Sygn. akt: KIO 1928/13

WYROK
z dnia 28 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka
Andrzej Niwicki
Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 sierpnia 2013 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej Sp. z o.0.,
ul. Marii Dabrowskiej 8, 62-500 Konin w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto
Konin, Urzad Miejski, Plac Wolnosci 1, 62-500 Konin,

przy udziale wykonawcy Sita Zachdd Sp. z o.0., ul. Jerzmanowska 13, 54-530 Wroctaw
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Przedsigebiorstwo Gospodarki Komunalnej
i Mieszkaniowej Sp. z o.0., ul. Marii Dabrowskiej 8, 62-500 Konin i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ziotych, zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej i
Mieszkaniowej Sp. z o0.0., ul. Marii Dabrowskiej 8, 62-500 Konin tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 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 Sadu Okregowego w Koninie.

Przewodniczacy: .......cccoeevuienn



Sygn. akt: KIO 1928/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy Miasto Konin prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem jest ,Odbieranie odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci z
Terenu Miasta Konina - Sektor IF.

Odwotujacy Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej Sp. z 0.0. ztozyt
odwotanie od czynnosci Zamawiajacego dotyczacej oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej.
Zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 91 PZP oraz art. 7 ust. 3 PZP poprzez dokonanie w
sektorze Il wyboru oferty SITA Zachdd Sp. z 0.0., ktéra to oferta powinna zosta¢ odrzucona,
naruszenie art. 91 PZP poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujacego jako
najkorzystniejszej w sektorze Il, naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty SITA Zachdéd Sp. z 0.0. pomimo, ze tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia, naruszenie art. 22 i nast. PZP poprzez
dowolne przyjecie jakoby SITA Zachdd Sp. z 0.0. potwierdzita spetnienie warunku wiedzy i
doswiadczenia. Wnidst o uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego - oceny i wyboru jako
najkorzystniejszej w sektorze Il oferty Firmy SITA Zachdéd Sp. z o0.0., nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania powtornej oceny i wyboru ofert w sektorze Il, w tym odrzucenia
oferty SITA zachéd Sp. z 0.0., zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
kosztow postepowania.

Postepowanie prowadzone jest w dwéch sektorach oznaczonych cyframi | i Il. Zamawiajacy
wybrat w sektorze Il jako najkorzystniejszg oferte firmy SITA Zach6d Sp. z 0.0.

I.  Zamawiajgcy zawart w punkcie 14.13 na str. 20 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia nastepujacy wymog: Zamawiajacy zada wskazania przez
Wykonawce w ofercie, czesci zamdwienia, ktdrej wykonanie powierzy podwykonawcom
(Zatacznik Nr 8). W =zataczniku nr 8 do specyfikacji (str. 45) uzyto nastepujacych
sformutowan: Informacja o czesci zamoOwienia ktérej wykonanie powierzone zostanie
podwykonawcy.
W tabeli Zakres ustug rzeczowych Zamawiajacy pozostawit miejsce do wypetnienia dla
wykonawcédw poprzez wpisanie zakresu. Wykonawca SITA Zachéd sp. z 0.0. wypetnit tabele
W nastepujacy sposob: ,Dopuszcza mozliwosé zlecenia podwykonawcy nawet petnego
zakresu przedmiotu zamoéwienia”. W ocenie Odwotujgcego takie zdanie nie wypetnia nakazu:
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.wskazania przez wykonawcg czesci zamodwienia, ktérej wykonanie powierzy
podwykonawcom”. Odwotujacy wskazat, ze mozliwe bedzie powierzenie podwykonawcom
zarObwno catego zakresu zamowienia, jak i jego dowolnej czesci lub tez realizacja catego
zamoOwienia wiasnymi sitami. Dodatkowo moze to zmienia¢ sie w trakcie wykonywania
umowy. W tej sytuacji Zamawiajacy nie ma zadnej wiedzy, czy zaméwienie bedzie
realizowane przez wybranego Wykonawce, czy tez przez inng firme oraz w jakim zakresie.
Artykut 36 ust. 4 PZP ma charakter szczeg6lny albowiem ustawodawca nie pozostawit
zamawiajgcym zadnej alternatywy. Uzycie stowa ,zada” wskazuje na bezwzgledny wymég
stosowania tego przepisu przez kazdego zamawiajgcego. Jezeli nakaz ten nie ma byc¢
martwy, to w $lad za nim musi i$¢ wykonanie przez oferentéw odpowiedniego zapisu w
specyfikaciji.

