WYROK
z dnia 1 marca 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek
Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lutego 2021r., w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 8 lutego 2021 r. przez wykonawcoéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia -
Konsorcjum firm: WEGLOKOKS S.A. z siedzibg w Katowicach, WAMPOL sp. z o.0. z siedzibg w Mystowicach ora
REMONTEX sp. z 0.0. z siedzibg w Rybnikuv postepowaniu prowadzonym przez TAURON Wydobycie S.A z
siedziba w Jaworznie
przy udziale:
A. wykonawcow wspolinie ubiegajgcych sig o udzielenie zamoéwienia — Konsorcjum firm: HYDROTECH S.A. z siedzibz
w Rybniku oraz BECKER-WARKOP sp. z 0.0. z siedzibg w Swierklanaclxgtaszajgcego swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego; i
B. wykonawcy Przedsigbiorstwo HYDROMEL sp. z o.0. z siedzibg w Siemianowicach Slaskichgtaszajacego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwoltujgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
Zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r,,
poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy :........ccvevururnnrinransnnnanss
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - TAURON Wydobycie S.A. z siedzibg w Jaworznie, prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019r., poz. 1843 ze zm.; dalej: ,Pzp”) postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Ustuga remontu obudowy zmechanizowanej Glinik 20/41 POZ dla TAURON
Wydobycie S.A. - Zaktad Goérniczy Janina”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S
243-602921 z dnia 14 grudnia 2020 r.

W dniu 8 Iutego 2021 r. Odwotujgcy - Konsorcjum firm: WEGLOKOKS S.A. z siedzibg w Katowicach, WAMPOL sp.
0.0. z siedzibg w Mystowicach oraz REMONTEX sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku wniést odwotanie do Prezesa Krajowe
Izby Odwotawczej od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na:

1.zaniechaniu przeprowadzenia jawnego otwarcia ofert, pomimo ze do czynno$ci tej Zamawiajgcy byt obowigzany
na podstawie Pzp, poniewaz przepisy Pzp nakazujg Zamawiajgcemu prowadzenie jawnej procedury otwarcia ofert;

2.niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci dokonywania wielokrotnego otwarcia ofert. podczas gdy zgodnie z Pzp
otwarcie moze by¢ dokonane jednokrotnie;

3.niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci dokonywania wielokrotnego informowania o danych, ktére podane
zostaly w przepisie art. 86 ust. 5 Pzp, podczas gdy zgodnie z Pzp informacja z otwarcia ofert ma charakter jednorazowy
i odzwierciedla informacje pozyskane przez Zamawiajgcego podczas otwarcia ofert.

Wskazanym wyzej czynno$ciom oraz zaniechaniom Zamawiajgcego, Odwolujgcy zarzucit naruszenie:
1)art. 86 ust. 2 oraz art. 86 ust. 3 oraz art. 86 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 Pzp poprzez ich
niezastosowanie, a w konsekwencji dokonanie niejawnego otwarcia ofert, bez dopuszczenia udziatu jakichkolwiek
podmiotéw zewnetrznych (w tym wykonawcow) do udziatu w otwarciu ofert, a co za tym idzie — niepodanie informacji o
kwocie przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia oraz informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 Pzp, co w spos6b
zasadniczy naruszyto zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci i jawnosci,
2)art. 86 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez jego btedne zastosowanie, a w konsekwencji dokonanie dwukrotnego
otwarcia ofert, w wyniku czego otwarto rowniez oferty, ktore nie zostaly otwarte w ramach pierwszego otwarcia ofert w
wyniku btednego dziatania systemu teleinformatycznego Zamawiajgcego, co w sposéb zasadniczy naruszyto zasady
uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci,
3)art. 86 ust. 5w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez jego bledne zastosowanie, a w konsekwencji dokonanie dwukrotnego
podania informacji z otwarcia ofert, ktére wymagane jest przepisem art. 86 ust. 5 Pzp, w wyniku czego informacja ta
zostata rozszerzona o oferty, ktére nie zostaly otwarte w ramach pierwszego otwarcia ofert, co w sposoéb zasadniczy
naruszyto zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci.

