Sygn. akt: KIO 186/20

WYROK
z dnia 11 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lutego 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 stycznia 2020 r. przez wykonawce
Pocztowe Towarzystwo Ubezpieczen Wzajemnych 2z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Rolnictwa i Rozwoju Wsi

w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen ERGO Hestia S.A.
z siedzibg w Sopocie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

w sprawie o sygn. akt: KIO 186/20 po stronie Zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwolujgcego - wykonawce Pocztowe
Towarzystwo Ubezpieczen Wzajemnych z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —
wykonawce Pocztowe Towarzystwo Ubezpieczen Wzajemnych z siedzibag

w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) 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: .....cccoiciiiiiiiiiiiiiine



Sygn. akt: KIO 186/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Ministerstwo Rolnictwa i Rozwoju Wsi w Warszawie [dalej
.Zamawiajgcy’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ubezpieczenie mienia i odpowiedzialnosci cywilnej szkot
rolniczych prowadzonych i nadzorowanych przez Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi
z podziatem na 4 czesci (znak postepowania: BDG.zp.23.1.115.2019).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 10 grudnia 2019 r. pod numerem 2019/S 238 — 583893.

W dniu 30 stycznia 2020 r. wykonawca Pocztowe Towarzystwo Ubezpieczen
Wzajemnych z siedzibg w Warszawie [dalej ,Odwotujgcy”] wnidst odwotanie zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 86 ust. 2 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez otwarcie ofert przy zaniechaniu
otwarcia oferty Odwotujacego z powodu braku mozliwosci zapoznania sie z oferta,
Zz przyczyn technicznych, bez wczesniejszego pozyskania wyjasnien w zakresie przyczyn
wystgpienia takiej okolicznosci,

2. art. 86 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez otwarcie ofert przy zaniechaniu
otwarcia oferty Odwotujacego z powodu braku mozliwosci zapoznania sie z ofertg,
z przyczyn technicznych, bez wczesniejszego pozyskania wyjasnien w zakresie przyczyn

wystgpienia takiej okolicznosci.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i uniewaznienie
czynnosci otwarcia ofert przez Zamawiajgcego oraz ze wzgledu na fakt, ze otwarcie ofert jest
czynnoscig faktyczng, jednokrotng i niepowtarzalng zobowigzanie Zamawiajgcego do

uniewaznienia postepowanie przetargowego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, iz ztozyt oferte za pomoca
miniPortalu w przetargu nieograniczonym znak: BDG.zp.23.1.115.2019 na ubezpieczenie
mienia i odpowiedzialnosci cywilnej szkot rolniczych prowadzonych i nadzorowanych przez
Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi, na IV ( cztery czesci) czesci zamdwienia, zgodnie
z wymogami SIWZ Rozdziat II.

W dniu 20.01.2020 r. nastagpito otwarcie ofert, podczas ktérego Zamawiajgcy nie
dokonat otwarcia oferty Odwotujgcego powotujac sie na brak mozliwosci otworzenia oferty

i zapoznania sie z treScig ze wzgledéw technicznych. Zamawiajgcy, bez proby
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wszechstronnego wyjasnienia okolicznosci zaistniatej sytuacji, w szczegdlnosci podjecia
wyjasnien z Odwotujgcym, zamkngt otwarcie dokonujgc nastepujgcego wpisu w zbiorczym
zestawieniu ofert ,Jednocze$nie Zamawiajgcy informuje, iz do uptywu terminu sktadania ofert
wplyneta jeszcze jedna oferta - Wykonawcy Pocztowe Towarzystwo Ubezpieczen
Wzajemnych. Pliku nie mozna byto otworzy¢, podczas proby jego otworzenia pojawit sie
nastepujgcy komunikat: ,Archiwum ma niewtasciwy format lub jest uszkodzone”.

Wskutek powyzszego Zamawiajgcy dokonat otwarcia jednej konkurencyjnej oferty
w zakresie |l czesci zamowienia, w pozostatym zakresie uniewaznit postepowanie powotujgc
sie na art. 93 ust. 1 ustawy Pzp.

Po zapoznaniu sie ze Zbiorczym otwarciem ofert w dniu 20 stycznia 2020 r.,
Odwotujgcy wystosowat informacje do Zamawiajgcego wskazujgc na naruszenie prawa.
Odpowiedz wskazywata na okolicznos¢ dotgd nie podnoszong przez Zamawiajgcego -
podwojne zaszyfrowanie oferty.

Odwotujagcy wskazal, iz otwarcie ofert nastepuje w sposéb okreslony w art. 86 ustawy
Pzp. Zgodnie z trescig art 86 ust. 2 ustawy Pzp, otwarcie ofert jest jawne i nastepuje
bezposrednio po uptywie terminu do ich skfadania, z tym ze dzien, w ktéorym uptywa termin
sktadania ofert, jest dniem ich otwarcia. Z art. 86 ust. 2 ustawy Pzp wynika, iz zamawiajgcy
bezposrednio po uptywie terminu sktadania ofert, tj. w tym samym dniu, w ktérym termin ten
uptynat, zobowigzany jest do otwarcia zlozonych ofert w prowadzonym postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego. W postepowaniach, w ktérych oferty sktadane sag
elektronicznie, za posrednictwem miniPortalu, zamawiajgcy pobiera przestane pliki,
nastepnie je odszyfrowuje i otwiera, a po otwarciu odczytuje informacje, o ktérych mowa
w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp, tj. podaje nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcow, a takze
informacje dotyczace ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji i warunkow
ptatnosci zawartych w ofertach.

