Sygn. akt: KIO 2866/13

WYROK
z dnia 23 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Sylwester Kuchnio
Emil Kuriata

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 grudnia 2013 r. przez wykonawce
Agencja Detektywistyczna ,,TATWEDO” Sp. z 0.0., ul. Powstancéw Slaskich 6, 43-300
Bielsko-Biata w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania — L6dz Sp. z 0.0., ul. Tokarzewska 2, 91-842 L6dz

przy udziale wykonawcy Outworking Sp. z o.0. Sp. k., ul. Langiewicza 2/10, 61-502
Poznan zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Agencja Detektywistyczna ,,TATWEDO”
Sp. z 0.0., ul. Powstancéw Slaskich 6, 43-300 Bielsko-Biata i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Agencja Detektywistyczna ,, TATWEDO” Sp. z 0.0., ul. Powstancow Slaskich 6,
43-300 Bielsko-Biata tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Agencja Detektywistyczna ,,TATWEDO” Sp. z o.0., ul.
Powstancéw Slaskich 6, 43-300 Bielsko-Biala na rzecz Miejskiego
Przedsiebiorstwa Oczyszczania — £L6dz Sp. z o0.0., ul. Tokarzewska 2, 91-842
Lodz kwote 3 817 zt 31 gr (stownie: trzy tysigce osiemset siedemnascie ztotych i



trzydziesci jeden groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na rozprawe przed KIO.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: .......c.coeeeerenn



Sygn. akt: KIO 2866/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Usfuga recznego sortowania odpadow
segregowanych i nie segregowanych zmieszanych odpaddw komunalnych w instalacji
Sortowni Odpaddw Zzlokalizowanej przy ulicy Zamiejskiej 1 w todzi” Ogtoszenie o
zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 16 pazdziernika 2013 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2013/S 201-348252.

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy wniést odwotanie wobec oceny,
uzupetnionego przez wybranego Wykonawce, na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, dokumentu - zobowigzanie innego podmiotu do udostepnienia zasobdw i zaniechania
wykluczenia z postepowania wybranego Wykonawcy oraz wyboru oferty najkorzystniejszej,
zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 2a i 2b
oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wniost o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i wykluczenia

wybranego Wykonawcy z postepowania.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy podnidst, ze analizujac z duzg doza
wyrozumiatosci tres¢ oswiadczenia (zobowigzania) mozna dojs¢ do wniosku, ze jego
przedmiotem moze by¢é wytacznie udostepnienie doswiadczenia w organizacji dziatalnosci
zwigzanej z przetwarzaniem odpadoéw i ze ten potencjat bedzie udostepniony poprzez
Swiadczenie ustug doradztwa i konsultacji przez trzy osoby posiadajagce wiedze i
doswiadczenie w zakresie: kierowania i zarzadzania zaktadem, zbierania i przetwarzania
odpaddw, zasad przetwarzania odpadow, ewidencji odpadoéw, prawa ochrony srodowiska i

prawa pracy. W oswiadczeniu nie ma jednak mowy o udostepnianiu wiedzy.

W dalszej kolejnosci Odwotujacy podnidst, ze doswiadczenie, ktére spdtka K..BIZ Sp.
z 0.0. Sp. k. zamierza udostepni¢ wybranemu Wykonawcy jest innym doswiadczeniem od
wymaganego przez Zamawiajgcego w postanowieniu pkt 6.1.2 SIWZ. Zdaniem
Odwotujgcego, na uwage zastuguje fakt, ze okreslony w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
zasOb w postaci wiedzy i doswiadczenia jest zasobem ztozonym, sktadajgcym sie z dwdch
znaczeniowo réznych zasobow. Wiedza to nie to samo co doswiadczenie, i o ile wiedze, jako
zasOb o charakterze teoretycznym, mozna udostepni¢ komus$ w trybie szkolen, doradztwa
czy konsultacji, to doswiadczenia udostepni¢ w takiej drodze nie sposéb. Zaséb wiedzy
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wskazuje na teoretyczng znajomos¢ zagadnienia, za$ zasdb doswiadczenia jest szerszy i
odnosi sie takze do znajomosci praktycznej zagadnienia oraz wynikajacej z niej umiejetnosci
reakcji w warunkach zmieniajacych sie okolicznosci, ktérej nie da sie pozyska¢ w sposob
inny niz wczesniejsze osobiste uczestniczenie w podobnych przedsiewzieciach.
Doswiadczenie to zbior niewyuczonych, automatycznych reakcji wynikajacych z juz nabytych
praktycznych umiejetnosci. Proces zdobywania praktycznych umiejetnosci ksztattowany jest
przez czynnik czasu, czego efektem jest biegtos¢ i wprawa przy wykonywaniu okreslonych

czynnos$ci wynikajaca z uprzedniego wykonywania analogicznych prac.

