Sygn. akt: KIO 627/21
Sygn. akt: KIO 630/21
Sygn. akt: KIO 657/21

Sygn. akt: KIO 658/21

WYROK
z dnia 15 kwietnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Kuszel -Kowalczyk
Czionkowie: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Monika Szymanowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

dniu 26 lutego 2021 r. przez wykonawce B. S. prowadzacego dziatalnosc

gospodarczg pod firmg B. S. Clean World z siedzibg w Kietczowie (KIO 627/21)

dniu 26 Ilutego 2021 r. przez wykonawce D. B. prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg D. B. Biuro Projektowe Ogrody Hesperyd z siedzibg w
Zaganiu (KIO 630/21)

dniu 1 marca 2021 r. przez wykonawce S&A Service Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu (KIO 657/21)

dniu 1 marca 2021 r. przez wykonawce A. J. prowadzgcego dziatalnosc
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gospodarczg pod firmg A. J. ,,HERKULES” z siedzibg w Kietczowie (KIO 658/21)

w postepowaniu prowadzonym przez 2 Wojskowy Oddziat Gospodarczy we Wroctawiu

przy udziale

A. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia ZABERD S.A. z
siedzibg we Wroclawiu, R. P. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
PAROKS R. P. z siedzibg w Pepicach, M. P. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczag
pod firmg KOSPAR M. P. z siedzibg w Jankowicach Wielkich zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawach o sygn. akt: KIO 627/21,
KIO 630/21, KIO 657/21 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy S&A Service Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroclawiu zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 630/21, po
stronie odwotujgcego

C. wykonawcy D. B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg D. B. Biuro
Projektowe Ogrody Hesperyd z siedzibg w Zaganiu zgtaszajgcego swoje
przystagpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 657/21, po

stronie odwotujgcego

orzeka:

w sprawie o sygn. akt: KIO 627/21:

uwzglednia czesciowo odwolanie w zakresie zarzutu nr 1 odwolania i nakazuje
zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w
zakresie zadania nr 2, powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie
zadania nr 2, w tym uznanie za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji znajdujgcych sie¢ w zalgcznikach 1 - 3 do wyjasnien
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia ZABERD S.A. z
siedzibg we Wroctawiu, R. P. prowadzaca dziatalnosé¢ gospodarczag pod firma
PAROKS R. P. z siedzibg w Pepicach, M. P. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg KOSPAR M. P. z siedzibg w Jankowicach Wielkich dotyczacych ceny
ofertowej z dnia 13 stycznia 2021 r. tj. kosztorysu indywidualnego/szczegétowego,
Instrukcji ZABERD S.A. dotyczacej sposobu i trybu przetwarzania informaciji i
dokumentéw  oznaczonych tajemnica przedsiebiorstwa oraz  Polityki

Bezpieczenstwa Systemoéw Informatycznych ZABERD S.A.



2. w pozostalym zakresie oddala odwotanie,

K RS RRRR k
osztami postepowania obcigza wykonawce - B. S. prowadzacego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg B. S. Clean World z siedzibg w Kietczowie w czesci 1/2 i 2
Wojskowy Oddziat Gospodarczy we Wroctawiu w czesci 1/2 i
3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce B. S.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg B. S. Clean World z siedzibag
w Kielczowie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od 2 Wojskowego Oddzialu Gospodarczego we Wroctawiu na rzecz
wykonawcy B. S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg B. S. Clean
World z siedzibg w Kietczowie kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
piec¢set ztotych zero groszy), stanowigcg zwrot kosztéw wpisu w czesci 1/2, koszty

petnomocnikow znosi sie wzajemnie

II. w sprawie o sygn. akt: KIO 630/21:

1. oddala zarzuty odwofania.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce - D. B. prowadzacego dziatalno$é
gospodarczg pod firmg D. B. Biuro Projektowe Ogrody Hesperyd z siedzibg w
Zaganiu i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce D. B.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg D. B. Biuro Projektowe Ogrody
Hesperyd z siedzibg w Zaganiu tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od wykonawcy D. B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
D. B. Biuro Projektowe Ogrody Hesperyd z siedzibg w Zaganiu na rzecz
zamawiajgcego 2 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego we Wroctawiu kwote 3
600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg zwrot

kosztéw petnomocnika.

lll. w sprawie o sygn. akt: KIO 657/21:
1. oddala zarzuty odwotania.
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce - S&A Service Sp. z 0.0. z siedzibg we

Wroctawiu i



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce S&A
Service Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od wykonawcy S&A Service Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu na
rzecz zamawiajgcego 2 Wojskowego Oddzialu Gospodarczego we Wroctawiu
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowigca

zwrot kosztéw petnomocnika.

w sprawie o sygn. akt: KIO 658/21.:

umarza postepowanie w zakresie zarzutu nr 1 odwotania.

w pozostatym zakresie oddala zarzuty odwofania.

kosztami postepowania obcigza wykonawce - A. J. prowadzacego dziatalno$é

gospodarczg pod firmag A. J. ,,HERKULES” z siedzibg w Kietczowie i

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce A. J.
prowadzgcego dziatalnosé gospodarczg pod firmg A. J. ,,HERKULES” z siedzibg w
Kietczowie tytutem wpisu od odwotania.

3.2. zasadza od wykonawcy A. J. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg A.
J. ,HERKULES” z siedzibg w Kietczowie na rzecz zamawiajgcego 2 Wojskowego
Oddziatu Gospodarczego we Wroctawiu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce

szedcset ztotych zero groszy), stanowigcag zwrot kosztow petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1919 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiirr s

CZIONKOWIE: i rrirne e erannnnes



Sygn. akt: KIO 627/21
Sygn. akt: KIO 630/21
Sygn. akt: KIO 657/21

Sygn. akt: KIO 658/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — 2 Wojskowy Oddziat Gospodarczy we Wroctawiu - prowadzi na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (j. Dz.
U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) — zwanej dalej: ,ustawg Pzp” postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Usfuga sprzatania
zewnetrznych powierzchni utwardzonych oraz utrzymania terenow zielonych” z podziatem na
7 zadan, numer referencyjny: INFR/574/2020. Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
Z 09.09.2020 r. pod numerem 2020/S 175-422880.

Sygn. akt: KIO 627/21
Wykonawca - B. S. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg B. S. Clean World

z siedzibg w Kietczowie (zwany dalej: ,Clean World” lub ,odwotujgcym I”) wniost w dniu 26

lutego 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec niezgodnych z

ustawg Pzp czynnosci oraz zaniechan w postepowaniu w zakresie zadania nr 2.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

1. naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,uznk”) i w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp,
przez zaniechanie ujawnienia wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez
wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia ZABERD S.A. z
siedzibg we Wroctawiu, Wroctaw, PAROKS R. P. z siedzibg w Pepicach, KOSPAR M. P.
z siedzibg w Jankowicach Wielkich (dalej ,Konsorcjum”), w zakresie catej kalkulacji
majgcej stanowi¢ dowodd braku razgco niskiej ceny, mimo ze zastrzezone przez
konsorcjum informacje nie spetniajg przestanek do wuznania ich za tajemnice
przedsigbiorstwa. Zastrzezone informacje nie majg waloru tajemnicy przedsigbiorstwa w
rozumieniu przepisow uznk, wzglednie okolicznos¢ ta nie zostata przez Konsorcjum

wykazana, czym Zamawiajgcy w znacznym stopniu ograniczyt realng mozliwosé



skorzystania przez Odwotujgcego z przystugujgcych jemu na mocy ustawy $Srodkéw
ochrony prawnej, w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez przygotowanie i prowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia w sposdéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz niezgodnie z zasadami

proporcjonalnosci i przejrzystosci.

ewentualnie w przypadku uznania przez lzbe, ze ww. zarzut podlega oddaleniu Odwotujgcy

podnidst:

2.

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum w zadaniu nr 2, pomimo Ze zawiera ona razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz poprzez nieuprawniong ocene
wyjasnien prowadzgcg do uznania, ze cena zaoferowana przez Konsorcjum nie jest
razgco niska.

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 90 ust. 1 —
2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty zlozonej przez Konsorcjum w sytuacji, gdy wykonawca ztozyt nierzetelne,
ogdlnikowe i lakoniczne wyjasnienia, uzasadniajgc podniesione przez siebie twierdzenia
w zakresie ceny i ze jest on w stanie wykonaé¢ przedmiot zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego, a tym samym nie wykazat, ze jego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny - a w konsekwencji - zaniechanie odrzucenia
oferty zlozonej przez Konsorcjum mimo, iz oferta ta zawierata razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy tym samym wbrew dyspozycji art. 90
ust. 3 wustawy Pzp jedynie formalnie dopetnit procedury wyjasniajgcej, nie
przeprowadzajgc pogtebionej merytorycznej analizy wyjasnieh ziozonych przez
wykonawce, mimo iz Konsorcjum nie udzwigneto spoczywajgcego na nim ciezaru
dowodu, a tym samym nie obalito domniemania, ze cena oferty jest razgco niska.
naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasdnien gdy istotne czesci sktadowe ceny wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, a w nastepstwie zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Konsorcjum mimo, iz oferta ta zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

ponad powyzsze zarzuty zamawiajgcemu zarzucit rowniez:

5.

naruszenie dyspozycji art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez brak wezwania Konsorcjum do wyjasnien przedtozonego wykazu ustug (zat. nr
6.2 do SIWZ) w zakresie zadania nr 2 w sytuacji, w ktérej Konsorcjum postuzyto sie
doswiadczeniem i referencjami wystawionymi samemu sobie, tym samym Zamawiajgcy
naruszyt obowigzek réwnego traktowania przez zamawiajgcego wszystkich

wykonawcow.



W oparciu o powyzsze odwotujacy | wnosit o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie

zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty Konsorcjum
jako najkorzystniejszej w ramach zadania nr 2;

2. powtdrzenia czynnos$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw podniesionych
w odwotaniu;

3. odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu dokumentéw objetych przez Konsorcjum
ochrong, jako tajemnica przedsiebiorstwa tj., odtajnienie kalkulacji stanowigcej dowdd
braku razgco niskiej ceny, przy jednoczesnym przedstawieniu bardzo ogdlnikowych
wyjasnien w pozostatej czesci;
odrzucenia oferty Konsorcjum w zakresie zadania nr 2;
dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty wsrdd pozostatych waznych ofert;
zasgdzeniu na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego tj. kosztow
zZtozenia odwotania, kosztéw transportu i ewentualnych kosztéw zastepstwa

procesowego, zgodnie z wkasciwymi przepisami.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy | podnosit, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy | zauwazyt, ze Konsorcjum ziozyto oferte
zawierajgcg wartos¢ brutto nizszg od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
0 31,68%. Pismem z dnia 7 stycznia 2021r. zamawiajgcy wezwat Konsorcjum do udzielenia
wyjasnieh wraz z dowodami dotyczgcymi elementéw ceny oferty w zakresie zadania nr 2. W
tresci wezwania Zamawiajgcy wskazat cyt.: ,w ocenie zamawiajgcego budzi to watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwoSci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego.”.

Nastepnie odwotujgcy | zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy w omawianym wezwaniu, wskazat
na konieczno$¢ wskazania przez Konsorcjum w szczegolnosci z dowodami:

1) oszczednosci metody wykonania zamdéwienia,

2) wybranych rozwigzan technicznych,

3) wyjatkowo sprzyjajgcych warunkdéw wykonania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,

4) oryginalnosci projektu wykonawcy,

5) kosztéw pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalania ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej ustalonych na
podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2020r. o minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz. U. z 2020r., poz. 2207),

6) wptywu pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow,



7) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisOw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamodwienie;

8) wynikajgcych z przepiséw prawa ochrony srodowiska;

9) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy;

10) innych czynnikow ksztattujgcych cene.

Odnosnie zaniechania odtajnienia czesci wyjasnien Konsorcjum, odwotujgcy | wskazat, ze
Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu dokumentacje postepowania, z ktérej wynika, Ze
Konsorcjum przedstawito wyjasniania dotyczgce wyliczania ceny dla zadania nr 2 (pismo
znak: ZBW/HO/AN/076). Odwotujgcemu zostata udostepniana tylko cze$¢ wyjasnieh - bez
kalkulacji (ktérg w catosci zastrzegto Konsorcjum jako tajemnice przedsigbiorstwa) oraz bez
zatgcznika nr 2 ,Instrukcja ZABERD (...)” oraz zatgcznika nr 3 ,Polityka Bezpieczenstwa
(...)", ktére nie zostaly objete tajemnica przedsiebiorstwa, co zdaniem odwotujgcego |
prowadzito do uznania, iz nie zostaty przestane zamawiajgcemu w ogole.

Zasada jawnosci postepowania jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w
systemie

zamowien publicznych a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co
wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Wyjatki od zasady jawnosci okresla art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej
niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢é one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy | podkreslit, ze w celu skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
konieczne jest nie tylko wskazanie, iz dane informacje spetniajg obiektywne przestanki
uznania za tajemnice w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk, ale réwniez — prawidtowe wskazanie
tego faktu. Bezzasadnos¢ dokonanego zastrzezenia, brak ztozenia uzasadnienia lub tez
ztozenie niedostatecznie przekonujgcego uzasadnienia albo nie zlozenie dowoddéw
potwierdzajgcych podjecie przez wykonawce srodkow zmierzajgcych do zachowania
informacji w poufnosci musi skutkowaé odtajnieniem zastrzezonych informacji. Obowigzek
zbadania prawidtowo$ci

dokonanego przez wykonawce zastrzezenia spoczywa na Zamawiajgcym, ktory zgodnie z
art. 8 ust. 1- 3, jak réwniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zobowigzany jest do rzetelnego
przeprowadzenia tej czynnosci nie ujawnienia informacji nieprawidtowo objetych przez
wykonawce klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy | wskazat, ze aby skutecznie wyjasni¢ zastrzezenie informacji, wykonawca musi

wykazac tgczne spetnienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktérych
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mowa w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
tj. Dz.U. 2018r, poz. 419 ze zm.). Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie:

- informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarcza,

- informacje jako cato$¢ lub w szczegoinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo

dostepne dla takich oséb,

- podjeto, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w
poufnosci.

W ocenie odwotujgcego | zastrzezenie przez konsorcjum kalkulacji warto$ci zamowienia
(stanowigca zat. nr 1 do wyjasnien razgco niskiej ceny) jest bezpodstawne.

Odnoszgc sie do kwestii zastrzezenia poufnosci wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych
przez Konsorcjum odwotujgcy | wskazat, ze z catg pewnoscig nie wszystkie informacje objete
przez Konsorcjum ochrong stanowig tajemnice przedsiebiorstwa — wobec czego tak
dokonane zastrzezenie poufnosci jest dziataniem bezpodstawnym. Dziatanie to jednoczesnie
faktycznie faworyzuje Konsorcjum, bowiem niemoznos$¢ zapoznania sie przez Odwotujgcego
Z kalkulacjg w ogole, przy jednoczesnym ztozeniu bardzo ogdlnikowych wyjasnien, znaczgco
utrudnia chociazby weryfikacje poprawnosci dziatan Zamawiajgcego dotyczgcych oceny
ztozonych wyjasnien i wyboru oferty ww. wykonawcy jako najkorzystniejszej w zadaniu nr 2.
Odwotujgcey | przywotat wyrok z 10 pazdziernika 2019 r. o sygn. KIO 1878/19.

Odwotujgcy | wskazat, ze o ile poszczegolne elementy tych wyjasnien mogag zastugiwac na
ochrong, to zastrzeganie ich catosci nie jest zasadne — w Swietle powyzszego, Zamawiajgcy
powinien, co najwyzej zastrzec wybrane elementy z objetych tajemnicg dokumentéw - o ile
faktycznie znajdujg sie w nich dane stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Utajnienie w
catoéci jedynego dokumentu mogacego uprawdopodobni¢ wiasciwe wyliczenie wartosci
zamoéwienia, jest zdecydowanie zbyt daleko idgcym dziataniem ze strony Zamawiajgcego
zwtaszcza, ze uczynione w kontekscie wyjasnien razgco niskiej ceny, moze w praktyce
uczyni¢ przystugujgce pozostatym wykonawcom instrumenty prawne, w postaci prawa do
odwotania, iluzorycznymi. Swiadczy to o tym, ze dziatanie wykonawcy w tym postepowaniu o
zamowienie publiczne polegajgce na zastrzezeniu informacji zostato zastosowane w tym
przypadku jedynie do gry konkurencyjnej wykonawcow a nie jako prawo wykonawcy
zapewniajgce ochrone tajemnicy przedsigbiorstwa Scisle w granicach definicji zawartej w art.
11 ust. 2 uznk.

W ocenie odwotujgcego | zamawiajgcy nie przeanalizowat spetnienia wszystkich ww.

przestanek. Sama okolicznosé, ze jest wolg wykonawcy, aby wyjasnienia pozostaty
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tajemnicg, nie uzasadnia takiego zastrzezenia. Przede wszystkim podstawowg zasadg w
postepowaniu o udzielenie zamowienia jest jego jawnosc. Odwotujacy przywotat wyrok KlO z
dnia 7 grudnia 2017 r., sygn. akt: KIO 2473/17. ,W ocenie Izby brak byto podstaw do
zastrzezenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, szczegétowej kalkulacji, zatgcznikow
do niej, a takze samego uzasadnienia zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa. (...) Nie
uzasadniono rowniez, na czym polega wartos¢ gospodarcza informacji zawartych w
szczegbtowej kalkulacji i kolejnych zatgcznikach czy to w odniesieniu do informacji o
kosztach, czy tez mozliwym do osiggniecia zysku. Przystepujacy nie wykazat istnienia
ustawowych przestanek wytgczenia jawnos$ci” oraz Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego
w Opolu z dnia 22 lutego 2018 r. sygn. akt 1| SA/Op 4/18.

Odwotujgcy wskazat, ze informacja organizacyjna to taka, ktéra ma pewng wartosé
ekonomiczng, dotyczy organizacji przedsiebiorstwa i jej wykorzystanie przez innego
przedsiebiorcg moze prowadzi¢ do poniesienia strat lub zwiekszenia zyskow. Zamawiajgcy
nie udostepnit odwotujgcemu | zatgcznika nr 2 oraz zatgcznika nr 3 do wyjasnien, natomiast
z tresci samych wyjasnien (znak ZBW/HO/AN/21/076) uzasadnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa, zawiera jedynie ogodlne stwierdzenia o tym, ze sporzgdzona kalkulacja
zawiera dane, ktére nie sg ujawniane do wiadomosci konkurencji oraz wiadomosci ogdine;j.
Upublicznienie tych informacji moze skutkowaé wykorzystaniem ich przez firmy
konkurencyjne w przysztych przetargach w celu uzyskania przewagi konkurencyjnej lub w
celu ostabienia pozycji tego Wykonawcy na rynku. W ocenie odwotujgcego | byly to ogdine
stwierdzenia. Ponadto odwotujgcy | stwierdzit, Ze nie wykazano, ktora konkretnie informacja
stanowi¢ ma tajemnice przedsiebiorstwa. Jako tajemnica przedsiebiorstwa zostat bowiem
zastrzezony caty kosztorys sporzadzony jako tres¢ wyjasnien razgco niskiej ceny.

Ponadto odwotujgcy i wskazat, ze oczywistym jest, Zze kalkulacja ta zostata sporzgdzona na
potrzeby niniejszego postepowania (miata bowiem stuzy¢ obliczeniu ceny w tym konkretnym
postepowaniu). Odwotujacy | podkreslit, ze kalkulacja w postaci kosztorysu jest to
przedstawienie kalkulacji ceny, ktéra jest w postepowaniu jawna. Jako taka, nie moze
stanowié¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa ma charakter
wyjatkowy i winno odnosi¢ sie do jednej, konkretnej informacji. W ocenie odwotujgcego | nie
jest wiarygodne =zastrzeganie przez wykonawcow catej kalkulacji cenowej w danym
postepowaniu. Oczywistym jest, ze zastrzezenie takie ma tylko i wylgcznie na celu
utrudnienie konkurencji weryfikacji zaoferowanej przez wykonawce ceny, a tym samym stuzy
do ewentualnego utrudnienia mozliwosci wniesienia srodkéw ochrony prawnej. Dodatkowo
odwotujgcy | podkreslit, ze Konsorcjum nie wykazato, jakie szczegolne srodki zostaty przez
niego podjete w celu ochrony takiej tajemnicy. Wskazanie poszczegolnych okolicznosci w
rodzaju: wydzielenie miejsc do spotkan z gosémi, kontrahentami, czy wprowadzenie

indywidualnych haset dostepu do komputeréw i systemu informatycznego, wprowadzenie
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zasad niszczenia zbednych dokumentdéw, nie moze zosta¢ uznane za takie szczegdlne
Srodki. Sg to bowiem ogdlne zasady stosowane na co dzien u wiekszosci wykonawcow
funkcjonujgcych na rynku. Ponadto odwotujgcy | wskazat, ze nie wykazano stosowania przez
tego wykonawce szczegdlnego postepowania dla zabezpieczenia tego, co Wykonawca
przedstawiat jako tajemnica przedsiebiorstwa (kosztorysu). W ocenie odwotujgcego |,
Konsorcjum nie wykazato spetnienia przestanek uznania informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa, wskazanych w art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Odwotujgey | podkreslit, ze zadaniem Zamawiajgcego jest rozwazy¢, czy spetnione zostaty
przestanki dla uznania uzasadnienia zastrzezenia za tajemnice przedsiebiorstwa. Nie jest
uzasadnione bezkrytyczne spetnianie przez Zamawiajgcego prosby wykonawcy.
Podsumowujgc, odwotujgcy | zauwazyt, ze wykonawca, na ktérym spoczywa ciezar
wykazania skutecznosci zastrzezonych informacji nie wykazat w ztozonym uzasadnieniu, iz
informacje objete tajemnicg zastugujg na takg ochrone. Skutkiem tego uznania winno by¢
zobowigzanie

Zamawiajgcego do odtajnienia i udostepnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Odnosnie zarzutu dot. razaco niskiej ceny oraz nieprawidtowej oceny przez Zamawiajgcego
wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum — zarzut ewentualny, odwotujgcy | wskazat, ze nie
zostata mu udostepniona catos¢ wyjasnien razgco niskiej ceny, przedstawionych przez
konsorcjum w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego. Odwotujacy | podkreslit, Zze
powyzsze

uniemozliwia mu szczegotowe odniesienie sie do cato$ci wyjasnien i zatozen w nich
przedstawionych.

Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku oddalenia przez |zbe zarzutu dotyczgcego zaniechania
odtajniania wyjasnien razgco niskiej ceny Konsorcjum, biorgc pod uwage, ze cena
zaoferowana przez tego wykonawce ma charakter razgco niskiej, co powinno skutkowac
odrzuceniem oferty zlozonej przez tego wykonawce, nalezato stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy
dokonat nieprawidtowej oceny wyjasnien prowadzgcej do uznania, ze oferta ztozona przez
Konsorcjum nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp w zw. z
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci, odwotujgcy | zwrdcit uwage na charakter samych wyjasnien i ciezar
dowodu spoczywajgcy na wykonawcy, ktory zostat wezwany do ich zlozenia. W Swietle
dyspozycji art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp rodzi domniemanie, iz cena oferty jest razgco niska. zgodnie za$ z
trescig art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, to na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, ze za
zaoferowang cene jest w stanie zamdwienie wykonaé. Odwotujacy | przywotat wyrok Sadu

Okregowego w Warszawie z dnia 14 marca 2017 r., sygn. akt XXIl Ga 967/16. Wyjasnienia
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sktadane w ftrybie art. 90 ustawy PZP majg na celu wykazanie, iz oferta znaczgco
odbiegajgca od cen pozostatych ofert lub szacowanych przez Zamawiajgcego kosztow,
nadal jest ceng realng, umozliwiajgcg wykonanie zamowienia w warunkach rynkowych i z
zyskiem. W zwigzku z tym zdawkowe, ogolne i uniwersalnej natury wyjasnienia nie stanowig
podstawy do obalenia

domniemania razaco niskiej ceny. Odwotujgcy | przywotat wyrok Krajowej |zby Odwotawczej
z dnia 24 marca 2017 r. sygn. akt KIO425/17, KIO 426/17, oraz wyrok z 22 stycznia 2018 r.
sygn. akt KIO 13/18. W ocenie odwotujgcego | Zamawiajgcy powinien szczego6towo zbadaé
wyjasnienia wykonawcy, zbadaC na ile przedstawione uzasadnienie potwierdza rynkowy
charakter oferty, czy oddane informacje znajdujg uzasadnienie w przedstawionych
dowodach. Jedynie rzetelne badanie takich wyjasnieh, a nie poprzestanie na akceptacji
ogoélnikowych argumentéw jest gwarantem zachowania uczciwej konkurencji w
postepowaniu przetargowym. Nie chodzi bowiem o zlozenie jakichkolwiek wyjasnien, a
wyjasnien, ktére w sposob niebudzacy watpliwosci pozwalajg na ustalenie czy oferta zawiera
razgco niska cene.

Prawidtowa ocena zlozonych wyjasnien powinna uwzglednia¢ zgodnos¢ oferty z
przedmiotem

zamowienia oraz konieczno$¢ wykazania przez wykonawce okolicznosci, ktére sg tylko dla
niego indywidulane, a jednoczesnie nie zachodzg w przypadku pozostatych wykonawcow
ubiegajagcych sie o tego rodzaju o podobnej skali i wielkosci. Wyjasnienia powinny by¢
wyczerpujgce i szczegotowe, odnosi¢ sie do konkretnych okolicznosci ztozonej oferty, a
takze zawieraé wskazanie konkretnych elementéw majgcych wpltyw na wysokosé
zaoferowanej ceny. (wyrok KIO w sprawie o sygn. KIO 2185/14). Czynniki obnizajgce koszty
powinny mie¢ charakter obiektywny i nie by¢é wspdlne dla pozostatych wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu. Zgodnie zapisem wprowadzonym przez Zamawiajgcego w
SIWZ: ,Cena podana w ofercie powinna obejmowaC wszystkie koszty zwigzane z
wykonaniem przedmiotu zamowienia oraz warunkami stawianymi przez Zamawiajgcego.”
Odwotujgcy | wskazat, ze Konsorcjum zobowigzane byto do udowodnienia, iz zaoferowana
przez niego cena za realizacje przedmiotu zamoéwienia zakresie zadania nr 2 ma charakter
realny, znajduje odzwierciedlenie w naktadach, ktére nalezy ponies¢ na zrealizowanie
przedmiotu zamienia oraz iz zachodzg po jego stronie obiektywne czynniki, ktére umozliwiajg
obnizenie ceny oferty do zaoferowanego poziomu. Wykonawca winien byt przedstawi¢
wyjasnienia konkretne i wyczerpujgce, wraz z dotgczeniem dowoddw na potwierdzenie
podnoszonych twierdzen i wskazywanych wartosci.

W ocenie odwotujgcego I, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Konsorcjum nie
obalito domniemania, iz jego oferta zawiera razgco niskg cene w zadaniu nr 2. Zamawiajgcy

w wezwaniu do udzielenia wyjasnien z dnia 07.01.2021 r., wprost napisat, iz niezbedne jest
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zatgczenie do skfadanych wyjasnien stosownych dowoddéw na poparcie zawartych w nich
twierdzen. Konsorcjum poza kosztorysem stanowigcym w catosci tajemnice przedsiebiorstwa
nie przedstawito zadnych dowoddow, na poparcie i tak bardzo ogdlnikowych wyjasnien. Lider
konsorcjum powotat sie na takie sprzyjajgce warunki jak: wieloletnie doswiadczenie,
zmagazynowane zapasy materiatlow, rabaty i upusty cenowe, wypracowany model
zarzgdzania czy tez wspotpraca z doswiadczonymi podwykonawcami. Trudno uznaé te
okolicznoéci jako dostepne tylko temu wykonawcy. Argumentacja w przedmiotowym zakresie
pozostaje gofostowna, bowiem poza ogdinym oswiadczeniem firma nie udowodnita, iz np.
rzeczywiscie jest w stanie uzyskaé rzeczone upusty, jak rowniez nie wskazata, jakiego rzedu
rabaty moze otrzymac, i jakie to ma przetozenie na cene zaoferowang w tym konkretnym
postepowaniu. Postepowanie o zaméwienie publiczne jest postepowaniem w obrocie
profesjonalnym, w ktérym wykonawcy, posiadajgc odpowiednie doswiadczenie sg w stanie w
spos6b adekwatny dokona¢ wyceny kosztu wykonania zamodwienia, a sytuacje
nieprawidtowej wyceny nalezg do rzadkich. Zasadg jest bowiem, ze przedsiebiorca nie jest
podmiotem dziatajgcym non — profit, a jego dziatania sg nakierowane na maksymalizacje
zysku z prowadzonej dziatalnosci i osiggniecie okreslonego wyniku finansowego.

