Sygn. akt: KIO 994/19
WYROK

z dnia 14 czerwca 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czlonkowie: Pawel Trojan

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 czerwca 2019 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 maja 2019 roku przez

wykonawce Najmilsza Sp. z 0.0. z siedzibg w Bialymstoku

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: PGE Dystrybucja S.A. w Lublinie
w imieniu ktérej dziala PGE Dystrybucja S.A. Oddzial Bialystok z siedziba

w Bialymstoku

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: Najmilsza Sp. z 0.0. z siedzibag

w Biatymstoku i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego Najmilsza Sp. z o.0.

z siedzibg w Biatymstoku tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Odwotujacego Najmilsza Sp. z o.0. z siedzibg w Bialymstoku na

rzecz Zamawiajacego: PGE Dystrybucja S.A. w Lublinie
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w imieniu ktérej dziata PGE Dystrybucja S.A. Oddzial Biatystok z siedzibg
w Bialymstoku kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy
szesciuset ztotych 00/100 groszy) tytutem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity 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 w Bialymstoku.

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 994/19
UZASADNIENIE

W dniu 31 maja 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz.U. 2018, poz. 1986 ze zm.) (dalej jako ,ustawa Pzp”)
odwotanie ztozyt wykonawca Najmilsza Sp. z 0.0. z siedzibg w Bialymstoku, (dalej jako

,Odwotujacy”).

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg ,Wycinka drzew, krzewow, porostoéw i gatezi oraz odtworzenie
pasa technologicznego w poblizu wytypowanych czynnych linii elektroenergetycznych SN na
obszarze dziatania PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Biatystok znak LZA/ZP/102/2019”
prowadzi Zamawiajgcy PGE Dystrybucja S.A. w Lublinie w imieniu ktérej dziata PGE
Dystrybucja S.A. Oddziat Bialystok z siedzibg w Bialymstoku.

Odwotujgcy wnosit odwotanie od:
1/ czynnosci Zamawiajgcego z dnia 21 maja 2019 roku w postaci odrzucenia oferty
Odwotujgcego;
2/ czynnoéci Zamawiajgcego w postaci wadliwego przygotowanie postepowania w sposéb
utrudniajgcy wykonawcom dostep do zaméwienia, poprzez udostepnienie wadliwych
narzedzi do komunikacji z Zamawiajgcym;

3/ zaniechania uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:
1/ art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp;
2/ art. 10ai 10b w zwigzku z art. 7 ustawy Pzp;
3/ a takze ewentualnie art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz:
1/ nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujacego, oraz
2/ nakazanie Zamawiajgcemu podjecia w toku czynnosci badania ofert dziatan
zmierzajgcych do eliminacji btedéw rozwigzan informatycznych sktadajgcych sie na
miniPortalu na stronie Zamawiajagcego w sposéb umozliwiajacy odczytanie oferty

Wykonawcy; oraz ewentualnie



3/ nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania w zakresie zadan 1,2,3,5 i 6
jezeli mozliwos¢ odczytu oferty Odwotujgcego zostata bezpowrotnie utracona.

Odwotujacy wnosit takze o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania
odwotawczego wraz kosztami:

1/ zastepstwa procesowego odwotujgcego w wysokosci 3.600 zt;
2/ kosztami optaty skarbowej w wysokosci 17 zt.

Odwotujacy zaznaczyt, ze uzyskat wiadomo$¢ o odrzuceniu jego oferty w dniu 21
maja 2019 roku. Odwotanie wniesiono wiec w ustawowym terminie. Kopia odwotania zostata
prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na
rachunek UZP.

W odniesieniu do posiadania interesu w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej,
Odwotujgcy zaznaczyt, ze samodzielnie ztozyt oferte w postepowaniu na czesci 1,2,3,5 i 6
i przystuguje mu status wykonawcy. Zamawiajgcy potwierdzit wpltyw oferty w pismie z dnia
21 maja 2019 roku. Odwotujgcy ubiega sie o udzielenie zamdwienia bedgcego przedmiotem
postepowania, jako ze zamoéwienie wchodzi w zakres ekonomicznego zainteresowania firmy
Odwotujgcego, co zamanifestowano sktadajgc oferte. Jedynym kryterium oceny ofert jest
cena. Odwotujgcy ztozyt oferte o najnizszej cenie w czesci 5 zamowienia oraz zaoferowat
jedng z 3 identycznych cen czesci 6 zamowienia. Zgodnie z pkt XII specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, Zamawiajgcy przewiduje przeprowadzenie aukcji dla danej czesci
zamoéwienia jezeli na takg czes¢ wptyng co najmniej 2 oferty. Warunek zostat spetniony
wzgledem wszystkich 5 czeSci na jakie Odwotujgcy zlozyt oferte. Zaoferowane
w postepowaniu ceny dla czesci 1,2,3,5 i 6 nie sg ostateczne wiec Odwotujgcemu
przystuguje mozliwosci zaoferowania najnizszych cen w ramach aukcji elektroniczne;.

