Sygn. akt: KIO 1773/23
WYROK z dnia 7 lipca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 22 czerwca 2023 r. przez wykonawce Megatherm Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu,

w postepowaniu prowadzonym przez Miejski Zarzad Budynkow Sp. z 0.0. z siedzibg w Watbrzychu,

przy udziale wykonawcow:

1) CEROMAS.C.R.C., A R. z siedzibg w Watbrzychu,

2) Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych i Ochrony Srodowiska AER Sp. z 0.0. z siedzibg w Watbrzychu,
Zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Megatherm Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasagdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 4 674 zt 50 gr (stownie: cztery tysiace
szeScset siedemdziesigt cztery ziote pigcdziesiat groszy) stanowigcag uzasadnione koszty strony poniesione
z tytutlu wynagrodzenia

petnomocnika (3 600,00 zt), dojazdu na rozprawe (1 023,50 zt) oraz optat
skarbowych od petnomocnictw (51,00 zt).

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm.) 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: .....cccccveeiieieennen.
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miejski Zarzad Budynkéw Sp. z 0.0. z siedzibg w Waltbrzychu — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia pn. Utrzymanie czystosci, porzadku i estetycznego wygladu
teren6éw oraz czesci nieruchomosci budynkowych. Warto$¢é zaméwienia przekracza progi unijne. Ogloszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2023/S 045132598.

W dniu 22 czerwca 2023 r. wykonawca Megatherm Sp. z 0.0. wniést odwotanie w zakresie czescinr 1,2, 3,4,6i7
zamowienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

- art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych i Ochrony Srodowiska AER Sp. z 0.0. (dalej: AER), pomimo ze oferta
zawiera razgco niskg cene;

- art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, przez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez AER, mimo Ze ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji;

- art. 17 ust. 2, w zw. z art. 117 ust. 3. w zw. z art 116 ust. 2 ustawy Pzp, przez zaniechanie wezwania
wykonawcy ,CEROMA” S.C. R. C., A R. (dalej: Ceroma) do wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

- art. 114 ust. 1 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, przez uznanie, ze Ceroma wykazata i udowodnita
posiadanie niezbednych uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej
wymaganej przez Zamawiajgcego;



ewentualnie, w przypadku uznania, ze odrzucenie oferty AER na tym etapie postepowania bytoby przedwczesne :
- art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 3 ustawy Pzp, przez zaniechanie wezwania AER do ztozenia wyjadnien, w
tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych przy
zaoferowanej stawce 0,12 zfotych brutto za sprzatanie powierzchni w obrebie budynku.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru ofert AER i Ceroma;

- powtorzenia czynnosci oceny oferty AER i Ceroma;

- odrzucenia oferty AER z uwagi na to, ze jego oferta zawiera cene lub koszt razaco niski i w konsekwenciji
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w zakresie zadania nr 2

- wezwania Ceroma do zfozenia wyjasnien, w tym ziozenia dowodéw w zakresie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz posiadania uprawnien wymaganych przez Zamawiajgcego

- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
ewentualnie, w przypadku uznania, ze odrzucenie oferty AER na tym etapie postepowania bytoby przedwczesne :

- wezwania AER do ztozenia wyjadnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich
istotnych czesci sktadowych;

Zarzuty dotyczgce oferty AER (zadanie nr 2)

Odwolujgcy podniést, ze wykonawca AER zaoferowat za ustuge utrzymania codziennej czystosci powierzchni
wewnetrznej w obrebie budynku cene 12 gr brutto (1j. niecate 10 gr netto) za 1m? za miesigc.

Odwolujgcy wskazat, ze w ramach dla zadania nr 2 Zamawiajgcy przewidziat do codziennego sprzatania powierzchnie 1
022,47 m? (54 budynki). Zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do umowy zakres ustug utrzymania czystosci jest nastepujacy:

A) Codzienne utrzymanie porzadku i czysto$ci polegajgce w szczegolnosci na zamiataniu, zbieraniu papierow,
tworzyw sztucznych, szkla, gatezi, lisci, psich oraz gotebich odchodéw, piachu, btota, mutu i innych odpadéw,
grabieniu lisci i innych zanieczyszczen, wycieranie rozlanych cieczy (przez codzienne utrzymanie porzadku i
czystosci rozumie¢ nalezy $wiadczenie tych ustug od poniedziatku do soboty, oraz przez 4 niedziele lub dni
Swigteczne w calym okresie obowigzywania umowy. O terminach sprzatania w niedziele lub dni Swiateczne,
Zamawiajacy poinformuje wykonawce pocztg elektroniczng lub pisemnie minimalnie na 1 dzien przed
koniecznoscig przystgpienia do realizacji ustug);

B) Utrzymanie czystosci raz na kwartat: - w korytarzach piwnicznych, - na strychach.

C) Zawiadamianie zarzadcy nieruchomosci i wiasciwych miejskich stuzb technicznych o dostrzezonych
uszkodzeniach i wadliwym funkcjonowaniu instalacji, urzadzen technicznych, urzadzen zabawowych oraz
zepsutych i zdewastowanych elementach matej architektury.

D) Mycie tablic informacyjnych z nazwami ulic i numerami budynkéw, i tablic promujgcych projekty (1 raz na
kwartat).

E) Usuwanie ogtoszen, plakatow, reklam z miejsc do tego nie przeznaczonych.

Odwolujgcy podnidst, ze AER zaoferowat za ustuge utrzymania czysto$ci wewnatrz budynkéw tgcznie kwote 99,76
zlotych netto za caty miesigc — 6 dni w tygodniu, co oznacza, ze w ramach kwoty minimalnego wynagrodzenia
pracownika od lipca 2023 r., kiedy stawka wynosi¢ bedzie wraz z narzutem pracodawcy 4.337,28 zt, AER moze
zaoferowac (bez innych kosztéw) niespetna 4 godziny pracy pracownika w miesigcu. Wedtug zaoferowanej przez AER
ceny, pracownik dziennie bedzie miat do posprzatania 54 budynki w czasie 10 minut, czyli ok. 5 budynkdéw na minute, co

oznaczatoby, ze pracownik firmy AER sprzata budynki w tempie 2 m?/s.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z § 4 ust. 2 wzoru umowy, wynagrodzenie wykonawcy zostanie ustalone na podstawie
cen jednostkowych wyszczegdlnionych w formularzu cenowym wykonawcy. Podniost, ze kwestia wynagrodzenia
miesigecznego wykonawcy za miesigc $wiadczenia ustugi wynika z rachunku matematycznego: powierzchnia 1 022,47
m2 x stawka brutto za m2 0,12 ztotych = 122,70 ztotych brutto = 99,75 ztotych netto — za 1 miesigc kalendarzowy. Z
powyzszego wynika rébwniez, ze za przepracowany dzien, wykonawca otrzyma wynagrodzenie w kwocie 99,75 ztotych /
$rednio 25 dni pracujgcych w miesigcu = 3,99 ztotych. Kwota 3,99 zt nie pozwala na zapewnienie nawet 10 minut pracy
wynikajgcych z wynagrodzenia minimalnego pracownika, ktére od 1 lipca wynosi¢ bedzie 23,50 ztotych brutto.

Zdaniem Odwolujgcego, wynagrodzenie za sprzgtanie powierzchni wewnatrz nie jest czynnoscig marginalng, ktérej AER
nie miat w obowigzku nalezycie skalkulowac i oszacowac biorgc pod uwage wszelkie niezbedne koszty realizacji ustugi
sprzatana budynkéw wewnatrz. Z § 4 ust. 2 wzoru umowy wynika, ze sam Zamawiajgcy podkreslit wage ceny
jednostkowej w ramach realizowanych czynno$ci. Odwotujgcy zaznaczyt, ze zgodnie z punktem Xlll.1 SWZ w czesci XliI:



Wykonawca sktadajgcy oferte podaje cene netto, brutto oraz stawke podatku VAT w Formularzu ofertowym. Wykonawca
z nalezytg staranno$cig okresli cene na wszystkie ustugi zawarte w opisie przedmiotu zamowienia.

