Sygn. akt: KIO 1413/13
WYROK

z dnia 26 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 czerwca 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej w dniu 13 czerwca 2013 r. przez
Odwotujgcego — Mosty Katowice sp. z 0.0. w Katowicach, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego — Miasto £6dz — Zarzad Drog i Transportu w Lodzi

pryz udziale przystepujacego do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

wykonawcy Trakt spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. w Katowicach

orzeka:

1. Oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Mosty Katowice sp. z o.0.
w Katowicach i:
21. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —
Mosty Katowice sp. z 0.0. w Katowicach, tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasadza od Odwotujacego - Mosty Katowice sp. z 0.0. w Katowicach, na rzecz
Zamawiajgcego Miasta todzi — Zarzadu Drog i Transportu w todzi kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych zero groszy) stanowigcag koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy:



KIO 1413/13
Uzasadnienie

. Zamawiajacy — Miasto t6dz — Zarzad Drdg i Transportu w Lodzi prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w ftrybie przetargu nieograniczonego ktérego
przedmiotem jest ,Dokumentacja projektowa na przebudowe wiaduktéw drogowych
i tramwajowych na al. Rydza-Smiglego wraz z przebudowg uktadu drogowo- torowego al.
Rydza-Smigtego na ode. od al. Marszatka Jozefa Pitsudskiego do ul. Stanistawa
Przybyszewskiego”. Postepowanie prowadzone jest w trybie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,

poz. 759 ze zm.).

Szacunkowa warto§¢ zaméwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

lll. Odwotujacy w dniu 13 czerwca 2013 r. zlozyt odwotanie wobec dokonanego w dacie
7 czerwca 2013 r. wykluczenia z postepowania oraz odrzucenia jego oferty.

Odwotujgcy postawit zarzuty naruszenia:

1) art. 7 w zw. z 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, poprzez jego btedng wykfadnie i zastosowanie,
polegajace na btednym przyjeciu, ze oferta Odwotujgcego nie byta nalezycie zabezpieczona
wadium;

2) art. 24 ust. 4 ustawy, poprzez jego btedng wyktadnie i zastosowanie, polegajgce na
bezpodstawnym odrzuceniu oferty Odwotujacego, na skutek btednego przyjecia, iz oferta
Odwotujgca nie byta nalezycie zabezpieczona wadium;

3) art. 7 w zw. z 91 ustawy, poprzez jego btedng wyktadnie i zastosowanie, polegajace na
bezpodstawnym wyborze oferty TRAKT spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp.k. na
skutek btednego przyjecia, ze oferta Odwotujgca nie byta nalezycie zabezpieczona wadium,

a w konsekwencji na odrzuceniu oferty Odwotujgcego i wykluczeniu go z postepowania.

W oparciu o tak wyrazone zarzuty, Odwotujacy postawit zadania nakazania
Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej spdtki TRAKT spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cia sp.k.;
2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i wykluczenia go
z postepowania;
3) dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

Odwotujacego.