Zaskarzona w odwotaniu czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego doprowadzita do
eliminacji z postepowania jego oferty. W przypadku niezastosowania przez Odwotujgcego
srodka ochrony prawnej, taka eliminacja nastgpi w sposob trwaty, a Odwotujgcy poniesie
szkode w postaci utraty zysku z realizacji zamdwienia, wynikajgcg z niemoznosci zawarcia
umowy na realizacje zamdwienia. Natomiast w przypadku uwzglednienia odwotania, oferta
Odwotujgcego bedzie mogta uczestniczy¢ w aukcji elektronicznej, a Odwotujgcy bedzie mogt
ztozy¢ oferty na poszczegodlne czesci zamdwienia 0 najnizszej cenie.

Natomiast w zakresie wniosku o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia,
Odwotujgcy podnidst, iz stosownie do orzeczenia Trybunaty Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z dnia 5 kwietnia 2016 r. nawet w przypadku uniewaznienia przetargu,
wykonawcy mogg mie¢ w tym swoj interes, poniewaz jest duze prawdopodobienstwo, ze
przetarg zostanie ponownie ogtoszony i oni bedg mogli ztozy¢é swe oferty. Poglad powyzszy

podzielita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku KIO 1556/16.



1. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 21 maja 2019 roku poinformowat Odwotujgcego
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego oznaczonej numerem 2 zfozonej na czes¢ 1,2,35 i 6
zaméwienia.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajacy wskazat, iz ,W toku czynnosSci
otwarcia oferty nr 2 w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego wystapit bigd
uniemoZzliwiajgcy odszyfrowanie ztozonej oferty. W celu wyjasnienia zaistniatego btedu
Zamawiajgcy zwrocit sie do Urzedu Zamoéwien Publicznych (UZP) z prosbg o wyjasnienia
zaistniatej sytuacji. W dniu 21.05.2019 Zamawiajgcy otrzymat informacje z UZP, z ktorej
wynika, iz Wykonawca sktadajgcy oferte podat numer IdPostepowania 6344062-6729-49D2-
9897-6887D9ESBES3D. Postepowanie o takim numerze Id nie istnieje w bazie mini Portalu.”

W wyniku powyzszych ustalen Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt.2 ustawy Pzp uznajac, iz oferta jest niezgodna z trescig SIWZ.

Odwotujgcy wskazywal, ze dla ustalenia stanu niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ konieczne jest przede wszystkim dokonanie poréwnania tresci SIWZ z ofertg
i wskazania istotnych rozbieznosci merytorycznych (tak Krajowa Izba Odwotawcza
w orzeczeniach: KIO 2633/18 - wyrok KIO z dnia 10-01-2019; KIO 2301/18 - wyrok KIO
z dnia 22-11-2018; KIO 1952/18 - wyrok KIO z dnia 25-10-2018).

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy w ogoéle nie zapoznat sie z trescig oferty
Odwotujgcego, zatem nie mégt stwierdzi¢ obszaru niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ,
a w konsekwencji ustali¢ podstaw faktycznych do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp. W konsekwencji odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie

przywofanej regulacji prawnej byto nieuprawnione.

2. Zarzut naruszenia art. 10b w zwigzku z art. 7 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 10b ustawy Pzp: ,Zamawiajgcy zapewnia, aby narzedzia i urzgdzenia
wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu Srodkow komunikacji
elektronicznej, oraz ich wtasciwosci techniczne byty niedyskryminujgce, ogodlnie dostepne
oraz interoperacyjne z produktami stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu,
przetwarzaniu i przesytaniu danych bedgcymi w powszechnym uZzyciu oraz nie mogly
ogranicza¢ wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie zamoéwienia.”

Powyzszy przepis statuuje odpowiedzialnos¢ Zamawiajacego do zapewniania
wykonawcom rozwigzan informatycznych przeznaczonych do komunikacji z Zamawiajgcym
w toku postepowania, ktére zapewniajg nalezyty dostep do postepowania o udzielenie
zamowienia. Powyzsza odpowiedzialnos¢ dotyczy takze sprawnosci rozwigzan

informatycznych.



Odwotujgcy ztozyt oferte na miniPortalu (utrzymywanym przez Urzgd Zamowien
Publicznych), ktory zostat wskazany przez Zamawiajgcego jako rozwigzanie informatyczne
stuzagce do komunikacji z Zamawiajgcym oraz ztozenia oferty (Rozdziat XI SIWZ).