Ponadto Odwotujacy podniost, ze wykonawca AER w 2022 r. w analogicznym postepowaniu zaoferowat cene 1,11 zi

brutto za 1m? (prawie 10-krotnie wyzsza), a w 2021 r. — ceneg 1,51 brutto za 1m?2 (ponad 13-krotnie wyzszg), natomiast
cena zaoferowana w obecnym postepowaniu w poréwnaniu co ceny Sredniej pozostatych wykonawcow za sprzatanie
wewnatrz rézni sie o ponad 1300%. Odwotujgcy zaznaczyt, ze sposob oraz zakres czynno$ciowy zlecanych ustug w
ciggu ww. lat nie zmienit sie nawet w najmniejszym stopniu, zatem nie ulegly drastycznemu zwiekszeniu ani
zmniejszeniu koszty pozaptacowe, jakie ponies¢ musi wykonawca w celu nalezytego wykonywania ustug. W ocenie

Odwolujgcego zaoferowanie tak nielogicznie niskiej ceny, znacznie bo ponad 10-krotnie nizszej niz rok wczesniej ceny,
powinno wzbudzi¢ zastrzezenia i podejrzenia Zamawiajgcego i skutkowaé wezwaniem do wyjasnien.

Zdaniem Odwotujgcego, zaoferowanie przez AER ceny za metr kwadratowy powierzchni sprzgtanej wewnatrz za cene
0,12 ztotych brutto w 54 budynkach, moze zosta¢ réwniez ocenione jako czyn nieuczciwej konkurencji. Odwotujacy
podkreslit, ze wystarczajgce jest zaistnienie prawdopodobienstwa, ze w wyniku dziatan wykonawcy dojdzie do
naruszenia interesdw innego przedsiegbiorcy oraz ze takie prawdopodobienstwo zachodzi w przedmiotowej sprawie.
Podniost, ze ,manipulowanie ceng" polega cen jednostkowych w taki sposéb, ze cze$¢ cen okreslana jest na poziomie
razgco niskim, w oderwaniu od rzeczywistych kosztow i naktadéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia, a czesc¢ jest bez
uzasadnienia zawyzona, by rekompensowac zanizenie innych cen, przy czym celem dokonywania takiej operaciji jest
zamierzona optymalizacja dokonanych wycen. Manipulacja cenowa sprowadza sie zatem do przerzucania kosztéw
pomiedzy poszczegolnymi elementami cenotworczymi. Ma to szczegdlnie istotne znaczenie w przypadkach tego typu
postepowan, w ktorych — jak to ma miejsce w niniejszej spawie — wyliczenie ceny ofertowej brutto jest brane pod uwage
jedynie przy wyborze oferty najkorzystniejszej i nie stanowi ostatecznego wynagrodzenia wykonawcy za wykonanie
przedmiotu zamowienia. Wykonawca majgcy doswiadczenie i wiedze, jaka bedzie rzeczywista prawdopodobna
czestotliwo$¢ wykonywania poszczegdlnych czynnosci, moze przerzuci¢ wiekszy zysk na pozycje, ktére wg jego
przewidywan przyniosg wiekszy przychéd, przy jednoczesnym zanizeniu cen pozycji, ktérych prawdopodobienstwo
wystgpienia ocenia jako znikome. Dziatania tego rodzaju zaburzajg konkurencje w postepowaniu, powodujgc
nieporownywalnos¢ ofert w zakresie rzeczywistych kosztow, jakie Zamawiajgcy bedzie musiat poniesé na podstawie cen
jednostkowych. Zdaniem Odwotujgcego pozostate stawki zaproponowane przez AER sg sztucznie zawyzone tam, gdzie
stawka podatku VAT wynosi 8% a nie 23%, co przesgdza o manipulowaniu ceng.

Jako zarzut ewentualny Odwotujacy podniost, ze Zamawiajgcy nie podjgt wymaganej na nim czynno$ci wezwania AER
do wyjasnienia, w jaki sposéb wykonawca AER chce zrealizowac¢ ustuge za tak niewyobrazalnie niskg stawke,
niepozwalajgca nawet na zatrudnienie cztowieka w wymiarze 1/8 etatu.

Zarzuty dotyczgce oferty Ceroma

Zarzut dotyczgcy warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosSci technicznej lub zawodowej

Odwolujgcy podnidst, ze wykonawca Ceroma nie przedstawit referencji na dowdd realizacji nastepujagcych zadan:

- utrzymanie czystoSci, porzadku i estetycznego wygladu terenéw oraz czesci nieruchomosci budynkowych —
czesc¢ nr 1 bok ,,$rédmiescie” 27-06-2014 do nadal miejski zarzad budynkéw sp. z 0.0. ul. Andersa 48, 58-304
Watbrzych w okresie

27.06.2014-30.06.2018 oraz 1.12.2020nadal;

- utrzymanie czystoSci, porzadku i estetycznego wygladu terenéw oraz czesci nieruchomosci budynkowych —
czesc¢ nr 3 bok ,,podgérze” 27-06-2014 do 31-05- 2022 miejski zarzgd budynkéw sp. z 0.0. ul. Andersa 48, 58-304
Waltbrzych 27.06.201430.06.2018 oraz 1.12.2020-31.05.2022;

- utrzymanie czystosci, porzadku i estetycznego wygladu terenéw oraz czesci nieruchomosci budynkowych —
cze$é nr 4 bok ,stary zdréj” 27-06-2014 do 31-05-2022 miejski zarzad budynkéw sp. z 0.0. ul. Andersa 48, 58-304
Walbrzych 27.06.201430.06.2018 oraz 1.12.2020-31.05.2022;

- utrzymanie czystosci, porzadku i estetycznego wyglgdu terenéw oraz czesci nieruchomosci budynkowych —
czesc nr 6 bok ,Sobiecin” 27-06-2014 do nadal miejski zarzad budynkéw sp. z 0.0. ul. Andersa 48, 58-304
Watbrzych 27.06.2014-30.06.2018 oraz 1.12.2020-nadal;

- utrzymanie czystosci, porzadku i estetycznego wygladu terenéw oraz czesci nieruchomosci budynkowych —
czesé nr 7 bok ,biaty kamien” 27-06-2014 do nadal miejski zarzad budynkéw sp. z 0.0. ul. Andersa 48, 58-304
Watbrzych 27.06.201430.06.2018 oraz 1.12.2020-nadal.

Zdaniem Odwotujgcego, pomimo teoretycznego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez Ceroma wytgcznie
na podstawie przedstawionych referencji, w praktyce nie spetnia on warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwolujgcy
podnidst, ze wykonawca ten dziata w formie spotki cywilnej, ktora nie jest na gruncie prawa osobnym podmiotem, lecz
jest w istocie tylko umowg cywilnoprawng zawartg miedzy wspdlnikami. Odwolujgcy powotat sie na przepisy art. 860 § 1 i
2 oraz 863 §1i2 Kc i podniost, ze a gruncie zamdwien publicznych przyjmuje sie, ze spdtka cywilna wystepuije jako
konsorcjum, a w rzeczywisto$ci do zamowienia przystepuja dziatajgcy tgcznie wspdlnicy — spotka nie moze by¢ zatem
samodzielnym wykonawcag w tym sensie, ze bedzie ona uwazana za zwigzek wspdlnikow majgcy na celu wspolne



wygranie przetargu i uzyskanie zamoéwienia.

Odwolujgcy podniést, ze sam Zamawiajgcy potwierdzit, ze spotke cywilng tworzg dwa odrebne podmioty, 0 czym
Swiadczy dwukrotne wezwaniu Ceroma do wyjasnien i poprawy dokumentéw (wezwanie z 9 maja 2023 r. oraz z 17 maja
2023 r.).

