Sygn. akt: KIO 1054/20

WYROK

z dnia 8 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams
Cztonkowie: Katarzyna Poprawa

Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 maja 2020 r. przez wykonawce FERRUM
S.A. z siedzibg w Katowicach,

w postepowaniu prowadzonym przez Operatora Gazociggéw Przesytowych GAZ-SYSTEM
S.A. z siedzibg w Warszawie,

przy udziale:

A. wykonawcy Izostal S.A. z siedzibg w Kolonowskich zglaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego,

B. wykonawcy Borusan Mannesmann Boru Sanayi ve Ticaret A.S. z siedzibg
w Stambule zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce FERRUM S.A. z siedzibg w Katowicach i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce FERRUM S.A. z
siedzibg w Katowicach tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(t.j. Dz.U. z 2019 ., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccceviviiieiiieen.



Cztonkowie:

Sygn. akt: KIO 1054/20

UZASADNIENIE

W dniu 15 maja 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Ferrum S.A. (dalej ,Odwotujgcy”) zarzucajg zamawiajgcemu Operatorowi
Gazociggow Przemystowych GAZ - SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej
~Zamawiajgcy”’) w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w wyniku
zawartych umow ramowych na dostawy izolowanych rur stalowych dla zadan towarzyszgcych
gazociggowi Baltic Pipe zamoéwienie 2 (postepowanie wykonawcze nr 7) o numerze:
ZP/2020/04/0059/PI (dalej ,,Postepowanie”) dokonanie czynnosci niezgodnych z ustawg Pzp
polegajgcych na:

1) Niezabezpieczeniu ofert przez caty okres od momentu ich ztoZenia, do
oznaczonego terminu ich otwarcia, w tym poprzez umozliwienie ich uprzedniego
odszyfrowania;

2) Odszyfrowaniu ofert przed rozpoczeciem procedury ich otwarcia;
3) Uniemozliwieniu kontroli prawidtowo$ci procedury otwarcia ofert poprzez

rozpoczecie transmisji wizji z tej czynno$ci prowadzonej za posrednictwem sieci
Internet w momencie, w ktérym oferty byty juz odszyfrowane;

4) Wystgpieniu zdarzenia $wiadczgcego o wadliwosci dziatania w niniejszym
postepowaniu platformy zakupowej e B2B, a polegajgcego na naruszeniu
dostepnosci i integralnosci oraz przechowywania, udostepnienia i archiwizaciji
plikow oferty ztozonej w niniejszym Postepowaniu (postepowanie wykonawcze nr
7 o numerze ZP/2020/04/0059/P1 ) przez Izostal S.A. w Kolonowskiem, w wyniku
czego nie doszto do otwarcia powyzszych plikow oferty ztozonej do postepowania
nr 7 i zamiast tego Zamawiajacy podczas otwarcia ofert w ninigjszym
Podstepowaniu odczytat oferte Izostal S.A. do poprzedniego postepowania
wykonawczego nr 6;

5) Wyborze oferty Borusan Mannesmann Boru Sanayi ve Ticaret A. S. z siedzibg w
Stambule (Turcja), (dalej jako: ,Wykonawca") jako najkorzystniejszej sposréd ofert
ztozonych w Postepowaniu, podczas gdy postepowanie w sprawie zamdwienia
publicznego powinno zosta¢ uniewaznione jako obarczone niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zaméwienia publicznego;

6) Zaniechaniu uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
pomimo, ze postepowanie z uwagi na btedy proceduralne, o ktérych mowa w
punktach 1)-3) powyzej obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego;

7) Zaniechaniu niezwtocznego poinformowania Wykonawcy o ziozeniu oferty po
terminie;

8) Zaniechaniu zwrocenia oferty Wykonawcy jako ztozonej po terminie;
9) Zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy jako niezgodnej z ustawsg;
10) Wyborze oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej sposréd ofert ztozonych w

Postepowaniu, podczas gdy oferta wykonawcy winna zosta¢ zwrocona, jako
ztozona po terminie, wzglednie odrzucona jako sprzeczna z przepisami prawa.

Czynno$ciom i zaniechaniom Zamawiajgcego opisanym w punkcie 1) - 6) Odwolujgcy zarzucit:



1) naruszenie art. 10a p.z.p. oraz 10b p.z.p. w zw. z art. 10g p.z.p. w zwigzku z
paragrafem 3 ust. 2 i paragrafem 6 Rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 27
czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkow komunikacji elektronicznej w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepnienia i
przechowywania dokumentdw elektronicznych (dalej jako ,Rozporzadzenie") w zw.
z art. 7 p.z.p. poprzez niezabezpieczenie: a) identyfikacji podmiotow
przekazujgcych, ustalenie doktadnego czasu i daty przekazania tych dokumentéw,
oraz rozliczalnos¢ innych dziatarn podejmowanych przez podmioty przekazujgce; b)
ochrony przed dostepem do tresci tych dokumentéw przed uptywem wyznaczonych
termindéw ich otwarcia; c) mozliwosci praktycznego zagwarantowania
jednoznacznego wykrycia ewentualnego naruszenia lub proby naruszenia
wymogow, o ktérych mowa w a) oraz b) powyzej; d) wymogoéw przechowywania,
udostepniania i usuwania plikow oferty Izostal S.A. dotyczacych Postepowania (nr
7);

2) naruszenie art. 86 ust. 1 ustawy p.z.p. oraz art. 7 p.z.p. poprzez umozliwienie
zapoznania sie przez Zamawiajgcego z trescig ofert ztozonych w Postepowaniu
przed uptywem terminu do ich otwarcia;

3) naruszenie art. 86 ust. 2 ustawy p.z.p. w zwigzku z art. 7 i 8 ust. 1 ustawy p.z.p.
poprzez naruszenie jawnosci procedury otwarcia ofert, polegajgce na uprzednim
ich rozszyfrowaniu i otworzeniu przez Zamawiajgcego przed wyznaczonym
terminem otwarcia ofert, uniemozliwiajgc petny i niezaktécony udziat podmiotow
zainteresowanych w tej czynnosci;

4) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7) p.z.p. w zw. z art. 10ai 10 b p.z.p. w zw. z art. 10g
p.z.p. W zw. z paragrafem 3 ust. 2 oraz paragrafem 6 Rozporzadzenia w zw. z art.

86 ust. 1i2oraz art. 7i 8 ust. 1 p.z.p. poprzez zaniechanie uniewaznienia
Postepowania, pomimo okolicznosci, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajagcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego opisanym w punkcie 7) - 10) Odwotujgcy
zarzucit:

5) naruszenie art. 84 ust. 2 zd. 2 p.z.p. poprzez zaniechanie poinformowania
Wykonawcy, ze jego oferta zostata ztozona z przekroczeniem terminu do sktadania
ofert oznaczonego przez Zamawiajgcego w tresci ogtoszenia o zaméwieniu oraz
zaniechania zwrotu oferty zlozonej po terminie;

6) naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1) p.z.p. w zw. z art. 84 ust. 1i 2 p.z.p. poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy jako niezgodnej z ustawg;

7) naruszenie art. 91 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 84 p.z.p. w zw. z art. 7 p.z.p. poprzez
wybor oferty Wykonawcy, jako oferty najkorzystniejszej, w sytuaciji, gdy
Wykonawca ten ztozyt oferte po terminie sktadania ofert oznaczonym przez
Zamawiajgcego w tresci ogtoszenia o zamowieniu.

Odwolujgcy wnidst, w przypadku uwzglednienia zarzutoéw okreslonych w punktach 1) - 6)
odwolania, o nakazanie Zamawiajgcemu: (i) niewaznienia czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty tj. oferty ztozonej przez Wykonawce; (ii) niewaznienia Postepowania.

W przypadku uwzglednienia zarzutow okreslonych w punktach 7) - 10) odwotania Odwotujgcy
wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu: (i) niewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej
oferty tj. oferty ztozonej przez Wykonawce; (ii) zawiadomienia Wykonawcy, w trybie o ktorym
mowa w art. 84 ust. 2 zd. 2 p.z.p. o ztozeniu oferty po terminie; (iii) zwrot oferty ztozonej przez
Wykonawce, jako oferty ztozonej po terminie wzglednie odrzucenia oferty Wykonawcy; (iv)
dokonanie ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu i wybor oferty Odwotujgcego, jako
najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy wnibdst o zobowigzanie Zamawiajgcego do przedtozenia na 7 dni przed terminem
rozprawy petnej dokumentacji Postepowania, ze szczegolnym uwzglednienie:



+ protokotu Postepowania;

 pelnej korespondencji z wykonawcami: Borusan Mannesmann Boru Sanayi ve Ticaret
A. S. oraz Izostal S.A. z okresu od udostepnienia SIWZ Postepowania do daty wyboru
oferty Borusan Mannesmann Boru Sanayi ve Ticaret A. S.,

+ informaciji o przebiegu zdarzen zaistniatych w platformie zakupowej OGP GAZ -
SYSTEM S.A. w odniesieniu do plikéw oferty ZOSTAL S.A. ztozonych w portalu
Platforma Zakupowa eB2B do niniejszego Postepowania nr 7 w okresie od 29.04.2020
do zakonczenia czynno$ci otwarcia ofert w dniu 30.04.2020 roku oraz o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodu z powyzszych dokumentéw na okolicznos¢ ich tresci;

» zobowigzanie Izostal S.A. do przeditozenia plikéw oferty wprowadzonych do portalu
Platforma Zakupowa eB2B w formie elektronicznej i w formie wydruku i dopuszczenie

oraz przeprowadzenie dowodu z powyzszych dokumentow na okolicznos¢ ich tresci
oraz wtasciwosci;

