Sygn. akt: KIO 2098/20

WYROK

z dnia 30 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w 27 sierpnia 2020 r. przez
wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) GMT Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum), 2) Gunnebo
Sp. z 0.0. (Partner Konsorcjum), ul. Fryderyka Chopina 20-22, 62-800 Kalisz; z adresem
dla lidera konsorcjum: ul. Mikotowska 40, 41-400 Mystowice w postepowaniu
prowadzonym przez Wojewoédztwo Dolnoslaskie, Dolnoslaski Urzad Wojewodzki we

Wroctawiu, Pl. Powstancow Warszawy 1 50-153 Wroctaw

przy udziale wykonawcy Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0., ul. Jutrzenki
116, 02-230 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: 1) GMT Sp. z o.0. (Lider
Konsorcjum), 2) Gunnebo Sp. z 0.0. (Partner Konsorcjum), ul. Fryderyka Chopina
20-22, 62-800 Kalisz; z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Mikotowska 40, 41-400

Mystowice i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
Konsorcjum Firm: 1) GMT Sp. z 0.0. (Lider Konsorcjum), 2) Gunnebo Sp. z 0.0.
(Partner Konsorcjum), ul. Fryderyka Chopina 20-22, 62-800 Kalisz; z adresem
dla lidera konsorcjum: ul. Mikotowska 40, 41-400 Mystowice tytutem wpisu od

odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2098/20

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn:. ,Zakup 8 automatycznych bramek kontroli granicznej ,ABC"
z przeznaczeniem dla Placowki Strazy Granicznej we Wroctawiu- Strachowicach” zostato
wszczete ogtoszeniem w ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 08.07.2020 r. pod nr 2020/S 130-318598 przez: Wojewoddztwo
Dolnoslgskie, Dolnos$lgski Urzgd Wojewddzki we Wroctawiu, Pl. Powstancow Warszawy 1

50-153 Wroctaw zwang dalej: ,Zamawiajgcym’.

W dniu 17.08.2020 r. (elektronicznie: EZD) Zamawiajgcy poinformowat 0 odrzuceniu -
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrzesnia 2019 r. poz. 1843) zwanej dalej: ,Pzp” oferty -
Konsorcjum Firm: 1) GMT Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum), 2) Gunnebo Sp. z o.0. (Partner
Konsorcjum), ul. Fryderyka Chopina 20-22, 62-800 Kalisz; z adresem dla lidera konsorcjum:

ul. Mikotowska 40, 41-400 Mystowice zwane dalej: ,Konsorcjum GMT” albo ,,Odwotujgcym”.

Stwierdzit: ,(...) (zwang dalej ,SIWZ’) w zwigzku z naruszeniem przez Wykonawce
zakazu zapoznania sie z zawartoscig ofert przed terminem ich otwarcia.

W niniejszym postepowaniu, w tresci Rozdziatu IX ust. 9 SIWZ, Zamawiajgcy jednoznacznie

wskazat, ze: Na potrzeby oceny ofert, oferta musi zawierac:

— Formularz ofertowy, sporzgdzony i wypetniony wedfug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1
do SIWZ,

— wypetniony Jednolity Europejski Dokument Zamoéwienia, wedfug wzoru stanowigcego
zatgcznik nr 2 do SIWZ,

— petnomocnictwo do reprezentowania Wykonawcy (Wykonawcoéw  wystepujgcych
wspolnie), o ile oferte sktada petnomocnik. (...).

Jednocze$nie, w Rozdziale X ust. 2-4 SIWZ, Zamawiajgcy poinformowat, ze:

2. Wykonawca moze ztozy¢ w niniejszym postepowaniu jedng oferte. Wykonawca skfada
oferte za posrednictwem Formularza do ztozenia, zmiany, wycofania oferty lub wniosku
dostepnego na ePUAP i udostepnionego rowniez na miniPortalu. Klucz publiczny
niezbedny do zaszyfrowania oferty przez Wykonawce jest dostepny dla wykonawcéw na
miniPortalu. W formularzu oferty Wykonawca zobowigzany jest podac¢ adres skrzynki

ePUAP, na ktérym prowadzona bedzie korespondencja zwigzana z postepowaniem.



3. Oferta powinna by¢ sporzgdzona w jezyku polskim, z zachowaniem postaci elektronicznej

w formacie danych o ktérym mowa w Rozdziale VI ust 11 i podpisana kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Sposob ztozenia oferty, w tym zaszyfrowania oferty opisany
zostat w Regulaminie korzystania z miniPortal. Oferte nalezy ztozy¢ w oryginale. Oferte,
stanowigcg os$wiadczenie woli wykonawcy, nalezy uznac¢ za dokument elektroniczny
(oferte ztozong w postaci elektronicznej) niezaleznie od tego, czy jej postac elektroniczna
powstata wylgcznie przy uzyciu programu komputerowego, czy tez na skutek
przeksztatcenia postaci papierowej do postaci elektronicznej, jezeli tylko dokument
elektroniczny zostanie opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Do oferty nalezy dotgczy¢ Jednolity Europejski Dokument Zamobwienia w postaci
elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a nastepnie wraz

Z plikami stanowigcymi oferte skompresowac do jednego pliku archiwum (ZIP).

Wykonawca — Konsorcjum: GMT Sp. z o.o. (Lider Konsorcjum) ul. Mikotowska 40,

41-400 Mystowice; Gunnebo Sp. z o.0. (Partner Konsorcjum), ul. Fryderyka Chopina 20-22,

62-800 Kalisz, w dniu 10 sierpnia 2020 r. ztozyt w niniejszym postepowaniu oferte, na ktérg

sktadajg sie:

1.

Zafgcznik nr 1 do SIWZ — Formularz oferty, wypetniony i zaszyfrowany zgodnie ze

wskazanymi powyzej wymogami SIWZ.

Zafgcznik nr 2 do SIWZ — Os$wiadczenie Wykonawcy w formie Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zamdwienia, ztozone przez osobe reprezentujgcg Lidera Konsorcjum,
w formie dokumentu w formacie pdf., opatrzonego podpisem elektronicznym, ale
niezaszyfrowanego w sposéb, okreslony w przywolanych powyzej postanowieniach
SIWZ.

Zatgcznik nr 2 do SIWZ — Os$wiadczenie Wykonawcy w formie Jednolitego Europejskiego

Dokumentu Zamobwienia, ztozone przez osobe reprezentujgcg Partnera Konsorcjum,
w formie dokumentu w formacie pdf., opatrzonego podpisem elektronicznym, ale
niezaszyfrowanego w sposéb, okreslony w przywotanych powyzej postanowieniach
SIWZ.

. Zatgcznik nr 2 do SIWZ — Oswiadczenie Wykonawcy w formie Jednolitego Europejskiego

Dokumentu Zamdwienia, ztozone przez osobe reprezentujgcg Podwykonawce, ktéremu
Wykonawca zamierza powierzy¢ realizacje czesci zamowienia, w formie dokumentu

w formacie pdf., opatrzonego podpisem elektronicznym, ale niezaszyfrowanego

w sposob, okreslony w przywoilanych powyzej postanowieniach SIWZ.

Petnomocnictwo do wszelkich czynno$ci, zwigzanych z reprezenfowaniem Konsorcjum,

udzielone jego Liderowi przez Partnera Konsorcjum. w formie dokumentu w formacie pdf.,



opatrzonego podpisem elektronicznym, ale niezaszyfrowanego w_sposob, okreslony

w przywofanych powyzej postanowieniach SIWZ.

6. Zalgcznik nr 7 do SIWZ — O$wiadczenie dotyczgce udostepnienia zasobow, ztozone
przez osobe reprezentujgcqg Podwykonawce, ktéremu Wykonawca zamierza powierzyc¢
realizacje czeSci zamowienia, w formie dokumentu w formacie pdf., opatrzonego

podpisem elektronicznym, ale _niezaszyfrowaneqo w___ sposob, okreslony

w przywofanych powyzej postanowieniach SIWZ.

7. Polecenie przelewu kwoty wadium, w formie dokumentu w formacie pdf., opatrzonego

podpisem elektronicznym, ale _niezaszyfrowaneqo w___ sposob, okreslony

w przywofanych powyzej postanowieniach SIWZ.

Tymczasem, zgodnie z art. 86 ust. 1 ustawy Pzp: Z zawartoScig wnioskow o dopuszczenia
do udziatu w postepowaniu lub ofert nie mozna sie zapozna¢ przed uptywem terminu,
odpowiednio, do ich ztozenia lub otwarcia.

