Sygn. akt:  KIO 716/16

WYROK
z dnia 22 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 13 maja oraz 20 lipca 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2016 r.
przez wykonawce: M. K. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Mirex M. K.
w Markach (05-270), ul. Maksymiliana Matachowskiego 4 lok. 25 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Instytut Biologii Doswiadczalnej im. Marcelego
Nenckiego PAN w Warszawie (02-093),
ul. Pasteura 3

przy udziale wykonawcy: A. D. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
DENBUD Przedsiebiorstwo Budowlano-Remontowe A. D.
w Warszawie (03-984), ul. Okulickiego 11/7 zgtaszajgcej swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu: Instytutowi Biologii
Doswiadczalnej im. Marcelego Nenckiego PAN w Warszawie uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 1 zamoéwienia,
a takze czynnosci wykluczenia wykonawcy M. K. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod firma Mirex M. K.
w Markach z udzialu w postepowaniu, a nastepnie, w ramach tej czesci
zamoOwienia, powtdrzenie czynnosci oceny spetniania przez wykonawcow
warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia oraz badania i
oceny ofert,



2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Instytut Biologii Doswiadczalnej
im. Marcelego Nenckiego PAN w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: M. K.
prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod firmg Mirex M. K. w Markach
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od zamawiajgcego: Instytutu Biologii Doswiadczalnej im. Marcelego
Nenckiego PAN w Warszawie na rzecz wykonawcy: M. K. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Mirex M. K. w Markach kwote 10 000 zt 00
gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego i obejmujgcg wpis od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 716/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Prace remontowo-budowlane w budynkach Instytutu Biologii
Doswiadczalnej im. M. Nenckiego PAN w Warszawie z podziatem na 3 czes$ci’ zostato
wszczete przez Instytut Biologii Doswiadczalnej im. Marcelego Nenckiego PAN
w Warszawie, zwany dalej Zamawiajgcym. Ustalona przez Zamawiajacego wartosc
zamdwienia, zgodnie z informacjg zawartg w doreczonym przez Zamawiajgcego Prezesowi
Izby pismie z dnia 5 maja 2016 r., nie przekraczata kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie
0 zamoOwieniu zostato zamieszone w Biuletynie Zaméwien Publicznych (2016-76412)
w dniu 4 kwietnia 2016 .

W dniu 29 kwietnia 2016 r. odwotanie wnidst wykonawca: M. K. prowadzacy dziatalno$c
gospodarczg pod firmg Mirex M. K. w Markach, zwany dalej Odwotujgcym.

Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy niezgodnie ze stanem faktycznym
zakwalifikowat oryginat gwarancji wadialnej jako kopie tego dokumentu, a w efekcie podjat
decyzje o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu. Odwotujacy stat na stanowisku,
ze wraz z oferta ztozong na czes$¢ pierwszg zamoOwienia przedstawit Zamawiajgcemu

oryginat gwarancji ubezpieczeniowej.

Majac to na uwadze wnosit 0 ponowne rozpatrzenie ztozonych w przetargu ofert i podjecie
prawidtowej decyzji 0 wyborze wykonawcy robot.

W dniu 2 maja 2016 r. wykonawca: A. D. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
DENBUD Przedsiebiorstwo Budowlano-Remontowe A D.
w Warszawie, zwana dalej Przystepujgcym, doreczyta Prezesowi Izby zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Sktad orzekajacy lzby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnika postepowania

odwotawczego, na podstawie zebranego materialu dowodowego, z uwzglednieniem

stanowisk stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, skiad orzekajacy Izby ustalit i

zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamdbwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

