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WYROK
z dnia 16 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lipca 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 maja 2020 r. przez wykonawce Lubawa

S.A. z siedzibg w Ostrowie Wielkopolskim,
w postepowaniu prowadzonym przez 3 Regionalng Baze Logistyczng w Krakowie,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: ARLEN S.A.
z siedzibg w Warszawie, Grupa Konfekcjoner — ,BARTEX” Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg
w Chrzanowie, PHU CHEMAN A. R., zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Lubawa S.A. i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 150 zt 00 gr (stownie:
sto pieédziesigt ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu dojazdu na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ........ccoceeennees
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — 3 Regionalna Baza Logistyczna w Krakowie — prowadzi w trybie
przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa
w latach 2020-2022 zasobnikow piechoty gorskiej. Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 16 stycznia
2020 r. pod numerem 2020/S 011-022787.

W dniu 21 maja 2020 r. wykonawca Lubawa S.A. wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit

Zamawiajgcemu naruszenie:

— art. 86 ust. 2 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie otwarcia oferty Odwotujgcego podczas
jawnej sesji otwarcia ofert, a w konsekwencji zaniechanie podania podczas otwarcia

informacji wymaganych przepisami ustawy Pzp,

— art. 86 ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie podania
w informacji zamieszczanej niezwlocznie po otwarciu ofert na stronie internetowej
informacji odnosnie odszyfrowania oferty Odwotujgcego, a ograniczenia sie wytgcznie do
podania ,wstepnej” informaciji o probie odszyfrowania i komunikacie o wystgpieniu btedu
w aplikacij;

— art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
uniewaznienia postepowania w czesci nr 3 w sytuacji, gdy postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej

uniewaznieniu umowy o zamowienie publiczne.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu
ograniczonego w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa. W dokumencie ,Opis sposobu
przygotowania wniosku™ w pkt 1.4 Zamawiajgcy zamiescit postanowienie, ze ,ldentyfikator
postepowania i klucz publiczny dla danego postepowania o udzielenie zamowienia dostepne
sg na Liscie wszystkich postepowan na miniPortalu oraz zostanie zatgczony na stronie
internetowej Zamawiajgcego”. W odniesieniu do okreslenia ,klucz publiczny” uzyto liczby
pojedynczej, a dalej ze taki klucz jest ,dla danego postepowania”. Z kolei w Rozdziale 1X
w ust. 9 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, Zze klucz publiczny niezbedny do zaszyfrowania oferty

przez wykonawce jest dostepny dla wykonawcow na miniPortalu. Zgodnie rozdziatem X
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SIWZ oferty nalezato skfada¢ za posrednictwem Formularza do ztozenia, zmiany, wycofania
oferty lub wniosku dostepnego na ePUAP i udostepnionego réwniez na miniPortalu
w terminie do 12 maja 2020 r. do godz. 8:00. Wskazano, ze otwarcie ofert nastgpi
w siedzibie zamawiajgcego poprzez uzycie aplikacji do szyfrowania ofert dostepnej na
miniPortalu i dokonywane jest poprzez odszyfrowanie i otwarcie ofert za pomocg klucza

prywatnego.

Odwotujacy sie przestat oferte zgodnie z wymaganiami SIWZ, tj. za posrednictwem
Formularza do zlozenia, zmiany, wycofania oferty lub wniosku dostepnego na ePUAP, na
dowdd czego otrzymat tzw. urzedowe potwierdzenie odbioru (UPP). Oferta zostata ztozona
w terminie tj. data doreczenia wskazana w UPP: ,2020-05-12T00:24;09.142”. Otrzymanie
oferty potwierdzit tez Zamawiajgcy chociazby przez fakt, ze podczas otwarcia ofert — jak
wskazano w informacji po otwarciu — podjgt czynnos¢ jej odszyfrowania, ale pierwotnie
nieskutecznie, o czym zamiescit informacje po otwarciu ofert cyt. ,plik ztozony przez
LUBAWA S.A., ul. Staroprzygodzka 117, 63-400 Ostréw Wielkopolski nie zostat
odszyfrowany. Przy prébie odszyfrowania pojawit sie komunikat: ,Wystgpit btad aplikac;ji.
Skontaktuj sie z administratorem”. W czynnosci otwarcia ofert nie uczestniczyli
przedstawiciele wykonawcow, a zatem czynnosci podejmowane przez Zamawiajgcego byty
pozbawione tzw. czynnika kontrolujgcego, ktéry to ma ogromne znaczenie zwlaszcza
podczas otwarcia ofert elektronicznych ztozonych za posrednictwem miniPortalu. Nierzadkie
sg bowiem przypadki trudnosci w odszyfrowaniu ofert ztozonych w ten sposéb z uwagi na

m.in. problemy z dziataniem funkcjonalnosci ePUAP, na ktérej oparty jest miniPortal.

Odwotujgcy podat, ze po pozyskaniu powyzszej informacji, nie zgadzajgc sie ze
stanowiskiem Zamawiajgcego przedstawionym w informacji z otwarcia ofert, wystosowat
pismo z prosbg o informacje, czy Zamawiajgcy zwrdcit sie do administratora miniPortalu
0 wyjasnienia w przedmiotowej sprawie. W odpowiedzi w dniu 14 maja 2020 r. Zamawiajgcy
poinformowat Odwotujgcego, ze takiej czynnosci nie wykonat, poniewaz plik z ofertg zostat
odszyfrowany poprawnie przez komisje przetargowg, z tym ze przy wykorzystaniu klucza
prywatnego do odszyfrowania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zamiast uzycia klucza prywatnego do odszyfrowania ofert. Zamawiajgcy dokonat zatem de
facto otwarcia oferty Odwotujgcego, ale o tej okolicznosci niestety nie poinformowat
w sposob jawny, tj. w informacji z otwarcia ofert ani tez zanim Odwotujgcy nie wystosowat do
niego wniosku o wyjasnienie sprawy. Uznat natomiast — jak wskazat w piSmie skierowanym
bezposrednio do Odwotujacego na skutek jego inicjatywy — ze z tego tylko powodu, ze
Odwotujacy zaszyfrowat plik kluczem publicznym do wnioskéw a nie do ofert, Zamawiajgcy
uznat, ze oferta Odwotujgcego sie nie zostata ztozona. W informacji z otwarcia ofert nie byto

natomiast przedstawionych zadnych informacji w tym zakresie, w tym co do dalszych losow
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oferty Odwotujgcego. Tymczasem sytuacja faktyczna sSwiadczy o tym, ze oferta

Odwotujgcego zostata odszyfrowana, a wiec Zamawiajgcy mégt zapoznacé sie z jej trescia.

