Sygn. akt: KIO 3204/20

WYROK
z dnia 29 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dniu 4 grudnia 2020 r. przez wykonawce S&A Service
Sp. z 0.0., ul. Gltubczycka 8, 52-026 Wroctaw, w postepowaniu prowadzonym przez 2
Wojskowy Oddzial Gospodarczy, ul. Obornicka 100-102, 50-984 Wroctaw

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia konsorcjum
EPA Green Sp. z 0.0., ul. A. Ostrowskiego 7, 520238 Wroctaw, Impel Facility Services Sp.
z 0.0, ul. Slezna 118, 53-11 Wroctaw, Impel System Sp. z o0.0. , ul. Slezna 118, 53-111

Wroctaw.

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujagcego — wykonawce S&A Service Sp. z

0.0., ul. Glubczycka 8, 52-026 Wroctaw:

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

2.2 zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
od Odwotujgcego — wykonawcy S&A Service Sp. z 0.0., ul. Glubczycka 8, 52-026
Wroctaw na rzecz Zamawiajgcego - 2 Wojskowy Oddzial Gospodarczy, ul.
Obornicka 100-102, 50-984 Wroctaw, stanowigcg koszty poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiieenen,



Sygn. akt KIO 3204/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - 2 Wojskowy Oddziat Gospodarczy, ul. Obornicka 100-102, 50-984 Wroctaw,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego na ,Ustuge wustuga sprzgtania powierzchni wewnetrznych budynkow
w jednostkach, instytucjach i. obiektach wojskowych na terenie kompleksow wojskowych
administrowanych przez 2 WOG we Wroctawiu - ZADANIE NR 2 ". Warto$¢ postepowania
przenosi kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostato wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S
180-434840.

Zamawiajacy w dniu  24.11.2020 r. przekazat Odwotujgcemu informacje
0 uniewaznieniu postepowania.

Od tej czynnosci w dniu 4.12.2020 r. Odwolujgcy wnidst odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 93 ust. 1 pkt 7 w z. z art. 131l ust. 4 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania, w zakresie zadania nr 2, na podstawie
btednego uzasadnienia faktycznego, w ktérym nie wskazano w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujgcy okolicznosci poswiadczajgcych faktu, iz postepowanie jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, co ma wplyw na zlozone poprawnie przez
wykonawcow oferty w niniejszym zadaniu, a w rezultacie naruszenie zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania przedsiebiorcow w sytuacji, gdy przedmiotowe
postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego;

2. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, przez zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej do
realizacji zadania nr 2, mimo Zze obowigzany byt dokonaé oceny ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu, zgodnie z kryteriami oceny;

3. art. 7 ust. 1 ustawy przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu;

4. ewentualnie innych przepisow wynikajgcych bezposrednio i posrednio

Z uzasadnienia.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. cofniecia uniewaznienia postepowania w zakresie zadania nr 2;

2. wyboru oferty najkorzystniejszej;



3. zasgdzeniu na rzecz Odwotujgcego kosztébw postepowania odwotawczego tj. kosztow
ztozenia odwotania, kosztéw transportu i ewentualnych kosztow zastepstwa procesowego,

zgodnie z wiasciwymi przepisami.

Podstawy faktyczne i uzasadnienie odwotania.

