Sygn. akt: KIO 1495/13

WYROK
z dnia 9 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2013 r. w Warszawie odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 czerwca 2013 r. przez wykonawce Gminne
Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0., ul. Gdanska 6, 83-250 Skarszewy w postepowaniu
prowadzonym przez Zwigzek Gmin Wierzyca, ul. Zblewska 18, Starogard Gdanski

przy udziale:

A. wykonawcy Przedsiebiorstwo "Koltel s.c. Mi T K........... ", ul. Droga Owidzka 2a 83-
200 Starogard Gdanski zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy SITA POMORZE Sp. z o0.0., ul. Przemystowa 10 83-400 Koscierzyna
zgtaszajgcego  przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Gminne Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z o.0.,
ul. Gdanska 6, 83-250 Skarszewy i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Gminne
Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0., ul. Gdahska 6, 83-250 Skarszewy tytutem wpisu

od odwotania,



2.2. zasadza od Gminnego Przedsiebiorstwa Komunalnego Sp. z 0.0., ul. Gdanska 6,

83-250 Skarszewy na rzecz Zwigzku Gmin Wierzyca, ul. Zblewska 18, Starogard
Gdanski kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset 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 zamdwien
publicznych ( Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.



Sygn. akt: KIO 1495/13

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) [ dalej ustawa Pzp] w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug odbioru i transportu
odpadéw komunalnych z nieruchomosci potozonych na obszarze gmin - uczestnikow
Zwigzku Gmin Wierzyca” (obejmujacego czesci: lll, IV, VI, VII, IX, X - szacunkowa wartosc
bez VAT miedzy 12.860.894 zt i 16.076.117 zl). Zdaniem Odwotujagcego - Gminnego
Przedsiebiorstwa Komunalnego sp. z 0.0. z siedzibg w Skarszewach w tym postepowaniu
Zamawiajacy - Zwigzek Gmin Wierzyca ze Stargardu Gdanskiego bezpodstawnie wykluczyt
wykonawce w czesci VIl i IX na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp z powodu nie wykazania
warunku doswiadczenia i dokonat wyboru w czesci VII oferty ziozonej przez SITA
POMORZE sp. z 0.0. w Koscierzynie oraz w czesci IX - oferty ztozonej przez T..........
Kool N \Y Kiooooonio. JKOLTEL scc. M. i T. K........... ” w Starogardzie Gdanskim.
Zaskarzonym czynnos$ciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie przepiséw art. 24 ust. 2 pkt
4 Pzp w zwigzku z § 7 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013
r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U z 2013 r. nr 231) oraz w zwigzku z
postanowieniem pkt 4.8 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,SIWZ”),
poprzez btedne przyjecie, ze ztozone przez Wykonawce pisemne zobowigzania podmiotéw,
z ktorych zasobdw korzysta Wykonawca, winny by¢ ztozone w oryginale, a nie w kopiach
podwiadczonych za zgodno$¢ z oryginatem przez Wykonawce. Wskazat réowniez na
naruszenie przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 2b Pzp, oraz § 1 ust. 6
powotanego oraz postanowieniem pkt 4.4 SIWZ, poprzez btedne przyjecie, jakoby ztozone
przez Wykonawce zobowigzania podmiotow, z ktérych zasobow korzysta Wykonawca, nie
spetniaty wymagan, okreslonych przepisem art. 26 ust. 2b Pzp, a przy tym, by nie zawieraly
informacji na temat sposobu wykorzystania zasobow przez Wykonawce, charakteru
stosunku, jaki bedzie tgczyt Wykonawce z innym podmiotem, oraz zakresu i okresu udziatu
innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia. Wskazujagc na powyzsze wnidst o
uwzglednienie odwotania poprzez nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienie w cafosci
zaskarzonej czynnosci wykluczenia Wykonawcy, uniewaznienie w catosci zaskarzonej
czynnosci wyboru ofert, jako najkorzystniejszych, ztozonych przez SITA POMORZE sp. z
0.0. w Koscierzynie w czesci VIl oraz T........... Koo , Mo Koo, KOLTEL

