Sygn. akt: KIO 894/16

WYROK
z dnia 7 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: cztonek Krajowej Izby Odwotawczej - Barbara Bettman
Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 czerwca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 maja 2016 r. przez konsorcjum firm: Prvni
Signalni a. s. z siedzibg: Ostrava - Muglinov, Republika Czeska (lider) i A.K.
prowadzacy dziatalnosé¢ gospodarcza pod firmg A.K. Zakiad Ogoéinobudowlany z
siedzibg, Niezdrowice, w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Warszawa przy
udziale wykonawcy:

A. konsorcjum firm: Track Tec Construction Sp. z o.0. (lider), Wroctaw;
Przedsigbiorstwo Budownictwa Kolejowego i Inzynieryjnego INFRACOL s. c., Jawor,
zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego - konsorcjum firm: Prvni Signalni a. s.
z siedziba: Ostrava — Muglinov Republika Czeska (lider) i A.K. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg A.K. Zakiad Ogodlnobudowlany z siedziba

Niezdrowice,

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zi
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:
konsorcjum firm: Prvni Signalni a. s. z siedziba: Ostrava - Muglinov, Republika
Czeska (lider) i A.K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg A.K. Zaktad
Ogodlinobudowlany z siedziba, Niezdrowice, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od konsorcjum firm: Prvni Signalni a. s. z siedzibg: Ostrava -
Muglinov, Republika Czeska (lider) i A.K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg A.K. Zakiad Ogodlnobudowlany z siedzibg, Niezdrowice na rzecz



zamawiajgcego: PKP Polskich Linii Kolejowych S.A., Warszawa kwote 3 600,00 zt
(stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow
zastepstwa przez petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 894/16

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, ogtoszonym w Dz. Urz. UE 2016/S 071-123672 z 12.04.2016 .
na ,Przebudowe urzadzen sterowania ruchem kolejowym na nastawniach DTC i DTA oraz
odtworzenie posterunku odgateznego Okradziondéw z przebudowg uktadu torowego i sieci
trakcyjnej w stacji Dgbrowa Gornicza Towarowa w ramach projektu inwestycyjnego pn.
,Prace na potudniowo - wschodniej obwodnicy GOP wraz z przylegtymi odcinkami na liniach
kolejowych nr 154, 171, 661”, w dniu 27 maja 2016 r. zostato wniesione pisemne odwotanie
przez konsorcjum firm: Prvni Signalni a.s.(lider) z siedzibg w Ostrava-Muglinov, Republika
Czeska i A.K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg A.K. Zakfad
Ogolnobudowlany, w kopii przekazane zamawiajgcemu w dniu 25 maja 2016 r.

Whiesienie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia przez zamawiajgcego w
dniu 19 maja 2016 r. drogg elektroniczng o uznaniu oferty odwotujgcego za ztozong po
terminie i podlegajgcg zwrotowi oraz o pozostawieniu oferty odwotujgcego - bez jej otwarcia.

Izba nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 25 maja 2016 r. przestane drogg elektroniczna,
pisemne zgtoszenie do postepowania odwotawczego (w kopii przestane stronom), w dniu 27
maja 2016 r. ztozyto konsorcjum firm: Track Tec Construction Sp. z 0.0. (lider) z siedzibg we
Wroctawiu; Przedsiebiorstwo Budownictwa Kolejowego i Inzynieryjnego INFRACOL s. c. - po
stronie zamawiajgcego, ktére wnosito o oddalenie odwotania i podato, ze posiada interes w
utrzymaniu w mocy czynnosci zamawiajgcego - jako ze ze zbiorczego zestawienia ztozonych

ofert wynika, iz przystepujacy ztozyt najkorzystniejszg oferte.

Izba postanowita dopusci¢ do wudziatu w postepowaniu odwotawczym ww.
wykonawce, uznajgc ze przestanki wymienione w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp zostaty
wykazane.

Odwotanie zostato wniesione wobec nastepujacych czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego podjetych w toku postepowania:

1. zaniechania otwarcia oferty odwotujgcego,
2. uznania oferty odwotujgcego za ziozong po terminie i podlegajgcg zwrotowi na
podstawie art. 84 ust. 2 ustawy Pzp.



Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu PKP Polskim Liniom Kolejowym S.A. z siedziba
w Warszawie Centrum Realizacji Inwestycji Region Slgski - naruszenie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), zwanej ,ustawg
Pzp,” j.:
1. art. 84 ust 2 zdanie 2 Pzp, poprzez uznanie, ze istnieje podstawa zwrotu oferty z
uwagi na jej ztozenie po wyznaczonym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(SIWZ) terminie, pomimo ztozenia oferty w miejscu i terminie okreslonym przez

zamawiajgcego,

2. art. 86 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie otwarcia oferty odwotujgcego pomimo ztozenia

jej w terminie sktadania ofert,

3. art. 7 ust. 1 2 Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow przejawiajace sie w
tym, ze zamawiajgcy uznat oferte odwotujgcego za ztozong po terminie, mimo, ze zostata
zlozona we wskazanym przez niego miejscu na 4 minuty przed jego uptywem oraz w tym, ze
zamawiajgcy nie dokonat otwarcia oferty odwotujgcego, a takze prowadzi postepowanie w

sposo6b nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia decyzji o uznaniu oferty odwotujgcego za ztozong po terminie
sktadania ofert i zwrocie oferty,
2. nakazanie zamawiajgcemu otwarcia oferty odwotujgcego i uwzglednienie jej w
dalszym toku postepowania poprzez dokonanie jej badania i oceny, ewentualnie
3. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania, jako obcigzonego
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego; oraz

4. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujacy podat, ze w dniu 19 maja
2016 r. ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu. W tym samym dniu powziat informacje
o nieotwarciu jego oferty oraz drogg elektroniczna, otrzymat wiadomos¢ od zamawiajacego o
uznaniu jego oferty za ztozong po terminie i podlegajgcg zwrotowi. Odwotujgcy podat, ze ma
interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na fakt, ze
jego oferta jest korzystniejsza cenowo niz oferty innych wykonawcoéw biorgcych udziat w
postepowaniu, a zatem gdyby nie btedna czynnos¢ uznania jego oferty za ztozong po

terminie, miatby szanse na pozyskanie zaméwienia.

Zarzut 1. Zaniechania otwarcia oferty odwotujgcego.



Odwotujgcy argumentowat, ze stosownie do tresci art. 86 ust. 2 ustawy Pzp
zamawiajgcy otwiera wszystkie oferty ztozone w postepowaniu, nawet jezeli uznaje je za
ztozone po uptywie terminu skiadania ofert. Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej, w tym: na wyrok z dnia 22.11.2012r. sygn. KIO 2462/12, wyrok z
20.03.2015r. sygn. KIO 432/15, wyrok z 04.04.2011 r. sygn. KIO 619/11; KIO 620/11, ze nie
ma przepisu, ktdéry upowazniatby zamawiajgcego do odmowy otwarcia oferty, ktérg uznat za
zlozong po terminie czy przepisu, ktéry by tego zabraniat. KIO w ktéryms$ z ww. orzeczen
stwierdzita, ze ,Zgodnie z art. 86 p.z.p., nalezy otworzy¢ wszystkie oferty, rowniez oferte
ztozong po terminie, poniewaz nie jest mozliwe powtdrzenie czynno$ci otwarcia ofert, a w
przypadku uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 84 ust. 2 p.z.p. mozliwa jest ocena takiej
oferty i nie zachodzi konieczno$¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego.”

