Sygn. akt: KIO 3376/21

WYROK
z dnia 7 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Cztonkowie: Ernest Klauzinski

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 grudnia 2021 r. w Warszawie odwolania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 listopada 2021 r. przez
wykonawce: PRZEDSIEBIORSTWO PRODUKCYJNO - USLUGOWO - HANDLOWE
"FACTUM" Sp. z 0.0., ul. Zygmunta Augusta 5 / 3, 85-082 Bydgoszcz w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa - 44 Wojskowy Oddziat Gospodarczy, ul. Stubicka
10, 66-600 Krosno Odrzanskie

przy udziale wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) ANN-POL INWESTYCJE 12 - Sp. z 0.0.
(Lider); 2) ANN-POL INWESTYCJE 15 - Sp. z o.0., ul. taczna 2/N, 45-940 Opole
(Partner); 3) ANN-POL INWESTYCJE 16 - Sp. z o.0., ul. £aczna 2/0, 45-940 Opole
(Partner); 4) ANN-POL INWESTYCJE 17 - Sp. z o.0., ul. £aczna 2/P, 45-940 Opole
(Partner); 5) ANN-POL INWESTYCJE 21 - Sp. z o0.0., ul. Laczna 2/U, 45-940 Opole
(Partner); 6) WAT ENERGY System Sp. z o.0., ul. Lgczna 2, 45-940 Opole (Partner);
z adresem dla siedziby lidera: ul. taczna 2/L, 45-940 Opole zgtaszajgcych swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego



orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczacych:

a) art. 16 pkt 1 i 2 Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 7 oraz pkt 4
Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r.
poz. 1129) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Firm: 1) ANN-POL
INWESTYCJE 12 - Sp. z o.0. (Lider); 2) ANN-POL INWESTYCJE 15 - Sp. z o.0.,
ul. Laczna 2/N, 45-940 Opole (Partner); 3) ANN-POL INWESTYCJE 16 - Sp. z 0.0.,
ul. Laczna 2/0, 45-940 Opole (Partner); 4) ANN-POL INWESTYCJE 17 - Sp. z o.0.,
ul. kaczna 2/P, 45-940 Opole (Partner); 5) ANN-POL INWESTYCJE 21 - Sp. z o.0.,
ul. Laczna 2/U, 45-940 Opole (Partner); 6) WAT ENERGY System Sp. z 0.0., ul. Laczna
2, 45-940 Opole (Partner); z adresem dla siedziby lidera: ul. Laczna 2/L, 45-940 Opole,
pomimo, ze zostata ona zlozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913) oraz jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow;
b) art. 16 pkt 1 i 2 Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.].
Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 3 Ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Firm: 1) ANN-POL INWESTYCJE 12 - Sp.
Z 0.0. (Lider); 2) ANN-POL INWESTYCJE 15 - Sp. z o0.0., ul. Laczna 2/N, 45-940 Opole
(Partner); 3) ANN-POL INWESTYCJE 16 - Sp. z o0.0., ul. Laczna 2/0, 45-940 Opole
(Partner); 4) ANN-POL INWESTYCJE 17 - Sp. z o.0., ul. Laczna 2/P, 45-940 Opole
(Partner); 5) ANN-POL INWESTYCJE 21 - Sp. z o.0., ul. Ltaczna 2/U, 45-940 Opole
(Partner); 6) WAT ENERGY System Sp. z o.0., ul. Laczna 2, 45-940 Opole (Partner);
z adresem dla siedziby lidera: ul. Ltaczna 2/L, 45-940 Opole, pomimo, ze jest ona
niezgodna z przepisami ustawy;

c) art. 16 pkt 1 i 2 Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j.
Dz. U.z 2021 r. poz. 1129) w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129)
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Firm: 1) ANN-POL INWESTYCJE
12 - Sp. z 0.0. (Lider); 2) ANN-POL INWESTYCJE 15 - Sp. z o.0., ul. £aczna 2/N, 45-940
Opole (Partner); 3) ANN-POL INWESTYCJE 16 - Sp. z o.0., ul. Laczna 2/0, 45-940
Opole (Partner); 4) ANN-POL INWESTYCJE 17 - Sp. z 0.0., ul. Laczna 2/P, 45-940 Opole
(Partner); 5) ANN-POL INWESTYCJE 21 - Sp. z o0.0., ul. Laczna 2/U, 45-940 Opole
(Partner); 6) WAT ENERGY System Sp. z o0.0., ul. Laczna 2, 45-940 Opole (Partner);



z adresem dla siedziby lidera: ul. Laczna 2/L, 45-940 Opole, pomimo, ze zostala ona
ztozona przez wykonawce nie spetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu;

d) art. 16 pkt 1i 2 Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.;.
Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) w zw. z naruszeniem art. 239 ust. 1 Ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) poprzez
bezpodstawne dokonanie wyboru oferty Konsorcjum Firm: 1) ANN-POL INWESTYCJE
12 - Sp. z o0.0. (Lider); 2) ANN-POL INWESTYCJE 15 - Sp. z 0.0., ul. Laczna 2/N, 45-940
Opole (Partner); 3) ANN-POL INWESTYCJE 16 - Sp. z o.0., ul. Laczna 2/0, 45-940
Opole (Partner); 4) ANN-POL INWESTYCJE 17 - Sp. z 0.0., ul. £Laczna 2/P, 45-940 Opole
(Partner); 5) ANN-POL INWESTYCJE 21 - Sp. z o.0., ul. Laczna 2/U, 45-940 Opole
(Partner); 6) WAT ENERGY System Sp. z o.0., ul. Laczna 2, 45-940 Opole (Partner);
z adresem dla siedziby lidera: ul. Laczna 2/L, 45-940 Opole, ktéra to oferta nie jest
oferta najkorzystniejsza, a przez to nieréwne traktowanie wykonawcéw, brak
zachowania zasady uczciwej konkurencji, przez co postepowanie stracito walor
przejrzystosci

i nakazuje Zamawiajacemu - Skarb Panstwa - 44 Wojskowy Oddziat Gospodarczy,

ul. Stubicka 10, 66-600 Krosno Odrzanskie: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej, powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktorej

nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Konsorcjum Firm: 1) ANN-POL