W sytuacji, w ktoérej podczas czynnosci otwarcia ofert okazuje sie, ze Zamawiajgcy
nie jest w stanie otworzy¢ przestanych przez wykonawcéw plikéw, moggcych zawiera¢ oferte
w postepowaniu, zamawiajgcy zobowigzany jest do podjecia czynnosci majgcych na celu
wyjasnienie, jaka jest przyczyna niemoznosci otwarcia tych plikow. Wyjasnienie powyzszego
ma kluczowe znaczenie dla dalszego przebiegu postepowania i determinuje dalsze
czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Nalezy
podkreslic, ze w Swietle zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie jest dopuszczalne zaniechanie przez zamawiajgcego dokonania
czynnosci weryfikacyjnych w ww. zakresie.

Koniecznym, po stronie Zamawiajgcego, jest wykazanie przyczyn braku mozliwosci
otwarcia ofert. Nie mozna uzna¢ za wystarczajgce stwierdzenie Zamawiajgcego zawarte

w zbiorczym zestawieniu ofert otwartych ,Archiwum ma niewtasciwy format lub jest
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uszkodzone”. Zamawiajgcy nie podjat proby wyjasnienia przyczyn zaistnienia okolicznosci
uniemozliwiajgcych otwarcie przestanej przez Odwotujgcego oferty, w szczegdlnosci nie
zostato ustalone czy wada techniczna ma charakter pierwotny tj. czy oferta zostata
przekazana przez Odwotujgcego w postaci uniemozliwiajgcej otwarcie plikéw, czy moze
wada pojawita sie pozniej np. wskutek btednego zapisu plikéw przez Zamawiajgcego, braku
wiasciwego oprogramowania komputerow przetwarzajgcych przekazane oferty, bteddéw
wynikajgcych z posrednictwa miniPortalu, czy innych. Taka watpliwos¢ wymagata
wyjasnienia dla prawidtowego, zgodnego z prawem otwarcia ofert. Podkresli¢ natomiast
nalezy, ze format i wymagania techniczne przekazanej przez Odwotujgcego oferty byty
zgodne z wymaganiami SIWZ. Potwierdza to Zgtoszenie oferty.

Odwotujgcy uzasadniat, ze formuta komunikatu ,Archiwum ma niewtasciwy format lub
jest uszkodzone” zawarta w Zbiorczym zestawieniu ofert, nie daje podstaw do merytorycznej
weryfikacji informacji przez Odwotujgcego. Otrzymanie Urzedowego Potwierdzenia
Przedtozenia (UPP) oraz potwierdzenia terminowego Zgtoszenia oferty (zawierajgcego plik
z ofertg we wlasciwym formacie) pozwala na twierdzenie o prawidtowo przekazanej ofercie.
W takiej sytuacji ustalenie przyczyn braku mozliwosci zapoznania sie z ofertg ma bardzo
istotne znaczenie ze wzgledu na art. 10b ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wtasnie
Zamawiajgcy zapewnia, aby narzedzia i urzgdzenia wykorzystywane do komunikaciji
z wykonawcami przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, oraz ich wiasciwosci
techniczne byty niedyskryminujgce, ogdlnie dostepne oraz interoperacyjne z produktami
stuzacymi elektronicznemu przechowywaniu, przetwarzaniu i przesytaniu danych bedgcymi
w powszechnym uzyciu oraz nie mogty ogranicza¢ wykonawcom dostepu do postepowania
0 udzielenie zamowienia. To on ponosi wiec odpowiedzialnos¢ za to, jak dziata system.
Uwzgledniajgc fakt podwojnego szyfrowania podniesiony w odpowiedzi na informacje
0 nharuszeniu prawa, jako podstawy braku otwarcia oferty Odwotujgcego, koniecznym byto
wykluczenie chociazby takiej okolicznosci. Brak szczegdtowego ustalenia przyczyn braku
mozliwosci otwarcia oferty powoduje, ze zostata naruszona zasada przejrzystosci i jawnosci
postepowania przetargowego oraz zasad rownego traktowania.

