Sygn. akt: KIO 2466/18
WYROK
z dnia 13 grudnia 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skitadzie:
Przewodniczacy: Emil Kawa
Protokolant: Klaudia Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 grudnia 2018 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 29 listopada 2018 r. przez wykonawce MORIS Sp. z 0.0., ul. Wiejska 27, 41-503 Chorzowv
postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa
orzeka
1.0ddala odwotanie
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego wykonawce MORIS Sp. z o.0., ul. Wiejska 27, 41-
503 Chorzoéw i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy)
zlotych uiszczonych tytulem wpisu od odwotania
3.Zasadza od odwotujgcego MORIS Sp. z 0.0, ul. Wiejska 27, 41-503 Chorzéw na rzecz zamawiajgcego PKF
Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa kwote 3 600,00 (trzy tysigce sze$éset) ztotych
tytutem zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2018 r.
poz. 1986) na niniejszy wyrok- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa Praga w Warszawie.
Przewodniczacy.........cocoeveneninninnn.

Sygn. akt KIO 2466/18

UZASADNIENIE

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, dalej zwane ,Zamawiajgcym” prowadzity
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa szyn
kolejowych w latach 2019 i 2020 ze stali R260 i R350HT”.

Postepowanie w przedmiotowej sprawie zostato uniewaznione w dniu 20 listopada 2018 roku w oparciu o przepis
art. 93 ust.1 pkt 1 Pzp tj z powodu nieztozenia w postepowaniu oferty nie podlegajacej odrzuceniu.

Wykonawca MORIS Sp. z o.0,, ul. Wiejska 27, 41-503 Chorzéw — dalej ,Odwotujacy” wniodst odwotanie od
czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na bezpodstawnym pominieciu przez Zamawiajgcego ztozonej przez niego
oferty w postepowaniu, a to z uwagi na fakt, ze w ocenie PKP PLK S.A. Odwotujgcy zlozyt oferte po terminie
wyznaczonym przez Zamawiajgcego tj. na dzien 16 listopada 2018 roku do godz. 10.00.

Wobec powyzszego zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 84 ust. 2 zdanie 2 Pzp poprzez uznanie, ze istnieje podstawa zwrotu oferty z uwagi na jej ztozenie po
wyznaczonym w specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia (,SIW Z") terminie, pomimo ztozenia oferty w migjscu i
terminie okre$lonym przez Zamawiajgcego,
2.art. 86 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie otwarcia oferty Odwoltujgcego pomimo zlozenia jej w terminie sktadania
ofert,
3.art. 36 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z Rozdziatem XIX pkt 1 SIWZ poprzez niewskazanie w tresci SIWZ czynno$c
technicznych niezbednych do przedsigwzigcia celem skutecznego ztozenia oferty Zamawiajacemu,
4. art. 7 ust. 112 Pzp poprzez nierowne traktowanie wykonawcow przejawiajgce sie w tym, ze Zamawiajacy uznat
oferte Odwolujgcego za zlozong po terminie, mimo, ze zostata zlozona we wskazanym przez niego miejscu na
ponad godzine przed jego uptywem oraz w tym, ze Zamawiajacy nie dokonat otwarcia oferty Odwotujgcego, a takze
prowadzi postepowanie w sposoéb nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji.

Podnoszac powyzsze wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.uniewaznienie czynno$ci zawiadomienia Odwotujacego o ztozeniu oferty po terminie,
2.nakazanie otwarcia oferty Odwotujgcego i poinformowania pozostatych wykonawcow, ktérzy zitozyli oferty, ze oferta
Odwotujgcego zostata ziozona przed uptywem terminu skiadania ofert wraz z podaniem informaciji dotyczacych
oferty Odwolujacego, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 PZP,
3.uwzglednienia oferty Odwolujgcego w trakcie badania i oceny ofert ztozonych w ramach Postepowania,
ewentualnie:
4.nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, jako obcigzonego
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamébwienia publicznego,

W zakresie postawionych zgdan wskazac¢ nalezy, ze na etapie rozprawy petnomocnik Odwotujgcego cofngt zagdania

wskazane w ww. pkt 2 i 3.

Uzasadniajgc powyzsze zarzuty podat, ze w dniu 14 listopada 2018 roku o godzinie 14.50 Odwotujgcy nadat
przesytke skierowang do Zamawiajgcego za posrednictwem Kuriera Poczty Polskiej ,Pocztex". Zgodnie z zatgczong
do niniejszego odwotania kopig listu przewozowego, nadajagc przesytke Odwotujgcy wybrat opcje doreczenia przesytki

nastepnego dnia roboczego do godziny 8.00 rano. Podniost, ze w dniu 16 listopada 2018 roku, jak wynika z wydruku z

systemu komputerowego umozliwiajgcego Sledzenie przesyiki (tracking) przesytka kurierska o numerze EE 792 090
8 PL zostata o godzinie 6.34 przekazana kurierowi do doreczenia. O godzinie 8.54 mialo miejsce nieudane
doreczenie przesyiki, a finalnie zostata ona doreczona o godzinie 10.02.

