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W IMIENIU RZECZY POSPOLITEJ POLSKIE.)
Dnia 21 sierpnia 2019 r.
Sgd Okrggowy w Warszawie X X111 Wydzial Gospodarczy Odwotawczy
w sktadzie:
Przewodniczacy - 880 Monika Skalska (sprawozdawca)
Sgdziowie; SO Alicja Dziekanska
SO Wiktor Piber
Protokolant:  sekr. sadowy Mariusz Bajsztok
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 sierpnia 2019 r.. w Warszawie
sprawy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
z udziatem:
zamaiazeceo — SN - ap—— R
odwolujgcezo —‘pélki z ograniczony oadpowiedzialnoseiy w_
na skutek skargi zamawiajacego
od wyroku Krajoswej Izby Odwolawezej z diia 4 marca 2019 r., sygn. akt K10 268/19
). zmienia zaskarzony wyrok w calodei i w pkt, | oddala oclwolanie- spolki z ograniczong
odpowiedzialnosciz w (. w pkt. 2 obcigza kosztami postgpowania odwolawczego
&R spo'ke z ograniczong odpowiedzialnodeiy w . w pkt. 2.1 zaiicza w poczet
kosztow postepowania odwolawezego kwote 15000 2! (pigtnascie tysi¢cy ztotych) uiszezong
przez VIR spotke z opraniczong odpowiedzialnoscia w tytulem wpisu od

adwolania. a w pkt. 2.2 zasadza od (N spolki z ograniczong odpowiedzialnosdcig w
na rzecz - w 3600 zi (trzy

tysigee szescéset zfotych) tytutem kosztow zastgpstwa prawnego;

H. zasgdza od @ spoiki 2 ograniczong odpowiedzialnoseia w - rzeez Y
--—— w h 5400 z} (pie¢ tysigoy czierysta zlotych)

tytulem kosziow zastgpstwa prawnego w postgpowaniu skargowyin;

1. nakazuje sciggnaé od QI spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscia w —na rzecz
@karbu Paistwa — Sadu Okregowego w Warszawic 75000 z (siedemdziesigt pieé tysiecy
ziotych) tytulem nicuiszezonej oplaty od skargi.
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Sygn. akt XXI1l Ga 573/19
UZASADNIENIE

Zamawiajaey ~ (R oo postgpawanie o udzielenie

zamowienia publicznego na “
m w ramach dwoch zadan:

zadanie nr 1 - dostawa 17 komputerowych stanowisk badawczych; zadanie nr 2 - dostawa
specjalistycznego oprogramowania do stanowisk badawczych™ na podstawie ustawy z dnia 29
styeznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 » pézn, zm.,

w dalszej ¢zg¢scl uzasadnienia rowniez: -Pzp”), w trybie przetargu nieograniczonego.

Wykonawca (D Spalka z ograniczonsy odpowiedzialnoicig z siedziba
w —w dniu 14 lutege 2019 r. wnidst odwolanie zarzucajyc Zamawiajycemu:

I. wadliwe przygotowanie postepowania polegajace na udostepnieniu wykonawcom

narzedzia do komunikacji elektranicznej zawierajacego liczne bledy prowadzgce do

dyskryminacji i ograniczenia wykonawcom dostgpu do zamowienia, polegajgee na:

braku pola wyboru w formularzu ofertowym, braku mozliwosei zaladowania

zalycznika z oferta. blokowaniu mozliwosei zlozenia oferty poprzez komunikal

o zadaniu zainstalowania KIR pomimo prawidlowej instalacji, braku moztiwodci

zalogowania mimo wpisywanego poprawnego hasla,

2. zaniechanie polegajace na nieuwzglednieniu  wiadomosci przeslanej przez

Odwotujacego, zgodnie z postanowieniami specytikacji, w sytuacji, gdy Zamawiajacy

przewidzial inny spos6b komunikacji niz przy uzyciu platformy,

3. opublikowanie informacji z otwarcia ofert w zakresie firm oraz adresow

wykonawedw, ktorzy ztozyli oferty w terminie, ceny, terminu wykonania zamowienia,

okresu gwarancji, warunkéw platnodei z pominigciem oferty Odwolujacego.

Co stanowl naruszenie:

a). art, 10a i 10b w 2wigzku z art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez

wadliwe przygotowanic postepowania w sposob utrudniajgcy wykonaweom dostgp do

zamowienia, poprzez udoslgpnienie narzedzi do komunikacji, zawierajgeych liczne

usterki i bledy majace wplyw na krag wykonawcow,

b) art. 10a i 10b w zwigzku z art. 7 ustawy Prawo zamdéwien publicznych poprzez

przygotowanie postgpowania i narzedzi do komunikacji elektronicznej w sposab

utrudniajgcy Odwolujgcemu zlozenie oferty w postgpowaniu z uwagi na liczne bledy
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L usterki platformy. podezas ezy Odwolujgey postepowal zgodnie z postanowieniami
specyfikacyi istotnych  warunkéw  zaméwienia. regulaminem  platformy oraz
instrukcjami dla wykonawcdw,

¢} art. 10a w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez nieuwzglednienie wskazanego w specyfikacii sposobu porozumiewania sie
Zamawiajacego z wykonawcami oraz przekazywania oswiadezen lub dokumentow
W sytuacji, gdy Zamawiajacy przewidzial sposéb komunikacji inny niz przy uzveiu
udostepnionego  narzedzia  do  komunikacji elektronicznej 1 nieuwzglednienie
wiadomosei e-mail Odwolujgeego przestunej zgodnie z postanowieniami specytikacii,
d) art. 86 ust. 5 ustawy Prawo zamawien publicznych poprzez opublikowanie na
stronie internetowej informacji z otwareia ofert z pominigeiem informacji o ofercie
Odwolujacego.

