Sygn. akt: KIO 835, 843/20

WYROK

z dnia 19 czerwca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 czerwca 2020 roku w Warszawie odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 kwietnia oraz 20 kwietnia
2020 roku przez wykonawcow:

1) P.W., prowadzgcg dziatalnos§¢ gospodarczg pod firma: ,PAULA P.W.” z siedzibg
w Wierzbicach (KIO 835/20)

2) AJ. prowadzgcego dziatalno$¢ pod firmg ,Herkules” z siedzibg we Wroctawiu
(KIO 843/20)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmine Kobierzyce, z siedzibg
w Kobierzycach

przy udziale wykonawcy A.J. prowadzacy dziatalno$¢ pod firma ,Herkules” z siedzibg
we Wroctawiu, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego (KIO 835/20)

orzeka:

1. uwzglednia w catosci odwotanie KIO 835/20 i nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcej i odrzucenia jej oferty, nakazuje
powtorzenie procesu badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujgce;j;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Gmine Kobierzyce, z siedzibg
w Kobierzycach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedmiu
tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcg P.W.,

prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: ,PAULA P.W.” z siedzibg
w Wierzbicach tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego - Gminy Kobierzyce, z siedzibg

w Kobierzycach na rzecz Odwotujacej - P. W., prowadzgcej dziatalnosé
gospodarczg pod firmg: ,PAULAP.W.” z siedzibg

w Wierzbicach kwote w wysokosci 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenastu tysiecy



stu ztotych 00/100 groszy) tytutem zwrotu kosztow wpisu oraz zastepstwa
procesowego.

1. uwzglednia odwotanie KIO 843/20 w zakresie niewykazania przez Wykonawce WW
Serwis spetiania warunku dotyczgcego sytuaciji ekonomicznej lub finansowej

tj.: posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng min.
200.000,00zt i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty
najkorzystniejszej, ponowienie procesu badania i oceny ofert;

2. W pozostalym zakresie oddala odwotanie KIO 843/20;

3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Gmine Kobierzyce z siedzibg
w Kobierzycach w czesci 1/3 kosztéw i Odwotujgcego A.J. prowadzgcego
dziatalno$¢ pod firmg ,Herkules” z siedzibg we Wroctawiu

w czesci 2/3 kosztow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedmiu
tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego A.J.
prowadzgcego dziatalnos¢ pod firmg ,Herkules” z siedzibg we Wroctawiu

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Zamawiajgcego - Gminy Kobierzyce, z siedzibg

w Kobierzycach na rzecz Odwolujgcego A.J. prowadzacego dziatalnos¢

pod firmg ,Herkules” z siedzibg we Wroctawiu kwote w wysokosci 3 888 zt

89 gr (stownie: trzech tysiecy oSmiuset osiemdziesieciu osmiu ziotych 89/100
groszy) tytutem zwrotu 1/3 kosztow wpisu oraz zastepstwa procesowego i
kosztéw dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

sygn. akt KIO 835/20, 843/20

UZASADNIENIE

sygn. akt KIO 835/20
Dnia 17 kwietnia 2020 roku, do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej z siedzibg
w Warszawie, na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 3, 4 i 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zamowienh publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zmianami; dalej jako:
Lustawa Pzp”) w zw. z art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawa Pzp, odwotanie ztozyta P.W., prowadzgca
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: ,PAULA P.W.” z siedzibg w Wierzbicach, dalej jako
»Odwolujacy”.

Przetarg nieograniczony pod nazwa: Swiadczenie ustugi polegajacej na utrzymaniu
w czystosci przystankéw autobusowych, wiat przystankowych oraz opréznianiu wraz
z myciem i konserwacjg koszy na $mierci (ulicznych i na przystankach autobusowych) oraz
na psie odchody na terenie Gminy Kobierzyce prowadzi Zamawiajgcy: Gmina Kobierzyce,
z siedzibg w Kobierzycach. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie
Informacji Publicznej z dnia 13 marca 2020 r., pod nr: 523307-N-2020. Warto$¢ zamowienia

nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art.

11 ust. 8 ustawy Pzp.



Kopie odwotania przekazano Zamawiajacemu w dniu 17 kwietnia 2020 r. drogg

elektroniczng oraz za posrednictwem ePUAP, a takze poprzez Platforme Zakupowa Urzedu
Gminy Kobierzyce. Odwotujacy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.
Odwotujgcy otrzymat w dniu 14 kwietnia 2020 r. zawiadomienie od Zamawiajacego

o rozstrzygnieciu postepowania wraz z jednoczesng informacjag o wykluczonych
wykonawcach oraz odrzuconych ofertach, odwotanie wniesiono zatem z zachowaniem
ustawowego terminu.

Odwotujgcy zaskarzyt niezgodne z przepisami prawa czynno$ci Zamawiajgcego
polegajgce na:

1. wykluczeniu Odwotujgcej z postepowania,
2. odrzuceniu ztozonej przez Odwotujgca oferty,
3. wyborze oferty najkorzystniejsze;.
Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. art. 25 ust. 1 pkt 1) i 3) ustawy Pzp i w zw. z § 2 ust. 2 pkt

4) rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzaju dokumentéw,
jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
(Dz. U. 2016, poz. 1126) (dalej jako: ,Rozporzgdzenie”) oraz art. 814 § 1 ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (j.t. Dz. U. 2019, poz. 1145 ze zm.) (dalej jako: ,k.c.”)
poprzez bezzasadne wykluczenie Odwotujgcej z postepowania, mimo ze wykazata ona
spetnienie warunkéw udziatu w nim w zwigzku z posiadaniem waznego ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia

i na sume gwarancyjng wymagang przez Zamawiajgcego;

2. art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp w zw. z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp iw zw. z § 2 ust.

4 pkt 2) Rozporzgdzenia przez jego bezzasadne zastosowanie i wykluczenie Odwotujacej

z postepowania, mimo ze wykazata ona spetnianie warunkéw udziatu okreslonych

w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej jako: ,SIWZ’), w tym co do posiadania
doswiadczenia w realizacji co najmniej jednej ustugi porzgdkowej w zakresie obejmujgcym
szczegOtowe wymagania wskazane przez Zamawiajacego;

3. art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez bezzasadne odrzucenie oferty ztozonej przez
Odwolujgcy, w sytuacji gdy nie zachodzity przestanki do wykluczenia jej z udziatu
w postepowaniu,

4. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22a ust. 2 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady
proporcjonalno$ci i przejrzysto$ci postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego,

a w nastepstwie wykluczenie Odwolujgcej z postepowania i odrzucenie jej oferty, a to wobec
sprzeczno$ci pomiedzy podstawami wykluczenia powofanymi przez Zamawiajgcego,

a trescig wymogow okreslonych w SIWZ, kitdrych spetnienie zostato nalezycie przez
Odwolujgcg wykazane.

Odwolujgcy wnosit o:

1. uniewaznienie zaskarzonych czynnosci, tj. wykluczenia Odwotujgcej oraz uznania jej
oferty za odrzucong;

2. uniewaznienie dokonania czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;

3. powtorzenie dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, z uwzglednieniem
oferty Odwolujacej, ewentualnie - w przypadku zawarcia umowy przez Zamawiajgcego
z wybranym wykonawcg - uniewaznienie tej umowy.

W uzasadnieniu Odwolujgcy wskazat, ze w dniu 14 kwietnia 2020 r. otrzymat
Informacje o rozstrzygnieciu postepowania. Zamawiajgcy wskazat, ze po otwarciu ofert
w dniu 23 marca 2020 r. odnotowano wptyw 5 ofert od wykonawcow.

W dalszej czesci Informaciji wskazano, ze Odwolujgcg zostata wykluczona
z przetargu, a jej oferta zostata w zwigzku z tym odrzucona na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
12) ustawy Pzp. Podniesiono, ze Odwolujgca nie wykazata, by posiadata ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na sume gwarancyjng minimum 200.000,00 zt. Zarzucono takze, ze nie
wykazata posiadania doswiadczenia w realizacji co najmniej jednej ustugi porzadkowej przez
okres minimum 18 miesiecy, w zakresie obejmujgcym co najmniej sprzatanie przystankow
autobusowych i wiat przystankowych oraz opréznianie koszy na $mieci.



Z powyzszym stanowiskiem Zamawiajgcego Odwolujgcy sie nie zgadza.

|. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. art. 25 ust. 1 pkt 1) i 3) ustawy Pzp

iwzw. z § 2 ust. 2 pkt 4) Rozporzadzenia oraz art. 814 § 1 k.c.

W ocenie Zamawiajgcego ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamowienia i na wymagang sume gwarancyjng przedstawione
przez Odwolujgca na dzien otwarcia oferty nie obowigzywato. Zamawiajgcy stwierdzit, ze
umowa ubezpieczenia byta skuteczna dopiero od dnia 25 marca 2020 r., {j. od dnia
uiszczenia sktadki ubezpieczeniowej na poczet zobowigzania.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z rozdziatem IV pkt 1 ppkt 1.3. lit. a) SIVZ
Zamawiajacy wymagat od wykonawcdw, by wykonawca posiadat ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci gospodarczej zwigzanej
z przedmiotem zamdwienia na sume gwarancyjng minimum 200.000,00 zt.

W ramach ztozonej oferty Odwotujgca oSwiadczyta, iz powyzsze wymaganie
spetniata. Po otwarciu ofert, Zamawiajgcy w dniu 26 marca 2020 r. wezwat Odwotujgcg
w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp do ztozenia dokumentu potwierdzajgcych spetnienie tego
warunku. W odpowiedzi w dniu 1 kwietnia 2020 r. Odwotujgca przekazata dokument polisy
ubezpieczeniowej, o numerze i serii: INF 893004. Umowa ubezpieczenia Odwotujgcej
zostata zawarta z Wiener Towarzystwo Ubezpieczen Spétka Akcyjna Vienna Insurance
Group. W tresci polisy wskazano wprost, ze okres objecia ubezpieczeniem
odpowiedzialnosci cywilnej Odwotujgcej trwa od 17 marca 2020 r. do 16 marca 2021 r.
Bazowa suma ubezpieczenia zostata ustalona na kwote 500.000,00 zt. Sktadka
ubezpieczeniowa zostata natomiast wyliczona w wysokosci 1.769,00 zt. Odwotujgca uiscita
ja w catosci w dniu 25 marca 2020 r. Potwierdzenie uiszczenia sktadki na poczet polisy przez
Odwotujgcg zostato przekazane Zamawiajgcemu w dniu 3 kwietnia 2020 r., w zwigzku
z wezwaniem z dnia 3 kwietnia 2020 r. do ztoZenia tego dokumentu.

Pomimo powyzszej korespondenciji, Zamawiajgcy rozstrzygajgc postepowanie uznat,
ze Odwotujgca warunku nie dopetnita. Skutkowato to wykluczeniem. W uzasadnieniu
stanowiska Zamawiajgcego wskazano, ze fakt optacenia polisy w dniu 25 marca 2020 r.,
tj. juz po otwarciu ofert w dniu 23 marca 2020 r. oznacza, ze warunek posiadania polisy
ubezpieczeniowej od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci na
kwote minimum 200.000,00 zt nie zostat przez Odwotujgca spetniony. Jako podstawe
prawng tej oceny powotano sie na § 1 ust. 1 pkt 11 uchylonego juz rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajacych od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
(Dz.. U. 2013, poz. 231), a takze na art. 805 § 1 k.c. Odwotano sie ponadto do nieaktualnej
juz opinii Urzedu Zaméwien Publicznych. Pominieto natomiast doktadng tres¢
przedstawionego przez Odwolujgcg dokumentu polisy ubezpieczeniowej, a takze
odpowiednig regulacje prawa materialnego zawartg w art. 814 § 1 k.c.

Zgodnie z art. 22 ust. 1a ustawy Pzp Zamawiajgcy okre$la warunki udziatu
w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow Srodki dowodowe w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolno$ci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne
poziomy zdolnosci. Katalog dokumentéw, ktére moga by¢ w toku postepowania wymagane
okresla obecnie Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzaju
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (Dz. U. 2016, poz. 1126), a nie jak btednie wskazat Zamawiajgcy -
rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcych od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane.

W aktualnym stanie prawnym, zgodnie z § 2 ust. 2 pkt 4) Rozporzadzenia, w celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji dotyczacych sytuacji ekonomicznej lub finansowej zamawiajgcy moze zgdac
dokumentow potwierdzajgcych, m.in. ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume
gwarancyjng okreslong przez zamawiajgcego.

W poprzednim brzmieniu wymaog, okreslony w rozporzgdzeniu z 2013 r. odnosit sie do
optaconej polisy, a w przypadku jej braku, innego dokumentu potwierdzajgcego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia.

Obecnie wykonawca ma obowigzek wykazac, ze jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej na kwote okreslong przez zamawiajgcego. Nie jest wymagane



przedstawienie optaconej polisy ubezpieczeniowej. W orzecznictwie podkresla sig, ze ocena
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu odbywa sie wedtug stanu na dzien na dzieh
uptywu terminu skfadania ofert. Dotyczy to réwniez dokumentéw uzupetnianych na wezwanie
(art. 26 ust. 3 ustawy Pzp), czy tez sktadanych w wyniku wyjasnien (vide: wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 19 pazdziernika 2017 r., sygn. akt: KIO 2056/17).

W aktualnym orzecznictwie wskazuje sie dodatkowo, ze dokumentem sktadanym na
potwierdzenie spetniania warunku polegajacego na posiadaniu ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej jest dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na sume gwarancyjng okreslong przez zamawiajgcego. Nie bez znaczenia jest

przy tym tresc¢ art. 814 § 1 k.c. Stosownie do powotanego przepisu, jezeli nie umdwiono sie
inaczej, odpowiedzialnoS¢ ubezpieczyciela rozpoczyna sie od dnia nastepujacego po
zawarciu umowy, nie wczesniej jednak niz od dnia nastepnego po zaptaceniu sktadki lub jej
pierwszej raty. Literatura przedmiotu podnosi, ze date poczatkowg odpowiedzialnosci
ubezpieczyciela okresla zazwyczaj umowa ubezpieczenia. Z uwagi bowiem na wzglednie
wigzgcy charakter komentowanego przepisu, strony mogg w sposob odmienny ustali¢
poczatek i koniec okresu odpowiedzialno$ci ubezpieczyciela (vide: Fras Mariusz (red.),
Habdas Magdalena (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom V. Zobowigzania. Czes¢
szczegolna (art. 765-921(16), opublikowano: WKP 2018). Dopiero w braku stosownego
postanowienia umownego odpowiedzialnos¢ ta rozpoczyna sie od dnia nastepujacego po
zawarciu umowy, nie wczesniej jednak niz dnia nastepnego po zaptaceniu skfadki lub jej
pierwszej raty - w tym przypadku dla udowodnienia posiadania ochrony ubezpieczeniowej
nie jest wystarczajgce zawarcie umowy ubezpieczenia (potwierdzonej w tresci polisy), ale
réwniez optacenie skladki. W orzecznictwie cywilnym wyrazany jest poglad, ze skoro okres
ubezpieczenia rozpoczyna sie w dniu okreslonym w polisie, to zobowigzanie ubezpieczyciela
do spetnienia okre$lonego w umowie $wiadczenia w razie zaj$cia przewidzianego w umowie
wypadku istnieje rowniez od tego dnia, za$ wystgpienie przewidzianego w umowie wypadku
skutkuje wymagalnos$cig Swiadczenia (vide: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 19 maja 2010

r., sygn. akt: 1 CSK 475/09, LEJC nr 686081). Powyzsze zapatrywanie, co umknelo
Zamawiajgcemu, jest obecnie takze w calosci akceptowane przez orzecznictwo Krajowej

Izby Odwotawczej (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 pazdziernika 2017 r.,
sygn. akt: KIO 2056/17).

Odwotujgcy podniost, ze w polisie wystawionej przez Wiener Towarzystwo
Ubezpieczen Spotka Akcyjna Vienna Insurance Group okreslono wprost, ze okres
ubezpieczenia biegnie od dnia 17 marca 2020 r. do 16 marca 2021 r. Bezspornie zatem
strony umowy ubezpieczenia skorzystaly z mozliwosci doktadnego uksztattowania okresu
ubezpieczenia, wobec dyspozytywnego charakteru tresci art. 814 § 1 k.c. Strony umowy
odroczyly jedynie termin zaptaty sktadki ubezpieczeniowej, ktéra nie ma jednak wptywu na
okres obowigzywania umowy ubezpieczenia, ustalony wczesniej przez strony. Przedmiotowa

umowa ubezpieczenia, wobec dokonania ptatnosci przez Odwotujgca, w dalszym ciggu
obowigzuje. Zdaniem Odwolujgcego przedstawiona umowa ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej na sume ubezpieczenia w kwocie 500.000,00 zt jest wazna

i skuteczna od dnia 17 marca 2020 r. Tym samym, Odwotujgca w dniu 23 marca 2020 .,
tj. w dniu otwarcia ofert, wypetnita warunek okreslony w rozdziale IV pkt 1 ppkt 1.3. lit. a)

SIWZ. Odwotujgca posiadata wazne ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej.
W konsekwenciji, wykluczenie co najmniej w tym zakresie byto bezpodstawne.

Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy podczas wykonywania czynnosci uchybit
art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp w zw. z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp i w zw. z § 2 ust. 4 pkt 2)
Rozporzadzenia. Zamawiajgcy bezzasadne zastosowat powotang podstawe prawna,
a w konsekwencji wykluczyt Odwotujgca z postepowania, mimo ze wykazata ona spetnianie
warunkdw udziatu w postepowaniu okre$lonych w SIWZ co do posiadania przez nig
doswiadczenia w realizacji co najmniej jednej ustugi porzgdkowej.

Zgodnie z rozdziatem IV pkt 1 ppkt 1.3 lit. b) SIWZ Zamawiajacy wymagat od
wykonawcow, by spetniali oni warunek udziatu w zakresie zdolnosci technicznych lub
zawodowych. Spetnienie tego warunku nastepowato, jezeli wykonawca wykazat w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert by w ramach jednej umowy ciagtej nie
krotszej niz przez okres 18 miesiecy, zrealizowat co najmniej: jedng ustuge porzadkows,

w zakresie obejmujgcym co najmniej sprzatanie przystankéw autobusowych i wiat
przystankowych oraz oprozniania koszy na $mierci.

W ramach ztozonej przez Odwotujgcg oferty wskazano, ze w celu potwierdzenia
spetnienia warunku Odwolujgca bedzie korzystata z potencjatu podmiotu trzeciego,



tj. S.a F., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: ,Zaktad Ustug Porzadkowych i
Pielegnacyjnych S. F.” z siedzibg w Kuklicach. Wyjasniono ponadto, ze w ramach wymogu
wiedzy i doswiadczenia podmiot trzeci - wspdtpracujagcy z Odwolujgcg, legitymuje sie
wymaganym doswiadczeniem podczas realizacji nastepujgcych prac:

[Benefigient [WWykonawca: |[okres:  |[Wartos¢:  ||Przedmiot Zamoéwienia: |
Zaktad Ustug Porzadkowych i Opronianie koszy na $mieci i psie
Gmina Pielegnacyjnych S. F. Kuklice,||01.10.2015 odchody, sprzgtanie wiat
877 500,00 z
Kobierzyce ||Ul- Kasztanowa 15,55-040  ||31.12.2018 przestankowych na terenie Gminy
Kobierzyce Kobierzyce
Zaktad Ustug Porzadkowych i Opromianie koszy na $mieci i psie
Gmina Pielegnacyjnych S. F. Kuklice,||04.02.2019 odchody, sprzgtanie wiat
299 000,00z
Kobierzyce ||ul- KasZtanowa 15,55- 040  (130.03.2020 przestankowych na terenie Gminy
Kobierzyce Kobierzyce

Po otwarciu ofert w dniu 26 marca 2020 r. Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, wezwat Odwolujgcg do ztozenia wyjasnien dotyczgcych wykorzystania potencijatu
podmiotu trzeciego.