Odwotujacy wskazat, iz w dniu 28 listopada 2018 roku zakohczyto sie postepowanie reklamacyjne majgce na celu

wyjasnienie okolicznosci doreczenia przesytki kurierskiej o numerze EE 792 090 8 PL. Reklamacja zostata
uwzgledniona przez operatora pocztowego, a fakt jej prawidtowego doreczenia po ustalonym w regulaminie operatora

terminie zostat potwierdzony. Okolicznoéci te $wiadczg o dochowaniu przez Odwotujacego najwyzszej staranno$ci

w doborze operatora pocztowego i ustugi. Odwotujgcy pozostaje na stanowisku, iz odnotowana w dokumentaciji

trackingowej préba doreczenia przesytki o godzinie 8.54 stanowita ztozenie oSwiadczenia woli Odwolujagcego w

sposéb umozliwiajgcy Zamawiajgcemu zapoznanie sie z jej trescig, a poza sporem pozostaje, przyznana przez

Zamawiajgcego okolicznosé, iz kurier pojawit sie w siedzibie Zamawiajgcego o godzinie 9.54.

Odnoszac sie do nieudanej préby doreczenia przesyiki przed godzing 9 podat, iz na ponad godzine przed
uptywem terminu do sktadania ofert, kurier Pocztex przybyt do siedziby Zamawiajgcego i podjgt prébe doreczenia
dokumentow przetargowych (tj. oferty), ktdérg odnotowano w systemie trackingowym jako nieudang. Obecnos¢ kuriera



w siedzibie Zamawiajgcego na diugo przed uptywem terminu sktadania ofert, posiadanie przez niego przesyiki
zawierajgcej oferte przetargowa, podjecie préby jej doreczenia oraz odnotowanie jej w systemie jako nieudanej,
prowadzi do konstataciji, iz okolicznosci, ktore sprawily, iz Zamawiajgcy nie zapoznat sie z treScig oSwiadczenia woli
Odwolujacego, obcigzajg Zamawiajgcego, ktory miat mozliwo$¢ zapoznania sie z treScig ztozonego o$wiadczenia
woli juz o godzinie 08:54.

Nadto niezaleznie od powyzszego podat, iz zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego wyrazonym w piSmie
kierowanym do Odwotujgcego, kamery monitoringu zarejestrowaly wejscie kuriera do budynku - siedziby
Zamawiajgcego o godzinie 9.54. Majgc, na uwadze, iz Zamawiajgcy nie posiada szczegdlowego uregulowania
wewnetrznego sposobu przyjmowania ofert, a zgodnie ze wskazaniami trackingu oferta zostata prawidtowo ztozona o
godzinie 10.02, mozliwym jest, aby kurier znalazt sie w miejscu sktadania ofert jeszcze przed uptywem terminu, a
oferta zostata zarejestrowana dopiero po godzinie 10.00.

W skazujac na argumentacje prawng majacg uzasadnia¢ prawidtowo$¢ doreczenia oferty podat, ze oczywistym jest
to, ze na wykonawcach cigzy obowigzek dotozenia nalezytej starannosci w celu prawidiowego i terminowego
zlozenia oferty. Niemniej jednak dziatania Zamawiajgcego nie mogg cechowac sie dowolnoscig i utrudniac¢
wykonawcom wykonania czynnosci niezbednych do wziecia udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy okreslajgc
miejsce i termin skladania ofert daje wyraz temu, ze skutecznie mozna ztozy¢ oferte, dotrzymujac tych konkretnych
warunkéw i za to zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnos¢ (wyrok KIO z dnia 20 marca 2015 r. sygn. KIO 432/15r.).
Ponadto zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 11 Pzp, Zamawiajgcy podaje w SIWZ miejsce i termin skiadania ofert.
Zamawiajgcy wskazat co prawda, ze oferte nalezy ztozy¢ w biurze Zamawiajgcego, ale nie poinformowat
wykonawcow, ze przybycie do biura Zamawiajgcego wymaga uprzedniego wylegitymowania sie i
zaewidencjonowania wejscia do budynku, a s3 to przeciez okolicznosci, ktére mogg wptyng¢ na dotrzymanie terminu
sktadania ofert. Przy takim okresleniu w SIWZ miejsca sktadania ofert, Odwotujgcy miat prawo interpretowac je w ten
sposob, ze przybycie pod wskazany adres umozliwi mu (za posrednictwem postanca - kuriera) bezzwioczne
zlozenie oferty. Trudno oczekiwa¢ od wykonawcy, aby znat funkcjonujgce w biurowcu zasady odbioru przesytek.
Zamawiajgcy podat jedynie adres, pod ktorym nalezy ztozy¢ oferte. Odwolujacy mogt zaktadaé, ze ztozenie oferty
bedzie moglo nastgpic bez zbednej zwioki (bez dodatkowych utrudnien). Tymczasem Odwolujgcy nie miat
mozliwosci doreczenia Zamawiajgcemu oferty bezposrednio po stawieniu sie pod adresem wskazanym w SIWZ (o
czym $Swiadczy nieudana proba doreczenia o godzinie 08:54), mimo ze przybyt tam przed uplywem terminu i byt
gotow do ztozenia oferty (por. wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2011 r., sygn. KIO 2688/11 r).

