Sygn. akt: KIO/54/11

WYROK
z dnia 20 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczicy:  Emil Kuriata

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 stycznia 2011w Warszawie odwotania
wniesionego przezZSTRABAG Sp. z o0.0., 05-800 Pruszkéw, ul. Parzniewsk 10
w postpowaniu prowadzonynprzez zamawiapego Zarzad Drog Miejskich w Stupsku,
76-200 Stupsk, ul. Przemystowa 73

przy udziale Przedsgbiorstwa Drogowo — Mostowego Sp. z 0.0., 76-200 Bk,

ul. Fabryczna 1zgtaszajcego przysipienie do posfpowania po stronie zamawiaego

orzeka:

1. Uwzgkdnia odwotanie i nakazuje zamawiggcemu: uniewanienie czynndgci
wykluczenia odwolujacego z posipowania, uniewanienie czynndci odrzucenia
oferty odwotujacego, dokonanie ponownego badania i oceny ofert waglednieniem

oferty odwotujacego.



2. Kosztami pogpowania obciza Zarzad Drog Miejskich w Stupsku, 76-200 Stupsk,

ul. Przemystowa 73 nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urgdu Zamowi@ Publicznych wpis w wysolkai 20 000 zt
00 gr (stownie: dwadzéeia tyskcy ziotych zero groszy) uiszczony przez

STRABAG Sp. z 0.0., 05-800 Pruszkéw, ul. ParzniewaKLO0,

2) dokona wptaty kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadd@ tysecy ztotych
zero groszy) przeZarzad Drog Miejskich w Stupsku, 76-200 Stupsk,
ul. Przemystowa 73na rzeczSTRABAG Sp. z 0.0., 05-800 Pruszkow,
ul. Parzniewska 10stanowacej uzasadnione koszty stropgniesione z tytutu

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 zsigc 2004 r. - Prawo Zaméwie
Publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759nim@ejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doeczenia - przystuguje skarga zaspdnictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do S$idu Okrgowego wStupsku.

Przewodniczcy:



Uzasadnienie

Zamawiajcy — Zarad Drog Miejskich w Stupsku ul. Przemystowa 73, 18 2Stupsk
prowadzi posfpowanie o udzielenie zamowienia publicznego f@aprojektowanie
i wykonanie rob6t budowlanych w ramach Projektu pRrzebudowa pakzenia
komunikacyjnego pordzy drog wojewodzl nr 210 i SSSE w gju ulic Poniatowskiego
i Grunwaldzkiej wraz z kontynuacjprzebudowy ulicy Sobieskiego w Stupskw’ trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisiawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowie publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 7A9zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostatlo opublikowane w bBaieu Urzdowym Unii
Europejskiej z dnia 14 wrzeia 2010 r. za numerem 2010/S 178-271394.

Dnia 31 grudnia 2010roku Zamawigcy poinformowat wykonawcow o wyniku

prowadzonego pogbowania, tj. o wyborze oferty najkorzystniejszeioria zostata ztoona
przez Przedsbiorstwo Drogowo-Mostowe sp. z 0.0. z siedzilw Stupsku oraz

0 wykluczeniu, na podstawie przepisu art. 24 uspkR 2 i 4 ustawy - Prawo zamowuie
publicznych — oferty wykonawcy STRABAG sp. z o.osiedzila w Pruszkowie. Zdaniem
Zamawiajcego, niedopuszczalna jest zmianasdregwarancji wadialnej po terminie
skladania ofert. Dokumenty przedeéme przez STRABAG sp. z 0.0., do oferty, nie
potwierdzay spetniania warunku, poniewawarancja bankowa z danie wystawion dat
waznosci (19 stycznia 2010 roku) jest wadliwa. Ze waiyl na fakt, # wadium nie jest
dokumentem oferty, nie jest mave uzupetnienie oferty w trybie przepisu art. @st. 3
ustawy Pzp i poprawienia w ofercie oczywistej omyl podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Z decyzjp Zamawiajcego nie zgodzit si wykonawca STRABAG sp. z o.0.,
ul. Parzniewska 10; 05-800 Pruszk@®wany dalej,Odwotujgcym”) i dnia_10 stycznia 2011

roku wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Othmazej zarzucap Zamawiagcemu
naruszenie:
1) art. 24 ust. 2 i ust. 4 ustawy Pzp przegh4 ich wyktadni prowadaca do wykluczenia
Z postpowania Odwotuyjcego,
2) art. 7 ustawy Pzp przez naruszenie przez Zamaoeigp zasad uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcow.