Wskutek braku wyjasnien, Zamawiajgcy dokonat otwarcia jednej, konkurencyjne;j
oferty z zakresu Il czesci zamowienia, w pozostatym zakresie uniewaznit postepowanie
w oparciu o art. 93 ust. 1 ustawy Pzp, tj. Zamawiajgcy zatozyt, ze nie ztozono zadnej oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wplyngt zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu, podczas gdy
w rzeczywistosci Zamawiajgcy nie dokonat otwarcia oferty wobec czego nie mégt zapoznac
sie z jej treScig. Tym samym Zbiorcze zestawienie ofert nie zawiera przestanek stanowigcych
podstawe uniewaznienia w oparciu o art. 93 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na fakt niespdjnosci w dokumentacji po otwarciu ofert
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przez Zamawiajgcego. Zbiorcze zestawienie ofert wskazuje na niewtasciwy format lub jest
uszkodzenie pliku. Z kolei uniewaznienie postepowania jako podstawe podaje brak oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu a odpowiedz na informacje o naruszeniu prawa przez
Zamawiajgcego, wskazuje okoliczno$¢é podwadjnego szyfrowania. Stad tez nalezy wysnué
wniosek, ze w chwili otwarcia ofert Zamawiajgcy nie miat petnej wiedzy o przyczynach braku
mozliwosci otwarcia oferty oraz zaniechat przeprowadzenia wyjasnieh pozwalajgcych na
przeprowadzenie czynnosci otwarcia ofert, ktére nie obarczatoby postepowania nieusuwalng
wada, skutkujgcg istotnym wptywem na przysztg umowe.

Otwarcie ofert powinno nastgpi¢ najpozniej do konca dnia, w ktorym uptynagt termin
ich sktadania tj. do godziny 24:00. Zamawiajgcy nie moze odroczy¢ otwarcia ofert w czasie
ani przedtuzy¢ terminu otwarcia. Nie jest réwniez mozliwe dokonczenie przerwanego, czy nie
w pemni przeprowadzonego otwarcia ofert. Publiczne otwarcie ofert nie moze zostaé
powtérzone w danym postepowaniu, jest to bowiem czynnos$é¢ faktyczna oraz jednokrotna.
Otwarcie ofert polega na ich rozpakowaniu i odczytaniu informacji wymaganych przepisami.

Naruszenie prawa przez Zamawiajgcego wskazuje na brak zachowania
fundamentalnych zasad zaméwien publicznych: jawnosci, przejrzystosci i réwnego
taktowania oferentéw. Dziatanie Zamawiajgcego mogtoby prowadzi¢ do obejscia prawa
i skutkowac wytonieniem jako najkorzystniejszej oferty danego wykonawcy, pomimo faktu iz
pozostali wykonawcy zilozyliby oferty bardziej korzystne, jednak z réznych wzgledéw nie
dokonano ich otwarcia. ,Ztozenie w sposob skuteczny oferty powoduje, bowiem, Zze na
Zamawiajgcym cigzy obowigzek dokonania jej otwarcia, zgodnie z art. 86 ust. 2 ustawy p.z.p.
i podjecia dalszych czynnosci. W przypadku skutecznego ztozenia oferty (w warunkach
okreslonych przez Zamawiajgcego), zaniechanie czynnoéci otwarcia skutkuje, (...),
koniecznoscig uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy p.z.p.” -
wyrok KIO z 29 sierpnia 2008 r. (KIO/UZP 855/08).

Uwzgledniajac powyzsze, Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci
Zamawiajgcego tj. otwarcia ofert oraz zobowigzanie Zamawiajgcego do uniewaznienia
postepowania przetargowego. Uniewaznienie tej czynnosci, jako jednokrotnej
i niepowtarzalnej skutkowa¢ musi, zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6
ustawy Pzp, uniewaznieniem postepowania. Wada postepowania jest nieusuwalna wobec
czego bedzie wywierata tak istotny wptyw na umowe w sprawie zamowienia publicznego, ze

spowoduje jej bezwzgledng niewaznos¢, a tym samym prawng bezskutecznosc.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 7 lutego 2020 r. wnidst o:

1. odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp;



2. zasgdzenie od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego, w tym zwrotu kosztow zastepstwa profesjonalnego petnomocnika, wedtug
norm przepisanych; ewentualnie o:
3. oddalenie odwotania w catosci;
4. zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego, w tym zwrotu kosztow zastepstwa profesjonalnego petnomocnika, wedtug
norm przepisanych.

Ponadto Zamawiajgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow
powotanych w piSmie na okolicznosci w nim wskazane oraz catej dokumentacji

postepowania, ktora zostata przekazana przez Zamawiajgcego Krajowej Izbie Odwotawczej.

Zamawiajgcy uzasadniat, ze wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, przeprowadzit czynnosé¢ otwarcia ofert w sposéb
zgodny z art. 86 ust. 2 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, ze otwarcie ofert jest jawne
i nastepuje bezposrednio po uptywie terminu do ich sktadania, z tym ze dzien, w ktorym
uptywa termin sktadania ofert, jest dniem otwarcia. Z kolei w swietle art. 86 ust. 1 ustawy Pzp
z zawartoscig o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub ofert nie mozna zapoznac sie
przed uptywem terminu, odpowiednio do ich ztozenia lub otwarcia. Obowigzek zaszyfrowania
oferty nie jest wylgcznie uprawnieniem wykonawcéw, lecz jest obowigzkiem, ktéry powinien
zostac spetniony, aby ich oferta brata udziat w postepowaniu.

