Sygn. akt: KIO 561/12

WYROK
z dnia 30 marca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk
Cztonkowie: Ewa Sikorska
Robert Skrzeszewski

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 marca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 marca 2012 r. przez Tugeb Polbud

Sp. z 0.0., Stawoszowice, ul. Kolejowa 7, 56-300 Milicz w postepowaniu prowadzonym
przez Miejskie Wodociagi i Oczyszczalnia Sp. z o0.0., ul. Mickiewicza 28/30,

86-300 Grudzigdz

orzeka:

1. oddala odwolanie
2. kosztami postepowania obcigza Tugeb Polbud Sp. z o.0., Stawoszowice,
ul. Kolejowa 7, 56-300 Milicz i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Tugeb Polbud
Sp. z 0.0., Stawoszowice, ul. Kolejowa 7, 56-300 Milicz tytutlem wpisu
od odwotania

2.2. zasadza od Tugeb Polbud Sp. z 0.0., Stawoszowice, ul. Kolejowa 7,
56-300 Milicz na rzecz Miejskie Wodociagi i Oczyszczalnia Sp. z 0.0.,
ul. Mickiewicza 28/30, 86-300 Grudzigdz kwote: 4 051 zt 33 gr (stownie: cztery
tysigce piecdziesiat jeden ztotych trzydziesci trzy grosze), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztow wynagrodzenia
petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Toruniu.

PrzewodniczacCy: ......c.ccoccvuvuenennens

Czlonkowie: ......ccccvvvevverrnennnnss

Sygn. akt: KIO 561/12

Uzasadnienie

Miejskie Wodociggi i Oczyszczalnia Sp. z 0.0. w Grudzigdzu (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzg, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na: ,Modernizacje linii sortowni waz z dostawg maszyn i urzgdzen do przyjetej
technologii na Sktadowisku Odpadow w Zakurzewie koto Grudzigdza”. Postgpowanie to
prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh
publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”.
Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
UE z dnia 6 stycznia 2012 r. pod nr 2012/S 3-004672.

W postepowaniu tym wykonawca Tugeb Polbud Sp. z 0.0. z siedzibg



w Stawoszowicach, poczta Milicz (dalej: ,Odwotujgcy”) w dniu 22 marca 2012 r. ztozyt
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, ktérego kopia zostata przekazana
Zamawiajagcemu w tej samej dacie. Ztozone odwotanie dotyczy czynno$ci wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania i zatrzymania mu wadium, o dokonaniu ktérej to czynnosci
Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcemu, przesytajac mu informacje w dniu 12 marca
2012r.

Zamawiajacy pismem z dnia 23 marca 2012 r., przestanym w tej samej dacie, wezwat
wykonawcdow do wzigcia udziatu w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym,
przekazujac im kopig odwotania. Do uptywu terminu na zgloszenie przystgpienia (26 marca
2012 r.) zaden z wykonawcéw nie zglosit przystapienia do przedmiotowego postepowania
odwotawczego.

Postanowieniem Izby z dnia 26 marca 2012 r. sprawa odwotania zostata skierowana
do rozpoznania na posiedzeniu z udziatem stron.

Izba rozpoznata wniesione odwotanie na posiedzeniu z udziatem stron oraz
na rozprawie w dniu 30 marca 2012 r.

Izba ustalita nastepujgce stanowiska stron postepowania w przedmiotowej sprawie:

l. Stanowisko Odwotujgcego.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez przyjecie, ze ustugi wskazane w wykazie
zatgczonym przez Odwotujgcego do jego oferty nie potwierdzajg spetienia przez niego
warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do dysponowania wiedzg
i doswiadczeniem,

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, poprzez przyjecie, ze
pos$wiadczone za zgodno$¢ z oryginatem przez Odwotujgcego o$wiadczenie podmiotu
trzeciego o udostepnieniu potencjatu nie stanowi dowodu na okoliczno$¢ dysponowania
przez Odwotujgcego zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia,

3) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z przepisem § 6 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
skifadane, poprzez przyjecie, ze poSwiadczone za zgodno$¢ z oryginatem przez
Odwolujgcego dokumenty dotyczace podmiotu trzeciego nie potwierdzajg braku
podstaw do wykluczenia Odwolujgcego z postepowania,

4) art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, poprzez zatrzymanie Odwotujgcemu wadium, w sytuaciji
braku podstaw prawnych i faktycznych do dokonania tej czynnosci.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnibst o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
i czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny i badania oferty
z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego;

3. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na zatrzymaniu
wadium whniesionego przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy wykazywat swoj interes w uzyskaniu zaméwienia zwigzany z wniesieniem
odwotania wskazujgc, ze skutkiem zaskarzonej czynno$ci Zamawiajgcego jest wykluczenie go
z postepowania, pomimo wykazania przez niego spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.
Podkreslit, ze pomimo tego, iz jego cena ofertowa nie byta najnizsza (w sytuaciji, gdy jedynym
kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty byta wiasnie cena), to moze on jeszcze uzyskaé
niniejsze zamowienie w sytuacji, gdy przykladowo wykonawcy, ktorzy ztozyli tansze oferty
odméwig zawarcia umowy o zamoéwienie publiczne, nie wniosg zabezpieczenia nalezytego
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wykonania umowy. Mozliwos¢ ta warunkowana jest jednak przywréceniem go do niniejszego



postepowania. Odwotujgcy podkreslit, ze posiada takze interes w zaskarzeniu czynnosci
polegajgcej na zatrzymaniu przez Zamawiajgcego wadium, zwlaszcza, gdy czynnos¢ ta
zaskarzana jest rownocze$nie z czynnoscig wykluczenia go z postgpowania. W tym zakresie
wskazat na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok KIO z dnia 06.10.2011 r., sygn.
akt: KIO 2061/11 oraz wyrok KIO z dnia 30 wrzesnia 2011 r., sygn. akt KIO 2018/11) i sadéw
powszechnych oraz na postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 7 maja 2010 r., sygn. akt:

V CSK 456/09, w ktérym wskazuije sig, ze wniesienie wadium stanowi element postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, stad tez wykonawcy, ktérego wadium zatrzymano
przystugujg srodki prawne okres$lone w ustawie Pzp.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy wskazat nastepujgce okolicznosci
faktyczne i prawne.

Co do niespetniania warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia
podkreslit, ze zgodnie z zapisami dziatu VI pkt 1.2. Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej: ,SIWZ') Zamawiajacy przyjat, iz warunek posiadania wiedzy
i doswiadczenia zostanie uznany za spetniony, jezeli ,Wykonawca wykaZe, Ze zrealizowat
wokresie ostatnich trzech lat (...), co najmniej jedng dostawe obejmujgcg dostarczenie i montaz
co najmniej nastepujgcych elementow linii sortowni: separator optopneumatyczny, separator
metali Zelaznych i niezelaznych, separator balistyczny, automatyczng stacje zatadunkowg
kontenerow, prase belujgcg oraz przenosnik rewersyjny”. Na wykazanie spetnienia powyzszego
warunku, Odwotujgcy przedstawit w wykazie wykonanych dostaw trzy rézne umowy.
Odwotujgcy wskazat, ze rozumiat sporny warunek jako mozliwo$¢ dowolnego potgczenia
wymaganych elementéw linii w roznych zadaniach (umowach). W cytowanym zapisie SIWZ —
wedtug Odwotujgcego - nie znalazto sie bowiem sformutowanie, iz elementy linii muszg
wystgpi¢ ,tacznie" w ramach jednej umowy. Wedtug niego przyjecie sposobu rozumienia
warunku zaprezentowanego przez Zamawiajgcego oznaczatoby, iz Zamawiajgcy zgdajgc
od wykonawcdw dysponowania identycznym doswiadczeniem jak to, ktére zdobedzie
wykonawca wykonujgcy niniejsze zamowienie i wykluczajgc mozliwos$¢ potgczenia réznych
zadan, w istocie naruszyt przepis art. 22 ust. 4 ustawy Pzp i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podkreslit takze, ze skoro w niniejszej sprawie istniejg watpliwosci do co
sposobu rozumienia spornego warunku, to niejasnosci te nie moga by¢, zgodnie
z ugruntowanym orzecznictwem KIO, rozstrzygane na jego niekorzy$¢ (wskazat na wyrok KIO
z dnia 2 lutego 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1888/09).

Odwolujgcy podkreslit, ze nawet gdyby przyjac, iz Odwotujgcy nie wykazat w odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego spetnienia spornego warunku udziatu w postepowaniu, to jednak
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odpowiedziat on na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia oferty, a co za tym idzie nie
mozna zastosowa¢ wzgledem niego przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Wskazat tez na poparcie swojej argumentacji na orzecznictwo KIO odno$nie przepisu
art. 46 ust. 4a ustawy Pzp (wyrok KIO z dnia 22 marca 2011 r., sygn. akt: KIO 465/11; wyrok
KIO z dnia 22 sierpnia 2011r., sygn. akt: KIO 1702/11; wyrok z dnia 24 sierpnia 2011 r.,
sygn. akt: KIO 1712/11; KIO 1714/11; KIO 1718/11; KIO 1719/11).

