Sygn. akt: KIO/KD 11/20

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 28 lutego 2020 .

po rozpatrzeniu zastrzezen wniesionych pismem z 30 stycznia 2020 r. do Prezesa Urzedu
Zamodwien Publicznych przez Zaktad Wodociagéw i Kanalizacji Smiechowice Sp. z o.o.
z siedzibg w Smiechowicach, dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z 21
stycznia 2020 r. (znak: UZP/DKZP/KND/70/19) w przedmiocie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego pn.: Dostawa fabrycznie nowego samochodu z zamontowang

Smieciarka,

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik

Czlonkowie : Katarzyna Brzeska

Renata Tubisz

wyraza nastepujgca opinie:

Zastrzezenia Zamawiajagcego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych przeprowadzit kontrole dorazng postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa fabrycznie nowego samochodu

z zamontowang S$mieciarkg. W wyniku kontroli Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez

Zamawiajgcego przepisow:

1)

2)

art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne wezwanie
wykonawcy BML Sp. z 0.0. o ,dokument, o ktérym mowa w art. 22a ust. 2 ustawy, f{j.
pisemnego zobowigzania firmy KOMUNAL GROUP sp. z 0.0. z siedzibg w Ptawcach 20,
63-000 Sroda Wielkopolska do udostepnienia Wykonawcy wymaganego do$wiadczenia,
zgodnie z informacjami ujawnionymi w wykazie wykonanych dostaw i zatgczonych
dowodach (referencjach)” w sytuacji, w ktorej tres¢ oferty nie wskazuje, aby wykonawca
powotywat sie na zaséb podmiotu trzeciego, co (po przedstawieniu przez ww.
wykonawce przedmiotowego zobowigzania) doprowadzito do niedozwolonej istotnej

zmiany tredci oferty;

art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci wezwania wykonawcy BML
Sp. z 0.0. do wskazania zakresu, w jakim brat udziat w realizacji dostaw okre$lonych
w wykazie ustug zatgczonym do oferty, celem wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu przez tego wykonawce we wtasnym zakresie albo uzupetnienia nowego

wykazu dostaw zrealizowanych przez wykonawce;

co w konsekwencji doprowadzito rowniez do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22

ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktéry nie wykazat

spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz udzielenie temu wykonawcy zamoéwienia

publicznego — a tym samym miato wptyw na wynik postepowania.

W wyniku kontroli ustalono nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z punktem 111.1.3 ogtoszenia o zamowieniu oraz z punktem V.2. ppkt 2 SIWZ,

0 udzielenie ww. zamowienia mogt ubiegaC sie wykonawca, ktory w zakresie warunku

dotyczagcego zdolnosci technicznej lub zawodowej (doswiadczenie) wykaze, ze ,wykonat co

najmniej 2 dostawy nowych samochodow — smieciarek”.



Zgodnie z SIWZ na oferte mialo skfada¢ sie, m.in. o$wiadczenie wykonawcy
o spetnieniu  warunkéw udziatu w postepowaniu oraz oswiadczenie o niepodleganiu
wykluczeniu, ktére stanowi¢ miato wstepne potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia. Jednoczes$nie zgodnie z punktem VIIL.5
SIWZ w celu oceny spetnienia przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust.
1b pkt. 3 ustawy Pzp, nalezalo na wezwanie Zamawiajgcego, pod rygorem wykluczenia
z postepowania, ztozy¢ wykaz dostaw w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz
z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych te
dostawy zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te dostawy
zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy byly wykonywane, a jezeli
Z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskaé

tych dokumentow — oswiadczenie wykonawcy.

