Sygn. akt: KIO 1697/20

WYROK

z dnia 18 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 lipca 2020 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: PPHU Pro-Ess D. N., ul.
Powstancéw Warszawy 47, 39-300 Mielec, PPHU Kris-Dom K. N., ul. Powstahncéow
Warszawy 47, 39-300 Mielec oraz Dgb-Bud T. D., ul. Przylesna 51, 05-506 Wilcza Géra,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Politechnike Warszawska,
Pl. Politechniki 1, 00-661 Warszawa,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnoéci odrzucenia oferty
odwotujgcego oraz powtdrzenie czynnoéci badania i oceny ofert z uwzglednieniem

oferty odwotujgcego,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Politechnike Warszawska,
Pl. Politechniki 1, 00-661 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego,
tj. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: PPHU Pro-Ess D. N., ul.
Powstancéw Warszawy 47, 39-300 Mielec, PPHU Kris-Dom K. N., ul.
Powstancéw Warszawy 47, 39-300 Mielec oraz Dab-Bud T. D., ul. Przylesna 51,

05-506 Wilcza Géra, tytutem wpisu od odwotania.
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2.2. zasgdza od zamawiajgcego: Politechniki Warszawskiej, Pl. Politechniki 1, 00-661
Warszawa, na rzecz odwotujgcego, tj. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
o zamoéwienie: PPHU Pro-Ess D. N., ul. Powstancéw Warszawy 47, 39-300 Mielec,
PPHU Kris-Dom K. N., ul. Powstancéw Warszawy 47, 39-300 Mielec oraz Dab-
Bud T. D., ul. Przyle$sna 51, 05-506 Wilcza Géra, kwote 13 600 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy szescset zlotych, zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw uiszczonego

wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz.1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgacy:  ...ccoiiiiiiiiiie,
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Sygn. akt KIO 1697/20

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Politechnika Warszawska, PI. Politechniki 1, 00-661 Warszawa, prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
,Wykonanie wymiany rozdzielnic gtébwnych wraz z wymiang wewnetrznych linii zasilajgcych
w Domu Studenckim Babilon w Warszawie przy ul. Kopinskiej 12/16”, numer referencyjny:
ZP.RB.PM.1.2020. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien
Publicznych w dniu 25.02.2020 r., nr 514746-N-2020.

Oferte w postepowaniu ztozyli m.in. wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie
o zamowienie: PPHU Pro-Ess D. N., ul. Powstancéow Warszawy 47, 39-300 Mielec, PPHU
Kris-Dom K. N., ul. Powstahcow Warszawy 47, 39-300 Mielec oraz Dab-Bud T. D., ul.
Przylesna 51, 05-506 Wilcza Goéra (dalej: ,odwotujgcy”). Pismem z dnia 16.07.2020 r.
zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
7b ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej

L2ustawag Pzp” oraz o uniewaznieniu postepowania.

W dniu 21.07.2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie,

w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
wykonawcy, mimo ze aneks nr 1 do Gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium zostat
wniesiony w prawidiowy sposob, tj. w formie i sposdb przewidziany przez ustawe Pzp
oraz zgodnie z trescig siwz,

2) art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez poinformowanie wykonawcow o odrzuceniu
oferty wykonawcy z uwagi na niezlozenie przez wykonawce przedtuzenia gwarancji
ubezpieczeniowej zaptaty wadium w oryginale, pomimo ztozenia tego dokumentu we
wiasciwej formie,

3) art. 7 ust. 113 ustawy Pzp poprzez dokonywanie czynnosci w niniejszym postepowaniu
w sposOb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania,

4) art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z uniewaznieniem postepowania pomimo
braku podstawy faktyczne,.

W szczegolnosci odwotujgcy podniost, co nastepuje. ,16 lipca 2020 r. Zamawiajacy
odrzucit oferte Odwotujgcego wskazujgc, ze przedtuzenie gwarancji zostato ztozone

w kolorowej kopii. Zamawiajgcy utwierdzit sie w swoim przekonaniu poprzez poréwnanie

dokumentu z blizniaczym w tresci, wydanym w tym samym dniu, przez tego samego
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Gwaranta, aneksem do gwarancji ubezpieczeniowej ztozonym przez innego Wykonawce
w tym samym postepowaniu. Zamawiajgcy uznat wiec, ze gwarancja nie zostata skutecznie
przediuzona i z tego powodu nalezato odrzuci¢ oferte Odwotujgcego. Jednoczesnie
Zamawiajgcy odrzucit pozostatych 9 ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu,
a w zwigzku z tym uniewaznit postepowanie przetargowe na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy pzp, tj. nie ztozono Zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. (...) Zamawiajacy
ponad 3 miesigce po ztozeniu w.w. dokumentow poinformowat Odwotujgcego, iz dokument
wadialny zostat ztozony w nieprawidtowej formie, tj. w kolorowej kopii zamiast w oryginale.
Odwotujgcy jest przekonany o prawidtowosci ztozonego dokumentu i nie dysponuje
oryginatem aneksu do gwarancji ubezpieczeniowej, gdyz ta znajduje sie w posiadaniu
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy, mimo uplywu terminu zwigzania ofertg, nadal zainteresowany jest
uzyskaniem przedmiotowego zamowienia na warunkach okreslonych w ofercie. Wskazac¢
nalezy, ze uptyw terminu nie przesgdza o nieskutecznosci danej oferty, a jedynie o braku
istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy na warunkach przedstawionych
w ofercie - mimo uptywu terminu zwigzania oferta jest nadal wazna. (...)"