INWESTYCJE 12 - Sp. z o.0. (Lider); 2) ANN-POL INWESTYCJE 15 - Sp. z 0.0,

ul. Laczna 2/N, 45-940 Opole (Partner); 3) ANN-POL INWESTYCJE 16 - Sp. z 0.0.,

ul. Lkaczna 2/0, 45-940 Opole (Partner); 4) ANN-POL INWESTYCJE 17 - Sp. z o.0.,

ul. Laczna 2/P, 45-940 Opole (Partner); 5) ANN-POL INWESTYCJE 21 - Sp. z o.0.,

ul. Laczna 2/U, 45-940 Opole (Partner); 6) WAT ENERGY System Sp. z 0.0., ul. Laczna

2, 45-940 Opole (Partner); z adresem dla siedziby lidera: ul. Lgczna 2/L, 45-940 Opole

w oparciu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b), art. 226 ust. 3, 4 i 7 Ustawy z dnia 11 wrzesnia

2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), z uwagi na

potwierdzenie sie zarzutéow we wskazanym w sentencji zakresie.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: 1) ANN-POL INWESTYCJE 12 -
Sp. z 0.0. (Lider); 2) ANN-POL INWESTYCJE 15 - Sp. z 0.0., ul. Laczna 2/N, 45-940
Opole (Partner); 3) ANN-POL INWESTYCJE 16 - Sp. z o.0., ul. Laczna 2/0, 45-940
Opole (Partner); 4) ANN-POL INWESTYCJE 17 - Sp. z o.0., ul. Laczna 2/P, 45-940
Opole (Partner); 5) ANN-POL INWESTYCJE 21 - Sp. z 0.0., ul. Laczna 2/U, 45-940
Opole (Partner); 6) WAT ENERGY System Sp. z o0.0., ul. Laczna 2, 45-940 Opole
(Partner); z adresem dla siedziby lidera: ul. Laczna 2/L, 45-940 Opole i



3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr

3.2

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
PRZEDSIEBIORSTWO PRODUKCYJNO - USLUGOWO - HANDLOWE
"FACTUM" Sp. z 0.0., ul. Zygmunta Augusta 5/ 3, 85-082 Bydgoszcz tytutem

wpisu od odwotania,

zasgdza od Konsorcjum Firm: 1) ANN-POL INWESTYCJE 12 - Sp. z o.0. (Lider);
2) ANN-POL INWESTYCJE 15 - Sp. z o0.0., ul. taczna 2/N, 45-940 Opole
(Partner); 3) ANN-POL INWESTYCJE 16 - Sp. z o.0., ul. £aczna 2/0, 45-940
Opole (Partner); 4) ANN-POL INWESTYCJE 17 - Sp. z o0.0., ul. Laczna 2/P, 45-
940 Opole (Partner); 5) ANN-POL INWESTYCJE 21 - Sp. z 0.0., ul. £aczna 2/U,
45-940 Opole (Partner); 6) WAT ENERGY System Sp. z o0.0., ul. Laczna 2, 45-
940 Opole (Partner); z adresem dla siedziby lidera: ul. Ltaczna 2/L, 45-940
Opole na rzecz PRZEDSIEBIORSTWA PRODUKCYJNO - USLUGOWO -
HANDLOWEGO "FACTUM" Sp. z o0.0., ul. Zygmunta Augusta 5 / 3, 85-082
Bydgoszcz kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

kosztow wpisu i wydatkéw petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .....ccicoiiiiiiiiiiiiii e
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Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na: ,OBStUGE KOTLOWNI
CALOROCZNYCH ADMINISTROWANYCH PRZEZ 44 WOG” - Numer referencyjny:
38/PN/2021 zostato wszczete ogtoszeniem w ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 17.09.2021 r. pod nr 2021/S 181-470117 przez: Skarb
Panstwa - 44 Wojskowy Oddziat Gospodarczy, ul. Stubicka 10, 66-600 Krosno Odrzanskie

zwany dalej: ,Zamawiajgcym”. Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia zastosowanie

znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz.

U. z 2019 r., poz. 2019 ze. zm.), zwana dalej: ,NPzp” albo ,,ustawy Pzp”.

Dnia 04.11.2021 r. (za pomocg platformy zakupowej Zamawiajgcego) Zamawiajgcy
poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej: Konsorcjum Firm: 1) ANN-POL
INWESTYCJE 12 - Sp. z o0.0. (Lider); 2) ANN-POL INWESTYCJE 15 - Sp. z 0.0., ul. Lgczna
2/N, 45-940 Opole (Partner); 3) ANN-POL INWESTYCJE 16 - Sp. z 0.0, ul. taczna 2/0, 45-
940 Opole (Partner); 4) ANN-POL INWESTYCJE 17 - Sp. z 0.0, ul. £aczna 2/P, 45-940
Opole (Partner); 5) ANN-POL INWESTYCJE 21 - Sp. z o.0., ul. Laczna 2/U, 45-940 Opole
(Partner); 6) WAT ENERGY System Sp. z 0.0., ul. tgczna 2, 45-940 Opole (Partner);

z adresem dla siedziby lidera: ul. tgczna 2/L, 45-940 Opole zwane dalej: ,Konsorcjum ANN-

POL INWESTYCJE” albo ,Przystepujgcym po stronie Zamawiajgcego”. Drugg pozycje
w rankingu ztozonych ofert zajeta firma: PRZEDSIEBIORSTWO PRODUKCYJNO -
USLtUGOWO - HANDLOWE "FACTUM" Sp. z o.0., ul. Zygmunta Augusta 5 / 3, 85-082
Bydgoszcz zwane dalej: ,PRZEDSIEBIORSTWO PRODUKCYJNO - UStUGOWO -
HANDLOWE "FACTUM" Sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcym”. W dniu 09.11.2021 r. (za pomocg
platformy zakupowej Zamawiajgcego) Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu dokumentacje
postepowania w tym oferte Konsorcjum ANN-POL INWESTYCJE.

