Sygn. akt: KIO 110/22

WYROK

z dnia 7 lutego 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Kot

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 stycznia 2022 roku w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 stycznia 2022 roku przez
wykonawce BIO-EKOS Group sp. z 0.0. sp. k., ul. Targiela 112, 43-100 Tychy,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasta Tychy - Tyski Zaklad Ustug
Komunalnych w Tychach, ul. Budowlanych 43, 43-100 Tychy,

przy udziale wykonawcy Z. F. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Z F.
EKO-OGROD ZF. Konserwacja Terenow Zielonych, ul. Katowicka 36B, 43-100 Tychy,

zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 oraz nr 2 i nakazuje zamawiajgcemu -

Gminie Miasta Tychy - Tyskiemu Zaktadowi Ustug Komunalnych w Tychach, ul. Bu-
dowlanych 43, 43-100 Tychy:

1.1. uniewaznienie, w ramach zadania nr 1 Postepowania, czynnosci wyboru oferty
wykonawcy Z. F. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag Z. F. EKO-
OGROD ZF. Konserwacja Terenéw Zielonych, ul. Katowicka 36B, 43-100 Ty-

chy, jako oferty najkorzystniejszej;

1.2. uniewaznienie odrzucenia oferty odwotujgcego - BIO-EKOS Group sp. z o.0.
sp. k., ul. Targiela 112, 43-100 Tychy;

1.3. uznanie wyjasnien ceny razaco niskiej wykonawcy Z. F. prowadzacego dzia-
talno$¢ gospodarczg pod firmg Z F. EKO-OGROD ZF. Konserwacja Terenoéw
Zielonych, ul. Katowicka 36B, 43-100 Tychy, za bezskutecznie zastrzezone ja-
ko tajemnica przedsiebiorstwa;

1.4. dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwolujacego - BIO-EKOS Group sp. z 0.0. sp. k., ul. Targiela 112, 43-100 Ty-
chy.

2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.

3. Kosztami postepowania obcigza po 4 odwotujgcego - BIO-EKOS Group sp. z 0.0. sp.
k., ul. Targiela 112, 43-100 Tychy oraz zamawiajgcego - Gmine Miasta Tychy - Tyski



Zaktad Ustug Komunalnych w Tychach, ul. Budowlanych 43, 43-100 Tychy i:
3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez odwotujgcego -
BIO-EKOS Group sp. z 0.0. sp. k., ul. Targiela 112, 43-100 Tychy, tytutem
wpisu od odwotania;
3.2. zasagdza od zamawiajgcego - Gminy Miasta Tychy - Tyskiego Zaktadu Ustug
Komunalnych w Tychach, ul. Budowlanych 43, 43-100 Tychy, na rzecz
odwotlujacego - BIO-EKOS Group sp. z 0.0. sp. k., ul. Targiela 112, 43-100
Tychy, kwote 7 500,00 zt (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych 00/100)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu 4
wysokosci wpisu od odwotania;

3.3. koszty poniesione tytulem wynagrodzenia petnomocnika znosi sie¢ wzajemnie.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 roku poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccceveeeiiecieeen.

Sygn. akt KIO 110/22

Uzasadnienie

Gmina Miasta Tychy - Tyski Zaktad Ustug Komunalnych w Tychach (dalej:

~Zamawiajgcy” oraz ,TZUK”) prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”)

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.

LUtrzymanie czysto$ci w parkach i skwerach oraz na terenach administrowanych przez TZUK
w Tychach w 2022 r. - Zadanie nr 1, Zadanie nr 2” (znak sprawy: DO.261.1.2021).

Ogloszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej dnia 13 pazdziernika 2021 roku pod numerem: 2021/S 199-519540.

W dniu 4 stycznia 2022 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdw o wyniku
prowadzonego postepowania w zakresie zadania nr 1.

Dnia 14 stycznia 2022 roku wykonawca BIO-EKOS Group sp. z 0.0. sp. k. (dalej:
,Odwolujacy” oraz ,BIO-EKOS”) wni6st odwotanie wobec czynnosci i zaniechan TZUK
w ramach zadania nr 1 postepowania, {j.:
1) odrzucenia oferty Odwolujacego;
2) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Z F. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Z. F. EKO-OGROD Z.F. Konserwacja Terenow Zielonych
(dalej: ,EKO-OGROD”);
3) wyboru w ramach zadania nr 1 oferty ztozonej przez EKO-OGROD;

4) zaniechania ujawnienia dokumentéw ztozonych w postepowaniu przez EKO-



OGROD i zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w postaci wyjasnien
razgco niskiej oraz wykazu osob;

5) zaniechania wezwania wykonawcy EKO-OGROD do uzupetnienia wykazu os6b
lub ztozenia wyjasnien w przedmiocie wykazu 0sob ziozonego przez EKO-
OGROD.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepis6w ustawy

Pzp:

1) art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez

odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na udzielenie wyjasnien nie
uzasadniajgcych podanej w ofercie ceny i w konsekwencji przyjecie, ze cena
zaoferowana przez Odwolujgcego jest razgco niska, w sytuaciji w ktorej
wyjasnienia razgco niskiej ceny przedstawione przez Odwotujgcego s3 rzetelne,
w petni wyjasniajg wszelkie okolicznosci zwigzane z zatozeniami kosztowymi
przyjetymi przez Odwolujgcego i nie pozwalajg uznac, ze cena oferty
Odwotujgcego obarczona jest ceng razgco niska;

2) art. 18 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 - 3 ustawy Pzp poprzez

zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu peinej korespondenciji pomiedzy
Zamawiajgcym a EKO-OGROD, w tym wyjaénien ceny razaco niskiej oraz
wykazu osbb z uwagi na zastrzezenie jej jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w
sytuacji w ktérej EKO-OGROD nie wykazat skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa;

3) ewentualnie art. 224 ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust, 1 pkt 8 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy EKO-OGROD pomimo tego,
ze oferta wykonawcy zawiera cene razgco niska;

4) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy EKO-OGROD, w sytuacji w
ktorej EKO-OGROD nie dysponuje osobg do petnienia nadzoru nad pracami
zwigzanymi z utrzymaniem czysto$ci posiadajgcg co najmniej 12-miesieczne
doswiadczenie zawodowe na stanowisku kierowniczym z nadzorem nad pracami
zwigzanymi z utrzymaniem czystosci;

5) ewentualnie art. 128 ust. 1i 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy EKO-OGROD do uzupetnienia wykazu oséb na potwierdzenie

spetniania warunku udziatu w postepowaniu oraz poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy EKO-OGROD do ztozenia wyjasnien w przedmiocie ziozonego
wykazu oséb;

6) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy EKO-OGROD z uwagi na
zawarcie z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu zaktocenie
konkurenciji, w sytuacji, w ktérej decyzjg nr RKT-5/2021 z dnia 30 listopada 2021
roku Prezes Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw (dalej: ,Prezes UOKIK”)
uznat, ze EKO-OGROD zawart porozumienie ograniczajgce konkurencje;

7) art. 226. ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy EKO-OGROD z uwagi na fakt

wprowadzenia Zamawiajgcego w btad co do oswiadczenia o braku zawarcia
porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencii, podczas gdy wykonawca
takie porozumienie zawart, o czym Swiadczy decyzja Prezesa UOKIK nr RKT-
5/2021 z dnia 30 listopada 2021 roku.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania



w catosci i w konsekwencji nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie, w ramach zadania nr 1 postgpowania, czynno$ci wyboru oferty
wykonawcy EKO-OGROD jako oferty najkorzystniejszej,

2) uniewaznienie odrzucenia oferty Odwolujgcego,

3) odrzucenie oferty wykonawcy EKO-OGROD,

4) dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego,

5) wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Wykonawca BIO-EKOS wskazat, ze uzasadnienie odrzucenia jego oferty jest
wewnetrznie sprzeczne i nie znajduje potwierdzenia w korespondencji wymienionej
pomiedzy nim a Zamawiajgcym. Odwolujgcy podniést, ze TZUK z niezrozumiatych powodow

przypisuje BIO-EKOS intencje zmiany oferty, w sytuacji w ktorej czynnos¢ taka - z czego
Odwolujgcy, jako profesjonalny uczestnik rynku zaméwien publicznych doskonale zdaje
sobie sprawe - jest niedopuszczalna. Odwotujgcy podkreslit, ze w rzeczywistosci w
wyjasnienia z dnia 24 listopada 2021 roku wkradta sie niezamierzona omytka pisarska, ktorej
zidentyfikowanie, przesledzenie i samodzielne rozwikfanie nie powinno nastreczac
Zamawiajgcemu najmniejszych trudnosci. W efekcie zaistniatej omytki nie sposob przyjgé, ze
wyjasnienia BIO-EKOS byty nierzetelne i implikowaty konieczno$¢ odrzucenia oferty.
Przeciwnie, wyjasnienia Odwotujgcego byly szczegotowe i w dostatecznym stopniu
uzasadniaty zatozenia przyjete do oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze zaoferowat Zamawiajgcemu Swiadczenie ustug w zakresie
oprézniania koszy na $mieci wraz z wymiang workéw w Parku Jaworek w otoczeniu skate
parku w miesigcach IV - IX za kwote 11.960,00 zt brutto. Kwota ta wynika z pozyciji nr 11
kosztorysu ofertowego ztozonego przez BIO-EKOS w postepowaniu.

