Sygn. akt: KIO 2067/15
KIO 2069/15
KIO 2071/15

WYROK

z dnia 8 pazdziernika 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: = Anna Chudzik
Czionkowie: Barbara Bettman

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwotan

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

1) w dniu 23 wrzesnia 2015 r. przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: POLAQUA Sp. z o0.0. z siedzibg w Piasecznie, AUJM Sp. z 0.0. z siedzibag
w Gdansku (sygn. akt KIO 2067/15),

2) wdniu 24 wrzesnia 2015 r. przez STEKOP S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO
2069/15),

3) w dniu 24 wrzesnia 2015 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamOwienia: Firma ATLINE Sp. j. S. P. z siedzibg w Lodzi, TYTAN Systemy
Bezpieczenstwa Sp. z o0.0. z siedzibg w Bialymstoku, Zakiad Systemoéw
Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (sygn. akt KIO 2071/15),

w postepowaniu prowadzonym przez Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Olsztynie,
przy udziale:

1) wykonawcy SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawach o sygn. akt: KIO
2067/15, KIO 2069/15 oraz KIO 2071/15,

2) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: POLAQUA Sp. z o.o.
z siedzibg w Piasecznie, AJM Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, zgtaszajgcych



przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawie
o sygn. akt KIO 2069/15,

3) wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia: Firma ATLINE Sp. j. S.

P. z siedzibg w todzi, TYTAN Systemy Bezpieczenstwa Sp. z 0.0. zsiedzibg w

Biatymstoku, Zaktad Systemoéw Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie,

zgtaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

w sprawie o sygn. akt KIO 2069/15,

orzeka:

Sygn. akt KIO 2067/15
Oddala odwotanie,

Kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: POLAQUA Sp. z 0.0., AJM Sp. z 0.0. i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
POLAQUA Sp. z 0.0, AUM Sp. z o0.0. na rzecz Rejonowego Zarzadu
Infrastruktury w Olsztynie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Sygn. akt KIO 2069/15
Oddala odwotanie,

Kosztami postepowania obcigza STEKOP S.A. i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od STEKOP S.A. na rzecz Rejonowego Zarzadu Infrastruktury
w Olsztynie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione Kkoszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Sygn. akt KIO 2071/15
Oddala odwotanie,



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia: Firma ATLINE Sp. j. S. P., TYTAN Systemy Bezpieczenstwa Sp. z o0.0.,
Zaktad Systemdéw Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. i:

2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Firma ATLINE Sp. j. S. P., TYTAN Systemy Bezpieczenstwa Sp. z 0.0., Zaktad
Systeméw Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. na rzecz Rejonowego Zarzgadu
Infrastruktury w Olsztynie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: .......cocoeieninns

Cztonkowie: = .iceiiiriernees



Sygn. akt: KIO 2067/15

KIO 2069/15

KIO 2071/15
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Olsztynie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zaméwienia publicznego pn.:
Przebudowa ogrodzenia i systemu ochrony terenu technicznego sktadu materiatowego
w zakresie o$wietlenia i zewnetrznych systemdw alarmowych i TV przemystowej z WDR
w Jednostce Wojskowej 4226 Hajnowka.

Syan. akt KIO 2067/15

W dniu 14 wrzesnia 2015 r. Konsorcjum: Polaqua Sp. z 0.0., AJM Sp. z 0.0. wniosto
odwotanie wobec wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze sktadajgc oferte wnidst wadium w formie gwarancji bankowej
wystawionej 21 lipca 2015 r. przez bank Societe Generale S.A. Oddziat w Polsce. W tresci
gwarancji jako podmiot zlecajgcy zostat wymieniony lider konsorcjum, tj. Polaqua sp. z o.0.,
przy czym podmiot ten dziatat jako petnomocnik konsorcjum w oparciu o petnomocnictwo
z 16 lipca 2015 r.. Petnomocnictwo to byto znane Zamawiajgcemu, gdyz zostato one
dotaczone do oferty Odwotujgcego. W dniu 14 wrzesnia 2015 roku Zamawiajacy
poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty Skanska jako najkorzystniejszej. Zamawiajgcy
wykluczyt Odwotujgcego z uwagi na to, ze oferta ta nie byta prawidtowo zabezpieczona

wadium.

Odwotujgcy podnibst, ze jego oferta zostata zabezpieczona wadium w sposéb zgodny
z obowigzujgcymi przepisami prawa, wymogami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ
i ogtoszeniu o0 zamOwieniu oraz dawata Zamawiajgcemu mozliwos¢é skorzystania
z wniesionego zabezpieczenia. Odwotujgcy potwierdzit, ze oferta zostata ztozona przez
dwoch wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, przy czym Polaqua
Sp. z 0.0. zostata ustanowiona petnomocnikiem tych wykonawcéw w rozumieniu przepiséw
ustawy Pzp, a AJM Sp. z o0.0. byt parterem, ktéry umocowat spotke Polaqua do dziatania
wjego imieniu we wszystkich czynnos$ciach zwigzanych =z udziatem konsorcjum
w postepowaniu, w tym w szczegdlnosci do wniesienia wadium i przedtuzenia okresu jego
waznosci. Potwierdzeniem szerokiego zakresu umocowania lidera konsorcjum (Polaqua sp.

Z 0.0.) jest tres¢ petnomocnictwa konsorcjalnego z 16 lipca 2015 .



Odwotujgcy podniést, ze mozliwosé ubiegania sie o udzielenie zaméwienia przez
kilku wykonawcow wspélnie zostata przewidziana wprost w art. 23 ustawy Pzp. Warunkiem
wspolnego ubiegania sie kliku wykonawcow o zamowienie jest ustanowienie petnomocnika
do reprezentowania wykonawcéw albo reprezentowania ich zarbwno w postepowaniu, jak
i przy zawieraniu umowy w sprawie zamowienia publicznego (art. 23 ust. 2 ustawy Pzp).
Petnomocnictwo konsorcjalne z 16 lipca 2015 r. stanowito realizacje tego obowigzku. Na
mocy tego petnomocnictwa Polaqua Sp. z 0.0 zostata upowazniona do reprezentowania
wszystkich wykonawcow, w tym do samoistnego podejmowania wszystkich wymaganych
czynnosci zwigzanych z procesem skiadania oferty, m.in. podpisania oferty, formularzy
innych wymaganych oswiadczenn lub dokumentow, a takze do wniesienia wadium
i przedtuzenia jego waznosci. Bezspornym jest, ze petnomocnictwo to byto udzielone

w sposoéb skuteczny i wazny, przez osoby uprawione do reprezentowania obu wykonawcow.

Zdaniem Odwotujgcego, przez sformutowanie wniesienie wadium, do ktérej to
czynno$ci petnomocnik konsorcjum zostat upowazniony, nalezy rozumie¢ catoksztatt
czynnosci niezbednych do przekazania Zamawiajgcemu waznego wadium. W przypadku
wadium wnoszonego w postaci gwarancji bankowej uprawnienie to obejmowato m.in. wybor
banku gwaranta, uzgodnienie z nim tresci gwarancji bankowej, uzyskanie od gwaranta
dokumentu gwarancji wadialnej, wystawionej zgodnie z wymogami SIWZ i jego przekazanie
Zamawiajgcemu. Z uwagi na udzielone petnomocnictwo, wszystkie dziatania i zaniechania
podejmowane przez petnomocnika konsorcjum odnoszg skutek wobec wszystkich czionkdéw
konsorcjum. Podobnie wszystkie dziatania podejmowane przez Zamawiajgcego skierowane

do wszystkich cztonkéw konsorcjum winny by¢ kierowane wobec petnomocnika konsorcjum.

Odwotujgcy powotat sie na przepis art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
wszystkie przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcoéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia. Powyzsze oznacza m.in., ze obowigzki jakie
ustawa ksztattuje w stosunku do wykonawcy bedg dotyczyty wszystkich wykonawcow, ktorzy
wspolnie biorg udziat w postepowaniu. Wykonawcy ubiegajacy sie wspolnie o zamowienie
winni by¢ traktowani jak jeden wykonawca. Przyktadowo, gdy oferte skiada petnomocnik
konsorcjum, to ta oferta jest traktowana jako oferta catego konsorcjum. Podobnie, wezwanie
do uzupetnienia brakéw w dokumentacji przetargowej przekazane petnomocnikowi
konsorcjum dotyczy brakéw w dokumentacji catego konsorcjum i jej nieuzupetnienie
w terminie, niezaleznie od tego czy braki dotyczg czesci dokumentacji petnomocnika
konsorcjum, czy tez ktéregokolwiek z innych czionkéw konsorcjum, skutkowaé bedzie
wykluczeniem z postepowania catego konsorcjum i odrzuceniem jego oferty.

Zdaniem Odwotujgcego, ztozenie gwarancji wadialnej wystawionej na rzecz

(zlecenie) petnomocnika konsorcjum jest wystarczajgcym zabezpieczeniem oferty catego



konsorcjum, a Zamawiajgcy moze skutecznie sie z tego zabezpieczenia zaspokoi€.
Podstawg skorzystania z gwarancji, zgodnie z jej trescia, jest ztozenie przez Zamawiajgcego
do banku (gwaranta) pisemnego zgdania zaptaty zawierajgcego oswiadczenie, ze kwota
roszczenia jest wymagalna w zwigzku z zajsciem nastepujacego zdarzenia lub zdarzen
okreslonych w tresci gwarancji. Kazde z tych zdarzen bedzie sie materializowato niezaleznie
od tego, czy bedzie to spowodowane dziataniem samego petnomocnika konsorcjum, czy tez
tylko cztonka konsorcjum. Zawsze kiedy petnomocnik konsorcjum, zlecajgcy gwarancje, nie
podpisze umowy z Zamawiajgcym, spetni sie jeden z warunkéw wyptaty sumy gwarancji
wadialnej przez gwaranta, niezaleznie od przyczyn tego zaniechania. Podobnie jesli umowa
stanie sie niemozliwa do zawarcia z przyczyn lezacych po stronie ktéregokolwiek
z podmiotéw ubiegajacych sie wspdlnie o zamédwienie, to sytuacja ta bedzie rbwnoznaczna

z niemozliwoscig podpisania tej umowy przez petnomocnika konsorcjum.

Odwotujgcy podnidst, ze juz w trakcie postepowania przetargowego wszyscy
konsorcjanci zaciggajg zobowigzanie dotyczace ich wspdlnego mienia (ztozenie oferty
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wigze sie z mozliwoscig zaciggniecia
zobowigzania majgtkowego), na co godzg sie m.in. w ramach udzielanego petnomocnictwa
konsorcjalnego. Art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 370 k.c. prowadzi to do przyjecia solidarnej
odpowiedzialnosci wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia.
W zwigzku z powyzszym nalezy przyjg¢, ze skutki zachowania jednego cztonka konsorcjum
rozciggajg sie na wszystkich wspétkonsorcjantéw, a w konsekwencji moga prowadzi¢ do
zatrzymania wadium przez Zamawiajgcego w trybie art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Ponadto
wszyscy cztonkowie konsorcjum odpowiadajg takze za obowigzek zawarcia umowy
w przypadku wyboru ich oferty, a zatem solidarnie ponoszg konsekwencje powstania
sytuacji, gdy zawarcie umowy stanie sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie
ktéregokolwiek z uczestnikow konsorcjum. Zgodnie bowiem z art. 141 ustawy Pzp
wykonawcy wspOlnie ubiegajacy sie 0 udzielenie zamoOwienia ponoszg solidarng
odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy. W kazdym z tych zdarzen Zamawiajacy moze kierowa¢ swe zgdanie (zawarcia
umowy w sprawie zamodwienia publicznego, wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, uzupetnienia stosownych dokumentéw, oswiadczen, etc.) do
petnomocnika konsorcjum i niezaleznie od przyczyn (nawet, gdy dotyczg one tylko
wykonawcy AJM Sp. z 0.0.), brak uczynienia zados¢ temu wezwaniu bedzie uprawniat
Zamawiajgcego do ztozenia oswiadczenia, ze Polaqua Sp. z 0.0. (zdefiniowana jako
wykonawca w gwarancji wadialnej) nie wykonuje swych zobowigzan, a tym samym spetnia

sie przestanka do skorzystania z gwaranciji.



