Sygn. akt: KIO 1998/13

WYROK

z dnia 2 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrzesnia 2013 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2013 r. przez
wykonawce

Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowo-Mostowych Sp. z 0.0. ul. Reja 8, 97-500 Radomsko
w postepowaniu prowadzonym przez

Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Lodzi
ul. Irysowa 2, 91-857 L6dz

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Robé6t Drogowo-Mostowych Sp. z o.o.
ul. Potudniowa 17/19, 97-300 Piotrkow Trybunalski zgtaszajacego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowo-Mostowych Sp.
z 0.0. ul. Reja 8, 97-500 Radomsko i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych Sp. z o.0. ul. Reja 8, 97-500
Radomsko tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Przedsiebiorstwa Robo6t Drogowo-Mostowych Sp. z o0.0. ul. Reja 8,
97-500 Radomsko na rzecz Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Lodzi, ul. Irysowa 2, 91-857 L6dz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysiace szeséset zlotych zero groszy) stanowigca 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 2013, poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: .....c.cocviiiiiiiiiiiiinne.



Sygn. akt: KIO 1998/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Lodzi prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,roboty budowlane i ustugi
w zakresie biezacego utrzymania drég krajowych i obiektow mostowych administrowanych
przez Rejon w Kutnie i Rejon w Radomsku w latach 2013-2016 z podziatem na 4 czesci
zamoéwienia — cze$¢ nr 3 — roboty budowlane i ustugi w zakresie nawierzchni, poboczy,
chodnikéw, odwodnienia oraz rob6t drogowo-mostowych w ramach biezacego utrzymania
drog krajowych i obiektéw mostowych administrowanych przez Rejon w Radomsku w latach
2013-2016” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato zamieszczone 12 lipca 2013 r. w Biuletynie Zamowien
Publicznych pod numerem 274284. Wartos¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

16 sierpnia 2013 r. odwotujacy — Przedsigbiorstwo Robdt Drogowo-Mostowych Sp. z o.o.
z siedzibg w Radomsku wnidst odwotanie zarzucajac zamawiajagcemu naruszenie ustawy
Prawo zamoéwien publicznych:

1. art. 7 wust. 1 nakazujagcego roéwne traktowanie wykonawcow uczestniczacych
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia i zachowanie uczciwej konkurenciji,

2. art. 7 ust. 3 nakazujacego udzielenie zamdwienia wytgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy,

3. art. 24 ust. 2 pkt 2 i ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych
przez btedng ich wyktadnie prowadzgca do bezpodstawnego przyjecia, ze odwotujacy nie
wniést wadium do uptywu terminu sktadania ofert i w wyniku tego do bezpodstawnego
wykluczenia odwotujacego z postepowania i odrzucenia jego oferty,

4. art. 65 ustawy Kodeks cywilny w zw. z art. 14 ustawy Prawo zamowien publicznych,
poprzez jego niezastosowanie i niedokonanie wyktadni oswiadczen woli odwotujgcego
i gwaranta zawartych w gwarancji wadialne;.

Odwotujacy wniést o:

1. uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty odwotujacego
dokonanej na skutek wykluczenia go z postepowania,

2. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-
-Mostowych Sp. z 0.0. z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim,



3. nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z udziatem oferty
odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy wykluczyt odwotujacego
niezgodnie z prawem, bowiem nie zachodzg okolicznosci skutkujgce wykluczeniem go
z postepowania.

W punkcie 8.4. specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zamawiajacy zaznaczyt, ze
oferta musi by¢ zabezpieczona wadium. W punkcie 10.1. wskazat wysokos$¢ wadium, w tym
dla czesci lll, na ktérg oferte ztozyt odwotujacy, w wysokosci 90.000 ziotych. Zgodnie
z punktem 10.2. forme wniesienia wadium wybiera wykonawca. Odwotujacy wnidést wadium
w formie gwarancji bankowej. Natomiast zgodnie z punktem 10.3. wadium wnoszone
w formie poreczen lub gwarancji powinno by¢ ztozone w oryginale i musi obejmowac caty
okres zwigzania oferta. W punkcie 12.1. zamawiajacy okreslit termin zwigzania ofertg na 30
dni, okre$lajac poczatek jego biegu na dzien uptywu terminu sktadania ofert. Termin
sktadania ofert zostat pierwotnie ustalony na 27 lipca 2013 r., nastepnie zmieniony na
31 lipca 2013 r. Zatem termin waznosci gwarancji w niniejszym postepowaniu winien
stanowic przedziat czasowy od 31 lipca do 29 sierpnia 2013 r.

