Sygn. akt KIO 3187/20
WYROK

z dnia 21 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 grudnia 2020 r. przez wykonawce DB
Cargo Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Zabrzu w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Tauron Wydobycie Spétka Akcyjna z siedzibg w Jaworznie

przy udziale wykonawcy PKP Cargo Service Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia PKP Cargo
Service Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
oraz PKP Cargo Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcych swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce DB Cargo Polska Spoétka
Akcyjna z siedzibg w Zabrzu i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce DB

Cargo Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Zabrzu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy DB Cargo Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Zabrzu na
rzecz zamawiajgcego Tauron Wydobycie Spoétka Akcyjna z siedzibg w Jaworznie
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) tytutem

zwrotu kosztow strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniCzaCy: ...ccciiiiiiiiiiiiiicre e
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Uzasadnienie

Tauron Wydobycie Spotka Akcyjna z siedzibg w Jaworznie, dalej ,Zamawiajgcy”,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego pn. Usfuga kompleksowej obstugi bocznic kolejowych dla TAURON
Wydobycie S.A. - ZG Brzeszcze i ZG Janina . Postepowanie prowadzone jest na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. tj. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 2 pazdziernika 2020 r.
pod numerem 2020/S 192-464746.

W dniu 3 grudnia 2020 r. wykonawca DB Cargo Polska Spotka Akcyjna z siedzibg

w Zabrzu, dalej ,Odwotujgcy”, wniést odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania, w
sytuacji gdy obarczone jest ono niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia
publicznego;

2. art. 7 wust. 1 ustawy Pzp poprzez przygotowanie oraz przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposéb niezapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow, a takze z
naruszeniem zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci;

3. art. 10a oraz art. 10b ustawy Pzp poprzez przygotowanie postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego i narzedzi do komunikacji elektronicznej
(Platformy Zakupowej Grupy TAURON) w sposéb utrudniajgcy odwotujgcemu
ztozenie oferty w sytuacji, gdy zamawiajgcy byt zobowigzany do zapewnienia, aby
narzedzia i urzgdzenia wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu
Srodkéw komunikacji elektronicznej, oraz ich wiasciwosci techniczne byty
niedyskryminujgce, ogolnie dostepne oraz interoperacyjne z produktami stuzgcymi
elektronicznemu przechowywaniu, przetwarzaniu i przesytaniu danych bedgcymi w
powszechnym uzyciu oraz nie moglty ogranicza¢ wykonawcom dostepu do
postepowania o udzielenie zamédwienia;

4.  § 3 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 r. w
sprawie uzycia srodkow komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentow
elektronicznych (Dz.U. z 2020r., poz. 1261 z pézn. zm.) poprzez nieudostepnienie
zainteresowanym wykonawco kompletnych oraz petnych informacji na temat

minimalnych wymagan sprzetowych (technicznych) koniecznych do poprawnego



funkcjonowania Platformy Zakupowej Grupy TAURON, w tym poprzez nieokreslenie
ustawienia jednego z parametrow przeglgdarki internetowej Internet Explorer 11.0, a
mianowicie ,widok zgodnosci", a tym samym poprzez wprowadzenie odwotujgcego
w bitgd i uniemozliwienie ztozenia oferty w terminie okreslonym w Specyfikacji

Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie przepisu
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, ewentualnie - z ostroznosci procesowej - na wypadek
nieuwzglednienia wniosku wskazanego powyzej, ponownego badania oraz oceny ofert
ztozonych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego, ktéra faktycznie zostata zapisana na Platformie Zakupowej Grupy
TAURON, a jedynie wskutek braku kompletnych oraz petnych informacji na temat
minimalnych wymagan sprzetowych (technicznych) koniecznych do jej poprawnego

funkcjonowania, niemozliwym stato sie jej ztozenie oraz podpisanie.

Odwotujgcy wskazywat, ze w dokumentacji postepowania Zamawiajgcy okreslit
minimalne wymagania sprzetowe (techniczne) konieczne do poprawnego funkcjonowania
Platformy Zakupowej Grupy TAURON, w tym w szczegdlnosci rodzaj oraz wersje
przegladarki internetowej, z ktérej podmiot zainteresowany ztozeniem oferty w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego winien korzystac (Internet Explorer, w
wersji co najmniej 10.0). Odwotujgcy spetnit wszystkie wymagania sprzetowe
(techniczne), w tym w szczegdlnosci na komputerze z wykorzystaniem ktérego miata byé

ztozona oferta byta zainstalowana przeglgdarka internetowa Internet Explorer 11.0.