Odwotujgcy wskazat, ze instytucja wadium nie zostata szczegétowo uregulowana
w przepisach prawa. Definicjg wadium zawiera art. 704 § 1 i 2 zd. 1 k.c. Kodeks cywilny
opisuje jedynie samg istote wadium, nie wprowadzajac jednak zadnych szczego6towych
regulacji co do jej formy. Bardziej szczeg6towe postanowienia zostaty zawarte w art. 45 i 46
ustawy Pzp. Przepisy te wskazujg przyktadowe formy wniesienia wadium, jednak takze nie
determinujg ich tresci, np. co do tresci gwarancji bankowej. Réwniez szczegbtowe przepisy
prawa bankowego zawarte w art. 81 wskazujg jedynie na definicje samej gwarancji bankowe;j
bez ustalania wymogéw co do tresci samego dokumentu. Na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp Zamawiajacy jest uprawniony do okreslenia w SIWZ szczegétowych wymagan
dotyczacych wadium. Zamawiajgcy ma zatem instrument do uregulowania sposobu
wnoszenia wadium, w tym takze wadium wnoszonego przez wykonawcow ubiegajacych sie
wspolnie o udzielenie zamoéwienia. Zamawiajgcy skorzystat z tych uprawnien
w przedmiotowym postepowaniu. W rozdziale VIII pkt 3 ppkt 4 SIWZ Zamawiajgcy m.in.
stwierdzit, ze: W przypadku wspdlnego ubiegania sie wykonawcow o udzielenie zamowienia
wadium moze by¢ wniesione przez petnomocnika wykonawcdéw. Wyzej opisane wymogi co
do wadium okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ zostaly przez Odwotujgcego spetnione.
Wadium zostato bowiem wniesione przez petnomocnika wykonawcoéw tj. Polaqua Sp. z o.o.
Zamawiajgcy od momentu ogtoszenia SIWZ jest zwigzany jego postanowieniami i obecnie
nie moze czyni¢ Odwotujacemu zarzutu z racji tego, ze ten zastosowat sie do wymogéw

Zamawiajgcego okreslonych w SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego ztozona przez niego gwarancja wadialna zabezpieczata
w petni interesy Zamawiajgcego. Zgodnie z jej trescig miata ona charakter nieodwotalny
i bezwarunkowy. Przyjecie stanowiska Zamawiajgcego, ze w tresci gwarancji nalezato
wpisac takze innych cztonkéw konsorcjum (nie tylko petnomocnika) przeczy jego pierwotnym
zgdaniom i jest przyktadem nadmiernego formalizmu w postepowaniach o zamowienia
publiczne. Gdyby przyjg¢ poglad Zamawiajgcego za wiasciwy, nalezatoby zakwestionowac
takze usankcjonowang przez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej mozliwos¢ wnoszenia
wadium przez wykonawcdéw wspoblnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
w czesciach, w postaci kilku odrebnych gwarancji bankowych, ktérych wspdélna suma
odpowiadataby wysokos$ci zagdanego wadium.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej  oferty,  uniewaznienia  czynnosci  wykluczeniu  Odwotujgcego
z postepowania i odrzucenia jego oferty, dokonania ponownego badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego i dokonanie wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej.



Syan. akt KIO 2069/15

W dniu 24 wrzeénia 2015 r. wykonawca STEKOP S.A. wniost odwotanie wobec
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1i 3, art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 13 sierpnia 2015 r. zostat wezwany przez
Zamawiajgcego do uzupetnienia wykazu wykonanych robdét budowlanych. Zamawiajgcy
uznat, ze jedna ze wskazanych w wykazie robét budowlanych nie spetnia wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujacy
wskazat Zamawiajacemu, przekazujgc jednoczesnie dodatkowe dokumenty, ze pozostaje on
w btedzie co do niespetniania wymagan przez jedng z wskazanych w wykazie robdt
budowlanych. Dnia 14 wrzesnia 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego
o wynikach oceny ofert ztozonych w postepowaniu, w tym o wykluczeniu Odwotujgcego

z postepowania, z uwagi na niespetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z SIWZ wykonawcy w zakresie posiadania
niezbednych do realizacji zaméwienia wiedzy i doswiadczenia, powinni wykaza¢, ze
w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonali co najmniej 2 roboty budowlane
0 podobnym Zzakresie rzeczowym do robot bedacych przedmiotem zamdwienia, ti. — co
najmniej jedng robote polegajgcg na budowie lub przebudowie ogrodzenia terenu o dfugosci
minimum 5 000 mb wraz z wykonaniem zewnetrznego systemu alarmowego i obwodnicy
osSwietleniowej, oraz — co najmniej jedng robote polegajgcg na budowie lub przebudowie
obiektu budowlanego wraz z wykonaniem instalacji teletechnicznych w tym systemow
alarmowych, a wartosc tej roboty nie moze by¢ nizsza niz 5 000 000 PLN netto. W celu
potwierdzenia spetniania powyzszego warunku wykonawcy powinni ztozy¢ oswiadczenie
oraz wykaz robét budowlanych, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania
oraz zatgczeniem dowoddw, okreslajgcych, czy roboty te zostaty wykonane w sposéb
nalezyty oraz wskazujgcych, czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej
i prawidtowo ukonczone. Odwotujgcy, w celu wykazania spetniania wyzej zacytowanego
warunku Zamawiajgcego, wskazat w wykazie cztery roboty budowlane. W celu wykazania
spetniania warunku w zakresie realizacji co najmniej jednej roboty polegajgcej na budowie
lub przebudowie ogrodzenia terenu Odwotujgcy wskazat w pozycji 1 wykazu robdt
budowlanych robote wykonang na rzecz Rejonowego Zarzadu Infrastruktury w Olsztynie
(czyli na rzecz Zamawiajgcego), polegajgca na przebudowie ogrodzenia terenu wraz
z zaprojektowaniem i wykonaniem zintegrowanego systemu ochrony obwodowe;j

z zastosowaniem sensorow doziemnych i barier mikrofalowych na catej dtugosci ogrodzenia



zewnetrznego (dtugosci ok. 7 100 m) oraz wykonanie sieci Swiattowodowej i kanalizacji
teletechnicznej w kompleksie 465 Sktad Osowiec Jednostki Wojskowej 1106 Olsztyn,
o wartosci ponad 4 222 403 zt netto, realizowang w okresie od dnia 30 listopada 2007 r. do
dnia 3 wrzeénia 2011 r. Odwotujgcy wskazat takze w wykazie, ze w ramach przedmiotowe;
roboty budowlanej Odwotujacy wykonywat w okresie 3 lat konserwacje wykonanego
systemu. W odniesieniu do tej roboty Odwotujgcy nie zataczyt do oferty referencji, gdyz

robota zostata zrealizowana na rzecz samego Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wzywajgc Odwotujgcego dnia 13 sierpnia 2015 r. do uzupetnienia
wykazu wykonanych rob6t budowlanych uznat, ze robota budowlana wskazana przez
Odwotujgcego w pozycji 1 wykazu robo6t budowlanych nie spetnia jego wymagan. Zdaniem
Zamawiajgcego, do okresu realizacji przedmiotowej roboty nie moze zostaé zaliczony okres
konserwacji wykonanych systemoéw, a tym samym robota zostata wykonana pdzniej niz
przed uptywem 5 lat od dnia skfadania ofert. W oparciu o to stanowisko, pomimo wyjasnien
Odwotujgcego, Zamawiajgcy wykluczyt go z postepowania. Zdaniem Odwotujacego
stanowisko Zamawiajgcego jest btedne.

Odwotujgcy podniost, ze konserwacja sytemu, ktérg doliczyt do okresu realizacji
przedmiotowej roboty budowlanej, realizowana byta w ramach jednego zadania.
Konserwacja dotyczyta i byta uzupetnieniem wczesniej wykonanych (w ramach tego samego
zadania) rob6t budowlanych. Konserwacja w ramach rob6t budowlanych realizowana byta
jako roboty zamienne, czego potwierdzeniem jest protokét koniecznosci na roboty zamienne,
a w zatgczonym kosztorysie wykazano pozycje Konserwacja systemu ochrony o wartosci
24 518,16 zt. Kwestionowany przez Zamawiajgcego zakres robot byt wiec realizowany
wramach zadania polegajgcego na przebudowie ogrodzenia terenu wraz
z zaprojektowaniem i wykonaniem zintegrowanego systemu ochrony obwodowe;j
z zastosowaniem sensoréw doziemnych i barier mikrofalowych na catej dtugosci ogrodzenia
zewnetrznego (dtugosci ok. 7 100 m) oraz wykonanie sieci Swiattowodowej i kanalizacji

teletechnicznej w kompleksie 465 Sktad Osowiec Jednostki Wojskowej 1106 Olsztyn.

Odwotujgcy zakwestionowat stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym
wykonanie przegladéw serwisowych nie powoduje wydtuzenia trwania inwestycji, tylko jest
elementem umowy wynikajgcym z gwarancji, podobnie trzyletni okres konserwacji wynika
z gwarancji i trzyletniego okresu rekojmi za wady fizyczne, a okres gwarancji nie jest
wliczany do okresu wykonywania roboty budowlanej. Odwotujgcy podkreslit, ze zaliczyt do
okresu realizacji roboty budowlanej wykonywane czynnosci konserwacyjnych, a nie okres
samej gwarancji. Czynnosci gwarancyjne dotyczg usuwania usterek spowodowanych
niewtasciwym wykonaniem robo6t budowlanych, czy tez niewtasciwym montazem. Czynnosci

konserwacyjne za$ majg na celu usuwanie negatywnych skutkéw uzytkowania systeméw



zamontowanych w sposéb prawidtowy, negatywnych zdarzeh losowych na obiekcie
i normalnego zuzycia materiatdw eksploatacyjnych. Do tego typu czynnosci konserwacyjnych
zaliczy¢ mozna np. oglad i oczyszczanie urzgdzen, uzupetnianie ptynéw technologicznych,
itp. Pojecie konserwacji oraz zakres wymaganych czynnosci konserwacyjnych systeméw
alarmowych jednoznacznie definiuje Norma Obronna NO-04-A004-8. Jej zastosowanie
okreslono ust. 1.1. Zakres normy, ktory brzmi: W niniejszej cze$ci normy okreslono
czestotliwos¢ prowadzenia konserwacji systemow i urzadzen alarmowych, okre$lono zakres
czynnosci wykonywanych podczas konserwacji. W zwigzku z powyzszym czynnosSci
konserwacyjne nie sg tozsame z czynnosciami wykonywanymi w ramach gwarancji. Z tresci
ust. 5 gwarancji przyjetej przez Zamawiajgcemu w ramach realizacji przedmiotowej roboty
budowlanej wynika, ze warunkiem utrzymania gwarancji jest wykonywanie przez wtasciciela
systemu czynnos$ci serwisowych w postaci przeglgdéw technicznych systeméw w zakresie
okreslonym norma. Zatem juz z samej gwarancji wynika, ze serwis i konserwacja nie sg
tozsame z gwarancjg, co wiecej — sg nieodtgcznym elementem umowy oraz muszg zostac
wykonane, aby Zamawiajgcemu przystugiwaty roszczenia z gwarancji. Zdaniem
Odwotujgcego z powyzszego wynika, ze okres wykonywania czynnosci konserwacyjnych
wlicza sie do okresu wykonywania danej roboty budowlanej, tak jak np. usuniecie z terenu
budowy zbednych obiektéw budowlanych, starych ogrodzen, zakrzaczenia czy zadrzewienia.