W przekonaniu odwotujgcego, zamawiajgcy powinien jego oferte otworzyé, a
nastepnie, skoro uznat jg za ztozong po terminie, dokona¢ czynnosci, o ktérych mowa w art.
84 ust. 2 ustawy Pzp.

W tej sytuacji powstrzymanie sie przez zamawiajgcego z otwarciem ztozonej oferty

uznat odwotujgcy za naruszenie ww. przepisu, czym uzasadniat stawiany zarzut.
Zarzut 2. Uznanie oferty odwotujgcego za ztozong po terminie.

Odwotujgcy argumentowat, ze stosownie do postanowien pkt 17.1. specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) termin sktadania ofert uptywat w dniu 19 maja
2016r. o godzinie 10.00. Oferte nalezato ztozy¢ w siedzibie zamawiajgcego w Sosnowcu, ul.
3 Maja 16, pokéj 1.18.

Odwotujgcy utrzymywat, ze ztozyt swojg oferte we wskazanym wyzej miejscu w dniu
19 maja 2016 r., o godzinie 9.56, a wiec na 4 minuty przed uptywem terminu sktadania ofert.
Jako dowdd na powyzszg okolicznos¢, odwotujacy wskazywat - nagranie z monitoringu
zainstalowanego w siedzibie zamawiajgcego. Stwierdzit, iz stosownie do zapisow
monitoringu przedstawiciele odwotujgcego wchodzg do budynku zamawiajgcego o godzinie
9.55, a do pokoju 1.18. wkraczajg minute pdzniej, o godzinie 9.56.

Odwotujacy przekonywat, ze zapisy monitoringu zostaly zweryfikowane przez jego
przedstawicieli niezwtocznie po otwarciu ofert i potwierdzity, ze odwotujgcy zdazyt ztozyé
oferte w zakreslonym w SIWZ terminie. Odwotujacy nadmienit, ze dowdd z nagrania
monitoringu przedstawi na rozprawie, po otrzymaniu od zamawiajgcego nagrania
monitoringu z dnia 19 maja 2016r., obejmujgcego czas od godziny 9.54 do godziny 10.05, o
ktére odwotujgcy zwrécit sie do zamawiajgcego jeszcze w dniu 19 maja 2016 r., aby



zamawiajgcy miat mozliwos¢ jego zarchiwizowania i nie dopuscit do, nawet przypadkowej,
utraty zapisu.

Na okoliczno$¢ ztozenia oferty w terminie odwotujgcy wnosit o dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodéw:
- z nagrania monitoringu, ktére otrzyma od zamawiajgcego
- z wykonanych przez siebie w dniu 19 maja 2016 r. fotografii komputera pracownika
ochrony, na ktérych znajdujg sie ujecia z nagrania monitoringu, rejestrujgce wejscie
przedstawicieli odwotujgcego do budynku zamawiajgcego oraz do pokoju 1.18.
- z przestuchanie swiadkéw w osobach M.S. i V.M..

Odwotujgcy argumentowat, ze zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, o ile przepisy ustawy prawo zamowien
publicznych nie stanowig inaczej. Analogicznie do postanowien art. 111 § 1 K.c., ktéry
stanowi, ze ,Termin oznaczony w dniach konczy sie z uptywem ostatniego dnia”, uznat ze
termin oznaczony w minutach konczy sie z uptywem ostatniej minuty. To oznacza, ze termin
wyznaczony na godzine 10.00 konczy sie o godzinie 10.00 i 59 sekund (wyrok KIO z
11.06.2014 r. sygn. KIO 1074/14). Tym niemniej odwotujacy zaznaczat, ze ztozyt oferte o

9.56, wiec niuans ten nie ma znaczenia dla niniejszej sprawy.

Odwotujgcy przyznat, ze zamawiajacy wpisat jako termin ztozenia oferty - godzine
10.01 - a wiec minute po czasie okreslonym jako termin sktadania ofert.

Zdaniem odwotujgcego czynnosci zamawiajgcego zwigzane z rejestracjg oferty nie
mogg wptywac na przyjecie terminu jej ztozenia przez odwotujgcego, bowiem ,wpisywanie,
czyli rejestrowanie oferty jako czynnos¢ techniczna wykracza juz poza pojecie sktadania
oferty ” (wyrok z 28.12.2011 r. sygn. KIO 2688/11). W przekonaniu odwotujgcego - oferta
zostaje ztozona przez wykonawce wtedy, gdy ten dostarcza jg w miejsce okreslone w SIWZ
jako miejsce sktadania ofert, tj. przez ztozenie oferty nalezy rozumie¢ wejscie do
oznaczonego w SIWZ pokoju osoby z ofertg - vide wyrok KIO z 11.06.2014 r. sygn. KIO
1074/14 i powotany tam wyrok z dnia 28.12.2011 r. sygn. KIO 2688/11.

Przektadajgc stany faktyczne w ww. przywotanych sprawach odwotawczych na realia
niniejszej sprawy, odwotujgcy uznat, ze ztozyt oferte o godzinie 9.56, na 4 minuty przed
uptywem terminu sktadania ofert, gdyz w tym momencie osoba niosgca oferte weszta do
pokoju nr 1.18.

Odwotujgcy kontynuowat, ze w mysl| art. 84 ust. 2 zdanie 2 ustawy Pzp zamawiajgcy
zawiadamia wykonawce o ztozeniu oferty po terminie i dokonuje jej zwrotu po uptywie

terminu do wniesienia odwotania. Za oczywiste przyjat, ze zamawiajgcy nie moze dokonac



takiej czynno$ci, jezeli oferta byta ztozona w terminie sktadania ofert, jak wedtug
odwotujgcego byto w niniejszej sprawie, zatem czynnos¢ zamawiajgcego poczytat za btedng
i podlegajgca uchyleniu.

Odwotujgcy wnosit o otwarcie jego oferty, bowiem jest to czynno$¢, ktérej
zamawiajgcy zaniechat, ze szkoda dla odwotujgcego (ale tez dla siebie, skoro oferta
odwotujgcego zawierata najnizszg cene), a ktéra to czynnos¢ mogtaby by¢ dokonana bez
ujemnego wptywu na postepowanie, jako ze oferta ta pozostaje w zamknietym opakowaniu i
nie byta przez zamawiajgcego otwierana, wiec nie istniata mozliwos¢ jej zmiany przez
odwotujgcego i naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow, czy uczciwej
konkurencji. KIO uznafa takg czynnos¢ za dopuszczalng (wyrok z 28.12.2011 r. sygn. KIO
2688/11). Odwotujacy zaznaczat, ze zna aktualne orzecznictwo KIO, z ktérego wynika, ze
Izba stoi na stanowisku, ze czynnosci otwarcia ofert nie da sie powtdrzy¢ (np. wyrok z
20.03.2015 r. sygn. KIO 432/15, wyrok z 22.11.2012 r., KIO 2462/12 r., wyrok z 04.04.2011 r.
sygn. KIO 619/2011; 620/2011, wyrok z 14.10.2009 r., sygn. KIO/UZP 1287/2009, wyrok z
12.10.2009 r., sygn. KIO/UZP 1344/09), a jedynym mozliwym rozstrzygnieciem w sytuacji,
gdy zamawiajgcy wbrew nakazowi ptyngcemu z art. 86 ust. 2 ustawy Pzp nie dokonat

otwarcia oferty, jest uniewaznienie postepowania.

