Sygn. akt: KIO 1403/21

WYROK

z dnia 23 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 czerwca 2021 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 maja 2021 r. przez
wykonawce Sanito Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie w

postepowaniu prowadzonym przez Gmine Tarnowskie Gory w Tarnowskich Gérach

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Hymon
Fotowoltaika Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Tarnowie, Hymon Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Tarnowie, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24aa w zw. z
art. 10b w zw. z art.10a ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku —
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.) poprzez zaniechanie
przeprowadzenia wszelkich czynnosci prowadzacych do skutecznego odszyfrowania oferty

odwotujgcego,
2. w pozostatym zakresie odwotanie oddala,

3. kosztami postepowania obcigza wykonawce Sanito Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawce Sanito Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie tytutlem

wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 579 ust. 1 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku —
Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), na niniejszy wyrok, w
terminie 14 dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Tarnowskie Goéry w Tarnowskich Goérach prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Odnawialne zrédta energii na

terenie Gminy Tarnowskie Gory”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843), zwanej dalej

ustawg P.z.p.

W dniu 10 maja 2021 roku wykonawca Sanito Sp. z o0.0. w Warszawie (dalej:
odwotujgcy) wnidst odwotanie w zakresie czesci nr 1 — instalacje fotowoltaiczne i kolektory

stoneczne — od czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, w tym m.in.:

- dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy — Konsorcjum firm: Hymon
Fotowoltaika Sp. z 0.0. Lider Konsorcjum, 33-100 Tarnéw, ul. Dojazd 16a oraz Hymon Sp. z
0.0. — Czionek Konsorcjum 33-100 Tarnoéw, ul. Dojazd 16a (zwanego dalej réwniez:
-HYMON” lub ,przystepujgcy”),podczas, gdy przy badaniu i ocenie ofert oraz wyborze
najkorzystniejszej oferty doszto do pominiecia prawidtowo ztozonej oferty odwotujgcego, co
wskazuje na nieréwne traktowanie wykonawcow w postepowaniu i naruszenie uczciwiej

konkurencji,

- zaniechania przez zamawiajgcego doprowadzenia do skutecznego odszyfrowania oferty

odwotujgcego,

- zaniechania przez zamawiajgcego dokonania badania i oceny prawidtowo ztozonej przez

odwotujgcego oferty,
- zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu,
ewentualnie (w przypadku obiektywnej niemozliwosci odszyfrowania oferty odwotujgcego):

- dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty HYMON, podczas gdy przy badaniu i
ocenie ofert oraz wyborze najkorzystniejszej oferty doszto do pominigcia prawidtowo ztozonej
oferty odwotujgcego (ktérej niemozliwos¢ odszyfrowania wynikata z przyczyn lezgcych po
stronie zamawiajgcego), co wskazuje na nierbwne traktowanie wykonawcow w

postepowaniu i naruszenie uczciwiej konkurenciji,

- zaniechanie stwierdzenia w zwigzku z powyzszym, ze w postepowaniu doszio do

nierdbwnego potraktowania wykonawcéw w postepowaniu i naruszenia uczciwiej konkurencji
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w postepowaniu, jak rowniez zaniechania stwierdzenia, ze postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, co w konsekwencji doprowadzito do zaniechania

uniewaznienia postepowania.

Odwotujgecy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez
naruszenie zasady nakazujgcej prowadzenie postepowania w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow oraz w sposob
przejrzysty i proporcjonalny, a takze naruszenie innych pozostajgcych w zwigzku z art. 7 ust.

1 ustawy P.z.p. przepiséw, tj.:

1. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24aa w zw. z art. 10b w zw. z art.10a ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy P.z.p. poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty HYMON, w zakresie
czesci nr 1 — instalacje fotowoltaiczne i kolektory stoneczne, podczas, gdy przy badaniu i
ocenie ofert oraz wyborze najkorzystniejszej oferty doszto do pominiecia prawidtowo ztozonej
oferty odwotujgcego, co wskazuje na nierédwne traktowanie wykonawcow w postepowaniu i

naruszenie uczciwiej konkurenciji,

2. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24aa w zw. z art. 10b w zw. z art.10a ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy P.z.p. poprzez dokonanie badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty
z pominieciem prawidiowo ztozonej oferty odwotujgcego, ktéra na podstawie ustalonych
przez zamawiajgcego kryteriow oceny ofert powinna stanowi¢ oferte najwyzej oceniong i nie

podlegajagcg odrzuceniu (a odwotujgcy nie powinien podlega¢ wykluczeniu z postepowania),

3. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24aa w zw. z art. 10b w zw. z art.10a ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy P.z.p. poprzez dokonanie badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty
pomimo braku uprzedniego uczynienia zado$¢ obowigzkowi skutecznego odszyfrowania
oferty odwotujgcego oraz braku przeprowadzenia wszelkich mozliwych czynno$ci
prowadzgcych do skutecznego odszyfrowania oferty odwotujgcego, a nastepnie jej zbadania
i oceny wraz z pozostatymi ofertami ztozonymi w postepowaniu, co wskazuje na nieréwne

traktowanie wykonawcow w postepowaniu i naruszenie uczciwiej konkurenciji,

4. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24aa w zw. z art. 10b w zw. z art.10a ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie przeprowadzenia wszelkich czynnosci prowadzgcych do
skutecznego odszyfrowania oferty odwotujgcego, a nastepnie jej zbadania i oceny wraz z
pozostatymi ofertami ztozonymi w postepowaniu, co wskazuje na nierbwne traktowanie

wykonawcdw w postepowaniu i naruszenie uczciwiej konkurenciji,

5.art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24aa w zw. z art. 10b w zw. z art.10a ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1

ustawy P.z.p. poprzez przystgpienie do badania i oceny pozostatych ofert w postepowaniu



bez uprzedniego dokonania wszelkich czynnosci w celu ostatecznego ustalenia
mozliwosci/niemozliwosci odszyfrowania oferty odwolujgcego oraz poprzez pominiecie
informaciji uzyskanej w korespondencji mailowej z dnia 04.03.2021 r. od miniportal UZP, z
ktérej wynikato, ze niemozliwos¢ odszyfrowania oferty byla zwigzana z wewnetrznym
systemem zamawiajgcego, co wskazuje na nieréwne traktowanie wykonawcéw w

postepowaniu i naruszenie uczciwej konkurencji przez zamawiajgcego,

6. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 92 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 w zw. z art.
24 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez pozostawienie
prawidtowo ztozonej przez odwotujgcego oferty bez dokonania jej oceny ani bez podjecia
jakichkolwiek decyzji dotyczgcej oferty odwotujgcego w postepowaniu, co jest

niedopuszczalne wobec obowigzujgcych przepiséw ustawy P.z.p.,

7. art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie dokonania czynnosci polegajgcej na
wyborze oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu, w zakresie czesci nr 1
— instalacje fotowoltaiczne i kolektory stoneczne, pomimo ze oferta odwotujgcego jest ofertg
najkorzystniejszg w Swietle kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (s.iw.z.), sposrod ofert ztozonych w postepowaniu, a nie

podlegajgcych odrzuceniu;
ewentualnie (w przypadku obiektywnej niemozliwosci odszyfrowania oferty Odwotujgcego):

8. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24aa w zw. z art. 10b w zw. z art.10a ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy P.z.p. poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty HYMON, w zakresie
czesci nr 1 — instalacje fotowoltaiczne i kolektory stoneczne, podczas, gdy przy badaniu i
ocenie ofert oraz wyborze najkorzystniejszej oferty doszto do pominiecia prawidtowo ztozone;j
oferty odwotujgcego (ktérej niemozliwos¢ odszyfrowania wynikata z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajgcego), co wskazuje na nierébwne traktowanie wykonawcéw w

postepowaniu i naruszenie uczciwiej konkurenciji,

9. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 10b w zw. z art.10a ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez nieuzasadnione
niezapewnienie przez zamawiajgcego, aby narzedzia i urzgdzenia wykorzystywane do
komunikacji z wykonawcami przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, oraz ich
wiasciwosci techniczne byly niedyskryminujgce, ogodlnie dostepne oraz interoperacyjne z
produktami stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu, przetwarzaniu i przesytaniu danych
bedgcymi w powszechnym uzyciu oraz nie mogty ogranicza¢c wykonawcom dostepu do
postepowania o udzielenie zamowienia, podczas gdy narzedzia i urzadzenia
wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami zapewnione przez zamawiajgcego

uniemozliwity odszyfrowanie oferty prawidlowo ztozonej przez odwotujgcego, co w



konsekwencji doprowadzito do niemozliwosci prawidtowej oceny oferty ww. wykonawcy oraz

