Sygn. akt: KIO 44/19
WYROK
z dnia 30 stycznia 2019 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Irmina Pawlik

Protokolant: Rafal Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 14 stycznia 2019 r. przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — UAB
LELGAMA-ELEKTRONIKA” z siedzibg w Wilnie, Litwa oraz Jiangsu Linyang Energy Co. Ltd. z siedzibg w Qidong, Ch
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Energa - Operator Spotka Akcyjna z siedzibg w Gdansku
przy udziale wykonawcy Sagemcom Poland Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1.oddala odwotanie;

2.kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — UAB ,ELGAMA-
ELEKTRONIKA” z siedzibg w Wilnie, Litwa oraz Jiangsu Linyang Energy Co. Ltd. z siedzibg w Qidong, Chiny i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia UAB ,ELGAMA-ELEKTRONIK,
z siedzibg w Wilnie, Litwa oraz Jiangsu Linyang Energy Co. Ltd. z siedzibg w Qidong, Chiny na rzecz
zamawiajgcego Energa - Operator Spdtka Akcyjna z siedzibg w Gdansku kwote3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeSéset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia pethomocnika;

3.nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcédw wspélnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia — UAB ,ELGAMA-ELEKTRONIKA” z siedzibg w Wilnie, Litwa oraz Jiangsu Linya
Energy Co. Ltd. Z siedzibg w Qidong, Chiny kwoty30 zt 00 gr (stownie: dziewieédziesiat ztotych zero groszy) z tytutu
nadpfaconego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.
1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:.........ccovmruiirunniernen i en e

Sygn. akt: KIO 44/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Energa - Operator Spétka Akcyjna z siedzibg w Gdansku, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia sektorowego pn. ,Dostawa licznikéw zdalnego odczytu” (nr ref. P/1/0061/2018). Ogtoszenie o zamébwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 29 sierpnia 2018 r. pod numerem 2018/S 165-
377499. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie art. 134 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986, dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢
szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W  dniu 14 stycznia 2019 r. wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia — UAB ,ELGAMA-
ELEKTRONIKA” z siedzibg w Wilnie, Litwa oraz Jiangsu Linyang Energy Co. Ltd. z siedzibg w Qidong, Chiny (dalej jal
»,Odwotujgcy” lub ,Konsorcjum”) wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnej z przepisami
ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na odrzuceniu oferty Odwolujgcego z powodu wniesienia wadium,
ktdére w ocenie Zamawiajgcego nieskutecznie zabezpiecza oferte Konsorcjum.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 46 ust. 4a w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze Odwotujgcy nie wniost



wadium lub wnidst nieprawidlowo wadium wymagane przez Zamawiajgcego, podczas gdy Odwotujgcy przedtozyt
Zamawiajgcemu prawidtowg gwarancje bankowg wystawiong przez Luminor Bank AB na kwote 2.000.000,00 ztotych,
dotyczgcg prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania, na podstawie ktdrej Zamawiajgcy mogt i nadal moze
zrealizowa¢ wadium w kazdej z sytuacji, o ktérych mowa w art. 46 ust 4a ustawy Pzp, a w konsekwencji odrzucenie
oferty ztozonej przez Odwotujgcego, pomimo ze oferta ta zostata zabezpieczona wadium w sposéb prawidtowy, co
narusza zasade réwnego traktowania i uczciwej konkurenciji;

2.art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien co do rozbieznosci
pomiedzy trescig gwarancji wadialnej, a jej tumaczeniem, w sytuacji, w ktdrej po stronie Zamawiajgcego mogty i
powinny powstac watpliwosci interpretacyjne, a watpliwosci te byty mozliwe do usunigcia poprzez wyjasnienie;

3.art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 65 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2018 r.
poz. 1025 ze zm., dalej jako ,k.c.”) poprzez zaniechanie wyktadni gwarancji wadialnej w sposob uwzgledniajgcy
catoksztalt okoliczno$ci towarzyszacych ztozeniu osSwiadczenia woli, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje, w tym znaczenie stowa ,any" jako ,jakichkolwiek, ktérychkolwiek", podczas gdy ustawa Pzp obliguje do
rozumienia oSwiadczen woli ztozonych w postepowaniu zgodnie z dyrektywami art. 65 ust. 1i 2 k.c., a sformutowania
zawarte w gwarancji przedtozonej przez Odwotujgcego, okreslone sg w sposéb analogiczny jak w tresci art. 46 ust.
4a ustawy Pzp.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia dokonanej czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i dalszego jej badania, a w
konsekwencji wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwolujacego. Ponadto wniést o obcigzenie Zamawiajgcego
kosztami postepowania odwotawczego, w tym zasgdzenie od Zamawiajgcego kosztow postepowania poniesionych
przez Odwotujgcego.

Uzasadniajgc spetnienie przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujgcy wskazal, iz oferta ztozona w
postepowaniu przez Odwolujgcego opiewa na cene 53 067 556,92 PLN. Tym samym oferta Konsorcjum jest ofertg
najtanszg, na dowod czego przywotat informacije z otwarcia ofert z dnia 27 grudnia 2018 r. Powyzsze wskazuje, ze w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepisow ustawy Pzp, interes Odwolujgcego w uzyskaniu
zamowienia doznat uszczerbku, gdyz w przypadku prawidlowego dziatania Zamawiajgcego, oferta Odwotujgcego z
uwagi na bilans oceny wielokryterialnej zostataby w jego ocenie uznana za najkorzystniejszg. Odwotujgcy miatby zatem
szanse na uzyskanie zamowienia oraz ptyngce z niego wymierne korzysci finansowe. W konsekwencji niezgodnych z
przepisami ustawy Pzp dzialan Zamawiajgcego, Odwolujgcy zostat pozbawiony szansy na uzyskanie zamowienia,
w zwigzku z czym poniesie szkode przejawiajgcg sie chociazby w postaci poniesionych kosztow zwigzanych z
przygotowaniem oferty i udzialem w postepowaniu, a przede wszystkim z utratg korzysci, z jakimi wiazatoby sie
uzyskanie zaméwienia. Wykazane powyzej okolicznosci jednoznacznie przesadzajg o uprawnieniu Odwolujgcego do
whniesienia przedmiotowego odwofania oraz koniecznosci rozpatrzenia podniesionych w nim zarzutéw.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwolujgcy na wstepie przytoczyt treS¢ wymagan dotyczgcych wniesienia
wadium, okreslonych w Rozdziale Xl SIVZ.

W skazal, iz wnidst w postepowaniu wadium w formie oryginatu gwarancji bankowej wystawionej w dniu 18 grudnia
2018 r. przez Luminor Bank AB o nr BG150305/69 na kwote 2.000.000,00 ziotych w jezyku angielskim. Odwotujgcy
dotgczyt tlumaczenie przysiegte ww. dokumentu. Na dowdd powyzszego zatgczyt kopie gwaranciji bankowej oraz
ttumaczenia. Nastepnie podniost, iz w piSmie z dnia 4 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy wskazal, ze odrzuca oferte
Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b) ustawy Pzp (Odwolujgcy zacytowat uzasadnienie podstaw odrzucenia
oraz jako dowdd powolal sie na zawiadomienie o odrzuceniu oferty Odwolujgcego, znajdujgce sie w aktach
postepowania).

Odwolujacy podniést, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte w przypadku, gdy
wadium nie zostalo wniesione lub zostato wniesione w sposdb nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zgdat wniesienia
wadium. Definiujgc przypadki nieprawidtowosci wadium a contrario, wskaza¢ mozna, iz za prawidtowe wadium nalezy
uzna¢ takie, ktore zostato wniesione zgodnie z przepisami ustawy i ktore de facto ide iure zabezpiecza opisane w
ustawie interesy Zamawiajgcego (wyrok KIO z 28 czerwca 2016 r., sygn. akt KIO 1040/16).Powszechnie przyjmuje sie,
ze poziom zabezpieczenia oferty w przypadku wadium wnoszonego w formie gwarancji bankowej, czy ubezpieczeniowej
nie moze odbiega¢ od poziomu gwarantowanego przez wadium wniesione w pienigdzu. W zwigzku z powyzszym
dopiero gdy Zamawiajagcy bedzie w stanie wykazaé, ze wobec nieprawidtowosci w tresci gwarancji jego interes moze
dozna¢ uszczerbku, upowazniony jest do odrzucenia oferty takiego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy
Pzp. Odwotujgcy podkreslit jednoczesnie, ze Zamawiajgcy jest uprawniony oraz zobowigzany do rozstrzygania
niejasnosci czy niedopatrzen wynikajgcych z tresci gwarancji wadialnej. Oznacza to, Zze bledne jest zatozenie, iz kazda
wadliwos¢, niezaleznie od jej znaczenia, powinna skutkowac¢ odrzuceniem oferty wykonawcy. Granice wyznaczajagca



zakres przystugujgcych zamawiajgcemu mozliwosci interpretacyjnych w odniesieniu do gwarancji wyznacza zakres
ochrony jego interesu. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z 30 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2429/17, a takze na
wyrok KIO z 22 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 765/13. Dalej wskazat, iz dwotujac sie do art. 65 k.c., jak rowniez
utrwalonej juz linii orzeczniczej Sadu Najwyzszego, dokonujgc oceny danych okolicznosci nalezy kierowac sie
racjonalnoscig i zachowaniem samych stron (tu Odwotujgcego i Gwaranta). Taka teza wynika z wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 23 stycznia 2008 r. (sygn. akt V CSK 474/07). Nastepnie Odwolujacy przywolat takze fragmenty
wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 21 czerwca 2007 r., sygn. akt [V CSK 95/07.