W punkcie VII.10 SIWZ zawarto nastepujgce postanowienia w zakresie dokumentow

dotyczgcych podmiotéw udostepniajgcych zasoby:

1) wykonawca, ktory powotuje sie na zasoby innych podmiotéw, w celu wykazania braku
istnienia wobec nich podstaw wykluczenia oraz spetniania, w zakresie, w jakim powotuje sie
na ich zasoby, warunkéw udziatu w postepowaniu miat zamiesci¢ informacje o tych

podmiotach w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w pkt VII.1. ppkt. 2 SIWZ;

2) jezeli wykonawca wykazujgc spetnienie warunkow, udziatlu w postepowaniu polega na
zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, w celu oceny, czy wykonawca bedzie
dysponowat tymi zasobami w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania niniejszego
zamodwienia oraz oceny, czy stosunek tgczgcy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobdéw, wykonawca do oferty miat dotgczyé dokumenty

dotyczgce:

— zakresu dostepnych wykonawcy zasobdow innego podmiotu, sposobu wykorzystania
zasobow innego podmiotu, przez wykonawce przy wykonywaniu niniejszego

zamowienia,
— zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia publicznego,

— czy podmiot, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkow
udziatu w postepowaniu dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci

dotycza;



3) wykonawca zobowigzany byt do przedstawienia na wezwanie Zamawiajgcego
dokumentdéw, o ktérych mowa w pkt VII.2. ppkt. 1-3 SIWZ w odniesieniu do podmiotow na

zdolno$ciach lub sytuaciji ktérych polegat na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Pzp.

W dniu 24 lipca 2018 r. wykonawca BML Sp. z 0.0. zlozyt zapytanie do tresci SIWZ,
w ktérym prosit o odpowiedz czy Zamawiajacy dopuszcza brak wykazu dostaw opisanego
w pkt V.2. ppkt 2 SIWZ uzasadniajgc to faktem, iz dostarczat nowe pojazdy wytgcznie na
podstawie umowy konsorcjum wraz z leasingodawcami, co powoduje Zze byt jedynie
wykonawcg i nie jest w stanie przedstawi¢ zgdanego wykazu. Zamawiajgcy w dniu 25 lipca
2018 r. w odpowiedzi na powyzsze wskazat: ,Zamawiajgcy dopuszcza umowe konsorcjum
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej do wykonania co najmniej dostawy

2 nowych samochodéw Smieciarek.”

Do uptywu terminu skfadania ofert, tj. do dnia 27 lipca 2018 r., oferty zlozyli dwaj
wykonawcy: BML Sp. z 0.0. z ceng 676 500,00 zt i EKO-CARS K. M. z ceng 707 250,00 zl.

Wykonawca BML Sp. z 0.0. zamiescit w ofercie oswiadczenia ztozone zgodnie z pkt.
VII.1. ppkt. 2 SIWZ, tj. zatagczniki nr 2 i 3 do SIWZ, stanowigce wstepne potwierdzenie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia, z ktérych
wynika, ze wykonawca ten spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie polega na zasobach
innych podmiotow oraz nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 12-23 i art. 24 ust. 5 ustawy Pzp. Jednoczesnie do oferty dotgczony zostat zatgcznik nr 6
do SIWZ, tj. wykaz dostaw, ktéry byt niewypetniony, a jedynie podpisany przez Prezesa

Zarzadu BML Sp. z 0.0. upowaznionego do reprezentowania spofki.

W dniu 2 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat ww. wykonawce na podstawie z art.
26 ust. 2 ustawy Pzp do ,przedifozenia oswiadczen i dokumentow (aktualnych na dzien
ztozenia o$wiadczen i dokumentéw), potwierdzajgcych okolicznoéci, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 ustawy Pzp, dotyczgcych wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
(wymienionych w SIWZ w pkt.VIl.2.5) oraz braku podstaw wykluczenia z postepowania
(wymienionych w SIWZ pkt.VII.2.1-3)” w terminie do dnia 9 sierpnia 2018 r.

Dnia 8 sierpnia 2018 r. wptyngt do Zamawiajgcego m.in. wykaz wykonanych dostaw
sporzgdzony weditug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ. Wykonawca oswiadczyt
w wykazie, ze ,w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczeci niniejszego postpowania

Wykonawca wykonat nastepujgce dostawy samochodow smieciarek”:

Lp. Nazwa Wartosé Data realizacji Zamawiajgcy Nazwa




zadania zadania nazwa i adres Wykonawcy
1 Smieciarka 7 | 492 000 zt Styczen 2018 | Kudowski Zakfad
m3 na Wodociggéw
podwoziu [ Kanalizacji
Usyzyz za w Kudowie
zabudowa Zdroju
Partner Mini
2 Smieciarka 369 240 zt Lipiec 2017 Przedsiebiorstwo
NTM na Gospodarki
podwoziu Komunalnej
FUSO +~SANIKOM”
CENTER sp. z 0.0.
Lubawka