W zwiazku z powyszymi zarzutami Odwotagy wniost o:

1. Uwzglednienie odwotania.

2. Nakazanie Zamawiggemu uniewznienia wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
nakazanie uniewaienia wykluczenia Odwotagego z pospowania.

3. Nakazanie Zamawiggemu powtorzenia czynia badania 1 oceny ofert

z uwzgkdnieniem oferty Odwohacego.

Uzasadniagjc Odwotupcy wskazat, 2 w jego ocenie interes Zamawieggo
w postpowaniu zostat zabezpieczony i nie istniaty pragstao wykluczenia Odwotapego
z postpowania. Odwotujcy wskazat,ze w Aneksie nr 1 jako data przegémia okresu
gwarancji zostat wskazany omytkowo dzi@9 stycznia 2010 r. zamiast 19 stycznia 2011
roku. Zgodnym zamiarem stron, to jest Odwsgdego oraz Gwaranta (banku) byto
przedhzenie gwarancji do dnia 19 stycznia 2011 roku. Pergida to, zdaniem Odwohgego
przede wszystkim fakt;e w Aneksie nr 1 ING BanKlaski S.A. jednoznacznie wskazak
przedhza wanos¢ Gwarancji wadialnej Nr SLG/I-INT/10. Skoro zatemwayancja
pierwotnie byta udzielona do 31 grudnia 2010 o jef przedtienie Aneksem nr 1 nie mogto
oznacza wydtuzenia tego terminu do 19 stycznia 2010 roku. To leowiest data sprzed
wystawienia Aneksu nr 1. Oznacza e, w tresici Aneksu nr 1 do gwarancji wadialnej Nr
SLG/IFINT/10 ING Bank Slaski S.A. omylkowo oznaczyl datprzediienia wanosci
Gwarancji wadialnej Nr SLG/I-INT/10. Inne elemer@yvarancji wadialnej Nr SLG/I-INT/10
oraz Aneksu nr 1 okéono w sposéb prawidtowy (gwaranta i beneficjergtayicc strony
umowy, przedmiot, pogpbowanie, ktérego dotyczy).

Odwotujacy podnidst,ze powysze okolicznéci potwierdzit takke ING BankSlaski S.A.
swoim pismem z dnia 30 listopada 2010 r.aeahpc jednoczénie Aneks nr 2, w ktérym
sprostowat wynilkd omyike pisarsly. Wskazane dokumenty zostaly przestane b@epoio
Zmawiapcemu, w dniu 2 grudnia 2010 r., co potwierdzit Zanagacy w swoim psmie
z dnia 31 grudnia 2010 roku.

Tym samym, w ocenie Odwohkgego, Zamawiagry dysponuje wanym wadium, ktore

zabezpiecza jego uprawnienia w gpstwaniu.

Kopi¢ odwotania, Odwotujcy przekazat Zamawiggemu w dniu 10 stycznia 20tdku.

Zamawiajcy, dnia 11 stycznia 2011oku wezwal wykonawcow do wgia udziatu

W postpowaniu toczcym skt w wyniku wniesienia odwotania.



Dnia 13 stycznia 201toku wykonawca Przeddiorstwo Drogowo-Mostowe sp. z 0.0.,

ul. Fabryczna 1; 76-200 Stupsk zgtosit prapsenie do pospowania odwotawczego — po

stronie Zamawiajego.

Zamawiajcy, dnia_18 stycznia 201Irbku ztazyt odpowied na odwotanie, w ktorej wnidst
0 oddalenie odwotania i olgienie Odwotucego kosztami pogbowania odwotawczego.

Uwzgledniajac dokumentacg =z przedmiotowego posipowania 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego, jak réwnie biorac pod uwag oswiadczenia i stanowiska stron
oraz uczestnika posgpowania ztazone podczas rozprawy, Izba stwierdzita,zi odwotanie

zastuguje na uwzgdnienie.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzitaze Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany nisoscia poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawjeggo przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 1749 Li$rawa

zamowie publicznych, co uprawnia go do zenia odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nasgpuje.