W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazal, ze przedmiotem sporu jest, czy
Zamawiajgcy w Swietle stanu faktycznego niniejszej sprawy, w szczegoélnosci uwzgledniajac
tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej zatgczonej do oferty Odwotujacego byt zobowigzany do
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy PZP
przyjmujac, iz oferta Odwotujgcego nie zostata zabezpieczona wadium. W uzasadnieniu
decyzji o wykluczeniu Zamawiajacy podat, ze dokument gwarancji ztozony przez
Odwotujgcego nie zawiera elementéw okreSlonych w pkt 9.4. e) SIWZ. Wediug
Zamawiajgcego, z tresci gwarancji wynika jedynie, Zze gwarant zobowigzuje sie
bezwarunkowo i nieodwotalnie wyptaci¢ na rzecz Zamawiajgcego, petng sume wadium w
przypadku ujetym w art. 46 ust. 4a ustawy PZP. W ocenie Zamawiajacego brakuje natomiast
wzmiankowania art. 46 ust. 5 ustawy PZP. Z decyzjg Zamawiajgcego o wykluczeniu
Odwotujgcego nie sposob sie zgodzi¢, albowiem nie znajduje ona uzasadnionych podstaw
faktycznych oraz prawnych, a nadto nacechowana jest nadmiernym formalizmem.
Odwotujagcy w tym miejscu zwraca uwage na szereg kluczowych aspektow zwigzanych z
przedmiotowg sprawag, ktére najwyrazniej uszlty uwadze Zamawiajgcego podczas analizy
gwarancji ubezpieczeniowej Odwotujgcego. Tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej sprowadza
sie do zagwarantowania wyptaty przez gwaranta (zakfad ubezpieczen) na rzecz beneficjenta
gwarancji okreslonego $wiadczenia pienieznego na wypadek zajscia wymienionego w
gwarancji zdarzenia losowego. Jednoczesnie przypomnie¢ nalezy, ze ustawa PZP nie
precyzuje szczegotowo wymogow, ktore musi spetnia¢ gwarancja ubezpieczeniowa, aby
stanowita wadium prawidlowo zabezpieczajgce oferte. Tym samym, niezbedne jest
kazdorazowe zweryfikowanie tresci dokumentu w celu ustalenia, czy Zamawiajacy bedzie
mogt w okresie zwigzania ofertq z niej skorzysta¢ (tzn. wystapi¢ z zadaniem wyptaty
okreslonej sumy pienieznej w zwigzku ze ziszczeniem sie przestanek zatrzymania wadium
okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy PZP). Na wstepie trzeba podnies¢, ze podczas
przygotowywania oferty zaréowno Odwotujacy, jak i gwarant kierowat sie trescig Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia. W tym kontekscie zasadne wydaje sie by¢ przywotanie
punktu 9.4. e) SIWZ, gdzie mozemy przeczytaé, iz: ,z tresci gwarancji lub poreczenia
powinno wynika¢ bezwarunkowe i nieodwotalne zobowigzanie gwaranta lub poreczyciela do
zapfaceniu Zamawiajgcemu na pierwsze pisemne zadanie petnej sumy wadium w
przypadku, gdy zajdg ku temu przewidziane w ustawie okolicznosci, okreslone w art. 46 ust.
4a oraz art. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych, szczegotowo opisane w pkt 9.12. oraz
9.13”. Jak mozna zauwazyé¢, juz na etapie opracowywania SIWZ powstata omyika,
polegajgca na uzyciu jednostki redakcyjnej w postaci artykutu 5 zamiast ustepu 5. Gwarant,
dziatajgc w poczuciu zaufania do tresci SIWZ oraz do Zamawiajgcego, jako gospodarza
postepowania, sporzadzit gwarancje ubezpieczeniowg opierajac sie na literalnej tresci SIWZ.

Omyitka w tresci gwarancji miata zatem charakter wtérny do omytki Zamawiajacego. Godzi
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sie przy tym zauwazy¢, ze ugruntowane jest w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
stanowisko, ze wszelkie niejasnosci, czy tez nieprawidtowosci postanowien SIWZ, winny by¢é
interpretowane na korzys¢ Wykonawcy (zob. wyrok KIO z dnia 24.01.2012 r., sygn. akt KIO
69/12. Z tych wzgledéw, Odwotujacy stoi na stanowisku, Zze pierwotna omytka SIWZ-u
skutkujgca powstaniem wtérnej omytki w tresci gwarancji ubezpieczeniowej, nie powinna
dawa¢ Zamawiajgcemu prawa do wykluczenia Odwolujgcego z postepowania. W
ostatecznosci doprowadzatoby to bowiem do tego, ze Odwotujacy zostatby wykluczony z
postepowania z powodu omyiki Zamawiajgcego. Nie mozna rowniez traci¢ z pola widzenia
okolicznosci, ze tres¢ gwarancji podlega wyktadni (tak KIO w wyroku z dnia 09.02.2012 r.,
sygn. akt KIO 150/12). Dla ustalenia tresci gwarancji ubezpieczeniowej (oswiadczenie woli
gwaranta) zastosowanie znajdujg przepisy Kodeksu cywilnego, w tym art. 65 § 1 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktérym oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagaja ze
wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostalo, zasady wspétzycia spotecznego oraz
ustalone zwyczaje. Niewatpliwym jest, ze zamiarem stron (gwaranta ERGO HESTIA oraz
Odwotujgcego) byto zawarcie umowy celem przediozenia dokumentu gwarancji
ubezpieczeniowej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym
przez Zamawiajgcego. Biorgc pod uwage catoksztalt okolicznosci stanu faktycznego, a w
szczegolnosci zamieszczone w tresci gwarancji odwotanie do konkretnej ustawy wraz z
przywofaniem art. 46 ust. 4a i 5 ustawy PZP nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze gwarant
zobowigzat sie do wyptaty wadium w razie wystgpienia przestanek wymienionych w ustawie
PZP, sprecyzowanych w ustawie PZP w dniu wystawienia gwarancji. Poza tym, caty
kontekst sytuacyjny (a zwlaszcza uzycie zwrotu ,art. 5” po art. 46 ust. 4a) wskazywat, ze
gwarancjg objety jest takze przypadek ujety w ramach art. 46 ust. 5 ustawy PZP. Gwarant
réwnie dobrze mégtby wpisaé inny artykut, anizeli 5, badz powota¢ go przed art. 46 ust. 4a,
jako przepis znajdujacy sie w ustawie PZP przed art. 46 ust. 4a. Skadingd w wyroku z dnia