W oparciu o tak sformutowane zarzuty Odwolujgcy wniost o:
1)uwzglednienie odwotania w catosci;
2)przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji postepowania, a w szczegélnosci wskazanych w tresci niniejszego
odwotania;
3)uniewaznienie czynnosci otwarcia ofert;
4)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego;
5)obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania, Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z trescig ogloszenia o zamowieniu oraz SIWZ
(zmienionymi nastepnie przez Zamawiajgcego w trakcie postgpowania o udzielenie zamodwienia publicznego),
Zamawiajgcy wyznaczyt termin skfadania ofert na dzien 28 stycznia 2021 r. na godzineg 9:00 oraz termin otwarcia ofert na
ten sam dzien na godzine 9:15. Odwolujgcy wskazat, ze otwarcie ofert nie zostato przeprowadzone w sposob jawny, nikt
nie miat dostepu do procedury otwarcia ofert, a po dokonaniu ich otwarcia na stronie internetowej prowadzonego
postepowania (https:// swoz.tauron.pl/swoz2/pktform/demand/notice/public/13002450/details) zostat opublikowany
dokument pod nazwg Informacja z otwarcia ofert oznaczony w nagtowku datg oraz godzing (Jaworzno, 2021-01-28
09:15). Dokument ten zawierat nastepujacy fragment: Liczba ofert ztozonych przed uptywem terminu: 3, a nastepnie
wykaz wykonawcéw, kidrzy ziozyli oferty do uptywu terminu ich skiadania sktadajgcy sie z trzech wykonawcéw.
Nastepnie, tego samego dnia, ze strony internetowej prowadzonego postepowania zostat usuniety powyzszy dokument,



a w jego miejsce Zamawiajgcy opublikowat nowy dokument, pod takg samg nazwg oraz oznaczony takg sama datg i
godzing w nagtéwku, przy czym tre§¢ dokumentu roznita sie od poprzedniej, poniewaz zacytowane wyzej fragmenty
zastgpiono nastepujgcymi: Liczba ofert ztozonych przed uptywem terminu: 6, a nastepnie wykaz wykonawcow, ktory
ztozyli oferty do uptywu terminu ich skfadania sktadajacy sie z szeSciu wykonawcow.

Uwzgledniajgc powyzsze okolicznosci, Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z przepisami Pzp, Zamawiajacy
zobowigzany jest do przeprowadzenia jawnego otwarcia ofert, poprzedzonego podaniem kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zamowienia, w trakcie ktérego odczytywane sg nazwy (firmy), adresy wykonawcéw, informacije o cenie,
terminie wykonania zamowienia, okresie gwarancji i warunkach ptatnosci zawartych w ofertach. Powyzsze czynnosci
realizujg podstawowe zasady Pzp, w szczegolnosci uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw oraz
przejrzystosci i jawnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia. Natomiast, zdaniem Odwolujgcego, w niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy nie przeprowadzit jawnego otwarcia ofert. Wykonawcy nie mogli uczestniczy¢ w otwarciu
ofert na Platformie Zakupowej Grupy TAURON. W szczegolnosci Zamawiajacy nie udostepniat zadnej transmisji z sesiji
otwarcia ofert. Konsekwencjg braku jawnego otwarcia ofert, Zamawiajgcy nie przedstawit przed otwarciem ofert
informacji o kwocie, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia (nie opublikowat jej rowniez na stronie
internetowej prowadzonego postepowania, ani wtasnej stronie internetowej pomiedzy godzing 9:00 (termin skifadania
ofert), a godzing 9:15 (termin otwarcia ofert). W zwigzku ze sposobem przeprowadzenia otwarcia ofert, Zamawiajgcy nie
podawat rowniez poszczegodlnych informacji wynikajgcych ze ztozonych w postepowaniu ofert (zgodnie z art. 86 ust. 4
Pzp). Zdaniem Odwolujgcego, brak jawnego otwarcia ofert (nawet w czesci) uzasadnia uniewaznienie postepowania ze
wzgledu na niemozliwg do usuniecia wade postepowania prowadzgcg do braku mozliwosci zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ktdra nie podlegataby uniewaznieniu.

