Sygn. akt: KIO 2688/11

WYROK
Z dnia 28 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Anna Chudzik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 grudnia 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 grudnia 2011 r. przez
wykonawcOw wspOlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
"Soltysi Aski & Szlezak — Kancelaria Radcéw Prawnych i Adwokatéw Spoétka

Komandytowa" z siedzib @ w Warszawie, Herbert Smith LLP z siedzib g w Londynie

w postepowaniu prowadzonym przez PGE EJ 1 Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie

przy udziale wykonawcy Domanski Zakrzewski Palinka sp. k. z siedzib g w Warszawie ,

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu dokonanie czynno $ci otwarcia

oferty Odwoluj acego;

2. Kosztami postepowania obcigza PGE EJ 1 Sp. z 0.0. i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum: "Sottysi nAski &
Szlezak — Kancelaria Radcéw Prawnych i Adwokatéw Spétka Komandytowa",

Herbert Smith LLP tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od PGE EJ 1 Sp. z 0.0. na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zamowienia Konsorcjum: "Softysi nski & Szl @zak — Kancelaria



Radcow Prawnych i Adwokatéw Spoétka Komandytowa", He rbert Smith LLP
kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowiaca

koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ...............
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — PGE EJ1 Spdika z ograniczong odpowiedzialno$cig — prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
Swiadczenie ustug doradztwa prawnego przy realizacji programu budowy elektrowni

jgdrowych w Polsce w latach 2011-2015.

W dniu 16 grudnia 2011 r. Konsorcjum w skiadzie: Kancelaria Radcow Prawnych
i Adwokatow Spotka Komandytowa oraz Herbert Smith LLP, wniosto odwotanie wobec
uznania oferty Odwotujacego za ztozong po uptywie terminu skfadania ofert oraz zaniechania
czynnosci otwarcia oferty Odwotujgcego, zarzucajgc Zamawiajgcemu haruszenie przepisow
art. 36 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp w zw. z punktem 12.1 SIWZ oraz art. 84 ust. 2 i 4 ustawy
Pzp.

Odwotujacy wskazal, ze miejsce i termin skladania ofert zostaly wyznaczone przez
Zamawiajgcego w punkcie 12.1 SIWZ jedynie poprzez wskazanie adresu budynku przy ul.
Mokotowskiej 49 w Warszawie, bez blizszego okres$lenia, w ktdrej czesci budynku potozone
jest biuro Zamawiajgcego znajdujgce sie pod tym adresem. Odwotujgcy zwrdcit przy tym

uwage, ze miejsce sktadania ofert jest odmienne anizeli siedziba Zamawiajgcego.

Odwotujacy podniodst, ze w dniu uptywu terminu sktadania ofert, tj. 6 grudnia 2011 r.
pracownik czionka Konsorcjum, petnigcy funkcje postanca doreczajgcego oferte
Odwotujgcego (pan Tomasz M) przybyt do wskazanego w punkcie 12.1 SIWZ budynku przy
ul. Mokotowskiej 49 w Warszawie o godz. 13.57, na dowdd czego Odwotujacy ztozyt  kopie
karty z ksiegi wejs¢ i wyjs¢ w budynku Mokotowska Square przy ul. Mokotowskiej 49. Osoba
ta uzyskata informacje w recepcji budynku, Zze biura Zamawiajacego sg potozone na trzecim
pietrze. Po odbyciu przeprowadzonej w imieniu Zamawiajgcego procedury wylegitymowania
oraz odnotowania danych z dowodu osobistego w ksiedze wejs¢ i wyjsC postaniec zostat
wpuszczony przez barierki do holu z windami, skad niezwlocznie udat sie windg na trzecie
pietro do biura Zamawiajgcego. Po przekazaniu informacji o celu przybycia i wymianie zdanh
odnosnie czasu i miejsca sktadania ofert oraz czasu przybycia postanca w miejsce wskazane
w punkcie 12.1 SIWZ jako miejsce sktadania ofert, oferta Konsorcjum zostata opatrzona
pieczecig oraz opisana w ten sposdb, ze jako termin zlozenia oferty wskazano 6 grudnia
2011 r., godz. 14.01. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy odmowit otwarcia oferty

Odwolujgcego i w dniu 7 grudnia 2011 r. zawiadomit go, ze oferta wplyneta do biura



Zamawiajgcego (ul. Mokotowska 49, 00-542 Warszawa) po terminie skladania ofert, czyli w
dniu 06.12.2011 r. po godz. 14:00.