Co do zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobéw Odwotujgcy
przywotat dyspozycje art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Z tego przepisu wynika — w jego ocenie -
iz pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego jest jednym, przyktadowo wskazanym przez
ustawodawce, ze sposobdw wykazania przez wykonawce, ze ten bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji przedmiotu zamowienia. W konsekwenciji — jego zdaniem - nie sposob
znalez¢ uzasadnienia dla odmowy przyznania waloru dowodu na wskazang okolicznos¢ takze
innym dokumentom, w tym przypadku o$wiadczeniu Odwotujgcego, iz uzyskat on zobowigzanie
podmiotu trzeciego do udostepnienia niezbednego potencjatu, ktora to okoliczno$¢ zostata
potwierdzona dodatkowo kopig przedmiotowego oSwiadczenia potwierdzong za zgodnos¢é
z oryginatem przez samego Odwolujgcego. Podkreslit, ze dokument ten, w Swietle przepiséw
Kodeksu cywilnego, nie jest wprawdzie pisemnym o$swiadczeniem, o ktérym mowa
w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, niemniej stanowi inny dowdd na potwierdzenie mozliwosci
dysponowania potencjatem podmiotu trzeciego na potrzeby niniejszego postepowania. Powotat
sie na orzeczenie Izby z dnia 27 wrzesnia 2011 r., sygn. akt KIO 1985/11, wskazujac, ze jezeli
wykonawca otrzymat pisemne zobowigzanie podmiotu do udostepnienia zasobéw, to moze taki
dokument wykorzysta¢ w celu udowodnienia zamawiajgcemu, ze moze dysponowaé zasobem.



Dowdd jednak nie musi polega¢ na przedtozeniu oryginatu dokumentu, takim dowodem moze
by¢ takze sporzgdzona kopia pisemnego zobowigzania poswiadczona za zgodno$¢ przez ten
podmiot, w ktérego posiadaniu oryginat dokumentu poswiadczanego sie znajduje. Zamawiajgcy
otrzymujgc taki dowdd zobligowany jest poddaé go ocenie, zaréwno co do tego, czy na
podstawie tego dowodu mozna uzyska¢ przekonanie, Ze udostepnienie zasobu jest
zapewnione w okresie realizacji inwestycji, jak rbwniez oceni¢ wiarygodnosc¢ takiego dowodu.
Wedtug Odwolujgcego ocena spornego dokumentu winna byé dokonana w powigzaniu
z faktem, iz Odwotujgcy dysponowat innymi dokumentami dotyczacymi podmiotu trzeciego -
firmy Harnter Maschinenbau GmbH & Co. KG - oraz innymi o$wiadczeniami tegoz podmiotu
zfozonymi na potrzeby niniejszego postepowania (referencje, oswiadczenie o braku podstaw do
wykluczenia, zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego, itd.), ktdrych kopie zalgczyt do swojej
oferty. Kierujgc sie doswiadczeniem zyciowym — wedtug niego - nie sposob przyja¢, iz
Odwolujgcy nie pozyskat firmy Harnter Maschinenbau GmbH & Co. KG do wspdipracy
w ramach niniejszego zaméwienia, skoro chociazby posiadat jej oSwiadczenia sporzadzone
na potrzeby tego postepowania i dotyczace jej dokumenty podmiotowe.
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Wskazane okolicznosci faktyczne sprawy - w jego ocenie - prowadzg do wniosku, iz
Odwotujgcy w sposob poprawny wykazat, ze dysponuje zasobami podmiotu trzeciego, cho¢ nie
przedstawit do dnia 1 marca 2012 r. pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego. Skoro
Zamawiajacy kwestionuje jedynie forme ztozonego oswiadczenia, nie za$ sam fakt
udostepnienia przez firme Harnter Maschinenbau GmbH & Co. KG swojego potencjatu na rzecz
Odwotujgcego, brak jest — jego zdaniem - podstawy do zastosowania wzgledem Odwotujgcego
sankgciji z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat swoje stanowisko co do
mozliwosci postuzenia sie kopig spornego oSwiadczenia potwierdzong za zgodnosc¢
z oryginatem, a co za tym idzie nie pozostat bierny wobec wezwania Zamawiajgcego. Ponadto
pokreslit, ze Zamawiajacy w dacie podejmowania decyzji o zatrzymaniu wadium fizycznie
dysponowat spornym o$wiadczeniem podmiotu trzeciego w oryginale, co nie uzasadnia
zastosowania art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, bowiem — zgodnie z orzeczeniem Sadu Apelacyjnego
w Poznaniu w wyroku z dnia 20 maja 2010 r., (sygn. akt: | ACa 357/10) - z wypetnieniem
dyspozyciji tego przepisu mamy do czynienia wytgcznie w przypadku, gdy wykonawca
faktycznie (fizycznie) nie uzupemi dokumentéw (oswiadczen, petnomocnictw).

Co do mozliwos¢ potwierdzenia za zgodnosc¢ z oryginatem dokumentéw dotyczgcych
podmiotu trzeciego Odwolujgcy przywolat przepis § 6 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane. Zgodnie
z tym przepisem w przypadku wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
oraz w przypadku podmiotow, o ktorych mowa w § 1 ust. 2 i 3 tego rozporzadzenia, kopie
dokumentow dotyczgcych odpowiednio wykonawcy lub tych podmiotéw sg poswiadczane
za zgodnos$¢ z oryginatem przez wykonawce lub te podmioty. Na poparcie swojego stanowiska
powotat sie na wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2010 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1545/10.

Podkreslit, ze wytgczenie przez Zamawiajgcego zapisami SIWZ mozliwosci
pos$wiadczania za zgodno$¢ z oryginatem dokumentow dotyczgcych podmiotdw trzecich przez
samego wykonawce jest niezgodne z powyzej wskazanymi przepisami prawa, a co za tym idzie
nieskuteczne (powotat sie tu na wyrok KIO z dnia 9 czerwca 2010 r., sygn. akt: KIO 969/10).
Powyzsze — jego zdaniem - wskazuije, iz w sposob prawidiowy zostaty posSwiadczone
za zgodnos¢ z oryginatem dokumenty zatgczone do oferty Odwolujgcego, a co za tym idzie
niezasadne byto skierowanie do niego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i tym samym
tez niezasadne bylo nastepnie wykluczenie Odwotujgcego z postepowania na zasadzie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i nie istniejg podstawy do zatrzymania przez Zamawiajgcego
whniesionego przez niego wadium w oparciu o przepis art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

W toku rozprawy Zamawiajgcy podtrzymat w catosci swoje stanowisko zawarte w
odpowiedzi na odwotanie.

Il. Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajacy w pi$mie z dnia 26 marca 2012 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie,



w ktdrej wnidst o:

1) oddalenie odwotania w catosci na podstawie art. 192 ustawy Pzp;

2) przeprowadzenie dowodow z przediozonej dokumentacji postepowania,
a w szczegolnosci z uwzglednieniem wezwania do uzupetnienia oferty,
kierowanego do Odwotujgcego w dniu 23 lutego 2012 r.; wyjasnien Odwoltujgcego
kierowanych do Zamawiajgcego pismem z dnia 29 lutego 2012 r., doreczonym
1 marca 2012 r.; wyjasnien Odwolujgcego z 29 lutego 2012 r., ktére wptynely
do Zamawiajgcego w dniu 5 marca 2012 r. wraz z zatgczonymi dokumentami,
tj. zobowigzaniem innych podmiotéw w zakresie zasobow wiedzy
i doswiadczenia, o braku podstaw do o$wiadczeniem wykluczenia
z postepowania, Swiadectwem moralnoéci oraz Informacjg z centralnego rejestru
przedsiebiorcow (dotyczgcymi firmy Hartner Maschinenbau GmbH & Co.KG),
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 12 marca 2012 r;
na okoliczno$¢ niespetnienia przez Odwotujgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu z powodow opisanych w dalszej czesci niniejszej odpowiedzi
na odwotanie;

3) zasadzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow postepowania,
ktérych zestawienie zostanie ztozone na rozprawie.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podniést nastepujace
okolicznosci.

Co do kwestii niespetniania warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy wskazat
na zapisy dziatu VI pkt 1 ppkt 2 SIWZ. Z tre$ci zatgczonego przez Odwotujgcego do oferty
Wykazu wykonanych dostaw — jego zdaniem - nie wynika, iz Odwotujgcy spetnia warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajacy
wymagat przedstawienia co najmniej jednej dostawy obejmujgcej dostarczenie i montaz
jednoczesnie wszystkich elementéw linii sortowni wskazanych powyzej. Odwotujgcy
tymczasem w Wykazie wykonanych dostaw powotat sie na trzy dostawy, przy czym z tresci
wykazu nie wynika, iz co najmniej jedna z nich spetnia warunek postawiony przez
Zamawiajgcego - nie zawiera tgcznie wszystkich wymaganych elementéw linii sortowni.

Co do kwestii pisemnego zobowigzania innych podmiotéw do oddania do dyspozyciji
Odwolujgcego niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu

zamoOwienia Zamawiajgcy powotat sie na postanowienia ppkt 5 pkt 1 dziatu VIl SIWZ oraz
samo brzmienie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Zgodnie z tymi regulacjami, w przypadku gdy
wykonawca, wykazujgc spetnianie warunku udziatu w postepowaniu zamierza polegac na
wiedzy i dosSwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, winien ztozy¢ pisemne
zobowigzanie innych podmiotéw (podpisane przez te podmioty) do oddania do dyspozycii
wykonawcy niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia.