Odwotujacy  wnidst o uwzglednienie odwolania 1 nakazanie Zamawiajgcenw
dokonania badania | oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujacego vraz wyboru
oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej sposrod wszystkich ztozonych ofert |
ktéra jako jedyna miesci si¢ w kwocie, klora Zamawiajacy zamicrza przeznaczy¢ na

siinansowanie zamowienia.

Wyrokiem z 4 marca 2019 r. Krajowa lzba Odwolawcza w pkt |. uwzglednita
odwotanie | nakazala — uniewaznicnie postgpowania o udzielenic
zamowienia publicznego w zakresie czgéei 2. na podstawie art. 93 ust. | pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych, a w pkt 2. kosziami postgpowania obciazyla D

— zaliczajge w poczet kosztéw postgpowania odwolawezego kwote 15.000 71 UISZCZoNg
przez (R Spotke z ograniczona odpowiedzialnoscia tytulem wpisu od odwolania oraz
zasadzajac  od _ na rzecz (R Spolki 2 ograniczong
odpowiedzialnoscig kwote [8.750 7t stanowiaca koszty postgpowania odwolawezego
poniesione z tytulu wpisu, dojazdu i wynagrodzenia pelnomocnika.

W urzasadnieniu orzeczenia lzba stwicrdzila. i2 nie zachodsi zadna z przestanck
skutkujacych odrzuceniem odwolania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. a Odwolujacy ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art, 179
ust, 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Po zapoznaniu si¢ zas z przedmiolem sporu oraz argumentacia obu Stron, w oparciu

0 stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentow postepowania przetargowego




przedstawionych przer Zamawiajgeego oraz o$wiadezen i dokumentow zlozonych podezas
rozprawy Izba uznata, ze odwolanie zasluguje na uwzglednienie,

Izba odnoszge si¢ do wniosku Odwolujacego o nakazanic Zamawiajacemu dokonania
badania i oceny ofert z uwzyl¢dnieniem jego oferty oraz wyboru oferty Odwolujacego jako
najkorzystniejsze] sposrod wszystkich ztozonych, stwierdzita, iz nie moze on zostac
uwzgledniony. W tym zakresie Izba odwolala sig do dyspozycji an. 86 ust. S pkt 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych, zgodnie =z ktorym informacja zamieszezana po otwarciu ofert -
w ramach tresci obowigzkowej - odnosi sie do firm oraz adresow wykonawcow, kidrzy
Zlozyli oferty w terminie. Tymczasem Odwolujacy nie spetnit tego wymogu, bowiem oferta
Odwolujgeego przestana poczty elektroniczna nie zostala zlozona w terminie. Jak wynika
natomiast z art. 84 ust. 2 ustawy Prawo zamdwient publicznych oferty zlozonej po terminie sie
nie rozpatruje, lecz podlega ona zwrotowi,

lzba wskazala bowiem, iz termin skladania ofert uplynat 4 lutego 2019 r. o godzinie
12.00. Odwolujacy zas, co nie bylo sporne, przesial oferte poczty elekironiczng dwukrotnie:
0 godzinie 10.32 oraz o godzinie 12.01. Oferta przeslana o godzinie 10:32 miata postaé
zaszyfrowanego pliku, do ktorego, jak odwiadezyt Zamawiajgcy, nie otrzymal on klucza
pozwalajgcego na jego deszyfracje (Odwolujacy zag nie dowiddt przekazania tego klucea).
Wobec tego Zamawigjacy nie mial mozliwosei zapoznania sie z trescia zlozonego pliku.
oferta ta nie mogla by¢ wigc brana pod uwage. Natomiast Oferta otrzymana przez
Zamawiajacego o godzinie 12.01 byla oferta zlozona po terminie, zatem réwniez nie mogia
byc brana pod uwage.

W odniesieniu do przywotanego w odwolaniu art. 10a ustawy Prawo zamowien
publiczaych, Izba stwierdzila, iz nie dotyczy on przedmiotu sporu.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzila, Ze zaistnialg sytuacje nalezy rozwazy¢ pod
kgtem naruszenia art. 7 ust. ] { art. 10b ustawy Prawo zamowies publicznych,

W ocenie lzby nie ulega watpliwosci. 2e nadmiermc utrudnienie, CZY WrIECZ
uniemozliwienie wykonawcy zlozenia oferty, narusza istote postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego [ stanowi powazng wadg postepowania. Przy czym . kwesile
techniczne™ nie ograniczajg sie jedynie do awarii urzgdzenia, ktérym postuguje si¢
zamawiajacy, lecz mogy takze wynikaé np. z przejsciowych bi¢dow oprogramowania, zbyt
duzej liczby uczestnikdw jednoczednie korzystajacych z platformy, istotny jest tu wige efekt
w postaci niemoznoéci zlozenia oferty,

Uwzgledniajge powyzsze Izba wskazala, iz z przedstawionych w sprawie dokumentéw

oraz o$wiadezen innych wykonawceow (IR Sp. z o.o., (TN
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—P- 2 0.0. oraz — i“s.c.). wynika,

ze Odwolujacy doznal trudnosci w zlozeniu oferty za posrednictwem ww. platformy,
ktorych nie zdotal preeswycigzye, a ktore zglaszat Zamawiajacemu oraz operatorowi
platiormy.