sc. MLiT.K........... ” w Starogardzie Gdanskim w czesci IX, oraz dokonania ponownej
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oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Wykonawcy i .zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez
adwokata (zastepstwa prawnego), wedtug norm przepisanych. Ponadto wnidst o
dopuszczenie dowoddéw wskazanych w tresci niniejszego pisma na okolicznosci w pismie
wskazane. Dalej podat, ze w dniu 11 czerwca 2013 r. Odwoltujgcy otrzymat od
Zamawiajgcego zawiadomienie o wyniku postepowania, w ktérym wskazano, ze wybrano,
jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez SITA POMORZE sp. z 0.0. w Koscierzynie, (co
do czesci lll, IV, VIl i X) - w pkt 1 pisma, oraz wybrano, jako najkorzystniejszg oferte ztozong
przezT........... Kiooornil S Mo Kiooona. +KOLTEL s.c. M. i T. Kolbusz” w Starogardzie
Gdanskim, (co do czesci VI i IX) - w pkt 2 pisma. Wskazano rowniez oferty, jakie wptynety na
poszczegodlne czesci zamdwienia oraz podano wraz z uzasadnieniem, ze wykluczono oferte
Odwotujgcego, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, z powodu nie wykazania spetniania
warunku doswiadczenia. W pismie tym podano rowniez, ze wykonawca zostat wezwany do
ztozenia wykazu ustug potwierdzajgcych spetnianie warunku doswiadczenia, a nadto
Zamawiajacy wskazat, jakie dokumenty w odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca
Ztozyt. Zamawiajacy podat, ze w jego ocenie wykonawca ponownie nie wykazat spetniania
warunku doswiadczenia, albowiem zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej,
stanowiskiem Urzedu Zaméwien Publicznych wyrazonym w Informatorze nr 2/2012 oraz
postanowieniem pkt 4.8 SIWZ, pisemne zobowigzanie podmiotu winno zosta¢ ztozone w
oryginale”, oraz, ze ,zobowigzania podmiotéw nie wypetniajg postanowien pkt 4.4 SIWZ
[wprowadzonego zgodnie z par. 1 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow
(...)] tj. nie zawierajg informacji na temat sposobu wykorzystania zasobéw przez Wykonawce
przy wykonywaniu zamdwienia, charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt Wykonawce z innym
podmiotem oraz zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdwienia.”
Nie zgadzajac sie z tym stanowiskiem stwierdzit, ze w pkt 4.8 SIWZ, na ktory to powotuje sie
Zamawiajgcy, mowa jest o tym, iz w przypadku podmiotow, z ktorych zasobow korzysta
wykonawca, mozna sktada¢ kopie poswiadczone za zgodno$¢ z oryginatem przez
Wykonawce lub te podmioty. Réwniez w § 7 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw (...) mowa jest o tym, iz ,\W przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia oraz w przypadku innych podmiotéw, na zasobach, ktérych
wykonawca polega na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, kopie dokumentéw
dotyczacych odpowiednio wykonawcy lub tych podmiotow sg poswiadczane za zgodnosc z
oryginatem odpowiednio przez wykonawce lub te podmioty.”. Nie jest, zatem prawidtowe
twierdzenie Zamawiajgcego, iz pisemne zobowigzanie podmiotu winno byé ziozone w
oryginale. W Swietle niniejszej sprawy nalezy jednakze wskazaé, ze przedmiotowe
zobowigzania Wykonawca ztozyt w kopiach poswiadczonych za zgodno$¢ z oryginatem

przez siebie, a nie przez te podmioty, jednak réwniez taki sposob ztozenia powyzszych
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zobowigzan, jest prawnie dopuszczalny. Zezwalajg, bowiem na to postanowienia zaréwno
ww. § 7 ust. 2 rozporzadzenia jak i pkt 4.8 SIWZ. Powotat sie na orzecznictwo KIO
podkreélajac, ze , Ustawodawca w § 6 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zgdaé zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane ustanowit zasade, ze dokumenty poswiadcza wykonawca. Natomiast ust. 2 tego
paragrafu stanowi uszczegdtowienie zasady z ust. 1 i uproszczenie dla wykonawcéw,
zarowno sktadajgcych oferte wspdlnie oraz dla tych, ktérzy korzystajg z zasobéw podmiotow
trzecich. § 6 ust. 2 omawianego rozporzadzenia nalezy, zatem tak rozumie¢, iz w sytuacji,
gdy wykonawca korzysta z zasobdw podmiotdéw trzecich, to dokumenty pochodzgce od oséb
trzecich poswiadcza albo wykonawca albo podmiot udostepniajacy zasob.”. Stwierdzit, ze ta
zasada znajduje zastosowanie rowniez na gruncie aktualnie obowigzujgcego i majacego
zastosowanie w niniejszej sprawie § 7 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw (...). Wykonawca zwrécit rowniez uwage na inny fragment orzeczenia
podnoszac, ze ,Sktad orzekajgcy w sprawie niniejszej podziela przedstawione zacytowane
stanowisko i uznaje, ze konieczne jest siegniecie po wyktadnie systemowg poprzez
przyjecie, ze ustawodawca w § 6 ustanowit zasade, ze dokumenty poswiadcza wykonawca.
Natomiast ust. 2 tego paragrafu stanowi uszczegotowienie zasady z ust. 1 i uproszczenie dla
wykonawcow, zaréwno skiadajacych oferte wspdlnie oraz dla tych, ktorzy korzystajg z
zasobow podmiotdéw trzecich. § 6 ust. 2 nalezy, zatem tak rozumie¢, iz w sytuacji, gdy
wykonawca korzysta z zasobdw podmiotow trzecich, to dokumenty pochodzace od oséb
trzecich poswiadcza albo wykonawca, albo podmiot udostepniajacy zasob. Celem
wprowadzenia przepisu § 6 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw byto uproszczenie
procedury, a nie jej skomplikowanie. Przepis pozwata, zatem w przypadku podmiotow
trzecich, by ten podmiot trzeci samodzielnie lub wykonawca, ktéremu podmiot dostarczyt
dokumenty, poswiadczyt dokumenty za zgodnosé z oryginatem. Biorgc powyzsze pod uwage
Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu odwotujgcego naruszenia przepisow ustawy i
rozporzadzenia, gdyz dokumenty zostaty poswiadczone przez wykonawce, a wiec podmiot,
ktory byt do tego, jak wynika z powyzszych wywodow, zdaniem lzby uprawniony. W
konsekwencji zamawiajgcy nie miat podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania, a
czynnos¢ ta nastgpita z naruszeniem art. 24 ust. 2pkt 4 ustawy pzp.” Odnosnie drugiego
zarzutu, wykonawca stwierdzit, ze nie jest trafne stanowisko Zamawiajacego, zgodnie, z
ktérym zobowigzania podmiotéw nie wypetniajg postanowien pkt 4.4 SIWZ oraz § 1 ust. 6
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow (...). Odwotujacy podkreslit, ze (...) w
kwestii polegania przez Wykonawce na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamodwienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotéw, decydujgce znaczenie posiada przepis art. 26 ust. 2b pzp. Przepis ten nie tylko

