Sygn. akt KIO 217/19
WYROK

z dnia 7 marca 2019r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Anna Osiecka
Czionkowie: Anna Packo
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant:Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lutego 2019 r. przez wykonawce SIMPLE Spétka Akcyjna z siedziba
w Warszawie w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Metro Warszawskie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy S&T Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.oddala odwotanie.
2 kosztami postepowania obcigza wykonawce SIMPLE Spétka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce SIMPLE Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu
od odwotania.

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

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:...........cevmveiiinniinnnc e

Czlonkowie:

Sygn. akt KIO 217/19
Uzasadnienie

Metro Warszawskie Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscigz siedzibg w Warszawie, dalej ,Zamawiajacy”,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Dostawa,
wdrozenie, utrzymanie i rozwdj systemu ERP wraz z Szyng Integracyjng oraz Srodowiskiem utrzymaniowym ustug
Paas. Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. tj. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11 grudnia 2018 r. pod numerem 2018/S 238 -
544008.

W dniu 7 lutego 2019 r. wykonawca Simple Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, dalej ,Odwolujacy”,
wniost odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 10b w zw. z art. 10a ust. 1i 5w zw. z art. 86 ust. 2w zw. z art. 7 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez niezapewnienie
przez Zamawiajgcego, aby narzedzia i urzadzenia wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu
srodkéw komunikacji elektronicznej oraz ich wiasciwosci techniczne nie ograniczaty wykonawcom dostepu do
postepowania o udzielenie zamowienia, tj. sprawnej Platformy Zakupowej dziatajgcej prawidlowo, za pomocg
ktérej, do uptywu terminu sktadania ofert mozliwe bylo skuteczne ziozenie oferty przez wszystkie
zainteresowane podmioty, co uniemozliwito Odwotujgcemu, bez jego winy, z przyczyn lezgcych po stronie ww.



platformy, skuteczne ztozenie przygotowanej oferty w postepowaniu, pomimo, ze Odwotujgcy dokonat wszelkich
obowigzkéw na nim spoczywajacych majgcych na celu ztozenie tej oferty przed uptywem terminu skfadania
ofert,

2.art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postgpowania w sytuacii,
gdy brak mozliwosci skutecznego ztozenia przez Odwotujgcego oferty z powodéw wskazanych w zarzucie nr 1,
tj. dokonania czynnosci jednorazowej, ktérej nie mozna powtorzy¢, stanowi niemozliwg do usuniecia wade
postepowania uniemozlwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wszystkich czynnosci
dokonanych w postepowaniu oraz uniewaznienie samego postepowania. Odwotujgcy wnidst réwniez o dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodu z zeznan Swiadkow: M. K., P. N., A. L., wszyscy na okoliczno$ci przebiegu sktadania oferty
przez Odwotujgcego oraz funkcjonowania platformy Marketplanet w dniu uptywu terminu skfadania ofert. Nastepnie na
posiedzeniu zmodyfikowat wniosek dowodowy wnoszac jedynie o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznan
Swiadka A. L.

Odwotujgcy wskazywat, ze przed terminem sktadania ofert, tj. dnia 28 stycznia 2019 r., przed godzing 12:00,
przedstawiciele Odwolujgcego zalogowali sie do platformy Marketplanet i podjeli czynno$ci majgce na celu ziozenie
oferty, zgodnie ze sposobem funkcjonowania wspomnianej platformy oraz postanowieniami pkt 15 SIWZ - Opis
sposobu przygotowania oferty. Dwukrotnie wypetiali niezbedne dane (pkt 15.2.3. SIWZ), zatgczali wymagane
dokumenty i JEDZ w odpowiednich formatach (pkt 15.2.3 i 4 SIWZ) oraz przesytali oferte do Zamawiajgcego (za
pomocg wyboru polecenia ,zt6z oferte” wySwietlajgcego sie na ekranie komputera). Druga préba miata miejsce o
godzinie 11:50. Po drugim uruchomieniu procedury wysytania oferty (tj. wyborze polecenia ,zt6z oferte”), system
platformy Marketplanet wy$Swietlat na ekranie komputera dziatanie procesu wysytania, ktéry nie zmieniat sie az do
uptywu terminu sktadania ofert oraz dtugo jeszcze po uptywie tego terminu.