» o0 dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw zawnioskowanych w tresci niniejszego
odwotania na okolicznosci tam naprowadzone, w tym w szczegolnosci o przestuchanie
w charakterze $wiadka:

a) PanaM.P. (P.) - adres do doreczen: Izostal S.A., ul. Opolska 29, 47- 1113
Kolonowskie, na okoliczno$¢ wprowadzenia przez Izostal S.A. do portalu Platforma
Zakupowa eB2B w okresie od 29.04.2020 r do uptywu terminu sktadania ofert tj. godz.
10.00 w dniu 30.04.2020 r. plikbw, o ktérych mowa w pkt Il powyzej, odmiennych od
tresci oferty Izostal S.A. odczytanej w trakcie otwarcia ofert w niniejszym
Postepowaniu;

b) Pana M. M. (M.) - adres do doreczen: Izostal S.A., ul. Opolska 29, 47- 1113
Kolonowskie, na okolicznos¢ wprowadzenia przez Izostal S.A. do portalu Platforma
Zakupowa eB2B w okresie od 29.04.2020 r do uptywu terminu sktadania ofert tj. godz.
10.00 w dniu 30.04.2020 r. plikéw, o ktérych mowa w pkt Il powyzej, odmiennych od
tresci oferty Izostal S.A. odczytanej w trakcie otwarcia ofert w niniejszym
Postepowaniu;

c) PanaW. K. (K.), adres do doreczen Ferrum S.A. ul. Porcelanowa 11,40-246 Katowice,
na okoliczno$ci: dotychczasowej praktyki Zamawiajgcego oraz ustalonego przebiegu
procedury oraz na okoliczno$¢: przebiegu procedury otwarcia ofert w dniu 30 kwietnia
2020 r., w tym naruszenia jawnosci procedury otwarcia ofert, polegajgce na uprzednim

ich rozszyfrowaniu i otworzeniu przez Zamawiajgcego przed wyznaczonym terminem
otwarcia ofert, uniemozliwiajgc petny i niezaktocony udziat podmiotéw

zainteresowanych w tej czynnosci.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy wskazat, ze dnia 16.08.2019 r. w wyniku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn. Postepowanie w
celu zawarcia uméw ramowych na dostawe rur dla zadan inwestycyjnych realizowanych przez
Operatora Gazociggéw Przesytowych Gaz-System S.A. Numer referencyjny:
ZP/2018/11/0101/P1 Spotka Operator Gazociggow Przemystowych GAZ - SYSTEMS.A. z
siedzibg w Warszawie (dalej: Zamawiajgcy) zawarta z Ferrum S.A. z siedzibg w Katowicach
(dalej jako: Odwotujgcy) umowe ramowa nr 1000033751 z dnia 16.08.2019 (dalej jako: Umowa
ramowa). [Dowod nr 1] - Umowa ramowa

W zwigzku z zawartg Umowg ramowg Zamawiajgcy oglosit postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w wyniku zawartych umoéw ramowych na dostawy izolowanych rur
stalowych dla zadar towarzyszacych gazociggowi Baltic Pipe zaméwienie 2 (postepowanie
wykonawcze nr 7) o numerze: ZP/2020/04/0059/PI. Organizacja postepowania przebiega z
wykorzystaniem portalu zakupowego udostepnionego pod nastepujacym adresem
internetowym: . W dniu 3 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy

skierowat zaproszenia do ziozenia ofert w ramach wskazanego postepowania. [Dowdd nr 2] -
Zaproszenie do sktadania ofert w Postepowaniu, [Dowod nr 3] - Instrukcja obstugi platformy
zakupowej eB2B - podrecznik Oferenta.

Zgodnie z dokumentem Instrukcja obstugi platformy zakupowej eB2B-podrecznik Oferenta
(dalej jako: Instrukcja), kazde z postepowan organizowanych przy uzyciu wyzej wskazanej



platformy zakupowej zawiera wskazanie jego etapow i terminu na dokonanie okreslonych
czynnosci, w tym date rozpoczecia etapu, wyznaczajgcg termin, w ktérym oferent moze
dokonac¢ ziozenia oferty w postepowaniu oraz date zakonczenia etapu, tj. termin, po uptywie
ktérego system zablokuje mozliwos¢ sktadania ofert w postepowaniu (str. 13 Instrukcja obstugi
platformy zakupowej eB2B- podrecznik Oferenta).

Zgodnie z trescig Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia oferty uczestnikow
postepowania miaty zosta¢ przestane za posrednictwem wymienionego portalu do dnia 30
kwietnia 2020 r. do godziny 10:00, natomiast otwarcie ofert miato nastagpi¢ o godzinie 13:00
tego samego dnia, tym samym godzina 10:00 byta terminem, w ktérym system platformy
zakupowej powinien zablokowa¢ mozliwo$¢ wptywu ofert do omawianego postepowania.

Dnia 8 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany ogtoszenia o Postepowaniu w tresci
Wyjasnien i Zmiany Tresci SIWZ, a to poprzez zmiang godziny otwarcia ofert na godzine
13.00. Termin ztozenia oferty nie ulegt zmianie. [Dowdd nr 4] - Wyjasnienia i Zmiana Tresci
SIWZ - ogtoszenie o zmianie Zaproszenia do sktadania ofert w Postepowaniu.

Zgodnie z Instrukcja, oferta w postepowaniu sktadana jest w formie zaszyfrowanej, a dostep
do niej jest mozliwy dopiero po jej odszyfrowaniu przez organizatora postepowania, przy czym
podkresli¢ nalezy, ze system platformy umozliwia dokonywanie modyfikacji ztozonej oferty
poprzez jej nadpisanie rozumiane jako jej zwiekszenie lub zmniejszenie. Omawiana
modyfikacja jest mozliwa, jednakze jedynie w trakcie trwania etapu sktadania ofert, bowiem po
jego zakonczeniu mozliwos¢ nadpisania oferty powinna zosta¢ zablokowana. W ramach
postepowania przeprowadzanego z uzyciem platformy zakupowej Zamawiajgcy moze
zdecydowac sie rowniez na sktadanie ofert przez wykonawcow w formie zatgcznikéw. Odbywa
sie to poprzez dodanie pliku na platforme za pomocg interfejsu. R6znica miedzy omawianymi
wariantami sktadania ofert przez platforme zakupowg polega zatem na tym, ze w przypadku
sktadania oferty w formie zatacznika, wykonawca moze dokona¢ jedynie jego usuniecia lub
moze opatrzy¢ go komentarzem. W obu wariantach, oferty sg zaszyfrowane w momencie ich
wprowadzenia do systemu platformy, a ich odczytanie jest mozliwe dopiero po wczesniejszym
odszyfrowaniu przez organizatora (str. 15 - 16 Instrukcja obstugi platformy zakupowej eB2B-
podrecznik Oferenta). [Dowod nr 5] - Specyfikacja Istotnych Warunkéow Zaméwienia wraz ze
zmiang z dnia 8 kwietnia 2020.

W procedurze otwarcia ztozonych ofert oprécz Zamawiajgcego mogli bra¢ udziat uczestnicy
postepowania za posrednictwem transmisji internetowej, udostepnionej przez Zamawiajgcego
zgodnie z wczes$niej przestang instrukcjg podtgczenia do pokoju wideokonferencyjnego.
[Dowdd nr 6] - Instrukcja podigczenia do pokoju wideokonferencyjnego.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z Instrukcjg podtgczenia do pokoju wideokonferencji oraz
dotychczasowg praktykg Zamawiajgcego w tym zakresie, uczestnicy czynno$ci otwarcia ofert
tacza sie z pokojem na wideokonferencje na pare minut przed rozpoczeciem transmisji. W tym
czasie zwykle rowniez tgczy sie przewodniczgcy komisji przetargowej. O godzinie
wyznaczonej w dokumentacji przetargowej przewodniczgcy rozpoczyna procedurg od
odczytania jakiego postepowania dotyczy procedura otwarcia. Nastepnie przetgcza sie na
podglad pulpitu komputera, z ktérego dziata Zamawiajacy i udostepnia uczestnikom pulpit
platformy zamowieniowej, na ktérym wyswietlajg sie ztozone w postepowaniu oferty. Pliki,
ktére sg okazywane sg zaszyfrowane, co jest widoczne poprzez oznaczenie obok nich ikon
ktodki jak wskazywano juz wyzej, zaszyfrowanie plikbw nastepuje w momencie ich wrzucenia
na platforme bez wzgledu na to czy oferta sktadana jest w formacie pdf czy tez zip.). Nastepnie
w trakcie procedury przewodniczacy rozszyfrowuije pliki oraz pobiega je na pulpit komputera.
Po ich pobraniu ztozone w ramach Postepowania oferty zostajg kolejno otwarte i odczytane

(okazywana jest cata tre§¢ dokumentu). [Dowdd nr 7] - Zeznania w charakterze Swiadka: Pana

W. K. - adres do ul. Porcelanowa ..., 40-246 Katowice na okoliczno$¢ dotychczasowej praktyki
Zamawiajgcego oraz ustalonego przebiegu procedury.

Odwolujgcy wskazat, ze jak wynika z wyzej oznaczonej Instrukciji oraz wyjasnien
Zamawiajgcego, ktorych udzielat w ramach innych postepowan przetargowych, od momentu
dodania (zatadowania) plikéw na platforme i ich zaszyfrowania, do daty otwarcia oferty, pliki
majg pozostawacé zablokowane tj. nie ma mozliwosci ich pobrania. W przypadku przetargu nr
7 jednak data otwarcia ofert w systemie ustalona byla na godzine pierwotnego otwarcia ofert



(godzina 11.00). Zamawiajacy, jak wyzej wskazano, przesunat te date nastepczo na godzine
13.00. Tym samym blokada w powyzszym okresie nie dziatata, co dozwalato na pobranie i
odszyfrowaniem plikow jeszcze przed godzing otwarcia ofert. Juz sama ta okoliczno$¢, w
ocenie Odwolujgcego, stanowi naruszenie procedury po stronie Zamawiajgcego, skutkujgce
powstaniem niemozliwej do usuniecia wady w procedurze przetargowej, nie dozwalajgcej na
zawarcie waznej umowy o zamowienie publiczne. [Dowéd nr 8] - Zeznania w charakterze
Swiadka Pana W. K. - adres do ul. Porcelanowa ..., 40-246 Katowice na okoliczno$¢: przebiegu
procedury otwarcia ofert w dniu 30 kwietnia 2020 r., w tym naruszenia jawnosci procedury
otwarcia ofert, polegajgce na uprzednim ich rozszyfrowaniu i otworzeniu przez Zamawiajgcego
przed wyznaczonym terminem otwarcia ofert, uniemozliwiajgc petny i niezaktécony udziat
podmiotéw zainteresowanych w tej czynnosci.

