Sygn. akt KIO 82/16
WYROK
z dnia 5 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Rams
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lutego 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu
22 stycznia 2016 r.

przez wykonawce Xerox Polska sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Przewozy Regionalne sp. z 0.0., z siedzibg w
Warszawie

przy udziale wykonawcoéw: (i) J. W. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg J.

W. ,,KC Consulting”; oraz (ii) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamowienia konsorcjum firm: Konica Minolta Business Solutions Polska sp. z 0.0., z

siedziba w Warszawie oraz RCS IT Advisor sp. z 0.0., z siedziba w Warszawie,

zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu Przewozom Regionalnym sp.
Z 0.0., z siedzibg w Warszawie:

1.1. uniewaznienie czynnosci zaproszenie wykonawcow: Arcus S.A, z siedzibg w
Warszawie, Ediko sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, J. W. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg ,,KC Consulting”, wykonawcéw wspéinie
ubiegajacych sie 0 zamoéwienia konsorcjum firm: Konica Minolta Business
Solutions Polska sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie oraz RCS IT Advisor sp. z
0.0., z siedzibg w Warszawie do udziatu w aukgc;ji elektronicznej;
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1.2. wykluczenia z poste powania wykonawcy J. W. prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod firmg ,,KC Consulting” z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych;

1.3. wykluczenia z poste powania wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o
zamdwienia konsorcjum firm: Konica Minolta Business Solutions Polska sp. z
0.0., z siedzibg w Warszawie oraz RCS IT Advisor sp. z 0.0., z siedzibg w
Warszawie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych;

1.4. wezwanie wykonawcy Arcus S.A do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zakresie: (a) dokumentéw
potwierdzajacych brak karalnosci p. M. L.; (b) wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu wskazanego w §6 ust. 2 pkt 2 oraz §6 ust. 2 pkt 3) lit. b)
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwieni; (c) ztozenia zaswiadczen o
ktorych mowa w §4 ust. 3 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dla
podmiotéw, ktére beda swiadczy¢ ustugi serwisowe;

1.5. wezwanie wykonawcy Ediko sp. z 0.0., z siedziba w Warszawie do uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w
zakresie: (a) wykazania spetnienia warunku udziatu w poste powaniu
wskazanego w §6 ust. 2 pkt 2 oraz §6 ust. 2 pkt 3) lit. b) specyfikac;ji istotnych
warunkéw zaméwieni; (b) ztozenia zaswiadczen o ktérych mowa w §4 ust. 3
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dla podmiotow, ktére beda



$wiadczy¢ ustugi serwisowe.

2. kosztami postepowania obciaza zamawiajacego Przewozy Regionalne sp. z 0.0., z

siedzibg w Warszawie i:

(i) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych i zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego Xerox Polska sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie tytutem
wpisu od odwotania;

(ii) zasadza od zamawiajacego Przewozéw Regionalnych sp. z 0.0., z
siedzibg w Warszawie na rzecz odwotujgcego Xerox Polska sp. z 0.0., z
siedzibg w Warszawie kwote 18 600 z! (stownie: osiemnascie tysiecy
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szescset zlotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.), na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy

Sygn. akt: KIO 82/16
UZASADNIENIE

W dniu 22 stycznia 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Xerox Polska sp. z 0.0.(dalej ,Odwolujacy”) zarzucajgc zamawiajacemu
Przewozom Regionalnym sp. z o.0. (dalej ,Zamawiajgcy”) nastepujgce naruszenia ustawy
Pzp:

1. W zakresie oferty Arcus S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Arcus”),
Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow
ustawy:

(a) art. 26 ust. 3w zw. z 24 ust. 1 pkt 8 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Arcus do
uzupetienia zaswiadczenia o niekaralno$ci dla urzedujgcego cztfonka zarzgdu, mimo
iz dokumenty zatgczone do oferty nie potwierdzaty braku podstaw do wykluczenia
wykonawcy na dzien sktadania ofert;

(b) art. 26 ust. 314 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Arcus do uzupetnienia lub wyjasnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych
posiadania wiedzy i doSwiadczenia, mimo iz zatgczone do oferty dokumenty nie
potwierdzajg skutecznie spetniania przez tego wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu na dzien sktadania ofert;

(c)art. 26 ust. 314 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Arcus do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu dotyczacych dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym, o ktérym mowa w §6 ust. 2 pkt 3 lit. b SIWZ,
mimo iz wykonawca ten nie zatgczyt do oferty wszystkich dokumentow wymaganych
w celu skutecznego wykazania spetniania przedmiotowego warunku;

(d)art. 26 ust. 314 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Arcus
do wyjasnien lub uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego zgodnos$¢ oferowanych
ustug serwisowych z wymaganiami SIWZ, mimo iz zatgczony do oferty dokument nie
potwierdza spetniania przez oferowane ustugi wymagan Zamawiajacego, co stanowi



przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp;
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2. W zakresie oferty ztozonej przez Ediko sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej:
,Ediko”) Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepisow ustawy:

(a) art. 26 ust. 3w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Ediko do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu dotyczacych posiadania wiedzy i
do$wiadczenia, mimo iz zatgczone do oferty dokumenty nie potwierdzajg skutecznie
spetniania przez tego wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien
sktadania ofert;

(b) art. 26 ust. 314 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Ediko do udzielenia wyjasnien lub uzupetienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, o ktbrym mowa w §6 ust. 2
pkt 3 lit. b SIWZ, mimo iz wykonawca ten nie zatgczyt do oferty wszystkich
wymaganych dokumentéw i nie wykazat skutecznie spetniania przedmiotowego
warunku;

(c)art. 26 ust. 314 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Ediko
do wyjasnien lub uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego zgodno$¢ oferowanych
ustug serwisowych z wymaganiami SIWZ, mimo iz zatgczony do oferty dokument nie
potwierdza spetniania przez oferowane ustugi wymagan Zamawiajgcego, co stanowi
przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp;

3. W zakresie oferty ztozonej przez J. W., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg J. W. ,KC Consulting”
(dalej: ,KC
Consulting”) Odwotujgcy zarzuca
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy:

(a) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
KC Consulting z postgpowania, mimo iz wykonawca nie wykazat spetiania
warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia;

(b) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
KC Consulting z postepowania, mimo iz wykonawca nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym, o ktérym mowa w §6 ust. 2 pkt 3 lit. b SIWZ;

(c) art. 26 ust. 314 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie wezwania KC
Consulting do wyjasnien lub uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego zgodnos¢
oferowanych ustug serwisowych z wymaganiami SIWZ, mimo iz zatgczony do oferty
dokument nie potwierdza spefniania przez oferowane ustugi wymagan
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Zamawiajgcego, co stanowi przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp;

4. W zakresie oferty ztozonej przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdéwienia: Konica Minolta Business Solutions Polska sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie oraz RCS IT Advisor sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Konsorcjum Konica”) Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujgcych przepiséw ustawy:

(a)art. 26 ust. 314 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Konsorcjum Konica do uzupeienia lub wyjasnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczacych posiadania wiedzy i doSwiadczenia, mimo iz zatgczone do oferty
dokumenty nie potwierdzajg skutecznie spetniania przez tego wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert;

(b) art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Konica z



postepowania, mimo iz wykonawca nie wniést wadium do uptywu terminu sktadania
ofert;

(c) art. 7 ust. 1i 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy
zasade zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow ze
wzgledu na naruszenie wyzej wymienionych przepisdw ustawy i zaniechanie podjecia
stosownych czynno$ci wobec ofert ztozonych przez Arcus, KC Consulting, Ediko i
Konsorcjum Konica.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: (i) uniewaznienia czynno$ci zaproszenia
Arcus, Ediko, KC Consulting i Konsorcjum Konica do
udziatu w aukcji elektronicznej; (ii) dokonania powtornej czynnos$ci badania i oceny ofert
zfozonych przez Arcus, Ediko, KC Consulting i Konsorcjum Konica; (iii) wykluczenia z
postepowania wykonawcéw KC Consulting i Konsorcjum Konica; (iv) wezwania wykonawcow
Arcus, Ediko, KC Consulting i Konsorcjum Konica do uzupetnienia dokumentéw lub ztozenia
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, a w przypadku zaniechania odpowiedzi na
wezwanie albo uzupetnienia dokumentéw lub ztozenia wyjasnien w sposéb
niepotwierdzajgcy spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert lub
niepotwierdzajgcy zgodnosci oferowanych ustug z wymaganiami Zamawiajgcego -
wykluczenia Arcus, Ediko, KC Consulting i Konsorcjum Konica z postepowania i odrzucenia
ztozonych przez nich ofert; (v) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej; ewentualnie, w przypadku przeprowadzenia przez Zamawiajacego aukcji
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przed rozstrzygnieciem postepowania odwotawczego: (vi) nakazanie uniewaznienia aukcji
przeprowadzonej z udziatem wykonawcéw, ktérych oferty podlegajg odrzuceniu i jej
powtdrzenia bez udziatu tych wykonawcow po powtérnym dokonaniu czynnosci badania i
oceny ofert lub dokonania wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej, w sytuacii,
gdy w postepowaniu nie zostang ztozone wiecej niz 2 oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazat co nastepuje:

l. W ZAKRESIE ZARZUTOW DOTYCZACYCH ARCUS.
1. Nie wykazanie braku podstaw do wykluczenia - zaswiadczenie o niekaralnoSci
cztonka zarzadu

W ocenie Odwolujgcego wykonawca, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp, zobowigzany byt do przedstawienia aktualnych
informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla kazdego z urzedujgcych cztonkéw organu
zarzgdzajgcego. W ofercie Arcus przedstawiono zaswiadczenie z KRK dotyczgce wytgcznie
pana M. C. - Prezesa zarzadu, podczas gdy, na dzieh skladania ofert, zarzad spétki byt
dwuosobowy. Zgodnie z odpisem petnym KRS spétki Arcus (Zatgcznik nr 3 do odwotania), w
dniu 18 grudnia 2015 r. dokonano wpisu (wpis nr 32) jako wiceprezesa zarzadu p. M. L. i
wpisu tego nie wykreslono do daty pobrania odpisu KRS.

Wobec powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, sktadajgc oferte w dniu 30 grudnia 2015r.,
Arcus zobowigzany byt zatgczy¢ do niej wtasciwy dokument potwierdzajacy brak
prawomocnego skazania rowniez dla drugiego urzedujgcego cztonka zarzadu. Nie ma przy
tym znaczenia, iz w ofercie Arcus zamieszczono odpis KRS z daty 31 sierpnia 2015 r., w ktérym figuruje wylacznie jeden
cztonek zarzadu - art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp odnosi sie bowiem

do stanu faktycznego i obowigzujgcego w dacie sktadania ofert skladu organu
zarzgdzajgcego osoby prawnej, a nie do stanu wynikajgcego z odpisu KRS zatgczonego do
oferty. Brak w ofercie zaswiadczenia o niekaralnosci dla p. . powoduje obowigzek
wystosowania przez Zamawiajgcego wezwania do uzupetnienia przedmiotowego dokumentu
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, przy czym, uzupetniany dokument musi potwierdzac brak
karalnosci tej osoby w dacie nie pézniejszej niz 30 grudnia 2015 r. i nie wczesniejszej niz 30
czerwca 2015r.

2. Nie wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
dos$wiadczenia.



Odwotlujgcy wskazat, ze zgodnie z §6 ust. 2 pkt 2) SIWZ, Zamawiajgcy wymagat wykazania
sie wiedzg i doswiadczeniem w realizacji: a) 3 umowy dzierzawy drukujgcych urzgdzen
wielofunkcyjnych, przy czym: i. przynajmniej jedna z uméw obejmowata co najmniej 10
lokalizacii, ii. liczba uruchomionych urzgdzen wielofunkcyjnych wynosi nie mniej niz 80 sztuk
w ramach jednej umowy, b) 3 umowy wdrozenia systemu zarzgdzania $rodowiskiem
wydruku obejmujgcego minimum 80 drukujgcych urzadzen wielofunkcyjnych w ramach
jednej umowy. Zamawiajgcy dopuszczat wykazanie sie umowami potwierdzajgcymi
jednoczes$nie spetnienie warunku z lit. a i lit. b, pod warunkiem, Zze obejmowaty one
jednocze$nie dzierzawe urzadzen i wdrozenie systemu.

Odwolujgcy wskazat, ze wykonawca Arcus w ziozonej ofercie nie przedstawit dokumentow,
ktére skutecznie potwierdzatyby spetnianie ww. warunku udziatu w postepowaniu, a zatem
— Zamawiajgcy dopuscit sie uchybienia polegajacego na zaniechaniu wezwania Arcus do
wyjasnien lub uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu, na dzien nie pézniejszy niz dzieh, w ktdrym uptywat termin skiadania ofert.

Odwotujgcy wskazat, ze w poz. 1 Wykazu, wykonawca Arcus wskazat zaméwienie wykonane
na rzecz Medenit S.A., opisujgc iz obejmowato ono dostawe urzgdzen wraz z
Loprogramowaniem do zarzgdzania Srodowiskiem druku”. Opis przedmiotu umowy zawarty w
wykazie nie potwierdza wigc jednoznacznie, czy umowa obejmowata wdrozenie systemu,
ktére mogtoby potwierdzi¢ spetnianie warunku z lit. b. Nawet jesli, uznaé, ze wykonawca
Arcus usituje za pomocg umowy opisanej w poz. 1 wykazaé spetnianie warunku réwniez w
zakresie objetym lit. b, to w ofercie brak jest dokumentu potwierdzajacego nalezyte

wykonanie umowy w takim zakresie. List referencyjny zatgczony do oferty na stronie 26,

ktéry odnosi sie do tej umowy (potwierdza stan na dzien 20 listopada 2015 r., dotyczy 2 240 sztuk urzgdzen) - nie
zawiera w sobie potwierdzenia nalezytego wykonania zadania

polegajgcego na wdrozeniu systemu zarzgdzania srodowiskiem wydruku i odnosi sie
wytgcznie do dostawy i serwisu urzgdzen - umowa wskazana w poz. 1 Wykazu nie
potwierdza zatem spetniania warunku w zakresie lit. b.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze w zakresie poz. 3 i 4 Wykazu - zgodnie z §1 ust. 1 pkt 3 i ust.
2 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane z dnia 19 lutego 2013 r. (Dz.U. z 2013 r. poz. 231; dalej: "rozporzgdzenie o
dokumentach”), wykonawca zobowigzany jest zataczy¢ dowody potwierdzajace, czy
wskazywane w wykazie ustugi lub dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie,
przy czym dowodem takim moze by¢, w uzasadnionych przypadkach, oswiadczenie
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wykonawcy (tej okolicznosci Odwotujgcy nie kwestionuje). Na stronach 29-30 oraz 31-33
oferty, Arcus zatgczyt dokumenty, z ktérych jednak zaden nie stanowi o$wiadczenia
wykonawcy potwierdzajgcego nalezyte wykonanie przedmiotowej umowy. Dokumenty te
zawierajg jedynie szereg informaciji dotyczgcych projektow dla Banku Millenium i Grupy
Danone, ale w zadnych z nich wykonawca nie deklaruje nalezytego wykonania umowy
odpowiadajacej warunkom okreslonym w §6 ust. 2 pkt 2) lit. ai b SIWZ. W ocenie
Odwolujgcego wykonawca Arcus, nie przedstawit zatem wymaganego rozporzadzeniem o
dokumentach oswiadczenia wykonawcy potwierdzajgcego nalezyte wykonanie
wykazywanych w Wykazie uméw.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwolujacego, wykonawca Arcus w ztozonej ofercie
wykazat co najwyzej realizacje jednej umowy spetniajgcej warunki z §6 ust. 2 pkt 2) lit. ai b
SIWZ oraz jednej umowy spetniajgcej warunku okreslone w §6 ust. 2 pkt 2) lit. a SIVZ,
podczas gdy Zamawiajgcy wymagat wykazania sie nalezytym wykonaniem 3 umow
odpowiadajgcych warunkom okreslonym w lit. a oraz 3 uméw odpowiadajgcych warunkom
okreslonym w lit. b §6 ust. 2 pkt 2) SIWZ. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien
wezwac Arcus do uzupetnienia Wykazu i brakujgcych dokumentéw, a w przypadku braku ich
uzupetnienia lub uzupetnienia ich w sposoéb niepotwierdzajgcy spetniania warunku na dzien
sktadania ofert - Zamawiajgcy powinien dokona¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.



Nie wykazanie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu
technicznego.

Odwolujgcy wskazat, ze stosownie do §6 ust. 2 pkt 3) lit. b) SIWZ, Wykonawca musi wykazaé,

ze dysponuije lub bedzie dysponowat w trakcie realizacji przedmiotowego
zamobwienia serwisem gwarancyjnym Sprzetu, realizowanym przez producenta lub
autoryzowanych partneréw serwisowych producenta sprzetu. Sie¢ punktéw serwisowych
musi obejmowac teren catej Polski (producenta lub autoryzowanego partnera), w tym co
najmniej jeden punkt serwisowy musi znajdowac sie na terenie kazdego wojewddztwa,
wypetniajac w tym celu wykaz punktéw serwisowych (zgodnie ze wzorem zawartym w
Zatgczniku nr 8 do SIWZ). Z kolei, korzystajac z zasobow udostepnionych w trybie art. 26
ust. 2b Pzp, Wykonawcy zobowigzani byli do wykazania dysponowania niezbednymi
zasobami zgodnie ze sposobem wskazanym w §7 ust. 8 SIWZ. Zgodnie z tym
postanowieniem Wykonawca: ... zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamowienia, w szczegblnosci przedstawiajgc
w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji
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niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zamowienia. Ponadto Zamawiajacy, w celu
oceny, czy Wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu
niezbednym dla nalezytego wykonania zamdwienia oraz oceny, czy stosunek taczacy
Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw, wymaga - w
zakresie warunkéw w okreslonych w § 6 ust. 2 pkt 2 i 3 - ztozenia dokumentéw dotyczacych
w szczegolnosci: 1) sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez Wykonawce,
przy wykonywaniu zamowienia; 2) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zamdwienia.

W ocenie Odwolujgcego w zwigzku z powyzszym, niewystarczajgce dla powotania sie na
zasoby podmiotu trzeciego w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
byto przedstawienie samego dokumentu zobowigzania. Oprocz tego, Zamawiajagcy wymagat
przedstawienia dokumentow, ktore udowadniatyby stopien dysponowania udostepnianymi
zasobami i taczacy Wykonawce i podmiot udostepniajgcy stosunek, w szczegdlnosci w
zakresie: sposobu wykorzystania zasob6w innego podmiotu, przez Wykonawce, przy
wykonywaniu zamdwienia oraz zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu
zamowienia. Przy czym z brzmienia wyzej cytowanego postanowienia SIWZ wynika, ze
dokumenty te powinny by¢ przedstawione ,ponad” samo pisemne zobowigzanie do
udostepnienia zasobow, a wiec - dodatkowe i odrebne od samej deklaracji podmiotu w
postaci samego zobowigzania ,do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobow
na potrzeby wykonania zamoéwienia”.

Ponadto, w ocenie Odwotujgcego, wykazanie realnosci i skutecznosci udostepnienia

wymaga przedstawienia wraz z dokumentem pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego,

dokumentow (petnomocnictw, odpisow KRS) potwierdzajgcych, iz zobowigzanie zostato ztozone (podpisane) zgodnie z
zasadami reprezentacji podmiotu trzeciego i stanowi wigzgce

oswiadczenie woli tego podmiotu. Obowigzek ten znajduje potwierdzenie w dotychczasowym

orzecznictwie KIO, a obecnie jest tym bardziej aktualny, ze wzgledu na fakt ponoszenia

przez podmiot udostepniajgcy zasoby solidarnej odpowiedzialnosci z Wykonawca za szkode

Zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepnienia tych zasobow (art. 26 ust. 2e Pzp).

Odwolujgcy wskazat, ze w ofercie Arcus, poza wykazem na str. 35 oferty i pisemnymi
zobowigzaniami podmiotéw trzecich udostepniajacych swoje zasoby w zakresie punktow
serwisowych wskazanych w poz. 8-16 Wykazu zaplecze techniczne, nie przedstawiono ani
dokumentow potwierdzajgcych umocowanie oséb podpisujgcych dokumenty na str. 36-44
oferty do reprezentowania podmiotéw trzecich udostepniajgcych Arcus swoje zasoby. Ani
tez, nie zatgczono dodatkowych dokumentéw pozwalajgcych na ocene realnosci
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dysponowania przez Wykonawce udostepnionymi zasobami, o ktérych mowa w 7 ust. 8
Swz



W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwolujgcego, obowigzkiem Zamawiajgcego byto
zastosowanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Nie wykazanie spetniania przez oferowane ustugi serwisowe wymagan Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze w §4 ust. 3 SIWZ, Zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg
zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci potwierdzajacego,
ze oferowane ustugi serwisowe odpowiadajg normie ISO 9001. Wymég ten zawarto w
paragrafie SIWZ dotyczgacym opisu przedmiotu zamowienia, nie budzi zatem watpliwosci, iz
dokument ten miat potwierdza¢ zgodnos¢ oferowanego rozwigzania - ustug serwisowych - z
wymaganiem Zamawiajgcego, a zatem stanowi dokument, o ktbrym mowa w art. 25 ust. 1
pkt 2 Pzp.