W odpowiedzi Odwotujgca wyjasnita szczeg6towo, ze w ramach realizacji przedmiotu
zamoOwienia bedzie korzystata w szerokim zakresie z zasobéw wskazanego podmiotu.
Wyjasniono jednocze$nie, czego nie dostrzegt Zamawiajacy, ze S. F. nie bedzie pehnit roli
podwykonawcy, czy tez osoby petnigcej wytgcznie funkcje doradczo- nadzorczg, a bedzie
wspotpracowat bezposrednio z Odwolujgcy przy realizacji ustugi. Wspéipraca ta bedzie
realna. Wskazano szczegétowo, ze S. F. bedzie faktycznie wykonywat zadania w zwigzku z
realizacjg ustugi, a ponadto bedzie udostepniat zasoby swojego przedsiebiorstwa, w tym w
szczegolnosci zasoby osobowe i rzeczowe. Powotany podmiot bedzie takze dzielit sie
wiedzg i niezbednym doswiadczeniem zwigzanym z realizacjg oraz wykonywaniem ustug
porzadkowych.

Zamawiajacy rozstrzygajac postepowanie pominat, iz Odwotujgca ztozyta
wyczerpujgce wyjasnienia co do charakteru i zakresu wspotpracy ze S. F.. W szczegdlnosci
wskazano, ze wspotdziatanie bedzie odbywac sie na podstawie odrebnej umowy wspdipracy.
Porozumienie to zawarte i wykonywane bedzie przez caty czas realizacji zaméwienia.
Odwolujgca zaakcentowala, ze jeszcze przed otwarciem ofert - na podstawie umowy
przedwstepnej - zagwarantowata sobie mozliwo$¢ skorzystania z doSwiadczenia, zasobow
(rzeczowych i osobowych) oraz ustug S. F.. W ramach potwierdzenia tych okolicznosci
przekazata Zamawiajgcemu zawarte przedwstepne porozumienie z podmiotem trzecim.
Odwolujgca wyjasnita takze, ze zawarcie ostatecznej umowy wspotpracy nastgpi
bezposrednio po rozstrzygnieciu postepowania. W pismie z dnia 1 kwietnia 2020 r.
Odwolujgca uszczegdtowita kompleksowo zakres dziatan, prac i zasobow, ktdre miata
uzyskac¢ od pomiotu trzeciego i dzieki ktorym spetnione zostaty wymagania okreslone w
ramach postepowania. Podniesiono, ze S. F. w ramach wspdipracy bedzie sprawowat nie
tylko nadz6r nad biezacym wykonywaniem zadan zleconych w ramach przetargu przez
pracownikow Odwotujgcej ale takze udostepniat swojg wiedze i zasoby rzeczowe oraz
osobowe. W szczegdlnosci wyjasniono, ze S. F. bedzie odpowiedzialny za opracowanie,
przygotowanie i wdrozenie tygodniowych oraz miesiecznych plandéw prawidiowej realizacji
zamowienia, w tym harmonogramu prac, przebiegu tras przejazdowych czy obsady
zespotdw do realizacji zamoéwionych ustug. Zadaniem podmiotu trzeciego bedzie ponadto
przygotowanie i doradzanie Odwolujgcej przy opracowaniu niezbednych grafikow dla jej
pracownikéw - celem umozliwienia prawidtowego wykonania dziatan. Dodatkowo
zaplanowano, ze S. F. bedzie obecny i dostepny do wykorzystania codziennie rano w bazie
Odwotujgcej, przeznaczonej dla obstugi catego zaméwienia, petnigc takze uzupetniajagco
funkcje nadzorcze i kierownicze. Wyjasniono, ze S. F. bedzie kontrolowat terminowos¢ i
rzetelnoS¢ podjetych przez pracownikow Odwotujgcej dziatan. W razie potrzeby, bedzie
udzielat takze niezbednych instrukciji i wyjasnien co do technicznych aspektow realizaciji
ustug porzgdkowych. Podkreslono ponadto, ze w znacznej czesci dziatan, tj. Srednio przez
czas okoto 50 % w miesigcu, S. F. wraz ze swoimi wybranymi pracownikami bedzie
bezposrednio z pracownikami Odwotujgcej wspbdtdziatat w realizacji zleconych ustug,
wykonujgc kierownictwo nad pracujgcymi zespotami w terenie oraz nadzorujgc rzetelnos¢
wykonywanych przez nich prac, takze poprzez ich odbiér koncowy. S. F. w ramach
wspotpracy z Odwotujgcag bedzie wykorzystywat posiadany i zgromadzony w toku catej



swojej dziatalnosci gospodarczej sprzet - niezbedny do wykonywania takich zamowien, jak
ustugi bedgce przedmiotem postepowania. Wprost wskazano i podkre$lono, Ze w ramach
zawartej umowy wspotpracy Odwotujgca bedzie korzystata z posiadanego przez S. F.
sprzetu.

Catosc¢ przedstawionych przez Odwotujgca wyjasnien wprost wskazywata, ze
Odwolujgca zapewnita niezbedne zasoby i doSwiadczenie podmiotu trzeciego celem
spetnienia wymogu posiadania doswiadczenia w realizacji co najmniej jednej ustugi
porzadkowej w zakresie obejmujgcym co najmniej sprzagtanie przystankéw autobusowych,
wiat przystankowych oraz opr6zniania koszy na $mierci. W ocenie Odwotujgcej catos¢
uzyskanych od podmiotu trzeciego zasobéw, w tym wiedzy, sprzetu, pracownikow
i dosSwiadczenia sprawi, ze Odwotujgca w sposob rzetelny i prawidtowy wykona przedmiot
postepowania. Wypracowany i przyjety model wspotpracy zapewni realne, a nie pozorne,
korzystanie z zasobdw podmiotu trzeciego, a takze sprawi, ze zaréwno sam S. F., jak i cale
jego przedsigbiorstwo, w tym pracownicy i sprzet bedg zaangazowani w realizacje zadania.

W Swietle aktualnych pogladéw orzecznictwa nieuprawnionym jest, wedtug
Odwotlujgcego, twierdzenie, ze dla spetnienia normy art. 22a ust. 4 ustawy Pzp koniecznym
jest, azeby podmiot udostepniajgcy zasoby wystepowat i wykonywat osobiscie catos¢
zakresu prac, ktérego dotyczy jego doswiadczenie. Takie zapatrywanie Zamawiajgcego nie
oddaje specyfiki przedmiotu zamoéwienia. Nie uwzglednia, ze w ramach ustugi sprzatania
przystankéw autobusowych i wiat przystankowych, a takze oprdzniania koszy na $mieci, nie
jest technicznie mozliwe wyodrebnienie i rozdzielenie zakresu prac, ktére moze wykonaé
wytgcznie podmiot udostepniajacy zasoby. Zamawiajgcy zapomina, ze powyzsze ustugi
wymagajg wspdtpracy grupy oséb, a zapewnienie przez Odwotujgcg udziatu bezposredniego
S. F., jak réwniez niezbednych narzedzi oraz pracownikéw jego przedsiebiorstwa, wystarczy
dla prawidtowe;j realizacji przedmiotu zamoéwienia. Orzecznictwo Izby akcentuje jedynie
konieczno$¢ zapewnienia realnej realizacji zamowienia przez podmiot trzeci. Realizacja ta
nie musi jednak oznacza¢ przyjecia jakiejkolwiek sformalizowane;j roli,

w tym chocéby podwykonawstwa (vide: wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 lipca
2018 r., KIO 1336/18, LEX nr 2567857). W innych orzeczeniach wskazuje sie, ze wymég

z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp nalezy rozumiec¢ jako obowigzek faktycznego zrealizowania
czesci zamowienia - w charakterze podwykonawcy lub wspolnie z wykonawcg (vide: wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 lutego 2018 r., sygn. akt: KIO 211/18, LEX nr
2477381). Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
wykonawca ma prawo do polegania, w przypadku konkretnego zaméwienia, na zdolnosciach
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru fgczacych go z tymi podmiotami powigzan,

o ile instytucji zamawiajgcej zostanie wykazane, ze kandydat lub oferent bedzie

w rzeczywistosci dysponowat zasobami tych podmiotéw, ktére to zasoby sg niezbedne do
wykonania tego zamowienia. Wskazuje sie dodatkowo, ze w praktyce wydaje sie trudne,

a wrecz niemozliwe, aby wykonawca mogt przewidzie¢ a priori wszystkie mozliwe przypadki
wykorzystania zdolno$ci innych podmiotéw. Nalezy zatem uzna¢, ze dopuszczalne jest
udzielenie zasobu doswiadczenia w sytuaciji realizacji robét lub ustug przez podmiot,
niezaleznie od tego, w jakim charakterze podmiot 6w bedzie roboty czy ustugi realizowat,

o ile nie uczyni to udostepnienia tych zasobéw pozornym (vide: wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 7 kwietnia 2016 r., sygn. akt: C-324/14, opublikowane ZOTSiS
2016/4/1-214, LEX nr 2015062).

Powyzsze zapatrywanie jest powszechnie akceptowane w polskim orzecznictwie,
w ktéry wskazuje sie uzupetniajgco, ze pojecie ,posiadania niezbednej wiedzy
i dosSwiadczenia” obejmuje takze takie sktadniki przedsiebiorstwa, jak know-how, tajemnica
przedsiebiorstwa, dokumentacja, goodwill, renoma itp. Pojecie ,niezbedna wiedza
i doSwiadczenie” w rozumieniu przepiséw prawa zamowien publicznych obejmuje zaréwno
skfadniki niematerialne przedsiebiorstwa, jak i dobra osobiste zwigzane z przedsigbiorca lub
pracownikami przedsiebiorstwa. Przez ,posiadanie niezbednej wiedzy i doswiadczenia”
trzeba zatem rozumie¢ stan, w ktérym wykonawca dysponuje osobami zapewniajgcymi
prawidtowe wykonanie zamowienia. Nalezy rowniez zwréci¢ uwage, ze ,wiedza
i doswiadczenie” nie zostaty zawarte wprost w katalogu przewidzianym w art. 551 k.c. do
sktadnikéw niematerialnych przedsiebiorstwa, a w orzecznictwie i doktrynie nie wyrdznia sie
réwniez takiego skfadnika. Sa to przymioty zwigzane nie z przedsigbiorstwem, ale
bezposrednio z przedsiebiorcg w ujeciu podmiotowym lub pracownikami tego
przedsiebiorstwa. (vide: postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 7 pazdziernika 2008 r.,
sygn. akt: lll CZP 87/08, LEX nr 470908). Jednocze$nie w orzecznictwie i doktrynie wskazuje
sie, iz zwlaszcza w przypadku robot budowlanych, ale tez wyspecjalizowanych ustug, zasob
integralnie zwigzany z okreSlonym podmiotem (w szczegolnosci jego doSwiadczenie) moze
by¢ przekazany wytacznie przez osobisty udziat tego podmiotu w realizacji zamowienia.
Mowa tu o udziale bezposrednim, jednak nie wylgcznej realizacji ustug. Dopuszczono przy
tym rézne formy tego udziatu, w zaleznosci od specyfiki konkretnego zaméwienia. Obecny
wymaég zrealizowania cze$ci zamdwienia, z ktbrym wigze sie udostepniany zasoéb, nalezy
rozumie¢ jako obowigzek faktycznego zrealizowania przez podmiot trzeci tej czesci
zamowienia w charakterze podwykonawcy lub wspolnie z wykonawca, np. poprzez



oddelegowanie przez podmiot trzeci swoich pracownikdéw do bezposredniej realizaciji
zamowienia (vide: Marzena Jaworska (w:) Prawo zaméwien publicznych, Komentarz pod
redakcja r.pr. Marzeny Jaworskiej. Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2018, str. 186-195).

Zobowigzanie podmiotu trzeciego, tj. Zakladu Ustug Porzadkowych i Pielegnacyjnych
S. F., do udostepnienia zasobow i doSwiadczenia na rzecz Wykonawcy
w ramach realizacji przedmiotu zamoéwienia, jest w calosci prawidiowe. Odwolujgca
wykazata, ze podmiot trzeci, wskazany z imienia i nazwiska, dysponuje niezbedng wiedzg
i zasobami do wspotwykonywania przedmiotu zaméwienia. Zamawiajagcy zobowigzany byt do
oceny ztozonego zobowigzania w zakresie ograniczonym do wymagan okreslonych w art. 26
ust. 2 ustawy Pzp, z uwagi na fakt, ze w SIWZ nie wprowadzit dodatkowego opisu wymagan
w odniesieniu do udowodnienia dysponowania przez wykonawce zasobami innego podmiotu
z zakresu wiedzy i doswiadczenia. Odwotujgca legitymuje sie zatem wystarczajgcym,
pisemnym zobowigzaniem do oddania do dyspozyciji jej zasobow w zakresie wiedzy,
doswiadczenia i sprzetu, niezbednych do realizacji zamowienia, a nie tylko czeSci zasobow
w postaci nadzoru nad dziataniem Odwotujgcej. Umkneto Zamawiajacemu, ze Odwotujgca
dysponuje zobowigzaniem S. F. do udostepnienie tych zasobéw przez caty okres
wykonywania zaméwienia przez Odwotujgca. Tym samym spetniony zostat warunek
okreslony w Rozdziale IV pkt 1 ppkt 1.3 lit. b) SIWZ. Skoro Odwolujgca spetniata warunki
udziatu w postepowaniu okreslone w SIWZ, zostata bezprawnie wykluczona przez
Zamawiajacego..

Il. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp przez odrzucenie ziozonej przez

Odwotujgcg oferty.

Odwolujgca speinita w catoSci wymagania udziatu w przetargu, a zatem jej oferta
powinna podlega¢ cato$ciowej ocenie w ramach otwarcia ofert.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
zfozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
lub niezaproszonego do sktadania ofert. W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp nie stosuje sie do postepowania prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego, poniewaz jest to postepowanie jednoetapowe i w trybie tym
konsekwencjg wykluczenia wykonawcy jest uznanie jego oferty za odrzucong na podstawie
art. 24 ust. 4 ustawa Pzp (vide: Nowicki J6zef Edmund, Kotecki Mikotaj, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, wyd. IV, opublikowano: WKP 2019). Orzecznictwo podnosi takze,
Zze w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego w przypadku
niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zamawiajacy wyklucza
wykonawce z postepowania i nie orzeka o odrzuceniu oferty (vide: wyroki Krajowej Izby
Odwotawczej: z dnia 29 listopada 2016 r., sygn. akt: KIO 2154/16, LEX nr 2164292; z dnia
16 listopada 2016 r., sygn. akt: KIO 2075/16, LEX nr 2162725; i z dnia 14 marca 2016 r.,
sygn. akt: KIO 268/16 oraz KIO 270/16, LEX nr 2015693).

Skoro zarzut bezzasadnego wykluczenia Odwotujgcej z postgpowania jest
bezpodstawny, to w konsekwencji Krajowa Izba Odwotawcza zobowigzana jest uznac, ze
takze zarzut bezpodstawnego odrzucenia jej oferty jest stuszny. Odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jest konsekwencjg wykluczenia Odwotujacej, ktore
nie miato dostatecznych podstaw. Co wiecej, wobec regulacji art. 24 ust. 4 ustawy Pzp,
zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 5) w ogodle nie byto mozliwe. W przypadku zatem
stwierdzenia, ze wykluczenie nastgpito z naruszeniem przepiséw ustawa Pzp, odrzucenie
oferty Odwolujacej musi zosta¢ uznane za nieprawidiowe, jako dokonane z naruszeniem
wskazanego przepisu.

lll. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22a ust. 2 ustawy Pzp

Uchybienie to polegato na naruszeniu zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci
postepowania, w tym w ramach uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu
Odwotujgcej. Zwigzane jest to z ujawniong sprzecznoscig pomiedzy podstawami
wykluczenia powotanymi przez Zamawiajacego, a treScig przepisow prawa i wymogow
okreslonych w SIWZ, ktorych spetnienie zostato nalezycie przez Odwolujgcg wykazane
w toku postepowania.

Stosownie do tresci art. 7 ust. 1 ustawa Pzp zamawiajacy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Powszechnie wskazuje sie, ze zawarta w tym przepisie
norma prawna statuuje zasade réwnego traktowania wykonawcéw, a takze obowigzek
Zamawiajgcego zachowania warunkéw uczciwej konkurencji, jak i zasade przejrzystosci
postepowania. W literaturze przedmiotu akcentuje sie, ze obowigzek rownego traktowania



oznacza réwniez, by wszystkie wymagania, ktére zamawiajgcy bierze pod uwage na etapie
badania oraz oceny ztozonych ofert, byty znane wykonawcom w chwili przygotowywania
ofert i dotrzymywane w trakcie prowadzenia postepowania (vide: Nowicki J6zef Edmund,

Kotecki Mikotaj, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, wyd. IV, opublikowano: WKP

2019). Zasada réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji stanowi fundament
nie tylko krajowego, ale rowniez europejskiego systemu zaméwien publicznych (vide: wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 wrzesnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1886/11, LEJC nr
964335). Orzecznictwo podnosi, ze zasady udzielania zamoéwien publicznych, takie jak
przejrzysto$¢ postepowania oraz réwne traktowanie wykonawcow i zachowanie uczciwej
konkurencji wymagajg od zamawiajgcego zakomunikowania wykonawcom, na jakiej
podstawie prawnej i faktycznej podjete zostaty decyzje uniemozliwiajgce im dalszy udziat
w postepowaniu. W szczegélnosci uzasadnienie faktyczne tej czynnosci powinno
wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby
wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mégt sie do wskazanych przez
zamawiajgcego uchybien ustosunkowac (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27
listopada 2019 r., sygn. akt: KIO 2280/19, LEX nr 2750793). W innych orzeczeniach
wskazuje sie, ze mozliwos¢ konkurowania na réwnych i uczciwych zasadach z innymi
uczestnikami rynku zostata zagwarantowana w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Powoduije to
dodatkowe uzasadnienie do odrzucenia oferty tego z wykonawcoéw, ktory narusza
przedmiotowg zasade. Obowigzkiem zamawiajgcego jest stworzenie na gruncie
postepowania ram dla uczciwego konkurowania podmiotéw ubiegajgcych sie o zamoéwienie
publiczne, a obowigzkiem wykonawcéw jest wtasciwe konkurowanie o wybor ich ofert (vide:
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 grudnia 2019 r., sygn. akt: KIO 2332/19, LEXnr
2769759).

