WYROK

z dnia 19 lipca 2019.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie: Przewodniczgcy: Piotr Koziowski

Protokolant: Piotr Ceglowski
po rozpoznaniu na rozprawie 16 lipca 2019 r. w Warszawie odwotan wniesionych 4 lipca
2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez wykonawcow:
A. DMTransarr sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1261/19)

B. Freezco sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Contimax S.A. z siedzibg w Bochni
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia (sygn. akt KIO 1267/19)

w postgpowaniu pn. Dostawa artykutow spozywczych do magazynow organizacii
partnerskich w ramach Programu Operacyjnego Pomoc Zywno$ciowa 2-14-20120
Podprogram 2019 (nr postepowania 878/2019/C)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Krajowy Osrodek Wsparcia Rolnictwa z siedzibg
w Warszawie

przy udziale wykonawcow zgtaszajacych swoje przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

A.  Alimco S.p.A. Commercio Alimentari e Prodotti Agricoli z siedzibg w Bolzano
(Wiochy) - sygn. akt KIO 1261/19

B. Firma Handlowo-Ustugowa D. B., Wolbrom - sygn. akt KIO 1261/19
C. SOKPOL sp. z 0. 0. z siedzibg w Myszkowie - sygn. akt KIO 1261/19
D. GRAAL S.A z siedzibg w Wejherowie - sygn. akt: KIO 1261/19 i KIO 1267/19

orzeka:

1. Uwzglednia odwotania i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie prowadzonego
postepowania.

2. Kosztami postepowania w obu sprawach obcigza zamawiajgcego i:

Sygn. akt: KIO 1261/19
KIO 1267/19

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tgcznie przez

odwotujacych tytutem wpiséw od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz kazdego odwolujgcego kwote po 18600 zt

00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych zero groszy) - stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
uzasadnionych kosztéw strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien



publicznych (t.j. 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 Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ....cccoceveviiiniieniiienens

{KIO 1261/19, KIO 1267/19}

Zamawiajacy Krajowy Osrodek Wsparcia Rolnictwa z siedzibg w Warszawie {dalej
réwniez: ,KOWR”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”
lub ,pzp”) w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia

publicznego sektorowego na ustugi pn. Swiadczenie ustugi eksperckiej w zakresie

informatyki i teleinformatyki w kontrolach prowadzonych przez Centrum Projektow Polska
Cyfrowa (nr postepowania ZP/12/2017)

Ogtoszenie o tym zamowieniu 21 maja 2019 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2019/S_097 pod poz. 233858.

Warto$¢ przedmiotowego zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

24 czerwca 2019 r. odbyto sie publiczne otwarcie ofert w powyzej wymienionym
postepowaniu.

{KIO 1261/19}

3 lipca 2019 r. Odwotujgcy DM Transarr sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej
réwniez: ,Transarr’} wniést w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od powyzszej
czynnosSci.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{lista zarzutowy}:

1. Art. 8 ust. 1 oraz art. 86 ust. 1-4 - przez naruszenie zasady jawnosci postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz zasad publicznego otwarcia ofert, polegajace
na otwarciu ztozonych ofert za zamknietymi drzwiami, tj. poza pomieszczeniem,
w ktorym otwarcie ofert miato nastgpi¢, oraz zaprezentowaniu ich w ré6znych formatach,
w niewyjasnionej kolejnosci, bez przypisywania im numeréw tj. w sposéb niepozwalajgcy
na weryfikacje ich faktycznego pochodzenia od danego wykonawcy, a takze
poprawnosci ich ztozenia i przestania w odpowiedniej formie.
2. Art. 7 ust. 1 - przez naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania,
polegajgce na podwojnej prezentaciji jednego z oferentéw, w pierwszej kolejnosci
w systemie miniPortal, a nastepnie w formacie .doc.
3. art. 93 ust. 1 pkt 7 oraz art. 93 ust. 2 - przez zaniechanie uniewaznienie postepowania
pomimo takiego obowigzku w zakresie dotknietym wadami.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu {lista

zadan}:



1. Uniewaznienia otwarcia ofert oraz uniewaznienie postepowania w zakresie zadan
o numerach: 6,7, 8,9, 11, 17, 18, 19.

2. Powtorzenia zaskarzonych czynnosci w zakresie tych zadan.n

Z odwotania wynikajg nastepujgce okoliczno$ci dotyczgce przebiegu postepowania.

Postepowanie obejmuje 20 zadan, sposrod ktorych Transarr ztozyt oferte na zadania
nr:6,7,8,9, 11,17, 18i19.

Oferty byty sktadane wytgcznie w formie elektronicznej, z zastosowaniem techniki
szyfrowania, za posrednictwem systemu miniPortal.

Otwarcie ofert miato nastgpi¢ 24.06.2019 r. o godz. 14:00. w sali 624 i uczestniczyto
w nim kilkanascie zainteresowanych os6b oraz cztonkowie komisji przetargowej. Kiedy préba
rozszyfrowania pierwszej oferty okazata sie bezskuteczna, cze$¢ cztonkow komisiji
przetargowej udata sie do innego, niedostepnego dla publicznosci pomieszczenia, zabierajgc
ze sobg zaszyfrowang oferte. Po uplywie godziny, na pytania publiczno$ci o stan otwarcia
ofert, pozostali na sali cztonkowie komisji przetargowej oznajmili, ze oferty sg
rozszyfrowywane i otwierane w innym pomieszczeniu, nie reagujgc jednoczesnie na uwagi
publicznosci, ze takie postepowanie jest sprzeczne z ustawa. Nastepnie osoba obstugujgca
laptopa powrdcita na sale nr 624 i rozpoczeta prezentacije pierwszej (rozszyfrowanej
i otwartej za zamknietymi drzwiami) oferty (byta to oferta wioskiej spétki Alimco S.p.A.).

W analogiczny sposo6b przebiegto otwarcie pozostatych ofert - osoby obstugujgce
sprzet elektroniczny opuszczaly sale nr 624, dokonywaty rozszyfrowania i otwarcia ofert
w odrebnym pomieszczeniu (niedostepnym dla publicznosci), a nastepnie wracaty z ofertami
gotowymi do przedstawienia publicznosci oczekujgcej w sali nr 624 (co polegato
na wyswietleniu otwartej oferty na rzutniku).

Wyjatkiem byta oferta CONTIMAX; ktérej zgodnie z oswiadczeniem jednego
z cztonkow komisji nie dato sie otworzyc€.

Prezentacja ofert nastepowata na zmiane w formacie .pdf i edytowalnym formacie
.doc (w przypadku oferentéw Lestello sp. z 0.0., ZPC Piast sp. z 0.0. oraz Alimco S.p.A.).
Przy czym oferta Alimco zostata po dwdch godzinach od jej otwarcia ponownie
zaprezentowana, tym razem w formacie .doc. Wtedy przedstawicielka Alimco zadata pytanie
cztonkom komisiji, w jaki sposob weszli w posiadanie wersji oferty w formacie .doc oferty,
gdyz przestana zostata tylko zaszyfrowana oferta za posrednictwem miniPortalu. Komisja
przetargowa nie udzielita w tej kwestii zadnej odpowiedzi.

Otwarcie i prezentacja ofert nastepowato w nieustalony z géry sposoéb, wedtug
oswiadczenia cztonka komisji zgodnie z kolejnoscig, w jakiej udato sie je rozszyfrowac.
Wyswietlana byta jedynie tres¢ oferty i informacja od kogo taka oferta miataby pochodzi¢.

Odwotujgcy podnidst, ze jawnosc jest naczelng zasadg postepowania o udzielenie
zamowienia, ktérej przejawem jest art. 86 pzp regulujgcy sposoéb publicznego otwarcia ofert.
Przy czym w orzecznictwie Izby podkresla sie, ze otwarcie ofert ma charakter jawny nie tylko
w stosunku do wykonawcow, ale erga omnes (wyrok z 12 pazdziernika 2009 r. sygn.
KIO/UZP 1344/09, Legalis nr 183749). Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze przez
rozszyfrowanie i otwarcie ofert w pomieszczeniu niedostepnym dla oséb zainteresowanych
dopuscit sie naruszenia powyzszych zasad.

Odwotujgcy wywiddt, Ze dotychczas otwarcie ofert polegato na fizycznym ich
rozpakowaniu i odczytaniu informacji wymaganych przepisami. W postepowaniach,
w ktorych oferty sktadane sg w formie elektronicznej, istota otwarcia ofert pozostaje ta sama.
W praktyce zamawiajgcy winien dokona¢ publicznego otwarcia takich ofert na komputerze
po dokonaniu stosownych czynnosci na platformie, na ktérej ztozono oferty
(np. zalogowanie, odszyfrowanie i pobranie ofert). Nastepnie zamawiajgcy powinien
odczyta¢ z ekranu komputera wymagane prawem informacje. Skoro przepisy ustawy pzp
nakazuja, aby jawny charakter miaty wszystkie czynno$ci zwigzane z otwarciem ofert,
obejmuije to réwniez czynnosci zwigzane z rozszyfrowaniem i uzyskaniem przez
zamawiajgcego wgladu do treSci uprzednio zaszyfrowanej oferty. Niedokonanie jawnie tych
czynno$ci moze budzi¢ powazne watpliwo$ci m.in. co do tego, czy nie doszto do ingerenciji
w tres¢ niepublicznie otwartych ofert, ale takze kiedy wptynely oferty, czy wplynety
od danego wykonawcy etc.

Wedtug Odwotujgcego w tym przypadku takie watpliwosci powstajg z uwagi na
wyswietlanie przez Zamawiajgcego ofert na zmiane w formacie .doc., .pdf oraz w systemie



mini Portal. Uzasadnione obiekcje budzi zwtaszcza fakt przedstawienia kilku ofert

w edytowalnym formacie (.doc), przy jednoczesnym niewyjasnieniu, skad te pliki pochodza.
Poniewaz oferty nie zostaly otwarte publicznie, budzi powazne watpliwosci, czy oferty

te pochodzg od wiasciwego podmiotu, czy zostaty ztozone w terminie oraz czy nie doszto
do ingerenciji w ich tres¢ (co w przypadku ofert wySwietlanych w formacie .doc bytoby
niezwykle proste). Dodatkowo oferta jednego oferenta nie zostata w ogole rozszyfrowana,

cho¢ wedle jego o$wiadczen byta ztozona w nalezytej formie i terminie.

Odwotujgcy zauwazyt, ze niedawno wydanym orzeczeniu Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 12 kwietnia 2019 r. sygn. KIO 574/19 LEXnr 2671239 Izby zostato
podkreslone, ze dotychczasowe zasady jawnego i publicznego otwarcia ofert zachowujg
aktualno$¢ takze na gruncie obecnie obowigzujgcych przepiséw ustawy, zwigzanych
z elektronizacjg postepowania przetargowego.

