Sygn. akt: KIO 1507/12

Sygn. akt: KIO 1508/12

WYROK

z dnia 31 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Barbara Bettman
Anna Chudzik

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 lipca 2012 r. w Warszawie odwofan wniesionych w

dniu 16 lipca 2012 r. przez:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Przedsiebiorstwo
Robo6t Inzynieryjno-Budowlanych Export-Pribex Sp. z 0.0. oraz UAB ALKESTA, adres
dla petnomocnika: ul. Modlinska 310/312, 03-152 Warszawa (sygn. akt KIO 1507/12)

B. STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw (sygn. akt KIO 1508/12)

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S. A., ul. Targowa 74, 03-

734 Warszawa

orzeka:

1. Uwzglednia oba odwotania i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienie czynnosci wykluczenia
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamoéwienia:
Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjno-Budowlanych Export-Pribex Sp. z o.o.
oraz UAB ALKESTA, adres dla petnomocnika: ul. Modlinska 310/312, 03-152



Warszawa oraz powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert i wyboru oferty

najkorzystniejsze;.

. Kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S. A., ul. Targowa 74,
03-734 Warszawa i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Odwotujgcych

sie tytutem wpiséw od odwotan, w tym:

A) kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjno-Budowlanych Export-Pribex Sp. z 0.0. oraz
UAB ALKESTA, adres dla petnomocnika: ul. Modlinska 310/312, 03-152 Warszawa

tytutem wpisu od odwotania;

B) kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez STRABAG Sp. z 0.0, ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw tytutem

wpisu od odwotania;

2) zasadza od PKP Polskie Linie Kolejowe S. A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa
kwote 40 000 zt 00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz
wykonawcow  wspolnie  ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
Przedsiebiorstwa Robot Inzynieryjno-Budowlanych Export-Pribex Sp. z 0.0. oraz
UAB ALKESTA, adres dla petnomocnika: ul. Modlihska 310/312, 03-152
Warszawa oraz STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow

koszty strony, w tym:

A) kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Przedsiebiorstwo
Robét Inzynieryjno-Budowlanych Export-Pribex Sp. z 0.0. oraz UAB ALKESTA,
adres dla petnomocnika: ul. Modlinska 310/312, 03-152 Warszawa stanowigcqg

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu;

B) kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz
STRABAG Sp. z 0.0, ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wpisu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie — Warszawa - Praga.

Przewodniczacy:

ooooooooooooooooooooooooo

oooooooooooooooooooooooooo



Sygn. akt: KIO 1507/12
Sygn. akt: KIO 1508/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S. A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655,
z pdézn. zm.) (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia
pn: ,Budowa nowych skrzyzowan dwupoziomowych w obszarze LCS Ciechanoéw: wiadukt
drogowy w km 128.152: wiadukt drogowy w km 130,476, przetarg 2Ga - realizowane w
ramach projektu Modernizacja linii kolejowej E 65/C-E 65 na odcinku Warszawa - Gdynia -

obszar LCS Ciechanow".

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
Wspdlnot Europejskich w dniu 13 lipca 2011 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 14 lipca 2011 r. pod numerem 2011/S 133-221252.

W dniu 6 lipca 2012 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wykluczeniu
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Przedsiebiorstwa Robét
Inzynieryjno-Budowlanych  Export-Pribex Sp. z 0.0, UAB ALKESTA, adres do
korespondenciji: ul. Modlinska 310/312, 03-152 Warszawa na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp i w konsekwencji o odrzuceniu oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
oraz o wyborze najkorzystniejszej oferty — oferty wykonawcow wspadlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia: Przedsiebiorstwa Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,JAWAL" Sp. z
0.0. oraz Budownictwa Drogowego ,Budar" Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: ul. Kamienna
7, 25-041 Kielce.

Odwotanie o sygn. akt KIO 1507/12

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo
Robét Inzynieryjno-Budowlanych Export-Pribex Sp. z o.0., UAB ALKESTA, adres do
korespondencji: ul. Modlinska 310/312, 03-152 Warszawa (zwani dalej: ,Odwotujgcym
Pribex”) w dniu 16 lipca 2012 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyli
odwotanie na czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, z uwagi iz oferta zostata
ztozona przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia:

Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjno-Budowlanych Export — Pribex Sp. z 0.0. oraz UAB



Alkesta, tymczasem 2z ttumaczenia gwarancji przetargowej z dnia 30 marca 2012 r.,
potwierdzajgcej wniesienie wadium wynikato, ze zostata wystawiona w celu zabezpieczenia
ztozenia oferty przez wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
sktadajgcych sie z: Przedsiebiorstwa Robdét Inzynieryjno-Budowlanych Export — Pribex Sp. z
0.0., UAB Alkesta oraz dodatkowo Przedsiebiorstwa Robo6t Inzynieryjnych 7 Sp. z 0.0. W
konsekwencji Zamawiajgcy zaniechat wyboru oferty najkorzystniejszej, t.j. oferty
Odwotujgcego Pribex. Zamawiajacy nie skorzystat rowniez z przepisu art. 87 ust. 1 zd. 2
ustawy Pzp, nie zadajac od wykonawcdw wyjasnien w niezbednym zakresie.

