Sygn. akt: KIO 2418/17
WYROK
z dnia 1 grudnia 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozP. na rozprawie w dniu 29 listopada 2017 roku w W. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 17 listopada 2017 roku przez wykonawce E.P.
Sp. z 0.0. z siedzibg w Z. w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — E.L. Sp.
Z 0.0. z siedzibg w P., ktéry dziata w imieniu:
1. E.O.S.A. z siedzibg w P.
2. E.L. Sp. z 0.0. z siedzibg w P.
3. L.W. ,B.” S.A. z siedzibg w B.

przy udziale wykonawcy C.P. Sp. z o0.0. z siedzibg w W. zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - E.P. Sp. z o.0.
z siedzibgw Z. i

a) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15 000,00 zt (stownie: pietnastu tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania

b) zasgdza od Odwotujacego E.P. Sp. z 0.0. z siedzibg w Z. na rzecz Zamawiajacego
- E.L. Sp. z 0.0. z siedziba w P. kwote
3 600,00 zt (stownie: trzech tysiecy szesciuset ziotych 00/100) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 2418/17
UZASADNIENIE

W dniu 17 listopada 2017 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w W., na
podstawie na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. 2017, poz. (...) - dalej jako ,Ustawa” lub ,Pzp”)
odwotanie ztozyt wykonawca E.P. Sp. z 0.0. z siedzibg w Z. (dalej jako ,Odwotujacy”).

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego z zachowaniem zasad wiasciwych dla zaméwieh sektorowych, ktérych
wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie na
podstawie art. 11 wust. 8 ustawy Pzp na: ,Dostawe muf i glowic do Kkabli
elektroenergetycznych  (nn, SN)”, prowadzi Zamawiajgcy: E.L. Sp. z o.0.
z siedzibg w P., ktéry dziata w imieniu:

1. E.O.S.A. z siedzibg w P.
2. E.L. Sp. z 0.0. z siedzibg w P.
3. L.W. ,B.” S.A. z siedzibg w B..

Odwotanie wniesiono w zakresie czesci ll, Ill, VI, Xl i XII postepowania od:
a) czynnosci uznania oferty Odwotujgcego za ztozong po uptywie terminu do sktadania
ofert,
b) zaniechania czynnosci otwarcia oferty Odwotujgcego,
c) zaniechania czynnosci uwzglednienia oferty Odwotujgcego w trakcie badania i oceny

ztozonych ofert
Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1. przepisu art. 7 ust, 1, art. 36 ust. 1 pkt 11 i art. 14 ust 1 Pzp w zw. z art. 60 i art. 70[1]
§ 3 i 4 k.c. oraz punktem 11.1, 11.2 w zw. z punktem 1.2 SIWZ poprzez przeprowadzenie
postepowania niezgodnie z trescig SIWZ, tj. otwarcie ofert wykonawcow, mimo ze oferty te
nie zostaty ztozone w miejscu wskazanym w SIWZ jako miejsce sktadania ofert,

2. przepisu art. 36 ust 1 pkt 11 w zw. art. 7 ust 1 Pzp w zw. z pkt 11.1 i 11.2 w zw. z pkt
1.2 SIWZ, poprzez niezapewnienie mozliwosci faktycznego ztozenia oferty w miejscu
przewidzianym w SIWZ w wyniku nieprawidtowego okreslenia miejsca sktadania ofert, a tym
samym uniemozliwienie spetnienia warunku uczestnictwa w przetargu, polegajgce na
wskazaniu jako miejsca skfadania ofert nieruchomosci niezabudowanej, oraz poprzez brak
okreslenia oznaczenia budynku i numeru pokoju, w ktéorym majg by¢ sktadane oferty
i poprzez brak obecnosci przedstawiciela Zamawiajgcego w miejscu przewidzianym w SIWZ,
3. przepisu art. 7 ust 1 Pzp polegajgce na przeprowadzeniu postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz

niezgodnie z zasadami przejrzystosci, a to wskutek uznania oferty Odwotujgcego za ztozong
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po terminie i jednoczesnego uznania ofert ztozonych przez pozostatych wykonawcow za
ztozone w terminie, mimo Zze Zzadna oferto nie wptyneta w czasie wyznaczonym w SIWZ do
miejsca wskazanego przez Zamawiajgcego, tj. na (...) (pozostali wykonawcy ztozyli oferte w
budynku potozonym pod adresem (...), mimo ze SIWZ jako miejsce sktadania ofert wskazat
adres: (...)),

4. przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez:

a) zaniechanie usuniecia wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, polegajgcej na niezapewnieniu
mozliwosci ztozenia oferty w miejscu wskazanym w SIWZ, tzn. pod adresem: Poznah,
ul. Strzeszynhskg 58,

b) zaniechanie  uniewaznienia  postepowania pomimo  spowodowania przez
Zamawiajgcego sytuacji, w ktérej jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadag

uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego,
5. przepisu art. 84 ust 2 Pzp poprzez bezpodstawne uznanie, ze oferta zostata ztozona
po terminie,
6. przepisu art. 86 ust 2 i 4 Pzp poprzez zaniechanie otwarcia oferty Odwotujgcego,

pomimo ze oferta zostata ztozona w terminie.

Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci zawiadomienia Odwotujgcego o ztozeniu oferty po terminie,
2. uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, albowiem jest ono
dotkniete niemozliwg, do usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdéwienia publicznego,
ewentualnie:
1. uniewaznienia czynnosci otwarcia ofert pozostatych wykonawcow, ktorych oferty
zostaty otwarte,
2. uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt 1 Pzp, albowiem Zzadna
ze ziozonych ofert nie wptyneta do Zamawiajgcego w czasie okreslonym w SIWZ we
wskazanym w SIWZ miejscu sktadania ofert, zatem w toku postepowania nie wptyneta zadna
oferta,
ewentualnie na wypadek nieuwzglednienia powyzszych wnioskow:
- nakazanie Zamawiajgcemu:
3. uniewaznienia czynnosci zawiadomienia Odwotujgcego o ztozeniu oferty po terminie,
4. otwarcia oferty Odwotujgcego i poinformowania pozostatych wykonawcéw, ktorzy
ztozyli oferte, ze oferta Odwotujgcego zostata ztozona przed uptywem terminu sktadania ofert
wraz z podaniem informacji dotyczacych oferty Odwotujgcego, wskazanych w art. 86 ust. 4

Pzp,



5. uwzglednienia oferty Odwotujgcego w trakcie badania i oceny ztozonych ofert,
6. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego w kwocie 3600 zt.

Ponadto Odwotujgcy wnosit o:

. przeprowadzenie dowodu =z przestuchania $wiadka P.P., na okoliczno$¢
podejmowania prob sktadania ofert, informacji udzielanych przez pracownika
w kancelarii podczas przyjmowania ofert, czasu przekazania ofert komisji przetargowej,
udzielenia przez przedstawicieli komisji przetargowej informacji o przyjeciu ofert ztozonych
pod adresem: (...), sprzeciwu przedstawiciela Odwotujgcego wobec odmowy otwarcia ofert
przez Zamawiaj gcego,

. przeprowadzenie dowodu z przestuchania P.O., na okolicznos¢ podejmowania prob
sktadania ofert, informaciji udzielanych przez pracownika
w kancelarii podczas przyjmowania ofert, czasu przekazania ofert komisji przetargowej,
udzielenia przez przedstawicieli komisji przetargowej informacji o przyjeciu ofert ztozonych
pod adresem: (...), sprzeciwu przedstawiciela Odwotujgcego wobec odmowy otwarcia ofert
przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia
oraz ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp Odwotujgcy ponidst lub
moze ponies¢ szkode. Odwotujgcy ztozyt w postepowaniu oferte na realizacje czesci ll, I,
VI, Xl i XII zaméwienia. W wyniku przeprowadzenia wadliwie czynnosci otwarcia ofert
Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia.
Zamawiajgcy nie otworzyt oferty Odwotujgcego, w wyniku czego oferta Odwotujgcego nie
podlegata badaniu. W konsekwencji Odwotujgcy ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode
w postaci utraconych korzysci, jakie mogt osiggngé w przypadku powierzenia mu realizacji
zamoéwienia po dokonaniu przez Zamawiajgcego oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty na
podstawie art. 91 ust. 1 Pzp. Naruszenie to miato istotny wptyw na wynik postepowania.

Zawiadomienie o ztozeniu przez Odwotujgcego oferty po terminie przestano
Odwotujgcemu kurierem w dniu 08 listopada 2017 r. Oznacza to dochowanie terminu
okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt 1) i ust. 3 pkt 1) Pzp. Zgodnie z art. 180 ust 5 Pzp kopia
odwotania zostata przestana Zamawiajgcemu przed uptywem terminu na wniesienie
odwotania w taki sposob, aby mogt on zapoznac z jego trescig przed uptywem tego terminu.
Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

W uzasadnieniu podniesiono, ze Zamawiajgcy ogtoszeniem o zamodwieniu
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 28 wrze$nia 2017 r., numer
ogtoszenia (...), wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na: ,Dostawe muf i gtowic do kabli elektroenergetycznych (nn,
SN)”.



Zamawiajacy zgodnie z punktem 3.3 SIWZ dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert
czesciowych na jedng lub wiekszg liczbe zadan wymienionych w SIWZ. Odwotujgcy ztozyt
oferte na wykonanie zadan stanowigcych czesci ll, I, VI, XI i XIl Zamowienia.

W punkcie 11.1 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze oferte nalezy ztozyé w miejscu
wskazanym w punkcie 1.2 SIWZ w sekretariacie E.L. Sp. z 0.0., (...), w terminie do dnia 07
listopada 2017 r., do godz. 10:00. Zgodnie z punktem 11.2 SIWZ oferta zostanie uznana za
wniesiong w momencie jej wptywu do miejsca wskazanego w pkt 1.2 SIWZ. W punkcie 1.2
SIWZ Zamawiajgcy wskazat adres do korespondencji, sktadania ofert i kontaktu z
Zamawiajgcym: E.L. sp. z 0.0.
z siedzibg w P., adres: (...)

W dniu sktadania ofert, tj. w dniu 07 listopada 2017 r., okoto godz. 9:45 przedstawiciel
Odwotujgcego — pan P.O., cztonek zarzadu Odwotujgcego, podjat prébe ztozenia oferty pod
wskazanym w punkcie 11.1 w zw. z 1.2 adresem, tj. (...). Ztozenie oferty pod wskazanym
adresem okazato sie jednak niemozliwe, bowiem pod tym adresem nie byto ani sekretariatu,
ani nawet jakiegokolwiek budynku. Nie byto rowniez przedstawiciela Zamawiajgcego.
Nieruchomo$¢ znajdujgca sie pod adresem: (...) to niezabudowana, ogrodzona dziatka,
zamknieta bramg wjazdowg, bez mozliwosci wejscia.