Odwotujgcy wskazuje, ze bezspornym jest fakt, iz w siedzibie Zamawiajgcego dnia 13.11.2020
r. o godzinie 10.30, odbyto sie otwarcie ofert w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy
dopetnit wymogi art. 86 ust. 2 ustawy Pzp, a wiec otwarcie byto jawne i nastgpito w dniu
sktadania ofert. Oferty skladane byly za posrednictwem Platformy Przetargowej
https://platformazakupowa.pl/pn/2wog w postaci elektronicznej.
W ftrakcie czynnosci publicznego i jawnego otwarcia ofert zlozonych w przedmiotowym
postepowaniu wykonawcy ztozyli w terminie 16 ofert. Wszystkie oferty zostaly poprawnie
odszyfrowane, otworzone, a Zamawiajgcy dopetnit wymogi art. 86 ust. 4 ustawy Pzp.
W przypadku jednej z ofert zlozonej przez konsorcjum firm: Epa Green Sp. z o.0. ul
Ostrowskiego 7,53- 238 Wroctaw (Lider); Impel System Sp. z o.0., ul. Slezna 118, 53-111
Wroctaw (Partner); Impel Facility Services Sp. z 0.0. ul. Slezna 118,53-111 Wroctaw (Partner)
w otwartej ofercie znajdowaty sie 3 szt. JEDZ dla kazdego z konsorcjantéw, petnomocnictwo
dla lidera konsorcjum, gwarancja ubezpieczeniowa wadium i KRS lidera konsorcjum. Zgodnie
Z wymaganymi przez Zamawiajgcego, w rozdziale XI SIWZ, dokumentami sktadajgcymi sie na
oferte, brakowato formularza ofertowego, co zamawiajgcy stwierdzit podczas sesji otwarcia.
Odwotujgcy podnosi, ze zgodnie z art. 10b ustawy Pzp zamawiajgcy zapewnia, aby narzedzia
i urzadzenia wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu Srodkow
komunikaciji elektronicznej, oraz ich wtasciwosci techniczne:
* byly niedyskryminujgce, ogdlnie dostepne oraz interoperacyjne z produktami stuzgcymi
elektronicznemu  przechowywaniu, przetwarzaniu i przesytaniu danych bedgcymi
w powszechnym uzyciu oraz
* nie mogty ogranicza¢ wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie zamowienia.
Natomiast w art. 10g ustawy Pzp stoi, ze Prezes Rady Ministrow okresla, w drodze
rozporzadzenia:

1) wymagania techniczne i organizacyjne uzycia Srodkéw komunikacji elektronicznej

w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
2) sposoOb sporzgdzania i przechowywania dokumentéw elektronicznych oraz sposéb
i tryb ich przekazywania, udostepniania i usuwania

- majac na wzgledzie koniecznoS¢ zapewnienia konkurencji oraz potrzebe zapewnienia
sprawnosci postepowania o udzielenie zamowienia, otwartego dostepu wykonawcéw do

postepowania o udzielenie zamowienia oraz bezpieczenstwa przetwarzanych danych.



Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy wywigzat sie z obowigzkow opisanych powyzej -
zapewnit stosowne narzedzia do komunikacji elektronicznej oraz opisat sposéb korzystania
z nich podczas sktadania ofert - nalezy zatem uznac, ze dopetnit wymogi art. 86 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnosi, ze wykonawca konsorcjum Impel wnidst oferte zawierajgcg btedny plik
(ktory byt niewidoczny dla systemu i ktorego nie mozna bylo otworzy¢ bez ingerenciji
informatycznej w zmiane nazwy pliku). Fakt niezapoznania sie z formularzem ofertowym na
sesji otwarcia ma, zdaniem Odwotujgcego, drugorzedne znaczenie - jezeli Zamawiajgcy
spetnit wszelkie wymogi w zakresie narzedzi do komunikacji elektronicznej zgodnie
z wymogami ustawy Pzp i Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r.
w sprawie uzycia S$rodkow komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentéw elektronicznych
i otworzyt wszystkie 16 ofert, nie mozna upatrywaé¢ wady postepowania w przypadku ziozenia
pliku zawierajgcego btedy przez samego wykonawce, w wyniku czego plik byt niewidoczny.
Odwotujgcy wskazuje, ze dziatania wykonawcéw przekfadajg sie jedynie na los ich ofert, a nie

catego postepowania.

Odwotujgcy wywodzi, ze meritum sporu sprowadza sie do odpowiedzi na pytanie, czy
Zamawiajgcy byt winien btednemu nazewnictwu pliku, w ktérym znajdowaty sie znaki
specjalne, a ktéry to btagd uniemozliwiat zatadowanie go (systemy komputerowe nie
przetwarzajg takiego pliku wtasciwie). W konsekwenciji powyzszego, czy Zamawiajgcy sprostat
wymogowi art. 97 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp uzasadniajgc wade postepowania niemozliwg do
usuniecia i uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Odwotujgcy
podnosi, ze przestankg, jakg nalezy bra¢ pod uwage przy dokonywaniu oceny
dopuszczalnoéci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
jest wymog, aby wada byta wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,
ktére miato lub mogto miec istotny wptyw na wynik postepowania, przy czym Zamawiajacy nie
posiada swobody uznania w zakresie uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy podnosi, ze w przypadku, gdy podczas sesji otwarcia ofert wsréd dokumentéw
przestanych przez Wykonawce, jeden z plikdw (nieczytelny dla systemu komputerowego jako
dokument pdf, z uwagi na btedy w jego nazewnictwie z winy Wykonawcy) nie byt widoczny
w ogdle, a pozostate tak, Zmawiajacy nie ponosi winy za nieodczytanie informacji dotyczgcych
ceny oferty i innych elementéw wymienionych w art. 86 ust. 4 Pzp. Bez znaczenia jest tez
przywotany w uzasadnieniu fakt, iz z raportu wykonawcy wynikato, ze plik z formularzem
ofertowym zostat przestany razem z resztg dokumentéw. Raport potwierdza przestanie plikow,
nie potwierdza ich poprawnos$ci. Na raporcie tym widac¢, ze plik nosi niedozwolong nazwe