Odwotujgcy podniést, ze zarédwno przebudowa ogrodzenia terenu, jak i czynnosci
konserwacyjne i serwisowe, realizowane byly w ramach jednego zaméwienia i nie
zakonczyly sie, jak to wskazuje Zamawiajgcy, w 2008 r. Zamawiajgcy w pismie z dnia
30 sierpnia 2012 r., bedgcym uzupetnieniem referencji udzielonych dnia 14 grudnia 2009 r.
Odwotujgcemu, w zwigzku z wykonywaniem robét budowlano-montazowych w zakresie
systemu alarmowego, wskazat, ze Odwotujgcy prowadzit serwisowanie | konserwacje
zainstalowanego systemu w okresie od 01.09.2009 r. do 03.09.2011 r. Zamawiajacy wskazat
w informacji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, ze robota budowlana wskazana
w pozycji 1 wykazu rob6t budowlanych, zakonczyta sie w 2008 r., na dowod czego
Zamawiajgcy posiada miedzy innymi protokét odbioru koncowego robét. Zdaniem
Odwotujgcego, protokdt odbioru z dnia 3 wrzesnia 2008 r. zostat sporzgdzony w celu
przekazania sytemu do uzytkowania w stanie, w jakim byt na dzien przekazania. Okreslenie
~koncowy” dotyczy zdolnosci wybudowanych systemoéw do rozpoczecia uzytkowania, ale nie
jest protokotem konczgcym umowe. Dowodem tego jest Protokét Odbioru Wykonanych
Elementéw Robo6t Zamiennych Obiektu z 3 wrzesnia 2008 r. przy udziale inspektora nadzoru
ze strony RZI, gdzie wykazano niezakonczenie rzeczowego umownego zakresu prac
w odniesieniu do pozycji Konserwacja systemu ochrony. Umowa byta realizowana nadal az

do jej catkowitego zakonczenia w 2011 r., tj. zgodnie z terminem i zakonczeniem prac
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przewidzianych umowa, na co zostata wystawiona przez Zamawiajgcego referencja.
Konserwacja systemu byta jednym z etapdéw realizacji umowy, a zadanie jako catos¢ zostato
zrealizowane wraz z zakonczeniem realizacji ostatniego z jego elementéw. W § 11 ust. 1
umowy nr 704/145/WB/17 z dnia 19 listopada 2007 r. zawartej pomiedzy Zamawiajgcym
a Odwotujgcym wskazano, ze strony postanawiajg, ze odbiorem konicowym bedzie objety
przedmiot umowy w petnym zakresie rzeczowym. Zdaniem Odwotujgcego, niezaleznie od
tego, jak formutowane lub nazywane byty protokoty odbioréw czesciowych lub jakim celom
stuzyty, odbiér koncowy czynnosci konserwacyjnych, stanowigcych czes¢ umowy -
realizowanych rob6t budowlanych, jest protokotem koncowym catego przedmiotu umowy.
Z powyzszego wynika, ze czas wykonywania inwestycji stanowit nie tylko okres wykonywania
robét w ramach zadania, ale rowniez nastepujacy po nim okres wykonywania czynnosci
serwisowych i konserwacyjnych. Tym samym Zamawiajacy powinien przyjg¢, ze okres
realizacji zdania zakohczyt sie dnia 3 wrzesnia 2011 r., a cate zadanie zostato zrealizowane
w okresie ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu.
Odwotujgcy podnidst, ze w sytuaciji, kiedy Zamawiajgcy zgda wykazania sie realizacjg robot
w okresie ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert w postepowaniu, za potwierdzajgce
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu nalezy uznaé roboty, ktérych realizacja zostata
zakonczona w jakimkolwiek terminie mieszczacym sie we wskazanym okresie 5 lat.

Powyzsze potwierdzono wielokrotnie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Odwotujgcy wniést o0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu oraz dokonania ponownej oceny ofert
z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

Syan. akt KIO 2071/15

W dniu 24 wrzesnia 2015 r. Konsorcjum: Firma ATLINE Sp. j. S. P., TYTAN Systemy
Bezpieczenstwa Sp. z 0.0., Zaktad Systeméw Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. wniosto
odwotanie wobec czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 7 ust. 11 3, art. 24 ust. 2 pkt
2, 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 4 oraz art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, a z ostrozno$ci procesowe;j
rowniez art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 2 i 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w odniesieniu do gwarancji wadialnej przedtozonej
przez Konsorcjum stwierdzit, ze w tredci gwarancji wadialnej z dnia 20 lipca 2015 r.
wystawionej przez Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji WARTA S.A. Warszawa jako
wykonawca widnieje wytacznie firma ATLINE Sp. j. S. P., a w zadnym miejscu gwarancji nie
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zamieszczono informacji, ze jest ona wystawiona na rzecz Konsorcjum. Zamawiajgcy
podkreslit, ze dokument gwarancji ubezpieczeniowej jest wystawiony wytgcznie na zlecenie
Lidera Konsorcjum oraz nie odnosi sie w zaden sposéb do okolicznosci zwigzanych z
partnerami Konsorcjum, co — jego zdaniem — nie daje Zamawiajagcemu pewnosci

zaspokojenia roszczenia w sytuacjach okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat na wymagania dotyczace gwarancji wadialnej okreslone
w punkcie VIIL.2.2 lit. a i f SIWZ i podnidést, ze nie zgadza sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego, poniewaz niewymienienie w dokumencie gwarancji jako wykonawcy
wszystkich konsorcjantéw nie powoduje wadliwosci tego dokumentu, a wiec nie moze

prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze gwarancjg ubezpieczeniowg jest jednostronne zobowigzanie
ubezpieczyciela-gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta
gwarancji) okreslonych warunkoéw zaptaty, ktére moga by¢ stwierdzone okreslonymi w tym
zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do sporzadzonego we wskazanej
formie zadania zaptaty, gwarant ten wykona Swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta
gwarancji. Zobowigzanym do wyptaty sumy pienieznej bedzie towarzystwo ubezpieczen,
jako gwarant na rzecz beneficjenta gwarancji (czyli zamawiajgcego). Powyzsze prowadzi do
wniosku, ze pomiedzy zamawiajgcym a zlecajgcym wystawienie gwarancji nie powstaje
zaden stosunek wynikajacy ze ztozenia temu pierwszemu gwarancji wadialnej,
w szczegolnosci zobowigzanym z gwarancji wadialnej nie bedzie podmiot zlecajgcy
wystawienie tej gwarancji. W gestii podmiotu zlecajacego wystawienie gwarancji wadialnej
pozostaje ewentualne ziszczenie sie okoliczno$ci faktycznych jakie zostaty uregulowane
w ustawie, a ktorych zaistnienie prowadzi po stronie zamawiajgcego do zgdania domagania
sie od gwaranta zaptacenia kwoty stanowigcej sume gwarancyjng. Tym samym nie istniejg
przeszkody we wniesieniu wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej, w ktérej to tresci
gwarancji ujety zostat jeden z podmiotow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielnie zamowienia,

a rowniez w takim przypadku zamawiajgcy uzyskuje ochrone swoich intereséw.

Odwotujgcy powotat sie na przepis art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcéw, wspdlnie
ubiegajgcych sie o zaméwienie. Z uwagi na powyzsze, obowigzki jakie ustawa ksztattuje
w stosunku do wykonawcy w przypadku wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie
0 zamOwienie bedg dotyczyty wszystkich wykonawcow, ktorzy wspolnie biorg udziat
w postepowaniu. Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy wzywajac do uzupetnienia
dokumentow w postepowaniu, kieruje wezwanie do wszystkich wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie 0 udzielnie zamdwienia, a kwestig jedynie techniczng jest przestanie owego
wezwania do petnomocnika tych podmiotdéw. Z kolei w przypadku, gdy jeden z wykonawcow
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nie ztozy zgdanego dokumentu, skutek w postaci wykluczenia z postepowania bedzie
dotyczyt wszystkich wykonawcéw wystepujgcych wspédlnie. Taki sam mechanizm zadziata
w przypadku uchylenia sie jednego z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie 0 zamdwienie
od zawarcia umowy — zamawiajgcy zawiera bowiem umowe z wykonawca, ktérego wybrat
w wyniku przeprowadzenia postepowania, a w przypadku, gdy tym wykonawca s3g
wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o zamowienie — to faktyczne zawarcie umowy nastgpi
jedynie wtedy, gdy umowa zostanie podpisana przez tych wszystkich wykonawcow
(oczywiscie moze to nastgpic¢ przez petnomocnika, ktéry posiada umocowanie do podpisania
umowy od wszystkich wykonawcéw wspdélnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie). Skutek
uchylenia sie jednego z nich od zawarcia umowy jest zawsze taki sam, tj. niezawarcie
umowy. Przytoczony powyzej schemat postepowania Zamawiajgcego w wyniku czynno$ci
lub zaniechania czynnosci jednego z wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie 0 zaméwienie
skutkujgcy uprawnieniem zatrzymania wadium bedzie miat zastosowanie do kazdej
z przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Odwotujacy zaznaczyt, ze gwarant
(Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji WARTA S.A.) zobowigzany jest do wyptaty sumy
gwarancyjnej w przypadku, gdy Zamawiajgcy ztozy mu stosowne oswiadczenie o zaistnieniu
przestanek skutkujgcych wyptatg sumy gwarancyjne;.

