Sygn. akt: KIO 2715/17

WYROK
z dnia 12 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 10 stycznia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2017 r. przez wykonawce J. C.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P.H.U. "REKO" J. C., ul. Jana Pawta ll
104, 42-300 Myszkow, w postepowaniu prowadzonym przez Gmina Zawiercie, ul. Lesna
2, 42-400 Zawiercie,

przy udziale wykonawcy Zaktad Gospodarki Komunalnej sp. z o. o., ul. Krzywa 3,
42-400 Zawiercie, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce J. C. prowadzgcego dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwg P.H.U. "REKO" J. C., ul. Jana Pawta Il 104, 42-300
Myszkow i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt
00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce J. C. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P.H.U.
"REKO" J. C., ul. Jana Pawia Il 104, 42-300 Myszkow tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1569 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
1

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy: .........c.cceviimenieruninninnins

Sygn. akt: KIO 2715/17
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Gmina Zawiercie reprezentowana przez Prezydenta Miasta Zawiercie
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest utworzenie i prowadzenie na terenie Gminy Zawiercie
dwoch Punktow Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych (PSZOK) wraz z
zagospodarowaniem odpadéw Zaméwienie publiczne dotyczy ustugi o warto$ci szacunkowej
nieprzekraczajgcej kwot, o ktérych mowa w art. 11 ust 8 ustawy Pzp).

Odwotujgcy: J. C. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg od firmg P.H.U. ,REKO” J. C. z
siedzibg w Myszkowie, ul. Jana Pawta Il 104, wniést odwotanie od czynnoéci podjetych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu.

Zamawiajgcemu zarzuca dziatanie niezgodne z przepisami ustawy poprzez podjecie
czynno$ci w Postepowaniu polegajgcych na:

1. wykluczeniu z udziatu w postepowaniu Odwotujacego,

2. odrzuceniu oferty Odwotujgcego sie,

3. wyborze jako najkorzystniejszej oferty Zaktadu Gospodarki Komunalnej Spétka z o.o.

ul. Krzywa 3, 42-400 Zawiercie.

Powyzsze czynnosci stanowig naruszenie przez Zamawiajgcego:



1. art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujacego z postepowania,
pomimo ze Odwotujgcy wykazat spetienie warunkéw udziatu w postepowaniu;

2. art. 24 ust. 4 Ustawy Pzp poprzez uznanie oferty wykonawcy za odrzucong w

sytuaciji, gdy nie podlegat on wykluczeniu;

3. art. 22a ust. 1 Ustawy Pzp poprzez bledne przyjecie, ze Odwotujgcy moze w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu polegaé na zdolnosciach
zawodowych podmiotéw dziatajgcych jedynie jako podwykonawcy Odwotujgcego, podczas
gdy potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego jest
niezalezne od charakteru stosunku prawnego tgczacego go z podmiotami, na ktérych
zdolnosciach zawodowych Odwolujacy polega, a w szczegolnosci nie wymaga korzystania z
podwykonawstwa;

4. art. 22a ust. 2 i 4 Ustawy Pzp przez btedne przyjecie, ze Wykonawca, ktory polega

na zdolnosciach lub sytuacji innego podmiotu, nie udowodnit Zamawiajgcemu, ze realizujgc
zamobwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tego podmiotu, w sytuaciji gdy

przedstawit wystarczajgce zobowigzanie tego podmiotu do oddania mu do dyspozyciji
niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamowienia;

5. art. 26 ust 3 ustawy Pzp przez uznanie, ze wezwanie z dn. 18.12.2017 roku

Wykonawcy do uzupetnienia o$wiadczenia sktadanego na podstawie art. 25a ust. 1 ustawy Pzp dotyczyto
samodzielnego speinienia warunkéw udziatu w postepowaniu w sytuaciji, gdy z

treSci petitum wezwania to nie wynika, a nastepnie uznanie, ze Wykonawca nie wywigzat sie
z tego wezwania w sytuacji, gdy majgc na uwadze tre$¢ zobowigzania przedtozonego w dn.
20.12.2017 roku przez Odwotujgcego winien uznac za je za wyczerpujgce i prawidiowe; poza
tym - skoro Zamawiajgcy uznat, ze zobowigzanie z dn. 6.12.2017 roku do oddania
Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy
wykonaniu zamoéwienia budzi jego watpliwosci - winien wezwaé Odwotujgcego do jego
uzupetnienia lub do udzielenia w tym zakresie (tj. kwestii polegania na zdolnosciach
zawodowych podmiotu trzeciego) wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym,

6. art. 25a ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Odwotujgcy nie ztozyt
skutecznie oSwiadczenia o tym, Ze nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
postepowaniu w sytuacji, gdy Odwotlujacy sie jako wykonawca wykazat powyzsze
okolicznosci, powotujgc sie m.in. na zasoby podmiotu trzeciego.

Majgc na wzgledzie powyzsze, wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci z dnia 22.12.2017 r. wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty
Odwolujgcego sie oraz wykluczeniu wykonawcy - P.H.U. ,REKO” z postepowania, a takze
nakazanie przeprowadzenia ponownie czynno$ci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejsze;j,

Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu niniejszego zaméwienia oraz poniést szkode w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow ustawy wynikajgcg z nieuzyskania
zamowienia, a tym samym nieotrzymania wynagrodzenia w wysoko$ci wynikajgcej z oferty
zfozonej przez Odwotujacego. Odwolujgcy ztozyt oferte w postepowaniu. Czynnosci
Zamawiajgcego badania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu zakohczone
wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania, prowadzity do pominiecia jego oferty przy
ocenie i wyborze oferty najkorzystniejszej. Odwotaniem wykonawca zmierza do uchylenia
skutkéw niekorzystnych czynnosci Zamawiajgcego i doprowadzenia do ponownej weryfikacji
oferty w celu jej wyboru. Wiadomos¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe do
whniesienia odwotania Odwotujgcy powzigt w dniu 22.12.2017 roku. Wiadomo$¢ e-mail
zostata mu przestana przez Zamawiajgcego w godzinach popotudniowych, co w ocenie
Odwotujgcego sie i majac na uwadze dotychczasowe postepowanie Zamawiajgcego oraz
okres Swigt Bozego Narodzenia, miato na celu utrudnienie ztozenia odwotania.