Odwotujgcy dnia 24 listopada 2020 r. podejmowat préby ztozenia oferty - logowat sie
na Platformie Zakupowej Grupy TAURON wpierw celem zatgczenia dokumentéw
obejmujgcych oferte, a nastepnie celem ztozenia oraz podpisania oferty. Kazde z
powyzszych logowan byto realizowane przez jedng i te samg osobe, lecz - z uwagi na
rygory bezpieczenstwa oraz zapewnienie wymogdéw Kkorporacyjnych - na réznych
komputerach. W czasie realizacji powyzszych czynnosci (ztozenia oraz podpisania oferty,
co miato miejsce poczgwszy od godziny 11:51), po zalogowaniu sie na Platformie
Zakupowej Grupy TAURON oraz podjeciu préby otwarcia wiasciwej strony, na ktorej
nalezato zlozy¢ oferte, przeglagdarka internetowa z ktérej korzystat Odwotujgcy (Internet
Explorer 11.0) nie wyswietlita zawartosci, co uniemozliwito ,wejscie” na zaktadke ,Moje
elektroniczne zapytania publiczne", a tym samym skuteczne ztozenie oraz podpisanie
oferty. Utrata moznosci zrealizowania ww. czynnosci, jak wskazano powyzej nastgpita 24
listopada 2020 r. o godzinie 11.51.



Odwotujgcy wyjasnit, iz strona internetowa www.tauron.pl byta dodana do widoku
zgodnosci, co spowodowato, ze pierwotnie pojawita sie u operatora Platformy Zakupowej
Grupy TAURON btedna wersja przegladarki, a mianowicie Internet Explorer 7.0 i nie byto
mozliwosci ztozenia oferty oraz jej podpisania. Funkcja ,widok zgodnos$ci" pojawita sie w
przegladarce Internet Explorer od wersji numer 8.0. Strony przeznaczone do starszych
wersji przedmiotowej przegladarki po wpisaniu ich w funkgji ,widok zgodnosci" mogty by¢
wyswietlane prawidlowo w nowszej wersji przeglgdarki np. 11.0. Funkcja ,widok
zgodnosci" technicznie dziata jednak w ten sposob, Zze przeglgdarka internetowa

.przedstawia sie" wéwczas jako starsza wersja o numerze 7.0.

Odwotujgcy podkreslat, ze brak mozliwosci ztozenia oraz podpisania oferty na
Platformie Zakupowej Grupy TAURON wynikat z wadliwego ustawienia ,widoku
zgodnosci" w przegladarce internetowej Internet Explorer 11.0. Odpowiedzialnos¢ za
powyzsze moze ponosi¢ wytgcznie zamawiajgcy, ktory w dokumencie ,PLATFORMA
MARKETPLANET SWOZ 2 - System Wsparcia Organizacji Zakupéw w Grupie TAURON.
Podrecznik Oferenta" uchylit sie od opisania prawidiowego ustawienia teao parametru,
ktéry ma zasadniczy wptyw na funkcjonowanie Platformy Zakupowej Grupy TAURON
(brak jakichkolwiek informacji na temat przedmiotowego parametru oraz zapiséw jakie
majg by¢ w nim uwidocznione). Wadliwe bowiem ustawienie przedmiotowej funkciji

uniemozliwia ztozenie oraz podpisanie oferty.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystapili:
wykonawca PKP Cargo Service Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie oraz wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia PKP Cargo
Service Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz PKP
Cargo Spodtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, wnoszgc o oddalenie odwofania w

catosci.