Odwotujacy przywotat wyrok o sygn. akt: KIO 432/15, w ktérym, Izba stwierdzita, ze
JZfozenie w sposob skuteczny oferty powoduje bowiem, ze na zamawiajgcym cigzy
obowigzek dokonania jej otwarcia, zgodnie z art. 86 ust. 2 p.z.p./podjecia dalszych
czynnosci. Natomiast w przypadku, mimo skutecznego ztozenia oferty (w warunkach
okreslonych przez zamawiajgcego), zaniechanie czynnosci otwarcia skutkuje, wobec braku
mozliwo$ci powtdrzenia tej czynnoSci, koniecznoscig uniewaznienia postepowania na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7p.z.p.”

Wobec tego, w przypadku uznania przez Izbe, ze racja lezata po stronie
odwotujgcego - tj. ze ztozyt swojg oferte w terminie, skoro nie jest mozliwe naprawienie
btednej czynnosci zamawiajgcego - poprzez nakazanie otwarcia oferty odwotujgcego,
odwotujgcy wnosit 0 uniewaznienie postepowania w oparciu o art. 94 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Zarzut 3. Nierbwnego traktowania wykonawcow.

Majgc na uwadze, ze zamawiajgcy mimo zfozenia przez odwotujgcego oferty w
terminie, uznat jg za spdzniong i nie otworzyt jej oznacza wedtug odwotujacego, ze
zamawiajgc potraktowat wykonawcow nieréwno, a nadto nie zachowat zasady uczciwej

konkurencji, naruszajgc w ten sposéb dyspozycje art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 6 czerwca 2016 r. wnosit 0 jego
oddalenie, dopuszczenie wnioskowanych dowodéw oraz o zasgdzenie od odwotujgcego na
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rzecz zamawiajgcego kosztébw zastepstwa procesowego zgodnie z przediozonym
rachunkiem.

W uzasadnieniu udzielonej odpowiedzi zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko,
ze oferta odwotujgcego zostata ztozona 19 maja o godzinie 10:01, a wiec po uptywie terminu
okreslonego przez zamawiajgcego w SIWZ. Stwierdzenie czasu ztozenia oferty ma charakter
obiektywny, a godzina ztozenia oferty zostata ustalona przez pracownikéw zamawiajgcego w
momencie wejscia osdb ze strony odwotujgcego do wyznaczonego pokoju 1.18, zgodnie z
czasem rzeczywistym odczytanym z komputeréw znajdujgcych sie w biurze zamawiajgcego.
Czas rzeczywisty byt ustalany kazdorazowo przez pracownikéw zamawiajgcego, w chwili
sktadania oferty przez poszczeg6inych wykonawcow. Kazdorazowo czas ztozenia oferty byt
wpisywany na kopertach, w oparciu o jednakowy odczyt czasu, ktory z catg pewnoscig miat
charakter rzeczywisty.

Zamawiajgcy wnioskowat o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznan
Swiadkoéw - pracownikéw zamawiajgcego: A.M., T.G., M.B.. Oraz wnosit o dopuszczenie
dowodu na pismie, tj. kopii koperty [zawierajgcej oferte] z odrecznym wpisaniem czasu jej

ztlozenia zamawiajgcemul.

Zamawiajgcy zaznaczat, ze zaden z wykonawcOw sktadajacych oferty nie zgtaszat
zastrzezen co do rozbieznosci pomiedzy czasem rzeczywistym a wpisanym przez

zamawiajgcego, jako pokwitowanie odbioru oferty.

Zamawiajgcy wykazywat, ze odczyt czasu nastepowat w oparciu o czas rzeczywisty -
satelitarny. Na dowdd powyzszego zamawiajacy przediozyt korespondencje e-mail pomiedzy
Naczelnikiem Dziatu Zamowien publicznych a Z-cg Dyrektora Biura Informatyki w Centrali
zamawiajgcego w dniu 30 maja 2016 r.

Zamawiajgcy uznat powotywanie sie odwotujgcego na zapisy monitoringu wizyjnego
za niemiarodajne, gdyz jest to element wspomagajacy fizyczng ochrone budynku, i nie stuzy
do weryfikacji czasu sktadania ofert, gdyz system ten w przeciwienstwie do systemu
informatycznego, nie jest automatycznie synchronizowany z czasem satelitarnym. Czas

monitoringu wediug wyjasnien zamawiajgcego, ma state opdznienie wzgledem czasu

rzeczywistego, co zamawiajgcy ustalit w toku przegladéw zapisu monitoringu z dnia zlozenia

ofert. Jako dowdd - zamawiajgcy wnioskowat zeznania $wiadka - pracownika zamawiajgcego

A. M., oraz notatke stuzbowg z dnia 3 czerwca 2016 r.

Zamawiajgcy podtrzymat, ze stwierdzit obiektywny fakt ztozenia przez odwotujgcego
oferty po uptywie wyznaczonego terminu. Z tego tez wzgledu nie mégt dokonac jej oceny
razem z innymi ofertami ziozonymi w postepowaniu. Odwotujgcy bedac profesjonalista,
wielokrotnie uczestniczacym w postepowaniach przetargowych, takze prowadzonych przez



zamawiajgcego, winien dotozy¢ nalezytej starannosci przy terminowym ztozeniu oferty.
Zamawiajgcy powotat sie na stanowisko wynikajgce z wyroku Sygn. akt KIO/UZP 1442/08 z
19.12.2008 r., iz: ,Wykonawca powinien dotozy¢ nalezytej staranno$ci przy terminowym
ztozeniu oferty. Spéznienie oznacza, ze nie doszto do skutecznego ztoZzenia oswiadczenia
woli zawartego w ofercie. Nie sg rowniez istotne przyczyny opOznienia, a zwrot jest
dokonywany rowniez wtedy, gdy opdznienie powstato z przyczyn niezawinionych przez
wykonawce.”

Zamawiajgcy zaznaczat, ze naruszytby przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, nakazujacy
rowne traktowanie wykonawcéw, gdyby uznat oferte odwotujgcego jako ztozong terminowo.
Ponadto ciezar dowodu, ze oferta zostata zlozona terminowo obcigzat odwotujgcego.
Pracownicy zamawiajgcego, jako zobowigzani do potwierdzania okolicznosci majgcych
znaczenie prawne, nie mogli od swych obowigzkéw odstgpi¢, bowiem sg one obtozone

rygorem sankcji dyscyplinarnych i karnych.

Zamawiajgcy z przedstawionych wzgledéw uznat, ze nie naruszyt zadnych przepiséw,
kiére by powodowato koniecznos¢ uniewaznienia postepowania. Postgpit zgodnie z
dyspozycjg art. 84 ust. 2 zdanie 2 ustawy Pzp. Zaznaczat, ze w ustawie Pzp brak jest
przepisu nakazujgcego otwarcie oferty ztozonej po terminie. Obowigzku takiego nie da sie
wywies¢ z art. 84 oraz z art. 86 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu postepowania z zatgcznikami,
ogtoszenia o0 zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, korespondencji

stron.
Izba nie dopuscita wnioskowanych przez odwotujgcego dowodow:

1) z przestuchanie w charakterze swiadkéw panow M.S.i V.M., jak wynika z wyjasnien
odwotujgcego osoby te byly obecne na miejscu zdarzenia, jednakze decydujgcym i
dopuszczalnym dowodem w tym zakresie byt dow6d z dokumentdw, zgodnie z art. 9 ustawy

Pzp, statuujgcej zasade pisemnosci prowadzenia postepowania 0 zamdwienie publiczne,
2) z nagrania monitoringu z dnia 19 maja 2016 r., ktére otrzyma od zamawiajgcego,

3) z wykonanych przez wykonawce w dniu 19 maja 2016 r. fotografii komputera pracownika
ochrony, na ktérych znajdujg sie ujecia z nagrania monitoringu, rejestrujgce wejscie
przedstawicieli odwotujgcego do budynku zamawiajgcego oraz do pokoju 1.18.