W dniu 22.12.2017 roku Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze na podstawie art. 24

ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp wykluczyt go z postepowania, a oferte na podstawie art. 24 ust. 4

ustawy Pzp uznat za odrzucong. Za najkorzystniejszg uznano oferte Zaktadu Gospodarki

Komunalnej Spdtka z 0.0. w Zawierciu. W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazat, ze Wykonawca w zlozonej ofercie
oswiadczyt, iz



powoluje sie na zasoby podmiotu - Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MIKI M. J., ul. Nad
Drwing 33, 30-841 Krakow, w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej. JednoczesSnie
Wykonawca w o$wiadczeniu dot. przestanek wykluczenia z postepowania o$wiadczyt, ze
podmiot Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MIKI M. J., ul. Nad Drwing 30-841 Krakéw, na
zasoby ktdérego powoluje sie w postepowaniu, nie podlega wykluczeniu z postepowania.
Wykonawca w swojej ofercie nie wskazat podwykonawcy.

Wykonawca do oferty nie dotgczyt zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia
zasobéw. Zamawiajgcy w dniu 4 grudnia 2017 roku na podstawie art. 26 ust 3 ustawy Pzp
wezwat Wykonawce do uzupetienia dokumentu. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie w
dniu 06.12.2017 roku ziozyt pismo - zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych
zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia, w ktorym
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MIKI M. J. z siedzibg Krakéw zobowigzuje sie do oddania
Wykonawcy tj. Odwolujgcemu, do dyspozyciji niezbednych zasoboéw w zakresie wiedzy i
doswiadczenia zdobytych przy $wiadczeniu ustug odbioru i zagospodarowania odpadéw z
Punktu Selektywnej Zbiorki Odpadéw Komunalnych potozonego na terenie Gminy Mogilany
na rzecz Urzedu Gminy w Mogilanach. Udostepnienie zasobéw nastapi w formie doradztwa i
konsultacji przy realizacji przedmiotowego zaméwienia.

Zamawiajacy uznat, iz zobowigzanie ztozone przez Wykonawce w swej tresci byto
,0g0lnikowe”, zawierato jedynie, stwierdzenie, ze ,udostepnienie zasobow nastagpi w formie
doradztwa i konsultacji przy realizacji przedmiotowego zamowienia" i zawierato o$wiadczenie
Wykonawcy oparte na podstawie prawnej - art. 26 ust 2b ustawy Pzp, ktéry zostat uchylony
w wyniku nowelizacji Prawa zaméwien Publicznych z dnia 28 lipca 2016 roku.

Zamawiajacy stwierdzit, ze nie wie na czym bedzie polegato to doradztwo i konsultacje,
biorgc pod uwage specyfike przedmiotu zamodwienia. Nastepnie Zamawiajacy na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp pismem z dnia 18.12.2017 roku wezwat Wykonawce do
uzupeienia oswiadczenia sktadanego na podstawie art. 25a ust. 1 ustawy Pzp dotyczgcego
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie w dniu 20.12.2017 r przediozyt zobowigzanie do
oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamoOwienia, ale - jak uznat Zamawiajacy - nie uzupetnit oSwiadczenia sktadanego na
podstawie art. 25a ust 1 ustawy Pzp, do ktdérego byt wzywany.

Nadto Zamawiajgcy uznat, ze wykonawca zobowigzany byt dotgczy¢ zobowigzanie juz do
oferty zgodnie z pkt 2 rozdziatu XIV Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, a w
przypadku jego braku na wezwanie Zamawiajgcego skierowane w dniu 04.12.2017 roku. Z
uwagi na powyzsze dokument zfozony przez Wykonawce nie jest oSwiadczeniem dotyczgcym spetnienia warunkdéw
udziatu w postepowaniu, do ktérego Wykonawca byt

wzywany, co jest jednoznaczne z niespetnieniem przez Wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Z powyzszym stanowiskiem nie sposéb sie zgodzic.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy w SIWZ wskazat, iz zastosuje, tzw. ,procedure
odwrocong”, o ktorej mowa w art. 24aa ust. 1 Ustawy, tj. najpierw dokona oceny ofert, a
nastepnie zbada, czy wykonawca, kidrego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza,
nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Zgodne z rozdziatem XIV SIWZ Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do
konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych lub sytuaciji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw (dot. warunkéw
udziatu w postepowaniu okreslonych przez Zamawiajgcego w pkt 3.2-3.3. rozdziatu XlII
SIWZ), niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nim stosunkdéw prawnych.
Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach innych podmiotéw, musi udowodni¢
Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajac zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu
do dyspozyciji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamoéwienia.

Zamawiajacy ocenia, czy udostepnianie Wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci
technicznej lub zawodowej lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na
wykazanie przez Wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz bada, czy
nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 13-22.



Odwolujacy sie wskazat, ze w zakresie zdolnosci technicznych i zawodowych bedzie polegat
na zdolno$ciach zawodowych podmiotu trzeciego i bedzie mégt wykorzystywac ww. zasoby
podmiotu trzeciego przy wykonywaniu zamowienia tj. oddano mu do dyspozycji niezbedne
zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia zdobyte przez Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
MIKI M. J. przy $wiadczeniu ustug odbioru i zagospodarowania odpadéw z Punktu
Selektywnej Zbiérki Odpadéw Komunalnych potozonego na terenie Gminy Mogilany na rzecz
Urzedu Gminy w Mogilanach.

Podmiot trzeci w oswiadczeniu przedtozonym Zamawiajgcemu wskazat, ze:

1. udostepnia zasoby w zakresie: wiedzy i doswiadczenia oraz potencjatu technicznego.

2. okre$la sposédb wykorzystania udostepnionych zasobow w sposo6b zupetny i
umozliwiajgcy realizacje zamdwienia i udostepnia wiedze i doswiadczenie jak rowniez
doradztwo w zakresie prowadzenia PSZOKU.

3. zakres i okres udziatu przy realizacji zamowienia obejmuje: udostepnienie
konteneréw/pojemnikow niezbednych do realizacji zaméwienia oraz prowadzenie PSZOKU
w catym okresie obowigzywania umowy z Zamawiajgcym.

4. w odniesieniu do warunkéw udziatu dotyczgcych doswiadczenia Przedsigbiorstwo
Wielobranzowe MIKI M. J. zrealizuje te ustugi i umozliwi realizacje wszystkich ustug, ktérych
wskazane zdolnosci dotyczg.

5. zobowigzuje sie do oddania do dyspozycji firmy REKO powyzszych zasobdéw na

okres korzystania z nich jako niezbednych do wykonywania zamowienia.

