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WYROK

z dnia 13 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 9 stycznia 2020 r. i 10 stycznia 2020r.
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 grudnia 2019 r.
przez odwotujgcego MERA - Serwis SGL Sp. z 0.0. SKA ul. M. Langiewicza 16, 05-825
Grodzisk Mazowiecki w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Warszawska

Kolej Dojazdowa Sp. z 0.0. ul. Stefana Batorego 23, 05 - 825 Grodzisk Mazowiecki

z udziatem przystepujacego ASEC S.A. ul. Wadowicka 6, 30 - 415 Krakow po stronie

zamawiajacego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza MERA - Serwis SGL Sp. z 0.0. SKA ul. M. Langiewicza
16, 05-825 Grodzisk Mazowiecki i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez MERA -
Serwis SGL Sp. z 0.0. SKA ul. M. Langiewicza 16, 05-825 Grodzisk Mazowiecki

tytutem wpisu od odwotania
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2.2. zasadza od MERA - Serwis SGL Sp. z 0.0. SKA ul. M. Langiewicza 16, 05-825
Grodzisk Mazowiecki na rzecz Warszawska Kolej Dojazdowa Sp. z 0.0. ul.
Stefana Batorego 23, 05 - 825 Grodzisk Mazowiecki kwote 3.600 zt. 00 gr.
(stownie: trzy tysigce szescCset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia

petnomocnika zamawiajgcego

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(.t. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccociiiiiiiiiiiiiiin
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Uzasadnienie

Odwotanie

Odwotanie dotyczy postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na
,Ustuge sprzedazy biletéw WKD za posrednictwem biletomatéw znajdujgcych sie na linii WKD”
o nr ref. WKD 10c-27-12/2019.

Numer ogtoszenia: Dziennik Urzedowy UE S172 z 06.09.2019 r. nr 420964-2019-PL

Odwotujgcy, na podstawie art. 179 ust. 1 oraz 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843), zwanej dalej ,ustawg
Pzp” wniést odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego z dnia 10.12.2019 r. wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez ASEC S.A. z siedzibg w Krakowie przy ul. Wadowicka
6 (dalej: ,ASEC S.A.” lub ,Wykonawca”), oraz poprzedzajgcych te czynnos$¢ zaniechan

zamawiajgcego polegajacych na:

1. zaniechaniu odrzucenia ofert ztozonych przez Wykonawce w dniu 22.10.2019 r. 0 godzinie
21:04 oraz 21:28, w tym oferty wybranej przez zamawiajgcego, pomimo iz podlegajg one

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, z uwagi na to, iz wobec:

- braku o$wiadczenia wykonawcy o wycofaniu oferty ztozonej w dniu 22.10.2019 r. o godzinie
21:04 oraz

- przy jednoczesnym ztozeniu w dniu 22.10.2019 r. kolejnej (trzeciej) oferty o godz. 21:28,

wybrany wykonawca, ztozyt w postepowaniu wiecej niz jedng oferte, co stanowi naruszenie
normy zawartej w przepisie art. 82 ust. 1 ustawy Pzp, naruszenie zasad réwnego traktowania
i uczciwej konkurencji wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz pozostaje w sprzecznosci z
wymaganiami zamawiajgcego wskazanymi w Rozdziale Xl ust. 2 lit a) Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,SIWZ”);

2. zaniechaniu uniewaznienia postepowania, pomimo iz jest ono obarczone niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego polegajgcg na tym, iz zamawiajgcy, pomimo opublikowania w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenia o zmianie ogtoszenia w zakresie terminu
sktadania i otwarcia ofert, nie uwzglednit w systemie ,miniPortal” zmian w zakresie terminu

sktadania i otwarcia ofert, doprowadzajgc tym samym do:

1) ztozenia ofert z ktorych treScig zamawiajacy mogt sie zapoznac¢ przed uptywem terminu ich

otwarcia,
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2) sprzecznosci informacji o terminie sktadania ofert i ich otwarcia w systemie miniPortal z
trescig zmienionego ogtoszenia o zamowieniu opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej;

3. zaniechaniu wezwania wybranego wykonawcy do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunku dotyczacego doswiadczenia (Rozdziat VIl ust. 2 pkt 2 w
zwigzku z Rozdziatem Il ust. 3 pkt 1 SIWZ) pomimo, iz ztozone przez Wykonawce dokumenty
nie potwierdzajg spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie dostawy 15 sztuk
biletomatéw rozumianych przez zamawiajgcego - w $wietle udzielonych wyjasnieh - jako
samoobstugowe urzgdzenie stacjonarne ,umieszczone na stacjach i przystankach osobowych

zlokalizowanych wzdtuz linii kolejowej Warszawskiej Kolei Dojazdowej sp. z 0.0.”

Il. Zaskarzonym czynnosciom odwotujgcy zarzuca naruszenie norm zawartych w

przepisach:

1. art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 82 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry naktada na zamawiajgcego
obowigzek odrzucenia ofert w sytuacji, gdy w postepowaniu wykonawca ztozyt wiecej niz jedng

oferte;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z wymogiem Rozdziatu XI ust. 2 lit a) SIWZ, ktory
naktada na zamawiajgcego obowigzek odrzucenia ofert w sytuaciji, gdy ich tres¢ nie odpowiada

przywotanej tresci SIWZ, w tym przypadku - wymogu ztozenia jednej oferty;

3. art. 7 ust. 3iart. 91 ust. 1 ustawy Pzp, ktore obligujg zamawiajgcego do zawarcia umowy z
wykonawcg wybranym zgodnie z przepisami ustawy, a wiec wykonawcg ktory ztozyt oferte
najkorzystniejszg sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu oraz wobec ktérego nie

zachodzg podstawy wykluczenia;

4. art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, ktére naktadajg na zamawiajgcego
obowigzek uniewaznienia postepowania, w sytuacji, gdy postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg, polegajgcg na naruszeniu przez Zamawiajgcego przepiséw

ustawy Pzp;

5. art. 86 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry uniemozliwia zapoznawanie sie z zawartoscig ztozonych

ofert przed uptywem terminu ich otwarcia;

6. § 2 ust. 1 oraz § 3 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 17.10.2018
r. w sprawie uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentéw elektronicznych

(Dz.U. poz. 1320 ze zm.), ktére naktadajg na zamawiajgcych obowigzek zapewnienia srodkéw
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komunikacji elektronicznej, ktérych uzycie zapewnia ochrone przed dostepem do tresci ofert
przed uptywem terminu ich otwarcia;

7. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktoéry naktada na Zamawiajgcego obowigzek wezwania
Wykonawcy do uzupetnienia dokumentow, ktérych tres¢ nie potwierdza spetnienia warunkow

udziatu w postepowaniu;

8. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry naktada obowigzek prowadzenia postepowania w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz

zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Ill. Z uwagi na powyzsze zarzuty wnosze o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej,

3. nakazanie Zamawiajgcemu powtérnego zbadania i odrzucenia wszystkich ofert ztozonych

w Postepowaniu przez ASEC S.A.,

lub w przypadku nie uwzglednienia zgdania Odwotujgcego wyrazonego w pkt 3 w zakresie

odrzucenia ofert ztozonych przez ASEC S.A.:
4. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia Postepowania,

lub w przypadku nie uwzglednienia jednego z zgdan Odwotujgcego wyrazonego w pkt 3 i4 w

zakresie odrzucenia oferty ASEC S.A. i uniewaznienia Postepowania:

5. nakazanie Zamawiajgcemu powtérnego zbadania i oceny zdolnosci podmiotowej
wykonawcy ASEC S.A. poprzez dokonanie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwania
do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie przez ASEC S.A. warunku

doswiadczenia.

6. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania w tym

kosztéw reprezentacji zgodnie z wtasciwymi przepisami.
W uzasadnieniu przedstawiono nastepujgcag argumentacje.
l. Warunki formalne odwotania

11 Termin na wniesienie odwotania

O naruszeniu przepiséw prawa Odwotujgcy powzigt informacje w dniu 10.12.2019r., gdy droga
elektroniczng zostato przestane pismo Zamawiajgcego o wyborze jako najkorzystniejszej

oferty ztozonej przez ASEC S.A..



Sygn. akt KIO 2585/19

Z uwagi, iz wartos¢ zamoéwienia przekracza kwote, od ktérej uzalezniony jest obowigzek
przekazywania ogtoszen do publikacji Urzedowi Publikacji UE dla przedmiotu zamowienia na
dostawy, stosownie do pouczenia zawartego w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej
oraz majagc na wzgledzie art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, termin na wniesienie odwofania
wynosi 10 dni od dnia przestania informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej drogg

elektroniczna.

Tym samym, termin na wniesienie odwotania uptywa w dniu 20.12.2019 r., a zatem niniejsze

odwotanie wnoszone jest w terminie.

Rowniez w zakresie zarzutu zaniechania czynnosci uniewaznienia Postepowania, odwotanie
wnoszone jest w terminie przewidzianym w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 92
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, o czynnos$ci uniewaznienia postepowania zamawiajgcy zobowigzani
sg poinformowa¢ wszystkich wykonawcow. Tym samym, o zaniechaniu czynnosci
uniewaznienia Postepowania, Odwotujgcy powzigt wiadomos$¢ w chwili poinformowania o
wyborze oferty najkorzystniejszej, w ktérej to czynnoéci wyrazona =zostata wola

Zamawiajgcego udzielenia zamowienia nie za$ jego uniewaznienia.