Jednoczes$nie — zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego, wyrazonym w wyroku z dnia
21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt: lll CZP 74/05 — oferte stanowi nie tylko sam formularz
oferty, lecz takze dokumenty wymagane przez Zamawiajgcego w SIWZ — sktadajgce sie na
czes$c¢ oferty sensu largo. W konsekwenciji, dokumenty, wymienione w pkt 2-7 powyzej,

powinny zostaé ziozone w formie zaszyfrowanej, uniemoZzliwiajgcej zapoznanie sie z ich

trescig zarowno Zamawiajgcemu jak i innym osobom czy podmiotom przed uptywem terminu
sktadania ofert. Nalezy podkreslic, ze Jednolity Europejski Dokument Zamowienia, zwany
dalej ,JEDZ’, jako os$wiadczenie woli Wykonawcy, zawiera informacje umoZliwiajgce
identyfikacje samego Wykonawcy jak i jego zasobow. Ujawnienie takich informacji przed
uptywem terminu skfadania ofert, do ktérego doszto poprzez przekazanie w postaci
niezaszyfrowanej wszystkich — poza formularzem ofertowym — dokumentow, skfadajgcych
sie na oferte Wykonawcy, rodzi ryzyko ich nieuprawnionego wykorzystania przez innych
Wykonawcéw, co w konsekwencji przektadac¢ sie moze na naruszenie zasady réwnego
traktowania Wykonawcéw. Zarazem, w przypadku niniejszego postepowania, brak
zaszyfrowania przez Wykonawce zatgcznikow do oferty, stanowi naruszenie art. 86 ust. 1
ustawy Pzp, ktory — jak wskazano powyzej — obejmuje swoim zakresem zaréwno formularz
ofertowy jak rowniez pozostate dokumenty, jakie Wykonawca jest zobowigzany dotgczy¢ do
oferty w celu jej skutecznego ztozenia w postepowaniu przetargowym. Wskazane powyzej
naruszenie art. 86 wust. 1 ustawy Pzp skutkuje niezgodnoscig oferty Wykonawcy
z przepisami ustawy Pzp oraz SIWZ i stanowi przestanke do odrzucenia oferty Wykonawcy

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp. (...)".



W dniu 20.08.2020 r. (elektronicznie: EZD) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze
jako najkorzystniejszej oferty - Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0., ul. Jutrzenki
116, 02-230 Warszawa zwanych dalej: ,Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0.” albo

»Przystepujgcym”.

W dniu 27.08.2020 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)
Konsorcjum GMT wniosto odwotanie na czynnos¢ z 17 oraz 20.08.2020 r. Kopie odwotania
Zamawiajgcy otrzymat w tym samym dniu (za pomocg ePUaP). Zarzucit:

1. art. 86 ust. 1 Pzp poprzez przyjecie, ze w postepowaniu mogto dojs¢ do nieuprawnionego
wykorzystania przez innych wykonawcow danych z oferty, a w konsekwencji przektadac sie
na naruszenie zasady réwnego traktowania Wykonawcéw;

2. art. 89 ust. 1 pkt. 1 i 2 Pzp poprzez przyjecie, ze oferta ztozona przez Odwotujgcego byta
niezgodna z Pzp oraz jej tre$¢ nie odpowiadata tresci SIWZ;

3. art. 92 ust. 1 Pzp poprzez wadliwe przyjecie, ze oferta zlozona przez Wykonawce -
Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie jest ofertg
najkorzystniejszg, podczas gdy prawidtowe przeprowadzenie czynnosci oceny ofert winno
skutkowa¢ wyborem oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej i spetniajgcej wszystkie
wymagania Zamawiajgcego i Pzp. W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami wnosit o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez KIO niniejszego odwofania i jego uwzglednienie
w catosci;

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddédw z dokumentacji Postepowania, a takze
dowoddw opisanych szczegdtowo w tresci niniejszego odwotania oraz dowodéw, ktére
zostang powotane i przedtozone na rozprawie;

3. nakazanie Zamawiajgcemu:

a. uniewaznienia czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego - Konsorcjum
firm w sktadzie GMT Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum) oraz Gunnebo Sp. z o.0. (Partner
Konsorcjum),

b. uniewaznienia czynnoéci polegajacej na wyborze oferty Wykonawcy - Enigma Systemy
Ochrony Informacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

c. przeprowadzenia ponownej czynnosci oceny ofert;

4. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego.

Zgodnie z trescig pkt X SIWZ - Miejsce oraz termin sktadania i otwarcia ofert pkt. 2 -
4, Zamawiajacy okreslit nastepujgce warunki: ,2. Wykonawca moze ztozy¢ w niniejszym

postepowaniu jedng oferte. Wykonawca sktada oferte za posSrednictwem Formularza do
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ztozenia, zmiany, wycofania oferty lub wniosku dostepnego na ePUAP i udostepnionego
rowniez na miniPortalu. Klucz publiczny niezbedny do zaszyfrowania oferty przez
Wykonawce jest dostepny dla wykonawcow na miniPortalu. W formularzu oferty Wykonawca
zobowigzany jest poda¢ adres skrzynki ePUAP, na ktorym prowadzona bedzie
korespondencja zwigzana z postepowaniem.

3. Oferta powinna by¢ sporzadzona w jezyku polskim, z zachowaniem postaci elektronicznej
w formacie danych o ktérym mowa w Rozdziale VI ust 11 i podpisana kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Sposob ztoZenia oferty, w tym zaszyfrowania oferty opisany zostat
w Regulaminie korzystania z miniPortal. Oferte nalezy ztozy¢ w oryginale. Oferte,
stanowigcg- o$wiadczenie woli wykonawcy, nalezy uznac¢ za dokument elektroniczny (oferte
ztozong w postaci elektronicznej) niezaleznie od tego, czy jej postac¢ elektroniczna powstata
wytgacznie przy uzyciu programu komputerowego, czy tez na skutek przeksztatcenia postaci
papierowej do postaci elektronicznej, jezeli tylko dokument elektroniczny zostanie opatrzony
kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

4. Do oferty nalezy dotgczy¢ Jednolity Europejski Dokument Zamoéwienia w postaci
elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a nastepnie wraz
Z plikami stanowigcymi oferte skompresowac do jednego pliku archiwum (ZIP)."

Ponadto zgodnie z pkt X.9 SIWZ: ,Otwarcie ofert nastepuje poprzez uzycie aplikacji
do szyfrowania ofert dostepnej na miniPortalu i dokonywane jest poprzez odszyfrowanie
i otwarcie ofert za pomocg klucza prywatnego.”

Analogiczne zapisy zostaly zawarte w pkt 1V.2.7) Ogtoszenia - warunki otwarcie ofert,
gdzie wskazano: ,Informacje o osobach upowaznionych i procedurze otwarcia: Jak
w rozdziale X SIWZ. Otwarcie ofert dokonane zostanie przez komisje przetargowg, powotang
przez Zamawiajgcego. Otwarcie ofert nastepuje poprzez uzycie aplikacji do szyfrowania
ofert, dostepnej na miniPortalu i dokonywane jest poprzez odszyfrowanie i otwarcie ofert za
pomocg klucza prywatnego. Otwarcie ofert jest jawne, Wykonawcy mogg uczestniczyc

w sesji otwarcia ofert.”

Przed uptywem terminu sktadania ofert w postepowaniu zostaty ztozone dwie ofert,
oferta Odwotujgcego oraz drugiego Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie. W dniu 17.08.2020 r. Zamawiajgcy przekazat informacje
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wskazujgc w szczegdlnosci naruszenie art. 86 ust. 1 Pzp
poprzez przyjecie, ze ze wzgledu na nieprawidtowe zaszyfrowanie oferty przez
Odwotujgcego w postepowaniu mogto dojs¢ do nieuprawnionego wykorzystania przez innych
wykonawcow danych z oferty, a w konsekwencji przektada¢ sie na naruszenie zasady

rownego traktowania Wykonawcéw. Przyjecie, ze doszto do naruszenia art. 86 ust. 1 Pzp
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skutkowato w konsekwencji uznaniem ztozonej oferty za niezgodng z Pzp oraz trescig SIWZ,
co stanowito podstawe do jej odrzucenia zgodnie z art. art. 89 ust. 1 i 2 Pzp. W dniu
20.08.2020 r. Zamawiajgcy przekazat informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej
Wykonawcy - Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie.
W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca nie podlegat wykluczeniu, ztozyt
oferte niepodlegajgcg odrzuceniu, a ponadto wybrana oferta byta ofertg najkorzystniejsza
w ramach zastosowanych kryteriow oceny ofert oraz uzyskata tgcznie 80 pkt. Jednoczesnie
Zamawiajgcy wskazat, ze oferta ztozona przez Odwotujgcego podlegata odrzuceniu jako nie

spetniajgca wymagan ustawy p.z.p. i wymagan SIWZ.