W tym samym miejscu i czasie prébe ziozenia oferty pod adresem: (...), podjat
przedstawiciel innego wykonawcy - V. S.A., pan P.P..

Wobec niemoznosci ztozenia oferty w miejscu wskazanym przez Zamawiajgcego
w SIWZ obaj panowie udali sie do najblizej potozonego budynku — biurowca E.O.,
oznaczonego literg I, znajdujgcego sie na nieruchomoéci pod adresem: (...), mieszczacej sie
w odlegtosci okoto 100 metrow od nieruchomo$ci
z adresem: (...). Tam, w kancelarii, obaj uczestnicy postepowania ztozyli oferty o godz. 9:50,
po uprzednim zapytaniu pracownicy kancelarii i uzyskaniu informacji, ze to wtasnie miejsce
jest wtasciwym miejscem skfadania ofert w przetargu. Fakt ztozenia ofert zostat potwierdzony
przez pracownice kancelarii wpisem w ksigzce przyje¢. Przy wpisie zamieszczona zostata
adnotacja ,E.L.".

Pracownica kancelarii poinformowata skfadajgcych oferty, ze otwarcie ofert odbedzie
sie w budynku H, w sali konferencyjnej na | pietrze. Po przybyciu do sali konferencyjnej
przedstawiciel Odwotujgcego zauwazyt, ze wsrdd ztozonych ofert nie ma oferty
Odwotujgcego. Zostata ona wniesiona do sali konferencyjnej o godzinie 10:15 wraz z ofertg
wykonawcy V. S.A. W momencie wniesienia tych ofert pozostate oferty byly jeszcze
zamkniete. Komisja przetargowa dokonata otwarcia wszystkich ofert, z wyjgtkiem ofert
Odwotujgcego i V. S.A. Komisja uznata te oferty za ztozone po terminie. Przedstawiciel

Odwotujgcego zgtosit sprzeciw do protokotu oswiadczajgc, ze oferty zostaly ztozone



w terminie, a Zamawiajgcy oraz jego pracownicy wprowadzili go w btgd odnosnie wiasciwego
miejsca sktadania ofert.

Oferty innych wykonawcow, przyjete przez Zamawiajgcego i otwarte podczas
posiedzenia komisji przetargowej zostaly zlozone w sekretariacie w budynku H,
mieszczgcym sie pod adresem: (...), oddalonym o ponad 250 metréw od podanego w SIWZ
miejsca sktadania ofert, czyli (...).

Pismem z dnia 08.11.2017 Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o uznaniu jego
oferty za zatozong po terminie sktadania ofert.

Odwotujgcy ponownie podkreslit, ze pod wskazanym przez Zamawiajgcego w SIWZ
adresem: (...), znajduje sie niezabudowana nieruchomos¢, ogrodzona ptotem, z zamknietg
brama. Odwotujgcy oraz przedstawiciel V. S.A. ztozyli oferty w budynku mieszczgcym sie
najblizej tej nieruchomosci, tj. biurowcu oznaczonym literg |, w kancelarii, przed uptywem
terminu sktadania ofert i uzyskali zapewnienie pracownika, ze jest to wlasciwe miejsce
sktadania ofert. Oferty pozostatych wykonawcéw, przyjete i otwarte przez Zamawiajgcego,
zostaty ztozone w budynku oznaczonym literg H, mieszczgcym sie pod adresem: (...).

Jak wynika z rejestru gruntéw, numerem porzadkowym 58 przy ul. Strzeszynskiej
zostata oznaczona dziatka nr geod. 50/2, ktéra zgodnie z mapg geodezyjng jest
nieruchomoscig niezabudowang. Budynek oznakowany wewnetrznie jako |, tj. budynek,
w ktorym Odwotujgcy oraz przedstawiciel firmy V. S.A. ztozyli oferty, miesci sie na
nieruchomosci oznaczonej numerem geodezyjnym 37/12, a numerem porzgdkowym
(...)Budynek, w ktérym oferty ztozyli pozostali wykonawcy, ktérych oferty zostaty przyjete i
otwarte, oznaczony jest literg H i miesci sie na nieruchomosci oznaczonej numerem
geodezyjnym 37/13, a numerem porzadkowym (...). Na dowdd tych okolicznosci Odwotujgcy
przedstawit wypis z rejestru gruntéw z dnia 09.11.2017 r. oraz mape geodezyjna.

Odnos$nie zarzutu nr 1 niniejszego odwotania

Jak wynika z analizy punktu 11.1 i 11.2 w zw. z punktem 1.2 SIWZ, Zamawiajgcy
wskazat jako miejsce skfadania ofert adres: (...). Pod wskazanym w SIWZ jako miejsce
sktadania ofert adresem nie byto przedstawiciela Zamawiajgcego, do rgk ktérego nalezato
ztozy¢ oferte. Zamawiajgcy nie zapewnit mozliwos$ci ztozenia ofert pod tym adresem.

