Urzad Miasta

H Kamienna Gara
Kamienna
~y
Gora Plac Grunwaldzki1
Tajemnicze Pogranicze 58-400 Kamienna Gora

Kamienna Géra, dn. 18 stycznia 2024 r.
ZIF.271.28.2023
Wykonawcy

dotyczy: postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego na administrowanie i biezace

utrzymanie cmentarzy w Kamiennej Gorze

Zamawiajacy dziatajagc na podstawie przepisu art. 253 ust. 1 Ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 roku Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2023 roku, poz.
1605 ze zmianami) dalej ,Ustawa”, niniejszym informuje, Zze w postepowaniu na

administrowanie i biezgce utrzymanie cmentarzy w Kamiennej Gérze:

1. OFERTE NAJKORZYSTNIEJSZA z ceng 1 390 700,00 zt brutto (stownie: jeden milion trzysta
dziewieddziesigt tysiecy siedemset ztotych 00/100) ztozyt Wykonawca: Spétka
Mieszkaniowa sp. z 0.0., z siedzibg: ul. H. Sienkiewicza 3, 58-400 Kamienna Gora.

Oferta najkorzystniejsza wybrana zostata zgodnie z art. 239 Ustawy, na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji warunkéw zaméwienia (dalej ,,swz”).
Uzyskata ona 100 punktéow, w tym w kryterium ,cena oferty (brutto)” uzyskata 60
punktow, zas w kryterium ,samodzielna realizacja kluczowych elementéw zamodwienia”
uzyskata 40 punktow. Wykonawca wykazat spetnienie warunkéw udziatu. oraz brak

podstaw do wykluczenia z postepowania.

2. ODRZUCONO oferte ztozong przez INTER-TRANS Dawid Karst, ze statym miejscem
wykonywania dziatalnosci gospodarczej: Janiszow 31, 58-400 Kamienna Gdra, na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) Ustawy, albowiem oferta zostata ztozona przez
Wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, postawionych przez
Zamawiajgcego w Rozdziale X pkt 1, ppkt 1.4. lit. a) i lit. b) swz.

UZASADNIENIE
Warunkiem udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej byto
wykazanie, ze Wykonawca :

a) w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, przed

uptywem terminu sktadania ofert zrealizowat lub realizuje nalezycie co najmniej jedno zamodwienie
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podobne. Za zamdwienie podobne Zamawiajacy uwaza ustuge polegajagca na wykonaniu lub
wykonywaniu ustugi administrowania i biezgcego utrzymania cmentarzami przez okres co najmniej 12
miesiecy w jednym zamodwieniu (jednej umowie). Jezeli Wykonawca wykazuje sie ustugg nadal
wykonywang (w trakcie realizacji), w takim przypadku zakres zrealizowanej ustugi, na dzien sktadania
ofert, winien spetnia¢ okreslony powyzej wymég co do terminu (tj. minimum 12 miesiecy);

b) posiada minimum 36 miesiecy doswiadczenia w realizacji ustug administrowania cmentarzami.

INTER-TRANS Dawid Karst na potwierdzenie spetniania tego warunku ztozyt nastepujgce
podmiotowe Srodki dowodowe: Wykaz ustug wykonanych lub wykonywanych w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert (zatgcznik nr 5 do swz), w ktérym wykazat, ze w ramach umowy
o wolontariat wykonat administrowanie i biezgce utrzymanie cmentarza parafialnego przy parafii Sw.
Barbary w Wojcieszycach w okresach:

1) 10/10/2020 - 09/11/2021 —tj. 12 miesiecy i 30 dni,
2) 10/11/2021 -09/11/2022 - tj. 11 miesiecy i 29 dni,
3) 10/11/2022 - 09/11/2023 —tj. 12 miesiecy,
celem udokumentowania wymaganego doswiadczenia w zakresie jw.

INTER-TRANS Dawid Karst ztozyt rowniez potwierdzenie nalezytego wykonania ustug jw. wystawione
przez proboszcza wspomnianej wyzej parafii. Co wazne éw proboszcz postugiwat sie w tym potwierdzeniu
stowem ,ustuga”.

