Sygn. akt: KIO 497/13

WYROK
z dnia 25 marca 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 marca 2013 roku, w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 marca 2013 roku przez
wykonawce GETINSA INGENIERIA S.L, Ramon de Aguinaga 8, 28028 Madryt,
Hiszpania

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
z siedzibg w Warszawie przy ulicy Targowej 74, 03-734 Warszawa

przy udziale wykonawcy SAFEGE S.A. Parc de I'lle, 15/27 rue du Port 92022 Nanterre,
Francja (adres do korespondencji: SAFEGE S.A. Oddziat w Polsce z siedzibg

w Warszawie przy ulicy Solec 22, 00-410 Warszawa) zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy GETINSA INGENIERIA S.L,
Ramon de Aguinaga 8, 28028 Madryt, Hiszpania oraz dokonanie wyboru oferty
sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
z siedzibg w Warszawie przy ulicy Targowej 74, 03-734 Warszawa i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
GETINSA INGENIERIA S.L, Ramon de Aguinaga 8, 28028 Madryt, Hiszpania
tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg
w Warszawie przy ulicy Targowej 74, 03-734 Warszawa na rzecz wykonawcy
GETINSA INGENIERIA S.L, Ramon de Aguinaga 8, 28028 Madryt, Hiszpania
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sto szes¢set ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania i kosztoéw zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.ccevevurniieninns e

Sygn. akt: KIO 497/13
UZASADNIENIE

Zamawiajacy PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
na Nadzdér nad modernizacjg linii E 20/CE 20 na odcinku Siedlce (91,489 km) - Biata
Podlaska (170,300 km) wramach projektu POIIS 7.1-9.1 ,Modernizacja linii kolejowej E
20/CE 20 na odcinku Siedice Terespol, etap Il opublikowanego w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z 4 wrze$nia 2012 roku pod numerem 2012/S 169-280088.



26 lutego 2013 roku Zamawiajgcy przekazat informacje Zawiadomienie o wyborze
oferty najkorzystniejszej. Zamawiajacy poinformowat, ze jako oferta najkorzystniejsza
zostata wybrana oferta SAFEGE S.A. Parc de I'lle, 15/27 rue du Port 92022 Nanterre,
Francja (dalej: Safege), wykonawca GETINSA INGENIERIA S.L, Ramon de Aguinaga 8,
28028 Madryt, Hiszpania (dalej: Getinsa) zostat wykluczony z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku,
nr 113 poz. 759 ze zmianami; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) podajac jako podstawe
faktyczng, ze wadium ziozone w formie gwarancji bankowej wystawionej przez
hiszpanski bank CAIXABANK SA nie spetnia wymagan ustawy.

5 marca 2013 roku Odwolujgcy, dzialajgc na podstawie przepisoéw art. 179 ust. 1
i art. 180 ust. 1 i ust. 4 ustawy, zlozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
od:

- niezgodnej z prawem czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty
SAFEGE jako oferty najkorzystniejszej, pomimo iz oferta ta nie jest ofertg
najkorzystniejszg sposrdd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu,

- niezgodnej z prawem czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, pomimo
iz Odwotujgcy wnidst wadium do uptywu terminu sktadania ofert, a nastepnie
przedtuzyt okres zwigzania ofertg oraz wnidst wadium na przedtuzony okres
zwigzania ofertg,

- zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy, tj. zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

- naruszenie przepisu 24 ust. 2 pkt 2 ustawy przez wykluczenie Odwolujgcego
z postepowania, pomimo iz Odwolujgcy wnidst wadium do uptywu terminu
skiadania ofert, a nastepnie przedtuzyt okres zwigzania ofertg oraz wniést wadium
na przediuzony okres zwigzania ofertg,

- naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 ustawy przez wybor oferty Safege jako oferty
najkorzystniejszej, pomimo iz oferta Safege nie jest ofertg najkorzystniejszg
sposraéd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,

- naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wyboru oferty
Odwolujgcego jako oferty najkorzystniejszej, pomimo iz oferta Odwotujgcego jest
ofertg najkorzystniejszg na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz naruszenie innych przepisow
wskazanych w treSci uzasadnienia.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru ofert,
w tym w szczegolnosSci uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego, nakazanie
Zamawiajgcemu prowadzenia postepowania, w szczegolnosci zas dokonania oceny
ofert, w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rbwnego
traktowania wykonawcow, nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtdrnej oceny ofert,
z udziatem oferty Odwotujgcego, nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty
Odwolujgcego jako oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.

Odwolujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia w rozumieniu art. 179 ust 1 ustawy oraz
poni6st lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
wskazanych przepisow ustawy. Odwotujacy jest wykonawcag w rozumieniu art. 2 pkt 11
ustawy i ubiega sie o udzielenie zaméwienia. W wyniku rozstrzygniecia Zamawiajgcego
polegajgcego na bezpodstawnym odrzuceniu oferty Getinsa, a w konsekwenc;ji -
zaniechania wyboru oferty Getinsa jako najkorzystniejszej - Odwotujgcy zostat
pozbawiony mozliwosci uzyskania zaméwienia. Gdyby Zamawiajgcy nie naruszyt
wskazanych przepisow ustawy - oferta Odwotujgcego zostataby wybrana jako oferta
najkorzystniejsza, gdyz Odwotlujgcy zaoferowat najnizszg cene.

Dziatania Zamawiajgcego naruszajg interes Odwotujgcego. Oferta Odwolujacego zostata
sporzgdzona zgodnie z przepisami ustawy i SIWZ, a co za tym idzie w sytuaciji,



gdy w postepowaniu nie zostaly zlozone zadne inne oferty niepodlegajgce odrzuceniu,

to oferta Odwolujgcego winna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Odwolujacy

ma wiec realne szanse na uzyskanie niniejszego zamdéwienia, a co za tym idzie
niezgodne z prawem odrzucenie jego oferty i w $lad za tym uniewaznienie przez
Zamawiajacego catego postepowania o zamoéwienie publiczne pozbawia Odwotujgcego
mozliwych do oszacowania korzysci finansowych wynikajgcych z wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej w prowadzonym postepowaniu przetargowym i realizacji
przedmiotowego zaméwienia.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit stanowisko:

Zamawiajacy w pi$mie z dnia 26 lutego 2013 roku wskazat, ze majac watpliwosci co do
tlumaczenia dokumentu gwarancji bankowej dokonanej przez Odwotujgcego (gwarancja
bankowa zostata wystawiona w jezyku hiszpanskim) dokonat ttumaczenia przysiegtego
tego dokumentu. W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz Zamawiajgcy dokonat ttumaczenia
przysiegtego jedynie tego jedynego dokumentu. W szczegélnosci - pomimo iz takze inni
wykonawcy przedstawiali szereg dokumentdéw obcojezycznych - innych ttumaczen
przysiegtych Zamawiajgcy nie dokonat. Co wiecej - Zamawiajacy nie dokonat takze
ttumaczenia innego dokumentu wadium w formie gwarancji bankowej przedstawionego w
jezyku hiszpanskim, a mianowicie wadium Konsorcjum KV Projekty Inzynieryjne i
Architektoniczne Sp. z 0.0. oraz KV Consultores de ingeneria, proyectos y obras.
Niewatpliwie jest przejaw nieréwnego traktowania wykonawcdw przez Zamawiajgcego.
Nie jest zrozumiate, dlaczego akurat ten jeden dokument zostat przez Zamawiajgcego
przettumaczony przysiegle, przy tak duzej ilosci dokumentéw obcojezycznych ztozonych
przez wykonawcow w trakcie postepowania. Wskazac nalezy, iz w samej ofercie Safege,
wybranej jako najkorzystniejsza, znajduje sie wiele takich dokumentdéw obcojezycznych,
jednakze Zamawiajacy nie dokonat przysiegtego ttumaczenia ani jednego z tych
dokumentow. Zamawiajgcy wskazat, iz ,powzigt watplinvosci” co do jednego stwierdzenia
z gwarancji bankowej znajdujgcej sie w ofercie Odwotujgcego, ale nie jest jasne,
dlaczego akurat to sformutowanie wzbudzito jakiekolwiek watpliwosci i na jakiej

podstawie Zamawiajgcy powziat te watpliwosci, Zamawiajgcy nie wyjasnit tego.
Zamawiajacy nie wskazat takze, dlaczego inne nieprzysiegte, zwykte ttumaczenia
znajdujgce sie w pozostatych ofertach nie wzbudzity jego watpliwosci. Odwotujgcy nie
sadzi bowiem, aby akurat w zakresie jezyka hiszpanskiego Zamawiajgcy posiadat jakie$
szczegolne wiadomosci specjalne, byt specjalistg w tym zakresie. Zdaniem
Zamawiajgcego przedmiotowe zachowanie Zamawiajgcego wynikato z checi wykluczenia

Odwolujgcego z postepowania, a nie z rzeczywistego zamiaru prowadzenia
postepowania w sposob nalezyty.

