Sygn. akt: KIO 1224/21

WYROK
z dnia 5 lipca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 1 lipca 2021 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 kwietnia 2021 roku
wykonawce BKW Ustugi Komunalne spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Brzeznej

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Tauron Dystrybucja spétka akcyjna

z siedzibg w Krakowie

przy udziale
A) wykonawcy E. P. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Denro-Flora” E. P.
z siedzibg Knieja zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn.

akt KIO 1224/21 po stronie Zamawiajgcego,

B) wykonawcy M. P. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,PPHU
LASPOL” M. P. z siedzibg Knieja zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego sygn. akt KIO 1224/21 po stronie Zamawiajgcego,
C) wykonawcy MatPark spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Grédku
nad Dunajcem zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn.

akt KIO 1224/21 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:



1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow dotyczgcych zadania 17,
tj. w zakresie zarzutu 2 i 3 oraz zarzutu 7 i 8 w zakresie w jakim dotyczg zadania 17,

z uwagi na wycofanie zarzutow odwotania.

2. Uwzglednia odwotanie w czesci.

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnos$ci z dnia 13 kwietnia 2021 roku

tj. wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania 2.

Nakazuje Zamawiajgcemu w zakresie zadania 2 wezwanie wykonawcy E. P.
prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Denro-Flora” E. P. z siedzibg Knieja,
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych z 2004 roku do
uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie wykazania spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu w zakresie posiadanego doswiadczenia.

W zakresie pozostatych zarzutéw odwotanie oddala.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Tauron Dystrybucja spétka akcyjna

z siedzibg w Krakowie i:

1.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce BKW
Ustugi Komunalne spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Brzeznej

tytutem wpisu od odwotania,

1.2zasgdza od Zamawiajgcego Tauron Dystrybucja spotka akcyjna z siedzibg
w Krakowie na rzecz wykonawcy BKW Ustugi Komunalne spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Brzeznej kwote 3 100 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sto zlotych zero groszy) stanowigcg stosunkowe koszty postepowania odwotawczego

poniesione tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -



w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......ccooviiiiiiiciiciieriirirrnee



Sygn. akt: KIO 1224/21

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Tauron Dystrybucja spétka akcyjna z siedzibg w Krakowie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwg ,Wykonanie ustugi serwisowej wycinki drzew, krzewow, podrostow i gatezi
w pasie czynnych linii elektroenergetycznych SN i WN na obszarze dziatania TAURON

Dystrybucja S.A. Oddziaty w Opolu, Czestochowie, Gliwicach, Bedzinie i Bielsku — Biatej”

Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 28 grudnia 2020 roku pod numerem 2020/252-637795.

23 kwietnia 2021 roku dziatajgc art. 513 pkt. 1 i pkt. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia

2019 roku Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) dalej zwana
PZP" w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawg - Prawo zamoéwien publicznych, Odwotujgcy wniést odwotanie od czynnosci
i zaniechania czynno$ci Zamawiajgcego, stanowigce podstawe do wniesienia odwotania:

1) brak wykluczenia z postgepowania wykonawcy DENDRO-FLORA E. P. z siedzibg w
Kniei, sktadajgcego oferty na zadania numer 2 i 13, ktory nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt. 12);

2) brak odrzucenia oferty wykonawcy DENDRO-FLORA E. P. z siedzibg w Kniei,
sktadajgcego oferty na zadania numer 2 i 13, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a nadto oferta zostata ztozona przez
wykonawce, ktéry podlegat wykluczeniu z postepowania (art. 89 ust. 1 pkt. 2 1 5
PZP);

3) brak wykluczenia z postepowania wykonawcy PPHU LASPOL M. P. z siedzibg w
Kniei, sktadajgcego oferty na zadania numer 1,2,3,4,5,6,7,8,9,17, ktory nie wykazat
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu dla zadania numer 17 (art. 24 ust. 1
pkt. 12);

4) brak odrzucenia oferty wykonawcy PPHU LASPOL M. P. z siedzibg w Khniei,
sktadajgcego oferty na zadania numer 1,2,3,4,5,6,7,8,9,17, ktérej treS¢ w zakresie
zadania numer 17 nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,
a nadto oferta zostata ztozona przez wykonawce, ktéry podlegat wykluczeniu z
postepowania (art. 89 ust. 1 pkt. 2 i 5 PZP);

5) zaniechanie = wezwania wykonawcy MATPARK Spétka z  ograniczong
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odpowiedzialnoscig z siedzibg w Grodku nad Dunajcem, skfadajgcego oferty
na zadania numer 18,19, 20, 21, 22, ktéra zawiera razgco niskg cene w czesci
dotyczgcej oferty na zadania numer 18, 20, 21, 22 (art. 91 ust. 1a pkt. 1 PZP);

6) brak odrzucenia oferty wykonawcy MATPARK Spdtka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Grodku nad Dunajcem, sktadajgcego oferty
na zadania numer 18,19, 20, 21, 22 ktora zawiera razgco niskg cene w czesci
dotyczgcej oferty na zadania numer 18, 20, 21,22 (art. 89 ust. 1 pkt. 4 PZP);

7) wybdr Jako najkorzystniejszej oferty:

— dla zadania numer 2 wykonawcy DENDRO-FLORA E. P. z siedzibg w Kniei,
ktéry podlegat wykluczeniu, a jego oferta podlegata odrzuceniu,

— dla zadania numer 17 wykonawcy PPHU LASPOL M. P. z siedzibg w Kniei,
ktéry podlegat wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu,

— dla zadania numer 18, 20, 21, 22 wykonawcy MATPARK Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Grédku nad Dunajcem, ktérego

oferta podlegata odrzuceniu,

8) zaniechanie wyboru Oferty odwotujgcej sie jako oferty najkorzystniejszej w zadaniach

numer 2,17,18, 20, 21,22 sposrdd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu.

Odwotujgcy wniost 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1.

Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej na zadania numer
2,17,18,20, 21,22.

Wykluczenia z postepowania wykonawcy DENDRO-FLORA E. P. z siedzibg w Kniei,
ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt.
12).

Odrzucenia oferty wykonawcy DENDRO-FLORA E. P. z siedzibg w Kniei,
sktadajgcego oferty na zadania numer 2 i 13, ktérej treS¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, a nadto oferta zostata zlozona przez
wykonawcg, ktéry podlegat wykluczeniu z postepowania (art 89 ust. 1 pkt. 2 i 5 PZP).
Wykluczenia z postepowania wykonawcy PPHU LASPOL M. P. z siedzibg w Kniei,
ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zadania
numer 17 (art. 24 ust. 1 pkt. 12).

Odrzucenia oferty wykonawcy PPHU LASPOL M. P. z siedzibg w Kniei, sktadajgcego
oferty na zadania numer 1,2,3,4,5,6,7,8,9,17,: ktorej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie oferty na zadanie 17, a
nadto oferta zostata ztozona przez wykonawce, ktéry podlegat wykluczeniu z
postepowania (art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 PZP).

Odrzucenia oferty wykonawcy MATPARK Spétka z ograniczong odpowiedzialno$ciag
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z siedzibg w Grodku nad Dunajcem, sktadajgcego oferty na zadania numer 18, 19,
20, ,21, 22, ktéra zawiera razgco niskg cene w zakresie oferty na zadania numer 18,
20, 21, 22 (art. 89 ust. 1 pkt. 4 PZP).

7. Dokonania ponownej oceny ofert oraz wyboru oferty Odwotujgcej sie jako oferty
najkorzystniejszej w zadaniach numer 2, 17, 18, 20, 21, 22 spoé$rod ofert

nie podlegajgcych odrzuceniu.

Odwotujgcy wskazal, ze posiada interes we wniesieniu odwofania, bowiem jak
wynika z czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszych, gdyby nie niezgodne z przepisami
prawa dziatania i zaniechania Zamawiajgcego, oferta Odwotujgcej powinna by¢ uznana
za najkorzystniejszg w zakresie zadan Nr 2, Nr 17, Nr 18, Nr 20, Nr 21, Nr 22 - zatem
w przypadku uwzglednienia przez lzbe w catosci zarzutéw niniejszego odwotania, bedzie

ona najkorzystniejsza, sposrod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu.

Odwolujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

Zamawiajacy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest Wykonanie ustugi serwisowej wycinki drzew, krzewéw, podrostéw i gatezi
w pasie czynnych linii elektroenergetycznych SN i WN na obszarze dziatania TAURON
Dystrybucja S.A. Oddziaty w Opolu, Czestochowie, Gliwicach, Bedzinie i Bielsku - Biatej
Przedmiot zaméwienia zostat podzielony na 22 Zadania. Odwotujgcy podat, ze kazdy

z wykonawcow mégt ztozy¢ oferte na jedno albo wszystkie zadania.

Zamawiajgcy w SIWZ sformutowat warunki udziatu w postepowaniu, w tym
w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej, zobowigzujgce wykonawce do posiadania
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci,
zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjna nie nizszg niz okreslone dla
kazdego zadania w tabeli, znajdujgcej sie w punkcie 3.1.1.2. SIWZ. W celu wykazania
spetnienia tego warunku wykonawca byt zobowigzany przedtozy¢, zgodnie z punktem 3.4.1.
lit. a. SIWZ, Opfacong Polise, a w przypadku jej braku, inny dokument potwierdzajgcy,
ze Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume gwarancyjng okreslong przez
Zamawiajgcego.
W zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawca zobowigzany byt wykazac,
ze w okresie 3 lat przed uptywem terminu do sktadania ofert (a jesli a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie) wykonat, a w przypadku Swiadczen

okresowych lub ciggtych - wykonuje ustugi:



a) wykonat, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych - wykonuje ustugi
wycinki drzew, krzewow, podrostow i gatezi w pasach czynnych linii
elektroenergetycznych nN, SN, WN, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu (zakresu rzeczowego), dat wykonania
i podmiotéw na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane (odbiorcow) oraz zatgczeniem
dowodow potwierdzajgcych, ze Ustugi te zostaty wykonane lub sg wykonywane
0 tgcznej wartosci brutto nie mniejszej niz wskazane w tabeli do punktu 3.1.1.3.
SIWZ.

