Sygn. akt: KIO 1074/14

WYROK

z dnia 11 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania z dnia 28
maja 2014 r. wniesionego przez wykonawce Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlo-
wo-Ustugowe Komart Sp. z o.0., ul. Szpitalna 7, 44-194 Knuréw w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Raciborz, ul. Stefana Batorego 6, 47-400

Raciboérz

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia [1]
Tonsmeier Potudnie sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slaskiej, ul. Kokotek 33, 47-100
Ruda Slaska [pelnomocnik] i [2] Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. z siedziba w
Raciborzu, ul. K. Adamczyka 10, 47-400 Racibérz zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie:

1) uniewaznienia czynnosci uznania oferty odwotujgcego za ztozong po terminie;

2) uniewaznienia postepowania.



2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Miasto Raciborz, ul. Stefana

Batorego 6, 47-400 Racibérz

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe Komart Sp. z o.o., ul.
Szpitalna 7, 44-194 Knuréw, tytutem kosztow postepowania odwotawczego;

2) dokona¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescéset
ztotych zero groszy) przez zamawiajgcego Miasto Raciboérz, ul. Stefana Batorego
6, 47-400 Racibérz na rzecz wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyj-
no-Handlowo-Ustugowe Komart Sp. z o.0., ul. Szpitalna 7, 44-194 Knuréw
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, poz. 984, poz. 1047 i poz. 1473 oraz z 2014 r. poz.
423) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga

za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1074/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Miasto Racibérz, ul. Stefana Batorego 6, 47-400 Raciborz wszczat
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Odbieranie i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych powstajgcych na terenie nieruchomo$ci
zamieszkatych i niezamieszkatych, na ktérych powstajg odpady komunalne na terenie miasta

Raciborz«.

Ogtoszenie o zamédwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej_ 11.04.2014 r. pod nrem_2014/S 072-124425.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, poz. 984, poz. 1047 i poz. 1473

oraz z 2014 r. poz. 423) zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajgcy powiadomit wykonawce PPHU Komart Sp. z o.0. z siedzibg w Knurowie,
ul. Szpitalna 7, 44-194 Knuréw 20.05.2014 r. o uznaniu oferty tego wykonawcy za ztozong
po terminie i zaniechania jej otwarcia.

Wykonawca PPHU Komart Sp. z o0.0. z siedzibg w Knurowie, ul. Szpitalna 7, 44-194
Knuréw, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniost 28.05.2014 r. do Prezesa KIO odwotanie
na:

1) uznanie oferty odwotujgcego za wniesiong po terminie;

2) zaniechania otwarcia oferty odwotujgcego.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt:

1) art. 84 ust. 2 Pzp przez zwrot oferty odwotujgcego, pomimo ze oferta ta zostata
zlozona w terminie;

2) art. 86 ust. 2 i 4 Pzp przez brak otwarcia oferty odwotujgcego, pomimo ze oferta ta
zostata ztozona w terminie;

3) art. 7 ust. 1 i 2 Pzp, polegajgce na przeprowadzeniu postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji za sprawg braku otwarcia oferty

odwotujgcego, pomimo jej ztozenia w terminie.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:



1) uniewaznienia czynnos$ci uznania oferty odwotujgcego za ztozong po terminie;
2) otwarcia oferty odwotujgcego;

3) przeprowadzenie dowodow z przestuchania swiadkdéw:

a) B. P. (wezwanie na adres: ul. ........ K....); L. P. (wezwanie na adres: ul. ......... R...)
b) M. W. (wezwanie na adres: ul. ...... R....); na okolicznos¢ czasu ztozenia oferty przez
odwotujgcego;

4) przeprowadzenie dowodu z przestuchania stron z ograniczeniem do strony
skfadajgcej odwotanie, w ktorej imieniu dziatat J. R. — Wiceprezesa Zarzadu
(wezwanie na adres odwotujgcego), na okolicznos¢ czasu ztozenia oferty przez
odwotujgcego;

5) przeprowadzenie dowodow z dokumentéw wskazanych w tresci odwotania;

6) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania w tym kosztami reprezentacji,

zgodnie z przedtozonym rachunkiem.