r., sygn. akt KIO 1645/12, Izba uznata, ze: ,niepetne przytoczenie pkt 3 ust. 5 art. 46 p.z.p.
przez pominiecie sformutowania «po stronie wykonawcy» pozostaje bez wplywu na
skutecznos¢ wniesionego wadium. W dalszej czesci uzasadnieniu tegoz wyroku Izba
zawarta nastepujaca konkluzje: ,Wskaza¢ nalezy, Ze ustawa P.z.p. nie wymaga
przytoczenia w tresci gwarancji wszystkich przestanek zatrzymania wadium. W tym miejscu
zasadne jest powofanie wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 21 czerwca 2007 r. (sygn. akt IV
CSK 95/07), w ktérym Sad zwrécit uwage, iz «ustalajgc znaczenie o$wiadczenia woli nalezy
zaczg¢ od sensu wynikajgcego z regut jezykowych, z tym, ze przede wszystkim nalezy
uwzgledni¢ zasady, zwroty i zwyczaje jezykowe uzywane w Srodowisku, do ktérego nalezg
strony, a dopiero potem ogoine reguly jezykowe. Trzeba jednak przy tym mie¢ na uwadze
nie tylko interpretowany zwrot, ale takze jego kontekst. Dlatego nie mozna przyjac takiego

znaczenia interpretowanego zwrotu, ktéry pozostawatby w sprzecznosci z pozostatymi

