Sygn. akt:  KIO/UZP 656/08

KIO/UZP 657/08

WYROK
Z dnia 14 lipca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Kuciak
Cztonkowie: Barbara Bettman
Dagmara Galczewska-Romek
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na pesiedzeniu/rozprawie” w dniu/w-dniach 14 lipca 2008 r. w Warszawie
odwotan skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3

lipca 2008 r. do tgcznego rozpoznania,

wniesionych przez:

A. SEMPERTRANS BELCHATOW Sp. z 0.0., 97-427 Rogowie ¢, ul. Transportowa 2
(sygn. akt KIO/UZP 656/08)

B. Fabryka Ta $m Transporterowych Stomil Wolbrom S.A., 32-340 Wolb  rom, 1-ego Maja
100 (sygn. akt KIO/UZP 657/08)

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Jastrz ebska Spotka W eglowa S.A. Zaktad

Logistyki Materiatowej, 44-330 Jastrz  ebski Zdroj, ul. Armii Krajowej 1  protestow:

A. SEMPERTRANS BELCHATOW Sp. z 0.0., 97-427 Rogowie c, ul. Transportowa 2 z
dnia 12 czerwca 2008 r.

B. Fabryka Ta $m Transporterowych Stomil Wolbrom S.A., 32-340 Wolb  rom, 1-ego Maja
100 z dnia 12 czerwca 2008 r.



przy udziale
postepowania
41-919 Bytom

.................................. zgtaszajgcego/zgtaszajgcych*  przystgpienie do

odwotawczego po stronie odwolujgcego sie, oraz CONBELTS BYTOM S.A,,

, ul. Szyby Rycerskie  po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotania i nakazuje uniewa znienie czynno $ci: odrzucenia oferty na
zadanie nr 2 zto zonej przez SEMPERTRANS BELCHATOW Sp. z 0.0., 97-427 Rogowiec,

ul. Transportowa 2, wyboru najkorzystniejszej ofer  ty na zadanie nr 2 oraz nakazuje

powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert w zakresie zadania nr 2.

2. Kosztami postepowania obcigza Jastrz ebska Spoétka W eglowa S.A. Zaktad Logistyki

Materiatowej, 44-330 Jastrz ebski Zdr¢j, ul. Armii Krajowej 1

i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat szczery zlote zero groszy) z kwoty
wpisOw uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

koszty w wysokosci 2032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez SEMPERTRANS
BELCHATOW Sp. z 0.0., 97-427 Rogowiec, ul. Transpor towa 2

koszty w wysokosci 2032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ziote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Fabryka Tas$m
Transporterowych Stomil Wolbrom S.A., 32-340 Wolbro m, 1-ego Maja
100

dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szescdziesigt cztery zilote zero groszy) stanowigcej uzasadnione Kkoszty
strony, w tym:

kwoty 2032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote zero groszy)
przez Jastrz ebska Spotka W eglowa S.A. Zaktad Logistyki Materiatowej,
44-330 Jastrz ebski zdroj, ul. Armii Krajowej 1  na rzecz SEMPERTRANS
BELCHATOW Sp. z 0.0., 97-427 Rogowiec, ul. Transpor towa 2 stanowiace;
uzasadnione koszty strony z tytutu udziatu w postepowaniu odwotawczym.
kwoty 5632 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy szesc¢set trzydziesci dwa ztote zero

groszy) przez Jastrzebska Spoétka W eglowa S.A. Zakiad Logistyki



Materiatowej, 44-330 Jastrz ebski zdroj, ul. Armii Krajowej 1  na rzecz
Fabryka Ta $m Transporterowych Stomil Wolbrom S.A., 32-340 Wolb  rom,
1l-ego Maja 100 stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu udzialu w

postepowaniu odwotawczym oraz kosztow zastepstwa prawnego.

3) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) na rzecz Urzedu Zamowien

Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP, w tym

A kwoty 0 zt 0 gr (stownie: Xxx) przez xxx
B kwoty O zt 0 gr (stownie: Xxx) przez xxx
4) dokona¢ zwrotu kwoty 35936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci piec¢ tysiecy

dziewieCset trzydziesci sze$¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz odwolujgcych sie, w tym:

A kwoty 17968 2zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewiecset
szescédziesigt osiem ziotych zero groszy) na rzecz Sempertrans Befchatow
Sp. z 0.0., 97-427 Rogowiec, ul. Transportowa 2

B kwoty 17968 2zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewiecset
szescédziesigt osiem ziotych zero groszy) na rzecz Fabryka Tasm
Transporterowych Stomil Wolbrom S.A., 32-340 Wolbro m, 1-ego Maja
100

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Jastrzebska Spotka Weglowa Zakiad Logistyki Materiatowej prowadzi, w
trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest ,zakup dla Kopalni ,Budryk” tasm przenosnikowych w tgcznej ilosci
32 628 mb w terminie 12 miesiecy od daty zawarcia umowy”. Ogtoszenie 0 zamowieniu
zostato opublikowane dnia 8 kwietnia 2008 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2008/S 68-092194.

Dnia 5 czerwca 2008 r. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty i wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone. Przedmiotowa

czynnos¢ stala sie podstawg do wniesienia, dnia 12 czerwca 2008 r., protestow przez:



SEMPERTRANS BELCHATOW Sp. z o.0. (dalej SEMPERTRANS) oraz Fabryke Tas$m
Transporterowych Stomil Wolbrom S.A. (dalej Stomil Wolbrom).

SEMPERTRANS zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655),
zwanej dalej ustawa Pzp i wniést o uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty w
zadaniu nr 2. SEMPERTRANS podnosi, iz w przedmiotowym postepowaniu ztozyt oferte na
zadanie nr 1 i 2, jednakze tylko w ofercie na zadanie nr 2 zatgczyl Zzgdane przez
Zamawiajgcego (rozdziat VII1.15 Specyfikacji Istotnych warunkéw Zaméwienia, dalej SIWZ)
wyniki badan wzglednej straty objetosci (Scieralnosci) okftadek oferowanych tasm,
potwierdzonych przez jednostke badawczg uprawniong do badania przedmiotu zamowienia.
Zamawiajacy wezwat SEMPERTRANS do uzupetnienia oferty w tym zakresie.
SEMPERTRANS tego nie uczynil, zatem jego zdaniem Zamawiajacy miat podstawy do

odrzucenia oferty, ale tylko ztozonej na zadanie nr 1.

Do postepowania toczacego sie w wyniku protestu zgtosit przystgpienie, dnia 16 czerwca
2008 r., Stomil Wolbrom, ktory wskazuje iz, utrzymanie w mocy decyzji Zamawiajgcego o
odrzuceniu oferty SEMPERTRANS jest zgodne z jego interesem prawnym.

Zdaniem Przystepujgcego brak zamieszczenia w ofercie SEMPERTRANS wymaganych
przez Zamawiajacego dokumentéw i nie uzupetnienie ich w zakreslonym terminie stanowi
uzasadniong podstawe odrzucenia oferty. Ponadto, zdaniem Przystepujacego,
SEMPERTRANS nie wykazat swego interesu prawnego, bowiem w protescie nie
przedstawiono zarzutow w stosunku do oferty Zakladow Gumowych Bytom S.A., ktéra

zawierala najnizszg cene.

Dnia 16 czerwca 2008 r. przystgpienie do postepowania toczacego sie w wyniku
whniesienia protestu zgtosit rowniez CONBELTS BYTOM S.A. (Zaktady Gumowe Bytom S.A.
po zmianie firmy), upatrujgc swoj interes prawny w fakcie ztozenia najkorzystniejszej oferty.
Przystepujacy wnidst o odrzucenie protestu, gdyz nie spetnia on wymagan okreslonych w art.
180 ust. 8 ustawy Pzp. Ponadto w dzialaniach Zamawiajgcego brak jakichkolwiek
okolicznosci wskazujgcych na naruszenie przez Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurenciji

i rownego traktowania wykonawcdéw.

Dnia 23 czerwca 2008 r. Zamawiajacy protest wniesiony przez SEMPERTRANS oddalit
ze wzgledu na brak interesu prawnego wykonawcy. Zdaniem Zamawiajgcego, 0 powyzszym
przesgdza fakt, ze SEMPERTRANS protestuje jedynie na czynnosé¢ odrzucenia wilasnej

oferty, natomiast nie kwestionuje oferty, ktéra uplasowata sie na pierwszej pozyciji.



