Sygn. akt: KIO 3340/20

WYROK
z dnia 26 stycznia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 25 stycznia 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2020 r. przez
wykonawce PrintNonStop Fleet Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Lublinie  w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Kase Rolniczego

Ubezpieczenia Spotecznego — Oddziat Regionalny w Lublinie

przy udziale wykonawcy Bluebrain Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka
komandytowa z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego PrintNonStop Fleet Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lublinie i:

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

2.2. zasgdza od odwotujgcego PrintNonStop Fleet Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lublinie na rzecz zamawiajgcego Kasy
Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego — Oddziat Regionalny w Lublinie kwote
3600 zt 00 gr (stowne: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania poniesione przez zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art 198a ust. 1 i 198b ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.) oraz art. 580 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019, ze zm.) w
zw. z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020, ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy:  ......coiiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 3340/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego — Oddziat Regionalny
w Lublinie (dalej jako ,Zamawiajgcy”’) prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego pn. ,Zakup kompleksowej ustugi obstugi urzadzen drukujgcych i kopiujgcych
polegajgcej na zapewnieniu prawidtowej pracy urzadzeh wraz z dostawg materiatdw
eksploatacyjnych, serwisem, wdrozeniem wydruku podgzajgcego i dzierzawg urzgdzen do
18.01.2024 r.” (nr ref. 0800-OP.261.112020). Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 12 pazdziernika 2020 r. pod
numerem 2020/S 198-480312. Postepowanie prowadzone jest wtrybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Warto$¢ szacunkowa
zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8

ustawy Pzp.

W dniu 14 grudnia 2020 r. wykonawca PrintNonStop Fleet Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lublinie (dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnoéci uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania podjetej w dniu 2 grudnia 2020 r. oraz czynno$ci otwarcia ofert
Z dnia 10 grudnia 2020 r.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt
7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp poprzez niezasadne uniewaznienie podjetej uprzednio
zasadnie czynnosci uniewaznienia postepowania pomimo =zaistnienia w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego przestanki jego uniewaznienia, wobec niezapewnienia
przez Zamawiajgcego nalezytego sposobu funkcjonowania narzedzia informatycznego, za
pomocg ktérego prowadzone jest postepowanie, jak tez nie zignorowanie skutkéw tego
dziatania i ich wptywu na przygotowanie i prowadzenie postepowania zwilaszcza, ze
obowigzkiem Odwotujgcego nie jest dowiedzenie okolicznosci wptywu tego dziatania na
wynik postepowania, a wystarczy jego uprawdopodobnienie zwtaszcza, Zze uprzednio
ztozone odwotanie dotyczace czynnosci uniewaznienia postepowania zostato skutecznie

cofniete.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania (przy czym wniosek zawierat btgd, jako ze Odwotujgcy zmierzat
do utrzymania w mocy czynno$ci uniewaznienia postepowania z dnia 13 listopada 2020 r.)

oraz uniewaznienia czynnosci otwarcia ofert. Wnidst takze o zasgdzenie od Zamawiajgcego



na rzecz Odwotujgcego kosztébw postepowania, w tym Kkosztéw wynagrodzenia

petnomocnika.

Odwotujgcy wskazat, iz w razie uwzglednienia odwotania czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajgca na uprzednim uniewaznieniu postepowania pozostanie w mocy. Wyjasnit, iz
podjat probe ztozenia w terminie oferty, wptacit wadium, podpisat podpisem kwalifikowanym
oferte. Z przyczyn lezgcych po stronie systemow informatycznych Zamawiajgcego nie byto
mozliwym jej ztozenie. Btgd systemow informatycznych legt u podstaw uniewaznienia
postepowania. Wskazat, iz nie byt jedynym podmiotem, ktéremu z przyczyn technicznych nie
udato sie skutecznie ztozy¢ oferty w postepowaniu. Odwotujgcy podnidst, iz utrzymanie
czynnosci uniewaznienia postepowania otwiera mu droge do uzyskania zamdwienia, powotat
sie na wyrok TSUE w sprawie C-689/13 oraz w sprawie C-100/12, a takze wyrok KIO z dnia
22 listopada 2016 r., KIO 2099/16.

Uzasadniajgc postawione zarzuty Odwotujgcy podnidst, iz uniewazniajgc podjeta
uprzednio czynno$¢ uniewaznienia postepowania uwzgledniajgc zarzuty odwotujgcego sie w
sprawie o sygn. akt KIO 3080/20, naruszyt przepisy art. 7 ust 1 w zw. z art. 93 ust 1 pkt 7
ustawy PZP wobec zaistnienia w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
przestanki jego uniewaznienia, wobec niezapewnienia przez Zamawiajgcego nalezytego
sposobu funkcjonowania narzedzia informatycznego, za pomocg ktérego prowadzone jest
postepowanie, jak tez nie zignorowanie skutkéw tego dziatania i ich wptywu na
przygotowanie i prowadzenie postepowania. Zdaniem Odwotujgcego brak mozliwosci
ztozenia oferty z przyczyn wynikajacych z dziatania narzedzia informatycznego, za pomoca
ktérego prowadzone jest postepowanie, moze mie¢ wptyw na wynik tego postepowania,
poniewaz zostaje ograniczona uczciwa konkurencja, a ponadto istnieje mozliwosé, ze
wykonawca, ktéremu system uniemozliwit ztozenie oferty, mogtby ztozy¢ oferte, ktora
mogtaby sie okazac najkorzystniejsza. Tym samym w takiej sytuacji co do zasady zachodzi
konieczno$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146
ust. 6 ustawy Pzp. W tym zakresie Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo lzby (wyrok z
dnia 2 stycznia 2020 r., KIO 15/20, z dnia 14 stycznia 2020 r., KIO 2603/19, z dnia 7 marca
2019 r., KIO 217/19).

Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy wyznaczyt termin skfadania ofert na dzien 13
listopada 2020 roku godz. 10.00, jak rowniez, ze wykonawca Bluebrain ziozyt w
postepowaniu oferte w dniu 12 listopada 2020 roku o godzinie 15.34. Podnidst, iz z dowodow
zatgczonych do odwotania, wynika, ze po tej dacie nie byto mozliwe - z uwagi na przyczyny
nie lezgce po stronie wykonawcéw - zlozenie skuteczne oferty w postepowaniu.
W szczegdélnosci z wydrukow print screen oraz korespondencji e-mail pochodzgcej od

biorgcego udziat w postepowaniu wykonawcy a4 Copy s.c. wynika, iz en wykonawca



podejmowat nieskuteczne proby ziozenia swojej oferty w postepowaniu takze 12 listopada
2020 r, co najmniej dwukrotnie tj. o godz. 21:47 oraz 22:21 podjat proby logowania sie do
platformy zakupowej. Fakt ten ww. wykonawca zgtosit Zamawiajagcemu drogg e-mail,
wskazujgc, ze nie miat wczesniej problemdéw technicznych dotyczacych platformy
informatycznej, za posrednictwem ktorej Zamawiajgcy nakazat skitadanie oferty, fj.
problemow zwigzanych z zalogowaniem sie jako uzytkownik zewnetrzny. Réwniez celem
wykazania faktu podjecia proby przestania oferty na platforme zakupowg Odwotujgcy
przedstawit informacje o ztozonym podpisie na ofercie (wskazujgcym czas jego ztozenia tj.
13 listopada 2020 r. godz. 9.59) oraz dowod wptaty wadium. Wolg Odwotujgcego byto w tym
wypadku ztozenie oferty i poddanie jej badaniu przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy podnidst,
iz skoro to Zamawiajgcy wybrat platforme elektroniczng jako narzedzie do przeprowadzenia
postepowania, wskazujgc jg wszystkim wykonawcom jako instrument wykorzystywany do
komunikacji z wykonawcami przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, to przyjat tym
samym na siebie takze ryzyko za wady i btedy tego systemu. Skoro system wskazany przez
Zamawiajgcego nie uniemozliwiat od momentu opublikowania postepowania do momentu
uplywu terminu sktadania ofert wszystkim wykonawcom zitozenia oferty, to oznacza to, ze
naruszono zasade wyrazong w art. 7 ustawy Pzp narzucajgcg by wszystkie wymagania,
ktére Zamawiajgcy bierze pod uwage przy rozstrzyganiu przetargu byty znane wykonawcom
oraz by zapewniono im réwne warunki uczestnictwa w przetargu. Obowigzkiem kazdego
zamawiajgcego jest bowiem zapewnienie mozliwoéci udziatu w postepowaniu przetargowym
tylu wykonawcom, ilu chce ztozyé¢ oferty i problem choéby jednego z nich, ktéry nie lezy po
stronie tegoz wykonawcy skutkuje nieuzasadnionym ograniczeniem konkurencji w
postepowaniu. Zdaniem Odwotujgcego jedynym mozliwym rozwigzaniem w takiej sytuaciji
bylo uniewaznienie postgpowania oraz jego powtdrzenie. Odwotujgcy powotat sie w tym
kontekscie na wyrok KIO o sygn. akt KIO 15/20 oraz KIO 2603/19.

Odwotujgcy zwrécit takze uwage na zwigzek czasowy pomiedzy korespondencijg
i infformacjami przekazywanymi Zamawiajgcemu odnosnie wadliwosci dziatania platformy
zakupowej i podejmowanymi przez niego czynnosciami. O problemach z zalogowaniem sie
na platformie zakupowej wykonawca A4 copy s.c. zawiadamiat Zamawiajgcego w dniu 13
listopada 2020 r. przesytajgc mu print screen potwierdzajgcy niemoznos$¢ zalogowania sie
jako uzytkownik zewnetrzny celem ziozenia oferty. Rowniez z czasu podejmowania prob
przez Odwotujgcego sie ztozenia oferty w postepowaniu wynika, iz byt to czas zbiezny z
uptywem terminu do skfadania ofert w postepowaniu, stagd w czasie niezbednym dla
nalezytego wyjasnienia przyczyn niemoznosci ztozenia ofert mogto dla Zamawiajgcego nie
by¢ mozliwym podjecie krokow zmierzajgcych do uzyskania petnej wiedzy o przyczynach