4



sktadnikami wypowiedzi. Ktocitoby sie to bowiem z zatozeniem o racjonalnym dziataniu
uczestnikow obrotu prawnego. Przy wykfadni oSwiadczenia woli nalezy - poza kontekstem
Jezykowym - bra¢ pod uwage takze okolicznosci ztozenia osSwiadczenia woli, czyli tzw.
kontekst sytuacyjny (art. 65 § 1 k.c.). Obejmuje on w szczegdblno$ci przebieg negocjacji,
dotychczasowe doswiadczenie stron, ich status (wyrazajacy sie, np. prowadzeniem
dziatalno$ci gospodarczej)»”. Odmienna ocena gwarancji Odwotujgcego nie znajduje
uzasadnienia ani w tresci gwarancji, ani w okoliczno$ciach jej sporzadzenia i wniesienia, a
takze sprzeciwiataby sie zasadom logicznego rozumowania, doswiadczenia zyciowego i
racjonalnosci uczestnikow obrotu gospodarczego, w sSwietle ktérych dokument gwaranc;ji
ubezpieczeniowej zawierajacy obowigzek wypfaty wadium w razie spetnienia przestanki z
art. 5 ustawy PZP pozbawiony bytby jakiegokolwiek sensu. Przepis art. 5 ustawy PZP
stanowi bowiem, ze: ,Do postepowan o udzielenie zamowien, ktérych przedmiotem sg ustugi
o charakterze niepriorytetowym okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 2a i 2b,
nie stosuje sie przepisow ustawy dotyczacych terminéw skfadania wnioskéw o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu lub terminéw sktadania ofert, obowigzku zadania wadium,
obowigzku zadania dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, zakazu ustalania kryteriéw oceny ofert na podstawie wtasciwosci wykonawcy
oraz przestanek wyboru trybu negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego oraz
licytacji elektronicznej, la. W przypadku zaméwien, o ktérych mowa w ust. 1, zamawiajacy
moze wszczg¢ postepowanie w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub w trybie zamdwienia z
wolnej reki takze w innych uzasadnionych przypadkach niz okreslone odpowiednio w art. 62
ust. 1 lub art. 67 ust. 1, w szczegdlnoéci jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby
skutkowac co najmniej jedng z nastepujacych okolicznosci: 1) naruszeniem zasad celowego,
oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkéw; 2) naruszeniem zasad dokonywania
wydatkéw w wysokosci i w terminach wynikajgcych z wczes$niej zaciggnietych zobowigzan;
3) poniesieniem straty w mieniu publicznym; 4) uniemozliwieniem terminowej realizaciji
zadah. Ib. W przypadku zaméwien, ktorych przedmiotem sg ustugi prawnicze, polegajgce na
wykonywaniu zastepstwa procesowego przed sadami, trybunatami lub innymi organami
orzekajgcymi lub doradztwie prawnym w zakresie zastepstwa procesowego, lub jezeli
wymaga tego ochrona waznych praw lub interesow Skarbu Panstwa, nie stosuje sie
przepiséw ustawy dotyczacych przestanek wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia oraz
przestanek wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki. 2. Jezeli zamdwienie obejmuje
réwnoczesnie ustugi, o ktéorych mowa w ust. 1, oraz inne ustugi, dostawy lub roboty
budowlane, do udzielenia zaméwienia stosuje sie przepisy dotyczace tego przedmiotu
zamoéwienia, ktorego wartosciowy udziat w danym zamowieniu jest najwiekszy. 3.
Zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia procedur udzielania zaméwieh okreslonych ustawg

taczy¢ innych zamodwien z ustugami, o ktérych mowa w ust. 1”. Winno by¢ bezsporne, ze
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wspomniana wyzej omyika byta oczywistg omytkg pisarska, ktora nie wptywata w jakikolwiek
sposOb na zakres zobowigzania gwaranta do wyptaty petnej sumy wadium. Interpretacja
Zamawiajgcego zakfadajgca, ze gwarancja ubezpieczeniowa Odwolujgcego nie zawiera
obowigzku wyptaty wadium w sytuacji opisanej w art. 46 ust. 5 ustawy PZP jest zbyt
rygorystyczna, a przez co narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania. W tej
kwestii podzieli¢ wypada stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, wyrazone w wyroku z dnia
09.02.2012 r. w sprawie o sygn. akt KIO 150/12: ,formalizm postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad
P.z.p. Stad przy wyktadni i stosowaniu przepiséw ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy
(...)". Trzeba przede wszystkim wskazac na naczelng zasade wyrazong w art. 7 ust. 1 P.z.p.
nakazujgcg zamawiajgcemu przygotowywacé i przeprowadzi¢ postepowanie z zachowaniem
uczciwe] konkurencji i rowno traktujagc wykonawcéw, w konsekwencji czego zamowienie
udzielone zostanie wykonawcy, ktory ziozyt oferte najkorzystniejsza. Izba podkresla, iz
formalizm - jak stusznie wskazat zamawiajacy - ma przede wszystkim gwarantowac
realizacje wyrazonych w art. 7 ust. 1 zasad réownego traktowania wykonawcéw oraz
zachowania uczciwej konkurencji, nie tracgc jednoczesnie z pola widzenia celu
postepowania o zamowienie publiczne, ktérym jest zawarcie waznej umowy i realizacja
przedmiotu zamowienia. Tym samym granice formalizmu zakreslone sg przez ustawe, ktora
pozwala na udzielenie zaméwienia wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z ustawg (art.
7 ust. 3 P.z.p.)". Na zakonczenie nalezy z catg stanowczoscig podkreslic, ze takze sam
gwarant przyznat w oswiadczeniu z dnia 10.06.2013 r., iz gwarancja ubezpieczeniowa
obejmuje hipoteze tak art. 46 ust. 4a ustawy PZP, jak i art. 46 ust. 5 ustawy PZP.
Oswiadczenie to stanowi zatem bezsprzeczny dowdd, ze z jednej strony Odwotujacy
nalezycie zabezpieczyt swojg oferte, a z drugiej, ze Zamawiajgcy bedzie mogt w okresie
zwigzania ofertg skorzysta¢ z gwarancji ubezpieczeniowej w przypadku unormowanym w
art. 46 ust. 5 ustawy PZP.