Zamawiajacy wskazal, iz w przedmiotowym postepowaniu otwarcie ofert odbyto sie
dniu 20.01.2020 r. o godz. 12.00 w siedzibie Zamawiajgcego w Warszawie. Otwarcie ofert
bytlo jawne i uczestniczylo w nim czterech cztonkéw komisji przetargowej oraz dwéch
pracownikéw Biura Administracyjno-Budzetowego, jako wsparcie techniczne w zwigzku
Z pojawiajgcym sie problemem z otwarciem jednej z ofert. W otwarciu ofert nie uczestniczyt
przedstawiciel zadnego z wykonawcéw. Podczas otwarcia oferty Odwotujgcego pojawit sie
komunikat: ,Archiwum ma niewtasciwy format lub jest uszkodzone”. Zamawiajgcy podijat
kilkukrotne préby otwarcia oferty Odwotujgcego, lecz za kazdym razem okazywaly sie one
bezskuteczne (zob. kopie komunikatow pojawiajgcych sie podczas préb otwarcia oferty -
dowdd nr 2). Wbrew twierdzeniu Odwotujgcego Zamawiajgcy podjat dziatania zmierzajgce do
ustalenia przyczyny braku mozliwosci otwarcia tej oferty, poniewaz zwrécit sie do
administratora miniPortalu z wnioskiem o wyjasnienie przyczyny braku mozliwosci otwarcia
oferty Odwotujgcego. W otrzymanej odpowiedzi stwierdzono, ze ,Analiza Panstwa
zgtoszenia wykazata, ze oferta zostata btednie, podwodjnie zaszyfrowana. Aplikacja
w momencie szyfrowania oferty odktada numery oferty, tzw. Hash pliku. Hash pliku jest
przesytany z ePUAP-u do miniPortalu w momencie wysyfania oferty za posrednictwem

Formularza do ztozenia zmiany, wycofania oferty lub wniosku. W przypadku zaszyfrowania

6



oferty dwa razy do systemu odktadany jest eden hash - ten ostatni, i to ten hash jest
rozpoznawany przez Aplikacje do deszyfrowania oferty (...).”. W odpowiedzi podkres$lono, iz
tak zatgczonego pliku Zamawiajgcy nie ma mozliwosci odszyfrowaé, a tym samym
Zamawiajgcy nie moze zapoznac sie z trescig zatgczonych dokumentow.

Zamawiajgcy odwofat sie do stanowiska Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych,
ktéry w odpowiedzi z dnia 17.01.2019 r. przekazanej Marszatkowi Senatu stwierdzit, ze
sytuacja podwdjnego szyfrowania ofert przez wykonawcéw, ktérych nie mozna nastepnie
otworzy¢, nie wynika z nieprawidlowo dziatajgcego systemu, lecz z wykonywania
poszczegodlnych krokow niezgodnie z instrukcjg uzytkowania. W zwigzku z tym przyjaé
nalezy, iz petng odpowiedzialnos¢ za brak mozliwosci otwarcia oferty ponosi sam
Odwotujagcy.

Zamawiajgcy podniost, ze przestrzegat zasady przejrzystosci i jawnosci, poniewaz
w pisSmie z dnia 27.01.2020 r. przekazat Odwotujgcemu wszystkie istotne informacje
dotyczgce przebiegu otwarcia ztozonej przez niego oferty oraz podat przyczyny, ktore
stanowity podstawe takiej decyzji, tj. braku mozliwosci otwarcia pliku oraz wskazat przyczyny
takiej sytuaciji, lezgce po stronie Odwotujgcego. Dziatanie Zamawiajgcego stanowi realizacje
powotanych podstawowych zasad udzielania zamdwien publicznych i zabezpiecza interes
Odwotujgcego.

Niezasadny jest zarzut Odwotujgcego dotyczacy niespoéjnosci w dokumentacji po
otwarciu ofert przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy, realizujgc obowigzek przestrzegania
zasady przejrzystosci i jawnosci postepowania (art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp)
niezwtocznie po otwarciu ofert zamiescit na swojej stronie internetowej informacje nie tylko
dotyczgce firmy oraz adresu wykonawcy, ktéry ztozyt oferte (art. 86 ust. 5 ustawy Pzp), ale
takze informacje dotyczgce przestanego pliku, z ktérego trescig podczas czynnosci otwarcia
ofert nie byt w stanie sie zapozna¢. Dzigki udostepnieniu tej informacji Odwotujgcy miat
mozliwo$¢ podjecia dziatan zmierzajgcych do wyjasnienia przyczyn braku mozliwosci
otwarcia jego oferty, chociazby mogt samodzielnie zwrécic¢ sie do administratora miniPortalu
z wnioskiem o ustalenie przyczyny niemoznosci otwarcia jego oferty. Tymczasem
Odwotujgcy nie ustosunkowat sie do informacji przekazanych mu przez Zamawiajgcego
w pismie z dnia 27 stycznia 2020 r., dotyczgcych podwdjnego szyfrowania oferty oraz nie
udowodnit, ze ztozyt oferte zgodnie z Instrukcja Uzytkownika miniPortalu, dostepng pod
adresem: https://www.uzp.gov.pl/e-zamowienia2/miniportal.