Odwolujgcy podniost, ze przediozone referencije dotycza spotki innej niz ubiegajgca sig o udzielenie zamowienia.
Wykonawcg sktadajgcym oferte jest S.C. CEROMAR. C., A. R., ul. Sw. Jozefa 2, 58-305 Watbrzych. Tymczasem na
wezwanie Zamawiajgcego wykonawca Ceroma przedstawit referencje dotyczgce S.C. CEROMAR. C., A R., Z M, ul.
Sw. Jozefa 2, 58-305 Watbrzych. Obecnie spotke tworzg A. R. prowadzacy dziatalnos¢ pod nazwa A. R. oraz R. C.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa R. C.. Natomiast wg stanu na 11 grudnia 2020 r. (1. dzien
potwierdzenia realizacji zaméwienia przez Ceroma S.C.) ustuge w ramach spotki cywilnej realizowato trzech
wspolnikéw: A. R. prowadzacy dziatalnos¢ pod nazwa A. R., R. C. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa R.
C. oraz Z M. prowadzacy dziatalnos¢ pod nazwa Z. M. . W zwigzku z powyzszym — zdaniem Odwolujgcego —
wykonawca Ceroma nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanego doswiadczenia.

Odwolujgcy powotat sie na wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C387/14
Esaprojekt i podniost, ze o zakresie doswiadczenia zdobytego w konsorcjum decyduje zakres faktycznie wykonywanych
przez konsorcjanta czynnosci.

Odwolujgcy podnidst, ze wykonawca Ceroma nie wykazat, ze obecni wspolnicy spotki cywilngj, tj. R. i C., faktycznie
mogg legitymowacé sie doswiadczeniem uzyskanym w ramach realizacji ustugi dla MZB Watbrzych facznie ze
wspolnikiem M. . Na podstawie przedstawionych dokumentow i dowodéw, uczestnicy postepowania nie mogg
potwierdzi¢ obiektywnie, ze wspdlnicy R. i C. zrealizowali osobno lub tgcznie ustugi wymagane przez Zamawiajgcego.
Zdaniem Odwolujgcego nie mozna uznaé, ze dotychczasowy wspolnik spétki cywilnej realizujgcy wspolnie z innymi
wspolnikami ustugi, nie wykonywat ich wcale lub tez wykonywat je w marginalnej czesci. Z. M. do sierpnia 2021 r. byt
petnoprawnym wspolnikiem spétki Ceroma. Faktyczna realizacja ustug w ramach spotki dokonywata sie przy udziale i
aktywnej realizacji przedmiotu zaméwienia przez trzy niezalezne wzgledem siebie podmioty, ktére podjety decyzje o
wspolnym prowadzeniu dziatania polegajgcego na $wiadczenie ustugi utrzymania czysto$ci. Nabywcami doswiadczenia
sg wiec wspdlnicy tgcznie. W zwigzku z tym Odwotujgcy podnidst, ze na tym etapie postepowania wykonawca Ceroma
nie wykazat, aby A. R. i R. C. legitymowali sie wymaganym przez Zamawiajgcego doswiadczeniem. Nie wskazali oni w
dokumentach, w jakiej czesci realizowali dotychczasowe ustugi poszczegdlni wykonawcy lub wykonawcy ktorzy w dniu
sktadania ofert przystagpili do postepowania, co pozwolito by na potwierdzenie spetniania przez nich

warunkoéw udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy wskazat, ze przypuszcza, iz Z. M. w ramach swojej dziatalnosci i wktadu
do spotki realizowat 80% czynno$ci w tym Swiadczyt ustuge na 80% realizowanej powierzchni, a pozostali wspdlnicy
zrealizowali po 10% ustugi — Z. M. realizowat faktycznie ustuge utrzymania czystosci, R. C. dostarczat sprzet, A. R.
nadzorowat wykonywanie prac. Wykonawca nie przedstawit dowodow na fakt, ze spotka cywilna ztozona z 2 wspolnikow
jest w stanie sprosta¢ wymaganemu do$wiadczeniu. Takimi mogtyby by¢: uchwaty wspdlnikéw o podziale zyskow,
umowa spotki cywilnej regulujgcej podziat prac, zakresu podziatu wktaddw wspdinikdw, zakresu realizacji prac w ramach
umow dla MZB Watbrzych.

Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy, mimo cigzgcego na nim obowigzkéw prowadzenia postepowania w sposob
niewykluczajgcy i rowno traktujacy przedsiebiorcow, nie wezwat wykonawcy Ceroma do przedstawienia dowoddw
potwierdzajgcych spetnianie przez nich warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujacy zgadza sie, ze w przypadku
zamowien publicznych, wspdlnicy spotki cywilnej i ich doswiadczenie moze by¢ traktowane jako doswiadczenie jednego
wykonawcy zfozonego z kilku wspdlnikéw, jednak w tej sytuaciji doszto do zmiany struktury udziatowej spdtki cywilnej
poprzez odsuniecie od spotki jednego z trzech podmiotéw tworzgcych grupe wykonawcow.

Odwotujgcy podniost, ze wykonawca Ceroma uzupetnit oSwiadczenie, zgodnie z ktorym kazdy ze wspolnikow zrealizuje
po 50% ustug wchodzgcych w sktad poszczegolnych czesci, nie przedstawit jednak dowoddw, ze w kazdej z czegsci
wykonawca majacy $wiadczyé 50% ustug posiada doswiadczenie w danym zakresie. W zwigzku z tym — zdaniem
Odwolujgcego — Zamawiajagcy miat obowigzek wezwa¢ ww. wykonawce do przedstawienia dowodoéw $wiadczacych na
posiadanie wymaganego przez niego doswiadczenia.

Zarzut dotyczgcy uprawnien do prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej lub zawodowej

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wymagat przedstawienia dokumentu potwierdzajgcego wpis do rejestru, o ktérym
mowa w art. 49 ustawy o odpadach, stanowigcego integralng czes¢ Bazy danych o produktach i opakowaniach oraz o
gospodarce odpadami, w zakresie o ktérych mowa w ustawie o odpadach, a dotyczgcym przedmiotu zaméwienia.
Wykonawca Ceroma na wezwanie Zamawiajgcego przedstawit nastepujgce wyjasnienia:

Wykonawca informuje, ze ze wzgleddw technicznych brak jest mozliwosci pobrania aktualnego wpisu do rejestru
podmiotéw wprowadzajgcych produkty, produkty w opakowaniach i gospodarujgcych odpadami w zakresie dziatu VIl tego
rejestru ze strony BDO. W zatgczeniu link do strony BDO gdzie mozna uzyskaé informacje o wpisie do rejestru:

rejestr podmiotu  Wykonawcy:

mos.gov.pl/Registry/Index?pageNumber=1&placeType=residenceOrBusinessAddress&query String=88
60006130&t=1608024876451 dziaty:

W zatgczeniu screeny.



Odwolujgcy zaznaczyt, ze zgodnie z wzorem umowy wykonawca lub podwykonawca (jezeli bedzie realizowat ustugi),
zobowigzany jest posiadac¢ przez caty okres obowigzywania umowy wymagany wpis do rejestru i bedzie do
przedtozenia, potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przez osobe upowazniong do reprezentowania wykonawcy lub
podwykonawcy, kserokopii obowigzujgcego ww. dokumentu wydanego dla wykonawcy lub podwykonawcy. Odwolujacy
przedstawit print screen z bazy BDO, zgodnie z ktérym pod podanymi danymi do przejrzenia wpisu do BDO, widniejg
nastepujacy przedsiebiorcy: R. C., A.R., Z M. S.C. ,CEROMA”".