Zdaniem Odwotujacego nie mozna uzna¢, iz oswiadczenie o podwykonawcach jest
oswiadczeniem wiedzy a nie o$wiadczeniem woli. Oswiadczenia wiedzy odnoszg sie bowiem
do zdarzen przesztych lub przysztych pewnych. Natomiast oswiadczenie dotyczace
podwykonawcéw jest w istocie deklaracjg co prawnych i faktycznych zamiaréw wykonawcy.
Jest to wiec ewidentnie oswiadczenie woli.

Odwotujacy podkreslit, ze z § 6 ust. 1 wzoru umowy, jaka zostanie podpisana pomiedzy
Zamawiajgcym a wybranym wykonawcg wynika, ze Wykonawca moze powierzy¢, zgodnie z
oferta wykonanie czesci zamoéwienia podwykonawcom. Wnioskujac a contrario: wykonawca
nie moze powierzy¢ czesci zamowienia podwykonawcy, jezeli w ofercie nie wskazat czesci
zamowienia, ktérej to dotyczy. Odwotujacy podnidst, ze zapis dokonany przez Wykonawce
Sita Zachéd Sp. z 0.0. w ofercie powoduje, ze zaréwno oswiadczenie ofertowe jak i umowa
w opisanej wyzej czesci sg praktycznie martwe i bez wzgledu na postepowanie Sity Zachdd
w przysziosci, Miasto Konin nie bedzie mogto Firmie tej zarzuci¢ niewtasciwej realizacji

umowy.

Odwotujacy argumentowat, ze decyzja o tym, czy zamowienie bedzie wykonywane z
udziatem podwykonawcoéw, czy tez bez nich, nalezy wytacznie do wykonawcy. Zgodnie z art.
36 ust. 4 PZP oswiadczenie w tym wzgledzie musi zosta¢ ztozone juz na etapie sktadania
ofert. Pozostawienie Wykonawce przez SITA Zachdd zupetnej dowolnosci w zakresie
powierzenia (lub nie) wykonania zamowienia nawet w catosci za pomocg podwykonawcow
powoduje, ze tres¢ oferty jest w tym wzgledzie niezgodna z tredcig specyfikacji istotnych
warunkoéw zamowienia.

Przepisy PZP tworzg stan, zgodnie z ktérym: tres¢ oferty powinna odpowiada¢ tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (art. 82 ust. 3 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1
PZP) oraz zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy winien by¢ tozsamy z

jego zobowigzaniem zawartym w ofercie (art. 140 ust. 1 PZP), zmiany umowy mogg by¢é
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dokonywane tylko w okreslonym zakresie (art. 144 PZP) a nadto zaméwienie moze zostac
udzielone wytagcznie podmiotowi wybranemu zgodnie z przepisami PZP (art. 7 ust. 3 PZP).

Artykut 7 ust. 3 PZP zawiera jedng z naczelnych zasad zamowien publicznych,
stanowigc: ,ZamoOwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy”. Zdaniem Odwotujacego, lekcewazace podejscie do art. 36 ust. 4 PZP
moze skutkowaé w efekcie obejsciem tego przepisu. Dotyczy to m.in. sytuacji, gdy wskutek
wadliwego oswiadczenia wykonawcy w istocie nie wiadomo kto faktycznie i w jakim zakresie

bedzie wykonywat zamowienie publiczne.

Odwotujacy podkreslit, ze w odniesieniu do oswiadczenia o podwykonawcach nie zachodzg
przestanki do dokonania poprawienia oczywistej omyiki lub nieistotnej omytki w rozumieniu
art. 87 ust. 2 PZP. Wadliwe sporzadzenie oferty w omawianym tu zakresie nie moze tez by¢
uzupetnione w trybie art. 87 ust. 1 PZP. Wobec powyzszego, Odwotujacy stwierdzit, ze
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP oferta Wykonawcy Sita Zachéd Sp. z 0.0. winna zostac
odrzucona jako, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.

