Sygn. akt KIO 268/19

WYROK

zdnia4 marca 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lutego 2019 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 lutego 2019 r. przez wykonawce

Media Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Katowicach

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Komende Gtéwna Policji z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Komendzie Giéwnej Policji uniewaznienie
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w zakresie czesci 2.

na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

2. kosztami postepowania obcigza Komende Gtéwna Policji i:

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

z ograniczong odpowiedzialnoscia tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Komendy Gtéwnej Policji na rzecz Media Spétki z ograniczong
odpowiedzialnosciag kwote 18 750 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
siedemset piecdziesiat ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wpisu, dojazdu i wynagrodzenia

pelnomocnika.



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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiieinns



Sygn. akt: KIO 268/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Gtéwna Policji prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na ,zakup stanowisk badawczych z zakresu badan informatycznych na potrzeby
laboratoriow kryminalistycznych jednostek Policji, w ramach dwéch zadan: zadanie nr 1 —
dostawa 17 komputerowych stanowisk badawczych; zadanie nr 2 — dostawa specjalistycznego
oprogramowania do stanowisk badawczych” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 z pézn. zm.), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 22 stycznia 2019 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 015-030564. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Zarzuty i zZgdania odwotania

Odwotujgcy — Media Sp. z 0.0. wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1. wadliwe przygotowanie postepowania polegajace na udostepnieniu wykonawcom narzedzia
do komunikacji elektronicznej zawierajgcego liczne btedy prowadzace do dyskryminacji i
ograniczenia wykonawcom dostepu do zamdwienia, polegajgce na: braku pola wyboru w
formularzu ofertowym, braku mozliwosci zatadowania zatgcznika z ofertg, blokowaniu
mozliwosci ztozenia oferty poprzez komunikat o Zzgdaniu zainstalowania KIR pomimo
prawidtowej instalacji, braku mozliwosci zalogowania mimo wpisywanego poprawnego hasta,
2. zaniechanie polegajgce na nieuwzglednieniu wiadomo$ci przestanej przez Odwotujgcego,
zgodnie z postanowieniami specyfikacji, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy przewidziat inny sposob
komunikacji niz przy uzyciu platformy,

3. opublikowanie informacji z otwarcia ofert w zakresie firm oraz adresoéw wykonawcoéw, ktorzy
ztozyli oferty w terminie, ceny, terminu wykonania zamdwienia, okresu gwarancji, warunkow
ptatnosci z pominigciem oferty Odwotujgcego,

Co stanowi naruszenie:

1. art. 10a i 10b w zwigzku z art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wadliwe
przygotowanie postepowania w sposéb utrudniajgcy wykonawcom dostep do zamowienia,
poprzez udostepnienie narzedzi do komunikacji, zawierajgcych liczne usterki i btedy majgce
wptyw na krgg wykonawcow,

2. art. 10a i 10b w zwigzku z art. 7 ustawy Prawo zamodwieh publicznych poprzez

przygotowanie postepowania i narzedzi do komunikacji elektronicznej w sposéb utrudniajgcy



Odwotujgcemu ztozenie oferty w postepowaniu z uwagi na liczne btedy i usterki platformy,
podczas czy Odwotujgcy postepowat zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, regulaminem platformy oraz instrukcjami dla wykonawcow,

3. art. 10a w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez
nieuwzglednienie wskazanego w specyfikacji sposobu porozumiewania sie Zamawiajgcego
z wykonawcami oraz przekazywania oswiadczen Ilub dokumentow w sytuacji, gdy
Zamawiajgcy przewidziat sposob komunikacji inny niz przy uzyciu udostepnionego narzedzia
do komunikacji elektronicznej i nieuwzglednienie wiadomosci e-mail Odwotujgcego przestane;j
zgodnie z postanowieniami specyfikaciji,

4. art. 86 ust. 5 ustawy Prawo zaméwieh publicznych poprzez opublikowanie na stronie

internetowej informaciji z otwarcia ofert z pominieciem informacji o ofercie Odwotujgcego.

Odwotujgcy wniost uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania badania
i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego oraz wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej sposrod wszystkich ztozonych ofert i ktéra jako jedyna miesci sie w kwocie,

ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze termin skfadania ofert zostat wyznaczony
na 4 lutego 2019 r. na godzine 11:00. W tym dniu (4 lutego 2019 r.) wykonawcy, w tym
Odwotujgcy, napotkali liczne problemy zwigzane z mozliwoscig przestania oferty za
posrednictwem platformy udostepnionej przez Zamawiajgcego, co skutkowato zmiang
postanowien specyfikacji i przedtuzeniem terminu do sktadania ofert o godzine.

