Sygn. akt KIO 1467/19

WYROK

z dnia 9 sierpnia 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 sierpnia 2019 r. odwofania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 lipca 2019 r. przez wykonawce: Przedsiebiorstwo

Budowlane Invest Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

Centrum Realizacji Inwestyciji z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: INSTAL-TOR
Bis Sp. z 0.0., INSTAL R. M. z siedzibg w Szczekocinach, zgtaszajgcych swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych i zero groszy) obcigza odwotujgcego Przedsiebiorstwo Budowlane Invest
Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:

dwadziescia tysiecy ziotych i zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
Przedsiebiorstwo Budowlane Invest Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie tytutem

wpisu od odwotania;



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

do Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



sygn. akt KIO 1467/19

UZASADNIENIE

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji z siedzibg w Warszawie
- dalej ,zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego na ,Zaprojektowanie i wykonanie roboét dla zadania
pn. Likwidacja zagrozen i podniesienie funkcjonalnosci eksploatacyjnej na linii kolejowej 61
— etap II”, oznaczenie sprawy: IREZA3g-216-01/19 (dalej ,postepowanie” lub ,zamowienie”).

Szacunkowa wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) — dalej ,ustawa Pzp”. W dniu 14 czerwca 2019 r.
ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej pod numerem 2019/S 113-278445.

W dniu 29 lipca 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce: Przedsiebiorstwo Budowlane Invest Sp. z 0.0. z siedzibg
w Krakowie (dalej ,odwotujgcy” lub ,INVEST”).

Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 180 ustawy Pzp, wniést odwotanie od
nastepujgcych czynnosci/ zaniechan zamawiajgcego:

1. prowadzenia postepowania w sposéb naruszajgcy uczciwg konkurencje oraz nieréwne
traktowanie wykonawcow;

2. zaniechania otwarcia oferty odwotujgcego bezposrednio po uptywie terminu skfadania
ofert, w dniu w ktérym uptywat termin sktadania ofert w postepowaniu;

3.  zaniechania podania podczas otwarcia ofert w postepowaniu nazwy (firmy)
odwotujgcego, terminu wykonania zamodwienia, okresu gwarancji oraz warunkow
ptatnosci zaoferowanych przez odwotujgcego;

4.  zaniechania niezwlocznego umieszczenia na stronie internetowej zamawiajgcego
informacji dotyczgcej ceny, terminu wykonania zamdwienia, okresu gwarancji
i warunkow ptatnosci zawartych w ofercie odwotujgcego;

5. zaniechania uniewaznienia postepowania mimo, Ze jest ono obarczone niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy

w sprawie zamowienia publicznego.

Na skutek ww. zachowania zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia nastepujgcych
przepiséw ustawy Pzp:
1. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy

uczciwg konkurencje oraz réwne traktowanie wykonawcow, a to poprzez zaniechanie

3



odczytania oferty odwotujgcego, a w slad za tym zaniechanie uniewaznienia
postepowania, w sytuacji gdy odwotujagcy ztozyt oferte w postepowaniu przed uptywem
terminu sktadania ofert;

2. art. 86 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie otwarcia oferty odwotujgcego
bezposrednio po uptywie terminu skfadania ofert w dniu w ktérym uptywat termin
sktadania ofert w postepowaniu;

3. art. 86 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie podania podczas otwarcia ofert
w postepowaniu nazwy (firmy) odwotujgcego, terminu wykonania zamowienia, okresu
gwarancji oraz warunkéw ptatnosci zaoferowanych przez odwotujgcego;

4. art. 86 ust. 5 pkt 2 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie niezwtocznego umieszczenia
na stronie internetowej zamawiajgcego informacji dotyczacej ceny, terminu wykonania
zamowienia, okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci zawartych w ofercie odwotujgcego;

5. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania wobec
nieodczytania oferty odwotujgcego bezposrednio po uptywie terminu sktadania ofert,
w dniu wyznaczonym na sktadanie ofert, sytuacji gdy odwotujgcy ztozyt oferte
w postepowaniu przed uptywem terminu skfadania ofert, co spowodowalo,
ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego;

6. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania wobec
braku mozliwosci przeprowadzenia aukcji elektronicznej wobec nieodczytania oferty
odwotujgcego bezposrednio po uptywie terminu sktadania ofert, w dniu wyznaczonym
na sktadanie ofert w sytuacji, gdy odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu przed
uptywem terminu sktadania ofert co spowodowato, ze postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

W zwigzku z powyzszymi naruszeniami odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania

w catosci oraz nakazanie uniewaznienia postepowania oraz obcigzenie zamawiajgcego

kosztami postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych

i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania. Wskazywat, ze pismem z 17 lipca 2019 r.