Ponadto odwotujgcy | zwrécit uwage na fakt, ze Konsorcjum w ogéle nie odniosto sie do
tresci wezwania Zamawiajgcego, a cale zlozone wyjasnienia sg ogolnikowg formutg
stosowang dla wszystkich wyjasnien konsorcjum badz ktérego$ z jej cztonkdéw. Trudno sie
nie oprze¢ wrazaniu ze Konsorcjum przy sporzgdzaniu wyjasnien postuzyto sie metodg
,Kopiuj — wklej”, na co wskazywa¢ mogg chociazby takie sformutowania jak: zarzgdzanie i
organizacja buddw; organizacja i utrzymanie zaplecza wykonawcy; niezbednych badan,
ktére nie majg nic wspdlnego z przedmiotowym postepowaniem. Stosownie do art. 90 ust. 2
ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy. Wykonawca w swoich wyjasnieniach powinien nie tylko przedstawic
zastosowang kalkulacje oferty, ale tez przedtozy¢é dowody, ktére uzasadniajg przyjetg przez
niego wycene przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy przy dokonywanej ocenie wyjasnien
ztozonych przez wykonawce powinien, stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wzig¢ pod
uwage obiektywne czynniki wymienione w wezwaniu, przy czym wyjasnienia powinny
wyczerpujgco wskazywac¢ wszystkie czynniki majgce wptyw na cene i pozwala¢, w sposob
niebudzacy watpliwosci, na ustalenie, czy oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Majac na uwadze powyzsze odwotujgcy | stwierdzit, iz w tej sytuacji zostata spetniona
przestanka odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3
ustawy Pzp. Wprawdzie w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp mowa jest tylko o
obowigzku odrzucenia oferty zawierajgcej razaco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia, jednakze regulacje te nalezy odczytywac tgcznie z przepisem art.

90 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z ostatnim z wymienionych przepisow Zamawiajgcy
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obowigzany jest do odrzucenia oferty wykonawcy nie tylko w sytuacji, gdy dokonana ocena
wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, Zze oferta zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia, lecz takze w sytuacji, w ktoérej wykonawca nie
udzielit wyjasnien. Zgodnie natomiast z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej |zby
Odwotawczej przestanka braku wyjasnien zostaje spetniona takze w przypadku udzielenia
przez wykonawce niewystarczajgcych wyjasnien, w szczegolnosci niekompletnych i zbyt
ogolnych, nie pozwalajgcych na dokonanie oceny oferty pod katem tego czy nie zawiera
razgco niskiej ceny.

Na marginesie odwotujgcy | zauwazyt, ze ogodlnikowos¢ ztozonych wyjasnien czy barak
ztozenia wyjasnien nie moze stanowi¢ podstawy do kierowania do wykonawcy kolejnego
wezwania do udzielenia dalszych wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp.

Tym samym, odwotujgcy | podkreslit aktualnos¢ tezy wyrazanej w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej i sgdéw powszechnych o wymaganej starannosci wykonawcy w skfadaniu
wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy Pzp, a tym samym ryzyku jakie ponosi
wykonawca w przypadku uznania, ze wyjasnienia sg niewystarczajgce do wykazania
legalnego charakteru jego ceny.

Zgodnie z ww. sytuacjg bezpodstawnego zastrzezenia tajemnica przedsiebiorstwa catego
kosztorysu, odwotujgcy | podkreslit, ze nie moze wprost odnies¢ sie do informaciji i wyliczen
tam przedstawionych, jednakze analiza poszczegoélnych pozycji Formularza ofertowego,
stanowigcego zatgcznik nr 1.2. do SIWZ, wskazuje na chociazby razgco niskie czesci
sktadowe ceny.

Zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp uprawnienie jak i obowigzek zamawiajgcego
do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny aktualizuje sie takze w
przypadku, gdy istotne czesci sktadowe ceny lub kosztu oferty wydajg sie razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.

W pozycji 1 punkt e) (tabeli Formularza ofertowego) - ,Usuwanie sniegu i lodu z terenow
utwardzonych (w tym koszt gotowosci do podjecia dziatan zgodnie z opisem przedmiotu
zaméwienia’, gdzie OPZ wskazuje w czesci lll. UTRZYMANIE TERENOW
UTWARDZONYCH, w pkt.1. Zakres czynnosci, litera i) - Usuwaniu $niegu i lodu z terenéw
utwardzonych, zgodnie z ,Zestawieniem powierzchni utwardzonych”, stanowigcym zatgcznik
nr 1.1 do opisu przedmiotu zamdwienia, oraz posypywaniu piaskiem (dopuszcza sie uzycie
chlorku sodu oraz chlorku wapnia) ciggow komunikacyjnych dla pieszych i pojazdéw
samochodowych, 24 godziny na dobe, po wystgpieniu opadoéw sSniegu, gotoledzi i
Zlodowacen powierzchni, z czestotliwo$cig zapewniajgcg bezpieczne poruszanie sie po nich.

Dalej w pkt. 2.4. wskazano: ,Wykonawca utrzyma gotowos¢ do realizacji czynnoSci
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okreslonych w ust. 1 lit. i 24 godziny na dobe siedem dni w tygodniu. Usuwanie $niegu i lodu
z terenéw utwardzonych oraz posypywanie piaskiem (dopuszcza sie uzycie chlorku sodu
oraz chlorku wapnia) ciggow komunikacyjnych dla pieszych i pojazdow samochodowych
nalezy rozpoczg¢ najpdzniej w czasie 30 minut od otrzymania zlecenia, a jesli $nieg pada
nieprzerwanie nalezy usuwac go na biezgco, az do momentu gdy opady zanikng i zalegajgcy
Snieg zostanie usuniety. W przypadku zgtoszenia koniecznosci usuniecia $niegu i lodu przez
osobe uprawniong przez Zamawiajgcego, czas ten bedzie liczony od dokonania zgtoszenia
do momentu rozpoczecia pracy, co musi byé zgloszone. Jednokrotne ods$niezanie
powierzchni zakonczy sie¢ w momencie usuniecia zalegtego sniegu i zanikniecia opadow. W
razie gdyby tej samej doby opady powrdcity a odsniezanie okazato sie niezbedne,
Wykonawca powtdrnie otrzyma zlecenie odsniezania i otrzyma za to osobne wynagrodzenie
wedtug stawki. Kazdorazowo, decyzje o rozpoczeciu odsniezania niezaleznie czy jest ono
pierwszym czy kolejnym w ciggu doby podejmuje Kierownik SOIl, osoba przez niego
upowazniona lub oficer

dyzurny.”

Odwotujgcy | podat, ze Konsorcjum wycenito niniejszg ustuge w cenie jednostkowej za 1
mkw w wysokosci 0,01 zi. Wartosc jednokrotnej ustugi odsniezania stanowi 1.018,13zt. Przy
zatozeniu minimalnej stawki rbh, stanowigcej wraz z narzutami 22zt, wynika iz Konsorcjum
przewidziato wykonanie niniejszej ustugi w ok. 46 rbh (1018,13/22). Powierzchnia jaka
zostata przewidziana do odsniezania to 101.813,00mkw, czyli w ramach 1rbh nalezy
odsniezyé ponad 2.200mkw, przy zatozeniu braku postojow, czasu na uzupetnienie
piaskarki, kosztow piasku, paliwa, amortyzacji, czasu dojazdu czy kosztu gotowosci oraz
zysku.

Ponadto odwotujgcy | zwrdcit uwage, iz w zadaniu nr 2 niniejsza ustuga obejmuje 5 réznych
komplekséw, na pieciu roznych adresach. Zamawiajgcy nie musi posiadac¢ specjalistycznej
wiedzy, aby nabra¢ podejrzen co do razgcego zanizenia wyceny niniejszej ustugi.
Odwotujgcy | wskazat, ze podobne watpliwosci moze budzi¢ inna pozycja formularza —
Utrzymanie terendéw zielonych. Zgodnie z OPZ (zat. nr 5.2.) — ,Utrzymanie terenéw
nieutwardzonych polega na:

a) Koszeniu trawy wraz z usuwaniem odrostow korzeniowych przy uzyciu mechanicznej
kosiarki nozowej z koszem. Uzycie podkaszarek dopuszczalne jest tylko w miejscach trudno
dostepnych dla kosiarki rotacyjnej z koszem. Wykaz terenéw zawarty jest w zatgczniku nr 1.2
do opisu przedmiotu zamowienia ,Zestawienie terenow zielonych”.

b) Utrzymaniu (koszeniu trawy) wraz z usuwaniem odrostéw korzeniowych i samosiewow
krzewow porastajgcych ciggi komunikacyjne — sciezki terenow zielonych innych niz trawniki
tj. Strzelnica przy ul. Czajkowskiego, Poligon w Rakowie k/Wroctawia i plac szkoleniowy we

Wroctawiu ul. Osobowicka.
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¢) Wygrabieniu skoszonej trawy — niezwtocznie po zakonczeniu koszenia, nie pdzniej jednak
niz w dniu nastepnym. Wykonawca w ramach tej czynnosci usunie rowniez z terendw
zleconych do koszenia opadte listowie, gatezie, papiery, butelki i inne nieczystosci, ktore
beda znajdowaty sie na tych terenach.

d) Przycieciu obrzezy klombdéw trawnikéw i wykonaniu nasadzenia roslin jednorocznych —
bratek ogrodowy, aksamitka wyniosta, szatwia btyszczgca, begonia, pelargonia - (w iloéci do
700 szt.) w okresie wiosennym na klombach, w donicach, skalniakach, itp. wg pisemnego
zlecenia Kierownika SOI.

Poniesiony koszt wraz z zakupem roslin nalezy uwzgledni¢ w cenie za m2 ustugi utrzymania
klombow i rabat kwiatowych.

e) Usuwaniu nieczystosci, tj. sSmieci, butelek itp. z powierzchni trawnikéw. Wycene ustugi
nalezy uwzgledni¢ w ustudze wymienionej w poz. 2 lit. a formularza ofertowego.”
Jednorazowa ustuga skalkulowana zostata na wartos¢ 23.188,10zt (0,03zt/mkw). Przy
zatozeniu wymaganej powierzchni wykonania ustugi tj. 772936,50mkw i minimalnej rbh z
narzutami pracodawcy w wysokosci 22zt, prace wymienione powyzej nalezatoby wykonac¢ w
ramach 1roboczogodziny przez jedng osobe na powierzchni 733mkw. Przy zatozeniu baraku
jakichkolwiek innych kosztéw (amortyzacji, kosztéw wywozu i zdeponowania biomasy, oraz
pozostatych) oraz zysku. | w tym przypadku bez wiedzy specjalistycznej mozna zauwazy¢
dalekie niedoszacowanie ustugi. Prace objete tg ustugg, w zadaniu nr 2 obejmujg 8 réznych
komplekséw, na osmiu réznych adresach (w tym, jedna lokalizacja zamiejska).

Majgc na uwadze powyzsze, odwotujgcy | stwierdzit, Zze oferta Konsorcjum podlega
odrzuceniu z uwago na razgco niska cene.

Odnos$nie zarzutu dot. braku wezwania do wyjasnien w zakresie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
odwotujgcy | wskazat, ze Zamawiajgcy postawit w SIWZ, zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp
warunek, ze o udzielenie zamodwienia mogg ubiegaC sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce m.in: kompetencji lub uprawnienn do prowadzenia
okreslonej dziatalnosci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw tj.: wykazanie sie
wykonaniem lub wykonywaniem ustugi sprzgtania powierzchni utwardzonych i ustugi
utrzymania terenéw zielonych w ramach jednej umowy, trwajgcej nie dtuzej niz 2 lata w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, lub jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie - na kwote minimum oraz wielkoSci
sprzatanej powierzchni:

» dla zadania nr 2:

na kwote min. 1 100 000,00 z brutto,

miesiecznej wielkosci utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 100 000 m2, rocznej

wielkosci utrzymywanych terenéw zielonych min. 200 000 m2”
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Zgodnie z przepisami art. 23 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych wykonawcy mogg
wspdlnie ubiegac¢ sie o udzielenie zamowienia. W tej sytuacji przepisy dotyczgce wykonawcy
stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia. Odpowiednie stosowanie przepisow o wykonawcy oznacza, ze nie sg one
stosowane wprost, a ich interpretacjia wymaga uwzglednienia charakteru i specyfiki
wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego oraz celu danego warunku i
mozliwos$ci jego kumulatywnego spetnienia.

W ramach spetnienia tego warunku Konsorcjum przedtozyto Wykaz ustug dla zadnia nr 2
(zatgcznik nr 6.2 do SIWZ) wskazujgc prace wykonane przez czionka konsorcjum firme
Kospar na rzecz Lidera konsorcjum firme Zaberd S.A. Do wykazu ztgczono referencje.

W ocenie odwotujgcego |, Zamawiajgcy nie powinien uznac referencji wystawionych przez
Lidera konsorcjum dla jego czionka, gdyz ich wartos¢ dowodowa jest watpliwa. Nalezy
bowiem mieé na wzgledzie, iz o udzielenie zamdwienia publicznego, mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy posiadajg stosowng wiedze i doswiadczenie. Odwotujacy | przywotat
wyrok KIO z dnia 3 stycznia 2014 r., o sygn. akt KIO 2873/13: "przez doswiadczenie
zawodowe w rozumieniu ustawy pzp nie mozna rozumiec tylko faktu wykonania okreslonych
czynnosci, prac na wlasng rzecz, a nie cudzag. W doswiadczeniu zawodowym muszag
wystgpi¢ okolicznosci odbioru prac (potwierdzenie nalezytego wykonania) przez
zamawiajgcego (odbiorca prac)”.

W przedmiotowe] sytuacji odwotujgcy | uznat, iz referencje zostaty wystawione przez
wykonawce (jakim jest konsorcjum) samemu sobie. Z natury rzeczy takie referencje nie
mogg by¢ obiektywne. Trudno sie spodziewac, aby firma sama przyznata, ze zle wykonata
zlecenie.

Ponadto odwotujgcy | zwrocit uwage na fakt, iz Zaberd S.A. (lider konsorcjum) sam jest
wykonawcg niniejszych ustug na rzecz innego podmiotu, bedgcego wiascicielem powierzchni
na ktérych wykonywane byty prace. Jako jeden z konsorcjantéw mégt postuzyé sie swoimi
referencjami, celem wykazania nalezytego wykonania tych prac, a ktére przez wystawienie
przez inny podmiot niz sam wykonawca, bylyby wiarygodne i stanowityby dowdd, ze
niniejsza ustuga faktycznie zostata wykonana rzetelnie. Postuzenie sie referencjami
wiasnymi konsorcjum moze wskazywac na nienalezyte wykonanie zamowienia, lub réznice
w zakresie wykonywanych umow. Zamawiajgcy zaniechat wezwania ww. wykonawcy do
ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w celu potwierdzenia spetniania
wyzej opisanego warunku wiedzy i doswiadczenia. Majac na uwadze powyzsze, odwotujgcy |
wskazat, iz zamawiajgcy poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum celem wyjasnienia
potwierdzenia spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia, naruszyt dyspozycje art. 26 ust. 4
ustawy Pzp, jak rowniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z ktérego wywodzi sie obowigzek rownego

traktowania przez zamawiajgcego wszystkich wykonawcow, to jest zaréwno tych, ktorzy
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samodzielnie biorg udziat w postepowaniu, jak i tych, ktérzy ubiegajg sie wspdlnie o
udzielenie zamowienia.

Prawo zamowien publicznych w art. 23 ust. 1 ustawy Pzp dopuszcza mozliwo$¢ wspolnego
ubiegania sie przez wykonawcow o udzielenie zamowienia. Ustawodawca, dla okreslenia tej
formy wspétpracy wykonawcow, nie postuguje sie explicite pojeciem konsorcjum, ale jest to
okreslenie przyjete w doktrynie i judykaturze. Warunki, jakie stawia zamawiajgcy
wykonawcom wystepujgcym wspdlnie, nie mogg rézni¢ sie od warunkow, jakie majg spenic
wykonawcy, ktorzy biorg udziat w postepowaniu samodzielnie.

W ocenie odwolujgcego | zamawiajgcy nie wykazat sie nalezytg skrupulatnoscig, w wyniku

czego nie wykonat czynnosci do jakich byt zobligowany.

Sygn. akt KIO 630/210

Wykonawca — D. B. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Biuro Projektowe
Ogrody Hesperyd D. B. z siedzibg w Zaganiu (zwany dalej: ,Ogrody Hesperyd” lub
»odwotujgcym II”) wniost w dniu 26 lutego 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie wobec czynnosci oraz zaniechania czynnosci w toku postepowania.

Odwotujacy Il zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow prawa:

1) art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty: Konsorcjum ZABERD SA ul.
Bystrzycka 24, 54-215 Wroctaw (Lider), PAROKS R. P., Pepice 38, 49-317 Pepice
(Partner), KOSPAR M. P., Jarkowice Wielkie 43, 49-332 Olszanka (Partner) (dalej
,Konsorcjum”) dla poszczegdlnych zadan.

a) Zadanie nr 1: Sekcji Obstugi Infrastruktury nr 1 we Wroctawiu;
b) Zadanie nr 2: Sekcji Obstugi Infrastruktury nr 2 we Wroctawiu;
c) Zadanie nr 4: Sekcji Obstugi Infrastruktury w Brzegui;

d) Zadanie nr 5: Sekcji Obstugi Infrastruktury w Jastrzebiu;

e) Zadanie nr 7: Sekcji Obstugi Infrastruktury w Olesnicy.

2) art. 24 ust. 1 pkt 17, ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania przetargowego Konsorcjum jako nie spetniajgcej warunkéw Zamawiajgcego
wskazanych w SIWZ w zwigzku: z uzupetnieniem przez Konsorcjum referencji, ktére nie
potwierdzajg nalezytego wykonania ustug w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego.
Co stanowi, ze Konsorcjum pomimo uprzedniego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 nie
potwierdzito warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,

3) art. 24aa ust. 1, art. 25 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nie zbadanie w petni oferty Konsorcjum

w zakresie czy wykonawca, ktdérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie
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4)

5)

6)

7

podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udzialu w postepowaniu, warunkow
zamdéwienia lub w ogtoszeniu o zamowieniu. A w przypadku stwierdzeniu braku spetnienia
warunkéw wskazanych w SWIZ dla wszystkich 7 zadan, wykluczenie oferenta,

naruszeniu art. 26 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nie zbadanie czy Konsorcjum spetnia
warunki kwalifikacji wskazane w SIWZ dla wszystkich zadan wskazanych w ofercie do
czego byt zobowigzany. A w przypadku stwierdzeniu braku spetnienia warunkow
wskazanych w SWIZ dla wszystkich 7 zadan, wykluczenie oferenta,

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez brak wezwania do wyjasnienia dotgczonej do oferty
Konsorcjum polisy OC przez Partnerow Konsorcjum - PAROKS R. P., oraz KOSPAR M.
P. z nie optacong sktadka na dzien sktadania ofert, a ponadto w tym zakresie Zmawiajacy
nie wezwat na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do wyjasnienia czy polisa OC jest
faktycznie wazna. Przez co nie potwierdzono spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej,

naruszeniu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez brak wezwania do wyjasnienia dotgczonych
do oferty Konsorcjum Wykazéw Sprzetu w zakresie ktory z Konsorcjantdéw posiada
okreslony sprzet, w wskazanych parametrach, przez co nie potwierdzono rzeczywistej
zdolnosci technicznej w zakresie posiadanego sprzetu, ponadto zaniechano ustalenia czy
Konsorcjum posiadato zdolnos¢ techniczng co do posiadanego sprzetu wskazanego w
SWIZ dla wszystkich 7 zadan, na ktére ztozyto oferte.

art. 91 ustawy Pzp poprzez sprzeczne z trescig ustawy dokonanie czynnosci wyboru
Konsorcjum dla ofert

a) Zadanie nr 1: Sekcji Obstugi Infrastruktury nr 1 we Wroctawiu;

b) Zadanie nr 2: Sekcji Obstugi Infrastruktury nr 2 we Wroctawiu;

¢) Zadanie nr 4: Sekcji Obstugi Infrastruktury w Brzegui;

d) Zadanie nr 5: Sekcji Obstugi Infrastruktury w Jastrzebiu;

e) Zadanie nr 7: Sekcji Obstugi Infrastruktury w Olesnicy.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy Il wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum dla zadan:

a. Zadanie nr 1: Sekcji Obstugi Infrastruktury nr 1 we Wroctawiu;

b. Zadanie nr 2: Sekcji Obstugi Infrastruktury nr 2 we Wroctawiu;

c. Zadanie nr 4: Sekcji Obstugi Infrastruktury w Brzegu;

d. Zadanie nr 5: Sekcji Obstugi Infrastruktury w Jastrzebiu;

e. Zadanie nr 7: Sekcji Obstugi Infrastruktury w Oles$nicy.

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert

3) wykluczenia Konsorcjum z postepowania i odrzucenia jego oferty
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4) powtdrzenia czynnosci wyboru ofert sposrdd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu

Z ostroznosci procesowej w przypadku nie wykluczenia Konsorcjum z postepowania z
powodu nie spetnienia warunkéw SWIZ odwotujgcy Il wnidst o uniewaznienie wyboru ofert
Konsorcjum w zakresie zadan:

a. Zadanie nr 1: Sekcji Obstugi Infrastruktury nr 1 we Wroctawiu;

b. Zadanie nr 2: Sekcji Obstugi Infrastruktury nr 2 we Wroctawiu;

c. Zadanie nr 4: Sekcji Obstugi Infrastruktury w Brzegu;

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy Il podnosit co nastepuje.

Zgodnie z trescig ogtoszenia o zaméwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, zwang ,SIWZ" zamawiajgcy dopuscit do przetargu mozliwosé sktadania ofert
czesciowych na poszczegolne 7 zadan. Co w ocenie odwotujgcego |l oznaczato, ze badanie
i ocena ofert przebiega odrebnie dla kazdego z zadan na podstawie warunkow i wymagan
opisanych w SIWZ. Lider oraz Partnerzy Konsorcjum ztozyli oswiadczenia JEDZ, ze na dzien
sktadania ofert kazdy z osobna spelnia warunki w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
zdolnosci finansowej lub ekonomicznej jak tez zdolnosci technicznej w zakresie posiadanego
sprzetu wymaganego do 7 zadan. Odwotujgcy |l podkreslit, ze w zadnym przypadku nie
wskazano w tresci przedstawionych JEDZ, Zze Lider czy tez Partnerzy polegajg na
zdolnosciach uczestnikdw Konsorcjum.

W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia Konsorcjum z postepowania z powodu nie
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, czy tez
braku Zzadania zamawiajgcego przedstawienia wyjasnien co do =zakresu wiedzy i
doswiadczenia dla 7 zadan, do ktérych przystgpito Konsorcjum, warunkiem przystgpienia do
wszystkich zadan byto posiadanie wykazanie sie wykonaniem lub wykonywaniem ustugi
sprzatania powierzchni utwardzonych i ustugi utrzymania terendw zieleni w ramach jednej
umowy, trwajacej nie dtuzej niz 2 lata w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, lub jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie - na
kwote minimum oraz wielkosci sprzatanej powierzchni:

* dla zadania nr 1:

- na kwote min. 1 000 000,00 zt brutto,

- miesigcznej wielkosci utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 70 000

m2,

- rocznej wielkoSci utrzymywanych terenow zielonych min. 70 000 m2,

* dla zadania nr 2:

- na kwote min. 1 100 000,00 zt brutto,
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- miesigcznej wielkosci utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 100 000
m2,

- rocznej wielkoSci utrzymywanych terenéw zielonych min. 200 000 m2,

» dla zadania nr 3:

- na kwote min. 2 300 000,00 zt brutto,

- miesigcznej wielkosci utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 100 000
m2,

- rocznej wielkoSci utrzymywanych terenéw zielonych min. 200 000 m2,

* dla zadania nr 4:

- na kwote min. 1 500 000,00 zt brutto,

- miesiecznej wielkosci utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 140 000
m2,

- rocznej wielkoSci utrzymywanych terenéw zielonych min. 200 000 m2,

» dla zadania nr 5:

- na kwote min. 1 000 000,00 zt brutto,

- miesiecznej wielkosci utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 125 000
m2,

- rocznej wielkoSci utrzymywanych terenéw zielonych min. 150 000 m2,

» dla zadania nr 6:

- na kwote min. 2 500 000,00 zt brutto,

- miesiecznej wielkosci utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 80 000
m2,

- rocznej wielkosci utrzymywanych terenéw zielonych min. 200 000 m2,

* dla zadanianr7:

- na kwote min. 500 000,00 zt brutto,

- miesiecznej wielkosci utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 80 000
m2,

- rocznej wielkoSci utrzymywanych terenéw zielonych min. 200 000 m2,

UWAGA!

- W przypadku sktadania oferty na dwa lub wiecej zadan (czesci), Wykonawca
musi wykazac, ze w okresie ostatnich 3 (stownie: trzech) lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w
tym okresie, zrealizowat albo realizuje co najmniej 2 (stownie: dwa) lub wigecej
zamowien, adekwatnie do ilosci oraz wielko$ci zadan (czesci), na ktore sktada
oferte.

- Zamawiajgcy zaznacza, iz w przypadku powotywania sie przez Wykonawce na
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zamowienie bedgce w trakcie realizacji, jest on zobowigzany wskazac warto$¢
dotychczas zrealizowanego zakresu ustugi oraz date, w ktdrej rzeczona ustuga
osiggnefa wskazang warto$c.

- W przypadku realizacji ustugi przez Wykonawce, ktory realizowat zamowienie w
ramach konsorcjum, jego cztonek moze nastepnie udostepni¢ swoje zdolnoSci
techniczne i zawodowe wyltgcznie w takim zakresie, w jakim sam je nabyt. Tym
samym niemoZliwe jest udostepnienie swoich zasobow w postaci zdolnoSci
technicznej Ilub zawodowej, w zakresie wykraczajgcym poza faktycznie
wykonane prace. Udostepnione moze zosta¢ wytgcznie doswiadczenie nabyte w
zwigzku z konkretng i faktyczng realizacja czynnoSci w ramach konsorcjum.

Odwotujgcy Il podnidst, Zze Konsorcjum nie przedstawito dokumentow wiedzy i
doswiadczenia dla zadania 3 i 6, a zamawiajgcy odstgpit od weryfikacji czy na te zadania
oferent posiadat stosowne referencje. Ograniczenie sie do zbadania wiedzy i doswiadczenia
dla zadan 1, 2, 4, 5, 7, zdaniem odwotujgcego Il uniemozliwito weryfikacje warunku czy
Konsorcjum posiadato wiedze i doswiadczenie dla wszystkich 7 zadan, co bylo
podstawowym kryterium oceny spetnienia warunkow opisanych w SIWZ. Zamawiajgcy nie
dokonat w tym temacie zadnych ustalen. Odwotujgcy Il wskazat, ze mozliwe, ze Konsorcjum
nie posiadato referencji dla wszystkich zadan i manipuluje przedstawionymi dokumentami.
Nie bez znaczenia jest fakt, ze Listy Referencyjne dla:

1) Partnera KOSPAR M. P. w zadaniu 2 wydat Konsorcjant - LIDER firma ZABERD SA,

2) Partnera PAROKS R. P. dla zadania nr 5 wydat - Konsorcjant LIDER ZABERD SA,

3) Partnera KOSPAR M. P. w zadaniu 7 wydat - Konsorcjant LIDER firma ZABERD SA,

W ocenie odwotujgcego I, tres¢ tych referencji i inne dokumenty nie potwierdzajg, ze
wymienieni Partnerzy wykonali swoje zadania w zakresie wymaganym przez zmawiajgcego
w zakresie obszaru wykonywanej ustugi, w szczegdélnosci ze wzgledu na:

1. Zadanie nr 1 - wykaz ustug nr 1 - wykonawca Paroks R. P. - zawarto warto$¢ ustugi
netto 1 056 502,95, brutto 1 299 498,63 co wskazuje, ze wskazana ustuga na rzecz GDDKIA
Rejon w Nysie byta opodatkowana podatkiem VAT w wysokosci 23 % tj. w kwocie 24
2995,68 zt. Odwotujgcy Il podkreslit, ze ustugi zwigzane ze sprzgtaniem i koszeniem,
utrzymaniem zieleni sg opodatkowane stawkg w wysokosci 8% podatku VAT. To,, w ocenie
odwotujgcego Il, wskazywato, ze czynnosci wykonywane na rzecz GDDKIA w Nysie nie
obejmowaty tylko ustug sprzgtania drég utwardzonych i utrzymania zieleni lecz inne objete
stawkg VAT w wysokosci 23%. Odwotujgcy Il, stwierdzit réwniez, ze watpliwosci budzag
wyjasnienia ztozone przez Partnera PAROKS R. P. z dnia 3 lutego 2021 r. do wezwania
Zamawiajgcego z dnia 29 stycznia 2021 r. gdzie zawarto informacje, , (...) w ramach
realizacji zadania na rzecz GDDKIiA Rejon w Nysie pt. Koszenie traw, chwastéow oraz

utrzymanie czystoSci w ciggu drog krajowych nr 40, 40a, 41, 41a, 4b, 46, 46¢c i 46g na
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terenie Oddziatu w Opolu GDDKIA Rejon w Nysie w okresie od 11.09.2018 r. do 30.04.2020
(19 miesiecy i 19 dni) zgodnie z umowg nr 53/2018 z dnia 11.09.2018 r." do Wykazu Ustug
nr 1 dotgczono Poswiadczenie wystawione przez M. G. Kierownik Rejonu w Nysie, gdzie
zawarto dane dotyczace wykonanej ustugi co do obszaru i wartosci wykonanej ustugi w
okresie wykonywanej umowy, a nie miesiecznej wielkosci utrzymania terenéw utwardzonych.
Dalej odwotujacy Il podat, ze nie wskazano w zadnym przypadku, czy ustuga utrzymania
terenéw utwardzonych obejmuje w utrzymaniu tak jak zgda zamawiajgcy miesiecznej
wielkosci utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 70 000 m2. tzn. kazdego miesigca
ustugi przedstawionej w referencjach wykonywat ustugi miesiecznie, a nie w jednym
miesigcu. Chodzi o powtarzalnosé ustugi w kazdym miesigcu umowy w okreslonym obszarze
70 000 m 2, a nie w ciggu jednego miesigca podczas wykonywania umowy przedstawionej
w referencjach.