Odwotujgcemu nie byly znane wczesniej takze inne okolicznosci, z ktérych mozna byloby
chocby posrednio wywies¢ wniosek, iz Zamawiajgcy podjgt decyzje o zaniechaniu
uniewaznienia Postepowania. Wrecz przeciwnie, Zamawiajgcy, w odpowiedzi na wniosek
Odwotujgcego, poinformowat w pismie z dnia 19.11.2019 r. o tym, iz ,kwestia zasadnosci
uniewaznienia postepowania jest analizowana” i ,0 ewentualnym uniewaznieniu
postepowania, zgodnie z przepisem art. 92 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, Zamawiajacy poinformuje

niezwiocznie wszystkich zamawiajgcych”.

Dowod: Dokumentacja postepowania odwotawczego - Zatgczniki nr 30 i 31 do protokotu

Postepowania.

1.2 Przestanie kopii odwotania

Odwotujgcy, zgodnie z trescig art. 180 ust. 5 ustawy Pzp, przestat kopie odwotania
Zamawiajgcemu.

Dowdd: dowdd przestania kopii odwotania

1.3 Wpis od odwotania

Odwotujgcy wskazuje, iz wpis od odwotania w kwocie 15 000 zt zostat uiszczony na rachunek

bankowy Urzedu Zamoéwien Publicznych.

Dowdd: dowdd uiszczenia wpisu
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14 Interes w uzyskaniu zaméwienia

Stosownie do art. 179 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotu
zaméwienia oraz poniost szkode w wyniku podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci

sprzecznej z ustawg Pzp oraz wymaganiami okreslonymi w SIWZ.

Interes Odwotujgcego w zlozeniu niniejszego odwotania jest oczywisty z tego powodu, iz
gdyby Zamawiajacy w sposéb zgodny z wymogami ustawy Pzp zbadat zgodnos¢ oferty ASEC
S.A. z ustawg Pzp oraz SIWZ oraz dokonat weryfikacji spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, w konsekwenciji, doprowadzitoby to do odrzucenia wszystkich ofert ztozonych

przez ASEC S.A. w Postepowaniu.

Zgodnie z informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej, Zamawiajgcy uznat oferte
Odwotujgcego za odpowiadajgcg jego wymaganiom. Odwotujgcy ziozyt kolejng
najkorzystniejszg oferte w Postepowaniu, a wiec w przypadku podjecia przez Zamawiajgcego
czynnosci zgodnych z normami ustawy Pzp, tj. odrzucenia ofert ztozonych w Postepowaniu

przez ASEC S.A., oferta Odwotujgcego powinna by¢ uznana za oferte najkorzystniejsza.
W zakresie zarzutu zaniechania czynnosci uniewaznienia postepowania:

Zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp ,Odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy w zakresie praw Odwotujgcego okreslonych cyt. przepisem miesci sie takze prawo do
ztozenia odwotania na wybor oferty najkorzystniejszej i zaniechanie przez Zamawiajgcego
czynnosci uniewaznienia postepowania, do ktérej wykonania jest zobowigzany ex lege w

sytuacji wystgpienia jednej z przestanek wymienionych w przepisie art. 93 ust. 1 ustawy Pzp.

Zaniechanie wykonania czynnosSci uniewaznienia postepowania narusza interes
Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia. W tym kontek$cie nalezy podkreslic, iz stosownie do
orzecznictwa TSUE interes w uzyskaniu ,danego zamowienia” w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp implementujgcego art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13, zmienionej dyrektywg 2007/66,
nalezy interpretowa¢ szeroko i moze on ,dotyczy¢é ewentualnego wszczecia nowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego” (tak pkt 55 orzeczenia TSUE z dnia 11
maja 2017 r. w sprawie C-131/16 Archus et Gama oraz przywoftane w nim wyroki: z dnia 4
lipca 2013 r., Fastweb, C-100/12, EU:C:2013:448, pkt 33; a takze z dnia 5 kwietnia 2016 r.,
PFE, C689/13, EU:C:2016:199, pkt 24).

Podobnie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: KIO) z dnia 01.03.2018 r., Sygn. akt: KIO
171/18 czytamy: Odwotujgcy zaskarzyt jednoczesnie decyzje zamawiajgcego o odrzuceniu

wiasnej oferty i decyzje o udzieleniu zamowienia przystepujgcemu. W swietle ww. wyroku

7
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odwotujgcy miat do tego prawo, a interes w uzyskaniu danego zamoéwienia w tej sytuacji nalezy
rozumiec takze jako mozliwos¢ uzyskania zamowienia w kolejnym postepowaniu dotyczgcym
tego samego przedmiotu zamowienia, ktére zostanie wszczete w razie ewentualnego

uniewaznienia obecnego postepowania.

Powyzsze orzecznictwo odnosi sie wprawdzie gtéwnie do sytuacji wniesienia odwotania na
wybér oferty najkorzystniejszej przez wykonawce ktérego oferta zostata odrzucona czego
konsekwencjg bytaby konieczno$é uniewaznienia postepowania z powodu braku ofert (w
ustawie Pzp - art. 93 ust. 1 pkt 1) niemniej jednak powyzsza wykladania znajduje swe
analogiczne zastosowanie takze do art. 93 ust, 1 pkt 2)-7) ustawy Pzp, ktére zobowigzuja
Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania takze w innych okolicznosciach, niz brak
prawidtowych ofert. Znajduje to swe uzasadnienie w jednolitym orzecznictwie Izby, ktéra
aprobuje prawo wykonawcéw do wniesienia odwofania na zaniechanie czynnosci
uniewaznienia postepowania (tak w sprawach Sygn. akt KIO 144/18 z dnia 9.2.2018 r.; Sygn.
akt: KIO 205/18 z dnia 20.2.2018 r.; Sygn. akt 241/18 z dnia 23.2.2018 r.; Sygn. akt: KIO
531/17 z dnia 19.4.2017 r.; Sygn. akt: KIO 669/18 z dnia 24.4.2018 r.; ). Takze wyrok KIO z
dnia 21.2.2018 r. Sygn. akt KIO 213/18, KIO 217/18, KIO 223/18: ,Rozstrzygajgc te kwestie
Izba wzieta pod uwage, ze w Swietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
legitymacje do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej nalezy rozumie¢ szeroko (np. orzeczenie
Zz dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 Archus et Gama). W tym stanie rzeczy lzba

uwzglednita odwotanie i orzekta jak w sentencji.

Przyznanie prawa do wniesienia odwotania na zaniechanie wykonania obowigzku
uniewaznienia postepowania ma takze na celu zapewnienie skutecznosci stosowania przepisu

art. 93 ust. 1 ustawy Pzp oraz przepisow ustawy Pzp w zakresie srodkow ochrony prawne;j.

Potwierdzenie istnienia podstaw do uniewaznienia postepowania stworzy Odwotujgcemu
nowg sytuacje w powtdérzonym postepowaniu, ktéra doprowadzi¢ moze do uznania oferty

Odwotujgcego za najkorzystniejszg oraz tym samym uzyskania przedmiotu zaméwienia.
Il.
Ztozenie wiecej niz jednej oferty przez ASEC S.A.

1.Jak wynika z informacji zawartej w Urzedowym Poswiadczeniu Przedtozenia (dalej: ,UPP”)
generowanym przez system ePUAP, w dniu 22.10.2019 r. o godzinie 18:07:26,

Zamawiajgcemu zostata doreczona oferta ztozona przez wykonawce ASEC S.A.

Dowdd: UPP w dokumentacji postepowania odwotawczego - Zatgcznik nr 22 do protokotu

Postepowania, folder ,Oferta”.
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2. Tego samego dnia o godzinie 21:04:01 Zamawiajgcemu zostat doreczony ,Formularz

zgtoszenie zmiany oferty/wniosku” wraz z zatgcznikami - plikami zawierajgcymi:
1) ~08wiadczenie o zmianie oferty”;

2) oferte;

3) aktualny odpis KRS.

Wykonawca wypetniajgc Formularz ,zmiany oferty/wniosku”, wbrew bezwzglednym wymogom
wynikajgcym z Rozdziatu XI ust. 4 lit. a) i d) SIWZ nie wpisat identyfikatora oferty
generowanego automatycznie i przesytanemu wykonawcy przez system ePUAP, lecz btednie
w to miejsce wpisat identyfikator postepowania (dac4b757-393b-4959-b27¢c- a5aa55a9f919).

