Sygn. akt: KIO 883/11

WYROK
Z dnia 10 maja 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  lzabela Kuciak

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 maja 2011r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 26 kwietnia 2011r. przez wykonawce Przedsi ebiorstwo
Budowlano — Instalacyjne ,Budomax” Biaty, Ku zniar Spotka Jawna, 35-025 Rzeszéw,
ul. Jagiello hska 9 w postepowaniu prowadzonym przez Powiat Rzeszowski, 35-959

Rzeszow, ul. Grunwaldzka 15

przy udziale wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe "Stand" Sp. z 0.0., Spoétdzielnia Rzemie $lnicza
"Budowlani”, 36-004 £ aka, Laka 417a zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z

postepowania i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Powiat Rzeszowski, 35-959 Rzeszo6w, ul. Grunwaldzka
15
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec€ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Przedsi ebiorstwo
Budowlano — Instalacyjne ,Budomax” Bialy, Ku zniar Spétka Jawna, 35-025
Rzeszéw, ul. Jagiello Aska 9 tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Powiatu Rzeszowskiego, 35-959 Rzeszéw, ul. Grunwald zka 15 na

rzecz Przedsi ebiorstwa Budowlano — Instalacyjnego ,Budomax” Biaty , Kuzniar
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Spoétka Jawna, 35-025 Rzeszow, ul. Jagiello nska 9 kwote 10 000 zt 00 gr

stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania

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 Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 883 /11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,wykonanie elewacji patacu i pawilonu wraz z
robotami towarzyszacymi w Zespole Patacowo-Parkowym w Tyczynie.” Ogloszenie o zamdwieniu
zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 28 marca 2011 r., pod nr 98417-
2011.

Odwolujacy wniost odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i wykluczenia
Odwolujacego z postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1i 3, art.
24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (j. t. Dz. U. Nr 113 z 2010 ., Nr 113, poz. 759, ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” i wnoszac
0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania i
wyboru najkorzystniejszej oferty, powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wybdr oferty
Odwolujacego jako najkorzystniejsze).

Odwolujacy w uzasadnieniu swojego stanowiska podnosi, iz co prawda przediozona do oferty
gwarancja ubezpieczeniowa w swojej nazwie wskazuje jako beneficienta Starostwo Powiatowe w
Rzeszowie, jednakze tres¢ gwarancji precyzyjnie okresla przedmiot zaméwienia oraz wysokosé sumy
gwarancyjnej okreslonej przez Zamawiajacego w 8§ 9 ust.1 rozdziatu 1 SIWZ. W ocenie Odwotujacego,
wskazanie Starostwa Powiatowego w Rzeszowie, zamiast Powiatu Rzeszowskiego nie oznacza
nieprawidiowosci wystawionej przez PZU S.A. gwarancji ubezpieczeniowej. Zgodnie z ustawa z dnia 5
czerwca 1998 r. 0 samorzadzie powiatowym, Starostwo Powiatowe jest jednostkg organizacyjng nie
posiadajaca osobowosci prawnej, powotang do obstugi miedzy innymi Zarzadu Powiatu. W zwigzku z
powyzszym nie jest podmiotem prawa co oznacza, Ze nie zachodzi prawdopodobienstwo zaspokojenia
innego podmiotu prawa z przedstawionej gwarancji, mimo wskazania w niej Starostwa jako beneficienta
przedmiotowej gwarancji. W tym przypadku, oznaczenie jako beneficjenta gwarancji ubezpieczeniowe,
wnoszone] jako wadium, urzedu Starostwa Powiatowego, zamiast bedacej Zamawiajacym w
postepowaniu, wlasciwej jednostki samorzadu terytorialnego, nie wyczerpuje hipotezy powotanego
przepisu i tym samym nie uprawnia do zastosowania jego dyspozycji. W szczegolnosci powyzsze nie
prowadzi do ,niewaznosci® gwarancji ubezpieczeniowej czy hiemoznosci zaspokojenia sie
Zamawiajgcego z tak wystawionej gwarancji, a tym samym nie jest mozliwe uznanie wadium za
niewniesione i wykluczenie Odwolujgacego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwolujgcego, nie budzi rowniez watpliwosci, iz Starostwo Powiatowe, poza
wyjatkami wynikajgcymi z przepisow szczegdlnych, nie ma zdolnosci sgdowej zarbwno do bycia
pozwanym, jak i powodem w zakresie sporéw sgdowych, w tym réwniez wyniklych na tle realizaciji i

dochodzenia uprawnien z tytutu gwarancji ubezpieczeniowej. Majac na uwadze aktualne orzecznictwo
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KIO (wyrok z dnia 8 pazdziernika 2009 r., sygnatura akt: KIO/UZP 1401/09, wyrok z dnia 20 marca 2009
r., sygnatura akt: KIO/UZP 266/09) Odwotujacy stwierdza, ze czynnos¢ Zamawiajacego jest niezgodna
Z prawem.