Odwotujacy podkreslit, ze dokument gwarancji przedtozony przez Konsorcjum wraz
z ofertg zostat wystawiony na zlecenie Lidera Konsorcjum w dniu 20 lipca 2015 r. Z kolei
umowa Konsorcjum pomiedzy trzema podmiotami wspolnie ubiegajgcymi sie o udzielenie
zamoOwienia w przedmiotowym postepowaniu zostata zawarta w dniu 10 lipca 2015 r.,
a petnomocnictwo w trybie art. 23 ustawy Pzp zostato udzielone w dniu 21 lipca 2015 r.
W tresci ww. umowy Konsorcjum zostata zastrzezona w sposob wyrazny solidarna
odpowiedzialnos¢ wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego w zakresie wynikajgcym z art. 141 ustawy Pzp oraz réwniez w zakresie
wspolnego przygotowania oferty oraz wniesienia wadium w przedmiotowym postepowaniu.
Z kolei ww. petnomocnictwo zgodnie z lit. b obejmowato w szczegdlnosci umocowanie do
wniesienia catego wymaganego przez Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Olsztynie wadium.
Zdaniem Odwotujgcego, wobec faktu zawarcia pomiedzy wykonawcami wspdinie
ubiegajacymi sie o udzielenie zamodwienia umowy konsorcjum na 11 dni przed terminem
sktadania ofert, pomiedzy tymi podmiotami zastrzezono solidarno$¢ w umowie kreujgcej
stosunek obligacyjny, co swiadczy o tym, ze pomiedzy tymi podmiotami juz w dniu
otrzymania od Towarzystwa Ubezpieczen i Reasekuracji WARTA S. A. gwarancji wadialnej
istniata solidarna odpowiedzialnos¢ cztonkéw Konsorcjum za wspélne ztozenie oferty, w tym
za jej przygotowanie, a zatem za jej zabezpieczenie wadium. Powyzsze dowodzi, ze tre$¢

gwarancji ubezpieczeniowej prawidtowo zabezpiecza interes Zamawiajgcego.
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Odwotujagcy wskazat réwniez, ze Zamawiajgcemu zostat przekazany wraz
z oswiadczeniem o przedtuzeniu okresu zwigzania ofertg Aneks nr 1 do Ubezpieczeniowe;j
gwarancji przetargowej nr 9082011000443-tO/GP/53/15/2015 z dnia 20 lipca 2015 r.,
w ktérym wprowadzono zmiany pierwotnej tresci gwarancji wadialnej poprzez dokonanie
zmiany w pozycji ,Wykonawca”, gdzie zamiast Firmy ATLINE Spétka Jawna S. P.
zamieszczono nazwy wszystkich podmiotow wchodzgcych w skiad konsorcjum (tj. Firme
ATLINE Spétka Jawna S. P., TYTAN Systemy Bezpieczenstwa Sp. z 0.0. i Zaktad Systemow
Komputerowych ZSK Sp. z 0. 0.). Powyzsze $wiadczy o podjeciu przez Konsorcjum krokow

zmierzajgcych do wyjasnienia Zamawiajgcemu zaistniatej sytuacji.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 26 ust.
4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujgcy wskazat, ze na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w punkcie V.2. SIWZ wymienit w poz.
1 wykazu roboty budowlane wykonane przez podmiot trzeci, na ktérego zasoby sie powotat
(Technosys Ploiesti z Rumunii), przedstawiajgc pisemne zobowigzanie tego podmiotu do
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia. Wykluczajgc Odwotujgcego z postepowania
Zamawiajgcy wskazat, ze Konsorcjum nie wykazato spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy stwierdzit, ze w tresci
zobowigzania wskazano, ze udzielenie wiedzy i do$wiadczenia nastgpi poprzez doradztwo i
konsultacje w zakresie i na poziomie wymaganym przez Zamawiajgcego i niezbednym do
prawidtowej realizacji zadania, co zdaniem Zamawiajgcego nie zapewnia realnego
wykonania przedmiotowego zamowienia, tak jak mogtoby to zapewni¢ faktyczne
uczestnictwo podmiotu trzeciego w wykonaniu zamdwienia, poniewaz to podmiot trzeci
posiada wiedze i doswiadczenie w zakresie budowy takiego ogrodzenia. Zdaniem
Zamawiajgcego, niemozliwe jest przeniesienie wiedzy idoswiadczenia bez osobistego
uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego w realizacji zamowienia, a tylko na zasadzie

doradztwa i konsultaciji.

Odwotujgcy podniést, ze w dalszej czesci uzasadnienia wykluczenia Konsorcjum
Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca SKANSKA S.A. pismem z 26 sierpnia 2015 r.
przedtozyt jako dowdd pismo Rejonowego Zarzadu Infrastruktury w Lublinie nr 4834/15 z 25
sierpnia 2015 r. stwierdzajgce, ze w inwestycji wskazanej w wykazie rob6t w poz. 2 byto
budowane | przebudowywane ogrodzenie o fgcznej diugosci ponad 5 000 m wraz
z wykonaniem zewnetrznego systemu alarmowego oraz ze firma TYTAN nie wykonywata
robot zwigzanych z budowg lub przebudowg obwodnicy oswietleniowej oraz realizowata
zadanie samodzielnie, bez udziatu wykonawcy ATLINE. Zamawiajgcy skierowat do RZI
w Lublinie pismo z 3 wrzesnia 2015 r. o potwierdzenie danych zawartych w pismie nr

4834/15 wystanym do SKANSKA S. A. i stwierdzit, ze nie moze uzna¢ prawdziwosci listu
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referencyjnego z 4 grudnia 2014 r. wystawionego przez TYTAN Systemy Bezpieczenstwa
Sp. z 0. 0. na rzecz ATLINE Sp. J. S. P., ktéry byt dowodem potwierdzajgcym nalezyte
wykonanie roboty wymienionej w wykazie robét w poz. 2. Z uwagi na powyzsze,
Zamawiajgcy uznat, ze Konsorcjum nie potwierdzito spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Zdaniem Odwotujgcego, przedtozony wykaz robét potwierdza spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu dotyczgcych wiedzy i doswiadczenia w zakresie, w jakim wymagat
tego Zamawiajacy w SIWZ.

Po pierwsze Odwotujgcy zakwestionowat stanowisko, ze podmiot trzeci powinien brac
udziat w realizacji zamowienia jako podwykonawca. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art.
26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca, korzystajagc z wymienionych powyzej zasobdéw
podmiotow trzecich zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie nimi
dysponowat w stopniu niezbednym do realizacji zamoOwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu ich do
dyspozycji na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia. W praktyce przyjmuje
sie, ze udostepnienie wiedzy i doswiadczenia moze nastgpi¢ w drodze: udzielania konsultacji
lub przeprowadzenia szkolen przez pracownikow podmiotu trzeciego, oddelegowania os6b
posiadajgcych niezbedng wiedze i doswiadczenie, czynnego udziatu podmiotu
udostepniajgcego w realizacji zamoéwienia, przekazania dokumentacji (np. technicznej,
organizacyjnej).

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy myli sie twierdzac, ze doradztwo i konsultacje
nie zapewniajg realnego wykonania przedmiotowego zamowienia, tak jak mogtoby to
zapewni¢ faktyczne uczestnictwo podmiotu trzeciego w wykonaniu zaméwienia, poniewaz
przy takiej formie istniej praktyczna mozliwos¢ korzystania z wiedzy i doswiadczenia innego
podmiotu. Powyzsze zostato potwierdzone w Opinii Rzecznika Generalnego przedstawione;j
w dniu 8 wrzesnia 2015 r. w sprawie C 324/14 PARTNER A. D. przeciwko Zarzadowi
Oczyszczania Miasta (wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozony przez
Krajowg lzbe Odwotawczg), w ktorej stwierdzono, ze charakter powigzan prawnych miedzy
wykonawca a podmiotem trzecim lub podmiotami trzecimi, na ktérych zamierza on polegac,
jest bez znaczenia, niemniej wykonawca musi by¢ zdolny dowies¢ instytucji zamawiajacej, iz
rzeczywiscie dysponuje wszelkimi srodkami niezbednymi do realizacji postanowien
zamoéwienia. Zdaniem Odwotujgcego z opinii tej wynika, ze udziat podmiotu trzeciego w

realizacji zamoOwienia nie musi by¢ utozsamiany z podwykonawstwem.

W ocenie Odwotujgcego, przedstawiajgc zobowigzanie podmiotu trzeciego udowodnit
on, ze dysponowanie tym udostepnianym zasobem jest realne, a takze udowodnit faktyczng
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mozliwo$¢ positkowania sie wiedzg i doswiadczeniem innego podmiotu. Jezeli zatem
Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do realnosci dysponowania zasobami podmiotu
trzeciego, powinien wezwac¢ Konsorcjum do wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy

Pzp albo do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy przyznat, ze udostepnienie potencjatu przez podmiot trzeci musi mie¢
charakter realny, przy czym rolg instytucji zamawiajgcej jest w kazdym przypadku badanie
owej realnosci. Wyrazem zados¢uczynienia przez prawodawce postulatom dotyczacym
oceny realnosci udostepnienia potencjatu przez podmioty trzecie jest uregulowanie § 1 ust. 6
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. 2013 r., poz. 231), okreslajgce dokumenty, jakich
zamawiajgcy moze zada¢ 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
zasobow. Odwotujgcy podnidst, ze w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy zaniechat
badania w odniesieniu do Odwotujgcego realnosci udostepnienia potencjatu przez podmiot
trzeci, arbitralnie uznajgc, ze podmiot ten powinien bra¢ udziat w postepowaniu jako
podwykonawca, czym naruszyt dyspozycje art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Powotujac sie na tres¢ art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Odwotujgcy podnidst, ze dokumenty,
w stosunku do ktérych Zamawiajgcy zaniechat wezwania Odwotujgcego do ich uzupetnienia
i wyjasnienia, stanowig dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez Odwotujgcego warunkéw
udziatu w postepowaniu. Nawet gdyby Zamawiajgcy uznat, ze wykaz rob6t przedstawiony
przez Odwotujgcego nie potwierdza spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, to jego
obowigzkiem bylo wezwanie do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Niespetnienie tego obowigzku przez Zamawiajgcego jest naruszeniem przepisOw ustawy.
Zamawiajgcy nie dysponujgc petnymi informacjami, nie mégt dokonac prawidtowej oceny

kwestii spetniania przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy podnidst, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wykluczyt
Konsorcjum Polaqua Sp. z 0.0., AJM Sp. z 0.0 na tej samej podstawie co Odwotujacego, ;.
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Powdd wykluczenia jest analogiczny do
przyczyny wykluczenia z postgpowania Odwotujgcego, jednak pomimo istnienia, w ocenie
Zamawiajgcego, podstawy wykluczenia, wezwat on Konsorcjum Polaqua pismem z dnia
sierpnia 2015 r. do wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy w zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajagcy zaniechat
zastosowania takiego wezwania w przypadku Odwotujgcego, co swiadczy o niewatpliwym

i razgcym naruszeniu zasady rownego traktowania wykonawcédw. Zamawiajgcy zobligowany
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jest prowadzi¢ postepowanie z nalezyta staranno$cia, przestrzegajac zasady wyrazone m.in.

w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a w omawianym przypadku niewatpliwie naruszyt je.