Konsekwencjg uznania, ze oferta Odwotujgcego nie byta nalezycie zabezpieczona wadium
byto bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego, czym Zamawiajacy naruszyt art. 24
ust. 4 ustawy PZP. III.

Na skutek btednego odrzucenia oferty Odwotujacego, Zamawiajacy uchybit art. 91 ustawy
PZP, bezprawnie dokonujac wyboru oferty spétki TRAKT spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig sp.k., mimo iz oferta Odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu, a nadto
byta najkorzystniejsza cenowo w przedmiotowym postepowaniu

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca Trakt

spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. w Katowicach.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia ogtoszenia
o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, oferte ztozong przez
Odwotujacego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron,

ztozone w trakcie rozprawy, ustalono i zwazono, co nastepuje.

. PRZESLANKI DO ODRZUCENIA ODWOLANIA

Ustalono, Zze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Il. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze wykonawca, ktérego odwofanie podlega rozpatrzeniu, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamdéwieh publicznych: w razie potwierdzenia podniesionych zarzutow

Odwotujgcy bedzie miat szanse na uzyskanie zamowienia.

lll. ROZSTRZYGNIECIE O ZARZUTACH ODWOLANIA

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pkt 9.4. e) SIWZ, Zamawiajgcy okreslit wymagania dotyczace gwarancji w sposob
nastepujacy: ,z ftresci gwarancji lub poreczenia powinno wynikac bezwarunkowe
i nieodwotalne zobowigzanie gwaranta lub poreczyciela do zaptaceniu Zamawiajgcemu na

pierwsze pisemne Zgdanie petnej sumy wadium w_przypadku, gdy zajda ku temu

przewidziane w ustawie okolicznosci, okreslone w art. 46 ust. 4a oraz art. 5 ustawy

Prawo zamodwien publicznych, szczeqofowo opisane w pkt 9.12. oraz 9.13” (podkreslenia

wilasne Zamawiajgcego). W przytoczonych pkt 9.12 i 9.13 SIWZ Zamawiajacy podat. ,Jezeli
wadium wniesiono w pieniedzy, Zamawiajgcy zwraca je wraz z odsetkami wynikajgcymi z
umowy rachunku bankowego, na ktérym byto ono przechowywane, pomniejszone o koszty
prowadzenia rachunku bankowego oraz prowizji bankowej za przelew pieniedzy nas

rachunek bankowy wskazany prze Wykonawce” oraz ,Zamawiajacy zatrzymuje wadium
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wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca ktérego oferta zostata wybrana:

1) odmoéwit podpisania umowy w sSprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;

2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy.”

Natomiast z pkt 9.14 SIWZ, ktéry wprawdzie nie zostat przytoczony w pkt 9.14 e) SIWZ, lecz

dotyczy podstaw zatrzymania wadium, wynika, ze: ,Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz

z odsetkami, jezeli Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3,
nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw,
chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie.”