Odwotujagcy podkreslit, Ze zgodnie z art. 86 ust. 2 ustawy Pzp otwarcie ofert jest
jawne i nastepuje bezposrednio po uptywie terminu do ich sktadania, z tym Ze dzien,
w ktérym uptywa termin skfadania ofert, jest dniem ich otwarcia. Otwarcie ofert powinno
nastgpi¢ najpézniej do konca dnia, w ktérym uptyngt termin ich sktadania tj. do godziny
24:00, a zamawiajgcy nie moze odroczy¢ otwarcia ofert w czasie ani przediuzy¢ terminu
otwarcia. Nie jest réwniez mozliwe dokonczenie przerwanego, czy nie w pehi
przeprowadzonego otwarcia ofert. W postepowaniach, w ktérych oferty sktadane sa
w postaci elektroniczne] opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, za
posrednictwem miniPortalu, zamawiajgcy pobiera przestane pliki, nastepnie je odszyfrowuje

i otwiera, a po otwarciu odczytuje informacje, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy powotat sie na stanowisko UZP (np. Informator UZP nr 3/2019,
www.uzp.uov.pl), ze jezeli przyczyna braku mozliwosci otwarcia plikéw lezy po stronie
wykonawcy, zamawiajgcy jest uprawniony do uznania, ze oferta nie zostata przez tego
wykonawce ztozona. Niemniej jednak mozliwo$¢ zapoznania sie z trescig oswiadczenia woli
przez adresata jest warunkiem sine qua non zitozenia takiego oswiadczenia. W Swietle art.
61 § 2 Kodeksu cywilnego do ziozenia innej osobie oswiadczenia woli w postaci
elektronicznej dochodzi bowiem wtedy, gdy wprowadzono je do $rodka komunikacji
elektronicznej w taki sposob, zeby osoba ta mogta zapoznac sie z jego trescig. W ocenie
Odwotujgcego nie powinno budzi¢ watpliwoéci, ze w przedmiotowym przypadku
Zamawiajgcy miat mozliwosé zapoznania sie z trescig oferty Odwotujacego, co sam
potwierdzit, informujgc dopiero 14 maja 2020 r. Odwotujgcego o odszyfrowaniu jego oferty,
pomijajgc te informacje — wbrew przepisom ustawy Pzp — w tresci informacji zamieszczonej

na stronie internetowej 12 maja 2020 r. po otwarciu ofert w trybie art. 86 ust. 5 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego realizacja zasady jawnosci i przejrzystoéci postepowania
wymaga, aby Zamawiajgcy niezwiocznie po otwarciu ofert zamiescit na stronie internetowe;j
informacje nie tylko dotyczace firm oraz adresow wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty
w terminie (art. 86 ust. 5 Pzp), ale takze informacje dotyczgce przestanych plikow, z ktérych
treScig podczas czynnosci otwarcia ofert nie byt w stanie sie zapoznac¢. Zamawiajgcy
zamiescit w informacji z otwarcia ofert informacje wskazujgca jedynie na ,btad aplikacji”, brak
byto natomiast jawnej informacji o dokonanej faktycznie przez Zamawiajacego czynno$ci
odszyfrowania oferty Odwotujgcego. Takie dziatanie Zamawiajgcego w sposob bezposredni
narusza w szczegolnosci dyspozycje art. 8 ust. 1 oraz art. 86 ust. 2 i 4 ustawy Pzp, albowiem

procedura otwarcia oferty nie odbyta sie w sposdb prawidtowy, w tym nie podano nazwy


http://www.uzp.uov.pl/
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(firmy) oraz adresu Odwotujgcego, ceny, warunkow pfatnosci oraz terminu wykonania

zamowienia.

Zamawiajgcy nie wypetnit tez w sposob prawidtowy cigzgcego na nim obowigzku
przestrzegania zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania, ktéry przejawia sie
obowigzkiem poinformowania wykonawcy w sposob jasny i niebudzgcy watpliwosci
0 uznaniu, ze jego oferta nie zostata ztozona, a takze o przyczynach, ktére legty u podstaw
takiej decyzji tj. o braku mozliwosci otwarcia pliku oraz o ustalonych przyczynach takiej
sytuaciji, lezgcych po stronie wykonawcy. Dziatanie takie, stanowigce realizacje wskazanych
wyzej fundamentalnych zasad udzielania zamoéwien, zabezpiecza interesy wykonawcy
w postepowaniu, umozliwiajgc mu skorzystanie ze Srodkéw ochrony prawnej. Wykonawca
powinien uzyska¢ od zamawiajgcego jasng informacje dotyczgcg losow jego oferty
i ustalonych przyczynach braku otwarcia oferty. Tymczasem Odwotujgcy uzyskat od
Zamawiajgcego rozbiezne informacje: jedng ze strony internetowej w dniu 12 maja 2020 r.
(tj. .plik zZtozony przez LUBAWA S.A., ul. Staroprzygodzka 117, 63-400 Ostréw Wielkopolski
nie zostat odszyfrowany. Przy prébie odszyfrowania pojawit sie komunikat: ,Wystagpit btad
aplikacji. Skontaktuj sie z administratorem”), a nastepnie drugg, z ktérej wynika, ze ,plik
zostat odszyfrowany poprawnie”, po wykorzystaniu przez komisje przetargowg klucza
prywatnego stuzacego do odszyfrowania wnioskdbw o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu.

