Sygn. akt: KIO 376/14

WYROK

z dnia 13 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Czlonkowie: Renata Tubisz

Bogdan Artymowicz
Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 11 marca 2014 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lutego 2014 r. przez wykonawce Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Zabrzu, ul. Lecha 10 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego
Miasto Zabrze — Prezydenta Miasta Zabrze w Zabrzu, ul. Powstancéw Slaskich 5-7

przy udziale wykonawcy W............. spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Bytomiu, ul. W. Lokietka 4 zgtaszajacym swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego w sprawie sygn. akt KIO 376/14 po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, nakazuje powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z
udziatem oferty odwotujacego,

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Zabrze — Prezydenta Miasta Zabrze w Zabrzu,
ul. Powstancow Slaskich 5-7 i :

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500zt. 00 gr.
(stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Inwestycji i Budownictwa w Kielcach spétka z
ograniczona odpowiedzialnoscia z siedziba w Kielcach, ul. Sienkiewicza 53
tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od Miasta Zabrze — Prezydenta Miasta Zabrze w Zabrzu, ul.
Powstancow Slaskich 5-7 na rzecz wykonawcy Przedsiebiorstwa Inwestycji i
Budownictwa w Kielcach spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia z
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siedzibg w Kielcach, ul. Sienkiewicza 53 kwote 7 500 zt. 00 gr (stownie :
siedem tysiecy piecéset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego tj. wpisu.

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

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

Czlonkowie: = .iieeiiinnenns



Sygn. akt KIO 376/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
konserwacje zieleni miejskiej w Zabrzu Zadanie 9: Obsada i pielegnacja gazondéw
kwiatowych zostato wszczete przez zamawiajacego w dniu 7 lutego 2014r. ogtoszeniem w
Biuletynie Zaméwien Publicznych nr 2014-43902.

W dniu 21 lutego 2014r. zamawiajacy poinformowat wykonawcoéw o wynikach postepowania,
w tym o tym, ze przedmiotowego postepowania odrzucono oferte nastepujacego
wykonawcy tj.: Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zabrzu, ul. Lecha 10 — dalej odwotujgcego na podstawie
art.89 ust.1 pkt 2 ustawy z dnia 24 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych Dz. U. t.j. z
2013r. poz. 907 ze zm. — dalej ustawy) poniewaz jej tres¢ nie opowiada tresci specyfikacji

istotnych warunkéw zamoéwienia.

Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca zgodnie z trescig pkt 5.2.3 SIWZ (ostatnie zdanie)
jesli powotuje sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego wymagane jest by podmiot ten
uczestniczyt w realizacji zamowienia oraz o podanie nazwy podwykonawcy, w sytuacji gdy
powotuje sie na ich zasoby w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
na zasadach okreslonych w art.26 ust.2b pzp w zatgczniku nr 5P oferty. Tym samym
zamawiajgcy postanowit, ze udostepnienie wiedzy i doswiadczenia wymaga bezposredniego
udziatu podmiotu trzeciego jako podwykonawcy.

Tymczasem odwotujgcy przedstawit w ofercie zobowigzanie podmiotu trzeciego tj. firmy
Probud A............ Po....... w zakresie oddania do dyspozycji wykonawcy zasobdéw wiedzy i
doswiadczenia. Natomiast w zatgczniku nr 5P tj. Wykazie czesci zamdwienia jakie
wykonawca powierza podwykonawcom lub nazwy podwykonawcédw napisat , ze nie dotyczy .
Zgodnie z opinig Prezesa UZP dotyczacej warunkéw dopuszczalnosci powotywania sie przez
wykonawce na referencje dotyczace oséb trzecich w celu wykazania spetnienia warunkow
udziatlu w postepowaniu (art. 26 ust. 2b ustawy) wykonawcy powotujacym sie na zasoby
podmiotu trzeciego spoczywa obowigzek udowodnienia, ze bedzie dysponowat tymi
zasobami, w szczegdélnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie takiego
podmiotu do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zamowienia. W Swietle powyzszego zamawiajacy stwierdzit, iz odwotanie sie
przez wykonawce do zasobow podmiotu trzeciego musi mie¢ charakter rzeczywisty w tym
znaczeniu, ze zasoby te beda wykorzystywane przy wykonaniu zamoéwienia. Powyzsze
wynika z jednoznacznego brzmienia art. 26 ust. 2b ustawy. Zdaniem zamawiajacego w
Swietle postanowien art. 26 ust. 2b ustawy, nie jest dopuszczalne powotanie sie na zasoby



podmiotu trzeciego, jezeli zasoby te nie beda wykorzystane przy wykonaniu zaméwienia
poprzez bezposredni udziat podmiotu trzeciego jako podwykonawcy. Jak wskazuje wyrok
KIO z dnia 08.05.2013 sygn. akt KIO 953/13 doswiadczenie w przeciwienstwie do
teoretycznej wiedzy nie mozna naby¢ oraz przekaza¢ w trakcie szkolenia, konsultacji lub
doradztwa, jezeli nie czyni sie go uczestnikiem podmiotu trzeciego w charakterze

podwykonawcy w danym przedmiocie zamowienia.

W dniu 26 lutego 2014r. pisemne odwotanie ztozyt odwotujgcy. Odwotanie zostato podpisane
przez petnomocnika na podstawie petnomocnictwa z dnia 24 lutego 2014r. udzielonego
przez dwéch czionkédw zarzadu ujawnionych w KRS i upowaznionych do tacznej
reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata
przekazana zamawiajgcemu w dniu 25 lutego 2014r. drogg elektroniczna.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez odrzucenie oferty odwotujacego, pomimo iz ztozona
przez niego oferta odpowiadata tresci siwz dla przedmiotowego postepowania;

- art. 26 ust. 3 ustawy w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy
poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia w okreslonym terminie
dokumentéw potwierdzajgcych udostepniane zasoby podmiotéw trzecich;

- art. 7 ust. 3 ustawy w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy poprzez przedwczesny wybor przez
zamawiajgcego jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez W............. Sp. z o.0., ul.
Wiadystawa tokietka 4, 41-933 Bytom.