Skoro zatem, wymaganie dotyczace spetniania normy jakosci dotyczy ustug serwisowych,
jakie beda $wiadczone w ramach realizacji przedmiotu zamowienia, to przedstawiony
dokument powinien dotyczy¢ tych podmiotéw, ktore w rzeczywistosci $wiadczy¢ bedg ustugi
serwisowe na rzecz Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze do oferty Arcus zatgczono zaswiadczenie potwierdzajgce jakos¢

ustug serwisowych z wymagang norma ISO, dotyczace samego Wykonawcy, w sytuaciji, gdy

z oferty wynika, ze w zakresie dysponowania serwisem gwarancyjnym Sprzetu (warunek

okreslony w §6 ust. 2 pkt 3) lit. b) SIWZ), Wykonawca korzysta¢ bedzie z potencjatu udostepnionego przez osoby trzecie.
W zwigzku z tym, w celu weryfikacji zgodnosci

oferowanych ustug serwisowych z wymaganiem SIWZ i prawidtowo$ci potwierdzenia tego

faktu przez zatgczone do oferty dokumenty, konieczne jest wezwanie Arcus do wyjasnien i

uzupetnienia dokumentu w przedmiotowym zakresie.

Il. W ZAKRESIE ZARZUTOW DOTYCZACYCH EDIKO.

Nie wykazanie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia.

Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z §6 ust. 2 pkt 2) SIWZ, Zamawiajgcy wymagat wykazania
sie wiedzg i doswiadczeniem w realizacji: a) 3 umowy dzierzawy drukujgcych urzgdzen
11

wielofunkcyjnych, przy czym: i. przynajmniej jedna z uméw obejmowata co najmniej 10
lokalizacii, ii. liczba uruchomionych urzadzen wielofunkcyjnych wynosi nie mniej niz 80 sztuk
w ramach jednej umowy, b) 3 umowy wdrozenia systemu zarzgdzania $rodowiskiem
wydruku obejmujgcego minimum 80 drukujgcych urzadzen wielofunkcyjnych w ramach
jednej umowy. Z kolei, korzystajgc z zasobow udostepnionych w trybie art. 26 ust. 2b Pzp,
Wykonawcy zobowigzani byli do wykazania dysponowania niezbednymi zasobami zgodnie
ze sposobem wskazanym w §7 ust. 8 SIWZ. Zgodnie z tym postanowieniem Wykonawca:
zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie
realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania
zamowienia. Ponadto Zamawiajgcy, w celu oceny, czy Wykonawca bedzie dysponowat
zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia
oraz oceny, czy stosunek tgczacy Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty
dostep do ich zasobdw, wymaga - w zakresie warunkéw w okreslonych w § 6 ust. 2 pkt 2 3
- Zlozenia dokumentdéw dotyczacych w szczegolnosci: 1) sposobu wykorzystania zasobow
innego podmiotu, przez Wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia; 2) zakresu i okresu
udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.

Odwolujgcy wskazat, ze wykonawca Ediko, wykazujgc spetnianie warunku udziatu w

postepowaniu, powofat sie na zasoby podmiotu trzeciego - Komputronik Biznes sp. z 0.0. z

siedzibg w Poznaniu (dot. poz. 5 i 6 Wykazu). Jednakze zatagczone do oferty dokumenty (na

str. 13 i 44-45 oferty) nie potwierdzajg realno$ci dokonanego udostepnienia w zakresie, w

jakim ma ono potwierdza¢ spetnianie przez Ediko warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Komputronik Biznes sp. z 0.0. o$wiadczyt, ze udostepnia Ediko zasoby takie jak ,wiedza i

do$wiadczenie w zakresie oceny ryzyka rentownosci kontraktu”. Tymczasem, warunkiem postawionym przez



Zamawiajgcego bylo wykazanie sie wiedzg i doswiadczeniem w

wykonaniu uméw dzierzawy urzgdzen i wdrozenia systemdw zarzadzania srodowiskiem
wydruku. To wiedza i dodwiadczenie w zakresie nalezytego wykonania przedmiotowych
uméw jest istotna dla Zamawiajgcego i wymagana w celu dopuszczenia do udziatu w
postepowaniu. Wiedza i doSwiadczenie w zakresie oceny ryzyka rentowno$ci kontraktu, cho¢
moze by¢ przydatna dla samego Wykonawcy, jest irrelewantna z punktu widzenia
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i nie gwarantuje, ze Ediko

bedzie dysponowaé potencjatem wymaganym dla prawidtowej realizacji przedmiotu
zamowienia. Z oferty nie wynika zatem, iz Ediko dysponuje wymaganym potencjatem w
zakresie wiedzy i doSwiadczenia, zas zawarte w Wykazie dodwiadczenie wtasne Wykonawcy
jest niewystarczajgce w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
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Ponadto, Odwolujgcy wskazat, ze wykazanie realnosci i skutecznosci udostepnienia wymaga
przedstawienia wraz z dokumentem pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego,
dokumentow (petnomocnictw, odpisow KRS) potwierdzajacych, iz zobowigzanie zostato
zlozone (podpisane) zgodnie z zasadami reprezentaciji podmiotu trzeciego i stanowi wigzace
oswiadczenie woli tego podmiotu. Obowigzek ten znajduje potwierdzenie w dotychczasowym
orzecznictwie KIO, a obecnie jest tym bardziej aktualny, ze wzgledu na fakt ponoszenia
przez podmiot udostepniajgcy zasoby solidarnej odpowiedzialnosci z Wykonawca za szkode
Zamawiajgcego powstalg wskutek nieudostepnienia tych zasobow (art. 26 ust. 2e Pzp). Do
oferty Ediko nie dotgczono dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie osoby sktadajgcej w
imieniu podmiotu trzeciego o$wiadczenie o udostepnieniu zasobow na rzecz Wykonawcy.
Nie wykazanie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu
technicznego.

Odwolujgcy wskazat, ze stosownie do §6 ust. 2 pkt 3) lit. b) SIWZ, Wykonawca musi
wykazac, ze dysponuje lub bedzie dysponowat w trakcie realizacji przedmiotowego
zamowienia serwisem gwarancyjnym Sprzetu, realizowanym przez producenta lub
autoryzowanych partneréw serwisowych producenta sprzetu. Sie¢ punktéw serwisowych
musi obejmowac teren catej Polski (producenta lub autoryzowanego partnera), w tym co
najmniej jeden punkt serwisowy musi znajdowac sie na terenie kazdego wojewddztwa,
wypetniajac w tym celu wykaz punktéw serwisowych (zgodnie ze wzorem zawartym w
Zatgczniku nr 8 do SIWZ). Z kolei, korzystajac z zasobow udostepnionych w trybie art. 26
ust. 2b Pzp, Wykonawcy zobowigzani byli do wykazania dysponowania niezbednymi
zasobami zgodnie ze sposobem wskazanym w §7 ust. 8 SIWZ. Zgodnie z tym
postanowieniem Wykonawca: .... zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamdwienia, w szczegdlno$ci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycii

niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zamowienia. Ponadto Zamawiajacy, w celu
oceny, czy Wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu
niezbednym dla nalezytego wykonania zamdwienia oraz oceny, czy stosunek taczacy
Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw, wymaga - w
zakresie warunkéw w okreslonych w § 6 ust. 2 pkt 2 i 3 - zlozenia dokumentéw dotyczacych
w szczegoélnosci: 1) sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez Wykonawce,
przy wykonywaniu zamoéwienia; 2) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zaméwienia.

W ocenie Odwolujgcego w zwigzku z powyzszym, niewystarczajgce dla powotania sie na
zasoby podmiotu trzeciego w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
13

byto przedstawienie samego dokumentu zobowigzania. Oprocz tego, Zamawiajgcy wymagat
przedstawienia dokumentow, ktére udowadniatyby stopien dysponowania udostepnianymi
zasobami i faczacy Wykonawce i podmiot udostepniajacy stosunek, w szczegoélnosci w
zakresie: sposobu wykorzystania zasob6w innego podmiotu, przez Wykonawce, przy
wykonywaniu zaméwienia oraz zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu
zamoOwienia. Przy czym z brzmienia wyzej cytowanego postanowienia SIWZ wynika, ze
dokumenty te powinny by¢ przedstawione ,ponad” samo pisemne zobowigzanie do



udostepnienia zasobéw, a wiec - dodatkowe i odrebne od samej deklaracji podmiotu w
postaci samego zobowigzania ,do oddania do dyspozyciji Wykonawcy niezbednych zasobéw
na potrzeby wykonania zamoéwienia”.

Ponadto, w ocenie Odwolujgcego wykazanie realnosci i skuteczno$ci udostepnienia wymaga
przedstawienia wraz z dokumentem pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego,
dokumentow (petnomocnictw, odpisow KRS) potwierdzajacych, iz zobowigzanie zostalo
zfozone (podpisane) zgodnie z zasadami reprezentacji podmiotu trzeciego i stanowi wigzace
oswiadczenie woli tego podmiotu. Obowigzek ten znajduje potwierdzenie w dotychczasowym
orzecznictwie KIO, a obecnie jest tym bardziej aktualny, ze wzgledu na fakt ponoszenia
przez podmiot udostepniajgcy zasoby solidarnej odpowiedzialno$ci z Wykonawca za szkode
Zamawiajgcego powstalg wskutek nieudostepnienia tych zasobow (art. 26 ust. 2e Pzp).

Odwolujgcy wskazat, ze wykonawca Ediko, wykazujac spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego powotato sie (w zakresie wszystkich

oprocz jednego punktow serwisowych zawartych w Wykazie zapiecz technicznych) na

zasoby udostepnione przez Lexmark International Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Jednakze do O$wiadczenia zawartego na str. 18 oferty nie dotgczono, ani dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie
osoby podpisujgcej do skladania osSwiadczen woli w imieniu

Lexmark International Polska sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie, jak réwniez, nie zatgczono

dodatkowych dokumentow pozwalajgcych na ocene realnosci dysponowania przez Ediko

udostepnionymi zasobami, o ktérych mowa w 7 ust. 8 SIWZ

W ocenie Odwolujgcego wykonawca Ediko nie wykazat spetiania tego warunku réwniez ze
wzgledu na fakt, iz z Wykazu na str. 19-20 oferty wynika, ze podmiotami, ktére faktycznie
dysponujg (Jak wtasciciel” - zgodnie z wymaganiem Zamawiajgcego zawartym we wzorze
Wykazu stanowigcym Zatgcznik nr 8 do SIWZ) zawartymi w Wykazie punktami serwisowymi
sg: w zakresie poz. 1-3, 5, 6, 8-15 - Wasko S.A., a w zakresie poz. 4 - Perceptus sp. z 0.0. W
ocenie Odwotujgcego w celu wykazania sie ich dysponowaniem, wykonawca Ediko nie
powotat sie na zasoby udostepnione przez te podmioty, ale przez producenta urzadzen. W
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oswiadczeniu na str. 18, producent urzgdzen drukujacych Lexmark zobowigzuje sie oddaé
do dyspozycji Ediko wiedze i doswiadczenie w realizacji serwisu urzadzen drukujgcych oraz
»potencjat techniczny - serwis gwarancyjny Sprzetu realizowany przez producenta lub
autoryzowanych partneréw serwisowych producenta sprzetu w sieci punktéw serwisowych
obejmujacych teren catej Polski w tym, co najmniej jeden punkt serwisowy znajduje sie na
terenie kazdego wojewodztwa”.

W ocenie Odwolujgcego brak potwierdzenia, ze Lexmark International Polska sp. z o.0.
posiada tytut do oddania do dyspozycji Ediko zapiecz technicznych wskazanych w Wykazie
w poz. 1-6 i 8-15. W szczegolnosci, brak wymaganego powigzania miedzy tre$cig
zobowigzania (o$wiadczenia woli) Lexmark International Polska sp. z 0.0., a treScig Wykazu
punktow serwisowych, ktérymi dysponowanie deklaruje Ediko w ofercie. Ponadto, w ocenie
Odwolujgcego oswiadczenia Lexmark International Polska sp. z 0.0. réwniez z tego wzgledu
nie mozna uzna¢ zatem za realne i skutecznie wykazujgce dysponowanie przez Ediko
zasobami wymaganymi dla realizacji przedmiotu zamowienia.

W zwigzku z tym, ze zaréwno Wykaz zapiecz technicznych, jak i Oswiadczenie na str. 18
oferty nie sg wystarczajgce dla skutecznego wykazania przez Ediko spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, konieczne byto wezwanie tego Wykonawcy do uzupetnienia
dokumentow w przedmiotowym zakresie.

Ponadto, Odwolujgcy wskazat, ze w Wykazie zapiecz technicznych nie wskazano punktu

serwisowego w wojewddztwie opolskim. Zgodnie z wyjasnieniami SIWZ udzielonymi w dniu

9 grudnia 2015 r., w odpowiedzi na pytanie nr 27: Zamawiajgcy dopu$ci rozwigzanie gdzie

punkty autoryzowanego serwisu sg na terenie catej Polski (wszystkich wojewodztw) oprécz wojewodztwa opolskiego -
serwis realizowany jest w tym wojewo6dztwie przez technikow

zatrudnionych na state na terenie wojewodztwa opolskiego, a zarzgdzani sg z Katowic i

Wroctawia. Zamawiajgcy dopuscit zatem inny sposob realizacji serwisu niz dysponowanie

zapleczem technicznym w wojewodztwie opolskim (technicy zatrudnieni na state w



wojewodztwie opolskim a zarzgdzani z wojewddztw sgsiednich), jednakze nie oznacza, to ze
zrezygnowat z warunku zapewnienia realizacji autoryzowanego serwisu producenta na
terenie tego wojewodztwa.

W ocenie Odwotujgcego nie wskazanie w Wykazie punktu serwisowego na terenie woj.
opolskiego, jak réwniez brak jakiejkolwiek deklaraciji Wykonawcy, co do zapewnienia
odpowiadajgcego wymaganiom Zamawiajgcego serwisu Sprzetu na terenie tego
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wojewodziwa, nie pozwala na ocene spetniania warunku udziatu w postepowaniu, jak
réwniez, budzi watpliwosci, co do oferowanego przez Ediko zakresu $wiadczenia.

W ocenie Odwolujacego w zwigzku z powyzszym, zasadne jest wezwanie Ediko do
udzielenia wyjasnien w przedmiotowym zakresie, ktére potwierdzityby, ze Wykonawca
spetnia warunek polegajacy na dysponowaniu serwisem gwarancyjnym Sprzetu
wymaganiom odpowiadajgcym Zamawiajgcego okreslonym w SIWZ i udzielonych
wyjasnieniach.

Nie wykazanie spetniania przez oferowane ustugi serwisowe wymagan Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze §4 ust. 3 SIWZ, Zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg
zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci potwierdzajgcego,
ze oferowane ustugi serwisowe odpowiadajg normie ISO 9001. Wymag ten zawarto w
paragrafie SIWZ dotyczgcym opisu przedmiotu zamowienia, nie budzi zatem watpliwosci, iz
dokument ten miat potwierdza¢ zgodnos¢ oferowanego rozwigzania - ustug serwisowych - z
wymaganiem Zamawiajgcego, a zatem stanowi dokument, o ktorym mowa w art. 25 ust. 1
pkt 2 Pzp. Skoro zatem, wymaganie dotyczgce spetniania normy jakosci dotyczy ustug
serwisowych, jakie bedg swiadczone w ramach realizacji przedmiotu zamoéwienia, to
przedstawiony dokument powinien dotyczy¢ tych podmiotéw, ktére w rzeczywistosci
Swiadczy¢ bedg ustugi serwisowe na rzecz Zamawiajgcego.

Odwolujacy wskazat, ze do oferty Ediko zatgczono zaswiadczenie potwierdzajgce jakos¢

ustug serwisowych z wymagang norma ISO, dotyczace samego Wykonawcy, w sytuaciji, gdy

z oferty wynika, ze w zakresie dysponowania serwisem gwarancyjnym Sprzetu (warunek okreslony w §6 ust. 2 pkt 3) lit.
b) SIWZ), Wykonawca korzysta¢ bedzie z potencjatu

udostepnionego przez osoby trzecie. W zwigzku z tym, w celu weryfikacji zgodnosci

oferowanych ustug serwisowych z wymaganiem SIWZ i prawidtowo$ci potwierdzenia tego

faktu przez zatgczone do oferty dokumenty, konieczne jest wezwanie Ediko do wyjasnien i

uzupeienia dokumentu.

. W ZAKRESIE ZARZUTOW DOTYCZACYCH KC CONSULTING.
Nie wykazanie spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z §6 ust. 2 pkt 2) SIWZ, Zamawiajgcy wymagat wykazania
sie wiedzg i doswiadczeniem w realizacji: a) 3 umowy dzierzawy drukujgcych urzgdzen
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wielofunkcyjnych, przy czym: i. przynajmniej jedna z uméw obejmowata co najmniej 10
lokalizacii, ii. liczba uruchomionych urzadzen wielofunkcyjnych wynosi nie mniej niz 80 sztuk
w ramach jednej umowy, b) 3 umowy wdrozenia systemu zarzgdzania $rodowiskiem
wydruku obejmujgcego minimum 80 drukujgcych urzadzen wielofunkcyjnych w ramach
jednej umowy. Zamawiajgcy dopuszczat wykazanie sie umowami potwierdzajgcymi
jednoczesnie spetnienie warunku z lit. a i lit. b, pod warunkiem, ze obejmowaty one
jednoczes$nie dzierzawe urzgdzen i wdrozenie systemu.

Odwolujgcy wskazat, ze poniewaz zawarty w ofercie wykonawcy KC Consulting Wykaz
umow nie potwierdzat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego, w dniu 8 stycznia 2015 r., KC Consulting przedstawit uzupetniony
wykaz zrealizowanych umoéw wraz z referencjg dotyczacg umowy z poz. 4 uzupetnionego



Wykazu. W przedstawionym Wykazie, zaméwienie wskazane w poz. 1, nie potwierdza
spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu (ani w zakresie lit. a ani lit. b tego warunku),
gdyz obejmowato ono nastepujacy zakres: ,dostawa i wdrozenie oprogramowania do kontroli
zarzadzania wydrukami oraz dostawa 16 szt. fabrycznie nowych urzgdzen wielofunkcyjnych”.
Zgodnie z warunkiem, wymagane byto przedstawienie uméw, w ktdérych zaréwno dzierzawa,
jak i wdrozenie systemu zarzgdzania Srodowiskiem wydruku obejmowato co najmniej 80
sztuk urzadzen wielofunkcyjnych. Ani opis przedmiotu umowy w poz. 1 ani zatgczony do
oferty dokument referenciji nie potwierdzajg spetniania przez wskazane zamoéwienie
wszystkich elementéw warunku.

Odwotlujgcy wskazat rowniez, iz w poz. 4 Wykazu nie potwierdza spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, gdyz nie przedstawiono dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie
petnego zakresu zamoéwienia. W Wykazie wskazano, iz zamdwienie polegajgce na dostawie i dzierzawie urzgdzen oraz
na wdrozeniu systemu zakonczyto sie 24 czerwca 2015r.,

tymczasem, dotgczona do Wykazu referencja wystawiona przez Dyrektora Sadu
Okregowego w Koninie z datg 13 lutego 2015 r. potwierdza nalezyte wykonanie cato$ci
zamowienia. Z oczywistych wzgledéw, zatgczony dokument potwierdza nalezytg realizacje
wytgcznie zamowienia, ktdre zakonczyto sie najpdzniej w dniu wystawienia referencji, a
zatem - przed zakonczeniem okresu realizacji, ktéry Wykonawca wykazuje w Wykazie na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu. W zwigzku z tym, iz zakres
realizaciji, ktory KC Consulting wykazuje w celu potwierdzenia spetniania warunku jest
szerszy niz zakres zamowienia, dla ktérego Wykonawca ten legitymuje sie potwierdzeniem
nalezytego wykonania - nie mozna uzna¢, iz KC Consulting skutecznie wykazat spetnianie
warunkdéw udziatu w postepowaniu.
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W zwigzku z tym, iz powyzsze zarzuty dotyczg dokumentéw uzupetionych w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, nie jest mozliwe - zgodnie z
utrwalonym w orzecznictwie poglagdem - powtérne skierowanie do Wykonawcy wezwania do
uzupetnienia dokumentéw. Zatem, zasadne jest wykluczenie KC Consulting z postepowania,
gdyz Wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien
sktadania ofert.

Nie wykazanie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie potencjafu
technicznego.