W dniu 15.11.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)
PRZEDSIEBIORSTWO PRODUKCYJNO - USLUGOWO - HANDLOWE "FACTUM" Sp.
Z 0.0. wniosta odwotanie na czynnosci z 4.11.2021 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat
w dniu 15.11.2021 r. (e-mailem). Zarzucit naruszanie:

1. art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w z. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 7 oraz pkt 4 ustawy Pzp

w zw. z naruszeniem art. 119a § 1 i 3 Ordynacji podatkowej poprzez zaniechanie odrzucenia



oferty Konsorcjum ANN-POL, pomimo, ze zostata ona zlozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow;
2. art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 5 oraz pkt 10 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ANN-POL, pomimo, ze jej tresc¢ jest
niezgodna z warunkami zamoéwienia oraz zawiera btedy w obliczeniu ceny;
3.art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ANN-POL, pomimo, ze jest ona niezgodna
Z przepisami ustawy;
4.art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ANN-POL, pomimo, ze zostata ona
ztozona przez wykonawce nie spetniajgcego warunkéw udzialu w postepowaniu;
5. z ostroznosci — art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum ANN-POL do uzupetnienia lub poprawienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych celem wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz celem potwierdzenia braku podstaw wykluczenia;
6. art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
bezpodstawne dokonanie wyboru oferty Konsorcjum ANN-POL, ktéra to oferta nie jest ofertg
najkorzystniejszg, a przez to nierdwne traktowanie wykonawcow, brak zachowania zasady
uczciwej konkurencji, przez co Postepowanie stracito walor przejrzystosci.

Whnosit o uwzglednienie odwofania oraz nakazanie Zamawiajgcemu, aby:
1. uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum ANN-POL, jako oferty
najkorzystniejszej,
2. dokonat ponownego badania i oceny ofert, w tym odrzucenia oferty Konsorcjum ANN-
POL, - z daleko idacej ostroznosci oraz wytgcznie na wypadek, gdyby KIO nie stwierdzita
podstaw do bezposredniego odrzucenia oferty Konsorcjum ANN-POL — wezwat Konsorcjum
ANN-POL do uzupetnienia lub poprawienia podmiotowych s$rodkéw dowodowych celem
wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz potwierdzenia braku podstaw
wykluczenia,

3. dokonat ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

A. Naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 7 oraz
pkt 4 ustawy Pzp w zw. Z naruszeniem art. 119a § 1 i 3 ordynacji podatkowej poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ANN-POL, pomimo, ze zostata ona zlozona
w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw.



Stosownie do przepisu art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy
Z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przepis art. 3 ust. 1 ustawy
Z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zwanej dalej: ,UZNK")
wskazuje, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Przepis ten
stanowi tzw. klauzule generalng, co oznacza, ze kazde dziatanie majgce taki charakter
powinno by¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. Wskazat, ze zgodnie z przepisami
ustawy Pzp Zamawiajgcy ma obowigzek dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na
podstawie kryteriow okreslonych w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SWZ").
W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy przewidziat dwa kryteria oceny ofert tj. cene brutto
oferty (waga 60%), oraz liczbe dodatkowych przegladéw konserwacyjnych w miesigcu (waga
40%), przy czym Zamawiajgcy jako maksymalng ilos¢ wskazat 4 przeglady. Biorgc pod
uwage deklaracje obu wykonawcéw, ktérzy ztozyli swoje oferty w niniejszym postepowaniu,
w przedmiocie zaoferowania czterech dodatkowych przeglagdow konserwacyjnych,
rywalizacja w niniejszym postepowaniu sprowadza sie wytgcznie do wysokosci zaoferowanej
ceny ofertowej. Zgodnie z postanowieniami pkt 16.2 SWZ cena oferty musiata by¢ podana
w ziotych polskich brutto, z wyodrebnieniem podatku VAT naliczonym zgodnie
z obowigzujgcymi w terminie sktadania ofert przepisami. Odwotujgcy podnosit, iz stawka
podatku VAT, zgodnie z ustawg o podatku od towaréw i ustug, dla ustug bedacych
przedmiotem zaméwienia wynosi 23%.

Konsorcjum ANN-POL w Formularzu Ofertowym zamiescito dodatkowy punkt (nr 8),
w ktérym oswiadczyto, ze wykonawcy skfadajgcy wspdlnie oferte sg podmiotami
korzystajacymi ze zwolnienia, o ktérym mowa w art. 113 ustawy o VAT. Zgodnie z art. 113
ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug zwalnia sie od podatku
sprzedaz dokonywang przez podatnikow, u ktérych wartos¢ sprzedazy nie przekroczyta
tacznie w poprzednim roku podatkowym kwoty 200 000 zt. Do wartosci sprzedazy nie wlicza
sie kwoty podatku. Nie ulega watpliwosci, ze z uwagi na wysokos¢ ceny netto zaoferowanej
przez Konsorcjum ANN-POL (kwota 1 133 400,00 zt), do konsorcjum sktadajgcego oferte
W niniejszym postepowaniu musiato zostaé powotane co najmniej 6 podmiotéw, gdyz taka
ilos¢ podmiotéw wpasowywata sie w zwolnienie podmiotowe w rozumieniu art. 113 ust. 1
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug. Jak wynika z tresci oferty
Konsorcjum ANN-POL, doktadnie taka ilos¢ wykonawcéw wspdlnie ubiega sie o udzielenie
przedmiotowego zamédwienia.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze gtdwnym wspolnikiem (95% udziatéw w przypadku
pieciu spotek i 91% udziatdbw w przypadku szdostej spofki) i jednoczesnie Prezesem Zarzgdu

