Sygn. akt: KIO 2188/15
WYROK
z dnia 21 pazdziernika 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 pazdziernika 2015 r. przez
Decsoft S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonym przez Skarb Panstwa - Prokurature Generalng w Warszawie,

przy udziale Maxto Sp. z 0.0. S.K.A. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcej przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Decsoft S.A. z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Decsoft S.A. z
siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Decsoft S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz Skarbu Panstwa -
Prokuratury Generalnej w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zitotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 2188/15

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Skarb Panstwa - Prokuratura Generalna w Warszawie, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej ,ustawg” lub
,Pzp” — postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na rozbudowe przestrzeni
dyskowej i mocy obliczeniowej systemu digitalizacji akt w powszechnych jednostkach
organizacyjnych prokuratury w ramach projektu ,Wdrozenie systemu digitalizacji akt
postepowan przygotowawczych oraz utworzenie lokalnych i centralnego repozytorium akt w
postaci cyfrowej w powszechnych jednostkach organizacyjnych prokuratury”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowano w dniu 12 sierpnia 2014 r. w Dz. Urz. UE Nr
2014/S 154-283906.

W dniu 30 wrzesnia 2015 r. Zamawiajacy zawiadomit Wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu o jego wynikach.

W dniu 9 pazdziernika 2015 r. Decsoft S.A. z siedzibg w Warszawie wniosta

odwotanie wzgledem ww. czynno$ci.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

e Naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem przepisu art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez uznanie, ze oferta ztozona przez wykonawce
MAXTO Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétka Komandytowo -
Akcyjna z siedzibg w Krakowie (zwana dalej ,Maxto”) nie podlega odrzuceniu z
przedmiotowego postgepowania pomimo braku zaoferowania licencji na

oprogramowanie macierzy na nieograniczong pojemnos¢ dyskowa.

e Naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem przepisu art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez uznanie, ze Wykonawca Maxto nie podlega
wykluczeniu z przedmiotowego postepowania pomimo ztozenia nieprawdziwych

informacji majacych wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

e Naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem przepisu art.

24 ust. 2 pkt 2 ustawy poprzez uznanie, ze Wykonawca Maxto nie podlega



wykluczeniu z przedmiotowego postepowania pomimo nie wniesienia wadium do

uptywu terminu sktadania ofert.

e Naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem przepisu art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez uznanie, ze Wykonawca Maxto nie podlega
wykluczeniu z przedmiotowego postepowania pomimo nie wykazania spetniania

warunkow udziatu w postepowaniu

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i

nakazanie Zamawiajgcemu:
— uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
— dokonanie powtornej oceny ofert
— wykluczenie z postepowania wykonawcy Maxto,
— odrzucenie z postepowania oferty ztozonej przez Maxto,

— w wyniku ponownej procedury badania ofert uznanie za najkorzystniejszg oferty

ztozonej przez Odwotujagcego.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, m.in.:

ole--]

l.

Zamawiajgcy zgodnie z pkt 8 ppkt 15 wymagan dla macierzy dyskowej Typ 1 i Typ 2
szczegOtowego opisu przedmiotu zamowienia wymagat dostarczenia wraz z macierzg
oprogramowania na nieograniczong pojemnos¢ dyskowg cyt. ,15) Z uwagi na planowang
rozbudowe macierzy w przysztosci, kazde oferowane oprogramowanie macierzy (za
wyjatkiem oprogramowania do multipathingu) musi posiadac licencje na nieograniczong
pojemnos¢ dyskowg. Jesli oferowane rozwigzanie posiada licencje zwigzane z iloScig
dyskow lub potek dyskowych to nalezy zaoferowac licencje dla maksymalnej konfiguracji
dyskowej i maksymalnej iloSci potek mozliwych do instalacji dla oferowanej macierzy
(zgodnie ze specyfikacjg producenta). Oprogramowanie do multipathingu musi by¢

dostarczone bez ograniczen na ilos¢ obstugiwanych serwerow.”

Wykonawca Maxto w ramach ztozonej oferty w zakresie macierzy Typ 1 i Typ 2 zaoferowat
Zamawiajgcemu dostarczenie macierzy VNX 5400 producenta EMC. Zgodnie z przyjeta
przez Producenta przedmiotowych macierzy politykg licencjonowania oprogramowanie

macierzy zwigzane jest z pojemnoscig dyskéw uruchomionych w danej macierzy. Dla



oferowanej macierzy firma EMC licencjonuje system operacyjny (mikrokod) za pomocag

dwadch typdw licenciji:
— VNXB OE PER TB HI CAPACITY (VNXOECAPTB) - licencja odpowiadajaca 1
TB pojemnosci dyskéw o predkosci obrotowej 7200 znajdujgcych sie w

macierzy.

— VNXB OE PER TB PERFORMANCE (VNXOEPERFTB) - licencja
odpowiadajgca 1 TB pojemnosci dyskoéw o predkosci obrotowej 10000,15000
oraz dyskéw SSD znajdujgcych sie w macierzy.

Tym samym licencja na podstawowe oprogramowanie, bez ktérego macierz nie moze
dziata¢, jest okreslana tylko i wytgcznie w stosunku do okreslonej pojemno$ci macierzy.
Wykonawca Maxto zadeklarowat w swojej ofercie dostarczenie oprogramowania macierzy na
nieograniczong pojemnos¢ dyskowag oraz, ze oferowane rozwigzanie nie posiada licenciji
zwigzanych z iloscig dyskéw lub potek. Jednak z ogdlnie udostepnionych informacji przez
producenta zaoferowanych macierzy wynika, ze firma EMC nie oferuje dla macierzy VNX
5400 oprogramowania z licencjg na nieograniczong pojemno$¢ dyskowa. Licencja na system
operacyjny tej macierzy (mikrokod) zawsze zwigzana jest z ograniczong pojemnoscig
macierzy i wyrazana jest iloscig TB ktore obejmuje dana licencja. Wykonawca Maxto nie ma
mozliwosci dostarczenia oprogramowania oferowanej macierzy na nieograniczong

pojemnos¢ dyskowg poniewaz brak takiej licencji w ofercie firmy EMC.