Odwotujacy i V. S.A. ztozyli oferty w miejscu pod adresem: (...), natomiast pozostali
wykonawcy ztozyli oferty pod adresem: (...). Wszystkie ofert zostaty zatem ztozone w innym
miejscu niz wskazane w SIWZ. Mimo to Zamawiajgcy otworzyt i przyjat do rozpoznania i
oceny oferty tych wykonawcoéw, ktorzy ztozyli je pod adresem: (...), a zatem w innym miejscu
niz wskazane w SIWZ. Wobec faktu, ze zaden z wykonawcow nie ztozyt oferty
w miejscu wskazanym w SIWZ, Zamawiajgcy winien uniewazni¢ przetarg na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 1 Pzp. W postepowaniu bowiem zadna oferta nie wplyneta do miejsca

oznaczonego w SIWZ, wobec czego Zamawiajgcy winien uznac¢, ze nie wplyneta zadna
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oferta. Uznajgc oferty zlozone pod adresem: (...) za zlozone prawidtowo i dokonujgc ich
otwarcia Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

W orzecznictwie utrwalony jest poglad, zgodnie z ktérym SIWZ stanowi oswiadczenie
woli Zamawiajgcego. Postanowienia SIWZ stanowig merytoryczne postanowienia
oswiadczen woli zamawiajgcego, ktory w ten sposéb precyzuje, jakiego swiadczenia
oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz jakie warunki winien
spetni¢ wykonawca, aby jego oferta zostata przyjeta do rozpoznania. Zamawiajgcy jest
zwigzany postanowieniami SIWZ na takich samych zasadach jak wykonawcy i nie moze
odstepowac¢ od wymagan okreslonych w specyfikacji (wyrok KIO z dnia 01 marca 2017 r.,
KIO 323/17, z dnia 13 lutego 2017 r., KIO 204/17).

Przestrzeganie przez Zamawiajacego warunkéw SIWZ jest gwarancjg dla oferentow,
ze postepowanie zostanie przeprowadzone bezstronnie. Zgodnie z art. 70[1] § 3 k.c,
stosowanym w odniesieniu do postepowania przetargowego na podstawie art. 14 ust. 1 Pzp,
ogtoszenie, a takze warunki aukcji albo przetargu mogg by¢ zmienione lub odwotane tylko
wtedy, gdy zastrzezono to w ich tresci. Zamawiajgcy, bedgc zwigzany postanowieniami
SIWZ, nie moze wybidérczo stosowac jego postanowien, a przeprowadzenie postepowania
przetargowego niezgodnie z zasadami wskazanymi w SIWZ musi zosta¢ uznane za wadliwe.

Odnosnie zarzutu nr 2 i 3 niniejszego odwotania.

Zamawiajgcy w toku postepowania przetargowego naruszyt przepis art. 36 ust. 1 pkt
11 Pzp w zw. z pkt 11.1 i 11.2 w zw. z pkt 1.2 SIWZ. Zamawiajgcy nieprawidtowo
i nieprecyzyjnie okredlit miejsce skfadania ofert, uniemozliwiajgc faktyczne ztozenie oferty
w miejscu przewidzianym w SIWZ, a tymi samym uniemozliwiajgc spetnienie warunku
uczestnictwa w przetargu.

Zamawiajgcy wskazat jako adres sktadania ofert, adres: (...). Jak zostato wyjasnione
wyzej, pod tym adresem znajduje sie niezabudowana nieruchomos¢, ogrodzona ptotem i bez
mozliwo$ci wejscia (zamknieta bramg). Na tej nieruchomosci nie byto w czasie skfadania
ofert przedstawiciela Zamawiajgcego, ktéremu mozna bytoby przekaza¢ oferte. Tym samym
Zamawiajgcy dokonat takiego oznaczenia miejsca sktadania ofert, ze niemozliwym byto
ztozenie ofert w prawidtowym miejscu, podanym w SIWZ. Zamawiajgcy naruszyt zatem
przepis art. 7 ust 1 Pzp, formutujac SIwz w tym zakresie
W sSposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow oraz niezgodnie z zasadami przejrzystosci.

Mimo ze tak naprawde zadna oferta nie zostata ztozona w miejscu wskazanym w SIWZ
(Odwotujacy i V. S.A. ztozyli oferty w budynku pod adresem: (...)c, a pozostali oferenci — w
budynku pod adresem: (...)), Zamawiajgcy uznat za ziozone po terminie jedynie oferty
Odwotujgcego [ V. S.A,

a jednoczesnie uznat oferty ztozone przez pozostatych wykonawcow za ztozone w terminie.



Odwotujgcy wskazat na nieprecyzyjnosé okreslenia miejsca skfadania ofert. Pomijajgc
juz oczywistg sprzeczno$¢ pomiedzy danymi adresowymi, wskazanymi w SIWZ
a faktycznym oznaczeniem numerow porzgdkowych, wskazac¢ nalezy, ze w SIWZ podano,
ze zarowno E.L. sp. z o0.0, jak i E.OSp. z o0.0. majg siedzibe przy
(-.n) w P.. Obszar oznaczony numerami porzgdkowymi -
(...) to cigg budynkow E. — zajmowanych przez poszczegodlne spotki: E.O.Sp. z 0.0., E.L. Sp.
z 0.0., itp. Tymczasem w SIWZ znalazta sie ogodlna informacja o adresie siedziby
Zamawiajgcego: (...), bez wskazania doktadnego oznaczenia budynku czy numeru pokoju.
Taka niestarannoS¢ w oznaczeniu miejsca skfadania ofert nie daje oferentom mozliwosci
odnalezienie wlasciwego miejsca sktadania ofert.