Dalej Odwolujgcy wskazat, ze procedura otwarcia ofert roznita sie w przypadku Postepowania
od wyzej oznaczonego, standardowego jej przebiegu, w tym odbiegata w sposo6b znaczacy od
okreslonych w Instrukcjach Zamawiajgcego procedur. W przypadku tego Postepowania
przewodniczacy podtgczyt sie do pokoju wideokonferencji dopiero po godzinie 13.00 tj. po
wyznaczonej przez siebie godzinie otwarcia ofert. Udostepniony przez Zamawiajgcego pulpit
zawierat odblokowane pliki (brak ikony ktodki) a czynno$¢ ich odszyfrowania nie zostata
przeprowadzona przy uczestnikach. Musiata nastgpi¢ zatem przed godzing otwarcia ofert.
Uczestnikom udostepniono podglad wytgcznie na pliki pdf (rozpakowane i odszyfrowane).
Dodatkowo okoto godziny 13:06-13:13 pulpit Zamawiajacego ,zamrozit sie" i nie byly widoczne
dokonywane czynnosci. Przewodniczacy poinformowat, ze ztozono w postepowaniu 3 oferty -
pulpit zamawiajgcego w tym czasie pozostawat jednak zamrozony. Po zgtoszeniu tej
okolicznosci dokonano kilku préb resetu projekcii i po godzinie 13:13 wyswietlany ekran
zréwnat sie z godzing faktyczng. Nastepnie odczytano oferty ztozone przez trzech
wykonawcow ;.

1) Oferte Odwolujacego
2) Oferte Wykonawcy
3) Oferte Izostal S.A. z siedzibg w Kolonowskiem

[Dowdd nr 9]:

Odwolujacy wskazat, ze przy otwieraniu pliku z ofertg Wykonawcy pojawita sie informacja o
zmodyfikowaniu pliku o godzinie 11.27. [Dowod 10] - Zdjecie z wideokonferencji obrazujgce
ekran Zamawiajgcego.

Odwotlujgcy wskazat, ze dnia 7 maja 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
Wykonawcy jako najkorzystniejszej w Postepowaniu. [Dowdd nr 11] - Ogloszenie o wyborze

oferty najkorzystniejszej z dnia 7 maja 2020 r.

Odwolujgcy wskazat rowniez, ze zgodnie z informacjami uzyskanymi od innego uczestnika
postepowania, spétki Izostal S.A. z siedzibg w Kolonowskiem, oferta zlozona przez ten
podmiot nie zostata uwzgledniona w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
w wyniku zawartych umow ramowych na dostawy izolowanych rur stalowych dla zadan
towarzyszgcych gazociggowi Baltic Pipe zamowienie 2 (postepowanie wykonawcze nr 7) o
numerze: ZP/2020/04/0059/PI, a w jej miejsce do niniejszego postepowania zostata zaliczona
oferta ztozona przez Izostal S.A. w ramach poprzedniego postepowania wykonawczego o
numerze 6. W tym miejscu Odwotujgcy wskazuje, ze podobna sytuacja miata miejsce rowniez
w przypadku jego oferty ztozonej w toku postepowania wykonawczego nr 6 - w tym wypadku
organizator uwzglednit poprzednig oferte Odwotujgcego tj. wprowadzong do systemu

platformy zakupowej w ramach postepowania wykonawczego nr 5, w miejsce oferty dotyczgce;j
postepowania wykonawczego nr 5. [Dowdd nr 12]: Zeznania $wiadkéw: Pana M. P. (P.) - adres
do doreczen: Izostal S.A., ul. Opolska 29, 47-1113 Kolonowskie, Pana M. M. (M.) - adres do
doreczen: Izostal S.A., ul. Opolska 29, 47-1113 Kolonowskie - na okoliczno$¢ wprowadzenia
przez lzostal S.A. do portalu Platforma Zakupowa eB2B w okresie od 29.04.2020 r do uptywu
terminu skfadania ofert tj. godz. 10.00 w dniu 30.04.2020 r. plikéw, o ktérych mowa w pkt Il
powyzej, odmiennych od tresci oferty Izostal S.A. odczytanej w trakcie otwarcia ofert w
Postepowaniu.

Zarzut naruszenie art. 10a p.z.p. oraz 10b p.z.p. w zw. z art. 10g p.z.p. w zwigzku z paragrafem



3 ust. 2 i paragrafem 6 Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie
uzycia Srodkéw komunikaciji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz udostepnienia i przechowywania dokumentéw elektronicznych (dalej jako
,Rozporzadzenie") w zw. z art. 7 p.z.p.

W ocenie Odwotujacego z uwagi na okolicznosci faktycznych sprawy, Zamawiajgcy zaniechat
dochowania zasad prowadzenia postepowania elektronicznego, ktore okreslajg obowigzki
zwigzane z uniemozliwieniem dostepu do tresci ofert przed datg ich otwarcia. Zgodnie z
paragrafem 3 ust. 2 Rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie
uzycia srodkéw komunikaciji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego oraz udostepnienie i przechowywanie dokumentow elektronicznych (dalej jako:
,Rozporzadzenie"), przekazanie ofert nastepuje za pomoca $rodkéw komunikaciji
elektronicznej, ktérych uzycie zapewnia dodatkowo:

1) identyfikacje podmiotow przekazujacych, ustalenie doktadnego czasu i daty
przekazania tych dokumentéw, oraz rozliczalno$¢ innych dziatarn podejmowanych przez
podmioty przekazujace;

2) ochrone przed dostepem do tresci tych dokumentéw przed uptywem wyznaczonych
termindw ich otwarcia (...).

Zgodnie bowiem z regulacjg paragrafu 3 ust. 2 powotanego Rozporzgdzenia: ,,2. Przekazanie
ofert, wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, wnioskéw, o ktérych mowa w art.
134c ustawy, oraz prac konkursowych, nastepuje za pomoca $rodkéw komunikaciji
elektronicznej, ktérych uzycie zapewnia dodatkowo:

1) identyfikacje podmiotow przekazujgcych, ustalenie doktadnego czasu i daty
przekazania tych dokumentéw, oraz rozliczalno$¢ innych dziatarn podejmowanych przez
podmioty przekazujgce;

2) ochrone przed dostepem do tresci tych dokumentéw przed uptywem wyznaczonych
terminéw ich otwarcia;

3) wylgcznie osobom uprawnionym mozliwo$¢ ustalania oraz zmiany terminéw sktadania
i otwarcia tych dokumentéw;

4) podczas poszczegodlnych etapéw postepowania o udzielenie zamowienia lub konkursu
mozliwo$¢ udostepniania wylgcznie osobom uprawnionym catosci lub cze$ci danych
zawartych w tych dokumentach;

5) mozliwos¢ praktycznego zagwarantowania jednoznacznego wykrycia ewentualnego
naruszenia lub préby naruszenia wymogdw, o ktérych mowa w pkt 2-4;

6) mozliwos¢ usuniecia oferty albo wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu

w sposob uniemozliwiajgcy ich odzyskanie i zapoznanie sie przez uzytkownikow z ich tre$cig
- w przypadku zwrécenia przez zamawiajgcego oferty albo wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu lub ich wycofania."

Powyzsze potwierdza réwniez obowigzujgca u Zamawiajgcego instrukcja. Zgodnie z jej treScig
kazde z postepowan organizowanych przy uzyciu tego urzgdzenia zawiera wskazanie jego
etapow i terminu na dokonanie okreslonych czynnosci, w tym date rozpoczecia etapu,
wyznaczajgcg termin, w ktérym oferent moze dokonaé ztozenia oferty w postepowaniu oraz
date zakonczenia etapu, {j. termin, po uptywie ktdrego system zablokuje mozliwos¢ sktadania
ofert w postepowaniu (str. 13 Instrukcja obstugi platformy zakupowej eB2B-podrecznik
Oferenta), godnie z treScig Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia oferty uczestnikow
postepowania miaty zosta¢ przestane za posrednictwem wymienionego portalu do dnia 30
kwietnia 2020 r. do godziny 10:00, natomiast otwarcie ofert miato nastagpi¢ o godzinie 13:00
(godzina zmieniona nastepczo) tego samego dnia, tym samym godzina 10:00 byta terminem,
w ktérym system platformy zakupowej powinien zablokowa¢ mozliwo$¢ wptywu ofert do
omawianego postepowania. Zgodnie z wymieniong instrukcja, oferta w postepowaniu
sktadana jest w formie zaszyfrowanej, a dostep do niej jest mozliwy dopiero po ich
odszyfrowaniu przez organizatora postepowania, aczkolwiek system platformy umozliwia
dokonywania modyfikacji ztozonej oferty poprzez jej nadpisanie rozumiane, jako jej
zwiekszenie lub zmniejszenie. Omawiana modyfikacja jest mozliwa jedynie w trakcie trwania
etapu sktadania ofert, bowiem po jego zakonczeniu mozliwo$¢ nadpisania oferty powinna
zostac zablokowana. W ramach postepowania przeprowadzanego z uzyciem platformy
zakupowej organizator moze zdecydowac sie réwniez na sktadanie ofert przez wykonawcow



w formie zatgcznikow. Odbywa sie to poprzez dodania pliku na platforme za pomocg interfejsu.
Ro6znica miedzy omawianymi wariantami sktadania ofert przez platforma zakupowg polega na
tym, ze w przypadku skifadania oferty w formie zatgcznika, wykonawca moze dokonac¢ jedynie
jego usuniecia lub moze opatrze¢ go komentarzem. W obu wariantach, oferty sg zaszyfrowane
w momencie ich wprowadzenia do systemu platformy, a ich odczytanie jest mozliwe dopiero
po wczesniejszym odszyfrowaniu przez organizatora (str. 15 - 16 Instrukcja obstugi platformy
zakupowej eB2B-podrecznik Oferenta).

Odwolujgcy wskazat, ze pomimo nalezytego uregulowania procedur w tresci Instrukcii, o
ktérych mowa powyzej, Zamawiajgcy w ramach Postepowania zaniechat i stosowania, czym
naruszyt wyzej wskazane regulacje ustawy p.z.p. oraz Rozporzgdzenia. Jak bowiem jasno
wynika z wyzej przedstawionego opisu okolicznosci faktycznych, co najmniej przez okres
czasu pomiedzy pierwotnym terminem otwarcia ofert, a zmieniong godzing dokonania tej
czynnosci, Zamawiajgcy musiat mie¢ dostep do ztozonych w ramach Postepowania ofert,
konsekwencjg czego byto ich wczesniejsze w stosunku do godziny otwarcia ofert ich
odszyfrowanie. Powyzsze za$ stanowi niedopuszczalne i niemozliwe do usuniecia naruszenie
procedury przetargowej, prowadzgce wprost do dalszych naruszenh przepiséw p.z.p. tj. w
szczegolnosci art. 86 ust. 112 p.z.p.

Zarzut naruszenia art. 86 ust. 1 ustawy p.z.p. oraz art. 7 p.z.p., a takze naruszenia art. 86
ust. 2 ustawy p.z.p. w zwigzku z art. 7 i 8 ust. 1 ustawy p.z.p.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy naruszajgc zasady zwigzane z zachowaniem poufnosci
treSci ztozonych w Postepowaniu ofert do momentu uptywu termin do ich otwarcia, dopuscit

sie dalszych naruszen ustawy p.z.p. tj. art. 86 ust. 1i2 p.z.p.