zaistnialego niewatpliwe problemu i podjecia krokéw dla utrzymania trwajgcego



postepowania. Odwotujacy wskazat takze, iz ocenie przez Izbe podlega stan faktyczny jaki
legt u podstaw podjetej przez Zamawiajgcego czynnos$ci istniejgcy w momencie jej
podejmowania, tj. w niniejszej sprawie 13 listopada 2020 r. o godz. najpdzniej 12:51 (czas
opublikowania czynnos$ci uniewaznienia postepowania), a nie stan faktyczny, jaki zarysowac
sie moze poézniej, tj. po dokonaniu dalszych czynnosci. Zdaniem Odwotujgcego skoro
Zamawiajgcy w momencie podejmowania decyzji o uniewaznieniu postepowania pozostawat
w przekonaniu, iz trudno$ci zwigzane z zalogowaniem sie do systemu zakupowego lezaty po
jego stronie, zasadng byta jego decyzja o uniewaznieniu postepowania. Odwotujgcy powotat
sie na wyrok KIO z dnia 7 marca 2019 r., KIO 217/19 oraz z dnia 4 marca 2019 r., KIO
268/19.

W dniu 18 grudnia 2020 r. wptyneto do akt sprawy pismo wykonawcy Bluebrain Spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w Krakowie zawierajace
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
W pismie tym zawarto wniosek o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp z uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy uwzglednit w catosci odwotanie w sprawie o
sygn. akt KIO 3080/20 i uniewaznit czynnos¢ uniewaznienia postepowania zgodnie z
zadaniem odwotania, ktére to odwotanie zostato nastepnie wycofane. Z ostroznosci
wykonawca Bluebrain wniést takze o oddalenie odwotania wskazujgc na bezzasadnos¢
zarzutow. W pismie wskazano m.in., iz z dowoddéw zatgczonych do odwotania nie wynikajg
okolicznosci lub wynikajg inne okolicznosci niz te, ktore Odwotujgcy wskazat w odwotaniu.
Podniesiono takze, ze Odwotujgcy powinien wykazac, ze brak mozliwosci ztozenia oferty
wynikat z wadliwosci dziatania systemu informatycznego, czyli z przyczyn od wykonawcy
niezaleznych. Zwrocono uwage, ze Odwotujgcy ani w tresci odwotania, ani w dowodach nie
wskazat w zaden sposob, ze rzekome nieztozenie przez niego i innego potencjalnego
wykonawce oferty wynikato witasnie z przyczyn lezgcych po stronie Platformy zakupowej
i Zamawiajgcego. Wskazano, ze termin sktadania ofert uptywat w dniu 13.11.2020 r. o godz.
10:00 i z tego dnia Odwotujgcy nie przedstawit zadnych informacji o braku mozliwosci
logowania, czy nawet préby jego podjecia. Zwrdcono przy tym uwage, ze z przediozonego
printscreen z godziny 21.47 wynika, ze wykonawca a4 copy s.c. korzystat przy logowaniu
Z przegladarki internetowej Safari, ktéra nie byta przez Zamawiajgcego dopuszczona jako
zgodna z minimalnymi wymaganiami technicznymi okreslonymi przez dostawce Platformy.
Na podstawie informacji przedstawionych przez Odwotujgcego zdaniem wykonawcy
Bluebrain mozna wywies¢, ze Odwotujgcy rozpoczat proces skfadania oferty w terminie,
ktory uniemozliwit mu ztozenie oferty w terminie. Odwotujgcy przy tym nie wykazat zadnej
okolicznosci, ktéra uniemozliwita mu podjecie tych czynnosci i chociazby zalogowanie sie do

Portalu wczesniej, a nawet jezeli czynnosci takie podejmowat z negatywnym skutkiem, to



aby odpowiedzialnym za to byl Zamawiajgcy. Wszelka argumentacja Odwotujacego
dotyczgca nieprawidtowosci dziatania Platformy Zamawiajgcego jest gotostowna i
podnoszona jest w celu odwrécenia uwagi od faktu, ze Odwotujgcy najprawdopodobniej nie
dochowat nalezytej starannosci w dziataniu. Wykonawca Bleubrain podkreslit takze fakt, Zze
zaden z wykonawcow ani Zamawiajgcy nie zgtosit do dostawcy Platformy informacji o jej

nieprawidtowym dziataniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Majac na uwadze tres¢ art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), zgodnie
z ktérym do postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie, wszczetych
i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe,
Izba w przedmiotowej sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.).