Odwotujgcy podnidst, ze okreslajgc w SIWZ miejsce i termin skiadania ofert,
Zamawiajacy okreslit tym samym, z jakg chwilg i w jakich warunkach oferta wykonawcy moze
zostac skutecznie ztozona. Zdaniem Odwotujgcego, skoro Zamawiajacy okreslit jako miejsce
sktadania ofert adres: biuro Zamawiajgcego: PGE EJ 1 Sp. z o0.0. przy ul. Mokotowskiej 49,
00-542 Warszawa, to samo przybycie postanca pod wskazany adres w celu ztozenia oferty
stanowi juz moment ziozenia oferty Zamawiajacemu, o ile oddanie oferty pracownikowi
Zamawiajgcego odbedzie sie niezwlocznie po przybyciu postanca pod wskazany adres.
Okolicznos¢, ze postaniec, w celu fizycznego oddania oferty upowaznionemu pracownikowi
Zamawiajgcego, musi przejs¢ przez etap wylegitymowania sie w holu gtbwnym budynku oraz
przeby¢ droge do pomieszczeh Zamawiajgcego znajdujacych sie na lll pietrze budynku, jest
o tyle istotna, ze czas niezbedny do pokonania tych etapéw nie moze wplywaé na uznanie
oferty za spdzniong. Brak informacji w SIWZ o doktadnym potozeniu biura Zamawiajacego
pod adresem wskazanym w SIWZ nie moze wptywa¢ negatywnie na pozycje Odwotlujacego,
ktérego postaniec przybyt pod wskazany adres przed terminem skiladania ofert, a jedynie
czynnosci zwigzane z ustaleniem miejsca potozenia pomieszczen zajmowanych wylgcznie
przez Zamawiajgcego oraz konieczne formalnosci sprawity, ze oferta zostala przyjeta przez

upowaznionego pracownika Zamawiajacego o godz. 14.01.

Odwotujacy podnidst, ze to na zamawiajacym cigzy obowigzek precyzyjnego
okreslenia miejsca skiadania ofert, a niescistosci w tym zakresie nie mogg powodowac
negatywnych konsekwencji dla wykonawcow. Zdaniem Odwotujgcego, skoro oferta zostata
dostarczona pod wskazany w SIWZ adres o godz. 13.57, a nastepnie zostata niezwiocznie
przekazana pracownikowi Zamawiajgcego, to za moment ztozenia oferty nalezy uznac juz
godzine 13.57. W konsekwencji uznanie przez Zamawiajgcego, ze oferta wplyneta o godz.

14.01, stanowito naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp w zw. z punktem 12.1 SIWZ.

Odwotujacy wskazat ponadto, ze w trakcie pozyskiwania kopii dziennika wejsc i wyjs¢
prowadzonego dla budynku przy ul. Mokotowskiej 49 w Warszawie, pan Jacek J, pracownik
zarzadzajgcego budynkiem, tj. Yareal Polska Sp. z 0.0., oswiadczyl, ze dane o0séb
przychodzacych do Zamawiajgcego sg w dyspozycji Zamawiajgcego i nie mogq zostaé
ujawnione bez zgody Zamawiajgcego. Stad Zamawiajacy jest faktycznie administratorem
danych osobowych oséb przychodzacych do biura Zamawiajgcego i rejestrowanych w holu
budynku przy ul. Mokotowskiej 49 w Warszawie. Recepcja budynku jest prowadzona przez
wynajmujacego ha podstawie uméw najmu zawartych z najemcami budynku, w tym
Zz Zamawiajacym, ktérzy zlecaja wynajmujacemu prowadzenie recepcji budynku i ponoszag

zZwigzane z tym koszty. Stad recepcja budynku dokonuje przyjecia gosci najemcow (w tym



gosci Zamawiajacego) w imieniu odpowiednich najemcéw. Okoliczno$é ta swiadczy —
zdaniem Odwotujgcego — o tym, ze dostarczajgc oferte do ww. budynku o godz. 13.57,

postaniec ztozyt oferte w terminie.

