Sygn. akt KIO 1403/13
WYROK

z dnia 27 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 czerwca 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 czerwca 2013 r. przez
REMONDIS Mragowo Sp. z 0.0. w Mrggowie w postepowaniu prowadzonym przez Gmine

Reszel

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza REMONDIS Mragowo Sp. z 0.0. w Mragowie i zalicza w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez REMONDIS Mragowo Sp. z 0.0. w Mragowie

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: .....cccoiiiiiiiiiiiinenens



Sygn. akt KIO 1403/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Reszel - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie zaméwienia,
ktérego przedmiotem jest odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Gminy
Reszel” prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 10
kwietnia 2013 r., pod numerem 2013/S 070-116836.

Wartos¢ zaméwienia jest wieksza, niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp.

6 czerwca 2013 r. zamawiajacy doreczyt zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji sp. z 0.0. w Reszlu oraz o
odrzuceniu oferty Remondis Sp. z 0.0. w Mragowie .

10 czerwca 2013 r. Remondis Mraggowo Sp. z 0.0. wniést odwotanie, w ktérym
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez przyjecie ze ztozona przez Remondis Mragowo Sp.
z 0.0. oferta jest sprzeczna ze specyfikacja;

- art. 36 ust. 4 ustawy przez przyjecie ze w wykonaniu zmowienia bedzie brat udziat
podwykonawca, ktérego zakresu dziatania odwotujacy nie przewidziat.
Odwotujgcy wniést o uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
Przedsiebiorstwa Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. w Reszlu, zobowigzanie do dokonania
ponownej czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty, zasgadzenie kosztow
postepowania na rzecz odwotujgcego.
W uzasadnieniu odwotujgcy wywodzit, ze nie mozna uzna¢ postuzenia sie przez niego
podwykonawcg przy wykonaniu przedmiotu zamowienia. Podnosit, ze nie istnieje
normatywna definicja podwykonawcy, zatem podwykonawcg moze by¢ podmiot, ktéry dziata
za wykonawce w realizacji catosci lub okreslonej czesci zamowienia i do takiego znaczenia
odnosi sie przepis art. 36 ust. 4. Podwykonawcg moze by¢ jednak rowniez podmiot, ktérego
dziatania bedg incydentalne, uzaleznione od wystgpienia zjawisk nadzwyczajnych, w ktérych
to sytuacjach sam wykonawca bedzie musiat poszukaC¢ wyreczenia w wykonaniu jakichs
konkretnych czynnosci objetych zamowieniem, a tak rozumianego rodzaju podwykonawstwa

nie obejmuje norma art. 36 ust. 4 Pzp, poniewaz z oczywistych przyczyn nie moze



obejmowac. Nie istnieje bowiem mozliwo$¢ okreslenia czesci zamodwienia, ktére taki
podwykonawca bedzie wykonywat, skoro jego dziatanie jest uzaleznione od konieczno$ci
wywotanej sytuacjg nadzwyczajna.

Odwotujgcy podniost, ze zdaniem zamawiajgcego okolicznosciag jakoby
uzasadniajgcg odrzucenie oferty byta wzajemna sprzecznos¢ oswiadczen ziozonych w
ofercie, tymczasem wyjasnienia udzielone zamawiajgcemu byly wzajemnie spodjne i
uzupetniajgce sie, nie naruszyty tez SIWZ, ani przepisow Pzp.

Zarzucit nadto, ze wezwanie do udzielenia tych wyjasnien zostato oparte o rozdziale
VI SIWZ w pkt 4, odwotujagcym sie do art. 26 ust. 2b Pzp, natomiast ocene wyjasnien
zamawiajgcy opiera na art. 36 ust.4 Pzp. Odwotujgacy ocenit, ze wyjasnienia powinny by¢

ocenione w takim trybie w jakim ich zazgdano i w jakim zostaty udzielone.