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu naruszyt
zasady przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcéw. W uzasadnieniu stanowiska
o wykluczeniu poprzestat jedynie na przedstawieniu podstawy wykluczenia (art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawa Pzp), nie przedstawiajgc jednak dalszego, rzetelnego uzasadnienia stanowiska.
Co wiecej, za razgco bledne uznac nalezy powotanie sie przez Zamawiajgcego na
nieaktualny stan prawny w zakresie rozporzgdzenia z 2013 r. okre$lajgcego dokumenty,
ktére zamawiajacy moze zgdac¢ od wykonawcow w ramach udzielenia zaméwien
publicznych. Nieprawidtowym dziataniem Zamawiajgcego byto takze powotanie sie na
nieaktualng opinie Urzedu Zamdwien Publicznych, ktéra nie mogta mie¢ zastosowania
w sprawie. Za bezprawne uznac nalezy ponadto zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy
Pzp, a odrzucenie oferty Odwolujacej zaklasyfikowac nalezy jako bezzasadne.

Dokonujgc wskazywanych czynno$ci Zamawiajgcy uchybit zasadzie przejrzystosci
postepowania i rownego traktowania wykonawcow. Nie sposéb jest z treSci uzasadnienia
faktycznego wywiez¢, co legto u podstaw decyzji Zamawiajgcego - skoro nie odniesiono sie
merytorycznie do wyjasnien Odwotujacej z dnia 1 kwietnia 2020 r. Poprzez powyzsze
uchybienia Zamawiajgcego, prawo Odwotujgcej do zapoznania sie podstawg oceny tych
czynno$ci zostato razgco naruszone.

W Swietle powyzszych okolicznosci, Odwotujgcy wnosit i wywodzit jak na wstepie.

Syan. akt KIO 843/20

W prowadzonym postepowaniu na podstawie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, art. 180 ust.
2 pkt 6, art. 182. ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zakresie czesci | i Il zamoéwienia odwotanie ztozyt

réwniez wykonawca: A.J. prowadzgcy dziatalnos¢ pod firmg ,Herkules”
z siedzibg we Wroctawiu, (dalej jako Odwotujgcy 1 lub Herkules).

Odwotanie ztozono wobec niezgodnych z przepisami ustawy PZP czynnosci
Zamawiajgcego oraz zaniechanh czynnosci, do ktérych Zamawiajacy jest zobowigzany,
podjetych w postepowaniu, polegajgcych na:

a) wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Ustugi Ogrodniczo -
Porzadkowe WW-Serwis W. W., Tyniec nad Slezg, (zwany dalej WW-Serwis);

b) blednej czynnosci badania i oceny oferty WW-SERWIS, w ramach spetnienia
warunkéw udziatu, jak i btednej ocenie ztozonych wyjasnien razgco niskiej ceny i uznanie, iz
spetniajg one wymagania okreslone w ustawie Pzp, podczas gdy ztozone wyjasnienia sg
lakoniczne, ogodlne, niewystarczajgce, nie poparte zadnymi dowodami, co wiecej zawarte

w nich tresci wprost wskazujg na okolicznos¢ zaoferowania razgco niskiej ceny;



c) zaniechania czynnosci wykluczenia WW-Serwis z postepowania i zaniechania
czynnosci uznania jego oferty za odrzucona, pomimo tego, ze wykonawca nie wykazat
spetnienia warunkéw w postepowaniu;

d) zaniechaniu odrzucenia oferty WW-Serwis, mimo iz zawiera ona ceng skalkulowang
nierzetelnie, razgco niskg, nizszg o co najmniej 30% od warto$ci zamdwienia powigkszonej

o nalezny podatek od towardw i ustug oraz sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych,
w szczegolnosci wykonawca nie udzwignat cigzgcego na nim ciezaru udowodnienia, iz oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny;

e) prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade zachowania uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcdw w zwigzku z naruszeniem przepisow ustawy
Pzp, a takze wybor oferty najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami ustawy Pzp poprzez
stworzenie sytuacji, w ktorej poréwnanie ofert nie jest mozliwe.

Herkules zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez uznanie, ze tres¢ oferty wykonawcy
WW-Serwis odpowiadata tresci SIWZ;

2. art.22d)w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy i odrzucenia jego oferty pomimo tego, ze firma nie
wykazata spetnienia warunkéw uczestnictwa w postepowaniu;

3. art. 24 ust. 1 pkt 16 17 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania WW-Serwis i odrzucenia jego
oferty pomimo tego, ze w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzito zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu oraz pomimo, ze WW- Serwis w wyniku co najmniej lekkomysInosci

lub niedbalstwa przedstawito informacje wprowadzajgce w blad zamawiajgcego, mogace
miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego o udzielenie zamowienia;

4. art. 7 ust. 1i3 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposbdb
naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
oraz dokonanie wyboru oferty wykonawcy WW-SERWIS jako najkorzystniejszej niezgodnie
Z przepisami ustawy;

5. 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 ztozonej
przez WW-Serwis w sytuacji, gdy:

- wykonawca ztozyt nierzetelne, ogdlnikowe i lakoniczne wyjaénienia, a przede
wszystkim nie przedstawit dowoddw, uzasadniajgcych podniesione przez siebie twierdzenia
w zakresie ceny i jej istotnych czesci sktadowych, a tym samym nie wykazat, ze jego oferta

nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

- wykonawca nie doszacowat istotnej czesci sktadowej ceny, jakg sg narzuty

pracodawcy na wynagrodzenie pracownika, oraz nie przewidziat umédw o prace wymaganych
przez Zamawiajgcego, a takze nie skalkulowat pethego zakresu przedmiotu zamowienia

(w zwigzku z powyzszym nie jest on w stanie wykona¢ przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego) co bezposrednio wptyneto na
zaproponowang cene razaco niska.

a w konsekwencji

- zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez WW-Serwis mimo, iz oferta ta zawierata
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy, wbrew dyspozyciji art. 90 ust. 3 Pzp, jedynie formalnie dopehit
procedury wyjasniajgcej, nie przeprowadzajgc pogtebionej merytorycznej analizy wyjasnien
zlozonych przez WW-Serwis, mimo iz:

- oferent nie udzwignat spoczywajgcego na nim ciezaru dowodu, a tym samym nie
obalit domniemania, ze cena oferty jest razgco niska,

- CcOo wiecej opisany przez oferenta sposéb obliczenia ceny w wyjasnieniach ceny

wskazuje, iz wykonawca ten nie kalkulowat nalezycie pelnych kosztéw realizacji ustugi.



Odwolujacy 1 wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
WW-Serwis;

2. dokonania ponownego badania zfozonych ofert;
3. wykluczenia z postepowania WW-Serwis z przyczyn wskazanych w odwotaniu;
4. odrzucenia oferty ztozonej przez WW-Serwis;

5. dokonania ponownej oceny ofert sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu,
a w konsekwencji dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

6. zasadzeniu na rzecz Odwotujgcego 1 kosztow postepowania odwotawczego fj.
kosztéw ztozenia odwotania, kosztéw transportu i ewentualnych kosztéw zastepstwa
procesowego, zgodnie z wtasciwymi przepisami.

Zamawiajgcy w dniu 14 kwietnia 2020r. roku przekazat informacje pn ,rozstrzygniecie
postepowania" drogg elektroniczng, natomiast dnia 15 kwietnia ,sprostowanie
rozstrzygniecia postepowania" réwniez elektronicznie oraz przez zamieszczenie informaciji
na platformie. Uwzgledniajgc powyzsze, termin na wniesienie odwotania, o ktbrym mowa w
art. 182 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp zostat dochowany. Kopia odwotania zostata prawidtowo
przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgcy Herkules uiscit wpis w wymaganej wysokosci na
rachunek UZP.

Odwolujgcy 1 wskazat, ze posiada legitymacje czynng niezbedng do wniesienia
odwotania. To oferta Odwotujgcego 1 a nie dotychczas wybranego Wykonawcy winna zosta¢
wybrana jako oferta najkorzystniejsza albowiem jest wazna {j. nie podlega odrzuceniu oraz
spetnia warunki okre$lone w SIWZ, w tym warunki udziatu w postepowaniu okreslone
wzgledem Wykonawcy. Oferta Odwotujgcego 1 jest na drugim miejscu. Odwotujgcy 1 moze
ponie$¢ realng szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono, ze postepowanie jest prowadzone zgodnie
z zasadami art. 24aa ust. 1i 2 ustawy Pzp (dla tzw. ,procedury odwroconej").

Zamawiajgcy w rozdziale IV SIWZ opisat warunki udziatu w postepowaniu oraz
sposob dokonywania oceny spetniania tych warunkéw. W rozdziale IV ust. 1 pkt 1.3 SIVZ
Zamawiajacy wskazat, ze: ,Udziat w postepowaniu publicznym moga wzigé Wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki dotyczace (...)

a) sytuacji ekonomicznej lub finansowe;j {j.:

* posiadajg ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzone;j
dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia na sume gwarancyjng min. 200.000,00zt
b) zdoInosci technicznej lub zawodowe;j tj.:

» wykonawca speti warunki jesli wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy (gdzie minimalny
okres dotychczasowego swiadczenia ustugi w ramach jednej umowy ciggtej wynosit na dzien
sktadania ofert 18 miesiecy) - w tym okresie, zrealizowat co najmniej: jedng ustuge
porzadkowa, w zakresie obejmujgcym co najmniej sprzgtanie przystankéw autobusowych

i wiat przystankowych, oraz oproznianie koszy na $mieci, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie(...)".

W dniu 6 kwietnia 2020 roku Zamawiajagcy wezwat firme WW-Serwis, w trybie art. 26
ust. 2 ustawy Pzp - do ztozenia aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen i dokumentow
wymaganych zapisami rozdz. V SIWZ, uwzgledniajgce wymogi okreslone w rozdz. IV, w tym
do zfozenia ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci oraz wykazu ustug wykonanych w okresie ostatnich 3 lat wraz z zatgczeniem
dowoddw.

Na wezwanie Zamawiajgcego WW-Serwis przediozyto m. in. polise
odpowiedzialnosci cywilnej na okres od dnia 24.04.2019 r. do dnia 23.04.2020r. wystawiong
przez Gothaer Towarzystwo Ubezpieczeniowe (seria i numer INF123549). Z jej tresci
wynika, iz ptatnos¢ za polise zostata roztozona na 2 raty. Pierwsza rata na 23.04.2019r. -
1.385,01zt a druga rata 24.10.2019r. - 1384,99zt. Wykonawca zatgczyt rowniez
potwierdzenie optacenia sktadki, ale dokonanej dopiero dnia 27.02.2020r. jednorazowo
w kwocie 2770,00zt (10 miesiecy po terminie ptatnosci).



Zgodnie z trescig Ogoéinych Warunkéw Ubezpieczenia Wiener TU S.A. dostepnych na
stronie internetowej ubezpieczyciela (W 2019r. Vienna Insurance Group nabyta od Gothaer
wszystkie udziaty w spdice. W wyniku transakcji towarzystwo zmienito nazwe na Wiener TU
S.A) ,W razie optacania sktadki w ratach, niezaptacenie w terminie kolejnej raty sktadki
powoduje ustanie odpowiedzialnosci Wiener TU S.A. Vienna Insurance Group po uptywie 7
dni od daty otrzymania przez Ubezpieczajgcego pisemnego wezwania do zaptaty raty sktadki
wraz z informacjg o skutkach jej niezaptacenia, jesli rata sktadki nie zostata zaptacona".

Rozporzgdzenie Ministra Rozwoju z dnia 27 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw
dokumentow stanowi, ze dokumentem potwierdzajgcym sytuacje ekonomiczng lub
finansowa jest dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoéwienia na sume gwarancyjng okreslong przez zamawiajgcego. W SIWZ Zamawiajgcy
wskazal, iz dokumentem, jakim zgda od wykonawcy jest ,ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na sume gwarancyjng min. 200.000,00zt".

W tej sytuacji polisa potwierdzajgca zdolno$é ekonomiczng lub finansowg i fakt
ubezpieczenia wykonawcy wymaga przedtozenia dowodu, ze polisa zostata optacona.
ZtreSci art. 814 § 1 k.c. wynika bowiem, Ze: ,Jezeli nie umdwiono si¢ inaczej,
odpowiedzialnos¢ ubezpieczyciela rozpoczyna sie od dnia nastepujgcego po zawarciu
umowy, nie wczesniej jednak niz od dnia nastepnego po zaptaceniu sktadki lub jej pierwszej
raty". Zgodnie z przepisami prawa, dla udowodnienia posiadania ochrony ubezpieczeniowej
nie jest wystarczajgce samo zawarcie umowy ubezpieczenia (potwierdzonej w tresci polisy),

ale tez fakt zaptaty sktadki. Tylko w takim przypadku mozna uzna¢, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej. (KIO 821/17 )

WW-Serwis optacit polise 10 miesiecy po terminie ptatnosci, co w powigzaniu
z ogolnodostepnymi warunkami ubezpieczenia, $wiadczy o ustaniu odpowiedzialnosci

Towarzystwa Ubezpieczeniowego. Tym samym wykonawca nie wykazat spetnienia tego
warunku.

Zamawiajgcy wymagat wykazania co najmniej jednej ustugi porzgdkowej, w zakresie
obejmujgcym co najmnie;j:

1) sprzatanie przystankow autobusowych
2) wiat przystankowych
3) oproznianie koszy na $mieci

gdzie minimalny okres dotychczasowego $wiadczenia ustugi w ramach jednej umowy ciagtej
wynosit na dzien sktadania ofert 18 miesiecy.

Warunek ten nalezy interpretowa¢ w oparciu o jego tres¢ literalna.

Na wezwanie Zamawiajgcego WW-Serwis przedstawit rébwniez wykaz ustug, w ktérym
wskazat 3 ustugi wraz z referencjami - w celu potwierdzenia spetienia warunku udziatu
do$wiadczenia:

1. Podmiot: Cejs Sp. z 0.0., Wroctaw

Zakres: utrzymanie czystosci przystankéw, wiat przystankowych oraz opréznianie koszy na
Smieci

Termin: 01.01.2016-31.12.2018; Wartos¢: 21.157,77 zt

2. Podmiot: Ustugi Zieleni ,Cis" H. G., Wroctaw

Zakres: utrzymanie czystosci parkéw, zielencéw ze zbieraniem Smieci, utrzymanie $ciezek,
opréznianie kubtoéw, biezaca ich konserwacja oraz utrzymanie wiat przystankowych na
terenie Gminy Wroctaw

Termin: 05.04.2018-do chwili obecnej ;Wartos¢: 21.168,00 zt

3. Podmiot: Gmina Kobierzyce (KOSIR)

Zakres: ustuga odbioru i zagospodarowania zmieszanych odpadéw opakowaniowych
Termin: od marca do 31.12.2020; Warto$¢: 55.080,00



Do pierwszych dwoch ustug zostaty zatgczone referencje, do trzeciej zatgczono tylko
protokot odbioru ustug za miesigc marzec, wiec nie potwierdza on nalezytego wykonania
ustug w okresie minimum 18mcy.

Zamawiajacy wprost zaznaczyt w tresci wykazu, Zze ,,opisanie przedmiotu ustug
powinno by¢ sporzgdzone w sposéb umozliwiajgcy jednoznaczne stwierdzenie, czy
wskazana ustuga potwierdza spetnienie przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu,
opisanego przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub SIWZ'. Wykonawca winien
uszczegotowi¢ w zatgczniku ,doSwiadczenie zawodowe" rodzaj ustugi w celu umozliwienia

Zamawiajgcemu weryfikacji spetnienia warunkéw zamowienia.

Zdaniem Odwolujgcego Herkules Wykonawca WW-Serwis nie potwierdzili spetnienia
warunkoéw zawartych w rozdziale IV ust. 1 pkt 1.3 lit. b) SIWZ, a zatgczony wykaz oraz
referencje moga by¢ wrecz mylagce dla Zamawiajgcego.

Dla pozyciji nr 1 wykazu, Wykonawca wykazat, ze prace spetniajgce warunki stawiane
SIWZ to: utrzymanie czystosSci przystankow, wiat przystankowych oraz opréznianie koszy na
Smieci.

Jak wynika z listu referencyjnego ustugi Swiadczone byly na Centrach Logistycznych,
co powinno wzbudzi¢ w Zamawiajgcym watpliwosci (nawet sam fakt ogélnikowego
sformutowania ,centra logistyczne", bez podania konkretnych, utrudnia weryfikacje
potwierdzenia spetnienia wymogow). Ponadto nigdzie nie wykazano iz chodzi akurat
o przystanki autobusowe, a taki bym wymég Zamawiajgcego. Wykonawca postuguije sie
jedynie sformutowaniem ,przystanek”. Przystanki autobusowe sg wtasno$cig gmin, miast lub
przewoznikéw, dlatego Odwotujacy 1 wskazuije, ze realizowane prace w punkcie 1 wykazu
w ogole nie obejmowaty przystankéw autobusowych. Na zdjeciach satelitarnych google
maps, na terenach centréw logistycznych we wskazanych miejscowos$ciach, nie widniejg
przystanki autobusowe poza zlokalizowanymi na drogach publicznych, a te nie sg
utrzymywane przez Centrum Logistyczne. A wiec wykazane ustugi nie potwierdzajg realizaciji
wymaganych prac przez Zamawiajgcego. O czym WW-Serwis doskonale wiedziat i byt tego
Swiadomy, podajgc te informacije. Ponadto referencja wystawiona przez firme CEJS
Sp. z 0.0. sp. k. zawiera dwie pieczatki firmowe o réznych numerach NIP.

W przypadku pozyciji nr 2, wykazane prace nie obejmowaty sprzatania przystankéw
autobusowych w ogole, a taki wymog przedstawit w SIWZ Zamawiajgcy (brak informaciji
zarbwno w wykazie, jak i w referenciji). Dlatego ustuga ta w ogéle nie powinna by¢ brana pod
uwage przez Zamawiajgcego, jako potwierdzajgca spetnienie warunku zdolnosci technicznej
lub zawodowej. Na terenie Gminy Wroctaw sprzataniem przystankéw zajmuje sie spotka
Ekosystem, natomiast utrzymaniem i myciem wiat ZDiUM.

Powyzsze dowody w sposob bezposredni dowodzg, iz WW-Serwis w sposob celowy
i zamierzony wprowadzit Zamawiajgcego w bfad, co byto wynikiem lekkomy$inosci lub
razgcego niedbalstwa, albowiem nie sposéb przyjac, iz wykonawca, ktory wykonujac
okreslone ustugi na rzecz swoich kontrahentéw nie zna zakresu $wiadczenia tych ustug, czy
nie zna ich wartosci.