Konsekwencjg uznania przez Zamawiajgcego, z naruszeniem art. 36 ust. 1 pkt 11
ustawy Pzp w zw. z punktem 12.1 SIWZ, ze oferta Odwotujgcego zostata ztozona o godz.
14.01, bylo zaniechanie przez Zamawiajgcego otwarcia oferty oraz przestanie
zawiadomienia Odwolujgcemu, ze jego oferta zostata zlozona po terminie. Opisane wyzej

czynnosci naruszajg art. 84 ust. 2 oraz art. 86 ust. 2 i ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia Czynnosci
zawiadomienia Odwotujgcego o ziozeniu oferty po terminie, nakazanie otwarcia oferty
Odwolujgcego i poinformowania pozostatych wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty, ze oferta
Odwolujgcego zostata ztozona przed uptywem terminu skladania ofert wraz z podaniem
informacji dotyczacych oferty Odwotujgcego, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp
oraz uwzglednienia oferty Odwolujgcego w trakcie badania i oceny ofert ztozonych. Na
wypadek nieuwzglednienia powyzszych wnioskéw Odwotujacy wnidst o nakazanie

Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania oraz bior gc pod
uwag e stanowiska stron przedstawione na rozprawie, lzba ustalita i zwa zyla, co

nast epuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zaméwienia,
a naruszenie przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody, w postaci nieuzyskania zaméwienia.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy w punkcie 12.1 SIWZ okreslit miejsce skfadania ofert w nastepujacy
sposob: oferte wraz z wymaganymi dokumentami nalezy ztozy¢ w nieprzekraczalnym
terminie do 21.11.2011 r. do godz. 14.00 w biurze Zamawiajgcego: PGE EJ 1 Sp. z o0.0.,
ul. Mokotowska 49, 00-542 Warszawa. Po dokonanej zmianie przez Zamawiajgcego zmianie
termin skladania ofert przypadat na dzien 6 grudnia 2011 r. godz. 14.00. Wedtug adnotacji
dokonanej przez pracownika Zamawiajgcego na kopercie zawierajgcej oferte Odwotujgcego,
zostata ona zlozona w dniu 6 grudnia 2011 r. o godzinie 14.01. Odwotujacy nie zmierzat do

wykazania, ze przekazat oferte pracownikowi Zamawiajgcemu zanim mineta godzina 14.00,



wywodzit jedynie, ze ze wzgledu na sposéb okreslenia w SIWZ miejsca skfadania ofert,
nalezy uznac, iz jej ztozenie nastgpito z chwilg stawienia sie przedstawiciela wykonawcy

w recepcji budynku, w ktorym miesci sie biuro Zamawiajgcego.

Niekwestionowany przez Zamawiajgcego i Przystepujacego jest fakt, ze
przedstawiciel Odwotujgcego stawit sie w recepcji budynku o godzinie 13.57, tj. przed
uptywem terminu skiladania ofert, co potwierdza przediozona przez Odwotujgcego kopia
z ksigzki wejsc¢ i wyjs¢. Wg wyjasnien Odwotujgcego, uptyw czasu pomiedzy przybyciem do
budynku a chwilg ziozenia oferty spowodowany byt koniecznoscig wylegitymowania sie
w recepcji osoby sktadajacej oferte, zaewidencjonowania faktu wejscia do budynku,

a nastepnie dotarcia windg do biura Zamawiajagcego mieszczgcego sie na trzecim pietrze.

Izba podzielita argumentacje Zamawiajgcego, ze samo stawienie sie przedstawiciela
wykonawcy w holu budynku nie moze by¢ uznane za ztozenie oferty. Oferta ztozona to taka,
ktéra zostata przekazana do dyspozycji Zamawiajgcego. Niemniej jednak Izba stanela na
stanowisku, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie, uznajac, ze jednominutowe

opOznienie w ztozeniu oferty nastgpito z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego.

Oczywistym jest, ze na wykonawcach cigzy obowigzek dotozenia nalezytej
starannosci w celu prawidtowego i terminowego ztozenia oferty. Niemniej jednak dzialania
Zamawiajgcego nie mogg cechowaé sie dowolnosciag i utrudnia¢ wykonawcom wykonania
czynnosci niezbednych do wziecia udzialu w postepowaniu. Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 11
ustawy Pzp, Zamawiajgcy podaje w SIWZ miejsce itermin skiadania ofert. Podkresli¢
nalezy, ze wypetniajgc obowigzek okreslenia miejsca sktadania ofert, Zamawiajacy powinien
wskazac¢ doktadng lokalizacje siedziby czy biura, w ktérym oferty majg by¢ ztozone. Wymogu
tego nie spetnia podanie w specyfikacji adresu budynku (biurowca), w ktérym znajduje sie
m.in. biuro Zamawiajacego. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie okreslit ani pietra,
ani numeru lokalu, w ktérym przyjmowane beda oferty. Wskazat co prawda, ze oferte nalezy
zlozy¢ w biurze Zamawiajgcego, ale ograniczyt sie jedynie do podania adresu budynku
zajmowanego przez wiele podmiotow. Nie poinformowat rowniez wykonawcow, ze przybycie
do biura Zamawiajgcego wymaga uprzedniego wylegitymowania sie i zaewidencjonowania
wejscia do budynku, a sg to przeciez okolicznosci, ktére moga wptyngé na dotrzymanie

terminu sktadania ofert.