nie wymaga przedtozenia zobowigzania innych podmiotéw o tresci, jak w § 1 ust. 6
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rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw (...), ale wrecz wskazuje, ze Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu innych podmiotow niezaleznie od charakteru stosunku, jaki fagczy go z innym
podmiotem. W Swietle przepisu art. 26 ust. 2b pzp istotne jest, by Wykonawca udowodnit
Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w
szczegdblnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamoéwienia. Pisemne zobowigzania przedtozone przez Wykonawce nalezy ocenia¢ przede
wszystkim pod katem tego, czy udowadniajg one, ze Wykonawca bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia. Zdaniem Odwotujgcego przedstawione
pisemne zobowigzania innych podmiotow: PELKOM sp. z o0.0. w Pelplinie, Zaktadu Ustug
Komunalnych sp. z 0.0. w Czersku oraz Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych KOMEX sp. z
0.0. w Jastarni, udowadniajg okolicznosci wskazane w przepisie art. 26 ust. 2 b pzp, a nadto
spetniajg kryteria okreslone w § 1 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow
(....) oraz w pkt 4.4 SIWZ. Jako dowody wskazat pisemne zobowigzania powyzszych
podmiotéw z dnia 29. 05. 2013 r. (w aktach postepowania o udzielenie zamdéwienia).
Wykonawca stwierdzit, ze juz w samych powyzszych oswiadczeniach, bedgcych w istocie o
tozsamej tresci, wskazano, ze ich podstawg jest przepis art. 26 ust. 2b pzp, a zatem
zobowigzania zostaty ztozone celem wykazania przez Wykonawce, iz bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia oraz, ze w tych zobowigzaniach mowa jest
o tym, iz sktadajgcy to zobowigzanie podmiot zobowigzuje sie do udostepnienia Wykonawcy
,naszej wiedzy i doswiadczenia tj., ze w jednym roku z okresu ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w
tym okresie - wykonat ustugi polegajace na odbieraniu odpaddéw komunalnych o kodach
objetych zakresem zamowienia i ich transportu o masie tacznej nie mniejszej niz: dla sektora
VIl - 3000 Mg, dla sektora IX - 5000 Mg” - jest, wiec wskazany zakres dostepnych
Wykonawcy zasobow innych podmiotéw i sposob ich wykorzystania w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, a nadto w zobowigzaniach mowa jest o tym, iz zdobyte przez
powyzsze podmioty wiedza i doswiadczenie ma by¢é wykorzystane na potwierdzenie
spetniania warunkéw, o ktérych mowa w rozdziale 4 pkt 2 SIWZ - to takze wskazuje na
zakres zasobow innych podmiotow (wiedza i doswiadczenie) i sposdb ich wykorzystania w
postepowaniu o udzielenie zamowienia. Podkreslit, ze w powyzszych zobowigzaniach mowa
jest o deklaracji innych podmiotéw oraz o tym, ze powyzsze podmioty oddadzg do dyspozycji
Wykonawcy niezbedne zasoby na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
przedmiotowego zamodwienia, co takze wskazuje na zakres zasobdéw (mowa jest o zasobach
niezbednych, a wiec poprzez tak szerokie sformutowanie chodzi o wszelkie zasoby, ktore