Odwotlujgcy wskazat, ze stosownie do §6 ust. 2 pkt 3) lit. b) SIWZ, Wykonawca musi
wykazaé, ze dysponuje lub bedzie dysponowat w trakcie realizacji przedmiotowego
zamobwienia serwisem gwarancyjnym Sprzetu, realizowanym przez producenta lub
autoryzowanych partneréw serwisowych producenta sprzetu. Sie¢ punktéw serwisowych
musi obejmowac teren catej Polski (producenta lub autoryzowanego partnera), w tym co
najmniej jeden punkt serwisowy musi znajdowac sie na terenie kazdego wojewddztwa,
wypetniajac w tym celu wykaz punktéw serwisowych (zgodnie ze wzorem zawartym w
Zatgczniku nr 8 do SIW2Z).

Odwolujgcy wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 7 stycznia 2016

r., KC Consulting przedstawito uzupetniony, poprawiony Wykaz zaplecz technicznych, w

ktérym wskazano, iz wszystkie punktu serwisowe (za wyjatkiem poz. 5) zostaty udostepnione

przez Arcus S.A., na podstawie zatgczonego do oferty zobowigzania. W ocenie

Odwotujgcego przedstawiony w wyniku uzupetnienia Wykaz nie potwierdza spetniania

warunkdéw udziatu w postepowaniu, gdyz nie wskazuje adresu punktéw serwisowych w kazdym wojewddztwie - zgodnie
z Wykazem, wszystkie (poza poz. 5) punkty serwisowe

zlokalizowane sg w Warszawie pod adresem Kolejowa 5/7. Tymczasem, warunkiem udziatu

w postepowaniu byto dysponowanie punktem autoryzowanego serwisu na terenie kazdego z

wojewodziw.

Ponadto, Odwotujgcy wskazat, iz podmiot udostepniajacy zasoby - Arcus S.A. ztozyt w
przedmiotowym postepowaniu wtasng oferte, w ktérej nie spetnia samodzielnie warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego, ale powotuje sie w stosunku do
czesci wojewddztw na punkty serwisowe stanowigce zasdb udostepniony przez podmioty



trzecie. Tym samym, nie sposob uznac, aby Wykaz zapiecz technicznych przedstawiony

przez KC Consulting wykazywat skutecznie spetnianie przez tego Wykonawce warunkow

udziatu w postepowaniu. W zwigzku z tym, iz zarzut dotyczy dokumentu uzupetnionego,
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~poprawionego”, zgodnie z deklaracjg Wykonawcy zawartg w pi$mie z dnia 8 stycznia 2016
r., zas dokumenty zatgczone do oferty nie pozwalaty na potwierdzenie spetniania przez niego
warunku udziatu w postepowaniu, zasadne jest wykluczenie KC Consulting z postepowania,
bez ponownego wzywania do udzielenia wyjasnien lub uzupetnienia dokumentéw.

Odwolujgcy wskazat ponadto, ze korzystajgc z zasobdéw udostepnionych w trybie art. 26 ust.
2b Pzp, Wykonawcy zobowigzani byli do wykazania dysponowania niezbednymi zasobami
zgodnie ze sposobem wskazanym w §7 ust. 8 SIWZ. Zgodnie z tym postanowieniem
Wykonawca: ... zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi
zasobami w trakcie realizacji zamowienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw
na potrzeby wykonania zamowienia. Ponadto Zamawiajgcy, w celu oceny, czy Wykonawca
bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego
wykonania zamowienia oraz oceny, czy stosunek taczgcy Wykonawce z tymi podmiotami
gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw, wymaga — w zakresie warunkow w
okreSlonych w § 6 ust. 2 pkt 2 i 3 - ztozenia dokumentéw dotyczgcych w szczegdlnosci: 1)
sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez Wykonawce, przy wykonywaniu
zamoOwienia; 2) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamaowienia.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego, niewystarczajgce dla powotania sie na
zasoby podmiotu trzeciego w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
byto przedstawienie samego dokumentu zobowigzania. Oprocz tego, Zamawiajgcy wymagat
przedstawienia dokumentow, ktére udowadniatyby stopien dysponowania udostepnianymi
zasobami i fgczacy Wykonawce i podmiot udostepniajacy stosunek, w szczegdlnosci w
zakresie: sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez Wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia oraz
zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu

zamowienia. Przy czym z brzmienia wyzej cytowanego postanowienia SIWZ wynika, ze
dokumenty te powinny by¢ przedstawione ,ponad” samo pisemne zobowigzanie do
udostepnienia zasobow, a wiec - dodatkowe i odrebne od samej deklaracji podmiotu w
postaci samego zobowigzania ,do oddania do dyspozyciji Wykonawcy niezbednych zasobow
na potrzeby wykonania zamoéwienia”.

Odwolujgcy wskazat, ze KC Consulting, wykazujgc spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego powotato sie (w zakresie wszystkich

oproécz jednego punktow serwisowych zawartych w Wykazie zapiecz technicznych) na

zasoby udostepnione przez Arcus S.A. z siedzibg w Warszawie. Jednakze do dokumentu

zobowigzania zawartego w ofercie nie dotaczono dodatkowych dokumentéw pozwalajgcych
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na ocene realnosci dysponowania przez KC Consulting udostepnionymi zasobami, o ktérych
mowa w 7 ust. 8 SIWZ Stad, w przypadku nie potwierdzenia sie innych podstaw dla
wykluczenia Wykonawcy z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong, zasadne jest
wezwanie KC Consulting do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Nie wykazanie spetniania przez oferowane ustugi serwisowe wymagan Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze w §4 ust. 3 SIWZ, Zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg
zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci potwierdzajgcego,
ze oferowane ustugi serwisowe odpowiadajg normie ISO 9001. Wymég ten zawarto w
paragrafie SIWZ dotyczgcym opisu przedmiotu zamowienia, nie budzi zatem watpliwosci, iz
dokument ten miat potwierdza¢ zgodnos¢ oferowanego rozwigzania - ustug serwisowych - z
wymaganiem Zamawiajgcego, a zatem stanowi dokument, o ktorym mowa w art. 25 ust. 1
pkt 2 Pzp. Skoro zatem, wymaganie dotyczgce spetniania normy jakosci dotyczy ustug
serwisowych, jakie bedg Swiadczone w ramach realizacji przedmiotu zamodwienia, to
przedstawiony dokument powinien dotyczy¢ tych podmiotéw, ktére w rzeczywistosci



Swiadczy¢ bedg ustugi serwisowe na rzecz Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze do oferty KC Consulting zataczono zaswiadczenie potwierdzajgce

jakos¢ ustug serwisowych z wymagang normg ISO, dotyczgce samego Wykonawcy, w

sytuacji, gdy z oferty wynika, ze w zakresie dysponowania serwisem gwarancyjnym Sprzetu

(warunek okreslony w §6 ust. 2 pkt 3) lit. b) SIWZ), Wykonawca korzysta¢ bedzie z

potencjatu udostepnionego przez osoby trzecie. W zwigzku z tym, w celu weryfikaciji

zgodnosci oferowanych ustug serwisowych z wymaganiem SIWZ i prawidtowosci

potwierdzenia tego faktu przez zatgczone do oferty dokumenty, konieczne jest wezwanie KC Consulting do wyjasnien i
uzupetnienia dokumentu w przedmiotowym zakresie.

IV. W ZAKRESIE ZARZUTOW DOTYCZACYCH KONSORCJUM KONICA.

Nie wykazanie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z §6 ust. 2 pkt 2) SIWZ, Zamawiajgcy wymagat wykazania
sie wiedzg i doswiadczeniem w realizacji: a) 3 umowy dzierzawy drukujgcych urzgdzen
wielofunkcyjnych, przy czym: i. przynajmniej jedna z uméw obejmowata co najmniej 10
lokalizacii, ii. liczba uruchomionych urzadzen wielofunkcyjnych wynosi nie mniej niz 80 sztuk
w ramach jednej umowy, b) 3 umowy wdrozenia systemu zarzgdzania $rodowiskiem
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wydruku obejmujgcego minimum 80 drukujgcych urzadzen wielofunkcyjnych w ramach
jednej umowy. Zamawiajgcy dopuszczat wykazanie sie umowami potwierdzajgcymi
jednoczesnie spetnienie warunku z lit. a i lit. b, pod warunkiem, ze obejmowaty one
jednoczes$nie dzierzawe urzadzen i wdrozenie systemu.

Odwolujgcy wskazat, ze Wykaz i poswiadczenia (Odwotujacemu udostepniono wglad do poz.
1i 3 Wykazu oraz dokumentéw do nich zalgczonych) zawarte w ofercie Konsorcjum Konica
nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu w postepowaniu, co powinno skutkowacé
wezwaniem Wykonawcy do udzielenia wyja$nien lub uzupetnienia dokumentéow w celu
jednoznacznego wykazania spetniania okreslonych w SIWZ warunkéw. Konsorcjum Konica
wykazuje, iz zamowienie w poz. 1 Wykazu obejmowato zaréwno wdrozenie

dzierzawy drukujacych urzgdzen wielofunkcyjnych, jak i systemu zarzgdzania

Srodowiskiem druku. Tymczasem, zatgczona referencja PKP PLK (str. 45 oferty) potwierdza
wylacznie nalezyte wykonanie dostawy z instalacjami i obstugg serwisowg urzgdzen. Poza
tym, potwierdzenie nalezytego wykonania umowy dotyczy wylgcznie zakresu wskazanego w
dokumencie, a zrealizowanego na przetomie grudnia 2014 r. i lutego 2015 r. Wykonawca nie
potwierdzit zatem nalezytego wykonania umowy, co najmniej w zakresie wdrozenia systemu
zarzgdzania Srodowiskiem druku.

Odwolujgcy wskazat rowniez, ze Konsorcjum Konica wykazuje, iz zamoéwienie w poz. 3

Wykazu obejmowato zaréwno wdrozenie dzierzawy drukujgcych urzgdzen

wielofunkcyjnych, jak i systemu zarzadzania $rodowiskiem druku. Zatgczona na stronie

47 oferty referencja odnosi sie wytgcznie do przeprowadzenia audytu srodowiska wydruku i

wdrozenia Centralnego Systemu Druku. Tym samym. Wykonawca nie wykazat nalezytego

wykonania zamoéwienia w zakresie warunku okreslonego w §6 ust. 2 pkt 2 lit, a SIWZ - dzierzawy drukujgcych urzadzen
wielofunkcyjnych.

Nie wniesienie wadium do uptywu terminu skfadania ofert.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu
terminu skiadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym
mowa w art. 46 ust. 3 Pzp, albo nie zgodzili sie na przediuzenie okresu zwigzania oferta.

Odwolujgcy wskazat, ze gwarancja wadialna nr 1500/2015/FIN, ktéra zostata zlozona wraz z

ofertg Konsorcjum Konica nie spetnia wymagan dotyczacych wadium wnoszonego w formie

gwarancji bankowej, gdyz nie okresla w sposéb odpowiedni Wykonawcy, kiérego dziatania
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mogg powodowaé powstanie roszczenia wyptaty kwoty gwarancji po stronie Zamawiajgcego.
Z przedstawionego przez Konsorcjum Konica dokumentu gwarancji wynika, iz dotyczy ona
jedynie jednego z dwéch podmiotow ubiegajgcych sie wspdlnie o zaméwienie, tj. Konica
Minolta Business Solutions Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, nie obejmuje
natomiast drugiego z podmiotow wchodzgcych w skiad Konsorcjum, czyli RCS IT Advisor sp.
z 0.0. z siedzibg w Warszawie. W ocenie Odwolujgcego z tresci gwaranciji wadialnej nie
wynika, iz zabezpiecza ona oferte ztozong przez Wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdwienia - w Zadnym miejscu gwaranciji nie znajduje sie jakakolwiek wzmianka
o tym, iz Konica Minolta Business Solutions Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (w
tre$ci gwarancji oznaczone jako ,, Wykonawca”) bierze lub moze bra¢ udziat w przetargu
wspodlnie z innymi wykonawcami. Nie mozna natomiast, zobowigzania zaciggnietego przez
gwaranta interpretowac rozszerzajgco, zwlaszcza w kontek$cie charakteru tego
zobowigzania.

W ocenie Odwolujgcego, z tresci gwarancji jednoznacznie wynika, ze uprawnienie do
zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp aktualizuje sie na skutek nieztozenia
dokumentéw tylko przez wskazanego w niej Wykonawce (Konica Minolta Business Solutions
Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie). Tak samo w przypadku przestanek wskazanych
w art. 46 ust. 5 pkt 1-3 ustawy Pzp, w odniesieniu do ktérych w tresci gwarancji wskazano
tylko jednego z Cztonkéw Konsorcjum - Wykonawce. W przypadku, gdy RCS IT Advisor sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie (Cztonek Konsorcjum), nie ztozy dokumentow, o ktorych
mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, wéwczas w stosunku do tej spotki Zamawiajgcy nie bedzie miat
mozliwosci zatrzymania wadium.

W ocenie Odwolujgcego jest to tym bardziej istotne, ze podstawowe znaczenie dla okreslenia zobowigzania gwaranta
ma tre$¢ gwaranciji, a nie tres¢ stosunku podstawowego
taczgcego beneficjenta z osobg, za ktdérg gwarant gwarantuje. Zobowigzanie wynikajgce z
gwarancji bankowej ma, bowiem charakter abstrakcyjny tzn. gwarant nie moze odwotywac
sie do stosunku podstawowego tgczgcego zleceniodawce z beneficjentem (w tym przypadku
Wykonawcy z Zamawiajgcym), a tre$¢ gwarancji nie powinna by¢ poddawana wyktadni
elastycznej i liberalnej. Zgodnie z art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo
bankowe (1j. z dnia 13 stycznia 2015 r., Dz.U. z 2015 r. poz. 128 z pdzn. zm.) gwarancja
bankowa jest jednostronnym zobowigzaniem banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez
podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okre$lonych warunkéw zaptaty, ktére moga by¢
stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do
sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania zapfaty, bank ten wykona $wiadczenie
pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za po$rednictwem innego
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banku. Nieakcesoryjny charakter gwarancji bankowej znajduje réwniez wyraz w art. 87 ust. 2
ustawy Prawo bankowe, ktory stanowi, ze roszczenie z tytutu gwarancji jest wymagaine,
choéby zobowigzanie, z ktdrym gwarancja byta zwigzana, juz wygasto. Fakt, ze gwarancja
jest zobowigzaniem o charakterze abstrakcyjnym, wystepujgcym niezaleznie od stosunku
podstawowego nie budzi watpliwosci w orzecznictwie i doktrynie. Za reprezentatywnag w
powyzszym zakresie nalezy uzna¢ uchwate Sadu Najwyzszego 7 sedziow (zasada prawna)
z dnia 16 kwietnia 1993 r. lll CZP 16/93, OSNC 1993/10/166 w ktorej wskazano ,jBank
udzielajgcy gwarancji opatrzonej klauzulami "nieodwotalnie i bezwarunkowo" oraz "na
pierwsze zgdanie" nie moze skutecznie powotac sie - w celu wylgczenia lub ograniczenia
przyjetego na siebie obowigzku zaptaty - na zarzuty wynikajgce ze stosunku podstawowego,
w zwigzku, z ktérym gwarancja zostata wystawiona. ” Tak rowniez w Uchwale Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 3 wrzesnia 2010 r. KIO/KU 63/10 oraz w doktrynie: Izabela
Heropolitanska Prawne zabezpieczenie wierzytelnosci, Warszawa 2005, str. 207-208; Pawet
Banasik Definicja i formy wadium w zamoéwieniach publicznych, ABC nr 104780, LEX; Stefan
Babiarz Prawo zamowien publicznych. Komentarz. Lex Polonica. Z abstrakcyjnego
charakteru gwarancji wynikajg nastepujgce zasady:

* Tre$¢ gwarancji ubezpieczeniowej powinna by¢ precyzyjna (formalizm i rygoryzm
gwaranciji) - formalizm gwarancji powoduje brak mozliwosci szerszej interpretacji gwaranciji
niz to wynika z jej literalnego brzmienia. Stanowisko to znajduje potwierdzenie zaréwno w
orzecznictwie (Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 07.01.1997 r. | CKN 37/96, OSP 1997, Nr 5,
poz. 97: wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 13.11.2009 r. Xll Ga 350/09, LEX nr



564638; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28.07.2011 r. KIO 1525/11; wyrok Krajowej

Izby Odwotawczej z dnia 3 listopada 2010 r. KIO 2273/10) jak tez w doktrynie (np. Katarzyna

Mtodecka, Gwarancja ubezpieczeniowa jako forma wadium w zaméwieniach publicznych,

ABC nr 130766, LEX; Pawet Banasik, Definicja i formy wadium w zaméwieniach publicznych, ABC nr 104780, LEX).
» Oswiadczenia woli stron gwarancji nalezy interpretowac¢ zawezajgco (Scie$niajaco);

* Zakazuje sie wyktadni liberalnej i elastycznej (tak np. w wyroku Sgdu Apelacyjnego w

Poznaniu z dnia 11 stycznia 2006r., sygn. akt | ACa 761/05 - Opubl: Orzecznictwo Sgdow

Apelacyjnych rok 2007, Nr 5, poz. 16, str. 71).

Uwzgledniajgc powyzsze zasady nie moze budzi¢ watpliwosci, ze aby gwarancja wadialna w
petni zabezpieczata interesy Zamawiajgcego powinna okresla¢ wszystkie sytuacje, w ktorych
gwarant zobowigzany jest do zaptaty wadium. Warunek powyzszy nie jest spetniony, gdy w
gwarancji wadialnej przediozonej przez Konsorcjum Konica zostat wymieniony tylko jeden z
wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia. Aby wadium wniesione w
postaci gwarancji bankowej zabezpieczato nalezycie interesy Zamawiajgcego, z tresci
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gwarancji musi wynika¢, w jakich okoliczno$ciach Zamawiajgcy jest uprawniony do
zatrzymania wadium. Mozliwo$¢ zatrzymania przez Zamawiajgcego wadium na podstawie
przedtozonej gwarancji, wystgpitaby wytgcznie w sytuacji gdyby pomiedzy wykonawcami
wspolnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamodwienia istniata solidarna odpowiedzialno$¢ za
podpisanie umowy (art. 369 kc). Ustawa Prawo zamowienh publicznych przewiduje solidarng
odpowiedzialnos¢ wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamdwienia wytgcznie
w zakresie wykonania umowy i wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
(art. 141 ustawy). W zakresie podpisania umowy, taka solidarno$¢ nie wystepuje, co wynika
wprost z art. 23 ustawy, w ktérym ustawodawca zada, aby wykonawcy wspolnie ubiegajacy
sie 0 udzielenie zamowienia ustanowili petnomocnika do reprezentowania ich w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Gdyby solidarna odpowiedzialnos¢ za
podpisanie umowy wynikata z przepiséw ustawy, niepotrzebnym bytoby zgdanie
ustanawiania petnomocnika do podpisania umowy, gdyz umowe takg mogtby podpisaé
dowolny czionek konsorcjum ze skutkiem dla pozostatych.

Na gruncie niniejszej sprawy treS¢ gwarancji bankowej i wskazane w niej okolicznosci
zatrzymania wadium nie sg zupetne i nie obejmujg wszystkich mozliwych zdarzen, ktére
moga spowodowac prawo zgdania przez Zamawiajgcego zaptaty kwoty gwarancyjnej, gdyz
nie dotyczg wszystkich podmiotéw, ktére ziozyly oferte. Wniesione wadium nie zabezpiecza,
zatem wniesionej oferty, poniewaz oferta nie byta sktadana przez jednego z wykonawcow, a
przez dwoch wykonawcow wystepujgcych tgcznie. Za reprezentatywne w powyzszym
zakresie nalezy uznac¢ nastepujgce wyroki Sgdu Okregowego i Krajowej Izby Odwotawczej:

» wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie, XXIlIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 10 wrzesnia 2015 r., sygn. akt
XXIIl Ga 1041/15: ,Reasumujgc przeprowadzone rozwazania,
skonstatowac nalezy, ze objecie gwarancjg bankowa tylko jednego wykonawcy wspolnie
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia spowoduje, iz gwarant bedzie miat mozliwos¢
uchylenia sie od zaptaty sumy gwarancyjnej w sytuaciji, gdy przyczyny uzasadniajace
zatrzymanie wadium zaistniejg po stronie drugiego z wykonawcéw.. ” wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 7 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 2694/14: , Wadliwos¢ ztozonej
gwarancji ubezpieczeniowej polegata na objeciu jej zakresem wylgcznie dziatan lub
zaniechan spotki Zaktady Budownictwa Mostowego - Inwestor Zastepczy S.A., z
pominieciem podmiotu, z ktérym ww. spotka ziozyta oferte wspolng (...). W niniejszej sprawie
tre§¢ gwarancji ubezpieczeniowej nie pozostawia watpliwosci, ze zakresem ochrony
ubezpieczeniowej objete zostaty dziatania lub zaniechania zobowigzanego, ktorym jest
spotka Zaktady Budownictwa Mostowego - Inwestor Zastepczy S.A. Z zadnego
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postanowienia gwaranciji nie wynika, ze obejmuje ona okolicznosci zwigzane ze wspdinym
ubieganiem sie o udzielenie zaméwienia ani nie wskazuje drugiego z wykonawcow
wchodzgcego w skiad konsorcjum. W zwigzku z tym rozstrzygniecia wymagata kwestia, czy



tak uksztattowana tre§¢ zobowigzania gwarancyjnego zapewnia Zamawiajgcemu mozliwos¢
skutecznego dochodzenia roszczen w przypadku, gdy okolicznosci uzasadniajgce
zatrzymanie wadium zaistniejg rowniez lub tylko po stronie drugiego cztonka Konsorcjum.
Zdaniem Izby, na tak postawione pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi negatywne;. (...) Nie
ulega zadnej watpliwosci (i jest to miedzy stronami bezsporne), ze wykonawcy wspolnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia wnoszg jedno wadium zabezpieczajace ich oferte
wspoina. Nie ma tez zadnych przeszkod, aby umowa gwarancji ubezpieczeniowej zostata
zawarta przez jednego z tych wykonawcow, z tym jednak zastrzezeniem, ze udzielenie
ochrony ubezpieczeniowej nastapi na rzecz wszystkich wykonawcdéw wchodzgcych w sktad
Konsorcjum. Status prawny wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamobwienia oraz charakter zobowigzania z gwarancji ubezpieczeniowej przesgdzajg bowiem
o tym, ze gwarancja udzielona tylko na rzecz jednego z konsorcjantow moze pozwoli¢
ubezpieczycielowi na skuteczne uchylenie sie od wyptaty sumy gwarancyjnej. (...). Tym
samym zgodnie z trescig art. 23 ust. 3 ustawy Pzp przestanka zatrzymania wadium na
podstawie art. 46 ust. 4a, jak rowniez przestanki wskazane w art. 46 ust. 5 pkt 1-3 ustawy
Pzp materializujg sie odrebnie, co do kazdego z wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia publicznego. Jednoczesnie nie mozna podzieli¢ stanowiska
Zamawiajgcego o solidarnej odpowiedzialnosci cztonkéw konsorcjum w zakresie innym niz
okreslony w art. 141 ustawy Pzp i wywodzonej z tego skutecznosci gwarancji wadialnej
obejmujacej ochrong czynnosci tylko jednego z cztonkéw konsorcjum. Przede wszystkim
podkresli¢ nalezy, ze wynikajgca z ustawy Pzp odpowiedzialno$¢ wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia dotyczy relacji migdzy tymi wykonawcami a zamawiajgcym. Nie ksztattuje ona
relacji prawnych z podmiotami trzecimi, takimi jak
towarzystwo ubezpieczeniowe (gwarant). (...). Przede wszystkim jednak podkresli¢ nalezy,
ze ze wzgledu charakter prawny gwarancji ubezpieczeniowej, sposob uksztattowania
odpowiedzialno$ci wykonawcdw wobec zamawiajgcego nie moze przesadzi¢ o skutecznosci
dochodzenia ewentualnych roszczen z tytutu gwarancji. Zgodnie z poglgdami wyrazanymi w
orzecznictwie sgdowym, zobowigzanie z gwarancji ubezpieczeniowej, kiére zostaje przez
strony okreslone jako nieodwotalne i bezwarunkowe, jest zobowigzaniem abstrakcyjnym, tj.
niezaleznym od istnienia i wazno$ci zobowigzania podstawowego, lezgcego u podstaw
zaciggniecia zobowigzania z tytutu gwarancji oraz samodzielnym (nieakcesoryjnym), ktérego
istnienie i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu innego zobowigzania, istnienie i zakres
samodzielnego zobowigzania gwaranta okresla sama umowa gwarancji ubezpieczeniowe;j
(m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 lutego 2010 r. V CSK 233/09). (...) Jak juz wyzej
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wspomniano, taka gwarancja ubezpieczeniowa, udzielona na zlecenie umocowanego lidera
konsorcjum, ale obejmujgca ochrong okolicznosci zwigzanych ze ztozeniem oferty wspolnej,
stanowitaby prawidtowo wniesione wadium. (...) Natomiast roszczenia wynikajgce z
gwarancji ubezpieczeniowej powstajg wytacznie w odniesieniu do okolicznosci
przewidzianych w tresci tej gwaranciji, zaréwno jesli chodzi o jej zakres przedmiotowy, jak i
podmiotowy, a zatozenie, ze profesjonalny podmiot bedgcy gwarantem obejmie swojg
odpowiedzialnoscig okolicznosci dotyczgce wykonawcy, o kiérym nie miat wiedzy zawierajac
umowe, nalezy uznac za bezpodstawne zaréwno z prawnego, jak i z praktycznego punktu
widzenia. (...) Wniesienie wadium nalezy uzna¢ za prawidtowe, jezeli daje ono
zamawiajgcemu mozliwo$¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczeh w przypadku
zaistnienia okoliczno$ci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, wtedy bowiem spetnia ono
swojg zabezpieczajgca role. W Swietle przedstawionej powyzej argumentacii stwierdzi¢
nalezy, ze w przypadku objecia gwarancjg bankowej tylko jednego z wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, gwarant bedzie miat mozliwos¢ uchylenia sie od
zaptaty sumy gwarancyjnej, w sytuacji, gdy przyczyny uzasadniajgce zatrzymanie wadium
zaistniejg po stronie drugiego z wykonawcéw (wyroki KIO: z dnia 20 lipca 2010 r., sygn. akt
KIO 1408/10 oraz z dnia 15 wrze$nia 2014 r., sygn. akt KIO 1785/14). Nie mozna wiec
uznac, ze oferta wspodlna zostata prawidtowo zabezpieczona wadium. ”

Odwolujgcy powotat sie na wyroki KIO z dnia 15 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1785/14, z
dnia 4 lutego 2013 r., sygn. KIO 149/13.

Odwolujgcy wskazat, ze przepisy Pzp nie przewidujg mozliwosci uzupetnienia wadium, w tym
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych wniesienie wadium w jednej z form okreslonych



w art. 45 ust. 6 pkt 2-5 Pzp. Zgodnie z art. 45 ust. 3 Pzp wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert.
Wymaég ten dotyczy réwniez dokumentéw wyjasniajgcych jak i

uzupetniajgcych jej tres¢. Tym samym, jakiekolwiek dokumenty modyfikujgce tres¢ gwarancii

czy tez oswiadczenia gwaranta - banku, jezeli zostaty sporzgdzone przed uptywem terminu

sktadania ofert, powinny zosta¢ przedstawione Zamawiajgcemu wraz z treScig samej

gwaranciji. Dzielg one, bowiem los dokumentu gwarancji. Z kolei, jakiekolwiek dokumenty

zmieniajgce tres¢ gwarancji lub zawierajgce oSwiadczenie banku wystawione po dniu

sktadania ofert, nie powinny byé¢ brane pod uwage, gdyz mozliwo$¢ skorzystania przez

Zamawiajgcego z gwarancji powinna w sposob niebudzgcy zadnych watpliwosci wynikaé z

jej tresci, a nie z odrebnych od gwarancji nastepczych zapewnien gwaranta - banku.

Odwolujgcy wskazat rowniez wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie, XXIIl Wydziat
Gospodarczy Odwotawczy z dnia 10 wrze$nia 2015 r., sygn. akt XXIll Ga 1041/15.
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Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujace dokumenty: (i)
SIWZ oraz ogloszenie o zamoéwieniu nr 2015/S 220 — 401769, z dnia 13 listopada 2015 r.,
wraz ze zmianami na okoliczno$¢ ustalenia przedmiotu zamoéwienia oraz warunkéw udziatu
w postepowaniu; (i) oferte wykonawcy Arcus, EDIKO, Konsorcjum Konica, KC Consulting na
okoliczno$¢ ustalenia ich tresci; (iii) protokot postepowania przetargowego na okoliczno$¢
ustalenia przebiegu postepowania przetargowego; (iv) wezwanie Zamawiajgcego z dnia 7
stycznia 2016 r. do ztozenia wyjasnien przez wykonawce KC Consulting oraz odpowiedz
wykonawcy z dnia 8 stycznia 2015 r. na okoliczno$¢ ustalenia tresci wezwania oraz
zlozonych wyjasnien i dokumentéw; (v) umowe konsorcjum z dnia 7.12.2015 . na
okoliczno$¢ ustalenia jej tresci.

Zgodnie z §4 pkt 1 przedmiotem zamowienia jest, dzierzawa, wdrozenie, zaprogramowanie i
uruchomienie Systemu Wydrukéw sktadajgcych sie z 177 sztuk urzadzen drukujgcych
wyprodukowanych nie wczesniej niz w okresie 12 miesiecy od momentu ich wdrozenia, 16
fabrycznie nowych serweréw do obstugi systemu oraz 2000 szt. kart Unique 125 kHz (HID),
dostarczenie i instalacja we wszystkich urzgdzeniach oprogramowania autoryzujgcego wraz
z modutem raportowym do urzadzen oraz oprogramowania do zdalnej konfiguraciji,
diagnostyki i zarzadzenia flotg urzgdzen, zapewnienie przez wykonawce szkolenia dla
wskazanych przez Zamawiajgcego administratoréw oraz przygotowanie materiatéw,
zapewnienie petnej obstugi serwisowej urzgdzen oraz systemu.

W §4 pkt 3 SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze wymaga ztozenia wraz z ofertg zaswiadczenia niezaleznego podmiotu
uprawnionego do kontroli jako$ci potwierdzajgcego,

ze oferowane
ustugi serwisowe odpowiadajg normie ISO 9001.

W §6 SIWZ Zamawiajgcy okreslit warunku udziatu w postepowaniu. W pkt 2 ppkt 2 okreslit
warunki w zakresie wiedzy i doSwiadczenia wskazujgc, iz wykonawca musi wykazac, ze w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skitadania ofert, a jesli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krétszy, to w tym okresie, wykonat przynajmniej a) 3 umowy dzierzawy
drukujacych urzadzen wielofunkcyjnych, przy czym: i. przynajmniej jedna z umoéw
obejmowata co najmniej 10 lokalizacii, ii. liczba uruchomionych urzadzen wielofunkcyjnych
wynosi nie mniej niz 80 sztuk w ramach jednej umowy, b) 3 umowy wdrozenia systemu
zarzgdzania $rodowiskiem wydruku obejmujgcego minimum 80 drukujgcych urzadzen
wielofunkcyjnych w ramach jednej umowy. Zamawiajgcy dopuszczat wykazanie sie
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umowami potwierdzajgcymi jednoczesnie spetnienie warunku z lit. a i lit. b, pod warunkiem,
ze obejmowaly one jednoczes$nie dzierzawe urzgdzen i wdrozenie systemu.

W § 6 pkt 3 Zamawiajgcy okreslit wymagania co do potencjatu technicznego oraz oséb
zdolnych do wykonania zamoéwienia. W pkt b) Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca musi
wykazac, ze dysponuje lub bedzie dysponowat w trakcie realizacji zamowienia serwisem



gwarancyjnym Sprzetu, realizowanym przez producenta lub autoryzowanych partneréw
serwisowych producenta sprzetu. Sie¢ punktow serwisowych musi obejmowac teren catej
Polski (producenta lub autoryzowanego partnera), w tym co najmniej jeden punkt serwisowy
musi sie znajdowaé na terenie kazdego wojewodztwa.

W § 6 pkt 4 Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku, gdy wykonawca nie dysponuje wiasnym
zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, moze zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
polegac na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zaméwienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru tgczgcego go z nimi stosunkdw, z zastrzezeniem §7 ust. 8.
Zgodnie z tym postanowieniem Wykonawca: ... zobowigzany jest udowodni¢
Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zaméwienia, w
szczegdlnosSci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zamdwienia. Ponadto
Zamawiajgcy, w celu oceny, czy Wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych
podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zaméwienia oraz oceny, czy
stosunek tgczacy Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobdw, wymaga — w zakresie warunkéw w okre$lonych w § 6 ust. 2 pkt 2i 3 - ztozenia
dokumentow dotyczacych w szczegolnosci: 1) sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez Wykonawce,
przy wykonywaniu zamowienia; 2) zakresu i okresu udziatu

innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.

Wykonawcy wraz z ofertg zobowigzani byli m.in. do uzupetnienia Zatgcznika nr 6 — wykazu
dostaw i ustug. W zatgczniku nr 10 Zamawiajgcy zawart Opis Przedmiotu Zaméwienia (dalej
,OPZ).

Izba ustalita, ze Konsorcjum Konica wraz z ofertg przedtozyt gwarancje wadialng wystawiona

na zlecenie spotki Konica Minolta Business Solutions Polska sp. z 0.0. Wykonawca zatgczyt

wykaz dostaw wskazujgc na 2 umowy, niezastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa: (1)

wdrozenie dzierzawy drukujgcych urzgdzen wielofunkcyjnych 728 szt. i systemu zarzgdzenia

Srodowiskiem druk Smart Print w min. 100 lokalizacjach w Polsce z serwerem na rzez PKP
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PLK, w okresie od 23.10.2014 — 22.10.2018 r. oraz (2) wdrozenie dzierzawy drukujgcych
urzgdzen wielofunkcyjnych 97 szt. Konica Minolta i systemu zarzgdzania $rodowiskiem
druku Smart Print w ponad 30 lokalizacjach z serwerami na rzecz PKP IC w okresie od
19.06.2013 — 18.06.2017. Konsorcjum Konica przedtozyto rowniez referencje wystawione
przez PKP IC z dnia 26 czerwca 2015 r. oraz przez PKP PLK z dnia 14 sierpnia 2015r. W
wykazie zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa zostato zamieszczonych 8 umow.

Izba ustalita, ze wykonawca EDIKO powotat sie w Wykazie dostaw (zatgcznik nr 6) na
realizacje 6 umow wraz z 6 referencjami. Wykonawca ztgczyt rowniez oSwiadczenie spotki
Komputronik Biznes sp. z 0.0. 0 oddaniu niezbednych zasobéw w postaci wiedzy i
do$wiadczenia w zakresie oceny ryzyka rentownosci kontraktu. Wykonawca przedtozyt
réwniez umowe zwartg z Komputronik Biznes sp. z 0.0. z dnia 28 listopada 2015 r.
Wykonawca zatgczyt rowniez oswiadczenie 28 grudnia 2015 r. firmy Lexmark International
Polska sp. z 0.0. 0 udostepnieniu wiedzy i doswiadczenia w zakresie realizacji serwisu
urzgdzen drukujgcych oraz potencjatu technicznego — serwis gwarancyjny sprzetu
realizowany przez producenta lub autoryzowanych partneréw serwisowych producenta
sprzetu w sieci punktéw serwisowych obejmujacych teren catej Polski, w tym co najmniej
jeden punkt serwisowy znajduje sie na terenie kazdego wojewodztwa. Wykonawca Ediko
zalgczyt do oferty zaswiadczenia ISO 9001.

W zakresie oferty wykonawcy Arcus Izba ustalita, ze do oferty wykonawca ten zatgczyt

informacje z KRK dla p. M. C. —Prezesa Zarzadu. Wykonawca ztozyt Wykaz wykonanych

dostaw i ustug (zatgcznik nr 6) wskazujgc w pkt 1 na wykonanie zaméwienia na rzecz spofki

Medenit S.A. Wykonawca wskazat, ze ustuga obejmowata dostawe urzgdzen wraz z

oprogramowaniem do zarzgdzania $rodowiskiem do ponadto 300 lokalizacji z odptatnoscig za wykonanie kopie na okres
46 miesiecy. Wykonawca zatgczyt rowniez referencje

wystawione przez spotke Medenit S.A. z dnia 16 grudnia 2015 .



Wykonawca wskazat rbwniez na umowe wykonang na rzecz spoétki Bank Millenium S.A.
Zlozyt raport biezgcy o podpisaniu umowy z dni 26 czerwca 2014 r. Nie przeditozyt referencji
wskazujac na restrykcyjng umowe o zachowaniu poufnosci. Wykonawca zatgczyt opis
wiasny wykonanego zamowienia. Podobnie réwniez w przypadku zamowienia wykonanego
na rzecz spotki Danone sp. z 0.0. wykonawca nie przedstawit referencji powotujgc sie
restrykcyjng umowe o zachowaniu poufno$ci. Wykonawca zatgczyt opis wiasny wykonanego
zamowienia oraz wydruk informacji o zaméwieniu.
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W zakresie ustug serwisowych wykonawca dla 9 wojewo6dztw zaoferowat ustugi serwisowe
podmiotow trzecich, kidre zobowigzaty sie do udostepnienia swoich zasobdw, sktadajac
oswiadczenia o zobowigzaniu do oddania do dyspozyciji niezbednych zasob6éw na okres
korzystania z nich przy wykonania zamowienia tj. punkiéw serwisowych w okreslonych
wojewodztwach.

Wykonawca Arcus przediozyt wraz z ofertg Certyfikat Rejestraciji ISOQAR na potwierdzenie
zgodnosci z normg ISO 9001:2008.

W zakresie oferty KC Consulting Izba ustalita, ze wykonawca w Wykazie dostaw i ustug
powolujgc sie na realizacje 4 umoéw. W zakresie umowy wykonanej na rzecz Przewozéw
Regionalnych sp. z 0.0. Oddziat Wielkopolski wykonawca o$wiadczyt, iz wykonat dostawe i
wdrozenie oprogramowania do kontroli i zarzgdzania wydrukiem oraz dostawe 16 szt.
fabrycznie nowych urzadzen wielofunkcyjnych wraz z ustuga konserwacyjno — serwisows.

Wykonawca zatgczyt rowniez zobowigzanie spétki Arcus S.A. z dnia 28 grudnia 2015 . do
oddania do dyspozycji niezbednych zasobow —tj. sieci punktéw serwisowych (dystrybutora
urzadzen lub autoryzowanego partnera) na terenie catej Polski, w tym co najmniej jeden
punkt serwisowy znajduje sie na terenie kazdego wojewodztwa. Z zatgcznika nr 8 ztozonego
przez wykonawce KC Consulting wynika, ze dysponuje on wiasnym punktem serwisowym
wytgcznie w jednym wojewddztwie. Pozostate punkty nalezg do spétki Wasko S.A. oraz
Perceptus sp. z 0.0.

Izba ustalita, Zze pismem z dnia 7 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce do

uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wskazujac, ze wykaz ztozony wraz z ofertg w celu
spetnienia warunkéw, o ktérych mowa w §6 ust. 2 pkt 2 SIWZ nie

potwierdza ww. warunku. Zamawiajacy wezwat rébwniez do zfozenia wyjasnien, ktdre punkty

serwisowe objete sg zobowigzaniem spoétki Arcus S.A. Zamawiajgcy wskazal, ze w

przypadku, gdy zobowigzanie spdtki Arcus S.A. dotyczy tylko czesci punktdw, to dziatajac na

podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wzywa wykonawce do uzupetnienia pisemnych

zobowigzan, o ktérych mowa w §7 ust. 8 SIWZ w odniesieniu do pozycji w Wykazie Zaplecz

Technicznych, w ktérych zostaly wskazane inne zaplecza serwisowe niz Arcus S.A. lub

serwis wiasny. Wykonawca KC Consulting zataczyt do oferty zaswiadczenia ISO 9001.

Pismem z dnia 8 stycznia 2015 r. wykonawca ztozyt wyja$nienia, sktadajgc uzupetniony

wykaz. W uzupetnionym wykazie wykonawca wskazat dodatkowg umowe wykonang na

rzecz Sadu Rejonowego w Koninie w okresie od dnia 25.06.2012 do dnia 24.06.2015.
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Wykonawca zatagczyt rowniez referencje z dnia 13 lutego 2015 r., odwiadczajgc, ze catos¢
zamoéwienia zostata wykonana. Wyjasnit rowniez, ze zobowigzanie spétki Arcus S.A. dotyczy
wszystkich punktow serwisowych, poza pkt 5 wykazu, oznaczonym jako serwis wiasny.

W dniu 2 lutego 2016 r. Zamawiajgcy podczas posiedzenia w udziatem stron ztozyt
odpowiedz na odwotanie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakow formalnych, a wpis od niego zostat uiszczony Izba
postanowita skierowac je do rozpoznania na rozprawie.

Izba zwazyla co nastepuje:



W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, ze Odwotujgcemu zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1
ustawy Pzp przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania, gdy ma interes w uzyskaniu
zamobwienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Odwolujgcy ztozyt oferte i otrzymat zaproszenie do udziatu w aukcji
elektronicznej. Uwzglednianie zarzutéw odwotania zwiekszy szanse Odwotujgcego na
uzyskanie zamowienia, gdyz moze spowodowaé zmniejszenie liczby podmiotéw biorgcych
udziat w aukcji elektronicznej.

W ocenie Izby odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Zarzuty dotyczace oferty wykonawcy Arcus

1) Brak przedstawienia zaswiadczenia o niekaralnosci dla p. M. L.

W ziozonej odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednit powyzszy
zarzut. Tym samym Zamawiajacy przyznat i potwierdzit zasadno$¢ okolicznosci faktycznych
wskazanych przez Odwolujgcego w tresci odwotania oraz naruszen przepiséw ustawy Pzp.
Poniewaz Zamawiajgcy nie przedstawit Izbie potwierdzenia dokonania jakichkolwiek
czynnosci bedgcych konsekwencjg uwzglednienia podniesionego przez Odwotujgcego
zarzutu, Izba uznata za zasadne nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy Arcus w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do przediozenia zaswiadczenia o niekaralnosci dla p. M. t..