Przy takim okresleniu w SIWZ miejsca sktadania ofert, wykonawca mial prawo
interpretowac je w ten sposab, ze przybycie pod wskazany adres umozliwi mu bezzwloczne
zlozenie oferty. Trudno oczekiwa¢ od wykonawcy, aby znal funkcjonujace w biurowcu

zasady odbioru przesytek. Skoro Zamawiajacy podat jedynie adres budynku, wykonawca —



nawet majgc wiedze, ze Zamawiajacy zajmuje tylko niektére pomieszczenia w biurowcu —

mogt zaktadac, ze ztozenie oferty bedzie mogto nastapi¢ na przyktad w recepcji budynku.

Tymczasem wykonawca nie miat mozliwosci doreczenia Zamawiajgcemu oferty
bezposrednio po stawieniu sie pod adresem wskazanym w specyfikacji, mimo ze przybyt tam
przed uptywem terminu i byt gotéw do zlozenia oferty. Ponadto, czynnosci podjete przez
przedstawiciela Odwotujgcego po pozyskaniu wiedzy o lokalizacji biura Zamawiajgcego,

zmierzaty bezposrednio i bez zadnej zwioki do ztozenia oferty.

Nalezy rowniez zwrdci¢ uwage na to, ze oferta dotarta do Zamawiajgcego zaledwie
minute po godzinie 14. Co do zasady nawet tak minimalne opOznienie nalezy uznac
za przekroczenie terminu sktadania ofert, skutkujgce koniecznoscig zwrotu oferty (art. 84 ust.
2 ustawy Pzp), jednakze w okolicznosciach niniejszej sprawy uzasadnione, zdaniem Izby,
jest twierdzenie, ze przekroczenie terminu nie nastgpitoby, gdyby Zamawiajacy umozliwit
zlozenie oferty bezposrednio po przybyciu do budynku, badz zamiescit w SIWZ precyzyjne
informacje o lokalizacji swojego biura. Poniewaz tak nie uczynit, nie moze obcigzac
wykonawcy negatywnymi konsekwencjami swego uchybienia. W zwigzku z powyzszym

oferte Odwotujacego nalezy uznaé za ztozong w terminie.

Izba nakazata Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci otwarcia oferty Odwolujgcego,
Z uwagi na tres¢ art. 84 ust. 2 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia o wartosci rownej lub przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajgcy niezwiocznie zawiadamia wykonawce o ztozeniu
oferty po terminie oraz zwraca oferte po uplywie terminu na wniesienie odwofania.
Z przywotanego przepisu wynika, ze ustawodawca przewidziat mozliwos¢ skutecznego
zakwestionowania, poprzez ztozenie odwotania, decyzji zamawiajgcego o0 uznaniu oferty za
zlozong po terminie. Konsekwencjg stwierdzenia w postepowaniu odwotawczym, ze decyzja
zamawiajgcego byta btedna, winno by¢ wiec jej naprawienie, poprzez nakazanie
zamawiajgcemu otwarcia spornej oferty. Sytuacje te nalezy potraktowac jako wyjatek od
zasady jednoczesnego otwarcia wszystkich ofert w dniu uptywu terminu na ich skladanie.
Zdaniem lIzby, orzeczenie obowigzku otwarcia oferty realizuje ratio legis przepisu art. 84 ust.
2 ustawy Pzp, nie naruszajac przy tym zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcOw. Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze chociaz otwarcie pozostatych ofert miato
juz miejsce i zostaly ujawnione ich istotne elementy, to sporna oferta pozostaje caly czas
w dyspozycji Zamawiajgcego i nie mogta ulec zmianie. Niezasadne byloby w zwigzku z tym
nakazanie uniewaznienia postepowania, jako obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajagcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, poniewaz art. 84 ust. 2
ustawy Pzp, przewidujac mozliwos¢ zaskarzenia zaniechania otwarcia oferty, umozliwia

wiasnie usuniecie zaistniatej w postepowaniu nieprawidtowosci.



Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ..............



