Sygn. akt: KIO 645/13

WYROK
z dnia 3 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 marca 2013 r. przez Przedsiebiorstwo
Spedycyjno-Transportowe , Transgor’ Spétka Akcyjna w Rybniku w postepowaniu

prowadzonym przez Gmine Hazlach

przy udziale wykonawcéw A.S.A Eko Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
Zabrze, Zaklad Oczyszczania Miasta Tros Eko Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, Ustron, zgtaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Spedycyjno-Transportowe

»Transgor” Spoétka Akcyjna w Rybniku i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo
Spedycyjno-Transportowe ,Transgor’ Spétka Akcyjna w Rybniku tytutem

wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bielsku-Biatej.



Sygn. akt: KIO 645/13
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Hazlach — prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia

publicznego na odbidr i zagospodarowanie odpadow komunalnych z terenu Gminy Hazlach.

Postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem przepisbw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze

zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 19 marca 2013 roku Przedsiebiorstwo Spedycyjno-Transportowe ,Transgér”
Spoétka Akcyjna w Rybniku (dalej: odwotujgca sie) wniosta odwotanie wobec czynnosci
zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu odwotujacej z postepowania pod nazwg ,,odbior i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Gminy Hazlach, zadanie IIl." oraz w
konsekwencji wyboru, jako najkorzystniejszej oferty konkurencyjnej, a takze na czynnos¢
zatrzymania wadium w zwigzku z nieuzupetnieniem dokumentow potwierdzajacych nalezyte

wykonanie ustug wskazanych na potwierdzenie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia.
Odwotujacy sie wniosta o:

1. uniewaznienie w zakresie zadania nr lll wyboru jako najkorzystniejszej oferty nr 1
ztozonej przez konsorcjum firm: ASA Eko Polska sp. z o0.0. Zabrze oraz Zakiad

Oczyszczania Miasta Tros Eko sp. z 0.0. Ustron
2. uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujacej sie

3. uznanie uzupetnionych przez odwotujacg dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie ustug wskazanych w wykazie zatgczonym do oferty, tj. sprawozdan M-09

sktadanych pod rygorem odpowiedzialnosci karnej do Gtéwnego Urzedu Statystycznego;
4. wybor oferty odwotujacej € jako najkorzystniejszej;
5. uniewaznienie czynnosci zatrzymania wadium odwotujacej sie,

a w przypadku uznania, przez lzbe, ze jedynie okreslony rodzaj dokumentéw moze stuzyé

potwierdzeniu nalezytego wykonania ustug odwotujgca sie wniosta o:

6. Wykluczenie konsorcjum firm: ASA Eko Polska sp. z o.0. Zabrze oraz Zaktad
Oczyszczania Miasta Tros Eko sp. z 0.0. Ustron z postepowania ze wzgledu na zataczenie
jako dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug referencji wystawionych przez

podmiot, na rzecz ktérego ustuga nie byta wykonywana.



Czynnosciom zamawiajgcego odwotujgc sie zarzucita naruszenie art. 7 ust. 1, ust. 3;
art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 4, §1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty mogqg by¢ sktadane, w zwigzku z art. 25 ust.

2, art. 46 ust. 4a, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.
- oraz innych przepiséw wskazanych w uzasadnieniu odwotania.

W uzasadnieniu odwotujgca sie podniosta, ze w tresci otrzymanej w dniu 5 marca
2013r. wylacznie listem poleconym informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej (przestanegj
w dniu 4 marca 2013 roku), zamawiajacy poinformowat odwotujgca sie o wykluczeniu jego
oferty, poniewaz zdaniem zamawiajgcego nie dotgczono zadnego dokumentu
potwierdzajacego, ze ustugi wskazane w wykazie ustug potwierdzajgce spetnianie warunku

wiedzy i doswiadczenia zostaty wykonane nalezycie.

