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                                                                                                        Kępno, dnia 15 grudnia 2009 r.

WIiFE ZP/23/09/P
                                                          SEBASTIAN  KONIAK    
                                                          PRZEDSIĘBIORSTWO  USŁUGOWO - HANDLOWE                                                                               

                                                        „ROLMONT”
                                                          PLEWNIA  30A
                                                          62 – 834  CEKÓW 

Rozstrzygnięcie protestu

złożonego w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego na 
"Termomodernizację budynków użyteczności publicznej – Szkoła Podstawowa   nr 3 w Kępnie, Gimnazjum nr 1 w Kępnie, Dom Kultury w Krążkowych – etap I"

           Działając w imieniu zamawiającego - Gminy Kępno, na podstawie art. 183 ust. 1 oraz ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z późn.zm.), po rozpatrzeniu protestu Sebastiana Koniaka, prowadzącego działalność gospodarczą pod firmą : Sebastian Koniak Przedsiębiorstwo Usługowo - Handlowe „ROLMONT”, z dnia 11 grudnia 2009 r., wniesionego na czynność wykluczenia wykonawcy z postępowania o udzielenie zamówienia, zarzucającego Zamawiającemu dokonanie wykluczenia Protestującego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamówień publicznych z powodu niezabezpieczenia oferty wadium niezgodnie ze stanem faktycznym albowiem w dołączonej do oferty gwarancji ubezpieczeniowej zapłaty wadium wystawionej na Przedsiębiorstwo Usługowo – Handlowe ROLMONT Sebastian Koniarek (zamiast Sebastian Koniak) popełniono oczywistą omyłkę pisarską, która nie stanowiła, iż wadium nie zostało wniesione, a Zamawiający zaniechał wezwania oferenta do ewentualnego złożenia wyjaśnień, co do treści złożonej oferty, zawierającego żądanie uchylenia wykluczenia z postępowania oraz dokonania wyboru oferty Protestującego jako oferty najkorzystniejszej,
p o s t a n a w i a m

oddalić protest w całości.

U z a s a d n i e n i e

Zamawiający, którym jest Gmina Kępno, prowadzi postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na "Termomodernizację budynków użyteczności publicznej – Szkoła Podstawowa nr 3 w Kępnie, Gimnazjum nr 1 w Kępnie, Dom Kultury w Krążkowych – etap I".
Stosownie do postanowień rozdziału IV Instrukcja dla wykonawców ust. 1 pkt 5 Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia ww. przetargu, wykonawca winien był dostarczyć potwierdzenie wniesienia wadium. Zgodnie z postanowieniami rozdziału IV ust. 1 pkt 13 Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia ww. przetargu, wadium wynosiło 8.000,00 zł. Wadium w pieniądzu powinno być wpłacone przelewem na konto Zamawiającego w taki sposób, aby znalazło się na koncie Zamawiającego najpóźniej w terminie składania ofert. Wadium w innej formie niż w pieniądzu należało złożyć w kasie Urzędu Miasta i Gminy w Kępnie najpóźniej w terminie składania ofert, dołączając do oferty potwierdzenie złożenia wadium.
Termin składania ofert upłynął 2 grudnia 2009 r. o godz. 10.00 (rozdział IV ust. 1 pkt 14 Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia ww. przetargu).
Protestujący załączył do swojej oferty wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej zapłaty wadium nr 953-A-200449 z dnia 01.12.2009 roku na rzecz Urzędu Miasta i Gminy w Kępnie tytułem zabezpieczenia zapłaty wadium przez : Przedsiębiorstwo Usługowo – Handlowe ROLMONT Sebastian Koniarek. 
Pismem z dnia 7 grudnia 2009 r. Zamawiający zawiadomił Protestującego o wykluczeniu z postępowania o udzielenie ww. zamówienia publicznego. Wykluczenia dokonano na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamówień publicznych tj. z powodu niewniesienia wadium. Dołączona do oferty gwarancja ubezpieczeniowa została bowiem wystawiona na przedsiębiorcę działającego pod firmą : Przedsiębiorstwo Usługowo – Handlowe ROLMONT Sebastian Koniarek, zaś przedsiębiorca składający ofertę działa pod firmą : Przedsiębiorstwo Usługowo – Handlowe ROLMONT Sebastian Koniak. Zamawiający poinformował Protestującego, iż wadium wniesione w postaci dokumentu – gwarancji ubezpieczeniowej nie stanowi dokumentu, o którym mowa w art. 25 ust. 1 i art. 26 ust. 3 Prawa zamówień publicznych i nie podlega uzupełnieniu.
Pismem z dnia 11 grudnia 2009 r. Sebastian Koniak, prowadzący działalność gospodarczą pod firmą : Sebastian Koniak Przedsiębiorstwo Usługowo - Handlowe „ROLMONT”, oprotestował czynność wykluczenia wykonawcy z postępowania o udzielenie zamówienia, zarzucając Zamawiającemu dokonanie wykluczenia Protestującego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamówień publicznych z powodu niezabezpieczenia oferty wadium niezgodnie ze stanem faktycznym albowiem w dołączonej do oferty gwarancji ubezpieczeniowej zapłaty wadium wystawionej na Przedsiębiorstwo Usługowo – Handlowe ROLMONT Sebastian Koniarek (zamiast Sebastian Koniak) popełniono oczywistą omyłkę pisarską, która nie stanowiła, iż wadium nie zostało wniesione, a Zamawiający zaniechał wezwania oferenta do ewentualnego złożenia wyjaśnień, co do treści złożonej oferty. Protestujący wniósł o uchylenie wykluczenia z postępowania oraz dokonanie wyboru oferty Protestującego jako oferty najkorzystniejszej. Do protestu Protestujący załączył aneks do gwarancji wadium z dnia 3 grudnia 2009 r., w którym sprostowano zapis „Koniarek” na zapis „Koniak”.
Oddalenie wyżej wymienionego protestu jest konsekwencją uznania przez Zamawiającego, iż zarzuty jak i żądania podniesione w proteście nie znajdują uzasadnienia merytorycznego i prawnego. Protest nie zasługuje na uwzględnienie.