Oferty zostaty otwarte dnia 20.11.2023 roku. Zamawiajgcy na bazie wyzej opisanych podmiotowych
srodkéw dowodowych, w szczegdlnosci zas zaznaczenia, ze doswiadczenie zostato zdobyte w ramach

umoéw o wolontariat uznat, ze nalezy wyjasni¢, czy umowa wolontariatu wykazana w wykazie ustug, ktéra

ze swojej istoty (esentialia negoti) jest $wiadczeniem nieodptatnym moze byé uznana za ustuge

w rozumieniu Rozdziatu X, pkt 1, ppkt 1.4., lit. a) i lit. b) swz; ustuga referencyjna bowiem miata by¢

wykonana w_jednym zamodwieniu tj. jednej umowie. W _konsekwencji czy umowe o wolontariat mozna

uznac¢ za réwnowazna tej, o ktérej mowa w warunku z Rozdziatu X, pkt 1, ppkt 1.4, lit. a) swz. Zamawiajacy

wymagat bowiem, aby okres swiadczenia ustugi referencyjnej trwat przez okres min. 12 miesiecy i byt
objety jedng umowa. W Rozdziale lll, pkt 3. swz zawarta byta informacja, ze w zakresie nie uregulowanym
majg zastosowanie przepisy Ustawy.

Poniewaz na gruncie Ustawy umowe nalezy utozsamia¢ z zaméwieniem (art. 7, pkt 32) Ustawy:
zamowieniu - nalezy przez to rozumie¢ umowe odptatng zawierang miedzy zamawiajgcym a wykonawca,
ktorej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajacego od wybranego wykonawcy: robot budowlanych,
dostaw lub ustug), Zamawiajgcy pismem z dnia 08.12.2023 roku dot. wykazu ustug i potwierdzenia
nalezytego wykonania ustug, poprosit o wyjasnienie, jakie czynnosci dotyczace administrowania i biezgcego

utrzymania cmentarza parafialnego przy parafii sw. Barbary w Wojcieszycach zostaty okreslone
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w wykazanych umowach o wolontariat. Uzyte we wniosku stowo ,,czynnosci” nie byto przypadkowe. Celem
wezwania byto ustalenie, czy doswiadczenie jest czerpane z wykonywanych swiadczen czy tez ustug.

INTER-TRANS Dawid Karst ztozyt stosowne wyjasnienia, cyt.: [...] ,Ze podstawowymi czynnosciami
byty:

— utrzymanie czystosci i porzgdku na terenie cmentarza (koszenie, sprzgtanie, odsniezanie i posypywanie
piaskiem w okresie zimowym)

— pielegnacja i utrzymanie istniejgcej zieleni na terenie cmentarza (koszenie, grabienie, przycinanie
zZywopfotu)

— konserwacja istniejgcego drzewostanu, usuwanie posuszu, odrostow korzeniowych, wycinka drzew czy
usuwanie konaréw

— udostepnianie obiektow cmentarza innym podmiotom swiadczqgcym ustugi pogrzebowe

— wskazywanie miejsca pochowku

— przygotowywanie dokumentacji do wpisow do Ksiegi Parafialnej (ksiegi parafialne prowadzi Proboszcz
Parafii)

— biezqca konserwacja ogrodzenia/muru (naprawa drobnych uszkodzer, oczyszczanie podmurdéwki)

— koordynowanie pracownikami wykonujgcymi remont ogrodzenia [...]".

SWZ wymagata wykonania umowy — Swiadczenia odptfatnego.

Poniewaz wyjasnienie jw. nie rozwiato watpliwosci - w ramach umowy wolontariatu mogg by¢
realizowane $wiadczenia nieodptatne, zas w wykazie ustug INTER-TRANS Dawid Karst ztozyt wykaz
zrealizowanych ustug w ramach wolontariatu (kolumna: Przedmiot zamdwienia (rodzaj i zakres ustug),
miejsce wykonania zamowienia), co potwierdzit referencjg - Zamawiajgcy w trybie art. 128 ust. 1 Ustawy
poprosit o poprawienie/uzupetnienia podmiotowego $rodka dowodowego.

W odpowiedzi na wezwanie w oznaczonym terminie INTER-TRANS Dawid Karst ztozyt ponownie
wykaz ustug o identycznej tresci jak na pierwsze wezwanie, te same referencje oraz kopie umoéw
wykazanych w wykazie ustug. Dodatkowo przedstawit obszerne wyjasnienia.

Po analizie ztozonych powtdrnie podmiotowych sSrodkéw dowodowych w powigzaniu ze ztozonymi

wyjasnieniami Zamawiajgcy uznat, ze zachodzg przestanki do odrzucenia oferty INTER-TRANS Dawid Karst,

na podstawie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) Ustawy.