Il. Brak ,odrebnego” wykazania spetnienia warunku doswiadczenia w zakresie
odbioru odpadéw komunalnych.

Zamawiajacy wymagat w odniesieniu do warunku doswiadczenia aby wykonawcy wykazali
wykonanie ustug odbioru odpadéw komunalnych w ilosci nie mniejszej niz 25 000 Mg. W
punkcie 5.2 na str. 3 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia sformutowano nastepujacy
wymog: ,W przypadku ztozenia ofert na sektor | i Il Zamawiajacy wymaga wskazania
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia w wykonywaniu ustug objetych
przedmiotem zamowienia dla kazdego sektora odrebnie”. Odwotujacy wskazywat, ze
wedtug regut znaczeniowych jezyka polskiego wyrazenie ,odrebnie” oznacza: ,odrebny od
innych, niepodobny do innych, swoisty” (Maty Stownik Jezyka Polskiego red. S. Skorupka. Z.
tempicka. H. Anderska s. 491). W ocenie Odwotujacego, zaden z wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia nie mégt dwukrotnie (w sektorach | i Il) postuzyé
sie tymi samymi ustugami na wykazanie spetnienia warunku doswiadczenia. Wykonawca
Sita Zachdd sp. z 0.0. wykazata w swojej ofercie te same ustugi na dowdd posiadania
doswiadczenia w obu sektorach. W obu przypadkach wykazano doswiadczenie w zakresie
odbierania odpaddéw ze Spétdzielni Mieszkaniowej Osiedle Mtodych w Poznaniu.

Ill. Odwotujacy podniost, ze Wykonawca Sita Zachdéd Sp. z o.0. odwotat sie do
doswiadczenia innej firmy - Sita Potudnie, wskazujgc na wywoz nieczystosci statych na
zlecenie Zaktadu Gospodarki Mieszkaniowej z Czestochowy. W tym przypadku jednak
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Wykonawca powinien posiada¢ dokumenty, z ktdrych jasno i precyzyjnie wynikatby zakres i
sposob w jaki inna firma podzieli sie z nim swoim doswiadczeniem. W ocenie Odwotujacego,
Wykonawca SITA Zachdd Sp. z 0.0. nie dotaczyt do swojej oferty zapewnienia wymaganego
w Swietle przepisu. Zapewnienie czy tez inne dokumenty zlozone na okolicznos¢
udostepnienia wykonawcy zasobdw muszg precyzyjnie i doktadnie okresla¢ charakter tych
zasobow, ich ilos¢, czas i sposdb wykorzystania. W przeciwnym razie dokumenty takie sg
fikcyjne i stuzg jedynie formalnemu zabiegowi w celu rzekomego potwierdzenia spetnienia
warunku uczestniczenia w postepowaniu o zamdwienie publiczne. Odwotujacy podnidst, ze
zarbwno zobowigzanie, jak i umowa o kooperacji z dnia 12 lipca 2013 r. sg
lakoniczne i w oparciu o te dokumenty nie sposéb ustali¢ jakie konkretnie zasoby, na
jaki czas i w jaki sposéb zostang udostepnione wybranemu Wykonawcy. W jego ocenie, w
obu przypadkach mamy do czynienia z dokumentami odnoszacymi sie do ogdlnej intenciji,
pozbawionymi konkretow. Wykonawca, zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien
publicznych musi jednak udowodni¢ zamawiajgcemu, ze podmiot udostepniajacy dany zasob
rzeczywiscie go posiada oraz ze jego udostepnienie nastgpi w sposéb realny na rzecz
wykonawcy ubiegajacego sig 0 zamowienie — na czas i w celu realizacji tego zamdwienia.

Odwotujacy podkreslit, ze kwestie realnosci zobowigzania do udzielenia zasobow zostaty
wzmocnione poprzez tres¢ § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. poz. 231). W
ocenie Odwotujgcego przepisy te nie tylko umozliwiajg zamawiajacym zadanie ztozenia
dodatkowych dokumentéw ponad zapewnienie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 2b PZP ale
takze wskazujg na sposéb rozumienia wyrazenia ,udowodni¢”, stanowigcego czes¢ tego

przepisu.

Zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie.