Odwotujgcy zarzucit, ze brak w istocie jawnego rozszyfrowania i otwarcia ofert oraz
ich prezentacja w formacie umozliwiajgcym ingerencje w jej tre§¢, prowadzi w konsekwenc;ji
do wadliwosci catego postepowania przetargowego.

Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo lzby, w ktorym podkreslana jest doniosto$¢
jawnego otwarcia ofert Jawna czynno$¢ pozwala na ustalenie kregu podmiotéw, kiérzy
ubiegajg sie o dane zamowienie. Oferta nie moze zosta¢ otwarta na niejawnym posiedzeniu
komisji przetargowej, ale publicznie, w sposéb jawny (...) publiczne otwarcie ofert jest
czynnoscig faktyczng, jednokrotng, ktéra nie moze zosta¢ powtdrzona w danym
postepowaniu, co w konsekwencji oznacza, ze brak publicznego otwarcia ofert stanowi wade
tego postepowania, ktore wywiera istotny wptyw na umowe (wyrok z 29 czerwca 2016 r.
sygn. KIO 1069/16, Legalis nr 1523016; tak rowniez w wyroku z 12 kwietnia 2019 r. sygn.
KIO 574/19, LEX nr 2671239). Odwotujgcy dodat, Ze we wspominanym orzeczeniu lzby
podniesiono rowniez, ze tego typu uchybienie przy czynnosci otwarcia ofert (naruszenie
zasady jawnosci), stanowi nieusuwalng wade postepowania istniejacg zawsze, niezaleznie
od tego czy oferta, ktéra nie zostata publicznie otwarta jest ofertg najdrozszg, czy tez plasuje
sie wyzej w rankingu kryteriow oceny ofert. Odwolujgcy podsumowat, ze wediug
orzecznictwa lzby czynno$¢ otwarcia ofert jest czynnoscig faktyczng, ktéra nie moze by¢
powtdrzona. Uchybienia proceduralne w tym zakresie prowadzg do powstania nieusuwalnej
wady catego postepowania, co skutkowa¢ winno jego uniewaznieniem w tym zakresie
(art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp).

Zdaniem Odwolujgcego skoro w tym postepowaniu przetargowy doszto
do rozszyfrowania i otwarcia przez Zamawiajgcego ofert za zamknietymi drzwiami,
w pomieszczeniu niedostepnym dla zainteresowanych, de facto do publicznego otwarcia
ofert w rozumieniu przepiséw ustawy pzp nie doszfo. Pominiety zostat niezbedny element
postepowania przetargowego, a przeciez mozna bylo do pomieszczenia, w ktérym otwierane
byly oferty, zaprosi¢ chocby reprezentacje obecnych na sali. Majgc na uwadze opisane
powyzej, donioste znaczenie publicznego otwarcia ofert w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, konsekwencjg przedmiotowych naruszen w niniejszej sprawie,
winno by¢ nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia przetargu oraz jego przeprowadzenie

od nowa.
Z kolei podwojne zaprezentowanie ofert jednego z oferentéw, tym bardziej, ze nie

zostato w zaden logiczny spos6b wyjasnione, moze stanowi¢ naruszenie zasady réwnego
traktowania oferentéw z art. 7 pzp.

{KIO 1267/19}

4 lipca 2019 r. Odwotujacy Freezco sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Contimax S.A.
z siedzibg w Bochni wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie tego zamédwienia {dalej:
»,Konsorcjum Freezco”} wniesli w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie (zachowujgc wymaog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od czynnosci

otwarcia ofert.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{lista zarzutow}:

1. Art. 8ust. 1 wzw. z art. 86 ust. 2i 4 - przez naruszenie zasady jawno$ci postepowania



0 udzielenie zamowienia i otwarcie ofert w sposob niepubliczny.

2. Art.8ust. 1wzw. z art. 86 ust. 2i 4 - przez brak przekazania w trakcie czynnosci
otwarcia ofert 24 czerwca 2019 r. informacji dotyczacych oferty Gomar Pinczow sp.
Z 0.0. w zakresie wymaganym w art. 86 ust. 4.

3. Art. 10b w zw. z art. 7 ust. 1 - przez niezapewnienie przez Zamawiajacego, aby

narzedzia i urzgdzenia wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu
srodkow komunikaciji elektronicznej, oraz ich wiasciwosci techniczne byty
niedyskryminujgce, ogdlnie dostepne oraz interoperacyjne z produktami stuzgcymi
elektronicznemu przechowywaniu, przetwarzaniu i przesytaniu danych bedgcymi

W powszechnym uzyciu oraz nie mogty ogranicza¢ wykonawcom dostepu

do postepowania o udzielenie zamowienia.

4. Art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 93 ust. 2 - zaniechanie uniewaznienia postepowania jako

obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienia postepowania w zakresie zadania nr 17.

Z odwotania wynikajg nastepujace okolicznosci dotyczace przebiegu postepowania.

24 czerwca 2019 r. miato miejsce otwarcie ofert w postepowaniu m.in. w zakresie
zadania czeSciowego nr 17. O godzinie 14 pracownik KOWR rozpoczat proces odczytu ofert.
Whpierw poinformowat o kwotach przeznaczonych na realizacje projektu oraz kwotach na
realizacje kazdego zadania czgstkowego. Nastepnie poinformowat o drobnych problemach
technicznych i koniecznosci przygotowania systemu. Po chwili przystgpiono do
rozszyfrowania pierwszej oferty. Kilkukrotna proba rozszyfrowania skofnczyta sie
niepowodzeniem z komunikatem: brak potgczenia z serwerem (miniPortal). Nastepnie ekran,
na ktérym wyswietlany byt przebieg otwarcia ofert zostat wytgczony, a podejmowane proby
rozszyfrowania ofert odbywaly sie bez wizji. Kilkakrotnie w celu rozszyfrowywania ofert do
sali proszony byt pracownik, ktéry nie nalezat do komisji przetargowej. Okoto godz. 15.30
poinformowano obecnych o tym, ze dalszy przebieg otwarcia ofert bedzie odbywat sie w sali
obok na innych komputerach i jezeli zakonczy sie powodzeniem, obecni zostang zaproszeni
na odczytanie ofert. Chwile pdzniej pracownik KOWR poinformowat zgromadzonych,
ze czes¢ ofert zostata odszyfrowana i zostang za chwile odczytane. Nastepnie na ekranie
ukazat sie przewodniczgcy komisji przetargowej wraz z laptopem, na ktdrym byta
wys$wietlona oferta Alimco. Na skutek podnoszacych sie gtoséw sprzeciwu co do braku
jawnosci przebiegu otwarcia ofert, komisja przetargowa poinformowata, ze oferty zostaty
jedynie odszyfrowane w osobnym pomieszczeniu, natomiast otwarcie ich po raz pierwszy
nastepuje publicznie na sali, na ktorej znajdujg sie oferenci.

Okoto 17.30 poinformowano o braku mozliwosci otwarcia oferty Konsorcjum Freezco.
Na skutek gloséw publicznosci dot. naruszenia jawnosci otwarcia ofert, komisja przetargowa
po raz drugi przeprowadzita proces odszyfrowania oferty Odwotujgcego, tym razem
publicznie. Wtedy na ekranie wyswietlit sie komunikat, ze oferta ztozona przez Odwotujgcego
zostata rozszyfrowana. Odwolujgcy ztozyt rowniez drugg oferte, obejmujacg inny zakres
postepowania, przy czym obie oferty zostaly zaszyfrowane w jednakowy sposo6b. Druga
oferta zostata otworzona prawidtowo, bez zadnych komplikacji.

Do pomieszczen, w ktérych byly odszyfrowywane oferty, nie miaty dostepu osoby
uprawnione do uczestnictwa w otwarciu ofert, w tym w szczegélnosci oferenci.
Po przedstawieniu kazdej z ofert ekran byt wygaszany. Ponadto podczas catego procesu
odszyfrowywania (otwierania) ofert przedstawiciele Zamawiajgcego postugiwali sie r6znego
rodzaju nosnikami danych, przy ktoérych uzyciu podejmowane byty kolejne proby.

28 czerwca 2019 r. na stronie internetowej bip.kowr.gov.pl pojawita sie informacja
otwarcia ofert, z ktérej wynika m.in., Zze jedna z ofert (chodzi o oferte Konsorcjum Freezco)
nie mogta zostac rozpakowana i odczytana. W zwigzku z czym 24 czerwca 2019r.
Zamawiajacy zwrécit sie do Urzedu Zamowien Publicznych z prosba o pomoc
w rozszyfrowaniu oferty i jej odczytaniu. 26 czerwca 2019 r. UZP przekazat informacije,

ze oferta zostata podwajnie zaszyfrowana.

Ponadto dopiero w Informacji z otwarcia ofert pojawit sie informacja, ze Gomar



Pinczow sp. z 0.0. S.K.A. z siedzibg w Pinczowie przestata na elektroniczng skrzynke
podawczg ePUAP zaszyfrowany plik, ktéry nie zawiera oferty.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 8 ustawy pzp postepowanie o udzielenie
zamowienia jest jawne, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postgpowaniem
0 udzielenie zamowienia moze nastgpic¢ tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.
Zaréwno dla wykonawcow, jak i dla innych oséb zainteresowanych jawno$¢ oznacza
mozliwos$¢ wgladu do dokumentdw, czy mozliwos¢ uzyskania kopii dokumentow
odzwierciedlajgcych czynnosci podejmowane przez zamawiajgcego. Oczywiscie jawnosc¢ nie
moze by¢ uznawana za prawo do bycia obserwatorem we wszystkich pracach
zamawiajagcego, a w szczegdlno$ci komisji przetargowej. Natomiast sg takie czynnosci,
w ktérych ma prawo uczestniczy¢ kazdy (nie tylko wykonawcy), jak np. czynnosc¢ otwarcia
ofert. Zamawiajgcy nie moze wprowadzac¢ w tym zakresie zadnych ograniczen.

W postepowaniach, w ktorych oferty sktadane sg elektronicznie istota otwarcia ofert
pozostaje ta sama. Oznacza to, ze réwniez oferty ztozone w formie elektronicznej podlegajg
publicznemu otwarciu. W praktyce zamawiajagcy dokonujg otwarcia takich ofert na
komputerze po wykonaniu szeregu czynno$ci wymaganych w przypadku danej platformy na
ktérej ztozono oferty (np. zalogowanie, odszyfrowanie i pobranie ofert). Nie ma przeszkéd,
aby w takim otwarciu ofert uczestniczyli wykonawcy. Zamawiajgcy odczytuje z ekranu
komputera informacje wymagane przez ustawe pzp (M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J.
Jarnicka, A. Matusiak, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2019).