Odwotujgcy podnosit, ze zalogowanie sie do platformy Marketplanet z innego komputera, podczas trwajgcego
caly czas procesu wysytania oferty, umozliwito uzyskanie raportu, ktory informowat o statusie jej ztozenia. W stopce
raportu umieszczona zostata data i godzina majgce oznacza¢ czas wygenerowania dokumentu (28.01.2019 r. godz.
11:50:10), ktéry w rzeczywistoSci podaje godzine wystania oferty przez Odwolujgcego (wyboru polecenia ,ztéz
oferte”), a nie uzyskania raportu, ktory to dokument zostat uzyskany o godz. 11:58. Ponadto, w stopce
przedmiotowego dokumentu widnieje komunikat: ,Formularz oferty (nieztozonej)”, mimo, ze Odwotujgcy dokonato
wszelkich niezbednych czynnosci, ktore skutkowa¢ powinny ztozeniem oferty. Co istotne, komputer, z ktérego ztozono
oferte byt na stale podigczony do sieci internetowej, a strony internetowe byly aktywne przez caty okres wysytania
oferty.

Odwolujgcy zaznaczat, ze w Swietle postanowien pkt 15 SIWZ, na czynnos$¢ ziozenia oferty (a wigc na zakres
obowigzkéw wykonawcy, ktory chce ziozy¢ oferte w platformie Marketplanet) sklada sie: zalogowanie do platformy,
wypetnienie niezbednych danych, zatgczenie dokumentéw oraz wybdr polecenia ,zt6z oferte”, co stanowi ostatnig
mozliwg do wykonania operacje, po ktorej, wskutek dziatania platformy, oferta powinna zosta¢ przestana do
Zamawiajgcego. Wskazywat, ze platforma Marketplanet nie umozliwia uzytkownikom, po wypetieniu niezbednych
danych oraz zatgczeniu dokumentéw, wykonania odrebnych czynnosci zapisania, a nastepnie zlozenia oferty. W tej
sytuacji, dostepna jest jedynie polecenie ,ztéz oferte”, z ktorej skorzystat Odwotujgcy. Innymi stowy, opcja ta, wymusza
wprowadzenie wszystkich wymaganych danych i zatagcznikdw, a nastepnie rownoczesnie zapisuje i udostepnia catos¢
oferty Zamawiajgcemu. Zaréwno Odwolujgcy, jak i kazdy inny uzytkownik platformy nie mieli zatem mozliwosci
wytgcznie zapisania oferty bez jej ztozenia w postepowaniu.

Odwolujacy podkreslat takze, ze dopiero wyboér polecenia ,zi6z oferte” umozliwia uzytkownikowi pobranie
raportu, o ktérym mowa wyzej i ktdry stanowi potwierdzenie, ze uzytkownik wypemit wszystkie niezbedne dane, dodat
zatgczniki i wybrat polecenie ,zi6z oferte”, a wiec dokonat wszystkich wymaganych czynnosci majagcych na celu jej
ztozenie. Przyczyng nieztozenia przez Odwotujgcego, w sposdb skuteczny przygotowanej w postepowaniu oferty byto
wadliwe dziatanie platformy Marketplanet - zatagczony raport wskazuje bowiem, ze przedstawiciele Odwotujgcego
wypetnili wszystkie niezbedne dane i zalgczyli konieczne dokumenty, a nastepnie wysfali oferte za pomocg tej
platformy, ktéra to oferta, nie dotarta na czas do Zamawiajgcego. Ostatnig mozliwg do wykonania operacja bylo uzycie
polecenia ,zt6z oferte”, ktérg to przedstawiciele Odwotujacego wykonali przed terminem sktadania ofert.

Brak zapewnienia przez Zamawiajgcego (niezaleznie od jego winy) odpowiednich narzedzi stanowi bez
watpienia naruszenie przepisébw ustawy Pzp. Ogranicza to bowiem prawo wszystkich zainteresowanych