Zamawiajacy wskazat, ze w SIWZ oraz zat. nr 8 zawart wymaog dotyczacy podwykonawcéw,
jako wymog wynikajacy z art. 36 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Zamawiajacy
podkreslit, iz ustawodawca w tym przepisie natozyt nie na Wykonawce, ale na
Zamawiajacego obowigzek zgdania wskazania w ofercie tej czesci zamdwienia, ktdrej
wykonanie powierzy podwykonawcom, przy czym znamiennym jest fakt nieograniczonej
mozliwosci Wykonawcy powierzania wykonania zaméwienia podwykonawcom, bez wzgledu
na podanie tego faktu w ofercie. Wyjatkiem od tej zasady jest sytuacja opisana w ust. 5 art.
36 ustawy Prawo zamowien publicznych, tzn. kiedy Zamawiajacy dokona zastrzezenia.
Wprowadzajac w/w wymoég ustawodawca nie okreslit konsekwencji jakie groza Wykonawcy
za nieprawidtowe lub tez za brak podania wskazania udziatu podwykonawcow. Zdaniem

Zamawiajacego z catg pewnoscig nie sg to sytuacje, ktére skutkujg wykluczeniem lub
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odrzuceniem oferty Wykonawcy. Zamawiajacy reprezentuje poglad, iz skoro w SIWZ brak
jest zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 36 ust.5 ustawy Prawo zaméwien publicznych to
oznacza, ze zostat dopuszczony udziat podwykonawcéw w realizacji zaméwienia nawet w
petnym zakresie bez wzgledu na podanie lub brak podania tej informacji przez Wykonawce
w ofercie. Zamawiajacy poza informacja o wykonaniu zamoOwienia przy udziale
podwykonawcow nie ma wptywu, przy dostawie i ustudze na wybo6r podwykonawcy. Nadto
Zamawiajacy podkreslit, iz zgodnie z art. 474 kc Wykonawca odpowiada wobec
Zamawiajacego za dziatania i zaniechania oséb trzecich za pomoca, ktérych wykonuje
Zlecenie tak samo jak za dziatania i zaniechania wtasne. To oznacza brak ryzyka po stronie
Zamawiajagcego w wyborze podmiotu wykonujagcego ustuge - zawsze odpowiada
Wykonawca, nadto brak jest solidarnej odpowiedzialno$ci Zamawiajgcego i Wykonawcy za
zaptate wynagrodzenia podwykonawcy. Z uwagi na powyzszg odpowiedzialnos¢ Wykonawcy
za wykonanie ustugi nie dochodzi do obejscia przepisu art. 7 ust.3 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Poza tym Zamawiajacy podkreslit, ze zawart w § 6 w projekcie umowy (zat. nr
11 do SIWZ) zapis dotyczacy mozliwosci wykonania umowy przy udziale podwykonawcow.

Zamawiajacy nie podzielit stanowiska Odwotujacego, iz w ofercie firmy SITA Zachéd Sp. z
0.0. brak jest ,odrebnego" wykazania spetnienia warunku doswiadczenia w zakresie odbioru
odpaddéw komunalnych. Zamawiajacy podkreslit, ze dokonujac oceny spetnienia w/w
wymogu stwierdzit, ze doswiadczenie wykazane przez firme SITA Zachdd sp. z 0.0., spetnia
wymog odbioru odpadéw komunalnych w ilosci nie mniejszej niz 25.000 Mg. Zamawiajacy
dokonujac oceny spetnienie tego wymogu w Sektorze | nie brat pod uwage pozycji 1-2
wykazu ustug z uwagi na fakt wykazania w ofercie na Sektor Il. W sektorze | wzigt pod
uwage jedynie pozycje od 3 - 10, co obejmuje wielkos¢ powyzej 42.000 Mg.