jej wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu,

10. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 10b w zw. z art.10a ust. 1 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
P.z.p. poprzez nieréwne potraktowanie wykonawcéw (odwotujgcego) w postepowaniu i
naruszenia uczciwiej konkurencji w postepowaniu, jak rowniez zaniechania stwierdzenia, ze
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy W sprawie zamowienia publicznego, co w

konsekwencji doprowadzito do nieuzasadnionego zaniechania uniewaznienia postepowania.
oraz innych przepisow powotanych w tresci uzasadnienia odwotania.
Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty HYMON jako najkorzystniejszej w

zakresie czesci nr 1 — instalacje fotowoltaiczne i kolektory stoneczne,

2. dokonanie przez zamawiajacego wszelkich mozliwych czynnosci zapewniajgcych

skuteczne odszyfrowanie oferty odwotujgcego,

3. dokonanie badania i oceny ofert w postepowaniu z uwzglednieniem prawidtowo ztozonej

oferty odwotujgcego,

4. dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu, w
zakresie czesci nr 1 — instalacje fotowoltaiczne i kolektory stoneczne, na podstawie
ustalonych w s.i.w.z. kryteriow oceny ofert, przy uwzglednieniu konsekwencji wynikajgcych z

powtornej oceny ofert.
ewentualnie (w przypadku obiektywnej niemozliwosci odszyfrowania oferty odwotujgcego):

5. uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze oferty HYMON jako najkorzystniejszej w

zakresie czesci nr 1 — instalacje fotowoltaiczne i kolektory stoneczne;

6. stwierdzenia, ze w postepowaniu doszto do nieréwnego potraktowania wykonawcéw w
postepowaniu i naruszenia uczciwiej konkurencji w postepowaniu, jak réwniez stwierdzenia,
ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy W sprawie zamowienia publicznego, a w
konsekwencji uniewaznienia postepowania w zakresie czesci nr 1 — instalacje fotowoltaiczne

i kolektory stoneczne.

Odwotujgcy podnidst, ze ma interes we wniesieniu odwotania. W wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy P.z.p., interes odwotujgcego w uzyskaniu

zamoOwienia moze dozna¢ uszczerbku (szkody), gdyz objete odwotaniem czynnosci



zamawiajgcego uniemozliwiajg odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamdwienia i jego
realizacje. Zamawiajgcy nie uczynit zado$¢ obowigzkowi dokonania wszelkich ustalen i
czynnosci umozliwiajgcych skuteczne odszyfrowanie prawidtowo zaszyfrowanej i prawidiowo
ztozonej oferty odwotujgcego, pomingt uwagi miniportalu UZP dotyczace nieprawidtowosci w
dziataniu wewnetrznego systemu zamawiajgcego w powyzszym zakresie, i nie dopetniajgc
obowigzkéw zwigzanych z doprowadzeniem do skutecznego odszyfrowania oferty
odwotujgcego, dokonat dalszego badania i oceny ofert (z pominieciem oferty odwotujgcego)
oraz wyboru oferty HYMON jako najkorzystniejszej w postepowaniu w zakresie czesci nr 1 —
instalacje fotowoltaiczne i kolektory stoneczne. Odwotujgcy jest uczestnikiem postepowania,
jego oferta zostata prawidtowo ztozona i nie zawiera btedow oraz powinna zostaé
sklasyfikowana na pierwszym miejscu, a tym samym istnieje mozliwo$¢ wyboru oferty
odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej. Naruszenie wskazanych powyzej przepiséw, ma
istotny wptyw na wynik postepowania, w czym nalezy réwnolegle upatrywaé interes we
wniesieniu odwotania, albowiem wptywa to na sytuacje prawng odwotujgcego w
postepowaniu. Uchybienia mogg zosta¢ naprawione poprzez nakazanie zamawiajgcemu
wykonania czynno$ci zgodnych z obowigzujgcymi przepisami ustawy P.z.p., przy

uwzglednieniu zarzutéw odwotania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 12 maja 2021 roku, doreczonej

Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 maja 2021 roku wniést o:

1) odrzucenie odwotania na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 2019 ze zm.) jako
wniesionego po uptywie terminu okreslonego w ustawie,

2) oddalenie w catosci odwotania.