W przedtozonej przez Odwotujgcego ofercie zatgczono zobowigzanie innych
podmiotow, {j. firmy Hartner Maschinenbau GmbH & Co. KG do oddania do dyspozyciji
Odwolujgcego zasobdw niezbednych do realizacji niniejszego zaméwienia. Przedmiotowy
dokument (opatrzony datg 6 lutego 2012 r. oraz podpisany przez Pana Tobiasa Hartnera)
zostat ztozony w kopii poSwiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Pana Zenona
Tudziarz - Prezesa Zarzadu Spétki Tugeb Polbud sp. z 0.0., a wiec osobe dziatajgcg na
rzecz i w imieniu wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie niniejszego zamdwienia,
podczas gdy dokument ten winien zostac¢ ztozony w oryginale (zgodnie z kodeksowg zasadg
pisemnosci) i podpisany przez osobe/y uprawniong/e do reprezentowania podmiotu
udostepniajgcego wykonawcy niezbedne zasoby na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu niniejszego zamowienia.

Co do kwestii dokumentow potwierdzajgcych, ze wobec podmiotu udostepniajgcego
Wykonawcy niezbedne zasoby na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia
nie otwarto likwidacji ani nie ogloszono upadto$ci Zamawiajgcy przywotat postanowienia
dziatu VIl pkt 4 ppkt 1) lit. a) oraz pkt 5 SIWZ. Zgodnie z nimi, jezeli wykonawca ma siedzibe
lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentu o
ktérym mowa w dziat VIl pkt 2 ppkt 2), (1j. aktualnego odpisu z wiasciwego rejestru, jezeli



odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru, w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wystawionego nie wcze$niej niz 6
miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert, a w stosunku do oséb fizycznych
oswiadczenia w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp) sktada dokument lub dokumenty
wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajace, ze nie
otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci (dokument wystawiony nie wczesniej niz
6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert). Jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub
w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie
dokumentdéw, o ktérych mowa powyzej, zastepuije sie je dokumentem zawierajgcym
oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym
albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio miejsca
zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.
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Powyzsze postanowienia - zgodnie z trescig dziat VIl pkt 1 SIWZ - majag rowniez
zastosowanie do podmiotéw udostepniajgcych wykonawcy niezbedne zasoby na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia. Tak wigc — wedtug Zamawiajgcego —
wykonawca powinien ztozy¢ dokument lub dokumenty potwierdzajace, iz wobec firmy
Hartner Maschinenbau GmbH & Co. KG nie otwarto likwidaciji ani nie ogtoszono upadto$ci.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa jak na wstepie.

Co do kwestii dokumentéw potwierdzajgcych, ze wobec podmiotu udostepniajacego
wykonawcy niezbedne zasoby na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia
nie orzeczono zakazu ubiegania sie 0 zamoéwienie Zamawiajacy powotat zapisy dziatu VII pkt
4 ppkt 1) lit. c) oraz pkt 5 SIWZ. Zgodnie z tymi regulacjami, jezeli wykonawca ma siedzibe
lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentu, o
ktérym mowa w dziat VIl pkt 2 ppkt 6) SIWZ, (tj. aktualnej informacji z Krajowego Rejestru
Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, wystawionej nie wczesniej
niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert) sklada dokument lub dokumenty
wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajgce, ze nie
orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o zamowienie (dokument wystawiony nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert). Jezeli w miejscu
zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, nie wydaje sie dokumentdw, o ktdrych mowa powyzej, zastepuje sie je
dokumentem zawierajgcym oswiadczenie zfozone przed notariuszem, wtasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego
odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktbrym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania. Wedtug Zamawiajgcego powyzsze - zgodnie z trescig Dziat VI pkt 1
SIWZ - ma rowniez zastosowanie do podmiotéw udostepniajgcych wykonawcy niezbedne
zasoby na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia, tak wiec jego zdaniem,
wykonawca winien ztozy¢ dokument lub dokumenty potwierdzajace, iz wobec firmy Hartner
Maschinenbau GmbH & Co. KG nie orzeczono zakazu ubiegania sie o zamowienie.

Co do kwestii dokumentow i oswiadczen podmiotu udostepniajgcego wykonawcy
niezbedne zasoby na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia Zamawiajgcy
powolat postanowienia ppkt 2) pkt 6 dziat VIl SIWZ oraz § 6 ust. 2 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zada¢ Zamawiajacy od Wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817). Podkreslit, ze w przypadku wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia oraz w przypadku podmiotéw, o ktérych mowa w
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, kopie dokumentéw dotyczgcych odpowiednio wykonawcy lub tych
podmiotéw muszg by¢ poswiadczone za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce lub te
podmioty. Wskazal, ze w przedtozonej przez Odwotujgcego ofercie zatgczono dokumenty i
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oswiadczenia podmiotu udostepniajacego wykonawcy niezbedne zasoby na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu niniejszego zamowienia, j. firmy Hartner
Maschinenbau GmbH & Co. KG, wykazujgce brak podstaw do wykluczenia tego podmiotu z
niniejszego postepowania, a takze potwierdzajgce, ze dostawy wskazane przez wykonawce
w Wykazie wykonanych dostaw zostaty wykonane nalezycie. Przedmiotowe dokumenty
zostaly ztozone w kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez Pana Zenona



Tudziarz - Prezesa Zarzadu Spétki Tugeb Polibud sp. z o0.0. - osobe dziatajgca na rzecz i w
imieniu wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Zgodnie z przywotanym
przepisem wskazanego rozporzgdzenia oraz trescig SIWZ kopie dokumentéw dotyczacych
podmiotéw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a wiec w tym przypadku — wedtug
Zamawiajgcego - kopie dokumentéw firmy Hartner Maschinenbau GmbH & Co. KG winny
by¢ poswiadczone za zgodno$¢ z oryginatem przez ten podmiot.”

Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwotujacy przestat do Zamawiajgcego za pomocg faksu
w dniu 1 marca 2012 r. o godz. 11:54 tylko i wytgcznie wyja$nienia (zawarte na 3 stronach).
Dokumenty wskazane przez Odwotujgcego jako zatgczniki do jego pisma nie zostaty
dostarczone wraz z tym pismem. Zamawiajgcy otrzymat je w dniu 5 marca 2012 r. za
posrednictwem Poczty Polskiej. Zamawiajgcy wskazat, ze przeanalizowat wyjasnienia
Odwolujgcego uznajgc je za niewystarczajgce i niezgodne z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W
zwigzku z powyzszym wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp i odrzucit jego oferte na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, o czym
poinformowat Odwotujgcego pismem z dnia 12 marca 2012 r. Nadto pismem tym,
Zamawiajacy poinformowat Odwolujgcego o zatrzymaniu wadium zgodnie z trescig art. 46
ust. 4a ustawy Pzp. Odwotujgcy pismem z dnia 15 marca 2012 r. przedstawit swoje
stanowisko nie zgadzajac sie z wykluczeniem z postepowania i zatrzymaniem wadium.

Wedtug Zamawiajgcego zarzuty stawiane przez Odwotujgcego sg chybione i nie
znajdujg oparcia w obowigzujgcym prawie z przyczyn ponizszych.

1) Odwotujgcy w celu spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia miat wykazac, iz zrealizowat w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie, co najmniej jedng dostawe obejmujacg dostarczenie i montaz co
najmniej nastepujacych elementdw linii sortowni: separator optopneumatyczny, separator
metali zelaznych i niezelaznych, separator balistyczny, automatyczng stacje zatadunkowg
kontenerow, prase belujgcg oraz przenosnik rewersyjny, czego Odwotujgcy — wedtug
Zamawiajgcego - nie uczynit. Podkreslit, ze gdyby Zamawiajacy zgdat od Odwolujgcego
wykazania, iz ten dostarczyt i zamontowat wskazane elementy linii sortowni w ramach kilku
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umow, kontraktéw, sprecyzowatby warunek pomingwszy sformutowanie: ,co najmniej jedng
dostawe obejmujgcg". Zamawiajacy tymczasem wymagat, aby Odwotujgcy wykazat, iz
zrealizowat co najmniej jedng dostawe obejmujaca dostarczenie i montaz jednocze$nie
wszystkich elementow linii sortowni wskazanych powyzej. Podkreslit, ze tak sformutowany
warunek jest adekwatny do przedmiotu zamowienia, w zakres ktérego wchodzi m. in.
dostawa maszyn i urzadzen, ktore razem stanowi¢ beda linie technologiczng sortowania
odpadéw. Zamawiajgcy precyzujgc warunek udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania
wiedzy i doswiadczenia miat bowiem na celu zweryfikowanie, czy dany wykonawca jest
zdolny do wykonania zamoéwienia i posiada doswiadczenie nie tylko w dostarczaniu i
montazu poszczegolnych elementéw linii sortowni, ale przede wszystkim w potgczeniu ich w
jedng linie technologiczng wraz z jej jednoczesnym rozruchem. Wedtug Zamawiajgcego miat
on prawo oczekiwac ztozenia oferty przez wykonawce, ktory przy jednej dostawie dostarczyt
i zamontowat wszystkie w/w urzgdzenia. Zamawiajgcemu chodzito o wytonienie wykonawcy
z duzym doswiadczeniem, ktéry zagwarantowatby oczekiwany przez Zamawiajgcego
rezultat. Tak sformutowany warunek — w ocenie Zamawiajgcego - nie narusza zasad
uczciwej konkurenciji, gdyz Zamawiajgcy ma prawo stawia¢ wysokie wymagania. Na
potwierdzenie swojego stanowiska przywotat wyrok KIO z 17 stycznia 2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 80/07, w ktorym Izba stwierdzita, ze ,Zamawiajgcy ma prawo opisac¢ swoje
potrzeby wtaki sposob, aby przedmiot zamowienia spetiat jego wymagania i zaspokajat
potrzeby, pod warunkiem, Ze dokonany opis nie narusza konkurencji ani rownego
traktowania wykonawcow".