kazdej ze spotek, ktore zawigzaty Konsorcjum ANN-POL, jest ta sama osoba — pan P. S.
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Okolicznos¢ ta wynika z odpiséw z KRS zlozonych przez ww. konsorcjum w trakcie
postepowania przetargowego. Zauwazenia wymaga, ze osoba ta jest wspdlnikiem i
jednoczesnie Prezesem Zarzadu takze w kilkunastu innych spétkach, posiadajgcych te sama
siedzibe (kosmetyczna roznica w adresie spétek wynika jedynie z oznaczenia lokalu i
dotyczy to jedynie wybranych spoétek). Wszystkie te spétki na co dzien startujg w przetargach
publicznych, w szczegdlnosci na obstuge kottowni administrowanych przez WOG-i na terenie
Polski i wszystkie oswiadczajg, ze korzystajg ze zwolnienia podmiotowego na podstawie art.
113 ust. 1 ustawy o podatku od towardw i ustug.

Jak juz wyzej wskazano, przepis art. 3 uznk definiuje czyn nieuczciwej konkurencji
jako dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta (klauzula generalna). Czynem nieuczciwej
konkurencji jest kazde zachowanie przedsiebiorcy, ktére narusza przepisy prawa (i to nie
tylko ujete w rozdziale drugim uznk) lub dobre obyczaje, przez co zagraza lub narusza
interes przedsiebiorcy lub klienta (SA w Poznaniu w wyroku z dnia 20 lutego 2008 r., sygn.
akt: | ACa 93/08). Dobre obyczaje, to normy moralne i obyczajowe w stosunkach
gospodarczych (tzw. uczciwos¢ kupiecka), a wiec reguty znajdujgce sie poza ramami
systemu prawa (SA w Katowicach w wyroku z dnia 28 czerwca 2007 r., sygn. akt: V ACa
371/07). Wykorzystanie przez Konsorcjum ANN-POL zwolnienia podmiotowego z ptatnosci
podatku od towardéw i ustug poprzez stworzenie "sztucznych struktur prawnych" utrudnia,
a wrecz uniemozliwia, innym przedsiebiorcom dostep do rynku. Powotanie grupy spotek
i dobieranie ich sktadu na potrzeby konkretnego zamoéwienia prowadzi do sytuacji, w ktérej
taka grupa wykonawcéw moze zaproponowal¢ zamawiajgcemu realizacje przedmiotu
zamowienia za ceneg netto, uzyskujgc w ten sposob automatycznie przewage w wysokoSci
23% ceny ofertowej. Takie konsorcjum zyskuje wowczas mozliwos¢ naliczenia na dang
ustuge marzy w wysokosci niespotykanej w tego rodzaju ustugach, zapewniajgc sobie
mozliwo$¢ generowania zysku na poziomie niedostepnym dla innych wykonawcow, badz tez
catkowicie wyklucza ich z mozliwosci uzyskania zamowienia przy zastosowaniu prawidtowe;j
stawki podatku VAT przez firme realizujgcg zamdwienia o rocznej wartosci przekraczajgcej
kwote 200 000 zt (wartos¢ zamoéwienia w niniejszym postepowaniu zdecydowanie
przekracza te kwote). Takie dziatanie nie tylko zaktdca, ale i wypacza uczciwg konkurencje,
uniemozliwiajgc rzetelne wspotzawodnictwo (wyrok KIO wydany w sprawie o sygn. akt
2254/14). Powyzsze dziatanie wypetnia takze przestanki art. 15 ust. 1 pkt 5 uznk, gdyz
czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
przede wszystkim poprzez dziatanie majgce na celu wymuszenie na zamawiajgcym
dokonania wyboru wykonawcy.

Oferta zlozona przez Konsorcjum ANN-POL tj. przez konsorcjum podmiotéw

stosujgcych zwolnienie z podatku od towardéw i ustug, stanowi ponadto zakazane
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porozumienie na podstawie art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (dalej: ,UOKIK”), a tym samym czyn nieuczciwej konkurencji
okreslony w art. 15 ust. 1 pkt 5 uznk lub alternatywnie art. 3 ust. 1 tej ustawy. Zgodnie z art. 6
ust. 1 pkt 6 i 7 uokik zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku
wiasciwym, polegajgce w szczegdlnosci na: ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu
z rynku przedsiebiorcow nieobjetych porozumieniem, jak tez uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu Ilub przez tych przedsiebiorcow
i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw skladanych ofert,
w szczegolnosci zakresu prac lub ceny. Zawarcie zakazanego porozumienia stanowi delikt
administracyjny prawa ochrony konkurencji. Na gruncie zas relacji cywilnoprawnych ustawa
stanowi, ze zakazane porozumienia sg niewazne. Zawigzanie konsorcjum, co do zasady,
powinno zosta¢ uznane za forme wspétpracy, ktéra miesci sie w zakresie ,porozumienia” na
potrzeby stosowania przepisu art. 6 uokik.