Odwolujgcy sie wskazat Zamawiajgcemu, ze udostepnienie zdolnosci zawodowych
nastepuje na podstawie umowy o wspoipracy.

Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego z powyzszego zobowigzania wynika w szczegoélnosci:
zakres dostepnych Wykonawcy zasob6w innego podmiotu, sposéb wykorzystania zasobow
innego podmiotu, przez Wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia publicznego oraz
zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia publicznego.
Wymaga podniesienia, ze zgodnie z SIWZ warunkiem udziatu w postepowaniu byta zdolno$¢é
techniczna i zawodowa polegajgca na tym, ze wykonawca musi wykazaé, iz w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoéci jest krotszy - w tym okresie, wykonat lub wykonuje nalezycie co najmniej jedng
ustuge polegajacg na zbieraniu w PSZOK-u odpadéw segregowanych uwzgledniajgcych co
najmniej trzy frakcje bedgce przedmiotem zaméwienia i przekazywania ich do miejsca
zagospodarowania w ilo$ci nie mniejszej niz 100 Mg facznie.

Zamiarem stron porozumienia o udostepnieniu zasobdw podmiotu trzeciego jest realny
udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia. Podmiot trzeci tj. Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe MIKI M. J. m.in. udostepni kontenery/pojemniki niezbedne do realizacji
zamowienia oraz bedzie zbiera¢ odpady w PSZOK w okresie obowigzywania umowy z
Zamawiajgcym.

W opinii wykonawcy jak i podmiotu trzeciego istotng kwestig, w zakresie wymaganej i
udostepnionej wykonawcy wiedzy i doswiadczeniu, jest organizacja pracy i sposobu
wykonania konkretnego zamoéwienia. Dlatego tez umiejetno$¢ planowania i organizacii pracy
wiasnej i podlegtego personelu, w tym umiejetno$¢ budowania harmonogramu dziatania
(dzien, tydzien, planowanie realizacji przedsiewziec¢), umiejetnosci zarzgdzania czasem,
diagnozy indywidualnych przeszkod w efektywnej organizacii pracy wiasnej i personelu oraz

wykorzystania czasu jest zasadniczym warunkiem wykonania duzej ustugi w zakresie ustug

zwigzanych z gospodarkg odpadami.

Poza tym w ramach realizacji zamoéwienia i zgodnie z jego opisem wykonawca jest

zobowigzany nie tylko do zbierania w PSZOK-u odpadéw segregowanych, ale do utworzenia, utrzymania i obstugi dwéch
PSZOK- 6w oraz zagospodarowania odpadow w

nich zebranych i okre$lonego sposobu postepowania z odpadami zgromadzonymi w PSZOK,

w tym takze przyjmowania odpadéw od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych oraz

wskazywania miejsc przeznaczonych do ich gromadzenia; prowadzenia ewidencji oséb

przekazujgcych odpady, w kiérej Wykonawca zobowigzany bedzie uzupetia¢ mase, rodzaj,

kod odpadu i date dostarczenia, utrzymywania czystosci i porzadku na terenie PSZOK,



zapewnienia kontaktu telefonicznego z obstugg PSZOK, sporzgdzania tygodniowych
raportéw z ilosci zebranych odpadéw wedtug zatgcznika nr 5 do umowy; sporzgdzania
comiesiecznych sprawozdan dotyczgcych ilosci i rodzaju odpadéw.
W opinii Odwotujgcego Zamawiajgcy btednie zatem uznat, ze Odwolujgcy, powotujgc sie na
zdolno$ci zawodowe podmiotu trzeciego, nie wskazat, iz podmiot ten bedzie podwykonawca.
Takie twierdzenie Zamawiajgcego nie znajduje oparcia w obowigzujgcym stanie prawnym.
Podkresli¢ wszak nalezy, ze udostepnienie przez podmiot trzeci niezbednych do wykonania
zamowienia zasobdw nie oznacza konieczno$ci powierzenia podmiotowi trzeciemu
wykonania cato$ci lub czesci przedmiotu zamdwienia wylgcznie na zasadzie
podwykonawstwa. Ustawodawca nie narzucit podwykonawstwa jako wytgcznej formy
wspotpracy pomiedzy wykonawca, a podmiotem trzecim, przepis art. 22a ust. 1 ustawy
wyraznie wskazuje bowiem na to, ze powotywanie sie na zasoby podmiotow trzecich moze
mie¢ miejsce bez wzgledu na charakter stosunkéw tgczgcych strony. Wspétpraca ta moze,
lecz nie musi, mie¢ charakter podwykonawstwa, za$ strony zgodnie z zasadg swobody
uméw moga utozy¢ swoj stosunek prawny wedle wiasnego uznania, byle nie bytby on
sprzeczny z ustawg, naturg stosunku prawnego czy tez zasadami wspotzycia spotecznego.
Aktualne przy tym, w zwigzku z dyspozycjg przepisu art. 22a ust. 4 ustawy, pozostaje
stanowisko wyrazone w wyroku KIO z dnia 01.01.2015 roku, sygn. akt KIO 1007/15, zgodnie
z ktérym dopuszczalne sg takze inne formy udostepniania zasobéw, chociazby w postaci
konsultacji i doradztwa, za pomocg ktérych moze réwnie skutecznie doj$¢ do rzeczywistego
udostepnienia zasobéw, jak i rzeczywistego czynnego udziatu podmiotu trzeciego w
realizacji zamowienia - co juz wczes$niej podniesiono.
O spetnieniu tych warunkow przesadza wszak tre$¢ udzielonego zobowigzania i nie mozna
stawia¢ odgoérnie tezy o tym, ze sama forma konsultacji i doradztwa nie pozwala na to, by
mogto doj$¢ do rzeczywistego przekazania przez podmiot trzeci swojej zdolno$ci zawodowej
na rzecz innego podmiotu.
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W konsekwenciji przyja¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie byt i nie jest uprawniony do tego, aby
reglamentowac rodzaj wiezi prawnej miedzy wykonawca, a innym podmiotem i wymagac np.
taczacej ich umowy o podwykonawstwo.