Biorgc pod uwage powyzsze, Odwolujacy wskazat, ze po pierwsze, Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego
opart sie wylgcznie na treSci tlumaczenia gwarancji wadialnej, ktére to ttumaczenie nie stanowi dokumentu
przedktadanego Gwarantowi z zgdaniem wyptaty wadium, a jednocze$nie w zaden sposéb nie dokonat ustalenia, ze w
oparciu o tresS¢ oryginatu gwarancji wadialnej ztozonej w postepowaniu, nie bedzie mégt dochodzi¢ wadium w przypadku
zaistnienia ktoérejkolwiek z przyczyn zatrzymania wadium wskazanych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Po drugie,
Zamawiajgcy zaniechat odniesienia sie do oryginatu tresci gwarancji wadialnej, a konserwacji zaniechat wezwania
Odwolujagcego do ztozenia wyjasnien watpliwosci powstatych na tle treSci ttumaczenia gwarancji. Po trzecie,
Zamawiajgcy zaniechat dokonania wyktadni tre$ci gwaranciji wadialnej w my$l art. 65 k.c., a poprzestat wytacznie na
bezrefleksyjnym poréwnaniu tekstu samego ttumaczenia gwarancji z tekstem przepiséw, bez uwzglednienia brzmienia
oryginatu gwarancji oraz celu, okolicznosci i skutkow danego oswiadczenia woli, czym naruszyt art. 14 ust. 1 ustawy Pzp
wzw.z art. 65 ust. 1i2k.c.

Rozwijajac powyzsze stanowisko, Odwotujgcy podnibst, ze Zamawiajacy kwestionuje jedynie tres¢ ttumaczenia
gwarancji wadialnej, nie wykazujac przy tym, iz to ttumaczenie dokumentu gwarancji wadialnej (a nie jej oryginat) bedzie
stanowito podstawe wyptaty wadium (takie stanowisko Zamawiajgcego bytoby zresztg pozbawione podstaw, bowiem
dokumentem, na podstawie kiérego Zamawiajgcy bedzie mogt zadaé wyptaty wadium jest oczywiscie wytgcznie oryginat
gwarancji bankowej, a nie jej thumaczenie - w szczegdlnosci, iz w $Swietle treSci gwarancji wadialnej, ewentualna
realizacja gwarancji bedzie wykonywana na podstawie zgdania zaptaty przez Luminor Bank AB, dla ktérego tres¢
ttumaczenia wystawionej przezen gwarancji wadialnej pozostaje bez znaczenia. Zamawiajgcy nie przedstawia natomiast
zadnych zarzutdbw wzgledem oryginalu gwarancji wadialnej, i nie poddaje w watpliwoS¢ swojego uprawnienia do
zaspokojenia roszczen na jej podstawie.

Odwotujacy podkreslit wiec, ze oryginat gwaranciji przedtozonej przez niego wraz z ofertg odpowiada tresci
przestanek zatrzymania wadium okreSlonych w ustawie Pzp, a nadto precyzyjnie okresla przedmiot postepowania i
podmioty w nim wystepujace. Jako taki, jest dokumentem prawidtowym w Swietle ustawy Pzp i SIWZ, oraz w sposoéb
odpowiedni zabezpiecza interesy Zamawiajgcego. Ponadto wobec oczywistego faktu, ze to oryginat gwarancji bedzie
stanowit podstawe ewentualnej wyptaty wadium, a nie jej tumaczenie, Zamawiajacy - w razie wystgpienia ktérejkolwiek z
przestanek zatrzymania wadium okreslonych w ustawie Pzp - bedzie w petni uprawniony do zaspokojenia swoich
roszczen na podstawie oryginalnego dokumentu gwarancji wadialnej. Skoro bowiem tlumaczenie gwarancji nie stanowi
podstawy do wyptaty gwarancji, za$ wyptata dokonana moze by¢ wytgcznie w oparciu o oryginat gwaranc;ji, ktory odnosi
sie do pelnego brzmienia art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, to gwarant nie bedzie mogt uchylic sie od zaptaty. Wadium jest
zatem prawidlowe, a Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw by dokona¢ odrzucenia oferty Odwolujacego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 7b) ustawy Pzp.

Odwotujgcy zwrécit uwage na podobng sprawe rozstrzygang przez Izbe, o sygn. akt KIO 1507/12, gdzie
wykonawca przediozyt gwarancje wadialng wystawiong w jezyku litewskim oraz jej thumaczenie zawierajgce omytke we
wskazaniu podmiotu, ktéremu jej udzielono. KIO uznata, ze Zamawiajacy nie moze wycigga¢ negatywnych konsekwenciji
wobec wykonawcy z uwagi na niejasnosci wynikajace z ttumaczenia. Dokument (oryginalny) posiada walor dowodowy co
do rzeczywistej treSci gwarancji. Analogicznie w niniejszej sprawie dokument (oryginalny) gwarancji wadialnej posiada
walor dowodowy i bezsprzecznie wskazuje, ze Zamawiajgcy moze zatrzymac¢ wadium w kazdej sytuacji opisanej w art.
46 ust. 4a ustawy Pzp. Tymczasem Zamawiajacy zaniechat weryfikacji powyzszego, bezrefleksyjnie opierajgc sie na
treSci samego ttumaczenia, ktére nie moze by¢ i nie bedzie dla Zamawiajgcego podstawg zgdania wyptaty wadium.

Odwotujacy przy tym zaznaczyt, ze w tresci dokumentu gwaranciji wadialnej nie muszg by¢ wymienione wszystkie
przestanki zatrzymania wadium, okreslone w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp, poniewaz treS¢ gwarancji moze np.
zawieraC wytgcznie odwotanie sie do tych przepisoéw, bez powtarzania ich treSci, czy tez ogolne odestanie do
okolicznosci opisanych w ustawie Pzp (co wielokrotnie zostalo wyrazone w orzecznictwie Izby — wyrok KIO z dnia 14
pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2016/14, wyrok KIO z dnia 1 pazdziernika 2013 r. sygn. akt KIO 2227/13 i 2229/13).
Tre$¢ gwarancji moze zawierac¢ tez odmienne (od tych ustawowych) sformutowania. Jednakze kazdorazowo, gwarancja
wadialna, powinna swoim zakresem obejmowac¢ wszystkie przestanki (okolicznosci), o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i



ust. 5 ustawy Pzp. Tres¢ gwarancji powinna by¢ tak sformutowana, aby takze przy pomocy wyktadni, mozna byto ustali¢
w sposdb nie budzacy watpliwosci, iz obejmuje ona wszystkie przestanki wyrazone w ww. przepisach. Jak wyzej zostato
wskazane, nie budzi tez watpliwosci, ze gwarancja czy to bankowa, czy ubezpieczeniowa, moze i podlega wyktadni.

Majac na wzgledzie powyzsze, oryginalny tekst gwarancji w brzmieniu:

We, Luminor Bank AB, registered Office: Konstitucijos &e. 21 A, 03601 Vilnius, Lithuania, (hereinafter- Bank), hereby
irrevocably ond unconditionally ond onfirst written demond undertake to pay EN ERGA - OPERATOR SA, oddress ul
Marynarki Polskiej 130, 80-557 Gdarisk, Poland, tax Identification number 5830001190 (hereinafter - the Beneficiary) any
amount not exceeding 2 000 000,00 PLN (two millions Polish Zloty) if the Contractor:

(a) in response to the cali, referred to in Article 26 para. 3 and 3a Public Procurement Law; for reasons attributable to him,
did not submit:

- any declarations or documents confirming circumstances referred to in Article 25 para. 1 Public Procurement Law, or

()

przedtozone przez Wykonawce ttumaczenie, w ktorym niefortunnie ttumacz przettumaczyt zwrot ,any declarations or
documents” jako ,Zadnych o$wiadczen lub dokumentéw”, powinno wzbudzi¢ w Zamawiajgcym watpliwosci, bowiem uzyty
w oryginale tekst ,any declarations or documents" powinien zosta¢ w okolicznosciach sprawy i przy uwzglednieniu celu i
sensu gwarancji wadialnej (odwolujacej sie przeciez do treSci ustawy Pzp) prawidiowo przettumaczony jako
sJakichkolwiek, ktérychkolwiek" oswiadczen lub dokumentow.

W zwigzku z powyzszym, a zwlaszcza faktem, ze ewentualne zaspokajanie sie z gwarancji odbywatoby sie
wylgcznie na podstawie jej oryginatu, nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy powinien zwroci¢ sie do Odwotujacego o
wyjasnienie przedmiotowych watpliwosci interpretacyjnych wynikajacych z przediozonego przez Wykonawce
ttumaczenia na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, czego zaniechat. Raz jeszcze wskazac¢ nalezy, ze gwarant -
Luminor Bank AB - nie jest autorem ani zleceniodawcg ttumaczenia, przez co jest ono bez znaczenia z punktu widzenia
skutecznosci zabezpieczenia Zamawiajgcego. Zamawiajgcy, prowadzac postepowanie z zachowaniem nalezytej
starannosci, dazac do wyboru oferty najkorzystniejszej, jest zobowigzany do wyjasnienia wszelkich watpliwosci
pojawiajgcych sie w toku postepowania, a dotyczacych skladanych przez wykonawcow dokumentéw o niebagatelnym
znaczeniu dla ich statusu w postepowaniu. Podobne stanowisko, w analogicznych sprawach zostato réwniez wyrazone
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 54/11 oraz wyrok KIO z
dnia 9 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 150/12).

Z tresci przediozonej gwarancji bankowej w oryginale, a takze z faktu odwotah w tre$ci gwaranciji i jej tumaczeniu
do ustawy Pzp, w spos6b jasny wynika, ze obejmuje ona sytuacje nieuzupetnienia jakichkolwiek/ktérychkolwiek/wszelkich
(-any") oswiadczen lub dokumentow na wezwanie Zamawiajgcego. Nalezy przy tym podkreslic, ze wyjasnienie
ttumaczenia nie prowadzitoby do dokonywania interpretacji gwarancji wbrew jej literalnemu brzmieniu, ani jakiegokolwiek
uzupetnienia dokumentu gwarancji bankowej, bowiem tre$¢ przestanki zatrzymania wadium okreslona w art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp zostata w niej w sposob jasny i klarowny zamieszczona. W tym kontek$cie Odwotujgcy powotat sie takze na
wyrok KIO z dnia 15 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1806/14, ktérego fragmenty przytoczyt w tresci odwotania. W skazat,
iz ze stanowiska Izby zaprezentowanego w powyzszym wyroku wynika, iz ewentualne niescistosci tlumaczenia
pozostajg bez znaczenia dla waznosci gwarancji wadialnej i mozliwosci skutecznego zaspokojenia roszczen
Zamawiajgcego w zakresie wadium. Dlatego btedne jest stanowisko Zamawiajgcego, ktory podstawy do odrzucenia
oferty Odwolujgcego uparuje w literalnym brzmieniu samego ttumaczenia gwarancji, pomijajgc rzeczywistg tresc
zlozonej gwarancji. W takich sytuacjach wady ttumaczenia powinny podlega¢ wyjasnieniu. Nalezy bowiem podkreslic, iz
gwarancja wadialna zawiera oSwiadczenie woli, ktore podlega ogélnym regutom wyktadni wskazanym w art. 65 ust. 1 2
KC ( por. wyroki o sygn. akt: KIO 150/12, KIO 54/2011, KIO 401/12, KIO 333/11, KIO 2593/17, KIO 150/12, KIO 1645/1
KIO 1413/13, KIO 765/13, KIO 784/13, a takze wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 21 czerwca 2007 r., sygn. akt IV CSt
95/07 oraz wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r., sygn. akt IV CSK 86/17).