Odwotujacy wnidst o:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
3) nakazanie zamawiajagcemu ponownego przeprowadzenia czynnosci badania i oceny
ofert,

4) nakazanie zamawiajgcemu wyboru oferty odwotujacego, jako najkorzystniejszej oraz
5) zasgdzenie od zamawiajacego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym

zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu (wg rachunkéw, ktére
zostang przedtozone na posiedzeniu badz .rozprawie).

Wskazat. Zze jego oferta zostata odrzucona przez zamawiajagcego, pomimo faktu, iz
odpowiadata ona siwz. dla przedmiotowego postepowania. Odwotujacy za$ ma interes w
uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode wskutek naruszenia ustawy przez
zamawiajgcego. W przypadku bowiem uznania, iz oferta odwotujacego spetnia wymagania
okreslone w siwz, to Odwotujgcy uzyska dla siebie przedmiotowe zamoéwienie. Szkoda, jaka
Odwotujacy moze ponies¢ wskutek naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy, sg

utracone korzysci z zawarcia umowy w sprawie zamoOwienia publicznego, pomimo ze



odwotujacy spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz ztozyt oferte, ktéra nie podlega
odrzuceniu.

Zamawiajacy w zawiadomieniu o wyniku postepowania z dnia 21 lutego 2014 roku (znak
BZP.271.16.2014.AZ) zamiescit informacje, iz oferta odwotujacego zostata odrzucona, gdyz
jej tres¢ nie odpowiadata tresci siwz (dalej SIWZ), zatem wedtug zamawiajacego spetniona
zostata przestanka wynikajaca z tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Juz chociazby tylko z formalnego punktu widzenia wedtug odwotujacego, czynnosé
zamawiajgcego stanowi razace naruszenie przepisOw ustawy. Zamawiajacy, jak trafnie
wskazata bowiem lzba w wyroku z dnia 22 lipca 2013 r. (sygn. akt KIO 1680 i 1695/13): ,(...)
nie odréznia spetniania wyznaczonych warunkéw udziatu w postepowaniu, od przestanek
zgodnosci oferty w szczeg6lnosci z przepisami imperatywnymi ustawy Pzp oraz nie odréznia
pojecia tresci oferty i jej zgodnosci z trescig SIWZ.

W mysl art. 82 ust. 3 ustawy, tres¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Zgodnosc¢ tresci oferty z trescig specyfikacji jest zapewniona
wéwczas, gdy na podstawie analizy i poréwnania tresci obu tych dokumentéw mozna uznac,
iz postanowienia zawarte w ofercie nie sg inne, tj. nie réznig sie w swej tresci od
postanowien zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Przepis art. 89 ust 1
pkt 2 ustawy wskazuje, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 tej ustawy.
Sformutowanie przepisu sprawia, ze w sytuacji wystapienia tejze przestanki zamawiajgcy ma
obowigzek, a nie uprawnienie do odrzucenia oferty. Norma art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy odnosi
sie zas do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawce sSwiadczenia oraz
merytorycznych wymagan zamawiajacego, w szczegolnosci co do przedmiotu, zakresu,
ceny, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania
zamowienia. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie
odpowiada w petni przedmiotowi zamoOwienia, nie zapewniajac jego realizacji w catosci
zgodnie z wymogami zamawiajgcego (wyrok KIlO z dnia 24 pazdziernika 2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 1093/08). W orzecznictwie lzby podkresla sie, ze niezgodnosé¢ tresci oferty z
trescig SIWZ powinna by¢ oceniania z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 K.c.,
ti. niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy =z oczekiwaniami zamawiajacego,
odnoszacymi sie do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia, a wiec materialnej.
sprzecznosci zakresu zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktérego
zamawiajgcy oczekuje, zgodnie z postanowieniami SIWZ, ktére przy tym zamawiajacy
podnidst do rangi istotnych postanowien umowy o realizacje inwestycji. Tres¢ oferty w tym
postepowaniu gtéwnie wyznacza zobowigzanie wykonawcy do zrealizowania przedmiotu

umowy zgodnie z projektem, w ustalonym terminie i za zaproponowang cene.



Podany opis warunkéw udziatu w postepowaniu i sposdb oceny ich spetnienia, nie odnosit
sie do tresci oferty i nie mégt stanowi¢ podstawy zarzutu, iz tresé oferty (...). narusza art. 89
ust 1 pkt 1 ustawy.”. Odnoszac sie do materialnych podstaw rozstrzygniecia zamawiajgcego
nalezy wskazaé, ze zamawiajgcy uzasadnit czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego z
przedmiotowego postepowania faktem, iz w Zataczniku nr 5P tj. Wykazie czesci zaméwienia
jakie wykonawca powierza podwykonawcom lub nazwy podwykonawcéw, Odwotujacy
wskazat, iz przedmiotowy zatacznik go ,nie dotyczy” pomimo faktu, iz wedtug twierdzen
zamawiajgcego, wymoég taki wynikat wprost z postanowien SIWZ. Zatem zamawiajacy
wprost stwierdzit, iz udostepnianie zasobdw podmiotu trzeciego jest nierozerwalnie zwigzane
z formg podwykonawstwa i taki tez wymaog wynikat z zapiséw SIWZ.