Dodatkowo Odwotujgcy zakwestionowat twierdzenia Zamawiajgcego, jakoby robota
budowlana wskazana w wykazie robét pod poz. 2 nie potwierdzata spetnienia warunku
udziatu postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz ze list referencyjny z dnia 4
grudnia 2014 r. wystawiony przez TYTAN Systemy Bezpieczenstwa Sp. z 0. 0. na rzecz
ATLINE Sp. J. S. P. nie jest prawdziwy. Odwotujgcy stwierdzit, ze w ramach tego zadania
spotka ATLINE wykonata m.in. przebudowe ogrodzenia z siatki, instalacje elektryczne
obwodnicy oswietleniowej oraz instalacje zasilania rezerwowego dla systeméw alarmowych,
obwodnicy oswietleniowej i budynkdéw, co swiadczy o tym, ze zakres tych czynnosci

potwierdza spetnienie warunku sformutowanego przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci badania
i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania i czynnosci uznania jego oferty za odrzucong, dokonania
ponownej czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego oraz
dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,
co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy — jako wykonawcy, ktérych oferty
w przypadku potwierdzenia sie =zarzutbw odwotania mogg zostaé wybrane jako
najkorzystniejsze — spetniajg okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania
ze srodkdw ochrony prawnej, tj. majg interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez nich szkody

polegajacej nieuzyskaniu zamdwienia.

Odwotania nie zastuguja na uwzglednienie.

Syan. akt KIO 2067/15

Izba ustalita, ze w punkcie VIII.1 SIWZ Zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium
w wysokosci 450.00,00 zt. Zgodnie z punktem VIII.3.4 SIWZ, w przypadku wspdinego
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ubiegania sie wykonawcow o udzielenie zaméwienia wadium moze by¢ wniesione przez

petnomocnika wykonawcéw.

Odwotujgcy wnidst wadium w formie gwarancji bankowej nr 829/2015/FIN z 21 lipca
2015 r., udzielonej przez bank Societe Generale S.A. Oddziat w Polsce. Zgodnie z trescig
gwarancji, zostata ona udzielona na zlecenie Polaqua Sp. z 0.0., a realizacja zobowigzania
gwaranta nastapi wtedy i tylko wtedy, gdy wykonawca odmdwi podpisania umowy, nie
wniesie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zawarcie umowy stanie sie
niemozliwe z przyczyn lezgcych po jego stronie lub gdy nie uzupetni dokumentéw lub
o$wiadczen lub nie wyrazi zgody na poprawienie omyiki, co spowoduje brak mozliwosci
wybrania jego oferty jako najkorzystniejszej. W tresci gwarancji nie wskazano, ze dotyczy
ona wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia. Do oferty Odwotujacy zatgczyt
petnomocnictwo z 16 lipca 2015 r. dla spétki Polaqua do dziatania w imieniu Konsorcjum,

w tym do wniesienia wadium.

W dniu 14 wrzesnia 2015 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o wykluczeniu go
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu czynnosci
wykluczenia Zamawiajgcy podat, ze w tresci gwarancji wadialnej widnieje wytacznie Polaqua
Sp. z 0.0., w gwarancji nie zamieszczono informacji, ze jest ona wystawiona na rzecz
Konsorcjum: Polagua Sp. z 0.0., AJM Sp. z 0.0. Dokument gwarancji bankowej wystawiony
jest wytacznie na zlecenie lidera Konsorcjum oraz nie odnosi sie w zaden sposéb do
partnera Konsorcjum, co w oczywisty sposéb nie daje Zamawiajgcemu pewnosci

zaspokojenia roszczenia w sytuacjach okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania z uwagi na nieprawidtowe
zabezpieczenie oferty wadium okazat sie niezasadny. Wadliwos¢ ztozonej gwarancji
ubezpieczeniowej polegata na objeciu jej zakresem wytgcznie dziatan lub zaniechan lidera
konsorcjum, z pominieciem podmiotu, z ktérym ww. spotka ztozyta oferte wspding.

Po pierwsze wskazaé¢ nalezy, ze wniesienie wadium nalezy uznac¢ za prawidtowe,
jezeli daje ono zamawiajgcemu mozliwos¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczen
w przypadku zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, wtedy bowiem
spetnia ono swojg zabezpieczajgcag role. Art. 45 ust. 6 ustawy Pzp okresla dopuszczalne
formy wadium, z ktoérych 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] sprawy wymagato wiec odpowiedzi na pytanie, czy gwarancja wadialna
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wystawiona na lidera odwotujgcego sie Konsorcjum zapewnia Zamawiajgcemu skuteczng
realizacje roszczen (tj. czy gwarant bedzie zobowigzany do odpowiedzialnosci za dziatania

i zaniechania wszystkich wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia).

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: istnieniu solidarnej odpowiedzialnosci
cztonkdédw konsorcjum, wynikajacym z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp obowigzku stosowania
przepisow dotyczacych wykonawcy do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia oraz na bezwarunkowym charakterze gwarancji wadialnej (takie tez argumenty
zostaty przywotane przez Odwotujgcego). Po dokonaniu analizy tych argumentéw Izba
doszta do przekonania, ze nie mogg one by¢ uznane za przesadzajgce o prawidtowosci

gwarancji wystawionej na jednego cztonka konsorcjum.

W odniesieniu do pierwszej z powyzszych tez nalezy wskazaé, ze kwestia solidarnej
odpowiedzialnosci cztonkéw konsorcjum wobec zamawiajgcego (ktéra jednak zdaniem lzby
nie wystepuje na etapie postepowania przetargowego, o czym w dalszej czesci
uzasadnienia) nie jest w ocenie lzby rozstrzygajgca dla ustalenia zakresu odpowiedzialnosci
gwaranta. Zasadnicze znaczenie ma bowiem fakt, ze zobowigzanie gwaranta 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. Istnienie i zakres samodzielnego zobowigzania gwaranta okresla
sama umowa gwarancji ubezpieczeniowej. Abstrakcyjny i nieakcesoryjny charakter gwarancji
bankowej potwierdza regulacja zawarta w ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe
(tj. 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 spetnieniu przez podmiot
uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw zaptaty, ktére moga byé
stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatagczy do
sporzgdzonego we wskazanej formie Zzadania zapfaty, bank ten wykona sSwiadczenie
pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji — bezposrednio albo za posrednictwem innego
banku. Co istotne, art. 87 ust. 2 tej ustawy stanowi o wymagalnosci roszczehn z tytutu
gwarancji bankowej, choéby zobowigzanie, z ktérym gwarancja byta zwigzana, juz wygasto.
Oznacza to, ze sposéb uksztattowania i tres¢ stosunku prawnego podstawowego (tj. miedzy
zamawiajgcym a wykonawcami wspoélnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia) nie
majg wptywu na zakres odpowiedzialnosci gwaranta, ta bowiem jest wyznaczona sama

trescig gwarancji. Tym samym gwarant zobowigzany bedzie do wyptaty sumy gwarancyjnej
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wytgcznie w przypadku zaistnienia zdarzen objetych trescig gwarancji, 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 gwarancji przejawiajgca sie w odrebnosci
przedmiotu zobowigzania gwaranta od dtugu gtbwnego, przesadza, ze wylgcznie
rozstrzygajacymi o odpowiedzialno$ci gwaranta sg postanowienia zawarte tresci
o$wiadczenia (listu gwarancyjnego) skierowanego do beneficjanta gwarancji. Wobec
powyzszego powotywanie sie przez zamawiajgcego na okolicznosci dotyczgce jego relacji
z wykonawcami wspoélnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zaméwienia nie bedzie skuteczne
wzgledem gwaranta. Okolicznos¢, ze wskazany w tresci gwarancji podmiot, ktérego dziatan
lub zaniechan dotyczy odpowiedzialnos¢ gwaranta, bytby w ramach stosunku podstawowego
wspotdtuznikiem  solidarnym, nie mogtaby stanowi¢ podstawy do rozszerzenia
odpowiedzialnosci 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 tresc
stosunku gwarancji. Jezeli natomiast gwarant zdecydowatby sie wzig¢ odpowiedzialnosc
rowniez za dziatania i zaniechania ewentualnych i nieznanych sobie konsorcjantow
wykonawcy zlecajacego 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 wykonawcoéw, z ktérymi zdecyduje sie on ztozyé

oferte.

Niezaleznie od powyzszego nie sposéb podzieli¢ stanowiska o istnieniu solidarne;j
odpowiedzialnosci cztonkdédw konsorcjum na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Z catg pewnoscig nie wynika ona z zadnego z przepiséw ustawy Pzp. Solidarna
odpowiedzialnos¢ podmiotéw wspdinie ubiegajacych 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
odpowiedzialno§¢ wykonawcéw na podstawie ustawy nie obejmuje czynnosci
podejmowanych w postepowaniu przetargowym, wtym mogacych stanowi¢ podstawy
zatrzymania wadium. Solidarnej odpowiedzialnosci cztonkéw konsorcjum na etapie
postepowania o udzielenie zaméwienia nie mozna réwniez wywies¢ z art. 370 Kodeksu
cywilnego, ktory stanowi, ze jezeli kilka osob zaciggneto zobowigzanie dotyczace ich
wspdlnego mienia, sg one zobowigzane solidarnie, chyba ze umolwiono sie inacze;.
Zawigzanie konsorcjum dla potrzeb ubiegania sie o konkretne zaméwienie nie powoduje
powstania wspdlnego mienia, ktérego dotyczytoby zobowigzanie wynikajace z oferty wspdlnej
(w przeciwienstwie do spotki cywilnej, w przypadku ktérej nastepuje wniesienie wkiaddéw
i powstanie majgtku wspoinego).
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Prawidtowosci gwarancji wystawionej na jednego cztonka konsorcjum nie sposéb
réwniez wywies¢ z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, ze przepisy dotyczace
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia. Oznacza to tylko tyle, ze ilekro¢ przepisy ustawy dotyczg pojedynczego
wykonawcy, nalezy je odpowiednio odnies¢ do wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia. Przepis ten dotyczy relacji miedzy zamawiajgcym a wykonawcami,
o czym $wiadczy chociazby jego umiejscowienie w dziale Il ustawy Pzp rozdziat
1 ,Zamawiajgcy i wykonawcy”) i nie moze stanowi¢ podstawy do wywodzenia jakichkolwiek
skutkéw dla stosunku z gwarancji, ktéry — jak wczesniej wykazano — jest niezalezny od
stosunku podstawowego. Nie do zaakceptowania jest stanowisko Odwotujgcego, ze ze
wzgledu na tres¢ art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, w przypadku zaistnienia okolicznosci
uzasadniajgcych zatrzymanie wadium po stronie ktéregokolwiek z cztonkéw konsorcjum,
Zamawiajgcy bedzie uprawniony do ztozenia gwarantowi oswiadczenia, ze okolicznosci te
zaistniaty po stronie lidera, ktéry zawart umowe gwarancji. Ze wzgledu na fakt, ze to nie lider
konsorcjum ubiega sie o udzielenie zamdwienia, ale lider wspdlnie z innym wykonawcg, tak
sformutowane przez zamawiajgcego zadanie zaptaty bytoby sprzeczne ze stanem

rzeczywistym.

Prawidtowos¢ gwarancji nieobejmujacej 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, ktérych nie objat ochrong, w tym za dziatania lub
zaniechania podmiotu niewskazanego w tresci gwarancji. Jak wskazat Sgd Najwyzszy
w wyroku z 25 stycznia 1995 r. (Il CRN 70/94) wypowiadajac sie o odpowiedzialnosci
gwaranta z gwarancji bezwarunkowej i na pierwsze zgdanie, odpowiedzialnos¢ ta nie jest
nieograniczona i nie moze by¢ traktowana w sposéb bezwzgledny. W wyroku tym Sad
stwierdzit, ze bank, ktory udzielit drugiemu bankowi (kredytodawcy) gwarancji
bezwarunkowej i na pierwsze zgdanie moze uchylic sie od spetnienia $wiadczenia, jezeli
Zgdanie beneficjenta jest sprzeczne z tre$cig gwarancji (art. 353" k.c.) albo stanowi
naduzycie prawa (art. 5 k.c.). Zadanie wyptaty z gwarancji w zwigzku z dziataniem lub
zaniechaniem wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, w sytuacji,
gdy zgodnie z treScig gwarancji dotyczy ona zdarzen zwigzanych 2z udziatem
w postepowaniu pojedynczego wykonawcy, bytoby sprzeczne z trescig tej gwaranciji.