Argumentacja odwotujgcego

Odwotujgcey jest spotka, ktorej profil dziatalnosci to gospodarka odpadami w zakresie:
biologicznego przetwarzania odpaddéw, sortowania odpadow i odzysku surowcow wtérnych,
unieszkodliwiania odpadow komunalnych i azbestowych oraz transportu odpadow.

Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na odbieranie i zagospodarowanie odpadoéw komunalnych
powstajgcych na terenie nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych, na ktorych
powstajg odpady komunalne na terenie miasta Raciborz (postepowanie nr: ZP.271.27.2014),
organizowanym przez Miasto Racibérz.

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 11 Pzp, specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia, zwana
dalej specyfikacjg bez blizszego okreslenia, okresla miejsce oraz termin sktadania i otwarcia
ofert.

Zgodnie z § 13 specyfikacji ogtoszonej przez zamawiajgcego oferty w przedmiotowym
postepowaniu nalezato sktada¢ w pok. 310 Urzedu Miasta, ul. Stefana Batorego 6, 47-400

Racibdrz w terminie do 20 maja 2014 r. godz. 11:30.

20 maja 2014 r., tj. w dniu wyznaczonym do skfadania ofert, upowazniony pracownik
odwotujgcego — B. P. przybyta do siedziby zamawiajgcego okoto godziny 11:27, o godzinie
11:29 dotarta do wskazanego w specyfikacji pokoju, gdzie niezwlocznie usitowata ztozyc
oferte. Przekazanie oferty pracownikowi zamawiajgcego miato zatem miejsce najpdzniej o
godzinie 11:30. Pracownik zamawiajgcego poinformowat jednak, ze termin na sktadanie ofert
juz uptynat, gdyz ,u niego” jest godzina 11:31. Na wadliwos¢ tego stwierdzenia wskazata nie
tylko sktadajgca oferte B. P., ale rowniez sktadajgcy wczesniej oferte przedstawiciele innego

wykonawcy bedgcego konkurentem odwotujgcego — tj. spotki ,Naprzod” Sp. z 0.0. (L. P. i M.



W.), ktorzy zwrécili uwage na wskazania wtasnych zegarkéw, jak réwniez duzego zegara
Sciennego wiszgcego w pomieszczeniu, w ktorym sktadano oferte. Pomimo powyzszego
pracownik zamawiajgcego w potwierdzeniu ztozenia oferty wpisat godzine 11:31.

Po wymianie zdan pomiedzy pracownikiem zamawiajgcego, B. P., L. P. i M. W., B. P.
niezwtocznie zadzwonita do Wiceprezesa Zarzadu odwotujgcego — J.a R., ktoéry w tym czasie
usitowat zaparkowa¢ samochod w okolicy Urzedu zamawiajgcego Miasta. Dopiero wéwczas
byta godzina 11:31, co potwierdzajg historie potgczen telefonicznych z telefonu B. P. oraz J.
R..

Na uchybienie pracownika zamawiajgcego w zakresie uznania oferty odwotujgcego za
ztozong po terminie, jego przedstawiciel — J. R. zwrécit uwage zamawiajgcemu w trakcie
otwarcia ofert, ktére miato miejsce tego samego dnia o godzinie 12:00. Bedgcy swiadkiem
sktadania oferty przez odwotujgcego przedstawiciele wykonawcy — spotki ,Naprzéd” Sp. z
0.0., L. P.i M. W., rbwniez wskazali zamawiajgcemu na te kwestie, potwierdzajgc stanowisko
odwotujgcego.

Zamawiajgcy nie dokonat jednak otwarcia oferty odwotujgcego. Po wielokrotnym zadaniu
zaprotokotowania sprzeciwu w tym zakresie komisja dokonujgca otwarcia pozostatych ofert
umiescita wzmianke w protokole otwarcia ofert. Jednakze wzmianka ta dotyczy jedynie
sprzeciwu ztozonego przez odwotujgcego, mimo ze przedstawiciel wykonawcy bedgcy
Swiadkiem skfadania oferty przez odwotujgcego rowniez prosit 0 wpisanie jego zastrzezenia
w postaci poparcia stanowiska odwotujgcego. W tym samym dniu odwotujgcy skierowat do
zamawiajgcego pismo, w ktorym wyrazit sprzeciw wobec bezzasadnego uznania oferty za
whniesiong po terminie.