Podwazajac czynno$¢ Zamawiajgcego Odwotujgcy Pribex zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie: art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, art. 24
ust. 2 pkt. 2 w zw z ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 46 ust. 5 pkt. 6 ustawy Pzp poprzez
bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego Pribex.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgacy Pribex wnidst o: uniewaznienie czynnosci
wykluczenia go z postepowania, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego Pribex, dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego Pribex
w wyniku ponownego badania i oceny ofert.

Izba ustalita réwniez, ze do odwotania dotgczono: petnomocnictwo z dnia 10
lipca2012 r. wraz z dowodami uiszczenia optaty skarbowej, dowdd uiszczenia wpisu,
oswiadczenie Pana Witolda Jana B., gwarancje przetargowg nr PA 53461, oswiadczenie
oferenta o przediuzeniu terminu zwigzania zlozong ofertq z dnia 1 czerwca 2012 r.,
gwarancje przetargowa nr PA 53461 P, korespondencje mailowg dotyczacg zawiadomienia o

wyborze najkorzystniejszej oferty, dowod przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.

Odwotanie o sygn. akt KIO 1508/12

Wykonawca Strabag Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw (zwany dale;j:
,Odwotujgcym Strabag”) w dniu 16 lipca 2012 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej) ztozyt odwotanie na czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty — oferty
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwa
Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,JAWAL" Sp. z 0.0. oraz Budownictwa Drogowego ,Budar"
Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: ul. Kamienna 7, 25-041 Kielce, z uwagi iz wykonawcy
postuzyli sie potencjatem podmiotu trzeciego, udzielonym przez Zamawiajgcego - PKP
Polskie Linie Kolejowe S. A., Zaktad Linii Kolejowych w Skarzysku Kamiennej, zarzucajac

naruszenie art. 7, 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 2 pkt 13 oraz 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy Strabag wniést o: uniewaznienie czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, a w
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konsekwencji nakazanie Zamawiajacemu uznania, ze oferta wykonawcow wspoinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwa Produkcyjno Handlowo
Ustugowe ,JAWAL" Sp. z 0.0. oraz Budownictwa Drogowego ,Budar" Sp. z 0.0. podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 2 pkt 13 ustawy
Pzp oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz w zwigzku z art. 353" kodeksu cywilnego,
dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego Strabag jako najkorzystniejszej, z uwagi na fakt, iz

jego oferta uzyskata najwyzszg punktacje sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

W dniu 6 lipca 2012 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wykluczeniu
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Przedsiebiorstwo Robét
Inzynieryjno-Budowlanych Export-Pribex Sp. z o0.0., UAB ALKESTA, adres do
korespondencji: ul. Modlinska 310/312, 03-152 Warszawa na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp i w konsekwencji o odrzuceniu oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
oraz o wyborze najkorzystniejszej oferty — oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwa Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,JAWAL" Sp. z
0.0. oraz Budownictwa Drogowego ,Budar" Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: ul. Kamienna
7, 25-041 Kielce.

Powyzsze czynnosci Zamawiajgcego staly sie przedmiotem odwotania, wniesionego
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo
Robot  Inzynieryjno-Budowlanych Export-Pribex Sp. z o0.0., UAB ALKESTA, adres do
korespondencji: ul. Modlinska 310/312, 03-152 Warszawa oraz wykonawcy Strabag Sp. z

0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow.

W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp zaden z wykonawcow nie zgtosit

przystapienia do postepowania odwotawczego.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogloszenia o zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte - wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Przedsiebiorstwo Roboét Inzynieryjno-Budowlanych Export-Pribex Sp. z
0.0., UAB ALKESTA oraz wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie
zamowienia: Przedsiebiorstwa Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,,JAWAL" Sp. z o.o.
oraz Budownictwa Drogowego ,Budar” Sp. z o0.0. - jak réwniez oswiadczenia i
stanowiska stron postepowania zlozone w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy lzby

ustalit i zwazyl, co nastepuje:



Odwotania, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcych wpisu, podlegajg rozpoznaniu. Ze
wzgledu na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie obu odwotan Izba przeprowadzita

rozprawe merytorycznie je rozpoznajgc.

Izba stwierdzita, ze obaj Odwolujacy legitymuja sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita réwniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 18 lipca 2012 r.

W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp zaden z wykonawcéw nie zgtosit

przystgpienia do postepowania odwotawczego.
Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron, Izba uznata, iz oba odwotania nalezy uzna¢ jako zasadne i zastugujace

na uwzglednienie.