W orzecznictwie i doktrynie utrwalony jest poglad, zgodnie z ktoérym wypetniajgc
obowigzek okreslenia miejsca skfadania ofert, zamawiajgcy powinien wskaza¢ doktadng
lokalizacje siedziby czy biura, w ktérym oferty majg by¢ ziozone. Wymog prawidtowego
oznaczenia miejsca sktadania ofert jest spetniony, jezeli SIWZ podano adres budynku
(biurowca), w ktérym znajduje sie m.in. biuro zamawiajgcego, okreslono numer pokoju,
w ktérym przyjmowane bedg oferty. W przypadku niejasnego okreslenia miejsca zlozenia
oferty wykonawca, ktéry btednie to miejsce zrozumiat, nie moze ponosi¢ negatywnych
skutkéw w postaci zwrotu oferty (wyrok KIO z dnia 22 listopada 2012 r., KIO 2462/12).
Dziatania Zamawiajgcego nie mogg cechowac sie dowolnoscig i utrudniaé wykonawcom
wykonania czynnosci niezbednych do wzigcia udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 36 ust.
1 pkt 11 Pzp, Zamawiajgcy podaje w SIWZ miejsce i termin skfadania ofert. Podkresli¢
nalezy, ze wypetniajgc obowigzek okredlenia miejsca sktadania ofert, Zamawiajgcy powinien
wskaza¢ doktadng lokalizacje siedziby czy biura, w ktérym oferty majg by¢ ztozone. Wymogu
tego nie spetnia podanie w specyfikacji adresu budynku (biurowca), w ktéorym znajduje sie
m.in. biuro Zamawiajgcego, bez okres$lenia pietra czy numeru lokalu, w ktérym przyjmowane
beda oferty (por. uzasadnienie wyroku KIO z dnia 28 grudnia 2011 r., KIO 2688/11).

W tej sprawie Zamawiajgcy wskazat jako miejsce sktadania ofert nieruchomos$c
niezabudowang, na ktérej nie byto osoby umocowanej do przyjmowania ofert Ponadto
Zamawiajgcy podat adres z numerem porzgdkowym bez dodatkowego oznaczenia
literowego lub bez dodatkowego precyzyjnego okreslenia oznaczenia budynku i numeru
pokoju, w ktérym majg by¢ skfadane oferty, w sytuacji, gdy pod wskazanym numerem
porzadkowym nie miescit sie zaden budynek. Takie oznaczenie miejsca sktadania ofert
zostato dokonane z naruszeniem art. 7 ust 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 11 Pzp, co
doprowadzito do niezasadnego i btednego odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Odnosnie zarzutu nr 4 odwotania.

Zamawiajgcy nieprawidtiowo okreslit w SIWZ miejsce skfadania ofert, wskazujgc jako

to miejsce niezabudowang nieruchomosé. Wskazanie miejsca, pod ktérym Zaden
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z wykonawcéw nie miat mozliwosci prawidtowego ztozenia oferty, spowodowato, ze
postepowanie dotkniete jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Zamawiajgcy nie usunat tej wady, dokonujgc
otwarcia jedynie czesci ofert. Zamawiajgcy otworzyt oferty wykonawcow, ztozone pod
btednym adresem, tj. w budynku przy ul Strzeszynskiej 58d w P., natomiast uznat za ztozone
po terminie i odmowit otwarcia ofert ztozonych przez Odwotujgcego i V. S.A.
w budynku pod adresem: (...)c. Zaden z tych adresdw nie byt wtasciwym adresem skfadania
ofert, oczywistym jest zatem, ze sposob okreslenia przez Zamawiajgcego miejsca sktadania
ofert zostat okreslony w sposéb uniemozliwiajgcy prawidtowe ztozenie ofert, co skutkowato
niemozliwoscig prawidtowego przeprowadzenia postepowania przetargowego. Zamawiajgcy
btednie uznat zatem za prawidtowo ztozone oferty pozostatych wykonawcéw. Zamawiajgcy
mimo tak istotnego btedu nie uniewaznit przetargu, czym naruszyt przepis art. 93 ust. 1 pkt. 7
Pzp.

Odnosnie zarzutu nr 5 i 6 odwotania.

Btedne oznaczenie przez Zamawiajgcego miejsca sktadania ofert winno skutkowac
uniewaznieniem postepowania przetargowego. Jezeli jednak przyjgé, ze miejsce skfadania
ofert zostato wskazane prawidtowo, to nie ma podstaw do uznania, ze oferta Odwotujgcego
byta ztozona po terminie. Jak wynika z oswiadczenia P.P., przedstawiciele obu oferentéw —
odwotujgcego i V. S.A. 0 godz. ok. 9:45-9:47, zatem przed uptywem terminu do sktadania
ofert, przebywali pod ogrodzeniem nieruchomosci pofozonej
w P. przy (...). Zatem byli gotowi w terminie do przekazania ofert Zamawiajgcemu, ktory
jednak w miejscu sktadania ofert uniemozliwit oddanie oferty jego przedstawicielowi.
Wykonawca nie moze jednak ponosi¢ negatywnych konsekwencji zachowan
Zamawiajgcego, ktoéry nie zadbat o swoje przedstawicielstwo w miejscu sktadania ofert.
Oferenci poczynili dalsze starania, zmierzajgce do ztozenia oferty, udajgc sie do budynku
mieszczgcego sie w obrebie budynkéw Zamawiajgcego i tam po raz kolejny podjeli prébe
ztozenia ofert. Nastgpito to o godz. 9:50, tj. przed uptywem terminu do sktadania ofert, a
pracownica przyjmujgca oferty zapewnita ich o zlozeniu ofert we whlasciwym miejscu.
Odwotujgcy nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwencji niestaranno$ci Zamawiajgcego.
Skoro Zamawiajgcy nie sprecyzowat numeru budynku, ani numeru pokoju, w ktérym oferty
miaty by¢ ztozone, nie mozna oczekiwa¢ od oferentéw, ze bedg oni domysla¢ sie, jaki
budynek Zamawiajgcy wskazat w SIWZ.