W ocenie Izby oswiadezenia innych wykonawcdw. co do ktoryeh brak bylo podstaw
do ich zancpowania, potwierdzaja stanowisko Odwolujgeego. ze trudnosci ze zlozeniem
oferty nie wynikaly z przyczyn dotyczacych wylgeznie jego. Co wigcej zdaniem Izby fakl.
ze innym wykonawcom udato si¢ te trudnogei pokonaé nie oznacza., ze nastapilo
to w stosunku do wszystkich zainteresowanych wykonaweow.

W odniesieniu zas do zlozonego przez Zamawiajacepo oswiadezenia z 12 lutego
2019 r. ztozonego przez operatora platformy o braku bledu w funkcjonowaniu plattornty
lzba stwierdzila, ze trudnosel. ktorych doswiadezyli wykonawcy. nie musialy by¢ z punktu
widzenia operatora bledem platformy. ktory odnotowal, zag Operator platformy  jest
zainteresowany w stwierdzeniu, 2e zadnych blgdéw nie bylo, juz cho¢by ze wzgledu na
ewentualne roszezenia odszkodowawceze,

lzba odwolujac si¢ do repulacji zawartej w art. 6 k.c. oraz art, 190 ust. | ustawy Prawo
zaméwien publicznych, stwierdzila, iz w  niniejszym postgpowaniu - Odwolujgey,
obowigzany byt udowodni¢ Ze nie byl w stanic zlozyé oferty ze wzgledu na bledne dziatanie
platformy. za$ Zamawiajacy, ze blad lezat po stronie Odwolujacego.

W ocenie Izby Odwolujacy w wiekszym stopniu wykazal poprawnasé swojego
stanowiska - zwilaszeza wobec stwierdzenia. ze takze inni wykonawcy doswiadezyli
trudnoscei technicznych w ziozeniu ofert.

W zwigzku z powyzszym Izba uznala, ze Odwolujgey uprawdopodobnit  takt,
z¢ ¢ przyczyn zwigzanych z funkcjonowaniem platformy zostal pozbawiony mozliwosci
zlozenia oferty. Zdajac sobie sprawg z trudnosei dowodowych po stronie Odwotujgeego,
ktory nic jest operatorem platformy i nie ma dostgpu do historii jej dziafania,
uprawdopodobnienie takie Izba uznala za wystarczajace.

Uwzgledniajae  poczynione  ustalenia.  odnoszac  si¢  do zasadniczej  tresci
rozstrzygnigeia [zba stwierdzita, iz za wadg o jakiej mowa w art, 93 ust. | pkt 7 ustawy
Prawo zamowien publicznych (ktorej wystgpienie stanowi przestanke do uniewaznicnia
postepowania) mozna uznac okolicznosé. ze oferty nie mogl ztozy¢ wykonawea. ktorego
oferta miala istotng szanse zostaé uznana za najkorzystniejsza dla czedci 2. zamodwienia
(zadania nr 2}, pdy? byla (o oferta z ceng nizsza niz jedyna oferta ztozona dia tej czgsel.

O kosztach postgpowania odwolawezego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
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ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postgpowania, zgodnie

z& Lust. T pkt I, § 31§35 ust. 2 pkt T rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia

I5 marca 2010 r. w sprawie wysokodci i sposobu pobierania wpisu od odwolania orax

rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwolawezym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U.

z 2018 r., poz. 972), uwzgledniajac wpis w wysckosci 15.000 ztotych, wynagrodzenie

pelnomocnika w wysokoscei 3.600 zlotych oraz koszty dojazdu pelnomocnika w kwocie 150

zlotych.

Skarge na powyzsze zlozyl Zamawiajacy — Y --

QR 2:skarzajac wyrok w calosci i zarzucajae mu:

1) naruszenie art. 182 ust. 2 pkt | ustawy Pzp poprzez rozpatrzenie zarzutu dolyczgeego

3)

4)

naruszenia art. 10b ustawy Pzp i stwierdzenie, ze narzgdzie wskazane przez
Zamawiajgcego w Specyfikacji [stolnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ)
ogranicza wykonawcom dostep do postgpowania o udzielenie zamowienia, w sytuacji,
kiedy zarzut ten nie powinien by¢ rozpatrywany, jako wniesiony po uplywie 10 dni od
publikacji SIWZ,

naruszenic art. 93 ust. | pkt 7 w zw. z art. 146 ustawy Pzp popriez przyjecie,
z¢ postgpowanic podlega uniewaznieniu z uwagi na wad¢ uniemozliwiajacg zawarcie
nicpodlegajacej uniewaznicniu umowy, wyrazong brakiem mozliwosci zlozenia oferty
przez  wykonaweg, ktdrego oferta miala istotna  szanse  zostac uznang
za najkorzystniejsza, podezas gdy wskazana okoliczno$é nie wystepuje w katalogu
przeslanek uniewaznienia umowy, wskazanym w art. 146 ust. | ustawy Pzp,
naruszenie art. 179 ust. | ustawy Pzp w zw. z art. art. 192 ust. 2 ustawy Pzp poprzez
uznanie, Ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniv zaméwienia oraz e poniost
szkod¢ w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisGw usiawy oraz brak
oddalenia odwolania w sytuacji, gdy KiO stwierdzila, ze odwotujacy nie zlozyl
skutecznie oferty w postepowaniu,

naruszenie art. 192 ust. 7 ustawy Pzp w zw z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez
uniewaznienie postgpowania na podstawie wystgpienia wady uniemozliwiajgee)
zawarcie waznej umowy, podezas gdy zarzut iaki nie byl zawarty w odwolaniu oraz
nie stanowit wniosku Odwolujacego,

naruszenie art. 190 ust. 1 w zw. 2z art. 190 ust. 7 ustawy Pzp poprzez brak
wszechstronnego rozwazenia zebranego materialu i uznanie, ze odwolujgey nie musi

wskazywa¢ dowoddw na potwierdzenie swoich tez. a jedynie swoje twierdzenia
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6)