Dowdd: UPP w dokumentacji postepowania odwotawczego - Zatgcznik nr 22 do protokotu

Postepowania, folder ,Oferta - zmiana 1”.
Dowdd: Formularz ,Zgtoszenia zmiany oferty/wniosku”

Dodatkowo, w uwagach zgtoszonych na formularzu Wykonawca zawart dopisek: ,Zmiana
oferty do przetargu na ustuge sprzedazy biletbw WKD za posrednictwem biletomatéw
znajdujacych sie na linii WKD nr WKD 10C-27-12/2019”. Z okolicznosci wynika jednak - wbrew
btednie zastosowanemu formularzowi ,zmiany oferty/wniosku” - Ze zamiarem Wykonawcy byto
wycofanie oferty ztozonej o godzinie 18:07:26 i ztozenie w to miejsce nowej oferty, o czym

Swiadcza:

- po pierwsze, jednoznaczna tre$¢ ztozonego wraz z formularzem ,zmiany oferty/wniosku”
o$wiadczenia: ,O$wiadczamy, ze wycofujemy ztozong oferte i w jej miejsce skladamy
zaktualizowang oferte na USLUGE SPRZEDAZY BILETOW WKD ZA POSREDNICTWEM
BILETOMATOW ZNAJDUJACYCH SIE NA LINII WKD”;

- po wtore, fakt ztozenia nowej oferty na Formularzu ofertowym stanowigcym Zatgcznik nr 1

do SIWZ wraz z wymaganymi zatgcznikami;

- po trzecie, brak wymaganego Rozdziatem XII ust. 4 lit. d) SIWZ zatgcznika w postaci pliku

zawierajgcego oznaczenie zmian wzgledem pierwotnej tresci oferty.

3. Jeszcze tego samego dnia o godzinie 21:28:38 Zamawiajgcemu zostat doreczony po raz
kolejny ,Formularz zgtoszenie zmiany oferty/wniosku” wraz z tymi samymi co ztozone o
godzinie 21:04:01 zatgcznikami - plikami zawierajgcymi 1) oSwiadczenie o zmianie oferty 2)
oferte 3) aktualny odpis KRS.

Dowodd: UPP w dokumentacji postepowania odwotawczego - Zatgcznik nr 22 do protokotu

Postepowania, folder ,Oferta - zmiana 2”.
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Dowdd: Formularz ,Zgtoszenia zmiany oferty/wniosku”

Z podobnych przyczyn jak wskazane w odniesieniu do pierwszej ,zmiany”, wolg Wykonawcy

byto wycofanie oferty i ponowne ztozenie nowej ,zaktualizowanej” oferty.

Wobec zatgczenia do Formularza ,zmiany oferty/wniosku” doktadnie takie samej oferty jak
ztozona o godzinie 21:04:01, logiczne jest przyjecie zatozenia, iz celem Wykonawcy nie byto
dokonanie zmiany oferty ztozonej o godzinie 21:04:01, albowiem ich tre$¢ byta taka sama.
Wykonawca, z nieznanych przyczyn, dwukrotnie dgzyt do wycofania oferty z godziny 18:07:26.
Dazac do wycofania oferty z godziny 18:07:26, dwukrotnie jednak zlozyt nowe

.Zaktualizowane” oferty.

Przyjecie powyzszego zatozenia uzasadnia takze i to, iz zgodnie z zasadami funkcjonowania
systemu ePUAP, ztozenie formularza ,zmiany oferty/wniosku” (niezaleznie czy jest to pierwsza
czy kolejna zmiana) zawsze odnosi sie do wczes$niej ztozonej oferty na dedykowanym do tego

formularzu ,ztozenie oferty/wniosku”.

Wskazuje na to takze wymog uzycia w formularzu ,zmiany oferty/wniosku” identyfikatora
potwierdzenia ztozenia oferty, ktory jest generowany automatycznie przez ePUAP po ztozeniu
oferty na prawidfowym formularzu dedykowanym dla ,ztoZenia oferty/wniosku”. Inaczej
mowigc, zgodnie z zasadami funkcjonowania ,miniPortalu” nie mozna zmienic oferty ztozonej
na formularzu przeznaczonym do ,,zmiany oferty/wniosku”, co oznacza, iz ,wycofanie oferty” o

godzinie 21:28:38 mogto dotyczy¢ jedynie oferty ztozonej o godzinie 18:07:26.

4, Ztozenie przez ASEC S.A. o godzinie 21:28:38 nowej zaktualizowanej oferty, bez
jednoczesnego ztozenia oswiadczenia woli 0 wycofaniu oferty ztozonej o godzinie 21:04:01,

oznacza, iz w Postepowaniu zostaty ztozyt dwie oferty.

5. Okolicznos¢ ztozenia przez ASEC S.A. dwoch ofert, stanowi naruszenie normy
wynikajgcej z art. 82 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg, wykonawca w tym samym
postepowaniu moze ztozy¢ tylko jedng oferte. Okoliczno$¢ ztozenia dwu ofert w tym samym
postepowaniu kreuje po stronie Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia obu ofert na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Bez znaczenia dla oceny skutkéw prawnych powstatej sytuacji pozostaje fakt, iz obie oferty sg
takie same. Ustawodawca naruszenie ustawy Pzp wigze bowiem z samym faktem ztozenia

wiecej niz jednej oferty.

Dopuszczenie do sytuacji w ktorej ASEC S.A. mogt ztozy¢é w postepowaniu wiecej niz jedng
oferte stanowi takze ztamanie zasad réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej

konkurencji wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
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6. Ztozenie przez ASEC S.A. dwu ofert w Postepowaniu pozostaje niezgodne z
wymogiem wynikajacym z Rozdziatu Xl ust. 2 lit a) Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamodwienia, zgodnie z ktorym Wykonawca zobowigzany jest do ztozenia tylko jednej oferty w
postepowaniu. Okolicznosc¢ ztozenia dwu ofert w tym samym postepowaniu kreuje po stronie
Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia obu ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

jako sprzecznych z wymogami SIWZ.

Jak podkreslita KIO w wyroku z dnia 05.11.2019 Sygn. 2130/19 przepis ten zobowigzuje
Zamawiajgcego do odrzucenia oferty wykonawcy niezgodnej z postanowieniami zawartymi w
SIWZ, réwniez tymi, ktére za ustawg Pzp, kreujg wymogi formalne co do sposobu ztozenia
oswiadczenia woli, ktorych, niedochowanie prowadzi do niezgodnosci z wymogami ustawy

Pzp

7. W konsekwencji doprowadzenie do oceny i wyboru oferty, ktéra podlega odrzuceniu
godzi w zasady wynikajgce art. 7 ust. 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, ktére obligujg
Zamawiajgcego do zawarcia umowy z wykonawcg wybranym zgodnie z przepisami ustawy, a
wiec wykonawcg ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg sposéréd ofert niepodlegajacych

odrzuceniu oraz wobec ktorego nie zachodzg podstawy wykluczenia.

8. W skrajnych przypadkach akceptacja dla takich sytuacji prowadzi¢ moze w przysztoSci
do asekuracyjnego sktadania kilku ofert o tej samej tresci, po to tylko, aby ograniczy¢ ryzyko

odrzucenia ofert, gdy jedna z nich bedzie obarczona np. wadg techniczna.
Zaniechanie uniewaznienia

1.Zamawiajgcy prowadzi postepowanie przy zastosowaniu aplikacji ,miniPortal” —
ogolnodostepnego i nieodptatnego narzedzia udostepnionego przez Urzad Zamowien
Publicznych umozliwiajacego ztozenie, wycofanie lub zmiane ofert w postaci elektronicznej,

dostepnego pod adresem https://miniportal.uzp.gov.pl/.

Aplikacja ,miniportal” generuje ,klucz prywatny”, dostepny jedynie Zamawiajgcemu, za
pomocg ktérego moze on odszyfrowaé tres¢ ztozonych ofert. ,Klucz prywatny” generowany
jest automatycznie z chwilg uptywu terminu otwarcia ofert. Jego wygenerowanie pozwala
Zamawiajgcemu zapoznaC sie z trescig ztozonych i zaszyfrowanych wczesniej ,kluczem

publicznym” ofert.

2. Zamawiajacy okresla termin otwarcia ofert w systemie ,miniPortal” w trakcie wypetniania
formularza postepowania. Termin ten powinien by¢é przez caly okres prowadzenia
postepowania spojny z terminem wskazanym w SIWZ oraz ogtoszeniu 0 zamowieniu. Tym
samym, gdy termin otwarcia ofert zostaje wydtuzony poprzez stosowng zmiane SIWZ oraz

ogtoszenia 0 zamowienia, Zamawiajgcy zobowigzany jest dokonac¢ takze stosownej zmiany w
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formularzu postepowania zamieszczonym w systemie ,miniPortal’. System pozwala
Zamawiajgcemu na dokonanie zmian terminu sktadania i otwarcia ofert, jezeli data i godzina
terminu sktadania ofert jeszcze nie uptyneta (UZP, ,Instrukcja uzytkownika systemu
miniPortal”, s. 13).

Powyzsze rozwigzania aplikacyjne przygotowane przez Urzad Zamowien Publicznych majg
na celu zapewnienie, wynikajgcego z art. 86 ust. 1 ustawy Pzp, podstawowego obowigzku
Zamawiajgcego jakim jest zapewnienie braku mozliwosci zapoznania sie z ofertami przed
uptywem terminu ich otwarcia. W tym celu, do czasu otwarcia, oferty powinny by¢ nalezycie
zabezpieczone, czemu stuzyé ma obowigzek korzystania przez Zamawiajgcego jedynie z
takich narzedzi elektronicznych, ktérych uzycie zapewnia ochrone przed dostepem do tresci
tych dokumentéw przed uptywem wyznaczonych termindw ich otwarcia (§2 ust. 1 oraz § 3 ust.
2 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia
srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego

oraz udostepniania i przechowywania dokumentéw elektronicznych - Dz.U. poz. 1320 ze zm.).