Odwolujgcy podnidst, ze podmiotami prawnymi sg wspalnicy spotki cywilnej, a nie spotka. Powotat sie na fragment
wystgpienia pokontrolne Wojewody Dolnoslgskiego z 18 kwietnia 2016 r. (NK-KE.431.7.2016.AW), w ktérym wskazano,
ze zgodnie z art. 4 ust. 2 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej za przedsigbiorcow uznaje sie wspolnikow
spotki cywilnej w zakresie wykonywanej przez nich dziatalnosci gospodarczej, nie zas samg spotke, w zwigzku z czym w
roli strony postepowania administracyjnego wystepujg wspolnicy spotki cywilnej, w zwigzku z czym posiadaczem
odpadoéw nie jest spdtka cywilna, lecz jej wspdlnicy. Dyspozycja art. 43 ust. 2 u.0.0. nakazuje wiec zamieszczanie w
decyzji zezwalajgcej na przetwarzanie odpadéw nr REGON oraz NIP wspolnikow spétki cywilnej, ktérym przystuguje
zezwolenie, o ile zostaty nadane.

Odwolujgcy podnidst, ze to nie spotka jest beneficjentem pozwolen, zezwolen i koncesiji, a jej wspdlnicy i to im organ
powinien wydawaé wszelkie decyzje administracyjne, a nie spotce cywilnej, ktérg prowadza, skoro nie ma ona
osobowosci prawnej i nie jest przedsiebiorcg. Zatem, kazdy ze wspdlnikow spétki cywilnej powinien wystapi¢ o wpis do
dziatalno$ci regulowanej albo wspélnicy mogag upowazni¢ jednego z nich, aby o taki wpis wystgpit w ich imieniu. Powotat
sie na wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 13 kwietnia 2006 r. VI SA/\Wa 120/06, zgodnie z
ktérym wspolnik spdtki cywilnej, bedacy przedsiebiorcg w rozumieniu przepisdw ustawy o swobodzie dziatalno$ci
gospodarczej i ustawy o transporcie drogowym, nieposiadajgcy licenciji, nie moze wykonywac transportu drogowego
korzystajgc z licencji drugiego wspolnika.

Zdaniem Odwotujgcego, wykonawca Ceroma na wezwanie Zamawiajgcego przedstawit wpis do BDO nieistniejgcej juz
faktycznie spdtki cywilnej, zgodnie z ktéra,

cztonkami byli: A. R., R. C. oraz Z. M. . Wykonawca nie przedtozyt Zadnych dowodéw $wiadczacych o podjeciu krokow
majgcych na celu zaktualizowanie informacji w bazie danych o odpadach. W przedstawionym stanie prawnym, Ceroma
S.C. R,, C., nie posiadajg zgodnie z przedstawionymi dokumentami wymaganego przez Zamawiajgcego uprawnienia w
zakresie jakim tego wymagat w SWZ, gdyz wpis Ceroma do BDO jest nieaktualny. Wniosek o aktualizacje wpisu do
rejestru powinien zostac¢ ztozony w ciggu 30 dni od wystgpienia zmiany (art. 59 ustawy o odpadach): informaciji
zawartych w rejestrze, zakresu prowadzonej dziatalnosci wymagajacej wpisu do rejestru, co wynika z art. 59 ust. 1
ustawy. Poniewaz Z. M. zakonczyt dziatalno§¢ w 2021 r., pozostali wspdlnicy mieli ponad 2 lata na zaktualizowanie
danych.

Zdaniem Odwolujgcego, wykonawca Ceroma powinien zosta¢ wezwany do wyjasnienia rozbieznosci w systemie BDO
ze stanem faktycznym. Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z piSmiennictwem to nie spodtka, lecz przedsiebiorcy tworzacy
spotke musza legitymowac sie niezbednymi uprawnieniami do prowadzenia dziatalno$ci, zatem per analogiam, jesli
kompetencje te miato 3 przedsiebiorcow dziatajagcych w jednym celu, to 2 z 3 osobno tych przedsiebiorcow moze tych
kompetencji juz nie posiadac¢. Zgodnie z danymi w bazie BDO, zaréwno A. R., jak i R. C. nie posiadajg wpisow w tej
bazie BDO.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage stanowiska stron, Izba ustalita i
zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotlujacy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze
spowodowac poniesienie przez niego szkody polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystagpili wykonawcy: Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych i Ochrony Srodowiska AER Sp. z 0.0. oraz ,CEROMA” S.C. R. C., A. R. . Izba stwierdzita, ze ww.
wykonawcy zgtosili przystgpienia do postepowania w ustawowym terminie, wykazujac interes w rozstrzygnieciu
odwotania na Zamawiajgcego.

Zrzuty dotyczgce oferty wykonawcy AER (cze$¢ 2 zamdwienia)

Izba ustalita, ze zgodnie z § 4 projektu umowy, za wykonanie ustug bedgcych przedmiotem zamdwienia wykonawcy
przystuguje wynagrodzenie ilosciowo-ryczattowe miesieczne ustalone na podstawie cen jednostkowych
wyszczegoélnionych w formularzu cenowym wykonawcy. Wynagrodzenie nie przystuguje za zakres ustug
niewykonanych.

Wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢ wraz z ofertg formularz cenowy (zatagcznik nr 3 do SWZ), obejmujacy wycene ustug
dotyczacych nieruchomosci budynkowych (Wykaz 2A) oraz nieruchomosci gruntowych (Wykaz 2B).

W odniesieniu do nieruchomosci budynkowych Zamawiajagcy wymagat wyceny wg nastepujgcego wzoru:

|Zalacznik nr 1 do projektowanych postanowien umowy — Wykaz 2A |
|do codziennego sprzatania \
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Zamawiajacy przed otwarciem ofert poinformowat, Ze na realizacje czesci
2 zamoOwienia zamierza przeznaczy¢ kwote 485.789,16 zt.
W zakresie czesci 2 zostaly ztozone oferty z nastepujgcymi cenami:

- Zaktad Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej ,Mieroszéw: 585.761,15 zt, w tym cena jednostkowa brutto za
codzienne sprzagtanie w obrycie budynku 0,77 zt za 1m2/m-c (oferta odrzucona),

- MEGATHERM Sp. z 0.0.: 727.319,04 zt, w tym cena jednostkowa brutto za codzienne sprzatanie w obrycie
budynku 1,50 zt za 1m2/m-c,

- Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych i Ochrony AER Sp. z 0.0.: 609.746,04 zt, w tym cena jednostkowa brutto
za codzienne sprzatanie w obrycie budynku 0,12 zt za 1m2/m-c.

Odwotanie w zakresie zarzut dotyczgcych oferty AER nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie zauwazenia wymaga, ze Odwolujgcy prébowat podczas rozprawy wywies¢ z zaoferowanej przez
wykonawce AER stawki zarzut pozostawania tego wykonawcy w zmowie z wykonawcg Ceroma. Zarzut taki nie zostat
jednak sformutowany w odwotaniu, a podnoszenie go dopiero na rozprawie, po uptywie terminu na wniesienie odwotania,
jest niedopuszczalne. Zgodnie z art. 555 ustawy Pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w
odwotaniu.

Niezasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, ze
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Niezasadnos¢ przedmiotowego zarzutu wynika z faktu, ze Przystepujacy nie zostat wezwany do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych zaoferowanej ceny, a dopiero negatywna ocena wyjasnien moze prowadzi¢ do wniosku o koniecznosci
odrzucenia oferty. Przepis art. 226 ust. 1 ustawy Pzp znajduje zastosowanie wytgcznie w sytuacji, gdy wykonawca miat
ofercie ceny lub kosztu (art. 224 ust. 6 ustawy Pzp). Brak mozliwo$ci odrzucenia oferty jako zawierajgcej razaco niskg
cene bez uprzedniego wezwania do wyjasnien wynika rowniez z przepiséw dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych. Jak stanowi art. 69 ust. 1 dyrektywy, instytucje
zamawiajgce wymagajg od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych ceny lub kosztéw zaproponowanych w ofercie, jezeli
oferta wydaje sie razgco niska w stosunku do odnosnych rob6t budowlanych, dostaw lub ustug. Zgodnie natomiast z art.
69 ust. 3 dyrektywy instytucja zamawiajgca ocenia dostarczone informacije w drodze konsultacji z oferentem. Moze ona
odrzuci¢ oferte wytgcznie w przypadku, gdy dostarczone dowody nie uzasadniajg w zadowalajgcym stopniu niskiego
poziomu proponowanej ceny lub proponowanych kosztéw, biorgc pod uwage elementy, o ktérych mowa w ust. 2.