INTER-TRANS Dawid Karst wyjasnit, ze art. 9 ust. 1 pkt. 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. 2020 poz. 2415) w sprawie podmiotowych srodkdéw
dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w zw. z art. 128 ust. 6 Ustawy wymaga literalnej wyktadni, ta zas potwierdza, ze ustawodawca przewidziat
mozliwos¢ potwierdzenia przez wykonawce spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przy pomocy

ustug, ktére w dalszym ciggu sg prawidtowo wykonywane, co w $wietle niniejszego stanu faktycznego
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niewatpliwie ma miejsce. Na poparcie tego stanowiska odwotat sie do orzecznictwa KIO; zgodnie z przyjeta
wyktadnig warunek doswiadczenia wykonawcy nie moze byc¢ bardziej restrykcyjny niz jest to konieczne dla
oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania przysztej umowy (Wyrok KIO z dnia 3 grudnia 2018 r.
sygn. KIO 2381/18). Warunek musi by¢ tez ,,proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajacy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia” co wynika wprost z art. 22 ust. 1a
ustawy — Prawo zamowien publicznych. Warunek musi by¢ nie tylko powigzany z opisem przedmiotu
zamoéwienia i do niego adekwatny, ale takze nie moze by¢ narzedziem dyskryminacji wykonawcow.
Zamawiajacy nie moze zatem formutowad go w sposdéb, ktéry eliminowatby z postepowania wykonawcéw,
ktorzy sa w stanie wykonad nalezycie zamdwienie.

Co zas$ sie tyczy rzekomego zarzutu nie spetnienia przez wykonawce kryterium odptfatnosci za
Swiadczone przez wykonawce ustugi przywotat Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 lipca 2022 r.
KIO 1793/22 i zarzucit Zamawiajagcemu rozszerzajgce traktowanie warunku progowego w zakresie
doswiadczenia poprzez wymaganie, aby referencyjne ustugi byty odptatne — co stanowi wg Zamawiajacego
celowe wypaczenie tresci wezwania z dnia 28.12.2023 roku.

Dalej przedstawit nastepujgcy wywodd prawny cyt.: ,[..] literalna wyktadnia art. 9 ust. 1 pkt. 2
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 30 grudnia 2020 r. jednoznacznie wskazuje, iz
ustawodawca przewidziat mozliwos¢ potwierdzenia przez wykonawce spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu przy pomocy ustug, ktére zostaty wykonane, a ich wykonanie zostato potwierdzone
poprzez referencje badz tez inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty
wykonane. Kolejno nie moze zej$¢ z pola widzenia fakt, iz zgodnie z literalng wyktadniag przytoczonego
powyzej art. 9 ust. 1 pkt. 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 30 grudnia 2020 r.
wskazaé nalezy, iz ustawodawca nie zastrzegt, iz wykonane ustugi bedace przedmiotem doswiadczenia
wykonawcy, muszg zosta¢ wykonane odptatnie. Ponad powyzsze, wskazaé nalezy, iz ustawodawca
w Ustawie Prawo Zamdwien Publicznych z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019) w art. 7 pkt.
28 sformutowat legalng definicje ustug okreslajac, iz nalezy przez to rozumiec¢ wszelkie swiadczenia, ktdre
nie sq robotami budowlanymi lub dostawami. \WWskaza¢ nalezy, iz zgodnie z normg art. 750 k.c. Do umow

o Swiadczenie ustug, ktore nie sq urequlowane innymi przepisami, stosuje sie odpowiednio przepisy

o zleceniu. Zgodnie z art. 734 § 1 k.c. Przez umowe zlecenia przyjmujqgcy zlecenie zobowiqzuje sie do
dokonania okreslonej czynnosci prawnej dla dajgcego zlecenie. Nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz
ustawodawca przyjat, iz zlecenie — a co za tym idzie réwniez ustuga moze by¢ wykonana bez
wynagrodzenia, jezeli wynika to z treSci umowy, ktdrg strony zawarty (art. 735 § 1 k.c.).

Przestanka odptatnosci umowy i jej wptyw na badanie waznosci zawartej umowy zostaty szeroko
omowione zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie, dlatego tez konkludujgc wskazaé¢ nalezy, ze

Odptatnosc¢ nie stanowi istotnego elementu umowy zlecenia, ktora moze zostac¢ zawarta zaréwno jako
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umowa odpftatna, jak i nieodptfatna. (Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie - | Wydziat Cywilny z dnia 25
czerwca 2013 r., | ACa 539/13).”

Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze wywody nie przystajg do stanu sprawy. Opierajg sie nie na
subsumpcji stanu faktycznego wynikajacego ze ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych pod
postanowienia Rozdziatu X pkt. 1, ppkt 1.4. lit. a) i lit. b) swz, tylko na subsumcji podmiotowych srodkéw
dowodowych do art. 9 ust.1 pkt 2 powotanego Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia
30 grudnia 2020 r. - co jawi sie by¢ kulawa konstrukcjg prawng i jest przejawem braku umiejetnosci
stosowania prawa.

Stan faktyczny w zakresie oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w tym przypadku
wyznaczajg podmiotowe srodki dowodowe oraz wyjasnienia ztozone w dniu 03.01.2024 roku przez INTER-
TRANS Dawid Karst. Umowy jakie INTER-TRANS Dawid Karst zawart z Parafig $w. Barbary w Wojcieszycach
ilustrujg wole stron stosunku zobowigzaniowego.

Jasno z nich wynika (literalnie), ze strony umédwity sie na wykonywanie $swiadczen w rozumieniu
ustawy z dnia 27 marca 2023 r. o dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie (tekst jednolity Dz.U.
22023 r., poz. 571).

Umowy te stanowig zatgcznik do cytowanych wyzej wyjasnien. Wszystkie sg identycznej tresci za
wyjatkiem czasu obowigzywania — ten zostat opisany wyzej. Lektura tych uméw pokazuje, ze:

1) wolontariuszem jest INTER-TRANS Dawid Karst,

2) przedmiot umow stanowi wykonywanie $wiadczenn w ramach umowy o wolontariat (§ T ust. 1),

3) sSwiadczenia majg charakter dobrowolny i nieodptatny,
4) a w sprawach nieuregulowanych umowg stosuje sie przepisy ustawy o pozytku publicznym
i wolontariacie oraz kodeks cywilny (§ 6).
Ustawa z dnia 27 marca 2023 r. o dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie (tekst jednolity

Dz. U. z 2023 r., poz. 571) definiuje wolontariusza - rozumie sie przez to osobe fizyczng, ktéra ochotniczo

i bez wynagrodzenia wykonuje Swiadczenia na zasadach okreslonych w ustawie.

Swiadczenie wolontariuszy odpowiada $wiadczeniu pracy, nie jest jednak $wiadczeniem pracy lub

ustug, co zresztg wprost wynika z tresci zawartych uméw.

INTER-TRANS Dawid Karst zatem nie swiadczyt ustug. Nie wykonywat tez umowy zlecenia. Jak
bowiem sam zauwazyt : ,,Wskazac nalezy, iz zgodnie z normq art. 750 k.c. do umoéw o Swiadczenie ustug,

ktore nie sq urequlowane innymi przepisami, stosuje sie odpowiednio przepisy o zleceniu. Zgodnie z art. 734

§ 1 k.c. przez umowe zlecenia przyjmujqcy zlecenie zobowiqzuje sie do dokonania okreslonej czynnosci
prawnej dla dajgcego zlecenie. Nalezy w tym miejscu podkreslic, iz ustawodawca przyjqt, iz zlecenie — a co
za tym idzie rowniez ustuga moze by¢ wykonana bez wynagrodzenia, jezeli wynika to z tresci umowy, ktérg

strony zawarty (art. 735 § 1 k.c.).”
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Przepisy ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie zawierajg uregulowania, ktdre
stanowig lex specialis w stosunku do art. 750 k.c. i wytgczajg stosowanie tego przepisu.

Zatem wywodd prawny zawarty w wyjasnieniach z dnia 03.01.2024 roku jako nieadekwatny,
pozbawiony jest przydatnosci dla wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Do tego
pominieta zostata catkowicie definicja umowy wedtug art. 7 pkt 32) Ustawy. Uzycie w swz okreslenia
,umowa” zdefiniowanego w Ustawie, eliminuje mozliwos¢ odwotania sie do k.c.

Kolejng kwestig jest to, ze w przedstawionych umowach ich strona: INTER-TRANS Dawid Karst nie
jest oznaczony jako osoba fizyczna — z numerem PESEL i miejscem zamieszkania tylko jako przedsiebiorca.
Jego oznaczenie odpowiada oznaczeniu z CEiDG.

Dalej nie swiadczy wedtug tresci umoéw ustug, tylko wykonuje swiadczenia opisane w umowie.

Zatem nalezy dokonaé oceny, czy oswiadczenia przedsiebiorcy INTER-TRANS Dawid Karst o zawarciu
umoéw wolontariatu sg wazne. Zdaniem Zamawiajgcego ma tu zastosowanie klauzula salwatoryjna z art. 58
§ 1i 2 k.c.: czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majaca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba
ze wilasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien
czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy. Niewazna jest czynnos¢ prawna sprzeczna
z zasadami wspotzycia spotecznego.