Odwolujacy powotujac sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wskazat, ze nawet jesli jedna z czynnosci
sktadajgcych sie na otwarcie ofert (podanie kwoty na sfinansowanie zamowienia, deszyfracja ofert, podanie informaciji
wymaganych przez art. 86 ust. 4 Pzp) zostala dokonana z pominieciem jawnosci, postepowanie winno zostac
uniewaznione. W niniejszej sprawie wszystkie powyzsze czynnosci dokonane zostaly przez Zamawiajgcego z
pominieciem jawnosci, co prowadzi wprost do wniosku, ze postepowanie musi zosta¢ uniewaznione. Dalsze
prowadzenie postepowania prowadzitoby do nadzwyczaj groznych konsekwencji. Nawet w przypadku zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego, Odwolujgcy nie bytby pewny sytuacji prawnej i wazno$ci zawartej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ze wzgledu na mozliwosc¢ jej uniewaznienia w kazdym momencie ze wzgledu na pierwotny
btad, ktérym bylo niejawne otwarcie ofert.

Kolejno Odwotujgcy podkreslit, ze otwarcie ofert ma charakter jednokrotny i niepowtarzalny natomiast jak wynika
ze stanu faktycznego sprawy, Zamawiajgcy po dokonaniu pierwszego otwarcia ofert i opublikowaniu informacji z tego
otwarcia, dokonat nastepnie drugiego otwarcia ofert, podczas ktérego otworzono dalsze trzy oferty. Zdaniem
Odwolujacego, brak otwarcia wszystkich skutecznie ztozonych ofert w konkretnym postepowaniu stanowi nieusuwalng
wade z powodu braku mozliwosci powtérzenia czynnosci otwarcia ofert, a zatem winno prowadzi¢ do uniewaznienia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Powtérne otwarcie ofert z przyczyn, za ktoére odpowiada
Zamawiajgcy narusza podstawowe zasady Pzp — uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow oraz
przejrzystosci.

Powyzsze uchybienia Zamawiajgcego spowodowaty takze, ze Zamawiajgcy dwukrotnie opublikowat informacije z
otwarcia ofert, opatrzone tg samg datg i godzing, przy czym z drugiej informaciji z otwarcia wynika liczba ofert niezgodna
z liczbg podang w pierwszej informacji. Natomiast jak wynika z orzecznictwa zaréwno KIlO jak i sgdéw powszechnych
nieodkodowanie zifozonych ofert w momencie otwarcia ofert uniemozliwia Zamawiajgcemu ich pézniejsze wigczenie do
przekazywanych wykonawcom informacji z otwarcia ofert (w wyniku ich pézniejszego otwarcia). Powyzsze dziatanie
powoduje naruszenie naczelnych zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego — uczciwej konkurencii,
réwnego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci.

W konsekwencji Odwotujacy stwierdzit, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp doszto do
wady postepowania, niemozliwej do jej konwalidowania, ze wzgledu na brak mozliwosci powtdrzenia czynnosci otwarcia
ofert. W niniejszym postepowaniu otwarcie ofert nie bylo jawne, Zamawiajgcy nie podat przed dokonaniem otwarcia ofert
informacji o kwocie, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, Zamawiajgcy nie podawat w trakcie
otwarcia ofert zadnych informaciji o ofertach, kitére zostaly ztozone i ktére otwiera. Po zakonczeniu procedury otwarcia
ofert Zamawiajgcy podat informacje o trzech ziozonych ofertach. Nastepnie - w nieznanych Odwotujgcemu
okolicznosciach - Zamawiajgcy dokonat otwarcia kolejnych trzech ofert oraz zmienit informacje na stronie internetowe; -
informujgc o szesciu ztozonych ofertach. Powyzsze dziatania i zaniechania Zamawiajgcego naruszajg naczelne zasady,
ti. zasade uczciwej konkurencji, zasade réwnego traktowania wykonawcdéw oraz zasade przejrzystosci i zasade
jawnosci postepowania i nie mogg zosta¢ konwalidowane, ze wzgledu na jednokrotnoSc¢ i niepowtarzalno$é czynnosci
otwarcia ofert, a zatem wszelkie btedy popetione podczas jej dokonywania wymuszajg uniewaznienie postepowania.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 23 lutego 2021r. wnidst o oddalenie odwotania w catosSci.