Odwotujacy zaskarzyt dokument odnoszacy sie do doswiadczenia innego podmiotu - firmy
SITA Potudnie, podnoszac iz nie zostato do oferty dotgczone zapewnienie wymagane przez
art.26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajacy nie podzielit takiego
stanowiska Odwotujacego. Podkreslit, ze do oferty Wykonawcy Sita Zachéd sp. z 0.0. zostaty
dotaczone dokumenty, ktore spetniajg dyspozycje art. 26 ust.2b ustawy Prawo zamowien
publicznych, takie jak zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobéw do
wykonania zaméwienia oraz umowa kooperacji. Zamawiajacy zwrécit uwage na fakt, iz brak
jest ustawowego katalogu dokumentéw, za pomoca ktérych Wykonawca jest zobowigzany
udowodni¢ dysponowanie zasobami innego podmiotu, brak jest okreslenia minimalnej tresci
zobowigzania. Ustawodawca natozyt jedynie obowigzek udowodnienia Zamawiajgcemu
mozliwosci dysponowania przez Wykonawce tymi zasobami na okres korzystania z nich przy

realizacji zaméwienia. Zdaniem Zamawiajgcego réwniez ustawa Prawo zamowien
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publicznych nie zawiera wymogu zadeklarowania konkretnej formy uczestnictwa. Z tego
wynika, ze uczestnictwo to moze przybra¢ dowolng forme np. podwykonawstwo, doradztwo,

szkolenia i konsultacje, wyktfady itp.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
Stron zlozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu. Gdyby potwierdzity

sie zarzuty stawiane w odwotaniu, miatby szanse uzyska¢ przedmiotowe zamdwienie.

Oceniajac stan faktyczny w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez
Przystepujacego w zakresie zarzutu dotyczacego artykut 26 ust. 2 b ustawy Prawo
zamoéwien publicznych Izba stwierdzita, ze podniesiony zarzut jest bezzasadny. Zgodnie z
artykutem 26 2b ustawy Prawo zamowien publicznych Wykonawca moze polega¢ na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w
szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobédw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamoOwienia. Nalezy stwierdzi¢, ze w tresci cytowanego przepisu brak jest okreslenia
minimalnej tresci zobowigzania. Przepis ustawy méwi o wylgcznie o zobowigzaniu.
Wykonawca Sita Zachod sp. z 0.0. przedstawit tres¢ takiego zobowigzania wraz z umowa.
Izba ustalita, ze wykonawca Sita Zachdd sp. z 0.0. ztozyt w ofercie zobowigzanie podmiotu
trzeciego do udostepnienia zasobdéw do wykonania zamowienia. W tresci zobowigzania
przedsiebiorca Sita Potudnie sp. z 0.0. zobowigzat sie do udostepnienia na rzecz Sita
Zachdd sp. z 0.0. zasobOw na caty okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia
wiedzy i doswiadczenia, zdobytych podczas realizacji zamowienia dla Zaktadu Gospodarki
Mieszkaniowej TBS w Czestochowie. W tresci zobowigzania podkreslono takze, ze
wspotpraca pomiedzy Sita Potudnie i Sita Zachod sp. z 0.0. odbywac sie bedzie w oparciu o
umowe Kkooperacji. Umowa zostata takze zatgczona do oferty. Na mocy tej umowy,

8



przedsiebiorca Sita Potudnie zobowigzat sie udostepni¢ Sita Zachdd swoje zasoby w postaci
doswiadczenia, wiedzy na caty okres realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci doswiadczenie i
wiedze zdobyte przy realizacji inwestycji analogicznych. W § 1 ust. 2 umowy zostato zawarte
postanowienie, zgodnie w ktérym wskazano, ze zobowigzanie bedzie wykonywane przez
Sita Potudnie m.in. poprzez bezposrednie udzielanie wsparcia technicznego, doradztwo oraz
konsultacje, udzielenie know-how, udzielanie Sita Zachdd wsparcia przy rozwigzywaniu
probleméw zaistniatych w toku realizacji zamowienia, opracowywanie zasad optymalizacji i
efektywnosci prac w ramach realizacji zamowienia.

Z tresci analizowanych dokumentéw wynika, ze wbrew twierdzeniu Odwotujgcego,
wykonawca ten wskazat okres, na jaki zostaty udostepnione zasoby. Wbrew twierdzeniu
Odwotujacego, ze zaréwno zobowigzanie, jak i umowa o kooperacji z dnia 12 lipca 2013
roku sg lakoniczne i w oparciu o te dokumenty nie sposéb ustali¢, jakie konkretnie zasoby,
na jaki czas i w jaki sposéb zostang udostepnione wykonawcy, Wykonawca Sita Zachdd sp.
z 0.0. wskazat, ze zobowigzanie bedzie wykonywane przez Sita Potudnie m.in. poprzez
bezposrednie udzielanie wsparcia technicznego, doradztwo oraz konsultacje, udzielenie
know-how, udzielanie Sita Zachod wsparcia przy rozwigzywaniu problemoéw zaistniatych w
toku realizacji zaméwienia, opracowywanie zasad optymalizacji i efektywnosci prac w
ramach realizacji zamowienia. Odwotujacy nie wykazat, ze o$wiadczenie jest nieprawdziwe
czy nierealne. Nie wykazat, aby nie byto realne udostepnienie wiedzy i doswiadczenia w
postaci wskazanej przez Przystepujacego w umowie.