Odwotujgcy zarzucit, ze opisany powyzej przebieg czynnosci otwarcia ofert razgco
naruszyt zasade jawnosci. Odwotujgcy oraz pozostali obserwatorzy zostali pozbawieni
mozliwosci uczestniczenia w czynnosci, w zakresie, w jakim odbywato sie odszyfrowywanie
ofert. Co wiecej wedtug Odwotujgcego niewiarygodne sg twierdzenia cztonkdéw komisji
przetargowej, ze bez udziatu zgromadzonych odbywalo sie wylgcznie odszyfrowanie ofert,
za$ sama czynno$é ich otwarcia odbywata sie publicznie. Swiadczy o tym chociazby fakt,
ze nie podjeto préby publicznego otwarcia oferty ztozonej przez Odwotujgcego. Zgromadzeni
zostali jedynie poinformowani, ze jednej z ofert nie mozna otworzyc.

W ocenie Odwolujgcego naruszenie zasady jawno$ci podczas otwarcia ofert
powoduje konieczno$¢ uniewaznienia postepowania. Odwotujgcy zauwazyt, ze skoro pliki
byty przenoszone z jednego komputera na drugi, nie mozna wykluczy¢, ze podczas
wykonywanych na nich operacjach ztozona przez niego oferta zostata w jakis sposob
uszkodzona, co doprowadzito do probleméw z jej otwarciem. Utajnienie przebiegu czynnosSci
rozszyfrowywania ofert sprawito, ze oferenci nie sg w stanie ustali¢, z jakich nosnikow
pochodzity oferty oraz czy nie dokonywano w nich zadnych zmian.

Zdaniem Odwolujgcego twierdzenie, ze ztozona przez niego oferta nie mogta zosta¢
otwarta z uwagi na to, ze zostata podwojnie zaszyfrowana nie jest wiarygodne. Zgodnie
z wiedzg Odwotujgcego, gdyby oferta byta podwdjnie zaszyfrowana, pojawitby sie komunikat,
ze oferta nie moze zostac¢ odszyfrowana. Ponadto brak trudnosci z otwarciem oferty ztozonej
na inny zakres zamoéwienia Swiadczy o tym, ze problem w otwarciu oferty wynikat
z okoliczno$ci, za ktdre nie ponosi on odpowiedzialnosci, a moze by¢ wynikiem operacji
przeprowadzanych na pliku, w szczegolnosci na skutek przenoszenia go na inne no$niki
przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit, ze doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 10b pzp,
zgodnie z ktérym na zamawiajacym cigzy obowigzek zapewnienia infrastruktury do sktadania
ofert i dbania, by nie ograniczata ona dostepu do przetargu. Oznacza to, ze Zamawiajacy
ponosi odpowiedzialno$¢ za to wadliwe dziatanie systemu podczas otwarcia ofert, ktdre
doprowadzito do naruszenia jawno$ci oraz braku mozliwosci otwarcia niektérych ofert.
Podkresli¢ nalezy, ze problemy techniczne nie dotyczyty tylko oferty Odwotujacego, lecz byly
generalnym problemem uniemozliwiajgcym prawidlowy przebieg czynnosci otwarcia ofert.
Nie mozna wykluczyé¢, ze w wyniku przeprowadzanych operacji na plikach doszfo do ich
uszkodzenia na skutek czego oferty nie mogty zosta¢ odszyfrowane.

Odwotujgcy zarzucit réwniez, ze naruszeniem 86 ust. 4 pzp, ktory naktada obowigzek,
aby podczas otwarcia ofert poda¢ nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcéw, a takze
informacje dotyczgce ceny, terminu wykonania zamaowienia, okresu gwarancji i warunkow
ptatnosci zawartych w ofertach, byto niepoinformowania podczas otwarcia ofert, ze Gomar
Pinczow sp. z 0.0. S.K.A. zgtosit sie do postepowania, ale przestany plik nie zawierat tych
informacji. Wedtug Odwotujgcego potwierdza to rowniez teze, ze otwarcie ofert musiato
odbywac sie w sposob niejawny, gdyz komisja przetargowa musiata otworzy¢ plik przestany
przez Gomar Pinczéw sp. z 0.0. S.K.A. za zamknietymi drzwiami, aby przekazac¢ informacje
0 wysfaniu niepeinej oferty przez ten podmiot.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok Izby z 4 lipca 2016 r. sygn. akt KIO 1096/16,



ze brak podania do publicznej wiadomosci - odczytania nazwy, adresu wykonawcy,
informacji dotyczgcych ceny oferty i innych elementéw wymienionych w art. 86 ust. 4 ustawy
- Prawo zaméwien publicznych powoduje, ze postepowanie obarczone jest wadg
niemozliwg do usuniecia, ktéra to wada uniemozliwia zawarcie waznej umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Odwotlujgcy zwrécit uwage na wyjgtkowo$¢ czynnosci otwarcia ofert. Jest to czynno$¢
faktyczna, ktéra ma charakter jednokrotny i nie moze by¢ ponawiania w danym
postepowaniu (zob. wyrok Izby z 12.10.2009 r. sygn.. akt KIO/UZP 1344/09, LEX nr 529640
oraz uchwate Izby z 29.05.2014 r. sygn. akt KIO/KU 48/14, LEX nr 1483909). Powyzsze
przesgdza o braku mozliwo$ci konwalidowania czynno$ci zaniechania otwarcia prawidtowo
zlozonej oferty. Brak publicznego otwarcia oferty stanowi nieusuwalng wade postepowania
i powoduje niemozliwo$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej (wyrok Izby z 29.6.2016 r. sygn.
akt KIO 1069/16, Legalis).

W wyroku z dnia 12 kwietnia 2019 r. sygn. akt KIO 574/19 stusznie zauwazono,
iz czynno$¢ otwarcia ofert jest czynno$cig jednorazowg i niepowtarzalng, a publiczne
otwarcie ofert jest czynno$cig faktyczng, jednokrotng, ktéra nie moze zostaé powtérzona w
danym postepowaniu, co w konsekwencji oznacza, ze brak publicznego otwarcia ofert
stanowi wade tego postepowania, ktére wywiera istotny wptyw na umowe. Tego typu
nieusuwalna wada istnieje zawsze, niezaleznie od tego czy oferta, ktdra nie zostata
publicznie otwarta jest ofertg najdrozszg czy tez plasuje sie wyzej w rankingu kryteriéw
oceny ofert. Zachowanie zasady jawnosci pozwala na urzeczywistnienie zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W powyzszym wyroku zauwazono réwniez, ze co prawda nastgpity zmiany
w procedurze udzielenia zamdwienia publicznego, zwigzane z jej elektronizacjg, w tym
poprzez sktadanie ofert w formie elektronicznej, jednakze naczelne zasady udzielania
zamowien publicznych, jak do tej pory, nie ulegly zmianie, co powoduje, ze ich prawidiowe
zastosowanie, jak najbardziej podlega badaniu przez Izbe i nie moze podlegac interpretacii
rozszerzajgcej zakres mozliwego zastosowania.

Odwolujgcy podsumowat, ze w tej sprawie zachodzi konieczno$é uniewaznienia
postepowania w zakresie zadania czeSciowego nr 17 z uwagi na naruszenie przepisow
ustawy pzp dot. jawno$ci postepowania.

{KIO 1261/19, KIO 1267/19}

W odpowiedziach na odwotania z 12 lipca 2019 r. Zamawiajgcy wniost o ich
oddalenie, podajac w szczegdlnosci nastepujgce uzasadnienie swojego stanowiska
w odniesieniu do poszczegdlnych zarzutow.

Zamawiajgcy w szczegolnosci nastepujgco opisat przebieg publicznego otwarcia

ofert.

W rozdziale X czes¢ A SIWZ Zamawiajacy poinformowat o sposobie porozumiewania
sie z wykonawcami na etapie sktadania ofert, m.in. wskazujac, ze:

1) w postepowaniu komunikacja miedzy Zamawiajgcym a Wykonawcami odbywa sie przy

uzyciu: a) MiniPortalu , b) ePUAP
wps/portal) /KOWR/SkrytkaESP oraz c) poczty elektronicznej (e-mail):
(ust. 2 czesci A rozdziatu X SIWZ);

2) wymagania techniczne i organizacyjne wysytania i odbierania dokumentéw
elektronicznych, elektronicznych kopii dokumentéw i o$wiadczen oraz informacii
przekazywanych przy ich uzyciu zostaty opisane w Regulaminie korzystania

z miniPortalu oraz Regulaminie ePUAP (ust. 4 czesci A rozdziatu X SW2);

3) za date przekazania oferty, wnioskow, zawiadomien, dokumentéw elektronicznych,
o$wiadczen lub elektronicznych kopii dokumentéw lub oSwiadczen oraz innych
informacji przyjmuje sie date ich przekazania na ePUAP (ust. 7 czesci A rozdziatu X
SIWZ)

Jednoczes$nie, w rozdziale XVI SIWZ Zamawiajgcy poinformowat o miejscu oraz



terminie skfadania i otwarcia ofert, m.in. wskazujac, ze:
1) oferty mozna sktada¢ do dnia 24-06-2019 r., do godz. 10:00 (ust. 1 czesci A rozdziatu
XVI SIW2);

2) Wykonawca sktada oferte (Formularz oferty stanowi Zatgcznik nr 2 do SIW2)

za posrednictwem Formularza do zfozenia, zmiany, wycofania oferty dostepnego

na ePUAP i udostepnionego réwniez na miniPortalu. Klucz publiczny niezbedny

do zaszyfrowania oferty przez Wykonawce jest dostepny dla Wykonawcow

na miniPortalu. W Formularzu oferty Wykonawca zobowigzany jest poda¢ adres skrzynki
ePUAP, na ktérym prowadzona bedzie korespondencija zwigzana z postepowaniem (ust.
2 czes$ci A rozdziatu XVI SIWZ);

3) sposodb ztozenia oferty, w tym zaszyfrowania oferty zostat opisany w Regulaminie
korzystania z miniPortalu. Oferte nalezy zlozy¢ w oryginale (ust. 3 czesci A rozdziatu XVI
SIW2);

4) otwarcie ofert nastgpi w dniu 24-06-2019 r., o godz. 14:00 w KOWR, ul. Karolkowa 30,
Warszawa. Informacja o sali, w ktérej odbedzie sie otwarcie ofert, zostanie zamieszona
w dniu otwarcia ofert przy Kancelarii KOWR (ust. 1 czesci B rozdziatu XVI SIWZ);

5) otwarcie ofert nastepuje poprzez uzycie aplikacji do szyfrowania ofert dostepne;j
na miniPortalu i dokonywane jest poprzez odszyfrowanie i otwarcie ofert za pomocg
klucza prywatnego (ust. 2 czesci B rozdziatu XVI SIWZ);

6) bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy poda kwote, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia (ust. 3 czesci B rozdziatu XVI SIWZ);

7) podczas otwarcia ofert Zamawiajacy poda nazwe (firme) i adresy Wykonawcéw, a takze
informacje dotyczgce cen zawartych w ofertach (ust. 4 cze$ci B rozdziatu XVI SIWZ);

8) niezwilocznie po otwarciu ofert Zamawiajgcy zamieSci na stronie internetowej informacje
dotyczace: a) kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia; b) firm

oraz adresow Wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty w terminie; ¢) ceny, terminu wykonania
zamowienia (ust. 5 czesci B rozdziatu XVI SIWZ).