Na wstepie pisma procesowego Zamawiajgcy przytoczyt brzmienie Rozdziatu 4.4.1. SIWZ zgodnie z ktérym:
,Otwarcie ofert nastgpi w dniu 14.01.2021 r. o godz. 12:15 na Platformie Zakupowej Grupy TAURON.” Po zmianie
dokonanej dnia 07 stycznia 2021 r., postanowienie to otrzymato brzmienie: ,Otwarcie ofert nastgpi w dniu 28.01.2021 r. o
godz. 09:15 na Platformie Zakupowej Grupy TAURON.". Na podstawie Rozdziatu 4.4.2. SIWZ: ,Niezwtocznie po otwarcil
ofert Zamawiajgcy zamieszcza w Systemie w zaktadce ,Pytania/informacje”, zgodnie z art. 86 ust. 5 Pzp informacje
dotyczace: 4.2.1. kwoty, jakg zamierza przeznaczyé na sfinansowanie zamoéwienia, 4.4.2.2. firm oraz adresow
Wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w terminie, 4.4.2.3. ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji i
warunkéw ptatnosci zawartych w ofertach.”. Wyjasnit takze, ze w jego ocenie zarzut Odwotujgcego zostat skierowany w
duzej mierze wobec postanowien SIWZ i praktyki Zamawiajgcego w zakresie sposobu realizacji czynnosci otwarcia ofert
(w ktorych to czynnosciach podmioty tworzgce Odwotujgcego braty niejednokrotnie udziat w ramach innych postepowan
prowadzonych przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy kolejno wskazat, ze w dniu 28 stycznia 2021 r. czionkowie Komisji Przetargowej powotanej na
potrzeby niniejszego postepowania dokonali otwarcia i odszyfrowania 6 ofert ztozonych przez wykonawcéw. Wyjasnit, ze
jedna z funkcjonalnosci platformy elektronicznej, ktérg postuguje sie Zamawiajgcy przy przeprowadzaniu postepowan w
formie elektronicznej, jest zautomatyzowany proces generowania tzw. informacji z otwarcia ofert, to jest informacji, o
ktérej mowa w art. 86 ust. 5 Pzp. Proces ten, bedacy konsekwencjg zainicjowania przez upowazniong osobe, ale
rébwniez w dalszym swym przebiegu automatycznego procesu odszyfrowania ofert, wienczy zamieszczenie w/w
informacji w systemie i jej natychmiastowg dostepno$¢ dla wszystkich zainteresowanych otwarciem ofert. W
przedmiotowym postgpowaniu — zapewne ze wzgledu na duzg liczbe ofert oraz ich obszernos¢ — proces



odszyfrowania ofert przedtuzyt sie w poréwnaniu do zwyktego okresu jego trwania co z kolei spowodowato, ze przediuzyt
sie — zwykle realizowany natychmiast (w czasie rzeczywistym) — proces tworzenia informaciji, o ktérej mowa w art. 86
ust. 5 Pzp. Odwolujgcy pobrat w/w informacje w trakcie jej generowania, a nastepnie po jej zakonczeniu.

Zamawiajgcy podkreslit, ze czynnos¢ otwarcia ofert, jak rowniez zamieszczenia informacji, o ktérej mowa w art.
86 ust. 5 Pzp, nastgpita jednokrotnie, a ponadto w sposéb jawny i w petni zgodny z przytoczonymi w opisie zarzutu
przepisami Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze przepisy Pzp nie precyzujg, w jaki spos6b nastgpi¢ ma urzeczywistnienie
zasady jawnosci w odniesieniu do czynnoéci otwarcia ofert, a ponadto, ze przepis art. 86 ust. 2 Pzp stanowi o jawnym, a
nie o publicznym (w rozumieniu dostepnym dla publicznosci) charakterze czynnosci otwarcia ofert. Funkcjonalno$¢
platformy zakupowej, generujgca w sposob automatyczny (wytgczajgc mozliwosc jakiejkolwiek ingerencji Zamawiajgcego
lub podmiotéw trzecich) i w czasie rzeczywistym informacje dla zainteresowanych zapewnia zachowanie jawnosci tejze
czynnosci. W opinii Zamawiajgcego, realizacja zasady jawno$ci oznacza danie prawa do zapoznania sie, otrzymania
informacji nt. czynnosci i otrzymanej dokumentaciji. Pojecie ,jawny" nie jest tozsame z pojeciem ,publiczny” w znaczeniu
publicznego, bezposredniego fizycznego (ewentualnie za pomocg streaming0 video i audio) udziatu ,0bok” czy ,ramie w
ramie" z przedstawicielami Zamawiajgcego dokonujgcymi czynnosci otwarcia ofert i dostepu do czynnosci i informacji w
czasie rzeczywistym W rzeczywistosSci realnej lub wirtualnej. Podkres$lit rowniez, ze instrumenty elekironiczne — w
przeciwienstwie do papierowych — umozliwiajg realizacje dostepu on-line, jak réwniez zabezpieczenie — znacznie
pewniejsze i w znacznie wyzszym stopniu niz ma to miejsce w przypadku papierowych kopert - przed nieuprawniong
ingerencjg w tres¢ ofert w czasie ku temu nieprzewidzianym. Elektronizacja oznacza réwniez powstajgce w czasie
rzeczywistym ,$lady” wszelkich dokonywanych czynnoéci, co uniemozliwia ingerencje ich przebieg lub p6zniej w ich
zapis bez pozostawienia wyraznych $ladéw takich dziatan. Kazdy zainteresowany ma mozliwos¢ pobrania informacii
dotyczacych zaréwno kwoty, ktdrg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowania zamowienia, jak i istotnych
parametrow ztozonych ofert, jak zwlaszcza ich liczby, identyfikacji podmiotéw, ktére je ztozyty oraz postanowien ofert
istotnych ze wzgledu na przyjete kryteria oceny ofert. O tym, ze dostep do informacji nastepowat w czasie rzeczywistym
(t. na biezgco w miare wykonywania czynnosci) Swiadczy interwencja telefoniczna jednego z Wykonawcow, po
Sciggnieciu przez niego pierwszej, niepeinej jeszcze informacji (w ktorej widniaty 3 odszyfrowane na tamten moment
oferty). Powyzsze zdaniem Zamawiajgcego oznacza, iz wykonawcy mieli zapewniong mozliwo$¢ $ledzenia procesu
otwarcia ofert na biezgco (w czasie rzeczywistym).

