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Uwarunkowania prawne i techniczne procesu elektronizacji w komunikacji stron

w zamowieniach publicznych

STRESZCZENIE

Poczawszy od 18 pazdziernika 2018 r. w postgpowaniach o zamowienie publiczne o wartosci rowne;j
i przekraczajacej kwoty okreslone w przepisach wykonawczych, wydawanych na podstawie art. 11 ust. 8 Prawa
zamoOwien publicznych (czyli powyzej tzw. progéw unijnych), obowiazuje pelna elektroniczna komunikacja
pomiedzy zamawiajacym a wykonawcami. Obecnie ofert¢ (lub wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepo-
waniu) w postepowaniu o warto§ci powyzej progéw unijnych sktada si¢, pod rygorem niewaznosci, wytacznie
w postaci elektronicznej (a nie papierowej) i opatruje kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Nowy stan
prawny spowodowat konieczno$¢ skorzystania przez wykonawcow, lecz takze zamawiajacych, z nowych narze-
dzi informatycznych umozliwiajacych spelnienie wymogéw w tym zakresie. Tymczasem wielu wykonawcow,
zwlaszcza tych $rednich 1 matych, nie posiadato i nadal nie posiada dostatecznej infrastruktury informatycznej
(zwlaszcza oprogramowania) oraz wystarczajacej wiedzy o sposobach i metodach elektronicznego przygotowa-
nia i realizacji zamoéwien publicznych. Doraznym sposobem stuzacym wdrozeniu nowych rozwigzan jest udo-
stepnienie miniPortalu e-Zamowien, pozwalajacego na bezpieczne ztozenie oferty lub wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu oraz o$wiadczen (w tym jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia) zgod-
nych z wymogami przewidzianymi w prawie zarowno unijnym, jak i krajowym. Narzedzie to sprawia jednak
wiele problemow natury technicznej, co powoduje szereg perturbacji w procesie zamowien publicznych. Niniej-
Sze opracowanie zawiera informacje wynikajace z bezposredniej obserwacji komunikowania si¢ stron w zamo-
wieniach publicznych dokonanej przez autora oraz innych praktykow w tej dziedzinie.

Stowa kluczowe: clektronizacja; zamowienia publiczne; podpis elektroniczny; oferta; bezpieczny pod-
pis elektroniczny; $rodki komunikacji elektronicznej; e-PUAP; miniPortal

WPROWADZENIE

Niezwykle szybki postep technologii informatycznych sprawil, ze ustawodawca kra-
jowy', zobligowany prawodawstwem unijnym?, wprowadzit do tresci ustawy z dnia 29 stycz-
nia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych3 przepis art. 10a traktujacy o tym, ze w postepo-
waniu o udzielenie zamoéwienia publicznego komunikacja migdzy zamawiajacym a wyko-
nawcg, w szczegolnosci sktadanie ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepo-
waniu oraz o$wiadczen, w tym o$wiadczenia sktadanego na formularzu jednolitego europej-
skiego dokumentu zaméwienia (JEDZ), odbywa si¢ przy uzyciu srodkow komunikacji elek-
tronicznej. Przez §rodki komunikacji elektronicznej rozumie si¢ rozwigzania techniczne, czyli

! Chodzi o ustawe z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. 2016,
poz. 1020).

? Taki obowiazek wynika z dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
W sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 2014, nr 94, s. 65 ze zm.)
oraz z dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania
zamoOwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE (Dz.Urz. UE L 2014, nr 94, s. 243).

®T.j. Dz.U. 2018, poz. 1986 ze zm.
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zarOwno urzadzenia teleinformatyczne (hardware), jak i wspolpracujace z nimi programy
(software), ktore umozliwiaja porozumiewanie si¢ na odlegtos¢ przy wykorzystaniu transmisji
danych pomigdzy systemami teleinformatycznymi. Pomimo tego, ze zamawiajacy i wyko-
nawcy sa traktowani jako podmioty profesjonalne, a wigc wykazujace wyzszy niz przeci¢tny
stan wiedzy informatycznej, a takze posiadaja dobrze zorganizowang sie¢ komputerowa, zde-
cydowano o stopniowym, rozlozonym w czasie, wdrazaniu takiego sposobu porozumiewania
si¢ uczestnikow procesu zaméwien publicznych. Takie podej$cie nalezy oceni¢ jako stuszne,
gdyz w rzeczywistosci przedsigbiorcy jako potencjalni wykonawcy ubiegajacy si¢ o zamo-
wienia publiczne — zwlaszcza ci, ktorzy zaliczani sg do mikro i matych przedsiebiorstw — nie
sq przygotowani do radykalnego zerwania z tradycyjng (papierowg) forma kontaktow z za-
mawiajacymi. Podobnie nie wszyscy zamawiajacy wykazuja wystarczajacy poziom wiedzy
merytorycznej, pozwalajacej na natychmiastowe wdrozenie petnej elektronizacji w zamowie-
niach publicznych.