Tym samym, do podstawowych obowigzkéw Zamawiajgcego nalezy zorganizowanie procesu
udzielania zamdwienia publicznego w taki sposob, aby ze ztozonymi przez wykonawcow
ofertami nikt nie mogt sie zapoznaé do czasu uptywu terminu ich otwarcia, czego gwarancje -
w przypadku systemu ,miniPortal” - stanowi wygenerowanie klucza prywatnego w chwili

uptywu terminu otwarcia ofert.

3. Otwarcie ofert przed wyznaczonym terminem lub sama mozliwos¢ wczesniejszego
ujawnienia ich tresci stanowi powazne naruszenie przez Zamawiajgcego zasad udzielania
zaméwien publicznych, w szczegdlnosci ustawowego obowigzku Zamawiajgcego
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Jak wynika
z orzecznictwa KIO, nie ma znaczenia, czy ktokolwiek faktycznie zapoznat sie z trescig oferty
przed wyznaczonym terminem otwarcia ofert, istotne jest to, ze istniato takie zagrozenie. W
wyroku z dnia 05.11.2019 r. Sygn. KIO 2130/19 Izba wskazata: Naruszenie art. 86 ust. 1
ustawy Pzp nie wymaga wykazania czy ktokolwiek zapoznat sie z trescig dokumentu czy tez
wykazania okreslonego czasookresu dostepnosci dokumentow. Istotne jest tylko to, ze
okreslone dokumenty byty jawne i dostepne podmiotom uczestniczgcym w postepowaniu
przed uptywem terminu sktadania ofert, a wiec istniato ryzyko zapoznania si¢ z ich trescia
(podobnie wyrok KIO z dnia 25 stycznia 2008 r., Sygn. akt: KIO/UZP 112/07).

Podobnie wypowiadajg sie przedstawiciele doktryny. Nie ma znaczenia, czy ktokolwiek
zapoznat sie z trescig oferty przed wyznaczonym terminem otwarcia ofert, istotne jest to, ze

istniato takie zagrozenie (Skubiszak-Kalinowska Irena, Komentarz do art. 86 ustawy Pzp, w:
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Skubiszak-Kalinowska Irena, Wiktorowska Ewa, Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz

aktualizowany, LEX)

Przepis o nienaruszalnosci ofert (wnioskow) przed terminem ich otwarcia (ztozenia) dotyczy
réwniez ofert (wnioskéw) sktadanych w postaci elektronicznej, a powinnos$¢ zapewnienia ich
nienaruszalnosci i braku mozliwosci dostepu naklada na zamawiajgcego, ktory dopuscit
sktadanie ofert (wnioskow) w takiej postaci, obowigzek posiadania zabezpieczen, ktore bez
watpliwosci pozwolg ustali¢, iz oferta (wniosek) nie byta otwierana (nie byt otwierany) przed
terminem.(W. Dzierzanowski, w: Dzierzanowski Witodzimierz, Jerzykowski Jarostaw,
Stachowiak Malgorzata, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd. VII, Opublikowano:
WKP 2018)

4. Zamawiajgcy w Postepowaniu nie wywigzat sie ze swych obowigzkéw zwigzanych
zapewnieniem braku mozliwosci zapoznania sie z trescig sktadanych oferty, naruszajgc przy
tym zasady wynikajace z powyzej wskazanych norm ustawy Pzp, co stanowi wade
Postepowania skutkujgcg obowigzkiem jego uniewaznienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w

zZw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp.

5. Zamawiajgcy pierwotnie wyznaczyt termin sktadania ofert na dzien 16.10.2019 r., g. 9.00
(Rozdziat XIV ust. 1 lit. b) SIWZ oraz informacja na formularzu postepowania w aplikacji

»miniPortal”).

6. W dniu 02.10.2019 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany SIWZ wyznaczajgc nowy termin

sktadania ofert oraz ich otwarcia w dniu 23.10.2019 r., odpowiednio na g. 9.00. oraz g. 13.00.

W dniu 07.10.2019 r., w Dzienniku Urzedowym UE nr 193 poz. 470198-2019-PL ukazato sie
stosowne ogtoszenie o zmianie ogtoszenia o zamowieniu uwzgledniajgce ww. nowe terminy

skfadania i otwarcia ofert.

7. Zamawiajacy, dokonujgc w dniu 02.10.2019 r. zmiany terminu sktadania i otwarcia ofert, nie
dokonat jednoczesnie zmiany tych terminéw w systemie ,miniPortal”. Informacja o terminie
sktadania i otwarcia ofert w formularzu postepowania w systemie ,miniPortal” pozostata

niezmieniona i nadal widnieje w nim data 16.10.2019 r. jako termin sktadania i otwarcia ofert
Dowdd: Wydruk formularza Postepowania z dnia 29.10.2019 r. z aplikacji ,miniPortal”.

Zaniechanie Zamawiajgcego doprowadzito do sytuacji, w ktérej w dniu 16.10.2019 r. g. 13.00
system ,miniPortal” wygenerowat automatycznie ,klucz prywatny” za pomocg ktérego
Zamawiajgcy mogt odszyfrowac tres¢ ztozonych ofert i zapoznaé sie z nimi przed nowg datg
ich otwarcia tj. przed dniem 23.10.2019 r. g. 13.00. Tym samym, w okresie 16-23.10.2019 r.

g. 13.00, ktoéry zasadniczo byt jeszcze okresem przewidzianym na skfadanie ofert,
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Zamawiajgcy miat peten dostep do tresci wszystkich ztozonych ofert w Postepowaniu, w tym

oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

8. Mozliwos¢ zapoznania sie ze ztozonymi ofertami przed uptywem terminu ich otwarcia
powstata z winy Zamawiajgcego i stanowi naruszenie wymienionych wczesniej norm art. 7 ust.
1, 86 ust. 1 ustawy Pzp oraz § 2 ust. 1 oraz §3 ust. 2 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkow ...., stanowigc wade

prowadzonego Postepowania.

Przyjecie prawdopodobnej argumentacji, opartej na tresci pisma Urzedu Zamowien
Publicznych z dnia 20.11.2019 r. (zatgcznik nr 37 do protokotu postepowania), iz Zamawiajgcy
nie mogt zapoznaé sie z ofertami, albowiem nie mogt pobra¢ klucza prywatnego z uwagi na
brak edycji formularza postepowania w systemie ,miniPortal” w okresie 16-23.10.2019 r. g.
13.00, pozostaje bez znaczenia, wobec tresci przepisow i ich wyktadani wskazujgcych, iz z
naruszeniem spotykamy sie takze w sytuacji dopuszczenia do powstania ryzyka zapoznania

sie z trescig ztozonych ofert.

9. Naruszenie takie jak powyzsze stanowi podstawe dla obowigzku uniewaznienia przez
Zamawiajgcego Postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 146 ust.

6 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, Zamawiajgcy obowigzany jest do uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wada, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Cyt. przepis wymienia trzy okolicznosci, ktérych tgczne spetnienie skutkuje obowigzkiem

zastosowania tego przepisu i uniewaznienia postepowania.

Po pierwsze - musi wystgpi¢ naruszenie przepisow ustawy regulujgcych udzielenie

zamoéwienia (wada postepowania).
Po drugie - wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia.

Po trzecie - wada ta ma skutkowac niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy o udzielenie zamowienia publicznego.

Nie budzi watpliwosci, iz w Postepowaniu zaistniata wada w postaci naruszenia wymienionych
wczesniej przepisow, ktéra ma charakter nieusuwalny. Spetnione zostaty zatem dwie pierwsze

przestanki kreujgce obowigzek uniewaznienia Postepowania.

10.Co do trzeciej przestanki, to jak juz wcze$niej Odwotujgcy podnosit, orzecznictwo

wypracowato jednolitg linie, w oparciu o ktérg, umowa w sprawie zamowienia publicznego
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podlega uniewaznieniu takze w sytuacji wypetnienia sie szczegdlnej przestanki wynikajgcej z
przepisu art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Przepis ten przewiduje uprawnienie procesowe dla
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych wystgpienia do sgdu powszechnego o uniewaznienie
umowy W sytuacji naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania (tak np. wyrok KIO z dnia 2.5.2018 r. Sygn. akt KIO 755/18;
wyrok KIO z dnia 25.1.2018 r., Sygn. akt KIO 76/18).

Sama mozliwos¢ zapoznania sie z trescig ztozonych ofert przed uptywem terminu ich ztozenia,
moze mie¢ wptyw na wynik Postepowania. Tym samym, zaistniaty wszystkie przestanki, od
ktérych ustawodawca uzaleznia obowigzek uniewaznienia Postepowania przez

Zamawiajgcego.

11. Zasadno$¢ stawianego przez Odwotujgcego zarzutu potwierdza takze praktyka stosowana

przez innych zamawiajgcych.

Dowadd: Informacja Centrum Informatyzaciji o uniewaznieniu postepowania z dnia 14.06.2019

r.

IV. Zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw

1. Zgodnie z Rozdziatem VII ust. 2 pkt 2 SIWZ ,w zakresie warunku okreslonego w Rozdz. VI
ust. 2 pkt 2) SIWZ, wymagane jest wykazanie przez Wykonawce, ze posiada zdolnosci
techniczne i zawodowe tj. wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat lub
nadal wykonuje minimum jedng ustuge, w ramach ktoérej jest lub byt operatorem co najmniej
15 sztuk biletomatéw sprzedajgcych bilety komunikacji miejskiej lub bilety kolejowe przez

okres 24 miesiecy.”