W trakcie skfadania oferty za posrednictwem platformy Odwotujgcy napotkat problemy
utrudniajgce mu proces ztozenia oferty, a polegajgce przede wszystkim na: braku pola wyboru
w formularzu ofertowym, braku mozliwosci zatadowania zatgcznika z ofertg, blokowaniu
mozliwo$ci ztozenia oferty poprzez komunikat o Zgdaniu zainstalowania KIR, pomimo
prawidtowej instalacji, braku mozliwo$ci zalogowania mimo wpisywanego poprawnego hasta.
Odwotujgcy postepowat zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (rozdziat XI pkt 12 ,0gdlne zasady korzystania z platformy”) oraz na zasadach
i w zakresie wskazanym w ,Instrukcji dla wykonawcy”. Odwotujgcy postugiwat sie sprzetem
zgodnym z wymaganiami Zamawiajgcego, okreslonymi w punkcie 12. Pomimo dokonywania
wszelkich czynnosci zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia oraz instrukcjag
platforma generowata kolejne btedy i usterki, co utrudniato Odwotujgcemu ztozenie oferty
w postepowaniu.

Usterki te zostaty niezwlocznie zgtoszone Zamawiajgcemu i z duzg dozg prawdopodobienstwa
nalezy stwierdzi¢, ze wiasdnie zgtoszenia uczestnikdw postepowania spowodowaty

przedtuzenie terminu sktadania ofert o godzine. Odwotujgcy réwniez kontaktowat sie



bezposrednio z Zamawiajgcym i zgtaszat problemy techniczne, ktére wystepowaty na
platformie, co potwierdza raport z potgczen telefonicznych oraz korespondencja e-mail.
Odwotujgcy nie byt przy tym jedynym wykonawcg, ktory napotkat duze problemy techniczne
na platformie. Co najmniej trzech innych wykonawcéw rowniez doswiadczyto problemow
istotnie utrudniajgcych ztozenie oferty, co potwierdza odwiadczenie MBA System Sp. z o.0.
i oSwiadczenie CEZAR C.M. i P.G. Sp. z 0.0. oraz o$wiadczenie QMC.

Pomimo usilnych prob ztozenia oferty za posrednictwem platformy, kolejnych zmian
stanowiska komputerowego oraz przeglagdarki, btedy w dalszym ciggu wystepowaty. Nawet
korzystajgc z innego urzadzenia Odwotujgcy uzywat narzedzi i urzadzen zgodnych
z wymaganiami technicznymi okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Pomimo wystepujgcych bteddw po ogtoszeniu informaciji z otwarcia ofert okazato sie, ze oferta
Odwotujgcego nie zostata wskazana jako ztozona dla zadania nr 2. Zamawiajgcy opublikowat
natomiast firmy wykonawcow, ktérzy doswiadczyli takich samych trudnosci jak Odwotujacy, a
mimo tego doszito do zlozenia oferty za posrednictwem platformy. Wykonawca MBA System
Sp. z o.0. otrzymat z platformy komunikat tozsamy z komunikatem, jaki wyswietlit sie
Odwotujgcemu, tj. status ,oferte zatgczono, ale nie ztozono”, a mimo tego ta oferta dotarta do
adresata za posrednictwem platformy.

W obliczu narastajgcych trudnosci z przestaniem oferty za posrednictwem platformy
i zblizajgcego sie uptywu terminu sktadania ofert Odwotujgcy przestat na wskazany adres
korespondencyjny oferte wraz z wygenerowanym raportem. Podkreslit, Ze przestana oferta
spetniata wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia i byta podpisana podpisem
elektronicznym. Odwotujgcy nie dysponuje wiedzg, w jaki sposob uczestnicy postepowania,
ktérych oferty zostaty ztozone, omineli btedy platformy, ale jak wynika ze ztozonych przez nich
o$wiadczen, napotkali oni na takie same problemy co Odwotujgcy. Pomimo interwencji w
dalszym ciggu nie jest Odwotujgcemu wiadome, dlaczego jego oferta nie zostata przez
Zamawiajgcego podana w informacji z otwarcia, podczas gdy oferty innych wykonawcéw, ktéry
réwniez borykali sie z technicznymi usterkami platformy, zostaty uwzglednione.

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia okreslit sposdb komunikacii
w przypadku awarii platformy: w punkcie 1.3 wskazano, ze w przypadku awarii platformy
Zamawiajgcy moze rowniez komunikowaC sie z wykonawcami za pomocg poczty
elektronicznej na wskazany adres. Réwniez w punkcie VIII.3 specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia wskazano, ze w przypadku awarii wlasciwy jest adres poczty elektroniczne;j
i w tym przypadku za date wptywu przyjmuje sie date dostarczenia wiadomosci na adres
e-mail Zamawiajgcego.

