Sygn. akt: KIO 2462/12

WYROK
z dnia 22 listopada 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2012 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 listopada 2012 roku przez
Odwotujacego — Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Ustugowo Handlowe EKO-ENERGIA
Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego -

Kompania Weglowa S.A. z siedzibg w Katowicach

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - Przedsiebiorstwo Produkcyjno -

Ustugowo Handlowe EKO-ENERGIA Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego -
Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Ustugowo Handlowe EKO-ENERGIA Sp. z o.0. z

siedzibg w Krakowie, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujacego - Przedsiebiorstwa Produkcyjno - Ustugowo Handlowego
EKO-ENERGIA Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie, na rzecz Zamawiajacego -
Kompanii Weglowej S.A. z siedzibg w Katowicach, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie:
trzech tysiecy szesciuset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2462/12

UZASADNIENIE

W dniu 9 listopada 2012 roku (pismem z dnia 8 listopada 2012 roku) do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie art. 182 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 179 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 Nr 113 poz. 759
ze zm.), zwane dalej ,ustawg Pzp” odwotanie ztozyt wykonawca Przedsiebiorstwo
Produkcyjno Ustugowo-Handlowe EKO-ENERGIA Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie.
Postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ,Remont silnikéw elektrycznych dla
Oddziatow Kompanii Weglowej S.A. w latach 2013 — 2014” prowadzi Zamawiajgcy
Kompania Weglowa S.A. z siedzibg w Katowicach.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 09/10/2012 pod numerem 2012/S 194-319693.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie:

- art. 41 pkt 10 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie w bitad oferentdw wskazaniem
nieprawidiowego adresu sktadania ofert. W SIWZ oraz w ogloszeniu o przetargu
umieszczona zostata informacja adresowa o miejscu fizycznego ztozenia ofert: Katowice, ul
Powstancéw 30 pok. 302A. Tymczasem faktycznym miejscem przyjmowania ofert byt
pok.28, ale w budynku pod adresem: Katowice, ul. Powstancow 28 .

- art. 84 pkt 2 ustawy Pzp poprzez niezgodne z prawem dokonanie czynnosci otwarcia
oferty, pomimo oficjalnego oswiadczenia (przed aktem otwierania ofert) o opdznieniu w jej
dostarczeniu.

Interes Odwotujagcego w uzyskaniu zamodwienia zostat naruszony poprzez
Zamawiajgcego w postepowaniu, poniewaz oferta Odwotujgcego spetnia kryteria
konkurencyjnosci i powinna znalez¢ sie w gronie ofert przyjmowanych do umowy ramowej
Zamawiajgcego. W konsekwencji, istnieje mozliwoS¢ poniesienia szkody przez
Odwotujgcego, a co za tym idzie Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania.

Wskazujac na powyzsze wniesiono o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) czynnosci przywrécenia waznosci oferty Odwotujgcego i wprowadzenie jej na liste ofert
stanowigcych podstawe zawarcia umoéw ramowych w oferowanym zakresie;
2) uniewaznienie decyzji o nie przyjeciu oferty Odwotujgcego do przetargu.

Odwotujgcy wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe ztozenia

odwotania powzigt w dniu 06 listopada 2012 roku. Uwzgledniajac powyzsze, termin na

wniesienie odwofania, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 ustawy Pzp zostat dochowany.
Kopia odwotania przekazana zostata Zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy rozstrzygnat postepowanie w



dniu 06.11.2012 roku powiadamiajgc Odwotujacego o nie przyjeciu oferty ze wzgledu na
przekroczenie terminu ztozenia oferty o 8 minut.

Odwotujacy nie zgadza sie z decyzjg Zamawiajgcego i podnosi co nastepuje:
1. Zarzut naruszenia art. 41 pkt 10 ustawy Pzp
Zamawiajacy wprowadzit w btad oferentéw przez wskazanie nieprawidtowego adresu
sktadania ofert w SIWZ i ogtoszeniu. Bfgd ten spowodowat, Ze odnalezienie budynku pod
wiasciwym adresem i wiasciwego pokoju przez pracownika Odwotujgcego byto przyczyng
8 - minutowego opdznienia, decydujgcego o terminowym ztoZzeniu oferty. Poréwnanie cen
Odwotujgcego z cenami ogtoszonymi na otwarciu ofert wykazuje, ze sg one konkurencyjne
i kwalifikowatyby Odwotujgcego do zawarcia umowy ramowej z Zamawiajgcym.
2. Zarzut naruszenia art. 84 pkt. 2 ustawy Pzp
Zamawiajacy niezgodnie z prawem dokonat czynnosci otwarcia oferty, pomimo oficjalnego
oswiadczenia o odrzuceniu jej z postepowania. Niniejszy artykut ustawy nakazuje
niezwtoczne powiadomienie wykonawcy i zwrot oferty po uptywie terminu do wniesienia
odwotania. Zaden z artykutdbw ustawy nie uprawnia Zamawiajacego do otwarcia oferty
i zapoznawania sie z jej zawartoscig w takim przypadku. Tym samym Zamawiajacy naruszyt
tajemnice handlowa Odwotujacego. Fakt otwarcia oferty powinien zostaé zatem

zakwalifikowany jako uznanie oferty za wazng i biorgcq udziat w postepowaniu.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. tresci SIWZ i ogloszenia

o _zamowieniu, ofert zlozonych w postepowaniu, stanowisk i oswiadczen stron

zaprezentowanych pisemnie i ustnie w toku rozprawy, sklad orzekajacy lzby ustalit

i zwazyl, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie
na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w rozdziale XXV SIWZ okreslit miejsce i termin sktadania ofert
w nastepujacy sposoéb: oferte nalezy ztozy¢ w nieprzejrzystym, zamknietym opakowaniu

w siedzibie Zamawiajgcego Kompania Weglowa S.A. 40-039 Katowice, ul. Powstarncéw 30



Biuro Zamoéwieri Publicznych i Przetargow, pokoj nr 302A w godz. urzedowania, tj. od
poniedziatku do pigtku w godz. 7.00 do 15.00 w terminie do dnia 06.11.2012 r. do godz.
9.30. Otwarcie ofert wyznaczono na godz. 10.00 w Kompanii Weglowej 40-039 Katowice, ul.
Powstancéw 30, sala nr 301A.

Wediug adnotacji dokonanej przez pracownika Zamawiajacego na kopercie
zawierajgcej oferte Odwotujgcego, zostata ona ziozona w dniu 6 listopada 2012 roku
0 godzinie 09.38.

Zamawiajagcy w protokole z postepowania zamiedcit adnotacje, iz 8 ofert
w postepowaniu ztozono przed wyznaczonym terminem na ich sktadanie. Natomiast oferte
nr 9 ztozono o godz. 09.38 w pokoju 302A, tj. 8 minut po uptywie terminu okredlonego
w ogtoszeniu oraz SIWZ. Date i godzine ziozenia oferty potwierdzit na wykazie Pan
Krzysztof K., ktéry sktadat przedmiotowg oferte. W zwigzku z powyzszym prowadzacy
otwarcie ofert Z-ca Przewodniczacego Komisji Przetargowej otworzyt oferte, odczytat jedynie

nazwe i siedzibe Wykonawcy.

W zakresie zarzutéw podniesionych w odwotaniu, to co do zasady nalezy zgodzi¢ sie
z Zamawiajgcym, iz zarzut naruszenia art. 41 pkt 10 ustawy Pzp uzna¢ mozna za zgtoszony
po terminie, poniewaz dotyczy on tresci ogtoszenia o zaméwieniu, gdzie uptynat juz termin
na korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej. Zauwazy¢ takze nalezy, iz oczywistym jest to,
ze na wykonawcach cigzy obowigzek dotoZzenia nalezytej starannosci w celu prawidtowego
i terminowego ztozenia oferty. Niemniej jednak dziatania Zamawiajgcego nie moga
cechowac sie dowolnoscig i utrudnia¢ wykonawcom wykonania czynnosci niezbednych do
wziecia udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, Zamawiajacy
podaje w SIWZ miejsce itermin skfadania ofert. Podkreslic¢ nalezy, Zze wypetniajac
obowigzek okredlenia miejsca skfadania ofert, Zamawiajacy powinien wskaza¢ dokfadng
lokalizacje siedziby czy biura, w ktérym oferty majg by¢ ztozone i tak nalezatoby rozumie¢
zarzut podniesiony przez Odwotujgcego na obecnym etapie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ze okreslenie dokonane w SIWZ miejsca skfadania ofert
wprowadzato wykonawcow w biad.

Tym niemniej zarzut ten (nawet tak rozumiany) nie zastugiwat na uwzglednienie.
Zlozone przez Zamawiajgcego zdjecie ilustrujace wyglad wejscia do budynku, gdzie
znajduje sie siedziba Zamawiajgcego oraz zdjecie przedstawiajagce wyglad tablicy
informacyjnej pozwalajg na przyjecie, ze mozliwe byto odnalezienie miejsca skfadania ofert
i zlozenie oferty przed uptywem terminu. Cho¢ z odwotania nie wynika, ze Odwotujacy
wprost kwestionowat, ze oferte de facto zlozono w terminie, to poza gotostownym
twierdzeniem, Odwotujacy na powyzszg okolicznos¢ nie przedstawit jakichkolwiek dowodéw,

ze to z powodu dziatah czy tez zaniechan Zamawiajgcego wykonawca cigzacego na nim



obowigzku nie mogt dopetnic.

Wymébg prawidtowego oznaczenia miejsca sktadania ofert zostat w ocenie skfadu
orzekajacego Izby spetniony, w SIWZ podano adres budynku (biurowca), w ktérym znajduje
sie m.in. biuro Zamawiajacego, okreslono numer pokoju, w ktérym przyjmowane beda oferty.
Zamawiajacy na rozprawie zaznaczyt, ze jest to gtdwne wejscie do budynku, gdzie znajduje
sie stanowisko ochrony i recepcja, gdzie z pewnoscig (w przypadku jakichkolwiek
watpliwosci) mozna byto uzyskaé niezbedne informacje. Z tablicy informacyjnej niezbicie

wynika, ze Biuro Zaméwien Publicznych i Przetargéw znajduje sie w pokoju 302.

Co do drugiego z zarzutéw, to zgodnie z trescig art. 84 ust. 2 ustawy Pzp,
w postepowaniu o udzielenie zamowienia o wartosci réwnej lub przekraczajgcej kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, Zamawiajgcy niezwtocznie
zawiadamia wykonawce o ztozeniu oferty po terminie oraz zwraca oferte po uptywie terminu
na wniesienie odwotania. Z przywotanego przepisu wynika, ze ustawodawca przewidziat
mozliwos¢ skutecznego zakwestionowania, poprzez ziozenie odwotania, decyzji
Zamawiajgcego 0 uznaniu oferty za zlozong po terminie. Konsekwencjg stwierdzenia
w postepowaniu odwotawczym, ze decyzja Zamawiajgcego byta btedna, winno by¢ wiec jej
naprawienie, poprzez nakazanie Zamawiajgcemu oceny spornej oferty.

Zgodzi¢ nalezy sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego zaprezentowanym na rozprawie,
iz art. 84 ust. 2 ustawy Pzp w obecnym brzmieniu nie nakazuje zwrotu oferty ztozonej po
uptywie terminu bez jej otwierania. Nie ma zatem zadnego przepisu, ktéry nie uprawniatby
Zamawiajgcego do otwarcia oferty (na co wskazywat Odwotujacy), ani tez zadnego przepisu,
ktéry wprost zabraniatby Zamawiajgcemu otwarcie takiej oferty. Za spojng i logiczng uznano
interpretacje Zamawiajgcego, iz zgodnie z art. 86 nalezy otworzy¢ wszystkie oferty, rowniez
oferte ztozong po terminie, poniewaz nie jest mozliwe powtorzenie czynnosci otwarcia ofert,
a w przypadku uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 84 ust. 2 ustawy Pzp mozliwa jest
ocena takiej oferty i nie zachodzi konieczno$¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie

zamodwienia publicznego.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz § 5 ust 3 pkt 1 § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,

Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:



