Sygn. akt: KIO 503/19

WYROK
z dnia 3 kwietnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lIzby Odwotawczej w dniu 25 marca 2019 r. przez wykonawce L. K.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe
Kaltex £. K. z siedzibg w Bilczy, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego:

Miejski Zarzad Drog i Komunikacji z siedzibg w Radomiu,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwoltujgcego: t. K. prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe Kaltex . K. z siedzibg
w Bilczy i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500,00 zt
(stownie: siedem tysiecy pie¢set ztotych 00/100 groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
do Sgdu Okregowego w Radomiu.



Sygn. akt KIO 503/19

Uzasadnienie

Miejski Zarzad Drég i Komunikacji z siedzibg w Radomiu (dalej Zamawiajgcy) prowadzi
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986, dalej; Pzp) postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Przetarg nieograniczony nr 17.2019
na utrzymanie i konserwacje zieleni w pasach drogowych ulic na terenie pdétnocnym
w granicy administracyjnej miasta Radomia” (znak postepowania: NZ.8161.17.2019) zwane
dalej Postepowaniem nr 17 lub Zadaniem nr 17. Ogloszenie o zamodwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zaméwieh Publicznych w dniu 28 lutego 2019 r. pod numerem
519132-N-2019. Wartos¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 25 marca 2019 r. wykonawca t. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe Kaltex t. K. z siedzibg w Bilczy (dalej Odwotujgcy),
wniést  odwotanie, w ktérym zaskarzyt niezgodne z przepisami  czynnosci
i zaniechania Zamawiajgcego zarzucajgc mu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej
z trescig Specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia (dalej: SIWZ) zatem w sposob
niezgodny z przepisami Pzp, w szczegdlnosci przez niezastosowanie przepisu
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:
1. nakazanie = Zamawiajgcemu  uniewaznienia  czynnosci  odrzucenia  oferty
Odwotujgcego,

2. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

W dniu 28 lutego 2019 r. ogtoszony zostat przetarg pn. ,Przetarg nieograniczony nr 17/2019
na utrzymanie i konserwacje zieleni w pasach drogowych ulic na terenie poétnocnym
w granicy administracyjnej miasta Radomia” oraz przetarg pn. ,Przetarg nieograniczony

nr 18/2019 na utrzymanie i konserwacje zieleni w pasach drogowych ulic na terenie
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potudniowym w granicy administracyjnej miasta Radomia”.

Termin sktadania ofert w obydwu postepowaniach uptywat 11 marca 2019 r. o godz. 10.00.
Otwarcie ofert nastgpito 11 marca 2019 r., dla przetargu nr 17/2019 o godz. 10.10,
a dla przetargu nr 18/2019 o godz. 10.20. Odwotujgcy ztozyt oferty w obydwu
postepowaniach, z tym, ze oferta na zadanie nr 17 zostata umieszczona w kopercie opisanej
zgodnie z wymogami dla zadania nr 18, a oferta na zadanie nr 18 zostata umieszczona
w kopercie opisanej zgodnie z wymogami dla zadania nr 17. Tym samym oferta
Odwotujgcego w postepowaniu na utrzymanie i konserwacje zieleni w pasach drogowych ulic
na terenie pétnocnym w granicy administracyjnej miasta Radomia zostata otwarta
i odczytana o godz. 10.20, podczas gdy pozostate oferty zlozone w tym przetargu
odczytywane byly o godz. 10.10. Mimo pomytki w oznakowaniu kopert, obydwie oferty
zostaly zlozone w siedzibie Zamawiajgcego w przewidzianym terminie, tzn. przed godz.
10.00 dnia 11 marca 2019 .

Zamawiajgcy z faktu, iz oferty nie zostaty prawidtowo odczytane w trakcie otwarcia ofert
wywioédt, Zze podlegaty one odrzuceniu, albowiem nieprawidtowe oznakowanie kopert
utozsamit z niezgodnoscig oferty z trescig SIWZ.