Pismem z dnia 15 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
wnoszac o jego oddalenie w catosci. Zamawiajgcy wskazywat, ze z nie do konca
zrozumiatych przyczyn Odwotujgcy sktadat oferte za posrednictwem dwoch komputerdw.
Na 10 minut przed uptywem terminu Odwotujgcy przystgpit do ztozenia i podpisania oferty.
Jak wynika z przedstawionych przez Odwotujgcego informacji, ztozenie oferty okazato sie
jednak niemozliwe. Przyczyng tego byto niewtasciwe ustawienie przez Odwotujgcego
przegladarki internetowej Internet Explorer, przez co stata sie ona niekompatybilna z
systemem Zamawiajacego. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, na Zamawiajgcym nie
spoczywa obowigzek przewidzenia wszelkich potencjalnych zmian konfiguracji systemu
komputerowego dokonywanych przez wykonawcow i weryfikowania wptywu takich zmian

na funkcjonalno$¢ systemu. W przygotowanym przez Zamawiajgcego Podreczniku



Oferenta w sposoéb prosty i przejrzysty przedstawiono wymogi techniczne. Gdyby
Odwotujgcy postepowat zgodnie z instrukcjami Zamawiajgcego i powstrzymat sie od
dokonywania zmian konfiguracji przegladarki internetowej nieprzewidzianej w Poradniku
Oferenta, to problem ze ztozeniem oferty nie wystgpitby. Innymi stowy, gdyby zainstalowat
na swoim komputerze przeglgdarke Internet Explorer w wersji minimum 10.0 i nie
dokonywat w niej zadnych zmian, to przeglgdarka ta bytaby funkcjonalna z Platforma
Zakupowg Grupy TAURON.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikdéw postepowania odwotawczego, ziozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje

na oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegoblnosci: z protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia, ogtoszenia
o0 zamowieniu, postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia. Izba wzieta
rowniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwofaniu oraz odpowiedzi na odwotanie,
piSmie procesowym Przystepujgcego, a takze oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika
postepowania odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu
16 grudnia 2020 r.

Izba odméwita dopuszczenia i przeprowadzenia dowodu wnioskowanego przez
Odwotujgcego z zeznan swiadka p. M. C. . Jako teze dowodowg Odwotujgcy wskazat
wykazanie faktu oraz przyczyn braku mozno$ci ztozenia oraz podpisania oferty w
postepowaniu, podejmowanych préb celem zrealizowania powyzszego oraz spetniania przez
Odwotujgcego minimalnych wymagan sprzetowych (technicznych), o ktérych mowa w
dokumencie ,PLATFORMA MARKETPLANET SWOZ 2 - System Wsparcia Organizacji
Zakupéw w Grupie TAURON. Podrecznik Oferenta". W ocenie Izby relacja osoby
zaangazowanej w ztozenie oferty Odwotujgcego sprowadzataby sie w istocie do
przedstawienia bardziej szczegdtowego stanowiska Odwotujgcego, ktére zostato juz
przedstawione zaréwno w tresci odwotania, jak i w trakcie rozprawy. Z tych tez wzgledéw
osoba ta powinna raczej wystepowaé¢ w charakterze petnomocnika Odwotujgcego, co tez
ostatecznie miato miejsce. Majgc na uwadze wskazane powyzej okolicznosci lzba
postanowita oddali¢ wniosek Odwotujgcego o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z

zeznan Swiadka p. M. C. .

W odniesieniu do wniosku Zamawiajgcego o przeprowadzeniu dowodu z zeznan

Swiadka p. R. G. nalezy wskazac, iz jako teze dowodowg Zamawiajgcy wskazat wymogi



techniczne uczestniczenia w postepowaniu o udzielenie zaméwienia za posrednictwem
plattormy MARKETPLANET. Wymaga podkreslenia, ze wymagania techniczne
uczestniczenia w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego winny by¢ okredlone
przede wszystkim w dokumentacji tego postepowania, a nie w oparciu o zeznania Swiadka. Z
tych tez wzgledéw Izba postanowita oddali¢ wniosek Zamawiajgcego o dopuszczenie i

przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadka p. R. G. .

Nastepnie, na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp Izba oddalita wniosek
Odwotujgcego o0 przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego sgdowego z zakresu
informatyki. W niniejszej sprawie nie jest kwestig sporng, ze Zamawiajacy wymagat, aby
oferty byly sktadane przy uzyciu przegladarki Internet Explorer w wersji minimalnie 10.01.
Kwestie technicznych réznic miedzy wersjami przegladarek, jak réwniez funkcjonalnosci
Platformy Zakupowej Grupy TAURON z przegladarkami w wersjach innych od
wymaganych przez Zamawiajgcego, sg irrelewantne dla rozstrzygniecia sprawy. Izba
uznata, iz wnioskowany przez Odwolujgcego dowdd w postaci opinii biegtego
spowodowaltby nieuzasadniong zwioke postepowania odwotawczego, a w konsekwencji

réwniez prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania.