Majac na wzgledzie powyzsze postanowienia Odwotujgcy przed terminem sktadania ofert
przestat Zamawiajgcemu oferte wraz z wszystkimi zatgcznikami — zgodnie z postanowieniami

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i podpisane elektronicznie:



Niezaleznie od tego, w jaki sposéb pozostatym wykonawcom udato sie oming¢ problemy na
platformie, o ktorych oswiadczajg, zachwiane zostaty podstawowe zasady prowadzenia
przetargéw, w tym w szczegolnosci zasady narzucajgce profesjonalng i transparentng
organizacje procedury przetargowej. Wyrazi¢ nalezy przekonanie, iz nie do zaakceptowania
jest sytuacja, w ktorej uczestniczy przetargu zgadujg, w jaki sposob wystaé dokumenty albo
takiej informacji nie podaje sie publicznie pomimo zgtoszen i interwencji. Platforma do
sktadania zamoéwien utrudniata ztozenie oferty, co prowadzito do dyskryminacji wykonawcéw,
gdyz przy tozsamych problemach cze$¢ ofert zostata przestana przez platforme, a czes¢ nie.
Wskazane uchybienia naruszyty przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych, o ktérych
mowa w petitum odwotania. Artykut 7 ustawy Prawo zamowien publicznych jest naczelng
dyrektywa, do ktérej stosowaé sie majg zamawiajgcy. Przepis ten narzuca, by wszystkie
wymagania, ktore Zamawiajgcy bierze pod uwage przy rozstrzyganiu przetargu, byly znane
wykonawcom oraz by zapewniono im réwne warunki uczestnictwa w przetargu. W wyroku KIO
2055/13 wprost wskazano, ze ,kierujgc sie przede wszystkim celem postepowania
0 udzielenie zamowienia, jakim jest wybor oferty najkorzystniejszej i zawarcie umowy
o0 zamoéwienie, nie uwaza sie za dopuszczalng sytuacji, w ktorej to wykonawca, ktérego
dotyczy wadliwos¢ aukcji, miatby by¢ karany za brak nalezytego przygotowania aukcji przez
zamawiajgcego’.

Na tle niniejszej sprawy w sposob ewidentny doszto do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji, bowiem Odwotujgcemu utrudniono ztozenie oferty za posrednictwem platformy, a
narzedzia udostepnione przez Zamawiajgcego majgce stuzy¢ komunikacji elektronicznej byty
wadliwe.

Niezaleznie od powyzszego sposob przeprowadzenia przetargu naruszyt rowniez zasady
opisane w art. 10a i 10b ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Oba te przepisy nalezy
interpretowaé tgczne jako uszczegdtawiajgce zasady partycypacji w przetargu za
posrednictwem $rodkéw komunikacji elektronicznej. Artykut 10b ustawy nakazuje, aby
narzedzia i urzadzenia wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu srodkow
komunikacji elektronicznej, oraz ich wtasciwosci techniczne byty niedyskryminujgce, ogdinie
dostepne oraz nie mogty ogranicza¢ wykonawcom dostepu do przetargu. W niniejszym
postepowaniu takich wymogow Zamawiajgcy nie dochowat, bowiem poprzez nieprawidtowe
przygotowanie warunkéw przetargowych (kolejne btedy i braki na platformie, ktére
wystepowaty pomimo dziatania zgodnie z instrukcjg i wymaganiami technicznymi) pozbawiono
Odwotujgcego mozliwosci ztozenia oferty za posrednictwem platformy. Nie zmienia tego faktu
okolicznos¢, ze innymi uczestnikom udato sie ztozy¢ oferty mimo oczywistych uchybien —
warunki przetargu (w tym warunki techniczne) nie moga pozostawia¢ watpliwosci co do tego,
jak nalezy postepowac, by zostaty one spetnione. W niniejszym postepowaniu niejasnosci co

do tego, jak ztozy¢ prawidtowo oferte, nie rozwiano ani nawet nie prébowano ich usungc.



Nawet po licznych interwencjach, nie tylko Odwotujgcego, ale takze pozostatych wykonawcéw,
usterki dalej wystepowaty. Zamawiajgcy, pomimo przedtuzenia terminu do sktadania ofert, nie
doprowadzit do prawidtowego dziatania platformy. W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy nie mogt
nie uwzgledni¢ oferty Odwotujgcego, ktdra zostata przestana w sposob przewidziany w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (pkt 11.3 i VIII.3 specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia). Podkresli¢ przy tym nalezy, ze przestana przez Odwotujgcego oferta jest
prawidfowa i spetnia wymagania specyfikacji istotnych warunkow zamodwienia. Krajowa Izba
Odwotawcza w najnowszym orzecznictwie wskazata, ze dopuszczalne jest ztozenie oferty
zeskanowanej i podpisanej bezpiecznym podpisem elektronicznym. W wyroku KIO 119/19,
uznano ze ztozenie oferty
w postaci skanu oferty podpisanego kwalifikowanym podpisem elektronicznym nie stanowi
podstawy do jej odrzucenia. Podobnie w wyroku KIO 2658/18 wskazano, ze wykonawca miat
pobra¢ formularz oferty i wypetni¢ formularz inaczej niz na platformie i dopiero w takiej formie
opatrzy¢ podpisem elektronicznym.