Zamawiajgcy zauwazyt, ze takze, ze podmioty sktadajace sie na Odwotujgcego niejednokrotnie uczestniczyly w
postepowaniach Zamawiajgcego, u ,kidérego czynnos¢ otwarcia ofert wyglagdata i wyglada identycznie poczawszy od
wprowadzenia elektronizacji postepowan i nie wnosity z tego powodu zadnych zastrzezen.

Kolejno Zamawiajgcy wskazat, ze w ramach niniejszego Postepowania otwarcie ofert miato charakter
jednorazowy, poniewaz otwarcie ofert rozpoczelo sie z chwilg wskazang w tresci SIWZ (po zmianie) i trwato az do chwili
odszyfrowania i otwarcia wszystkich ofert ztozonych w ramach postepowania. Powolujgc sie na oswiadczenie operatora
platformy Marketplanet (Otwarty Rynek Elektroniczny sp. z 0.0.) wskazal, ze w ,przedmiotowej sprawie proces
odszyfrowywania ofert zostat zainicjowany przez uzytkownika zalogowanego jako ,TPE\m.”, rozpoczat sie 28.01.2021 o
godz. 9:20.01.710 a zakonczyt 28.01.2021 o godz. 9:21:00.837. Byt to zatem bez watpienia proces jednorazowy.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego dwukrotnego zamieszczenia informacji z otwarcia ofert Zamawiajacy
wyjasnit ponownie, ze informacja, o ktérej mowa w tresci art. 86 ust. 5 Pzp tworzyta sie automatycznie w miare postepow
procesu odszyfrowania i otwarcia ofert. Zamieszczenie tej informacji nastapito jednokrotnie, o czym $wiadczy wiasnie
podnoszony przez Odwolujgcego fakt, ze dokument ten miat w procesie jego generowania te sama date oraz godzine i to
samo oznaczenie. W miare odszyfrowywania ofert w tresci dokumentu ,dopisywane” byly bowiem kolejne wpisy
dotyczace ofert.

W pismie procesowym z dnia 25 lutego 2021r. Przestepujacy po stronie Odwolujacego w catosci popart
stanowisko i argumenty oraz wnioski zawarte w odwotaniu.