W dniu 3 kwietnia 2013 r. Zamawiajacy, pismem nr ZDiT-DZ.331.28.2013 dokonat
w powyzszym zakresie zmiany SIWZ, nadajac pkt 9.4 e) SIWZ nastepujacy tresé: ,z tresci
gwarancji lub poreczenia powinno wynika¢ bezwarunkowe i nieodwotalne zobowigzanie
gwaranta lub poreczyciela do zaptaceniu Zamawiajgcemu na pierwsze pisemne Zzgdanie

petnej sumy wadium w_przypadku, qdy zajda ku temu przewidziane w _ustawie

okoliczno$ci, okreslone w art. 46 ust. 4a oraz 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,

szczeqoblowo opisane w pkt 9.12. oraz 9.13"

Zlozona przez Odwotujgcego gwarancja ubezpieczeniowa, w czesci odnoszacej sie do
obowigzkéw gwaranta ma nastepujacq tre$¢: ,podejmujemy sie bezwarunkowo
i nieodwoftalnie wyptacenia Zamawiajgcemu kwoty do wysokosci okreSlonej powyzej po
otrzymaniu pierwszego pisemnego, doreczonego przez Zamawiajgcego zgdania zaptaty, bez
koniecznos$ci jego uzasadnienia, o ile Zamawiajgcy stwierdzi w swoim Zgdaniu, Ze kwota
roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z zaistnieniem co najmniej jednego z warunkow
zatrzymania wadium, okreslonego w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych, okreslonych w art. 46 ust. 4 a oraz art. 5”

Biorac pod uwage powyzej przytoczone postanowienia SIWZ, wraz z ich zmianami a takze

tres¢ gwaranciji, jakg Odwotujacy ztozyt w postepowaniu, uznano zarzuty za nieuzasadnione.

Bezspornym jest, ze Zamawiajacy wyartykutowat wytyczne, jakim ma odpowiadac sktadana
gwarancja — postawit wymagania co do jej tresci wskazujgc — po dokonanej w dniu 3 kwietnia
2013 r. modyfikacji SIWZ — ze ma ona okresla¢ przestanki zatrzymania wadium opisane
w art. 46 ust. 4 a i 5 ustawy Prawo zamowien publicznych. Odestat dalej m.in. do brzmienia
pkt 9.13 SIWZ.

Stad niewatpliwym jest, ze skladana gwarancja musiata zawiera¢ albo nawigzanie do dwéch



wskazanych przepisow, albo opisowo wymienia¢ przestanki zatrzymania wadium w nich
wymienione, albo w sposéb ogdiny odsyta¢ do wszystkich podstaw zatrzymania wadium,

jakie ustawa Prawo zamowien publicznych przewiduje.

Odwotujgcy natomiast ztozyt gwarancje, z ktérej wynika mozliwos¢ zatrzymania wadium
W razie zaistnienia ,co najmniej jednego z warunkow zatrzymania wadium, okreSlonego
w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych, okreSlonych w art. 46
ust. 4 a oraz art. 5” . Skoro podany tam art. 5 ustawy nie traktuje o podstawie zatrzymania
wadium, to tres¢ ztozonej gwarancji musi byé czytana w ten sposéb, ze gwarant zobowigzat
sie do wyptaty kwoty z gwarancji tylko na wypadek wystgpienia okolicznosci, o ktdrej mowi
art. 46 ust. 4 a ustawy, z pominieciem — wymaganej przez SIWZ po jej zmianie — przestanki
z art. 46 ust. 5 ustawy. Nie sposéb przy tym czyta¢ tego postanowienia gwarancji w ten
sposob, ze odnosi sie ono w sposéb ogdlny do przestanek opisanych w ustawie Prawo
zamowien publicznych, zas przepis art. 46 ust. 4 a zostat wymieniony jako przykfadowy.
Tres¢ postanowienia gwarancji wskazuje raczej, ze w sposéb wylgczny i zamkniety okreslono
W niej sytuacje obowigzku wyptaty przez gwaranta kwoty, odnoszac je do zaistnienia
przestanek opisanych we wskazanych w dwoch przepisach (a w istocie w jednym, skoro tylko

art. 46 ust. 4 a ustawy opisuje tego rodzaju sytuacje).