Do wykazu wykonawca dotgczyt referencje wystawione przez ww. Zamawiajgcych dla
firmy Komunal Group Sp. z 0.0. Na obu referencjach znajduje sie odreczna adnotacja:
,<Zamowienie zrealizowane w $cistej wspotpracy z firmg BML Sp. z o.0. z Watcza” wraz

Z pieczecig spotki Komunal Group i podpisem prezesa zarzgdu tej spotki.

W dniu 9 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce BML Sp. z o0.0. w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ,zlozenia w terminie do dnia 15.08.2018 r. dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w niniejszym postepowaniu, okreslonego
w pkt.VIL5 SIWZ a mianowicie dokumentu, o ktérym mowa w art. 22a ust. 2 ustawy, tj.
pisemnego zobowigzania firmy KOMUNAL GROUP Sp. z o0.0. (...) do udostepnienia
wykonawcy wymaganego doswiadczenia, zgodnie z informacjami ujawnionymi w wykazie

wykonanych dostaw i zatgczonych dowodach (referencjach).”

W dniu 10 sierpnia 2018 r. wptyneto do Zamawiajgcego uzupetnione zobowigzanie
Komunal Group Sp. z o0.0. datowane na dzien 1 sierpnia 2018 r. o tresci: ,Firma Komunal
Group Sp. z o0.0. reprezentowana przez prezesa zarzgdu P.K. zobowigzuje sie do
udostepnienia firmie BML sp. z o0.0. wymaganego doswiadczenia, oraz zasobow

technicznych w toku postepowania przetargowego nr ZP.271.4.2018.”

Jak wynika z dokumentacji postepowania, w tym z protokolu postepowania,

Zamawiajgcy nie stosowat art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

W dniu 13 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce BML Sp. z 0.0. W dniu 23 sierpnia 2018 r.

zostata zawarta w ww. wykonawcg umowa na dostawe samochodu nr 2/ZWiK/2018.

Prezes Urzedu powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej odnoszgce
sie do udzialu podmiotu trzeciego i mozliwosci uzupetnienia dokumentacji na etapie

udzielonych wyjasnieh w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Wskazat,




ze Krajowa Izba Odwotawcza wystgpita do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
z pytaniem, ktore sprowadzato sie do wyktadni art. 51 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 2
tej dyrektywy i mozliwosci powotania sie wykonawcy w ramach udzielonych wyjasnien, po
raz pierwszy na korzystanie z zasobdédw podmiotu, ktérego nie wskazat w ofercie. TSUE
wypowiedziat sie negatywnie co do mozliwosci, aby po uptywie terminu sktadania ofert
wykonawca, w celu wykazania, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, mogt powotac
sie na okolicznosci i dokumenty, ktérych jego oferta nie zawierafa, jak powotanie sie na
podmiot trzeci i jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji wykonawcy jego zdolnosci do
realizacji danego zaméwienia. Miedzy innymi w sprawie o sygn. akt KIO 2336/17, Krajowa
Izba Odwotawcza oddalajgc odwotanie, dopuscita mozliwos¢ zmiany wczesniej wskazanego
w ofercie podmiotu trzeciego, wypowiadajac sie jednoczesnie, ze wyrokiem z dnia 4 maja
2017 r. w sprawie C 387/14 Esaprojekt, zakwestionowano mozliwos$¢ powotania sie na zaséb
podmiotu trzeciego na etapie procedury wyjasniajgcej i uzupetnienia dokumentow. Tresc
opinii Urzedu Zamowien Publicznych pn. Relacja art. 22a ust. 6 do art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
wskazuje na zakres uprawnien wykonawcy i zamawiajgcego w zakresie mozliwosci
uzupetnienia dokumentacji prowadzonego postepowania. Z tresci tej opinii wynika, ze
wykonawca nie ma prawa po terminie skladania ofert powota¢ sie na potencjat podmiotu
trzeciego, albowiem prowadzi to do niedopuszczalnej zmiany oferty. Zatem, zgodnie z tezg
pkt. 4 wskazanej opinii nie jest dopuszczalne, aby wykonawca samodzielnie wykazujgcy
spetnienie warunkow na etapie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, na etapie uzupetniania dokumentéw powotat sie na potencjat podmiotu
trzeciego. Natomiast zgodnie z tezg z pkt. 3 art. 22a ust. 6 ustawy Pzp umozliwia
wykonawcy, na okoliczno$¢ uzupetniania dokumentéw, zmiane zgtoszonego podmiotu
trzeciego na inny podmiot trzeci, albo wykazanie spetniania warunku samodzielnie wtasnym
potencjatem wytgcznie w sytuacji, gdy w momencie sktadania oferty (wniosku
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu) wykonawca opierat sie, w tym zakresie, na