Odwolujgcy wskazuije, iz gdyby Zamawiajgcy ocenit oferte Getinsa zgodnie z kryteriami
oceny ofert okreSlonymi w specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia - oferta Getinsa
otrzymataby najwiekszg ilos¢ punktdw sposréd wszystkich ofert nie podlegajgcych
odrzuceniu. Jedynym kryterium oceny ofert byla cena, za$ oferta Odwotujgcego ma
najnizsza cene sposrdd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu: oferta Getinsa - 5.839.425
zlotych, oferta Safege - 6.199.200 ztotych.

Naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art 24 ust 2 pkt 2 ustawy.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy o$wiadcza, iz wadium w formie gwaranciji bankowe;j
dotgczone do oferty Getinsa jest w petni zgodne z przepisami ustawy, w szczegdélnosci -
obejmuje wszystkie przypadku zatrzymania wadium okre$lone w art. 46 ust 5 ustawy
(Zamawiajacy btednie wskazat przepis art. 48 ust. 5). Odwotujacy podkresla,

iz thumaczenie zatgczone przez niego do oferty jest thumaczeniem prawidtowym,

za$ zwrot: ,EL EJECUTOR NO HA APROBADO GARANTIA SUFICIENTE DE LA
REALIZACION CORRECT DEL CONTRATOQO” nalezy przettumaczy¢ ,NIE WNIOSL
WYMAGANEGO ZABEZPIECZENIA NALESYTEGO WYKONANIA UMOWY".
Odwolujgcemu nie sg znane przyczyny, dla ktoérych ttumacz przysiegty Dominika
Urbanska przettumaczyta w inny sposéb przedmiotowe wyrazenie. By¢ moze wynika

to z mozliwosci réznego ttumaczenia tego wyrazenia. Jednakze Getinsa o$wiadcza,

iz thumaczenie znajdujgce sie w jej ofercie jest ttumaczeniem prawidtowym, poprawnym



i w petni zgodnym z wersjg hiszpanska.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podkreslit, iz nawet gdyby przyjaé,

ze ttumaczenie przysiegte posiadane przez Zamawiajgcego jest jedynym mozliwym

i dopuszczalnym (czemu Odwolujgcy przeczy), to i tak umieszczenie przedmiotowego
sformutowania w ofercie w Zzaden sposéb nie dyskwalifikuje przedmiotowego wadium

w formie gwarancji bankowej. Ot6z dla oceny prawidtowos$ci wadium najistotniejsze jest,
aby Zamawiajgcy byt zabezpieczony w sposéb nalezyty - a w tym przypadku miat
mozliwos¢ zatrzymania wadium (czyli skorzystania z gwarancji bankowej) w przypadku,
gdyby Getinsa nie wniosta zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Niewatpliwie
jednak przedmiotowe sformutowanie gwarancji bankowej nawet w brzmieniu
wynikajgcym z ttumaczenia dokonanego przez Zamawiajgcego daje Zamawiajgcemu

takie uprawnienie - tj. Zamawiajgcy bytby uprawniony do zatrzymania wadium w sytuacji
okreslonej w art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy. Ot6z niedostarczenie zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy miesci sie w sformutowaniu w wersji ttumaczenia Zamawiajgcego -

tj. miesci sie w sytuacji ,wykonawca nie zgodzit sie na dostarczenie w odpowiedniej
wysokosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy". Skoro bowiem dany
wykonawca ,nie wnibst zabezpieczenia”, to oczywiste jest, ze ,nie zgodzit sie

na dostarczenie zabezpieczenia”. Nie mozna zgodzi¢ sie z wywodami Zamawiajgcego,
iz sformutowanie ,nie zgodzit sie na dostarczenie" nalezy rozumie¢ tylko w kategorii
oswiadczenia woli. Zamawiajgcy wywodzi, iz w przypadku, gdyby wykonawca najpierw
zgodzit sie na dostarczenie zabezpieczenia, a nastepnie nie dostarczyt tego
zabezpieczenia - to Zamawiajgcy nie mogtby zrealizowaé gwarancji bankowej. Wywody
Zamawiajgcego sg catkowicie btedne. Ot6z, gdyby dany wykonawca najpierw zgodzit sie
na dostarczenie zabezpieczenia, a nastepnie nie dostarczyt tego zabezpieczenia - to tym
samym musiatby sie uchyli¢ od skutkédw swojego oswiadczenia woli, a do tego nie bytby
uprawniony, gdyz nie miatby podstaw prawnych, aby sie uchyli¢. Zatem - samo
,Zgodzenie sig” przy jednoczesnym braku ,dostarczenia” - nie realizuje przestanki
okreslonej w gwarancji bankowej w ttumaczeniu Zamawiajgcego. Tym samym
przedmiotowe sformutowanie gwarancji bankowej nawet w ttumaczeniu Zamawiajgcego
realizuje przestanki zatrzymania wadium okre$lone w ustawie.