Co do przedtozonej opinii przez Przystepujgcego, lzba potraktowata jg jako

stanowisko wilasne uczestnika postepowania odwotawczego wyrazone w dokumencie
prywatnym.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwote okreslong

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktorych
stanowi art. 189 wust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych i oddalita wniosek

Przystepujgcego o odrzucenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy Prawo zamdwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.
Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na oddalenie.

Odnoszgc sie do zarzutu przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego i narzedzi do komunikacji elektronicznej w sposdb utrudniajgcy ztozenie oferty



oraz nieudostepnienia zainteresowanym wykonawcom kompletnych oraz petnych informac;ji
na temat minimalnych wymagan sprzetowych koniecznych do poprawnego funkcjonowania
Platformy Zakupowej Grupy TAURON, Izba ustalita, ze przedmiotem zamowienia jest ustuga
kompleksowej obstugi bocznic kolejowych dla Tauron Wydobycie S.A. - ZG Brzeszcze i ZG

Janina w podziale na czesci.

Zgodnie z pkt 4.2.2 Szczegotowy opis sposobu przygotowania oferty Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia, dalej ,SIWZ":

4.2.2.1. Oferte przygotowuje sie i skfada zgodnie z postanowieniami SIWZ.

4.2.2.2. Oferte sporzgdza sie w jezyku polskim i skfada w formie elektronicznej za
posrednictwem Platformy Zakupowej Grupy TAURON za pomocg formularzy elektronicznych
umieszczonych na stronie internetowej https.//swoz.tauron.pl, dostepnych po zalogowaniu na

konto uzytkownika i przystgpieniu Wykonawcy do postepowania.
4.2.2.3. Korzystanie z Platformy Zakupowej Grupy TAURON jest bezptatne.

4.2.2.4. Oferta musi zawiera¢ prawidfowo wypeinione wszystkie obowigzkowe pola
formularzy elektronicznych oraz zatgczone wymagane w Specyfikacji dokumenty - (wielkos¢
jednego pliku max 100 MB). Zamawiajgcy dopuszcza nastepujgcy format danych: .pdf, .doc,
.docx, xls, .xIsx .ppt, .pptx, .odt, .ods, .odp, .txt, .rtf, zip, .7Z, .rar, Jpg, .tif, .jpeg, .png, .omp,
tiff, .gif, .avi, . mp4

4.2.2.5. Oferta winna by¢ napisana w jezyku polskim, sporzgdzona na formularzach
elektronicznych dostepnych na Platformie Zakupowej Grupy TAURON. Dokumenty i
o$wiadczenia sporzadzone w jezyku obcym powinny by¢ przettumaczone na jezyk polski,
chyba ze w tresci SIWZ okreslono inaczej. Formularze zatgczane do oferty powinny by¢
zgodne ze wzorami formularzy stanowigcymi zatgczniki do Specyfikacji. Wszystkie zatgczniki
do oferty powinny byc¢ podpisane Wykonawce kwalifikowanym podpisem elektronicznym.
Poswiadczenia za zgodnos$¢ z oryginatem dokonuje odpowiednio Wykonawca, podmiot na
ktérego zdolnoSciach lub sytuacji polega Wykonawca, Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamdowienia publicznego albo podwykonawca, w zakresie dokumentow, ktére

kazdego z nich dotycza.

4.2.2.6. W celu ztozenia oferty Wykonawca musi posiadac¢ konto uzytkownika na Platformie
Zakupowej Grupy TAURON dla osoby skiadajgcej oferte w jego imieniu. Wykonawca
nieposiadajgcy konta musi sie zarejestrowac na Platformie Zakupowej Grupy TAURON
poprzez wypetnienie formularza rejestracyjnego dostepnego na stronie internetowej
https://swoz.tauron.pl z odpowiednim wyprzedzeniem, umozliwiajgcym ztozenie oferty w
terminie skfadania ofert. Konto zostanie utworzone w terminie nie dfuzszym niz 24 godziny

przypadajgce w dni robocze od wystania prawidfowo wypetnionego wniosku. Z chwilg
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zatozenia konta, Wykonawca otrzyma login i link do ustawienia hasta dostepu do konta na

adres e-mail przypisany do konta.