Zamawiajgcy nie dokonat jednak wykfadni o$wiadczenia woli w mysl k.c., a poprzestat wytgcznie na
bezrefleksyjnym poréwnaniu tekstu ttumaczenia gwarancji z tekstem przepiséw, bez uwzglednienia brzmienia oryginatu
gwaranciji i celu, okolicznosci, skutkow danego oswiadczenia woli i tym samym naruszyt art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 65 ust. 112 k.c. Odnoszac sie do literalnej treci oryginatu i dokonujac wykiadni ttumaczenia Zamawiajacy powinien
zwréci¢ uwage, iz gwarant udzielit zabezpieczenia w tym konkretnym postepowaniu, jednoznacznie okreslonym,
prowadzonym w oparciu o ustawe Pzp i w oparciu o tg informacje nalezy interpretowaé postanowienia gwaranciji. Nie do
przyjecia jest stanowisko, iz gwarant zamierzat poming¢, czy wytaczyé okreSlone sytuacje objete przepisami, skoro
oryginat gwarancji jest prawidtowy, a ttumaczenie nie stanowi dokumentu wystawionego czy potwierdzonego przez



gwaranta. Przy ocenie gwarancji oraz jej ttumaczenia nieuprawionym jest pominiecie kontekstu sytuacyjnego, jak i tego,
ze umowa gwarancji pomiedzy wykonawcg a gwarantem zostata zawarta w celu udzielenia Zamawiajgcemu
skutecznego zabezpieczenia w tym konkretnym postepowaniu. Podkresli¢ nalezy, ze z punkiu widzenia zasad
wspotzycia spotecznego nie do przyjecia bytaby taka interpretacja, ktéra prowadzitaby do wniosku, iz strony dgzyty do
zawarcia umowy w istocie catkowicie nieprzydatnej i uzyskania gwaranciji, ktora jest nieskuteczna. Taka interpretacja
przeczy zarowno profesjonalnemu charakterowi dziatalnosci Banku - gwaranta, jak i racjonalnemu dziataniu
Odwolujgcego i tym samym nie daje sie pogodzi¢ ze zgodnym zamiarem stron.

Odwotujacy zaznaczyt raz jeszcze, ze dla oceny przediozonej gwarancji zasadniczg kwestig pozostaje ocena, czy
Gwarant mogtby uchyli¢ sie ze szkoda dla Zamawiajgcego z obowigzku zaptaty wadium. Nie moze budzi¢ watpliwosci,
ze w stanie faktycznym sprawy Gwarant nie mogtby sie uchyli¢ od wyptaty wadium w sytuaciji braku ztozenia przez
Wykonawce z przyczyn lezgcych po jego stronie na wezwanie Zamawiajgcego jakichkolwiek o$wiadczen lub
dokumentow, potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Bezsprzecznie bowiem celem
zawarcia umowy gwarancji bankowej byto uzyskanie skutecznej gwarancji zaptaty wadium w postepowaniu. Wyjasnienie
wykonawcy w zakresie niefortunnego brzmienia ttumaczenia i w konsekwencji dokonanie korekty ttumaczenia przy
uwzglednieniu celu i sensu wystawionej gwaranciji, nie powoduje przy tym, ze wykonawca przedktada nowg gwarancje,
lub dokonuje jakiejkolwiek zmiany w jej pierwotnej tresci. Oryginat dokumentu gwarancji pozostaje bowiem od samego
poczatku niezmienny i znajduje sie w posiadaniu Zamawiajgcego.

Majgc na wzgledzie powyzsze, w ocenie Odwolujgcego, brak jest podstaw dla stwierdzenia, ze przediozona przez
Konsorcjum gwarancja wadialna nie zabezpiecza interesu Zamawiajgcego i jest wniesiona nieprawidtowo, wobec czego
nalezato uznac¢, ze w niniejszej sprawie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 7b oraz art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, bowiem nie zaistniata ww. przestanka odrzucenia oferty Odwolujgcego. Dla oceny prawidlowosci wniesienia
wadium decydujgcym jest skuteczno$¢ zabezpieczenia Zamawiajgcego (por. np. wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2017 r.
KIO 632/17, z dnia 27 grudnia 2017 r. KIO 2591/17, z dnia 19 kwietnia 2017 r. KIO 531/17). W przedmiotowej sprawie
bezsprzecznie za$ tre$¢ gwarancji wadialnej daje Zamawiajgcemu pewnosé¢, ze w przypadkach okre$lonych w art. 46
ust. 4a i 5 ustawy Pzp wadium zostanie mu rzeczywiscie wyptacone. Gwarancja wadialna zostata ztozona w terminie,
Zamawiajgcy dysponuje jej oryginatem, prawidlowo okreslony zostat jej beneficjent i przestanki zatrzymania wadium.
A nadto wtasnie oryginat gwarancji, a nie jej ttumaczenie, stanowi Zgdany w postepowaniu dokument wadium, ktérym ma
zabezpieczaé interesy Zamawiajgcego.

Na koniec Odwolujacy wskazal, ze na skutek nadmiernego formalizmu przy ocenie gwarancji Zamawiajacy sprawit,
ze zamoOwienia nie moze otrzyma¢ Odwotujacy, ktéry zaproponowat cene az kilkadziesigt milionow nizszg od kolejnej
oferty.

W dniu 24 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy wnidst pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie
odwolania w catosci oraz zasgdzenie od Odwolujgcego kosztow postepowania odwotawczego poniesionych przez
Zamawiajgcego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego radcy prawnego.

Odnoszac sie do pierwszego z podniesionych w odwotaniu zarzutéw, Zamawiajgcy wskazat, iz wymogiem
rozpatrzenia oferty bylo zlozenie jej wraz z zabezpieczeniem w postaci wadium, zgodnie z art. 45 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy przywotat takze brzmienie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Analiza ww. przepiséw prowadzi do wniosku, ze
Zamawiajgcy musi mie¢ prawo skorzysta¢ z wadium w sytuacji, gdy wykonawca nie zfozy jakichkolwiek (wszelkich
wymaganych) o$wiadczen lub dokumentéw wskazanych w dyspozycji tej normy. Odpowiadajgcy temu zapis powinien
wiec znalez¢ sie w gwarancji wadialnej przedstawionej przez Odwolujgcego, tak aby Zamawiajgcy posiadat pewnosé, ze
jego interesy sg nalezycie zabezpieczone.

Zamawiajacy wskazat, iz Odwotujacy ztozyt wadium w postaci gwarancji bankowej wystawionej przez litewski bank,
byta ona sporzadzona w jezyku angielskim, z thumaczeniem na jezyk polski wykonanym przez ttumacza przysiegtego. Z
tego ostatniego dokumentu wynika, ze Zamawiajgcy bedzie uprawniony do skorzystania z wadium tylko w sytuaciji, gdy
Odwotujacy w odpowiedzi na wezwanie do zfozenia dokumentéw w trybie art., 26 ust. 3 i 3a ustawy Pzp, z przyczyn
lezacych po jego stronie, nie ztozy zadnych o$wiadczen ani dokumentdw potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Tak sformutowane wadium, w ocenie Zamawiajgcego, nie zabezpiecza nalezycie jego
intereséw, gdyz nie bedzie on w stanie uruchomi¢ omawianej gwarancji, jezeli Odwotujgcy ztozyt tylko niektore (zamiast
wszelkich) z ww. dokumentow lub o$wiadczen. Taka gwarancja wadialna nie zabezpiecza intereséw Zamawiajgcego i
moze narazi¢ go na szkode. W zwigzku z tym, ze podstawowa funkcja wadium Odwolujgcego zostata podwazona, to
zostata rowniez spetniona przestanka z art. 89 ust. 7b ustawy Pzp, co zgodnie z ustawg zobowigzuje do odrzucenia
oferty z takim wadium. W tym kontek$cie Zamawiajgcy przywotat orzeczenie KIO z dnia 18 wrzes$nia 2017 r., sygn. akt
KIO 1824/17.