zdolnosciach podmiotow trzecich.

Prezes Urzedu podnidst, ze wykonawca BML Sp. z 0.0. we wstepnym oswiadczeniu
nie powofat sie¢ na zasoby podmiotu trzeciego, o czym jednoznacznie Swiadczy tres¢
oswiadczenia ztozonego na podstawie art. 25 a ust. 1 ustawy Pzp. Na drugiej stronie tego
dokumentu (str. 23 oferty) wykonawca wskazat, w cze$ci odnoszacej sie do ,Informaciji
w zwigzku z poleganiem na zasobach innych podmiotow”, ,nie podlega”. W takim stanie
faktycznym Zamawiajgcy nie miat podstaw, by wystgpi¢ do wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp o zobowigzanie, o ktorym mowa w art. 22a ust. 2 ustawy Pzp, co
w konsekwencji (po przedstawieniu przez ww. Wykonawce przedmiotowego zobowigzania)

doprowadzito do niedozwolonej istotnej zmiany tresci oferty.



Na marginesie wskazano, ze uzupetnione zobowigzanie Komunal Group Sp. z 0.0.
nie zostato przedtozone na wzorze stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ, a jego tresc¢ nie
zawiera sposobu wykonania tego zobowigzania oraz wyraznego nawigzania do uczestnictwa
podmiotu udostepniajgcego zasoby w wykonaniu zaméwienia. Komunal Group Sp. z 0.0.
wprost oswiadcza w nim, iz ,zobowigzuje sie do udostepnienia firmie BML sp. z o.0.
wymaganego doswiadczenia, oraz zasobéw technicznych w toku postepowania
przetargowego nr ZP.271.4.2018." Tymczasem zgodnie z opinig Urzedu Zamdwien
Publicznych wykonawca musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze zasobem, na ktory sie
powotuje bedzie dysponowat na potrzeby realizacji zamdwienia. Nie bedzie zatem
wystarczajgce, aby wykonawca mogt wykaza¢ zamawiajgcemu udziat podmiotu trzeciego
tylko w odniesieniu do konkretnego punktu na osi czasu. ,Aktualno$¢ zobowigzania” winna
by¢ zatem rozumiana nie tyle jako aktualnos¢ w konkretnym punkcie na osi czasu (np. dzieh
sktadania ofert), ale jako trwajgcy przez cate postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego stan ciggty, ktérego punktem poczatkowym moze by¢, np. termin skfadania
ofert, z uwzglednieniem zasady wynikajgcej z art. 22a ust. 2 ustawy Pzp (dysponowania

potencjatem podmiotu trzeciego na potrzeby realizacji zaméwienia).

Wobec powyzszego Prezes Urzedu stwierdzit, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3
w zw. z art. 22a ust. 1 i 2 ustawy Pzp, co miato wptyw na wynik postepowania, poniewaz
zamowienie zostato udzielone wykonawcy, ktéry nie wykazat spetnienia przedmiotowego

warunku udziatu w postepowaniu.