zawierajgcg znak specjalny. Ponadto Centrum Wsparcia Klienta, w korespondenciji z liderem
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konsorcjum, potwierdzito btgd w nazwie pliku. W trakcie wyjasniania niniejszej sprawy
informatycy platformy zakupowej zmienili nazwe pliku na wlasciwg dla systemow
komputerowych, w wyniku czego formularz ofertowy stat sie automatycznie widoczny, co
potwierdzito tylko btgd po stronie wykonawcy. Zdaniem Odwotujgcego, przestanie niewtasciwie
sporzgdzonego przez Wykonawce pliku nalezy potraktowaé tak, jakby nie zostat w ogodle
ztozony. Ponadto podnosi, ze ingerencje dziatu IT platformy zakupowej, mimo ze po terminie
otwarcia ofert, nalezy uzna¢ za nieuprawniong. Modyfikacja w forme przekazanego pliku jest
ingerencjg w tres¢ ztozonej oferty, tym bardziej iz plik w przypadku braku modyfikacji, nadal
bytby niewidoczny dla Zamawiajgcego.

Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, ze po stronie Zamawiajgcego nie wystgpity problemy
techniczne. Zamawiajgcy nie miat problemoéw z odczytaniem wiasciwych plikow w 16 ofertach
przestanych w odpowiedzi na niniejsze postepowanie w trakcie sesji otwarcia. Zdaniem
Odwotujgcego uznanie za wade postepowania brak mozliwosci otwarcia wadliwego pliku
zalgczonego przez Wykonawce, gdzie btagd nastgpit na poziomie komputera Wykonawcy, na
etapie przed zatadowaniem do platformy zakupowej udostepnionej przez Zamawiajgcego,
bytoby dalekim naduzyciem. Podnosi, ze niedopuszczalnym jest obarczanie brakiem
mozliwosci otwarcia takiego pliku, ktory nota bene w ogdle nie byt widoczny w ztozonej
ofercie, bledem Zamawiajgcego. Odmienny poglad mogtby prowadzi¢ do sytuacji sabotowania
zamowien przez Wykonawcéw, ktérzy dazyli by do ich uniewazniania we witasnym interesie,
poprzez sktadanie wadliwych plikow w swoich ofertach.

Odwotujgcy wskazuje, ze uniewaznienie postepowania jest czynnoscig niweczgcg cato$é
postepowania, powodujgca, ze cel prowadzenia postepowania, tj. udzielenie zamowienia
publicznego, nie zostaje osiggniety. Katalog przestanek uniewaznienia postepowania ma
charakter katalogu zamknietego i nie moze podlega¢ wyktadni rozszerzajgcej. Odwotujgcy
wywodzi, ze do zlozenia innej osobie oswiadczenia woli w postaci elektronicznej dochodzi
dopiero wtedy, gdy wprowadzono je do $rodka komunikacji elektronicznej w taki sposéb, zeby
osoba ta mogta zapoznaé sie z jego trescig, zgodnie z art.. 61 § 2 k.c., a braku mozliwosci
zapoznania sie z formularzem ofertowym przez Zamawiajgcego, o ktérym mowa
w uzasadnieniu faktycznym zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania, z dnia 24 listopada
2020 r., wynika z winy wykonawcy i jest rownoznaczny z brakiem wady postepowania na
podstawie ktérej doszto do uniewaznienia z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, w zwigzku

Z powyzszym uniewaznienie w zakresie zadania nr 2 winno by¢ nieskuteczne.