Przepis art. 22a ust. 4 ustawy nakazujgcy konieczno$¢ wykonania zamoéwienia (robét budowlanych lub ustug) przez
podmiot trzeci, w takim zakresie, w jakim udostepnione

zdolnosci sg wymagane do ich realizacji, nie moze tamac¢ ogdlnej zasady stwarzajgcej
mozliwosci wykorzystania zasobow podmiotu trzeciego przez wykonawce bez wzgledu na
charakter stosunkow tgczacych strony - byleby wykorzystanie to byto realne - co nalezy
obecnie rozumiec¢ jako aktywny udziat w realizacji zamowienia, lecz w zakresie jaki
udostepnione zdolnoSci sg wymagane przez Zamawiajgcego.

Majac na uwadze powyzsze niewatpliwie Odwolujgcy sie legitymuje sie podstawg do
stwierdzenia, ze podmiot trzeci jako przedsiebiorca bedzie brat udziat w wykonywaniu
zamowienia w zakresie, w jakim udzielit wykonawcy wiasnych zasob6w. Niewatpliwie do
sktadnikéw przedsigbiorstwa nalezy suma do$wiadczen zawodowych, posiadanych
zdobyczy mysli technicznej i organizacyjnej, czyli to, co okre$la sie nazwg know-how. Tak
wiec w skitad przedsiebiorstwa wchodza réwniez takie elementy jak np. renoma
przedsiebiorstwa, czyli kategoria praktycznie tozsama z referencjami oraz zwigzane z nimi
do$wiadczenie w realizacji podobnych zaméwien.

Nalezy wskaza¢, iz doswiadczenia nie mozna samodzielnie zby¢, ani w inny sposob
zadysponowac nim przenoszac go na okreslony podmiot. Wynika to z tego, iz posiadanie
do$wiadczenia jest kwestig faktu, nie za$ prawa. Do$wiadczenie stanowi indywidualny
dorobek przedsiebiorstwa, na ktéry sktada sie ogét wiadomosci oraz umiejetnosci zdobytych
w toku prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej. W tej sytuaciji doSwiadczenie dzieli zawsze
byt prawny przedsiebiorstwa. Stad tez, dla wykazania dysponowania odpowiednimi
zasobami podmiotu trzeciego przy ocenie spetnienia warunkéw wiedzy i doswiadczenia
niezbedne moze byé powotanie sie na udziat podmiotu trzeciego w wykonywaniu
udzielanego zaméwienia - co wskazywat Odwotujacy sie w toku postepowania
wyjasniajgcego prowadzonego przez Zamawiajgcego.

Co do procedury przyjetej przez Zamawiajgcego wymaga wskazania, ze oSwiadczenie
Wykonawcy nie moze zostac¢ zdyskwalifikowane z uwagi na omytkowe wskazanie w nim
podstawy prawnej tj. art. 26 ust 2b ustawy Pzp, ktory zostat uchylony w wyniku nowelizacji
Prawa Zamoéwien Publicznych z dnia 28 lipca 2016 roku. Decydujgca winna by¢ tres¢ tego



oswiadczenia.
Poza tym skoro zobowigzanie ztozone Zamawiajgcemu, ktory powinien zawsze
jednoznacznie ustali¢, czy istniejg podstawy do wykluczenia wykonawcy, budzito jego
watpliwosci to winien wezwac go do uzupetnienia bgdz ztozenia wyjasnien w tym zakresie.
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Wymaga podniesienia, ze pierwsze z wezwan tj. z dn. 4.12.2017 roku dotyczyto przeditozenia
dokumentu, a nie wyjasnienia jego treSci czy uzupetnienia go.
Tym niemiej pismem z dn. 18.12.2017 roku Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do
uzupetnienia , oSwiadczenia wykonawcy sktadanego na podstawie art. 25a ust. | ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r Prawo
zamowien publicznych dotyczgcego spetienia warunkdéw
udziatu w postepowaniu” — co wynika wprost z petitum wezwania.
Niezrozumiate zatem pozostaje twierdzenie Zamawiajgcego w pismie z dn. 22.12.2017 roku,
ze wezwat Wykonawce do uzupetnienia oswiadczenia sktadanego na podstawie art. 25a ust.
1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Pzp dotyczgcego samodzielnego spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu. W tresci petitum wezwania nie pojawia sie wymaog potwierdzenia
samodzielnego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Abstrahujgc od powyzszego, wykonawca w odpowiedzi na wezwanie w dniu 20.12.2017 roku
prawidtowo przedtozyt zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw na
okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia, a wiec uzupetit oswiadczenie
sktadane na podstawie art. 25a ust 1 ustawy Pzp, do ktérego byt wzywany.
Odnoszac sie do podstawy wykluczenia Odwolujgcego z postepowania wynikajgcej z normy
okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy nalezy wskazac¢, iz znajduje ona zastosowanie w
sytuacji, w ktorej wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
nie zostat zaproszony do negocjaciji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat
braku podstaw wykluczenia. Aby mie¢ caly obraz sytuacji, w ktérej zamawiajacy jest
zobowigzany do wykluczenia wykonawcy z postepowania nalezy takze wskaza¢ na
wczesniejsze przepisy regulujgce sposob potwierdzania spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu.
W szczegdlnoéci istotnym w sprawie jest przywotanie treSci art. 22a Ustawy, w ktérym
okreslono, iz Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia, lub
jego czesci, polegac na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuaciji finansowe;j
lub ekonomicznej innych podmiotow, niezalezenie od charakteru prawnego taczacych go z
nimi stosunkéw prawnych (ust. 1).
Zamawiajacy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci
techniczne lub zawodowe Iub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na
wykazanie przez wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz bada, czy
nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 13-22 i ust. 5 (ust. 3).
Uzycie w przepisie art. 26 ust. 3 Ustawy kategorycznego sformutowania ,,wzywa,, oznacza,
ze zamawiajgcy nie ma dowolnosci w stosowaniu tego przepisu. Jesli w okreSlonym stanie
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faktycznym zostanie spetniona jedna z przestanek stosowania tego przepisu, zamawiajgcy
ma obowigzek wezwac¢ wykonawce do uzupetienia stosownych o$dwiadczen lub
dokumentow.

Ewentualne wykluczenie wykonawcy z powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub w
konsekwenciji niezaproszenia do negocjaciji lub ztozenia oferty wstepnej

lub niewykazania braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy -
bez wczesniejszego wezwania do uzupetnienia odpowiednich dokumentéw - bytoby
przedwczesne i niezgodne z przepisami Ustawy.