Krajowa Izba Odwolawcza uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez oswiadczenia, stanowiska stron zlozone w trakcie rozprawy, ustalita i
zwazyta, co nastepuje:

Odwolanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Majgc na uwadze tres¢ art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), do postgpowan odwotawczych oraz postgpowan toczgcych sie
wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020
r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021r., stosuje sie przepisy
ustawy, o ktérej mowa w art. 1, Izba do postepowania odwotawczego w przedmiotowej sprawie zastosowata przepisy
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm., dalej jako ,ustawa
nPzp”). Do rozpoznania odwofania zastosowanie natomiast znajdowaty przepisy Pzp obowigzujgce w dacie wszczecia
postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Izba dopuscita do udziatu w postgpowaniu wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sig o udzielenie zamowienia —
Konsorcjum firm: HYDROTECH S.A. z siedzibg w Rybniku i BECKER-WARKOP sp. z 0.0. z siedzibg w Swierklana
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego oraz wykonawce
Przedsiebiorstwo HYDROMEL sp. z 0.0. z siedzibg w Siemianowicach Slgskich zgtaszajgcego swoje przystgpienie dc
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego, stwierdzajac, iz spetnione zostaty przestanki, o ktérych mowa w
art. 525 ust. 1-3 ustawy nPzp. Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetiona Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 ustawy nPzp i skierowata sprawe na rozprawe.

Izba dopuécita i przeprowadzita dowody z treSci SIWZ, w tym Rozdzialu 4.4.1. oraz przediozonego przez
Zamawiajgcego dowodu stanowigcego oSwiadczenie operatora platformy Marketplanet (Otwarty Rynek Elektroniczny sp.
Z 0.0.).

Na podstawie ww. dokumentéw Izba ustalita, ze stan faktyczny sprawy nie jest sporny i zostat przedstawiony w
odwotaniu oraz odpowiedzi na odwotanie adekwatnie do tresci przywotanych powyzej dokumentow.

Izba zwazyta:

Zgodnie z art. 86 ust. 2 Pzp, otwarcie ofert jest jawne i nastepuje bezposrednio po uplywie terminu do ich
sktadania, z tym ze dzien, w ktorym uplywa termin sktadania ofert, jest dniem ich otwarcia. Bezposrednio przed
otwarciem ofert zamawiajgcy podaje kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia (ust. 3). Podczas
otwarcia ofert Zamawiajgcy podaje nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcéw, a takze informacje dotyczace ceny, terminu
wykonania zamowienia, okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci zawartych w ofertach (ust. 4). Jednoczes$nie z ust. 5
wynika, ze Zamawiajgcy niezwlocznie po otwarciu ofert zamawiajgcy zamieszcza na stronie internetowej informacje



dotyczgce kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, firm oraz adresdw wykonawcoéw, ktérzy
zfozyli oferty w terminie oraz ceny, terminu wykonania zamaéwienia, okresu gwarancji i warunkdw ptatnosci zawartych w
ofertach.

Przechodzac do merytorycznego rozpoznania zarzutu dotyczgcego naruszenia zasady jawnosci otwarcia ofert
zgodzi¢ nalezato sie z Odwolujgcym, ze zasada jawnosSci postepowania to jedna z gtdwnych zasad postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Istota rozpoznawanego zarzutu sprowadza sie do wyjasnienia, czy zasadne jest
zadanie Odwotujgcego by za jawne otwarcie ofert uzna¢ tylko takie otwarcie w ktérym wykonawcy mogg fizycznie
uczestniczy¢ w czynnosci ich otwarcia.