wykonawcow do skutecznego ztozenia swojej oferty, na przygotowanie ktorej nierzadko czynig oni istotne naktady,
zarbwno finansowe jak i osobowe. Wspomniane naruszenie, w postaci niezapewnienia odpowiednich narzedzi i
urzgdzen, o ktérych mowa w art. 10b ustawy Pzp, prowadzgce do uniemozliwienia ztozenia oferty wszystkim
zainteresowanym wykonawcom, moze prowadzi¢ do uniewaznienia umowy o udzielenie zamdwienia publicznego.
Otwarcie ofert ztozonych w postepowaniu jest czynno$cig jednorazowa, ktorej nie sposob powtdrzy¢. Tym samym,
brak jest srodkéw prawnych, ktére w danym, konkretnym postepowaniu konwalidowaé mogg pozbawienie danego
wykonawcy mozliwosci ztozenia swojej oferty. Odwolujgcy zaznaczat, ze przedstawione przez niego stanowisko,
znajduje potwierdzenie w wyroku KIO z dnia 14 stycznia 2019 r. sygn. akt 2671/18.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca S&T Poland Spoékka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, dalej ,Przystepujgcy”’, wnoszgc o oddalenie odwotania w
catosci. Pismem z dnia 27 lutego 2019 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w
catosci.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnikdw postepowania
odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, 1zba stwierdzita, iz odwotanie nie
zastuguje
na uwzglednienie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci: z protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia, ogtoszenia
0 zaméwieniu, postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Izba wzieta rowniez pod uwage stanowiska
wyrazone w odwotaniu oraz odpowiedzi na odwotanie, piSmie procesowym Przystepujacego, a takze oSwiadczenia i
stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu
4 marca 2019 r. Izba dopuscita i przeprowadzita dowdd zawnioskowany przez Odwotujgcego, tj. dowod z zeznan
$wiadka Pani A. L.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy procedurze, ktorej warto$é
szacunkowa zamoéwienia przekracza kwote okre$long
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowier publicznych.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwofania, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych i oddalita wniosek Przystepujgcego o odrzucenie odwotania. Izba uznata, ze kopia
petnomocnictwa z dnia 5 lutego 2019 r. dla Pana W. S., zalgczona do odwotania byta wystarczajgcym dowodem
potwierdzajgcym umocowanie wskazanej osoby do dziatania w imieniu i na rzecz Odwolujgcego w ninigjszym
postepowaniu, w szczegdlnosSci w zakresie wnoszenia odwotan. W ocenie sktadu orzekajgcego przepisy Kodeksu
cywilnego dotyczgce petnomocnictw znajdg zastosowanie w postepowaniu odwotawczym przed Izba. Przepisy te
regulujg petnomocnictwo materialne, a nie procesowe, nie wskazujgc jednoczesnie jakiejs szczegodinej formy dla niego.
Wyjatek stanowi w tym zakresie petnomocnictwo ogolne, ktére nie znajduje odniesienia w tym przypadku — art. 99 § 2 Kc
(vide: wyrok KIO z dnia 25 listopada 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1472/09).

W ocenie Izby, wystarczajgcym potwierdzeniem faktu, ze wskazane petnomocnictwo zostato udzielone jest kopia
tego petnomocnictwa potwierdzona przez petnomocnika za zgodno$¢ z oryginatem, co jest ugruntowane w
orzecznictwie i praktyce Izby. Przystepujgcy za$ nie kwestionowat okolicznosci, ze pethnomocnictwo to nie zostato w
ogdle udzielone, czy tez tego, ze jego zakres jest niewystarczajgcy, lecz wytacznie samg forme. Wobec powyzszego
Izba stwierdzita, iz nie ma podstaw do odrzucenia odwotania, uwzgledniajgc tre$¢ i zakres czynnoSci wskazanych w
petnomocnictwie, a takze majgc na uwadze fakt, ze zostato ono potwierdzone za zgodno$¢ z oryginatem przez osobe
prawidtowo umocowang.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia,
kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o
ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania zapewnienia odpowiednich narzedzi wykorzystywanych do komunikacji z
wykonawcami, uniemozliwiajgc Odwotujgcemu ztozenie oferty, Izba ustalita, ze przedmiotem zamowienia jest dostawa,



wdrozenie, utrzymanie i rozwdj systemu ERP wraz z Szyng Integracyjng oraz Srodowiskiem utrzymaniowym ustug

PaaS. Zgodnie z pkt 150pis sposobu przygotowania oferty Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, dalej ,SIWZ":
15.1 Wymagania podstawove.

15.1.1Kazdy Wykonawca moze ztozyc¢ tylko jedng oferte.
15.1.20ferte nalezy przygotowac $cisle wedtug wymagarn okre$lonych w SIWZ.

15.1.30ferta musi by¢ podpisana przez osoby upowaznione do reprezentowania Wykonawcy (Wykonawcow
wsplinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia). Oznacza to, iz jezeli z dokumentu(ow)
okreslajgcego(ych) status prawny Wykonawcy(ow) lub petnomocnictwa (petnomocnictw) wynika, iz do
reprezentowania Wykonawcy(éw) upowaznionych jest tgcznie kilka osob dokumenty wchodzgce w skfad
oferty muszg by¢ podpisane przez wszystkie te osoby.

15.1.4Upowaznienie osob podpisujgcych oferte wynikac musi bezpo$rednio z dokumentdw dofgczonych do oferty.
Oznacza to, Ze jeZeli upowaznienie takie nie wynika wprost z dokumentu stwierdzajgcego status prawny

Wykonawcy (odpisu z wtasciwego rejestru) to do oferty nalezy dotgczyc petnomocnictwo wystawione przez
osoby do tego upowaznione.

15.1.5Wykonawca ponosi wszelkie koszty zwigzane z przygotowaniem i ztozeniem oferty.