Zamawiajgcy zakwestionowat ponadto interes odwotujgcego we wniesieniu
odwofania, stwierdzajgc, ze odwotujgcy nie wskazat ani nawet nie uprawdopodobnit, Ze jego
oferta ma takg wartos¢, iz gdyby zostata odszyfrowana, stanowitaby istotng konkurencje dla

pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpili wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia: Hymon Fotowoltaika Spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Tarnowie, Hymon Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Tarnowie. Przystepujgcy poparli stanowisko zamawiajgcego zaréowno w zakresie wniosku o

odrzucenie odwotania, jak i jego oddalenie.



Izba ustalita, co nastepuje:

Wartos¢ przedmiotowego zaméwienia przekracza wysokos¢, od ktorej jest

uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.

W dniu 11 marca 2020 r. zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na realizacje zamowienia pn. ,Odnawialne zrodfa energii na terenie

Gminy Tarnowskie Goéry” z podziatem na 3 czesci.

W rozdziale XXIII s.i.w.z. ,Opis sposobu przygotowania oferty” ust. 1 zdanie drugie
,Oferte nalezy ztozy¢ pod rygorem niewaznosci wytgcznie w formie elektronicznej, podpisang
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, za pomocg dedykowanego formularza

dostepnego na ePUAP lub przez miniPortal. W ust. 2 akapit drugi zamawiajgcy wskazat:

LUWAGA! Za date przekazania oferty wraz z zatgcznikami oraz innych dokumentow i

informaciji przyjmuje sie date ich wptywu do skrzynki ePUAP Zamawiajgcego.

Sposbdb ztozenia oferty przez Wykonawce, sposob zaszyfrowania oferty (klucz publiczny)
oraz pozostate informacje zawiera Instrukcja uzytkownika systemu miniPortal, ktéra stanowi

zatgcznik do niniejszego postepowania”.

Zamawiajgcy w rozdz. XXV ,Termin i miejsce skladania ofert” w ust. 1 wskazat:
~Wykonawca sktada oferte za posrednictwem Formularza do ztozenia, zmiany lub wycofania
oferty dostepnego na ePUAP i udostepnionego réwniez na miniPortalu. Klucz publiczny
niezbedny do zaszyfrowania oferty przez Wykonawce jest dostepny na miniPortalu. W
formularzu oferty Wykonawca zobowigzany jest poda¢ adres skrzynki ePUAP, na ktérym

bedzie prowadzona korespondencja zwigzana z postepowaniem”.

Zamawiajacy wyznaczyt ostateczny termin sktadania ofert w zakresie czesci nr 1
Postepowania — instalacje fotowoltaiczne i kolektory stoneczne na dzien 23.02.2021 r.

Termin otwarcia ofert zostat wyznaczony na dzien 23.02.2021 r. na godz. 13.00.

Zamawiajgcy w rozdziale XXVI ,Informacje o trybie otwarcia i ocenie ofert” wskazat,

Co nastepuje:
»1. Otwarcie ofert jest jawne.

2. Otwarcie ofert nastepuje poprzez uzycie aplikacji do szyfrowania ofert dostepnej na

miniPortalu i dokonywane jest poprzez odszyfrowanie i otwarcie ofert za pomocg klucza

prywatnego.

(...) 7. Zgodnie z art. 24aa ustawy, Zamawiajgcy najpierw dokona oceny ofert, a nastepnie

zbada, czy Wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega



wykluczeniu (art. 24 ust. 1 pkt 12-23 oraz wybrane podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 5
ustawy, wskazane przez Zamawiajgcego w pkt. 2.2. rozdzialu XV SIWZ) oraz spetnia
warunki udzialu w postepowaniu, okreslone przez Zamawiajgcego w pkt. 3.1., 3.2. i 3.3.
rozdziatu XV SIWZ”.

W dniu 22.02.2021 r. odwotujgcy ztozyt za posrednictwem miniportalu UZP oferte w

zakresie czesci nr 1 postepowania — instalacje fotowoltaiczne i kolektory stoneczne.

W dniu 23 lutego 2021 roku zamawiajacy dokonat otwarcia ofert. Zamawiajgcy nie
mogt odszyfrowaé i otworzyé oferty ztozonej przez odwotujgcego. Zaden z wykonawcow nie

byt obecny podczas otwarcia ofert.

