Sygn. akt: KIO 661/16
WYROK
z dnia 10 maja 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 maja 2016 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 kwietnia 2016 roku przez wykonawce
Dolnoslaskie Linie Autobusowe Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu w postepowaniu
prowadzonym przez Powiat Lubinski w Lubinie

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Komunikacji Samochodowej w Lubinie S.A
z siedziba w Lubinie zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Dolnoslgskie Linie Autobusowe

Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Dolnoslaskie Linie Autobusowe Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu tytutlem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Dolnoslaskie Linie Autobusowe Sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroclawiu na rzecz Powiatu Lubiniskiego w Lubinie kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ...........ccevevueninnninnnee,

Sygn. akt KIO 661/16
UZASADNIENIE

W dniu 27 kwietnia 2016 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 180 ust. 1 i 4 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm., dalej jako ,ustawa Pzp”),
odwotanie ztozyt wykonawca Dolnoslgskie Linie Autobusowe Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu (dalej jako ,Odwotujacy”).

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Swiadczenie ustug przewozowych w powiatowych autobusowych
przewozach pasazerskich na sieci komunikacyjnej uzytecznosci publicznej powiatu
lubieniskiego oraz powiatéw, z ktorymi powiat lubifiski posiada lub zawrze stosowne
porozumienia” prowadzi Zamawiajgcy: Powiat Lubinski w Lubinie. Ogtoszenie o zaméwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18.03.2016 pod
numerem 2016/S 055-092127.

Odwotanie wniesiono od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynno$ci
Zamawiajgcego podjetych oraz zaniechanych w postepowaniu a polegajgcych na:

1. wyborze oferty ztozonej przez wykonawce Przedsiebiorstwo Komunikaciji



Samochodowej w Lubinie S.A. z siedzibg w Lubinie jako najkorzystniejsze;j;

2. badania i oceny oferty przez: zaniechaniu czynnosci nalezytego ztozonej
Odwotujgcego w tym:

a) uznaniu, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze dysponuje odpowiednim potencjatem
technicznym;

b) uznaniu, ze ,Pisemne zobowigzanie do zawarcia umowy sprzedazy” udzielne przez

p. A.G. w imieniu spotki GLASPO MOTORS Sp. z 0.0. nie zostato podpisane przez osobe
uprawniong do reprezentowania podmiotu trzeciego;

) uznaniu, ze ,Pisemne zobowigzanie do zawarcia umowy sprzedazy" udzielne przez

p. J.C. w imieniu spétki SOR POLAND SP. z o.0. nie zostato podpisane przez osobe
uprawniong do reprezentowania podmiotu trzeciego;

d) z ostroznosci - zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zakresie umocowania 0séb podpisujgcych zobowigzania

w imieniu podmiotow trzecich;

€) uznaniu, ze Odwotujacy nie spetnia warunkéw SIWZ i wykluczeniu Odwolujgcego na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp;

3. zaniechaniu czynnosci dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej oferty.

Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego, Odwotujgcy stawia nastepujgce
zarzuty:

1) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp oraz w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 5, poprzez uznanie, ze
Odwolujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez uznanie, ze
Odwolujgcy nie przedstawit wykazu zasobu (taboru autobusowego) zgodnie z wymaganiami
SIWZ oraz wykluczenie Odwotujgcego z postepowania i odrzucenie jego oferty;

2) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp oraz w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 5, poprzez uznanie, ze
Odwolujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz pisemne
zobowigzania do zawarcia umowy sprzedazy wystawione przez spétke SOR POLAND

Sp. z 0.0. oraz GLASPO MOTORS Sp. z 0.0. zostaly podpisane przez osoby nieuprawnione
do ich reprezentacji oraz wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i odrzucenie
jego oferty;

3) z ostroznosci - zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 26
ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujacego do zfozenia wyjasnien

w sprawie umocowania p. A.G. do oraz p. J.C. do podpisywania ,Pisemnego zobowigzania
do zawarcia umowy sprzedazy".

Odwolujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem:

a) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,

b) ewentualnego wezwania Odwotujgcego do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy

Pzp w sprawie umocowania p. A.G. do oraz p. J.C. do sktadania o$wiadczen w imieniu spotki
SOR POLAND Sp. z 0.0. oraz GLASPO MOTORS Sp. z 0.0,

¢) uznania, ze Odwotujgcy ztozyt prawidtowe dokumenty i wykazat spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu, w tym warunku okreslonego w Rozdziale IV pkt 3 SIWZ,

3) dokonania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwolujgcy wskazuje, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Odwotujgcy moze ponies¢ szkode. W przypadku gdyby Odwotujgcy nie zostat
wykluczony z postepowania, a jego oferta odrzucona, oferta Odwotujgcego bytaby ofertg
najkorzystniejszg sposrod ztozonych ofert. Wskutek niezgodnych z przepisami ustawy
czynno$ci Zamawiajgcego, Odwotujgcy utracit szanse na uzyskanie zaméwienia oraz na
osiggniecie planowanego zysku. Powyzsze stanowi przestanke do skorzystania przez
Odwolujgcego ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy w dniu 22 kwietnia 2016 r. otrzymat od Zamawiajgcego fax-em informacje
o wyborze oferty Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Lubinie S.A. jako
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najkorzystniejszej. Whniesienie odwotania w dniu 27 kwietnia 2016 r. nastgpito

z zachowaniem ustawowego terminu. Zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp kopia odwotania
zostata przestana Zamawiajgcemu w odpowiedniej formie i terminie. Odwotujgcy optacit wpis
w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy oraz w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez uznanie, ze
Odwotlujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu tj. nie przedstawit
wykazu zasobu (taboru) autobusowego zgodnie z wymaganiami SIWZ oraz poprzez
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania i odrzucenie jego oferty.

W mys| zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty Odwotujgcy nie wykazat
spetniania warunku okre$lonego Rozdziale IV pkt 3 SIWZ {j. nie ztozyt wykazu zasobu
autobusowego - zgodnie ze wzorem okreslonym w zatgczniku Nr 4 do SIWZ.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy podnosit, ze w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajacego z dnia 11 kwietnia 2016 r. ztozyt w dniu 13 kwietnia 2016 r. wykaz zasobu
(taboru) autobusowego zgodnie ze wzorem okreslonym w zataczniku Nr 4 do SIWZ

Odwolujgcy podkreslat, ze w zatgczonym wykazie zostaty zamieszczone pojazdy
spetniajgce wymagania SIWZ przedmiotowego postepowania przetargowego, posiadajgce
odpowiednie homologacje i spetiajgce wymagania okreslone w przepisach prawa, w tym
w Prawie o ruchu drogowym i przepisach wykonawczych do niego oraz Rozporzgdzeniu
Ministra Infrastruktury w sprawie warunkéw technicznych pojazdéw oraz ich niezbednego
wyposazenia.