Jak jasno odpisat pracownik firmy EMC na pytanie jednego z klientéw (petna korespondencja
znajduje sie pod adresem hitp://storage.ittoolbox.com/groups/technical- functional/emc-
1/emc-vnx-licensing-5005225): cyt. ,,

. VNXOEPERFTB” is a rate which you will pay for each terabyte of performance-based
capacity you want from your VNX. As you know, our VNX series are all tailor-built to meet the
needs of our customers on an individual basis and this is our standard rate which will vary
depending on your specific needs.”, ttumaczenie “VNXOEPERFTB” jest stawkg ktdrg ptaci
Pan/Pani za kazdy terabajt (TB) pojemnosci macierzy VNX opartej o dyski podwyzszonej
wydajnosci. Jak zapewne Pan/Pani wie, nasze macierze z serii VNX sg budowane tak aby
dostosowac sie do indywidualnych potrzeb naszych klientéw i to jest standardowa stawka
ktdrej wartos¢ bedzie zalezna od Pana/Pani potrzeb’).

Tym samym skoro Wykonawca Maxto zaoferowat Zamawiajgcemu przedmiot zamdwienia
niezgodny z wymaganiami opisanymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (zwanej
dalej ,SIWZ”), to Zamawiajgcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy zobowigzany jest do
odrzucenia oferty ztozonej przez tegoz wykonawce. Wykonawca sktadajgc oferte, nie moze
pomija¢ zadnego z wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ. W przypadku



braku spetnienia wymagan okreslonych w SIWZ Zamawiajacy jest zobligowany odrzuci¢
oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie
w jednolitym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i opinii doktryny.

Jednoczesnie opisany powyzej stan faktyczny wskazuje, ze Wykonawca Maxto podat w
ztozonej ofercie nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego
postepowania. W orzecznictwie uksztattowat sie poglad, ze za nieprawdziwg informacje
nalezy przyjg¢ taka, ktéra przedstawia odmienny stan od istniejgcego w rzeczywistosci.
Podanie innych zasad licencjonowania niz wynikajg z zasad licencjonowania przyjetych
przez Producenta tegoz oprogramowania bezdyskusyjnie przedstawia odmienny stan od
istniejgcego. Niewatpliwie w sytuacji stwierdzenia podania nieprawdziwych informacji, ktére
majg wptyw na wynik postepowania obowigzkiem Zamawiajgcego, z kidérego nie moze
zrezygnowac¢ jest wykluczenie tegoz wykonawcy z przedmiotowego postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy. W tym miejscu warto przytoczy¢ m.in. orzeczenie
Krajowej lzby Odwotawczej, kitdre potwierdza ugruntowane stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej, ze w przypadku ztozenia nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik
postepowania, jedynag stuszng czynnoscig Zamawiajgcego jest wykluczenie wykonawcy z
postepowania co m.in. potwierdza wyrok z dnia 21 marca 2012 r. sygn. akt: KIO 457/12 cyt.
.zba zwraca uwage, ze redakcja przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp nie pozostawia
watpliwosci, co do tego, iz w przypadku, gdy wykonawca ztozyt w ofercie nieprawdziwe
informacje majagce wptyw na wynik postepowania, zamawiajgcy ma bezwzgledny obowigzek
wykluczy¢ tego wykonawce z postepowania o udzielenie zaméwienia. Ustawa nie przewiduje
zadnej mozliwosci sanowania nieprawdziwej informacji i nie statuuje obowigzku
zamawiajgcego do wzywania wykonawcy, ktory przedstawit informacje nieprawdziwe do
ztozenia informacji niewadliwych. Norma art. 24 ust. 2pkt3 Pzp. ma charakter imperatywny.
(...) Na podkreslenie zastuguje okolicznos¢, ze przepis art. 24 ust. 2pkt 3 Pzp nie uzaleznia
wykluczenia wykonawcy, ktéry przedstawit informacje nieprawdziwe, od wykazania winy tego
wykonawcy. Zamawiajacy nie ma, w ocenie lzby, obowigzku ustalania, czy dziatanie

wykonawcy ma charakter zawiniony, czy tez nie” i inne.

Warto zaznaczy¢, iz ztozenie nieprawdziwych informacji nie jest przez ustawodawce
uzaleznione od winy wykonawcy, zatem do ztozenia nieprawdziwej informacji moze dojs¢
przez omytke, dziatanie pod wptywem btedu co do rzeczywistego stanu rzeczy wywotanego
wiasnym, ale takze cudzym dziataniem. Tym samym ocena wptywu na, wynik postepowania
umozliwia eliminacje z postepowania tych wykonawcow, ktérzy nie dajg rekojmi nalezytego
wykonania zamoéwienia. Takiej rekojmi nie daje wykonawca, ktory skiada nieprawdziwg

informacje w celu wywotania u Zamawiajgcego przekonania, ze zaoferowane



oprogramowanie spetnia wymagania okreslone w SIWZ, a zasady licencjonowania przez

Producenta uniemozliwiajg dostarczenie licencji nieograniczonej co do ilosci dyskow.

Wplyw podania przez Maxto nieprawdziwych informacji na wynik postepowania w obecnym
stanie faktycznym jest oczywisty, gdyz w zwigzku z podaniem tych informacji oferta ztozona
przez Maxto zostata uznana za najkorzystniejszg. Wybér oferty najkorzystniejszej winien
nastgpi¢ wytacznie sposrdéd wykonawcdw, kidrzy dajg rzeczywistg gwarancje realizacji
zamoOwienia z nalezytg starannoscia oraz sposrdd ofert spetniajgcych wymagania
Zamawiajgcego.

Tym samym z uwagi na powyzsze obowigzkiem Zamawiajgcego jest odrzucenie oferty
ztozonej przez Maxto na podstawie art. 89 ust. 2 pkt 1) ustawy jak tez wykluczenie tegoz
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy.