W dniu 24 lutego 2021 roku zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje z
otwarcia ofert, w ktorej wskazat najwazniejsze informacje dotyczgce ztozonych ofert na
poszczegdblne czesci. Ponadto zamawiajgcy zawiadomit, Zze w postepowaniu zostata ztozona
oferta odwolujgcego. Zamawiajgcy nie mogt otworzy¢ oferty odwotujgcego. Prébujac
odszyfrowa¢ oferte otrzymat komunikat: ,Rezultat deszyfrowania: Informacja o
zaszyfrowanym pliku nie istnieje w systemie’. Zamawiajgcy przestat plik do analizy

informatycznej przez administratora Miniportalu.

Zamawiajgcy od dnia 23 lutego 2021 roku do 4 marca 2021 roku prowadzit
korespondencje mailowg z administratorem miniPortalu. W dniu 4 marca 2021 roku
administrator przestat informacje nastepujgcej tresci: ,Analiza przestanego pliku wykazata, ze
plik zostat zmodyfikowany przez Panstwa system obiegu dokumentéw. Prosze o kontakt z
administratorem tego systemu. Przestany przez Panstwa plik zostat przy pobieraniu przez
system przyciety i na jego koncu brakuje stopki (i prawdopodobnie réwniez kolejnych
danych). Prosze tez o analize, czy system ten pozwala na obstuge plikdéw o wielkosci okoto
30 MB”.

Z informacji mailowej z dnia 5 marca 2021 roku, przekazanej przez pracownika

zamawiajgcego, wynika:
»,1. Obieg dokumentéw umozliwia pobranie plikow powyzej 30 MB.

2. Zmiana nazwy pliku nie ma znaczenia, bowiem inna oferta rowniez miata zmieniong

nazwe i weryfikacja przebiegta pomysinie a tylko przy przedmiotowej ofercie byt btad.

3. W systemie obiegu dokumentéw Zamawiajgcego wszystkie oferty majg poprawng opcje

~Weryfikacja podpisu” a tylko ta jedna oferta ma opis ,Brak podpisu”.



Whniosek:

Najprawdopodobniej oferta nie ma podpisu lub nastgpito uszkodzenie pliku zanim zatgcznik

dotart do systemu Zamawiajgcego”.

W dniu 30.04.2021 r. zamawiajgcy przestat informacje o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty przystepujgcego w zakresie czesci nr 1 — instalacje fotowoltaiczne i

kolektory stoneczne.

Stan faktyczny Izba ustalita na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia, w tym w szczegdlnosci: specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, informacji
Z otwarcia ofert wraz z listg obecnosci, korespondencji mailowej pomiedzy zamawiajgcym a

administratorem miniPortalu oraz informacji o wyniku postepowania.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego zostato wszczete przed 1
stycznia 2021 r., jednakze odwotanie wnoszone jest po tej dacie, a zatem zgodnie z art. 98
ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020), do niniejszego postepowania

odwotawczego stosuje sie przepisy nowego P.z.p. (n.P.z.p.).

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania ze $srodkéw ochrony

prawnej w rozumieniu art. 505 ustawy n.P.z.p.

Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego, iz odwotujgcy, wykazujgc swoj interes
we whniesieniu odwotania, musiatby udowodnié, ze zaoferowana przez niego cena jest

konkurencyjna wobec innych ofert ztozonych w postepowaniu.

Izba wskazuje, ze w ramach procedury odwroconej, a z takg mamy do czynienia w
przedmiotowym postepowaniu, odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamdéwienia bez wzgledu
na zajmowane przez niego miejsce w rankingu. Szerokie rozumienie interesu zostato
potwierdzone miedzy innymi wyrokiem z dnia 10 grudnia 2018 r., wydanym przez KIO w
sprawie o sygn. akt: KIO 2446/18, w ktérym Izba uznata, iz w przypadku uwzglednienia
odwotania, przy ponownym badaniu ofert, odwotujagcy moze podnosi¢ zarzuty wobec
wytonionego wykonawcy. W wyniku ich potwierdzenia, czyli w sytuacji kolejnego badania i
oceny ofert przez zamawiajgcego, odwotujgcy ma mozliwos¢ uzyskania zamowienia, w

sytuaciji, gdyby jego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.
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Odwotanie podlega odrzuceniu w zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z
art. 24aa w zw. z art. 10b w zw. z art.10a ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 P.z.p. poprzez
zaniechanie przeprowadzenia wszelkich czynnosci prowadzgcych do skutecznego
odszyfrowania oferty odwotujgcego, z powodu jego wniesienia po uptywie terminu

okreslonego w ustawie, tj. na podstawie art. 528 pkt 3 n.P.z.p.
W pozostatym zakresie odwotanie podlega oddaleniu.