Odwotanie o sygn. akt KIO 1507/12

Izba rozpatrzyta zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art.
7 ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, art. 24 ust. 2 pkt. 2 w zw z ust. 4 ustawy Pzp oraz
art. 46 ust. 5 pkt. 6 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego Pribex z

postepowania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Okolicznoscig bezsporng stanowi, fakt ze Odwotujacy Pribex ztozyt gwarancje
wadialng wystawiong przez towarzystwo ubezpieczeniowe ERGO Litwa, celem jej ztozenia
Zamawiajgcemu, tj. PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., jako zabezpieczenie ztozonej oferty w
toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Budowe nowych skrzyzowan
dwupoziomowych wraz Z infrastrukturg towarzyszqcg w obszarze £tCS Ciechanow: wiadukt
drogowy w km 128,152; wiadukt drogowy w km 130,476 — przetarg 2Ga - realizowane w
ramach projektu Modernizacja linii kolejowej E 65/C-E 65 na odcinku Warszawa — Gdynia -
obszar LCS Ciechanéw". Oryginalna gwarancja przetargowa sporzgdzona w jezyku

litewskim wystawiona zostata na wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
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zamowienia: Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjno-Budowlanych Export-Pribex Sp. z o.0.,
UAB ALKESTA, adres do korespondenc;ji: ul. Modlinska 310/312, 03-152 Warszawa.

Nie zostato zakwestionowane przez strony réwniez to, Zze z tresci ttumaczenia
gwarancji przetargowej ztozonej przez Odwotujgcego Pribex w niniejszym postepowaniu,
wynikato iz zabezpiecza ona ztozenie oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia sktadajacych sie z trzech podmiotéw: Przedsiebiorstwa Robot
Inzynieryjno - Budowlanych Export - Pribex Sp. z 0.0. w Warszawie, UAB Alkesta oraz

Przedsiebiorstwa Robét Inzynieryjnych 7 Spétka z o.o.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy pismem z dnia 6 lipca 2012 r. zawiadomit wykonawcéw
o wykluczeniu Odwotujgcego Pribex na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i w
konsekwenciji o odrzuceniu oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz o wyborze
najkorzystniejszej oferty — oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Przedsiebiorstwa Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,JAWAL" Sp. z 0.0. oraz
Budownictwa Drogowego ,Budar" Sp. z o.0., adres do korespondenciji: ul. Kamienna 7, 25-
041 Kielce.

Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajacy wskazat, ze z zapisow przediozonego
na stronach 260-261 oferty ttumaczenia Gwarancji Przetargowej Nr PA 53461 (oryginat
gwarancji wadialnej jest wystawiony w jezyku litewskim) wynika, iz gwarancja zostata
wystawiona na ,Oferenta tj. spotka z o.0. UAB ,Alkesta” identyfikator przedsiebiorstwa
249672710, ul. Naujoji 118, LT - 62175 Alytus, Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjno-
Budowlanych Export-Pribex Sp. z o0.0., ul. Modlinska 310/312, 03-152 Warszawa i
PRZEDSIEBIORSTWO ROBOT INZYNIERYJNYCH 7 Sp. z o.0., UL. Modliriska 310/312,
03-152 Warszawa, dziatajgcych na podstawie urnowy o fgcznej dziatalnosci z dnia 02
sierpnia 2011 roku (dalej - Oferent)...", natomiast w tresci gwarancji wskazano, ze
~Roszczenie z tytutu niniejszej gwarancji powstaje, gdy:

a) Oferent odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na
warunkach okreSlonych w ofercie;

b) Oferent nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

¢) Zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego siato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie Oferenta.

d) gdy Oferent w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy prawo
zamoéwien Publicznych z dnia 29.01.2004 r. nie ztozyt dokumentéw lub

e) oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni,



f) ze wynika to z przyczyn nie lezacych po jego stronie.” Z tresci pozostatych elementéw
oferty, w tym w szczegdlnosci z tredci petnomocnictwa z dnia 2 sierpnia 2011 r wynika, ze
oferta zostata ztozona przez dwoch Wykonawcéw tj. UAB Alkesta Sp. z 0.0. , ul. Naujoji 118,
LT - 62175 Alytus Litwa oraz Przedsiebiorstwo Robdét Inzynieryjno-Budowlanych Export-
Pribex Sp. z 0.0., ul. Modlinska 310/312, 03-152 Warszawa, w wyniku czego brak jest
tozsamosci Wykonawcy sktadajgcego oferte oraz Wykonawcy ktérego dotyczy gwarancja
bankowa. To powoduje, ze w tresci gwarancji Wykonawca nie zostat wskazany w sposéb
niebudzacy watpliwosci co do jego identyfikacji, tak wiec bank moze odmowi¢ wyptacenia
sumy gwarancyjnej.

Biorgc pod uwage uzasadnienie faktyczne wykluczenia lzba uznata, Zze podstawqg

wykluczenia wykonawcy byt przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na wzgledzie I1zba zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata za zasadne przywotanie tresci art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym z postepowania o udzielenie zamodwienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nie
whniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub
w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przediuzenie okresu

zwigzania oferta.

Dokonujac wyktadni art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nalezy stwierdzi¢, ze
ustawodawca przewidziat negatywne konsekwencje dla wykonawcy — w postaci wykluczenia
z postepowania — jedynie w sytuacji nie wniesienia przez wykonawce wadium. Analiza
powyzszego przepisu, sprowadza sie do wniosku, ze Zamawiajacy nie jest uprawniony do
wykluczania wykonawcy z uwagi na niejasnosci zawarte — jak to ma miejsce w niniejszym
stanie faktycznym - w tlumaczeniu gwarancji wadialnej, gdyz istota wadium jest
zabezpieczenie Zamawiajgcego poprzez mozliwosé zatrzymania przedmiotu wadium na
wypadek niezawarcia umowy przez wykonawce, w sytuacji gdy jego oferta zostanie uznana
za najkorzystniejsza. Dokumentem potwierdzajgcym wniesienie wadium jest gwarancja
wadialna, za$ jej tlumaczenie — ma charakter wtérny, i nie wplywa na stosunek

zobowigzaniowy zawarty w oryginale ztozonej gwarancji wadialne;j.