Odwotujgcy wbrew argumentaciji Zamawiajgcego w sposob prawidtowy i nie budzacy
watpliwosci wykazat na jakiej podstawie dysponuje opisanym w wykazie taborem
autobusowym. Odwotujgcy przedstawit min.: umowy leasingu oraz zobowigzania do
zawarcia umowy sprzedazy wystawione przez podmioty trzecie. Odwotujgcy podnosi, ze na
podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doSwiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolno$ciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi
stosunkéw. Nalezy podkresli€, ze w zobowigzaniach do zawarcia umowy sprzedazy
wskazano w sposob szczegbtowy marke i model pojazdéw majgcych byé przedmiotem
umowy sprzedazy. Zostato zawarte zastrzezenie, ze pojazdy bedgce przedmiotem przysziej
umowy sprzedazy spetniajg wymagania SIWZ przedmiotowego postepowania
przetargowego, posiadajg odpowiednie homologacije i spetniajg wymagania okreslone
w przepisach prawa, w tym w Prawie o ruchu drogowym i przepisach wykonawczych do
niego oraz Rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury w sprawie warunkéw technicznych
pojazdow oraz ich niezbednego wyposazenia.

W rzeczonych zobowigzaniach podmioty trzecie zobowigzaty sie do zawarcia
i wykonania umowy sprzedazy tak, by Wykonawca dysponowat taborem autobusowym
spetniajgcym wymagania SIWZ w czasie $wiadczenia ustug bedgcych przedmiotem
zamowienia.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy w toku prowadzonej procedury udzielenia
zamowienia publicznego udowodnit, Ze bedzie realnie dysponowat powierzonymi mu
zasobami.

Za bezpodstawne nalezy uznac¢ twierdzenie Zamawiajgcego jakoby pojazdy
fabrycznie nowe, ktérym jeszcze nie zostat nadany numer VIN, nie spetniajg wymogow
SIWZ. Nalezy podkresli¢, ze Odwotujgcy wskazujgc marke i model pojazdu, z ktérego bedzie
korzystat przy wykonywaniu przedmiotowego zaméwienia, w sposoéb dostateczny wykazat
dysponowanie niezbednym potencjatem technicznym. Zamawiajgcy chcac zweryfikowac czy
zamieszczone w wykazie nowe autobusy spetniajg wymagania SIWZ, moze w kazdym
momencie siegng¢ po dane techniczne konkretnie wskazanych modeli pojazdéw.

Zamawiajacy w Informaciji o wyborze najkorzystniejszej oferty wskazuje, ze w wykazie
zasobu (taboru) autobusowego w poz. od 4 do 18 tabeli wskazano autobusy, dla ktérych
podano klase pojazdu ,A” rok produkciji ,2016” marke ,TEMSA LF 12” zamiast nr VIN
wskazano ,FABRYCZNIE NOWY”, wiek pojazdu ,0”, pojazd z niskg podtogg - , TAK”,
podstawe dysponowania pojazdem ,oddany do dysponowania - zobowigzanie sprzedazy”
oraz w uwagach wskazano ,Zobowigzanie PeterBus”.

Dalej Zamawiajgcy podnosi, ze w poz. od 46 do 48 tabeli wskazano autobusy, dla



ktoérych podano klase pojazdu ,,C”, rok produkcji ,2016”, marke KAPENA IVECO 72C URBY”,
zamiast Nr VIN wskazano ,FABRYCZNIE NOWY”, wiek pojazdu ,,0”, pojazd z niskg podtogg
- ,TAK”, podstawe dysponowania pojazdem ,oddany do dysponowania - zobowigzanie
sprzedazy” oraz w uwagach wskazano ,Zobowigzanie Cargo Polska”.

Odwolujgcy stanowczo sprzeciwia sie twierdzeniom Zamawiajgcego, ktéry z braku
podania nr VIN wywodzi, iz wskazane pojazdy nie istniejg. W tym miejscu Odwotujacy
podkresla, ze autobusy fabrycznie nowe wskazane w wymienionych pozycjach wykazu, nie
zostaly jeszcze zarejestrowane i dlatego nie nadano im jeszcze unikalnego numeru VIN.
Wobec czego sprzeciwi¢ nalezy sie twierdzeniom Zamawiajgcego jakoby wykazany
potencijat nie byt rzeczywisty i istniejgcy.

Odwolujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy moze okresli¢ forme wykazu niezbednych do
wykonania zamoéwienia narzedzi i urzgdzen i rodzaj informaciji, ktére w wykazie powinny byé
zamieszczone przez wykonawce, jednakze wszelkie zamieszczane w specyfikacji wzory
i formularze maja jedynie charakter pomocniczy. Celem ztozenia wykazu i zatgczenia przez
wykonawcéw innych wymaganych dokumentow jest potwierdzenie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, a nie wypetnienie czysto formalistycznych wymagan co do ksztattu
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sktadanych dokumentéw. Wobec powyzszego fakt zapisania w wykazie sformutowania
-FABRYCZNIE NOWE” wobec pojazddéw jeszcze nie zarejestrowanych (mimo to, byta
wskazana marka i model), zamiast podania nr VIN, nie moze byé powodem dla uznania, iz
Odwotujgcy nie wykazat spemiania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Za zupetnie niezrozumiate nalezy uzna¢ kwestionowanie przez Zamawiajgcego
podstawy do dysponowania pojazddéw w postaci zobowigzan do zawarcia umowy sprzedazy
wystawionych przez wspomniang wyzej spotke Cargo Polska Sp. z 0.0. oraz firme PeterBus.
Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy w SIWZ w oparciu o przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
umozliwit wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamodwienia skorzystanie z potencjatu
technicznego (taboru autobusowego) innych podmiotéw. W tym celu wymagat od
wykonawcow udowodnienia, ze w okresie realizacji zamdwienia bedg dysponowac tym
potencjatem poprzez zfozenie pisemnego zobowigzania tych podmiotéw do oddania do
dyspozycji niezbednego taboru na okres korzystania z niego przy wykonywaniu zamowienia.
Odwolujgcy wskazuje, ze o$wiadczenie podmiotu trzeciego, zawierajgce zobowigzanie do
sprzedazy okreslonych pojazddw, niezbednych do realizacji przedmiotu zamowienia, nalezy
uzna¢ za w petni dopuszczalne oraz skutecznie potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Odwolujacy nie zgadza sie takze z wywodami Zamawiajgcego, zgodnie z ktérymi, iz
firmy PeterBus oraz Cargo Polska Sp. z 0.0. nie sg producentami autobuséw, a jedynie
posrednikami oznacza, ze nie dysponujg potencjatem technicznym, ktéry ma by¢
przedmiotem udostepnienia potencjatu. Odwotujgcy wskazuije, ze firmy te profesjonalnie
zajmujg sie sprzedazg autobusow oraz czesci do nich. Firma PeterBus wystepuije jako
przedstawiciel handlowy producenta autobuséw, na jego oficjalnej stronie internetowej. Jak
wskazano wyzej autobusy oznaczone w wykazie jako ,FABRYCZNIE NOWE” nie zostaly
jeszcze zarejestrowane, co nie oznacza, ze nie istnieja.