W niniejszej sprawie jesli Zamawiajacy uznat, ze zobowigzanie z dn. 6.12.2017 roku do
oddania Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy
wykonaniu zamoéwienia budzi jego watpliwosci badz jest niekompletne - winien wezwa¢ do
jego uzupetnienia lub do udzielenia wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, a nie od
razu probowac wystosowa¢ wezwanie Wykonawcy do uzupetienia oswiadczenia
sktadanego na podstawie art. 25a ust. 1 ustawy Pzp dotyczgcego samodzielnego spetnienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu.



Odwotujgcy zachowat sig w sposob prawidtowy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
w dniu 20.12.2017 roku i przedtozyt uzupetnione zobowigzanie do oddania do dyspozyciji
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia i tym samym
udowodnit spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie w cato$ci
bowiem cato$¢ zarzutéw odwotania jest bezzasadna.
Zamawiajacy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty fj.
odwolujacego i przystepujgcego. Potwierdzit fakt zawiadomienia z dnia 22 grudnia 2017 r. o
wyborze oferty najkorzystniejszej i wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 12 ustawy pzp odwoltujgcego, wobec nie wykazania przez wykonawce spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i w konsekwencji o uznaniu oferty za odrzucong zgodnie
z art. 24 ust. 4 ustawy pzp.
Przypomniat warunki udziatu w postepowaniu kre$lone w siwz w rozdziale Xl pkt 3.3, w tym
wymaog wykonywania ustug polegajgcych na zbieraniu w PSZOK-u odpadéw segregowanych
uwzgledniajgcych co najmniegj trzy frakcje bedace przedmiotem zamowienia i przekazywania
ich do miejsca zagospodarowania w ilosci nie mniejszej niz 100 Mg tgcznie.
Zgodnie z pkt 2 R. XIV siwz wykonawca ktéry polega na zdolno$ciach innych podmiotéw,
musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamoéwienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegblnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych
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podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobow na potrzeby realizaciji
zamowienia — dokument ten (np. zobowigzanie) nalezato zlozy¢ wraz z oferta.
Powyzszy obowigzek wynikat rowniez z treSci ogloszenia o zamowieniu (sekcja IV.6.6).
Ponadto zgodnie z siwz R. XIV pkt 2.1 ,,Z dokumentu (np. zobowigzania), o ktbrym mowa powyzej musi wynika¢ w
szczegolnosci: zakres dostepnych wykonawcy zasobdw innego
podmiotu, spos6b wykorzystania zasobéw innego podmiotu przez wykonawce, przy
wykonywaniu zaméwienia publicznego, zakres i okres udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zaméwienia publicznego, czy podmiot, na ktérych zdolno$ciach wykonawca
polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktorych
wskazane zdolnosci dotyczg.
Wykonawca w ofercie /w oSwiadczeniu wstepnym/ oswiadczyt, Zze powotuje sie na zasoby
podmiotu /.../M. J. w Krakowie, w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej. Jednoczes$ni
wykonawca w o$wiadczeniu dot. przestanek wykluczenia z postepowania oswiadczyt, ze wiw
podmiot, na zasoby ktérego powotuje sie w postepowaniu nie podlega wykluczeniu z
postepowania. Wykonawca w swojej ofercie nie wskazat zadnego podwykonawcy, nie
wskazat rbwniez zadnych czesci zamowienia, ktére zamierza powierzy¢ podwykonawcom.
Dlatego tez zamawiajgcy, majgc na wzgledzie tre$¢ rozdziatu XXl pkt 1.2 uznat, Zze
wykonawca zrealizuje zamdwienie sitami wkasnymi. Przypomniat postanowienia siwz, iz
wykonawca zamierzajacy wykonywac¢ zamdwienie przy udziale podwykonawcy, musi w
formularzu oferty /zat. 1 do siwz/ wskaza¢ cze$é/zakres zamowienia jakg wykonywaé bedzie
w jego imieniu podwykonawca oraz poda¢ nazwe podwykonawcy. W innym wypadku
nalezato wpisa¢ w odpowiednim miejscu formularza ,nie dotyczy” lub podobne
sformutowanie. Punkt niewypetniony, zgodnie z siwz powoduje uznanie, iz zaméwienie
zostanie wykonane sitami wiasnymi tj. bez udziatu podwykonawcow.
Wykonawca do oferty nie dotgczyt zadnego dokumentu np. zobowigzania podmiotu trzeciego
do udostepnienia niezbednych zasobdw. Zamawiajacy wskazat na opinie UZP o potrzebie
ztozenia z ofertg /.../ zobowigzania podmiotu trzeciego. Brak tego dokumentu podlega
uzupeieniu w trybie art. 26 ust. 3, gdyz jest to ,inny dokument niezbedny do
przeprowadzenia postepowania.
W odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw z dnia 4 grudnia 2017 r.
wykonawca dnia 6 grudnia 2017 f. zlozyt pismo — zobowigzanie do oddania do dyspozycii
niezbednych zasob6w na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia, w ktéry
przedsiebiorca udostepniajgcy na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy pzp zobowiagzuje sie do
oddania wykonawcy (odwotujgcego) ,,do dyspozyciji niezbednych zasobéw w zakresie wiedzy
i doswiadczenia zdobytych przy $wiadczeniu ustug odbioru i zagospodarowania odpadow z
12