15.1.60ferta musi byc¢ sporzgdzona w jezyku polskim i mie¢ forme elektroniczng. Dokumenty sporzadzone w
Jezyku obcym sg skiadane wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, poswiadczonym przez Wykonawce.

15.2Forma oferty.

15.2.10ferte wraz z zatgcznikami (wtym JEDZ) naleZy przesta¢ w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Os$wiadczenia podmiotow sktadajgcych oferte wspodlnie oraz podmiotéw
udostepniajgcych potencjat sktadane na formularzu JEDZ powinny mie¢ forme dokumentu
elektronicznego, podpisanego kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez kazdego z nich w zakresie
w jakim potwierdzajg okolicznosci, o ktorych mowa powyZej.

15.2.2Srodkiem komunikacji elektronicznej, stuzgcym ztozeniu JEDZ i Oferty wraz z zatgcznikami przez
wykonawce, jest Platforma zakupowa Zamawiajgcego.

15.2.3Wykonawca skfada oferte uzupetiajgc przygotowany przez Zamawiajgcego formularzdostepny na
Platformie Zakupowej Zamawiajgcego. Nastepnie Wykonawca, w polu, Dokumenty”, dodaje zatgczniki do
oferty (za wyjatkiem formularza JEDZ) przy uzyciu przycisku ,Dodaj dokument’.

15.2.4Wykonawca wypetnia JEDZ, tworzgc dokument elektroniczny. Wykonawca moze korzystacz narzedzia
ESPD dostepnego pod adresem https://ec.europa.eu/growth/tools-databases/espd/filter ?lang=pl lub innych
dostepnych narzedzi lub oprogramowania, ktére umoZlimiaja wypetnienie JEDZ i utworzenie dokumentu
elektronicznego, wjednym z formatéw okreslonych w pkt 15.2.5.

a)Po stworzeniu lub wygenerowaniu przez wykonawce dokumentu elektronicznego JEDZ, Wykonawca, ktdrego
dany JEDZ dotyczy, podpisuje ww dokument kwalifikowanym podpisem elektronicznym, wystawionym
przez dostawce kwalifikowanej ustugi zaufania, bedgcego podmiotem $wiadczgcym ustugi
certyfikacyjne podpis elektroniczny, spetniajgce wymogi bezpieczenstwa okreslone w ustawie (Ustawa z

dnia 5 wze$nia 2016 r. — o usfugach zaufania oraz identyfikacji elektronicznej (Dz. U. z 2016 r. poz.
1579 ze zm.).

b)W przypadku podpisywania przez Wykonawce JEDZ podpisem zewnetrznym Wykonawca spakuje pliki (podpis
+ JEDZ) w jedno archimum (Zamawiajgcy dopuszcza formaty .zip i .7z) i spakowany plik umiesci na
Platformie Zakupowej Zamawiajgcego.

c)Wypetnione formularze JEDZ wszystkich Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
winny zostac ztozone razem przez jednego z Wykonawcdw.

d)W przypadku sktadania JEDZ na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Wykonawca ztozy formularz JEDZ w
formie elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym w jednym z formatéw

okreslonych powyzej w formie zatgcznika do wiadomoSci przestanej za poSrednictwem Platformy
Zakupowej Zamawiajgcego.

15.2.5Zamawiajgcy dopuszcza nastepujgcy format przesytanych danych: .pdf, .doc, .docx, . rf, .odf?



15.2.6W przypadku ztozenia formularza oferty, zatgcznikdw lub JEDZ w innej formie niz okreslona powyzej lub
zfoZenia zatgcznikow lub JEDZ w innym formacie pliku niz okreslony w SIWZ Zamawajgcy uzna, iz
Wykonawca nie ztoZyt odpowiednio oferty, zatgcznikéw lub JEDZ.

UWAGA!

Ztozenie Oferty, zatgcznikow lub JEDZ na no$niku danych (np. CD, pendrive) lubwv wiadomosci e-mail jest
niedopuszczalne, nie stanowi bowiem jego ztoZzenia przy uzyciu $rodkoéw komunikacji elektronicznej w
rozumieniu przepisow ustawy z dnia 18 lipca 2002 0 $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng.

15.2.7Datg ztozenia oferty przez Wykonawce bedzie data ztozenia oferty do Zamawiajgcego za posrednictwem
Platformy Zakupowej (wy$wietlana w polu ,Podsumowanie”).