- dowody z zapiséw monitoringu nie mogty by¢ miarodajne dla okreslenia rzeczywistego

czasu ztozenia oferty przez odwotujgcego - z powoddw podanych przez zamawiajgcego.

Zamawiajgcy przyznat przesuniecie czasowe odczytow z monitoringu z opéznieniem

okoto 5-6 minut, wzgledem czasu rzeczywistego, wediug ktérego odbywato sie przyjecie



ofert. Z tych wzgleddéw Izba réwniez nie dopuscita i nie przeprowadzita tego dowodu, w
oparciu o ptyte CD ztozong przez zamawiajacego na rozprawie. Zgodnie z trescig art. 190
ust. 5 ustawy Pzp nie wymagajg dowodu fakty przyznane w toku postepowania przez strone.
Sprawdzenie czasu w systemie monitoringu nastgpito w dniu 19 maja 2016 r. przez
pracownikéw zamawiajgcego A.B. - informatyka oraz K.C. Naczelnika dziatu Organizacyjno
prawnego - co zamawiajgcy udokumentowat przedtozong notatkg stuzbowsg z dnia 3 czerwca
2016 r.

Izba nie dopuscita dowodu =z zeznan $Swiadkéw wnioskowanych przez
zamawiajgcego, pracownikow zamawiajgcego: A.M., T.G., M.B. - zgodnie z art. 9 ustawy

Pzp obowigzuje zasada pisemnosci prowadzenia postepowania o zaméwienie publiczne.
Izba dopuscita dowody wnioskowane przez zamawiajgcego z dokumentdw:

- kserokopii koperty [zawierajacej oferte odwotujgcego] z odrecznym wpisaniem czasu jej

ztlozenia zamawiajgcemu

- z kserokopii potwierdzen odbioru 11 ofert w tym postepowaniu z odnotowaniem czasu ich

zlozenia

- z korespondencji e-mail pomigedzy Naczelnikiem Dziatu Zamoéwien Publicznych a Z-cg
Dyrektora Biura Informatyki w Centrali zamawiajagcego w dniu 30 maja 2016 r., ze
rozwigzania informatyczne zamawiajgcego postugujg sie wzorcem czasu z systemu
satelitarnego wedtug czasu rzeczywistego, (w tym okresie) przy ustawieniu czasu srodkowo
europejskiego letniego

- z poswiadczenia przyjecia oferty wykonawcy Skanska S.A. o godzinie 9:16, wraz z
potwierdzeniem przez Skanska S.A, ze odnotowany czas przyjecia jego oferty byt zgodny ze
stanem faktycznym

- z notatki stuzbowej z dnia 20 maja 2016 r. obrazujgcej przebieg zdarzen w dniu 19 maja
2016 r. w odniesieniu do okolicznosci ztozenia oferty przez odwotujgcego.

Izba dopuscita dowdd wnioskowany przez przystepujgcego z dokumentu stanowigcego kopie
opakowania jego oferty z odnotowang datg i godzing ztozenia, tj. 19 maja 2016 godzina 8:00.

Izba nie dopuscita wnioskowanego dowodu przez przystepujgcego z przestuchania w
charakterze $wiadka A.W., pracownika przystepujgcego, ktéra byta obecna na miejscu
zdarzenia - z tych samych przyczyn, z ktérych Izba odméwita przeprowadzenia tego rodzaju

dowodow wnioskowanych przez strony.

Ponadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnika, przedstawione w ztozonych pismach

oraz do protokotu rozprawy.
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Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw wniesionego odwotania, jak stanowi art.

192 ust. 7 ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuije.

Z akt postepowania przetargowego udostepnionych przez zamawiajgcego - dopuszczonych
przez lzbe z urzedu w trybie art. 190 ust. 2 ustawy Pzp jako dowdd - wynika nastepujacy
stan faktyczny.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia. Tom | Instrukcja dla wykonawcow zawiera
nastepujace dyspozycje zamawiajgcego.

Punkt 17. Miejsce, termin i sposob sktadania ofert PKP Polskie Linie Kolejowe S.A..

17.1. Oferte nalezy ztozy¢ w siedzibie zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

Centrum Realizacji Inwestycji Region Slgski, Sosnowiec, pokdj 1.18 w nieprzekraczalnym
terminie do 19 maja 2016 r. do godziny 10:00.

17.2. W przypadku ztozenia przez Wykonawce oferty po terminie sktadania ofert,
zamawiajacy zwroci Wykonawcy takg oferte bez jej otwierania, za wyjatkiem sytuacji, gdy

jest to niezbedne dla ustalenia adresu Wykonawcy.

18. Miejsce i termin otwarcia ofert. Otwarcie ofert nastgpi w siedzibie zamawiajgcego PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji Region Slgski, Sosnowiec, pokoj
1.25 w dniu 19 maja 2016 r. godzina 10:30.

Punkt 20. Tryb i spos6b oceny ofert.

20.8. Zamawiajgcy oceni i porowna jedynie te oferty, ktére miedzy innymi - zostang ztozone

w terminie.

Punkt 24. Zamawiajgcy bedzie porozumiewat sie z Wykonawcg w sprawach dotyczacych
niniejszego postepowania w formie pisemnej/faksem lub drogg elektroniczng, za wyjatkiem

oferty, ktéra musi by¢ ztozona w formie pisemnej. (...)

Protok6t z otwarcia ofert. PKP POLSKIE LINIE KOLEJOWE S.A. Centrum Realizacji
Inwestycji Region Slgski (...)

W postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego przeprowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie art. 39 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2015 r. poz. 2164.), na: Przebudowa urzadzen
sterowania ruchem kolejowym na nastawniach DTC i DTA oraz odtworzenie posterunku
odgateznego Okradziondw z przebudowg uktadu torowego i sieci trakcyjnej w stacji Dgbrowa
Gornicza Towarowa w ramach projektu inwestycyjnego pn. ,Prace na potudniowo -
wschodniej obwodnicy GOP wraz z przylegtymi odcinkami na liniach kolejowych nr 154,171,
661",
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W dniu 19 maja 2016 r. o godzinie 10:30 w siedzibie Zamawiajgcego reprezentowanego
przez PKP Polskie Linie Kolejowe S A Centrum Realizacji Inwestycji Region Slaski ul. 3 Maja
16 w Sosnowcu. Komisja przetargowa w sktadzie:

Przewodniczagcy: B.J.

Cztonkowie: W.M.; M.B.; J.S.; M.K., A.S.; Sekretarz: T.G.

W obecnosci przybytych Wykonawcow dokonata publicznego otwarcia 11 (jedenascie) ofert,
ktore wplynety w przedmiotowym postepowaniu w terminie do dnia 19.05.2016 r. do
g0dz.10:00, w postepowaniu wptyneta 1 (jedna) oferta po terminie tj. o godzinie 10:01.
Przewodniczgcy Komisji dokonat sprawdzenia prawidtowo$ci oznakowania ofert oraz stan
ich opakowania.

Przewodniczgcy Komisji nie stwierdzit nieprawidfowosci w oznakowaniu ani uszkodzen
opakowania ofert.

Przed otwarciem ofert Przewodniczgcy Komisji przetargowej poinformowat, ze Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamaowienia kwote brutto 46 499 697,98 PLN {(...)
Nastepnie Przewodniczgcy Komisji odczytat informacje zawarte w ofertach, obejmujgce
nazwe zadania, nazwe i adres Wykonawcy, oferowang cene, termin wykonania zamowienia,
okres gwarancji, skrocenie terminu realizacji zamowienia oraz warunki ptatno$ci (Tabela -
Zbiorcze zestawienie ofert).