Zamawiajcy prowadzi pospowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w wybi
przetargu nieograniczonego z zastosowaniem pragpistawy Prawo zamowie
publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej woégrt szacunkowa zamodwienia
przekracza kwoty okétone w przepisach wydanych na podstawie art. 118usstawy Prawo

zamowie publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza dopeita wykonawe Przedsibiorstwo Drogowo-Mostowe
sp. z 0.0., ul. Fabryczna 1; 76-200 Stupsk do ddza postpowaniu odwotawczym — po

stronie Zamawiajego.

Odwotujacy do oferty zalczyt ,Gwarancg Wadialy” Nr SLG/1-INT/10 z dnia 19
pazdziernika 2010 roku wraz z Aneksem Nr 1 z dnia @8lpiernika 2010 roku.



Wystawca gwarancji, ww. aneksem przegtuwaznos¢ gwarancji o numerze SLG/1-
INT/10 z dnia 19 padziernika 2010 roku, wystawionej na rzecz Zamayergo - do dnia
19 stycznia 2010 roku.

Pismem z dnia 30 listopada 2010 roku wystawca guggirdNG Bank Slaski przestat do
Zamawiajcego pismo, w ktorym poinformowa¥;, cyt. ,W wyniku omyiki pisarskiej, w tsei
ww. aneksuprzyp. Aneksu Nr 1 do Gwarancji wadialnej Nr SL@GNIT/10) do gwarancji
bankowej zostata wprowadzonagdbha data przedienia gwarancji. Dat 19 stycznia 2010
roku traktowa nalery, jako 19 stycznia 2011 roku. Wszystkie pozogihesu Aneksu Nr 1
do Gwarancji wadialnej Nr SLG/1-INT/10 pozosgthez zmian.”.

W zahczeniu do powsszego pisma Gwarant zakyt Aneks Nr 2 do ww. gwarancji

wadialnej.

W przedmiotowym pogpowaniu, w ocenie Izby m@agastosowanie przepisy Ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 roku (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze kikodeks cywilny, w szczegOldoi
przepis art. 65 8§ 1, ktory stanowi wyktagiswiadczenia woli. Przepis art. 65 Kc. stanowi, i
,O swiadczenie woli naly tak ttumaczy, jak tego wymagajze wzgldu na okolicznéri,

w ktorych ztéone zostato, zasady wspgdia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.”

Wyktadnia @wiadczenia woli stanowi zespét czyriedo prowadzacych do ustalenia
znaczenia danej wypowiedzi (P. Machnikowski (Wgdeks cywilny.., red. E. Gniewek, s.
153). Zgodnie z art. 60 k.c.,swiadczenie woli stanowi kale zachowanie i osoby
dokonywajcej czynndci prawnej, ktdre ujawnia jej wolw sposob dostateczny.

O tym, czy dana wypowied (zachowanie) mae by uznana za @viadczenie woli,
decyduje ocena uwzglniapca kryteria okrglone w art. 60. Ju ta ocena wymaga
interpretacji przy uwzgldnieniu regut wyktadni z art. 65 (podobnie P. Makbwski (w:)
Kodeks cywilny...red. E. Gniewek, s. 153, zdaniem ktérego badamag,dana wypowied
jest agwiadczeniem woli, stanowi pierwszy etap wykladni graincie art. 65). Ten punkt
widzenia pozostaje w zgodzie z ogokoncepci wyktadni Z. Radwaskiego. Uwaa on,ze
wyktadnia dotyczy najpierw kwalifikacji danego zaetania, jako éwiadczenia woli, a nie
tylko ustalenia tréci danego éwiadczenia. Wedlug tego autora, ,nie nwdnych
uzasadnionych racji, aby przyjmogsvanne metody dziatania prowagtz do ustalenia téei

oswiadczenia woli, a inne dla oceny, czy dtome zachowanie w ogole ma walory



oswiadczenia woli” (Z. Radwaski, Zagadnienia ogolne wyktadnswiadczeé woli, NP 1986,
nr9,s. 27, 28).