Otwarcie ofert przebiegato w ten sposéb, ze sekretarz Komisji Przetargowe;j,
korzystajgc z laptopa, otwierat plik kazdej oferty (formularza oferty). Dodatkowo obraz
z monitora laptopa byt przekazywany za pomocg projektora na ekran projekcyjny na Scianie
w sali konferencyjnej oznaczonej nr 624. Sekretarz komisji przetargowej z kazdego
formularza oferty podawat: 1) nazwe (firme) wykonawcy, 2) adres wykonawcy, 3) ceny
zaoferowane w poszczegoélnych zadaniach czesciowych, na ktdére wykonawca sktadat oferte,
z wymienieniem tych zadan, czyli informacje z formularza oferty. Plik kazdego
wielostronicowego formularza oferty byt przewijany na ekranie projekcyjnym tak, zeby
przedstawiciele wykonawcow mogli obserwowac tres¢ otwieranej oferty (formularza oferty).
Formularze oferty byly prezentowane w takim formacie pliku, w jakim zostaty ztozone przez
wykonawcow, tj. .pdf lub .doc (oferta Lestello sp. z 0.0. posiadata dodatkowo aktywny tryb
$ledzenia zmian wprowadzonych 21.06.2019r.).

Poniewaz cztonkowie komisji przetargowej napotkali trudnosci techniczne podczas
deszyfrowania ofert za pomoca aplikacji wspierajgcej miniPortal, przewodniczgcy komisiji
poprosit o wsparcie techniczne informatyka. Wobec braku mozliwosci deszyfrowania ofert na
laptopie w sali konferencyjnej, zastepca sekretarza kazdorazowo dokonat tego
na komputerze stacjonarnym w pokoju nr 623, znajdujgcym sie bezposrednio przy sali
konferencyjnej nr 624.

Czionkowie komisji przetargowej na biezgco informowali osoby obecne na otwarciu
ofert o zaistniatych problemach technicznych, podejmowanych dziataniach, w tym o tym, ze
czynnosci w pokoju nr 623 dotyczg czynnosci zwigzanych z deszyfrowaniem ofert oraz
o tym, ze otwarcie kazdej z ofert nastgpi na sali konferencyjnej nr 624.

Pokoj nr 623 w trakcie deszyfrowania ofert nie byt zamkniety i kazda z os6b obecnych
na czynnosci otwarcia ofert w sali konferencyjnej nr 624 mogta swobodnie udac¢ sie do tego
pomieszczenia. Zadna z 0s6b obecna na czynnosci otwarcia ofert w sali konferencyjnej nr
624 nie zglosita jednak takiej checi.

W trakcie otwarcia ofert dwukrotnie odczytano te samg oferte Alimco S.p.A., podajgc
dwukrotnie nazwe (firme) i adres oraz dwukrotnie ww. tozsame kwoty, gdyz na liscie
zlozonych ofert na miniPortalu wykonawca ten jest zarejestrowany w dwéch pozycjach:

1) na karcie 1 z 3 - w pierwszym wierszu, nazwa pliku: ,JEDZ ALIMCO.zip”, status oferty:



»Zmiana", data i godzina ztozenia na ePUAP: 2019.06.21, godzina 16:32; data i godzina
rejestracji w miniPortalu: 2019.06.21, godzina 16:32; 2) na karcie 2 z 3 - w 6smym wierszu
od gory; nazwa pliku: ,OFERTA.zip”, status oferty: ,Dodanie”, data i godzina ztozenia

na ePUAP: 2019.06.21, godzina 16:32; data i godzina rejestracji w miniPortalu: 2019.06.21,
godzina 16:32. Przy czym rejestracja na miniPortalu w obu pozycjach nastapita o tej samej
godzinie (2019.06.21, 16:32) i dotyczy tego samego pliku.

Przedstawiciele Zamawiajgcego nie mogli otworzy¢ jednej oferty, ktdra zostata ztozona na
elektroniczng skrytke podawczg (ePUAP): /KOWR/SkrytkaESP 21.06.2019 r. o godzinie
17:48:15. Z tresci opisu na ePUAP wynika, ze nadawcg przesytki zawierajgcej zatgcznik

0 nazwie .zip jest Freezsco sp. z 0.0. Po pobraniu oferty z ePUAP na dysk lokalny
komputera Zamawiajgcego i ukazaniu sie komunikatu o deszyfrowaniu oferty przedstawiciele
Zamawiajgcego nie mogli rozpakowaé archiwum zip przy pomocy programu ,,7-Zip”. Préby
rozpakowania archiwum zip byty podejmowane wielokrotnie przez sekretarza, zastepce
sekretarza komisji przetargowej oraz informatyka na réznych komputerach Zamawiajgcego,
o réznych konfiguracjach, z dostepem do Internetu. Informatyk dodatkowo uzyt réwniez
innego niz ,,7-Zip” oprogramowania do rozpakowywania archiwéw zip. Wszystkie proby
konczyty sie kazdorazowo niepowodzeniem - komunikatem ,Nie mozna otworzy¢ pliku oferta
Contimax_Freezco zaszyfrowana.zip jako archiwum” Ostatnia bezskuteczna préba
rozpakowania oferty odbyta sie ok. godz. 19:00.

Przedstawiciele Zamawiajgcego poinformowali wszystkich obecnych na sali
konferencyjnej nr 624 o ww. problemach technicznych oraz o kolejnych prébach
rozpakowania archiwum zip tej oferty. Przy czynno$ciach zmierzajgcych do rozpakowania
archiwum zip byli obecni przedstawiciele Konsorcjum Freezsco. Jeden z nich zaproponowat
zaangazowanie wtasnego informatyka i otwarcie oferty na laptopie nalezgcym
do wykonawcy. Przedstawiciele Zamawiajacego odmowili.

Na tym zakonczono czynnosc¢ otwarcia ofert w ramach ww. postepowania.

Nastepnie Zamawiajgcy przekazat pocztg elektroniczng do Urzedu Zamoéwien
Publicznych plik tej oferty z prosbg o zweryfikowanie mozliwosci jej deszyfrowania
i odczytania. 26.06.2019 r. W odpowiedzi Zamawiajgcy otrzymat wiadomos$¢ elektroniczna,
ze z analizy Urzedu wynika, ze oferta zostata podwdjnie zaszyfrowana.

W terminie sktadania ofert na elektroniczng skrytke podawczg (ePUAP)
:/KOWR/SkrytkaESP wptynat zaszyfrowany plik, ktéry nie zawierat oferty. Nadawcg tego
pliku byta firma Gomar Pinczéw sp. z 0.0. S.K.A. z siedzibg w Pinczowie, ul. Przemystowa 6,
28-400 Pinczow. W trakcie otwarcia ofert, po pobraniu i deszyfrowaniu spakowanego ww.
pliku okazalo sie, ze zawiera on tylko: 1) plik w formacie pdf o nazwie ,espd-response”,
zawierajgcy Jednolity Europejski Dokument Zamowienia; 2) plik w formacie XML o nazwie
~espd-response", zawierajgcy Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia; 3) plik w formacie
txt o nazwie ,README”, zawierajgcy krotkg dokumentacije plikow ESPD.

24.06.2019 r. 0 godzinie 10:22 tj. po uptywie terminu sktadania ofert wptyneta
na elektroniczng skrytke podawczg oferta Mispol Food sp. z 0.0. z siedzibg w Suwatkach,
ul. Szafirowa 17, 16-400 Suwatki,

Ogoétem w postepowaniu zostaty ztozone 24 oferty.

Zamawiajacy przedstawit w szczegolnosci nastepujacg argumentacje prawng
w odniesieniu do zarzutéw odwotan.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 pzp postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
Zgodnie z art. 86 ust. 2 pzp jawne jest takze otwarcie ofert. Przy czym zaznaczy¢ nalezy, ze
otwarcie ofert nie jest czynno$cig prawng, a czynnoscig faktyczna, jednokrotng i ze swej
natury niepowtarzalng w danym postepowaniu (tak np. w wyroku z 12.10.2009 r. sygn. akt
KIO/UZP 1344/09).

W doktrynie podkresla sie, ze wyrazeniem jawnosci postepowania jest m.in. podanie
bezposrednio przed otwarciem kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczyc
na sfinansowanie zamdéwienia (art. 86 ust. 3 pzp), a podczas otwarcia ofert nazw (firm) oraz
adresow wykonawcow, informacji dotyczacych ceny oferty, terminu wykonania zamowienia,
okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci zawartych w ofertach (art. 86 ust. 4 uPzp).
Elementem jawnosci postepowania jest zamieszczenie na stronie internetowej informaciji,
o ktérej mowa w art. 86 ust. 5 pzp (Nowicki Jozef Edmund w: Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, wyd. IV. Wolters Kluwer Polska).

Odnoszac sie do przywolywanego w odwotaniach wyroku Izby z 12.04.2019 r. sygn.
akt KIO 574/19, Zamawiajgcy podkreslit, ze w przypadku ofert skladanych elektronicznie



(ePUAP / miniPortal) zapoznanie sie z nimi nie jest mozliwe przed uptywem terminu ich
otwarcia, gdyz dopiero w dniu i godzinie otwarcia ofert generuje sie klucz prywatny,
umozliwiajgcy deszyfrowanie ofert, a nastepnie ich otwarcie.

Poniewaz ustawa pzp nie zawiera definicji oferty, na podstawie art. 14 pzp w tym
zakresie znajdujg zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego {dalej réowniez: ,kc"} dotyczace
oswiadczen woli. Zgodnie z art. 60 kc z zastrzezeniem wyjgtkow w ustawie przewidzianych,
wola osoby dokonujgcej czynnosSci prawnej moze by¢ wyrazona przez kazde zachowanie sie
tej osoby, ktore ujawnia jej wole w sposéb dostateczny, w tym réwniez przez ujawnienie tej
woli w postaci elektronicznej (oswiadczenie woli). Wedtug art. 61 § 1 kc oSwiadczenie woli,
ktére ma by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposéb,
ze mogta zapoznac sie z jego treScig. Odwotanie takiego oSwiadczenia jest skuteczne, jezeli
doszto jednoczes$nie z tym oSwiadczeniem lub wczesniej. Przy czym zgodnie z art. 61 § 2 ke
oswiadczenie woli wyrazone w postaci elekironicznej jest ztozone innej osobie z chwilg, gdy
wprowadzono je do srodka komunikacji elektronicznej w taki sposéb, zeby osoba ta mogta
zapoznac¢ sie z jego treScig.

