Sygn. akt KIO 3455/20

WYROK

z dnia 20 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 15 stycznia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

28 grudnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Zaklady
Urzadzen Komputerowych ,,ELZAB” S.A. z siedzibg w Zabrzu, ,KMT K. C.”, Zabrze

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Dostawa stacji tadowania
pojazdéw elektrycznych na potrzeby TAURON Dystrybucja S.A. (nr postepowania 2020/TD-
CN/TD-CN/02205/L)

prowadzonym przez zamawiajgcego: TAURON Dystrybucja S.A. z siedzibg w Krakowie

przy udziale wykonawcy: Zaklad Ustugowo-Produkcyjny ,EMITER” S. L. sp. j. z siedzibg
w Limanowej — zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Odwotujacego na rzecz Zamawiajacego — kwote 3600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szes$éset ziotych zero groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw strony

w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
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publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U.
poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.
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Uzasadnienie

TAURON Dystrybucja S.A. z siedzibg w Krakowie {dalej: ,Zamawiajacy’} prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwienh publicznych (t.j. Dz. U.
22019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”, ,ustawa Pzp” lub ,Pzp”}
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na
roboty dostawy pn. Dostawa stacji tadowania pojazdow elektrycznych na potrzeby TAURON
Dystrybucja S.A. (nr postepowania 2020/TD-CN/TD-CN/02205/L).

Ogtoszenie o tym zamdwieniu 11 listopada 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S_220 pod poz. 541475.

Wartos¢ tego zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

28 grudnia 2020 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:
Zaktady Urzgdzen Komputerowych ,ELZAB” S.A. z siedzibg w Zabrzu, ,KMT K. C.”, Zabrze
{dalej rowniez tacznie zwani: ,Odwotujgcym” Ilub ,Konsorcjum” wniesli w formie
elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od uznania przez Zamawiajgcego
oferty Konsorcjum za wniesiong po terminie, ewentualnie od zaniechania uniewaznienia

postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp

{lista zarzutow}:

1. Art. 86 ust. 5 pkt 2 — przez nieuwzglednienie danych dotyczgcych oferty Konsorcjum
w tresci informacji z otwarcia ofert w czesci dotyczacej firm oraz adreséw wykonawcow,
ktorzy ztozyli oferty w terminie, pomimo terminowego ztozenia oferty przez Konsorcjum.

2. Art. 7 ust. 1 i 2 — przez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, a przede wszystkim z naruszeniem zasady
przejrzystoéci postepowania i réwnego traktowania wykonawcow w zwigzku
Z nieotwarciem oferty Konsorcjum pomimo jej ztozenia w terminie, jak réwniez wobec
wadliwosci i blednego skonfigurowania dziatania platformy zakupowej uzywanej przez
Zamawiajgcego w celu przeprowadzenia postepowania, skutkujgcych pozbawieniem
Konsorcjum mozliwosci wziecia udziatu w postepowaniu.

3. Art. 93 ust. 1 pkt 7 — przez zaniechanie uniewaznienia postepowania pomimo tego,
ze na skutek nieuprawnionego braku otwarcia ztozonej w terminie oferty Konsorcjum jest
ono obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.
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4. Art. 93 ust. 1 pkt 7 — przez zaniechanie uniewaznienia postepowania pomimo tego,
ze na skutek wadliwosci dziatania i btednego skonfigurowania platformy zakupowej
uzywanej przez Zamawiajgcego w celu przeprowadzenia postepowania, co pozbawito
Konsorcjum mozliwosci wziecia udzialu w postepowaniu pomimo zilozenia oferty
w terminie, jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca

zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia uznania oferty Konsorcjum za ztozong po terminie i otwarcia tej oferty.
{ewentualnie, z ostroznosci procesowej, na wypadek uznania, ze nie jest mozliwe otwarcie
oferty Konsorcjum po terminie otwarcia ofert}

2. Uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutdw przez podanie zbiorczo

nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia odwofania.

Z uzasadnienia odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne,
w szczegolnosci odnosnie postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia {dalej:
-SIWZ"} oraz przebiegu sktadania oferty przez Konsorcjum.

Postepowanie prowadzone w jest formie elektronicznej za posrednictwem Platformy
Zakupowej Grupy TAURON {dalej: ,platforma zakupowa” lub ,platforma”} dostepnej pod
adresem http://swoz.tauron.pl.

Okreslenie terminu skfadania ofert w ogtoszeniu (pkt. 1V.2.2): Data: 15/12/2020 Czas
lokalny: 12:00

Brzmienie pkt 4.2.6. ,Miejsce oraz termin skfadania ofert, zwrot oferty” SIWZ:
4.2.6.1 Oferty sktada sie w formie elektronicznej na Platformie Zakupowej Grupy TAURON
pod adresem https:/swoz.tauron.pl, nie pdzniej niz do dnia 15.12.2020 r. do godz. 12:00.
4.2.6.2 Skuteczne ztozenie oferty elektronicznej nastepuje poprzez kliknigcie przycisku ,Zt6z
oferte”, i jest mozliwe tylko i wytgcznie przed uptywem terminu sktadania ofert, jesli zostaty
wypetnione wszystkie wymagane pola formularzy elektronicznych. Potwierdzeniem ztoZenia
oferty elektronicznej jest komunikat ,Oferta/informacja zostata ztozona poprawnie" oraz
informacja o osobie sktadajgcej oferte i terminie ztoZzenia oferty dostepna po zalogowaniu do
konta uzytkownika.
4.2.6.3 Oferty zfozone w inny sposob niz przewidziano w pkt. 4.2.6.1 nie zostang

rozpatrzone.



Sygn. akt KIO 3455/20

Konsorcjum zlozyto oferte w powyzszy sposéb i w powyzszym terminie tzn.
po kliknieciu przycisku ,Zt6z oferte” otrzymano wiadomo$¢ elektroniczng z platformy
zakupowej o nastepujacej tresci: Szanowni Panstwo, W postepowaniu o numerze 2020/TD-
CN/TD-CN/02205/L i nazwie ,Dostawa stacji tadowania pojazdéw elektrycznych na potrzeby
TAURON Dystrybucja S.A.” ztozyli Panstwo poprawnie oferte na czesci: ,Dostawa staciji
fadowania pojazdow elektrycznych na potrzeby TAURON Dystrybucja S.A.”. Oferta wraz
Z zatgcznikami zostata zaszyfrowana i podpisana kwalifikowanym podpisem elektronicznym.
Dostep do zatgcznikdw bedzie mozZliwy po otwarciu i odszyfrowaniu ofert przez
Zamawiajgcego. Do czasu uptywu terminu sktadania ofert majg Panstwo mozliwoSc
modyfikacji ztozonej oferty i/lub jej wycofania.

Ponadto wg informaciji, ktéra zapisata sie w cache przegladarki internetowej ztozenie
oferty nastgpito: 2020-12-15 o godz. 11:59:29.