okazg sie niezbedne przy realizacji zamdwienia), charakter stosunku - oddanie do

6



dyspozycji, a wiec chodzi o stosunek cywilnoprawny na mocy, ktérego Wykonawca bedzie
upowazniony do korzystania z niezbednych zasobdéw innych podmiotow; a nadto okres
udziatu innego podmiotu — okres wykonywania przedmiotowego zamdwienia. Ponownie
zwrocit uwage na orzecznictwo stwierdzajac, ze ,Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy - Prawo
zamowien publicznych, zobowigzanie podmiotu do udostepnienia zasobdéw jest dokumentem
wskazanym przez ustawodawce jedynie przyktadowo, o czym Swiadczy uzycie zwrotu ,w
szczegoblnosci”’. Wskazany dokument nalezy uznaé jednoczesnie za dokument, ktory spetnia
wymég przepisu, co do obowigzku udowodnienia zamawiajgcemu przez wykonawce, iz
bedzie on dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia. Zwrot ,w
szczegolnosci” wskazuje takze, ze ustawodawca pozostawit wykonawcy swobode w zakresie
decyzji, co do rodzaju dokumentow, ktére skitada zamawiajgcemu w celu udowodnienia
wymaganych w tym przepisie okolicznosci. Jest to uprawnienie wykonawcy nadane mu
mocg przepisu ustawy, a wobec powyzszego, wykonawcy nie mozna pozbawi¢ tego
uprawnienia ani go ograniczy¢ w wyniku zawarcia w ogtoszeniu o zaméwieniu (lub
specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia) odmiennych postanowien. Zamawiajgcy nie
moze, zatem ograniczy¢ prawa wykonawcy do samodzielnego wyboru dokumentéw, jakie
ztozy w celu wykazania, ze bedzie dysponowat wymaganymi zasobami, udostepnionymi mu
przez podmiot trzeci”. Zdaniem wykonawcy powyzsze zobowigzania winny byc¢
potraktowane, jako dowdd spetniania przez Wykonawce wymogow okreslonych przede
wszystkim przepisem art. 26 ust. 2b pzp, i - jak wskazat powyzej - rowniez okolicznosci
okreslonych w § 1 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie rodzajéow dokumentéw (...). Podat
réwniez, ze (...) Zobowigzania powyzsze zostaty ztozone wraz z inng dokumentacjg
dotyczaca tychze innych podmiotéw (dokumentacje powyzszg Zamawiajgcy rowniez okreslit
w zawiadomieniu wyniku postepowania z dnia 11 czerwca 2013 r.), i zobowigzania,
rozpatrywane tacznie z powyzsza

dokumentacje, winny prowadzi¢ do wniosku, ze Wykonawca spetnit warunki dotyczace
wiedzy i do$wiadczenia. Zauwazyt réwniez, ze powyzsza dokumentacja (taka jak wykaz
odebranych i przetransportowanych odpadéw, sprawozdania M-09 o wywozie i
unieszkodliwieniu odpaddéw za rok 2012) nie zostala zakwestionowana przez
Zamawiajacego, zatem to takze wskazuje na to, ze warunki dotyczace doswiadczenia
wykonawca spetnit. Dodat, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, co do pozostatych
czesci postepowania (czesci I, II, V i VIII) Zamawiajacy nie zadat od Wykonawcy
udowodnienia warunkéw dotyczacych doswiadczenia, mimo ze Wykonawca ztozyt tg samg
dokumentacje, co pierwotnie w niniejszym postepowaniu, dotyczacym czesci nr lll, 1V, VI,
VII, IX, X. Wniost o dopuszczenie dowoddw z: przestuchania stron, jak réwniez z zeznan

swiadkow - przedstawicieli podmiotow, ktére ztozyty przedmiotowe zobowigzania:



130 Pelplin),

2)Z.......... [ PR (na adres spotki Zaktad Ustug Komunalnych sp. z o.0.: ul.
Kilinskiego 15, 89 - 650 Czersk),