W przypadku sktadania oferty na wiecej niz jedno zadanie Przedmiotu Zamdwienia, wartos¢
ustug zrealizowanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych realizowanych
przez Wykonawcg w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, musi by¢ nie mniejsza
niz suma wartosci zamowien okreslonych przez Zamawiajgcego dla poszczegolnych czesci
Przedmiotu Zamoéwienia, na ktére Wykonawca sktada oferts.

Dowadd: Specyfikacja Istotnych Warunkow Zaméwienia

W zakresie zarzutéw 1 i 2 - braku wykluczenia z postepowania wykonawcy
DENDRO-FLORA E. P. z siedzibg w Kniei, sktadajgcego oferty na zadania numer 2 i 13,
ktéry nie wykazat spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz braku odrzucenia oferty
wykonawcy DENDRO-FLORA E. P. z siedzibg w Kniei, sktadajgcego oferty na zadania
numer 2 i 13, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
a nadto oferta zostata zlozona przez wykonawce, ktory podlegat wykluczeniu z
postepowania.

W dniu 26 lutego 2021 roku Zamawiajgcy wystosowat do wykonawcy DENDRO-FLORA E.
P. wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa w pkt. 3.3.8. Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

Na Wezwanie Zamawiajgcego, wykonawcg przedtozyt m.in. Wniosek - polisg GoBiznes
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej numer ING090166, wystawiong przez WIENNER
Towarzystwo Ubezpieczen Spotka Akcyjna Vienna Insurance Group Z tresci wniosko - polisy
wynika, ze obejmuje ona okres ubezpieczenia od 17 czerwca 2020 roku do 16 czerwca 2021
roku i powinna zosta¢ optacona przelewem do dnia 25 czerwca 2020 roku, lecz nie
przedstawit dowodu optacenia tej polisy.

Dowad: oferta wykonawcy DENDRO-FLORA E. P. w aktach postepowania

Zgodnie z § 2 ust. 2 pkt. 4 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r., ktéry
w niniejszym postepowaniu ma zastosowanie w oparciu o art. 97 ustawy z dnia 11 wrzesnia

2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdéwien publicznych, w celu
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potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji dotyczgcych sytuacji ekonomicznej lub finansowej zamawiajgcy moze zadacé
dokumentéw potwierdzajgcych, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sumg
gwarancyjng okreslong przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat na opinie zamieszczong na stronie Urzedu Zamowien Publicznych, ,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 wymog opfacenia polisy OC powinien by¢ wypetniony na dzien uptywu terminu
sktadania ofert lub wnioskéw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Pdzniejsze wypetnienie tego obowigzku przez wykonawce (optata polisy) nie moze by¢
uznane za spetnianie warunku podmiotowego udziatu w postepowaniu o zamowienie
publiczne, nawet - jesli w swietle obowigzujgcych przepisow prawa, przede wszystkim
przepisdw kodeksu cywilnego - pozniej polisa ubezpieczeniowa zostanie przez dany podmiot
optacona, a tym samym ochrona ubezpieczeniowa danego wykonawcy obowigzuje, czy tez
wstecznie obowigzywata w momencie sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu (por. wyrok KIO z 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 uznac za ,optacong” w rozumieniu
przepiséw rozporzgdzenia polise, ktorej termin ptatnosci jest odroczony i uptywa po terminie
otwarcia ofert. Jak wskazano wyzej ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
odbywa sie wedtug stanu na dzieh uptywu terminu sktadania ofert. Dotyczy to rowniez
dokumentéw uzupetnianych na wezwanie (por. 26 ust. 3 ustawy Pzp), czy tez sktadanych w
wyniku wyjasnien (por. 26 ust. 4 ustawy Pzp)."

»Innym dokumentem potwierdzajgcym, ze  wykonawca jest  ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamodwienia, bedzie inny niz polisa dokument potwierdzajgcy zawarcie
umowy ubezpieczenia, ktory potwierdza obligatoryjne elementy umowy ubezpieczenia,
w szczegolnosci te, o ktérych mowa w art. 141 ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej.
Z tresci tego dokumentu lub z zatgczonego do niego dodatkowych dokumentow powinien
wynika¢ fakt optacenia przez wykonawce skfadki na ubezpieczenie zgodnie z trescig
tej umowy nie pozniej niz do uptywu terminu sktadania ofert. Uzyte bowiem przez
ustawodawce okreslenie ,optacona” odnosi sie bowiem nie tylko do pojecia ,polisa”, ale
rowniez do objetego koniunkcjg ,innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej

Z przedmiotem zaméwienia”.



Biorgc pod uwagg powyzsze, w $wietle obowigzujgcych przepiséw nieoptaconej polisy nie
mozna zakwalifikowa¢ do katalogu innych dokumentéw potwierdzajgcych, ze wykonawca
jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamowienia. Nie mozna zatem podzieli¢ pogladu wyrazonego
w uchwale KIO z dnia 14 stycznia 2011 r. (KIO/KU 108/10), zgodnie z ktérym nieoptacong
polisg mozna uzna¢ za ,inny dokument, potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony",
o ktérym mowa w rozporzgdzeniu. Nalezy ponadto wskazaé, ze mozliwos¢ postuzenia sig
.nnym 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 |utego 2012 r., KIO/UZP 301/12), co dodatkowo potwierdza prezentowane stanowisko."

Odwotujgcy podat, ze niezaleznie od tego nalezy wskaza¢, ze Wykonawca DENDRO-
FLORA E. P. zlozyt oferty na zadania 2 oraz 13. W zwigzku z wezwaniem Zamawiajgcego
do wykazania, ze Wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu dla zadania numer 2,
stosownie do tresci punktu 3.1.1.3. SIWZ wykonawca powinien wykazac, ze w okresie 3 lat
przed uptywem terminu do sktadania ofert, ktéry przypadat na dzien 9 lutego 2021 r.,
wykonat okreslone w SIWZ ustugi o tagcznej wartosci nie mniejszej niz 390 000 zt netto. Na
wezwanie Zamawiajgcego, wystosowane w dniu 26 lutego 2021 r., wykonawca przedstawit
dla zadania numer 2 przedmiot zamoéwienia referencyjnego tj. wykonanie ustugi wycinki
drzew, krzewdw i gatezi w pasach czynnych linii energetycznych, realizowanej w okresie od
26 lipca 2017r. do 26 lutego 2019 r. o wartosci tagcznej 539 996,00 zt. Ustuga byta
wykonywana na rzecz innego podmiotu niz Zamawiajgcy.

Odwotujgcy wskazat, ze majgc na uwadze, ze termin skfadania ofert uptywat w dniu 9 lutego
2021 r., wartos¢ realizacji umowy powinna by¢ policzona z okresu od 10 lutego 2018 r. do 26
lutego 2019 r., albowiem ani z wykazu ustug, ani z tresci referencji, nie mozna ustalic,
czy w okresie, ktérego granice wyznaczyt Zamawiajgcy, wykonawca wykonat prace
o minimalnej wartosci 390 000 zt netto.

Dowdd oferta wykonawcy DENDRO-FLORA E. P. w aktach postepowania

Obowigzek wykazania, ze wykonawca spetnia warunki udziatlu w postepowaniu, cigzyt
na wykonawcy. W zwigzku z tym, ze wykonawca nie wykazat, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu (brak dowodu opfacenia polisy OC, posiadanie
wymaganej zdolnosci technicznej lub zawodowej), Zamawiajgcy powinien byt wykluczyé
wykonawce, a jego oferte odrzuci¢ na tej podstawie, ze zostata ztozona przez wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu, a jej tres¢ nie odpowiada treSci Specyfikacji istotnych
Warunkéw Zamowienia (art. 24 ust. 1 pkt. 12 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 2i 5 PZP).