Odwotujgcy wskazuje réwniez, ze w przypadku nieuwzglednienia jego oferty w
przedmiotowym postepowaniu ofertg najkorzystniejszg bedzie oferta ziozona przez
konsorcjum z udziatem spotki Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z o0.0., w ktorej catosé
udziatow posiada sam zamawiajgcy. Jednoczesnie oferta odwotujgcego przewidywata cene
o ponad 700.000 zt nizszg od ceny tego konsorcjum.

Zasada rownego traktowania wykonawcow uregulowana w art. 7 ust. 1 Pzp zabrania
zamawiajgcemu preferowania lub dyskryminacji ktéregokolwiek z wykonawcdéw, gwarantuje
wykonawcom rowne szanse W uzyskaniu zamowienia. Zasada rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji stanowi bowiem fundament nie tylko krajowego, ale

réwniez europejskiego systemu zaméwien publicznych. Potwierdza to art. 10 Dyrektywy

2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sSprawie

koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych przez podmioty dziatajace w

sektorach gospodarki wodnej, energetyki transportu i ustug pocztowych. Wskazuje on,

ze instytucje zamawiajgce zapewniajg rowne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow

oraz dziatajg w sposob przejrzysty. Oznacza to, ze postepowanie o udzielenie zamowienia



publicznego prowadzone jest wedtug jasnych i z gory sprecyzowanych regut i istniejg srodki
do weryfikacji prawidtowos$ci ich zachowania, zas zamawiajgcy podejmuje przewidywalne
decyzje na podstawie wczesniej ustalonych kryteriéw (tak: wyrok KIO z 12 wrzesnia 2011 r.,
KIO 1886/11). Dziatanie zamawiajgcego polegajgce na pominieciu prawidtowo ztozonej
oferty z bezpodstawnym powotfaniem sie na rzekome 1-minutowe opoznienie w jej ztozeniu z
pewnoscig stanowi naruszenie zasad uczciwej konkurenciji.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 28 grudnia 2011 r. (KIO 2688/11)
,2ustawodawca przewidziat mozliwos¢ skutecznego =zakwestionowania, przez ztozenie
odwofania, decyzji zamawiajgcego o uznaniu oferty za ztozong po terminie. Konsekwencjg
stwierdzenia w postepowaniu odwotawczym, ze decyzja zamawiajgcego byta btedna, winno
by¢ jej naprawienie, przez nakazanie zamawiajgcemu otwarcia spornej oferty”.

Zdaniem odwotujgcego, niezaleznie od zalgczenia do odwotania oswiadczen swiadkow
uczestniczgcych w catym zdarzeniu, a wskazanych we wstepie, w sprawie, w celu
potwierdzenia przedstawionego powyzej stanowiska odwotujgcego, zasadnym jest ich
przestuchanie. Stad odwotujgcy ztozyt réwniez wniosek o przestuchanie swiadkow.

Konkludujgc, zamawiajgcy przez uznanie oferty odwotujgcego za ztozong po terminie
oraz zaniechanie jej otwarcia, naruszyt przepisy art. 84 ust. 2, art. 86 ust. 2 i 4 oraz art. 7 ust.
1 Pzp.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu_27.05.2014 r. (art. 180
ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_28.05.2014
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

30.05.2014 r. wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia [1]
Tonsmeier Poludnie sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slaskiej, ul. Kokotek 33, 47-100
Ruda Slaska [petnomocnik] i [2] Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z o.0. z siedzibg w
Raciborzu, ul. K. Adamczyka 10, 47-400 Racibérz ztozyli (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla
(2) zamawiajgcego i (3) odwotujgcego, pismo o zgtoszeniu przystgpienia po stronie
zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust.
2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,

a takze dowodéw z zeznan swiadkéw, z ktérych kazdy ztozyt przyrzeczenie:



1)

2)

3)

4)

5)

6)

7

8)

9)

10)

11)

12)

dowéd, na wniosek odwolujacego, z zeznan swiadka pana J. R., wiceprezesa
Zarzadu odwolujacego;