Odwotujgcy wskazat réwniez na istnienie automatycznej blokady systemu, ktéra
powoduje, ze po uptywie terminu skfadania ofert nie jest mozliwe edytowanie oferty ani
dodawanie zatgcznikéw czy ich edytowanie.

Zgodnie z brzmieniem pkt 4.4. ,Otwarcie ofert” SIWZ:

4.4.1 Otwarcie ofert nastgpi w dniu 15.12.2020 r. o godz. 12:12 na Platformie Zakupowej
Grupy TAURON.

4.4.2 Niezwfocznie po otwarciu ofert Zamawiajgcy zamieszcza w Systemie w zaktadce
~Pytanialinformacje”, zgodnie z art. 86 ust. 5 ustawy Pzp informacje dotyczgce:

4.4.2.1 kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,

4.4.2.2 firm oraz adreséow Wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w terminie,

4.4.2.3 ceny, terminu wykonania zamoOwienia, okresu gwarancji i warunkow pfatnosci
zawartych w ofertach.

15 grudnia 2020 r. 0 godz. 12.12. Zamawiajgcy opublikowat ,Informacje z otwarcia
ofert”, gdzie w wykazie wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty do uptywu terminu ich skfadania,
nie zostato wymienione Konsorcjum.

Konsorcjum (konkretnie Pan R. B.) uzyskato telefonicznie informacje
od Zamawiajgcego (konkretnie Pana A. L., koordynujgcego postepowanie ze strony
Zamawiajgcego), ze jego oferta wptyneta po terminie sktadania ofert.

Konsorcjum ztozyto reklamacje na dziatanie platformy zakupowej, wnoszgc o:
1) weryfikacje prawidtowosci jej dziatania w czasie, w ktdorym skladana byta jego oferta,
2) przedstawienie wyjasnien, z jakiego powodu poprawnie (terminowo) ztozona oferta zostata
uznana za spézniona, 3) weryfikacje poprawnosci tresci informacji z otwarcia ofert.

Konsorcjum otrzymato odpowiedz na reklamacje, w ktorej skazano m.in:

W postepowaniu o numerze 2020/TD-CN/TD-CN/02205/L i nazwie ,Dostawa stacji
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fadowania pojazdoéw elektrycznych na potrzeby TAURON Dystrybucja S.A.” termin skfadania
ofert uptynagt w dn. 15.12.2020 roku o godzinie 12:00:00. (...)
Panstwa oferta zostata ztozona o godz. 12:00:49 tj. po uptywie terminu sktadania ofert.(...)
Oferta jest skutecznie ztozona po uprzednim jej podpisaniu (w kontrolce Szafir; ktéra jest
automatycznie uruchamiana) i potwierdzeniu. Sam fakt klikniecia w ,Z16z oferte” nie oznacza
godziny jej ztozenia. (...)
W zatgczeniu przesytam logi z systemu dla konta Panstwa uzytkownika, gdzie uwidocznione
zostaty kolejne operacje w systemie dotyczgce przedmiotowego postepowania.(...)
Prawidfowy czas ztozenia oferty mogq Panstwo sprawdzi¢ w przedmiotowym postepowaniu.
W tym celu prosze zalogowac sie do systemu, przej$¢ do zaktadki ,Moje elektroniczne
zapytania publiczne”, odnalez¢ przedmiotowe postepowanie | wejSC w jego Szczegoly.
Nastepnie w zaktadce ,Oferta” na samym dole w podsumowaniu widnieje czas zapisania
oraz ztozenia oferty. Ponadfo mogg Panstwo pobra¢ formularz oferty, ktéry podpisywali
Panstwo podpisem kwalifikowanym (,Wygeneruj raport”). Prosze zwrdci¢ uwage na czas
podpisania tego formularza.

Odwotujgcy podat, ze:
- w logach, ktére otrzymat, jako moment ztozenia oferty zostat wskazany 15 grudnia 2020 r.
godz. 12:00 (ostatni wiersz zestawienia);
- nie jest w stanie zalogowa¢ sie do zaktadki ,Oferta” z uwagi na pojawiajgcy sie btad

dostepu do platformy zakupowej.

Zdaniem Odwotujgcego z powyzszych okolicznosci wynika, ze zlozyt oferte
15 grudnia 2020 r. 0 godz. 11:59:29.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wywiddt, ze poniewaz Zamawiajgcy okreslit
termin skfadania ofert przez podanie daty, godziny i minuty, bez podania sekund, uptywat on
15 grudnia 2020 r. godz. 12:00:59.

Wedtug Odwotujgcego wynika to z tego, ze wobec braku odrebnego uregulowania
prawnego, w szczegolnosci normujgcego sposéb postepowania w przypadku terminéw
okreslonych w minutach, stosowa¢ nalezy regulacje przepisow Kodeksu cywilnego.
Poniewaz zgodnie z art. 111 § 1 kc termin oznaczony w dniach konczy sie z uptywem
ostatniego dnia, nalezy przyja¢, ze termin oznaczony w minutach konczy sie z uptywem
ostatniej minuty (ktére to stanowisko znajduje potwierdzenie w uzasadnieniu wyroku Izby
z 11 czerwca 2014 r. sygn. akt KIO 1074/14).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepiséw {jak na wstepie

odwotania} i dodat, ze nieuzasadnione uznanie jego oferty za ztozong po terminie
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i zaniechanie jej otwarcia skutkowato naruszeniem zasad uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcow, jak réwniez zasady przejrzystosci postepowania, gdyz zostat
pozbawiony mozliwosci uzyskania zaméwienia, a Zamawiajgcy pozbawit sie mozliwosci
wyboru najkorzystniejszej oferty wedtug kryterium oceny ofert, pomimo tego, ze tak samo jak
pozostali wykonawcy Konsorcjum ztozyto swojg oferte przed terminem zakreslonym w tresci
ogtoszenia o zamoéwieniu i SIWZ, kierujgc sie instrukcjami zawartymi w SIWZ co do sposobu
i formy ztozenia oferty.

W szczegolnosci wedtug Odwotujgcego nieréwne traktowanie wykonawcéw wynika
z tego, ze biorgc pod uwage: 1) historie logowan Konsorcjum do platformy zakupowej
(tj. wielos¢ logowan bedacg wynikiem niewtasciwego i nieintuicyjnego dziatania platformy),
2) brak mozliwosci zalogowania sie przez Konsorcjum do zakfadki ,Oferta” z przyczyn
technicznych lezgcych po stronie platformy, 3) sprzeczne dane pochodzgce z platformy
zakupowej w odniesieniu do godziny ztozenia oferty (dane z cache przegladarki internetowej
wygenerowane przez Odwotujgcego wskazujg na godzine 11:59:29, historia logéw
przekazana przez dostawce platformy wskazuje na 12:00, a przy rozwinieciu komérek
pojawia sie 12:00:50, zas w treSci odpowiedzi na reklamacje wskazana zostata godzina
12:00:49), 4) nieprawidtowe kategoryzowanie ofert wniesionych miedzy 12:00:00 a 12:00:59
jako wniesionych po terminie, pomimo ze zgodnie z dokumentacjg postepowania powinny
by¢ one uznane za ztozone w terminie, 5) fakt wystania Konsorcjum potwierdzenia
prawidtowego ztozenia oferty, a nastepnie nieuwzglednienia tej oferty w informacji z otwarcia
ofert (z odpowiedzi na reklamacje wynika, ze informacja ta zostata wygenerowana przez
system informatyczny automatycznie) — platforma nieprawidtowo dziatata (w wyniku usterek

technicznych) oraz zostata nieprawidtowo sparametryzowana.