Zamawiajgcy zgodnie z rozdziatem XIV SIWZ wymagat ztozenia wadium w wysokosci 250
000 ztotych. Jednoczesnie zgodnie z ustawg jako jedng z form ztozenia wadium
Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu dopuscit gwarancje ubezpieczeniowg
wskazujgc w ust. 6 rozdziat XIV SIWZ minimalne warunki jakie powinna spetniac

przedmiotowa gwarancja wadialna.

Wykonawca Maxto wraz z ofertg, tytutem wadium, ztozyt gwarancje ubezpieczeniowg, ktorej
treS¢ jest niezgodna z przypadkami zatrzymania wadium wymienionymi w art. 46 ust. 4a
ustawy. W ust. 4 pkt 2) przedmiotowej gwarancji Gwarant przywotat czesciowo tekst
brzmienia art. 46 ust. 4 a ustawy, jednak w zadnym razie nie mozna uznac, ze przywotany
tekst okresla wszystkie przypadki utraty wadium wymienione enumeratywnie w art. 46 ust. 4
a ustawy. W przedmiotowej gwarancji Gwarant wskazat, ze roszczenie o zaptate z gwarancji
powstaje gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, z
przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, petnomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o
ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej,
lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, nie
wskazujgc jednoczesnie ktorej ustawy dotyczg przywotane artykuty. Gwarant przywotujgc
jedynie w tresci gwarancji liczne artykuty, ale nie wskazujac ktérej ustawy dotycza,
pozostawit duzg dowolnos¢ interpretacyjng w zakresie okreslenia katalogu dokumentow,
ktorych nieztozenie skutkuje powstaniem roszczenia o wyptate. Gwarant w zadnym miejscu
przedmiotowej gwarancji nie wskazat, ze zastosowanie do niej ma ustawa Prawo zaméwien

publicznych.



Tym samym analizujgc tres¢ przedmiotowej gwarancji nalezy uznac, ze roszczenie o zaptate

powstaje jedynie w przypadku nie ztozenia na wezwanie nastepujacych dokumentow:
- petnomocnictw

- listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej lub informacji, ze
wykonawca nie nalezy do grupy kapitatowej pozostate dokumenty i oSwiadczenia przywotane
w tredci gwarancji mozna dowolnie zaweza¢ lub rozszerzaé w zaleznosci od cytowania
brzmienia artykutéw réznych przepisdbw prawa polskiego czy tez roznych uméw zawartych
pomiedzy Stronami.

Z uwagi na powyzsze w przypadku skorzystania przez Zamawiajacego z przedmiotowej
gwarancji, Gwarant bedzie moégt skutecznie obroni¢ sie przed ptatnoscig kwestionujgc fakt
powstania roszczenia o wyptate.

W tym miejscu nalezy wskaza¢ Zamawiajgcemu, ze w przypadku wadium wnoszonego w
formie gwarancji ubezpieczeniowej, konieczne jest precyzyjne wskazanie przez gwaranta
zabezpieczonego rezultatu, czyli otrzymania kwoty wadium, ktéry stanowi kluczowy sens
gwarancji i nastepuje poprzez wskazanie doktadnych okoliczno$ci umieszczonych w samej
tresci gwarancji wadialnej uprawniajacej Zamawiajgcego do zatrzymania wadium. Gwarancja
ubezpieczeniowa jest zobowigzaniem abstrakcyjnym i samoistnym w relacji do stosunku
podstawowego, jakim jest stosunek przetargowy, stad tres¢ zobowigzania do wyptaty
wadium musi wynika¢ wprost z jej brzmienia. Wadium powinno spetniaé swojg zasadnicza
funkcje, tj. zabezpiecza¢ mozliwos¢ jego zatrzymania we wszystkich enumeratywnie
wskazanych sytuacjach, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a ustawy. Zamawiajgcy musi mie¢
mozliwos¢ uruchomienia gwarancji wyptaty wadium w kazdym przypadku oznaczonym w
ustawie Pzp, na réwni z uprawnieniem zatrzymania kwoty wadium wniesionego w formie
pienieznej, gdyz inaczej mégtby zosta¢ pozbawiony mozliwosci zaspokojenia z przedtozonej
gwarancji, jezeli gwarant powotujgc sie na zamieszczong dodatkowg klauzule mogtby
kwestionowa¢ zasadno$¢ zgdania wyptaty kwoty wadium m.in. z omawianej powyzej

przyczyny, podejmujgc dziatania dla udowodnienia takiej okolicznosci.

Wszystkie formy wadium powinny w jednakowy sposéb zaspokajaé roszczenia
Zamawiajgcego wynikajgce z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy, a wiec kompensowac
Zamawiajgcemu potencjalng szkode wyniktg ze zwitoki w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego w sytuacji, gdy wykonawca na wezwanie nie przedstawit
dokumentoéw lub o$wiadczen, a takze szkody zwigzanej z nie zawarciem umowy z
najkorzystniejszym wykonawcg. Tym samym kazda forma wniesienia wadium musi by¢ tak
samo fatwo egzekwo walna jak gotéwka. 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. Ztozona przez Wykonawce Maxto gwarancja ubezpieczeniowa nie spetnia



tych podstawowych cech przewidzianych dla wadium i nie pozwala na zaspokojenie
roszczen Zamawiajgcego wynikajgcych z art. 46 ust. 4 a ustawy. Tym samym w
przedstawionym stanie faktycznym obowigzkiem Zamawiajgcego jest wykluczenie
Wykonawcy Maxto z przedmiotowego postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2)
ustawy.