W ocenie Odwolujacego naruszenie powyzszych zasad prowadzi w zasadzie nie tylko do
naruszenia proceduralnego, ale co za tym idzie co najmniej do potencjalnego naruszenia
podstawowych zasad postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego, do ktérych nalezg
zasada przejrzystosci, zasada jawnosci, ale réwniez zasady uczciwej konkurencji. W
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego nie moze powsta¢ watpliwos¢, co do
mozliwosci wezesniejszego zapoznania sie z ofertami wykonawcédw biorgcych udziat w
postepowaniu. Powyzsza zasada podlega za$ kontroli, w tym samym wykonawcéw, ktdra
wyraza sie m.in. w publicznym otwarciu ofert. Brak takiej kontroli nie pozwala stwierdzi¢, ze
zamawiajgcy dochowat warunkéw i zasad prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, a tym samym postepowanie takie nie moze prowadzi¢ do zawarcia
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy o zamowienie publiczne.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ wezesniejszego, w stosunku do
ustalenia godziny otwarcia ofert, zapoznania sie z ich tre$cig. Co wigcej, z trescig tg z duzg
dozg prawdopodobienstwa zapoznat sie, gdyz odkodowat wiasciwe pliki i dokonat ich
rozpakowania jeszcze przed godzing 13.00. Co wiecej nie zapewnit jawnosci tej czynnosci,
uniemozliwiajgc udziat w niej zainteresowanych podmiotow, w tym Odwotujgcego. Podkresli¢
nalezy bowiem, ze przebieg transmisji rozpoczat sie w momencie, w ktérym kazda z ofert miata
juz postac odszyfrowanych plikéw o formacie .pdf. Czynno$¢ otwarcia ofert jedynie w czesci
byta zatem objeta jawng procedurg, a co wiecej z uwagi na szereg bteddéw technicznych i ta
ujawniona jej czesc¢ nie pozwalata na petny udziat w czynnosciach. Uczestnicy postepowania
nie mieli zatem wglgdu w caty proces, wobec czego nie mogli dokona¢ weryfikacji, czy
Zamawiajgcy w wykonaniu ustawowych obowigzkéw zapewnit nienaruszalnosc¢ ztozonych
ofert, a ich treS¢ nie zostata udostepniona przed otwarciem, jak réwniez, Ze nie zostaty
ztozone po terminie okreslonym w SIWZ, co skutkowatoby obowigzkiem zwrotu tak ztozonej
oferty. Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy niewatpliwie dopuécit sie
naruszenia procedury udzielania zaméwienia publicznego, tj. w szczegdInosci art. 86 ust. 1 i

2 p.z.p. co czyni zarzuty art. 2 i 3 niniejszego odwotania w petni uzasadnionymi i zastugujgcymi
na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7) p.z.p. wzw. z art. 10ai 10 b p.z.p. w zw. z art. 10g
p.z.p. W zw. z paragrafem 3 ust. 2 oraz paragrafem 6 Rozporzgdzenia w zw. z art. 86 ust. 1 i
2oraz art. 7i8 ust. 1 p.z.p.



Odwolujgcy wskazat, ze majgc na wzgledzie wyzej wskazane uzasadnienie zarzutéw ad. 1-3)
niniejszego odwotania wskaza¢ nalezy, iz niewatpliwie zaréwno ilos¢ jak i waga btedéw
proceduralnych, ktérych w ramach Postepowania dopuscit sie Zamawiajgcy, uniemozliwia mu
zawarcie w niniejszym postepowaniu niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o zamaowienie
publiczne. W konsekwencji, zasady jest, w ocenie Odwotujgcego, wniosek o uniewaznienie
przez Zamawiajgcego postepowania, ktérej to czynnosci, pomimo ewidentnych przestanek ku
temu, Zamawiajacy zaniechat.

Zarzut naruszenia art. 84 ust. 2 zd. 2 p.z.p.

Niezaleznie, od zarzutow podniesionych w ramach punkéw 1-4) niniejszego odwotania,
Odwolujgcy wskazat, ze w jego ocenie Zamawiajgcy dopuscit sie dalszych naruszen procedury
przetargowej, a to poprzez zaniechanie poinformowania Wykonawcy, ze jego oferta zostata
zlozona z przekroczeniem terminu do sktadania ofert oznaczonego przez Zamawiajgcego w
treSci ogtoszenia 0 zamowieniu oraz zaniechania zwrotu oferty ztozonej po terminie. W ocenie
Odwotlujgcego jak wynika z wyzej oznaczonego stanu faktycznego, w trakcie procedury
otwarcia ofert, przy dokonywaniu otwarcia oferty ztozonej przez Wykonawce okazata sie data
modyfikaciji pliku, ktéra to data oznaczata godzine 11.27. W Postepowaniu Zamawiajacy
oznaczyt godzine sktadania ofert na 10.00. Tym samym uznac¢ nalezy, iz ofert zmodyfikowana
0 godzinie 11.27 oznacza, ze Wykonawca, co najmniej ztozyt jg po ustalonym przez
Zamawiajgcego terminie do jej sktadania. Zauwazy¢ nalezy bowiem, ze wyzej oznaczona
godzina modyfikacji pliku dotycz pliku, ktory zostat rozpakowany przez Zamawiajgcego z tzw.
pliku ,Zip.", a tym samym przyja¢ nalezy, iz jest to data z jakg plik ten zostat zapakowany,
zaszyfrowany i zatadowany na platforme Zamawiajgcego.

W ocenie Odwolujgcego, pomimo okolicznosci, iz oferta Wykonawcy musiata, zgodnie z
wyswietlong data jej modyfikaciji, zosta¢ ztozona po uptywie oznaczonego dla Postepowania,
terminu do ztozenia ofert, Zamawiajgcy zaniechat poinformowania Wykonawcy o tej
okolicznosci, do ktérej to czynnosci obowigzany jest zgodnie z wyzej oznaczong regulacjg
prawng, a w konsekwencji zaniechat zwrotu tejze oferty Wykonawcy i dokonat jej oceny w
ramach postepowania. Odwotujgcy powota orzeczenie KIO o sygn. akt: KIO 15/20, o sygn. akt
KIO 2277/19, sygn. akt 1501/19, o sygn. akt KIO 922/17.

W ocenie Odwolujgcego w niniejszej sprawie za$ niewatpliwie plik z ofertg Wykonawcy zostat
oznaczony jako zmodyfikowany z godzing 11.27, co stanowi o ztozeniu tejze oferty po uptywie
oznaczonego ku temu terminu do jej ztozenia. W tym stanie rzeczy zarzut uznac nalezy za w
peti uzasadniony i zastugujgcy na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1) p.z.p. w zw. z art. 84 ust. 1i 2 p.z.p. poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy jako niezgodnej z ustawg

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy, za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27
marca 2013 r. (sygn. akt KIO 540/13) wskazat, ze oferta Wykonawcy, jako ztozona po terminie
oznaczonym przez Zamawiajgcego winna zosta¢ uznana za oferte niezgodng z ustawg. Jak
bowiem wskazata KIO w powotanym orzeczeniu: ,Niezgodno$é oferty z ustawg moze wynikac
z faktu jej zmiany po terminie sktadania ofert.". Tym samym, z daleko idgcej ostroznosci, tj. na
wypadek uznania przez Krajowg lzbe Odwotawcza, iz w niniejszej sprawie brak jest podstaw
do zwrotu oferty Wykonawcy, Odwotujgcy, jak w petitum wnosi ojej odrzucenie, a to na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1) p.z.p.

Zarzut naruszenie art. 91 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 84 p.z.p. w zw. z art. 7 p.z.p.

W ocenie Odwolujgcego, majagc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy dopuscit sie dalszego
naruszenia tj. poprzez dokonanie wyboru oferty Wykonawcy, jako oferty najkorzystniejszej, w
sytuacji, gdy Wykonawca ten ztozyt oferte po terminie sktadania ofert oznaczonym przez
Zamawiajgcego w tresci ogtoszenia o zaméwieni. Oferta Wykonawcy, ktéra zostata ziozona
po ustalonym dla danego postepowania terminie, jako podlegajgca zwrotowi, nie moze
podlega¢ ocenie przez Zamawiajgcego. Tymczasem Zamawiajacy nie tylko ocenit oferte
Wykonawcy, ale na skutek jej oceny dokonat jej wyboru jako oferty najkorzystniejszej w
ramach Postepowania. Czynnosci te niewatpliwie sg wadliwie, co uzasadnia w petni wniosku



Odwotania, w zakresie, w jakim obejmujg one wniosek o uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej.

Izba ustalita co nastepuije:

Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej, w rozumieniu § 8 ust. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2018 roku w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. z 2018 r..

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujace dokumenty: (i)
umowe ramowa, zaproszenie do sktadania ofert w Postepowaniu, Instrukcja obstugi platformy

zakupowej eB2B - podrecznik Oferenta, Instrukcja podtgczenia do pokoju

wideokonferencyjnego, zdjecie z wideokonferencji obrazujgce ekran Zamawiajgcego -
dokumenty na okoliczno$¢ ustalenia przebiegu procedury przetargowej na platformie eB2B
(dalej ,,Platforma Zakupowa”); (ii) oSwiadczenie pana W. K. z dnia 3 czerwca 2020 r,
oswiadczenie pana M. P. oraz Pana S. M. z dnia 3 czerwca 2020 r. - na okoliczno$¢ wykazania
nieuprawnionej modyfikacji oferty wykonawcy Borusan oraz wadliwo$ci dziatania Platformy

Zakupowej; (iii) zrzut ekranu komputera Przystepujgcego oraz zdjecia z przebiegu
wideokonferenciji ztozone przez Przystepujgcego na okoliczno$¢ wykazania, iz doszto do
nieuprawnionej modyfikacji oferty wykonawcy Borusan o godzinie 11:27 oraz, ze doszto do
~Zamrozenia” wizji przez 5 minut; (iv) zrzut ekranu z Platformy Zakupowej - ,Zakohczenie
etapu skfadania ofert” oraz zrzut ekranu Platformy Zakupowej - ,Sktadanie ofert” - na
okoliczno$¢ ustalenia dnia i godziny zozenia ofert w Postepowaniu; (v) Dziennik aktywnosci
Platformy Zakupowej (dalej ,Wykaz logobw”) zawierajgcy historie czynnosci dokonywanych na
Platformie Zakupowej na okoliczno$¢ ustalenia czynnosci wykonanych w trakcie
Postepowania; (vi) Notatke z otwarcia ofert na okoliczno$¢ ustalenia przebiegu procesu
otwarcia ofert na Platformie Zakupowe;j.