W odpowiedzi na odwotanie z 14 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy wniést o oddalenie

odwotania, w szczegolnosci nastepujgco uzasadniajgc zajecie takiego stanowiska.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze termin sktadania ofert nie zostat oznaczony jako
,0 godzinie 12:00” ani ,do uptywu godziny 12:00”, ale przez wskazanie ,do godziny 12:00”
oraz doprecyzowanie, ze skuteczne ztozenie oferty elektronicznej jest mozliwe wytgcznie
przed uptywem terminu sktadania ofert. Stad oferty zlozone w momencie, gdy godzina
dwunasta juz mineta, uznaé nalezy za ztozone po tym terminie.

Zamawiajgcy wywiodt, Zze poniewaz postanowienia SIWZ odnosnie sposobu
okreslenia terminu sktadania ofert nie zostaly przez Zzadnego z wykonawcéw

zakwestionowane w terminie, majg one charakter wigzgcy, zarowno dla Zamawiajgcego,
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jakidla wykonawcéw. Przy czym nalezy interpretowac je zgodnie z zasadami logiki,
matematyki (jako zbior ograniczony do) i wyktadni jezykowe;.

Zamawiajgcy powotat sie na to, ze zaprezentowany przez Odwotujgcego
odosobniony poglad jest szeroko krytykowany w doktrynie. W art 111 § 1 kc pojecie ,termin”
oznacza pewien odcinek czasu, przy czym odcinek ten musi zosta¢ okre$lony przez
wskazanie liczby dni. W takim wypadku jego uptyw (czyli chwila, z ktérg powstajg albo ustajg
okreSlone skutki prawne) nastepuje wraz z uplywem ostatniego dnia. Przez ,uptyw
ostatniego dnia” nalezy rozumie¢ przeminiecie chwili (,filozoficznej sekundy”) bedgcej
Jjeszcze elementem (czeScig) ostatniego dnia terminu. Skutki prawne nastgpig wiec
w pierwszej chwili (,filozoficznej sekundzie”) kolejnego dnia. Przyktadowo jesli termin uptywat
we wtorek, skutki prawne powstang z pierwszg chwilg (,filozoficzng sekundg”) Srody, czyli
w $rode o godzinie 0:00. Okoliczno$¢ ta nigdy nie byta sporna ani w nauce,
ani w orzecznictwie, jakkolwiek wypowiedzi w tym zakresie nie zawsze sg Scisfe.
Analogicznie zastosujemy te interpretacje do terminu oznaczonego w godzinach,
np. w przypadku zastrzezenia terminu sktadania ofert do godziny 10. Wobwczas termin
uptywa w wyznaczonym dniu o godzinie 10 i ani sekundy pdézniej. Godzine 10:00:01 nalezy
uzna¢ za sekunde po godzinie 10:00, a wiec sekunde po wyznaczonym  terminie
[A. Wojtczyk, ,Co do minuty”, ,Przetargi Publiczne”, http://www.przetarglpubliczne.pl/
archiwum/art.8080,co-do-minuty.html]

Powyzsze wedlug Zamawiajgcego mozna wyjasni¢ nastepujgco: (...) doba ma 24
godziny ale nie ma na zegarku godziny 24-tej. Jest godzina 23:59:59 i za sekunde zaczyna
sie nowa godzina i nowa doba. O godz. 00:00:00 zaczyna sie godzina pierwsza nowego dnia
i trwa ona do 00:59:59. Zatem uptyw terminu w omawianym wyroku bedzie o godz. 11:30:00
bo sekunde pbézZniej zaczyna sie juz nastepna, trzydziesta pierwsza minuta i bedzie po
wyznaczonym terminie. Zapis 11:30 nie zmienia tej zasady: utamek sekundy po 11:30
zaczyna sie 31. minuta bo jest to koniec 30. minuty. | jest to zgodne z art. 111 KC: termin
uptywa z koricem okreslonego odcinka czasowego, podobnie jak uptyw dnia jest o godz.
23:59 a nie o 00:00:59 [,Jak liczy¢ termin wyrazony w minutach i sekundach?”
https://akademiazamowien.pl/jak-liczyc-termin-wyrazony-w-minutach-i sekundach/].

Zamawiajgcy stwierdzit, ze ztozenie oferty przez Konsorcjum nastgpito, gdy godzina
12:00 juz mineta i to blisko minute (49 sek.) wczesniej, czyli bez watpienia po terminie.
Tak samo jak o godz. 12:00 mingt (skohczyt sie) czas przewidziany przez Zamawiajgcego
na sktadanie ofert w postepowaniu, tak nie ulega watpliwosci, ze po pierwszych 365 dniach
zycia nowonarodzone dziecko konczy rok, rozpoczynajgc drugi rok zycia, a po uptywie
kolejnych 17 lat to samo dziecko wkracza w petnoletnos$¢, ukonczywszy 18 rok zycia (art. 10

§ 1 Kodeksu cywilnego: Petnoletnim jest, kto ukonczyt lat osiemnascie). Podobnie 31 grudnia
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2020 r. 0 godz. 23:59:59 nastgpita ostatnia chwila starego roku i wraz z wybiciem potnocy,

0 godzinie 00:00 1 stycznia 2021 r. rozpoczeta sie pierwsza minuta nowego roku.

Zamawiajgcy podkreslit, ze z pkt 4.2.6.2. SIWZ {ktéry przytoczyt w brzmieniu
identycznym jak w odwotaniu} wynikajg nastepujgce kluczowe dla tej sprawy wnioski.
Po pierwsze — skuteczne ztozenie oferty elektronicznej jest mozliwe tylko i wytgcznie przed
uptywem terminu sktadania ofert. Po drugie — komunikat ,Oferta/informacja zostata ztozona
poprawnie” oraz informacja o osobie sktadajgcej oferte i terminie ztozenia oferty dostepna
po zalogowaniu do konta uzytkownika stanowig potwierdzenie ztozenia oferty (ij. jej
umieszczenia na serwerze), nie zas potwierdzenie skutecznego ztozenia oferty w terminie
(tj. opatrzenia jej kwalifikowanym podpisem elektronicznym i umieszczenia jej na serwerze).
Stad sam fakt wygenerowania przez system wiadomosci e-mail potwierdzajgcej ztozenie
(zapisanie) oferty na platformie zakupowej nie przesgdza, bez analizy terminu zlozenia oferty
oraz danych osoby skfadajgcej, o prawidtowosci (skutecznosci) jej ztozenia. Wygenerowanie
tej wiadomosci nie jest zatem réwnoznaczne z potwierdzeniem ztozenia oferty w terminie,
co wynika wprost z SIWZ.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze przy odczytywaniu informacji zawartych w zatgczonym
do odwotania pliku w formacie excel, zawierajgcym historie operacji dokonywanych przez
Konsorcjum, ktérg otrzymato w ramach rozpatrzenia reklamaciji, nalezy wzig¢ pod uwage,
ze format wiersza danych przewiduje skrécone oznaczenie czasu datg dzienng i godzing
w formacie ,hh:mm”. Wystarczy jednak spojrze¢ na pasek formuty, gdzie po zaznaczeniu
danej komorki wyswietla sie petne oznaczenie czasu (w formacie ,hh:mm:ss”),

w zaokragleniu odnotowane przez system jako 12:00:50.