Odwotujacy Il wywiddt, iz z tresci SIWZ wraz z jej pdzniejszymi zmianami oraz
odpowiedziami zamawiajgcego na pytania oferentéw wynikato, ze tylko powtarzalnos¢ ustugi
CO miesiecznej tozsamej z zakresem zamowienia dla zadania, moze potwierdzi¢ wiedze i
doswiadczenie dla zadania wykonywanego przez 24 miesigce. Dalej, odwotujacy Il podat, ze
w tresci referencji dla zadania 1 GDDKIA wykazie wartosci wykonywanych ustug ujeto min.
oczyszczanie rur kanalizacyjnych obiektéw mostowych, mycie elementéw mostu itp. co nie
zawiera sie w definicji utrzymaniu terenéw utwardzonych (czynnosci te nie odpowiadajg
tresci SIWZ postepowania dla zadan od 1 do 7). Ponadto ustuga nie obejmuje ustugi
utrzymania drég zima, co dla zamawiajgcego jest jednym z podstawowych elementéw ustugi
- W formularzu cenowym 1.1 Zamawiajgcy oddzielnie wskazat czynnosci odladzania,
odsniezania jako istotne, wskazujgc te czynnos¢ ustugi sprzatania jako osobne pozycje
podlegajgce odrebnej wycenie w utrzymaniu terenéw utwardzonych. Ustuga utrzymania
zimowego obejmuje 5 miesiecy kazdego roku kalendarzowego. Wiedza i doswiadczenie
winno obejmowac ustug tozsame z zamdwieniem dla 2 WOG, tak wiec referencje nie
spetniajg wymogdéw zamawiajgcego. Odwotujacy Il podat ponadto, iz ustalit, Zze ustuga dla
GDDKIA Rejon w Nysie nie obejmowata miesiecznego utrzymania terendéw utwardzonych,
lecz okre$lono krotno$¢ utrzymania powierzchni w okresie 12 miesiecy. W zakresie
rzeczowym zamowienia wykonywano ustugi sprzatania terendw utwardzonych wzdtuz
kraweznika jak tez krotno$¢ utrzymania powierzchni w okresie 12 miesiecy np. dziat 5
pozycja 24 obejmuje 0,03 krotnosci razy 1000 m2, lub sprzatanie wzdtuz kraweznika w
okresie 12 miesiecy np. dziat 4.2 pozycja 22 zakresu rzeczowego zamoéwienia obejmuje 0,16
krotnosci na 1000 mb kraweznika w okresie 12 miesiecy. Zamawiajagcy GDDKIA
jednoznacznie rozdzielit prace wymagajgce sprzatania catej szerokosci drogi i jej

poszczegodlnych powierzchni np. tylko wzdtuz kraweznika
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Odwotujgey Il wskazat, ze z dokumentow wynika, ze wyjasnienia w pismie z dnia 3 lutego
2021 r. sg nie petne, nie wyjasniajgce jakg wielkos¢ miesiecznie wykonywat faktycznie
Partner PAROKS i jako ztozone do Wykazu Ustug zdanie nr 1 na wezwanie Zamawiajgcego
nie podlega powtornemu wyjasnieniu, a oferta w tym zadaniu powinna by¢ odrzucona.

Na podstawie wymienionych dokumentéw, odwotujgcy Il domniemat, ze Wykaz Ustug nr 1
wraz z wyjasnieniami z dnia 3 lutego 2021 r. w zakresie Wykazu Ustug nr 1 zawierajg
nieprawdziwe informacje w zakresie faktycznie miesiecznej utrzymywanej powierzchni
utwardzonej w majgce na celu uzyskanie zamdwienia publicznego wbrew ustawy Pzp.
Odwotujgcy Il stwierdzit, iz ztozenie nieprawdziwych i nie petnych informacji co do zdolnosci
w zakresie wiedzy i dodwiadczenia choéby w jednym zadaniu, dyskwalifikuje catosé oferty
Konsorcjum dla 7 zadan. Warunkiem stawianym przez zamawiajgcego jest zdolnos¢ wiedzy i
doswiadczenia stanowigcym wielokrotnos¢ stawianych warunkéw w zaleznosci od ilosci, do
ilu zadan przystepuje oferent. Nie spetnienie jednego z warunkéw dla jednego zadania
powoduje, ze oferent nie spetnia warunkéw stawianych przez zamawiajgcego, jezeli
przystapit do wszystkich zadah. Wymagania te sg opisane w tresci SIWZ i powtdrzone w
tresci Wykazow Ustug.

2. Odwotujacy Il podat, iz dla zadania 2 i 5 przedtozone referencje wystawione przez
Konsorcjanta - Lider ZABERD SA sg zbiezne dla obu zadan w zakresie obszaru
wykonywania ustugi na rzecz firmy ZABERD SA przez Partnerow Konsorcjum - Firmy
Partner Paroks R. P., Partner Kospar M. P. Lider Konsorcjum wystawit referencje dla
Partnera za wykonywanie ustugi na rzecz Lidera w zadaniu - zamowienie publiczne GDDKIA
Oddziat w Opolu postepowaniu nr O.0p-3.2413.16.2016(13) zadanie obejmowato ustuge
wykonywang przez 36 miesiecy pod nazwg ,Caftoroczne kompleksowe utrzymanie
autostrady A-4 na odcinku wezet Brzeg - granica woj. Slgskiego, od km 193+965 do km
281+686, wraz ze wszystkimi jej elementami, zwanej dalej drogg, w okresie 36 miesiecy od
daty podpisania umowy”. Zadanie wygrata firma ZABERD SA za kwote 29 864 587,11 zt na
wykonanie ustugi w ciggu 36 miesiecy.

2.1. Wykaz Ustug nr 2- wykonawca Kospar M. P. - zawarto warto$¢ ustugi netto 904 669,11
zt, brutto 1 112 866,01zt co wskazuje, ze wskazana ustuga na rzecz ZABERD SA byta
opodatkowana podatkiem VAT w wysokosci 23 % tj. w kwocie 208 0096,90 zt. Odwotujacy |l
podkreslit, ze ustlugi zwigzane z sprzataniem i koszeniem, utrzymaniem zieleni sg
opodatkowane stawka w wysokosci 8% podatku VAT. To, w jego ocenie wskazywato, ze
czynnosci wykonywane na rzecz GDDKIA Oddziat w Opolu nie obejmowaty tylko ustug
sprzatania drég utwardzonych i utrzymania zieleni lecz inne objete stawkg VAT w wysokosci
23%. Sam opis zamowienia wg. wykazu nr 2 ,Kompleksowe, biezgce utrzymanie
powierzchni utwardzone] - drog, placow, parkingdw, chodnikbw wraz z wszystkimi jej

elementami o powierzchni miesiecznej 103 265 m ; Kompleksowe, biezgce utrzymywanie
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terendéw zieleni niskiej, sredniej i wysokiej o powierzchni miesiecznej 102 124 m”, Wykaz
budzi watpliwosci czy firma Kospar M. P. spetnia wymogi stawiane przez zamawiajgcego,
ktéry wymaga posiadania wiedzy i dodwiadczenia na wykonanie ustugi na kwote min. 1 100
000 zt brutto, miesiecznej wielkosci utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 100 000
m i rocznej wielkosci utrzymywanych terenow zieloni min. 200 000 m2.

Odwotujgcy Il podat, ze jak wynika z wpisu w Wykazie nr 2 ustug firma Kospar
wykonywata ustuge na powierzchni biezgce utrzymywanie terendw zieleni niskiej, Sredniej i
wysokiej o powierzchni miesiecznej 102 124 m2, gdzie zamawiajacy wymagat ustugi
wykonywanej przez rok na powierzchni 200 000 m2. W tym zakresie firma nie przedstawita
referencji w niezbednym zakresie, a zamawiajgcy nie wezwat Konsorcjum do zlozenia
wyjasnien w sprawie wskazanych rozbieznosci.

Ponadto w ustudze utrzymania powierzchni utwardzonych wskazano ,Kompleksowe,
biezgce utrzymanie powierzchni utwardzonej - droég, placow, parkingow, chodnikow wraz z
wszystkimi jej elementami o powierzchni miesiecznej 103 265 m2, a zgodnie z zapisem
Opisu Przedmiotu Zaméwienia zamoéwienie publiczne GDDKIA Oddziat w Opolu zadanie
obejmowato ustuge wykonywang przez firme ZABERD SA pod nazwa, ,Caforoczne
kompleksowe utrzymanie autostrady A-4 na odcinku wezet Brzeg - granica woj. Slgskiego,
od km 1934965 do km 281+686, wraz ze wszystkimi jej elementami, zwanej dalej drogg, w
okresie 36 miesiecy od daty podpisania umowy” przez firme ZABERD SA, i nie mozna
potwierdzi¢, ze firma Kospar M. P. jako podwykonawca wykonywata miesieczng warto$é
ustug przez okres zamowienia na powierzchni wskazanej w wykazie ustug 103 265 m2. Opis
zawarty w referencjach jak i wykazie ustug zawiera zapis ,wraz z jej wszystkimi elementami”
w OPZ GDDKIA nr postepowania .... zastosowano definicje tego wyrazenia ,stownik - uzyte
w SIWZ, wymienione ponizej okreslenia, nalezy rozumiec¢ nastepujgco: poz. 3 elementy drogi
- jakgkolwiek cze$¢ drogi, w tym wyposazenie, znajdujgce sie na liniach rozgraniczajgcych i
poza liniami rozgraniczajgcymi, podlegajgca utrzymaniu i ocenie stanu utrzymania
wymieniona w zatgczniku nr 3 do OPZ”. Zgodnie z powyzszg definicjg utrzymanie elementéw
towarzyszgcych drodze jak znaki, barierki i wiele innych elementéw nie moze wchodzi¢ w
zakres potwierdzenia wykonania ustugi miesiecznej na terenach utwardzonych.

Powyzsze, w ocenie odwotujgcego Il potwierdza takze Rozporzadzenie Ministra
Infrastruktury w sprawie przepisow techniczno-budowlanych dotyczgcych autostrad ptatnych
Dz.U.2002.12.116 - Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 16 stycznia 2002 r. w
sprawie przepisow techniczno-budowlanych dotyczgcych autostrad ptatnych. W tym miejscy
odwotujgcy Il przywotat § 36 i art. 54, art. 61, art. 66, art. 75, art. 72 , art. 75, art. 78
przytoczonego rozporzadzenia.

Dalej odwotujacy Il podat, iz niezaleznie od powyzszych uwag w OPZ wskazano zakres prac

utrzymaniowych, procedury okreslania Wartosci Cyklicznego Wynagrodzenia Wykonawcy.
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Zgodnie z zapisem OPIS przedmiotu zamowienia na stronie 26 i 27 wynagrodzenie
wykonawcy jest zalezne od rzeczywiscie wykonanej ustugi na obszarze przekazanym przez
zamawiajgcego, zakresu elementow przekazanym wykonawcy. Wartos¢ cyklicznego
wynagrodzenia jest naliczana na podstawie wszystkich protokotéw kontroli, zsumowaniu
potracen i zsumowaniu naliczonych kar. Wobec powyzszego, odwotujacy Il wskazat, iz jak
wynika z OPZ, ustugi opisane w liscie referencyjnym bylty wykonywane nie na catym
obszarze drogi utwardzonej, a zawierajg takze utrzymanie infrastruktury drogowej i nie byty
wykonywane w cyklu co miesiecznym lecz okreslonej krotnosci w okresie umowy.
Odwotujgcy Il wystgpit do GDDKIA o udostepnienie w ramach informacji publicznej min.
faktycznego zakresu i czestotliwosci wykonywania okreslonych ustug w tym utrzymania
zZieleni oraz powierzchni utwardzonych. Dane te zostang niezwtocznie przekazane stronom
postepowania po ich otrzymaniu od GDDKIiA. W obecnym stanie rzeczy Wykaz Ustug nr 2
jak tez przedtozone referencje nie maja waloru dokumentéw jednoznacznie potwierdzajgcych
posiadanie wiedzy i doswiadczenia w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego.
Odwotujgcey Il zaznaczyt, ze wystawiajgcy referencje jak tez firma z nich korzystajgca maja
petng wiedze o rzeczywistym zdobyciu wiedzy i doswiadczenia w zakresie powierzchni
wykonywanych ustug jak tez ich wartosci.

Dalej odwotujacy Il podnidst, iz watpliwosci budzi rowniez fakt, ze firma ZABERD jako gtowny
wykonawca nie postuguje sie wlasnymi referencjami z zadania 0.0p.D-3.2413.16.2016 (31)
.... Wystawionych przez organizatora zamdéwienia GDDKIA, ktére mogty by¢é wystawione w
przypadku nalezycie wykonywanej ustugi na rzez generalnego wykonawcy ZABERD SA,
lecz wystawita referencje dla podwykonawcow Kospar M. P. oraz Paroks R. P.. W ocenie
odwotujgcego Il watpliwosci te winny by¢ rozwiane przez zamawiajgcego w trybie wezwania
oferenta do ztozenia wyjasnien uzupetniajgcych co do faktycznie wykonanego obszaru ustug,
czestotliwosci jak tez ich wartodci iflub tez zasiegniecia opinii w sprawie jakoSci
wykonywanych ustug u GDDKIA przez generalnego wykonawce ZABERD SA jak i jego
podwykonawcow Kospar M. P. oraz Paroks R. P.. Nalezy réwniez ponad wszelkg watpliwos¢
ustali¢ czy ustugi podwykonawstwa faktycznie byly realizowane przez firmy Kospar M. P.
oraz Paroks R. P. oraz czy podwykonawstwo to byto zgtoszonego do zamawiajgcego
GDDKIA.

2.2. Wykaz Ustug nr 5- wykonawca Paroks R. P. - zawarto warto$¢ ustugi netto 3 490
555,41 zi, brutto 4 293 383,15 co wskazuje, ze wskazana ustuga na rzecz ZABERD SA byta
opodatkowana podatkiem VAT w wysokosci 23 % tj. w kwocie 802 827,74 zt. Odwotujgcy |l
podkreslit, ze ustugi zwigzane ze sprzataniem i koszeniem, utrzymaniem zieleni s3g
opodatkowane stawka w wysokosci 8% podatku VAT. To, w ocenie odwotujgcego I
wskazywato, ze czynnosci wykonywane na rzecz GDDKIA Oddziat w Opolu nie obejmowaty

tylko ustug sprzatania drog utwardzonych i utrzymania zieleni lecz inne objete stawkg VAT w
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wysokosci 23%. Sam opis zamowienia wg. wykazu nr 5 ,Kompleksowe, biezgce utrzymanie
powierzchni utwardzonej - drég, placoéw, parkingdw, chodnikbw wraz z wszystkimi jej
elementami o powierzchni miesiecznej 1 643 420 m2, Kompleksowe, biezgce utrzymywanie
terenow zieleni niskiej, Sredniej i wysokiej o powierzchni miesiecznej 3 669 831 m2.
Odwotujgey 1l podnidst, ze wykaz budzi watpliwoéci czy firma Paroks R. P. spetnia wymogi
stawiane przez zamawiajgcego, ktéry wymaga posiadania wiedzy i doswiadczenia na
wykonanie ustugi na kwote min. 1 000 000 zt brutto, miesiecznej wielkosci utrzymywanych
powierzchni utwardzonych min. 125000 m2 i rocznej wielko$ci utrzymywanych terenow
zielonych min. 150 000 m2.

Odwotujgcy Il podkreslit, ze w liscie referencyjnym firma nie przedstawita referencji w
niezbednym zakresie, a zamawiajgcy nie wezwat Konsorcjum do ztozenia wyjasnien w
sprawie wskazanych rozbieznosci. Ponadto w ustudze utrzymania powierzchni utwardzonych
wskazano ,Kompleksowe, biezgce utrzymanie powierzchni utwardzonej - drég, placéw,
parkingoéw, chodnikow wraz z wszystkimi jej elementami o powierzchni miesiecznej 1643429
m2”. Zgodnie z zapisem Opisu Przedmiotu Zamoéwienia zamoéwienie publiczne GDDKIA
Oddziat w Opolu zadanie obejmowato ustuge wykonywang przez pod nazwg ,Caforoczne
kompleksowe utrzymanie autostrady A-4 na odcinku wezet Brzeg - granica woj. Slgskiego,
od km 1934965 do km 281+686, wraz ze wszystkimi jej elementami, zwanej dalej droga, w
okresie 36 miesiecy od daty podpisania umowy” zdaniem odwotujgcego Il nie potwierdzono,
ze firma Paroks R. P. wykonywata miesieczng wartos¢ ustug przez okres zamowienia na
powierzchni utwardzonej wskazanej w wykazie ustug 1 643 429 m2. Opis zawarty w
referencjach jak i wykazie ustug zawiera zapis ,wraz z jej wszystkimi elementami” w OPZ w
postepowaniu 0.0p.D-3.2413.16.2016 (31) wpisano stownik ,uzyte w SIWZ, wymienione
ponizej okreslenia, nalezy rozumie¢ nastepujgco: poz. 3 elementy drogi - jakgkolwiek czes¢
drogi, w tym wyposazenie, znajdujgce sie na liniach rozgraniczajgcych i poza liniami
rozgraniczajgcymi, podlegajgca utrzymaniu i ocenie Stanu utrzymania wymieniona w
zatgczniku nr 3 do OPZ”. W OPZ wskazano takze koniecznos$¢ patrolowania autostrady,
obstugi Punktow Poboru Opfat i wiele innych nie wchodzacych w element utrzymania
powierzchni utwardzonych. Utrzymanie elementdéw towarzyszgcych drodze jak znaki, barierki
i wiele innych elementow nie moze wchodzi¢ w zakres potwierdzenia wykonania ustugi
miesiecznej na terenach utwardzonych. Potwierdza to takze Rozporzadzenie Ministra
Infrastruktury w sprawie przepisdw techniczno-budowlanych dotyczgcych autostrad ptatnych
Dz.U.2002.12.116 - Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 16 stycznia 2002 r. w
sprawie przepiséw techniczno-budowlanych dotyczgcych autostrad ptatnych. Odwotujacy |l
przywotat § 36 i dalej art. 54, art. 61, art. 66, art. 75, art. 72, art. 75, art. 78 przytoczonego

rozporzgdzenia.
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Dalej odwotujgcy Il podat, iz niezaleznie od powyzszych uwag w postepowaniu O.Op.D-
3.2413.16.2016 (31) OPZ wskazano zakres prac utrzymaniowych, procedury okreslania
Wartosci Cyklicznego Wynagrodzenia Wykonawcy. Zgodnie z zapisem na stronie 26 i 27
wynagrodzenie wykonawcy jest zalezne od rzeczywiscie wykonanej ustugi na obszarze
przekazanym przez zamawiajgcego, zakresu elementéw przekazanym wykonawcy. Warto$¢é
cyklicznego wynagrodzenia jest naliczana na podstawie wszystkich protokotéw kontroli,
zsumowaniu potracen i zsumowaniu naliczonych kar. W zwigzku z powyzszym odwotujacy Il
stwierdzit iz OPZ wskazuje, ze ustugi byty wykonywane nie na catym obszarze drogi
utwardzonej, zawierajg takze utrzymanie infrastruktury drogowej i nie byty wykonywane w
cyklu co miesiecznym lecz okreslonej krotnosci w okresie umowy. Odwotujgcy Il podat, ze
wystgpit do GDDKIA o udostepnienie w ramach informacji publicznej min. faktycznego
zakresu i czestotliwosci wykonywania okreslonych ustug w tym utrzymania zieleni oraz
powierzchni utwardzonych. Dane te zostang niezwlocznie przekazane stronom
postepowania po ich otrzymaniu od GDDKIA. W ocenie odwotujgcego Il, w obecnym stanie
rzeczy Wykaz Ustug nr 5 jak tez przedtozone referencje nie majg waloru dokumentow
jednoznacznie potwierdzajgcych posiadanie wiedzy i doswiadczenia w zakresie wymaganym
przez zamawiajgcego. Odwotujgcy Il zaznaczyt, ze wystawiajagcy referencje jak tez firma z
nich korzystajgca majg peing wiedzg o rzeczywistym zdobyciu wiedzy i doswiadczenia w
zakresie powierzchni wykonywanych ustug jak tez ich wartosci. W ocenie odwotujgcego II,
watpliwoéci budzi rowniez fakt, ze firma ZABERD jako gtéwny wykonawca postepowania
0.0p.D-3.2413.16.2016 (31) nie postuguje sie wlasnymi referencjami z zadania
wystawionych przez organizatora zamowienia GDDKIA, ktore mogly by¢ wystawione w
przypadku nalezycie wykonywanej ustugi na rzez generalnego wykonawcy ZABERD SA,
lecz wystawita referencje dla podwykonawcéw Kospar M. P. oraz Paroks R. P.. Zdaniem
odwotujgcego Il, watpliwosci te winny by¢ rozwiane przez zamawiajgcego w trybie wezwania
oferenta do ztozenia wyjasnien uzupetniajgcych co do faktycznie wykonanego obszaru ustug,
czestotliwosci jak tez ich wartodci iflub tez zasiegniecia opinii w sprawie jakosci
wykonywanych ustug u GDDKIA przez generalnego wykonawce ZABERD SA jak i jego
podwykonawcow Kospar M. P. oraz Paroks R. P.. Nalezy réwniez ponad wszelkg watpliwos¢
ustali¢ czy ustugi podwykonawstwa faktycznie byty realizowane przez firmy Kospar M. P.
oraz Paroks R. P. oraz czy podwykonawstwo to byto zgtoszonego do zamawiajgcego
GDDKIA.

Odwotujacy Il zaznaczyt, ze z dokumentéw wynika, ze wyjasnienia w piSmie z dnia 3 lutego
2021 r. strona 3 sg nie petne, nie wyjasniajg jakg wielkos¢ miesiecznej ustugi faktycznie
wykonywat Partner PAROKS i jako ztozone do Wykazu Ustug zdanie nr 5 na wezwanie
Zamawiajgcego - jednak nie podlega powtornemu wyjasnieniu. Zgodnie z trescig Wykazu

Ustug nr 7 oraz wystawionych referencji do tego wykazu, firma Kospar M. P. wykonywat
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ustugi utrzymania MOP-6w wskazanych w postepowaniu GDDKIA Oddziat w Opolu O.Op.D-
3.2413.16.2016 (31) w czasie, obszarze na jakim miata wykonywac ustuge utrzymania drog i
innych elementéw firma Paroks R. P. powotujgc sie na wystawione referencje do zadania nr
5 przez firme ZABERD SA. Z Wykazu Ustug nr 5 i 7 oraz przedtozonych do nich referencji
wynika, ze na obszarze elementéw autostrady jakim sg MOP- dwie rézne firmy wykonywaty
ustuge w tym samym czasie. Przedstawione Wykazy Ustug nr 5 i 7 wraz z zatgczonymi
referencjami oraz wyjasnienia firmy Paroks R. P. ztozone w dniu 3.02.2021r. strona 3, sg ze
sobg sprzeczne. Na podstawie wymienionych dokumentéw, odwotujgcy Il domniemat, ze
Wykaz Ustug nr 5 wraz z wyjasnieniami z dnia 3 lutego 2021 r. w zakresie Wykazu Ustug nr
5 zawierajg nieprawdziwe informacje w zakresie faktycznie miesiecznej utrzymywanej
powierzchni utwardzonej majgce na celu uzyskanie zamoéwienia publicznego wbrew ustawy
Pzp. Dalej odwotujgcy Il podkreslit, iz ztozenie nieprawdziwych i nie petnych informacji co do
zdolnosci w zakresie wiedzy i doswiadczenia choc¢by w jednym zadaniu, dyskwalifikuje
catos¢ oferty Konsorcjum dla 7 zadah. Warunkiem stawianym przez zamawiajgcego jest
zdolnos¢ wiedzy i doswiadczenia stanowigcym wielokrotnos¢ stawianych warunkéw w
zaleznosci od ilosci, do ilu zadan przystepuje oferent. Nie spetnienie jednego z warunkoéw dla
jednego zadania powoduje, ze oferent nie spetnia warunkéw stawianych przez
zamawiajgcego, jezeli przystgpit do wszystkich zadan. Wymagania te sg opisane w tresci
SIWZ i powtérzone w tresci Wykazéw Ustug.

3. Zadanie nr 4 — Odwolujgcy Il podat, ze w wykazie ustug nr 4 wskazano, iz
wykonawca firma PAROKS R. P. oraz konsorcjant Clean WORD B. S. wykonywali ustuge na
rzecz 2 WOG SOI Brzeg w zakresie min. utrzymania terenéw utwardzonych oraz zielonych.
Wartos¢ wykonywanej ustugi wynosi 1 750 129,02 zt brutto, przy koniecznoci
przedstawienia referencji na wykonanie ustugi o wartosci 1 500 000 zt brutto. Zamawiajgcy
pismem z dnia 29 stycznia 2021 r. wezwat do wyjasnienia tresci referencji. Firma Paroks R.
P. wskazat min. ze wykonywata ustuge na rzecz 2 WOG we Wroctawiu w zadaniu SOl Brzeg
zgodnie z umowg nr 16/2019. W ramach Konsorcjum Clean WORD B. S. a Paroks R. P.,
przedstawiajgc jednoczesnie umowe wymienionego konsorcjum. Wskazata, ze wykonata
100% zadania wedtug zatgcznika nr 3 do SIWZ. Cyt. Strona 2 wyjasnien ,..Jak widac
powyzej firma Clean Word wykonywata przy tym zadaniu tylko rozliczenie prac a nasza firma
wykonywata 100% wszystkich prac i warto$ci zwigzanych z realizacjg zadania...”.
Przekazane protokoty z firmg Clean Word oraz protokoty i rejestry ustug z zamawiajgcym nie
potwierdzajg jednak jakg czes¢ wynagrodzenia otrzymata firma Clean Word B. S. za
wskazang czynnosc¢ rozliczenie prac. Kwestie wzajemnych rozliczen za wykonane czynnosci
przez strony Konsorcjum oraz faktycznie poniesionych kosztéw reguluje zataczona do
wyjasnien umowa Konsorcjum datowana na dzien 12 wrzesnia 2018 r. Zapis § 6 Sposob

wzajemnych rozliczen punkt 3 podaje cyt. ,B. S. prowadzacy dziatalno$¢ pod nazwg Clean
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WORLD zobowigzuje sie do wyptaty czesci wynagrodzenia naleznego R. P. prowadzgcej
dziatalno$¢ pod nazwg PAROKS w terminie 3 dni roboczych od dnia ofrzymania
wynagrodzenia od Zamawiajgcego’. Dalej p. 4 Strony ustalajg, ze z wynagrodzenia
otrzymanego od Zmawiajgcego z tytutu wykonywania Umowy, o ktéref mowa w § 1, za
nalezyte wykonywanie czynno$ci opisanych w § 3 niniejszej umowy R. P. prowadzgcej
dziatalnoS¢ pod nazwg PAROKS przypadac bedzie wynagrodzenie za realizacje ustugi
powierzonej cztonkowi konsorcjum zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do niniejszej umowy” i dalej
tres$¢ punktu 5 umowy Konsorcjum. Do wyjasnien zatgczono dokument pod nazwg ,,Zafgcznik
do umowy’, ktory jednakze nie wskazuje, iz jest to zatgcznik nr 1 do umowy wskazany w
tresci umowy. Zatgczony dokument w p. 2 zapis ,w zakresie Zadania nr 4 SOl Brzeg” nie
wskazano sposobu rozliczenia prac, wyptaty czesci wynagrodzenia zgodnie z zapisem § 6
Umowy.