Wobec powyzszego, nie mozna skutecznie podnosic¢ zarzutu zaniechania odrzucenia oferty z uwagi na zaoferowanie
razgco niskiej ceny w sytuaciji, gdy — jak to ma miejsce w rozpoznawanej sprawie — wykonawca nie byt wezwany do
zlozenia wyjasnien w tym przedmiocie.

Za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujacego AER. Przepis ten stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zdaniem Odwotujgcego Przystepujacy popemit czyn nieuczciwej konkurenciji okreslony w art. 3 ust. 1 ww. ustawy,
zgodnie z ktérym czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

Uzasadniajgc przedmiotowy zarzut Odwolujgcy wskazat, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest manipulacja cena,
polegajgca na okre$laniu cen jednostkowych w taki sposob, ze cze$¢ cen okreslana jest na poziomie razgco niskim, w



oderwaniu od rzeczywistych kosztow i naktadéw zwigzanych z realizacjg zamowienia, a czeS¢ jest bez uzasadnienia
zawyzona, by rekompensowac zanizenie innych cen. Odnoszac ten zarzut do oferty Przystepujgcego AER Odwotujacy
ograniczyt sie do gotostownego i niepopartego nawet szerszg argumentacjg twierdzenia, ze pozostate stawki
zaproponowane przez AER sg sztucznie zawyzone tam, gdzie stawka podatku VAT wynosi 8 % a nie 23 %, co
przesgdza o manipulowaniu ceng. Odwotujgcy nie okreslit, ktore konkretnie elementy wyceny zostaty sztucznie
zawyzone W celu zrekompensowania zanizonej wyceny ustugi codziennego sprzatania w obrysie budynkéw, nie
wskazat, z jakich okolicznosci takie twierdzenie wywodzi i nie podjat nawet proby udowodnienia swoich twierdzen. Juz
tylko z tego powodu zarzut nalezy uzna¢ za niezasadny.

Za niezasadny Izba uznata rowniez zarzut ewentualny — naruszenia przez Zamawiajgcego art. 224 ust. 1 ustawy Pzp,
przez zaniechanie wezwania AER do zlozenia wyja$nien. Zgodnie z tym przepisem, jezeli zaoferowana cena lub koszt,
lub ich istotne czesci sktadowe, wydaja sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci
zamawiajagcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w
dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajacy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym
zfozenia dowodoéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych cze$ci sktadowych.

Po pierwsze podkreslenia wymaga, ze w Swietle art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, dla powstania obowigzku wezwania do
wyjasnien nie jest wystarczajace, ze jakikolwiek element oferty budzi watpliwosci co do realno$ci wyceny, przepis ten
wprost stanowi, ze dotyczy to tylko elementow istotnych. Ustawa nie okresla, wedtug jakich kryteridbw nalezy ocenia¢
kwestie istotnosci elementu skladowego ceny. W ocenie Izby nalezy przyjac, ze istotne sa te elementy, ktérych
warto$ciowy udziat w przedmiocie zamoéwienia jest znaczny lub od ktérych — ze wzgledu na ich merytoryczne znaczenie
— zalezy osiggniecie zasadniczych celdw, dla ktérych zaméwienie jest udzielane. Chodzi wiec o elementy istotne pod
wzgledem wartosciowym lub merytorycznym, mogace zawazy¢ na powodzeniu zamowienia jako catosci.

Podkreslenia wymaga, ze w postepowaniu odwotawczym ciezar dowodu, ze zaistniaty okreslone w art. 224 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki wezwania do wyjasnien, obcigzat — na zasadach ogélnych — Odwotujgcego. Odwotujgcy byt wiec
zobowigzany wykazac, ze cena catkowita oferty lub takie jej elementy sktadowe, ktére majg charakter istotny, sg tak
niskie, ze obiektywnie powinny wzbudzi¢ watpliwosci co do ich realnosci.

Odwotujgcy podwazyt realnos¢ wyceny ustug codziennego sprzgtania w obrysie budynkéw, jednak — wbrew cigzacemu
na nim obowigzkowi — nie wykazat zaistnienia okolicznosci, ktére obligowatyby Zamawiajgcego do wezwania wykonawcy
AER do wyjasnien. Odwotujgcy przedstawit obliczenia majgce potwierdzac nierealnos¢ wyceny oraz wskazat na ceny
oferowane przez Przystepujgcego we wczesniejszych postepowaniach, pominat jednak ustawowg przestanke istotnosci
kwestionowanych elementéw skladowych ceny. Stanowisko Odwotujgcego zmierzato do wykazania, ze wycena ww.
pozyciji jest razgco niska, nie wykazat on jednak najwazniejszej okolicznosci, od kiérej ustawa uzaleznia obowigzek
przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej, tj. istotnosci kwestionowanej pozycji cenowej. Odwotujgcy w tym zakresie
ograniczyt sie do stwierdzenia, Ze wynagrodzenie za sprzgtanie powierzchni wewnatrz nie jest czynno$cig marginalng i
wskazat na wyodrebnienie takiej pozycji przez Zamawiajgcego dla celdéw przysztych rozliczen. Powyzsza teza nie
zostata poparta szerszg argumentacja, Odwotujacy nie przedstawit w odwotaniu twierdzen, ktore potwierdzatyby
istotnos¢ tego elementu ceny. Podczas rozprawy Odwotujgcy podnidst, ze ustugi sprzatania wewnatrz budynku sg
istotne pod wzgledem merytorycznym oraz z punktu widzenia cigzgcych na administratorze nieruchomos$ci obowigzkéw,
nie wykazat jednak zasadnosci tej tezy przy uwzglednieniu, jak maty jest udziat tych ustug w przedmiocie zamowienia,
zarbéwno pod wzgledem ilosciowym, jak i warto§ciowym. Nalezy bowiem mie¢ na uwadze, Ze zakres iloSciowy ustug
codziennego sprzgtania wewnatrz budynkdw stanowi ponizej 1% wszystkich ustug sktadajgcych sie na przedmiot
zamowienia (1 022,47 : 105 057,79 = 0,97%), a jego wycena ma nieznaczny wptyw na cene catkowita. Jak bowiem
wynika z przedstawionej przez Zamawiajgcego symulacji, nawet gdyby zwigkszy¢ wycene tej pozycji z zaoferowane;j
przez Przystepujacego (0,12 z#/m2) do kwoty zaoferowanej przez Odwotujacego (1,50 zt/m2), to cena oferty
Przystepujacego wzrostaby o niecate 20 tys. zi, tj. o niecate 3%. Nalezy przy tym mie¢ na uwadze, ze zaoferowana przez
Odwotujgcego cena 1,50 zt/m2 jest istotnie wyzsza nie tylko od wyceny Przystepujgcego, ale rowniez dwukrotnie wyzsza
od ceny zaoferowanej przez trzeciego z wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w tym postepowaniu.

O istotnosci kwestionowanej czesci sktadowej ceny nie Swiadczy — zdaniem Izby — fakt wyodrebnienia w formularzu
cenowym pozyciji dotyczacej codziennej sprzatania w obrysie budynku. Jak stusznie wskazat Zamawiajgcy,
wyodrebnienie takie byto konieczne

z uwagi na fakt, ze ustuga ta objeta jest inng stawkg podatku VAT niz wszystkie pozostate ustugi sktadajgce sie na
przedmiot zamoéwienia.