Jako podstawe do odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat art. 89 ust.
1i 2 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 86 ust. 1 Pzp. Zgodnie z art. 86 ust. 1 Pzp:
,Z zawartoscig wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub ofert nie mozna
zapoznaC sie przed uptywem terminu, odpowiednio do ich ztoZzenia Ilub otwarcia".
W pierwszej kolejnosci wskazat, ze na gruncie prowadzonego Postepowania Zamawiajgcy
w sposéb mylgcy postugiwat sie w SIWZ okresleniem ,Oferta", ,Formularz oferty" oraz
zatgcznikdw do Oferty. Istotnie w punkcie IX.9 SIWZ wskazano, ze na potrzeby oceny ofert,
oferta musi zawiera¢ Formularz oferty, Wypetniony JEDZ i petnomocnictwo. Z Kkolei
w pkt X.4 SIWZ wskazuje, ze do ,oferty" nalezy dotgczy¢ JEDZ. Takie skonstruowanie
zapisow SIWZ mogto w Odwotujgcym wywota¢ mylne przekonanie, ze ofertg podlegajgca
obowigzkowi szyfrowaniu jest wylgcznie Formularz ofertowy, natomiast JEDZ i ewentualne
pozostate zalgczniki nie sg objete juz tym obowigzkiem i winny podlegaé przekazaniu
Zamawiajgcemu w sposob okreslony w pkt X.4 SIWZ. Zgodnie natomiast z ugruntowanym
stanowiskiem judykatury, niezgodnosci postanowien SIWZ nalezy rozpatrywacé na korzysé
wykonawcow. Takie stanowisko zostato zaprezentowane m. in. w wyroku Sgdu Okregowego
w Nowym Sgczu z dnia 18.03.2015 r., sygn. akt tli Ca 70/15, gdzie wskazano, ze: ,Zapisy
w SIWZ (...) muszg mie¢ charakter precyzyjny i jednoznaczny, a watpliwo$ci powstate na tym
tle muszg byc rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcy”. Wskazane stanowisko zostato
zaaprobowane rowniez przez KlO, m.in. w wyroku z dnia 22.10.2018 r., KIO 1991/18.
Odwotujgcy istotnie sktadajgc dokumenty dokonat wymaganego szyfrowania wytgcznie
w odniesieniu do Formularza ofertowego. To dziatanie wykluczyto mozliwo$¢ zapoznania sie
z trescig oferty przez podmioty postronne, w tym przez innych potencjalnych wykonawcow.
W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze wylgcznie w Formularzu oferty zostaty zawarte
dane podlegajgce ocenie przez Zamawiajgcego, tj. dwa wskazane kryteria - cena oferty
brutto - waga 60% oraz okres gwarancji i rekojmi - waga 40%. Zadne inne dokumenty nie

zawieraty danych, ktore mogty by mies wptyw na wynik postepowania, w tym zachwianie
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zasady konkurencyjnosci. Na gruncie postepowania kluczowa jest réwniez okolicznos¢, ze
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia komunikacja pomiedzy Zamawiajgcym
a Wykonawcami, w szczegolnosci sktadanie oswiadczen, zawiadomien oraz przekazywanie
informacji, odbywa sie elektronicznie za posrednictwem dedykowanego formularza
dostepnego na ePUAP oraz udostepnionego przez mini Portal (Formularz do komunikacji).
We wszelkiej korespondencji zwigzanej z niniejszym postepowaniem Zamawiajgcy
i Wykonawcy postugujg sie numerem ogtoszenia (BZP, TED lub numerem postepowania -
AL-ZP.272-18/20/ZP/PN) (pkt VI.2 SIWZ). Taka konstrukcja wyklucza co do zasady
mozliwos¢ dostepu do skrzynki Zamawiajgcego podmiotom nie uprawnionym - w tym przede
wszystkim wykonawcom zainteresowanym uzyskaniem przedmiotowego zamdéwienia. Juz
samo wykorzystanie mini Portalu poprzez uzycie dedykowanego formularza dostepu na

ePUAP wyklucza mozliwos¢ dostepu do dokumentéw sktadanych w postepowaniu.

Biorgc pod uwage wyzej wskazane okolicznosci brak jest podstaw do przyjecia, ze
wobec braku zaszyfrowania czesci dokumentéw przez Odwotujgcego mogto dojsé do
naruszenia art. 86 ust. 1 Pzp. Wobec oczywistego braku naruszenia art. 86 ust. 1 Pzp,
w ocenie Odwotujgcego brak byto podstaw do odrzucenia oferty wylgcznie ze wzgledu na
wystgpienie nieprawidtowosci o charakterze formalnym. Jak juz zostato wskazane powyzej
na gruncie prowadzonego Postepowania brak byto jakichkolwiek mozliwosci technicznych -
ze wzgledu na zaszyfrowanie Formularza ofertowego oraz ziozenie dokumentéw za
posrednictwem Mini Portalu przy wykorzystaniu dostepu przez ePUAP, do dostepu przez
podmioty nieuprawnione. Ugruntowane jest stanowisko judykatury zgodnie z ktérym oferta
nie powinna podlegaé odrzuceniu wytgcznie ze wzgledu na wystgpienie btedow
o charakterze formalnym, jezeli te nie majg wplywu na tre$¢ ztozonej oferty. Ugruntowane
jest stanowisko, ze niezgodnosci tresci oferty z tredcig specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot umowy nie odpowiada
opisanemu SIWZ przedmiotowi zamodwienia, a sprzecznos¢ oferty z SIWZ musi mieé
charakter materialny, a nie formalny. Takie stanowisko zostato zaprezentowane m. in.
w wyroku KIO z dnia 23.06.2008 r. sygn. akt KIO/UZP 565/08 gdzie wskazano, ze ,Artykut 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stwarza mozliwo$¢ odrzucenia oferty
Wykonawcy, gdy jej tre$¢ nie odpowiada tresci s.iw.z. Tak wiec odrzucenie oferty na
podstawie tego przepisu nastgpi¢ moze tylko w przypadku gdy jej treS¢ merytoryczna nie
odpowiada tresci (wymogom) postawionym w s.iw.z.". Wobec przytoczonej powyzej
argumentacji w ocenie Odwotujgcego nie tylko brak jest podstaw do odrzucenia oferty na
podstawie art, 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, tj. wobec rzekomej niezgodnosci z SIWZ, lecz réwniez

zupetnie nie sg spetnione przestanki do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
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Pzp, tj. niezgodnosci z ustawg. W tym zakresie nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy zaréwno
w pismie z 17.08.2020 r. informujgcym o odrzuceniu oferty, jak i pismie z 20.08.2020 r.
informujgcym o dokonaniu wyboru, nie zawart uzasadnienia jaka rzekomo niezgodnos¢
oferty z ustawg miata miejsce. Stad Odwotujgcy nie jest w stanie odnie$¢ sie w sposdb
bardziej szczegdétowy do tego zarzutu. Konsekwencjg wadliwych dziatah odnosnie przyjecia
przez Zamawiajgcego wystepowania naruszenia art. 86 ust. 1 Pzp i odrzuceniem oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 1 i 2 Pzp bytlo dokonanie wyboru oferty Wykonawcy - Enigma
Systemy Ochrony Informaciji Sp. z 0.0.

Zamawiajgcy w dniu 31.08.2020 r. (elektronicznie: EZD) wezwat wraz kopig
odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia

udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 02.09.2020 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Enigma Systemy Ochrony

Informacji_Sp. z 0.0. zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po_stronie

Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwofania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. W konsekwenciji Izba uznata skutecznosé

przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: Enigma Systemy

Ochrony Informacji Sp. z 0.0.

W dniu 07.09.2020 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajagcy wobec
wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na piSmie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,

odpowiedz na_odwotanie, w ktérej oddala w catosci odwotanie. Kopia zostata przekazana

Odwotujgcemu (na posiedzeniu) oraz Przystepujgcym.

W pierwszej kolejnosci, w kontekscie zarzutu o rzekomym postugiwaniu sie przez
Zamawiajgcego w mylacy sposob okresleniami: ,oferta”, ,formularz oferty” oraz ,zatgczniki
do oferty” (pkt 2.2 odwotania), nalezy wskaza¢, ze wysnuta na tej podstawie teza o mylnym
wrazeniu Odwotujgcego, ze ofertg podlegajgcg obowigzkowemu szyfrowaniu jest wytgcznie
Formularz oferty, a JEDZ i pozostate zatgczniki sg zwolnione z tego wymogu nie znajduje
potwierdzenia w stanie faktycznym. Po pierwsze, przywotujgc postanowienia Rozdz. IX ust. 9
SIWZ, sam Odwotujgcy wyraznie przyznat, ze ich tres¢, tj.: ,(...) Na potrzeby oceny ofert,
oferta musi zawierac:

- Formularz ofertowy, sporzgdzony i wypetniony wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1
do SIWZ,

- wypetniony Jednolity Europejski Dokument Zamowienia, wedtug wzoru Stanowigcego
zatgcznik nr 2 do SIWZ,
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- petnomocnictwo do reprezentowania Wykonawcy (Wykonawcow wystepujgcych wspdlnie),
o ile oferte skfada petnomocnik. (...)", precyzyjnie i jednoznacznie wskazuje dokumenty, jakie
powinny ztozy¢ sie na oferte, sktadang w niniejszym postepowaniu.