2) Brak wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia — §6 ust. 2 pkt 2 SIWVZ
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W ziozonej odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednit powyzszy
zarzut. Tym samym Zamawiajacy przyznat i potwierdzit zasadno$¢ okolicznosci faktycznych
wskazanych przez Odwolujgcego w tresci odwotania oraz naruszen przepiséw ustawy Pzp.
Poniewaz Zamawiajgcy nie przedstawit Izbie potwierdzenia dokonania jakichkolwiek
czynnosci bedgcych konsekwencjg uwzglednienia podniesionego przez Odwotujgcego
zarzutu, Izba uznata za zasadne nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy Arcus w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowania
wskazanego w §6 ust. 2 pkt 2 SIWZ

3) Brak wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu
technicznego - §6 ust. 2 pkt 3 lit. b) SIWZ

W ocenie Izby zarzut potwierdzit sie. Wskazaé¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, ze dyspozycja
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wymaga, aby wykonawca powotujgcy sie na zasoby podmiotu
trzeciego ,udowodnif’ dostepno$é zasobdw na ktdre sie powotuje poprzez ztozenie
stosownych dowoddéw. Dysponowanie zasobami podmiotu trzeciego musi wynika¢ z
przedstawionych dowoddw w sposoéb jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem dedukcji
czy domystdéw zamawiajgcego.

Wskaza¢ nalezy, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest wynikiem implementacji do prawa

krajowego art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w

sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. UE L 134 z
30.4.2004, str. 114), zwanej dalej ,,dyrektywa”. W mysl|

WW. przepisow prawa unijnego, wykonawca moze w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zaméwienia,
polega¢ na zdolno$ciach innych podmiotow,

niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuaciji

udowodni¢ instytucji zamawiajacej, iz bedzie dysponowat niezbednymi zasobami np.

przedstawiajgc w tym celu stosowne zobowigzanie takich podmiotéw. Zgodnie z prawem

unijnym, mozliwo$¢ powotania sie wykonawcy na zasoby podmiotu trzeciego nie jest

nieograniczona, dopuszczalna jest w ,stosownych sytuacjach” i w ,,przypadku konkretnego

zamowienia”. Wyktadni ww. poje¢ dokonat zas Trybunat Sprawiedliwo$ci UE. ,Takie

odwofanie sie do zewnetrznych srodkéw podlega jednak pewnym warunkom. Zgodnie z

treScig art. 23 dyrektywy 92/50, podmiot zamawiajgcy ma obowigzek zweryfikowania czy

ustugodawca jest odpowiedni, w oparciu o okreslone kryteria. Weryfikacja ta ma w

szczegolnosci na celu umozlinienie podmiotowi zamawiajgcemu upewnienia sie, ze



zwycieski oferent bedzie naprawde mogt wykorzystywac wszelkie wskazane przez niego
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zasoby przez caly czas wykonywania zamdwienia.”. ,Przepisy dyrektywy 92/50 dopuszczajg
wykazanie przez ustugodawce, ze spefnia on ekonomiczne, finansowe i techniczne kryteria
udziatu w postepowaniu o zamdwienie publiczne na ustugi poprzez oparcie sie na sytuacji
innych podmiotéw, niezaleznie od prawnego charakteru powigzari z tymi podmiotami, pod
warunkiem ze moze wykazac, iz ma faktycznie do swej dyspozycji zasoby tych podmiotéw
potrzebne do wykonania zamowienia.” (orzeczenie Trybunatu z dnia 2 grudnia 1999 roku w
sprawie C-176/98 Holst Italia SpA przeciwko Comune di Cagliari). Trybunat w orzeczeniu
tym wskazywat ponadto, ze cigzar wykazania, ze wykonawca faktycznie moze korzysta¢
przy wykonywaniu zamdwienia z udostepnionych mu zasobdw obcigza wykonawce, ktdry na
takie udostepnienie sie powotuje. ,Jesli celem wykazania swej sytuacji finansowej,
ekonomicznej i technicznej po to by zosta¢ dopuszczonym do przetargu spétka wskazuje
zasoby podmiotéw lub przedsiebiorstw z ktérymi jest bezposrednio lub posrednio powigzana,
niezaleznie od charakteru takich powigzan, spotka musi wykazac, ze faktycznie moze
korzystac z zasobdw tych podmiotéw lub przedsiebiorstw, ktore nie nalezg do niej samej a
sg niezbedne do wykonania zamdéwienia.”.

Jak wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, z dokumentéw
przedstawionych na potwierdzenie dostepnosci zasoboéw podmiotu trzeciego zamawiajacy
musi mie¢ mozliwo$¢ jednoznacznego ustalenia, ze potencjat podmiotu trzeciego zostanie
realnie udostepniony poprzez odpowiednie wykazanie rzeczywistej mozliwosci
wykorzystania tego potencjatu w trakcie realizacji przedmiotu zamédwienia. To, jaka forma
udostepnienia zasobdw jest wystarczajgca i zagwarantuje faktyczne przekazanie potencjatu
niezbednego do realizacji zamowienia, powinno by¢ oceniane w odniesieniu do konkretnego
zamobwienia, jego zfozonosci i specyfiki oraz zakresu i specyfiki udostepnianych zasobow
(tak np. w wyroku KIO 791/15, 814/15, KIO 715/14 oraz KIO 2292/13). Nalezy jednoczes$nie podkresli¢,

ze ustawodawca pozostawit wykonawcy dowolno$¢ doboru srodkow
dowodowych w celu wykazania dostepnosci zasobow podmiotu trzeciego. To na wykonawcy
decydujgcym sie na skorzystanie z dobrodziejstwa art. 26 ust. 2b ustawy Pzp cigzy
obowigzek przedstawienia takich dowoddw, z ktérych zamawiajgcy bedzie mogt ustali¢ w
sposob jednoznaczny zakres i sposob udostepnienia zasobow podmiotu trzeciego.
Wykonawca zatem powotujgcy sie na art. 26 ust. 2b Pzp musi dokona¢ niezbednej analizy
dokumentow jakie zamierza ziozy¢ na potwierdzenie dostepnosci zasobdw podmiotu
trzeciego majgc Swiadomos¢ faktu, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
ma charakter wysoce sformalizowany i mozliwo$¢ przedkfadania dodatkowych dokumentow
czy tez sktadania wyjasnien co do tresci przediozonych zamawiajgcemu dokumentéw na
potwierdzenie okreslonych faktéw jest Scisle regulowana przepisami ustawy Pzp.
Ustawodawca w zaden sposoéb nie ogranicza srodkéw dowodowych wykonawcy do
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przedstawienia ,,pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego”. Ustawodawca wskazuje
jedynie przyktadowo na ,pisemne zobowigzanie podmiotu do oddania ...”. | nie chodzi w
przepisie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp o ,dokument w formie pisemnej” wystawiony przez
podmiot trzeci, ale o ,zobowigzanie” podmiotu trzeciego wyrazone w formie pisemne;j.
Zobowigzanie jest za$ rodzajem stosunku cywilnoprawnego, ktory powstaje w nastepstwie
ziszczenia sie okreslonych zdarzen, czynno$ci prawnych. Chodzi tu przede wszystkim o
umowy, w ograniczonym zakresie o jednostronnie czynnosci prawne, ze wzgledu na zasade
zamknietego katalogu jednostronnych czynnosci kreujgcych zobowigzanie. W konsekwenciji,
wykonawca przedstawiajgc dowody na dostepno$¢ zasobéw podmiotu trzeciego ma
obowigzek i prawo przedstawienia jakichkolwiek dokumentéw potwierdzajgcych istnienie
skutecznego zobowigzania podmiotu trzeciego wzgledem wykonawcy do udostepnienia
okreslonych zasobow.

Nalezy jednocze$nie zauwazyé, ze w kontek$cie udostepnienia zasobdw podmiotu trzeciego
kluczowe znaczenie ma oznaczenie Swiadczenia, do ktérego zobowigzuje sie podmiot trzeci.
Bez takiego okreslenia $wiadczenia nie mozna okresli¢c bowiem uprawnien wykonawcy i
obowigzkéw podmiotu trzeciego, a konsekwencji nie jest zapewniony rzeczywisty dostep do



zasobdw. W Swietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp swiadczeniem podmiotu trzeciego jest
oddanie do dyspozycji wykonawcy niezbednych do realizacji zaméwienia zasobéw. Oznacza
to, ze podmiot trzeci zobowiazuje do dziatania tj. ,oddania do dyspozycji’, a przedmiotem
Swiadczenia okreslonym przez ustawodawce sg ,hiezbedne zasoby”. Z treSci oswiadczenia
winno wiec wynika¢ zasady oddania zasobdw do dyspozycji oraz precyzyjne okre$lenie
takich zasobow.

W omawianym stanie faktycznym Zamawiajgcy w SIWZ wskazat, ze w przypadku, gdy wykonawca nie dysponuje
wiasnym zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, moze
zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp polega¢ na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia, zdolno$ciach finansowych lub
ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru fgczgcego go z nimi
stosunkow, z zastrzezeniem §7 ust. 8. Zgodnie z tym postanowieniem Wykonawca: ...
zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie
realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania
zamoéwienia. Ponadto Zamawiajgcy, w celu oceny, czy Wykonawca bedzie dysponowat
zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia
oraz oceny, czy stosunek fgczacy Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty
dostep do ich zasobdw, wymaga — w zakresie warunkéw w okreslonych w § 6 ust. 2 pkt 2 i
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3 - zlozenia dokumentow dotyczgcych w szczegolnosci: 1) sposobu wykorzystania zasobow
innego podmiotu, przez Wykonawce, przy wykonywaniu zaméwienia; 2) zakresu i okresu
udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdwienia.

Majgc na uwadze powyzsze w ocenie Izby nie jest zasadna argumentacja Odwotujgcego, ze
wykonawcy byli zobowigzani przedtozy¢ wraz z ofertg dodatkowe dokumenty na wykazanie
1) sposobu wykorzystania zasobdw innego podmiotu, przez Wykonawce, przy wykonywaniu
zamoOwienia; 2) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia. W
ocenie Izby dla oceny realno$ci dostepu do zasobdéw podmiotu trzeciego nie ma znaczenia
liczba ztozonych dokumentow, ale ich tres¢. Jesli wiec z treSci samego zobowigzania
podmiotu trzeciego Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ ustalenia zakresu $wiadczenia podmiotu
trzeciego oraz wszystkich elementow wynikajacych z SIWZ, to za zbyteczne uznac nalezy
konieczno$¢ przedktadania dodatkowych dokumentow. To wykonawca bowiem powotujgcy
sie na zasoby podmiotu trzeciego decyduje, jakie dokumenty beda wystarczajace do
wykazania realnosci dostepu do zasobdw. Okolicznos¢, iz w tresci SIWZ Zamawiajgcy
postuzyt sie w §7 ust. 8 SIWZ pojeciem ,dokumentow”, ponad treS¢ zobowigzania nie
obligowata automatycznie wykonawcow do skfadania takich dokumentéw. Chodzi tu bowiem
wylgcznie o aspekt formy przekazania informacji. Nadrzedng za$ zasadg wyrazong w
pierwszej czesSci przywotanego zapisu SIWZ jest wykazanie przez wykonawce, ze bedzie on
dysponowat zasobami w trackie realizacji zamodwienia, co obejmuje, w ocenie Izby, réwniez
konieczno$¢ okreslenia sposobu wykorzystania zasobow jak i zakresu i okresu udziatu
innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia. Forma zas przekazania tych informaciji —
jednej dokument vs. kilka dokumentéw — nie ma merytorycznego znaczenia dla
rozstrzygniecia zasadnosci zarzutu.

Wskazac dalej nalezy, ze istota zarzutu Odwolujgcego sprowadzata sie do twierdzenie, iz z
przedstawionych przez wykonawce Arcus zobowigzan podmiotow trzecich nie wynika
realno$¢ udostepnienia ich zasobow, gdyz wykonawca Arcus nie przedstawit dokumentow
zawierajgcych informacje co do sposobu wykorzystania zasobdw przez wykonawce przy
realizacji zamowienia oraz zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu
zamowienia. Tym samym uzna¢ nalezy, ze Odwolujacy przyjat, iz informacje te nie zostaty
zamieszczone w tresci zobowigzan podmiotéw trzecich ztozonych przez wykonawce Arcus.
Nalezato wiec rozstrzygngé¢ czy informacje co do sposobu wykorzystania zasobow przez
wykonawce przy realizacji zamowienia oraz zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy
wykonywania zaméwienia zostaty zamieszczone w tresci ztozonych zobowigzan.

W ocenie Izby przedtozone przez wykonawce Arcus zobowigzania do udostepnienia
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potencjatu technicznego nie okreslajg w wystarczajgcym stopniu sposobu wykorzystania
zasobodw przez wykonawce Arcus. Oswiadczenia te bowiem postuguja sie generalnym
stwierdzeniem ,wszelkich czynnosci zwigzanych z wykonaniem zamoéwienia w trakcie jego
realizacji’, bez sprecyzowania o jakiego rodzaju czynnosci chodzi. Ponadto w tresci
zobowigzania brak jest jednoznacznego oswiadczenia podmiotu udostepniajgcego o
zobowigzaniu sie do wykonywania na zgdanie Zamawiajgcego wymaganych ustug
serwisowych. W ocenie Izby z treSci zobowigzania wynika wytgcznie, Zze wykonawca odda do
dyspozyciji jaki$ blizej nieokreslony punkt serwisowy do wykonywania czynno$ci zwigzanych
z realizacjg zamoéwienia. Z tre$ci jednak zobowigzania nie wynika jaki podmiot te czynno$ci
bedzie wykonywat i na jakich zasadach. Obowigzkiem wykonawcy wynikajgcym z §6 ust. 3
pkt b) SIWZ jest zapewnienie Zamawiajgcego serwisu gwarancyjnego czyli mozliwosé
wykonywania ustug gwarancyjnych w zakresie dostarczonego sprzetu. W drugiej cze$ci
przywotanego zapisu SIWZ Zamawiajgcy okreslit sposob wykonywania ustug serwisowych.
Ztozone przez wykonawce Arcus zobowigzania dotycza, w ocenie Izby, drugiego aspektu
zapisu §6 ust. 3 pkt b) SIWZ, a mianowicie oddania do dyspozycji punktu serwisowego. Nie
ma natomiast w treSci zobowigzania oswiadczenia podmiotu udostepniajgcego, iz bedzie on
wykonywat ustugi serwisowe na zasadach okres$lonych przez Zamawiajgcego, ten zas
aspekt zobowigzania dotyczy sposobu wykorzystania zasobu i winien by¢é uwzgledniony w
tresci oswiadczen podmiotow trzecich. Z treSci zobowigzania mozna wywies¢, iz podmiot
trzeci udostepnia blizej nieokreslony punkt serwisowy, w ktorym blizej nieokreslony podmiot
wykonywac¢ bedzie na rzecz Zamawiajgcego ustugi serwisowe. Czy podmiotem
wykonujgcym ustugi serwisowe bedg pracownicy podmiotu udostepniajgcego zasob czy sam
wykonawca sktadajacy oferte nie zostato sprecyzowane w tre$ci zobowigzania.

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze powierzenie wykonania okreslonej czesci zamowienia (tj. wykonywanie serwisu
gwarancyjnego sprzetu) zwigzane jest podwykonawstwem. Zgodnie

bowiem z art. 2 ust. 9b ustawy Pzp oraz art. 36a za podwykonawce uwaza sie podmiot,
ktéremu powierzono realizacje czesci zamowienia. Czynnikiem decydujgcym o tym czy
mamy do czynienia z podwykonawcg jest okreslenie przedmiotu $wiadczenia. Przedmiot
umowy o podwykonawstwo musi stanowi¢ czes¢ zamodwienia, a wiec tych Swiadczen, ktore
sktadaja sie na zamowienie, tj. na zobowigzanie wykonawcy wobec zamawiajgcego. Nie ma
zadnych watpliwosci, w ocenie Izby, ze ustuga serwisu gwarancyjnego stanowi czes¢
Swiadczenia sktadajgce sie na zamowienie. W konsekwencji obowigzkiem wykonawcy winno
by¢ sprecyzowanie sposobu wykorzystania potencjatu technicznego tj. czy nastapi ono w
formie podwykonawstwa czy w innej formie.

W ocenie Izby tres¢ zobowigzan do udostepnienia zasob6w ztozonych przez wykonawce
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Arcus winna by¢ uzupetniona o ww. elementy. Zobowigzania winny okre$la¢ doktadng
lokalizacje punktu serwisowego oraz precyzowac¢ sposéb wykorzystania zasobu {j.
precyzowac, iz podmiot udostepniajgcy zobowigzuje sie do wykonywania serwisu
gwarancyjnego na zasadach okreslonych przez strony, ktore winny by¢ opisane w tresci
zobowigzania tak, aby Zmawiajgcy mogt zweryfikowac czy w sposéb rzeczywisty i realny
bedzie miat mozliwo$¢ skorzystania z potencjatu podmiotéw trzecich tj. ustug serwisowych
podmiotéw trzecich w sytuacji koniecznosci skorzystania z takich ustug w trakcie
obowigzywania umowy.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata za zasadne nakazanie Zamawiajgcemu wezwania
wykonawcy Arcus w trybie art. 26 ust. 3 do uzupetnienia tresci zobowigzan udostepniajgcych
potencjat techniczny.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodow na wykazanie braku realnosci i
skutecznosci udostepnienia zasob6éw z powodu nieprzedtozenia przez wykonawce Arcus
dokumentow potwierdzajgcych, iz zobowigzania zostaty podpisane zgodnie z zasadami
reprezentacji. Podkresli¢ nalezy, ze wymag ztozenia petnomocnictw czy odpiséw z KRS nie
wynika z Zadnego przepisu prawa. W przypadku jednak, gdy wykonawca kwestionuje
prawidtowo$¢ umocowania oséb podpisujgcych zobowigzania w celu wykazania braku
skutecznego ich udostepnienia, to winien okolicznos¢ tg przynajmniej uprawdopodobni€.



Odwotlujgcy za$ ograniczyt sie wytgcznie do ogdlnych stwierdzen o braku umocowan, nie
podwazajgc i nie przedstawiajgc Zadnej argumentacji i dowodow na wykazanie, iz osoby

podpisane w imieniu podmiotow udostepniajgcych nie byty do tego umocowanie.

Przeprowadzenie dowodu w tej kwestii nie jest skomplikowane, Odwotujacy za$ dowodu

tego nie przeprowadzit. Z tych wzgledow lzba uznata w zarzut w powyzszym zakresie za niezasadny.

4) Brak wykazania spetnienia przez oferowane ustugi serwisowe wymagan
Zamawiajgcego - §4 ust. 3 SIWZ

W ocenie Izby zarzut potwierdzit sie. Zgodnie z §4 ust. 3 SIWZ Zamawiajgcy wymagat
zfozenia wraz z ofertg zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli
jakosci potwierdzajgcego, ze oferowane ustugi serwisowe odpowiadajg normie ISO 9001.
Spér pomiedzy stronami dotyczyt ustalenia zakresu podmiotowego objetego obowigzkiem
ztozenia powyzszego zaswiadczenia. Izba przychyla sie w tej kwestii do stanowiska
Odwolujgcego. Nie budzi w ocenie Izby watpliwosci, ze zaswiadczenie niezaleznego
podmiotu uprawnionego do kontroli jako$ci miato dotyczy¢ oferowanych ustug serwisowych.
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W przypadku ustug serwisowych oferowanych przez wykonawce Arcus podmiot ten
o$wiadczyt, iz bedzie korzystat z potencjatu podmiotéw trzecich, ktére w ramach podjetej z
wykonawcg wspolpracy bedg swiadczy¢é wymagane przez Zamawiajgcego ustugi serwisowe.
Tym samym podmioty te winny legitymowac sie okre$lonym zaswiadczeniem
potwierdzajgcym, iz oferowane ustugi serwisowe odpowiadajg normie ISO 9001. Przyjecie
odmienne;j interpretaciji nie wynika z tresci SIWZ, za$ ograniczenie obowigzku legitymowania
sie odpowiednim zaswiadczeniem wytgcznie do wykonawcy sktadajacego oferte, w
przypadku, gdy nie bedzie on $wiadczyt ustug serwisowych stanowitoby zagrozenie dla
intereséw Zamawiajgcego. Tres¢ przywotanej regulacji SIWZ odnosi sie do ustug
serwisowych, nie zas do wykonawcy. Gdyby Zamawiajgcy okreslit wprost, iz wykonawca
sktadajacy oferte ma legitymowac¢ sie odpowiednim zaswiadczeniem ISO, to wowczas
mozliwe byloby przyjecie interpretacii, iz zakresem podmiotowym powyzszego obowigzku
jest objety wytgcznie wykonawca. Jednakze w omawianym stanie faktycznym,
zaswiadczenie odnosi sie do oferowanych ustug serwisowych. Skoro zas wykonawca Arcus
korzysta z potencjatu podmiotéw trzecich, to obowigzek posiadania odpowiedniego
zaswiadczenia ceduje sie na te podmioty. W ocenie Izby udziat podmiotoéw trzecich w
realizacji zamowienia nie zwalniat w Zaden sposéb wykonawcy od wykazania, iz podmioty te
posiadajg odpowiednie zaswiadczenia potwierdzajgce jakos¢ oferowanych ustug. Skoro
wykonawca sam nie posiada odpowiedniego zaplecza technicznego i decyduje sie na udziat
0s0b trzecich, to oczywistym, w ocenie Izby, jest to, ze osoby te winny by¢ traktowane na
takich samych zasadach jak wykonawca i posiada¢ odpowiednie zaswiadczenia. Odmienne
stanowisko nie wynika ani z literalnej ani celowo$ciowej wyktadni zapisow SIWZ.