(dowéd nr 1) dowédd ztozony przez odwotujacego faktura z holowania
samochodu Peugot;

dowéd, na wniosek odwolujacego, z zeznan swiadka pani B. P., pracownicy
odwotujacego;

dowéd, na wniosek zamawiajaceqo, z zeznan swiadka pani M. P., pracownicy
zamawiajgcego;

dowéd, na wniosek zamawiajaceqo, z zeznan swiadka pani |. T., pracownicy

zamawiajgcego;

dowdd, na wniosek przystepujaceqo, z zeznan swiadka pana R. K., dyrektora

skladajacego oferte Tonsmeier Potudnie sp. z 0.0.;

dowéd, na wniosek przystepujaceqo, z zeznan $wiadka pana T. W,

pracownika sktadajgcego oferte Tonsmeier Poludnie sp. z 0.0.;
dowéd z nagrania z kamer zainstalowanych przy wejsciu do Urzedu

Miejskiego ztozonego przez zamawiajaceqo;

fotografie poszczegodinych fragmentéw klatki schodowej i z wejscia pani B. P.

skladajacej oferte odwotujgcego ztozone przez zamawiajgceqo;

oswiadczenie Pan A. K. o ustawieniu czasu w komputerach zamawiajacego
ztozony przez zamawiajgceqo;

dowdd ze zdjeé¢ obrazujacych droge od wejscia do Urzedu zamawiajacego do
pokoju 310, wyznaczonego na miejsce sktadania ofert;

dwa oswiadczenia pisemne Panéw W. K. i K. K. ztozone przez przystepujaceqo

o wejsciu pani B. P. do budynku zamawiajgcego o 11:29

— Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to

jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie

zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.



Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia oraz informacje zawarte w

ogfoszeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 84 ust. 2 Pzp przez zwrot
oferty odwotujgcego, pomimo ze oferta ta zostata zlozona w terminie — zastuguje na
uwzglednienie.

Zamawiajgcy postanowit w § 13 specyfikacji, ze miejscem sktadania ofert bedzie pok.
310 Urzedu Miasta, ul. Stefana Batorego 6, 47-400 Raciborz. Oferty nalezato sktadaé¢ w
terminie do cyt. »20 maja 2014 r. godz. 11:30«.

Skiad orzekajgcy Izby, stwierdza, ze brak bylo w specyfikacji blizszego okreslenia
terminu. Réwniez w obowigzujgcych przepisach brak jest przepiséw normujgcych sposob
postepowania z tak okreslonym co do minut terminéw, a w tym terminéw sktadania ofert.
Dlatego analogicznie do art. 111 § 1 Kc, ktéry brzmi »Termin oznaczony w dniach konczy sie
z uplywem ostatniego dnia« nalezy przyjgé¢, ze termin oznaczony w minutach konczy sie z
uptywem ostatniej minuty. Ostatnia minuta godziny 11:30 konczy sie o 11:30 i 59 sekund.
Dlatego termin wniesienia ofert konczyt sie, zgodnie z postanowieniami specyfikacji prawie 1
minute pozniej niz wskazuje na to obecnie zamawiajgcy.

Z kamer z monitoringu oraz ze zdje¢, przedstawionych przez zamawiajgcego, wida¢, ze
Pani B. P. pokonata pierwsze 13 schodéw oraz kilka metrow parteru, zadajgc jednoczesnie
pytanie do pracownika udzielajgcego informacji i uzyskujgc odpowiedz, w ciggu 10 sekund
od 11:28:32 (obraz z kamery 2) do 11:28:42 (obraz z kamery 3). Jak wynika ze zdje¢ Pani B.
P. rozpoczeta pokonywanie schoddéw z poziomu zerowego (parter przy informaciji) o
11:28:42. Na 3 pietro prowadzi 6 takich potpieter (biegow) oraz korytarz o diugosci ok 20 m,
co wynika z o$wiadczen zamawiajgcego oraz jest obrazowane na zdjeciach ztozonych przez
zamawiajgcego. Jest to pokazane na zdjeciach zatgczonych do odpowiedzi zamawiajgcego.