Za nietrafione nalezy réwniez uzna¢ stanowisko Zamawiajgcego jakoby wykonawcy
ubiegajgcy sie o przedmiotowe zamowienie zgodnie z zapisami SIWZ musieli dysponowaé
taborem na dzien skladania ofert. Zaden z zapiséw SIWZ, w tym powolywane przez
Zamawiajgcego postanowienie okreslone w Rozdziale IV pkt 3 SIWZ, nie stanowi, jakoby
wykonawca musiat dysponowa¢ taborem na dzien skiadania ofert. Nie ulega najmniejszej
watpliwosci, iz takimi zasobami (tabor autobusowy) wykonawca ma dysponowaé dopiero na
etapie realizacji zamowienia, za$ przedtozone Zamawiajgcemu, w odpowiedzi na wezwanie
do uzupetnienia, dokumenty witasnie temu dowodza.

Majgc na uwadze powyzszg argumentacje nie zaistniaty przestanki do wykluczenia
z postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie art. 24. ust. 2 pkt 4 oraz odrzucenia oferty
Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy oraz w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez uznanie, ze



Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu, gdyz pisemne
zobowigzania do zawarcia umowy sprzedazy wystawione przez spotke SOR POLAND

Sp. z 0.0. oraz GLASPO MOTORS Sp. z 0.0. zostaly podpisane przez osoby nie uprawnione
do ich reprezentacji oraz poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania i odrzucenie
jego oferty.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w SIWZ w oparciu o przepis art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp umozliwit wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia skorzystanie
z potencjatu technicznego (taboru autobusowego) innych podmiotow. W tym celu wymagat
od wykonawcow udowodnienia, ze w okresie realizacji zamowienia bedg dysponowac tym
potencjatem poprzez zfozenie pisemnego zobowigzania tych podmiotéw do oddania do
dyspozycji niezbednego taboru na okres korzystania z niego przy wykonywaniu zaméwienia.
Odwotlujgcy czesciowo korzystajgc z zasobdw podmiotdw trzecich zataczyt do ztozonego
wykazu zasobu (taboru) autobusowego zobowigzania do zawarcia umowy sprzedazy
wystawione min. przez spétke SOR POLAND Sp. z 0.0. oraz GLASPO MOTORS Sp. z o.0.
Zobowigzania te stanowig podstawe do dysponowania pojazdami w poz. od 19 do 23
(GLASPO MOTORS Sp. z 0.0.) oraz pojazdu wskazanego w poz. 41 (SOR POLAND
Sp. z 0.0.) Nalezy podkresli¢, ze w zobowigzaniach do zawarcia umowy sprzedazy
wskazano w sposob szczegbtowy marke i model pojazdéw majgcych byé przedmiotem
umowy sprzedazy. Zostato zawarte zastrzezenie, ze pojazdy bedace przedmiotem przysziej
umowy sprzedazy spetniajg wymagania SIWZ przedmiotowego postepowania
przetargowego, posiadajg odpowiednie homologacije i spetniajg wymagania okreslone
w przepisach prawa, w tym w Prawie o ruchu drogowym i przepisach wykonawczych do
niego oraz Rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury w sprawie warunkdéw technicznych
pojazdow oraz ich niezbednego wyposazenia. W zobowigzaniach oznaczono termin
zawarcia umowy i doktadnie okreslono przedmiot udostepnienia potencjatu. Majac na
uwadze powyzsze, Odwotujgcy w toku prowadzonej procedury udzielenia zamowienia
publicznego udowodnit, ze bedzie realnie dysponowat powierzonymi mu zasobami.

Za nieprawdziwe nalezy uznac¢ twierdzenia Zamawiajgcego jakoby osoby podpisane
za ,Pisemnych zobowigzaniach do zawarcia umowy sprzedazy" nie byty umocowane do ich
wystawienia. Osoby te byty umocowane do ztozenia oswiadczen woli w imieniu spotki SOR
POLAND Sp. z 0.0. oraz GLASPO MOTORS Sp. z o.0.

Odnosnie zobowigzania podpisanego przez GLASPO MOTORS Sp. z 0.0. nalezy
wskazac, ze zarzad spodikki jest jednoosobowy. Pod zobowigzaniem podpisat sie jedyny
cztonek zarzadu spokki tj. p.. A.G. (petnigca funkcje Prezesa Zarzgdu). W tym miejscu nalezy
wskazac ze przepisy ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000r. Kodeks spétek handlowych (dalej
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KSH) przewiduja reprezentacje tgczng tylko w przypadku zarzgdu wieloosobowego. W
przypadku zarzgdu jednoosobowego, to Zarzad prowadzi sprawy spoitki i reprezentuje
spotke. Biorgc zatem, pod uwage przepisy kodeksowe dotyczgce zarzgdu spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscig nalezy przyja¢, ze w przypadku zarzadu jednoosobowego
moze on skutecznie reprezentowac spotke samodzielnie, bez koniecznosci wspétdziatania z
prokurentem.

Odnos$nie Zobowigzania wystawionego przez spétke SOR POLAND Sp. z 0.0. nalezy
wskazaé ze podpisany pod nim p. J.C. byt upowazniony do przez Zarzad spotki do
podpisania przedmiotowego zobowigzania, bowiem dysponowat pisemnym
petnomocnictwem Zarzadu.

Odwolujgcy podnosi, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wymieniajgc zobowigzanie
jako dokument, ktéry moze by¢ ztozony w celu udowodnienia zamawiajgcemu, ze
wykonawca bedzie dysponowat niezbednymi zasobami, nie okre$la obowigzku zatgczenia
przez wykonawce do tego zobowigzania jakichkolwiek dodatkowych oswiadczen badz
dokumentow, w tym potwierdzajgcych umocowanie osoby podpisujgcej dokument do
reprezentowania danego podmiotu, jak np. petnomocnictwa, upowaznienia lub odpisu
z KRS. Takiej podstawy nie dajg takze przepisy rozporzadzenia w sprawie dokumentéw (...).
Takze samo wezwanie Zamawiajgcego z dnia 11 kwietnia 2016 r. nie wskazywato
koniecznosci zatgczania odpisow KRS czy petnomocnictw od podmiotéw udostepniajgcych
zasoby.

W ocenie Odwolujacego, jezeli Zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci co do
umocowania os6b do podpisywania przedmiotowych zobowigzan, byt on zobowigzany
skorzystac z procedury okreslonej w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp i wezwa¢ Odwolujgcego do



zfozenia stosownych wyjasnien, czego jednak nie uczynit.

Majagc na uwadze powyzsze Zamawiajacy naruszyt wymienione w petitum odwotania
przepisy ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne uznanie, ze Odwotujacy nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz pisemne zobowigzania do zawarcia umowy
sprzedazy wystawione przez spétke SOR POLAND Sp. z 0.0. oraz GLASPO MOTORS
Sp. z 0.0. zostaly podpisane przez osoby nieuprawnione do ich reprezentaciji.