Odnos$nie zarzutu, ze Zamawiajgcy nie dokonat wyktadni oryginatu gwarancji obcojezycznej, Zamawiajacy podniost,
iz przepisy nie obligujg go do tego, aby analizowat obcojezyczne dokumenty — postepowanie jest w catosci prowadzone
w jezyku polskim i w takim jezyku wykonawcy muszg sktada¢ dokumenty. Co znamienne — prowadzenie postepowania w
jezyku polskim jest jedng z fundamentalnych zasad udzielania zamdéwien publicznych wyrazong explicite w art. 9 ust. 2
ustawy Pzp. Zamawiajgcy w postepowaniu nie dopuscit w tej mierze zadnego wyjatku. Skoro ttumaczenie dokumentéw
lezy po stronie wykonawcy, tak wiec on ponosi odpowiedzialno$¢ za poprawnos¢ ttumaczenia, na podstawie ktdrego
Zamawiajgcy dokonuje weryfikacji sktadanych dokumentow.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nie ma zasobow ludzkich do wykonywania ttumaczen i musialby sie positkowac
zewnetrznymi profesjonalistami/ttumaczami przysieglymi — wowczas powstawatyby konkurujgce ttumaczenia (od
wykonawcy i zamawiajgcego), co rodzitoby zapewne dalsze negatywne konsekwencje przy ustalaniu tresci dokumentow.
By ich unikna¢ narzucony zostat tylko na wykonawcow obowigzek przettumaczenia dokumentéw — ttumaczenia te sg za$
jedynymi dokumentami podlegajgcymi wyktadni. Dodatkowo Zamawiajgcy zauwazyt, ze oferty w postepowaniach mogg
pochodzi¢ od wykonawcow z réznych krajow, ktorzy mogg sktada¢ dokumenty sporzgdzone w jezykach mniej
powszechnych niz jezyk angielski — w kazdym takim przypadku Zamawiajgcy oprze sie na tlumaczeniu. Nie mozna
zatem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwolujgcego o obowigzku Zamawiajgcego bazowania na oryginale gwarancji —
zaakceptowanie takiego podej$cia prowadzitoby do absurdalnego stanu, ze kazdy polski zamawiajgcy miatby miec
obowigzek znajomosci jezyka, ktorym postugujg sie wykonawcy w swoich dokumentach, w tym tak egzotycznych jak
chinski czy litewski. Prowadzitoby to przy tym do wniosku, iz Zamawiajgcy winien co do zasady podwazac¢ kazdy tekst
przedstawiony przez ttumacza w celu weryfikacji jego pracy - co jest dziataniem absurdalnym o tyle, iz nie ma nigdy
pewnos¢, iz ttumacz dziatajgcy na zlecenie zamawiajgcego sam nie popeini btedu, co w konsekwencji spowoduje
nieréwne traktowanie wykonawcow. Przerzucenie odpowiedzialnosci za tekst ttumaczenia na barki Zamawiajgcego jest
niedopuszczalne ze wzgledéw celowosciowych i ekonomicznych.

Zamawiajgcy podkreslit ze tlumacz przysiegly w postepowaniu wskazany zostat przez wykonawce — on zatem
ponosi ryzyko jego wyboru i dziatania. Nie do odparcia wydaje sie wreszcie argument, iz wykonawca sktadajgc wadium
przettumaczone przez ttumacza przysiegtego byt zobligowany sprawdzi¢ jego tres¢, bo sktadajgc oferte ma interes i jest
zobowigzany wypetnia¢ wszelkie dyspozycje ustawy Pzp. Zamawiajacy postawit takze pytanie czy ttumacz przysiegty,
aby na pewno nie popehit jednak bledu w ttumaczeniu. Jako podmiot profesjonalnie zajmujgcy sie ttumaczeniami byc
moze skonsultowat treS¢ gwarancji z jej wystawca, czyli bankiem litewskim. Zadat pytanie kto moze zapewnic, iz tres§¢
gwarancji wystawionej przez bank litewski nie jest faktycznie odzwierciedleniem tresci pod jakg podpisat sie thumacz.
Moze wiasnie ttumacz znajgc specyfike bankowosci litewskiej nie dokonat faktycznie poprawnego ttumaczenia, co bytoby
zgodne zresztg z tezg stawiang przez Odwotujgcego, ze dokonanie wyktadni gwarancji wadialnej musi mie¢ miejsce w
sposéb uwzgledniajgcy catoksztatt okolicznosci towarzyszacych ziozeniu oSwiadczenia woli, zasady wspétzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Wskazat, iz Zaden przepis nie nakazuje Zamawiajgcemu dokonywania badania
stanu wiedzy, $wiadomosci i doswiadczenia kulturowego ttumaczy - profesjonalistow.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy wskazat, iz musi mie¢ pewno$¢, ze uzyska kwote oznaczong w gwarancji w
okreslonych ustawg przypadkach, W dokumentach wadialnych nie ma pola do interpretacji i domnieman, a wszelkie
nieprecyzyjne sformutowania ostabiajg podstawowa funkcje wadium, jakg jest ochrona interesu Zmawiajgcego. W tym
miejscu Zamawiajgcy powotat sie na orzeczenie KIO z dnia 3 marca 2018 r., sygn. akt KIO 1674/18. Dodal, iz tylko w
przypadku, kiedy dokument jest w jezyku prowadzonego postepowania, Zamawiajgcy moze w petni stwierdzic, ze jest
sformutowany jasno i precyzyjnie. Powyzsze wzgledy, zdaniem Zamawiajgcego, utwierdzajg w przekonaniu, ze
ttumaczenie gwarancji wadialnej na jezyk polski ma moc wigzacg dla Zamawiajgcego, réwnoczesnie czynigc
niezasadnym zarzut odwofania. Skoro w ttumaczeniu znalazly sie sformulowania niezabezpieczajgce interesow
Zamawiajgcego, to stusznie uznat on, ze wadium wniesione przez Odwotujgcego jest wniesione nieprawidiowo, co
uzasadniato odrzucenie tej oferty.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat na wynikajgce z doktryny i
orzecznictwa stanowisko, iz dokument wadialny nie stanowi treci oferty, lecz jest osobnym dokumentem wystawionym
w celu jej zabezpieczenia. Takie podej$cie, zdaniem Zamawiajgcego, nalezy odpowiednio stosowa¢ do tlumaczenia
obcojezycznej gwarancji wadialnej. W zwigzku z tym niemozliwym jest, aby Zamawiajacy w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp wezwat Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien co do zapiséw gwarancji lub jej ttumaczenia, poniewaz ten przepis
obejmie swoim zakresem tylko sktadanie wyjasnien co do tresci oferty. Dodatkowo, w ocenie Zamawiajgcego, nawet
gdyby przepisy dawaty mozliwos¢ zlozenia wyjasnien co do tresci gwarancji lub jej ttumaczenia, to nadal stowo
,zadnych,” o ktére toczy sie spér nie wymagatoby wyjasnienia poniewaz jego znaczenie jest oczywiste. Na potwierdzenie
braku podstaw do wzywania Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien, Zamawiajgcy wskazat na wyrok KIO z dnia 13
stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 2489/16, kitéry nalezy odpowiednio odnies¢ do ttumaczenia gwaranciji wadialnej - skoro



zostato ono dokonane przez zewnetrzny podmiot (tumacza przysiegtego), to brak jest podstaw by po terminie sktadania
ofert sanowac btedy czy watpliwosci w tym ttumaczeniu.

Zamawiajgcy podkreslit, ze przepisy ustawy Pzp nie dajg mu Zzadnych mozliwosci, aby moégt wezwaé
Odwotujgcego do zfozenia wyjasnien w zakresie gwarancji wadialnej, co wiecej nakazujg mu wprost, zgodnie z art. 89
ust. 7b ustawy Pzp odrzuci¢ oferte, w odniesieniu do ktérej wadium zostato wniesione w sposdb nieprawidiowy.
Dodatkowo wskazat, ze ttumaczenie nie zawiera oczywistej omytki pisarskiej, ktorg mozna by byto tatwo sprostowac.
Wyjasnienia treSci tego dokumentu nie mogg by¢ prowadzone réwniez na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp,
poniewaz gwarancja nie jest dokumentem okreslonym w ar. 25 ust. 1 badz 25a ust. 1 ustawy Pzp, a przepisy te odnoszg
sie tylko do tych dokumentéw. Na potwierdzenie zasadnosci powyzszego oraz prawidtowosci dziatan Zamawiajgcego
wskazat on na wyrok KIO z dnia 18 wrze$nia 2017 r., sygn. akt KIO 1824/17.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 65 ust. 1 i 2 k.c., Zamawiajacy
podkreslit, iz nie ma przepiséw, ktore obligujg Zamawiajgcego do analizy gwarancji obcojezycznej. Postepowanie jest
prowadzone w jezyku polskim zgodnie z art. 9 ust. 2 ustawy Pzp, dlatego tez Zamawiajgcy wymagat ztozenia
przettumaczonych dokumentéw na jezyk polski i takie dokumenty zostaly przez Odwolujgcego ztozone. Skoro z
przytaczanego wyroku KIO z dnia 3 wrze$nia 2018 r., sygn. akt KIO 1674/18 wynika, Zze przy ustalaniu zakresu
treSciowego gwarancji wadialnej zamawiajgcy nie jest zobowigzany do positkowania sie oryginalng wersjg dokumentu, to
nie zastugujg na aprobate zarzuty Odwotujgcego zmierzajgce do odwrocenia powyzszego oraz zasady prowadzenia
postepowania i wyktadni dokumentéw w jezyku polskim. Zamawiajgcy nie ma mozliwosci ani obowigzku analizy/wyktadni
obcojezycznej gwarancji, a nastepnie poréwnania jej z polskim ttumaczeniem. Takie dziatalnie mogtoby prowadzi¢ do
naduzyC poprzez interpretacje poszczegdlnych zapisow w rézny sposob, co mogtoby z kolei skutkowaé zarzutem o
dyskryminacyjne traktowanie lub naruszenia konkurencji w postepowaniu. Zamawiajgcy podkreslit, ze nie jest specjalistg
od tlumaczen, wiec kazda préba analizy obcojezycznego tekstu przez niego jest zagrozona ryzykiem biedu w
ttumaczeniu. Skoro Odwotujgcy przestawit ttumaczenie gwarancji wadialnej (w dodatku dokonane przez profesjonaliste),
to ten dokument stat sie dla Zamawiajgcego podstawg wykiadni formalno-prawnej i do ktérego to dokumentu
Zamawiajgcy zastosowat wskazywane przez Odwotujgcego przepisy - tym samym zbedne jest dokonywanie wyktadni
poje¢ uzywanych w dokumencie angielskim z uwzglednieniem ww. przepiséw. Po stronie Zamawiajgcego nie pojawity
sie watpliwosci interpretacyjne, poniewaz opart sie on na ttumaczeniu ztozonym przez Odwotujgcego. Bezpodstawne
jest zatem twierdzenie, ze Zamawiajgcy zaniechat wykiadni oryginatu gwarancji, bowiem Zamawiajgcy dokonat tej
wyktadni w jezyku i do dokumentu, w ktérym jest prowadzone postepowanie.