Zdjecia wyraznie obrazujg, ze takich potpieter jest w budynku 6, prowadzg one od
parteru do 3 pietra, a ponadto jest jeszcze jedno potpietro prowadzgce od wejscia do Urzedu
na parter. Razem, na 3 pietro od wejscia do Urzedu do pokoju 310 jest w budynku 7
potpieter (biegéw), czyli na kazde pietro przypada 2 pétpietra (biegi) i jedno potpietro (jeden
bieg) prowadzacy od wejscia do Urzedu do parteru.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy mylnie oswiadczyt o istnieniu 9 biegdw, chociaz
rowniez oswiadczyt »3 pietro rowna sie nowemu 6 pietru«. Z prostych obliczen tak wlasnie w
zaokragleniu wynika 3 x 2 x 14 = 84 schodow (3 pietra po 2 potpietra po 14 schodéw réwna
sie 84 schody) i 6 x 2 x 8 = 96 (6 pieter po 2 pétpietra po 8 schoddw réwna sie 96 schodow).
Dodajgc do liczby schodéw prowadzgcych od parteru do 3 pietra (84 schody) liczbe schodow

od wejscia do Urzedu na parter — 13 schodéw, otrzymuje sie liczbe 97 schoddw, a wiec



prawie doktadnie odpowiadajgca liczbie schodéw prowadzacych na 6 pietro wspotczesnych
budynkow (96).

Przy 8 biegach (ponadto jeden bieg od wejscia do parteru) zamawiajgcy méwitby, ze
rowna sie to nowemu 7 pietru — 8 x 14 = 112 czyli 7 x 2 x 8 = 112. Jednak dalej wysnut
wniosek, cyt. »musiato ming¢ okoto 2 minuty aby pani P. dotarta do pok. 310«. Sktad
orzekajgcy lzby stwierdza, ze skoro Pani P. rozpoczeta zdgzanie od parteru Urzedu do
pokoju 310 o0 11:28:42 to nawet zgodnie z obliczeniem zamawiajgcego osiggajgc swoj cel po
2 minutach jeszcze miedcita sie w czasie wyznaczonym przez zamawiajgcego na sktadanie
ofert, czyli zdgzyta do uptywu godziny 11:30, gdyz 11:28:42 + 2 min = 11:30:42.

Z prostego mnozenia liczby sekund, ktére uptynety na pokonanie pierwszego poziomu
(biegu) oraz liczby poziomow (biegdw) wynika: 10 sekund x 6 biegdéw = 60 sekund.

W takim przypadku Pani B. P. mogta osiggna¢ 3 pietro w 1 minute. Czyli na 3 pietro Pani
B. P. mogta dojs¢ o 11:29:42. Na dojscie szybkim krokiem do pokoju 310 mozna przyjgc
pokonanie zwykilym krokiem w 14,3 sekundy ~ 15 sekund. Rachunek ten wynika z ogdlnej
wiedzy, ze przecietny pieszy przecietnie pokonuje 5 km na godzine, czyli w ciggu 1 sekundy
przebywa 1,38889 m (5000 m : 3600 s = 1,38889 m/s ~ 1,4 m/si20 m: 1,4 m/s = 14,3 s).
Tak wiec Pani B. P. mogta dojs¢ do pokoju 310 o 11:29:57 (11:28:42 s + 60 s + 15 s =
11:29:57 s). Jak z tego wynika Pani B. P. mogta dojs¢ do tego pokoju bez nadmiernego
pospiechu czy biegu. Jednak ze wzgledu na uptyw terminu sktadania ofert o 11:30:59 to
mogto jeszcze uptyngé 62 sekundy do uptywu terminu sktadania ofert. W tym czasie nawet
diuzszym o okoto 1 minute, niz wyobrazenie zamawiajgcego, mogto sie odby¢ wniesienie
oferty do pokoju 310.

Obliczenia Izby réwniez wynikajg ze stwierdzeh Pani B. P., ze do pokoju 310 szia
szybkim krokiem, cyt. »prawie potamatam nogi [...] bylam bardzo zmeczona prawie jak po
¢wiczeniach w sitowni, musiatam usig$é«. Szpilki, ktére Pani B. P. miata na nogach podczas
sktadania ofert nie sg specjalng przeszkodg w pokonywaniu schodéw pod goére, a takze w
szybkim marszu przez okoto 20 m poziomego korytarza prowadzgcego od wyjscia z klatki
schodowej do pokoju 310.