Po drugie, wbrew tezie sformutowanej przez Odwotujgcego, z powyzszymi
postanowieniami SIWZ bynajmniej nie kolidujg regulacje, zawarte w Rozdz. X ust. 4 SIWZ,
a dotyczgce wszystkich dokumentéw sktadajgcych sie na oferte, tj.:

4. Do oferty nalezy dotfgczy¢ Jednolity Europejski Dokument Zamowienia w postaci
elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a nastepnie wraz
Z plikami stanowigcymi oferte skompresowac do jednego pliku archiwum (ZIP).”

ktére nalezy odczytywac tgcznie z postanowieniami Rozdz. X ust. 2-3 SIWZ, tj.

,2. Wykonawca moze ztozy¢ w niniejszym postepowaniu jedng oferte. Wykonawca skfada
oferte za posrednictwem Formularza do ztozenia, zmiany, wycofania oferty lub wniosku
dostepnego na ePUAP i udostepnionego rowniej na miniPortalu. Klucz publiczny niezbedny
do zaszyfrowania oferty przez Wykonawce jest dostepny dla wykonawcdéw na miniPortalu.
W formularzu oferty Wykonawca zobowigzany jest podac¢ adres skrzynki ePUAP, na ktorym
prowadzona bedzie korespondencja zwigzana z postepowaniem.

3. Oferta powinna by¢ sporzadzona w jezyku polskim, z zachowaniem postaci elektronicznej
w formacie danych o ktérym mowa w Rozdziale VI ust 11 podpisana kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Sposob ztozenia oferty, w tym zaszyfrowania oferty opisany zostat
w Regulaminie korzystania z miniPortal. Oferte nalezy ztozy¢ w oryginale. Oferte, stanowigcg
osSwiadczenie woli wykonawcy, nalezy uznac¢ za dokument elektroniczny (oferte ztozong
w postaci elektronicznej) niezaleznie od tego, czy jej postac elektroniczna powstata
wytgcznie przy uzyciu programu komputerowego, czy tez na skutek przeksztatcenia postaci
papierowej do postaci elektronicznej, jezeli tylko dokument elektroniczny zostanie opatrzony
kwalifikowanym podpisem elektronicznym.”.

Wyrdznienie wskazanych powyzej postanowien SIWZ jest o tyle istotne, Zze Instrukcja
uzytkownika systemu mini Portal na str. 25 jednoznacznie wskazuje, ze: ,(...) W przypadku
koniecznosci ztozenia w ofercie kilku dokumentéw, np. Oferta, petnomocnictwo i tajemnica
przedsiebiorstwa uzytkownik powinien te dokumenty zapisac tako .zip i dopiero zaszyfrowac
Aplikacja do szyfrowania takze jako.zip (...).”.

Tym samym, w ocenie Zamawiajgcego, podwazane - jako rzekomo wprowadzajgce
w biad
- postanowienia SIWZ w rzeczywistosci nie tylko jednoznacznie ale i zgodnie z zasadami
sktadania ofert za posrednictwem miniPortalu okreslaty zawartos¢ oraz sposéb
przygotowania oferty w postepowaniu. W konsekwencji, ztozone w postaci niezaszyfrowanej
zatgczniki:
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1) Zatgcznik nr 2 do SIWZ - Oswiadczenie Wykonawcy w formie Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zaméwienia, ztozone przez osobe reprezentujgcg Lidera Konsorcjum,

2) Zatagcznik nr 2 do SIWZ - Odwiadczenie Wykonawcy w formie Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zaméwienia, ztozone przez osobe reprezentujgcg Partnera Konsorcjum,

3) Zatgcznik nr 2 do SIWZ - Oswiadczenie Wykonawcy w formie Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zamowienia, ztozone przez osobe reprezentujgcg Podwykonawce, ktéremu
Wykonawca zamierza powierzy¢ realizacje czesci zamowienia,

4) Petnomocnictwo do wszelkich czynnosci, zwigzanych z reprezentowaniem Konsorcjum,
udzielone jego Liderowi przez Partnera Konsorcjum,

5) Zatgcznik nr 7 do SIWZ - Oswiadczenie dotyczgce udostepnienia zasobow, ztozone przez
osobe reprezentujgcg Podwykonawce, ktoremu Wykonawca zamierza powierzy¢ realizacje
czesci zamoéwienia,

6) Polecenie przelewu kwoty wadium,

powinny byly zosta¢ zapisane i zaszyfrowane przez Odwotujgcego we wskazany
powyzej sposéb. Jednoczesnie, w kontekscie przywotania w odwotaniu (pkt 2.4) stanowiska
zajetego przez SO w Nowym Sgczu w wyroku z 18.03.2015 r., sygn. akt: lll Ca 70/15,
Zamawiajgcy zwraca uwage, ze zacytowany przez Odwotujgcego fragment orzeczenia, f{j.,:
J(...) zapisy w SIWZ (...) muszg mie¢ charakter precyzyjny i jednoznaczny; a watpliwosci
powstate na tym tle muszg byc¢ rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcy (...)”, odnosi sie do
odmiennego stanu faktycznego niz zaistniaty w toku postepowania AL-ZP.272- 18/20/ZP/PN.
Przedmiot oceny Sadu Okregowego w Nowym Sgczu stanowita bowiem ewidentna
rozbieznos¢ w tresci SIWZ, dotyczgca opisu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnoéci, ktéra - w ocenie
Sadu - powinna byta zostac ttumaczona zgodnie z literalnym brzmieniem SIWZ.

Tymczasem, w przypadku niniejszego postepowania - z racji jednoznacznych,
przywoftanych powyzej postanowien SIWZ w zakresie sposobu przygotowania oferty,
odwotujgcych sie takze do Regulaminu korzystania z miniPortalu - brak jest podstaw do
stwierdzenia jakichkolwiek dwuznaczno$ci w tym wzgledzie.

Co istotne, przyjete przez Zamawiajgcego rozumienie zakresu pojecia oferty Scisle
odpowiada interpretacji, przyjetej przez KIO w orzeczeniu z 05.11.2019 r., jakie zapadio
w sprawie KIO 2130/19, a w ktérym skiad orzekajgcy jednoznacznie stwierdzit, ze: ,(...)
w ocenie Izby JEDZ wykonawcy stanowit cze$c oferty sensu largo. Dokument ten powinien
by¢ zatem ztozony przez Odwotujgcego w formie zaszyfrowanej', uniemoZliwiajgc tym
samym zapoznanie Sie z jego treScig zarowno Zamawiajgcemu jak. i innym wykonawcom
przed uptywem terminu sktadania ofert. Podzielic w tym zakresie nalezy stanowisko Sgdu

Najwyzszego wyrazone w wyroku z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt: Ill CZP 74/05,
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w ktérym Sad uznat, iz oferte stanowi nie tylko sam formularz oferty, lecz takze dokumenty
wymagane przez zamawiajgcego w SIWZ, tzw. oferta sensu largo. (...) W ocenie Izby,
zasadne jest przyjecie, iz zakresem regulacji art. 86 ust. 1 ustawy Pzp nalezy objg¢ nie tylko
oferte sensu stricto tj. formularz oferty\ ale rowniez dokumenty, ktore wykonawca byt
zobowigzany ztozy¢ wraz z oferte w celu spetnienia wymagan wskazanych w SIWZ. JEDZ
.wykonawcy uznac¢ nalezy, w Swietle art. 86 ust. | ustawy Pzp za cze$¢ oferty sensu largo.
Dokument ten stanowi o$wiadczenie woli wykonawcy, zawiera informacje umoZzliwiajgce
identyfikacje samego wykonawcy jak i jego zasobow. Ujawnienie takich informacji przed
uptywem terminu skfadania ofert rodzi ryzyko ich nieuprawnionego wykorzystania przez
innych wykonawcow, co w konsekwencji przektadaC sie moze na naruszenie zasady
réwnego traktowania wykonawcow {(...).”.

Z tej perspektywy, argument Odwotujgcego, zawarty w pkt 2.5 odwotania nie
zastuguje - w ocenie Zamawiajgcego - na uwzglednienie, tym bardziej, ze - zgodnie ze
wskazanym powyzej orzeczeniem: ,(...) celem ustawodawcy wyrazonym w art. 86 ust. 1
ustawy Pzp byto uniemoZliwienie zapoznania sie z dokumentami skfadanymi przez
wykonawce w ujeciu szerokim tj. obejmujgcym, zaréwno formularz oferty jak i pozostafe
dokumenty wymagane w celu skutecznego ztozenia oferty. Przyjecie odmiennej interpretacji
prowadzitoby do nieuprawnionego selektywnego doboru dokumentéw moZliwych do
udostepnienia przez wykonawcow przed uptywem terminu sktadania ofert. Nie ma zadnych
argumentow celowosciowych do ograniczenia zakazu zawartego w art. 86 ust. 1 ustawy Pzp
wytgcznie do formularza oferty sensu stricto, a wytgczenia z jego zakresu pozostatych
dokumentow  koniecznych do skutecznego ztozenia oferty przez wykonawce.
Niejednoznaczny charakteru niektorych dokumentow czy odmiennoSc interpretacji ich
zZnaczenia nie moze decydowac o ich ujawieniu czy nie przed terminem sktadania ofert. Tym
samym, w ocenie Izby, za zasadne i odzwierciedlajgce cel ustawodawcy jest przyjecie
twierdzenia, iz zakresem regulacji art. 86 ust. 1 ustawy Pzp objete jest oferta sensu stricte
Jjak réwniez pozostate dokumenty jakie wykonawca jest zobowigzany dotfgczy¢ do oferty
w celu jej skutecznego ztozenia w postepowaniu przetargowym.