W ocenie Odwotujgcego samo przybycie postanca pod wskazany adres w celu ztozenia oferty stanowi juz moment
Zlozenia oferty Zamawiajgcemu, o ile oddanie oferty pracownikowi Zamawiajgcego odbedzie sie niezwiocznie po
przybyciu postanca pod wskazany adres. Zamawiajgcy - co jest okolicznoscig bezsporng - podjgt probe zlozenia
oferty Zamawiajgcemu o godzinie 08:54, jednakze nie skutkowata ona ztozeniem oferty w rozumieniu regulacji PZP.
Zauwazyt, ze okolicznos¢, iz postaniec (kurier), w celu fizycznego oddania oferty upowaznionemu pracownikowi
Zamawiajgcego, musi przej$¢ przez etap niezbednych czynnosci faktycznych oraz przebyé droge do pomieszczen
Zamawiajgcego znajdujgcych sie w skrzydle ,B", jest o tyle istotna, ze czas niezbedny do pokonania tych etapéw nie
moze wplywaé na uznanie oferty za spézniong. Brak informacji w SIWZ o przywotanych okolicznosciach nie moze
wptywaé negatywnie na pozycje Odwolujgcego, ktdrego postaniec przybyt pod wskazany adres przed terminem
sktadania ofert, a konieczne formalnosci sprawily, ze oferta zostata przyjeta przez upowaznionego pracownika
Zamawiajgcego o godz. 10:02 (po uprzedniej ,nhieudanej" prébie doreczenia, ktdra miata miejsce o godzinie 08:54).
Majgc na uwadze fakt, ze to na Zamawiajgcym cigzy obowigzek precyzyjnego okreslenia miejsca sktadania ofert, a
niescistosci w tym zakresie nie mogg powodowa¢ negatywnych konsekwencji dla wykonawcow, to oferta zostata
dostarczona pod wskazany w SIWZ adres przynajmniej o godzinie 09:54, a nastepnie zostala niezwiocznie
przekazana pracownikowi Zamawiajgcego, to za moment zlozenia oferty nalezy uzna¢ wiasnie te¢ godzine. W
konsekwenciji uznanie przez Zamawiajgcego, ze oferta wptyneta o godz. 10:02, stanowito naruszenie art. 36 ust. 1 pkt
11 PZP w zw. z Rozdziatem XIX pkt 1 SIWZ. Zauwazyt, ze pomimo tych okoliczno$ci to oferta dotarta ponownie dc
Zamawiajacego zaledwie dwie minuty po terminie wskazany w SIWZ (tj. o godzinie 10:02).

Podkreslit, ze bez wzgledu na powyzsze okolicznosci, wskaza¢ nalezy, iz arbitralne uznanie przez Zamawiajgcego
oferty Odwolujgcego jako ztozonej po terminie i nie dokonanie jej otwarcia, stanowi naruszenie przepisow PZP
polegajgce na prowadzi postepowania w sposob nie zapewniajgcy zachowania zasad uczciwej konkurenciji.
Odwotujgcy wskazat, iz btedna i niezgodna z przepisami Pzp byla czynno$¢ zamawiajgcego polegajaca na
nieotwarciu oferty Odwolujgcego w sytuacji, gdy w toku postepowania odwotawczego ustalone moze zostac, iz
zlozona zostata ona w wymaganym terminie. Podkresli¢ nalezy, iz otwarcie ofert jest czynnoscia, ktdrej powtorzyc
nie mozna, a zatem dla zachowania zasad uczciwej konkurenciji oferta O dwotujgcego, réwniez winna zostac otwarta,
w szczegdlnosci w sytuacji, gdy bylo to fizycznie mozliwe. Termin otwarcia ofert ustalono na godzine 10.05, a
ostateczne doreczenie oferty nastgpi o godzinie 10.02, co umozliwiato otwarcie oferty, arbitralnie uznanej przez
Zamawiajgcego za ztozong po terminie.