Zauwazenia wymaga rowniez, ze zakres ustugi codziennego sprzatania w obrysie budynku polega wytgcznie na
utrzymaniu porzadku i czystosci z parteréw klatek schodowych do pierwszych stopni schodowych prowadzacych na
wyzsze kondygnacje. Pozostate czynno$Sci wskazane w tresci odwotania nie sg objete ustugg codziennego sprzatania,
czynnosci dodatkowe wykonywane okresowo (raz na kwartat, w przypadku wystapienia takiej potrzeby, 1 raz w okresie
obowigzywania umowy, itp.).

Odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego dotyczacej porownania wysokosci zaoferowanej stawki do stawek
oferowanych przez Przystepujacego we wczesniejszych postepowania (i ztozonych na te okoliczno$¢ zestawien i
formularzy) wskazac¢ nalezy, ze porownanie to nie moze mie¢ znaczenia dla rozstrzygnigcia przedmiotowej sprawy.
Ocenie Izby podlega bowiem obecnie prowadzone postepowanie i wystepujgce w nim okolicznosci, a ceny zaoferowane
w innych postepowaniach mogly by¢ wyzsze z réznych powoddw, ktére pozostajg poza zakresem badania lzby w
obecnym postepowaniu odwolawczym. Z tych samych wzgledéw za niemajgcy znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy
nalezy uzna¢ dowdd w postaci wezwania do wyjasnienia ceny oferty, skierowanego przez Zamawiajgcego w jednym z



wczesniej prowadzonych postepowan. Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze ztozone przez Odwotujgcego
dowody nie majg wplywu na oceng podniesionych zarzutow przede wszystkim z tego powodu, ze Odwolujgcy nie
wykazat ustawowej przestanki, od ktorej uzaleznione jest powstanie obowigzku wezwania do wyjasnien, {j. istotnosci
kwestionowanej czesci sktadowej ceny. Zamawiajgcy natomiast wykazat, Ze ta cze$¢ skladowa ceny nie moze by¢
uznana za istotna.

Zarzuty dotyczace oferty wykonawcy Ceroma (czesci 1, 3, 4,6, 7)
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z punktem V1.1.3 SWZ wykonawcy zobowigzani byli wykaza¢ spetnianie warunkéw udziatu w postgpowaniu w
zakresie:

Zdolnosci technicznej lub zawodowej — o udzielenie niniejszego zamdwienia ubiega¢ moze sie Wykonawca, ktéry:
A) w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, wykonat nalezycie, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych réwniez
wykonuje nalezycie, ustuge trwajgcg przez okres co najmniej 10 miesiecy i polegajaca na:

a) w zakresie dla czesci nr 1 okreslonej w pkt lll ust: od 1 do 5 SWZ

utrzymaniu porzadku i czystosci oraz od$niezaniu i zwalczaniu $liskosci na powierzchni min. 6.500,00 m? oraz
obejmujgca utrzymanie terenéw zielonych (trawnikdéw) na powierzchni co najmniej 3.000,00 m2,

b) w zakresie dla czesci nr 2 okreslonej w pkt lll ust: od 1 do 5 SWZ

utrzymaniu porzadku i czystosci oraz od$niezaniu i zwalczaniu sliskosci na powierzchni min. 9.000,00 m? oraz
obejmujaca utrzymanie terendw zielonych (trawnikow) na powierzchni co najmniej 16.000,00 m2,

c) w zakresie czescinr 3 okreslonych w pkt lll ust: od 1 do 5 SWZ:

utrzymaniu porzadku i czystosci oraz od$niezaniu i zwalczaniu $liskosci na powierzchni min. 8.500,00 m? oraz
obejmujaca utrzymanie terendw zielonych (trawnikow) na powierzchni co najmniej 9.500,00 m2.

d) w zakresie czesci nr 4 okreslonych w pkt lll ust: od 1 do 5 SWZ:

utrzymaniu porzadku i czystosci oraz od$niezaniu i zwalczaniu $liskosci na powierzchni min. 11.500,00 m? oraz
obejmujgca utrzymanie terenéw zielonych (trawnikéw) na powierzchni co najmniej 12.500,00 m2.

e) w zakresie czesci nr 5 okreslonych w pkt lll ust: od 1 do 5 SWZ:

utrzymaniu porzagdku i czystosci oraz odsniezaniu i zwalczaniu $liskosci na powierzchni min. 16.500,00 m?2 oraz
obejmujaca utrzymanie terendw zielonych (trawnikow) na powierzchni co najmniej 45.000,00 m2.

f) w zakresie czesci nr 6 okreslonych w pkt lll ust: od 1 do 5 SWZ

utrzymaniu porzadku i czystosci oraz od$niezaniu i zwalczaniu $lisko$ci na powierzchni min. 6.000,00 m? oraz
obejmujaca utrzymanie terenéw zielonych (trawnikéw) na powierzchni co najmniej 5.500,00 m2.

g) w zakresie czesci nr 7 okreslonych w pkt lll ust: od 1 do 5 SWZ:

utrzymaniu porzadku i czystosci oraz od$niezaniu i zwalczaniu Sliskosci na powierzchni min. 7.000,00 m? oraz
obejmujaca utrzymanie terendw zielonych (trawnikow) na powierzchni co najmniej 8.000,00 m2.

W punkcie VI.1.1 lit. a SWZ Zamawiajacy wymagat wykazania (w odniesieniu do wszystkich cze$ci zaméwienia)
spetniania m.in. nastepujgcego warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego uprawnien do prowadzenia dziatalnos¢
gospodarczej lub zawodowej: wpis do rejestru, o ktérym mowa w art. 49 Ustawy o odpadach z dnia 14 grudnia 2012 r.,
stanowigcego integralng czes¢ Bazy danych o produktach i opakowaniach oraz o gospodarce odpadami, w zakresie o
ktérych mowa w ustawie o odpadach, a dotyczgcym przedmiotu zamowienia.

Wykonawca Ceroma przedstawit Wykaz ustug, obejmujgcy nastepujgce zadania:
1) utrzymanie czystosci, porzadku i estetycznego wygladu terenéw oraz czesci nieruchomosci budynkowych —
czesce nr 1 bok ,,$rédmiescie” 27-06-2014 do nadal miejski zarzad budynkéw sp. z 0.0. ul. Andersa 48, 58-304
Watbrzych w okresie

27.06.2014-30.06.2018 oraz 1.12.2020 - nadal;

2) utrzymanie czystosci, porzadku i estetycznego wygladu terendw oraz czesci nieruchomosci budynkowych —



czesc¢ nr 3 bok ,,podgérze” 27-06-2014 do 31-05- 2022 miejski zarzgd budynkéw sp. z 0.0. ul. Andersa 48, 58-304
Waltbrzych 27.06.201430.06.2018 oraz 1.12.2020-31.05.2022;

3) utrzymanie czystosci, porzadku i estetycznego wygladu terendw oraz czesci nieruchomosci budynkowych —
czes$¢ nr 4 bok ,stary zdréj” 27-06-2014 do 31-05-2022 miejski zarzad budynkéw sp. z 0.0. ul. Andersa 48, 58-304
Walbrzych 27.06.201430.06.2018 oraz 1.12.2020-31.05.2022;

4) utrzymanie czystosci, porzadku i estetycznego wygladu terendéw oraz czesci nieruchomosci budynkowych —
czesc¢ nr 6 bok ,Sobiecin” 27-06-2014 do nadal miejski zarzad budynkéw sp. z 0.0. ul. Andersa 48, 58-304
Watbrzych 27.06.2014-30.06.2018 oraz 1.12.2020-nadal;

5) utrzymanie czystosci, porzadku i estetycznego wygladu terendéw oraz czesci nieruchomosci budynkowych —
czesé nr 7 bok ,biaty kamien” 27-06-2014 do nadal miejski zarzad budynkéw sp. z 0.0. ul. Andersa 48, 58-304
Walbrzych 27.06.201430.06.2018 oraz 1.12.2020-nadal.