Zamawiajgcy podat rowniez, ze w pkt 4.2.28. i 4.2.2.10. SIWZ odestano
do udostepnionych dla wszystkich potencjalnych wykonawcéw w sekcji ,Istotne informacje
dotyczgce sktadania ofert” materiatéw, majgcych na celu praktyczne wyjasnienie wszystkich
kwestii zwigzanych z przebiegiem postepowania, w tym skfadania ofert, w tym m.in.:
.Informacje dotyczgce elektronicznych postepowan publicznych”, ,Podrecznik ePZP —
Instrukcja oferenta w elektronicznych postepowaniach publicznych”, ,Podrecznik ePZP —
Konfiguracja elektronicznego podpisu kwalifikowanego”, filmy instruktazowe (format mp4) —
,Rejestracja i logowanie na Platformie zakupowej”, ,Sktadanie ofert w elektronicznych
postepowaniach publicznych”, ,Podpis kwalifikowany — ustawienia”’, ,Korespondencja z
Zamawiajgcym”, ,Wyszukiwanie i przystepowanie do postepowan”.

Wynika z nich, ze aby zlozy¢ oferte w na platformie zakupowej, konieczne jest

dokonanie szeregu czynnosci, opisanych szczegétowo w SIWZ.
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W skrocie kolejnosé czynnosci, krok po kroku, jest nastepujgca:
Przystgpienie do postepowania — zatozenie konta uzytkownika.

2. Przygotowanie oferty, na ktore skiadajg sie m.in.. 1) zaszyfrowanie formularza
ofertowego (wprowadzenie hasta), co zabezpiecza dostep do oferty do uptywu terminu
otwarcia ofert, 2) przygotowanie i zalgczenie JEDZ (w przypadku konsorcjum liczba
JEDZ odpowiada liczbie konsorcjantéw), 3) uzupetnienie informacji dot. konsorcjum
(wprowadzanie danych wszystkich konsorcjantéw), 4) uzupetnienie formularza oferty
o wszystkie niezbedne dane (wartosci dla poszczegodlnych kryteriow), 5) dodanie
niezbednych zatgcznikbw do oferty; w przypadku, gdy formularz ofertowy jest
uzupetniony mozna zapisac jego wersje roboczg i/lub ztozy¢ oferte.

3. Konfiguracja stacji roboczej w zakresie podpisu kwalifikowanego; w zaleznosci
od wykorzystywanej przegladarki oraz zabezpieczen IT w danej firmie proces moze
trwac od kilku do kilkudziesieciu minut (lub nawet wiece;j).

4. Ziozenie oferty — nalezy wpierw wprowadzi¢ informacje o liczbie podpisow, ktére bedg
wymagane, a nastepnie: 1) skorzysta¢ z akcji ,Zt6z oferte”, 2) w tle nastepuje niezbedna
aktualizacja komponentéw (moze trwac ok. minuty), jezeli uruchomienie kontrolki Szafir
nastepuje po raz pierwszy w danym dniu z wykorzystaniem danej przegladarki, 3)
uruchamia sie kontrolka Szafir, 4) pojawia sie tre$¢ podlegajgca pdpisowi (formularz
ofertowy ze szczegétami); 5) mozliwe jest podpisanie pod warunkiem, ze wtozono karte
Z podpisem do czytnika, 6) konieczne jest podanie PIN; 7) po prawidtowym podpisaniu
nalezy potwierdzi¢ operacje klikajagc w ,Zakoncz”, a nastepnie potwierdzi¢
podsumowanie (,OK”), 8) potwierdzenie podsumowania uruchamia proces przekazania
podpisanej oferty na platforme zakupowsg; 9) zlozenie oferty nastepuje w momencie
dotarcia kompletnej i podpisanej oferty na serwer, z tym ze w przypadku wiekszej liczby
podpiséw kroki z pkt 1)-8) nalezy powtérzyé tyle razy, ile jest podpiséw, a oferta
przekazywana jest na serwer po ztozeniu ostatniego z zadeklarowanej na wstepie liczby
podpisow.

Zamawiajgcy podat, ze w ,Podreczniku ePZP. Instrukcji oferenta w elektronicznych
postepowaniach publicznych” zawarto w szczegolnosci nastepujgce informacje:

- Oznaczenie czasu odbioru danych przez Platforme stanowi przypieta do dokumentu

elektronicznego data oraz dokfadny czas (hh:mm:ss) znajdujgca sie w sekcji Podsumowanie

(na samym dole zaktadki ,,Oferta”) w kolumnie ,Oferta ztozona”, w ktérej rowniez podana jest

osoba skfadajgca oferte. [s. 22]

- Nalezy pamietac, ze zapisana oferta nie jest ofertg ztozong i nie zostanie wzieta pod uwage

przy ocenie oferty. [s. 24]

Zamawiajgcy potwierdzit, ze jak wskazuje Odwotujacy, w mysl § 7 ust. 7 ,Regulaminu
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Platformy Zakupowej’: Oferte uznaje sie za ztozong, jezeli w polu status (oferenta) pojawi sie
informacja potwierdzajgca, ze ,Oferta/wniosek/informacja zostaty ztozone”. Zwrécit jednak
uwage, ze juz w nastepnym ustepie tego paragrafu (co Odwoltujgcy pomija) mozna
przeczyta¢, co nastepuje: Momentem decydujgcym o fakcie, ze oferta ztozona zostafa
W wymaganym terminie, nie jest moment wystania oferty z komputera Kontrahenta, ale
moment jej odbioru na serwerze i zarejestrowania przez system (§ 7 ust. 8). Czym innym jest
bowiem zilozenie oferty, a zlozenie jej w terminie. Przy czym odczyt czasu w platformie
zakupowej nastepuje w oparciu o czas serwerow, jednakowy dla wszystkich potencjalnych
wykonawcow.