Otwarcie ofert ma jedynie charakter faktyczny, co wynika wprost z przepiséw Pzp
i - co wielokrotnie byto wskazywane w orzecznictwie KIO. Omytkowe oznakowanie koperty
z ofertg na przetarg nr 17 trescig przewidziang dla przetargu nr 18 i odwrotnie oraz fakt
otwarcia i odczytania ofert w odwrotne kolejnosci nie miat zadnego wplywu na tres¢ ofert
Odwotujgcego - obydwie oferty ztozone zostaty w przewidzianym terminie, tj. przed godzing
10.00 oraz otwarte i odczytane w odstepie kilku minut.

Jak wskazato KIO w wyroku z dnia 20 lipca 2018 r. (KIO 1317/18) zastosowanie dyspozycji
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy moze mie¢ miejsce tylko
w przypadku, gdy rzeczona niezgodno$¢ tresci oferty z SIWZ ma charakter zasadniczy
i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce
z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp). Powinna ona dotyczy¢ sfery niezgodnosci zobowigzania
zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie Ilub polegaé
na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami SIWZ
(z zaznaczeniem, ze chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace sposobu wyrazenia, opisania
i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci
oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére réwniez tradycyjnie sg zamieszczane
w SIWZ). Ponadto podkresli¢ nalezy, ze z samego faktu otwarcia oferty w chwili innej,
niz wskazana w SIWZ, nie mozna wywodzi¢ podstawy do odrzucenia oferty, albowiem,
jak wielokrotnie podkreslata KIO, otwarcie ofert jest jedynie czynno$cig faktyczng.

Istotg sprawy jest to, ze Odwotujgcy zamierzat ztozy¢ i ztozyt oferte w siedzibie
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Zamawiajgcego w terminie ustalonym do skfadania ofert. Tres¢ oferty Odwotujgcego byta
w petni zgodna z wymogami SIWZ. Niezgodny z SIWZ byt jedynie opis koperty, w ktérej
zostata umieszczona oferta. Koperta nie stanowita integralnej czeéci oferty, nie zawierata
informacji o charakterze merytorycznym, a jedynie instrukcje dotyczgce otwarcia. Otwarcie
ofert w postepowaniu 17/2019 i 18/2019 miato miejsce w odstepie kilku minut. Mimo
pozniejszego o kilka minut otwarcia ofert na przetarg nr 17/2019 nikt - ani Odwotujgcy, ani
Zamawiajgcy nie miat mozliwosci ingerencji w jej tre$¢, ani wycofania oferty.

Oferty ztozone do obu postepowan zostaty otwarte w odstepie kilku minut, zatem ani zasada
réwnego traktowania wykonawcéw, ani zasada jawnosci postepowania, ktorych ochronie
ma stuzy¢ jawne otwarcie ofert, nie zostaty naruszone.

Jak podkreslata KIO w jednym z orzeczen ,Chociaz postepowanie o udzielenie zaméwienia
cechuje sie duzym poziomem formalizmu, to jednak formalizm ten nie moze przestania¢ celu
postepowania i prowadzi¢ do eliminacji ofert zawierajgcych uchybienia, kiére mogag zostac
poprawione, a ktérych poprawienie nie bedzie statlo w sprzecznosci z zasadami udzielania
zamowien publicznych. Celem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jest wtasnie niedopuszczenie
do wyeliminowania z postepowania ofert w przewazajgcym zakresie poprawnych, na skutek
zaistnienia niezgodnosci z trescig SIWZ, ktére nie maja zasadniczego znaczenia
dla przysziej realizacji przedmiotu zamédwienia i oczekiwan Zamawiajgcego. Aby powyzszy
cel zostat osiggniety, przepis ten nie moze by¢ interpretowany zawezajgco” (wyrok z dnia
11 grudnia 2018 r., KIO 2459/18).

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu, tresé¢ SIWZ, ztozone
oferty, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ziozone

podczas rozprawy, lzba zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,
ze ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz ponidést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia
odwotania.

Majac na uwadze powyzsze lzba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,
ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.



Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako

niezgodnej z trescig SIWZ nie potwierdzit sie.