Odwotujgca sie wskazata, ze zamawiajacy w rozdziale IV ust. 2 lit. b) SIWZ wymagat
dla potwierdzenia warunku wiedzy i doswiadczenia wykazania, ze co najmniej przez 12
miesiecy odbierat zmieszane odpady komunalne oraz odbierat selektywnie zebrane odpady
komunalne z co najmniej 2.000 nieruchomosci z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat

wykonania.

W dniu 28 stycznia 2013 r., w odpowiedzi na wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ
(pytanie nr 3 w pismie o sygn. PR.271.28.2012), w tresci ktérego wykonawca spytat, czy
zamawiajgcy uzna spetnienie warunku wiedzy i doswiadczenia w przypadku wskazania
wykonania ustug w zakresie odbioru odpadéw komunalnych z podaniem wartosci, liczby
obstugiwanych oséb zblizonej do przedmiotu zamowienia ok. 10300 oséb, zamawiajacy
udzielit odpowiedzi twierdzacej. Oznacza to, ze na potwierdzenie warunku wiedzy i

doswiadczenia mozna byto wskazac:

1. ustugi polegajace na odbieraniu zmieszanych odpadéw komunalnych oraz odbieraniu

selektywnie zebranych odpadéw komunalnych z co najmniej 2.000 nieruchomosci, lub

2. ustugi odbioru odpadéw komunalnych od oséb w liczbie zblizonej do przedmiotu

zamowienia, tj. ok. 10300 osob;

Odwotujgca sie w wykazie zatgczonym do oferty wskazata liczbe ponad 2.600
nieruchomosci, z ktérymi zawarto umowy na odbieraniu zmieszanych odpadow komunalnych
oraz odbieraniu selektywnie zebranych odpadéw komunalnych (w wigkszosci
umiejscowionych w gminie Rybnik). Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia nie podwazat

prawidtowosci zataczonego do oferty wykazu ustug wykonywanych na rzecz wiascicieli



nieruchomosci tam wskazanych, a jedynie odnosit sie do tresci dokumentéw
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie tych umow. Z uwagi na wysokg liczbe nieruchomosci,
umoéw i tym samym oséb, ktoére powinny potwierdzi¢ nalezyte ich wykonanie, odwotujaca sie
do dnia sktadania ofert 26 lutego 2013 roku (wyznaczonego na ostateczny do uzupetnienia
dokumentéw) nie uzyskata odpowiedniej ilosci referencji, tj. nie zdobyla wszystkich
wymaganych podpisow. W zwigzku z tym odwotujgca sie wystgpita do zamawiajgcego w
dniu 25 lutego br. o ponowne wydtuzenie terminu na uzupetnienie dokumentéw, jednak
zamawiajgcy nie przychylit sie do tej prosby. Odwotujgcy podniosta, ze sukcesywnie zbiera
potwierdzenia nalezytego wykonywania umoéw, a niewykazanie spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia w sposob zgdany przez zamawiajgcego w wymaganym terminie wynika z
faktu braku wyznaczenia odpowiedniego terminu do uzupetnienia referencji oraz przede
wszystkim nieuwzglednienia dokumentéw ztozonych w uzupetnieniu z dnia 26 lutego 2013 r.,

a nie z niedbalstwa odwotujacej sie.

Odwotujgca sie na wezwanie z dnia 13 lutego 2013 roku przestata jako dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug, sprawozdania M-09 o wywozie i unieszkodliwianiu
odpadéw komunalnych, uznawane przez zamawiajacych w innych przetargach, ktérych
przedmiotem jest swiadczenie ustug odbioru odpaddéw. Sprawozdanie M-09 o wywozie i
unieszkodliwianiu odpadéw, sktadane corocznie przez wykonawce zgodnie z art. 30 pkt 3
ustawy z dnia 29 czerwca 1995 r. o statystyce publicznej (Dz. U. Nr 88, poz. 439 ze zm.)
oraz rozporzadzenia Rady Ministrow ,w sprawie programu badan statystycznych statystyki
publicznej na rok 2011". Dokument ten sktadany jest pod rygorem odpowiedzialnosci karnej
okreslonej w art. 56 ust. 1 ustawy z dnia 29 czerwca 1995 roku o statystyce publicznej (Dz.U.
2012 r., poz. 591 ze zm.) Zgodnie z tym przepisem ,kto wbrew obowigzkowi przekazuje dane
statystyczne niezgodne ze stanem faktycznym, podlega grzywnie, karze ograniczenia
wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2", a zatem nalezy przyja¢, ze informacje