W przypadku braku uznania przez lzbe, ze zachodzg podstawy do uniewaznienia
przetargu, nalezatoby uzna¢, Zze oferta Odwotujgcego zostata ztozona w terminie,
a stanowisko Zamawiajgcego w tym zakresie jest sprzeczne z art. 84 ust. 2 Pzp. W takim

przypadku uzasadnionym bytoby nakazanie Zamawiajgcemu otwarcia oferty Odwotujgcego.
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W zaistniatym stanie faktycznym i prawnym, zdaniem Odwotujgcego odwotanie jest w

petni uzasadnione i konieczne.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania nadesfanej przez
Zamawiajgcego, materiatéw ztozonych na rozprawie i wigczonych w poczet materiatu
dowodowego, zeznan swiadka i Strony oraz biorgc pod uwage stanowiska ustne i
pisemne Stron i Uczestnika postepowania odwofawczego, Izba ustalifa i zwazyfa, co

nastepuje:

Sktad orzekajgcy lzby ustalit Zze nie zostata wypetlniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 wust. 2 ustawy Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,

uprawniajgcy do jego ztozenia.

Izba nie uwzglednita w tym zakresie wniosku Zamawiajgcego o oddalenie odwotania
bez badania jego meritum, poniewaz Odwotujgcy nie wykazat interesu w uzyskaniu
zamoéwienia. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby Odwotujgcy niewatpliwie wykazat
legitymacje do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, skoro podnosit, ze ubiega sie o przedmiotowe zamowienie, chciat ztozy¢ oferte na
wybrane czesci a czynnosci Zamawiajgcego powziete wobec jego oferty potencjalnie mogag
naruszac¢ przepisy ustawy Pzp, narazajgc Odwotujgcego na poniesienie szkody, albowiem

jego oferta mogta okaza¢ sie w okreslonych czesciach najkorzystniejsza cenowo.

Co do argumentacji Zamawiajgcego, ze interesu w korzystaniu ze srodkéw ochrony
prawnej nie mozna upatrywaé w dazeniu wykonawcy do uniewaznienia postepowania, to
zauwazy¢ nalezy, iz z wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 5 kwietnia
2016 r. wsprawie C-689/13 (Wyrok TSUE 2z dnia 5 kwietnia 2016 r. w sprawie
C-689/13 Puligienica Facility Esco SpA (PFE) przeciwko Airgest SpA) wynika, interes
w uzyskaniu zamdéwienia moze przejawiac sie rowniez w ten sposéb, iz jesli miatoby nastgpic
wykluczenie obu oferentdw i wszczecie nowego postepowania o udzielenia zamowienia
publicznego, to kazdy z oferentéw mogtby wzigé w takim nowym postepowaniu udziat i w ten
sposob posrednio otrzymaé zamowienie. Zatem z orzecznictwa TSUE wywodzi¢ nalezy, iz
uniewaznienie postepowania moze miesci¢ sie w przestance posiadania ,interesu
w uzyskaniu danego zamowienia” skoro moze potencjalnie prowadzi¢ do udzielenia
wykonawcy zamdwienia w nastepnym postepowaniu. Stanowisko prezentowane przez TSUE
znalazto juz swoje odbicie w orzeczeniach KIO (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
2016-09-05, KIO 1556/16).
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Ustalono, ze do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
przystgpienie wykonawca C.P. Sp. z 0.0. z siedzibg w W.. Izba uznata przystgpienie za

skuteczne.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o jego

oddalenie w catosci. Przystepujgcy popierat w catosci stanowisko Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze E.L. wyznaczona zostata petnomocnikiem trzech podmiotow
zamawiajgcych: E.O.S.A. z siedzibg w P.; E.L. Sp. z 0.0. z siedzibg w P.; LW. ,B.” S.AA. z
siedzibg w B..

W punkcie 1.2 SIWZ okre$lono, ze adresem do korespondenciji, sktadania ofert oraz
kontaktow z Zamawiajgcym jest EL. Sp. z o0.0. z siedzbg w P,
(...). w punkcie 11.1 zaznaczono, ze oferty nalezy sktadaé
w miejscu okreslonym w punkcie 1.2 SIWZ, w Sekretariacie E.L. Sp. z o.0.
z siedzibg w P., (...) Poznan w okreslonym terminie, do godziny 10.00.

Odwotujgcy ztozyt oferte w sekretariacie firmy E.O.Sp. z o0.0. z siedzibg
w P., przy (...), o godz. 9.50, co potwierdza piecze¢ na kopercie, nastepnie zas oferta
ztozona zostata w sekretariacie E.L. Sp. z 0.0. z siedzibg
w P. o godz. 10.10. Zamawiajacy nie otworzyt oferty Odwotujgcego uznajgc, ze zostata ona

ztozona po wyznaczonym terminie.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na

uwzglednienie.