Wskazaé nalezy, ze zgodnie z ustawg Prawo zamowieh publicznych, jezeli mdéwimy
o srodkach komunikacji elektronicznej — nalezy przez to rozumie¢ srodki komunikaciji
elektronicznej w rozumieniu ustawy z 18 lipca 2002 r. o Swiadczeniu ustug drogg elektroniczna.
Sg to zatem rozwigzania techniczne, w tym urzadzenia teleinformatyczne
i wspotpracujgce z nimi narzedzia programowe, umozliwiajgce indywidualne porozumiewanie
sie na odlegtos¢ przy wykorzystaniu transmisji danych miedzy systemami teleinformatycznymi,
a w szczegoblnosci poczta elektroniczna. Wynika z tego, ze do porozumiewania sie w
postepowaniu zamawiajgcy moze wybra¢ komunikacje przy uzyciu poczty elektronicznej. Przy
czym zamawiajgcy zapewnia, aby narzedzia i urzadzenia wykorzystywane do komunikacji z
wykonawcami przy uzyciu $rodkow komunikacji elektronicznej, oraz ich wifasciwosci
techniczne byty niedyskryminujgce, ogdlnie dostepne oraz interoperacyjne z produktami
stuzagcymi elektronicznemu przechowywaniu, przetwarzaniu i przesytaniu danych bedgcymi w
powszechnym uzyciu oraz nie mogly ogranicza¢ wykonawcom dostepu do postepowania o
udzielenie zamowienia.

Konsekwencjg powyzszych uchybien byto utrudnienie Odwotujgcemu ztozenia oferty za
posrednictwem platformy, przez co doszto do naruszenia art. 10a i 10b ustawy Prawo
zamowien publicznych i w efekcie doprowadzito do tego, iz Zamawiajgcy dokonat btednego

ogtoszenia informacji z otwarcia ofert, w ktérej nie widnieje firma Odwotujgcego.

Il Stanowisko Zamawiajgcego
W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania i zasgdzenie kosztow

postepowania odwotawczego.



Zaprzeczyt, jakoby wystgpity po jego stronie okolicznosci uniemozliwiajgce Odwotujgcemu
ztozenie oferty. Wedtug Zamawiajgcego Odwotujgcy nieprawidtowo z formalnego punktu
widzenia postawit zarzuty, poniewaz: 1) art. 86 ust. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych
mowi o tym, co ma zawiera¢ informacja na stronie internetowej dotyczgca otwarcia ofert;
2) art. 36 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych méwi o tym, co powinna zawierac
specyfikacja i jezeli w specyfikacji jakichs informacji nie byto lub byty nieprawidtowe, termin na
odwotanie liczy sie od publikacji specyfikacji, zatem juz uptynat; 3) art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych jest przepisem dotyczgcym ogdéinych zasad, co do ktérych stwierdzono
w orzecznictwie, iz nie mogg stanowiC samodzielnej podstawy odwotania;
4) art. 10a ustawy Prawo zamdwien publicznych zawiera pie¢ ustepdw oraz punkty, do ktérych
Odwotujgcy sie nie odnidst, podczas gdy zarzut powinien wskazywaé konkretng podstawe
prawng; 5) art. 10b ustawy Prawo zamoéwien publicznych dotyczy narzedzi, ktére majg byé
zgodne z art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych — jakie narzedzia Zamawiajgcy stosuije,
byto wiadome od poczatku, korzysta z niego wielu Zamawiajgcych.

Podkreslit, iz czym innym jest komunikacja z Zamawiajgcym, a czym innym ziozenie oferty.
Sposdb ztozenia oferty przez Odwotujgcego nie spetnia warunkéw, ktére dla oferty zostatly
przewidziane. Poza tym sposdb komunikacji, o ktérym mowa w rozdziale Il pkt 3 i rozdziale
VIII pkt 3 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, dotyczy komunikacji Zamawiajgcego z
wykonawcami, a nie wykonawcéw z Zamawiajgcym. W rozdziale XI pkt 12 ppkt 12.7
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku awarii
platformy nalezy kontaktowa¢ sie z dostawcg platformy. Podkreslit, ze zgodnie z art. 6 Kodeksu
cywilnego ciezar dowodowy, iz platforma nieprawidtowo dziatata, spoczywa na Odwotujgcym.
W postepowaniu zostato ztozonych siedem ofert, z czego sze$¢ tego samego dnia, w
godzinach miedzy 10.45 a 11.49 (przedituzony termin sktadania ofert uptywat o godz. 12.00).
Sposréd owych siedmiu oferentéw, jeden ztozyt oferte dla zadania nr 2 (nie byt to Odwotujgcy),
natomiast pozostatych szeéciu dla zadania nr 1, ale dla obu zadan przewidziano jeden plik, za
pomocg ktdrego sktadano oferty.