W ocenie Odwotujgcego 1 dziatanie takie stanowi podstawe do wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, albowiem nawet btgd nieSwiadomy,
wywotany z przyczyn niezaleznych od wykonawcy stanowi podstawe do wykluczenia tego
wykonawcy z postepowania, pod warunkiem, ze btagd ten moze miec istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. Ztozenie nieprawidtowego wykazu ustug z catg
pewnoscig byto dziataniem lekkomysinym lub niedbatym. Oceny, czy zachowanie to miato
znamiona; lekkomysIno$ci/niedbalstwa, nalezy dokonywaé w odniesieniu do dyspozyciji art.
355 § 2 kc., tj. zawodowej starannosci wykonawcy WW-Serwis. Uwaza sig, ze
profesjonalizm dtuznika-specjalisty powinien przejawia¢ sie w dwoch podstawowych cechach
jego zachowania: postepowaniu zgodnym z regutami fachowej wiedzy oraz sumiennosci.
Wzorzec nalezytej starannosci musi uwzgledni¢ zwiekszone oczekiwania co do zawodowych
kwalifikacji dtuznika-specjalisty, co do jego wiedzy, jak i praktycznych umiejetnosci
skorzystania z niej (por. wyrok SN: z dnia 22.09.2005 r., IV CK 100/05, LEX nr 187120).
Nalezyta staranno$¢ diuznika okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwania co
do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwo$ci i zdolnosci
przewidywania. Obejmuje takze znajomos$¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego
wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej (wyrok SA w Poznaniu
z dnia 08.03.2006 r., sygn. akt | ACa 1018/05). Wzorzec nalezytej starannosci ujety w art.
355 § 2 kc, oznacza, ze staranno$¢ wymagana w stosunkach danego rodzaju bedzie
musiata by¢ uwzgledniana w odniesieniu do wiedzy, doSwiadczenia i umiejetnosci



praktycznych, jakie wymagane sg od przedsigbiorcy podejmujacego sie okreslonej
dziatalno$ci. Wysoki stopien starannosci wymaganej od dtuznika wynika bezpo$rednio
z faktu, ze oczekiwania osoby zawierajgcej z nim umowe zazwyczaj sg wyzsze niz

w stosunku do osoby, ktéra nie prowadzi danej dziatalno$ci zawodowo. Ustawodawca
zaktada wiec, ze osoba ta nie tylko ma wiekszg wiedze i doswiadczenie niz osoba
nieprowadzaca takiej dziatalno$ci, ale jest od niej rzetelniejsza i ma wigkszg zdolnos¢
przewidywania (wyrok SAw todzi z dnia 06.10.2016 r., sygn. akt | ACa 246/16).

Ztozenie nieprawidtowego (nieprawdziwego) wykazu byto tez dziataniem moggcym
miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. Wskutek ztozenia
wykazu w zaprezentowany sposob, zostat on ,zakwalifikowany" do udziatu w postepowaniu,
a w konsekwencji, jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. Tym samym, ztozenie
wykazu miato bezposredni wptyw na wynik postepowania. Zamawiajacy winien byt wykluczy¢
firme Ustugi Ogrodniczo - Porzadkowe WW-Serwis W. W. z postepowania,

z uwagi na dziatanie niedbate/lekkomysine, ktére mogto wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad
i wptyng¢ na wynik postepowania.

W ocenie Odwolujgcego 1, $wiadome postuzenie sie doswiadczeniem zawodowym,
w ktérym wskazane ustugi referencyjne, nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu,
miato charakter celowy, a wykonawca $wiadomie dgzyt do wprowadzenia Zamawiajagcego
w bigd. Nie ma tez watpliwosci, ze dziatanie takie miato wptyw na wynik postepowania. Brak
dysponowania odpowiednim doswiadczeniem spowodowatoby, iz wykonawca nie spetnitby
warunkéw udziatu w postepowaniu.

WW-Serwis nie moze zastania¢ sie faktem, ze nie mieli Swiadomosci, co do nie
spetniania przez wskazane przez nich zadania wymogéw SIWZ, albowiem zadania te

wykonawca wedtug przedstawionych informacji realizowat osobiscie. Zatgczyt tez referencje
dla tych inwestycji, tym samym miat pelng Swiadomos$¢, ze ustugi te roznity sie od wymagan
Zamawiajgcego, a pomimo tego w taki sposéb opisato przedmiot ustug, by Zamawiajgcy miat
wrazenie, ze prace te odpowiadajg jego wymaganiom.

Zdaniem Odwotujgcego 1, niezaleznie od wykluczenia WW-Serwis z postepowania

na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, zachodzg tez przestanki, do wykluczenia tego
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Zgodnie z jego dyspozycja

z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu

w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami
selekciji", lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentow.

Do wykluczenia wykonawcy konieczne jest wiec w tym przypadku kumulatywne spetnienie
nastepujgcych przestanek:

- wykonawca dziatat w spos6b zamierzony lub w warunkach razgcego niedbalstwa,
- wskutek tego zachowania zamawiajgcy zostat wprowadzony w biad,

- blad dotyczy informaciji, co do istnienia podstaw wykluczenia wykonawcy, spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcii.

Doswiadczenie zawodowe zatgczone przez WW-Serwis zostato wypetnione w taki
sposob, by sprawi¢ wrazenie, ze spetnia ono wymogi podmiotowe w postepowaniu. Tym
samym mozna przyjaé, ze zostaty spetnione opisane przestfanki, gdyz Zamawiajgcy zostat
wprowadzony w btgd, bowiem wbrew stanowi faktycznemu przyjat, ze wykonawca nie polega
wykluczeniu.

W nauce prawa cywilnego przyjmuje sie, w $lad za konstrukcjg prawa karnego, ze
w wypadku winy umy$inej (zamierzonego dziatania) sprawca chce wyrzadzac drugiemu
szkode lub naruszy¢, cigzacy na nim obowigzek albo przewidujgc mozliwos¢ takiego
zachowana, co najmniej $wiadomie godzi sie na powstanie takiego skutku. Razgce
niedbalstwo to z kolei posta¢ winy nieumysinej, z ktbrg mamy do czynienia w sytuacji, gdy
dojdzie do znacznego odchylenia od wzorca nalezytej starannosci, a w konsekwenc;ji stopien
naganno$ci postepowania dtuznika bedzie szczegdlnie wysoki, gdyz drastycznie i powaznie
odbiega od modelu naleznego zachowania sie dtuznika (zob. Z. Radwanski ,Zobowigzania",
s, 268).

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 10.03.2004 r., sygn. IV CK 151/03 wskazat, iz ,Przez
razgce niedbalstwo rozumie sie natomiast niezachowanie minimalnych (elementarnych)
zasad prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji. O przypisaniu pewnej osobie winy



w tej postaci decyduje wiec zachowanie sie przez nig w okreslonej sytuaciji w sposéb
odbiegajgcy od miernika staranno$ci minimalnej, (...). Za miernik nalezytej starannosci
uznaje sie wiec miernik obiektywny, odnoszacy sie do kazdego, kto znajdzie sie w okreslonej
sytuacji, formutowany zatem np. dla profesjonalnego wykonawcy inwestycji budowlanych,
lekarza okres$lonej specjalnosci, nauczyciela wychowania fizycznego, kierowcy
samochodowego, na podstawie takich dotyczgcych ich regut, jak; zasady wspédtzycia
spotecznego, szczeg6towe normy prawne, pragmatyki zawodowe, zwyczaje”.

W kontek$cie zamowien publicznych, elementem koniecznym do ustalenia czy
dziataniu wykonawcy mozna przypisa¢ cechy razgcego niedbalstwa jest ustalenie standardu
starannosci jakim winien wykaza¢ sie wykonawca. W postepowaniu nalezytg starannosc¢
okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru dziatalnosci WW-Serwis (art. 355 §
2 kc.). Prowadzona przez niego dziatalno$¢ profesjonalna uzasadnia zwiekszone
oczekiwanie, co do jego umiejetnosci w zakresie prowadzonej dziatalnosci. Oczekiwania te
sg zwigkszone tym bardziej, ze podstawowg dziatalnoscig wykonawcy jest dziatalno$¢
w zakresie ustug przodkowych, a zatem WW-Serwis ma peing swiadomos¢ tego, jakie prace
mozna uznaé za spetniajgce wymogi zamawiajgcego, a jakie prace wymogu tego nie
spetniaja.

Niezaleznie od zmiany brzmienia przepisu regulujgcego konsekwencje ztozenia
nieprawdziwych informacji przez wykonawce, aktualne pozostaje stanowisko, zgodnie
z ktérym ztozenie dokumentu o nieprawdziwej tresci nie moze by¢ pézniej konwalidowane
przez uzupetnienie kwestionowanego dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, gdyz takiemu
uzupetnieniu podlega wytacznie dokument nieztozony lub wadliwy, a dokument zawierajgcy
informacje nieprawdziwg i nie moze zosta¢ uznany za dokument wadliwy, a wiec zawierajacy
okreslone btedy.

Odwolujgcy 1 podziela stanowisko wypracowane w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej oraz Sgdow Okregowych, iz ztozenie przez wykonawce dokumentéw, ktore
wprowadzajg zamawiajgcego w biad, tj. poprzez Swiadome ich podanie zamawiajgcemu -
zamierzone dziatanie - powoduje skutek bezposredni polegajacy na wykluczeniu takiego
wykonawcy z postepowania. W powyzszym zakresie wykluczona jest bowiem mozliwo$¢
wzywania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp.

Wybor najkorzystniejszej oferty to ukoronowanie szeregu czynnos$ci i dziatan lub
zaniechan i ta wlasnie koncowa czynno$¢ w fancuchu decyzyjnym podlega odwotaniu.
W Swietle wyktadni celowo$ciowej nie ma znaczenia to, ktory element procesu decyzyjnego
byt wadliwy. Wobec faktéw, ze wybrany Wykonawca nie potwierdzit w swojej ofercie
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej oraz w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej, budzi to u Odwotujgcego 1
uzasadnione przekonanie o niewtasciwym wyborze oferty WW-Serwis jako najkorzystniejszej
w obydwu przypadkach, {j. polisy ubezpieczeniowej oraz doswiadczenia zawodowego.

Zarzut razgco niskiej ceny:

Z przepisow art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 90 ust.
1-2 ustawy Pzp wynika, iz odrzucenie oferty moze nastgpi¢ wytgcznie po przeprowadzeniu
postepowania wyjasniajgcego dotyczgcego ceny oferty. Ponadto, zamawiajgcy obowigzany
jest odrzucic¢ oferte, jezeli stwierdzi ze zawiera ona razaco niska cene albo jezeli wykonawca
nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, w tym
gdy w ogdle nie przedstawit wyjasnien w tym zakresie.

Pismem z dnia 6 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do WW-Serwis
0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, na okoliczno$¢ udzielenia wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny.
Zaoferowana przez wykonawce cena jest o 30% nizsza od warto$ci zamoéwienia
podstawowego powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug oraz sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

Odpowiedz WW-Serwis na wezwanie, w ocenie Odwolujgcego 1, potwierdzita razgco
niskg cene zaproponowang oferty tego wykonawcy.

Przepisy ustawy Pzp nie zawierajg definicji pojecia razgco niskiej ceny, jednakze
w orzecznictwie Krajowej [zby Odwotawczej pod tym pojeciem rozumie sie cene
nierealistyczna, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac skladajgcych sie na dany przedmiot
zamobwienia, zaktadajgcg wykonanie zaméwienia ponizej jego rzeczywistych kosztoéw
i w takim sensie nie bedgcg ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepujacag na rynku, na
ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarcza panujgcg w danej
branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosc¢
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotow racjonalnie na nim dziatajgcych etc. Cena
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia to cena odbiegajaca od jego



rzeczywistej wartosci, a rzeczona roznica nie jest uzasadniona obiektywnymi wzgledami
pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zaméwienia z innych
zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie to wykonac.

Wyjasnienia sktadane w trybie art. 90 ustawy Pzp majg na celu wykazanie, iz oferta
znaczaco odbiegajgca od cen pozostatych ofert lub szacowanych przez Zamawiajgcego
kosztoéw, nadal jest ceng realng, umozliwiajgcg wykonanie zamdwienia w warunkach
rynkowych i z zyskiem. W zwigzku z tym zdawkowe, ogdine i uniwersalnej natury

wyjasnienia nie stanowig podstawy do obalenia domniemania razgco niskiej ceny.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego WW-Serwis, zdaniem Herkules, nie
obalito domniemania, iz jego oferta zawiera razaco niska ceneg. Okolicznosci wskazane przez

oferenta nie zostaty poparte dowodami i rzetelnymi kalkulacjami potwierdzajacymi mozliwos¢
zaoferowania nizszej ceny niz ceny zawarte w ofertach pozostatych wykonawcéw. Brak jest
okolicznosci wymienionych w wyjasnieniach WW- Serwis, wskazujgcych dlaczego jego
zdaniem majg one na tyle indywidualny charakter, aby umozliwiaty wytacznie temu
wykonawcy znaczne obnizenie ceny oferty.

Zlozone wyjasnienia powinny wskazywac, jakie czynniki umozliwity wykonawcy
obnizenie ceny. Wszedzie tam, gdzie to mozliwe, wykonawca powinien przedstawi¢ dowody
na okolicznos¢, o ktérych pisze w wyjasnieniach (tak KIO w wyroku z 27 listopada 2018r.,
sygn. akt KIO 2325/18).

Bez zapoznania sie ze szczegdtami sprawy (okolicznosci, réznica w cenie, ulgi itp.)

nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, czy wystarczajgce jest wyjasnienie wykonawcy
sprowadzajcie sie do stwierdzenia, ze cena odpowiada rynkowej wartosci ustug objetych

przedmiotem zamowienia, zostata skalkulowana z uwzglednieniem aktualnej sytuacii

w branzy. WW-Serwis nie przedstawito na te okoliczno$¢ zadnych dowodéw, iz ceny
zaproponowane przez niego sg adekwatne do cen obowigzujgcych na rynku tozsamych
ustug.

WW-Serwis wyjasniajac brak razaco niskiej ceny przywotuje postepowanie (zapytanie
ofertowe) pn. ,Swiadczenie ustugi polegajacej na utrzymaniu w czysto$ci oraz opréznianiu
wraz z myciem i konserwacjg koszy na $mieci na terenach administrowanych przez KOSIR -
teren Gminy Kobierzyce", ktére zostato przez niego wygrane. Trudno przyznac, aby
wykonawca ten oferowat ceny rynkowe, obowigzujace w branzy skoro i tu ré6znice pomiedzy
cenami wykonawcow sg znaczne. Firma WW-SERWIS wycenita swojg oferte na warto$¢
35.550zt brutto, natomiast nastepna (druga w kolejnosci) oferta opiewa na warto$¢ 57.519 zt
(czyli ponad 38% wigcej).

W wyjasnieniach dotyczacych razaco niskiej ceny wykonawca WW-Serwis zatozyt
zatrudnienie oparte na rozliczeniach godzinowych z pracownikami w minimalnej stawce
w wysoko$ci 17 zt brutto. Minimalna stawka godzinowa ma zastosowanie do umow zlecenia
(art. 734 Kodeksu cywilnego) lub uméw o $wiadczenie ustug, do ktérych stosuje sie przepisy
o zleceniu (art. 750 Kodeksu cywilnego). Zamawiajgcy zgodnie z pkt 13 rozdziat lll SIWZ
wymagat zatrudnienia pracownikow wytgcznie na umowe o prace. Ponadto na brak
rzetelnosci przy kalkulowaniu ceny ustugi wskazuje chociazby fakt braku kosztéw
pracodawcy (tzw. narzutéw), ktére winien on odprowadzi¢ z wynagrodzenia pracownikéw.
Koszt godziny pracy pracownika zostat przez WW-Serwis skalkulowany na poziomie 17,00 zt
brutto (czyli minimalna stawka godzinowa w 2020 r. dla umoéw cywilnoprawnych), a nie
doliczono kosztéw, jakie ponosi pracodawca z tytutu zatrudnienia. Sg to koszty obligatoryjne
i podnoszace tym samym warto$¢ ustugi. Wykonawca nie skalkulowat umoéw o prace,
zgodnie z rozdz. lll pkt. 13 SIWZ, co jest sprzeczne z zapisami SIWZ, gdzie Zamawiajacy
zadat zatrudnienia na podstawie umowy o prace os6b realizujgcych przedmiotowa ustuge.

Na niedoszacowanie oferty wskazywa¢ moze réwniez fakt, ze wedtug rozdziatu Il
SIWZ Opis przedmiotu zaméwienia - pkt 2, oraz wzoru umowy wraz z zatgcznikami
wykonawca zobowigzany jest do oprozniania 675 szt. koszy, przez co Zamawiajgcy rozumie
pozbywanie sie odpadoéw z przeznaczonych do tego celu pojemnikéw ustawionych na
chodnikach oraz przekazywanie odpadéw do uprawnionego podmiotu zgodnie
z powszechnie obowigzujgcymi przepisami, a takze uprzatniecie nieczystosci
zlokalizowanych w zasiegu 10 metrow od kosza. Wykonawca do realizacji tych prac
przeznaczyt jedng ekipe, w sktad ktérej wchodzi trzech pracownikéw swiadczgcych te ustuge
3xtyg. przez 8rbg. Wynika z tego, ze np. w piatek, kiedy nalezy ustuge wykonac¢ na
wszystkich koszach 675szt. czas realizacji prac przy jednym koszu to 42 sekundy. W tym
czasie trzeba uwzgledni¢ oprdznienie, oczyszczenie terenu wokoét do 10m, przemieszczenie
sie pomiedzy koszami/miejscowosciami (35 miejscowosci), oraz dow6z odpadoéw na
sktadowisko - Odwotujgcy 1 uwaza, ze zatozenia przyjete przez WW-Serwis w sposéb



widoczny sg nierealne i nie gwarantujg wykonania ustugi prawidtowo i zgodnie z wymogami.

Przyjmujac nawet wprost wyliczenia godzinowe WW-Serwis, kalkulacja
niedoszacowuije ilosci roboczogodzin miesiecznie, a co za tym idzie kosztow, bowiem do
wyliczen przejete zostaty w wyjasnieniach 4 tygodnie dla miesigca. Dla przyktadu
wykonawca w swoich wyjasnieniach dot. realizacji ustugi ,,B" przewidziat 3 pracownikéw trzy
razy w tygodniu po 8 godzin=72 godziny tygodniowo x 4tygodnie = 288 godzin miesiecznie.
Natomiast w roku mamy srednio 52 tygodnie (w 2020r. nawet prawie 53), wiec prawidtowo
powinno sig przyjac¢ do wyliczen 4,33 tygodnia miesiecznie (52tygodnie/12miesiecy).

W tym przypadku niedoszacowanie wynosi 24rbg, a btedne zatozenie zostato przyjete
réwniez w wycenie innych prac. A wiec niedoszacowane zostaty takze koszty pracy.

Ponadto zgodnie z zapisem w rozdziale lll pkt. 2 ppkt. €) wykonawca winien nie
dopusci¢ do przepetnienia koszy, przez co rozumie sie opréznianie pojemnikéw, a w razie
stwierdzenia przepetnienia, czesciej niz wskazano. Czyli WW-Serwis nie doszacowat
kosztdéw, uwzgledniajgc jedynie $wiadczenie ustugi 3x w tygodniu, a zgodnie z wymogiem,
w razie koniecznosci ustuge nalezy swiadczy¢ czesciej, chociazby przez monitorowanie
przepetnienia koszy.

Adekwatnie do ustugi oprézniania koszy, wycena dotyczgca utrzymania czystosci
przystankoéw autobusowych i wiat przystankowych jest niedoszacowana, zaréwno wzgledem
warto$ci roboczogodziny, bowiem wszystkie wyliczenia wykonawcy opierajg sie na blednej
stawce 17 zt brutto bez narzutéw, jak i ilosci godzin przewidzianych do realizaciji prac.
WW-Serwis winny byt wykazac, ze wszystkie koszty niezbedne do realizacji ustugi oraz zysk
wykonawcy zamkng sie kwotg netto, a nie tak jak w swoich wyliczeniach postuguje sie
wartoscig brutto, ktérej czes¢ stanowi podatek VAT. | tak odpowiednio: dla ustug zwigzanych
ze sprzataniem przystankow - 9200,00zt netto, a dla ustug zwigzanych z oproznianiem koszy
-11040,00zt netto.