Odwotujgcy ztozyt oferte w dniu 18 maja 2019 roku oraz udokumentowat proces
szyfrowania oferty wydrukami ekrandw (printscreenami). Odwotujgcy wprowadzit prawidiowy
IdPostepowania 6344062-6729-49D2-9897- 6887D9ESES53D1, co potwierdza wydruk
ekranowy oraz komunikat o poprawnym zaszyfrowaniu oferty. Jako dowody Odwotujgcy
zatgczyt do odwotania wydruki z procesu szyfrowania oferty — na okolicznos¢ wprowadzenia
prawidtowego IdPostepowania oraz zaszyfrowaniu oferty.

Powyzsze wydruki sg zgodne z informacjami ze stron 23-25 Instrukcji Uzytkownika
Systemu miniPortal (zamieszczonej na stronie Urzedu Zamoéwien Publicznych
https://www.uzp.gov.pl/e-zamowienia2/mini  portal.pl.  Powotane  wydruki  zwigzane
z procesem szyfrowania oferty potwierdzajg, iz Odwotujgcy dokonat prawidtowego
szyfrowania wykorzystujgc prawidliowy IdPostepowania tj 6344062-6729-49D2-9897-
6887D9ESES3D1.

Odwotujgcy uzyskat potwierdzenie wystania oferty.
/dowdd: potwierdzenie wysfania — na okolicznos¢ pomysinosci procesu wystania
oferty/

Dla wyjasnienia réznica pomiedzy prawidlowym IdPostepowania, a nieprawidtowym
IdPostepowania jest nastepujaca:

1/ prawidtowy 6344062-6729-49D2-9897-6887D9ESE53D1
2/ nieprawidtowy 6344062-6729-49D2-9897-6887D9E8ES3D (brak cyfry 1 na koncu)

Jest bezsporne, iz oferta wplyneta do Zamawiajgcego, gdyz Zamawiajgcy w pismie
z dnia 21 maja 2019 roku przyznat ten fakt.

Odwotujgcy ztozyt takze odrebng oferte wraz z Przedsiebiorstwem Ustug Lesnych
SWVEST” I. i Odwotujgcy Spoétka Jawna (oferta nr 3 na cze$é¢ 4 zamdwienia). Obie oferty
zostaty wystane z konta ePUAP Pana T. M. (stad bftedne oznaczenia wykonawcéw
sktadajgcych oferty 2 i 3 w piSmie Zamawiajgcego z dnia 21 maja 2019). W przypadku oferty
nr 2 analogiczny problem nie powstat, pomimo iz obie oferty ekspediowata ta sam osoba.

Odwotujgcy po dniu 21 maja 2019 roku podjat prébe zaszyfrowania testowej oferty
podajgc btedny IdPostepowania (bez cyfiy 1). MiniPortal odmowit zaszyfrowania dokumentu
wyswietlajgc komunikat o btednym IdPostepowania. Oznacza to ze nie jest mozliwe
zaszyfrowanie dokumentu na podstawie btednego IdPostepowania, gdyz system odrzuca
takg probe.

W konsekwencji pozyskana przez Zamawiajgcego informacja jakoby ,Wykonawca
Sktadajgcy oferte podat numer IdPostepowania 6344062-6729-49D2-9897-6887D9ESE53D”

byta nieprawdziwa. Faktem jest natomiast niemoznos¢ odczytu oferty zaszyfrowanej
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w systemie udostepnionym przez Zamawiajgcego pomimo komunikatu o prawidtowym
szyfrowaniu. W konsekwencji przyczyng braku mozliwosci odczytania oferty Odwotujgcego
jest wadliwe dziatanie systemu informatycznego przeznaczonego do komunikaciji
z wykonawcami.

W tym miejscu Odwotujgcy wskazat, iz spoczywajgcy na nim ciezar dowodu obejmuje
jedynie wykazane prawidtowosci szyfrowania wtasnej oferty oraz faktu zastosowania przy
szyfrowaniu wiasciwego IdPostepowania, czyli okolicznosci odmiennej od wskazanej przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy z racji obowigzku wynikajgcego z art. 10b ustawy Pzp
obowigzany byt dokonac¢ doktadnej weryfikacji przyczyn probleméw z otwarciem oferty.
Problem ten wystgpit w dniu 20 maja 2019 roku (data otwarcia ofert), natomiast odrzucenie
oferty Odwotujgcego nastgpito 21 maja 2019 roku, co w swietle lakonicznej tresci komunikatu
z Urzedu Zamowieh Publicznych pozwala stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy nie przeprowadzit
doktadnej weryfikacji przyczyn zaistniatego problemu. Skoro jak wyzej wykazano
nr ldPostepowania zostat przez Odwoltujgcego podany w prawidtowej wartosci, a proces
szyfrowania zakonczyt sie sukcesem, bigd musiat powstaé po przestaniu oferty
Zamawiajgcemu w samym systemie.