Izba postanowita dopusci¢ do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawce
Bluebrain Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoécig Spdtka komandytowa z siedzibg
w Krakowie (dalej jako ,Przystepujgcy”’) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba oddalita wniosek Przystepujgcego o odrzucenie odwotania w oparciu o art. 189
ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub
sgdu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie
z zadaniem zawartym w odwotaniu. Przepis ten nalezy odczytywaC w powigzaniu
z dyspozycjg art. 186 ust. 2-4 ustawy Pzp, ktore odnoszgc sie do sytuacji umorzenia
postepowania odwotawczego z uwagi na uwzglednienie zarzutow odwotania w catosci lub
czesci, naktadajg jednoczesnie na zamawiajgcego obowigzek wykonania, powtorzenia lub
uniewaznienia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamodwienia zgodnie z Zgdaniem
zawartym w odwotaniu. Tylko w takim przypadku ustawa nakfada na Zamawiajgcego
obowigzek wykonania okreslonych czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu,
a obowigzek ten jest pochodng umorzenia postepowania odwotawczego z uwagi na
uwzglednienie zarzutéw odwotania przez zamawiajgcego (w catosci lub czesci). W sytuacii,
gdy wykonawca - w przedmiotowej sprawie Przystepujgcy - zdecydowat sie wycofaé
odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 3080/20, doprowadzajgc tym samym do umorzenia

postepowania odwotawczego na podstawie art. 187 ust. 8 ustawy Pzp, to po stronie



Zamawiajgcego nie zaktualizowat sie obowigzek wykonania czynnosci zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu. Ztozenie oswiadczenia o cofnieciu odwotania niesie za sobg skutek
analogiczny jak w przypadku, gdyby odwotanie nie zostato w ogole wniesione czy tez gdyby
zostalo ono zwrocone (z wylgczeniem kwestii dotyczagcej kosztéw postepowania
odwotawczego). Tym samym w omawianym przypadku, z uwagi na wycofanie przez
Przystepujgcego odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 3080/20, nie zachodzi podstawa

odrzucenia, o ktérej mowa w art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona Zzadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp,

wobec czego odwotanie zostato skierowane do rozpoznania na rozprawie.

Izba uznata, iz Odwotujgcy, wskazujgc na brak mozliwosci ztozenia oferty z przyczyn
nie lezgcych po jego stronie, lecz z uwagi na wadliwe dziatanie narzedzia informatycznego,
za pomocg ktoérego nastepowata komunikacja w postepowaniu i domagajgc sie
uniewaznienia postepowania jako obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, wypefnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych

mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania o
udzielenie zamodwienia przekazang przez Zamawiajgcego, W szczegolnosci SIWZ,
informacje o uniewaznieniu postepowania oraz informacje o0 uniewaznieniu czynnosci
uniewaznienia postepowania. Ponadio Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z
dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego, tj. wydruku wygenerowanego w ramach
platformy zakupowej dokumentu ,Oferta podstawowa” Odwotujgcego, wydruku
potwierdzajgcego wptate wadium przez Odwotujgcego, wydruku korespondencji e-mail
prowadzonej przez Odwotujgcego z firmg A4 Copy s.c. i zatgczonej do niej korespondenciji
ww. firmy z Zamawiajgcym. Izba dopuscita i przeprowadzita ponadto dowody z dokumentow
przedstawionych przez Zamawiajgcego w postaci wydruku z rejestru logowan do platformy
zakupowej (z e-mailem przewodnim) oraz pisma operatora Platformy SmartPZP z dnia 17
grudnia 2020 r. Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia
Stron i Uczestnika postepowania ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu
25 stycznia 2021 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy prowadzit postepowanie za posrednictwem platformy
zakupowej dostepnej pod adresem https://ezamowienia.krus.gov.pl/krus_lublin. Szczegétowe

informacje o sposobie komunikacji, w tym wymagania techniczne, jakie musi spetni¢ system



teleinformatyczny, z ktérego korzystajg wykonawcy, zostaty okreslone w punkcie 8 SIWZ.
Zamawiajgcy m.in. wymagat zastosowania przegladarki internetowej Internet Explorer 11,
Chrome ver. 45 i pdzniejsze, Firefox ver. 54 i pozniejsze lub Opera ver. 37 i pézniejsze oraz

systemu operacyjnego Windows 7 i pézniejsze.

Termin sktadania ofert uptywat w dniu 13 listopada 2020 r. o godz. 10.00. Na
podstawie informacji o otwarciu ofert Izba ustalita, iz w postepowaniu w terminie sktadania

ofert wptynetfa jedna oferta - oferta Przystepujgcego.