3) M......... M.......... (na adres spotki ,KOMEX” sp. z 0.0., ul. Ogrodowa 58, 84 - 140
Jastarnia)

na okolicznos¢ tresci pisemnych zobowigzan ww. podmiotéw z dnia 29 maja 2013 r., w tym

w szczegolnosci na okolicznosci dotyczace sposobu wykorzystania zasobdéw przez
Wykonawce przy wykonywaniu zamowienia, charakteru stosunku, jaki bedzie faczyt
Wykonawce z innym podmiotem oraz zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zamoéwienia. Powyzsze dowody, o ile zdaniem KIO celowe bedzie ich
przeprowadzenie, pozwolg oceni¢ tres¢ ztozonych zobowigzanh przez pryzmat przepisow art.
26 ust. 2b pzp i § 1 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow (...). W konkluz;ji
stwierdzit, ze wskazane naruszenia te niewatpliwie miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik
postepowania, gdyz wskutek tychze naruszen wykluczono oferte Wykonawcy i pominieto jg
przy wyborze najkorzystniejszych ofert. Zdaniem Wykonawcy jego oferta byta ofertg
konkurencyjng i mogto sie okazac¢, ze to wiasnie Wykonawca zostatby wybrany do
wykonania zamowienia w czesci VIl oraz IX, a zatem powyzsze naruszenie doprowadzito lub
mogto doprowadzi¢ do nieprawidtowego wyboru najkorzystniejszych ofert w tych czesciach i

tym samym — jego zdaniem - Odwotujgcy posiada interes w ztoZzeniu niniejszego odwotfania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca

Przedsiebiorstwo "Koltel s.c. Mi T K........... " ze Starogardu Gdanskiego oraz wykonawca
SITA POMORZE Sp. z o.0. z Koscierzyny, ktérzy wniesli o oddalenie odwotania, a
wykonawca SITA POMORZE dodatkowo o jego zwrot w zwigzku z art. 187 ust.3 ustawy Pzp
oraz § 9 rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan,

badz odrzucenie odwotania na podstawie art. 198 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w_odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania i powotujac

sie na przepisy prawa zamoéwien publicznych, a takze orzecznictwo oraz wskazujac na
postanowienia specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia stwierdzit, w szczegdlnosci, ze
zobowigzanie do udostepnienia zasobéw mogto byé ztozone wylgcznie w formie oryginatu,
badz kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez pomiot trzeci, sktadajacy
zobowigzanie. Wskazat ponadto, ze na podstawie tresci tych zobowigzan nie mozna
wyczyta¢ informacji wymaganych specyfikacjg. Dalej poniost, ze wykonawca nie ma interesu
w domaganiu sie uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie

czesci I1X, albowiem w tym postepowaniu cena byfa jedynym kryterium wyboru, a Odwotujacy
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nie przedstawit w ofercie najnizszej ceny. Wnidst réwniez o nieuwzglednianie dowodu z
zeznan Swiadkéw wskazywanych w odwotaniu, stwierdzajgc, przede wszystkim, Zze
przedmiotem dowodzenia moze by¢ wylgcznie tres¢ przediozonego dokumentu

zobowigzania

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego w sprawie oraz oswiadczen i

stanowisk przedstawionych w toku rozprawy lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci lzba, rozpoznajgc wniosek Przystepujacego wykonawcy -
SITA POMORZE Sp. z o.0. z Koscierzyny o zwrot odwotania badz jego odrzucenie,
podzielita poglad Przystepujacego wykonawcy, ze z tresci dokumentu petnomocnictwa
zalgczonego do odwotania nie wynika bezspornie, ze ten dokument upowazniat
petnomocnika do wniesienia odwotania. Jednakze Izba stwierdzita, ze na tym etapie
postepowania — majgc na uwadze okolicznosci faktyczne tej sprawy - brak jest podstaw do
zwrotu odwotania, czy tez do jego odrzucenia na podstawie art. 189 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp.
Zdaniem lzby wadliwos¢ petnomocnictwa podlega naprawianiu na podstawie art. 187 ust. 3
ustawy Pzp oraz bedacego jego uzupetnieniem - art. 187 ust. 7 ustawy Pzp. Stad tez Izba
zarzadzita przerwe w posiedzeniu na czas — okreslony przez Izbe — wzywajac do
uzupetnienia tego braku przez wykonawce wnoszgcego odwotanie. Zgodnie z wezwaniem
wykonawca przedtozyt peinomocnictwo z datg 17 czerwca 2013 r. i dodatkowo wyjasnienie —
oswiadczenie - mocodawcy udzielajgcego petnomocnictwo, co do tresci kwestionowanego

petnomocnictwa.

Rozpoznajac nastepnie zarzuty z odwotanie Izba stwierdzita, ze podlega ono w
czesdci IX przedmiotu zamowienia oddaleniu na podstawie art. 179 ust.1 ustawy Pzp, jak
réwniez w czesci VII, w tym przypadku z uwagi na przepis art. 192 ust.2 ustawy Pzp w

zwigzku z art. 192 ust.7 ustawy Pzp oraz w zwigzku z art. 180 ust.3 ustawy Pzp.