Do postepowania przystgpienie po stronie Zamawiajgcego skutecznie zgtosili wykonawcy

wspolnie ubiegajgc sie o udzielenie zamdwienia konsorcjum EPA Green Sp. z o.0., ul. A



Ostrowskiego 7, 520238 Wroctaw, Impel Facility Services Sp. z o.0., ul. Slezna 118, 53-11
Wroctaw, Impel System Sp. z 0.0. , ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie,
na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu si¢ z dokumentacja
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w szczegélnosci
Z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu, Specyfikacjg Istotnych Warunkéw
Zamowienia oraz korespondencja Zamawiajgcego z platforma zakupowg, jak rowniez
po zapoznaniu sie z odwotaniem, odpowiedzia na odwotanie i replikg Odwotujacego, po
wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika ztozonych ustnie do
protokotu w toku rozprawy, jak rowniez dotagczonymi do odwolania i ztozonymi w toku

rozprawy dowodami, ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwoltujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zaméwienia, wobec mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo

zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba ustalita, o nastepuije.

Przywotany w odwotaniu stan faktyczny odpowiada rzeczywistemu przebiegowi postepowania,
byt bezsporny, podobnie jak postanowienia SIWZ, wobec czego nie bedzie powtarzany.
Wskazaé nalezy na tres¢ korespondencji z platformg zakupowg obstugujgcg Zamawiajgcego.
Dnia 3 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy otrzymat z ww. platformy nastepujacg informacje
dotyczaca oferty konsorcjum Epa Green:

<Wykonawca zatgczyt do oferty 7 plikow. Jeden z nich nazywat sig: ,Za?. nr 1.2” do
SIWZ - formularz ofertowy zad. 2 - po modyfikacji-sig. Wszystkie pliki dofgczone przez
Wykonawce do oferty sg kompresowane przez platforme do jednej paczki (zip) co umozliwia
Sciggniecie wszystkich dotgczonych plikbw przez Wykonawce za pomocg jednego klikniecia.
Przeprowadzilismy testy ktore wykazaly, ze na komputerze, ktory miat zainstalowany
dedykowany program do zarzgdzania plikami skompresowanymi np. Winrar po pobraniu
paczki z plikami system pokazywat 7 plikbw. Po pobraniu paczki dokumentow na komputer,
gdzie nie byfo zainstalowanego dedykowanego oprogramowania, plik o wskazanej wyzej

nazwie nie pokazywat sie na liscie plikow w paczce zip.



Dziat IT podejrzewat, ze w nazwie pliku zamiast znaku zapytania (?) powinna by¢ litera
i W niektorych przypadkach (np. przez system Windows) mogfa by¢ ona traktowana jako
funkcja.

Stgd Zamawiajgcemu nie pokazywat sie ten plik na sesji otwarcia. Przez platforme zostato to
poprawnie przekazane w niezmienionej formie, problem pojawit sie w przy otwieraniu paczki
z plikami na komputerze.

Pracownik dziatu IT obstugujgcy zgtoszenie w celach testowych, aby sprawdzi¢ swojg teorie
zastgpit znak w nazwie pliku. Nie oznacza to, Zze nastgpita ingerencja w tre$¢ danych
zawartych w pliku, Dziat IT poréwnat sumy kontrolne plikow z zaszyfrowanej oferty oraz z pliku
na platformie.

Suma kontrolna tego pliku to:
3d732c37d25d808f004d3f30d1el5ccf4ba7ab7d563acf2b06da59fcf5f27156

Podsumowujgc, wykonawca nazywajac plik dodat znak, ktoéry mogt powodowacC brak
mozliwosci otwarcia. Nasz pracownik w celach testowych zaktualizowat nazwe pliku, co byto

niezgodne z naszymi standardami obstugi’.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie podlegato oddaleniu.