Wobec powyzszego, odwotujgcy |l wskazat, ze na dzien sktadania odwotania nie jest znana
kwota jakg pobrat konsorcjant Clean World B. S. za wykonane ustugi wskazanej w umowie
Konsorcjum, wyjasnieniach firmy PAROKS z dnia 3.02.2021 r . Konsorcjant musiat otrzymac
wynagrodzenie jako uczestnik Konsorcjum i wykonujgcy ustuge rozliczenia wykonanych
prac. Odwotujgcy Il stwierdzit, iz wyjasnienia PAROKS R. P. nie stanowig wyczerpujacej
odpowiedzi na wezwanie i watpliwosci zamawiajgcego. Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat
w SWIZ w tym Tresci wykazu ustug, ze Konsorcjant moze powota¢ sie na wiedze i
doswiadczenie tylko w takim zakresie w jakim nabyt wiedze i doSwiadczenie wykonujgc
Okreslong czeSc ustug. Zatgczone faktury o rozliczenia do zadania SOI Brzeg prowadzonego
w postepowaniu INFR /631/2018 obejmujg 100% wynagrodzenia za wykonang ustuge
zgodnie z zafgcznikiem nr 3 do SWIZ INFR /631/2018. Brak jest informacji jakie
wynagrodzenie faktycznie uzyskat partner Konsorcjum Clean WORLD za wykonane
czynnosci. Uczestnik postepowania Partner Paroks R. P. nie moze powotywac sie na petng
kwote 1 750 129,02 zt zdobytego doswiadczenia, czes¢ tej kwoty jest nalezna dla
konsorcjanta Clean World, gdyz wykonywat okreslone czynnoséci, a R. P. - Paroks temu nie
zaprzeczyta.

Odwotujgcy Il wskazat, ze powyzsze jak i zebrane dowody w postaci protokotéw rozliczen
firmy Clean World B. S. z 2WOG’iem oraz faktury wystawiane dla 2WOG przez Clean World
B. S. mogg Swiadczy¢ o tym, ze firma Clean World byta tzw. ,stupem” dla uzyskania
zamowienia publicznego i dlatego nie pobierata wynagrodzenia za wykonywane ustugi lub
nalezno$¢ za wykonane ustugi byly przekazane przez firme Paroks R. P. dla Clean World B.
S. poza oficjalnym obiegiem finansowym. Firma Paroks R. P. nie wykazata w swoich
wyjasnieniach jakie faktycznie wynagrodzenie za swoje ustugi pobrat Clean World, wiec
kwota wskazana w Wykazie ustug nr 4 jako wymagane doswiadczenie jest nieprawdziwa.

Ponadto odwotujgcy Il wskazat, ze z dokumentéw wynika, ze wyjasnienia w pismie z dnia 3
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lutego 2021 r. sg nie petne, nie wyjasniajgce jakg wielkos¢ miesiecznie wykonywat faktycznie
Partner PAROKS i jako ztozone do Wykazu Ustug zdanie nr 4 na wezwanie Zamawiajgcego
nie podlega powtérnemu wyjasnieniu.

Na podstawie wymienionych dokumentéw, odwotujgcy Il domniemat, ze Wykaz Ustug nr 4
wraz z wyjasnieniami z dnia 3 lutego 2021 r. w zakresie Wykazu Ustug nr 4 zawierajg
nieprawdziwe informacje w zakresie faktycznie wartosci wykonanej ustugi jako uczestnika
Konsorcjum z Clean World B. S. w majgce na celu uzyskanie zaméwienia publicznego
wbrew ustawy Pzp.

Odwotujgcy Il stwierdzit, ze ztozenie nieprawdziwych i nie petnych informacji co do zdolnosci
w zakresie wiedzy i dodwiadczenia choéby w jednym zadaniu, dyskwalifikuje cato$¢ oferty
Konsorcjum dla 7 zadah. Warunkiem stawianym przez zamawiajgcego jest zdolno$¢ wiedzy i
doswiadczenia stanowigcym wielokrotnos¢ stawianych warunkéw w zaleznosci od ilosci, do
ilu zadan przystepuje oferent. Nie spetnienie jednego z warunkéw dla jednego zadania
powoduje, ze oferent nie spetnia warunkéw stawianych przez zamawiajgcego, jezeli
przystapit do wszystkich zadah. Wymagania te sg opisane w tresci SIWZ i powtdrzone w
tresci Wykazow Ustug.

4. Zadanie nr 7 — odwotujgcy Il wskazat, ze dla zadania 7 i 5 oraz 2 przedtozone
referencje wystawione przez Konsorcjanta - Lider ZABERD SA sg zbiezne dla obu zadan w
zakresie obszaru wykonywania ustugi na rzecz firmy ZABERD SA przez Partnerow
Konsorcjum - Firmy Partner Paroks R. P., Partner Kospar M. P. Lider Konsorcjum wystawit
referencje dla Partnera za wykonywanie ustugi na rzecz Lidera w zadaniu - zamowienie
publiczne GDDKIA Oddziat w Opolu postepowaniu nr O.Op- 3.2413.16.2016(13) zadanie
obejmowato ustuge wykonywang przez 36 miesiecy pod nazwg ,Caforoczne kompleksowe
utrzymanie autostrady A-4 na odcinku wezet Brzeg — granica woj. Slgskiego, od km 193+965
do km 281+686, wraz ze wszystkimi jej elementami, zwanej dalej drogg, w okresie 36
miesiecy od daty podpisania umowy ” Zadanie wygrata firma ZABERD SA za kwote 29 864
587,11 zt na wykonanie ustugi w ciggu 36 miesiecy.

Wykaz Ustug nr 7- wykonawca Kospar M. P. - zawarto warto$¢ ustugi netto 1 356 080,84 zi,
brutto 1 667 979,43 co wskazuje, ze wskazana ustuga na rzecz ZABERD SA byta
opodatkowana podatkiem VAT w wysokosci 23 % tj. w kwocie 311 898,59 zi. Nalezy
podkreslic, ze ustugi zwigzane z sprzgtaniem i koszeniem, utrzymaniem zielenie sg
opodatkowane w wysokos$ci 8% podatku VAT. To wskazuje, ze czynno$ci wykonywane na
rzecz GDDKIA Oddziat w Opolu nie obejmowaty tylko ustug sprzgtania drog utwardzonych i
utrzymania zieleni lecz inne objete stawkg VAT w wysokosci 23%. Sam opis zamowienia wg.
wykazu nr 7 i 5 oraz 2 ,Kompleksowe, biezgce utrzymanie powierzchni utwardzonej - drog,
placow, parkingdéw, chodnikow wraz z wszystkimi jej elementami o powierzchni miesiecznej

103 265 m2, Kompleksowe , biezgce utrzymywanie terendow zieleni niskiej, Sredniej i
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wysokiej o powierzchni miesiecznej 102 124 m2”. Wykaz budzi watpliwosci czy firma Kospar
M. P. spetnia wymogi stawiane przez zamawiajgcego, ktéry wymaga posiadania wiedzy i
doswiadczenia na wykonanie ustugi na kwote min. 500 000 z brutto, miesiecznej wielkosci
utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 60000 m2 i rocznej wielkoSci
utrzymywanych terenéw zielonych min. 200 000 m2.

Odwotujgcey Il podat, Zze jak wynika z wpisu w Wykazie nr 2 ustug firma Kospar wykonywata
ustuge na powierzchni biezgce utrzymywanie terenow zieleni niskiej, sredniej i wysokiej o
powierzchni miesiecznej 102 124 m2, gdzie zamawiajgcy wymagat ustugi wykonywanej
przez rok n a powierzchni 200 000m2. W tym zakresie firma nie przedstawita referencji w
niezbednym zakresie, a zamawiajgcy nie wezwat Konsorcjum do zlozenia wyjasnien w
sprawie wskazanych rozbieznosci. Ponadto w ustudze utrzymania powierzchni utwardzonych
wskazano ,Kompleksowe, biezgce utrzymanie powierzchni utwardzonej - drog, placow,
parkingéw, chodnikow wraz z wszystkimi jej elementami o powierzchni miesiecznej 103 265
m2. W wykazie nr 2 firma Kospar M. P. wskazywat wykonanie ustugi tozsamej z zakresem i
miejscem ustugi wskazanym w Wykazie Ustug nr 7. Jedyng réznica jest fakt, ze tozsama
ustuga wskazana w wykazie nr 2, wykonywana przez firme Kospar M. P. przez okresl3
miesiecy i 21 dni tj. 12.10.2019 do 30.11.2020 r. warta byta 1 112 866, 01 zl, natomiast
ustuga wskazana w Wykazie nr 7 wykonywana przez firme Kospar M. P. w okresie
1.01.2018 do 11.10.2019 r. tj. 22 miesigce i 11 dni jest wyceniona na kwote 1 667 979,43 z,
wskazana rdéznica wynagrodzenia jest znaczna w stosunku do czasu wykonywania ustugi.
Odwotujgey 1l stwierdzit, iz przyjmujgc tylko srednig cene za jeden miesigc wykonywania
ustugi wskazanej w Wykazie Ustug nr 2 na kwote 85 605,07 zt, a Srednig ceng za jeden
miesigc wykonywania ustugi wskazanej w Wykazie Ustug nr 7 na kwote 758 180,88 zt jest
watpliwe aby wskazane kwoty polegaty na prawdzie.

Odwotujacy Il zaznaczyt, ze w Wykazie Ustug nr 5 dla Firmy PAROKS R. P. wskazujgcym na
wykonywanie ustugi tozsamej w czasie, obszarze co do obszaru, czasu wskazanego w
Wykazie Ustug nr 7 sg objete te same ustugi dla dwdch uczestnikow niniejszego
postepowania tj. Partner Kospar M. P., Paroks R. P.. W zadnym dokumencie dla Wykazu
Ustug nr 5 oraz ztozonych wyjasnieh w pismie z dnia 3.02.2021 r. nie wytgczono z obszaru
wykonywania czynnosci na terenach utwardzonych oraz zielonych tzw. Miejsc Obstugi
Podréznych wskazanych w Wykazie Ustug nr 7. Zamawiajgcy nie wezwat do wyjasnienia
rozbieznosci w tym zakresie. Natomiast Partner Konsorcjum Paroks R. P. potwierdzita
wykonywanie ustugi na catym obszarze objetym zaméwieniem ,Caforoczne kompleksowe
utrzymanie autostrady A-4 na odcinku wezet Brzeg - granica woj. Slgskiego, od km 193+965
do km 281+686, wraz ze wszystkimi jej elementami, zwanej dalej drogg” Nie wskazata, iz nie
wykonywata ustugi na obszarach MOP Wierzbnik, Jankowice, Przysiecz, Proszkéw.

Zgodnie z zapisem Opisu Przedmiotu Zamowienia zamowienie publiczne GDDKIA Oddziat w
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Opolu zadanie obejmowato ustuge wykonywang przez pod nazwg ,Catoroczne kompleksowe
utrzymanie autostrady A-4 na odcinku wezet Brzeg - granica woj. Slaskiego, od km 193+965
do km 281+686, wraz ze wszystkimi jej elementami, zwanej dalej drogg, w okresie 36
miesiecy od daty podpisania umowy” nie mozna potwierdzi¢, ze firma Kospar M. P.
wykonywata miesieczng wartos¢ ustug przez okres zaméwienia na powierzchni wskazanej w
wykazie ustug 103 265 m2. Opis zawarty w referencjach jak i wykazie ustug zawiera zapis
wraz z jej wszystkimi elementami” w postepowaniu O.Op.D- 3.2413.16.2016 (31) OPZ
wpisano stownik - uzyte w SIWZ, wymienione ponizej okre$lenia, nalezy rozumiec
nastepujgco: poz. 3 elementy drogi - jakagkolwiek cze$¢ drogi, w tym wyposazenie,
znajdujgce sie na liniach rozgraniczajgcych i poza liniami rozgraniczajgcymi, podlegajgca
utrzymaniu i ocenie stanu utrzymania wymieniona w zatgczniku nr 3 do OPZ.

Odwotujgcey Il wskazat, ze utrzymanie elementéw towarzyszgcych drodze jak znaki, barierki i
wiele innych elementdw nie moze wchodzi¢ w zakres potwierdzenia wykonania ustugi
miesiecznej na terenach utwardzonych. Potwierdza to takze Rozporzgdzenie Ministra
Infrastruktury w sprawie przepiséw techniczno-budowlanych dotyczacych autostrad ptatnych
Dz.U.2002.12.116 - Rozporzgdzenie Ministra Infrastruktury z dnia 16 stycznia 2002 r. w
sprawie przepisoéw techniczno-budowlanych dotyczgcych autostrad ptatnych. Niezaleznie od
powyzszych uwag, odwotujacy Il wskazat, ze w postepowaniu 0.0p.D-3.2413.16.2016 (31)
OPZ wskazano zakres prac utrzymaniowych, procedury okreslania Wartosci Cyklicznego
Wynagrodzenia Wykonawcy. Zgodnie z zapisem na stronie 26 i 27 wynagrodzenie
wykonawcy jest zalezne od rzeczywiscie wykonanej ustugi na obszarze przekazanym przez
zamawiajgcego, zakresu elementow przekazanym wykonawcy. Wartos¢ cyklicznego
wynagrodzenia jest naliczana na podstawie wszystkich protokotéw kontroli, zsumowaniu
potrgcen i zsumowaniu naliczonych kar. Tak wiec OPZ wskazuje, ze ustugi byly wykonywane
nie na catym obszarze drogi utwardzonej, zawierajg takze utrzymanie infrastruktury drogowej
i nie byly wykonywane w cyklu co miesiecznym lecz okreslonej krotnosci w okresie umowy.
Odwotujgcy Il podat, iz wystgpit do GDDKIA o udostepnienie w ramach informacji publicznej
min. faktycznego zakresu i czestotliwosci wykonywania okreslonych ustug w tym utrzymania
Zieleni oraz powierzchni utwardzonych. Dane te zostang niezwtocznie przekazane stronom
postepowania po ich otrzymaniu od GDDKIiA. W ocenie odwotujgcego Il, w obecnym stanie
rzeczy Wykaz Ustug nr 2 jak tez przediozone referencje nie majg waloru dokumentéw
jednoznacznie potwierdzajgcych posiadanie wiedzy i doswiadczenia w zakresie wymaganym
przez zamawiajgcego. Odwotujgcy Il zaznaczyt, ze wystawiajgcy referencje jak tez firma z
nich korzystajgca majg petng wiedze o rzeczywistym zdobyciu wiedzy i doswiadczenia w
zakresie powierzchni wykonywanych ustug jak tez ich wartosci.

Odwotujgcy Il wyrazit watpliwosci co do faktu, ze firma ZABERD jako gtéwny wykonawca nie

postuguje sie wtasnymi referencjami z zadania postepowania O.Op.D- 3.2413.16.2016 (31)
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Wystawionych przez organizatora zamoéwienia GDDKIA, ktére mogty byé wystawione w
przypadku nalezycie wykonywanej ustugi na rzez generalnego wykonawcy ZABERD SA,
lecz wystawita referencje dla podwykonawcow Kospar M. P. oraz Paroks R. P. W ocenie
odwotujgcego Il watpliwosci te winny by¢ rozwiane przez zamawiajgcego w trybie wezwania
oferenta do ztoZzenia wyjasnien uzupetniajgcych co do faktycznie wykonanego obszaru ustug,
czestotliwosci jak tez ich wartodci iflub tez zasiegniecia opinii w sprawie jakosci
wykonywanych ustug u GDDKIA przez generalnego wykonawce ZABERD SA jak i jego
podwykonawcow Kospar M. P. oraz Paroks R. P. Nalezy réwniez ponad wszelkg watpliwos¢
ustali¢ czy ustugi podwykonawstwa faktycznie byly realizowane przez firmy Kospar M. P.
oraz Paroks R. P. oraz czy podwykonawstwo to bylo zgtoszonego do zamawiajgcego
GDDKIA.

Na podstawie wymienionych dokumentow, odwotujgcy Il domniemat, ze Wykaz Ustug dla
zadan nr 2, 5, 7 wraz z wyjasnieniami z dnia 3 lutego 2021 r. w zakresie Wykazu Ustug nr 5
zawierajg nieprawdziwe informacje w zakresie faktycznie obszaru i wartosci wykonanej
ustugi jako uczestnika Konsorcjum z Kospar M. P. oraz Paroks R. P. w majgce na celu
uzyskanie zamowienia publicznego wbrew przepisom ustawy Pzp.

Odwotujgcy Il stwierdzit, ze ztozenie nieprawdziwych i nie petnych informacji co do zdolnosci
w zakresie wiedzy i doswiadczenia choéby w jednym zadaniu, dyskwalifikuje cato$¢ oferty
Konsorcjum dla 7 zadan. Warunkiem stawianym przez zamawiajgcego jest zdolnos¢ wiedzy i
doswiadczenia stanowigcym wielokrotnos$¢ stawianych warunkéw w zaleznoéci od ilosci, do
ilu zadan przystepuje oferent. Nie spetnienie jednego z warunkéw dla jednego zadania
powoduje ,ze oferent nie spetnia warunkow stawianych przez zamawiajgcego, jezeli
przystapit do wszystkich zadan. Wymagania te sg opisane w tresci SIWZ i powtérzone w
tresci Wykazow Ustug co potwierdza stusznosc¢ tezy odwotujgcego.

Dalej odwotujacy Il stwierdzit, iz zarzut w zakresie nie spetnienia warunkéw
finansowych lub ekonomicznych przez Partneréw Paroks R. P., Kospar M. P. jest w catosci
zasadny na podstawie ztozonych o$wiadczen, wyjasnien przez firme Paroks R. P.,
przedstawionych JEDZ przez Partnerow Paroks R. P., Kospar M. P.. Partnerzy w ztozonych
JEDZ wskazali, iz wypetniajg indywidualnie w petni warunki stawiane w zakresie spetnienia
warunkéw finansowych, lub ekonomicznych w niniejszym postepowaniu. W tresci JEDZ nie
wskazali, ze polegajag na zdolnosciach ekonomicznych Ilub finansowych pozostatych
cztonkow Konsorcjum, wiec nalezy uznac, ze ztozyli w petni Sswiadome oswiadczenia o
spetnianiu indywidualnie wskazanych warunkéw. W zatgczonych dokumentach do Oferty i w
JEDZ nie wskazano, aby czlonkowie Konsorcjum zawarli umowe odmienng niz nie nazwana,
regulujgcg prawa i obowigzki odmiennie niz zawartg na zasadzie proporcjonalnosci
wzajemnych praw i obowigzkéw. Tak wiec, odwotujgcy Il uznat, ze oswiadczenia w JEDZ

nalezy traktowac jako indywidualne i obowigzujgce. Zamawiajgcy w jednym z warunkow
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udziatu w sytuacji ekonomicznej Ilub finansowej tj. dysponowanie dokumentem
potwierdzajgcym ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng okreslong przez
Zamawiajgcego dla poszczegdinych zadan. Odwotujgcy Il podat, ze w zatgczonych
dokumentach dla Il etapu w zakresie zdolnosci ekonomicznej lub finansowej Partnerzy
przedstawili polisy OC na wskazane kwoty minimalne przez zamawiajgcego, lecz nie
zatgczyli dowodu optaty sktadek ratalnych dla polis OC. W zwigzku z tym odwotujacy I
uznat, ze na dzien sktadania ofert przez Partneréw Paroks R. P., Kospar M. P. raty sktadek
nie zostaty optacone. Wskazujemy niezgodnos$c¢ tresci polisy OC firmy Kospar M. P. w
zakresie dat wskazanych w polisie ubezpieczenia OC - w przedtozonej polisie
ubezpieczeniowej w Il etapie postepowania tzn. po dniu skfadania ofert, typ 1306 nr 7012340
zawartej od dnia 11.12.2020 do dnia 10.12.2021 r. widnieje na stronie 6 odrecznie wpisana
data 29.12.2020 r. przez Michata Partyke. Wskazane daty nie korelujg ze sobg, a data 29
grudnia 2020r . jest datg na 5 dni po uptywie skfadania ofert. Tak wiec jest brak daty pewnej
co do dnia faktycznego zwarcia polisy ubezpieczeniowej OC, a wiec spetnienia warunkow
uczestnictwa w postepowaniu przetargowym w zakresie zdolnosci ekonomicznej lub
finansowej uczestnika postepowania. Celem zadania optaconej polisy OC od wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego jest jedynie ocena ich sytuacji
ekonomicznej i finansowej w tym zdolnosci poniesienia okreslonych kosztéw w celu
uzyskania ubezpieczenia (wyrok KIO z dnia 18.01.2012 r., jak tez zdolnosci wykonawcy do
ubezpieczenia witasnej dziatalnosci na zadang przez zamawiajgcego sume. i mozliwosci
uzyskania ubezpieczenia (ubezpieczyciel weryfikuje w takich sytuacjach dany podmiot
zamierzajgcy zawrze¢ umowe ubezpieczenia pod wzgledem wiarygodnosci i uczciwosci
gospodarczej oraz mozliwosci zaptaty sktadek (wyrok SO we Wroctawiu z dnia 14 lipca 2011
r. X Ga 213/11). Odwotujgcy Il wskazat, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego ustawodawca wyraznie zastrzega obowigzek przedtozenia optaconej polisy (arg.
z § 1 ust. 1 pkt 11 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw), co wymaga wykazania
spetnienia Swiadczenia obcigzajgcego ubezpieczajgcego, wynikajgcego z umowy
ubezpieczenia (art. 805 kc). W zwigzku z powyzszym wymég optacenia polisy OC powinien
by¢ wypetniony na dzien uptywu terminu sktadania ofert lub wnioskéw w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. PoézZniejsze wypetnienie tego obowigzku przez
wykonawce (opfata polisy) nie moze by¢ uznane za spetnianie warunku podmiotowego
udziatlu w postepowaniu o zamowienie publiczne, nawet - jesli w Swietle obowigzujgcych
przepiséw prawa, przede wszystkim przepisow kodeksu cywilnego - pdzniej polisa
ubezpieczeniowa zostanie przez dany podmiot optacona, a tym samym ochrona
ubezpieczeniowa danego wykonawcy obowigzuje, czy tez wstecznie obowigzywata w

momencie skfadania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (por. wyrok KIO z
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dnia 10.08.2011 r., sygn. akt KIO 1623/11, wyrok z dnia 6.12.2011 r., sygn. akt KIO
2537/11). Nie mozna wiec uzna¢ za ,optacong” w rozumieniu przepisow rozporzgdzenia
polise, ktorej termin ptatnoéci jest odroczony i uptywa po terminie otwarcia ofert. Jak
wskazano wyzej ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu odbywa sie wedtug
stanu na dzien na dzien uptywu terminu sktadania ofert. Dotyczy to réwniez dokumentéw
uzupetnianych na wezwanie (por. 26 ust. 3 ustawy Pzp), czy tez sktadanych w wyniku
wyjasnien (por. 26 ust. 4 ustawy Pzp).

W sytuacji, gdy fakt optacenia sktadek nie wynika z samej tresci polisy, wykonawca powinien
zatgczy¢ do polisy inny dokument potwierdzajgcy odprowadzanie stosownych sktadek (np.
wycigg z konta bankowego, rachunek itp.). W braku potwierdzenia w samym dokumencie
polisy jej optacenia, zamawiajacy powinien w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wezwa¢ wykonawce do
przedtozenia dokumentu potwierdzajgcego optacenie polisy pod rygorem wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (por. wyrok KIO
Z dnia 5 marca 2012 r., sygn. akt KIO 223/12 KIO 248/12 KIO/UZP 261/12, wyrok KIO z dnia
16 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO/UZP 1151/11). Wykonawca nie bedzie podlegat
wykluczeniu, gdy na wezwanie zamawiajgcego przedstawi dokumenty potwierdzajgce fakt
optacenia polisy przed uptywem terminu sktadania ofert lub wnioskéw. Biorgc pod uwage
powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze w Swietle obowigzujgcych przepiséw nieoptaconej polisy nie
mozna zakwalifikowaé do katalogu innych dokumentéw potwierdzajgcych, ze wykonawca
jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zaméwienia. Nie mozna zatem podzieli¢ pogladu wyrazonego w
uchwale KIO z dnia 14 stycznia 2011 r. (KIO/KU 108/10), zgodnie z ktérym nieoptacong
polise mozna uzna¢ za ,inny dokument, potwierdzajgcy, ze wykonawca jest ubezpieczony”, o
ktérym mowa w rozporzgdzeniu. Ponadto odwotujgcy Il wskazat, ze mozliwos¢ postuzenia
sie ,innym dokumentem” ustawodawca przewidziat dopiero w przypadku braku polisy
ubezpieczeniowej (tak: wyrok KIO z dnia 15 marca 2012 r., KIO/UZP 421/12, wyrok z dnia 24
lutego 2012 r., KIO/UZP 301/12), co dodatkowo potwierdza prezentowane stanowisko.

Dalej odwotujgcy Il stwierdzit, ze wyjasnienia z dnia 3 lutego 2021 r. ztozone przez
Partnera Paroks R. P. w zakresie zobowigzan wobec Urzedu Skarbowego, Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych w zakresie zalegtosci naleznosci publiczno- prawnych sg nie
petne, budzg watpliwosci co do ich przyjecia jako podstawe do braku wykluczenia lub
odrzuceniu oferty Konsorcjum na podstawie art. 24 ust.5 p. 8 ustawy Pzp. Zgodnie z trescig
pisma zamawiajgcego nr 1121/21 z dnia 29.01.2021r. firma Paroks R. P. powotywata si¢ na
trudnosci w wspotpracy z nielojalnymi kontrahentami jak rowniez obostrzenia w ograniczeniu
i obostrzeniu oraz dodatkowe koszty i wydatki zwigzane z pandemig COVID -19. Nie
wskazano jednoczesnie enumeratywnie jakie to poniesiono faktycznie koszty w zwigzku z

obostrzeniami zwigzanymi z pandemig COVID-19. Z przedstawionych Wykazéw Ustug do
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niniejszego postepowania wynika, iz wykonywata ustugi w zakresie osobistego wykonawstwa
lub podwykonawstwa w zakresie zamowien publicznych. Nie wskazata by zamawiajgcy
ograniczyt zakres ustug lub wypowiedziat umowy w 2zwigzku z pandemig COVID-19.
Powotywanie sie na brak zapfaty min. przez Konsorcjanta, z ktérym realizowata ustuge takze
w dniu skfadnia ofert do niniejszego postepowania wskazanego m.in. w Wykazie Ustug nr 4
jest bezprzedmiotowe. W zadnym dokumencie zwigzanym z realizacjg tej ustugi (w latach
2019-2020) i zatgczonych wyjasnieniach przez Partnera Paroks R. P. na wezwanie
zamawiajgcego z dnia 29.01.2021 r. nie wskazat, Ze ma jakiekolwiek trudnos$ci z uzyskaniem
naleznego wynagrodzenia. Nalezy uznaé, ze wyjasnienia w tym zakresie sg nieprawdziwe, i
zmierzajg do wprowadzania w btgd zamawiajgcego co do wiasciwosci ekonomicznych i
finansowych Partnera Konsorcjum Paroks R. P. Z uwagi na juz ztozone wyjasnienia,
zamawiajgcy nie moze kolejny raz wezwac do kolejnych wyjasnien w tym zakresie.