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,
2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z udziatem oferty odwotujgcego.

Zaden wykonawca nie zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego.

W trakcie rozprawy strony podtrzymaty swoje stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest wykonanie wymiany rozdzielnic gtéwnych wraz z wymiang
wewnetrznych linii  zasilajgcych w Domu Studenckim Babilon w Warszawie przy
ul. Kopinskiej 12/16.

W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium, a w pkt 8.2.8.
siwz wskazat, ze jesli jest ono wnoszone w innej formie niz pienigdz, nalezy dotgczy¢ do

oferty oryginat gwarancji lub poreczenia.
Odwotujgcy wniést wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej waznej w okresie
11.03.-12.05.2020 r.

Pismem z dnia 03.04.2020 r. zamawiajgcy na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp
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wezwat odwotujgcego do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60
dni, tj. do dnia 08.06.2020 r. Zamawiajgcy dodat, ze przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
jest mozliwe tylko z jednoczesnym przedtuzeniem waznosci wadium lub wniesieniem

nowego wadium na przedtuzony okres.

W dniu 08.04.2020 r. odwotujgcy przedtozyt aneks nr 1 do gwarancji

ubezpieczeniowej zaptaty wadium przedtuzajgcy waznosé tej gwarancji do 08.06.2020 r.

Pismem z dnia 16.07.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty

odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp. W uzasadnieniu zamawiajgcy
wskazat:
W trakcie analizy ww. aneksu Zamawiajgcy stwierdzit, ze przedmiotowy dokument zostat
zZtozony w kolorowej kopii. Zamawiajgcy utwierdzit sie w tym przekonaniu poprzez
porownanie dokumentu z blizniaczym w tresci, wydanym w tym samym dniu — 06.04.2020 r.
przez TUZ Ubezpieczenia i opatrzonym wiasnorecznym podpisem i pieczecig tej samej
osoby reprezentujgcej Gwaranta, aneksem do gwarancji ubezpieczeniowej ztozonym przez
innego Wykonawce w tym postepowaniu. Tym samym Zamawiajgcy uznat, ze zlozenie
w terminie wyznaczonym na jego ztozenie kopii dokumentu aneksu nr 1 do gwarancji
ubezpieczeniowej, uwzgledniajagc tres¢ przestanki wygasniecia gwarancji, okreslonej t w pkt.
8.4) gwarancji: ,Niniejsza gwarancja wygasa réwniez w przypadku gdy nastgpit zwrot
oryginatu niniejszej gwarancji do Gwaranta”, nie moze zosta¢ uznane za skuteczne
przediuzenie waznosci wadium w przediuzonym, na wniosek Zamawiajgcego, okresie
zwigzania ofertg, poniewaz Zamawiajgcy nie miat pewnosci co do tego, czy dokument
aneksu nr 1 do gwarancji w dacie pozniejszej niz 12 maja 2020 r. nie zostat zwrécony
Gwarantowi przez Wykonawce, a w konsekwencji, czy ztozona oferta pozostawata
zabezpieczona wadium w okresie zwigzania ofertg. Zatem, Zamawiajgcy nie dysponujgc
oryginatem aneksu nr 1 do gwarancji, nie ma pewno$ci, czy gwarancja nie wygasta w wyniku
jej zwrotu (niezaleznie przez ktérg ze stron - przez Wykonawce czy przez Beneficjenta)
i w przypadku zaistnienia przestanek bedzie mogt zatrzymaé wadium. Zamawiajgcy musi
mie¢ mozliwo$¢ zaspokojenia swoich roszczen przez caly okres zwigzania oferta.
Nieztozenie oryginatu aneksu do ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium przed
uptywem ostatniego dnia waznosci wadium, tj. do dnia 12 maja 2020 r. oznacza
nieskuteczne przedtuzenie okresu waznosci wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg i
tym samym stanowi podstawe odrzucenia oferty”.

Tym samym pismem zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotlawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwolanie
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i uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy,

zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania w catosci, wynikajgcych z art. 189 ust. 2
ustawy Pzp. Ponadto Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, tj. istnienie
po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwos¢ poniesienia przez

niego szkody z uwagi na kwestionowane czynnosci zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 85 ust. 2 i 4 ustawy Pzp:
2. Wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢é termin
zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem
terminu zwigzania ofertg, zwroci¢ sie do wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie
tego terminu 0 oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni.
4. Przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem
nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Jezeli przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg dokonywane jest po wyborze oferty najkorzystniejszej, obowigzek
wniesienia nowego wadium lub jego przedtuzenia dotyczy jedynie wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
7b) wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, jezeli

zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium.