Zgodnie z argumentacjg zamawiajacego koniecznos$¢ korzystania z zasobdéw podmiotu
trzeciego poprzez forme podwykonawstwa wynika z pkt. 5.2.3 SIWZ, tj.: ,Wykonawca moze
polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacego go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacii
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zamoéwienia.

Jesli Wykonawca powotuje sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego wymagane jest by
podmiot ten uczestniczyt w realizacji zamdwienia”.

Wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Izby ,Jezeli zamawiajacy nie zada
dokumentéw i oswiadczen dotyczacych szczego6towych zasad wspotpracy, sposobu
wykorzystania zasobow podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia, ograniczajac sie jedynie
do zawartego w uregulowaniach ustawowych zgdania ztozenia dokumentu potwierdzajacego
zobowigzanie podmiotu trzeciego o udostepnieniu zasobow na czas realizacji zaméwienia,
to, na etapie badania i oceny ofert zamawiajacy nie moze formutowaé wymagan dotyczacych
ztozenia innych, niz tylko wskazane w art. 26 ust. 2b ustawy oswiadczen i deklaracji o
udziale podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia" (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 6 czerwca 2013 roku; sygn. akt KIO 1201/13). Odwotujacy dotaczyt wiec do oferty
zobowigzanie podmiotu trzeciego, tj. Pana A.......... P, prowadzacego dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg PROBUD A........... P z/s w Zabrzu przy ul. Wolnosci
313/6/tym samym spetniajac wszystkie wymagania okreslone przez zamawiajacego w SIWZ.
Warto bowiem zaznaczy¢, iz Zamawiajacy, wbrew wtasnym twierdzeniom, nie wymagat w
zapisach siwz, by oddanie do korzystania zasobéw podmiotu trzeciego nastgpito w formie
podwykonawstwa. W swietle zapiséw SIWZ istotne byto jedynie, by wskazany podmiot trzeci

uczestniczyt w przysztosci w realizacji przedmiotowego zaméwienia, ktéry to warunek
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odwotujacy spetnit. Trzeba przy tym pamietac, iz zapisow SIWZ nie mozna interpretowaé w
sposo6b rozszerzajacy, zgodnie bowiem z orzecznictwem KIO ,SIWZ jak kazde oswiadczenie
woli podlega wyktadni w sposéb wskazany w art. 65 § 1 k.c., a wiec w taki sposéb, jak
wymagajg tego zasady wspétzycia spotecznego i ustalone zwyczaje, rozpatrywane w
odniesieniu do okolicznosci, w ktérych oswiadczenie zostato ztozone” (zob. wyrok Krajowe;j
Izby Odwotawczej z dnia 19 czerwca 2013 roku; sygn. akt KIO 1362/13).

Majac na wzgledzie stanowisko KIO w przedmiotowym zakresie przywota¢ nalezy wyrok KIO
z dnia 26 wrzesnia 2013 roku (sygn. akt; KIO/UZP 2182/13), iz ,Przepisy ustawy (...) nie
wskazujg na bezwzgledny obowigzek podwykonawstwa podmiotu trzeciego w odniesieniu do
catosci przedmiotu zaméwienia czy chocby jego czesci, rowniez w sytuacji udostepniania
zasobu wiedzy i doswiadczenia w celu wykazania realnosci udostepnienia tego potencjatu
Zatem zgodnie z orzecznictwem KIO udostepnienie zasobu wiedzy i doswiadczenia przez
podmiot trzeci, zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy nie musi nastgpi¢ w formie
podwykonawstwa. Powyzsze potwierdza réwniez wyrok KIO z dnia 11 kwietnia 2013 roku
(sygn. akt KIO 710/13), zgodnie z ktérym ,Przepis art. 26 ust 2b p.z.p. nalezy w pierwszej
kolejnosci odczytywac stosujac metode wyktadni literalnej, ktérej zastosowanie nie prowadzi
wszak do wniosku, ze wykonawca polegajacy na wiedzy i doswiadczeniu osoby trzeciej jest
zobowigzany do zlecenia podwykonawstwa tej osobie wykonania czesci przedmiotu
zamoéwienia".

Zamawiajacy celem potwierdzenia swojej argumentacji przytoczyt réwniez fragment opinii
Prezesa UZP ,Dopuszczalnos¢ Zzadania przez zamawiajacego przedstawienia przez
wykonawce dokumentéw podmiotowych dotyczacych podmiotu trzeciego, na zasobach
ktérego wykonawca polega, w celu wykazania spetniania warunku dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamoéwienia Jednakze odwotujacy stwierdzit, iz zamawiajacy
przytoczyt jedynie te fragmenty opinii, ktére w jego mniemaniu potwierdzaty stanowisko
zamawiajgcego w zakresie odrzucenia oferty odwotujagcego. W ten jednak sposob
zamawiajacy znieksztaitcit ogbélny sens opinii Prezesa UZP, bowiem zdanie, iz ,,(...) w Swietle
postanowien art. 26 ust 2b ustawy, nie jest dopuszczalne powotanie sie na zasoby podmiotu
trzeciego, jezeli zasoby te nie beda wykorzystane przy wykonaniu zaméwienia poprzez
bezposredni udziat podmiotu trzeciego jako podwykonawcy” uznaé nalezy za niezgodne z
prawda. W swojej opinii Prezes UZP wprost stwierdzit, iz powotanie sie przez wykonawce
,na posrednie dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, istotne jest (...)
stwierdzenie, te podmiot trzeci, na ktérego zasoby osobowe powotuje sie wykonawca, bedzie
brat udziat w realizacji czesci zaméwienia, przy ktérej zasoby te bedg wykorzystywane. Co
do zasady bedzie to dotyczy¢ przypadkéw podwykonawstwa". Zatem Prezes UZP uzywajac
sformutowania ,co do =zasady” nie wyklucza, iz mozliwe sa rowniez inne formy

wykorzystywania zasobow podmiotu trzeciego. Ponadto, oznacza to réwniez, iz w Swietle
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zapisOw ustawy stosunek podwykonawstwa w sytuacji udostepniania zasobéw podmiotu
trzeciego nie jest obligatoryjny. Fakt, iz ta forma wykorzystania potencjatu podmiotu
trzeciego w trakcie realizacji zaméwienia jest najczestsza, nie uzasadnia koniecznosci
odrzucenia oferty odwotujacego, jako niezgodnej z SIWZ.

