Sygn. akt: KIO/54/11

WYROK
z dnia 20 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata
Protokolant: L ukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 stycznia 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez STRABAG Sp. z 0.0., 05-800 Pruszkoéw, ul. Parzniewska 10

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Drég Miejskich w Stupsku,
76-200 Stupsk, ul. Przemystowa 73

przy udziale Przedsiebiorstwa Drogowo — Mostowego Sp. z 0.0., 76-200 Stupsk,
ul. Fabryczna 1 zgtaszajgcego przystapienie do postepowania po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
wykluczenia odwolujgcego z postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty odwolujgcego, dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty odwolujgcego.

2. Kosztami postepowania obcigza Zarzad Drég Miejskich w Stupsku, 76-200 Stupsk,
ul. Przemystowa 73 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych wpis w wysokosci 20 000 zt
00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy Zlotych zero groszy) uiszczony przez
STRABAG Sp. z 0.0., 05-800 Pruszkow, ul. Parzniewska 10,

2) dokonac¢ wplaty kwoty 20 000 z 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy zZiotych
zero groszy) przez Zarzad Drog Miejskich w Stupsku, 76-200 Stupsk,
ul. Przemystowa 73 na rzecz STRABAG Sp. z 0.0., 05-800 Pruszkow,
ul. Parzniewska 10 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wpisu od odwofania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo Zamoéwien
Publicznych (Dz. U. z2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Stupsku.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Drég Miejskich w Stupsku ul. Przemystowa 73, 76-200 Stupsk
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Zaprojektowanie
i wkonanie robdt budowanych wramach Projektu pn. Przebudova potgczenia
komunikacyjnego pomiedzy drogg wojewodzkg nr 210 i SSSE wciggu ulic Poniatowskiego
i Grunwaldzkiej waz z kontynuacjg przebudowy ulicy Sobieskiego w Stupsku’;, w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (. Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 14 wrze$nia 2010 r. za numerem 2010/S 178-271394.



Dnia 31 grudnia 2010 roku Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania, tj. 0 wyborze oferty najkorzystniejszej, ktéra zostata ztozona
przez Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe sp. z 0.0. z siedzibg w Stupsku oraz
0 wykluczeniu, na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 i 4 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych — oferty wykonawcy STRABAG sp. z0.0. z siedzibg w Pruszkowie. Zdaniem
Zamawiajgcego, niedopuszczalna jest zmiana tre$ci gwarancji wadialnej po terminie
sktadania ofert. Dokumenty przediozone przez STRABAG sp. z 0.0., do oferty, nie
potwierdzajg spetniania warunku, poniewaz gwarancja bankowa z btednie wystawiong datg
waznosci (19 stycznia 2010 roku) jest wadliwa. Ze wzgledu na fakt, iz wadium nie jest
dokumentem oferty, nie jest moZliwe uzupemienie oferty w trybie przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Pzp i poprawienia w ofercie oczywistej omytki na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Z decyzjg Zamawiajgcego nhie zgodzit sie wykonawca STRABAG sp. zo.0.,
ul. Parzniewska 10; 05-800 Pruszkow (zwany dalej ,Odwotujgcym’) i dnia 10 stycznia 2011
roku wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:
1) art. 24 ust. 2 i ust. 4 ustawy Pzp przez btedng ich wyktadnie prowadzaca do wykluczenia
z postepowania Odwotujgcego,
2) art. 7 ustawy Pzp przez naruszenie przez Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurenciji
i rbwnego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o:

1. Uwzglednienie odwotania.

2. Nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
nakazanie uniewaznienia wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

3. Nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Uzasadniajgc Odwotujgcy wskazat, iz w jego ocenie interes Zamawiajgcego
w postepowaniu zostat zabezpieczony i nie istniaty przestanki do wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania. Odwotujgcy wskazat, ze w Aneksie nr 1 jako data przedtuzenia okresu
gwarancji zostat wskazany omytkowo dzien 19 stycznia 2010 r. zamiast 19 stycznia 2011
roku. Zgodnym zamiarem stron, to jest Odwotujgcego oraz Gwaranta (banku) byto
przedtuzenie gwarancji do dnia 19 stycznia 2011 roku. Potwierdza to, zdaniem Odwotujgcego
przede wszystkim fakt, ze w Aneksie nr 1 ING Bank Slaski S.A. jednoznacznie wskazat, ze
przediuza wazno$¢é Gwarancji wadialnej Nr SLG/I-INT/10. Skoro zatem gwarancja
pierwotnie byta udzielona do 31 grudnia 2010 r. - to jej przediuzenie Aneksem nr 1 nie mogto
oznacza¢ wydtuzenia tego terminu do 19 stycznia 2010 roku. To bowiem jest data sprzed
wystawienia Aneksu nr 1. Oznacza to, ze w tresci Aneksu nr 1 do gwarancji wadialnej Nr
SLG/-INT/10 ING Bank Slgski S.A. omytkowo oznaczyt date przediuzenia waznosci
Gwarancji wadialnej Nr SLG/I-INT/10. Inne elementy Gwarancji wadialnej Nr SLG/I-INT/10
oraz Aneksu nr 1 okreslono w sposéb prawidtowy (gwaranta i beneficjenta, a wiec strony
umowy, przedmiot, postepowanie, ktdrego dotyczy).

