Sygn. akt: KIO 2370/22
WYROK

z dnia 26 wrzesnia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 wrzesnia 2022 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 wrzesnia 2022 roku przez
wykonawce Certes Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie

(Odwotujacy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa, w imieniu ktérego

dziata Ministerstwo Sprawiedliwosci z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum
w skiadzie: (1) Instytut ADN Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétka
komandytowa z siedzibg w Warszawie oraz (2) K.K. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Tyflokom K.K. z siedzibg w Radomiu, zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

Oddala odwotanie w catosci;

Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — Certes Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie i:

a. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez Odwotlujacego - Certes Spoébika

z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

b. zasgdza od Odwotujgcego - Certes Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie na rzecz Zamawiajacego — Skarbu Panstwa, w imieniu ktérego

dziata Ministerstwo Sprawiedliwosci z siedzibg w Warszawie - kwote 3 240 zt 00 gr
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(stownie: trzech tysiecy dwustu czterdziestu ztotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty Strony poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2022 r., poz. 1710 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2370/22
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa, w imieniu ktérego dziata Ministerstwo Sprawiedliwosci
z siedzibg w Warszawie prowadzi postepowanie 0 udzielenie zaméwienia publicznego pod
nazwg: <<Ustuga przeprowadzenia szkolen na potrzeby realizacji projektu ,Zapewnienie
dostepu do wymiaru sprawiedliwosci dla oséb z niepetnosprawnosciami’>>. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 27 lipca 2022 roku,
pod numerem: Dz.U. 2022/S 143-409529.

Dnia 12 wrzesénia 2022 roku do Prezes Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 513 pkt 1) i 2) w zw. z art. 505 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej zwang: ,ustawg PZP”)
odwotanie w przedmiotowym postepowaniu ztozyt wykonawca Certes Spétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujgcy”).

Odwotanie ztozono od:

1. niezgodnej z przepisami PZP czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na prowadzeniu
postepowania poprzez wadliwe dziatanie platformy do sktadania ofert w dniu 31 sierpnia
2022 r., uniemozliwiajgce ztozenie oferty w terminie zakreslonym w tresci SWZ i Ogtoszeniu,
co uniemozliwito ztozenie oferty przez Odwotujgcego, co jest niezgodne z postanowieniami
PZP w zakresie skfadania ofert, ktére przewidujg mozliwos¢ ztozenia oferty w terminie i po
terminie;

2. zaniechania uniewaznienia przez Zamawiajgcego postepowania, z uwagi na wadliwe
dziatanie platformy do skfadania ofert.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 64 PZP w zw. z art. 67 PZP w zw. z art. 68 PZP w zw. z art. 16 pkt 1)3) PZP
w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 10), 15) PZP w zw. z art. 111 k.c. w zw. z ust. 17.1 SWZ poprzez
brak mozliwosci ztozenia przez Odwotujgcego oferty przez platforme do obstugi
postepowania niezgodnie z postanowieniami SWZ, gdzie przewidziano termin skfadania
oferty do godziny 12:00, a zatem mozliwym winno by¢ ztozenie oferty w terminie
do 12:00:59, a nadto uniemozliwienie ztozenia faktycznie i technicznie oferty poprzez
ustawienia techniczne danej platformy w sposéb uniemozliwiajgcy sktadanie ofert, co jest
niezgodne z PZP, albowiem ztozenie ofert winno by¢ mozliwe zaréwno w terminie, jak i po
terminie, co zas$ za na skutek ograniczenia mozliwosci zlozenia oferty po 12:00:00
skutkowato niezgodnoscig z PZP, w tym z mozliwoscig realizacji i oceny, czy rzeczywiscie
oferta jest ztozona po terminie ze wszystkimi tego konsekwencjami czy tez nie — platforma
do obstugi postepowania do udzielenia zamdwienia publicznego nie moze automatycznie

i technicznie uniemozliwiaé ztozenia ofert, niezaleznie od terminu, albowiem stanowi to
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naruszenie przepisow PZP, w tym tych przyktadowo ewentualnie zwigzanych ze ztozeniem
oferty po terminie, co jest oceng zamawiajgcych i wiasciwych organdw, a nie techniczng
oceng danej platformy do obstugi postepowania do udzielenia zamowienia;
2) art. 255 pkt 6) PZP poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania w sytuacji
opisanej w zarzucie z pkt 1).

Odwotujgcy wnosit o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci;
2) uniewaznienie postepowania.

Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego
z 31 sierpnia 2022 r., kiedy to uptywat termin na ztozenie ofert, a tym samym Odwotujgcy
zadoscéuczynit wymogom formalnym. Odwotujgcy w dniu 31 sierpnia 2022 r. probowat ztozyc¢
oferte, a system do prowadzenia postepowania mu to uniemozliwit. Wobec tego termin
nalezy liczy¢ od uniemozliwienia ztozenia oferty Odwotujgcemu. Kopia odwotania zostata
prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na
rachunek UZP.