W pierwszym etapie realizacji programu elektronizacji w procesie zamoéwien publicz-
nych wprowadzono obowigzek sktadania w postaci elektronicznej, a nie papierowej, jednoli-
tego europejskiego dokumentu zamowienia, ktory sporzadzany jest zgodnie ze wzorem stan-
dardowego formularza okreslonego w rozporzadzeniu wykonawczym Komisji Europejskiej
wydanym na podstawie art. 59 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 80 ust. 3 dyrektywy
2014/25/UE. Obowiazek sporzadzania, a nastepnie przesytania w formie elektronicznej do
zamawiajacego JEDZ istnieje od 18 kwietnia 2018 r. W toku jego wypetniania i wykorzysty-
wania zarowno wykonawcy, jak 1 zamawiajacy zdobywali pierwsze doswiadczenia w elektro-
nicznych formach komunikacji. Wydaje si¢, ze ten etap wdrazania elektronizacji potwierdzit,
iz strony (zamawiajacy i wykonawcy), pomimo licznych probleméw, wyraznie udoskonality
swoje umiejetnosci w omawianym zakresie.

W drugim etapie — ktorego poczatek wyznaczono na 18 pazdziernika 2018 r. — posta-
nowiono zrealizowac petng elektroniczng komunikacje pomigdzy zamawiajagcym a wykonaw-
cami, uznajac, ze obie strony beda juz nalezycie do tego przygotowane. Praktyka wykazata
jednak, ze bylo to zalozenie nazbyt optymistyczne. Wielu wykonawcow, gtownie tych sred-
nich 1 malych, nie posiadato i nadal nie posiada dostatecznej infrastruktury informatycznej
(zwlaszcza oprogramowania), a takze wystarczajacej wiedzy o sposobach i metodach elektro-
nicznego przygotowania i realizacji zamoéwien publicznych. W rezultacie nowelg Prawa za-
moéwien publicznych (pzp) z dnia 20 lipca 2018 r.* przesunicto obowiazek wdrozenia elektro-
nizacji zamowien o wartoéci ponizej progéw unijnych® do dnia 1 stycznia 2020 r. Natomiast
w zamOwieniach o warto$ci rOwnej 1 przekraczajacej kwoty okreslone w przepisach wyko-
nawczych, wydawanych na podstawie art. 11 ust. 8 Prawa zamdéwien publicznych (rownych
i powyzej progdw unijnych), komunikacja pomigdzy zamawiajacym a wykonawcami naste-
puje juz w pelni w sposob elektroniczny.

Celem wprowadzenia komunikacji elektronicznej pomigdzy podmiotami zamowien
publicznych jest usprawnienie toku postgpowania poprzez jego przyspieszenie i zmniejszenie
kosztéw. Unia Europejska, wprowadzajac rozwigzania komunikacji elektronicznej w obszarze

* Ustawa z dnia 20 lipca 2018 r. zmieniajaca ustawe — Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawe o zmianie
ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2018, poz. 1603).

® Czyli ponizej kwot podanych w rozporzadzeniu wydanym przez Ministra Rozwoju i Finanséw na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.
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zaméwieh publicznych®, dazy do ujednolicenia rynku zaméwien i utatwienia sktadania ofert
we wszystkich krajach czlonkowskich. Czy okres, jaki uptynat od chwili wejscia w zycie
przepisow dotyczacych wzajemnego informowania si¢ tych podmiotow z pominigciem formy
tradycyjnej (papierowej), a jednoczesnie nakazujacych porozumiewanie si¢ przy pomocy
srodkéw komunikacji elektronicznej, potwierdzit stusznos¢ takich rozwigzan? Odpowiedz na
to pytanie wydaje si¢ by¢ pozytywna, aczkolwiek proces pelnego wdrazania shusznej skadingd
idei moze potrwac jeszcze kilka miesi¢cy, a moze nawet lat.

Dla peinej oceny rozpatrywanego zagadnienia konieczne jest oméwienie relacji praw-
nych taczacych uczestnikdw postepowania o zamowienie publiczne na etapie przygotowania
oferty 1 jej zlozenia zamawiajacemu, a nast¢pnie otwarcia, badania 1 oceny ztozonych ofert.
Przedmiotem rozwazan jest tez wykorzystanie w procesie zamoOwien narzedzi informatycz-
nych umozliwiajacych catosciowg realizacje przepisow Prawa zamowien publicznych.

OFERTA MUSI BYC PODPISANA

Przepisy Prawa zamowien publicznych nie definiujg pojecia ,,oferta”. W zwigzku z tym
nalezy — W zgodzie z art. 14 pzp — odwota¢ sie w tej materii do przepisow Kodeksu cywilnego
(k.c). Kluczowa rolg przy definiowaniu tego terminu odgrywa przepis art. 66 § 1 K.c., ktory
mowi: ,,[...] o$wiadczenie [zlozone — M.C.] drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi ofer-
te, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy”. Oferta to zatem jasno wyrazone o$wiadcze-
nie woli osoby majacej pelng zdolnos¢ do czynnosci prawnej, a skierowane do innej osoby
(0s6b) w celu zawarcia umowy. Z zastrzezeniem wyjatkow przewidzianych w ustawie, wola
osoby dokonujacej czynno$ci prawnej moze by¢ wyrazona przez kazde zachowanie si¢ tej 0s0-
by, ktore ujawnia jej wole w sposob dostateczny, w tym rowniez przez ujawnienie tej woli
w postaci elektronicznej (art. 60 k.c.).

