Sygn. akt: KIO 378/14
WYROK
z dnia 12 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Anna Packo
Beata Pakulska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lutego 2014 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia Clean UP24 Sp. z 0.0., Nexom Sp. z
0.0. S.K.A., ul. Postepu 13, 02-676 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego - Zarzad Komunalnych Zasobow Lokalowych Sp. z o0.0., ul. Matejki 57,
60-770 Poznan,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia IMPEL

CLEANING Sp. z 0. 0., KDS Sp. z 0. o. i Alkom F.H.U. mgr inz. H........ S T , ul.

Slezna 118, 53-111 Wroclaw zgtaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamoOwienia Clean UP24 Sp. z 0.0., Nexom Sp. z o.0. S.K.A., ul. Postepu 13, 02-676

Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Clean UP24 Sp. z 0.0., Nexom Sp. z o.0.
S.K.A., ul. Postepu 13, 02-676 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Clean
UP24 Sp. z 0.0., Nexom Sp. z 0.0. S.K.A,, ul. Postepu 13, 02-676 Warszawa na rzecz
Zarzadu Komunalnych Zasobow Lokalowych Sp. z o.0., ul. Matejki 57, 60-770
Poznan kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.



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

do Sadu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniCzaCy: @ .cicicieiiiiiririierrrrnra e



Sygn. akt: KIO 378/14
Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajgcego — Zarzad Komunalnych Zasobow
Mieszkaniowych sp. z 0.0. z Poznania na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp), w trybie przetargu
nieograniczonego, ktdrego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug polegajacych na sprzataniu
i utrzymaniu w porzadku i czystosci terenéw zielonych i zewnetrznych przynaleznych do
budynkéw oraz pomieszczen i czesci nieruchomosci przeznaczonych do wspdlnego uzytku

(w budynkach okreslonych w zatgcznikach) na terenie miasta Poznania."

Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamédwienia publicznego — Konsorcjum -
Clean UP24 sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Nexom sp. z 0.0. S.K.A. z siedzibg w
Szczecinie [Odwotujacy lub Konsorcjum] wniesli odwotanie od czynnosci polegajacej na
odrzuceniu oferty Konsorcjum. Odwotujacy zarzucit nieprawidtowe zastosowanie art. 89 ust.1
pkt 2 ustawy Pzp, z uwagi na uznanie, ze oferta Konsorcjum nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w szczego6lnosci postanowienia pkt 12.12
dotyczacego koniecznosci przedstawienia dokumentu potwierdzajacego solidarng
odpowiedzialnos¢ za wykonanie zamoOwienia publicznego z innym podmiotem, o ktérym
mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp i w konsekwencji bezskuteczne i niezgodne z prawem
zastrzezenie w SIWZ zitozenia dokumentu, potwierdzajgcego solidarng odpowiedzialnos¢
wykonawcy i podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby na zasadach art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp w sytuacji, gdy ustawa Pzp nie przewiduje instytucji solidarnej odpowiedzialnosci
wykonawcy z podmiotem udostepniajgcym swoje zasoby. Odwotujacy stwierdzit takze, ze
dokonanie formalnego badania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu powinno

nastgpic¢ na wstepnym etapie badania oferty w trybie art. 24 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego, przy ocenie jego oferty naruszony zostat takze art. 7 ust. 3 ustawy
Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b tej ustawy w zw. z jejart. 25 ust. 1i2wzw. z§ 1 ust. 6 pkt 112
rozporzgdzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w spawie rodzajéw dokumentdéw, jakich moze zgdacé
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane, albowiem
odrzucenie oferty nastgpito w oparciu o bezskuteczne z mocy prawa zastrzezenie pkt 12.12
SIWZ.

Wykonawca wskazat ponadto na naruszenie przy ocenie oferty art. 78 § 1 k.c. w zw. z art. 65
§ 1 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp z uwagi na uznanie, ze oswiadczenie firmy Vincorp Sp. z
0.0. S.K.A., potwierdzajgce odpowiedzialno$¢ solidarng za przedmiotowe zaméwienie

publiczne nie spetnia wymogow skutecznie ztozonego oswiadczenia woli w rozumieniu
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przepisbw k.c. oraz nie daje gwarancji, ze firma bytaby solidarnie odpowiedzialna za

wykonanie przedmiotowego zamowienia.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz uniewaznienie zaskarzonych czynnosci i
powtGrzenie czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty. Wnidst takze o
zasadzenie kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego
przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