W odniesieniu do warunku dotyczgcego uprawnien do prowadzenia dziatalnosci wykonawca Ceroma przedstawit
nastepujgce o$wiadczenie:

Wykonawca informuje, ze ze wzgleddw technicznych brak jest mozliwoéci pobrania aktualnego wpisu do rejestru
podmiotéw wprowadzajgcych produkty, produkty w opakowaniach i gospodarujgcych odpadami w zakresie dziatu VIl tego
rejestru ze strony BDO. W zatgczeniu link do strony BDO gdzie mozna uzyskaé informacje o wpisie do rejestru:

rejestr podmiotu  Wykonawcy:

mos.gov.pl/Registry/Index?pageNumber=1&placeType=residenceOrBusinessAddress&query String=88
60006130&t=1608024876451 dziaty:

W zatgczeniu screeny.
Odwolanie w zakresie zarzutéw dotyczgcych oferty Ceroma nie zastuguje na uwzglednienie.

Po pierwsze nalezy stwierdzi¢, ze zarzut dotyczgcy nieprzedstawienia przez wykonawce Ceroma referencji na dowod
realizacji ustug wskazanych w wykazie, zostat sformutowany w sposéb niepetny. Odwotujgcy wskazat jedynie,
uzasadniajgc zarzut zaniechania wezwania wykonawcy Ceroma do wyjasnieh w zakresie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, ze wykonawca nie przedstawit referencji na dowéd realizacji zadan wskazanych w wykazie. Zarzut jest
fragmentaryczny, a Odwolujgcy catkowicie pominat okoliczno$¢, ze ustugi zostaly zrealizowane na rzecz obecnego
Zamawiajgcego, nie wskazat, z czego w takiej sytuacji wywodzi obowigzek ziozenia referencji, nie odniést sie do
dotyczgcego takiej sytuaciji art. 127 ust. 2 ustawy Pzp, (ktéry stanowi, ze wykonawca nie jest zobowigzany do ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych, ktére zamawiajgcy posiada, jezeli wykonawca wskaze te srodki oraz potwierdzi
ich prawidlowos¢ i aktualno$¢) ani nie zarzucit w odwotaniu naruszenia tego przepisu.

Niezasadny jest zarzut dotyczacy zaniechania wezwania wykonawcy Ceroma do ztozenia wyjasnien, w tym zlozenia
dowoddw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia.

Okolicznoscig bezsporna jest to, ze spotka cywilna, ktorej wspdlnicy ztozyli oferte w tym postepowaniu, skfada sie
obecnie z dwoch wspdlnikow, ktorzy powotali sie na doswiadczenie zdobyte cze$ciowo w czasie, w ktorym w sktad
spotki wehodzito trzech wspolnikow.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, zgodnie z ktdrym obecni wspdlnicy spotki cywilnej moga powotac sie na
do$wiadczenie tylko w takim zakresie, w jakim sami wykonywali zaméwienia, z wylgczeniem tej czesci zamowien, ktore
wykonywat byty wspaélnik. Stanowisko Odwolujgcego opiera sie na utozsamieniu sytuaciji wspolnikow spotki cywilnej z
sytuacjg wykonawcow tworzgcych konsorcjum. Podkreslenia wymaga jednak, ze chociaz na gruncie zamoéwien
publicznych obie te formy nalezy uzna¢ za podobne, to nie mozna pomijac¢ rézni¢ miedzy spotkg cywilng a konsorcjum.
Podobienstwo polega na tym, ze skoro sp6tka cywilna nie ma podmiotowos$ci prawnej, a podmiotem praw i obowigzkéw
s3 jej wspdlnicy, sa oni traktowani jak wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia. Nie sposob jednak
pomijac, ze spdtka cywilna ma charakter wspélnego prowadzenia dziatalnosci, jak bowiem stanowi art. 860 § 1 Kc, przez
umowe spotki wspodlnicy zobowigzujg sie dazy¢ do osiggniecia wspoélnego celu gospodarczego przez dziatanie w sposob
oznaczony, w szczegolnosci przez wniesienie wktadéw, a w wyniku umowy spdtki powstaje majagtek wspolny wspdinikdw
(art. 863 Kc). Kodeks cywilny ustanawia tez solidarng odpowiedzialno$¢ wspolnikéw za zobowigzania spoiki (art. 864
Kc), prawo i obowigzek prowadzenia spraw spétki oraz sposéb ich wykonywania (art. 865 Kc) sposob reprezentowania
spotki (art. 866 Kc) oraz zasady ustalania udziatu w zyskach i stratach (art.

867, art. 868 Kc). Spdtka moze by¢ wiec postrzegana - mimo braku podmiotowosci prawnej - jako swego rodzaju
.jednostka organizacyjna”, bedgca formg prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej i realizacji wspéinych celow,
charakteryzujgca sie pewna trwatoscig i ustalonymi wiezami organizacyjnymi, w przeciwienstwie do konsorcjow
powotywanych dla realizacji konkretnej umowy, kiére takimi wiezami prawnymi i takim sposobem dziatania sie nie
charakteryzuja. Niezasadne jest wiec twierdzenie, ze spétka cywilna jest doktadnie takg samg formg jak konsorcjum i
powinna by¢ tak samo oceniana we wszystkich aspektach zwigzanych z ubieganiem sie o udzielenie zamoéwienia, z
pominieciem charakteru i istoty spétki cywilnej.

Konieczne jest — zdaniem Izby — rozréznienie postrzegania spotki cywilnej pod wzgledem formalnym, z punktu widzenia
procedury udzielania zamowien publicznych, od oceny zasobdw, jakimi wspdlnicy w ramach tej spdtki dysponuja. O ile
nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze przedsiebiorcéw prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg w formie spétki cywilnej



na gruncie ustawy Pzp nalezy traktowa¢ jako wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, to
podkreslenia wymaga aspekt, w jakim podejscie takie jest w orzecznictwie prezentowane. Zwigzane jest to z faktem, ze
oswiadczenie woli, jakim jest ziozenie oferty, jest sktadane nie przez spdtke cywilng, a przez jej wspdinikdw, to oni
bowiem, a nie spdtka, mogg zacigga¢ zobowigzania. Z tych samych powodéw w odniesieniu do kazdego ze wspolnikow,
nie zas spditki, oceniane jest istnienie podstaw do wykluczenia, z czego wynika okolicznos¢, ze wspdlnicy odrebnie
sktadajg wymagane o$wiadczenia oraz dokumenty JEDZ

Czym innym sg natomiast kwestie zwigzane z realizacjg kontraktow w ramach umowy spétki i nabywanie zwigzanego z
tym do$wiadczenia. W ocenie Izby nosnikiem doSwiadczenia zdobytego w ramach umowy sp6tki sg niepodzielnie
wspolnicy tej spotki. Jezeli wspdlnicy spotki cywilnej w ramach dziatalnosci tejze spotki, zgodnie z jej istotg -dgzgc do
osiggniecia wspdlnego celu gospodarczego, zrealizowali okreslone zadanie, to nie mozna twierdzi¢, ze w przysztych
postepowaniach moga oni powotac sie wylgcznie na doswiadczenie zdobyte osobiscie, z wytgczeniem doswiadczenia
tego ze wspdinikéw, ktéry odszedt ze spéiki i obecnie nie ubiega sie o udzielenie zamowienia. Z punktu widzenia
zdobytego doswiadczenia to bowiem spo6tka moze by¢ postrzegana jako jego nabywca, gdyz jej wspdlnicy tgcznie
zrealizowali umowe dziatajgc w celu osiggniecia wspdlnego celu gospodarczego, przy wykorzystaniu majgtku
wspolnego, wspotdziatajac przy prowadzeniu spraw spofki.