W ocenie Odwotujgcego, doswiadczenie nie stanowi dobra, kiére moze byc¢
przedmiotem samodzielnego obrotu. Doswiadczenie stanowi sktadnik przedsiebiorstwa w
znaczeniu przedmiotowym i dzieli byt prawny przedsiebiorstwa (art. 55' i art. 55° k.c.).
Zdaniem Odwotujacego, nie jest zatem mozliwe udostepnienie doswiadczenia bez
jednoczesnego udostepnienia przedsiebiorstwa, z ktérym jest ono zwigzane. Oznacza to, ze
bez udostepnienia wybranemu Wykonawcy przedsiebiorstwa spotki K..BIZ Sp. z 0.0. Sp. k.,
udostepnienie doswiadczenia tej spotki jest niemozliwe. Zas w oswiadczeniu (zobowigzaniu)
spotka K..BIZ Sp. z 0.0. Sp. k. nie proponuje udostepnienia swojego przedsiebiorstwa
wybranemu Wykonawcy.

W ocenie Odwotujacego, najlepsza i najpetniejsza forma udostepnienia
przedsiebiorstwa, a zarazem doswiadczenia tego przedsiebiorstwa, jest petnienie roli
podwykonawcy catosci zamdwienia lub jego czesci zwigzanej z zakresem udostepnianego
doswiadczenia. Udostepnienie przedsiebiorstwa spotki K..BIZ Sp. z 0.0. Sp. k. i w ten
sposéb takze jej doswiadczenia, bytoby mozliwe wytacznie poprzez fizyczny udziat spotki w
realizacji przedmiotowego zamodwienia. Swiadczenie ustug doradztwa i konsultacji jest
dziataniem pobocznym, niezwigzanym z realizacjg zamdwienia. Nie mozna przyjac, ze
wykonywanie w ramach umowy zlecenia ustug doradztwa i konsultacji przez trzy osoby
stanowi o udostepnieniu przedsiebiorstwa spotki i jej doswiadczenia. Trzy osoby nie
stanowig o0 doswiadczeniu spétki, chocby te osoby same w sobie byly bardzo doswiadczone.
Udziat w realizacji zamoOwienia wigze sie z odpowiedzialnoscig za nalezyte wykonanie
zamoéwienia, zas poprzez $wiadczenie ustug doradztwa i konsultacji nie zawigzuje sie relacji

odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie zamoéwienia.

Odwotujacy zwrécit uwage, ze w oswiadczeniu (zobowigzaniu) spétki K..BIZ Sp. z 0.0.
Sp. k. nie ma mowy o udostepnieniu wiedzy. W zwigzku z tym trzeba przyjaé, ze
udostepniane jest jedynie doswiadczenie, nazwane w os$wiadczeniu potencjatem. W
o$wiadczeniu (zobowigzaniu) jest mowa o wiedzy i doswiadczeniu, ale wytgcznie w

odniesieniu do trzech oséb, ktére majg swiadczy¢ ustugi doradztwa i konsultacji. Ujawniona
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w oswiadczeniu wiedza i doswiadczenie osob, ktére beda $wiadczy¢ ustugi doradztwa i
konsultacji, jest wiedzg i doswiadczeniem ze sfery kierownictwa a nie ze sfery wykonawstwa.
Osoby te sg menadzerami posiadajacymi wiedze i doswiadczenie w zakresie: kierowania i
zarzadzania zaktadem zbierania i przetwarzania odpadéw, zasad przetwarzania odpaddw,
ewidencji odpaddéw, prawa ochrony srodowiska i prawa pracy. Nie takg wiedzg i
doswiadczeniem mieli wykaza¢ sie wykonawcy, zgodnie z postanowieniem pkt 6.1.2 SIWZ.
W tym postanowieniu SIWZ jest mowa o wykazaniu sie wiedzg i doswiadczeniem w
wykonywaniu ustug polegajacych na segregowaniu odpaddéw z uzyciem pracownikow.
Zdaniem Odwotujacego, zaproponowani w oswiadczeniu (zobowigzaniu) menadzerowie,
wiedzy i doswiadczenia w tym zakresie nie posiadajg, wobec tego nie moga by¢ skutecznymi
posrednikami w udostepnieniu wybranemu Wykonawcy wiedzy spétki K..BIZ Sp. z 0.0. Sp. k.
w zakresie wykonywania ustug segregowania odpaddéw z uzyciem pracownikéw, nie méwiac
juz o udostepnieniu jej doswiadczenia w tym zakresie, takze z powoddéw, o ktérych mowa

wyzej.

Dalej Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z art. 22 ust. 5 ustawy Pzp, warunki, o ktérych
mowa w ust. 1 (w tym posiadanie wiedzy i doswiadczenia), oraz opis sposobu dokonania
oceny ich spetniania majg na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania udzielanego zamoéwienia. W postepowaniu w sprawie udzielenia zamdéwienia,
ktérego przedmiot stanowig miedzy innymi ustugi, zamawiajagcy moze ocenia¢ zdolnosé
wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia w szczegolnosci w odniesieniu do jego
rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia. Weryfikacja wykonawcy nie moze by¢
iluzoryczna, a wiasnie taka weryfikacje, w stosunku do wybranego Wykonawcy,
przeprowadzit Zamawiajgcy. Zamawiajacy dokonujac wyboru oferty wybranego Wykonawcy
nie wzigt pod uwage tresci ww. przepisu. Zamawiajacy pozytywnie zweryfikowat wykonawce,
ktéry sam nie posiada wiasnych wiedzy i doswiadczenia (w ostatnich 3 latach nie wykonat
zadnej ustugi w zakresie sortowania odpadow z uzyciem pracownikéw), i kiory podjat
nieudang prébe wykazania, ze inny podmiot udostepni mu swojg wiedze i doswiadczenie w

tym zakresie.