Roéwniez gtoéwne tezy wyroku KIO z dnia 8 maja 2013 roku o sygn. akt 953/13 zostaty przez
zamawiajgcego wyraznie znieksztatcone. Z powotanego wyroku w zaden sposob nie wynika
bowiem teza przytoczona przez zamawiajgcego, jakoby ,doswiadczenia w przeciwienstwie
do teoretycznej wiedzy, nie mozna naby¢ oraz przekazac¢ w trakcie szkolenia, konsultacji lub
doradztwa, Jezeli nie czyni sie go uczestnikiem podmiotu trzeciego w charakterze
podwykonawcy w danym przedmiocie zaméwienia". Zgodnie z powotanym wyrokiem,
prawdg jest, pierwsza cze$¢ cytowanego zdania, jednakze reszta zostata juz dodana
arbitralnie przez Zamawiajacego. Bowiem zgodnie z przytoczonym wyrokiem, KIO wprost
wskazuje, iz ,Jak wynika z brzmienia art. 26 ust. 2b, przepis ten pozostawia woli i decyzji
wykonawcy i podmiotu trzeciego okreslenie charakteru prawnego wzajemnych stosunkéw ich
taczacych”. W dalszej czesci uzasadnienia prawnego Izba wprost wskazuje, iz fakt
narzucenia przez Zamawiajacego wykonawcom konkretnego stosunku prawnego, tj. umowy
podwykonawczej stanowi zawezenie ustawowego prawa korzystania z zasobow innego
podmiotu.

Na marginesie odwotujacy podniost, iz do realizacji przedmiotu zamodwienia w
przedmiotowym postepowaniu wystarczytaby zaledwie forma konsultacji, bowiem
podwykonawstwo mozna bytoby uznac¢ za warunek zbyt wygérowany, tak samo zresztg, jak
koniecznos¢ wykazania spetniania warunkow wiedzy i doswiadczenia, ktére zostaty
okreslone przez zamawiajgcego w SIWZ. Przedmiot niniejszego postepowania, tj. obsada i
pielegnacja gazonéw kwiatowych, nie nalezy do przedmiotow zaméwienia
charakteryzujacych sie duzym stopniem skomplikowania czy tez tematyka dostepng jedynie
dla wasko wyspecjalizowanego grona specjalistbw. Mozna wrecz pokusi¢ sie o stwierdzenie,
iz wiedza z zakresu ogrodnictwa jest wiedzg ogoélnodostepna, ktdrej nauczyé moze sie
praktycznie kazdy. W zwigzku z powyzszym, warunki udziatu w postepowaniu, ktére zostaty
okreslone przez zamawiajgcego, sq warunkami bardzo rygorystycznymi, by nie powiedzie¢
nadmiernie wygoérowanymi. Przede wszystkim zas koniecznos¢ wykazania wykonania 3
ustug w zakresie obsady i pielegnacji waz i gazonéw oraz kwietnikow sezonowych o tacznej
wartosci brutto nie mniejszej niz 90.000,00 zt uzna¢ nalezy za nieproporcjonalne do
przedmiotu niniejszego zamoéwienia i zbyt wygérowane. Podobny zarzut mozna skierowa¢ do
wymagan zamawiajacego w zakresie wykazu oséb, ktére bedq uczestniczy¢ w wykonywaniu

zamowienia.



W Swietle powyzszego odwotujacy uwaza, iz zamawiajacy odrzucajac oferte odwotujacego
dokonat naruszenia przepiséw ustawy, w zwigzku z tym dziatanie takie nie moze miec
miejsca i powinno zosta¢ w odpowiedni sposob sankcjonowane.

Ponadto, zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy, zamawiajacy wzywa wykonawcéow. ktorzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego oswiadczen Ilub
dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1. lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania (...).

Majac natomiast na wzgledzie tres¢ art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy o udzielenie zamoéwienia
moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki dotyczace dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia. Z
kolei, zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzane tych podmiotow do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.
Odbiegajac od faktu, iz odwotujgcy spetniat wszelkie wymagania stawiane przez
zamawiajgcego w SIWZ oraz wynikajace z obowigzujacych przepiséw prawa, w tym w
szczegoblnosci przytoczonych powyzej zapiséw ustawy, zamawiajacy stwierdzajac, iz
odwotujacy nie wykazat w spos6b wystarczajacy dysponowania potencjatem podmiotu
trzeciego w realizacji przedmiotu zamowienia, powinien wezwa¢ go do uzupetnienia
przedmiotowych dokumentdw, a nie odrzuca¢ jego oferte jako niezgodng z SIWZ.

Zgodnie bowiem z Uchwatg KIO przy Prezesie UZP z dnia 12 grudnia 2013 roku ,W sytuacii,
gdy przedstawione przez wykonawce dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu, zamawiajacy ma obowigzek wezwac¢ do ich uzupetnienia, w
szczegOlnosci uzupetnienia zobowigzan wskazujacych zakres i sposob udziatu podmiotu
trzeciego udostepniajacego doswiadczenie w realizacji zamdwienia lub \ innych dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunku. Zaniechanie zamawiajagcego w tym zakresie stanowi
naruszenie art. 26 ust. 3 p.z.p.”.