W ocenie lzby nie nalezy dokonywaé sztucznego podzialu pomiedzy wiedzg i
doswiadczeniem, w szczegdlnosci, gdy Zamawiajacy nie rozgraniczat tych poje¢ w tresci
warunku, zadajac aby wykonawcy wykazali sie posiadaniem wiedzy i doswiadczenia.
Podkreslic nalezy takze, ze z przepisbw prawa nie wynika obowigzek, aby podmiot
udostepniajacy zasoby brat udziat w realizacji zamoéwienia w jakis szczegdlny sposob.
Sposob uczestnictwa nie zostat okreslony, zatem moze mie¢ dowolna, prawem dozwolong
forme. Tak tez w orzeczeniu Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 25 lipca 2011 roku, sygn.
akt XIl Ga 315/11 ,(..) aby skutecznie udostepni¢ swéj potencjat podmiot trzeci nie musi brac¢
udzialu w wykonaniu przedmiotu zamowienia w jakimkolwiek charakterze. Korzystajac z
zasobu podmiotu trzeciego wykonawca moze wykonaé przedmiot zamoéwienia samodzielnie.
Nie mozna w tej sytuacji uzna¢ za uprawniony poglad, iz aby skutecznie udostepni¢ swdj
potencjat osoba trzecia musiataby bra¢ udziat w realizacji przedmiotu zamoéwienia w
charakterze podwykonawcy”. Nie ulega watpliwosci, ze wykonawca jest podmiot, ktdry ztozyt
oferte, zas podmiot trzeci udostepnia jedynie swoje zasoby (w tym uczestniczy w realizacji
umowy w sposéb wskazany w oswiadczeniu), co jest prawnie przewidziang forma. Nalezy
wiec przyja¢, ze zaangazowanie podmiotu trzeciego poprzez bezposrednie udzielanie

wsparcia technicznego, doradztwo oraz konsultacje, udzielenie know-how, udzielanie Sita
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Zachod sp. z 0.0. wsparcia przy rozwigzywaniu problemoéw zaistniatych w toku realizaciji
zamdwienia, opracowywanie zasad optymalizacji i efektywnosci prac w ramach realizaciji
zamoéwienia nie sg forma, w jakiej podmiot trzeci nie mogtby bra¢ udziatu w realizacji

zamowienia.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy wymagat w odniesieniu do warunku posiadania wiedzy i
doswiadczenia, aby wykonawcy wykazali wykonanie ustug odbioru odpadéw komunalnych w
ilosci nie mniejszej niz 25 000 Mg. W przypadku sktadania oferty na sektor | i [l, Zamawiajacy
wymagat wskazania posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia w wykonywaniu ustug
objetych przedmiotem zaméwienia dla kazdego sektora odrebnie. Wykonawca Sita Zachéd
sp. z 0.0. ztozyt oferte realizacji ustugi dla sektora | i Il. W wykazie ustug dla sektora Il
wykazat trzy pozycje, z czego w pozycjach nr 1 i 2 wpisat realizacje ustugi na rzecz
Spotdzielni Mieszkaniowej Osiedla Mtodych, zas w pozycji nr 3 wykazat realizacje ustugi
odbioru odpaddéw na rzecz innego podmiotu. W wykazie dla sektora | Wykonawca wykazat
realizacje ustug w 10 pozycjach, z ktérych w pozycji nr 1 i 2 wykazano realizacje ustug na
rzecz Spétdzielni Mieszkaniowej Osiedla Mtodych. W pozycjach 3-10 wykazano realizacje
ustug na rzecz innych podmiotéw. taczna ilos¢ odpadéw w ustugach realizowanych (dla
pozycji 3-10) wyniosta 37601,36 Mg, co oznacza, ze nawet gdy Zamawiajgcy nie
uwzglednitby ustug realizowanych na rzecz Spoétdzielni Mieszkaniowej Osiedla Mtodych
(opisanych w pozycjach 1,2 wykazu ustug dla sektora |, ktére znalazty sie takze w wykazie
ustug dla sektora nr Il), Zamawiajgcy mogt uzna¢, ze Wykonawca Sita Zachod sp. z o.0.
spetnit warunek udziatu w postepowaniu polegajacy na wykazaniu wiedzy i doswiadczenia w
wykonaniu odbioru odpadéw komunalnych w ilosci nie mniejszej niz 25 000 Mg dla kazdego
sektora odrebnie. Zatem nawet w przypadku uznania, ze Wykonawca Sita Zachod sp. z 0.0.
nie mégt legitymowaé sie doswiadczeniem przy realizacji tego samego zaméwienia przy
realizacji tych samych umow, to Wykonawca Sita Zachod sp. z 0.0. przedstawit w zakresie
sektora nr | inne umowy i zdobyte doswiadczenie, ktére pozwolity na uznanie spetnienia
warunku SIWZ. W sektorze nr | wyszczegdlniono wiecej ustug, innych niz w sektorze |l, ktére
pozwolity na ocene spetnienia wymagan SIWZ.