7)

8)

uprawdopodobnié, podezas gdy z przepisdw tych wynika, ze strony musza wskazywad
dowody dla stwicrdzenia laktdw, z ktdryeh wywodzy skutki prawne,

co skutkowalo bledem w  ustaleniach stanu  faktycznego polegajgcym
na uznaniu, ze odwolujgcy nie mogl zlozy¢ oferty z uwagi na btedy po stronie
platformy uzywanej przez Zamawiajgcego i moglo mied wplyw na  wynik
postepowania.
naruszenie art. 190 ust. 7 poprzez brak wszechstronnego rozwazenia zebranego
materiatu i uznanie, ze odwiadezenia w_vkonawc(n-v:* 7 0. o..-.
D o o GEENED e ANy
— dowodza. ze platforma uzywana przez zamawiajgcego  dziatata
niepoprawnie, podezas gdy z dowoddw tyeh wynika Jedynie lakt, ze wykonawcy
ci mieli problemy w zloZeniu oferty, moggce byé wynikiem ich blednych dzialaa,
zwlaszeza, ze w przedmiolowymn postepowaniu wykonawey ci ztozyli wazne oferty,
- co skutkowalo blgdem w ustaleniach stanu faktycznego polegajacym na uznaniu.
ze nie tylko odwolujgcy nie mégl zlozyé oferty i moglo inieé wplyw na wynik
poslgpowania,
naruszenie art. 190 ust. 7 poprzez brak wszechsironnego rozwazenia zebranego
materiatu i uznanie, Ze zloione przez zamawiajacego jako dowod stanowisko
operatora platformy (M zakresie braku wystapienia w dniu skladania ofert
bigdéw plattormy jest wiarygodne, ale przypisanie temu dowodowi mniejsze] wagi niz
nicudowodnionym tezom stawianym przez odwolujgcego oraz zlozonym przez
odwolujgcego odwiadczeniom innych wykonawedw.
- ¢co skutkowalo blgdem w ustaleniach stanu faktycznego polegajacym na uznaniu,
ze platforma uzywana przez Zamawiajacego nie dzialata prawidlowo i mogio mieé
wptyw na wynik postepowania,
naruszenie art. 190 ust. 7 poprzez brak wszechstronnego rozwazenia zebranego
materialu i uznanie. ze odwotujacy uprawdopodobnit fakt nieprawidiowego dziatania
platformy uzywanej przez Zamawiajacego oraz ze platforma ta stanowi narzgdzic
ograniczajgce wykonawcom dostgp do postgpowania o udzielenie zamowienia.
w sytacji, pdy zamawiajgcy udowodnil. ze platforma przez niego wykorzystywana
dziatala prawidtowo,
- co skutkowalo bledem w ustaleniach stanu faktyeznego i moglo mieé wplyw

na wynik posltepowania, w konsekwencji ww. naruszen,
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9) naruszenic art. 192 ust. 2 ustawy Pzp poprzez uwzgl¢dnienie odwotania, w sytuaeji,
kiedy ze zgromadzonego materiatu dowodowego wynika, ze powinno ono zostad

oddalone.

W konsekwencji powyzszego Skarzacy wnidst o;

1} zmiang zaskarzonego wyroku poprzez oddalenie odwolania w catosci,

2) zasadzenie od Qdwolujgcego na rzecz Zamawiajgeego zwrotu KOszidw procesu
za 1l instancjg, w tym kosztdw zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych,

3) ponowne rozstrzygniecie o kosztach za | instancjg.

Odpowied? na skarge ziozyt Odwolujacy - SR Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w—, wnoszae o oddalenie skargi na ww, wyrok
wcalosci, zasgdzenie od Skarzgcego na rzecz Odwotujacego kosztdw postepowania
sadowego, w 1ym Kkosztow zastepstwa procesowego wedlug norm  przepisanvch oraz
0 przeprowadzenic dowoddw z przestuchania swiadkéw R oo e
—_——

W woku posigpowania strony podtrzymaly swoje stanowiska,
Sad Okr¢gowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga okazala si¢ zasadna, mimo iz Sgd Okregowy nie zaaprobowal w czesci
prezentowanego przez Skarzgcego — (D -— v Y
stanowiska, zaréwno co do poszczegdlnych zarzutow, jak tez w zakresie argumentacji
przywolanej na ich poparcie,