Zamawiajgcy nie wie, dlaczego i czy wystgpity btedy, o ktérych moéwi Odwotujgcy.
Skontaktowat sie z dostawca platformy, ktéry wskazat, iz nie byto btedéw po jego stronie, co
potwierdza jego o$wiadczenie, z ktérego wynika, ze Odwotujgcy podpisat oferte
w postepowaniu, ale jej nie ztozyt, przy czym jeden z przedstawicieli Odwotujgcego
skontaktowat sie dostawca platformy i zostat poinformowany, co nalezy zweryfikowac¢ oraz
zainstalowac, aby zlozy¢ podpis i nastepnie juz nie zgtaszat kolejnych problemow. Jedyny
moment, kiedy zlozenie oferty nie byto mozliwe, to w chwili modyfikacji postepowania
wynikajgcej z przedtuzenia terminu sktadania ofert. Przedtuzenie terminu sktadania ofert
nastgpito na wniosek Odwotujgcego i cata operacja, w trakcie ktorej nie mozna byto ztozyé

oferty, trwata okoto dwéch minut, tj. okoto godz. 10:32.



E-mail z ofertg, do ktérego odnosi sie Odwotujacy, otrzymat o godz. 12.01, a wiec po terminie
sktadania ofert, ktory uptyngt o godz. 12.00, co potwierdza korespondencja
e-mailowa. Do e-maila zostat dotgczony formularz pobrany z platformy zakupowe;.

Wyijasnit, iz plik przestany e-mailem z godz. 10:32 byt zaszyfrowany, a Zamawiajgcy nie
otrzymat kodu do jego odszyfrowania, natomiast pliki otrzymane o godz. 12:01 nie byly
zaszyfrowane.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz oferta wystana e-mailem nie jest dla niego ofertg i nie podlega
badaniu i ocenie, nie weryfikowat, czy plik zostat prawidtowo podpisany.

Formularz z otwarcia ofert =zostat sporzadzony automatycznie przez platforme
i zamieszczony na stronie internetowej. Przez platforme nie mozna ztozyé oferty po terminie,
poniewaz jest ona przez platforme automatycznie blokowana.

Sytuacje, w ktérej znalazt sie Odwotujacy, mozna przyréwnac¢ do sytuaciji, w ktorej dany
wykonawca ztozyt oferte w innym miejscu, niz wskazane przez Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy przedstawit wydruk print screenu z platformy swiadczgcy o tym, ze o godz. 10:42
zmiana terminu juz zostata wprowadzona i mozliwe byto wprowadzenie ofert.

Z przedstawionego przez Odwotujgcego dokumentu (print screenu z platformy) wynika, ze
problem z wypetnieniem ceny w wersie ,Nazwa” mogt wynika¢ z faktu, iz Odwotujacy nie
uzupetnit wersu ,Dokumenty” — nie zostatat on na tym wydruku rozwiniety, natomiast z uwagi
zawartej wers wczesniej wynika, ze formularz ofertowy generowany jest automatycznie po
uzupetnieniu elektronicznego formularza znajdujgcego sie w sekcji ,Dokumenty”. Gdyby
zostato to uzupetnione prawidtowo, Odwotujgcemu wygenerowatby sie dokument, jaki zostat
zatgczony do wiadomosci otrzymanej przez Zamawiajgcego o 12:01.

By¢ moze ztozenie oferty, czy obstuga platformy mogta sprawia¢ Odwotujgcemu trudnosci,

poniewaz platforma jest nowa, nie oznacza to jednak btedu platformy.

Il Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwotfania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych.

Zgodnie z os$wiadczeniem Odwotujgcego odwotanie dotyczy wytacznie czesci drugie

zamowienia (zadania nr 2).

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron, w oparciu o stan

faktyczny ustalony na podstawie dokumentoéw postepowania przetargowego przedstawionych



przez Zamawiajgcego oraz oswiadczen i dokumentéw ziozonych podczas rozprawy lzba

ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Przywotany przez Odwotujgcego w ramach postawionych zarzutow, art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych zawiera podstawowg zasade udzielania zamowien. Wynika
Z niego, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnos$ci i przejrzystosci.