Powotujgc sie na orzecznictwo KIO Odwotujgcy podnidst, Zze naruszenie zasady
jawnosci polegajgce na niezapewnieniu przeprowadzenia odszyfrowania ofert w sposéb
jawny, powoduje stworzenie warunkéw do potencjalnego naruszenia integralnosci ztozonych
ofert po ich odszyfrowaniu, a przed publicznym podaniem informacji o ich tresci.
W konsekwencji skutkuje naruszeniem art. 8 ust. 1 ustawy Pzp i art. 86 ust. 1 i 2 ustawy Pzp,
ktére co najmniej mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania. Nie ma mozliwosci
konwalidowania tej wady postepowania, gdyz czynnos¢ otwarcia ofert ma charakter
jednokrotny i nie podlega powtérzeniu. Na jawng czynnos¢ otwarcia ofert sktada sie kilka
czynnosci faktycznych, poczgwszy od podania kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, przez zapoznanie sie z zawartoscig ztozonych
do uptywu terminu skfadania ofert dzieki ich odszyfrowaniu, az po podanie zawartych w nich
informacji dotyczacych tego, kto i na jakich warunkach ztozyt dang oferte. W rozpoznawane;j
sprawie podczas otwarcia ofert nie udato sie zamawiajgcemu odczyta¢ jednego
z przestanych plikbw, a po zamknieciu sesji otwarcia zamawiajacy podjgt kolejne proby
i otworzyt oferte na innym komputerze. lzba uznata, ze juz samo otwarcie pliku po
zamknieciu procedury otwarcia ofert oznaczato nieusuwalng wade przetargu i nalezato go

uniewaznic¢, ostatnia z ofert nie zostata bowiem otwarta w sposob jawny dla wszystkich.
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Odwotujgcy podnidst, ze obowigzujgce przepisy nie wprowadzajg explicite obowigzku
.Samodzielnego" szyfrowania oferty przez wykonawce, w tym za pomocg klucza
publicznego. Jedynie w § 3 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 17
pazdziernika 2018 r. w sprawie uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentow
elektronicznych (Dz. U. 2018 r. poz. 1991 ze zm.) okre$la sie, ze przekazanie ofert nastepuje
za pomocag srodkow komunikacji elektronicznej, ktorych uzycie zapewnia spetnienie
wymagan przewidzianych dla systemu teleinformatycznego w rozumieniu art. 2 pkt 3 ustawy
z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng, w szczegdlnosci wymagan
odpowiadajgcych minimalnym wymaganiom okreSlonym w przepisach wydanych na
podstawie art. 18 ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotow
realizujgcych zadania publiczne. Ponadto w § 3 ust. 2 przywotanego rozporzadzenia
wskazuje sie, ze przekazanie ofert nastepuje za pomocg $rodkéw komunikacji elektronicznej,
ktérych uzycie zapewnia dodatkowo: (1) identyfikacje podmiotéw przekazujgcych, ustalenie
doktadnego czasu i daty przekazania tych dokumentoéw, oraz rozliczalno$¢ innych dziatan
podejmowanych przez podmioty przekazujgce; (2) ochrone przed dostepem do tresci tych
dokumentéw przed uptywem wy znaczonych terminéw ich otwarcia; (3) wylgcznie osobom
uprawnionym mozliwos¢ ustalania oraz zmiany termindw skifadania i otwarcia tych
dokumentéw; (4) podczas poszczegdlnych etapow postepowania o udzielenie zamowienia
(...) mozliwos¢ udostepniania wytgcznie osobom uprawnionym catosci lub czesci danych
zawartych w tych dokumentach; (5) mozliwos¢ praktycznego zagwarantowania
jednoznacznego wykrycia ewentualnego naruszenia lub préby naruszenia wymogow,
o ktérych mowa w pkt 2-4; (6) mozliwos¢ usuniecia oferty (...) w sposob uniemozliwiajgcy ich
odzyskanie i zapoznanie sie przez uzytkownikow z ich trescig - w przypadku zwrdcenia przez
zamawiajgcego oferty (...) lub ich wycofania. Wymagane jest zatem przestanie oferty
z zapewnieniem powyzszych ,Srodkow” bezpieczenstwa, co tez Odwotujgcy uczynit
przesytajgc w przedmiotowym postepowaniu zaszyfrowang oferte za posrednictwem

miniPortalu.

Wywodzenie przez Zamawiajgcego wytgcznie z faktu zaszyfrowania oferty kluczem
do szyfrowania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (w tym samym,
ktéorego dotyczy sktadana oferta), ze oferta nie zostata zlozona, pomimo ze zostata
odszyfrowana i Zamawiajgcy nie tylko mogt, ale zapoznat sie z jej trescia, jest zdaniem
Odwotujgcego zbyt daleko idgce. Tym bardziej, ze taka rozszerzajgca interpretacja stanowic
ma w efekcie 0 uznaniu, ze oferta nie zostata skutecznie ztozona, jak ,hipotetycznie" probuje
twierdzi¢ Zamawiajgcy. Nie sposob przypisywac takich skutkdw wytgcznie na tej podstawie,

ze pojawity sie problemy z odszyfrowaniem oferty, ale zostaly one wyeliminowane ,bez
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wiekszych trudnosci” przez Zamawiajgcego, o czym $wiadczy bezsprzecznie okolicznos¢
odszyfrowania oferty. Co istotne, nie mamy w przedmiotowym przypadku do czynienia
z brakiem mozliwosci odszyfrowania oferty, otwarcia oraz zapoznania sie z jej trescig, a tym
samym oferta zostata ztlozona skutecznie i wywotuje skutki prawne, ale Zamawiajgcy nie
uwzglednit jej podczas otwarcia ofert, naruszajgc tym samym jedng z fundamentalnych

zasad udzielania zamowien publicznych tj. zasade jawnosci i przejrzystosci postepowania.

Na marginesie Odwotujgcy podniost, ze skoro miniPortal umozliwia wykonawcy po
zakonczeniu | etapu przetargu ograniczonego (. m.in. po uptywie terminu otwarcia
wnioskédw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu) zaszyfrowanie oferty kluczem
publicznym tozsamym dla wnioskdw, a nastepnie skuteczne wystanie takiej oferty
Z potwierdzeniem jej doreczenia, nasuwa sie watpliwos¢ odnosnie do wypetnienia przez
Zamawiajgcego natozonego na niego w art. 10b ustawy Pzp wymogu zapewnienia

odpowiednich narzedzi i urzgdzen do komunikacji elektronicznej.