W ocenie Izby brak zaszyfrowania przez Odwotujgcego zatgcznikow do oferty
stanowit naruszenie art. 86 ust. 1 Pzp, to za$ skutkuje niezgodno$cig oferty z przepisami
ustawy Pzp i stanowi przestanke do odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp. Gdyby dopu$ci¢ mozliwo$¢ sktadania dokumentéw wymaganych przez
zamawiajgcego wraz z ofertg w sposob niezaszyfrowany, to czynitoby to zbedng regulacje
przewidziang w art. 86 ust. 2 Pzp dotyczgcg procesu otwarcia ofert. Ustawodawca czynno$ci
otwarcia ofert nadaje szczegolne znaczenie. W jej wyniku poznajemy bowiem najwazniejsze

informacje o wykonawcach i zawartosci ich ofert Dopuszczenie mozliwo$ci wybiérczego
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decydowania przez wykonawce ktore dokumenty wymagane przez zamawiajgcego powinny
by¢ zaszyfrowane, a ktére nie zaprzecza naczelnej zasadzie postepowania przetargowego
Okreslonej w art 86. ust. 1i 2 ustawy Pzp (...).".

Majac na uwadze powyzsze stanowisko, nie sposoéb zgodzi¢ sie z tezg, zawartg w pkt
2.7 Odwotania, zgodnie z ktorg jakoby (...) brak jest podstaw do przyjecia, ze wobec braku
zaszyfrowania czesci dokumentow przez Odwotujgcego mogto dojs¢ do naruszenia art. 86
ust. 1 p.z.p. We wspomnianym powyzej orzeczeniu w sprawie KIO 2130/19 Izba - odnoszgc
sie do zakresu wspomnianej regulacji ustawowej - podkreSlita, ze: ,(...) ustawodawca
wprowadzit zakaz zapoznania sie z zawartosScig ofert przed terminem ich otwarcia (...) a w jej
ocenie (...) obowigzek Zamawiajgcego zapewnienia tajnosci ztozonych ofert koreluje
Z obowigzkiem wykonawcow ztozenia swoich ofert w taki sposob, aby wykluczona byta
mozliwo$¢ zapoznania sie z ich treScig przed uptywem terminu na skfadania ofert. Gdyby
przyja¢ odmienng interpretacje i ograniczy¢ krag adresatow normy prawnej wyrazonej w art,
86 ust. 1 ustawy Pzp wytgcznie do zamawiajgcego, to realizacja obowigzku wynikajgcego
Z przywotanego przepisu przez zamawiajgcego bytaby niemozliwa. Wykonawca bowiem
mogtby zawsze twierdzi¢, ze nie musi szyfrowac¢ sktadnych dokumentéw, co czynitoby
niemoZliwym nieujawnianie tresci ofert przed uptywem terminu na ich ztozenie. Tym samym
cet ustawodawcy nie zostatby w Zaden sposéb osiggniety. (...) Tym samym w ocenie |Izby,
zasadne jest przyjecie, ze w Swietle art. 86 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca sktadajgcy oferte w
postepowaniu przetargowym ma obowigzek ztoZenia jej w taki sposob, aby inni uczestnicy
postepowanie nie mogli zapoznac sie z jej treScig przed uptywem terminu na sktadanie
ofert.”.

Natomiast, w konteksécie podwazenia przez Odwotujgcego (w pkt 2.8 odwotania)
zasadnosci odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp z racji rzekomego
wystgpienia nieprawidtowosci o charakterze wytgcznie formalnym, Zamawiajgcy pragnie
zwréci¢ uwage, ze w przywotanym juz powyzej orzeczeniu w sprawie KIO 2130/19 Izba
jednoznacznie wykluczyta mozliwo$¢ przyjecia takiej interpretacji w stosunku do przypadku
niezaszyfrowania zatgcznikdw do oferty, stwierdzajgc: ,(...) W ocenie Izby potwierdzit sie
rowniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Przepis ten zobowigzuje
zamawiajgcego do odrzucenia oferty wykonawcy niezgodnej z postanowieniami zawartymi
w SIWZ. Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, Zze co do zasady odrzucenie oferty wykonawcy
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie moze nastgpic z powodu uchybien
formalnych. W oparciu o dorobek orzecznictwa i doktryny za uchybienia formalne a nie
merytoryczne nalezy uznaC¢ np.: brak numeracji stron oferty, brak pieczeci pod
o$wiadczeniem woli, brak podpisu na kazdej stronie oferty, brak zatgczenia spisu tresci

oferty. Podkreslic jednakze nalezy, ze na gruncie ustawy Pzp ustawodawca wprowadza
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wymogi formalne co do sposobu ztozenia o$wiadczenia woli. Ustawodawca wskazat m.in.
wymagang forme dla ztoZzenia oferty w postaci elektronicznie oraz zastrzegt, iz
w postepowaniu oferta nie moze by¢ ujawniona do czasu uptywu terminu na sktadanie ofert.
Nieprawione jest stwierdzenie, iz niezastosowanie sie do wymagan SIWZ w zakresie
obowigzku zaszyfrowania- stanowi tylko uchybienie formalne | nie moze skutkowac
odrzuceniem oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W ocenie Izby
powyzsza uchybienie Odwotujgcego rodzi nie tylko skutek w postaci uchybienia formalnego
co do sposobu przekazania cze$ci dokumentacji ofertowej przez Odwotujgcego, ale skutkuje
naruszeniem ustawy Pzp. W konsekwencji nie sposob zakwalifikowa¢ go wytgcznie jako
uchybienia formalnego, nie majgce znaczenia dla przebiegu postepowania przetargowego
(...).” Na koniec wskazat, ze - wbrew stanowisku, wyrazonemu w pkt 2.12 odwotania -
Zamawiajgcy, zarowno w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty jak i w zawiadomieniu
0 wyborze oferty najkorzystniejszej, podat zarbwno uzasadnienie prawne (art. 89 ust. 1 pkt 1
i 2 wzw. z art. 86 ust. 1 Pzp) jak i faktyczne (niezgodnos¢ z Pzp oraz SIWZ w zw.
z naruszeniem przez Wykonawce zakazu zapoznania sie z zawartoscig ofert przed terminem
ich otwarcia poprzez niezaszyfrowanie wybranych czesci jego oferty - wraz
Z uszczegotowieniem, na czym polegata powyzsza nieprawidtowosc¢) podjetych przez siebie

czynnosci, kwestionowanych obecnie przez Odwotujgcego.

W dniu 28.09.2020 r. (e-mailem) Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0.

wniosta pismo uczestnika postepowania wnoszgc o oddalanie odwotania w catosci. Kopia
zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. W przedmiotowej sprawie nie
powinno budzi¢ watpliwosci, iz zakres dokumentow objetych pojeciem ,oferty” jest szerszy
niz tylko Formularz ofertowy czy poszczegdlne informacje w nim zawarte, takie jak kryteria
oceny ofert. Wynika to zaréwno z brzmienia Rozdziatu X SIWZ, jak i z przyjetego sposobu
okreslania oferty w kontekscie obowigzkéw zwigzanych z jej formg i tworzeniem. Rozumienie
oferty sensu larga jako kompletu dokumentéw sktadanych w postepowaniu, a wiec nie tylko
jako Formularz oferty, zostato trafnie przytoczone w cytowanym przez Zamawiajgcego
orzeczeniu o sygn. akt KIO 2130/19, ale jest réwniez potwierdzone w praktyce stosowania
przepisow ustawy Pzp, np. na tle dostepu do ofert na podstawie art. 96 ust. 3 Pzp, ktéry
w sposob niebudzacy watpliwosci uczestnikow rynku zamdwien publicznych odnosi sie do
szerszego zakresu dokumentéw niz tylko sensu stricte tre$¢ oferty zawarta w Formularzu
ofertowym. W kontekécie wymagan SIWZ dotyczacych sposobu sktadania ofert oraz
przepisu art. 86 ust. 1 Pzp, zakres pojecia oferty wystepuje niewatpliwie w ujeciu szerokim
i wynika z faktu, ze informacjg niepodlegajgcg ujawnieniu do chwili otwarcia ofert jest nie