2. W odpowiedzi na pytania nr 3 i 28 udzielone pismem z dnia 2.10.2019 r. Zamawiajacy
wskazat, iz pojecie ,biletomatu” uzyte w rozdziale VII ust. 2 pkt 2 SIWZ nalezy rozumie¢

zgodnie ze stowniczkiem pojec¢ ujetych w Rozdziale Il SIWZ.

3. Zgodnie z definicjg stowniczkowa, przez ,biletomat” rozumie sie samoobstugowe
,=urzgdzenie stacjonarne” (rodzaj automatu sprzedajgcego) stuzgce do sprzedazy biletéw,
obstugujgce ptatnosci zarowno gotéwkowe jak i bezgotdwkowe, ,umieszczone na stacjach i
przystankach osobowych zlokalizowanych wzdtuz linii kolejowej Warszawskiej Kolei

Dojazdowej sp. z 0.0.”

4. Warunek doswiadczenia nalezy interpretowa¢ zgodnie z wyjasnieniami udzielonymi w dniu
02.10.2019 r. Zawartos¢ informacyjna wyjasnien SIWZ jest wigzgca w postepowaniu (tak np.
KIO w wyroku z dnia 28 stycznia 2015 r., KIO 110/15).
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5. ASEC S.A. w celu wykazania spetnienia ww. warunkow przedstawit wykaz ustug
realizowanych w okresie ostatnich trzech lat w ktorych wskazat zamowienia realizowane na

rzecz:

1) Koleje Mazowieckie - KM" sp. z 0.0. ul. Lubelska 26, 03-802 Warszawa - Ustuga sprzedazy

biletéw za posrednictwem biletomatow stacjonarnych;

2) Zarzad Transportu Miejskiego m.st. Warszawy ul. Zelazna 61 00-848 Warszawa - Ustuga

sprzedaz biletéw za posrednictwem biletomatéw stacjonarnych i terminali POS.

Wykonawca na potwierdzenie wykonania ww. zaméwieh dotgczyt referencje wystawione przez

obu wskazanych powyzej zamawiajgcych.

Z tresci oswiadczenia Wykonawcy ztozonego na formularzu Zatgcznika nr 3 do SIWZ jak i
ztozonych referencji nie wynika informacja, aby ASEC S.A. byt operatorem co najmniej 15
sztuk biletomatéw umieszczonych na stacjach i przystankach osobowych zlokalizowanych

wzdtuz linii kolejowej Warszawskiej Kolei Dojazdowej sp. z 0.0.

Tym samym, dokumenty ztozone przez Wykonawce nie potwierdzajg spetnienia warunku
doswiadczenia o ktérym mowa Rozdziale VII ust. 2 pkt 2 SIWZ interpretowanego przez

Zamawiajgcego zgodnie z trescig Rozdziatu 1ISIWZ.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

Na posiedzeniu — przedawnienie zadania uniewaznienia postepowania

Przystepujacy i zamawiajgcy podniesli zarzut przedawnienia jednego z zarzutow odwotania,
to jest odnoszagcego sie do rozbieznosci informacji miedzy datg w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (siwz), ogtoszeniem o zamdwieniu a datg na Mini portalu, w zakresie
terminu sktadania i otwarcia ofert. Zamawiajgcy dokonat zmiany terminu sktadania ofert i ich
otwarcia z dnia 16 pazdziernika 2019 r. na 23 pazdziernika 2019 roku. Przy czym zmiana
terminu nastgpita w siwz i ogtoszeniu o zamowieniu a zabrakto tej zmiany na Mini — portalu,
poniewaz zamawiajacy tej zmiany omytkowo nie uwzglednit, co zresztg przyznat na rozprawie.
W konsekwencji w siwz i w ogtoszeniu o zamdwieniu widniat termin sktadania i otwarcia ofert
na dzien 23 pazdziernika 2019 r a na Mini —portalu pozostat termin sktadania i otwarcia ofert
na dzien 16 pazdziernika 2019 roku. Odwotujgcy w zwigzku z zaistniatg rozbiezno$cig terminu
w siwz i ogtoszeniu o zamowieniu a Mini-portalem Zzgdat uniewaznienia postepowania.
Zamawiajgcy i przystepujgcy podnoszac zarzut przedawnienia zgdania uniewaznienia
postepowania twierdzili, ze termin zaskarzenia powstatej rozbieznosci w dokumentach

zamawiajgcego uptynat najpozniej 10 dnia liczac od daty sktadania i otwarcia ofert to jest od
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dnia 23 pazdziernika 2019 r. Bowiem z tg datg bylo wiadome, ze zamawiajgcy bedzie
prowadzit postepowanie nie dokonujgc jego uniewaznienia. Natomiast odwotujgcy skfadajgc
odwotanie a co podtrzymat w trakcie posiedzenia uwazat, Ze termin do zaskarzenia powstatej
rozbieznosci miedzy siwz, ogtoszeniem o zamdwieniu a Mini —portalem, rozpoczat bieg od

daty zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty to jest od dnia 10 grudnia 2019 roku.

W ocenie lzby podniesiony zarzut, przez zamawiajgcego i przystepujgcego co do
przedawnienia terminu zgdania uniewaznienia postepowania, jest nieuzasadniony. W toku
postepowania odwotawczego Izba ustalita, ze odwotujgcy w dniu 30.10.2019 roku to jest przed
rozstrzygnieciem przetargu ztozyt do zamawiajgcego wniosek o uniewaznienie postepowania.
Zamawiajgcy w udzielonej odpowiedzi na zlozony wniosek o uniewaznienie postepowania
poinformowat, ze rozwazy sprawe uniewaznienia postepowania i w dniu 10 grudnia 2019 r.
dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty, nie uniewazniajgc postepowania. Powyzszag
okoliczno$¢ ustalono na posiedzeniu na podstawie dokumentacji postepowania i wyjasnien
odwotujgcego do protokotu (,Odpowiadajgc na ten zarzut odwotujacy stwierdza, ze
sformutowano w odwotaniu zarzut braku uniewaznienia postepowania w okolicznosciach
takich jak nie podania zmiany terminu sktadania i otwarcia ofert na Mini - portalu w kontekscie
dokonanej zmiany terminu w siwz i w ogloszeniu. Twierdzi, Zze podstawe do Zzadania
uniewaznienia postepowania opart na czynnosci zamawiajgcego, ktéry dokonat wyboru,
pomijajgc podstawe do uniewaznienia postepowania. W tym miejscu przywotuje
korespondencje pomiedzy odwotujgcym a zamawiajgcym przed rozstrzygnieciem przetargu,
gdzie otrzymat odpowiedz na ztozony wniosek o uniewaznienie postepowania. W odpowiedzi
zamawiajgcego stwierdza sie, iz rozwaza i dokona rozstrzygniecia w pdzniejszym czasie w

zwigzku ze ztozeniem wniosku. Przywotuje zat. 30 i 31 z dokumentacji postepowania).

Z dokumentacji postepowania zamawiajgcego, zatgczonej do akt sprawy wynika, ze
zamawiajgcy udzielit odpowiedzi w dniu 19.11.2019 roku (zatgcznik nr 31 do protokotu). W
pismie tym w zakresie wniosku o uniewaznienie stwierdzit: "Zamawiajgcy informuje, ze kwestia
zasadnosSci uniewaznienia postepowania jest analizowana. Katalog przestanek
uzasadniajgcych uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ma
charakter katalogu zamknietego, a przestanki wymienione w przepisie art.93 ustawy Pzp nie
powinny by¢ interpretowane rozszerzajgco. O ewentualnym uniewaznieniu postepowania,
zgodnie z przepisem art.92 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp., Zamawiajgcy poinformuje niezwtocznie

wszystkich wykonawcéw.”

W ocenie Izby w tym stanie rzeczy odwotujgcy miat prawo zaskarzenia zaniechania
uniewaznienia postepowania z datg 10 grudnia 2019 r. to jest z datg wyboru najkorzystniejsze]

oferty a nie jak podnosit zamawiajgcy i przystepujacy z datg 23 pazdziernika 2019 roku (z
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uptywem terminu sktadania i otwarcia ofert). W mys| art.92 ust.1 ustawy Pzp. zamawiajgcy
informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow miedzy innymi (pkt 7) o uniewaznieniu
postepowania podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Skoro zamawiajgcy nie uniewaznit
postepowania dokonujgc wyboru najkorzystniejszej oferty to odwotujgcemu przystuguje od
daty wyboru najkorzystniejszej oferty prawo zaskarzenia zaniechania uniewaznienia
postepowania. Bowiem zgodnie z trescig art.180 ust.1 ustawy Pzp. odwotanie przystuguje
wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego lub jak zgodnie z
zgdaniem odwotania zaniechania czynnosci do ktorej, jak odwotujgcy podnidst, zamawiajgcy
byt zobowigzany. Tak wiec w tym miejscu Izba nie rozstrzygajgc o zasadnosci zgdania
uniewaznienia postepowania nie stwierdza przedawnienia terminu do wniesienia takiego
zadania przez odwotujgcego z datg wyboru najkorzystniejszej oferty to jest z dniem 10 grudnia
2019 roku. Bowiem fakt, ze zamawiajgcy w dniu 23 pazdziernika 2019 r. dokonat otwarcia ofert
nie oznacza, ze moze dokona¢ w terminie pdzniejszym uniewaznienia postepowania. Tym
bardziej w zaistniatych okolicznosciach informujgc odwotujgcego na jego wniosek ztozony po
otwarciu ofert (30.10.2019r.), ze zgdanie o uniewaznienie postepowania rozwazy, wskazujgc
na art.92 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp. (pismo zamawiajgcego z dnia 19.11.2019r.). W tym stanie
rzeczy odwotujgcy zasadnie zaprzeczyt twierdzeniu zamawiajgcego i przystepujgcego o