Ponadto Izba ustalita, iz w przypadku wykonawcy A4 Copy s.c. wystgpit problem
z zalogowaniem sie do platformy zakupowej — print screen z dnia 12.11.2020 r. godz. 21:47
i godz. 22:21 z komunikatami ,unexpected error’. Nieudane proby logowania uzytkownika
(...)@adpolska.pl w dniu 12.11.2020 r. w godzinach wieczornych wynikajg takze ze
ztozonych przez Zamawiajgcego wydrukow logow (od godz. 21:39:04 do godz. 22:14:01).
Z wydruku logéw wynika ponadto, iz oferte w postepowaniu zamierzat ztozy¢é Odwotujgcy. Na
ich podstawie Izba ustalita, iz:
— Odwotujacy przeszedt do formularza sktadania oferty w dniu 13.11.2020 r. godz. 9:33:45;
— 0 godz. 9:54:15 Odwotujgcy dodat nowe zalgczniki [Do_wyslania_ KRUS 13-11-
2020 _9.54.15] do oferty;
— 0godz. 9:54:45 Odwotujgcy przeszedt do formularza wysytania oferty;
— 0 godz. 9:54:48 Odwotujgcy przeszedt do wyboru podpisu oferty;
— 0godz. 9:54:57 Odwotujgcy pobrat plik oferty do podpisu;
— o0godz. 10.00.51 Odwotujgcy dodat plik oferty do weryfikacji poprawnosci podpisu;
— 0 godz. 10:00:52 wygenerowano komunikat, iz Odwotujgcemu nie udato sie prawidiowo
podpisac i wystaé oferty;
— 0godz. 10:00:58 Odwotujgcy przeszedt do wyboru podpisu oferty;
— 0godz. 10:01:21 Odwotujgcy anulowat wystanie oferty.

Ponadto Izba ustalita, iz brak bylo wczesniejszych prob ziozenia oferty przez
Odwotujgcego. Brak byto réwniez prob logowania na platforme zakupowg przez wykonawce
A4 Copy s.c. wdniu 13.11.2020 r. Na podstawie pisma operatora platformy zakupowej z dnia
17.12.2020 r. Izba ustalita, iz ani ze strony wykonawcy A4 Copy s.c., ani ze strony
Odwotujgcego nie doszto do prob kontaktu z pomocg techniczng operatora platformy. Zaden
inny podmiot rowniez nie zgtaszat probleméw z dziataniem platformy, a operator platformy

nie zarejestrowat awarii ani brakow dostepnosci.

Zamawiajgcy w dniu 13 listopada 2020 r. zawiadomit wykonawcow o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, wskazujgc, iz postepowanie jest

obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej



uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Zamawiajgcy wskazal, iz
platforma zakupowa o réznych godzinach i w réznych odstepach czasu uniemozZliwiata

zalogowanie, a tym samym ztozenie oferty potencjalnym wykonawcom.

Nastepnie, po wniesieniu przez Przystepujgcego odwotania wobec ww. czynnosci
uniewaznienia postepowania (sygn. akt KIO 3080/20), Zamawiajgcy w dniu 2 grudnia 2020 r.
uniewaznit czynno$¢ uniewaznienia postepowania podjetg 13 listopada 2020 r.
W uzasadnieniu wskazano, iz po analizie zarzutéw odwotfania w ww. sprawie Zamawiajgcy

uznat, ze naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp uniewazniajgc postepowanie.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy
Pzp poprzez niezasadne uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania pomimo
zaistnienia w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego przestanki jego
uniewaznienia wobec niezapewnienia przez Zamawiajgcego nalezytego sposobu
funkcjonowania narzedzia informatycznego, za pomocg ktérego prowadzone jest
postepowanie, w ocenie Izby nie znalazt potwierdzenia w zgromadzonym w sprawie

materiale dowodowym.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci. 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
zamoéwienia publicznego. Z kolei w my$| art. 146 ust. 6 ustawy Pzp Prezes Urzedu moze
wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktore miato

lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Istotg sporu w przedmiotowej sprawie byla okolicznosé czy Zamawiajgcy zapewnit
nalezyte dziatanie narzedzia informatycznego, za pomoca ktérego prowadzi postepowanie,
zapewniajgc tym sam wykonawcom mozliwos¢é ziozenia oferty w ustalonym terminie
sktadania ofert z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow.
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Nie mozna odmowi¢ racji Odwotujacemu, ze to obowigzkiem Zamawiajgcego jest
zapewnienie prawidiowo funkcjonujgcego narzedzia, za pomocg ktérego nastepuje
komunikacja z wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia i to Zamawiajgcy
jako gospodarz postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego odpowiada za
prawidtowy przebieg tego postepowania. Obowigzek ten znajduje potwierdzenie m.in. w art.
10b ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy zapewnia, aby narzedzia i urzgdzenia
wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu $Srodkéw komunikacji
elektronicznej, oraz ich wtasciwosci techniczne byly 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. Jak wskazata
Izba w wyroku z dnia 22 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 15/20, to zamawiajgcy dokonuje
wyboru platformy zakupowej, jako narzedzia do przeprowadzenia postepowania i wskazujgc
ja wszystkim wykonawcom jako instrument wykorzystywany do komunikacji z wykonawcami
przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej przyjmuje tym samym na siebie takze ryzyko
za wady i btedy tego systemu. System wskazany przez zamawiajgcego ma umozliwia¢
wszystkim wykonawcom ztozenie oferty w okresie od momentu opublikowania postepowania
do momentu uptywu terminu skifadania ofert. Podobnie wypowiedziata sie Izba m.in. w
wyroku z dnia 14 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO 2671/18.

Zgodzi¢ sie takze nalezy z Odwolujgcym, Zze wadliwe dziatanie narzedzia
informatycznego i wigzacy sie z tym brak mozliwosci ztozenia oferty z przyczyn nielezgcych
po stronie wykonawcy, lecz wynikajgcych z nieprawidiowego dziatania narzedzia
informatycznego, za pomocag ktérego prowadzone jest postepowanie, moze powodowac
koniecznos$¢ uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
Sytuacja taka niewatpliwie moze mie¢ wptyw na ograniczenie konkurencji w postepowaniu,
jak i na wynik postepowania, w szczegolnosci w przypadku, gdyby na skutek wadliwego
dziatania platformy zakupowej nie mogta zosta¢ zlozona oferta, ktéra — gdyby zostata
ztozona — mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza (podobnie Izba w wyrokach z dnia
7 marca 2019 r., sygn. akt KIO 217/19, z dnia 22 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 15/20.).

Natomiast - co ma znaczenie kluczowe z perspektywy rozstrzygniecia - aby stwierdzic,
ze zaszty podstawy do uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp, Odwotujgcy zobowigzany byt wykazac, ze brak mozliwosci ztozenia oferty wynikat
z wadliwosci narzedzia informatycznego, za pomocg ktérego prowadzono postepowanie, a
nie z przyczyn zaleznych od niego czy wykonawcy A4 Copy s.c. Zgodnie bowiem z art. 190
ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg

obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
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Na kwestie rozktadu ciezaru dowodu, w podobnej jak obecnie rozpoznawana przez |zbe
sytuacji, zwrécono uwage w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 21 sierpnia 2019
r., sygn. akt XXIll Ga 573/19. Sad wskazat wéwczas, iz ,stanowisko Odwotujgcego opierato
sie na twierdzeniu, iz to wadliwe dziatanie Platformy Informatycznej udostepnionej przez
Zamawiajgcego uniemozliwito mu skuteczne ztozenie oferty. Powyzsze twierdzenie
stanowito wiec 0$ catego postepowania Odwotawczego i miato kluczowe znaczenie dla
uwzglednienia podniesionych w odwotaniu zarzutéw. Odwotujgcy powinien wiec, w swietle
art. 190 ust. 1 Pzp, wykaza¢ inicjatywe dowodowg celem wykazania prawdziwosci swoich

twierdzen co do powyzszej okolicznosci.”

W ocenie Izby Odwotujgcy nie udowodnit tezy o niezapewnieniu przez Zamawiajgcego
nalezytego sposobu funkcjonowania narzedzia informatycznego, za pomocg ktérego
prowadzone byto postepowanie, tj. Platformy SmartPZP. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
zalgczone do odwotania dowody nie potwierdzajg, ze w okresie od dnia 12.11.2020 r. godz.
15:35, kiedy to oferte w sposob prawidlowy zitozyt Przystepujacy, do momentu uptywu
terminu sktadania ofert, tj. do dnia 13.11.2020 r. godz. 10.00, skuteczne zlozenie oferty miato

nie by¢ mozliwe z przyczyn nielezgcych po stronie wykonawcow.

Odnoszgc sie w pierwszej kolejnosci do kwestii braku mozliwosci ztozenia oferty przez
Odwotujgcego, lzba wskazuje, iz Odwotujacy nie pokusit sie nawet o wyjadnienie jakie to
rzekome trudnosci napotkat w procesie sktadania oferty w postepowaniu. Odwotujgcy nie
opisat jak wygladat proces sktadania przez niego oferty, w czym przejawia¢ sie miaty btedy
w dziataniu platformy zakupowej i na jakim etapie nastgpity. Cata argumentacja
przedstawiona w odwotaniu sprowadza sie do lakonicznego stwierdzenia, ze Odwotujgcy
podejmowat proby ztozenia oferty, przy czym nie wyjasniono nawet dlaczego proby te sie nie
powiodty, w ktérym momencie pojawity sie problemy techniczne, jakie komunikaty systemu
wyswietlity sie wtedy na ekranie. Na ww. okolicznosci nie przedstawiono zadnych dowodow.
Ponadto Odwotujgcy nie przedstawit tez twierdzen ani dowodéw, ktére wskazywatyby, ze
dochowat nalezytej starannosci podczas skfadania oferty, tj. w szczegdlnosci, ze uzyt w tym
celu sprzetu informatycznego i oprogramowania spetniajgcego wymagania wskazane w
SIWZ, ze przystgpit do czynnos$ci ztozenia oferty w odpowiednim czasie, gwarantujgcym
mozliwo$¢ wykonania wszystkich wymaganych do ztozenia oferty czynnosci przed uptywem
terminu sktadania ofert, ze w przypadku pojawienia si¢ probleméw technicznych podjat
dziatania w celu skontaktowania sie z Zamawiajgcym lub wsparciem technicznym operatora
platformy zakupowej. Zatgczony do odwotania dowod wptaty wadium potwierdza jedynie fakt,
ze Odwotujgcy zamierzat ztozy¢é oferte w postepowaniu, nie stanowi jednak dowodu na
okoliczno$¢, ze brak ztozenia oferty nie nastgpit z przyczyn lezacych po stronie

Odwotujgcego, a z wadliwego dziatania platformy zakupowej. Drugi z dowodow
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przedstawionych przez Odwotujgcego w odniesieniu do jego wilasnej oferty, tj. wydruk
wygenerowanego w ramach platformy zakupowej dokumentu ,Oferta podstawowa” réwniez
powyzszych okolicznosci nie potwierdza. Co wiecej, nie potwierdza on takze stanowiska
Odwotujgcego jakoby opatrzyt oferte podpisem — z jego tresci wynika wytgcznie, ze doszto
do zatgczenia do oferty (czyli do wgrania na platforme) pliku o nazwie
,D0_wyslania_KRUS_13-11-2020_09.54.15.zip”, dowdd ten nie potwierdza podjecia proby

podpisania oferty czy jej ztozenia.

W sposoéb analogiczny odnies¢ sie nalezy do kwestii braku mozliwosci ztozenia oferty
przez innego wykonawce — A4 Copy s.c. Rowniez w tym zakresie Odwotujgcy nie wyjasnit
jakie konkretnie czynnosci zmierzajgce do ztozenia oferty ww. wykonawca podjat, nie opisat
problemow technicznych, jakie miaty zaistnie¢ podczas logowania sie przez ww. wykonawce
do platformy zakupowej. Ztozone przez Odwotujgcego dowody w postaci korespondenciji
Z przedstawicielem ww. wykonawcy, w tym dwa zrzuty ekranu wskazujgce na wystgpienie
komunikatu ,unexpected error” wskazujg jedynie na okolicznos¢, ze wykonawca A4 Copy
s.c. w dniu 12 listopada 2020 r. w godzinach wieczornych podejmowat préby zalogowania sie
na platforme zakupowsg, nie wskazujg jednak w zaden sposdb na przyczyne probleméw
w zalogowaniem, a tym samym nie wykazujg, ze to po stronie narzedzia informatycznego
wystgpity nieprawidtowosci w funkcjonowaniu. Odwotujacy nie podjgt proby wyjasnienia, jak
nalezy odczytywa¢ komunikat o btedzie wyswietlony na ekranie komputera, w jakich
przypadkach tego rodzaju komunikat sie pojawia, a jednoczesnie nie przedstawit zadnych
twierdzen ani dowododw, ktére wskazywatyby, ze ww. wykonawca dochowat nalezytej
starannosci podczas logowania sie do platformy zakupowej, tj. w szczegoIno$ci, ze uzyt w
tym celu sprzetu informatycznego i oprogramowania spetniajgcego wymagania wskazane w
SIWZ (tym bardziej, ze powyzsze kwestionowali przeciwnicy procesowi Odwotujgcego

wskazujgc na fakt logowania z niewtasciwej przegladarki internetowe;j).

W ocenie Izby juz sama analiza powyzszych twierdzen i dowoddéw nie pozwala na
uznanie, ze Odwotujgcy sprostat ciezarowi dowodu, jaki na nim spoczywat. Niezaleznie od
tego, stanowisko Odwotujgcego nie broni sie w konfrontacji z twierdzeniami i dowodami

przedstawionymi przez Zamawiajgcego.

Po pierwsze Zamawiajacy przedstawit dowdéd w postaci wygenerowanych logéw do
platformy zakupowej w spornym okresie. Tego rodzaju dowdd ma istothe znaczenie
w przypadku kwestionowania prawidtowos$ci dziatania narzedzi informatycznych, za pomocg
ktorych prowadzi sie postepowanie. Przy czym podkreslic nalezy, ze co do zasady to
Odwotujgcy, na ktérym spoczywatl obowigzek wykazania wadliwosci dziatania platformy
zakupowej, powinien ztozy¢ wniosek o przeprowadzenie tego rodzaju dowodu. Jak wskazat

Sad Okregowy w Warszawie w przywotanym juz wyroku z dnia 21 sierpnia 2019 r., sygn. akt
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XXl Ga 573/19 ,0 ile bowiem oczywistym jest, ze [Odwotujgcy] jako podmiot zewnetrzny
nie ma bezposredniego dostepu do danych Platformy Informatycznej, to jednak okolicznosc¢
ta nie stanowi zadnej przeszkody dla zgtoszenia odpowiednich wnioskow dowodowych w
tym zakresie, celem zobowigzania Zamawiajgcego, czy tez podmiot trzeci obstugujgcy te

platforme do przedtozenia danych systemowych.”