Zgodnie z art. 10a ustawy Prawo zamowien publicznych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia komunikacja miedzy zamawiajgcym a wykonawcami, w szczegolnosci sktadanie
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, oraz oswiadczen, w tym
oswiadczenia skfadanego na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zamaéwienia,
sporzgdzonego zgodnie z wzorem standardowego 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 odbywa sie przy uzyciu srodkow
komunikacji elektronicznej (ust. 1); zamawiajgcy moze ustali¢ sposdb przedstawienia
informacji zawartych w ofercie w postaci katalogu elektronicznego lub dotgczenia katalogu
elektronicznego do oferty albo moze dopusci¢ takg mozliwos¢ (ust. 2); zamawiajacy wskazuje
na wymoég albo mozliwos¢, o ktorych mowa w wust. 2, w: 1) ogtoszeniu
0 zamowieniu; 2) zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania; zaproszeniu do sktadania
ofert lub do negocjacji w przypadku, gdy zamieszczenie ogtoszenia o ustanowieniu systemu
kwalifikowania wykonawcéw stanowi zaproszenie do ubiegania sie o zamowienie (ust. 3);
zamawiajgcy wskazuje w dokumentach, o ktorych mowa w ust. 3, niezbedne informacje
dotyczgce formatu, parametrow wykorzystywanego sprzetu elektronicznego oraz
technicznych warunkéw i specyfikacji potgczenia dotyczgcych katalogu elektronicznego
(ust. 4). Oferty, wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz o$wiadczenie,
o ktérym mowa w art. 25a, w tym jednolity dokument, sporzgdza sie, pod rygorem niewaznosci,
w postaci elektronicznej i opatruje sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym (ust. 5).

Z kolei, zgodnie z art. 10b ustawy Prawo zamowien publicznych, zamawiajgcy zapewnia, aby
narzedzia i urzadzenia wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu srodkow
komunikacji elektronicznej, oraz ich wtasciwosci techniczne byty niedyskryminujgce, ogolnie
dostepne oraz interoperacyjne z produktami stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu,
przetwarzaniu i przesytaniu danych bedgcymi w powszechnym uzyciu oraz nie mogty
ogranicza¢ wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie zamowienia.

Z dyspozyciji art. 36 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych wynika, ze specyfikacja
istotnych warunkéw zamdwienia zawiera co najmniej informacje o sposobie porozumiewania

sie zamawiajgcego z wykonawcami oraz przekazywania oswiadczenh lub dokumentow, jezeli
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zamawiajgcy, w sytuacjach okreslonych w art. 10c-10e, przewiduje inny sposob
porozumiewania sie niz przy uzyciu $rodkéw komunikacji elektronicznej, a takze wskazanie
0s6b uprawnionych do porozumiewania sie z wykonawcami.

Art. 86 ust. 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych stanowi, Zze niezwtocznie po otwarciu ofert
zamawiajgcy zamieszcza na stronie internetowej informacje dotyczgce: 1) kwoty, jaka
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia; 2) firm oraz adreséw wykonawcow,
ktorzy ztozyli oferty w terminie; 3) ceny, terminu wykonania zamdéwienia, okresu gwaranc;ji

i warunkow pfatnosci zawartych w ofertach.

Odwotujgcy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania badania i oceny ofert
z uwzglednieniem jego oferty oraz wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej
sposrod wszystkich ztozonych.

Zadanie to nie moze zostaé spetnione ze wzgledu na to, ze — abstrahujgc od kwestii, czy
w przypadku stwierdzonych trudnosci w korzystaniu z platformy oferta mogta by¢ zamiennie
ztozona za posrednictwem poczty elektronicznej, ktére to rozwazania sg bezprzedmiotowe
w zaistniatym stanie faktycznym — oferta Odwotujgcego przestana poczta elektroniczna nie
zostata ztozona w terminie. Jak wynika natomiast z art. 84 ust. 2 ustawy Prawo zamodwien

publicznych oferty ztozonej po terminie sie nie rozpatruje, lecz podlega ona zwrotowi.

Termin sktadania ofert uptynat 4 lutego 2019 r. o godzinie 12.00. Odwotujacy, co nie byto
sporne, przestat oferte pocztg elektroniczng dwukrotnie: o godzinie 10.32 oraz o godzinie
12.01. Oferta otrzymana przez Zamawiajgcego o godzinie 12.01 byta ofertg ztozong po
terminie, zatem nie mogta by¢ brana pod uwage. Natomiast oferta (a doktadniej: plik, ktory
zostat przestany Zamawiajgcemu w tym czasie, poniewaz nie stwierdzono, jakg tresé
w rzeczywistosci zawierat) przestana o godzinie 10.32 zostata zlozona w postaci
zaszyfrowanego pliku, do ktérego, jak oswiadczyt Zamawiajgcy, nie otrzymat on klucza
pozwalajgcego na jego deszyfracje (Odwotujgcy nie dowiddt przekazania tego klucza). Tym
samym, wobec braku mozliwosci zapoznania sie z trescig ztozonego pliku, réwniez ta oferta
nie mogta by¢ brana pod uwage.