Reasumujgc swojg argumentacje podat, Zze iz bledne przyjecie przez zamawiajgcego, iz oferta Odwolujgcego
zfozona zostata po terminie spowodowato, iz oferta Odwolujgcego zostala pominieta przy dokonaniu czynnosci
otwarcia ofert, a tym samym uniemozliwiono odwotujgcemu wziecia udziatu w postepowaniu przetargowym. Oferta
MORIS spetnia kryteria konkurencyjnosci i powinna znalez¢ sie w gronie ofert poddawanych ocenie przez
Zamawiajgcego.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania jako niezasadnego. Odnoszac
sie do zarzutéw odwotania podat, ze postaniec przybyt do siedziby Zamawiajgcego z trzema przesytkami. Z bilingdw
rozmow z telefonu recepciji w siedzibie Zamawiajgcego oraz z treSci odstuchanych rozmoéw wynika, ze postaniec
wskazat oferte Wykonawcy jako ostatnig przesytke do doreczenia. Wskazat, ze Obowigzek dopetnienia nalezytej
starannosci w dostarczeniu oferty spoczywat na Wykonawcy, jako profesjonalnym przedsiebiorcy posiadajgcym
niezbedne doswiadczenie. Wykonawca, posiadajgc informacje wynikajgce z jego wiasnego doswiadczenia, powinien
zlozy¢ dyspozycje do swojego postanca, zeby w pierwszej kolejnosci doreczyt koperte zawierajgcg oferte.
Odwolujacy powotat sie na fakt, ze Zamawiajgcy miat mozliwoS¢ zapoznania sie z treScig oferty ztozonego
oswiadczenia woli juz o godzinie 8.53. Jednakze ze stanu faktycznego wynika, ze o 8.53, jak podnosi Odwotujgcy,
miato mie¢ miejsce nieudane doreczenie przesytki. Zamawiajgcy kwestionuje stanowisko Odwolujgcego, ze w tym
czasie miata miejsce proba doreczenia przesyitki. Jak wynika bowiem z zapisu monitoringu pierwsze wejscie
postanca do siedziby Zamawiajgcego nastgpito o godzinie 9.54.

Wskazat, ze Odwolujacy powolat sie na wydruk z systemu komputerowego umozliwiajgcego $ledzenie przesyiki



(tracking) co, jak uznat Sgd Administracyjny w Krakowie w wyroku z dnia 1 grudnia 2016 r. (lll SA/Kr 938/16), nie
moze stanowi¢ dowodu na date doreczenia: ,System $ledzenia przesytek Tracking Pocztex EMS nie stanowi dowodu
na date doreczenia decyzji | pierwszej instanciji."

Znamienne jest zdaniem Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie podaje przyczyn dlaczego doreczenie przesytki o
godz. 8.53 zakonczyto sie niepowodzeniem. Zamawiajgcy, w swojej siedzibie, posiada dwa wejscia dla interesantéw,
ktére sg czynne od godz. 8.00 i na biurze przepustek zawsze przebywa obstuga. Nie ma wiec zadnej mozliwosci,
aby mogto dojs¢ do nieudanej proby dostarczenia przesytki z winy Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu drugiego podat, ze Zamawiajgcy zaniechat otwarcia oferty, poniewaz, jak wskazano powyze;j,
Odwolujacy dostarczyt oferte do Zamawiajgcego o godzinie 10.02, a zatem, po terminie okreslonym w Rozdziale XIX
pkt. 1 SIWZ, ktory byt wyznaczony na godzine 10.00.

Odnoszac sie do zarzutu trzeciego wskazat, ze Zamawiajgcy w Rozdziale XIX SIWZ precyzyjnie opisat miejsce,
w ktérym Wykonawcy majg ztozy¢ oferte, wskazujgc doktadny adres, pietro, pokdj - wszystkie szczegoly, ktére miaty
umozliwi¢ prawidlowe ztozenie oferty przez Wykonawcow. Przepisy prawa nie zobowigzujg Zamawiajgcego do
zamieszczenia w SIWZ doktadnej odlegltosci, kiérg Wykonawca ma do przebycia liczac od wejscia do siedziby
Zamawiajgcego do pokoju, w ktérym ma zostac ztozona prawidiowo oferta, nie jest takze zobowigzany do wskazania
jakie czynnosci poprzedzajgce ziozenie oferty muszg zosta¢ wykonane. Ponadto spdtka MORIS sp. z o.0.
niejednokrotnie brata udziat w postepowaniach przeprowadzanych przez Zamawiajgcego a zatem jako profesjonalny
przedsiebiorca powinna posiada¢ wiedze ile czasu jest niezbedne, poczgwszy od wejscia postanca lub osoby, ktora
ma ztozy¢ oferte, do skutecznego ztozenia oferty w migjscu i terminie okreslonym w SIWZ danego postepowania.

W zakresie zarzutu dotyczgcego nie dokonania otwarcia oferty podat, ze oferta zostata prawidtowo dostarczona do

Zamawiajgcego o godzinie 10.02 czyli po terminie wskazanym przez Zamawiajgcego w rozdziale XIX pkt. 1 SIWZ.
Odwolujgcy podniést, ze oferta zostata ztozona na ponad godzine przed uplywem terminu na jej wniesienie

jednakowoz ze stanu faktycznego wynika, iz postaniec Odwolujgcego przybyt do siedziby o godzinie 9.54. Postaniec

w pierwszej kolejnosci doreczyt dwie inne przesytki, a oferte Odwotujgcego w ostatniej kolejnosci o godzinie 10.02.

Biorac pod uwage powyzsze, Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do otwarcia danej oferty i nie istniejg przestanki, ktére

prowadzityby do wnioskdw, iz Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w spos6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej

konkurenciji.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie i uwzgledniajac dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska stron postepowania

zaprezentowane na pi$mie i do protokolu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Przed dokonaniem rozwazan co do skutkdw stanu faktycznego sprawy na ocene zasadno$ci podniesionych

zarzutéw wskazaé nalezy, ze wykonawca wnoszgc odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego winien zgodnie z art.