Majac na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze Zamawiajgcy winien wezwac¢ wykonawce Arcus

do ztozenia odpowiedniego zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci potwierdzajacego,
ze oferowane przez te podmiotu ustugi serwisowe odpowiadajg

normie ISO 9001.

Zarzuty dotyczace oferty EDIKO

1) Brak wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenie — zobowigzanie spbtki Komputronik Biznes sp. z o.0.

W ziozonej odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze uwzglednit powyzszy
zarzut. Tym samym Zamawiajgcy przyznat i potwierdzit zasadno$¢ okolicznosci faktycznych
wskazanych przez Odwotujgcego w tresci odwotania oraz naruszen przepiséw ustawy Pzp.
Poniewaz Zamawiajacy nie przedstawit Izbie potwierdzenia dokonania jakichkolwiek
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czynnosci bedacych konsekwencjg uwzglednienia podniesionego przez Odwotujgcego
zarzutu, Izba uznata za zasadne nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy Ediko w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do wykazania spetienia warunku udziatu w postepowania



wskazanego w §6 ust. 2 pkt 2 SIWZ

2) Brak wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu
technicznego - §6 ust. 2 pkt 3 lit. b) SIWZ

W ocenie Izby zarzut potwierdzit sie. Rozwazania Izby dotyczace art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
przedstawione w zakresie zarzutéw dotyczgcych oferty wykonawcy Arcus pozostaje aktualne
w stosunku do zarzutu podniesionego przez Odwolujgcego w zakresie oferty wykonawcy
Ediko.

Wskaza¢ dalej nalezy, ze w przypadku oferty wykonawcy Ediko, podmiot ten w celu
spetnienia warunku wskazanego w §6 ust. 2 pkt 3 lit. b) SIWZ powotat sig¢ na zasoby
podmiotu trzeciego tj. spotki Lexmark International Polska sp. z 0.0. W ztozonym za$
wykazanie zaplecz technicznych (zatacznik nr 8) wykonawca wskazat, ze punktami
serwisowymi sg: w zakresie poz. 1 -3, 5, 6, 8 — 15 — spdtka Wasko S.A., w zakresie poz. 4 —
Perceptus sp. z 0.0. Do oferty nie zostaty ztozone Zadne o$wiadczenia powyzszych
podmiotow.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze wykonawca nie wykazat Zamawiajgcemu
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w §6 ust. 2 pkt 3 lit. b) SIWZ. Nie
ulega w ocenie Izby watpliwosci, ze w ztozonym przez wykonawce Ediko wykazie punktow
serwisowych zaden z nich nie nalezy do spétki Lexmark International Polska sp. z 0.0. Oznacza to wigc, iz podmiot ten
nie bedzie
Swiadczyt ustug serwisowych, a tym samym
przedstawione przez niego zobowigzanie w zakresie udostepnienia zasobow w postaci
potencjatu technicznego tj. serwisu gwarancyjnego sprzetu realizowanego przez producenta
pozostaje bez znaczenia dla wykazania spetienia warunku udziatu w postepowaniu
wskazanego w §6 ust. 2 pkt 3 lit. b) SIWZ

Dalej wskaza¢ nalezy, ze spotka Lexmark International Polska sp. z 0.0. oraz sp&tki Wasko

S.A. i Perceptus sp. z 0.0. to niezalezne podmioty gospodarcze. Okoliczno$¢, iz spotka

Wasko S.A. oraz Perceptus sp. z 0.0. sg autoryzowanymi przedstawicielami spotki Lexmark

International Polska sp. z 0.0. nie moze stanowi¢ wytgcznej podstawy do przyjecia, iz spotka

Lexmark International Polska sp. z 0.0. ma swobodne prawo decydowania o udostepnieniu

potencjatu innych spétek i moze w ich imieniu decydowac o Swiadczeniu ustug serwisowych.
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Ani bowiem z treSci zobowigzania ani z jakichkolwiek innych dokumentéw ztozonych przez
wykonawce Ediko wraz z ofertg nie wynika, aby spdtka Lexmark International Polska sp. z
0.0. posiadata jakiejkolwiek umocowanie do dziatania i zaciggania zobowigzan w imieniu
spotek Wasko S.A. oraz Perceptus sp. z 0.0. Co wiecej z tresci zobowigzania nie wynika
nawet, ze spdtka Wasko S.A. oraz Perceptus sp. z 0.0. sg autoryzowanymi partnerami
serwisowymi spotki Lexmark International Polska sp. z 0.0., poniewaz do treSci zobowigzania
nie zostat dotgczony zaden wykaz autoryzowanych punktow serwisowych na terenie catego
kraju. W ocenie Izby realne udostepnienie potencjatu technicznego w postaci serwisu
gwarancyjnego w przypadku, gdy ustugi te nie bedg Swiadczone przez producenta, ale przez
autoryzowany punkt serwisowy wymaga przedtozenia zobowigzania podmiotu, ktéry ustugi te
faktyczne bedzie swiadczyt albo wykazania przez wykonawce, ze producent ma uprawnienie
do zaciggania zobowigzan w imieniu autoryzowanego punktu, czego w ocenie lzby
wykonawca Ediko nie uczynit.

Tym samym Izba uznata za zasadne nakazanie Zamawiajgcemu wezwania wykonawcy
Ediko w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu wskazanego w §6 ust. 2 pkt 3 lit. b) SIWZ Wykonawca Ediko winien
sprecyzowac jaki podmiot bedzie Swiadczyt ustugi serwisowe, przy czym w tresci
zobowigzania winna by¢ wskazana co najmniej lokalizacja punktow serwisowych, informacja
o posiadaniu odpowiedniej autoryzacji producenta, sposob udostepnienia zasobu, w tym
m.in. zobowigzanie do wykonywania ustug serwisowych Sprzetu na zasadach ustalonych
przez strony oraz okres oddania zasobow do dyspozycji. Wykonawca Ediko winien mie¢ na
uwadze zapisy §7 ust. 8 SIWZ W przypadku za$, gdy wykonawca Ediko posiada niezbedne
dokumenty na wykazanie, ze producent Lexmark International Polska sp. z 0.0. ma prawo



swobodnego dysponowania autoryzowanymi punktami serwisowymi i zaciggania w ich imieniu zobowigzan do
wykonywania ustug serwisowych, dokumenty takie winny by¢ ztozone

Zamawiajgcemu w celu weryfikacji realnosci zobowigzania spoétki Lexmark International

Polska sp. z 0.0. Zobowigzanie za$ powyzszego podmiotu z dnia 28 grudnia 2015 r. winno

by¢ uzupetnione co najmniej o autoryzowane punktu serwisowe objete jego zakresem oraz

winno precyzowaé w jaki sposob zasdb zostanie oddany wykonawcy do dyspozycji.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodéw na wykazanie braku realno$ci i
skuteczno$ci udostepnienia zasobow z powodu nieprzedtozenia przez wykonawce Ediko
dokumentow potwierdzajgcych, iz zobowigzanie zostato podpisane zgodnie z zasadami
reprezentacji. Podkresli¢ nalezy, ze wymag zfozenia petnomocnictw czy odpiséw z KRS nie
wynika z Zadnego przepisu prawa. W przypadku jednak, gdy wykonawca kwestionuje
prawidtowo$é umocowania oséb podpisujgcych zobowigzania w celu wykazania braku
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skutecznego ich udostepnienia, to winien okoliczno$¢ te przynajmniej uprawdopodobnié.
Odwotujgcy za$ ograniczyt sie wytgcznie do ogoélnych stwierdzen o braku umocowan, nie
podwazajgc i nie przedstawiajgc zadnej argumentacji i dowodéw na wykazanie, iz osoba
podpisana w imieniu spétki Lexmark International Polska sp. z 0.0. nie byta do tego
umocowania. Przeprowadzenie dowodu w tej kwestii nie jest skomplikowane, zwtaszcza, ze
dokument podpisat Prezes zarzadu spétki. Odwotujgcy mogt z tatwoscig zweryfikowacé tg
okoliczno$¢ faktyczng, czego jednaka nie uczynit. Z tych wzgleddw Izba uznata zarzut w
powyzszym zakresie za niezasadny.

3) Brak wykazania spetnienia przez oferowane ustugi serwisowe wymagan
Zamawiajgcego

W ocenie Izby zarzut potwierdzit sie. Zgodnie z §4 ust. 3 SIWZ Zamawiajacy wymagat
ztozenia wraz z ofertg zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli
jakosci potwierdzajgcego, ze oferowane ustugi serwisowe odpowiadajg normie ISO 9001.
Spér pomiedzy stronami dotyczyt ustalenia zakresu podmiotowego objetego obowigzkiem
zlozenia powyzszego zaswiadczenia. lzba przychyla sie w tej kwestii do stanowiska
Odwolujgcego. Nie budzi w ocenie Izby watpliwosci, ze zaswiadczenie niezaleznego
podmiotu uprawnionego do kontroli jako$ci miato dotyczy¢ oferowanych ustug serwisowych.
W przypadku ustug serwisowych oferowanych przez wykonawce Ediko podmiot ten
oswiadczyt, iz bedzie korzystat z potencjatu podmiotu trzeciego, ktory w ramach podjetej z
wykonawcg wspoipracy bedzie Swiadczy¢ wymagane przez Zamawiajgcego ustugi
serwisowe. Tym samym podmiot ten winien legitymowac sie okre$lonym zaswiadczeniem
potwierdzajgcym, iz oferowane ustugi serwisowe odpowiadajg normie ISO 9001. Przyjecie
odmiennej interpretaciji nie wynika z tresci SIWZ, zas ograniczenie obowigzku legitymowania sie odpowiednim
zaswiadczeniem wytgcznie do wykonawcy sktadajgcego oferte, w
przypadku, gdy nie bedzie on $wiadczyt ustug serwisowych stanowitoby zagrozenie dla
interes6w Zamawiajgcego. Podkresli¢ nalezy, ze tre§¢ przywotanej regulacji SIWZ odnosi sie
do ustug serwisowych, nie zas do wykonawcy. Gdyby Zamawiajacy okreslit wprost, iz
wykonawca sktadajacy oferte ma legitymowac sie odpowiednim zaswiadczeniem ISO, to
wowczas mozliwe bytoby przyjecie interpretaciji, iz zakresem podmiotowym powyzszego
obowigzku jest objety wytgcznie wykonawca. Jednakze w omawianym stanie faktycznym,
zaswiadczenie odnosi sie do oferowanych ustug serwisowych. Skoro za$ wykonawca Ediko
korzysta z potencjatu podmiotéw trzecich, to obowigzek posiadania odpowiedniego
zaswiadczenia ceduje sie na te podmioty. W ocenie Izby udziat podmiotéw trzecich w
realizacji zamowienia nie zwalniat w Zaden sposob wykonawcy od wykazania, iz podmioty te
posiadajg odpowiednie zaswiadczenia potwierdzajgce jakos¢ oferowanych ustug. Skoro
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wykonawca sam nie posiada odpowiedniego zaplecza technicznego i decyduje sie na udziat
0s0b trzecich, to oczywistym, w ocenie Izby, jest to, ze osoby te winny by¢ traktowane na
takich samych zasadach jak wykonawca i posiada¢ odpowiednie zaswiadczenia. Odmienne
stanowisko nie wynika ani z literalnej ani celowo$ciowej wyktadni zapisow SIWZ.

Majac na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze Zamawiajgcy winien wezwaé wykonawce Ediko



do zfozenia odpowiedniego zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli
jakosci potwierdzajgcego, ze oferowane przez te podmiotu ustugi serwisowe odpowiadajg
normie ISO 9001.

4) Zarzut dotyczy braku wskazania punktu serwisowego w wojewodztwie opolskim

W ziozonej odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednit powyzszy
zarzut. Tym samym Zamawiajacy przyznat i potwierdzit zasadno$¢ okolicznosci faktycznych
wskazanych przez Odwotujgcego w tresci odwotania oraz naruszen przepiséw ustawy Pzp.
Poniewaz Zamawiajgcy nie przedstawit Izbie potwierdzenia dokonania jakichkolwiek
czynnosci bedgcych konsekwencjg uwzglednienia podniesionego przez Odwotujgcego
zarzutu, Izba uznata za zasadne nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy Ediko w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowania
wskazanego w §6 ust. 2 pkt 2 SIWZ w zakresie zapewnienie ustug serwisowych w
wojewodzkie opolskim.

Zarzuty dotyczace oferty wykonawcy KC Consulting

1) Brak wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego - §6 ust. 2 pkt 3)
lit. b) SIWZ

Izba uznata, ze wykonawca KC Consulting nie wykazat spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu wskazanego w §6 ust. 2 pkt 3 lit. b) SIWZ. Za bezsporne uzna¢ nalezy to, ze
wykonawca w pierwotnej dokumentaciji ofertowej nie wykazat spetnienia powyzszego
warunku udziatu w postepowaniu, co uruchomito procedure wynikajgca z art. 26 ust. 314
ustawy Pzp. Wykonawca KC Consulting w Wykazie Zaplecz Technicznych powotywat sie
bowiem na zasoby podmiotéw trzecich tj. spotki Arcus, Eskan S. K., Promit, Corrado K. B.,
Kwant S.C., Copy Center, ZETO — Rzeszo6w sp. z 0.0., Zakiad Elektroniki Eltropol, CDS
Serwis s.c., Zaktad Ustugo — Handlowy Anmit, ale jednocze$nie ztozyt wraz z ofertg
zobowigzanie do udostepnienia zasobow dla jednego podmiotu tj. spétki Arcus S.A. Jak
wynika z treSci wezwania z dnia 7 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy skorzystat zaréwno z trybu
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art. 26 ust. 4 ustawy Pzp i zazgdat ztozenia wyjasnier odnosnie zakresu zobowigzania spofki
Arcus, jak rowniez wezwat wykonawce KC Consulting do uzupetnienia brakujgcych
zobowigzan w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Obie czynnosci Zamawiajgcego dotyczyty
tego samego warunku udziatu w postepowaniu tj. §6 ust. 2 pkt 3 lit. b) SIWZ. Wykonawca KC
Consulting ztozyt wyjasnienia co do zakresu zobowigzania spétki Arcus S.A., i jednocze$nie
zatgczyt nowy Wykaz Zaplecz Technicznych, ktérego potrzeba ztozenia byta konsekwencijg
ztozonych przez wykonawce Arcus wyjasnien. Ztozony wykaz nie spetniat wymagan
zawartych w SIWZ, gdyz wszystkie punkty serwisowe, za wyjatkiem poz. 5, zlokalizowane
zostaly w Warszawie, pod tym samym adresem, za$ Zamawiajgcy wymagat dysponowaniem
punktem serwisowym na terenie kazdego wojewodztwa.

W ocenie Izby w takich ustalonych okolicznosciach zasadnym jest przyjecie, iz wykonawca
KC Consulting, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
posrednio o$wiadczyt, iz nie posiada zobowigzan podmiotdw trzecich pierwotnie wskazanych
w tresci Wykazu Zaplecz Technicznych i zmienia w tym zakresie tres¢ wykazu powotujgc sie
wytgcznie na zasoby spotki Arcus S.A. Tym samym korzystajgc z mozliwosci jednokrotnego
uzupetnienia brakéw w pierwotnie ztozonej ofercie, wykonawca KC Consulting ztozyt nowe
oswiadczenia i dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu z

§6 ust. 2 pt 3 lit. b) SIWZ

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, iz pismem z dnia 7 stycznia 2016 r. nie

wzywat on wykonawcy KC Consulting do uzupetnienia wykazu zaplecz technicznych, a tym

samym Zamawiajgcy ma prawo wezwania wykonawcy KC Consulting do uzupetnienia

poprawionego wykazu. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze czynno$ci podjete przez

Zamawiajgcego w pismie z dnia 7 stycznia 2016 r. dotyczyty konieczno$ci wykazania przez wykonawce spetienia
warunku udziatu w postepowaniu wskazanego SIWZ. Wykonawca KC

Consulting skorzystat w przystugujgcego mu prawa jednokrotnego uzupetnienia dokumentow

potwierdzajgcych spetnienia powyzszego warunku udziatu w postepowaniu sktadajgc wraz z

pismem z dnia 8 stycznia nowy wykaz zaplecz technicznych i zmieniajgc w tym zakresie



pierwotnie ztozone o$wiadczenia co do sposobu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
wskazanego w §6 ust. 2 pkt 3 lit. b). Umozliwienie wykonawcy KC Consulting ponowne
poprawienie poprawionego juz Wykazu Zaplecz Technicznych statoby w sprzecznosci z
zasada jednokrotnego wezwania do uzupetnier dokumentéw, gdyz ponowna czynnos¢
wezwania dotyczytoby wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu objetego
pierwotnym wezwaniem Zamawiajgcego z dnia 7 stycznia 2016 r. Skoro wykonawca KC
Consulting z powoddéw sobie znanych i nieujawnionych Zamawiajgcemu ani Izbie nie
przediozyt zobowigzan podmiotéw trzecich udostepniajgcych mu zaplecza serwisowe
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pierwotnie wskazane w tresci oferty i zdecydowat sie na zmiane pierwotnie ztozonego
wykazu w celu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w §6 ust. 2 pkt 3 lit.
b) SIWZ, to tym samym jego obowigzkiem bylo dotozenie nalezytej starannosci i ztozenie
wykazu poprawnego speiniajgcego wymaganie okreslone w SIWZ, majac $wiadomos¢, ze
ponowne uzupetienie wykazu nie bedzie mozliwe, gdyz stawiatoby to wykonawce w
uprzywilejowanej pozycji dajgc mu mozliwos¢ dwukrotnego poprawiania dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie tego samego warunku udziatu w postepowaniu.

Podkresli¢ jednoczesnie nalezy, ze btedne jest twierdzenie Zamawiajgcego, iz wykonawca
samodzielnie uzupeit Wykaz Zaplecz Technicznych, a tym samym ocena oferty winna by¢
dokonywana na podstawie pierwotnie ztozonego wykazu. Przyjecie takiego stanowiska
powodowatoby bezzasadne pominiecie w ocenie oferty wykonawcy KC Consulting ztozonych
przez niego wyjasnien i dokumentéw w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 7
stycznia 2016 r. To przeciez wykonawca KC Consulting korzystajgc z trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp ztozyt nowy Wykaz Zaplecz Technicznych i oSwiadczyt, iz bedzie korzystat w tym
zakresie z zasobow spdtki Arcus S.A. Dokumenty te zostaty ztozone w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego, nie za$ jak twierdzi Zamawiajgcy, samodzielnie przez
wykonawce i w zwigzku z tym winny by¢é pominiete. Wykonawca samodzielnie zadecydowat
0 zmianie pierwotnie ztozonego o$wiadczenia i obowigzkiem Zamawiajgcego byta jego
ocena ztozonych dokumentdéw i wyjasnien.

Podkresli¢ réwniez nalezy, ze nawet gdyby przyja¢ stanowisko Zamawiajacego, iz ocenia

spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu winna opiera¢ sie o pierwotny wykaz, nie zas o

wykaz, jak twierdzi Zamawiajacy, ,samodzielnie” uzupetniony przez wykonawce KC

Consulting, to i tak wykonawca ten podlegatby wykluczeniu z udziatu w postepowaniu. Wykonawca bowiem nie ziozyt
wraz z ofertg zobowigzan podmiotéw trzecich

udostepniajgcych mu zasoby techniczne. Zobowigzanie te nie zostaty rowniez ztozone w

odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 7 stycznia 2016 r., za$ ponowne wezwanie

w tym samym zakresie uznac nalezy za niedopuszczalne. Tym samym wykonawca

podlegatby rowniez wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba przychyla sie rowniez do stanowiska Odwolujgcego, iz zobowigzanie do udostepnienia
zasobow spotki Arcus S.A. nie spetniato wymagan wskazanych w §7 ust. 8 SIWZ. Istota
zarzutu Odwolujgcego sprowadzata sie do twierdzenie, iz z przedstawionego przez
wykonawce KC Consulting zobowigzania Arcus S.A. nie wynika realno$¢ udostepnienia
zasobow, gdyz wykonawca KC Consulting nie przedstawit dokumentéw zawierajgcych
informacje co do sposobu wykorzystania zasobow przez wykonawce przy realizacji

44

zamowienia oraz zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywania zamowienia.
Tym samym uznac nalezy, ze Odwolujacy przyjat, iz informacje te nie zostaly zamieszczone
w tresci zobowigzania spotki Arcus. Nalezato wiec rozstrzygna¢ czy informacje co do
sposobu wykorzystania zasobow przez wykonawce przy realizacji zamowienia oraz zakresu i
okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywania zaméwienia zostaty zamieszczone w
treSci ztozonego zobowigzania spétki Arcus.