Odnosnie zarzutu w zakresie nie spetlnienia warunku postawionego przez
zamawiajgcego w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, odwotujgcy |l wskazat, iz jest
potwierdzony poprzez przedtozenia w tresci JEDZ przez Konsorcjantéw, ze spetnia kazdy z
nich warunek w tym zakresie. W zadnym przypadku w tre$ci 3 JEDZ nie wskazano, aby
Lider czy Partnerzy postugiwali sie zdolnoscig zawodowg i techniczng Partnera czy tez
Lidera Konsorcjum. Zamawiajgcy wymagat aby oferenci posiadali wskazany sprzet w SWIZ.
Konsorcjum przedstawito Wykazy sprzetu dla zadan 1,2,4,5,7. Z tre$ci wykazu nie wynika,
ktéry z konsorcjantow faktycznie posiada na wlasnos¢ wskazany sprzet, leasinguje go.
Zamawiajgcy nie wezwat Konsorcjum do przedstawienia danych co do faktycznego
dysponowania sprzetem wskazanym w wykazach dla zadan 1, 2, 4, 5, 7 przez
poszczegoélnych konsorcjantéw. Tak wiec wykazy nie spetniajg wymogu stawianego przez
zmawiajgcego co do wskazania podstawy dysponowania sprzetem. Odwotujgcy Il wskazat,
ze zgodnie z zapisem SWIZ, oferent ktory przystepuje do wszystkich zadan od 1 do 7, winien
dysponowacé sprzetem w iloSci wskazanej dla 7 zadan, mimo to zamawiajgcy wezwat
Konsorcjum do przedstawienia wykazéw sprzetu dla zadan 1, 2, 4, 5, 7 co jest sprzeczne z
ideg zapisu w SWIZ o spetnieniu warunkéw posiadania sprzetu w ilosci dla 7 zdan, jezeli
oferent przystgpit z ofertami do wszystkich czesci zamdwienia. Ponadto odwotujgcy I
wskazat, ze zamawiajacy w niniejszym postepowaniu z nieznanych przyczyn nie przystagpit
do weryfikacji rzeczywiscie posiadanego potencjatu technicznego czy tez zawodowego. Nie
zazgdat zadnych informacji kto faktycznie z konsorcjantéw posiada okreslony sprzet, czy
prawo do dysponowania na podstawie leasingu. Odwotujgcy wskazat, ze wystepujgc jako
oferent w przetargu na zamowienie publiczne tozsame dla zadan Brzeg, Klodzko, Jastrzebie
w latach 2017-2018 zostat zobowigzany do przedstawienia zmawiajgcemu petnej informagiji
o posiadanym sprzecie w tym jego parametréw i prawie do dysponowani nim. Zgdano kopii

umow leasingowych, umoéw uzyczenia, dokumentow potwierdzajgcych parametry
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wskazanego sprzetu a w szczegoélnosci parametréw posiadanych zamiatarek. Natomiast w
niniejszym postepowaniu zlekcewazono weryfikacje oferty Konsorcjum w zakresie
posiadania okre$lonego sprzetu. Odwotujgcy Il wnosit 0 zobowigzanie zamawiajgcego o
dotgczenie do niniejszego odwotania dokumentow w ktorych jest w posiadaniu dla
postepowan przez niego prowadzonych:

1) Na ustuge sprzatania w jednostkach, instytucjach i obiektach wojskowych na terenie
Komp. Wojsk. Administrowanych przez 2 WOG na terenie SOl w Brzegu, Nr sprawy:
infr/829/2016

2) Na ustuge sprzatania w jednostkach, instytucjach i obiektach wojskowych na terenie
Komp. Wojsk. Administrowanych przez 2 WOG na terenie SOl w Kilodzku, Nr sprawy:
infr/660/2016

3) Na ustuge sprzatania w jednostkach, instytucjach i obiektach wojskowych na terenie
Komp. Wojsk. Administrowanych przez 2 WOG na terenie SOl w Jastrzebiu, Nr sprawy:
infr/854/2016.

W ocenie odwotujgcego Dokumenty zawarte w tych postepowaniach wykazg, ze
zamawiajgcy z nieznanych przyczyn w odmienny sposob traktuje oferentéw przy weryfikaciji
zdolnosci technicznej i zawodowej w postepowaniach o zamowienie publiczne. Jest to

nierowne traktowanie oferentéw co narusza ustawe o ochronie konkurencji o konsumentow.

Sygn. akt KIO 657/21

Wykonawca — S&A Service Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (zwany dalej: ,S&A”
lub ,odwotujgcym lII”) wnidst w dniu 1 marca 2021 roku do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy PZP czynnosci
Zamawiajgcego oraz zaniechan czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany na jej
podstawie, podjetych w ww. postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujacy Il zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

1. art. 89 ust. 1 pkt. 1-2 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 5 pkt. 8 w zw. z art. 7 ust. 1-3
przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum: ZABERD,
PAROKS oraz KOSPAR (dalej ,Konsorcjum”), mimo ze tres¢ tej oferty nie
odpowiada tresci ustawy oraz tresci SIWZ, w konsekwencji czego oferta tego

Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona,

2. art. 24 ust. 5 pkt. 8 ustawy Pzp przez nie wykluczenie wykonawcy Konsorcjum, mimo

ze wskazany Wykonawca spetnia fakultatywne przestanki wykluczenia, okreslone w

art. 24 ust. 5 pkt. 8 ustawy Pzp , a w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 4 poprzez

nieodrzucenie oferty wykonawcy wykluczonego
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3. art. 24 ust. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i art. 7 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z
uznaniem oswiadczenia Konsorcjum ztozonego w procedurze self-cleaninig,
pomimo, iz nalezy je uznaC¢ za spdéznione, a ponadto z ostroznosci réwniez
niewystarczajgce celem jego uznania za samooczyszczenie,

4. art. 7 ust. 1 i art. 7 ust. 3 ustawy Pzp przez wybor oferty Konsorcjum jako
najkorzystniejszej, mimo ze oferta wskazanego Wykonawcy powinna zostac
odrzucona, a w konsekwencji przez prowadzenie postepowania w sposéb
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow
poprzez wybor wykonawcy wybranego niezgodnie z przepisami ustawy;

5. w zakresie zadania nr 5 - naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez brak wezwania Konsorcjum do wyjasnienia zat. nr 6.5 do SIWZ,
ztozonego na wezwania z dnia 15.01.2021r., gdzie Konsorcjum wykazato ustuge
Swiadczong samemu sobie;

6. ewentualnie innych przepisow wynikajgcych bezposrednio i posrednio z

uzasadnienia.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy Ill wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu w zakresie zadanianr 1, 4, 5, 7:

1. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty Konsorcjum
jako najkorzystniejszej;

2. powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, a w jej ramach wykluczenie
Konsorcjum z uwagi na wykazanie zalegtosci z uiszczaniem podatkéw, optat lub
sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, przy jednoczesnym braku
przedstawienia dowoddéw na to, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci
odrzucenie oferty Konsorcjum jako ztozong przez wykonawce wykluczonego
nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownej oceny ofert i wybor oferty
najkorzystniejszej wsrod waznych ofert

5. zasgdzeniu na rzecz odwotujgcego Il kosztéw postepowania odwotawczego tj.
kosztow ztozenia odwotania, kosztéw transportu i ewentualnych kosztéw zastepstwa

procesowego, zgodnie z wlasciwymi przepisami.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy Il podnosit, co nastepuje.
Zaréwno odwotujacy lll, jak i Konsorcjum ztozyli oferty w postepowaniu. W dniu 17
lutego 2021 r. zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej,

w zakresie zadanianr 1, 4, 5, 7.
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Odwotujgcey Il przedstawit analize mozliwosci stosowania art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp,
Podnidst, ze ta podstawa wykluczenia zostata wskazana przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu
o zamowieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (art. 24 ust. 6 ustawy Pzp).
Odwotujgey Il podkreslit, ze dla zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp nie jest
konieczne istnienie ostatecznej decyzji administracyjnej stwierdzajgcej istnienie zalegtosci
podatkowej. Wystarczy, ze wykonawca naruszy obowigzki w zakresie ptatnosci podatku, a
za takie naruszenie nalezy uznac istniejgcg zalegtos¢, ktéra wynika z niezaptacenia podatku
w okreslonym w przepisach prawnych terminie ptatnosci. Odwotujgcy Il zwrocit réwniez
uwage na z art. 24 ust. 8 Pzp, zgodnie z ktérym wykonawcy mogg jeszcze skorzystac z
prawa do samooczyszczenia, wskazujgc, ze instytucja samooczyszczenia wywodzi sie z art.
57 ust. 6 dyrektywy klasycznej 2014/24/UE, ktéry w wyniku implementacji do polskiego
porzadku prawnego wprowadzit mozliwosci ztozenia wyjasnieh przez wykonawcow, wobec
ktérych zachodzg przestanki wykluczenia (procedura self-cleaning). Zgodnie z trescig
wprowadzonego przez ustawodawce art. 24 ust. 8 Pzp wykonawca, ktory podlega
wykluczeniu na podstawie fakultatywnych przestanek wykluczenia, moze przedstawi¢
dowody na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego
rzetelnosci, w szczegolnosci udowodnic:

e naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym,

e zadoscuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody,

e wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspotprace z organami $cigania,

» podjecie konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg
odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom
skarbowym lub nieprawidlowemu postepowaniu wykonawcy.

Wykonawca, ktéry przyznaje sie, ze zachodzi wobec niego jedna z przestanek wykluczenia
musi pamieta¢, aby w przypadku postepowah powyzej tzw. progdédw unijnych dokonac
samooczyszczenia wraz z ze ztozeniem dokumentu JEDZ, czyli wraz z uptywem terminu na
potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (por. KIO z dnia 14 czerwca
2018 r., sygn. akt KIO 1102/18). Odwotujgcy Il przywotat rowniez wyrok KIO 31 lipca 2020 r.
sygn. akt KIO 1248/20 oraz wyrok o sygn. akt KIO 1102/18.

Przenoszgc to na grunt niniejszego postepowania, odwotujgcy Ill wskazat, ze firma Paroks
R. P. ztozyta w ramach konsorcjum z firmami ZABERD oraz KOSPAR oferte w terminie
sktadania ofert na dzien 23.12.2020r. W ramach ztozonej oferty wykonawcy mieli przy ofercie
ztozy¢ formularz JEDZ miedzy innymi z informacjg czy wykonawca wywigzat sie ze
wszystkich obowigzkéw dotyczgcych ptatnosci podatkow(...) dla kazdego z konsorcjantow.
Odwotujacy Il podat, ze w jednolitym europejskim dokumencie zaméwienia przedtozonym
przez firme PAROKS R. P., w Czesci lll: Podstawy Wykluczenia B: Podstawy zwigzane z

ptatnoscig podatkdéw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne, wykazata zalegtosci wobec
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Urzedu Skarbowego - 190.000,00zt ( wraz z informacja o decyzji administracyjnej z dnia
10.11.2020 r.) oraz ZUS w wysokosci 290.485zt (wraz z informacjg o umowie dot. roztozenia
ptatnosci na raty). Dziatajgc na podstawie art.26 ust. 1 ustawy PZP w dniu 15.01.2021 r.
Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum do ztozenia dokumentéw, wymaganych zgodnie z sekcjg
VI pkt. 7 SIWZ ,Wykaz Oswiadczen lub dokumentoéw, potwierdzajgcych spetnienie warunkéw
udziatlu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia". Dnia 25.01.2021 r. w odpowiedzi
na powyzsze Konsorcjum przediozyto dokumenty na wezwanie. W ramach niniejszych,
PAROKS przediozyt zaswiadczenie wlasciwego naczelnika urzedu skarbowego (zawierajgce
informacje o odroczonej pfatnosci kwoty 190.000zt za okres XlI/2019) oraz zaswiadczenie
wiasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych
(zawierajgca informacje o ukladzie ratalnym na sptate naleznosci). Ziozono tez, w
odpowiedzi na wymog sekcji VI, pkt. 7 lit. €) SIWZ, oswiadczenie o tresci:

,Oswiadczam , ze:

- nie wydano wobec Paroks R. P. prawomocnego wyroku sadu lub ostatecznej decyzji
administracyjnej o zaleganiu z uiszczaniem optat,

- wydano wobec Paroks R. P. ostateczng decyzje administracyjng nr. 1602-
SEW.621.3.2020.SZD o zaleganiu z uiszczaniem podatkéw - Naczelnik Urzedu Skarbowego
w Brzegu wydat decyzje w dniu 10.11.2020r. w ktérej odroczyt ptatnos¢ naleznosci,

- nie wydano wobec Paroks R. P. prawomocnego wyroku sadu lub ostatecznej decyzji
administracyjnej o zaleganiu z uiszczaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne Ilub
zdrowotne - podpisana umowa nr 29/2018 z dnia 09.01.2018r. o rozlozenie na raty
naleznosci z tytutu sktadek." W dniu 29.01.2021r. zamawiajgcy wezwat Konsorcjum,
opierajac sie na art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, do zlozenia wyjasnien dotyczgcego dokumentu
przestanego w odpowiedzi na wezwanie z dnia 15.01.2021r. a dotyczagcego wymogu sekcji
VI, pkt. 7 lit. e) SIWZ, ktérego tres$¢ przytoczono powyzej. W uzasadnieniu faktycznym
Zamawiajgcy w zasadzie wezwat Konsorcjum do samooczyszczenia.

W ocenie odwotujgcego takie dziatanie byto nieuprawnione ze strony Zamawiajgcego. W
tresci wezwania sam Zamawiajgcy zauwazyt (na str. 2) cyt. ,Istotny jest réwniez fakt, ze
obowigzek dowodowy lezy wylgcznie po stronie Wykonawcy, ktéry co do zasady, z wiasnej
inicjatywy i wedtlug wlasnego uznania sktada w tym celu wyjasnienia i dowody, a rola
Zamawiajgcego sprowadza sie do oceny na ich podstawie." Dalej (str. nr 3 wezwania)
Zamawiajgcy napisat ,nie wystarcza ztozyé wraz z ofertg oswiadczenia o zaleganiu w
podatkach oraz informaciji, ze podjeto kroki w celu podpisania stosownego porozumienia z
wiasciwym organem. W takiej sytuacji nalezne jest ztozenie np. wniosku o roztozenie na raty
skierowanego do organu podatkowego lub tez w zlozonym oswiadczeniu wykonawca
powinien szczegodtowo opisaé powod powstania zalegtosci." Odwotujgcy Il podkresilit, iz

zamawiajgcy sam sobie zaprzecza. Z jednej strony wzywa Konsorcjum do wyjasnien
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(samooczyszczenia), z drugiej wskazuje iz procedura self-cleaning winna byé
przeprowadzona z wiasnej inicjatywy i ztozona wraz ofertg. Odwotujgcy Il stwierdzit, iz
dziatanie Zamawiajgcego jako nieuprawnione i niezgodne z przepisami ustawy Pzp. Istota
self-cleaningu polega na mozliwosci przedstawienia przez wykonawce, wobec ktorego
zachodzg przestanki do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
dowodow wykazujgcych jego rzetelnos¢, co ma umozliwié mu ubieganie sie o udzielenie
zamowienia. Samooczyszczenie ma wiec cel sanacyjny, pozwalajgcy na uczestnictwo w
procedurze wykonawcy. Odwotujgcy Il zauwazyt, ze samooczyszczenie winno by¢
dokonane wraz z ofertg, a juz z pewnos$cig ostatecznym terminem jest ztozenie dokumentow
na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp. Przeprowadzenie procedury
samooczyszczenia przez Konsorcjum byto zatem spédznione i nie powinno by¢ rozpatrywane
merytorycznie.

W ocenie odwotujgcego Il Konsorcjum winno zostaé wykluczone z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze wykluczy¢ z
postepowania wykonawce, ktory naruszyt obowigzki dotyczgce ptatnosci podatkdw, optat lub
sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, co zamawiajgcy jest w stanie wykazac
za pomocg stosownych srodkoéw dowodowych, z wyjatkiem przypadku, o ktérym mowa w art.
24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp, chyba ze wykonawca dokonat ptatnosci naleznych podatkow,
optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami lub
grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie sptaty tych naleznosci.

Z ostroznosci, odwotujgcy Ill zauwazyt, ze pismo wyjasniajgce wykonawcy PAROKS R. P. z
dnia 03.02.2021r. jest niewystarczajgcym dowodem do uznania rzetelnosci wykonawcy.
Najwazniejszym krokiem w procedurze samooczyszczenia jest przedstawienie dowodow,
ktére potwierdzajg podjete przez wykonawce dziatania w celu oczyszczenia sie z zarzutéw
wykluczenia. Wykonawca, ktéry zamierza prawidtowo przeprowadzi¢ procedure self-cleaning
przewidziang w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, powinien przedstawi¢ Zamawiajagcemu doktadny
opis podjetych srodkéw zaradczych umozliwiajgcych stwierdzenie, ze popetniony czyn lub
zaniechanie wykonawcy z duzym prawdopodobienstwem nie bedzie miato miejsca w
przysztosci. Odwotujgcy Il zwrécit rowniez uwage, na fakt, ze jak wynika z dokumentéw
Urzedu Skarbowego i ZUS powstate zalegto$ci sg sprzed okresu na jaki powotuje sie
wykonawca w czesci Il Przyczyny nieuregulowania w terminie podatkow i sktadek swoich
wyjasnien. Umowa z ZUS o roziozeniu na raty zawarta zostata 08.01.2018r., a wiec
zalegto$¢ musiata istnie¢ juz w roku 2017, natomiast odroczenie w US dotyczy roku 2019.
Majac powyzsze na uwadze jak i wymienione dziatania podjete celem wykluczenia
powstania zalegto$ci w formie skfadania ofert w postepowaniach czy zawarcie uméw w
zakresie gwarancji ubezpieczeniowych wadium (czy zabezpieczenia nalezytego wykonania

umowy), ktore to dziatania trudno uzna¢ za dziatania wyjgtkowe i majgce na celu
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przeciwdziatanie dalszym przestepstwom skarbowym, odwotujgcy Il uznat, iz sg one
niewystarczajgce. Kazda firma, Zzeby istnie¢ na rynku musi pozyskacC kontrahentow, a
gwarancje ubezpieczeniowe czy bakowe sg powszechng praktykg przy przetargach (ktora
rowniez generuje pewne koszty). Ogolne oswiadczenie o wywigzywaniu sie ze zobowigzan
wobec pracownikéw, wspotpracownikow i urzeddéw nie zostato poparte dowodami. Tym
samym abstrahujgc od faktu sp6znionego ztozenia niniejszego wyjasnienia, firma Paroks nie
sprostata wymogom art. 24 ust. 8. Wyjasnienia sg ogolne i lakoniczne. W odniesieniu do
zalegtosci wobec Urzedu Skarbowego, odwotujgcy Il wskazat, iz nieuregulowanie w terminie
podatkéw i sktadek wystepowaty tez, w firmie Paroks, we wczesniejszym okresie niz
wykazany, jak wynika z dokumentacji przetargowej przedtozonej w analogicznym
postepowaniu (nr sprawy INFR/631/2018) organizowanym przez 2.WOG, a w ktérym ten
wykonawca oraz Odwotujgcy brat udziat. Swiadczy to o tym, iz podejmowane $rodki
zaradcze sg niewystarczajgce lub tylko pozorne, skoro niewywigzanie sie z ptatnosci wobec
Urzedu Skarbowego powstata ponownie. Z uwagi, iz powyzsze dokumenty byly przekfadane
Zamawiajgcemu, ma on do nich dostep i moze zweryfikowac¢ rzetelnos¢ wykonawcy.
Odwotujgcey Il podkreslit, ze zadaniem Zamawiajgcego jest rozwazy¢, czy spetnione zostaty
przestanki dla uznania wyjasnien zwigzanych z samooczyszczeniem. Brak uzasadnienia jest
w bezkrytycznym przyjmowaniu wyjasnien, bez pogtebionej ich analizy.

Ponad powyzsze w Zadaniu nr 5, odwotujgcy lll wskazat, ze Zamawiajgcy postawit, w sekcji
VI pkt. 7 SIWZ, warunek ,wykazanie sie wykonaniem lub wykonywaniem ustugi sprzgtania
powierzchni utwardzonych i ustugi utrzymania terenéw zielonych w ramach jednej umowy,
trwajgcej nie diuzej niz 2 lata w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, lub jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie - na kwote
minimum oraz wielkoéci sprzatanej powierzchni na kwote min. 1 000 000,00 zt brutto,
miesiecznej wielkosci utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 125 000 m2 oraz
rocznej wielkoéci utrzymywanych terenéw zielonych min. 150 000 m2. Konsorcjum, na
wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1, przedstawito wykaz ustug, stanowigcy
zatgcznik nr 6.5 do SIWZ oraz referencje.

Odwotujgcy Il podat, ze Konsorcjum wykazato prace wykonane przez firme Paroks (cztonek
konsorcjum) na rzecz Lidera konsorcjum firme Zaberd S.A. w zakresie catorocznego,
kompleksowego utrzymania autostrady A4 na odcinku wezet Brzeg - granica woj. Slgskiego,
od km 193+965 do km 281+686 wraz ze wszystkimi elementami, w terminie 01.04.2018-
11.10.2019r.. Poniewaz poswiadczenie ustug zostato wystawione w ramach wykonawcow
wystepujgcych wspdlnie, mozna uznac iz referencje zostaty wystawione samemu sobie. W
sytuacji gdzie Zleceniodawcg gtbwnym byta Generalna Dyrekcja Drég i Autostrad, a
gtébwnym wykonawcg Lider konsorcjum ZABERD, co najmniej sytuacja poswiadczania ustugi

samemu sobie powinna by¢ przez Zamawiajgcego zweryfikowana. W ocenie odwotujgcego
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I, trudno byto by przypuszczaé, iz sktadajgc oferte w ramach konsorcjum nie poswiadczy sie
prawidtowej realizacji prac - nie miato by sensu, w przeciwnym razie, wspolne ztozenie
oferty. Wyjasnienia natomiast wymaga fakt, dlaczego w przypadku nalezytego wykonania
prac to ZABERD (Lider konsorcjum) nie postuzyt sie poswiadczeniem od Zleceniodawcy
(wlasciciela powierzchni), co bytoby bardziej wiarygodne - zaréwno w zakresie
przedmiotowym ustugi jak i wykonania zgodnie z umowg z ostatecznym odbiorcg prac.
Odwotujgcy przywotat wyrok KIO o sygn. akt 2873/13 Izba uznata: "przez doswiadczenie
zawodowe w rozumieniu ustawy pzp nie mozna rozumiec tylko faktu wykonania okreslonych
czynnosci, prac na wlasng rzecz, a nie cudzg. W doswiadczeniu zawodowym muszg
wystgpi¢ okolicznosci odbioru prac (potwierdzenie nalezytego wykonania) przez
zamawiajgcego (odbiorca prac)".

Dalej odwotujacy Il argumentowat, iz z art. 7 ust. 1 Pzp wywodzi sie obowigzek réwnego
traktowania przez zamawiajgcego wszystkich wykonawcéw, to jest zarowno tych, ktorzy
samodzielnie biorg udziat w postepowaniu , jak i tych, ktdérzy ubiegajg sie wspodlnie o
udzielenie zaméwienia. Oznacza to, ze warunki, jakie stawia zamawiajgcy wykonawcom
wystepujacym wspélnie, nie moga rozni¢ sie od warunkéw, jakie majg spetni¢ wykonawcy,
ktérzy biorg udziat w postepowaniu samodzielnie. Powyzsza zasada rownego traktowania
wszystkich wykonawcéw przejawia sie takze w tym, ze do wykonawcow wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia stosuje sie odpowiednio te przepisy Pzp, ktére
dotyczg wykonawcy (art. 23 ust. 3 Pzp). Kazdy z wykonawcow, ktéry wspdlnie z innymi
ubiega sie o udzielenie zamdwienia, musi by¢ traktowany jak wykonawca. Przepisy Pzp
nakazujg traktowa¢ konsorcjum wykonawcéw, wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia, jako jednolity podmiot. W ocenie odwotujgcego Ill, majac powyzsze na uwadze,
Zamawiajgcy zaniechat wezwania Konsorcjum (na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp) do
ztozenia wyjasnieh w celu potwierdzenia spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia. Tym
samym naruszyt art. 26 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z ktérego wywodzi sie
obowigzek réwnego traktowania przez zamawiajgcego wszystkich wykonawcow. Jako
podmiot publiczny Zamawiajgcy zobowigzany jest nalezycie oceni¢ kwestie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz przeprowadzi¢ postepowanie w sposob realizujgcy
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Odwotujacy Il podkreslit,
iz ustawodawca zezwolit Zamawiajgcemu na przeprowadzenie konfrontacji oswiadczen i
dokumentéw z informacjami pozyskanymi od podmiotéw trzecich wzgledem stron
postepowania. Zgodnie z § 2 ust. 6 Rozporzgdzenia ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ Zamawiajacy od Wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamienia (Dz. U. z dnia 27 lipca 2016r. poz. 1126), Zamawiajgcy
moze oprze¢ badanie oswiadczen i dokumentow wykonawcy na wspétpracy z podmiotem

trzecim, posiadajgcym stosowne informacije.
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Sygn

siedzi
2021

. akt KIO 658/21

Wykonawca — A. J. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Herkules A. J. z
ba w Kietczowie (zwany dalej: ,Herkules” lub ,odwotujgcym I1V”) wnidst w dniu 1 marca

roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w zakresie zadania nr 6,

wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego oraz zaniechan

czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany na jej podstawie, podjetych w ww.

postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

1)

2)

Odwotujacy IV zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:
zarzutnr 1

- naruszenie art. 26 ust. 3a ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum
IMPEL SYSTEM Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (53-111), przy ul. Sleznej 118 -
zwang dalej ,IST", IMPEL FACILITY SERVICES Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,
przy ul. Sleznej 118 - zwang dalej ,IFS" oraz A. S. Firma ,SALUS" siedzibg we Sleza,
przy ul. Akacjowa nr 4N, 55-040 Kobierzyce - zwang dalej ,Salus" (dalej razem jako
.konsorcjum IMPEL”) do zlozenia petnomocnictwa potwierdzajgcego, ze
oswiadczenia wlasne kazdego z cztonkéw zostaty ztozone przez osobe wiasciwie
upowazniong;

- w konsekwencji naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 8) Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty, w przypadku gdy zostata zlozona przez osobe niewtasciwie
upowazniong do reprezentacji wszystkich cztonkéw osobno;

zarzut nr 2

- naruszenie art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez zaniechanie
wezwania Konsorcjum IMPEL do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej
istotnej czesci sktadowej ceny oferty, mimo ze w postepowaniu zaistniaty okolicznosci
obligujgce Zamawiajgcego do dokonania takiego wezwania,

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez naruszenie zasady nakazujgcej prowadzenie
postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcow i przejrzystosci

- ewentualnie innych przepisow wynikajacych bezposrednio i posrednio z

uzasadnienia.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy IV wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu w zakresie zadania nr 6:

1.

uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty Konsorcjum
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jako najkorzystniejszej;

2. nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Konsorcjum do ziozenia wtasciwego
petnomocnictwa;

3.  wezwania Konsorcjum do ztozenia wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej istotnej czesci
sktadowej ceny oferty i dokonanie oceny tych wyjasnien

4.  wykluczenia Konsorcjum z postepowania oraz odrzucenia jego oferty w sytuacji
nieprzedtozenia lub przedtozenia wadliwego pethomocnictwa,

5.  wykluczenia Konsorcjum z postepowania oraz odrzucenia jego oferty w sytuacji
nieprzedtozenia lub przedtozenia wyjasnien, ktére potwierdzajg razgco niskg istotng
cene sktadowg przedstawiona w Formularzu ofertowym dla pozycji 1g oraz pozyc;ji 9.

6. nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownej oceny ofert

zasgdzeniu na rzecz odwotujgcego IV kosztéw postepowania odwotawczego tj.
kosztow ztozenia odwotania, kosztéw transportu i ewentualnych kosztow zastepstwa

procesowego, zgodnie z wtasciwymi przepisami.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy IV podnosit, co nastepuje.

Zamawiajgcy 2. Wojskowy Oddziat Gospodarczy, ul. Obornicka 100-102, 50-984 Wroctaw
prowadzi postepowanie na ,ustuge sprzatania zewnetrznych powierzchni utwardzonych oraz
utrzymania terenéw zielonych w jednostkach, instytucjach i obiektach wojskowych na terenie
komplekséw wojskowych administrowanych przez 2 Wojskowy Oddziat Gospodarczy we
Wroctawiu" (Nr sprawy: INFR/574/2020).

Zarowno odwotujgcy 1V, jak i Konsorcjum ztozyli oferty w postepowaniu. W dniu 17 lutego
2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej, w
zakresie zadania nr 6. Do ztozenia oferty niezbedne jest posiadanie, przez osoby sktadajgce
w imieniu wykonawcy o$wiadczenie woli w przedmiocie udziatu w postepowaniu, a takze w
przedmiocie zaoferowania wykonania przedmiotu zamowienia, stosownego umocowania w
dacie sktadania ofert. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamdéwien publicznych
nakazuje natomiast zamawiajgcemu odrzucenie oferty niewaznej na podstawie odrebnych
przepiséw. Doktryna i orzecznictwo wigzg zastosowanie przywotanej normy przede
wszystkim z wadliwoscig oswiadczenia woli stanowigcego oferte w szczegdlnosci w
kontekscie umocowania osoby, ktdra podpisata oferte do dokonania tej czynnosci. Odrebng
sprawg jest posiadanie stosownego umocowania, rozumianego jako posiadanie przez
umocowanego do dziatania w cudzym imieniu odpowiedniego =zakresu uprawnien.
Odwotujgcy IV wskazat, ze petnomocnictwo to czynno$¢ prawna, ktérej trescig jest
oswiadczenie woli mocodawcy upowazniajgce osobe lub osoby do dokonywania w jego

imieniu czynnosci prawnych okreslonych w petnomocnictwie. Na podstawie tego
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umocowania petnomocnik jest upowazniony do zastepstwa mocodawcy, w zakresie
okreslonym w petnomocnictwie, w stosunkach prawnych z innymi osobami.