W zakresie zarzutdw 3 i 4 - braku wykluczenia z postepowania wykonawcy PPHU
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LASPOL M. P. z siedzibg w Kniei, skladajgcego oferte na zadania numer
1,2,3,4,5,6,7,8,9,17, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu dla
zadania numer 17] oraz braku odrzucenia oferty wykonawcy PPHU LASPOL M. P. z
siedzibg w Kniei, sktadajgcego oferte na zadania numer 1,2,3,4,5,6,7,8,9,17, ktorej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia dla zadania numer 17, a
nadto oferta zostata ztozona przez wykonawce, ktory podlegat wykluczeniu
Z postepowania w zakresie zadania 17.
Wykonawca PPHU LASPOL M. P. z siedzibg w Kniei, zlozyt oferte na zadania numer
1,2,3,4,5,6,7,8,9,17. W zwigzku z powyzszym, stosownie do tresci punktu 3.1,1.3. SIWZ
wykonawca powinien wykazac dla kazdego z zadan osobno, ze w okresie w okresie 3 lat
przed uptywem terminu do skfadania ofert wykonat okreslone w SIWZ ustugi, przy czym dla
zadania 17 wartos¢ ustug zostata okreslona na 390 000 zt netto. Na wezwanie
Zamawiajgcego, wystosowane w dniu 26 lutego 2021 r., wykonawca do zadania numer 17
przedstawit przedmiot dwdch zaméwien referencyjnych, {j.:
1) wykonanie ustugi wycinki drzew, krzewoéw i gatezi pasach czynnych linii
elektroenergetycznych SN w okresie od 01.01.2020 r. do 30.12.2020 r. o wartosci
50 000 zl netto;
2) wykonanie ustugi wycinki drzew, krzewow i gatezi pasach czynnych linii
elektroenergetycznych SN w okresie od 01.01.2018 r. do 31.12.2020 r. o wartosci
347 933,63 zl netto,
co tgcznie daje warto$¢ robot referencyjnych 397 933,63 zt netto.
Majac na uwadze, ze termin sktadania ofert uptywat w dniu 9 lutego 2021 r., wartos¢
realizacji umowy powinna by¢ policzona z okresu od 10 lutego 2018 r. do 31 grudnia 2020 r.
Z referencji, wystawionych przez zamawiajgcych ustugi referencyjne, wynika, ze:
- ustuga pierwsza byta wykonywana w okresie od 24.06.2020 r. do 19.08.2020 r. tj. w okresie
krotszym niz wskazat wykonawca w wykazie wykonanych prac, niemniej jednak zakres
czasowy realizacji ustugi miedci sie w ramach, zakreslonych przez Zamawiajgcego, zas
btedne wpisanie dat przez wykonawce nie ma wplywu na ocene skutecznosci powotania sie
na te wiedze i doswiadczenie wykonawcy,
- na ustuge drugg sktadajg sie pozycje, a mianowicie realizacja umowy numer
ODB/ZAK/UU/AM/103/2016/OME o wartosci 328 000 zt netto oraz realizacja zlecenia
awaryjnego z dnia 28.01.2020 r. polegajgcego na usunieciu drzew zagrazajgcych
funkcjonowaniu linii 15kV GPZ Wista - Czarne na kwote 19 933,63 zt netto, a wartos¢ tych
ustug referencyjnych wyliczono za okres od 01.01.2018 r. do 31.12.2020 r.
W odniesieniu do pozycji drugiej w oparciu o wystawione referencje nie mozna stwierdzic,
jaka byta wartos¢ prac, zrealizowanych w okresie referencyjnym, zakreslonym przez

Zamawiajgcego w SIWZ, albowiem dla umowy zawartej w 2016 roku podano wartos¢ prac
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zrealizowanych nie od 10 lutego 2018 r. lecz od 1 stycznia 2018 r,, a wiec takze za okres nie
podlegajacy uwzglednieniu z uwagi na tres¢ SIWZ; nie wskazano réwniez w jakiej dacie
wykonana zostata ustuga awaryjnego usuniecia drzew, zlecona w dniu 28 stycznia 2018 r.,
tj. Czy wykonano ja w okresie referencyjnym po dniu 9 lutego 2018 r. czy tez przed tg dats,
a zatem czy wartos¢ tych prac moze by¢ uwzgledniona w wartosci referencyjnej dla
wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Dowéd oferta wykonawcy PPH U LASPOL M. P. z siedzibg w Kniei w aktach postepowania
Obowigzek wykazania, ze wykonawca spetnia warunki udziatlu w postepowaniu, cigzyt
na wykonawcy. Majgc na uwadze, ze Wykonawca nie sprostat temu obowigzkowi,
Zamawiajgcy byt zobowigzany wykluczy¢ wykonawce PPHU LASPOL M. P.
z siedzibg w Kniei, a jego oferte uznac¢ za odrzucong w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt. 5 PZP

jako oferte ztozong przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu.

W zakresie zarzutéw 5 i 6 - Zaniechania wezwania wykonawcy MATPARK Spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Grodku nad Dunajcem, sktadajgcego oferty
na zadania numer 18, 19, 20, 21, 22, ktéra zawiera razgco niskg cene w czesci dotyczacej
oferty na zadania numer 18, 20, 21, 22 oraz braku odrzucenia oferty wykonawcy MATPARK
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Grodku nad Dunajcem, sktadajgcego
oferty na zadania numer 18, 19, 20, 21, 22, ktéra zawiera razgco niskg cene w czesci
dotyczgcej oferty na zadania numer 18, 20, 21, 22.
Zgodnie z art. 90 ust. 1 a pkt. 1 PZP zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasdnien
w zakresie zaoferowanej ceny lub kosztu lub ich istotnych czesci sktadowych, opisanych
w art. 90 ust. 1 PZP, w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30%
od wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, chyba Ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore
nie wymagajg wyjasnienia. Jezeli cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30%
od wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 PZP lub Sredniej arytmetyczne;j
cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny, chyba Zze rozbieznos¢ wynika
z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia. Ze wzgledu na uzycie przez
ustawodawce spojnika ,lub" wyrazenie to musi byC traktowane jako alternatywa
nieroztgczna, a wiec wystarczy, aby zaszta jedna z tych przestanek, zeby zamawiajgcy byt
obowigzany zwroci¢ sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych
wyliczenia ceny. Przez regulacje zawarte w art. 90 ust. la ustawy PZP, ustawodawca

uszczegotowit wskazang generalng zasade wystepowania z Zgdaniem wyjasnien w sprawie
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razgco niskiej ceny, wskazujgc na szczegolne przypadki, w ktorych Zadanie ztozenia
wyjasnien jest konieczne. Nalezy podkresli¢, ze ww. przepis naktada na Zamawiajgcego
obowigzek zwrocenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien. Obowigzek wezwania
wykonawcy do ziozenia wyjasnien ustawodawca odniost do wartosci matematycznie
przeliczanych, pozostawiajgc jednak Zamawiajgcym mozliwos¢ ich oceny w konkretnym
przypadku. W kontekscie podejrzenia razgco niskiej ceny z przywotanej regulacji wynika
wskazowka interpretacyjna dla Zamawiajgcego, ktory powinien zwroci¢ uwage na roznice

na poziomie minimum 30% wystepujgce w cenie catkowitej oferty w stosunku do:

1. wartosci zaméwienia powigekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug;
2. Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert;
3. wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,

zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania.
Jesli méwimy o roéznicy w stosunku do wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek
od towardw i ustug, nalezy wzigé pod uwage szacunkowg wartos¢ zaméwienia (bez podatku
od towardéw i ustug), ustalong z nalezytg starannoscig przed wszczeciem postepowania
zgodnie z przepisami art. 32 i nast. ustawy PZP. Jest to wiec wartos¢, ktérg zamawiajacy
przyjat na etapie przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego dla
ustalenia zasad i progoéw, na jakich dane postepowanie ma by¢ prowadzone. Jezeli oferta
dotyczy czesci podzielonego zamowienia, nalezy porownaé cene oferty ztozonej na dang
cze$¢ zamowienia z wartoscig tej czesci zamowienia. W wyniku zmian w ustawie PZP, art.
90 ust. 1a pkt 1 i 2 wyraznie juz stanowi, ze punktem odniesienia do ceny oferty jest warto$¢
przedmiotu zaméwienia, powiekszona o nalezny podatek od towaréw i ustug. W tym
przypadku aktualnym pozostaje stanowisko wyrazane w orzecznictwie, iz dla poréwnania
wartosci zaméwienia z ceng ofertowg istotna jest faktyczna warto$¢ brutto danego
zamoéwienia.

Odnoszgc sie do $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert Zamawiajgcy w tym
zakresie powinien dokonaé¢ poréwnania matematycznego ceny ofertowej do sredniej cen
ztozonych w postepowaniu ofert. Dla potrzeb tego poréwnania nalezy wzigé pod uwage
wszystkie ztozone w terminie w postepowaniu oferty, rowniez te, ktére zostaly juz przez
zamawiajgcego odrzucone na podstawie z art. 89 ust. 1 ustawy PZP, czy tez podlegaja
takiemu odrzuceniu. Takie stanowisko zostato réwniez przyjete w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 13 sierpnia 2015 r. (sygn. akt KIO 1647/15), w ktorym to |zba wskazata,
ze z tresci art. 90 ust. 1 ustawy PZP nie wynika, by ustawodawca wprowadzit mozliwos¢
pomijania cen niektérych ofert. W zakresie kwestionowanych zadan nie byto jednak
przypadku odrzucenia jakiejkolwiek oferty.

Co do wartosci zaméwienia powigkszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,

zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania
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zauwazy¢ nalezy, ze ustawodawca wprowadzit w tym zakresie nowy instrument stuzgcy
badaniu, czy cena ofertowa nie jest razgco niska. Ustawodawca, wskazujgc na wartos¢
zamowienia z catg pewnoscig miat na mysli - tak jak to ma miejsce w przypadku regulacji
zawartej w art. 90 ust. 1 a pkt 1 ustawy PZP - szacunkowg wartos¢ zamowienia bez podatku
od towardéw ustalong z nalezytg starannoscig przed wszczeciem postepowania na podstawie
art. 32 i nast. ustawy PZP, ktérg Zamawiajgcy dla celow porownywalnosci ma obowigzek
powiekszy¢ o nalezy podatek od towardow i ustug. Wartos¢ ta jako punkt wyj$cia powinna byc¢
brana pod uwage przez Zamawiajgcego, ktéry zdecyduje sie dokonaé jej aktualizacji
w trakcie trwania procedury udzielenia zaméwienia publicznego. Aktualizacja tej warto$ci
sprowadza sie do wziecia pod uwage przez Zamawiajgcego zmian zachodzgcych
w gospodarce, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, z ktérymi mozemy mieé
do czynienia w szczegolnosci w trakcie dtugotrwatej procedury udzielania zamowienia
publicznego, kiedy od szacunku wartosci zamdéwienia do oceny ofert uptynat znaczny okres,
w czasie ktérego nastgpita znaczgca zmiana sytuacji na runku towarow i ustug.