W tym stanie rzeczy, zdaniem Odwolujgcego wniesienie odwotanie nalezy uznac za
konieczne i uzasadnione.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert
ztozonych w postepowaniu, materiatow ztozonych na rozprawie i wlaczonych w poczet
materiatu dowodowego, stanowisk i oswiadczen Stron i Uczestnika postepowania
zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt,
co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata
odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
i oceny, w tym wykluczenie Odwolujgcego z powodu niespetniania warunku udziatu,
oznacza, ze potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp
pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamdwienia i podpisania umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego oraz wykonywania zamowienia. Trzeba wzigé rowniez pod uwage,
ze oferta Odwotujgcego bedaca wedtug ustalonych w postepowaniu kryteriow oceny ofert
bytaby najkorzystniejsza, gdyby nie zostata przez Zamawiajgcego odrzucona. Wypetione
zostaly zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajace z tresci
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 2 maja 2016 roku, odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego, do
postepowania odwotawczego zgloszenie przystapienia po stronie Zamawiajgcego ztozyt
wykonawca Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej Sp. z 0.0. w Lubinie.
Przystgpienie uznano za skuteczne. Wykonawca przedstawit obszerng pisemng
argumentacje w zakresie podniesionych zarzutow i wnosit o oddalenie odwotania w catoSci.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, ktérej wnosit o jego oddalenie.

W zakresie zarzutu naruszenia art.24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze
Odwolujgcy nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu gdyz, nie przedstawit
wykazu zasobu (taboru autobusowego) zgodnie z wymogami SIWZ, Zamawiajgcy zaznaczyt,
iz bezsporne jest, ze w uzupetnionym wykazie autobuséw Odwotujgcy nie wskazat numerow
VIN ograniczajgc sie do okreslenia, ze bedg to ,pojazdy fabrycznie nowe”. Zamawiajacy jest
uprawniony do formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu w oparciu o art. 22 ust. 1
i ust. 5 oraz art. 36 ust. 1 w celu zweryfikowania zdolno$ci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamoéwienia. Prowadzone postepowanie dotyczy $wiadczenia ustug publicznego
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transportu zbiorowego (nie dostawy autobus6w) i przed dokonaniem wyboru wykonawcy
Zamawiajgcy musi mie¢ pewnos¢ co do mozliwosci realizacji zamowienia przez wykonawce
wybranego w toku postepowania. W toku postepowania Odwotujgcy nie zgtaszat
Zamawiajgcemu uwag do ustalonego warunku oraz wymogu przedstawienia informacji
zawartych we wzorze zatgcznika nr 4 do SIWZ (wykaz taboru). Nie ulega wiec watpliwosci,
ze informacje o nr VIN dla poszczegolnych pojazdéw byty wymagane. Gdyby zgdane
informacje w zakresie nr VIN znajdowaly sie w jakimkolwiek innym dokumencie zawartym
w ofercie, wtedy mozna bytoby formulowac zarzut nadmiernego formalizmu po stronie
Zamawiajgcego. Jednakze informacje te nie wynikaly z zadnego miejsca oferty i dlatego
zarzut Odwolujgcego nalezy uzna¢ za niezasadny i nieuprawniony.

Zamawiajacy podkreslit, ze zgodnie z definicjg wynikajgca z art. 2 pkt 58 ustawy



Prawo o ruchu drogowym nr VIN — jest to numer indentyfikacyjny pojazdu nadany przez
producenta, art. 66a ustawy Prawo o ruchu drogowym okres$la, ze cechy indentyfikacyjne,
o ktorych mowa w art. 66 ust. 3a (nr VIN) nadaje i umieszcza producent. Ustawa zatem
jednoznacznie wskazuije, ze unikalng cechg identyfikacyjng kazdego pojazdu jest jego nr
VIN.

Zamawiajgcy badajgc i oceniajgc warunek dysponowania odpowiednim potencjatem,
tj. co najmniej 50 sztukami pojazddw, zadat wskazania konkretnych jednostek sprzetu oraz
cech identyfikacyjnych celem uzyskania mozliwosci weryfikacji czy jednostki sprzetu istnieja,
czy wezma faktyczny udziat przy realizacji przedmiotowego zamoéwienia. Wskazanie modelu
i marki nie daje mozliwosci takiej weryfikacji. Zamawiajgcy nie dopuszczat dysponowania
potencjatem hipotetycznym i nieistniejgcym, a niewskazanie nr VIN daje Zamawiajgcemu
uprawnienie do stwierdzenia, ze w ofercie Odwolujgcego pojazdy nie istniejg fizycznie
i mogg by¢ w przysztoSci dopiero wyprodukowane.

Odwolujgcy takze mylnie wskazuje, ze potencjatem nie trzeba bylo dysponowaé na
dzien sktadania ofert ale mozliwe byto dysponowanie nim dopiero na etapie realizacji
zamowienia.

Co do zobowigzan podmiotéw PeterBus i Cargo Polska, to z uzupetnionych
zobowigzan wynikato, ze podmioty te zobowigzujg sie do zawarcia z wykonawcg umowy
sprzedazy autobuséw, tak aby wykonawca dysponowat taborem. Zamawiajgcy podkreslit, ze
podmioty trzecie nie sg producentami autobuséw, a jedynie posrednikami w ich sprzedazy.
W sposob rzeczywisty i faktyczny nie dysponujg wymienionym taborem, co wynika z samych
zobowigzan. W $Swietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca powotujgcy sie na potencjat
podmiotu trzeciego winien przedstawi¢ zamawiajgcemu dowod, z ktérego w sposob jasny
i jednoznaczny wynika, ze zasoby udostepniane sg do realizacji zaméwienia i podmiot
udostepniajgcy zasoby rzeczywiscie nimi dysponuje. W opinii Zamawiajagcego podmioty
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trzecie udostepniajgce zasoby powotujg sie na zasoby podmiotéw czwartych, na co
wskazuje brak nr VIN w zobowigzaniach.

W ocenie Zamawiajgcego wykonawca sktadajgc oferte miat Swiadomos¢, ze nie
dysponuje potencjatem technicznym umozliwiajgcym realizacje zamoéwienia oraz ze podmiot
trzeci podpisujgcy zobowigzanie takze nim nie dysponuje, a dopiero dokonanie przez
Zamawiajacego ewentualnego wyboru oferty Odwotujgcego miato by¢ podstawg do zawarcia
przyrzeczonych uméw sprzedazy. Taki stan rzeczy nie gwarantuje niezbednego zasobu
nawet na dzien rozpoczecia $wiadczenia przedmiotu umowy.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, o$wiadczenie
podmiotu trzeciego, aby mogto by¢ uznane za dowdd potwierdzajgcy dysponowanie
zasobami, musi posiada¢ zaréwno stosowng tres¢, jak i forme pisemna oraz dla swej
skuteczno$ci musi zosta¢ ztozone przez osobe/osoby uprawnione do reprezentowania
podmiotu trzeciego. Do takiego zobowigzania nalezy stosowac przepisy Tytutu IV Ksiegi
pierwszej KC dotyczgce czynnosci prawnych. Waznos¢ takiej czynnosci zalezy od
posiadania zdolnosci prawnej i zdolno$ci do czynnosci prawnych oraz wtasciwego
umocowania osoby sktadajgcej tego rodzaju oswiadczenie woli w imieniu podmiotu.
Obowigzkiem wykonawcy jest udowodnienie dysponowania zasobem, a o takim
udowodnieniu mozna méwi¢ woéwczas, gdy zobowigzanie jest prawnie skuteczne i wigzace.
W przypadku uznania poprawnosci ztozonych zobowigzan przy braku odpowiedniego
petnomocnictwa dla osob, ktérych reprezentacja nie wynika z dokumentdw rejestrowych,
Zamawiajacy straci legitymacje do dochodzenia roszczen odpowiedzialnosci solidarnej
z wykonawcg i roszczeh odszkodowawczych w przypadku nieudostepnienia wykonawcy
zasobow.

Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze osoby sktadajace pisemne zobowigzania
(o$wiadczenia woli) w imieniu podmiotéw trzecich nie sg uprawnione w dokumentach
rejestrowych do sktadania oswiadczen w imieniu tych podmiotow. Odwotujacy w wyniku
uzupetnienia nie udowodnit, ze ztozone o$wiadczenia sg prawnie skuteczne i wigzace.
Zamawiajacy nie miat podstaw do uruchomienia procedury przewidzianej w art. 26 ust.4
ustawy Pzp. Umozliwienie Odwotujgcemu ztozenia ,nowych” zobowigzan lub dokumentéw
uprawniajgcych osoby do podpisu juz ztozonych dokumentoéw, uznaé¢ nalezatoby za
niedozwolone ponowne uzupetienie dokumentéw. Poza tym dokumenty rejestrowe
wszystkich podmiotéw gospodarczych sg powszechnie dostepne i Zamawiajgcy w celu



sprawdzenia uprawnienia do reprezentacji podmiotu trzeciego nie ma potrzeby wzywaé
wykonawcy do przedstawienia tych dokumentow.
Wobec powyzszego Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania.
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Izba ustalita, ze:

Zgodnie z Rozdziatem IV (Warunki, jakie muszg spetia¢ wykonawcy oraz dokumenty
potwierdzajgce spetnianie tych warunkéw) SIWZ Zamawiajgcy ustalit nastepujgcy warunek
udziatu:

»wykonawca dysponuje odpowiednim potencjatem technicznym, tj. dysponuje co
najmniej 50 sztuk pojazdoéw (...) dopuszczonymi do ruchu w mysl| przepiséw ustawy Prawo
o ruchu drogowym, a spetniajgcymi wszystkie wymagania okreslone w zatgczniku nr 3 do
umowy. W celu potwierdzenia spetniania powyzszego warunku wykonawca przedstawi
Zamawiajgcemu wykaz zasobu (taboru) autobusowego, ktérym dysponuje wykonawca wraz
z podaniem informacji o podstawie dysponowania tym zasobem, zgodnie z zatgcznikiem nr 4
do SIWZ.

Wykonawcy powotujgc sie przy wykazywaniu spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu na potencjat innych podmiotéw, musieli udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedg
dysponowali zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci przedstawic
pisemne zobowigzanie tych podmiotow. Zamawiajgcy nie okreslit innych wymogow
w przypadku powolywania sie na potencjat podmiotéw trzecich, w tym wymogéw zwigzanych
z przedstawieniem odpowiednich dokumentéw podmiotowych dla udostepniajgcych
potencjat.

W dniu 22 kwietnia 2016 roku Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyborze
oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznano oferte wykonawcy Przedsiebiorstwo Komunikaciji
Samochodowej S.A. z siedzibg w Lubinie oraz o wykluczeniu Odwolujgcego na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy podat, ze zgodnie z Rozdziatem IV pkt 3 SIWZ w celu wykazania, ze
wykonawca dysponuje odpowiedni, potencjatem technicznym, tj. co najmniej 50 sztukami
pojazdow, nalezato przedstawi¢ wykaz zasobu (taboru) autobusowego — zgodnie ze wzorem
okreslonym w zatgczniku nr 4 do SIWZ. Odwolujacy w ofercie nie przedstawit wymaganego
wykazu. Dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w dniu 11 kwietnia 2016 roku
wezwano wykonawce do uzupetnienia przedmiotowego dokumentu, informujac, ze jezeli
wykonawca w celu wykazania spetniania warunku powotuje sie na zasoby podmiotu
trzeciego, obowigzany jest do przedstawienia w tym zakresie stosowanych dokumentow.
Zgodnie z Rozdziatem IV SIWZ oraz art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca moze polegac
na potencjale technicznym innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nim stosunkéw. W takiej sytuaciji jest zobowigzany udowodnic, iz bedzie
dysponowat zasobami, w szczegdlno$ci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie.
Zgodnie z zatacznikiem nr 4 do SIWZ wykaz taboru miat wskazywac jakimi pojazdami
wykonawca bedzie realizowat zaméwienie i okresla¢ klase pojazdu, rok produkciji, marke
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oraz nr VIN (kolumna 3 tabeli), wiek pojazdu, czy pojazd jest z niskg podtoga, podstawy
dysponowania pojazdem.

W dniu 13 kwietnia 2016 roku wykonawca przedstawit wykaz wraz z dokumentami
podmiotow trzecich. W pozycji 4 do 18 tabeli wykazano autobusy klasy A, rok produkciji
2016, marke TEMSA LF 12, zamiast nr VIN wskazano ,FABRYCZNIE NOWY”, wiek pojazdu
— 0, pojazd z niskg podtogg, oddany do dysponowania — zobowigzanie do sprzedazy
PeterBus. W pozyciji 46 do 48 tabeli wykazano autobusy klasy C, rok produkciji 2016, marke
KAPENA IVECO 72C URBY, zamiast nr VIN wskazano ,FABRYCZNIE NOWY”, wiek
pojazdu - 0, pojazd z niskg podtoga, oddany do dysponowania — zobowigzanie do sprzedazy
Cargo Polska.

Wykonawca w wykazie nie wskazat numeréw VIN (co byto bezwzglednie wymagane)
ograniczajac sie do okreslenia, ze sg to pojazdy fabrycznie nowe. Wskazuje to na fakt, ze
pojazdy obecnie nie istniejg i bedg dopiero w przyszto$ci wyprodukowane. Bezsprzecznym
jest, ze kazdy pojazd fabrycznie nowy (ij. taki, ktéry zostat juz wyprodukowany) posiada
wiasny unikalny nr VIN. Zamawiajgcy wymagat podania nr VIN celem zweryfikowania czy



autobusy, ktére wskazuje w ofercie wykonawca faktycznie istniejg i umozliwiajg realizacje
zamowienia.

W przypadku wymienionych pozyciji Odwotujgcy przedstawit ,,pisemne zobowigzanie
do zawarcia umowy sprzedazy”, w ktérych podmioty trzecie zobowigzujg sie do zawarcia
z wykonawcg umowy wskazujgc, ze ,przedmiotowa umowa sprzedazy zostanie zawarta tak,
aby wykonawca dysponowat taborem”. Podmioty trzecie udostepniajgce zasoby nie sg
producentami autobusow, a jedynie posrednikami w ich sprzedazy oraz w sposéb
rzeczywisty i faktyczny w takiej sytuacji nimi nie dysponujg, poniewaz w zobowigzaniach
réwniez nie wskazano nr VIN.