Nadto, Odwotujacy podkresla, iz wybor oferty drozszej o 1 049 682,59 zt w stosunku do oferty

Odwotujgcego skutkuje nieracjonalnym wydatkowaniem srodkéw Unii Europejskie).

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, co nast  epuije:

Zamawiajgcym w niniejszym postepowaniu jest Powiat Rzeszowski. W 8§ 9 rozdzialu 1 SIWZ
Zamawiajgcy ustanowit wymagania dotyczace wadium, wskazujgc m.in. wysoko$¢ wymaganego
wadium i dopuszczalne formy jego wniesienia, w tym gwarancje ubezpieczeniowsa i bankowa,

Do oferty Odwolujgcego zostat dolgczony dokument gwarancji ubezpieczeniowej o nr
GWo0/23/2010-061-35-06, z ktérego wynika, iz beneficientem niniejszej gwarancji jest Starostwo
Powiatowe w Rzeszowie, a ,gwarancja stanowi zabezpieczenie zaptaty wadium zgodnie z
wymaganiami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w przetargu na ,Wykonanie elewacii
palacu i pawilonu wraz z robotami towarzyszacymi w zespole patacowo-parkowym w Tyczynie”
ogloszonym przez Beneficienta” (8 1 ust. 2). Dalej, w 8§ 2 ust. 1 przedmiotowej gwarancji znajdujemy
postanowienie zgodnie z ktorym, ,biorgc pod uwage fakt, ze Oferent sklada Beneficientowi oferte w
przetargu wymienionym w 8 1 ust. 2, Gwarant nieodwotalnie i bezwarunkowo gwarantuje na rzecz
Beneficjenta zaptate kwoty 63.000,00 zt — suma gwarancyjna’.

Pismem z dnia 21 kwietnia 2011 r. Zamawiajacy zawiadomit Odwolujgacego o wyborze oferty
najkorzystniejszej i wykluczeniu Odwolujacego z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajacy wskazal, iz ,zloZzone przez wykonawce wadium w
formie gwarancji ubezpieczeniowej, jako beneficjenta gwarancji wskazuje Starostwo Powiatowe w
Rzeszowie, podczas gdy zamawiajgcym w niniejszym postepowaniu jest Powiat Rzeszowski. W swietle
powyzszego nalezy uznac, ze wadium nie zostalo wniesione na rzecz zamawiajgcego, a tym samym

zaistnialy przestanki do wykluczenia wykonawcy z postepowania”.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuije:

Hipotezg normy zawartej w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp objeta jest okolicznos¢
niewniesienia wadium do uphywu okreslonych w tym przepisie termindéw. Jednakze brak wniesienia
wadium w okreslonym terminie nie jest, w opinii 1zby, jedyng okolicznoscia, ktérg nalezy uzna¢ za
rownoznaczng z niewniesieniem wadium. Zwazywszy na charakter przepisdw normujgcych instytucje
;wadium” (ilus cogens) oraz cel omawianej instytucji (zabezpieczenie zamawiajacego w okolicznosciach,
o ktérych mowa w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp), stwierdzi¢ nalezy, iz z niewniesieniem wadium bedziemy
mieli do czynienia rowniez w sytuacji, gdy wadium nie zostanie wniesione w wysokosci okreslonej przez

zamawiajacego lub w dopuszczalnej przez ustawe formie, a takze jesli nie bedzie stanowito



zabezpieczenia zamawiajgcego, a nadto, jezeli zabezpieczenie nie bedzie obejmowalo wypadkow
wymienionych w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp.

Istotne, z punktu wiedzenia analizowanego stanu faktycznego jest udzielenie odpowiedzi na
pytanie, czy wadium zabezpiecza Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu, a wiec, czy w istocie jest
on beneficjentem badanej gwarancji ubezpieczeniowej. W ocenie Izby, na tak zadane pytanie nalezy
udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej.