Uwagi, wnioski i oswiadczenia ztozone przez Wykonawcow:

Nie ztozono.

Nastepnie Przewodniczgcy Komisji zamknat cze$¢ jawng posiedzenia.”

Protokdt sporzadzit: T.G. - Sekretarz Komisji Przetargowej. Sosnowiec, dnia 19.05.2016r.
Pod protokotem widniejg podpisy sekretarza i 6-u cztonkéw komisji przetargowe;.

Zamawiajgcy powiadomit odwotujgcego w dniu 19 maja 2016 r. o godzinie 13:56 drogag
elektroniczng, na podstawie art. 84 ust. 2 ustawy Pzp, ze: ,Panstwa oferta zostata ztozona
po wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie na sktadanie ofert. Panstwa oferta wptyneta
do PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji Region Slaski Dziat
Zaméwien, Sosnowiec, pokdj 1.18 (tj. miejsca wyznaczonego do sktadania ofert) w dniu
19.05.2016 r. o godzinie 10:01. Termin sktadania ofert uptywat w dniu 19.05.2016 r. o
godzinie 10:00.

W odpowiedzi na pismo zamawiajacego, ze oferta zostata ztozona po wyznaczonym przez
zamawiajgcego terminie na sktadanie ofert, odwotujgcy zwrdcit sie pismem z dnia 19 maja
2016 r. o zabezpieczenie oraz udostepnienie mu w najkrétszym mozliwym terminie nagran z
monitoringu budynku zamawiajgcego od godziny 9:50 do 10:10 na ptycie CD lub poprzez
umozliwienie ich utrwalenia samodzielnie przez wykonawce w miejscu wskazanym przez

zamawiajgcego. Odwotujacy wnosit 0 ponowne dokonanie otwarcia ofert wraz z jego oferta,
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majac na uwadze, ze zostata ztozona w terminie do godziny 10:00 dnia 19 maja 2016 r., co
potwierdza nagranie z monitoringu. Oferte ztozyto trzech pracownikow wykonawcy z
przekonaniem dotrzymania okreslonego terminu sktadania ofert. W pokoju sktadania ofert
byto trzech pracownikbw zamawiajacego. Pracownik zamawiajgcego odpowiedzialny za
przyjecie ofert, wg jego punkiu widzenia odczytu czasu zdecydowat o wpisaniu czasu
wptyniecia oferty na godzine 10:01. Ztozenie oferty odbywato sie w obecnosci
Przewodniczgcej Komisji. W imieniu Konsorcjum wniesiona zostata skarga ustna, ktorej
Zamawiajgcy odmowit przyjecia w formie pisemnej. W wyniku powyzszego oferta konsorcjum
nie zostata otwarta. Po oficjalnym otwarciu wszystkich ofert, reprezentanci konsorcjum
poprosili o wglad do telewizji przemystowej celem uzyskania dowodu - potwierdzenia czasu
przybycia do siedziby zamawiajgcego oraz wejscia do pokoju przyjmowania ofert. Z
uzyskanego wgladu (na miejscu w siedzibie zamawiajgcego) do urzgdzenia rejestrujgcego
obraz kamer oraz czas, wynika ze sktadajacy oferte konsorcjum, weszli do pokoju sktadania
ofert przed godzing 10:00. (...).

Z notatki stuzbowej zamawiajgcego z dnia 20 maja 2016 r. wynika nastepujgcy przebieg
zdarzen w dniu 19 maja 2016 r. w odniesieniu do okolicznosci ztozenia oferty przez

odwotujgcego.

LW dniu 19 maja 2016 r. pomigedzy godzing 8:30 a 9:00 pracownik Dziatu Zamdwien - T.G.
odebrat telefon od przedstawiciela Prvni Signalni S.A. z Zzapytaniem o mozliwosc
przedtuzenia terminu skiadania ofert na godzine 11:00 - 12:00 ze wzgledu na problemy
zwigzane z dojazdem, ktore wynikty z powodu wypadku na autostradzie. Z uwagi na fakt, ze
termin skiadania ofert wyznaczony zostat na 19 maja 2016 r. na godzine 10.00, rozmdwca

zostat poinformowany, ze przesuniecie terminu sktadania ofert nie jest mozliwe.

Trzech pracownikow firmy Prvini Signali S.A. stawito sie w miejscu sktadania ofert (zgodnie z
IDW byt to pokdj 1.18) o godz. 10:01. T.G. poinformowat przedstawicieli, Zze weszli do pokoju
0 godz. 10:01 tj. po uptywie terminu sktadania ofert. Poinformowat rowniez, ze godzina
zostata odczytana ze wskazan widocznych na komputerze. W pokoju obecni byli w tym
momencie: trzech przedstawicieli Wykonawcy oraz pracownicy Zamawiajgcego: T.G., M.B.,
AM.. T.G. i M.B. pracownicy Zamawiajgcego potwierdzajg, ze przedstawiciele Wykonawcy
weszli do pokoju 0 godz. 10:01 na podstawie odczytéw ze swoich komputerow. A.M. w tym
czasie nie miata wglgdu do komputera.

Wykonawcy w pierwszym momencie nie zaprzeczyli podanej godzinie i prosili o przyjecie
oferty z godzing 10.00 argumentujgc, ze opOznienie jest niewielkie i spowodowane jest
trudnosciami z dojazdem oraz duzg odlegtosciag, po odmowie ze strony pracownika podniesli,

Ze oczekiwali 2 do 3 minut w portierni na otwarcie drzwi poniewaz w kancelarii nie byto
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Zadnego pracownika, po czym stwierdzili, Zze przyszli do pokoju punktualnie o 10:00 i taki tez
czas byt oznaczony na ich zegarkach. W takiej sytuacji T.G. usitowat sprawdzi¢ czy
faktycznie taka sytuacja miata miejsce udajgc sie do kancelarii, gdzie zostato potwierdzone,
ze przedstawiciele Wykonawcy natychmiast po wejsciu do budynku zostali wpuszczeni na
teren obiektu. Okofo godz. 10:08 o zaistniatej sytuacji zostata poinformowana B.J. -
Przewodniczgca Komisji Przetargowej. Zapytata, o ktorej godzinie Wykonawcy z ofertg
weszli do pokoju. Pracownicy Dziatu jednogtosnie potwierdzili, ze Wykonawcy weszli do
pokoju o godz.10:01, przedstawiciele Wykonawcy natomiast réwnolegle twierdzili, ze
opoznienie byto niewielkie, ze przybyli o godz. 10.00 i zmuszeni byli oczekiwa¢ w kancelarii.
Wobec braku jednoznacznego stanowiska Wpykonawcy oraz wobec zdecydowanego
twierdzenia pracownikow zapytano Wykonawcy, czy sktadajg oferte. Wykonawcy
o$wiadczyli, ze jg sktadajg. Czynno$¢ potwierdzenia ztozenia oferty nastapita j ok. godz.
10:11. z tym, Ze pracownik Zamawiajgcego odnotowat faktyczng godzine przybycia
przedstawicieli tj. 10:01. Przedstawiciel Wykonawcy sfotografowat koperte z opisem.
Wykonawca zostat poinformowany, ze oferta zostata uznana za ztozong po terminie i nie
zostanie otwarta w trakcie jawnej sesji otwarcia ofert. Wykonawca zapytat co moze w takiej
sytuacji zrobic, cyt. ,do kogo i$¢ i co napisac”. B.J. poinformowata go, ze Zamawiajgcy w
takiej sytuacji nie jest zobowigzany do udzielania wskazowek Wykonawcy. Przedstawiciele
Wykonawcy byli obecni na otwarciu ofert, nie zgtosili uwag co do jego przebiegu.