Nie bez znaczenia, zdaniem Odwotujacego, dla oceny kwalifikacji, efektywnosci i
doswiadczenia wybranego Wykonawcy jest fakt, ze ani u wybranego Wykonawcy - spotki
Outworking Sp. z 0.0. Sp. k. ani u spotki K..BIZ Sp. z 0.0. Sp. k., ktéra ztozyta oswiadczenie
(zobowigzanie) o udostepnieniu zasobdéw, w zakres przedmiotu dziatalnosci tych
przedsiebiorcédw nie wchodzi dziatalno$¢ zwigzana z odzyskiem surowcoéw z materiatdw
segregowanych obejmujaca oddzielanie i sortowanie surowcow nadajgcych sie do
ponownego przetworzenia pochodzacych z odpaddw innych niz niebezpieczne (tj. $mieci)
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lub oddzielanie i sortowanie, w r6zne kategorie réznorodnych surowcéw takich jak: papier,
tworzywa sztuczne, puszki po napojach, metal, nadajacych sie do przetworzenia czy
odzysku. Taki zakres przedmiotu dziatalnosci okresla podklasa 38.32.Z ujeta w klasyfikaciji
dziatalnosci PKD z 2007 r., ale takiego zakresu dziatalnosci nie znajduje sie w informacjach
z rejestru przedsiebiorcow KRS, dotyczacych obu ww. podmiotéw, mimo, ze jeden z
podmiotow chce wykonywa¢ a drugi doradza¢ i konsultowaé przy wykonywaniu ustugi
segregowania odpaddéw z uzyciem pracownikdw, bedacej przedmiotem niniejszego
zamoOwienia i objetej wtasnie podklasg 38.32.Z. Natomiast w zakres dziatalnosci spétki
K..BIZ Sp. z 0.0. Sp. k. wchodzi dziatalno$¢ objeta podklasg 70.22.Z klasyfikacji dziatalnosci
PKD z 2007 r., jest to pozostate doradztwo w zakresie prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej i zarzagdzania obejmujace: doradztwo i bezposrednig pomoc dla podmiotow
gospodarczych i innych jednostek w zakresie: planowania strategicznego i organizacyjnego,
strategii i dziatalnosci marketingowej, kontroli kosztow i innych zagadnien finansowych,
zarzadzania produkcja, =zarzadzania zasobami ludzkimi, doradztwa personalnego,
planowania, organizacji pracy, efektywnosci zarzadzania, opracowywania systeméw
prowadzenia rachunkowosci i kontroli wydatkéw, doradztwo i bezposrednig pomoc dla
podmiotow gospodarczych i administracji panstwowej w zakresie: planowania metod czy
procedur dotyczacych rachunkowosci, programéw zwigzanych z kalkulowaniem kosztéw,
procedur dotyczacych kontroli budzetu, planowania, organizacji, efektywnosci i kontroli itp.
W ocenie Odwotujgcego, w oswiadczeniu (zobowigzaniu) jest mowa o doswiadczeniu
spotki K..BIZ Sp. z 0.0. Sp. k. wlasnie w prowadzeniu dziatalnosci doradczej w zakresie
organizacji dziatalnosci zwigzanej z przetwarzaniem odpaddéw. Taka dziatalno$¢ doradcza
miesci sie w dziatalnosci objetej podklasg 70.22.Z. Zdaniem Odwotujacego, takie
dos$wiadczenie spétka zamierza udostepnié wybranemu Wykonawcy. Swiadczyé moze o tym

tres¢ oswiadczenia (zobowigzania) oraz doswiadczenie wspomnianych trzech osob.

Dalej Odwotujacy podnidst, ze zakres dostepnych wykonawcy zasobow innego
podmiotu nie zostat okreslony. Nie mozna uzna¢, ze uzyte w oswiadczeniu (zobowigzaniu)
ogélne pojecie ,zasobow przedsiebiorstwa” wypetnia wymdg okreslenia zakresu zasobéw w
postaci wiedzy i doswiadczenia w wykonywaniu ustug sortowania odpaddéw z uzyciem
pracownikéw. Sposob wykorzystania zasobdéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zamowienia nie zostat okreslony. Zakres i okres udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zaméwienia nie zostat okreslony. Swiadczenie ustug doradztwa i konsultacji
przez osoby nieposiadajace wiedzy i doswiadczenia w sortowaniu odpadéw z uzyciem
pracownikéw nie moze byc¢ postrzegane jako udziat przy wykonywaniu zamoéwienia podmiotu
kierujgcego osoby do swiadczenia takich ustug. Nie okreslono, w jakim zakresie bedg
prowadzone doradztwo i konsultacje, czego one beda dotyczy¢ i kto fizycznie bedzie
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odbiorcg rad i konsultacji. Nie okreslono takze jak diugo, w odniesieniu do czasu trwania
realizacji zaméwienia, beda trwac¢ doradztwo i konsultacje.