Zamawiajgcy  dodat, ze  funkcjonalno$¢  systemu  platformy  pozwala
na przeprowadzenie prébnego ziozenia oferty oraz probnego zlozenia podpisu
kwalifikowanego. W kazdym z postepowan (rowniez w tym) w zaktadce ,Oferta” mozliwa jest
weryfikacja poprawnosci konfiguracji podpisu elektronicznego. Ponadto mozliwe jest odbycie
postepowania szkoleniowego na platformie zakupowej, ktore jest otwarte dla uzytkownikow i
umozliwia sprawdzenie m.in. sposobu sktadania i prawidiowosci konfiguracji podpisu oraz

kolejnych krokéw zwigzanych z pracg nad ofertg, docelowym i kompleksowym jej ztozeniem.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy podniost, ze wygenerowanie potwierdzenia
nie zmieniato w zaden sposob sytuacji Konsorcjum, gdyz nie miatoby ono juz mozliwosci
ztozenia oferty z uwagi na uptyw terminu. Nie miata réwniez znaczenia kwestia dziatania
blokady systemu uniemozliwiajgcej sktadania ofert o uptywie terminu, gdyz Odwotujgcy nie
miatby juz czasu na ztozenie czy poprawienie oferty.

Natomiast dane z cache przeglgdarki internetowej, wskazujgce na 15 grudnia 2020 r.
godz. 11:59:29, dotyczg zapisania, a nie zlozenia oferty (por. zrzut ekranu na s. 146.
odwotania, na dole strony, wyréwnanie do lewej — sekcja ,Oferta ztozona” pozostaje pusta,
znaki w polach ,Data” oraz ,Autor” potwierdzajg brak wpisania rekordu). Potwierdza to
réwniez zestawienie logéw systemowych, ktore te godzine wskazuje jako zapisanie oferty,
a nie jej ztozenie.

Zdaniem Zamawiajgcego dla profesjonalisty, jakim jest Odwotujgcy (znana firma
informatyczna), nie powinno budzi¢ Zadnych watpliwosci, ze formalne ztozenie oferty,
z ktérym w postepowaniu wigzg sie oznaczone nastepstwa prawne (tutaj: opisane
w rozdziale 4. SIWZ) — nastepuje z momentem dotarcia kompletnej i podpisanej oferty
na serwer, a nie — zapisania jej w systemie. Na tej samej zasadzie nie mozna wnioskowac,
ze plik, ktéry zostaje zatgczony do wiadomos$ci e-mail jako zatgcznik, zostaje doreczony
adresatowi z momentem dodania pliku do wiadomosci e-mail, gdyz nastepuje to dopiero

wraz z pomyslnym wystaniem i doreczeniem wiadomosci do adresata. Nawet gdyby

11



Sygn. akt KIO 3455/20

(w sposéb nieuprawniony) przyjg¢, ze Konsorcjum nie mialo takiej sSwiadomosci,
to z informacjg o tym, ze miarodajng chwilg dla zlozenia oferty jest ukonczenie wszystkich
czynnosci zwigzanych z podpisaniem oferty (i zatgcznikow) podpisem elektronicznym,
Odwotujgcy mogt z tatwoscig sie zapoznaé, analizujgc ww. postanowienia SIWZ oraz
dokumentéw pomocniczych, udostepnionych przez Zamawiajgcego na platformie zakupowej
m.in. ,Podrecznika ePZP. Instrukcji oferenta w elektronicznych postepowaniach publicznych”,

gdzie zawarto powyzej przywotane informacje.

Zamawiajgcy podat, ze Konsorcjum nie zgtosito zadnych uwag do tresci SIWZ
ani funkcjonowania Platformy. zakupowej w okresie od opublikowania ogtoszenia
0 zamowieniu (tj. 11 listopada 2020 r.) do uptywu sktadania ofert (15 grudnia 2020 r.).

Zamawiajgcy podat rowniez, ze z wykazu logéw systemowych zawierajgcego historie
operacji dokonywanych przez Konsorcjum w catym postepowaniu, z wyszczegdlnieniem
m.in. typu operacji, nazwy uzytkownika oraz czasu dokonywania czynnosci, wynika, ze:

- pierwsza z nich nastgpita 14 grudnia 2020 r. 0 godz. 16:54:48;

- czynnosci bezposrednio zmierzajgce do ztozenia oferty zostaty podjete na kilka godzin
przed uptywem terminu sktadania ofert;

- 0od 09:56:27 do 11:59:29 dokonano poprawnego dodania i zapisania szeregu plikéw;

- zlozenie oferty, w tym podpisania jej podpisem kwalifikowanym, nastgpito po uptywie
terminu sktadania ofert.

Wedtug Zamawiajgcego nie bylo Zzadnych przeszkdd, aby Konsorcjum wczesniej
przeanalizowato dokumenty instruktazowe opublikowane przez Zamawiajgcego lub dokonato
ztozenia prébnej oferty i — gdyby wowczas napotkato jakiekolwiek problemy — zwrdcito
uwage na zauwazone btedy poprzez zadanie pytan do tresci SIWZ lub wniesienie odwotania
do Izby na tres¢ SIWZ w tym zakresie.

Zamawiajgcy powotat sie na orzecznictwo Izby, w ktérym wskazuje sie, ze dziatalnosé
wykonawcy jest dziatalnoscig profesjonalng, przy ktérej prowadzeniu wymaga sie nalezytej
starannosci w rozumieniu art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego.

W szczegolnosci w wyroku z 18 kwietnia 2019 r. sygn. akt KIO 640/19 (LEX
nr 2684981) Izba staneta na stanowisku, ze wykonawca winien dba¢ o swoje interesy
od poczatku pojawienia sie takich potrzeb, tj. od momentu opublikowania tresci ogtoszenia
0 zaméwieniu i tresci SIWZ. Ponadto przychylita sie do argumentacji zamawiajgcego, ktory
w tym zakresie, w oparciu o wyrok Sgdu Najwyzszego z 22 wrzesnia 2005 r. sygn. akt IV CK
100/05, wskazat, ze w ocenie Zamawiajgcego bardzo pdzne przystgpienie przez
Odwotujgcego do procesu sktadania oferty wyczerpuje znamiona €O najmniej

lekkomys$ino$ci. Oceny tej nalezy dokonywac w odniesieniu do dyspozycji art. 355 § 2 kc,
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tj. zawodowej starannoS$ci wykonawcy, Uwaza sie, ze profesjonalizm dfuznika powinien
przejawiac sie w dwoch podstawowych cechach jego zachowania: postepowaniu zgodnym
Z regutami fachowej wiedzy oraz sumiennoSci.

W wyroku z 7 czerwca 2016 r. sygn. akt KIO 894/16 (LEX nr 2106299) Izba
podkres$lita zas: Nie mozna pomija¢, ze uczestnictwo w procedurach przetargowych
prowadzonych na zasadach ustawy Prawo zamdwien publicznych przynalezy do obrotu
profesjonalnego. Z tych wzgledow starannos$¢ wykonawcy zgodnie z art. 355 kc okresla sie
przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. W pierwszym rzedzie
w interesie odwotujgcego lezato, aby ztozy¢ oferte w takim czasie, ktory nie budzitby zadnych
watpliwo$ci. Odwotujgcy decydujgc sie na ztozenie oferty doktadnie na moment uptywu
terminu, winien liczy¢ sie z ryzykiem, Zze nie zdofa tego skutecznie uczyni¢ (por. tez wyrok
Izby z 1 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2418.17 (LEX nr 2423286).