Powyzsze uchybienia zamawiajgcego naruszyty w ocenie Odwotujgcego naczelng
zasade zamoéwien publicznych, wynikajgcg z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz
postepowanie nie jest prowadzone w sposéb zapewniajacy zachowanie zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci. Wskazywane w odwotaniu naruszenia wpisujg sie w dyspozycje przepisu art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, ktéry nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sytuacji, gdy postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Z kolei art. 146 ust. 6 ustawy Pzp stanowi, ze Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych moze wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie umowy w przypadku
dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci

z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Odwotujacy podkreslit, ze otwarcie ofert ma charakter jawny nie tylko w stosunku do
wykonawcow, ale erga omnes. Czynno$¢ otwarcia ofert i informacja z otwarcia ofert ma
donioste znaczenie dla uczestnikdw postepowania — pozwala wykonawcom na ustalenie
kregu podmiotéw, z ktorymi konkurowa¢ beda o udzielenie zamowienia, oraz o potencjalnych
szansach na uzyskanie zamdéwienia. Ponadto jedna z nieusuwalnych wad postepowania
0 udzielenie zamodwienia (z uwagi na brak mozliwosci sanacyjnych) skutkujgca jego
uniewaznieniem wigze sie z czynnoscig otwarcia ofert ziozonych w postepowaniu ze
wzgledu na brak mozliwosci jej powtorzenia, dokonczenia lub naprawienia. Dotyczy to
zwlaszcza zaniechania otwarcia oferty ztozonej w wyznaczonym terminie (jezeli
w konsekwencji wyeliminowana jest z oceny) ze wzgledu na brak mozliwosci prawidtowej

weryfikacji ofert. Rzutuje wiec na wynik postepowania (ograniczajgc bezprawnie dostep do
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zamowienia) i jest dziataniem contra legem. Naruszenia zwigzane z otwarciem ofert
prowadzg zatem wprost do uniewaznienia postepowania przetargowego. Powtorzenia
otwarcia ofert nie moze nakaza¢ nawet KIO, ale Izba moze nakazaé¢ uniewaznienie

postepowania, o co wnosi Odwotujgcy.

Odwotujgcy zakwestionowat stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w pismie z 14
maja 2020 r., jakoby okoliczno$¢ zaszyfrowania oferty kluczem do szyfrowania wnioskéw
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a tym samym otwarcia oferty przy pomocy
klucza prywatnego uzytego do odszyfrowania wnioskéw (dostepnego od 24.02.2020 r.),
stworzyta ,teoretyczng mozliwos¢ zapoznania sie z trescig tych dokumentéw elektronicznych
przed uptywem terminu otwarcia ofert”. Z tego faktu zdaje sie wywodzi¢ dodatkowo
nieskutecznos¢ oferty. Z jednej strony Zamawiajacy twierdzi zatem, ze oferty w ,pierwszej
prébie” podczas otwarcia ofert nie dato sie odszyfrowac (zob. Informacja z otwarcia ofert)
i dopiero gdy komisji przetargowej udato sie ustali¢, jak wykonawca zaszyfrowat plik,
dokonano czynnosci odszyfrowania oferty, a z drugiej, ze mozna byto sie z ofertg zapoznaé
przed terminem otwarcia ofert. Nie mozna zapomina¢, ze istnieje mozliwos¢ sprawdzenia
w logach systemowych, czy faktycznie doszio w sposéb nieuprawniony do zapoznania sie

z ofertg ztozong przez Odwotujgcego sie przed uptywem terminu jej otwarcia.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania

w zadaniu nr 3 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage

stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyfa, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisoéw ustawy Pzp moze spowodowaé

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpito
Konsorcjum: ARLEN S.A., Grupa Konfekcjoner — ,BARTEX” Sp. z 0.0. Sp. k., PHU CHEMAN

A. R., wnoszgc o oddalenie odwotania.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Postepowanie o udzielenie zamowienia jest prowadzone w trybie przetargu

ograniczonego.
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W opublikowanym na stronie internetowej Zamawiajgcego dokumencie Opis sposobu
przygotowania wniosku, w punkcie 1.3 (Informacja o sposobie porozumiewania sie
zZamawiajgcego z wykonawcami oraz przekazywania oswiadczen i dokumentéw) podano

m.in. nastepujace informacje:

- W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia komunikacja miedzy zamawiajgcym
a Wykonawcami odbywa sie przy uzyciu miniPortalu https://miniportal.uzp.gov.pl,
ePUAPu https://epuap.gov.pl/wps/portal za posrednictwem Formularza do komunikaciji

lub poczty elektronicznej Zamawiajgcego.

- Wykonawca zamierzajgcy wzig¢ udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, musi posiada¢ konto na ePUAP. Wykonawca posiadajgcy konto na
ePUAP ma dostep do formularzy: ztozenia, zmiany, wycofania oferty lub wniosku oraz

do formularza do komunikaciji.

- Wymagania techniczne i organizacyjne wysytania i odbierania dokumentéw
elektronicznych, elektronicznych kopii dokumentéw i o$wiadczen oraz informaciji
przekazywanych przy ich uzyciu opisane zostaly w Regulaminie korzystania

z miniPortalu oraz Regulaminie ePUAP.

- Identyfikator postepowania i klucz publiczny dla danego postepowania
o udzielenie zamowienia dostepne sg na Liscie wszystkich postepowan na miniPortalu

oraz zostanie zatgczony na stronie internetowej Zamawiajgcego.

W punkcie 5.2.4 ww. dokumentu podano, ze klucz publiczny niezbedny do

zaszyfrowania wniosku przez Wykonawce jest dostepny dla wykonawcow na miniPortalu.

Jednoczesnie klucz publiczny do zaszyfrowania wniosku zostat opublikowany w dniu

16 stycznia 2020 r. na stronie internetowej Zamawiajgcego.