Zgodnie z art. 60 Kodeksu cywilnego, z zastrzezeniem wyjagtkow w ustawie przewidzianych,
wola osoby dokonujgcej czynnosci prawnej moze by¢ wyrazona przez kazde zachowanie sie
tej osoby, ktére ujawnia jej wole w sposoéb dostateczny, w tym rowniez przez ujawnienie tej
woli w postaci elektronicznej (o$wiadczenie woli). Jak stanowi art. 61 Kodeksu cywilnego
oswiadczenie woli, ktore ma byc¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej
w taki sposob, ze mogta zapoznaé sie z jego trescig (§ 1), natomiast oswiadczenie woli

wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do
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srodka komunikacji elektronicznej w taki sposob, zeby osoba ta mogta zapoznac sie z jego
trescia (§ 2).

Plik zaszyfrowany (bez przekazania klucza pozwalajgcego na jego odszyfrowanie), to plik,
z ktoérego trescig odbiorca nie moze sie zapoznac, zatem, jak wskazano powyzej, w ogéle nie
moze stwierdzi¢, jaka jest tre$¢ tam zawarta. Tak wiec — na gruncie przywotanych powyzej
przepisbw — trudno go uznaé¢ za ztozenie o$wiadczenia woli, gdyz nie wyraza
w sposob czytelny woli sktadajgcego, a takze nie zostat doreczony innej osobie w taki sposob,
by mogta sie z nim zapozna¢. W konsekwenciji oferta ztozona o godzinie 10.32 nie moze w

ogole zosta¢ uznana za ztozong.

Jak wynika z dyspozycji art. 86 ust. 5 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych informacja
zamieszczana po otwarciu ofert — w ramach tresci obowigzkowej — odnosi sie do firm oraz
adreséw wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w terminie, zatem nieumieszczenie przez

zamawiajgcego innych informaciji nie narusza ww. przepisu.

Przywofany w odwotaniu art. 10a ustawy Prawo zamowien publicznych nie dotyczy przedmiotu

sporu.

Natomiast zaistniatg sytuacje nalezy rozwazy¢ pod katem naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 10b
ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Art. 10b ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi jeden ze sposobdw realizacji wymogu
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow. zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy
ma zapewnic, aby narzedzia wykorzystywane do komunikacji
z wykonawcami przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej byty niedyskryminujgce i nie
ograniczaty wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie zamdwienia — w tym

w szczegolnosci sktadania ofert.

Nie ulega watpliwosci, ze nadmierne utrudnienie, czy wrecz uniemozliwienie wykonawcy
ztozenia oferty, narusza istote postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i stanowi
powazng wade postepowania. Nie musi by¢é to przy tym celowe dziatanie ze strony
zamawiajgcego ani okoliczno$¢ od niego zalezna — moze wynikaé wiasnie z powoddéw
technicznych, jak w niniejszej sprawie. Przy czym ,kwestie techniczne” nie dotyczg jedynie
awarii urzadzenia, ktorym postuguje sie zamawiajgcy, lecz mogg takze wynika¢ np.
z przejSciowych btedow oprogramowania, zbyt duzej liczby uczestnikéw jednocze$nie

korzystajgcych z platformy itp. Istotny jest tu efekt w postaci niemoznosci ztozenia oferty.
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Zamawiajgcy wymagat ztozenia ofert za posrednictwem konkretnej platformy zakupowej. Jak
wynika z przedstawionych dokumentéw oraz oswiadczen, Odwotujgcy doznat trudnosci
w ztozeniu oferty za posrednictwem ww. platformy, ktérych nie zdotat przezwyciezyé, a ktére
zgtaszat Zamawiajgcemu oraz operatorowi platformy. Co wiecej, jak wynika
z przedstawionych przez niego oswiadczen innych wykonawcow — MBA System Sp. z 0.0.
i CEZAR C.M. i P.G. Sp. z 0.0. rowniez ci wykonawcy ,zaznali szeregu technicznych
problemow, ktore uniemozliwiaty poprawne ztozenie oferty, a w pdzniejszej fazie btednie
informowaty o statusie oferty” i ,napotkali bardzo istotne problemy techniczne, ktére ewidentnie
lezaty po stronie Zamawiajgcego. Problemy techniczne polegalty na niemozliwosci
poprawnego ztozenia oferty, mimo spetnienia wszelkich warunkéw przedstawionych w XIlI
rozdziale SIwWZz oraz postepowania zgodnie z instrukcjg platformy”
i dopiero dokonanie wielokrotnych préb pozwolito na ztozenie oferty.

Réwniez inny wykonawca — ARKUS M.W.-M. i A.M. s.c. 4 lutego 2019 r. 0 godz. 9.56 przestat
Zamawiajgcemu wiadomosc¢ o braku mozliwosci ztozenia oferty ze wzgledu na to, ze platforma

przestata dziatac.