Zatem niezasadne jest wykluczanie wykonawcy z postepowania w oparciu o art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, gdy z okolicznosci sprawy bezsprzecznie wynika — np. na podstawie
ztozonego oryginatu gwarancji - ze wadium zostalo przez wykonawce wniesione a

Zamawiajacy nie moze zastania¢ sie formalizmem postepowania o udzielenie zamowienia.



W niniejszym stanie faktycznym bezspornym jest, ze oryginalna gwarancja wadialna
ztozona przez wykonawce w jezyku litewskim potwierdzata wniesienie wadium przez
Odwotujgcego Pribex, t.j. wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamédwienia:
Przedsiebiorstwa Robo6t Inzynieryjno - Budowlanych Export - Pribex Sp. z 0.0. w Warszawie,
UAB Alkesta.

Opierajac sie o niniejszy stan faktyczny, Izba uznata, ze Zamawiajacy nie moze
wycigga¢ negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy z uwagi na niejasnosci wynikajace
z ttumaczenia gwarancji wadialnej — w szczegdlnosci w braku watpliwosci, ze wadium
zostato wniesione prawidtowo. Dokument taki posiada walor dowodowy, co do rzeczywistej
tresci gwarancji wadialnej, jednak nie jest podstawg do ewentualnego dochodzenia w

przysziosci roszczenh przez Zamawiajgcego.

Nie mozna réwniez zapomnie¢, ze na podstawie art. 14 ustawy Pzp do czynnosci
podejmowanych przez Zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z pdézn. zm.). Zatem w przedmiotowym postepowaniu, w
ocenie Izby majg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku (Dz. U. Nr 16,
poz. 93 ze zm.) Kodeks cywilny, w szczegdlnosci przepis art. 65 § 1, ktéry stanowi wykfadnie
oswiadczenia woli. Przepis art. 65 Kc. stanowi, iz ,,O8wiadczenie woli nalezy tak tumaczyc,
Jjak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosSci, w ktorych ztozone zostato, zasady

wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje’.

Nalezy pamietaé, ze wyktadnia osSwiadczenia woli stanowi zespot czynnosci
prowadzacych do ustalenia znaczenia danej wypowiedzi (P. Machnikowski (w:) Kodeks
cywilny... , red. E. Gniewek, s. 153). Zgodnie z art. 60 k.c., oswiadczenie woli stanowi kazde
zachowanie sie osoby dokonywajgcej czynno$ci prawnej, ktére ujawnia jej wole w sposob
dostateczny.

Powyzsze potwierdza orzecznictwo Sgdu Najwyzszego, odnoszace sie do wykfadni
oswiadczenia woli. | tak Sad Najwyzszy — Izba Cywilna w wyroku z dnia 23 stycznia 2008
roku, sygn. akt V CSK 474/07 orzekt, ze Jezeli wyktadnia tekstu umowy budzi watpliwosci,
zachodzi potrzeba ustalenia rzeczywistej tresci umowy przy uwzglednieniu o$wiadczen woli
stron sktadanych przed i w trakcie zawierania umowy, wedfug ich rozumienia przez kazdg ze
stron. Na tym etapie wyktadni ma takze znaczenie zachowanie sie stron po zawarciu umowy
oraz w trakcie jej wykonywania, oraz w wyroku z dnia 21 czerwca 2007 roku, sygn. akt IV
CSK 95/07, gdzie SN orzekt, ze Ustalajgc znaczenie o$wiadczenia woli nalezy zacza¢ od

sensu wynikajgcego z regut jezykowych, z tym, ze przede wszystkim nalezy uwzgledni¢
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zasady, zwroty i zwyczaje jezykowe uzywane w Srodowisku, do ktérego nalezg strony, a
dopiero potem ogdlne reguty jezykowe. Trzeba jednak przy tym mie¢ na uwadze nie tylko
interpretowany zwrot, ale takze jego kontekst. Dlatego nie mozna przyjac takiego znaczenia
interpretowanego zwrotu, ktéry pozostawatby w sprzeczno$ci z pozostatymi sktadnikami
wypowiedzi. Ktocitoby sie to bowiem z zatoZzeniem o racjonalnym dziataniu uczestnikow
obrotu prawnego. Przy wyktadni o$wiadczenia woli nalezy - poza kontekstem jezykowym -
brac pod uwage takze okolicznosci ztozenia oSwiadczenia woli, czyli tzw. kontekst sytuacyjny
(art. 65 § 1 KC). Obejmuje on w szczegdlnosSci przebieg negocjacji, dotychczasowe
do$wiadczenie stron, ich status (wyrazajgcy sie, np. prowadzeniem dziatalno$ci

gospodarczej).