Z powyzszym rozstrzygnieciem nie zgodzit sie SEMPERTRANS i wnidst dnia 27 czerwca
2008 r. odwotanie, w ktorym podtrzymat zarzuty i zgdania zgtoszone w protescie.
SEMPERTANS podnosi, ze naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 i 3
ustawy Pzp przejawia sie w tym, iz Zamawiajacy pozbawit wykonawce mozliwosci
uczestniczenia w aukcji elektronicznej. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz w rozdziale VII. 3 SIWZ
Zamawiajgcy postanowit, iz w przypadku ziozenia co najmniej 3 ofert nie podlegajacych
odrzuceniu, Zamawiajacy przeprowadzi w celu wyboru najkorzystniejszej oferty aukcje
elektroniczna.

Ponadto SEMPERTRANS nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego w
przedmiocie braku interesu prawnego. Interes prawny SEMPERTRANS jest $cisle zwigzany
Z przywroceniem jego oferty oraz dopuszczeniem do udziatu w aukcji elektronicznej. Gdyby
SEMPERTRANS podwazat poprawnos¢ oferty, ktora zajeta pierwszag pozycje, wystepowatby
przeciwko swojemu interesowi prawnemu, bowiem skutkiem takiego dziatania mogtoby nie

dojs¢ do przeprowadzenia aukcji elektronicznej.

Dnia 14 lipca 2008 r. CONBELTS BYTOM S.A. zgilosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego z zadaniem odrzucenia odwotania wniesionego
przez SEMPERTRANS. Zdaniem Przystepujacego, nie spetnia ono wymagan odwofania,
okreslonych w 8§ 1 ust. 1 pkt 4, 5, 7, 8 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 2
pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.
U. Nr 187. poz. 1327).

Protest wniesiony przez Stomil Wolbrom dotyczy zaniechania wykluczenia z
postepowania Zakladéow Gumowych Bytom S.A. w zakresie zadania nr 2, mimo iz
wykonawca ten nie wniost prawidtowego wadium. Stomil Wolbrom zarzuca Zamawiajgcemu
naruszenie nastepujacych przepisdw ustawy Pzp: art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 4 oraz art. 7
ust. 1. Stomil Wolbrom kwestionuje dokument Gwarancji przetargowej nr 43/2008, z ktérego
tresci wynika, ze odpowiedzialno$¢ gwaranta nie obejmuje catego przepisu art. 46 ust. 5
ustawy Pzp, ale ogranicza sie do zobowigzan wynikajacych z przypadkoéw opisanych w art.
46 ust. 5 pkt 1 i 3 ustawy Pzp. Tymczasem Zamawiajgcy wymagat (rozdziat XI.3 i XIl.4
SIWZ), aby z tresci gwarancji jednoznacznie wynikalo, ze gwarant dokona bezwarunkowej
zaplaty na rzecz Zamawiajgcego sumy wadium, w przypadkach przewidzianych w art. 46
ust. 5 ustawy Pzp. Dokument gwarancji, z ktérego bedzie wynikaé¢ wezsza odpowiedzialnosc
gwaranta nie bedzie uznany za prawidtowy.

Ponadto, Zamawiajacy w rozdziale XI.4 SIWZ postanowit, ze gwarancja winna rowniez

spetnia¢ warunki opisane w przepisach art. 80-88 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo



bankowe (Dz. U. z 2002 r., Nr 72, poz. 665 z pdzn. zm.). Przepis art. 82 przedmiotowej
ustawy przewiduje mozliwos¢ przelewu gwarancji, tymczasem z tresci spornej gwarancji
wynika, ze jest ona nieprzenosna.

Przedmiotowa gwarancja nie zabezpiecza réwniez roszczen Zamawiajagcego w zwigzku z
aukcjg elektroniczng. Przepis art. 91c ust. 4 ustawy Pzp stanowi, iz oferta wykonawcy
przestaje wigza¢ w zakresie, w jakim ziozy on Kkorzystniejszg oferte w toku aukcji
elektronicznej. Oznacza to, ze w toku aukcji elektronicznej wykonawca skilada kolejne,
korzystniejsze oferty. Tymczasem z tresci spornej gwarancji wynika, ze jest ona wazna tylko
w stosunku do pierwotnej oferty. Zatem nalezy uznac, ze Zaktady Gumowe Bytom S.A.
zlozyly gwarancje, ktora nie zabezpiecza intereséw Zamawiajacego w czasie trwania catego
postepowania, gdyz gwarant mégtby skutecznie odmowi¢ wyptaty kwoty wadium, gdyby
wykonawca ten ztozyt oferte w aukcji elektronicznej.