podawanych przez odwotujgcg w sprawozdaniu M- 09 sg wiarygodne.

Odwotujaca sie podkreslita, ze dokument ten jest akceptowany przez zamawiajgcych,
jako dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi, poniewaz potwierdza ilos¢ (mase)
wywiezionych w danym roku odpadéw z podziatem na gospodarstwa domowe, placéwki
handlowe oraz komunalne oraz wskazanie ilosci budynkéw mieszkalnych (nieruchomosci)
objetych zbieraniem odpadéw (kolumna nr 9 tabeli z dziatu 1 - odpady komunalne zebrane w
ciagu roku). Sprawozdania M-09 potwierdzajg we wskazanej kolumnie fakt zrealizowania
odbioru odpadéw (a wiec w przypadku uméw, ktérych przedmiotem jest odbiér odpadow
oznacza to nalezyta realizacje tych umow) z ponad 8 tysiecy nieruchomosci w gminie Rybnik
obstugiwanych przez odwotujaca sie. Biorac pod uwage fakt, ze sprawozdanie M-09 musi

obejmowac¢ dane nt. wszystkich nieruchomosci w danej gminie, dokument ten potwierdza
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odbior odpaddéw z nieruchomos$ci obstugiwanych przez odwotujacg sie, w tym z 2600

nieruchomosci wskazanych w wykazie ustug zatgczonym do oferty.

Odwotujgca sie wskazata, ze swietle obowigzku prowspodlnotowej wyktadni przepiséw
prawa krajowego, zamawiajgcy ma obowigzek przyja¢ dokumenty inne niz poswiadczenia
odbiorcéw ustugi. Dyrektywa wskazuje wrecz na prawo wykonawcy do zastgpienia ich
wilasnym oswiadczeniem, w kazdej uzasadnionej sytuacji. Niemoznos¢ uzyskania w krotkim
wyznaczonym przez zamawiajgcego czasie petnej liczby poswiadczeh uprawniataby do
takiego zachowania. Tym bardziej wiec zastgpienie poswiadczen oswiadczeniem wlasnym z
towarzyszgcym mu dokumentem urzedowym MO09 jest wiasciwym potwierdzeniem

prawidtowosci wykonywanych ustug.