Zatem, w opinii Odwotujgcego, uzupetnionym oswiadczeniem (zobowigzaniem)
wybrany Wykonawca nie udowodnit, ze przy wykonywaniu przedmiotowego zamowienia
bedzie dysponowat wymaganymi przez Zamawiajgcego wiedzg i doswiadczeniem
pochodzacymi od spétki K..BIZ Sp. z 0.0. Sp. k.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt 6.1.2 ppkt 1 SIWZ wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia,
w celu wykazania sie wiedzg i doswiadczeniem, winni legitymowaé sie realizacjq ustugi
polegajacej ,na sortowaniu odpaddéw z uzyciem pracownikéw, w tym: wykonaniem jednej
ustugi trwajgcej m.in. 6 miesiecy i polegajacej na sortowaniu odpadow z uzyciem
pracownikéw w ilosci m.in. 40 0s6b.”

Jednoczesnie Zamawiajacy zastrzegt, ze ,wykonawca polegajacy na potencjale
innych podmiotow musi udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji umowy (...). Z zobowigzania, (...) muszga wynika¢ nastepujgce
informacje: zakres dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu, sposob wykorzystania
zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia, charakter
stosunku, jaki bedzie fqczyt wykonawce z innym podmiotem, zakres i okres udziatu innego

podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.”

Na potwierdzenie spetniania przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu
Przystepujacy ztozyt oswiadczenie wykonawcy K..BIZ Sp. z 0.0. Sp. k. z dnia 21 listopada
2013 r., zgodnie z ktérym zobowigzuje sie do oddania ,zasobow przedsiebiorstwa na caty
okres wykonywania zamowienia.” Jednoczesnie w oswiadczeniu znajduje sie informacja, ze
K..BIZ Sp. z o0.0. Sp. k. posiada wieloletnie doswiadczenie w organizacji dziatalno$ci
zwigzanej z przetwarzaniem odpadow i wedle zapotrzebowania wynikajgcego z biezacej
realizacji zamdwienia, jest gotowe kierowac¢ odpowiednie osoby do Outworking Sp. z 0.0. Sp.
k. na odrebnie okreslonych warunkach, tj. w roli podwykonawcy — zgodnie z zawartg przez
strony umowg.” Jednoczesnie w Wykazie gtownych ustug wykazano realizacje przez K..BIZ
Sp. z 0.0. Sp. k. ustugi polegajacej na sortowaniu i dalszym rozdrabnianiu odpadéw przy
udziale 50 pracownikow.

Pismem z dnia 29 listopada 2013 r. Zamawiajacy wezwat, w trybie przepisu art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, ,do uzupetnienia oswiadczenia o udostepnieniu wiedzy i do$wiadczenia, z
ktorego bedzie wynikato czy podmiot udostepniajgcy bedzie np. podwykonawcy (lub
udostepni osoby posiadajgce do$wiadczenie a jezeli tak to, jakie osoby) lub inna forma
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realnego udostepnienia potencjatu. Zamawiajacy wskazuje, ze musi mie¢ pewno$c¢, ze

wykonawca bedzie faktycznie dysponowat udostepnionym potencjatem.”

W odpowiedzi Przystepujacy ztozyt oswiadczenie z dnia 25 listopada 2013 r., z
ktérego wynika, ze K..BlZ Sp. z o0.0. Sp. k. zobowigzuje sie do oddania ,zasobow
przedsiebiorstwa na caly okres wykonywania zamowienia.(...) K.BIZ Sp. z o.0. Sp. k.
posiada wieloletnie doswiadczenie w organizacji dziatalno$ci zwigzanej z przetwarzaniem
odpadow. W ramach udostepnienia potencjatu, spotka na podstawie umowy zlecenia bedzie
Swiadczy¢ na rzecz wykonawcy ustugi w Zzakresie doradztwa | konsultacji. Do
bezposredniego $wiadczenia tych ustug skierowane zostang 3 osoby posiadajgce wiedze i
doswiadczenie w zakresie: kierowania i zarzgdzania zaktadem Zzbierania i przetwarzania
odpaddéw, zasad przetwarzania odpadow, ewidencji odpadow, prawa ochrony $rodowiska i
prawa pracy. (...) Spotka nie zamierza petnic¢ roli podwykonawcy zamowienia.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Spornym w sprawie jest spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia przez Odwotujacego, kidry postuzyt sie dla wykazania postawionego
warunku potencjatem udostepnionym mu przez podmiot trzeci, na podstawie regulacji art. 26
ust. 2b ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych ,Wykonawca
moze polega¢ na wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamowienia lub zdolno$ciach finansowych innych podmiotdw, niezaleznie od
charakteru prawnego faczacych go z nim stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamdwienia, w szczegdlno$ci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zamowienia.” Celem uchwalenia powyzszego przepisu byto
wdrozenie postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE oraz
zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére to
postanowienia dopuszczajg poleganie wykonawcy przy wykazywaniu spetniania warunkow
na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
powigzan. Taki cel przepisu, wprowadzonego nowelizacjg ustawy (ustawa z dnia 5 listopada
2009r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w
sprawach cywilnych, Dz.U. z 2009 Nr 206 poz. 1591), wynika nadto z uzasadnienia

wskazanej nowelizacji.