tylko cena i kryteria oceny ofert, ale chociazby juz sam fakt zlozenia oferty przez dany
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podmiot czy konfiguracie podmiotow - juz same te informacje sg zawarte nie tylko
w formularzu oferty, ale réwniez w dokumentach towarzyszgcych. Ponadto JEDZ zawiera
takze Informacje o sposobie realizacji zamdwienia, a tym samym nie powinno budzi¢
watpliwosci, ze jest czescig oferty i wymagania w stosunku do niego powinny by¢ takie
same. Rozwazania doktryny i orzecznictwa, prowadzone w tym zakresie w kontekscie,
historycznej zmiany przepisow, zobowigzujgcej do przesytania dokumentu JEDZ w formie
elektronicznej i w postaci zaszyfrowanej, wystarczajgco wyjasnity te kwestie i ugruntowaty
rozumienie zakresu oferty w przedmiotowym kontekscie dla wszystkich profesjonalnych
uczestnikow rynku zamowien publicznych. Argumentacja Odwotujgcego wskazuje, ze
podnoszone w odwotaniu watpliwoéci w tym zakresie, podyktowane sg wytgcznie sytuacjg
w jakiej znalazt sie Odwotujacy i formutowane wylgcznie na potrzeby postepowania
odwotawczego, jednakze nie znajdujg pokrycia w rzeczywistych watpliwosciach
interpretacyjnych, ktére Odwotujgcy powzigt sktadajgc oferte w tym postepowaniu. Nalezy
zauwazyc¢, ze sposoéb sformutowania SIWZ w przedmiotowym postepowaniu nie odbiega od
standardowych postanowien zawieranych w licznych Specyfikacjach przygotowywanych
przez innych zamawiajgcych. W szczegdélnosci, postanowienia zawarte w pkt X SIWZ, m.in.
przytaczane w tresci odwotania postanowienia pkt X.2-4 i X.9 SIWZ s3 zgodne
z rekomendowanymi przyktadowymi postanowieniami SIWZ dotyczgcymi wykorzystania do
komunikacji z wykonawcami mi ni Portalu, opracowanymi przez Prezesa UZP i dostepnymi
na stronie internetowej urzedu (plik o nazwie ,Zapisy do SIWZ mini Portal”, dostepny
w zaktadce ,Baza wiedzy” - ,Wzorcowe dokumenty”). Twierdzenia o niezrozumieniu zakresu
dokumentéw, do jakich zaszyfrowania zobowigzywaty wymagania SIWZ, nie sg zatem
wiarygodne i wskazujg na brak zachowania przez Odwotujgcego wymaganej w tym
przypadku nalezytej starannosci w ramach tego postepowania, a nie na efekt $cistego
i rzetelnego stosowania sie przez Wykonawce do wadliwie opracowanej tresci SIWZ.
Naruszenia art. 86 ust. 1 Pzp nie mozna przyréwnywaé do uchybienia czysto formalnego,
nieistotnego z punktu widzenia prowadzonego postepowania, jakim mogg by¢ niezgodne
z SIWZ ponumerowanie stron, zatytutowanie dokumentow czy naruszenie innych wskazoéwek
o bardziej porzadkowym charakterze. W przypadku wymogow SIWZ dotyczacych
zaszyfrowania oferty, ktérych Odwotujacy nie dopetnit, mamy do czynienia z instrukcjami, do
ktorych przestrzegania Zamawiajgcy zobowigzat Wykonawcow w celu realizacji okreslonego
ustawowo obowigzku uniemozliwienia zapoznania sie z zawartoscig ztozonych ofert do chwili
ich otwarcia. Ten obowigzek okreslony w art. 86 ust. 1 Pzp zobowigzuje Zamawiajgcego do
dopetnienia szeregu obowigzkéw zwigzanych z organizacjg postepowania, zapewnieniem
wiasdciwych srodkéw technicznych, a takze - zawarcia w SIWZ odpowiednich wymagan, do

ktorych Wykonawcow majg obowigzek sie stosowac, aby umozliwi¢ skuteczne dziatanie
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przewidzianych przez Zamawiajgcego mechanizméw zmierzajgcych do zgodnosci
prowadzonego postepowania z przepisami ustawy. Odwotujgcy nie kwestionowat na etapie
do uptywu terminu sktadania ofert, prawidtowosci narzedzi dobranych przez Zamawiajgcego
do przeprowadzenia postepowania ani nadmiarowo$ci wprowadzonych wymagan. Brak
zastosowania sie Wykonawcy do wymogu szyfrowania zawartosci oferty w przewidziany
sposob Lub innych wymagan wynikajgcych z obowigzkow i zasad okreslonych w ustawie,
prowadzi zatem nie tylko do naruszenia wymagan SIWZ, ale takze wymagan ustawowych.
Stad prawidtowo wskazana przez Zamawiajgcego i uzasadniona w Informacji o odrzuceniu
podstawa prawna to zarowno art. 89 ust. 1 pkt 2, jak i art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp. Systemowa
i celowosciowa interpretacja przepisu art. 86 ust. 1 Pzp wskazuje na jego istotne znaczenie
dla prowadzonego postepowania, podobnie jak istotne znaczenie ma czynnos¢ otwarcia ofert
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Nalezy zauwazyé¢, ze przepis ten konstytuuje
bezwarunkowy obowigzek uczestnikdw postepowania, tj. nie uzaleznia jego obowigzywania
ani od woli wykonawcy (nie jest to uprawnienie, z ktérego wykonawca maogtby zrezygnowac)

ani od rzeczywistych skutkéw jego naruszenia, np. wplywu na wynik postepowania.

Sklad orzekajacy Krajowej I1zby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co

nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetlniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, zas Odwotujgcy ma

interes w uzyskaniu zamowieniu.

Sktad orzekajgcy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentacji
postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego w formie

elektronicznej, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ.

Dowodami w sprawie sg réwniez ztozone przez Odwotujgcego na rozprawie:

1) wydruki w zakresie zgtoszenia sprawy do Wykonawcy do Zamawiajgcego oraz zgtoszenie
oferty z mini portalu w postepowaniu Mazowieckiego Urzedu Wojewddzkiego w Warszawie
wraz wydrukiem z tego postepowania zestawienia zbiorczego ofert otwartych, informaciji
o wyborze oferty najkorzystniejszej, jak réwniez streszczenie oceny i pordwnania ztozonych
ofert,

2) wydruki testow portalu ePuaP w j. angielskim wraz z ttumaczeniem na jezyk polski,
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3) wydruk w zakresie zgtoszenia sprawy do wykonawcy oraz zgtoszenie oferty z mini portalu

w postepowaniu bedgcym przedmiotem sporu.

Dowodami w sprawie sg réwniez ztozone przez Zamawiajgcego na rozprawie:

e wydruki elektronicznego obiegu dokumentéw u Zamawiajacego — jedne z plikami
formularza ofertowego zaszyfrowanego oraz drugi z pozostatymi dokumentami, ktére nie byly

zaszyfrowane.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze odpowiedZz na odwotanie, pismo uczestnika postepowania, czyli Przystepujacego,

stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw, stwierdzic¢

nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy sformutowat w odwotaniu nastepujace zarzuty naruszenia:

1. art. 86 ust. 1 Pzp poprzez przyjecie, ze w postepowaniu mogto dojsé do nieuprawnionego
wykorzystania przez innych wykonawcow danych z oferty, a w konsekwencji przektadac sie
na naruszenie zasady réwnego traktowania Wykonawcéw;

2. art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp poprzez przyjecie, ze oferta ztozona przez Odwotujgcego byta
niezgodna z Pzp oraz jej tre$¢ nie odpowiadata tresci SIWZ;

3. art. 92 ust. 1 Pzp poprzez wadliwe przyjecie, ze oferta ztozona przez Wykonawce -
Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. z jest ofertg najkorzystniejszg, podczas gdy
prawidtowe przeprowadzenie czynnosci oceny ofert winno skutkowa¢ wyborem oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej i spetniajgcej wszystkie wymagania Zamawiajgcego

i Pzp.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnoéci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania,
odpowiedzi na odwotanie oraz pisma uczestnika postepowania, tj. Przystepujacego. Sktad
orzekajgcy lzby stwierdzit, ze nie bylo sporu co do =zaistniatego stanu faktycznego, ale
dopuszczalnosci okreslonych dziatan ze strony Zamawiajgcego. W pozostatym zakresie Izba

odniesie sie przy rozpoznawaniu poszczegolnych zarzutéw.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.
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Wzgledem zarzutu pierwszego oraz drugiego.

Odnosnie do wskazanej przez Zamawiajgcego, podstawy prawnej odrzucenia oferty,

ti. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, w ocenie Izby zostata ona zasadnie wskazana, a zarzut

naruszenia tego przepisu podlega oddaleniu.