Punktu Selektywnej Zbiorki Odpadéw Komunalnych potozonego na terenie Gminy Mogilany
na rzecz Urzedy Gminy w Mogilanach. Udostegpnienie zasobow nastgpi w formie doradztwa i
konsultaciji przy realizacji przedmiotowego zaméwienia. Okres udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zamoéwienia: caty okres wykonywania zamoéwienia. Charakter stosunku tgczgcego nas z wykonawca:
umowa wspotpracy.”
W ocenie zamawiajgcego zobowigzanie ma charakter ogdiny, zawiera jedynie stwierdzenie,
ze udostepnienie zasobow nastgpi w formie doradztwa i konsultaciji przy realizacji
przedmiotowego zamowienia. O$wiadczenie oparto na uchylonej podstawie prawne (art. 26
ust. 2b ustawy). Zamawiajacy nie zdyskwalifikowat tego zobowigzania z uwagi na btedng
podstawe prawng. Wskazat tylko w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu wykonawcy z
postepowania ten fakt, gdyz byé moze to wiasnie bylo przyczyng ztozenia zobowigzania o tej
tre$ci. Wskazany przepis po nowelizacji zostat zastgpiony przepisem art. 22a ust. 2 ustawy
pzp, w niemal identycznym brzmieniu, ale jednak rozszerzong regulacjg ustepu 4. Zgodnie z
art. 22a ust. 4 w odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacii
zawodowych lub do$wiadczenia, wykonawcy moga polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotéw, jezeli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizaciji ktorych te
zdolno$ci sg wymagane. Przepis ma zastosowanie wiec do skorzystania z zasoboéw
podmiotéw trzecich w postepowaniach na ustugi i roboty budowlane, a jego kategoryczna
treS¢ nie pozostawia watpliwosci, ze podmiot udostepniajgcy swoje zasoby, ktére to
wykonawca przedstawia w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
musi wykonywac w trakcie realizacji zamowienia te czynno$ci, w wykonaniu ktérych
legitymuije sie doswiadczeniem i ktére byty podstawg oceny. W doktrynie przepis art. 22a ust.
4 nazywany jest obowigzkowym podwykonawstwem, Je$li chodzi o zakres tego
podwykonawstwa, nalezy to przeanalizowa¢ pod katem zdolnosci wykonawcy do wykonania
zamoéwienia. Jesli wykonawca, nie majagcy wtasnego doswiadczenia ,pozyczyt’ to
doswiadczenie od innego podmiotu, to oczywiste jest, ze tylko ten podmiot, na podstawie art.
22a ust. 4 musi wykonaé czynnos$ci zwigzanie z przedmiotem uzyczenia, a nie tylko ich
czesé. Tak w wyroku KIO 2082/16 z 17.11.2016 r., w ktérym stwierdzono, ze podmioty
trzecie, ktére udostepniajg potencjat na potrzeby realizacji zamowienia, sg zobowigzane w
cafo$ci zrealizowa¢ zamodwienie.
Zdaniem zamawiajgcego nieuprawniona jest interpretacja przepisu oparte na zatozeniu, ze
podwykonawstwo podmiotu trzeciego moze dotyczy¢ jedynie wykonania czesci zamowienia,
obejmujacego doswiadczenie podmiotu trzeciego. Oznaczatoby to w rzeczywistosci
zaakceptowanie takiego stanu rzeczy, ze cze$¢ zamowienia, niezwigzana z

wykona podwykonawstwem a podmiot bez doSwiadczenia, taki podglad przeczy
racjonalnosci przepisu art. 22a ust. 4 ustawy pzp.
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Wskazat na podglad w pi$miennictwie (Dzierzanowski, Jerzykowski, Stachowiak w
Komentarz PZP) /.../ zgodnie z ust. 4 komentowanego artykutu dopuszczalne jest wykazanie
sie potencjatem podmiotow trzecich, o ile podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi,
do ktérych wykonania te zdolnosci sg wymagane. Ustawa naktada wiec wymag, aby udostepnienie potencjatu co do
okreslonych zdolnosci nastgpito przez udziat podmiotu w

realizacji zamowienia w okreslonym zakresie. Zakres ten wyznaczony jest przedmiotowo —
jako realizacja takich prac, do ktérych podmiot trzeci posiada kompetencje, a wykonawca
wykazat je w ramach oceny spetniania warunkow.

Jezeli wiec wykonawca podjat decyzje o udziale w postepowaniu, opierajgc sie na zasobach
podmiotu trzeciego, powinien udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat tymi
zasobami niezbednymi do realizacji umowy /art. 22a ust. 2 ustawy pzp/. Tymczasem
wykonawca w ofercie deklaruje samodzielng realizacje zamoéwienie /brak jakichkolwiek
podwykonawcédw/, a z uzupetnionego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy w dniu 6 grudnia
2017 r. zobowigzanie wynika jedynie, ze ,udostepnienie zasobow nastgpi w formie
doradztwa i konsultacji przy realizacji przedmiotowego zaméwienia”. Dysponowanie
okreslonymi zasobami musi by¢ jednoznaczne i nie moze wynika¢ z dedukcji czy domystow
zamawiajgcego co do tego, czy podmiot, ktéry przedstawia zobowigzanie innego podmiotu
do udzielenia odpowiednego zasobu rzeczywiscie nim dysponuije, a takze w jakim zakresie
nastgpito udzielenie potencjatu innego podmiotu. Jesli ztozone zobowigzanie podmiotu
trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy odpowiedniego zasobu wymaga podjecia
zabiegbw interpretacyjnych w celu ustalenia jego tresci, w tym zakresie udostepnienie