Odwotujgcy wskazat na orzeczenie Izby: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
13 grudnia 2018 r. sygn. akt KIO 2471/18, wyrok z dnia 19 lipca 2017 r sygn. akt KIO
1356/17 oraz wyrok z dnia 23 lutego 2021 r sygn. akt KIO 291/21).

Wedtug danych, wynikajgcych z protokotu postepowania o udzielenie zamowienia w trybie
przetargu nieograniczonego numer 2020/TD-CIM/TD-CIM/02623/S, Zamawiajgcy dla zadan
numer 18, 20, 21, 22 wskazat nastepujgcg wartos¢ brutto (wartosé netto wskazana w pozycji
2.4, protokotu, powiekszona o nalezny podatek VAT w wysokosci 8%):

1) Zad. 18 kwote 3 134 160,00 zt brutto

2) Zad. 20 kwote 1 774 440,00 zt brutto

3) Zad. 21 kwote 2 678 400,00 zt brutto

4) Zad. 22 kwote 2 090 880,00 zt brutto

Na powyzsze zadania wykonawca MATPARK Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Grédku nad Dunajcem ztozyt oferty o nizej podanej wartoéci, a zamawiajgcy
wybrat je jako oferty najkorzystniejsze, bez wdrozenia procedury wyjasnienia razgco niskiej
ceny z art. 90 ust. 1a pkt. 1 PZP:

1) Zad. 18 kwote 1 727 213,76 zt brutto, co stanowi 55,11% wartosci zadania okreslone;j
przez Zamawiajgcego

2) Zad. 20 kwote 2 113 319,16 zt brutto, co stanowi 59,64 % wartosci zadania
okreslonej przez Zamawiajgcego

3) Zad. 21 kwotg 1 531 499,40 zt brutto, co stanowi 57,18 % wartosci zadania
okreslonej przez Zamawiajgcego oraz 66,87% $redniej arytmetycznej cen wszystkich

ztozonych ofert
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4) Zad. 22 kwotg 1 363 051,80 zt brutto, co stanowi 65,19 % wartosci zadania
okreslonej przez Zamawiajgcego

We wszystkich przypadkach cena tego wykonawcy jest nizsza o ponad 30% od warto$ci
zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, a w przypadku zadania
numer 21 takze w odniesieniu do sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

Z dokumentéw, udostepnionych na wezwanie Odwotujgcego przez Zamawiajgcego,
nie wynika, aby Zamawiajgcy wezwat wykonawce MATPARK Spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag z siedzibg w Grodku nad Dunajcem do zlozenia wyjasnien,
wykazujgcych Zze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niskg pomimo
ziszczenia sie ustawowych przestanek, obligujgcych Zamawiajgcego do wystosowania
takiego wezwania.

Dowdd: akta postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego
numer 2020/TD-CN/TD-CN/02623/S

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze pomimo istnienia obiektywnych okolicznosci
Zamawiajgcy rozstrzygnat niniejsze postepowanie w zakresie zadan numer 18, 20, 21, 22
tak, jakby nie wystepowaly zadne watpliwosci co do ceny zaoferowanej przez wykonawce
MATPARK Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Grédku nad Dunajcem.
Powyzszy obowigzek wynika wprost z przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych,
a potwierdzony zostat ugruntowang linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej. Zgodnie
z art. 90 ust. 1la pkt 1 p.z.p. Zamawiajgcy co do zasady ma obowigzek wezwa¢ wykonawce
do wyjasnien, z jednym wszakze wyjgtkiem, mianowicie: gdy rozbieznosé¢ wynika
z okolicznoéci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasdnienia. Innymi stowy, ustawodawca
w ww. przepisie przewidziat wyjgtek od obowigzku wzywania wykonawcy do wyjasnien
w przedmiocie razgco niskiej ceny. Wyjatek ten dotyczy sytuacji, gdy wprawdzie cena oferty
jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o VAT lub
od $redniej arytmetycznej ztozonych ofert, ale jednoczesnie sytuacja ta jest wynikiem
okolicznosci oczywistych, nie wymagajgcych wyjasnienia (wyrok KIO z dnia 14 grudnia 2018
r., KIO 2499/18). W niniejszej sprawie takie okoliczno$ci nie zachodza.

Majagc powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy naruszyt swoj ustawowy obowigzek wezwania
wykonawcy MATPARK Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Grodku nad
Dunajcem, do zilozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wraz z dowodami,
ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niskg. Patrzac na dysproporcje
pomiedzy warto$cig zamowienia, oszacowang przez Zamawiajgcego oraz cenami ofert
innych wykonawcéw a cenami zaoferowanymi przez wykonawce MATPARK Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Grodku nad Dunajcem, nie budzi watpliwosci
w ocenie Odwolujgcego, ze ceny te sg cenami razgco niskimi, nierealistycznymi,

niewiarygodnymi w kontekscie aktualnej sytuacji rynkowej. W zwigzku z powyzszym
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Zamawiajgcy nie byt uprawniony do wybrania oferty wykonawcy MATPARK Spodtka
Zz ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Grédku nad Dunajcem jako oferty
najkorzystniejszej dla zadania numer 18, 20, 21 i 22, skoro zaniechat swojego obowigzku
badania kwestii razgco niskiej ceny oferty w tych zadaniach, a cena ta jest ceng razaco

niska. Oferta tego wykonawcy powinna by¢ odrzucona w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt. 4 PZP.

W zakresie zarzutu 7 i 8 - wyboru jako najkorzystniejszej oferty;

1) dla zadania numer 2 wykonawcy DENDRO-FLORA E. P. z siedzibg w Kniei, ktory
podlegat wykluczeniu, a jego oferta podlegata odrzuceniu,

2) dla zadania numer 17 wykonawcy PPHU LASPOL M. P. z siedzibg w Kniei, ktory
podlegat wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu,

3) dla zadania numer 18, 20, 21, 22 wykonawcy MATPARK Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Grodku nad Dunajcem, ktérego oferta podlegata
odrzuceniu

oraz zzaniechania wyboru Oferty odwotujgcej sie jako oferty najkorzystniejszej w zadaniach

numer 2, 17,18, 20, 21, 22 sposrdd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu.

Odwotujgcy podat, ze w kkonsekwencji zarzutow podnoszonych powyzej, Zamawiajgcy
dokonat wyboru, jako najkorzystniejszych, ofert, ktére powinny zosta¢ odrzucone z powodu
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdw prawa, w szczegodlnosci szeroko opisanych

wczesdniej naruszen ustawy prawo zamowien publicznych.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnikéw
postepowania odwotawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i uczestnikow postepowania odwotawczego Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba wskazuje, ze zgodnie z trescig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020,
dalej: ustawy wprowadzajgcej), do postepowan odwotawczych i postepowan toczacych sie
wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktorych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielnie zamdwienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy, o ktorej mowa w art.
1 - czyli ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019

poz. 2019 ze zm. dalej: ,ustawa z 2019 r.”).
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Oznacza to, ze dla rozpoznania w procedurze odwotawczej przedmiotowego odwotania
wiasciwe sg przepisy ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2019 poz. 2019 ze zm.), natomiast w zakresie procedury o udzielnie zamowienia
publicznego wiasciwe sg przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh

publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.; dalej ,ustawy”).

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 528 nowej ustawy skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato zlozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 23 kwietnia 2021 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez

Odwotujgcego na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawczej.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tacznie przestanki z art. 505 ust 1 nowej ustawy —
Srodki ochrony prawnej okres$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia lub
nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego

zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktore zgodnie z par. 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku
w Sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania o udzielenie zamdwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacii,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez Izbe lub Prezesa lzby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 30
czerwca 2021 roku ,Odpowiedz na odwotanie”. Izba dopuscita dowody zawnioskowane

przez Zamawiajgcego i zatgczone do pisma.

Izba uwzglednita stanowisko zawarte w pismie procesowym z dnia 28 czerwca 2021 roku
,Stanowisko przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego”
wykonawcy E. P. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,Denro-Flora” E. P. z
siedzibg Knieja (dalej: Dendo-Flora). Izba dopuscita dowod zawnioskowany i zatgczony do

pisma — potwierdzenie dokonania przelewu — dupliat.
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Izba dopuscita dowdd nr 1 (2 karty) zawnioskowany i ztozony w trakcie rozprawy przez
wykonawce MatPark spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Grodku nad
Dunajcem (dalej: MatPark) — wyciag z pisma Zamawiajgcego z dnia 29 czerwca 2021 r.
ztozonego w sprawie odwotawczej o sygnaturze akt KIO 1296/21 i zestawienie wiasne,
kalkulacje wtasng dot.: wyliczenie sredniej ceny za kilometr brutto w kazdym z czterech

zadan.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnikbw postepowania

odwotawczego ztozone ustnie do protokotu.

Umorzenie postepowania odwotawczeqo w czesci:

Izba umorzyla postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutdw dotyczacych zadania 17,
tj. w zakresie zarzutu 3 i 4 oraz zarzutu 7 i 8 w zakresie w jakim dotyczg zadania 17, z uwagi
na wycofanie zarzutéw odwofania w trakcie posiedzenia z udziatem stron postepowania

odwotawczego.

Zgodnie z art. 568 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2019 poz. 2019 ze zm.; dalej ,nowej ustawy”’) Izba umarza postepowania
odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofnigcia odwotania.