Zawarcie umowy o wolontariat przez przedsiebiorce w aspekcie podatkowym i konkurencyjnym nie
jest obojetne, gdyz powoduje powstanie po stronie korzystajacego nieodptatnych $wiadczen, ktérych nie
powinien przyjmowac od przedsiebiorcy, gdyz prawo nie pozwala na takg konstrukcje.

Zatem zawarte w umowach o wolontariat oswiadczenia INTER-TRANS Dawid Karst sg niewazne
i sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego. Ocena ta jest wigzaca dla Zamawiajacego, gdyz zostata
wywiedziona z mocy prawa w oparciu o wyjasnienia i dokumenty Zrédtowe ztozone przez samego
zainteresowanego.

W opisanym wyzej stanie faktycznym (swz, wyjasnienia z dnia 03.01.2023 roku) i prawnym
Zamawiajgcemu nie pozostawato nic innego jak zastosowad sie do wskazanych przez INTER-TRANS Dawid
Karst wyrokéw KIO z dnia 12 sierpnia 2022 r. (KIO 1879/22) i z dnia 21 czerwca 2022 r. (KIO 1437/22)
i warunek doswiadczenia potraktowad literalnie tj. jest jako ustuge wykonywang w ramach umowy
trwajacej co najmniej 12 miesiecy, nie za$ Swiadczenie ktére byto przedmiotem umdéw o wolontariat.

Kwestia odptatnosci w ujeciu zarzutdw zawartych w wyjasnieniu (tj. ze Zamawiajgcy zmienit
warunek progowy) w tym przypadku nie ma znaczenia. Zamawiajgcy wyjasniajgc kwestie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu odwofat sie do definicji zamdwienia, ktére stanowi zawsze umowa
odptatna (nalezy przez to rozumie¢ umowe odptatng zawierang miedzy zamawiajgcym a wykonawca, ktorej
przedmiotem jest nabycie przez zamawiajacego od wybranego wykonawcy robét budowlanych, dostaw lub

ustug).
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Przestrzenn dla zasad wspdtzycia spotecznego zostata zaburzona poprzez jak sie wydaje
nieprzypadkowe , koniunkturalne uzywanie nazw :
1) wrelacji INTER-TRANS Dawid Karst — Parafia $w. Barbary wystepuje ,,Swiadczenie”,
2) proboszcz Parafii Sw. Barbary w referencji pisze o ,ustudze”,
3) w relacji INTER-TRANS Dawid Karst — Zamawiajgcy wystepuje ,,czynnos¢” lub ,,ustuga”,
ktorego celem byto wykreowanie innej niz faktyczna a korzystnej z punktu widzenia konkurowania
w postepowaniu o zaméwienie publiczne rzeczywistosci.
Zataczajac krag w rozwazaniach co do spetniania przez INTER-TRANS Dawid Karst warunku Rozdziatu
X, pkt 1, ppkt 1.4. lit. @) i lit. b) swz, Zamawiajgcy uznat, przy zachowaniu zasad zawartych w swz, ze
niemozliwym jest pozytywna weryfikacja spetniania warunku z Rozdziatu X, pkt 1, ppkt 1.4. lit. lit. b) swz, tj.
posiada minimum 36 miesiecy doswiadczenia w realizacji ustug administrowania cmentarzami, gdyz INTER -
TRANS Dawid Karst jako przedsiebiorca nie udowodnit, ze takie posiada; w postepowaniu wystepuje

bowiem jako przedsiebiorca (Rozdziat XI pkt 1, ppkt 1.3 swz).

Zamawiajgcy ponadto informuje, ze w niniejszym postepowaniu, w terminie, ztozono

dwie oferty, jedng odrzucono. Oferty otrzymaty nastepujgca liczbe punktéw w kryteriach

oceny ofert:

Liczba pkt w kryterium

Liczba pkt
Wykonawca p samodzielna realizacja .
Lp (nazwa albo imie i nazwisko oraz siedziba lub miejsce prowadzonej dziatalnosci w kryterlum kluczowych elementéw taczna punktaqa
gospodarczej albo miejsce zamieszkania Wykonawcy) cena L.
Zzamowilenia

Spotka Mieszkaniowa Sp. z o0.0.

1 . , 60,00 40,00 100
Kamienna Géra
INTER — TRANS Dawid Karst

2 oferta odrzucona

Janiszow
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