Pierwszy zarzut odwotania — tj. naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 131l ust. 4 pkt 2
oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp ztozony byt w zasadzie z dwdch zarzutéw — niezasadnego
uniewaznienia postepowania oraz niewystarczajgcego uzasadnienia tej czynnos$ci przekazane;j
wykonawcom. W zakresie obu tych okolicznosci zarzut nalezato uznaé za niezasadny.
Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zamawiajgcy moze uniewazni¢ postepowanie, jezeli
jest ono obarczone niedajgcg sie usungé wadg uniemozliwiajgcg zawarcie umowy
niepodlegajgcej uniewaznieniu. Katalog przestanek uniewaznienia umowy zawarty jest w art.
146 ustawy Pzp, ktory w ustepie 1 okresla, ze umowa podlega uniewaznieniu jezeli
zamawiajacy:

1) z naruszeniem przepisow ustawy zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia lub
zamdwienia z wolnej reki;
2) nie zamieScit ogtoszenia o zamdwieniu w Biuletynie Zaméwienn Publicznych albo nie
przekazat ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikaciji Unii Europejskiej;
3) zawart umowe z naruszeniem przepiséw art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1, jezeli

uniemozliwito to Izbie uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy;



4) uniemozliwit sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w dynamicznym systemie
zakupow wykonawcom niedopuszczonym dotychczas do udziatu w dynamicznym systemie
zakupéw lub uniemozliwit wykonawcom dopuszczonym do udzialu w dynamicznym
systemie zakupdw ziozenie ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia objetego tym
systemem;
5) uniemozliwit wykonawcom, z ktérymi zostata zawarta umowa ramowa, ztozenie ofert
w procedurze konkurencyjnej o udzielenie zamdwienia na podstawie umowy ramowej, o ile
nie wszystkie warunki zamowienia zostaty okreslone w umowie ramowej;
6) z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb zapytania o ceng;
7) zawart umowe przed uptywem terminu, o ktérym mowa w art. 67 ust. 12.
Ponadto art. 146 ust. 6 stanowi, ze Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sagdu o uniewaznienie
umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania
czynno$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik

postepowania.

Jak wynika z przytoczonych przepiséw, zamawiajgcy uprawniony jest do uniewaznienia
postepowania m.in. w sytuacji, gdy dokonat czynnosci lub zaniechania z niedajgcym sie
usungC naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania (art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp).

W tak uksztattowanym stanie prawnym, dla oceny rozpoznawanego zarzutu nalezy

zbadaé, czy postepowanie byto obarczone niedajgcg sie usungé wadg majgca lub mogaca
mie¢ wptyw na wynik postepowania, za ktérg odpowiedzialnosé ponosit Zamawiajgcy.
W przedmiotowej sprawie okolicznoscig bezsporng byto, ze Zamawiajgcy w trakcie otwarcia
ofert nie otworzyt formularza ofertowego na zadanie 2 zlozonego przez konsorcjum EPA
Green Sp. z o0.0., ul. A. Ostrowskiego 7, 520238 Wroctaw, Impel Facility Services Sp.
Z 0.0., ul. SIe,Zna 118, 53-11 Wroctaw, Impel System Sp. z o.0. , ul. Slezna 118, 53-111
Wroctaw (dalej jako Przystepujacy). Odwotujacy wywodzit, ze odpowiedzialnos¢ za to ponosit
Przystepujacy, gdyz plik z owym formularzem zawierat ,niedozwolony” znak w postaci znaku
zapytania zamiast litery ,’, wobec czego plik nie zostat prawidtowo przekazany i nalezy uznac,
ze oferta go nie zawierata. Na podstawie tej argumentacji Odwotujgcy podnosit, ze
Zamawiajgcy przeprowadzit otwarcie ofert w sposob prawidtowy i brak jest podstaw dla
uniewaznienia postepowania.

W ocenie Izby taka argumentacja jest bezpodstawna. Jak sam podnosit Odwotujacy,
Przystepujacy po przekazaniu plikow z oferta na platforme zakupowg Zamawiajgcego
otrzymat raport z listg przekazanych plikéw. Na liscie tej widniat rowniez plik ,Za? 1.2 do SIWZ
[...].pdf", zawierajgcy rzeczony formularz ofertowy. Wobec tego nalezy uzna¢, ze