Zgodnie z jedng z podstawowych zasad zaméwien publicznych, a mianowicie zasadg
pisemnosci, postepowanie o zaméwienie publiczne, z zastrzezeniem wyjatkow przewidzia-
nych w ustawie, prowadzi si¢ z zachowaniem formy pisemnej. Nie ulega watpliwosci, ze
przed wprowadzeniem do polskiego systemu prawnego komunikacji elektronicznej w zamo-
wieniach oferta (lub wniosek o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu), aby mogla by¢
uznana za wazng, musiata by¢ podpisana wlasnorecznie przez osoby upowaznione do repre-
zentowania wykonawcy (badz przez pelnomocnika tych osob). Bylo to zgodne z przepisem
art. 78 k.c., ktory stanowi, ze do zachowania pisemnej formy czynno$ci prawnej wystarcza
zlozenie wlasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujacym tre$¢ oswiadczenia woli. Z1o-
zenie podpisu na ofercie lub wniosku wypelionym w formie papierowej nastgpowato w po-
staci czytelnego 1 pelnego podpisu, zawierajacego imi¢ i nazwisko osoby upowaznionej, badz
tez poprzez opatrzenie parafy o wystarczajacej liczbie znakow graficznych i1 dodatkowo pie-
czecig z czytelnym imieniem i1 nazwiskiem oraz ewentualnie pelniong funkcja takiej osoby.
Oferta lub wniosek niepodpisany przez wykonawce nie moze by¢ traktowany jako os$wiad-
czenie woli danej osoby (fizycznej lub prawnej), co skutkuje w efekcie jej odrzuceniem
Z uwagi na niezgodno$¢ z ustawa (art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp).

® Miedzy innymi przez zapisy w dyrektywach 2014/24/UE i 2014/25/UE.
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Wraz z rozwojem technik komputerowych zmienito si¢ podejscie do formy, w jakiej
oswiadczenie woli ma by¢ wyrazone, aby moglo by¢ uznane za wazne. W efekcie ustawo-
dawca doszedl do wniosku, ze dla zachowania waznos$ci czynnosci prawnej wystarcza ztoze-
nie o$wiadczenia woli w postaci elektronicznej 1 opatrzenie go kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. Os$wiadczenie woli zlozone w formie elektronicznej jest réwnowazne
z o$wiadczeniem woli ztozonym w formie pisemne;j (art. 78§ 12 k.c)'.

W obecnym stanie prawnym oferte (lub wniosek o dopuszczenie do udzialu w poste-
powaniu) sktada si¢, pod rygorem niewaznosci, w formie pisemnej, w postaci papierowej opa-
trzonej przez wykonawce wlasnorgcznym podpisem (mozliwe w stosunku do ofert sktada-
nych w postepowaniach o wartoéci zaméwienia ponizej progéw unijnych®) albo w postaci
elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym (w przypadku ofert
sktadanych w postepowaniach o wartosci zamowienia réwnej lub przekraczajacej kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp).

Skoro ztozenie podpisu elektronicznego pod oswiadczeniem woli zostato zrownane
w zakresie skutkow prawnych z wlasnorecznym podpisem danej osoby, to silg rzeczy roz-
szerza si¢ pole, w ktorym taka forma podpisu jest stosowana. Obszarem tym jest m.in. po-
stepowanie o zamOwienie publiczne podlegajace nieprzerwanie wpltywom ustawodawstwa
europejskiego, na gruncie ktorego pewne rozwigzania zostaly juz wczesniej przyjete i zaak-
ceptowane.

PODPIS ELEKTRONICZNY ZAMIAST WLASNORECZNEGO

W ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych brak jest defini-
cji dokumentu elektronicznego oraz kwalifikowanego podpisu elektronicznego. Kwestie te
reguluja inne akty prawa europejskiego i krajowego®. Zgodnie z ustawa z dnia 17 lutego
2005 r. o informatyzacji dzialalnosci podmiotow realizujgcych zadania publiczne dokument
elektroniczny to stanowigcy odrebng calo$¢ znaczeniowg zbior danych uporzadkowanych
w okreslonej strukturze i zapisanych na informatycznym no$éniku danych. Taki dokument nie
musi by¢ opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym, aby zachowal swoja waz-
no$¢. Przykladowo wazne sa dokumenty wystawione (wygenerowane) w formie za§wiadczen
przez takie instytucje, jak Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, Urzad Skarbowy, banki czy Kra-
jowy Rejestr Karny.