W rozdz. lll pkt 8 SIWZ Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwo$¢ zwigkszenia do 10%
ilosci kazdego asortymentu: koszy, przystankéw autobusowych, wiat przystankowych
w ramach zaoferowanego miesiecznego ryczattowego wynagrodzenia. W przedstawionych
wyjasnieniach WW-Serwis nie ma zabezpieczonych na ten cel Srodkow.

Wykonawca zobowigzany jest tez przez Zamawiajgcego do posiadania dla pojazdow
monitoringu bazujgcego na systemie pozycjonowania satelitarnego, ktéry winien udostepniac
Zamawiajgcemu. W kalkulacji przestawionej przez WW-Serwis brak jest tej pozyciji, a wiec tu
tez koszty zostaty zanizone.

O braku rzetelnosci wyceny Swiadczy¢ moze réwniez fakt, iz mimo deklaracji mycia
koszy na $mieci i psie odchody myjkg cisnieniowg na gorgco 2 razy na kwartat (kryterium
oceny), w wyjasnieniach przyjeto 1 raz na kwartat. A wiec brak zgodnosci ze ztozona oferts.
W ocenie Odwotujgcego 1 wyjasnienia WW-Serwis w zaden sposéb nie potwierdzajg, ze
wykazana wycena jest realna i uwzglednia minimalne wynagrodzenie za prace ustalone na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 202 r. o minimalnym wynagrodzeniu za
prace (tekst jednolity Dz. U. z 2018r. poz.2177).

W postepowaniu Zamawiajacy przewidziat rozliczanie miesigczne w oparciu
o zaoferowane ceny jednostkowe ustugi w zakresie punktow od A) a) oraz punktu A)b)
w formularzu ofertowym. W takim przypadku ceny jednostkowe dla oprézniania koszy oraz
dla sprzatania przystankéw nie sg jedynie sktadnikiem ceny fgcznej (wynagrodzenia
wykonawcy), lecz petnig funkcje samodzielnych cen, w oparciu o ktére w kazdym miesigcu
realizacji ustugi jest naliczane wynagrodzenie. Wobec powyzszego wskazane ceny
jednostkowe powinny by¢ oceniane w kategorii razgco niskiej ceny oraz pod katem czynu
nieuczciwej konkurenc;ji.

WW-Serwis jedynie ogdlnie opisat pewne okolicznosci w swoich wyjasnieniach,
jednakze nie przedstawit szczegotowych informacii, rzetelnych kalkulacji, wartosci
liczbowych pozwalajgcych Zamawiajgcemu na dokonanie oceny oferty pod katem razgco
niskiej ceny. Odwotujacy 1 podkreslit, iz WW Serwis nie przedstawit wraz z wyjasnieniami
zadnych dowoddw. Zatgczony protokédt odbioru w zaden sposéb nie potwierdza iz ustuga
zostata wyceniona prawidiowo. W zwigzku z powyzszym nalezy uzna¢, iz wykonawca nie
sprostat obowigzkowi wykazania, iz zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska.

Po ztozeniu oferty wykonawca jest nig zwigzany i nie moze jej zmieni¢. Odnosi sie to
réwniez do zmian cen jednostkowych zawartych w formularzu cenowym, ktéry sktada sie na
tres¢ oferty. Wykonawca nie moze po ziozeniu oferty thumaczy¢ sie tym, ze pewne koszty
jednej pozycji ujete sg w innej (tu koszty mycia koszy w kosztach mycia przystankéw).
Wykonawca winien wykazac, ze prawidlowo wyliczyt koszt kazdej z ustug objetych
zamoOwieniem.



Woyjaénienia ztozone przez WW-Serwis zawierajg lakoniczne wyliczenia, a ponadto
nie zostaty poparte dowodami i nie wskazujg na istnienie po stronie wykonawcy
indywidualnych cech i okolicznosci umozliwiajgcych temu podmiotowi oferowanie cen
znacznie nizszych niz konkurenci. Zadnemu z tych opisanych okoliczno$ci zaproponowanej
ceny nie towarzyszyly szczegdlowe wyliczenia, z ktérych wynikatoby w jakim stopniu dana
okoliczno$¢ skutkuje mozliwo$cig obnizenia ceny ustugi. Nie uwzgledniono tez wszystkich
kosztow, chociazby wszystkich kosztéw zwigzanych z zatrudnieniem pracownikéw na
urnowy o prace, a co za tym idzie réwniez koszty zastepstwa na czas urlopu lub tez choroby
pracownika, kosztu nadzoru, monitoringu koszy, pozycjonowania pojazdow ltp.

WW-Serwis nie podat wptywu wystgpienia jakichkolwiek sprzyjajgcych okolicznosci
na zaoferowang przez nich cene - nie podat realnych wartosci obnizajgcych cene oferty.
Tymczasem dla wyjasnienia elementow ceny majgcych wptyw na jej wysokos¢ istotne sg
wiasnie konkretne wartosci i ich wplyw na cene. W odniesieniu do oferty wykonawcy istotne
jest przede wszystkim wykazanie, ze cena jego oferty pokryje wszystkie koszty realizacji
zamoOwienia i zapewni mu osiggniecie chociazby minimalnego zysku. Do obowigzkéow
wykonawcy nalezy przedstawienie pisemnych wyjadnien, zarébwno w postaci uzasadnienia
zastosowanej ceny, jak réwniez przedstawienia odpowiednich dowodow, wykazujacych
prawidtowos$¢ tych wyjasnien.

Stosownie do art. 90 ust. 2 Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy. Wykonawca w swoich wyja$nieniach powinien nie
tylko przedstawi¢ zastosowang kalkulacje oferty, ale tez przediozy¢ dowody, ktdre
uzasadniajg przyjetg przez niego wycene przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy przy
dokonywanej ocenie wyjasnien ztozonych przez wykonawce powinien, stosownie do art. 90
ust. 1 Pzp, wzig¢ pod uwage obiektywne czynniki wymienione w wezwaniu, przy czym
wyjasnienia powinny wyczerpujgco wskazywac¢ wszystkie czynniki majgce wplyw na cene
i pozwalaé, w sposéb niebudzacy watpliwosci, na ustalenie, czy oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny.

Wyjasnienia ztozone przez WW-Serwis nie pozwalaty na jednoznaczne ustalenie, czy
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a nawet wskazywaly na niedoszacowanie pewnych
kosztéw ustugi. W zwigzku z tym nie mogly by¢ uznane za potwierdzajgce brak w ofercie
tego wykonawcy razgco niskiej ceny.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej przestanka
braku wyja$nien zostaje spetniona takze w przypadku udzielenia przez wykonawcg
niewystarczajgcych wyjasnien, w szczegolnosci niekompletnych i zbyt ogdinych, nie
pozwalajgcych na dokonanie oceny oferty pod katem tego czy nie zawiera razgco niskiej
ceny.

Wobec powyzszego Odwotujgcy Herkules wnosit jak w petitum odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorgc
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, ztozonych w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia ofertach, wyjasnieniach, odwotaniu, pismach procesowych
wraz z zatgcznikami, a takze wyrazone ustnie i pisemnie na rozprawie i odnotowane
w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotan w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata
odwotania na rozprawe

Ustalono dalej, ze wykonawcy wnoszgcy odwotania posiadajg interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Mozliwos¢ dokonania w sposo6b nieprawidtowy
czynno$ci badania i oceny ofert, odrzucenie oferty Odwotujgcej, zaniechanie wykluczenia
Wykonawcy wybranego i zaniechanie odrzucenia jego oferty, pozbawia Odwotujgcych
mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki
do rozpoznania odwotan, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy ztozyt pisemnie odpowiedzi na odwotanie, w ktérych wnosit o oddalenie
obu odwotan w catosci.
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Izba ustalita, ze Odwotujgca ztozyta polise o ubezpieczeniu od odpowiedzialnosci
cywilnej o numerze INF 893004 zawartg miedzy Wiener Vienna Insurance Group
a Odwolujgcg obejmujgcy okres ubezpieczenia miedzy 17-03-2020 do 16-03-2021 na sume
gwarancyjng 500 000,00 zt, wskazano ze sktadka tgczna to 1 769,00 zt, ptatna przelewem do
dnia 30-03-2020. Na kolejne wezwanie ztozono dowdd zaptaty sktadki w petnej wysokosci
w dniu 25-03-2020.

Wezwana do ztozenia wyjasnien co do ceny oraz udziatu podmiotu trzeciego
w realizacji zamoéwienia, Odwotujaca wskazat, ze zlozona oferta nie zawiera razgco
zanizonej ceny w rozumieniu art. 90 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp. Jest ona takze prawidtowa
w czesci dotyczacej posiadanego doswiadczenia i zdolnosci technicznych lub zawodowych,
gdyz w ramach wspétpracy Odwolujgca korzysta z wiedzy oraz doswiadczenia podmiotu
trzeciego w osobie S. F., prowadzgcego dziatalno$¢é gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug
Porzadkowych i Pielegnacyjnych S. F..

Ztozona oferta zawiera miesieczng ryczattowg cene w wysokosci 16.000,00 zt brutto
za kompleksowg realizacje zamowienia. Wskazana kwota tgczna odpowiada rynkowe;j
wartosci ustug objetych przedmiotowym zamowieniem. Oferta ta zostata skalkulowana
z uwzglednieniem aktualnej sytuacji gospodarczej w branzy ustug porzadkowych,
uwzglednia dodatkowo rzeczywisty rozmiar kosztéw i zakres zleconych prac.

Miesieczna ryczattowa cena brutto zostata skalkulowana metodg kosztowa. Przy jej
obliczeniu uwzglednione zostaty zaréwno koszty state prowadzonej dziatalno$ci, jak i koszty
jednostkowe zwigzane z zakresem zamowionych dziatan. Uwzgledniono takze odpowiednig
marze Wykonawcy, pod uwage wziete zostaty wiec nastepujgce elementy tworzgce koncowg
ryczattowg cene miesieczna:

a) koszt wywozu i odbioru odpadéw,

b) wynagrodzenie pracownikéw realizujgcych zaméwienie,

c) $rodki do czyszczenia zbiornikdw na odpady i utrzymania infrastruktury,
d) zakup soli drogowej na okres zimowy,

e) koszty transportu odpaddw i pracownikow,

f) koszty eksploatacji sprzetu,

g) inne koszty zwigzane z realizacjg zadania i marza Wykonawcy.

Przy uwzglednieniu powyzszych elementow ustugi zamawiane zostaty wycenione na
ryczattowg cene 5.000,00 zt brutto, natomiast w zakresie ustugi kompleksowego oprozniania
koszy na $mieci cena ryczattowa wyniosta 11.000,00 zt brutto.

W zakresie kosztéw wywozu i odbioru $mieci przyjeto, ze Srednio w skali jednego
miesigca wywozone bedg okoto 2 tony Smieci. Kalkulacje te oparto na danych zawartych
w ogtoszeniu o przetargu, w tym co do ilosci kubtdéw, ktdre majg by¢ oprozniane. Pojemniki te
majg rézne pojemnosci. Podczas obliczen przyjeto dodatkowo, ze w punkcie odbiorczym,
zgodnie z ceng uzyskang podczas przeprowadzenia rozpoznania rynku, koszt odbioru
i utylizacji 1 tony $mieci wynosic¢ bedzie okoto 550,00 zt brutto. W skali jednego miesigca
koszt utylizacji nieczysto$ci bedzie odpowiadat warto$ci okoto 1.100,00 zt brutto — co
zostato uwzglednione w wartosci ryczattowej ceny miesiecznej wywozu odpaddw.

Odnoszac sie do kosztéw wynagrodzenia pracownikow Odwolujaca wskazata, ze
zgodnie z treScig SIWZ, wszyscy pracownicy bedg zatrudnieni na umowe o prace.
Jednostkowy wymiar etatu uzalezniony bedzie od rzeczywistego zapotrzebowania, przy
czym przy kalkulacji ceny przyjeto, ze tgczne koszty miesieczne pracodawcy bedg wynosi¢
9.000,00 zt brutto. W ramach zastosowanych kalkulacji uwzgledniono poziom wynagrodzen
wynikajacy z powszechnie obowigzujacych przepiséw o ptacy minimalnej.

W zakresie dalszych kosztéw niezbednych do czyszczenia zbiornikéw na opady
i utrzymania istniejacej infrastruktury przyjeto, ze warto$¢ miesieczna kosztéw za srodki
czystosci i niezbedne worki na $mieci o pojemnosci 240 |, wynosi¢ bedzie 200,00 zt. Do tego
w ramach tej pozyciji kosztéw doliczono koniecznos$¢ zakupu w okresie zimowym soli
drogowej do utrzymania bezpiecznego dojscia do przystankéw autobusowych i wiat
przystankowych. Wykonawca w skali roku planuje zuzy¢ na ten cel okofo 2 tony srodka, co



przy zatozeniu aktualnych cen rynkowych, nakazuje przyja¢ wydatek w skali roku

w wysokoéci 1.200,00 zt. Z tego tytutu, w ramach kalkulacji miesiecznej ryczattowej ceny,
uwzgledniono kwote tego kosztu w wysokosci 100,00 zt. kgcznie zatem, w skali miesigca
koszty zwigzane z czyszczeniem zbiornikdw na odpady, utrzymaniem istniejgcej
infrastruktury, w tym trawy czy zakupem w okresie zimowym soli drogowej, wyniosg okoto
300,00 zt i odpowiada wysokos$ci tych ustug na lokalnym rynku.

W zakresie transportu odpaddw i pracownikow przyjeto, na podstawie danych
opisowych, ze w skali jednego tygodnia Srednia iloS¢ przejechanych kilometrow wyniesie
okoto 700. Daje to w rezultacie rzad okoto 2.800 km w skali miesigca. Przy uwzglednieniu
$redniego zuzycia paliwa przez dostepng flote Wykonawcy oraz przy zatozeniu
prognozowanych cen paliwa, miesieczne koszty transportu z tego tytutu wyniosg okoto
120,00 zt.

Dokonujac kalkulacji uwzgledniono dodatkowo koszty zwigzane z wykorzystaniem
dostepnego sprzetu. Pozycja ta obejmuje m.in. zapewnienie niezbednych elementéw do
naprawy wykorzystywanych narzedzi, a takze koszty zwigzane z ich biezgcg eksploatacja.
W skali miesigca przyjeto, ze $redni koszt wynosi¢ bedzie 42,00 zt, a w skali roku 500,00 zt.
W ramach wspétpracy z podmiotem trzecim, przy zastosowaniu powyzszej kwoty kosztéw
zwigzanych z eksploatacjg urzgdzen, Odwotujgca bedzie w stanie zapewni¢ wszelkie
niezbedne narzedzia do realizacji ustugi.

Uwzgledniajac opisane szczegbtowe pozycije kosztowe, w skali miesigca Srednie
koszty ryczattowe ustalone zostaty na poziomie 11.562,00 zt. Do tego nalezy doliczy¢ marze
Wykonawcy. Uwzgledniono ponadto rezerwe na koszty nieprzewidziane pierwotnie przy
kalkulacji. Otrzymang kwote nalezy powiekszy¢ o nalezny podatek od towaréw i ustug,
jednakze wytacznie w zakresie kosztow nie obejmujgcych wynagrodzenia pracownikow.
Przyjete zatozenia w zakresie ilosci odpaddéw czy prognozowanych kosztow ich wywozu sg
powszechnie akceptowalnymi normami i odpowiadajg wartosci rynkowej podobnych ustug
w branzy porzgdkowe;.

Wyjasniono dodatkowo, ze w literaturze przedmiotu ceny razaco niskiej wskazuje sie,
ze wykonawca nie ma obowigzku dotgczania do wyjasnien dodatkowych dokumentéw ponad
treS¢ wyjasnien. Wystarczajgce jest jedynie, by tres¢ wyjasnien zawierata dane niezbedne do
stwierdzenia, ze cena jest skalkulowana prawidtowo, w sposéb zgodny z warto$cig rynkowg
podobnych $wiadczen i ustug (vide: Dzierzanowski Wiodzimierz, Jerzykowski Jarostaw,
Stachowiak Matgorzata, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd. VI, opublikowano:
WKP 2018).

Tym samym miesigeczna ryczattowa cena brutto w wysokosci 16.000,00 zt jest
zdaniem Odwolujgcej ceng adekwatng, odpowiadajgca rzeczywistej wartosci zamowienia.
Zastosowane przy kalkulacji ceny odpowiadajg aktualnym warto§ciom rynkowym, nawet przy
ewentualnym uwzglednieniu dalszych, prognozowanych wzrostéw cen zwigzanych z inflacja.

W zakresie wymaganych wyjasnien dot. wykorzystania podmiotu trzeciego,
Odwolujgca zaznaczyta, ze w ramach realizacji przedmiotu zamowienia, bedzie korzystata
z zasobow podmiotu trzeciego, j. S. F., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma:
»Zaktad Ustug Porzadkowych i Pielegnacyjnych S. F.”. Nie bedzie on jednak petnit roli
podwykonawcy, a bedzie wspbtpracowat bezposrednio przy realizacji ustugi, a taki model
dziatania jest zgodny z Pzp.

Wspotdziatanie bedzie odbywac sie na podstawie odrebnej umowy wspbtpracy.
Porozumienie to zawarte i wykonywane bedzie przez caly czas realizacji zaméwienia.
Na podstawie umowy przedwstepnej zagwarantowano mozliwos¢ skorzystania
z doswiadczenia, zasobdw i ustug S. F.. Odwolujgca dotgczyta do zawarte przedwstepne
porozumienie. Podkreslono, Ze nie jest tez tak, ze Wykonawca mogt przewidzie¢ a priori
wszystkie mozliwe przypadki wykorzystania zdolno$ci innych zasobéw. Dopuszczalne jest
udzielenie zasobu doswiadczenia w sytuacii realizacji robét lub ustug przez podmiot,
niezaleznie od tego, w jakim charakterze podmiot 6w bedzie te ustugi realizowat, o ile nie
uczyni to udostepnienia tych zasobdw pozornym.

PowyZzsze zapatrywanie jest powszechnie akceptowane w polskim orzecznictwie.
Pojecie ,posiadania niezbednej wiedzy i doSwiadczenia” obejmuije takze takie sktadniki
przedsiebiorstwa, jak know-how, tajemnice przedsigbiorstwa, dokumentacja, goodwiill,
renoma itp. Pojecie ,niezbedna wiedza i doswiadczenie” w rozumieniu przepiséw Pzp
obejmuje zaréwno sktadniki niematerialne przedsigbiorstwa, jak i dobra osobiste zwigzane
z przedsiebiorca lub pracownikami przedsiebiorstwa. Przez ,posiadanie niezbednej wiedzy
i doswiadczenia” trzeba zatem rozumie¢ stan, w ktérym wykonawca dysponuje osobami
zapewniajgcymi prawidtowe wykonanie zamoéwienia. Nalezy odrézni¢ wiedze
i doswiadczenie zwigzane z osobg przedsiebiorcy i pracownikow od sktadnikow
niematerialnych przedsigbiorstwa zwigzanych z wiedzg i doSwiadczeniem, takimi jak



know-how, tajemnica przedsigbiorstwa, dokumentacje, patent itp. (vide: postanowienie Sadu
Najwyzszego z dnia 7 pazdziernika 2008 r., sygn. akt: lll CZP 87/08, LEX nr 470908).