Izba postanowita nie uwzgledni¢ wniosku o przestuchanie w charakterze Swiadka pana W. K.
na okoliczno$ci wskazane w tresci odwotania. W ocenie Izby, dotychczasowa praktyka
Zamawiajgcego w przebiegu procedury otwarcia ofert nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia
zasadnosci podniesionych zarzutow. Procedura otwarcia ofert w Postepowaniu zostata
uregulowana w SIWZ i jej postanowienia wyznaczajg procedure otwarcia ofert w
przedmiotowym Postepowaniu przetargowym. Réwniez, w ocenie Izby, dowdd z zeznania
Swiadka na okolicznos¢ uprzedniego rozszyfrowania ofert i otworzenia przez Zamawiajgcego
nie jest adekwatnym srodkiem dowodowym, z uwagi na tres¢ dokumentdw ztozonych do akt
sprawy. Okolicznosci, na ktére Odwotujgcy wnioskowat o przestuchanie $wiadka Izba uznata
za wystarczajgco wyjasnione za pomocg dokumentow ztozonych do akt sprawy. Wskazac
roéwniez nalezy, ze Odwolujgcy ztozyt do akt sprawy oSwiadczenie pana K. dotyczgce
procedury otwarcia ofert, ktore lzba wzieta pod uwage rozstrzygajgc o zasadnosci zarzutow
wskazanych w tresci odwotania. Ponadto, Izba postanowita nie uwzgledni¢ wniosku o
przestuchanie w charakterze $wiadka Pana M. P. oraz Pana M. M. na okoliczno$ci wskazane
w odwotaniu. W oceny Izby dokumenty zfozone do akt sprawy stanowity wystarczajgcy
materiat dowody do ustalenia okoliczno$ci zwigzanych z ofertg Przystepujgcego Izostal.
Wskazac rowniez nalezy, ze Przystepujacy lzostal ztozyt do akt sprawy o$wiadczenie Pana P.
oraz Pana M, ktére Izba wzieta pod uwage rozstrzygajac o zasadnosci zarzutéw wskazanych
w tresci odwotania

Na podstawie powyzszych dokumentow Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 16.08.2019r. w
wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.
Postepowanie w celu zawarcia umoéw ramowych na dostawe rur dla zadan inwestycyjnych
realizowanych przez Operatora Gazociggdw Przesytowych Gaz-System S.A. Numer
referencyjny: ZP/2018/11/0101/P1 Spotka Operator Gazociggéw Przemystowych GAZ -
SYSTEMS.A. z siedzibg w Warszawie - Zamawiajgcy zawart z Ferrum S.A. z siedzibg w

Katowicach - Odwotujgcym umowe ramowa nr 1000033751 z dnia 16.08.2019 (dalej jako:
»,Umowa ramowa”).



W zwigzku z zawartg Umowg ramowg Zamawiajacy ogtosit postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w wyniku zawartych umow ramowych na dostawy izolowanych rur
stalowych dla zadan towarzyszacych gazociggowi Baltic Pipe zaméwienie 2 (postepowanie
wykonawcze nr 7) o numerze: ZP/2020/04/0059/PI. Organizacja postepowania przebiega z
wykorzystaniem portalu zakupowego udostepnionego pod nastepujgcym adresem
internetowym: .

Zgodnie z zapisem pkt 2 Rozdziat VIl SIWZ komunikacja pomiedzy Zamawiajgcym a
Wykonawcami, w szczegoélnosci sktadanie ofert oraz oSwiadczen, odbywa sie przy uzyciu
Srodkdéw komunikaciji elektronicznej w rozumieniu ustawy z dnia 18 lipca 2002 o Swiadczeniu
ustug drogg elektroniczna, z uwzglednieniem wymogow ustanowionych w SIWZ. W pkt 3
Zamawiajgcy wskazat, ze w Postepowaniu Srodkiem komunikaciji elektronicznej jest Portal
Zakupowy. W pkt 5 Zamawiajgcy wskazat, ze wymagania techniczne i organizacyjne
wysyfania i odbierania dokumentow elektronicznych, elektronicznych kopii dokumentdw i
oswiadczen oraz informacji przekazywanych przy ich uzyciu za posrednictwem Portalu
Zakupowego opisane zostaty w ,Instrukcji obstugi platformy zakupowej eB2B - podrecznik
Oferenta”, dostepnej w menu Regulacje i procedury.

W Rozdziale XV SWIZ Zamawiajgcy opisat szczegbtowe informacje dotyczace procesu
przygotowania ofert. W pkt 14 Zamawiajacy wskazat, ze szczeg6towy opis sktadania ofert
zostat zawarty w ,Instrukcji obstugi platformy zakupowej eB2B - podrecznik oferenta”.

W Rozdziale XVI SIWZ Zamawiajgcy zawart informacje co do miejsca skladania i otwarcia
ofert. Termin sktadania ofert uptywa w dniu 30 kwietnia 2020 r., godzina 10:00. Oferty zostang
otwarte w dniu 30 kwietnia 2020 r. o godzinie 11:00 poprzez transmisje on - line. W celu
uczestnictwa w transmisji nalezy potgczyc¢ sie z wirtualnym pokojem konferencyjnym, do
ktérego Zamawiajgcego przekazat wymagany identyfikator i kod dostepu. Zamawiajacy
wskazat, ze otwarcie jest jawne. Wykonawcy mogg uczestniczy¢ w sesji otwarcia ofert.

Zamawiajacy udostepnit wykonawcom Instrukcje podigczania sie do pokoju wideokonferencii,
zawierajgcej opis poszczegolnych krokow jakie nalezy wykonaé, aby uczestniczy¢ w
wideokonferencji.

Izba ustalita, ze w dniu 3 kwietnia 2020 r. Zamawiajacy skierowat zaproszenia do ztozenia ofert
w ramach wskazanego postepowania.

Dnia 8 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany ogloszenia o Postepowaniu w tresci
Wyjasnien i Zmiany TreSci SIWZ poprzez zmiane godziny otwarcia ofert na godzine 13.00.
Termin ztozenia oferty nie ulegt zmianie.

Izba ustalita, ze w postepowaniu oferty ztozyto trzech wykonawcéw - wykonawca Borusan,
Przystepujacy Izostal oraz Odwolujgcy. Izba ustalita, ze wykonawca Borusan ztozyt oferte
poprzez Platforme Zakupowg wraz z wymaganiami dokumentami w dniu 29 kwietnia w
godzinach od 21:16:38 - 21:18:05 (zarzut ekranu - ,Zakonczenie etapu skladania ofert”).

W dniu 30 kwietnia Zamawiajacy dokonat otwarcia ofert ztozonych w Postepowaniu. Izba
ustalita, ze Zamawiajgcy sporzadzit Notatke z otwarcia ofert. Wedtug informaciji zawartych w
Notatce procedura otwarcia ofert rozpoczeta sie punktualnie o godzinie 13:00. W tresci Notatki
zostaly zamieszczone zarzuty ekrandw Zamawiajacego, zawierajgce informacje o godzinie
otwarcia ofert: {j. 13:00, uczestnikach - 3 zewnetrznych wykonawcow” Przystepujacy Izostal,
Odwotujgcy oraz wykonawca Borusan, ktéry dotgczyt do spotkania pézniej. Notatka zwiera
zrzuty ekran6w, udostepnionych zdalnie przez Zamawiajgcego. Na zrzutéw w dolnym prawym
rogu widnieje odpowiednio nastepujace godziny: 11:21, 11:22, 11:30, 11:39. Notatka zawiera
informacje, iz w trakcie procedury wystagpity problemy techniczne w trakcie czytania ofert. Jak
wskazano, nastgpita zmiana osoby odczytujgcej oferty, ktéra upewniata sie czy nie nalezy
powtorzyc¢ jakies czynnosci czy wszyscy uczestnicy styszg i widzg czynnosci wykonywane
przez Zamawiajgcego. Notata zawiera informacje, ze Przystepujacy Izostal ztozyt oferte na
nieprawidtowym formularzu oferty - z postepowania wykonawczego nr 6. Notatka zawiera
réwniez informacje, iz wykonawca Borusan dotgczyt do wideokonferenciji z op6znieniem i na
jego prosbe odczytano raz jeszcze oferty ztozone w postepowaniu.



Izba ustalita ponadto, iz z zrzutéw ekranéw ztozonych przez Przystepujacego Izostal oraz
zdje¢ z wideokonferencji wynika, ze na pulpicie komputera Przystepujgcego widniata godzina
13:27 (zarzut ekranu zatgczony do Przystgpienia) oraz na godzina 13:06 i 13:11 na ztozonych
zrzutach obrazéw wideokonferencii.

Stosownie do zestawienia ofert objetego informacjg o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia
7 maja 2020 r. ranking ofert w postepowaniu przetargowym wygladat nastepujgco:

1) Oferta wykonawcy Borusan z ceng catkowitg brutto 100.289.119.91 zt -100 punktéw;
2) Oferta Odwotujgcego z ceng catkowitg brutto 125.664.536,00 zt - 98,16 punkidw;

3) Oferta Przystepujgcego Izostal - odrzucona.

Ponadto Izba ustalita na podstawie Zestawienia logéw, iz w dniu 30 kwietnia 2020 r. o godzinie
13:07:36 oraz o godzinie 13:08:03 w systemie odnotowane czynno$¢ opisang jako:
,Odszyfrowanie danych ofert przez uprawnionego uczestnika”.

Izba ustalita, ze przytoczone w tresci odwotania przez Odwolujgcego zapisy Instrukcji obstugi
platformy zakupowej eB2B odpowiadajg rzeczywistym zapiséw Instrukciji i nie byty
kwestionowane przez zadng ze stron. Tym samym ponowne przytaczanie zapisow w tresci
ustalen faktycznych Izba uznata za zbedne.

Izba zwazyta co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestfanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie
przez niego szkody polegajgcej na nie uzyskaniu zamowienia. W wyniku ewentualnego
uznania przez Izbe, ze Zamawiajgcego dokonat niezgodnych z przepisami ustawy Pzp
czynnosci oferta Odwotujgcego ma szanse na wybor jako oferta najkorzystniejsza i
Odwolujgcy miatby szanse na uzyskanie zamowienia.