W wykonaniu tego zobowigzania odwotujacy przedstawit gwarancje bankowg nr
GP/13/00028 wystawiong 30 lipca 2013 r. przez ESBANK Bank Spétdzielczy z siedzibg
w Radomsku, w ktoérej punkcie 3. zostat zawarty zapis: ,Bank zobowigzuje sie
bezwarunkowo, na kazde zgdanie zgtoszone przez Beneficjenta w okresie zwigzania oferta,
tj. od dnia 29 lipca 2013 roku do dnia 28 sierpnia 2013 roku zaptaci¢ na rzecz Beneficjenta,
petng kwote wadium w okolicznosciach okreslonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
z p6zn. zm.)”. Natomiast w punkcie 5. gwarancji zawarto zapis, iz: ,Gwarancja jest wazna
w okresie od dnia 31 lipca 2013 roku do dnia 30 sierpnia 2013 roku”.

Wbrew dokonanej przez zamawiajgcego ocenie przedmiotowa gwarancja zabezpiecza oferte
odwotujacego na peten okres zwigzania ofertg (a nawet na okres o dzien dtuzszy), gdyz
termin waznosci gwarancji stanowi przedziat czasowy od 31 lipca do 30 sierpnia 2013 roku.
W dacie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci wykluczenia odwotujacego
z postepowania odwotujgcy realnie posiadat zabezpieczenie swojej oferty wadium. Ponadto
zamawiajgcy dysponowat dokumentem, zgodnie z ktérym wazno$¢ gwarancji uptywata
30 sierpnia 2013 r., a wiec wadium zachowywato waznos$¢ przez caty okres, w kitdérym
odwotujacy byt zwigzany oferta.

Tym samym zamawiajacy bezpodstawnie wykluczyt odwotujacego z postepowania poprzez
btedne uznanie, iz gwarancja nie zabezpieczata oferty na peten okres zwigzania ofertg, co
faktycznie nie miato miejsca, a wniesione wadium w sposéb realny i nieprzerwany

zabezpieczato interes zamawiajacego.



Istniejaca w gwarancji rozbieznos¢ terminéw pomiedzy terminem waznosci gwarancji
a terminem zwigzania gwarancjg, stanowi jedynie omytke pisarskg, ktéra w zaden sposéb
nie wyptywa na zabezpieczenie oferty. Zamawiajacy nie byt uprawniony do wykluczenia
wykonawcy z uwagi ha niejasnosci zawarte w gwarancji, gdyz istotg wadium jest
zabezpieczenie zamawiajacego poprzez mozliwos¢ zatrzymania przedmiotu wadium na
wypadek niezawarcia umowy przez wykonawce, w sytuacji, gdy jego oferta zostanie uznana
za najkorzystniejsza.

Zgodnie z art. 81 ust. 1 ustawy Prawo bankowe gwarancjg bankowg jest jednostronne
zobowigzanie banku — gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta
gwarancji) okreslonych warunkéw zaptaty, ktére mogq by¢ stwierdzone okreslonymi w tym
zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zataczy do sporzadzonego we wskazanej
formie zadania zaptaty, bank ten wykona Swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta
gwarancji — bezposrednio albo za posrednictwem innego banku.

Niewatpliwie jednak okres jej obowigzywania (waznos$ci) powinien obejmowac co najmniej
okres zwigzania ofertg i w przedmiotowym postepowaniu gwarancja bankowa jest wazna do
30 sierpnia 2013 r., co nie budzi zadnych watpliwosci.

Nawet gdyby przyjaé, ze do gwarancji bankowej nie znajdujg zastosowania przepisy art. 87
ust. 12 oraz art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie oznacza to jednak,
iz 6w dokument nie podlega jakimkolwiek wyjasnieniom badz wyktadni. Zamawiajacy
zobowigzany jest do wyjasnienia wszelkich watpliwosci pojawiajacych sie w toku
postepowania, a dotyczacych sktadanych przez wykonawcéw dokumentéw, w tym takze
gwarancji bankowej. Nadto powinien dokona¢ wyktadni ztozonego przez gwaranta
oswiadczenia woli kierujac sie regutami wynikajgcymi z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego,
zgodnie z ktérym oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspoétzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje.

W przedmiotowej sprawie zamiarem stron (odwotujacego i gwaranta) byto zawarcie umowy
celem przedtozenia dokumentu gwarancji bankowej w postepowaniu o zamowienie
publiczne, w ktérym odwotujgcy chciat wzig¢ udziat i uzyska¢ w nim zaméwienie. Dowodem
na powyzsze jest oswiadczenie gwaranta o sprostowaniu btedu pisarskiego i potwierdzenie
waznosci i wykonalnosci gwarancji w okresie od 31 lipca do 30 sierpnia 2013 r.

Zamawiajacy, dostrzegajac w tresci gwarancji rozbiezne terminy, winien dokona¢ wyktadni
gwarancji i wezwac¢ odwotujacego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tego dokumentu.
Podstawe wystawienia spornej gwarancji stanowi umowa nr GP/13/00028 o udzielenie
gwarancji, w ktorej § 1 ust. 3 wskazano, iz ,Gwarancja zostanie udzielona z terminem
waznosci od dnia 31 lipca 2013 roku do 30 sierpnia 2013 roku i bedzie zabezpiecza¢ w tym
okresie wymagalne i prawidtowo zgtoszone do zaptaty zobowigzania Zleceniodawcy wobec



Beneficjenta wynikajace w umowy”, natomiast sam dokument gwarancji bankowej stanowi
jedynie ,wyciag” z opisanej wyzej umowy potwierdzajacy jej zawarcie. Nie ulega zatem
watpliwosci, iz przedmiotowa umowa obejmuje peten okres zwigzania oferta, podobnie
zresztg, jak i sporna gwarancja bankowa, ktéra w swej tresci w punkcie 5. zawiera
prawidtowy okres koncowy waznosci gwaranciji.

Oczywisty btad pisarski, mogacy wynika¢ choéby z faktu zmiany terminu sktadania ofert, nie
moze powodowac¢ negatywnych konsekwencji, gdyz cel w postaci odpowiedniego

zabezpieczenia wadialnego zostat w petni zachowany.

W odpowiedzi zamawiajacy podtrzymat decyzje o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania
i wniést o oddalenie odwotania i zasadzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika.
Stwierdzit, iz nie ma mozliwosci dokonania jakiejkolwiek czynnosci zwigzanej z wniesionym
wadium, gdyz ani art. 26, ani art. 87 ustawy Prawo zamdwien publicznych nie odnosza sie
do tej instytucji. W ustawie Prawo zamoéwien publicznych wadium zostato potraktowane
oddzielnie od potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i stanowi inng
podstawe wykluczenia niz art. 24 ust. 2 pkt 4. Nie jest takze czescig oferty, chociaz jgq
zabezpiecza. Nie mégt tez dokonywac wyktadni oswiadczenia banku, gdyz ani zamawiajacy,
ani odwotujacy nie jest do tego uprawniony. Przedstawiona gwarancja jest wewnetrznie
sprzeczna, przez co nie daje zamawiajgcemu wymaganej ochrony. Badajgc gwarancje
zamawiajacy kierowat sie tylko jej tresciag, umowa z bankiem nie zostata mu przedtozona
wraz z oferta. Bank wskazat, jaki wedtug niego jest okres zwigzania ofertg i zobowigzat sie
zaptaci¢ kwote wadium tylko na wezwanie zamawiajgcego dokonane w tym okresie.
Natomiast okres waznosci gwarancji jest odrebnym okresem.