Z kolei podpis elektroniczny (cyfrowy) to dane w postaci elektronicznej, ktore sa do-
faczone lub logicznie powigzane z innymi danymi w postaci elektronicznej 1 ktore uzyte sa
przez podpisujacego jako podpis (art. 3 pkt 10 rozporzadzenia 910/2014). Podpis taki jest
odpowiednikiem podpisu odrecznego, a wigc potwierdza tozsamo$¢ podpisujacego, a tym

" Wprowadzone do polskiego systemu prawnego ustawa z dnia 5 wrzenia 2016 r. o zmianie Kodeksu cywilnego
(Dz.U. 2016, poz. 1579), ktora weszta w zycie w dniu 7 pazdziernika 2016 r.

® Tu réwniez mozliwe jest ztozenie oferty w postaci elektronicznej, jezeli wyrazi na to zgode zamawiajacy.

% Nalezy tu wymieni¢: rozporzadzenie 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 wewngtrznym oraz uchylajace dyrektywe 1999/93/WE (Dz.Urz. UE L 257/73, 28.08.2014) (dalej jako:
rozporzadzenie 910/2014) oraz ustawe z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalno$ci podmiotéw realizu-
jacych zadania publiczne (t.j. Dz.U. 2017, poz. 570 ze zm.).
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samym uniemozliwia zaprzeczenie faktu zlozenia podpisu, jest powiazany z trescig podpisang
oraz uniemozliwia wprowadzenie zmian w podpisanej tresci.

Kwalifikowany podpis elektroniczny (bezpieczny) oznacza za$ zaawansowany podpis
elektroniczny, ktory sktadany jest za pomoca kwalifikowanego urzadzenia do sktadania pod-
pisow elektronicznych i ktory opiera si¢ na kwalifikowanym certyfikacie. Jest on rownowaz-
ny w zakresie skutkéw prawnych z podpisem wilasnorecznym. , Kwalifikowany podpis” musi
spetnia¢ okreslone w przepisach prawa europejskiego wymogi (art. 26 rozporzadzenia
910/2014), ktore powoduja, ze stanowi on zaawansowang formg¢ elektronicznego zabezpie-
czenia przed ,,podrobieniem”. Do cech charakterystycznych tego urzadzenia nalezy zaliczy¢:
przypisanie podpisu wylacznie osobie podpisujacej i pozostawanie pod jej kontrolg, umozli-
wienie ustalenia w sposob niebudzacy watpliwosci tozsamosci podpisujacego oraz powigza-
nie z danymi podpisanymi w taki sposob, ze kazda pozniejsza zmiana jest rozpoznawalna.
Podpis taki moze by¢ przydzielony wylacznie osobie fizycznej 1 umozliwia kazdorazowo
identyfikacj¢ tozsamosci osoby podpisujacej. Sktada si¢ go przy pomocy specjalnie skonfigu-
rowanego urzgdzenia do sktadania podpisow. Gwarancjg solidnosci (pewnosci) wykonania
urzadzen do podpisu i1 spelniania wymogow bezpieczenstwa jest certyfikat podpisu elektro-
nicznego. Oznacza on poswiadczenie elektroniczne, ktére przyporzadkowuje dane stuzace do
walidacji podpisu do osoby fizycznej i potwierdza dane personalne tej osoby. Podmiotami
upowazniajagcymi do wystawiania i przedtuzania certyfikatow bezpiecznego podpisu sg pod-
mioty wpisane do rejestru dostawcow ustug zaufania Ministerstwa Cyfryzacji (np. Trusted
Third Party, Zaufana Trzecia Strona), ktory prowadzony jest przez Narodowe Centrum Certy-
fikacji.

Podpis bezpieczny (kwalifikowany) muszg posiada¢ wszystkie osoby upowaznione do
reprezentacji wykonawcy, jezeli chca zlozy¢ wazng oferte lub wniosek o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu przetargowym. Jezeli reprezentacja podmiotu jest wieloosobowa, to
kazda z tych 0s6b musi posiada¢ podpis elektroniczny z kwalifikowanym certyfikatem. Taka
sama zasada obowigzuje przy sktadaniu podpisu pod jednolitym europejskim dokumentem
zamoOwienia.

SRODKI KOMUNIKACJI ELEKTRONICZNE]

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 7 pzp zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkow
zamOwienia powinien poinformowac¢ wykonawcow o sposobie porozumiewania si¢ zamawia-
jacego z wykonawcami oraz przekazywania o$wiadczen lub dokumentow, jezeli zamawiaja-
cy, w sytuacjach okreslonych w art. 10c—10e (odstapienie od wymogu komunikacji elektro-
nicznej przy skladaniu ofert oraz wymog uzycia narzedzi elektronicznego modelowania da-
nych budowlanych), przewiduje inny sposdéb porozumiewania si¢ niz przy uzyciu srodkow
komunikacji elektronicznej, a takze wskaza¢ osoby uprawnione do porozumiewania si¢ z wy-
konawcami. Przez $rodki komunikacji elektronicznej nalezy rozumie¢ $rodki komunikacji
elektronicznej w rozumieniu ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o swiadczeniu ustug drogg elek-
troniczna™ (art. 2 pkt 17 pzp). Korzystajac z delegacji ustawowej wynikajacej z tresci art. 109