W odniesieniu do oferty, w punkcie 1X.9 SIWZ Zamawiajgcy podat, ze publiczny
niezbedny do zaszyfrowania oferty przez wykonawce jest dostepny dla wykonawcow na
miniPortalu. Stosownie do punktu X.1 SIWZ oferty nalezato sktada¢ za posrednictwem
Formularza do zlozenia, zmiany, wycofania oferty lub wniosku dostepnego na ePUAP
i udostepnionego réwniez na miniPortalu w terminie do 12 maja 2020 r. do godz. 8:00.
W punkcie X.2 SIWZ wskazano, ze otwarcie ofert nastgpi w siedzibie zamawiajgcego
poprzez uzycie aplikacji do szyfrowania ofert dostepnej na miniPortalu i dokonywane jest

poprzez odszyfrowanie i otwarcie ofert za pomocg klucza prywatnego.
Klucz publiczny zostat podany w zatgczniku nr 6 do SIWZ.

W protokole z otwarcia ofert Zamawiajgcy podat, ze do uptywu terminu skfadania

ofert wyznaczonego na 12.05.2020 r. godz. 8:00 o udzielenie zamodwienia ubiegato sie
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dwdch wykonawcow: Konsorcjum Arlen S.A., Bartex Sp. z 0.0., PHU Cheman A. R. oraz

wykonawca Lubawa S.A.

Zgodnie z protokotem z otwarcia ofert oraz opublikowang Informacjg z otwarcia ofert,

podczas tego otwarcia:

plik ztozony przez Konsorcjum w sktadzie ARLEN S.A., ul. Adama Branickiego 17, 02-
972 Warszawa, Grupa Konfekcjoner — ,BARTEX” Sp. z O.o. Sp.k., ul. Mieszka
| 11/22, 32-500 Chrzanéw, PHU CHEMAN A. R., ul. Baftycka 13, 86-031 Osielsko oraz
PASANIL Sp. z 0.0., ul. Nowotna 18, 80-652 Gdarisk zostat odszyfrowany poprawnie.

plik ztozony przez LUBAWA S.A., ul. Staroprzygodzka 117, 63-400 Ostrow
Wielkopolski nie zostat odszyfrowany. przy prébie odszyfrowania pojawit sie komunikat:

,Wystagpit btgd aplikacji. Skontaktuj sie z administratorem”.

W dokumencie Zbiorcze zestawienie ofert Zamawiajgcy ujgt jedng oferte zlozong

przez Konsorcjum Arlen.

W Protokole z posiedzenia komisji przetargowej z 13 maja 2020 r. podano

nastepujgce ustalenia komisji przetargowe;j:

1.

Podczas otwarcia ofert w dniu 12.05.2020 r., plik ztozony przez Wykonawce
LUBAWA S.A., ul. Staroprzygodzka 117, 63-400 Ostrow Wielkopolski nie zostat
odszyfrowany. Przy probie odszyfrowania, pojawit sie komunikat: ,Wystgpit btad

aplikacji. Skontaktuj sie z administratorem”.

W zwigzku z tym, iz analogiczna sytuacja wystgpita w innym postepowaniu (Dostawa
w latach 2020-2022 przedmiotéw umundurowania i wyekwipowania — ubrania
ochronne, sprawa nr 11/2020) Komisja przetargowa postanowita sprawdzic, czy
wykonawca nie zaszyfrowat pliku innym kluczem niz dedykowany do szyfrowania
ofert. Ze wzgledu na to, iz przedmiotowe postepowanie, jest przetargiem
dwuetapowym, komisja sprawdzita, czy wykonawca nie pomylit klucza do
zaszyfrowania oferty. Podczas proby odszyfrowania pliku poprzez aplikacje stuzgca
do szyfrowania/ deszyfrowania ofert, komisja dodata ztozony przez wykonawce plik
oraz klucz prywatny stuzgcy do odszyfrowania wnioskow o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu. Plik zostat odszyfrowany poprawnie,

W zwigzku z tym, iz komisji przetargowej udafto sie ustali¢ jak wykonawca zaszyfrowat
plik, odstgpiono od zwrécenia sie do administratora miniPortalu o wyjaSnienia

w przedmiotowej sprawie.

Ze wzgledu na to, ze Wykonawca LUBAWA S.A. zaszyfrowat plik btednym kluczem,

komisja proponuje uznac, iz oferta od ww. wykonawcy nie zostata ztozona.
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W uzasadnieniu podano, ze: przyczyng niemoznoSci zapoznania sie z tresScig
dokumentéw w dniu otwarcia ofert (co nastgpito) byto btedne zaszyfrowanie oferty przez
wykonawce, w zwigzku z czym, komisja przetargowa proponuje uznac, Ze przyczyna takiej
sytuacji lezy wytgcznie po stronie wykonawcy. W 2zwigzku z powyzszym, komisja
przetargowa proponuje uznac, iz oferta w przedmiotowym postepowaniu nie zostata ztozona.
Nawet przy hipotetycznym uznaniu, iz oferta zostata ztozona skutecznie, to postepowanie
bytoby obarczone wadg, a oferta nie mogtaby by¢ uznana, jako ztozona zgodnie
z przepisami ustawy Pzp. Zgodnie z art. 86 ust. ustawy PZP z trescig ofert nie mozna
zapoznaC sie przed uptywem terminu ich otwarcia. Na skutek podjetych czynnosci
w postepowaniu, plik otwarto przy pomocy klucza prywatnego uzytego do odszyfrowania
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu W postepowaniu (dostepnego od 24.02.2020 co
oznacza, ze wykonawca zaszyfrowat oferte nieprawidtowym kluczem (wykorzystanym do
zaszyfrowania wniosku a nie wymaganym do zaszyfrowania oferty), co z kolei stworzyto
teoretyczng mozliwo$¢ zapoznania sie z trescig tych dokumentoéw elektronicznych przed

terminem otarcia ofert.

W pismie z 12 maja 2020 r. Odwotujgcy wskazat Zamawiajgcemu na obowigzek
wyjasnienia przyczyny niemoznosci otwarcia oferty i wnidést o umozliwienie komisyjnego

sprawdzenia otwarcia oferty ztozonej przez LUBAWA S.A. w siedzibie Zamawiajgcego.