Tak jak stwierdzila Izba odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci
bezpodstawnego wykluczenia wykonawcy - Gminnego Przedsiebiorstwa Komunalnego sp. z
0.0. z w czesci VIl i IX, albowiem zdaniem Odwotujgcego, wyjasnieniami z dnia 10 czerwca
2013 r., wykonawca, w kazdej z tych czesci, wykazat - analogicznymi dokumentami -
wymagany warunek w zakresie wiedzy i doswiadczenia z pkt 4.2 specyfikacji, przedktadajac
kserokopie oswiadczen podmiotéw trzecich [PELKOM sp. z 0.0. z Pelplina, Zaktadu Ustug

Komunalnych sp. z 0.0. z Czerska i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych KOMEX sp. z 0.0.
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z Jastarni] potwierdzone przez Odwotujgcego za zgodnosc¢ z oryginatem w zwigzku z § 7 ust.
2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq byC¢ sktadane oraz w zwigzku z
postanowieniem pkt 4.8 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Wykonawca,
wskazujgc na naruszenie przepisu art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp, w tym przypadku w
zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz § 1 ust. 6 wymienionego rozporzgdzenia oraz pkt
4.4. specyfikacji, podniést btedne przyjecie, ze ztozone przez wykonawce zobowigzania
podmiotéw, z ktorych zasobow korzysta wykonawca, nie spetnialy wymagan, okreslonych
przepisem art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Jego zdaniem wskazane dokumenty zawieraty
informacje wymagane specyfikacja, co do sposobu wykorzystania zasobow przez
wykonawce, charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem oraz co
do zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia. Wykonawca
zakwestionowat w zwigzku z tym wybor w czesci VII oferty wykonawcy - SITA POMORZE sp.
Z 0.0., a w czesci IX - oferty wykonawcy — T......... Kool , M. Koo KOLTEL
sc. M. i T. Ki........... ” i wnoszac o uwzglednienie odwotania zazadat uniewaznienia w
catosci zaskarzonej czynnosci wykluczenia wykonawcy, a takze wyboru ofert wskazanych
wykonawcow i zazadat dokonania ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem oferty

Odwotujacego.

Rozpoznajac odwotanie w zakresie zarzutow skierowanych do czesci IX przedmiotu
zamowienia, lzba stwierdzita, ze wykonawca nie moze skutecznie wnieS¢ odwotania,
albowiem — w przypadku czeéci IX - nie ma mozliwosci wykazania poniesienia szkody
zwigzanej z brakiem mozliwosci uzyskania zamowienia w tej czesci. Szkoda, zgodnie z
przepisem art. 179 ust.1 ustawy Pzp, jest jedng z dwéch istotnych przestanek, stanowigcych
o mozliwosci skutecznego wniesienia odwofania. Wskazany przepis wymaga bowiem
wykazania dwoch przestanek fgcznie, a mianowicie interesu we wniesieniu odwofania i
mozliwosci poniesienia szkody. W tym postepowaniu jedynym kryterium wyboru byta cena, a
cena oferty wybranej w czesci IX jest najnizsza i do tej oferty nie podniesiono zarzutéw, co
do podstaw jej odrzucenia, czy tez, co do przestanek wykluczenia wykonawcy KOLTEL.
Zatem, w zwigzku z brakiem przestanki z art. 179 ust.1 ustawy Pzp, odwotanie w tej czesci

podlega oddaleniu.

Rozpatrujac zarzuty w zakresie czesci VIl przedmiotu zaméwienia, Izba zobowigzana
byta przede wszystkim uwzglednia¢ dyrektywe wynikajacq z art. 192 ust.7 ustawy Pzp w zw.
z art. 180 ust.3 ustawy Pzp, zgodnie, z ktora, Izba orzeka wytacznie w granicach zarzutéw
podniesionych w odwotaniu, a w odwotaniu nalezy wskaza¢ czynnosci i/lub zaniechania

zamawiajgcego, ktorym zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy Pzp. Ponadto
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odwotanie powinno zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutow oraz wskazywac okolicznosci
faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Zatem, rozstrzygajac o zarzutach
w odwotaniu i o ich uwzglednieniu, I1zba rowniez musi mie¢ na wzgledzie art. 192 ust.2, ktory
to przepis pozwala uwzgledni¢ odwotanie, ale tylko wtedy, jezeli 1zba stwierdza naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia, oczywiscie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu. W tym
przypadku Izba przede wszystkim ustalita, ze Odwotujacy w odwotaniu podnidst zarzut
naruszenia art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 26 ust.2b ustawy Pzp oraz § 1
ust.6 rozporzadzenia w sprawie dokumentow (...) stwierdzajac, ze przedtozone
zobowigzania oséb trzecich spetniajg wymagania zaréwno, co do formy dokumentu, w
zakresie wymaganym pkt 4.8 siwz, jak i co do jego tresci wymaganej pkt 4.4 tej specyfikacji
w zwigzku z pkt 4.2. W tym przypadku wykonawca nie kwestionowat braku zastosowania
procedury z art. 26 ust.3 ustawy Pzp, jak réwniez nie wskazatl na naruszenie postanowien

pkt 4.9 siwz.