4.2.2.7. Wykonawca moze posiadac¢ wiele kont uzytkownika. Osoba skfadajgca oferte w
imieniu Wykonawcy identyfikowana jest za pomocg loginu i adresu e-mail oraz imienia i
nazwiska podanych we wniosku o rejestracje konta. Do jednego loginu i adresu e-mail moze

by¢ przypisane tylko jedno konto.

4.2.2.8. Podrecznik (instrukcja obstugi sktadania ofert na Platformie Zakupowej Grupy
TAURON) jest dostepny dla Wykonawcy w Systemie po zalogowaniu sie do konta.

4.2.2.9. System jest dostepny dla Zamawiajgcego i Wykonawcow poprzez ogoélnodostepng
sie¢ Internet przez 24 godziny na dobe przez 7 dni w tygodniu, z wytgczeniem okien

serwisowych.

4.2.2.10. Wymagania techniczne urzgdzen informatycznych dla Wykonawcow sktadajgcych
oferty za posrednictwem Platformy Zakupowej Grupy TAURON zamieszczono na Platformie

Zakupowej w sekcji ,Regulaminy i instrukcje” (...)

Izba ustalita, Zze zgodnie z pkt 3 Wymagania sprzetowe, zawartym w dokumencie pn.
PLATFORMA MARKETPLANET SWOZ 2- System Wsparcia Organizacji Zakupéw w
GRUPIE TAURON Podrecznik Oferenta wskazane zostaty minimalne wymagania sprzetowe

konieczne dla poprawnego funkcjonowania Platformy:

e Staly dostep do sieci Internet o gwarantowanej przepustowosci nie mniejszej niz 512
kb/s;

o  Komputer klasy PC lub MAC, o nastepujgcej konfiguracji: pamie¢ min. 2 GB RAM,
procesor Intel IV 2 GHZ lub nowszy, jeden z systemdéw operacyjnych — MS Windows
7, Mac OS x 10,4, Linux, lub ich nowsze wersje;

e Zainstalowana dowolna przegladarka internetowa; w przypadku Explorer minimalnie
wersja 10.0;

e Wigczona obstuga JavaScript;

e Zainstalowany program do otwierania plikéw .pdf, np. Acrobat Reader.

Izba ustalita, ze termin skfadania ofert uptywat 24 listopada 2020 r. o godzinie 12:00, a
otwarcie ofert miato nastgpi¢ 24 listopada 2020 r. o godzinie 12:15. Do uptywu terminu
sktadania ofert, oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy: CTL Pétnoc Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni w zakresie czesci 1 i 2, ORION RAIL LOGISTICS
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Nowym Saczu
w zakresie czesci 2, PKP Cargo Service Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z

siedzibg w Warszawie w zakresie czesci 1 oraz wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o



udzielenie zamowienia PKP Cargo Service Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie oraz PKP Cargo Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie w zakresie

czesci 2.

Odwotujgcy logowat sie na Platformie Zakupowej Grupy TAURON w dniu 24 listopada
2020 r. poczawszy od godziny 7:44. Logowanie nastepowato z wykorzystaniem réznych
adreséw IP, i tak o godzinie: 7:44 z adresu IP 81.200.197.163, o godzinie 10:39 z adresu IP
81.200.197.164 (gdzie miedzy godzing 10:41 a 11:49 dodawano pliki), o godzinie 11:51 z
adresu IP 92.60.138.82. Dalej o godzinie 11:54 nastgpito wylogowanie z adresu IP
81.200.197.164, a nastepnie nastgpito logowanie z adresu IP 83.7.177.234 o godzinie 11:56,
11:57, 11:58, 11:58, 11:59, 11:59 oraz 12:00. Izba ustalita, Ze w logach zdarzen dla adresu
IP 81.200.197.164 jest wskazana przegladarka internetowa IE 11, natomiast w logach
zdarzen dla adresu IP 83.7.177.234 wskazano ,compatibile, MSIE 7.0”. Izba ustalita, ze

Odwotujgcy ostatecznie nie ztozyt skutecznie oferty w postepowaniu.