Odwotujgca sie podniosta, ze zamawiajagcy w sposob catkowicie odmienny
potraktowat wykonawcéw A.S.A Eko Polska Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
Zabrze, Zaklad Oczyszczania Miasta Tros Eko Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
Ustroh. Pomingt bowiem fakt braku wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia
przy ocenie oferty tych wykonawcow. W ocenie odwotujacej sie, gdyby przyja¢ rozumowanie
zamawiajgcego, iz wytgcznie poswiadczenia nalezytego wykonania ustug wystawione przez
odbiorce ustug mogg by¢ uwzgledniane, to umowy wskazane w poz. 1-6 wykazu nie mogq
by¢ brane pod uwage przez zamawiajgcego, poniewaz ich nalezyte wykonanie nie zostato
potwierdzone przez podmiot, z ktérym te umowy zawarto, tj. przez wtascicieli nieruchomosci,
a jedynie przez Gminy Jasienica oraz Goleszéw, na terenie ktérych umowy byly realizowane.
Urzedy Gmin Jasienica oraz Golesz6w nie sg stronami tych umow i nie dokonujg ich odbioru,
a wiec nie weryfikujg w zaden sposob poprawnosci ich wykonania. Z powyzszego wynika, iz
referencje zatgczone do wykazu nie potwierdzajg nalezytego wykonania odbioru odpadéw od
ponad 2000 nieruchomosci. Odnoszac sie do pozycji nr 9 wykazu nalezy wskazaé, ze nie
potwierdza ona spetniania warunku odbioru odpadéw od liczby ok. 10000 oséb, a jedynie od
ok. 6600 osdb. Pozycje nr 7 oraz 8 wykazu dotyczg natomiast wiedzy i doswiadczenia firmy
Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Spoétka z o.0. (dalej: ,MPGK") a nie
Wykonawcéw, co oznacza koniecznosé udostepnienia tego potencjatu na zasadzie art. 26
ust. 2b) ustawy Pzp. w celu potwierdzenia spetniania warunku. Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej Spotka z 0.0. udostepnito swoj potencjat wiedzy i doswiadczenia w
oswiadczeniu dotgczonym do oferty konsorcjum ASA poprzez: doradztwo, konsultacje oraz
przekazanie know-how, nie wskazujac, ze bedzie podwykonawca w ramach realizowane;j
umowy. Konsorcjum ASA nie wskazato w formularzu oferty, ze w ramach realizacji zadania

nr Il bedzie korzysta¢ z podwykonawstwa.



W zakresie zarzutu dotyczacego zatrzymania wadium odwotujgca sie wskazata, ze
brzmienie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp nie dopuszcza zatrzymania wadium w sytuacji, gdy
nieuzupetnienie dokumentéw nie wynika z okolicznosci lezacych po stronie wykonawcy —
odwotujgcej sie. W kontekécie ww. okolicznosci - krotkiego terminu sktadania ofert w
poréwnaniu do duzej iloéci referencji koniecznych do uzyskania od klientéw, nalezy uznag,

ze powdd nieuzupetnienia dokumentéw nie lezat po stronie odwotujgce;j sie.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania. Wskazat, ze odwolujgca sie w ziozonej
ofercie przedstawita jedynie wykaz wykonanych ustug w okresie od 01.01.2010 do
31.12.1012 r. Nieprawdag jest, ze w dniu sktadania ofert wykonawca dotgczyt 1200 podpisow.
W ofercie nie byto ani jednego podpisu z referencjami. Zamawiajgcy pismem z dnia
12.02.2013 roku wezwat do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych, ze ustugi lub
dostawy byty lub sg wykonywane nalezycie. W odpowiedzi wykonawca w dniu 26.02.2013
roku dostarczyt wyjasnienie wraz z zatacznikami. llo§¢ dokumentdéw potwierdzajgcych, ze te
ustugi zostaty wykonane nalezycie nie odpowiadata warunkowi udziatu w postepowaniu,

jakiego wymagat zamawiajacy, a czes¢ dokumentéw nie miata znamion referencji.

Wykonawcy A.S.A Eko Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, Zabrze,
Zaktad Oczyszczania Miasta Tros Eko Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, Ustron

(dalej: przystepujacy) poparli stanowisko zamawiajacego.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy w rozdziale IV ust. 2 lit. b SIWZ wymagat dla potwierdzenia warunku
wiedzy i doswiadczenia wykazania, ze co najmniej przez 12 miesiecy odbierat zmieszane
odpady komunalne oraz odbierat selektywnie zebrane odpady komunalne z co najmniegj

2.000 nieruchomosci z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania.

Odwotujgca sie w wykazie zatgczonym do oferty wskazata liczbe ponad 2.600
nieruchomosci, z ktérymi zawarto umowy na odbieraniu zmieszanych odpadéw komunalnych
oraz odbieraniu selektywnie zebranych odpaddéw komunalnych (w wiekszosci
umiejscowionych w gminie Rybnik). Do oferty nie zataczono dokumentéw, z ktérych
wynikatoby, ze wykazane ustugi wykonane zostaty nalezycie. Zamawiajacy w dniu 13 lutego
2013 roku wezwat odwotujaca sie do uzupetnienia dokumentéw do dnia 22 lutego 2013 roku.
Na wniosek odwotujacej sie zamawiajacy przedtuzyt mu termin do ztozenia dokumentéw do
dnia 26 lutego 2013 roku.