Zestawienie powyzszych norm wskazuje, ze w przypadku oSwiadczenia woli, ktére
ma by¢ zfozone innej osobie do elementéw takiego oswiadczenia woli, bez ktérych nie
mogtoby ono powsta¢ albo nie bytoby prawnie skuteczne, nalezg: sam akt woli, tzn. podjecie
odpowiedniej decyzji przez osobe, ktbra ma ztozy¢ oswiadczenie woli, wyrazenie woli
na zewnatrz, zachowanie przy tej czynnosci odpowiedniej formy, jezeli ustawa lub umowa
stron tego wymaga, wreszcie dojscie tego osSwiadczenia do adresata. W zasadzie wszystkie
te elementy tworzg jedng cato$¢ Dlatego jako zasade nalezy przyja¢, ze w wypadku gdy
oswiadczenie woli ma by¢ ztozone w odpowiedniej formie, powinno ono doj$¢ do osoby,
do ktorej jest skierowane, w takiej wtasnie postaci (tak w uchwale siedmiu sedziéw Sadu
Najwyzszego z 20.02.1967 r. sygn. akt lll CZP 88/66).

Podsumowujgc, za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 25.02.2019 r. sygn. akt
KIO 221/19, Zamawiajgcy podkreslit, ze art. 60 kc okresla jeden z najistotniejszych
elementdéw o$wiadczenia woli - 0 jego ztozeniu mozna moéwic¢ dopiero z chwilg
zewnetrznego przejawu woli dokonujgcego czynno$ci prawnej. Zas z ujawnieniem woli
immamentnie zwigzane jest doreczenie o$wiadczenia, gdyz aby oSwiadczenie woli sktadane
innej osobie wywarlo skutek prawny, musi zostac jej skutecznie ztozone. Jest to istotne
w szczegolnosci w zakresie oSwiadczen majgcych oznaczonego adresata, tj. oferty
sktadanej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktorej adresatem jest
jednostka zamawiajgca w danym postepowaniu. Zgodnie z trescig tego orzeczenia
Zamawiajgcy zwroécit uwage, ze skuteczno$¢ oswiadczenia woli zalezy od uprzystepnienia
go (zakomunikowania) wtasciwej osobie, a wiec tej, do ktorej jest ono kierowane (tak
w wyroku Sgdu Najwyzszego z 21.06.1965 r. sygn. akt lll PR 18/65, a takze wyrok Sadu
Najwyzszego z 18.12.1966 r. sygn. akt | CKU 44/96),

Odnoszac sie do kwestii dotyczgcej postaci elektronicznej i formatu ofert ztozonych
w postepowaniu Zamawiajgcy podniost, ze art. 10a ust. 5 pzp stanowi przepis szczegolny
w stosunku do art. 78 § 1 kc, przy czym oba te przepisy uzywajg tego samego okreslenia
tzn. postac elektroniczna i nie réznicujg wymagan co do jego rozumienia w kontekscie
sporzgdzenia oferty.

Ponadto, majgc na uwadze § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 27
czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkow komunikacji elektronicznej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentow
elektronicznych (Dz. U. poz. 1320 ze zm.) dokumenty elektroniczne przekazywane
za posrednictwem $rodkéw komunikaciji elektronicznej, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 tego
rozporzadzenia, tj. wskazanych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu lub w SIWZ albo
w innym dokumencie rozpoczynajgcym postepowanie o udzielenie zamowienia,
sporzgdzane sg w jednym z formatéw danych okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 18 ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnoSci podmiotéw
realizujgcych zadania publiczne (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 700 ze zm.), tj. rozporzgdzeniu
Rady Ministréw z dnia 12 kwietnia 2012 r. w sprawie Krajowych Ram Interoperacyjnosci,
minimalnych wymagan dla rejestrow publicznych i wymiany informacji w postaci
elektronicznej oraz minimalnych wymagan dla systemoéw teleinformatycznych (t.j. Dz. U.
z 2017 r. poz. 2247), zwanym dalej rozporzgdzeniem ws. interoperacyjnosci.

W zatgczniku nr 2 do ww. rozporzgdzenia ws. interoperacyjnosci pn. ,Formaty danych
oraz standardy zapewniajgce dostep do zasobow informacji udostepnianych za pomocg
systemow teleinformatycznych uzywanych do realizacji zadan publicznych" ustawodawca
przewidziat, iz w celu wymiany zasobdéw informacyjnych przez podmioty realizujgce zadania
publiczne stosuje sie dokumenty m.in. formacie .pdf, .doc, natomiast do elektronicznego
podpisywania, weryfikacji podpisu, opatrywania pieczecia elektroniczng i szyfrowania
dokumentow elektronicznych stosuje sie m.in. podpis elektroniczny dokumentéw w formacie
PDF oraz podpis elektroniczny wykorzystujgcy kontener ZIP.



Fakt, ze ustawodawca nie wprowadzit zadnych ograniczen odno$nie sposobu
sporzgdzenia dokumentu w postaci elektronicznej zauwazyta zaréwno Krajowa Izba
Odwotawcza w licznych orzeczeniach odnoszgcych sie do formy elektronicznej oferty,

w szczegolnosci skanu oferty w formacie PDF (np. wyrok z 04.03.2019 r. sygn. akt 277/19),
jak tez Urzad Zaméwien Publicznych (np. w opinii pt. <<Dopuszczalno$¢ ,skanu oferty”
w postepowaniu o zamoéwienie publiczne>>, dostepnej na stronie internetowej UZP).

Zamawiajacy powtorzyt, ze w przedmiotowym postepowaniu otwierat oferty w takim
formacie, w jakim zostaty ztozone przez poszczegolnych wykonawcow (SIWZ nie zawierat
w tym zakresie szczegdinych ograniczen w stosunku do powszechnie obowigzujgcych
przepiséw prawa). Jednoczesnie podkreslit, ze forma elektroniczna ofert zapewnia
zachowanie integralnosci ofert oraz brak mozliwosci ich modyfikacji na jakimkolwiek etapie
procedowania z nimi.

Zamawiajacy stwierdzit, ze odwotanie Transarr nie zawiera zadnych zarzutéw wobec

Zamawiajgcego odnos$nie oferty ztozonej przez Odwolujgcego. Jednoczesnie w tresci
odwotania, jak i w dowodach zatgczonych do odwotania (na ptycie CD) Odwotujgcy
potwierdza wielokrotnie: obecnosS¢ swojego przedstawiciela, jak i przedstawicieli innych
wykonawcow na otwarciu ofert, prezentacje przez Zamawiajgcego otwartych ofert
(formularzy ofert) na ekranie projekcyjnym w sali konferencyjnej nr 624, prezentacje
otwartych ofert w r6znych formatach .doc

Odnoszac sie do przypadku nieotwartej oferty Zamawiajgcy podniost,
ze powtarzajgca sie sytuacja podwojnego szyfrowania ofert przez wykonawcow,
uniemozliwiajgcego otwarcie ofert, stata sie przedmiotem oficjalnego stanowiska Urzedu
Zamowien Publicznych w pismie Prezesa Urzedu z 17.01.2019 r. znak:
UZP/BOF11/060/1//2/19/JK kw-387/18, udostepnionym na stronie internetowej Senatu, gdzie
wskazano, ze (...) Urzad Zamoéwien Publicznych szczegdlowo analizuje i wyjasnia wszelkie
watpliwosci zwigzane z udzielaniem zamowien publicznych z pomoca systemu miniPortal.
Jedng z sytuaciji, ktéra wywotuje takie watpliwosci jest podwojne szyfrowanie przez
wykonawcow ofert, ktérych nastepnie nie mozna otworzy¢. Wskazana sytuacja nie wynika
z nieprawidlowo dziatajgcego systemu, lecz z wykonywania poszczegolnych krokow
niezgodnie z instrukcjg uzytkownika.

Zgodnie z informacjg przekazywang zamawiajgcym przez Urzgd Zaméwien
Publicznych w celu prawidtowego uzycia pary kluczy do szyfrowania i deszyfrowania oferta
musi zosta¢ zaszyfrowana tylko jeden raz. Podczas szyfrowania oferty system generuje hash
pliku potgczony z wygenerowanymi kluczami. W momencie podwdjnego zaszyfrowania oferty
system miniPortal dostaje informacje o hashu pliku wytgcznie zaszyfrowanego pliku po raz
ostatni, ktory jest wysytany poprzez formularze do ztozenia, wycofania lub zmiany oferty.

Przy odszyfrowaniu aplikacja zczytuje tylko ten ostatni hash pliku. W zwigzku z powyzszym
brak jest mozliwosci otwarcia podwajnie zaszyfrowanej oferty (tak np. w informacji z otwarcia
ofert udostepnionej na stronie internetowej Dyrekcji Rozbudowy Miasta Gdanska -

w zatgczeniu).

W przedmiocie podwéjnego szyfrowania ofert przez wykonawcéw wypowiadata sie
rowniez Krajowa lzba Odwotawcza, np. w wyroku z 04.03.2019 r. sygn. akt KIO 268/19,
w ktérym stwierdzita, po przywotaniu powyzej juz przywotanych przepiséw art. 60 i 61 ke, Ze:
Plik zaszyfrowany (bez przekazania klucza pozwalajacego na jego odszyfrowanie), to plik,
z ktérego trescig odbiorca nie moze sie zapoznaé, zatem, jak wskazano powyzej, w ogéle
nie moze stwierdzi¢, jaka jest treS¢ tam zawarta. Tak wiec na gruncie przywotanych powyzej
przepiséw - trudno go uznaé za ztozenie o$wiadczenia woli, gdyz nie wyraza w sposob
czytelny woli sktadajgcego, a takze nie zostat doreczony innej osobie w taki sposoéb, by

mogta sie z nim zapoznac.

Zamawiajacy podsumowat, ze w zwigzku z otrzymang z Urzedu odpowiedzia,
zaistniata w tym postepowaniu sytuacja, polegajgca na podwdjnym zaszyfrowaniu oferty, nie
wynika z nieprawidtowo dziatajgcego systemu, lecz z wykonywania poszczegolnych krokow
niezgodnie z instrukcjg uzytkownika (w omawianym przypadku sktadajgcego oferte).

W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, iz w takim przypadku nie ztozono oferty prawidtowo,
albowiem podjete przez sktadajgcego oferte czynnosci (dwukrotne zaszyfrowanie oferty)
uniemozliwity Zamawiajgcemu zapoznanie sie z jej trescia.

Odnoszac sie zarzutu dotyczgcego dwukrotnego odczytania oferty Aimco S.p.A,,
Zamawiajacy stwierdzit, ze jest on bezzasadny, gdyz w trakcie otwarcia ofert dwukrotnie
odczytano te samg oferte, a nie dwie rézne oferty, podajac dwukrotnie te same informacije.