Wymaga odnotowania, ze jedynie czes¢ zarzutdbw odwotania moze zostaC skierowana
do rozpoznania na rozprawie, jak rowniez w trakcie rozprawy czes$¢ zarzutéw odwotania
moze zostaé np. uwzgledniona przez Zamawiajgcego albo — jak ma to miejsce
W rozpoznawanej sprawie - wycofana przez Odwotujgcego. W przypadku cofniecia czesci
zarzutéw odwotania na posiedzeniu lzba postanowienie o umorzeniu postepowania

w tej czesci zarzutow zawiera w tenorze wyroku.

Izba_skierowala do rozpoznania na rozprawie zarzuty nieuwzglednione, czyli

zarzutnr1li2,5i6 oraz 7i 8 w zakresie w jakim nie dotycza zadania 17.

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy z 2019 Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe

stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

W zakresie zarzutéw odwotania:
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W zakresie zarzutu (1) brak wykluczenia z postepowania wykonawcy DENDRO-
FLORA E. P. z siedzibg w Kniei, skiladajgcego oferty na zadania numer 2
i 13, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt. 12):

a) w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej — lzba uznata zarzut za

niezasadny,
b) w zakresie zdolnoéci technicznej lub zawodowej — Izba uznata zarzut za

zasadny.

Na wstepie wymaga wskazania, ze zarzut odwofania dotyczy jedynie zadania 2,
natomiast podana w tresci zarzutu informacji odnosi sie do faktycznie ztozonej przez Dendro-

Flora oferty w zakresie zadania 2 i zadania 13.

W zakresie zarzutu 1 a:

Na wstepie Izba ustalita, ze Zamawiajgcy zgodnie z SIWZ punkt 3.1 Warunki udziatu
w Postepowaniu wymagat:

3.1.1 O udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy nie podlegajg
wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 i ust. 5 PZP, z zastrzezeniem art.
133 ust. 4 PZP, oraz spetniajg warunki, okreSlone na podstawie art. 22 ust. 1 PZP, ktore
zgodhnie z art. 22 ust. 1b dotyczg:

3.1.1.2 Sytuacji ekonomicznej lub finansowe]

Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia warunek udziatu w Postepowaniu w zakresie
sytuacji ekonomicznej lub finansowej, jezeli Wykonawca wykaze, ze:

- posiada ubezpieczenie od odpowiedzialnoSci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z Przedmiotem Zamobwienia na sume gwarancyjng nie nizszg niz rownowarto$¢
zgodnie z ponizszg tabelg:

*Tabela* warto$¢ sumy gwarancyjnej 1 500 000,00 zt

W przypadku skfadania oferty na wiecej niz jedno zadanie, Zamawiajgcy uzna, Zze
Wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy sytuacji ekonomicznej lub
finansowej, je$li Wykonawca udowodni posiadanie polisy OC Ilub innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze posiada ubezpieczenie od odpowiedzialno$ci cywilnej o wartoSci nie

nizszej niz okreslona dla zadania, dla ktérego wymagania sg wyzsze.

Zamawiajgcy okresilit:

3.4 W celu wykazania spetnienia przez Wykonawce warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust.
1 PZP, Wykonawca powinien przedfozy¢ nastepujgce dokumenty/o$wiadczenia:

3.4.1 W celu wykazania spetnienia przez Wykonawce warunkéw, o ktorych mowa w pkt
3.1.1.2:
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a) Optacong Polise, a w przypadku jej braku, inny dokument potwierdzajgcy, ze Wykonawca
Jest ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci
zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia na sume gwarancyjng okre$long przez

Zamawiajgcego.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 26 lutego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy:
TAURON Dystrybucja S.A. - Zamawiajgcy dziatajgc stosownie do regulacji art. 26 ust. 1
ustawy Prawo zamodwien publicznych wzywa Wykonawce do ztozenia o$wiadczen i
dokumentoéw, o ktérych mowa w pkt 3.3.8 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
(SIWZ) w celu potwierdzenia spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu i spetnienia przez
oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego — w zakresie zadania nr
2,13.

Wykonawca Dndro-Flora przedstawit miedzy innymi dokument nazwany:

Whiosek — Polisa GO Biznes seria i numer ING090166 z okresem ubezpieczenia od 17
czerwca 2020 roku godz. 0:00 do 16 czerwca 2021 roku godz. 24:00.

W polisie wskazano réwniez: rodzaj umowy Kontynuacja do polisy nr INF 243302.

Wskazany zostat rowniez termin pfatnosci sktadki do dnia 25 czerwca 2020 r., w kwocie
2 471, 00 zt. Suma gwarancyjna 1 500 000,00 zt.

Izba stwierdzita, w oparciu o zgromadzone w sprawie dokumenty — dokumentacje
postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego, ze ocena spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej w zakresie posiadania
ochrony ubezpieczeniowej od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng okreslong przez
zamawiajgcego dokonana przez Zamawiajgcego, w odniesieniu do zdania 2 (bowiem tej
czesci dotyczy odwotanie) byta prawidtowa.

Przedstawiony przez Dendra-Flora dokument Wniosek — Polisa GO Biznes seria i numer
ING090166 odpowiada uksztattowanym w przepisach wymaganiom.

Zgodnie z art. 22c ust. 1 pkt 3 ustawy (,ustawy” — w kazdym miejscu chodzi o PZP z 2004
roku) w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych sytuacji finansowej
lub ekonomicznej, zamawiajgcy moze wymaga¢ od wykonawcOw w szczegolnosci
posiadania przez wykonawce odpowiedniego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej.
W takim zakresie przepis okresla wymagania jakie moze uksztattowa¢ Zamawiajgcy.
Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy o zamdwienie mogg ubiegacC sie wykonawcy, ktorzy
spetnig warunki udziatlu w postepowaniu. Zgodnie z pkt 3.1.1.2 Sytuacji ekonomicznej lub

finansowej, Zamawiajgcy podat, ze uzna za spetniony warunek w zakresie sytuacji
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ekonomicznej lub finansowej, jezeli Wykonawca wykaze, ze - posiada ubezpieczenie
od odpowiedzialnoSci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnos$ci zwigzanej
z Przedmiotem Zamowienia na sume gwarancyjng nie nizszg niz rownowartosc (...) wartosc
sumy gwarancyjnej 1500 000,00 zt. Ustawodawca w art. 25 ust. 1 pkt 1 wskazat,
ze postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego zamawiajgcy moze Zzgdaé
od wykonawcow wytgcznie oswiadczeh i dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, ktére wskaze w ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ, a dotyczgcych spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 25 ust. 2 ustawy, rodzaje dokumentow
jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy okresla Rozporzgdzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia (t. Dz. U. z 2020 r. poz. 1282, dalej:
,<fozporzadzenie”). Na podstawie § 2 ust. 2 pkt 4 Rozporzadzenia z 2016 r. w celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteridw
selekcji dotyczacych sytuacji ekonomicznej lub finansowej, zamawiajgcy moze zadaé¢ m.in.
dokumentéw potwierdzajgcych, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume
gwarancyjng okreslong przez zamawiajgcego.

Z przedstawionego na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu przez
Dendra-Flora dokumentu wynika jednoznacznie, ze wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialno$ci od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zaméwienia na sume gwarancyjng okreslong przez
zamawiajgcego tj. 1 500 000,00. Wynika w sposob jednoznaczny z tych dokumentéw,
ze na dzien otwarcia ofert wykonawca posiadat ochrone ubezpieczeniowg. Stusznie
dostrzegt rowniez Zamawiajacy, ze z treéci ztozonego dokumentu wynika jednoznacznie,
ze Dendro-Flora zostata objeta ochrong ubezpieczeniowg jeszcze przed terminem zaptaty
sktadki. Dostrzec nalezy rowniez, ze przedstawiona polisa stanowi kontynuacje do wczesniej
zawartej polisy ubezpieczeniowej. Z przedstawionego przez Dendro-Flora za pismem
procesowym dowodu wynika rowniez, ze polisa zostata optacona w sierpniu ubiegtego roku.
Z obowigzujgcych przepisbw prawa nie wynika, aby wykonawca obowigzany byt
do przedstawiania dowodu potwierdzenia optacenia sktadki polisy ubezpieczeniowe;.
Argumentacja Odwotujgcego zawarta w odwotaniu, w tym odwotanie do opinii Prezesa UZP

odnosi sie do stanu prawnego, ktory juz nie obowigzuje.

W zakresie zarzutu 1 b:
Na wstepie Izba ustalita, ze Zamawiajgcy zgodnie z SIWZ punkt 3.1 Warunki udziatu

w Postepowaniu wymagat:
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3.1.1.3 Zdolnosci technicznej lub zawodowej

Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia warunek udziatu w Postepowaniu w zakresie

zdolnoSci technicznej lub zawodowej, jezeli Wykonawca wykaze Ze:
a) wykonat, a w przypadku Swiadczenn okresowych lub ciggtych — wykonuje ustugi
wycinki drzew, krzewow, podrostow i gafezi w pasach czynnych linii
elektroenergetycznych nN, SN, WN, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, z podaniem ich warto$ci, przedmiotu (zakresu rzeczowego), dat wykonania i
podmiotdw na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane (odbiorcow) oraz zatgczeniem
dowoddw potwierdzajgcych, ze Ustugi te zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie o fgcznej wartosci brutto nie mniejszej niz:

*Tabela* Wartos¢ ustug netto PLN — 390 000,00

W przypadku sktadania oferty na wiecej niz jedno zadanie Przedmiotu Zaméwienia, warto$¢

ustug zrealizowanych, a w przypadku Swiadczern okresowych Ilub ciggtych realizowanych

przez Wykonawce w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,

a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, musi by¢ nie mniejsza

niz suma warto$ci zamowien okreslonych przez Zamawiajgcego dla poszczegolnych czesci

Przedmiotu Zamoéwienia, na ktére Wykonawca sktfada oferte.