Dokument gwarancji przetargowej nie moze by¢ uzupetniony w trybie przepisu art. 26 ust.
3 ustawy Pzp, zatem fakt zlozenia dokumentu gwaranciji, z ktérego wynika wezsza niz
wymagana przez Zamawiajgcego odpowiedzialnos¢ gwaranta winien skutkowac
wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

W zwigzku z powyzszym Stomil Wolbrom wnidst o powtdrzenie czynnosci oceny ofert w
zadaniu nr 2, wykluczenie z postepowania Zaktadéw Gumowych Bytom S.A. w zadaniu nr 2 i

dokonanie w tym zadaniu wyboru najkorzystniejszej oferty.

Do postepowania toczacego sie w wyniku protestu wniesionego przez Stomil Wolbrom
przystapit, dnia 16 czerwca 2008 r., CONBELTS BYTOM S.A., uzasadniajgc swoj interes
prawny faktem, iz w zadaniu nr 2 zlozyt najkorzystniejsza oferte.

Przystepujacy wniést o oddalenie protestu, gdyz argumenty w nim podniesione dotyczg
etapu aukcji elektronicznej, a w przedmiotowym postepowaniu aukcja nie byla
przeprowadzana. Zdaniem Przystepujgcego gwarancja przetargowa jest zgodna z SIWZ,
ktéra nie naktadata wymogu zabezpieczenia zobowigzan wynikajacych z przepisu art. 46 ust.
5 ustawy Pzp. Ponadto, po przeprowadzeniu aukcji, warunki umowy nie ulegajg zmianie w

stosunku do warunkéw zawartych w SIWZ, a tym samym gwarancja jest prawidtowa.

Dnia 23 czerwca 2008 r. Zamawiajacy protest oddalit z uwagi na brak interesu prawnego.

Ze stanowiskiem Zamawiajgcego nie zgodzit sie Stomil Wolbrom i wnidst dnia 26 czerwca
2008 r. odwotanie, w ktorym podtrzymat zarzuty i zgdania zgtoszone w protescie. Dodatkowo
podnidst zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 i 8 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.
Stomil Wolbrom podnosi, iz zgodnie z art. 1 ust. 3 Dyrektywy nr 89/665/EWG z dnia 21

grudnia 1989 r. dotyczacej koordynacji przepisow prawnych i administracyjnych



odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane, dostep do srodkow odwotawczych nie zostat
ograniczony jedynie do przypadkoéw naruszenia interesu prawnego, ale zostat zapewniony

na wypadek naruszenia kazdego interesu.

Dnia 14 lipca 2008 r. CONBELTS BYTOM S.A. zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego z zadaniem oddalenia odwotania wniesionego
przez Stomil Wolbrom. Przystepujacy podnosi, iz zgodnie z zasadami zrodet prawa
wspolnotowego, Dyrektywy nie stosuje sie wprost, co oznacza, iz nie mozna sie na nig
powotywa¢ przed organami orzekajgcymi a panstwo czionkowskie jest zobowigzane
implementowaé Dyrektywe do przepiséw krajowych.

Dodatkowo Przystepujacy podnosi, ze ograniczenie odpowiedzialnosci gwaranta do
zobowigzan wskazanych w art. 46 ust. 5 pkt 1 i 3 ustawy Pzp wynika z zapisow SIWZ,
bowiem w rozdziale XVII.3 SIWZ Zamawiajacy odstepuje od obowigzku zadania
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Przystepujacy zwraca uwage, ze w SIWZ nie ma zadania Zamawiajgcego, aby
wierzytelnosci z gwarancji musialy by¢ przenosne. Zas$ z przepisu art. 82 ustawy Prawo
bankowe nie wynika, ze gwarancja bankowa musi by¢ przenosna.

Zdaniem Przystepujacego sporna gwarancja zabezpiecza interesy Zamawiajgcego w
trakcie calego postepowania. Kolejne postgpienie w trakcie aukcji elektronicznej dotyczy
pierwotnej oferty, a ztozenie korzystniejszej oferty w trakcie aukcji, nie daje gwarantowi

mozliwosci odmowy wyptaty wadium.