Zgodnie natomiast z uchwatg KIO/KD z dnia 12 grudnia 2013 roku (sygn. akt KIO/KD
108/13) W sytuacji, gdy przedstawione przez wykonawce dokumenty nie potwierdzajg

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, zamawiajacy ma obowigzek wezwac¢ do ich



uzupetnienia (...). Zaniechanie zamawiajacego w tym zakresie stanowi naruszenie art. 26 ust
3 ustawy p.z.p

Zamawiajacy dokonat wiec wyboru W........... Sp. z 0.0. z/s w Bytomiu przedwczesnie oraz z
naruszeniem przepiséw obowigzujacego prawa.

Majac na wzgledzie powyzej przedstawione zarzuty nie sposob odwotujacy uwaza, ze
zamawiajacy nie przeprowadzit przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w sposob rzetelny i obiektywny. Przytoczone w odwotaniu zarzuty wprost
ukazuja, ze zamawiajacy dokonat niewtasciwej interpretacji obowigzujacych przepisow
prawa. Swiadczy o tym przede wszystkim nierzetelny sposéb wytonienia wykonawcy,
dokonany przedwczesnie. Zamawiajacy powinien bowiem, w przypadku powzigcia
watpliwosci, co do dokumentéw przedtozonych w ofercie, wezwa¢ odwotujgcego do ich
uzupetnienia badz przedtozenia.

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy nie dopetnit wymogdéw zawartych w przepisach
obowigzujacego prawa, zasadne wiec jest Zadanie odwotujagcego nakazujace
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz nakazanie
ponownego przeprowadzenia czynnosci badania i wyboru ofert. Zgodnie bowiem z wyrokiem
KIO z dnia 9 lipca 2013 roku (sygn. akt KIO 1502/13) ,Potwierdzenie sie zasadnosci zarzutu
naruszenia art. 26 ust. 3 p.z.p. oznacza zasadno$¢ zarzutu naruszenia art. 7 ust 3 p.z.p. (...)
gdyz skoro oferta dotknieta jest wadami, ktére wymagajgq usuniecia, wybdr tej oferty jako
najkorzystniejszej jest nieprawidtowy, gdyz co najmniej przedwczesny. (...) Zgodnie z p.z.p.
czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej jest czynnoscig konczacg postepowanie o
udzielenie zamédwienia, po ktérej moze nastgpi¢ tylko podpisanie umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Jezeli okazato sie, ze oferta nie nadawata sie do wyboru, powrét
do fazy jej badania nie jest mozliwy bez uprzedniego uniewaznienia czynnosci konczacej
postepowanie".

Majac na wzgledzie powyzsze, odwotujacy uwaza, ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

W dniu 26 lutego 2014r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie.

W dniu 28 lutego 2014r. pisemne zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego ztozyt wykonawca wybrany tj. W............. spétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Bytomiu, ul. W. tokietka 4 wnoszac o oddalenie odwotania i
wskazujgc na swdj interes w rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajacego, polegajacy na tym,
ze jako wykonawca wybrany ma interes w dazeniu do utrzymania w mocy tej decyzji
zamawiajgcego. Zgtoszenie podpisat prezes zarzgdu ujawnionych KRS i upowazniony do
samodzielnej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do zgtoszenia. Kopia
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zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujagcemu faksem w dniu 26 lutego
2014r.

W dniu 5 marca 2014r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o
oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajacy przytoczyt cato$¢ uzasadnienia prawnego i
faktycznego odrzucenia odwotujgcego zawartego w informacji o wyniku postepowania i
dodatkowo podnidst, ze z dniem 24 grudnia 2013r. weszta w zycie nowelizacja ustawy, ktéra
jednoznacznie przesadzita, ze udostepnienie zasobow przez podmiot trzeci na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy musi sie wigza¢ z uczestnictwem podmiotu trzeciego w
charakterze podwykonawcy w danym postepowaniu. Wskazuje na to tres¢ art. 36 b ustawy i
art. 36a ust. 3 ustawy. Podwykonawstwo jest w tej sytuacji wymagane nie tylko gdy
udostepnianym zasobem jest wiedza i doswiadczenie, ale dotyczy wszystkich zasobdw i
zamawiajgcy obecnie jest uprawniony do Zzgdania wpisania podmiotu trzeciego jako
podwykonawcy juz na etapie ztozenia oferty. Zamawiajacy uznat, ze z tresci oswiadczenia
odwotujgcego o braku zamiaru korzystania z podwykonawcéw i jednoznacznym
o$wiadczeniu podmiotu trzeciego o udzielaniu konsultacji i doradztwa, to dokumenty te
stanowig jasng deklaracje wykonawcy i podmiotu trzeciego i nie ma podstaw do wyjasniania
tych dokumentéw. Ponadto wykaz czesci zamoOwienia jakie wykonawca powierzy
podwykonawcom lub nazwy podwykonawcéw nie jest dokumentem okreslonym w
rozporzadzeniu na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy i nie podlega uzupetnieniu w trybie art. 26
ust. 3 ustawy, co najwyzej, gdyby oswiadczenie w nim zawarte bylo niejednoznaczne
mogtoby by¢ wyjasniane w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, ale wyjasnienia nie mogg prowadzi¢
do zmiany tresci oferty i odwotania pierwotnego oswiadczenia co do samodzielnego
wykonania ustugi, gdyz bytaby to zmiana sposobu wykonywania zamdéwienia — tak Izba w
wyroku z dnia 31 stycznia 2013r. sygn. akt KIO 98/13.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, specyfikacji istotnych warunkdédw zamdwienia wraz z zatgcznikami,
oferty odwotujgcego oraz umowy uzyczenia z dnia 14 lutego 2014r..