Po trzecie zas$ - nalezy wskazac¢, ze nawet gdyby przyjaé, iz na podstawie brzmienia
gwarancji bankowej w ttumaczeniu Zamawiajgcego nie mozna zatrzymaé¢ wadium

w przypadku nie wniesienia/nie dostarczenia zabezpieczenia wykonania umowy

to Zamawiajacy jest uprawniony do zatrzymania wadium na podstawie kolejnej przestanki
gwarancji bankowej, tj. gdy zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych
o stronie wykonawcy. Niewatpliwie bowiem dostarczenie zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy przed podpisaniem umowy jest zgodnie z postanowieniami
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowienia obowigzkiem wykonawcy, ktorego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza. A zatem - je$li dany wykonawca nie dostarczy
przed podpisaniem umowy owego zabezpieczenia, to zawarcie umowy jest niemozliwie
z przyczyn lezacych po stronie takiego wykonawcy. Tym samym - Zamawiajgcy jest

w pelni zabezpieczony. Na podstawie gwarancji bankowej znajdujacej sie w ofercie
Getinsa Zamawiajgcy bedzie uprawniony do zgdania od banku bedgcego wystawcg
gwarancji wyptaty kwoty wadium w sytuacji, gdyby oferta Getinsa zostata wybrana jako
najkorzystniejsza a Getinsa nie dostarczytby zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania oraz uczestnika
postepowania odwolawczego na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz
oswiadczen i stanowisk Stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa
Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania, ktére zostato
whniesione w ustawowym terminie tj. 5 marca 2013 roku oraz zostata przekazana



w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu.

Izba ustalita, Ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotow jeZeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode wwyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie a takze
stanowiska i oSwiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego zfozone ustnie
do protokotu.

Izba dopuscita dowody ztozone przez Odwotujgcego:

- dowdd z dokumentu: thumaczenie przysiegte z jezyka hiszpanskiego Gwarancji wadialnej
nr 9340.03.1565162-03 sporzgdzone przez ttumacza przysiegtego na okolicznos¢ tresci
przedmiotowej gwarancji wadialnej,

- dowdd z dokumentu: pismo Odwotujgcego do CAIXABANK SA (wystawcy gwaranciji
wadialnej) z dnia 7 marca 2013 roku oraz odpowiedz CAIXABANK SA z dnia 8 marca 2013
roku wraz z ttumaczeniem przysiegtym na okoliczno$¢ wykazania przez CAIXABANK SA
przestanek okreslonych w gwarancji wadialnej, w przypadku ziszczenia ktérych kwota objeta
gwarancjg zostanie wyptacona na rzecz Zamawiajgcego.

19 marca 2013 roku do Prezesa KIO wptyneto Pismo procesowe odwotujgcego wraz

z wnioskami dowodowymi opisanymi powyzej i zatgczonymi kserokopig gwarancji wadialnej
i kserokopig tlumaczenia przysiegtego gwarancji wadialnej potwierdzonej za zgodnos¢

z oryginatem oraz kserokopig pisma z 7 marca 2013 roku i kserokopig odpowiedzi z 8 marca
2013 roku wraz z kopiami ttumaczen przysiegtych tych dokumentéw potwierdzonymi

za zgodnos$¢ z oryginatem.

Izba dopuscita dowody z dokumentow ztozone przez Zamawiajgcego tj. trzy rézne gwarancje
wraz z tlumaczeniami, trzech ré6znych bankéw na okoliczno$é wykazania, iz gwarancje

te zawierajg inng tre$¢ niz tre§¢ w gwarancji wadialnej Odwolujgcego, a odzwierciedlajgcg
tre$¢ art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy.

Na posiedzeniu uczestnik postepowania odwotawczego ztozyt pismo w sprawie Pismo
procesowe przystepujgcego wraz z zatgczong do pisma kopig ttumaczenia podwiadczonego
Z jezyka hiszpanskiego gwarancji wadialnej Odwotujgcego.