Dla pozyciji 19 do 23 wykonawca przedstawit ,pisemne zobowigzanie di zawarcia
umowy sprzedazy” udzielone przez firme GLASPO MOTORS Sp. z 0.0., ktére zostato
podpisane przez Prezesa Zarzadu A. G. Zgodnie z informacjg zawartg w KRS Dziat 2
Rubryka 1 dla sp6tki organem uprawnionym do reprezentaciji — w przypadku zarzadu
jednoosobowego jest Zarzad tgcznie z prokurentem samoistnym. Wobec powyzszego
zobowigzanie nie zostato podpisane przez osobe/osoby uprawnione do reprezentowania
podmiotu trzeciego, co wynika wprost z KRS.

Dla pojazdu wskazanego w pozycji 41 wykazu wykonawca przedstawit ,pisemne
zobowigzanie di zawarcia umowy sprzedazy” udzielone przez firme SOR POLAND
Sp. z 0.0., ktdre zostato podpisane przez pana J. C., ktéry réwniez nie jest wymieniony
w KRS jako osoba uprawniona do reprezentaciji podmiotu trzeciego.

Os$wiadczenie podmiotu trzeciego, aby mogto by¢ uznane za dowéd potwierdzajgcy
dysponowanie zasobami tego podmiotu, musi posiada¢ zaréwno stosowng tres¢, z ktérej
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bedzie wynikato, ze podmiot zobowigzat sie do udostepnienia wykonawcy okreslonych
zasoboéw, jak i forme pisemng, a dla swej skutecznosci musi zosta¢ takze ztozone przez
osobe uprawniong do reprezentowania podmiotu trzeciego.

Na podstawie dokonanych ustalen, Izba uznata, ze odwotanie nie mogto zostac
uwzglednione, cho¢ w czesci zarzuty odwotania odnoszgce sie do nieprawidiowego
ocenienia Odwolujgcego i jego oferty sie potwierdzity. Powyzsze dotyczylo zarzutow
zwigzanych z uznaniem przez Zamawiajgcego nieprawidlowego sposobu reprezentaciji dla
podmiotéw trzecich SOR Poland oraz GLASPO MOTORS. Jednakze nawet potwierdzenie
sie przedmiotowych zarzutdéw nie mogto skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania, poniewaz
nie potwierdzity sie zarzuty dalej idace i skutkujgce koniecznoscig uznania za prawidtowg
decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego, jako wykonawcy, ktory nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, z uwagi na okolicznos¢, ze nie udowodnit
realno$ci dysponowania udostepnionym potencjatem technicznym w przypadku
przedstawienia zobowigzan od podmiotéw Cargo Polska oraz PeterBus.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy wzwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy oraz wzwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez uznanie, ze
Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu tj. nie przedstawit
wykazu zasobu (taboru) autobusowego zgodnie z wymaganiami SIWZ oraz poprzez
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania i odrzucenie jego oferty.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w razie, gdy wykonawca polega na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia,
zdolnosciach finansowych i ekonomicznych innych podmiotéw, to w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie
realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania
zamowienia.

Dyspozycja art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz § 1 ust 6 rozporzgdzenia o dokumentach
wymaga, aby wykonawca powotujgcy sie na zasoby innego podmiotu, udowodnit, Ze
stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobdw. Dysponowanie zasobami innego podmiotu musi wynika¢ z przedstawionych
dowoddéw w sposob jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem dedukciji czy domniemania.
Na podstawie dokumentéw przedstawionych w celu potwierdzenia rzeczywistego dostepu do
zasobdw innego podmiotu zamawiajgcy musi mie¢ mozliwos¢ jednoznacznego ustalenia, ze



okreslony zaséb innego podmiotu zostanie realnie udostepniony. To, jaka forma
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udostepnienia zasobow jest wystarczajgca i zagwarantuje faktyczne przekazanie potencjatu
niezbednego do realizacji zamowienia, powinno by¢ oceniane w odniesieniu do konkretnego
zamowienia, jego ztozonosci i specyfiki oraz zakresu i specyfiki udostepnianych zasobow
(wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2014 r., KIO 715/14 oraz z dnia 9 pazdziernika 2013 r., KIO
2292/13).

Stwierdzenie oddania wykonawcy zasobu nalezacego do podmiotu trzeciego musi
by¢ konsekwencjg dokonania przez zamawiajgcego pozytywnej oceny dowodu, jakim jest
zobowigzanie podmiotu trzeciego, lub innego dokumentu. Przepis art. 26 ust 2b wymaga
udowodnienia (a nie uprawdopodobnienia) przez wykonawce zamierzajgcego skorzystac
z zasobdw nalezgcych do innego podmiotu, ze bedzie nimi realnie dysponowat.
Zamawiajgcy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych
podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zaméwienia, oraz oceny, czy
stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobdéw, moze zgda¢ dokumentéw dotyczgcych w szczegdlnosci zakresu zasobéw innego
podmiotu, do ktérych wykonawca ma dostep, sposobu wykorzystania zasobéw innego
podmiotu przez wykonawce przy wykonywaniu zaméwienia, charakteru stosunku, jaki bedzie
taczyt wykonawce z innym podmiotem, oraz zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zaméwienia. Sgd Okregowy w Gdansku w uzasadnieniu wyroku z dnia 25 lipca
2011 roku, sygn. akt: XIl Ga 315/11 (niepubl.), zwrécit uwage na to, ze ,przekazanie
potencjatu musi mie¢ charakter faktyczny, pozwalajgcy na realne wykorzystanie wiedzy
i doSwiadczenia w toku realizacji zamoéwienia”.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby Zamawiajgcy stusznie ocenit dokumenty ztozone
przez Przystepujgcego jako nieprawidtowe, dotyczy to w szczegdlnosci zobowigzan
zfozonych w imieniu PeterBus oraz Cargo Polska.