Whpierw podkreslenia wymaga, ze postepowanie przed lzbg jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér tocza strony postepowania i
to one majg obowigzek przedstawiania dowodow, z ktérych wywodzg okreslone skutki
prawne W mysl art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie,
ktéra zfaktu tego wywodzi skutki prawne. Przepis ten wyraza dwie ogolne reguly, a
mianowicie wymaganie udowodnienia powolywanego przez strone faktu, powodujgcego
powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu
po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Reguta ta, znajduje swoje
odzwierciedlenie w treéci art. 190 ust. 1 ustawy Pzp zdanie pierwsze, ktéry implementuje
zasady kodeksowe na grunt postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg,
i stanowi, ze strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne (por. m.in. wyrok KIO z
dnia 31 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 141/17; wyrok KIO z dnia 9 lipca 2016 r., sygn. akt
KIO1591/16).

Ponadto jak wskazat Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 19 marca 2008 r.
(sygn. akt XIX Ga 92/08) w postepowaniu odwotawczym przed KIlO to strony postepowania,
a nie Izba winna poszukiwa¢ i wykaza¢ dowody na poparcie swoich twierdzen. Zatem
obowigzkiem strony, na ktorej spoczywa ciezar dowodu jest wskazanie wszystkich
okolicznosci, od ktorych zalezy powodzenie wnoszonego odwotania. Podobne stanowisko
przedstawit Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 8 kwietnia 2008 r. (sygn. akt V Ca
571/08), stwierdzajac, ze kontradyktoryjny charakter postepowania odwotawczego przed KIO
pozostawia inicjatywe dowodowg stronom, nie naktadajgc na KIO obowigzku ustalenia

prawdy materialne;.
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W toku postepowania odwotawczego to Odwotujgcy jest ,strong ofensywng” i jako
propagator zaskarzenia przedstawia argumenty, przemawiajgce za uznaniem czynnosci
Zamawiajgcego jako niezgodnej z prawem i obowigzany jest niezgodnos¢ te
udowodni¢. Zgodnie z regutg ptyngcg z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, to na Odwotujgcym
spoczywa ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. Ciezar
dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem
przekonania Krajowej lzby Odwotawczej dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z
drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku lub jego nieskutecznosci,
ktorymi jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania. (vide: wyrok KIO z dnia
18 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 9/18). Powyzsza argumentacja znajduje rowniez
zastosowanie  wobec zarzutu wadliwosci dziatania systemu informatycznego

uniemozliwiajgcego ztozenie oferty.

W pierwszej kolejnosci abstrahujac od stanu faktycznego niniejszej sprawy, nalezy
podnies¢, ze Izba podziela poglad, ze co do zasady sytuacja, w ktorej wykonawca z powodu
wadliwosci dziatania systemu informatycznego nie moze ziozy¢ oferty, jest podstawg do
tego, aby zamawiajgcy uniewaznit postepowanie. Stosownie do art. 10a ust. 1 ustawy Pzp w
postepowaniu o udzielenie zamowienia komunikacja miedzy zamawiajgcym a wykonawcami,
w szczegolnosci sktadanie ofert oraz JEDZ, odbywa sie przy uzyciu srodkéw komunikacji
elektronicznej. W celu umozliwienia prawidtowej komunikacji, o ktérej mowa wyzej, zgodnie z
art. 10b ustawy Pzp, Zamawiajgcy zapewnia, aby narzedzia i urzgdzenia wykorzystywane do
komunikacji z wykonawcami przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektronicznej, oraz ich
wiasciwosci techniczne byly niedyskryminujgce, ogdlnie dostepne oraz interoperacyjne z
produktami stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu, przetwarzaniu i przesytaniu danych
bedacymi w powszechnym uzyciu oraz nie mogty ogranicza¢ wykonawcom dostepu do

postepowania.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamdwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Z przepisu wynika, ze postepowanie podlega uniewaznieniu, jezeli wystgpita w
nim taka wada, ktéra powoduje, ze umowa zawarta w wyniku tego postepowania,
podlegataby uniewaznieniu. Przestanki uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia
publicznego przewidziane zostaty w art. 146 ust. 1 i 6 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 146 ust. 6
ustawy Pzp Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku
dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z
naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Z

przepisu wynika, Zze podstawg do uniewaznienia umowy jest naruszenie przez
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zamawiajgcego przepisu ustawy Pzp w sposéb, ktéry miat lub mégt mieé¢ wptyw na wynik

postepowania, tj. na wybor oferty.