zasobu, to nie sposob uzna¢ za udowodnione jego udostepnienie (tak W. Bajda, Ocena
realno$ci udostepnienia potencjatu podmiotu trzeciego, Nr 4 2014, Zamawiajgcy.
Zamowienia Publiczne w Praktyce, str. 32). Biorgc pod uwage powyzsze wykonawca nie
wykazat a tym samym nie udowodnit zamawiajgcemu, ze w sposob rzeczywisty, a tym
samym umozliwiajacy nalezyte wykonanie zamdwienia, z udostepnionego potencjatu bedzie
korzystat, czy tez do udostepnionych zasobdw bedzie miat dostep. Z tre$ci przediozonego
zobowigzania powinno wynika¢, w jaki sposéb podmiot bedzie udostepniat posiadang wiedze
i doswiadczenie. Tylko na podstawie takiej tresSci mozna dokonaé oceny, czy rzeczywiscie
nastgpi realne udostepnienie wskazanych zasobow. Zamawiajgcy musi znac¢ tre$¢ tgczacego
podmiot trzeci i wykonawce stosunku zobowigzaniowego, wynikajgcych z niego praw i
obowigzkéw, aby méc dokonaé analizy, czy sposob jego uksztattowania umozliwi
wykonawcy rzeczywiste korzystanie z zasobéw podmiotu trzeciego. Mozliwo$¢ skorzystania
z potencjatu innego podmiotu nie oznacza jedynie formalnego powotania sie na zasoby, ale
taki sposob ich wykorzystania, ktory faktycznie powoduje realne ich zaangazowanie przy
realizacji zaméwienia.
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Zamawiajgcy wskazat na tres¢ art. 26 ust. 3 ustawy pzp zauwazajgc, ze cechg
charakterystyczng procedury z tego przepisu, zgodnie ze stanowiskiem Prezesa UZP jest
obligatoryjno$¢ wezwania i jednokrotno$¢ czynnosci wezwania oraz skutek, przy
bezskutecznosci polegajacy na wykluczeniu wykonawcy z postepowania. Przypomniat, Ze na wezwanie otrzymat
dokument — zobowigzanie, ktére nie byto
wystarczajgce i nie dowodzito faktycznego korzystania z wiedzy i doSwiadczenia podmiotu
trzeciego, co ocenit jako niezgodno$¢ przedstawionego dokumentu z art. 22a ust. 2i 4
ustawy pzp, co doprowadzito do negatywnej oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu.
Wskazat na orzecznictwo KIO dotyczgce realnosci udostepniania na czas realizacji.
Za btedne uznat stanowisko odwotujgcego zgodnie z ktdérym ,skoro zobowigzanie ztozone
zamawiajgcemu, ktéry powinien zawsze jednoznacznie ustali¢ czy istniejg podstawy do
wykluczenia wykonawcy budzito jego watpliwosci to powinien wezwac go do uzupetnienia
badz ztozenia wyjasnien w tym zakresie”. Zamawiajgcy podkreslit, ze pierwsze wezwanie z 4
grudnia 2017 r. byto wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy pzp na etapie oceny o$wiadczen stanowigcych wstepne potwierdzenie okolicznosci,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 3 ustawy pzp, a wiec do przedtozenia dokumentu, nie mogto
by¢ wigc wezwaniem do wyjasnienia jego tresci bowiem dokument ten nie zostat ztozony do
oferty i zamawiajgcy nim nie dysponowat. Nie mozna wzywac do wyjasnienia dokumentu,
ktérego fizycznie brakuje, Zas ztozone dnia 6 grudnia 2017 r. zobowigzanie, majac rowniez
na wzgledzie tres¢ ztozonej oferty w zaden sposéb nie dowodzito, ze wykonawca spetnia
warunki udziatu w postepowaniu. Dlatego tez zamawiajgcy wezwat dnia 18 grudnia 2017 r.
do uzupehnienia oswiadczenia sktadanego na podstawie at. 25a ust. 1 ustawy pzp
potwierdzajgcego samodzielne spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Wskazat takze
na fakt, ze sam wykonawca w wyniku wezwania z dnia 18 grudnia oSwiadczyt, ze
,Zobowigzanie przedstawione w dniu 6.12.2017 r. w zwigzku z wezwaniem do uzupetnienia
zostato ztozone omytkowo.”
Powyzsze zdaniem zamawiajgcego wskazuje jednoznacznie na niewykazanie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce.
Przypominajgc o zasadzie jednorazowego wzywania do uzupetnienia dokumentow
zamawiajgcy przypomniat tres§¢ wezwania z 18.12.2017 r.. w ktérym przypomniat iz
przedstawione zobowigzanie nie spetnia przestanek ustawowych i nie moze by¢
przedmiotem domystéw i domnieman. Dlatego wykonawca zostat wezwany do
samodzielnego potwierdzenia spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu — ,\W zwigzku z
powyzszym zamawiajgcy wzywa do uzupetienia o$wiadczenia sktadanego na podstawie
art. 25a ust. 1 ustawy /.../ potwierdzajgcego samodzielne spetnienie warunkéw udziatu w
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postepowaniu okreslonych przez zamawiajgcego w pkt 3.3 rozdziatu Xlll siwz w terminie do
dnia 20.12. 2017 r.” Jednakze odwotujacy pouczony o tym, jak nalezy udowodni¢
skorzystanie z zasobow podmiotu trzeciego zlozyt rozszerzong tres¢ zobowigzania podmiotu
trzeciego /dokument z dnia 19.12.2017 r./, niejako uzupetniong tres¢ wskazujgc



zamawiajgcemu, ze poprzednio ztozone zobowigzanie zostato przedtozone omytkowo.
Przypomniat jednorazowos¢ procedury z art. 26 ust. 3 ustawy pzp, wobec czego nie mogt po
raz kolejny wzywaé do uzupetnienia tego samego dokumentu, w szczegdlno$ci
zobowigzania do oddania zasobéw. Dlatego tez, jak wskazat wcze$niej, w dniu 18.12.2017 r.
wezwat wykonawce do uzupetnienia o$wiadczenia skladanego na podstawie art. 25a ust. 1
ustawy pzp potwierdzajgcego samodzielne spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca Zakltad Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. z siedzibg w Zawierciu. Jako
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana przez zamawiajgcego jako najkorzystniejsza.
Wskazat o, ze wniesione odwotanie nie czyni zadnych zarzutéw o charakterze podmiotowym
co do oferenta wybranego, a stanowi wytgcznie polemike co do spenienia przez
odwotujgcego warunkoéw okreslonych w tresci siwz. Przypomniat, ze w postepowaniu zostaty
zlozone dwie oferty.

Strony i uczestnik postepowania odwotawczego przedstawili na rozprawie stanowiska.
Odwolujgcy stwierdzit, ze odpowiedz na odwotanie, wniesiona przez Zamawiajgcego, jest
zbiezna z treScig uzasadnienia decyzji o wyniku postepowania, w tym wykluczeniu
Odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty. Przypomniat treS¢ specyfikaciji, w zakresie spornego
warunku udziatu w postepowaniu i wskazat na tre§¢ zobowigzania podmiotu trzeciego, w
dokumencie, ktéry ztozyt dnia 19.12.2017 r., potwierdzajgcym spetnienie wymaganego
warunku przez podmiot trzeci, udostepniajgcy wykonawcy niezbedne zasoby. Przypomniat
tre§¢ wezwania z dnia 18.12.2017, z ktérego petitum nie wynika, by Zamawiajgcy oczekiwat
potwierdzenia spetnienia warunku samodzielnie przez wykonawce. Wskazat na procedure
skfadania i uzupetniania dokumentéw, w szczegdlnosci tres¢ wezwan Zamawiajgcego i
uzyskanych odpowiedzi.