197 j. Dz.U. 2019, poz. 123. Ustawa z dnia 20 lipca 2018 r. zmieniajaca ustawe — Prawo zaméwien publicznych
wykreslono z tej definicji wyrazy ,,lub faksu”, co oznacza, iz faks jako urzadzenie do komunikacji migdzy za-
mawiajagcym a wykonawcami nie jest uznawany obecnie za elektroniczng forme¢ komunikacji.
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pzp, Prezes Rady Ministrow wydat w dniu 27 czerwca 2017 r. rozporzadzenie w sprawie uzy-
cia srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publiczne-
go oraz udostepniania i przechowywania dokumentow elektronicznych™. Przy rozpatrywaniu
zagadnienia stosowania §rodkéw komunikacji elektronicznej nalezy korzysta¢ tez z innych
zrodel prawa krajowego’?. Wykonawcy musza mie¢ pelna wiedze, jaki sposob komunikacii
Z nimi wybrat zamawiajacy. Wiedza ta jest niezbedna, aby nie bylo barier w komunikowaniu
si¢ stron postgpowania, co jest niezwykle istotne z punktu widzenia zachowania naczelnej
zasady zamowien publicznych, jaka jest zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow (art. 7 ust. 1 pzp). Precyzyjne poinformowanie wykonawcow o sposobie ztoze-
nia oferty (wniosku o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu) ogranicza tez z pewnoscig
lo$¢ zaskarzen czynnosci 1 rozstrzygnie¢ zamawiajacego do Krajowej [zby Odwotawcze;.

Zamawiajacy zobowigzany jest do wskazania w ogloszeniu lub w specyfikacji istot-
nych warunkéw zamowienia (SIWZ), albo w innym dokumencie rozpoczynajacym postgpo-
wanie o udzielenie zamowienia, srodkow komunikacji elektronicznej, przy uzyciu ktorych
bedzie komunikowat si¢ z wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia, wraz
Z wymaganiami technicznymi 1 organizacyjnymi wysylania i odbierania dokumentow elektro-
nicznych i informacji przekazywanych przy ich uzyciu. Uzycie przez wykonawcg do kontaktu
z zamawiajacym Srodkow komunikacji elektronicznej moze by¢ uzaleznione od uprzedniej
akceptacji przez wykonawce, okreslonego w ogloszeniu lub w specyfikacji istotnych warun-
kow zamoOwienia albo w innym dokumencie rozpoczynajacym postgpowanie o udzielenie
zamoOwienia, regulaminu korzystania z serwisu udostepnianego przez zamawiajacego (§ 2 ust.
1 12 rozporzadzenia uske). Wskazany sposdéb komunikowania si¢ stron nie moze powodowac
dyskryminacji zadnych wykonawcow i nie moze ogranicza¢ ich dostgpu do postgpowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Zamawiajgcy musi poda¢ w ogloszeniu lub w specyfi-
kacji istotnych warunkéw zaméwienia informacje dotyczace: specyfiki potaczenia, formatu
przesytanych danych, kodowania i oznaczania czasu przekazania danych.

System porozumiewania si¢ (komunikacji) migdzy zamawiajagcym a wykonawcg musi
zapewniac:

— identyfikacje podmiotdw przekazujacych oferty/wnioski przez profil firmy 1 osoby
uprawnionej do reprezentacji, czyli umozliwia¢ jednoznaczng identyfikacj¢ tego pod-
miotu lub osoby,

— ustalenie doktadnego czasu i1 daty odbioru ofert/wnioskdéw ztozonych przez te podmioty,

— rozliczalno$¢ dziatan podejmowanych przez wykonawcow,

— ochrong przed dostepem do tresci ofert/wnioskéw przed uplywem wyznaczonych ter-
mindéw ich otwarcia przez szyfrowanie tresci tych dokumentéw oraz zapewnienie do-
stepu tylko dla uprawnionych osob,

— mozliwo$¢ ustalania i zmiany termindow skladania i otwarcia ofert/wnioskéw wylacz-
nie osobom uprawnionym ze strony zamawiajacego,

1 Dz.U. 2017, poz. 1320, dalej jako: rozporzadzenie uske.

12 Chociazby z ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (t.j. Dz.U. 2019, poz. 123),
ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalno$ci podmiotow realizujgcych zadania publiczne (t.].
Dz.U. 2017, poz. 570 ze zm.), rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 12 kwietnia 2012 r. w sprawie Krajowych
Ram Interoperacyjno$ci, minimalnych wymagan dla rejestréw publicznych i wymiany informacji w postaci elek-
tronicznej oraz minimalnych wymagan systemow teleinformatycznych (t.j. Dz.U. 2017, poz. 2247).
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— dostep do calosci lub czgsci dokumentacji postgpowania o udzielenie zaméwienia na
poszczeg6lnych etapach wylacznie osobom uprawnionym,

— mozliwo$¢ udostepniania osobom trzecim ofert/wnioskow, a takze innych dokumen-
tow uzyskanych od wykonawcow, z uwzglednieniem podzialu na ich czgsci jawne

I niejawne,

— mozliwo$¢ usunigcia ofert oraz wnioskow w sposob uniemozliwiajacy ich odzyskanie

1 zapoznanie si¢ przez uzytkownikéw z ich trescig w przypadku zwrdcenia przez za-

mawiajacego oferty/wniosku lub jego wycofania albo zmiany przez wykonawce™.