Po otwarciu ofert jeden z przedstawicieli Prvini Signali S.A, poinformowat, ze bedzie sie
ubiegat o wglad w monitoring.

W tym czasie, kiedy trwato otwarcie ofert A.M. odebrata telefon od Pani K.C.(naczelnik dziatu
ds. organizacyjno - prawnych i archiwalnych IZ Sosnowiec) i zeszta obejrze¢ nagranie z
monitoringu. Zauwazyta, co zostato potwierdzone przez obecnych tj. A.B. i K.C. pracownikow
Zaktadu Linii Kolejowych w Sosnowcu, ze czas rejestracji odbiega od czasu rzeczywistego -

opoznienie wynosi co najmniej 5 minut.

W dniu dzisiejszym Wykonawca wniost pismo, w ktérym oswiadcza, ze oferta zostata
ztozona w terminie co jego zdaniem potwierdza nagranie z monitoringu. Zdaniem
administratora monitoringu, czas nagrania nie jest czasem rzeczywistym i uaktualnia sie po
kazdym logowaniu.” Na opakowaniu oferty odwotujgcego Nr 12 widnieje data: 19.05.2016 r.,
godzina 10:01.

Izba zwazylta, co nastepuje.

Odwotujgcy wykazat legitymacje do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, skoro podnosit, ze ubiega

sie o przedmiotowe zamdwienie, a czynnosci zamawiajgcego powziete wobec jego oferty
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naruszaty przepisy ustawy Pzp, narazajgc odwotujgcego na poniesienie szkody, albowiem
jego oferta byta najkorzystniejsza cenowo.

Stosownie do regulacji art. 84 ust. 2 zdanie 2 ustawy Pzp, w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia o wartosci rownej, lub przekraczajagcej kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy niezwtocznie zawiadamia
wykonawce o ztozeniu oferty po terminie oraz zwraca oferte po uptywie terminu do

whiesienia odwotania.

Zamawiajgcy w zgodzie z cytowanym wyzej przepisem zamiescit stosowne
postanowienia w tresci 17.2. SIWZ - W przypadku ztoZzenia przez Wykonawce oferty po
terminie sktadania ofert, zamawiajgcy zwroci Wykonawcy takg oferte bez jej otwierania, za

wyjatkiem sytuacji, gdy jest to niezbedne dla ustalenia adresu Wykonawcy.”

Postanowienia SIWZ zostaly ostatecznie uksztattowane (niezaskarzone w stosownym
terminie), zatem na obecnym etapie postepowania brak byto podstaw do rewidowania ich
tresci, gdyz majg one charakter wigzacy zaréwno dla zamawiajgcego, jak i dla wykonawcow.
Z powyzszych wzgledow zarzut naruszenia art. 86 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie otwarcia
oferty odwotujgcego, nawet bez wzgledu na sporng okoliczno$¢ - ztozenia jej po uptywie

wyznaczonego terminu - nie podlegat uwzglednieniu.

Zarzut naruszenia art. 84 ust. 2 ustawy Pzp - skutkiem uznania oferty odwotujgcego
za ztozong po terminie i podlegajgcg zwrotowi réwniez nie podlegat uwzglednieniu.

Nalezato zwazy¢, ze zgodnie z art. 9 ustawy Pzp, méwigcym, ze postepowanie o
udzielenie zamodwienia, z zastrzezeniem wyjgtkéw okreslonych w ustawie, prowadzi sie z
zachowaniem formy pisemnej - w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
obowigzuje zasada pisemnosci. Sposdb wzajemnych kontaktow pomiedzy zamawiajgcym a
wykonawcami okresla art. 27 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, a kazda ze stron na zadnie drugiej
niezwtocznie potwierdza fakt otrzymania wszelkich pism, faksow i informacji e-mail. Z tym, ze
art. 82 ust. 2 ustawy Pzp, wymaga pod rygorem niewaznosci ztozenia oferty w formie
pisemnej, lub za zgodg zamawiajgcego w formie elektronicznej, opatrzong bezpiecznym

podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocag waznego kwalifikowanego certyfikatu.

Zamawiajgcy w zgodnosci ze wskazaniami ustawy Pzp w punkt 24 SIWZ
zapowiedziat, ze bedzie porozumiewat sie z wykonawcg w sprawach dotyczgcych
niniejszego postepowania w formie pisemnej/faksem lub drogg elektroniczng, za wyjatkiem

oferty, ktéra musi by¢ ztozona w formie pisemnej (...).

Konsekwencjg zasady pisemnosci jest natozony na zamawiajgcego obowigzek w art.

96 ust. 1 i 2 ustawy Pzp sporzadzenia pisemnego protokotu w trakcie prowadzenia
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postepowania o udzielenie zaméwienia, do kidérego zatgcznikami sg oferty, oswiadczenia,

zawiadomienia, wnioski i inne dokumenty sktadane przez zamawiajgcego i wykonawcow.

W punkcie 7,8,9 Zatgcznika nr 1 - protokotu postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego do rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika 2010 r.
w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (Dz. U. Nr 223, poz.
1458) podawane jest zestawienie ofert ztozonych do uptywu wyznaczonego terminu.

Protokét postepowania stanowi dowdd pisemny jego przebiegu i nie odnotowano w
nim ztozenia oferty odwotujgcego do uptywu wyznaczonego terminu. Forma pisemna

protokotu postepowania i _udokumentowania podejmowanych czynnosci w postepowaniu

przez zamawiajgcego i wykonawcOw zostata zastrzezona do celéw dowodowych ad
probationem, zatem dowdd z przestuchana swiadkéw, wnioskowanych przez strony i
uczestnika postepowania na okolicznosci stwierdzone pismem (protokotem postepowania i
protokotem z otwarcia ofert, notatkami z udziatem cztonkéw komisji przetargowej i
pracownikéw zamawiajgcego, kitdre stanowig zatgczniki do protokotu) - nie mégt byc
dopuszczony, a nadto bytby przeprowadzony ponad osnowe dokumentu.

Zgodnie z art. 246 K.p.c. Jezeli ustawa lub umowa stron wymaga dla czynnosci
prawnej zachowania formy pisemnej, dowdd ze $wiadkéw lub z przestuchania stron w
sprawie miedzy uczestnikami tej czynnosci na fakt jej dokonania jest dopuszczalny w
wypadku, gdy dokument obejmujgcy czynno$¢ zostat zagubiony, zniszczony lub zabrany
przez osobe trzecia, a jezeli forma pisemna byta zastrzezona tylko dla celéw dowodowych,
takze w wypadkach okreslonych w kodeksie cywilnym, ktéry w art. 74 § 1 przewiduje, ze w
razie niezachowania zastrzezonej formy nie jest w sprawie dopuszczalny dowdd ze

swiadkdéw, ani dowdd z przestuchania stron na fakt dokonania czynnosci.

Okolicznos¢ dokonania czynnosci - ztozenia oferty odwotujgcego w wyznaczonym

czasie, po pierwsze musiata zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych
zosta¢ potwierdzona przez zamawiajacego pokwitowaniem pisemnym przyjecia oferty, i
zamawiajgcy przyznat, iz takie poswiadczenia wykonawcom wydawat, oprécz naniesienia
adnotacji na opakowaniu oryginatu oferty, a po drugie odnotowana w protokole
postepowania.