Podsumowujgc powyzsze, Zamawiajgcy podniost, iz przepisy nie przewidujg nakazu analizy obcojezycznego
dokumentu gwarancji. Tlumaczenia sg wykonywane nie tylko po to, aby utatwi¢ postepowanie, ale tez po to, aby wszyscy
uczestnicy postepowania mieli mozliwo$¢ racjonalnej oceny dokumentu w jednym jezyku i taki dokument byt dla nich
punktem odniesienia. Jezeli w postepowaniu braliby udziat wykonawcy z réznych krajow, a dokumenty bytyby wystawiane
w wielu réznych jezykach, dochodzitoby do kuriozalnej sytuacji, w ktdérej Zamawiajgcy musiatby analizowaé i
interpretowa¢ brzmienie kazdego z nich z osobna we witasnym zakresie. Aby nie doprowadzi¢ do takiej sytuacii,
dokumenty sg ttumaczone na jezyk, w kidérym prowadzone jest postepowanie - jezeli Odwolujgcy skorzystat przy
ttumaczeniu ze specjalisty z zakresu ttumaczen, to tym bardziej mozna zaklada¢, ze jest ono odzwierciedleniem
dokumentu obcojezycznego. Zamawiajgcy wskazat takze, iz nie miat watpliwosci co do sformutowan zawartych w
ttumaczeniu, a po drugie przepisy ustawy Pzp nie pozwalalty mu na wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien. W
ocenie Zamawiajgcego brzmienie ttumaczenia gwarancji nie pozwala na jej uruchomienie w przypadkach przewidzianych
w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, co z kolei sprowadza sie do wniosku, ze interes Zamawiajgcego nie zostatby nalezycie
zabezpieczony takim wadium. Ustawa natomiast jasno wskazuje, ze w przypadku, gdy wadium zostato wniesione w
sposob nieprawidtowy, to zabezpieczang nim oferte nalezy odrzuci¢. Zamawiajgcy w swoim dziataniu postgpit zgodnie z
przepisami ustawy Pzp, a zarzuty odwotania nalezy oceni¢ jako chybione.

Przed otwarciem rozprawy dalsze pisma w sprawie ziozyli takze Odwolujgcy (pismo z dnia 24 stycznia 2019 r.),
ktéry podtrzymat dotychczas prezentowane stanowisko oraz wykonawca zgtaszajacy przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego (pismo z dnia 25 stycznia 2019 r. oraz pismo z dnia 28 stycznia 2019 r.), ktory
wniést o oddalenie odwotania w catosci i przedstawit szczegdtowg argumentacje na odparcie stawianych przez
Odwolujgcego zarzutow.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania, na podstawie zgromadzonego
w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek



negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w dniu 17 stycznia 2019 r. zgtosit przystgpienie
wykonawca SAGEMCOM Poland Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej jakc
.Przystepujacy”’). Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego przez ww. wykonawce przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wobec spetienia wymogdéw okreSlonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp
i dopuscita go do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika postepowania.

Nastepnie Izba dokonata oceny czy Odwolujgcy byt legitymowany, zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, do
wniesienia odwotania. Zgodnie z ww. przepisem srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie Pzp przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.
Nalezy zauwazyc, iz w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw podniesionych w odwotaniu, skutecznie zakwestionowana
zostataby czynnos¢ odrzucenia oferty O dwolujgcego, ktdra zawierata najnizszg cene stanowigcg jedno z kryteriow oceny
ofert. Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego (jesli naruszatoby ustawe Pzp) niewatpliwie moglo mie¢ wplyw na szanse
Odwolujacego w uzyskaniu zamoéwienia, a takze narazi¢ go na szkode zwigzang z nieuzyskaniem zamowienia, ktore
miat on realng szanse uzyskac, jesli jego oferta nie podlegataby odrzuceniu. W tym stanie rzeczy Izba uznata, iz
materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp zostaly przez
Odwolujgcego wypetnione.

Rozpoznajgc przedmiotowag sprawe l|zba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania
przekazanej przez Zamawiajgcego i potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w szczegolnosci z ogtoszenia o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, dokonanych przez Zamawiajgcego zmian tresci SIWZ,
informacji z otwarcia ofert, oferty Odwolujgcego, w tym dokumentu gwarancji wadialnej oraz jego ttumaczenia, a takze
zawiadomienia o odrzuceniu oferty Odwolujgcego. Izba dopuscita i przeprowadzita réwniez dowody wnioskowane przez
Strony i Uczestnika postepowania, obejmujgce m.in., zlozone przez Odwotujgcego wydruki ze stron stownikéw
internetowych angielsko-polskich, oSwiadczenia ttumacza przysiegtego p. A. A., tlumaczen przysieglych gwaranciji
wadialnej poswiadczonych przez tlumacza przysiegtego p. A. F. i p. M. A. v. d. H., zlozony przez Zamawiajgcego
dokument gwarancji bankowej wystawionej przez Luminor Bank AB w dniu 22 marca 2018 r. na potrzeby innego
postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego wraz z ttumaczeniem, a takze ztozone przez Przystepujgcego
ttumaczenia gwarancji bankowej O dwolujgcego poswiadczone przez tlumacza przysiegtego p. J. P. K. ip. M. A. v. d. H,,
ttumaczenie gwarancji bankowej Przystepujgcego po$wiadczone przez tlumacza przysiegtego p. A. D., dokument
gwarancji bankowej wystawionej przez Luminor Bank AB w dniu 22 marca 2018 r. na potrzeby innego postepowania
prowadzonego przez Zamawiajgcego wraz z ttumaczeniem, przyktad ttumaczenia zwrotu ,not submit any documents”
(wydruk z Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej z dnia 17 marca 2012 r., C 80/10), wydruk Jednolitych Regut dla
Gwarancji Platnych na Zadanie (URDG 758) wraz z tlumaczeniem, wydruk ze strony internetowej
https://dictionary.cambridge.org dotyczacy stowa ,any.”

Izba uwzglednita réwniez stanowiska Stron i Przystepujgcego przedstawione w odwotaniu, odpowiedzi na
odwotanie, pismach procesowych oraz ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia 28 stycznia 2019 roku.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz przedstawiony przez Strony stan faktyczny sprawy jest zgodny z dokumentacjg postepowania.
W szczegdlnosci Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamoéwienia jest sukcesywna dostawa do Oddziatéw Zamawiajgcegofabrycznie nowych licznikéw
zdalnego odczytu w tgcznej liczbie 400.121 sztuk (pkt V.1 SIWZ).

W punkcie IX.9 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz dokumenty sporzgdzone w jezyku obcym nalezy sklada¢ wraz z
ttumaczeniem na jezyk polski, zas w punkcie X.1 SIWZ wskazat, iz postgpowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone
jest w jezyku polskim.

W punkcie Xl SIWZ Zamawiajacy przedstawit nastepujgce wymagania dotyczgce wadium:

1.Wykonawca sktadajgcy oferte zobowigzany jest do wniesienia przed uplywem terminu skfadania ofert wadium w
wysokosci 2.000.000 zt.

2.Wadium moze by¢ wniesione w formach wskazanych w art. 45 ust. 6 ustawy.

3.Wadium w pienigdzu nalezy wnie$¢ przelewem na konto zamawiajgcego nr 05 1240 6292 1111 0010 3648 1593, z
oznaczeniem w tytule przelewu ,Wadium w przetargu na dostawe na dostawe licznikow zdalnego odczytu —
P/1/0061/2018”. Jako termin wniesienia wadium w formie pienigdza zostanie przyjety termin uznania na rachunku
zamawiajgcego.



4. Wnoszone jako wadium poreczenie lub gwarancja muszg by¢ bezwarunkowe, ptatne na kazde wezwanie
zamawiajgcego oraz obejmowac odpowiedzialnoS¢ za wszystkie przypadki powodujgce utrate wadium przez
wykonawce, okre$lone w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy, a takze obejmowac caty okres zwigzania ofertg okreslony w SIWZ.

5.Zamawiajacy zatrzyma wadium w przypadkach wskazanych w ustawie.

6.Wycofanie oferty przed uptywem terminu sktadania ofert nie powoduje utraty wadium.

W postepowaniu wptynely trzy oferty — Odwolujgcego z ceng 53 067 556,92 zt brutto, Przystepujgcego z ceng
86 376 606,71 zt brutto oraz firmy Apator Spdtka Akcyjna z siedzibg w Toruniu z ceng 102 348 233, 17 zt brutto.

Odwotujgcy wraz z ofertg ztozyt gwarancje bankowg w jezyku angielskim wystawiong w dniu 18 grudnia 2018 r.
przez bank Luminor Bank AB z siedzibg w Wilnie, Litwa.W tresci gwarancji wskazano: ,[...] if the Contractor (a) in
response to the call, referred to in article 26 para. 3 and 3a Public Procurement Law, for reasons attributable to him, did
not submit: (-) any declarations or documents confirming circumstances referred to in Article 25 para. 1 Public
Procurement Law, or [...]". Do gwarancji Odwotujacy dotgczyt ttumaczenie jej tresci z jezyka angielskiego na jezyk polski
poswiadczone przez tlumacza przysiegtego jezyka angielskiego p. A. A. W tresci thumaczenia wskazano: ,[...] jezeli
Wykonawca (a) w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia oferty w przetargu, o ktbrym mowa w artykule 26 ustep 3 i 3a
ustawy Prawo zaméwien publicznych, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyk (-) zadnych o$wiadczen ani
dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w Artykule 25 ustep 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
ub[...].”