Z uwagi na powyzsze lzba nie mogta podzieli¢ stanowiska, ze gwarancja wadialna
wystawiona na jednego cztonka konsorcjum zabezpiecza interesy Zamawiajgcego i jest
prawidtowa. Tym samym lzba podzielita to stanowisko orzecznictwa, ktére wskazuje na

koniecznos¢ objecia trescig gwarancji wszystkich podmiotéw wchodzgcych w skiad
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konsorcjum (wyroki zespotow arbitréw: z 25 wrzesnia 2002 r. sygn. akt: UZP/Z0/0-1221/02,
z 24 stycznia 2006 sygn. akt UZP/ZO/0-149/06, wyroki Krajowej Izby Odwotawczej:
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
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 Ill Ca 39/05, wyrok Sadu Okregowego
w Warszawie z 10 wrzesnia 2015 r. sygn. akt XXIIl Ga 1041/15). Poglad taki wyrazany jest
rowniez w pismiennictwie (m.in. Gwarancja ubezpieczeniowa cztonka konsorcjum jako
wadium w postepowaniu o0 uzyskanie przez konsorcjum zamowienia publicznego, Eugeniusz

Kowalewski, Wtadystaw Wojciech Mogilski, Wiadomosci Ubezpieczeniowe 1/2014).

Nie mozna podzieli¢ prezentowanego przez Odwotujgcego 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 gwarancji, z tym jednak zastrzezeniem, ze dziata on w imieniu
i na rzecz konsorcjum, co powinno znalez¢ swoje odzwierciedlenie w tresci gwarancji. Tresé
petnomocnictwa okresla bowiem kompetencje lidera do reprezentowania konsorcjum, co nie
czyni z niego wykonawcy samodzielnie ubiegajgcego sie o zamdwienie. Zatem gwarancja
udzielona na zlecenie umocowanego lidera konsorcjum stanowitaby prawidtowo wniesione
wadium, pod warunkiem, ze zakresem gwarancji zostatyby objete okolicznosci zwigzane ze
ztlozeniem oferty wspdlnej. Tylko w ten sposéb mozna rozumie¢ postanowienie SIWZ,
w ktorym Zamawiajgcy zezwolit pethnomocnikowi na wniesienie wadium. Postanowienie to nie
zezwalato na ograniczenie zakresu podmiotowego gwarancji tylko do lidera konsorcjum, ale
uprawniato do wniesienia wadium przez jednego wykonawce w imieniu i na rzecz wszystkich
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia. Nie ma wiec zadnej
sprzecznosci miedzy tym postanowieniem SIWZ, a dokonang przez Zamawiajgcego oceng
prawidtowosci wniesienia wadium. Dodatkowo wskazac¢ nalezy, ze aby czynnos¢ prawna
wywotata skutki po stronie mocodawcy petnomocnik winien ujawni¢ drugiej stronie czynnosci
prawnej (w tym przypadku gwarantowi) fakt dziatania w cudzym imieniu (zasada jawnosci
przedstawicielstwa). Nieujawnienie tego faktu powoduje, Zze skutki czynnosci powstang
wytacznie po stronie podmiotu, ktéry czynnosci dokonuje. Fakt dziatania jako spétki Polaqua
w charakterze petnomocnika nie zostat odzwierciedlony w tresci listu gwarancyjnego.
Chybiona jest rowniez argumentacja Odwotujacego, 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 zlozona przez lidera
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konsorcjum tylko wtedy potraktowana zostanie jako oferta konsorcjum, jezeli w jej tresci
zostang wyraznie wskazani wszyscy wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia. Analogiczne lider konsorcjum moze zawrze¢ umowe gwarancji, jednak bez
wskazania, ze dotyczy ona oferty wspoélnej, bedzie to gwarancja obejmujgca udziat
w postepowaniu tylko jednego wykonawcy.

Co do argumentu, ze orzecznictwo dopuszcza wnoszenie wadium czesciami i ten fakt
ma przemawia¢ za dopuszczalnoscig wnoszenia gwarancji wadialnej z oznaczeniem tylko
jednego wykonawcy sktadajgcego wspoing oferte, to w ocenie Izby argument ten jest btedny.
Oczywiscie, ze kazdy z wykonawcédw moze pozyska¢ dokument gwarancyjny na czes¢
kwoty, ktéra jest wymagana przez zamawiajgcego, jednak rowniez w tym przypadku
gwarancja powinna wskazywaé, ze gwarant wie o wspdlnym ubieganiu sie takiego
wykonawcy o zamdwienie i gwarantuje wyptate wadium w przypadku zatrzymania wadium na

skutek zaniechan podmiotéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie.

W Swietle przedstawionej powyzej argumentacji stwierdzi¢ nalezy, ze w przypadku
objecia gwarancjg bankowg tylko jednego z wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia, gwarant bedzie miat mozliwos¢ uchylenia sie od zaptaty sumy
gwarancyjnej. Bezpodstawne jest bowiem zatozenie, Zze gwarant obejmie swojg
odpowiedzialnoscig okolicznosci dotyczgce wykonawcy, o ktérym nie miat wiedzy zawierajac
umowe. Co wiecej, sam gwarant wyraznie ograniczyt w tresci gwarancji swoja
odpowiedzialno$¢ do zdarzen wprost z tej gwarancji wynikajgcych, postugujac sie
sformutowaniem wtedy i tylko wtedy. W ocenie Izby wskazuje to na wole gwaranta do Scistej
literalnej wyktadni tresci gwarancji. Dla oceny roszczenia Zamawiajgcego przez gwaranta nie
jest wystarczajgce okreslenie wartosci zadania, ale Zamawiajgcy musi podac takze jakie
zdarzenie doprowadzito do powstania zgdania, czyli jaka czynnos¢ zostata zaniechana
i przez kogo. Gwarant moze zatem analizowaé, czy zgtaszane Zzgdanie dotyczy tak
zaniechan opisanych w gwaranciji, jak i podmiotu, ktéry tego zaniechania miat sie dopuscic,
a za ktérego gwarant zobowigzat sie swiadczy¢. W przypadku, gdy zdarzenia opisane
w zgtoszeniu i objete gwarancjg nie sg tozsame, gwarant ma prawo uzna¢, ze nie ma
podstaw do wyptaty Swiadczenia. Nie mozna wiec uznaé, ze oferta wspdlna zostata
prawidiowo zabezpieczona wadium, w zwigzku z czym czynnos$¢ wykluczenia Odwotujgcego

z postepowania byta zasadna.

Syan. akt KIO 2069/15

Izba ustalita, ze zgodnie z punktem V.2 SIWZ oraz punktem 111.2.3 ogtoszenia

0 zamOwieniu, o udzielenie zamdwienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy w okresie
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ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonali co najmniej 2 robot budowlane
o podobnym zakresie rzeczowym do robét bedacych przedmiotem zaméwienia, tj.:

— €0 najmniej jedng robote polegajacg na budowie lub przebudowie ogrodzenia terenu
o dtugosci minimum 5000 mb wraz z wykonaniem zewnetrznego systemu alarmowego

i obwodnicy oswietleniowej oraz

— co0 najmniej jedng robote polegajgcg na budowie lub przebudowie obiektu budowlanego
wraz z wykonaniem instalacji teletechnicznych, w tym systemoéw alarmowych, a wartos¢

tej roboty nie moze by¢ mniejsza niz 5.000.000 zt netto.

Termin sktadania ofert zostat wyznaczony na dzieh 22 lipca 2015 r. godz. 11.30 (pkt
XI.1 SIWZ).

Odwotujgcy zatgczyt do ofert wykaz robdét (str. 11 oferty), w ktérym na potwierdzenie
wykonania rob6t polegajgcych na budowie lub przebudowie ogrodzenia terenu wskazat
zadanie dotyczace przebudowy ogrodzenia terenu wraz z zaprojektowaniem i wykonaniem
zintegrowanego systemu ochrony obwodowej z zastosowaniem sensoréw doziemnych
i barier mikrofalowych na catej dtugosci ogrodzenia zewnetrznego (dtugos¢ ok. 7.100 m) oraz
wykonanie sieci Swiattowodowej i kanalizacji teletechnicznej w kompleksie 465 Skifad
Osowiec Jednostki 1106 Olsztyn (poz. 1 wykazu). Odwotujgcy oswiadczyt w wykazie, ze
roboty obejmowaly takze trzyletni okres konserwacji wykonanych systemow i zostaty
wykonane w okresie do 30 listopada 2007 r. do 3 wrzesnia 2011 r. Powyzsze roboty zostaty
wykonane na rzecz Rejonowego Zarzadu Infrastruktury w Olsztynie (Zamawiajgcego).

W dniu 13 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia wykazu robo6t. Zamawiajgcy wskazat, ze roboty wskazane
w poz. 1 wykazu byty wykonywane w okresie 30.11.2007-03.09.2008 (protokét odbioru
koncowego), a okres konserwacji wykonanych systeméw nie moze by¢ wliczony w termin

wykonania zaméwienia.

W odpowiedzi na wezwanie (pismo z 17 sierpnia 2015 r.) Odwotujgcy wyjasnit, ze
w trakcie uzgodnien dotyczacych wykonania rob6t zamiennych, jako element $wiadczen
wynikajgcych z umowy, zostata przewidziana konserwacja systemu ochrony obwodowej
przez okres trzech lat. Konserwacja zostata objeta umowg na cato$¢ zadania i byfa
realizowana do 2011 r. Protokot odbioru koricowego budowy, przekazania do uzytkowania
z 3 wrzednia 2008 r. zostat sporzadzony w celu przekazania systemu do uzytkowania
w stanie, w jakim byt na dzien przekazania. Odwotujacy wyjasnit, ze ocenie podlega
zrealizowanie zadania jako catosci, a to nastgpito w momencie ostatecznego zrealizowania

Swiadczenia w postaci konserwacji. Wskazat, ze brak jest podstaw do wybiérczego
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uwzgledniania przez Zamawiajgcego poszczegoinych etapéw rob6t i braku uwzgledniania
innych, bowiem ocena zrealizowania umowy powinna by¢ dokonywana w sposob
kompleksowy na moment zakonczenia realizacji ostatniego elementu zadania. Do wyjasnien
Odwotujgcy zatgczyt uzupetniony wykaz wykonanych robét budowlanych (w ktérym jako
robota dotyczaca przebudowy ogrodzenia terenu zostata wskazana robota ujeta
w pierwotnym wykazie), protok6t koniecznosci nr 3/08 na roboty zamienne oraz kopie
kosztorysu na roboty zamienne z 28 lipca 2008 r. zatwierdzonego przez Szefa RZI.