Zarzutem jaki podniósł Protestujący jest zarzut, iż Zamawiający dokonał wykluczenia Protestującego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamówień publicznych z powodu niezabezpieczenia oferty wadium niezgodnie ze stanem faktycznym albowiem w dołączonej do oferty gwarancji ubezpieczeniowej zapłaty wadium wystawionej na Przedsiębiorstwo Usługowo – Handlowe ROLMONT Sebastian Koniarek (zamiast Sebastian Koniak) popełniono oczywistą omyłkę pisarską, która nie stanowiła, iż wadium nie zostało wniesione.
Zgodnie z postanowieniami art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamówień publicznych, z postępowania o udzielenie zamówienia wyklucza się wykonawców, którzy nie wnieśli wadium, w tym również na przedłużony okres związania ofertą, lub nie zgodzili się na przedłużenie okresu związania ofertą.
Decydującym dla uznania, iż wadium zostało wniesione, jest ustalenie, po pierwsze, czy dokument został prawidłowo wystawiony i dotyczy konkretnej oferty oraz czy treść gwarancji ubezpieczeniowej zapewnia skuteczność egzekucji wypłaty z tytułu gwarancji (vide : wyrok Krajowej Izby Odwoławczej przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych z dnia 21 lipca 2009 r. KIO/UZP 859/09). 

Stosownie do postanowień art. 432 § 1 Kodeksu cywilnego, przedsiębiorca działa pod firmą. Artykuł 434 Kodeksu cywilnego stanowi zaś, iż firmą osoby fizycznej jest jej imię i nazwisko. Nie wyklucza to włączenia do firmy pseudonimu lub określeń wskazujących na przedmiot działalności przedsiębiorcy, miejsce jej prowadzenia oraz innych określeń dowolnie obranych.
W rozpatrywanej sprawie, wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej zostało wniesione przez Sebastiana Koniarka prowadzącego działalność gospodarczą pod firmą Przedsiębiorstwo Usługowo – Handlowe ROLMONT Sebastian Koniarek, podczas gdy wykonawcą był Sebastian Koniak prowadzący działalność gospodarczą pod firmą Przedsiębiorstwo Usługowo – Handlowe ROLMONT Sebastian Koniak. 
Za niezasadne uznać należy twierdzenie Protestującego, iż ww. rozbieżność jako oczywista omyłka pisarska mogła być przez Zamawiającego poprawiona bez żądania dodatkowych wyjaśnień od składającego ofertę. 
Zgodnie z treścią art. 87 ust. 2 pkt 1 Prawa zamówień publicznych, Zamawiający poprawia w ofercie oczywiste omyłki pisarskie, niezwłocznie zawiadamiając o tym wykonawcę, którego oferta została poprawiona. Do gwarancji ubezpieczeniowej wadialnej nie można zastosować postępowania przewidzianego w art. 87 Prawa zamówień publicznych. Wadium nie stanowi bowiem treści oferty, stanowisko to jest ugruntowane jednoznacznie w doktrynie i orzecznictwie (vide : wyrok Krajowej Izby Odwoławczej przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych z dnia 21 maja 2009 r. KIO/UZP 594/09).
Dokument potwierdzający wniesienie wadium należy rozpatrywać biorąc pod uwagę ściśle jego brzmienie (vide : wyrok Krajowej Izby Odwoławczej przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych z dnia 21 maja 2009 r. KIO/UZP 594/09). 