Odstapienia od stosowania srodkéw komunikacji elektronicznej sg mozliwe jedynie
w przypadkach okreslonych w art. 10c ust. 1 1 dotycza nielicznej grupy postepowan. Ponadto
zamawiajgcy zawsze zobowigzany jest do wskazania w protokole powodow, dla ktorych od-
stapit od wymogu uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej™.

Poczawszy od 18 pazdziernika 2018 r., zamawiajacy w specyfikacji istotnych warun-
kow zamowienia (SIWZ) lub w ogloszeniu o zaméwieniu informujg o sposobie porozumie-
wania si¢ z wykonawcami oraz przekazywania oswiadczen 1 dokumentow, a takze wskazuja
osoby uprawnione do porozumiewania si¢ z nimi. W praktyce zamawiajacy informuja, ze
komunikacja taka odbywa si¢ przy uzyciu specjalnie utworzonego do tych celow miniPortalu
(https://miniportal.uzp.gov.pl),  ktory jest  zintegrowany z  platformg e¢PUAP
(https:/lepuap.gov.pl/wps/portal), lub poczty elektronicznej. Wykorzystywane sg tez komer-
cyjne platformy zakupowe, dostosowane do specyfiki postepowan tych podmiotow zamawia-
jacych, ktore to podmioty same zaopatrzyly si¢ w programy uzytkowe. Wykonawca zamierza-
jacy wzig¢ udziat w postgpowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, musi posiada¢ konto
na ePUAP. Ma on wowczas dostep do formularzy: zlozenia, zmiany, wycofania oferty lub
wniosku oraz do formularza do komunikacji (innej niz ztozenie oferty/wniosku). Wymagania
techniczne 1 organizacyjne wysytania i odbierania dokumentéw elektronicznych, elektronicz-
nych kopii dokumentéw i1 oswiadczen oraz informacji przekazywanych przy ich uzyciu zosta-
ty opisane w Regulaminie korzystania z miniPortalu oraz Regulaminie ePUAP. Maksymalny
rozmiar plikow przesytanych za posrednictwem dedykowanych formularzy do zlozenia,
zmiany, wycofania oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu oraz do
komunikacji wynosi 150 MB. Zamawiajacy informuja rdwniez, ze za dat¢ przekazania oferty,
wnioskow, zawiadomien, dokumentow elektronicznych, o§wiadczen lub elektronicznych ko-
pii dokumentow lub o§wiadczen oraz innych informacji przyjmuje si¢ dat¢ ich przekazania do
ePUAP.

Ta ostatnia kwestia ma uzasadnienie w tresci art. 61 § 2 k.c. w zw. z art. 14 pzp (tzw.
kwalifikowana teoria doreczen), wedtug ktorego oswiadczenie woli wyrazone w postaci elek-
tronicznej jest zlozone innej osobie z chwila, gdy wprowadzono je do $rodka komunikacji
elektronicznej w taki sposob, Zeby osoba ta mogta si¢ zapoznaé z jego trescig. W tej sytuacji
zamawiajacy (lub wykonawca), jezeli nie zapoznaje si¢ na biezaco z trescig otrzymywanych
informacji, naraza si¢ na ewentualne negatywne skutki prawne wynikajace z niezapoznania
si¢ z trescig tych informacjils. Wprowadzenie o§wiadczenia woli do $rodka komunikacji elek-
tronicznej powoduje, ze zaklada si¢ (domniemywa), iz adresat mogt zapoznaé si¢ z oswiad-

3 A. Serpina-Forkasiewicz, Elektronizacja — problemy prawne, ,,Przetargi Publiczne” 2018, nr 4.
14 H

Ibidem, s. 34.
> Tak m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 lipca 2018 r., KIO 1374/18.
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czeniem. Zgodnie z postanowieniem Sadu Najwyzszego z dnia 10 grudnia 2003 r. ,,o$§wiad-
czenie woli w postaci elektronicznej dokonywane online zostaje zlozone z chwilg jego przej-
scia do systemu informatycznego prowadzonego i kontrolowanego przez odbiorce, to jest
W momencie przyjecia oswiadczenia przez serwer odbiorcy i zarejestrowania na nim odpO-
wiednich danych”*®,

Dokumenty elektroniczne, o$wiadczenia lub elektroniczne kopie dokumentéw lub
oswiadczen skladane sg przez wykonawce za posrednictwem formularza do komunikacji jako
zalaczniki. Zamawiajacy dopuszczaja z regulty mozliwos$¢ skladania dokumentéw elektro-
nicznych, o$wiadczen lub elektronicznych kopii dokumentéw lub o$wiadczen za pomoca
poczty elektronicznej na wskazany adres e-mail. Sposob sporzadzenia dokumentéw elektro-
nicznych, oswiadczen lub elektronicznych kopii dokumentow lub oswiadczen musi by¢ zgod-
Ny z wymaganiami okreslonymi w stosownych przepisach®’.