W ocenie Izby nie potwierdzity sie zarzuty podniesione przez Odwotujgcego w odwotaniu, co
skutkowato jego oddaleniem przez Izbe.

Nalezy wskazag, iz istota zarzutéw Odwotujgcego sprowadzata sie do twierdzenia, iz: (i)
czynno$¢ otwarcia, w tym odszyfrowania ofert, nie byta jawna, gdyz na udostepnionym zdalnie
przez Zamawiajgcego pulpicie Platformy Zakupowej podczas wideokonferenciji oferty ztozone
przez wykonawcow byly juz odszyfrowane, co uniemozliwito jakiejkolwiek kontrole
prawidtowosci procedury otwarcia ofert; (ii) doszto do nieuprawnionego otwarcia/modyfikaciji
oferty wykonawcy Borusan przed uptywem wyznaczonego terminu do otwarcia ofert; (iii)
Platforma Zakupowa dziatata w sposéb wadliwy, co skutkowata brakiem mozliwosci petnego i
jawnego sledzenia czynnosci dokonywanych przez Zamawiajgcego w procedurze otwarcia
ofert.

Odnoszac sie do pierwszego z ww. zarzutdw, a mianowicie zarzutu dotyczgcego
odszyfrowania ofert przed rozpoczeciem procedury ich otwarcia, to wskazaé¢ nalezy na
wstepie, ze zgodnie z art. 86 ust. 1i 2 ustawy Pzp z zawartoscig wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu lub ofert nie mozna zapoznac sie przed uptywem terminu,
odpowiednio do ich ztozenia lub otwarcia. Otwarcie ofert jest jawne i nastepuje bezpo$rednio
po uptywie terminu do ich sktadania, z tym ze dzien, w ktérym uptywa termin sktadania ofert,
jest dniem ich otwarcia. Jak wynika z przywotanej regulacji otwarcie ofert ma charakter jawny
nie tylko w stosunku do wykonawcow, ale erga omnes. W otwarciu ofert uczestniczy¢ moga
dowolne osoby i podmioty (przedstawiciele medidéw, konkurujgcych wykonawcéw nie



bedacych uczestnikami danego postepowania, wszystkie osoby zainteresowane). Czynno$¢
otwarcia ofert ma donioste znaczenie dla uczestnikow postgpowania - pozwala wykonawcom
na ustalenie kregu podmiotéw, z ktdrymi konkurowac¢ bedg o udzielenie zamdwienia, oraz o
potencjalnych szansach na uzyskanie zaméwienia. Z prawidlowym dokonaniem czynnosci
otwarcia ofert ustawodawca wigze dwa skutki. Po pierwsze: wynikajgce z art. 86 ust. 1 ustawy
Pzp, iz nie nastgpito zapoznanie sie z zawarto$cig ofert przed terminem ich sktadania. Po
drugie: wynikajgce z art. 84 ust. 2 ustawy Pzp, ze wszystkie oferty, ktorych ceny zostaty
odczytane, zfozone zostaty w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego i nie zachodzi
konieczno$¢ ich zwrotu, skutkujgca pominigeciem przy dalszych czynno$ciach w postepowaniu.
Ww. przepisy ustawy Pzp stanowig jedno z narzadzi stuzgcych do realizacji zasady uczciwej
konkurencji poprzez zminimalizowanie ryzyka zapoznania sie przez kogokolwiek z ofertami
przed terminem ich otwarcia.

Niewatpliwe sktadanie ofert w postaci elekironicznej moze powodowac szereg nieznanych
wczesniej postepowaniom w formie tradycyjnej/papierowej probleméw technicznych,
zwigzanych z ich otworzeniem przez zamawiajgcego oraz zachowaniem zasady jawnosci i
nienaruszalnosci ofert przed uptywem terminu wyznaczonego na ich otworzenie. Zamawiajgcy
prowadzgc postepowanie przy uzyciu srodkéw komunikaciji elektronicznej jest zobowigzany
do zorganizowania postepowania w sposob umozliwiajgce realizacje zasad wynikajgcych z
art. 86 ust. 1i 2 ustawy Pzp. Innymi stowy, stosowane przez zamawiajgcego platformy
zakupowe muszg gwarantowaé nienaruszalnos¢ ztfozonych ofert przed wyznaczonymi
terminami oraz umozliwia¢ petng realizacje zasady jawnos$ci procedur zwigzanych z otwarciem
ofert. Okolicznoscia, ktéra moze uzasadnia¢ nieprawidtowo$¢ otwarcia ofert elektronicznych
jest przede wszystkim btad tkwigcy w systemie, ktdry uniemozliwia przeprowadzenie
procedury otwarcia ofert w sposob jawny czy tez umozliwia modyfikacje/zmiane tresci ofert po
uptywie terminu na jej ztoZzenie. Konieczne przy tym jest ustalenie oraz wykazanie przez
wykonawce powolujgce sie na nieprawidtowosci w dziataniu systemu, ze system - okre$lona
platforma zakupowa, przy prawidlowym postepowaniu uzytkownika, nie dziata prawidtowo, co
stwarza domniemanie faktyczne istnienia btedu w tym systemie.

W analizowanym stanie faktycznym, Odwotujgcy dazyt do wykazania, iz doszio do naruszenia
art. 86 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez rozpoczecie transmisji procedury otwarcia ofert w
momencie kiedy kazda z ofert miata juz posta¢ odszyfrowanych plikéw o formacie pdf. W
ocenie lzby, Odwotujgcy jednak nie wykazat, iz doszto do nieuprawnionego odszyfrowania
ofert przed uptywem terminu ich otwarcia, jak rowniez nie wykazal, iz procedura otwarcia ofert,
w tym procedura ich odszyfrowania nie miata charakteru jawnego. Wskaza¢ nalezy po
pierwsze, ze procedura otwarcia ofert, co potwierdzit Odwotujgcy w tresci odwotania,
przebiegata w ten sposoéb, ze Zamawiajgcy podczas wideokonferenciji udostepnit zdalnie pulpit
Platformy Zakupowej, na ktorym wyswietlity sie ztozone w postepowaniu oferty. Po drugie, nie
byto sporne pomiedzy stronami, ze wySwietlone przez Zamawiajgcego oferty nie byty
opatrzone ikong ktodki. Co jednak bylo sporne pomigdzy stronami to konsekwencje jakie
kazda z nich wywodzita z braku oznaczenia plikdw ofert ikong ktddki. Odwotujgcy bowiem
wnioskowat na tej podstawie, iz oferty byly juz uprzednio odszyfrowane przez Zamawiajgcego
i w takiej odszyfrowanej formie zostaty udostepnione w momencie rozpoczecia procedury
otwarcia ofert. Z kolei Zamawiajgcy prezentowat odmienne stanowisko wskazujac, iz ikona
ktodki widoczna jest wylgcznie u danego wykonawcy w momencie zaszyfrowania oferty przez
wykonawce na Platformie Zakupowej, nie jest za$ widoczna u Zamawiajgcego w momencie
pobierania ofert z Platformy Zakupowej. Izba w tym zakresie data wiare twierdzeniom
Zamawiajgcego. Wskazaé bowiem nalezy, ze Odwotujacy nie przywotat zadnego
postanowienia z Instrukcji obstugi platformy zakupowej eB2B, na podstawie ktérego zasadne
bytoby przyjecie twierdzenia, iz brak ikony kiodki przy plikach ofert jest potwierdzeniem ich
wczesniejszego odszyfrowania przez Zamawiajgcego. Zgodzic sie nalezy z Zamawiajgcym,
ze ikona kiédki symbolizujacej zaszyfrowanie plikow jest widoczna na pulpicie wykonawcy w
momencie zaszyfrowania przez wykonawce dokumentéw na Platformie Zakupowej. Jest to
informacja dla wykonawcy, ze pliki zostaty zaszyfrowane za pomocg odpowiedniego klucza.
Pliki zas jakie widoczne sg u Zamawiajgcego nie zawierajg ikony kiodki. Stad tez, gdy
Zamawiajgcy udostepnit wykonawcom podczas wideokonferenciji swéj pulpit Platformy
Zakupowej widoczne byty pliki bez ktodki. Podkresli¢ raz jeszcze nalezy, ze Odwotujgcy w
zaden sposéb nie wykazat, nie przedstawit zadnych dowodoéw na wykazanie zasadnosci
swojego twierdzenia, iz brak ikony ktddki przy plikach ofert na pulpicie udostepnionym przez
Zamawiajgcego Swiadczy o tym, iz Zamawiajgcy dokonat uprzedniej, niedozwolonej
deszyfryzaciji ofert.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy ztozyt w poczet materiatu dowodowego Wykaz logoéw,
zawierajgcy historie operacji dokonywanych w przedmiotowym Postepowaniu od 4 kwietnia
2020 r. do dnia 3 czerwca 2020, z wyszczegdlnieniem typu operacji, uzytkownika, jego adresu
e-mailowego i danych kontaktowych. Wykaz logobw zawiera m.in. informaciji typach czynnosci,
jakie byty dokonywane na Platformie Zakupowej w dniu otwarcia ofert. Z przediozonego



Wykazu wynika, iz po uptywie terminu sktadania ofert do wyznaczonego dnia na ich otwarcie
tj. 30 kwietnia 2020 r. godzina 13 nie byly wykonywanie czynno$ci skutkujgce
zmiana/modyfikacja tresci ztozonych ofert. Jak wynika z Wykazu o godzinie 13:07:36
Zamawiajgcy rozpoczat proces odszyfrowywania ofert. Przy czym Zamawiajgcy wyjasnit,
czemu Izba data wiare, iz polecenie odszyfrowania ofert moze zosta¢ wydane przez
uprawnionego pracownika kilkukrotnie, co miato miejsce w przedmiotowym Postepowaniu i
jest widoczne w Wykazie logéw. Jak wyjasnit Zamawiajgcy, jego pracownik wydajac pierwsze
polecenie odszyfrowania ofert o godzinie 13:07:36 nie miat pewnosci czy system zareagowat
na wydane polecenie. Stad tez w Wykazie logébw uwidocznione jest drugie polecenie
odszyfrowania ofert przestane przez pracownika Zamawiajgcego o godzinie 13:08:03. Nie
zostaly Izbie przedtozone zadne dowody, na podstawie ktérych zasadne byloby przyjecie, iz
doszto do naruszenia w jakikolwiek sposéb art. 86 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp poprzez dwukrotne
wydanie przez pracownika Zamawiajgcego polecenia odszyfrowania ofert, w sytuaciji, gdy
pierwsze polecenie nie zakonczyto sie sukcesem tj. odszyfrowaniem ofert. Nie ma zadnych
podstaw do przyjecia, iz wydanie dwa razy polecenia odszyfrowania ofert stanowito naruszenie
w jakikolwiek sposéb jawnosci procedury otwarcia ofert.