Postanowienia SIWZ w tym postepowaniu nie rodzg zadnych watpliwosci,
niejednoznacznosci, co wiecej stanowisko Odwotujgcego nie moze abstrahowac od punktu
odniesienia oraz od tego, ze Odwotujgcy jest profesjonalnym podmiotem, ktory nie pierwszy
raz sktada oferte w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego. Kwestia rozumienia
oferty w sensie szeroki (sensu largo), czy wezszym (sensu stricte) jest mu znana i wynika nie
tylko z faktu, ze zlozyt co do zasady oferte z oczekiwanymi przez Zamawiajgcego
dokumentami, ale z tego, ze jest to informacja powszechnie znana kazdemu uczestnikowi
rynku zamoéwien publicznych, chociazby z uwagi na powszechny charakter w zamowieniach
publicznych takiego rozmienia znany od czaséw wydania wyroku SN z 21.10.2005 r., sygn.
akt: Ill CZP 74/05: ,Jak wskazat Sgd Najwyzszy (...) brak jest podstaw do wytgczenia
Z zakresu objetego trescig oferty tych informacji, potwierdzajgcych spetnienie wymagan
wynikajgcych z SIWZ, ktére w wyniku badania przeprowadzonego przez zamawiajgcego
zostaly uznane za objete bezskutecznym zastrzezeniem zakazu ich udostepniania. Zwazy¢
bowiem nalezy, ze z mocy art. 82 ust. 3 PZP tresc oferty musi odpowiadac tresci SIWZ. Jesli
wiec przejawem spetnienia wymagan wynikajgcych z SIWZ byto udostepnienie przez
oferenta informacji lub dokumentéw, ktoérych moze zgda¢ zamawiajgcy stosownie do
regulacji zawartej m.in. w § 1 ust. 2 pkt 5 (wykazu wykonanych w ostatnich trzech latach
ustug) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 7 kwietnia 2004 r. w sprawie rodzaju
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. Nr 71, poz.
645), to oznacza to, ze informacje te sg elementem oferty w zwigzku z trescig art. 82 ust. 3 P
ZP, i to bez wzgledu na to czy, zostaty one objete skutecznym zastrzezeniem zakazu ich
udostepniania.”.

Nie mozna raz twierdzi¢, ze ofertg jest tylko sam formularz ofertowy, a raz uznawac
jako oferte takze oswiadczenia i dokumenty do niej dofgczone (chociazby poprzez ich
ztozenie). Na szeroki charakter bezsprzecznie wskazuje Rozdz. IX ust. 9 SIWZ: ,(...) Na
potrzeby oceny ofert, oferta musi zawierac:

- Formularz ofertowy, sporzgdzony i wypetniony wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1
do SIWZ,

- wypetniony Jednolity Europejski Dokument Zamowienia, wedtug wzoru Stanowigcego
zatgcznik nr 2 do SIWZ,
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- petnomocnictwo do reprezentowania Wykonawcy (Wykonawcow wystepujgcych wspdlnie),
o ile oferte sktada petnomocnik. (...)”. Nadto, Rozdz. X ust. 4 SIWZ, gdzie stwierdza sie: ,do
oferty nalezy dotgczy¢ JEDZ (..), a nastepnie wraz z plikami stanowigcymi oferte (...)”, czyli
jednoznacznie stwierdza sig, ze chodzi o pliki, a nie plik, czyli liczba mnoga. Potwierdza to
rowniez Rozdz. V ust. 12 tabela: ,Wraz z formularzem oferty (zatgcznika nr 1 do SIWZ)
Wykonawca skfada:”. Jednoczesnie, niniejsze postanowienia nie mozna odczytywac
w oderwaniu od Rozdz. X ust. 2 — 3 SIWZ. W ich ramach wskazywano sposob ztozenia
oferty, w tym zaszyfrowania oferty podkreslajgc, ze opisany zostat w Regulaminie
korzystania z miniPortalu (Rozdz. X ust. 3 zdanie drugie SIWZ), za§ Wykonawca sktadajgc
oferte czyni to za posrednictwem formularza do ztozenia, zmiany, wycofania oferty lub
wniosku dostepnego na ePUAP i udostepnionego rowniez na miniPortalu (Rozdz. X ust. 2
zdanie drugie SIWZ). Nadto, w Rozdz. X ust. 5 SIWZ stwierdza sie, ze sposéb zmiany
i wycofania oferty zostat opisany w Instrukcji uzytkownika dostepnej na miniPortalu. Skoro

wiec wycofanie i zmiana to takze analogicznie ztozenie oferty.

Podobnie w Rozdz. VI ust. 6 SIWZ: ,Wymagania techniczne i organizacyjne

wysytania i odbierania dokumentow elektronicznych, elektronicznych kopii dokumentow

i oswiadczen oraz informacji przekazywanych przy ich uzyciu opisane zostaty w Requlaminie

korzystania _z miniPortalu _oraz Regulaminie _ePUAP”. Tres¢ odwotania wskazuje, ze

Odwotujgcy byt tego swiadom (pkt 2.6 odwotania; ,(...) odbywa sie elektronicznie za
posrednictwem dedykowanego formularza dostepnego na ePUAP oraz udostepnionego
przez mini Portal (Formularz do komunikacji) (...)”), co czyni calg argumentacje
Odwotujgcego, co do braku odestania do Regulaminu korzystania z miniPortalu i Instrukciji
uzytkownika dostepnej na miniPortalu niewiarygodng. Izba nie zgadza sie takze generalnie,
ze informacja o Instrukcja uzytkownika dostepnej na miniPortalu nie znajdowata sie w SIWZ,
gdyz miato to miejsce przez Regulamin korzystania, ktéry odsyta w swej tresci do tej
Instrukcji, gdzie na str. 25 stwierdza sie, ze: ,(...) W przypadku koniecznosci ztozenia
w ofercie kilku dokumentéw, np. Oferta, petnomocnictwo i tajemnica przedsiebiorstwa
uzytkownik powinien te dokumenty zapisa¢ tako .zip i dopiero zaszyfrowa¢ Aplikacja do
szyfrowania takze jako.zip (...).”., jak i w ust. 5 Rozdz. X SIWZ. Nadto, zgodnie z Rozdz. | pkt
1 SIWZ: ,W niniejszym postepowaniu oferta wraz z dokumentami przekazywana bedzie

w formie elektronicznej przez miniportal https://miniportal.uzp.gov.pl,(..)”.

Odpowiadajgc na pytanie Odwotujgcego z rozprawy (,(...), jednakze rodzi sie pytanie,
Jjak daleko nalezatoby, w przypadku przyjecia argumentacji Zamawiajgcego, takie
szyfrowanie przeprowadzac, gdzie koniczytaby sie lista dokumentéw, ktére wymagatyby

takiego zaszyfrowania.(..)”), |zba stwierdza, ze tg granica jest kazdorazowo to wszystko co
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nalezy ztozy¢ wraz z ofertg sensu largo i zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego.
Niewatpliwie w tym postepowaniu byt to JEDZ, stosowne petnomocnictwa, wadium (Rozdz.
VII ust. 5 SIWZ), ale takze kazdy inny dokument lub o$wiadczenie sktadane wraz z ofertg

(sensu largo) przez Odwotujgcego.

Jednoczesnie, Izba zwraca uwage, ze argumentacja z odpowiedzi jest odpowiedzig
na odwofanie, z tej przyczyny zawiera pogtebienie informacji zawartej w odrzuceniu oferty,
chociazby na stanowisko z pkt 2.6 (,2.6.Na gruncie Postepowania kluczowa jest rowniez
okoliczno$¢, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia komunikacja pomiedzy
Zamawiajgcym a Wykonawcami, w szczegolnoSci sktadanie oSwiadczen, zawiadomien oraz
przekazywanie informacji, odbywa sie elektronicznie za posSrednictwem dedykowanego
formularza dostepnego na ePUAP oraz udostepnionego przez mini Portal (Formularz do
komunikacji). We wszelkiej korespondencji zwigzanej z niniejszym postepowaniem
Zamawiajgcy i Wykonawcy postugujg sie numerem ogfoszenia (BZP, TED lub numerem
postepowania - AL-ZP.272-18/20/ZP/PN) (punkt VI.2 SIWZ). (...)”). Dodatkowo, lIzba nie
zgadza sie ze stanowiskiem, ze tylko formularz ofertowy zawiera dane podlegajgce ocenie
przez Zamawiajgcego. Niewagtpliwie JEDZ zawiera takie informacje, jak i informacje
stanowigce oswiadczenie woli, na ktére wskazywat Przystepujacy na rozprawie: ,w JEDZ-u
znajduje sie oSwiadczenie woli, np. co do tego, jak zostanie zrealizowane zamowienie, czy

bedzie to miato miejsce z wykorzystaniem podwykonawcow.”.