Za przyjeciem takiego stanowiska przemawia kilka argumentéw. Po pierwsze, zwrdcic nalezy
uwage, iz zgodnie z przepisem art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. Ustawa o dziaalnosci
ubezpieczeniowej (Dz. U. z 2003 r., Nr 124, poz. 1151 ze zm.), czynnosciami ubezpieczeniowymi, 0
ktérych mowa w ust. 1 (tj. zwigzane z oferowaniem i udzielaniem ochrony na wypadek ryzyka
wystgpienia skutkéw zdarzen losowych) jest m.in. zawieranie uméw ubezpieczenia, uméw gwarancii
ubezpieczeniowych, a takze wykonywanie tych umoéw. Konsekwencjg zaliczenia przez ustawodawce
gwarancji ubezpieczeniowych do umow jest zas koniecznos¢ odwolania sie do regut wykiadni
oswiadczenia woli, o ktérych mowa w art. 65 k.c. Wskazany przepis daje podstawy do przyjecia tzw.
kombinowanej metody wykladni oswiadczen woli, zmierzajacej do uwzglednienia w odpowiednim
zakresie zarowno rzeczywistej woli podmiotu sktadajgcego oswiadczenie woli, jak i wzbudzonego przez
to oswiadczenie zaufania innych osob.

Z jednej wiec strony okreslone znaczenie przypisuje sie woli podmiotu skladajacego
oswiadczenie, z drugiej zas strony dazy sie do ochrony intereséw osoby, ktéra dziata w zaufaniu do
ustalonego przez siebie sensu otrzymanego oswiadczenia woli, jezeli przy jego interpretacji dolozyta
nalezytej starannosci. Jest to miedzy innymi efekt spostrzezenia, ze osoba sktadajgca oswiadczenie woli
powinna zadba¢ o poprawnosc jego sformutowania i odpowiada (w znaczeniu ponoszenia prawnych
konsekwenciji) za niestaranne, a w konsekwencji nieprecyzyjne jego uksztattowanie. Powstaje jednak
pytanie, kiedy sens oSwiadczenia woli nadany mu przez odbiorce bedzie mozna uzna¢ za wiasciwy i
miarodajny dla oceny skutkéw prawnych oswiadczenia. Przepis art. 65 8 1 k.c. nakazuje uwzglednia¢
przy wykfadni o$wiadczenia woli okolicznosci, w ktdrych zostalo ono zlozone, zasady wspoizycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Natomiast, w umowach nalezy przede wszystkim bada¢ zgodny
zamiar stron i cel umowy, anizeli opierac sie na jej dostownym brzmieniu. Przy czym, jesli oswiadczenie
woli (umowa) sformutowana jest w jezyku, w postaci mowionej lub pisanej, niezbedne jest odwotanie sie
do dyrektyw wyktadni jezykowej, tzn. nalezy uwzgledni¢ kontekst jezykowy i sytuacyjny.

Przedstawione rozwazania prowadza do wniosku, iz odkodowanie sensu gwarancji
ubezpieczeniowej nie moze opiera¢ sie wytacznie na jej literalnym brzmieniu, a konieczne jest odwotanie
sie do metod wykladni oswiadczen woli. Uwzglednienie celu umowy, ktérym w istocie jest udzielenie
zabezpieczenia Zamawiajgcemu i fakt jego wyartykutowania przez wystawce gwarancji (gwaranta) w 8
1 gwarancji, w sytuaciji, gdy strony nie miaty watpliwosci, jakiego podmiotu ma dotyczy¢ ochrona, tym
bardziej, ze istota i sens udzielenia gwarancji w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego jest

jasny, nie moze prowadzi¢ do wniosku, iz w niniejszym postepowaniu wadium nie zostalo wniesione.
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Nieuprawionym jest pominiecie rzeczonego kontekstu sytuacyjnego, jak i tego, ze przedmiotowa umowa
zostata zawarta w celu udzielenia zabezpieczenia Zamawiajgcemu w konkretnym postepowaniu. Nadto,
odwolanie sie przez gwaranta do beneficjenta, jako podmiotu, ktdry ogtosit i prowadzi wskazane w tresci
gwarancji postepowanie, ktéremu oferent zlozy oferte i na rzecz ktérego gwarant zobowiazuje sie
zaptacic sume gwarancyjng pozwala na przyjecie, przy uwzglednieniu kontekstu jezykowego, iz
oznaczone jako beneficjent Starostwo Powiatowe nie jest podmiotem tozsamym z beneficientem, o
ktorym mowa w tresci gwarancji, iz prowadzi postepowanie i ktéremu zlozono oferte. Wynikajace stad
sprzecznosc¢ i w istocie brak tozsamosci pomiedzy tymi podmiotami, jakkolwiek nie wystepuje w ujeciu
literalnym, podlega usunieciu w drodze wyktadni, jednakowoz bowiem jest nie do pogodzenia, przy
uwzglednieniu celu umowy i profesjonalnego charakteru podmiotu ubezpieczyciela, zobowigzanego do
zachowania nalezytej starannosci i obarczonego skutkami jej niezachowania w sytuacii, w ktérej intencje
drugiej strony umowy nie budza watpliwosci (prawidtowe zabezpieczenie Zamawiajgcego).

