Sygn. akt: KIO 697/23
WYROK

z dnia 28 marca 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 marca 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej w dniu 13 marca 2023 roku przez wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia —
konsorcjum w skfadzie: (1) R.D.M. Srédmie$cie Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Krakowie, (2) P.
Z. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Handlowo-Ustugowa WANTA P. Z. z siedzibg w
Jordanowie(Odwotujgcy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Zarzgd Drog Miasta Krakowa z siedzibg w Krakowie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum w sktadzie: (1) ZUE Spotka
Akcyjna z siedzibg w Krakowie oraz (2) Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ,ENERGOPOL” Spétka z
ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie;

2. kosztami postgpowania obcigza Odwolujgcego - wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia — konsorcjum w sktadzie: (1) R.D.M. Srédmiescie Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Krakowie, (2) P. Z prowadzacy

dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma Handlowo-Ustugowa WANTA P. Z. z siedzibg w Jordanowie, w nastepujacy
sposoéb:

a) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia —
konsorcjum w sktadzie: (1) R.D.M. Srédmiescie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie,
(2) P. Z prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma Handlowo-Ustugowa WANTA P. Z. z siedzibg w
Jordanowie tytutem wpisu od odwotania,

b) zasadza od Odwotujgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sig o udzielenie zamowienia — konsorcjum w
skladzie: (1) R.D.M. Srodmiescie Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Krakowie, (2) P. Z
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Handlowo-Ustugowa WANTA P. Z z siedzibg w Jordanowie
na rzecz - Zamawiajgcego — Zarzadu Drog Miasta Krakowa z siedzibg w Krakowie kwote 3 836 zt 00 gr (stownie:
trzech tysiecy o$miuset trzydziestu szesciu ztotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty Strony
poniesione tytutem wynagrodzenia pethomocnika oraz dojazdu do na posiedzenie i rozprawe do Izby.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz.U.2022
r., poz. 1710 ze zmianami) na niniejszy wyrok -w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 697/23
UZASADNIENIE

Zamawiajacy: Zarzad Drog Miasta Krakowa z siedzibg w Krakowie prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na ,Naprawa i remonty drég zarzadzanych przez ZDMK w Krakowie oraz terenéw nalezacych do Gminy
Miejskiej Krakow w zakresie infrastruktury drogowej— Obszar 2 Czes¢ 1 Podgoérze obejmujacy Dzielnice VI, X, X'.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2022/S 225-
648717.

Dnia 13 marca 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 505 ust. 1 w zwigzku
z art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022r. poz. 1710 ze zm.),
dalej zwang ,ustawg Pzp” w prowadzonym postepowaniu odwotanie ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sig o
udzielenie zamdwienia — konsorcjum w sktadzie: (1) R.D.M. Srodmiescie Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z



siedzibg w Krakowie, (2) P. Z prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma Handlowo-Ustugowa WANTA P. Z
z siedzibg w Jordanowie, dalej jako ,Odwotujacy”.

Odwotanie ztozono wobec:
1. czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. zaniechania wykluczenia Wykonawcow dziatajgcych wspdlnie (1) ZUE Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie
oraz (2) Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ,ENERGOPOL” Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Krakowie (dalej jako ,Konsorcjum ZUE”) oraz zaniechanie odrzucenia oferty tego Wykonawcy z
postepowania;

3. zaniechania przekazania Odwotujgcemu wszystkich zatgcznikow do protokotu postepowania, kiére nie moga
stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. Art. 224 ust. ust. 516 Pzp w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 5 i 8 Pzp oraz zarzut ewentualny dotyczacy
naruszenia art. 224 ust. 1 i 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ZUE, mimo iz przedstawione
wyjasnienia potwierdzajg fakt, iz oferta Konsorcjum ZUE jest obarczona wadg razgco niskiej ceny i nie stanowig
odpowiedzi na wszystkie watpliwosci wyrazone przez Zamawiajgcego;

2. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. @) - ¢) Pzp oraz zarzut ewentualny naruszenia art. 128 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum ZUE, mimo iz wykonawca ten podlega wykluczeniu i nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i prawdopodobnie nie spetnia ich w ogdle;

3. Art. 109 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 109 ust. 3 a contario art. 110 ust. 2 Pzp z uwagi na zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum ZUE z postepowania, mimo iz Konsorcjum ZUE

Zlozyto samooczyszczenie, w ktérym kwestionuje samg podstawe wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 4 Pzp;

4. Art. 18 ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 74 ust. 1 2 Pzp poprzez zaniechanie udostepnienia zatgcznikow do
protokotu postepowania.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu podjecia nastepujgcych czynnosci:
1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. odrzucenia oferty Konsorcjum ZUE oraz wykluczenia tego Wykonawcy z postepowania;

3. ewentualnie prowadzenia dodatkowych wyjasniet w zakresie ceny oraz wtasciwosci podmiotowych
Konsorcjum ZUE;

4. nakazania Zamawiajgcemu udostepnienia zatgcznikdéw do protokotu z postepowania w terminie 3 dni od dnia
uwzglednienia odwotania;

5. przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert bez uwzglednienia oferty Wykonawcy Konsorcjum ZUE.

Odwolujgcy wskazat, ze ztozyt wazng oferte w postepowaniu, ktéra powinna byta zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. Na
skutek podjetych przez Zamawiajgcego niezgodnie z prawem czynnosci, w szczegolnosci zaniechania odrzucenia oferty
Wykonawcy Konsorcjum ZUE oraz zaniechania wykluczenia tego Wykonawcy z postepowania i w konsekwencji wyboru
oferty Wykonawcy Konsorcjum ZUE, jako najkorzystniejszej, Wykonawca sktadajgcy odwotanie nie uzyska zaméwienia.
Odwolujgcy moze ponies¢ szkode, poprzez nieuzyskanie zamowienia, ktdre zgodnie z przepisami powinno zosta¢
udzielone wtasnie Odwotujgcemu. W ten sposéb Odwolujgcy nie uzyska korzysci ptyngcych z realizacji zaméwienia.

Informacje o wyborze oferty Odwotujgcy otrzymat 02/03/2023 r., wiec termin na wniesienie odwotania zostat zachowany.
Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w terminie, a wpis od odwotania zostat uiszczony.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze w postepowaniu ztozono dwie oferty, tj. Odwoltujgcego oraz Konsorcjum ZUE.

Zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia Konsorcjum ZUE w oparciu o art. 224 ust. ust. 5i 6 Pzp w zwigzku z art. 226
ust. 1 pkt 5i 8 Pzp oraz zarzut ewentualny dotyczacy naruszenia art. 224 ust. 1i2 Pzp.

Dnia 27 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy skierowat do Konsorcjum ZUE wezwanie do zfozenia wyjasnien ceny w oparciu o
art. 224 ust. 1 Pzp oraz art. 224 ust. 2 Pzp.

Zamawiajacy zauwazyt, iz szacunkowa wartos§¢ zamowienia wraz z podatkiem VAT wynosi 36 699 452,19 zt natomiast
cena oferty Wykonawcy ZUE to tylko 24 999 060,00 zt brutto. Z tego powodu Zamawiajgcy wymagat od Konsorcjum ZUE
wykazania, iz cena jego

oferty nie jest razgco niska, w tym w szczegolnosci wskazania obiektywnych czynnikéw majgcych wptyw na wysokos¢
zaoferowanej ceny.



Zamawiajacy w szczegolnosci wzywat do wyjasnienia kwestii zgodnosci z prawem pracy i zabezpieczenia spotecznego
oraz kosztéw z tych zwigzanych. Zamawiajgcy wymagat udzielenia wyjasnien na okoliczno$¢, czy oferta Konsorcjum
ZUE uwzglednia:

1. wszystkie wymagania zawarte w SWZ;

2. obejmuje catkowity koszt realizacji zamowienia;

3. Wykonawca Konsorcjum ZUE zostat zobowigzany do ztozenia dowoddw na okolicznos¢ czy oferta
Konsorcjum ZUE uwzglednia:

4. wszystkie wymagania zawarte w SWZ;
5. obejmuje catkowity koszt realizacji zamowienia.

Wyjasnienia miaty zostaé ztozone do 03/01/2023 r., niemniej na skutek dalszej wymiany pism Zamawiajgcy zgodzit sie
na przediuzenie terminu do udzielenia wyjasnien o tydzien, czyli do 10/01/2023 r.

Odpowiedz Konsorcjum ZUE jest datowana na 10/01/2023 r. W wyja$nieniach wskazano na:
1. Doswiadczenie Konsorcjum ZUE w realizacji tego typu zamoéwien;
Zdaniem Konsorcjum ZUE zblizong cene oferty Odwotujgcego;

Posiadanie bazy ,materiatowo- transportowej” i dyspozytorni na terenie Krakowa;
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Wiasny potencjat sprzetowy, ktory jednak ma byé uzupetiany rowniez o najem sprzetu;
Typowy sposob realizacji zamowienia;

Zatrudnienie pracownikOw na umowe o prace z wynagrodzeniem wyzszym niz minimaine;
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Kreatywne zarzgdzanie czasem pracy i wynagrodzeniem pracownikow.
8. Zamieszczono takze kalkulacje ceny oferty.
Ad.1.do 5

S3 to okolicznosci, ktdére w zaden sposéb nie uzasadniajg mozliwosci obnizenia ceny realizacji zamowienia udzielanego
w postepowaniu. Ogolne sformutowania, pozostawione bez dowodéw oraz w zaden sposoéb nie przyporzgdkowane do
konkretnych kwot oszczedno$ci wzgledem wyceny szacunkowej dokonanej przez Zamawiajgcego. Nalez je uzna¢ za
okoliczno$ci standardowe, powszechne posiadanie wiedzy i doswiadczenia niezbednego do realizacji umowy udzielanej
w postepowaniu oraz bazy w miescie, w ktérym majg by¢é wykonywane roboty. W szczegdlnosci, iz jest to postepowanie
prowadzone w celu udzielenia zamowienia o wartosci okoto 30.000.000 zt.

Posiadanie odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia oraz potencjatu sprzetowego to wtasciwosci podmiotowe, konieczne do
realizacji zamowienia, natomiast z okoliczno$ci wskazanych przez ZUE wynika, iz cena oferty Konsorcjum ZUE powinna
by¢ wyzsza. Podmiot doswiadczony, ktory caly sprzet wymagany przez Zamawiajgcego do realizacii

zamowienia, zamierza wynajmowac (dowod: Wykaz sprzetu, wyjasnienia ceny) i posiada duze obcigzenie praca raczej
dyktuje wyzsze ceny.

Ad. 6.

Zatrudnienie pracownikbw na umowe o prace byto wymaganiem wyrazonym w pkt 1 ust. 3 SWZ, natomiast wypftata
wynagrodzenia wyzszego niz minimalnego w sposob oczywisty nie jest argumentem pozwalajgcym na obnizenie ceny.
Ponadto odpowiedz i przedstawione do niej dowody dotyczg ,przyktadowych” pracownikéw, a nie oso6b realnie
skierowanych do realizacji zamowienia, a wiec odpowiedz ta nie stanowi nawet potwierdzenia, iz wycena zamowienia
zostata dokonana przy uwzglednieniu przepis6w prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego oraz kosztoéw z tych
zwigzanych.

Ad. 7.

Odwotujgcy przywotat nastepujace zapisy Dokumentaciji Zaméwienia pochodzgce z Projektowanych Postanowien
Umowy

- §3ust. 2 pkt 12) PPU Kazdorazowego informowania Zamawiajgcego o doktadnym czasie rozpoczecia i
zakonczenia robét poprzez przekazanie informacji w godzinach pracy Zamawiajgcego, tj. od godz. 7.30 do godz.
15.30, osobie nadzorujgcej prace. Rozpoczynanie i zakanczanie prac w pozostatych godzinach i dniach wolnych
od pracy nalezy zgtasza¢ do Centrum Sterowania Ruchem ZDMK tel .12 616 7555; koordynatorzy i pracownicy
muszg by¢ wiec dostepni w godzinach pracy Zamawiajgcego



- § 3 ust. 34 Uszkodzenia nawierzchni jezdni lub chodnikbw zagrazajgce bezpieczenstwu ruchu (gtebokie ubytki)
Wykonawca oznakuje lub zabezpieczy w okresie do 1 godziny od przyjecia zgloszenia i naprawi w okresie do 12
godzin od momentu przyjecia zgtoszenia. Do prac zabezpieczajgcych moze zastosowa¢ mase na zimno w
przypadku ubytkdw. Konieczno$¢ zabezpieczenia w terminie 1 godziny oznacza, iz Wykonawca ma obowigzek
utrzymywac brygady oraz koordynatoréw w gotowosci, czego nie gwarantuje praca na czesc¢ etatu.