Izba dopuscita dowod z dokumentu ztozonego przez uczestnika postepowania
odwotawczego tj. ttumaczenie z jezyka polskiego na jezyk hiszpanski tresci art. 46 ust.5
ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z pdzn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwoftanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wotyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia. |zba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione
na rozprawie stwierdzita, Zze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy - z postepowania
0 udzielenie zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy: (...) nie wnie$li wadium
do uptywu terminu sktadania ofert, na przedfuzony okres zwigzania ofertg lub wterminie,
o ktorym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg
z uwagi na wykluczenie Odwotujgcego z postepowania mimo, ze Odwotujgcy wnidst wadium
do uptywu terminu skiadania ofert, a nastepnie przedtuzyt okres zwigzania ofertg oraz wniést
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wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg Izba uznata, iz odwotanie w podniesionym
przez Odwotujgcego zakresie podlega uwzglednieniu.



Izba ustalita, Ze wymagania dotyczgce wniesienia wadium w postepowaniu zostaty przez
Zamawiajgcego zawarte w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia w punkcie 11.
Zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium w kwocie 400 000,00 zt. (pkt 11.1 SIWZ). Zgodnie
z punktem 11.5 SIWZ Zamawiajgcy wskazal, ze w przypadku wnoszenia przez Wykonawce
wadium wformie gwarancji, gwarancja ma by¢ co najmniej gwarancjg bezwarunkows,
nieodwotalng i ptatng na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego. Zgodnie z punktem
11.12 SIWZ okolicznosci przepadku wadium oraz zasady jego zaliczenia na poczet
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy okresla ustawa.

Zamawiajacy zrealizowat ustawowy obowigzek wynikajacy z art. 45 ust. 1 ustawy -
Zamawiajgcy Zgda od wykonawcow wniesienia wadium, jeZeli warto$¢ zamowienia jest
réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Odwolujgcy wraz z ofertag ztozyt dokument Gwarancja wadialna nr 9340.03.1565162-03,

(11 pazdziernika 2012 roku), ktérej gwarantem jest CAIXABANK SA w Madrycie, ktéry udzielit
gwarancji na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie przy ulicy
Targowej 74, 03-734 Warszawa tytulem zabezpieczenia zaptaty wadium przez GETINSA
INGENIERIA S.L, Ramon de Aguinaga 8, 28028 Madryt, Hiszpania. Wadium zostato
whiesione w jednej z form dopuszczonych przez ustawe (art. 45 ust.6 ustawy).

Zgodnie z art. 46 ust. 5 ustawy Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca, ktdrego oferta zostata wybrana:
1) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych wofercie;
2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;
3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stafo sie niemoZliwe z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy.

Argumentacja Zamawiajgcego, dotyczgca wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy w rozpoznawanej sprawie
ogniskowata sie wokot uzytego w ztozonej przez Odwotujgcego gwaranciji wadialnej zwrotu
o tresci: El ejecutor no ha aprobato garantia suficiente de la realizacion correct del contra to,
ttumaczonego przez Odwotujgcego w zatgczonym do oferty ttumaczeniu w nastepujgcy
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sposéb: nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Zwrot ten w
ocenie Zamawiajacego zostat jednak nieprawidlowo przez Odwolujgcego przettumaczony.
Zdaniem Zamawiajgcego prawidtowy przektad z jezyka hiszpanskiego na jezyk polski
spornego fragmentu gwarancji wadialnej zawiera sporzadzone 8 lutego 2013 roku, na
zlecenie Zamawiajgcego, przez ttumacza przysiegtego thumaczenie. W ttumaczeniu tym
kwestionowany fragment gwarancji wadialnej przettumaczono nastepujgco: Wykonawca nie
zgodzit sie na dostarczenie w odpowiedniej wysoko$ci zabezpieczenia naleZzytego wykonania
umowy. Tym samym w ocenie Zamawiajgcego gwarancja wadialna ztozona przez
Odwolujgcego nie spetnia wymagan ustawy.

CAIXABANK SA w Madrycie — zgodnie z thumaczeniem Odwotujacego przedstawionym
w ofercie (tumaczenie wykonawcy) — zobowigzat sie nieodwofalnie, bezwarunkowo
i na pierwsze Zgdanie do zaptacenia (Wam) Zamawiajgcemu kazdej kwoty do wysokosci
400 000, 00 PLN (...) na kazde (Wasze) pisemne Zgdanie zapfat (...), Wasciwie podpisane,
Zawlerajgce pisemne o$wiadczenie Zamawiajgceqgo i deklaracje, Ze zaszto przynajmniej
Jedno z nastepujacych zdarzen: 1) Wykonawca, ktdrego oferta zostata wybrana:
a) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,
b) nie wniést wwmaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;
C) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stafo sie niemoZliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy lub (...)