Rozpoznajac zarzut, co do formy dokumentu zobowigzania [kserokopia potwierdzona
za zgodnosc z oryginatem] Izba stwierdzita, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy zarzut
ten nalezy uznac¢ za zasadny. W tym przypadku Izba miata na uwadze postanowienie pkt 4.8
specyfikacji, ktérym Zamawiajagcy w odniesieniu do zobowigzania podmiotu trzeciego,
udostepniajgcego zasoby, dopuscit forme kserokopii potwierdzong za zgodnosc¢ z oryginatem
nawet przez samego wykonawce sktadajgcego oferte. Tak jak podano w spornym punkcie
Zamawiajacy mozliwos¢ sktadania kopii dokumentéw potwierdzonych za zgodnos¢ z
oryginatem odnidést do wszystkich dokumentéw, z wytgczeniem tylko oswiadczen, stanowigc
w tym punkcie, zdanie pierwsze, ze (....) Dokumenty wymienione w niniejszym dziale (za
wyjatkiem oswiadczen sktadanych w oryginale lub kopii poswiadczonej notarialnie) nalezy
sktada¢ w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Wykonawce”.
Oswiadczenia zostaly enumeratywnie wymienione, natomiast zobowigzaniu podmiotu
trzeciego Zamawiajagcy w pkt 4.4 nadat przymiot dokumentu, stanowigc, ze (...) W
przypadku, gdy Wykonawca wykazuje spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust.1
Ustawy, polegajac na zasobach innych podmiotow w trybie art. 26 ust.2b Ustawy — sktada
dokument/y udowadniajacy/-e, ze Wykonawca bedzie dysponowal zasobami innych
podmiotéw niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw (...). Izba zgadza sie z pogladem Zamawiajacego, ze do takiego dokumentu,
jak zobowigzanie nie ma zastosowania § 7 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw (...) i z wykfadni systemowej przepiséw o zamdwieniach nalezy uznag, ze takie
zobowigzanie podmiotu trzeciego powinno by¢ ztozone w oryginale, o ile zamawiajacy nie

wymagat lub nie zezwolit na inng forme, chociazby w formie kserokopii tego dokumentu. I1zba
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zwraca uwage, ze ustawodawca zastrzegt dla zobowigzania sktadanego przez podmiot trzeci
w wykonaniu dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy, forme pisemng, albowiem zgodnie z tym
przepisem (...) Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub zdolno$ciach finansowych
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych go z nimi stosunkow.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdéwienia, w szczegdblnoSci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia”.
Z przytoczonego przepisu wynika, zatem, ze w sytuacji, gdy dowodem dysponowania
zasobami podmiotéw trzecich jest zobowigzanie podmiotu trzeciego, to takie zobowigzanie
musi przybra¢ forme pisemng i nie jest dopuszczalna — bez zgody zamawiajgcego - inna
forma, w tym kopia dokumentu potwierdzona za zgodno$¢ z oryginatem, o ktérej stanowi
wskazane rozporzadzenie [wydane na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy Pzp] w zakresie
dokumentéw okreslonych w art. 25 ust.1 ustawy Pzp. Jednakze w tej konkretnej sprawie,
Zamawiajacy — jak ustalita I1zba - w pkt 4.8 siwz zezwolit, dla takiego dokumentu jak
zobowigzanie podmiotu trzeciego, forme kserokopii poswiadczonej za zgodno$¢ z
oryginatem przez wykonawce skfadajacego oferte i na tym etapie postepowania — na etapie

oceny ofert - nie moze uchyli¢/zmieni¢ tego postanowienia specyfikaciji.