- § 3 ust. 35. Uszkodzenia powstate w wyniku sytuacji awaryjnych, zagrazajace bezpieczenstwu ruchu,
Wykonawca oznakuje w okresie do 1 godziny od przyjecia zgtoszenia i rozpocznie prace niezwitocznie, lecz nie
pdzniej niz do 2 godzin od momentu przyjecia zgtoszenia. W przypadku prac awaryjnych termin rozwigzania jest
jeszcze krétszy. Sytuacje awaryjne na terenie 3 dzielnic Krakowa mogg wystgpi¢ wiecej niz jedna rownoczesnie i
dlatego Zamawiajgcy zgodnie z § 3 ust. 3 pkt 18 PPU wymagat zapewnienia minimum czterech koordynatoréw z
samochodami osobowymi przystosowanymi do przewozu co najmniej 4 osob, ktérzy na wezwanie osoby
nadzorujgcej Zamawiajgcego bedg wspdlnie w terenie ustalaé zakresy i sposéb robot; bedg dostepni na wezwanie
Zamawiajgcego, a nie na pot etatu. Wspotdziatanie z Zamawiajacym oraz raportowanie o zakonczonych pracach to
nie jedyne obowigzki koordynatorow. Wykonawca nie przewidziat innych pracownikéw

,Z sSamochodami”, a wiec to do koordynatoréw bedzie nalezato réwniez robienie objazdéw wszystkich ulic w 3
dzielnicach w Krakowie, ktéra to czynno$¢ dalej ograniczy czas dostepnosci koordynatoréw.

Nieprawidtowym jest rowniez przyporzadkowanie innych pracownikéw na poét etatu. Zamawiajgcy wymagat w
Dokumentaciji Zamowienia na 9 stronie SWZ Czes¢ lll ust. 3 pkt 2) dysponowania przez Wykonawce:

* 4 brygadami do wykonywania robo6t bitumicznych - 1 brygada powinna sktadac sie z min. 4 oséb
* 6 brygadami do wykonywania prac brukarskich - 1 brygada powinna sklada¢ sie z min. 4 oséb

Co daje w sumie 40 os6b. Kazda z wymienionych brygad musi pozostawac dostepna dla Zamawiajgcego w petnym
etacie, co oznacza, ze jezeli Konsorcjum ZUE ma zamiar korzysta¢ jedynie z cze$ci etatu pracownikow to powinno
wskazaé ich wiecej niz 40, a nie 20.

Ponizej opisu przywotanego warunku udziatu w postepowaniu na stronie 10 SWZ Zamawiajgcy zamiescit nastepujgca
adnotacje:

~-Uwaga, w/w brygady beda musiaty zapewni¢ wykonywanie prac jednoczesnie w réznych lokalizacjach, w zwigzku z tym
ich sklad osobowy winien zagwarantowac terminowg realizacje zleconych prac jednocze$nie w réznych lokalizacjach”,
co potwierdza interpretacje dokonang przez Odwotujgcego.

Ad. 8. kalkulacja ceny oferty.

Zgodnie z wyja$nieniami Konsorcjum ZUE ,Dla kalkulacji kosztéw bezposrednich wykonania rob6t, Konsorcjum przyjeto
stawke robocizny (R) na poziomie 25,32 zt netto/ r-g (w zatgczeniu wyliczenie stawki kosztorysowej), w ktorej to stawce
uwzgledniono koszty BHP, odziez ochronna, $rodki czystosci, napoje, positki regeneracyjne i profilaktyczne, koszty
ubezpieczen, funduszy socjalnych.”

Wyliczenie stawki kosztorysowej, do ktérego odnosi sie Konsorcjum ZUE oparto o:

1. obowigzujgce minimalne wynagrodzenie miesieczne w gospodarce narodowej w 2022 roku tj. 3.010,00 zt
brutto,

2. Sredni miesieczny czas pracy dla 2022 roku wynoszgcy 167 godzin.
Juz te informacje w ocenie Odwotujgcego wskazujg na nierealnos¢ kalkulaciji przekazanej przez Konsorcjum ZUE.

Zgodnie z o$wiadczeniem zawartym w pkt 6 na stronie 3 wyjasnien Konsorcjum ZUE ,pracownicy, ktérzy sg
przeznaczeni do wykonania zadania sg pracownikami zatrudnionymi na umowe o prace z wynagrodzeniem wyzszym od
minimalnego wynagrodzenia za prace”.

Jednoznacznie wskazano wiec, iz zamowienie bedzie realizowane przez pracownikdw zarabiajgcych wiecej niz
wynagrodzenie minimalne, a kalkulacje oparto

0 wynagrodzenie minimalne powigekszone o narzuty, ktore rowniez nie muszg odpowiadac tym, ktére sg realne dla
Konsorcjum ZUE, gdyz wobec narzutéw rowniez brak jakichkolwiek dowodéw lub norm. Innymi stowy wskazano
abstrakcyjne, oderwane od przedmiotu zaméwienia i postgpowania koszty realizacji ,DLA ROBOT BUDOWLANO-
MONTAZOWYCH ORAZ UStUG W ZAKRESIE GOSPODAROWANIA NIERUCHOMOSCIAMY'.

Zdaniem Odwolujgcego wykonawca wezwany do wyjasnienia ceny, nie powinien wskazywac, iz teoretycznie jest ono za
dang cene wykonalne, tylko ma obowigzek odnies¢ sie do wiasnych, konkretnych kosztow i mozliwosci ich obnizenia,
tymczasem kalkulacje oparto o zatozenie minimalnej stawki, ktdra nie odpowiada mozliwo$ciom Konsorcjum ZUE.

Stawka 3.010,00 zt brutto jest stawka nieprawidtowa. Nie tylko realizacja zamdwienia nie rozpocznie sie w 2022 r. ale
same wyjasnienia ztozono 10 stycznia 2023 r., kiedy minimalng, zgodng z prawem stawkag wynagrodzenia o prace byla
kwota 3.490 zt brutto, a wiec o ponad 480 zt i prawie 16% wiecej niz przyjat wykonawca ZUE.



Informacje podane w kalkulacji sg rowniez niesciste, gdyz kwota 25,32 zt nie jest kwotg netto, tylko kwotg z kosztami
pracodawcy.

Z ostroznosci nalezy zauwazyc, iz minimalne dla lll i IV kwartatu stawki SEKOCENBUD sg w istocie btedne, gdyz
wykonanie zaméwienia po tych stawkach nie jest mozliwe przez Konsorcjum ZUE. Wyliczenia SEKOCENBUD oparto
minimalne wynagrodzenia, ktérych Konsorcjum ZUE nie stosuje.

W dalszej czesci wykonawca ZUE tworzy kategorie kosztu netto (w kosztach brutto pracodawcy) w odniesieniu do umow
o prace. W tym zakresie zanizono ilo$¢ etatow o potowe, gdyz Wykonawca ZUE nie tylko niestusznie przyjat 40
pracownikow, gdyz nalezy doliczy¢ réwniez pracownikdéw-operatorow maszyn i in. specjalistow ale réwniez zanizyt ich
czas pracy o 2 etatu.

Kwota 5 450 336,64 zt w zaden sposéb nie przystaje do juz wczesSniej wskazanych wartosSci, nie oparto jej o zadne
dowody i nie wiadomo dlaczego to wiasnie taka kwota zostata podana przez Konsorcjum ZUE.

Nie uwzgledniono réwniez zdaniem Odwotujgcego nastepujgcych kosztéw zwigzanych z kosztami pracy:
1. stawki nocne i zwigzane z pracg w weekendy, ktére stanowig 150% do 200% wynagrodzenia;

2. przyjeto wylgcznie 20 etatow pracownikéw, gdy do realizacji zamdwienia jest potrzeba, wiecej niz 40
pracownikow;

3. nie uwzgledniono realizacji czeSci zadan przez pracownikéw podmiotu trzeciego, ktéry ma siedzibe w
Katowicach, a wiec konieczne jest optacenie delegacji, w tym dojazdu i noclegu pracownikoéw, co jest konieczne
przy pracy nocnej oraz terminach usuniecia awarii lub zwyktych brakéw (od 2h do 12h);

4. nie uwzgledniono operatoréw sprzetu, tymczasem skoro Konsorcjum ZUE nie wskazato podmiotu trzeciego,
ktéry miatby jej ten sprzet uzyczac, ma zamiar wynajmowac sprzet bez operatoréw. Tymczasem Zamawiajacy w
Dokumentacji Zamoéwienia, na stronie 11 SWZ zamiescit nastepujaca adnotacje:

,<Uwaga: Wykonawca, ktory dysponuje sprzetem (bez operatora) jako np. uzytkownik, najemca, dzierzawca czy
leasingobiorca dysponuje nim jak wiasciciel. W zwigzku z tym nie jest to dysponowanie potencjatem podmiotu trzeciego.
W takim przypadku Wykonawca nie musi wykazywac w ofercie podmiotu ktory np. uzyczyt lub wynajgt mu sprzet jako
podmiotu udostepniajgcego mu zasoby a co sie z tym wigze nie musi przedktadac¢ wraz z ofertg zobowigzania takiego
podmiotu”

co Odwotujacy interpretuje jako zobowigzanie do realizacji zamoéwienia za pomocg operatoréw maszyn, ktérych
zatrudnia wybrany Wykonawca, a ktérych wynagrodzenia nie zostaty uwzglednione w kalkulacji ceny oferty.

Nie wiadomo na jakiej podstawie wyliczono kwote 1 696 287,10 zt netto (w kosztach brutto pracodawcy). Sformutowanie
»hetto w kosztach brutto pracodawcy” nie tylko jest pozbawione sensu ale sama kwota nie zostata poparta dowodami ani
wyliczeniami.

Nie wiadomo na jakiej podstawie przyjeto koszty zarzgdu lub koszty ,,0g6lne”. Konsorcjum ZUE nie odniosto sie do
zadnych norm ani nie przedstawito zadnych dowoddw na ich realno$¢ w tym zakresie.

Zdaniem Odwotujgcego, wyjasnienia Konsorcjum ZUE nie odpowiadajg na zadne pytanie zadane przez Zamawiajgcego
oraz nie przedstawiono w nich Zadnych dowoddw ani rzetelnych kalkulaciji - kalkulacje, ktore przedstawiono nie odnoszag
sie do odpowiednich przepiséw ani do przedmiotu zamowienia. Ztozony dokument stanowi zbior luznych rozwazan na
temat sposobu wykonania zamowienia, czasami tylko odnoszgc sie do ceny. Taki dokument nie pozwala na ocene
rzetelnoSci wyceny zamowienia przedstawionej przez Wykonawce ZUE. Cena Konsorcjum ZUE jest catkowicie
nierealna. Wyjasnienia Konsorcjum ZUE sg na tyle og6lne, a cena na tyle odbiega od szacunkéw Zamawiajgcego, iz
nalezy stwierdzic, iz cata oferta Konsorcjum ZUE zostata zanizona.

Kwestie pominiete w kalkulacji lub wyja$nieniach:
Do oferty Wykonawcy Konsorcjum ZUE zatlgczono Kosztorys Ofertowy.

Suma wszystkich pozycji kosztorysowych wynosi 24 999 060 zt. Zdaniem Zamawiajgcego suma ta byta na tyle niska, iz
uzasadniata wezwanie Konsorcjum ZUE do wyjasnienia razgco niskiej ceny budzac watpliwosci czy Wykonawca ma
zamiar realizowa¢ umowe zgodnie z warunkami zamowienia oraz czy oferta obejmuje wszystkie koszty. Na te
okolicznosci Konsorcjum ZUE miato nie tylko ztozy¢ wyjasnienia ale rowniez przedstawi¢ dowody - zadnych dowodow w
tym zakresie nie przedstawiono, a Konsorcjum ZUE nawet nie odnosi sie do Kosztorysu Ofertowego w swoich
wyjasnieniach.

Kwestig bezsporng pozostaje, iz kwota 24 999 060,00 zt to suma 112 pozycji cenowych wskazanych w kosztorysie
ofertowym. Czes¢ z tych pozycji zanizono w oderwaniu od realiéw rynkowych. Zdaniem Odwotujgcego, aby wykazagé, iz
suma 112 pozycji nie zostata zanizona, obejmuje wszystkie koszty realizacji zamdwienia i sposéb wykonania zgodny z
wymaganiami Zamawiajgcego, Konsorcjum ZUE musiatoby wykazac, ktdre pozycje cenowe moze wykona¢ szczegolnie
tanio i dlaczego albo, jakie czynniki pozwolity obnizy¢ cene tgczng oferty.