Jak stusznie zauwaza A. Z.-T.. ,Jesli zatem celem Iub skutkiem utworzenia
konsorcjum przetargowego jest ograniczenie konkurencji stanowi ono zakazane
porozumienie ograniczajgce konkurencje.”. Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie
o zamdwienie publiczne zawierajg umowy konsorcjum w celu ubiegania sie o zamodwienie
publiczne, a nastepnie dalszg jego realizacje. Spotki prawa handlowego jak i wspdlnicy
w spotkach cywilnych sg przedsiebiorcami w rozumieniu przepisow uokik. Umowa
konsorcjum miesci sie w definicji porozumienia art. 6 ust. 1 uokik. Prezes UOKiK w decyz;ji
z dnia 31 grudnia 2012 r. nr RLU-38/2012 stwierdzit, ze cel porozumienia mozna definiowac,
jako ,wole jego uczestnikow wyrazong w tresci okreslonego dokumentu, jak rowniez to czego
strony porozumienia wyraznie w umowie nie okreslity, ale zamierzajg osiggngc¢”. Do uznania
porozumienia za naruszajgce zakaz okreslony w art. 6 ust. 1 uokik wystarczy wykazanie, ze
porozumienie stawia sobie za cel ograniczenie konkurencji na ustalonym rynku wiasciwym.
Cel antykonkurencyjny oznacza przede wszystkim sprzeczno$¢ uzgodnien przedsiebiorcow
z celami uokik. Antykonkurencyjny cel porozumienia istnieje obiektywnie, niezaleznie od
subiektywnego przekonania jego uczestnikdw o celu, ktéry przyswiecat przystgpieniu do
porozumienia. Przestanke antykonkurencyjnego skutku lub celu porozumienia spetnia takie
porozumienie, ktére w zamierzeniach stron nie bylo nakierowane na ograniczenie
konkurencji, jednak w rzeczywisto$ci taki skutek zaistniat. ,Nie ma znaczenia brak woli stron
osiggniecia skutku w postaci ograniczenia konkurencji na danym rynku” (Wyrok SOKIK sygn.
akt XVII Ama 9/05). Podkreslit, ze norma prawna art. 7 ust. 1 ustawy (obecnie - art. 16 pkt 1
ustawy Pzp) nakazuje zamawiajgcemu przeprowadzaé postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne

traktowanie wykonawcéw, o ktérym nie moze by¢é mowy przy stosowaniu przez wykonawcow

10



réznych stawek podatku VAT. Podsumowujac, ztozona przez Konsorcjum ANN-POL oferta
ukierunkowana jest na osiggniecie korzysci w postaci pozyskania zamowienia publicznego
z pominieciem podstawowych regut uczciwej konkurencji czy tez uczciwosci kupieckie;.
Konsorcjum swoim zachowaniem, poprzez nieuzasadnione wykorzystanie swojej pozycji
podatkowej (zwolnienie z podatku VAT z uwagi na nieosiggniecie wymaganego ustawg
poziomu sprzedazy), poprzez sztuczne i nieuzasadnione zawigzanie "konsorcjum" oraz
celowe i zamierzone wskazanie rozliczenia uczestnikéw konsorcjum, w taki sposéb, ktory
miatby na celu ominiecie przepisow podatkowych zwigzanych z naliczaniem VAT,
doprowadzito do sytuacji, w ktorej zostalty zachwiane podstawowe zasady uczciwej
konkurencji, uczciwosci kupieckiej oraz dobrych obyczajow. Jak stusznie wskazat SO
w Krakowie, w wyroku z dnia 8 lipca 2014 r., sygn. akt Il Ca 141/14, cyt. " (...) interpretacji
pojecia "dobre obyczaje", o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 u.z.n.k, dokonat (...) w K. w wyroku
z dnia 28 czerwca 2007 V ACa 371/07.

Niewaznos¢ oferty na podstawie odrebnych przepiséw

Niezaleznie od powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, w niniejszej sprawie zachodzi
przestanka do odrzucenia oferty Konsorcjum ANN-POL jako niewaznej na podstawie
odrebnych przepisow tj. niewaznej na mocy art. 83 § 1 k.c. oraz art. 119a § 1 i 3 Ordynac;ji
podatkowej, z uwagi na ztozenie oferty przez konsorcjum, ktére zostato zawigzane dla
pozoru, w celu ominiecia przepisdw prawa podatkowego. Zgodnie z art. 83 § 1 k.c.
niewazne jest oswiadczenie woli ztozone drugiej stronie za jej zgodg dla pozoru. Jezeli
oSwiadczenie takie zostato ztozone dla ukrycia innej czynnosci prawnej, waznos¢
o$wiadczenia ocenia sie wedlug wiasciwosci tej czynnosci. W orzecznictwie Sadu
Najwyzszego przyjmuje sie, ze czynnosS¢ prawna jest pozorna, gdy oswiadczenie woli jest
skladane drugiej stronie tylko dla pozoru, a adresat oswiadczenia zgadza sie na pozorne
dokonanie czynnosci prawnej (uchwata z 22 maja 2009 r., sygn. akt Ill CZP 21/09, OSNC
2010 Nr 1, poz. 13 i uchwata z 9 grudnia 2011 r., sygn. akt Ill CZP 79/11, OSNC 2012 Nr 6,
poz. 74). Pozorno$¢ moze by¢ zwykta (bezwzgledna) albo kwalifikowana (wzgledna).
W pierwszym wypadku strony nie majg zamiaru wywota¢ zadnych skutkow prawnych,
a o$wiadczenie woli jest niewazne. W drugim przypadku pod czynnoscig pozorng strony
ukrywajg inng, rzeczywistg czynnos¢ prawng, wedtug ktérej wiasciwosci ocenia sie waznosé
ztozonego o$wiadczenia woli. Stosownie za$ do przepisu art. 119a § 1 Ordynacji
podatkowej, czynno$¢ nie skutkuje osiggnieciem korzysci podatkowej, jezeli osiggniecie tej
korzysci, sprzecznej w danych okoliczno$ciach z przedmiotem lub celem ustawy podatkowe;j
lub jej przepisu, byto gtéwnym lub jednym z gtéwnych celdw jej dokonania, a sposob
dziatania byt sztuczny (unikanie opodatkowania). Natomiast art. 119a § 3 Ordynacji
podatkowej stanowi, iz za odpowiednig uznaje sie czynnosé, ktorej podmiot mogiby