Dokumenty potwierdzajgce, ze ustugi wskazane w wykazach zostaly wykonane nalezycie,

np. poswiadczenia powinny byc¢ wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty

wykonywane, a jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze Wykonawca nie

Jest w stanie uzyskac poswiadczenia — wystarczajgcym bedzie oswiadczenie Wykonawcy. W

przypadku, gdy Zamawiajgcy jest podmiotem na rzecz ktérego ustugi wykazane w wykazach,

zostaty wykonane, Wykonawca nie ma obowigzku przedktadania tych dokumentéw.

Zamawiajgcy okreslit:

3.4 W celu wykazania spetnienia przez Wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust.

1 PZP, Wykonawca powinien przedtozy¢ nastepujgce dokumenty/o$wiadczenia:

3.4.1(..)

3.4.2 W celu wykazania spetnienia przez Wykonawce warunkow, o ktérych mowa w pkt

3.1.1.3.:
a) wykaz ustug (dla kazdego zadania osobny) wykonanych, a w przypadku Swiadczen
okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy
— w tym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i
podmiotow, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow

okreSlajgcych czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy
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czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione
przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane, a w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggfych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny
0 obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow —
oswiadczenie Wykonawcy, w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych nadal
wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczeSniej niz 3 miesigce przed uptywem

terminu sktadania ofert. Wz6r wykazu stanowi Zatgcznik nr 3 do SIWZ.

Wykonawca Dendro-Flora dla zadania 2 — tego zadania dotyczy zarzut odwofania —
przedstawit w zatgczniku nr 3 — Wykaz ustug dla tego zadania jedng ustuge:

Wycinka drzew, krzewow i gatezi w pasach czynnych linii energetycznych NN,

na kwote warto$¢ netto - 539 996,00 zf netto,

termin realizacji — 26.07.2017r. — 26.02.2019r.

Odbiorca - Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe Laspol M. P. .

Do Wykazu ustug zostata zatgczona referencja z dnia 3 marca 2021 roku, wystawiona przez
wskazanego w Wykazie ustug odbiorce. Z referencji wynikajg informacje podane w Wykazie
ustug jak réwniez to, ze ustuga byta realizowana na rzecz PSE spétka akcyjna z siedzibg

w Konstancinie Jeziornej.

Izba ustalita, ze termin sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie

zamoéwienia publicznego uptywat 9 lutego 2021 roku.

Izba stwierdzita, w oparciu o zgromadzone w sprawie dokumenty — dokumentacje
postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego, ze ocena spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie posiadanego
doswiadczenia dokonana przez Zamawiajgcego w odniesieniu do zdania 2 (bowiem
tej czesci dotyczy odwotanie) byta nieprawidtowa.

Izba wskazuje, ze zgodnie z poczynionymi ustaleniami na podstawie dokumentacji
postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego dla potwierdzenia warunku
doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed ptywem terminu sktadania ofert tj. 9 lutym
2021 rokiem, wykonawca Dendro-Flora wskazat doswiadczenie z okresu 26.07.2017r. —
26.02.2019r. Oznacza to, ze doswiadczenie jakim wykazat sie wykonawca, co dotyczy
rowniez wartosci kwotowej pozyskanego doswiadczenia, w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego moze by¢ brane przez Zamawiajgcego pod uwage,
jedynie w zakresie referencyjnym tj. od 9 lutego 2018 roku do 26 lipca 2017 roku. Okres jaki

wynika z uksztattowanego warunku liczy¢ nalezy od 9 lutego 2018 do 9 lutego 2021 roku.
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Z przedstawionego Wykazu ustug oraz zatgczonej referencji nie wynika jak byla warto$é
zrealizowanej i wskazanej przez Dendro-Flora ustugi w okresie od 9 lutego 2018 roku do 26
lipca 2017 roku. Izba podziela stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego, ze to
po stronie wykonawcy uksztattowany jest obowigzek wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu.

W ocenie Izby wskazane przez Zamawiajgcego w piSmie procesowym dokonanie
przeliczenia przez Zamawiajgcego, gdzie Zamawiajgcy podat, ze wzigt pod uwage wytgcznie
kwote ustug zrealizowanych w okresie referencyjnym poprzez przyjecie proporcjonalnego
podziatu kwotowego na poszczegdlne miesigce i lata, wylgczajgc z obliczen okres
niewliczajgcy sie do okresu referencyjnego w nin. Postepowaniu, roéwniez nie znajduje
uzasadnienia w dokumentach przedstawionych przez wykonawce. W tresci dokumentow
brak jest informaciji, ze kwotowo wartosc¢ realizacji w kazdym miesigcu byta taka sama. Tym
samym lzba uznata czynnosé Zamawiajgcego za nieprawidtowg, a co za tym idzie czynnosc
ta nie pozwala na uznanie, ze wykonawca Denrdo-Flora w okresie referencyjnym zrealizowat
ustuge o wartosci minimum 390 000,00 zt netto.

Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy dokonujgc oceny spetnienia warunku udziatu przez mégt
skorzystat z mozliwosci pozyskania dodatkowych informacji, do jakich upowaznia go przepis
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016r. w sprawie rodzajow dokumentow,
Jjakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
(dalej: Rozporzadzenia), na podstawie ktérego, zgodnie z § 2 ust. 6 Zamawiajgcy jest
uprawniony jezeli wykaz, odwiadczenia lub inne ztozone przez wykonawce dokumenty
budzg watpliwosci zamawiajgcego, moze on zwrdci¢ sie bezposrednio do wilasciwego
podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy Ilub ustugi byly wykonane,
a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, o dodatkowe informacje
lub dokumenty w tym zakresie.” Zamawiajgcy nie skorzystat z tej prawem dopuszczonej
mozliwosci, nie skorzystat réwniez z mozliwosci wyjasnienia bezposrednio przez Dendro-
Flora tej okolicznosci.

Nie mozna podzieli¢ stanowiska prezentowanego przez Dendro-Flora w piSmie procesowym
a odnoszgcego sie do tego, ze Zamawiajgcy ma oceni¢ fakt zakonczenia realizacji ustugi
w terminie referencyjnym niezalezenie od terminu jej rozpoczecia jak réwniez wartosci
kwotowej w terminie referencyjnym. Stanowisko takie prowadzitoby do patologicznego
z punktu widzenia badania w ramach postepowania warunku posiadanego doswiadczenia,
bowiem mozna bytoby wtedy stwierdzi¢, ze sam fakt zakonczenia realizacji danej ustugi np.
w pierwszym dniu okresu referencyjnego potwierdza posiadane doswiadczenie. Jest to
sprzeczne z tym, ze bada sie doswiadczenie nabyte w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie.

Tylko to doswiadczenie nabyte w okresie referencyjny i jego kwotowe odwzorowanie stanowi
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materie podlagajgcg ocenie. Takie stanowisko w orzecznictwie Izby i sadow powszechnych
jest jednoznaczne, gwarantujgce rowniez dokonanie oceny wykonawcéw z poszanowaniem

zasad prawa zamowien publicznych.

Majgc na uwadze powyzsze w ocenie Izby Zamawiajgcy nieprawidtowo dokonat oceny
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoéci technicznych i zawodowy
w odniesieniu do posiadanego doswiadczenia przez Dendro-Flora, co powoduje, ze ziscity
sie przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy, zgodnie z ktérym wyklucza sie z udziatu
w postepowaniu wykonawce, ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Jednakze nie jest mozliwe wykluczenie wykonawcy z postepowania bez
uprzedniego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajacych wykazanie spetnienia uksztattowanego warunku udziatu w postepowaniu.
Tym samym, Izba uwzgledniajgc zarzut nakazata Zamawiajgcemu, w zakresie zadania 2
wezwanie wykonawcy E. P. prowadzaca dziatalnosé gospodarcza pod firmg ,Denro-Flora” E.
P. z siedzibg Knieja, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych z 2004 roku
do uzupetnienia dokumentoéw na potwierdzenie wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadanego doswiadczenia. W konsekwencji powyzszego

nieprawidiowo zostat dokonany wybor oferty wykonawcy w zakresie zadania 2.

W zakresie zarzutu (2) braku odrzucenia oferty wykonawcy DENDRO-FLORA E. P.
z siedzibg w Kniei, sktadajgcego oferty na zadania numer 2 i 13, ktorej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a nadto oferta zostata ztozona przez
wykonawce, ktory podlegat wykluczeniu z postepowania (art. 89 ust. 1 pkt. 2 i 5 PZP) — Izba

uznata zarzut za niezasadny.

Izba majac na uwadze catg argumentacje zawartg w rozpoznaniu zarzutu 1 (powyzej)
wskazuje, ze niezasadny jest zarzut odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2i 5
ustawy.

Na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3, do odrzucenia oferty o ile jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ). Odrzucenie oferty, biorgc pod uwage
dodatkowo zastrzezenie jakie uczynit ustawodawca, nie moze nastgpic z powodow
formalnych, btahych nie wptywajgcych na tre$¢ ztozonej oferty oraz nie moze nastgpi¢, gdy
Zamawiajgcy ma mozliwos¢ poprawienia btedow jakie zawiera oferta. Wskaza¢ nalezy, co
ugruntowane jest w orzecznictwie Izby oraz sgdow powszechnych, ze o zgodnosci tresci

oferty z trescig SIWZ przesgdza ich poréwnanie. Niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ
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nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu
cywilnego, czyli niezgodnos$ci os$wiadczenia woli wykonawcy 2z oczekiwaniami
Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu zaméwienia.