przedawnieniu zgdania uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Reasumujgc wywdd przystepujgcego i zamawiajgcego o zastosowaniu do zgdania
uniewaznienia postepowania art.182 ust.3 pkt 1) zamiast art.182 ust.1 pkt 1) ustawy co
skutkowatoby liczeniem terminu na wniesienie odwotania od daty otwarcia ofert to jest 23
pazdziernika 2019 roku a nie od dnia 10 grudnia 2019 r. to jest wyboru najkorzystniejszej oferty
i zaniechania uniewaznienia postepowania, zwlaszcza w kontekscie w.w. pisma
zamawiajgcego do odwotujgcego z dnia 19 listopada 2019 roku (zatgcznik nr 31 do Protokotu),

nie znajduje uzasadnienia w okolicznosciach sprawy.

Izba rozwazajgc zarzuty odwotania na rozprawie ustalita i zwazyta.

Co do zarzutu

1. zaniechania odrzucenia ofert ztozonych przez Wykonawce w dniu 22.10.2019 r. o godzinie
21:04 oraz 21:28, w tym oferty wybranej przez zamawiajgcego, pomimo iz podlegajg one

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp (ustawy), z uwagi na to, iz wobec:
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- braku oswiadczenia wykonawcy o wycofaniu oferty ztozonej w dniu 22.10.2019 r. o godzinie
21:04 oraz

- przy jednoczesnym ztozeniu w dniu 22.10.2019 r. kolejnej (trzeciej) oferty o godz. 21:28,

wybrany wykonawca, ztozyt w postepowaniu wiecej niz jedng oferte, co stanowi naruszenie
normy zawartej w przepisie art. 82 ust. 1 ustawy Pzp, naruszenie zasad réwnego traktowania
i uczciwej konkurencji wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz pozostaje w sprzecznosci z
wymaganiami zamawiajgcego wskazanymi w Rozdziale Xl ust. 2 lit a) Specyfikacji Istotnych

Warunkow Zamaodwienia ( siwz).

Izba ustalita i zwazyta

Na podstawie dotgczonej do akt sprawy dokumentacji postepowania przez zamawiajgcego jak
i zgodnych os$wiadczen stron i przystepujgcego po stronie zamawiajgcego/wykonawcy
wybranego Izba ustalita, ze wykonawca wybrany trzykrotnie sktadat oferte na Mini portal w
dniu 22 pazdziernika 2019 roku. Pierwszy raz ztozyt oferte o godz. 18.07, drugi raz ztozyt oferte
0 godz. 21.04 i trzeci raz ztozyt oferte 0 godz.21. 28 w sytuacji uptywu terminu sktadania ofert
w dniu 23 pazdziernika 2019r. 0 godz.09.00 i terminie ich otwarcia o godzinie trzynastej. Przy
czym sktadajgc oferte po raz drugi o godz.21.04. ztozyt oswiadczenie na ,formularzu zmiana
oferty” o wycofaniu oferty. Odwotujgcy zarébwno w odwotaniu jak i na rozprawie twierdzit, ze
mimo ztozenia oswiadczenia na formularzu zmiana oferty z tresci oswiadczenia wynika, ze nie
jest to zmiana tylko wycofanie pierwszej ztozonej oferty przez wykonawce wybranego (z
g0dz.18.07 0 godz.21.04). Réwniez zgodni co do twierdzenia odwotujgcego byli zamawiajgcy
i przystepujacy/wykonawca wybrany, ze nastgpito wycofanie pierwszej ztozonej oferty (to jest
z godz.18.07 co uczynit wykonawca wybrany o godz.21.04). Jednak zamawiajacy i
przystepujgcy/wykonawca wybrany podnosili, ze réwniez druga oferta z godz.21.04 zostata
wycofana przy ztozeniu 0 godz.21.28 trzeciej oferty i pozostata tylko jedna oferta a nie jak
twierdzi odwotujgcy pozostaty dwie oferty (z godz.21.04 i godz.21.28). Co do przyczyny
wycofania pierwszej oferty i wystania na Mini portal drugiej oferty a takze braku urzedowego
potwierdzenia przyjecia (UPP) z godz.21.04, co spowodowato wystanie oferty po raz trzeci o
godz.21.28 wypowiedziat sie na rozprawie prezes zarzgdu wykonawcy wybranego. Prezes
zarzadu stwierdzit: W tym miejscu wyjasnia prezes Przystepujgcego Pan (....), ktory
stwierdza, ze w tym dniu tj. 22.10 zlozyliSmy pierwszg oferte o 18.07 i otrzymaliSmy
potwierdzenie UPP na ztozonym formularzu z ofertg, ale po jej ztozeniu mieliSmy narade i
zapadta decyzja zarzadu, ze wycofamy pierwszg oferte i dokonamy ztozenia nowej oferty.
Potwierdzam to, co mowita Pani (...), Ze zmiana polegata na innej kwocie wynagrodzenia ale
pojawita sie informacja bfgd w systemie, a przy tym brak poswiadczenia przyjecia. Poniewaz

ja podpisywatam tg oferte podpisem elektronicznym to chce oswiadczy¢, ze po informacji btgd
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w systemie odbyliSmy narade, przy wysylce bytem ja, bo podpisywatem oferte, pani
wiceprezes, w sytuacji braku dowodu ztozenia oferty czym jest tylko i wytgcznie Urzedowe
Poswiadczenie Przyjecia. Dlatego tez przechodzilismy caty proces ponownie o godzinie 21.28
wowczas system sie odblokowat i dostalismy UPP i zakonczylismy prace wysytki oferty na mini

- portal.”

Fakt zlozenia trzykrotnie oferty potwierdzit rowniez przedstawiciel zamawiajgcego na
rozprawie, ktory oswiadczyt ,Pani (...) wyjasnia, ja dokonywatam otwarcia ofert, co uczynitam,
otwartam oferty w dniu 23.10.19r. po godz. 13.00 tj. po terminie sktadnia i z uptywem terminu
otwarcia ofert robitam to z komisjg przetargowg. W sumie na mini portalu wisiaty 3 oferty ASEC
ti. 22.10.19r. godz. 18.07, godz. 21.04 i godz. 21.28. Zaznaczam rowniez, ze przy kazdym
pliku byto zatgczone oswiadczenie o wycofaniu poprzedniej oferty tj. w tym przypadku o
wycofaniu oferty z godz. 18.07 co uczyniono o 21.04 i o wycofaniu z 21.04 co nastgpito 21.28.
Ja na otwarciu ofert odczytatam 3 oferte ztozong tj. 21.28 i podatam cene 3.832.725,66 zt co
zostato zmienione w stosunku do godziny 18.07, gdzie byto 3.926.588,04 zt i zawsze byta
réwniez kwota z godz. 21.04 byta identyczna z 21.28 obie odbiegaty od 18.07 zaznaczam, ze
do kazdego takiego wejscia na mini portal odwotujgcy uzywat formularza zmiany i zatgczyt
o$wiadczenie o wycofaniu. Otworzytam ostatnig ztozong oferte i ta oferta byta badana. My
badaliSmy te oferty, co do kropki i tresci poréwnywaliSmy i byty identyczne tylko ja jak juz
powiedziatam pierwsza z godz. 18.07 miata inng cene. Ja wydrukowatam te 3 oferty i sama
siedziatam nad tymi ofertami i szukatam po kolei poréwnywatam kazda karte, linijke, wiersz.
Porownywatam linijke po linijjce kazdg strone oferty.(...) Na pytanie pethomocnika
odwotujgcego na jakiej podstawie tj. w oparciu o jakie pismo Zamawiajgcy uznat ze wykonawca
(...) wycofat oferte z 21.04.godziny. Ja juz méwitam, ze czyta sie bez uzycia klucza przy
skfadaniu kolejnych ofert zmiana tresci ofert byto osSwiadczenie czytelne bez uzycia klucza ze

wycofujg oferte najpierw z godz.18.07 a o godz.21.28 ze wycofujg 21.04 godziny.”