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

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

W toku postepowania odwotawczego to Odwolujacy jest ,strong ofensywng” i jako propagator zaskarzenia
przedstawia argumenty, przemawiajgce za uznaniem czynno$ci Zamawiajgcego jako niezgodnej z prawem i obowigzany
jest niezgodnosc¢ te udowodni¢. Zgodnie z regutg ptynacg z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, to na Odwotujgcym spoczywa
ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidiowe. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony
jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania Krajowej Izby Odwotawczej dowodami o stuszno$ci swoich
twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku lub jego nieskuteczno$ci, ktorymi jest
zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania. (vide: wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 9/18).
Powyzsza argumentacja znajduje réwniez zastosowanie wobec zarzutu wadliwosci dziatania systemu informatycznego
uniemozliwiajgcego ztozenie oferty.

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

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



miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Z przepisu wynika, ze podstawg do uniewaznienia umowy jest
naruszenie przez zamawiajgcego przepisu ustawy Pzp w sposéb, ktory miat lub mogt mie¢ wptyw na wynik
postepowania, tj. na wybor oferty.

Brak mozliwosci ztozenia oferty z przyczyn wynikajgcych 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 mozliwo$¢, ze wykonawca, ktdremu system uniemozliwit ztozenie oferty, mogtby
zlozy¢ oferte, ktora mogtaby sie okaza¢ najkorzystniejsza. Tym samym w takiej sytuacji co do zasady zachodzi
konieczno$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Aby
jednak wyzej wskazana podstawa do uniewaznienia postepowania zachodzita, musi zosta¢ wykazane, ze brak
mozliwosci ztozenia oferty wynikat z wadliwo$ci dziatania systemu informatycznego, czyli z przyczyn od wykonawcy
niezaleznych. (vide: wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO 2671/18).

W niniejszej sprawie Odwotujgcy przedstawit wraz z odwotaniem zatgcznik nr 6, zatytutowany ,zrzut z ekranu
komputera, za pomoca ktorego ztfozono oferte, ukazujgcy sposob dziatania platformy Marketplanet po wystaniu oferty”. Z
zalgcznika tego wynika, ze przy sktadaniu oferty korzystano z przeglgdarki Edge. Natomiast na rozprawie Odwotujgcy
przedtozyt jako dowod nr 1 wydruk przedstawiajgcy wersje przegladarki Internet Explorer na okoliczno$¢, ze uzywany
przez niego sprzet speiiat wymagania okresSlone przez Zamawiajgcego, niemniej niepotwierdzajacy, ze z tejze
przegladarki korzystano w chwili sktadania ofert. Na pytanie petnomocnika Zamawiajgcego, skierowane do $wiadka, z
jakiej przegladarki w dniu 28 stycznia logowat sie Swiadek, $wiadek odpowiedziat, iz robit to automatycznie, na poczatku
dostat SIWZ i chyba domysinie korzystat z przegladarki Edge. Na pytanie za$ czy za kazdym razem korzystat z tej samej
przegladarki internetowej, $wiadek odpowiedziat, ze tak. Natomiast na pytanie petnomocnika Przystepujgcego, czy
Swiadek sprawdzit ustawienia w przegladarce, Swiadek odpowiedziat, ze nie.

Zamawiajgcy przedstawit natomiast na rozprawie m.in. pismo z dnia 8 lutego 2019 r. pt. o$wiadczenie spotki
Otwarty Rynek Elektroniczny S.A. w sprawie usterki Platformy Aukcyjnej wykorzystywanej przez Biuro Zamowien
Publicznych Urzedu m.st. Warszawy, z ktdrej korzysta réwniez Zamawiajacy, stwierdzajace, ze ,w zwigzku z
zastrzezeniami dotyczgacymi mozliwosci skfadania ofert w postepowaniu WP.25.00276.2018.S.W.JAW O, dokonalismy
analizy logéw z dnia 28.01.2019. Przeanalizowane logi, nie wskazujg na wystepowanie btedéw uniemoZliviajgcych uzycie
podpisu elektronicznego, przy sktadaniu oferty. Firma Simple, zgtaszajgca zastrzeZenia, zapisata swojg oferte o godzinie
11:50, nie dokonujgc p6Zniej Zadnych odnotowanych krokéw, dotyczgcych proby jej ztoZzenia. Jednoczesnie o godzinie
11:54, inna z firm biorgcych udziat w postepowania, ztozyta prawidtowo podpisang oferte. W naszym logu, oraz na
dostarczonym przez wykonawce Screanie widac, ze uzywana byta przeglagdarka Edge, ktora oficjalnie nie jest wspierana
przez dostawce kontrolki uzywanej do podpisu firmy KIR Zarejestrowane zostato to w logach systemu: Mozilla/5.0
(Windows NT 10.0; Win64; x64, AppleWebKit/5637.36 (KHTML, like Gecko) Chrome/64.0.3282.140 Safari/537.3t
Edge/17.17134. Wykonawca nie kontaktowat sie z naszym wsparciem.”