Ze zdje¢ wynika réwniez, ze pokoje na 3 pietrze sg czytelnie oznaczone, a wiec nie

mozna bra¢ pod uwage szukania drogi czy mylenia drzwi.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby ztozenie oferty nalezy uznawac za wejscie do pokoju
310 osoby z ofertg. Samo wpisywanie, czyli rejestrowanie oferty jako czynnos¢ techniczna
wykracza juz poza pojecie skiadania oferty. Podobne stanowisko zajeta Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z 28 grudnia 2011 r. (KIO 2688/11, LEX nr 1103379). Jednak

przedstawiony tam stan faktyczny byt odmienny, gdyz tam wystepujacy zamawiajgcy



wystosowat do zainteresowanego pisemne powiadomienie o spéznionym ztozeniu oferty i
dysponowat caty czas oferts.

Mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje, gdy w ostatniej chwili do zamawiajgcego probuje
ztozy¢ oferty kilku wykonawcow. Ze wzgledu na rownie traktowanie wykonawcow
zamawiajgcy powinien przyjgc¢ oferty od wszystkich wykonawcdw, ktérzy zdotali dotrze¢ do
miejsca skfadania ofert w odpowiednim terminie i kolejno zarejestrowac oferty. Zamawiajgcy
nie powinien wtedy bra¢ pod uwage czasu rejestracji, ale czas dotarcia oferty do miejsca
sktadania ofert wskazanego przez zamawiajgcego w specyfikacji. Wtasnie m.in. aby unikngé¢
ktopotow zwigzanych z koniecznoscig rejestrowania wigkszej liczby ofert wniesionych w
ostatniej chwili — termin otwarcia jest zwykle odlegly o pewien czas od uptywu terminu

skfadania ofert.

Nastawieniem zamawiajacego, ze termin skfadania ofert uptywa o 11:30:00 mozna
ttumaczyé, postawe pracownic zamawiajgcego, ktdére widzgc graniczny czas na komputerze
stwierdzity, ze wniesienie oferty odbywa sie po uplywie terminu, gdyz pracownice
zamawiajgcego mogly zamierza¢ jeszcze uwzglednié czas konieczny na zarejestrowanie
whniesienia oferty. Pracownice mogty rowniez niewtasciwie odczytywac¢ wskazania zegara —
nie pokazaty tych wskazan sktadajgcym oferte pracownikom odwotujgcego. Ponadto
zamawiajgcy oswiadczyl, Ze nie posiada szczegOtowego uregulowania wewnetrznego
czynnosci sktadania ofert, cyt. »a sytuacja skladania ofert co do sekundy jeszcze u
zamawiajgcego nie wystgpita«.

Na dokfadne wyjasnienie tej kwestii ma wptyw brak okazania przez pracownice
zamawiajgcego wskazan zegara komputerowego przedstawicielom odwotujgcego w trakcie
proby ztozenia oferty. Pani B. P. miata mozliwos¢ spoglgdania tylko na zegar $cienny
znajdujacy sie w pokoju 310. Ale nie jest to zegar nastawiony ze szczegdlng pieczotowitoscig

i tylko stuzgcy pomocniczo, niejako orientacyjnie.

Nie bytoby rozbieznosci interpretaciji gdyby zamawiajgcy np. ustanowit miejsce skfadania
ofert w monitorowanym miejscu z rejestrowaniem obrazu z sekundowg rejestracjg czasu, tak
jak to jest prowadzone na parterze. Zamawiajgcy dysponowatby wtedy dowodem na termin
wniesienia oferty w postaci zdje¢ z naniesionym wskazaniem czasu z doktadnos$cig co do

sekundy.

Zeznania $wiadkow pana R. K. oraz pana T. W. (pracownikéw wykonawcy Tonsmeier
Potudnie sp. z o.0. sktadajgcych oferte) i oswiadczenia Panow W. K. i K. K. ogdlnie nie
odbiegajg od wyzej ustalonych czaséw wykonywania czynnosci faktycznych przez