W Wyjasnieniach Konsorcjum ZUE nie przedstawito ani jednej okolicznosci, ktéra przektada sie na konkretne



oszczednosci wzgledem realidw rynkowych lub szacowania wartosci zamowienia przez Zamawiajgcego. Tymczasem
Odwotujgcy bez trudu zidentyfikowat pozycje, ktére zostaty zanizone; tabela zawierajgca zestawienie zanizonych
kosztow stanowi zatgcznik nr 1 do odwotania.

Zdaniem Odwotujgcego nie tylko koszty pracy ale réwniez koszty materiatdw zostaty zanizone, a sprzetu w ogole nie
uwzgledniono. Wykonawca Konsorcjum ZUE nie przedstawia zadnych dokumentow, ktore $wiadcza o tym, iz jego
kosztorys obejmuje realne ceny materiatow.

Konsorcjum ZUE nie uwzglednito kosztéw najmu sprzetu, w zakresie w jakim go nie posiada, a przeciez Konsorcjum
ZUE brakuje podstawowych narzedzi koniecznych do wykonania zaméwienia.

W Kalkulacji pominigto rowniez koszty wynikajgce z § 2 ust. 10 pkt 2) i 3) PPU, a wiec miedzy innymi:
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koszty planu BIOZ;

robot przygotowawczych, wykonczeniowych i porzadkowych;

organizowania zagospodarowania i pdzniejszej likwidacji placu budowy;

projektu tymczasowej organizacji ruchu i wprowadzenia tymczasowej organizacji ruchu;
dozorowania budowy;

architektoniczne oraz kosztéw wynikajgcych z § 3 ust. ust 3 PPU:
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nadzoru archeologicznego;
8. badan laboratoryjnych;
9. projektdbw wraz z pozwoleniem konserwatora zabytkéw.

Konsorcjum ZUE nie tylko nie przedstawito kosztéw sumarycznych dotyczacych tych pozycji ale nawet kosztéw pracy
zwigzanych z czynno$ciami, do czego bylo zobowigzane.

Zgodnie z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu
spoczywa na wykonawcy, a na podstawie art. 224 ust. 6 ustawy Pzp odrzuceniu, jako oferta z razgco niska ceng lub
kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ziozone wyjasnienia
wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Dokonujgc wyktadni art. 224 ust. 6 Pzp nalezy stwierdzi¢, iz oferta wykonawcy podlega odrzuceniu gdy wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie (i) nie ztozyt wyjasnien lub (ii) ztozone wyjasnienia potwierdzajg, ze oferta zawiera razaco niskg
cene. Przy czym zaréwno pierwszg, jak i drugg przestanke nalezy rozpatrywac w kontek$cie art. 224 ust. 5 Pzp. Innymi
stowy ciezar dowodu co do braku razgco niskiej ceny zarébwno przed Zamawiajgcym, jak i przed Krajowg lzbg
Odwolawczg lezy na Wykonawcy, ktorego oferta zostata zbadana w zakresie razgco niskiej ceny.

Wyjasnienia razgco niskiej ceny ziozone przez Konsorcjum ZUE odczytywane prawidtowo, tj. w stosunku do wymagan
Zamawiajacego, sg wadliwe. Podstawe do obalenia domniemania prawnego, iz oferta Konsorcjum ZUE jest obarczona
wada razgco niskiej ceny mogtyby stanowi¢ tylko wyjasnienia kompletne i odpowiadajgce na wszystkie watpliwosci
Zamawiajgcego. Tymczasem wyjadnienia Konsorcjum ZUE sg niekompletne, nie odpowiadajg na wszystkie pytania
Zamawiajgcego i ostatecznie nalezy uzna¢ je za potwierdzajgce istnienie wady razgco niskiej ceny, a wiecej oferta tego
Wykonawcy powinna podlega¢ odrzuceniu zgodnie z przepisem art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zwigzku z art. 224 ust. 5i 6
Pzp.

Zgodnie z art. 224 ust. 6 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien, przy czym zdaniem
Odwolujgcego chodzi takze o czesciowg biernos¢ Wykonawcy, a wiec rowniez o nieudzielenie wyjasnien w petnym
wymaganym zakresie. Skoro Konsorcjum nie przedstawito dowodéw, do przedstawienia ktorych zostato wzywane oraz
kalkulacji dotyczacych catkowitej ceny oferty to nalezy uznac, iz jego oferta podlega odrzuceniu réwniez w oparciu
bezposrednio o art. 224 ust. 6 Pzp.

Zgodnie z art. 224 ust. 6 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi
dowodami potwierdza, Zze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zdaniem
Odwolujgcego pojecie ,przedmiot zaméwienia” nalezy w tym wypadku rozumie¢ szeroko i odnosi¢ je do catosci zapisow
dokumentaciji postepowania. W takiej sytuaciji nawet wykazanie przez Konsorcjum ZUE, iz prawdopodobnie osiggnie
zysk z realizacji zamowienia ale uczyni to niezgodnie z zapisami Dokumentaciji Zamowienia, przez np. niestaranne,
niezgodne z wymaganiami wykonywanie niektérych prac, nalezy ocenic jako potwierdzenie obarczenia oferty
Konsorcjum ZUE wada razgco niskiej ceny - zdaniem Odwolujgcego zachodzi przynajmniej taka sytuacja, gdyz
Wykonawca Konsorcjum ZUE zaktada niezgodne z Dokumentacjg Zamoéwienia obnizenie kosztéw realizacji zamodwienia
poprzez pominiecie wykonywania niektorych czynnosci.

Reasumujac, Odwotujgcy uwaza, ze oferta Konsorcjum ZUE jest obarczona wadg razgco niskiej ceny, a ztozone przez
Konsorcjum ZUE wyja$nienia nie stanowig odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego oraz nie przedstawiono do nich
dowodow, ktérych



przedstawienia wymagat Zamawiajgcy. Ponadto Wykonawca uzasadnia swojg cene w sposdb niezgodny z zapisami i
celem okreSlonym w Dokumentacji Zaméwienia.

Gdyby Izba uznata, ze wezwanie byto nieprecyzyjne i Wykonawca ZUE nie byt zobowigzany do udzielenia konkretnych
wyjasniet wraz z wyliczeniem ceny, w tym konkretnych pozyciji kosztorysowych, to w postepowaniu doszto do
naruszenia art. 224 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum ZUE do wyjasnienia ceny w petnym zakresie.

Zlicznych brakéw dotyczacych wyceny prac Odwotujgcy wywodzi rowniez, iz Konsorcjum ZUE ma zamiar obnizy¢
koszty poprzez wykonanie zamowienia w sposob niepetny, niezgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.

Ewentualnie, gdyby Izba uznata, iz:

1. wezwanie do wyjasnien ceny skierowane do Konsorcjum ZUE nie obejmowato koniecznosSci wyjasnienia ceny
w catosci;

2. koszty pracy zostaty wyjasnione dostatecznie;

ktérym to obu okolicznosciom Odwolujgcy zaprzecza, nalezy wskazac, iz Zamawiajgcy powinien wystosowac rowniez
wezwanie do wyjasnienia konkretnych pozycji cenowych, wskazanych w zatgczniku nr 1 do odwotania, ktére majg wptyw
na fgczng cene oferty.

Zarzut dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum ZUE w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) - ¢) Pzp oraz

zarzut ewentualny naruszenia art. 128 ust. 1 Pzp.

Konsorcjum ZUE przygotowato ,0SWIADCZENIE WYKONAWCY O ZAKRESIE WYKONANIA ZAMOWIENIA PRZEZ
WYKONAWCOW WSPOLNIE UBIEGAJACYCH SIE O UDZIELENIE ZAMOWIENIA® na podstawie zatacznika nr 4 do
SWZ. Z tego wiasnie oswiadczenia wynika, iz zarbwno Wykonawca Energopol sp. z 0.0. (cztonek konsorcjum), jak i
Wykonawca ZUE S.A. (lider konsorcjum) moze wykona¢ samodzielnie w cato$ci wszystkie roboty, ktére przewidziano
dla danego Wykonawcy, co w przypadku Wykonawcy Energopol sp. z 0.0. oznacza wszystkie prace, co do ktérych
Zamawiajgcy wymagat posiadania odpowiedniej wiedzy i doSwiadczenia.

W dokumentacji zaméwienia, na stronie 9 SWZ Czes¢ 3, ust. 3 lit. d pkt 1, Zamawiajgcy wymagat, aby Wykonawca
posiadat wiedze i doSwiadczenie tj. w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie zrealizowali:

- roboty budowlane na terenie miasta/aglomeracji miejskiej powyzej 100 tys. mieszkarcdw polegajace na
wykonaniu:

* remontdw/przebuddw warstw nawierzchni bitumicznych — 100 000 m2

* remontdw czgstkowych nawierzchni bitumicznych — 100 ton

» wykonania nawierzchni thuczniowych lub podbudéw — 30 000 m2

* wykonania remontéw/przebudéw chodnikow z ptytek i nawierzchni z kostki brukowej — 10 000 m2
» wykonania kraweznikéw kamiennych lub betonowych — 5 000 mb

» wykonania nawierzchni z kamienia naturalnego- 1 000 m2”

Zgodnie z oSwiadczeniem przygotowanym na podstawie zatgcznika nr 4 do SWZ Wykonawca ZUE S.A. (lider
Konsorcjum) zrealizuje nastepujgce roboty budowlane:

1. remonty lub przebudowe nawierzchni bitumicznych
remonty czgstkowych nawierzchni bitumicznych

remonty lub przebudowy chodnikow z ptytek i nawierzchni z kostki brukowej
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wykonanie nawierzchni tluczniowych lub podbudow

5. wykonanie kraweznikéw kamiennych lub betonowych.
Roboty te nie podlegajg zadnym ograniczeniom ilosciowym lub lokalizacyjnym. Z przedstawionego o$wiadczenia nalezy
wysnu¢ wniosek, iz Konsorcjum zaktada, ze Wykonawca ZUE S.A. moze wykonaé kazdg z robét w catosci, tymczasem
ZUE S.A. nie wykazata nawet w najmniejszym stopniu spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
remontéw czgstkowych nawierzchni bitumicznych.

Podobnie Wykonawca Energopol sp. z 0.0. na podstawie tego samego zatgcznika moze wykonywac¢ nastepujace prace
bez zadnych ograniczen:

1. remonty lub przebudowe nawierzchni bitumicznych



remonty czastkowych nawierzchni bitumicznych
wykonanie nawierzchni tluczniowych lub podbudow
remonty lub przebudowy chodnikéw z ptytek i nawierzchni z kostki brukowej

wykonanie kraweznikow kamiennych lub betonowych
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wykonanie nawierzchni z kamienia naturalnego

Wykonawca Energopol nie wykazat posiadania odpowiedniego doswiadczenia w celu wykonania remontéw/przebudow
nawierzchni bitumicznych, a nie wykazat w ogéle doswiadczenia niezbednego do wykonania remontéw czastkowych
nawierzchni bitumicznych oraz wykonania remontéw/przebudow chodnikéw z ptytek i nawierzchni z kostki brukowej.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej z dnia z dnia 5 grudnia 2022 r., o sygn. akt KIO 3041/22 ,podziat zadan
miedzy konsorcjantow przy realizacji zamowienia musi by¢ paralelny z posiadanymi przez nich zasobami. Na tym
wiasnie polega taczenie, w ramach konsorcjum, osiadanych potencjatow: Posiadany zas6b musi by¢ realny — co
oznacza, ze do$wiadczenie, nabyte przez jednego z obecnych konsorcjantéw w ramach innego, poprzednio
realizowanego zaméwienia, musi by¢ po pierwsze faktycznie nabyte (co nalezy potwierdzi¢ odpowiednimi dokumentami),
a ponadto odpowiadaé zakresowi prac, jakie tenze konsorcjant bedzie realizowat obecnie.”

Innymi stowy Izba stwierdzita, iz konieczne jest:

1. ustalenie jaki podziat prac zaproponowato Konsorcjum, ktérego spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
jest badane;

2. anastepnie sprawdzenie, czy zasoby, ktérymi dysponuje konsorcjant majgcy wykonywaé dang czesé
zamoOwienia sg wystarczajace.

Wyrok ten zostat zaskarzony ale wskazana wykfadnia poczyniona przez Izbe ani nie jest, ani nie wydaje sie, aby mogta
zostac skutecznie zakwestionowana, gdyz jest catkowicie zgodna z przepisami.

Ad. 1 Zgodnie z art. 117 ust. 4 Pzp wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia dotaczajg odpowiednio
do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo do oferty oSwiadczenie, z ktérego wynika, ktére roboty
budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg poszczegdini wykonawcy. Oznacza to, iz rolg wykonawcdw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia (np. Konsorcjum ZUE) jest wskazanie, ktéry z Wykonawcow wykona, ktore
prace.