Brak mozliwosci ztozenia oferty z przyczyn wynikajgcych z dziatania narzedzia
informatycznego, za pomocg ktérego prowadzone jest postepowanie, moze mie¢ wplyw na
wynik tego postepowania, poniewaz zostaje ograniczona uczciwa konkurencja, a ponadto
istnieje mozliwos¢, ze wykonawca, ktéremu system uniemozliwit ztozenie oferty, mogtby
ztozy¢ oferte, ktora mogtaby sie okaza¢ najkorzystniejsza. Tym samym w takiej sytuacji co
do zasady zachodzi konieczno$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Aby jednak wyzej wskazana podstawa do
uniewaznienia postepowania zachodzita, musi zostaé wykazane, Zze brak mozliwosci
ztozenia oferty wynikat z wadliwosci dziatania systemu informatycznego, czyli z przyczyn od
wykonawcy niezaleznych. (vide: wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO
2671/18).

W niniejszej sprawie Odwotujgcy przedstawit wraz z odwotaniem m.in. zrzuty z
komputera Odwolujgcego, z wykorzystaniem ktérego miata by¢ ztozona oferta w
postepowaniu oraz korespondencje z Zamawiajgcym, z ktorej wynika, ze przy sktadaniu
oferty korzystano z réznych adresow IP (IP 81.200.197.163, IP 81.200.197.164, IP
92.60.138.82, IP 83.7.177.234) Izba ustalita, ze w logach zdarzeh dla adresu IP
81.200.197.164 jest wskazana przeglgdarka internetowa |E11, taka jakiej wymagat
Zamawiajgcy (tj. w przypadku Internet Explorer minimalnie wersja 10.0), natomiast w logach
zdarzen dla adresu IP 83.7.177.234 wskazano ,compatibile, MSIE 7.0, co oznacza, ze
korzystano z przegladarki internetowej, ktéra posiadata wigczone ustawienie trybu zgodnosci

dla przegladarki IE7, tj. Internet Explorer w wersji 7.0.

W ocenie Izby w niniejszym stanie faktycznym Odwotujgcy nie wykazat za pomocag
przedstawionych przez siebie dowodow, ze niemoznos$¢ ztozenia przez niego oferty lezata
po stronie Zamawiajgcego, korzystajgcego z platformy Marketplanet, i nie wynikata np. z
wadliwosci podejmowanych przez niego samego czynnosci. Jak stusznie podnosili
Przystepujgcy, im oraz innym wykonawcom (CTL Podéinoc Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni oraz Orion Rail Logistics Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Nowym Saczu) udato sie skutecznie zlozy¢ oferty. Co
wiecej, jeden z wykonawcow ztozyt poprzez platforme oferte o godzinie 11:59 (zgodnie z
informacjg znajdujgca sie¢ w korespondencji z Zamawiajacym), tj. w zblizonym czasie, w
ktorym Odwotujgcy prébowat ztozy¢ oferte. Nadto, Przystepujacy oswiadczyt, Zze korzysta z
tej samej, co Odwotujacy, przegladarki internetowej Internet Explorer 11.0 (na potwierdzenie
czego przedtozyt zrzut ekranu) i byt w stanie bez jakichkolwiek problemoéw ztozy¢ oferte o

czasie, tak, aby system jg skutecznie zarejestrowat. Dalej, Przystepujgcy oswiadczyt, Zze nie
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miat Zzadnych probleméw z zalogowaniem sie na platforme zakupowg, wczytaniem
dokumentéw, ich zapisaniem i finalnie ztozeniem oferty. Przystepujgcy podnosit, Zze proces
ztozenia oferty przebiegat zgodnie z procedurami, nie byto zadnych utrudnien w logowaniu,

zadnych opdznien w dziataniu platformy zakupowej Grupy Tauron.