Zatgczone do odwotania dokumenty, tj. Zgtoszenie oferty/wniosku i UPP - Urzedowe
Poswiadczenie Przedtozenia, potwierdzajg jedynie, ze Odwotujgcy przed uptywem terminu
sktadania ofert wystat swojg oferte, a okolicznosci tej, tj. »wystania przez Odwotujgcego pliku

z ofertg, Zamawiajacy nie kwestionuje. Nalezy podkresli¢, iz samo ztozenie oferty za pomoca



formularza ePUAP i uzyskanie Urzedowego Poswiadczenia Przedlozenia nie potwierdza
wskazywanej w odwotaniu ,skutecznosci” ztozenia oferty.

Sporna miedzy stronami jest przyczyna, z powodu ktorej Zamawiajgcy nie mogt
otworzy¢ oferty ztozonej przez Odwotujgcego. W ocenie Zamawiajgcego dokument pt. ,Lista
ztozonych ofert” potwierdza, ze system informatyczny miniPortalu w momencie sktadania
oferty przez Odwotujgcego dziatat poprawnie. O jego prawidtowym dziataniu swiadczy fakt,
ze oferta Odwotujgcego zostata przekazana w czasie zblizonym do przekazania oferty przez
Przystepujgcego. Odwotujgcy przekazat oferte w dniu 17.01.2020 r. o godz. 14:51,
a Przystepujacy tego samego dnia, tj. 17.01.2020 r. o godz. 15:04. Przy czym podczas ses;ji
otwarcia ofert w dniu 20.01.2020 r. oferta Przystepujgcego zostata otwarta bez Zzadnego
problemu, a oferty ztozonej przez Odwotujgcego Zamawiajacy nie byt w stanie otworzyé,
nawet korzystajgc z pomocy dwéch informatykéw z Biura Administracyjno-Budzetowego.

W zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy nie mogt otworzy¢ oferty Odwotujgcego i zapoznac
sie z jej trescig, zasadnie uznat, ze oswiadczenie woli Odwotujgcego o zamiarze ubiegania
sie 0 zamowienie nie zostato w ogodle ziozone, a w konsekwencji jego oferte nalezy
potraktowaé¢ jako ,oferte niebylg”. Konsekwencjg zajecia takiego stanowiska byto
uniewaznienie przez Zamawiajgcego postepowania w czesci |, Il i IV, na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poniewaz nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.
Zamawiajgcy mogtby wskazac jako podstawe prawng uniewaznienia art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp tylko wowczas, gdyby to z winy Zamawiajgcego nie mozna byto otworzy¢ oferty.
Zamawiajgcy w sposob nie budzgcy watpliwosci udowodnit, Ze odpowiedzialnos¢ za brak
mozliwosci otwarcia oferty ponosi Odwotujgcy, ktory btednie zaszyfrowat oferte poprzez jej
dwukrotne zaszyfrowanie, co spowodowato brak mozliwosci jej otwarcia przez
Zamawiajgcego. Stad tez uznaé nalezy, iz Zamawiajacy, wypetniajgc dyspozycije art. 86 ust.
1i 2 ustawy Pzp, w sposdb prawidtowy dokonat publicznego otwarcia ofert, nastepnie przy
zachowaniu zasady przejrzystosci i jawnosci postepowania (art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp) podjat dziatania zmierzajgce do wyjasnienia przyczyn braku mozliwosci otwarcia oferty
Odwotujgcego, a w konsekwencji zasadnie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
uniewaznit |, lll i IV cze$¢ postepowania, poniewaz nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej
odrzuceniu. Odwotujgcy nie zdofat podwazyé prawidtowosci dziatan podjetych przez
Zamawiajgcego, a zatem jego odwotanie powinno zosta¢ oddalone w catosci jako
bezzasadne.

Whniosek o zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego zwrotu kosztéw
postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztow zastepstwa profesjonalnego

petnomocnika, znajduje uzasadnienie w przepisie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa lzba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba, po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Stron, oddalita wniosek Zamawiajgcego
o odrzucenie odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Powyzszy wniosek
Zamawiajgcy uzasadniat tym, ze Odwotujgcy nie ma interesu prawnego we wniesieniu
odwotania. Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy nie ziozyt skutecznie oferty
w przedmiotowym postepowaniu, gdyz wskutek btedéw wykonawcy polegajgcych na
podwdéjnym zaszyfrowaniu oferty, Zamawiajgcy nie miat mozliwosci zapoznania sie z trescig
oswiadczenia woli wykonawcy. W zwigzku z powyzszym, zdaniem Zamawiajgcego,
Odwotujgcy utracit status wykonawcy w momencie, kiedy Zamawiajgcy nie mogt zapoznaé
sie z trescig jego oferty.