Biorgc pod uwage powyzsze Zamawiajacy — badajgc czy oferta wykonawcy zostata
zabezpieczona wadium w sposob prawidtowy — nie moze pomija¢ oryginatu tresci gwaranc;ji
wadialnej, opierajac swoje rozstrzygniecie wytacznie na jej ttumaczeniu. Zaréwno tresc
gwarancji jak i uzyte w niej nazwy wiasne oraz pojecia stanowig réwniez wyktadnie
oswiadczenia woli wykonawcy. Tak wiec wyktadnia ttumaczenia nie moze prowadzi¢ do

twierdzen sprzecznych z trescig oryginalnej gwarancji wadialnej.

Przechodzac na grunt niniejszej sprawy Krajowa lzba Odwofawcza na podstawie
zgromadzonego materiatu dowodowego stwierdzita, iz zarzut bezpodstawnego wykluczenia

Odwotujgcego Pribex z postepowania potwierdzit sie.

Gwarancja wadialna ztozona przez Odwotujgcego Pribex, - co wprost wynika z jej
tresci - byta wystawiona na wiasciwego beneficjenta gwarancji w formie oraz tresci, ktore
dajg Zamawiajagcemu - beneficjentowi gwarancji pewnos¢ wyptaty kwot ustanowionego

wadium, w przypadkach przewidzianych ustawg Pzp.

Izba przychylita sie do stanowiska Odwotujgcego Pribex, ze nazwa wtasna trzeciego
podmiotu — spotki ,Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych 7 Spétka z 0.0." nie wystepuje w
tresci gwarancji przetargowej, a zatem wpisanie tegoz podmiotu do polskiego ttumaczenia
gwarancji stanowito oczywistg omytke ttumacza przysiegtego, co jest bezsporne i oczywiste -
wynika bowiem z prostego poréwnania tresci dokumentu gwarancji w oryginale oraz jej

ttumaczenia na jezyk polski.

Nie ulega watpliwosci, iz kwestie zwigzane z ttumaczeniem gwarancji nie przekfadajg
sie na skuteczno$¢ samej gwarancji. Sprawdzenie poprawnosci ttumaczenia nie niesie za

sobg ryzyka dla Zamawiajgcego polegajgcego na braku mozliwosci zaspokojenia roszczen z
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gwarancji, gdyz podstawg dochodzenia roszczen jest gwarancja, nie zas jej ttumaczenie — co
wczedniej wskazano — majgce charakter wtdrny i nie wplywajace na istote stosunku
zobowigzaniowego wynikajacego ze ztozonej gwarancji wadialnej. Dlatego tez nie mozna
zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ze z uwagi na formalizm postepowania nalezato wykonawce
wykluczyé z postepowania.

Nalezy pamietaé, ze formalizm postepowania — na ktoéry powotywat sie Zamawiajgcy
— nie moze wykracza¢ poza cel, ktéremu stuzy, a ktéry sprowadza sie do gwarantowania
realizacji wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasad réwnego traktowania wykonawcéw
oraz zachowania uczciwej konkurencji, i w konsekwencji zawarcia waznej umowy w sprawie

zamowienia publicznego.

Nie ulega watpliwosci zatem, ze w niniejszym postepowaniu wadium zostato
skutecznie wniesione (czynnos$¢ wystawienia, czyli udzielenie gwarancji ubezpieczeniowej
przez Towarzystwo Ubezpieczeniowe Ergo Litwa, wraz z czynnoscig ziozenia gwarancji
Zamawiajagcemu wywotaly skutek prawny, wymagany w przepisach ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Pzp oraz w postanowieniach SIWZ), a tym samym zabezpiecza ono w
sposob wystarczajacy interesy Zamawiajacego, a tres¢ gwarancji wyrazona w jezyku
litewskim oraz zobowigzanie towarzystwa ubezpieczeniowego wynikajagce z powyzszej

tresci, pomimo sprostowania polskiego ttumaczenia tegoz dokumentu, nie ulegajg zmianie.

Z oryginatu tejze gwarancji (a nie z jej ttumaczenia na jezyk polski) wynika zakres
ochrony uzyskiwanej przez Zamawiajgcego w zwigzku ze ziozeniem tejze gwarancji.
Weryfikacja treéci ttumaczenia - nie powoduje zwiekszenia, badz tez zmniejszenia ochrony

wynikajacej z tresci przedktadanej gwarancji.

Nalezy rowniez zauwazy¢ — na co wskazat Odwotujacy Pribex - ze w dniu 1 czerwca
2012 r. ztozyt Zamawiajgcemu oswiadczenie, iz wyraza wole dalszego zwigzania ztozong
przez siebie oferta. Do powyzszego oswiadczenia zataczone zostaty - gwarancja
przetargowa nr PA 53461P z dnia 31 maja 2012 roku wraz z jej — wlasciwym juz -

ttumaczeniem przysiegtym z jezyka litewskiego na jezyk polski.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajacego lzba zgadza sie z wyrazonym
pogladem, wskazujgcym na niestosowanie do dokumentu gwarancji wadialnej art. 87 ust. 1
2 ustawy Pzp oraz art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, bowiem przewidziane w tych przepisach
instytucje odnoszg sie do odpowiednio tresci oferty oraz do tzw. dokumentéw podmiotowych
i przedmiotowych, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Dokument gwarancji

wadialnej nie moze by¢ zaliczony do zadnej z tych kategorii. Nie oznacza to jednak, iz
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Zamawiajacy, prowadzac postepowania z zachowaniem nalezytej starannosci, dgzac do
wyboru oferty najkorzystniejszej, nie jest zobowigzany do wyjasnienia wszelkich watpliwosci
pojawiajgcych sie w toku postepowania, a dotyczacych sktadanych przez wykonawcow
dokumentéw o niebagatelnym znaczeniu dla ich statusu w postepowaniu.