Odwotujgcy podnidst, ze powyzsze okolicznoséci potwierdzit takze ING Bank Slgski S.A.
swoim pismem z dnia 30 listopada 2010 r. zalgczajgc jednoczesnie Aneks nr 2, w ktorym
sprostowat wyniklg omytke pisarskg. Wskazane dokumenty zostaty przestane bezposrednio
Zmawiajgcemu, w dniu 2 grudnia 2010 r., co potwierdzit Zamawiajgcy w swoim pismie
zdnia 31 grudnia 2010 roku.

Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy dysponuje waznym wadium, ktére
zabezpiecza jego uprawnienia w postepowaniu.

Kopie odwotania, Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu w dniu 10 stycznia 2011 roku.

Zamawiajacy, dnia 11 stycznia 2011 roku wezwat wykonawcow do wziecia udziatu
w postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesienia odwotania.

Dnia 13 stycznia 2011 roku wykonawca Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe sp. z0.0.,



ul. Fabryczna 1; 76-200 Stupsk zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego — po
stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy, dnia 18 stycznia 2011 roku Zlozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wniost
o oddalenie odwotania i obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
oraz uczestnika postepowania zlozone podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie
zasluguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa
zamoéwien publicznych, co uprawnia go do zlozenia odwotania.

Izba ustalila i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita wykonawce Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe
sp. z0.0., ul. Fabryczna 1; 76-200 Stupsk do udzialu w postepowaniu odwotawczym — po
stronie Zamawiajgcego.

Odwolujgcy do oferty zatgczyt ,Gwarancje Wadialng” Nr SLG/1-INT/10 zdnia 19
pazdziernika 2010 roku wraz z Aneksem Nr 1 z dnia 29 pazdziernika 2010 roku.

Wystawca gwarancji, ww. aneksem przedtuzyt waznos¢ gwarancji o numerze SLG/1-
INT/10 zdnia 19 pazdziernika 2010 roku, wystawionej na rzecz Zamawiajgcego - do dnia
19 stycznia 2010 roku.

Pismem z dnia 30 listopada 2010 roku wystawca gwarancji ING Bank Slgski przestat do
Zamawiajgcego pismo, w ktérym poinformowat, iz cyt. ,W wyniku omytki pisarskiej, witresci
ww. aneksu (przyp. Aneksu Nr 1 do Gwarancji wadialnej Nr SLG/1-INT/10) do gwarancji
bankowej zostata wporowadzona btedna data przedtuzenia gwarancji. Date 19 stycznia 2010
roku traktowac nalezy, jako 19 stycznia 2011 roku. Wszystkie pozostate zapisu Aneksu Nr 1
do Gwarancji wadialnej Nr SLG/1-INT/10 pozostajg bez zmian.”.

W zatgczeniu do powyzszego pisma Gwarant zatgczyt Aneks Nr 2 do ww. gwarancii
wadialnej.

W przedmiotowym postepowaniu, w ocenie Izby majg zastosowanie przepisy Ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 roku (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze zm.) Kodeks cywilny, w szczegolnosci
przepis art. 65 § 1, ktéry stanowi wykladnie oswiadczenia woli. Przepis art. 65 Kc. stanowi, iz
~LO8wiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci,
wktorych ztoZzone zostato, zasady wspdtZycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.”.

Wyktadnia oswiadczenia woli stanowi zespot czynnosci prowadzgcych do ustalenia
znaczenia danej wypowiedzi (P. Machnikowski (w:) Kodeks cywilny... , red. E. Gniewek, s.
153). Zgodnie z art. 60 k.c., oswiadczenie woli stanowi kazde zachowanie sie osoby
dokonywajgcej czynnosci prawnej, ktore ujawnia jej wole w sposdb dostateczny.