Przede wszystkim zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajagcym, ze z wykazu taboru i innych
zatgczonych do niego dokumentéw, w tym zobowigzan dwdch wymienionych wyzej
podmiotéw nie wynikaty numery VIN pojazdéw, gdzie dane te byty elementem
obowigzkowym wykazu. VIN (Vehicle Identification Number) to numer identyfikacyjny
pojazdu nadany i umieszczony przez producenta Jak wynika z art. 66 ust. 3a ustawy z dnia
20 czerwca 1997 r. Prawo o ruchu drogowym (t.j. Dz. U. z 2012 r. Nr, poz. 1137 ze
zmianami), pojazd uczestniczgcy w ruchu powinien posiada¢ nadane przez producenta,

z zastrzezeniem art. 66a, cechy identyfikacyjne, w tym numer VIN albo numer nadwozia,
podwozia lub ramy. Koniecznosci podania tej cechy identyfikacyjnej pojazdy Odwotujgcy na
wczesniejszych etapach postepowania nie negowat. Stusznie takze zauwazyt Zamawiajgcy,
ze przedmiotem postepowania jest Swiadczenie ustug przewozowych, nie zas dostawa
pojazdow, a wiec celem nadrzednym postepowania byt wybor takiego wykonawcy, ktory
w ramach posiadanego potencjatu technicznego (rozumianego jako dysponowanie
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odpowiednim zasobem autobusow) realizowat bedzie ustuge. Zamawiajgcy nie wymagat aby
autobusy byty fabrycznie nowe, nieuzywane. Natomiast autobusy dopuszczone do ruchu,
niewatpliwie powinny posiada¢ numery VIN. Nawet jezeli uznac by, ze Odwotujgcy mogt
zatozyc¢, ze ustuga realizowana bedzie przy udziale nowozakupowanych przez niego
pojazdow, rowniez udostepnionych przez podmioty trzecie, to taka mozliwos¢ nie wynika ze
zlozonych zobowigzan. W ztozonych zobowigzaniach podmioty deklarujg zawarcie

z Odwotujgcym umowy sprzedazy autobuséw przeznaczonych do wykonywania ustugi
transportu zgodnie z wytycznymi SIWZ, posiadajgcych odpowiednie homologacje

i spetniajgcych wymagania okreslone przepisami. Umowy majg by¢ zawarte i wykonane tak,
aby wykonawca dysponowat taborem autobusowym najp6zniej na 7 dni przed rozpoczeciem
Swiadczenia ustugi. W ocenie skladu orzekajgcego Izby z zobowigzan wynikato
przyrzeczenie zawarcia w przysztosci umowy sprzedazy autobusow, ktéorymi w momencie
sktadania owego o$wiadczenia podmioty udostepniajgce zasoby same jeszcze nie
dysponowaty, deklarowaty natomiast gotowo$¢ taboru na 7 dni przed rozpoczeciem
Swiadczenia ustug. Dostrzezenia jednak wymaga, ze Zamawiajgcy w sposob jasny

i klarowny ustalit warunek udziatu w postepowaniu, stwierdzajac, ze wykonawca dysponowac
ma w dniu sktadania ofert odpowiednim taborem. Dla Izby oczywistym jest, ze w przypadku



powolywania sie na potencjat podmiotéw trzecich, takim taborem na dzien sktadania ofert
dysponowac¢ miat podmiot trzeci, dla ktérego wykonawca zainteresowany postepowaniem
sktadat zobowigzanie. Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu doszto do sytuacii,
w ktorej odpowiednim zasobem autobuséw na dzien sktadania ofert (to jest bowiem data, na
ktérg sprawdza sie spetianie ustalonych warunkéw) nie dysponowat ani wykonawca, ani
podmiot uzyczajgcy zasoby. Potwierdzajg to takze ztozone na rozprawie przez
Odwotujgcego dodatkowe oswiadczenia, w tym o$wiadczenie P. W. z firmy PeterBus,
z ktorego to wynika, ze dopiero w dniu 20 i 25 kwietnia podmiot ten otrzymat od producenta
deklaracje o gotowosci pojazdéw do odbioru. Oznacza to, ze w dniu sktadania ofert
i pisemnego zobowigzania podmiot uzyczajgcy zasoby nie byt w stanie jednoznacznie
przesadzi¢ i stwierdzi¢, ze po pierwsze dysponuje zasobem, ktéry uzycza, po drugie za$, ze
z calg pewnoscig zaso6b ten gotowy bedzie do $wiadczenia ustugi w wyznaczonej dacie. Co
warto podkresli¢, podmiot Cargo Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, nawet
w o$wiadczeniu ztozonym dodatkowo na rozprawie nie wskazat numerdw VIN dla trzech
uzyczanych pojazdow.

Wobec tego ztozenie tak ogolnych odwiadczen jak w niniejszej sprawie, bez
wykazania, w jaki sposdb udostepnienie potencjatu technicznego nastgpi, w jakim zakresie
i w jakim terminie potencjat ten bedzie podlegat udostepnieniu, jest niewystarczajgce do
stwierdzenia, ze wykonawca wykazat spetnienie warunkow zaméwienia. Zamawiajacy musi
mie¢ mozliwos¢ weryfikacji realno$ci udostepnienia, co na etapie badania i oceny ofert
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odbywa sie na podstawie sktadanych dokumentéw. Oznacza to, ze tres¢ tych dokumentéw
musi by¢ jednoznaczna, a mozliwos¢ postugiwania sie cudzym potencjatem nie moze
pozostawac¢ w sferze domystéw i blizej niesprecyzowanych zasad udostepnienia.

Konkludujac te cze$¢ wywodow, Izba uznata, ze Odwolujgcy nie wykazat spemiania
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym. W sposéb nie budzacy watpliwosci w zobowigzaniach nie okreslono
mozliwosci wykorzystywania przedmiotowych zasobdw podmiotéw trzecich wykonawcy
ubiegajgcemu sie o udzielenie zamoéwienia, tak aby przy uwzglednieniu regut wynikajgcych
z przepisow prawa i zapiséw SIWZ nie byto watpliwosci co do realno$ci udostepnienia
okreslonego zasobu. Powyzsze skutkowa¢ musiato oddaleniem odwotania i uznaniem
decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego za prawidiowa.

Zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy oraz wzwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez uznanie, ze
Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, gdyz pisemne
zobowigzania do zawarcia umowy sprzedazy wystawione przez spétke SOR POLAND
Sp. zo.0. oraz GLASPO MOTORS Sp. z 0.0. zostaty podpisane przez osoby nie uprawnione
do ich reprezentacji oraz poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania i odrzucenie
Jjego oferty.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby Zamawiajacy niewtasciwie upatrywat btedow
natury formalnoprawnej w zobowigzaniach ztozonych przez SOR Poland oraz GLASPO
MOTORS.

W przypadku podmiotu GLASPO MOTORS zobowigzanie podpisat jedyny czfonek
zarzgdu, petigcy funkcje Prezesa Zarzadu.

Izba w catosci podziela wywody i argumentacje Odwotujgcego, ze ustawa Kodeks
Spodtek Handlowych przewiduje reprezentacje tgczng tylko w przypadku zarzgdu
wieloosobowego. W skiad zarzgdu moze tez wchodzi¢ tylko jeden cztonek zarzgdu. Umowa
spotki moze wskazywag, ilu cztonkow liczy zarzad. Moze wskazywac np., ze liczy on od 1 do
3 cztonkow. Jezeli jednoosobowy skiad zarzgdu spotki zgodny jest z postanowieniami jej
umowy, wowczas moze on reprezentowac spotke. W takim przypadku osoba stanowigca
zarzad ma prawo samoistnego reprezentowania spofki.