Izba stwierdzita, ze wniosek o odrzucenie odwotania nie zastugiwat na uwzglednienie.
Stwierdzenie braku legitymacji do wniesienia srodkéw ochrony prawnej prowadzi do
oddalenia odwotania, a nie jest przestankg formalng skutkujgcag odrzuceniem odwofania
stosownie do tresci art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba ocenita, ze Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypemnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 31 stycznia 2020 r. powiadomit wykonawcdédw o wniesionym
odwotaniu.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Sopockie
Towarzystwo Ubezpieczeh ERGO Hestia S.A. z siedzibg w Sopocie zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego w dniu 3 lutego 2020 r. po stronie
Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zamodwieniu, specyfikacje istotnych warunkédw zamdwienia, informacje
z otwarcia ofert, protokét z miniPortalu wskazujacy zlozone oferty w systemie,
zawiadomienie o uniewaznieniu czesci I, 11l i IV zamowienia.

Sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i o$wiadczenia Stron
i Uczestnika postepowania odwotawczego ziozone w pismach oraz ustnie do protokotu

posiedzenia i rozprawy w dniu 11 lutego 2020 r.



Nadto sktad orzekajgcy lzby zaliczyt w poczet materiatu sprawy dowody ztozone
przez Odwotujgcego, {j.:
1. symulacja komputerowa wskazujgca na zmiany rozmiaru pliku;
. symulacja komputerowa szyfrowania pliku oferty;
. printscreen wskazujgcy na rozmiar pliku analizowanego przez Zamawiajgcego;

. ekspertyza informatyczna Odwotujgcego;

a A W0 N

. historia mailowa.

Izba zaliczyta rowniez do materiatu sprawy dowody ztozone przez Zamawiajgcego, {j.:

—

. korespondencje elektroniczng z administratorem miniPortalu z dnia 23 stycznia 2020 r.;
2. pismo Prezesa UZP z dnia 17 stycznia 2019 r.;

3. lista zZtozonych ofert — wydruk z miniPortalu.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem |l SIWZ zawierajgcym informacje o sposobie porozumiewania
sie Zamawiajgcego z Wykonawcami oraz przekazywania oswiadczen i dokumentow:
A. Informacje ogdlne:
1. w postepowaniu o udzielenie zamdwienia komunikacja miedzy Zamawiajgcym
a Wykonawcami odbywa sie przy uzyciu miniPortalu https://miniportal.uzp.gov.pl/, ePUAP-u
https://epuap.gov.pl/wps/portal oraz poczty elektronicznej Zamawiajgcego.
2. Zamawiajgcy wyznacza nastepujacg osobe do kontaktu z Wykonawcami: N. S.,
e-mail: n..s.@minrol.gov.pl
3. Wykonawca zamierzajgcy wzig¢ udziat w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego, musi posiada¢ konto na ePUAP. Wykonawca posiadajgcy konto na ePUAP ma

dostep do formularzy: ztozenia, zmiany, wycofania oferty lub wniosku oraz do formularza do

komunikaciji.
4. Wymagania techniczne i organizacyjne wysytania i odbierania dokumentow
elektronicznych, elektronicznych kopii dokumentéw i oswiadczeh oraz informaciji

przekazywanych przy ich uzyciu opisane zostaty w Regulaminie korzystania z miniPortalu
oraz regulaminie ePUAP.

5. Maksymalny rozmiar plikbw przesytanych za posrednictwem dedykowanych formularzy
do: ztozenia, zmiany, wycofania oferty lub wniosku oraz do komunikacji wynosi 150 MB.

6. Za date przekazania oferty, wnioskow, zawiadomien, dokumentéw elektronicznych,
oswiadczen lub elektronicznych kopii dokumentéw lub oswiadczen oraz innych informaciji

przyjmuje sie date ich przekazania na ePUAP.
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7. ldentyfikator postepowania i klucz publiczny dla danego postepowania o udzielenie
zamoéwienia sg dostepne na liscie wszystkich postepowan na miniPortalu oraz stanowig
zatgcznik nr 2 do SIWZ.

Termin skfadania ofert uptyngt w dniu 20 stycznia 2020 r. o godz. 9.00. Otwarcie ofert
nastgpito w dniu 20 stycznia 2020 r. o godz. 12.00.

Z informacji dostepnych w miniPortalu wynika, iz w postepowaniu ztozone zostaty
dwie oferty, tj. Odwotujgcego w dniu 17 stycznia 2020 r. o godz. 14.51 oraz Przystepujgcego
w dniu 17 stycznia 2020 r. o godz. 15.04.

Jak wynika z informacji z otwarcia ofert w czesci I, 11l i IV nie wptyneta zadna oferta.
Przystepujacy ztozyt oferte w czesci || zamowienia. Ponadto w ww. pisSmie Zamawiajgcy
wskazat, ze do uptywu terminu sktadania ofert wplyneta jeszcze jedna oferta — wykonawcy
Pocztowe Towarzystwo Ubezpieczen Wzajemnych. Zamawiajgcy podat, ze pliku nie mozna
byto otworzyé, podczas prob jego otworzenia pojawit sie nastepujgcy komunikat: ,,Archiwum
ma niewtasciwy format lub jest uszkodzone”.

W dniu 22 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o0 uniewaznieniu
czesci |, 1l i IV zamowienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w uzasadnieniu
faktycznym podajgc, iz w ww. czesciach nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej
odrzuceniu.