odwotujgcego. Jednak sekundowe roznice nalezy ttumaczy¢ tym, ze zwykle nikt nie trzyma
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przygotowanego do odczytu telefonu komérkowego gotowego na kazde spojrzenie, tylko
przez kilka sekund wycigga ten telefon, dokonuje odblokowania go i dopiero uruchamia
funkcje zegara. Ponadto nie mozna w petni polega¢ na wskazaniach tych urzadzen, gdyz
mogg one by¢ roznie ustawione, a ponadto mogg one by¢é odczytywane z pewnym
psychicznym nastawieniem o spoznieniu, co po kilku dniach czy nawet tygodniach moze
wywota¢ podobne wyobrazenie, ze sktadanie oferty nastgpito po uptywie przewidzianego na
to czasu. Podobnie nie mozna w petni polega¢ na wskazaniach innych zegarow, a w tym
narecznych, ktore zwykle sg ustawiane z pewnym przyblizeniem, bez dbania o doktadnos¢
co do sekundy czy nawet minuty. Podstawowg jednak sprawg jest to, Zze nie zostato to
udokumentowane fotograficznie z funkcjg czasu, tak jak wiarygodnie przedstawit to

zamawiajgcy na serii zdje¢ i nagraniu z kamery 2 i kamery 3.

Réwniez na rozpoznanie przez lzbe sprawy nie miata wptywu obraz telefonu
komorkowego odwotujgcego ze wskazaniem godziny 11:31, gdyz nie zostalo
udokumentowane w jakich okolicznosciach bylo to zdjecie zrobione. Same wyjasnienia, ze to
obrazuje probe potaczenia Pani B. P. z jej zwierzchnikiem, aby powiadomi¢ o odmowie
przyjecia oferty nie moze zosta¢ przyjete przez lzbe, gdyz z doswiadczenia zyciowego
wiadomo, ze telefon moze wiaczy¢ sie bez Swiadomej inicjacji wtasciciela czy przez
przypadkowe nacisniecie jakis klawiszy.

Tym bardziej dowody zamawiajgcego z fotografii zaopatrzonych w datownik i wskazania
zegara z doktadnoscig do sekundy oraz nagrania z kamer sg wystarczajgco wiarygodne i
jednoczesnie sg najbardziej wiarygodne z przedstawionych wszystkich dowodow i z zeznanh

Swiadkow.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 86 ust. 2 i 4 Pzp — przez brak
otwarcia oferty odwotujgcego, pomimo ze oferta ta zostata ztozona w terminie — zastuguje na
uwzglednienie.

Zamawiajgcy nie posiada szczegétowego uregulowania wewnetrznego sposobu
przyjmowania ofert. Ponadto btedem zamawiajgcego byto nie okazanie odwotujgcemu
wskazan zegara komputerowego, ktory wg zamawiajgcego pokazywat, ze termin sktadania
ofert dobiegt korica przed wejsciem pracownicy odwotujgcego do pokoju 310, gdzie miata
by¢ ztozona oferta. Ponadto zamawiajgcy btednie okreslat uptyw terminu sktadania ofert na
11:30:00, mimo ze w ogfoszeniu i specyfikacji termin ten byt okreslony na 11:30. Termin ten
uptywat wiec o 11:30:59, analogicznie do art. 111 § 1 Kc, ktéry traktuje o dniach. »Termin
oznaczony w dniach konczy sie z uptywem ostatniego dnia«. Dlatego zamawiajgcy powinien
przyjac, ze termin oznaczony w minutach konczy sie z uptywem ostatniej minuty, czyli o

11:30:59. Sktad orzekajgcy lzby takze stwierdza, Zze niedoktadnosci w specyfikacji
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zamawiajgcy nie moze interpretowaé na niekorzy$¢é wykonawcow, co jest od dawna przyjete
W orzecznictwie Izby.

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze pomimo obowigzku, jaki w przypadku uznania oferty za
ztozong po terminie wynika z art. 84 ust. 2 Pzp, zamawiajgcy nie poinformowat na piSmie
odwotujgcego o ztozeniu oferty po terminie, a zamawiajgcy nie dowiédt, ze dopetnit tego
obowigzku. Jednak fakt ten nie miat wptywu na wynik postepowania, gdyz odwotujgcy mimo

tego skutecznie skorzystat ze srodkéw ochrony prawne;j.

Sktad orzekajacy lzby zwraca uwage na brzmienie art. 86 ust. 2 Pzp »Otwarcie ofert jest
jawne i nastepuje bezposrednio po uptywie terminu do ich skfadania, z tym Ze dzien, w
ktérym uptywa termin sktadania ofert, jest dniem ich otwarcia«.