Zdaniem Izby nie ma zadnego dowodu potwierdzajgcego, iz brak ikony ktédki przy plikach ofert
w momencie zdalnego udostepnienia przez Zamawiajgcego pulpitu Platformy Zakupowej
Swiadczy o ich uprzednim odszyfrowaniu przez Zamawiajgcego. Ztozony za$ do akt sprawy
Wykaz logow potwierdza, iz procedura odszyfrowania ofert zostata rozpoczeta w dniu 30
kwietnia 2020 r., o godzinie 13:07:36, a wiec terminie okreslonym w SIWZ. Jesli Odwotujgcy
miat watpliwosci co do wizualizacji zaszyfrowania ofert na pulpicie Platformy Zakupowej
widocznym u Zamawiajgcego, to mogt w tym zakresie wystgpi¢ do operatora Platformy
Zakupowej o stosowane informacje. Nie podjat jednak inicjatywy dowodowej w tym zakresie.

Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego, iz pomiedzy godzina 13:06 - 13:13 pulpit
Zamawiajgcego ,zamrozit sie” i nie byly widoczne czynnosci dokonywane przez
Zamawiajgcego, to wskazaé nalezy, po pierwsze, iz Odwolujgcy nie wykazalt, iz przyczyna
problemoéw technicznych w odbiorze wizji i fonii lezata po stronie Zamawiajgcego. W tej kwestii,
Odwolujgcy zadnych dowodow nie przedstawit na uprawdopodobnienie wiasnych twierdzen.
Odwotujgcy nie wykazat rowniez, iz doszto do ,zamrozenia” wizji w godzinach przez niego
okreslonych. Nie mozna przeciez wykluczyc¢, ze uczestnik pdzniej wigczyt sie do wirtualnego
pokoju. Po drugie, wskazac¢ nalezy, ze podczas rozprawy, na pytanie Izby czy podnoszone w
treSci odwotania problemy techniczne byly adresowane do Zamawiajgcego na biezgco w
trakcie wideokonferencji Odwotujgcy wskazat, ze nie ma wiedzy w tym zakresie. Tym samym
stawianie w tre$ci odwotania zarzutu naruszenia zasady jawnosci procesu otwarcia ofert z
uwagi na problemu techniczne, w sytuacji, gdy wykonawca nie jest w stanie wykazac, ze
zgtaszat Zamawiajgcemu na biezgco takie problemy techniczne w trakcie procedury otwarcia
ofert, jest w ocenie Izby nieuprawnione. Wskazac¢ réwniez nalezy, ze zgodnie z informacjami
zawartymi w Notatce z otwarcia ofert prowadzacy czynno$¢ otwarcia ofert pracownicy
Zamawiajacy upewniali sie kilkukrotnie czy kazdy z uczestnikow wideokonferenciji w sposob
niezaktdcony obiera przekaz procedury otwarcia ofert prowadzony przez Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do tez o rzekomych op6znieniach w rozpoczeciu procedury otwarcia ofert, to
Izba wskazuije, ze zgodnie z Notatkg z otwarcia ofert, proces otwarcia ofert zostat rozpoczety
punktualnie o godzinie 13:00. W tresci odwotania, Odwolujgcy nie kwestionuje punktualnego
rozpoczecia procesu otwarcia ofert o godzinie 13:00. Wskazuje wylacznie, iz przewodniczacy
podtgczyt sie do pokoju wideokonferencji dopiero po godzinie 13:00. Okolicznosc¢ ta jest
jednak, w ocenie Izby, nieistotna w punku widzenia podnoszonych zrzutéw, a ponadto
Odwolujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze przewodniczgcy komisji przetargowej podtaczyt
sie do pokoju wideokonferenciji po godzinie 13:00. Z kolei z treSci o$wiadczenia pana W. K.,
zlozonego do akt sprawy przez Przystepujgcego lzostal wynika, Zze rozpoczecie czynnosci
otwarcia ofert wyznaczone na godzine 13:00 rozpoczeto sie ze znacznym op6znieniem. W
ocenie Izby, niejednorodnos¢ stanowisk wykonawcéw co do godziny rozpoczecia procedury
otwarcia ofert, jak rowniez wobec braku przedtozenia jakichkolwiek dowodow na okoliczno$é
wykazania ewentualnych op6znien w rozpoczeciu procedury otwarcia ofert, uzasadnia
przyjecie stanowiska Zamawiajgcego o punktualnym rozpoczeciu procedury otwarcia ofert za
wiarygodne.

Odnoszac sie do wskazanego w odwotaniu zarzutu o nieuprawnionym zmodyfikowaniu o godz.
11:27 oferty wykonawcy Borusan, Izba w tym zakresie data wiare twierdzeniom
Zamawiajgcego oraz dowodom ztozonym przez Zamawiajgcego podczas rozprawy. Jak
wyjasnit Zamawiajgcy, informacja o modyfikacji danego pliku pojawia sie w chwili pobrania
kazdego pliku zatgczonego na Platformie Zakupowej i oznacza jedynie tyle, ze dany plik zostat



pobrany o wskazanej godzinie. Nie mozna jednak temu znacznikowi czasu przypisac
charakteru pewnego. Jest on generowany nie przez Platforme Zakupowa, lecz przez program,
przy uzyciu ktérego dany plik jest pobierany, a nastepnie otwierany po $ciggnieciu na
komputer. Pobranie pliku z ofertg wykonawcy Borusan dokonywane byto przy uzyciu programu
Win Zip, w ktérym w sposéb domysiny ustawiony byt czas uniwersalny (tzw. czas UTC). Czas
ten rézni sie od obowigzujgcego w Polsce czasu letniego o 2 godziny. Oznacza to, ze
wskazana przez Odwolujgcego ,modyfikacja” (ij. de facto pobranie oferty Borusan przy uzyciu
programu Win Zip), nastgpita o godz. 11:27 czasu UTC, czyli o godz. 13:27 czasu polskiego

— awiec w trakcie procedury otwarcia ofert. Jako ze otwarcie to byto transmitowane ,na zywo”,
wszyscy uczestnicy wideokonferenciji mogli zapoznac sie z trescig oferty Borusan w czasie
rzeczywistym. Zarzuty ekrandw ziozone do akt sprawy zawierajg w swojej tresci dwa znaczniki
czasu - jeden obrazujacy ,modyfikacje” o 11:27 - czyli pobranie oferty wykonawcy Borusan

przy uzyciu programu Win Zip (co wykonawcy uczestniczgcy w procedurze otwarcia ofert mogli
widzie¢ poprzez zdalne udostepnienie pulpitu Platformy Zakupowej przez Zamawiajgcego)

oraz drugi znacznik czasu widoczny juz na pulpicie wlasnym wykonawcy {j. godzina 13:27. W
Wykazie logéw, rowniez odnotowana jest czynnos¢ Zamawiajgcego z godziny 13:27 -

Pobranie paczki zatgcznikow do postepowania. Nalezy réwniez wskazaé, ze znajdujgca sie w
aktach sprawy Notatka z otwarcia ofert potwierdza twierdzenia Zamawiajacego o odmiennych
strefach czasowych. Zarzuty ekranéw obrazujgce poszczegolne czynnosci dokonywane przez
Zamawiajacego wskazujg konsekwentnie czas UTC - 11:21, 11:22, 11:30, 11:39. Gdyby wiec
przyja¢ twierdzenie Odwotujgcego za prawdziwe, to uzna¢ nalezatoby, iz cata procedura
otwarcia ofert rozpoczeta sie o godzinie 11:00 i konsekwentnie byta prowadzona przez
Zamawiajgcego, o czym $wiadczg poszczegdine zarzuty ekrandw. To z kolei statoby w
sprzecznosci z faktem, iz procedura otwarcia ofert rozpoczeta sie okoto godziny 13:00, zas
kolejne czynnosci podejmowane przez Zamawiajgcego odbywaty sie pomiedzy godzing 13:07

- 14:28. Zaréwno za$ Odwolujacy jak i Przystepujgcy potwierdzili udziat w procedurze otwarcia
ofert w godzinach wynikajgcych z Wykazu logbéw. Ze ztozonych zas$ przez Przystepujacego
zrzutdw ekrandw Izostal oraz zdje¢ z wideokonferencji wynika, ze na pulpicie komputera
Przystepujgcego widniata godzina 13:27 oraz godzina 13:06 i 13:11 na ztozonych zrzutach
obrazow wideokonferencii. Dodaé réwniez nalezy, ze przedtozony do akt sprawy zrzut ekranu
Platformy Zakupowej potwierdza, iz wykonawca Borusan ztozyt oferte w dniu 29 kwietnia 2020

r. pomiedzy godzing 21:16:38, a 21:18:05.

W ocenie Izby powyzsze okoliczno$ci uwiarygodniajg twierdzenia Zamawiajgcego o
odmienne;j strefie czasowej ustawionej w programie Win Zip widocznej na udostepnionym
zdalnie pulpicie Platformy Zakupowej. Podkresli¢ nalezy, ze na Odwotujgcym cigzyt ciezar
dowodu wykazania zasadno$ci stawianych Zamawiajgcemu zarzutéw. Uznanie zasadnosci
zarzutu wylgcznie na podstawie jednego zarzutu ekranu przedtozonego przez Odwotujgcego,
w sytuacji, w ktérej Zamawiajacy w sposob logiczny i wiarygodny uzasadnit réznice czasowe
pomiedzy tym co widniato na pulpicie Platformy Zakupowej udostepnionej zdalnie przez
Zamawiajgcego, co zostato potwierdzone w Wykazie logow oraz w tresci pozostatych zrzutow
ekranéw zawartych w Notatce z otwarcia ofert, byloby nieuprawnione. Okoliczno$ci faktyczne
sprawy uzasadniajg przyjecie, iz nie doszto do naruszenia art. 84 ust. 2 zd 2 ustawy Pzp. Nie
zostato bowiem wykazane, iz oferta wykonawcy Borusan zostata zmodyfikowana o godzinie
11:27, a w konsekwencji, iz wykonawca ten ztozyt oferte po wyznaczonym przez

Zamawiajgcego terminie. Tym samym brak jest podstaw do przyjecia, iz Zamawiajgcy naruszyt
art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 84 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Borsuan jako zfozonej po terminie.