Dodatkowo, Zamawiajgcy przedstawit pismo z Marketplanet z dnia 1 marca 2019 r., adresowane do Odwotujgcego,
w ktérym wskazano, ze w dniu 28 stycznia 2019 r. Platforma Zakupowa dziatata prawidfowo. W tym czasie nie wystapity
bfedy w dziataniu systemu, a w szczegodlnosci bfedy, ktére moglyby zakfécic proces skfadania ofert. Nastepnie
Zamawiajgcy przedtozyt pisma z Krajowej Izby Rozliczeniowej, gdzie w piSmie z dnia 10 wrze$nia 2018 r. stwierdzono,
z e Komponenty programistyczne Szafir SDK dziatajg obecnie w najpopularniejszych przegladarkach, . w Internet
Explorer, Google Chrome, Mozilla Firefox, czy Opera. Dotgczenie obstugi przeglgdarki Microsoft Edge, z uwagi na maty
odsetek klientéw z niej korzystajgcych zostato przez nas zaplanowane w poézniejszym terminie. W zakresie rozwoju tego
produktu mamy obecnie przyjete, Ze dostosowanie wspdipracy z przegladarkg Microsoft Edge nastgpi do dnia 25 lutego
2019r.

Dalej, w piSmie z dnia 27 lutego 2019 r. Krajowa Izba Rozliczeniowa podnosi, ze W odpowiedzi do Paristwa
zapytania i zgodnie z przekazywang operacyjnie informacjg na dzisiaj Szafir SDK nie obstuguje przeglgdarki Microsoft
Edge z uwagi na fakt, iz producent przegladarki firma Microsoft nie wspiera obstugi rozszerzen do przegladarek.
Wychodzgc naprzeciw Panstwa potrzebg mito mi Pana poinformowac iz na poczagtek kwietnia planujemy udostepnienie
nowej wersji Szafir SDK, ktéra bedzie zapewniata moZliwos¢ skiadania podpiséw Niezwtocznie po udostepnieniu nowej
wersji Szafir SDK przekazemy do Panstwa informacje. Jednoczesnie pozwole sobie zwrocic uwage, iz wedtug
potwierdzonych z firmg Microsoft Polska informacji firma Microsoft rozwaza przebudowg przedmiotowej przeglagdarki M S
Edge i bierze po uwage wykorzystanie sinika istniejgcego rozwigzania ti. Chromium engine co w konsekwencji bedzie
powodowato koniczno$¢ analizy i przebudowy naszych rozwigzan pod to rozwigzanie.

Zamawiajgcy przedtozyt réwniez Regulamin korzystania z Marketplanet OnePlace, gdzie w §4 ust5
wyszczegoélniono wymagania techniczne urzgdzen informatycznych w celu korzystania z Marketplanet Oneplace oraz



platform powigzanych z Marketplanet OnePlace pod katem sktadania ofert i brania udziatu w aukcjach elektronicznych z
wykorzystaniem kwalifikowanego podpisu elektronicznego, w tym w lit. b) podano wymogi zwigzane z przegladarka, ;.

przeglgdarka MS Internet Explorer lub Firefox w wersji wpieranej przez producenta oraz zainstalowana Java w wersji
1.8.0_144 lub nowszej, pozwalajgce na przyjmowanie przez uzytkownika sesyjnych plikow cookie oraz obstugujgca

szyfrowanie. Konieczne jest dodanie adresu witryny Platformy Zakupowej do wyjgtkow (exception site list) w Javie, co
wymaga uprawnieti administracyjnych na komputerze.

Zamawiajgcy przedtozyt tez zestawienie zawierajgce imie, nazwisko, login, date logowania oraz przegladarke, z
ktorej korzystano potwierdzajgce, ze korzystano nie tylko z przegladarki Chrome i Internet Explorer, ale takze z Edge.
Nastepnie przedtozono korespondencje z Biurem Zaméwien Publicznych, gdzie wskazano, zewykonawca Simple nie
kontaktowat sie z Zamawiajgcym w celu zgtoszenia problemoéw technicznych przy sktadaniu oferty przed uptywem terminu
skfadania ofert. Okofo godziny 12:05 zadzwonita do mnie przedstawicielka Simple pytajac czy ich oferta jest widoczna w
systemie.

W ocenie Izby w niniejszym stanie faktycznym Odwotujgcy nie wykazat za pomocg przedstawionych przez siebie
dowoddw, ze niemoznos¢ zfozenia przez niego oferty lezata po stronie Zamawiajgcego, korzystajgcego z platformy
Marketplanet, i nie wynikata np. z wadliwo$ci podejmowanych przez niego samego czynno$ci.