Btad ten mégt mie¢ charakter usuwalny - co obligowato Zamawiajagcego do podjecia
dziatan (w porozumieniu z Urzedem Zamowien Publicznych) zmierzajgcych do jego
usuniecia i odczytu oferty Zamawiajgcego. W takim przypadku Zamawiajgcy naruszyt
obowigzek wynikajgcy z art. 10b ustawy Pzp dopuszczajgc sie zaniechania podjecia
czynnosci naprawczych zmierzajgcych do usunigcia skutkow awarii w systemie
komunikacyjnym udostepnionym Odwotujgcemu i tym samym ograniczajgc Odwotujgcemu
dostep do udzielania zamdéwienia.

Bfad ten mogt mie¢ charakter nieusuwalny - co w Swietle faktu, iz Zamawiajgcy
odpowiada za prawidtowe dziatanie systemu determinowato koniecznos$¢ podjecia przez
Zamawiajgcego czynnos$ci zmierzajgcych do uniewaznienia postepowania.

Zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonym w wyroku KIlO
268/19 - wyrok KIO z dnia 4-03-2019 wadliwe funkcjonowanie platformy informatycznej
stanowi przejaw naruszenia przez Zamawiajgcego art. 10b ustawy a takze art. 7, jezeli
skutkiem ograniczen w funkcjonowaniu platformy wykonawca doznaje przeszkdd
w uczestnictwie w postepowaniu, w szczegdlnosci w ztozeniu oferty: ,art. 10b ustawy Prawo
zamowien publicznych stanowi jeden ze sposobow realizacji wymogu przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow, zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy ma
zapewni¢, aby narzedzia wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu
Srodkoéw komunikacji elektronicznej byty niedyskryminujgce i nie ograniczaty wykonawcom

dostepu do postepowania o udzielenie zamowienia - w tym w szczegolnosci skftadania ofert.



Nie ulega watpliwosci, ze nadmierne utrudnienie, czy wrecz uniemoZliwienie wykonawcy
ztoZenia oferty, narusza istote postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i stanowi
powazng wade postepowania. Nie musi by¢ to przy tym celowe dziatanie ze strony
zamawiajgcego ani okolicznoS¢ od niego zalezna - moze wynikac wfasnie z powodow
technicznych, jak w niniejszej sprawie. Przy czym "kwestie techniczne" nie dotyczg jedynie
awarii urzgdzenia, ktorym postuguje sie zamawiajgcy, lecz mogg takze wynika¢
np. z przejsciowych btedoéw oprogramowania, zbyt duzej liczby uczestnikow jednoczesnie
korzystajgcych z platformy itp. Istotny jest tu efekt w postaci niemozno$ci ztozenia oferty.”
Odwotujgcy w jego ocenie wykazat w odwotaniu, iz zaszyfrowat oferte prawidtowo.
Wszelkie problemy z odczytaniem oferty wynikaty z dziatania systemu informatycznego
udostepnionego przez Zamawiajgcego. W takim stanie rzeczy, w braku podstaw do
odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien uchyli¢ czynnos¢ odrzucenia oferty
Odwotujgcego oraz zbadac rzeczywiste przyczyny probleméw z szyfrowaniem, a nastepnie

dokona¢ odczytu oferty Odwotujgcego i jej oceny

3. Zarzut naruszenia art. 93.ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp

O ile Zamawiajgcy do momentu odrzucenia oferty Odwotujgcego stwierdzit
nieusuwalno$¢ btedu systemu informatycznego, woéwczas decyzja o niepodejmowaniu
dziatan jako bezcelowych byta prawidtowa.

W takim przypadku Zamawiajgcy winien byt uniewazni¢ postepowanie stwierdzajac,
iz doszto do naruszenia art. 10b w zwigzku z art. 7 ustawy Pzp, poprzez niezapewnienie
wszystkim wykonawcom srodkéw komunikacji umozliwiajgcych dostep do postepowania
0 udzielenie zamowienia - w tym w szczegdlnoéci sktadania ofert. Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt
7 ustawy Prawo zamdwien publicznych zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Za wade takg mozna
uznac¢ okolicznosc, ze oferty nie mégt ztozy¢é wykonawca, ktérego oferta miata istotng szanse
zosta¢ uznana za najkorzystniejszg dla danej czesci zaméwienia, gdyz byta to oferta z ceng
nizszg niz jedyna oferta ztozona dla tej czesci.