Odwotujgcy wskazat, ze interes we wniesieniu odwofania, albowiem platforma
zakupowa poprzez niezgodne z SWZ oraz PZP dziatanie uniemozliwita ztozenie oferty przez
Odwotujgcego. Brak za$ mozliwosci ztozenia oferty z przyczyn wynikajgcych z dziatania
narzedzia informatycznego, za pomocg ktérego prowadzone jest postepowanie, moze miec
wplyw na wynik tego postepowania, poniewaz zostaje ograniczona uczciwa konkurencja,
a ponadto istnieje mozliwos¢, ze wykonawca, ktéremu system uniemozliwit ztozenie oferty,
mogtby ztozy¢ oferte, ktéra mogtaby sie okazac najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu zarzutéw podniesiono, ze zgodnie z zapisami SWZ ostateczny
termin sktadania ofert ustalono na 31 sierpnia 2022 r. godz. 12:00.

Odwotujgcy w dniu 31 sierpnia 2022 r. wgrat na platforme obstugujgcg postepowanie
dokumenty ofert. Z informacji do zatgczonego do odwotania z platformy dokumentu wynika,
ze dokumenty wgrano 31 sierpnia 2022 r. 0 godz. 11:59:52.

Odwotujgcy nastepnie chciat ,klikng¢” ikonke do ztozenia oferty, ale uniemozliwiono
mu mozliwosé wystania ofert z uwagi na przekroczenie czasu 31 sierpnia 2022 r. godz.
12:00:00. Odwotujgcy probowat klikng¢ ikonke zwigzang z wysytkg oferty 31 sierpnia 2022 r.
0 godz. 12:00:37. Platforma jednak niezgodnie z przepisami PZP uniemozliwita wystanie
oferty. Odwotujgcy zgtosit sie ten problem do helpdesku platformy, skad pozyskat informacje,
ze oferty nalezato sktada¢ do 31 sierpnia 2022 r. do godz. 12:00:00, mimo Ze nie wynikato do
z dokumentacji zamowienia (zatgczono mail od helpdesk platformy).

Odwotujgcy podniést tez, ze w dzien skfadania ofert powiadomit Zamawiajgcego

0 zaistniatej sytuacji.



Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie okreslit terminu skladania ofert
w dokumentacji zamdéwienia na 31 sierpnia 2022 r. godz. 12:00:00, a na 31 sierpnia 2022 r.
godz. 12:00, a zatem majgc na uwadze m.in. na wyrok Krajowej lzby Odwotawczej
Zz 11.06.2014 r. (sygn. akt KIO 1074/14), w ktorym KIO wskazata, ze ,Zgodnie z § 13
specyfikacji ogfoszonej przez zamawiajgcego oferty w przedmiotowym postepowaniu
nalezato sktada¢ w pok. 310 Urzedu Miasta, (...) w terminie do 20.05.2014 r. godz. 11:30.
(...) w obowigzujgcych przepisach brak jest przepisow normujgcych sposob postepowania
z tak okre$lonym co do minut terminéw, a w tym termindbw sktadania ofert. Dlatego
analogicznie do art. 111 § 1 k.c., ktéry brzmi »Termin oznaczony w dniach Kkonczy sie
Z uptywem ostatniego dnia« nalezy przyjgc, ze termin oznaczony w minutach konczy sie
Z uptywem ostatniej minuty. Ostatnia minuta godziny 11:30 konczy sie o 11:30 i 59 sekund.
Dlatego termin wniesienia ofert konczyt sie, zgodnie z postanowieniami specyfikacji prawie
1 minute pdzniej niz wskazuje na to obecnie zamawiajgcy.”

Odwotujgcy podkresla, ze w SWZ (17.1 oraz ogtoszeniu) termin sktadania ofert
uptywat 31 sierpnia 2022 r. o godz. 12:00. (wyjasnienia z 19 sierpnia 2022 r.). Nigdzie
w dokumentacji zamowienia nie byto okreslenia, ze termin skfadania ofert uptywa o 12:00:00.

Odwotujgcy wskazat, ze platforma od obstugi danego postepowania do udzielenia
zamowienia publicznego nie moze uniemozliwia¢ ztozenia oferty z uwagi na uptyw terminu.
Ocene, czy oferta jest w terminie czy tez nalezy do Zamawiajgcego, ktory stosuje
odpowiednie srodki w takiej sytuacji, a samodzielne ustalenie przez platforme zakupowsa,
niezgodne z SWZ niemozliwosci ztozenia ofert ztozonych w okresie od 12:00:00 — 12:00:59
stanowi naruszenie intencje Zamawiajgcego, ktéry jest gospodarzem postepowania.
Platforma w zasadzie uniemozliwita réwniez zajecie stanowiska przez Zamawiajgcego, a to
one w Swietle m.in. art. 226 PZP byltby jedynie uprawniony do odrzucenia oferty ztozonej po
terminie.

Przepisy PZP ani tez przepisy wykonawcze nie uprawniajg cedowania obowigzkow
zamawiajgcych na system informatyczny, a taka sytuacja, poprzez uniemozliwianie
skfadania ofert po 12:00:00 ma miejsce w sprawie.

Zgodnie z wczesniej przywotanym orzeczeniem , Termin oznaczony w dniach konczy
sie z uptywem ostatniego dnia. Dlatego Zamawiajgcy powinien przyjgc, ze termin oznaczony
w minutach konczy sie z uptywem ostatniej minuty, czyli o 11:30:59. Sktad orzekajgcy Izby
takze stwierdza, ze niedokfadnosci w specyfikacji zamawiajgcy nie moze interpretowac na
niekorzy$¢ wykonawcdow, co jest od dawna przyjete w orzecznictwie Izby.” (Wyrok KIO
2 11.06.2014 r., KIO 1074/14, LEX nr 1495643.)