W ocenie Izby przedtozone przez wykonawce KC Consulting zobowigzanie do udostepnienia
potencjatu technicznego przez spétke Arcus nie precyzowato w wystarczajgcym stopniu
sposobu wykorzystania zasobow tej spotki. Oswiadczenie to bowiem postugujg sie
generalnym stwierdzeniem ,wszelkich czynno$ci zwigzanych z wykonaniem zamowienia w



trakcie jego realizacji’, bez sprecyzowania o jakiego rodzaju czynnosci chodzi. Ponadto w
treSci zobowigzania brak jest jednoznacznego oswiadczenia podmiotu udostepniajgcego o
zobowigzaniu sie do wykonywania na zgdanie Zamawiajgcego wymaganych ustug
serwisowych. W ocenie Izby z treSci zobowigzania wynika wytgcznie, Zze wykonawca odda do
dyspozyciji jakies blizej nieokreslony punkty serwisowe do wykonywania czynnosci
zwigzanych z realizacjg zamdwienia. Z treSci jednak zobowigzania nie wynika jaki podmiot
ustugi serwisowe bedzie wykonywat i na jakich zasadach. Obowigzkiem wykonawcy
wynikajacym z §6 ust. 3 pkt b) SIWZ jest zapewnienie Zamawiajgcego serwisu
gwarancyjnego czyli mozliwo$¢ wykonywania ustug gwarancyjnych w zakresie
dostarczonego sprzetu. W drugiej czesci przywotanego zapisu SIWZ Zamawiajacy okreslit
sposo6b wykonywania ustug serwisowych. Ztozone przez wykonawce KC Consulting
zobowigzanie spétki Arcus S.A. dotyczy, w ocenie Izby, drugiego aspektu zapisu §6 ust. 3
pkt b) SIWZ, a mianowicie oddania do dyspozyciji punktu serwisowego. Nie ma natomiast w
treSci zobowigzania o$wiadczenia podmiotu udostepniajgcego, iz bedzie on wykonywat ustugi serwisowe na zasadach
okreslonych przez Zamawiajgcego. Z treSci zobowigzania
mozna wywiesé, iz podmiot trzeci udostepnia blizej nieokreslony punkt serwisowy, w ktorym
blizej nieokreslony podmiot wykonywac bedzie na rzecz Zamawiajgcego ustugi serwisowe.
Czy podmiotem wykonujgcym ustugi serwisowe bedg pracownicy podmiotu
udostepniajgcego zasob czy sam wykonawca sktadajgcy oferte nie zostato sprecyzowane w
tre$ci zobowigzania. Ponadto wskazaé nalezy, ze powierzenie wykonania okreslonej czesci
zamoéwienia (tj. wykonywanie serwisu gwarancyjnego sprzetu) zwigzane jest
podwykonawstwem. Zgodnie bowiem z art.2 ust. 9b ustawy Pzp oraz art. 36a za
podwykonawce uwaza sie podmiot, ktbremu powierzono realizacje czesci zamowienia.
Czynnikiem decydujgcym o tym czy mamy do czynienia z podwykonawcg jest okreslenie
przedmiotu $wiadczenia. Przedmiot umowy o podwykonawstwo musi stanowi¢ czes¢é
zamoOwienia, a wigc tych Swiadczen, ktére sktadajg sie na zamodwienie, tj. na zobowigzanie
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wykonawcy wobec zamawiajgcego. Nie ma zadnych watpliwosci, w ocenie Izby, ze ustuga
serwisu gwarancyjnego stanowi czes¢ swiadczenia sktadajace sie na zamowienie. W
konsekwenciji obowigzkiem wykonawcy winno by¢ sprecyzowanie sposobu wykorzystania
potencjatu technicznego tj. czy nastgpi ono w formie podwykonawstwa czy w innej formie.

W ocenie Izby tres¢ zobowigzania wykonawcy Arcus winna by¢ uzupetniona o ww. elementy.
Jednakze Izba uznata, ze wezwanie wykonawcy KC Consulting do uzupetnienia
zobowigzania spotki Arcus jest niezasadne, gdyz wykonawca KC Consulting podlega
wykluczeniu z postepowania z powodu braku wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania zapleczem serwisowym na terenie kazdego
wojewodziwa.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodow na wykazanie braku realnosci i
skutecznos$ci udostepnienia zasob6éw z powodu nieprzedtozenia przez wykonawce KC
Consulting dokumentdw potwierdzajacych, iz zobowigzanie zostato podpisane zgodnie z
zasadami reprezentacji. Podkresli¢ nalezy, ze wymag ztozenia petnomocnictw czy odpiséw z
KRS nie wynika z zadnego przepisu prawa. W przypadku jednak, gdy wykonawca
kwestionuje prawidlowo$¢ umocowania os6b podpisujgcych zobowigzania w celu wykazania
braku skutecznego ich udostepnienia, to winien okoliczno$¢ te przynajmniej w jako$ sposoéb
uprawdopodobni¢. Odwotujgcy zas ograniczyt sie wytgcznie do ogolnych stwierdzen o braku
umocowan, nie podwazajgc i nie przedstawiajgc zadnej argumentacji i dowodoéw na
wykazanie, iz osoby podpisane w imieniu podmiotéw udostepniajgcych nie byty do tego
umocowanie. Przeprowadzenie dowodu w tej kwestii nie jest skomplikowane, Odwotujacy
zas dowodu tego nie przeprowadzit. Z tych wzgledow Izba uznata w tym zakresie zarzut za
niezasadny.

2) Brak wykazania spetnienia przez oferowane ustugi serwisowe wymagan
Zamawiajgcego oraz brak wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia - §6 ust. 2 pkt 2 SIWZ

W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut braku wykazania przez oferowane ustugi serwisowe
wymagan Zamawiajgcego. Zgodnie z §4 ust. 3 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze wymaga



zlozenia wraz z ofertg zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli
jakosci potwierdzajgcego, ze oferowane ustugi serwisowe odpowiadajg normie ISO 9001.
Spor pomigdzy stronami dotyczyt ustalenia zakresu podmiotowego objetego obowigzkiem
ztozenia powyzszego zaswiadczenia. Izba przychyla sie w tej kwestii do stanowiska
Odwotujgcego. Nie budzi w ocenie Izby watpliwosci, ze zaswiadczenie niezaleznego
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podmiotu uprawnionego do kontroli jako$ci miato dotyczy¢ oferowanych ustug serwisowych.
W przypadku ustug serwisowych oferowanych przez wykonawce KC Consulting podmiot ten
oswiadczyt, iz bedzie korzystat z potencjatu podmiotu trzeciego, ktéry w ramach podjetej z
wykonawcg wspolpracy bedg $wiadczyé wymagane przez Zamawiajgcego ustugi serwisowe.
Tym samym podmiot te winien legitymowac sie okreSlonym zaswiadczeniem
potwierdzajgcym, iz oferowane ustugi serwisowe odpowiadajg normie ISO 9001. Przyjecie
odmiennej interpretaciji nie wynika z tresci SIWZ, za$ ograniczenie obowigzku legitymowania
sie odpowiednim zaswiadczeniem wytgcznie przez wykonawce sktadajacego oferte, w
przypadku, gdy nie bedzie on $wiadczyt ustug serwisowych stanowitoby zagrozenie dla
intereséw Zamawiajgcego. Tres¢ przywotanej regulacji SIWZ odnosi sie do ustug
serwisowych, nie za$ do wykonawcy. Gdyby Zamawiajgcy okres$lit wprost, iz wykonawca
sktadajacy oferte ma legitymowacé sie odpowiednim zaswiadczeniem ISO, to wéwczas
mozliwe byloby przyjecie interpretaciji, iz zakresem podmiotowym powyzszego obowigzku
jest objety wylgcznie wykonawca. Jednakze w omawianym stanie faktycznym,
zaswiadczenie odnosi sie do oferowanych ustug serwisowych. Skoro za$ wykonawca KC
Consulting korzysta z potencjatu spétki Arcus, to obowigzek posiadania odpowiedniego
zaswiadczenia ceduje sie na ten podmiot. W ocenie Izby udziat podmiotéw trzecich w
realizacji zamowienia nie zwalniat w Zaden sposéb wykonawcy od wykazania, iz podmioty te
posiadajg odpowiednie zaswiadczenia potwierdzajgce jakos¢ oferowanych ustug. Skoro
wykonawca sam nie posiada odpowiedniego zaplecza technicznego i decyduije sie na udziat
0s06b trzecich, to oczywistym, w ocenie Izby, jest to, ze osoby te winny by¢ traktowane na
takich samych zasadach jak wykonawca i posiada¢ odpowiednie zaswiadczenia. Odmienne
stanowisko nie wynika ani z literalnej ani celowo$ciowej wyktadni zapisow SIWZ.

Izba uznata jednakze, ze nakazanie wezwania wykonawcy KC Consulting do uzupetnienia powyzszych zaswiadczen ISO
jest niezasadne, gdyz wykonawca KC Consulting podlega

wykluczeniu z postepowania z powodu braku wykazania spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu w zakresie dysponowania zapleczem serwisowym na terenie kazdego

wojewodziwa.

W ocenie Izby zarzut braku wykazania przez wykonawce KC Consulting warunku
dotyczgcego wiedzy i dosSwiadczenia uzna¢ nalezy za zasadny, jednakze jego zasadno$¢
skutkowa¢ mogtaby wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp, nie za$ wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Za bezsporne uzna¢ nalezy,
ze data wykonania zamowienia na rzecz Sgdu Okregowego w Koninie wskazana przez
wykonawce KC Consulting w uzupetnionym wykazie tj. 26 czerwca 2015 r. jest odmienna od
daty wynikajgcej z tresci referencji wystawionej przez Sad Okregowy — 13 luty 2015 .
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Jednakze powyzsze rozbieznosci co do okreslenia daty zakonczenia realizacji zamoéwienia
mogtoby by¢ co najwyzej przedmiotem wyjasnien ze strony wykonawcy KC Consulting,
zlozonych na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, nie za$ podstawg
do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Z treSci ztozonej referenciji wynika w sposob
jednoznaczny, ze wykonawca KC Consulting wykonat catos¢ zamowienie, ktérego przedmiot
odpowiada wymaganiom wskazanym w SIWZ. Przyczyny odmiennego datowania
zakonczenia realizacji zamoéwienia i ewentualny wplyw tej okolicznosci na zakres realizaciji
zamowienia, o ile taki w ogodle wystapit winny by¢ wyjasnione z wykonawcg KC Consulting w
trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Nakazanie jednak takiego wezwania Izba uznata za
bezzasadne, gdyz wykonawca KC Consulting podlega wykluczeniu z postepowania z
powodu braku wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
dysponowania serwisem gwarancyjnym na terenie kazdego wojewodztwa.

Zarzuty dotyczace oferty Konsorcjum Konica



1) Zarzut dotyczacy braku wniesienia wadium do upfywu terminu skfadania ofert

W ocenie Izby zarzut potwierdzit sie. Zamawiajgcy winien wykluczy¢ z postepowania
Konsorcjum Konica na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na nieprawidtowe
zabezpieczenie oferty wadium. Wadliwos¢ ztozonej gwarancji ubezpieczeniowej polegata na
objeciu jej zakresem wylgcznie dziatan lub zaniechan lidera konsorcjum, z pominieciem
podmiotu, z ktorym ww. spdtka ztozyta oferte wspdina.

Po pierwsze wskazac¢ nalezy, ze wniesienie wadium nalezy uzna¢ za prawidlowe, jezeli daje
ono zamawiajgcemu mozliwos¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczen w przypadku
zaistnienia okoliczno$ci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, wtedy bowiem spetnia ono
swojg zabezpieczajgcy role. Art. 45 ust. 6 ustawy Pzp okresla dopuszczalne formy wadium,
z ktorych wszystkie powinny w jednakowy sposéb zapewnia¢ zaspokojenie roszczen
zamawiajgcego i by¢ tak samo tatwo egzekwowalna jak wadium wniesione w gotowce. Aby
tak sie stato nie moze by¢ jakichkolwiek watpliwosci, co do tego w jakich okolicznosciach,
kto, wobec kogo, do jakiej wysokosci i za kogo odpowiada. Rozstrzygniecie przedmiotowe;j
sprawy wymagato wiec odpowiedzi na pytanie, czy gwarancja wadialna wystawiona
wytgcznie na lidera konsorcjum zapewnia Zamawiajgcemu skuteczng realizacje roszczen (t;.
czy gwarant bedzie zobowigzany do odpowiedzialnosci za dziatania i zaniechania wszystkich
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia).
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Oceniajgc przedmiotowy zarzut Izba wzieta pod uwage wyrazany w orzecznictwie poglad o
prawidtowosci gwarancji wadialnej wystawionej na jednego z cztonkéw konsorcjum i
dokonata analizy argumentacji przestawianej na poparcie tego stanowiska. Poglad ten
zasadniczo oparty byt na nastepujgcych tezach: regulacji art. 23 ust. 3 ustawy Pzp
nakazujgcej stosowanie przepiséw dotyczacych wykonawcy do wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia oraz na bezwarunkowym charakterze gwarancji
wadialnej (takie tez argumenty zostaty przywotane przez Przystepujgcego) oraz solidarnej
odpowiedzialnosci cztonkdw konsorcjum. Po dokonaniu analizy tych argumentéw Izba doszta
do przekonania, ze nie mogg one by¢ uznane za przesgdzajgce o prawidlowosci gwaranciji
wystawionej na jednego cztonka konsorcjum.
W odniesieniu do kwestia solidarnej odpowiedzialno$ci cztonkéw konsorcjum wobec
zamawiajgcego (ktdra jednak zdaniem Izby nie wystepuje na etapie postepowania
przetargowego, o czym w dalszej czesci uzasadnienia) nie jest ona w ocenie Izby
rozstrzygajgca dla ustalenia zakresu odpowiedzialnosci gwaranta. Zasadnicze znaczenie ma
bowiem fakt, ze zobowigzanie gwaranta jest zobowigzaniem abstrakcyjnym, {j. niezaleznym
od istnienia i waznosci zobowigzania podstawowego, lezgcego u podstaw zaciggniecia
zobowigzania z tytutu gwarancji oraz samodzielnym (nieakcesoryjnym), ktérego istnienie
i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu innego zobowigzania. Istnienie i zakres
samodzielnego zobowigzania gwaranta okresla sama umowa gwarancji. Abstrakcyjny i
nieakcesoryjny charakter gwarancji bankowej potwierdza regulacja zawarta w ustawie z dnia
29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (t.j. Dz. U. z 2012 r., poz. 1376, z pdzn. zm.). Zgodnie z
art. 81 tej ustawy gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze
po spetieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw
zapfaty, ktére moga by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie
beneficjent zatgczy do sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty, bank ten wykona
Swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji — bezposrednio albo za
posrednictwem innego banku. Co istotne, art. 87 ust. 2 tej ustawy stanowi o0 wymagalnosci
roszczen z tytutu gwarancji bankowej, cho¢by zobowigzanie, z ktbrym gwarancja byta
zwigzana, juz wygasto. Oznacza to, ze sposo6b uksztattowania i treS¢ stosunku prawnego
podstawowego (1j. miedzy zamawiajgcym a wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi sie o
udzielenie zamdwienia) nie majg wptywu na zakres odpowiedzialnosci gwaranta, ta bowiem
jest wyznaczona samga trescig gwarancji. Tym samym gwarant zobowigzany bedzie do
wyptaty sumy gwarancyjnej wytgcznie w przypadku zaistnienia zdarzen objetych trescig
gwaranciji, tak w granicach jej przedmiotowego, jak i podmiotowego zakresu. Jak wskazat
Sad Najwyzszy w wyroku z 7 stycznia 1997 r. (sygn. akt | CKN 37/96), istota gwaranciji
przejawiajgca sie w odrebnosci przedmiotu zobowigzania gwaranta od diugu gtéwnego,
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przesadza, ze wytgcznie rozstrzygajgcymi o odpowiedzialnoSci gwaranta sg postanowienia
zawarte tre$ci oswiadczenia (listu gwarancyjnego) skierowanego do beneficjanta gwarancji.
Wobec powyzszego powotywanie sie przez zamawiajgcego na okoliczno$ci dotyczace jego
relacji z wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia nie bedzie
skuteczne wzgledem gwaranta. Okolicznos¢, ze wskazany w treSci gwarancji podmiot,
ktérego dziatan lub zaniechan dotyczy odpowiedzialno$¢ gwaranta, bytby w ramach
stosunku podstawowego wspotdiuznikiem solidarnym, nie mogtaby stanowi¢ podstawy do
rozszerzenia odpowiedzialno$ci gwaranta na dziatania i zaniechania obu tych podmiotow.
Zatem nawet gdyby cztonkowie konsorcjum byli zobowigzani solidarnie wobec
Zamawiajgcego, to bytaby to cecha stosunku podstawowego (zamawiajgcy-wykonawcy)
niewptywajgca na tres$¢ stosunku gwaranciji. Jezeli natomiast gwarant zdecydowatby sie
wzig¢ odpowiedzialno$¢ réwniez za dziatania i zaniechania ewentualnych i nieznanych sobie
konsorcjantéw wykonawcy zlecajgcego udzielenie gwarancji, musiatoby to znalez¢
odzwierciedlenie w tresci listu gwarancyjnego np. przez wskazanie, ze przez wykonawce
nalezy rozumie¢ nie tylko oznaczonego wykonawce, ale i wszystkich wykonawcéw, z ktérymi
zdecyduje sie on ztozy¢ oferte.
Niezaleznie od powyzszego nie sposéb podzieli¢ stanowiska o istnieniu solidarnej
odpowiedzialnosci cztonkdw konsorcjum na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Z catg pewnoscig nie wynika ona z zadnego z przepiséw ustawy Pzp. Solidarna
odpowiedzialno$é podmiotéw wspblnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
uksztattowana zostata art. 141 ustawy Pzp i dotyczy jedynie wykonania umowy oraz
wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. A contrario, solidarna

na nie obejmuje czynnosci odpowiedzialnos¢ wykonawcow podstawie ustawy
podejmowanych w postepowaniu przetargowym, w tym mogacych stanowi¢ podstawy
zatrzymania wadium. Solidarnej odpowiedzialnosci cztonkéw konsorcjum na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia nie mozna réwniez wywiesc¢ z art. 370 Kodeksu
cywilnego, ktory stanowi, ze jezeli kilka oséb zaciggneto zobowigzanie dotyczace ich
wspolnego mienia, sg one zobowigzane solidarnie, chyba ze umdéwiono sie inaczej.
Zawigzanie konsorcjum dla potrzeb ubiegania sie o konkretne zaméwienie nie powoduje
powstania wspolnego mienia, ktérego dotyczytoby zobowigzanie wynikajgce z oferty wspdinej
(w przeciwienstwie do spotki cywilnej, w przypadku ktorej nastepuje wniesienie wktadow
i powstanie majatku wspdlnego). Co wiecej sam Przystepujacy przedstawiajgc swojg
argumentacje nie okreslit do jakiego wspdlnego mienia cztonkéw konsorcjum owa solidarna
odpowiedzialnos¢ winna sig odnosi¢, a skoro tak, to nie sposéb jej domniemywac przez sam
fakt zawigzania konsorcjum na potrzeby konkretnego postepowania przetargowego.
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Prawidtowosci gwarancji wystawionej na jednego cztonka konsorcjum nie sposéb réwniez
wywiesc¢ z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, ze przepisy dotyczgce wykonawcy
stosuje sie odpowiednio do wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia. Jak podkresla Sad Najwyzszy, ,w piSmiennictwie trafnie zauwaza sie, ze
pojecie ,odpowiedniosci” stosowania okreslonego przepisu oznacza, ze niektore jego
postanowienia bedzie mozna stosowa¢ bez zadnej modyfikacii, inne trzeba bedzie
odpowiednio zmodyfikowag, a jeszcze innych w ogéle nie bedzie mozna stosowaé” (tak
Uchwata skladu siedmiu sedziéw SN z dnia 17 stycznia 2013 r. sygn. akt lll CZP 51/12).
Mozliwos¢ odpowiedniego stosowania przepiséw otwiera droge do wyktadni celowosciowe;j i
funkcjonalnej. Celem oraz funkcjg art. 23 ustawy Pzp jest niewatpliwie umozliwienie udziatu
w rynku zamowien publicznych szerszej grupy wykonawcow, czyli takich ktérzy w pojedynke
nie byliby w stanie spetni¢ wymagan zamawiajgcego. Jednakze wyktadania celowo$ciowa
oraz funkcjonalne przepisu art. 23 ustawy Pzp nie moze doprowadzi¢ do obej$cia przepisow
szczegoblnych. W przypadku przepisow dotyczgcych wadium regulacjg szczegolng sg
przepisy ustawy Prawo bankowe. Jak |zba wskazata powyzszej, stosownie do art. 81 ust. 1
przywotanej regulacji gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku - gwaranta,
ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkoéw
zaptaty, ktére mogg by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie
beneficjent zatagczy do sporzadzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty, bank ten
wykona Swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za
posrednictwem innego banku. Zgodnie z pogladami wyrazanymi w orzecznictwie sgdowym,
zobowigzanie z gwarancji bankowej, ktdre zostaje przez strony okreslone jako nieodwotalne i