Podobnie w wyroku KIO 2055/17 - z dnia 17-10-2017 stwierdzono, ze
,Do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) koniecznym jest wykazanie zaistnienia
wszystkich wymienionych w tym przepisie przestanek, do ktérych nalezy ustalenie, iz:
1) w postepowaniu doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow regulujgcych jego
prowadzenie - wada postepowania, 2) naruszenie to stanowi wade niemozliwg do usuniecia,
3) wada postepowania skutkuje brakiem moZzliwosci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy, przy czym konieczne jest zatem ustalenie zwigzku przyczynowo - skutkowego
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pomiedzy wystgpieniem wady, a brakiem mozliwosci zawarcia umowy. Przy czym nalezy tu
bra¢ pod uwage zaréwno wady postepowania stypizowane w art. 146 ust. 1 Prawa
zamoéwienn publicznych, jak i wady postepowania polegajgce na dokonaniu przez
zamawiajgcego czynnoSci lub zaniechania dokonania czynnoSci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktére miato lub mogfto mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania, a wiec
mieszczgce sie w klauzuli art. 146 ust. 6 omawianej ustawy. Zamawiajgcy, aby uzasadni¢
skorzystanie z tego instrumentu, zwtaszcza przy powotaniu sie na przestanki z art. 93 ust. 1
pkt 7 Prawa zamowien publicznych, winien wykazac, ze postepowanie nie moze wroci¢ na
prawidtowy tor i zadne przewidziane przez ustawe czynno$ci nie mogg doprowadzi¢ do
sanacji zauwazonych przez zamawiajgcego nieprawidfowoSci. Zasadg jest bowiem, ze
wszczete postepowanie ma doprowadzic do wytonienia najkorzystniejszej oferty,

a nie zakonczyc¢ sie uniewaznieniem”.

W ocenie Odwotujgcego wykazat on, ze:
1) mamy do czynienia z faktem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
w zakresie sposobu prowadzenia postepowania (art. 10b i 7 ustawy Pzp — naruszenie

réwnego dostepu do zamowienia);

2) nieusuwalnos¢ wady - w postaci niemoznosci ponownego ziozenia oferty przez
Odwotujgcego;
3) wplyw naruszenia na wynik postepowania - z uwagi na bezpowrotng utrate przez

Zamawiajgcego uzyskania cen w postepowaniu na poziomie, jakie mogtby Zamawiajgcy
uzyskaé przy uczestnictwie Odwotujgcego w postepowaniu, czyli oferta taka miata istotng
szanse zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Wobec powyzszego zdaniem Odwotujgcego jego odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajagc zgromadzony material dowodowy, jak rébwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia istanowiska zawarte w SIWZ, ziozonych w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia ofertach, odwotaniu, ztozonych pismach procesowych wraz z
zalagcznikami, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwofania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, lzba

skierowata odwotanie na rozprawe



Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwofanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Odwotujgcego oznacza, ze potencjalne stwierdzenie
naruszenia w tym zakresie przepisow ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego mozliwosci
uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego oraz
wykonywania zamowienia. Wypetnione zostalty zatem materialnoprawne przestanki do

rozpoznania odwotania, wynikajgce z tredci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia przestanej przez
Zamawiajgcego w postaci elektronicznej Izba ustalita, ze w rozdziale Xl Zamawiajgcy
okreslit, ze komunikacja miedzy Zamawiajgcym a Wykonawcami odbywa sie elektronicznie
przy uzyciu miniPortalu, ePuap. We wszelkiej korespondencji zwigzanej z postepowaniem
Zamawiajgcy i Wykonawcy postugiwaé sie bedg numerem postepowania i jego numerem ID.
Wymagania techniczne i organizacyjne dla wykonywanych elektronicznie w postepowaniu
czynnosci okreslajg Regulamin korzystania z miniPortalu oraz Regulamin ePuap.
Identyfikator postepowania i klucz publiczny dla danego postepowania sg dostepne na Liscie

wszystkich postepowan na miniPortalu oraz stanowig zatgcznik do SIWZ.

Z rozdzialu XV SIWZ wynika, ze wykonawca skfadat oferte za posrednictwem
Formularza do ztozenia, zmiany, wycofania oferty dostepnego na ePuap i udostepnionego
réowniez na miniPortalu. Klucz publiczny, niezbedny do =zaszyfrowania oferty przez
Wykonawce, jest dostepny na miniPortalu oraz na stronie internetowej Zamawiajgcego.
Aplikacja do szyfrowania oferty dziata z systemem operacyjnym Windows. Sposéb ztozenia
oferty, w tym jej zaszyfrowanie, opisane zostato w Regulaminie korzystania z miniPortalu.
W formularzu ofertowym Wykonawca jest zobowigzany podaé adres skrzynki ePuap, na
ktory kierowana bedzie korespondencja zwigzana z postepowaniem. Otwarcie ofert nastgpi
przez uzycie aplikacji do szyfrowania ofert dostepnej na miniPortalu i dokonywane jest przez

odszyfrowanie i otwarcie ofert za pomocg klucza prywatnego.