Zamawiajgcy popart stanowisko z odpowiedzi na odwotanie. Przypomniat o
mozliwosci powotywania sie na zasoby podmiotu trzeciego z wymogiem, wskazanym w
ogtoszeniu i w specyfikacii, ztozenia wraz z ofertg stosownego dowodu np. zobowigzania.
Przypomniat, iz wobec braku dowodu w ofercie, wezwat w trybie art. 26 ust. 3, w dniu
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04.12.2017, wykonawce do uzupetnienia dokumentu, dotyczgcego oddania do dyspozyciji
wykonawcy zasobdw na potrzeby realizacji zamoéwienia. W odpowiedzi otrzymat dnia
06.12.2017 zobowigzanie, ocenione jako niewykazujgce realnosci dysponowania zasobami,
stosownie do wymogu art. 22a ust. 4 ustawy pzp. Ocene takg przedstawit w kolejnym pismie,
wezwaniu z dnia 18.12.2017, w ktérym wskazat, iz oczekuje spetienia warunkdéw
samodzielnie przez wykonawce. W odpowiedzi otrzymat nowe zobowigzanie podmiotu
trzeciego, ktérego nie mogt uznac za skuteczne w postepowaniu, z uwagi na nieotrzymanie
zadanego dokumentu. Nowe zobowigzanie bylo takze wewnetrznie sprzeczne i wplywajace
na tres¢ ztozonej oferty, przez wskazanie udziatu podmiotu trzeciego, w realizaciji
zamowienia, w charakterze podwykonawcy.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania. Podzielit stanowisko Zamawiajgcego. Wskazat
na wymaog, w razie korzystania z zewnetrznych zasobow realnego udziatu podmiotu
trzeciego w wykonaniu zamowienia, co do zasady, w formie podwykonawstwa. Wskazat na
konieczno$¢ zaspokojenia interesu publicznego i zachowania zasad udzielania zamowien,
co zostato zachowane w czynno$ciach Zamawiajgcego, prowadzonych w toku
postepowania.

Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
postepowania, na ktorg w szczegolnosci sktadajg sie postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, oferta odwotujgcego oraz ztozone wyjasnienia, jak rowniez
stanowiska stron przedstawione na pi$mie i do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co
nastepuje.
Izba stwierdzita, ze odwolujgcy legitymuije sie interesem we wniesieniu srodka ochrony
prawnej, o ktbrym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp; zakres zarzutéw, w sytuaciji ich
potwierdzenia sie, wskazatby na mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia i jego realizaciji, a tym
samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody w sytuacji udzielenia zamowienia



konkurujagcemu wykonawcy.
W ocenie skifadu orzekajgcego odwotujgcy nie udowodnit skutecznie zasadnoSci
podniesionych zarzutow i tym samym twierdzenia Zze potwierdzit on w toku postepowania
spetnienie wymaganych warunkéw udziatu w prowadzonym przez zamawiajgcego
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Jak ustalono wykonawca (odwotujacy) w celu potwierdzenia warunku udziatu w
postepowaniu okre$lonemu w rozdziale Xlll pkt 3.3 w zakresie zdolnosci technicznej i
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zawodowej, zgodnie z ktdrym nalezato wykazac¢ Swiadczenie ustugi polegajgcej na zbieraniu

w PSZOK-u odpaddw segregowanych uwzgledniajgcych co najmniej trzy frakcje bedace

przedmiotem zamowienia i przekazywania ich do miejsca zagospodarowania w iloéci nie

mniejszej niz 100 Mg tgcznie, oswiadczyt w ztozonej ofercie, ze powoluje sie na zasoby podmiotu Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe MIKI M.

J. z Krakowa. Podmiot ten stosownie do
o$wiadczenia wykonawcy nie podlega wykluczeniu. W ofercie nie wskazano udziatu
podwykonawcy przy realizacji zamowienia.

Jak wynika z postanowien R. XIV pkt 2 siwz wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach
innych podmiotéw, musi udowodni€, ze bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotéw, w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu
do dyspozyciji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji zamowienia, a stosowny dowod
(dokument) na zobowigzanie nalezato ztozy¢ wraz z oferta.
Wobec braku takiego dowodu w ofercie zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy pzp
wezwat wykonawce do uzupetnienia dokumentu, na ktére to wezwanie otrzymat
zobowigzanie ww przedsigbiorstwa — podmiotu trzeciego, ktéry na podstawie art. 26 ust. 2b
ustawy pzp zobowigzuje sie do oddania wykonawcy ,do dyspozycji niezbednych zasobow w
zakresie wiedzy i doswiadczenia zdobytych przy Swiadczeniu ustug odbioru i
zagospodarowania odpadow/.../ Udostepnienie zasobow nastgpi w formie doradztwa i
konsultacji przy realizacji przedmiotowego zaméwienia.”
Skiad orzekajgcy podziela poglad zamawiajgcego, ze czesciowo wyzej zacytowane zakres i
forma udostepnienia zasobdw nie potwierdza realno$ci udostepnienia na zasadach
wymaganych obowigzujgcym przepisem art. 22a ust. 4 ustawy pzp tj. przez realizacje ustug,
do realizacji ktérych udostepniane zostaly wymagane zdolnosci.
Tym samym wykonawca nie uzupetnit skutecznie wymaganego dokumentu na potwierdzenie
skuteczno$ci udostepnienia zasob6éw przez podmiot trzeci.
W wyniku kolejnego wezwania do uzupetnienia oSwiadczenia na podstawie art. 25a ust. 1
ustawy pzp w celu zfozenia dokumentu o samodzielnym spetieniu warunkéw udziatu w
postepowaniu, wykonawca takiego o$wiadczenia nie przediozyt, natomiast przedtozyt
zobowigzanie podmiotu trzeciego o tresci odmiennej w stosunku do poprzedniego
zobowigzania, w szczegdlnosci wskazano na dodatkowe rodzaje sposobdw udostepnienia
zasobow i uzyto okreslenia, iz podmiot trzeci bedzie podwykonawca.
Powyzsze nie moze by¢ uznane za czynigce zadoS¢ wymogom procedury, jako ze w
omawianym zakresie uzupetnienia dokumentu procedura z art. 26 ust. 3 ustawy pzp jako
jednokrotna, zostata wyczerpana. Ponadto kolejne nowe o$wiadczenie prowadzi w istocie do
zmiany tresci oferty, w ktorej deklarowano samodzielne wykonanie ustugi bez udziatu
podwykonawcow.
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Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujgcy nie potwierdzit skutecznie spetiania

warunkéw udziatu w postepowaniu ani samodzielnie ani z wykorzystaniem udostepnionych

zasobdw podmiotu trzeciego.

Wobec powyzszego decyzja zamawiajgcego w przedmiocie wyboru najkorzystniejszej oferty oraz wykluczenia
odwolujacego z postepowania i w konsekwencji uznania ziozonej oferty za

odrzucona, nie naruszata przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych, przedstawionych

w odwotaniu na poparcie wniesionych zarzutéw.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, iz odwotanie podlega oddaleniu.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy



pzp, orzeczono jak w sentencji. O kosztach sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze
zm.).

PrzewodniczaCy: ......c.ccocveimemeicrnnnannnens
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