Izba uznata wyjasnienia na rozprawie zaréwno zamawiajgcego jak i przystepujgcego za
wiarygodne, pozbawione sprzecznosci w swietle przedtozonych wydrukéw z Mini portalu, ze
sktadania ofert przez wykonawce wybranego jak i wobec potwierdzenia odwotujgcego o trzech
terminach sktadania ofert (22.10.19r. w godz.18.07, 21.04, 21.28). Przy czym odwotujgcy
twierdzi, ze pozostajg dwie oferty to jest z godz.21.04 i 21.28 o tych samych tresciach a oferta
z 18.07. zostata wycofana skutecznie. Natomiast przystepujgcy/wykonawca wybrany jak i
Zamawiajgcy uwazaja, ze pozostaje w postepowaniu jedna oferta z godz.21.28 a poprzednie
z18.07. jak 21.04 zostaty wycofane i ten stan rzeczy Izba uznaje za stwierdzony w niniejszym
postepowaniu. W ocenie odwotujgcego dwie oferty jednego wykonawcy nawet o tej samej
treSci a czemu nie zaprzecza w niniejszej sprawie narusza tres¢ art.82 ust.1 ustawy Pzp jak i

Rozdziat XI ust. 2 lit a) siwz, ktére zezwalajg na ztozenie jednej oferty przez wykonawce a w
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przypadku naruszenia tego przepisu zamawiajgcy zobowigzany jest do odrzucenia oferty na
podstawie art.89 ust.1 pkl 1 i 2 ustawy Pzp a czego zamawiajgcy zaniechat. W ocenie Izby
zgromadzony materiat dowodowy w sprawie co do ilosci ztozonych ofert wskazuje na ztozenie
jednej oferty na Mini portal to jest o godz. 21.28 jak i o skutecznym wycofaniu ofert wystanych
0 godz.18.07 i 0 godz.21.04 na Mini portal a nie jak twierdzi odwotujgcy, ze oferta z 21.04.nie
zostata wycofana i wskutek czego pozostajg dwie oferty. Skoro jak Izba ustalita poprzednio
wystane oferty o godz.18.07. i o godz. 21.04 zostaty skutecznie wycofane to nie ma miejsca
ztozenie przez wykonawce wybranego dwéch ofert, jak twierdzi odwotujgcy a co by naruszyto
wskazany art.82 ust.1 ustawy Pzp jak i odzwierciedlenie jego tresci w Rozdziale XI ust. 2 lit a)
specyfikagji istotnych warunkéw zamoéwienia. Nawet gdyby pozostaty dwie oferty to jest z
godz.21.04 jak i z godz.21.28 a co wedtug ustalen Izby nie miato miejsca, w sytuacji tych
samych tresci, co potwierdzajg zgodnie strony i przystepujacy, to w ocenie Izby nie ma miejsca
ztozenie dwoch ofert przez jednego wykonawce a czego zakazuje ustawa. Izba nie podziela
stanowiska odwotujgcego, ze postanowienia art.82 ust.1 ustawy Pzp majag charakter formalny
i nie ma znaczenia dla sankgcji z niego wynikajgcych (art.89 ust.1 pkt 1i 2 ustawy Pzp), ze tresé
ofert jest taka sama. W ocenie |zby jezeli tres¢ ofert jest taka sama to ztozenie dwdch takich
ofert nie skutkuje wypetnieniem dyspozycji z art.82 ust.1 ustawy o nakazie ztozenie jednej
oferty przez jednego wykonawce. Przy czym nalezy mie¢ na uwadze, ze Izba nie stwierdzita
w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego dwdéch ofert wykonawcy wybranego
a tylko jedng oferte, poniewaz oswiadczenia ztozone przy wystaniu ofert o godz.21.04 jak i o
godz.21.28 skutkujg cofnieciem poprzednio wystanych o godz.18.07 i o godz.21.04 ofert.
Stusznie przystepujgcy/wykonawca wybrany w ztozonym stanowisku z dnia 9 stycznia 2020r.
przywotuje dla rozstrzygniecia tego potencjalnego zagadnienia art.60 i art.65 k.c. w zwigzku z
art.14 ust.1 ustawy Pzp majgcym zastosowanie do czynnosci podejmowanych zamawiajgcego
i wykonawcéw w przedmiotowych postepowaniach ale przy zatozeniu, ze sg zlozone dwie
takie same oferty. Izba réwniez nie podziela stanowiska odwotujgcego co do tego, ze jezeli
zostajg ztozone dwie rézne oferty co do ich tredci a co wyczerpuje tres¢ art.82 ust.1 ustawy
ma zastosowanie dyspozycja z art.89 ust.1 pkt 2 ustawy a tylko moze mie¢ zastosowanie
dyspozycja z art.89 ust.1 pkt 1 ustawy, przy czym w zaistniatym stanie faktycznym jest to
rozwazanie hipotetyczne. Roéwniez na ocene skutkéw oswiadczen o cofnieciu ofert nie ma
znaczenia fakt, ze wykonawca ztozyt je na niewtasciwym formularzu to jest ,zmianie ofert” a
nie na ,cofnieciu ofert”, poniewaz w sytuacji niejasnosci co do formy decyduje jej tre$¢ a nie
forma a tres¢ oswiadczen wykonawcy wybranego dwukrotnie wskazata na cofniecie ofert a nie
ich zmiane. Na marginesie sprawy lzba nie pochwala naruszeh formalnych w niniejszej
sprawie po stronie wykonawcy wybranego co do zastosowanego formularza ,zmiany oferty” a
nie ,cofniecia oferty” ale nie znajduje podstaw do obcigzenia wykonawcy wybranego skutkami

przewidzianymi w art.82 ust.1 w zwigzku z art.89 ust.1 pkt 1 jak i art.7 ust.1lustawy.
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Podsumowujgc zarzut w ocenie Izby nie potwierdzit sie.

Co do zarzutu

2. zaniechania uniewaznienia postepowania, pomimo iz jest ono obarczone niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego polegajgcg na tym, iz zamawiajgcy, pomimo opublikowania w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenia o zmianie ogtoszenia w zakresie terminu
sktadania i otwarcia ofert, nie uwzglednit w systemie ,miniPortal” zmian w zakresie terminu

sktadania i otwarcia ofert, doprowadzajgc tym samym do:

1) zlozenia ofert z ktérych trescig zamawiajgcy mogt sie zapoznac przed uptywem terminu ich

otwarcia,

2) sprzecznosci informacji o terminie sktadania ofert i ich otwarcia w systemie miniPortal z
trescig zmienionego ogtoszenia o zamdwieniu opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej;

Izba ustalita i zwazyta

Okolicznos¢ rozbieznosci co do terminu skladania i otwarcia ofert miedzy ogtoszeniem o
zamowieniu i siwz a terminem sktadania i otwarcia ofert na Mini portalu jest bezsporna. Izba
ustalita co zresztg zamawiajgcy przyznat i wynika z dokumentacji postepowania termin
sktadania i otwarcia ofert ulegt zmianie z pierwotnego 16 pazdziernika 2019 godz.9.00 i

godz.13.00 na termin 23 pazdziernika 2019 r. godz.9.00 i godzina trzynasta

Okolicznos¢ ta zostata réwniez przyznana na rozprawie jak i wyjasniona przez zamawiajgcego
»,Odwolujgcy podat, ze mogliSmy zapoznac¢ sie z trescig ofert przed terminem i uptywem
terminu do sktadania ofert co jest niemozliwe, poniewaz nie mogliSmy pobra¢ klucza
prywatnego przed 23.10.19r. godz. 13.00., nie zrobilismy tego bo miatam wiedze ze
zmieniliSmy termin otwarcia i sktadania ofert z dn.16.10.19r. na 23.10.2019 roku. My
przegapilismy 3 miejsce w ktorym widnieje data sktadania i otwarcia ofert, bo zmienitam to w
Dzienniku Urzedowym, w siwz a ja osobiScie przegapitam, ze powinnam tez dokonac tej
zmiany na mini - portalu. Wszyscy wykonawcy w tym odwotujgcy i przystepujacy, ktorzy
zadawali pytania byli powiadomieni o terminie sktadania ofert w zawigzku z udzielonymi

wyjasnieniami”.

Izba ustalita, ze odwotujgcy byt powiadomiony o zmienionym terminie sktadania ofert przez
zamawiajgcego nie tylko z ogtoszenia o0 zaméwieniu, siwz ale réwniez bezposrednio przez
Zamawiajgcego czemu nie zaprzeczyt na rozprawie w zwigzku z wyjadnieniami ztozonymi

przez zamawiajgcego do protokotu rozprawy. Zgodnie z os$wiadczeniem zamawiajgcego
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wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty byli powiadomieni o zmianie terminu sktadania i
otwarcia ofert w zwigzku z wyjasnieniami zamawiajgcego. Ponadto z dokumentacji
postepowania wynika, ze wszyscy trzej wykonawcy ztozyli oferty w przeddzien ostatecznego
terminu skfadania ofert to jest w dniu 22 pazdziernika 2019 roku a nie przed pierwotnym

terminem to jest 16 pazdziernika 2019 roku.

Ponadto odwotujacy nie udowodnit, ze w zwigzku z podniesiong rozbieznoscig informaciji
miedzy ogtoszeniem o zamowieniu, siwz a Mini portalem co do terminu sktadania ofert (16.10
a 23.10) zamawiajacy mogt przed 23.10 otworzy¢ oferty. Zamawiajgcy w stanowisku ztozonym
w sprawie w dniu 9 stycznia 2020 r. odnidst sie do zarzutu zaniechania uniewaznienia
postepowania i wyjasnit okolicznosci faktycznego otwarcia ofert a co nastgpito w dniu

23.10.2019r. a nie wczesniej.