Po pierwsze Sgd Okrggowy nic podziela stanowiska Skarzacego co do zarzutu
naruszenia art. 192 ust. 7 ustawy Pzp w zw z art. 93 ust. | pkt 7 ustawy Pzp. Nie sposob
bowiem zgodzi¢ si¢ z argumentacja Skarzacego co do wzasady”™ dotyczacej zakresu
zaskarzenia (formulowania zarzutow) i powigzanej z nig .zasady" granic wyrokowania, obu
ujetych w normie prawnej zawartej w art, 192 ust. 7 Pzp. W tym zakresie Sgd Okregowy
podziela bowiem. a contrario, stanowisko Krajowej lzby Odwolawczej. Gwoli jedynie
przypomnienia nalezy wskazad, iz nie tylko Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktore nie
byly zawarte w odwolaniu (art. 192 ust. 7 Pzp) ale takze, analogicznie Syd Okregowy nie

mozZe orzekac co do zarzutow, ktore nie byly przedmiotem odwolania.
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Wbrew twierdzeniom skarzgcepo Krajowa lzba Odwolawcza nie orzekala co do
zarzutow niezawartych w odwolaniu. lzba bowiem w oparciu o zawarte w odwolaniu zarzuty
orzckla inaczej niz domagat si¢ tego odwolujacy, wskazujac jednoczesénie powody. dla
ktorych zpdania odwotujgeego nie mogly zostaé uwzglednione. Podkreslenia bowiem
wymaga, 7e Izba (podobnie jak sad Il Instancji) jest zwiazana zarzutami. a nie wnjoskami
pisma zawiergjgcego odwolanie. Tym samym Izba opicrajac sic na podniesionych przez
Odwolujgeego zarzutach, moze co do zasady, na podstawie dokonanych ustalen faktyeznych
i prawnych, w nieskrepowany sposob, wydac rozstrzygniccie, ktore przewidujy przepisy Pzp.
Fakt zas. iz zarzuty, czy tez wnioski Odwolania. nic dotykaly bezpodrednio kwestii
untewaznienia postgpowania, nie ma tu Zadnego znaczenia. W zwigzku z pPOWyZszZzym zarzut
naruszenia art. 192 ust. 7 ustawy Pzp w 2w z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie mogt by¢
uznany za skuteczny.

Podobnie Syd Okregowy nie poduzicla stanowiska Skarzacepo co do naruszenia
art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp poprzez rozpatrzenie zarzulu naruszenia art. 16 b Pzp,
w syluacji, kiedy zarzut ten {zdaniem Skarzacego) nic powinien byé rozpatrywany., jako
wniesiony po uplywie 10 dni od publikacii SIWZ.

Po plerwsze nalezy zaznaczyC, iz nawet jezeliby przyjaé, 7ze Odwolanie zostalo
rzeczywiscie wniesione w  zwigzku z czynnoscia polegajgca na  publikacji SIWZ.
o za odrzuceniem stanowiska Skarzacego co do uplywu terminu do jego wnicsienia,
przemawia fakt. ze przyjecie punktu widzenia Skarzacego, oznaczatoby pozbawicnic
wykonawey starajgcego sie o udziclenie zamdwienia. prawa do zlozenia odwolania.
Jezeli bowiem w niniejszej sprawie Odwolujgey istotnie nie ztozyl skutecznie olerty na
skutek wadliwego dzialania Platformy Informatycznej (czego Sad Okregowy w zaden sposéb
nie przesadza), co skutkowalo nic uwrglednieniem w ogloszeniu o otwarciu jego oferty. to w
takim przypadku przyjecic perspektywy Skarzgcepo powodowaloby, iz juz w dniu
opubltkowania informacji o otwarciu ofert (kiedy Odwelujacy powzial informacje o
nieskutecznym ztozeniu oferty), termin do wniesienia odwolania bytby zamkniety. Taki stan
rzeczy bylby zas nie do zaakeeptowania z punktu widzenia okreglonej w art. 45 ustawy
zasadniczej - konstytucyjnej zasady prawa do sadu.

Niezaleznie jednak od powyzszego Sad Okregowy stoi na stanowisku. iz- Sp. z
0.0. wnioslo odwolanie nie w zwigzku z publikacja SIWZ (jak twierdzi Skarzacy) ale na
skutek opublikowania informacji z otwarcia ofert z pominieciem oferty Odwolujacego, co
zdaniem Odwolujgeego nastapito na skutek wadliwego dziatania Platformy Informatyczne]

&Y 7:chovanie terminu do ztozenia odwolania wobec powyisze] czynnosci
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nalezy wige rozpatrywad przez pryzmat arl. 182 ust, 3 pkt. 1 Pzp, nie za$ (jak twierdzi
Skarzacy) art. 182 ust. 2 pkt. 1 Pzp.

Przepis art. 182 ust. 3 pkt. 1 Pzp wskazuje bowiem, iz odwolanie wobec CZynnosci
innych niz okredlone want. 182 ust. 112 (a za taka nalezy vzna¢ ogloszenie o otwarciu ofert)
wnosi sie w przypadku zamowien, ktérych wartodé Jest rowna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 (tak jak w niniejszej sprawie) -
w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzigto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci
mozna bylo powzigé wiadomos¢ o okolicznoseiach stanowiacych podstawg jego whiesienia.

Reasumujge nalezy uznac, iz termin 10 dni na zlozenie odwolania rozpoczyna swoj
bieg dopiero gdy wykonawca dowie si¢ lub jest w stanie dowiedzieé si¢ 0 czynnosei,
stanowigee] podstawe jego wniesienia, co w realiach niniejszej sprawy oznacza date 4 luty
2019 r. Biorge wige pod uwagg fakt. iz odwolanie w niniejszej sprawie wplyneto w dniu 14
lutego 2019 r., nalezy uznaé, iz zostalo ono zlozone w ustawowym terminie.

Sad Okregowy nie mogl takze podzieli¢ stanowiska Skarzacepgo co do naruszenia
art. 179 ust. 1 Pzp.