W powyzszym wzgtdzie, wielokrotnie wypowiadat si Sad Najwyzszy. | tak Sd
Najwyzszy — Izba Cywilna w wyroku z dnia 23 stycznia 200Bu, sygn. akt V CSK 474/07
orzekt, ze Jeceli wyktadnia tekstu umowy budzigtpliwosci, zachodzi potrzeba ustalenia
rzeczywistej tréci umowy przy uwzegtinieniu gwiadczeé woli stron sktadanych przed i w
trakcie zawierania umowy, wedtug ich rozumieniaeprkadqg ze stron. Na tym etapie
wyktadni ma take znaczenie zachowanie Sitron po zawarciu umowy oraz w trakcie jej
wykonywaniapraz w wyroku z dnia 21 czerwca 2007 roku, sygn.ldkCSK 95/07, gdzie
SN orzekt,ze Ustalaggc znaczenie ssviadczenia woli nal®y zacz¢ od sensu wynikagego z
regut jezykowych, z tynée przede wszystkim najeuwzgédni¢ zasady, zwroty i zwyczaje
jezykowe pywane wsrodowisku, do ktdrego nale strony, a dopiero potem ogolne reguty
jezykowe. Trzeba jednak przy tym énma uwadze nie tylko interpretowany zwrot, alez¢ak
jego kontekst. Dlatego nie gma przyj¢ takiego znaczenia interpretowanego zwrotu, ktory
pozostawatby w sprzeczitd z pozostatymi skladnikami wypowiedzi. Kitocitelzyto bowiem
z zaldeniem o racjonalnym dziataniu uczestnikbw obrotlawsrego. Przy wykfadni
oswiadczenia woli nal® - poza kontekstemazykowym - bra pod uwag takie okolicznéci
ztazenia gwiadczenia woli, czyli tzw. kontekst sytuacyjnyt.(66 8§ 1 KC). Obejmuje on w
szczegolnfri przebieg negocjacji, dotychczasowe swliadczenie stron, ich status

(wyrazajqcy sk, np. prowadzeniem dziatalfm gospodarczej).

W rozumieniu wyej cytowanych orzecheSN, w ocenie Izby, brak jest podstaw do
uznania, z oferta Odwotuicego nie zostata zabezpieczona wadium, w sposééryhal
gwarantugcy Zamawiagcemu zaspokojenie iz przedmiotowej gwarancji, w przypadku
uchylenia s przez Odwolujcego od obowsizku podpisania umowy, adz wniesienia

zabezpieczenia nalgtego wykonania umowy.

W ocenie Izby, omyilka poczyniona przez wystavgwarancji wadialnej, tj. ING Bank
Slaski S.A. z siedzilp w Katowicach, przy ul. Sokolskiej 34, nie powodunjewaznosci, czy
tez w ogole braku zabezpieczenia oferty w wadium.

Zwrocic bowiem naley uwag na cel, w jakim zostaje ustanowione wadium
w postpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Zgedniprzepisem art. 46 ust. 4a

ustawy - Prawo zaméwiepublicznych Zamawiagy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,



jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérymwaow art. 26 ust. 3, nie zigt
dokumentow lub &wiadczé, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub peinomoamjathybaze
udowodni,ze wynika to z przyczyn nietacych po jego stronie. W ugtie 5 w/w przepisu
ustawodawca wskazat rownieze Zamawiajcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkamigle
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana: odmoéwidpisania umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego na warunkach dékaeych w ofercie, nie wniesie wymaganego
zabezpieczenia nalgtego wykonania umowy, zawarcie umowy w sprawie @amania
publicznego stanie siniemaliwe z przyczyn leacych po stronie wykonawcy. Powgze,
jednoznacznie wskazuje na charakter wadium, ktaenmodczytywd, jako zabezpieczenie
Zamawiajcego przed nieuczciwym, nierzetelnym wykonawcaz przed ewentuarzmowg
wykonawcow w celu uzyskania zamdwienia publicznego.

W przedmiotowym pogpowaniu, zdaje ginie wystpowa zadna z wyej wymienionych
ewentualnéci.

Wskazé rowniez nalezy na btdne stanowisko Zamawigjego, ktdéry na rozprawie
wskazywal, i tres¢ gwarancji wadialnej wraz z zaizonym aneksem, zaizone do oferty,
powodow& moze maliwos¢ manipulacji przez wykonawcow. Manipulacja miataby
dotyczy¢, w przypadku udzielenia zamowienia temu wykonaveggyacji braku maiwosci
zaspokojenia siz gwarancji, w przypadku uchyleniag orzez wykonaweg od podpisania
umowy.