Przystepujgcy zasadnie stwierdzit, Zze nastgpito prawidtowe przekazanie wskazanego pliku.
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Nie sposdb zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze z ww. raportu Przystepujacy powinien byt powzigé
wiedze o przekazaniu pliku z ,niedozwolonym” znakiem. Nalezy zaznaczy¢, ze platforma
zakupowa zamawiajgcego nie oznaczata tego pliku jako nieprawidtowego i umozliwita jego
przekazanie. Réwniez SIWZ nie zawierat Zadnego ograniczenia stosowania znaku zapytania
w nazwie plikow, Odwotujgcy nie wykazat roéwniez, by regulamin platformy zakupowej
wprowadzat takie ograniczenia. Przedstawione przez Odwotujgcego dowody majgce wykazac,
ze system Windows traktuje znak zapytania jako znak niedopuszczalny w nazwie pliku,
pozwalajg jedynie na stwierdzenie takiej wtasnie, dotyczacej systemu Windows, okolicznosci —
nie ulega jednak watpliwosci, ze Przystepujgcemu udato sie zapisac plik ze znakiem zapytania
w nazwie i ze przekazat go Zamawiajgcemu. Istotnym jest tez, ze Zamawiajgcy w trakcie
otwarcia ofert nie stwierdzit, ze pliku tego nie da sie otworzy¢ badz jest nieprawidtowy —
Zamawiajgcy pliku tego po prostu nie widziat, nie wyswietlat sie on na liscie plikow z oferty
Przystepujgcego. Odwotujgcy réwniez nie wykazat, by otwarcie tego przekazanego
Zamawiajgcemu pliku byto niemozliwe. Jak wynika z korespondencji prowadzonej pomiedzy
obstugg platformy a Zamawiajgcym, plik z formularzem ofertowym zostat prawidtowo
umieszczony na platformie, jednak z powodu braku dedykowanego oprogramowania lub
znaku zapytania w nazwie pliku, Zamawiajgcy pliku tego nie widziat.

Przytoczone powyzej okolicznosci pozwalajg na jednoznaczne stwierdzenie, ze podczas
otwarcia ofert Zamawiajgcy nie otworzyt formularza ofertowego Przystepujgcego, gdyz go nie
widziat. Jednoczeénie, jak wynika ze stanu faktycznego, nalezy uznaé, ze Przystepujgcy
w sposob prawidtowy i zgodny z SIWZ przekazat oferte z formularzem ofertowym. To po
stronie Zamawiajgcego lezata przyczyna, dla ktérej nie widziat on rzeczonego pliku —
niezaleznie czy wynikato to z braku odpowiedniego oprogramowania, czy nazwy pliku — gdyz
Zamawiajgcy nie zastrzegt, jakie nazwy plikébw sg niedozwolone. Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego nie mozna uznaé, ze Przystepujacy nie dochowat nalezytej starannosci —
zatgczyt on wszystkie pliki sktadajgce sie na oferte, co znalazto odzwierciedlenie w raporcie
wygenerowanym przez platforme. Platforma dopuscita zatgczenie i przekazanie pliku ze
znakiem zapytania w nazwie, nie wysSwietlajgc Zzadnych komunikatow i ostrzezen,
Przystepujacy nie miat wiec podstaw dla powziecia watpliwosci co do prawidtowosci ztozenia
oferty.

W toku postepowania Odwotawczego strony zgodnie podkreslaty, ze otwarcie ofert jest
czynnoscig faktyczng, jednorazowg i niepowtarzalng. Co za tym idzie, brak otwarcia jednej
z ofert nie moze by¢ naprawiony poprzez ponowne przeprowadzenie procedury otwarcia ofert.
W toku otwarcia ofert Zamawiajacy btednie stwierdzit, ze oferta Przystepujgcego nie zawiera
formularza ofertowego. Poréwna¢ mozna to do sytuacji, gdy w tradycyjnym, ,papierowym”
otwarciu ofert formularz ofertowy np. utkngtby w kopercie lub podpigtby sie pod inne

dokumenty i zostatby niezauwazony. Prawidtowos$¢ ztozenia oferty w takiej sytuacji nie budzi
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watpliwosci, a brak jej skutecznego otwarcia stanowitoby daleko idgce naruszenie zasady
réwnego traktowania wykonawcow. W badanym postepowaniu nie doszto do prawidtowego,
zgodnego z art. 86 ust. 4 ustawy Pzp otwarcia skutecznie i w terminie ztozonej oferty
Przystepujgcego, co stanowi naruszenie przepiséw ustawy - art. 7 ust. 1 — zasada réwnego
traktowania wykonawcéw, art. 86 ust. 4 — otwarcie wszystkich ofert i art. 10b — stosowanie
narzedzi elektronicznych zapewniajgcych réwny i nieutrudniony dostep do zamowien.
Naruszenia te miaty ewidentny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.
Uznanie, ze oferta nie zawiera formularza ofertowego, skutkowa¢ bowiem musi jej
odrzuceniem na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp — nie jest to brak oferty podlegajgcy
uzupetnieniu czy wyjasnieniom.

Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze wykonawca Przystepujgcy dotozyt nalezytej starannosci przy
przygotowaniu i ztozeniu oferty, wobec czego nie moze ponosi¢ konsekwencji wadliwosci
procedury otwarcia ofert. Nie jest przekonujagcym argument Odwotujgcego, ze wykonawcy
moga wykorzystywa¢ mozliwos¢ zalgczania ,nieprawidlowych” plikéw dla wydtuzania
i uniewazniania postepowan. To po stronie zamawiajgcych lezy obowigzek takiego
skonstruowania SIWZ oraz wyboru narzedzi elektronicznych, ktére w mozliwie najszerszym
stopniu zabezpieczg postepowanie przed takimi praktykami. O ile oczywiscie nie jest mozliwe
przewidzenie wszystkich przejawow nieuczciwosci wykonawcoéw, o tyle stworzenie zasad
nazywania i zapisywania plikbw — co byloby wystarczajgcym w niniejszej sprawie —

Z pewnoscig jest osiggalne.

Wobec uznania, ze przyczyny braku otwarcia formularz ofertowego Przystepujgcego lezaty po
stronie Zamawiajgcego, nalezy stwierdzi¢, ze byt on zobowigzany do uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Btad przy otwarciu ofert jest
bowiem nieusuwalny, gdyz jest to czynno$¢ ktéra ma charakter niepowtarzalny i nie podlega
poprawie czy uzupetnieniu (por. KIO 503/19). W ocenie Izby Zamawiajgcy prawidiowo uznat,
ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg majgcg wptyw na wynik

postepowania i zasadnie dokonat uniewaznienia postepowania na zadanie nr 2.

Omawiany =zarzut w czesci dotyczgcej nieprawidlowego uzasadnienia czynnosSci
uniewaznienia postepowania réwniez okazat sie niezasadny. W pismie z dnia 24.11.2020 r.
informujacym wykonawcow o uniewaznieniu postepowania w zakresie zadania 2 Zamawiajacy
na samym wstepie poinformowat, ze podstawag prawng tej czynnosci jest art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp. W uzasadnieniu ww. czynnosci poinformowat o okoliczno$ciach dotyczgcych
otwarcia ofert - o tym, ze plik z formularzem ofertowym zostat przestany, ale wobec
niemoznosci zapoznania sie z nim wystgpita nieusuwalna wada postepowania

uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Zamawiajgcy zaznaczyt
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tez, ze czynnos¢ otwarcia ofert nie moze by¢ powtérzona, wobec czego ww. wada nie moze
by¢ usunieta.

W ocenie Izby informacja o uniewaznieniu postepowania przekazana wykonawcom byta
petna, wyczerpujgca i zawierata konieczne elementy — uzasadnienie prawne i faktyczne.
O kompletnosci ww. informacji $wiadczy tez prawidtowo skonstruowany zarzut odwotania
dotyczgcy niezasadnosci uniewaznienia postepowania. Odwotujgcy nie miat problemow ze
zidentyfikowaniem przyczyn uniewaznienia postepowania, a jedynie podwazat jego

zasadnose.

Majac powyzsze na uwadze |zba uznata zarzut nr 1 odwotania — naruszenia art. 93 ust.
1 pkt 7 w zw. z art. 131l ust. 4 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp za bezpodstawny i
podlegajacy oddaleniu.

Pozostate zarzuty odwotania — naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp majgcego polegaé na
zaniechaniu wyboru oferty najkorzystniejszej i naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy poprzez
niedochowanie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow, miaty charakter positkowy w stosunku do zarzutu nr 1 — zalezaty od uznania go

za zasadny i jako takie, wobec oddalenia tego zarzutu, réwniez podlegaty oddaleniu.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak

w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
2 pkt 1 i § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: .......ccoiiiiiiiiiiiinennn.
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