zamawiajgcy powiadomit wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o czynnos$ci otwarcia

oferty konsorcjum przedsigbiorstw INSTAL-TOR Bis Sp. z 0.0. (lider konsorcjum) oraz INSTAL

R. M. (partner konsorcjum), a takze o zaniechaniu otwarcia oferty odwotujgcego. Odwotujgcy

nie moze zgodzi¢ sie z tym zachowaniem zamawiajgcego, a to z nizej wymienionych

powodéw. Z treSci zawiadomienia z otwarcia ofert z dnia 17 lipca 2019 r. wynika, Zze mimo, iz
odwotujgcy ztozyt oferte przed uptywem terminu sktadania ofert w postepowaniu oraz mimo,

ze zamawiajgcy w sposob prawidtowy dokonat odszyfrowania oferty odwotujgcego, to nie
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odczytat tresci oferty odwotujgcego bezposrednio po uptywie terminu sktadania ofert, w dniu
w ktorym uptywat termin sktadania ofert w postepowaniu. W konsekwencji powyzszego
zaniechat podania podczas otwarcia ofert w postepowaniu nazwy (firmy) odwotujacego,
terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji oraz warunkow ptatnosci zaoferowanych
przez odwotujgcego, a takze zaniechat niezwtocznego umieszczenia na stronie internetowej
zamawiajgcego informacji dotyczgcej ceny, terminu wykonania zamdéwienia, okresu gwarancji
i warunkéw pfatnosci zawartych w ofercie odwotujgcego. Przywotywat wyrok Krajowej 1zby
Odwotawczej z dnia 29 czerwca 2016 r., sygn. akt KIO 1069/16 zgodnie z ktérym brak podania
do publicznej wiadomosci - odczytania nazwy, adresu wykonawcy, informacji dotyczgcych
ceny oferty i innych elementéw wymienionych w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp powoduje, ze
postepowanie obarczone jest wadg niemozliwg do usuniecia, ktéra to wada uniemozliwia
zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. W innym wyroku z dnia 12
kwietnia 2019 r. (sygn. akt KIO 574/19) Izba, w sytuacji gdy zamawiajgcy w wyznaczonym dniu
i o okreslonej godzinie dokonat czynnosci publicznego i jawnego otwarcia ofert ztozonych w
postepowaniu, jednakze z tym zastrzezeniem, iz w trakcie otwarcia ofert zamawiajacy
poinformowat osoby obecne na otwarciu ofert o braku mozliwosci otwarcia oferty nr 2,
natomiast po zakonczeniu procedury otwarcia, w osobach komisji przetargowej, podjat kolejng
prébe otwarcia oferty nr 2, ktéra zakonczyta sie sukcesem na innym komputerze, jednakze juz
bez udziatu oséb przybytych na otwarcie ofert, to czynnos$é¢ taka, w sposdb bezposredni
narusza w szczegolnosci dyspozycje przepisu art. 8 ust. 1 oraz art. 86 ust. 2 i 4 ustawy Pzp,
albowiem procedura otwarcia oferty nr 2 nie odbyta sie w sposdb jawny dla wszystkich
uczestnikow postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym nie podano nazwy
(firmy) oraz adresu wykonawcy, ceny, warunkéw ptatnosci oraz terminu wykonania
zamoéwienia dla tej oferty. Sktad orzekajgcy w tej sprawie uznat, ze powyzsze uchybienia
zamawiajgcego naruszyly naczelna zasade zamdwien publicznych, wynikajgca
z przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. albowiem postepowanie nie zostato przeprowadzone
w sposob zapewniajgcy zachowanie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, co skutkowato
naruszeniem art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz zaméwienia nie udzielono wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Ponadto wskazywane naruszenia wpisujg sie w dyspozycje
przepisu art. 93 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry nakazuje uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Analogiczne
wnioski ptyng z tresci uchwaty KIO z dnia 29 maja 2014 r. (sygn. KIO/KU 48/14), wyroku z dnia
12 kwietnia 2019 r. (sygn. akt KIO 574/19) czy tez wyroku z dnia 20 marca 2015 r. (sygn. akt
KIO 432/15).