W ramach argumentacji podnoszonej przez Odwotujgcego nie ma uzasadnienia faktycznego
dotyczgcego niezgodnoéci ztozonego w ofercie oswiadczenia woli z SIWZ. Dokumenty
Wykazu ustug stanowig oswiadczenia wiedzy, a ewentualny podstawa do wykluczenia

skutkuje uznaniem oferty wykonawcy za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy.

W zakresie wskazanego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy jest to regulacja prawna
majgca zastosowanie do postepowania dwuetapowego, np. przetargu ograniczonego.
To oznacza, ze w ramach tego postepowania o udzielnie zamdéwienia publicznego przepis

ten nie ma zastosowania z uwagi ha tryb w jakim ono jest prowadzone.

W zakresie zarzutu (5) zaniechania wezwania wykonawcy MATPARK Spoétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Grédku nad Dunajcem, sktadajgcego oferty
na zadania numer 18,19, 20, 21, 22, ktéra zawiera razgco niskg cene w czesci dotyczgcej

oferty na zadania numer 18, 20, 21, 22 (art. 91 ust. 1a pkt. 1 PZP) — Izba uznata zarzut za

niezasadny.

Izba stwierdza w pierwszej kolejnosci, ze odwotanie dotyczy zadania 18, 20, 21, 22.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy okreslit w Protokole postepowania nastepujgce wartosci
zamowienia dla poszczegodlnych zadan:

— zadanie 18 — 2 902 000,00 z} netto,

— zadanie 20 — 3 281 000,00 z! netto,

— zadanie 21 — 2 480 000,00 zt netto

— zadanie 22 — 1 936 000,00 zl netto.
W puncie 11 Protokotu postepowania Zamawiajgcy podat kwoty jakie zamierza przeznaczyé
na sfinansowanie:

— zadanie 18 — 3 134 160,00 z} brutto

— zadanie 20 — 3 543 480,00 z brutto,

— zadanie 21 — 2 678 400,00 z! brutto

— zadanie 22 — 2 090 880,00 z brutto.
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Wykonawca MatPark spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Grodku nad

Dunajcem (dalej: MatPark), ztozyt oferty w poszczegdinych zadaniach na kwoty:

zadanie 18 - 1 727 213,76 z! brutto,
zadanie 20 - 2 113 319,16 zt brutto

zadanie 21 — 1 531 499,40 zt brutto,
zadanie 22 - 1 363 051,80 zt brutto.

Zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego:

zadanie 18 - 1 727 213,76 zt brutto stanowi 55,11% wartosci zadania okreslone;j
przez Zamawiajgcego,

zadanie 20 - 2 113 319,16 zt brutto stanowi 59,64 % wartosci zadania okreslonej
przez Zamawiajgcego,

zadanie 21 kwotg - 1 531 499,40 zt brutto stanowi 57,18 % wartosci zadania
okreslonej przez Zamawiajgcego (66,87% s$redniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert),

zadanie 22 — 1 363 051,80 zt brutto, co stanowi 65,19 % wartosci zadania okres$lonej

przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wskazat w pismie procesowym, ze:

zadanie 18 - 1 727 213,76 zt brutto stanowi 76 % w stosunku ceny oferty do sredniej
arytmetycznej ofert w tym zadaniu wynoszacej 2 270 210,00 zt brutto

zadanie 20 - 2 113 319,16 zt brutto stanowi 86 % w stosunku ceny oferty do Sredniej
arytmetycznej ofert w tym zadaniu wynoszacej 2 453 105,58 zt brutto

zadanie 21 kwotg - 1 531 499,40 zt brutto stanowi 72 % w stosunku ceny oferty
do sredniej arytmetycznej ofert w tym zadaniu wynoszacej 2 138 528,05 zt brutto
zadanie 22 — 1 363 051,80 zt brutto, stanowi 81 % w stosunku ceny oferty do sredniej
arytmetycznej ofert w tym zadaniu wynoszacej 1682 690,55 zt brutto.

Izba stwierdzita na podstawie Protokolu postepowania pkt 12 — zestawienie ofert, ze dla

wyliczenia $redniej arytmetycznej ofert dla kazdego zadania Zamawiajgcy uwzglednit

wszystkie ztozone w poszczegolnych zadaniach ofert. Zgodnie z pkt 17 Protokotu

postepowania, Zmawiajgcy odrzucit jedng oferte w zakresie zadania 14.

Izba wskakuje, ze zgodnie z art. 90 ust. 1la pkt 1 ustawy w przypadku, gdy cena

catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamdwienia powigkszonej
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0 nalezny podatek od towardow i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie
zart. 35 ust. 1i 2 lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, Zamawiajgcy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika

z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia;

Izba podkresla w tym miejscu, ze procedura wezwania do ztozenia wyjasnien z art. 90 ust.
1a pkt 1 ustawy stanowi obowigzek Zamawiajgcego, z jednym wskazanym przez
ustawodawce wyjatkiem. Ten wyjagtek polega na tym, Ze rozbiezno$¢ pomiedzy ceng
catkowitg oferty a wartoscig zamowienia powiekszong o podatek nalezny lub Srednigj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert wynika¢ musi z okolicznosci oczywistych, ktore
nie wymagajg wyjasnienia. Jednoczesnie obowigzek wezwania, w przypadku gdy
nie zachodzi wyjatek o ktérym mowa wyzej, aktualizuje sie w przypadku ktorejkolwiek
z zaistniatych dwoch przestanek, a ustawowy wyjatek odnosi sie réwniez do kazdej

z osobna.

W zakresie wskazanych zadan 18, 20, 21 i 22 dochodzi do ziszczenia sie jednej
z przestanek wskazanych w art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy i to jest fakt, ktéremu nie
zaprzeczano. Jak wskazat Odwotujgcy — co zostato przez Izbe wyzej ustalone i co nie byto
kwestionowane przez Zamawiajgcego i MatPark — w kazdy z ww. zadan wartos¢ ztozonej
przez MatPark oferty byta nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamdwienia powiekszonej
o nalezny podatek od towaréw i ustug. Oznacza to, Zze jedna z dwdch wymienionych
w przepisie przestanek aktualizujgcych obowigzek wezwania do ztozenia wyjasnien
zaktualizowata sie. W tym miejscu dochodzi do badania zaistnienia wyjatku jaki okresla
ustawa, ktéry w przypadku zaistnienia stanowi o odstgpieniu od ustawowego obowigzku.

W ocenie Izby Zamawiajgcy wykazat w trakcie rozprawy, ze oceniajgc ztozone oferty
w kontekscie przestanek z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy prawidtowo stwierdzit, ze rozbieznosé
w cenie ofert w poszczegoélnych ww. zadaniach oraz szacunkowej wartosci zamdwienia
wynika z okolicznoéci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia.

Zgodzi¢ sie nalezy z twierdzeniem, ze Zamawiajacy, jako operator systemu dystrybucyjnego,
na ktérym cigzy obowigzek utrzymania linii elektroenergetycznych w stanie umozliwiajgcym
zapewnienie niezawodnych dostaw energii, na biezgco organizuje postepowania majgce
m.in. na celu wycinke i przycinke drzewostanu w obrebie linii elektroenergetycznych. To
pozwala przyja¢ za zasadne, i nie kwestionowane w trakcie rozprawy, ze Zamawiajgcy
posiada ogromne doswiadczenie w organizacji takich postepowan. Jak wskazat
Zamawiajgcy z doswiadczeniem jakie posiada, z uwagi na charakter przedmiotu
postepowania (wykonanie wycinki przycinki drzewostanu znajdujgcego sie wokot linii

elektroenergetyanych), powszechnym i wystepujgcym w niemal kazdym takim postepowaniu
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przypadkiem, jest duze zréznicowanie wyceny ustug. Zamawiajgcy wyjasnit rowniez, ze tak
duza rozpietos¢ srednich stawek pomiedzy poszczegdlnymi zadaniami wynika przede
wszystkim z nastepujgcych czynnikdéw: konkurencyjnoéci lokalnego rynku wykonawcow i
podwykonawcow; stopnia zadrzewienia dla danego zadania; utrudnien terenowych (tereny
gorzyste, miejskie, pola uprawne itp.), czy tez stopnia zurbanizowania obszaru zadania;
innych uwarunkowan, takich jak znajomosci lokalnej spotecznosci i trudnosci w uzyskiwaniu
zgdd na wejscie w teren w celu wykonania prac wycinkowych.

Wymaga wskazania, ze rowniez Odwotujgcy wyjasdniat, ze to ceny ofert zlozone
w postepowaniu stanowig faktyczne odniesienie do badania zaoferowanej w postepowaniu
ceny oferty. Jak wynika natomiast z prezentowanych przez Zamawiajgcego danych,
co zostato podane wyzej, cena oferty MatPark dla zadah 18, 20, 21 i 22 nie byta w zadnym
przypadku o wiecej niz 30% nizsza od $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert
w poszczegolnych zadaniach.