lzba postanowita zaliczy¢é w poczet materialu dowodowego dokumenty przekazane
na wezwanie Prezesa lzby przez Zamawiajgcego i poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem.
lzba przy rozstrzyganiu uwzglednita roéwniez pochodzgce z oryginatdéw ofert ziozonych
przez Odwotujgcego, a udostepnionych Izbie przez Zamawiajgcego, gwarancje
ubezpieczeniowg zaptaty wadium nr 38/2016-64/2015/CE stanowigca 32 strone oferty (oferty
nr 5 ziozonej na czes¢ pierwszg zamowienia) ztozonej Odwotujgcego oraz gwarancje
ubezpieczeniowg zaptaty wadium nr 38/2016-64/2015/CE stanowigca 32 strone oferty (oferty
nr 6 ztozonej na czesc¢ trzecia zamoéwienia) ziozonej przez Odwotujgcego i opisanej
przez Odwotujacego, jako kopia gwarancji ztozonej wraz z ofertg na czes¢ pierwszg
zamoéwienia. lzba uwzglednita ponadto opinie biegtego sporzgdzong na podstawie
postanowienia Izby z dnia 16 maja 2016 r.

Majgc na celu ocene zasadnosci zarzutow podnoszonych w odwotaniu Izba ustalita,
ze zgodnie z pkt 11.9.a) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) Zamawiajgcy
dopuscit sktadanie ofert czesciowych.

Zgodnie z pkt Ill.1 SIWZ Zamawiajacy wydzielit trzy czesci zamowienia.

W pkt XII.1 SIWZ Zamawiajgcy ustanowit obowigzek wniesienia wadium przez wykonawcéw
sktadajgcych  swoje  oferty w  prowadzonym przez niego  postepowaniu.
Zgodnie z pkt Xl1.3.d) SIWZ jedna z dopuszczalnych form wniesienia wadium byta gwarancja

ubezpieczeniowa.

Zgodnie z pkt 9 protokotu jedng z trzech ofert ztozonych Zamawiajgcemu na czes¢ nr 1
zamoOwienia byta oferta  zlozona przez  Odwotujgcego  (oferta  oznaczona
przez Zamawiajgcego jako oferta numer piec). Jako 32 strone tej oferty Odwotujgcy ztozyt
gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium nr 38/2016-64/2015/CE, w ktdrej w pkt 8.4)
zapisane zostato, ze gwarancja ta wygasa w przypadku, gdy nastgpit zwrot jej oryginatu
do Gwaranta.



Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy wraz z ofertg na czes¢ nr 1 zaméwienia ztozyt mu kopie
gwarancji ubezpieczeniowej, na ktorej zostat ztozony w oryginale podpis Odwotujgcego.
W ocenie Zamawiajacego, w zwigzku z brzmieniem pkt 8.4) gwarancji nie mogt on mie¢
pewnosci, czy wadium zostato wniesione, z uwagi na fakt, ze nie zostat mu przekazany
oryginat dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej — uznat, ze nie bedzie on mogt skorzystaé
z tej gwarancji, gdy jej oryginat zostanie zwrécony Gwarantowi przed uptywem terminu
zwigzania ofertg. Tak tez zostata przez Zamawiajacego uzasadniona decyzja o wykluczeniu
Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu na podstawie przepisu art. 24 ust. 2
pkt 2) ustawy Pzp, o czym Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego pismem z dnia
27 kwietnia 2016 r.

Wobec powotanych czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 wust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujgcego rozpoznata w granicach zarzutéw w nim zawartych i popieranych w toku
postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajgcy Izby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutdow podniesionych w odwotaniu i podlegajacych kognicji Izby, doszedt
do przekonania, ze sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty znajdujg oparcie w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie, jako takie, zastuguje

na uwzglednienie.