Na podstawie zgromadzonych dokumentow w aktach sprawy, dokumentacji
postepowania oraz po wystuchaniu stron na rozprawie, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt,

CO nastepuje:

Posiadanie interesu prawnego warunkuje mozliwos¢ korzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej. Przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz nalezy wykazaé¢ interes prawny w
uzyskaniu zamowienia, ktory doznat lub moze doznac¢ uszczerbku w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Zatem istnienie interesu prawnego musi by¢
oceniane w konkretnym postepowaniu, zas$ zaistnienie uszczerbku, czy tez sama mozliwosé
jego zaistnienia, orzecznictwo oraz wiekszos¢ doktryny taczy z utratg mozliwosci ubiegania
sie 0 zamowienie badz jego uzyskania. Na gruncie prawa zaméwien publicznych interes
prawny wykonawcy, ktdrego oferta zostala odrzucona jest niezaprzeczalny. Krajowa lzba

Odwotawcza zwraca uwage, ze wykonawca ten ma mozliwos¢ podniesienia zarzutow,



ktérych uwzglednienie moze doprowadzi¢é do jego ponownego udzialu w danym
postepowaniu. Stad nalezy uzna¢, ze SEMPERTRANS posiada interes prawny we
wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej, bowiem ma mozliwos¢ wykazania, jako uczestnik
postepowania (oferta nie zostala prawomocnie odrzucona) zaistnienia normalnego,
adekwatnego zwigzku przyczynowego miedzy naruszeniem prawa (bezpodstawnym
odrzuceniem oferty) a uszczerbkiem w interesie prawnym. Wadliwos¢ czynnosci odrzucenia
spowodowataby powstanie uszczerbku w postaci braku mozliwosci ubiegania sie o
zamowienie. W tych okolicznosciach, legitymacja do wnoszenia srodkow ochrony prawnej,

zmierzajgcych do zmiany statusu oferty w danym postepowaniu, jest niewatpliwa.

Na podstawie przepisu art. 83 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert
czesciowych, co wynika z tresci ogloszenia o zaméwieniu oraz SIWZ (rozdziat 11.3).
Jednoczesnie Zamawiajgcy postanowit, ze wykonawca moze ztozy¢ oferte na wszystkie
zadania. Opis zadan (czesci zaméwienia) zostat zawarty w rozdziale 1.1 SIWZ pt.
Wymagane warunki techniczno-uzytkowe przedmiotu zamowienia, w ktérym Zamawiajacy
szczegOtowo opisat przedmiot dostawy dla zadan: nr 1 (Tasma przenosnikowa tkaninowo-
gumowa trudno zapalna, antystatyczna), nr 2 (Tasma przenosnikowa tkaninowo-gumowa
trudnopalna, chloroprenowa, antystatyczna), nr 3 (Tasma przenosnikowa polichlorowinylowa
trudnopalna trzy przektadkowa o wytrzymalosci na rozcigganie min. 1000 kN/m i szerokosci
1000 mm, grubos¢ oktadek 2,3+2 mm). Jednoczesnie Zamawiajgcy dla tasm, bedacych
przedmiotem zamoOwienia w ramach kazdego zadania okreslit wzgledng strate objetosci
(scieralnosci) oktadek tasm (pkt: 11.1.1.8, 11.1.2.7, 1.1.3.9 SIWZ). Potwierdzeniem spetniania
zgdanego parametru miaty by¢ wyniki badan wzglednej straty objetosci (Scieralnosci)
oktadek tasm potwierdzone przez jednostke badawczg upowazniong do badania przedmiotu
zamowienia, ktére nalezato ztozy¢ wraz z ofertg (pkt VIII.15 SIWZ).

SEMPERTRANS ziozyt przedmiotowe badania jedynie dla zadania nr 2 (strona 77 oferty).
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy pismem z dnia 14 maja 2008 r. wezwat tego
wykonawce, w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia tresci oferty o
przedmiotowe badania w zakresie zadania nr 1. Wykonawca zgdanych dokumentow nie
uzupetnit, co spowodowato odrzucenie jego oferty, ztozonej zaréwno na zadanie nr 1, jak i nr
2 (pismo z dnia 5 czerwca 2008 r.).