Niezaleznie od tego, czy btad byt spowodowany zmiang terminu sktadania ofert i zwigzania
ofertg, zamawiajacy nie jest wiadny do zmiany tresci gwarancji i wyboru sobie jednego z tych
terminéw. Zatem prawidtowo dokonat czynnosci wykluczenia odwotujgcego.

Art. 65 Kodeksu cywilnego ma zastosowanie w zamowieniach publicznych, ale nie dotyczy
zmiany tresci gwarancji bankowej. Zamawiajgcy musiatby poprawi¢ lub zada¢ poprawienia
przez bank punktu 3. lub punktu 5., a bank musiatby potwierdzi¢ nowa date, co jest
niedopuszczalne, a prawidtowo wniesione wadium bytoby wniesione dopiero po uptywie
terminu sktadania ofert.

Przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosito Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-
-Mostowych Sp. z o0.0. z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim wnoszac o oddalenie

odwotania.



W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
zlozonych oswiadczen i dokumentow Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie
nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a odwotujgcy

ma interes we wniesieniu odwotania.

Izba ustalita, iz stan faktyczny nie jest sporny pomiedzy stronami.

Odwotujacy wnioést wadium w formie gwarancji bankowej nr GP/13/00028 wystawionej
30 lipca 2013 r. przez ESBANK Bank Spétdzielczy z siedzibg w Radomsku.

Zgodnie z punktem 5. tej gwarancji, jest ona wazna w okresie od dnia 31 lipca 2013 roku do
dnia 30 sierpnia 2013 roku i wygasa automatycznie i catkowicie w przypadku: a) jezeli
wezwanie do zaptaty wadium nie zostanie doreczone bankowi w terminie jej waznosci,
b) uptywu terminu jej waznosci, c) zwolnienia banku przez beneficjenta ze wszystkich
zobowigzan przewidzianych w gwarancji przed uptywem terminu jej waznosci,
d) wyczerpania kwoty gwarancji.

Jednoczesnie w punkcie 3. gwarancji zostat zawarty zapis: ,Bank zobowigzuje sie
bezwarunkowo, na kazde zgdanie zgtoszone przez Beneficjenta w okresie zwigzania oferta,
tj. od dnia 29 lipca 2013 roku do dnia 28 sierpnia 2013 roku zaptaci¢ na rzecz Beneficjenta,
petng kwote wadium w okolicznosciach okreslonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010r. Nr 113, poz. 759
z pozn. zm.)".

Termin sktadania ofert zostat wyznaczony na 31 lipca 2013 r., a okres zwigzania ofertg
wynosit 30 dni (punkt 12.1. specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia). Tym samym
gwarancja powinna zabezpieczaé prawo zamawiajgcego do zatrzymania wadium do 30
sierpnia 2013 r.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, iz poglad dotyczacy wliczania dnia sktadania ofert do
terminu zwigzania oferta, jest btedny, gdyz brak jest podstaw prawnych do twierdzenia, ze
art. 85 ust. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi wyjatek od zasady okreslonej
w art. 111 § 2 Kodeksu cywilnego. Przepisy te stanowig o odmiennych okolicznosciach —
pierwszy o poczatku biegu terminu (jest to dzieh uptywu terminu sktadania ofert, jednakowy
dla wszystkich wykonawcéw, a nie dzien faktycznego ztozenia oferty, ktéry moze by¢ rézny
w przypadku ré6znych wykonawcéw), a drugi o jego koncu. Jednak poglad ten, cho¢ btedny,
jest tak rozpowszechniony w praktyce, iz Izba uwaza, ze nie mozna z tego powodu wyciggac

negatywnych konsekwencji w stosunku do wykonawcéw.



Jednak w przedmiotowym stanie faktycznym kwestia, czy okres zwigzania ofertq uptywa
29 czy 30 sierpnia nie ma znaczenia, gdyz sporna data to 28 sierpnia 2013 r.