Podobne stanowisko, w analogicznych sprawach zostato réwniez wyrazone w
orzecznictwie Krajowej lzby 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).

Zatem, w niniejszej sprawie, zakres gwarancji oraz warunki wyptaty z jej tytutu nie
powinny budzi¢ zastrzezen co do zgodnosci z wymaganiami zawartymi w ustawie Pzp, gdyz
wadliwe przettumaczenie tegoz zapisu oraz pézniejsze jego prostowanie nie powoduje dla
Zamawiajgcego jakichkolwiek negatywnych skutkéw w sferze ochrony jego praw. Nie moze
zatem by¢ podstawg dla wykluczenia Odwotujgcego Pribex oraz odrzucenia jego oferty.

Majac na uwadze argumenty przytoczone powyzej, brak bylo — w ocenie lzby -
podstaw do uznania, iz oferta Odwotujgcego Pribex nie zostata zabezpieczona wadium, w
sposob nalezyty gwarantujgcy Zamawiajgcemu zabezpieczenie jego praw z przedmiotowej
gwarancji, w przypadku uchylenia sie przez Odwotujgcego Pribex od obowigzku podpisania

umowy, badz wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Reasumujac, Zamawiajagcy zobowigzany jest do uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego Pribex z
postepowania oraz odrzucenia jego oferty, i w konsekwencji powtdrzenia czynnosci badania i
oceny ofert (z uwzglednieniem oferty Odwotujacego Pribex) oraz wyboru najkorzystniejsze;j

oferty.

Odnoszac sie do wniosku dowodowego Odwotujgcego Pribex o przestuchanie
ttumacza przysiegtego Pana Witolda B. oraz dowodu z opinii biegtego sadowego o
specjalnosci - ttumacz jezyka litewskiego, Izba odmowita przeprowadzenia dowodu z zeznan
Swiadka jak rowniez dowodu z opinii biegtego z zakresu specjalnosci - ttumacz jezyka
litewskiego, na okolicznos$¢ ustalenia tresci ztozonej przez Odwotujacego Pribex gwarancji
wadialnej, uznajgc iz wskazane we wniosku dowodowym okolicznosci sg bezsporne i zostaty
wykazane w postepowaniu innymi dowodami (gwarancjg wadialng jak réwniez ztozonym
oswiadczeniem, o wyrazeniu woli dalszego zwigzania ztozong ofertg), zas wnioskowane
przez strone dowody zostaty powotane wytacznie dla zwtoki.

Przypomnienia wymaga, iz zgodnie z art. 190 ust. 6 ustawy Pzp Izba odmawia
przeprowadzenia wnioskowanych dowodéw, jezeli fakty bedgce ich przedmiotem zostaty juz

stwierdzone innymi dowodami lub gdy zostaty powotane jedynie dla zwtoki.

13



W ocenie lzby zgtoszenie wnioskow dowodowych moze zostaé ocenione jako
zmierzajgce do zwioki, gdy istotne okolicznosci sprawy — w tym wypadku tre$¢ zlozonej
gwarancji wadialnej wraz z ttumaczeniem - sg bezsporne a zgromadzony materiat dowodowy
jest wystarczajacy dla stwierdzenia faktow majacych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia
niniejszej sprawy, zatem nalezy stwierdzi¢, ze dowdd zostat powotany wytgcznie dla zwtoki.
(wyrok SN z dnia 13 lutego 1997 r., sygn. akt | PKN 71/96, wyrok SN z dnia 7 marca 2001 r.,
sygn. akt | PKN 185/00).

Ponadto Odwotujacy Pribex wywodzit, iz do odwotania zatgczyt rowniez fakture VAT,
jednak powyzsze twierdzenie nie znalazlo oparcia w dokumentacji postepowania. Faktura
VAT nie zostata réwniez ztozona przez petnomocnika Odwotujgcego Pribex na rozprawie,
zatem orzekajgc o kosztach Izba nie uwzglednita wynagrodzenia petnomocnika
przewidzianego w § 3 pkt 2 b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Odwotanie o sygn. akt KIO 1508/12

Podstawg wniesienia niniejszego odwofania byta czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajgca na wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdwienia: Przedsiebiorstwa Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,JAWAL" Sp. z
0.0. oraz Budownictwa Drogowego ,Budar" Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: ul. Kamienna
7, 25-041 Kielce.

Odwotujacy Strabag wykazat interes we wniesieniu odwotania, gdyz jako drugi w
rankingu ztozonych ofert (wytaczajac wykonawcéw wykluczonych: t.j. wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwa Robot Inzynieryjno-
Budowlanych Export-Pribex Sp. z o0.0., UAB ALKESTA, adres do korespondenc;ji: ul.
Modlinska 310/312, 03-152 Warszawa), w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania
— uzyskatby przedmiotowe zamodwienie.