Dalej Prezes Urzedu podniést, ze dokumentacja przedtozona przez wykonawce BML
Sp. z 0.0. na wezwanie z 2 sierpnia 2018 r. w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, nie wyklucza
(w zestawieniu z odwiadczeniem wstepnym), ze intencjg ww. wykonawcy byto wykazanie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wkasnym. Jednakze Zamawiajgcy na
podstawie ztozonej oferty, w tym w szczegdlnosci przediozonego wykazu wykonanych
dostaw oraz dotgczonych do niego referencji, nie mogt mie¢ wiedzy, czy i w jakim zakresie
wykazane dostawy zrealizowat wykonawca BML Sp. z 0.0., a wiec czy wykonawca ten
faktycznie posiada wymagane dos$wiadczenie. Obydwie referencje wystawione sg bowiem
wytgcznie dla firmy Komunal Group Sp. z 0.0., podmiotu, ktéry nie ubiegat sie wspdlnie
zBML Sp. 0.0. 0 udzielenie przedmiotowego zamowienia w ramach konsorcjum. Z kolei
tresC samych adnotacji Prezesa Zarzadu Komunal Group Sp. z 0.0. zamieszczonej na
obydwu referencjach, ze: ,zamowienie zrealizowane w Scistej wspétpracy z firmg BML sp.
z 0.0. z Walcza”, nie pozwala przyjgc, ze wymienione w wykazie dostawy zostaty wykonane
przez BML Sp. o0.0. Wobec powyzszego Prezes Urzedu stwierdzit, ze Zamawiajgcy
zobowigzany byt do wezwania wykonawcy BML Sp. z 0.0. na podstawie art. 26 ust. 3 i 4

ustawy Pzp do wskazania zakresu uczestnictwa w dostawach okreslonych



w przedstawionym wykazie, celem zbadania czy postawiony warunek udziatu
w postepowaniu zostat przez tego wykonawce spetniony albo o uzupetnienie oferty o wykaz
dostaw, zrealizowanych przez wykonawce BML Sp. z 0.0. Zaniechanie tych czynnosci
stanowito naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, co w konsekwencji doprowadzito do
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy, ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz udzielenie temu wykonawcy zamodwienia publicznego — a tym samym miaty wptyw na

wynik postepowania.

Zamawiajgcy wniost zastrzezenie do informacji o wyniku kontroli, podnoszac

nastepujagcg argumentacje:
Ad 1

Przy zastosowaniu ,procedury odwréconej” zgodnie z treScig art. 24aa ustawy Pzp
w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, Zamawiajgcy najpierw
dokonat oceny ofert pod katem przestanek odrzucenia oferty oraz kryteriow oceny ofert
opisanych w SIWZ, po czym w odniesieniu do Wykonawcy (BML sp. z 0.0.), ktérego oferta
zostata oceniona jako najkorzystniejsza (uplasowata sie na najwyzszej pozycji rankingowej),
dokonat oceny podmiotowej Wykonawcy , tj. zbadat o$wiadczenie wstepne (ztozone wraz
z ofertg, a nastepnie zazgdat przedtozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust.2 ustawy PZP
(pismo z dnia 02.08.2018r.). W o$wiadczeniu z art. 25a ust. 1 Pzp Wykonawca w miejscu
sInformacja w zwigzku z poleganiem na zasobach innych podmiotow” nie wykazat zadnego
podmiotu. Ze ztozonych dokumentéw wynikato, ze w celu spetnienia warunku opisanego
w SIWZ w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej, tj. wykonania co najmniej 2-6ch
dostaw nowych samochodow-Smieciarek postuzyt sie dostawami firmy Komunal Group Sp.
zo.0. i przedtozyt ich 2 referencje z adnotacjg ,zamoéwienie zrealizowane w S$cistej
wspotpracy z firmg BML sp. z 0.0. z Walcz ", opatrzong pieczecig firmy i podpisem Prezesa
Zarzgdu. Zfozone przez BML sp. z o.0. oSwiadczenie z art. 25a ust. 1 Pzp, budzito
watpliwosci  komisji przetargowej. Wobec powyzszego, Zamawiajgcy wezwat tego
Wykonawce w trybie przewidzianym w art. 26 ust.3 Pzp (pismo z dnia 09.08.2018r.
W zatgczeniu) do ztozenia dokumentu, o ktérym mowa w art. 22a ust.2 Pzp, {j. ,pisemnego
zobowigzania firmy Komunal Group sp. z 0.0. do udostepnienia Wykonawcy wymaganego
doswiadczenia, zgodnie z informacjami ujawnionymi w wykazie wykonanych dostaw
i zatgczonych dowodach (referencjach) ”. W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca ztozyt
,Zobowigzanie” firmy Komunal Group sp. z o.0. do udostepnienia mu wymaganego

doswiadczenia oraz zasobow technicznych w toku postepowania.