Podkres$lenia dalej wymaga, ze postepowanie o zamowienie publiczne prowadzone jest
miedzy podmiotami profesjonalnymi, co stawia zasadnym oczekiwanie, ze dokumenty
opracowywane przez kazda ze stron beda czytelne i konsekwentne, za$ skladana przez
wykonawce oferta, sktadajagce sie na nig dokumenty — beda odpowiadaty wymaganiom
stawianym w SIWZ. Cechy obrotu profesjonalnego, jakim jest postepowanie o zamowienie
publiczne wymagajg przy tym zachowania czujnosci wykonawcow, szczegdlnie w zakresie
dokonywanych w SIWZ zmian — kazda zmiana kreuje przeciez obowigzek dostosowania
i uwzglednienia jej w ofercie, i tym bardziej, poprzez fakt zmiany odpowiedniego
postanowienia SIWZ, dane postanowienie, ktére mogtoby pozosta¢ niezauwazone w catym

dokumencie SIWZ zostaje wyeksponowane juz poprzez sam fakt jego modyfikaciji.

Zamawiajacy w tresci zmienionego pkt 9.4. e) SIWZ wyraznie zakreslit, jakg treS¢ ma miec
sktadana przez wykonawcéw gwarancja, wskazujac przepisy, do ktérych ma sie ona
odwolywaé w zakresie okolicznosci zatrzymania wadium. Podano tam wyraznie art. 46 ust.
4a oraz 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Rzeczg wykonawcy byto zatem zadbanie, by
sktadana gwarancja uwzgledniata zmienione postanowienie SIWZ. Nie moze powyzszego
ttumaczy¢, jak czynit to Odwotujacy na rozprawie, ze starania o uzyskanie gwarancji zostaty
podjete po upublicznieniu SIWZ w jej pierwotnym brzmieniu, przed zmiang. O ile faktycznie,
mozna — teoretycznie — przyjac, ze uszta uwadze wykonawcy omytka w tresci SIWZ, gdzie

powotano sie na art. 5 ust. a nie na ust. 5 przywotanego wczesniej przepisu art. 46 ust. 4 a
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ustawy, to juz sam fakt zmiany SIWZ powinien skierowaé uwage wykonawcy na zmienione
postanowienia, w tym sktoni¢ do dopilnowania, by gwarancja wadialna odpowiadata na

wymagania zmienionej SIWZ.

Odwotujgcy natomiast odpowiedziat wprost na wymaganie Zamawiajgcego ujete
w pierwotnym, niewlasciwym brzmieniu SIWZ, przytaczajac dostownie tre$¢ tego wymagania.
Z tresci ztozonej gwarancji wynikajg wyraznie okolicznosci, w ktérych Zamawiajgcy moze sie
Z niej zaspokoi¢, nie sposdb wiec upatrywac w tej mierze podstaw do dokonywania wyktadni
tego dokumentu, wbrew jego wyraznemu brzmieniu. O ile mozna zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem Odwotujgcego, ze nie mozna wytgczyé obowigzku dokonywania wyktadni przez
pryzmat art. 65 Kc dokumentu gwarancji, to jednak taka wyktadnia nie moze prowadzi¢ do

whnioskéw pozostajacych w wyraznej sprzecznosci z trescig tego dokumentu.

Zauwazy¢ trzeba dalej, ze na gruncie przedmiotowego postepowania Zamawiajgcy w dalszej
czesci pkt 9.4. e) SIWZ, podat ze przestanki zatrzymania wadium zostaly szczegdtowo
opisane w pkt 9.12 oraz 9.13 (przytaczajac je zresztg w sposéb niewtasciwy — w miejsce
niewlasciwie wskazanego pkt 9.12 oraz 9.13 powinny zosta¢ podane pkt 9.13 oraz 9.14).
Konstrukcja spornego postanowienia — zaréowno w pierwotnej jak i w poprawionej wersji —
jednoznacznie wskazuje, ze tres¢ gwarancji ma nawigzywa¢ do podanych przez
Zamawiajgcego przepisow. Zatem juz to wskazanie, w razie watpliwosci, powinno nasuwac
wykonawcy wilasciwg tres¢ gwarancji. Nawet gdyby przyja¢, ze przytoczone dalej dwa
postanowienia SIWZ — pkt 9.12 i 9.13 maja jedynie informowac o tresci okolicznosci, w
ktérych nastepuje zatrzymanie wadium, i nie kreujg obowigzku uwzglednienia czy to w
sposob opisowy, czy poprzez wskazanie przepisu art. 46 ust. 4 a i ust. 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych, to pominiete w ztozonej przez Odwotujacego gwarancji okolicznosci
(wynikajace z art. 46 ust. 5 ustawy), to jest: 1) odmowa podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie; 2) nie wniesienie
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; 3) fakt, ze zawarcie umowy w
sprawie zamowienia publicznego stato sie niemoZzliwe z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy, wynika juz z objecia ich postanowieniem pkt 9.13 Zatem koniecznos¢
uwzglednienia w tresci gwarancji tych okolicznosci, niezaleznie od tego ze wynikata ze
zmiany SIWZ i zostata zakomunikowana wykonawcom wystarczajgco wczesnie (miata
miejsce 3 kwietnia, podczas gdy termin sktadania ofert nastgpit 25 kwietnia 2013 r.) mogta
i powinna zosta¢ odczytana, nawet przy btednym wskazaniu jednostki redakcyjnej