Otdz wskazé nalezy, iz Odwotupcy nie jest wystawggwarancji i nie mge bezpérednio
wptywaé na jej tré¢, co oznacza brak mliwosci samodzielnego kreowania §oe gwaranciji

wadialnej czy té wystawianych do tej gwarancji aneksow.

W ocenie Izby, w odniesieniu do przedmiotowego stiaktycznego sprawy, na apropat
zastuguje wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia lgita 2009 roku, sygn. akt KIO/UZP
930/09, w ktorym Izba wskazatze ,|zba uznata,ze nie ma mdiwosci poprawienia omyiki
pisarskiej w dacie wystawienia gwarancji ubezpiecz®e] na etapie oceny ofert, gdy
ustawa Pzp nie daje takiej alisvosci. Niemniej jednak, w tym konkretnym stanie faiiym,
nalely zastosowawyktadne z art. 65 k.c., ktory to przepis wskazujepdwiadczenie woli
naley tak ttumacz§, jak tego wymagaj ze wzglidu na okolicznéci, w ktérych ziéone
zostato, zasady wspgktia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Ten saot awge bowiem
oznhaczd co innego w rénym kontefcie, np. w zalnasci od rodzaju i celu czyndoi.
Niewgtpliwym jest, 4 w niniejszym stanie faktycznym zamiarem stron (Bgdwcego i

gwaranta-PZU S.A.) bylo zawarcie umowy celem pcZedia dokumentu gwarancji



ubezpieczeniowe] w pepbwaniu o zamoéwienie publiczne, w ktérym Odwalyjchciat
wzig¢ udziat. Tym samym stwierdaalely, iz nie mana interpretowd wyktadni gwiadcze
w sposob oderwany od woli stron faktycznie wgnej w trégci zawartej umowy. Dlategoze
Izba stwierdzita, 4 blgd w dacie wystawienia gwarancji ubezpieczeniowegytuaciji gdy
gwarancja ubezpieczeniowa zostatazaelta przed terminem sktadania ofert, nie zmo

stanow¢ podstawy do uznanig; przedidona gwarancja ubezpieczeniowa jest wadliwa.”.

W ocenie Izby orzeczenia, na ktére powotugeZmawiajcy w odpowiedzi na odwotanie
odnosz sig do odmiennego stanu faktycznego sprawy, zgdptycz tresci gwaranciji,
wiasciwie zmiany jej brzmienia do tfei wymaganej przez Zamawiaego. Nie odnoszsie
do oczywistej omyiki pisarskiej dotygzej daty.

Nie jest bowiem mdiwe, z logicznego punktu widzenia, przezimie wanosci gwaranciji

wadialnej do wstecznej daty, sprzed roku.

W tym stanie faktycznym, Izba stwierdzitag Zamawigjcy bezpodstawnie dokonat

czynndaci wykluczenia Odwotujcego z posfpowania i odrzucenia jego oferty.

W zwiazku z powyszym orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach pospowania orzeczono stosownie do wyniku gpetvania - na podstawie art.

192 ust. 9 10 ustawy - Prawo zamokvpiblicznych.



Izba nie uwzgidnita wniosku Odwotujcego o0 przyznanie kosztow pgsbwania
w zakresie wynagrodzenia petnomocnika Odwgmego, gdy zgodnie z przepisem § 3 pkt 2
ppkt b rozporzdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie z dnia &fcen2010 r. w sprawie
wysokaici | sposobu pobierania wpisu od odwotania orazagalv kosztéw w pogpowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr@gdz. 238) do kosztow pegiowania
odwotawczego zalicza giwynagrodzenie petnomocnikéw, jednak niezeze ni kwota
3 600,00 zt. Petnomocnikiem Odwadaggo na rozprawie byta osoba (wgw@adczenia
ztozonego na rozprawie) — pracownik STRABAG sp. z acnatomiast faktura wystawiona
zostata przez Andrzeja Rybickiego — ragcawnego.

Skoro zatem petnomocnik (wskazany w fakturze) apreézentowat strony na rozprawie, to

nie jest maliwe przyznanie kosztow jego wynagrodzenia.

Przewodniczcy:

10