W orzecznictwie i doktrynie wskazuije sie, iz zwtaszcza w przypadku rob6t budowlanych, ale
tez wyspecijalizowanych ustug, zasob integralnie zwigzany z okre$lonym podmiotem

(w szczegolnosci jego doswiadczenie) moze by¢ przekazany wytgcznie przez osobisty udziat
tego podmiotu w realizacji zamoéwienia. Dopuszczono przy tym rézne formy tego udziatu,

w zaleznosci od specyfiki konkretnego zamowienia. Obecny wymag zrealizowania czesci
zamobwienia, z ktérym wigze sie udostepniany zasoéb, nalezy rozumie¢ jako obowigzek
faktycznego zrealizowania przez podmiot trzeci tej czesci zamowienia w charakterze
podwykonawcy lub wspdlnie z wykonawcg, np. poprzez oddelegowanie przez podmiot trzeci
swoich pracownikoéw do bezposredniej realizacji zamowienia (vide: Marzena Jaworska

(w:) Prawo zamowien publicznych, Komentarz pod redakcjg r.pr. Marzeny Jaworskiej,
Wydawnictwo CH. Beck, Warszawa 2018, str. 186 195).

Zobowigzanie podmiotu trzeciego w tym postepowaniu w ofercie Odwotujgcej do
udostepnienia zasobow i doswiadczenia na rzecz Wykonawcy jest w cato$ci prawidtowe.
Podmiot trzeci, wskazany z imienia i nazwiska, dysponuje niezbedng wiedzg i zasobami do
sprawowania kierowniczej roli w ramach ustug porzadkowych. Zakres przewidzianych
wstepnie zadan dla podmiotu trzeciego, w tym planowanie i wdrazanie niezbednych dziatan
wykonawczych, przygotowanie harmonogramoéw wywozu oraz przebiegu tras
transportowych, a takze zarzadzanie pracownikami -- swoimi, jak i Wykonawcy, wskazuje, ze
podmiot ten faktycznie bedzie brat udziat w realizacji przedmiotu zaméwienia. Jego wktad
w wykonanie powierzonej ustugi bedzie zatem realny. Nie ma w Swietle obowigzujgcej

regulacji, obowigzku zawierania z podmiotem trzecim umowy o podwykonawstwo,

a wystarczajgce bedzie zawarcie umowy wspéipracy. Podpisanie tego porozumienia, wobec
treSci umowy przedwstepnej, jest zagwarantowane dla Wykonawcy. Powotanie sie na
doswiadczenie i wiedze podmiotu trzeciego w ramach oferty ztozonej przeze Odwotujaca
byto prawidtowe i zgodne z tre$cig SIWZ i przepiséw prawa.

Zamawiajgcy informujac o wynikach prowadzonego postepowania wskazat, wykluczyt
firme P.W. z siedzibg w Wierzbicach na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp.

Zamawiajacy zgodnie z Rozdz. IV pkt 1 ppkt 1.3 lit a) SIWZ wymagat, aby
Wykonawca speit warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy sytuacji ekonomicznej lub
finansowej tj. posiadat ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng min. 200.000,00 zt.

Zamawiajacy w dniu 26.03.2020r. wezwat Wykonawce do ztozenia dokumentdéw
podmiotowych, w tym m.in. dokumentu potwierdzajacego, ze Wykonawca jest ubezpieczony

od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem
zamoOwienia na wymagang sume gwarancyjna.

Wykonawca w dniu 01.04.2020r. przedstawit polise seria i nr INF 893004. Z tresci
polisy nie wynikat fakt optacenia sktadki w wysokosci 1 769,00 zt, a Wykonawca nie
przedstawit potwierdzenia optaty sktadki. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy w dniu
03.04.2020r. na podstawie art. 26 ust 3 ustawy Pzp wezwat Wykonawce do przedtozenia
dokumentu potwierdzajgcego optacenie polisy. Wykonawca w dniu 03.04.2020r. przedstawit
elektroniczny wyciag z rachunku bankowego potwierdzajgcy, ze w dniu 25.03.2020r. polisa
zostata optacona.

Zgodnie z opinig UZP ,W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
ustawodawca wyraznie zastrzega obowigzek przedtozenia optaconej polisy, co wymaga
wykazania spetnienia $wiadczenia obcigzajgcego ubezpieczajgcego, wynikajgcego z umowy
ubezpieczenia (art. 805 kc). W zwigzku z powyzszym wymaog optacenia polisy OC powinien
by¢ wypetniony na dzien uptywu terminu sktadania ofert lub wnioskéw w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. P6zniejsze wypetnienie tego obowigzku przez
wykonawce (optata polisy) nie moze by¢ uznane za spetnianie warunku podmiotowego
udziatu w postepowaniu o zamoéwienie publiczne, nawet - jesli w Swietle obowigzujgcych
przepisdw 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 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 przepisow rozporzgdzenia
polise, ktdrej termin ptatnosci jest odroczony i uptywa po terminie otwarcia ofert.

Jak wskazano wyzej ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu odbywa sie
wediug stanu na dzien uptywu terminu skfadania ofert. Dotyczy to réwniez dokumentow
uzupetnianych na wezwanie (por. 26 ust. 3 ustawy Pzp), czy tez sktadanych w wyniku



wyjasnien (por. 26 ust. 4 ustawy Pzp).”

Otwarcie ofert w prowadzonym postepowaniu odbyto sie w dniu 23.03.2020r.,
a Wykonawca optacit polise w dniu 25.03.2020r., wiec Zamawiajacy nie uznat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu dot. sytuaciji ekonomicznej lub finansowej i posiadania
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamédwienia.

Zgodnie z Rozdz. IV pkt 1 ppkt 1.3 lit b) SIWZ wymagat, aby Wykonawca spetnit
warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowe;j
tj.: w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy (gdzie minimalny okres dotychczasowego $wiadczenia
ustugi w ramach jednej umowy ciggtej wynosit na dzien sktadania ofert 18 miesiecy) w tym
okresie, zrealizowat co najmniej: jedng ustuge porzadkowsg, w zakresie obejmujacym co
najmniej sprzatanie przystankéw autobusowych i wiat przystankowych, oraz opréznianie
koszy na $mieci.

W celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu Wykonawca wraz z ofertg
przedstawit, ze bedzie korzystat z potencjatu podmiotu trzeciego {j. firmy Zaktad Ustug
Porzadkowych i Pielegnacyjnych S. F.. Zamawiajgcy w dniu 26.03.2020r. wezwat
Wykonawce do ztozenia wyjasnien dot. wykorzystania potencjatu podmiotu trzeciego, w
szczegolnosci Zamawiajgcy zwrocit sie do Wykonawcy o doktadne wyjasnienie dotyczace:

» zakresu dostepnych Wykonawcy zasobow innego podmiotu, sposobu
wykorzystania zasobow innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia publicznego,

» zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdwienia
publicznego,

» czy podmiot, na zdolnosciach, ktérego Wykonawca polega w odniesieniu do
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

Wykonawca w dniu 31.03.2020r. przedstawit wyjasnienia, gdzie wskazat, ze
w gtdbwnej mierze opiera sie na doswiadczeniu i umiejetnosciach podmiotu, przy tym,
ze ”(...) S. F. w ramach wspétpracy bedzie sprawowat nadzér nad biezgcym wykonywaniem
zadan zleconych w ramach zamowienia przez pracownikow. (...) bedzie odpowiedzialny za
opracowanie, przygotowanie i wdrozenie tygodniowych oraz miesiecznych planéw
prawidtowej realizacji zamdowienia, w tym harmonogramu prac, przebiegu tras przejazdowych
czy obsady zespotdéw do realizacji zamdwionych ustug. Zadaniem podmiotu trzeciego bedzie
ponadto przygotowanie i doradzanie przy opracowaniu niezbednych grafikow dla
pracownikbw — celem umozliwienia prawidtowego wykonania dziatan. Dodatkowo, S. F.
bedzie obecny i dostepny do wykorzystania codziennie rano w bazie zapewnionej dla obstugi
catego zamowienia, petnigc funkcje nadzorcze i kierownicze. Kontrolowat bedzie
terminowos$¢ i rzetelnos¢ podjetych przez pracownikéw dziatan. W razie potrzeby, bedzie
udzielat takze niezbednych instrukcji i wyjasnien co do technicznych aspektéw realizacii
ustug porzadkowych. Co przy tym istotne, w znacznej czesci dziatan, tj. Srednio przez czas
okoto 50 % w miesigcu, S. F. wraz ze swoimi wybranymi pracownikami bedzie bezposrednio
z pracownikami Wykonawcy wspétdziatat w realizacji zleconych ustug, wykonujgc
kierownictwo nad pracujgcymi zespotami w terenie oraz nadzorujgc rzetelnos¢
wykonywanych przez nich prac, takze poprzez ich odbior koncowy. Bedzie przy tym
wykorzystywat posiadany i zgromadzony w toku catej swojej dziatalnosci gospodarczej
sprzet niezbedny do wykonywania takich zamowien, jak ustugi bedgce przedmiotem
przetargu. W ramach umowy wspoipracy z posiadanego przez niego sprzetu bedzie rowniez
korzysta¢ przedsiebiorstwo Wykonawcy.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze w postepowaniu wymagat, aby Wykonawca posiadat
do$wiadczenie w realizacji co najmniej jednej ustugi porzgdkowej w zakresie obejmujgcym
€O najmniej sprzatanie przystankoéw autobusowych i wiat przystankowych, oraz opréznianie
koszy na $mieci, a nie doswiadczenie kadry (osoby petnigcej funkcje doradczo-nadzorczg).
Wykonawca przy realizacji zadania chce opiera¢ sie na doswiadczeniu jednej osoby tj. Pana
S. F., przy czym osoba ta miataby petni¢ funkcje doradcy, koordynatora oraz nadzor.
Zamawiajgcemu zalezy na rzetelnym wykonaniu przedmiotu zamowienia,

a do tego potrzebny jest doswiadczony zespét, odpowiedni sprzet oraz doSwiadczenie
Wykonawcy, a niejednej osoby.

Powotanie sie przez Wykonawce na doswiadczenie podmiotu trzeciego nie wykazuje
do$wiadczenia w wymaganym zakresie. Podmiot, na ktérego do$wiadczenie Wykonawca sie
powoluje winien wykonywac osobiscie zakres, ktérego dotyczy jego doswiadczenie,

a w pozostatym zakresie Wykonawca winien postuzy¢ sie wtasnym zasobem, jesli posiada
do$wiadczenie, a w tym przypadku Wykonawca sam nie posiada zadnego doswiadczenia.



Na podstawie art. 89 ust 1 pkt 5) ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzucit oferte
Odwotlujgcej, poniewaz zostata ztozona ona przez wykonawce wykluczonego z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub niezaproszonego do skfadania ofert.

Sygn. akt KIO 843/20

Izba ustalita, ze Wykonawca Ustugi Ogrodniczo-Porzadkowe WW-SERWIS W. W,
z siedzibg w Tyncu nad Slezg ztozyt na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia w
przedmiocie razgco niskiej ceny. Wskazat, ze cena jego oferty odpowiada warto$ci rynkowej
ustug, oferta zostata skalkulowana z uwzglednieniem aktualnej sytuacji rynkowej w danej
branzy, na podstawie aktualnych cen odpadéw, stawek pracowniczych, cen paliwa i innych
cen innych elementéw niezbednych do wykonania przedmiotu zaméwienia.

Wykonawca zaznaczyt, ze do realizacji przedmiotu zamoéwienia w zakresie sprzatania
przystankéw autobusowych i wiat (czeS¢ A, gdzie wskazano cene 10 000 zt brutto) zamierza
wykorzystac¢ 3 pracownikéw, ktdrzy 1 raz na kwartat umyjg wiaty i kosze (3dni po 8h x 3
pracownikbw=24h na miesigc x 17 zt = 408 zt), 8 razy w roku wykoszg teren wokot
przystanku, zatok i koszy (2 dni po 8h x 3 pracownikbw=50 h na miesigc x 17 zt = 850 z x 8
miesiecy = 6800/12 miesiecy = 566 zt brutto na miesigc). W okresie zimowym, w zaleznoSci
od warunkow atmosferycznych uwzgledniono konieczno$¢ od$niezania i posypywania solg
przejs¢ do przystankow - przyjeto 4 dni w miesigcu przez okres 5 miesiecy przez 8 h
dziennie przez 3 pracownikow = 100h x 17 zt = 1700 zl/12 miesiecy = 141,66 z na miesigc.
Doliczono cene za wykorzystanie 2 ton soli w miesigcach zimowych, cena za tone 500 zt,
co daje 120 zt brutto miesiecznie i doliczono koszt 300 zt miesiecznie na biezgce naprawy
koszy. Do tego doliczono sprzatanie, zamiatanie wiat i przystankéw 2 x w tygodniu przez 8 h
przez 3 pracownikéw, co daje 48 h x 17 zt = 816 zt brutto, przez 4 tygodnie = 3 264 zt
miesigcznie. Zatozono, ze w wyniku sprzatania przystankow i wiat $rednio w miesigcu
powstanie 500kg odpadow o kodzie 200303, ktérego cena wynosi 660 zt, co daje 330 zt
miesiecznie. W czasie jednego miesigca ekipa przejedzie celem wykonania tych zadan okoto
2400 km, posiadane auta spalajg 10l oleju napedowego na 100 km, co daje 240l oleju na
miesigc. Cena oleju wynosi 3,85 zt za 1l. Daje to 924 zt miesiecznie kosztu. Nastepnie
doliczono paliwo i zytke do kos spalinowych - srednio 200 zt na miesigc. Paliwo do agregatu
pradotwoérczego oraz do myijki cisnieniowej to koszt okoto 150 zt na miesigc. Cena srodkéw
do mycia i dezynfekc;ji to koszt okoto 300 zt miesiecznie. Koszty amortyzacji sprzetu to okoto
300 zt brutto na miesigc. Cena dla czesci A wynosi miesigecznie 7003,66 zt.

Dla czeéci B - kompleksowe opréznianie koszty na $mieci - Wykonawca zamierza
przeznaczy¢ 3 pracownikow, ktorzy bedg 3 razy w tygodniu oprézniali kosze, czyli 3
pracownikéw po 8h dziennie, co daje 72h tygodniowo x 4 tygodnie = 288 h x 17 zt = 4896 zt
brutto. W skali jednego miesigca ekipa przejedzie okoto 2400 km, auta spalajg 10l oleju
napedowego na 100 km, cena 11 oleju wynosi 3,85 zt, co daje 240l x 3,85 zt = 924 zt
miesiecznie. Srednia ilo¢ odpadéw to 2 tony (wedtug danych z SIWZ), cena za utylizacje
odpadoéw to 550 zt za 1 tone, co daje 1100 zt miesiecznie. Koszt zakupu workéw na $mieci to
400 zt miesiecznie, koszt zakupu rekawic i Srodkéw do dezynfekcji dla pracownikow to koszt
200 zt miesiecznie. Koszty amortyzacji sprzetu i koszty eksploatacyjne to 300 zt miesiecznie.
Zatem cena za realizacje ustugi dla czesci B w skali miesigca wynosi 7 820 zt brutto,

w ofercie wskazano 12 000 zt miesiecznie.

tacznie wyliczenia kosztow dajg kwote miesiecznie 1428,66 zt brutto, natomiast

reszta - czyli 7 176,34 zt to kwota zysku (marzy).

Za najkorzystniejszg zostata w postepowaniu uznana przez Zamawiajgcego oferta
ztozona przez firme Ustugi Ogrodniczo-Porzadkowe WW-SERWIS W. W., z siedzibg w
Tynhcu nad Slezg, z miesieczng ryczattowg ceng brutto za kompleksowg realizacje
przedmiotu zamowienia w wysokosci 22 000,00 zt. Zdaniem Zamawiajgcego Wykonawca ten
spetnit wymogi SIWZ oraz otrzymat najwyzszg ilo$¢ punktow.

Sygn. akt KIO 835/20

Na podstawie dokumentu SIWZ ustalono takze, ze Zamawiajgcy okreslit, ze
w postepowaniu mogg wzig¢ udziat Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunek udziatu
w postepowaniu dotyczacy sytuaciji ekonomicznej lub finansowe;j tj.: posiadajg ubezpieczenie

od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem
zamobwienia na sume gwarancyjng min. 200.000,00 zt. Na potwierdzenie spetniania warunku



wymagano przediozenia dokumentu potwierdzajgcego, ze Wykonawca jest ubezpieczony od

odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem
zamoOwienia na sume gwarancyjng okreslong przez Zamawiajgcego: min. 200.000,00 zt.

Odwolujgca przedstawita Zamawiajgcemu umowe ubezpieczenia opisang
w odwotaniu z okresem ubezpieczenia obejmujgcym daty od 17 marca 2020 roku do 16
marca 2020 roku, z terminem do zaptaty sktadki do 30 marca 2020 roku.

Biorac powyzsze ustalenia pod uwage, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut
zastugiwat na uwzglednienie.

Izba podziela stanowisko przedstawione przez Odwotujgcego w odwotaniu i na
rozprawie, iz obecnym stanie prawnym w postepowaniu Zamawiajgcy nie moze wymagac
wprost ztozenia dokumentu polisy i dowodu jej optacenia. Zauwazy¢ nalezy, iz sam
Zamawiajacy takiego wymagania nie postawit. Warunek udziatu odnosit sie do dokumentu
potwierdzajgcego fakt ubezpieczenia OC na okre$long sume gwarancyjng. Niewatpliwie
dokument, ktory nalezato ztozy¢ potwierdza¢ miat spetnianie tego warunku na dzien
sktadania ofert, zgodnie z o$wiadczeniem ziozonym w JEDZ. Tymczasem w procesie
badania i oceny ofert Zamawiajgcy postapit niezgodnie z samodzielnie ustalonymi
wymaganiami zgdajac po pierwsze dowodu optacenia polisy, po drugie dokonujac analizy
ztozonych dokumentéw niezgodnie z wynikajgcych z nich stanem faktycznym,
co doprowadzito do wykluczenia Odwotujgcej z postepowania.

Odwolujgca przedstawita dokument polisy, umowa o objecie ochrong
ubezpieczeniowg zawarta zostata przed terminem sktadania ofert, obejmowata ona okres od
17 marca 2020 roku do 16 marca 2020 roku. Sg to elementy umowne wprost wynikajgce
z tresci ztozonego dokumentu.

Nalezy zwr6ci¢ uwage na charakter wymogu i samej polisy - wykonawca posiada
ubezpieczenie od momentu do momentu okreslonego w umowie ubezpieczenia, na kwote
okreslong w umowie ubezpieczenia oraz na warunkach okre$lonych w umowie
ubezpieczenia, na dowod czego zostaje wystawiona polisa 0 odpowiedniej tresci

(lub dokument o innej nazwie, lecz tym samym charakterze). Bez owej umowy (polisy),
ubezpieczenie nie istnieje, albo nie istnieje na danych warunkach. Taki dokument zostat
Zamawiajagcemu przedstawiony, obejmowat on okres ubezpieczenia z rozpoczeciem ochrony
ubezpieczeniowej przed terminem skfadania ofert, to jest od dnia 17 marca 2020 roku.