O tym, czy dana wypowiedz (zachowanie) moze by¢ uznana za o$wiadczenie woli,
decyduje ocena uwzgledniajgca kryteria okreslone w art. 60. Juz ta ocena wymaga
interpretacji przy uwzglednieniu regut wykiadni z art. 65 (podobnie P. Machnikowski (w:)
Kodeks cywilny..., red. E. Gniewek, s. 153, zdaniem ktérego badanie, czy dana wypowiedz
jest oswiadczeniem woli, stanowi pierwszy etap wyktadni na gruncie art. 65). Ten punkt
widzenia pozostaje w zgodzie z ogoéing koncepcjg wyktadni Z. Radwanskiego. Uwaza on, ze



wykfadnia dotyczy najpierw kwalifikacji danego zachowania, jako oéwiadczenia woli, a nie
tylko ustalenia tre$ci danego o$wiadczenia. Wedtug tego autora, ,nie ma zadnych
uzasadnionych racji, aby przyjmowac inne metody dziatania prowadzgce do ustalenia tresci
o$wiadczenia woli, a inne dla oceny, czy okreslone zachowanie w ogdle ma walory

o$wiadczenia woli” (Z. Radwanski, Zagadnienia ogdélne wyktadni oswiadczer voli, NP 1986,
nr9,s.27,28).

W powyzszym wzgledzie, wielokrotnie wypowiadat sie Sad Najwyzszy. |tak Sad
Najwyzszy — Izba Cywilna w wyroku z dnia 23 stycznia 2008 roku, sygn. akt V CSK 474/07
orzekt, ze JeZeli wyktadnia tekstu umowy budzi watplivosci, zachodz potrzeba ustalenia
rzeczywistej tresci umowy przy uvzglednieniu o$wiadczer woli stron sktadanych przed i w
trakcie zawierania umowy, wedfug ich rozumienia przez kazdg ze stron. Na tym etapie
wyktadni ma takze znaczenie zachowanie sie stron po zavarciu umowy oraz wtrakcie jej
wykonywania, oraz w wyroku z dnia 21 czerwca 2007 roku, sygn. akt IV CSK 95/07, gdzie
SN orzekt, Zze Ustalajgc znaczenie o$wiadczenia woli nalezy zaczg¢ od sensu wynikajgcego z
regut jezykowych, z tym, Ze przede wszystkim nalezy uwzglednic zasady, zwoty i zwyczaje
Jezykowe uZywane wsrodowisku, do ktdrego nalezg strony, a dopiero potem ogdlne requty
jezykowe. Trzeba jednak przy tym miec na uwadze nie tylko interpretowany zwrot, ale takze
Jego kontekst. Dlatego nie mozna przyjgc¢ takiego znaczenia interpretonanego zwrotu, ktory
pozostavatby wsprzecznosci z pozostatymi sktadnikami wypowiedzi. Ktocitoby sie to bowiem
Z zatoZeniem o racjonalnym dziataniu uczestnikéwobrotu prawnego. Przy wyktadni
oswiadczenia woli nalezy - poza kontekstem jezykowym - brac pod uvage takze okolicznosci
ztoZenia o$wiadczenia woli, czyli tzw. kontekst sytuacyjny (art. 65 § 1 KC). Obejmuje on w
szczegolnosci przebieg negocjacji, dotychczasowe do$wiadczenie stron, ich status
(wrazajgcy sie, np. provadzeniem dziatalnosci gospodarczej).

W rozumieniu wyzej cytowanych orzeczeh SN, w ocenie Izby, brak jest podstaw do
uznania, iz oferta Odwolujgcego nie zostata zabezpieczona wadium, w sposo6b nalezyty
gwarantujgcy Zamawiajgcemu zaspokojenie sie z przedmiotowej gwarancji, w przypadku
uchylenia sie przez Odwotujgcego od obowigzku podpisania umowy, bgdz wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

W ocenie Izby, omytka poczyniona przez wystawce gwarancji wadialnej, tj. ING Bank
Slgski S.A. z siedzibg w Katowicach, przy ul. Sokolskiej 34, nie powoduje niewaznosci, czy
tez w ogéle braku zabezpieczenia oferty w wadium.

Zwroci¢ bowiem nalezy uwage na cel, w jakim zostaje ustanowione wadium
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zgodnie z przepisem art. 46 ust. 4a
ustawy - Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
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jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie Zozyt
dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie. W ustepie 5 w/w przepisu
ustawodawca wskazat rowniez, ze Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana: odméwi podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie, nie wniesie wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego stanie sie niemoZliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Powyzsze,
jednoznacznie wskazuje na charakter wadium, ktére mozna odczytywac, jako zabezpieczenie
Zamawiajgcego przed nieuczciwym, nierzetelnym wykonawcg oraz przed ewentualng zmowa
wykonawcdw w celu uzyskania zaméwienia publicznego.