W dalszej czesci odwotania wykonawca INVEST wskazywat, ze sposob zapisania pliku
.xml byt poprawny i umozliwiat jego odczytanie, a co za tym idzie mozliwe byto zapoznanie sie
przez zamawiajgcego z trescig oferty odwotujgcego w terminie wynikajgcym z dyspozyciji
art. 86 ust. 2 i 4 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego watpliwosci budzi w jego ocenie tez mozliwosé
przeprowadzenia przez zamawiajgcego aukgji elektronicznej, o ktérej mowa w Rozdziale 28
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej ,SIWZ"). Zgodnie bowiem
z postanowieniami Rozdziatu 28 pkt 28.2. SIWZ jezeli w postepowaniu ztozone zostang
co najmniej dwie oferty niepodlegajgce odrzuceniu, po dokonaniu oceny ofert, w celu wyboru
najkorzystniejszej oferty przeprowadzona zostanie aukcja elektroniczna. Ponadto w mysl
postanowien Rozdziatu 28 pkt 28.3. SIWZ w toku aukcji elektronicznej parametrem
licytowanym bedzie cena. Tymczasem oferta odwotujgcego nie zostata odrzucona i nie ma ku
temu podstaw w swietle regulacji ustawy Pzp, a tym samym, w $wietle postanowien Rozdziatu
28 pkt 28.2 SIWZ zamawiajgcy powinien przeprowadzi¢ aukcje elektroniczng, co jednak nie
bedzie mozliwe z uwagi na fakt, ze nie odczytat oferty odwotujgcego, a tym samym nie wie
jakg cene zaoferowat. Jest to zatem kolejna, niemozliwa do usuniecia wada postepowania
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, a zatem zostata wypetniona dyspozycja art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Zamawiajacy, w dniu 30 lipca 2019 r. poinformowat wykonawcéw, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania. W dniu 1 sierpnia 2019 r., wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: INSTAL-TOR Bis Sp. z 0.0., INSTAL R. M.
z siedzibg w Szczekocinach (dalej ,przystepujgcy”) zgtosili swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Zamawiajgcy, dziatajgc w oparciu o przepis art. 186 ust. 1 ustawy Pzp, na posiedzeniu
w dniu 9 sierpnia 2019 r., ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o:

1. oddalenie odwotania bez rozpoznania zarzutdéw z uwagi na brak wykazania interesu
w uzyskaniu zaméwienia;

2. w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe wniosku, o ktérym mowa w pkt 1), wnidst
0 oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego;

3. uwzglednienie dowodow wskazanych w niniejszej odpowiedzi w postaci zrzutow ekranu
z programow Adobe Acrobat Reader i Internet Explorer na okolicznos¢ potwierdzenia
btedu przy probie otwarcia pliku odwotujgcego - przestane za pismem z dnia 6 sierpnia
na ptycie CD jako ,.08. Oferta 2 - btedy, ktére pojawiaty sie na ekranie (1)” oraz ,08.
Oferta 2 - btedy, ktére pojawiaty sie na ekranie (1)”;

oraz zasgdzenie kosztow postepowania wedtug norm przepisanych.
Odwotujgcy, na posiedzeniu w dniu 9 sierpnia 2019 r., ztozyt pismo procesowe

w uzupetnieniu stanowiska zawartego w tresci odwotania, polemizujgc z twierdzeniami
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zawartymi  w piSmie procesowym przystepujgcego — zgtoszeniu przystgpienia
do postepowania odwotawczego. Przytaczat zapisy SIWZ stwierdzajgc, ze przygotowat i ztozyt
oferte w postepowaniu w sposéb wymagany przez zamawiajgcego i zgodny z jej
postanowieniami. Z zadnych postanowien SIWZ nie wynika bowiem, aby niedopuszczalnym
byto zapisanie oferty w pliku w formacie .xml. Nie znajduje zatem uzasadnienia zarzut jakoby
oferta odwotujgcego byta niezgodna z trescig SIWZ. Zwracat uwage, ze nie ma zadnego
przepisu ustawy Pzp, z ktérymi oferta przygotowana i zlozona przez odwotujgcego
pozostawataby w sprzecznosci. Co wiecej, jak wynika z przepisow Rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 14 wrzesnia 2011 r. w sprawie sporzgdzania i doreczania dokumentéw
elektronicznych oraz udostepniania formularzy, wzoréw i kopii dokumentdéw elektronicznych
(wydanego na podstawie art. 16 ust. 3 ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji
dziatalnosci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne) oraz przepiséw Rozporzadzenia
Rady Ministrow z dnia 12 kwietnia 2012 r. w sprawie Krajowych Ram Interoperacyjnosci,
minimalnych wymagan dla rejestréw publicznych i wymiany informacji w postaci elektronicznej
oraz minimalnych wymagan dla systemoéw teleinformatycznych (wydanego na podstawie art.
18 ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujgcych
zadania publiczne, w zwigzku z dyspozycja §3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkow komunikacji elektronicznej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania
dokumentdéw elektronicznych), stosowanie plikow w formacje .xml na potrzeby przygotowania
i ztozenia oferty w formie elektronicznej, w postepowaniu o udzielenie zamowienia
prowadzonego w oparciu o przepisy ustawy Pzp, jest w petni dopuszczalne. W Swietle
powyzszych okolicznosci niemoznos¢ otwarcia oferty odwotujgcego przez zamawiajgcego jest
okolicznoscig za ktorg ten nie odpowiada. Jezeli bowiem odwotujgcy przygotowat i ztozyt oferte
W sposoOb opisany przez zamawiajgcego to nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwenciji
zwigzanych z brakiem mozliwosci otwarcia tejze oferty, albowiem jest to okolicznos¢ za ktérg
odwotujgcy nie odpowiada i ktéra odwotujgcego nie dotyczy. W szczegdlnosci odwotujgcy nie
ponosi odpowiedzialnosci za prawidtowe dziatanie systemu wykorzystywanego przez
zamawiajgcego na potrzeby ztozenia oferty w postepowaniu (tj. miniPortalu dostepnego pod
adresem: https://miniportal.uzp.gov.pl). Odwotujgcy nie ponosi tez odpowiedzialnosci
za prawidtowe (w szczegodlnosci pod wzgledem stosowanego przez zamawiajgcego sprzetu
komputerowego i oprogramowania) przygotowanie zamawiajgcego do otwarcia ofert, ktore