Ad 2

P. B.B. — Prezes jednoosobowego Zarzadu firmy BML sp. z o.0. byt jednym ze
wspolnikéw firmy Komunal Group sp. z 0.0. (...), ktéra sktadata u nas oferte w poprzednich
(uniewaznionych) przetargach dot. tego samego przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy
uznat, ze zatgczone ,referencje” dot. wykazanych dostaw sg wystarczajgce na potwierdzenie
spetnienia przez Jego firme warunku postawionego w SIWZ. Chce réwniez poinformowac, Zze
przed zawarciem umowy z BML sp. z 0.0. pracownicy Zamawiajgcego dokonali na miejscu u
Wykonawcy ogledzin samochodu $mieciarki, sprawdzili dokumenty pojazdu i sporzgdzili
dokumentacje (numery, zdjecia) charakterystyczne dla oferowanego nam sprzetu.
Wykonawca byt wiarygodny i dlatego udzielilismy temu Wykonawcy zamowienia
publicznego. Jednocze$nie chce zaznaczy¢, ze w czasie, kiedy staraliSmy sie o zakup
Smieciarki przeprowadzaliSmy bardzo doktadne rozeznanie, zarowno na rynku lokalnym,
krajowym | zagranicznym. Woéwczas bardzo trudno byto ,zdoby¢” Smieciarke w zwigzku ze
zZmianami w ,ustawie Smieciowej” i ogromnym zapotrzebowaniem na ten sprzet. Kolejno
przeprowadzane przez nas postepowania (6 postepowarn) okazaty sie bezskuteczne. Nowo
natozony na nasz Zaktad, obowigzek odbierania odpaddéw komunalnych z catego obszaru
gminy Lubsza i transportu do oczyszczalni w Gaé, wymagat zakupu niezbednego,

sprawnego sprzetu. Wybrany Wykonawca spetnit nasze oczekiwania.

Prezes Urzedu nie uwzglednit wniesionych zastrzezen i podtrzymat argumentacje
przedstawiong w informacji o wyniku kontroli. Wskazat, ze zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy
Pzp Zamawiajgcy jest uprawniony do zgtoszenia umotywowanych zastrzezen do wyniku
kontroli, natomiast uprawnienie to nie materializuje si¢ przez podanie jakichkolwiek
informaciji, lecz przez umotywowane czyli uzasadnione stanowisko Zamawiajgcego
bezposrednio powigzane z wykazanymi naruszeniami. Tymczasem w zakresie naruszenia
opisanego w punkcie 1 Informacji o wyniku kontroli Zamawiajgcy nie kwestionuje ustalen
stanu faktycznego oraz prawnego. Przedstawione zastrzezenia prezentujg wytgcznie
okolicznosci sprawy, ktérych opis nie odbiega od ustalen faktycznych dokonanych w toku
prowadzonej kontroli doraznej. Ponadto Zamawiajgcy nie przedstawit jakichkolwiek
informacji wskazujagcych na czym miata polega¢ watpliwos¢ komisji przetargowej,
w odniesieniu do os$wiadczenia wstepnego wykonawcy ani argumentacji prawnej
uzasadniajgcej zastosowanie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Wobec
tego nalezy uzna¢, ze stanowisko Zamawiajgcego pozbawione jest merytorycznego

uzasadnienia, do ktorego Prezes Urzedu mogtby sie konstruktywnie odniesc.