W niniejszej sprawie stanowiska stron sg sporne co do tego, czy odwotujgcy ztozyt
aneks do gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium w oryginale (zgodnie z zgdaniem
zamawiajgcego) czy w kolorowej kopii. Odwotujgcy twierdzi, ze ztozyt oryginat ww.
dokumentu i nie dysponuje obecnie Srodkami dowodowymi na wykazanie tego faktu,
poniewaz oryginat ten znajduje sie u zamawiajgcego. Zamawiajgcy twierdzi, ze odwotujgcy
ztozyt kolorowg kopie aneksu do gwarancji wadialnej, co wynika z porownania tego
dokumentu z oryginalnym aneksem do gwarancji wadialnej zlozonym przez innego
wykonawce, przy czym oba aneksy pochodzity od tego samego gwaranta i byty podpisane
przez t¢ samg osobe. Oryginat aneksu do gwarancji wadialnej ztozony przez ww. innego
wykonawce zamawiajgcy zwrdécit juz temu wykonawcy i obecnie nim nie dysponuje. Strony
przedstawity na rozprawie:

- odwotujgcy — kopie aneksu do gwarancji wadialnej z pieczatkg wptywu do zamawiajgcego,
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- zamawiajgcy — aneks do gwarancji wadialnej ztozony przez odwotujgcego z pieczatkg
wptywu do zamawiajgcego, przy czym w stosunku do tego dokumentu odwotujgcy stwierdzit,
ze jest to kopia, ktora nie zostata przez niego ztozona, gdyz ztozyt on oryginat.

Odwotujgcy twierdzi ponadto, ze po przekazaniu zamawiajgcemu oryginatu aneksu
do gwarancji zamawiajgcy zrobit z niego kopie, na ktorej przybit pieczatke z datg wplywu.
Odwotujgcy nie wyklucza, ze wskutek reorganizacji pracy w okresie epidemii zamawiajgcy
zagubit oryginat. Zamawiajacy twierdzi, ze reorganizacja pracy w okresie epidemii
spowodowata wprawdzie wydtuzenie czasu badania i oceny ofert do 3 miesiecy, ale nie

wptyneta na stosowane procedury udzielania zamowien.

Po rozwazeniu argumentéw stron i dostepnego w sprawie materiatu dowodowego,
Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Po pierwsze, na korzys¢ odwotujgcego przemawia fakt, ze posiada on kopie
ztozonego aneksu do gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium, na ktérej to kopii
zamawiajgcy przybit pieczgtke z datg wplywu. Nie ma zatem watpliwosci, ze aneks zostat
zZtozony. Potwierdzenie wptywu od zamawiajgcego nie zawiera jednoczesnie zadnej
adnotacji, z ktoérej wynikatoby, ze odwotujgcy przedtozyt zamawiajgcemu kopie aneksu.
Nalezy przy tym zaznaczyC, ze pieczatka potwierdzajgca wptyw jest pieczatkg Dziatu
Zaméwien Publicznych Politechniki Warszawskiej, czyli komorki organizacyjnej, ktora
powinna wiedzie¢, ze wymagane jest zlozenie aneksu do gwarancji wadialnej w oryginale.
Wyzej wskazane potwierdzenie wptywu, ktérym dysponuje odwotujacy, dowodzi zatem, ze
aneks zostat ztozony i pozwala na przyjecie, ze zostat ztozony w oryginale.

Po drugie, nalezy stwierdzi¢, ze odrzucajgc oferte wykonawcy, zamawiajgcy musi
wykaza¢ zasadno$¢ tego odrzucenia. Zatem to zamawiajgcy musi wykazaé, ze rzeczywiscie
w przedmiotowej sprawie odwotujgcy przedtozyt aneks do gwarancji ubezpieczeniowej
zaptaty wadium w kolorowej kopii, a nie w oryginale (trudno zresztg wymagaé, zeby
odwotujgcy to wykazat, skoro twierdzi, ze oryginat ztozyt zamawiajgcemu, wiec nim nie
dysponuje). Zamawiajgcy nie przedstawit dowoddw na poparcie swojego stanowiska.

Po trzecie, nie mozna zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze znaczenie w przedmiotowe;j
sprawie ma to, ze odwotujgcy nie zastosowat sie do wskazéwek, gdzie przedtozy¢ aneks do
gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium. Bez wzgledu na to, czy odwotujgcy ztozyt
aneks w jednym z miejsc wskazanych w piSmie wzywajgcym do wyrazenia zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta, czy ,gdzies na korytarzu”, faktem jest, ze posiada
potwierdzenie wptywu z pieczatkg Dziatu Zamowien Publicznych. Zatem w takim czy innym
miejscu Politechniki Warszawskiej pracownik tego Dziatu musiat potwierdzic mu wptyw.
Miejsce, w ktérym nastgpita ta czynnosc¢, nie ma zatem znaczenia dla sprawy.

Reasumujgc, Izba w swietle dostepnego jej materiatu dowodowego, stwierdzita, ze
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odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Wobec powyzszego Izba postanowita jak w sentenciji

wyroku, orzekajgc na podstawie art. 190 ust. 7, art. 191 ust. 2 i art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy .........cccoviiiiiiints
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