Wobec powyzszego, w ocenie lzby Zamawiajacy nie naruszyt przepiséw ustawy Prawo
zamoOwien publicznych uznajac, ze Wykonawca Sita Zachéd sp. z 0.0. spetnit postawiony w
SIWZ warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy wiedzy i doswiadczenia.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy zawart w punkcie 14.13 na str. 20 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia nastepujacy wymog: Zamawiajacy zada wskazania przez
Wykonawce w ofercie, czesci zaméwienia, ktérej wykonanie powierzy podwykonawcom.

Wykonawca Sita Zachdéd sp. z o0.0. ztozyt nastepujace oswiadczenie dotyczace
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podwykonawcéw ,Dopuszcza mozliwos¢ zlecenia podwykonawcy nawet petnego zakresu
przedmiotu zamdwienia”.

W ocenie Izby nieprecyzyjno$¢ wypetnienia zgdania Zamawiajacego dotyczacego wskazania
czesci podwykonawstwa pozbawione jest jakichkolwiek negatywnych konsekwenciji
prawnych wyrazonych w ustawie. Ustawodawca nie okreslit konsekwencji jakie grozg
Wykonawcy za nieprawidtowe podanie lub tez za brak podania wskazania udziatu
podwykonawcéw. Zamawiajacy nie zastrzegt, ze zamoéwienie nie moze zosta¢ zrealizowane
przez podwykonawcow w catosci lub w okreslonej czesci, co oznacza, ze dopuscit mozliwosé
realizacji zamowienia nawet w petnym zakresie przez podwykonawcéw. Wykonawca Sita
Zachdd sp. z o0.0. okreslit, ze podwykonawcy moga zrealizowaé nawet cato$¢ zamodwienia,
co byto dopuszczone przez SIWZ. Izba ustalita, ze zgodnie z § 6 ust. 1 wzoru umowy, ktory
stanowit zatacznik do SIWZ, Wykonawca moze powierzy¢, zgodnie z oferta, wykonanie
czesci zamowienia podwykonawcom. W tresci wzoru umowy stanowigcej zatacznik do SIWZ
brak jest koniecznosci wskazania poszczegdlnych czesci, ktére wykonawca bedzie
realizowat przy pomocy podwykonawcoéw, co oznacza, ze zardwno na etapie zawarcia
umowy, jak réwniez na etapie realizacji umowy, Zamawiajacy pozostawit te kwestie do
decyzji Wykonawcy. Uzyte we wzorze umowy sformutowanie ,moze” wskazuje na to, iz
decyzja w przedmiocie powierzenia wykonania zaméwienia podwykonawcom jest suwerenng
decyzja Wykonawcy, ktora nie jest uzalezniona od spetniania zadnych dodatkowych
warunkéw. Tym samym, w ocenie lIzby, nie mozna mowi¢ o niezgodnosci tresci oferty

Wykonawcy Sita Zachdd sp. z 0.0. z trescig SIWZ.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

11



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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