W przypadku przekazywania przez wykonawce dokumentu elektronicznego w forma-
cie poddajagcym dane kompresji, przed wystaniem opatruje on pliki zawierajace skompreso-
wane dane kwalifikowanym podpisem elektronicznym, co jest rownoznaczne z poswiadcze-
niem przez wykonawce za zgodnos$¢ z oryginalem wszystkich elektronicznych kopii doku-
mentéw zawartych w tym pliku, z wyjatkiem kopii poswiadczonych odpowiednio przez inne-
go wykonawce ubiegajacego si¢ wspolnie z nim o udzielenie zamoéwienia, przez podmiot, na
ktorego zdolnosciach lub sytuacji polega wykonawca, albo przez podwykonawce.

miniPORTAL UZP — ZDANY EGZAMIN?

Urzad Zamowien Publicznych zamierza stworzy¢ docelowo kompleksowe rozwigza-
nie techniczne pozwalajace na przeprowadzenie catego procesu zamoéwien publicznych wraz
z jego monitoringiem. Rozwigzanie to — realizowane wspdlnie z Ministerstwem Cyfryzacji
i Ministerstwem Przedsigbiorczosci i Technologii — ma polega¢ na zbudowaniu i zastosowa-
niu centralnej Platformy e-Zamowien i Portali e-Ustug. Ma to by¢ narzedzie bezptatne i ogol-
nodost¢pne dla wszystkich zamawiajacych 1 wykonawcow. Szybkie tempo wdrazania przepi-
soOw unijnych 1 krajowych dotyczacych petnej komunikacji elektronicznej miedzy zamawiaja-
cym a wykonawcami sprawito, ze wobec braku uniwersalnych narzedzi w dniu 4 pazdziernika
2018 r. zostat udostepniony miniPortal e-Zamowien, czyli rozwigzanie tymczasowe, pozwala-
jace jednak na bezpieczne ztozenie oferty lub wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepo-
waniu oraz o$wiadczen, w tym jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia, zgodnych
Z wymogami przewidzianymi zar6wno w dyrektywie unijnej, jak i prawie krajowym.

MiniPortal e-Zamoéwien pozwala na zapoznanie si¢ z informacjami na temat danego
postgpowania, wskazujacymi na tryb danego postepowania, numer BZP/TED (nr publikacji
w Biuletynie Zamowien Publicznych lub Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej). System
generuje automatycznie identyfikator postgpowania wskazujacy na tytut lub nazwe postepo-
wania, nazwe¢ 1 adres zamawiajacego, termin sktadania ofert/wnioskow. Po zapoznaniu si¢

16 postanowienie SN z dnia 10 grudnia 2003 r., V CZ 127/03, OSNC 2005, nr 1, poz. 12.

17 Zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia $rodkow
komunikacji elektronicznej w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz udostgpniania i prze-
chowywania dokumentow elektronicznych (Dz.U. 2017, poz. 1320) oraz rozporzadzeniem Ministra Rozwoju
Z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy
W postgpowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz.U. 2016, poz. 1126 z p6zn. zm.).
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Z trescig ogloszenia o zamoéwieniu i/lub specyfikacja istotnych warunkéw zamoOwienia
(SIWZ) oraz po podjeciu decyzji o ubieganiu si¢ o konkretne zaméwienie wykonawca przy-
gotowuje — za posrednictwem platformy e-PUAP — elektroniczng oferte lub wniosek o do-
puszczenie do udziatu w postgpowaniu. Po przygotowaniu oferty/wniosku wykonawca musi
podpisa¢ dokument (oferte lub wniosek) kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Do pod-
pisu upowazniona jest osoba lub osoby majace umocowanie do reprezentowania danego
podmiotu. Wykonawca wysyla tak podpisang elektroniczng ofert¢ lub elektroniczny wniosek
po uprzednim zaszyfrowaniu dokumentu za pomocg klucza publicznego, wykorzystujac spe-
cjalne formularze dostepne na platformie e-PUAP. Zamawiajacy musi posiada¢ konto w Biu-
letynie Zamowien Publicznych i skrzynke podawcza na platformie e-PUAP (z uprawnieniami
instytucji publicznej), umozliwiajaca korzystanie z ushug platformy. Po opublikowaniu ogto-
szenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej moze on przystapi¢ do
stworzenia karty danego postepowania. Czyni si¢ to poprzez wypehienie odpowiedniego
formularza, a warunkiem jego skutecznego wypeknienia jest podanie numeru identyfikacyjne-
go nadanego przez TED (publikator europejski) oraz numeru referencyjnego nadanego we-
wnetrznie przez zamawiajacego. Ponadto nalezy wpisa¢ termin, do ktorego mozna sktadaé
oferty i termin otwarcia ofert. Opublikowanie formularza pozwoli na automatyczne udostep-
nienie klucza publicznego.

Niezwykle istotng kwestig jest, aby oferty/wnioski ztozone w postgpowaniu byty za-
bezpieczone przed ingerencja jakichkolwiek oséb (poza wykonawca, ktory je ztozyt) w ich
tre$¢ przed terminem otwarcia. Stuzg temu automatycznie generujgce si¢ pary kluczy (klucz
publiczny i klucz prywatny). Szyfrowanie i deszyfrowanie ofert odbywa si¢ z wykorzysta-
niem tzw. kryptologii asymetrycznej (klucz jawny, czyli publiczny, oraz klucz prywatny, czy-
li niejawny). Klucz publiczny stuzy do szyfrowania oferty przez wykonawce, a klucz prywat-
ny, ktory jest niemozliwy do pobrania az do momentu tuz przed otwarciem ofert, pozwala te
oferty zamawiajgcemu odszyfrowac. Aplikacje do szyfrowania i odszyfrowania ofert mozna
pobra¢ ze strony miniPortalu. Prawidlowo zaszyfrowana oferta, wraz z towarzyszacymi jej
dokumentami, powinna zosta¢ przekazana zamawiajagcemu za pomocg formularza zlozenia,
zmiany, wycofania oferty lub wniosku. Aby wysta¢ zamawiajagcemu oferty, wykonawca musi
posiada¢ konto na platformie ePUAP, gdyz wylacznie za posrednictwem tego kanatu jest to
mozliwe'®,

Bardzo wazng kwestig, warta rozwazenia przy stosowaniu elektronicznych narzedzi
komunikacyjnych, jest sposob, w jaki dokonuje si¢ publicznego otwarcia ofert. Podczas
otwarcia ofert zamawiajacy ma obowigzek — zgodnie z art. 86 ust. 4 pzp — poda¢ nazwy oraz
adresy wykonawcow, a takze informacje dotyczace ceny, terminu wykonania zamowienia,
okresu gwarancji 1 warunkoéw platnosci zawartych w ofertach. Nastepnie zamawiajacy doko-
nuje oceny ofert, w szczegdlnosci weryfikuje kwalifikowane podpisy elektroniczne za pomo-
cg specjalnego oprogramowania do weryfikacji podpiséw. Zgodnie z zasadg jawnosci otwar-
cie ofert nastepuje na jawnej sesji, umozliwiajacej wykonawcom zapoznanie si¢ z trescig ofert
1 pozwalajacej oceni¢ szanse na uzyskanie zamowienia. W otwarciu ofert moga uczestniczy¢
nie tylko wykonawcy, lecz takze wszyscy zainteresowani obserwowaniem tej czynnosci (me-
dia, eksperci rynkowi), a wiec otwarcie ma charakter jawny wobec wszystkich (erga omnes).

18 A, Wiktorowski, MiniPortal UZP — pierwsze doswiadczenia, ,,Przetargi Publiczne” 2019, nr 1.
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Obecnie mozliwe jest otwarcie ofert elektronicznych przy udziale osob, ktore zglosity si¢ do
siedziby zamawiajacego, a nastepnie zakomunikowanie jego wynikéw na stronie interneto-
wej. Rozwigzanie to jest krytykowane przez niektorych autorow:

[...] wydaje si¢ niedorzeczne, by pod hastem likwidacji barier odlegtosciowych, skrécenia czasu pro-
wadzenia postgpowania itp. (do czego ma prowadzi¢ sktadanie ofert w formie elektronicznej i prowadzenie ko-
munikacji w ramach postegpowania wylacznie w formie elektronicznej) kryta si¢ konieczno$¢ weryfikacji prawi-
dtowosci i rzetelnosci czynnosci przeprowadzanych przez niego w tak istotnym dla postgpowania momencie,
jakim jest otwarcie ofert™.

Jak wynika z obserwacji toczacych si¢ postepowan o zamdOwienie publiczne, jest to
obecnie dominujgca forma otwarcia ofert. W celu rozszerzenia formuly bezposredniej dostep-
nosci do danych zawartych w odszyfrowanych ofertach proponuje si¢ stworzenie tzw. wirtu-
alnych pokojow konferencyjnych, dzieki ktorym sesj¢ otwarcia ofert mogliby §ledzi¢ online
wszyscy zainteresowani®.

Dotychczasowe doswiadczenia, zaroOwno zamawiajacych, jak i wykonawcow, wskazu-
ja, ze miniPortal spetnia minimalne wymogi elektronizacji procesu zamowien w odniesieniu
do skladania ofert czy tez ich zmiany, wycofania. Uzytkownicy wskazuja jednak na ograni-
czong ilos¢ funkcjonalnosci 1 dos¢ czgste blokowanie si¢ systemu. Coraz wigcej podmiotow
ze strony wykonawcow | zamawiajacych decyduje sie na zakup komercyjnych platform zaku-
powych pozwalajacych na dostosowanie ich do specyfiki dziatalnosci. Z powyzszych wzgle-
doéw oczekuje si¢ na opracowanie i wdrozenie ogolnodostepnego narzedzia speniajacego
wszystkie wymogi prawne i techniczne, umozliwiajacego petng i bezpieczng komunikacje
stron w postgpowaniach o zamdéwienie publiczne.
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