Zamawiajgcy zgodnie z rozdziatem IX ust. 5 SIWZ wyznaczyt nastepujace warunki udziatu w
przedmiotowym postepowaniu cyt. ,Zamawiajacy wymaga wykazania sie przez Wykonawce
wykonaniem, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, (a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie) co najmniej 2 (dwoch) dostaw
wraz z wtozeniami macierzy dyskowych wraz z oprogramowaniem o wartosci co najmniej 2
000 000 PLN brutto (z VAT) kazda (stownie: dwa miliony ziotych)”. Wykonawca Maxto
potwierdzajgc spetnienie przedmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu polega na
wiedzy i doswiadczeniu spétki Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow,
(zwana dalej ,Asseco”) ktéra realizowata zaméwienie na Modernizacje $rodowiska
wirtualnego Ymware wraz z ustugg migracji systeméw dla potrzeb PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A.” wykonanej na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Jednoczesnie ze
ztozonego przez wykonawce Maxto zobowigzania do udostepnienia zasobdéw wynika, ze
Asseco w ramach realizacji zamowienia bedzie petnito role ,statego konsultanta” cyt. ,Asseco
Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow oswiadcza, ze udostepniajgc Wykonawcy
opisane powyze| zasoby zobowigzuje sie przez caty okres realizacji przedmiotowego
zamoéwienia publicznego, az do jego zakonczenia, do wziecia udziatu w realizacji
przedmiotowego zamoOwienia publicznego w charakterze statego konsultanta na podstawie
umowy o wspbétpracy”.

Mozliwos¢ korzystania w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu z potencjatu
podmiotu trzeciego zostata ograniczona wymogiem udowodnienia realnego dysponowania
zasobami. Ocena dokumentdéw poswiadczajgcych zobowigzanie do oddania takich zasobow
w kazdym przypadku musi zosta¢ dokonana indywidualnie, z uwzglednieniem specyfiki
danego zaméwienia. Dokument poswiadczajgcy oddanie do dyspozycji wykonawcy zasobow
podmiotu trzeciego powinien wyraza¢ w sposéb wyrazny i jednoznaczny wole udzielenia
wykonawcy ubiegajgcemu sie o zamodwienie odpowiedniego zasobu, okreslonego
precyzyjnie poprzez podanie rodzaju i ilosci zasobu oraz wskazac¢ realng forme wsp6étpracy.
Powyzszych wymogéw nie spetnia przedstawione przez Wykonawce Maxto zobowigzanie.

Potencjat wiedzy i doswiadczenia ma charakter $cisle zwigzany z podmiotem, ktéry ma

prawo sie nim postugiwa¢. Z tego wzgledu, majac na uwadze przedmiot niniejszego



zamoéwienia publicznego, aby istniata realna mozliwos¢ korzystania przez wykonawce z
zasobow podmiotu trzeciego, konieczny bytby w tym konkretnym przypadku bezposredni
udziat wskazanego podmiotu przy realizacji zamowienia. Bez watpienia konsultacje w
zadnym razie nie mogq zastgpi¢ realizacji danych prac, a jedynie ich rolg moze byc¢
okreslenie zasad ich realizacji. Przedmiot niniejszego zamdwienia obejmuje dostawe i
wdrozenia sprzetu oraz oprogramowania w 57 lokalizacjach w kraju (w tym projekt, dostawa,
instalacja, wdrozenie testowe, wdrozenie produkcyjne), co biorgc pod uwage krétki termin
realizacji zaméwienia powoduje, ze wykonawca nie bedzie miat czasu na prowadzenie
konsultacji i ustalanie zasad i warunkéw realizacji przedmiotowego zamowienia z podmiotem
trzecim. Rekojmie nalezytej realizacji zamoéwienia w przedmiotowym stanie faktycznym daje
jedynie wykonawca, ktéry ma doswiadczenie w realizacji przedmiotowego zamowienia na
poziomie wyznaczonym przez Zamawiajgcego, a nie wykonawca, ktoéry nie posiada
doswiadczenia na wskazanym poziomie, a dysponuje jedynie mozliwoscig konsultacji swoich
dziatan z innym podmiotem. Zamawiajacy zaznaczyt w § 13 ust. 4 wzoru umowy, ze brak
realizacji zaméwienia do dnia 10 grudnia 2015r. skutkuje odstgpieniem od umowy i
bezpowrotng utratg dofinansowania przez Zamawiajgcego cyt. ,4. Zamawiajgcy moze
odstgpi¢ od Umowy w sytuacji, gdy niemozliwe jest wykonanie Umowy w terminie do 10
grudnia 2015 r. W tym przypadku Wykonawca moze zgda¢ wytgcznie wynagrodzenia
naleznego z tytutu nalezytego wykonania czesci Umowy.,,. Wykonawca, ktéry nie posiada
doswiadczenia i bedzie je zastepowat konsultacjami z innym podmiotem z duzg dozg
prawdopodobienstwa nie zrealizuje przedmiotu zamoéwienia w tak krétkim terminie realizacji,
jak tez narazi Zamawiajgcego na utrate dofinansowania do przedmiotowego zamowienia.
Jednoczesnie naliczone wykonawcy kary nie pokryja Zamawiajacemu utraconych srodkow

finansowych.

Tym samym nalezy uznac, ze przedtozone zobowigzanie podmiotu trzeciego nie jest
wystarczajgce, aby potwierdzi¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Zawiera ono
kilka og6lnikéw, w zaden sposéb nie udowodnionych i nie przektadajgcych sie na gwarancje,
ze podmiot, z ktdérego zasobdw korzysta¢ miatby wykonawca Maxto, bedzie brat realny i
bezposredni udziatu w realizacji zaméwienia w zakresie wynikajacym z warunku udziatu w
postepowaniu. Z tresci dokumentédw wynika, ze poleganie na zasobach innego podmiotu ma

w

tym wypadku jedynie charakter formalny. Aby istniata realna mozliwos¢ korzystania przez
Wykonawce z zasobdéw podmiotu trzeciego, koniecznym jest udziat wskazanego podmiotu
przy realizacji niniejszego zamoéwienia w charakterze podwykonawcy. Na taki udziat w
realizacji zaméwienia przedtozone w ofercie zobowigzanie podmiotu trzeciego nie wskazuje.