Nie zgtoszono przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Wobec braku wystapienia przestanek wskazanych w art. 189 ust. 2 Pzp odwotanie zostato
rozpoznane na rozprawie. Odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko, a

zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

W rozdziale XVII specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajgcy zadat
wskazania czesci zamoéwienia, ktéra zostanie powierzona podwykonawcom. Stosownie do
tego zadania w formularzu ofertowym zamawiajgcy przewidziat zlozenie stosownego
oswiadczenia przez wykonawce — wzér formularza zawierat oswiadczenia o samodzielnym
wykonaniu przedmiotu zamowienia oraz o postuzeniu sie podwykonawca. Wykonawca w
zwigzku z postanowieniem rozdziatu XVII zobowigzany byt do dokonania wyboru
o$wiadczenia.

Kwestie zwigzane z podwykonawstwem miaty dla zamawiajgcego istotne znaczenie,
czemu dat wyraz rowniez we wzorze umowy. § 11 ust. 1 - 12 wzoru umowy ustala procedure
powierzania prac podwykonawcom oraz ustalajg wymagania zamawiajgcego w tym zakresie.
Z kolei § 10 ust. 1 pkt 2 stanowi, ze powierzenie prac podwykonawcom, ktdrzy nie zostali
zgtoszeni zgodnie z wymaganiami zamawiajacego powoduje obowigzek zaptaty kary
umowne;j.

Nadto § 14 ust. 1 pkt 5 wzoru umowy dopuszcza mozliwo$s¢ zmiany umowy, w razie

wystgpienia okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy



polegajacych na zmianie zakresu ustug okredlonych w ofercie i umowie, ktére wykonawca

powierzyt podwykonawcom.

Odwotujacy ztozyt formularz bez wyraznego oswiadczenia, co do postuzenia sie
podwykonawcg — zadne z oswiadczen nie ostato podkreslone ani wykreslone. Jednoczesnie
opisat zakres prac podwykonawcy jako ,odbiér odpadéw komunalnych i segregowanych”.
Odwotujgcy wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na podstawie zasobow
wiasnych, jednak wraz z ofertg ztozyt oswiadczenie FHU KUBA Z........... O o}
udostepnieniu zasobow niezbednych do wykonania zaméwienia.

Zamawiajgcy powotujac sie na art. 26 ust. 2b Pzp wezwat odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien.

W odpowiedzi odwotujgcy oswiadczyt, Zze przedmiot zamowienia wykona
samodzielnie, natomiast podwykonawca zostat wskazany na wypadek zdarzen nagtych,
nadzwyczajnych i losowych, w ktérych incydentalnie zostatby zastgpiony w wykonaniu swych
zadahn przez podwykonawce. Wyjasnit, Zze 2z uwagi na przewidywang jedynie w
nadzwyczajnych sytuacjach wspotprace z podwykonawcg nie jest mozliwe w chwili obecnej
okreslenie zakresu dziatania podwykonawcy. Odwotujacy o$wiadczyt tez, ze przez odbior
odpadow komunalnych rozumie opréznianie pojemnikow i zagospodarowanie odpadow

zgodnie z Wojewodzkim Planem Gospodarki Odpadami.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotujacy spetnia przestanki wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz potwierdzenie

zarzutéw odwotania umozliwi wybranie ztozonej przez niego oferty.

Odwotanie okazato sie bezzasadne, gdyz odrzucenie oferty odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odpowiada prawu.

Wobec braku jednoznacznego oswiadczenia odwotujgcego w formularzu oferty oraz
watpliwosci wynikajacych ze ztozonych wraz z oferta oswiadczen i dokumentow
zamawiajgcy zasadnie zwrécit sie do odwotujgcego o wyjasnienia. Jest stusznym prawem
zamawiajgcego wiedzie¢, w jaki sposob bedzie wykonywany przedmiot zamdwienia, jesli
podania takich informacji wymagat, a nie zostaty mu udzielone.

Art. 26 ust. 2b Pzp nie jest normg proceduralng stanowigcg o uprawnieniu lub
powinnosci zamawiajgcego. Podstawg dziatania zamawiajgcego winny byc¢ art. 87 ust. 1 Pzp
w odniesieniu do formularza oferty oraz art. 26 ust. Pzp co do zobowigzania oraz

dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.