Ad. 2 Na podstawie art. 117 ust. 3 Pzp W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doswiadczenia wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia mogg polegac na zdolnosciach tych z
wykonawcéw, ktdrzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizaciji ktérych te zdolno$ci sg wymagane. W
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego mozna powotywac sie na wiedze i doswiadczenie wytgcznie tego
cztonka konsorcjum, ktory wykonuje zadania, do ktérych dana wiedza i do$wiadczenie sg niezbedne.

To po stronie Konsorcjum ZUE, a nie Izby lub Zamawiajgcego lezato precyzyjne przyporzgdkowanie prac do posiadanej
wiedzy | doswiadczenia przez cztonkéw Konsorcjum ZUE. Skoro z przekazanego OSWIADCZENIA WYKONAWCY O
ZAKRESIE WYKONANIA ZAMOWIENIA PRZEZ WYKONAWCOW WSPOLNIE UBIEGAJACYCH SIE O UDZIELENIE
ZAMOWIENIA wynika, iz Energopol moze wykona¢ cate zamowienie, w zakresie w ktérym potrzebna jest wiedza i
do$wiadczenia, to powinien wykaza¢ posiadanie wiedzy i doswiadczenia odpowiadajgcemu catosci wymagan
Zamawiajgcego. Podobnie sytuacja przedstawia sie rowniez z doswiadczeniem lidera ZUE S.A. Zaden z cztonkéw
Konsorcjum ZUE nie dysponuje samodzielnie wiedzg i doswiadczeniem niezbednym do wykonania zamoéwienia.

W odniesieniu do dysponowania wiedzg i doSwiadczeniem przez Konsorcjum ZUE, Konsorcjum dokonato skutecznego
powotania sie na zasoby podmiotu trzeciego ZRDiTZ ,ROMUS" J. M., M. R. Spétka Jawna. Ustawodawca w art. 118 ust.
2 Pzp okreslit, iz w odniesieniu do warunkéw dotyczacych (...) doswiadczenia wykonawcy mogg polegac na
zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizaciji
ktérych te zdolnosci sg wymagane. Powotanie sie na

zasoby ZRDiTZ ,ROMUS" J. M., M. R. Spétka Jawna w formularzu oferty Konsorcjum ZUE oraz przedstawione
oswiadczenie tego podmiotu ma charakter pozorny, gdyz:

1. Zgodnie z trecig oSwiadczenia w sprawie podziatu prac, remonty czastkowe nawierzchni bitumicznych
zostaty przypisane do wykonania przez cztonkéw Konsorcjum ZUE, a nie przez podwykonawce;

2. Koszty wykonania prac przez podmiot trzeci ani ewentualnego dojazdu lub delegacji pracownikéw podmiotu
trzeciego nie zostaty uwzglednione w wyjasnieniach ceny Konsorcjum ZUE;

3. Konsorcjum ZUE wskazato, iz nie planuje udziatu Zadnego podmiotu trzeciego udostepniajgcego wiedze i
do$wiadczenie jako podwykonawcy poprzez ztozenie nastepujacych oswiadczen w formularzu oferty:

,8. Nastepujgce czesci zamowienia zamierzamy powierzy¢ podwykonawcy*:



catos¢ robdt za wyjgtkiem:

- koordynaciji i zarzgdzania inwestycjg

- cze$¢ robdt drogowych

9. Nazwy Firm, ktére beda realizowaty roboty budowlane wyszczegolnione w pkt. 8* (o ile sg znane Wykonawcy):
Na etapie sktadania oferty nazwy podwykonawcéw nie sg znane:”
Z ostroznosci Odwolujgcy dodat, iz poprawienie oswiadczen jako oczywistej omyiki jest wykluczone, gdyz w zadnym
innym o$wiadczeniu Konsorcjum ZUE ani nawet w o$wiadczeniu podmiotu trzeciego ZRDiTZ ,ROMUS" J. M., M. R.
Spoétka Jawna nie wskazano, aby podmiot ten miat dziata¢ jako Podwykonawca, a wiec realnie i zgodnie z przepisami nie
bedzie uczestniczyt w realizacji zaméwienia.
Konsorcjum ZUE nie wykazato spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz moze ich w ogole nie spetiac, przy
czym wobec Wykonawcy stosowano juz procedure dotyczgca wyjasniania i uzupetniania dokumentéw podmiotowych z

art. 128 Pzp, a wiec oferta Konsorcjum ZUE podlega odrzuceniu bez kolejnego wezwania.

Konsorcjum ZUE podlega rowniez wykluczeniu z postepowania, co uzasadnia zastosowanie odrzucenia réwniez z art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp.

Z ostroznosci, gdyby Izba uznata, iz mozliwe jest dalsze wyjasnianie lub uzupetnianie kwestii podmiotowych wobec
Konsorcjum ZUE, Odwotujgcy podniést naruszenie art. 128 ust. 1 Pzp.

Zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum ZUE w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 109 ust. 3 a
contario 110 ust. 2 Pzp

Dnia 23 stycznia 2023 r., w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia dokumentéw podmiotowych Konsorcjum ZUE ztozylo
JEDZ cztonka konsorcjum Energopol sp. z 0.0.

27 stycznia 2023 r., po terminie na ztozenie dokumentéw podmiotowych, Wykonawca Konsorcjum ZUE ztozyt dodatkowe
wyjasnienia, w ktérych tresci wskazalo, iz

* Wykonawca Energopol zawart uktad z wierzycielami;

» wykluczenie Konsorcjum ZUE bytoby nieproporcjonalne, gdyz wystepuja przestanki negatywne z przepisu art.
109 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Ponadto, na wezwanie Zamawiajgcego Konsorcjum ZUE ztozyto 31 stycznia 2023 r. samooczyszczenie w odniesieniu
do art. 109 ust. 1 pkt 4 Pzp, utajniajgc wiasciwie wszystkie merytoryczne informacje bez zadnego uzasadnienia, co nie
zostato przez Zamawiajgcego zakwestionowane.

Watpliwosci Odwotujgcego budzi juz sama mozliwo$¢ ziozenia skutecznego samooczyszczenia, w sytuacji, w ktérej
wykonawca, w tym w przypadku Konsorcjum ZUE, kwestionuje wystgpienie przestanek do wykluczenia z postepowania.
Nie majgc dostepu do samooczyszczenia Odwotujgcy nie wie, czy ostatecznie Konsorcjum ZUE zgodzito sie, iz
wystepujg przestanki do wykluczenia Konsorcjum ZUE, czy tez dalej kwestionuje wystapienie takich przestanek. Dopiero
po zapoznaniu sie z treScig samooczyszczenia i odpowiednig dokumentacjg sgdowg bedzie mozliwe postawienie
konkretnego zarzutu w oparciu o art 109 ust. 1 pkt 4 Pzp lub art. 110 ust. 2 Pzp. Niemniej zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 4
Pzp w zwigzku z art. 109 ust. 3 a contario 110 ust. 2 Pzp - w przypadku gdyby faktycznie ztozenie samooczyszczenia
miato charakter pozorny, bez przyznania wystgpienia koniecznosci wykluczenia przez Konsorcjum ZUE, to zdaniem
Odwolujgcego jest to przestanka do dokonania formalno-prawnej i negatywnej oceny skutecznosci przekazanego
samooczyszczenia i tym samym wykluczenia Konsorcjum ZUE z art. 109 ust. 1 pkt 4 Pzp juz na tym etapie.

Odwotlujgcy przywolat i przyjmuje jako wtasng wyktadnie art. 110 ust. 2 Pzp zaprezentowang przez A. Gawronska-Baran
[w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 110: ,Instytucja samooczyszczenia dotyczy sytuacji, w ktérej pomimo zaistnienia wobec
wykonawcy podstawy wykluczenia, moze on nie podlega¢ wykluczeniu, poniewaz udowodni, ze jest wykonawcg
rzetelnym oraz dajacym rekojmie nalezytego wykonania umowy. Zamawiajacy podejmuje decyzje o tym kazdorazowo po
przeprowadzeniu przez wykonawce okreslonej procedury sanacyjnej, w ktérej ten udowodni, ze podjat srodki niezbedne,
powodujace, ze nie popetni on podobnego ,czynu” w przysziosci. Wykonawca, wiedzgc zatem, Ze zaistniaty wobec
niego przestanki wykluczenia z postepowania, oraz majac $wiadomo$¢ tego, korzysta z przystugujacego mu
uprawnienia do udowodnienia zamawiajgcemu, ze podjat on starania w celu wyeliminowania w przysziosci sytuacji, ktére
miaty wplyw na zaistnienie wobec niego przestanki wykluczenia go z mozliwosci ubiegania

sie 0 zamoéwienie. (...) Samooczyszczenie nie moze zatem zostac¢ przeprowadzone w sposéb dorozumiany.”

Zarzut nieudostepnienia Odwolujgcemu protokotu z postepowania wraz z zatgcznikami w oparciu o art. 18 ust. 3 Pzp w
zwigzku z art. 74 ust. 1i 2 Pzp.

Wykonawca ZUE przedstawit diugie wyjasnienia tajemnicy przedsiebiorstwa,



w ktorych twierdzi, iz nastepujace dokumenty stanowig jego tajemnice:
* wyciggach bankowych — Odwolujgcy pozostawia ocenie Izby;

 Dbilansie finansowym na koniec 2022 r. - dokument jawny w kazdym przypadku, obligatoryjnie udostepniany w
KRS po jego zatwierdzeniu;

» postanowieniach o zatwierdzeniu i wykonaniu ukfadu z wierzycielami - dokument jawny w kazdym przypadku,
akta spraw upadtosciowych lub restrukturyzacyjnych sg jawne;

» zarzadzeniach w przedmiocie ujawnienia, ze postanowienia z wierzycielami sg prawomocne - dokument jawny
w kazdym przypadku, akta spraw upadto$ciowych lub restrukturyzacyjnych sg jawne;

» zestawieniach realizowanych kontraktéw wraz z planowanym zyskiem - dokument moze stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa jedynie cze$ciowo, niemniej nalezy zauwazyé, iz kontrakty publiczne oraz marze stosowane
przez Konsorcjum ZUE sg publicznie dostepne, nawet w tym postepowaniu;

» czesci opinii 0 mozliwosci wykonania uktadu - dokument jawny w kazdym przypadku, akta spraw
upadfosciowych lub restrukturyzacyjnych sg jawne.

W istocie dokumenty te utajniono w jednym celu, aby konkurencja dziatajgca w branzy nie mogta podwazy¢ tez
przekazywanych przez Konsorcjum ZUE w odniesieniu do sytuacji finansowej cztonka konsorcjum Energopol.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sig informacji stanowigcych tajemnice przedsigebiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli
wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa (...), natomiast na podstawie art. 74 ust. 2 ustawy Pzp
zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu
postepowania.

W odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego z dnia 02.03.2023 r. o udostepnienie protokotu wraz z zatgcznikami
Zamawiajgcy zauwazyt, iz ,Wyjasnienia ztozone w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z art. 128 ust 4 ustawy Pzp
dot. OSwiadczenia z art. 125 (JEDZ) zostaty objete tajemnica przedsigbiorstwa.”

Ponadto Zamawiajacy nie przekazat w ogdle treSci wyjasnien i samooczyszczenia, a nie tylko zastrzezonych
dokumentow, co do ktérych przedstawiono uzasadnienie. Ponadto,

zastrzezone dokumenty rowniez powinny byty zosta¢ przekazane, gdyz jak wskazywat Odwotujgcy nie stanowig
tajemnicy przedsigbiorstwa, by¢ moze z wytgczeniem dokumentéw bankowych.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron | Uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oSwiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnika
postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie zawierato
brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawne;.
Wykonawca jest podmiotem, ktory ztozyt oferte w postepowaniu i jest zainteresowany uzyskaniem zaméwienia. Wybor
jako najkorzystniejszej oferty innego Wykonawcy i mozliwo$¢ zaniechania czynnos$ci przez Zamawiajgcego, do kitérych
byt w ocenie Odwolujgcego zobowigzany, w tym wykluczenia Przystepujgcego i odrzucenia jego oferty, godzi w interesy
ekonomiczne Odwolujgcego i naraza go na szkode w postaci uzyskania zamoéwienia.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystapienia po stronie Zamawiajgcego ztozyli wykonawcy wspélnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, konsorcjum w sktadzie: (1) ZUE Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie oraz (2)
Przedsigbiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ,ENERGOPOL” Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Krakowie (dalej jako ,,Konsorcjum ZUE” lub ,Przystepujgcy”). Izba potwierdzita skuteczno$¢ zgtoszenia i dopuscita
wykonawce jako Przystepujacego.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit o jego oddalenie w catosci.