W uzasadnieniu podat, ze Zamawiajacy odrzucit oferte Konsorcjum z naruszeniem art.89
ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, albowiem przepis ten nie ma — jego zdaniem - zastosowania do
zaistniatej sytuacji faktycznej i Zamawiajgcy dokonat niewtasciwej subsumpcji prawnej
przyjmujac, ze tres¢ oferty zamawiajacego nie odpowiada specyfikacji. W szczegolnosci
stwierdzit, ze zgodnie z ustawg Pzp, w fazie poczatkowej postepowania w sprawie zamowien
publicznych, nastepuje weryfikacja zdolnosci do wykonania zaméwienia przez ubiegajacego
sie wykonawce — pod wzgledem podmiotowym. W tym wzgledzie ustawa postuguje sie
Jpojeciem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu”. Dalej podat, ze selekcja ofert
dotyczy takze warunkow formalnych dopuszczenia oferty do merytorycznej oceny. Oznacza

to, ze wykonawca jak i jego oferta musi spetniac tacznie wszystkie wymogi formalne.

Wykonawca dalej podat, ze w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp
przedtozyt stosowne oswiadczenia i dokumenty, a oferta przedstawiona przez Odwotujgcego
jest najkorzystniejsza cenowo, co w petni spetnia kryterium oceny ofert okreslone w pkt 20
SIWZ. Zdaniem Odwotujgacego jest to jedyne przedmiotowe kryterium wyboru oferty,
albowiem warunki okreslone w pkt 12 SIWZ majg charakter podmiotowy i stanowig warunki
dopuszczenia wykonawcy do przetargu w zakresie mozliwosci ubiegania sie o udzielenie
zamoOwienia. Stwierdzit réowniez, ze Zamawiajacy w kolejnym etapie procedowania,
dotyczacym wyboru najkorzystniejszej oferty odrzucit oferte Odwotujgcego, uzasadniajac
decyzje argumentami natury formalnej, dotyczacej solidarnej odpowiedzialnosci podmiotow,
a konkretnie oceng tresci oswiadczenia podmiotu Vincorp sp. z 0.0. S.K.A.

Powotujac sie na orzecznictwo i doktryne wykonawca w konkluzji podkreslit, ze skutecznie
uzupetnit braki wskazane w wezwaniu. Powotat sie na porozumienie z Vincorp sp. z 0.0. SKA
z dnia 3 stycznia 2014 r. o udostepnieniu o0séb posiadajacych niezbedna wiedze i
doswiadczenie oraz udostepnieniu zaplecza technicznego oraz przedtozong po wezwaniu w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dokumentacje uzupetniong o oswiadczenie potwierdzajace
solidarng odpowiedzialnos¢ spétki Vincorp sp. z 0.0. S.K.A. za wykonanie zamoOwienia
publicznego.



Wykonawca wskazat takze, ze zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego i wykonawcdédw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia stosuje sie
przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Podkreslit, ze
stosowanie przepiséw kodeksu cywilnego nie nastepuje odpowiednio, lecz wprost, a
wytaczenie przepisOw kodeksowych uzaleznione jest od istnienia odrebnej regulacji w

ustawie.

Zdaniem Odwotujacego, tres¢ oswiadczenia spétki Vincorp sp. z o0.0. S.K.A. nalezy
interpretowac zgodnie z dyrektywami wynikajacymi z art. 78 § 1 k.c., zgodnie, z ktérym do
zachowania pisemnej formy oswiadczenia woli wystarcza ztozenie wtasnorecznego podpisu
na dokumencie obejmujacym tres¢ oswiadczenia woli. Powotat sie takze na art. 65 ust. 1 k.c.
zgodnie, z ktérym oswiadczenia woli nalezy tak ttumaczyé¢, jak tego wymagaja ze wzgledu na
okolicznosci, w ktérych ziozone zostato, zasady wspoétzycia spotecznego oraz ustalone

zwyczaje.