W ocenie Izby argumentacja Zamawiajgcego, majgc na uwadze szczegolny charakter ustugi
jaka stanowi przedmiot zamoéwienia uzasadnia w sposob wystarczajgcy, ze rozbieznosc
w stosunku do szacunkowej wartosci zamdéwienia powiekszonej o wymagany podatek
wynika z okolicznos$ci oczywistych, ktoére nie wymagajg wyjasnienia. Zamawiajgcy wyjasniat
réwniez, ze w zwigzku ze szczegolnym charakterem przedmiotu zaméwienia, co zostato
wskazane powyzej w uzasadnieniu rozpoznania zarzutu odwofania, a do czego odnosit sie
Zamawiajgcy, moze bowiem zdarzy¢ sie, ze szacunkowa wartos¢ zamowienia bedzie
ustalona na poziomie znacznie wyzszym, niz wynika to ze ztozonych ofert. Zamawiajgcy
wyjaénit rowniez, ze posiadajgc tak duze doswiadczenie w prowadzeniu tego typu
postepowan kryterium zapewniajgcym najbardziej obiektywne poréwnanie cen, jest przyjecie
do badania razgco niskiej ceny odnos$nika w postaci sredniej arytmetycznej ztozonych ofert
w zadaniu. To stanowisko Zamawiajgcego wydaje sie akceptowac rowniez Odwotujacy, ktory
wskazat w trakcie rozprawy, ze w zakresie obliczeni ceny, ze notoryjny faktem jest, ze rézne
sg warunki realizacji zlecen, ze wynika to z trudnosci w dostepie w terenie, gestoSci
zadrzewienia co powoduje, ze badanie ofert powinno odnosi¢ sie do ofert na konkretne
zadanie, a nie do jakich$ kilkudziesieciu ofert.

Izba dopuscita dowod przedstawiony przez MatPark, z ktorego wynika, ze Sredni roczny
koszt utrzymania 1 km biezgcego sieci SN pod wzgledem zadrzewienia w ramach zawartych
umoéw serwisowych wyliczonych na podstawie ceny ryczattowej - co istotne te wyliczenia
zostaty sporzadzone przez Zamawiajgcego — wynosi 882,28 zt, przy czym rozpietosc
Srednich stawek w poszczegdlnych zadaniach 2021 wynosi od 425,71 zt do 1 467,77 zi.
W ocenie lzby potwierdza to szczeg6lowg argumentacje Zamawiajacego, ze w kazdym
przypadku sposoéb kalkulacji ceny oferty jest wynikiem specyficznych i dajgcych sie oceni¢

i przewidziec¢ tylko dla danego odcinak okolicznosci.
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Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie powzigt bowiem watpliwosci co do rozpietosci zaoferowanych
przez wykonawcow cen dla poszczegdlnych zadan z uwagi na specyfike przedmiotu
postepowania oraz doswiadczenie Zamawiajgcego w prowadzeniu podobnych postepowan.
W ocenie Izby Zamawiajgcy wykazat, Zze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia, przeprowadzit szeroka analize, ktéra pozwolita
mu na dokonanie oceny oferty MatPark w zakresie zadania 18,20, 21 i 22 oraz dokonanie
wyboru oferty tego wykonawcy dla wskazanych zadan. lzba stwierdzita réwniez,
ze w zakresie zaistnienia w postepowaniu okolicznosci nie wymagajgcych wyjasnienia, ktére
pozwalaty Zamawiajagcemu na odstgpienie od wzywania do skfadania wyjasnien w trybie
art. 90 ustawy, Odwotujgcy w odwotaniu nie przedstawit zadnej argumentacji. Wskazanie
w jednym zdaniu, ze ,w niniejszej sprawie takie okolicznosci nie zachodzg” oraz przywotanie
i zacytowanie wyroku lzby oraz tresci przepisu nie moze by¢ uznane za argumentacje
faktyczng dajgcg podstawe do jej oceny. W tym zakresie Odwotujgcy nie przedstawit
zadnego stanowiska jakie uzasadniatoby jednozdaniowe twierdzenie, przy czym
na rozprawie potwierdzit, ze wyliczenie ceny oferty dla danego zadania uzalezniony jest od
wielu elementow, ktore sg jedynie charakterystyczne dla danego zamdéwienia. Tym samym w
ocenie Izby potwierdzit, ze w kazdym przypadku mogg wystgpi¢ okolicznosci oczywiste dla
danego zamoéwienia, ktére nie wymagajg wyjasnienia. Natomiast jezeli w jego ocenie takie
nie wystepowaly — a musiat mie¢ o tym wiedze bowiem sam szacowat wartos¢ ofert dla tych
zadan — to nie powinno by¢ problemem wskazanie w uzasadnieniu dlaczego takie

okolicznosci oczywiste nie zaistniaty.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata, ze nie doszto do naruszenia art. 90 ust. 1a pkt 1
ustawy, a Zamawiajgcy wykazat, ze prawidtowo dokonat oceny ztozonych w postepowaniu
ofert w zakresie zadania 18, 20, 21 i 22 i prawidtowo dokonat wyboru ofert MatPark w tych

zadaniach.

W zakresie zarzutu (6) brak odrzucenia oferty wykonawcy MATPARK Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Grédku nad Dunajcem, skfadajgcego oferty
na zadania numer 18,19, 20, 21, 22 ktéra zawiera razgco niskg cene w czesci dotyczacej

oferty na zadania numer 18, 20, 21,22 (art. 89 ust. 1 pkt. 4 PZP) — Izba uznata zarzut za
niezasadny.

Izba wskazuje, ze zarzut zaniechania odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy jest co najmniej przedwczesny, bowiem skutecznie odrzuci¢ oferte

w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego na tej podstawie prawnej mozna
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dopiero po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego na podstawie art. 90 ustawy.
To oznacza, ze najpierw muszg zaistnie¢ przestanki do sktadania wyjasnien w trybie art. 90
ustawy, a dopiero pdzniej mozna po dokonaniu oceny takich wyjasnien ocenia przestanki
z art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy. Wymaga wskazania, ze okolicznosci te sg ugruntowane
w orzecznictwie Izby i sgdow powszechnych oraz znajdujg swoje uzasadnienie réwniez
w orzecznictwie TSUE.

Tym samym Izba zarzut uznata za niezasadny.

W zakresie zarzutu (7) wyboru jako najkorzystniejszej oferty:

— dla zadania numer 2 wykonawcy Dendro-Flora, ktory podlegat wykluczeniu, a jego
oferta podlegata odrzuceniu — Izba uznata za zasadny w zakresie jaki zostat
rozpoznany w zarzucie 1 odwotania,

— dla zadania numer 18, 20, 21, 22 wykonawcy MatPark, ktérego oferta podlegata
odrzuceniu — Izba uznata za niezasadny.

Zarzut ten stanowi w zasadzie uzupetnienie zarzutéw podniesionych wczes$niej przez
Odwotujgcego, co tez sam on wskazat w uzasadnieniu odwotania. Oznacza to, ze w
zasadzie jest nierozerwalnie potgczony z ww. zarzutami odwotania, a jego rozpoznanie jest

nierozerwalnie potgczone z rozpoznaniem zarzutu 1 i 5 odwotania.

W zakresie zarzutu (8) zaniechania wyboru oferty Odwotujgcej sie jako oferty
najkorzystniejszej w zadaniach numer 2, 18, 20, 21, 22 sposrod ofert nie podlegajacych

odrzuceniu — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba uznata zarzut za niezasadny, bowiem w zadne sposdéb nie znajduje
on uzasadnienia w odwofaniu. Gdyby nawet przyja¢, ze stanowi on nastepstwo
podniesionych wczesniej zarzutéw, ich uzupetnienie to zaznaczyC¢ nalezy, ze Izba nie ma

podstaw do nakazania Zamawiajgcemu wyboru konkretnej oferty w postepowaniu.

Izba wskazuje, ze zqgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy z 2019 roku_uwzglednia

odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miafo
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia,

konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow.
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W swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy z 2019 r., uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze jezeli
umowa nie zostata zawarta:

a) nakazac¢ wykonanie lub powtérzenie czynno$ci zamawiajgcego albo

b) nakazac uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego, albo

¢) nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli

jest niezgodne z przepisami ustawy.

W rozpoznawanej sprawie odwotawczej stwierdzone przez lzbe miaty wplyw na
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej dla zadania 2, w zakresie zarzutu 1 odwotanie
stato sie zasadne w czesci dotyczgcej wykazanego przez Dendro-Flora na potwierdzenie

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu doswiadczenia.

Zgodnie z art. 557 ustawy z 2019r., w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.

W analizowanej sprawie odwotanie okazato sie zasadne w czesci, w proporcji liczy zarzutéw
jednego uwzglednionego do szesciu zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Na koszty
postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15.000
zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt ustalone na
podstawie ztozonej do akt sprawy faktury. lzba zasgdzita na rzecz wykonawcy BKW Ustugi
Komunalne spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Brzeznej kwote 3 100 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce sto ztotych zero groszy) stanowigcg stosunkowe koszty
postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika. Izba wyrzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego uwzglednita
regulacje z § 7 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegofowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) i odstgpita
od rozdzielenia kosztéw w sposéb jaki wynika z § 7 ust. 3, w odniesieniu do zarzutu 7
Z uwagi na to, ze podniesiony zarzut 7 w odniesieniu do zadania 2 stanowit jedynie
konsekwencje, ktdra zawarta rowniez byta w zarzucie 1, co oznacza w ocenie Izby, Ze rodzaj
podniesionego zarzutu i jego znaczenie dla rozpoznania odwotania przemawiat za tym, aby

go w kosztach postepowania przyznanych Odwotujgcemu nie uwzgledniac.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
i art. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 2 i 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia

30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania
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odwofawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania (Dz.

U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.

PrzewodniczaCy: ......cccooviiiiiiiiiiiiiire e
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