W odpowiedzi na powyzsze pismo Zamawiajgcy poinformowat, ze w zwigzku z tym, iz
komisji przetargowej udato sie ustali¢ jak wykonawca zaszyfrowat plik, odstgpiono od
zwrocenia sie do administratora miniPortalu o wyjasnienia w przedmiotowej sprawie. Ze
wzgledu na to, ze Wykonawca LUBAWA S.A. zaszyfrowat plik btednym kluczem,
Zamawiajgcy uznat, iz oferta od ww. wykonawcy nie zostata ztozona. Komisja przetargowa
nie miata mozliwosci odszyfrowania pliku kluczem prywatnym (ktéry udostepniony jest
zamawiajgcemu po uptywie terminu otwarcia ofert), wykonawca bowiem btednie zaszyfrowat
oferte kluczem do szyfrowania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a nie
kluczem do szyfrowania oferty. Zamawiajgcy wskazat, Ze przyczyna niemoznosci
zapoznania sie z trescig dokumentéw w dniu otwarcia ofert lezy wytgcznie po stronie
wykonawcy. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy uznat, ze oferta w przedmiotowym

postepowaniu nie zostata ztozona.
Zgodnie z art. 86 ustawy Pzp:

— ust. 2: Otwarcie ofert jest jawne i nastepuje bezposrednio po uptywie terminu do ich
sktadania, z tym Zze dzien, w ktérym uptywa termin sktadania ofert, jest dniem ich

otwarcia.
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— ust. 4: Podczas otwarcia ofert podaje sie nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcow,
a takze informacje dotyczgce ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu gwaranc;ji

i warunkow pfatnosci zawartych w ofertach.

— ust. 5: Niezwtocznie po otwarciu ofert zamawiajgcy zamieszcza na stronie internetowe;j
informacje dotyczace: 1) kwoty, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia; 2) firm oraz adresow wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w terminie; 3) ceny,
terminu wykonania zamdwienia, okresu gwarancji i warunkow ptatnosci zawartych

w ofertach.

Art. 8 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze postepowanie o udzielenie zamdéwienia jest

jawne.

Stosownie do art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamodwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Zgodnie z art. 146 ust. 6. Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie
umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania
czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik

postepowania.

Po pierwsze podkreslenia wymaga, ze klucz publiczny niezbedny do zaszyfrowania
sktadanych dokumentoéw byt inny dla wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
i inny dla oferty. Postanowienia dokumentacji przetargowej nie pozostawiajg w tym zakresie
zadnych watpliwosci — klucz publiczny do zaszyfrowania wniosku zostat opublikowany na
stronie internetowej Zamawiajgcego oraz byt dostepny w miniPortalu, klucz publiczny do
zaszyfrowania oferty Zamawiajgcy podat w zatgczniku do SIWZ, jak rowniez w miniPortalu.
W ocenie Izby informacje w tym zakresie nie pozostawiaty pola do jakiejkolwiek interpretac;ji
prowadzgcej do wniosku, ze wykonawca mogt uznag, iz klucz publiczny przeznaczony do

zaszyfrowania tych obu dokumentow, byt ten sam.

Nastepnie stwierdzi¢ nalezy, ze czynnos¢ otwarcia ofert jest jawna i dokonywana
w $cisle okreslonym miejscu i czasie. Stosownie do art. 86 ust. 4 ustawy Pzp, na
zamawiajgcym cigzy obowigzek podania informacji o wykonawcach, ktorzy ztozyli oferty
i warunkach tych ofert, przy czym to, jakie oferty zostaly ztozone, ustala si¢ na Scisle
okreslony moment, tj. dzien i godzine ich otwarcia. Ta sama zasada dotyczy informaciji, ktore
zamawiajgcy publikuje na stronie internetowej niezwtocznie po otwarciu oferty, stosownie do

art. 86 ust. 5 ustawy Pzp. Informacje o ofercie, ktéra z jakiejs przyczyn nie mogta zostaé
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otwarta podczas jawnej sesji otwarcia ofert (takie jak cena, termin wykonania zamdéwienia,
okres gwarancji i warunki ptatnosci), nie sg ujete w informacji z otwarcia ofert i na stronie
internetowej. Pézniejsze ustalenia co do przyczyn niemozliwosci otwarcia oferty decydujg
jedynie o tym, czy postepowanie podlega uniewaznieniu (jesli brak mozliwosci otwarcia
oferty spowodowany byt okoliczno$ciami lezgcymi po stronie Zamawiajgcego), czy tez oferta
jest uznana za nieztozong (jesli odpowiedzialno$¢ za te sytuacje ponosi wykonawca).
Odszyfrowanie oferty po zakonczeniu sesji jawnego otwarcia ofert wptywa wiec na dalsze
losy postepowania przetargowego lub na losy oferty w tym postepowaniu, nie wptywa
natomiast na tre$¢ informacji z otwarcia ofert, ze swej istoty opisujgcej stan istniejacy na

konkretny dzien i godzine, bez uwzglednienia dalszych zdarzen.

Izba uznata za ustalone, ze oferta Odwotujgcego nie zostata odszyfrowana podczas
jawnego otwarcia oferty. Zostato to potwierdzone w protokole z otwarcia ofert oraz
w opublikowanej na stronie internetowej Zamawiajgcego Informacji z otwarcia ofert, ktére sg
dokumentami sporzgdzanymi na podstawie ustawy Pzp i podpisanymi przez upowaznione
do tego osoby. Podano w nich nastepujgcg informacje: plik ztozony przez LUBAWA S.A., ul.
Staroprzygodzka 117, 63-400 Ostrow Wielkopolski nie zostat odszyfrowany, przy probie
odszyfrowania pojawit sie komunikat: ,Wystgpit bigd aplikacji. Skontaktuj sie
Zz administratorem”. Odwotlujgcy w zadnej mierze nie podwazyt wiarygodnosci tych
dokumentéw i przedstawionej w nich informacji. Zauwazenia wymaga, ze Odwotujgcy miat
prawnie zagwarantowang mozliwosé udziatu w sesji otwarcia ofert, ktory to udziat — jak sam
Odwotujgcy zauwazyt — ma istotng funkcje kontrolng nad prawidtowoscig czynnosci
Zamawiajgcego. Jesli Odwotujacy z jakichs przyczyn z tej mozliwosci zrezygnowat, to zrobit
to na wiasne ryzyko, nie moze wiec teraz czyni¢ zarzutu, ze otwarcie ofert pozbawione byto
czynnika kontrolujgcego. W zwigzku z powyzszym, lzba — na podstawie dokumentow
sporzgdzonych przez  komisje przetargowa i wobec braku  jakiegokolwiek
uprawdopodobnienia okolicznosci przeciwnych niz wskazane w tym dokumencie — uznata za
udowodnione, ze podczas otwarcia ofert nie udato sie¢ odszyfrowac¢ oferty Odwotujgcego.
W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze chybione sg zarzuty zaniechania otwarcia oferty
Odwotujgcego podczas jawnej sesji otwarcia ofert izaniechania podania wymaganych
przepisami prawa informacji o tej ofercie. Skoro brak mozliwosci odszyfrowania oferty
Odwotujgcego we wtasciwym czasie jest faktem, to pdzniejsze odszyfrowanie tej oferty nie

zmienia przebiegu czynnosci otwarcia ofert i informaciji o tej czynnosci.

Nastepnie oceni¢ nalezato czynnosci Zamawiajgcego podjete po zakonczeniu sesji

otwarcia ofert i skutki pdzniejszego odszyfrowania oferty Odwotujgcego.

W ocenie lzby Zamawiajgcy postgpit prawidtowo, probujgc ustalic przyczyny

niemoznosci odszyfrowania oferty. Zaniechanie takich prob narazatoby Zamawiajgcego na
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zarzuty ze strony wykonawcy, ktére moglyby okazaé sie zasadne. Tym bardziej trudno
bytoby usprawiedliwi¢ niepodjecie dalszych czynnosci w tym zakresie w sytuacji, gdy
w innym prowadzonym przez siebie postepowaniu Zamawiajgcy w analogicznym przypadku
uzyskat opinie Departamentu Prawnego UZP (mail z 25 marca 2020 r. zatgczony do
odpowiedzi na odwotanie), w ktérej jednoznacznie poinformowano o koniecznosci ustalenia
przyczyn niemozliwosci odszyfrowania oferty i konsekwencjach ewentualnych ustalen.

W opinii tej stwierdza sie:

W sytuacji, w ktérej podczas czynno$ci otwarcia ofert okazuje sie, ze zamawiajgcy nie jest
w stanie otworzy¢ przestanych przez wykonawcow plikbw np. z powodu btednego
zaszyfrowania, moggcych zawiera¢ oferte w postepowaniu, zamawiajgcy zobowigzany jest
do podjecia czynnoSci majgcych na celu wyjasnienie, jaka jest przyczyna niemoznosci
otwarcia tych plikbw. Wyjasnienie powyzszego ma kluczowe znaczenie dla dalszego
przebiegu postepowania i determinuje dalsze czynno$ci zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Nalezy podkreslic, ze w $wietle zasady jawnoSci
i przejrzystosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie jest dopuszczalne
zaniechanie przez zamawiajgcego dokonania czynnosci weryfikacyjnych w ww. zakresie.
Jesli w wyniku przeprowadzonych czynnoSci wyjasniajgcych okaze sie, ze przyczyna
bfednego zaszyfrowania oferty lezy po stronie zamawiajgcego, zamawiajgcy zobowigzany
jest do rozwazenia zaistnienia przestanek uniewaznienia postepowania 0 udzielenie
zamowienia publicznego, o ktorych mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W takiej sytuacji
moze bowiem zachodzi¢ przypadek, w ktérym postepowanie bedzie obarczone niemozliwg
do usuniecia wadg uniemoZzliwiajgcqg zawarcie niepodlegajgce uniewaznieniu umowy
W sprawie zamowienia publicznego. Jezeli natomiast w wyniku przeprowadzonych czynnosci
wyja$niajgcych okaze sie, ze przyczyna btednego zaszyfrowania oferty lezy po stronie
wykonawcy, zamawiajgcy jest uprawniony do uznania, Ze oferta nie zostata przez tego
wykonawce ztozona. W przedstawionym stanie faktycznym zamawiajgcy do komunikacji
elektronicznej w wykonawcami skorzystat z miniPortalu. Z tresci pisma wywie$S¢ mozna, iz
w prowadzonym postepowaniu ztozono bfednie zaszyfrowang oferte, tj. zamawiajgcy nie byt
w stanie otworzy¢ pliku przy uzyciu klucza do otwarcia ofert. Dopiero na skutek podjetych
czynnosci w postepowaniu, zamawiajgcy otworzyt plik przy pomocy klucza uzytego do
zaszyfrowania wnioskow. Oznacza to, ze wykonawca zaszyfrowat oferte nieprawidtowym
kluczem (wykorzystanym do zaszyfrowania wnioskdbw a nie wymaganym do zaszyfrowania
ofert) co z kolei otworzyto zmawiajgcemu teoretyczng mozliwo$¢ zapoznania sie z treScig
tego dokumentu elektronicznego przed terminem otwarcia ofert (jesli uzyto by klucza do
otwarcia wnioskbw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu). Podkreslic nalezy, ze

wykonawca jest zobowigzany do korzystanie ze Srodkdw komunikacji elektronicznej
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wskazanych przez zamawiajgcego oraz w zakresie przez niego wskazanym. W przypadku,
gdy przyczyng niemoznosci zapoznania sie z treScig dokumentu w dniu otwarcia ofert
prawidtowym kluczem (co nastgpito) byto btedne zaszyfrowanie oferty przez wykonawce —
uzna¢ nalezy, ze przyczyny takiej sytuacji lezg wytgcznie po stronie wykonawcy.
Zamawiajgcy za$ jest uprawniony do uznania, Zze oferta nie zostata przez tego wykonawce

ztozona.