Odwotujacy Strabag nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajacego, z uwagi iz dotagczone
do oferty zobowigzanie podmiotu trzeciego (zobowigzanie do oddania do dyspozyciji
potencjatu technicznego na okres wykonywania niniejszego zamowienia) wystawione zostato
przez Zamawiajgcego, ktérego jednostkg organizacyjng stanowi PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A. - Zaktad Linii Kolejowych w Skarzysku Kamiennej. Zatem, jak zauwazyt Odwotujacy
Strabag Zamawiajacy zobowigzat sie do udostepnienia wykonawcy swoich wiasnych
srodkéw do realizacji zamoéwienia.

Uzasadniajagc swoje stanowisko Odwotujgcy Strabag, wskazat ze sytuacja taka

prowadzi wprost do naruszenia zasad udzielania zaméwieh publicznych. Zgodnie z art. 7
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ustawy Pzp, gdyz istotg postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest to, ze
Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia.
Tymczasem czesc¢ oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenia zamowienia:
Przedsiebiorstwa Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,JAWAL" Sp. z 0.0. oraz Budownictwa
Drogowego ,Budar" Sp. z 0.0. jest w czesci ofertqg samego Zamawiajgcego. Powyzsze zatem
— wedtug Odwotujgcego Strabag - prowadzi do wniosku, Ze Zamawiajgcy bedzie czesciowo
uczestniczyt w realizacji zamowienia publicznego, ktére powinien jedynie przygotowac i
przeprowadzic.

Zamawiajgcy odpierajac zarzuty Odwotujgcego Strabag powotat sie na przepis art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, zgodnie ktérym: ,Wykonawca moze polegac na wiedzy i doSwiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnoSciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgacych go z nimi
stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegolnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia’.

Zamawiajgcy réwniez — nie zgadzajac sie z Odwotujgcym Strabag — wskazat, iz w
jego ocenie nie zostata naruszona zasada réwnosci i uczciwej konkurencji. Na potwierdzenie
powyzszego przedtozyt nastepujace dokumenty:

- Decyzja nr 22/2007 Cztonka Zarzadu — dyrektora ds. techniki PKP Polskie Linie Kolejowe
S. A. z dnia 24 maja 2007 r.,

- wniosek z dnia 9 marca 2007 r. o wprowadzenie dodatkowych zapisow w ,Wytycznych
udostepniania wysokowydajnych maszyn torowych i podtorzowych oraz sprzetu i maszyn
budowlanych i diagnostycznych przez zaktady Spétki”,

- Decyzja nr 24/2006 Cztonka zarzadu Dyrektora ds. Techniki PKP Polskie Linie Kolejowe S.
A. z dnia 14lipca 2006 r.,

- ,Wytyczne udostepniania wysokowydajnych maszyn torowych i podtorzowych oraz sprzetu
i maszyn budowlanych i diagnostycznych przez zaktady Spotki”.

na okoliczno$¢, umozliwienia rowniez innym wykonawcom udostepnienia takiego potencjatu.

Izba dopuscita jako dowdd w sprawie, ztozone przez Zamawiajgcego nastepujace
dokumenty:
- Decyzje nr 22/2007 Cztonka Zarzadu — dyrektora ds. techniki PKP Polskie Linie Kolejowe
S. A. z dnia 24 maja 2007 r.,
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- wniosek z dnia 9 marca 2007 r. o wprowadzenie dodatkowych zapiséw w ,Wytycznych
udostepniania wysokowydajnych maszyn torowych i podtorzowych oraz sprzetu i maszyn
budowlanych i diagnostycznych przez zaktady Spotki”,

- Decyzje nr 24/2006 Cztonka zarzadu Dyrektora ds. Techniki PKP Polskie Linie Kolejowe S.
A. z dnia 14lipca 2006 r.,

- Wytyczne udostepniania wysokowydajnych maszyn torowych i podtorzowych oraz sprzetu
i maszyn budowlanych i diagnostycznych przez zaktady Spotki”.

Bezspornym w niniejszej sprawie, jest to, ze wykonawcy wspodlnie ubiegajacych sie o
udzielenia zamowienia: Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,JAWAL" Sp. z
0.0. oraz Budownictwo Drogowe ,Budar" Sp. z 0.0. wykazujac spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu powotali sie na potencjat jednostki Zamawiajgcego. t.j. PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. - Zaktadu Linii Kolejowych w Skarzysku Kamiennej.

Izba zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego zaprezentowanym na rozprawie, ze
w Swietle przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp Zamawiajacy — jako podmiot trzeci — moze w
okreslonych okolicznosciach sprawy udostepni¢ swoj potencijat.

Jednak watpliwosci Izby, - w $wietle brzmienia art. 26 ust. 2b ustawy Pzp - budzit fakt,
ze Zamawiajacy udostepniajgc swoj potencjat jednemu z wykonawcow — wystepowat w tym
postepowaniu rowniez w charakterze Zamawiajgcego. W ocenie Izby — przy tak zaistniatym
stanie faktycznym — w ktérym Zamawiajgcy wystepuje jednoczes$nie w podwdjnej roli
(Zamawiajacego oraz podmiotu udostepniajgcego w tym samym postepowaniu) —
doprowadzito w rezultacie do ztamania zasady rownosci i uczciwej konkurenciji.