Powyzsze oswiadczenia potwierdzajg stanowisko Odwotujgcego, ze trudnosci ze ztozeniem
oferty nie wynikaty z przyczyn dotyczacych wytacznie jego. Przy czym fakt, ze innym
wykonawcom udato sie te trudnosci pokonaé (co — jak wynika z oSwiadczen — nie musiato
wynika¢ z ich szczegdlnych dziatan, lecz z tego, ze to platforma wreszcie ,zadziatata”), nie

oznacza, ze nastgpito to w stosunku do wszystkich zainteresowanych wykonawcow.

Izba nie stwierdzita rowniez podstaw do zanegowania ww. o$wiadczen wykonawcéw, gdyz nie
znalazta przyczyny — nie wskazat jej réwniez Zamawiajgcy — dla ktérej mielitby oni oswiadczyé
nieprawde na potrzeby postepowania odwotawczego zainicjowanego przez Odwotujgcego.
Wykonawcy ci ztozyli bowiem oferty dla innego zadania, niz to, o ktére ubiegat sie Odwotujgcy
i sytuacja Odwotujgcego w zaden sposdb nie wplywata na ich interesy (a przynajmniej tego

nie wykazano).

Co do oswiadczenia z 12 lutego 2019 r. ztozonego przez operatora platformy o braku btedu w
funkcjonowaniu platformy nalezy zauwazy¢, ze trudnosci, ktérych doswiadczyli wykonawcy,
nie musiaty by¢ z jego punktu widzenia jako operatora btedem platformy, ktéry odnotowat.
Poza tym nalezy zwroci¢ uwage, ze to sam oswiadczajgcy jest podmiotem zainteresowanym
w stwierdzeniu, ze zadnych bteddw nie byto, juz chocby ze wzgledu na ewentualne roszczenia

odszkodowawcze.
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Izba nie wyklucza takze mozliwosci, ze trudnos¢ w zitozeniu oferty przez Odwotujgcego
wynikata z jego wiasnych bftedow, jednak tej okolicznosci nie udowodniono ani nawet nie
uprawdopodobniono. Jedyng potencjalng wadg, ktérg wskazat Zamawiajgcy, i to dla jednego
wskazanego przez Odwotujgcego na wstepie odwotania btedu, bylo niewypetienie
wersu/rubryki ,Dokumenty”, co nie pozwalalo na dalsze czynnosci w Kkolejnych
wersach/rubrykach. Jednak przeczy temu fakt, ze Odwotujgcy wygenerowat przedmiotowy
dokument i dotgczyt go do wiadomosci e-mail, ktérg wystat o godzinie 11.58, a Zamawiajgcy
otrzymat o godzinie 12.01. Réwniez operator w ww. odwiadczeniu wskazat, ze Odwotujgcy

zapisat oferte, ale jej nie ztozyt, co takze oznacza, ze dokument ten zostat wypetniony.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze Odwotujgcy uprawdopodobnit fakt, ze z przyczyn
zwigzanych z funkcjonowaniem platformy zostat pozbawiony mozliwosci ztozenia oferty.
Zdajgc sobie sprawe z trudnosci dowodowych po stronie Odwotujgcego, ktory nie jest
operatorem platformy i nie ma dostepu do historii jej dziatania, uprawdopodobnienie takie Izba
uznata za wystarczajgce.

Izba zwraca tez uwage, ze zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego, ktory przywotat Zamawiajgcy,
ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne.
Zostato to powtdrzone w art. 190 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Reguta ta jednak
oznacza, ze to obie strony sporu sg zobowigzane udowadniaC okolicznosci, na ktore sie
powotujg. Tym samym Odwotujgcy — ze nie byt w stanie ztozy¢ oferty ze wzgledu na btedne
dziatanie platformy, a Zamawiajgcy, ze btad lezat po stronie Odwotujgcego. W ocenie Izby
Odwotujgcy w wiekszym stopniu wykazat poprawnos$¢ swojego stanowiska — zwtaszcza wobec

stwierdzenia, ze takze inni wykonawcy doswiadczyli trudnosci technicznych w ztoZeniu ofert.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy. Za wade takg mozna uznac okoliczno$é, ze oferty nie mogt ztozy¢é wykonawca,
ktérego oferta miata istotng szanse zosta¢ uznana za najkorzystniejszg dla czesci 2.
zamowienia (zadania nr 2), gdyz byfa to oferta z ceng nizszg niz jedyna oferta ztozona dla tej

Czesci.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 1,

§ 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
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w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
uwzgledniajgc wpis w wysokosci 15.000 ztotych, wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci
3.600 ztotych oraz koszty dojazdu petnomocnika w kwocie 150 ztotych.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiieinns
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