Otwarcie ofert jest czynnoscig, ktérej nie mozna powtérzyé. Rowniez ustawodawca
natozyt na zamawiajgcego obowigzek dokonania otwarcia ofert i to wszystkich ofert w tym
samym dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert. W rozpoznawanej sprawie termin ten
uptynat 20 maja 2014 r. W zwigzku z tym nie jest mozliwie dokonczenie przerwanego czy nie
w petni przeprowadzonego otwarcia ofert.

Whynika z tego, zdaniem skfadu orzekajgcego Izby, ze postepowanie nalezy uniewaznic.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 2 Pzp — przez
przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji
za sprawg braku otwarcia oferty odwotujgcego, pomimo jej ztozenia w terminie — zastuguje
czesciowo na uwzglednienie.

Wyzej zostalo oméwione naruszenie szczegdtowych przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych, co przenosi sie na stwierdzenie naruszenia
0golnej zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp.

Jednak zamawiajgcy nie wykazat naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 2
Pzp, ktéry brzmi »Czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem
postepowania o udzielenie zamoéwienia wykonujg osoby zapewniajgce bezstronnos¢ i
obiektywizm«. Skfad orzekajacy Izby stwierdza, Zze samo odmienne rozumienie przepiséw
czy odmienny oglad spraw nie jest rbwnoznaczny z brakiem bezstronnosci i obiektywizmu ze
strony os6b wykonujgcych czynnosci po stronie zamawiajgcego. W dokumentacji znajdujg
sie oSwiadczenia os6b wykonujgcych czynnosci w postepowaniu, ze osoby te nie podlegajg
wytgczeniu na podstawie art. 17 ust. 1 Pzp, ktory brzmi:

»Osoby wykonujgce czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia podlegajg
wytgczeniu, jezeli:

1) ubiegajg sie o udzielenie tego zamodwienia;
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2) pozostajg w zwigzku maizehnskim, w stosunku pokrewienstwa lub powinowactwa w linii
prostej, pokrewiehnstwa lub powinowactwa w linii bocznej do drugiego stopnia lub sg
zwigzane z tytulu przysposobienia, opieki lub kurateli z wykonawca, jego zastepca
prawnym lub cztonkami organow zarzgdzajgcych Iub organow nadzorczych
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia;

3) przed uptywem 3 lat od dnia wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia
pozostawaty w stosunku pracy lub zlecenia z wykonawcg lub byly cztonkami organéw
zarzadzajgcych lub organéw nadzorczych wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia;

4) pozostajg z wykonawcg w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze moze to budzic¢
uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci tych osob;

5) zostaty prawomocnie skazane za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem
0 udzielenie zamdwienia, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi
gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiggniecia korzysci

majagtkowych«.

Skiad orzekajgcy Izby stwierdza, ze nie ma wptywu na dziatanie z nalezytg starannos$cig
wykonawcy skfadanie oferty nawet w ostatnich sekundach przed uptywem terminu sktadania
ofert. Zamawiajgcy starat sie zasugerowa¢ w swojej odpowiedzi, ze skfadanie oferty w
ostatnim momencie moze by¢ prognostykiem niedbatego wykonania zamowienia. Jednak
pozne sktadanie ofert nie moze to by¢ jakimkolwiek zarzutem w stosunku do wykonawcow
ani powodem nizszego oceniania oferty. Szczegdlnie, ze zamawiajgcy nie ujgt takiego
kryterium w specyfikacji, a zapewne ustanowienie takiego kryterium bytoby powodem

whniesienia srodkdéw ochrony prawnej przez wykonawcow.

Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1, art. 84 ust. 2 i art. 86 ust. 2i 4 Pzp.

Sktad orzekajagcy lzby wzigt pod uwage dowody z zeznan Swiadkdw oraz dowody
ztozone przez strony i uczestnika postepowania. Dowdd w postaci faktury z holowania
samochodu peugeot nie dotyczyt meritum rozpoznawanej sprawy — dokfadnego terminu
whniesienia oferty, dlatego dowdd z faktury ze holowanie samochodu peugeot nie byt brany
pod uwage przez Izbe.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
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wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3 600, 00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2
lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Jednoczes$nie
sktad orzekajgcy Izby stwierdza, ze odwotujgcy nie udokumentowat i nie uzasadnit wiasciwie
kosztéw zwigzanych z dojazdem na wyznaczong rozprawe, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. a
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania.

Przewodniczacy:
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