Pismem z dnia 23 stycznia 2020 r. Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego
0 naruszeniu art. 86 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
odstgpienie od otwarcia oferty Odwotujgcego.

W dniu 23 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do administratora miniPortalu
z wnioskiem o wyjasnienie przyczyny braku mozliwosci otwarcia oferty Odwotujgcego.

W otrzymanej w dniu 23 stycznia 2020 r. odpowiedzi stwierdzono, ze ,Analiza
Panstwa zgtoszenia wykazata, ze oferta zostata btednie, podwdjnie zaszyfrowana. Aplikacja
w momencie szyfrowania oferty odktada numery oferty, tzw. Hash pliku. Hash pliku jest
przesytany z ePUAP-u do miniPortalu w momencie wysytania oferty za posrednictwem
Formularza do ztozenia zmiany, wycofania oferty lub wniosku. W przypadku zaszyfrowania
oferty dwa razy do systemu odktadany jest jeden hash - ten ostatni, i to ten hash jest
rozpoznawany przez Aplikacje do deszyfrowania oferty. W zwigzku z powyzszym nie majg

Panstwo mozliwosci odszyfrowania i odczytania tej oferty”.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zarzut naruszenia art. 86 ust. 2 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz naruszenia
art. 86 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez otwarcie ofert przy zaniechaniu

otwarcia oferty Odwotujgcego z powodu braku mozliwosci zapoznania sie z ofertg,
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z przyczyn technicznych, bez wczesniejszego pozyskania wyjasnien w zakresie przyczyn
wystgpienia takiej okolicznoéci Izba uznata za niezasadny.

Zgodnie z art. 86 ust. 2 ustawy Pzp, otwarcie ofert jest jawne i nastepuje
bezposrednio po uptywie terminu do ich sktadania, z tym ze dzien, w ktérym uptywa termin
sktadania ofert, jest dniem ich otwarcia. Jednoczeénie stosownie do tresci art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamdwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Ponadto w mysl
art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.

Izba wskazuje, iz w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie sposéb stwierdzié, ze
Zamawiajgcy naruszyt art. 86 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. W dniu
20 stycznia 2020 r. o godz. 12.00 w siedzibie Zamawiajgcego w Warszawie odbyto sie
otwarcie ofert. Otwarcie ofert byto jawne i uczestniczylo w nim czterech czionkéw komisji
przetargowej oraz dwoch pracownikow Biura Administracyjno-Budzetowego, jako wsparcie
techniczne w zwigzku z pojawiajgcym sie problemem z otwarciem jednej z ofert. W otwarciu
ofert nie uczestniczyt przedstawiciel zadnego z wykonawcow. Powyzsze okolicznosci nie
byly kwestionowane przez Odwotujgcego w toku rozprawy przed Izba.

Nie byto sporne miedzy Stronami, iz w terminie skladania ofert do Zamawiajgcego,
oprocz oferty Przystepujgcego, wpltynely zaszyfrowane przez Odwotujgcego i podpisane
elektronicznie dokumenty nazwane ,OFERTA PTUW.ZIP”.

Jak wyjasnit Zamawiajgcy, podczas otwarcia oferty Odwotujgcego pojawit sie
komunikat o tresci: ,Archiwum ma niewtasciwy format lub jest uszkodzone”. Zamawiajgcy
podjat kilkukrotne préby otwarcia oferty Odwotujgcego, lecz za kazdym razem okazywaty sie
one bezskuteczne.

Izba podziela stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego, iz w Swietle zasady
jawnosci i przejrzystosci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie jest
dopuszczalne zaniechanie przez zamawiajgcego dokonania czynno$ci weryfikacyjnych,
w sytuacji gdy zamawiajgcy nie jest w stanie otworzy¢ przestanych przez wykonawcow
plikbw, mogacych zawiera¢ oferte w postepowaniu. Wbrew jednak twierdzeniom
Odwotujgcego, Zamawiajgcy w przedmiotowej sprawie podjat czynnosci zmierzajgce do
wyjasnienia okolicznosci uniemozliwiajgcych otwarcie przestanej przez Odwotujgcego oferty.
Jakkolwiek Zamawiajgcy wystgpit do administratora miniPortalu dopiero po uniewaznieniu
czesci I, Il i IV zamowienia (w dniu 23 stycznia 2020 r.), to uzyskane od administratora
systemu informacje potwierdzity, ze oferta przekazana przez Odwotujgcego zostata btednie,
podwdjnie zaszyfrowana, co tez skutkowato brakiem mozliwosci jej odszyfrowania

i odczytania.
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W ocenie lzby Odwotujgcy nie podwazyt ww. stanowiska przedstawionego przez
administratora miniPortalu wyrazonego w wiadomosci elektronicznej z dnia 23 stycznia 2020
r. Tozsame stanowisko w ww. zakresie uzyskat zresztg sam Odwotujgcy w wiadomosci
elektronicznej z 7 lutego 2020 r. Odwotujacy nie wykazat rowniez, by w procesie ztozenia
oferty w przedmiotowym postepowaniu nie popenit btedu, skutkujgcego podwojnym
zaszyfrowaniem oferty. ZauwazyC roéwniez nalezy, iz odwotujgcy sie wykonawca w toku
rozprawy, jak i w ztozonym pismie procesowym z 10 lutego 2020 r. nie podwazat
komunikatow, ktore ,wyskakiwaly” Zamawiajgcemu podczas préb otwarcia oferty
wykonawcy.