w danych okolicznosciach dokonaé, jezeli dziatatby rozsadnie i kierowat sie zgodnymi
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z prawem celami innymi niz osiggniecie korzysci podatkowej sprzecznej z przedmiotem lub
celem ustawy podatkowej lub jej przepisu, a sposéb dziatania nie bytby sztuczny. Czynnosé
odpowiednia moze polega¢ takze na zaniechaniu dziatania. Zdaniem Odwotujacego,
w niniejszej sprawie zawigzanie Konsorcjum ANN-POL nalezy uzna¢ za czynno$¢ pozorna,
dokonang dla ukrycia innej czynnosci prawnej, tj. czynnosci majagcej na celu obejscie
przepisow podatkowych. Jak juz wyzej podkreslano, Konsorcjum ANN-POL, zawigzane do
ubiegania sie o udzielenie niniejszego zamoéwienia, zostato tak dobrane, by uzyskaé
zwolnienie z podatku VAT (kazda ze spoétek konsorcjum ma za zadanie realizacje
zamowienia do limitu 200.000 zt rocznie). Jest to celowe i rozmysine dziatanie majgce na
celu pozyskanie zamowienia publicznego, wykorzystujgc sztuczne struktury prawne, dgzace
do maksymalizacji zysku kosztem ograniczenia konkurencji poprzez utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku. Jest to takze sprzeczne z dobrymi obyczajami.
Podkredlit, ze takie konsorcjum spdétek niebedgcych ptatnikami podatku VAT i korzystajgce
ze zwolnienia z podatku VAT dla matych przedsigebiorcéw, de facto obstuguje zamdwienie,
ktérego jako jedna spotka nie mogtoby wykonaé korzystajgc z przedmiotowych zwolnien.
Wartos¢ zamowienia w wiekszosci analogicznych postepowan na obstuge kottowni
administrowanych przez WOG-i wynosi od kilkuset tysiecy do ponad miliona ztotych (jak to
ma miejsce W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamodwienia). Wobec takiego
zachowania dochodzi do sytuacji, iz w istocie, konsorcjum spotek, ktére mogg realizowaé
nieopodatkowane zamdwienia nie konkuruje (tak jak inni wykonawcy) ceng brutto a ceng
netto, bowiem poprzez powotanie grupy spofek i dobieranie ich sktadu na potrzeby
konkretnego zamowienia moze zaproponowaC zamawiajgcemu realizacje przedmiotu
zamoOwienia za cene netto. Takie dziatanie ma tylko jeden cel - stosowanie podmiotowego
zwolnienia z VAT przez cztonkdéw konsorcjum do momentu catkowitej realizacji zadania. JeSli
wiec ww. konsorcjum (obiektywnie) dziata nieracjonalnie, tylko po to by osiggnaé¢ zwolnienie
z podatku VAT, podczas gdy inne podmioty na rynku tego nie robig (bo sprzeciwia sie to
zasadzie uczciwego prowadzenia przedsigbiorstw), to dziatanie ww. wykonawcow
(konsorcjum) nalezy oceni¢ jako nakierowane na osiggniecie konkretnych korzysci kosztem
konkurencji. Zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert musi bra¢ pod uwage szereg czynnikow,
réwniez czynniki podatkowe, w tym klauzule naduzycia prawa. W przeciwnym razie
Zamawiajacy nie traktowatby w sposob rowny wszystkich wykonawcéw, tj. akceptowatby
zachowania, ktére w ocenie rynku oraz stuzb finansowych sg nieakceptowane i powinny by¢
karane. Omawiane konsorcjum przygotowujgc oferte zaktadato dziatanie w strukturze
noszacej znamiona obejscia (naduzycia) prawa podatkowego celem nieuprawnionego
korzystania ze zwolnienia z opodatkowania VAT, dostepnego jedynie dla drobnych
przedsiebiorcow. W doktrynie prawa podatkowego, orzecznictwie TSUE i sadow krajowych

obowigzuje klauzula obejscia (naduzycia) prawa. Zgodnie z orzecznictwem TSUE, klauzula
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ta powinna mie¢ zastosowanie w zakresie VAT, nawet jesli krajowe ustawodawstwo nie
zawiera precyzyjnych wskazowek co do jej interpretacji i powolywania sie na nig. Zgodnie
Zz powyzszg klauzulg, skuteczne powotanie sie na brzmienie danego przepisu prawa
wytgcznie celem uzyskania korzysci oczywiscie sprzecznych z celem danego przepisu nie
powinno mie¢ miejsca. Stosowanie przepiséw prawa podatkowego powinno by¢ ograniczone
wytgcznie do tych przypadkow, kiedy ma to racjonalne uzasadnienie ekonomiczne oraz nie
jest sprzeczne z celem poszczegoélnych przepiséw podatkowych. Dla stwierdzenia obejscia
(naduzycia) prawa konieczne jest, aby transakcje czy zdarzenia, ktére spetniajg formalne
przestanki przewidziane w przepisach podatkowych, skutkowaly uzyskaniem korzysci
podatkowej, ktorej przyznanie bytoby sprzeczne z celem tych przepiséw, oraz aby z ogétu
obiektywnych okolicznosci wynikato, ze zasadniczym celem tych transakcji czy zdarzen jest
uzyskanie korzysci podatkowej. Klauzula obejscia prawa funkcjonuje witasnie w przywotanej
wyzej dyspozycji normy prawnej art. 119a § 1 Ordynacji Podatkowej.