Rzeczą oferenta (wykonawcy) jest wszak podjęcie takich działań, by wadium wpłynęło w formie i terminie właściwym, a skutki błędnych poczynań w tej mierze powinny obciążyć właśnie oferenta (wykonawcę) – vide : wyrok Sądu Okręgowego w Warszawie z dnia 23 maja 2002 r. V Ca 730/02.
Z tego też względu uznać należało, iż wykonawca nie wniósł wadium, a w konsekwencji winien zostać wykluczony z postępowania (vide : wyrok Zespołu Arbitrów przy Urzędzie Zamówień Publicznych z dnia 22 grudnia 2006 r. UZP/ZO/0-2983/06).
Za niezasadny uznać należy również zarzut Protestującego jakoby Zamawiający zaniechał wezwania oferenta do ewentualnego złożenia wyjaśnień, co do treści złożonej oferty.
Stosownie do postanowień art. 87 ust. 1 Prawa zamówień publicznych, w toku badania i oceny ofert zamawiający może żądać od wykonawców wyjaśnień dotyczących treści złożonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie między zamawiającym a wykonawcą negocjacji dotyczących złożonej oferty oraz, z zastrzeżeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treści.

Jednakże jak wskazano już wcześniej, do gwarancji ubezpieczeniowej wadialnej nie można zastosować postępowania przewidzianego w art. 87 Prawa zamówień publicznych. Dokument potwierdzający wniesienie wadium nie może być uznany za treść oferty, stanowi on wyłącznie zabezpieczenie złożonej w postępowaniu oferty (vide : wyrok Krajowej Izby Odwoławczej przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych z dnia 21 maja 2009 r. KIO/UZP 594/09).
Należy podnieść, iż pewność co do wypłaty wadium musi zaistnieć dla Zamawiającego już w chwili otwarcia ofert, zatem okoliczności wyjaśniające treść gwarancji wadialnej (sprostowanie dołączone do protestu) nie mogą mieć znaczenia dla oceny skuteczności wniesienia wadium (vide : wyrok Krajowej Izby Odwoławczej przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych z dnia 21 maja 2009 r. KIO/UZP 594/09).

Wymaga również podkreślenia, iż wadium, nawet wniesione w postaci dokumentu – gwarancji czy poręczenia, nie stanowi dokumentu, o którym mowa w art. 25 ust. 1 i art. 26 ust. 3 Prawa zamówień publicznych, a więc nie podlega uzupełnieniu (vide : wyrok Krajowej Izby Odwoławczej przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych z dnia 6 marca 2009 r. KIO/UZP 209/09). Brak wniesienia wadium, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamówień publicznych, skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postępowania, oraz uznaniem oferty tego wykonawcy za odrzuconą, nie przesądza to jednak, iż wniesienie wadium stanowi jeden z warunków podmiotowych udziału wykonawcy w postępowaniu, również dowód potwierdzający wniesienie wadium nie stanowi potwierdzenia spełnienia warunku podmiotowego udziału w postępowaniu. Wezwanie wykonawców do uzupełnienia wadium i złożenia dokumentu potwierdzającego wniesienie wadium, na podstawie art. 26 ust. 3 Prawa zamówień publicznych, jest absolutnie niedozwolone (vide : wyrok Krajowej Izby Odwoławczej przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych z dnia 19 września 2008 r. KIO/UZP 938/08).

W rozpatrywanej sprawie, nie znajduje również zastosowania art. 26 ust. 4 Prawa zamówień publicznych, zgodnie z treścią którego to artykułu, Zamawiający wzywa w wyznaczonym przez siebie terminie, do złożenia wyjaśnień dotyczących oświadczeń lub dokumentów, o których mowa w art. 25 ust. 1. Przedmiotowe wezwanie do złożenia wyjaśnień dotyczy bowiem wyłącznie oświadczeń lub dokumentów niezbędnych do przeprowadzenia postępowania, potwierdzających spełnianie warunków udziału w postępowaniu lub potwierdzających spełnianie przez oferowane dostawy, usługi lub roboty budowlane wymagań określonych przez zamawiającego, wskazanych przez zamawiającego w ogłoszeniu o zamówieniu lub specyfikacji istotnych warunków zamówienia oraz wyczerpująco wymienionych w rozporządzeniu Prezesa Rady Ministrów z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajów dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy, oraz formy, w jakich dokumenty te mogą być składane (Dz.U. Nr 87, poz. 605 z późn.zm.). Wadium nie stanowi dokumentu, o którym mowa w art. 26 ust. 4 w związku z art. 25 ust. 1 Prawa zamówień publicznych.
Z uwagi na powyższe, Zamawiający analizując zarzuty i wnioski Protestującego zawarte w proteście uznał, iż nie zasługuje on na uwzględnienie.

Mając powyższe na uwadze, orzeczono jak na wstępie.

Pouczenie :

Od niniejszego rozstrzygnięcia protestu przysługuje prawo wniesienia odwołania do Prezesa Urzędu Zamówień Publicznych w terminie 5 dni od dnia doręczenia rozstrzygnięcia protestu.

Kopię odwołania należy jednocześnie przekazać Zamawiającemu.   

Złożenie odwołania w placówce pocztowej operatora publicznego jest równoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa Urzędu.

	


	
	