Odnoszac sie do o$wiadczen ztozonych do akt sprawy, to Izba wskazuje co nastepuije.
Oswiadczenie zfozone przez Pana W. K. nie stanowi, w ocenie Izby, potwierdzenia, ze doszto
do nieuprawnionej modyfikacji oferty wykonawcy Borusan, nie stanowi réwniez wiarygodnego
dowodu na wykazanie nieprawidlowo$ci w dziataniu Platformy Zakupowej. Wskaza¢ nalezy,
po pierwsze, ze na pierwszej stronie oswiadczenia zawarta jest informacja, iz procedura
rozpoczecia czynnosci otwarcia ofert rozpoczeta sie ze cyt. ,znacznym opdznieniem”.
Jednakze z dalszej czesci oswiadczenia wynika, ze Pan K. uczestniczyt w wideokonferenciji
co najmniej od godziny 13:06, skoro problemy techniczne wg autora o$wiadczenia rozpoczety
sie wiasnie o tej godzinie. Logiczne jest zatem przyjecie, iz Zamawiajgcy rozpoczat procedure
otwarcia ofert przed godzing 13:06 udostepniajac w ramach wideokonferenciji pulpit Platformy
Zakupowej. Tym samym twierdzenia, iz procedura otwarcia ofert rozpoczeta sie ze znacznym
opOznieniem uznac nalezy za niewiarygodne. Co wiecej, w oSwiadczeniach ztozonych przez
Przystepujacego (tj. oswiadczeniach Pana M. P. i Pana S. M.) nie zostaly zawarte zadne
informacje moéwigce o rzekomym ,znaczgacym opoznieniu” rozpoczecia procedury otwarcia
ofert. Dalej Pan K. wskazuje, ze zostaty udostepnione na pulpicie odblokowane pliki ofert. W



tym zakresie, Izba wypowiedziata sie¢ powyzej. Nie ma zadnego obiektywnego dowodu
(chociazby zapisow z Instrukcji obstugi Platformy Zakupowej) na wykazanie, iz brak ikony
ktodki przy plikach ofert na pulpicie Platformy Zakupowej udostepnionym przez
Zamawiajgcego oznacza wczesniejsze odszyfrowanie ofert. W dalszej kolejnosci, Pan K.
przywotuje problemy techniczne. Budzi zdziwienie Izby, ze Pan K. tak precyzyjnie odnotowat
czas w jakim nastgpito tzw. ,zamrozenie ekranu”, a tak nieprecyzyjnie okresli dlugosc¢
,Znaczacego opdznienia” w rozpoczeciu procesu otwarcia ofert. Co wiecej, ani Odwotujacy ani
Przystepujacy nie ztozyli Zadnych dowoddw na wykazanie, ze problemy techniczne byty
spowodowane uchybieniami po stronie Zmawiajgcego. Rowniez z tre$ci oSwiadczenia nie
wynika czy Pan K. zgtaszat owe problemy techniczne Zamawiajgcemu. Tre§¢ oSwiadczenia
jest powieleniem argumentacji zawartej w tresci odwotania, ktérg Izba uznata powyzej za
niezasadna.

Argumentacja przedstawiona powyzszej odnosi sie rowniez do oSwiadczen ztozonych przez
Przystepujacego do akt sprawy. Co do argumentéw zawartych w o$wiadczeniach w zakresie
nieuprawnionego odszyfrowania ofert i braku ikony ktodki, Izba wypowiedziata sie powyzszej
w tej kwestii. Podobnie, w zakresie tzw. ,zamrozenia wizji”. Co wiecej z treSci oswiadczenia
pana P. i Pana M. wynika, Ze na czas probleméw technicznych, czynno$¢ odczytywania ofert
zostata wstrzymana przez Zamawiajgcego do czasu odmrozenia wizji.

Podkreslic nalezy, ze zaréwno Odwotujacy jak i Przystepujacy stawiajg z jednej strony teze,
ze Zamawiajgcy podczas procedury otwarcia ofert udostepnit pulpit Platformy Zakupowej na
ktérej widniaty pliki ofert juz odszyfrowane. Z drugiej za$ strony, podnoszg zarzut, iz pomiedzy
godzing 13:06 - 13:13 nastgpita ,zamrozenie” pulpitu Zamawiajgcego i nie byto mozliwosci
jawnego sledzenia czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego. Z Wykazu logow wynika
zas$, ze wlasnie w tym czasie tj. pomiedzy godzing 13:06 - 13:13 Zamawiajgcy dokonywat
odszyfrowywania ofert. W ocenie Izby, stanowisko Odwolujgcego i Przystepujgcego uznac
nalezy za niewiarygodng prébe podwazenia wszelkich czynnosci dokonanych przez
Zamawiajgcego zwigzanych z odszyfrowaniem ofert, probe, ktéra nie znajduje potwierdzenia
w zadnych obiektywnych dowodach. Wykonawcy przyjeli strategie, ze nawet gdyby Izba
uznata, ze pliki udostepnione na zdalnym pulpicie Zamawiajgcego byly zaszyfrowane, to i tak
nie doszto do ich jawnego odszyfrowania, gdyz byty problemy techniczne. Tyle tylko, ze
zadnych z powyzszych okolicznosci Odwotujgcy nie wykazat. Nie wykazat, ze problemy
techniczne lezaty po stronie Zamawiajgcego, nie wykazat, ze zgtaszat Zamawiajgcemu w
trakcie wideokonferencji problemy z wizja/fonia, nie wykazat jakie czynnosci dokonane przez
Zamawiajgcego nie byty jawne wobec uczestnikow postepowania.

W ocenie Izby nie ma zadnych dowodéw potwierdzajgcych zarzut o nieuprawnionym dziataniu,
czy to ze strony Zamawiajgcego, czy tez wykonawcy Borusan, ani tez o btedzie Platformy
Zakupowej. Oferta wykonawcy Borusan zostata ztozona (zamieszczona na platformie) w dniu
29.04.2020 r., a od momentu jej ztozenia nie miata miejsca zadna modyfikacja jej tresci. W
ocenie lzby Odwotujgcy nie wykazat, aby oferty ztozone w Postepowaniu od momentu ich
zfozenia az do godz. 13:07:36 w dniu 30.04.2020 r. nie byty zaszyfrowane. W konsekwencji,

w ocenie Izby, brak jest podstaw do uznania, iz doszto do naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp w zw. z art. 10a ustawy Pzp oraz 10b ustawy Pzp w zw. z art. 10g ustawy Pzp w zwigzku
z paragrafem 3 ust. 2 i paragrafem 6 Rozporzadzenia w zw. z art. 86 ust. 1i2 oraz art. 7i 8
ust. 1 ustawy Pzp. Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty Odwotujgcego dotyczgce
nieuprawnionego odszyfrowania ofert czy modyfikaciji oferty wykonawcy Borusan, a tym
samym nie ziscity sie wskazane przez Odwolujgcego przestanki do uniewaznienia
postepowania.

Odnoszac sie do zarzut Odwolujgcego o wystgpieniu zdarzania Swiadczgcego o wadliwosci
dziatania Platformy Zakupowej poprzez otwarcie w Postepowaniu oferty ztozonej przez
Przystepujacego lzostal z postepowania wykonawczego nr 6, to Izba uznata zarzut za
niezasadny, oparty wytgcznie na informacjach otrzymanych od Przystepujacego Izostal, nie
zas na dowodach potwierdzajgcych rzekome wadliwe dziatanie Platformy Zakupowej. Jak
wyjasnita Zamawiajacy, czemu Izba data wiare, nie ma technicznej mozliwosci, aby Platforma
Zakupowa ,pomylita” zamieszczone na niej zatgczniki i w jakikolwiek sposédb pobrata zatgcznik
(tu: oferte) ztozong w innym, wcze$niejszym postepowaniu. Dowodem nieprawdziwego
twierdzenia Odwotujgcego, jakoby Zamawiajgcy omytkowo uznat za ztozong w Postepowaniu
oferte Izostal z postepowania wykonawczego nr 6 jest chocby objetos¢ pliku tej oferty, ktora
jest identyczna z objetoscig oferty ztozonej w postepowaniu wykonawczym nr 6, i wynosi 228
KB. Tymczasem z oSwiadczenia ztozonego przez Przystepujgcego podczas rozprawy wynika,
iz oferta miata wielko§¢ 219 KB. W ocenie Izby, jedynym racjonalnym i mozliwym
wytlumaczeniem tej okolicznosci jest pomytka Przystepujgcego Izostal w wyniku ktorej na



Platforme Zakupowg zatgczony zostat niewtasciwy plik oferty. Uznanie wadliwosci dziatania
Platformy Zakupowej w oparciu o twierdzenia wykonawcy prébujacego usprawiedliwi¢ wtasng
omytke w dziataniu jest, w ocenie Izby, niedopuszczalne. Na Odwolujgcym cigzyt ciezar
wykazania nieprawidlowosci w dziataniu Platformy Zakupowej. Dowodami na wykazanie takiej
okolicznosci byto przytoczenie twierdzen innego wykonawcy, ktory ziozyt oferte na btednym
formularzu oraz zlozone przez Przystepujgcego Izostal oswiadczenia Pana P. oraz Pana M.,
ktorzy sktadali oferte w Postepowaniu na Platformie Zakupowej. Dowody te Izba uznata za
niewiarygodne, stanowigce wytagcznie subiektywng probe usprawiedliwienia btedu
popetnionego przez Przystepujgcego Izostal podczas skladania oferty na Platformie
Zakupowej. Nie ma zadnego obiektywnego dowodu w sprawie na wykazanie btedéw w
dziataniu systemu Platformy Zakupowej. Tym samym Izba nie znalazta podstaw do
stwierdzenia, iz doszto do naruszenia art. 10a ustawy Pzp oraz 10b ustawy Pzp w zw. z art.
10g ustawy Pzp w zwigzku z paragrafem 3 ust. 2 i paragrafem 6 Rozporzadzenia Rady
Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkow komunikacji elektronicznej w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepnienia i przechowywania
dokumentow elektronicznych. Nie zostaty wykazane zadne okolicznosci, na podstawie ktorych
nalezatoby uzna¢, iz doszto do naruszeniu dostepnosci i integralnosci oraz przechowywania,
udostepnienia i archiwizacji plikéw oferty ztozonej w niniejszym Postepowaniu.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3pkt 1i2lit. b

972
zzm.).

Przewodniczacy: ....ccccocoviieiiieiinne.

CzZIonkoWie:  ..eveeeeeeeeeeeeeeeeee
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