zostaty ztozone w postepowaniu.

Krajowa lIzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu

sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
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w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, postanowieniami SIWZ,
protokotem z otwarcia ofert sporzgdzonym przez zamawiajacego, wydrukami zrzutéw
ekranu z programéw Adobe Acrobat Reader i Internet Explorer, prezentujagcych proby
otwarcia pliku odwotujacego, po zapoznaniu sie z odwotaniem i pismami procesowymi
ztozonymi przez odwotujacego i zamawiajacego a takze po wystuchaniu oswiadczen,
jak tez stanowisk stron oraz uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu
w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, Zze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto lzba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

Sktad orzekajgcy nie podzielit argumentacji zamawiajgcego, ktéry wskazywat,
ze odwotujgcy nie wykazat w sposob prawidtowy, iz posiada interes w uzyskaniu zamdwienia,
CO za tym idzie odwotanie nie powinno podlega¢ rozpoznaniu. Odwotujgcy, pomimo swojej
obecnej sytuaciji, nie utracit interesu we wniesieniu odwotania. Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp odwotanie przystuguje bowiem wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia, a takze poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego wskazanych w tresci odwotania przepisow. Odwotujgcy niewatpliwie
co najmniej miat interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, uczestniczac
w postepowaniu przetargowym i wcigz taki interes ma w odniesieniu do kolejnego
postepowania, jesli zamawiajgcy by je powtdrzyt. W tym kontekscie interesem kazdego
wykonawcy - zwtaszcza dotyczy to sytuacji odwotujgcego, ktérego oferta zostata ztozona a nie
zostata otwarta - jest takze jego réwne traktowanie polegajgce na tym, ze kazdy inny
wykonawca i kazda inna oferta powinna zosta¢ oceniona rzetelnie, zgodnie ze stanem
faktycznym i prawnym, a w zwigzku z tym szkoda polega na utracie mozliwosci ponownego
ztozenia oferty w nowym postepowaniu i mozliwosci potencjalnej realizacji zamowienia.

W tym miejscu lzba wskazuje na tre$¢ wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16, gdzie stwierdzono, ze odrzucony oferent
powinien mie¢ mozliwos¢ zgdania odrzucenia oferty wygrywajgcego oferenta, a pojecie
"danego zamowienia" ("interesu w uzyskaniu danego zamowienia") moze dotyczyé
ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W  przedmiotowym stanie faktycznym odwotujgcy zaskarzyt zaniechania
zamawiajgcego polegajace na braku otwarcia jego oferty, zatem wcigz nie utracit statusu
wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia, wcigz bowiem okazuje chec¢ jego

realizacji. Nawet jesli potwierdzg sie zarzuty odwotujgcego i Izba, zgodnie z zgdaniem, nakaze
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uniewaznienie przedmiotowego postepowania, mozliwym bedzie ogtoszenie nowego
przetargu, w ktorym odwotujgcy bedzie mogt wzigc udziat.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w formie
elektronicznej na ptycie CD, w tym w szczegdlnosci z tresci ogtoszenia o zamdwieniu, tresci
SIWZ, protokotu z otwarcia ofert sporzgdzonego przez zamawiajgcego, z wydrukow zrzutow
ekranu z programow Adobe Acrobat Reader i Internet Explorer prezentujgcych préby otwarcia

pliku przestanego przez odwotujgcego jako oferta.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje

Izba ustalita, ze zgodnie z Tomem | SIWZ - Instrukcje dla Wykonawcdéw dla niniejszego
postepowania w pkt 12.3. zamawiajgcy zawart wymaganie, ze oferta powinna zostac
sporzgdzona w jezyku polskim, z zachowaniem postaci elektronicznej pod rygorem
niewaznosci, w formacie danych .pdf i podpisana kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
zgodnym z obowigzujgcymi przepisami prawa. Ponadto, zgodnie z brzmieniem postanowien
pkt 14.1.1. SIWZ Oferta powinna by¢ sporzadzona w jezyku polskim, z zachowaniem postaci
elektronicznej pod rygorem niewaznosci, w formacie danych .pdf i podpisana kwalifikowanym
podpisem elektronicznym zgodnym z obowigzujgcymi przepisami prawa; pkt 14.1.2.
zamawiajgcy, zgodnie z § 4 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 27 czerwca 2017
r. w sprawie uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego oraz udostepnienia i przechowywania dokumentéw elektronicznych
(Dz. U. poz. 1320 ze zm.), wymaga, aby dokumenty Ilub os$wiadczenia sktadane
w Postepowaniu byly sporzadzone w formacie .pdf i podpisane formatem podpisu
elektronicznego PAdES. W pkt 14.1.3. wskazano, ze dokumenty lub oswiadczenia nalezy
przygotowa¢ i ztozy¢ zgodnie z Ustawg oraz rozporzadzeniami wykonawczymi,
w szczegodlnosci Rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r.
w sprawie uzycia S$rodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentéw elektronicznych
(Dz.U. poz.1320 ze zm.) oraz Rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadaC zamawiajgcy od wykonawcy

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz.U. poz. 1126 ze zm.).

Ponadto Izba ustalita, ze w Ogtoszeniu o zaméwieniu i SIWZ zawarto zapisy dotyczgce
mozliwosci wykorzystania aukcji elektronicznej. W sekcji 1V: ppkt IV.1.6) Ogtoszenia
o zamowieniu - Informacje na temat aukcji elektroniczne] zamawiajgcy zaznaczyt,
ze wykorzystana bedzie aukcja elektroniczna. W punkcie dotyczgcym dodatkowych informaciji

na temat aukgcji elektronicznej zapisat: 1. Zamawiajgcy zastrzega mozliwos¢ dokonania wyboru
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najkorzystniejszej oferty z zastosowaniem aukcji elektronicznej. 2. Jezeli w postepowaniu
ztozone zostang co najmniej 2 oferty niepodlegajgce odrzuceniu, po dokonaniu oceny ofert,
w celu wyboru najkorzystniejszej oferty przeprowadzona zostanie aukcja elektroniczna.
3. W toku aukcji elektronicznej parametrem licytowanym bedzie — cena, pkt 28 IDW.
Analogiczne zapisy zawarto w SIWZ dla przedmiotowego postepowania. | tak w punkcie 28.2
Tomu | SIWZ - Instrukcje dla Wykonawcéw, zamawiajgcy przewidziat, ze aukcja elektroniczna
bedzie przeprowadzona w sytuacji gdy ztozone zostang w przedmiotowym postepowaniu
co najmniej dwie oferty niepodlegajace odrzuceniu.

Izba ustalita takze, co nie byto sporne miedzy stronami, ze w dniu 15 lipca 2019 roku,
0 godzinie 19:26, za posrednictwem elektronicznego narzedzia ,MiniPortal”’, dostepnego pod
adresem internetowym miniportal.uzp.gov.pl oraz e-puapu wptyngt do zamawiajgcego plik
nazwany ,zaszyfrowana oferta do miniportal.zip”, ktérego nadawca byt odwotujgcy. W dniu
otwarcia ofert, tj. 16 lipca 2019 roku, o godzinie 14:00 zamawiajgcy przystapit do otwarcia ofert
ztozonych w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy prawidtowo odszyfrowat i otworzyt
pliki przestane przez przystepujgcego po stronie zamawiajgcego, a nastepnie prawidiowo
odszyfrowat pliki przestane przez odwotujgcego (plik pn. SKMBT C20319070820490.xml,
przestany za pismem z dnia 6 sierpnia na ptycie CD w archiwum zip pod nazwg ,07.0ferta 2”).

Izba ustalita réwniez, ze proby otwarcia plikdw, podejmowane przez zamawiajgcego
z wykorzystaniem oprogramowania Adobe Acrobat Reader i ,proCertum SmartSign” nie
powiodly sie. Izba ustalita niniejsze na podstawie znajdujgcych sie w dokumentaciji
postepowania zrzutow ekranu z programow Adobe Acrobat Reader i Internet Explorer,
wnioskowanych takze jako dowody na okolicznos¢ potwierdzenia btedu przy prébie otwarcia
pliku odwotujgcego (ptyta CD opisane jako ,.08. Oferta 2 - btedy, ktére pojawiaty sie na ekranie
(1)” oraz ,08. Oferta 2 - btedy, ktére pojawiaty sie na ekranie (1)”). Ponadto zamawiajacy
sporzadzit na tg okolicznos¢ protokdt z otwarcia ofert z dnia 16 lipca 2019 r. (data otwarcia
ofert), podpisany przez cztonkéw komisji przetargowej. lzba, na podstawie rzeczonego

protokotu, ustalita takze, Ze na sesji otwarcia ofert nie byt obecny zaden wykonawca.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania,
iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie
faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje
na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 10a ust. 1 ustawy Pzp - w postepowaniu