Odwotujgca sie na wezwanie z dnia 13 lutego 2013 roku przestfata jako dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug, sprawozdania M-09 o wywozie i unieszkodliwianiu

odpadow komunalnych. Odwotujgca sie podkreslita, ze dokument ten jest akceptowany
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przez zamawiajgcych, jako dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie ustugi, poniewaz
potwierdza ilos¢ (mase) wywiezionych w danym roku odpadéw z podziatem na
gospodarstwa domowe, placowki handlowe oraz komunalne oraz wskazanie ilosci budynkow
mieszkalnych (nieruchomosci) objetych zbieraniem odpaddw (kolumna nr 9 tabeli z dziatu 1 -
odpady komunalne zebrane w ciggu roku). Sprawozdania M-09 potwierdzajg we wskazanej
kolumnie fakt zrealizowania odbioru odpadéw (a wiec w przypadku umow, ktérych
przedmiotem jest odbiér odpaddw oznacza to nalezytg realizacje tych umoéw) z ponad 8

tysiecy nieruchomosci w gminie Rybnik obstugiwanych przez odwotujacy sie.

Izba ustalita, ze przystepujacy w ofercie ztozyli wykaz wykonanych ustug, gdzie w
poz. 1-6 wykazu uwzglednit ustugi wykonywane na terenie gmin: Jasienica i Goleszdw.
Zatgczyli do nich dokumenty wystawione przez Urzedy Gmin Jasienica i Goleszow, w
ktorych potwierdzono fakt nalezytego wykonywania wskazanych ustug. W pozycjach 7 i 8
przystepujacy wykazali doswiadczenie Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej

Sp. zo.o.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, ze odwotujgcy sie jest uprawniony do

wnoszenia srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W mysl § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgdaé zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817)
w celu ustalenia wykazania spetniania przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa w art.
22 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych, ktérych opis
sposobu spetniania zostat dokonany w ogtoszeniu o zamowieniu, zaproszeniu do negocjac;ji
lub specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zamawiajacy zada wykazu wykonanych, a
w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, dostaw lub ustug
w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie,
z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zatgczeniem
dokumentu potwierdzajgcego, ze te dostawy Ilub ustugi zostaty wykonane Ilub sg

wykonywane nalezycie.

Cho¢ w praktyce dokumenty potwierdzajgce prawidtowe wykonanie robét, dostaw lub

ustug czesto nazywa sie referencjami, nalezy pamieta¢, ze niekoniecznie wymaganym
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dokumentem bedzie dokument o nazwie ,referencja”. Prawodawca pozostawit bowiem duzg
swobode w tym zakresie, wymagajgc jedynie, aby z przedstawionego dokumentu wynikato,
ze ustugi zostaty wykonane nalezycie. W konkretnych przypadkach za takie dokumenty
moga zosta¢ uznane np. pisemne potwierdzenia prawidtowego wykonania, protokoty
odbiorow koncowych, a nawet pismo zamawiajgcego skierowane do wykonawcy po
zakonczeniu realizacji zamdwienia, towarzyszace zwracanej gwarancji nalezytego
wykonania. Do zamawiajacego zalezy ostateczna ocena, czy dany dokument jest
wystarczajgcym potwierdzeniem prawidiowego wykonania zadania wykazywanego jako

doswiadczenie wykonawcy.