Skarzacy dopatruje sig¢ naruszenia powyzszego przepisi w uznaniu przez lzbe,
ze odwolujacy postada interes w uzyskaniu zamdwienia oraz ze ponidst szkodg w wyniku
naruszenia priez zamawiajgeego przepisdw ustawy oraz w braku oddalenia odwolania
w sytuacji. gdy KIO stwierdzila, ze odwolujacy nie Zlozyt skutecznie oferty w post¢powaniu.

Powyzsze stanowisko Skarzacego nie zastuguje na uwzplednienie, Nalezy bowiem
podkresli¢, iz w doktrynie wskazuje sie, iz w obecnic obowigzujacym stanie prawnym Srodek
ochrony prawnej jakim jest odwolanie moze wniesé ten wykonawea lub inny podmiot, ktory
miat lub weiagz ma interes w uzyskaniu zaméwienia. Przy czym uznaje si¢ ze kazdy interes, w
tym rowniez faktyczny, daje podstawy do zaskarzania czynnosci zamawiajacego. Tak wiec
obecnie jukikolwick hipotetyczny interes wykazywany przez podmiot nieb¢dgey wykonaweg
czy uczesinikiem konkursu (czyli przez inny podmiot) stanowil bedzie legitymacie do
wnoszenia srodkow ochrony prawnej. Wystarczy, ze wskazywal bedzie na cheé uzyskania
zamowienia w konkretnym postepowaniu. (J. Pierdg, Komentarz do art, 179 Pzp. Legalis
2019r.),

Fakt zas, 2e przy rozpatrywaniu kwestii przystugiwania danemu podmiotowi interesu,
wobee istniejacych regulacji Pzp, pod uwage bierze sic wylacznie interes w uzyskaniu
dancgo zaméwienia (a wigc zamdwienia bedgcego przedmiotem postepowania, w ktorym
wniesiono srodek ochrony prawnej, nic zas jakiegos przysztego zaméwienia, kiére zaistnieje

po uniewaznieniu poprzedniego postgpowania), nie ma w niniejszej sprawie znaczenia.
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Trzebu bowiem zaznaczyé, iz Odwolujacy w niniejszej sprawie wskazal w redei
Odwolania na przystugujacy mu interes ekonomiczny w uzyskaniu zamowienia oraz na
szkodg jakiej doznal na skutek nie uwzglednienia jego oferty w ogloszeniu z otwarcia ofert.
albowiem ta okolicznosé¢ pozbawiata go mozliwosei uzyskania zamdéwienia. na co mial duze
szanse (albowiem jako jeden z dwéch oferentow przedstawit najnizsza ceng).

Nie sposob poming¢ rdwniez. ze Odwolujacy nie zgdal uniewaznienia postgpowania
| nie mog! przewidzied, iz takie rozstrzygnigeie zostanie wydanie przez K10, Tresé¢ zadania
Odwolujgcego wskazuje w sposob nie budzacy watpliwodel, i7 oczekiwal on udzielania
zamodwienia w obecnie prowadzonym przez Zamawiajacego postepowaniu, nic zag w innym
postgpowaniu, ktore hipotetycznie moze zostaé wszezele w przysziosei po uniewaznieniu
obecnego postepowania. izba za§ na etapie badania legitymacji cuzynnej do wniesienia
odwolania. a wiec przed przeprowadzeniem catodei postiepowania, nie mogia w zaden spusab
przewidywac koncowego rozstrzygniccia.

Niezaleznie jednak od powyzszego. jedynie na marginesie wypada podkreshic,
iz przedmiotowej sprawie, kolejne postgpowanic wszezgle po uniewaznieniu obecnego
postgpowania w zakresic zadania nr 2. nie mialoby charakteru czysto potencjalnego,
hipotetycznego postgpowania, ktore mogloby, ale nie musialo zosta¢ wszczgle przez
Zamawiajgcego w przysziosei. ‘Trzeba bowiem zaznaczyc, ze przedmiotowe postepowanic
o udzielenie zamowienia publicznego dotyczy dwoch czgsel, zas Odwolujacy start sie
o udzielenic zamdwienia jedynie co do jego czesci 2. Tym samym. nawet gdyby doszio
do uniewaznienia postgpowania w czedei 2., 1o postepowanie w ¢zeéei 1. byloby nadal wazne,
a co za tym idzie realizacja zamowienia publieznego wymagalaby niezwlocznego
przeprowadzenia kolejnego postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego co do czescei
2.. W postgpowaniu tym Odwolujaey, z uwagi na przebieg dotychczasowego postepowania
(Jedynie dwoch potencjalnych oferentow, gdzie Odwolujaey potencjalnic oferowal nizszag

ceng) mialby za$ duze szanse na udzielenie zamowienia publicznego.

W otym miejscu Sgd Okrggowy pragnie przejéé do omowienia. kluczowych dla
rozstrzygnigcia — ninigjsze]  sprawy.  zarzutow  skargi dotyczaeych  naruszenia
art. 190 ust. 117 Pzp. W ocenie Sydu Okrggowego zarzuty te zastuguja na petng aprobate,

Przede wszystkim nalezy zaznaczyé, iz KIO nie tylko w sposob nieprawidiowy
rozlozyla ci¢zar dowodu w niniejszym postgpowaniu, ale réwniez bezpodstawnie uznaia, ze
dla uwzglednienia odwotania wystarczajgeym  jest uprawdopodobnienie  zgtoszonych

twierdzen. co stanowilo naruszenic normy zawartej w art. 190 ust. 1 Pzp, w swictle kiorej
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strony i uczestvicy postepowania odwolawezego sg obowigzani wskazywac dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktdrych wywodzg skutki prawne (...).