Przystepujacy ztozyt pisemne stanowisko procesowe, wraz z materiatem dowodowym, w ktérym wnosit o oddalenie
odwotania w catosci.

Na podstawie przestanej przez Zamawiajacego dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, Izba
ustalita ze:

Przystepujacy w formularzu ofertowym wskazat w punkcie 8, ze nastepujgce czesci zamowienia zamierza powierzy¢
podwykonawcy*:

1. catos¢ robot za wyjatkiem:



- koordynaciji i zarzagdzania inwestycja
- czesc¢ robot drogowych

W punkcie 9 ,Nazwy Firm, ktre bedg realizowaty roboty budowlane wyszczegolnione w pkt. 8* (o ile sg znane
Wykonawcy):

1. Na etapie sktadania oferty nazwy podwykonawcéw nie sg znane.

10. Nazwy Firm podmiotéw, na zasobach ktérych Wykonawca polega w celu wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu*:

1. ZRDITZ"ROMUS" J. M,, M. R. Spétka Jawna, ul. Rozdziehska 27b, 40-389 Katowice, NIP: 9542271881,
REGON: 2764676, KRS: 0000252403".

W ramach OSWIADCZENIA WYKONAWCY O ZAKRESIE WYKONANIA ZAMOWIENIA PRZEZ WYKONAWCOW
WSPOLNIE UBIEGAJACYCH SIE O UDZIELENIE ZAMOWIENIA, sktadanego na podstawie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp
Przystepujacy podat, ze

1. Woykonawca: ZUE S.A., ul. Kazimierza Czapinskiego 3, 30-048 Krakéw

(nazwa i adres wykonawcy)
spetnia: wymagania Specyfikacji Warunkow Zaméwienia
(warunek udziatu w postepowaniu)
zrealizuje nastepujgce roboty budowlane/ustugi/dostawy*
- remonty lub przebudowe nawierzchni bitumicznych
- remonty czgstkowych nawierzchni bitumicznych
- remonty lub przebudowy chodnikéw z ptytek i nawierzchni z kostki brukowej
- wykonanie nawierzchni ttuczniowych lub podbudéw
- wykonanie kraweznikbw kamiennych lub betonowych
2. Wykonawca: PRZEDSIEBIORSTWO BUDOWNICTWA INZYNIERYJNEGO
"ENERGOPOL" SPOtKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA, ul. Salwatorska 14, 30-109 Krakéw
(nazwa i adres wykonawcy)
spetnia: wymagania Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia
(warunek udziatu w postepowaniu)
zrealizuje nastepujgce roboty budowlane/ustugi/dostawy:
- remonty lub przebudowe nawierzchni bitumicznych
- remonty czgstkowych nawierzchni bitumicznych
- wykonanie nawierzchni ttuczniowych lub podbudéw
- remonty lub przebudowy chodnikéw z plytek i nawierzchni z kostki brukowe;j

- wykonanie kraweznikbw kamiennych lub betonowych

wykonanie nawierzchni z kamienia naturalnego

Zlozono réwniez ZOBOWIAZANIE PODMIOTU UDOSTEPNIAJACEGO ZASOBY, to jest ZRDiTZ ,ROMUS" Sp. Jawna z
siedzibg w Katowicach, z ktérego wynika, ze podmiot udostepnit niezbedne zasoby: zdolnos¢ techniczna lub zawodowa,
przy wykonywaniu przedmiotowego zaméwienia. Oswiadczono, ze powyzsze zasoby udostepnia sie na caty okres
trwania realizacji przedmiotowego zamowienia i w sposob polegajgcy na rzeczywistym tj. bezposrednim uczestnictwie w
jego realizacji polegajgcym na wykonaniu nastepujacych robét budowlanych: zgodnie z Czes¢ Il pkt 3d, ppkt 1 roboty
budowlane tiret drugi tj: remontéw czgstkowych nawierzchni bitumicznych — 100 ton.

Zamawiajacy, na podstawie art. 224 ust. 1i 2 ustawy Pzp wezwat Przystepujgcego do udzielenia wyjasnien, w tym
zlozenia dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny ofertowej.



Warto$¢ zamowienia powigkszona o nalezy podatek od towaréw i ustug, ustalona przed wszczeciem postepowania
wynosi 36 699 452,19 zt. Cena oferty wynosi 24 999 060,00 zt i jest nizsza o ponad 30% od warto$ci zamdwienia
powiekszonej o podatek. Cena ta wydaje sie razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci
Zamawiajgcego (...). Wykonawca w celu udokumentowania, Ze cena nie jest razgco niska moze wykazac sie
obiektywnymi czynnikami ujetymi w art. 224 ust. 3 ustawy Pzp. Przedtozone wyjasnienia powinny dotyczy¢ w
szczegdblnosci:

- zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktdrych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
odrebnych przepisow,

- zgodnoSci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujagcymi w miejscu, w
ktérym realizowane jest zamowienie.

Zamawiajacy zwrocit sie o zlozenie wyjasnien i dowodow, czy oferta uwzglednia wymagania zawarte w SWZ, a
oferowana cena obejmuje catkowity koszt wykonania przedmiotu zamoéwienia.

Przystepujacy ztozyt nastepujgce wyjasnienia: Wykonawca potwierdzit, iz cena oferty zostata sporzgdzona w sposdb
rzetelny w oparciu o przekazang dokumentacje przetargowg oraz uwzgledniajgc doswiadczenie Wykonawcy
zgromadzone przy realizacji innych inwestyciji infrastruktury miejskiej oraz Swiadczonych ustug na terenie Krakowa i
kraju.

Zaoferowana cena zawiera wszystkie sktadniki kosztowe (posrednie jak i bezposrednie) niezbedne do prawidtowego,
terminowego, zgodnego z obowigzujgcymi przepisami prawa i warunkami umowy wykonania catosci przedmiotu umowy.
W ofercie

uwzgledniono ponadto koszty odpowiedniego sprzetu, materiatow eksploatacyjnych oraz zatozono marze.

Przystepujgcy zauwazyt, ze w postepowaniu oferte ztozyto dwoéch wykonawcow:

1 konsorcjum firm: R.D.M. Srédmiescie SP. z o.0. — lider, Firma Handlowo — Ustugowa ,WANTA’ P. Z. -Partner
na kwote 28 932 585 zt brutto

2 . Konsorcjum firm: ZUE SA — Lider, Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ,Energopol Sp. z 0.0. —
Partner na kwote 24 999 060 zt brutto

Ze ztozonych ofert wynika, iz obie oferty sg ponizej budzetu inwestora, oraz obie s3 nizsze po kilkadziesiat procent od
wartosci zamowienia, ktéra jest rowna kwocie jakg Zamawiajgcy opublikowat tuz przed otwarciem ofert, o ponad 20%.

Cena oferty Przystepujacego zostata skalkulowana w sposob uwzgledniajgcy wszystkie elementy i wymagania okre$lone
przez Zamawiajgcego w dokumentacji przetargowej. Kalkulujac cene oferty Wykonawca dokonat szczeg6towej analizy
przekazanej dokumentacji techniczne;.

Jako czynniki, ktore wplynety na wysoko$¢ zaoferowanej ceny podano, ze:
Atutem Wykonawcy jest posiadanie w Krakowie bazy materiatowo- transportowej zlokalizowanej przy ul. Pottanki 21 nr
KW KR1P/00199773/5 oraz KR1P/00204399/8 oraz umdw o statej wspotpracy dotyczgce wynajmu sprzetu. Terminowy
wynajem sprzetu adekwatnego do zgtaszanej potrzeby pozwolito Konsorcjum ograniczy¢ koszty zwigzane z kosztami
amortyzacji sprzetu i jego utrzymania w okresach zmniejszonej aktywnosci.
W nawigzaniu do art. 224 ust 3 pzp Konsorcjum wyja$nia w zakresie:

1) zarzadzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub metody budowy;
Konsorcjum, a gtéwnie lider konsorcjum, od kilkudziesieciu lat $wiadczy ustugi utrzymania infrastruktury tramwajowe;j i
energetycznej i oSwietlenia na terenie m. Krakowa. To pozwala wykorzystac to specjalistyczne doswiadczenie zwigzane

z zarzadzaniem zasobami i reagowanie na zgtaszane awarie w ciggu 24/h.

ZUE posiadana dyspozytornie na terenie m. Krakowa. Jedna dedykowana dla ustug utrzymania infrastruktury w Krakowie
przy ul. Sliwkowej 7 oraz kolejng przy ul. Péttanki 21 dla pozostatych ustug Swiadczonych przez ZUE.

2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo zwigzanych z
realizacjg robét budowlanych;

Za wyjgtkiem typowego sprzetu budowlanego i drogowego {j. rozkladarki do mas bitumicznych , koparek /tadowarek czy
samochoddéw samowyladowczych, brygadowek, pojazdéw specjalnych w tgcznej ilosci 43 jednostek sprzetowych,
Konsorcjum ma zamiar korzysta¢ z ustug wynajmu sprzetu specjalistycznego.

3) wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo zwigzanych z
realizacja robo6t budowlanych;

oraz



4) oryginalnosci dostaw, ustug lub robo6t budowlanych oferowanych przez wykonawce;

Konsorcjum nie uwzglednito w wycenie szczegdlnych rozwigzan technicznych czy oryginalnosci dostaw ustug czy robot
ze wzgledu na fakt, iz przedmiotowe roboty ustugi i dostawy sg typowymi elementami infrastruktury drogowej. Unikalno$¢
nie jest zwigzana z rodzajem dostawy, czy nietypowym sposobem realizacji robét, a z czestotliwo$cig wystagpienia
awarii, usterki czy wielkoscig odcinka podlegajgcego przebudowie w danej jednostce czasu.

Analiza jakosci ulic wg wykazu zatgczonego do postepowania, opis wymagan zamawiajgcego w Specyfikacjach
Technicznych oraz do$wiadczenie w sposobie prezentowania danych, zbierania danych oraz reagowania na zgtaszane
przez Zamawiajgcego uwagi stanowi know how, ktore przektada sie na warto$¢ oferty. Konsorcjum zamierza korzystac z
0s6b zatrudnionych juz w spdtkach, a nie zatrudnia¢, co powoduije iz procedury zarébwno zamawiajgcego, jak i w
spotkach sg doskonale znane, obowigzki sg wypetniane bez zbednej zwioki, gdyZz dane czynno$ci sg powielane od lat a
nie uczone od poczatku.

5) zgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztow pracy, ktérych warto$é przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz.
2207) lub przepiséw odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zaméwienie;

oraz

6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w
ktérym realizowane jest zamdwienie;
Wykonawca wskazat, iz pracownicy, ktorzy sg przeznaczeni do wykonania zadania sg pracownikami zatrudnionymi na
umowe o prace z wynagrodzeniem wyzszym od minimalnego wynagrodzenia za prace, jak i minimalnej stawi
godzinowej. Wymagania SWZ okreslajg ilos¢ pracownikéw do realizacji zadania. Wymagania te nie precyzujg pracy tylko
dla tego konkretnego zadania, dlatego przy konstruowaniu ceny wzieto pod uwage mozliwos¢ realizacji innych zadan
przez tych samych pracownikow.

Konsorcjum wskazato, iz takimi kontraktami na ktérym dani pracownicy bedg zaangazowani w celu ,dzielenia” kosztu
etatu jest m.in.:

+ ,Utrzymanie, konserwacja i naprawy infrastruktury tramwajowej Miasta Krakowa
w latach 2022 — 2025”
,Budowa uktadu komunikacyjnego dla obstugi Szpitala Uniwersyteckiego
w Prokocimiu — rozbudowa prawoskretu z ul. Wielickiej w ul. Kostaneckiego”
Aby zapewni¢ szybko$¢ reakcji na zgtoszenia - zgodnie z wymaganiami umowy -przyjeto zatozenia obsade brygad na
zmianie rannej przez wszystkie dni robocze w roku, natomiast na pozostatg cze$¢ doby - w zaleznoéci od sytuacji — jest
przewidziany domowy dyzur pracownikow. \Wynagrodzenie pracownikéw za czas dyzuru domowego pfatne zgodnie z
zapisami Kodeksu Pracy.
Dla kalkulacji kosztow bezposrednich wykonania robot, Konsorcjum przyjeto stawke robocizny (R) na poziomie 25,32 zt
netto/ r-g (w zatgczeniu wyliczenie stawki kosztorysowej), w ktérej to stawce uwzgledniono koszty BHP, odziez
ochronng, srodki czystosci, napoje, positki regeneracyjne i profilaktyczne, koszty ubezpieczen, funduszy socjalnych.