Odwotujgcey IV podnidst, iz watpliwosci, co do zakresu umocowania powinny zostaé usuniete,
a rezultatem ich usunigecia powinno by¢ uzyskanie przez Zamawiajgcego dokumentu, z
ktorego tresci, bez jakichkolwiek watpliwosci bedzie wynikato uprawnienie petnomocnika do
czynnosci przez niego dokonanych. Stad wilasciwym instrumentem do eliminowania tego
rodzaju watpliwosci jest przede wszystkim uzupetnienie dokumentu petnomocnictwa, do
czego wyraznie nawigzuje art. 26 ust. 3a ustawy. Odwotujgcy IV przywotat wyrok SO w
Warszawie z 17 grudnia 2013 r. w spr. V Ca 3201/13.

W ocenie odwotujgcego IV przedtozone petnomocnictwo do reprezentowania Konsorcjum i
jego cztonkéw wobec zamawiajgcego w zwigzku z prowadzonym postepowaniem (w tym
uprawniajgce do podpisania umowy, anekséw oraz reprezentacja przed KIO i sgdami),
wystawione dla Impel System Sp. z 0.0. (Lider Konsorcjum) nie obejmuje upowaznienia do
Ztozenia w imieniu kazdego wykonawcy oswiadczen dotyczgcych braku podstaw do
wykluczenia oraz dotyczgcych przynaleznosci do grupy kapitatowej. Oznacza to, iz ww.
oswiadczenia (w tym wynikajgce z SIWZ, rozdz. VI, pkt 7 litery od e do i), w tej sytuacji
powinny by¢ podpisane osobiscie przez kazdego wykonawce. Ziozenie oferty w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jest jednostronng czynnoscig prawna.
Zgodnie z art. 104 k.c., jednostronna czynnos¢ prawna dokonana w cudzym imieniu bez
umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna. W Swietle art. 89 ust. 1 pkt 8
Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw.
Wobec powyzszego, oferta Konsorcjum jest niewazna, jesli zostata ztozona przez osobe nie
posiadajgcg wlasciwego umocowania. Zdaniem odwotujgcego IV w postepowaniu doszito co
najmniej do naruszenia art. 26 ust. 3a ustawy Pzp poprzez zaniechanie podjecia przez
Zamawiajgcego préby zweryfikowania prawidiowosci ztozonej oferty i wezwania do ztozenia
petnomocnictwa udzielonego Liderowi Konsorcjum, obejmujacego swym zakresem, w
sposob niebudzgcy watpliwosci, wszystkie czynnosci do jakich byt uprawniony. Mozliwo$é
podpisania przez petnomocnika o$wiadczen dotyczgcych braku podstaw do wykluczenia i
oSwiadczenia dot. przynaleznosci do grupy kapitatowej, uzalezniona jest od tresci
petnomocnictwa. Peinomocnictwo udzielone Liderowi Konsorcjum IMPEL, w przedmiotowym
postepowaniu, upowaznia do reprezentowania Konsorcjum wobec Zamawiajgcego, obejmuje
réwniez udzielanie dalszych petnomocnictw, podpisanie umowy i aneksow oraz do
reprezentacji w postepowaniu odwotawczym. Dalej odwotujgcy IV stwierdzit, iz tak
umocowany petnomocnik, nie moze podpisa¢ o$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia
i oSwiadczenia dotyczgcego przynaleznosci do grupy kapitatowej, jak i wynikajgcych z rozdz.
VI, pkt 7 litery od e do i SIWZ, za kazda z firm wchodzgcych w sktad konsorcjum. Nie moze

réwniez udzieli¢ dalszego petnomocnictwa w zakresie do jakiego nie zostat umocowany.
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Oswiadczenie o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej jest dokumentem wykazujgcym
brak podstaw do wykluczenia z postepowania. Biorgc pod uwage, ze konsorcjum sktada sie
z odrebnych podmiotéw, oswiadczenie takie powinno zostac¢ ztozone przez kazdego czionka
konsorcjum. W takiej sytuacji wazne jest, aby z tresci petnomocnictwa wynikat fakt, ze
petnomocnik moze ztozy¢ przedmiotowe oswiadczenie w imieniu podmiotow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia. W tym miejscu, odwotujgcy IV wskazat, iz za
element oferty wykonawcy, nie traktuje sie odwiadczen wykonawcy dotyczacych braku
podstaw do wykluczenia oraz dotyczgcych przynaleznosci do grupy kapitatowej, gdyz nie
zawierajg one w sobie zadnego zobowigzania dla wykonawcy (por. wyrok KIO przy Prezesie
UZP z dnia 8 czerwca 2009 r. KIO/UZP 663/09). Oznacza to, iz ww. odwiadczenia, w tej
sytuacji powinny by¢ podpisane osobiscie przez kazdego wykonawce. Petnomocnik (w tym
wypadku Lider Konsorcjum) mogiby podpisaé ww. oswiadczenia osobiscie (lub udzieli¢
dalszych petnomocnictw w tym zakresie), ale musiatby posiada¢ petnomocnictwo, z ktérego
wprost bedzie wynikaé, iz jest umocowany do reprezentacji, jak réwniez do ziozenia
oswiadczen dotyczgcych braku podstaw do wykluczenia i przynaleznosci do grupy
kapitatowej. Odwotujgcy IV, przywotat stanowisko UZP wyrazone w kontroli uprzedniej o
sygn. akt UZP/DKUE/KU/112/10.

W ocenie odwotujgcego IV zamawiajgcy nie wykazat sie nalezytg skrupulatnoscig, w wyniku
czego nie wykonat czynnoséci do jakich byt zobligowany.

ZARZUT nr 2

Odwotujgcy IV podat, ze w ramach zadnia nr 6 oferty ztozyto 3 wykonawcéw. W dniu 17
lutego 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej
w tym zadaniu. Zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp uprawnienie jak i obowigzek
Zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do zlozenia wyjasnien razgco niskiej ceny
aktualizuje sie takze w przypadku, gdy istotne czesci sktadowe ceny lub kosztu oferty wydajg
sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Wykonawcy w ramach
przedmiotowego postepowania musieli przedstawi¢ Formularz ofertowy stanowigcy zatgcznik
nr 1.6 do SIWZ, zawierajgcy poszczegolne pozycje do wyceny zgodnie z opisem przedmiotu
zamoéwienia.

W Specyfikacji Istotnych warunkéw zamowienia zamawiajgcy okreslit w czesci Xlll. ,Opis
sposobu obliczenia ceny":

1. Cena oferty uwzglednia wszystkie zobowigzania, musi by¢ podana w PLN cyfrowo i
stownie, z wyodrebnieniem podatku VAT.

2. Cena podana w ofercie powinna obejmowac wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem

przedmiotu zamdwienia oraz warunkami stawianymi przez Zamawiajgcego. Cena moze byc¢
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tylko jedna (nie dopuszcza sie wariantowosci cen).

3. Wszystkie wartosci okreslone w formularzach ofertowych oraz ostateczna cena oferty
muszg byc¢ naliczone z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku.

4. Cene nalezy przedstawi¢ w formularzu ofertowym (zatgczniki nr 1.1.-1.7. do SIWZ).
Wykonawca jest zobowigzany do wypetnienia i okreslenia wartosci we wszystkich pozycjach
wystepujacych w formularzu ofertowym.

W ramach ww. Formularza ofertowego wykonawca byt zobowigzany do wyceny ustugi
~Wywoz opadtego listowia i gatezi (konaréw) powstatych wskutek zmiennych warunkow
atmosferycznych np. silnego wiatru" - w zakresie terenéw nieutwardzonych oraz w zakresie
terenéw utwardzonych (dwukrotnie). Konsorcjum IMPEL wycenito niniejszg ustuge na
warto$é 12zmp. Srednia cena wszystkich ztozonych ofert w zakresie tej czesci sktadowej
wynosi 57,33zt/mp, z czego wynika, ze cena jednostkowa zaproponowana przez Konsorcjum
jest blisko 79% nizsza od $redniej arytmetyczne cen wszystkich ztozonych ofert.

Odwotujgey IV wskazat, ze koszt samego zagospodarowania bioodpadu do najblizszego
sktadowiska od miejsca wykonywania ustugi tj. miejscowo$é Scinawka wynosi 426,60zt/tone
brutto. Wynika z tego, iz Konsorcjum zatozyt, iz 1mp opadtego listowia i gatezi (konaréw)
wazy zaledwie 26kg (dla poréwnania 1 paleta euro - ok. 25kg). Uznanie, ze mozliwe jest
wykonanie tych ustug za cene okreslong przez Wykonawce bytoby sprzeczne z zasadami
doswiadczenia zyciowego. Nie sposéb bowiem zatozyé, iz jednostkowa cena nie
pozwalajgca nawet na pokrycie kosztow zagospodarowania odpadu, przy wielu dodatkowych
i koniecznych elementach wchodzacych w zakres Swiadczenia (np. kosztu zebrania urobku,
kosztu transportu itp.) nie moze zosta¢ uznana za razgco niskg. W ramach Opisu
Przedmiotu Zamodwienia (Zatgcznik nr 5.6 do SIWZ) sekcja Il pkt. 1e) Zamawiajgcy wymaga:
,Usuwaniu opadtego listowia i gatezi (konaréw) powstatych wskutek zmiennych warunkéw
atmosferycznych, np. silnego wiatru. Nie jest wymagany udziat pilarza, a takze uzycie
podnoénika. Ciecia gatezi (konaréw) jezeli ich wielko$¢ tego wymaga dokonajg pracownicy
Zamawiajgcego. Wykonawca zobowigzany jest do zabrania odpadu do miejsca sktadowania
tego typu odpadow i wywiezienia z kompleksu. W ramach tej pozycji Wykonawca wykona
czynnosci wymienione w §4 ust. 6 wzoru umowy (,Wykonawca jest zobowigzany do
posprzatania terenu po nieprzewidzianych zjawiskach pogodowych tj. przejsciu wichur,
gwattownych opaddéw deszczu ze ztamanych gatezi, konardw, lici oraz zabezpieczy ich

wywoéz z terenu utrzymywanych kompleksow wojskowych)." Dodatkowo dochodzi koszt
transportu.

Odwotujacy IV zaznaczyt, iz wprawdzie, w postepowaniu kryterium oceny ofert stanowi cena
catkowita obliczona zgodnie z formularzem ofertowym, jednak kalkulacja ceny za catos$¢
zaméwienia byta dokonywana przez wykonawcow jedynie na uzytek poréwnania ofert.

Przedmiot zamowienia nie jest ustugg, w ramach ktérej ilosci poszczegolnych rodzajow prac
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okreslonych przez zamawiajgcego w kosztorysie bedg state i nie bedg ulega¢ zmianie. Z
tego wzgledu zamawiajgcy przewidziat, iz wynagrodzenie bedzie wyptacane wykonawcy
wedtug okreslonych w ofercie cen jednostkowych. Analizowanie zaoferowanych w
przedmiotowym postepowaniu cen jednostkowych pod katem razgco niskiej ceny jest w pemni
uprawnione.

W tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia zostato przewidziane, ze
wynagrodzenie nalezne wykonawcy obliczane bedzie wedtug cen jednostkowych podanych
w formularzu ofertowym. Przewidzenie takiego sposobu ustalania wynagrodzenia
wykonawcy co do zasady uprawnia i obliguje zamawiajgcego do badania rowniez cen
jednostkowych przewidzianych za wykonanie poszczegdlnych prac w ramach przedmiotu
zamowienia. Odwotujgcy IV przywotat wyrok z dnia 18 stycznia 2019 r., KIO 2678/18.
Odwotujgcy IV wskazat, iz w celu ustalenia, czy zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci skladowe sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy moze
badac¢ ceny jednostkowe, ktore mogag miec¢ rowniez cechy samodzielnych cen za wykonanie
poszczegolnych swiadczen sktadajgcych sie na zlozone zamdéwienie. Celem postepowania
wyjasniajgcego, o ktéorym mowa w art. 90 ust. 1 Pzp, jest ustalenie, ze zaoferowana cena
jest realna, wiarygodna i zapewni prawidiowe wykonanie przedmiotu zamowienia, a
procedura wyjasniajgca musi zmierza¢ do wyjasnienia sposobu skalkulowania zaoferowane;j
ceny, a takze watpliwych jej kosztéw. Odwotujgcy IV przywotat wyrok z dnia 24 sierpnia 2012
r., KIO 1734/12, podtrzymany przez Sgd Okregowy w Olsztynie w wyroku z dnia 15 listopada
2012 r., V Ga 106/12, niepubl.

Badanie oferty pod katem razgco niskiej ceny powinno by¢ zindywidualizowane, zalezne od
realibw danego postepowania i powinno nastgpi¢ przed wyborem najkorzystniejszej oferty.
Zgodnie z przepisami ustawy Pzp zamawiajgcy jest zobowigzany wszczgé postepowanie
wyjasniajgce odnosnie do razgco niskiej ceny, jesli cena, koszt lub ich istotne czesci
sktadowe wydajg mu sie razgco niskie oraz budzg jego watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy ma obowigzek wszcza¢ je w przypadku,
gdy okolicznosci sprawy wskazujg na wystepowanie uzasadnionych podstaw do
zastosowania art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Na obligatoryjnos¢ wszczecia postepowania
wyjasniajgcego w przypadku ziszczenia sie wskazanych przestanek wskazuje brzmienie
analizowanego przepisu, w ktorym ustawodawca postuzyt sie zwrotem ,zamawiajgcy zwraca
sie 0 udzielenie wyjasnien", a nie ,zamawiajgcy moze zwrocic¢ sie o udzielenie wyjasnien"”.

W przypadku podejrzenia razaco niskiej ceny, kosztu lub ich istotnej czesci sktadowe;j
wykonawcy przystuguje szansa wyjasnienia, jakie czynniki wptynety na podang cene lub
koszt oferty, zanim zamawiajgcy podejmie ewentualng decyzje o odrzuceniu jego oferty.
Zamawiajgcy nie moze tego zrobi¢ bez uprzedniego przeprowadzenia postepowania

wyjasniajgcego. W zwigzku z tym, odwotujgcy IV uznat, Ze na zamawiajgcym spoczywa
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obowigzek przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej, a jej zaniechanie mogto zostaé

zakwestionowane.

Sygn. akt: KIO 627/21
Sygn. akt: KIO 630/21
Sygn. akt: KIO 657/21

Sygn. akt: KIO 658/21

Zamawiajacy przekazat wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu kopie
odwotan wniesionych w sprawach o sygn. akt: KIO 627/21, KIO 630/21 w dniu 1 marca 2021
roku a nastepnie w dniu 2 marca 2021 r. kopie odwotan wniesionych w sprawach KIO 657/21
oraz KIO 658/21.

Pismami z dnia 3 i 5 marca 2021 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamowienia ZABERD S.A. z siedzibg we Wroctawiu, R. P. prowadzaca
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Paroks R. P. z siedzibg w Pepicach, M. P. prowadzacy
dziatalnos¢ pod firmg Kospar M. P. z siedzibg w Jankowicach Wielkich (zwany dalej:
.przystepujagcym” lub ,Konsorcjum”) zgtosit swoje przystgpienie do postepowan
odwotawczych po stronie zamawiajgcego w sprawach o sygn. akt: KIO 627/21, KIO 630/21 i
KIO 657/21.

W dniu 3 marca 2021 r. wykonawca S&A Service Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
(zwany dalej: ,przystepujagcym S&A”) zgtosit swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 630/21.

W dniu 4 marca 2021 r. wykonawca D. B. prowadzacy dziatalnos¢ pod firmg D. B.
Biuro Projektowe Ogrody Hesperyd z siedzibg w Zaganiu (zwany dalej: ,przystepujgcym
Ogrody Hesperyd”) zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 657/21.

Izba stwierdzita skutecznos$¢ przystgpien ww. wykonawcéw wobec spetnienia
wymogow okre$lonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp i dopuscita ich do udzialu w

postepowaniach odwotawczych w sprawach o sygn. akt: KIO 627/21, KIO 630/21 i KIO
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657/21 po stronie do ktorej zgltosili przystgpienie w charakterze uczestnikéw tych
postepowan.

W dniu 8 kwietnia 2021 roku zamawiajgcy — drogg elektroniczng - przekazat
Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej odpowiedzi na odwotania w sprawach o sygn. akt:
KIO 627/21, KIO 630/21, KIO 657/21 oraz KIO 658/21, wnoszgc o ich oddalenie.

Odwotujacy I w dniu 11 kwietnia 2021 r. wnidst drogg elektroniczng, pismo
procesowe odnosnie spraw o0 sygn. akt: KIO 630/21 i KIO 657/21.

Odwotujacy Il w dniu 12 kwietnia 2021 r. podczas posiedzenia ztozyt pismo
procesowe w sprawie o sygn. akt: KIO 657/21.

Ponadto odwotujgcy IV w dniu 12 kwietnia 2021 r. podczas posiedzenia ztozyt pismo
procesowe w sprawie o sygn. akt: KIO 658/21.

Odwotujacy IV czedciowo zmodyfikowali swoje stanowisko, sktadajgc oswiadczenie
o cofnigciu zarzutu nr 1 odwotania, w pozostatym zakresie wnosit o uwzglednienie

odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 12 kwietnia 2021 roku, z udziatem stron i
uczestnikdw postepowania odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie
materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk stron i uczestnika postepowania,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalila i zwazyta, co nastepuje:

Do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zastosowanie miaty przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych (t. Dz. U.
z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”. Stosownie bowiem do 90 ust. 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020), do postepowan o udzielenie zamowienia, o ktorych
mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych i niezakoriczonych przed dniem 1 stycznia
2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe. Postepowanie o udzielenie zamowienia

publicznego zostato wszczete przez zamawiajgcego przed dniem 1 stycznia 2021 r.

Do postepowan odwotawczych zastosowanie mialy przepisy ustawy - Prawo
zamowien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), zwanej dalej
,2ustawg nPzp”. Stosownie bowiem do 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020), do
postepowan odwofawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do
sgdu, o ktorych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,

dotyczgcych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia
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2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1. Postepowania odwotawcze
zostaty wszczete wniesieniem odwotan po dniu 31 grudnia 2020 r.

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktéregokolwiek z odwotan na podstawie art. 528 nPzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania przekazane;j
przez zamawiajgcego (m.in. z ogtoszenia o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (zwanej dalej: ,SIWZ”), ofert wykonawcow oraz korespondencji zamawiajgcego
z wykonawcami, a takze =z dokumentéw przedtozonych przez strony i uczestnikow
postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajgcy lzby wzigt takze pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia
stron iuczestnikéw postepowania odwotawczego ziozone w pismach procesowych oraz

ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 12 kwietnia 2021 roku.

Izba ustalita, co nastepuje:

Stan faktyczny przedstawiony w odwotanych w szczegdlnosci przytoczone w nich
postanowienia SIWZ odpowiadajg prawdzie, wiec nie bedg ponownie przytaczane.
Uzupetniajgco Izba ustalita:

W dniu 07 stycznia 2021 r. zamawiajacy wezwat Konsorcjum do zlozenia wyjasnien
wysokosci zaoferowanej ceny dla zadania nr 2. Wykonawca w dniu 13 stycznia 2021 r.
przedtozyt stosowne wyjasnienia, ktére w czesci zastrzegt jako tajemnica przedsiebiorstwa,
oraz zatgczyt zatgczniki:

.Zatgcznik nr 1 — Kalkulacje indywidualne , szczegotowe — dokument zastrzezony -
Tajemnica przedsiebiorstwa

Tajemnica przedsiebiorstwa

Zatgcznik 2 Instrukcja ZABERD vs sposobu i tryba przetwarzania informacji i dokumentéw
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa oraz

Zatgcznik 3 Polityka Bezpieczenstwa Systemow Informatycznych ZABERD”.

W dniu 15 stycznia 2021 r. zamawiajgcy wezwat Konsorcjum, w trybie art. 26 ust. 1
ustawy Pzp do przedtozenia oswiadczen oraz dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia.

W dniu 25 stycznia 2021 r. Konsorcjum przedstawito oswiadczenia oraz dokumenty w
tym: wykazy ustug wraz z referencjami, polisy OC dla wszystkich cztonkéw konsorcjum,

wykazy sprzetu dla zadan nr1,2,4,5i7.
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W tym, Konsorcjum dla wykazania sie spetnieniem warunku doswiadczenia:

- dla zadania nr 2 przedstawito w wykazie ustug ustuge pn. ,Kompleksowe, biezgce
utrzymanie powierzchni utwardzonej — drog, placow, parkingow, chodnikow wraz z jej
wszystkimi elementami o powierzchni miesiecznej 103 265 m2; Kompleksowe, biezgce
utrzymanie terenow zieleni niskiej Sredniej i wysokiej o powierzchni miesiecznej 102 124 m2’,
wykonang przez wykonawce KOSPAR M. P. wskazujgc jako podmiot na rzecz ktérego
wykonano zamowienie firme ZABERD S.A. Do przedmiotowego wykazu zatgczono list
referencyjny.

- dla zadania nr 5 przedstawito w wykazie ustug ustuge pn. ,Kompleksowe, biezgce
utrzymanie powierzchni utwardzonej — drog, placow, parkingow, chodnikow wraz z jej
wszystkimi elementami o powierzchni 1 643 420 m2; Kompleksowe, biezgce utrzymanie
terenow zieleni niskiej, Sredniej i wysokiej o powierzchni 3 669 831 m2”, wykonang przez
wykonawce Paroks R. P., wskazujgc jako podmiot na rzecz ktérego wykonano zaméwienie

firme ZABERD S.A. Do przedmiotowego wykazu zatgczono list referencyjny.

Wsrdd przedtozonych dokumentéw znalazto sie rowniez oswiadczenie firmy Paroks
R. P. wykazujgce istnienie zalegtosci podatkowej tego wykonawcy, na podstawie ostatecznej
decyzji administracyjnej nr 1602-SEW.4261.66.2020 Naczelnika Urzedu Skarbowego w
Brzegu, ktoérej sptata zostata odroczona. Ponadto wykonawca ten wskazat, iz zawart z
Zaktadem Ubezpieczen Spotecznych, w dniu 9 stycznia 2018 r., umowe nr 29/2018 o
roztozenia na raty naleznosci z tytutu sktadek.

W dniu 29 stycznia 2021 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce do wyjasnien w zakresie
braku podstaw do wykluczenia lub odrzucenia oferty Konsorcjum. Wykonawca Paroks R. P.
w dniu 3 lutego 2021 r. przedstawit wyjasnienia wraz z zatgcznikami, ktore zostaty
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Ponadto w dniu 29 stycznia 2021 r. zamawiajgcy wystgpit w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp, do Konsorcjum o wyjasnienia tresci wykazu ustug i listu referencyjnego dla
zadania nr 5 w zakresie watpliwosci czy wielkosci sprzatanych powierzchni sg wielkosciami
za caly okres Swiadczenia ustugi czy sg to wielkoSci roczne czy wielkosci miesieczne
sprzgtanych powierzchni. W dniu 3 lutego 2021 r. wykonawca Paroks R. P. wyjasnit, iz
~Nawigzujgc do wykazu ustug dla zadania nr 5 (zatgcznik nr 6.5 do SIWZ ) realizacje zadania
w ramach ustugi ,Catorocznego, kompleksowego utrzymania autostrady A4 na odcinku
wezet Brzeg — granica woj. Slgskiego, od km 193+965 do km 281+686 wraz ze wszystkimi
jej elementami ,w okresie od 01.04.2018 r do 11.10.2019 r. wyjasniamy iz - Kompleksowe
zZimowe i letnie, biezgce utrzymanie powierzchni utwardzonej - drog, placow, parkingow,
chodnikow, wraz z jej wszystkimi elementami o powierzchni 1 643 420 m? - jest wielkoScig

miesieczng sprzgtanych powierzchni.”
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Izba zwazyta, co nastepuje:

W tym miejscu, Izba, odnoszgc sie tgcznie do wszystkich odwotan wniesionych

w tym postepowaniu stwierdza, co nastepuje.

Izba w sktadzie orzekajgcym wskazuje, Zze postepowanie przed Izbg jest
postepowaniem kontradyktoryjnym i jako takie wymaga od stron aktywnosci dowodowe;.
Taka aktywnos$¢, w szczegdlnosci wymagana jest od stron i uczestnikow, ktorzy z
okreslonych faktéw wywodzg skutki prawne (art. 534 ust. 1 nPzp). W niniejszych sprawach
odwotujgcy wielokrotnie przedstawiali gotostowne twierdzenia nie podejmujgc préb

dowodowych w zakresie wykazania, ze formutowane przez nich twierdzenia sg prawdziwe.

Ponadto, Izba wskazuje, ze na podstawie art. 555 nPzp orzeka w zakresie zarzutow,
ktére byly zawarte w odwotaniu, a jako zarzut nalezy rozumieC zespdt okolicznosci
faktycznych i prawnych podniesionych w odwotaniu. Po uptywie terminu na wniesienie
odwotania nie jest dopuszczalne zaréwno formutowanie jak i doprecyzowywanie tresci

zarzutdéw odwotania.

Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla spraw i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Syagn. akt: KIO 627/21

Przystepujagc do rozpoznania odwotania KIO 627/21, Izba ustalita wystgpienie
przestanek z art. 505 ust. 1 nPzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego | interesu w uzyskaniu
zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez odwotujgcego | szkody w wyniku

kwestionowanych czynnosci zamawiajgcego.

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk i w
zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, |zba uznata, ze zarzut ten jest stuszny i jako taki podlega
uwzglednieniu.

Stosownie do art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec

informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.
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Natomiast art. 11 ust. 4 uznk stanowi, iz wykorzystanie lub ujawnienie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w
szczegolnosci gdy nastepuje bez zgody uprawnionego do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi i narusza obowigzek ograniczenia ich wykorzystywania lub ujawniania
wynikajgcy z ustawy, czynnosci prawnej lub z innego aktu albo gdy zostato dokonane przez
osobe, ktora pozyskata te informacje, dokonujac czynu nieuczciwej konkurenciji.

Izba wskazuje, iz naczelng zasadg zaméwieh publicznych jest zasada jawnosci —
moze ona dozna¢ ograniczenia tylko w okolicznosciach przewidzianych ustawg Pzp, co
wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Takg okolicznoscig wytgczajgcg zasade jawnosci, jest
zastrzezenie przedstawianych w toku postepowania o udzielenie zamodwienia informacii
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Jak wynika z powotanego art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia
informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji, rolg zamawiajgcego w toku
badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajac, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby, sformutowanie
uzyte przez ustawodawce, w ktéorym akcentuje sie obowigzek ,wykazania’ oznacza co$
wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa.
Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do
przytoczenia jedynie elementoéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z
przepisu art. 11 ust. 2 uznk czy gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma
walor tajemnicy przedsiebiorstwa.

Przedmiotem oceny Izby w tej sprawie byto stwierdzenie, czy zamawiajgcy na
podstawie ztozonych mu przez Konsorcjum informacji i dowoddéw prawidtowo ustalit, ze
Konsorcjum wykazato, iz rzeczywiscie tajemnice jego przedsigbiorstwa stanowig
kwestionowane w odwotaniu dokumenty. Aby wykazac¢ skutecznos¢ zastrzezenia informacji,
Konsorcjum zobowigzane byto wykaza¢ tgczne wystgpienie nastepujgcych przestanek
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarczg,

2) Jjako cato$¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest
powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie jest
fatwo dostepna dla takich 0sob,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjagt, przy

zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnoSci.