W tym stanie rzeczy, Krajowa Izba Odwolawcza stwierdza, ze dziatanie Zamawiajgcego
jest nieprawidtlowe. Zgodnie z przepisem art. 83 ust. 3 ustawy Pzp, w przypadku, kiedy
Zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ zlozenia oferty czesciowej, wykonawca moze ztozyé
oferty na jedng lub wiecej czesci zamdwienia. Brzmienie tego przepisu wskazuje, ze w takiej
sytuacji mamy do czynienia nie z jedng ofertg, ale z wieloma ofertami, ktore sktada sie

odrebnie na kazdg z czesci. Decyzjg wykonawcy jest, na ktére czesci zamodwienia zlozy



oferty (chyba, ze zostanie to ograniczone przez Zamawiajacego). ROwniez przepis art. 36
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp stanowi, iz SIWZ zawiera opis czesci zamoOwienia, jezeli
zamawiajacy dopuszcza sktadanie ofert czesciowych. Powyzsze potwierdza, ze czesci
zamoéwienia nalezy traktowac tak, jakby stanowity oddzielne zamoéwienia. Zatem, skoro
zamawiajacy opisuje czesci zamoéwienia, moze rowniez okresli¢ oddzielnie dla kazdej z
czesci formularze cenowe, terminy wykonania zamowienia, opis warunkow udzialu w
postepowaniu, wymagania dotyczace wadium. W tych okolicznosciach, oferty ztozone na
rézne czesci zamoOwienia nalezy ocenia¢ odrebnie, stad wybor najkorzystniejszej oferty
nastgpi réwniez w ramach kazdej z czesci zamoéwienia. W badanym stanie faktycznym
Zamawiajacy podzielit zamowienie na czesci, odrebnie dla kazdej z czesci okreslit warunki
udziatlu w postepowaniu (rozdziat VIl SIWZ), wysokos¢ wadium, czyli oczekiwat zlozenia
ofert czesciowych. Skoro tak, dziatanie Zamawiajgcego, polegajace na odrzuceniu ofert
SEMPERTRANS, ztozonych na zadanie nr 1 i 2, nalezy oceni¢ jako wadliwe. Zamawiajacy
wyraznie wskazal, ze w ramach kazdego z zadan nalezy dostarczyé odrebne wyniki
zadanych badan, stagd dostarczenie wymaganego dokumentu jedynie w ramach zadania nr 2
moze skutkowa¢ jedynie odrzuceniem oferty zltozonej na zadanie nr 1. Bez znaczenia jest
fakt, ze wystepuje jeden formularz ofertowy, bowiem okolicznosc¢ ta nie przesadza o istnieniu
jednej oferty. Forma oferty (okreslona przez Zamawiajgcego) pozostaje bez wplywu na
ocene jej tresci. Nalezy zauwazy¢, ze dzialania Zamawiajgcego w badanym zakresie sg
wysoce niekonsekwentne, biorgc pod uwage fakt, ze w ramach zadania nr 1 wybrat
najkorzystniejsza oferte. W tym stanie rzeczy, Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze

zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp znalazt potwierdzenie.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej Stomil Wolbrom posiada interes prawny we
wnoszeniu $rodkéw ochrony prawnej. Stomil Wolbrom ziozyt oferte na zadanie nr 2 w
badanym postepowaniu i uplasowat sie na drugiej pozycji. Stomil Wolbrom jest wiec
wykonawcg w rozumieniu ustawy Pzp, ktory posiada interes prawny w uzyskaniu
zamowienia. Wskazane przez tego wykonawce naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp powoduja, iz jego interes prawny w uzyskaniu zamdwienia moze doznaé
uszczerbku. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze zaniechanie wykluczenia Zaktadow Gumowych
Bytom S.A. oddzialywuje bezposrednio na jego sfere prawng, w ten sposob, ze traci on
mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

W rozdziale XI.3 SIWZ Zamawiajgcy postanowit, ze z tresci dokumentu poreczenia lub
gwarancji powinno w sposob jednoznaczny wynikaé, iz poreczyciel/gwarant dokona
bezwarunkowej wyplaty na rzecz Zamawiajgcego sumy wadium w przypadkach
przewidzianych w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp. Dokument poreczenia lub gwarancji, z ktérego

tresci wynika¢ bedzie wezsza odpowiedzialnos¢ poreczyciela lub gwaranta nie bedzie



uznawany za prawidtowy, co skutkowa¢ moze wykluczeniem wykonawcy z udzialu w
postepowaniu, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Jednoczesnie, wsrod wykazu
elementow, jakie powinny zawiera¢ w swej tresci gwarancja/ poreczenie wnoszone jako
wadium, Zamawiajgcy wskazal na jednoznaczne i nieodwotalne zobowigzanie
gwaranta/poreczyciela do bezwarunkowej zaptaty Zamawiajgcemu na jego pierwsze
pisemne zadanie (bez dodatkowych procedur i dokumentéw) sumy wadium w przypadku,
gdy zajdg ku temu ustawowo okreslone w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp okolicznosci.

Z tresci gwarancji przetargowej nr 43/2008 znajdujacej sie na stronie 12 oferty, ztozonej
przez Zaklady Gumowe Bytom S.A. wynika, ze bank-gwarant dokona zaptaty kwoty wadium
w $cisle okreslonych okolicznosciach, a mianowicie w sytuacji, gdy Wykonawca odmo&wit
podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie
lub nie zawart umowy w sprawie zamowienia publicznego, poniewaz stato sie to niemozliwe
Z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy. Gwarant wskazal wiec enumeratywnie na
wystgpienie przestanek okreslonych w przepisie art. 46 ust. 5 pkt 1 i 3 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza zwraca uwage, ze jedng z podstawowych funkcji wadium jest
zabezpieczenie interesbw zamawiajgcego na wypadek, gdyby wykonawca, ktérego oferta
zostanie wybrana, swoim nierzetelnym zachowaniem uniemozliwit zawarcie umowy. W takiej
sytuacji Zamawiajagcemu przystuguje uprawnienie do zatrzymania wadium. W badanym
stanie faktycznym wadium spetnia¢ miato rowniez te funkcje, Zamawiajacy bowiem wyraznie
wskazat, iz odpowiedzialnos¢ gwaranta ograniczona bedzie do okolicznosci wskazanych w
przepisie art. 46 ust. 5 ustawy Pzp. Z literalnego brzmienia rozdziatu XI. 3 i XI. 4 SIWZ w
istocie wynika, ze gwarant zobowigzany jest do zaptaty kwoty wadium w przypadkach
wskazanych w przepisie art. 46 ust. 5 (pkt 1-3) ustawy Pzp, a wiec rowniez w sytuacji, gdy
wykonawca nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
Jednakze w celu prawidlowej oceny gwarancji przetargowej nie sposob pomingc
postanowien rozdziatu XVII.3. SIWZ, z ktérego wynika, ze Zamawiajacy odstepuje od
obowigzku zadania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na podstawie art. 138c
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W Swietle przytoczonych zapisow nalezy uznaé, ze tres$¢ spornej
gwarancji przetargowej, w tym zakresie, odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego. Skoro
bowiem Zamawiajacy zrezygnowat z koniecznosci wnoszenia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, do czego byl uprawniony jako Zamawiajgcy sektorowy (art. 138c ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp), ograniczenie odpowiedzialnosci gwaranta, do pozostatych okolicznosci
wskazanych w art. 46 ust. 5 pkt 1 i 3 ustawy Pzp, jest uprawnione i prawidiowe w swietle
postanowien SIWZ. Wymienienie w tresci gwarancji przetargowej przestanki z pkt 2 art. 46
ust. 5 ustawy Pzp bytoby bezprzedmiotowe.