Zgodnie z tlumaczeniem gwarancji wadialnej sporzgdzonym przez ttumacza przysiegtego
7 marca 2013 roku na zlecenie Odwotujgcego (zatgczone do Pisma procesowego
Odwotujgcego), kwestionowany przez Zamawiajgcego zwrot (El ejecutor no ha aprobato
garantia suficiente de la realizacion correct del contra to) zostat przettumaczony: nie wniost



wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub.

W tlumaczeniu po$wiadczonym z jezyka hiszpanskiego z 8 lutego 2013 roku,
przedstawionym na posiedzeniu przez uczestnika postepowania odwotawczego przy Pismie
procesowym przystepujgcego zwrot: El ejecutor no ha aprobato garantia suficiente de la
realizacion correct del contra to zostat przettumaczony: W przypadku wybrania oferty
Wykonawcy jako najlepszej, po podpisaniu zamoéwienia i wptaceniu kaucji zabezpieczajgcej
zZamowienie.
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Z przedstawionego stanu faktycznego wynika zatem, iz sporny zwrot przez trzech ttumaczy
przysiegtych zostat przettumaczony w odmienny sposéb.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 13 ustawy o zawodzie thumacza przysiegtego z 25
listopada 2004 roku (Dz.U. nr 237 poz. 2702 ze zmianami), tumacz przysiegly jest
uprawniony do sporzgdzania i poSwiadczania thumaczen z jezyka obcego na jezyk polski,

Z jezyka polskiego na jezyk obcy, a takze do sprawdzania i poswiadczania ttumaczen

w tym zakresie, sporzgdzone przez inne osoby (ust. 1) a takze sporzgdzania
po$wiadczonych odpiséw pism w jezyku obcym, sprawdzania i poswiadczania odpiséw pism,
sporzgdzonych w jezyku obcym przez inne osoby (ust.2). Komentatorzy wskazujg, ze chodzi
w tym przypadku o sporzadzenie pisemnego tlumaczenia, a ustawa nie wskazuje wyraznie
rodzajow dokumentdw i pism, jakie moze ttumaczyc¢ thumacz przysiegly. Stosujgc zatem
jezykowag regute interpretacyjng lege non distinguente nec rostrum est distinguere, tumacz
przysiegty ma co do zasady prawo dokonywa¢ ttumaczen wszelkich dokumentow

i pism (Ustawa o zawodzie tlumacza przysiegtego. Komentarz, Mateusz Kaczocha, Marcin
Mazuryk, str. 44). Zgodnie z art. 18 ust. 2 ustawy o zawodzie ttumacza przysiegtego

na sporzgdzonych ttumaczeniach i odpisach pism nalezy stwierdzi¢, czy sporzadzono

je z oryginatu, czy tez z thumaczenia lub odpisu, oraz czy ttumaczenie lub odpis jest
po$wiadczony i przez kogo. Zgodnie z pogladami przedstawicieli doktryny przepis ten
posrednio wskazuje, ze btedne jest zatozenie, z ktérego wynikatoby, ze przediozony
tumaczowi dokument, w celu jego przettumaczenia, zawsze musi by¢ oryginatem (Ustawa

0 zawodzie ttumacza przysiegtego. Komentarz, Mateusz Kaczocha, Marcin Mazuryk, str. 72).
Uwzgledniajgc powyzsze |zba wskazuje, Zze ztoZzone do akt sprawy ttumaczenia sporzadzone
lub poswiadczone przez ttumaczy przysiegtych odpowiadajg wymaganiom ustawy

i nie potwierdzity sie argumenty kwestionujgce prawidtowos¢ tych dokumentéow podnoszone
przez Strony i uczestnika postepowania ani w zakresie prawidtowo$ci poswiadczenia
ttumaczenia ani odno$nie dokumentu na podstawie ktérego sporzgdzone zostato
tlumaczenie.