Na skutek wezwania wystosowanego przez Zamawiajgcego do zfozenia wyjasnien
w przedmiocie razgco niskiej ceny z dnia 17 listopada 2021 roku Odwotujgcy rozbit
powyzszg pozycje cenowa na tworzace jg poszczegolne sktadniki cenotwércze, co
przedstawia ponizsza ilustracja.

Pozycja kosrotworcza oproznianie koszy na

Udziat

$mieci wraz Zwymiang workow w Parku  |[Warto$¢ brutto Opis

Jaworek na/w morzeniu skvte narinj fly.IX -

przy zalozenie minimalnego wynagrodzenia za prace na poziomie 3612 zI miesigcznie przyjeta
pozycja podwala na oproznianie Jednego kosza przez 3 minuty

” 2632,65 2

koszty personalne

pny lalozeniu ceny zakupu paliwa od firmy BORIM 4,852 zi na dilert skiadania ofert umozliwia
zuzycie na jeden przejazd 1,2 litra paliwa co w peini zabezpiecza zapotrzebowanie dla danego
zlecenia

” 52633 2t

paliwo

amortyzacja / warto$ ¢ odtworzenlowa sprzetu

specjalistycznego kwota zabezpiecza mozliwosci dzierzawy sprzetu oraz amortyzacji $rodkow wiasnych |

% |raku clone worki stuz,] do gromadzenia od padéww czasie frans potu |

526,53 zt

|wond 1 sprzet dodatkowy || 329,08 zll

zakiadajac koszt unieszkodliwienia odpadéw z oczyszc zanla ulic 1 placéw na poziomie 390 zI
kwota pozwala wywiezé okolo tony odpadéw co w pelni zabezpiecza ilo$¢ zebranych
nieczystosci. Przyjeto, ze masa zgromadzonych odpadow w Jednym pojemniku nie przekracza
Miog rama

koszty unieszkodliwiania odpadow 1250,51 2t

kosz ty obe/nuja administracje oraz ryzyko Irtflacl 1 wzrostu cen towaréw | ustu? |

| |
| |

Odwolujgcy zaznaczyt, ze z powyzszego zestawienia widac, iz poszczegolne pozycje
tabeli (koszty personalne, paliwo, amortyzacja, worki i sprzet dodatkowy, koszty
unieszkodliwiania odpadéw, koszty ogdinozakladowe, w tym ryzyko, zysk) nie sumujg sie do
kwoty 11.960,00 zt, tj. do kwoty pozyciji cenowej ,opréznianie koszy na $mieci wraz z
wymiang workow w Parku Jaworek w otoczeniu skate parku”. Na tym polega omytka
pisarska, ktérg popetnit BIO-EKOS. Tabele z poprawnymi warto$ciami Odwotujgcy zatgczyt
do wyjasnien z dnia 14 grudnia 2021 roku - wygladata ona nastepujgco:

[koni, o 61 noza kiadowe w tym rzyko [ os7.24 4

|zysk || 329,08 21

suma ofertowa

||11960002§

Pozywa kosztotworora oprozniane koszy na
$mieci wraz z wymiana workow w Parku

Jaworek na/w otoczeniu skvtr aarfai flVIX

WartW € brutto

Opis

koszty personalne

|| 4784,00 2

przy zalozenie minimalnego wynagrodzenia za prace na poziomic 3612 zi miesigcznie przyjeta
pozycja pozwala na oproznianie jednego kosza przez 3 minuty




puy/am/e u ceny zakupu paliwa od firmy BORIM 4,852 i n. d skiadania ofert umozliwia
zuzycie na je ader prze] 2d 1,2 litra paliwa co w pelni zabezp\e p otrzebowanie dla danego
Socenia

paliwo 956,80 21|| 8%

amortyzacja / wartos ¢ odtworzenlowa sprzetu

specjalistycznego 956,80 2t wota zabezpiecza mozliwosci dzierzawy sprzetu oraz amortyzacji $rodkéw wiasnych

world i sprzet dodatkowy [ 598,00 zt akupione worki stuza do gromadzenia odpadow w czasie transportu

c koszt unieszkodliwi odpadow z oczyszc zania ulic i placow na poziomie 390 2t
wala wyw\e c okolo lo yodpado o w paimi saberpiceza 06t zebranych
Przyjeto, zgromadzonych odpadéw w jednym pojem e przekra

zakia

kos zty unies zkodliwiania odpadéw 2272,40

[koszty ogolnozakiadowe w tym ryzyko 1794,00 21| y obejmuja administracje oraz ryzyko inflacji i wzrostu cen towaréw i ustug |

Izvsk “ 598,00 ‘IH' I
Iauma ofertowa “ 11960.00 }Iml I

Odwolujgcy podkreslit, ze omytka zawarta w wyjasnieniach z dnia 24 listopada 2021
roku byta tatwa do zidentyfikowania, a Zamawiajgcy mogt z tatwoscig ustali¢ prawidtowe
warto$ci poszczegdlnych elementow kosztotwérczych skladajgcych sie na sporng pozycje.
Dzieje sie tak dzieki zawarciu w powyzszej tabeli kolumny pn. ,udzial’, wskazujgcej na
procentowy udziat poszczegolnych kosztéw w okreslonej pozyciji kosztorysowej. Dla ustugi
oprozniania koszy w Parku Jaworek byty to kolejno: 40% dla kosztéw personalnych, 8% dla
paliwa, 8% dla amortyzacji, 5% dla workdw i sprzetu dodatkowego, 19% dla kosztow
unieszkodliwiania odpadéw, 15% dla kosztow ogdlnozaktadowych oraz 5% dla zysku.

W ocenie BIO-EKOS wystarczyto, aby TZUK przemnozyt wartoS¢ pozycji kosztorysowej
(11.960,00 zt) przez poszczegolne udzialy wyrazone w procentach, a otrzymatby dzieki temu
prawidtowe wartosci liczbowe dla poszczegdlnych sktadnikéw kosztotworczych. Odwotujacy
wskazat, ze mozliwos¢ samodzielnego zidentyfikowania omytki pisarskiej i ustalenia jej
prawidtowego brzmienia jednoznacznie stoi na przeszkodzie temu, aby uznac¢ jego
wyjasnienia za nierzetelne, wprowadzajgce Zamawiajgcego w biad, stanowigce zmiane
oferty czy tez potwierdzajgce wystgpienie w ofercie ceny razgco niskiej. Jednoczesnie BIO-
EKOS zaznaczyt, ze w kolejnych wyjasnieniach przedtozonych TZUK (z dnia 14 grudnia
2021 roku) nie doszto do jakiejkolwiek zmiany oferty, gdyz Odwolujgcy w dalszym ciggu
oferowat takg samg warto$¢ dla wykonania pozyciji kosztorysowej (11.960,00 z), z tg réznica,
ze przedstawit poprawne wartosci w poszczegoélinych wierszach spornej tabeli.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze wszystkie tabele w wyjasnieniach z dnia 24 listopada
2021 roku skonstruowat doktadnie w taki sam sposéb tzn. przedstawit poszczegolne
elementy kosztotwdrcze pozyciji cenowej i przypisat im odpowiedni udziat procentowy w
ogolnej wartosci danej pozycji. Zdaniem BIO-EKOS Zamawiajgcy - majgc wiedze co do
sposobu, w jaki Odwolujgcy skonstruowat wyjasnienia - mogt rozwikta¢ powody zaistnienia
opisanej powyzej omyiki pisarskiej.

Ponadto w ocenie Odwotujgcego informacje przekazane przez EKO-OGROD
w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie spetniajg warunkéw, o ktorych
mowa w definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w ustawie z dnia 16 kwietnia
1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm., dalej:
,=u.z.n.k.”). BIO-EKOS wskazat, ze informacje zawarte w wyjasnieniach razgco niskiej ceny
z catg pewnoscig nie majg charakteru technicznego, technologicznego lub handlowego.
Zdaniem Odwotujgcego EKO-OGROD nie wykazalt takze, ze zastrzezone przez niego
informacje posiadajg jakgkolwiek warto§¢ gospodarczg. BIO-EKOS podkreslit, ze )
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawione przez EKO-OGROD
jest w tak dalekim stopniu og6lnikowe i sztampowe, ze w zasadzie moze postuzy¢ jako
zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa dowolnej informacji lub dokumentu sktadanego
w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Odwotujgcy podkreslit, ze
najbardziej istotny jest fakt, ze EKO-OGROD nie wykazal, iz informacje nie zostaty podane
do publicznej wiadomosci, a tym bardziej - ze wykonawca podjat w stosunku do tych
informacji niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci. EKO-OGROD nie przedstawit
bowiem zadnej dokumentaciji, ktéra $wiadczytaby o tym, ze wykonawca podejmuije
jakiekolwiek czynnosci prowadzace do utrzymania zastrzezonych informaciji w tajemnicy.

Odwolujacy wskazat, ze powyzsze okolicznosci swiadczg o tym, iz po pierwsze
intencjg EKO-OGROD nie byto zastrzezenie informaciji, ktdre realnie stanowityby tajemnice
przedsiebiorstwa, lecz pozbawienie pozostatych wykonawcdw mozliwosci zapoznania sie
Z jego ofertq i jej weryfikacja pod katem zaoferowania ceny razgco niskiej, a po drugie ze

zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nie bylo skuteczne. BIO-EKOS zauwazyt, ze
podobne uchybienie Zamawiajgcego wystgpito w odniesieniu do wykazu osob ztozonego
przez EKO-OGROD. Zostaty w nim zanonimizowane dane osobowe personelu

skierowanego do realizacji zamowienia, pomimo fakiu, ze - jak domysla sie Odwotujgcy -
EKO-OGROD nie utajnit tej informacii, a jesli to zrobit - to nieskutecznie.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 224 ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8



ustawy Pzp Odwotujacy w pierwszej kolejnosci wskazat, ze niniejszy zarzut, powinien by¢
oceniany dopiero po uzyskaniu przez BIO-EKOS dostepu do peinych wyjasnien w
przedmiocie zaoferowanej ceny, objetego zarzutem naruszenia art. 18 ust. 1i 3 ustawy Pzp
w zw. z art. 16 pkt 1 - 3 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym przedmiotowy zarzut jest
zarzutem ewentualnym, podnoszonym z ostrozno$ci procesowej. Odwolujgcy zaznaczyt, ze
w przypadku, gdy lzba uzna za zasadny zarzut dotyczacy tajemnicy przedsiebiorstwa, BIO-
EKOS wnosi o nierozpatrywanie niniejszego zarzutu jako przedwczesnego. Przechodzgc do
istoty zarzutu Odwotujgcy wskazat, ze z analizy oferty EKO-OGROD - w takim zakresie,

w jakim jest ona mozliwa - wynika, ze EKO-OGROD zaoferowat cene razaco niska, nie
pozwalajgca nawet na pokrycie kosztow ponoszonych przez wykonawce w ramach realizacji
zamowienia. BIO-EKOS zaznaczyt, ze EKO-OGROD zaoferowat w poszczegolnych
pozycjach kosztorysowych razgco niskie ceny, w zwigzku z czym TZUK powinien odrzuci¢
jego oferte.

Kolejno Odwotujgcy podnidst, ze EKO-OGROD zlozyt wykaz os6b skierowanych do
realizacji zamowienia w zakresie zadania nr 1, w ktérym wskazat osobe majgca petni¢
nadzér nad pracami zwigzanymi z utrzymaniem czystosci i jednoczes$nie potwierdzajgca
warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w dziale VI ust. 3.2.2.1 Specyfikacji
Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,SWZ’). BIO-EKOS nadmienit, ze wykaz ten niezasadnie
zostat zanonimizowany (w zakresie imienia i nazwiska). Odwotujgcy podkreslit, ze EKO-
OGROD w wyzej wymienionym wykazie wskazat, iz osoba skierowana do realizacji zadania
nr 1 posiada doswiadczenie w wykonywaniu prac na rzecz Zamawiajgcego. Jednak - jak
zaznaczyt Odwolujgcy - powotane przez EKO-OGROD dwie umowy realizowane byly przez
konsorcjum, w sktad ktérego wchodzit BIO-EKOS. Odwotujgcy podnidst, ze osoby, jakie byty
powotywane do przedmiotowych zamowien na stanowiska kierownicze zwigzane z
nadzorem nad pracami zwigzanymi z utrzymaniem czysto$ci byly pracownikami BIO-EKOS,
a nie pracownikami EKO-OGROD. Odwolujgcy wskazat, ze EKO-OGROD nie dysponowat

oraz nie skierowat do realizacji tych zamowien zadnej osoby, ktéra wykonywataby czynnosci
na ,stanowisku kierowniczym zwigzanym z nadzorem nad pracami zwigzanymi z
utrzymaniem czysto$ci’. Majac na uwadze powyzsze BIO-EKOS uznat, ze albo EKO-
OGROD wskazat osobe, ktorej doswiadczenie nie pozwala przyjaé, ze EKO-OGROD spetnia
warunki udziatu w postepowaniu okreslone w dziale VI ust. 3.2.2.1 SWZ, albo wskazat

osobe, ktdrg realnie nie dysponuje i ktérej nie moze skierowac do realizacji zamowienia.
Odwotujgcy przyjat zatem, ze EKO-OGROD nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu i
w chwili obecnej jego oferta powinna podlega¢ odrzuceniu. Ewentualnie - w ocenie BIO-
EKOS - Zamawiajgcy powinien wezwaé EKO-OGROD do zlozenia wyjasnien w przedmiocie
zfozonego wykazu os6b, a w ostatecznosci do jego uzupetnienia.

Odnoszac sie do ostatniej kategorii zarzutdw tj. naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a
ustawy Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz naruszenia art. 226. ust. 1 pkt 2 lit.
a ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp, Odwolujgcy wskazat, ze EKO-
OGROD oséwiadczyt w zlozonym przez siebie dokumencie JEDZ, Ze nie zawart z innymi
wykonawcami porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji. Powyzsze
stwierdzenie - w ocenie BIO-EKOS - nie jest jednak prawdziwe. Decyzjg nr RKT-5/2021 z
dnia 30 listopada 2021 roku Prezes UOKIK uznat, ze EKO-OGROD zawart z innymi
podmiotami porozumienie ograniczajgce konkurencje polegajgce na uzgadnianiu przez
przedsigbiorcéw warunkow ofert ziozonych w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego prowadzonego przez Gmine Miasto Tychy Miejski Zarzad Ulic i Mostow i z tego
tytutu natozyt na EKO-OGROD kare pieniezng w kwocie 132 225,00 zt. W ocenie BIO-EKOS
powyzsze jednoznacznie przesadza o tym, ze wobec podmiotu EKO-OGROD zaszia
podstawa wykluczenia opisana w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawa Pzp. Ponadto, nieprawdziwe
o$wiadczenie zawarte w JEDZ-u EKO-OGROD stanowi wprowadzenie w btgd TZUK co do
istnienia wobec wykonawcy podstaw wykluczenia oraz miato to istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
Nie ulega jednoczes$nie watpliwosci, ze wykonawcy mozna przypisa¢ co najmniej
lekkomysInos¢ w dziataniu w powyzszym zakresie. Zdaniem BIO-EKOS wskazane
okolicznosci oznaczaja, ze wobec EKO-OGROD zaktualizowaly sie takze podstawy
wykluczenia opisane w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp, co dodatkowo obliguje
Zamawiajgcego do odrzucenia jego oferty.

W dniu 28 stycznia 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneta
odpowiedz na odwotanie, w ktorej Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci.
TZUK wskazat, ze poréwnanie tabeli z dnia 24 listopada 2021 roku oraz tabeli z dnia 14
grudnia 2021 roku dowodzi temu, ze Odwolujgcy w wyjasnieniach z dnia 14 grudnia 2021
roku dokonat modyfikacji warto$ci czynnikow kosztotwoérczych tj. kosztéw personalnych,
kosztéw paliwa, kosztow ogoéinozaktadowych oraz zysku. W ocenie TZUK wobec takiego
stanu rzeczy nalezy podnie$¢, ze przedmiotowe wyjasnienia miaty charakter uzupetnienia, a
nie uszczegotowienia tresci juz istniejgcej, gdyz BIO-EKOS przedtozyt de facto nowe
obliczenia. Informacja przedstawiona przez Odwotujacego w zestawieniu tabelarycznym z
dnia 24 listopada 2021 roku zostata zmodyfikowana, a nie uszczegdtowiona czy



doprecyzowana. Co wiecej, zdaniem Zamawiajgcego popetnione przez BIO-EKOS btedy
dowodzg temu, Ze pierwotne wyjasnienia razaco niskiej ceny nie potwierdzajg prawidtowos$ci
obliczenia ceny oferty Odwotujgcego. TZUK wskazat, ze gdyby nawet przyjac, ze zaistniaty w
niniejszej sytuacji btad ma charakter omytki, to poprawianie omytek odnosi sie do ofert, ale
nie do innych dokumentéw, w tym wyjasnien w ramach razaco niskiej ceny. Zamawiajacy w
toku procedury badania razgco niskiej ceny nie jest uprawniony do dokonywania korekt tych
wyjasnien, takze w odniesieniu do btedéw rachunkowych. Zamawiajgcy podniost, ze z uwagi
na fakt, ze to na wykonawcy spoczywa cigzar przedstawienia czynnikdéw kosztotwérczych
sktadajacych sie na sume ofertowg, to wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, wszelka
singerencja” TZUK w przedstawione w wyjadnieniach wartosci kosztéw bytaby niedozwolona.
Zdaniem Zamawiajacego Odwotujgcy w sposob niezrozumialy stara sie przerzuci¢ ciezar
dowodowy wynikajacy z tresci art. 224 ustawy Pzp z siebie na TZUK, jednak to nie na
Zamawiajgcym spoczywa ciezar wykazania, ze suma ofertowa i sktadajgce sie na nig koszty
zostaty prawidlowo przez wykonawce skalkulowane. Wobec tego Zamawiajgcy ponownie
podkreslit, ze w istocie rzeczy btedna kalkulacja ceny przedstawiona przez Odwolujgcego w
pismie z dnia 24 listopada 2021 roku stanowi wyraz nieprawidtowo wyliczonej ceny oferty
BIO-EKOS. Ponadto Zamawiajgcy stwierdzit, ze EKO-OGROD zdotat wykazaé, ze cze$é
informacji ma charakter techniczny, organizacyjny i handlowy. W ocenie TZUK BIO-EKOS
wskazat w uzasadnieniu swojego wniosku jakie informacje majg dla niego szczegdine
znaczenie gospodarcze, oraz jakie wdrozyt zabezpieczenia, aby informacje te chronic¢.

Odnosnie zarzutu ewentualnego tj. naruszenia art. 224 ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art.
226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp Zamawiajgcy podkreslit, ze EKO-OGROD zdotat wykazac, ze
zaoferowana przez niego cena nie posiada cech ceny razgco niskiej. Zdaniem
Zamawiajgcego wyjasnienia EKO-OGROD byty doktadne i spéjne, zrozumiate oraz
transparentne dla TZUK. Nie budzity one dalszych watpliwo$ci zaréwno co do kwestii
obliczeh matematycznych jak i kwestii merytorycznych.

W odpowiedzi na zarzut dotyczgcy nieuzasadnionego wyboru oferty EKO-OGROD
wobec niedopenienia przez niego warunkéw formalnych Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 3
stycznia 2022 roku EKO-OGROD przedtozyt TZUK na wezwanie z dnia 21 grudnia 2021 roku
podmiotowe $rodki dowodowe, w tym wykaz os6b na spetnienie warunku, o ktbrym mowa
w dziale Vl ust. 3.2.2.1 SWZ. W wykazie EKO-OGROD o$wiadczyt, iz osoba, ktéra zostanie
skierowana do pefnienia nadzoru nad pracami zwigzanymi z utrzymaniem czystosci, t;.
usuwaniem wszelkiego rodzaju zanieczyszczen komunalnych jest Pan G. K., ktory jest
zatrudniony przez EKO-OGROD. EKO-OGROD wskazat réwniez, iz osoba ta posiada co
najmniej 12-miesieczne doswiadczenie zawodowe w ciggu ostatnich 5 lat (liczone jako suma
miesiecy) na stanowisku kierowniczym z nadzorem nad pracami zwigzanymi z utrzymaniem
czystoSci, wskazujgc w wykazie, umowy ktére w ramach konsorcjum realizowata dla

Zamawiajgcego. Biorgc pod uwage zakres czasowy wskazany w wykazie TZUK uznat, iz
Pan G. K. spetniat wymogi wskazane warunkiem. Ponadto TZUK nadmienit, ze Odwotujac

zupetnie pominat fakt, iz Zamawiajgcy nie wymagat, aby osoba wskazana do nadzoru w
czasie zdobywania doswiadczenia byta pracownikiem wykonawcy ubiegajgcego sie o
zamoOwienie. Tym samym - w ocenie TZUK - nawet gdyby Pan G. K. nie byt pracownikiem
EKO-OGROD w czasie nabywania doswiadczenia, spetniat warunki postepowania wskazane
w SWZ na dzien sktadania ofert. Zamawiajgcy wraz z odpowiedzig na odwotanie postanowit

udostepnié Odwotujgcemu wykaz oséb, ktdre zostaly skierowane przez EKO-OGROD do
wykonania zadania nr 1 w ramach prowadzonego postepowania.

Ponadto zdaniem Zamawiajacego chybiony jest takze zarzut dotyczacy rzekomo
nieprawdziwego o$wiadczenia ztozonego przez EKO-OGROD w przedmiocie porozumienia

ograniczajacego konkurencje. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze zlozone przez EKO-OGROD
oswiadczenie JEDZ na dzien 11 listopada 2021 roku nie byto dotkniete wadg prawna. TZUK
podkreslit rowniez, decyzja Prezesa UOKIK nr KT-5/2021 z dnia 30 listopada 2021 roku na
dzien sktadania niniejszej odpowiedzi na odwotanie jest nieprawomocna. W ocenie
Zamawiajgcego z tych tez wzgledéw wszelkie kategoryczne oceny zdarzen bedacych
podstawg do wydania niniejszej decyzji sg nieuzasadnione.

Wykonawca Z. F. prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod firmg Z. F. EKO-OGROD
ZF. Konserwacja Terenow Zielonych (dalej: ,Przystepujacy”) wnidst o oddalenie odwotania w
catosci. Przystepujgcy prezentujgc swoje stanowisko na rozprawie podat, ze zarzuty
odwotania nie zastugujg na uwzglednienie, gdyz sg catkowicie pozbawione podstaw

prawnych.

Odnosnie zarzutu nr 1 odwotania EKO-OGROD podnidst, ze w jego ocenie



Zamawiajacy nie mogt z wiasnej inicjatywy poprawi¢ w tabeli pozyciji nr 11 z uwagi na to, iz
wartosci w kolumnie pn. ,udziat’ nie byly state (procenty wskazywat sam Odwotujgcy).

Przystepujacy stwierdzit, ze wszystkie wyliczenia powinny wyj$¢ od warto$ci jednostkowych.
Odwotujgcy nie wskazat natomiast zadnego wzoru obliczen, sposobu wyliczenia ceny.
Wobec powyzszego EKO-OGROD uznat, ze TZUK nie miat uprawnienia do korekty

wyjasnien. Przystepujacy podkreslit, ze ponowne wezwanie do wyjaénieh byto sktadane w
celu uszczegdtowienia, natomiast - jego zdaniem - w niniejszym przypadku doszio do
zmiany ich tresci.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
Przystepujacy wskazat, iz w jego ocenie zastrzezenie bylo prawidtowe i wykazat on, iz w
EKO-OGROD istniejg mechanizmy dotyczagce ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa w postaci
dokumentacji. EKO-OGROD ztozyt do akt umowy zawarte przez Przystepujacego z Panem
G. K. na okolicznos¢ zawarcia klauzul stanowigcych ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa z
osobami, ktére wykonujg czynno$ci na jego rzecz.

W zakresie zarzutu dotyczgcego braku wykazania spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu EKO-OGROD wskazat, ze Pan G. K. spetnia wymagania Zamawiajgcego
odno$nie warunku, o ktbrym mowa w dziale VI ust. 3.2.2.1 SWZ#j. posiada co najmniej 12-
miesieczne doSwiadczenie na stanowisku kierowniczym z nadzorem nad pracami
zwigzanymi z utrzymaniem czysto$ci. Przystepujgcy ztozyt do akt plik dokumentéw, w ktorym
znajdowaly sie m.in.: umowy zlecenia zawarte z Panem G. K., korespondencja mailowa
pomiedzy TZUK a EKO-OGROD, w tym Panem G. K., protokoty ogledzin, umowy
konsorcjum z dnia 14 lutego 2020 roku oraz 22 lutego 2021 roku, umowa Nr
TZUK.272.15.2020 z dnia 28 lutego 2020 roku, umowa Nr TZUK.272.29.2020 z dnia 30
kwietnia 2020 roku wraz z aneksem nr 1, umowa Nr TZUK.272.33.2021 z dnia 6 kwietnia
2021 roku, ktore miaty potwierdza¢ powyzszg okoliczno$¢.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp EKO-OGROD
wskazalt, ze nie mozna stwierdzi¢, iz w JEDZ zostato ztozone nieprawidtowe oSwiadczenie.
Zaznaczyt, iz decyzja Prezesa UOKIK zostata doreczona Przystepujgcemu dnia 2 grudnia
2021 roku, natomiast JEDZ zostat ztoZzony w dniu 12 listopada 2021 roku. Przystepujgcy
podniost rowniez, ze przedmiotowa decyzja zostata przez niego zaskarzona w dniu 21
grudnia 2021 roku, a zatem nie jest to decyzja prawomocna. Ponadto EKO-OGROD wskazat
na brzmienie przepisu art. 111 pkt 4 ustawy Pzp i na uptyw czasu o ktérym tam mowa {j. ,na
okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia”. Przystepujacy
podnidst, ze w niniejszym stanie faktycznym mozemy stwierdzi¢, iz domniemane
porozumienie zostato zawarte w 2015 r. co wynika z tresci decyzji Prezesa UOKIK. BIO-
EKOS powotat orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt: KIO 2254/21, KIO 1640/21
oraz KIO 573/21) na potwierdzenie tego, ze okres 3-letni nalezy liczy¢ od momentu zawarcia
porozumienia, a nie uzaleznia¢ go od wydania decyzji, gdyz nie wiadomo po jakim czasie
taka decyzja stanie sie ostateczna. EKO-OGROD podkreslit, ze w niniejszym przypadku po
pierwsze decyzja nr RKT-5/2021 z dnia 30 listopada 2021 roku zostata zakwestionowana, a
po drugie uptynat okres 3-letni, o ktorym mowa w art. 111 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych
stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.

Ponadto Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Do niniejszego postepowania odwotawczego skuteczne przystgpienie po stronie

Zamawiajgcego zglosit wykonawca Z. F. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Z
F. EKO-OGROD ZF. Konserwacja Terenow Zielonych.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych,
jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie zastugiwato na uwzglednienie



w zakresie zarzutu nr 1 i 2, natomiast w pozostatym zakresie podlegato oddaleniu.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat

dowodowy, na ktory sktada sie dokumentacja postepowania o udzielenie zamowienia
przekazana przez Zamawiajgcego oraz dokumenty ztozone przez strony oraz uczestnika
postepowania odwotawczego w toku niniejszego postepowania.

W formularzu ofertowym Odwotujgcy zaoferowat realizacje przedmiotu zamowienia
w petnym rzeczowym zakresie objetym SWZ i jej zatacznikach za cene brutto w kwocie
758 938,67 zt. W kosztorysie ofertowym stanowigcym zatacznik nr 3A do SWZ BIO-EKOS
w pozycji nr 11 ,oproznianie koszty na $mieci wraz z wymiang workéw w Parku Jaworek

na/w otoczeniu skyte parku (IV-IX- wtorek, czwartek i sobota)" wskazat kwote 11 960,00 zt.

Zamawiajacy pismem z dnia 17 listopada 2021 roku na podstawie art. 224 ust. 1, art.
224 ust. 2 pkt 1 oraz art. 224 ust. 3 ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego do ,(...) ztozenia
pisemnych wyjasnien, w tym przedtozenia dowodéw dotyczgcych wyliczenia ceny (...)".
Ponadto TZUK zwrécit sie z prosbg o wyjasnienie cen zawartych w poszczegéinych
pozycjach kosztorysu ofertowego (stanowigcego zatgcznik do oferty Odwotujacego) tj.: w
pozycjach nr 2, nr 7, nr 11, nr 12, nr 13 i nr 14.

Pismem z dnia 24 listopada 2021 roku Odwotujacy przedstawit Zamawiajgcemu
wyjasnienia stanowigce odpowiedz na wezwanie z dnia 17 listopada 2021 roku. Oprocz
ogolnych wyjasnien dotyczacych mozliwosci wykonania zamoéwienia BIO-EKOS przedstawit
szczegotowe rozbicie cenowe poszczegolnych pozycii z kosztorysu ofertowego, co do
ktérych TZUK zgtosit swoje watpliwosci w wyzej wymienionym pismie.

Kolejno w dniu 10 grudnia 2021 roku Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 224
ust. 1, art. 224 ust. 2 pkt 1 oraz art. 224 ust. 3 ustawy Pzp ponownie wezwat Odwotujgcego
do zfozenia pisemnych wyjasnien, w tym przedtozenia dowodéw dotyczacych wyliczenia
ceny. Zamawiajgcy wskazat w pisSmie, ze ,(.) w ocenie Zamawiajgcego sg one
niewystarczajgce i budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia

zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia W zwigzku z

powyzszym, TZUK zwrocit sie z zgdaniem przedtozenia przez BIO-EKOS dodatkowych
wyjasnien - m. in. w zakresie pozycji nr 11 kosztorysu ofertowego. Jak wskazat Zamawiajgcy
»W zakresie wskazanych w wyjasnieniach Wykonawcy warto$ci brutto zawartych w tabeli pn.
,Pozycja kosztotwoércza oprdznianie koszy na Smieci wraz z wymiang workdéw w Parku
Jaworek na/w otoczeniu skyte parku (IV-IX-", ktérych suma nie jest tozsama z warto$cig
brutto wskazang w pozyciji ,suma ofertowa” tabeli, a tym samym réwniez w kosztorysie
ofertowym sktadajgcym sie na oferte”.

W odpowiedzi na powyzsze w dniu 14 grudnia 2021 roku Odwotujacy przedstawit
Zamawiajgcemu pismo, w ktérym wyjasnit rozbiezno$ci pomiedzy warto$cig pozyciji
»oproznianie koszy na $mieci wraz z wymiang workéw w Parku Jaworek na/w otoczeniu
skate parku” zawartg w kosztorysie ofertowym, a szczeg6towym rozbiciem cenowym tej
pozycji zawartej w wyjasnieniach z dnia 24 listopada 2021 roku. BIO-EKOS podat co
nastepuje: ,W zatgczeniu przesytam pozycje kosztotwdrczg ,,opréznianie koszy na Smieci
wraz z wymiang workéw w Parku Jaworek na w/w otoczeniu skryte parku (IV-IX)” prawidtowo
zostata wskazana wartos¢ procentowa, natomiast nie dokonano prawidtowego przemnozenia
w kolumnie warto$¢ brutto. Brak tozsamos$ci mnozenia wynika z przeniesienia nieprawidiowej
warto$ci z programu Excel i nie ma wpltywu na pozycje cenowe w kosztorysie (nie dochodzi
do zmiany oferty)”.

W efekcie opisanej powyzej wymiany korespondencji pomiedzy stronami,
Zamawiajgcy w dniu 4 stycznia 2022 roku zdecydowat sie odrzuci¢ oferte Odwotujgcego. Jak
wyjasniat TZUK, powodem odrzucenia byto to, ze wyjasnienia z dnia 14 grudnia 2021 roku
~potwierdzity, iz oferta zawiera razgco niska cene, tj. doszto do btednego oszacowania sumy
kosztow, ktdéra w konsekwenciji nie dopetnita wyniku sumowania. Wykonawca w drugich
wyjasnieniach catkowicie zmienit sposéb szacowania kosztow zwiekszajgc je w tabeli pn.
,Pozycja kosztotwoércza oprdznianie koszy na Smieci wraz z wymiang workdéw w Parku
Jaworek na/w otoczeniu skate parku (IV-IX)” w pozycjach dotyczgcych paliwa,
amortyzacji/wartosci odtworzeniowej sprzetu specjalistycznego, workéw i sprzetu



dodatkowego, kosztow unieszkodliwiania odpadow, kosztow ogolnozaktadowych z ryzykiem
oraz zysku. Dokonat on tym samym niedozwolonej modyfikacji poprzednich wyjasnien
zfozonych Zamawiajgcemu w dniu 25 listopada 2021 roku”. Biorgc pod uwage powyzsze, w
tym przede wszystkim fakt dokonania przez BIO-EKOS modyfikacji a nie wyjasnienia
kalkulacji kosztowej w stosunku do tej podanej w pierwszych wyjasnieniach Zamawiajgcy
odrzucit oferte zgodnie z art. 226 ust, 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp.

Zamawiajacy pismem z dnia 22 listopada 2021 roku wezwat Przystepujgcego do

zfozenia wyjasnien w terminie do dnia 29 listopada 2021 roku w zakresie:

» zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztdéw pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 roku o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2020 r. poz.
2207) lub przepiséw odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest
realizowane zamoéwienie;

» zgodnoSci z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach
dotyczgcych pomocy publicznej - jezeli dotyczy;

» zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujacymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie.

Ponadto Zamawiajgcy zwrécit sie o wyjasnienie przez EKO-OGROD kosztorysu
ofertowego we wskazanym w wezwaniu zakresie (pozycje: nr 1, nr 2, nr4, nr 7, nr 13, nr 14).

Pismem z dnia 29 listopada 2021 roku Przystepujacy ztozyt wyja$nienia ceny razgco
niskiej oraz zastrzegt, ze dane zawarte w niniejszym piSmie i zatgcznikach stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 u.z.n.k. i w zwigzku z tym ztozyt
whniosek o utajnienie ich w niniejszym postepowaniu. W dalszej czesci odnibst sie do
budzacych watpliwosci Zamawiajgcego okolicznosci.

Pismem z dnia 21 grudnia 2021 roku Zamawiajgcy postanowit odtajni¢ nastepujace
informacje znajdujgce sie w dowodach przedtozonych przez Przystepujgcego:

» zalgczony skan ze strony dotyczacy pojazdu ,Bus Doka 7 oséb skrzynia

Kiper Wywrotka Wynajem Wypozyczalnia Slaskie” opatrzony datg 27 wrzesénia 2021
roku;

» zalgczony skan cennika za 2022 rok ustug $wiadczonych przez Master - Odpady
i Energia Sp. z 0.0. w Tychach.

Uzasadniajgc swojg decyzje Zamawiajgcy podkreslit, ze za tajemnice
przedsiebiorstwa nie mozna uzna¢ informacji powszechnie znanych, o braku cech
indywidualnych, do ktérych dostep ma kazdy poprzez dostep przez strong internetowg. Takie
informacje zdaniem Zamawiajgcego nie stanowig zadnej warto$ci gospodarczej.

Zgodnie z dziatem Vlust. 3.2.2.1 SWZ ,(...) Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca
dysponowat co najmniej: 1 osobg dla kazdej z Czesci (Zadania) do petnienia nadzoru nad
pracami zwigzanymi z utrzymaniem czystosci, tj. usuwaniem wszelkiego rodzaju zanieczysz-
czeh komunalnych, posiadajgcg co najmniej 12 miesieczne doswiadczenie zawodowe
w ciggu ostatnich 5 lat (liczone jako suma miesiecy) na stanowisku kierowniczym z nadzo-
rem nad pracami zwigzanymi z utrzymaniem czystosci (...)".

W celu wykazania spetniania wyzej wymienionego warunku udziatu w postgpowaniu
EKO-OGROD ztozyt wykaz oséb, ktore bedg skierowane przez wykonawce do realizacji
przedmiotowego zamowienia, w ktérym wskazat osobe do petnienia nadzoru nad pracami
zwigzanymi z utrzymaniem czysto$ci - Pana G. K. . Przystepujgcy wymienit umowy, przy
ktérych realizacji brat udziat Pan G. K. ,na stanowisku kierowniczym zwigzanym z nadzorem
nad pracami zwigzanymi z utrzymaniem czystosci” {j.: ,2020 - utrzymanie parkdw i skwerdw i
terenow pozaparkowych TZUK Tychy, 2021 - utrzymanie czystosci na terenach parkowych
TZUK Tychy, 2020 - VI-XIl, 2021 V - nadal’. W kolumnie pn. ,Podstawa dysponowania”
Przystepujacy wskazat ,zatrudniony w EKO-OGROD”. Poczatkowo dane personelu skiero-
wanego do realizacji zostaly zamowienia zostaty zanonimizowane. Zamawiajgcy udostepnit
przedmiotowy wykaz z petnymi danymi wraz z odpowiedzig na odwotanie z dnia 28 stycznia
2021 roku.

Z pliku dokumentéw przedstawionych przez Przystepujgcego w toku rozprawy wyni-



ka, ze EKO-OGROD zawart z Panem G. K. umowy zlecenia, ktorych przedmiotem byto wy-
konanie prac polegajgcych m.in. na nadzorze i kontroli prac zwigzanych z utrzymaniem tere-
noéw zielonych. Zgodnie z trescig wspomnianych uméw Pan G. K. w okresie od dnia 18 maja
2020 roku do dnia 31 grudnia 2021 roku wykonywat wyzej wymienione czynnosci na rzecz
EKO-OGROD fj. konsorcjanta odpowiedzialnego za realizacje zamoéwien dla TZUK. Ponadto
z treSci zatgczonych przez Przystepujgcego wiadomos$ci mailowych wynika, Zze Zamawiajacy
kontaktowat sie z Panem G. K. bezposrednio jako z osobg nadzorujacg zawarte z TZUK
umowy z ramienia EKO-OGROD.

Zgodnie z dziatem lll ust. 2.1 SWZ ,(.) Zakres rzeczowy przedmiotu zamdwienia
obejmuje m.in.:
2.1. dlaZadanianr 1:
2.1.1. powierzchniowe oczyszczanie terenu,
2.1.2.opr6znianie koszy na $mieci wraz z wymiang workéw na Smieci,
2.1.3.0oczyszczanie terenu z psich odchodéw w parkach i skwerach,
2.1.4. wywoz i utylizacja uszkodzonych betonowych koszy na $mieci,
2.1.5. wycigganie betonowych koszy na $mieci ze stawdw, osadnikéw i potokdw,
2.1.6.0czyszczanie terendw ze Smieci wielkogabarytowych,
2.1.7. zamiatanie alejek, chodnikéw i placykéw wybrukowanych,

2.1.8. porzadkowanie terendéw ze $mieci oraz ich wywo6z po imprezach masowych,
2.1.9.0czyszczanie powierzchni alejek, chodnikéw i placykéow wybrukowanych oraz po-
wierzchni pol piaskowych z darni, traw i chwastow (.)”".

W dokumencie JEDZ datowanym na dzienh 10 listopada 2021 roku Przystepujacy
oswiadczyt, ze nie zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu zaktdcenie
konkurenciji.

W dniu 30 listopada 2021 roku Prezes UOKIK wydat decyzje nr RKT-5/2021, w ktorej
treSci uznat za praktyke ograniczajgcg konkurencje i naruszajgcg zakaz, o ktbrym mowa w
art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw zawarcie przez EKO-
OGROD oraz cztery inne podmioty porozumienia ograniczajgcego konkurencje polegajacego
na uzgadnianiu przez tych przedsiebiorcéw warunkoéw ofert ztozonych w przetargu nr
1/DDT/27/15 zorganizowanym w 2015 roku przez Gmine Miasto Tychy Miejski Zarzad Ulic i
Mostéw na zimowe utrzymanie oraz pozimowe oczyszczanie drog i obiektéw drogowych
oraz letnie utrzymanie czysto$ci na terenie miasta Tychy w sezonach 2015/2016, 2016/2017
i 2017/2018. Przedmiotowa decyzja zostata zaskarzona przez Przystepujgcego w dniu 21
grudnia 2021 roku.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage. Izba uznata, ze odwolanie w zakresie nr 1i 2
zastugiwalo na uwzglednienie, natomiast w pozostatym zakresie podlegato oddaleniu.

Odnosnie zarzutu odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy btednie przy-
jat, ze ztozone wyjasnienia potwierdzity, iz oferta BIO-EKOS zawiera razgco niska cene. Za-
mawiajgcy w sposob nieprawidtowy uznat, ze w stanie faktycznym niniejszej sprawy doszto
do niedozwolonej modyfikacii, a nie wyjasnienia kalkulacji kosztowej w stosunku do tej poda-
nej w pierwszych wyjasnieniach z dnia 24 listopada 2021 roku, co skutkowato odrzuceniem
oferty Odwotujgcego na podstawie wskazanych powyzej przepiséw. Nalezy zauwazyc, ze
TZUK nie kwestionuje prawidtowosci kwot wskazanych w wyjasnieniach, a jedynie fakt, ze
doszto do btednego oszacowania pozycji kosztotwdrczych w pozycii nr 11 kosztorysu oferto-
wego pn. ,Oproznianie koszy na $mieci wraz z wymiang workow w Parku Jaworek na/w oto-
czeniu skyte parku”, ktéra w konsekwencji nie dopetnita wyniku sumowania tj. kwoty
11 960,00 zt. Po dodaniu wszystkich kwot wskazanych w kolumnie pn. ,Warto$¢ brutto” w
pozyciji nr 11 wspomnianego wyzej kosztorysu otrzymujemy bowiem kwote 6 581,62 zt. Fak-
tycznie w niniejszej sprawie doszto do omytkowego wprowadzenia danych w poszczegolne
pozycje cenotworcze (koszty personalne, paliwo, amortyzacja, worki i sprzet dodatkowy,
koszty unieszkodliwiania odpadow, koszty ogolnozaktadowe, w tym ryzyko, zysk), jednak w
kolumnie pn. ,udzial’ znajdujg sie wartosci procentowe, ktére sumujg sie do 100% i sg nie-
zmienne/tozsame w pierwszych (z dnia 24 listopada 2021 roku) i drugich (z dnia 14 grudnia



2021 roku) wyjasnieniach. Po przemnozeniu wartoSci pozyciji kosztorysowej nr 11 j. kwoty

11 960,00 zt przez poszczegdine udziaty wyrazone w procentach uzyskujemy prawidtowe
wartosci liczbowe dla okreslonych sktadnikéw cenotworczych, a suma poszczegdinych pozy-
cji wskazuje wowczas na warto$§¢ 11 960,00 zt. Izba zauwazyla, Ze w niniejszym przypadku
Odwolujgcy rzeczywiscie omytkowo przyjat btedng podstawe do wyliczen poszczegdinych
sktadnikow kosztotworczych tj. kwote z pozycii nr 2 kosztorysu ofertowego pn. ,0czyszczanie
teren6w z psich odchodéw, w miesigcach IV-X, ktora réwniez byta przedmiotem wyjasnien
BIO-EKOS

Izba podkresla, ze Odwotujgcy od poczatku szacowat koszty wykonania ustugi w taki
sposéb, w jaki zostato to przedstawione w wyjasnieniach z dnia 14 grudnia 2021 roku. Po-
nadto na zadnym etapie wyjasniania ceny razgco niskiej nie ulegta zmianie pozycja koszto-
rysowa nr 11 pn. ,,Opréznianie koszy na $mieci wraz z wymiang workéw w Parku Jaworek
na/w otoczeniu skyte parku” - od samego poczatku wynosita ona 11 960,00 zt.