Wykonawca stwierdzit, ze oswiadczenie ztozone przez spétke Vincorp sp. z 0.0. S.K.A. w
swojej treSci zawierato potwierdzenie solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie
zamoéwienia o ,Swiadczenie ustug polegajacych na sprzataniu i utrzymaniu w porzadku i
czystosci terendw zielonych i zewnetrznych przynaleznych do budynkoéw oraz pomieszczen i
czesci nieruchomosci przeznaczonych do wspélnego uzytku (w budynkach okreslonych w
zatacznikach) na terenie miasta Poznania” oraz podkreslit, ze Zamawiajgcy dysponowat
porozumieniem z dnia 3 stycznia 2013 r., wskazujacym na stosunek prawny pomiedzy
Konsorcjum a spétkg Vincorp sp. z 0.0. SKA, oparty na mozliwosci udostepnienia zasobow
Wykonawcy przez inny podmiot, ktory nie jest Wykonawcg w trybie art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp i jego zdaniem, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego zawartym w zawiadomieniu z dnia
17 lutego 2014 r. to o$wiadczenie dla swojej skutecznosci nie wymagato w swojej tresci daty
zlozenia oswiadczenia, a ponadto, na podstawie posiadanych dokumentéw nie ulegato
watpliwosci, z jakimi podmiotami spoétka Vincorp sp. z o0.0. S.K.A. zobowigzata sie

odpowiadac solidarnie oraz jakiego zobowigzania i na czyjg rzecz dotyczy oswiadczenie.

Wykonawca podkreslit, ze Konsorcjum skutecznie wypetnito warunki wynikajace z SIWZ
pomimo braku takiego obowigzku wynikajacego z przepiséw prawa, albowiem zdaniem
Odwotujacego [zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz przepisami rozporzadzenia w
sprawie w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane] na wykonawcy nie spoczywa
obowigzek solidarnej odpowiedzialnosci z podmiotem udostepniajacym swoje zasoby na
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podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a zatem wymagane przez Zamawiajgcego
Jpotwierdzenie odpowiedzialnej solidarnosci” (pkt 12.12 SIWZ) nie posiada zadnej mocy

prawne;.

Majac powyzsze na wzgledzie stwierdzit, ze Zamawiajacy naruszyt obowigzek udzielenia
zamoéwienia zgodnie z dyrektywa wyrazong w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, albowiem oferta
Odwotujacego jest najkorzystniejsza cenowo, co w petni spetnia kryterium oceny ofert
okreslone w pkt 20 SIWZ, a niezgodne z prawem zastrzezenia znajdujgce sie w SIWZ nie
moga wywotywaé negatywnych skutkow dla wykonawcdéw ubiegajacych sie o udzielenie

zamdwienia publicznego, albowiem takie zastrzezenie uwaza sie za bezskuteczne.

Do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego przystapili
wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia - IMPEL CLEANING Sp. z o.
0., KDS Sp. z 0. 0. i Alkom F.H.U. mgr inz. H........... S z Wroctawia wnoszac o
jego czesciowe odrzucenie, albowiem zdaniem Przystepujacego zarzuty dotyczace
postanowienia specyfikacji sg spéznione, a w pozostatym zakresie o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, co do zarzutow dotyczacych wymogu
ztozenia dokumentu potwierdzajacego solidarng odpowiedzialno$¢ wykonawcy i podmiotu
udostepniajacego swoje zasoby na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp

wnidst o ich odrzucenie oraz o oddalenie odwotania w pozostatym zakresie.

W szczegdlnosci podat, ze kwestionowany dokument w zamysle Zamawiajacego odnosit sie
do wskazania sposobu realizacji przedmiotu zamdwienia oraz odpowiedzialnosci za te
realizacje zarbwno wykonawcy jak i innego podmiotu, ktéry wraz z wykonawcag miatby
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia. Jego zdaniem, odwofanie w zakresie tego
dokumentu zostato ztozone w terminie, gdyz termin dla wniesienia odwotania na okolicznosci
zwigzane z postanowieniami w tresci ogtoszenia badz specyfikacji 10-cio dniowy termin
uptynat — w zwigzku z datg publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
[w dniu 14.12. 2013 r.].