2) Zamawiajgcy podniost, ze Odwotujacy byt zobowigzany do przedtozenia
pisemnego zobowigzania innych podmiotéw (podpisanego przez te podmioty) do oddania do
dyspozycji Odwolujgcemu niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia. W tym zakresie Odwotujgcy ztozyt jedynie wyjasnienia dotyczace
przedmiotowego dokumentu, jednocze$nie wskazujac, iz jest w posiadaniu oryginatu
,Zobowigzania". Wyjasnienia te — w ocenie Zamawiajgcego - nie czynity jednak zado$¢ tresci



art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ani zgdaniu Zamawiajgcego, bowiem Odwotujgcy przy swoim
pismie (wyjasnieniach) nie zatgczyt zagdanego dokumentu. Oryginat pisemnego zobowigzania
zostat co prawda dostarczony do Zamawiajgcego, jednakze po terminie przewidzianym na
jego uzupetnienie. Podkreslit, ze ustawa Pzp nie definiuje pojecia pisemnosci, dlatego tez
positkujac sie przepisem art. 14 ustawy Pzp, koniecznym jest w tym przypadku odniesienie
sie do przepisow ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze zm.) -
Kodeks cywilny. Przywotat brzmienie art. 78 § 1 KC, z ktérego wynika, iz do zachowania
pisemnej formy czynnosci prawnej wystarcza ztozenie wiasnorecznego podpisu na
dokumencie obejmujgcym tres¢ oswiadczenia woli. Podkreslit, Zze w orzecznictwie wskazuje
sie, takze ze: ,minimalnym wymaganiem dla zachowania formy pisemnej jest ztozenie
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wlasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tres¢ oswiadczenia” (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 24 sierpnia 2009 r., sygn. akt: | PK 58/09). W zwigzku z powyzszym,
wedtug Zamawiajgcego obowigzek pisemnosci zobowigzan podmiotéw trzecich nalezy
interpretowac i rozstrzyga¢ w oparciu o przepisy KC. Zamawiajgcy podkreslit, ze z tresci
przywotanych wyzej przepisow ustawy Pzp i KC wynika, ze ustawodawca zastrzegt dla
zobowigzania skladanego przez podmiot trzeci w wykonaniu dyspozyciji art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, forme pisemng. W zwigzku z powyzszym, gdy dowodem dysponowania
zasobami podmiotéw trzecich wybranym przez wykonawce, jest zobowigzanie podmiotu
trzeciego, musi ono przybra¢ forme pisemng i nie jest dopuszczalna inna forma, w tym kopia
dokumentu potwierdzona za zgodno$¢ z oryginatem. Powotat na potwierdzenie swojego
stanowiska orzecznictwo KIO, zgodnie z ktérym zobowigzania podmiotdw trzecich do
udostepnienia zasobow, ztozone w formie kopii posSwiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem
przez wykonawce, nie spetniajg wymogu formy pisemnej, okreslonej w przepisie art. 26 ust.
2b ustawy Pzp. (wyrok KIO z dnia 18 marca 2011 r., KIO/UZP 447/11 KIO/UZP 449/11
KIO/UZP 452/11; wyrok KIO z dnia 6 kwietnia 2011 r., KIO/UZP 636/11; wyrok KIO z dnia 5
maja 2011 r. KIO/UZP 822/11; wyrok KIO z dnia 8 czerwca 2011 r. KIO/UZP 1106/11
KIO/UZP 1111/11).

Zamawiajacy podkreslit takze, ze § 6 ust. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U.
Nr 226, poz. 1817), odnosi sie tylko do dokumentéw sktadanych na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, ktore zostaty w w/w Rozporzgdzeniu wprost wskazane.
Rozporzgdzenie nie wymienia wsrod dokumentéw sktadanych na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu ,,pisemnych zobowigzan" podmiotéw udostepniajgcych
zasoby wykonawcom. Tym samym — wedtug Zamawiajgcego - zastrzezona w
Rozporzgdzeniu mozliwosc¢ przedtozenia stosownych dokumentéw w formie pisemnej lub
kopii poSwiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem, nie znajduje zastosowania w odniesieniu do
wymienionego wylgcznie w ustawie Pzp dokumentu w postaci zobowigzania podmiotu
trzeciego. Tym samym Zamawiajagcy wskazat, ze § 6 ust. 1 Rozporzgdzenia nie odnosi sie
do zobowigzania podmiotu trzeciego, dla ktérego ustawa zastrzegta forme pisemna,
zwlaszcza, ze ustawa jest aktem prawnym wyzszego rzedu niz rozporzadzenie, co oznacza,
iz wykonawce wigze nakaz odnoszacy sie do formy, w jakiej ma by¢ ztozone zobowigzanie,
wynikajacy z przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a nie przepisy w/w Rozporzadzenia, kitére
odnoszg sie do formy innych dokumentow.

3) W celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania w stosunku do
podmiotéw udostepniajgcych Odwotujgcemu niezbedne zasoby na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamowienia, Odwotujgcy byt zobowigzany do przedtozenia dokumentu
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potwierdzajgcego, ze wobec tych podmiotéw nie otwarto likwidacji ani nie ogtoszono
upadfosci. Zdaniem Zamawiajgcego nieuzasadnione jest stanowisko Odwolujgcego, iz
»oSwiadczenie o braku podstaw do wykluczenia z postepowania” jest dokumentem
wystarczajgcym do wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania w powyzszym
zakresie. Przywolat § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a) Rozporzadzenia, z ktérego wynika, ze jezeli
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
(z dokumentow rejestrowych wynika iz podmiot udostepniajgcy Odwolujgcemu zasoby ma
siedzibe poza terytorium RP), zamiast dokumentu o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 2



Rozporzadzenia (ij. aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru, jezeli odrebne przepisy
wymagajg wpisu do rejestru, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o
art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu skfadania ofert, a w stosunku do os6b fizycznych oSwiadczenia w zakresie art. 24
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp) sktada dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajgce ze nie otwarto jego likwidacji ani nie
ogtoszono upadtoéci. Jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca
ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa
powyzej, zastepuje sie je dokumentem zawierajacym oswiadczenie ztozone przed
notariuszem, wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w
ktérym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania. Odwolujacy wymaganego
dokumentu nie ztozyl, bowiem wedtug Zamawiajgcego nie jest wystarczajgce zfozenie
oswiadczenia w przedmiotowej kwestii bez odpowiedniego po$wiadczenia np. w formie
notarialne;.

4) W celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania w stosunku do
podmiotéw udostepniajgcych Odwotujgcemu niezbedne zasoby na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamowienia, Odwotujgcy byt zobowigzany do przedtozenia dokumentu
potwierdzajacego, ze wobec tych podmiotéw nie orzeczono zakazu ubiegania sie o
zamowienie. Zamawiajacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Odwolujacego, ze Swiadectwo
Moralnosci oraz Informacja z centralnego rejestru przedsiebiorcéw sg wystarczajgce do
wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania w powyzszym zakresie. Wskazat
na § 4 ust. 1 pkt 1 lit. ¢) Rozporzadzenia, z ktérego zdaniem Zamawiajgcego wynika, ze
jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, zamiast dokumentu, o ktorym mowa w § 2 ust. 1 pkt 6 Rozporzgdzenia, (tj.
aktualnej informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 9 ustawy Pzp, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert) sktada dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktbrym ma siedzibe
lub miejsce zamieszkania, potwierdzajgce ze nie otwarto jego likwidacji ani nie ogloszono
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upadfosci. Jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktorym Wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentoéw, o ktérych mowa powyze;j,
zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ziozone przed notariuszem,
wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub
gospodarczego odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym Wykonawca
ma siedzibe lub miejsce zamieszkania. Odwotujacy zgdanego dokumentu w przypisanej
ustawowo formie nie ztozyt, a wiec wedtug Zamawiajgcego uchybit przepisom § 4 ust. 1 pkt 1
lit. ¢) w/w Rozporzgdzenia.