Majgc na uwadze okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy Izba uznata, ze omytka,
ktéra pojawita sie w wyjasnieniach Odwotujgcego nie Swiadczy o tym, Zze wyjasnienia sg nie-
wiarygodne i nierzetelne. Tak jak kazdemu wykonawcy moze zdarzy¢ sie popetnienie omyki
w ofercie, tak samo moze wystgpi¢ omytka w wyjasnieniach dotyczgcych razgco niskiej ceny.
Majgc na uwadze oSwiadczenia BIO-EKOS ztozone podczas rozprawy Izba uznata, ze jego
intencjg nie byto wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego, a popetniona przez Odwotujgcego
omytka nie wynikata z razgcego niedbalstwa.

Wobec powyzszego w ocenie Izby nie potwierdzito sig, ze oferta Odwotujgcego za-
wiera razgco niskg cene.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu petnej
korespondencji pomiedzy Zamawiajagcym a EKO-OGROD, w tym wyjasnien ceny razaco
niskiej oraz wykazu oséb z uwagi na zastrzezenie jej jako tajemnicy przedsiebiorstwa Izba
wskazuje, co nastepuje. W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze Zamawiajacy
w odpowiedzi na odwotanie udostepnit wykaz osob, ktore zostaly skierowane przez
Przystepujacego do wykonania zadania nr 1 w ramach postepowania. Wobec powyzszego
Izba nie nakazata odtajnienia wspomnianego wykazu oséb i stwierdzita, ze orzekanie w tym
zakresie jest bezprzedmiotowe. Odnoszac sie z kolei do utajnienia wyjasnien razgco niskiej
ceny Izba podziela stanowisko Odwolujgcego, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przedstawione przez EKO-OGROD jest nieskuteczne z uwagi na to, iz nie
zostaty spetnione przestanki z art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

Biorac powyzsze pod uwage stwierdzi¢ nalezy, ze aby okreslone informacje mogty
zostac uznane za tajemnice przedsigbiorstwa, muszg w stosunku do nich zosta¢ spetnione
tacznie nastepujgce warunki:

1) sato informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne po-
siadajgce warto$¢ gospodarcza,

2) informacje nie mogg by¢ ujawnione do wiadomosci publicznej,
3) przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania, aby zachowa¢ poufnos¢ danych informacii.

W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze w sytuacji, gdy okaze sie, ze jedna z tych
przestanek nie zostanie spetniona, to okreslona informacja nie stanowi tajemnicy przedsie-
biorstwa i kazdy moze z niej korzystac¢ bez ograniczen.

Ponadto w ocenie Izby niezwykle istotnym z punktu widzenia skutecznego zastrzeze-
nia tajemnicy przedsiebiorstwa jest okreslenie terminu zastrzezenia, jak réwniez wykazania,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca zobligowany
jest dokonaé tego nie pdzniej niz w terminie zfozenia wyjasnien. Wobec powyzszego nalezy
przyjac, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz wykazanie, ze zastrzezone infor-
macje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie. Spézniona préba
wykazania (np. przedktadanie w toku rozprawy uméw zawartych z osobami, ktére wykonujg
czynnosci na rzecz Przystepujgcego, zawierajgcych klauzule poufnosci) powinna by¢ zatem
uznana za bezskuteczna, poniewaz nie pozostawia zadnych watpliwosci, ze inicjatywa w
powyzszym zakresie nalezy wylacznie do wykonawcy, ktéry w odpowiednim momencie po-
stepowania winien bez wezwania udowodni¢ Zamawiajgcemu zasadnos¢ poczynionego za-
strzezenia. Brak wykazania w ztozonych wyja$nieniach, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa lub ztozenie wyjasnien ogolnikowych, rownoznaczne wytgcznie z
formalnym dopetnieniem tego obowigzku, powinno by¢ traktowane, jako rezygnacja z prze-
widzianej przepisami prawa ochrony, co aktualizuje po stronie Zamawiajgcego obowigzek
ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacji. Niewykazanie zasadnosci zastrzezenia ta-
jemnicy przedsiebiorstwa nalezy zatem uznac za réwnoznaczne ze stwierdzeniem, ze okre-
$lone informacje podlegaja ujawnieniu (por. wyrok KIO z dnia 20 lipca 2021 roku o sygn. akt



KIO 1530/21).

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 listopada 2020 roku wydanym w spra-
wie o sygn. akt KIO 2290/20 wskazata, ze ,(.) Kwestia poparcia zastrzezenia dowodami ma
niewatpliwe niezwykle istotne znaczenie dla oceny skutecznego wykazania przez wykonaw-
ce posiadania przez okreslone informacje waloru tajemnicy przedsigbiorstwa. Nie sposéb
uznac, ze wykonawca dokonat wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa, w sytuacji gdy nie
przedstawit zadnych dowoddw na poparcie podniesionych twierdzen, a przedstawienie tego
rodzaju dowoddw nie stanowito dla wykonawcy Zadnych trudnoéci - tak jest w szczegolnosci,
gdy chodzi o dowody na potwierdzenie podjecia dziatan majgcych na celu zachowanie in-
formaciji w poufnosci (.)".

Z treci orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej wynika réwniez, ze samo powolywanie
sie na klauzule poufno$ci, bez jakiegokolwiek podania ku temu powodéw, nie moze uzasad-
nia¢ uznania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne, a jedynie stwarza wra-
zenie, ze klauzule te sg wylgcznie pretekstem do uniemozliwienia konkurencji weryfikacii
oferty wykonawcy (tak m.in.: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 maja 2015 roku o
sygn. akt KIO 807/15).

W ocenie Izby Przystepujacy nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajem-
nice przedsigbiorstwa z uwagi na to, ze sg informacjami technicznymi, technologicznymi,
organizacyjnymi przedsigbiorstwa lub innymi posiadajagcymi wartos¢ gospodarczg oraz, ze
nie zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej, a wykonawca podjat niezbedne dziatania,
aby zachowaé poufno$é tych informacii. Przede wszystkim EKO-OGROD nie przedstawit
zadnych dowoddw na potwierdzenie, ze podejmuje jakiekolwiek dziatania prowadzace do
utrzymania zastrzezonych informacji w tajemnicy. Przystepujacy dopiero na etapie postepo-
wania odwotawczego przedstawit umowy zawarte z osobami, ktére wykonujg czynnosci na
rzecz EKO-OGORD, zawierajgce klauzule poufnosci, jednak zdaniem Izby byta to spézniona
proba wykazania, ze podejmuje on czynnosci prowadzgce do zachowania informacji w ta-
jemnicy. Izba po raz kolejny podkres$la, ze zasadno$¢ utajnienia informacji musi by¢ potwier-
dzona juz w momencie ich skladania. Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze etapem, na
ktérym przywotane powyzej dowody powinny zostac ztozone byt etap sktadania wyjasnien.

Majgc na uwadze powyzsze w zakresie zarzutu ewentualnego naruszenia art. 224
ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy EKO-OGROD pomimo tego, ze oferta wykonawcy zawiera razgco niskg
cene Izba wskazuje, ze pozostawia ten zarzut bez rozpoznania, gdyz Odwotujgcy dopiero po
udostepnieniu mu zgdanych dokumentéw bedzie miat mozliwo$¢ do konstruowania zarzutow
wzgledem Zamawiajgcego.