Zamawiajacy w dniu 21 maja 2019 roku na stronie internetowej zamie$ci Informacje
z otwarcia ofert, w ktérej wskazat, ze odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu odrzucenia podano, ze zgodnie z postanowieniami pkt 2
i 3 rozdziatu XV SIWZ Wykonawca skfadat oferte za pomocg Formularza do ztozenia,

zmiany, wycofania oferty dostepnego na ePUAP i udostepnionego réwniez na miniPortalu.
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Klucz publiczny, niezbedny do zaszyfrowania oferty przez Wykonawce, jest dostepny dla
Wykonawcéw na portalu oraz na stronie internetowej Zamawiajgcego. sposob ztozenia
oferty, w tym jej zaszyfrowanie, opisane zostato w Regulaminie korzystania z miniPortalu.
Ponadto Zamawiajgcy wskazat w SIWZ, Ze otwarcie ofert nastgpi przez uzycie aplikacji do
szyfrowania ofert dostepnej na mini portalu i dokonywane jest przez odszyfrowanie i otwarcie
ofert za pomoca klucza prywatnego (pkt 6 rozdziatu XV SIWZ). W toku czynno$ci otwarcia
oferty nr 2 w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego wystapit btad uniemozliwiajgcy
odszyfrowanie ztozonej oferty. W celu wyjasnienia zaistniatej sytuacji Zamawiajacy zwrocit
sie do Urzedu Zamowien Publicznych, od ktérego w dniu 21 maja 2019 roku otrzymat
informacje, z ktérej wynika, ze Wykonawca sktadajgcy oferte podat numer IdPostepowania
6344062-6729-49D2-9897-6887D9ESES3D. Postepowanie o takim numerze Id nie istnieje

w bazie miniPortalu.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage lIzba uznata, ze odwotanie winno zosta¢

oddalone w catosci.

Postawione przez Odwotujgcego zarzuty w ramach wniesionego srodka ochrony
prawnej sprowadzaly problematyke sprawy do oceny czy Odwotujgcy wystepujgc
samodzielnie zilozyt swojg oferte w sposdb poprawny, to jest przy zastosowaniu
prawidtowego numeru stanowigcego Identyfikator postepowania, pozwalajgcy na jej
prawidtowe otwarcie, a takze czy czynnos$¢ otwarcia ofert zostata dokonana przez

Zamawiajgcego w sposob prawidiowy.

W ocenie Izby, calos¢ zebranego materiatu procesowego wskazuje, w sposdb nie
budzacy watpliwosci, na prawidtowosé kwestionowanych przez Odwotujgcego czynnosci
przeprowadzonych przez Zamawiajgcego wykonywanych w ramach sesji otwarcia ofert.
To na Odwotujgcym spoczywat ciezar wykazania w ramach postepowania odwotawczego, ze
Zamawiajgcy naruszyt prawo, zas oferta wykonawcy zostata ztozona w sposéb prawidtowy,
a tym samym czynnos$¢ otwarcia ofert byta wadliwa, a wiec - zgodnie z zgdaniem odwotania -
nalezy jg powtérzy¢ lub w przypadku niemozliwosci jej powtorzenia — postepowanie

w danych czesciach uniewaznic.

Na podstawie akt postepowania, a takze dokumentéw przedstawionych przez
samego Odwotujgcego Izba ustalita, ze nie jest mozliwe otworzenie plikéw sktadajgcych sie
na oferte przestanych przez Odwotujgcego, znajdujgcych sie w dokumentacji postepowania
z uwagi na btedne wskazanie w pliku numeru ID postepowania. Stan ten powoduje brak

mozliwosci odszyfrowania oferty za pomocg klucza prywatnego. Algorytm systemu do
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elektronicznego sktadania ofert umozliwia dzieki numerowi ID postepowania przypisanie do
szyfrowania wtasciwego dla danego postepowania klucza publicznego i nastepnie umozliwia
zaszyfrowanie oferty kluczem prywatnym wykonawcy, a potem jej odszyfrowanie kluczem
prywatnym zamawiajgcego. Tym samym btedne przyporzgdkowanie klucza publicznego
umozliwia, co prawda zaszyfrowanie oferty przez wykonawce, lecz uniemozliwi jej

odszyfrowanie przez zamawiajgcego.

Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego stanowczo przedstawionym w odwotaniu
i potwierdzonym przez peinomocnika na rozprawie, identyfikacja postepowania na
miniPortalu nie nastgpita po stronie wykonawcy przez wybranie w formularzu do ztozenia,
zmiany, wycofania oferty lub wniosku opcji numeru ogtoszenia TED. Wéwczas to bowiem
nastepuje automatyczne przypisanie numeru identyfikatora postepowania w dalszych
sekcjach Formularza odnoszacych sie do danych postepowania. Wéwczas takze trudniej o
btagd w podaniu tego numeru w samym formularzu wyznaczonym do skfadania ofert. Co
jednoczesnie nie oznacza, ze do podania btednego numeru ID postepowania moze dojs¢

réwniez na kolejnym etapie sktadania ofert, na ePuapie.