W odniesieniu do naruszenia z punktu 2 Prezes Urzedu powotat sie na przepisy art.
22a ust. 1i 2 ustawy Pzp i stwierdzit, ze z zebranego w toku kontroli materiatu, jak réwniez
z wniesionych zastrzezen nie wynika, aby referencje wystawione dla firmy Komunal Group
Sp. z 0.0. (czyli podmiotu, ktéry nie ubiegat sie wspolnie z BML sp. 0.0. o udzielenie
przedmiotowego zaméwienia w ramach konsorcjum), potwierdzaty, ze faktycznie wykonawca
posiadat wymagane doswiadczenie i spetniat warunek udzialu w postepowaniu w zakresie
wlasnym. Samo powigzanie osobowe pomiedzy tymi dwoma spodtkami nie przesadza
jeszcze, ze wykonawca BML Sp. z o0.0. zrealizowat przedmiotowe dostawy. Ponadto cato$¢
argumentacji Zamawiajgcego w tym zakresie wydaje sie byé sprzeczna z podjetymi przez
niego dziataniami w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia (wezwanie
wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp o zobowigzanie, o ktorym mowa w art. 22a ust.
2).

Prezes Urzedu podniost rowniez, ze pozostate okolicznosci przedstawione przez
Zamawiajgcego w zastrzezeniach takze nie zastugujg na uwzglednienie, albowiem od
Zamawiajgcego, jako gospodarza postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
nalezy oczekiwa¢ wnikliwego, a zarazem rzetelnego przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia. To na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek zapewnienia
poszanowania zasad prawa zamoéwien publicznych oraz intereséw wszystkich uczestnikow
procesu udzielania zamowien publicznych. Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy
powinien ustalone przez siebie w SIWZ, jakie majg spetnia¢ wykonawcy, egzekwowaé

W sposOb, jaki zostat przewidziany.

Krajowa Izba Odwotfawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych i Zamawiajacego oraz biorgc pod uwage materiat zgromadzony

w sprawie, zwazyla, co nastepuje:

Zastrzezenia nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba w catosci podziela stanowisko i argumentacje Prezesa Urzedu i przyjmuje je za

wilasne.

Odnoszac sie do wniesionych zastrzezen nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Prezesa Urzedu, Zze nie stanowig one polemiki z przedstawiong w Informacji o wyniku
kontroli oceng kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Jak stusznie zauwazyt Prezes
Urzedu w odpowiedzi na zastrzezenia, zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Pzp, od wyniku
kontroli doraznej zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu

umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.
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Przez umotywowane zastrzezenia nalezy rozumieé¢ stanowisko kwestionujgce dokonane
w wyniku kontroli ustalenia stanu faktycznego lub jego ocene prawng i jednoczesnie
wskazujgce, z jakiego powodu zamawiajgcy nie zgadza sie z ustaleniami lub ocenami
kontroli i zawierajgce polemike z tezami przedstawionymi w Informacji o wyniku kontroli,

w tym argumentacje prawna.

W ocenie Izby wniesione przez Zamawiajgcego zastrzezenia nie spetniajg
powyzszych przestanek. W szczegdélnosci dotyczy to zastrzezen odnoszgcych sie do
naruszenia przedstawionego w punkcie 1 Informacji o wyniku kontroli. Stanowisko
Zamawiajgcego w tym zakresie ma charakter nie tyle umotywowanych zastrzezen, co
dodatkowych wyjasnien. Zamawiajgcy nie zakwestionowat pogladu, Zze powotanie sie na
zasoby innego podmiotu dopiero w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw jest
niedopuszczalne. Zamawiajgcy poinformowat jedynie o przebiegu czynnosci i powzietych
przez cztionkéw komisji przetargowej watpliwosciach. Trudno jednak stwierdzi¢ istnienie
zwigzku miedzy wskazanymi watpliwosciami (nalezy zaktada¢, ze dotyczyty one kwestii
wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu) a dokonang przez Zamawiajgcego
czynnoscig, tj. wezwaniem do uzupetnienia pisemnego zobowigzania firmy Komunal Group
Sp. z o0.0. do udostepnienia wykonawcy wymaganego doswiadczenia. Skoro komisja
przetargowa miata watpliwosci jak rozumie¢ przedtozone dokumenty, to zasadng czynnoscig
bytoby wezwanie wykonawcy do wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.
Niezaleznie jednak od istnienia pewnych sprzecznosci w stanowisku Zamawiajgcego, nie
moze by¢ ono uznane za umotywowane zastrzezenia, jako ze nie podjeto w nim polemiki ani
z ustaleniami faktycznymi, ani z oceng prawng dokonang w wyniku przeprowadzonej

kontroli. Juz sam ten fakt sprawia, Ze zastrzezenia nie zastugujg na uwzglednienie.