,0dnoszac sie do zarzutu Odwolujgcego dotyczgcego zaniechania uniewaznienia
postepowania nalezy wskazac¢, ze Zamawiajgcy dokonat pobrania klucza oraz odszyfrowania
wszystkich ofert 23 pazdziernika 2019 roku na jawnym otwarciu ofert. Z uwagi na wniosek
Odwotujgcego o uniewaznienie postepowania Zamawiajgcy skierowat takze zapytanie (e-
mailowe, a nastepnie w formie pisemnej) do Urzedu Zaméwieh Publicznych z proshg o
weryfikacje faktycznego momentu, w ktérym Zamawiajgcy uzyskat dostep do ztozonych w
postepowaniu ofert. W odpowiedzi na zapytanie Zamawiajgcego, Urzgd Zamdwien
Publicznych wskazat, ze z Historii prac Zamawiajgcego nie wynika, aby pomiedzy 06 wrzesnia
2019 roku a 23 pazdziernika 2019 roku Zamawiajgcy wchodzit w edycje postepowania.
Wejscie w edycje postepowania jest natomiast niezbedne do pobrania klucza prywatnego
stuzgcego otwarciu ofert. W tresci pisemnej odpowiedzi stwierdzono: ,, W zwigzku z tym mozna
domniemywac, ze w okresie 06.09.2019r. - 23.10.2019 r, przed godz. 13:00 Zamawiajgcy nie

pobrat klucza prywatnego.”(strona 9 stanowiska zamawiajgcego).

Z dokumentacji postepowania (zatgcznik nr 36 do Protokotu) wynika, ze zamawiajgcy pismem
z dnia 13.11.2019 roku zwrécit sie do administratora mini portalu to jest Urzedu Zamdwien
Publicznych, w zwigzku z wnioskiem odwotujgcego o uniewaznienie postepowania, o
udzielenie odpowiedzi, ze nie mogt zamawiajgcy zapoznac sie z ofertami przed terminem ich
otwarcia, poniewaz klucz prywatny niezbedny do odszyfrowania ofert zostat pobrany po
terminie otwarcia ofert t.j. 23 pazdziernika 2019 r. godzina trzynasta. W dniu 20 listopada 2019
r. Dyrektor Biura Organizacyjno-Finansowego Urzedu Zamowien Publicznych (zatgcznik nr 37
do Protokotu) stwierdzit, ze ,nie posiada informacji o dacie i godzinie pobrania klucza
prywatnego. Jednoczes$nie w zataczeniu przesytamy informacje z Historii pracy
Zamawiajgcego z mini Portalem. Z ponizszego wynika, ze Zamawiajgcy pomiedzy

06.09.2019r. a 23.10.2019r. nie wchodzit w edycje postepowania. Zeby pobra¢ klucz prywatny
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nalezy wej$¢ w edycje postepowania. Z danych wynika, ze Zamawiajgcy wszedt w edycje
postepowania 23.10.2019r. o godzinie 13:00 czyli w momencie, gdy uptynat termin otwarcia
ofert. W zwigzku z tym mozna domniemywac, ze w okresie 06.09.2019r.-23.10.2019r. przed
godz.13:00 Zamawiajgcy nie pobrat klucza prywatnego.” W tym stanie rzeczy Izba ustalita, ze
ani hipotetycznie, ani rzeczywiscie zamawiajgcy nie miat mozliwosci, ani nie zapoznat sie z
ofertami przez 23.10.2019r. godzing trzynastg. lzba ustalita, ze zamawiajgcy zapoznat sie z

ofertami z uptywem terminu do sktadania ofert czyli 23 pazdziernika 2019 r. godzina trzynasta.

Réwniez odwotujacy nie wykazat aby poniost jakikolwiek uszczerbek z tytutu nie
zamieszczenia zmiany terminu sktadania i otwarcia ofert na Mini portalu a oferte ztozyt w
przeddzieh uptywu zmienionego terminu sktadania ofert to jest 22 pazdziernika 2019 roku , jak
pozostali wykonawcy. Ponadto tak jak przepisy ustawy wymagajg informacji o terminie
sktadania i otwarcia ofert w ogtoszeniu o zamowieniu i siwz, tak takiego obowigzku nie

przewidujg dla Mini portalu stuzgcego do elektronicznego sktadania ofert.

W tym stanie rzeczy zarzut odwotujgcego zaniechania uniewaznienia postepowania na

podstawie art.93 ust.1 pkt 7 w zwigzku z art.146 ust. 6 ustawy jest nieuprawniony.

Co do zarzutu

3. zaniechania wezwania wybranego wykonawcy do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunku dotyczgcego dodwiadczenia (Rozdziat VIl ust. 2 pkt
2 w zwigzku z Rozdziatem Il ust. 3 pkt 1 SIWZ) pomimo, iz ztozone przez Wykonawce
dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
dostawy 15 sztuk biletomatow rozumianych przez zamawiajgcego - w $wietle udzielonych
wyjadnieh - jako samoobstugowe urzgdzenie stacjonarne ,umieszczone na stacjach i
przystankach osobowych zlokalizowanych wzdtuz linii kolejowej Warszawskiej Kolei

Dojazdowej sp. z 0.0.”

Izba ustalita i zwazyla

Izba ustalita, ze zamawiajgcy ustalit wymog doswiadczenia zawodowego, ktory podlegat
wyjasnieniu przez zamawiajgcego w dniu 2 pazdziernika 2019 r. w odpowiedzi nr 3 i nr 28
(Zatacznik nr 14 do Protokotu — wyjasnienie z dnia 02.10.2019r.). W wyjasnieniu
zamawiajgcy przywotat definicje biletomatu co do rodzaju to jest urzadzenia do sprzedazy
biletow. W pyt. Nr 3 chodzito o pojecie ,biletomatu” to jest czy sg to urzadzenia do
sprzedazy biletéw komunikacji miejskiej, czyli stacjonarne i mobilne automaty biletowe.
Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi wyjasnit, Ze pojecie ,biletomatu” zdefiniowane jest w

stowniku poje¢ w Rozdz. Il SIWZ. (Automat biletowy lub biletomat to samoobstugowe
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urzadzenie stacjonarne (rodzaj automatu sprzedajgcego) stuzace do sprzedazy biletéw,
obstugujgce ptatnosci zaréwno gotéwkowe jak i bezgotowkowe, umieszczone na stacjach
i przystankach osobowych zlokalizowanych wzdtuz linii kolejowej Warszawskie Koleje
Dojazdowe sp. z 0.0. Z kolei w pytaniu nr 28 poproszono o doprecyzowanie, poniewaz
ustuga dotyczy automatéw stacjonarnych, ktérych obstuga rézni sie od obstugi automatéw
mobilnych zainstalowanych w $rodkach transportu. Z odpowiedzi zamawiajgcego wynika,

ze pojecie ,biletomatu” obejmuje urzadzenie stacjonarne.

W ocenie Izby twierdzenie odwotujgcego, ze przywotanie przez zamawiajgcego definicji
stownika siwz powoduje, ze doswiadczenie moze dotyczy¢ automatoéw biletowych tylko
zainstalowanych wzdtuz linii kolejowej zamawiajgcego jest nieuprawnione i podniesione na
uzytek procesu. Odwotujgcy poza formalnymi argumentami to jest przywotaniem Rozdz. Il
ust.3. pkt1) siwz w zaden merytoryczny sposob nie uzasadnit potrzeby w zakresie
doswiadczenia w lokalizacji biletomatéw tylko i wytgcznie na stacjach i przystankach WKD.
Odwotujgcy nie wskazat co szczegdlnego te przystanki i stacje odréznia od innych staciji i
przystankéow kolejowych na ktérych sg lokalizowane biletomaty, aby mozna bytoby
powotac sie tylko na biletomaty instalowane na linii zamawiajgcego. Jedynie przywotat
definicje stownika siwz, ktory wskazuje na lokalizacje wzdtuz linii kolejowej zamawiajgcego.
W ocenie Izby odpowiedz, w zakresie doswiadczenia zawodowego nalezy powigzac z
trescig pytan, w ktérych chodzito o charakter, rodzaj biletomatéw a nie ich lokalizacje,
ktérych zdaniem Izby nie ma znaczenia a ogranicza sie do ich lokalizacji na przystankach
i stacjach kolejowych i charakteru stacjonarnego. Takie tez stanowisko reprezentowat
zamawiajgcy, autor udzielanych odpowiedzi w toku postepowania odwotawczego. Dlatego
tez w ocenie Izby ograniczenie doswiadczenia w instalacji biletomatow tylko do linii WKD
jest niczym nieusprawiedliwione i nie wynika wprost z udzielonych odpowiedzi
zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym odwotujgcy nie wykazat zaniechania wezwania
wykonawcy wybranego do uzupetnienia dokumentéw wymaganego doswiadczenia

zawodowego.

W tym, stanie rzeczy w ocenie Izby zarzut jest nieuprawniony.

Skoro odwotujgcy nie udowodnit naruszenia przepiséw wskazanych w odwotaniu w
czynnosciach i podniesionych zaniechaniach czynnosci zamawiajgcego, jak powyzej Izba

przedstawita, odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba orzekta jak w sentencji wyroku w mys| art. 192 ust.2 ustawy.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b
oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajgc
na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony
przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. oraz zasgdzajgc od odwotujgcego na rzecz
zamawiajgcego koszty poniesione na wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci 3 600,00

zt na podstawie faktury vat ztozonej na rozprawie.

Przewodniczacy: ..............oeeenn.
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