Nadto, Izba przychyla sie do stanowiska wynikajacego z wyroku KIO 05.11.2019 r.,
sygn. akt: KIO 2130/19 zgodnie z ktérym niezaszyfrowanie zatgcznikéw do oferty nie stanowi
nieprawidtowosci o charakterze formalnym: ,W oparciu o dorobek orzecznictwa i doktryny za
uchybienia formalne a nie merytoryczne nalezy uznac np.: brak numeracji stron oferty, brak
pieczeci pod oswiadczeniem woli, brak podpisu na kazdej stronie oferty, brak zatgczenia
spisu tresci oferty. Podkresli¢ jednakze nalezy, ze na gruncie ustawy Pzp ustawodawca
wprowadza wymogi formalne co do sposobu ztoZenia o$wiadczenia woli. Ustawodawca
wskazat m.in. wymagang forme dla ztoZzenia oferty w postaci elektronicznie oraz zastrzegt, iz
w postepowaniu oferta nie moze by¢ ujawniona do czasu uptywu terminu na sktadanie ofert.
Nieprawione jest stwierdzenie, iz niezastosowanie sig do wymagan SIWZ w zakresie
obowigzku zaszyfrowania stanowi tylko uchybienie formalne i nie moze skutkowac
odrzuceniem oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W ocenie Izby
powyzsza uchybienie Odwotujgcego rodzi nie tylko skutek w postaci uchybienia formalnego
co do sposobu przekazania cze$ci dokumentacji ofertowej przez Odwotujgcego, ale skutkuje
naruszeniem ustawy Pzp. W konsekwencji nie sposob zakwalifikowa¢ go wytgcznie jako

uchybienia formalnego, nie majgce znaczenia dla przebiegu postepowania przetargowego.”
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Biorgc powyzsze pod uwage, |zba uznata jak na wstepie.

W zakresie drugiej podstawy odrzucenia art. 89 ust.1 pkt 1 Pzp w zwigzku art. 86

ust.1 Pzp, Izba w catosci podzielita stawisko wynikajgce z wyroku KIO z 05.11.2019 r., sygn.
akt: KIO 2130/19, w konsekwencji oddalajgc zarzut w tym zakresie. Zgodnie

z przywotanym wyrokiem: ,/Izba stoi na stanowisku, Zze celem ustawodawcy wyrazonym w art.
86 ust. 1 ustawy Pzp byto uniemoZzliwienie zapoznania sie z dokumentami sktadanymi przez
wykonawce w ujeciu Szerokim tj. obejmujgcym zarowno formularz oferty jak i pozostate
dokumenty wymagane w celu skutecznego ztozenia oferty. Przyjecie odmiennej interpretacji
prowadzitoby do nieuprawnionego selektywnego doboru dokumentéow mozZliwych do
udostepnienia przez wykonawcow przed uptywem terminu sktadania ofert. Nie ma Zadnych
argumentow celowosciowych do ograniczenia zakazu zawartego w art. 86 ust. 1 ustawy Pzp
wyfgcznie do formularza oferty sensu stricto, a wylgczenia z jego zakresu pozostatych
dokumentéw koniecznych do skutecznego ztozenia oferty przez wykonawce.
Niejednoznaczny charakteru niektorych dokumentow czy odmiennoS$c¢ interpretacji ich
znacznia nie moze decydowac o ich ujawieniu czy nie przed terminem sktadania ofert. Tym
samym, w ocenie Izby, za zasadne i odzwierciedlajgce cel ustawodawcy jest przyjecie
twierdzenia, iz zakresem regulacji art. 86 ust.1 ustawy Pzp objete jest oferta sensu stricte jak
réwniez pozostate dokumenty jakie wykonawca jest zobowigzany dotgczy¢ do oferty w celu
Jej skutecznego ztozenia w postepowaniu przetargowym.” Poza tym, nie mozna zgodzic sie
z Odwotujacym, ze adresatem powyzszego przepisu, tj. art. 86 ust. 1 Pzp jest wytgcznie
Zamawiajgcy, jest on bowiem skierowany do wszystkich uczestnikow postepowania, tak
Zamawiajgcego, jak i Wykonawcow. Nadto, w ocenie Izby istota art. 86 ust.1 Pzp sprowadza
sie do tego, aby inni uczestnicy postepowanie nie mogli zapoznac¢ sie z jej trescig przed
uptywem terminu na sktadanie ofert. Podobnie w wyroku KIO z 05.11.2019 r., sygn. akt: KIO
2130/19.

Odnosnie wydrukéw ztozonych przez Odwotujgcego dotyczgcych postepowania
prowadzonego przez Mazowiecki Urzad Wojewddzki w Warszawie, izba nie moze bra¢ ich
pod uwage, gdyz dotyczy innego postepowania, nie sg znane lzbie postanowienia SIWZ
obowigzujgce w tamtym postepowaniu. Nadto, prawidtowos¢ prowadzenia postepowania
przez niniejszy Urzad nie jest przedmiotem rozpatrywanego postepowania odwotawczego.

Brak jest podstaw do stosowania analogii, bytoby to wrecz niedopuszczalne.

Nadto, z wydrukow ztozonych przez Zamawiajgcego wynika, ze na skutek braku
zaszyfrowania oferta sensu largo — pliki niezaszyfrowane - zostaty otwarte, celem
przekierowania do wiasciwej jednostki u Zamawiajgcego. Dowody przedstawione przez

Odwotujgcego na koniec rozprawy (wydruk w zakresie zgtoszenia sprawy do wykonawcy
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oraz zgtoszenie oferty z mini portalu w postepowaniu bedgcym przedmiotem sporu)
potwierdzajg i korelujg /nazwy plikow/ z wydrukami (dowodami) ztozonymi przez
Zamawiajgcego z jego programu do obiegu dokumentow. Nadto, zasadnie wskazywat
Przystepujacy, ze zaszyfrowana oferta zostat zakwalifikowana jako
ZtozenieZmianaWycofanie, a pozostate dokumenty jako Wykonawca Zamawiajgcy, czyli
korespondencja miedzy Zamawiajgcym a Wykonawca. Inaczej moéwigc odpowiadajg

stosownie zgtoszeniu oferty oraz zgtoszeniu sprawy od Wykonawcy do Zamawiajgcego.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze wydruki szyfrowania portali ePuaP ztozone przez
Odwotujgcego, nie wnoszg nic do przedmiotu sporu, gdyz szyfrowanie oferty wymagane
przez Zamawiajgcego postanowieniami SIWZ, na zasadach okreslonych dla miniPortalu,
w Regulaminie odsytajagcym do Instrukcji majg na celu zabezpieczenie przed niezasadnym
otwarciem oferty przed terminem otwarcia m.in. takimi, jaki zaistniat u Zamawiajgcego.
Nalezy przy tym zauwazyé, ze stanowisko Zamawiajgcego w tym zakresie zostato
przedstawione niejako w odpowiedzi na stanowisko z odwotania z pkt 2.6 (,(...) Taka
konstrukcja wyklucza co do zasady mozliwo$¢ dostepu do skrzynki Zamawiajgcego
podmiotom nie uprawnionym - w tym przede wszystkim wykonawcom zainteresowanym
uzyskaniem przedmiotowego zamowienia. Juz samo wykorzystanie mini Portalu poprzez
uzycie dedykowanego formularza dostepu na ePUAP wyklucza mozliwos¢ dostepu do
dokumentéw sktadanych w postepowaniu.”) 2.8 i 2.9 (,2.8.Wobec oczywistego braku
naruszenia art. 86 ust. 1 p.z.p., w ocenie Odwotujgcego brak byto podstaw do odrzucenia
oferty wytgcznie ze wzgledu na wystapienie nieprawidtowos$ci o charakterze formalnym. 2.9.
Jak juz zostatlo wskazane powyzej na gruncie prowadzonego Postepowania brak byto
jakichkolwiek moZzliwo$ci technicznych - ze wzgledu na zaszyfrowanie Formularza
ofertowego oraz ztozenie dokumentéw za posrednictwem Mini Portalu przy wykorzystaniu
dostepu przez ePUAP, do dostepu przez podmioty nieuprawnione.”), ze nie byto naruszenia
art. 86 ust.1 Pzp, gdyz brak jest byto jakichkolwiek mozliwoéci technicznych — ze wzgledu na

szyfrowanie przez ePuaP.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie do zarzutu trzeciego, czyli braku uzasadnienia prawnego i faktycznego

w informacji o odrzuceniu, w ocenie lzby bytlo ono wystarczajgce w tej informacji, o czym
$wiadczy samo odwotanie. Przywotano tam takze postanowienia SIWZ, jak i odestania do

Regulaminu korzystania z miniPortalu i szyfrowania oferty.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Jednoczesnie, Izba
informacyjnie wskazuje, ze do uznania wniosku Zamawiajgcego 0 zasgdzenie kosztow
wynagrodzenia petnomocnika, wedtug norm przepisanych konieczne jest przedtozenie do akt
sprawy rachunku bedgcego podstawg zaliczenia m.in. wynagrodzenia petnomocnika do

kosztéw postepowania (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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