Prawodawca nie ograniczyt rowniez kregu podmiotéw uprawnionych do wystawiania
dokumentéw potwierdzajagcych nalezyte wykonanie zaméwienia, a w szczegolnosci nie
ograniczyt go do zamawiajacych z sektora publicznego. W orzecznictwie podkresla sie tez,
ze nie istniejg Scisle okreslone w przepisach sformutowania czy wyrazenia, ktére powinny
zosta¢ zawarte w tresci referencji. Bezwzglednie powinno sie w nich znalez¢ potwierdzenie

prawidfowego wykonania zobowigzania, ktérego dokument dotyczy.

Nalezy réwniez zwroci¢ uwage na przepis art. 48 ust. 2 lit. a pkt ii Dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 roku w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi, zgodnie z ktéorym, w zaleznosci od charakteru, iloéci lub znaczenia, a takze
przeznaczenia robot budowlanych, dostaw i ustug, dowdd mozliwosci technicznych
wykonawcy moze stanowi¢ wykaz dostaw lub ustug zrealizowanych w ciggu ostatnich trzech
lat, z podaniem kwot, dat wykonania oraz odbiorcow, publicznych lub prywatnych. Dowody

dostaw i ustug nalezy przedstawic:

- w przypadku, gdy odbiorcg byta instytucja zamawiajagca — w formie zaswiadczen

wydanych lub podwiadczonych przez wtasciwy organ;

- w przypadku, gdy odbiorcg byt nabywca prywatny — postaci zaswiadczenia
wystawionego przez nabywce, a w razie braku takiego zaswiadczenia — w postaci

oswiadczenia wykonawcy.

Z powyzszego wynika, ze wykonawca ma szereg mozliwosci, aby udowodni¢, ze
wykazane przez niego ustugi zostaty wykonane nalezycie. Niemniej jednak — zdaniem Izby —
odwotujgca w przedmiotowym postepowaniu nie ziozyta dokumentu potwierdzajacego

nalezyte wykonanie ustug.

Dokumentem takim nie jest sprawozdanie o wywozie i utylizacji odpadow

komunalnych, czyli formularz M-09. Analiza tresci tego dokumentu pozwala na uzyskanie
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informacji przede wszystkim co do ilosci odpadéw oraz ilosci obstugiwanych w tym zakresie
budynkéw mieszkalnych, co w niniejszej sprawie nie jest kwestionowane. Formularz nie
zawiera natomiast danych co do jakosci wykonywanych ustug. Wywodzenie przez
odwotujgca sie, iz z samego faktu odbioru odpadéw wynika, ze ustuga ta byla wykonana

nalezycie, jest zbyt daleko idace.

Izba przeanalizowata réwniez pismo odwotujacej sie, skierowane do zamawiajgcego
w odpowiedzi na wezwanie z dnia 13 lutego 2013 roku. W pismie odwotujgca sie wyjasnia
przyczyny niemoznosci uzyskania od nabywcow ustug potwierdzen, iz wykonywane przez
odwotujgca sie ustugi byly wykonane nalezycie. W pismie brak jest natomiast oswiadczenia

odwotujace;j sie, iz realizacja robot zostata wykonana w sposéb prawidtowy.

Tym samym Izba uznata, ze odwotujgca sie nie wykazata, iz ustugi, ktére zawarta w
wykazie majgcym potwierdzac fakt posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia, zostaty
wykonane nalezycie. Tym samym zarzuty odwotania w tym zakresie nalezy uzna¢ za

niezasadne.

W ocenie Izby za nieuzasadniony nalezy uznaé¢ roéwniez zarzut dotyczacy
przedstawienia przez przystepujacych niewtasciwego dokumentu, potwierdzajgcego nalezyte
wykonanie ustug wykazanych w pozycjach 1-6 ztozonego przez nich wykazu. Nalezy zwrocié¢
uwage, ze zarzut zostat sformutowany w taki sposdb ewentualny, to jest na wypadek uznania
przez Izbe, ze jedynie okreslony rodzaj dokumentéw moze stuzy¢ potwierdzeniu nalezytego
wykonania ustug. W takim przypadku odwotujgca sie wniosta o wykluczenie przystepujacych
z postepowania ze wzgledu na zatgczenie jako dokumentow potwierdzajacych nalezyte
wykonanie ustug referencji wystawionych przez podmiot, na rzecz ktoérego ustuga nie byta

wykonywana.