Zauwazenia wymaga roéwniez, ze w Swietle orzecznictwa spétka cywilna moze by¢ pracodawcg. Taki poglad zostat
niejednokrotnie wyrazony przez Sad Najwyzszy (wyrok z 7 listopada 1995 r., | PRN 84/95, wyrok z 10 maja 1996 r., | PRN
63/95, wyrok z 6 lutego

1997 r., IPKN 77/96), a w nowszym orzecznictwie zostat potwierdzony w wyroku Naczelnego Sgdu Administracyjnego z
dnia 3 lutego 2011 roku (Il FSK 838/2010), w ktérym wskazano, ze artykut 3 Kodeksu pracy jednoznacznie okre$la, ze
pracodawcg moga by¢ jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej. Na gruncie tej ustawy to spétka
cywilna jako organizacja wspdlnikéw, a nie sami wspdlnicy, jest pracodawca.(...) Dodatkowym argumentem
przemawiajgcym za uznaniem spotki cywilnej, a nie jej wspolnikéw, za pracodawce jest to, ze osoby zatrudnione
realizujg cel gospodarczy, dla jakiego spotka zostata utworzona. Tym samym $wiadczg prace na rzecz spoiki, a nie jej
poszczegoélnych wspolnikow. Oznacza to, ze wspolnicy spotki cywilnej mogg realizowaé umowy przez wspoélnych
pracownikow (pracownikéw spotki), co tym bardziej potwierdza, ze wyodrebnienie doswiadczenia poszczegdinych
wspolnikdw i przypisanie im konkretnych wartosci i zakreséw wykonanych ustug bytoby niecelowe, a nawet niemozliwe.

W zwigzku z powyzszym lIzba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, jakoby dla potrzeb spetniania warunku udziatu w
postepowaniu kazdy z dwdch obecnych wspolnikéw zobowigzany byt ,wyodrebni¢ swoje wiasne doswiadczenie" i tylko
na to doswiadczenie sie powota¢. Jak juz wyzej wskazano, doswiadczenie to jest doswiadczeniem wszystkich
wspolnikéw tgcznie, a wyodrebnienie go co do wartosci i zakresu w odniesieniu do kazdego ze wspdlnikow, byloby
sztuczne, a wrecz niemozliwe. W konsekwencji wspdlnicy kontynuujgcy dziatalnos¢ w ramach danej spdtki cywilnej
mogg powotywac sie na catos¢ doswiadczenia zdobytego w ramach tej spotki. Zmiana sktadu osobowego spdétki nie
moze prowadzi¢ do wniosku, ze wspdlnicy, ktdrzy w tej spbtce pozostali, nie dysponujg catoscig doswiadczenia
zdobytego w ramach spétki w szerszym sktadzie osobowym. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze zaréwno A. R., jak i R. C. moga
legitymowac sie cato$cig doswiadczenia, jakie zdobyli realizujgc na rzecz Zamawiajgcego umowy w ramach spotki
cywilnej Ceromas.c. C.,R., M. .

Ponadto, jak stusznie zauwazyt Przystepujgcy, argumentacja Odwotujgcego jest wewnetrznie sprzeczna. Z jednej
bowiem strony Odwotujacy stwierdza, ze spotka, czyli wspolnicy tgcznie, sg nabywcami doswiadczenia, a z drugiej
wyprowadza z tego wniosek, ze Ceroma powinna wskazac¢ i udokumentowac realny zakres prac zrealizowanych przez
obecnych wspolnikow w ramach uméw na utrzymanie czystosci w MZB Walbrzych. Zatem Odwotujgcy twierdzi, ze
do$wiadczenie wspdlnikow spaotki cywilnej jest ,taczne”, a jednoczesnie oczekuje potwierdzenia zakresu doSwiadczenia
zdobytego przez dwdch z trzech wspolnikow spdtki cywilnej, co — jak wskazano powyzszej — jest pozbawione podstaw.

Niezasadny jest réwniez zarzut dotyczgcy niewykazania przez Przystepujacego posiadania niezbednych uprawnien do
prowadzenia okresSlonej dziatalnoSci gospodarczej lub

zawodowej. W odniesieniu do tego zarzutu aktualne pozostaje stanowisko Izby dotyczgce charakteru spotki cywilnej i
potencjatu jej wspolnikéw.

Nie ulega watpliwosci, ze Przystepujacy na dzien skladania ofert byt wpisany do rejestru jako Ceroma s.c. C., R., M. .
Skoro wiec wpis w rejestrze dotyczy A. R., R. C. oraz Z. M,, to nie sposoéb twierdzi¢, ze A. R. i R. C. (obecni wspolnicy)
takiego wpisu nie posiadali. Wpis ten byt nieaktualny jedynie w odniesieniu do Z. M., co jednak nie ma znaczenia dla
niniejszego postepowania, w ktorym ww. osoba nie jest wykonawca.

Niezaleznie od powyzszego, Przystepujacy wykazat, ze wniosek o aktualizacje danych w BDO w zakresie wspolnikow
wchodzgcych w sktad jego spotki cywilnej ztozyt 27 sierpnia 2021 r. (przedtozyt na te okoliczno$¢ urzedowe
potwierdzenie odbioru wniosku przez organ), nalezy wiec stwierdzi¢, ze dochowat nalezytej starannosci i nie moze
ponosi¢ negatywnych skutkéw opieszatosci organu zobowigzanego do aktualizacji danych w BDO. Przystepujacy
wykazat réwniez, ze obecnie wpis do BDO jest juz zaktualizowany. Ponadto Przystepujacy zasadnie wskazat, ze zmiana
polegata jedynie na wykresleniu nazwiska tego wspdlnika z nazwy spotki cywilnej, a zakres wpisu do BDO odnoszacy sie
do obecnych wspolnikéw nie ulegt zmianie (ani takiej zmiany nie wymagat). Wskazane osoby, jako wspdlnicy spotki
cywilnej, pozostajg zarejestrowani w BDO pod tym samym numerem rejestrowym co uprzednio, a zakres ich wpisu jest
tozsamy (wpis jako transportujgcy odpady, bez zmian w zakresie katalogu odpadéw).

Nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja Odwotujgcego, ktéry twierdzit, ze o zasadnosci zarzutu $wiadczy to, ze to



wspolnicy, a nie spotka, podlegajg wpisowi do rejestru. Izba podziela w tym zakresie stanowisko Przystepujgcego, ktory
wskazat, Ze zgodnie z art. 53 ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2012r. o odpadach marszatek wojewodztwa dokonuje
wpisu do rejestru na wniosek podmiotu, po stwierdzeniu, ze wniosek o wpis do rejestru nie zawiera brakéw formalnych.
Organ, w razie uznania, ze wpis nie moze zosta¢ dokonany wydaje decyzje o odmowie dokonania wpisu do rejestru (art.
62 ww. ustawy) oraz moze réwniez wykreslic podmiot z rejestru (art. 64 ww. ustawy). Ponadto Przystepujgcy wykazat,
ze w samym wojewoédztwie dolnoslgskim do rejestru BDO wpisanych jest kilkaset spotek cywilnych. Zgodzi¢ nalezy sie z
Przystepujacym, ze trudno przyjgc, aby Marszatek Wojewddztwa Dolnoslaskiego niezasadnie dokonat wpisu tych
podmiotéw do BDO, narazajgc je na zarzut niezgodnego z prawem dziatania w obszarze gospodarki odpadami. Trudno
tez uzna¢, aby postepowanie odwotawcze w przed Izbg byto wtasciwym Srodkiem do weryfikacji prawidlowosci tej
praktyki.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz § 5pkt 1i21lit. a,bid
oraz § 8 ust. 2 pkt 1 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami Odwotujgcego. Izba
uznata za nieuzasadniony wniosek Zamawiajgcego o zwrot kosztéw dojazdu trzech petnomocnikéw dwoma
samochodami na podobnej trasie (z Watbrzycha do Warszawy oraz z Wroctawia do Warszawy) i zasgdzita na rzecz
Zamawiajacego koszty dojazdu w wysokosci 1 023,50 zt (podr6z samochodem na trasie Watbrzych-Warszawa),
uznajgc za nieuzasadnione koszty dojazdu w wysokosci 823,40 zt z tytutu podrézy jednego z petnomocnikéw na trasie
Wroctaw-Warszawa.

Przewodniczacy: ....cccccoeevvveenveiennen.
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