W zakonczeniu zarzutéw podniesionych w pkt A uzasadnienia niniejszego odwotania
Odwotujgcy wskazuje takze na nastepujacg okoliczno$é. Mianowicie, zgodnie z ugruntowang
praktyka, popartg orzecznictwem sgdowym i Krajowej Izby Odwotawczej, zasadniczym
celem, dla ktérego podmioty wspdlnie ubiegajg sie o udzielenie zamdwienia, jest tgczenie
potencjatow kazdego z wykonawcow w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Tymczasem, jak wynika z tresci oferty ztozonej przez Konsorcjum ANN-
POL, konsorcjum to nie zostato zawigzane w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy, gdyz w tym zakresie
konsorcjum ANN-POL polega na zasobach innego podmiotu. Podkreslajgc to dobitnie oraz
pokazujgc absurdy dziatania konsorcjum — w niniejszym postepowaniu konsorcjum szesciu
spofek, celem wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej, polega na zasobach jednego podmiotu tj. zasobach osoby
fizycznej prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Przedsigbiorstwo Ustug
Wielobranzowych P. S., czyli zasobach Prezesa Zarzadu spétek wchodzgcych w skiad
Konsorcjum ANN-POL. Zatem w prowadzonym postepowaniu doszto do kuriozalnej sytuacji,
w ktdrej konsorcjum szedciu podmiotdw nie jest w stanie nawet fgcznie wylegitymowac sie
doswiadczeniem na poziomie wymaganym w tresci SWZ, jednak rosci sobie prawo —

zdaniem Odwotujgcego catkowicie bezpodstawnie — do stosowania zwolnienia podatkowego.

B. Naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 5 oraz
pkt 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ANN-POL, pomimo,
ze jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia oraz zawiera btedy w obliczeniu ceny.
Zgodnie z postanowieniami pkt 16 ppkt 1 SWZ, cena ofertowa brutto musi zawieraé

wszystkie koszty zwigzane z oferowang realizacjg zamoéwienia. Zgodnie zas z ppkt 2 — cena
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oferty musi by¢ podana w ztotych polskich brutto — cyfrowo i stownie z wyodrebnieniem
podatku VAT naliczonym zgodnie z obowigzujgcymi w terminie sktadania oferty przepisami.
Analogiczne postanowienia znajdujg sie w § 4 Wzoru Umowy (Wynagrodzenie i warunki
ptatnosci), gdzie wskazano: 1. Za wykonanie przedmiotu umowy strony ustalajg
wynagrodzenie zgodnie z formularzem ofertowym (zatgcznik nr 2 do niniejszej umowy) w
WYSOKOSCI: ......cueeen.. zt netto, powiekszone o nalezny podatek VAT .................... ... zt,
co stanowi razem brutto.................... zt, (stownie: ..................... Ztotych .../100).
Odwotujgcy podkreslit, ze niniejszy zarzut jest $cisle powigzany z zarzutem
podniesionym wyzej w pkt A uzasadnienia odwotania. Majgc na uwadze zawartg tam
argumentacje, przedstawione okolicznosci sprawy, cytowane wyzej postanowienia pkt 16.1
i 16.2 SWZ oraz § 4 Wzoru Umowy, Odwotujgcy stwierdza, ze Konsorcjum ANN-POL
Z naruszeniem przepisOw prawa nie objeto swojej ceny ofertowej podatkiem VAT
w obowigzujgcej wysokosci tj. 23%, tym samym uchybito przywotanym wyzej warunkom
zamowienia (SWZ). W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze ztozona przez Konsorcjum ANN-POL
oferta zawiera takze btad obliczeniu ceny tj. btad polegajacy na nieuwzglednieniu
w zaoferowanej cenie ofertowej podatku VAT w wymaganej wysokosci. Z tych wzgledow

oferta ta podlega odrzuceniu takze na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 ustawy Pzp.

C. Naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ANN-POL, pomimo, ze jest
ona niezgodna z przepisami ustawy

Stosownie do przepisu art. 462 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca moze powierzy¢
wykonanie czes$ci zamowienia podwykonawcy. Regulacja ta zostata przeniesiona przez
Zamawiajgcego do pkt 7 (Podwykonawstwo) ppkt 1 SWZ. Jak wskazano w Uchwale
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 listopada 2016 r., KIO/KU 67/16, z przepisu art. 36a ust.
1 ustawy Pzp w zw. z art. 2 pkt 9b ustawy Pzp wynika zakaz powierzenia realizacji catosci
zamowienia podwykonawcy. Teza ta wpisuje sie rowniez w przepis art. 7 ust. 3 ustawy Pzp,
ktory stanowi, ze zamdwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy, a nie podwykonawcy.
Z kolei przepis art. 36a ust. 2 ustawy Pzp daje zamawiajgcemu uprawnienie do zastrzezenia
obowigzku osobistego wykonania okreslonych czesci zamodwienia przez wykonawce,
jednakze brak takiego zastrzezenia, w ocenie Izby, nie powoduje, ze mozliwe jest wtenczas
wykonanie catosci zamoéwienia przez podwykonawce, bowiem to sprzeciwiatby sie tresci
przepisu art. 36a ust. 1 ustawy Pzp. Nastepnie, zgodnie z wyrokiem z dnia 7 grudnia 2020 r.,
KIO 2971/20 i KIO 2976/20 - analiza art. 36a i art. 2 pkt 9b ustawy Pzp ,prowadzi do
wniosku, ze zakazane jest zlecenie catosci zamodwienia przez wykonawce jego
podwykonawcom. Powyzszg wyktadnie potwierdza literalne brzmienie art. 36a ust. 1 ustawy