Odnosnie zarzutéw i zgdan dotyczgcych uniewaznienia prowadzonego postepowania
Zamawiajgcy powtoérzyt tres¢ zacytowanego juz w odwotaniach art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp,



a takze wskazat, ze zgodnie z art. 93 ust. 2 pzp, jezeli zamawiajgcy dopuscit mozliwo$é
sktadania ofert czesciowych, do uniewaznienia w czesci postgpowania o udzielenie
zamowienia przepis ust. 1 stosuje sie odpowiednio. Zamawiajgcy przywotat takze ponownie
brzmienie art. 86 ust. 4 pzp, ktdrego treS¢ byta rébwniez przytaczana w odwotaniach.

W ocenie Zamawiajgcego czynnos¢ otwarcia ofert odbyta sie w sposob prawidtowy,
wypetniajgcy dyspozycje art. 86 ust. 4 pzp, gdyz Zamawiajacy 24.06.2019 r. otworzyt 24
oferty, ktdére wptynely w wyznaczonym przez niego terminie i podat (odczytat) wszystkie
informacje wymagane ww. przepisem. Zamawiajgcy nie otworzyt tylko jednej oferty, ktora
wptyneta w terminie, przy czym niemozno$¢ otwarcia tej oferty nie byta spowodowana przez
Zamawiajgcego, a przez samego skiadajgcego oferte (podwdjne szyfrowanie oferty).
Zamawiajacy podniost, ze poniewaz postepowanie odwotawcze przed Krajowa lzbg
Odwotawczg jest postepowaniem kontradyktoryjnym, na Odwotujgcych spoczywat
obowigzek przedstawienia dowodow na potwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg korzystne
dla siebie skutki prawne, zgodnie z zasadg ei incumbit probatio, qui dicit, non ej, qui negat -
ciezar dowodowy (onus probandi) spoczywa na tym, kto twierdzi, a nie na tym kto zaprzecza,
wyrazong w art. 6 kc w zw. z art. 14 pzp oraz art. 190 ust. 1 pzp. W ocenie Zamawiajgcego
tres§¢ odwotan, jak i dowody zatgczone do nich (w tym na ptycie CD) wyraznie przeczg
podnoszonym zarzutom wobec Zamawiajgcego, tj. $wiadczg o jawnosci otwarcia ofert.

Zamawiajacy podkreslit, ze ztozenie kwalifikowanego podpisu elektronicznego
(zwanego dalej tez ,podpisem cyfrowym") gwarantuje, ze zawarto$¢ pliku nie zostata
zmieniona od czasu ziozenia tego podpisu, co dotyczy kazdego formatu pliku, takze formatu
.doc. Stad zastrzezenia Odwotujgcych do formatu pliku, w szczegélnosci .doc, sg
bezpodstawne, co potwierdza np. informacja ze strony Microsoft odno$nie podpisu
cyfrowego w plikach pakietu Office (w zatgczeniu). Za notoryjng, niewymagajaca dowodow
nalezy uznac okoliczno$¢, ze oferty ztozone elektronicznie, opatrzone kwalifikowanym
podpisem elektronicznym zachowujg swojg integralnos¢, nie mogg zosta¢ zmodyfikowane
ani przez Zamawiajgcego, ani przez osoby trzecie.

Wedtug Zamawiajgcego poniewaz czynno$¢ otwarcia ofert jest czynnoscig faktyczng,
jednokrotng i ze swej natury niepowtarzalng w danym postepowaniu, zgdanie powtdrzenia tej
czynnoSci jest niezgodne z przepisami pzp.

Na zakonczenie, odnoszac sie do wszystkich zarzutéw podniesionych przez
Odwolujgcych w tresci odwotan, Zamawiajacy podkreslit, ze Odwotujgcy nie tylko nie
wykazali, ale nie podjeli zadnej proby wykazania, Ze to, co wskazali jako naruszenia prawa
miato jakikolwiek wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W szczegolnosci z uwagi na fakt, ze integralnos¢ jawnie otworzonych ofert nie zostata i nie
mogta technicznie zosta¢ naruszona. Wydaje sie wiec, ze prawdziwg intencjg Odwotujgcych
jest przeforsowanie takiej interpretacji przepiséw prawa, ktéra nie tylko nie wynika z ich
tresci, ale stanowitaby catkowite zaprzeczenie zmian uPzp w zakresie tzw. elektronizacji
zamowien.

Do Prezesa Izby wplynety zgtoszenia przystapieh do postepowania odwotawczego

w rozpatrywanych sprawach ze strony nastepujgcych wykonawcow:

A. Alimco S.p.A. Commercio Alimentari e Prodotti Agricoli z siedzibg w Bolzano (Wtochy) -
sygn. akt KIO 1261/19.

B. Firma Handlowo-Ustugowa D. B., Wolbrom - sygn. akt KIO 1261/19
C. SOKPOL sp. z 0. 0. z siedzibg w Myszkowie - sygn. akt KIO 1261/19
D. GRAALS.A. z siedzibg w Wejherowie - sygn. akt: KIO 1261/19i KIO 1267/19

Wobec dokonania powyzszych zgloszehn w odpowiedniej formie, z zachowaniem
3-dniowego terminu od otrzymania kopii odwotania oraz wymogu przekazania kopii
zgtoszenia Stronom tego postepowania - a wiec zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp - Izba nie
miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystgpien, co do ktorych nie zgtoszono

réwniez opozycji.

Przystepujgcy wniesli o oddalenie odwotan.

Poniewaz zadne z odwotan nie zawierato brakéw formalnych, a wpisy od nich zostaty
uiszczone - podlegaty rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby ktorekolwiek z odwotan podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych



w art. 189 ust. 2 pzp. Na posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujacych nie zostaty rowniez
ztozone w tym zakresie odmienne wnioski.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego obie sprawy zostaty skierowane do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej
Strony i Przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Odwotujgcych, Zamawiajgcego

i Przystepujgcych do obu spraw, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak
roéwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniach,
odpowiedziach na odwotania, zgtoszeniach przystgpien, dalszych pismach, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta,

co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy legitymujg sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamébwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow objete zarzutami odwotania
naraza ich na szkode zwigzang z nieuzyskaniem zamowienia, co nie bylo sporne w tym
postepowaniu odwotawczym.

Izba ustalita nastepujgce okolicznos$ci jako istotne dla rozstrzyaniecia:

Otwarcie ofert nie przebiegto w sposéb prawidiowy. Zgodnie z tym, Zamawiajgcy
opisat w s.i.w.z. oraz komunikacie skierowanym do wykonawcow sesja publicznego otwarcia
ofert w catosci miata odby¢ sie w sali konferencyjnej (oznaczonej nr 634). Tymczasem
z uwagi na niemoznos¢ odszyfrowania ofert na komputerze przenosnym, na ktérym wystgpity
problemy z dostepem do sieci Internet, faktycznie oferty byty deszyfrowane w sgsiednim
pokoju biurowym przeznaczonym dla 3 os6b (oznaczonym nr 633) na znajdujgcym sie tam
komputerze stacjonarnym, bez udziatu przedstawicieli wykonawcéw i os6b
zainteresowanych. Dopiero w zwigzku z nieodszyfrowaniem ostatniej z ofert, ztozonej przez
Konsorcjum Freezco, przedstawiciele tego wykonawcy byli obecni przy probach jej
deszyfrowania w pok. 633. W toku catej sesji publicznego otwarcia ofert nie wspomniano
o tym, ze jako oferta zostaty rowniez przestane pliki przez Gomar Pinczow sp. z 0.0. S.K.A.

z siedzibg w Pinczowie {okolicznosci bezsporne}.

Izba oddalita zgloszone w odwotaniach wnioski dowodowe o przestuchanie Swiadkow
lub stron na okoliczno$¢ przebiegu otwarcia ofert, gdyz w powyzszym zakresie jego przebieg
byt bezsporny (z tego samego powodu nie bylo potrzeby przeprowadzania dowodu z filmu
nagranego przez Odwotujgcego Transarr). Ponadto wnioskowani $wiadkowie i strony, skoro
wediug twierdzen samych Odwotujgcych nie byli obecni przy deszyfrowaniu ofert w pokoju nr
623, nie mogli nic zezna¢ w tym zakresie. Z kolei pdzniejsza obecnos¢ przedstawicieli
Konsorcjum Freezco przy probie deszyfracji zZlozonej przez nie ofert okazat sie na rozprawie
réwniez bezsporna.

Z uwagi na zawarte w odpowiedzi na odwotania oSwiadczenie Zamawiajgcego
{cyt. Czionkowie komisji przetargowej na biezgco informowali osoby obecne na otwarciu
ofert o zaistniatych problemach technicznych, podejmowanych dziataniach, w tym o tym,
ze czynno$ci w pokoju nr 623 dotyczg czynnosci zwigzanych z deszyfrowaniem ofert oraz
o tym, Zze otwarcie kazdej z ofert nastgpi na sali konferencyjnej nr 624.}, potwierdzajgce
zaréwno faktyczny przebieg otwarcia ofert, jak i poglgd Zamawiajgcego, ze nie uznaje
odszyfrowania ofert za element tej czynnosci, Izba uznata za niewiarygodne jednoczesne
twierdzenie przez Zamawiajgcego, ze zapraszat przedstawicieli wykonawcow do pokoju nr
624, ktdry zreszta, jak potwierdzit Zamawiajgcy na rozprawie jest niewielkim
pomieszczeniem, w ktérym nie zmiescityby wszystkie osoby obecne na otwarciu ofert. W tym
zakresie Izba odméwita mocy dowodowej sporzadzonej przez pracownikow Zamawiajgcego
notatce stuzbowej, ktéra rowniez ze swej istoty ma watpliwg wartos¢ dowodowsg. Natomiast
Zamawiajgcy nie wnosit o przeprowadzenie dowodoéw z zeznan cztonkdw komisji
przetargowej czy innych swoich pracownikéw.

Na podstawie tresci odwotania oraz odpowiedzi na odwotanie, w tym zatgczonego do



niej pisma z Urzedu Zamoéwien Publicznych, Izba stwierdzita, ze oferta Konsorcjum Freezco
nie mogta zosta¢ otwarta z powodu jej podwojnego zaszyfrowania, co uniemozliwito
Zamawiajgcemu jej odszyfrowanie za pomocg narzedzi, ktore opisat prawidtowo w s.i.w.z.