Odnoszac sig z kolei do zarzutéw dotyczgcych zaniechania odrzucenia ofert wyko-
nawcy EKO-OGROD z uwagi na to, ze Przystepujacy nie dysponuje osobg do petnienia nad-
zoru nad pracami zwigzanymi z utrzymaniem czystosSci posiadajgca co najmniej 12-
miesieczne doSwiadczenie zawodowe na stanowisku kierowniczym z nadzorem nad pracami
zwigzanymi z utrzymaniem czystosci Izba wskazuje, ze - wbrew twierdzeniom Odwotujace-
go - Przystepujacy w wykazie oséb skierowanych do realizacji zamowienia w zakresie za-
dania nr 1 wskazat osobe, ktéra posiada doswiadczenie zawodowe zgodne z wymogami
zawartymi w dziale Vl ust. 3.2.2.1 SWZ tj. Pana G. K. . Podczas rozprawy EKO-OGROD
zlozyt jako dowody w sprawie umowy zlecenia zawarte przez Przystepujgcego z Panem G.
K., z ktorych wynika, ze Pan G. K. w okresie od 18 maja 2020 r. do dnia 31 grudnia 2021 r.
wykonywat na rzecz EKO-OGROD czynnosci nadzoru i kontroli prac zwigzanych z utrzyma-
niem terenow zielonych, zgodnie z zakresem prac, ktore nalezaty do Przystepujacego (Kon-
sorcjanta 2) w ramach uméw realizowanych dla TZUK. Ponadto EKO-OGORD zatgczyt ko-
respondencje mailowg pomiedzy Panem G. K. a Zamawiajacym, protokoty ogledzin z wyko-
nanych czynnosci oraz umowy konsorcjum. Izba ocenita wyzej wymienione dowody za wia-
rygodne. Z ich tresci jednoznacznie bowiem wynika, ze Pan G. K. wykonywat czynnosci kie-
rownicze zwigzane z nadzorem nad pracami zwigzanymi z utrzymaniem czystosci tj. usuwa-
niem wszelkiego rodzaju zanieczyszczen komunalnych. W toku rozprawy Zamawiajacy po-
twierdzit, ze kontaktowat sie z Panem G. K. bezposrednio jako z osobg nadzorujgcg umowy
realizowane na rzecz TZUK z ramienia Przystepujgcego. Zamawiajgcy wskazywat m. in. na
wiadomos$¢ mailowa z dnia 28 sierpnia 2020 roku (strona 27 pliku dokumentéw), z ktorej wy-
nika jakie czynnosci wykonywat Pan G. K. . Z kolei Przystepujacy powotywat sie na protokét
ogledzin (strona 63 pliku dokumentéw), z kidrego wynika, ze w czasie ogledzin byt obecny
Pan G. K. - pracownik EKO-OGROD. Izba nie podziela argumentacji przedstawionej przez
Odwolujgcego podczas rozprawy, zgodnie z kitdrg wykonywanie prac zwigzanych z utrzyma-
niem terenow zielonych jest catkiem inng czynnoscig niz usuwanie wszelkiego rodzaju za-
nieczyszczen komunalnych, o ktbrym mowa w dziale VI ust. 3.2.2.1 SWZ W ocenie Izby
racje nalezy przypisa¢ Przystepujgcemu, ktéry stwierdzit, ze z tresci umoéw zlecenia wynika,
iz do zakresu prac Pana G. K. nalezy nadzor i kontrola prac zwigzanych z utrzymaniem tere-
néw zielonych, a zatem jest to zakres szerszy i mieszczg sie w tym rowniez podnoszone
przez BIO-EKOS czynnos$ci usuwania wszelkiego rodzaju zanieczyszczehn komunalnych.



Wobec powyzszego Izba uznata przedtozone przez Odwotujgcego w toku rozprawy doku-
menty w postaci pism TZUK z dnia 12 i 17 stycznia 2022 roku za dowody niemajgce znacze-
nia dla rozstrzygniecia sprawy.

Ponadto Izba wskazuje, ze w zakresie czynno$ci zwigzanych z utrzymaniem terenow
zielonych niewatpliwie mieszczg sie czynnosci objete przedmiotem zamoéwienia dla zadania
nr 1, o ktérych mowa w dziale lll ust. 2.1 SWZ. Co wigcej, czynnosci nadzoru i kontroli
wchodzg w zakres pojecia kierownictwa.

Majgc na uwadze powyzsze w ocenie Izby Przystepujacy wykazat, ze spetnia waru-
nek udziatu w postepowaniu okreslony w dziale VI ust. 3.2.2.1. SWZi tym samym brak jest
podstaw do wzywania EKO-OGROD do uzupetnienia czy wyjasnienia ztozonego wykazu
0s6b.

Przechodzgc do ostatniej grupy zarzutéw dotyczgcych zawarcia przez Przystepuja-
cego z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji Izba
wskazuje, ze z treSci decyzji Prezesa UOKIK z dnia 30 listopada 2021 roku wynika, ze do
porozumienia ograniczajgcego konkurencje polegajacego na uzgadnianiu przez przedsie-
biorcéw warunkdéw ztozonych ofert doszto w przetargu zorganizowanym w 2015 roku przez
Gming Miasto Tychy Miejski Zarzad Ulic i Mostow. Wobec powyzszego Izba uznata za pra-
widtowe twierdzenia EKO-OGROD, ze w stanie faktycznym niniejszej sprawy uptynat 3-letni
okres, o ktorym mowa w art. 111 pkt 4 ustawy Pzp. Zgodnie z treScig przytoczonego przepi-
su Zamawiajgcy wyklucza wykonawce z uwagi na zawarcie niedozwolonego porozumienia z
innymi wykonawcami na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wyklucze-
nia. W niniejszym stanie faktycznym nalezy przyjaé, ze do zdarzenia tj. zawarcia porozumie-
nia doszto w 2015 roku, co wynika z tresci decyzji Prezesa UOKIK, a zatem uptynely trzy lata
od zawarcia niedozwolonego porozumienia i tym samym wygasta przestanka wykluczenia z
postepowania, o ktérej mowa w art. 108 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp. Izba podziela stanowiska
wyrazone w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej przywotanych przez Przystepujacego w
trakcie rozprawy (sygn. akt: KIO 2254/21, KIO 1640/21, KIO 573/21), zgodnie z ktorymi
ustawodawca nie uzaleznit ziszczenia sie przestanki wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp od uprzedniego wydania w stosunku do takiego wykonawcy prawomocnego

orzeczenia sgdowego lub tez prawomocnej decyzji stwierdzajgcej istnienie ,zmowy przetar-
gowej”. Gdyby tak byto, ustawodawca wyraznie wskazatby to w tre$ci przepisu. Podstawg
wyliczenia 3-letniego okresu eliminacji z rynku zaméwien publicznych powinien by¢ zatem
moment, w ktérym doszto do zmowy przetargowej. Izba przyznata racje Przystepujgcemu, ze
nie nalezy uzaleznia¢ biegu 3-letniego okresu z art. 111 pkt 4 ustawy Pzp od wydania decyzji
Prezesa UOKIK, gdyz decyzja taka jest zaskarzalna i nie wiadomo po jakim czasie stanie sig
ostateczna. W ocenie Izby wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 108
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp moze mie¢ miejsce w sytuacji, gdy sam zamawiajacy stwierdzi ist-
nienie wiarygodnych przestanek, ktére uzasadniajg przyjecie, ze pomigedzy wykonawcami
doszto do zawarcia porozumienia, a zatem nie jest konieczne potwierdzenie wystgpienia
powyzszych okolicznosci przez inny organ.

Majgc na uwadze powyzsze Izba nie uwzglednita zarzutow dotyczacych zaniechania
odrzucenia oferty EKO-OGROD na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp w zw.
z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Izba uznata, Ze nie ziécity sie réwniez przestanki wyklu-
czenia z postepowania wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp. W stanie faktycz-
nym niniejszej sprawy, w sytuaciji gdy wygasta przestanka wykluczenia z postepowania z art.
108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, niezasadne jest bowiem przyjecie, ze Przystepujacy wskazujgc
w JEDZ, iz nie zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu zaktécenie
konkurencji wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji - w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa bgdz lekkomys$inosci lub niedbalstwa - co
mogto mie¢ wptyw na decyzje podejmowane przez TZUK w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz
w oparciu 0 § 7 ust. 2 pkt 3iust. 4 pkt 1i2w zw. z § 5 pkt 2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.



22

PrzewodniCzacy: ......ccooeveeienieneeeeeeeee



	WYROK
	z dnia 7 lutego 2022 roku
	Przewodniczący: Aleksandra Kot
	Protokolant: Aldona Karpińska
	przy udziale wykonawcy Z. F. prowadzącego działalność gospodarczą pod firmą Z. F. EKO-OGRÓD Z.F. Konserwacja Terenów Zielonych, ul. Katowicka 36B, 43-100 Tychy,
	Przewodniczący:    ...............................
	Sygn. akt KIO 110/22
	Uzasadnienie
	Przewodniczący: ............................................