Przystepujacy zaznaczyt, ze Wydawnictwo SEKOCENBUD publikuje w Il kw. 2022 stawke robocizny (w kosztach brutto
pracodawcy) na poziomie 23,01 zt, a w IV kw. 2022 na poziomie 24,13 zt (skany SEKOCENBUDU).

t3czny koszt robocizny bezposredniej (brygady robotnicze) uwzgledniony w wycenie to koszt 5 450 336,64 zt netto (w
kosztach brutto pracodawcy), na ktory sktada sie 20 petnych etatow.

Dla kalkulacji kosztéw posrednich i oglnobudowlanych czyli :

*  koszty nadzoru,

*  koszty zarzgdu

*  koszty ogolne tj. pozostate koszty w tym finansowe wymagane zapisami SWZ,
ktére sa kalkulowane indywidualnie pod kazde zaméwienie przyjeto nastepujgce zatazenia: - koszt nadzoru to koszt
koordynatoréw, kierownika budowy oraz majstréw/ brygadzistoéw , przy czym koordynatorzy zatrudnieni na 1/4 etatu.
Kierownik zgodnie z SWZ z uprawnieniami drogowymi zatrudniony na peten etat, a majstrowie/brygadzisci (nazwa w
zaleznosci od stosowanych stanowisk w firmach a odnosi sie do osoby jako przedstawiciela dozoru ktérego

charakteryzuje gtownie zreczno$¢ stworzenia i kierowania ekipg pracowniczg) na ¥z etatu .

- kaczny koszt w/w 0s6b to koszt: 1 696 287,10 zt netto (w kosztach brutto pracodawcy)



- Koszty zarzadu przyjeto na poziomie 2% liczone od kosztéw bezposrednich i po$rednich, co daje warto$¢: 389
972,85 zt.

- Koszty ogdlne to przyjety poziom 0,45% liczone od kosztdéw bezposrednich oraz koszty finansowe w tym
ubezpieczanie liczone wg :

+ Koszt Gwarancji nalezytego wykonania - 57 891,66 zt jako 5% wymagane SWZ
*  Koszt gwaranciji rekojmi - 27 877,38 zt na okres wskazany w ofercie tj. 60 miesiecy
*  Koszt ubezpieczenia - 74 997,18 zt

tgczna warto$¢ kosztéw ogdinych to 240 331,80 zt netto

Poziom zysku/marzy jest przyjety na poziomie 1%, co daje tgczny koszt 195 791,43. Oferta zostata sporzgdzona przez
wysoko wykwalifikowana kadre techniczng z wieloletnim do$wiadczeniem — szczegdlnie w zakresie przedmiotowych
ustug, zatrudniang przez ZUE S.A. oraz ENERGOPOL sp. z 0.0. Sktad taki pozwolit na wnikliwg analize i szczegbtowg
kalkulacje ceny ofertowej. Poziom zysku zostat przyjety jako efekt analizy potencjaty spétek, koniecznosci rozwijania
swojego doswiadczenie, portfelu zaméwien na nastepne lata oraz sytuacji makroekonomicznej i mikroekonomiczne;j.

7) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony $rodowiska;
Wykonawca uwzglednit w ofercie wymagania zwigzane z ochrong $rodowiska, tym o ,elektromobilnosci”
8) wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czes$ci zamowienia podwykonawcy.

Wymogi SWZ nie zastrzegajg osobistego wykonania zaméwienia, stad Wykonawca zamierza realizowac roboty przy
udziale podwykonawcow, w tym podwykonawcow (podmiotéw trzecich) na zasobach, ktérych Wykonawca polega w celu
spetnienia warunkow udziatu polega.

Dodatkowym atutem majgcym bezposredni wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny ofertowej jest fakt, ze ZUE S.A. oraz
ENERGOPOL sp. z 0.0. od lat $wiadczg ustugi zwigzane z branzg drogowg na terenie Krakowa i $wietnie majg
rozpoznany rynek ustug i podwykonawcow .

Obie firmy posiadajg wtasne zasoby sity roboczej, w tym brygady brukarzy, co umozliwia realizowanie robét bez wgladu
na chwiejne warunki gospodarcze. Obie firmy cenig sobie stabilno§¢ zatrudnienia oraz posiadajg pracownikéw z
kilkudziesiecioletnimi zatrudnieniem w swoich szeregach. To dzieki tej stabilnosci (brak rotacji pracowniczej ) Spétki sg w
stanie w sposéb nalezyty wypetni¢ obowigzki z przedmiotowego zadania. A dodatkowo zdobywana wiedza w trakcie
realizacji wspomnianych w/w ustug utrzymania przektada sie w sposéb bezposredni na wysoko$¢ zaoferowanej ceny.

W zwigzku z powyzszym Konsorcjum ZUE SAi ENERGOPOL sp. z 0.0. bedg korzysta¢ z efektu skali i kupowac po
atrakcyjnej wg stawek oferowanych Grupie oraz bazujgc na zaufanych lokalnych podwykonawcach.

W podsumowaniu Wykonawca podkreslit, ze przedstawione wyja$nienia jednoznacznie pozwalajg stwierdzi¢, ze
zaoferowana cena nie jest razgco niska. W tym zakresie Wykonawca podjat wszelkie starania by przygotowac¢ mozliwe
kompletny i wszechstronny materiat pozwalajgcy Zamawiajgcemu na dokonanie prawidtowej oceny oferty Wykonawcy.

Nastepnie Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ztozenia podmiotowych srodkow dowodowych.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage. Izba uznata, ze w odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie i w catoSci
podlegato oddaleniu.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum ZUE w oparciu o art. 224 ust. ust. 5i 6 Pzp w zwigzku z art. 226 ust. 1
pkt 5i 8 Pzp oraz zarzut ewentualny dotyczgcy naruszenia art. 224 ust. 1i 2 Pzp.

Zgodnie z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu
spoczywa na wykonawcy. Art. 224 ust. 6 ustawy Pzp stanowi, Ze odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub
kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ziozone wyjasnienia
wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamowienia. Natomiast zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

Analiza przepisow ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz ciezar wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub
kosztu spoczywa na wykonawcy, kitéry otrzymat wezwanie do ztozenia wyjasnier. Tym samym zlozone przez
wykonawce wyjasnienia w zakresie ceny oferty lub kosztu, lub ich istotnych czesci skladowych, winny by¢ konkretne,
wyczerpujgce i rozwiewajgce watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Wykonawca zobowigzany jest
wyjasni¢ w sposob szczegbtowy i konkretny, ze zaoferowana cena gwarantuje nalezytg realizacje catego zamoéwienia.
To na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, jakie obiektywne czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny oferty oraz w
jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena oferty zostata obnizona. Wyja$nienia ztozone przez wykonawce powinny



poparte by¢ stosownymi dowodami.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, w ocenie Izby ztoZzone przez Przystepujgcego wyjasnienia
byly wystarczajgce do oceny, czy cena jego oferty nie jest razgco niska.

Dostrzezenia wymaga, iz nie istnieje jeden model przedstawiania wyjasnien dotyczacych ceny oferty. Model ten z
pewnoscig jest zalezy od sytuaciji i przyjetych zatozen przez kazdego z Wykonawcow. Model prezentowany przez
Odwolujgcego jest zapewne wiasciwy do jego zatozen biznesowych dla oferowanej ceny ale nie oznacza, ze kazdy z
Wykonawcdw musi dziata¢ w ten sam sposob, positkowac sie podobng argumentacjg, wskazywac na podobne
okolicznosci pozwalajgce obnizy¢ ceng oferty. Kazdy z Wykonawcow przygotowujgc oferte moze zwréci¢ przy wycenie
uwage na inne aspekty zamowienia, kazdy z wykonawcow ma wiasne zasady polityki cenowej, kadrowej, funkcjonuje w
innych realiach polityki cenowej wtasnej firmy, nie bez znaczenia jest wielkos¢ danego przedsiebiorstwa, czy dziata ono
w skali makro, czy mikro, jak duze zapasy materiatow posiada, jaki wolumenem sprzetu dysponuje. Nie ma jednego
katalogu minimalnego, ani zakresu maksymalnego zagadnien, do ktérego powinien odwotywac sie dany wykonawca
sporzgdzajgc kalkulacje ceny oferty.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze wyjasnienia miaty charakter ogoélnikowy, nie pozwalaty zidentyfikowaé
czynnikdéw, kidre zdaniem Przystepujacego pozwolity na skalkulowanie ceny na podanym Zamawiajgcemu poziomie.
Jednoczes$nie Odwolujgcy w odwotaniu poczynit wiele zatozen, ktére nie miaty odzwierciedlania w zapisach SWZ, czy
SST.

Izba podkresli¢ pragnie, ze wyjadnienia nie muszg zawiera¢ ekstraordynaryjnych okolicznosci, wtasciwych tylko danemu
wykonawcy. Wyjasnienia winny wskazywac okolicznosci wiasciwe dla tego Wykonawcy, ktéry je sktada, nawet jezeli sg
to okoliczno$ci wiasciwe takze dla innych Wykonawcow. Istotnym jest, by wyttumaczyc¢ i objasni¢ dlaczego te wiasnie
okolicznosci pozwolity obnizy¢ cene oferty. Przystepujacy powotat sie na posiadanie bogatego doswiadczenia
zawodowego, dysponowanie odpowiednig iloscig specjalistycznego sprzetu, wskazat takze, ze bedzie korzystat z
wynajmu sprzetu specjalistycznego. Przystepujacy podkresla efekt skali przy realizacji zakupéw materiatowych. Podat
takze, ze przeprowadzit pogtebiong analize stanu ulic dla rejonu, w ktérym ztozyt oferte, wiec zatem jaki naktad pracy,
materiatow i sprzetu moze by¢ niezbedny do nalezytej realizacji przedmiotu zamoéwienia. Wazng okolicznoscig dla
Wykonawcy, ktéra przetozyta sie na poziom jego kalkulaciji bylo takze posiadanie zaplecza technicznego oraz
wykonywanie innych zadan inwestycyjnych w rejonie, ktérego dotyczy odwotanie. To za$ pozwolito na utozenie procesu
rozdysponowania pracownikow i zabezpieczenia ich dyspozycyjnosci dla Zamawiajgcego. Nie sg to moze okolicznosci
wyjatkowe, ale Przystepujgcy w wyjasnieniach opisat w jaki sposéb mogly one wptyngé na mozliwo$¢ obnizenia ceny
ofertowej. Odwolujgcy w zasadzie nie odnosi sie do tych elementow wyjasnien, traktujgc je jako przynalezne do
organizacji pracy kazdego wykonawcy. W ocenie Izby istotne jest wtasnie jak dany Wykonawca bazujgc na podobnym

do$wiadczeniu i potencjale osobowo-sprzetowym umie zbudowaé przewage konkurencyjng. W tych elementach ztozone
wyjasnienia odnoszg sie wprost do tre$ci przepiséw ustawy Pzp, ktéra jako przyktadowe okoliczno$ci podaje
zarzgdzanie procesem Swiadczenia ustug, korzystnych warunkéw ustug.

Nastepnie Przystepujgcy, odnoszac sie do warunkow zatrudnienia, tak wymaganych w SWZ, jak i funkcjonujacych u
Wykonawcy, pokazat, ze podstawg zatrudnienia jest umowa o prace, otrzymywanie wynagrodzenia w stawce wyzszej
niz minimalna. Jednocze$nie Przystepujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy nie wymagat wytgcznosci pracownikéw dla
przedmiotowego zadania, a wiec koszty zwigzane z wynagrodzeniem moga by¢ wspoétdzielone migedzy inne zadania
realizowane obecnie przez Wykonawce. Argumentacja ta jest podstawa ujecia w kalkulacji cenowej czesci etatu
pracowniczego, takze co do kosztdéw, a czego zdaje sie nie zauwazaé Odwotujacy. Odwotujgcy wprost przyjat do
wyliczen liczbe 40 pracownikéw, ktéra nie wynika z SWZ

W Zzadnym miejscu SWZ, czy OPZ Zamawiajacy nie zawart postanowien, z ktérych wynikatoby, ze konieczne jest
zatrudnienie 40 osob, jak wskazywat Odwotujacy. Z przyjecia odmiennych zatozen dla liczby etatéw wynika réznica
miedzy wyliczeniami Odwotujgcego a Przystepujgcego, takze co do wysokosci stawki. Co wiecej, Przystepujacy wskazat
w wyjasnieniach dwa zadania realizowane réwnolegle, znajdujace sie, dzieki ktdrym moze positkowaé sie pracownikami i
ustala¢ prace w zaleznosci od potrzeb. Odwotujgcy nadinterpretowuje zapisy SWZ odnoszace sie do dyspozycyjnosci
pracownikow, czego najlepszym przyktadem sg twierdzenia z rozprawy, ze po zgtoszeniu interwencyjnym musi ono byé
wykonane w ciggu 2 godzin od zgtoszenia, co implikuje natychmiastowg konieczno$¢ wystania pracownika do realizaciji
zgtoszenia. Tymczasem 2 godziny obowigzek odnosi sie do konieczno$ci zabezpieczenia miejsca wystgpienia awarii, a
nie jej naprawy. Same za$ czynnosci zabezpieczajgce nie wymagajg tak wysokiego naktadu pracy, jak zaktada to
Odwotujgcy.