5) W odniesieniu do dokumentéw i oswiadczen dotyczgcych podmiotow
udostepniajgcych Odwotujgcemu niezbedne zasoby na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia Odwotujgcy stwierdzit w swoich wyjasnieniach, iz przedmiotowe
dokumenty muszg by¢ po$wiadczone za zgodnosS¢ z oryginatem przez wykonawce lub te
podmioty, co tez Odwolujacy uczynit. W opinii Zamawiajgcego tak ztozone dokumenty nie
czynig zadosc¢ tresci § 6 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia. Wyktadnia literalna w/w przepisu
wedlug Zamawiajgcego pozwala na stwierdzenie, iz w przypadku sktadania dokumentow w
formie kopii, w zaleznosci od okolicznosci, czy dotyczg samego wykonawcy czy tez sg to
dokumenty dotyczace podmiotow trzecich, z zasobow ktérych wykonawca korzysta, muszg
by¢ odpowiednio poswiadczane ,za zgodno$¢ z oryginatem" przez wykonawce, jezeli
dotyczg wykonawcy; przez podmiot trzeci, jezeli dotyczg podmiotu trzeciego. Na
potwierdzenie powyzszego przywotat wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO
1161/10, w ktorym to Izba stwierdza, iz ustawodawca rozdzielit mozliwos¢ po$wiadczania ,za
zgodno$¢ z oryginatem" dokumentéw sktadanych odpowiednio przez wykonawcow od
dokumentow sktadanych przez podmioty trzecie wyraznie rozdzielajgc te obowigzki w § 6
ust. 2 w/w rozporzadzenia. Zamienne stosowanie tego przepisu, odmienne jego rozumienie i
stosowanie, wedtug Zamawiajgcego prowadzi¢ by mogto do sytuacji, gdzie podmiot trzeci, z
ktérego potencjatu zamierza skorzysta¢ wykonawca potwierdzatby ,za zgodnos¢ z
oryginatem" dokumenty sktadane przez wykonawce. Takiej sytuaciji absolutnie dopusci¢ nie
mozna. Przywotat takze orzeczenie KIO (wyrok z dnia 30 wrze$nia 2010 r., sygn. akt
K10/2037/10). Wedtug Zamawiajgcego Odwolujgcy przedtozyt przedmiotowe dokumenty w



niewtasciwej formie (Odwotujacy zatgczyt w ofercie kopie dokumentéw podmiotéw
udostepniajgcych mu zasoby na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia
potwierdzone za zgodnosS¢ z oryginatem przez samego Odwolujgcego), czym naruszyt
przepisy § 6 ust. 1 pkt 2 cyt. Rozporzgdzenia, bowiem kopie dokumentdéw dotyczacych
podmiotéw udostepniajgcych Odwotujgcemu zasoby winny zosta¢ po$wiadczone za
zgodno$¢ przez te podmioty.
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Zamawiajgcy podkreslit takze, ze Odwotujacy opisujac stan faktyczny i prawny w
odwotaniu przywotat tylko fakty dla siebie korzystne i ograniczyt tres¢ swojego odwotania
wytgcznie do polemiki z pkt 1, 2 i 5 wezwania do uzupenienia oferty. Tym samym
Odwotlujgcy nie kwestionuje faktu, iz nie wykonat nalezycie wezwania do uzupetnienia oferty
odno$nie pkt 3 i 4 tego wezwania.

Co do kwestii zasadno$ci zatrzymania wadium, a wiec nienaruszenia art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp podkreslit, Ze wskazany przepis jest jednoznaczny i stanowczy, i nakazuje
Zamawiajgcemu zatrzymanie wadium w sytuacii, gdy wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie ztozyt dokumentow lub
oswiadczen, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub peinomocnictw, chyba ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie. Podnidst, ze Odwotujgcy w
terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego na ztozenie dokumentdw i oSwiadczenh
dysponowat nimi, 0 czym poinformowat Zamawiajgcego w swoich wyjasnieniach z dnia 29
lutego 2012 r., co wskazuje na okolicznos¢, ze nic nie stato na przeszkodzie, aby dokumenty
te dostarczy¢ Zamawiajgcemu w wyznaczonym terminie. Podkres$lit, ze termin ten byt realny,
gdyz sam Odwolujacy nie negowat go, ani tez nie wystapit o jego przedtuzenie. Zamawiajgcy
przywotat wyrok KIO z dnia 29 lutego 2012 r., sygn. akt 344/12, wg ktérego organizator
przetargu nie moze zgodzi¢ sie na uzupetienia dokumentéw e-mailem, faksem w sytuaciji,
kiedy zgdat ich uzupemienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a tres¢ SIWZ nakazywata ich
zfozenie w postaci oryginatu lub kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem.

Zachowanie Odwotujgcego spowodowato wedtug Zamawiajgcego takg sytuacje, ze
na dzien wyznaczony przez Zamawiajgcego do ztozenia wyzej wymienionych dokumentéw,
Odwolujgcy tego nie uczynit, pozostajgc w zwioce. Podkreslit, ze przepis art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp jest sformutowany stanowczo i przy zaistnieniu przestanek w nim okreslonych,
Zamawiajgcy obowigzany jest zatrzyma¢ stosowne wadium, co potwierdza liczne
orzecznictwo KIO, a nawet przywotany przez Odwotujgcego w odwotaniu na str. 8 wyrok
Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 20 maja 2010 r., sygn. akt: | ACa 357/10 z tezg ,z
wypetnieniem dyspozyciji art. 46 ust. 4a Pzp mamy do czynienia wytgcznie w przypadku, gdy
wykonawca faktycznie (fizycznie) nie uzupetni dokumentéw". W niniejszej sprawie na dzien 1
marca 2012 r. Odwotujacy fizycznie nie dostarczyt zgdanych dokumentow.

W toku rozprawy Zamawiajgcy podtrzymat w catosci swoje stanowisko zawarte w
odpowiedzi na odwotanie.

16

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlno$ci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz
stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pi$mie i ustnie do protokotu rozprawy,
ustalita i zwazyfa co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita tez, Ze nie zostata wypetniona Zadna
z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189
ust. 2 ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujgcy ma interes w ziozeniu odwotania.
W odwotaniu podnosi on zarzuty dotyczace czynnos$ci Zamawiajgcego polegajgcej na
wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu jednoczesnie podnoszac zarzut nieuprawnionego



zatrzymania wadium przez Zamawiajgcego jako skutek czynno$ci nieuzupetniania
dokumentdw i wykluczenia wykonawcy z postepowania. W ocenie Izby powyzsze w sposob
posredni utrudnia Odwotujgcemu dostep do zaméwienia i pozbawia go mozliwosci jego
uzyskania oraz naraza go na poniesienie w tym zakresie, a takze poprzez zatrzymanie kwoty
wadium wymiernej szkody. Wskazuje to na wypetnienie materialnoprawnej przestanki
skutecznego wniesienia odwotania, o ktérej to przestance mowa w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,
uznata je za niezasadne.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dziale VI SIWZ pkt 1.2) opisat warunek wiedzy
i dodwiadczenia, wskazujac, iz ,warunek ten zostanie spetniony, jesli Wykonawca wykaze, ze
zrealizowat w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — wtym okresie, co najmniej jedng dostawe obejmujgca
dostarczenie i montaz co najmniej nastepujgcych elementéw linii sortowni: separator
optopneumatyczny, separator metali Zelaznych i niezelaznych, separator balistyczny,
automatyczng stacje zatadunkowg kontenerdw, prase belujgcg oraz przeno$nik rewersyjny”.
Zgodnie z Dziatem XXIll SIWZ Zamawiajacy okreslit cene jako jedyne kryterium oceny ofert
w postepowaniu.
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Do uptywu terminu sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone
cztery oferty, w tym oferte z czwartg pozycjg w rankingu ztozonych ofert, przediozyt takze
Odwolujacy.

Zamawiajgcy pismem z dnia 23 lutego 2012 r. wezwat Odwotujgcego, w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia oferty w zakresie:

1) przedstawienie wykazu wykonanych dostaw, ktory potwierdzatby spetnienie warunku
posiadania wyrazy i doSwiadczenia (Dziat VI pkt 1.2. SIWZ),

2) przedstawienie pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania
do dyspozycji Odwotujacego jego potencjatu,

3) przedstawienia dokumentéw dotyczgcych podmiotu trzeciego potwierdzajacych, ze
nie otwarto wobec tego podmiotu likwidacji ani nie ogloszono upadto$ci,

4) przedstawienia dokumentéw dotyczgcych podmiotu trzeciego potwierdzajgcych, ze
nie orzeczono wobec tego podmiotu zakazu ubiegania sie 0 zamowienie,

5) przedtozenie we wiasciwej formie dokumentéw potwierdzajacych, ze wobec
podmiotu trzeciego udostepniajacego Odwotujgcemu potencjat nie zachodzg
podstawy do wykluczenia (tj. w formie oryginatéw lub kopii poswiadczonych
a zgodno$¢ z oryginatem przez podmiot trzeci).