Po pierwsze, nalezy zauwazyé, ze z informacji pochodzacych od Marketplanet wynika, ze w dniu 28 stycznia 2019
r. nie wystapity btedy w dziataniu systemu, co potwierdza rowniez pismo adresowane do Odwotujgcego, a przediozone
jedynie przez Zamawiajgcego. Jak stusznie podnosit Przystepujgcy, jemu oraz drugiemu wykonawcy udato sie
skutecznie ztozy¢ oferty. Co wiecej, Przystepujacy ztozyt oferte o godzinie 11:54 (zgodnie z informacjg z otwarcia ofert)
poprzez platforme Marketplanet., tj. w zblizonym czasie, w ktorym Odwolujacy probowat ztozy¢é oferte. Nadto,
Przystepujacy oSwiadczyt ze nie miat zadnych trudnosci z zalogowaniem sie do platformy, zatgczeniem dokumentéw,
podpisem, wygenerowaniem raportu, sporzgdzeniem wersji roboczej dokumentu na platformie, jak rowniez wystaniem za
jej posrednictwem - oferty. Wczesniej zas, o godzinie 11:15 oferte ztozyt inny wykonawca - spotka Hicron Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig. Zatem fakt ztozenia oferty przez dwa rézne podmioty, w podobnym czasie, w ktérym
Odwolujacy prébowat ztozy¢ oferte przeczy twierdzeniom, ze w dniu 28 stycznia 2019 r. przed godzing 12:00 platforma
Marketplanet dziatata wadliwie. Co wiecej, z zestawienia logbéw aplikaciji wynika, ze Odwotujgcy byt aktywny na platformie
w dniu 28 stycznia 2019 r. od godz. 9:13 do godz. 11:55.

Po drugie, ze zgromadzonego materiatu dowodowego wynika, ze Odwotujgcy uzywat przegladarki Edge, ktora nie
jest przewidziana w Regulaminie korzystania z Marketplanet OnePlace i nie obstuguje aplikacji Szafir. Zgodnie z
wyjasnieniami Zamawiajgcego, znajdujgcymi sie w odpowiedzi na odwotanie wykonawca, ktory chce wzigé udziat w
postepowaniu i ztozy¢ oferte powinien:

1.Utworzy¢ konto na One Place, wtym zapoznac sie i zaakceptowac Regulamin, o ile wcze$niej go nie posiadat,
2.Zalogowac sig,

3.Wybrac postepowanie, ktérym jest zainteresowany, a nastepnie klikngc ,PrzejdZz do formularza ofertowego”. Nastgpi
przekierowanie na Platforme Zakupowg Zamawiajgcego, do konkretnego postepowania,

4. Wykonawca moze przystgpi¢ do postepowania, klikajgc ,Przystgp do postepowania” lub pobierac i przegladac
zamieszczong dokumentacje. Kazdy, nawet nie posiadajgcy konta na OnePlace czy niezalogowany, moze
przegladac i pobiera¢ dokumentacje postepowania.

5.Po kliknieciu ,Przystgp do postepowania’, nastepuje przekierowanie do formularza oferty, w ktérym wykonawca

widzi informacje ile czasu pozostato do korica (terminu sktadania ofert), dane do w) petnienia przez wykonawce:

Oferta sktadana przez konsorcjum, Czy Wykonawca miesci sie w grupie matych i Srednich przedsiebiorstw?, llos¢
wymaganych podpiséw (elektronicznych), Zatgczniki JEDZ z moZliwo$cig dodawania plikow; llos¢ podwykonawcdw
na czesSci, Pozostate informacje zgdane od Dostawcy przez zamawiajgcego, Lista pozycji wraz z cenami,

dokumenty z mozliwoscig dofgczania plikéw Po uzupetnieniu pél Wykonawca powinien klikng¢ ,zt6z oferte”.

Platforma Zakupowa, w przypadku korzystania przez Wykonawce z oprogramowania oraz sprzetu zgodnego z
wymaganiami Regulaminu poprosi o potwierdzenie: ,Potwierdzam, Ze zapoznatem sie z dokumentami zamowienia i
chce ztozy¢ oferte”, co nalezy potwierdzi¢ albo anulowac.

6.0tworzy sie aplikacja Szafir SDK do ztozenia przez wykonawce kwalifikowanego podpisu elektronicznego. Po
prawidfowym ztozeniu podpisu, wykonawca otrzyma informacje o prawidfowym ztoZeniu podpisu i powinien klikng¢
Zakoncz”. Okno Szafir SDK zamknie sie. Po dokonaniu tych czynno$ci oferta zostata ztoZzona.