Zgodnie z art. 528 pkt 3 n.P.z.p. Izba odrzuca odwofanie, jezeli stwierdzi, ze

odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie.

W mysl art. 515 ust. 3 pkt 1 n.P.z.p. odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w
ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé wiadomosé
o okolicznoéciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, w przypadku zamoéwien, ktérych

wartos¢ jest réowna albo przekracza progi unijne.

Istota sporu dotyczy faktu nieodszyfrowania oferty zlozonej przez odwotujgcego.
Zamawiajacy w s.i.w.z. dokfadnie okreslit dzien i godzine otwarcia ofert. Termin ten
okreslony zostat na 23 lutego br. godz. 13.00, o czym wszyscy wykonawcy byli
poinformowani. W wyznaczonym terminie zamawiajgcy podjgt prébe odszyfrowania oferty

odwotujgcego i proba ta zakonczyta sie niepowodzeniem.

Izba wskazuje, ze czynnos¢ otwarcia ofert jest czynnoscig szczegétowo opisang w
ustawie P.z.p. Ustawa okresla wszystkie dziatania, jakie zamawiajgcy jest obowigzany
podjg¢ podczas otwarcia ofert. W szczegdlnosci zamawiajgcy jest obowigzany wskazac
miejsce i termin otwarcia ofert w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, co wynika z
art. 36 ust. 1 pkt 11 ustawy P.z.p. Nastepnie, stosownie do art. 86 ust. 2 i nast.,, w
wyznaczonym terminie zamawiajgcy dokonuje jawnego otwarcia ofert, podajgc uprzednio
kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, podaje takze nazwy (firmy)

wykonawcow oraz elementy przedmiotowo istotne ztozonych ofert.

Otwarcie ofert cechuje sie zatem wysokim stopniem sformalizowania, a wszelkie
czynnosci i zaniechania zamawiajgcego majgce miejsce podczas otwarcia ofert podlegajg

kontroli przewidzianej przepisami ustawy P.z.p. dotyczgcymi Srodkéw ochrony prawne;j.

Jak juz wyzej wskazano, w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy ustalit termin
czynnosci otwarcia ofert na dzieh 23 lutego 2021 roku godz. 13.00 i w wyznaczonym
terminie czynnos¢ te przeprowadzit. Zamawiajgcy nie odszyfrowat i nie otworzyt oferty
ztozonej przez odwotujgcego, na co odwotujgcemu przystugiwato uprawnienie do ztozenia

Srodka ochrony prawnej. Bieg terminu do wniesienia odwotania rozpoczat sie w dniu 23
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lutego br. i zakonczyt w dniu 5 marca br. Odwotujgcy wniost odwotanie w dniu 10 maja 2021

roku, zatem uchybit terminowi do dokonania tej czynnosci.

Bez znaczenia dla terminu wniesienia odwotania pozostajg czynnosci, ktore
zamawiajgcy wszczagt w celu wyjasnienia przyczyn braku mozliwosci odszyfrowania oferty
odwotujgcego. Wskaza¢ nalezy, ze zamawiajgcy podjat te czynnosci niezwtocznie jeszcze
tego samego dnia, w ktorym nastgpito otwarcie ofert. Ustalenie przyczyn byto o tyle istotne
dla zamawiajgcego, ze mogt on spodziewac sie odwotania na podjete przez niego czynnosci
badz zaniechania dotyczgce nieodszyfrowania oferty odwotujgcego. Dokonane ustalenia
mogty bowiem zawazyC na decyzji zamawiajgcego w kwestii ewentualnego uwzglednienia
odwotania. Sam fakt wszczecia postepowania wyjasniajgcego nie byt rbwnoznaczny z tym,
ze termin do wniesienia odwotania nie rozpoczat swego biegu. Izba podkresla raz jeszcze,
ze odwotanie dotyczyto czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego, ktore miaty miejsce w dniu 23

lutego 2021 roku, nie zas czynnosci innych i podejmowanych pdzniej.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba uznata, ze zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z
art. 24aa w zw. z art. 10b w zw. z art.10a ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 P.z.p. poprzez
zaniechanie przeprowadzenia wszelkich czynnosci prowadzgcych do skutecznego
odszyfrowania oferty odwotujgcego zostat wniesiony z naruszeniem terminu przewidzianego

ustawg n.P.z.p. i w tym zakresie odwotanie odrzucita.
W pozostatym zakresie Izba uznata odwotanie za podlegajgce oddaleniu.