Z natury rzeczy konsultacje to jest podpowiadanie co kto$ powinien czy moze uczyni¢ w



zaistniatej konkretnej sytuacji. Opinie te majg charakter niewigzacy. Podmiot doradzajgcy nie
bierze udziatu w realizacji, poniewaz tylko obserwuje i podpowiada innej osobie co mozna
uczyni¢. Czyli konsultacja nie wigze sie z realnym bezposrednim uczestniczeniem w

realizacji zadania.

Przy powotywaniu sie przez wykonawce na potencjat wiedzy i doswiadczenia podmiotu
trzeciego Zamawiajacy, zgodnie z trescig § 1 ust. 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Z 2013 r., poz.
231), uprawniony jest do badania czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami w stopniu
niezbednym dla nalezytego wykonania zamdwienia oraz czy stosunek tgczacy wykonawce z
tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do zasobdw. Przepis ten wyraznie wskazuje
wiec, ze wykonawca powinien wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze bedzie w stanie dysponowac¢ w
trakcie realizacji zamowienia udostepnianym mu potencjatem w sposoéb realny. Nie moze to
by¢ zatem tylko pozorne udostepnienie wykonawcy w trakcie prowadzenia procedury
udzielenia zaméwienia publicznego okreslonych dokumentéw. Ustawa wyraznie naktada
ciezar dowodu w tym zakresie na wykonawce, uzalezniajgc skuteczno$¢ polegania na
zasobach innego podmiotu od udowodnienia, ze faktycznie bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamdwienia.

Konsultacje ujete w ztozonym przez Wykonawce Maxto zobowigzaniu do udzielenia wiedzy i
doswiadczenia sg niewystarczajgce do wypetnienia obowigzku udowodnienia mozliwosci
polegania na zasobie wiedzy i do$wiadczenia wynikajgcego z art. 26 ust. 2b ustawy.
Przekazanie potencjatu musi mie¢ charakter faktyczny, pozwalajgcy na realne wykorzystanie
wiedzy i doswiadczenia w toku realizacji zaméwienia. Doswiadczenie podmiotu trzeciego
mozna przy wykonywaniu przedmiotu zamoOwienia wykorzysta¢, ale przez udziat tego
podmiotu w realizacji zamdéwienia, tj. wykonanie przez podmiot trzeci czesci zaméwienia.
Wykonawca moze stwierdzi¢, ze sam doswiadczenia w okreslonej dziedzinie nie posiada,
ale jednoczesnie zagwarantuje, ze tg cze$¢ zamowienia wykona podmiot, ktéry posiada
wymagane doswiadczenie. Przyjecie odmiennej praktyki, powodowatoby, ze wskazywanie
warunkéw udziatu w postepowaniu stawatoby sie bezcelowe, a weryfikacja wykonawcéw nie

potwierdzataby ze wybrany wykonawca gwarantuje nalezytg realizacje zaméwienia.

W obecnym stanie faktycznym przedmiotowe zamdwienie bedzie realizowaé podmiot, ktdry
pomimo postawionego warunku posiadania doswiadczenia, takie doswiadczenie bedzie na
niniejszym zamowieniu dopiero zdobywat, co wprost prowadzi do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, ale takze obejscia przepisow i
zastosowanego w specyfikacji i ogtoszeniu o0 zamoéwieniu wymogu posiadania

doswiadczenia. Nie jest mozliwe oddzielenie doswiadczenia od podmiotu, kitdry je posiada i



oddanie go samego do dyspozycji wykonawcy. Kazdorazowo zatem udostepnienie
doswiadczenia powinno wigza¢ sie z uczestnictwem udostepniajgcego w realizacji
zamowienia, co do zasady jako podwykonawca. Tym samym Zamawiajgcy zobowigzany jest
do wykluczeniu Wykonawcy Maxto z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy
z uwagi na niepotwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i odrzuceniu

oferty ztozonej przez Maxto.

[.]

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia przekazanej
przez Zamawiajacego oraz stanowiska, oswiadczenia i dowody stron ziozone w
pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujacy legitymuje sie w tym
przypadku uprawnieniem do korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi
przepis art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug kidérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w

wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadiego rozstrzygniecia, wskaza¢ nalezy, iz przestanki wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zostaty enumeratywnie wyliczone w
art. 24 ustawy, w tym w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 2, zgodnie z ktérym, z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy nie wniesli wadium do
uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o
ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferts;
wedtug art. 24 ust. 2 pkt 2 wyklucza sie wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacije
majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Nadto
zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy zamawiajgcy wyklucza z postepowania o udzielenie

zamdwienia wykonawcdw, kitdrzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy stanowi, ze wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia,
zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkdéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizaciji

zamOwienia, w szczegolnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych



podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania

zamowienia.

Wedtug art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia, z zastrzezeniem poprawienia

niezgodnosci oferty i SIWZ wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Nastepnie, tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutow odwotania, Izba
wskazuje na regulacje dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie.
Mianowicie zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z
ktérych wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z ogdlng zasadag rozktadu ciezaru
dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na

wywodzgcym zen skutki prawne.

Ponadto zgodnie z przepisem art. 192 ust. 7 ustawy l|zba nie moze orzekac¢ co do
zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Natomiast wedtug art. 192 ust. 2 Pzp Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub

moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.

Ad. |
Zarzuty sformutowane w tym punkcie odwotania sg niezasadne.

Zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego znajduje szerokie omoéwienie w doktrynie, jak tez
orzecznictwie sgddw okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z
ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzeZzenie obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz
zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w
sposob niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace
sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/swiadczenia ofertowego, a wiec wymagania,
co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktore rowniez tradycyjnie sg pomieszczane w
SIW2); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega —
co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i
ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ, ewentualnie uzupetniajgcymi tres¢ SIWZ modyfikacjami,
wyjasnieniami i odpowiedziami zamawiajacego.