Oceniajac niniejszy stan faktyczny lzba w szczegdlnosci uznata, ze umozliwiajac
udostepnienie wilasnego potencjatu jednemu z uczestnikow postepowania - wykonawcom
wspdlnie ubiegajgcym sie o udzielenia zamowienia: Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo
Ustugowe ,JAWAL" Sp. z 0.0. oraz Budownictwo Drogowe ,Budar" Sp. z 0.0. - Zamawiajgacy
doprowadzit do ztamania zasady réwnosci i uczciwej konkurencji wyrazonej w art. 7 ustawy
Pzp. Izba nie podzielita pogladu Zamawiajacego, ze kazdy z wykonawcow mogt zwrocic sie
do niego o udostepnienie mu takiego potencjatu, tak jak uczynili to wykonawcy wspolnie
ubiegajagcym sie o udzielenia zamowienia: Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo
Ustugowe ,JAWAL" Sp. z 0.0. oraz Budownictwo Drogowe ,Budar" Sp. z o.0.

W ocenie Izby powyzsza informacja — dotyczaca mozliwosci udostepnienia potencjatu
- nie zostata przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu w zaden sposob upubliczniona, a
dokumenty, na ktére powotat sie Zamawiajacy (i.j.: - Decyzje nr 22/2007 Cztonka Zarzadu —
dyrektora ds. techniki PKP Polskie Linie Kolejowe S. A. z dnia 24 maja 2007 r., wniosek z
dnia 9 marca 2007 r. o wprowadzenie dodatkowych zapiséw w ,Wytycznych udostepniania
wysokowydajnych maszyn torowych i podtorzowych oraz sprzetu i maszyn budowlanych i

diagnostycznych przez zaktady Spétki”, Decyzje nr 24/2006 Cztonka zarzadu Dyrektora ds.
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Techniki PKP Polskie Linie Kolejowe S. A. z dnia 14lipca 2006 r., Wytyczne udostepniania
wysokowydajnych maszyn torowych i podtorzowych oraz sprzetu i maszyn budowlanych i
diagnostycznych przez zaktady Spétki) skierowane byly wylgcznie do wewnetrznych
jednostek i biur Zamawiajgcego (jego jednostek organizacyjnych), nie posiadaty cech oferty
skierowanej do ogotu wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, jak tez — w
konsekwencji — nie mogty rodzi¢ jakichkolwiek skutkéw na zewnatrz, zatem inni wykonawcy
nie byliby w stanie — w Swietle ustawy Pzp - wyegzekwowaé od Zamawiajgcego
udostepnienia im tego potencjatu.

Ponadto Izba zwrécita uwage na postanowienie § 1 ,Wytycznych udostepniania
wysokowydajnych maszyn torowych i podtorzowych oraz sprzetu i maszyn budowlanych i
diagnostycznych przez zaktady Spétki’. Zgodnie z trescig ww. paragrafu ,maszyny i sprzet
mogq byc¢ udostepniane (...)", co oznacza, ze powyzszy zapis hie ksztattuje po stronie
Zamawiajgcego obowigzku, a wykonawcy w sSwietle ustawy Pzp nie majg zadnych
instrumentéw umozliwiajacych wyegzekwowanie udostepnienia powyzszego potencjatu.

Wobec tak zaistniatego stanu faktycznego nalezato uznaé, ze Zamawiajacy —
udostepniajgc swoj potencjat wytacznie wykonawcom wspadlnie ubiegajgcym sie o udzielenia
zamowienia: Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,JAWAL" Sp. z 0.0. oraz
Budownictwo Drogowe ,Budar" Sp. z 0.0. doprowadzit do uprzywilejowania tego uczestnika
postepowania, czym naruszyt art. 7 ustawy Pzp, co bezposrednio miato wptyw na wynik tego
postepowania.

Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia, Zze ww. wykonawca dopuscit sie czynu
nieuczciwej konkurencji, gdyz Odwotujacy Strabag nie wykazat istnienia m. in. przestanek z
art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji (t.j. Dz.U.
z 2003 r., nr 153, poz. 1503 z pdézn. zm.), dlatego tez nie byto dostatecznych podstaw do
uznania, ze oferta wykonawcow wspolnie ubiegajagcym sie o udzielenia zamowienia:
Przedsigbiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,JAWAL" Sp. z 0.0. oraz Budownictwo
Drogowe ,Budar" Sp. z o0.0. podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy

Pzp.

W Swietle powyzszego, Zamawiajacy zobowigzany jest do uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz do dokonania wszelkich czynnosci zgodnie z ustawg
Pzp, t.j. zastosowania procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i dokonania
ponownego badania i oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu wykonawcéw
wspolnie ubiegajacym sie o udzielenia zamowienia: Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo

Ustugowe ,JAWAL" Sp. z 0.0. oraz Budownictwo Drogowe ,Budar" Sp. z o.0.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1

ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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