Skoro lzba moze orzeka¢ tylko w granicach zarzutbw zawartych w odwotaniu,
nie jest dopuszczalne, aby Odwotujgcy rozszerzat te granice juz po wniesieniu odwotania,
a podejmowanie przez niego takich préb nie moze zosta¢ uznane za dziatanie mogace
skutecznie wptywac¢ na kognicje Izby. Pamieta¢ przy tym nalezy, iz tak samo odwotanie,
jak i poszczegdblne zarzuty w nim zawarte, formutowane sg w konkretnym, zaistniatym
w danej sprawie, stanie faktycznym i prawnym. Stad tez oczywistym jest to, ze zarzuty
podnoszone przez Odwotujgcego konstruowane sg wobec Kkonkretnych czynnosci
podejmowanych przez Zamawiajgcego — odnoszg sie one do tych czynnosci, jako takich,
w jaki sposéb zostaty one Odwotujacemu przez Zamawiajgcego zakomunikowane. Mozna
zatem przyjac, iz to treS¢ konkretnych rozstrzygnie¢ podejmowanych przez Zamawiajacego
jest gtbwng determinanta ksztattujgca tres¢ zarzutu. To do tresci komunikatu Zamawiajgcego
i przestanek, jakie uznat on za decydujgce o podjeciu konkretnej decyzji, w gtéwnej mierze
odnosi¢ sie musi Odwotujgcy w swym odwotaniu i zawartych w nim zarzutach.
To z kolei powoduje, ze nie mozna od niego oczekiwac, aby na etapie konstruowania

zarzutdbw uwzgledniat okolicznosci, ktoérych Zamawiajgcy nie przywotat w informaciji



o0 podjetych przez siebie czynnosciach, a ktére de facto uznat za rozstrzygajgce
przy podejmowaniu tych czynnosci.

Tak tez byto w rozpoznawanym przypadku — Odwotujgcy wprost zakwestionowat
prawidtowos¢ dokonania okreslonej czynnosci Zamawiajgcego (wykluczenia go z udziatu
w postepowaniu o0 udzielenie zamOwienia) oraz prawidtowos¢ ustalen faktycznych
stanowigcych podstawe dokonania tej czynnosci (poczynione rozroznienie miedzy
oryginatem a kopig gwarancji wadialnej).

Skoro Odwotujacy nie jest uprawniony do stawiania nowych zarzutdéw (czy tez rozszerzania
zakresu zarzutow juz sformutowanych) juz po uptywie terminu na wniesienie odwotania,
to takze Zamawiajgcy, wobec faktu, iz odwotanie wnoszone jest wobec konkretnych jego
czynnosci, nie jest wlkadny w toku postepowania odwotawczego przed lzbg wskazywac
na nowe okolicznosci, ktére przemawia¢ miatyby za stusznoscia podjetej przez niego decyzji.
Pamieta¢ bowiem nalezy, iz zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie wnoszone
jest wobec czynno$ci Zamawiajacego podjetej w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia — podjetej, a zatem konkretnej, dokonanej i odpowiednio uzasadnionej
czynnosci. | to do tejze wtasnie czynnosci, i zakomunikowanych wykonawcy motywow jej
podjecia Izba odnosi zarzuty zawarte w odwotaniu i w jej kontekscie bada zasadnosc

tych zarzutow.

Tymczasem Zamawiajgcy w toku postepowania odwotawczego podjat probe rozszerzenia
podstaw faktycznych majgcych przemawia¢ za wykluczeniem Odwotujgcego w oparciu
0 przepis art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp. W wniesionej przez siebie odpowiedzi
na odwotanie, z jednej strony twierdzit, ze ztozonej przez Odwotujgcego gwarancji wadialnej
nie mozna przypisa¢ nawet miana kopii, albowiem nie zostata ona opatrzona fraza
.Za zgodno$¢ z oryginatem” przy podpisie ztozonym przez Odwotujgcego.
Z drugiej zas$ strony Zamawiajgcy twierdzit, ze podpis ztozony pod gwarancjg w imieniu
osoby reprezentujgcej Gwaranta jest albo zeskanowany, albo naniesiony przy pomocy
tzw. faksymile, stgd dokumentu takiego w ogdle nie mozna uzna¢ za oryginat, bo nie jest on
w ogdble dokumentem w formie pisemnej. Odwotywat sie przy tym Zamawiajgcy do drugiego
egzemplarza gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr 38/2016-64/2015/CE
stanowigca 32 strone oferty (oferty nr 6 zlozonej na czes$¢ trzecig zamowienia) ztozonej
przez Odwotujacego i opisanej przez samego Odwotujgcego, jako kopia gwarancji ztozonej
wraz z ofertg na czes$c¢ pierwszg zamoOwienia. Zdaniem Zamawiajgcego przeprowadzona
przez niego analiza podpisow pod oboma egzemplarzami gwarancji pozwolita stwierdzic,

Ze sg one identyczne, przy czym, zaden z nich nie jest oryginatem wzgledem drugiego.