W doktrynie wskazuje sie, Zze ochronie na gruncie uznk podlegajg wylgcznie

informacje, ktére odznaczajg sie ,wartoscig gospodarczg” (S. Softysinski w: Komentarz do
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art. 11 ZNKU, w: Komentarz ZNKU pod red. J. Szwaji, Warszawa 2006, str. 447 K. Korus,
Komentarz do art. 11 UZNK. System Informacji Prawniczej Lex, za poSrednictwem Zakres
pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
s. 5). W konsekwencji wymog posiadania przez informacje wartosci gospodarczej postrzegac¢
nalezy jako dodatkowy element konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa (E. Wojcieszko-
Gtuszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie przepiséw
prawa nieuczciwej konkurencji, Prace Instytutu Prawa Wtasno$ci Intelektualnej UJ, 2005/86,
str. 7, za posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). Powyzsze stanowisko znajduje réwniez
uzasadnienie w tresci art. 39 TRIPS (Porozumienia w sprawie handlowych aspektow
wiasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., ktéry stanowi zatgcznik do porozumienia w
sprawie ustanowienia Swiatowej Organizacji Handlu), przewidujacego ze ochronie podlegaja
informacje majgce warto$¢ handlowg dlatego, ze sg poufne. Przepis ten zas byt podstawg do
sformutowania przepisu art. 11 ust. 2 uznk. Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest to, ze
nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy
technologiczny, ale musi takze ona przedstawiaé pewng warto§¢ gospodarczg dla
wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla
wykonawcy zrodtem jakichs zyskow lub pozwalaC mu na zaoszczedzenie okreslonych
kosztow. Wartos¢ te nalezy oméwi¢ i wykazaé w odniesieniu do kazdej zastrzeganej
informacji, a nie jedynie gotostownie zapewni¢, ze zastrzegana informacja takg wartos¢
posiada.

Odnosnie  waloréw przedstawionego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, Izba podziela stanowisko odwotujgcego |. Analiza uzasadnienia
zastrzezenia zatgcznika nr 1 z dnia 13 stycznia 2021 r. prowadzita do wniosku, ze
uzasadnienie jest ogolnikowe. Konsorcjum przedktadajgc wyjasnienia w dniu 13 stycznia
2021 r. dot. wysokosci zaoferowanej ceny w zadaniu nr 2 wskazato, odnosnie zastrzezenia
informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa, iz ,Informujemy rownocze$nie, ze kosztorys
indywidualny - szczegofowy stanowigcy zat 1 do pisma do niniejszego pisma zostajg
zastrzezone w cafoSci jako tajemnica przedsiebiorstwa poniewaz stanowig indywidualny
dorobek Wykonawcy i posiadajg wymierng warto$¢ materialng - dane te nie sg ujawniane do
wiadomosci konkurencji oraz wiadomosci ogolnej.

Kalkulacja nasza jest sporzgdzana indywidualnie dla kazdego kontraktu a szereg czynnikow
jest wynikowg powigzan i rozliczerr ekonomiczno - finansowych wynikajgcych z planowania i
dywersyfikacji dziatalnosci firmy co stanowig istotne informacje gospodarcze i handlowe.

Informacje, takie jak sposob, metody i zatozenia do kalkulacji oraz wynikajgce z tego

wartosci kosztéw poszczegolnych elementéw sktadowych, w tym np. cen zaoferowanych w
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oparciu o oferty podwykonawcdéw, ceny materiatdbw - stanowig indywidualny dorobek
handlowy firmy.

Utrata (upublicznienie) tych informacji przez przedsiebiorstwo moze skutkowac
wykorzystaniem ich przez firmy konkurencyjne w przysztych przetargach w celu uzyskania
przewagi konkurencyjnej lub w celu osfabienia naszej pozycji na rynku.

W celu zapewnienia przed niekontrolowanym wyptywem danych i informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, w firmie funkcjonujg procesy ktére wskazuje, Zze okreslone
informacje sg traktowane jako poufne.

Zapewnia to funkcjonujgcy przy Zarzadzie 2 osobowy zespot zajmujgcy sie m.in. oceng,
wdrazaniem i utrzymania procedur w zakresie ochrony danych i informacji , ktéry prowadzi i
nadzoruje proces poprzez odpowiednio: identyfikacje, komunikacje, zabezpieczenie,
procedury, szkolenia. Efektem tego sg podjete i utrzymywane w firmie srodki ochrony (...)".

Poza powyzszym, analiza uzasadnienia =zastrzezenia sporzgdzonego przez
Konsorcjum prowadzita do wniosku, ze na stronie 3 uzasadnienia znajdowata sie lista
srodkéw ochrony podjetych w firmie ZABERD oraz cytaty z orzeczen, niestanowigce
elementu wykazania.

W tej sytuacji podkreslenia wymagato, ze Konsorcjum nie udzwigneto ciezaru nie
tylko wykazania, ale nawet wyjasnienia w czym upatruje wartosci gospodarczej
poszczegolnych kategorii informacji zastrzeganych w zatgcznikach do wyjasnien i w jaki
sposéb wartos¢ ta konkretyzuje sie odnosnie zastrzeganych informacji. Odwotujgcy |
stusznie podniost w odwotaniu, ze Konsorcjum w szczegolnosci nie oméwito wartosci
gospodarczej zastrzeganych informacji. W ocenie Izby, przedstawione uzasadnienie jako
ogolnikowe, nie wypetnia wszystkich elementéw definicji legalnej ,tajemnicy
przedsiebiorstwa” z art. 11 ust. 2 uznk, w szczegdlnosci brakuje omdéwienia unikalnosci tych
informaciji i ich wartosci gospodarczej (wskazato jedynie, ze posiadajg one wymierng warto$¢
materialng), w czesci sklada sie z przytoczenia orzecznictwa. Analiza przedstawionego
fragmentu wskazuje, ze ma on charakter zwyktej sztampowej deklaracji, zapewnienia, ktérg
mozna byto odnosi¢ do kazdych bez wyjatku wyjasnien ceny w kazdym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. Z pewnoscig nie mozna byto w tym przypadku mowi¢ o
jakimkolwiek wykazaniu wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji. W przywotanym
fragmencie Konsorcjum jedynie deklaruje, ze wszystkie zastrzegane przez niego informacje
sg niedostepne dla konkurencji. Nie wykazato jednak w Zzaden sposob ich unikalnosci,
niedostepnosci innym wykonawcom. Zdaniem Izby Konsorcjum nie sprostato koniecznosci
wykazania, ze opisywany przez niego sposob kalkulowania z jakichs wzgleddéw jest unikalny,
wyjatkowy, niespotykany i niedostepny innym wykonawcom. Konsorcjum nie wykazato
przyktadowo, Zze moze korzysta¢ z dobrodziejstwa niespotykanych na rynku,

konkurencyjnych stawek wynagrodzen, albo, ze przyjete przez niego pracochtonnosci ustug
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s$g mniejsze z uwagi na jakies unikalne rozwigzania, ktére zamierza zastosowa¢ w trakcie
Swiadczenia ustugi na rzecz zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym lzba stwierdzita, iz kosztorys ofertowy — szczegdtowy
podlega udostepnieniu. Ponadto Izba ustalita, ze w pidmie z dnia 13 stycznia 2021 r.
Konsorcjum nie przedstawito Zzadnego uzasadnienia dla zastrzezenia dokumentow
stanowigcych zatagcznik nr 2 i 3 do tychze wyjasnien tj. Instrukcji firmy Zaberd w sprawie
sposobu i przetwarzania informacji i dokumentéw stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
oraz Polityki Bezpieczenstwa Systemdéw Informatycznych Zaberd. Nie mozna uzna¢ za
wystarczajgce do wskazania zasadnosci zastrzezenia, umieszczenia przy opisie zatgcznika
do pisma sformutowania ,tajemnica przedsiebiorstwa” i opatrzenie go tozsamym znakiem
graficznym. Tym samym, nie udostepnienie tych dokumentéw przez Zamawiajgcego
odwotujgcemu | byto bezpodstawne.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, zarzut naruszenia art. 8 ust. 3, art. 7 ust. 1
ustawy Pzp znalazt potwierdzenie w zebranym w sprawie materiale dowodowym. Skutkiem
bezzasadnego zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest
lezacy po stronie zamawiajgcego obowigzek odtajnienia takich danych. W uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Ill CZP 74/05 wyraznie stwierdzono,
ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy bada skutecznosc¢
dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest wylgczenie
zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. Skoro zatem zamawiajgcy stwierdzit
bezskutecznos¢ zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, to jego
obowigzkiem byto odtajnienie danych nieskutecznie zastrzezonych.

W zwigzku z uwzglednieniem zarzutu dot. bezpodstawnego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, Izba nie rozpatrywata (zgodnie z wnioskiem odwotujgcego) zarzutéw dot.
razgco niskiej ceny w ofercie Konsorcjum. W ocenie Izby informacje udostepnione zgodnie z
wyrokiem mogg mieé¢ wptyw na ewentualne zarzuty odnosnie ceny oferty Konsorcjum, tak
wiec rozpatrywanie ich aktualnie bytoby przedwczesne.

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 (fj. Zamawiajgcy wzywa takze, w
wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1), w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez postuzenie
sie przez Konsorcjum doswiadczeniem i referencjami wystawionymi samemu sobie, ktére to
referencje sg w ocenie odwotujgcego | watpliwe dowodowo i niewezwanie do wyjasnien w

tym zakresie Konsorcjum, przez Zamawiajgcego lzba stwierdzita, ze zarzut nie potwierdzit

sie.
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Konsorcjum dla wykazania sie spetnieniem warunku doswiadczenia dla zadania nr 2
na wezwanie zamawiajgcego z dn. 14 stycznia 2021 r. przedstawito w wykazie ustug ustuge
pn. ,Kompleksowe, biezgce utrzymanie powierzchni utwardzonej — drég, placow, parkingow,
chodnikow wraz z jej wszystkimi elementami o powierzchni miesigcznej 103 265 m2
Kompleksowe, biezgce utrzymanie terenéw zieleni niskiej Sredniej i wysokiej o powierzchni
miesiecznej 102 124 m2’, wykonang przez wykonawce Kospar M. P. wskazujgc jako
podmiot na rzecz ktérego wykonano zamowienie firme ZABERD S.A. Do przedmiotowego
wykazu zatgczono list referencyjny.

Izba wskazuje, iz podmioty wchodzgce w sktad konsorcjum sg podmiotami
prowadzacymi samodzielnie dziatalnos¢ gospodarczg — nie tworzg jednego podmiotu.
Podmioty te sg odrebne organizacyjnie i prawnie, jedynie umawiajg sie na wspodlne
ubieganie sie o udzielenie zamdwienia publicznego, a nastepnie w razie jego pozyskania na
jego realizacje. Powyzsze nie stanowi o tym, iz jest to jeden podmiot. Tym samym,
argument, iz Konsorcjum przedstawito referencije wystawione samemu sobie jest
argumentem nie prawdziwym i zawiera btad logiczny. To firma Zaberd S.A. wystawita
referencje swojemu podwykonawcy M. P. prowadzgcemu dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg Kospar M. P. W ocenie Izby byta do tego uprawniona jako bezposredni odbiorca
(zamawiajgcy) tych ustug — takie rozumowanie potwierdza réwniez wyrok lzby o sygn. akt
KIO 2873/13 przywotany przez odwotujgcego | w odwotaniu. Wykonawcy Zaberd i Kospar
nie dziaftali wéwczas w konsorcjum, tak wiec nie mozna twierdzi¢, iz firma Kospar
wykonywata ustugi na wtasng rzecz. W éwczesnych relacjach tgczgcych obie firmy, istniata
relacja zamawiajgcy — odbierajgcy wykonane ustugi (Zaberd) vs. wykonawca — dostawca
ustug (Kospar). Jednoczesnie Izba stwierdza, iz poza przedstawieniem watpliwosci co do
wiarygodnosci i rzetelnosci wykonawcéw, odwotujgcy | nie przedstawit zadnych dowoddw na
ich potwierdzenie. W szczegdlnosci nie wykazat nienalezytego wykonania ustug lub réznic w
zakresie wykonywanych umoéw, a to na nim spoczywat ciezar dowodu w tym zakresie.

Wobec powyzszego zarzut podlegat oddaleniu.

Syagn. akt: KIO 630/21

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy D. B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Biuro Projektowe Ogrody Hesperyd D. B. z siedzibg w Zaganiu nie wykazat przestanek do
wniesienia odwofania wynikajgcych z art. 505 ust. 1 ustawy nPzp w zakresie zarzutow
nakierowanych na zmiane wyniku postepowania w zadaniach 1, 2, 4 i 7. Stosownie do art.

505 ust. 1 ustawy nPzp, Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
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wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Ustalono, ze odwotujacy Il dla zadanh 1, 2, i 4 nie ztozyt ofert, a w zadaniu 7 w dniu 16
lutego 2021 r. jego oferta zostata odrzucona co nie byto kwestionowane przez odwotujgcego
Il.

Uzasadniajgc swojg legitymacje do wniesienia odwotania, odwotujgcy Il wskazat na
str. 4 odwotania, ze interes prawny odwofujgcego jest zasadny, gdyz spetnia warunki w
postepowaniu przetargowym i po ponownej ocenie ofert i wykluczeniu Konsorcjum z
postepowania przetargowego jako nie spetniajgcego warunkéw kwalifikacji okreslonych w
SIWZ lub weryfikacji wiedzy doswiadczenia czy tez zdolnosci ekonomicznej i finansowej jak
tez technicznej, oferta odwotujgcego Il w zadaniu nr 5: Sekcji Obstugi Infrastruktury w
Jastrzebiu jest najkorzystniejsza. Ponadto w toku posiedzenia odwotujgcy Il wskazat, iz
upatruje swoj interes we wniesieniu odwofania w tym, iz Zamawiajgcy w specyfikacji
zaznaczyt, iz w przypadku sktadania oferty na wszystkie 7 czesci wykonawcy musza
wykaza¢ spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu odnosnie wszystkich czesci.
Stwierdzenie niespetniania warunkéw chociazby w jednej z nich w ocenie Odwotujgcego
powinno powodowac¢ wykluczenie wykonawcy ze wszystkich czesci.

Jak bezposrednio wynika z powyzszych stwierdzen odwotujgcego I, ewentualnie
moze pozyskaé on zaméwienie w zakresie zadania nr 5, a wiec dziatania zamawiajgcego w
zadaniach 1, 2, 4, i 7 sg irrelewantne dla jego intereséw i brak jest mozliwosci poniesienia
szkody polegajgcej na utracie zaméwienia publicznego w tych zadaniach, grozgcej
odwotujgcemu Il, gdyz odwotujgcy Il w tych zadaniach oferty w ogdle nie ztozyt lub ztozyt
lecz zostata ona skutecznie odrzucona.

Wystgpienie szkody, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy nPzp, nie moze byc¢
rozpatrywane hipotetycznie, wystgpienie ewentualnej szkody powinno by¢ realne. Sktad
orzekajgcy Izby stoi na stanowisku, ze legitymacja do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej
rodzi sie gdy wykonawca jest w pozycji zagrozonej, a w takiej odwotujgcy Il w zadaniach nr
1, 2, 417 nie jest. Szkode, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy nPzp, zaréwno zaistnialg
jak i potencjalng, nalezy odnosi¢ do sytuacji w postepowaniu, jaka ma miejsce w dacie
wnoszenia odwotania.

Skutkiem stwierdzenia braku legitymacji odwotujgcego Il, do wniesienia odwotania w
zakresie zarzutow dotyczgcych zadan nr 1, 2, 41 7, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy
nPzp, jest konieczno$¢ oddalenia odwofania w tym zakresie, bez merytorycznego

rozpoznania zarzutow przedstawionych w odwotaniu.
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Zatem odwotanie podlegato rozpatrzeniu w zakresie zarzutéw majgcych na celu
wzruszenie wyniku postepowania dla zadania nr 5, gdzie odnosnie odwotujgcego I,

zmaterializowaly sie przestanki z art. art. 505 ust. 1 nPzp.

Odwotujacy Il zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
- art. 7 ust. 3 ustawy Pzp tj. zamodwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy.
- art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp tj. Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktéry w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;
- art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy moze, w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, najpierw dokona¢ oceny ofert, a nastepnie zbada¢, czy
wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu
oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ile taka mozliwo$¢ zostata przewidziana w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub w ogtoszeniu o zamdwieniu.
- art. 25 ust. 1 ustawy Pzp tj. W postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze
zgda¢ od wykonawcoéw wylgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce:
1) spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji,
2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego,
3) brak podstaw wykluczenia
- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.
- art. 26 ust. 1 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy przed udzieleniem zamdwienia, ktérego wartosé
jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8, wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do zlozenia w
wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien zlozenia oswiadczen
lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. Przepisu
zdania pierwszego nie stosuje sie do udzielania zamodwieh w przypadkach, o ktérych mowa
w art. 101a ust. 1 pkt 1 lub pkt 2 lit. a.
- art. 26 ust. 3 ustawy Pzp tj. Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym mowa
w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych
mowa wart. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg

wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia,
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uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba Zze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

- art. 91 ust. 1 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie

kryteridow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17, ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania przetargowego Konsorcjum jako nie spetniajgcej
warunkéw Zamawiajgcego wskazanych w SIWZ w zwigzku z uzupetnieniem przez
Konsorcjum referencji, ktére nie potwierdzajg nalezytego wykonania ustug w zakresie
wymaganym przez zamawiajgcego. Co stanowito, w ocenie odwotujgcego Il, ze Konsorcjum
pomimo uprzedniego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie potwierdzito warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, Izba stwierdzita, iz zarzut ten
podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci, Izba ustalita, iz odnos$nie wykazanego dla zadania nr 5
doswiadczenia, zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce z art. 26 ust. 4
ustawy Pzp, natomiast nie miato miejsca wezwanie do uzupetnienia dokumentow w tym
zakresie. Dalej, Konsorcjum w Wykazie ustug — zatgczniku nr 6.5. do SIWZ dla zadania 5
wskazato: ,Kompleksowe biezgce utrzymanie powierzchni utwardzonej — drég, placéw,
parkingow, chodnikow wraz z jej wszystkimi elementami o powierzchni 1 643 420 m2,;
Kompleksowe, biezgce utrzymanie terenow zieleni niskiej, Sredniej i wysokiej o powierzchni
3 669 831 m2; o wartosci netto 3 490 555,41 zt; Wykonawca: Paroks R. P.”. Jako miejsce
wykonywania wskazano: ,Autostrada A4 na odcinku Wezet Brzeg — granica woj. Slgskiego
od km 193+965 do km 281+686”. Przy czym Zamawiajgcy, odnosnie zadania 5, wymagat
wykazania sie wykonaniem lub wykonywaniem ustugi sprzgtania powierzchni utwardzonych i
ustugi utrzymania terenow zieleni w ramach jednej umowy, trwajgcej nie dtuzej niz 2 lata w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, lub jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie - na kwote minimum oraz wielkoSci
sprzgtanej powierzchni:

- na kwote min. 1 000 000,00 zt brutto,

- miesigcznej wielkosci utrzymywanych powierzchni utwardzonych min. 125 000

m2,

- rocznej wielkoSci utrzymywanych terenow zielonych min. 150 000 m2.”

Jak juz wyzej wskazano, Izba orzeka w zakresie zarzutow odwotania, jednoczesnie
postepowanie przed Izbg jest postepowaniem kontradyktoryjnym i odwotujgcy 1l w celu

wykazania podnoszonych zarzutdw zobowigzany byt do udowodnienia podnoszonych
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twierdzen. Przedstawiony przez Odwotujgcego materiat dowodowy tj. wycigg z OPZ w
postepowaniu O.0OP.D.-3.2413.16.2016, informacja o wyborze oferty firmy Zaberd S.A. w
tym postepowaniu, faktury, protokoty cyklicznego rozliczenia i zestawienia dotyczg umowy
zawartej pomiedzy firmg Zaberd S.A. a GDDKIA, a wiec stosunku prawnego odrebnego od
tego ktory powinien by¢ przedmiotem dowodzenia i jako takie sg nieprzydatne do
rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Faktem jest, iz bez umowy gtownej nie istniataby umowa
podwykonawcza, jednakze z tego faktu nie mozna wywodzi¢ tozsamosci obu umow, tym
bardziej, iz jak podkreslato w toku rozprawy Konsorcjum firmy Paroks R. P. i Kospar M. P.
nie bylty jedynymi podmiotami Swiadczgcymi ustugi podwykonawcze na tym kontrakcie.
Odwotujgcy Il, pomimo kwestionowania zakresu wykazanej dla zadania 5 ustugi, nie
przedstawit dowodow sSwiadczgcych niezbicie, iz przedstawione przez Konsorcjum
oswiadczenie w Wykazie ustug wraz ze ztozonymi referencjami stanowig informacje
nieprawdziwe, wprowadzajgce zamawiajgcego w bigd oraz ze Konsorcjum nie spetnito
warunku udziatu w postepowaniu, m.in. w zakresie wielkosci deklarowanych powierzchni czy
wartosci prac. W szczegolnosci, dostrzec nalezato, iz pomimo przedstawienia szeregu
dokumentéw pozyskanych z GDDKIA, odwotujgcy Il nie pozyskat informacji czy ten
zamawiajgcy dysponuje zgtoszeniem jako podwykonawcy firmy Paroks R. P. ewentualnie w
jakim zakresie podwykonawstwo tej firmy zostato zgtoszone. Za okoliczno$¢ bezsprzecznie
potwierdzajacg watpliwosci odwotujgcego Il, co do zakresu wykonywanych prac nie mozna
réwniez uznac¢ okolicznosci opodatkowania wykonywanych przez Paroks R. P., ustug na
rzecz firmy Zaberd S.A. stawkg 23% VAT, a nie jak twierdzi odwotujgcy Il stawkg 8% VAT.
Odwotujgcey Il wywodzit z tego faktu, iz wskazana ustuga obejmowata réwniez inne czynnosci
niz tylko ustugi sprzatania drog utwardzonych i utrzymania zieleni. Na te okolicznosé
wskazywato rowniez Konsorcjum zawierajgc w wykazie ustug sformutowanie ,wraz ze
wszystkimi jej elementami”, jednakze okolicznos¢ ta nie $wiadczy o niespetnieniu warunku
przez Konsorcjum. Tym bardziej, iz Konsorcjum przedstawito kopie umowy zawartg
pomiedzy firmg Paroks R. P. i ZABERD S.A. (wraz z wyciggiem z zatgcznikéw) z ktorej
wynika, iz firma Paroks R. P. zobowigzata sie na jej podstawie do utrzymania zieleni w pasie
drogowym za kwote 1 150 000 zt za okres 12 miesiecy na powierzchni 3 669 831 m2, oraz
zlecono jej ustugi catodobowej pracy brygad interwencyjnych oraz patrol nocny wraz ze
sprzataniem pasa drogowego autostrady (sprzatanie dot. sprzgtania pasa drogowego
autostrady wraz z OUA o pow. utwardzonej 1 643 420 m2). Parametry te w potgczeniu z
wyjasnieniami Konsorcjum ztozonymi w dniu 3 lutego 2021 r. sg wystarczajgce do
stwierdzenia, iz Konsorcjum spetnito warunek doswiadczenia i sg one zgodne z informacjami
zawartymi w Wykazie ustug. Konsorcjum przedstawito réwniez informacje z dnia 9 kwietnia

2021 r. wystawiong przez GDDKIA Oddziat w Opolu, Rejon w Brzegu, iz wykonawca Paroks

65



R. P. byta na umowie nr 31/2016 z dn. 12 pazdziernika 2016 r. zgtoszonym podwykonawca,
co w ocenie skfadu orzekajgcego Izby uprawdopodabnia o$dwiadczenie Konsorcjum.

Odwotujacy Il, podnosit w uzasadnieniu zarzutu réznego rodzaju watpliwo$ci nie
udowadniajgc ich. Dostrzec nalezato, iz zgodnie ze oczekiwaniem odwotujgcego I,
Konsorcjum wykazato, iz ustugi wykazane dla zadania nr 5 byty faktycznie realizowane przez
Paroks R. P. oraz byt to podmiot zgtoszony jako podwykonawca umowy w GDDKIA.

Nie potwierdzito sie rowniez twierdzenie odwotujgcego Il, iz z przediozonego dla
zadania 5 i 7 wykazu ustug wraz z referencjami wynikato, iz na obszarze elementow
autostrady jakim sg MOP — dwie rézne firmy w tym samym czasie wykonywaty ustuge, a
przedstawione wykazy sg ze sobg sprzeczne. Z wykazu ustug przedstawionego dla zadania
nr 5 wynika, iz miejscem $wiadczenia ustugi byta ,Autostrada A4 na odcinku Wezet Brzeg —
granica woj. Slgskiego od km 193+965 do km 281+686”, natomiast dla zadania nr 7
wskazano jako miejsce wykonywania ustugi ,Autostrada A4, MOP-y Wierzbnik, Jankowice,
Przysiecz, Prészkow”. Odwotujgey Il wywodzit, iz wykonawca Paroks R. P. nigdzie w wykazie
ustug nie wskazata, iz MOP-y byly wylgczone z realizowanych przez nig ustug. Jednakze
wykonawca Paroks R. P. nigdzie réwniez nie wskazala, ze zakres ustug przez niego
swiadczonych obejmowat MOP-y wymienione w wykazie dla zadania nr 7. Wobec
przedstawionych informacji uprawniony jest réwniez wniosek, iz ustugi byly realizowane
niejako uzupetniajgco wzgledem siebie, a kazdy z wykonawcéw miat wilasny obszar
Swiadczenia ustug.

Jednoczesnie za dowdd bez znaczenia dla rozstrzygniecia odwotania, Izba uznata,
przedstawiong przez Konsorcjum, interpretacje indywidualng z dn. 17 listopada 2017 r.
wydang na rzecz GDDKIA Oddziat w Krakowie, gdyz zostata ona wydana na rzecz innego
podmiotu niz strony kwestionowanej umowy i nie dotyczy ona kwestionowanej ustugi.

Za chybione, skfad orzekajgcy Izby uznat rowniez zarzuty dot. naruszenia art. 24aa
ust. 1, art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez nie zbadanie w petni oferty Konsorcjum w zakresie
czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udzialu w postepowaniu, zamieszczone w SIWZ lub w
ogtoszeniu o zaméwieniu. A w przypadku stwierdzenia braku spetnienia warunkow
wskazanych w SWIZ dla wszystkich 7 zadan, wykluczenie oferenta oraz naruszenia art. 26
ust. 1 ustawy Pzp, poprzez nie zbadanie czy Konsorcjum spetnia warunki kwalifikacji
wskazane w SIWZ dla wszystkich zadan wskazanych w ofercie do czego byt zobowigzany. A
w przypadku stwierdzenia braku spetnienia warunkow wskazanych w SWIZ dla wszystkich 7
zadan, wykluczenie oferenta.

Zamawiajgcy przewidziat w SIWZ, zastosowanie procedury z art. 24aa tzw.
.procedury odwréconej” w zwigzku z czym, przewidywat Zzgdanie dokumentéw na

potwierdzenie spetniania warunkow tylko od wykonawcéw ktérych oferty w poszczegdlnych
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czesciach zostaly ocenione najwyzej. Faktycznie, okreslajgc sposéb spetnienia
poszczegodlnych warunkdéw zamawiajacy podat, ze jezeli liczba zadan o ktére wykonawca sie
ubiega, jest wieksza niz jeden, wykonawca musi wykaza¢ sie swoistg kumulacjg
doswiadczenia, sprzetu czy tez wartosci posiadanego ubezpieczenia OC, w zaleznosci od
liczby zadan o ktére wykonawca sie ubiega. W ocenie Izby, zatozenie odwotujgcego I, iz o
zadaniu dokumentoéw decyduje de facto liczba zadan o ktére wykonawca sie ubiega, a nie
liczba zadah w ktérych jego oferta zostata oceniona najwyzej jest btedna. Koniecznos$é
przedstawienia dokumentéow dla wszystkich zadan, o ktére ubiega sie wykonawca,
materializowataby sie w ocenie Izby, tylko w sytuacji gdyby oferty wykonawcy zostaty
ocenione najwyzej we wszystkich zadaniach o ktére sie on ubiegat. Opis sposobu spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, zdaniem skifadu orzekajgcego Izby, nie moze stanowic
podstawy do zgdania dokumentéw w stosunku do zadan w ktérych oferta wykonawcy nie
zostata uznana za najkorzystniejszg. Zadanie przez zamawiajgcego dokumentow
wiasciwych dla liczby zadan w ktérych oferta wykonawcy zostata najwyzej oceniona,
zdaniem Izby nie narusza dyspozycji art. 24 aa, art. 25 ust. 1 czy tez 26 ust. 1 ustawy Pzp.
Art. 24aa i art. 26 ust. 1 ustawy Pzp wprost dajg podstawe do zadania dokumentéw z art. 25
ust. 1 ustawy Pzp, tylko i wytgcznie od wykonawcy ktérego oferta zostata najwyzej oceniona.
Natomiast art. 25 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcéw
wylgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania.
Tak wiec zgdanie dokumentéw dot. zadan w ktérych oferta wykonawcy nie zostata oceniona
najwyzej, a ktorych zlozenie nie przektada sie na potwierdzenie braku podstaw do
wykluczenia i spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu stoi w sprzecznosci z
przywotanymi regulacjami. Takie dokumenty uzna¢ nalezy za zbedne do przeprowadzenia
postepowania. Wobec powyzszego nie potwierdzito sie zatozenie odwotujgcego I, iz
ztozenie nieprawdziwych i nie petnych informacji co do zdolnosci w zakresie wiedzy i
doswiadczenia cho¢by w jednym zadaniu, dyskwalifikuje catos¢ oferty Konsorcjum dla 7
zadan, a zamawiajgcy zobowigzany byt do zgdania od Konsorcjum réwniez dokumentéw
podmiotowych w zakresie zadania nr 3 i 6 w ktérych jego oferty nie zostaty najwyzej
ocenione. Na marginesie nalezy zauwazy¢, iz sam odwotujgcy Il na stronie 4 odwotania
stwierdzit, iz zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert czesciowych na poszczegdlne zadania
,CO 0znacza, ze badanie i ocena ofert przebiega odrebnie dla kazdego z zadan na podstawie

warunkow i wymagan opisanych w SIWZ”.

