Swieradow-Zdroj, dnia 04.08.2008r.
OR.ZP1.340-15/08

Wnoszacy Protest:

Przedsigbiorstwo Budownictwa Gorniczego i Energetycznego
,»EGBUD” Sp. z 0.0.

ul. Mlodych Energetykow 3

59-850 Swieradow-Zdroj

w imieniu Konsorcjum firm:

Partner: ,,ACTIVIA” Longin Witkowski

ul. Gabriela Narutowicza 127/53, 90-146 L.6dz
Lider: Przedsigbiorstwo Budownictwa Gorniczego i
Energetycznego ,,EGBUD” Sp. z 0.0.

ul. Mt. Energetykow 3, 59-916 Bogatynia

Dotyczy: Postgpowania o zamowienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego na
zadanie pn. ,,Moje Boisko Orlik 2012” w Swieradowie-Zdroju — etap I .

Rozstrzygnigcie protestu

Na podstawie art. 183 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych
(tekst jedn. Dz. U. z 2007r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), dalej zwanej ,,ustawa”, po rozpatrzeniu
Panstwa protestu z dnia 29-07-2008 r. wobec czynnosci podjetych przez Zamawiajacego w
toku ww. postgpowania, zdaniem Protestujacego naruszajacych art. 7, art. 34 ust. 2 pkt 4, art.
89 ust. 1 pkt.2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz.

U. z2007r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) Zamawiajacy postanawia oddali¢ protest w calosci .

W dniu 29.07.2008 r. do Zamawiajacego wplyna protest. Zadania zawarte w protescie

to: Uwzglednienie protestu, uniewaznienie czynno$ci wykluczenia i odrzucenia oferty i
dokonanie czynnosci ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Uzasadnienie:

I. Odnoszac si¢ do pierwszego z podniesionych zarzutow tj. naruszenie art. 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez fakt, Ze Zamawiajqcy w przeprowadzonym postepowaniu nie
zapewnit zachowania uczciwej konkurencji poprzez rowme traktowanie wszystkich
Wykonawcow, oraz nie zapewnil bezstronnosci i obiektywizmu dokonujqc wykluczenia oferty

wnoszqcego protest. W zarzucie tym Wykonawca podniost, iz Zamawiajqcy nie postawit



wymogu w SIWZ, ze w gwarancji wadialnej w przypadku sktadania wspolnej oferty wszyscy
partnerzy konsorcjum muszq zosta¢ wyszczegolnieni w gwarancji wadialnej. A zatem

Wykonawca spetnit warunki SIWZ.

Zamawiajacy stoi na stanowisku, iz nie naruszyt treéci art. 7 i dochowat nalezytej starannosci,
gdyz SIWZ w zakresie wymogoéw wniesienia wadium sporzadzil prawidtowo przytaczajac
zapisy ustawowe Prawa zamodwien publicznych. Ponadto Zamawiajacy wzorowal si¢ na
wzorcowej dokumentacji sporzadzonej przez Ministerstwo Sportu 1 Turystyki i1
opublikowanej na oficjalnych stronach internetowych celem pobrania ich przez potencjalnych
Zamawiajacych 1 wykorzystania w oglaszanych przetargach w ramach realizacji
ogolnopolskiego programu ,,Moje Boisko Orlik 2012”. Zamawiajacy przypomina, iz kazdemu
z wykonawcow zostalo zagwarantowane jednakowe prawo zwracania si¢ z pytaniami
dotyczacymi tresci ogloszenia i SIWZ, poprzez opublikowanie tych dokumentow na oficjalnej
stronie Urzgdu Miasta, co wypetnia przestanki art. 7 PZP, czyli rownego traktowania
Wykonawcow 1 uczciwej konkurencji. Z prawa tego Wykonawcy nie skorzystali.
Zamawiajacy nie moze ponosi¢ odpowiedzialno$ci za nie skorzystanie z prawa zadawania
pytan przez Wykonawcow w przypadku powstania jakichkolwiek watpliwosci po ich stronie

zwigzanych z interpretacja zapisow SIWZ.

II. Odnoszac si¢ do zarzutu drugiego tj. naruszenia przez Zamawiajqcego art. 24 ust 2 pkt 4
PZP poprzez fakt wykluczenia oferty wnoszqcego protest i uznania, ze wnoszqcy protest
nieprawidtowo wniost wadium. Zamawiajacy podtrzymuje wczesnie] wyrazony poglad, iz
wniesiona gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium nie zabezpiecza oferty w zupelnosci.
To czy gwarancja zabezpiecza ofert¢ w zupetnosci czy nie, nie zalezy od tego na czyje
zlecenie zostata wydana. Moze by¢ wydana na jednego cztonka konsorcjum, czy nawet na
podmiot nie bedacy cztonkiem konsorcjum. Istotny jest zakres zobowigzania gwaranta.
Gwarant ponosi odpowiedzialno$¢ za swoje zobowiazanie, ale tylko w takim zakresie do
jakiego zobowigzat si¢ w gwarancji. Jesli wigc Wykonawca X bedacy liderem konsorcjum
wnosi gwarancje a w jej tresci zostalo napisane, ze Gwarant wyplaci okre§lona kwote jesli
Wykonawca X odmowi podpisania umowy, lub nie wniesie wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, albo zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego
stato si¢ niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie Oferenta, to oferta ztozona przez kilku
Wykonawcow nie jest prawidtowo zabezpieczona. Z jej tresci nie mozna wyinterpretowaé, ze

Gwarant poniesie odpowiedzialnos¢ réwniez za innych Wykonawcow.



Zamawiajacy stoi na stanowisku, iz zapisy przedlozonej gwarancji nalezy interpretowac
SciSle a nie rozszerzajaco. Nalezy w tym miejscu wskaza¢ na orzecznictwo Sadu
Najwyzszego, ktory w Uchwale 7 sedziow z dnia 16.04.1993r. (Il CZP 16/93) stwierdzil, iz
»Zobowiazanie banku wynikajace z umowy gwarancyjnej opatrzone klauzulami
,hieodwotalnie i bezwarunkowo” oraz ,na pierwsze zadanie” nie moze by¢ traktowane w
sposob bezwzgledny...Odmowa zaptaty odszkodowania przez Gwaranta mogtaby nastapic¢
takze wowczas gdy beneficjent gwarancji wykorzystuje to zabezpieczenie do innych celow
niz okreslone w gwarancji (np. stara si¢ jednostronnie rozszerzy¢ zabezpieczenie gwarancyjne

na inne zobowiazania podstawowe niz przewidziane w umowie gwarancyjnej)...” .

W ztozonej ofercie mamy do czynienia z taka sytuacja:

1. Oferta zostata ztozona przez Wykonawcg:

Konsorcjum firm w skladzie:

Lider: Przedsigbiorstwo Budownictwa Gorniczego i
Energetycznego ,,EGBUD” Sp. z o0.0.
ul. ML Energetykow 3, 59-916 Bogatynia
Partner: ,,ACTIVIA” Longin Witkowski
ul. Gabriela Narutowicza 127/53, 90-146 Lodz

2. Do oferty dolaczono pelnomocnictwo z ktorego wynika, iz umocowanym do
ztozenia oferty w imieniu i na rzecz kazdej z firm wchodzacych w skfad
konsorcjum w przedmiotowym postgpowaniu jest firma ,,EGBUD”.

3. Do oferty dotaczono Gwarancje¢ ubezpieczeniowa zaplaty wadium, ktora zostala

wystawiona na: OFERENTA (UCZESTNIKA PRZETARGU):
PBGIE ,,EGBUD” Sp. z 0.0.
ul. Mtodych Energetykow 3
59-916 Bogatynia
Regon 230504716

W § 2 ust. 2 Gwarant zobowiazuje si¢ nieodwotalnie 1 bezwarunkowo zaptaci¢ na

rzecz Beneficjenta sum¢ gwarancyjna w enumeratywnie wymienionych sytuacjach tj.:



a) Oferent odméwil podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie,

b)  Oferent nic wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

c) Zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato si¢ niemozliwe z

przyczyn lezacych po stronie Oferenta.

Zdaniem Zamawiajacego mamy tutaj do czynienia z jednostronnym rozszerzeniem
zobowigzan Gwaranta przez Wykonawcg. Zamawiajacy interpretujac zapisy gwarancji, w
szczegolnosci § 2 ust 2 w sposob Scisly, nie ma podstaw sadzi¢, iz Gwarant bierze
odpowiedzialno$¢ za inny podmiot niz wymieniony w gwarancji, w tym rowniez za drugiego
cztonka konsorcjum. Takiej opcji gwarancja nie przewiduje. Zamawiajacy nie ma tez prawa
zwréci¢ sie do Wykonawcey o uzupetnienie oferty o inne dokumenty w tym zakresie np. o
umowe¢ konsorcjum, czy tez o wniosek ztozony przez Wykonawce o wydanie gwarancji
ubezpieczeniowe], gdyz naruszytby art. 23 ust. 4 1 26 ust. 3 PZP. Zamawiajacy bedac w

posiadaniu tych dokumentéw moglby by¢ moze wyciagna¢ inne wnioski.

Wykonawca ponadto podnosi, iz ,, Gwarancja zostata wystawiona przez Powszechny
Zaklad Ubezpieczen S.A. na wnoszqcego protest jako Lidera konsorcjum”. Powyzsze
twierdzenie nie ma potwierdzenia w przedlozonej Zamawiajacemu gwarancji, gdyz w jej

tresci wystepuje: OFERENT (UCZESTNIK PRZETARGU):

PBGIE ,,EGBUD” Sp. z 0.0.
ul. Mtodych Energetykow 3
59-916 Bogatynia
Regon 230504716

Wykonawca ponadto podnosi, iz w pefnomocnictwie lider konsorcjum jest umocowany
do podpisania umowy w imieniu catego konsorcjum. Zamawiajacy nie kwestionuje tego faktu,
ale pragnie podkresli¢, iZ mozliwa jest sytuacja w ktorej Lider konsorcjum nie bgdzie w stanie
(nie z wlasnej winy) z tego upowaznienia skorzysta¢. W szczegdlnosci dotyczy to cofnigcia
petnomocnictwa przez partnera konsorcjum lub tez wygasnigcia pelnomocnictwa. Te sytuacje
nie zostaty przewidziane w Gwarancji i Zamawiajacy nie ma prawa oczekiwa¢, ze Gwarant

wezmie za nie odpowiedzialnos¢.



Wykonawca przywotuje rowniez uzasadnienie Zespotu Arbitrow z dnia 04.07.2007r.
sygnatura akt UZP/Z0O/0-780/07. Zamawiajacy pragnie zauwazy¢, ze wszystkie orzeczenia
wydane przez Zespot Arbitrow, a obecnie KIO nie maja charakteru powszechnie
obowiazujacej wykladni prawa. Wydajac rozstrzygnigcie KIO zawsze powotuje si¢ na

nastepujace formuty:

* ,,W tym stanie faktycznym KIO zauwazyta co nastgpuje...”

* Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen
stron ztozonych na rozprawie KIO zwazyla 1 ustalita co nastgpuje...”

* ,Na podstawie dokumentacji postgpowania 1 stanowisk Stron KIO ustalita 1

zwazyla co nastepuje...”

Powyzsze formuty wskazuja, iz Krajowa Izba Odwolawcza zastrzega sobie, iz rozstrzygnigcia
te maja charakter jednostkowy i1 moga mie¢ zastosowanie tylko do okreslonej sprawy.
Ponadto nalezy zauwazy¢, ze KIO dysponuje nieograniczona nieomal mozliwos$cia pobierania
dowoddéw w sprawie, a Zamawiajacy jest ograniczony licznymi przepisami ustawy Prawo

zamowien publicznych.

III. Odnoszac si¢ do zarzutu trzeciego, iz Zamawiajqcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
PZP poprzez fakt odrzucenia oferty wnoszqcego protest i uznanie, Ze oferta nie spetnia
wymogow SIWZ, Zamawiajacy oddala zarzut. W zwiazku z tym, iz Zamawiajacy powyzej
wykazat, ze Wykonawca nie zabezpieczyt oferty, gdyz nieprawidlowo wnidst wadium

Zamawiajacy zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 musial ofertg odrzucié.

Jednoczesnie Zamawiajacy informuje, iz od rozstrzygnigcia niniejszego protestu nie
przystuguje odwotanie do Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych zgodnie z art. 184 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamo6wien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007r. Nr
223, poz. 1655 z pézn. zm.).

podpis Zamawiajqcego

Sporzqdzit:
Monika Sautycz
Podinspektor ds. Zamowien publicznych