Ponadto, wskazany przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wyraznie wigze mozliwosé
skorzystania przez wykonawce z wymienionych w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 zasobdéw nalezgcych
do innego podmiotu z istnieniem rzeczywistej potrzeby wykazania tego zasobu w zwigzku z
jego niezbednoscig dla realizacji zaméwienia przez wykonawce ubiegajacego sie 0
udzielenie zaméwienia. Wynika to z brzmienia tego przepisu, zdanie drugie — przepis w tej
czesci az dwukrotnie akcentuje postuzenie sie niezbednymi zasobami nalezacymi do
podmiotu trzeciego (udostepniajgcego ich), wskazujac zarazem, ze zasoby te majg byc¢
niezbedne do realizacji zamowienia. Niezbednos¢ ta nie dotyczy zatem wyczerpania stanu
formalnego: wykazania, ze wykonawca otrzymat od podmiotu trzeciego stosowne referencje
potwierdzajgce posiadanie wiedzy i doswiadczenia w celu ztozenia oferty, ale posiadania
wymaganej trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wiedzy i doswiadczenia
potrzebnych do wykonania zaméwienia.

Dostrzezenia takze wymaga, ze przepis ten jest nieodtgcznie zwigzany
z obowigzkiem wykazania przez wykonawcow spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
stanowi niejako rozwiniecie przepisu ogélnego dotyczacego tych warunkéw, to jest art. 22
ust. 1 oraz art. 25 ust. 1126 ust. 1i2 ustawy Pzp.

Art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwieh publicznych stanowi, ze o udzielenie
zamoOwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki dotyczace: posiadania
uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa
naktadajg obowigzek ich posiadania; posiadania wiedzy i doswiadczenia; dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia;
sytuacji ekonomicznej i finansowej. Przytoczony przepis stuzy zatem zabezpieczeniu
intereséw Zamawiajgcego, ktéremu wykonawcy muszg wykazaé, ze posiadajg uprawnienia
do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, niezbedna wiedze i doswiadczenie,
dysponujg potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia oraz
znajduja sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamoéwienia. To
podstawowe wymogi ekonomiczno — techniczne, ktére majg zapewni¢ (albo przynajmniej
uprawdopodobnic) realizacje zamoéwienia w sposéb co najmniej poprawny. Innymi stowy,
warunki udziatu w postepowaniu to cechy i wtasciwosci wykonawcy wyrazajgce minimum

wymagan, jakie zapewniajg wtasciwe wykonanie zamdwienia.

Dostrzec trzeba dalej, ze to wykonawca ubiegajgcy sie o uzyskanie zamdwienia
winien wykazaé, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Powyzsze wynika wprost z
brzmienia przepisu art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, zgodnie z kitérym zamawiajacy zada od
wykonawcy dokumentdéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
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jezeli wartos¢ zaméwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 (lub moze zadac, jezeli warto$¢ zamoOwienia jest
mniejsza niz wskazane kwoty). Zgodnie z natomiast z brzmieniem przepisu art. 26 ust. 2a
powotanej ustawy, wykonawca na zadanie zamawiajacego i w zakresie przez niego
wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pozniej niz na dzieh sktadania
wnioskdbw o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub skiadania ofert, spetnianie
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu

niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp stanowi zatem lex specialis od wyrazonej w art. 26
ust. 1i 2 ustawy Pzp ogoélnej zasady, ze to wykonawca samodzielnie (wzglednie dziatajac w
ramach konsorcjum — art. 23 ustawy) spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W Swietle brzmienia art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, dysponowanie wymienionymi w
przepisie zasobami musi zosta¢ udowodnione przez wykonawce ubiegajacego sie 0
udzielenie zamdwienia publicznego w sposéb nie budzacy watpliwosci co do tego, czy
podmiot, ktéry przedstawia zobowigzanie innego podmiotu do udzielenia odpowiedniego
zasobu jest uprawniony do dysponowania nim, a takze w jakim zakresie nastgpito udzielenie
potencjatu innego podmiotu, jak rowniez ze podmiot udzielajacy odpowiedniego zasobu (na
gruncie analizowanej sprawy — wiedzy i doswiadczenia) rzeczywiscie go posiada w

wymaganym przez zamawiajgcego zakresie.

Przedmiotem tego udowodnienia jest uzyskanie przez wykonawce od podmiotu
trzeciego zasobu stanowigcego wiedze i doswiadczenie. W tym miejscu zwrdci¢ nalezy
uwage, ze przepisy rozrozniajg wiedze i doswiadczenie jako kategorie taczna, traktujac je
jako pewne wartosci, ktére posiada podmiot (wykonawca). Ustawodawca w art. 22 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp traktuje ,wiedze i doswiadczenie” tacznie, przypisujac jg do wykonawcy, zas w
przepisach rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
sktadane poniekad definiuje, co kryje sie pod tym pojeciem. W §1 ust. 1 pk 2 i 3 tego
rozporzadzenia wskazano bowiem, ze w celu wykazania spetniania przez wykonawce
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, ktérych opis sposobu oceny
spetniania zostat dokonany w ogtoszeniu o zaméwieniu, zaproszeniu do negocjacji lub
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 1
ustawy Pzp zamawiajacy zada, a w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 2 ustawy Pzp
zamawiajgcy moze zgdac, nastepujacych dokumentéw: wykazu robét budowlanych albo
wykazu wykonanych, a w przypadku sSwiadczen okresowych lub ciagtych réwniez
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wykonywanych, dostaw lub ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia, wykonanych w odpowiednim okresie, z podaniem ich przedmiotu
lub rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu
potwierdzajacego, ze wykonano je nalezycie (co robét budowlanych zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej). W zakresie ,wiedzy i doswiadczenia” w rozumieniu przepisow prawa
zamoOwien publicznych mieszczg sie zatem wykonane w przesztosci przez wykonawce
(wzglednie podmiot trzeci) przedsiewziecia okreslone rezultatem: wykonane roboty
budowlane, ustugi lub dostawy. W takie pojecie wiedzy i doswiadczenia wpisany jest zatem
catoksztatt procesu prowadzacego do tego rezultatu, obejmujacy zaangazowanie
odpowiednich  pracownikOw, sprzet, organizacje i metodologie  zarzadzania
przedsiewzieciem, co tgcznie prowadzi do osiagniecia skutku w postaci wykonania roboty
budowlanej, ustugi czy dostawy. Nie mozna w tym miejscu pomijac i tej kwestii, ze
kazdorazowo warunek w postaci wiedzy i doswiadczenia skonkretyzowany dla danego
postepowania wyraza istotne z punkiu wiedzenia zamawiajgcego walory wykonawcy,

gwarantujgce prawidtowe i niezaktécone wykonanie zamowienia.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze bezsporne w niniejszej sprawie jest, ze kwestionowane oswiadczenie wskazuje na zasoby
przedsiebiorstwa, ktére przekazujacy zobowigzuje sie oddac. Biorac zas$ pod uwage, ze
Odwotujacy wykazat spetnianie warunkédw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia przy pomocy podmiotu trzeciego oraz majac na wzgledzie fakt, iz wiedza i
doswiadczenie na gruncie ustawy Pzp sg traktowane jako kategorie nierozerwalne, nie budzi
watpliwosci, ze przedmiotem transferu jest rbwniez wiedza, a nie jedynie doswiadczenie. W
tym aspekcie nalezy zwréci¢ uwage, ze potwierdzenie wiedzy i doswiadczenia stanowig
dokumenty swiadczace o realizacji konkretnego przedmiotu zaméwienia. Z tego ptynie zas
wniosek, ze wykonawstwo w okreslonym obszarze, ustawodawca wigze z nabyciem wiedzy i
doswiadczenia, a nadto, ze wiedzy i doswiadczenia oddzielnie nie moga potwierdzi¢ dwa
rézne podmioty. Skoro wiec przepisy prawa nakazujq traktowac realizacje okreslonych ustug,
dostaw czy tez robo6t budowlanych jako nos$nik wiedzy i doswiadczenia to nawet zaniechanie
wskazania wprost w tredci spornego zobowigzania na wiedze nie moze prowadzi¢ do
wniosku o braku jej udostepnienia. Zastosowanie bowiem takiej wyktadni prowadzitoby do
ztamania regut wyktadni oswiadczen woli (art. 65 k.c.) i zastosowania wyktadni contra legem.