Przystepujacy przedstawit jako dowdd, poswiadczenie odbioru jego oferty z czasem
19.05.2016 r. godzina 8:00 z podpisem przedstawiciela zamawiajgcego i jego pieczecig
firmowg. Fakt takiego udokumentowania przyjmowania ofert potwierdzajg dowody z
pokwitowania przez zamawiajgcego przyjecia 11 ofert, ztozonych terminowo, w tym
potwierdzenie przyjecia oferty Skanska S.A. wraz ze stanowiskiem tego wykonawcy, iz

odnotowany zostat czas rzeczywisty.
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Okolicznoscig bezsporng pozostawato, ze odwotujgcy nie dysponuje dowodem -
poswiadczeniem pisemnym ztozenia oferty o godzinie nie pdzniej niz 10:00 w dniu 19 maja
2016 r. W protokole postepowania nie stwierdzono réwniez wptywu oferty odwotujgcego do
wyznaczonego czasu. Na opakowaniu oferty odwotujgcego Nr 12 widnieje data:
19.05.2016r., godzina 10:01.

Odwotujgcy w odwotaniu nie powotywat sie na szczegdlne okolicznosci, ze ztozenie
oferty w wyznaczonym czasie zostalo mu w jakikolwiek sposéb utrudnione przez
zamawiajgcego. Przyznat, ze pokdj 1.18. w chwili przybycia jego trzech przedstawicieli byt
otwarty, i byty w nim obecne trzy osoby ze strony zamawiajgcego, w tym wchodzgce w sktad
Komisji Przetargowej, a oferta jego zostata bez zwtoki ze strony zamawiajgcego przyjeta
jednak z odnotowanym rzeczywistym czasem jej zlozenia z datg: 19.05.2016r., godzina
10:01.

W protokole z otwarcia ofert ziozonych w postepowaniu, ktéra to czynnosé
zamawiajgcego jest jawna - zatem odwotujgcy mogt, i w niej uczestniczyt - stwierdzono, ze
nikt nie wnidst uwag co do odnotowanego przebiegu czynnosci — niezaleznie, ze odwotujgcy

skierowat w tej sprawie pismo do zamawiajgcego o udostepnienie nagran z monitoringu.

Zamawiajgcy dochowat wszystkich obowigzkéw, jakie ustawa Pzp nakazuje w
sytuacji ztozenia oferty przez wykonawce po uptywie wyznaczonego terminu. Okolicznosé
bezsporng stanowito, ze zamawiajgcy niezwtocznie zawiadomit odwotujgcego o ztozeniu

oferty po terminie.

W uzasadnieniu udzielonej odpowiedzi na odwotfanie i do protokotu rozprawy,
zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko, ze oferta odwotujgcego zostata ztozona 19 maja
2016 r. o godzinie 10:01, a wiec po uptywie terminu okreslonego przez zamawiajgcego w
SIWZ. Stwierdzenie czasu ztozenia oferty ma charakter obiektywny, a godzina ztozenia
oferty zostata ustalona przez pracownikbw zamawiajgcego w momencie wejscia osob ze
strony odwotujgcego do wyznaczonego pokoju 1.18, zgodnie z czasem rzeczywistym
odczytanym z komputeréw znajdujgcych sie w biurze zamawiajgcego - pracujgcych w
zsynchronizowanym czasie urzedowym, bez mozliwosci jego recznego ustawiania. Czas
rzeczywisty byt ustalany kazdorazowo przez pracownikédw zamawiajgcego, w chwili wejscia
do pomieszczenia/sktadania oferty przez poszczegdlnych wykonawcéw. Kazdorazowo czas
ztozenia oferty byt wpisywany na kopertach, w oparciu o jednakowy odczyt czasu, ktéry miat
charakter rzeczywisty. Zaden z wykonawcow skiadajgcych oferty nie zgtaszat zastrzezen, co
do rozbieznosci pomiedzy czasem rzeczywistym a wpisanym przez zamawiajgcego, jako

pokwitowaniem odbioru oferty.
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Odczyt czasu nastepowat w oparciu o czas rzeczywisty - satelitarny. Na dowéd czego
zamawiajgcy przedtozyt korespondencje e-mail pomiedzy Naczelnikiem Dziatu Zaméwien
publicznych a Z-cg Dyrektora Biura Informatyki w Centrali zamawiajgcego w dniu 30 maja
2016 r. p. M.P., z ktérej wynika, ze rozwigzania informatyczne zamawiajgcego postugujg sie
wzorcem czasu z systemu satelitarnego wedtug czasu rzeczywistego, przy ustawieniu czasu
- w tym okresie - srodkowo europejskiego, letniego obowigzujgcego w Polsce. I1zba uznata za
wiarygodne twierdzenia zamawiajgcego, bedacego najwiekszym przewoznikiem kolejowym
w kraju, dla ktérego kwestie oznaczania czasu posiadajg szczegdlnie istotne znaczenie, ze
PKP PLK posiada rozbudowane rozwigzania gwarantujgce doktadnos¢ czasu wyswietlang
na stacjach roboczych pracownikéw, gdzie czas jest ujednolicony i nie jest mozliwe jego

indywidualne ustawienie.

W ustalonych okolicznosciach tej sprawy, powotywanie sie odwotujgcego na zapisy
monitoringu wizyjnego nalezato uznac¢ za niemiarodajne, gdyz jest to element wspomagajgcy
fizyczng ochrone budynku, nie stuzacy do weryfikacji czasu sktadania ofert, gdyz system ten
w przeciwienstwie do systemu informatycznego, nie jest automatycznie synchronizowany z
czasem satelitarnym. Czas monitoringu wedtug niezwilocznie poczynionych ustalen
zamawiajgcego, ma state opo6znienie 5-6 minut, wzgledem czasu rzeczywistego, co
zamawiajgcy ustalit w toku przegladdéw zapisu monitoringu z dnia ztozenia ofert, i co
potwierdzita notatka stuzbowa z dnia 3 czerwca 2016 r. W tej sytuacji, obraz z monitoringu
przemystowego, z zapisang godzing nie byt miarodajny i nie mégt stanowi¢ dowodu w
sprawie; w zakresie okreslenia doktadnego czasu rzeczywistego zdarzenia, przy ktorym
mogty liczy¢ sie minuty, a nawet sekundy. System monitoringu nie stuzyt celom dowodowym,

na okolicznos¢ sktadania ofert w postepowaniu.

Nie byt tez wiarygodny odczyt czasu z telefondbw komérkowych przedstawicieli
odwotujgcego, ktorzy skitadali oferte, na co powotywat sie odwotujgcy, gdyz okolicznoscig
niekwestionowang nawet przez odwotujgcego byto, ze czas w aparatach komérkowych moze

by¢ ustawiany recznie.

Zamawiajgcy stwierdzit obiektywny fakt ztozenia przez odwotujgcego oferty po
uptywie wyznaczonego terminu. Z tego tez wzgledu nie mogt dokonac jej oceny razem z

innymi ofertami ztozonymi w postepowaniu.

Odwotujgcy bedac profesjonalistg, ktéry uczestniczy w postepowaniach
przetargowych winien dotozy¢ nalezytej starannosci przy terminowym ztozeniu oferty. Co
potwierdza teza z wyroku Sygn. akt KIO/UZP 1442/08 z 19.12.2008 r., iz: ,Wykonawca
powinien dofozy¢ nalezytej staranno$ci przy terminowym zfozeniu oferty. Spodznienie

oznacza, ze nie doszto do skutecznego ztozenia oswiadczenia woli zawartego w ofercie. Nie
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sg rowniez istotne przyczyny opdznienia, a zwrot jest dokonywany rowniez wtedy, gdy

opoznienie powstato z przyczyn niezawinionych przez wykonawce.”