Zamawiajgcy w dniu 28 lutego 2019 r. wszczat nastepujgce postepowania o udzielenie
zamowien publicznych:

1. ,Przetarg nieograniczony na utrzymanie i konserwacje zieleni w pasach drogowych
ulic na terenie pétnocnym w granicy administracyjnej miasta Radomia”,
nr postepowania NZ.8161.17.2019. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem 519132-N-2019. Termin sktadania
ofert zgodnie z punktem 17.1 SIWZ zostat wyznaczony na 11 marca 2019 r., godzina
10.00, pokdj nr 25. Otwarcie ofert zostato zaplanowane na 11 marca 2019 r., godzina
10.10 (postepowanie nr 17).

2. ,Przetarg nieograniczony na utrzymanie i konserwacje zieleni w pasach drogowych
ulic na terenie potudniowym w granicy administracyjnej miasta Radomia”,
nr postepowania NZ.8161.18.2019. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod numerem 519375-N-2019. Termin sktadania
ofert zgodnie z punktem 17.1 SIWZ zostat wyznaczony na 11 marca 2019 r., godzina
10.00, pokdj nr 25. Otwarcie ofert zostato zaplanowane na 11 marca 2019 r., godzina
10.20 (postepowanie nr 18).

Miedzy stronami nie byto sporu co do faktu, ze otwarcie ofert w obu postepowaniach
nastgpito w sposob zgodny z warunkami wskazanymi wyzej, w punktach 1 i 2, i bylo
rozdzielone kilkuminutowg przerwg, podczas ktérej uczestniczgcy w otwarciu wykonawcy
opuscili sale, w ktérej sie ono odbywato.

SIWZ zadania nr 17 stanowit m. in. (pkt 16.6): ,Wykonawca zamie$ci oferte w zamknietym
opakowaniu uniemozliwiajgcym odczytanie jego zawartosci bez uszkodzenia tego
opakowania. Opakowanie powinno by¢ oznaczone nazwg (firmg) i adresem Wykonawcy
oraz opisane: (...) Oferta na: "Utrzymanie i konserwacje zieleni w pasach drogowych ulic na
terenie poéinocnym w granicy administracyjnej miasta Radomia”. Nie otwiera¢ przed dniem
11.03.2019 r. przed godz. 10:10".

W toku rozprawy Odwotujgcy podnidst, ze podczas otwarcia ofert komisja przetargowa nie
zwrdcita uwagi, ze zawartos¢ kopert z ofertami Odwotujgcego nie korespondowata z opisami
na tych kopertach. Ewentualna omyika, ktora polega¢ miata, w ocenie Zamawiajgcego,
na wtozeniu przez Odwotujgcego oferty do postepowania nr 17 do koperty oznaczonej nr 18
oraz oferty do postepowania 18 do koperty oznaczonej nr 17, nie zostata zatem zauwazona
ani odpowiednio odnotowana przez Zamawiajgcego w momencie otwarcia ofert. Odwotujgcy

nie kwestionowat, ze podczas otwarcia ofert w postepowaniu nr 17 Zamawiajgcy odczytat
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kwote z oferty Odwotujgcego ztozonej do postepowania nr 18 i odpowiednio podczas
otwarcia ofert w postepowaniu nr 18 — kwote z oferty nr 17. W tej sytuacji mozliwe byto,
ze to Zamawiajgcy omytkowo otworzyt koperty z ofertami Odwotujgcego w nieprawidtowe;j
kolejnosci. Izba ustalajgc stan faktyczny wzieta jednak pod uwage, ze w uzasadnieniu
odwofania Odwotujgcy przyznat, ze to on umiescit oferty do postepowania nr 17 i nr 18
w niewfasciwych kopertach:

1. ,Odwotujgcy ztozyt oferty na obydwa przetargi, jednakze oferta na zadanie 17 zostata
umieszczona w kopercie opisanej zgodnie z wymogami dla przetargu nr 18, a oferta
na zadanie nr 18 zostata umieszczona w kopercie opisanej zgodnie z wymogami
dla przetargu nr 177,

2. ,Majgc na uwadze fakt, ze pomimo omytkowego oznakowania koperty z ofertg
na przetarg nr 17 trescig przewidziang dla przetargu nr 18 i odwrotnie oraz fakt
odczytania ich w odwrotne kolejnosci nie miat zadnego wplywu na tresé ofert
zaréwno firmy PUH KALTEX, jak i pozostatych uczestnikéw przetargu (...)”",