Odwotujacy nie wzruszyt rowniez stanowiska Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
przedstawionego w pismie z dnia 17 stycznia 2019 r. adresowanym do Marszatka Senatu
RP, w ktorym wprost wskazano, iz sytuacja podwoéjnego szyfrowania oferty nie wynika
Z nieprawidtowo dziatajgcego systemu, lecz z wykonywania poszczegdlnych krokow
niezgodnie z instrukcjg uzytkowania. Ponadto jak wskazat Prezes UZP w rzeczonym pismie,
odnosnie przygotowywanej modyfikacji systemu miniPortal, ,do czasu wgrania nowej wersji
aplikacji Urzad weryfikuje zgtoszenia od Zamawiajgcych i Wykonawcow i na biezgco pomaga
Zamawiajgcym i Wykonawcom rozwigzywac problemy dotyczgce uzytkowania miniPortalu.”
W Swietle powyzszego stanowiska Urzedu Zaméwien Publicznych, nie sposéb w ocenie |zby
wywodzi¢ negatywnych konsekwencji wobec Zamawiajgcych, ktdrzy podejmujg czynnosci
wyjasniajgce w przypadkach braku mozliwosci otwarcia pliku z ofertg, korzystajgc z pomocy
administratora miniPortalu i na podstawie informacji uzyskanych przez wtasciwy podmiot,
podejmujg dalsze czynnosci w postepowaniu.

Ponadto Izba wskazuje, ze stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego byto
niespojne. Z jednej strony w uzasadnieniu odwotania wykonawca wskazat, iz czynnos$¢
otwarcia ofert jest czynnoscig jednokrotng oraz ze zamawiajgcy nie moze jej odroczy¢ ani
przediuzy¢ terminu otwarcia, z drugiej zas strony zarzucat Zamawiajgcemu zaniechanie
wszechstronnego wyjasdnienia braku mozliwosci otwarcia oferty, w szczegdlnoéci podjecia
wyjasnien z Odwotujgcym.

Jednoczesnie wskaza¢ nalezy, iz mimo Zze w tresci uzasadnienia odwotania
odwotujgcy sie Wykonawca zwraca uwage na brzmienie art. 10b ustawy Pzp, to czyni to
jednak w kontekscie wagi ustalenia przyczyn braku mozliwosci zapoznania sie z ofertg
wykonawcy. Innymi stowy, Odwotujgcy nie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia art. 10b
ustawy Pzp, poprzez udostepnienie wadliwego narzedzia do komunikacji elektronicznej
ograniczajgcego wykonawcy dostep do zamowienia, a skoncentrowat sie w odwotaniu na
zarzuceniu Zamawiajgcemu zaniechania podjecia czynnosci wyjasniajgcych przyczyny braku
mozliwosci otwarcia oferty wykonawcy. Jak juz wskazano powyzej, okolicznosé, iz plik

z ofertg Odwotujgcego zostat przekazany Zamawiajgcemu w dniu 17 stycznia 2020 r., zatem
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przed uptywem terminu sktadania ofert, za posrednictwem miniPortalu, nie byta przedmiotem
sporu. Z kolei podniesiona przez Odwotujgcego w pismie procesowym z dnia 10 lutego 2020
r. argumentacja, jakoby btad skutkujgcy niemoznoscig odczytania oferty Odwotujgcego
powstat po przestaniu oferty Zamawiajgcemu w samym systemie oraz rozwazania dotyczgce
zmiany wagi pliku w trakcie drogi elektronicznej, zostaty podniesione dopiero w toku
rozprawy przed Izbg, przez co nie mogly zosta¢ wzieta pod uwage, jako wykraczajgce poza
zakres postawionych w odwotaniu zarzutow.

Jednoczesnie zwroci¢ nalezy uwage, iz Odwotujgcy nie zakwestionowat w ramach
srodkéw ochrony prawnej czynnosci dalszych, ktére nastgpity po czynnosci otwarcia ofert, {j.
czynnosci uniewaznienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp czesci |, Il i IV
zamowienia.

Z uwagi na powyzsze zarzut naruszenia art. 86 ust. 2 w zw. z art. 8 ust. 1 w zw.
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy nie zastugiwat na

uwzglednienie.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972 ze zm.) do kosztéw postepowania odwotawczego
Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia. I1zba, majgc na
uwadze tre$¢ § 3 pkt 2 lit. b ww. rozporzadzenia, nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego
o zasadzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika z uwagi na brak przedstawienia do akt

sprawy rachunkow/faktur $wiadczgcych o poniesieniu tych kosztéw oraz o ich wysokosci.

Przewodniczacy: ......ccciciiiiiiiiiiiiiine
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