Znamienne byto, ze odwotujacy kontaktowat sie z zamawiajgcym telefonicznie -
wczesniej - w celu przediuzenia czasu na ztozenie oferty, z powodu nieprzewidzianych

zdarzen drogowych.

Zamawiajgcy naruszytby przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, nakazujgcy réwne
traktowanie wykonawcéw, gdyby uznat oferte odwotujacego jako ztozong terminowo.
Pracownicy zamawiajgcego, jako zobowigzani do potwierdzania okolicznosci majgcych
znaczenie prawne, nie mogli od swych obowigzkéw odstgpi¢, bowiem sg one obtozone

rygorem sankcji dyscyplinarnych i karnych.

Z przedstawionych wzgledéw zamawiajgcy nie naruszyt zadnych przepisow, ktore by
powodowato konieczno$¢ uniewaznienia postepowania. Postgpit zgodnie z dyspozycjg art.
84 ust. 2 zdanie 2 ustawy Pzp. W ustawie Pzp brak jest przepisu nakazujgcego otwarcie
oferty ztozonej po terminie. Obowigzku takiego nie da sie wywies¢ z art. 84 oraz z art. 86
ustawy Pzp, a ponadto bytoby to niezgodne z zapisami SIWZ.

Zgodnie z art. 7 ust. 2 ustawy Pzp czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz
przeprowadzeniem postepowania 0 udzielenie zamdwienia wykonujg osoby zapewniajgce
bezstronnos¢ i obiektywizm. Takie tez osoby dopuszczane sg do uczestnictwa w
czynnos$ciach po stronie zamawiajgcego, jako cztonkowie komisji przetargowych, zgodnie z
art. 17 ustawy Pzp w zwigzku z art. 19 ust. 1 tej ustawy.

Izba za w petni wiarygodne uznata zapisy z protokotu z otwarcia ofert w trybie art. 86
ust. 2 ustawy Pzp, potwierdzajgce ze: ,w obecnosci przybytych Wykonawcow [komisja]
dokonata publicznego otwarcia 11 (jedenascie) ofert, ktore wptynety w przedmiotowym
postepowaniu w terminie do dnia 19.05.2016 r. do godz.10:00, w postepowaniu wptyneta 1
(jedna) oferta po terminie t. o godzinie 10:01.”, tj. oferta odwotujgcego. Pod ww.
o$wiadczeniem popisato sie szesciu cztonkdw komisji przetargowej wraz z sekretarzem tej
komisiji.

Zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcOw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy Kodeksu
cywilnego, o ile przepisy ustawy prawo zamowien publicznych nie stanowig inaczej. Art. 6
K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp naktada na odwotujgcego wykonawce ciezar
udowodnienia faktu, z ktérego wywodzit on skutki prawne. Analogicznie stanowi art. 190 ust.
1 ustawy Pzp.

Jednak z uwagi na zastrzezong jako zasada prawna na gruncie procedury udzielania

zamoOwien publicznych w art. 9 Pzp - forme pisemng czynnosci, dowodem dla wykazania
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ztlozenia oferty w wyznaczonym terminie powinno by¢ przedtozenie pisemnego
potwierdzenia przyjecia oferty odwotujgcego przez zamawiajgcego w czasie nie pézniejszym
niz 19 maja 2016 r. godzina 10:00. Takiego dowodu odwotujacy lzbie nie przedstawit. Inne
wnioskowane dowody przez odwotujgcego, byty niedopuszczalne i bezprzedmiotowe.
Zasada pisemnosci wyraza sie w obowigzku sktadania /lub potwierdzania/ w formie pisemnej
przez zamawiajgcych i wykonawcéw wszelkich o$wiadczen i zawiadomien. Obowigzek ten
obejmuje wszystkie czynnosci podejmowane w trakcie prowadzonego postepowania o
udzielenie zamowienia i powigzany jest z zasadg przejrzystosci procedur zamowien
publicznych, tj. dokumentowania wszelkich dziatah na pismie, aby byty one w petni
transparentne i weryfikowalne. Zamawiajgcy, poza wyjgtkami przewidzianymi w ustawie art.
27 ustawy Pzp powinien kontaktowac sie z wykonawcami ubiegajgcymi sie o zamdwienie,
wytgcznie w formie pisemnej. Dotyczy to wszystkich czynno$ci zamawiajgcego, w tym takze
sporzagdzania dokumentacji, zwlaszcza prowadzenia protokotu postepowania. Forma
pisemna zastrzezona zostata w tym przypadku do celéw dowodowych ad probationem,
zatem dowdd z przestuchana swiadkdédw na okolicznos¢ stwierdzone pismem (protokotem
postepowania i zatgcznikami do protokotu) nie mégt by¢ dopuszczony, a nadto bytby
przeprowadzony ponad osnowe dokumentu. Niezaleznie od tego, ze wnioskowani przez
odwotujgcego $wiadkowie, w ocenie Izby, byli osobiscie zainteresowani, aby wobec
pracodawcy wykaza¢ prawidtowe spetnienie powierzonych im obowigzkéw terminowego

zlozenia oferty.

Postulowany przez odwotujgcego sposdb dowodzenia faktu ztozenia oferty w
wyznaczonym terminie - za pomocg zeznan $wiadkdéw - stoi w opozycji z fundamentalnymi

regutami ustawy Pzp i zaprzecza rbwnemu traktowaniu wykonawcow.

Nie mozna pomijac¢, ze uczestnictwo w procedurach przetargowych prowadzonych na
zasadach ustawy Prawo zaméwien publicznych przynalezy do obrotu profesjonalnego. Z
tych wzgleddéw nalezytg staranno$¢ wykonawcy zgodnie z art. 355 § K.c. okresla sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. W pierwszym rzedzie w interesie
odwotujgcego lezato, aby ztozy¢ oferte w takim czasie, kitdéry nie budzitby zadnych
watpliwosci. Odwotujacy decydujgc sie na ztozenie oferty doktadnie na moment uptywu

terminu, winien liczy¢ sie z ryzykiem, ze nie zdota tego skutecznie uczynic.

Zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, tj.:
1. art. 84 ust 2 zdanie 2 Pzp poprzez uznanie, ze istnieje podstawa zwrotu oferty z
uwagi na jej ztozenie po wyznaczonym w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
(SIWZ) terminie, pomimo ztozenia oferty w miejscu i terminie okreslonym przez

zamawiajgcego,
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2. art. 86 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie otwarcia oferty odwotujgcego pomimo ztozenia
jej w terminie sktadania ofert,

3. art. 7 ust. 112 Pzp poprzez nierowne traktowanie wykonawcow przejawiajace sie w
tym, ze zamawiajacy uznat oferte odwotujgcego za ztozong po terminie, mimo, ze zostata
ztozona we wskazanym przez niego miejscu na 4 minuty przed jego uptywem oraz w tym, ze
zamawiajgcy nie dokonat otwarcia oferty odwotujgcego, a takze prowadzi postepowanie w
sposo6b nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji

- nie znalazty potwierdzenia.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie, o czym orzekta na podstawie art. 192
ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp.

Na podstawie § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), Izba
zaliczyta uiszczony przez odwotujgcego wpis na poczet kosztéw postepowania
odwotawczego i na podstawie § 5 ust. 3 pkt 1 ww. rozporzgdzenia zasgdzita od
odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty z tytutu zastepstwa procesowego na
podstawie ztozonego rachunku.

Przewodniczacy:
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