W formularzu przedstawionym pod odwotaniem, ktéry odzwierciedla¢ miat przebieg
procesu skladania oferty przez przedstawiciela Odwotujgcego, Odwotujgcy prébowat
wywotaé wrazenie identyfikacji postepowania przez numer ogtoszenia w TED przez wpisanie
w rubryke ,Wpisz numer postepowania” numer ogtoszenia zamieszczonego w odpowiednim
publikatorze, w tym przypadku TED. Tymczasem ziozony przy odwofaniu skan Formularza
obrazujacy krok 1 w procesie sktadania oferty jasno pokazuje, ze Wykonawca wybrat opcje
nr 3 z Formularza, to znaczy ,Numer postepowania (wewnetrzny numer Zamawiajgcego dla
postepowan bez ogtoszenia w TED lub BZP)”. W takim przypadku wpisanie identyfikatora
postepowania (a wiec elementu kluczowego dla przedmiotu niniejszego sporu) musi nastgpic
recznie przez Wykonawce, wzglednie przez przekopiowanie danych udostepnionych przez
Zamawiajgcego w miniPortau. Na wybdr opcji nr 3 w Formularzu niezbicie wskazuje
wyboldowanie w sekcji ,Wybierz rodzaj identyfikatora postepowania” okna wyboru
oznaczonego jako trzeciego zwigzanego z wewnetrznym numerem Zamawiajgcego dla
postepowania. Oznacza to, ze Odwotujgcy samodzielnie wprowadzat numer postepowania i
prawdopodobnie zamienit w nim cyfry, przy zachowaniu odpowiedniej liczby znakow lub tez
btad nastgpit przy kopiowaniu danych udostepnionych przez Zamawiajgcego. W chwili
obecnej niemozliwym jest do ustalenia jak to sie stato (czy wykonawca wprowadzat ten
numer recznie, czy zZle go przekopiowat), jednak miato to miejsce w momencie sktadania
oferty przez samego Wykonawce. Powyzsze ustalenia Izby potwierdza przedstawiony wraz z

dokumentacjg z postepowania formularz otrzymywany przez Zamawiajgcego po ztozeniu
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oferty/wniosku przez kazdego z wykonawcow pt. ,Zgfoszenie oferty/wniosku”. W formularzu
Odwotujgcego w sekcji ,Rodzaj identyfikatora postepowania” bez watpienia stwierdzi¢
mozna, ze Odwolujgcy identyfikowat postepowanie przez ,Numer Identyfikacyjny
Postepowania Miniportal”, btednie w nastepng rubryke wpisujgc numer ogtoszenia w
publikatorze TED, zamiast oznaczenia postepowania nadanego przez Zamawiajgcego. Dla
poréwnania w przypadku ziozenia oferty oznaczonej numerem 1 stwierdzi¢ mozna, ze
identyfikacja postepowania nastgpita przez zaznaczenie rubryki ,Ogfoszenie TED”, gdzie w

takim przypadku Identyfikator postepowania zostat wstawiony automatycznie.

Co wiecej, Odwotujagcy nie zatgczyt do odwotania i nie ztozyt na rozprawie dalszych
elementéw Formularza obrazujgcych kolejne kroki procesu zitozenia oferty. Wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego elementy te sg istotne w przedmiocie sporu, ukazatyby bowiem,
ze zlozono oferte o prawidlowym numerze ID postepowania (co wynika chocéby z
dokumentéw przedstawionych przez Zamawiajgcego na rozprawie w zakresie testowego
sprawdzenia poprawnosci dziatania systemu). Krok 3 odwotuje sie do Identyfikatora
postepowania, tym samym mozliwe bytoby sprawdzenie, czy Odwotujgcy prawidiowo ztozyt
oferte we wskazywanych w odwotaniu czesciach. Odwotujgcy takich dokumentéw jednak
Izbie nie przedstawit, ograniczajgc sie jedynie do zlozenia potwierdzenia wystania
formularza. Dysponujgc jedynie tym elementem nie jest mozliwe powigzanie Formularza do
ztozenia, zmiany, wycofania oferty z dokumentem potwierdzajgcym ztozenie/wystanie blizej
niezidentyfikowanej tresci. Dokumenty te nie potwierdzaly wiec w Zzaden sposob
prawidtowosci dziatan samego Odwotujgcego w toku sktadania ofert. Zamawiajgcy natomiast
przedstawit w ramach ztozonego materialu dowodowego, ze mozliwe jest wprowadzenie i
zaszyfrowanie oferty z btednym ID postepowania na miniPortalu ale juz wprowadzenie
btednego ID postepowania na ePuap powoduje niemozliwo$¢ odszyfrowania przez
Zamawiajgcego ztozonej oferty za pomocg udostepnionego klucza prywatnego. Jednak btgd
taki jest spowodowany wyborem samego Wykonawcy w zakresie sposobu identyfikaciji
postepowania. Odwotujgcy nie przedstawit dokumentéw, zrzutdéw z ekranu dla procesu
szyfryzacji na ePuapie wiasciwej oferty a przedstawit dokument nie dotyczacy czesci
zamowienia, w ktérych ztozono odwotanie. Skoro mozliwe byto przedstawienie printscreendw
dla momentu ztozenia oswiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowej dla oferty
ztozonej w konsorcjum, to w ocenie sktadu orzekajgcego Izby mozliwe byto réwniez
przedstawienie takich materiatbw dla momentu ztozenia oferty Najmilsza. Taki materiat
pozwolitby zweryfikowac, czy na etapie szyfrowania, na ePuapie Odwotujgcy postugiwat sie