Zamawiajgcy w ostatnim zdaniu pkt. 5.2.3. siwz wskazat, ze jesli wykonawca powotuje sie na
doswiadczenie podmiotu trzeciego wymagane jest by podmiot ten uczestniczyt w realizacji
zamoOwienia. Zgodnie z pkt. 10.6 siwz na zawarto$¢ oferty skiadat sie wykaz czesci, ktére
wykonawca powierza podwykonawcom lub nazwy podwykonawcéw (zatacznik 7) wg spisu
zawartosci oferty) ztozony w formie oryginatu, wypetniony odpowiednio lub z adnotacja ,nie
dotyczy”. W czesci Ill siwz w pkt. 1 zamawiajacy zawart zadanie wskazania przez
wykonawce w ofercie czesci zamdwienia, kitdrej wykonanie zamierza powierzyc
podwykonawcom lub nazw podwykonawcéw. Zamawiajacy zgdat wskazania przez

wykonawce w ofercie (zatacznik nr 5 wg spisu zawartosci oferty) czesci zamowienia, kidrej
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1.

wykonanie zamierza powierzy¢é podwykonawcom lub nazw podwykonawcow, w sytuacji gdy
wykonawca powotuje sie na ich zasoby w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy. Zamawiajacy w pkt 2
wskazat, ze nie wyraza zgody na powierzenie podwykonawcom zakupu roslin sezonowych i
obsadzenia waz, gazonéw, donic i skrzynek roslinami sezonowymi. Zastrzezenie to nie jest
skuteczne w takim zakresie w jakim wykonawca powotuje sie na zasoby innego podmiotu na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2 b w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1

W zataczniku 5P zawarto uwage, ze zamiast czesci zamdwienia, ktérych wykonanie
wykonawca powierzy podwykonawcom wykonawca podaje nazwy podwykonawcow, w
sytuacji gdy powotuje sie na ich zasoby w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy.

W ofercie odwotujgcego na str. 22 znajduje sie wykaz gtéwnych ustug — zatacznik nr 3, gdzie
wskazano trzy ustugi:

1. konserwacja terenow zieleni miejskiej w Zabrzu. Zadanie nr 4 ,Konserwacja Parku im.
Polegtych Bohaterow przy ul. Dubiela w Zabrzu”

2. konserwacja terenéw zieleni miejskiej w Zabrzu Zadanie nr 3 ,Konserwacja teren6w
zieleni miejskiej oraz zimowe utrzymanie chodnikoéw w Zabrzu w dz. Makoszowy, dz.
Konczyce, dz. Pawtbéw, dz. Zaborze, 0$. Janek, park im. Tadeusza Kosciuszki.”

3. konserwacja terendéw zieleni miejskiej w Zabrzu w latach 2011-2014 Zadanie nr 2
konserwacja terenow zieleni miejskiej oraz zimowe utrzymanie chodnikéw w dz.
Srédmiescie, dz. Maciejow, Park Hutniczy, 0. M. Kopernika, 0$. M. Sklodowskiej
Curie, 0s. Tatarkiewicza”

Na dowdd nalezytego wykonania tych zadan przedstawit referencje w zakresie pkt. 1 i 2
wykazu wystawione dla firmy Probud A........... Poorn. , zas w zakresie pkt. 3
wystawione dla siebie.

Na str. 26 ztozyt zobowigzanie podmiotu Probud ............. Poiiiis do oddania
odwotujgcemu do dyspozycji zasobow wiedzy i doswiadczenia na caty okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zaméwienia na rzecz zamawiajgcego. Udostepniajacy zasob
o$wiadczyt, ze udzielajac wykonawcy wszelkiego niezbednego wsparcia w tym zakresie
poprzez swiadczenie niezbednego doradztwa, konsultacji przy realizacji zaméwienia oraz
przekazanie posiadanego przez firme know-how w zakresie objetym przedmiotem
zamowienia.

Z umowy uzyczenia z dnia 14 lutego 2014r. wynika, ze przedmiotem umowy jest oddanie
MPGK zasobdéw wiedzy i doswiadczenia przez Probud na caty okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamdéwienia pn. Konserwacja terendw zieleni miejskiej w Zabrzu Zadanie nr 9:

,<Obsada i pielegnacja gazonéw kwiatowych na terenie Miasta Zabrze w 2014 r.". Probud
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udzieli Wykonawcy wszelkiego niezbednego wsparcia w tym zakresie poprzez swiadczenie
niezbednego doradztwa, konsultacji przy realizacji zaméwienia oraz przekazanie
posiadanego przez niego know-how w zakresie objetym przedmiotem zaméwienia do
nieodptatnego uzywania, za$ integralng czescig niniejszej umowy jest zobowigzanie do
uzyczenia zasobow wiedzy i doswiadczenia udzielone Wykonawcy przez Probud.