W ocenie Izby ztozone trzy ttumaczenia, sporzadzone przez trzech réznych ttumaczy
przysiegtych (dwa ttumaczenia z jezyka hiszpanskiego i jedno tltumaczenie poswiadczone
Z jezyka hiszpanskiego) wskazujg jednoznacznie, ze tre§¢ gwarancji wadialnej ztozonej
przez Odwotujacego - El ejecutor no ha aprobato garantia suficiente de la realizacion correct
del contra to - moze by¢ ttumaczona w rézny sposob, i nie sposob wskazac, iz ktére$ z tych
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tlumaczen jest nieprawidtowe.. Faktem jest, ze w ztozonych na rozprawie przez
Zamawiajgcego gwarancjach wystawionych w jezyku hiszpanskim przez inne podmioty
zostat uzyty inny zwrot - El gjecutor no ha aportado garantia suficiente de la realizacion
correct del contra to — ktory ttumaczony jest w dotgczonych ttumaczeniach nastepujaco:
wykonawca nie wniost zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Jednakze

W rozpoznawanej sprawie ztozone przez Zamawiajgcego dokumenty nie dowodzg niczego
poza tym, Zze w przedstawionych gwarancjach zostaty uzyte takie a nie innie zwroty

a z pewnoscig nie dowodzg tego, ze uzyty w gwarancji wadialnej Odwotujgcego zwrot jest
nieporwany przez co nie zabezpiecza interesobw Zamawiajgcego co w konsekwencji powinno
prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Ztozone na rozprawie przez
uczestnika postepowania odwotawczego ttumaczenie z jezyka polskiego na jezyk hiszpanski
tresci art. 46 ust.5 ustawy Prawo zamowien publicznych postuguje sie zwrotem aportado,
wskazuje na to, Ze takie ttumaczenie jest mozliwe ale nie dowodzi tego, ze gwarancja



wadialna Odwotujgcego w ktorej uzyto innego zwrotu nie zabezpiecza Zamawiajgcego
na wypadek nie wniesienia przez wykonawce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
Izba wskazuje rowniez na to, Zze w czesci gwarancji wadialnej regulujgcej przypadki
zwrotu gwarancji wadialnej (str. 2 gwarancji wadialnej) w punkcie 3, co nie byto
kwestionowane przez Zamawiajgcego, podano: En caso de seleccion de la oferta del
Ejecutor como la mejor, despues de la firma del contra to y paga de una fianza de
aseguracion del contra to; co w ttumaczeniu Odwotujacego ztozonym wraz z ofertg zostato
przettumaczone jako: wprzypadku gdy oferta Wykonawcy zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz wniesiono
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy, jeZeli jego wniesienia Zgdano, .
W ttumaczeniu sporzgdzonym przez ttumacza przysiegtego, a przedstawionym przez
Odwotujgcego, dokonano nastepujgcego ttumaczenia: wprzypadku gdy oferta Wykonawcy
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego oraz wniesieniu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, jezeli jego
wniesienia Zgdano. W ttumaczeniu, ktérym postugiwat sie Zamawiajgcy, zwrot ten zostat
przettumaczony w nastepujgcy sposéb: wprzypadku wyboru oferty wykonawcy jako
najlepszej, po podpisaniu umowy i zaptacie wadium jako zabezpieczenia wykonania umowy.
Natomiast w poswiadczeniu ttumaczenia, ktorym postugiwat sie uczestnik postepowania
odwotawczego czytamy: w przypadku wybrania oferty Wykonawcy jako najlepszej, po
podpisaniu zamowienia i wpfaceniu kaucji zabezpieczajgcej zamowienie. Powyzsze
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potwierdza, ze w rézny sposob przez osoby dysponujgce odpowiednimi kwalifikacjami

i uprawnieniami (ttumacz przysiegly) moze zosta¢ przettumaczony ten sam zwrot.

W ocenie Izby powyzsze prowadzi do wniosku, ze mozliwe jest dla okre$lenia przestanki
zwrotu wadium nie wniést wymaganego zabezpieczenia naleZytego wykonania umowy
uzycie w gwarancji wadialnej réznych zwrotéw, oraz ze ttumaczenie gwarancji wadialnej
zlozonej przez Odwotujgcego — w zaleznosci od ttumacza przysieglego — moze zostaé¢
sporzgdzone w rézny sposob.