Moze zdarzy¢ sie, ze umowa spotki okresla sktad zarzadu w sposob widetkowy i nie
modyfikuje kodeksowej zasady reprezentaciji tgcznej. SN w postanowieniu z dnia 24 lipca
2013 r., sygn. akt lll CNP 1/13, stwierdzit, ze gdy zarzad jest jednoosobowy, wowczas
ograniczanie prawa reprezentacji cztonka zarzadu przez ustanowienie obowigzku dziatania
z inng osobg (np. prokurentem) jest bezskuteczne w Swietle art. 201 § 1 i art. 204 § 2 KSH
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bowiem to tres¢ art. 205 § 1 zd. 1 KSH przesadza o tym, ze w sytuacji, gdy zarzad jest
jednoosobowy, to jego jedyny czionek sklada oSwiadczenia za spétke. Zas sposéb
reprezentacji okre$lony w umowie spétki nie ma w takich okoliczno$ciach zastosowania.
Prawidtowo takze Odwolujgcy wskazat, ze tego typu umowne ograniczenia do reprezentaciji
przez cztfonkdéw zarzgdu sg wigzgce w stosunkach wewnatrz spétki, mogg dotyczyé
odpowiedzialnosci wobec samej spotki, nie wywierajg natomiast skutkéw prawnych

w stosunku do os6b trzecich. Zatem tgczny sposdb reprezentacii spétki z 0.0. dotyczyé moze
jedynie wypadkéw, kiedy zarzad liczy co najmniej dwdch cztonkdéw. Ponownie podkresli¢
nalezy, ze jak wynika z postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 24 lipca 2013 r., sygn. akt
IICNP 1/13 ,jezeli zarzad jest jednoosobowy, osoba stanowigca zarzgd ma prawo
samoistnego reprezentowania spotki, a ograniczanie jej prawa przez ustanowienie
obowigzku dziatania z inng osobg (np. prokurentem) jest bezskuteczne. Przemawia za

tym art. 201 § 1 K.s.h., przyznajgcy zarzgdowi charakter organu spatki, ktéry prowadzi jej
Ssprawy i jg reprezentuje oraz art. 204 § 2 K.s.h., ktory wytgcza moZliwo$¢ ograniczenia
prawa cztonka zarzadu do reprezentowania spoétki ze skutkiem prawnym wobec 0sob
trzecich’.

Co do drugiego ze ztozonych zobowigzan przez SOR Poland, podpisat je Pan J. C.,
ktéry nie zostat ujawniony w KRS jako osoba wchodzaca w sktad organéw spétki,
upowazniona na podstawie dokumentéw rejestrowych do jej reprezentacii.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Izby, wykonawca zobowigzany jest do
przedstawienia innych dokumentéw poza zobowigzaniem, z ktérego wynika udostepnienie
zasoboéw, jedynie w sytuacji, kiedy Zamawiajgcy wyraznie takich dokumentoéw zgda
i wymaga. Dotyczy to takze dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie osoby podpisujacej
zobowigzanie. Zgodnie z § 1 ust 6 rozporzgdzenia o dokumentach, jezeli wykonawca,
wykazujgc spetianie warunkdw, o jakich mowa w art. 22 ust 1, polega na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okre$lonych w art. 26 ust 2b, zamawiajacy, w celu oceny, czy
wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zamowienia, oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw, moze zgdac okreslonych
dokumentow.

Rozporzgdzenie o dokumentach i ustawa jednoznacznie rozréznia sytuacje, w ktorej
podmioty udostepniajgce zasoby bedg braty udziat w realizacji zamowienia, ale jednoczes$nie
skutecznos$ci udostepniania potencjatu od obowigzku uczestnictwa takiego podmiotu
w realizacji czesci zamowienia nie uzaleznia. Jednoczes$nie przepisy stanowig, ze ztozenie
dokumentéw dla podmiotu trzeciego jest konieczne, jezeli rzeczywiscie z okolicznosci
i zasad udostepnienia wynika, ze podmiot taki bedzie brat udziat w realizacji zamoéwienia.

W przedmiotowym postepowaniu nie byto istotg sporu, czy podmiot udostepniajacy zasoby
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bedzie brat udziat w realizacji zamoéwienia. Takze wystosowane do wykonawcy wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw, do tej kwestii sie nie odnosito. Jezeli zas Zamawiajgcy miat
watpliwosci co do sposobu reprezentacji podmiotu trzeciego, mégt skorzystac¢ z procedury
wyjasniajagcej przewidzianej w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Izba nie neguje prawa Zamawiajgcego do zbadania, czy przediozone mu
zobowigzania sg wazne (a w efekcie, czy zasob jest realnie dostepny wykonawcy), ani czy
zostaly podpisane przez upowaznione do tego osoby, jednak ustawodawca w ustawie Pzp,
w sposob wyrazny wskazat jeden rodzaj dowodu — zobowigzanie podmiotu trzeciego,

a w rozporzadzeniu w sprawie dokumentéw, okreslit katalog dokumentow, jaki moze by¢
zadany od wykonawcy w zakresie dotyczacym podmiotu trzeciego. W przedmiotowym
postepowaniu Izba stoi na stanowisku, ze Zamawiajgcy w SIWZ i ogtoszeniu 0 zaméwieniu
oswiadczyt, ze nie oczekuje odpisu z KRS lub wydruku z CEIDG dla podmiotu trzeciego na
potwierdzenie braku podstaw wykluczenia lub tez stosownych pethomocnictw, na podstawie
ktérych dziatajg osoby podpisujgce zobowigzania o udostepnieniu zasobow. Oznacza to, ze
bez wyjasnien Wykonawcy Zamawiajgcy nie mogt przesgdzi¢ jednoznacznie charakteru
prawnego dziatania osoby podpisujgcej zobowigzanie. W ocenie lzby zatem, jedynym
skutecznym sposobem rozwiania watpliwo$ci Zamawiajgcego co do ztozonego dokumentu
zobowigzania innego podmiotu podpisanego przez osobe nie ujawniong w dokumentach
rejestrowych byto wezwanie wykonawcy do wyjasnien art. 26 ust. 4 Pzp.

W konsekwencji zaistniaty stan faktyczny w przedmiotowej sprawie, kwalifikowat sie



do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp.

Konkludujgc, Zamawiajgcy nie wykazat w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego i na rozprawie, ze z powodu nie wykazania przez Odwolujagcego umocowania
osoby podpisujgcej zobowigzania podmiotu trzeciego wynika niewaznoS¢ samego
zobowigzania. Zamawiajgcy przyjat nieuprawnione domniemanie, ze zobowigzanie podpisata
osoba nieupowazniona, choé¢ brak byto dowodu, ze osoba podpisujgca zobowigzanie nie jest
do tego umocowana, co mozna byto zweryfikowac. Powyzsze nie dawato jednak podstaw do
uwzglednienia odwotania.

Reasumujac, konsekwencjg nieuwzglednienia czesci zarzutow najdalej idgcych,
zwigzanych z oceng Odwolujgcego i podstawami wykluczenia wykonawcy z postepowania
w zakresie wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, byto rowniez
nieuwzglednienie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pz.

W tym stanie rzeczy, lzba orzekia jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...........ccovevueninreniinneen
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