Zgodnie z uregulowaniami kodeksu cywilnego, w szczegdélnosci art. 814 § 1 jezeli nie
umowiono sie inaczej, odpowiedzialno$¢ ubezpieczyciela rozpoczyna sie od dnia
nastepujgcego po zawarciu umowy, nie wczesniej jednak niz od dnia nastepnego po
zapfaceniu sktadki lub jej pierwsze;j raty.

Z art. 814 § 2 kc wynika, ze jezeli ubezpieczyciel ponosi odpowiedzialno$¢ jeszcze
przed zaptaceniem sktadki lub jej pierwszej raty, a sktadka lub jej pierwsza rata nie zostata
zapfacona w terminie, ubezpieczyciel moze wypowiedzie¢ umowe ze skutkiem
natychmiastowym i zgda¢ zaptaty sktadki za okres, przez ktory ponosit odpowiedzialnosc.
W braku wypowiedzenia umowy wygasa ona z koncem okresu, za ktéry przypadata
niezaptacona sktadka.

§ 3 stanowi, ze w razie optacania skiadki w ratach niezaptacenie w terminie kolejnej
raty sktadki moze powodowa¢ ustanie odpowiedzialnosci ubezpieczyciela, tylko wtedy, gdy
skutek taki przewidywata umowa lub ogélne warunki ubezpieczenia, a ubezpieczyciel po
uplywie terminu wezwat ubezpieczajgcego do zaptaty z zagrozeniem, ze brak zaptaty
w terminie 7 dni od dnia otrzymania wezwania spowoduje ustanie odpowiedzialno$ci.

Ponadto, zgodnie z art. 813 § 2 Kodeksu cywilnego, jezeli nie umdwiono sig inaczej,
sktadka powinna by¢ zaptacona jednocze$nie z zawarciem umowy ubezpieczenia, a jezeli
umowa doszta do skutku przed doreczeniem dokumentu ubezpieczenia - w ciggu czternastu
dni od jego doreczenia.

Z przediozonego przez Odwotujgcg dokumentu wynika niezbicie, ze Strony umowy
ubezpieczenia umowity sie odmiennie od zasady ogdlnej, ze okres ubezpieczenia
rozpoczyna sie z dniem zawarcia umowy od 17 marca 2020 roku, natomiast sktadka ptatna
bedzie do dnia 30 marca 2020 roku. Oznacza to, ze w dniu wyznaczonym na skfadanie ofert
Odwolujgca byta objeta wymaganym ubezpieczeniem i dysponowata dokumentem
potwierdzajgcym ten fakt (polisg).



Co wiecej Odwotujac przedstawita w wyniku nadmiernego i nieprawidtowo
skierowanego przez Zamawiajgcego wezwania, dowdd optacenia sktadki w terminie
umownym, w dniu 25 marca 2020 roku, wiec zobowigzanie ubezpieczyciela pozostawato
aktualne, rowniez w terminie sktadania ofert. Okoliczno$¢, ze optacenie sktadki nastgpito po
wyznaczonym terminie sktadania ofert jest irrelewantna dla przedmiotu sporu. Odwolujgca
udowodnita bowiem niezbicie, iz w terminie sktadania ofert posiadata ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej na wymagang warunkiem sume gwarancyjng. Przytoczone
przepisy Kodeksu cywilnego korelujg z postanowieniami SIWZ oraz rozporzgdzenia
o dokumentach, dopuszczajgcymi wykazanie faktu objecia wykonawcy ubezpieczeniem od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci gospodarczej nie tylko
optacong polisg, ale tez innym dokumentem potwierdzajgcym posiadanie takiego
ubezpieczenia. Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze w omawianym przypadku Odwotujgca na dzien
sktadania ofert nie dysponowata optacong polisg. Niemniej jednak dysponowata innym
dokumentem potwierdzajgcym fakt posiadania ubezpieczenia w wymaganym zakresie.

Reasumujac, w przedmiotowym zakresie odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, w
odniesieniu do decyzji Zamawiajgcego o braku potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu przez Odwotujgcg co do doswiadczenia zawodowego, ktérego wykazanie
wigzalo sie z korzystaniem z zasobow podmiotu trzeciego.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie zastrzegt obowigzku osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych cze$ci zamoéwienia na ustugi. Odwolujgca miata
wiec prawo korzysta¢ w szerokim zakresie zaréwno z realizacji ustugi przy pomocy
podwykonawcéw, jak i powolywaé sie na zasoby podmiotu trzeciego w celu spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgca przedstawita dokument - zobowigzanie podmiotu do oddania jej do
dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamowienia na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zamowienia. Udostepnione zasoby dotyczyly zdolno$ci technicznej
lub zawodowej ustalonego warunku udziatu.

Odwotujgca w tym elemencie oferty zlozyta obszerne dodatkowe wyjasnienia, jasno
precyzujgc na jakiej zasadzie odbywata sie bedzie wspdtpraca miedzy poszczegdinymi
podmiotami, wskazano na fakt zawarcia umowy o wspdiprace, ktorej odpis dotgczono do
wyjasnien. Podkreslono, ze umowa zawarta bedzie na czas realizacji przedmiotu
zamowienia, gwarantuje ona mozliwo$¢ korzystania z zasobdéw podmiotu trzeciego oraz
do$wiadczenia osobistego S. F.. Co wiecej, bardzo precyzyjnie okreslono jakiego rodzaju
prace, w jakim charakterze, z jakg czestotliwo$cig bedzie w ramach umowy o wspdiprace
wykonywat podmiot udostepniajgcy zasoby. Zamawiajgcy nie podwazat, iz podmiot ten nie
posiada wystarczajgcej wiedzy, czy nie ma wymaganego doswiadczenia, by okreslone
czynnosci wykonywac.

Jednoczesnie dostrzezenia wymaga, co stusznie podkreslono w odwotaniu, iz
dopuszczalne jest korzystanie z zasobow podmiotu trzeciego, niezaleznie od tego, w jakim
charakterze 6w podmiot uczestniczyt bedzie w realizacji zamoéwienia. Nie ma réwniez
bezwzglednego obowigzku, by podmiot taki petnit role podwykonawcy, co nie oznacza, iz
taka sytuacja wytgcza osobisty udziat w realizacji przedmiotu zamowienia. Innymi stowy,
podmiot trzeci, nie bedgcy podwykonawcg, moze jednoczesnie osobiscie Swiadczy¢
okreslony zakres ustug, to Swiadczenie moze przyjg¢ rézne formy, wazne jest natomiast
faktyczne realizowanie danego zakresu przez ten podmiot. Jak wynika ze ztozonego przez
Odwolujgca zobowigzania i dodatkowych wyjasnien, podmiot trzeci, dysponujacy wiedzg i
do$wiadczeniem oraz pozostatymi zasobami, bedzie sprawowat funkcje kierowniczg,
nadzorczg, bedzie planowat niezbedne dziatania, uktadat przebieg tras transportowych,
bedzie rozdzielat zadania pracownikom i nadzorowat ich prace, bedzie dokonywat odbioru
prac i wykonywat prace w terenie, czyli bedzie osobiscie brat udziat w realizacji przedmiotu
zamowienia.

Zamawiajgcy w informaciji o wykluczeniu Odwotujgcej enigmatycznie wskazat, ze

~Podmiot, na ktérego doswiadczenie Wykonawca sie powoltuje winien wykonywac osobiscie
zakres, ktérego dotyczy jego doswiadczenie, a w pozostatym zakresie Wykonawca winien
postuzyc¢ sie wtasnym zasobem, jesli posiada doswiadczenie, a w tym przypadku
Wykonawca sam nie posiada zadnego doswiadczenia”, abstrahujgc od faktu, ze
Zamawiajgcy nie doprecyzowat, co w jego ocenie stanowitoby osobiste wykonywanie
zakresu zamowienia i czy podstawg wykluczenia jest nierealnos¢ udostepnienia zasobdw,
czy tez niespetnienie przez Odwotujgcg warunkow udziatu w postepowaniu dla wiedzy o
doswiadczenia, to w ocenie Izby Odwotujgca uczynita zados¢ wymaganiu okreslonemu

w Informaciji. Jak juz zaznaczono, zobowigzanie i ztozone do niego wyjasnienia okreslity



zakres obowigzkéw, ktdre osobiscie wykonywat bedzie podmiot trzeci, sg to obowigzki
zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia, odnoszg sie do nadzorowania pracy
pracownikéw (w tym pracownikéw wiasnych), merytorycznego planowania sposobu
wykonywania okre$lonych zadan sktadajgcych sie na opis przedmiotu zamdwienia, odnoszg
sie rowniez do pracy w terenie i okre$lajg procentowo miesieczny poziom zaangazowania
podmiotu trzeciego w realizacje przedmiotu zamdwienia. Nieuprawnione sg zatem w ocenie
Izby dywagacje, ze jakie$ czynnosci nie bedg wykonywane osobiscie, zwtaszcza, ze takich
zastrzezen (katalogu czynno$ci) SIWZ nie zawierat. Zamawiajgcy nie wskazywat natomiast
na pozornos$¢ (brak realnosci) udostepnionego zasobu, czy tez na brak okreslenia konkretnej
wiezi taczacej Odwotujgca i podmiot trzeci.

Izba podziela stanowisko wynikajgce z doktryny i orzecznictwa, ze ,do uznania
spetnienia przestanki, o ktérej mowa w art. 22a ust. 4 ustawy Pzp nie wystarczy udziat
podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia poprzez doradztwo, konsultacje czy kontrole,
bowiem takie rozwigzanie powoduje, ze to inny podmiot wykonuje zamdwienie a nie podmiot
trzeci w zakresie, w jakim udostepnit swoje zasoby” (tak wyrok KIO z 17 grudnia 2018 roku,
sygn. akt KIO 2480/18), tym niemniej ze zobowigzania Odwolujgcej, ztozonych wyjasnien
oraz przedstawionej umowy o wspédtprace wynika, ze udziat podmiotu trzeciego,
udostepniajgcego zasoby, bedzie daleko dalej idgcy niz konsultacje czy doradztwo.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby petnienie okreslonych i opisanych w zobowigzaniu
funkcji przez podmiot trzeci wpisuje sie w przestanke osobistego wykonywania czesci
zamowienia, zatem udziat ten bedzie miat charakter realny. Nie mozna zaweza¢ obowigzku
faktycznego zrealizowania cze$ci zamdwienia jedynie do umowy podwykonawczej,
uregulowania ustawy Pzp nie wskazujg na konkretny stosunek prawny, czy tez forme
koniecznego udziatu w realizacji umowy, nie przesgdzajac, ze ma to by¢ wytgcznie
podwykonawstwo. Kazdy przypadek nalezy analizowa¢ ad casum, kiedy realno$¢é
udostepnienia wykonawcy potencjatu podmiotu trzeciego, nalezy ocenia¢ w odniesieniu do
konkretnego stanu faktycznego, udziat w realizacji zamdwienia moze przybra¢ rozmaite
formy zaangazowania podmiotu trzeciego, w tym uczestniczenia przy wykonywaniu
okreslonych czynnosci, jak bedzie to mialo miejsce w przedmiotowym postepowaniu.

Wszelkie dywagacje Zamawiajgcego zamieszczone w odpowiedzi na odwotanie
dotyczgce umowy uprzednio wigzgcej Zamawiajgcego z podmiotem udostepniajgcym
zasoby, powodach rozwigzania powyzszej umowy, czy tez stanie zdrowia podmiotu
trzeciego pozostajg poza merytorycznym uzasadnieniem wykluczenia Odwotujgcej
z postepowania, ktore przekazano w toku postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Tym samym pozostajg one takze poza kognicjg Izby jako nie stanowigce
podstawy dziatan i zaniechan Zamawiajgcego, do ktérych mozna byto odnies¢ sie w ramach
korzystania ze Srodkéw ochrony pranej przez danego wykonawce. Ponownie takze nalezy
podkresli¢, iz realno$¢ udostepnienia zasobow nie byta podstawg zarzutéw Zamawiajgcego.

Reasumujgc, odwotanie w tym zakresie zastugiwato na uwzglednienie.

W informaciji o wykluczeniu Odwotujgcej Zamawiajgcy powolat sie tez na art. 89 ust.1
pkt 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, poniewaz
zostata ztozona ona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub niezaproszonego do sktadania ofert.

Jak Izba wskazywata juz wielokrotnie w swoich orzeczeniach, w przypadku przetargu
nieograniczonego to art. 24 ust. 4 ustawy Pzp jest prawidtowg podstawg prawng zwigzang
ze stanem odrzucenia oferty jako konsekwencjg wykluczenia wykonawcy z postepowania.
Art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp ma natomiast zastosowanie do tych trybéw postepowan,

w ktérych stosuje sie indywidualne zaproszenia do sktadania ofert albo oferty mogg sktadac
wytgcznie wykonawcy wczesniej nie wykluczeni z udziatu w postepowaniu, jak np. przetarg
ograniczony, zapytanie o ceng, negocjacje bez ogtoszenia. Przepis ten jest w takim
przypadku samodzielng podstawg odrzucenia oferty.

Jednak powotanie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp podstawy, ktéra w przypadku
przetargu nieograniczonego nie jest samodzielng podstawg odrzucenia oferty, zamiast lub
obok art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, nie ma konsekwenciji praktycznych, dlatego jest jedynie
nieznaczgcym btedem formalnym, nie majgcym wplywu na wynik postepowania. Tym samym
nalezy przyznac¢ racje Odwolujgcemu, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo przywotat art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp, ale samodzielnie powyzszy zarzut nie miat wptywu na wynik
postepowania, zatem nie moze on samodzielnej stanowi¢ podstawy uwzglednienia
odwolania, zgodnie z dyspozycjg art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato lub moze
miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Biorgc pod uwage
okoliczno$¢, ze potwierdzity sie inne zarzuty, rowniez ten zastugiwat na uwzglednienie.



Koncowo podkreslenia wymaga, iz stwierdzone przez Izbe naruszenia prowadzity
réwniez do potwierdzenia sie zarzutéw dotyczgcych naruszenia norm okre$lonych w art. 7
ust. 1iust. 3 ustawy Pzp. Sposdb prowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania, w tym
przebieg badania i oceny ofert mogt narusza¢ zasade réwnego traktowania wykonawcow.

Z tych powodow Izba uwzglednita odwotanie w cato$ci i nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie decyzji o wykluczeniu Odwolujacej i odrzuceniu jej oferty, nakazano rowniez
ponowienie procesu badania i oceny oferty z uwzglednieniem oferty Odwotujgcej.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Sygn. akt KIO 843/20

Zarzuty dotyczace spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zdolnoSci

ekonomicznej i finansowej

W Kodeksie cywilnym ustawodawca nadat zaptacie skladki jednorazowe;j (lub jej
pierwszej raty), jak réwniez zaptacie pierwszej sktadki biezgcej wyjgtkowa wage.
Niewypetnienie przez ubezpieczajgcego obowigzku zaptaty wymienionych naleznosci
wywotuje bowiem skutki szczegdlne w postaci wstrzymania poczatkowego terminu
Swiadczenia przez ubezpieczyciela ochrony ubezpieczeniowej, mozliwosci wypowiedzenia
przez ubezpieczyciela umowy ze skutkiem natychmiastowym albo rozwigzania umowy
Z mocy samego prawa z koncem okresu, na ktory przypadata niezaptacona sktadka.

KC wskazuje, ze w braku przeciwnego porozumienia stron umowy
ubezpieczenia odpowiedzialno$¢ ubezpieczyciela rozpoczyna sie od dnia nastepujgcego po
zawarciu umowy, nie wczesniej jednak niz dnia nastepnego po zaptaceniu sktadki.
Chodzi tu o zaptate sktadki w petnej wysokosci w przypadku skiadki jednorazowej, zaptate
pierwszej raty sktadki w przypadku sktadki jednorazowej ptatnej w ratach lub tez -
w przypadku sktadki biezgcej - o zaptate pierwszej sktadki.

Jesli ubezpieczyciel ponosi odpowiedzialnos¢ jeszcze przed zaptaceniem skiadki
(lub jej pierwszej raty), a sktadka ubezpieczeniowa (lub jej pierwsza rata) nie zostata
zapfacona w terminie, wéwczas ubezpieczyciel moze wypowiedzie¢ umowe ze skutkiem
natychmiastowym i zgda¢ zaptaty sktadki za okres, przez ktory ponosit odpowiedzialnos¢
KC). Jesli jednak ubezpieczyciel umowy nie wypowiedziat, wygasa ona
z koncem okresu, na ktéry przypadata niezaptacona sktadka in fine KC).
Umowa ubezpieczenia rozwigzuje sie w takich przypadkach wraz z uptywem catego okresu
trwania umowy ubezpieczenia (w przypadku umowienia sktadki jednorazowej) bgdz
z uptywem okresu, na ktory przypadata sktadka biezgca. Ubezpieczyciel w kazdym razie
zachowuije roszczenie o zaptate sktadki ubezpieczeniowej za okres, przez kitéry ponosit
odpowiedzialno$¢ KC).

Jezeli sktadka jednorazowa zostata roztozona na raty, ubezpieczyciel nie moze
zaniecha¢ $wiadczenia ochrony ubezpieczeniowej ze wzgledu na opdznienie w ptatnosci
kolejnej raty sktadki. Z mocyKC ustanie odpowiedzialnosci ubezpieczyciela
moze nastgpi¢ w takim przypadku tylko wéwczas, gdy tego rodzaju skutek przewidywata
umowa ubezpieczenia lub ogdine warunki ubezpieczenia, a ubezpieczyciel po uptywie
terminu wezwat ubezpieczajgcego do zaptaty z zagrozeniem, ze brak zaptaty w terminie 7
dni od dnia otrzymania wezwania spowoduje ustanie odpowiedzialno$ci - zgodnie z Prawo
zobowigzan - cze$¢ szczegdlowa, tom 8, red. prof. dr hab. J-P.L, wydanie 2011 r.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby w dniu wyboru oferty najkorzystniejszej
nieuprawniona byta ocena Zamawiajgcego, ze WW Serwis potwierdzit i wykazat spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialno$ci cywilne;.



W zwigzku ze ztozeniem polisy o okreslonej tresci i wykazaniem faktu optacenia
sktadki 10 miesiecy po terminie wyznaczonym treécig polisy, nieznajomo$cig stanowiska
ubezpieczyciela, Zamawiajgcy nie mogt podja¢ decyzji, ze otrzymane dokumenty sg
prawidtowe i potwierdzajg spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Stanowisko Izby
potwierdza tylko dokument zatgczony do odwotania - Ogoélne warunki Ubezpieczenia
towarzystwa ubezpieczeniowego, z ktérego bezspornie wynika, ze w razie optacania sktadki
w ratach, niezaptacenie w terminie kolejnej sktadki powoduje ustanie odpowiedzialnosci
towarzystwa po uptywie 7 dni od daty otrzymania przez ubezpieczonego pisemnego
wezwania do zaptaty raty sktadki wraz z informacja o skutkach jej niezaptacenia, jesli rata nie
zostanie zaptacona w terminie okreSlonym w wezwaniu. Przed terminem sktadania ofert
Zamawiajgcy w ogole nie poddat ocenie, czy polisa przedstawiona przez WW Serwis
obowigzywata. Przedstawione w odpowiedzi na odwotanie oSwiadczenie i stanowisko
towarzystwa ubezpieczeniowego nie bylo wowczas Zamawiajgcemu znane, nie mogt wiec na
jego podstawie podjg¢ decyzji o uznaniu oferty WW Serwis za najkorzystniejsza.