Dodatkowo nalezy wskazac, iz Odwotujgcy pismem z 7 marca 2013 roku skierowat
do wystawcy gwarancji wadialnej pytanie: Wystawiona przez Panstwa wdniu 11
pazdziernika 2012 roku Gwarancja wadialna Kolejowe S.A., w zakresie sytuacji, w ktérych
Beneficjent bedzie mogt skorzystac z tej Gwarancji. W zwigzku z powyZzszym prosimy
0 wyjasnienie nastepujgcej kwestii: jakie przestanki muszg by¢ spetnione, aby zapftacili
Panstwo na rzecz Beneficjenta kwote 400.000,00 PLN w sytuacji okreslonej wpkt 1)b)
przedmiotowej Gwarancji? CAIXABANK SA pismem z 8 marca 2013 roku udzielit
nastepujgcych wyjasnien: Wypfata kwoty 400.000,00 PLN (stownie: czterysta tysiecy ztotych,
00/100) na rzecz Beneficjenta Gwarancji, PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., nastgpi
w przypadku wystgpienia ktorejkolwiek z sytuacji okreslonych wpkt 1) i/lub 2) przedmiotowej
Gwarancji. Odnos$nie punktu 1)b) wyjasniamy, iz wypfata kwoty objetej gwarancjg wadialng
nastapi w kazdej sytuacji, w ktorej Beneficjent nie otrzymata od Parstwa zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, do dostarczenia ktérego to zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy bedg Panstwo zobowigzani zgodnie z prawem, a Beneficjent zwréci sie
Z Zgdaniem zapfaty zgodnie z postanowieniami gwarancji. Sytuacja ta wyraznie przewidziana
Jest wtresci przedmiotowej gwarancji. W ocenie Izby dokument ten stanowi autentyczng
wyktadanie (wyjasnienie) oswiadczenia ztozonego przez wystawce gwaranciji wadialnej
i potwierdza, ze ztozone w gwarancji wadialnej oSwiadczenie gwaranta jest zgodne
z wymaganiami ustawy. Pismo zostato podpisane przez osobe, ktéra rowniez podpisata
gwarancje wadialng oraz zostato opatrzone pieczecia z datg dzienng. Pismo to bylo
kwestionowane przez uczestnika postepowania odwotawczego ktéry podnosit,
ze nie wiadomo czy osoba ta jest uprawniona do podpisywania pism, jednakze uczestnik
postepowania nie wykazat, aby osoba ta nie byla uprawniona odwotawczego
do podpisywania pism (ciezar dowodu spoczywat w tym przypadku na uczestniku
postepowania).
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Wadium wniesione przed terminem skiadania ofert, w odpowiedniej okreslonej przez



Zamawiajgcego kwocie i formie, zgodnie z ustawg zawierajgce zabezpieczenie interesow
Zamawiajgcego przez okreslenie sytuacji pozwalajgcych na zatrzymanie kwoty wadialnej,
(ktore wynikajg z przepisOw ustawy) nie moze w rozumieniu przepiséw ustawy by¢
kwalifikowane przez Zamawiajgcego jako niezabezpieczajace jego interesow i wypetniajace
tre$¢ art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy. W rozpoznawanej sprawie gwarancja wadialna ztozona
przez Odwotujgcego zabezpiecza interes Zamawiajgcego i zostato dowiedzione przez
Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy bedzie mogt zgda¢ wyptaty wadium przez CAIXABANK S.A.
w przypadku, gdy odwotujgcy nie wniesie wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy. Prawo i obowigzek Zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy

na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy rodzi sie jedynie wtedy, gdy dokument wadialny

nie bedzie wniesiony w ustawowo okreslonej formie lub nie bedzie zawierat wymaganych

w przepisach ustawy elementéw, w zadnym innym przypadku nie jest uprawniony
Zamawiajacy do wykluczenia wykonawcy. W kontekscie powyzszego bezprzedmiotowe

sg rozwazania na temat wskazanej w uzasadnieniu odwotania argumentacji dotyczgcej
punktu 2 i punktu 3 art. 46 ust.5 ustawy.

Izba uznata, ze zarzucane Zamawiajgcemu w tym stanie faktycznym sprawy
naruszenia przepisu ustawy art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow miaty miejsce.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkow zamdwienia, lzba nie stwierdzata dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej
na podstawie innych, niz okreslone w SIWZ kryteriow oceny ofert. Odwolujgcy nie podniost
zadnych okolicznosci faktycznych wskazujgcych na nieprawidtowo$¢ dokonania oceny ofert
w kontekscie ustalonych kryteribw oceny ofert, czyli zastosowania bgdz niezastosowania
przez Zamawiajgcego ustalonych kryteriow oceny ofert.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
2 pkt. 1 § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwofawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

PrzewodniCZacCy: ......coccvueuiamrmierse s s e s s e s e e
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