Postepujgca elekironizacja postepowan, a takze obostrzenia spowodowane zagrozeniem pandemig Covid-19
wprowadzity do systemu Pzp komunikowanie sie Zamawiajgcego z wykonawcami takze za pomocg platform
zakupowych. W tym konkretnym przypadku Zamawiajgcy w Rozdziale 4.4.1. SIWZ ustalit warunki dotyczgce zaréwno
sktadania ofert jak i ich otwarcia wskazujgc, ze otwarcie ofert nastgpi na Platformie Zakupowej Grupy TAURON.
Powyzsza kwestia, jako treS¢ SIWZ mogta podlega¢ kwestionowaniu przez Odwotujgcego, za pomocg wniosku o
wyjasnienie SIWZ, czy tez wniesienie odwotania do KIO. Z takiej mozliwosci Odwotujgcy jednak nie skorzystat. Tym
samym tre§¢ SIWZ stata sie obowigzujgca zaréwno dla Zamawiajgcego i wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu. Zauwazy¢ takze nalezy, ze podmioty wchodzgce w sktad Konsorcjum Odwolujgcego, braty udziat w
licznych postepowaniach organizowanych przez Zamawiajgcego, w ktorych otwarcie ofert nastepowato w analogiczny
sposob i dotychczas nie byto przez Odwotujgcego kwestionowane. Dlatego tez Izba uznata, ze Odwotujgcy miat peing
wiedze i Swiadomo$¢ dotyczaca sposobu otwarcia ofert prowadzonego przez Zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze, rozwazenia lzby wymagata kwestia, czy kwestionowane przez Odwolujacego, dziatanie
Zamawiajgcego stanowi naruszenie przepisbw Pzp w zakresie jawnosci dokonania okreslonej czynnosci w
postepowaniu. Powyzszg kwestie reguluje wspomniany wyzej przepis 86 ust. 2 Pzp. Przepis ten stanowi, ze otwarcie
ofert jest jawne i nastepuje bezposrednio po uptywie terminu do ich skladania. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
sgdowym i dokiryng zasada jawnosci jest zachowana, gdy informacje i dokumenty z postepowania sg powszechnie
dostepne. Niewatpliwym jest, ze z powyzszego przepisu wynika takze potrzeba udostepnienia tych informacii
wykonawcom w czasie rzeczywistym, tj., albo poprzez publiczny udziat wykonawcow w otwarciu ofert, bgdz poprzez
biezgce w czasie rzeczywistym informowanie za pomocg informacji elektronicznej, jak przebiega otwieranie ofert w
szczegolnoSci poprzez podawanie informaciji w zakresie tresci wymienionych w art. 86 ust.3 i 4 Pzp. Jawno$¢ ma
bowiem na celu umozliwienie nie tylko wszystkim wykonawcom, ale takze wszystkim zainteresowanym podmiotom
poznania m. in. zarébwno informacji o kwocie, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, a takze
informacji o oferentach oraz zaoferowanej przez nich cenie.

W ocenie sktadu orzekajgcego, sposob otwarcia ofert dokonywany przez Zamawiajgcego, a polegajgcy na tym,
ze kazdy zainteresowany podmiot miat mozliwo$¢é pobrania informacji dotyczacych zaréwno kwoty, ktéra Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowania zaméwienia, jak i istotnych parametréow ziozonych ofert, jak zwtaszcza ich
liczby, identyfikacji podmiotow, ktére je ztozyty oraz postanowien ofert istotnych ze wzgledu na przyjete kryteria oceny
ofert w czasie rzeczywistym, czyni zado$¢ zasadzie jawnosci otwarcia ofert. W ocenie skladu orzekajacego, powotana
przez Zamawiajgcego okolicznos¢, potwierdzajgca, ze kazdy zainteresowany posiadat dostep do informacji z otwarcia
ofert w czasie rzeczywistym (tj. na biezgco w miare wykonywania czynnosci) $wiadczy interwencja telefoniczna jednego
z Wykonawcoéw, po Sciggnieciu przez niego pierwszej, niepeinej jeszcze informaciji. Powyzsze zdaniem Izby w sposéb
niebudzacy watpliwosci potwierdza, ze zarbwno Odwolujacy jak i inne podmioty miat mozliwo$¢ $ledzenia procesu
otwarcia ofert na biezaco. Co istotne Odwolujgcy powyzszemu twierdzeniu Zamawiajgcego nie zaprzeczyt.

Skiad orzekajagcy uwzgledniajac wyjasnienia Zamawiajgcego oraz ztozony dowod stwierdzit, ze zarzuty odwotania
nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Reasumujac, Izba uznata, ze Zamawiajacy dokonujac otwarcia ofert na Platformie Zakupowej w sposoéb
umozliwiajgcy wszystkim zainteresowanym poznanie informacji z otwarcia, nie naruszyt zasady jawno$ci otwarcia ofert.
Tym samym zarzut Odwotujgcego nie zastugiwat na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego w niniejszym postepowaniu nie doszto takze — wbrew stanowisku Odwotujgcego —
do naruszenia art. 86 ust. 2 Pzp poprzez podwojne otwarcie przez Zamawiajgcego ztozonych ofert.