Jak podkreslita 1zba w wyroku z 7 czerwca 2016 r. sygn. akt KIO 2671/18 (LEX
nr 263047): Trudno tez zaprzeczy¢ twierdzeniu, ze majgc do dyspozycji 60 dni na ztozenie
oferty, przystepujgc do tej czynnoSci ostatniego dnia, wykonawca postgpit co najmniej
nierozwaznie. Z podobng sytuacjg moglismy sie zetkng¢ w ftradycyjnym modelu
proceduralnym, kiedy wykonawcy musieli mierzy¢ sie z szeregiem obiektywnych
okolicznosci, ktére jak w przypadku kazdej czynnosci musiaty by¢ brane pod uwage,
jak kolejka w urzedzie pocztowym, wypadek na autostradzie czy nieobecno$¢ w pracy osoby
odpowiedzialnej za podpisywanie dokumentow. W takich przypadkach obowigzkiem
wykonawcy byto przewidzie¢ wszelkie niesprzyjajgce uwarunkowania i zapewnic¢ sobie czas
niezbedny do skutecznego ztozenia oferty.

Zdaniem Zamawiajgcego w $wietle powyzszego zarzut, ze odpowiedzialnosc
za nieztozenie przez Konsorcjum w terminie oferty za posrednictwem Platformy zakupowej
lezy po stronie Zamawiajgcego, jest pozbawiony racji bytu. Przystgpienie przez Konsorcjum
do skitadania oferty na ostatnia chwile w sytuacji, gdy dysponowato ono wszelkimi
materiatami i informacjami dotyczgcymi procedury obstugi systemu, stanowi przejaw
CO najmniej niezachowania nalezytej starannosci wymaganej od wykonawcy jako

profesjonalisty i konsekwencjami takiej niefrasobliwosci nie mozna obcigza¢ Zamawiajgcego.

Z uwagi na powyzsze w ocenie Zamawiajgcego zarzut naruszenia art. 85 ust. 2 i 4

pzp jest bezzasadny.

Zamawiajgcy podat, ze do czasu uptywu terminu otwarcia wszystkie ztozone oferty
pozostajg zaszyfrowane i zablokowana jest mozliwos¢ wgladu w ich szczegoty

oraz dotgczone do nich dokumenty. Po uplywie tego terminu sekretarz postepowania
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wykonuje akcje w systemie umozliwiajgcg otwarcie ofert, co skutkuje rozpoczeciem procesu
odszyfrowywania ofert wraz z zatgcznikami. W zaleznosci od liczby ofert oraz liczby
zafgcznikbw wymagajgcych odszyfrowania proces ten trwa co najmniej kilka, kilkanascie
sekund. Efektem otwarcia ofert jest automatyczne opublikowanie na stronie z ogtoszeniem
LInformacji z otwarcia ofert”. Generowanie tego protokotu wraz z informacjami znajdujgcymi
sie w nim nastepuje automatycznie, sekretarz postepowania nie ingeruje w zaden sposob
w tres¢ tego protokotu (tzn. np. nie przepisuje i nie oznacza ofert, ktérych szczegéty powinny
zostac¢ uwzglednione w tresci protokotu).

Wedilug Zamawiajgcego oznacza to, ze ocena oferty Konsorcjum jako ztozonej po
terminie zostata dokonana automatycznie przez system informatyczny, bez ingerencji
cztowieka, a zatem nie mogto by¢é mowy o wykluczeniu Konsorcjum w wyniku btedu
lub celowego dziatania pracownika Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy zaznaczyl, ze wszyscy wykonawcy mieli jednakowy dostep
do dokumentéw dotyczgcych postepowania, w tym do publikowanych przez niego
dodatkowych materiatbw pomocniczych w sekcji: ,Istotne Informacje dotyczgce sktadania
ofert”. Warunki ztozenia oferty, w tym warunki techniczne, byty dla wykonawcéw jawne
i jednakowe, nie zostaty wprowadzone zadne rozwigzania, ktére mogtyby prowadzic¢
do wyeliminowania jakichkolwiek wykonawcéw z przetargu Ilub stawia¢ innych
w uprzywilejowanej pozyciji.

Zamawiajgcy zrelacjonowat, ze:

- Konsorcjum nie zgtosito jakichkolwiek problemoéw zwigzanych z obstugg Platformy
zakupowej Zamawiajgcemu ani tez nie skontaktowato sie z dziatem wsparcia technicznego
(swoz@tauron.pl);

- informacja o takiej mozliwosci byta powszechnie dostepna, w tym w prawym dolnym rogu
Platformy oraz w zaktadce ,Kontakt”.

Zamawiajgcy zwrdcit uwagag, ze zakitdécenia w dziataniu Platformy zakupowe;,
o ktérych wspomniano w pkt 11. uzasadnienia odwotania, nie wystepowaty w trakcie préby
ztozenia przez Konsorcjum oferty, ale miaty mie¢ miejsce pdzniej, tj. po 17 grudnia 2020 r.
Z tego wzgledu nie mogg mie¢ wptywu na ocene stanu faktycznego, ktérego cezura czasowa
dotyczy 15 grudnia 2020 r.

Zamawiajgcy podat, ze dokonat dodatkowo weryfikacji prawidtowosci dziatania
Platformy zakupowej, kontaktujgc sie z podmiotem odpowiedzialnym za jego konfiguracje
i utrzymanie. Nie zostaly zdiagnozowane zadne przyczyny, ktére mogtyby uniemozliwi¢
ztozenie oferty przez Konsorcjum 15 grudnia 2020 r. w godzinach od 8:00 do 13:00.
Prawidtowe dziatanie systemu Platforma zakupowa potwierdza wreszcie ztozenie (poprawne)

ofert przez pozostatych wykonawcow. Powyzsze przesgdza o tym, ze udostepnione przez
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Zamawiajgcego narzedzia informatyczne byly sprawne i w zaden sposéb nie zostata
ograniczona uczciwa konkurencja.

Co istotne zdaniem Zamawiajgcego, zaden z pozostatych wykonawcow nie ztozyt
reklamacji dotyczacej technicznych wymagan koniecznych do ztozenia oferty ani uwag
dotyczacych dziatania Platformy zakupowej. Prawidiowe dziatanie systemu Platformy
zakupowej potwierdza poprawne ztozenie ofert przez pozostatych wykonawcow. Powyzsze
przesgdza o tym, ze udostepnione przez Zamawiajgcego narzedzia informatyczne byty
sprawne i w zaden sposob nie zostata ograniczona uczciwa konkurencja.