Z tresci gwarancji wynika, iz pomimo ze ona sama jest wazna do 30 sierpnia 2013 r., prawo
zamawiajgcego do zgtoszenia do banku zadania zaptaty wadium zostato ograniczone do 28
sierpnia 2013 r. Jest to niezgodne z wymaganiami dotyczacymi gwarancji, gdyz tym samym
zamawiajgcy nie moze skutecznie dochodzi¢ swoich praw do wadium w catym okresie
zwigzania ofertg. A zatem okoliczno$¢ ta wyptywa na zabezpieczenie oferty. W przypadku
bowiem zgtoszenia zgdania wyptaty 29 lub 30 sierpnia zamawiajacy, az do chwili decyzji
banku o dokonaniu wyptaty lub jej odmowie, nie moze by¢ pewien stanowiska banku.

Co prawda mozna zgodzi¢ sie z odwotujacym, iz data ta zostata btednie okreslona
prawdopodobnie przez przeoczenie — odnosi sie ona do pierwotnie wyznaczonego terminu
sktadania ofert, a wystawca gwarancji ani odwotujacy nie zauwazyli, ze w tresci gwaranciji
daty pojawiajq sie dwukrotnie.

Jednak nie zmienia to faktu, iz tego btedu nie mozna potraktowac jako omyitki pisarskiej,
ktérag zamawiajacy czy odwotujacy moga sprostowac czy tez sobie wyinterpretowaé inng
date wbrew jej wyraznemu okresleniu przez bank. Nie jest to bowiem o$wiadczenie
i zobowigzanie pomiedzy stronami — zamawiajacym i odwotujgcym, ktére zalezy od ich woli
i ktére mogg dowolnie zmieni¢, ,wyjasni¢” lub interpretowac i wykona¢ w terminie dtuzszym
niz pierwotnie przewidziany, lecz zobowigzanie banku. Tym samym wszelkie dziatania
zamawiajgcego i odwotujgcego w tym zakresie nie mogtyby mie¢ skutkbw wobec banku,
a gwarancje poprawi¢ mogtby jedynie bank.

Poprawienie btedu mogtoby nastgpi¢ poprzez sprostowanie tresci lub aneks do gwarancji,
czyli de facto poprzez uzupetnienie dokumentu gwarancji. Na gruncie ustawy Prawo
zamowien publicznych jednak nie przewiduje sie takiej procedury. Tym samym os$wiadczenie
banku o zaistnieniu/sprostowaniu btedu pisarskiego zataczone do odwotania jest
nieskuteczne.

Zamawiajacy ocenit wadium na podstawie tresci gwarancji, ktérg otrzymat. Jest to dziatanie
standardowe i poprawne — zgodne z ustawg Prawo zamdwien publicznych. Nalezy bowiem
zwroci¢ uwage, iz nosnikiem wadium w postepowaniu jest wiasnie gwarancja bankowa, a nie
umowa pomiedzy bankiem a wykonawca (art. 45 ust. 6 pkt 3). Tak samo — jesli wystawiona
gwarancja jest niezgodna z umowa, jest to sprawa pomiedzy wykonawcg a bankiem.

Tak samo stanowi tez art. 81 ust. 1 ustawy Prawo bankowe: gwarancjg bankowsg jest
jednostronne zobowigzanie banku — gwaranta (a wiec sama gwarancja, a nie umowa bank
— wykonawca), ze po spetnieniu przez beneficjenta gwarancji okreslonych warunkéw zapfaty,

jakie beneficjent zataczy do sporzadzonego we wskazanej formie zadania zaptaty (a wiec



m.in. spetnienia warunkédw wskazanych w punkcie 3. gwarancji), bank ten wykona
Swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwaranciji.

Nalezy tez podkresli¢, iz wykonawca, sktadajgc oferte i wnoszac wadium, powinien
dochowacé nalezytej starannosci, a wiec zapoznacé sie z trescig gwarancji. Jest to dokument
zaledwie jednostronicowy, wiec btad ten z fatwoscig mogt by¢ dostrzezony przed ztozeniem

oferty.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji odwotanie oddalajac.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
1, § 31 § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cccoiiiiiiiinnnnns