Zamawiajacy stwierdzit przede wszystkim, ze celem, dla kitérego zadat od wykonawcow,
korzystajacych z potencjatu, wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego, oswiadczenia o
solidarnej odpowiedzialnosci podmiotu trzeciego z wykonawca, byto zabezpieczenie
interesow Zamawiajacego. Wymodg taki — jego zdaniem - jest oczywistg konsekwencjg
sytuacji, w ktorej oferte sktada podmiot, ktéry jednoczesnie korzysta z mozliwosci,
przewidzianej w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, albowiem, jezeli podmiot przystepujacy do
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przetargu nie posiada wymaganego przez Zamawiajgcego potencjatu, wiedzy i
doswiadczenia i zmuszony jest korzysta¢ w tym zakresie z pomocy podmiotu trzeciego, to
Zamawiajacy, aby nie narazi¢ sie na zarzut braku nalezytej starannosci, powinien oprocz
dowodéw na dysponowanie zasobami podmiotu trzeciego, wymagac¢ takze ztozenia
oswiadczenia o solidarnej odpowiedzialnosci. O$wiadczenie takie powinno, zatem posiadac
takg forme i tres¢, aby na jego podstawie mozna byto stwierdzi¢, ze podmiot trzeci bedzie
odpowiedzialny wraz z wykonawcg w stosunku do Zamawiajacego w przypadku
niewykonania badz nienalezytego wykonania zobowigzania, a Zamawiajgcy w przypadku
ewentualnego sporu sgdowego odnosnie zamdéwienia musi mie¢ na podstawie oswiadczenia
o solidarnej odpowiedzialno$ci mozliwos¢, skierowania sprawy na droge postepowania
sadowego, zaréwno, co do wykonawcy, jak i podmiotu, ktory sktada oswiadczenia o
solidarnej odpowiedzialnosci. Wskazujac na art. 369 kc. Zamawiajacy podnidst rowniez, ze
zobowigzanie jest solidarne, jezeli to wynika z ustawy lub z czynnos$ci prawnej. Solidarnos¢
moze zatem wynika¢ z czynnosci prawnej, tak jednostronnej, jak i dwustronnej. Jak wskazat
SN celem solidarnosci biernej jest dazenie do zabezpieczenia praw wierzyciela i utatwienie
mu realizacji jego wierzytelnosci. Nie wymaga dowodzenia oczywista - w swietle art. 366 k.c.
- okoliczno$¢, ze pewnos¢ wierzyciela jest tym wieksza jezeli dowiedzie on
odpowiedzialnosci za dtug kilku dtuznikbw, a w ich gronie takich od ktérych najtatwiej i
najskuteczniej mozna zrealizowa¢ (wyegzekwowac) wierzytelnos¢. Jednakze nadanie
odpowiedzialnosci  kilku zobowigzanym charakteru solidarnego -i uzyskanie takiej
uprzywilejowanej pozycji przez wierzycieli - ustawodawca sformalizowat w sposob wskazany
w art. 369 k.c. Oznacza to, ze u zrddet solidarnosci znajdowac sie musi konkretny przepis
prawa (art. 441 §1 k.c.) badz zastrzezenie umowne [wyrok SN z 22.06.1998 r., | CKN
757/97]. Istotnym jest takze, ze w prawie polskim o istnieniu solidarnosci badz o jej braku
przesadza ustawa lub wola stron wyrazona w umowie a nie cechy zobowigzania (art. 369
k.c), a solidarnosci nie domniemywa sie [wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
28.02.1992 r., ACr 42/92, OSA 1993/4/23)].

W odniesieniu do oswiadczenia ztozonego przez VINCORP Sp. z 0.0. S.K.A. podat, ze to
oswiadczenie nie zawiera: daty, okreslenia podmiotu, z ktérym VINCORP Sp. z 0. o, S.K.A.
miatby by¢ solidarnie odpowiedzialny, okreslenia podmiotu, na ktérego rzecz miataby
powsta¢ solidarna odpowiedzialno$¢ oraz okreslenia przedmiotu zobowigzania dotyczacego
solidarnej odpowiedzialnosci w sposéb pozwalajacy na jego identyfikacje, albowiem
okreslenie ,$wiadczenie ustug polegajacych na sprzataniu i utrzymaniu w porzadku i
czystosci terendw zielonych i zewnetrznych przynaleznych do budynkéw oraz pomieszczen i
czesci nieruchomosci przeznaczonych do wspdlnego uzytku (w budynkach okreslonych w

zatgcznikach) na terenie Miasta Poznan: moze réwnie dobrze dotyczy¢ innego zamowienia
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dotyczacego sprzatania i utrzymania w czystosci nieruchomosci na terenie Miasta Poznania.
W konkluzji Zamawiajacy podkreslit, ze osSwiadczenie ztozone zostato przez Odwotujacego, a
nie przez VINCORP sp. z 0.0. S.K.A. i wobec wskazanych brakéw z tego oswiadczenia nie
mozna wywodzi¢ solidarnej odpowiedzialnosci spétki z Odwotujgcym w stosunku do
Zamawiajacego. Stwierdzit takze, ze nie mozna o solidarnosci wnioskowac¢ z okolicznosci
towarzyszacych zawarciu umowy badz podijecia jednostronnej czynnosci prawnej, a zatem
nie jest rbwniez zasadne powotywanie sie Odwotujacego w tej kwestii na przepis art. 65 kc §
1 kc odnosnie interpretacji oswiadczen woli poprzez pryzmat okolicznosci towarzyszacych jej
ztozeniu, albowiem w przypadku zastrzezenia solidarnosci, przepis ten, ze wzgledu na istote