Stad w ocenie Zamawiajgcego naruszytby art. 7 ust. 1 ustawy pzp, nakazujgcy rowne
taktowanie wykonawcow, gdyby uznat oferte Konsorcjum za ztozong w terminie i dokonat jej
otwarcie, a tym bardziej, gdyby zgodnie z oczekiwaniem Odwotujgcego uniewaznit czynnosc
uznania oferty za zlozong po terminie | dokonat jej otwarcia.

Zamawiajgcy podniést, ze w ramach sformutowanych w odwotaniu zarzutow
do funkcjonowania Platformy zakupowej nie zostaly wskazane Zzadne konkretnie btedy
np. w postaci komunikatow o btedzie systemu Ilub przerwie w .jego dziataniu.
W szczegolnosci Odwotujgcy nie wykazat, ze miat jakiekolwiek problemy techniczne z
obstugg Platformy, nie przedstawit zadnych dowodéw wskazujgcych na to, ze nie mogt, sie

zalogowac lub wgra¢ do systemu plikdw.

Z uwagi na powyzsze okolicznosci zdaniem Zamawiajgcego zarzuty naruszenia art.

86 ust. 5, art. 7 ust. 1 oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp sg niezasadne.

Do postepowania odwotawczego w tej sprawie skutecznie przystgpit po stronie
Zamawiajgcego Zaktad Ustugowo-Produkcyjny ,EMITER” S. L. sp. j. z siedzibg
w Limanowej, wnoszgc o oddalenie odwotania.

W zgloszeniu przystgpienia uzasadnit swoje stanowisko w sposéb zbiezny

z Zamawiajgcym.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania

odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
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Strony i Przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia
i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalila

i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepiséw ustawy pzp, gdyz nieuwzglednienie jego oferty uniemozliwia mu uzyskanie

przedmiotowego zamodwienia

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Poniewaz w odwotaniu i odpowiedzi na odwofanie w sposéb niesprzeczny, a co
najwazniejsze zgodnie z rzeczywistym stanem przeczy, zacytowano brzmienie postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia {dalej: ,s.i.w.z.}, dokumentéw dotyczgcych
funkcjonowania platformy zakupowej, a takze informacji zawartych w logach systemowych,
nie ma potrzeby ich powtarzania, a wystarczajgce bedzie zwiezte podsumowanie

okolicznosci, ktore z nich wynikaja.

Po pierwsze — termin sktadania ofert w tym postepowaniu uptywat 15 grudnia 2020 r.
0 godz. 12:00, czyli tego dnia ,w samo potudnie”, jeszcze inaczej méwigc ,punkt 12”. Taki
sposOb oznaczenia godziny jest jednoznaczny i wskazuje doktadanie moment, a nie okres
czasu. Co wiecej samo oznaczenie godzinowe bez minut réwniez wskazywatoby
na doktadnie ten sam chwile. Podobnie nie miatoby znaczenia, gdyby s.i.w.z. oznaczenie
godziny nie poprzedzono przyimkiem ,do”. Tym niemniej okreslenie w pkt 4.6.2.1. s.i.w.z.,
ze oferty nalezy skfadac ,nie pdzniej niz do dnia 15.12.2020 r. do godz. 12:00” jest tak
wyczerpujgco i dobitnie sformutowane, Ze jest zrozumiate samo przez sie i nie poddaje sie
innej interpretacji niz literalna.

Prezentowany przez Odwotujgcego poglad, jakoby petna godzina konczyta sie 59

sekund pozniej, jest oczywiscie nieuzasadniony z punktu widzenia elementarnej wiedzy
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i podstawowych zasad logiki, nie méwigc o doswiadczeniu zyciowym. Wbrew temu, co zdaje
sie sugerowa¢ Odwotujagcy, po wybiciu petnej godziny biegng sekundy pierwszej minuty
nastepnej godziny i po 60 sekundach ta pierwsza minuta sie konczy, a nie zaczyna.

Do przyktadow podanych trafnie w odpowiedzi na odwotania dodaé¢ mozna jeszcze
jeden z zycia i zarazem z przepisow wziety. Otéz zgodnie w art. 39 § 2 ustawy z dnia 5
stycznia 2011 r. Kodeks wyborczy (tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 1319) uregulowano
w szczegolnosci, ze gtosowanie odbywa sie bez przerwy od godziny 7:00 do godziny 21:00.
Przy czym z § 4 tego samego art. wynika, ze o godzinie zakonczenia glosowania zarzgdza
sie wlasnie zakonczenie gtosowania, z wyjgtkiem wyborcow, ktorzy przybyli do lokalu
wyborczego przed godzing zakonczenia gtosowania. Przy analogicznej jak w tym
postepowaniu formule okreslenia uptywu terminu koncowego w formule ,hh:mm” nikt nie ma
watpliwosci, ze 21:00:01 przypada juz po tak oznaczonej przepisami chwili zakonczenia
gtosowania.

Oczywiscie btedne jest przy tym powotywanie sie, choéby na zasadzie analogi,
na przepisy z tytutu V Kodeksu cywilnego dotyczacych terminéw, gdyz regulacje zawarte
w art. 111-114 odnoszg sie do terminu liczonego w latach, miesigcach, tygodniach lub
dniach, czyli terminu rozumianego jako okres czasu, odcinek na linii czasu pomiedzy
punktem poczatkowym a kohncowym. Natomiast w tym przypadku chodzi o termin kohcowy
okresu na zilozenie ofert, czyli termin rozumiany jako punkt na linii czasu. Co do terminu
w takim rozumieniu art. 115 kc stanowi, ze jezeli li koniec terminu do wykonania czynnosci
przypada na dzieh uznany ustawowo za wolny od pracy lub na sobote, termin uptywa
nastepnego dnia, ktory nie jest dniem wolnym od pracy ani sobotg, co nic nie wnosi do tej
sprawy.

Po drugie — w pkt 4.2.6.2. zd. 2. s.i.w.z. precyzyjnie opisano, w jaki sposob
identyfikowana jest chwila zlozenia oferty. Co prawda w odwotaniu postanowienie
to przytoczone zostato w catosci, jednak dalej wyciggniete wnioski sprowadzajg sie
do uwypuklenia wytgcznie pierwszego i pominieciu drugiego elementu, ktéry wtasnie dotyczy
identyfikacji, kiedy doktadanie oferta zostata zapisana na serwerze platformy zakupowej.
Zatem o ile komunikat ,oferta zostata zlozona poprawnie” moze potwierdza¢ fakt
poprawnego zapisania jej na serwerze platformy, o tyle dla okreslenia momentu, kiedy to
nastgpito, miarodajna jest informacja o terminie jej ztozenia, ktéra powinna by¢ dostepna
dla wykonawcy po zalogowaniu sie na swoje konto uzytkownika.

Po trzecie — okoliczno$¢, ze Konsorcjum nie mogto sprawdzi¢ tej informacji
na wtasnym koncie (co dowiodt przeprowadzony na rozprawie w tym zakresie eksperyment
procesowy) nie wptywa na to, ze w systemie dochodzi automatycznie do zapisania oferty

na serwerze platformy, a w konsekwencji mozliwe jest ustalenie, kiedy obiektywnie

17



Sygn. akt KIO 3455/20

to nastgpito.