Reasumujac powyzsze, mozna generalnie przyjac, iz niezgodnosé oferty z SIWZ w rozumieniu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, kitbére w swojej ofercie wyraza
wykonawca i przez jej zlozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, kidrego przyjecia
oczekuje zamawiajgcy i ktdre opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie oraz podania wszystkich wymaganych
informacji z nim zwigzanych (nawet przy jego rzeczywistej materialnej zgodnosci oferowanego
Swiadczenia z wymaganiami zamawiajgcego). Natomiast zastosowanie ww. przepisu jest mozliwe
jedynie w sytuacji niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposob jej zgodnosci z
trescig SIWZ (na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w jej tresci
wynikajgcym ze zdania drugiego tego przepisu) lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian w tresci
oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Tym samym punktem wyjscia dla ustalenia i stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig SIWZ
jest wiasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
sporzgdzonej w danym postepowaniu, a dotyczacych oferty i jej wymaganej zawartosci.

Ogdlnie wskaza¢ w tym zakresie nalezy, podzielajgc stanowisko Krajowej I1zby Odwotawczej
wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO 868/10, iz specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia od momentu jej udostepnienia jest wigzaca dla zamawiajgcego — jest on
obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych. Jak wskazuje art. 701 § 3 Kodeksu
cywilnego jest to zobowigzanie zgodnie z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a
oferent od chwili zZloZzenia oferty zgodnie z ogtoszeniem aukciji albo przetargu sg obowigzani postepowac
zgodnie z postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkdw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok
ogtoszenia zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do zaméwienia (Umowy),
jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to siwz nalezy uzna¢ za warunki przetargu w rozumieniu
K.c. Udostepnienie siwz jest zatem czynnoscig prawng powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie
zamawiajgcego, kibry jest zwigzany swoim oswiadczeniem woli co do warunkdéw prowadzenia
postepowania i ksztattu zobowigzania wykonawcy wymienionych w siwz i po otwarciu ofert zmawiajacy

nie moze tych warunkéw zmieni¢ ani od nich odstapic.

Natomiast ww. warunki winny by¢ interpretowane w miare mozliwosci literalnie i $cisle — stanowi
to gwarancje pewnosci obrotu i przez ograniczenie uznaniowosci Zamawiajgcego warunek realizacji

zasady rownego traktowania wykonawcow.

W rozpatrywanym przypadku, w mysl cytowanych w tresci odwotania postanowien SIWZ,
Zamawiajgcy wymagat od wykonawcdw zaoferowania mu licencji na nieograniczong pojemnos¢
dyskowa macierzy lub dla maksymalnej konfiguracji dyskowej i maksymalnej ilosci pétek

mozliwych do instalacji dla oferowanej macierzy.

W ofercie Maxto zaoferowano i zobowigzano sie do dostarczenia licencji na

nieograniczong pojemnos¢ dyskowa dla oferowanych jednoczesnie macierzy.



Oferta pozostaje wigc w tym zakresie idealnie zgodna z SIWZ — wykonawca oferuje i
zobowigzuje sie do zapewnienia licencjonowania oprogramowania macierzy w jeden ze

sposobéw wymaganych i dopuszczanych w SIWZ.

Niezrozumialy jest wiec zarzut odwotania, ze oferta jest w tym zakresie niezgodna z
SIWZ w zwigzku z okolicznoscia, ze producent oferowanej macierzy nie przewiduje w swojej
dotychczasowej praktyce rynkowej licencjonowania tego typu i nie stosuje go wobec swoich
produktéw i kontrahentoéw. Licencja nie jest cechg fizyczng oferowanego produktu, ktéra jest
temu wyrobowi immanentnie i nieodtgcznie przypisana oraz nie moze by¢ zmieniona, a

cecha ta jest niezgodna z SIWZ.

Jedynie na marginesie mozna wskazac¢, ze ww. okolicznosci mogtyby stanowi¢, co
najwyzej o niemozliwosci wykonania oferowanego zobowigzania/swiadczenia wykonawcy i
niewaznosci oferty na podstawie odrebnych przepiséw, ktérego jednak odwotujgcy nie
podnosit i nie stawiat zarzutu w tym zakresie. Co jednak i tak bytoby dyskusyjne — w kwestii
oceny wzglednej lub obiektywnej niemozliwosé spetnienia okreslonego $wiadczenia oraz
warunkowania tej niemozliwosci przez wole podmiotéw trzecich oraz ich podmiotowych
uprawnien, nalezy odesta¢ do teorii i judykatury prawa cywilnego. Poza tym okoliczno$ci z
tym zwigzane nalezatoby wykazac.

Tymczasem w tym przypadku wykonawca zobowigzat sie, ze dostarczy produkt o
okreslonych wiasciwosciach prawnych. Jego sprawg pozostaje w jaki sposob oraz kiedy
wtasciwosci te uzyska. Przy czym winien to uczyni¢ najpbézniej w dniu wykonania
Swiadczenia.

Izba wskazuje réwniez, ze w zwigzku ze wskazanymi powyzej okolicznosciami oraz
oczywistg, niejako ontyczng mozliwoscig zaciggniecia zobowigzania gwarantujgcego
dostawe jakiejkolwiek licencji dopuszczalnej przepisami prawa, a takze w zwigzku z brakiem
jakichkolwiek dowodéw przeciwnych ze strony Odwotujgcego (zamieszczony link w
odwotaniu takim dowodem nie jest), zbedne stato sie przyjmowanie i ocenianie jakichkolwiek
dowoddw pozytywnych ze strony Przystepujgcego, poswiadczajacych, ze w rzeczywistosci
zapewnit juz sobie u producenta okreslone licencjonowanie.

Z podobnych wzgleddw za niezasadny nalezy uznaé¢ zarzut podania nieprawdziwych
informacji.

Jak wynika z tresci art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp dla wykluczenia wykonawcy na tej
podstawie wymagane jest kumulatywne zaistnienie, opisanych w nastepujgcy sposéb
okolicznosci: (1) wykonawca ma ztozy¢ nieprawdziwe informacje, (2) podanie takich

informacji miato lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania. Przepis wymaga wiec



materialnego ustalenia czy podane przez wykonawce informacje rzeczywiscie i obiektywnie
nie sg prawdziwe.