W przedmiotowym postepowaniu, zdaje sie nie wystepowaé zadna z wyzej wymienionych
ewentualnosci.

Wskaza¢ rowniez nalezy na btedne stanowisko Zamawiajgcego, ktory na rozprawie
wskazywat, iz tre§¢ gwarancji wadialnej wraz z zatgczonym aneksem, zatgczone do oferty,
powodowaé moze mozliwos¢ manipulacji przez wykonawcow. Manipulacja miataby



dotyczyé, w przypadku udzielenia zamowienia temu wykonawcy, sytuacji braku mozliwosci
zaspokojenia sie z gwarancji, w przypadku uchylenia sie przez wykonawce od podpisania
umowy.

Otéz wskazaé nalezy, iz Odwotujgcy nie jest wystawcg gwarancji i nie moze bezposrednio
wptywacé na jej tre$¢, co oznacza brak mozliwosci samodzielnego kreowania treSci gwarancji
wadialnej czy tez wystawianych do tej gwarancji aneksow.

W ocenie Izby, w odniesieniu do przedmiotowego stanu faktycznego sprawy, na aprobate
zastuguje wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 lipca 2009 roku, sygn. akt KIO/UZP
930/09, w ktérym Izba wskazala, ze ,Jzba uznata, Ze nie ma moZlivo$ci popravienia omytki
pisarskiej wdacie wystawienia gwarancji ubezpieczeniovej na etapie oceny ofert, gdyz
ustava Pzp nie daje takiej moZlivosci. Niemniej jednak, wtym konkretnym stanie faktycznym,
nalezy zastosovac wyktadnie z art. 65 k.c., ktory to przepis wskazuje, iz oswiadczenie woli
nalezy tak ttumaczyc, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, wktdrych ztoZzone
zostato, zasady wspdtZycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Ten sam zwrot moze bowiem
0znaczac co innego wroznym kontekscie, np. wzaleznosci od rodzaju i celu czynnoSci.
Nievagtplinym jest, iz wniniejszym stanie faktycznym zamiarem stron (Odwotujgcego i
gwaranta-PZU S.A.) byto zawarcie umowy celem przedfozenia dokumentu gwarancji

ubezpieczeniowej wpostepovaniu o zamowienie publiczne, wktérym Odwotujgcy chciat
wzigC udziat. Tym samym stwierdzic nalezy, iz nie mozna interpretowac¢ wyktadni oSwiadczen
wsposob odervany od woli stron faktycznie wyrazonej wiresci zavartej umowy. Dlatego tez
Izba stwierdzita, iz btgd wdacie wystawienia gwarancji ubezpieczeniovej, wsytuacji gdy
gwvarancja ubezpieczeniowa zostata ztoZzona przed terminem sktadania ofert, nie moze
Stanowi¢ podstawy do uznania, iz przedtoZona gwarancja ubezpieczeniova jest wadliva.”.

W ocenie Izby orzeczenia, na ktére powotuje sie Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
odnoszg sie do odmiennego stanu faktycznego sprawy, gdyz dotyczg tresci gwaranciji,
wilasciwie zmiany jej brzmienia do tresci wymaganej przez Zamawiajacego. Nie odnoszg sie
do oczywistej omyiki pisarskiej dotyczacej daty.

Nie jest bowiem mozliwe, z logicznego punktu widzenia, przedtuzenie waznosci gwarancji
wadialnej do wstecznej daty, sprzed roku.

W tym stanie faktycznym, Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy bezpodstawnie dokonat
czynnos$ci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty.

W zwigzku z powyzszym orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy - Prawo zamowienh publicznych.

Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego o przyznanie kosztéw postepowania
w zakresie wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego, gdyz zgodnie z przepisem § 3 pkt 2
ppkt b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow w sprawie 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) do kosztow postepowania
odwotawczego zalicza sie wynagrodzenie petnomocnikow, jednak nie wyzsze niz kwota
3 600,00 z. Peinomocnikiem Odwotujgcego na rozprawie byta osoba (wg. oSwiadczenia
Zlozonego na rozprawie) — pracownik STRABAG sp. z 0.0., natomiast faktura wystawiona
zostata przez Andrzeja Rybickiego — radce prawnego.

Skoro zatem petnomocnik (wskazany w fakturze) nie reprezentowat strony na rozprawie, to
nie jest mozliwe przyznanie kosztdw jego wynagrodzenia.

Przewodniczacy:
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