tej instytucji prawnej, nie bedzie miat zastosowania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci |zba stwierdzita, ze zarzut niezgodnosci postanowienia pkt 12.2
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia z ustawg Prawo zamdéwien publicznych, w tym
z art. 25 ust. 112 oraz art. 26 ust.2b tej ustawy w zw. z § 1 ust. 6 pkt 1 i 2 rozporzadzenia w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane, nie podlega rozpoznaniu przez lzbe, albowiem
zarzut zostat wniesiony po terminie okreslonym w art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Tak jak wustalita lzba, wymaganie, co do dokumentu potwierdzajgcego solidarng
odpowiedzialnos¢ za wykonanie zamowienia publicznego wykonawcy i innego podmiotu na
zasoby ktérego wykonawca — na zasadach okreslonych w art. 26 ust.2b ustawy Pzp w celu
spetnienia warunkdéw powotuje sie - dotyczy de facto w pierwszej kolejnosci tresci
Ogtoszenia o zamoéwieniu [Sekcja I1l.2.2 (akapit ostatni) — Sytuacja podmiotowa
wykonawcow (...)], ktérego publikacja nastgpita w dniu 4 grudnia 2013 r. Takze w pkt 12
specyfikacji [Informacja o oswiadczeniach i dokumentach, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy]
w ppkt 12 wskazany zostat sporny dokument, aczkolwiek w tym przypadku nie zostat on
wymieniony, jako dokument wymagany na potwierdzenie spetniania podmiotowego warunku

udziatu w tym postepowaniu.

Wobec powyzszego ustalenia, Izba miata na uwadze odpowiednio przepis art.189 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp w zwigzku ze wskazanym art. 182 ust.2 pkt 1 ustawy Pzp. Powofany art. 189

ust.2 ustawy Pzp w zdaniu pierwszym stanowi, ze lzba zobowigzana jest z urzedu odrzuci¢

8



odwotanie, jezeli stwierdzi m.in., ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu
okreslonego ustawg [ust. 2 pkt 3]. Okolicznosci, o ktérych mowa w tym przepisie, stanowig
negatywna przestanke procesowg, uniemozliwiajacg rozpoznanie odwotania co do jego
meritum i tym samym jej zaistnienie skutkuje odrzuceniem odwotania. Powyzszy przepis ma
takze odpowiednie zastosowanie do podniesionego po terminie zarzutu, jednakze w tym
przypadku - co podkreslane jest w orzecznictwie i doktrynie — lzba nie orzeka o jego

odrzuceniu, lecz zarzut taki pozostawia bez rozpoznania.

Na marginesie Izba stwierdza, ze wobec argumentacji Odwotujacego wymaganie dotyczace
dokumentu potwierdzajgcego solidarng odpowiedzialnos¢ za wykonanie zaméwienia
publicznego wykonawcy i innego podmiotu, na zasoby ktérego — na zasadach okreslonych w
art. 26 ust.2b ustawy Pzp - powotuje sie wykonawca, nie pozostaje w sprzecznosci z § 1 ust.
6 pkt 1 i 2 rozporzagdzenia w sprawie rodzajow dokumentow (...). Przepis ten przede
wszystkim nie wymienia wprost dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy, a ich zakres
zostat zakreslony jedynie w szczegdlnosci. Zatem wskazany przepis rozporzadzenia, w celu
oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami w stopniu niezbednym dla nalezytego
wykonania zamdwienia oraz oceny, czy stosunek faczacy wykonawce z tymi podmiotami
gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw, zezwala zgdaé nie tylko dokumentéw wprost
w nim wskazanych, ale takze innych dokumentéw, umozliwiajgcych zamawiajgcemu
weryfikacje zdolnosci do nalezytego wykonania zamdwienia udzielanego temu wykonawcy,

ktory powotywat sie na zasoby podmiotdw trzecich.