0 udzielenie zamdwienia komunikacja miedzy zamawiajgcym a wykonawcami,
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w szczegolnosci skfadanie ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
oraz oswiadczen, w tym oswiadczenia sktadanego na formularzu jednolitego europejskiego
dokumentu zamodwienia, sporzadzonego zgodnie z wzorem standardowego formularza
okreslonego w rozporzgdzeniu wykonawczym Komisji Europejskiej wydanym na podstawie
art. 59 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 80 ust. 3 dyrektywy 2014/25/UE, zwanego dalej
Jednolitym dokumentem odbywa sie przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej.
Natomiast zagadnienie formy w jakiej powinna zosta¢ ztozona oferta w postepowaniu
przetargowym reguluje art. 10a ust. 5 ustawy Pzp. Przepis ten wskazuje, ze miedzy innymi
oferty, ale takze wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz o$wiadczenia,
o ktérych mowa w art. 25a, w tym jednolity dokument sporzgadza sie, pod rygorem niewaznosci,
w postaci elektronicznej i opatruje sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym.
Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia
srodkow komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
oraz udostepniania i przechowywania dokumentow elektronicznych (Dz.U. z 2017 r., poz. 1320
ze zm.) - dalej ,rozporzadzenie o elektronizacji” reguluje miedzy innymi kwestie wymagan
wobec $rodkow komunikacji elektronicznej uzywanych do porozumiewania sie
z wykonawcami, w tym sktadania dokumentéw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Wymagania te dotycza przede wszystkim systeméw informatycznych uzywanych
do przekazywania ofert, wnioskébw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu oraz
oswiadczen, o spetnianiu warunkéw podmiotowych i przedmiotowych oraz o braku podstaw
wykluczenia, w tym jednolitego dokumentu, zgodnie z § 3 ust. 1 rozporzadzenia
0 elektronizacji. Z kolei wymagania co do wspomnianych systemow okreslone zostaty
w Rozporzadzeniu Rady Ministrow z dnia 12 kwietnia 2012 r. w sprawie krajowych ram
interoperacyjnosci, minimalnych wymagan dla rejestrow publicznych i wymiany informac;ji
w postaci elektronicznej oraz minimalnych wymagan dla systeméw informatycznych (tj. Dz. U.
z 2017 r., poz. 2247) - dalej ,rozporzadzenie o interoperacyjnosci’. W szczegdlnosci wymaga
ono, aby system byt funkcjonalny, wydajny, niezawodny i respektowat profesjonalne standardy
i metody dziatania. Oznacza to tyle, ze system ma by¢ sprawny, biorgc pod uwage jego
dziatanie i bezpiecznie realizowaé¢ zadania dla ktérych jest stworzony tj. stuzy¢ przekazywaniu
dokumentéw w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W tym akcie wykonawczym wskazano
tez formaty, w ktérych mogg by¢ zapisywane dane. Wystarczy, aby system spetniat jeden
z nich odpowiednio dla plikow tekstowych, graficznych, dZzwiekowych, kompresji tworzenia
stron www. Zatgcznik nr 2 do rozporzgdzenia o interoperacyjnosci zawiera przy tym jako
dopuszczalne takie rozszerzenia plikow jak np.: .txt, .rtf, pdf, .odt,. doc,. xls, .ppt dla plikow
tekstowych; jpg, tif, png, mpg, avi, mp3,wav, dla plikoéw graficznych; zip. czy tar. dla kompresji,
oraz ktml. i css. dla tworzenia stron www. Nie ulega watpliwosci, ze wszystkie z wymienionych

sg mozliwe do zastosowania i dopuszczone.

11



Postawione przez odwotujgcego zarzuty w ramach wniesionego srodka ochrony
prawnej sprowadzaty zatem problematyke sprawy do oceny czy odwotujgcy ztozyt swojg oferte
w sposob poprawny, to jest czy stosujgc format pliku .xml, miat prawo wymagac,
aby zamawiajgcy dokonat otwarcia oferty w tym pliku i odczytat dane tam zawarte,
a w konsekwencji dane te opublikowat na stronie internetowej w informacji z otwarcia ofert.
Kwestig wymagajgca rozstrzygniecia byto wiec dokonanie oceny czy czynnosc¢ otwarcia ofert
zostata dokonana przez zamawiajgcego w sposob prawidiowy.