3. ,Niezgodny z trescig SIWZ jest jedynie opis koperty, w ktérej umieszczona byta
oferta. Koperta nie stanowi integralnej czesci oferty, nie zawiera informagji
o charakterze merytorycznym, a jedynie instrukcje dotyczgce otwarcia”.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze odpowiedzialnos¢ za otwarcie ofert
Odwotujgcego w niewtasciwej kolejnosci w petni ponosi sam Odwotujgcy, a Zamawiajgcemu
nie mozna przypisa¢ winy za zaistnialg sytuacje. Ustalenie powyzsze jest kluczowe
dla oceny konsekwencji opisanego wyzej zdarzenia.

Otwarcie ofert w postepowaniu ma charakter publiczny i jawny erga omnes, udziat w nim
wzig¢ mogag nie tylko wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty, ale wszyscy zainteresowani - dowolne
osoby i podmioty. Z tego wzgledu otwarcie ofert ma charakter niepowtarzalny — nie ma
mozliwosci poprawy lub uzupetnienia czynnosci otwarcia ofert, Pzp nie daje ku temu
podstawy prawnej. Zamawiajgcy, zgodnie z art. 86 ust. 4 Pzp, podaje nazwy (firmy) oraz
adresy wykonawcow, a takze informacje dotyczace ceny, terminu wykonania zamowienia,
okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci zawartych w ofertach. Czynnos¢ ta stanowi swego
rodzaju przypisanie ofert do postepowania, w ramach ktérego zostaty otworzone. Zatem
z zasady rownego traktowania wykonawcow mozna wywiesC zakaz uzupetniania, poprawy
czy powtdrnego dokonania otwarcia ofert. Z tego wzgledu, w sytuacji stwierdzenia,
ze odpowiedzialno$¢ za odczytanie ofert Odwotujgcego w odwrotnej kolejnosci ponosi
Zamawiajgcy, lzba na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp nakazataby uniewaznienie
postepowania, bo tylko taka czynnoS¢ stanowitaby zgodne z prawem zakonczenie

postepowania.



Poniewaz Izba ustalita, ze odpowiedzialnos¢ w catosci ponosi Odwotujgcy, w konsekwencji
uznata, ze - wynikowo - dziatanie Zamawiajgcego byto prawidtowe, tj. oferta Odwotujgcego
w zostata skutecznie usunieta z postepowania nr 17. W dniu 21 marca 2019 r. Zamawiajgcy
poinformowat Odwotujgcego: ,Miejski Zarzad Drog i Komunikacji w Radomiu informuje,
ze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) odrzucit Pana oferte,
gdyz jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Pana oferta
ztozona w ww. postepowaniu nie dotyczyta postepowania na utrzymanie i konserwacje
Zieleni w pasach drogowych ulic na terenie pétnocnym w granicy administracyjnej miasta
Radomia. Informujemy, Zze w kopercie prawidtowo zatytutowanej na teren potnocny,
znajdowata sie oferta, ktéra dotyczyta terenu potudniowego”. Z formalnego punktu widzenia
nie sposdéb odmoéwi¢ racji Zamawiajgcemu — ustalenie, ze oferta Odwolujgcego byta
niezgodna z SIWZ byto prawidlowe. Intencjg Odwotujgcego byto ztozenie w postepowaniu
nr 17 oferty nr 17, a nie nr 18. W tej sytuacji oczywiste bylo, ze pojawienie
sie w postepowaniu nr 17 oferty nr 18 bylo wynikiem omytki. Ocena oferty pod katem
zgodnosci jej tresci z trescig SIWZ byta zatem niecelowa — oferta byta oceniana w ramach
innego postepowania, niz bylo to zamiarem Odwotujgcego. Biorgc pod uwage powyzsze
Izba uznata, ze Zamawiajgcy w ogole nie powinien dokonywac jej oceny, tylko uznaé,
ze na skutek btedu Odwotujgcego oferta ta nie zaistniata skutecznie w postepowaniu. Mimo
to, Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i orzekta

jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

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