W §2 Probud oswiadczyt, iz odda nieodptatnie, na caly okres realizacji zamdwienia pn.
Konserwacja terendéw zieleni miejskiej w Zabrzu Zadanie nr 9: ,Obsada i pielegnacja
gazonéw kwiatowych na terenie Miasta Zabrze w 2014 r." swojg wiedze i doswiadczenie
poprzez:

- oddelegowanie pracownikdéw posiadajacych wiedze i doswiadczenie w zakresie objetym
przedmiotem zamowienia w celu udziatu w realizacji przedmiotu zamdwienia miedzy innymi
poprzez udzielenie niezbednego doradztwa i konsultacji pracownikom Wykonawcy,
przeszkolenie jego personelu, biezagcego nadzorowania prawidtowosci realizacji przedmiotu
zamoOwienia

- przekazanie wszelkich niezbednych informacji o charakterze techniczno -organizacyjnym
dotyczacych realizacji przedmiotu zaméwienia, ze szczegdlnym uwzglednieniem specyfiki
wykonania ich na terenach objetych przedmiotem zamowienia

- wskazanie najwtasciwszych metod pielegnacji roslin w gazonach, wazach i kwietnikach
objetych przedmiotem zamowienia

- przekazanie wiedzy dotyczacej, najlepszych dla prawidtowej realizacji przedmiotu
zamoéwienia, materiatbw nasadzeniowych oraz Srodkéw i preparatéw pielegnacyjnych i
odzywczych wraz z przekazaniem kontaktéw handlowych tj. miejsc ich zakupu.

Wedtug §3 wynagrodzenie oraz pozostate koszty zwigzane z uzyczeniem wiedzy i

doswiadczenia pokrywac¢ bedzie Probud.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystapienie spetnia wymogi formalne wynikajace z art. 185

ust. 2 ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek z art. 189 ust. 2 ustawy, ktére skutkowatyby
odrzuceniem odwotania.

lzba uznata, ze odwotujacy ma szanse na uzyskanie zamowienia, gdyz kwestionuje
skutecznosc¢ odrzucenia swojej oferty i domaga sie przywrécenia jej do postepowania. Oferta
odwotujacego jest ofertg najtansza, a zamawiajacy przyjat jedyne kryterium najnizszej ceny,
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zatem gdyby odwotanie zostato uwzglednione, odwotujacy uzyskatby zamoéwienie publiczne.
Odwotujacy moze ponies¢ szkode w postaci nieuzyskania zamowienia. Przestanka

materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez odrzucenie
oferty odwotujacego, pomimo iz ztozona przez niego oferta odpowiadata tresci siwz dla
przedmiotowego postepowania

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy stanowi, ze zamawiajacy jest
zobligowany odrzuci¢ oferte jezeli tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia, chyba, ze oferte mozna poprawi¢, gdyz nie odpowiadanie tresci
oferty tresci siwz jest inng omytkg polegajaca na niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz,
ktorej poprawienie nie spowoduje istotnej zmiany tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy). W
przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy odrzucit oferte odwotujacego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy, gdyz jak stwierdzit odwotujgcy w zataczniku nr 5P oswiadczyt, iz
zamierza wykona¢ zaméwienie bez udziatu podwykonawcow, a jednoczesnie korzystat za
zasobow podmiotu trzeciego przy wykazaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajacy zas$ uwazat, ze korzystajac z takiego zasobu podmiotu trzeciego odwotujg na
podstawie niniejszej siwz zobowigzany jest do wskazania podwykonawcy, gdyz nie mozna
uzna¢ za realne skorzystania z zasobu wiedzy i doswiadczenia bez jednoczesnego
uczestnictwa w realizacji czesci zaméwienia w formie podwykonawstwa. Izba uznata, ze
wskazana przez zamawiajacego podstawa odrzucenia zostata zastosowana w sposéb
nieprawidtowy. Zamawiajacy nie wykluczyt mozliwosci osobistego wykonania zaméwienia. W
ofercie odwotujacy wyraznie wskazat, ze wykona zamdwienie samodzielnie i zamawiajacy
tego oswiadczenia nie kwestionowat. Co wiecej ze zobowigzania podmiotu trzeciego w
ocenie zamawiajgcego wynikato réwniez, ze podmiot trzeci nie bedzie realizowat czesci
zamoéwienia publicznego jako podwykonawca. Izba nie bierze tu pod uwage tresci umowy
uzyczenia i jej analizy dokonanej przez przystepujacego na etapie rozprawy, gdyz
dokumentem tym zamawiajacy nie dysponowat w dacie podejmowania decyzji o odrzuceniu
oferty odwotujacego i sam zamawiajgcy o$wiadczyt na rozprawie, ze dla niego oczywiste
byto, ze odwotujacy zamierza wykona¢ zamowienie sam bez udziatu podwykonawcow. Tym
samym czy oddelegowanie pracownika jednej firmy do nadzoru pracownikéw innej firmy
wigze sie z podwykonawstwem pozostaje poza istotg niniejszego sporu. Gdyby zamawiajacy
miat watpliwos¢ co do tresci zobowigzania podmiotu trzeciego tj. czy jest to zobowigzanie do
podwykonawstwa i czy zwigzku z tym zachodzi sprzeczno$¢ wewnetrzna oferty pomiedzy
zobowigzaniem podmiotu trzeciego, a oswiadczeniem wykonawcy w zatgczniku nr 5P, to