Dostrzezenia wymaga, iz Zamawiajgcy precyzyjnie okreslit miejsce sktadania ofert.
Podat nazwe firmy wyznaczonej na petnomocnika prowadzgcego postepowanie. Okreslit
adres tej firmy podajgc ulice i numery telefondw oraz wskazujgc osoby do kontaktu po
stronie Zamawiajgcego. Adres odnoszacy sie do ulicy zostat jednolicie okreslony w catym
dokumencie SIWZ oraz ogtoszeniu. Jednoczesnie zaznaczono, ze miejscem ztozenia ofert
jest sekretariat firmy. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujgcego, ze miejsce
sktadania ofert zostato okreslone nieprecyzyjnie. Niewatpliwie siedziba firmy petnomocnika
Zamawiajgcych znajduje sie na terenie wiekszego kompleksu, gdzie majg siedziby takze
inne spotki z grupy, funkcjonujgce réwniez pod tozsamym jak E.L. adresem przy (...). To
jednak nie swiadczy o wprowadzaniu wykonawcow w btgd i nie moze ttumaczyC dziatan
Odwotujgcego, ktory ztozyt pierwotnie oferte w sekretariacie firmy E.O.. Jak wynika z zeznan
zarowno petnomocnika Odwotujgcego (dowod
z zeznan Strony) oraz zeznan swiadka, Wykonawca bywat pod wskazanym w SIWZ

adresem wielokrotnie, rozumianym jako (...) oraz jako siedziba konkretnej spdiki.
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Wykonawca wspotpracowat z firmg E.L. od wielu lat, wystawiat na jej rzecz faktury, wiedziat
gdzie znajdujg sie budynki przynalezne do tej wiasnie spotki w catym kompleksie biurowym.

Jak niezbicie wynika ze zlozonych zeznan, powodem ziozenia oferty w siedzibie
spotki E.O.byta okolicznos¢ zwigzana z tym, ze wlasnie w tym miejscu dotychczas sktadano
oferty. Cho¢ Odwotujgcy usitowat argumentowac, ze z uwagi na nieprecyzyjne zapisy
adresowe zlozenie oferty byto utrudnione, to z zeznan swiadka jednoznacznie wynika, ze
zarowno Odwolujacy, jak tez towarzyszgcy mu drugi wykonawca udali sie do znanego im
budynku, w ktorym wczedniej sktadali oferty, mianowicie siedziby spdtki E.O..
W ocenie Izby to w gtéwnej mierze byto powodem niedochowania terminu na ztozenie oferty
we wiasciwym miejscu. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego z odwotania budynek spo&tki
E.O.nie byt najblizszym budynkiem pod adresem (...) od dziatki wymienionej w odwotaniu, co
potwierdzita zaréwno ziozona przez Zamawiajgcego dokumentacja fotograficzna, a takze
zeznania Swiadka, ktéry zaznaczyt, ze nie umie w tej chwili okresli¢, czy byt to najblizszy
budynek wzgledem potozenia wykonawcow, ale na pewno byt to budynek znany z
wczesniejszych postepowan.

Odwotujgcy tlumaczyt, iz przed ztozeniem ofert sprawdzat takze podany adres na
portalu wskazujagcym lokalizacje, gdzie uzyskat informacje, ze teren ten stanowi
niezabudowang dziatke, co miat pozniej potwierdzi¢c takze wypis z rejestru gruntéw.
Odwotujgcy dodat takze, ze pracownica przyjmujgca oferte w ksigzce adresowej odnotowata,
ze jest ona przeznaczona dla E.L. i udzielita informacji, ze jest to prawidlowe miejsce
sktadania ofert. Co do sprawdzenia lokalizacji, to zaznaczy¢ nalezy, ze decydujace
znaczenie miata sytuacja zastana na miejscu. Jezeli wykonawca przybyt na teren, ktérego
nie znat lub nie byt pewny potozenia budynkéw na takim terenie, winien byt na miejscu
dotozy¢ staranh, aby zlokalizowaé odpowiedni budynek. Zauwazy¢ nalezy, co potwierdza
takze ztozona przez Zamawiajgcego dokumentacja fotograficzna kompleksu biurowego, ze
caly teren jest doskonale oswietlony i oznaczony. Wszedzie widoczne sg tablice
informacyjne kierujgce do odpowiednich budynkéw nalezacych do poszczegdinych spotek.
Nawet bez podania przez Zamawiajgcego oznaczenia literowego budynku (cho¢ niewatpliwie
stanowitoby ono pewne utatwienie dla wykonawcéw) nie mozna pomyli¢ poszczegodlnych
spotek. Spétka E.O.oraz E.L. nie sasiadujg ze sobg, nie dzielg budynku, czy pietra w
budynku, posiadajg odrebne wejscia i sekretariaty. Jezeli zas chodzi
o pracownika sekretariatu, to ztozona przez Zamawiajgcego notatka stuzbowa przeczy
zeznaniom petnomocnika Strony Odwotujgcej. Z notatki wynika, ze pracownik nie udzielit
informacji, ze jest to prawidtowe miejsce ztozenia oferty. Z zapisu wynika co$ przeciwnego,
ze to Odwotujacy i drugi z wykonawcow twierdzili, ze jest to ,raczej wiaSciwe miejsce’.
De facto potwierdzajg te teze takze zeznania swiadka, ktoéry stwierdzit, ze ,pani przyjmujgca