Odnosnie do kolejnej polisy ztozonej przez WW Serwis, to zawarta zostata ona po
terminie skladania ofert, nie mogta zatem na dzien skfadania ofert potwierdza¢ warunku
udziatu przez danego wykonawce.

Z tych wzgleddéw Izba uznata, ze zarzut zastugiwat na uwzglednienie.

Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej
i ponowienie procesu badania i oceny ofert w ramach prowadzonego postepowania
odwotawczego. Izba nie nakazywata Zamawiajgcemu wezwania do uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez Wykonawce WW Serwis z uwagi na
brzmienie art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ocenie polega oferta wykonawcy,
ktéra zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki
udziatu, bowiem po uwzglednieniu odwotania KIO 835/20 za takg moze zosta¢ uznana oferta
PAULA P.W. z siedzibg w Wierzbicach.

Zarzuty dotyczgce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zdolno$ci technicznej

Zamawiajacy okreslit, ze w postepowaniu mogg wzig¢ udziat wykonawcy spetniajacy
warunek zdolnosci technicznej lub zawodowej, ktérzy wykazg, Zze w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
(gdzie minimalny okres dotychczasowego $wiadczenia ustugi w ramach jednej umowy cigglej
wynosit na dzien sktadania ofert 18 miesiecy) w tym okresie, zrealizowat co najmniej: jedng
ustuge porzadkowsa, w zakresie obejmujacym co najmniej sprzatanie przystankow
autobusowych i wiat przystankowych, oraz oproznianie koszy na $mieci wraz z podaniem ich
warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane,
oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, s referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktorego lub ustugi byty wykonywane,

a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie moze ztozy¢ wymaganych przez
Zamawiajgcego dokumentow, Zamawiajgcy dopuszcza ztozenie przez Wykonawce innych
odpowiednich dokumentdéw w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu - oSwiadczenie Wykonawcy.

Wykonawca WW Serwis ziozyt wykaz opisany przez Odwotujgcego w odwotaniu.

Skiad orzekajacy lzby uwaza, ze zarzuty odwotania w tym elemencie nie sg zasadne.

Jak wynika z odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy nie brat pod uwage pozyciji
trzeciej z wykazu, poniewaz nie spetniata ona wymaganego warunkiem czasookresu trwania
umowy. Stanowisko to jest stuszne, z punktu widzenia brzmienia warunku udziatu
w postepowaniu, ponadto zakresem przedmiotowym umowa obejmowata odbior
i zagospodarowanie zmieszanych odpadéw opakowaniowych, a wiec nie odnosita sie do
elementéw objetych warunkiem udziatu.

W przypadku pozycji nr 2 Wykazu czynno$ciami wpisujgcymi sie w wymagania
warunku bylo, w ocenie Izby, co najmniej zbieranie Smieci, utrzymanie w czystosci wiat
przystankowych. Wykonywano wiec ustugi porzgdkowe, jednak nie w petnym zakresie
przedmiotowym okreslonym w warunku. Tym samym réwniez ta ustuga nie mogta
potwierdzi¢ minimalnego poziomu do$wiadczenia zawodowego wybranego wykonawcy.



Odnosnie do pozycji nr 1 Wykazu, to zakres prac obejmowat utrzymanie w czystosci
przystankow, wiat przystankowych, opréznianie koszy na $mieci (w tym mycie i konserwacja)
na terenie catej Polski w okresie od 1 stycznia 2026 roku do 31 grudnia 2018 roku, na kwote
21 157,77 zt na rzecz podmiotu Cejs Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg we Wroctawiu. W ocenie
Izby oznacza to, ze Wykonawca WW Serwis przedmiotowg pracg referencyjng potwierdzit
spetnianie warunku udzialu w postepowaniu. Referencje i Wykaz prac potwierdzaty
wykonywanie obowigzkdéw umownych w czasookresie wymaganych warunkiem co najmniej
18 miesiecy. Zakres prac obejmowat elementy oznaczone w warunku, to jest ustugi
porzadkowe, utrzymanie czystosci przystankéw, wiat, opréznianie koszty. W SIWZ
Zamawiajacy nie okreslit, ze ustugi dotyczagce przystankdw, wiat majg dotyczy¢ scisle
okreslonych terendw, np. drég gminnych, nie okre$lono rodzajéw przystankéw. Izba podziela
stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie, iz sprzgtanie
przystankow na terenie centrow logistycznych nie r6zni sie od sprzatania takich obiektow na
drogach gminnych, dworcach autobusowych, czy innych mozliwych usytuowaniach
przystankow. Zamawiajgcy w SIWZ nie okreslit innych specyficznych cech dla przystankow
i wiat, do ktérych to odnosit sie warunek udziatu. Niewatpliwie do wykonania ustugi uzywa sie
podobnych $rodkéw i narzedzi. Podmiot, na rzecz ktérego wykonywane byly ustugi
potwierdzit ich nalezyte wykonanie, bez zastrzezen, co uprawniato Zamawiajgcego do
uznania przedmiotowej pozyciji wykazu za potwierdzajgcg spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu. Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze na zadaniu prace nie
obejmowaly przystankéw autobusowych. Nie mozna uzna¢ za prawdziwe twierdzenia
Odwotujgcego, ze przystanki autobusowe sg wiasnoscig jedynie gmin, miast i przewoznikow.
Samo bazowanie na doswiadczeniu zyciowym skifadu orzekajgcego izby pokazuje, iz na
terenie obiektow prywatnych centréw handlowych wykonywany jest transport - dow6z
klientéw centrum (zazwyczaj autobusami) i rozmieszczone pozostajg przystanki. Jak juz
podkreslono w uzasadnieniu niniejszego orzeczenia, Zamawiajgcy w warunku udziatu nie
okreslit, ze przystanki autobusowe miaty by¢ zlokalizowane na drogach publicznych.

Z tych tez powodéw zdaniem Izby zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12, 16, 17 nie
zastugiwaly na uwzglednienie. Odwolujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze przedstawione
w Wykazie ustug i referencjach informacje co do wykonanych prac majg charakter
nieprawdziwy. Brak jest wiec odniesienia do elementéw przedstawionych informac;ji, ktorym
w tym zakresie mozna bytoby zarzuci¢ nieodpowiadanie rzeczywistosci. Biorgc pod uwage
wykfadnie jezykowag ustalonego w postepowaniu warunku udziatu w zakresie zdolno$ci
technicznej i zawodowej, w Zzaden sposdb w ocenie sktadu nie mozna zakwestionowac
prawdziwosci informaciji znajdujgcych sie w ztozonym Wykazie wraz z referencjami. Podmiot
WW Serwis nie ukrywat Zzadnych informaciji, nie przedstawit zakresu prac niezgodnego czy
tez niespdjnego w tresci miedzy Wykazem a Referencjami. Tym bardziej w dziataniach
samego podmiotu sktadajgcego oferte i Wykaz Izba nie dopatrzyta sie, a Odwotujacy nie
wykazat dziatania w spos6b umysiny lub chociazby nieumysinie. WW Serwis dochowat
nalezytej starannosci wymaganej od profesjonalisty przy ztozeniu oferty w odniesieniu do
wykazania potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Odwolujgcy nie
udowodnit i nie wykazat, ze przedstawiono celem potwierdzenia spetnienia warunku ustugi
referencyjne, ktére nie odpowiadaty rzeczywistemu stanowi faktycznemu, ze WW Serwis
celowo lub przynajmniej w sposéb nieumysiny probowat wprowadzi¢ Zamawiajgcego w biad.

W odwotaniu brakowato uzasadnienia merytorycznego w przypadku zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy w zaden sposob nie opisat, w ktorych
elementach tres¢ oferty WW Serwis odbiega od wymogoéw SIWZ, nie przedstawiono dla tej
tezy jakiejkolwiek argumentaciji, dlatego tez zarzut ten nie podlegat uwzglednieniu.

Razaco niska cena
Izba uznata powyzszy zarzut za niezasadny.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby ztozone przez Wykonawce WW Serwis
wyjasnienia byty wystarczajgce do oceny, czy cena oferty nie jest razgco niska. Wyjasnienia
te zawieraly cze$¢ opisowa, wskazujgcg na gtdwne obszary, gdzie mogto dojs¢ do redukciji
kosztow, ktéra jednoczesnie nie zagraza nalezytemu wykonaniu przedmiotu zamowienia.

W swoich wyjasnieniach Wykonawca wskazat opisowo kilkana$scie elementdw, ktdére wedtug
niego byly gtbwnymi czynnikami wplywajacymi na cene oferty. Byly to miedzy innymi
posiadane doSwiadczenie zawodowe w realizacji ustug podobnych, mozliwo$¢ obnizenia
kosztow zakupu materiatébw niezbednych do wykonania przedmiotu umowy, koszty
pracownicze.

Czescig wyjasnien byta rowniez kalkulacja cenowa, z podziatem na koszty do
poniesienia w ramach realizacji zamdowienia w podziale na koszty zwigzane z utrzymaniem
czystosci na przystankach i wiatach oraz opréznianie koszty. Ujete w zestawieniu wartosci



odzwierciedlaty liczbowo czes¢ opisowg wyjasnien. Przedstawiono ponoszone koszty na
wynagrodzenia pracownicze z uwzglednieniem okresu niezbednego do wykonania
poszczegdlnych czynnosci w ramach zleconych zadan, koszty paliwa, koszty amortyzaciji

i eksploatacji pojazdéw, koszty zakupu srodkéw czystosci dla pracownikéw i do wykonania
przedmiotu zamowienia, koszty zakupu narzedzi, koszty utylizacji odpadéw oraz przede
wszystkim zysk. Wykonawca podat przede wszystkim ile wynosity bedg zbiorczo koszty do
poniesienia, by zrealizowac¢ przedmiot zamdowienia i pokazat wyliczenie, ze koszty te sg na
tyle niskie, iz moze on na kazdym elemencie zamoéwienia osiggng¢ wymierny zysk. Przyjete
do kalkulacji zatozenia w zakresie ilosciowym i czestotliwo$ci wykonywania poszczeg6inych
obowigzkéw zgadzaty sie z opisem przedmiotu zamowienia. W opisie tym Zamawiajgcy nie
narzucit natomiast minimalnej ilosci roboczogodzin, czy nie okreslit minimalnego czasu na
wykonanie poszczegolnych obowigzkow. Wykonawca miat wiec prawo bazowac na
do$wiadczeniu wtasnym.

Odnoszac sie do kosztéw zatrudnienia pracownikéw i czasu ich zaangazowania
w realizacje przedmiotowego zamdowienia, w ocenie Izby Odwotujacy mylnie wskazywat,
ze nie wykazano w kalkulacji wszystkich kosztow zwigzanych z zatrudnieniem oséb na
umowe o prace.

Oceniajgc ztozone wyjadnienia w aspekcie, czy mamy w postepowaniu do czynienia
ze zjawiskiem razgco niskiej ceny, Izba pragnie podkresli¢, ze nie istnigje jeden wzorzec, czy
schemat konstruowania wyjasnien. Kazdy z wykonawcow przygotowujgc oferte moze
zwr6ci¢ przy wycenie uwage na inne aspekty zamowienia, kazdy z wykonawcow ma wiasne
zasady polityki cenowej, funkcjonuje w innych realiach polityki cenowej wtasnej firmy, nie bez
znaczenia jest wielkos¢ danego przedsiebiorstwa, czy dziata ono w skali makro, czy mikro.
Nie ma jednego katalogu minimalnego, ani zakresu maksymalnego zagadnien, do ktérego
powinien odwotywac sie dany wykonawca sporzadzajac kalkulacje ceny oferty.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego, WW Serwis pokazat choéby w jaki sposdb
organizacja jego przedsiebiorstwa pozwala obnizy¢ koszty wykonania zamowienia. Tezy te
potwierdzato ztozone do wyjasnien zestawienie cenowe. Dodatkowo Wykonawca opisat jak
na cene jego oferty oddziatuje posiadane doswiadczenie zawodowe i realizowanie ich zlecen
0 zblizonym charakterze prac. Zdaniem Izby bazowanie na wiasnym wcze$niejszym
do$wiadczeniu zawodowym nie jest bez znaczenia dla wykazania prawidtowosci kalkulaciji
ceny ofertowej. Tylko bowiem wykonawca majagcy doswiadczenie w wykonaniu prac
o charakterze i przedmiocie podobnym lub zblizonym do zamawianego, jest w stanie
prawidtowo oszacowac niezbedng ilos¢ roboczogodzin, sprzetu, materiatow, zasob
pracowniczy i innych, by zadanie zostato nalezycie wykonane, a dodatkowo uzyskane
zamowienie pozwolito takiemu wykonawcy wygenerowaé zysk.

Skiad orzekajgcy Izby uwaza ze zlozone wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do
wniosku, ze oferta cenowa WW Serwis zostata przedstawiona w sposéb nierzetelny,
wyjasnien tych nie mozna uznac¢ za lakoniczne i gotostowne, a w konsekwencji nie mogto
dojs¢ do odrzucenia oferty wybranego wykonawcy jako zawierajgcej razgco niska cene.
Zdaniem Izby zfozone wyja$nienia byty wystarczajgco precyzyjne, wskazywaty na
obiektywne czynniki, ktére mogty wptyng¢ na obnizenie ceny oferty, potwierdzaty
prawidtowos$¢ kalkulacji. Wykonawca w udzielanych wyja$nieniach udowodnit
Zamawiajgcemu, ze jego cena ofertowa jest realna, wiarygodna, tzn. ze z tytutu realizacji
zamowienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy zachowaniu nalezytej starannosci nie
bedzie ponosit strat. Dowdd wykazania, ze cena oferty nosi znamiona razgco niskiej obcigzat
Odwolujgcego, ktory nie sprostat w ocenie sktadu orzekajacego Izby temu obowigzkowi.

W tym zakresie nie przedstawiono jakiegokolwiek materiatu dowodowego. Odwolujgcy nie
podjat zadnej proby dowodowej. Przedstawit jedynie w odwotaniu szereg twierdzen, nie
popartych zadnymi materialnymi dowodami.

Konkludujac, zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 972), w tym
w szczegolnosci § 5 ust. 4 oraz § 5 ust. 2 pkt 1, ust. 3 pkt 1.

Izba rozdzielita koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku -
czesciowego uwzglednienia oraz cze$ciowego oddalenia zarzutéw w odwotaniu KIO 843/20,
obcigzajac kosztami w 1/3 wartosci wszystkich kosztdéw Zamawiajgcego (zarzuty
uwzglednione) oraz Odwolujgcego Herkules w wysokos$ci 2/3 poniesionych kosztow.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczacym



postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.

Z kolei w swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponosza koszty postepowania
odwotawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie
w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedtug
ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI. Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp
zwrot stosownie do jego wyniku nalezy rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym.

Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31 stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314
stosunkowe rozdzielenie kosztow polega na rozdzieleniu kosztow miedzy stronami
stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci w jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy
podziat kosztow procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich catosci, co oznacza przyjecie za podstawe
obliczeh sumy naleznos$ci obu stron, ustalonej stosownie do zasad z art. 98 § 2i 3 k.p.c.
(oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do
stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze swymi roszczeniami lub obrona, otrzymujgc
w wyniku kwoty, stanowigce ich udzialy w cato$ci kosztéw. Jezeli poniesione przez strone
koszty przewyzszajg obcigzajacy jg udziat zasadzeniu na jej rzecz podlega réznica.

Ponadto jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016
r. sygn. akt X Ga 280/16 - w przypadku rozstrzygniecia, w ktorym czes¢ odwotania zostaje
oddalona, za$ czes¢ uwzgledniona, zasada odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztéw postepowania
odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto skutek. Identyczny poglad
wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIII
Ga 1992/15 oraz w postanowieniu Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika
2013 r. sygn. akt X Ga 286/13. Podobnie orzeczono w wyroku Sgdu Okregowego
w Warszawie z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 1992/15, wyroku Sgadu Okregowego
w Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 880/16, wyroku Sgdu
Okregowego we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16.

W niniejszej sprawie Izba - co wynika z sentencji orzeczenia - zaréwno uwzglednita
odwotanie, jak rowniez w pozostatej czesci je oddalita. W tej sytuacii, kierujgc sie zasadg
odpowiedzialnosci za wynik postepowania wynikajgca z art. 192 ust. 10 ustawy Pzp,
obcigzyta kosztami postepowania odwotawczego Odwolujgcego i Zamawiajgcego. Na koszty
kazdego postepowania odwotawczego sktadat sie wpis w wysokosci 7.500 zt uiszczony
przez Odwotujgcego oraz koszty Odwotujagcego poniesione w tytutu wynagrodzenia
petnomocnika (3 600 zt i koszty dojazdu 566,67 zt), a takze koszty Zamawiajgcego z tytutu
zastepstwa procesowego, jednakze Zamawiajgcy wnosit o ich zasgdzenie w wysoko$ci norm
przepisanych, nie sktadajgc rachunku lub faktury. Z tych powoddw wniosek ten nie zostat
formalnie uwzgledniony w ogdélnym rozliczeniu.

Izba zasgdzita od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego Herkules kwote 3 888 zt
89 gr tytutem zwrotu 1/3 czesci kosztéw wpisu, dojazdu oraz zastgpstwa procesowego (wpis
7 500,00 zt oraz 3 600,00 zt koszty zastepstwa i 566,67 zt koszty dojazdu, co daje tgcznie
11 666,67 zl), bowiem zasadny okazat sie zarzut odwotania dotyczacy warunku udziatu -
polisy wykonawcy WW, a pozostate zarzuty zostaty uznane za nieudowodnione.

Zauwazenia wymaga, stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu

odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba
wydaje postanowienie. Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez |zbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z powyzszego wynika, ze tylko w wyroku moze znalez¢ sig rozstrzygniecie merytoryczne,

0 uwzglednieniu bgdz oddaleniu nie mozna orzec postanowieniem. Nie oznacza to jednak,
ze wyrok jako orzeczenie merytoryczne nie zawiera rowniez rozstrzygnie¢ formalnych - ktére
biorgc pod uwage jego charakter i tre§¢ sg postanowieniami. Takim wtasnie rozstrzygnieciem
jest np. postanowienie o kosztach, ktére moze by¢ samodzielnie przez strone zaskarzone
oraz postanowienie o odrzuceniu odwotfania. | tak skarzacy moze jedynie podwazac¢
wnoszong skargg do sadu np. rozstrzygniecie o kosztach bgadz o odrzuceniu odwotania -
ktére sg w swej istocie postanowieniem - i w konsekwenciji takiego zaskarzenia sgd wyda
stosowne rozstrzygniecie odpowiadajgce istocie tego orzeczenia, t.j. postanowienie

(np. postanowienie Sadu Okregowego we Wroctawiu, X Wydziat Gospodarczy z dnia 3
pazdziernika 2013 r., sygn. akt X Ga 286/13).

Na podstawie art. 192 ust. 8 w zwigzku z art. 189 ust. 1 ustawy Pzp w sprawie wydano
taczne orzeczenie.
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