W tych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, Ze odwotania sg zasadne.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 pzp postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
Art. 86 w szczegdlnosci stanowi, ze:
-z zawartoScig ofert nie mozna zapoznac sie przed uptywem terminu do otwarcia (ust. 1);

- 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 (ust. 2);

- bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podaje kwote, jakg zamierza przeznaczyé
na sfinansowanie zamoéwienia (ust. 3);

- podczas otwarcia ofert podaje sie nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcow, a takze
informacje dotyczgce ceny, terminu wykonania zamaowienia, okresu gwarancji i warunkow
ptatnosci zawartych w ofertach (ust. 4).

Wedtug art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoOwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Z kolei art. 146 ust. 6 pzp stanowi, ze Prezes Urzedu {Zamdwien Publicznych}
moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnoéci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania.

W pierwszej kolejno$ci zauwazyé nalezy, ze wbrew odmiennemu pogladowi
Zamawiajgcego, przywotane adekwatnie w odpowiedzi na odwotanie przepisy Kodeksu
cywilnego dotyczgce sktadania o$wiadczen woli, sg bez znaczenia dla tej sprawy.

W szczegolnosci bezzasadna jest argumentacja Zamawiajagcego, ktora sprowadza sie

do twierdzenia, ze w przypadku zaszyfrowanych ofert sktadanych elektronicznie jawne
otwarcie ofert ogranicza sie do odczytania zawartych w nich informacji z kategorii
wymienionych w art. 86 ust. 4 pzp, natomiast samo odszyfrowanie tych ofert juz (a raczej
jeszcze) nie jest elementem tej czynnosci. Umkneto uwadze Zamawiajgcego, ze na jawng
czynno$¢ otwarcia ofert sklada sie kilka czynnosci faktycznych, poczgwszy od podania
kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, przez
zapoznanie sie z zawartoscig ztozonych do uptywu terminu skladania ofert dzieki ich
odszyfrowaniu, az po podanie zawartych w nich informaciji dotyczgcych tego, kto i na jakich
warunkach ztozyt dang oferte. Gdyby przyja¢ logike argumentacji Zamawiajacego, ktory
wielokrotnie podkreslat na rozprawie, ze zawsze dokonywat jawnego otwarcia ofert zgodnie z
regutami okre$lonymi w art. 86 pzp, okazatoby sie, ze w poprzednim stanie prawnym w
ramach jawnego otwarcia ofert nie miescito sie fizyczne otworzenie zawierajgcych je kopert
w obecnosci przedstawicieli wykonawcdw i innych zainteresowanych oséb. Prowadzitoby to
absurdalnego wniosku, ze poprzednio Zamawiajgcy uznawat za prawidtowe otworzenie
przez komisje przetargowa kopert zawierajgcych oferty bez obecnosci publicznosci, ktéra
zapraszana bylaby dopiero na odczytanie tresci tych ofert w zakresie wymaganym
przepisami. Oczywiscie w poprzednim stanie prawnym nie budzito watpliwosci, ze fizyczne
naruszenie opakowan zawierajgcych oferty stanowi nieodzowny element zapewnienia
jawnosci otwarcia ofert. Analogicznie de lege lata nie sposéb zapewni¢ jawnosci otwarcia
ofert w sytuaciji, gdy ich odszyfrowanie nastepuje bez obecnosci zainteresowanej
publicznosci, ktérej udziat ogranicza sie do wystuchania informacii, o ktérych mowa w art. 86
ust. 3i4 pzp.

Skoro deszyfrowanie ofert w przedmiotowym postepowaniu nie byto dokonywane
w sposoéb jawny tzn. na oczach przedstawicieli wykonawcow i innych oséb, kiére stawily sie
na sesje publicznego otwarcia ofert, jest to wystarczajgce do stwierdzenia, ze doszio do
bezposredniego naruszenia art. 8 ust. 1 oraz art. 86 ust. 1i 2 ustawy pzp. Powyzsze
uchybienia Zamawiajgcego stanowig rowniez naruszenie innych naczelnych zasad
zamowien publicznych, wyrazonych w art. 7 ust. 1 pzp, gdyz czynno$¢ otwarcia ofert nie
zostata przeprowadzona w sposéb zapewniajgcy zachowanie zasady uczciwej konkurenciji
i przejrzystosci.



Naruszeniem powyzszych przepiséw, a takze dodatkowo art. 86 ust. 4 pzp, byto
rowniez niepoinformowanie przez Zamawiajgcego os6b obecnych podczas publicznego
otwarcia ofert o wplynieciu do uptywu terminu sktadania ofert zaszyfrowanych plikow
przestanych przez Gomar Pinczow sp. z 0.0. S.K.A. z siedzibg w Pinczowie. Skoro
Zamawiajacy powotuje sie na to, ze pliki te faktycznie nie zawieraly oferty, oznacza to, ze
faktycznie w pokoju 623 zapoznawat sig z zawartoscig dokumentow ztozonych przez
wykonawcow. Tymczasem w kazdym przypadku otwarcie dokumentow przestanych jako
oferta powinno odbywac sie w obecnosci os6b uczestniczgcych w publicznym otwarciu ofert.
Tylko w takim przypadku istnieje bowiem pewnos$¢, ze odczytane zostato doktadnie to, co
zostato ztozone do uptywu terminu sktadania ofert.

Co prawda sam fakt odczytania dwukrotnie informacji zawartych w ofercie ztozonej
przez Alimco S.p.A. nie stanowi istotnego naruszenia przepiséw dotyczacych otwarcia ofert,
podobnie jak odczytywanie ofert sporzgdzonych na plikach w réznych formatach, w tym
edytowalnych, jednakze w sytuacji, gdy deszyfrowanie tych ofert nie nastapito w sposob
jawny, powstaty watpliwosci co do prawidlowosci otwarcia ofert, ktorych nie bytoby gdyby
cata czynnos$¢ zostata przeprowadzona prawidtowo.

Krajowa Izba Odwotawcza wyrazata dotychczas jednolite stanowisko, ze poniewaz
otwarcie ofert jest czynno$cig jednorazowg i niepowtarzalng, stad w razie wystgpienia
uchybien, nie moze zosta¢ powtérzona. W szczegoélnosci juz w wyroku z 12 pazdziernika
2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1344/09 Izba stwierdzita, co nastepuje. Obowigzkiem
zamawiajgcego jest zachowywanie zasad prowadzenia postepowania na wszystkich etapach
postepowania, przy dokonywaniu wszystkich wymaganych przepisami ustawy czynnosci.
Podnies¢ nalezy ze obie przywotywane zasady sg ze sobg nierozerwalnie zwigzane.

Zachowanie zasady jawnosci pozwala na urzeczywistnienie zasad uczciwej konkurenciji

i rownego traktowania wykonawcow. Odnoszac przywotywane zasady do okolicznosci
faktycznych sporu, stwierdzi¢ nalezy ze ustalajg one sui generis zwigzanie zamawiajgcego
podanymi do wiadomosci publicznej informacjami istotnymi dla danego postepowania.
Otwarcie ofert ma charakter jawny nie tylko w stosunku do wykonawcéw, ale erga omnes.
W otwarciu ofert uczestniczy¢ mogg dowolne osoby i podmioty (przedstawiciele mediow,
konkurujacych wykonawcéw nie bedgcych uczestnikami danego postepowania, wszystkie
osoby zainteresowane). Czynno$¢ otwarcia ofert ma donioste znaczenie dla uczestnikow
postepowania - pozwala wykonawcom na ustalenie kregu podmiotéw, z ktérymi konkurowaé
beda o udzielenie zamdwienia, oraz o potencjalnych szansach na uzyskanie zaméwienia.

Z prawidlowym dokonaniem czynno$ci otwarcia ofert ustawodawca wigze dwa domniemania.
Po pierwsze: wynikajace z art. 86 ust. 1 pzp, iz nie nastgpito zapoznanie sie z zawartoscig
ofert przed terminem ich sktadania. Po drugie: wynikajgce z art. 84 ust. 2 pzp, ze wszystkie
oferty, ktorych ceny zostaly odczytane, ztozone zostaty w terminie wyznaczonym przez
zamawiajgcego i nie zachodzi konieczno$¢ ich zwrotu, skutkujgca pominigciem przy
dalszych czynnoSciach w postepowaniu. Istotnie celem prowadzenia procedury o udzielenie
zamowienia publicznego jest wybdr oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 91 ust. 1 pzp.
Ten zamyst ustawodawcy realizuje zawarte w art. 35 ust. 1 ustawy z dnia 30 czerwca 2005
roku o finansach publicznych (Dz. U. Nr 249, poz. 2104). dyrektywy wydatkowania Srodkow
publicznych. Nalezy mie¢ jednak na uwadze, ze wybdr oferty najkorzystniejszej nastapic¢
musi zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zgodnie z art. 7 ust. 3 pzp
zamoOwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
Otwarcie ofert nie stanowi czynnosci prawnej, a czynnosc¢ faktyczng. Ma ono charakter
jednokrotny i ze swej natury nie moze by¢ ponawiane w danym postepowaniu.

Powyzszg stanowisko podzielit Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z 2 lutego
2010 r. sygn. akt V Ca 2601/09, ktory stwierdzit w szczegdlnosci, co nastepuje: Stusznie
zauwazyta KIO, ze w niniejszej sprawie przedmiotem sporu miedzy stronami byta wytgcznie
ocena znaczenia naruszenia przez zamawiajgcego art. 86 ust. 4 pzp wobec zaniechania
publicznego podania informaciji o ofercie skarzgcego na rejon |, co skutkowato naruszeniem
zasady réwnego traktowania wykonawcéw i zasady jawnosci postepowania. Po zakonczeniu
czynnosci otwarcia ofert i opuszczeniu sali przez wykonawcow, omytka ta nie mogta by¢
naprawiona w zaden sposéb, réwniez w ten sposob jak uczynit to zamawiajgcy.
Poinformowanie innych wykonawcow za pomoca faxu o ztozeniu oferty przez skarzgcego nie
moze by¢ uznane za czynnosc¢ jawng i dokonang erga omnes. Sgd Okregowy w catosci
podziela wywody KIO w zakresie niemozliwosci powtdrzenia czynnosci otwarcia oferty rejonu
/I co za tym idzie nieusuwalnosci stwierdzonego naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw pzp. W zwigzku z tym jedyne co w tej sytuacji mogta uczyni¢ KIO, to byto
uniewaznienie wszystkich czynnosci w czesci dotyczacej rejonu |, zgodnie z art. 146 ust. 1
pkt. 6 pzp. Kazde inne rozstrzygniecie prowadzitoby do naruszenia art. 7 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. pzp. Nalezy zauwazyc, iz takie rozstrzygniecie KIO nie naruszato praw
skarzgcego. W wyniku uniewaznienia postepowania w czesci dotyczacej rejonu |
zamawiajgcy oglosit 0 wszczeciu kolejnego postepowania w tym przedmiocie. Skarzgcy miat
takie samo prawo jak inni wykonawcy do zgloszenia ponownie swojej oferty.