prawidtowym numerem ID postepowania.

13



W ocenie Izby Odwotujgcy nie sprostat wymogowi udowodnienia zasadnosci zgdania
ponowienia czynnosci otwarcia ofert. CzynnoS¢ ta zostata przez Zamawiajgcego
przeprowadzona w sposob prawidlowy, a brak mozliwosci odszyfrowania oferty
Odwotujgcego wynikat z podania przez niego w procesie sktadania oferty btednego numeru

ID postepowania.

Dalej Izba zaznacza, ze Odwotujgcy nie podjat nawet préby wykazania, ze
Zamawiajgcy, dochodzac do obiektywnie weryfikowalnego wniosku - ze oferty Odwotujgcego
nie da sie otworzy¢ - zachowat sie nieprawidlowo. Konieczne byloby wskazanie jaki btad
popetnit Zamawiajgcy lub tez gdzie zawiddt system, ktérym operuje Zamawiajgcy, wzglednie
jakie zachowanie nalezato uznaé za prawidiowe. Izba wskazuje, ze wykonawca
kwestionujgcy prawidtowos¢ technicznej czynnosci Zamawiajgcego, nie moze ograniczy¢ sie
do polemiki z rezultatami tej czynnosci, a winien chociazby podjgé prébe wskazania wady w
postepowaniu Zamawiajgcego, dopiero to bowiem umozliwitoby Izbie ocene zachowania
Zamawiajgcego. Dotyczy to réwniez elementéw zwigzanych z dziataniem systemu
informatycznego, z ktérego korzysta Zamawiajgcy. Jezeli Odwotujgcy stawia teze, ze system
ten dziatat nieprawidtowo i do zmiany numeru ID postepowania doszto po ztozeniu oferty a w
trakcie wprowadzenia jej do systemu Zamawiajgcego, to taki dowdd winien przedstawi¢. Nic
nie stato na przeszkodzie zwrdcenia sie do administratora miniPortalu z zapytaniem, czym
mogty by¢ spowodowane nieprawidtowos$ci przy deszyfryzacji oferty Wykonawcy. Natomiast
to Zamawiajgcy dochowat nalezytej starannosci i takie postepowanie wyjasniajgce
przeprowadzit. Ztozone wyniki tego postepowania pokazujg, ze nie bylo mowy o btedzie
systemu, ale ze mamy do czynienia z btedem ludzkim.

Tym samym Izba nie dopatrzyta sie réwniez podstaw do uniewaznienia postepowania

i nie stwierdzita naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W konsekwencji powyzszego Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy
nie udowodnit, aby rozpoznawane odwotanie posiadato uzasadnione podstawy do jego
uwzglednienia. Nie podotano wykazaniu, ze oferta Odwotujgcego zostata ztozona w sposob
prawidtowy i mogta by¢ odszyfrowana, w sposdb zgodny z wymaganiami dokumentacji
postepowania, a tym samym, ze problem z jej otwarciem lezat po stronie Zamawiajgcego.
Taki stan rzeczy dawat Zamawiajgcemu podstawe do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp jako miernika oceny nieprawidtowosci tresci oferty. W specyfikacji Zamawiajgcy
jasno opisat sposéb komunikacji miedzy uczestnikami postepowania o udzielenie
zamowienia i wskazat, ze Regulamin korzystania z miniPortalu oraz ePuap stanowi czesc
SIWZ, a dokumenty te krok po kroku opisujg procedure skfadania oferty. Niezastosowanie

sie do tresci i zalecen tych dwoch dokumentéw powoduje wystgpienie niezgodnosSci tresci
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oferty materialnie ztozonej Zamawiajgcemu w zestawieniu z trescig SIWZ. Nie sg to jedynie
wzgledy formalne, wymagania co do formy oferty, ale kwestie koncentrujgce sie na aspekcie
merytorycznym oferty.

Izba nie dopatrzyta sie w dziataniach Zamawiajgcego naruszenia art. 7 ustawy Pzp

odnoszacych sie do zasad udzielania zaméwienh publicznych.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mieC istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. W swietle niepotwierdzenia sie zadnego z zarzutow,

odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji wyroku.

15



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 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 rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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