W dniu 14 wrzesnia 2015 r. Zamawiajacy zawiadomit Odwotujgcego o wykluczeniu go
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze
w odpowiedzi na wezwanie wykonawca zafgczyt nowy wykaz wykonanych robot
budowlanych, w ktdrym nie wykazat zadnej roboty, w tym nie przedstawit jednoznacznych
dowoddw, na potwierdzenie wykonania co najmniej jednej roboty polegajgcej na budowie lub
przebudowie ogrodzenia terenu o dfugos$ci minimum 5.000 mb wraz z wykonaniem
zewnetrznego systemu alarmowego i obwodnicy oswietleniowej. Wykonawca nie potwierdzit
spetniania  warunkdéw udziatu w  postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy

i do$wiadczenia, jak wymagat tego Zamawiajgcy w SIWZ.

W ocenie Izby Zamawiajacy prawidtowo uznat, ze Odwotujgcy nie wykazat spetniania

warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyklucza sie wykonawcoéw, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkdéw udziatu
w postepowaniu, stosownie do art. 22 ust. 3 ustawy Pzp, zamieszcza sie w ogtoszeniu
0 zamOwieniu lub w przypadku trybow, ktére nie wymagaja publikacji ogtoszenia

0 zamoOwieniu, w zaproszeniu do negocjaciji.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy wskazat w ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ, ze
wymaga wykazania sie doswiadczeniem w wykonaniu robo6t budowlanych — co wynika
wprost z literalnego brzmienia postanowien punktu V.2 SIWZ oraz punktu 111.2.3 ogtoszenia
o zamowieniu. Nie ulega watpliwosci, ze roboty budowlane zostaty zakoriczone we wrzes$niu
2008 r., co potwierdza protoko6t odbioru z 3 wrzesnia 2008 r. Izba podzielita stanowisko
Zamawiajgcego, ze nie ma zadnych podstaw, aby do okresu wykonywania robét
budowlanych dolicza¢ okres swiadczenie ustug konserwacyjnych, sg to bowiem swiadczenia
niebedace robotami budowlanymi i nieobjete warunkiem opisanym w SIWZ. Nie ma przy tym
Zzadnego znaczenia, ze roboty budowlane i ustugi konserwacji byty $wiadczone na podstawie
jednej umowy, gdyz tres¢ warunku odwotywata sie do okresu wykonywania robo6t
budowlanych, nie zas do okresu realizacji catej umowy bedgcej podstawg wykonywania tych
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robot. Powyzsze jest spojne z § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, gdzie mowa jest wtasnie
o wykazie rob6t budowlanych wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed terminem
sktadania ofert, nie zas o wykazie zakonczonych w tym okresie uméw, w sktad ktérych
wchodzity roboty budowlane. Podkreslic nalezy, ze roboty budowlane i ustugi konserwacji
systemu sg odrebnymi iodmiennymi rodzajowo $wiadczeniami, a z punktu widzenia
Zamawiajgcego istotne byto posiadanie doswiadczenia w realizacji robét budowlanych,
czemu Zamawiajgcy dat wyraz w tresci ogtoszenia i SIWZ.

Odnoszac sie do drugiej z podstaw faktycznych wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania (wykonanie obwodnicy oswietleniowej o dtugosci ponizej 5.000 mb) wskazac
nalezy, ze nie zostata ona podana w uzasadnieniu wykluczenia wykonawcy, a Zamawiajgcy
sformutowat jg dopiero w odpowiedzi na odwotanie. W zwigzku z tym, ze powyzsza ocena
nie zostata wykonawcy zakomunikowana, nie mogta by¢ objeta zarzutami odwotania i tym

samym podlega¢ merytorycznej ocenie 1zby.

Syan. akt KIO 2071/15

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego wykluczenia Odwotujacego z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, Izba ustalita, ze Odwotujgcy wnidst wadium
w formie gwarancji ubezpieczeniowej nr 908201100443-£O/GP/53/15/2015 z 20 lipca 2015
r., wystawionej przez Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji Warta S.A. W tresci
gwarancji wskazano, ze wykonawca jest Firma ATLINE Sp. j. S. P., a gwarant zobowigzuje
sie nieodwotanie i bezwarunkowo, na zasadach okreslonych w liscie gwarancyjnym, do
zaptacenia kwoty wadium, gdy wykonawca odmdéwi podpisania umowy, nie wniesie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zawarcie umowy stanie sie niemozliwe z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy lub wykonawca nie ztozy dokumentéw lub
o$wiadczen lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyitki, co spowoduje brak mozliwosci

wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej.

Do oferty Odwotujagcy zatgczyt petnomocnictwo z 21 lipca 2015 r. dla Firmy ATLINE
Sp.j. S. P., do reprezentowania Konsorcjum w postepowaniu. Petnomocnictwo obejmowato
umocowanie m.in. do wniesienia wadium. Umowa konsorcjum nie zostata zatgczona do

oferty.

W dniu 18 wrzesnia 2015 r., przedtuzajgc okres waznosci wadium, Odwotujgcy ztozyt

aneks nr 1 z dnia 17 wrzesnia 2015 r. do ww. gwarancji, w ktérym wprowadzono zmiany do

26



gwarancji, jako wykonawce wskazujac wszystkich wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zaméwienia.

W dniu 14 wrzesnia 2015 r. Zamawiajacy zawiadomit Odwotujgcego o wykluczeniu go
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu czynnosci
wykluczenia Zamawiajgcy podat, ze w tresci gwarancji wadialnej jako wykonawca Firma
ATLINE Sp. j. S. P., w gwarancji nie zamieszczono informacji, ze jest ona wystawiona na
rzecz Konsorcjum: Firma ATLINE Sp. j. S. P., TYTAN Systemy Bezpieczenstwa Sp. z 0.0.,
Zaktad Systemow Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. Dokument gwarancji ubezpieczeniowej
wystawiony jest wytgcznie na zlecenie lidera Konsorcjum oraz nie odnosi sie w zaden
spos6b do partnera Konsorcjum, co w oczywisty sposéb nie daje Zamawiajgcemu pewnosci
zaspokojenia roszczenia w sytuacjach okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do przedmiotowego zarzutu Izba podtrzymuje w catosci stanowisko
przedstawione w czesci uzasadnienia dotyczacej sprawy o sygn. akt KIO 2067/15.
Argumenty bedace podstawg tego stanowiska pozostajg bowiem aktualne takze
w odniesieniu do wadium wniesionego w formie gwarancji ubezpieczeniowej, ktora jako
nieodwotana i bezwarunkowa jest réwniez zobowigzaniem abstrakcyjnym i nieakcesoryjnym
(m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 10 lutego 2010 r. V CSK 233/09), ze wszystkimi tego

skutkami przedstawionymi we wczesniejszej czesci uzasadnienia.

Odnoszac sie do powotanych przez Odwotujgcego okolicznosci, ktére — zdaniem
Odwotujgcego — réznig wniesione przez niego wadium od sytuacji Konsorcjum Polaqua, Izba
zwazyta, co nastepuje:

Po pierwsze nie mozna podzieli¢ stanowiska, ze umowa konsorcjum (kt6rg
Odwotujgcy ztozyt na rozprawie) spowodowata — zgodnie z art. 369 Kc — powstanie
odpowiedzialnosci solidarnej wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia. Umowa konsorcjum wywotuje bowiem skutek tylko miedzy jej stronami, nie zas
w stosunku do Zamawiajgcego, ktéry o zawarciu i tresci tej umowy nie wiedziat (nie zostata
ona zatgczona do oferty, a Odwotujacy ztozyt jg dopiero podczas rozprawy). Nie mozna
stwierdzi¢, ze czynnos¢ prawna, ktérej Zamawiajacy nie byt strong i o ktérej dokonaniu nie
miat wiedzy, jest zrodtem odpowiedzialnosci solidarnej. Przede wszystkim jednak z tresci
listu gwarancyjnego wynika, ze gwarant nie zostat poinformowany o zawigzaniu konsorcjum
i zamiarze ztozenia oferty wspdlnej (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 : Firma ATLINE
Spdtka jawna S. P. . Tym samym brak jest dowodu na potwierdzenie tez Odwotujgcego, ze

ma z gwarantem zawartg umowe o linie gwarancyjna, w ramach ktérej gwarant zobowigzuje
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sie pokrywaé roszczenia zamawiajgcych do okreslonego limitu kwotowego, bez wzgledu na
to czy ATLINE Sp. j. S. P. sktada oferte samodzielnie, czy wspélnie z innymi wykonawcami

ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia.

Po drugie, Odwotujacy wywodzit brak podstaw do wykluczenia go z postepowania
z faktu, ze w dniu 18 wrzesnia 2015 r. ztozyt aneks do gwarancji, w ktérym zostali wskazani
wszyscy wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia. Zgodzi¢ nalezy sie
z Odwotujagcym, ze ww. aneks byt prawidiowy, zostat on jednak ztozony dopiero przy
przedtuzaniu waznosci wadium. Ustawa Pzp nie daje podstaw do uzupetnienia wadium,
w przypadku, gdy wadium wniesione w terminie skfadania ofert nie jest prawidtowe. Jak
stanowi art. 45 ust. 3 ustawy Pzp, wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert.
Zatem aneks mogtby by¢ potraktowany jako potwierdzenie prawidtowo wniesionego wadium,
gdyby zostat ztozony =z gwarancjg wadialng przed uptywem terminu sktadania ofert.
Przedmiotowy aneks nie moze byé natomiast uznany — jak tego chciat Odwotujgcy — za
wyktadnie tresci wczesniejszej gwarancji, majagcg dowodzic jej prawidtowosci i wykazywac
nalezyte zabezpieczenie interesébw Zamawiajgcego. Aneks stanowi bowiem zmiane
wczesniej zawartej umowy gwarancji w zakresie podmiotowym, nie zas okreslenie sposobu
rozumienia umowy gwarancji zawartej w przesziosci. Tres¢ gwarancji jest wytagcznym
wyznacznikiem zakresu odpowiedzialnosci gwaranta i nie podlega rozszerzajgcej
interpretacji, w zwigzku z czym jej zakres podmiotowy nie moze by¢ reinterpretowany z moca
wsteczng na podstawie pdzniej zawartego aneksu. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze oferta
Odwotujgcego od uptywu terminu sktadania ofert do 18 wrzesnia 2015 r. nie byta prawidtowo
zabezpieczona wadium, apézniejsze naprawienie tej wadliwosci nie zwalniato
Zamawiajgcego z obowigzku wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Stanowisko
przeciwne prowadzitoby do przyjecia, ze bez znaczenia jest prawidtowos¢ zabezpieczenia
oferty od chwili jej ztozenia, o ile zostanie to w pdzniejszym terminie naprawione. Powyzsze
jest nie do pogodzenia zarédwno zistotg i funkcjg wadium, jak iz zasadg réwnego

traktowania wykonawcéw.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego wykluczenia Odwotujacego z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Odwotujgcy, na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego w punkcie V.2 SIWZ wskazat w poz. 1 wykazu robét (str. 24 oferty) roboty
budowlane wykonane przez podmiot trzeci — Technosys, Ploiesti z Rumunii, przedstawiajgc
pisemne zobowigzanie tego podmiotu do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia. W tresci
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zobowigzania wskazano, ze udostepnienie tych zasobdow nastgpi poprzez doradztwo
i konsultacje w zakresie i na poziomie wymaganym przez Zamawiajgcego i niezbednym do

prawidtowej realizacji zadania.

W dniu 14 wrzesnia 2015 r. Zamawiajacy zawiadomit Odwotujgcego o wykluczeniu go
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, wskazujgc, ze w jego ocenie
doradztwo i konsultacje nie zapewniajg realnego wykonania przedmiotowego zamowienia,
tak jak mogtoby to zapewni¢ faktyczne uczestnictwo podmiotu trzeciego w wykonaniu
zamowienia, poniewaz to podmiot trzeci posiada wiedze i doswiadczenie w zakresie budowy
takiego ogrodzenia. Zamawiajacy stwierdzit, ze watpliwosci budzi przekazanie wiedzy przez
firme z Rumunii, ktéra faktycznie musiataby wyszkoli¢ kadre Konsorcjum i realnie przekazac
swojg wiedze i doswiadczenie na poziomie zapewniajagcym prawidtowe wykonanie
zamoéwienia. Zdaniem Zamawiajgcego, udostepnienie potencjatu wiedzy i doswiadczenia
poprzez np. réznego rodzaju konsultacje czy doradztwo w trakcie realizacji przedmiotu
umowy w sprawie zamowienia publicznego w tym wypadku wydaje sie nierealne, a wyboér
wykonawcy, ktéremu niezbedna wiedza i do$wiadczenie zostaty przekazane wytgcznie zna
zasadzie konsultacji z podmiotem z Rumunii budzi powazne zagrozenie dla realizacji

przedmiotowej inwestycji.

W uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z postepowania Zamawiajgcy wskazat
rowniez, ze wykonawca Skanska S.A. pismem z 26 sierpnia 2015 r. przedfozyta jako dowod
pismo Rejonowego Zarzadu Infrastruktury w Lublinie nr 4834/15 z 25 sierpnia 2015 r.
stwierdzajgce, ze w inwestycji wskazanej w wykazie rob6t pod poz. 2 byto ,budowane
i przebudowywane ogrodzenie o tgcznej dtugosci ponad 5 000 m wraz z wykonaniem
zewnetrznego systemu alarmowego” oraz ze spétka TYTAN nie wykonywata robét
zwigzanych z budowg lub przebudowa obwodnicy o$wietleniowej oraz realizowata zadanie
samodzielnie, bez udzialu wykonawcy ATLINE. Zamawiajgcy skierowat do RZI w Lublinie
pismo z 3 wrzesnia 2015 r. o potwierdzenie danych zawartych w pismie nr 4834/15.
uzyskujgc w odpowiedzi potwierdzenie tych danych. Z uwagi na powyzsze, Zamawiajgcy
uznat, ze Konsorcjum nie potwierdzito spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia rowniez w zakresie robo6t przedstawionych

W poz. 2 wykazu.

Dokonujgc oceny wykazania przez Odwotujgcego spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu Izba staneta na stanowisku, ze nieuzasadniona jest generalna teza
prezentowana przez Zamawiajgcego, jakoby udostepnienie wiedzy i doswiadczenia mozliwe
byto zawsze wytgcznie poprzez uczestnictwo podmiotu udostepniajgcego w realizacji
zamOwienia w charakterze podwykonawcy. Podstaw do takiej tezy nie mozna wywiesé —

zdaniem lzby — ztresci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Niemniej jednak nalezy uzna¢é, ze

29



udostepnienie zasobéw niezbednych do realizacji zamoéwienia, zwtaszcza zasobow
nierozerwalnie zwigzanych z podmiotem udostepniajgcym (a do takich nalezy wiedza
i doswiadczenie), musi taczy¢ sie z okreslonym zaangazowaniem podmiotu
udostepniajgcego w realizacje umowy. Co do zasady zaangazowanie to moze przybraé
roznorakie formy, w tym réwniez przekazania know-how, konsultacje, doradztwo, co nie jest
tozsame z udziatem w realizacji zaméwienia sensu stricto. To, jaka forma udostepnienia
zasobow jest wystarczajgca i zagwarantuje faktyczne przekazanie potencjatu niezbednego
do realizacji zaméwienia, powinno by¢ oceniane w odniesieniu do konkretnego zamowienia,
jego ztozonosci i specyfiki oraz zakresu i specyfiki udostepnianych zasob6w. Niewykluczone
sg wiec, zdaniem Izby, sytuacje, w ktorych realne przekazanie potencjatu zostanie
zagwarantowane witasnie poprzez podwykonawstwo. Izba nie podziela jednak stanowiska,
ze brak podwykonawstwa jednoznacznie przesgdza o bezwzglednej niemozliwosci

udostepnienia wykonawcy wiedzy i dodwiadczenia przez inny podmiot.

W przedmiotowym postepowaniu, w ktérym przedmiotem zaméwienia sg roboty
budowlane, za forme w najwyzszym stopniu gwarantujgcg faktyczne udostepnienie wiedzy
i doswiadczenia, nalezatoby uzna¢ podwykonawstwo. Nie mozna jednak z gory — bez analizy
konkretnej formy przekazania wiedzy i do$wiadczenia — przesgdzi¢, ze kazdy inny sposéb
tego przekazania jest wykluczony. Mozliwa jest — zdaniem Izby — sytuacja, ze wykonawca
utozy swojg wspotprace z podmiotem trzecim w sposéb, ktéry zapewni realne przekazanie
wiedzy i doswiadczenia bez podwykonawstwa w sensie $cistym. Konieczne jest wéwczas

udowodnienie tego Zamawiajgcemu.

Jednakze, zaktadajac mozliwos¢ przekazania wiedzy i doswiadczenia w przypadku
niniejszego zamowienia, bez uczestnictwa w wykonaniu przedmiotu umowy w charakterze
podwykonawcy, nie mozna uznac, ze Odwotujgcy skutecznie powotat sie na zasoby innego
podmiotu, a tym samym wykazat spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu.
O niewykazaniu spetniania tych warunkéw przesadzita — w ocenie Izby — nie tyle kwestia
podwykonawstwa, co niewystarczajgcego wykazania, czy i jak to przekazanie nastgpi.

W Swietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, warunkiem koniecznym powotania sie na
zasoby innych podmiotéw jest wykazanie, ze =zostang one udostepnione. Zgodnie
Z powyzszym przepisem, wykonawca powotujacy sie na zasoby innych podmiotéw, moze
wykazac dysponowanie nimi w szczegoInosci poprzez ztozenie zobowigzania podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji tych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoOwienia. Jednoczesnie przepis ten nie okresla minimalnej tresci takiego zobowigzania,
niemniej jednak formutuje on konieczno$¢ udowodnienia Zamawiajacemu, ze wykonawca
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia. Nalezy zatem uznac,

ze musi to by¢é zobowigzanie do realnego przekazania, potgczonego z okreslong formag
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zaangazowania w wykonanie zamowienia, a forma ta i sposdb udostepnienia zasobow
w praktyce winny zosta¢ okreslone juz w tresci tego zobowigzania. W przeciwnym wypadku
poleganie na zasobach innego podmiotu bytoby fikcja, stuzgca jedynie formalnemu

wykazaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby, zatagczone do oferty Odwotujgcego oswiadczenie podmiotu trzeciego
nie okresla wystarczajagco formy i sposobu udostepnienia zasobdéw. Zobowigzanie
przedtozone wraz z wyjasnieniami wskazuje na konsultacje i doradztwo, te ogdlnikowe
twierdzenia nie zostaty jednak doprecyzowane, nie wskazano, jak w praktyce bedzie
przebiegato korzystanie z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego. Odwotujgcy prébowat
doprecyzowac¢ to dopiero podczas rozprawy, co nie mogto by¢ wziete pod uwage, Izba
ocenia bowiem czynno$¢ Zamawiajagcego i jej prawidtowos¢ w Swietle dokumentow

i informacii, ktorymi Zamawiajgcy dysponowat.

W zwigzku z powyzszym Izba staneta na stanowisku, ze zobowigzanie ztozone przez
Odwotujgcego zawiera zbyt mato informacji, aby uznaé, ze dowodzi ono realnego
przekazania wykonawcy wiedzy i doswiadczenia. Tymczasem na wykonawcy korzystajgcym
z mozliwosci okre$lonej w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp cigzy obowigzek wykazania
zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia.
Kwestia ta mogtaby by¢ przedmiotem wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
a w przypadku nierozwiania watpliwosci Zamawiajgcy bytby zobowigzany do wezwania do
uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyby Odwotujacy nie

podlegat wykluczeniu z postepowania z powodu niewniesienia prawidtowego wadium.

W odniesieniu do robét wskazanych w poz. 2 wykazu wskazaé nalezy, ze Odwotujacy
ograniczyt sie wytgcznie do zanegowania oceny dokonanej przez Zamawiajgcego,
stwierdzajac, ze Odwotujgcy z calg stanowczo$cig wskazuje, ze w ramach tego zadania
ATLINE Sp. J. S. P. wykonata m. in. przebudowe ogrodzenia z siatki, instalacje elektryczne
obwodnicy o$wietleniowej oraz instalacje zasilania rezerwowego dla systemow alarmowych,
obwodnicy oswietleniowej i budynkdw, co Swiadczy o tym, iz zakres tych czynnosci
potwierdza spetnienie warunku sformutowanego przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie
podjat nawet préby wykazania swoich twierdzen, nie ztozyt dowodéw majgcych na celu
zakwestionowanie ustalen Zamawiajgcego co do zakresu spornych rob6t budowlanych.
Wobec powyzszego Izba nie miata podstaw do zakwestionowania oceny dokonanej przez
Zamawiajgcego.

Nieztozenie = dokumentéw  potwierdzajgcych  spetnianie  warunkéw  udziatu
w postepowaniu co do zasady powinno skutkowaé wezwaniem wykonawcy do ich ztozenia.

Jednak art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku takiego wezwania,
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jezeli mimo ztozenia prawidtowych dokumentéw oferta wykonawcy podlegataby odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Oferta Odwotujgcego zostata uznana za
odrzucong w zwigzku z wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, zatem wezwanie do uzupetnienia dokumentéw dotyczgcych
warunku wiedzy i doswiadczenia nie byto ani obowigzkowe, ani celowe. Nalezy jednak
zauwazy¢, ze Zamawiajgcy w analogicznej sytuacji wezwat innego wykonawce (Konsorcjum
Polagqua) do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentédw potwierdzajgcych spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu (pismo z dnia 5 sierpnia 2015 r. Wezwanie to — wobec
faktu, ze réwniez ten wykonawca podlegat wykluczeniu z postepowania — byto niezasadne,
a odmienne traktujgc w takich samych okolicznosciach Odwotujgcego i Konsorcjum Polaqua
Zamawiajacy naruszyt zasade rownego traktowania wykonawcéw okreslong w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Z uwagi jednak na fakt, ze zaréwno Odwotujgcy, jak i Konsorcjum Polaqua
zostali wykluczeni z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, byto
naruszenie to nie ma wptywu na wynik postepowania i ze wzgledu na tres¢ art. 192 ust. 2

ustawy Pzp nie mogto stanowi¢ podstawy uwzglednienia odwotania.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......ccoeeeninns

Cztonkowie: = .iceiiiiierees

33