179 ust.1 Pzp wykazac interes w rozstrzygnieciu zarzutow celem uzyskania zamoéwienia. Izba powotujgc sie na

wyrok SO w W-wie z dnia 30 maja 2018 r sygn. akt XXIlI Ga2057/17 wskazuje, zgWarunkiem sine qua non

uwzglednienia odwotania jest spetnienie przez odwotujgcego sie wykonawce materialnoprawnych przestanek z art. 179

ust. 1 ustawy pzp, zgodnie z ktérym odwotanie przystuguje wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu

podmiotow, jeZeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp. Podkreslenia wwmaga, Ze odwotanie jest srodkiem ochrony
prawnej, ktorego celem jest uzyskanie zamowienia. W konsekwencji musi by¢ ono trakftowane jako przejaw
Zzainteresowania ze strony wykonawcy wybraniem jego oferty jako najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie

zZamowienia publicznego. Trzeba przy tym pamietac, Ze interes w uzyskaniu zamowienia jest skonkretyzowany do

okreslonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, . tego, w zwigzku z ktérym Srodek ochrony prawnej

Jest wnoszony i nie odnosi sie do mozliwosci uzyskania zaméwienia w ogdle (np. w nastepstwie wszczecia przez

zamawiajgcego kolejnej procedury)”. Nadto za wyrokiem SO w todzi z dnia 21.09.2012 sygn. akt Xlll Ga 379/12
wskazaé nalezy, ze zgodnie z trescig art. 179 ust. 1 ustawy Pzp Srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy,

jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Odwoltujgcy musi wiec wykazac, iz miat lub ma interes w
uzyskaniu tego konkretnego zamowienia, a w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy poniést lub

mogt ponies¢ szkode. Przepis art. 179 ust. 1 Pzp wymaga wykazania tgcznego spetnienia ww. przestanek. W tymze

orzeczeniu SO w todzi wskazat takze, ze Krajowa Izba Odwotawcza z urzegduw kazdym rozpatrywanym przypadku

zobowigzana jest do badania przestanek wskazanych w art. 179 ust. 1 Pzp, {j. interesu w uzyskaniu danego

zamoéwieni oraz poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody na skutek naruszenia przez zamawiajgcego

przepisow ustawy Pzp. S3 to przestanki materialno--prawne, co oznacza, iz odwotanie w przypadku ich braku lub
nieudowodnienia podlega oddaleniu z uwagi na brak legitymacji do jego wniesienia, niezaleznie od zasadnosci

podnoszonych w odwotaniu zarzutéw.

Przenoszgc powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy wskaza¢ nalezy — co uszio uwadze Odwolujgcemu, ze
Zamawiajgcy w dniu 20 listopada 2018 roku dokonat czynnos$ci uniewaznienia przedmiotowego postepowania (a wiec

czynno$¢ ta istniata juz na moment wnoszenia odwotania) z powotfaniem sie na przepis art. 93 ust.1 pkt 1 Pzp, co na

rozprawie potwierdzit Zamawiajgcy. Powyzsza czynno$¢ nie zostata objeta zarzutami odwotania i tym samym na

moment orzekania (art. 191 ust.2 Pzp) czynnos¢ Zamawiajgcego byta czynnoscig prawomocng, gdyz nie zostat od

niej wniesiony $rodek odwotawczy. Zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy w odwotaniu podniést zgdanie nakazania

Zamawiajgcemu uniewaznienia przedmiotowego postepowania, co prawda z innej podstawy prawnej, ale nie wniést o

uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postpowania z dnia 20 listopada 2018 roku, powodujgc tym samym

prawomocno$¢ tej czynnosci Zamawiajgcego.

Powyzsza sytuacja wplywa réwniez na kwestie wplywu na wynik toczgcego sie postepowania odwotawczego.

Zgodnie z art. 192 ust.2 Pzp Izba moze uwzgledni¢ zarzuty odwotania tylko w sytuacji kiedy naruszenie przez
zamawiajgcego przepisow ustawy miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdow okregowych przez istotny wplyw
na wynik postepowania nalezy rozumie¢ wplyw na wybor najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Tym samym z istotnym wplywem naruszenia na wynik postepowania mamy do czynienia
wylgcznie w sytuacji, w ktérej uwzglednienie zarzutéw zawartych w odwotaniu prowadzi do wyboru jako



najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy niz wskazanego w informacji o wyborze.

W tym zakresie wskazac nalezy chociazby na Postanowienie SN z dnia 12 lutego 2014 r sygn. IV CSK 291/13 w
ktérym Sad stwierdzit, ze ,Wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nalezy rozumiec przez pryzmat
pojecia tego postepowania zdefiniowanego w art. 2 pkt 7 a p.z.p., a wiec jako akt wyboru oferty tego wykonawcy, z
ktorym zamawiajgcy zawrze umowe w sprawie zamowienia publicznego lub jako - w przypadku trybu zamowenia z
wolnej reki - wynegocjowanie postanowien takiej umowy”.

Podkresli¢ nalezy, ze ustawa Pzp nie zawiera legalnej definicji okreslajgcej, kiedy dane orzeczenie bedzie miato
wptyw na wynik postepowania. Dlatego tez w kazdym przypadku Izba winna indywidualnie zbada¢ i oceni¢, czy
orzeczenie o uwzglednieniu odwotania bedzie miato wptyw na wynik postepowania. (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z
dnia 21 listopada 2003 r. sygn. akt V CK 474/02). Jesli taki wptyw nie nastgpi, to odwotanie nie moze zostac
uwzglednione, nawet gdyby podniesione zarzuty w jakiejs czesci okazaty sie zasadne.

Odnoszac sie do powyzszych ustalen w zakresie zaréwno interesu w uzyskaniu zamoéwienia, jak i wplywu
czynnoSci zamawiajgcego na wynik postepowania wskazac¢, ze Odwotujgcy w tym stanie faktycznym na etapie
postepowania odwotawczego nie zmierzat do stworzenia sobie warunkéw do uzyskania tego zamowienia.

Podkresli¢ nalezy, ze niewatpliwym jest, ze czynnos$¢ uniewaznienia postepowania jest czynnoscig najdalej idacg
w skutkach wobec toczgcego sie postepowania i wykonawcow. Niezakwestionowanie jej w odwotaniu i dopuszczenie
do jej prawomocnosci, powoduje niespetnienie przestanki z art. 179 ust.1 Pzp w zakresie mozliwosci poniesienia
szkody, gdyz nie mozna przywréci¢ wyrokiem KIO wykonawcy do prawomocnie uniewaznionego postepowania o
udzielenie zamowienia. Nadto fakt prawomocnego uniewaznienia postepowania jest okolicznoscig, skutkujgcg tym,
ze zadne orzeczenie w zakresie zasadno$ci podniesionych zarzutow nie moze zmieni¢ sytuacji prawnej danego
postepowania, ktére po prawomocnym uniewaznieniu juz nie wystepuje w obrocie prawnym. Prawomocnosc¢ ta
wynika w szczegolnosci z braku mozliwosci kwestionowania jej na pewnym etapie, tj. po uptywie terminu na jej
zakwestionowanie.

Podkreslic nalezy, ze ustawa Pzp nie przyjeta uregulowan podobnych do przepiséw kpc, czy tez kpa o
mozliwosci przywrécenia terminu do dokonania okreslonej czynnosci. Terminy na wniesienie odwotania od czynnosci
lub zaniechan zamawiajgcego traktowane sg na gruncie Pzp jako terminy prawa materialnego o charakterze zawitym
i prekluzyjnym. Niedochowanie terminu skutkuje wygasnieciem prawa do dokonania okreslonej czynnosci, a w
konsekwenciji za niedopuszczalng uznaje sie mozliwos¢ jego przywrocenia, i to bez wzgledu na to, jakiego rodzaju
przyczyny doprowadzity do uchybienia terminu. Prekluzyjnos¢ terminu oznacza, ze termin ten jest terminem
nieprzekraczalnym i nieprzywracalnym.

Jednakze pomimo powyzszych ustalen skutkujgcych brakiem mozliwosci uwzglednienia odwotania, Izba uznata za
zasadne odniesienie sie do podniesionych w odwotaniu zarzutéw.

W zarzucie pierwszym i drugim Odwotujgcy uznawat, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 84 ust.2 i 86 ust.2

Pzp z tego powodu, ze dokonat zwrotu oferty jak zlozonej po terminie, a takze, ze nie zostata dokonana czynnos$¢ jej
otwarcia pomimo faktu iz wplynela ona do Zamawiajgcego przed terminem otwarcia ofert. Zarzuty te Izba uznata za
niezasadne.
Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z przepisem z art. 84 ust.2 zd.2 Pzp,W postepowaniu o udzielenie zamdwienia o
wartosci rownej lub przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawajgcy
niezwtocznie zawiadamia wykonawce o ztoZeniu oferty po terminie oraz zwraca oferte po uptywie terminu do wniesienia
odwofania”. W przedmiotowym postepowaniu - niezaleznie od pewnych okolicznosci ktére mogly mie¢ wptyw na
terminowe doreczenie Zamawiajgcemu oferty, niespornym wydaje sie by¢ kwestia, ze oferta Odwolujgcego zostata
doreczona Zamawiajgcemu o godz.10,02. Wynika to z wielokrotnych stwierdzen Odwotujgcego zawartych w tresci
odwotania, jak np. w pkt 5 na str. 4 odwotania, gdzie Odwotujacy stwierdzit ,O godzinie 8.54 miato miejsce nieudane
doreczenie przesyiki, a finalnie zostata ona doreczona o godzinie 10.02.”.

Izba uznaje, ze na wykonawcy cigzy obowigzek podjecia wszelkich dziatan, ktére umozliwig doreczenie oferty na
termin i miejsce wskazane przez Zamawiajgcego w SIWZ. Wykonawca jako profesjonalista winien przyjgé zatozenie,
ze mogg wystapi¢ nieprzewidziane okoliczno$ci takze w siedzibie Zamawiajgcego, ktére mogg spowodowacd
przekroczenie okreslonego terminu dla doreczenia przesyiki, jak chociazby kolejka oséb oczekujgcych na ziozenie
pism, czy ofert, awaria windy, awaria sprzetu komputerowego w oparciu o ktéry wydawane jest potwierdzenie
zlozenia dokumentu, chwilowa niedyspozycja osoby przyjmujgcej przesyiki, itp. Podkreslic nalezy, ze Odwolujacy
bedac profesjonalista, ktdry uczestniczy w postepowaniach przetargowych winien dolozyé nalezytej starannosci przy
terminowym ztozeniu oferty. Powyzsze potwierdza teza z orzeczenia KIO Sygn. akt KIO/UZP 1442/08 z 19.12.2008
r., w ktorym Izba uznata, iz: "Wykonawca powinien dofoZzy¢ nalezytej starannosci przy terminowym ztoZeniu oferty.
Spoéznienie oznacza, ze nie doszio do skutecznego ztozenia oswiadczenia woli zawartego w ofercie. Nie sg réwniez
istotne przyczyny opdZnienia, a zwrot jest dokonywany rowniez wledy, gdy opOZnienie powstato z przyczyn
niezawinionych przez wykonawce."

W zakresie dowodowym zwréci¢ uwage nalezy na przepis art. 6 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, ktory

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 prawng - na gruncie procedury udzielania zaméwien publicznych,
zasade wyrazong w art. 9 Pzp - forme pisemng czynnosci, dowodem dla wykazania zfozenia oferty w wyznaczonym
terminie powinno by¢ przediozenie pisemnego potwierdzenia przyjecia oferty Odwotujgcego przez Zamawiajgcego w
czasie nie pézniejszym niz 16 listopada 2018 r. godzina 10:00. Takiego dowodu Odwolujgcy Izbie nie przedstawit.

Zasada pisemno$ci wyraza sie w obowigzku skiadania (lub potwierdzania) w formie pisemnej przez
zamawiajgcych i wykonawcow wszelkich oswiadczen 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 dziatan na pismie, aby byty one w petni
transparentne i weryfikowalne. Za moment doreczenia oferty zdaniem Izby, nalezy uzna¢ moment wreczenia
koperty/paczki z ofertg osobie bedacej w miejscu wskazanym, jako miejsce skladania ofert oraz uzyskania
pisemnego potwierdzenia o doreczeniu, zawierajgcg date i godzine wreczenia przesyiki.

Izba uznaje, ze brak ztozenia oferty w okreslonym w SIWZ terminie uniemozliwia jej otwarcie i to niezaleznie od tego,
czy opbznienie w ztozeniu oferty wynikato z winy Zamawiajagcego czy tez jak twierdzi O dwotujgcy winno ono nastgpic¢
na wypadek, gdyby Izba uwzglednita zarzut odwotania co do brak winy Odwotujgcego w braku terminowego jej
Zlozenia. Zdaniem Izby, zachowanie terminu na zlozenie oferty, czy innych pism Zamawiajgcemu, obcigza
wykonawce na zasadzie ryzyka i wykonawca winien podjg¢ takie dziatania, a w szczegélnosci zatozenie



dostarczenia ofert z znacznym wyprzedzeniem terminu, kidre niezaleznie od zaistniatych przeszkod, umozliwig

doreczenie oferty na termin i miejsce wskazane przez Zamawiajgcego w SIWZ

Tym samym wykazywanie przez Odwolujgcego, ze dokonat — jak twierdzit, dochowania aktu starannosci w

doreczeniu oferty, wyznaczajgc odpowiedni termin operatorowi pocztowemu na jego doreczenie, jak i ze zostata

dokonana rzekomo nieudana préba doreczenia przesytki przed godz. 9,00, Izba uznata za bezprzedmiotowe.

W zarzucie trzecim Odwolujgcy zarzucit niewlasciwe okreslenie miejsca sktadania ofert w SIWZ poprzez
nieokre$lenie czynnosci, ktére wykonawca musi podjg¢ dodatkowo, a by dokona¢ ztozenia oferty. Zarzut ten Izba

uznata za zasadny.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze jednym z podstawowych obowigzkéw Zamawiajgcego w zakresie formutowania

tresci SIWZ, jest podanie terminu i miejsca sktadania ofert (art. 36 ust.1 pkt 11 Pzp). Izba stwierdza, ze jednoznaczne
wskazanie powyzszego wymagania w SIWZ determinuje kwestie, czy mozliwe jest uznanie, ze oferta zostata w
sposob prawidlowy ztozona. Niespornym w sprawie jest fakt, ze Zamawiajgcy w Rozdziale XIX pkt 1 SIWZ wskaza
termin sktadania ofert (p6zniej zmieniony) oraz podat, ze oferty nalezy sktada¢ w siedzibie Zamawiajagcego —
precyzujgc, ze ma to nastgpi¢ w ,pok¢j nr 6, parter skrzydto B”.

Odnoszac sie do powyzszego wskazania Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podat, ze wykonat ww.
obowigzek ustawowy, gdyz ,Zamawiajgcy w Rozdziale XIX SIWZ precyzyjnie opisat miejsce, w ktérym Wykonawcy
majg ztozy¢ oferte, wskazujgc doktadny adres, pietro, pokdj - wszystkie szczegdly, ktére miaty umozliwi¢ prawidtowe
zlozenie oferty przez Wykonawcow”.

Biorgc pod uwage powyzsze stanowisko Zamawiajgcego jak i argumentacje z odwotania Izba uznala, ze
Zamawiajacy nie wywigzat sie z obowigzku wskazanego w przepisie art. 36 ust.1 pkt 11 Pzp, a powyzsze twierdzenie

sg nieprawdziwe. Za takim stanowiskiem przemawia jednoznacznie, stwierdzenie Zamawiajgcego podane w
odpowiedzi na zarzut pierwszy odwotania w ktdérym stwierdzit, ze ,Procedura przyjecia przesytek w siedzibie

Zamawiajgcego przebiega w nastepujacy sposoéb: postaniec wskazuje osobie petnigcej obowigzki na recepcji

przesytke do doreczenia, nastepnie osoba ta telefonuje do osoby, do ktérej jest zaadresowana przesytka a nastepnie

adresat schodzi do pomieszczenia recepcji i odbiera przesytke. Cata procedura moze zajg¢ nawet do kilkunastu

minut”.

Przy takiej procedurze odbioru ofert/przesytek to zdaniem Izby podane przez Zamawiajgcego w SIWZ miejsce
sktadania ofert jest fikcyjne, gdyz niewatpliwie miejscem gdzie wykonawca sktada oferte jest portiernia/recepcja w

siedzibie Zamawiajgcego. Izba stwierdza, ze wskazane w SIWZ miejsce sktadania ofert musi by¢ rzeczywiste.
Podkreslic nalezy, ze Zamawiajgcy na rozprawie stwierdzit, ze wskazany numer pokoju, gdzie nalezy sktada¢ oferty
nie stuzy sktadaniu ofert przez wykonawcow, lecz jest wskazaniem dla pracownika portierni do kiérego pokoju winien

zadzwoni¢, aby osoba z tego pokoju zeszia do recepcji celem odbioru przesytki. Niewatpliwym jest, ze Zamawiajgcy
w SIWZ nie wskazat powyzszej procedury, chociaz nawet jej wskazanie bytoby watpliwie zgodne z wymogiem z art.
36 ust.1 pkt 11 Pzp. Stwierdzi¢ nalezy takze, ze dla wykonawcy istotnym jest wskazane miejsca skiadania ofert,

natomiast zupelnie nieistotnym jest kwestia wynikajgca z wewnetrznych uregulowan Zamawiajgcego do ktérego

pokoju i osoby ma trafi¢ oferta po jej ztozeniu.

W tej sytuacji zdaniem Izby nalezato uzna¢, ze w rzeczywistosci miejscem skitadania ofert byta

recepcja/portiernia w budynku Zamawiajgcego, a nie pokdj nr 6 w budynku B. Biorgc pod uwage powyzsze uznaé
nalezatlo, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis w zakresie okreSlenia miejsca sktadania ofert. Stanowisko
Zamawiajgcego, ze ,Przepisy prawa nie zobowigzujg Zamawiajgcego do zamieszczenia w SIWZ doktadnej odlegtosci,
ktérg Wykonawca ma do przebycia liczgc od wejScia do siedziby Zamawiajgcego do pokoju, w ktérym ma zosta¢
zfozona prawidfowo oferta, nie jest takZze zobowigzany do wskazania jakie czynno$ci poprzedzajgce zfozenie oferty
muszg zostac wykonane’, jest zaprzeczeniem jednoznacznego w tym zakresie wymagania ustawowego.
Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia w tym i fakt braku mozliwo$ci uznania ztozenia oferty jako ztozonej w terminie,
zasadne jest zgdanie Odwolujgcego o potrzebie uniewaznienia tego postepowania w oparciu o przepis art. 93 ust.1
pkt 7 Pzp. Jednakze jak wskazano na wstepie przedmiotowe postepowanie na moment orzekania jest juz
prawomocnie uniewaznione i tym samym fakt zasadnosci czeSci z podniesionych zarzutéw nie moze spowodowaé
zmiany sytuacji prawnej Odwotujgcego. Dlatego tez, ze wzgledu na brak wptywu na wynik (art. 192 ust.2 Pzp) a takze
spetnienia przestanki interesu w zakresie mozliwosci poniesienia w tym stanie faktycznym szkody przez
Odwolujgcego, odwotanie podlegato oddaleniu.

Izba zasadzita na rzecz Zamawiajgcego zwrot kosztoéw zastepstwa prawnego, gdyz zasgdzenie kosztow
nastepuje w zaleznosci od wyniku postepowania, a w tym postepowaniu odwotawczym odwotanie ze wskazanych
wyzej wzgledéw podlegato oddaleniu. W Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania
odwotawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6 Pzp.

Izba orzekta, jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust. 7, 191 ust. 2 192 ust. 112 Pzp.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, oraz w
oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczgCy .........cocvvveiiiininnnn.