Rozpoznajac nastepnie zarzut, co do tresci kwestionowanych zobowigzan podmiotéw
trzecich, Izba stwierdza, ze kazde z przedtozonych zobowigzan ma analogiczng tresc¢, ktéra
nie spetnia wymagan z pkt 4.8. specyfikacji. W tym bowiem punkcie, Zamawiajacy podat,
zdanie drugie, ze ten (....)Dokument/-y winien/-y zawiera¢ w szczegodlnosci zakres
dostepnych Wykonawcy zasobdéw innego podmiotu, sposob wykorzystania zasobdw innego
podmiotu, przez Wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia, charakter stosunku, jaki
bedzie taczyt Wykonawce z innym podmiotem oraz zakres i okres udziatu innego podmiotu
przy wykonywaniu zamoéwienia”. Zobowigzania wskazanych podmiotéw wytgcznie informujg
o wykonywanej ustudze, polegajgcej na odbieraniu odpadéw komunalnych o kodach
objetych zakresem zaméwienia i ich transporcie o masie tgcznej nie mniejszej niz: dla
sektora VIl — 3000 Mg, a dla sektora IX — 5.000 Mg oraz zawierajg deklaracje oddania do
dyspozycji Odwotujgcego niezbednych zasobdéw do korzystania z nich przy wykonywaniu
przedmiotowego zaméwienia przez okres wymagany zaméwieniem. A zatem, bezspornie nie
zawierajg zadanych przez Zamawiajgcego [w pkt 4.8 zdanie drugie] informacji. Tym samym
Odwotujgcy nie moze domagacé sie, aby na podstawie tego dokumentu Zamawiajacy
anulowat swojg decyzje [uniewaznit czynno$¢] o wykluczeniu wykonawcy z tego

postepowania. Jednoczes$nie Izba ponownie podkresla, ze w odwofaniu nie zostat
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podniesiony zarzut braku wezwania wykonawcy, chociazby na podstawie pkt 4.9
specyfikacji, do uzupetnienia tych zobowigzan [do zlozenia dokumentu o wymaganej tresci].
Ta okolicznos¢ ma kluczowe znaczenie dla tej sprawy, z uwagi na powotany powyzej przez
Izbe art. 192 ust.2 ustawy Pzp w zwigzku - w tym przypadku - z art. 192 ust.7 tej ustawy.
Izba stwierdza, ze takie wezwanie do naprawienia wadliwego dokumentu byto mozliwe,
albowiem - wskazany pkt 4.9 siwz — analogicznie jak art. 26 ust.3 ustawy Pzp - wyraznie
stanowi, ze (...) Zamawiajacy wezwie Wykonawcéw, ktérzy wraz z ofertg nie ztozyli
wymaganych w niniejszym dziale oswiadczen i dokumentow (...). lzba stwierdza
jednoczesnie, ze fakt uprzedniego skierowania wezwania do wykonawcy [w piSmie z dnia
6.06.2013 r.] nie stat na przeszkodzie do skierowania — w odpowiedzi na dokumenty
przekazane przy pismie z dnia 10.06.2013 r. - nowego wezwania. W tym przypadku, lzba
zwraca uwage, ze wezwanie z dnia 6.06.2013 r. dotyczyto Wykazu wykonanych ustug (...), w
ktérym to Wykazie wykonawca nie powotywat sie na zasoby podmiotu trzeciego [w trybie art.
26 ust.2b ustawy Pzp] i przede wszystkim nie zataczyt do oferty zadnych zobowigzan
podmiotéw trzecich. Takie dokumenty zostaty ujawnione w trybie sktadanych wyjasnien. To
oznacza, ze przy pismie z dnia 10.06.2013 r. Zamawiajacy uzyskat nowe dokumenty, co
pozwalato mu ma ponowne skierowanie wezwania do wykonawcy na podstawie art. 26 ust.3
ustawy Pzp. W konkluzji I1zba stwierdza, ze jest zwigzana granicami zarzutow, a w tym
przypadku art. 192 ust.2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp i tym samym w
okoliczno$ciach faktycznych — nie jest mozliwe uwzglednienie odwotania, albowiem Izba nie
moze nakazac zastosowania procedury przewidzianej art. 26 ust.3 ustawy Pzp w sytuaciji,
gdy taki zarzut nie zostat podniesiony w odwotaniu. Jednoczesnie Izba, oczywiscie tylko na
marginesie, zauwaza, ze nawet w przypadku odrzucenia odwotania przez lzbe czy jego
zwrotu, badz braku mozliwosci prawnych rozpoznawania przez KIO odwotania [zarzutéw z
odwofania] zamawiajacy, az do zawarcia umowy moze, [a nawet jest zobowigzany]
powtérzy¢ [naprawi¢] czynno$¢ podjeta z naruszeniem przepisOw prawa zaméwien
publicznych, z zastosowaniem procedur okreslonych ustawg Pzp. W przeciwnym wypadku
moze to powodowac przede wszystkim skutek niewaznosci dla zawartej umowy w sprawie
zamowienia publicznego [art. 146 ust.6 ustawy Pzp] szczegdlnie w przypadku, gdy taka
czynnos¢ wadliwa [badz zaniechanie czynnosci] miata lub mogta mie¢ wptyw na wynik

postepowania.

W tym stanie rzeczy, Izba orzekfa jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajgc takze § 3 pkt 2 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), zgodnie, z ktérym wynagrodzenie petnomocnika nie

moze przekroczy¢ kwoty 3.600 zt.
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