mogt te watpliwos¢ wyjasniaé w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, ale jak wynika ze stanowiska
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zamawiajgcego, zamawiajacy takiej watpliwosci nie miat. Natomiast zamawiajacy
zakwalifikowat fakt braku uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia w
charakterze podwykonawcy, jako sprzeczno$c tresci oferty z trescig siwz. W ocenie Izby taka
kwalifikacja jest nieprawidtowa. Jak juz wskazano zamawiajacy dopuscit mozliwosé
samodzielnego wykonania zamdwienia, a skoro tak, to deklaracji wykonawcy zawartej w
zatgczniku nr 5P, Zze jego podwykonawstwo nie dotyczy, nie mozna uznac za sprzeczng z
treScig siwz. W tym stanie rzeczy brak jest podstaw do zastosowania wobec oferty
odwotujgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Rzeczywistym natomiast elementem spornym
pomiedzy stronami jest to, czy wykonawca moze wykazac¢ spetnianie warunku wiedzy i
doswiadczenia za pomoca zasobu innego podmiotu, jezeli podmiot ten nie bedzie brat
udziatu w realizacji zamowienia. W ocenie zamawiajgcego jest to niemozliwe, jednak taka
konstatacja powinna, jak stusznie zauwazyt odwotujacy, prowadzi¢ do uznania, ze
odwotujacy nie wykazat za pomocg przedstawionego przez siebie wykazu gtéwnych ustug,
ze jest zdolny do wykonania przedmiotowego zamowienia jednak jest to element oceny
oparty o tres¢ art. 22 ust. 5 ustawy i moze cho¢ (nie musi przy skutecznym skorzystaniu z
instytucji art. 26 ust. 3 ustawy) prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy. Skoro zatem
zamawiajacy uznat, ze odwotujacy nie wykazat, ze bedzie realnie dysponowat zasobem
podmiotu trzeciego, rozumiejac tg realnosé, jako udziat w ramach podwykonawstwa w czesci
zamOwienia, to powinien dojs¢ do przekonania, ze przedstawiony dokument — wykaz
gtéwnych ustug nie potwierdza spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i zastosowacé w
tym zakresie wymagang ustawg procedure postepowania, a nie odrzucac oferte z powodu jej
niezgodnos¢ z trescig siwz. Na podstawie bowiem powotanych przez zamawiajacego i
przystepujacego postanowien siwz nalezy stwierdzi¢ jednoznacznie, ze ostatnie zdanie pkt.
5.2.3. siwz wskazuje, ze gdy wykonawca powotuje sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego
wymagane jest by podmiot ten uczestniczyt w realizacji zamdwienia. Natomiast zamawiajacy
nie okreslit formy tego uczestnictwa, ani nie postuzyt sie stwierdzeniem ,wymagane jest aby
podmiot trzeci byt podwykonawcg” Z pkt. 10.6 siwz na zawartos¢ oferty sktadat sie wykaz
czesci, ktére wykonawca powierza podwykonawcom lub nazwy podwykonawcéw (zatgcznik
7) wg spisu zawartosci oferty) ztozony w formie oryginatu, wypetniony odpowiednio lub z
adnotacja ,nie dotyczy” — czyli znajdowato sie wprost wskazanie, ze adnotacja ,nie dotyczy”
odnosi sie do sytuacji dozwolonego samodzielnego wykonania zamowienia. Natomiast
czesci Il siwz w pkt. 1 i 2 zdanie ostatnie w ocenie Izby takze nie zawierajg stanowczego
wymogu udziatu podmiotu trzeciego jako podwykonawcy, przeciwnie pkt 1 stanowi o tym, ze
jesli wykonawca bedzie realizowat zamdwienie z wykorzystaniem podwykonawcow, to ma
wskaza¢ ich nazwy, a nie zakres powierzonego zamowienia, jesli jednoczesnie ci
podwykonawcy udostepniajg wykonawcy swoje zasoby w rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy.
W ocenie Izby z tego postanowienia nie wynika nakaz zamawiajacego, aby kazdy podmiot
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uzyczajacy zasoby byt podwykonawcag wykonawcy. Z pkt 2 za$ wynika, ze w sytuacji, gdy
podwykonawca wykonawcy jest jednoczesnie podmiotem udostepniajgcym swoje zasoby
wykonawcy, to wéwczas wykonawcy nie dotyczy zakaz powierzenia podwykonawcom
zakupu roslin sezonowych i obsadzenia waz, gazondw, donic i skrzynek roslinami
sezonowymi. Ponownie to postanowienie nie stanowi jednoznacznego nakazu
uczestniczenia przez podmioty udostepniajace zasoby w realizacji zamoéwienia w
charakterze podwykonawcéw. W tej sytuacji wobec braku wskazania konkretnej formy
udziatu w realizacji zaméwienia przez zamawiajgcego nie mozna byto uznaé, ze tres¢
ztozonej oferty jest sprzeczna z trescig siwz. Co nie zwalniato zamawiajacego z obowigzku
badania realnosci udostepnienia zasobu i wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu przez odwotujacego ( z uwzglednieniem wymogow ustawy wynikajacych z art.
26 ust. 3 ustawy), czego jednak zamawiajacy zdaje sie nie dostrzegac.

Majac na uwadze powyzsze Izba doszta do przekonania, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy przez jego zastosowanie w odniesieniu do oferty odwotujgcego potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 26 ust. 3 ustawy w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3
ustawy w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy poprzez zaniechanie wezwania odwotujacego do
ztlozenia w okreslonym terminie dokumentéw potwierdzajacych udostepniane zasoby
podmiotow trzecich

Zarzut zostat cofniety i nie podlegat rozpoznaniu.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 3 ustawy w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy
poprzez przedwczesny wybdr przez zamawiajgcego jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przezW............. Sp. z 0.0., ul. Witadystawa tokietka 4, 41-933 Bytom.

Zarzut potwierdzit sie. Skoro oferta odwotujacego nie podlegata odrzuceniu, to nalezato jg
przywroci¢ do postepowania, a w konsekwencji dokonany wybor oferty najkorzystniejszej
uznaé za przedwczesny, czyli naruszajgcy art. 7 ust. 3 i 91 ust. 1 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2 i 3 ust.
1 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i2lit. aib i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw 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
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(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajac zamawiajgcego kosztami postepowania w postaci
uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania i nakazujac zamawiajacemu zwrot tych

kosztow odwotujgcemu.

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

Czionkowie: = .ieciiiiiiiinns
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