Na podstawie przekazanych przez zamawiajgcego akt sprawy Izba ustalita, ze zgodnie
z postanowieniami SIWZ odnoszgcymi sie do sposobu sporzgdzenia oferty zamawiajgcy
zastrzegt, ze winna by¢ ona sporzgdzona w formacie danych pdf. Nie ulega watpliwosci,
ze jest to jeden z formatéw wymienionych do stosowania w zatgczniku nr 2 do rozporzgdzenia
o interoperacyjnosci dla plikéw tekstowych. Zamawiajgcy nie uczynit zatem w dokumentacji
przetargowej zastrzezenia, ktére pozostawatoby w sprzecznosci z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami. Kluczowym dla niniejszej sprawy jest fakt, ze odwotujacy przyjat
do wiadomosci zapisy SIWZ i ani ich nie kwestionowat na etapie poprzedzajgcym sktadanie
ofert, ani tez nawet nie zadawatl pytan dotyczgcych tej kwestii. Nalezy zatem uznag,
ze zastrzezenie takie zaakceptowat. Obecnie odwotujgcy powoluje sie na przepisy
powszechnie obowigzujgce stwierdzajac, ze stosowanie plikow w formacie .xml na potrzeby
postepowania o udzielenie zamdwienia jest w petni dopuszczalne. W ocenie Izby taki wniosek
jest nieuprawniony, biorgc pod uwage zapisy SIWZ. Zauwazy¢ nalezy, ze zamawiajgcy
wskazat w tresci SIWZ jakie formaty zostaty przez niego dopuszczone wymieniajgc te, ktére
umozliwiajg otwarcie ofert przy wykorzystaniu oprogramowania ktére on posiada. Kazdy
format, dopuszczony przepisami bedzie zatem witasciwym w tym przypadku, jedynym
ograniczeniem jest zastrzezenie, ze nie moze to by¢ taki format, ktéry nie zostat wymieniony
w zatgczniku nr 2 do rozporzadzenia o interoperacyjnosci.

Biorgc zatem pod uwage fakt, ze zamawiajacy w SIWZ okreslit w jakim formacie winna
by¢ sporzadzona oferta, a odwotujgcy przestat plik w innym formacie, jako profesjonalista
winien liczy¢ sie z tym, ze jego oferta nie bedzie mogta zostaé¢ odczytana w sposéb poprawny
na sprzecie zamawiajgcego. Nie jest bowiem tak, jak twierdzi odwotujgcy, ze skoro ztozyt
oferte w jednym z formatdéw wymienionych w rozporzgdzeniu o interoperacyjnosci to ,nie moze
ponosi¢ negatywnych konsekwencji zwigzanych z brakiem mozliwosci otwarcia tejze oferty,
albowiem jest to okolicznos¢ za ktorg odwotujgcy nie odpowiada i ktora odwotujgcego nie
dotyczy”. Umkneto uwadze odwotujgcego, ze zamawiajgcy w SIWZ wskazat w jakim formacie
oferte nalezy ztozyC i chociaz nie zakazat stosowania formatu .xml, to jednak w Zzadnym
miejscu SIWZ go nie dopuscit. W istocie zatem stato sie tak, ze plik przestany przez
odwotujgcego jako oferta chociaz zostat zdeszyfrowany, to jednak nie mogt zostaé otwarty

przy wykorzystaniu posiadanego przez zamawiajgcego oprogramowania. Izba ustalita to na
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podstawie zatgczonych do akt sprawy zrzutdw z ekranu, prezentujgcych préby, jakich
dokonywat zamawiajgcy chcac otworzy¢ plik przestany przez odwotujgcego.