Zasada uregulowana w art. 190 ust. | ustawy - Prawo zamowiet publicznych stanowi
odzwierciedlenie zasady wyrazonej w art. 6 KC, iz ciezar udowodnienia faktu SpocZywa na
osobie, kiora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Ciezar udowodnienia faktu rozumieé
nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sadu
dowodami o stusznosei swoich twierdzen, a z drugiej - to Jest najistotniejsze w rozpatrywangej
sprawie - konsekwencjami poniechania realizacji tego obowiazku, lub jego nieskutecznodei,
Ty konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik procesu. {Wyrok Krajowej
lzby Odwolawczej 2 dnia 6 listopada 2018 r., KIO 2173/18)

Irzeba w tym miejscu podkreslic, iz w postgpowaniu przed KIO, stanowisko
Odwotujacego opierato sie na twierdzeniu. iz to wadliwe dzialanie Platformy Intormatycznej
udoslgpnionej przez Zamawiajacego uniemozliwilo mu skuteczne ztozenie oferty. Powyzsze
twierdzenie stanowilo wige 0§ catego postepowania Odwolawczego i mialo kiuczowe
znaczenie dla uwzglednienia podniesionych w odwolaniu zarzutow.

Odwolujgcy powinien wige, w $wictle art. 190 ust. 1 Pzp, wykaza¢ inicjatywe
dowodowy celem wykazania prawdziwosci swoich twierdzen co do powyzszej okolicznosci.

W ocenie Sgdu Okregowego Odwolujaey nie sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi,
Materiat dowodowy w postaci oéwiadczen innych wykonawedw, w Swietle ktérego zaznali
oni szeregu technicznych probleméw przy skladaniu ofert, nie potwierdza. ze w przypadku
olerty Odwolujgeego, niemoznosé jej zlozenia wynikala z wadliwego dziatania Platformy
Zamawiajgcego. Przedmiotowe Os$wiadczenia mozna co najwyzej uznaé za Srodek
uprawdopodobnienia.  bardzo  watlego  zreszty, okolicznosci  podnoszonych przez
Odwolujgcego, nie 7a$ za dowod je potwierdzajacy. Nie sposob bowiem pomingé, iz
Oferenci, kiorzy ziozyli przedmiotowe o$wiadezenia zdolali skutecznic eclozyé oferty,
Odwotujacy zas nie. Przy czym konstatacja lzby co do tego, 2e w przypadku innych
oferentow Platforma mogla ,.wreszcie” zadziataé, za§ w przypadku Odwolujgcego nie,
stanowi jedynie niczym nic poparte przypuszczenie, nie za$ dowiedziona okolicznosé, wobec
czego nie moze stanowic podstawy rozstrzygniecia.

Warto w tym miejscu zwrdcié uwage na tresé zeznan Swiadka — wedle
ktorego Platforma informatyczna w dniu 4 lutego 2019 r. dziafala prawidlowo, tak Jak zreszia

w ponad 200 innych postgpowaniach. Z zeznan $wiadka mwynika zas,

ze dla ustalenia przyczyn wystgpowania problemow technicznych (czy stat on po stronie
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Zamawiajacego czy ez po stronie Odwolujgcego), wystarczyle wypencrowacd logi z systemu
Informatycznego platformy, 2 ktérej korzystat Zamawiajacy.

Nalezy zauwazy¢, iz Odwolujacy nic tylko nie zaprezentowat materialu dowodowego
W postaci logow/raportéw z systemu Informatycznego, z ktorego Korzystal Zamawiajgey
ale nawet nie wykazal sig inicjatyws dowodowa w tym zakresie. O ile bowiem oczywistym
jest, ze jako podmiot zewnglrzny nie ma on bezpodredniego dostepu do danych Platformy
Intormatycznej, to jednak okoliczno$é ta nie stanowi zadnel przeszkody dla zploszenia
odpowiednich wnioskow dowodowvch w tym zakresie, celem zobowiazania Zamawiajacego.
czy lez podmiot trzeci obstugujacy ¢ platforme do przedlozenia danych systemowych,

Zdaniem  Sadu  Okregowego uwypuklenia wymaga, iz zaprzeczenie, w  toku
postgpowania odwolawezego, przez Zamawiajacego jakoby wystgpity po jego stronie
okolicznodei uniemozliwiajace Odwolujacemu zlozenie oferty. nie oznacza. e ciezar dowodu
co do wystapienta takich okelicznoscei zostal przerzucony z Odwolujgeego na Zamawiajaceyo.
Takie zaprzeczenic oznacza jedynie, iz Zamawiajacy nie zgadza si¢ z zasadniczg tera
Odwolujgeego i nie akeeptuje jej w zaden (nawet milczaey) sposob.

Co wigeej Kontradyktoryjnodé postgpowania przed K10, oznacza nie tyvlko to, ze na
stronach spoczywa cigzar dowiedzenia swoich twierdzen ale réwniez to. ze zadna ze stron nie
ma obowigzku wykazywaé inicjatywy w  postepowanin.  bhowiem ponosi  ryzyko
Jei zaniechania. To jednak nie oznacza, ze nawet gdyby Zamawiajacy nie przedstawil
dowoddéw przeczacych twierdzeniom Odwolujgeego, t© w takie] svtuacp nalezaloby uznad
okolicznosei podnoszone przez Odwolujgeego za dowiedzione.

Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze Zamawiajacy w toku postepowania odwolawezego nie
twierdzit. iz nicztozenic oferty przez Odwolujacego wynikato z przyczyn stojaeyeh po stronie
odwolujgcego, a jedynie stwierdzil. iz nie wie, dlaczego i czy wystgpily bledy. o ktorych
mowi Odwolugacy.

Podkresli¢ nalezy, ze cigzar dowodu w zakresic wykazania. e to nie po stronie
Zamawiajgcego stala przyczyna nieziozenia przez Odwolujacego oferty, przeszediby na
Zamawiajycego jedynie wtedy pdyby Odwolujacy przedstawit wystarczajacy  material
dowodowy potwierdzajacy jego twierdzenia. To za$ w niniejszym postepowaniu.
nie nastapito.

Niezaleznie jednak od powyZszego nalezy zaznaczyd, iz Zamawiajacy zaprezentowal
matcrial dowodowy (1j. w szezegdlnodci zeznania Swiadka dE o i

aswiadezenia Operatora Platformy o braku blgdow w dzialaniu systemu). w $wictle ktorego.
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w dniu 4 [utego 2019 r. nie wystapity zadne bledy, ktére uniemozliwialyby zlozenie oferty
przez wykonawce.

Zestawiajae  wige material  dowodowy zaprezentowany przez Zamawiajacego
(ktéry dotyka bezpodrednio kwestii prawidtowodei dziatania systemu) z dowadami
egloszonymi  przez  Odwolujgcego, ktore  jak  stwierdzila  sama KIO, jedynie
uprawdopodobniaja (w ocenie Sadu Okregowego w bardzo watly sposdb) okolicznose
podnoszone przez odwotujgcego, a przy tym odnosza sie do procedury zlozenia ofert przez
inne podmioty (nie za$ samego Odwolujacego), nalezy wuznaé, iz zasadnicza teza
Odwolujgcego o braku technicznej mozliwosci zlozenia oferty 2 powodu wadliwego dzialania
Platformy, nie zostala dowiedziona,

Uwzgledniajac powy?zsze rozwazania nalezy uznaé, iz Izba naruszyla nie tylko art. 190
ust. [ Pzp poprzez niezasadne obcigzenie ciezarem dowodu Zamawiajacego, ale rowniez
poprzez oparcie si¢ na dowodach, ktdre pozwalaly jedynie uprawdopodobni¢ wskazywane
przez Odwolujgeego okolicznosei, gdzie tymezasem przepis ten wymaga udowodnienia
padnoszonych okolicznosci, nie zas uprawdopodobnienia.

Dokonana przez lzbg ocena materialu dowodowego i oparcie sie w zasadniczej mierze
na dowodach nie pozwalajgcych na poczynienie niebudzacych watpliwoscei ustales, przy
jednoczesnym zbagatelizowaniu okolicznosei  wynikajacych z materialu dowodowego
zaprezentowanego przez Zamawiajacego, $wiadezy zdaniem Sadu Okregowego o naruszeniu
art. 190 ust. 7 Pzp.

W swietle powyzszy rozwazan za w pelini zasadny nalezato uznaé réwniez zarzut
nraruszenia art. 192 ust. 2 Pzp, nie budzi bowiem wytpliwosei, i2 w realiach niniejszej sprawy,
Odwolanie nie powinno zosta¢ uwzglednione.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ustawy Pzp,
nalezy stwierdzi¢, iz zarzut ten ma catkowicie drugorzedne znaczenie, albowiem wadliwosé
orzeczenia KIO wynikala z naruszenia art. 190 ust. 11 7 Pzp, nie zas ewentualne naruszenie
art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, uwzgledniajac zasadnosc podniesionych  przez
Skarzacego zarzutow naruszenia art. 190 ust. [ i 7 Pzp, Sad Okregowy na podstawie art, 198f
ust. 2 Pzp orzekl jak w pkt i zmienil wyrok Krajowej lzby Odwolawezej w punkcie 1
oddalajgc odwolanie.

Zmiang orzeczenia implikowala konieeznosé zmiany postanowienia kosztowego (pkt
2.2 zaskarzonego wyroku) w postepowaniu przed KIO, gdyz ostatecznie skarzacy wygral (a

odwolujgcy przegrat) to posigpowanie w catosei. Oznacza to, ze W spotka z ograniczong
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odpowiedzialnosciy w QIR - roci Zamawiajgcemu wszystkie poniesione przezen
koszty postepowania odwolawezego, na kiore ziozylo  sie jedynie  wynagrodzenie
petnomocnika w wysokosei 3 600 21 (pkt I wyroku).

O kosztach postgpowania skargowego. Sad Okregowy orzekl na  podstawic
art. 98 kop.coart. 99 kop.eiart. 108 § 1 k.p.c. wzw. z arl. 198F ust. § ustawy Pzp i zasgdzil od
Odwolujacego jako strony przegrywajgee] posigpowanie skargowe na rzecz strony przeciwnej
— Skarzacego, koszty zastepstwa prawnego w wysokosci 5.400 zh Odnognie wysokosci
zasgdzonych kosztow (ustalonych od wskavane] w skardze wartosei przedmiotu zaskarzenia)
Sad Okregowy uwzglednil tresé § 2 pkt 7 © § 10 ust. | pkt | rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwodei z 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplal za czynnosci radeow prawnych
(DZ.U. 2015 r., poz. 1804 ze zm.) w brzmicniu obowigzujgcym w chwili wniesienia skargi.

z uwzglednicniem 50% stawki minimalnej.

Alicja Dziekanska Monika Skalska Wiktor Piber
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