ze jego oferta zawierata komunikat ,Elektronicznie
podpisany przez P. P. . Data 2022.01.28 11:57:46 +01'00"". Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia
20 pazdziernika 2020 r. (KIO 2505/20) niewatpliwym jest, ze podpis elektroniczny winien
mie¢ mozliwos¢ jego walidacji — sprawdzenia. Jednakze zdaniem lzby niezasadnym jest
pietrzenie wokot podpisu elektronicznego wymagan przewyzszajgcych wymagania co do
podpisow sktadanych witasnorecznie, co oznacza, ze odwotujgcy musiatby w kazdym
przypadku badaé waznos¢ podpisu elektronicznego. czego nie musi robi¢ przy podpisie
wiasnorecznym. Byloby to wiec ,pietrzenie wymagan wokot podpisu elektronicznego
przewyzszajgcy wymagania co do podpiséw skladanych wiasnorecznie”. Gdyby odwotujgcy
otrzymat komunikat (zwyczajowo jest to znak zapytania w kolorze z6itym) wowczas ztozytby
ponownie podpis elektroniczny. W niniejszym stanie faktycznym otrzymany komunikat na

pliku oferty oraz na zatgcznikach do niej potwierdzat ztozenie podpisu elektronicznego.



W ocenie odwotujgcego nie mozna byto zatem uznac, iz nie ziozyt on waznej oferty.
Odwotujgcy wyjasnit, ze podpisem elektronicznym sg dane w postaci elektronicznej, ktére
wraz z innymi danymi, do ktérych zostaly dotgczone lub z ktérymi sg logicznie powigzane,
stuzg do identyfikacji osoby skfadajgcej podpis elektroniczny. Podpis elektroniczny jest
jednak réwnowazny pod wzgledem skutkéw prawnych podpisowi witasnorecznemu tylko
wtedy, gdy posiada okreslone cechy gwarantujgce, ze pochodzi wytgcznie od osoby
skfadajgcej ten podpis. Musi on by¢ bezpieczny i weryfikowany za pomocg — i w okresie
waznosci — kwalifikowanego certyfikatu. Ponadto Ministerstwo Komunikacji i Spoteczenstwa
Informatycznego nadato Krajowej Izbie Rozrachunkowej statut ,$wiadczgcej ustugi zaufania”
dla swiadczenia kwalifikowanych ustug zaufania, wydania kwalifikowanych certyfikatow,
tworzenia kwalifikowanych podpiséw elektronicznych, ich kontroli i walidacji. Jednoczes$nie
wystawca podpisu znajduje sie na zaufanej liscie i z tego powodu nie mozna uznag, iz
podpis ztozony w imieniu wykonawcy nie zostat opatrzony kwalifikowanym certyfikatem.
Reasumujgc odwotujgcy stwierdzit, ze jego oferta zostata odrzucona na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 3 Pzp z uwagi na niezasadne przyjecie przez zamawiajgcego, ze tresé tej oferty
jest niezgodna z ustawg. Zamawiajgcy pomimo swoich watpliwosci, ktére legty u podstaw
uzasadnienia odrzucenia jego oferty, nie zwrécit sie do niego z prosbg o udzielenie
wyjadnien co do skutecznosci ztozonego podpisu, jak réwniez nie uzasadnit w sposob
wyczerpujgcy swojej decyzji w sprawie odrzucenia oferty. Zgodnie z art. 223 ust. 1 Pzp i art.
224 ust. 1 i 5 Pzp Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Zawarte w ww. przepisie uprawnienie
zamawiajgcego do wezwania wykonawcy o udzielenie wyjasnieh dotyczgcych tresci ztozonej
oferty moze, jednakze przerodzi¢ sie w obowigzek zamawiajgcego w sytuacji, gdy oferta
wykonawcy miataby podlega¢ odrzuceniu. Zaniechanie przeprowadzenia przez
zamawiajgcego procedury wyjasnien tresci oferty, w szczegodlnosci w odniesieniu do
kwalifikowanego podpisu elektronicznego, doprowadzito do nieprawidtiowej oceny ztozonej

oferty, co w konsekwencji skutkowato jej odrzuceniem.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca T. K. prowadzgcy dziatalno$s¢ gospodarczg pod nazwg Gastro-Team K. T. z

siedzibg w Warszawie.

Zamawiajgcy w dniu 2 marca 2022 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie,

w ktorej oswiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w catosci.

Wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie w dniu 4 marca 2022 r. ztozyt do akt sprawy

pismo, w ktérym oswiadczyt o zgtoszeniu sprzeciwu wobec uwzglednienia przez



zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych u odwofaniu i wniést o oddalenie

odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodoéw oraz
bioragc pod uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania odwofawczego, Izba

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, Zze odwotujgcy, ktérego oferta mogtaby zostaé wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie zarzutdéw odwotania wykazat, ze posiada
interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisdbw ustawy, czym wypetnit ~materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp. Ponadto Izba stwierdzita,
ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na

podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 ust. 1-3 Pzp, Izba stwierdzita
skutecznos$¢ zgtoszonego przystgpienia przez wykonawce T. K. prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg Gastro-Team K. T. z siedzibg w Warszawie (zwanego dalej:
~przystepujacym”), do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W

zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

W zwigzku z wniesieniem przez przystepujgcego, w trybie art. 523 ust. 1 i 2 Pzp,
sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow przedstawionych w

odwotaniu w catosci, Izba rozpoznata odwotanie, majgc na uwadze tres¢ art. 523 ust. 3 Pzp.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:

1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na ptycie CD, przestang do
akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 25 lutego 2022 r., w tym w szczegolnosci:

- specyfikacje warunkow zaméwienia (zwang dalej: ,SWZ”) wraz z zatgcznikami;

- oferte ztozong w postepowaniu przez odwotujgcego wraz z zatgcznikami;

- raport petny o sygn. ID 561059;

- elektroniczne poswiadczenie weryfikacji (EPW) podpisu ztozonego pod ofertg

odwotujgcego, ktére zostato wygenerowane w dniu 3 lutego 2022 r.;

- informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z dnia 10 lutego 2022 r.,

ktéra zawierata tez informacje wraz z uzasadnieniem dla odrzucenia oferty odwotujgcego;

2) dokumenty zatgczone do odwotania tj. oferte wraz z zatgcznikami ztozone za pomocag
elektronicznej platformy dedykowanej do obstugi postepowania oraz screen
potwierdzenia ztozenia oferty w postepowaniu o numerze ID 561059;

3) dokumenty zatgczone do pisma przystepujgcego z dnia 4 marca 2022 r:



- wydruk screenu z ekranu programu komputerowego proCertum SmartSing kwalifikowanego
dostawcy ustug zaufania zawierajgcego wynik weryfikacji pliku o nazwie ,PODPIS_Zatgczniki
do SWZ — Oferta.pdf’;

- elektroniczne poswiadczenie weryfikacji (EPW) wygenerowane w dniu 2 marca 2022 r. o
godz. 16:48:28 +01 na stronie www.weryfikaciapodpisu.pl pliku o nazwie
.,PODPIS_Zatgczniki do SWZ — Oferta.pdf”;

- wydruk pierwszego screenu z ekranu programu komputerowego Adobe Acrobat Reader z

otworzonym plikiem o nazwie ,PODPIS_Zatgczniki do SWZ — Oferta.pdf”;
- wydruku drugiego screenu z ekranu programu komputerowego Adobe Acrobat Reader z

otworzonym plikiem o nazwie ,PODPIS Zatgczniki do SWZ — Oferta.pdf”.

Izba ustalita co nastepuje

W tredci SWZ zamawiajgcy zawart obowigzek podpisania oferty kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Obowigzek ten wynikat z nastepujgcych postanowien SWZ:

- rozdziat IX ust. 1 — Oferta musi by¢ sporzgdzona w jezyku polskim, w formie elektronicznej
opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym, w ogolnie dostepnych formatach
danych, w szczegodlnosci w formatach: .txt, .rtf, .pdf, .doc, .docx, .odt.;

- rozdziat Xl ust. 2 — Wykonawca sktada oferte, pod rygorem niewaznosci, w formie
elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Ponadto w tresci wzoru formularza ofertowego, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ,
zawarta zostata adnotacja o tresci: Dokument nalezy wypetnic¢ i podpisa¢ kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Zamawiajgcy zaleca zapisanie dokumentu w formacie PDF.

Termin sktadania ofert w postepowaniu uptynat w dniu 3 lutego 2022 r. o godz. 10:00.

Oferty w postepowaniu ztozyto dwdch wykonawcédw: odwotujgcy i przystepujacy.
Odwotujgcy ztozyt oferte na pliku pdf. oznaczonym jako ,PODPIS Zatgczniki do SWZ —
Oferta”. W odwzorowaniu podpisu zamieszczonym na ww. pliku widoczny byt komentarz:
,Elektronicznie podpisany przez P. P. Data: 2022.01.28 11:57:46 +01’00™.

Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu w dniu 10
lutego 2022 r. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta przystepujgcego. W tym samym
piSmie zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty odwotujgcego. W uzasadnieniu
faktycznym odrzucenia zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca nie zachowat wtasciwej formy
oferty, ti. formy elektronicznej, gdyz nie oparzyt oferty kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. W uzasadnieniu prawnym odrzucenia oferty odwotujgcego zamawiajgcy

wskazat na przepis art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 63 ust. 1 Pzp.
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Tres¢ przepisow dotyczacych zarzutow:

- art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z przepisami
ustawy;

- art. 63 ust. 1 Pzp — W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub konkursie o wartoSci
rownej lub przekraczajgcej progi unijne oferte, wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub w konkursie, wniosek, o ktbrym mowa w art. 371
ust. 3, oraz o$wiadczenie, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, skfada sie, pod rygorem
niewaznosci, w formie elektronicznej.;

- art. 78! Kodeksu cywilnego — § 1. Do zachowania elektronicznej formy czynno$ci prawnej
wystarcza ztozenie osSwiadczenia woli w postaci elektronicznej | opatrzenie go
kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

§ 2. O$wiadczenie woli ztozone w formie elektronicznej jest rownowazne z o$wiadczeniem
woli ztozonym w formie pisemnej.;

- art. 64 Pzp — Zamawiajgcy korzysta, w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub w
konkursie, tylko z takich narzedzi i urzgdzenn komunikacji elektronicznej, ktore sg
niedyskryminujgce, ogolnie dostepne oraz interoperacyjne w rozumieniu ustawy z dnia 17
lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotow realizujgcych zadania publiczne (Dz.
U. z 2021 r. poz. 670), z produktami powszechnie uzywanymi stuzgcymi elektronicznemu
przechowywaniu, przetwarzaniu i przesytaniu danych, i ktére nie ograniczajg wykonawcom
dostepu do postepowania o udzielenie zamoéwienia lub konkursu.;

- art. 16 pkt 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Izba zwazyta co nastepuje.

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

Rozpoznajgc przedmiotowg sprawe lzba w znacznej mierze przyjeta za wiasne
stanowisko przystepujgcego i tym samym uznata, ze majgc na uwadze dyspozycje art. 63
ust. 1 Pzp oraz art. 78' §1 Kodeksu cywilnego do zachowania elektronicznej formy czynnosci
prawnej konieczne sg zatem dwa elementy. Po pierwsze, ztozenie oswiadczenia woli w
postaci elektronicznej, po drugie, opatrzenie takiego oswiadczenia woli kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Podpisanie formularza cenowego kwalifikowanym podpisem
elektronicznym jest zatem warunkiem Kkoniecznym do uznania, ze oferta — bedaca

oswiadczeniem wykonawcy — zostata ztozona zamawiajgcemu.
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Zgodnie z definicjg zawartg w art. 3 ust. 1 pkt 12 rozporzadzenia elDAS ,kwalifikowany
podpis elektroniczny” oznacza zaawansowany podpis elektroniczny, ktéry jest sktadany za
pomocg kwalifikowanego urzadzenia do sktadania podpisu elektronicznego i ktéry opiera sie
na kwalifikowanym certyfikacie podpisu elektronicznego. Pkt 14 tego przepisu stanowi, ze
.ceryfikat podpisu elektronicznego” oznacza poswiadczenie elektroniczne, ktére
przyporzgdkowuje dane stuzgce do walidacji podpisu elektronicznego do osoby fizycznej i
potwierdza co najmniej imie i nazwisko tub pseudonim tej osoby. Stosownie natomiast do pkt
15  kwalifikowany certyfikat podpisu elektronicznego” oznacza certyfikat podpisu
elektronicznego, ktory jest wydawany przez kwalifikowanego dostawce ustug zaufania.
Ponadto w pkt 41 ww. rozporzgdzenia wskazano, ze ,walidacja” oznacza proces weryfikacji i
potwierdzenia waznosci podpisu elektronicznego lub pieczeci. Zgodnie z art. 33 ust. 1
rozporzgdzenia elDAS kwalifikowang ustuge walidacji kwalifikowanych podpiséw
elektronicznych $wiadczy wytgcznie kwalifikowany dostawca ustug zaufania, ktéry: zapewnia
walidacje zgodnie z art. 32 ust. 1 rozporzadzenia elDAS oraz umozliwia stronom ufajgcym
otrzymanie wyniku procesu walidacji w automatyczny, wiarygodny i skuteczny sposéb oraz
przy uzyciu zaawansowanego podpisu elektronicznego Ilub zaawansowanej pieczeci
elektronicznej dostawcy kwalifikowanej ustugi walidacji.

W zwigzku z powyzszym nie mogto budzi¢ watpliwosci, ze kwalifikowany podpis
elektroniczny mozna uznaé za prawidtowo ztozony tylko woéwczas, gdy mozna go skutecznie
zweryfikowac¢ i potwierdzi¢ jego waznos¢. Powyzsze moze nastgpi¢ w ten sposob, ze
zamawiajgcy postugujac sie narzedziem do walidacji podpisu elektronicznego pochodzgcego
od kwalifikowanego podmiotu uprawnionego do dokonywania walidacji takich podpisow jest
w stanie zweryfikowac, czy ztozony podpis jest oparty na kwalifikowanym certyfikacie czy tez
nie. Dla przyjecia, ze dokument zostat opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
konieczne jest, aby zamawiajacy, jako osoba ufajgca, miat mozliwos¢ dokonania walidaciji
podpisu za posrednictwem kwalifikowanego dostawcy ustug zaufania, ktéry jest wpisany do
rejestru. Wiasnie to, stosownie do art. 32 ust. 2 rozporzgdzenia e-IDAS, zapewnia
prawidtowy wynik procesu walidacji i umozliwienia wykrycie wszelkich problemow
zwigzanych z bezpieczehstwem.

Przystepujagcy w zwigzku z okolicznosciami dotyczgcymi procesu walidacji podpisu
ztozonego pod ofertg odwotujgcego wyjasnit, ze w dniu 23 lutego 2022 r. wystgpit do
zamawiajgcego o udostepnienie mu oferty odwotujgcego wraz z zatgcznikami. Zamawiajgcy
tego samego dnia o godz. 12:19 na Platformie Zakupowej udostepnit przystepujgcemu
ztozong oferte wraz z zatgcznikami. W$rdd udostepnionych plikdw znajdowat sie plik pdf pod
nazwg: ,PODPIS_Zatgczniki do SWZ - Oferta”. Przystepujgcy wskazat, ze za pomocag

posiadanych mozliwo$ci dokonat weryfikacji prawidtowosci ztozonego podpisu pod ofertg. W

12



pierwszej kolejnosci zauwazyt, ze po otwarciu pliku w dedykowanym programie Adobe
Acrobat Reader i kliknieciu w adnotacje o umieszczonym podpisie elektronicznym pojawiajg
sie komunikaty: ,Co najmniej jeden podpis jest niepoprawny”, ,Bfgd podczas weryfikaciji
podpisu. Podczas rozkodowania BER wystgpit btgd”. Po otworzeniu pola weryfikacji podpisu
pojawia sie komunikat ,Podpis nie jest prawidiowy. Wystgpity btedy w formatowaniu lub
informacji zawartej w tym podpisie. Tozsamo$¢ podpisujgcego nie zostata jeszcze
zweryfikowana”. W dalszej kolejnosci przystepujgcy wyjasnit, ze dokonat weryfikacji
ztozonego na pliku ,PODPIS_Zatgczniki do SWZ — Oferta.pdf” podpisu elektronicznego za
pomocg ogolnodostepnej w Internecie strony www.weryfikacjapodpisu.pl. W wyniku
dokonanej weryfikacji zostat wystawiony dokument pod nazwg Elektroniczne Poswiadczenie
Weryfikacji (EPW), z ktérego wynikato, ze w pliku ,PODPIS_Zatgczniki do SWZ —
Oferta.pdf”’, nie znaleziono plikéw z podpisami. Dodatkowo EPW zawierato komentarz
potwierdzajgcy, ze:

Przestany plik nie zawierat podpisu lub pieczeci elektronicznej weryfikowalnego za pomocag
certyfikatu, co uniemozliwito dostawcy ustug zaufania dokonania jednoznacznego
potwierdzenia pochodzenia oraz integralnosci danych w postaci elektronicznej. W zwigzku z
tym stosownie do:

- art. 3 pkt 25 elDAS, dokument nie zapewnia autentycznosci pochodzenia oraz
integralnosci;

- art. 35 ust.2 elDAS dokument nie korzysta z domniemania integralnosci danych i
autentycznosci pochodzenia;

- art. 18 ust. 1 UUZ lub art. 20b ust. 1 UIDPRZP dokument moze nie wywotywaé skutkow
prawnych.

Swoje stanowisko przystepujacy potwierdzit sktadajgc wraz z pismem z dnia 4 marca 2022 r.
dokumenty, z ktérych wynikaty opisane powyzej dziatania. Ponadto skiad orzekajgcy ustalit,
ze w dokumentacji postepowania przestanej przez zamawiajgcego znajdowato sie
elektroniczne poswiadczenie weryfikacji (EPW) podpisu ztozonego pod plikiem oznaczonym
jako ,PODPIS_Zatgczniki do SWZ — Oferta.pdf’, ktére zostato wygenerowane w dniu 3
lutego 2022 r. o godz. 11:20:35, z ktérego takze wynikato, ze nie znaleziono plikéw z
podpisami. Tym samym co do efektow walidacji EPW przedstawione przez przystepujgcego
byto tozsame z EPW zawartym w dokumentacji przestanej przez zamawiajgcego.
Przystepujgcy wyjasnit takze, ze dokonat weryfikacji réwniez za pomocg programu
komputerowego proCertum SmartSing kwalifikowanego dostawcy ustug zaufania.
Weryfikacja za pomocg tego programu réwniez okazata sie nieprawidtowa. W wyniku
weryfikacji wysSwietlit sie komunikat ,Btgd podczas dodawania pliku podpisu”. Na tg

okoliczno$¢ przystepujacy ztozyt dowdd w postaci wydruku screenu z ekranu programu

13



komputerowego proCertum SmartSing kwalifikowanego dostawcy ustug zaufania
zawierajgcego wynik weryfikacji pliku o nazwie ,PODPIS_Zatgczniki do SWZ — Oferta.pdf”.

Z powyzszego wynikato, ze przeprowadzony proces weryfikacji za kazdym razem dawat
wynik negatywny. Co istotne sam odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu, z ktérego
wynikatoby, ze weryfikacja za pomocg ktéregos z programéw kwalifikowanego dostawcy
okazata sie pomysina. W celu poparcia swojego stanowiska odwotujgcy powolywat sie na
dokumenty zatgczone do odwotania. W ocenie sktadu orzekajgcego w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy oraz majgc na uwadze zebrany materiat dowodowy powotywanie sie
na odwzorowanie graficzne podpisu widoczne na pliku stanowigcym wypetniony formularz
oferty czy tez komentarz z platformy zakupowej o poprawnym ziozeniu oferty bylo
niewystarczajgce. Odwotujgcy zdawat sie sugerowac, ze jesli zamawiajgcy wezwie go do
wyjasnien dotyczgcych podpisu w na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp lub 224 ust. 1 Pzp to
bedzie w stanie wykazac¢ prawidtowos$¢ ztozonego podpisu. Powyzsza argumentacja nie
mogta znalez¢ uznania poniewaz w postepowaniu odwotawczym przed Izbg obowigzuje
zasada kontradyktoryjnosci, z ktorej wynika obowigzek wskazywania przez strony i
uczestnikow postepowania dowoddéw dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Na gruncie Pzp emanacjg tej zasady jest przepis art. 534 ust. 1. W jej mysl sktad
orzekajgcy nie mogt poprzestaC¢ na gotostownych deklaracjach odwotujgcego, poniewaz to
na nim spoczywat ciezar dowodu dotyczacy wykazania prawidtowosci podpisu ztozonego
pod ofertg. Tym samym Izba uznata, ze odwotujgcy nie udzwignat ciezaru dowodu, ktéry na
nim spoczywat i nie znalazta podwodéw do zaakceptowania stanowiska odwotujgcego.

W konsekwencji negatywny wynik weryfikacji ztozonej oferty musiat prowadzi¢ do wniosku,
ze kwalifikowany podpis elektroniczny nie zostat ztozony lub zostat ziozony w sposob
nieprawidtowy, co rodzito skutek w postaci uznania oferty odwotujgcego jako nieopatrzone;j
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Tym samym oferta ztozona przez odwotujgcego
podlegata odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp jako niezgodna z ustawg tj. z
art. 63 ust. 1 Pzp. W takim przypadku nie mogto by¢é mowy o zaniechaniu zamawiajgcego w
postaci braku wezwania do zilozenia wyjasnien co do tresci oferty odwotujgcego na
podstawie art. 223 ust. 1 Pzp lub 224 ust. 1 Pzp. Ewentualne wyjasnienia odwotujgcego nie
mogly w zaden sposéb konwalidowaé braku podpisu po ofertg. Dla rozpoznania sprawy nie
byto istotne, to czy odwotujgcy posiada wazny kwalifikowany podpis elektroniczny, ale czy
zostat on skutecznie ztozony w ofercie. Zgodnie z art. 32 ust. 2 rozporzgdzenia elDAS
system wykorzystany do walidacji kwalifikowanego podpisu elektronicznego zapewnia
stronie ufajgcej prawidtowy wynik procesu walidacji i umozliwia stronie ufajgcej wykrycie

wszelkich probleméw zwigzanych z bezpieczenstwem. Walidacja podpisu ztozonego przez
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odwotujgcego w ofercie jednoznacznie potwierdzita, ze nie zostat on ztozony w sposéb
prawidtowy.

Z powyzszych wzgledéw nie potwierdzity sie rowniez zarzuty naruszenia art. 64 Pzp i art. 16
pkt 1 Pzp. Zamawiajgcy w postepowaniu przetargowym korzystat z platformy zakupowe;j,
ktéra zapewnita mozliwosé¢ ztozenia ofert podpisanych z uzyciem kwalifikowanych podpisow
elektronicznych dostarczanych przez certyfikowanych dostawcow ustug. Nieprawidtowe
ztozenie podpisu pod ofertg nalezato uzna¢ za zdarzenie bedgce wytgcznie wynikiem

dziatania samego odwotujgcego, za ktére zamawiajgcy nie ponosit odpowiedzialnosci.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na

podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1 w zw. z § 8 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na poczet
postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania oraz zasgdzajgc od odwotujgcego
na rzecz przystepujgcego koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, na

podstawie ztozonego na rozprawie rachunku.

Przewodniczacy: ...
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