Przystepujacy wykazat natomiast, ze dysponuje taka ilosci pracownikow, ktéra wymagana byta do realizacji zadan, przy
czym uwzgledni¢ nalezy rézne wymiary czasu pracy na zadaniu dla poszczegdinych kategorii pracownikéw. Jak stusznie
podkreslit w piSmie procesowym Przystepujacy, ,Zamawiajgcy nie wylgczyt przy tym zastosowania takich rozwigzan
przez wykonawcow”.

Przystepujacy podat jakg wysoko$¢ stawki godzinowej przyjat, natomiast réznica miedzy wyliczeniami Odwotujgcego i
Przystepujacego wynika witasnie ze wspomnianych zasad delegowania pracownikow dla przedmiotowego zamdwienia.

W kalkulacji Przystepujacy podat i uwzglednit wysoko$¢ kosztdéw posrednich, kosztéw zarzadu, zysk, koszty nadzoru,
jednoczes$nie rozpisujac jakie zatozenia przyjat dla poszczegodinych kategorii kosztow.

Odnoszac sie do przedstawionej kalkulaciji, to dostrzezenia wymaga, iz Odwolujgcy w zatgczniku nr 1 do odwotania
przedstawit wlasne zatozenia kalkulacyjne. Zatozenia te nie muszg odpowiada¢ tym przyjetym przez Przystepujgcego,



chociazby wysokos¢ zaktadanego zysku jest znaczaco rézna u obu Wykonawcéw. Jak podkreslit Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie, dokonat on analizy catej kalkulacji ztozonej przez Przystepujgcego, ale szczegblng uwage
pos$wiecit pozycjom, ktérych zakres rzeczowy podczas realizacji zamodwienia jest najwiekszy. Analiza ta pokazata, ze w
tych pozycjach ceny Odwolujgcego i Przystepujgcego nie odbiegajg od siebie, rézni je kilkuprocentowa wielkos¢.
Weryfikacja oferty pod katem realnosci ceny zaoferowanej przez danego wykonawce i obowigzek odrzucenia oferty
zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia stuzy temu, Zeby eliminowac z postepowania
wykonawcow niewiarygodnych i nierzetelnych z uwagi na proponowane przez nich nierealistyczne ceny. Odwotujgcy
nierealno$ci i braku wiarygodnosci przyjetych przez Przystepujgcego zatozen nie udowodnit.

Reasumujac, Izba uznata ztozone w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego przez Przystepujgcego
wyjasnienia byty wyczerpujgce i spdjne, obrazowaty poszczegolnych koszty do poniesienia na wystarczajgcym poziomie,
by uzasadni¢ mozliwo$¢ obnizenia ceny oferty. W ocenie Izby zarzuty odwotania dotyczace braku szczegotowosci
zfozonych wyjaénien nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Zarzut dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum ZUE w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) - ¢) Pzp oraz
zarzut ewentualny naruszenia art. 128 ust. 1 Pzp.

W odniesieniu do zarzutu braku potwierdzenia realnosci udostepnionego zasobu, Izba nie podzielita watpliwosci
Odwolujgcego.

W ocenie Izby ztozone zobowigzanie podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby posiada wszystkie cechy, na
podstawie ktérych mozliwa jest identyfikacja zaréwno strony przedmiotowej, jak i podmiotowej zobowigzania. Z tresci
zobowigzania wynika, ze podmiot trzeci udostepnia zas6b w postaci zdolnosci technicznej i zawodowej przy
wykonywaniu zmowienia. Udostepnienie nastepuje na rzecz obu czfonkdw konsorcjum. Wskazano takze, ze zasoby
udostepnia sie na caly czas trwania realizacji zaméwienia. Podmiot trzeci okreslit rowniez sposob udostepnienia,
podajgc, ze bedzie on polegat na rzeczywistym i bezposrednim uczestnictwie w realizacji przedmiotu zaméwienia. Co
istotne z punktu oceny zasadnos$ci zarzutu odwotania, w zobowigzaniu szczegétowo podano w jaki sposdb owo
uczestnictwo bedzie sie odbywato. Udziat podmiotu udostepniajgcego polegat bedzie na wykonywaniu robét budowlanych
polegajgcych na remontach czastkowych nawierzchni bitumicznej. Okolicznos¢ ta ma o tyle znaczenie, ze warunkiem
udziatu w postepowaniu byto

posiadanie odpowiedniego doswiadczenia zawodowego wiasnie dla tego rodzaju prac. Przystepujacy wykazat spetnienie
tej czesci warunku udziatu przez powotanie sie na wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego, czego Odwotujgcy nie
kwestionowat. Ztozone wykazy rob6t oraz referencje wskazywaty na zamowienia, w ramach ktérych takiego rodzaju
prace podmiot trzeci wykonywat. Odwotujgcy tych elementdéw spetnienia warunku udziatu nie negowat. Natomiast ze
ztozonego zobowigzania o udostepnieniu zasobéw wynika, ze podmiot trzeci bedzie te roboty wykonywat.

Zdaniem Izby Odwotujacy niezasadnie wywodzi z treSci innego oSwiadczenia -0 zakresie wykonywania zamowienia
przez poszczegolnych cztonkdéw konsorcjum, ze bedg oni samodzielnie wykonywali ten rodzaj prac, skoro zostat on
wymieniony w podziale obowigzkéw. Jezeli natomiast obaj wykonawcy tworzacy konsorcjum korzystajg z wiedzy i
doswiadczenia podmiotu trzeciego, podmiot ten posiada wymagane doswiadczenie i oSwiadczyt, Ze bedzie wykonywat
okreslony rodzaj robdt, tym samym to konsorcjum bedzie za te prace odpowiadato, co umozliwiato ich umieszczenie
przy podziale obowigzkéw miedzy konsorcjantéw.

Podobnie Izba trakiuje oSwiadczenie ztozone przez czionka konsorcjum Energopol, ze bedzie on wykonywat prac
polegajgce na remontach i przebudowie nawierzchni bitumicznych oraz remonty i przebudowe chodnikéw z ptytek i kostki
brukowej. Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, iz Energopol posiada doswiadczenie w tego rodzaju pracach, co wynika wprost
z Wykazu robét (pozycje 4 do 7 Wykazu). Cho¢ nie jest to dosSwiadczenie w ilosci wymaganej przez Zamawiajgcego
warunkiem udziatu, nie mozna zaprzeczyc, ze cztonek konsorcjum posiada doswiadczenie przy realizacji takiego
rodzaju prac. Dodatkowo, jak celnie podkreslit Przystepujacy, Zamawiajacy nawet dla wykazania spetniania warunkéw
udziatu dopuscit sumowanie doswiadczenia. Odrozni¢ jednakze nalezy etap potwierdzania warunku od etapu realizaciji
przedmiotu zamowienia. Trudno odméwi¢ zasadnosci twierdzeniu, ze skoro okreslony podmiot wykonat prace w ilosci
kilku tysiecy metréw okreslonej nawierzchni, to z pewnoécig posiada on wiedze i doSwiadczenia niezbedne do
wykonywania tego rodzaju prac. Sama za$ ilos¢ wykonanych prac, o ile istotna moze by¢ przy potwierdzeniu spetniania
warunkéw udziatu, o tyle przy realizacji prac, z racji swojej powtarzalnosci, nie ma znaczenia pierwszorzednego.
Nieuprawnione sg tezy odwotania, ze nie bedziemy mieli do czynienia z doswiadczeniem faktycznie nabytym przez dany
podmiot. Nabycie doswiadczenia potwierdzajg ztozone referencje, potwierdzajgce nalezyte wykonanie zamowien
referencyjnych. Dodatkowo, realnosci wykonania odpowiedniego zakresu przedmiotu zamdwienia, nie nalezy utozsamiac
z zakresem zrealizowanym w ramach zadan referencyjnych. Nie mozna poming¢, iz treS¢ warunku udziatu w
postepowaniu ustala sie w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Tym samym zakres przedmiotowy
wymagany warunkiem nie musi 1:1 odpowiada¢ opisowi przedmiotu zamowienia. Realnos¢

nie jest wiec warunkowana wymaganiami warunku, tylko oceng rzeczywistego doswiadczenia, ktory dany podmiot
posiada. Odwolujgcy przywotat wyrok Izby, sygn. akt KIO 3041/22, zauwazy¢ jednak nalezy, iz w odwotaniu nie
zakwestionowano, ze konsorcjum nie posiada zasobéw wystarczajgcych do realizacji przedmiotu zaméwienia.
Odwolujgcy prezentuje czysto formalistyczne podejscie przetozenia wprost tresci warunku na spos6b wykonania
przedmiotu zamowienia. Tymczasem oceni¢ nalezy, czy dany podmiot wykorzystujgc zdobytg wiedze i doSwiadczenie,
proporcjonalng do przedmiotu zamowienia, jest w stanie nalezycie ten przedmiot zrealizowaé. Odwolujgcy nie wykazat,
ze jest to niemozliwe.

Poza tym niezaprzeczalnie z oSwiadczenia konsorcjum wynika, ze prace w elemencie kwestionowanym w odwotaniu



bedzie takze wykonywat podmiot — ten cztonek konsorcjum — ktory swoim do$swiadczeniem potwierdzit spetnianie
warunku udziatu, co gwarantuje Zamawiajacemu rzeczywiste i prawidtowe wykonanie przedmiotu zaméwienia. Z drugiej
strony nie wyklucza to wykorzystania zasob6w drugiego z cztonkdéw konsorcjum przy realizacji danej kategorii robot.

W ocenie Izby dostrzezenia takze wymaga, iz z istoty utworzenia konsorcjum, czyli zespotu podmiotéw, posiadajgcych
wspolnie pewien zaséb wiedzy, doSwiadczenia, potencjatu technicznego, osobowego, finansowego, wynika, ze
wykonawcy tgczg sity, tworzgc jeden organizm, ktory ma sie uzupetnia¢, pozwalajgc na zdobycie jednocze$nie nowych
umiejetnosci i wiedzy. Tylko poprzez realne uczestnictwo w pracach, czyli wymiane doSwiadczenia, wiedzy,
umiejetno$ci Wykonawcy sg w stanie naby¢ nowe doswiadczenie.

Oceniajgc, czy Przystepujgcy zobowigzany byt do wymienienia podmiotu trzeciego jako podwykonawcy w punkcie 8
formularza ofertowego, przede wszystkim dostrzezenia wymaga, iz sam formularz rozrézniat kwestie podwykonawstwa
(pkt 8 formularza) i udostepniania zasobéw (punkt 10 formularza). Odwolujgcy nie zaprzeczat réwniez, ze zgodnie z
zasadami ustawy Pzp mozliwe jest podanie tylko zakresu przedmiotowego prac, ktdry powierzy sie podwykonawcom,
jezeli na etapie sktadania oferty podmiotowa identyfikacja jest niemozliwa. Faktem jest takze, iz w przypadku podmiotow
udostepniajgcych zasoby, zwtaszcza kiedy bazujgc na doswiadczeniu i wiedzy takiego podmiotu Wykonawca potwierdza
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu, wymagania podmiotowe ustawa Pzp ustala znacznie szerzej. Podmioty
takie sktadajg oSwiadczenia o spetnianiu warunkéw i niepodleganiu wykluczeniu zakresowo zblizone do samego
wykonawcy. W przypadku takich podmiotéw wypetnia sie takze dokument JEDZ, gdzie obowigzek taki dla
podwykonawcow nie istnieje. W przypadku podwykonawcoéw, w JEDZ, podobnie jak we wzorze formularza utworzonego
przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, mozliwe jest wskazanie jedynie zakresu przedmiotowego. Izba
podkresla, za Przystepujacym, ze udostepnienie zasobdw przez podmiot trzeci traktowac wiec nalezy jako

szczegolny rodzaj podwykonawstwa, niezalezny od podwykonawstwa ,przedmiotowego”. W ocenie sktadu orzekajgcego
Izby, przy takiej budowie formularza ofertowego udostepnionego przez Zamawiajgcego uprawnionym byto wskazanie w
punkcie 8 zakresu rzeczowego dla podwykonawcow nieznanych z nazwy, a w punkcie 10 formularza — wskazanie
podmiotu udostepniajgcego zasoby, ktory dziatat bedzie jako podwykonawca zidentyfikowany.