Tym samym sktad orzekajacy Izby podzielit w petni powyzsze stanowisko
potwierdzone ostatnio w wyroku Izby z 12 kwietnia 2019 r. sygn. akt KIO 574/19, w ktérym
Izba stwierdzita rowniez, ze zdaje sobie sprawe, iz nastgpity znaczace zmiany w procedurze
udzielenia zamdwienia publicznego, zwigzane z jej elektronizacjg, w tym poprzez sktadanie
ofert w formie elektronicznej, jednakze naczelne zasady udzielania zaméwien publicznych,
jak do tej pory, nie ulegty zmianie, co powoduje, ze ich prawidtowe zastosowanie, jak
najbardziej podlega badaniu przez Izbe i nie moze podlega¢ interpretacji rozszerzajacej
zakres mozliwego zastosowania. Okolicznosc¢, iz oferty ztozone w postaci elektroniczne;j,

z zasady niemozliwe sg do korygowania po ich ztozeniu, albowiem w systemie
informatycznym pozostawatby Jakis slad” nie moze powodowac uznania, ze oferty sktadane
w formie papierowej mogty by¢ traktowane inaczej. Za kazdym razem zamawiajgcy miati ma
obowigzek ich prawidlowego zabezpieczenia, czy to przez umieszczenie ich w szafie
pancernej, czy w programie komputerowym na odpowiedniej platformie internetowej, a co za
tym idzie do ich réwnego traktowania wzgledem wszystkich wykonawcdw uczestniczgcych
w danym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Powyzsze zasady,

w znowelizowanym Prawie zamoéwien publicznych, nie zostaty wytagczone w zwigzku

z elektronizacjg zamowien, co oznacza, ze nadal aktualne sg procedury publicznego

i jawnego otwarcia ofert wraz z podaniem wymaganych ustawg informaciji. Zaniechanie tych
czynnosci stanowi naruszenie przepisow ustawy pzp, niemozliwych do sanowania

na pézniejszym etapie postepowania.

Z aktualnego brzmienia art. 93 ust 1 pkt 7 pzp wynika, ze zamawiajgcy ma obowigzek
uniewaznienia postepowania, jezeli postepowanie obarczone jest wada, ktéra, po pierwsze -
jest niemozliwa do usuniecia, po drugie - uniemozliwia zawarcie umowy niepodlegajgcej
uniewaznieniu. De lege lata dla umow w sprawie zamowien publicznych przyjeto zatem
konstrukcje wzglednej niewaznosci, ktérej skutki, cho¢ co do zasady siegajg od momentu
zawarcia umowy, moga powstac dopiero z chwilg wydania konstytutywnego orzeczenia
przez Izbe lub sgd powszechny. Jednocze$nie sytuacje, w ktérych umowa podlega
uniewaznieniu uregulowano w art. 146 pzp. W poprzednim stanie prawnym, przy odmiennej
konstrukcji bezwzglednej niewaznosci, art. 146 ust. 1 pzp w pkt 5 i 6 okreslat przestanki
niewaznosci umowy o charakterze klauzul generalnych: gdy zamawiajacy dokonat wyboru
oferty z razgcym naruszeniem ustawy albo w postepowaniu doszto do naruszenia przepiséw
okreslonych w ustawie, ktére miato wptyw na wynik tego postepowania. W aktualnie
obowigzujgcym brzmieniu art. 146 ust. 1 pzp w pkt od 1 do 6 wskazano dla zamawiajgcego
przyczyny Scisle skonkretyzowane {bezpodstawne zastosowanie niektdrych trybow, brak
zamieszczenia ogtoszenia o zamdwieniu w odpowiednim publikatorze, zawarcie umowy
lub umowy ramowej z naruszeniem termindw standstill, okreslone nieprawidtowosci
w dynamicznym systemie zakupow), ktérymi nie sposo6b objg¢ innych czynnosci
lub zaniechan zamawiajgcego. Z kolei obowigzujgcy obecnie art. 146 pzp zawiera w ust. 6
przepis o charakterze klauzuli generalnej w zakresie uniewazniania umowy - przewidujac
kompetencije Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do wystgpienia do sadu
0 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. Od strony podmiotowej legitymacje czynng do zgdania
uniewaznienia umowy na tej podstawie ma zatem wytgcznie Prezes Urzedu. Natomiast od
strony przedmiotowej zakres zastosowania tej przestanki - w poréwnaniu do przestanek
z dawnego art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 pzp, nawet tgcznie rozwazanych - jest szerszy, gdyz
aktualnie wystarczajgce jest, aby wada postepowania mogta miec¢, a nie tylko miata, wplyw
na jego wynik. Trudno jednak zaakceptowac¢ stanowisko, ze zamawiajgcy majg obowigzek
zawiera¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego, pomimo $wiadomosci
przeprowadzenia postepowania obarczonego tego typu powaznymi wadami, a nastepnie
oczekiwac na wystgpienie przez Prezesa Urzedu do sadu o stwierdzenie niewaznosci tych
umow. Prowadzitoby do koniecznosci zawierania umow podlegajgcych pozniejszej eliminacii
z obrotu prawnego, niezaleznie od tego, czy stwierdzenie okolicznosci skutkujgcych
niewazno$cig byto mozliwe, a nawet de facto nastgpito jeszcze przed podpisaniem umowy.
Stad orzecznictwo i doktryna w znakomitej wiekszoSci przyjmuje wyktadnie celowosciowa art.
93 ust. 1 pkt 7 pzp, zgodnie z ktérg zamawiajgcy przy uniewaznianiu postepowania
na podstawie tego przepisu uprawnieni sg do wzigcia pod uwage nie tylko wasko opisanych
w art. 146 ust. 1 pzp okolicznosci, ale moga i powinni rowniez uwzglednia¢ okolicznosci
skutkujgce uniewaznieniem umowy mieszczace sie w klauzuli generalnej art. 146 ust. 6 pzp.

Reasumujac, art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp nie stanowi samoistnej podstawy uniewaznienia
postepowania, gdyz wprost odsyla przede wszystkim do przyczyn uniewaznienia umowy
opisanych w art. 146 ust. 1 pzp, ale takze do klauzuli generalnej z art. 146 ust. 6 pzp.

W razie powotywania sie na art. 146 ust 6 pzp nalezy mie¢ na uwadze, ze zakres
zastosowania tego przepisu nie mozna rozcigga¢ na wszystkie stany faktyczne obejmujgce
wszelkie nieprawidtowosci stwierdzone przez zamawiajgcych w toku prowadzonych
postepowan o udzielenie zaméwien publicznych. Zasadg jest bowiem, ze wszczete
postepowanie ma sie zakonczy¢ wytonieniem najkorzystniejszej oferty (a w konsekwenciji
doprowadzi¢ do zawarcia umowy, czyli udzielenia zamowienia), a nie jego uniewaznieniem.



W konsekwencji jezeli przyczyna uniewaznienia wykracza poza katalog oczywistych sytuaciji
opisanych w pkt od 1 do 6 art. 146 ust. 1 pzp, tym bardziej musi zosta¢ sprecyzowana na tyle
dokfadnie, aby nie byto watpliwosci, ze ma charakter rzeczywisty i jest na tyle powazna,

ze uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Oznacza to w szczeg6lnosci, ze nie jest wystarczajgce powotanie si¢ jedynie na
generalng zasade réwnego traktowania wykonawcédw i zachowania uczciwej konkurenciji,
wyrazonej w art. 7 ust. 1 pzp. Konieczne jest wykazanie naruszenia przepisu ustawy pzp,
ktére miato lub co najmniej mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. W konsekwenciji w takiej sytuacji konieczne jest wykazanie:

po pierwsze - wystgpienia naruszenia konkretnego przepisu ustawy pzp regulujgcego
udzielanie zamoéwien (wady postepowania), po drugie - istotnego charakteru tej wady jako
wptywajgcej na waznos¢ umowy, co implikuje, po trzecie - zwigzku przyczynowego
pomiedzy zaistnialg wadg a niemoznoscig zawarcia waznej umowy, po czwarte -
nieusuwalnosci wady przez zastosowanie instytucji dostepnych podmiotowi prowadzgcemu
postepowanie.

W przekonaniu sktadu orzekajgcego Izby naruszenie zasady jawnosci polegajgce na
niezapewnieniu przeprowadzenia odszyfrowania ofert w bezposredniej obecnosci
przedstawicieli wykonawcow i innych zainteresowanych oséb, stworzylo warunki
do potencjalnego naruszenia integralnosci ztozonych ofert po ich odszyfrowaniu, a przed
publicznym podaniem informaciji, o ich tresci, jest wystarczajgce dla stwierdzenia, ze doszio
do naruszenia art. 8 ust. 1 pzp oraz art. 86 ust. 1i 2 pzp, ktére co najmniej mogto mie¢ wpltyw
na wynik postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego w kazdej czeSci zamodwienia.
Jednoczes$nie, jak juz powyzej to wywiedziono przez przywotanie dotychczasowych
wypowiedzi orzecznictwa, nie ma mozliwosci konwalidowania tej wady postepowania, gdyz
czynno$¢ otwarcia ofert ma charakter jednokrotny i nie podlega powtérzeniu. Poniewaz za$
wada ta dotyczyla niepodzielnie wszystkich czesci zamdwienia, postepowanie podlega
uniewaznieniu w cato$ci.

Dla rozstrzygniecia drugiego z odwotan nie miato znaczenia, ze nie potwierdzit sie
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 10b w zw. z art. 7 ust. 1 pzp w zwigzku
z nieotwarciem oferty Konsorcjum Freezco, co okazato sig niemozliwe z powodu okoliczno$ci
lezace po stronie Odwolujgcego, co potwierdza stanowisko zajete przez Urzad Zamowien
Publicznych w odniesieniu do tej konkretnej sytuacji (przypadek tzw. podwdjnego
zaszyfrowania oferty).

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 8 ust. 1w zw. z art. 86 ust. 1, 2i 4 ustawy pzp oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146
ust. 6 ustawy pzp mogto miec istotny wptyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania o udzielenie zamoéwienia w zakresie kazdej z cze$ci zamodwienia, wobec
czego - dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp - orzekta, jak w pkt
1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w obu sprawach orzeczono w pkt 2.
sentencji stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9i 10 w zwigzku z § 3 pkt 1i 2
lit. b oraz § 5 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

W pierwszej kolejnosci zaliczono do tych kosztéw uiszczone przez Odwotujgcych wpisy -
zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia. Po drugie, obcigzono Zamawiajgcego tymi kosztami,
na ktére ztozyly sie wpisy uiszczone przez Odwotujgcych oraz ich uzasadnione koszty

w postaci wynagrodzenia peinomocnika, na podstawie rachunkéw ziozonych do zamkniecia
rozprawy, dziatajgc zgodnie z § 5 ust. 2 rozporzadzenia.

PrzewodniczgCy: ....cccoveevineenincieeee
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