W wezwaniu tym Zamawiajgcy wyznaczyt Odwotujgcemu termin na uzupetnienie tych
dokumentow w formie pisemnej do dnia 1 marca 2012 r. godz. 13.00. Odwotujgcy w tym
terminie przedstawit Zamawiajgcemu faksem wyjasnienia dotyczace zadanych przez
Zamawiajgcego dokumentéw, wskazujgc na niezasadno$¢ wezwania skierowanego przez
Zamawiajacego w tym zakresie. Jednoczes$nie tez Odwotujacy wyjasnit, ze do pisma
przesytanego Zamawiajgcemu drogg pocztowg dotgczyt wiasciwe dokumenty. Pismo to zostato
doreczone przez poczte Zamawiajgcemu w dniu 5 marca 2012 .

Pismem przestanym Odwotujgcemu faksem w dniu 12 marca 2012 r. Zamawiajgcy
poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp, wskazujgc na niewypetnienie wszystkich pieciu elementéw wezwania
do uzupetniania dokumentdéw, co wskazuje na niewykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu przez tego wykonawce. Jednocze$nie Zamawiajagcy poinformowat
Odwolujgcego o zatrzymaniu, na zasadzie art. 46 ust. 4a Pzp, wniesionego przez niego
wadium.
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Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w sposéb zasadny
wykluczyt Odwotujacego z postegpowania, jak tez w sposéb zasadny zatrzymat temu
wykonawcy wadium.

Co do kwestii spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia Izba ustata, ze literalna wyktadania brzmienia opisu tego warunku
dokonanego przez Zamawiajgcego w SIWZ nie budzi zadnych watpliwosci. Z Opisu tego
warunku wynika, ze Zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw doswiadczenia w postaci co
najmniej jednej dostawy. Dostaw ta miata obejmowaé zaréwno montaz, jak i dostarczenie
okreslonych elementdw linii sortowni. Zamawiajgcy okreslit w opisie warunku minimalne
elementy linii sortowni, ktérych dostawg i montazem co najmniej musiat wykazac sie
wykonawca w ramach realizowanej umowy. Przedmiot sporu pomiedzy stronami
postepowania odwotawczego sprowadza sie do oceny tego, czy wykazanie sie dostawg
i montazem poszczegdlnych elementdw linii sortowni mogto odby¢ sie w drodze wykazania
sie realizacjg jednej umowy, czy tez mozliwe byto powyzsze w drodze wykazania sie
realizacja kilku umow, z ktérych kazda wykazywata dostawe i montaz pojedynczych
elementéw sortowni z opisu warunku. Odwotujgcy w wykazie wykonanych dostaw
przedstawit trzy odrebne zamowienia wykonywane dla trzech odrebnych podmiotéw,

z ktérych kazda z dostaw obejmowata inne elementy linii sortowni z katalogu okreslonego
w opisie warunku w SIWZ. Tej okoliczno$ci Odwotujgcy nie kwestionowat twierdzac, ze
powyzsze stanowi wypetnienie wskazanego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doSwiadczenia.

W ocenie Izby powyzsze stanowisko Odwotujgcego nie znajduje uzasadnienia wobec
niewatpliwej tresci opisu warunku udziatu w postepowaniu. Na koniecznos$¢ wykazania sie co
najmniej jedng dostawg, ktéra obejmowataby wszystkie wymienione przez Zamawiajgcego
w SIWZ elementy sortowni oprécz postanowien Dziatu VI pkt 1.2) SIWZ wskazywat —
zdaniem Izby — takze przygotowany przez Zamawiajgcego wzér wykazu wykonanych ustug
(Zatgcznik nr 3 do SIWZ), ktory wykonawcy mieli obowigzek dotgczy¢ do oferty.

W zatgczniku tym zawarte jest oSwiadczenie dla wykonawcéw, z ktérego wynika, ze
okres$lona, wykazana przez wykonawcow dostawa, obejmuje dostarczenie i montaz co
najmniej kilku konkretnych, wymienionych przez Zamawiajacego elementéw sortowni.
Powyzsze potwierdza, ze Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcdw wykazania sie ramach
jednej dostawy (umowy) realizacjg wszystkich okreslonych przez Zamawiajgcego,
wszystkich elementdw linii sortowni. Odwotujgcy nie kwestionowat na etapie SIWZ jej
postanowien odnoszgcych sie do opisu warunku wiedzy i doswiadczenia. Aktualnie
kwestionowanie tresci warunku — ze wskazaniem, ze warunek w rozumieniu prezentowanym
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przez Zamawiajgcego narusza przepisy ustawy Pzp, a przede wszystkim zasade uczciwej
konkurenciji i rbwnego taktowania wykonawcow. — na etapie oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej, nalezy uznac za spdznione i tym samym pozostajgce poza merytoryczng
oceng Izby.

Z tych tez wzgleddw Izba uznata, ze zarzut nieuzasadnionego wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania nie potwierdzit sie, Odwotujacy bowiem poprzez wykazanie
trzech odrebnych dostaw, do trzech odrebnych podmiotéw, réznych elementéw linii sortowni,
jak réwniez poprzez nieuzupetnianie w terminie, na wezwanie Zamawiajgcego skierowane
do niego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie wykazat spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Powyzsze skutkowato koniecznoscig
wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu w oparciu o przepis art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajgc zarzut nieuprawnionego wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania stwierdzita rowniez, ze Odwotujgcy poprzez zaniechanie kwestionowania
w trybie odwotawczym wykluczenia siebie z udziatu w postepowaniu z powodu niewykazania
braku otwarcia likwidacji oraz ogtoszenia upadiosci, jak rowniez niewykazania braku
orzeczenia zakazu ubiegania sie 0 zamoéwienie w odniesieniu do podmiotu trzeciego, ktérego
potencjatem postuzyt sie Odwolujgcy, niejako przyznat racje Zamawiajgcemu, co do
zasadnosci czynnosci wykluczenia go z udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy we wskazanym
zakresie byl wzywany przez Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw. Wezwania tego
Odwolujgcy nie wykonat w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie, z tych tez



wzgledow Zamawiajacy rowniez podjat decyzje o wykluczeniu Odwolujgcego z udziatu

w postgpowaniu. Tymczasem — jak wskazuje treS¢ odwotania — Odwotujgcy w tym zakresie
zadnych zarzutéw nie podnosit. Tym samym choc¢by w tym zakresie wykluczenie
Odwolujgcego z postepowania stato sie wigzace i niepodwazalne.

Co do drugiej kwestii zwigzanej z wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania
z powodu nieuzupetniania pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego Izba stwierdzita, ze
zarzut nie potwierdzit sie. Nie byto sporne pomiedzy stronami postepowania odwotawczego,
ze w ofercie Odwotujgcego zostata ztozona jedynie kopia zobowigzania podmiotu trzeciego,
tj. firmy Harnter Maschinenbau GmbH & Co. KG z siedzibg w Bachingen w Niemczech
potwierdzona za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce (str. 27 — 28 oferty Odwotujacego).
Nie jest takze watpliwe, ze Odwotujgcy w terminie na uzupetnianie dokumentéw wyznaczonym
przez Zamawiajgcego (1 marca 2012 r.) nie przedstawit oryginatu przywotanego dokumentu.
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Oryginat dokumentu zostat przez Odwotujgcy uzupetniony dopiero w dniu 5 marca 2012 r. po
uptywie terminu, w wyniku doreczenia Zamawiajgcemu przesyiki pocztowej zawierajgcej takze
ten dokument. Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach ztozonych Zamawiajgcemu do dnia 1 marca
2012 r. kwestionowat zasadno$¢ skierowanego w tym zakresie przez Zamawiajgcego wezwania
do uzupetniana dokumentow. Izba w tym wzgledzie podzielita zdanie Zamawiajgcego, uznajac,
ze zobowigzanie podmiotu trzeciego powinno by¢ ztozone zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
w formie pisemnej, co — zgodnie z art. 78 Kc w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp — oznacza
wiasnoreczny podpis na oswiadczeniu ztozonym przez osobe upowazniong do wystepowania
w imieniu podmiotu trzeciego.

Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wskazuje na mozliwo$¢ powotywania sie przez wykonawce
na potencjat podmiotu trzeciego przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Mozliwos¢ dysponowania tym potencjatem przy realizacji zamowienia powinna by¢
zamawiajgcemu udowodniona przez wykonawce. Jako jeden, przyktadowy i szczegolny dowdd
potwierdzajacy powyzsze, ustawodawca we wskazanym przepisie przewidziat pisemne
zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania mu do dysponowania okreslonego rodzaju zasoéb.
Powyzsze faktycznie oznacza, ze wykonawca mogtby postugiwac sie takze innego rodzaju
dowodami (np. zawarta umowa o wspdtpracy tych podmiotéw), jednakze przywotany
w przepisie ustawy szczegdlny dowdd, najczesciej zresztg wykorzystywany w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego, ma zastrzezong takze wskazanym przepisem ustawy
forme. Ustawodawca wymaga, aby byto to zobowigzanie sktadane w formie pisemnej. Skoro
wiec ustawodawca w przepisie ustawy Pzp zastrzegt okreslong forme dla tego dokumentu
powinna by¢ ona dotrzymana dla udowodnienia Zamawiajgcemu dysponowania okreslonym
potencjatem podmiotu trzeciego i tym samym dla udowodnienia spetniania przez Odwotujgcego
warunkoéw udziatu w postepowaniu. Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze skoro forma ta
zostata przewidziana w odniesieniu do jedynie przyktadowo wymienionego w art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp dokumentu, innego rodzaju dokumentem bedzie kserokopia zobowigzania
podmiotu trzeciego potwierdzona za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce. Taki kierunek
wyktadni wskazanego przepisu prowadzitby do wyktadni contra legem. Skoro bowiem
ustawodawca przewidziat dla konkretnego dokumentu jego forme (pisemna), niedopuszczalne
jest twierdzenie, ze zmiana formy tego samego dokumentu (kopia potwierdzona za zgodnos¢
z oryginatem) prowadzi do zmiany rodzaju dokumentu (stanowi o innym dokumencie).