Chociaz wiec, co nie byto sporne miedzy stronami, odwotujgcy uzyt wymaganego
narzedzia do przestania pliku, to jednak otwarcie go i zapoznanie sie z trescig ztozonego
oSwiadczenia woli byto niemozliwe. Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, ze plik
przestany przez odwotujgcego, pomimo ze przekazany za posrednictwem wskazanego
w SIWZ narzedzia, nie jest ofertg w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp. Pod pojeciem oferty
rozumie sie bowiem o$wiadczenie woli wykonawcy wyrazone w formularzu ofertowym, ktore
stanowi jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania okreslonego w ofercie i SIWZ
Swiadczenia na rzecz zamawiajgcego, na warunkach okreslonym w tresci tej oferty. W tym
miejscu nalezy rowniez wskazac, ze stosownie do art. 61 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku
z art. 14 ustawy Pzp "oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej
osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do srodka komunikacji elektronicznej w taki sposadb,
zeby osoba ta mogta zapoznac sie z jego trescig". Ztozenie oswiadczenia woli wyrazanego
w postaci elektronicznej - w rozumieniu art. 61 § 2 KC w brzmieniu nadanym ustawg z dnia
14 lutego 2003 r. o zmianie ustawy kodeks cywilny oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
49, poz. 408) - polega na tym, ze oswiadczenie jest prawidtowo wprowadzone do urzgdzenia
elektronicznego (komputera) nadawcy i przekazane przez internet - za pomocag narzedzi
programowych umozliwiajgcych indywidualne wysytanie i odbieranie danych na odlegtos¢ -
trafia do operatora ustug telekomunikacyjnych (serwera dostawy ustug internetowych) i od
razu jest dostepne dla adresata oswiadczenia - posiadacza tzw. elektronicznej skrzynki
pocztowej (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 maja 2003 r., sygn. akt | CKN 384/01).
Aby oswiadczenie takie bytlo dostepne musi zatem istnie¢ mozliwos¢ jego ,wyswietlenia”
na sprzecie komputerowym, przy uzyciu oprogramowania posiadanego przez odbiorce takiego
oswiadczenia. Wskazuje na to koncowe sformutowanie tego przepisu, wymagajgce
zapewnienia adresatowi moznos$ci zapoznania sie z trescig oswiadczenia woli. Moznos¢ taka
zachodzi¢ bedzie tylko wowczas, gdy oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektroniczne;j
stanie si¢ dostepne w kontrolowanym przez niego Srodku komunikacji elektroniczne;.
Przenoszgc niniejsze na grunt rozpoznawanej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze skoro
zamawiajgcy w sposob precyzyjny poinstruowat wykonawcoéw co do sposobu przekazania
i sporzadzenia oferty, a odwotujgcy nie zastosowat sie do tych wytycznych, nie doszio
do skutecznego ztozenia oSwiadczenia woli zamawiajgcemu, gdyz tres¢ tego oswiadczenia
zostata zlozona w taki sposdb, ze niemozliwe byto zapoznanie sie z jego trescia.
W konsekwencji zamawiajgcy nie mégt dokonac otwarcia ztozonej oferty, nie doszto zatem
do naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych przez odwotujgcego przepiséw art. 86 ust.
2 i ust. 4 ustawy Pzp. Konsekwencjg braku mozliwosci odczytania danych byt brak mozliwosci

opublikowania na stronie internetowej zamawiajgcego informacji dotyczgcych ceny, terminu
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i innych elementow zawartych w tresci oferty, stagd zarzut odwotujgcego naruszenia art. 86 ust.
5 pkt 2 i 3 ustawy Pzp takze nalezato uzna¢ za niezasadny.

W konsekwencji nie potwierdzit sie takze, w ocenie Izby, zarzut naruszenia art. 93 ust.
1 pkt 7 ustawy Pzp, albowiem w niniejszej sprawie nie mamy do czynienia z sytuacjq istnienia
wady postepowania, uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Jak
juz wczesniej wskazano zamawiajgcy dokonat czynnosci otwarcia ofert w sposéb prawidtowy,
przy czym co nalezy podkresli¢ odwotujgcy nie podjat nawet préby wykazania, ze zamawiajgcy
dochodzac do wniosku, ze oferty odwotujgcego nie da sie otworzy¢ - zachowat sie
nieprawidtowo. Twierdzit jedynie, ze taki obowigzek po jego stronie zaistniat. Koniecznym
bytoby w takim wypadku wykazanie jaki blgd zamawiajacy popeit lub tez w ktérym momencie
zawiodt system, ktorym zamawiajgcy sie postuguje, wzglednie ktéra z czynnosci
zamawiajgcego byta dokonana w sposob nieprawidtowy. Podkreslic nalezy, ze wykonawca,
ktéry kwestionuje prawidtowos¢ dokonywanej przez zamawiajgcego czynnosci technicznej,
ktérg jest niewatpliwie otwarcie pliku zawierajgcego oferte, winien chociazby podjg¢ prébe
wskazania wady w postepowaniu zamawiajgcego. Dopiero to czyni mozliwym ocene dziatania
zamawiajgcego przez Izbe. Odwotujgcy ograniczyt sie jedynie do zawarcia w tresci odwotania
uwagi/ zastrzezenia, ze sposob zapisania pliku .xml byt poprawny i umozliwiat jego odczytanie,
a zamawiajgcy tej czynnosci zaniechat, nie wskazat jednak co uprawnia go do formutowania
takich wnioskéw.

W kwestii odnoszgcej sie do braku mozliwosci przeprowadzenia aukcji elektronicznej,
z zapisow Ogtoszenia 0 zamowieniu i SIWZ wynika, ze w niniejszym postepowaniu aukcje
przewidziano w przypadku, gdy w postepowaniu zostang ztozone 2 oferty. W sytuacji, gdy
w postepowaniu ztozona zostata tylko jedna oferta, skutek bedzie jedynie taki, ze aukcja taka
nie zostanie przeprowadzona.

Izba nie dopatrzyta sie takze w dziataniach zamawiajgcego naruszenia art. 7 ustawy

Pzp, odnoszacych sie do zasad udzielania zamowien publicznych.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji. Zgodnie bowiem z art. 192 ust.
2 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére
miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.
W Swietle niepotwierdzenia sie zadnego z zarzutéw, odwotanie nie mogto zostaé
uwzglednione.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw w postepowaniu
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odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 3 pkt 1).

Przewodniczacy:
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