Z tych wzgledéw za nieuzyteczng nalezy uzna¢ argumentacje Odwotujacego, ktory
wskazuje na odrebne znaczenie poje¢ ,wiedzy” i ,doswiadczenia” nie dostrzegajac
jednakowoz postuzenia sie przez ustawodawce koniunkcjg oraz przyjecia na gruncie Pzp
swoistej definicji tej kategorii pojeciowej tacznie jako zwrotu a nie odrebnych pojec.
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W ocenie Izby, przekazanie wiedzy i doswiadczenia, zeby miato realny charakter nie
zawsze musi wigzac¢ sie z udziatem podmiotu trzeciego w roli podwykonawcy w realizaciji
zaméwienia. Zdaniem Izby, o tym kazdorazowo decyduje przedmiot zamowienia, przy czym
nalezy przewidywac, ze im bardziej bedzie on skomplikowany tym bardziej bedzie pozadany
udziat podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia. Analizujgc przedmiot zamowienia
niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz tres¢ warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia nalezato dojs¢ do przekonania, ze
reczne sortowanie odpaddéw segregowanych i niesegregowanych nie stanowi na tyle
zlozonego przedsiewziecia, aby bezposredni udziat podmiotu trzeciego byt gwarantem
skutecznego przekazania wiedzy i doswiadczenia. Sam opis przedmiotu zamdwienia, co do
istoty, zostat wytuszczony zaledwie w kilku zdaniach, co bezwzglednie wskazuje, ze
czynnosci sktadajace sie na jego realizacje moga by¢ wykonywane przez osoby
nielegitymujace sie szczegd6lng wiedza i doswiadczeniem, bowiem jak podaje Zamawiajacy,
Lustuga recznego sortowania polega na wybieraniu asortymentu (takiego jak: butelki
plastikowe typu PET, folia, makulatura, szkto i innych materiatow wskazanych przez
Zamawiajgcego) z niesegregowanych (zmieszanych) odpaddéw komunalnych oraz odpaddéw
gromadzonych selektywnie, w kabinach sortowniczych znajdujgcych sie w ciggu linii
technologicznej sortowni odpaddw oraz hali przetadunkoweyj i terenie PSZOK” (pkt 2 SIWZ).

Kluczowe dla wtasciwej realizacji zamdwienia bedzie zorganizowanie tego procesu
potaczone =z posiadaniem pewnej wiedzy, ale nie jest konieczne podejmowanie
bezposrednich czynnosci przez podmiot trzeci. Stad tez, w ocenie Izby, swiadczenie ustug
doradztwa i konsultacji na rzecz Wykonawcy prze trzy osoby z ramienia podmiotu trzeciego,
posiadajace okreslone doswiadczenie, nalezy uzna¢ za wystarczajace dla skutecznego

przekazania wiedzy i doswiadczenia przy realizacji rzeczonego przedmiotu zaméwienia.

Odnoszac sie do argumentu Odwotujacego, ze doswiadczenia poszczegdinych oséb
nie mozna wigza¢ z doswiadczeniem podmiotu, lzba wskazuje, ze doswiadczenia nie
nabywa przeciez podmiot jako byt prawny, ale okreslone osoby, ktére tworzg ten podmiot i to
one sg nosnikiem wiedzy i doswiadczenia. Z tych przyczyn, zdaniem Izby, co do zasady
mozliwe jest przekazanie wiedzy i doswiadczenia poprzez swiadczenie konkretnych ustug

(konsultacji doradztwa) na rzecz wykonawcy.

Odwotujacy twierdzi réwniez, ze doswiadczenie trzech os6b nie stanowi o
doswiadczeniu przedsiebiorstwa, jednak z takim twierdzeniem nie sposéb sie zgodzi¢. Po
pierwsze bowiem, brak podstaw do zgdania, ze ma by¢ zaangazowany caty podmiot trzeci w

realizacje zamdwienia, nie sposob sobie tego nawet wyobrazi¢ przy przyjeciu nawet trafnosci
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koncepcji o podwykonawstwie. Po drugie, wydaje sie oczywiste, ze to ludzie nabywajg
wiedze i doswiadczenie i w zwigzku z powyzszym sa jej nosnikiem. Po trzecie zas, w
warunkach niniejszego postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego trzy osoby
Swiadczace ustugi doradztwa i konsultacji, w ocenie lzby, tworzg zespét wystarczajacy, aby
przekazac¢ wiedze i doswiadczenie w zakresie recznego sortowania odpaddéw, a w kazdym

razie Odwotujacy nie wykazat okolicznosci przeciwnej.

W tym miejscu dostrzec nalezy, ze chodzi o przekazanie wiedzy i doswiadczenia
niezbednych do realizacji zaméwienia. O tej niezbednosci decyduje z pewnoscig ilos¢ osob
zaangazowanych, sposob ich uczestnictwa a takze przedmiot wiedzy i doswiadczenia. Co do
ilosci i udziatu 1zba wypowiedziata sie wyzej, pozostaje wiec do rozwazenia kwestia rodzaju
doswiadczenia. Nie budzi watpliwosci, ze rzeczone doswiadczenie musi by¢ tego rodzaju,
aby mozliwe byto przekazanie wiedzy i doswiadczenia koniecznych i uzytecznych dla
realizacji przedmiotu zaméwienia. Jednak w ocenie Izby, w warunkach niniejszego
postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego nie oznacza to wcale, ze jedynie
sortowacze odpadéw moga skutecznie przekaza¢ wymagang wiedze. To wiasnie zdaje sie
sugerowa¢ Odwotujacy, ktéry podnosi, ze doswiadczenie osob, ktdére beda doradcami i
konsultantami przez realizacji zamdwienia powinno odpowiada¢ warunkowi udziatu w
postepowaniu. Przyktad ten pokazuje za$, zdaniem lzby, ze tworzenie takiego wzorca

prowadzi¢ moze do absurdu, co z kolei przemawia za dokonywaniem oceny in casu.