Izba nie moze takze zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze w odniesieniu do
dokumentu zobowigzania podmiotu trzeciego majg zastosowanie reguty potwierdzania
za zgodnos$¢ z oryginatem przewidziane w przepisach rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U Nr 226, poz. 1817).
Reguly te majg zastosowanie do dokumentow, o ktérych mowa we wskazanym rozporzgdzeniu,
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tj. do dokumentow podmiotowych, ktérych zamkniety katalog zostat okre$lony w przepisach
tego wiasnie rozporzadzenia oraz w odniesieniu do dokumentéw przedmiotowych, ktérych
katalog o charakterze otwartym zostat okreslony takze przepisami tego rozporzadzenia. Tym
samym tylko dokumenty, ktérych dotyczy wskazane rozporzgdzenie mogg by¢ sktadane

w formie kserokopii potwierdzanej za zgodno$¢ z oryginatem co do zasady przez wykonawce.



Zobowigzanie podmiotu trzeciego, jako szczegblny — jak wskazano — dokument zostato
przewidziane w przepisach samej ustawy. Ustawodawca zastrzegt ten szczegdiny dokument
przedktadany takze na potwierdzanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ale

w sposob wyjatkowy, w sytuacii, kiedy sam wykonawca nie jest w stanie wykazaé sie
spetnianiem warunkow podmiotowych samodzielnie i zmuszony jest skorzysta¢ z zasobow
innego podmiotu, ktéry o zamowienie publiczne nie ubiega sie i zasadniczo nie podlega
weryfikacji przez Zamawiajgcego. W takiej wyjgtkowej sytuacji ustawodawca dopuszczajgc
mozliwos¢ postugiwania sie potencjatem tego podmiotu trzeciego w przepisach samej ustawy
okreslit przyktadowy dokument, ktéry udowadnia postugiwania sie tym potencjatem, przewidujgc
jednoczesnie forme dla tego dokumentu. Z tej racji, ze postugiwanie sie potencjatem podmiotu
trzeciego stanowi wyjatek od generalnej zasady, Zze to wykonawca musi wykazac spetnianie
warunkdéw udziatu w postepowaniu, wymogi zawarte w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp muszg by¢
przestrzegane, a sam przepis powinien by¢ interpretowany $cisle. Tym samym zatem, skoro

w przepisie ustawy Pzp (akt wyzszego rzedu) ustawodawca przewidziat szczegdlng forme dla
okreslonego dokumentu, nie odwotujgc sie dodatkowo do reguty sktadania dokumentow
przewidzianych w przepisach rozporzadzenia (akt nizszego rzedu), niedopuszczalne jest w tym
zakresie stosowanie wyktadni rozszerzajgcej, a nawet zmieniajgcej norme tego przepisu. Z tych
tez wzgledéw zasadnym byto — w ocenie Izby - wykluczenie Odwotujgcego z udziatu

w postepowaniu z powodu nieudowodnienia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Co do kwestii wykluczenia Odwolujgcego z postepowania z powodu braku przediozenia
dokumentow podmiotowych odnoszacych sie do podmiotu trzeciego, ktdre bytyby potwierdzone
przez wtasciwy podmiot, Izba uznata, ze w tym zakresie zarzut Odwotujacego potwierdzit sie.
Z uwagi jednak na potwierdzenie sig innych okoliczno$ci stanowigcych podstawe wykluczenia
tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu oraz dyspozycije art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba
w tym wzgledzie nie mogta uwzgledni¢ odwotania, bowiem stwierdzone naruszenie nie ma
wplywu na wynik postepowania, tj. wybér oferty najkorzystniejszej w postepowaniu i czynnosé
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Odnoszac sie do tego zarzutu stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy zostat wezwany
do uzupetniania dokumentéw podmiotowych odnoszacych sie do podmiotu trzeciego (firmy
Harnter Maschinenbau GmbH & Co. KG z siedzibg w Bachingen w Niemczech),
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tj. oSwiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, oswiadczenie o braku
podstaw do wykluczenia z postepowania, wypis z Rejestru Handlowego, zaswiadczenie o braku
zalegtosci podatkowych, zaswiadczenie o optacie sktadek na ubezpieczenia spoteczne
i zdrowotne, Swiadectwo moralnosci dotyczace dyrektora zarzadzajacego firmy (podmiotu
trzeciego). Dokumenty te zostaty zatgczone do oferty Odwotujgcego w formie kserokopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przez odwolujacego sie wykonawce. Zamawiajacy
wezwat Odwolujgcego do uzupetniania tych dokumentéw, wskazujac na konieczno$é
potwierdzenia ich za zgodno$¢ z oryginatem przez podmiot trzeci, a nie wykonawce.

Izba stwierdzita, ze przywotane dokumenty zadane od podmiotu trzeciego
w przedmiotowym postepowaniu w trybie § 1 ust. 2 ustawy Pzp nalezato formalnie ztozyc,
czego Odwolujgcy takze nie kwestionowat. Jak bowiem wynika z tresci oferty (str. 3 oferty)
Odwolujgcego oswiadczyt on, ze zamierza powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia
podwykonawcy, tymczasem firma Harnter Maschinenbau GmbH & Co. KG z siedzibg
w Bachingen w Niemczech (podmiot trzeci w ofercie Odwotujgcego) jest dostawcg tego typu
urzgdzen (jak w toku rozprawy o$wiadczyt Zamawiajacy, czemu nie zaprzeczyt Odwotujgcy).
Podmiot trzeci, z ktérego potencjatu Odwotujgcy miatby korzystat w toku realizacji zamowienia,
co wynika z treSci zobowigzania podmiotu trzeciego o oddaniu swoich zasobdw na rzecz
Odwolujgcego, jednoczesnie tez miatby uczestniczyt w realizacji przedmiotowego zamowienia
w charakterze podwykonawcy. Witasnie takg sytuacje, niezaleznie od dyspozycji art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, przewiduje przywotany przepis § 1 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie dokumentow
i przewiduje w takiej sytuacji koniecznos¢ przedtozenia dodatkowo od podmiotu trzeciego
dokumentow podmiotowych, o ktérych mowa w § 2 tego rozporzadzenia. Stosownie do § 6
ust. 1 rozporzgdzenia w sprawie dokumentow wszystkie dokumenty, o ktdrych mowa
w przepisach tego rozporzgdzenia moga by¢ sktadane w oryginale lub kopii poSwiadczonej
za zgodnos$¢ z oryginatem, co do zasady przez wykonawce. W ust. 2 § 6 tego rozporzgdzenia
ustawodawca przewidziat z kolei zasady potwierdzana za zgodnos$¢ z oryginatem dokumentow,
o ktérych mowa w tym rozporzadzeniu, w przypadku kiedy dokumenty te sg sktadane przez



podmioty wspdlnie ubiegajgce sie o zamdwienie lub podmioty trzecie. Ustawodawca wskazat
w tym przepisie — w jego literalnym brzmieniu, ze dokumenty te poSwiadczane sg przez
wykonawce lub te podmioty. Okres$lenie ,odpowiednio” z tego przepisu nie odnosi sie do
potwierdzania dokumentdw przez wykonawce tylko w zakresie dokumentéw dotyczgcych
wykonawcy i potwierdzania dokumentéw podmiotu trzeciego dotyczacych tylko przez ten
podmiot. Tym samym nieuprawnione w tym zakresie byto — zdaniem Izby — Zgdanie
Zamawiajgcego przedtozenia tych dokumentow przez Odwolujgcego w formie kserokopii
potwierdzonej za zgodnosS¢ z oryginatem przez podmiot trzeci. W ocenie Izby wystarczajagcym
byto — biorgc pod uwage regulacje przewidziane w przepisach rozporzgdzenia w sprawie
dokumentéw — potwierdzenie tych dokumentéw przez wykonawce.