w pierwotnym brzmieniu SIWZ z odestania do pkt 9.13 SIWZ.

Jakkolwiek bowiem wykonawcy dziatajg w zaufaniu do czynnosci podejmowanych przez
Zamawiajgcego i nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwencji niestarannego opracowania

przez Zamawiajgcego dokumentéw postepowania, to nie sposdb tej wytycznej pojmowaé
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w ten sposob, ze moze to usprawiedliwiaé dziatanie wykonawcy, ktéry kierujac sie czy to
swoimi wczesniejszymi doswiadczeniami, czy to pierwotnym, nieaktualnym juz brzmieniem
SIWZ, nie dokfada starannosci i sktada dokument nieodpowiadajgcy wymaganiom stawianym

przez Zamawiajgcego.

Nie stanowi réwniez — wbrew stanowisku Odwotujgcego — uzasadnienia dla uznania ztozonej
gwarancji fakt, ze w innym postepowaniu identyczna gwarancja ztozona przez Odwotujacego
nie zostata przez Zamawiajgcego zakwestionowana. Ocena tych samych dokumentow
ztozonych w innym postepowaniu, nawet dokonywana przez tego samego Zamawiajgcego,
nie kreuje przeciez sytuacji, ze dokument nie odpowiadajacy wymaganiom stawianym przez
Zamawiajgcego stanie sie poprawnym. Zamawiajgcy zresztg wyjasnit powyzsze, ze
w tamtym postepowaniu, w przeciwienstwie do analizowanej sytuacji, nie miata miejsce
korekta tresci SIWZ, i tam btedne postanowienie SIWZ, przywotujace art. 5 ustawy wigzato
wykonawcow. Stad brak jest podstaw do przyjecia, ze wczesniejsza, pozytywna ocena takiej
samej gwarancji ztozonej przez Odwotujgcego, powinna rzutowa¢ na analogiczng ocene

w tym postepowaniu.

Powyzsze determinowato wniosek, ze nie znalazty potwierdzenia stawiane
w postepowaniu zarzuty naruszenia art. 7 w zw. z 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, poprzez jego
btedng wyktadnie i zastosowanie, polegajgce na btednym przyjeciu, ze oferta Odwotujgcego
nie byla nalezycie zabezpieczona wadium, art. 24 ust. 4 ustawy, poprzez jego btedng
wykfadnie i zastosowanie, polegajgce na bezpodstawnym odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
na skutek btednego przyjecia, iz oferta Odwotujaca nie byta nalezycie zabezpieczona
wadium, oraz art. 7 w zw. z 91 ustawy, poprzez jego btedng wyktadnie i zastosowanie,
polegajagce na bezpodstawnym wyborze oferty TRAKT spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig sp.k. na skutek btednego przyjecia, ze oferta Odwotujgca nie byta
nalezycie zabezpieczona wadium, a w konsekwencji na odrzuceniu oferty Odwotujgcego

i wykluczeniu go z postepowania.
Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Uwzgledniono koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci

3600,00 z, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
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ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow

z dnia 15 marca 2010 r.,

Przewodniczacy:
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