Podkres$lic nalezy, ze na skutek ziozenia reklamacji Konsorcjum otrzymato
od Zamawiajgcego nie tylko informacje, kiedy nastgpit zapis oferty na serwerze platformy,
ale rowniez zrodtowe logi wygenerowane w jej systemie, na podstawie ktérych to ustalono.
Co wazniejsze, Odwotujacy sam wskazat na nie jako na istotny w sprawie dowdd, czyli nie
zakwestionowat ich wiarygodnosci.

Po czwarte — z tych logéw wynika jednoznacznie, ze oferta Konsorcjum zostata
zapisana na serwerze platformy 15 grudnia 2020 r. 49 sekund po godzinie 12. Natomiast
Odwotujgcy nie potrafit lub nie chciat odczyta¢ tej informacji w otrzymanym pliku w taki
sposob, jaki wskazano w odpowiedzi na odwotanie. Nie ma zatem Zadnej wewnetrznej
sprzecznosci w informacjach przekazanych przez Zamawiajgcego w ramach odpowiedzi
na reklamacje Konsorcjum.

Po pigte — réwniez eksperyment przeprowadzony na rozprawie, polegajgcy na
zalogowaniu sie do platformy przez pracownika Zamawiajgcego wykazat, ze system
zarejestrowat ztozenie oferty o powyzszej godzinie i domysinie zablokowat dostep do jej
tresci.

Resumujgc — Konsorcjum ztozyto oferte po uptywie terminu sktadania ofert w tym

postepowaniu.

Z uwagi na to, ze w odwotaniu nie zostato sprecyzowane, na czym konkretnie miatoby
polega¢ wadliwe dziatanie i btedne skonfigurowanie platformy zakupowej, a tym bardziej, w
jaki sposdb miato to wptyngé na przebieg procesu skitadnia oferty przez Konsorcjum,
wnioskowany w odwotaniu i podtrzymany na rozprawie wniosek o przestuchanie w
charakterze swiadka Pana R. B. podlegat oddaleniu jako bez znaczenia dla rozstrzygniecia
sprawy w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu.

Z tego samego powodu, a ponadto wobec braku potrzeby zasiegniecia wiadomosci
specjalnych dla ustalenia istotnych dla sprawy okolicznosci faktycznych, oddalono réwniez
zawarty w odwotaniu i podtrzymany na rozprawie wniosek o przeprowadzenie opinii biegtego
do spraw informatyki i programowania na okoliczno$¢ wadliwo$ci dziatania i btednego
skonfigurowania dziatania platformy zakupowej uzywanej przez Zamawiajgcego w celu
przeprowadzenia postepowania.

Podkreslic nalezy, Zze wnioski dowodowe nie mogg stuzy¢ zidentyfikowaniu
okolicznosci faktycznych, a jedynie potwierdzeniu tych okolicznodci, ktére =zostaty

sprecyzowane w odwotaniu.

W tych okolicznosciach Izba zarzuty odwotania sg niezasadne.
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Majgc na uwadze date opublikowania ogtoszenia o tym zamdéwieniu oraz date
wniesienia rozpoznawanego odwotania zaréwno do postepowania o udzielenie zaméwienia,
jak i postepowania odwotawczego w tej sprawie, zgodnie odpowiednio z art. 91 ust. 1
oraz z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe —
Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz.U. poz. 2020 ze zm.), znajdujg zastosowanie przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwienh publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.).

Zaznaczy¢ nalezy, ze wedtug art. 192 ust. 7 pzp Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutéw, ktore nie bylty zawarte w odwotaniu. Przy czym stawianego przez wykonawce
zarzutu nie nalezy rozpoznawacC wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale
przede wszystkim jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowosé
czynnosci zamawiajgcego i majg wplyw na sytuacje wykonawcy wnoszgcego odwotanie
(zob. wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z 25 maja 2012 r. sygn. akt XIl Ga 92/12).

Stad o ile z art. 190 ust. 1 pzp wynika, ze dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych
wywodzone sg skutki prawne, mogg byé zgtaszane az do zamkniecia rozprawy, o tyle
okolicznosci faktyczne muszg by¢ uprzednio zawarte w odwotaniu ztozonym do uptywu
zawitego terminu na jego ztozenie.

Skoro w odwotaniu nie sprecyzowano, na czym konkretnie miatoby polega¢ wadliwe
dziatanie i btedne skonfigurowanie platformy zakupowej, a tym bardziej, w jaki sposdb miato
to wptyngé na przebieg procesu sktadnia oferty przez Konsorcjum, okolicznosci te nie mogty
zostaC uzupetnione na rozprawie w drodze przeprowadzenia wnioskowanych przez

Odwotujgcego dowodow z przestuchania $wiadka i opinii biegtego.

Zgodnie z art. 84 ust. 2 zd. 2 ustawy pzp w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia
o wartosci réwnej lub przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, zamawiajgcy niezwlocznie zawiadamia wykonawce o ztozeniu oferty
po terminie oraz zwraca oferte po uptywie terminu do wniesienia odwofania.

Poniewaz Konsorcjum ztozytlo w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia oferte
po terminie wskazanym w ogtoszeniu o zamowieniu i s.i.w.z., Zamawiajgcy prawidtowo
zawiadomit je o tym fakcie.

W konsekwencji Zamawiajgcy nie naruszyt:

- art. 86 ust. 2 i 4 pzp, gdyz podanie podczas publicznego otwarcia ofert nazw (firm) oraz
adresow wykonawcow, a takze informacji dotyczgcych ceny, terminu wykonania zaméwienia,

okresu gwarancji i warunkow ptatnosci zawartych w ofertach dotyczy wytgcznie ofert, ktore
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zostaly ztozone do uptywu terminu sktadania ofert, a zatem Zamawiajgcy nie otwierajgc
w ogodle oferty Konsorcjum postgpit prawidtowo;

- art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp, gdyz nieotwarcie oferty, ktéra zostata zlozona po terminie nie
oznacza, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, a wrecz

przeciwnie, ze w tym zakresie Zamawiajgcy postgpit prawidtowo.

Natomiast do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 pzp — polegajgcego
na tym, ze Konsorcjum nie mogto sprawdzi¢ we witasnym zakresie na platformie, kiedy
wedtug systemu ztozyto oferte — doszto w zakresie zasady przejrzystosci, jednak nie ma to

istotnego wptywu na wynik postepowania o udzielenie tego zaméwienia.

Z tych wzgledoéw lIzba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy pzp —
orzekta, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono w pkt 3. sentencji stosownie
do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 2i § 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 (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) — obcigzajgc
Odwotujgcego kosztami tego postepowania, na ktére zlozyt sie uiszczony przez niego wpis
oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktérych

poniesienie zostato udokumentowane do zamkniecia rozprawy stosownym rachunkiem.
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