23

Co do kwestii zatrzymania wadium przez Zamawiajgcego Izba stwierdzita, ze
w przedmiotowym stanie faktycznym istniaty podstawy do zatrzymania Odwotujgcemu wadium
na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Wskazany przepis stanowi, ze zamawiajgcy
zatrzymuje wadium wykonawcy wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie ztozyt dokumentéw lub oSwiadczen,
wymienionych w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, Ze wynika to
z przyczyn nielezgcych po jego stronie. Przepis ten wskazuje, ze obowigzek istniejacy po
stronie podmiotu zamawiajgcego, zatrzymania wadium wykonawcy po wypetnieniu okre$lonych
przestanek. Pierwsza z nich to nieuzupetnienie przez wykonawce, na skutek wezwania
zamawiajgcego skierowanego do niego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, okreslonych
dokumentow, ktére potwierdzajg spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub
dokumentow, ktére potwierdzajg ze okreslone dostawy, ustugi czy roboty budowlane objete
przedmiotem zamowienia spetniajg wymogi zamawiajgcego, jak rowniez nieuzupetnianie
wymaganych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego petnomocnictw. Druga
z przestanek wskazuje na koniecznos¢ zatrzymania wadium, jesli — a contrario — wykonawca
nie udowodni zamawiajgcemu, ze nieuzupetnienie wskazanych dokumentéw nastgpito
Z przyczyn nielezgcych po jego stronie. Okreslone przez ustawodawce przestanki zatrzymania
wadium odnoszg sie zatem do fizycznego nieuzupetniania okreslonych dokumentéw na
wezwanie zamawiajgcego oraz na ciezar dowodowy natozony tym przepisem na wykonawce
wykazania ewentualnych sytuaciji, ktére - niezalezne od wykonawcy - usprawiedliwiatyby nie
uzupetnienie tych dokumentéw przez wykonawce, ze wskazaniem na przyczyny obiektywne,
zewnetrzne i niezalezne od wykonawcy. Przywotany przepis z pewnoscig nie przewiduje
mozliwosci zatrzymania wadium wykonawcy, jesli tylko dany wykonawca podlega wykluczeniu
z udziatu w postepowaniu z powodu niespetnienia okreslonych warunkéw udziatu
w postepowaniu, tylko uzaleznia powyzsze od nieprzediozenia dokumentdéw odnoszacych sie
m.in. do spetniania tych warunkow. Przepis ten — jak powszechnie wskazuje sie w orzecznictwie
— wywoluje nazbyt restrykcyjne skutki dla przedsiebiorcéw uczestniczacych w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, stad tez powinien by¢ stosowany $cisle i z rozwaga,
a takze z uwzglednieniem celu, dla kiérego zostat on powotany do zycia w 2008 r. Tym celem
byto zapobieganie zmowom cenowym w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego, kiedy nieuzupetienie dokumentéw na zgdanie zamawiajgcego dawato szanse
wykonawcom uczestniczgcym w takiej procederze na manipulacje waznoscig swoich ofert, pod
katem uzyskania zamdwienia przez tego wykonawce, ktéry ma szanse na uzyskanie
zamowienia z najwyzszg ceng ofertowa.
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W przedmiotowej sprawie Izba uznata, ze Odwotujgcy poprzez swoje zachowanie
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego samodzielnie
doprowadzit do wypetnienia dyspozycji wskazanego przepisu. Niewatpliwym jest, ze
Odwotujgcy zostat wezwany przez Zamawiajgcego do uzupetiania okreslonych dokumentéw
podmiotowych przedktadanych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Niewatpliwym jest takze, ze zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp we wskazanym wezwaniu
do uzupetniania brakéw oferty Zamawiajgcy wyznaczyt Odwotujgcemu okreslony termin
(1 marca 2012 r.), w ktérym to terminie nalezato dostarczy¢ (fizycznie) Zamawiajgcemu
wskazane dokumenty. Zaréwno Zamawiajacy, jak i Odwotujgcy, nie kwestionowali okolicznosci,
iz w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie zaden z zagdanych przez Zamawiajgcego



dokumentow nie dotart do Zamawiajgcego. Dokumenty te — przynajmniej w czesci - zostaty
przez Odwotujgcego dostarczone do Zamawiajgcego dopiero po uptywie wyznaczonego mu
terminu, przesytkg pocztowag w dniu 5 marca 2012 r. Odwotujgcy w pismie przestanym w dniu
1 marca 2012 r. w udzielonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach, w ktorych polemizowat
z Zamawiajgcym co do zasadnosci jego wezwania, nie wskazat Zadnych uzasadnionych
przyczyn, dla ktorych nie mégt dochowaé wymogu uzupetnienia dokumentdw Zzadanych przez
Zamawiajacego. Izba stwierdzita takze, Ze wyznaczony przez Zamawiajacego termin na
uzupetnienie tych dokumentdw nie byt obiektywnie nierealny. Tej okolicznoéci nie kwestionowat
zresztg sam Odwolujgcy. Mozna nawet stwierdzi¢, ze w tej sprawie Zamawiajgcy — biorgc pod
uwage warunki postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i jego szybkos¢ - wyznaczyt
Odwotujgcemu stosunkowo dtugi termin na uzupetnienie dokumentéw (7 dni). Nie zastuguje na
uwzglednienie argumentacja Odwotujgcego podnoszona w troku rozprawy przed Izba, ze
niemozliwym byto uzupetnienie wskazanych dokumentéw przez Odwotujgcego, bowiem
musiatby on je pozyskaé od podmiotu trzeciego, tj. firmy niemieckiej i dodatkowo musiatby
pozyska¢ dokumenty, ktére miatyby potwierdza¢ spetienie okreslonych warunkéw udziatu na
dzien uptywu terminu sktadania ofert. Wedtug Odwotujgcego powyzsze z przyczyn
niezaleznych od Odwotujgcego byto niemozliwe.

Izba nie moze zgodzi¢ sie z takimi twierdzeniami Odwotujgcego. W postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego zasadg bowiem jest to, ze dokumenty — réwniez
dotyczgce spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu - powinny by¢ przez wykonawcéw
przedktadane wraz z ofertg. Jesli wykonawca chce uczestniczy¢ w takim postepowaniu
powinien, dochowujgc nalezytej starannosci, przedtozy¢ do uptywu terminu sktadania ofert
petng oferte wraz z wszystkimi niezbednymi dokumentami. Art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowi
wyjatek od tej zasady i jako taki powinien by¢ on interpretowany Scisle. Jesli wiec wykonawca
w wyniku takiego wyjgtkowego — a zatem jednorazowego - wezwania do uzupetniania
konkretnych dokumentéw, skierowanego do niego przez Zamawiajgcego na zasadach w nim
okreslonych (wyznaczenie terminu dla wykonawcy dla uzupetiania dokumentéw), nie
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przedtozy wymaganych dokumentdw, powinien liczy¢ sie z okreslonymi zwigzanymi z tym
konsekwencjami wynikajgcymi z przepiséw ustawy Pzp. Te ustawowe konsekwencje
nieuzupetniania dokumentéw wigzg sie z wykluczeniem wykonawcy z postepowania, a takze —
ewentualnie —z zatrzymaniem wadium.

Gdyby Odwotujacy w wyniku wskazanego wezwania do uzupetienia dokumentow
przetozyt w wyznaczonym terminie okreslone dokumenty podmiotowe, nawet jesliby w efekcie
ich oceny okazato sie, ze nie potwierdzajg one spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
brak bytoby podstaw — w ocenie Izby - do zastosowania wskazanego przepisu ustawy Pzp.
Przedtozenie danych dokumentéw po uptywie terminu okre$lonego w wezwaniu do
uzupetniania dokumentéw w oparciu o dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie moze by¢
traktowane jako uzupetnienie dokumentéw w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa
w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Powyzsze nie jest takze usprawiedliwione, jesli nawet czynnos¢
wykluczenia z postepowania nastepuje w sytuaciji, gdy Zamawiajacy dysponuje juz
uzupetnionymi po uptywie terminu do sktadnia ofert danymi dokumentami podmiotowymi.
Powyzsze stanowitoby bowiem nieuprawniong nadinterpretacje art. 46 ust. 4a ustawy Pzp
i czynito pole do naduzyc¢. Taki sposéb postepowania nie wypetniatby tez celu, dla ktérego
wskazany przepis zostat powotany do zycia. Nieuzupetnienie dokumentéw w okreslonym
w wezwaniu terminie skutkuje bowiem koniecznoscig wykluczenia wykonawcy z postepowania,
zatem wykonawca nieuzupetiajgcy dokumentéw w terminie miatby mozliwosci potencjalnego
manipulowania wynikami postepowania pod katem wyboru najlepszej z punktu widzenia
zmobwionych wykonawcédw ceny ofertowej w postepowaniu.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba — podejmujgc rozstrzygniecie w oparciu o obowigzujgce
przepisy prawa i bedgc nimi zwigzana — stwierdzita zasadno$¢ zatrzymania przez
Zamawiajgcego Odwotujgcemu wadium w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

Z tych tez wzgleddéw Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia
przepiséw ustawy Pzp wskazanych w tresci odwotania. Powyzsze nie mogto zatem
skutkowa¢ uwzglednieniem odwolania.



Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.
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Orzekajgc o kosztach postepowania lzba uwzglednita dyspozycje art. 192 ust. 9
oraz 10 ustawy Pzp, tj. orzekta w tym zakresie stosownie do wyniku postepowania,
obcigzajgc tymi kosztami Odwotujgcego. Wsrdd kosztow postepowania odwolawczego Izba
uwzglednita - stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) — koszty wpisu uiszczonego przez Odwolujgcego oraz - stosownie
dow § 3 pkt 2 lit. a) i b) przywotanego rozporzadzenia — koszty dojazdu na posiedzenie Izby
oraz koszty wynagrodzenia pethomocnika Zamawiajgcego.

Przewodniczagy: ........ccovsmrsmrsmssnssnsnsanas

Czlonkowie: .......ccccccereemrcnsssennssnnns
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