oferte  dokonata adnotacji w  ksigzce adresowej, gdzie zaznaczyta E.L.,
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co utwierdzito go w przekonaniu, ze jest to prawdziwe miejsce”. Z catoksztattu
zgromadzonego materialu dowodowego wytania sie obraz przybycia dwdch wykonawcow
z ofertami tuz przed uptywem godziny wyznaczonej na sktadanie ofert (pieczeci na ofercie
wskazujg godzine 9.50, termin na sktadanie ofert uptywat o godz. 10.00), ktérzy udali sie do
znanego im budynku, gdzie ztozyli (jak zawsze) oferty w sekretariacie. Dopiero pozniej, po
przybyciu na miejsce otwarcia ofert, w ocenie lzby, wykonawcy zaczeli dociekaé, czy
ztozenie dokumentéw nastgpito we wilasciwym miejscu. Wykonawcy probowali co prawda
swoj blgd naprawic i podijeli prébe ztozenia ofert we wtasciwym sekretariacie, miato to jednak

miejsce juz po godzinie 10.00.

Nie mozna zapomina¢, ze ztozenie oferty w ramach prowadzonych postepowan na
podstawie ustawy Pzp nalezy do obrotu profesjonalnego. Dlatego tez od podmiotow
biorgcych udziat w takich postepowaniach wymaga sie dochowania zasad podwyzszonej
starannosci. Z tych wzgledéw nalezytg starannos¢ wykonawcy zgodnie z art. 355 § 1 K.c.
okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. W interesie
Odwotujgcego lezato, aby ztozy¢ oferte w takim czasie i miejscu, ktory nie budzitby zadnych
watpliwosci. Odwotujacy decydujgc sie na ztozenie oferty tuz przed uptywem terminu, bez
upewnienia sie, ze czyni to we wlasciwym miejscu, winien liczy¢ sie z ryzykiem, ze nie zdofa
tego skutecznie uczyni¢. Z tych wzgledow Zamawiajgcy prawidiowo uznat, Zze oferta

Odwotujgcego zostata ztozona po wyznaczonym na te czynnos$c¢ terminie.

Nie mogto zosta¢ uznane zgdanie Odwotujgcego o otwarcie jego oferty i uznanie jej
za oferte ztozong w terminie. Po pierwsze, czynno$¢ otwarcia ofert jest niepowtarzalna. Jest
to czynnosc¢ jednorazowa (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 14 grudnia 2016 r., KIO
2303/16 ,Izba nie nakazata jednak dokonania czynno$ci zaniechanej, uznajgc, ze czynnosc¢
otwarcia ofert jest czynnoscig jednorazowsq, faktyczng, ktérej powtdrzenie nie jest mozliwe
w innym dniu niz wskazany w ogfoszeniu o zamowieniu i SIWZ’). Jednoczes$nie wskazuje sie
tez, ze brak jest przepisu nakazujgcego otwarcie oferty ztozonej po terminie (tak wyrok KIO
z 7 czerwca 2016 r., KIO 894/16). Otwarcie ofert ma istotne znaczenie z punktu
prawidtowosci prowadzonego postepowania. Sama sesja otwarcia ma jawny charakter.
Wykonawcom pozwala ona na ustalenie kregu podmiotow, z ktorymi bedg konkurowac
o0 udzielenie zamdwienia, oraz wskazuje na potencjalne szanse uzyskania zamowienia,
a Zamawiajgcemu umozliwia  weryfikacje = oszacowanego wczesniej poziomu
przewidywanych wydatkbw na dane zamowienie publiczne. Nie jest zatem mozliwe
powtdrzenie tej czynno$ci, czy tez otwarcie ztozonej oferty po wyznaczonym terminie
i zakonczeniu jawnej czesci prac komisji przetargowej. Gdyby uznac¢, ze nastgpito ztozenie

oferty w terminie, a taka oferta nie zostataby w wyznaczonym terminie otwarta,
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postepowanie podlegtoby uniewaznieniu. W przypadku rozpoznawanego przez Izbe
odwofania uznac¢ nalezato jednak, ze oferta Odwotujgcego zostata ztozona z przekroczeniem
wyznaczonego w SIWZ terminu i nie zachodzi potrzeba jej otwarcia z uwagi na mozliwosc
identyfikacji podmiotu, ktory jg ztozyt. Sama zas oferta moze by¢ zwrécona po uptywie
terminu do wniesienia odwotania (art. 84 ust. 2 ustawy Pzp). Skoro Zamawiajgcy postagpit
prawidtowo z ofertg Odwotujgcego, Izba nie dopatrzyta sie takze przestanek warunkujgcych

koniecznos¢ uniewaznienia postepowania.

Reasumujgc, odwotanie nie zastugiwatlo na uwzglednienie. Odwotujacy nie
udowodnit, Zze swoimi dziataniami lub tez zaniechaniami Zamawiajgcy naruszyt wskazywane
przepisy ustawy Pzp i innych ustaw. Nie wykazano takze, ze postepowanie o udzielenie

zamowienia publicznego prowadzone byto z naruszeniem zasad wynikajgcych z ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze

zmianami) obcigzajgc nimi Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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