Izba powyzsze stanowisko w petni podziela, stwierdzajgc, ze Zamawiajgcy zachowat
sie prawidtowo, dgzgc do ustalenia przyczyn niemozliwosci otwarcia oferty. Jednoczesnie
Izba uznata za wykazane, Ze przyczyng zaistniatej sytuacji byto zaszyfrowanie oferty
kluczem publicznym przeznaczonym dla wnioskow, zamiast kluczem dla ofert. Dowodem na
te okolicznos¢ jest dokument w postaci Protokotu z posiedzenia komisji przetargowej z 13
maja 2020 r., potwierdzajgcy, ze w dniu 12 maja 2020 r. komisja odbyta posiedzenie
w sprawie ustalenia przyczyny niemoznosci otwarcia pliku ztozonego przez wykonawce
Lubawa S.A. Jak wynika, z tego protokotu: Komisja przetargowa postanowita sprawdzi¢, czy
wykonawca nie zaszyfrowat pliku innym kluczem niz dedykowany do szyfrowania ofert. Ze
wzgledu na to, iz przedmiotowe postepowanie, jest przetargiem dwuetapowym, komisja
sprawdzita, czy wykonawca nie pomylit klucza do zaszyfrowania oferty. Podczas proby
odszyfrowania pliku poprzez aplikacje stuzgcg do szyfrowania/ deszyfrowania ofert, komisja
dodata ztozony przez wykonawce plik oraz klucz prywatny stuzgcy do odszyfrowania
wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Plik zostat odszyfrowany poprawnie.
Ustalenia komisji przetargowej sg wiec jednoznaczne, a Odwotujacy nie podwazyt ani

wiarygodnosci tego dokumentu, ani przedstawionych w nim ustalen.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze brak mozliwosci odszyfrowania oferty
spowodowany byt okolicznosciami lezgcymi po stronie Odwotujgcego, co uprawniato
Zamawiajgcego do uznania, ze oferta Odwotujgcego nie zostata ztozona. Nie ma natomiast
podstaw twierdzi¢, ze w zaistniatej sytuacji postepowanie dotkniete jest wadg
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, nieprawidtowosc ta nie
byta bowiem spowodowana ani przez Zamawiajgcego, ani przez obiektywne czynniki, na
ktére obie strony nie miaty wptywu, a wytgcznie przez btagd wykonawcy. Btad ten
spowodowal, ze oferta nie zostata otwarta we wilasciwym czasie, a jej otwarcie po
zakonczeniu jawnej sesji otwarcia ofert po pierwsze nie moze by¢ uznane za naruszenie
przepisow ustawy (odszyfrowanie oferty byto wynikiem podjetej préby ustalenia, dlaczego
oferty nie udato sie odszyfrowac¢ podczas otwarcia ofert), po drugie nie moze mie¢ zadnego
wptywu na wynik postepowania, ktéry powinien by¢ ustalony bez uwzglednienia oferty
Odwotujgcego. Ponadto, niezaleznie nawet od chwili, w ktorej dokonano odszyfrowania

oferty, zauwazy¢ nalezy, ze skoro zostata ona zaszyfrowana za pomocg klucza
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przeznaczonego dla wnioskéw, to nie byta zabezpieczona przed nieuprawnionym,
wczesniejszym otwarciem, przy uzyciu dostepnego wczesniej klucza prywatnego. Juz sam

ten fakt powoduje, ze oferta nie mogtaby by¢ uznana za ztozong prawidtowo.

Nie =zastugujg na uwzglednienie zastrzezenia Odwotujgcego co do sposobu
wypetnienia przez Zamawiajgcego natozonego na niego w art. 10b ustawy Pzp wymogu
zapewnienia odpowiednich narzedzi i wurzadzen do komunikacji elektronicznej
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Odwotujgcy wskazat, ze otrzymat
urzedowe potwierdzenie przestania oferty, co pozwalatlo mu domniemywaé, ze oferta
ztozona zostata poprawnie. Podniost takze, ze platforma, na ktoérej prowadzone jest
postepowanie, nie powinna umozliwi¢ zaszyfrowania oferty kluczem do szyfrowania
wnioskéw, ktéry powinien by¢ juz nieaktualny. Odnoszac sie do powyzszych twierdzen po
pierwsze zauwazy¢ nalezy, ze otrzymane przez Odwotujgcego urzedowe potwierdzenie
dokumentuje jedynie fakt, ze oferta zostata przestana, nie ma natomiast podstaw wywodzi¢
Z tego potwierdzenia, ze oferta zostata zaszyfrowana w sposéb umozliwiajgcy jej prawidtowe
odszyfrowanie. Z oczywistych powoddw nie moze dojs¢ do préby odszyfrowania oferty przez
terminem otwarcia ofert. Odnoszac sie do drugiego z ww. twierdzen Odwotujgcego wskazaé
nalezy, ze w sytuacji gdy Zamawiajgcy jednoznacznie podat do wiadomosci wykonawcow
klucz publiczny do szyfrowania wnioskéw i klucz publiczny do szyfrowania ofert, kazdy
Zz wykonawcow przy dotozeniu nalezytej starannosci miat narzedzia i wiedze pozwalajgca
prawidtowo ztozy¢ oferte. Brak takiej starannoéci nie moze by¢ usprawiedliwiany brakiem
w systemie  okreslonych  funkcjonalnosci mogacych  zapobiega¢ tego  typu
nieprawidtowosciom, ktére by nie wystgpity, gdyby wykonawca postgpit zgodnie

z postanowieniami dokumentacji przetargowe;j.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,

odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami
postepowania Odwotujgcego. Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o zasgdzenie
kosztébw podrozy powrotnej z rozprawy, w zwigzku z nieprzedtozeniem rachunku
dotyczacego tych kosztéw. Zgodnie bowiem z § 3 pkt 1 i 2 ww. rozporzadzenia, do kosztéw
postepowania mogg by¢ zaliczone koszty udokumentowane rachunkami przedtozonymi do

akt sprawy. Przewodniczacy: = ...oeiiiiiiiinene.
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