W tej sytuacji na marginesie jedynie wskazac¢ nalezy, ze Izba podziela przedstawiony
w Informacji o wyniku kontroli poglad, ze niedopuszczalne jest, aby po uptywie terminu
sktadania ofert wykonawca, w celu wykazania, ze spetnia warunki udziatlu w postepowaniu,
powotywat sie na okolicznosci i dokumenty, ktérych jego oferta nie zawierata, jak powotfanie
sie na podmiot trzeci i jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji wykonawcy jego
zdolnosci do realizacji danego zamowienia. W tej kwestii jednoznacznie wypowiedziat sie
Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w orzeczeniu z 4 maja 2017 r. w sprawie
w sprawie C-387/14 (Esaprojekt), stwierdzajac, ze art. 51 dyrektywy 2004/18 w zwigzku
z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie temu, by
po uptywie terminu zgtoszenn do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego wykonawca przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu wykazania, ze spetnia on
warunki uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zamodwienia publicznego,

dokumenty, ktérych nie zawierafa jego pierwotna oferta, takie jak umowa zamowienia
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zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego
wykonawcy zdolnosci i $rodkdéw niezbednych do realizacji rozpatrywanego zamoéwienia.
W niniejszej sprawie do takiej zmiany doszto, ze ztozonego wraz z ofertg wstepnego
oswiadczenia wynika bowiem, ze wykonawca nie powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego
w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Nastepnie zas, w wyniku
wezwania wystosowanego przez Zamawiajgcego, dokonat zmiany w tym zakresie,
przedstawiajgc zobowigzanie spotki Komunal Group do udostepnienia zasobow niezbednych

do realizacji zaméwienia.

W odniesieniu do zastrzezen dotyczacych punktu 2 Informacji o wyniku kontroli
stwierdzi¢ nalezy, ze w znacznej czesci rowniez one majg charakter dodatkowych wyjasnien,
a nie polemiki z ustaleniami faktycznymi czy oceng prawng. Odwolywanie sie do
wiarygodnosci wykonawcy i spetniania przez niego oczekiwan Zamawiajgcego nie moze
stanowi¢ kontrargumentu wobec wskazanego przez Prezesa Urzedu naruszenia przepisow
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci wezwania BML Sp. z 0.0. do
wskazania zakresu w jakim brat udziat w realizacji dostaw okres$lonych w wykazie ustug
zatgczonym do oferty albo uzupetnienia nowego wykazu dostaw zrealizowanych przez
wykonawce. To samo dotyczy powotywania sie przez Zamawiajgcego na potrzebe zakupu
Smieciarki i na bezskutecznos¢ prowadzonych wczesniej postepowan. Nie sg to okolicznosci

pozwalajgce stwierdzi¢, ze do zarzucanych naruszen przepiséw nie doszto.

Odnoszgc sie natomiast do wskazanych przez Zamawiajgcego powigzan osobowych
miedzy spétkami BML Sp. z 0.0. i Komunal Group Sp. z 0.0. oraz stwierdzenia, ze zatgczone
Jreferencje” dot. wykazanych dostaw sg wystarczajgce na potwierdzenie spetnienia przez
Jego firme warunku postawionego w SIWZ, stwierdzi¢ nalezy, ze stanowisko to jest
sprzeczne z dziataniami podjetymi przez Zamawiajgcego. Skoro bowiem Zamawiajgcy uznat
referencje za wystarczajgce na potwierdzenie spetniania warunku, to powstaje pytanie,

dlaczego wezwat wykonawce do uzupetnienia zobowigzania spétki Komunal Group.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze wskazane w Informacji o wyniku kontroli
naruszenia przepisbw sg oparte na dokonanych ustaleniach faktycznych oraz sg
uzasadnione prawnie, a Zamawiajgcy w zgtoszonych zastrzezeniach nie wykazat zasadnosci

stanowiska przeciwnego.

W zwigzku z powyzszym Izba wydata opinie jak w sentencji uchwaty.

12



Przewodniczacy: .................

Czlonkowie:  ...covviivviinnens
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