Jednak dla oceny czynnosci wezwania do wyjasnien tresci oferty i ztozonych wraz z nig
oswiadczen lub dokumentéw, a takze dla oceny wyjasnien udzielonych przez wykonawce
wskazanie przez zamawiajgcego btednej podstawy prawnej nie ma znaczenia.

Zamawiajacy jasno wskazat jakie kwestie winny by¢ wyjasnione, a sam fakt dokonania
wezwania nie grozi wykonawcy negatywnymi skutkami i nie zmienia jego sytuacji w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, nawet jesli zagdanych wyjasnieh by nie udzielit.
Skutki dla wykonawcy rodzi dopiero ocena udzielonych wyjasnien (lub w razie ich braku —
ocena oferty i ztozonych wraz z nig oswiadczenh lub dokumentéw).

Istotg sporu jest ocena wyjasnien udzielonych przez odwotujgcego.

Izba zgodzita sie z pogladem zamawiajgcego i uznata, ze odwotujacy udzielit wyjasnien
niejednoznacznych, wewnetrznie sprzecznych, uzasadniajacych odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujacy z jednej strony twierdzi bowiem, Zze przedmiot zamodwienia wykona
samodzielnie, z drugiej jednak wskazuje udziat innego podmiotu w wykonywaniu
zamowienia. Postuguje sie przy tym nieprecyzyjnymi okresleniami i zmienia zakres
podwykonawstwa w stosunku do wskazanego w formularzu ofertowym. Na podstawie
wyjasnien nie mozna ustali¢, jak ma by¢ realizowany przedmiot zamowienia. Odwotujacy
wbrew wymaganiu zamawiajgcego oraz wczesniejszej wlasnej deklaracji zawartej w ofercie
nie okreslit zakresu podwykonawstwa, a pojeciu ,odbioru” odpaddéw nadaje znaczenie
szersze, niz wynikajgce z przepisdw prawa i praktyki.

Wykonywanie dziatalnosci stanowigcej przedmiot zaméwienia podlega $cistym

regulacjom wynikajagcym z ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz ustawy
0 odpadach i nie jest dostepne kazdemu podmiotowi zainteresowanemu, lecz tylko takiemu,
ktéry spetnia wymagania wynikajgce z przepisow.
Za prawidtowe wykonywanie przepiséw przywotanych ustaw odpowiada zamawiajgcy.
Racjonalne wiec sg dziatania zamawiajgcego, ktéry zadat wskazania czesci zamodwienia
powierzonej w przysztosci podwykonawcom oraz kwestie podwykonawstwa uregulowat
szczegotowo we wzorze umowy, a nastepnie konsekwentnie je badat w toku postepowania.

Odwotujacy w udzielonych wyjasnieniach nie tylko nie rozproszyt, lecz pogtebit
watpliwosci zamawiajagcego. W tej sytuacji, skoro opisane w rozdziale XVII specyfikacji
wymagania zamawiajgcego stawiane tresci oferty w dalszym ciggu nie zostaty spetnione,
oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu.

Brak definicji legalnej podwykonawstwa nie przemawia przeciw prezentowanej
ocenie. Posrednio definicje takg mozna wyprowadzi¢ zresztg z art. 36 ust. 4 i 5 Pzp. Z
przepiséw tych wynika bowiem, ze za podwykonawstwo nalezy uzna¢ wykonanie catosci lub

czesci przedmiotu zamowienia przez podmiot inny, niz wykonawca.



Odwotujacy wskazywat na rozprawie, ze nie postuzy sie podwykonawca, lecz jedynie
zastepca. Przepisy ustawy nie przewidujg instytucji zastepstwa, stad zasadniczo podmiot
wykonujacy czes¢ przedmiotu zamdwienia zamiast wykonawcy, nalezy uzna¢ za

podwykonawce.
W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1

sentencji.
O kosztach Izba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

Przewodniczacy: ..cccccccciiiiiiirieccennnnn,