bezwarunkowe, jest zobowigzaniem abstrakcyjnym, tj. niezaleznym od istnienia i waznosci
zobowigzania podstawowego, lezgcego u podstaw zaciggniecia zobowigzania z tytutu
gwarancji oraz samodzielnym (nieakcesoryjnym), ktérego istnienie i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu innego
zobowigzania. Ze wzgledu na abstrakcyjno$¢ gwarancji, treS¢
gwarancji musi by¢ precyzyjna i jasna. Wytgcznie bowiem gwarancja jest podstawg do
ustalenia obowigzkow i praw gwaranta oraz uprawnien beneficjanta. W konsekwencji
odpowiednie stosowanie przepisow o wykonawcy do wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia winno uwzglednia¢ specyfikacje regulacji Prawa bankowego
zwigzang z charakterem gwarancji bankowej. Przyjecie za zasadne stanowiska, iz w
przypadku ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia przez konsorcjum wystarczajagcym jest
zfozenie gwarancji bankowej wystawionej na jednego cztonka konsorcjum prowadzitoby do
obej$cia regulacji szczegdlnej ustawy Prawo bankowe, w szczegdInoSci zasadzie
abstrakcyjnego charakteru gwarancji bankowej i narazatoby zamawiajgcego na niczym
nieuzasadnione ryzyko braku mozliwosci zatrzymania wadium w przypadku dziatan czy
zaniechan ze strony cztonkow konsorcjum nieobjetych treScig gwarancji bankowe;.
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Dalej wskaza¢ nalezy, ze oczywistym jest, Zze przestanki wskazane w art. 46 ust. 4ai 5 pkt 1
ustawy Pzp odnoszg sie do wykonawcy. W przypadku konsorcjum jednak nie mamy do
czynienia z osobnym podmiotem prawnym, lecz z wielo$cig podmiotow ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia. Nie mozna podzieli¢ pogladu Przystepujgcego, ze dla
Zamawiajgcego wazny jest zawsze wytgcznie skutek w postaci odmowy zawarcia umowy
przez wykonawce rozumianego jako konsorcjum przy czym nie ma znaczenia czy przyczyna
zaistnienia skutku istnieje po stronie wszystkich cztonkéw konsorcjum czy tylko jednego.
Powyzsze wnioski mogtyby by¢ wytgcznie zasadne w przypadku, gdy konsorcjum z mocy
prawa uwazane bytoby za podmiot prawa, mogacy we wiasnym imieniu zacigga¢ prawa i
obowigzku. W obecnych jednak regulacjach nie zostaty wprowadzone takie przepisy. W
konsekwenciji Izba stoi na stanowisku, ze w przypadku, gdy np. odmowa zawarcia umowy
wystgpi po stronie wykonawcy niebedgcego objetym gwarancjg bankows, to bank ma
zasadne prawo odmowi¢ wptaty naleznej Zamawiajgcemu sumy.
Prawidtowo$¢ gwarancji nieobejmujgcej wszystkich cztonkéw konsorcjum nie moze by¢
réwniez wywodzona z faktu, ze gwarancja wadialna jest bezwarunkowa i ptatna na pierwsze
zadanie. Bezwarunkowo$¢ nie oznacza bowiem, ze gwarant ponosi odpowiedzialnos¢ za
zdarzenia, ktorych nie objat ochrong, w tym za dziatania lub zaniechania podmiotu
niewskazanego w tresci gwaranciji. Jak wskazat Sgd Najwyzszy w wyroku z 25 stycznia 1995
r. (Il CRN 70/94) wypowiadajgc sie o odpowiedzialnoSci gwaranta z gwaranc;ji
bezwarunkowe;j i na pierwsze zgdanie, odpowiedzialnos¢ ta nie jest nieograniczona i nie
moze byc¢ traktowana w sposéb bezwzgledny. W wyroku tym Sad stwierdzit, ze bank, ktory
udzielit drugiemu bankow (kredytodawcy) gwarancji bezwarunkowej i na pierwsze zadanie
moze uchylic¢ sie od spetnienia $wiadczenia, jezeli zadanie beneficjenta jest sprzeczne z
trescig gwarancji (art. 353 1 k.c.) albo stanowi naduzycie prawa (art. 5 k.c.). Zadanie wyptaty z
gwarancji w zwigzku z dziataniem lub zaniechaniem wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, w
sytuacji, gdy zgodnie z treScig gwarancji dotyczy ona zdarzen
zwigzanych z udziatem w postepowaniu pojedynczego wykonawcy, bytoby sprzeczne z
treScig tej gwaranciji.
Z uwagi na powyzsze Izba nie mogta podzieli¢ stanowiska, ze gwarancja wadialna
wystawiona na jednego cztonka konsorcjum zabezpiecza interesy Zamawiajgcego i jest
prawidtowa. Tym samym Izba podzielita to stanowisko orzecznictwa, ktére wskazuje na
konieczno$¢ objecia treScig gwarancji wszystkich podmiotéw wchodzgcych w sktad
konsorcjum (wyroki zespotow arbitrow: z 25 wrzes$nia 2002 r. sygn. akt: UZP/Z0/0-1221/02,
z 24 stycznia 2006 sygn. akt UZP/Z0/0-149/06, wyroki Krajowej Izby Odwotawcze;j:
z 20 lipca 2010 r. sygn. akt KIO 1408/10, z dnia 15 wrzesnia 2014 r. sygn. akt KIO 1785/14,
z 7 stycznia 2015 r. sygn. akt KIO 2694/14, z 5 maja 2015r. sygn. akt KIO 813/15, z 22 maja
52

2015 r. sygn. akt KIO 974/15, z 1 lipca 2015 r. sygn. akt KIO 1251/15, z 17 wrze$nia 2015 r.
sygn. akt KIO 1936/15, wyroki sgdow powszechnych: wyrok Sadu Okregowego

w Katowicach z 24 marca 2005 r. sygn. akt lll Ca 39/05, wyrok Sgdu Okregowego

w Warszawie z 10 wrzesnia 2015 r. sygn. akt XXIll Ga 1041/15. Wyrok Sgdu Okregowego w



Gdansku sygn. akt: Xll Ga 697/15). Poglad taki wyrazany jest rébwniez w pisSmiennictwie

(m.in. Gwarancja ubezpieczeniowa cztonka konsorcjum jako wadium w postepowaniu o
uzyskanie przez konsorcjum zamowienia publicznego, Eugeniusz Kowalewski, Wiadystaw
Wojciech Mogilski, Wiadomo$ci Ubezpieczeniowe 1/2014).

Nie mozna podzieli¢ prezentowanego przez Przystepujgcego stanowiska, ze skoro jeden z
konsorcjantéw dziatat jako petnomocnik catego konsorcjum, to wystarczajgca byta
gwarancja, w ktorej tylko ten petnomocnik zostat wskazany. Z faktu udzielenia
petnomocnictwa wynika tylko tyle, ze umocowany podmiot (lider konsorcjum) moze
samodzielnie zawrze¢ umowe gwaranciji, z tym jednak zastrzezeniem, ze dziata on w imieniu
i na rzecz konsorcjum, co powinno znalez¢ swoje odzwierciedlenie w tresci gwarancji. Tre$é
petnomochictwa okresla bowiem kompetencje lidera do reprezentowania konsorcjum, co nie
czyni z niego wykonawcy samodzielnie ubiegajgcego sie o zaméwienie. Zatem gwarancja
udzielona na zlecenie umocowanego lidera konsorcjum stanowitaby prawidtowo wniesione
wadium, pod warunkiem, ze zakresem gwarancji zostatyby objete okolicznosci zwigzane ze
ztozeniem oferty wspdlnej. Dodatkowo wskazac nalezy, ze aby czynno$é prawna wywotata
skutki po stronie mocodawcy petnomocnik winien ujawni¢ drugiej stronie czynnosci prawnej
(w tym przypadku gwarantowi) fakt dziatania w cudzym imieniu (zasada jawno$ci
przedstawicielstwa). Nieujawnienie tego faktu powoduje, ze skutki czynnosci powstang
wylacznie po stronie podmiotu, ktory czynnosci dokonuje. Fakt dziatania spétki Konica
Minolta w charakterze petnomocnika nie zostat odzwierciedlony w tresci listu gwarancyjnego.
Chybiona jest rowniez argumentacja Przystepujacego, ze tak jak lider konsorcjum samodzielnie podpisuje i sktada oferte,
tak samo samodzielnie wnosi wadium i obie te

czynno$ci wywotujg skutki dla catego konsorcjum. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze oferta
ztozona przez lidera konsorcjum tylko wtedy potraktowana zostanie jako oferta konsorcjum,
jezeli w jej tresci zostang wyraznie wskazani wszyscy wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamdwienia. Analogiczne lider konsorcjum moze zawrze¢ umowe gwarancji,
jednak bez wskazania, ze dotyczy ona oferty wspdlnej, bedzie to gwarancja obejmujgca
udziat w postepowaniu tylko jednego wykonawcy.

Co do ziozonej przez Przystepujgcego podczas rozprawy Umowy Konsorcjum z dnia 7

grudnia 2015 r. (niepetnej kopii), to umowa ta nie stanowi, w ocenie Izby, potwierdzenia

skutecznego wniesienia gwarancji bankowej przez Konsorcjum Konica. Po pierwsze
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wskazac nalezy, ze zgodnie z brzmieniem §3 pkt 1 solidarna odpowiedzialno$¢ cztonkow
konsorcjum wobec Zamawiajgcego ogranicza sie do zobowigzan wynikajgcych z umowy
gtébwnej oraz wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy gtéwnej, co wynika
jednoznacznie z art. 141 ustawy Pzp i nie byto sporne pomiedzy stronami. Solidarnos¢ ta nie
zostata rozciggniecia na czynnosci poprzedzajgce podpisanie umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Dalej wskazac¢ nalezy, ze w §5 pkt 3 strony o$wiadczyly, ze zasady podziatu
kosztow zwigzanych m.in. z wniesieniem wadium zostaty okre$lone w ztgczniku nr 3 do
umowy, ktorego tresc¢ nie zostata przediozona Izbie. Dalej strony postanowity, ze w
przypadku, gdyby zatacznik nr 3 nie wskazywat, ktéra ze stron odpowiada za wniesienie
wadium takie zabezpieczenie zostanie wniesione przez Lidera Konsorcjum, przy czym obie
strony bedg uczestniczy¢ w kosztach zwigzanych z jego ustanowieniem w cze$ciach
rownych. Przystepujgcy argumentowat, Zze z przywotanego postanowienia umowy
konsorcjum w sposéb jednoznaczny wynika, ze to Lider konsorcjum byt zobowigzany do
whniesienia wadium. Jednakze, w ocenie Izby, okolicznos¢ ta w zaden sposo6b nie zwalniata
lidera konsorcjum tj. Konica Minolta od wniesienia wadium zgodnie z majgcymi zastosowanie
przepisami prawa. Skoro podmiot ten dziata jako petnomocnik konsorcjum, to okolicznos¢ ta
winna by¢ ujawniona gwarantowi, a tym bardziej, majgc na uwadze abstrakcyjne charakter
gwaranciji, ujawniona w tre$ci dokumentu gwarancji.

Domniemywanie za$ przez Przystepujgcego, ze skoro Lider Konsorcjum byt upowaznione do
whniesienia wadium, to mégt to uczyni¢ samodzielnie, w oderwaniu od okoliczno$¢é
faktycznych zwigzanych z utworzeniem konsorcjum jest w ocenie Izby nieprawidtowe. Tym
bardziej, ze w tresci gwarancji spotka Konica Minolta nie dziata jako lider konsorcjum, ale
jako samodzielny podmiot prawa handlowego, ktérego nazwa zostata wskazane w sposob
jednoznaczny w tre$ci gwarancji.

Ponadto podkresli¢ nalezy, ze umowa konsorcjum wywotuje bowiem skutek tylko miedzy jej



stronami, nie za$ w stosunku do Zamawiajgcego, ktory o zawarciu i tre$ci tej umowy nie
wiedziat (nie zostata ona zatgczona do oferty, a Przystepujacy ziozyt jg dopiero podczas
rozprawy). Nie mozna stwierdzi¢, ze czynno$¢ prawna, ktdérej Zamawiajacy nie byt strong

i 0 ktérej dokonaniu nie miat wiedzy, jest Zrédtem odpowiedzialnosci solidarnej. Przede
wszystkim jednak z tresci listu gwarancyjnego wynika, ze gwarant nie zostat poinformowany
0 zawigzaniu konsorcjum i zamiarze ztozenia oferty wspolnej (a nawet jesli zostat
poinformowany, to nie objat tego zakresem swojego zobowigzania). Ponadto w tresci
gwarancji gwarant scisle okreslit kto na potrzeby wystawianej gwarancji jest wykonawcg
wskazujgc: Wykonawca : Konica Minolta Business Polska sp. z o.o.
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W Swietle przedstawionej powyzej argumentaciji stwierdzi¢ nalezy, ze w przypadku objecia
gwarancjg bankowa tylko jednego z wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia, gwarant bedzie miat mozliwos¢ uchylenia sie od zaptaty sumy gwarancyjne;.
Bezpodstawne jest bowiem zatozenie, ze gwarant obejmie swojg odpowiedzialnoscig
okolicznosci dotyczgce wykonawcy, o ktérym nie miat wiedzy zawierajgc umowe. Co wiecej,
sam gwarant wyraznie ograniczyt w tresci gwarancji swojg odpowiedzialnos¢ do zdarzen
wprost z tej gwarancji wynikajgcych, postugujgc sie sformutowaniem wtedy i tylko wiedy. W
ocenie lzby wskazuje to na wole gwaranta do $cistej literalnej wyktadni tresci gwarancii. Dla
oceny roszczenia Zamawiajgcego przez gwaranta nie jest wystarczajgce okreslenie wartosci
zadania, ale Zamawiajacy musi poda¢ takze jakie zdarzenie doprowadzito do powstania
zadania, czyli jaka czynno$¢ zostata zaniechana i przez kogo. Gwarant moze zatem
analizowaé, czy zgtaszane zadanie dotyczy tak zaniechan opisanych w gwarancji, jak i
podmiotu, ktory tego zaniechania miat sie dopusci€¢, a za ktérego gwarant zobowigzat sie
Swiadczy¢. W przypadku, gdy zdarzenia opisane w zgtoszeniu i objete gwarancjg nie sg
tozsame, gwarant ma prawo uznac, ze nie ma podstaw do wyplaty Swiadczenia. Nie mozna
wiec uznac, ze oferta wspolna zostata prawidtowo zabezpieczona wadium, w zwigzku z
czym zasadne byto nakazanie Zamawiajgcego wykluczenie Konsorcjum Konica z
postepowania.

W koncu podkresli¢ nalezy, ze udzielenie przez bank gwarancji bankowej jest czynnoscig
odpfatng. Z uwagi na szeroki zakres ponoszonej odpowiedzialno$ci gwarant przed
akceptacjg gwarancji, w celu oszacowania ryzyka z tym zwigzanego, weryfikuje szczeg6towo
kondycje ekonomiczng wykonawcy. Z kolei wynik tego badania przesadza o akceptaciji
gwaranciji, a takze o wysokosci wynagrodzenia, jakie z tego tytutu pobierze gwarant. Stad
gwarant w tresci listu gwarancyjnego precyzyjnie okre$la za jakie dziatania lub zaniechania
jakiego podmiotu odpowiada. W ten sposéb w tre$ci gwarancji znajduje odzwierciedlenie zaréwno podmiotowy, jak i
przedmiotowy zakres odpowiedzialno$ci gwaranta. Oczywistym

jest, ze w sytuaciji, gdy gwarancja wystawiona jest na rzecz wytgcznie jednego cztonka
konsorcjum koszty zwigzane z jej wydaniem sg nizsze niz, gdyby jej treScig objete byty dwa
lub wiecej podmiotdéw. Ponadto objecie gwarancjg dziatann podmiotu niewskazanego w jej
treSci powodowatoby, iz bank de facto udzielatby ochrony podmiotowi co do ktorego nie
przeprowadzit zadnej weryfikacji w zakresie kondycji finansowej czy zdolno$ci wykonania
kontraktu, narazajgc sie tym samym na zwigkszone ryzyko wptaty sumy gwarancyjne;.
Wskaza¢ dalej nalezy, ze niejednokrotnie sami wykonawcy mogg dgzy¢ do ukrycia przed
bankiem okreslonych negatywnych okoliczno$ci dotyczgcych jednego z konsorcjantéw, ktore
mogtyby wptywac bgdz to na zawyzenia kosztow wystawienia gwarancji czy nawet odmowe
jej wydania. Tym samym przyjecie interpretacji jakoby sam fakt wymienienia jednego cztonka
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konsorcjum w tresci gwaranciji byt wystarczajacy do skutecznego wniesienia wadium rodzi
szereg daleko idgcych konsekwencji dla banku jak i dla samego Zmawiajgcego.

By¢ moze takie rozwigzanie jest korzystne dla wykonawcow bo zmniejsza koszty zwigzane z
wystawieniem gwaranc;ji i jest drogg do ukrycia niekorzystnych faktéw dotyczacych
poszczegoélnych czionkéw konsorcjum, ktére nie bedg znane bankowi, gdyz nie bedzie on
miat wiedzy o tym, ze zakresem gwaranciji objete sg réwniez inne podmioty niz wymienione

w jej tresci. Podkresli¢ jednakze nalezy, ze wygoda wykonawcow nie moze by¢ nadrzedng
zasadg prawa zaméwien publicznych. W przypadku wadium, jak Izba wskazata powyzej,
nadrzedng zasada jest jak najszersze zabezpieczenie interesdbw zamawiajgcego. Takie



zabezpieczenie Zamawiajgcy uzyska w przypadku, gdy z treSci gwarancji bedzie w
jakikolwiek sposéb wynikac, Zze jej zakresem sg objeci wszyscy cztonkowie konsorcjum i w
przypadku uchybien ktéregokolwiek z nich zamawiajgcy bedzie miat prawo zatrzymaé
wadium. Objecie zas zakresem gwarancji wylgcznie jednego cztonka konsorcjum, bez
wskazania w jej tresci, iz dziata on w imieniu i na rzecz konsorcjum badz tez brak wskazanie
w tre$ci gwarancji wszystkich cztonkéw konsorcjum, powoduje, iz interesy zamawiajgcego
nie sg zabezpieczone w sposdb nalezyty, przy czym praktyka taka rodzi réwniez ryzyku
zatajania przed bankiem niekorzystnych faktéw dotyczacych sytuacji ekonomicznej
nieujawnionych cztonkéw konsorcjum, ktére to okoliczno$ci mogg wyptyng¢ na odmowe
udzielenia gwarancji badz zwiekszenia kosztoéw jej uzyskania.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata za zasadne nakazanie Zamawiajgcemu
wykluczenie z postepowania Konsorcjum Konica na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3i 4w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Odwotujgcy argumentowat, ze Konsorcjum Konica
nie wykazato spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslanego w §6 ust. 2 pkt 2
SIWZ. Wskazaé nalezy w pierwszej kolejnosci, ze formutujgc swoj zarzut Odwotujgcy nie
miat dostepu do petnej treSci oferty Konsorcjum Konica. Wykonawca ten bowiem zastrzegt
tres¢ Zatgcznika nr 6 jako informacije stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Podobnie
zastrzezona zostata tre$¢ ztozonych przez wykonawce referencji. Zamawiajgcy udostepnit
Odwotujgcemu wytgcznie cze$¢ wykazu oraz czesc referencji — tj. poz. 1 3 i te pozycje
zostaty zakwestionowane przez Odwolujgcego.
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Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze zarzut Odwotujgcego zostat postawiony w
oparciu o niepetng wiedze wykonawcy co do treSci Zatgcznika nr 6 oraz ztozonych przez
Konsorcjum Konica referencji. Izba dokonujgc analizy cato$ci dokumentacii uznata, ze
Konsorcjum Konica wykazato spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w
§6 ust. 2 pkt 2 SIWZ. Potwierdzajg to chociazby umowy wskazane w poz. 2, 5, 8 wykazu
oraz zlozone przez wykonawce referencje, potwierdzajgce nalezyty wykonanie zleconych
prac.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata zarzut za niezasadny.

W zwigzku ze stwierdzeniem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp w
stopniu majgcym wptyw na wynik postepowania, odwotanie podlegato uwzglednieniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art.
192 ust. 9i 10 Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1) i 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy
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