Izba oddalita zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 92 ust. 1 w zw. z art. 26 ust.
1wzw. zart. 87 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
P.z.p. poprzez pozostawienie prawidtowo ztozonej przez odwotujgcego oferty bez dokonania
jej oceny ani bez podjecia jakichkolwiek decyzji dotyczacej oferty odwotujgcego w

postepowaniu, co jest niedopuszczalne wobec obowigzujgcych przepisow ustawy P.z.p.

Izba podziela stanowisko odwotujgcego, iz zamawiajgcy obowigzany byt dokonac
czynnosci wzgledem oferty odwotujgcego, ustalajac jej status w danym postepowaniu, i
poinformowaé wykonawce o decyzji, jakg podjgt wzgledem jego oferty. Ustawa P.z.p. nie
przewiduje bowiem mozliwosci pozostawienia oferty bez dokonywania jakichkolwiek
czynnosci wzgledem niej (np. jej odrzucenia). W tym przypadku zamawiajgcy takiej

czynnosci zaniechat, czym naruszyt przepisy wskazane w tresci zarzutu.

Pomimo stwierdzenia naruszenia, zarzut podlega oddaleniu, a to z uwagi na tres¢ art.
554 ust. 1 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w

czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec
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istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, konkursu lub systemu

kwalifikowania wykonawcow.

W swietle powyzszego przepisu, dla uwzglednienia zarzutu, konieczne jest

wykazanie dwoch przestanek:
1) naruszenie przepiséw ustawy oraz

2) wykazanie, ze naruszenie to mialo lub mogto mie¢ istotny wplyw na wynik

postepowania

Z powyzszego wynika, ze nie kazde naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy bedzie skutkowato uwzglednieniem odwotania, ale tylko takie, ktdre w sposob istotny
wptyneto lub moze wptyng¢ na wynik postgpowania o udzielenie zamdwienia. Wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nalezy rozumie¢ przez pryzmat pojecia
tego postepowania zdefiniowanego w art. 2 pkt 7 a ustawy P.z.p., a wiec jako akt wyboru
oferty tego wykonawcy, z ktérym zamawiajgcy zawrze umowe w sprawie zamowienia
publicznego lub jako — w przypadku trybu zaméwienia z wolnej reki — wynegocjowanie

postanowien takiej umowy.

Innymi stowy — z wptywem naruszenia na wynik postepowania mamy do czynienia
wytgcznie w sytuacji, w ktorej uwzglednienie zarzutéw zawartych w odwotaniu prowadzi lub

moze prowadzi¢ do wyboru jako najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy.

W rozpoznawanym przypadku z takg sytuacjg nie mamy do czynienia. Oferta
odwotujgcego nie zostata odszyfrowana i otwarta i odwotujgcy w terminie przepisanym
ustawg nie wnidst odwotania na zaniechania zamawiajgcego w tym zakresie. Oferta
odwotujgcego nie podlega zatem ocenie i nie moze zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. Tym
samym ewentualne uwzglednienie zarzutu nie odprowadzitoby do zmiany wyniku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego rozumianego jako wybér oferty

przystepujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Izba oddalita, jako nieuzasadnione, pozostate zarzuty odwotania. Zarzuty te odnosity
sie do wykorzystywanego przez zamawiajgcego sprzetu, zaniechania oceny oferty
odwotujgcego, dokonania oceny pozostatych ofert w postepowaniu z pominieciem oferty
odwotujgcego oraz wyboru oferty przystepujgcego, mimo ze to oferta odwotujgcego byta
ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu. Zarzuty te byly konsekwencjg zaniechania
odszyfrowania i otwarcia oferty odwotujgcego, ktére to zaniechanie nie zostato przez
odwotujgcego skutecznie zaskarzone. Tym samym oferta odwotujgcego nie mogta byc¢
przedmiotem badania i oceny i nie mogta zosta¢ uznana za najkorzystniejszg w

postepowaniu.
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Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych stosownie do wyniku postepowania
oraz na podstawie § 8 ust. 1 i 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020
r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ..o
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