Odnos$nie zarzutu, dot. podstaw wykluczenia cztonka Konsorcjum firmy Paroks R. P.,
z powodu zalegtosci w optacaniu podatkow oraz sktadek na ubezpieczenie spoteczne, Izba
stwierdza, iz podlega on oddaleniu. Wykonawca Paroks R. P., zarowno w JEDZ jak i w

oswiadczeniu sktadanym w czasie pdézniejszym wskazywat na istnienie tych naleznosci, nie
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zatajat tego faktu. W ocenie |zby wykonawca Paroks R. P. przedstawit wyjasnienia wraz z
dowodami, ktore jako objete tajemnicg przedsiebiorstwa nie mogty by¢é udostepnione,
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci i stwierdzenia braku podstaw do wykluczenia z
postepowania, stosownie do art. 24 ust. 9 ustawy Pzp. W ocenie Izby, okolicznosci faktyczne
wskazane przez wykonawce Paroks R. P., w szczegdlnosci opdznienia w realizacji
zobowigzan przez kontrahentéw, czy tez ograniczenia zleconych prac, mogty mie¢ wplyw na
kondycje finansowg podmiotu i przyczyni¢ sie do powstania zalegtosci. Rowniez aktualna
sytuacja zwigzana z pandemig COVID 19 komplikuje relacje gospodarcze i przyczynia sie do
pogorszenia wynikow finansowych osigganych przez firmy. Jednakze, dziatania podijete
przez wykonawce Paroks R. P. tj. np. samodzielne lub w konsorcjum ubieganie sie o
zamowienia publiczne w celu pozyskania kontraktow charakteryzujgcych sie pewnymi
ptatnosciami, regulowanie zalegtych pfatnosci zgodnie z przewidzianymi harmonogramami
czy tez podjecie wspoétpracy z profesjonalnym podmiotem doradczym w zakresie skfadania
wadium i gwarancji w postaci gwarancji ubezpieczeniowych lub bankowych, dajg podstawe
do przyjecia, iz wykonawca ten wykazat swg rzetelno$¢ i moze ubiegac¢ sie o zamowienie
publiczne.

Odwotujgcy Ogrody Hesperyd, po raz kolejny w odwotaniu przestawit stwierdzenie, iz
przedstawione przez Konsorcjum informacje/wyjasnienia sg niezgodne z prawdg i zmierzajg
do wprowadzenia zamawiajgcego w btad, nie przedstawiajgc na te okolicznos¢ zadnych
dowodow, co musi skutkowac uznaniem podniesionego zarzutu za niezasadny.

Przed odniesieniem sie do kolejnych zarzutéw, sktad orzekajgcy Izby wskazuje, ze z
tego odwotania jak i z odwotania KIO 627/21 i KIO 657/21 wyptywa, brak zrozumienia istoty
wspoélnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia tzw. konsorcjum, ktorym jest
porozumienie odrebnych podmiotow, zawarte w celu pozyskania zamowienia, a nastepnie
realizacja umowy o zamowienie publiczne. Podkreslenia wymaga, iz ubieganie sie wspadlne o
udzielenie zamodwienia czy tez nastepnie wspdlna realizacja zamowienia nie pozbawia
cztonkéw konsorcjum podmiotowosci i odrebnosci. Wykonawcy tgczg sie w konsorcjum w
celu potgczenia swoich potencjatéw i zdolnosci.

Przechodzgc do omowienia kolejnego zarzutu tj. zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3
ustawy Pzp poprzez brak wezwania do wyjasnienia dotgczonej do oferty Konsorcjum polisy
OC przez Partneréw Konsorcjum - Paroks R. P., oraz Kospar M. P. z nie optacong sktadkg
na dzien skfadania ofert i nie wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
wyjasnienia czy polisa OC jest faktycznie wazna. Przez co nie potwierdzono spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, Izba
stwierdza, iz zarzut ten jest oczywiscie bezzasadny. Postawienie przedmiotowego zarzutu

mozna tumaczy¢ tylko i wylgcznie gtebokg nieznajomoscig sposobu ubiegania sie o
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zamoéwienia przez konsorcja. Odwotujacy |l kwestionowat spetnienie warunku udziatu dot.
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci przez
Konsorcjum, w zwigzku z nie przedstawieniem przez cztonkéw Konsorcjum dowodow optaty
sktadek ratalnych dla polis OC i uznaniem, ze kazdy z cztonkow Konsorcjum winien
indywidualnie spetnia¢ warunki udziatu w postepowaniu.

Izba ustalita, Ze czionkowie Konsorcjum we wszystkich dokumentach
przedstawianych w niniejszym postepowaniu (oferty, JEDZ, wykazy itp.) wskazywali, ze
wspolnie ubiegajg sie o udzielenie zamdwienia. Izba ustalita, iz zgodne z prawdg byto
twierdzenia Konsorcjum, iz zamawiajgcy w SIWZ okreslit sumy gwarancyjne na jakie
wykonawcy powinni posiada¢ ubezpieczenia i tgcznie dla 7 zadan jest to kwota 3,8 min zt.
Firma Zaberd przedtozyta polise odpowiedzialnosci cywilnej na kwote 10 min zt, polisa ta nie
jest kwestionowana przez odwotujgcego. lIzba stwierdzita, iz poprzez przedstawienie polisy
OC dla firmy ZABERD S.A. Konsorcjum spehito warunek udziat dla zadah o ktére sie
ubiegato i w ktérych jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. W zwigzku z tym,
kwestia optacenia polisy firmy Paroks R. P. czy Kospar M. P. jest irrelewantna dla
niniejszego postepowania. Konsorcjum spetnito warunek, a argumentacja odwotujgcego I
nie potwierdzita sie. Nadmiernym i nie do pogodzenia z zasadg roéwnego traktowania
wykonawcow  bytby wymdg wykazywania sie potencjatem wymaganym przez
Zamawiajgcego przez kazdy z podmiotow wchodzgcych w sktad konsorcjum samodzielnie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, nie moze by¢ tez mowy o naruszeniu art. 26 ust.
3 ustawy Pzp poprzez brak wezwania do wyjasnienia dotgczonych do oferty Konsorcjum
Wykazéw Sprzetu, w zakresie ktoéry z Konsorcjantdw posiada okreslony sprzet, w
wskazanych parametrach, przez co nie potwierdzono rzeczywistej zdolno$ci technicznej w
zakresie posiadanego sprzetu, ponadto zaniechano ustalenia czy Konsorcjum posiadato
zdolno$¢ techniczng co do posiadanego sprzetu wskazanego w SWIZ dla wszystkich 7
zadan, na ktore ztozyto oferte.

Zarzut zostat oparty na btednych zatozeniach, co zostato oméwione powyzej. Tak jak
wskazata Izba powyzej, odnosnie spetniania warunku co do ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej, konsorcjum ubiegajgc sie o udzielenie zamowienia moze tgczyc i
kumulowac¢ posiadane potencjaty w roznych aspektach, jednym z nich jest sprzet jakim
dysponuje konsorcjum. Nieistotne jest dla dysponowania okreslonym potencjatem, ktory
konkretnie z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia jest
dysponentem wskazanego sprzetu. Na marginesie uznacC nalezy, iz biorgc pod uwage
sposob konstrukcji wykazu narzedzi zamawiajgcy nie oczekiwat takiej informacji.

Zarzut oddalony.

Wobec oddalenia wszystkich zarzutéw odwofania, nie potwierdzit sie rowniez, jako

wynikowy, zarzut naruszenia art. 91 ustawy Pzp poprzez sprzeczne z trescig ustawy
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dokonanie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum dla zadania 5. Odnosnie zarzutu naruszenia
art. 7 ust. 3 poprzez wybor, Izba stwierdzita, iz jest to zarzut przedwczesny, gdyz nie doszto
jeszcze do udzielenia zmdwienia czym jest zawarcie umowy wiec zamawiajgcy na tym etapie
postepowania naruszy¢ tego przepisu.

Izba nie przychylita sie do wniosku odwotujgcego Il o zobowigzanie zamawiajgcego do
dotgczenia do niniejszego odwotania dokumentow w ktorych jest w posiadaniu dla
postepowan przez niego prowadzonych:

4) Na ustuge sprzatania w jednostkach, instytucjach i obiektach wojskowych na terenie
Komp. Wojsk. Administrowanych przez 2 WOG na terenie SOl w Brzegu, Nr sprawy:
infr/829/2016

5) Na ustuge sprzatania w jednostkach, instytucjach i obiektach wojskowych na terenie
Komp. Wojsk. Administrowanych przez 2 WOG na terenie SOl w Klodzku, Nr sprawy:
infr/660/2016

6) Na ustuge sprzatania w jednostkach, instytucjach i obiektach wojskowych na terenie
Komp. Wojsk. Administrowanych przez 2 WOG na terenie SOl w Jastrzebiu, Nr sprawy:
infr/854/2016.

uznajgc, ze dokumenty te jako odnoszgce sie do postepowan prowadzonych w 2016 r. sg

materiatem bez znaczenia dla niniejszego postepowania.

Z przyczyn podanych powyzej odwotanie podlega oddaleniu w cato$ci.

Svyan. akt: KIO 657/21

Przystepujagc do rozpoznania odwotania KIO 657/21, Izba ustalita wystgpienie
przestanek z art. 505 ust. 1 nPzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego Il interesu w
uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez odwotujgcego Ill szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci zamawiajgcego.

Odwotujacy Il zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

- art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp tj. Z postepowania o udzielenie zamowienia

zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktdry naruszyt obowigzki dotyczgce ptatnosci
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podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, co zamawiajgcy jest
w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych srodkéw dowodowych, z wyjatkiem przypadku, o
ktérym mowa w ust. 1 pkt 15, chyba Zze wykonawca dokonat ptatnosci naleznych podatkdw,
optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami lub
grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie sptaty tych naleznosci.

- art. 24 ust. 8 ustawy Pzp tj. Wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu na podstawie
ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 lub ust. 5, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez
niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegolnosci udowodni¢
naprawienie szkody wyrzadzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym,
zadoscuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce
wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspélprace z organami s$cigania oraz podjecie
konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktore sg odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu
postepowaniu wykonawcy. Przepisu zdania pierwszego nie stosuje sie, jezeli wobec
wykonawcy, bedgcego podmiotem zbiorowym, orzeczono prawomocnym wyrokiem sgdu
zakaz ubiegania sie o udzielenie zamowienia oraz nie uptynat okreslony w tym wyroku okres
obowigzywania tego zakazu.

- art. 24 ust. 4 ustawy Pzp tj. Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za
odrzucona.

- art. 7 ust. 1 i 3t. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne
traktowanie wykonawcédw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.
Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

- art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 1) jest
niezgodna z ustawg; 2) jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3;

- art. 26 ust. 4 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez
siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1.

Odwotujacy Il w gtdwnej mierze zarzuty odwotania (4 z 5) wywodzit z istniejgcej w
jego ocenie podstawy do wykluczenia jednego z partnerow Konsorcjum {j. firmy Paroks R. P.
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp i nieskutecznosci dziatan podjetych przez tego

wykonawce w ramach procedury tzw. self-cleaningu.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby zarzuty dot. podstaw wykluczenia cztonka
konsorcjum firmy Paroks R. P. z powodu zalegto$ci w optacaniu podatkéw oraz skfadek na

ubezpieczenie spoteczne, podlegajg oddaleniu. Cztonek Konsorcjum zaréwno w JEDZ jak i
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w os$wiadczeniu sktadanym w czasie pozniejszym wskazywat na istnienie tych naleznosci,
nie zatajat tego faktu. W ocenie Izby, wykonawca Paroks R. P. przedstawit wyjasnienia wraz
z dowodami, ktore jako objete tajemnicg przedsiebiorstwa nie mogty byé udostepnione,
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci i stwierdzenia braku podstaw do wykluczenia z
postepowania, stosownie do art. 24 ust. 9 ustawy Pzp. W ocenie Izby, okolicznosci faktyczne
wskazane przez wykonawce Paroks R. P., w szczegodlnosci opdznienia w realizacji
zobowigzan przez kontrahentow, czy tez ograniczenia zleconych prac mogty mie¢ wptyw na
kondycje finansowg podmiotu i przyczyni¢ sie do powstania zalegtosci, rowniez aktualna
sytuacja zwigzana z pandemig COVID 19 komplikuje relacje gospodarcze i przyczynia sie do
pogorszenia wynikow finansowych osigganych przez firmy. Jednakze dziatania podjete przez
wykonawce Paroks R. P. tj. np. samodzielne lub w konsorcjum ubieganie sie 0 zamdwienia
publiczne w celu pozyskania kontraktéw charakteryzujgcych sie pewnymi ptatnosciami,
regulowanie zalegtych ptatnosci zgodnie z przewidzianymi harmonogramami czy tez
podjecie wspoétpracy z profesjonalnym podmiotem doradczym w zakresie sktadania wadium i
gwarancji w postaci gwarancji ubezpieczeniowych lub bankowych, dajg podstawe do
przyjecia, iz wykonawca ten wykazat swag rzetelno$¢ i moze ubiegaC sie 0o zamowienie
publiczne.

Jednoczesnie Izba wskazuje, iz kwestia skorzystania z procedury self-cleaningu lezy
w gestii zainteresowanego wykonawcy, jednakze w ocenie Izby okolicznosé¢ ta nie wyklucza
mozliwosci skierowania przez zamawiajgcego pisma o wyjasnienie watpliwosci w trybie art.
24 ust. 8 ustawy Pzp. Trudno tu moéwi¢ o ,wezwaniu” rozumianym jako Zzgdanie
przedstawienia konkretnych dokumentéw, gdyz tak jak juz wskazano o skorzystaniu z
procedury self-cleaningu decyduje wykonawca. Pismo takie nie stanowi obowigzku
zamawiajgcego lecz mozna go traktowac jako umozliwienie wykonawcy podjecia stosownych
czynnosci majgcych uchroni¢ go przed wykluczeniem z postepowania. W ocenie Izby
przediozone przez Paroks wyjasnienia i dowody zostaty przedstawione wedtug wtasnego
uznania i z wkasnej inicjatywy.

Majgc powyzsze na uwadze, sktad orzekajgcy lzby stwierdzit, iz zarzuty od 1 do 4
odwotania podlegajg oddaleniu.

Odnosnie zarzutu nr 5 dot. zadania nr 5 tj. naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, w
zw. z art. 7 ust. 1 poprzez brak wezwania Konsorcjum do ziozenia wyjasnienia zat. 6.5.
Wykaz ustug do SIWZ zlozonego na wezwanie z dnia 15 stycznia 2021 r., gdzie jakoby
Konsorcjum wykazato ustuge s$wiadczong samemu sobie lzba orzekajgc w granicach
postawionego w odwotaniu zarzutu stwierdzita, iz nie zastuguje on na uwzglednienie.

Stosownie do art. 555 nPzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty

zawarte w odwotaniu — za takie nieuprawnione rozszerzenie zarzutu nalezy uznac
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argumentacje przedstawiong w pismie procesowym z dn. 11 kwietnia 2021 r., ktérg sam
odwotujgcy zaczyna od stow ,zwraca dodatkowo uwage” i dotyczy argumentacji
przedstawienia przez Konsorcjum tozsamej ustugi dla wykazania doswiadczenia rowniez dla
zadania 7. W zwigzku z tym, ten aspekt Izba pozostawia bez rozpoznania.

W tresci odwotania, odwotujgcy S&A, skupit swg argumentacje na wskazaniu, iz w
zwigzku z faktem, iz poswiadczenie wykonania ustugi zostatlo wykonane w ramach
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia mozna uznac, iz referencje
zostaty wystawione samemu sobie i konieczne jest wyjasnienie dlaczego w przypadku
nalezytego wykonania prac przez firme ZABERD nie postuzyta sie ona doswiadczeniem od
Zleceniodawcy tj. GDDKIA, co bytoby, w ocenie odwotujgcego Il bardziej wiarygodne —
zaréwno w zakresie przedmiotowym ustugi jak i wykonania zgodnie z umowg z ostatecznym
odbiorcg prac. Précz powyzszego gotostownego twierdzenia, odwotujgcy S&A, nie
przedstawit zadnej argumentacji podwazajgcej wiarygodnos¢ ztozonych dokumentow.
Odwotujgcy Il zaniechat rowniez odnosnie tego zarzutu jakiejkolwiek akcji dowodowe;j.

W zakresie poswiadczenia wykonania prac ,samemu sobie”, w przypadku
przedstawienia doswiadczenia i referencji uzyskanych przez Partnera Konsorcjum firme
PAROKS R. P. w relacji podwykonawczej z firmg Zaberd S.A. i niestusznosci tej koncepcji

aktualna pozostaje argumentacja przedstawiona do orzeczenia KIO 627/21.

Z przyczyn podanych powyzej zarzut ten jak i cate odwotanie podlega oddaleniu.

Svygn. akt KIO 658/21

Przystepujagc do rozpoznania odwotania KIO 658/21, Izba ustalita wystgpienie

przestanek z art. 505 ust. 1 nPzp, tj. istnienie po stronie odwoltujgcego IV interesu w
uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia przez odwotujgcego IV szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci zamawiajgcego.

Postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 1 odwotania podlegato umorzeniu.

Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy nPzp oraz
art. 568 pkt 1 ustawy nPzp postanowita umorzyé postepowanie odwotawcze w zakresie
zarzutu nr 1 odwofania.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy nPzp, odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy. Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy nPzp, Izba umarza postepowanie
odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwotania.

Odwotujgcy Herkules w piSmie procesowym z dnia 12 marca 2021 r., przed

otwarciem rozprawy oraz w oswiadczeniu zlozonym na posiedzeniu, cofngt odwotanie w
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zakresie zarzutu nr 1. W przywotanym przepisie art. 520 ust. 1 ustawy nPzp ustawodawca
przyznat odwotujgcemu prawo do cofniecia w catosci srodka ochrony prawnej. Skoro zatem
wykonawca moze cofng¢ odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania a maiori ad
minus, nalezy uzna¢, ze odwotujgcy IV moze zrezygnowaé z popierania jedynie czesci
odwotania. W orzecznictwie lzby nie jest kwestionowana mozliwos¢ skutecznego cofniecia
odwofania w czesci. Odwotujacy Herkules oswiadczyt, ze nie popiera juz tego zarzutu,
wobec powyzszego postepowanie odwotawcze w tej czesci podlegato umorzeniu. Dostrzec
nalezy, ze lzba zwigzana jest oswiadczeniem odwotujgcego IV o cofnieciu czesci odwotania,
czego skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568 pkt 1 ustawy nPzp jest obowigzek umorzenia
przez Izbe postepowania odwotawczego w zakresie wycofanych zarzutow.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutdéw, ktére okazaty sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczesnie jednak informacja o czes$ciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust.
2 nPzp, okreslajgcym w sposob wyczerpujgcy elementy tresci uzasadnienia wyroku
wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w

uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.

Rozpatrzeniu przez Izbe podlegat zatem zarzut nr 2 odwotania tj. zarzut naruszenia
art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum
IMPEL do ztozenia wyjasnieh w zakresie razgco niskiej istotnej czesci sktadowej ceny oferty,
mimo, ze w postepowaniu zaistniaty okolicznosci obligujgce zamawiajgcego do dokonania
takiego wezwania.

Izba uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie i jako taki podlega oddaleniu.

Stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnieh, w tym zlozenie dowodow, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzah technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2018 r. poz. 2177);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;
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3) wynikajgcym z przepisbw prawa pracy i przepisOw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamodwienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Przepis ten sankcjonuje badanie zaoferowanej ceny lub kosztu, lub ich istotnych
czedci skladowych, w sytuacji gdy wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoéwienia. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby zamawiajgcy wiasciwie ocenit oferte
Konsorcjum IMPEL i nie wszczat procedury wyjasniajgcej z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwotujgcy Herkules kwestionowat de facto dwie pozycje z formularza ofertowego
Konsorcjum IMPEL tj. pozycje 1g i poz. 9 dot. wywozu opadtego listowia i gatezi (konaréw
powstatych wskutek zmiennych warunkéw atmosferycznych np. silnego wiatru).

Odwotujacy jako dowody przedstawit wydruk z otwartej encyklopedii lesnej dot.
gestosci drewna tj. stosunku masy do objetosci drewna wyrazony w g/cm3 lub w kg/m3 oraz
kwity wagowe ztozone na okoliczno$¢ wykazania jak ciezki jest odpad, ktéry ma by¢ usuniety
a w zwigzku z tym jak ksztaltuje sie cena za wywdz tego odpadu - email datowany na 01
marca 2021 r. od p. P. K. z firmy FB Serwis. Odwotujgcy Herkules przediozyt rowniez zdjecia
(wizualizacje obiektéw objetych zamoéwieniem) na potwierdzenie okolicznosci, iz jest to teren
zalesiony ze starodrzewem, w ktérym czesto wystepowaty zdarzenia atmosferyczne, w
wyniku ktérych konieczna bedzie realizacja ustug okreslonych w kwestionowanych
pozycjach.

Oceniajgc przedtozone dowody, Izba uznata, nie tylko nie wykazujg one, ale nawet
nie uprawdopodabniajg, iz zaoferowana przez Konsorcjum Impel cena w zakresie poz. 1 g) i
9 Formularza ofertowego stanowi cene razgco niskg. Ocena skfadu orzekajgcego wynika z
faktu, iz odwotujgcy IV nie przedstawit dowodéw podwazajgcych cene zaoferowang przez
Konsorcjum IMPEL i z nig skorelowanych. Przedstawiony wycigg z otwartej encyklopedii
lesnej przedstawia ogolng charakterystyke gestosci drewna, nie wykazano bezposredniego
zwigzku tego opracowania z ceng Konsorcjum IMPEL. Ponadto, przedstawiono kwity
wagowe dla odpaddéw ulegajgcych biodegradaciji, jednakze nie wiadomo jakie jest zrédto
pochodzenia tych odpaddw i co de facto wchodzi w ich skfad, tym samym nie mozna uznac,
iz obrazujg one ciezar odpadu, ktéry ma by¢ usuniety w ramach realizacji poz. 1g i 9.
Wskazac nalezy, iz odwotujgcy IV zdaje sie nie dostrzegac, iz przedmiotem ustugi wskazanej
w pkt 1g i 9 jest nie tylko wywdz gatezi i konaréw do ktorych w gtéwnej mierze referuje, ale
rowniez opadtego listowia, ktore niewatpliwie jest znacznie |zejsze niz gatezie i konary.
Dlatego tez przedstawione dowody nie mogg by¢ uznane za wykazujgce, iz Konsorcjum
IMPEL nie doszacowato wagi usuwanych odpadéw. E-mail od p. P. K. z firmy fbserwis

potwierdza tylko to co w nim jest napisane tj. aktualne stawki za przyjecie i
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zagospodarowanie odpadéw o kodzie 20 0201 w instalacji w Scinawce Dolnej 86, ktére
notabene sg odmienne od podanych przez odwotujgcego IV w odwofaniu na str. 7.
Przedstawione przez odwotujgcego IV dowody sg niespdjne i nie przedstawiajg okolicznoci
majgcych wpltyw na wycene w sposob kompletny. Trudno za dowdd w sprawie uznac takze
zdjecia stanowigce wizualizacje umiejscowienia obiektow i na ich podstawie ocenia¢ cene
oferowang przez Konsorcjum IMPEL, zdjecia te obrazujg jedynie obszar na ktorym te obiekty
Sg umiejscowione.

Jednoczesnie Izba zwraca uwage, iz odnosnie zadania nr 6 nie wystgpity
obligatoryjne przestanki do badania ceny razgco niskiej w ofercie Konsorcjum Impel —
takiego zarzutu nie postawit rowniez odwotujgcy IV, kwestionujgc tylko ceny dwoch
wybranych pozyciji.

Ponadto Izba stwierdzita, iz kwestionowane pozycje nie stanowig istotnej czesci
skltadowej w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Taka ocena wynika z faktu, iz poz. 1gi 9
sg pozycjami ktdre nie stanowig gtéwnych elementéw swiadczenia i dotyczg zakresu ustugi
do ktérego wykonania wykonawca zobowigzany jest niejako interwencyjnie. Jako takie, ceny
pozycji 1g i 9 nie podlegajg ¢ samodzielnemu badaniu w zakresie razgco niskiej ceny, w
oparciu o art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a zarzut podlega oddaleniu.

W konsekwencji oddaleniu podlega réowniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, gdyz zamawiajgcy nie naruszyt zasad udzielania zamowien podczas badania i oceny
oferty Konsorcjum IMPEL.

Majgc powyzsze na uwadze Izba oddalita odwotanie wniesione przez odwotujgcego
Herkules (sygn. akt: KIO 658/21) w zakresie zarzutu podtrzymanego przez odwotujgcego
w toku postepowania odwotawczego. W zakresie zarzutow wycofanych Izba umorzyta

postepowanie odwotawcze.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 nPzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w cafo$ci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanych
sprawach tylko w przypadku zarzutu dot. zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa lzba
podzielita argumentacje odwotujgcego | i w zwigzku z tym czesciowo uwzglednita zarzuty
odwotania KIO 627/21, w pozostatych przypadkach nie stwierdzono Zadnych naruszen

przepiséw ustawy Pzp, co musiato skutkowac¢ oddaleniem odwotan.

Zgodnie z art. 557 nPzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczagcym postepowanie

odwofawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w Swietle art.
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575 nPzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg

koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

W sprawie o sygn. akt KIO 627/21 Izba, w czesci uwzglednita zarzuty odwotania, a w
pozostatej czesci zarzuty oddalita. Odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosili zatem
w pofowie zamawiajgcy i w potowie odwotujgcy |. Na koszty postepowania skfadat sie wpis
od odwotania uiszczony przez odwotujgcego Clean World w kwocie 15.000 zt oraz
wynagrodzenie petnomocnikow zamawiajgcego i odwotujgcego w kwocie 3.600 zt kazdy,
ustalone na podstawie rachunkéw ztozonych do akt sprawy. Wobec powyzszego koszty
wynagrodzenia petnomocnikow zniosty sie wzajemnie, a konieczne byto zasgdzenie od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego | potowy wartosci uiszczonego wpisu tj. kwoty 7.500

zt.

W sprawie o sygn. akt KIO 630/21 Izba oddalita odwotanie w caftosci.
Odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosit zatem w catosci odwotujgcy Ogrody
Hesperyd. Na koszty postepowania skladat sie wpis od odwotania uiszczony przez
odwotujgcego Il w kwocie 15.000 zt oraz wynagrodzenie peinomocnika zamawiajgcego w

kwocie 3.600 zt, ustalone na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy.

W sprawie o sygn. akt KIO 657/21 Izba oddalita odwotanie w catosci.
Odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosit zatem w catosci odwotujgcy S&A. Na
koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego Il w
kwocie 15.000 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.600 zt,

ustalone na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy.

W sprawie o sygn. akt KIO 658/21 Izba, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie,
oddalita odwotanie w catosci. Odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosit zatem w
catoéci odwotujgcy Herkules. Na koszty postepowania skitadat sie wpis od odwotania
uiszczony przez odwotujgcego IV w kwocie 15.000 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika

zamawiajgcego w kwocie 3.600 zt, ustalone na podstawie rachunku ziozonego do akt

sprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowan odwotawczych orzeczono
stosownie do wyniku postepowan - na podstawie art. 557 oraz art. 575 nPzp oraz w oparciu
o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 pkt 1i2, §8 ust. 2w zw. z § 5 pkt 2 lit. b oraz § 11

rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
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rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

78



Wobec powyzszego, o kosztach postepowan odwotawczych orzeczono jak w

sentenciji.

Przewodniczacy: .....ccociiiiiiiiiiiiiiieeans

CzZIonNKoWie: e
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