W tym zakresie Izba przeprowadzita dowod ztozony przez Zamawiajgcego, tj. osSwiadczenie Marketplanet, z
ktérego wynika, ze: ,Otwarcie ofert jest w petni automatycznym procesem realizowanym przez system SWOZ, a
inicjowanym przez operatora, na przebieg ktérego nie ma wpltywu Zaden uzytkownik systemu (w tym operator
postepowania). Otwarcie ofert jest procesem jednokrotnym i mozZliwym do uruchomienia tylko i wytgcznie po uptywie
zadanego terminu otwarcia ofert, ktéry musi nastgpi¢ najwczesniej wraz z uptywem terminu skfadania ofert lub pdzniej. W
trakcie trwania procesu nie ma technicznie zadnych moZlinosci do ingerencji w jego przebieg, wartosci ofert, generowania
protokotu, zwarto$ci ofert czy jakiejkolwiek innej ingerencji w dane ztoZzonych ofert przez operatora postepowania czy
Jakagkolwiek inng osobe.

W przedmiotowej sprawie proces odszyfrowywania ofert zostat zainicjowany przez uzytkownika zalogowanego jako
~TPE\m.”, rozpoczagt sie 28.01.2021 09:20:01.710, a zakonczyt 28.01.2021 godz. 9:21:00.837. Taki stan rzeczy
potwierdza historia przejs¢ stanowych postepowania oraz zapytania ofertowego w systemie. Oferenci mogli wtym czasie
widzie¢ i pobrac protokdt, ktory byt w trakcie procesu otwarcia uzupetniany o dane kolejnych otwartych i odszyfrowanych
ofert. Oferent zalogowany jako ,xhydromel” wykonat probe pobrania protokofu z otwarcia ofert: 28.01.2021 09:20:36.
Oferent zalogowany jako ,weglokoks” wykonat probe pobrania protokotu z otwarcia ofert: 28.01.2021 09:22:36. Swiadczg o
tym wpisy wlogach dostepowych.”.

Uwzgledniajac powyzsze, oraz fakt, ze Odwolujacy nie przedtozyt dowodu przeciwnego podwazajgcego taki stan
rzecz, lzba w sktadzie orzekajgcym data wiare twierdzeniom Zamawiajacego, ze przyczyng sprawiajgcg, iz Odwotujgcy
najpierw uzyskat protokét z informacijag o 3 ofertach, a po ponownym wejsciu na Platforme — jak wyjasnit na rozprawie —
protokét z informacjg o 6 ztozonych ofertach wynikat z tego, ze podczas prowadzonej przez Zamawiajgcego czynno$ci
otwarcia ofert oferenci mogli w tym konkretnym czasie widziec i pobra¢ protokdt, ktory byt w trakcie procesu otwierania
ofert uzupetniany o dane kolejnych otwartych i odszyfrowanych ofert. Powyzsze nie oznacza natomiast, ze Zamawiajgcy
dokonat dwukrotnego otwarcia ofert, tym bardziej, ze z przedtozonego przez niego dowodu wynika, ze czynnos¢ otwarcia
ofert rozpoczeta sie rozpoczeta sie 28.01.2021r. o godz. 09:20:01.710, a zakonczyta 28.01.2021r. godz. 9:21:00.837.
Powyzsze potwierdza, ze byta to jedna czynno$¢é Zamawiajacego, w czasie ktorej zostaty otwarte wszystkie ztozone w
postepowaniu oferty w liczbie 6. Natomiast jak juz wyzej wskazano uzyskane przez Odwotujgcego protokoly ze
wskazang rozng iloscig ztozonych ofert wigzato sie z faktem pobrania przez Odwoltujacego czesciowego protokotu, ktory
byt w trakcie procesu otwarcia uzupetniany o dane kolejnych otwartych i odszyfrowanych ofert



Z uwagi na powyzsze stanowisko, zarzut podlegat oddaleniu.

Izba stwierdzita ponadto, ze Zamawiajgcy podat informacje o ktérych mowa w art. 86 ust. 5 Pzp z uwzglednieniem
zasad okreSlonych w przytoczonym wyzej Rozdziale 4.4.2. SIWZ. Odwolujgcy miat wiec wiedze, ze wszystkie
wymagane ww. przepisem elementy skladajgce sie na otwarcie ofert zostang przez Zamawiajgcego podane w Informaciji
z otwarcia ofert, co wprost wynikato z postanowien ww. Rozdziatu SIWZ. Podkresli¢ jeszcze raz nalezy, ze Odwolujgcy
nie skorzystat z przystugujgcego mu prawa zaskarzenia postanowien SIWZ do KIO, a tym samym tres¢ SIWZ stata sie
obowigzujgca zaréwno dla Zamawiajgcego i wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 Pzp z 2019 r. w zw. z § 8 ust.
2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbw w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.
U. z 2020r. poz. 2437).
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