W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, iz Izba nie uznata, ze jedynie okreslony
rodzaj dokumentéw moze stuzy¢ potwierdzeniu nalezytego wykonania ustug. Izba wskazata
wyzej, ze dokumentow takich moze by¢ wiele, byleby tylko wynikato z nich, ze wskazane
ustugi byty wykonywane nalezycie. Odnoszac sie do referencji wystawionych przez Urzedy
Gmin Jasienica i Goleszoéw lIzba stwierdzita, iz wystawione one zostaty na podstawie opinii
uzyskanych od wtascicieli nieruchomosci, bedacych nabywcami ustug. W ocenie Izby

dowodzi to w sposob wystarczajacy fakt nalezytego ich wykonania.

Izba nie uwzglednita zarzutu dotyczacego nieuprawnionego zatrzymania wadium
przez zamawiajgcego, a to z uwagi na tresc art.192 ust.2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym lzba
uwzglednia odwotanie w razie stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy majgcego istotny

lub mogacego mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Tymczasem w niniejszej sprawie
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brak jest jakiegokolwiek zwigzku miedzy wynikiem postepowania - wyborem oferty

najkorzystniejszej a czynnoscig zatrzymania wadium.

Niemniej jednak Izba stwierdza, iz zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp zatrzymuje
wadium, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie
ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw,
chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie. W przedmiotowym
przypadku bezspornym jest, iz zamawiajacy w sposéb prawidtowy wezwat odwotujaca sie w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia dokumentéw potwierdzajacych fakt nalezytego
wykonania ustug. Odwotujgca sie w wyznaczonym terminie uzupetnita dokumenty, ale z

dokumentdéw tych nie wynika fakt spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W przepisie art. 46 ust. 4 pkt 4a ustawy Pzp mowa jest wprost o nieztozeniu
dokumentéw lub os$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, oraz
petnomocnictw na wezwanie zamawiajgcego dokonane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Nalezy podkresli¢, iz zgodnie z utrwalong wyktadnig przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
obowigzek wezwania do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw lub odwiadczen dotyczy nie
tylko sytuacji, w ktérej wykonawca nie ztozyt fizycznie wymaganych dokumentow lub
oswiadczen, ale takze sytuacji, w ktorej ze ztozonych dokumentow lub odwiadczen nie
wynika potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu odnoszacych sie do
samego wykonawcy, jaki i oferowanych przez niego dostaw, ustug lub robét budowlanych. Z
sytuacjg stanowigcq podstawe do zatrzymania wadium mamy do czynienia w przypadku, gdy
wykonawca faktycznie (fizycznie) nie uzupetni dokumentéw (oswiadczen, petnomocnictw).
Innymi stowy, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajagcego wykonawca zachowuje sie
zupetnie biernie, tzn. w ogdle nie sktada wymaganych dokumentéw (oswiadczen). Tak np.
orzekta KIO w wyroku z dnia 9 marca 2009 r. (znak KIO/UZP 220/09):
art.46 ust4a ustawy PZP, z uwagi na jego restrykcyjny charakter, powinien by¢
interpretowany w sposéb scisty. W tym przypadku chodzi o brak .fizyczny” dokumentu lub
oSwiadczenia, tzn. nie uzupetnienie, a nie takZze o brak, w rozumieniu ztozenia dokumentu
nie potwierdzajgcego spetniania warunkow udziatu w postepowaniul.

Innymi stowy, sankcji w postaci zatrzymania wadium podlegatoby tylko nieztozenie

przez wykonawce dokumentéw lub oswiadczen w ogodle.
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Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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