W zakresie szczegotowych warunkéw, jakie winny spetniaé gwarancje/poreczenia

bankowe wnoszone jako wadium, Zamawiajgcy odestat do przepiséw art. 80-88 Prawa
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bankowego (rozdziat X1.4 SIWZ). Artykut 82 Prawa bankowego rozstrzyga wieloletni spér w
doktrynie o dopuszczalnos¢ przelewu wierzytelnosci z gwarancji bankowej. Reguta
ustawowa jest w obecnym stanie prawnym jednoznaczna i pozwala na dokonanie przelewu
wierzytelnosci z gwarancji bankowej wraz z przeniesieniem wierzytelnosci zabezpieczonej
gwarancja. W sSwietle przytoczonych unormowan nalezy oceni¢ sporng gwarancje
przetargowa, z ktorej tresci wynika, ze jest ona ,nieprzenosna’. Konieczne jest wiec
udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy takie postanowienie sprzeciwia sie unormowaniu
zawartemu w przepisie art. 82 Prawa bankowego, a co za tym idzie czy dokument ten nie
spetnia wymogéw Zamawiajgcego. W powotanym przepisie ustawodawca zawart norme
0golng, z ktorej wynika zasada (obowigzek), iz przeniesienia wierzytelnosci zabezpieczonej
gwarancjg nie mozna dokona¢ bez przelewu wierzytelnosci z gwarancji bankowej. W celu
dokonania wilasciwej oceny stanu faktycznego nalezy zauwazyé¢, ze gwarancja bankowa
statuuje uklad trzech wzajemnie ze sobg powigzanych stosunkow prawnych. Stosunek
prawny pomiedzy zleceniodawcg a beneficientem okresla sie mianem stosunku
podstawowego, stosunek pomiedzy zleceniodawcg a bankiem - mianem stosunku zlecenia
udzielenia gwarancji, a stosunek pomiedzy bankiem a beneficjentem — mianem stosunku
prawnego gwarancji bankowej (Praca zbiorowa: Prawo bankowe. Komentarz. Tom | i Il.
Zakamycze, 2005). Z powyzszego wynika, ze wierzycielem jest Zamawiajgcy. W swietle
przepisu art. 82 Prawa bankowego, Zamawiajgcy nie moze dokonac jedynie przelewu
wierzytelnosci z gwarancji bankowej, ale zobowigzany jest rowniez przenie$¢ wierzytelnos¢
zabezpieczong gwarancjg. W badanym stanie faktycznym wierzytelno§¢ z gwarancji
bankowej stanowi uprawnienie do Zzadanie zaptaty sumy gwarancyjnej, natomiast
wierzytelnoscig zabezpieczong gwarancjg jest uprawnienie do zgdania zawarcia umowy.
Biorgc pod uwage wiasciwos¢ stosunku zobowigzaniowego, Krajowa lzba Odwotawcza
stwierdza, ze nie jest mozliwe przeniesienie wierzytelnosci zabezpieczonej gwarancja.
Zadanie zawarcia umowy przystugiwa¢é moze jedynie Zamawiajacemu, bowiem tylko ten
podmiot moze by¢ strong umowy. | chodzi o Zamawiajacego, ktéremu przystuguje ten
przymiot w konkretnym postepowaniu, a nie o jakiegokolwiek zamawiajgcego. Regulacja ta,
przewidziana zarbwno w ustawie Pzp, jak i w omawianym przepisie Prawa bankowego ma
na celu ochrone praw dluznika. Skoro zatem, nie jest mozliwe przeniesienie wierzytelnosci
zabezpieczonej gwarancja, z uwagi na charakter (wtasciwo$¢) stosunku zobowigzaniowego,
to nie jest mozliwe zrealizowanie dyspozycji z art. 82 Prawa bankowego. W tej sytuaciji,
postanowienie, iz gwarancja jest nieprzenosna, nie pozostaje w sprzecznosci z przepisem
art. 82 Prawa bankowego.

W zakresie zarzutu, iz sporna gwarancja nie zabezpiecza Zamawiajgcego w sytuacji,
kiedy najkorzystniejsza oferta zostanie wybrana w wyniku przeprowadzenia aukcji

elektronicznej, Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, iz ograniczenie odpowiedzialnosci
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gwaranta do pierwotnej oferty zawarte w tresci gwarancji przetargowej, nie daje podstaw do
uznania, iz interesy Zamawiajgcego sg zabezpieczone w calym postepowaniu. Nalezy
zauwazyc¢, ze mamy do czynienia z zastrzezeniem Gwaranta, jednakze rozstrzygniecie, czy
odpowiedzialnos¢ zostata ograniczona do ,pierwszej” oferty nie jest mozliwe. Ustawodawca
w przepisie art. 91c ust. 4 ustawy Pzp postuguje sie jedynie pojeciem ,korzystniejszej oferty”,
a nie oferty pierwotnej. Brak definicji legalnej ,oferty pierwotnej” réwniez w Prawie
bankowym. W tym stanie faktycznym nieodzowne jest zatem wyjasnienie, w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp, jaki jest rzeczywisty zakres odpowiedzialnosci Garanta. W przypadku, gdy
z udzielonych wyjasnien wynika¢ bedzie ograniczenie zakresu odpowiedzialnosci w stosunku
do ofert korzystniejszych skfadanych w toku aukcji elektronicznej, nalezy uznac¢, ze
gwarancja nie spetnia wymogow Zamawiajgcego.

Powyzsze potwierdza naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 oraz art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Pozostale zarzuty, na podstawie art. 191 ust. 3 ustawy Pzp, Izba

pozostawita bez rozpoznania, bowiem nie byly zawarte w protescie.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie art. 191 ust. 1 i 2 pkt 1i2

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886), uznajac za uzasadnione koszty petnomocnika Odwotujgcego sie Stomil Wolbrom
w kwocie 3 600 zt.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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