Odwotujgcy wskazat takze na stanowisko z doktryny ,Dla przyktadu, jezeli
zamawiajgcy jako termin sktadania ofert wyznaczyt godzine 11:30, to ostatnia minuta tejze

godziny konczy sie o 11:30 i 59 sekund, nie za$ jak mozna bytoby sgdzi¢ o 11:30:00.
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Powyzsze z kolei moze mie¢ szczegolnie istotne znaczenie w sytuacji, kiedy wykonawcy
wyczekujg do ostatniej chwili z czynnoscig techniczng, jakg jest rejestrowanie ich ofert przez
zamawiajgcego. W praktyce tak wiasnie dzieje sie najczeSciej.” (Radostaw Pruszowski,
ZPDORADCA 2015, Nr 9, Termin wniesienia ofert koriczy sie pézniej)

Jedng z cech systemu teleinformatycznego, jaki zamawiajgcy powinien zapewnic
w ramach wskazanych srodkéw komunikacji elektronicznej jest zgodnos¢ z postanowieniami
SWZ i Ogtoszenia (dokumentami zamowienia). Samo dziatanie systemu nie moze byé
niezgodne z przepisami PZP, a taka niezgodnos¢ zachodzi wtedy, jesli platforma
uniemozliwita zastosowanie istniejgcych przepiséw PZP lub innych ustaw. Przyktadowo
kiedy system uniemozliwia ztozenie oferty, co nie jest dziataniem zgodnym z PZP. Zaden
system nie moze ze wzgledu na termin skfadania ofert uniemozliwia¢ ztozenie oferty.

Odwotujgcy zauwazyt zatem, ze poprzez btedne ustawienia platformy nie mégt ztozyé
oferty, a brak mozliwosci ztozenia oferty z przyczyn wynikajacych z dziatania narzedzia
informatycznego, za pomocg 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 ztozenia oferty, mdgtby
ztozy¢ oferte, ktéra mogtaby sie okazac¢ najkorzystniejsza. Tym samym w takiej sytuacji co
do zasady zachodzi koniecznos¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6)
PZP.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze ,Obowigzkiem zamawiajgcego jest zapewnienie mozliwoS$ci
ztozenia ofert wszystkim zainteresowanym wykonawcom, co jest realizacjg zasady z art. 16
p.z.p., tji. przygotowaniem | przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamowienia
w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow.
Odnosi sie to rowniez do zapewnienia odpowiednich narzedzi i rozwigzan technicznych
w taki sposob, zeby kazdy zainteresowany mogt w postepowaniu ztozyc oferte w kazdym
czasie przewidzianym w SWZ na jej ztozenie. Zamawiajgcy odpowiada za problemy
techniczne w infrastrukturze informatycznej podmiotéw trzecich, ktérymi sie postuguje - jak
za wfasne. W sytuacji, gdy narzedzie udostepnione przez zamawiajgcego jest wadliwe
i uniemozliwia uczestnictwo w postepowaniu jednemu z wykonawcdw, dalsze jego
kontynuowanie statoby w sprzecznoSci z zasadami wskazanymi w art. 16 p.z.p. (...) Przy
czym, uniemoZzliwienie wykonawcy ztozenia oferty nie musi byc¢ okolicznoscig zalezng od
zamawiajgcego albo dziataniem celowym, moze wynika¢ wtasnie z powoddw technicznych,
np. awarii platformy, btedéw oprogramowania, zbyt duzej liczby uczestnikow korzystajgcych
z platformy elektronicznej, istotny jest tu efekt w postaci braku mozliwosci ztozenia oferty.”
(Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 lipca 2021 r. KIO 1760/21) Uzupetniajgco
przywotano wyrok w sprawie KIO 2603/19 ,To gospodarz postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, a nie operator platformy, odpowiada za prawidtowy w S$wietle
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przepisow p.z.p. przebieg postepowania. Tym samym, je$li w wyniku przeprowadzonych
czynno$ci wyjasniajgcych okaze sie, iz brak mozliwosci zfozenia oferty spowodowany byt
problemami technicznymi w infrastrukturze informatycznej zamawiajgcego, zamawiajgcy
zobowigzany jest do rozwazenia zaistnienia przestanek uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p.”.

Na skutek uniemozliwienia Odwotujgcemu ztozenia oferty z przyczyn technicznych,
za ktére ponosi odpowiedzialnos¢ Zamawiajgcy, Odwotujgcy ponidst szkode poprzez
pozbawienie go mozliwosci pozyskania zamoéwienia. Odwotujgcy zwrdcit uwage, iz w swietle
prawa europejskiego przez "dane zamdéwienie" nie nalezy rozumie¢ dane postepowania,
w ktérym nastepuje wniesienie srodka ochrony prawnej, lecz dany przedmiot zaméwienia
niezaleznie od tego, w ktérym postepowaniu jest zamawiany. Asumpt do takiego rozumienia
omawianej przestanki materialnoprawnej srodka odwotawczego daje orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wyrok z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C131/16 Archus -
Gama). Celem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest zawarcie umowy
pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawcg wybranym zgodnie z przepisami ustawy, tj. umowy,
ktérej nie mozna skutecznie uniewazni¢ z powodu wad prawnych postepowania
poprzedzajgcego jej zawarcie.