W dniu 4 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty. W treSci pisma
wskazal, iz oferta zlozona przez Odwolujgcego zostata zabezpieczona wadium w sposob nieprawidtowy — z dokumentu
gwarancji przettumaczonego przez ttumacza przysiegtego wynika, ze zamawiajagcy bedzie uprawniony do skorzystania z
wadium tylko w sytuacji, gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie do zfozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 i 3a
ustawy Pzp, z przyczyn lezacych po jego stronie nie ztozy zadnych oswiadczen ani dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. A zatem w sytuacji, w ktorej wykonawca ztozy tylko niektore
oswiadczenia lub dokumenty (wymagane przez art. 25 ust. 1 ustawy Pzp), a inne juz nie, to — stosujac literalne brzmienie
gwarancji — zamawiajgcy nie moglby z niej skorzystaé. Tym samym takie sformutowanie gwarancji wadialnej nie
zabezpiecza nalezycie interesbw Zamawiajgcego. W zwigzku z tym, Zamawiajgcy postanowit o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutbw zawartych w odwofaniu, Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, a
Zamawiajacy odrzucajgc oferte Odwolujgcego nie naruszyt przepiséw ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 46 ust. 4a w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w ocenie Izby, nie
znalazt potwierdzenia w materiale dowodowym sprawy.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeliwadium nie zostato wniesione lub
zostato wniesione w sposoéb nieprawidlowy, jezeli zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium. Zamawiajgcy, na podstawie
art. 45 ust. 1 ustawy Pzp, ma obowigzek zgda¢ od wykonawcoéw wniesienia wadium, jezeli wartoS¢ zamowienia jest
réwna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Zgodnie z ust. 6
tego przepisu wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku nastgpujgcych formach: 1) pieniadzu; 2) poreczeniach
bankowych lub poreczeniach spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, z tym ze poreczenie kasy jest zawsze
poreczeniem pienieznym; 3) gwarancjach bankowych; 4) gwarancjach ubezpieczeniowych; 5) poreczeniach udzielanych
przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji
Rozwoju Przedsigbiorczosci (Dz.U. z 2018 r. poz. 110, 650, 1000 i 1669). W art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp przewidziano
sytuacje, w ktérych Zamawiajgcy zatrzymuje wadium. Zgodnie z ust. 4a zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktdrym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn lezgcych po
jego stronie, nie ztozyt oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej. Z kolei zgodnie z ust. 5Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca,
kiérego oferta zostata wybrana: 1) odméwit podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie; 2) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; 3) zawarcie umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Z dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposob bezsporny wynika, iz wykonawcy wraz z ofertg
zobowigzani byli wnies¢ wadium w wysokosci 2.000.000 zt w jednej z form wskazanych w art. 45 ust. 6 ustawy Pzp, aw



przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji bankowej musiata ona obejmowa¢ odpowiedzialno$¢ za wszystkie

przypadki powodujgce utrate wadium przez wykonawce, okre$lone w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z

punktem XIl.4 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wnoszone jako wadium poreczenie lub gwarancja byty bezwarunkowe,
ptatne na kazde wezwanie zamawiajgcego oraz obejmowaty odpowiedzialnoS¢ za wszystkie przypadki powodujgce

utrate wadium przez wykonawce, okre$lone w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy, a takze obejmowaly caly okres zwigzania ofertg

okreslony w SIWZ. Ponadto Odwotujgcy sktadajgc gwarancje bankowg wystawiong w jezyku angielskim, zobowigzany byt

zgodnie z punktem X.1i IX.9 ztozy¢ takZe ttumaczenie tego dokumentu na jezyk polski.

Majac na uwadze powyzsze istotne byto, aby tres¢ dokumentu wadialnego (w sytuacji, gdy wadium jest wnoszone
w formie poreczenia lub gwarancji) uwzgledniata wszystkie wymagania zamawiajgcego, ktére zostaly okreslone w SIWZ i
dawata Zamawiajgcemu taki sam poziom bezpieczenstwa, jak suma pieniezna wptacona na jego rachunek bankowy.

Odwotujacy ztozyt gwarancje bankowg wystawiong przez jeden z litewskich bankéw w jezyku angielskim wraz z
thumaczeniem, po$wiadczonym przez ttumacza przysiegtego jezyka angielskiego. Odwolujgcy spetnit zatem wymogi
okreslone przez Zamawiajgcego w punkcie 1X.9. SIWZ. Jednakze z tresci zlozonego wraz z gwarancjg bankowg
ttumaczenia wynikato, iz wystawiona gwarancja nie obejmuje wszystkich przypadkéw zatrzymania wadium, o ktérych
mowa w ustawie Pzp. Mianowicie, jak wynika z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, jednym z przypadkéw zatrzymania wadium
jest sytuacja, w ktorej wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktébrym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn lezacych
po jego stronie, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.
Przepis nie roznicuje mozliwosci zatrzymania wadium od tego czy na wezwanie, o ktdbrym mowa powyzej, wykonawca
nie ztozyt zadnego o$wiadczenia ani dokumentu wymaganego zgodnie z wezwaniem, czy tez ziozyt tylko czesé
zgdanych o$wiadczen lub dokumentow, a pozostatej czesci ztozy¢ zaniechat z przyczyn lezacych po jego stronie.
Tymczasem z ttumaczenia gwarancji bankowej ztozonego przez Odwotujgcego wraz z ofertg wynika, iz obejmuje ona
wylacznie przypadek nieztozenia ,zadnych o$wiadczen ani dokumentdéw” potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Tym samym zakres przypadkéw, w jakich zaktualizuje sie obowigzek banku - gwaranta do zaptaty wadium, wedle
tresci ttumaczenia, zostat ograniczony w stosunku do katalogu wynikajacego z art. 46 ust. 4a i nie obejmowat sytuacji nie
ztozenia przez wykonawce w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, tylko niektorych (jakichkolwiek) oswiadczen lub dokumentdw, potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Wtasnie na te okoliczno$¢ Zamawiajgcy powotat sie w treSci zawiadomienia o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego. Nie budzi bowiem watpliwosci, iz niewymienienie w tresci gwarancji ktdrejkolwiek z przestanek
okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp lub zmiana ktérejkolwiek z nich w taki sposéb, ze wypacza znaczenie
przepisu, uzasadnia stwierdzenie, ze interes zamawiajgcego nie zostat w petni zabezpieczony (por. m.in. wyrok KIO z
dnia 14 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1429/13, KIO 1434/13).

Izba podziela stanowisko wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 3 wrze$nia 2018 r., sygn. akt KIO 1674/18, iz
przy ustalaniu zakresu treSciowego gwarancji wadialnej Zamawiajacy nie jest zobowigzany do positkowania sie
oryginalng wersjg dokumentu. Zgodnie z art. 9 ust. 2 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia prowadzi sie w
jezyku polskim, na co wskazat wprost takze Zamawiajgcy w tresci SIWZ, obligujgc wykonawcow sktadajgcych
dokumenty obcojezyczne do zfozenia ich thumaczenia. Zamawiajgcy nie ma obowigzku wiadania jezykiem obcym, a co
wiecej, nawet znajomos¢ danego jezyka obcego przez Zamawiajgcego, w sytuacji gdy nie odstapit on w tresci SIWZ od
obowigzujgcej na mocy ustawy Pzp zasady jezyka polskiego, pozostawaé powinna bez znaczenia dla oceny przez niego
dokonywanej. Okolicznos¢, iz w przedmiotowym przypadku gwarancja bankowa zostata ztozona w jezyku angielskim,
czyli w jednym z najpopularniejszych i najbardziej znanych jezykdéw Swiata, nie moze przesagdzac o tym, ze Zamawiajgcy
winien byt poréwnywaé tre$¢ zlozonego ttumaczenia z anglojezyczng trescig dokumentu zrédtowego. Zamawiajgcy
zatem co do zasady stusznie dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego opierajgc sie na tresci tumaczenia, dokonanego
zresztg przez osobe bedgcg ttumaczem przysieglym jezyka angielskiego, a wiec profesjonaliste, w stosunku do ktérego
miernik nalezytej starannosci, zgodnie z art. 355 § 2 k.c., jest podwyzszony. Za ewentualne btedy w tlumaczeniu
odpowiedzialnos¢ przed Zamawiajgcym w takiej sytuacji ponosi wykonawca, ktory ztozyt takie ttumaczenie, rowniez
bedacy przeciez profesjonalistg zobligowanym do zweryfikowania czy sktadane w postepowaniu dokumenty odpowiadajg
stanowi rzeczywistemu i wymaganiom Zamawiajgcego.

Natomiast Izba miata na wzgledzie, iz w postepowaniu odwotawczym Odwolujacy zakwestionowat stusznosc
dziatania Zamawiajgcego podnoszac argumenty, iz ztozony dokument zrodtowy, tj. anglojezyczna gwarancja bankowa,
stanowita prawidlowo wniesione wadium, a jedynie w zlozonym ttumaczeniu wkradt sie blgd dotyczacy sformutowania
»did not submit any declarations or documents.” W tym stanie rzeczy, Izba zobligowana byta dokona¢ oceny czy
faktycznie zfozona wraz z ofertg w jezyku angielskim gwarancja bankowa nalezycie zabezpieczata Zamawiajgcego i



umozliwiata mu skuteczne zgdanie wyptaty wadium we wszystkich przypadkach okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy
Pzp. Mie¢ bowiem nalezy na uwadze, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp odrzuci¢ oferte mozna tylko w
sytuaciji, jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy. Zamawiajgcy dochodzac od
banku - gwaranta zaptaty wadium nie postugiwatby sie tumaczeniem gwarancji bankowej lecz jej oryginatem, czyli w
przypadku, gdyby okazato sig, ze ztozony wraz z ofertg dokument zrodiowy byt prawidlowy, to Zamawiajgcy mogtby w
sposob skuteczny dochodzi¢ od banku — gwaranta zaptaty $wiadczenia. Sama treS¢ ttumaczenia pozostawataby dla
oceny skutecznosci tego roszczenia catkowicie irrelewantna. Uznajgc w takim przypadku za zasadne odrzucenie oferty
wykonawcy wytgcznie z uwagi na nieprawidiowe ttumaczenie mielibySmy do czynienia z sytuacjg, w ktorej dochodzitoby
do odrzucenia oferty prawidtowo zabezpieczonej wadium. Art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, jako przepis o charakterze
sankcyjnym, w ocenie lzby nie powinien podlega¢ rozszerzajgcej interpretacji. W orzecznictwie Izby wielokrotnie
podkreslano, ze dla oceny prawidlowosci wniesienia wadium decydujacym jest skutecznoS¢ zabezpieczenia
Zamawiajgcego (por np. wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 674/18, z dnia 27 grudnia 2017 1, sygn. akt
KIO 2591/17, z dnia 19 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 531/17). Jak wskazano w wyroku z dnia 24 kwietnia 2017 r., sygn.
akt KIO 632/17, majac na uwadze cel wniesienia wadium, przy uwzglednieniu celowosciowej i funkcjonalnej wyktadni
tresci art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp nie moze doj$¢ do odrzucenia oferty wykonawcy, ktory ustanowit na rzecz
podmiotu zamawiajgcego wadium spetiajgcego jego typowe funkcje i pozwalajgcego zamawiajgcemu na zaspokojenie
swoich uzasadnionych roszczen w przypadkach enumeratywnie wskazanych w tresci art. 46 ust. 4a i 5.