W ocenie Izby nie ma koniecznosci stosowania regulacii art. 128 ust. 1 ustawy Pzp (zarzut ewentualny), bowiem
Przystepujacy wykazat i potwierdzit spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum ZUE w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 109 ust. 3 a
contario 110 ust. 2 Pzp

Poddajac analizie zasadnos¢ zarzutow naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 109 ust. 3 a contario 110
ust. 2 Pzp, Izba nie znalazta podstaw do ich uwzglednienia.

Mylnie Odwotujgcy twierdzi, ze Konsorcjum ZUE kwestionuje wystgpienie przestanek do wykluczenia z postepowania w
wyjasnieniach zfozonych Zamawiajgcemu.

W pi$mie z dnia 27 stycznia 2023 roku Przystepujacy samodzielnie zawiadomit Zamawiajgcego, ze w przypadku
Konsorcjum zachodzi koniecznos¢ analizy, czy podmiot ten podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt ustawy
Pzp. Przystepujacy wskazat, ze ,postanowieniem Sgadu Rejonowego dla Krakowa - Srédmiescia w Krakowie, VIl Wydziat
Gospodarczy dla spraw upadto$ciowych i restrukturyzacyjnych z dnia 7 kwietnia 2022 roku zatwierdzono uktad
czesciowy przyjety przez zgromadzenie wierzycieli dluznika Przedsiebiorstwa Budownictwa Inzynieryjnego
LENERGOPOL” spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie w dniu 9 marca 2022 roku. Z kolei
postanowieniem tego samego Sgdu z dnia 29 wrzesnia 2022 roku (sygn. akt KR1S/GReu/2/2022) stwierdzono, iz uktad
te zostat wykonany. Postanowienie to uprawomocnito sie z dniem 12 pazdziernika 2022 roku. Odnoszac sie do
powyzszego nalezy wyraznie podkresli¢, Ze brak jest podstaw do skorzystania przez Zamawiajgcego z art. 109 ust. 1 pkt
4 Pzp w tym Postepowaniu, gdyz — po pierwsze () - dziatanie to byloby nieproporcjonalne w Swietle okolicznosci
przedmiotowej sprawy — po drugie (ll) — sprzeczne z trescig art. 110 ust. 2 Pzp.”

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego Przystepujacy nie neguje, ze w postepowaniu moze mie¢ zastosowanie art. 109
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Jednocze$nie Przystepujacy podkresia, ze w jego przypadku mozliwosc¢ te nalezy zestawi¢ z
brzmieniem art. 109 ust. 3

ustawy Pzp. Przystepujacy koncentruje sie zatem na wykazaniu, ze nie zachodzi konieczno$¢ wykluczenia Wykonawcy
bowiem ma zastosowanie zasada proporcjonalnosci. Zgodnie z tg zasada, nie wyklucza sie wykonawcy, jezeli czynnos¢
ta bytaby nieproporcjonalna w sposo6b oczywisty w stosunku do wykonawcy. W tym celu Przystepujgcy szeroko opisuje
elementy zwigzane z zawarciem uktadu z wierzycielami przez cztonka konsorcjum — Energopol, nastepnie wskazuje, ze
uktad zostat wykonany i zatwierdzony przez sad powszechny. Podaje jak obecnie ksztaltuje sie sytuacja finansowa
cztonka konsorcjum i ze nie bedzie ona miata negatywnego wplywu na prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia
przez cate konsorcjum. Wykonawca przedstawia takze poglady doktryny i prezentuje aktualne orzecznictwo.

W ocenie Izby Przystepujacy nie polemizuje z podstawg wykluczenia ale wykazuje, ze nie powinna ona mie¢ wobec
niego zastosowania i wyjasnia, dlaczego takie stanowisko prezentuje. Zdaje sie, ze Odwotujgcy polemike zawartg w
odwotaniu wywodzi jedynie ze sfomutowan jezykowych uzytych w pismie Konsorcjum, nie odnoszac sie merytorycznie
do treSci samego pisma, gdzie zawarto rozbudowang argumentacje, zaréwno na temat wystgpienia przestanek
wykluczenia, jak rowniez na temat obecnej sytuacji podmiotowo -gospodarczej cztonka Konsorcjum., jakie czynno$ci
podjat on w ramach czynnosci naprawczych, by zniwelowac ryzyko ich ponownego wystapienia w przysztosci. W istocie
zarzut sprowadza sie do formalnej kwestii, lakonicznego uzasadnienia, bez analizy szczegdlow przedstawionych przez
Przystepujgcego.



Powtérzy¢ nalezy za Przystepujacym, ze Odwotujgcy po zapoznaniu sie z tre$cig pisma z 27 stycznia 2023 roku miat
mozliwos¢ zakwestionowania w odwotaniu zaniechan Zamawiajgcego. Pismo zfoZzone przez Konsorcjum zawiera taki
zasob informaciji, na podstawie ktorych w petni mozna przeanalizowac, czy Konsorcjum podlegato wykluczeniu z
postepowania lub czy skutecznie dokonato self cleaningu, albo czy zastosowanie tej instytucji w sytuacji Przystepujacego
jest w ogdle dopuszczalne ustawg Pzp. Takich zarzutow w odwotaniu nie podano. Odwotujgcy nie uzasadnit zarzutow,
dlaczego w jego ocenie ztozono samooczyszczenia miato charakter pozorny. Odwotanie ogranicza sie do samych
twierdzen, bez uzasadnienia merytorycznego stanowiska Strony.

Podkreslic mozna takze, ze to Zamawiajgcy wystgpit do Wykonawcy o dodatkowe informacje. Gdyby Zamawiajacy
bazowat tylko na wyjasnieniach ztozonych przez Przystepujgcego, ten wiasnie materiat bytby bazg do sformutowania
zarzutéw wobec prawidtowos$ci oceny podmiotowych przestanek wykluczenia. Odwolujgcy nie uzyskatby zatem
wiekszego zasobu informacji niz ten przedstawiony w wyjasnieniach i tylko na podstawie tych wyjasnien musiatby
zbudowaé zarzut.

Oceniajgc, czy mozliwa jest procedura self cleaning w sytuacii, w ktdrej wykonawca jednoczes$nie kwestionuje
wystgpienie podstawy wykluczenia, Izba uwaza, ze nie jest to

sytuacja, ktéra miata miejsce w przedmiotowym postepowaniu, zagadnienie to nie wymaga wiec pogtebionej analizy ze
strony Izby jako znajdujgce sie poza sporem postepowania odwotawczego.

Reasumujac, te cze$¢ zarzutdw uznac nalezato za niezasadne.

Zarzut nieudostepnienia Odwotujgcemu protokotu z postepowania wraz z zatgcznikami w oparciu o art. 18 ust. 3 Pzp w
zwigzku z art. 74 ust. 1i 2 Pzp.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego zasady jawnosci postepowania Odwotujgcy ogranicza do wymienienia
dokumentow, ktdre w jego ocenie nie moga stanowic tajemnicy przedsiebiorstwa i przywotania przepisow ustawy Pzp i
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Gtownym btedem, na ktory wskazuje odwotanie, w przypadku utajnienia
dokumentow przez Przystepujacego, zdaje sie by¢ wedtug Odwotujgcego, nadmiernie rozbudowana argumentacja w
ramach uzasadnienia zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa i dlugo$¢ samego uzasadnienia.
Odwolujgcy ogranicza sie bowiem w zarzucie do prostego wymienienia kilku dokumentéw i lakonicznego stwierdzenia,
ze majg one charakter jawny. Odwolujgcy w zadnym elemencie odwotania nie dokonat analizy, czy Przystepujacy
wykazat ztozonym uzasadnieniem zasadno$¢ zastrzezenia.

W zakresie dokumentéw stanowigcych akta postepowania restrukturyzacyjnego zasady udostepniania dokumentéw
precyzujg przepisy kodeksu postepowania cywilnego, innych ustaw (Prawo restrukturyzacyjne) i aktéw wykonawczych.
Na podstawie tych regulaciji akta sprawy udostepnia sie stronom i uczestnikom postepowania. Innym osobom udostepnia
sie akta po dostatecznym usprawiedliwieniu potrzeby zapoznania sie z tymi aktami, chyba Ze przepisy stanowig inaczej
(par. 7 ust. 3 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 15 listopada 2021 roku w sprawie sposobu i trybu
prowadzenia i udostepniania akt oraz zbioru dokumentéw w postepowaniu o zatwierdzenie uktadu, Dz. U. 2021, poz.
2118). Nie polegajg zatem na prawdzie twierdzenia odwotania, ze dostep do okreslonych dokumentéw ma charakter
powszechny, Ze sg one jawne dla kazdej osoby. Nie negujgc, ze sama konieczno$¢ ztozenia wniosku o udostepnienie,
nie Swiadczy o niejawnosci dokumentéw, Odwotujgcy nie wykazat powszechnej dostepnosci akt. Co prawda ztozono w
poczet materiatu dowodowego wyciggi z postanowien o odrzuceniu wniosku o zatwierdzenie uktadu, jednakze
Odwolujgcy wraz z tym materiatem nie ztozyt samego wniosku, w ktorym uzasadniat potrzebe zaznajomienia sie z
aktami sgdowymi. Nie jest takze wykluczone, Zze postanowienie to uzyskata strona postepowania restrukturyzacyjnego,
ktéra miata do tego prawo, na podstawie przedstawionej dokumentacji fotograficznej nie mozna stwierdzi¢ od kogo ona
pochodzi.

W przypadku wyciggdw bankowych sam Odwolujgcy zaznaczyt, ze decyzje pozostawia Izbie. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby oznacza to, ze Odwotujgcy zdaje sobie sprawe, ze w przypadku takich dokumentéw zastosowanie
znajduje ustawa Prawo bankowe i dokumenty takie mogg stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa.

O ile zgodzi¢ mozna sie, ze sprawozdania finansowe (w tym bilans bedacy jego czescia) spotek posiadajacych
osobowos¢ prawng, co do zasady sg jawne. Dokumenty te po zatwierdzeniu sktadane sg w poczet informac;ji do
Krajowego Rejestru Sgdowego i stanowig czes¢ akt rejestrowych. O tyle w przedmiotowym postepowaniu nie ztozono
catego sprawozdania finansowego, ale tylko jego czes¢ (bilans). Poza tym jest to dokument niezatwierdzony przez
organy spotki, a zostat ztozony by zobrazowaé sytuacje podmiotu po zatwierdzeniu uktadu.

Jezeli chodzi o zestawienie realizowanych kontraktéw, to Przystepujacy informacje o tych kontraktach umiescit w pismie
z dnia 27 stycznia 2023 roku. Informacja w kolejnych wyjasnieniach w tym elemencie zostata rozszerzona o dane, jaki
zysk osiggnat na tych kontraktach podmiot bedacy cztonkiem konsorcjum. Co do zasady dane takie, obrazujgce poziom
zysku jako wymierng warto$¢ gospodarczg mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.

Konkludujac, w przypadku elementéw objetych przez Przystepujacego tajemnicg przedsiebiorstwa, Wykonawca wykazat
i udowodnit spetnienie wszystkich wymaganych przestanek, by informacje mogly tajemnice stanowi¢. Wykonawca
wykazat, ze dane majg charakter informacji poufnych. Wskazat, jakie srodki podjeto by dostep do informaciji nie miat
charakteru powszechnego. Tej czesci zastrzezenia z resztg Odwolujacy nie kwestionowat. Izba uwaza, ze
przedstawiona argumentacja dowodzi warto$ci gospodarczej ztozonych wyjasnien wraz zatgcznikami. Warto$¢ ta
zostata przez Przystepujacego opisana. Tajemnica przedsiebiorstwa nie jest wartoscig bedacag celem samym w sobie,
lecz ma chroni¢ przedsiebiorce przed negatywnymi skutkami, jakie mogtoby dla prowadzonej przez niego dziatalnosci
wywotac udzielenie okreslonych informaciji.



Reasumujac, Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, a w dziataniach Zamawiajgcego nie dopatrzyta
sie naruszenia zasad wynikajacych z ustawy Pzp.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie na podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy
Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 1i ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegolowych rodzajoéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r.,

poz. 2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajgca, czyli
Odwolujgcego.

Przewodniczacy:
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