Zdaniem |Izby, skoro kluczowe znaczenie dla realizacji zaméwienia ma
zorganizowanie catego procesu ustugi recznego sortowania, to osoby, ktére legitymujg sie
doswiadczeniem w przedmiocie kierowania i zarzadzania zaktadem zbierania i przetwarzania
odpaddéw oraz dysponujg wiedzg i doswiadczeniem w zakresie zasad przetwarzania i
ewidencji odpadoéw, a takze wykazujg znajomos¢ prawa ochrony srodowiska i prawa pracy
dajg gwarancje, ze ich wiedza i doswiadczenie przekazana w formie doradztwa i biezacych
konsultacji pozwoli nalezycie zrealizowa¢ przedmiot zamoéwienia Odwotujgcemu.
Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, ze zarzucany przez Odwotujacego brak doswiadczenia w
sferze wykonawstwa, zdaniem Izby, nie niweczy mozliwosci skutecznego przekazania
wiedzy i doswiadczenia, wrecz przeciwnie, trudno sobie wyobrazi¢, zeby doswiadczenie w

zakresie wykonawstwa, a wiec sortowaczy byto wystarczajace.

Co do argumentu, ze doswiadczenie nie moze by¢ przedmiotem samodzielnego
obrotu z uwagi na przepis art. 55' oraz art. 55% k.c. jest nietrafny o tyle, ze jakkolwiek
doswiadczenie moze stanowi¢ sktadnik przedsigbiorstwa, to nalezy bra¢ pod uwage fakt, ze
art. 55° k.c. ma charakter dyspozytywny, stwarzajac stronom mozliwo$é wytaczenia
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niektorych sktadnikow wchodzacych w sktad przedsigbiorstwa z umowy, ktérej przedmiotem
jest przedsiebiorstwo. Inng zas kwestig jest fakt rzeczywistego przekazania doswiadczenia, a
dla osiggniecia przedmiotowego skutku niezbedne jest jego przekazanie z nosnikiem tego
doswiadczenia. Gdyby przyja¢ argumentacje zaprezentowang przez Odwotujacego
nalezatoby dojs¢ do przekonania, ze przekazanie doswiadczenia zawsze musi sie taczy¢ z
przekazaniem przedsiebiorstwa. Koncepcja ta z samego zatozenia jest absurdalna,
niezaleznie od formy udostepnienia przedsiebiorstwa, pomijajac nawet, ze nie znajduje
oparcia w przepisach prawa. Nie ma bowiem bezwzglednie obowigzujacego przepisu, ktdry
uczynienie przedmiotem czynnosci prawnej przedsigbiorstwa wigzatby z wszystkimi

sktadnikami przedsiebiorstwa.

W ocenie Izby, zadnego znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy nie ma
okolicznosé¢, jesli nawet znalaztaby potwierdzenie, ze przedmiot dziatalnosci okreslony w
rejestrze przedsiebiorcéw, dotyczacym zaréwno Przystepujacego, jak i podmiotu trzeciego
nie jest tozsamy z przedmiotem niniejszego zamowienia. Jesli idzie o Odwotujacego, to
zarzut ten pozostaje poza rozpoznaniem lzby, bowiem przedmiotem odwotania Odwotujacy
uczynit czynnos¢ oceny dokumentu zobowigzania podmiotu trzeciego i zaniechania
wykluczenia Przystepujacego z powodu niewykazania spetniania warunku udziatu w zakresie
wiedzy i do$wiadczenia a nie braku uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci. Jesli
idzie za$ o podmiot trzeci to ocenie podlega jego doswiadczenie w Swietle postanowien
SIWZ a nie fakt ujawnienia okreslonej dziatalnosci w odpowiednim rejestrze. Co wiecej,
mozliwo$¢ wykonywania dziatalnosci gospodarczej nie jest uzalezniona od wpisu w rejestrze
przedsiebiorcow, zas zakres czynnosci objetych przedmiotem zamdwienia nie wymaga

uzyskania zezwolenia.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujacego, ze zakres dostepnych wykonawcy
zasobdow podmiotu trzeciego nie zostat okreslony. W ocenie Izby, nie budzi watpliwosci, o
czym byta mowa wyzej, ze chodzi o wiedze i doswiadczenie. Podobnie nie nastrecza
trudnosci odkodowanie sposobu wykorzystania udostepnionego zasobu. Jak ustalono,
doradztwo i konsultacje bedg Swiadczone w ramach umowy zlecenia przez trzy osoby
skierowane przez podmiot trzeci. Zatem, sposOb korzystania z zasobdéw wydaje sie
oczywisty. Co sie zas$ tyczy okresu i zakresu udziatu podmiotu trzeciego przy realizacji
zamoéwienia, zdaniem lzby, zostat on okreslony. Konsultacje i doradztwo stanowig o zakresie
udziatu podmiotu trzeciego, a oddanie zasobdéw na caty okres wykonywania niniejszego

zamoéwienia wskazuje na okres zaangazowania tego podmiotu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od
odwotania w wysokosci 15.000,00 zi, wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajacego w
kwocie 3.600,00 zt oraz 217,31 zt.

Przewodniczacy: .......cccoeevuienn
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