Oceniajgc kwestie skutecznosci wadium wniesionego przez Odwotujgcego, w pierwszej kolejnosci wskazac
nalezy, iz dokument gwarancyjny powinien by¢é sformutowany jasno i nie budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych. W
szczegolnosci konieczne jest precyzyjne wskazanie przez gwaranta okolicznosci, ktérych zaistnienie bedzie uprawniato
zamawiajgcego do zgdania zapftaty okreslonej sumy pienieznej. Izba w petni podziela poglad wyrazony w uzasadnieniu
wyroku z dnia 18 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1824/17, iz w przypadku wadium wnoszonego w formie gwaranc;ji
bankowej konieczne jest precyzyjne wskazanie przez gwaranta zabezpieczonego rezultatu, czyli okolicznosci, w ktérych
zi&ci sie gwarancja, ktorych zaistnienie bedzie uprawniato beneficjenta do zadania zaptaty okre$lonej w gwarancji sumy
pienieznej. Gwarancja bankowa (wadialna) jest bowiem zobowigzaniem abstrakcyjnym i samoistnym w odniesieniu do
stosunku podstawowego (przetargowego), a wobec tego tre$¢ zobowigzania do wyptaty okreslonej kwoty wadium musi
wynika¢ wprost z brzmienia gwarancji. W orzecznictwie powszechnie wyrazany jest poglad, iz gwarancja wadialna moze
okresla¢ przypadki zatrzymania wadium poprzez ich wyliczenie i opisanie albo w sposéb ogdlny — np. poprzez samo
odniesienie sie do art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Jednakze w przypadku, gdy gwarancja zawiera w swej tresci konkretny
opis przypadkéw uzasadniajgcych wyptate kwoty wadium, nalezy uznaé, ze wigzacy dla ustalenia jej prawidtowoSsci jest
ow opis, ktdry powinien by¢ kompletny i zawiera¢ wszystkie okreslone ustawg przestanki (por. np. wyrok KIO z dnia 22
sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1332/18, wyrok KIO z dnia 3 wrze$nia 2018 r., sygn. akt KIO 1674/18). Stusznie zwracat
takze uwage Przystepujacy na wnioski ptyngce z uzasadnienia wyroku z dnia 30 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2179/16,
dotyczacego co prawda do gwarancji ubezpieczeniowej, jednakze znajdujgcego odniesienie i w kontekScie gwaranciji
bankowej. W wyroku tym Izba podkreslita, iz gwarancja musi wyraznie, jasno i konkretnie okre$la¢ przypadki
uprawniajgce zamawiajgcego do zatrzymania wadium, tak by nie wystepowaly zadne watpliwosci co do zakresu
odpowiedzialnosci gwaranta i Zzadne ryzyka moggce czyni¢ niemozliwym zrealizowanie przez zamawiajgcego
przystugujgcego mu prawa zatrzymania wadium. Dopiero wéwczas mozna moéwi¢ o wadium, ktére skutecznie
zabezpiecza oferte.

Analiza zgromadzonego w przedmiotowej sprawie materialtu dowodowego, w ocenie Izby, nie pozwala na
wyeliminowane watpliwosci interpretacyjnych, jakie powstajg na gruncie anglojezycznego dokumentu gwarancji bankowej
stanowigcej wadium wniesione przez Odwoltujgcego. W atpliwosci te skupiajg sie wokot rozumienia uzytego w tresci
gwarancji sformutowania ,not submit any declarations or documents.” Zwrot ten w ttumaczeniu ztozonym wraz z ofertg
zostat przetltumaczony jako ,nie ztozyt Zadnych o$wiadczen lub dokumentéw” czyli w sposob nieodpowiadajgcy w petni
tresci art. 46 ust. 4a ustawy Pzp i powodujgcy uznanie przez Zamawiajgcego, ze oferta Odwotujgcego nie zostata
prawidlowo zabezpieczona wadium. Wbrew stanowisku Odwotujgcego, zdaniem skiadu orzekajgcego, nie mozna
przesadzi¢, ze w pierwotnie ztozonym tlumaczeniu gwarancji anglojezycznej ttumacz rzeczywiscie popetnit btad w
ttumaczeniu, a dokument zrédtowy gwarancji zabezpieczat w petni interesy Zamawiajgcego. Co prawda Odwotujgcy
zlozyt oSwiadczenie ttumacza przysiegtego, p. A. A., w ktdrym potwierdza ona niewlasciwe przettumaczenie tresci
gwarancji bankowej, jednak wskazuje ona takze, iz dopiero ,po dogtebnej analizie przepiséw i okolicznosci sprawy”
uwaza, ze ,prawnie dopuszczalnym, uzasadnionym i wiasciwym tlumaczeniem jest [...] nie ziozyt jakichkolwiek
o$wiadczen lub dokumentéw [...].” Z powyzszego nie wynika, iz poprzednie ttumaczenie byto bfedne, a jedynie, ze biorgc
pod uwage kontekst wynikajgcy z uregulowan dotyczacych zaméwien publicznych i innych blizej niesprecyzowanych
okolicznoéci sprawy, wlasciwym byloby dokonanie innego ttumaczenia tego sformufowania. Sam tlumacz dokonuje



zatem w praktyce pozajezykowej wyktadni tresci gwarancji bankowe;.

Izba zwazyla, ze w dokumentacji postepowania odwotawczego znalazt sie caty zbidr thumaczen spornej tresci
gwarancji bankowej dokonanych przez ttumaczy przysieglych jezyka angielskiego (ztozonych przez Odwotujacego i
Przystepujgcego), z ktorych wynikajg okolicznosci przeciwne - cze$¢ tlumaczy wskazuje na prawidiowos$c¢
przettumaczenia zwrotu ,not subimt any declarations or documents” jako ,nie ztozyt Zzadnych oswiadczen ani
dokumentow,” czeS¢ zas$ na prawidlowos¢ przettumaczenia tego zwrotu jako ,nie ztozyt jakichkolwiek/ktorychkolwiek
oswiadczen lub dokumentéw.” Co znamienne w aktach postepowania znalazly sie nawet dwa rozbiezne ttumaczenia
dokonane przez tego samego ttumacza przysiegtego — p. M. A. v. d. H. Podobne rozbiezno$ci wynikajg ze ztoZzonych
przez Odwotujgcego i Przystepujgcego wydrukéw z internetowych stownikdw jezyka angielskiego.

Z powyzszego da sie wywieS¢ jeden wniosek — ze sporny zwrot moze by¢ roéznie interpretowany, co zresztg
przyznat sam Odwotujgcy podczas rozprawy wskazujgc, iz ,strony udowodnity, ze tekst gwarancji moze byc¢
przettumaczony na dwa sposoby i nie ma co do tego watpliwosci, sg rozne oSwiadczenia ttumaczy przysiegtych.”
Roéwniez w tresci pisma z dnia 24 stycznia 2019 r. Odwotujgcy wskazatl, iz ,wyrazenie ,any’ jest wyrazeniem
wieloznacznym. Podstawowym zakresem znaczeniowym tego wyrazenia jest ,kazdy, dowolny, jakikolwiek, ktorykolwiek.”
aczkolwiek stoniki wskazujg réwniez na znaczenie ,zaden.” [...] Innymi stowy wyrazeniu ,any” mozna przypisa¢ rézne
znaczenia.”

Tymczasem, w ocenie sktadu orzekajgcego, tres¢ gwarancji wadialnej powinna by¢ na tyle precyzyjna i
wyczerpujgca, czytelna oraz jasna, by zapewnic, ze jej realizacja nie bedzie uzalezniona od wyniku dokonanej przez
gwaranta wyktadni, poniewaz koniecznos¢ dokonania takiej wyktadni nie daje Zamawiajgcemu pewnosci co do
skutecznosci wyptaty wadium. Zamawiajgcy zwracajgc sie do gwaranta o wyptate wadium, musi okresli¢ jakie zdarzenie
stanowi podstawe zgdania. Bank - gwarant uprawniony jest do analizy o$wiadczenia zamawiajgcego i ustalenia czy
zadanie odpowiada warunkom wskazanym w gwarancji. W przypadku zatem zinterpretowania treSci gwarancji przez
bank w sposéb odmienny niz czyni to obecnie Odwolujgcy (co jest mozliwe z uwagi na wskazywane watpliwosci
interpretacyjne) moze doj$¢ do sytuaciji, w ktorej bank - gwarant odméwi Zamawiajgcemu wyptaty Swiadczenia. Pewnos¢
co do wyptaty wadium w okreslonych ustawg przypadkach powinna zaistnie¢ juz w chwili otwarcia ofert, tymczasem w
przedmiotowym przypadku Zamawiajgcy pewnoSci takiej nie posiada, jako Zze nie da sie jednoznacznie okresli¢ zamiaru
banku - gwaranta, jaki przySwiecat mu podczas wystawiania gwarancji. Watpliwosci co do stuszno$ci twierdzen
Odwolujgcego o skutecznosci wniesionego zabezpieczenia poteguje fakt, ze ten sam bank na potrzeby innego
postepowania (prowadzonego przez tego samego Zamawiajgcego) wystawit dokument gwarancyjny o innym brzmieniu
niz sporna gwarancja bankowa, w ktérym uzyto sformutowania ,did not submit declarations or documents” i ktory zostat
zfozony wraz z thumaczeniem tego zwrotu jako ,nie zlozyt oSwiadczen lub dokumentéw.”