Zdefiniowanie pojecia nieprawdziwych informacji, przy wykorzystaniu klasycznej
definicji prawdy, nie nastrecza trudnosci. Nieprawdziwymi informacjami bedg wiec
jakiekolwiek opisowe zdania (a wiec zdania orzekajgce o faktach), kiére sg niezgodne z

rzeczywistoscia.

W kwestii ustalenia nieprawdziwosci rzeczonych informacji wskaza¢ nalezy, iz w
Swietle przytoczonych nizej przepiséw okreslajgcych onus probandi, dowdd zaistnienia
przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy spoczywa na
tym, kto ze swojego twierdzenia w tym przedmiocie wywodzi skutek prawny, domagajac sie
wykluczenia wykonawcy z postepowania. W postepowaniu odwotawczym ciezar dowodu
spoczywa wiec generalnie na stronie, ktéra tego typu okolicznos¢ podnosi. Fakt

nieprawdziwosci podanych przez wykonawce informacji nalezy wiec wykazac i udowodnic.

Ponadto w orzecznictwie postulowane jest powigzanie podania nieprawdziwych
informacji z intencjami oraz zawinieniem wykonawcow w tym zakresie oraz z przyczynami
powyzszego (np. wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 19 lipca
2012 r. sygn. akt IV Ca 683/12, wyrok Sgdu Okregowego w Szczecinie z dnia 5 stycznia
2013 r. sygn. akt: Il Ca 1285/12, wyrok Sgdu Okregowego w Toruniu z dnia 6 grudnia 2012 r.
sygn. akt: VI Ga 134/12). Przede wszystkim, uwzgledniajgc tzw. wyktadnie proeuropejska,
dla wykluczenia wykonawce z postepowania, nalezy stwierdzi¢, iz winien jest powaznego

wprowadzenia zamawiajgcego w btad.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz wskazanie w ofercie Maxto, ze wykonawca
dostarczy macierze z okreslonymi licencjami, nie byto opisem jakiejkolwiek rzeczywistosci, w
tym rynkowej (np. podaniem, ze producent stosuje takie czy inne sposoby licencjonowania
dla wskazanych macierzy), ale zobowigzaniem sie przez wykonawce, ze wskazane licencje
dostarczy. Jak juz wskazano, to informacje na temat faktow mogg by¢ niezgodne z
rzeczywistoscig, a wiec prawdziwe lub nieprawdziwe. Natomiast zobowigzania mogg by¢ co
najwyzej pozorne, niezgodne z wolg i oczekiwaniami drugiej strony, mogg dotyczyé
Swiadczen niemozliwych i tym samym by¢ niewazne... etc. O nieprawdziwosci zobowigzania

za$ mozna mowi¢ najwyzej metaforycznie.

Po drugie, jak juz wskazano wyzej, zadnego ze swoich twierdzen na temat
niemozliwosci uzyskania od producenta ECM licencji na oprogramowanie dla
nieograniczonych powierzchni dyskowych Odwotujgcy nie udowodnit.



Ad. Il
Zarzut jest niezasadny.

Zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy, zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezacych po jego
stronie, nie ztozyt dokumentdw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, petnomocnictw, listy
podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktdrej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informagii
o tym, Ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w
art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejsze;.

Ponadto zamawiajgcy zgodnie z art. 46 ust. 5 Pzp zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana:

1) odmowit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych w
ofercie;
2) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;
3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych
po stronie wykonawcy.
Natomiast podstawe wykluczenia w zwigzku z niewniesieniem wadium stanowi cytowany wyzej
art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Podstawa wykluczenia wykonawcy opisana w ww. przepisie odnosi sig rowniez do przypadku,
gdy wniesione wadium jest nieprawidtowe i z tego wzgledu uznawane jest za niewniesione w

rozumieniu przepisow ustawy.

Definiujgc przypadki nieprawidtowosci wadium a contrario, wskaza¢ mozna, iz za prawidiowe
wadium nalezy uznac takie, kitére zostalo wniesione zgodnie z przepisami ustawy i ktére de facto i de
iure zabezpiecza opisane W ustawie interesy zamawiajgcego. Kazde wniesienie wadium do
zamawiajgcego w stosownym terminie, w wymaganej wysokosci i na odpowiedni okres, w formach w
ustawie okreslonych, pokrywajgce i zabezpieczajgce interesy zamawiajgcego w postaci mozliwosci
uzyskania/zatrzymania kwoty wadialnej w petnym zakresie ustawg opisanym (art. 46 ust. 4ai 5 Pzp), a
takze zgodne z odrebnymi przepisami regulujgcymi np. wystawianie gwarancji bankowych,
ubezpieczeniowych czy innych form wadialnych, winno by¢ zakwalifikowane jako niedajace podstaw do
zastosowania przestanki wykluczenia wykonawcy wskazanej w art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Gwarancja wadialna ztozona wraz z ofertg Maxto spetnia wszystkie powyzsze
postulaty. W szczegélnosci jej tres¢ dotyczy wszystkich przypadkéw zatrzymania wadium, o

ktérych mowa w przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych.



Odnosnie wyktadni samego dokumentu gwarancyjnego, Izba przyznaje, ze generalnie, dla
samego osiggniecia celu jakim jest zabezpieczenie oferty, jego tres¢ winna by¢ sformutowany jasno i nie
budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych. Jednakze sam fakt abstrakcyjnego charakteru czynnosci jakg jest
gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa, nie oznacza wcale, ze w ogole jej tres¢ nie jest czy nie moze
by¢ interpretowana. Wrecz przeciwnie: kazde odczytanie jakiegokolwiek tekstu i jego okreslone
zrozumienie, oznacza jego interpretacie niezbedng dla przypisania mu jakiego$ znaczenia (mniej lub
bardziej uswiadomiong). W swietle powyzszego stanowiska, ze omnia sunt interpretanda, paremia clara
non sunt interpretanda oznacza i tylko dorozumiany prymat wyktadni literalnej i brak potrzeby
dokonywania na tekscie normatywnym zadnych dodatkowych zabiegéw interpretacyjnych. Réwniez
sformutowania gwarancji wadialnej w postaci gwarancji ubezpieczeniowej (szczegdlnie w zakresie opisu
przestanek zatrzymania wadium) moga jak najbardziej podlegac interpretacji wykonywanej w procesie
przypisywania im okreslonego znaczenia — i jakkolwiek w tym przypadku nie jest to wykiadnia specjalnie
pogtebiona, nie oznacza to jednak, ze przedmiotowa gwarancja budzi lub moze budzi¢ jakiekolwiek
watpliwosci i problemy interpretacyjne. W szczegdlnosci rozumienie tresci przedmiotowej gwarancii jest
w tym przypadku tak oczywiste i samonarzucajace, ze watpliwosci interpretacyjne i praktyczne mnozone
przez Odwotujgcego nie zastugujg na podzielenie.

Natomiast w przypadku uwzglednienia obiekcji Odwotujgcego i interpretowania tresci gwarancii
w tak dalece dostowny i abstrakcyjny sposob, jak postuluje — uznaé nalezy, iz dotyczy ona wszystkich
okolicznosci opisanych w jakichkolwiek przepisach ustawowych wystepujgcych w porzadku prawnym, a
wiec takze w art. 45 i 46 ustawy Prawo zamowien publicznych i tym samym nalezycie zabezpiecza
interesy Zamawiajgcego.

Ad. 1Nl
Zarzut jest niezasadny.

W ocenie Izby ,Zobowigzanie podmiotu do oddania wykonawcy do dyspozyciji
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdéwienia”
wystawione przez Asseco Poland S.A. w dniu 10.09.2015 r. i przedstawione przez Maxto
wraz z oferta, stanowi wystarczajgcy dowdd okolicznosci, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b
ustawy.

Przepisy ustawy nie ustanawiajg zadnej legalnej teorii dowodowej, zamknietego
katalogu dowoddw, czy innych powinnych $rodkéw dowodowych, wedtug ktoérych ma
nastgpi¢ wykazanie przez wykonawce, ze bedzie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego
w trakcie realizacji zaméwienia. Wskazane w przepisie art. 26 ust. 2b zobowigzanie
podmiotu udostepniajgcego jest tylko przyktadowym s$rodkiem dowodowym wskazanym
przez ustawodawce, o czym przesadza zastosowany w tekscie przepisu zwrot ,w

szczegoblnosci”. W praktyce obrotu i w judykaturze powszechnie za dowody tego typu uznaje



sie oswiadczenia podmiotéw trzecich, zwyczajowo tytutowane ,zobowigzaniami”, w ktdrych
podmioty te opisujg w jaki sposodb z udostepnionych zasobédw wykonawca bedzie mogt
skorzystac w trakcie realizacji zaméwienia.

W Swietle powotanego wyzej przepisu, wykonawca wykazujgcy spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu za pomoca potencjatu podmiotow trzecich, obowigzany jest, przy
pomocy dowolnych srodkéw dowodowych, udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie
dysponowat zasobami podmiotu trzeciego w trakcie realizacji zaméwienia, co implikuje
formutowany w orzecznictwie postulat wykazania realnej mozliwosci korzystania z tych
zasobdw przy realizacji zaméwienia. Natomiast zamawiajgcy fakt udowodnienia powyzszych

okolicznosci moze i powinien swobodnie ocenic.

Przy czym poza wspomnianym wyzej postulatem realnosci takiego udostepnienia, a
takze jego adekwatnosci do stawianych warunkéw udzialu w postepowaniu, nie istniejg
zadne generalne wytyczne i wymagania, co do sposobu oceny ww. udowodnienia. Zdaniem
Izby takowe winny by¢ formutowane kauzalnie, tj. w odniesieniu do danego przypadku
udostepnienia, z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci danej sprawy.

Tak tez w rozpatrywanym przypadku, oceniajgc przedtozone ,Zobowigzanie...” Izba
wzieta pod uwage i zestawita ze sobg informacje podawane w jego tresci (dotyczace
sposobu i mozliwosci wykorzystywania udostepnianego potencjatu w trakcie realizacji
zamoéwienia) z rodzajem udostepnianego potencjatu (wiedza i doswiadczenie nabyte przy
realizacji zamowien podobnych) oraz przedmiotem zaméwienia (dostawa i wdrozenie

sprzetu/systemow informatycznych wraz ze stosownymi aplikacjami).

Jak wynika z tresci ,Zobowigzania...” oraz zatgczonego do niego petnomocnictwa,
Maxto oraz Asseco ustality miedzy sobag, iz podmiot ten wezmie udziat w realizacji
zamoéwienia w charakterze statego konsultanta dla prowadzonego wdrozenia
informatycznego na podstawie odrebnej umowy o wspétpracy. Konkretny udziat w realizaciji

zamoéwienia zostat wiec w tym przypadku wyraznie zadeklarowany.

Izba uznata, iz tego typu forma udziatu w realizacji zamowienia jest w tym przypadku
(w odniesieniu do zastanego przedmiotu zamowienia) wystarczajgca dla zapewnienia realnej
mozliwosci skorzystania z wiedzy i do$wiadczenia, ktérg Asseco posiada i nabyta przy
wykonywaniu ustugi referencyjnej wykazywanej w ramach spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu przez Maxto. Nie jest natomiast zasadne postulowanie oddania czesci lub
catosci zamowienia Asseco do samodzielnego podwykonania. Maxto posiada wiasne
doswiadczenie w realizacji zamdwien podobnych i w ocenie I1zby nie zachodzi watpliwosc¢, ze
bedzie mogta realnie skorzysta¢ z wiedzy i doswiadczenia Asseco w catym okresie realizacji

zamoOwienia przy opracowywaniu aplikacji i ich wdrazaniu we wskazany sposob.



Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).