Z przedstawionego przez Zamawiajgcego zestawienia logéw wynika, ze Odwotujgcy
dodat do oferty nowe zafgczniki [Do_wyslania_ KRUS_13-11-2020_9.54.15] w dniu 13
listopada 2020 r. 0 godz. 9:54:15. Powyzsze przeczy stanowisku Odwotujgcego, jakoby data
wskazana w nazwie ww. pliku (13-11-2020_9.54.15) miata by¢ datg podpisania oferty — jak
wskazano juz powyzej, oznaczenie to okresla czas wgrania pliku na platforme (jego
zatgczenie do oferty). Ponadto z wygenerowanych logow wynika, iz Odwotujgcy przeszedt
do formularza wysyfania oferty w dniu 13 listopada 2020 r. o godz. 9:54:45, a nastepnie
wyboru podpisu oferty o godz. 9:54:48. Odwotujgcy pobrat plik oferty do podpisu dopiero o
godz. 9:54:57, czyli na 5 minut przed uptywem terminu skfadania ofert. Zestawienie ztozone
przez Zamawiajgcego wskazuje takze wprost, ze Odwotujgcy dodat plik oferty do weryfikacji
poprawnosci podpisu dopiero o godz. 10:00:51, czyli juz po uptywie terminu sktadania ofert,
czego konsekwencjg byto wygenerowanie przez platforme o godz. 10:00:52 komunikatu, ze
nie udato sie prawidtowo podpisac¢ i wysta¢ oferty. Ponadto Izba stwierdzita w oparciu o
przedstawione zestawienie wygenerowanych logéw, ze Odwotujgcy nie podejmowat
wczesniejszych prob ziozenia oferty. Wszystkie powyzsze okolicznosci w ocenie lzby
wskazujg, ze przyczyng braku mozliwosci ztozenia oferty przez Odwotujgcego nie byta
wadliwos¢ dziatania platformy zakupowej, lecz brak dochowania nalezytej starannoéci przez
Odwotujgcego, ktory zbyt pézno przystapit do sktadania oferty, co z kolei spowodowato, ze
nie zdazyt jej opatrze¢ kwalifikowanym podpisem elektronicznym przed godzing 10:00, tj.
przed uptywem terminu sktadania ofert. Odwotujgcy jako podmiot profesjonalny powinien
przewidzie¢ ryzyka, jakie wigzg sie z przesytaniem i podpisywaniem dokumentdéw na ostatnig

chwile i tylko jego obcigzajg powstate z tego tytutu negatywne konsekwencje.

Ponadto wydruk logow wskazuje, iz wykonawca A4 Copy s.c., poza prébami
zalogowania sie w dniu 12 listopada 2020 r. w godzinach wieczornych do systemu, nie
podejmowat w tym zakresie zadnych dalszych préb. Jak wynika z drugiego z
przedstawionych przez Zamawiajgcego dowoddéw — o$wiadczenia operatora platformy
zakupowej z dnia 17 grudnia 2020 r., wykonawca A4 Copy s.c. nie kontaktowat sie takze ze
wsparciem technicznym operatora platformy. W oswiadczeniu tym zwrécono réwniez uwage,
ze z przedstawionych zrzutow ekrandéw nie wynika, jaka byla przyczyna probleméw z
zalogowaniem. Ponadto operator platformy zakupowej wyjasnit, ze zazwyczaj taka

przyczyna lezy po stronie ustawien komputera bgdz sieci po stronie wykonawcy, ktére
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blokujg funkcje w systemie, a kontakt ze wsparciem technicznym pozwala powstate
problemy szybko rozwigza¢. Na okolicznos¢, ze problem lezat po stronie wykonawcy A4
Copy s.c. zwrécit uwage Przystepujgcy wskazujgc, ze ww. wykonawca podejmowat proby
logowania z przegladarki internetowej, ktéra nie zostata wskazana w SIWZ jako spetniajgca
wymagania. Odwotujgcy, na ktérym spoczywat ciezar dowodu w tym zakresie nie przedstawit
zadnych twierdzen ani dowoddéw, ktére potwierdzatyby, ze wykonawca A4Copy s.c.

dochowat nalezytej starannosci w procesie logowania sie do platformy zakupowe;.

W ocenie Izby analiza materiatu dowodowego ztozonego w sprawie nie wskazuje
réwniez, aby miaty mie¢ miejsce jakiekolwiek przerwy w dostepnosci platformy zakupowe;j
czy bledy w jej dziataniu. Odwotujgcy nie przedstawit dowoddéw na powyzsze, z kolej
okolicznos¢ przeciwna wynika z dowodow ztozonych przez Zamawiajgcego. Z oswiadczenia
operatora platformy zakupowej wynika, ze system dziatat, byt dostepny, nie byto zadnych
zarejestrowanych awarii czy brakéw dostepnosci, jak réwniez, ze zaden wykonawca nie
zgtaszat problemoéw z zarejestrowaniem bgdz ze ztozeniem oferty. Réwniez wydruk logéw
nie wskazuje, aby zaistniaty nieprawidtowosci w funkcjonowaniu platformy zakupowej, w tym
w zakresie jej dostepnosci. Tym samym nie potwierdzita sie teza odwotania o wadliwosci
dziatania narzedzia informatycznego, za pomocg ktérego nastepowata komunikacja
w przedmiotowym postepowaniu. Argumentacja Odwotujgcego stanowita zdaniem sktadu
orzekajgcego jedynie wyraz taktyki procesowej, jakg przyjat on w obliczu faktu, Zze sam nie

dochowat nalezytej starannosci podczas sktadania oferty.

Majac na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu

w catosci i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1i 2 lit. b w zw. z § 5 ust. 3 pkt 1
Rozporzgdzenia 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 (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczacCy:  ....cccoiiiiiiiiiiii e
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