W ocenie skfadu orzekajgcego potwierdza to, ze btad konfiguracji sprzetu
komputerowego wystgpit wylgcznie po stronie Odwotujgcego. Zgodnie z Informacjg
dotyczgcg elektronicznych postepowan publicznych od 2.01.2020 r. w celu unikniecia
niepozadanych sytuacji zalecano, aby z odpowiednim wyprzedzeniem: 1) przystgpi¢ do
sktadania ofert; 2) skonfigurowa¢ podpisy kwalifilkowane na stacji roboczej; 3) zainstalowac
w przeglagdarce internetowej kontrolke dedykowang do podpisu kwalifikowanego.
Réwnocze$nie Zamawiajgcy na rozprawie podnosit, ze przewidziat mozliwosé
przetestowania przez wykonawcéw swoich ustawien, a Odwotujgcy z tej mozliwosci nie
skorzystat, czemu Odwolujgcy nie zaprzeczyt przed Izbg. Z powyzszego wynika, ze
Odwotujgcy pomimo faktu, iz termin sktadania ofert wynosit ponad 40 dni, nie przeprowadzit
testowego ziozenia oferty, a nadto rozpoczagt ostateczne jej sktadanie na krétko przed

uptywem terminu sktadania ofert.

Skoro Odwotujagcy posiadat konto na platformie i zaakceptowat jego regulamin, winien
dla skutecznego i prawidtowego jej uzytkowania korzysta¢ jedynie z dopuszczonych tymze
regulaminem przeglagdarek. Tym bardziej, ze zlozenie oferty wymaga korzystania z
przegladarki co najmniej IE10, czego nie mozna byto zrobi¢ na poziomie przeglgdarki IE7.
Nalezy réwniez wskazaé, ze to stacja robocza, z ktérej korzystat Odwotujgcy logujac sie o
godz. 11:56 byta nieprawidtowo skonfigurowana, bowiem w ustawieniach zgodnosci dodany
byt wpis tauron.pl, co spowodowato, ze przeglgdarka otwierata witryny w domenie tauron w
trybie IE7. Tym samym, pomimo zainstalowania przegladarki IE11 korzystano z przegladarki
IE7, ktéra nie jest przegladarkg wspierang przez platforme Zamawiajgcego. Réwnoczesnie
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, utrata mozliwosci ztoZzenia oraz podpisania oferty nie
nastgpita o godzinie 11:51. Przeczy temu fakt, Zze o godzinie 11:54 nastgpito wylogowanie z
adresu IP 81.200.197.164, a nastepnie nastgpito logowanie z adresu IP 83.7.177.234 o
godzinie 11:56. Co istotne, sam Odwotujgcy przyznat, ze brak mozliwosci ztozenia oferty
wynikat z ustawienia jednego z parametrow przeglgdarki internetowej IE11, tj. widoku
zgodnosci, zatem ustawienia jednego z parametrow przez wykonawce na jego komputerze.
Izba podziela poglad, ze Zamawiajgcy nie odpowiada za nieprawidtowg konfiguracje sprzetu
komputerowego wykonawcy, a opis wymagan technicznych znajdujgcy sie w dokumentagciji
postepowania jest wystarczajgcy do poprawnego skonfigurowania i przetestowania dziatania

przegladarki internetowej w celu ztozenia oferty.
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Tym samym zgdanie uniewaznienia postepowania z tego powodu, iz nie udato sie
Odwotujgcemu ztozy¢ swojej oferty w sytuacji, kiedy inny wykonawca w oparciu o te same
informacje Zamawiajgcego zawarte w SIWZ takg oferte ztozyt nalezato uzna¢ za
niezasadne. Niezrozumiate jest takze zgdanie Odwotujgcego, z ostroznosci procesowej,
ponownego badania oraz oceny ofert ztozonych w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcej, ktéra zostata zapisana na Platformie

Zakupowej Grupy TAURON, skoro nie zostata ztozona skutecznie w postepowaniu.

Reasumujgc, Odwotujgcy nie wykazat w niniejszym postepowaniu odwotawczym, ze
przyczyny niemoznosci ztozenia przez niego oferty wynikaty ze sposobu dziatania uzywanej
przez Zamawiajgcego platformy. W szczegodlnosci, w Swietle zgromadzonego materiatu
dowodowego, nie mozna stwierdzi¢, ze Platforma Zakupowa Grupy TAURON utrudniata czy
tez uniemozliwiata ztozenie oferty Odwotujgcemu, a Zamawiajgcy zaniechat udostepnienia
wykonawcom kompletnych oraz petnych informacji na temat minimalnych wymagan

sprzetowych (technicznych) koniecznych do poprawnego funkcjonowania platformy.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawa zamédwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 3 i § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniCzaCy: ....ccociiiiiiiiiii
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