Przyjecie koncepcji przeciwnej i oparcie sie jedynie na literalnym brzmieniu przedmiotowej
gwarancji ubezpieczeniowej nie daje sie pogodzic z zasadami wspolzycia spolecznego, ktdrych
uwzglednienie ma na celu uzyskanie takich wynikow wykladni oswiadczen woli, ktére wskazujg
najwiekszy stopien zgodnosci z obowigzujgcymi w spoleczenstwie normami moralnymi (wyrok SN z
dnia 04.06.2003 r., sygn. akt | CKN 473/01, niepubl.). W niniejszym stanie faktycznym oznacza to, iz z
punktu wiedzenia zasad wspdizycia spolecznego nie do przyjecia bylaby taka interpretacja, ktéra
prowadzitaby do wniosku, iz strony dazyly do zawarcia umowy w istocie niewykonalnej. Taka
interpretacja przeczy zarowno profesjonalnemu charakterowi dziatalnosci ubezpieczyciela, jak i
racjonalnemu dziataniu Odwotujgcemu i tym samym nie daje sie pogodzi¢ ze zgodnym zamiarem stron
niniejszej umowy i jej celem.

Za nietrafne nalezy uzna¢ argumenty Zamawiajgcego co do zdolnosci sadowej i procesowej
oraz legitymacji czynnej w procesie. Oczywistym jest, iz ewentualng legitymacje czynng do
wystepowania w procesie posiada Powiat Rzeszowski i na wypadek sporu tak nalezatoby oznaczy¢
powoda. Zas, o uwzglednieniu lub oddaleniu powddztwa sad rozstrzygnatby w wyniku ustalenia, kto jest
uprawnionym z tytutu gwarancji, a przesadzenie tej kwestii nie ogranicza sie jedynie do analizy literalnej
tresci przedmiotowej gwaranciji, ale rodzi koniecznos¢ siegniecia do regut wyktadni, o ktorych byla mowa
wyzej (wyrok SN z dnia 16.12.2009 r., sygn. akt | CSK 281/09, Lex).

Bezspornym w niniejszej sprawie jest, ze Starostwo Powiatowe i Powiat Rzeszowski to dwa
odrebne podmioty. Fakt wskazania nr NIP i REGON Starostwa, w kontekscie zaprezentowanych
wywoddw, nie hiweczy zdaniem Izby, wynikow dokonanej wyktadni.

Na marginesie nalezy jedynie zauwazyc, iz jesli Zamawiajacy miat jakiekolwiek watpliwosci co
do podmiotowej ochrony, wynikajgcej z tresci spornej gwarancji, miat mozliwos¢ skorzystania z
uprawnienia, o ktérym mowa w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Zaniechanie w tym wzgledzie w zadnym razie
nie moze wywolywac¢ negatywnych skutkéw dla wykonawcy. Jednoczesnie Izba nie podziela

stanowiska Zamawiajgcego, iz brak bylo podstaw do zadania wyjasnien, bowiem tres¢ gwarancji nie
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budzita watpliwosci. Jak wskazano wyzej, oznaczenie beneficjenta w czesci poczatkowej gwarancii
(wymienienie nazwy) a odwotywanie sie do beneficienta w dalszej czesci, poprzez czynnosci przez
niego dokonywane (prowadzenie postepowania) lub wobec niego podiete (zloZenie oferty) wskazuje na
oczywistg sprzecznosc.

Nadto, co rowniez istotne, Odwolujgcy dokonujgc, na wezwanie Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, uzupetnienia brakow formalnych odwotania (pismo z dnia 28 kwietnia 2011 r.), dofaczyt
oswiadczenie Gwaranta, z ktdrego wynika, iz sporna gwarancja ubezpieczeniowa wystawiona na rzecz
Starostwa Powiatowego w Rzeszowie stanowi zabezpieczenie zaptaty wadium w niniejszym
postepowaniu na rzecz Powiatu Rzeszowskiego, zas ,gwarant zobowigzuje sie do wyplacenia sumy
gwarancyjnej na zgdanie Zamawiajgcego Powiatu Rzeszowskiego.”

Brak podstaw do uznania, iz Odwolujgcy nie wniost wadium powoduije, iz czynnosé wykluczenia
Odwolujacego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong nalezy uznac¢ za wadliwg, a tym
samym zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 24 ust. 2 ustawy Pzp znajduje
uzasadnienie. Podobnie nalezy ocenié, z powyzszych przyczyn, zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i
3 ustawy Pzp.

Nie znalazt zas potwierdzenia zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, gdyz
okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy nie sg objete hipotezg normy we wskazanym przepisie
zawartej. Oferta nie zostata bowiem zlozona przez wykonawce wykluczonego z postepowania.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencii.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajagc do kosztébw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 10.000,00 zt.

Przewodnicz acy:  ...............