W ocenie Izby twierdzenia te wykraczaty poza podstawe faktyczng dokonanej
przez Zamawiajgcego czynnosci, ktora zostata przywotana w uzasadnieniu pisma z dnia
27 kwietnia 2016 r., gdzie Zamawiajgcy wprost stwierdzit, ze ztozona mu zostata kopia
gwarancji. Co istotne, nie wskazywat on w powotanym pismie na swe watpliwosci

co do odpowiedniej formy, w ktorej zostata sporzgdzona sporna gwarancja.

Kierujgc sie tak zakrojonym pogladem, lzba rozstrzygajagc o zasadnosci zarzutow
postawionych w odwotaniu, rozpoznawata je jedynie w granicach okolicznosci faktycznych
zakrojonych w odwotaniu i popieranych w toku postepowania odwotawczego.

Tym samym jedyng sporng okolicznoscia, ktéra stata sie jednoczesnie okolicznoscig
rozstrzygajacg dla zasadnosci catego odwotania, byto to, czy gwarancja ubezpieczeniowa,
zaptaty wadium nr 38/2016-64/2015/CE stanowigca 32 strone oferty (oferty nr 5 ztozonej
na czes¢ pierwszg zamowienia) ztozonej przez Odwotujgcego na czes¢ nr 1 zamdwienia,

byta oryginatem, jak chciat tego Odwotujacy, czy tez kopia, jak chciat tego Zamawiajacy.

Jak stwierdzit to biegty, w pisemnej opinii z dnia 22 czerwca 2016 r., kidra zostata
sporzgdzong na podstawie postanowienia Izby z dnia 16 maja 2016 r., w przypadku sporne;j
gwarancji wadialnej ,cafy dokument jest pierwopisem w tym znaczeniu, ze poszczegolne
Sktadajgce sie na niego elementy zostaty naniesione bezposrednio na papierowe podfoze,
nie stanowig wiec kopii’. W odniesieniu do gwarancji ztozonej wraz z ofertg na czes$¢ nr 3
zamoéwienia, biegty jednoczesnie stanowczo stwierdzit, ze jej egzemplarz jest kopig
kserograficzng gwarancji ztozonej wraz z ofertg na cze$¢ nr 1 zamoOwienia, a zatem tej,

ktorej dotyczyto rozpoznawane odwotanie.

Strony, jak i Przystepujgcy, nie zgtaszali zadnych zastrzezen co do opinii biegtego,
stad tez lzba nie znalazta podstaw do tego, aby opinie te uznaé¢ za niewiarygodna.

W Swietle powyzszego Izba uznata, ze dokonana przez Zamawiajgcego czynnosc
wykluczenia Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia na takiej
podstawie faktycznej, jaka zostata zakomunikowana Odwotujgcemu pismem 2z dnia
27 kwietnia 2016 r., oparta zostata na btednych, nie odpowiadajgcych prawdzie, ustaleniach.
Tym samym zarzut stawiany przez Odwotujgcego okazat sie zasadnym.

Niejako na marginesie, poza granicami rozpoznania, wtasciwym wydawato sie zwrécenie
Zamawiajgcemu uwagi na brzmienie przepisu art. 43 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzeénia
2015 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (Dz. U. z 2015 r., poz. 1844
ze zm.), zgodnie z ktérym podpis osoby reprezentujgcej zaktad ubezpieczen na dokumencie

potwierdzajgcym zawarcie umowy ubezpieczenia moze by¢ odtworzony mechanicznie.



Bioragc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...,