Skoro z powodu wad dziatania platformy zakupowej wykorzystywanej przez
Zamawiajgcego, postepowanie obarczone jest wadg, wykonawca, ktory z tego powodu nie
mogt ztozy¢ oferty w postepowaniu moze mie¢ i ma interes w tym, aby dgzy¢ do
uniewaznienia postepowania obarczonego, w jego ocenie, wadg, ktora uniemozliwia
zawarcie waznej umowy, aby zapewni¢ sobie mozliwos¢ udziatu w postepowaniu
dotyczgcym tego samego zamowienia publicznego (rozumianego jako ten sam przedmiot
zamowienia), ale nieobarczonego wadg (tak KIO w wyroku z dnia 20 lipca 2020 r., sygn. akt
KIO 1540/20).

W wyniku uniemozliwienia Odwotujgcemu ztozenia oferty naruszono zasady naczelne
PZP dotyczace koniecznosci zapewnienia rownego traktowania i zachowania uczciwej
konkurencji. Nie mozna skutecznie twierdzi¢, ze wynik postepowania jest prawidtowy, skoro
jest ono obarczone najpowazniejszg wadg jaka moze wystgpi¢ w postepowaniu - naruszenia
zasad generalnych w postaci rownego dostepu wykonawcdédw do zamowienia. Naruszenie
zasady tej w postepowaniu stanowi wade niemozliwg do usuniecia (brak mozliwosci
naprawienia btedu zamawiajgcego przy uzyciu instrumentéw PZP, w ktére wyposazyt go
ustawodawca). Po terminie na skfadanie ofert nie ma mozliwosci konwalidowania wady
postepowania, wiec uniemozliwienie ztozenia oferty Odwotujgcemu wywotuje nieodwracalny
skutek. Na obecnym etapie postepowanie nie moze wréci¢ na prawidiowy tor i zadne
przewidziane przez ustawe czynnosci nie mogg doprowadzi¢ do sanacji czynnosci skladania

ofert, ktéra jest niepowtarzalna.



Reasumujgc Odwotujgcy zauwazyt, ze platforma, o ktérej mowa w art. 64 i n. PZP nie
moze uniemozliwia¢ ztozenia ofert w jakikolwiek sposéb i z jakiegokolwiek powodu, ktéry
w swietle PZP nalezy do oceny Zamawiajgcego. Platforma nie moze sobie uzurpowac
kompetencji innego podmiotu, nawet jesli za jej dziatanie ostatecznie i tak odpowiedzialno$é
ponosi Zamawiajgcy.

Majgc powyzsze na uwadze, Odwotujgcy wnosit jak w petitum.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane
merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze
srodkéw ochrony prawnej. Wykonawca jest podmiotem, ktéry chciat ztozy¢ oferte
w postepowaniu i byt zainteresowany uzyskaniem zamowienia. Uniemozliwienie ztozenia
oferty, kiedy jeszcze wedlug Wykonawcy nie uptyngt termin skfadania ofert, przez
potencjalnie wadliwy sposdb dziatania platformy, z ktérej korzysta Zamawiajgcy prowadzac
postepowanie godzi w interesy ekonomiczne Odwotujgcego i naraza go na szkode
w postaci utraty zamowienia i mozliwosci osiggniecia zysku z realizacji przedmiotu

zamowienia.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia — konsorcjum
w skfadzie: (1) Instytut ADN Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa
z siedzibg w Warszawie oraz (2) K.K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
Tyflokom K.K. z siedzibg w Radomiu. |zba potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia.

Przystepujgcy wnosit o odrzucenia odwofania z uwagi na to, ze Odwotujgcy nie ma
statusu wykonawcy w postepowaniu — nie zostat ujawniony w informacji z otwarcia ofert
z dnia 1.09.2022 r. W ocenie Przystepujgcego, odwotanie powinno zosta¢ odrzucone na
podstawie art. 528 pkt 2) ustawy Pzp z uwagi na ztozenie go przez podmiot nieuprawniony.

Ewentualnie Przystepujacy zadat oddalenia odwotania z uwagi na brak zaistnienia w
postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego naruszenia przepiséw ustawy, ktore

miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania.



Przystepujgcy wskazat, iz krgg podmiotéw uprawnionych do skfadania s$rodkow
ochrony prawnej, w tym odwotania, wskazany zostat w art. 505 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
zamowienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W przypadku $rodka ochrony prawnej
wnoszonego w ramach postepowania o udzielenie zamowienia podstawowe znaczenie - dla
dokonania oceny, czy $rodek ochrony prawnej zostat wniesiony przez podmiot uprawniony -
ma kategoria wykonawcy. Podmiotem uprawnionym do wniesienia srodka ochrony prawnej
jest podmiot posiadajgcy status wykonawcy. Kategoria "innych osob", o ktdérej mowa
w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, obejmuje - jak wskazuje sie w orzecznictwie - potencjalnych
wykonawcow, ktérzy kwestionujg prawidiowosé zastosowania trybéw niekonkurencyjnych
przez zamawiajgcego (przyktadowo w wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 25 maja
2012 r., sygn. akt Xl Ga 92/12). Pojecie "wykonawcy" zostato przez ustawodawce
zdefiniowane w art. 7 pkt 30 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem pod pojeciem
"wykonawcy" nalezy rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng
nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie robé6t budowlanych
lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie
0 udzielenie zamédwienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamodwienia
publicznego. Przytoczona definicja legalna pojecia "wykonawcy" odwotuje sie do
poszczegdlnych etapdw postepowania o udzielenie zamdwienia, przy czym krgg podmiotow
mogacych posiada¢ status wykonawcy ulega zawezeniu w miare przechodzenia do
kolejnego etapu. W przypadku etapu postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktéry ma miejsce po uptywie terminu sktadania ofert (do zawarcia
umowy), status wykonawcy moze posiada¢ wytgcznie podmiot, ktéry ztozyt oferte
w postepowaniu. Ztozenie odwotania przez podmiot nieposiadajgcy statusu wykonawcy
oznacza ztozenie odwotania przez podmiot do tego nieuprawniony, co stanowi podstawe
odrzucenia tego Srodka ochrony prawnej wskazang przez ustawodawce w art. 528 pkt 2
ustawy Pzp. Powyzsze stanowisko byto wielokrotnie prezentowane w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej (np. postanowienie z dnia 29 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2701/17).
Odwotujgcy nie ztozyt skutecznie oferty, nie posiada on wiec statusu wykonawcy. Istotne jest
réwniez, ze Zamawiajgcy nie odrzucit oferty w trybie art. 226 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, na
ktérg to czynnos¢ wykonawca mogtby wniesé odwotanie. W konsekwencji ztozone odwotanie
podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Pzp jako zlozone przez podmiot

nieuprawniony.



Przystepujgcy wskazat, ze posiada interes w odrzuceniu i oddaleniu odwotania,
Zz uwagi na to, iz zgdania odwofania zmierzajg do pozbawienia Przystepujgcego mozliwosci

udzielenia mu zamowienia poprzez zgdanie uniewaznienia postepowania.

Zamawiajgcy na rozprawie wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego na
nosniku elektronicznym lzba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzit postepowanie przy uzyciu
srodkéw komunikacji elektronicznej, co dotyczyto réwniez sktadania ofert. Postepowanie

prowadzono na platformie znajdujgcej sie pod adresem https://ezamowienia.ms.gov.pl/czs

(wskazany w pkt 14.4 SWZ). SWZ zostata udostgpniona na stronie internetowej pod
adresem https://fezamowienia.ms.gov.pl/ od dnia 27.07.2022 r. Termin sktadania ofert uptynat
w dniu 31.08.2022 r. o godz. 12.00. Otwarcie ofert nastgpito w dniu 31.08.2022 r. o godz.
13.00. Z protokotu ZP -1 wynika, ze oferty ztozyto dwoch wykonawcow, w tym Przystepujacy.
W Rozdziale 13. OPIS SPOSOBU PRZYGOTOWANIA OFERT ORAZ WYMAGANIA
FORMALNE DOTYCZACE SKtADANYCH DOKUMENTOW LUB OSWIADCZEN SWZ
Zamawiajgcy podat, ze:
,13.1. Wykonawca moze ztozyc tylko jedng oferte.
13.2. Oferte nalezy ztozy¢ w jezyku polskim, sporzgdzong pod rygorem niewaznosci,
w postaci elektronicznej i opatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Tre$c¢ oferty
musi by¢ zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego okre$lonymi w SWZ.
13.3. Oferta musi by¢ podpisana kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez osoby
upowaznione do skfadania oswiadczen woli w imieniu Wykonawcy. Po prawidiowym
przekazaniu plikow oferty wyswietlana jest informacja o pozytywnym przyjeciu oferty przez
System, o ktérym mowa w pkt. 14.2.
13.4. W celu ztozenia oferty przedstawiciel Wykonawcy zobowigzany jest zatozyc
w Systemie profil Wykonawcy, tworzac jednoczesnie pierwsze konto uzytkownika
Wykonawcy. Ten uzytkownik Wykonawcy petni role administratora kont uzytkownikéw tego
Wykonawcy. Celem zatozenia konta i ztozenia oferty Wykonawca rejestruje sie w Systemie
klikajgc przycisk ,Zatéz konto”. Instrukcja tworzenia profilu Wykonawcy, kont Uzytkownika
Wykonawcy oraz ztozenia oferty dostepna jest w Systemie w zakfadce E-learning.
13.5. Konto Wykonawcy tworzone jest tylko raz, w kolejnych postepowaniach Wykonawca
wykorzystuje juz istniejgce konto.
13.6. Po wejSciu zalogowanego Wykonawcy w konkretne postepowanie moze zostac
dokonane ztozenie oferty po wejsciu w zaktadke ,Oferty”. Nastepnie w zaktadce ,Zatgczniki”
nalezy zatgczy¢ wymagane zatgczniki odpowiednio podpisane kwalifikowanym podpisem

elektronicznym przez osoby uprawnione do reprezentacji odpowiednio Wykonawcy,
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podmiotu, na ktérego zdolnoSciach lub sytuacji polega Wykonawca, Wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia albo podwykonawcy, w zakresie dokumentow
lub o$wiadczen, ktére kazdego z nich dotyczg. System weryfikuje zatgczone pliki
pod wzgledem antywirusowym i w razie wykrycia ztosliwego oprogramowania uniemozliwi
wprowadzenie do Systemu takiego pliku, jednoczesnie informujgc o tym Wykonawce.

13.7. Wykonawca zafgczajgc plik, oznacza, czy jest on jawny oraz czy zawiera dane
osobowe.

13.8. W przypadku oznaczenia pliku jako niejawny Wykonawca zobowigzany jest dotgczyc
dokument z uzasadnieniem objecia pliku tajemnicg przedsiebiorstwa.

13.9. W celu zminimalizowania ryzyka wycieku danych osobowych w przypadku zatgczenia
przez Wykonawce pliku zawierajgcego dane osobowe zalecane jest dofgczenie drugiego
pliku zanonimizowanego (z zakrytymi danymi osobowymi).

13.10. Zakoriczenie sktadania oferty nastepuje poprzez wypetnienie danych w zaktadce
~Szczegoty  oferty” | Klikniecie  przycisku  ,Podpisz”.  Wykonawca  otrzymuje
raport/podsumowanie wprowadzonych danych, ktéry moze zapisa¢ Ilub wydrukowac
(zalecane), a nastepnie wysyta oferte, zatwierdzajgc czynnos$ci ztozeniem elektronicznego
podpisu kwalifikowanego (jednego) przez uprawniong osobe. Po zakoriczeniu czynnosci
wystania oferty zalogowany Wykonawca bedzie miat mozliwos¢ pobrania potwierdzenia
wystania oferty zawierajgcej numer oferty (przyznany losowo). Potwierdzenie nie zawiera
danych wrazliwych, ktére Wykonawca wprowadza w zakfadce ,Szczegodty oferty”.

13.11. Zgodnie z art. 64 Ustawy System jest kompatybilny ze wszystkimi podpisami
elektronicznymi. Do przestania dokumentéw niezbedne jest posiadanie kwalifikowanego
podpisu elektronicznego w celu potwierdzenia czynno$ci ztozenia oferty. Szczegotowe
informacje o sposobie pozyskania ustugi kwalifikowanego podpisu elektronicznego oraz
warunkach jej uzycia mozna znalez¢ na stronach internetowych kwalifikowanych dostawcow
usfug zaufania, ktérych lista znajduje sie pod adresem strony internetowej:
http://www.nccert.pl/kontakt.htm.

Zalecenie i rekomendacja Zamawiajgcego:

W zaleznosci od formatu kwalifikowanego podpisu (PAJES, XAdES) i jego typu (zewnetrzny,
wewnetrzny) Wykonawca dofgcza do Systemu uprzednio podpisane dokumenty wraz
z wygenerowanym plikiem podpisu (typ zewnetrzny) lub dokument z wszytym podpisem
(typ wewnetrzny):

dokumenty w formacie ,,pdf” nalezy podpisywac¢ formatem PAdJES;

Zamawiajgcy dopuszcza podpisanie dokumentéow w formacie innym niz ,pdf’, wtedy
zalecane jest uzycie formatu XAdES.

13.12. Oferte nalezy sporzgdzi¢c zgodnie ze wzorem Formularza ,Oferta” i ,”Formularza

cenowego” stanowigcych zatgczniki do SWZ. W przypadku rozbieznos$ci pomigdzy treScig
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w elektronicznym, ustandaryzowanym formularzu oferty i formularzu cenowym wypetnianym
przez Wykonawce w Systemie podczas sktadania oferty, a trescig Formularza ,Oferta”
i formularza cenowego sporzgdzonego wedtug wzoru z SWZ i zatgczonego do oferty, za
obowigzujgcy przyjmuje sie tre$¢ Formularza ,Oferta” i formularza cenowego sporzgdzonego
wedtug wzoru z SWZ podpisanego prawidtowego, zgodnie z reprezentacjg. Oferte stanowig:
Formularz ,Oferta”, ,Formularz cenowy”, ,Wykaz o0s6b” w zakresie informacji jakie
Wykonawca wykazuje na potrzeby uzyskania punktur w kryteriach oceny ofert. (...)".

W pkt 14.10 SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze ,Wymagania techniczne i organizacyjne
wysytania i odbierania dokumentéw elektronicznych i informacji przekazywanych przy ich
uzyciu zostaty opisane w Regulaminie korzystania z ustug Systemu (Regulamin Portalu
e-Ustug) dostepnym z poziomu modutu E-learning dla wszystkich uzytkownikow Systemu
oraz podczas rejestracji konta Wykonawcy dla Wykonawcow”.,

W punkcie 14.20. Informacje na temat kodowania i czasu odbioru danych SWZ
podano, ze:

o Oferta/wniosek ztozony/a przez Wykonawce na Portalu, nie jest widoczny/a dla
Zamawiajgcego, poniewaz widnieje w Systemie jako zaszyfrowany/a. Mozliwosé
otwarcia oferty/wniosku dostepna jest dopiero po odszyfrowaniu przez
Zamawiajgcego po uptywie terminu skiadania ofert.

e Oznaczenie czasu odbioru danych przez Portal stanowi przypietg do dokumentu
elektronicznego date oraz doktadny czas (hh:mm:ss), znajdujgcg sie na

potwierdzeniu ztozenia oferty/wniosku.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, lzba uznata, ze odwotanie podlegato

oddaleniu w catosci.

Do rozstrzygniecia sporu w ocenie lIzby konieczne jest skorzystanie z wykfadni
literalnej w odniesieniu do problemu jak nalezy odczyta¢ wyznaczony w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego termin skfadania ofert w ujeciu godzinowym. Nie ulega
watpliwosci, ze termin ten zostat wyznaczony w SWZ jako godzina 12.00, a wiec jako
okreslony moment na osi czasu. Nie byt to Zzaden odcinek czasowy, ale jasno sprecyzowany
punkt podany w powszechnie uzywanych jednostkach okreslenia czasu. Zdaniem sktadu
orzekajgcego Izby sformutowanie SWZ bylo klarowne, jednoznaczne i nie wymagato
gtebszej refleksji ani ze strony zainteresowanych Wykonawcdow, ani ze strony Izby.
Sformutowanie to oznaczato, ze z wybiciem godziny 12.00 uptywa moment umozliwiajgcy
ztozenie oferty.

W ocenie Izby prezentowany przez Odwotujgcego poglad, ze petna godzina koczy sie

z uptywem 59 sekund w pierwszej minucie od jej wybicia nie zastugiwat na podzielenie. I1zba
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uwaza, Ze po wybiciu petnej godziny biegng sekundy pierwszej minuty nastepnej godziny
i po 60 sekundach ta pierwsza minuta sie konczy, a nie zaczyna. Oznacza to, ze termin
skladania ofert w przypadku wyznaczenia go na godzine 12.00 uptywat w momencie
nastania godziny 12.00.00, a nie jak zdaje sie sugerowa¢ w odwotaniu Odwotujgcy
z uptywem 12.00.59. Stanowisko to Izba opiera na zasadach logiki i doswiadczenia
Zyciowego.

Izba w petni podziela i przyjmuje za swoje stanowisko wyrazone w wyroku z dnia
Z dnia 20 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3455/20, ktory zapadt w przedmiotowo tozsamej
sprawie. Podane tam przyktady uplywu okreslonych terminéw trafnie obrazujg istote
zagadnienia. Kolejny przykladem moze by¢ rozpoczecie nowego roku kalendarzowego, ktory
zaczyna sie w momencie nastania godziny 00.00.00, a nie godziny 00.00.59, a takze
przyktady podane przez Przystepujgcego w ztozonym pismie procesowym.

W przywotanym orzeczeniu takze podkreslono, ze nie jest uprawnione stosowanie
w tym przypadku przepiséw art. 111-114 kodeksu cywilnego odnoszgcych sie do uptywu
terminu. Te bowiem dotyczg terminéw liczonych w latach, miesigcach, tygodniach lub
dniach, czyli terminébw rozumianych jako okres czasu, wycinek czasowy na linii czasu
pomiedzy punktem poczatkowym a koncowym. Natomiast w przypadku wniesionego
odwofania sprawa dotyczy terminu koncowego okresu na ziozenie ofert, czyli terminu
rozumianego jako punkt na linii czasu. Do takich terminéw stosuje sie art. 115 kodeksu
cywilnego.

Na marginesie tylko Izba pragnie podkre$li¢, ze Odwotujgcy co najmniej
niefrasobliwie podszedt do czynnosci ziozenia oferty w postepowaniu. Zwlekanie
z wykonaniem tej czynnosci do ostatniej chwili, proba ztozenia oferty praktycznie w ostatnim
momencie pokazuje, ze Odwotujgcy nie dziatat do kohca jako podmiot profesjonalny. Takie
postepowanie w ocenie Izby nie charakteryzuje profesjonalisty, ktéry aspiruje do mozliwosci
zdobycia i nalezytego wykonania zamowienia publicznego. Wykonawca dziatajgcy z rozwagg
i nalezytg starannoscig powinien i mogt zaktada¢, ze moze mie¢ miejsce tak prozaiczna
sytuacja jak dostepnos¢ potaczenia umozlwiajgcego transfer danych, czy choéby awaria
systemu lub inna okolicznos¢ losowa, ktéra zawazy¢ moze na skutecznym ztozeniu oferty.
Nawet gdyby przyja¢é rozumowanie Odwoltujgcego o uptywie terminu za prawidiowe, to
Wykonawca zostawit sobie de facto 8 sekund (!) na ostateczne sformutowanie oferty.
W tym czasie choéby z uwagi na wielkos¢ zatgcznikdw i koniecznos$¢ przejscia catej
procedury popisowej ztozenie oferty w terminie wydaje sie Izbie mato prawdopodobne.
Wzigé bowiem takze nalezy, iz oferta musi ,fizycznie” znalez¢ sie po stronie Zamawiajacego
w wyznaczonym terminie, a wiec wplyngé na jego serwer przed uptywem tego terminu.
Zauwazy¢ réwniez nalezy, co potwierdza takze dowdd ztozony wraz z odpowiedzig na

odwotanie przez Zamawiajgcego w postaci logéow systemowych proby ztozenia oferty przez
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wykonawce Certes Sp. z 0.0., ze Wykonawca dopiero o godzinie 11.55.56 zaczat dodawac
licznie wymagane przez Zamawiajgcego podmiotowe $rodki dowodowe, a préba wystania
formularza ofertowego miata miejsce dopiero o 12.00.05, pobranie pliku oferty do podpisu
nastgpito o 12:00:14, a dodanie pliku oferty do weryfikacji poprawnosci podpisu nastgpito
0 12:00:48. Wszystkie wiec istotne dla waznosci oferty w postepowaniu Wykonawcy miaty
juz miejsce po uplywie wyznaczonego terminu. Dodatkowo, Operator systemu jasno
zaakcentowat réwniez, ze w dniu sktadania ofert nie doszio do zadnej awarii systemu i nie
byty zgtaszane nieprawidtowosci w jego dziataniu. Celnie w odpowiedzi na odwotanie
zauwazyt Zamawiajgcy, ze art. 355 § 2 dotyczacy zawodowej starannosci wykonawcy
wymaga od takich podmiotéw podwyzszonych standardoéw starannosci, ktérymi w ocenie
Izby Odwotujacy sie nie wykazat.

Na podzielenie nie zastugiwata réwniez argumentacja odwotania dotyczgcy btednosci
dziatania platformy i zaniechan z tej strony samego Zamawiajgcego. Odwotujgcy zdaje sie
nie zauwazyt postanowien SWZ ujetych chociazby w rozdziale 14. Z zapiséw tych jasno
wynikato, ze wymagania techniczne i organizacyjne wysyfania i odbierania dokumentow
elektronicznych i informacji przekazywanych przy ich uzyciu zostaty opisane w Regulaminie
korzystania z ustug Systemu (Regulamin Portalu e-Ustug). Wskazano, ze modut jest
dostepny z poziomu modutu E-learning dla wszystkich uzytkownikéw systemu oraz podczas
rejestracji konta Wykonawcy dla Wykonawcéw. Tylko nawet pobiezne zapoznanie sie z tym
dokumentem lub choéby przesledzenie slajdéw prezentacji udostepnionej na platformie,
gdzie Zamawiajgcy prowadzit postepowanie jasno obrazowato sposob dziatania i oznaczenie
przez system czasu. Co wiecej, takze w rozdziale 14 SWZ Zamawiajgcy podat w jaki sposob
system na platformie podaje oznaczenie czasu odbioru danych i znakuje date oraz czas
w nastepujacych jednostkach hh:mm:ss. Dostrzezenia wymaga, 2ze Regulaminy
zamieszczone na platformie, w wyniku odestania do nich w SWZ staly sie jej integralng
czeScig. Taki system oznaczen czasowych potwierdzata rowniez Karta postepowania
dostepna z poziomu Uzytkownika, od razu po zaczytaniu dokumentéw postepowania.
To obowigzkiem Odwotujgcego byto wnikliwe i szczegdtowe zapoznanie sie z tymi
regulacjami, czego, jak pokazuje tres¢ odwotania, Wykonawca nie uczynit. Trudno w ocenie
Izby czyni¢ zarzuty Zamawiajagcemu skoro to na Wykonawcy spoczywat obowigzek
zaznajomienia sie z dokumentami postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
A jezeli Odwotujgcy widziat miedzy przywotanymi dokumentami jakie$ sprzecznosci lub
niejasne zapisy, to winien byt na wczesniejszym etapie postepowania o udzielenie
zamowienia okolicznosci te kwestionowac.

Nie mozna zgodzi¢ sie z poglagdem, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 64
i nastepne ustawy Pzp dotyczgce dziatania samej platformy. Zamawiajgcy w SWZ jasno

opisat z jakich narzedzi i na jakich zasadach korzysta, odwofat sie do dokumentéw
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dostepnych na portalu. Jak stusznie podkreslit na rozprawie Zamawiajgcy Odwotujgcy
w zaden sposob nie probowat nawet wykazacC, ze niespetniona zostata ktérakolwiek
z przestanek okres$lajgcych dziatanie narzedzi informatycznych, z ktérych korzystaé moga
zamawiajgcy.

Koncowo Izba podkres$la, ze wobec poczynionych ustalen faktycznych, na
uwzglednienie nie zastugiwat takze zarzut odnoszgcy sie do zaniechania uniewaznienia
postepowania z uwagi na wadliwe dziatanie platformy do sktadania ofert. Zarzut ten nalezato
uzna¢ za bezprzedmiotowy. W postepowaniu nie doszto do ziszczenia sie przestanek
warunkujgcych uniewaznienie postepowania okreslonych w art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. Jak
wykazat Zamawiajgcy platforma dziatata prawidtowo a dokumenty postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie zawieraty brakéw formalnych i nie moglty wprowadzaé

wykonawcow w bigd.

Konkludujgc, z tych wzgledéw odwotanie w catosci podlegato oddaleniu.

W Swietle powyzszych ustalen lzba uznata za niezasadne zarzuty odwotania
wskazujgce na naruszenia przez Zamawiajgcego  przepisOw  wymienionych
w petitum odwotania. Odwotujgcy w zaden sposdb nie wykazat, ze Zamawiajgcy naruszyt

wskazywane przepisy ustawy Pzp, a jego dziatania miaty charakter Swiadomy i celowy.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie na
podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b
oraz § 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
roku w sprawie szczegdétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz.
2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone

przegrywajgca, czyli Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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