W ocenie skladu orzekajgcego w przedmiotowej sprawie, mamy zatem do czynienia z sytuacja, w ktorej
Zamawiajgcy moze nie byé w stanie skutecznie zgda¢ wyptaty okreSlonej w gwarancji wadialnej kwoty w jednym z
przypadkow okreslonych w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, co przesgdza o tym, Ze wadium nie zostato wniesione w sposob
prawidtowy. Dodatkowo nalezy wskazac, iz - jak zwracat uwage Przystepujacy - stowo ,any” moze by¢ rozumiane
inaczej w zalezno$ci od tego, czy zostato uzyte w zdaniu twierdzgcym czy w przeczeniu. Przystepujacy ztozyt dowody
majgce wykazaé, ze w przypadku uzycia zaimka nieokreslonego ,any” w zdaniu zawierajgcym zaprzeczenie (,nhot”),
zaimek ten nalezy ttumaczy¢ jako ,zaden” (,no”). W tresci gwarancji bankowej zatgczonej do oferty Odwotujgcego
zostato ono uzyte w zdaniu ,did not submit” czyli w zdaniu zawierajgcym przeczenie. Izba powyzsze twierdzenia
Przystepujgcego uznata za wiarygodne, zwtaszcza ze Odwotujgcy im nie zaprzeczyt, a ztozone przez Odwolujgcego
wydruki ze stownikéw internetowych nie zawieraty odniesienia do zastosowania tego zaimka w zdaniu z partykutg ,not.”
W tym stanie rzeczy réwniez powolywanie sie przez Odwolujgcego na tekst ttumaczenia ustawy Pzp udostepniony na
stronie internetowej Urzedu Zamédwien Publicznych nie stanowi argumentacji na poparcie twierdzeh Odwotujgcego, jako
ze uzyte tam sformutowanie to ,has failed to submit any statements or documents” (zdanie oznajmujgce twierdzace) a
nie ,did not submit any statements or documents” (zdanie oznajmujgce przeczace).

Majac na uwadze powyzsze, Izba uznata, iz dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na odrzuceniu oferty
Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp byto dziataniem prawidtowym. Tym samym zarzut
Odwotujgcego nie potwierdzit sie.

Izba uznata za niezasadny réwniez zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Odwolujacego do wyjasnien co do rozbieznosci pomiedzy treScig gwarancji wadialnej a jej ttumaczeniem. Zgodnie z
treScig zdania pierwszego tego przepisu w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Jak wskazuje sie jednolicie w orzecznictwie Izby, dokument gwarancji



wadialnej nie stanowi treSci oferty, a tym samym wspomniany przepis nie znajduje odno$nie niego zastosowania (por.
m.in. wyrok KIO z dnia 3 wrze$nia 2018 r., sygn. akt KIO 1674/18, wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO
684/18). Izba podziela poglad wyrazony w przytoczonym przez Zamawiajgcego wyroku z dnia 18 wrzesnia 2017 r., sygn.
akt KIO 1824/17, gdzie wskazano, iz watpliwosci co do braku pewnosci w zakresie zabezpieczenia roszczen
zamawiajgcego wynikajgcych z prawa do zatrzymania wadium, nie dajgce sie usuna¢, przesgdzajg o braku skutecznego
zabezpieczenia oferty wadium, a tym samym o nieprawidtowosci wniesienia wadium. Wadium nie podlega uzupemieniu
ani wyjasnieniu.

Ponadto nie sposéb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwolujgcego, iz po stronie Zamawiajgcegomogly i powinny
powstaC watpliwosci interpretacyjne na gruncie dokumentéw ziozonych wraz z ofertg - jak wskazano juz we
wczesniejszej czesci uzasadnienia Zamawiajgcy badajgc skutecznosS¢ wniesienia wadium nie byt zobowigzany do
badania oryginalnej, obcojezycznej tresci gwarancji bankowej. Z kolei tumaczenie tego dokumentu ztozone przez
Odwolujacego nie budzito watpliwosci w zakresie tego, ze jego brzmienie nie obejmuje w petni wszystkich przestanek
okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Co wiecej, ttumaczenie zostato dokonane przez tlumacza przysiegtego
jezyka angielskiego co, z uwagi na profesjonalny charakter dziatalnosci takiego ttumacza, czynito je zapewne bardziej
wiarygodnym w oczach Zamawiajgcego.

Réwniez ostatni z podniesionych w odwotaniu zarzutow, tj. zarzut naruszenia art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
65 ust. 1 i 2 k.c., nie potwierdzit sie. Izba stoi na stanowisku, iz nie jest dopuszczalna rozszerzajgca wyktadnia
okreslonych w tresci gwarancji okolicznosci uzasadniajgcych wyptacenie wadium, a z takg rozszerzajgcg interpretacjg
mielibySmy do czynienia dokonujac wyktadni treSci zobowigzania gwaranta sprzecznie z wnioskami wynikajgcymi z jej
literalnego brzmienia. Podobny poglad wyrazony zostat m.in. w wyroku z dnia 22 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1332/18,
gdzie wskazano, iz ,tres¢ zobowigzania wynikajgcego z umowy gwarancji - w tym zakres odpowiedzialnosci gwaranta,
okreslona jest w tresci gwarancji wadialnej. Z tej przyczyny nie jest dopuszczalne uzupetnienie gwarancji wadialnej o
pominietg, obowigzkowa przestanke zatrzymania wadium, poprzez dokonanie pozajezykowej wyktadni oswiadczenia woli
banku. Koniecznos¢ przeprowadzenia takiej wyktadni dla ustalenia dodatkowej, nie wynikajgcej z tresci gwarancji
przestanki wyptaty wadium, nie daje zamawiajgcemu pewnosci co do wyptaty wadium [...]." Izba stoi na stanowisku, iz
tre§¢ zobowigzania wynikajgcego z gwarancji bankowej, w szczegolnosci zakres odpowiedzialnosci gwaranta, juz z
uwagi chociazby na specyfike tego zobowigzania, musi by¢ interpretowana w sposéb Scisty — chodzi tu przeciez o
zagwarantowanie Zamawiajgcemu pewnosci co do zaptaty wadium w okreSlonych prawem przypadkach. W tym
zakresie Izba podzielita argumentacje Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze wyktadnia liberalna, elastyczna zakresu
zobowigzania gwaranta jest niedopuszczalna.

W konsekwencji Izba nie przyznata racji Odwotujgcemu, ktoryz okolicznosci sprawy i koniecznosci uwzglednieniu
celu i sensu gwarancji wadialnej odwotujgcej sie do treSci ustawy Pzpwywodzit, iz uzyty w oryginale tekst,any
declarations or documents” powinien zostac¢ prawidtowo przettumaczony jako ,jakichkolwiek, ktérychkolwiek o$wiadczen
lub dokumentdw.” Niewatpliwie ztozenie gwarancji obejmujgcej wszystkie przypadki okreslone ustawg Pzp bylo objete
zamiarem Odwotujgcego, natomiast brak jest pewnosci czy taki sam byt zamiar banku - gwaranta. Dokonywanie
wyktadni o$wiadczenia woli banku - gwaranta w oparciu o brzmienie przepiséw ustawy Pzp, jak tego chce Odwotujacy,
bytoby dziataniem nieuprawnionym, poniewaz taka wykfadnia niejako z géry, kazdorazowo musiataby zaklada¢, ze
zamiarem gwaranta bylo takie uregulowanie zakresu wtasnego zobowigzania, aby spetniato wymogi wynikajgce z ustawy
Pzp, co wcale nie musi by¢ zgodne z rzeczywisto$cig.

Nie bez znaczenia pozostaje takze okolicznoéci, iz w przedmiotowym przypadku podmiot wystawiajacy gwarancije
to bank litewski, zas zgodnie z trescig gwarancji podlega ona ,Jednolitym Przepisom dotyczacym Gwarancji, Publikacja
ICC Nr 758" czyli tzw. Jednolitym Regutom dla Gwarancji Ptatnych na Zadanie, ktérych wycigg zlozyt w sprawie
Przystepujgcy. Odwolujgcy powyzszej okolicznosci nie kwestionowat, tymczasem jak wynika z art. 34 tego dokumentu
sJezeli inaczej nie zastrzezono w gwarancji wtasciwym dla niej prawem jest prawo miejsca siedziby oddziatu albo biura
gwaranta, ktére wystawito gwarancje.” Podobnie w art. 35 spory pomiedzy gwarantem a beneficjentem gwarancji
odnoszgce sie do gwarancji poddano jurysdykcji sgdu wtasciwego dla kraju siedziby albo biura gwaranta, ktére gwarancje
wystawito. W przypadku ziszczenia sig¢ przestanki zatrzymania wadium i dochodzenia przez Zamawiajgcego zaptaty
sumy gwarancyjnej, ewentualna wyktadnia tresci gwarancji nastepowataby na gruncie prawa litewskiego jako prawa kraju
siedziby/biura gwaranta, w tre$ci gwarancji nie zawarto bowiem postanowien odmiennie regulujgcych prawo wiasciwe.
Tym bardziej zatem jako niezbedne jawi sig¢ precyzyjne, jednoznaczne i wyczerpujgce okreslenie zakresu zobowigzania
gwaranta w tresci gwarancji bankowej, tak aby nie budzito watpliwosci, ze obejmuje ona wszystkie przypadki zatrzymania
wadium, o ktérych mowa w ustawie Pzp i aby jej realizacja nie byta uzalezniona od wyniku dokonanej przez bank -
gwaranta wyktadni. Jak wskazata Izba w cytowanym juz wyroku z dnia 22 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1332/18 tres¢
gwarancji winna umozliwia¢ gwarantowi prostg subsumpcje zaistniatych okolicznosci majacych uzasadnia¢ wyplate



kwoty wadium do przestanek w niej okreslonych. Nie mozna uznac, ze tres¢ gwarancji, ktérej skutecznos¢ realizacyjna

zalezna jest od pomysinie (dla beneficjenta) przeprowadzonej przez gwaranta wyktadni w nalezyty sposob zabezpiecza
interesy Zamawiajacego.

Tym samym Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 65 ust. 1i2 k.c. w zw. z art.
14 ust. 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze, Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie i na podstawie
art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) i 2) lit. b) w zw. z § 5 ust. 3 pkt 1) Rozporzgdzenia 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 (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajac w poczet kosztoéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz
zasagdzajac od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3600 zt stanowigcg uzasadnione koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Z uwagi na fakt, iz Odwotujgcy uiscit wpis od odwotania w wysokosci przekraczajagcej kwote wymagana, okreslong
w § 1 ust. 1 pkt 2) ww. Rozporzgdzenia, Izba nakazata zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na
rzecz Odwotujgcego nadptaconej kwoty 90 zt.
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