7.Wykonawca widzi Platforme Zakupowsg, na ktorej powinien otrzymac powiadomienie w formie okienka o prawidfowym



ztoZeniu oferty. W ofercie, na dole strony, Wykonawca widzi informacje: oferta ztozona, kiedy i o ktorej godzinie.
Wykonawca moze rowniez wygenerowac raport dotyczacy ztozonej oferty, z ktérego Wykonawca moze uzyskac
informacje o fakcie ztozenia podpisu oraz o osobach, ktére podpisaty oferte.

Skoro Odwotujgcy posiadat konto na platformie i zaakceptowat jego regulamin, winiendla skutecznego i
prawidtowego jej uzytkowania korzystac¢ jedynie z dopuszczonych tymze regulaminem przegladarek. Tym bardziej, ze
zgodnie z §5 ust. 6 regulaminu warunkiem dokonania aktywacji loginu jest potwierdzenie przez uzytkownika, ze
zapoznat sie z treScig regulaminu oraz ze akceptuje jego postanowienia. Dodatkowo, ztozenie oferty wymaga zfozenia
przez wykonawce kwalifikowanego podpisu elektronicznego, czego nie mozna bylo zrobi¢ na poziomie przegladarki
Edge, uzywanej przez Odwotujgcego.

Nalezy réwniez wskazac, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, zarébwno Zamawiajgcy, jak i Przystepujacy
wykazali, ze Platforma Zakupowa pozwala na zapisywanie oferty, bez jej sktadania. Platforma Martekplanet umozliwia
uzytkownikom, po wypetieniu niezbednych danych oraz zatgczeniu dokumentdw, zapisanie oferty. Przystepujacy
oswiadczyt (przedktadajac rownolegle stosowne wydruki z platformy oraz wydruki raportu), iz skompletowat wszystkie
dokumenty niezbedne do ztozenia oferty, wypetnit odpowiednie pola oraz zapisat powyzsze (jako dokument roboczy) o
godzinie 11:49. Nastepnie o godzinie 11:54 zlozyt oferte w postepowaniu. Oznacza to, ze system nie wymusza, jak
twierdzit Odwolujgcy, wprowadzenia wszystkich danych i zalgcznikéw, a nastepnie udostepnienia catosci oferty
Zamawiajgcemu. Tym samym nie sposéb zgodzi¢ sie z Odwolujgcym,ze inni wykonawcy nie mieli mozliwosci
zapisania oferty bez jej ztozenia w postepowaniu. Dodatkowo Przystepujacy wykazat, ze wygenerowanie raportu jest
mozliwie zarébwno na etapie wygenerowania dokumentu roboczego, jak rowniez na etapie dokumentu finalnego.

Odwolujacy podnosit réwniez na rozprawie, ze system byt obarczony wiekszg liczbg bledéw, na dowod czego
przediozyt wydruk z korespondencji mailowej dotyczacy zapytania do przedmiotowego postepowania, gdzie wskazano
jako date ,poniedziatek, 26 listopada 2018”. Odwotujgcy wskazywat, ze dowdd ten z jednej strony potwierdza, ze
Odwolujacy byt w stanie funkcjonowaé w tym systemie, z drugiej strony, ze Zamawiajgcy nie zapewnit odpowiedniego
narzedzia, a system posiadat wade, bowiem pytanie zostalo ztozone w styczniu 2019 r., natomiast, zgodnie z
przedstawionym wydrukiem, potwierdzenie ztozenia pytania wskazuje na dzien 26 listopada 2018 r., czyli date, kiedy
przedmiotowe postepowanie nie byto jeszcze wszczete. I1zba podziela argumentacje Zamawiajgcego w tym zakresie, ze
Zamawiajgcy nie miat wptywu na zarejestrowang na wydruku date, bowiem date moze nadawac¢ system klienta.

Reasumujgc, Odwotujgcy nie wykazat w niniejszym postepowaniu odwotawczym, ze przyczyny niemoznosci
zfozenia przez niego oferty wynikaly ze sposobu dziatania uzywanej przez Zamawiajgcego platformy Marketplanet. W
szczegolnosci, w Swietle dowoddw przedstawionych przez Zamawiajgcego, nie mozna stwierdzi¢, ze dziatanie platformy
w dniu 28 stycznia 2019 r. przed godzing 12:00 uniemozliwito Odwotujgcemu ztozenie oferty oraz ze ww. platforma w
ogole dziatata wadliwie w tym czasie.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku

na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy

§ 3 i § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 .
poz. 972).

Przewodniczacy:.........ccoveruiirunniesen e

Czlonkowie:



