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Sygn. akt KIO/KD 12/21
Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej jako ,Prezes Urzedu” lub ,Kontrolujgcy”)
na podstawie art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, dalej jako ,ustawa Pzp”) przeprowadzit kontrole dorazng
zamdwienia publicznego udzielonego przez zamawiajgcego — Urzad Miasta Pionki (dalej jako
~Zamawiajgcy”) pn. ,Budowa drég gminnych wewnetrznych — ul. Wisniowa i ul. Dziewigtego

w miejscowosci Pionki” (nr postepowania: IR.271.10.2020).

W informacji o wyniku kontroli doraznej Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 86 ust. 2i 4 w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie
otwarcia ofert w sposob niejawny, z zakazem udziatu publicznosci i bez jednoczesnego
zapewnienia transmisji z ww. czynnosci w postepowaniu, co w rezultacie prowadzito do
naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, jako ze w sprawie ziScity sie przestanki wynikajgce
ztego artykutu, skutkujgce koniecznoscig uniewaznienia postepowania o zamowienie
publiczne jako obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie wazne;j
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, a takze naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez udzielenie zamowienia wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany zgodnie z przepisami

ustawy.

W toku kontroli ustalono, iz w rozdziale Il SIWZ, w pkt 11.1 Zamawiajgcy wskazat, ze
oferty nalezy sktada¢ w siedzibie Zamawiajgcego, tj. w Urzedzie Miasta Pionki, Aleja Jana
Pawta Il 15, 26-670 Pionki, w terminie do dnia 12 pazdziernika 2020 r., do godziny 11.00.
W mys$l pkt 11.6. SIWZ otwarcie ofert miato nastgpi¢ 12 pazdziernika 2020 r., o godzinie 11:10
w ww. miejscu. W wyjasnieniach przestanych do Urzedu w zwigzku ze ztozeniem wniosku
o kontrole Zamawiajgcy wskazat, ze w okoliczno$ciach rozprzestrzenia sie epidemii wywotanej
zakazeniami wirusem SARS-CoV-2, wskutek wejscia w zycie w dniu 10 pazdziernika 2020 r.
rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 9 pazdziernika 2020 r. w sprawie ustanowienia
okreslonych ograniczen, nakazéw i zakazéw w zwigzku z wystgpieniem stanu epidemii (Dz.
U. poz. 1758), dalej jako: ,Rozporzadzenie", na podstawie § 24 ww. aktu, decyzjg Burmistrza
Miasta z dniem 12 pazdziernika 2020 r. wstrzymana zostata bezposrednia obstuga
interesantow. Jak wskazat Zamawiajgcy, stosowny komunikat w tej sprawie zostat
zamieszczony m in. na oficjalnej stronie Urzedu Miasta Pionki oraz na drzwiach wejSciowych

Urzedu Miasta Pionki. W rezultacie otwarcie ofert odbyto sie podczas sesji niejawne;j.
Zamawiajgcy ttumaczac okolicznoéci niejawnego otwarcia ofert podat, ze wyznaczajac
termin otwarcia ofert w przedmiotowym postepowaniu na dzieh 12 pazdziernika 2020 r., tj.

poniedziatek, nie mogt przewidzie¢, ze dwa dni wczesniej, tj. w sobote 10 pazdziernika 2020



r., w drodze Rozporzgdzenia zostang wprowadzone obostrzenia, w wyniku ktdérych nastgpia
zmiany w funkcjonowaniu Urzedu Miasta Pionki. Zamawiajgcy wskazat, ze z przyczyn
organizacyjnych i technicznych nie mogt przygotowaé miejsca spetniajgcego wymogi
sanitarne, w ktorym mogtoby sie odbyC publiczne otwarcie ofert. Zamawiajgcy wyjasnit
rowniez, ze z ww. powodow nie mogt takze przeprowadzi¢ transmisji on-line z otwarcia ofert.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na wezwanie Kontrolujgcego o podanie uzasadnienia faktycznego
i prawnego dokonania niejawnego otwarcia ofert stwierdzit, ze w zaistniatych wéwczas
okolicznosciach nie bylo mozliwosci uczestniczenia osob z zewnatrz w procedurze otwarcia
ofert, o czym poinformowat w rozmowie telefonicznej przedstawiciela jednego z oferentéw,
oraz zapewnit, ze ww. informacja zostanie zamieszczona na stronie internetowej niezwtocznie
po otwarciu ofert. Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze ,brak oferentdéw podczas otarcia ofert nie
jest wystarczajgca przestankg do uniewaznienia postepowania zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7)
ustawy Pzp, czynnos¢ ta nie miata wptywu na przebieg postepowania i nie miata wptywu na
wybdr najkorzystniejszej oferty.”

Kontrolujacy wskazat, iz zgodnie z art. 86 ust. 2 ustawy Pzp otwarcie ofert jest jawne
i nastepuje bezposrednio po uptywie terminu do ich skfadania, z tym ze dzien, w ktérym uptywa
termin sktadania ofert, jest dniem ich otwarcia. W ww. przepisie prawnym wyrazony zostat
jeden z istotnych elementéw zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, tj. jawno$¢ otwarcia ztozonych ofert, ktére musi nastgpi¢ bezposrednio po
uplywie terminu sktadania ofert w dacie i miejscu okreslonym przez zamawiajgcego
postanowieniami SIWZ. Podkreslenia wymaga, ze ww. przepis nie przewiduje wyjatkow, ma
bowiem gwarantowac przestrzeganie zasady jawnosci postepowania i rownego traktowania
wykonawcow. W mysl| cytowanej regulacji oferty muszg zosta¢ otwarte publicznie i w sposob
jawny. Z prawidlowym dokonaniem czynnosci otwarcia ofert ustawodawca wigze dwa
domniemania. Po pierwsze: wynikajgce z art. 86 ust. 1 ustawy Pzp, iz nie nastgpito zapoznanie
sie z zawartoscig ofert przed terminem ich skfadania. Po drugie: wynikajgce z art. 86 ust. 2
ustawy Pzp, ze wszystkie oferty, ktérych ceny zostaty odczytane, ztozone zostaty w terminie
wyznaczonym przez zamawiajgcego i nie zachodzi koniecznos¢ ich zwrotu, skutkujgca
pominieciem przy dalszych czynnosciach w postepowaniu. W mysl| art. 86 ust. 4 ustawy Pzp
podczas otwarcia ofert podaje sie nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcéw, a takze informacje
dotyczgce ceny, terminu wykonania zamodwienia, okresu gwarancji i warunkow ptatnosci

zawartych w ofertach. Kontrolujgcy wskazat takze brzmienie art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, czynno$¢ otwarcia ofert jest
czynnoscig jednorazowg i niepowtarzalng, a brak podania do publicznej wiadomosci nazwy,
adresu wykonawcy, informacji dotyczacych ceny oferty i innych elementéw wymienionych

w art. 86 ust. 4 Pzp powoduje, ze postepowanie obarczone jest wadg, ktéra uniemozliwia



zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Kontrolujgcy zwrdcit uwage, iz
w wyroku z dnia 29 czerwca 2016 r., sygn. akt KIO 1069/16 Izba orzekta, ze ,brak podania do
publicznej wiadomosci - odczytania nazwy, adresu wykonawcy, informacji dotyczgcych ceny
oferty i innych elementow wymienionych w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp powoduje, ze
postepowanie obarczone jest wadg niemozliwg do usunigcia, ktéra to wada uniemozliwia
zawarcie waznej umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Podkreslenia wymaga, ze
publiczne otwarcie ofert jest czynnoscig faktyczng, jednokrotng ktéra nie moze zostaé
powtérzona w danym postepowaniu, co w konsekwencji oznacza, ze brak publicznego
otwarcia ofert stanowi wade tego postepowania, ktore wywiera istotny wptyw na umowe. Tego
typu nieusuwalna wada istnieje zawsze, niezaleznie od tego czy oferta, ktdra nie zostata
publicznie otwarta jest ofertg najdrozsza, czy tez plasuje sie wyzej w rankingu kryteriéw oceny
ofert. Brak dokonania publicznego otwarcia oferty ztozonej przed uptywem terminu skfadania
ofert, rodzi skutek w postaci braku mozliwosci dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.”
A zatem, brak publicznego otwarcia ofert stanowi niemozliwg do usuniecia wade
postepowania, ktéra uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Zamawiajgcy obowigzany jest otworzy¢ w sposob jawny wszystkie
oferty ztozone w wymaganym terminie, a czynnos¢ otwarcia ofert nie moze zosta¢ w danym
postepowaniu powtorzona. Jak podkreslita Izba, jawna czynno$¢ otwarcia ofert ma donioste
znaczenie dla uczestnikow postepowania - pozwala na ustalenie kregu podmiotow, ktérzy
ubiegajg sie o dane zamodwienie. Oferta nie moze zosta¢ otwarta na niejawnym posiedzeniu
komisji przetargowej, ale publicznie, w sposéb jawny.

Nastepnie Kontrolujgcy wskazat, ze w mysl| § 24 ust. 1 Rozporzgdzenia Rady Ministrow
z dnia 9 pazdziernika 2020 r. w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazow
i zakazéw w zwigzku z wystgpieniem epidemii (Dz. U. poz. 1758, dalej jako: ,Rozporzagdzenie”)
do odwotania wykonywanie zadan przez urzgd administracji publicznej lub jednostke
organizacyjng wykonujgcg zadania o charakterze publicznym moze podlega¢ ograniczeniu
polegajgcym na wykonywaniu wytgcznie zadan niezbednych do zapewnienia pomocy
obywatelom. Zgodnie natomiast z § 2 tego aktu do odwotania w urzedach administracji
publicznej lub jednostkach organizacyjnych wykonujgcych zadania o charakterze publicznym
dopuszczalna liczba interesantéw przebywajgcych, w tym samym czasie, w jednym
pomieszczeniu nie moze by¢ wieksza niz 1 osoba na jedno stanowisko obstugi, z wytgczeniem
0sOb realizujgcych zadania w zakresie obstugi interesantéw. Kontrolujgcy podnidst, iz
przywotane rozporzadzenie nie zawieszato dziatania przepiséw ustawy Pzp, zatem nalezy
stwierdzi¢, ze z uwagi na stan epidemii wywotany zakazeniami wirusem SARS-CoV-2
i wprowadzeniem obostrzen majgcych na celu zapewnienie bezpieczenstwa zdrowotnego
osb6b, Zamawiajgcy powinien dotozy¢ nalezytej starannosci, aby organizacja sesji jawnego

otwarcia ofert spetniata nie tylko wymagania ustawy Pzp, ale takze nie naruszata ograniczen



faktycznych i prawnych wynikajgcych przepisow odrebnych. Kontrolujgcy zauwazyt, ze
w marcu 2020 r. Urzgd Zamowien Publicznych zamiescit na stronach Urzedu opinie, iz
w sytuacji zagrozenia epidemicznego, transmisja on-line z otwarcia ofert w sposob
wystarczajgcy realizuje zasade, o ktorej mowa w art. 86 ust. 2 ustawy Pzp. W zwigzku
z powyzszym brak mozliwosci fizycznej obecnosci zainteresowanych oséb przy otwarciu ofert
z jednoczesnym zapewnieniem transmisji online i podaniu uprzedniej informacji o transmisji
nie stanowitoby naruszenia przepiséw ustawy Pzp, zapewniajgc realizacje obowigzkow

ustawowych.

Tym samym w ocenie Kontrolujgcego okolicznosci, na ktére powotuje sie Zamawiajgcy,
nie zwalniaty go =z respektowania przepisow ustawy Pzp. Przyczyny techniczne
i organizacyjne, na ktére w wyjasnieniach powotuje sie Zamawiajgcy, twierdzgc, ze
uniemozliwiaty mu powiadomienie uczestnikdw postepowania i przygotowanie odpowiedniego
miejsca do przeprowadzenia procedury jawnego otwarcia ofert z zachowaniem wymogéw
sanitarnych ograniczajgcych zagrozenie rozprzestrzenianie sie wirusa SARS-CoV-2, nie
uzasadniajg w zaden sposéb otwarcie ofert, ktérej jest niejawne. Zamawiajgcy bowiem jezeli
nie byt w stanie do dnia 12 pazdziernika 2020 r, do uptywu terminu otwarcia ofert,
zorganizowac¢ sesji z udziatem publicznosci, wzglednie transmisji online z otwarcia ofert,
dostepnej dla zainteresowanych, powinien byt przedtuzy¢ termin sktadania ofert i otwarcia
ofert, i dokona¢ otwarcia ofert zgodnie z przepisami w sposéb jawny. Stosownie bowiem do
art. 38 ust. 4 ustawy Pzp w uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem
terminu skiadania ofert zmieni¢ tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zatem,
w okolicznosciach przedmiotowej sprawy Zamawiajgcy mogt dokona¢ zmiany terminu
skfadania lub otwarcia ofert, przed uptywem terminu skfadania ofert w celu przygotowania
jawnej sesji otwarcia ofert. Na marginesie Prezes Urzedu zauwazyt, ze w wyjasnieniach
udzielonych w sprawie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Przebudowa
ulicy Stowackiego i ulicy Plac Konstytucji 3-go Maja w Pionkach”, Zamawiajgcy podat, ze
otwarcie odbyto sie zgodnie z SIWZ w terminie, tj. w dniu 12 pazdziernika o godz. 12.10 i byto
otwarte dla wszystkich chetnych, jako ze Zamawiajgcy zdotat przygotowaé odpowiednie

pomieszczenie spetniajgce wymagania rezimu sanitarnego.

Zdaniem Kontrolujgcego nalezy zatem stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy, dokonujgc otwarcia
ofert z catkowitym ograniczeniem dostepu do udzialu w tej czynnosci osobom
zainteresowanym, w tym wykonawcom, naruszyt przepisy art. 86 ust. 2 i 4 ustawy Pzp, a tym
samym wyrazong w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp zasade jawnosci, ktorej przejawem jest jawnosc¢
otwarcia ofert ztozonych w danym postepowaniu. W konsekwencji powyzszego Zamawiajacy
naruszyt rowniez przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia

tego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jako ze w sprawie ziScity sie



przestanki wynikajgce z tego artykutu, skutkujgce koniecznoscig uniewaznienia postepowania
o0 zaméwienie publiczne jako obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego, oraz przepis art. 7 ust. 3 Pzp,
udzielajgc zamowienia wykonawcy, ktérego wybor byt niezgodny z przepisami ustawy Pzp.

W dniu 30 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy wniost zastrzezenia od wyniku kontroli, nie
zgadzajgc sie z jej ustaleniami.

Wskazat, iz 10 pazdziernika 2020 r. weszlo w zycie rozporzadzenie Rady Ministréw
z dnia 9 pazdziernika 2020 r. w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazéw
i zakazobw w zwigzku z wystgpieniem stanu epidemii (Dz. U. poz. 1758). W zwigzku
z powyzszym na podstawie delegacji zawartej w § 24 ww. aktu prawnego nastgpity
obostrzenia dotyczace funkcjonowania Urzedu Miasta Pionki. Stosowny komunikat w tej
sprawie zostal zamieszczony na oficjalnej stronie miasta Pionki, publicznie dostepnej pod
adresem http://pionki.pl/aktualnosc-1290urzad miasta wstrzymuje obstuge.html, na innych
dostepnych stronach oraz zostat wywieszony na drzwiach wejsciowych Urzedu Miasta Pionki.
W zwigzku z zaistniatg sytuacjg, decyzjg Burmistrza Miasta z dniem 12.10.2020 r. zostata
wstrzymana bezposrednia obstuga interesantéw, a Komunikat w tej sprawie jasno precyzowat
zakaz wstepu do budynku oraz okreslat nowe zasady i sposoby zatatwiania spraw w Urzedzie.
Na skutek niedajgcych sie przewidzieC czasowo zbiegdw zdarzen zwigzanych
Z rozprzestrzenianiem sie pandemii Covid-19 i stanu epidemii, w krétkim czasie nastgpita
reorganizacja pracy Urzedu, praca Urzedu zostata ograniczona z przyczyn wynikajgcych z ww.
przepisow prawa. Wyznaczajgc termin otwarcia ofert na dzien 12.10.2020r. (poniedziatek),
Zamawiajgcy nie moégt przewidziec¢, iz 2 dni wczesniej (w sobote) decyzjg Rozporzadzenia
Rady Ministrow zostang wprowadzone obostrzenia wynikajgce z sytuacji wyjatkowe;.
Poniewaz od otwarcia Urzedu w poniedziatek 12.10.2020r do terminu sktadnia i otwarcia ofert
mineto zaledwie kilka godzin (3.5 godziny) podczas ktorych odbywata sie nowa organizacja
pracy Urzedu, Zamawiajgcy nie mégt zarébwno z przyczyn technicznych i organizacyjnych
powiadomié¢ uczestnikdw postepowania i przygotowa¢ odpowiedniego miejsca z zachowaniem
wszystkich wymogow sanitarnych. Poniewaz Zamawiajgcy jest stosunkowo niewielkim
urzedem a decyzja go zaskoczyta, z powodu braku mozliwosci technicznych nie byt w stanie
w tak krotkim czasie zorganizowaé rowniez transmisji online z otwarcia ofert i poinformowac
o tym fakcie wszystkie zainteresowane osoby, tym bardziej ze termin otwarcia ofert miat

nastgpi¢ 10 minut po terminie sktadania ofert.

Zamawiajgcy wskazat, iz jeden z pracownikéw Urzedu Miasta Pionki poinformowat
telefonicznie przedstawiciela jednego z oferentéw, ze ze wzgledu na wprowadzone restrykcje,
na chwile obecng nie bedzie mozliwosci uczestniczenia oséb z zewnatrz w procedurze

otwarcia ofert oraz zapewnit, ze informacja z otwarcia ofert w przypadku zamowienia



publicznego dotyczgcego Budowy ulicy Wisniowej i ulicy Dziewigtego w Pionkach, bedzie
zamieszczona niezwiocznie tuz po otwarciu ofert, tj. niezwtocznie po godzinie 11.10 na stronie
internetowej w uwzglednianiem: kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia; firm oraz adreséw wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w terminie; ceny, terminu
wykonania zamodwienia, okresu gwarancji i warunkow ptatnosci zawartych w ofertach.
Zamawiajgcy dodat, ze rozmowa ta miata miejsce przed spotkaniem Burmistrza Miasta Pionki
z kierownictwem urzedu na temat funkcjonowania urzedu po wydanej decyzji Burmistrza
Miasta z dnia 12.10.2020 o wstrzymaniu bezposredniej obstugi interesantow. Wg zapiséw
SIWZ osobg ze strony Zamawiajgcego uprawniong do porozumiewania sie z wykonawcami
byt Pan P. S.. Podany byt nr telefonu 48 3414207 i adres email. W sprawie uczestnictwa w
otwarciu ofert nikt z Panem P. S. sie nie kontaktowat. Informaciji, o ktérej mowa powyzej udzielit
pracownik Zamawiajgcego, ktéry nie zajmowat sie procedurg udzielania zamowien

publicznych zgodnie z ustawg Pzp.

Zamawiajgcy podniést, iz decyzja o wprowadzeniu obostrzen wynikata z sytuacji
wyjagtkowej, gdyz w miescie Pionki pojawito sie duze ognisko zakazen koronowirusem Covid-
19. Wg danych Panstwowej Inspekcji Sanitarnej liczba oséb objetych kwarantanng oraz
podejrzeniem zakazenia koronawirusem w Pionkach byta bardzo wysoka. Dlatego konieczne
byto podjecie dziatan, by zagrozenie ograniczy¢ do niezbednego minimum, gdyz zdrowie
i zycie ludzkie jest najwazniejsze. Ze wzgledu na krotki czas od otwarcia Urzedu
w poniedziatek 12.10.2020r do terminu skfadnia i otwarcia ofert (3.5 godziny), podczas ktérych
odbywata sie nowa organizacja pracy Urzedu, nie pojawita sie zadna pisemna informacja
0 zmianie terminu otwarcia ofert, jak rowniez o warunkach uczestnictwa w otwarciu ofert.
Informacje udzielong telefonicznie jednemu z oferentéw nalezy traktowac¢ jako informacje
nieformalng, ktéra dotyczyta stanu na chwile udzielania telefonicznej informacji. Formalnie,
zgodnie z ustawg Pzp, Zamawiajgcy nie zmienit terminu otwarcia ofert oraz warunkow
uczestnictwa w otwarciu ofert. W zwigzku z zaistniatg sytuacjg, decyzjg Burmistrza Miasta
z dniem 12.10.2020 zostata wstrzymana bezposrednia obstuga interesantéw, a Komunikat
w tej sprawie jasno precyzowat zakaz wstepu do budynku oraz okresla nowe zasady i sposoby
zatatwiania spraw w Urzedzie. Zgodnie z wydanym Komunikatem pracownicy Urzedu Miasta
Pionki pracowali dalej normalnie, zmienita sie tylko forma obstugi interesantéw. Wszyscy
mieszkancy, ktorzy nie mogli zatatwi¢ swojej sprawy zdalnie, mogli wrzuci¢ swoje pisma lub
dokumenty do wystawionej urny przy wejsciu do budynku. W sytuacjach, gdy konieczny byt
kontakt pracownika z interesantem, wyznaczony pracownik schodzit do wyjscia budynku i tam
udzielat koniecznej pomocy lub wyjasnien. Przy wejsciu do budynku ciggty dyzur petnit rowniez
pracownik Biura Obstugi Mieszkancow, ktéry pomagat interesantom. Nikt, kto przyszedt do
Urzedu Miasta Pionki nie moze powiedzie¢, ze zastat zamkniete drzwi i nie mégt zatatwic

swojej sprawy. To samo dotyczyto sktadania ofert w przetargu lub zgtoszenia checi udziatu



w otwarciu ofert. Gdyby przyszty osoby do Urzedu Miasta Pionki i wyrazity wole udziatu
w otwarciu ofert w postepowaniu przetargowym dla zadania pn. ,Budowa drég gminnych
wewnetrznych - ulica Wisniowa i ulica Dziewigtego w Pionkach”, Zamawiajgcy z zapewnitby
otwarcie ofert z udziatem tych oséb. Sposdb zapewnienia jawnego otarcia ofert byiby
uzalezniony od ilosci osob wyrazajgcych wole wziecia udziatu w otwarciu ofert i musiatby
uwzglednia¢ panujgcg sytuacje epidemiologiczna oraz wydang decyzje Burmistrza Miasta
0 wstrzymaniu bezposredniej obstugi interesantéw. Jednak nikt zainteresowany udziatem
w otwarciu ofert nie pojawit sie¢ w budynku Urzedu Miasta, gdzie wtasnie wg SIWZ miato sie
odby¢ otwarcie ofert. Dlatego tez Zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert w terminie wskazanym
w SIWZ.

Na podstawie ww. wyjasnien Zamawiajgcy wskazat, iz nie zgadza sie z zarzutem
naruszenia przepiséw art. 86 ust. 2 i 4 w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp 2 poprzez
przeprowadzenie otwarcia ofert w sposob niejawny, z zakazem udziatu publicznosci i bez
jednoczesnego zapewnienia transmisji z ww. czynnosci w postepowaniu. Zamawiajgcy nigdy
nie zakazat jawnego otwarcia ofert. Nie pojawita sie zadna pisemna informacja o zmianie
terminu otwarcia ofert, jak rowniez o warunkach uczestnictwa w otwarciu ofert. Gdyby pojawity
sie w budynku Urzedu Miasta osoby wyrazajgce wole wziecia udziatu w otwarciu ofert,
Zamawiajgcy zapewnitby otwarcie ofert z udziatem tych oséb. Ze wzgledu na to, iz
Zamawiajgcy w tamtym czasie znajdowat sie w sytuacji wyjgtkowej w zwigzku ze stanem
pandemii, Zamawiajgcy wniost o przyjecie jego wyjasnien, zaistniate trudnosci byly
niezamierzone i od niego niezalezne.

Prezes Urzedu odpowiadajgc na zastrzezenia Zamawiajgcego w pismie z dnia 13 lipca

2021 r. podtrzymat stanowisko zaprezentowane w informacji o wyniku kontroli.

Kontrolujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy w ramach zastrzezen kwestionuje istotne
ustalenia faktyczne sprawy, twierdzac, ze w dniu 12 pazdziernika 2020 r. sesja otwarcia ofert
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Budowa drég gminnych
wewnetrznych - ul. Wisniowa i ul. Dziewigtego w miejscowosci Pionki” byta otwarta dla
wykonawcow i 0s6b zainteresowanych udziatem w niej. Natomiast komunikat przeciwnej tresci
zostat telefonicznie przekazany ,jednemu z oferentdow” przez pracownika ,Zamawiajgcego,
ktéry nie zajmowat sie procedurg udzielania zaméwien publicznych zgodnie z ustawg Pzp.”
W ocenie Prezesa Urzedu nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego jakoby
otwarcie ofert mogto odby¢ sie z udziatem przedstawicieli wykonawcow oraz innych oséb
zainteresowanych. Nie znajduje bowiem ono potwierdzenia ani w dokumentacji
kontrolowanego postepowania, ani wyjasnieniach sktadanych na wezwanie Kontrolujgcego.
Prezes Urzedu podkreslit, ze przedmiotowa kontrola dorazna zostata wszczeta na wniosek

podmiotu, ktéoremu odmowiono udziatu w przedmiotowym otwarciu ofert. Po drugie



dokumentacja kontrolowanego postepowania dowodzi, ze otwarcie ofert odbyto sie bez
udziatu oséb zainteresowanych partycypowaniem w sesji otwarcia ofert. Zgodnie bowiem
z przekazang korespondencjg prowadzong w toku postepowania miedzy Zamawiajgcym
a wykonawcg Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjno-Drogowych w Grojcu Sp. z 0.0. (dalej jako
,PRID”), w piSmie z dnia 13 pazdziernika 2020 r. zatytutowanym ,Informacja o naruszeniu
przez zamawiajgcego ustawy Pzp", wskazano, ze: ,W dniu 12.10.2020 r. w siedzibie
Zamawiajgcego odbyto sie otwarcie ofert w zakresie dwoch postepowan przetargowych, .
.Przebudowa ulicy Stowackiego i ulicy Plac Konstytucji 3-go Maja” oraz ,Budowa ulicy
Wisniowej i ulicy Dziewigtego w Pionkach". Zgodnie z udostepniong przez Zamawiajgcego
SIWZ dla obydwu zadan jako miejsce otwarcia ofert wskazano siedzibe Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy pomimo wprowadzonych obostrzen w funkcjonowaniu urzedéw nie dokonat
zmian w ogtoszeniu w BZP. Pomimo podjetych staran przedstawiciele firm wykonawcow,
ktérzy ztozyli oferty w przedmiotowych postepowaniach, nie zostali wpuszczeni do srodka
budynku, gdzie miato miejsce otwarcie ofert. Zamawiajgcy nie zamiescit réwniez transmisji
online z otwarcia ofert, co w przypadku zagrozenia epidemicznego wystarczajgco realizuje

zasade o ktorej mowa w art. 86 ust. 2 ustawy Pzp.

Pismo wykonawcy PRID, ktory ztozyt oferte w kontrolowanym przetargu przeczy zatem
twierdzeniu Zamawiajgcego. Z tresci ww. pisma wprost wynika, ze Wykonawcy ,hie zostali
wpuszczeni do srodka budynku, gdzie miato miejsce otwarcie ofert.” Co wiecej w piSmie z dnia
14 pazdziernika 2020 r., zawierajgcym odpowiedz na powyzsze zarzuty, Zamawiajgcy nie
zaprzeczat, aby taka okolicznos¢ nie miata miejsca. Zamiast tego Zamawiajgcy przypomniat,
ze: ,Komunikat Burmistrza Miasta informuje, ze z dniem 12.10.2020 zostata wstrzymana
bezposrednia obstuga interesantow, jasno precyzuje zakaz wstepu do budynku oraz okresla
nowe zasady i sposoby zatatwienia spraw w Urzedzie.” Zamawiajgcy wskazat takze, ze: ,Jak
poinformowalismy telefonicznie Panstwa przedstawiciela, ze informacja z otwarcia ofert bedzie
zamieszczona niezwtocznie tuz po otwarciu ofert na stronie internetowej z uwzglednieniem:
kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia; firm i adreséw wykonawcow,
ktorzy ztozyli oferty w terminie; ceny, terminu wykonania zamdwienia, okresu gwaranciji
i warunkow ptatnoéci zawartych w ofertach.” W koncu Zamawiajgcy stwierdzit, ze: ,(...) Brak
oferentéw podczas otwarcia ofert nie jest przestankg do uniewaznienia postepowania zgodnie
z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamodwien publicznych, czynnos¢ ta nie miata wptywu na
przebieg postepowania i nie bedzie miata wplywu na wybdr najkorzystniejszej oferty.
Postepowania nie sg obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowie w sprawie zaméwienia publicznego.”

W ocenie Kontrolujgcego z tresci ww. korespondencji wynika zatem bezsprzecznie, ze

byly osoby zainteresowane udziatem w sesji otwarcia ofert w przedmiotowym postepowaniu



0 udzielenie zamowienia publicznego. Co wiecej, ww. pismo wykonawcy PRID, jak réwniez
wniosek o wszczecie kontroli doraznej inicjujgcy niniejszg kontrole, dowodzg, ze oferenci nie
zostali wpuszczeni na te sesje. Kontrolujgcy zauwazyt, ze w toku postepowania
wyjasniajgcego, a nastepnie kontroli doraznej Zamawiajgcy prezentowat podobne stanowisko.
W wyjasnieniach udzielonych w pismie z dnia 9 listopada 2020 r. skierowanym do Urzedu
w toku postepowania wyjasniajgcego Zamawiajgcy powtorzyl, ze w zwigzku z zaistniatg
sytuacja, decyzjg Burmistrza Miasta z dniem 12.10.2020 zostata wstrzymana bezposrednio
obstuga interesantéow, a komunikat w tej sprawie jasno precyzuje zakaz wstepu do budynku
oraz okresla nowe zasady i sposoby zatatwiania spraw w Urzedzie. Zamawiajgcy podat
rowniez, ze z przyczyn technicznych iorganizacyjnych nie byt w stanie przygotowac
odpowiedniego miejsca z zachowaniem wymogow sanitarnych. Zamawiajgcy stwierdzit:
~Wyznaczajgc termin otwarcia ofert na dzien 12.10.2020r. (poniedziatek), nie moglismy
przewidzie¢, iz 2 dni wczesniej (w sobote) decyzjg Rozporzgdzenia Rady Ministréw zostang
wprowadzone obostrzenia wynikajgce z sytuacji wyjgtkowej. Poniewaz od otwarcia Urzedu
w poniedziatek 12.10.2020r. Do terminu sktadania i otwarcia ofert mineto zaledwie kilka godzin
(3.5) godziny podczas ktérych odbywata sie nowa organizacja pracy Urzedu, nie moglismy
zaréwno z przyczyn technicznych i organizacyjnych powiadomi¢ uczestnikow postepowania
i przygotowaé odpowiedniego miejsca z zachowaniem wszystkich wymogow sanitarnych.
Poniewaz jestesmy stosunkowo niewielkim urzedem a decyzja nas zaskoczyta, z powodu
braku mozliwosci technicznych nie byliSmy w stanie tak krétkim czasie zorganizowac¢ rowniez
transmisji online z otwarcia ofert i poinformowac o tym fakcie wszystkie zainteresowane osoby,
tym bardziej ze termin otwarcia ofert nastgpit 10 minut po terminie sktadania ofert.”
Kontrolujgcy podkreslit ponadto, ze Zamawiajgcy wyjasnit réwniez, iz przedstawiciel
jednego z oferentéw zostat poinformowany, ze ze wzgledu na wprowadzone restrykcje, na
chwile obecng nie bedzie mozliwosci uczestniczenia osob z zewnatrz w procedurze otwarcia
ofert oraz zapewnit, ze ,informacja z otwarcia ofert w przypadku zamowienia publicznego
dotyczgcego Budowy ulicy Wisniowej i ulicy Dziewigtego w Pionkach, bedzie zamieszczona
niezwiocznie tuz po otwarciu ofert, tj. niezwtocznie po godzinie 11.10 na stronie internetowe;j
(...).” Zamawiajacy co znamienne wskazat, ze ,istotng kwestig jest fakt, iz Oferent ten znajac
trudng sytuacje pandemiczng nie skontaktowat sie odpowiednio wczesniej z Urzedem Miasta
Pionki tak by mozliwe byloby stworzenie warunkéw do udziatu w postepowaniu.” Dalej
Zamawiajgcy wyjasnit, iz: ,Wyciggajgc wnioski z ww. sytuacji i zapewnienia mozliwosci udziatu
w otwarciu ofert, przygotowaliSmy wieksze pomieszczenie spetniajgce wymogi rezimu
sanitarnego z oddzielnym bocznym wejsciem. Drugie otwarcie ofert dla zamdwienia
dotyczgcego przebudowy ulicy Stowackiego i ulicy Plac Konstytucji 3-go Maja w Pionkach

nastgpito w tym samym dniu o godzinie 12.10. O godzinie 12.10 podczas otwarcia ofert nie
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byto zadnego przedstawiciela oferentdéw, nikt tez nie ztozyt wniosku o udziat w otwarciu ofert

w tym postepowaniu.”

Majac na uwadze powyzsze, Kontrolujgcy zauwazyt, ze tak w ramach korespondenc;ji
prowadzonej wykonawcg PRID, jak i w wyjasnieniach dnia 9 listopada 2020 r. skierowanych
do Urzedu, Zamawiajgcy telefoniczng informacje udzielong przedstawicielowi ww. wykonawcy
traktowat jako wigzacg i nie podnosit, jakoby informacja ta zostata udzielona przez pracownika
Zamawiajgcego, ktéry nie zajmowat sie procedurg udzielania zamdéwien publicznych.
W domysle, co wydaje sie Zamawiajgcy sugerowaé pracownika nieupowaznionego do
kontaktowania sie z wykonawcami w postepowaniu. W ocenie Prezesa Urzedu wobec
powyzszego, wskazane w tresci zastrzezen twierdzenia, w mysl ktérych informacje udzielong
jednemu z oferentéw nalezatoby traktowaé jako niebytg, oraz stwierdzenie Zamawiajgcego,
ze: ,Gdyby pojawity sie w budynku Urzedu Miasta osoby wyrazajgce wole wziecia udziatu
w otwarciu ofert, Zamawiajgcy zapewnitby otwarcie ofert z udziatem tych oséb”, czy
utrzymywanie, ze sesja otwarcia ofert byla jawna i otwarta nie znajduje oparcia ani
w dokumentacji postepowania, ani nawet w wyjasnieniach udzielonych w toku postepowania

wyjasniajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzona

w przedmiotowej sprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie |zba wskazuje, iz stosownie do art. 94 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020)
do kontroli udzielania zamdwien publicznych wszczetych na podstawie ustawy uchylanej
w art. 89 i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe, a zatem do przedmiotowej kontroli zastosowanie znajdujg przepisy ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.).
Zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Pzp od wyniku kontroli doraznej zamawiajgcemu przystuguje
prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen. W przepisie tym zwrécono
uwage na koniecznos¢ umotywowania zastrzezen co do stwierdzonych w trakcie kontroli
naruszen. Dalej nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 167 ust. 3 ustawy Pzp, Izba w formie
uchwaty wyraza opinie w sprawie zastrzezen, a zatem opinia lzby w sprawie zastrzezen
zamawiajgcego do wyniku kontroli doraznej stanowi wytgcznie ocene ich zasadnosci (por.
m.in. postanowienie Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 14 maja
2013 roku, sygn. aktV SA/Wa 583/13). Oznacza to, ze lzba weryfikuje prawidlowos$é
stwierdzonych w kontroli naruszen wyfgcznie w oparciu o argumentacje przedstawiong przez

zamawiajgcego w zastrzezeniach, w granicach wyznaczonych trescig zastrzezen.

Izba, uznajagc ustalenia faktyczne oraz prawne dokonane przez Kontrolujgcego za

prawidtowe, stwierdzita, ze zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej zgtoszone pismem z dnia

11


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytimrqgaydgltqmfyc4njrga4dimbrha

30 czerwca 2021 r. przez Zamawiajgcego nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba podzielita stanowisko Prezesa Urzedu zawarte w Informacji o wyniku kontroli oraz
odpowiedzi na zastrzezenia co do zaistnienia naruszenia art. 86 ust. 214 w zw. z art. 8 ust. 1,
art. 93 ust. 1 pkt 7 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, przyjmujgc zaprezentowang przez Prezesa

Urzedu argumentacje za wtasna.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci, z kolei w my$| ust. 3 tego przepisu zamdwienia udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne. Art. 86 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz
otwarcie ofert jest jawne i nastepuje bezposrednio po uptywie terminu do ich sktadania, z tym
ze dzien, w ktorym uptywa termin sktadania ofert, jest dniem ich otwarcia, za$ ust. 4 tego
przepisu wskazuje, ze podczas otwarcia ofert podaje sie nazwy (firmy) oraz adresy
wykonawcow, a takze informacje dotyczace ceny, terminu wykonania zaméwienia, okresu
gwarancji i warunkow ptatnosci zawartych w ofertach. Zgodnie zas z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Wskazaé nalezy, iz jedng z kluczowych zasad systemu zaméwien publicznych jest
jawnosé postepowania, ktéra stanowi rownoczesnie narzedzie i gwarancje zachowania
w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Zasada
jawnosci funkcjonuje takze w $cistym powigzaniu z zasadg przejrzystosci, gwarantujgca
zachowanie transparentnosci wszelkich informacji dotyczgcych wszczecia i przebiegu
postepowania oraz podejmowanych w jego ramach decyzji. Powyzsze zasady majg na celu
umozliwienie kontrolowania prawidtowosci dziatah zamawiajgcego w ramach procesu
udzielania zaméwieh oraz zapewnienia prawidtowego wydatkowania srodkoéw publicznych.
Przejrzysto$¢ postepowania umozliwia wykonawcom faktyczne korzystanie z mechanizmoéow
konkurencji na wspdlnym rynku, pozwalajgc na weryfikacje prawidtowosci dziatan
zamawiajgcego (por. A. Sottysinska, Europejskie Prawo Zaméwier Publicznych. Komentarz.
wyd. Wolters Kluwer Polska 2016).

W Swietle wyzej wskazanych zasad, wszelkie oswiadczenia, dokumenty i informacje
dotyczgce postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pozostawa¢ powinny
jawne, zamawiajacy zas moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (por. art. 8 ust. 2 ustawy

Pzp). Jedynym z przepisow stuzacych realizacji zasady jawnosci postepowania jest art. 86 ust.
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2 ustawy Pzp, ktéry wskazuje na jawnos¢ czynnosci otwarcia ofert. Ztozone w postepowaniu
oferty podlegajg publicznemu otwarciu, czyli sg rozpakowywane (otwierane) dopiero w miejscu
i terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego i zakomunikowanym w ogtoszeniu
0 zaméwieniu oraz SIWZ, a obecny podczas tej czynnosci moze by¢ kazdy - nie tylko oferenci,
ale takze inne zainteresowane osoby, np. przedstawiciele mediéw. Zamawiajgcy nie jest
uprawniony odmowi¢ komukolwiek udziatu w otwarciu ofert. Czynnos¢ otwarcia ofert ma
donioste znaczenie przede wszystkim dla uczestnikow postepowania - pozwala wykonawcom
na ustalenie kregu podmiotow, z ktorymi konkurowac bedg o udzielenie zamowienia oraz na
ocene potencjalnych szansach na uzyskanie zaméwienia. Obecno$¢ podczas otwarcia ofert
daje rowniez mozliwos¢ zweryfikowania czy nie miato miejsca zapoznanie sie z zawartoscig
ofert przed terminem ich sktadania (ich wczesniejsze otwarcie), jak réwniez, czy wszystkie
oferty, ktérych ceny zostaty odczytane, zlozone zostaty w terminie wyznaczonym przez
zamawiajgcego i nie zachodzi koniecznos¢ ich zwrotu, skutkujgca pominieciem przy dalszych
czynnosciach w postepowaniu. Podkresli¢ nalezy, ze tylko poprzez zapewnienie prawa do
uczestnictwa w czynnosci otwarcia ofert wykonawcom i podmiotom trzecim mozliwe jest
skuteczne skontrolowanie dzialan zamawiajgcego podejmowanych na tym etapie
postepowania.

Majac powyzsze na wzgledzie nie mozna zgodzi¢ sie¢ z Zamawiajgcym, ktory w toku
kontroli wskazywat, iz niejawne otwarcie ofert nie miato wptywu na przebieg postepowania i na
wybdr najkorzystniejszej oferty. Powyzszego nie sposéb stwierdzi¢ wtasnie z tego wzgledu, ze
otwarcie ofert nie miato charakteru publicznego, co powoduje, ze brak jest mozliwosci
zweryfikowania czy otwarcie ofert miato prawidtowy przebieg, w szczegdlnosci zas brak jest
mozliwosci ustalenia czy nie dokonano rozpakowania ofert wczesniej albo czy nie uznano za
skutecznie wniesionej oferty ztozonej po terminie sktadania ofert. Wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego jest to naruszenie ustawy Pzp o charakterze istotnym, godzi ono bowiem
w podstawowe zasady systemu zamoéwien publicznych - zasade jawnosci, przejrzystosci
i rownego traktowania wykonawcow. Co réwnie wazne, tego rodzaju uchybienia nie da sie
konwalidowac¢, czynnos¢ otwarcia ofert ma bowiem charakter jednorazowy i niepowtarzalny.
Powyzsze powoduje, ze postepowanie powinno bylo zostaé w takiej sytuacji przez
Zamawiajgcego uniewaznione, gdyz obarczone byto niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp). Jak wielokrotnie wskazywata Krajowa lzba
Odwotawcza w swoich orzeczeniach, czynnos$¢ otwarcia ofert jest czynnoscig faktyczna,
jednokrotng, ktéra nie moze zosta¢ powtérzona w danym postepowaniu. W wyroku z dnia 12
kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 574/19 stwierdzono, ze ,brak publicznego otwarcia ofert
stanowi wade tego postepowania, ktére wywiera istotny wptyw na umowe. Tego typu

nieusuwalna wada istnieje zawsze, niezaleznie od tego czy oferta, ktéra nie zostata publicznie
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otwarta jest ofertg najdrozszg czy tez plasuje sie wyzej w rankingu kryteriéw oceny ofert. (...)
Obowigzkiem zamawiajgcego jest zachowywanie zasad prowadzenia postepowania na
wszystkich etapach postepowania, przy dokonywaniu wszystkich wymaganych przepisami
ustawy czynnosci.” Na zasadnos¢ uniewaznienia postepowania w przypadku niejawnego

otwarcia ofert wskazano takze w wyroku z dnia 19 lipca 2019 r., sygn. akt KIO 1261/19.

W ocenie Izby stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w zastrzezeniach do wyniku
kontroli nie zastuguje na aprobate. Izba w catosci podziela argumentacje Kontrolujgcego
przedstawiong w odpowiedzi na zastrzezenia, w ktérym szczegoétowo omowiono daleko idgca
niekonsekwencje w wyjasnieniach przedstawianych przez Zamawiajgcego. Izba, podobnie jak
Prezes Urzedu, uznata twierdzenia Zamawiajgcego za niespéjne — Zamawiajgcy z jednej
strony przyznat bowiem, Ze nie byt w stanie zapewni¢ na otwarcie ofert w postepowaniu pn.
,Budowa drég gminnych wewnetrznych — ul. Wisniowa i ul. Dziewigtego w miejscowosci
Pionki”, ktére miato miejsce 12 pazdziernika 2020 r. o godz. 11:10, odpowiedniego
pomieszczenia spetniajgcego wymogi sanitarne, przyznat, ze jeden z oferentow zostat
poinformowany telefonicznie o braku mozliwosci uczestnictwa w czynnosci otwarcia ofert,
przyznat, ze opublikowany zostat w Internecie oraz wywieszony na drzwiach wejsciowych do
Urzedu komunikat o wstrzymaniu obstugi i zakazie wstepu do budynku, a z drugiej strony -
w kontrze do powyzszych faktéw - stwierdzit, ze ,nigdy nie zakazat jawnego otwarcia ofert,”
a gdyby podczas otwarcia ofert stawity sie jakiekolwiek osoby, to Zamawiajgcy zapewnitby im
uczestnictwo w tej czynnosci. Wiarygodno$¢ powyzszych twierdzen Zamawiajgcego podwaza
takze znajdujgce sie w dokumentach kontroli pismo wykonawcy PRID wskazujgce, ze

wykonawcy nie zostali wpuszczeni do budynku, w ktérym miato miejsce otwarcie ofert.

Nalezy ponadto zauwazy¢, iz udzielajgc ww. wykonawcy w dniu 14 pazdziernika 2020 r.
odpowiedzi na informacje o naruszeniu przepisow ustawy Pzp (pismo PRID z dnia 13
pazdziernika 2020 r.) Zamawiajgcy de facto przyznat, ze otwarcie ofert miato charakter
niejawny, za$ okolicznosci bedgce tego przyczyng zwigzane z wprowadzeniem obostrzen
i liczbg zakazen Zamawiajgcy w pismie tym wskazywat jako uzasadnienie braku podstaw do
uniewaznienia postepowania. Zamawiajgcy w pismie tym wskazat, iz komunikat Burmistrza
precyzowat zakaz wstepu do Urzedu, a bezposrednia obstuga interesantéw zostata
wstrzymana. Zamawiajgcy wskazat rowniez, Zze nie byt w stanie zorganizowac transmisji online
ani nie byta mozliwa ,zmiana terminu zamowienia” z uwagi na koniecznos¢ ,terminowej
realizacji zaplanowanych inwestycji”. Ponadto w pisSmie wskazano, iz Zamawiajgcy
poinformowat wykonawce telefonicznie, ze niezwiocznie po otwarciu ofert opublikuje
niezbedne informacje na stronie internetowej, przyznano wiec tym samym, ze przekazano
wykonawcy informacje o tym, iz nie bedzie mégt uczestniczy¢é w otwarciu ofert. Wszystkie

powyzsze okolicznosci w ocenie Izby jednoznacznie dowodzg, ze otwarcie ofert miato miejsce
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z uchybieniem zasadzie jawnosci postepowania. Prezentowane w zastrzezeniach stanowisko
jakoby otwarcie ofert byto publiczne i kazdy zainteresowany mogt w nim wzig¢ udziat jest nie
do pogodzenia ze zgromadzonym w toku kontroli materiatem dowodowym, jak i nie znajduje
odzwierciedlenia w okolicznosciach stanu faktycznego przedstawianych przez samego

Zamawiajgcego w ramach wyjasnien.

Bez znaczenia dla tak dokonanej oceny pozostajg twierdzenia Zamawiajgcego, ze
osoba, ktoéra przekazata ww. wykonawcy informacje o braku mozliwosci udziatu w otwarciu
ofert telefonicznie, nie byta osobg dedykowang do kontaktéw w sprawie przedmiotowego
zamowienia. Niezaleznie od tego kto wykonawce poinformowat o braku mozliwosci udziatu
w otwarciu ofert, to osoba ta dziatata w imieniu Zamawiajgcego i Zamawiajgcy byt Swiadomy
jej dziatania (sam wskazat na to w piSmie z dnia 14 pazdziernika 2020 r.). W ocenie Izby nie
zastuguje na aprobate podejmowana przez Zamawiajgcego w ramach zgtoszonych
zastrzezen préba usprawiedliwiania swojego dziatania tym, ze rzekomo zaden z wykonawcow
nie stawit sie podczas otwarcia ofert czy tez nie informowat wczes$niej, ze ma taki zamiar.
Abstrahujgc od okolicznos$ci, iz na co innego wskazuje pismo wykonawcy PRID, to juz
w oparciu o zasady logiki i doswiadczenia zyciowego nalezy stwierdzié, iz trudno oczekiwac
od osoby, ktérej przekazano informacje o braku mozliwoéci udziatu w czynnosci otwarcia ofert,
ze mimo wszystko stawi sie na takie otwarcie. Na gruncie zgromadzonych w toku kontroli
dokumentéw (w szczegodlnosci pisma ww. wykonawcy oraz wniosku o wszczecie kontroli) nie
budzi watpliwosci Izby, iz byli wykonawcy zainteresowani uczestnictwem w otwarciu ofert
i jedynie z uwagi na dziatania Zamawiajgcego nie mogli by¢ podczas tej czynnosci obecni.

Ponadto Izba wskazuje, iz jakkolwiek zgodzi¢ nalezy sie z tym, ze Zamawiajgcy nie mogt
mie¢ wiedzy o tym, ze dnia 10 pazdziernika 2020 r. wejdzie w zycie rozporzadzenie Rady
Ministrow z dnia 9 pazdziernika 2020 r. w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen,
nakazéw i zakazéw w zwigzku z wystgpieniem stanu epidemii (Dz. U. poz. 1758), to jednak
niewatpliwie miat on $wiadomos¢, ze wprowadzenie obostrzen moze mie¢ miejsce w kazdej
chwili, stan epidemii trwat juz bowiem wéwczas ponad pdt roku. Zamawiajgcy miat takze
wiedze o tym, Ze na terytorium kraju wprowadzane sg obostrzenia zalezne od liczby zakazen
(oznaczone odpowiednimi kolorami strefy), stanowito to bowiem fakt powszechnie znany, jak
i zapewne byt Swiadomy jak liczba zakazen ksztattowata sie woéwczas w Gminie Pionki. W tej
sytuacji Zamawiajgcy powinien odpowiednio wczesniej przygotowaé pomieszczenia tudziez
podjgc¢ inne dziatania organizacyjne w celu zachowania niezbednych wymogow sanitarnych
podczas zaplanowanych na konkretne terminy sesji otwarcia ofert. Podobnie Zamawiajgcy
powinien by¢ w stanie zapewni¢ odpowiednie narzedzia techniczne, aby moc przeprowadzi¢
transmisje online z czynno$ci otwarcia ofert na wypadek wprowadzenia obostrzen

uniemozliwiajgcych fizyczng obecno$¢ osob trzecich (zwtaszcza, ze Komunikat Urzedu
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Zamowien Publicznych wskazujgcy, iz brak mozliwosci fizycznej obecnosci zainteresowanych
0S0b przy otwarciu ofert z jednoczesnym zapewnieniem transmisji online i podaniu uprzedniej
informacji o transmisji - nie bedzie stanowiC¢ naruszenia przepiséw ustawy Pzp, zostat
opublikowany juz w dniu 16 marca 2020 r.). lzba zgodzita sie z Kontrolujgcym, ze
rozporzgdzenie wprowadzajgce z dniem 10 pazdziernika 2020 r. okreslone obostrzenia nie
zawieszato dziatania przepiséw ustawy Pzp, a Zamawiajgcy powinien byt dotozy¢ nalezytej
starannosci, aby organizacja sesji jawnego otwarcia ofert spetniata nie tylko wymagania
ustawy Pzp, ale takze nie naruszata ograniczen faktycznych i prawnych wynikajgcych
przepiséw odrebnych.

Co wiecej, wiarygodnos¢ stanowiska Zamawiajgcego, jakoby nie byt on w stanie
zapewni¢ odpowiednich $rodkéw technicznych iorganizacyjnych, aby dokonaé jawnego
otwarcia ofert w postepowaniu pn. ,Budowa drég gminnych wewnetrznych — ul. Wisniowa i ul.
Dziewigtego w miejscowosci Pionki”, podwaza fakt, iz juz godzine pézniej dokonat on jawnego
otwarcia ofert w budynku Urzedu Miasta Pionki w postepowaniu dotyczgcym przebudowy ulicy
Stowackiego i ulicy Plac Konstytucji 3-go Maja w Pionkach. Powyzsze pokazuje, ze podjecie
skutecznych dziatan umozliwiajgcych publiczne otwarcie ofert nie bylo ani utrudnione, ani
czasochfonne. Pomimo tego Zamawiajacy nie podjat jakichkolwiek dziatan, aby umozliwic
zainteresowanym udziat w otwarciu ofert. Zamawiajgcy nie zdecydowat sie takze na
przesuniecie terminu sktadania i otwarcia ofert o czas niezbedny do przygotowania
odpowiednich srodkéw sanitarnych czy narzedzi technicznych, jednoczes$nie zas nie
wskazywat, aby byto to niemozliwe czy obiektywnie utrudnione. Z kolei w oparciu o tresci pisma
Zamawiajgcego z dnia 14 pazdziernika 2020 r. skierowanego do wykonawcy PRID mozna
stwierdzi¢, ze do zmiany terminu sktadania ofert i otwarcia ofert nie doszto wytgcznie z uwagi
na ,koniecznos¢ terminowej realizacji zaplanowanych inwestycji.” Nie sposéb jednak uznac,
aby przedtuzenie ww. terminéw o bardzo krétki czas niezbedny do zapewnienia jawnosci
otwarcia ofert miatoby w jakikolwiek sposob wptyngé na mozliwos¢ terminowej realizaciji
przedmiotowe] inwestycji.

W tym stanie rzeczy Izba uznata za niezasadne zastrzezenia Zamawiajgcego dotyczace
informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 15 czerwca 2021 r., stwierdzajgcej naruszenie
przez Zamawiajgcego art. 86 ust. 2 i 4 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 93 ust. 1 pkt 7)
ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na brak dokonania publicznego otwarcia
ofert w postepowaniu pn. ,Budowa drog gminnych wewnetrznych — ul. Wisniowa i ul.

Dziewigtego w miejscowosci Pionki” (nr postepowania IR.271.10.2020).

16



Wobec powyzszego, Krajowa |zba Odwotawcza wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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