Izba, odnoszac sie do zarzutu bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujacego, przede
wszystkim stwierdza, ze zaréwno tres¢ oswiadczenia ztozonego w wyniku wezwania
podpisanego przez prezesa zarzgdu podmiotu udostepniajacego zasoby — VINCORP sp. z
0.0. S.K.A. ze Szczecina na rzecz Odwotujacego, jak i tres¢ porozumienia z dnia 3.01.2013
r. nie moga by¢ uznane za dokumenty spetniajgce wymagania okreslone dla dokumentu
opisanego w Sekgiji 111.2.2 Ogtoszenia 0 zamdwieniu i w punkcie 12.12 specyfikaciji.

Z tresci ztozonego oswiadczenia nie mozna wywodzi¢ solidarnej odpowiedzialno$ci podmiotu
udostepniajacego zasoby - VINCORP sp. z 0.0. S.K.A. ze Szczecina z Odwotujacym w
stosunku do Zamawiajacego. Tak jak stusznie stwierdzit Zamawiajgcy, solidarnej
odpowiedzialnosci w rozumieniu przepisow kodeksu cywilnego [art. 369 lub art. 441] w
zwigzku z art. 14 kc. nie mozna wnioskowac z okolicznosci towarzyszacych zawarciu umowy
badz podjecia jednostronnej czynnosci prawnej. Na gruncie prawa polskiego, co podnoszone
jest takze w doktrynie i orzecznictwie, o istnieniu solidarnej odpowiedzialnosci podmiotéw,

[badz o jej braku], przesadza ustawa lub wola stron wyrazona w umowie, a nie cechy
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zobowigzania. Ponadto takiej solidarnej odpowiedzialnosci nie mozna domniemywac i tym
samym nie jest zasadne powotywanie sie Odwotujgcego w tej kwestii na przepis art. 65 § 1
kc. odnosnie interpretacji oswiadczeh woli przez pryzmat okolicznosci towarzyszacych jej
ztozeniu, albowiem w przypadku zastrzezenia odpowiedzialnosci solidarnej, przepis ten, ze

wzgledu na istote tej instytucji prawnej, nie moze mie¢ zastosowania.

lzba ponownie zwraca uwage, ze wobec umiejscowienia tego wymagania w pkt 12.12.
specyfikacji i nie przypisanie do warunkéw podmiotowych okreslonych w punkcie 11 tej
specyfikacji oraz z uwagi na wskazywany przez Zamawiajgcego cel domagania sie tego
dokumentu, a takze wobec argumentacji podnoszonej w odwotaniu i nie kwestionowania
niezgodnosci spornego postanowienia specyfikacji z postanowieniami Ogtoszenia o
zamoOwieniu [w odwotaniu jak i w stosownym terminie] mozna uznaé, ze nie ztozenie tego
dokumentu skutkowato w konsekwencji niezgodnoscig tresci oferty z trescig specyfikacji i
stanowito podstawe do odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba podkresla, ze rozpoznajac zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp Izba miata
na uwadze dyrektywe wynikajaca z art. 192 ust.7 ustawy Pzp zgodnie z kt6rg odwotanie jest
rozpoznawane tylko w granicach zarzutéw w nim podniesionych, a w zwigzku z art. 180 ust.
3 ustawy Pzp podnoszony w odwotaniu zarzut powinien wskazywaé okolicznosci zaréwno
prawne, jak i faktyczne. W tym przypadku podnoszac zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2
ustawy Pzp wskazat na pkt 12.12. specyfikacji, ktérego to postanowienie wedtug nie zostato
specyfikacji zakwalifikowane, jako warunek podmiotowy udziatu w tym postepowaniu.

Izba jednoczes$nie, majac na uwadze tres¢ Ogtoszenia o zamdwieniu i umiejscowienie
spornego wymagania w Sekcji 11.2.2 (akapit ostatni) — Sytuacja podmiotowa wykonawcéw
(...), na marginesie zauwaza, ze ocena tej oferty powinna nastepowa¢ z uwzglednieniem
spornego dokumentu w odniesieniu do warunku udzialu w postepowaniu, a to w
konsekwencji powodowatoby wykluczenie Odwotujgcego z tego postepowania, jednakze
takie ustalenie nie miatoby wptywu na finalng ocene oferty Odwotujacego, albowiem w
przypadku wykluczenia wykonawcy z postepowania oferta ta zostataby uznana za
odrzucong. Zatem w tej sprawie miatby zastosowanie art. 192 ust.2 ustawy Pzp zgodnie z
ktorym uwzglednienie odwotanie nastepuje tylko wéwczas, gdy stwierdzane naruszenie
przepiséw ustawy Pzp ma wptyw na wynik danego postepowania.

W tym stanie rzeczy, I1zba orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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