Pzp, w ktérym dopuszczona zostata mozliwo$¢ powierzenia jedynie czesci zamowienia
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podwykonawcy. Powyzszej interpretaciji nie przeczg dalsze przepisy ustawy Pzp, w tym ust.
2 art. 36a ustawy Pzp. W ocenie Izby przepis ten uprawnia jedynie zamawiajgcego do
okreslenia takich czesci zamowienia, ktére muszg zosta¢ wykonane przez wykonawce
Z uwagi na ich kluczowy charakter lub rodzaj prac w ramach zaméwienia na dostawy. Nie
oznacza to jednak, ze brak takiego zastrzezenia w postanowieniach specyfikacji, skutkuje
dopuszczalnoscig powierzenia catosci zamdéwienia podwykonawcom. Odwotujgcy wskazuije,
ze powyzsza uchwata oraz wyrok Izby majg w petni zastosowanie na gruncie nowego Prawa
zamowien publicznych.

Stosownie do postanowien art. 118 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca moze w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu lub kryteriow selekciji,
w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia, lub jego czesci,
polega¢ na zdolnosciach technicznych Ilub zawodowych Ilub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi stosunkéw prawnych. Dalej, w ustepie 2, ustawodawca wskazat, ze
w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia wykonawcy mogg polegaé¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych
zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te
zdolnosci sg wymagane. Celem przypomnienia, zgodnie z pkt 6 ppkt 4a) SWZ warunkiem
udzialu w postepowaniu jest wykonanie ustug zgodnych z przedmiotem zamowienia tj.
w zakresie obstugi kottowni, kottéw wodnych i parowych z urzgdzeniami.

Jak wynika z tresci oferty ztozonej przez Konsorcjum ANN-POL, wykonawca ten,
w celu wykazania spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej, polega na zasobach innego podmiotu - Przedsiebiorstwa Ustug
Wielobranzowych P. S.. Z treéci zlozonego wraz z ofertg zobowigzania tego podmiotu
wynika, ze wezmie on czynny udziat przy wykonaniu zamowienia na obstuge kottowni
catorocznych administrowanych przez 44 WOG, sprawa nr 38/PN/2021, w charakterze
podwykonawcy.

Majgc na wzgledzie ustawowy obowigzek okreslony w art. 118 ust. 2 ustawy Pzp,
brzmienie warunku udziatlu w postepowaniu (zakres: obstuga kottowni, kottéw wodnych
i parowych z urzgdzeniami), jak rowniez zawartg w zobowigzaniu innego podmiotu
deklaracje co do zakresu podwykonawstwa, uzna¢ nalezy, ze w niniejszym Postepowaniu
ustugi objete przedmiotem zamoéwienia bedg w catosci wykonywane przez Przedsiebiorstwo
Ustug Wielobranzowych P. S. W niniejszej sprawie doszlo zatem do nieuprawnionego,
zakazanego ustawg Pzp, powierzenia catosci zamowienia podwykonawcy. Powyzsze
oznacza niezgodnos¢ oferty Konsorcjum ANN-POL =z ustawg Pzp, co obliguje

Zamawiajgcego do odrzucenia tej oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
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Jedynie na marginesie Odwotujgcy zwrécit uwage, iz takze opisywana kwestia
podwykonawstwa i udostepnienia zasobdéw scisle wpisuje sie w niedozwolone mechanizmy
i praktyki stosowne przez Konsorcjum ANN-POL a opisane w pkt A uzasadnienia odwofania.
Jak juz bowiem wyzej wskazywano, Konsorcjum ANN-POL korzysta ze zwolnienia
podmiotowego na podstawie art. 113 ust. 1 ustawy o podatku od towardw i ustug, w sytuacji,
gdy faktycznie ustugi objete przedmiotem niniejszego zamowienia bedg wykonywane przez
zupetnie inny podmiot — podmiot udostepniajgcy zasoby Przedsiebiorstwo Ustug
Wielobranzowych P. S., ktéry to zwolnieniem podmiotowym z podatku VAT objety nie jest
(okolicznos¢ ta nie wynika z oferty ztozonej przez Konsorcjum ANN-POL). Powyzsze jedynie
utwierdza Odwotujgcego w przekonaniu, jaki byt faktyczny cel zawigzania konsorcjum przez

sze$¢ opisanych wyzej spoétek i ztozenia wspdlnej oferty w niniejszym postepowaniu.

D. Naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 ustawy pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.
B) ustawy pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ANN-POL, pomimo, ze
zostata ona zfozona przez wykonawce nie spetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu
wykaz ustug zgodnych z przedmiotem zamodwienia (zatgcznik nr 11 do SWZ2)

Zgodnie z postanowieniami pkt 6 ppkt 4a) SWZ warunkiem udziatu w postepowaniu
jest wykonanie ustug zgodnych z przedmiotem zamowienia tj. w zakresie obstugi kottowni,
kottdbw wodnych i parowych z urzgdzeniami (...), minimum dwie ustugi o wartosci brutto co
najmniej 350 000,00 zt kazda (...). Konsorcjum ANN-POL, w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, ztozyto Wykaz ustug zgodnych z przedmiotem zaméwienia (Zatgcznik nr 11
do SWZ), pochodzgcy od podmiotu udostepniajgcego zasoby - Przedsiebiorstwo Ustug
Wielobranzowych S. P.. W Wykazie tym wskazano na dwie ustugi:

1. Ustuga obstugi zleconej kottowni na opat staty administrowanych przez 43 WOG
Swietoszéw, realizowana na rzecz 43 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego,

2. Ustuga obstugi zleconej kottowni na opat staty administrowanych przez 31BLT
w Poznaniu, realizowana na rzecz 31 Bazy Lotnictwa Taktycznego.

Jak wynika z Listu referencyjnego z dnia 07.08.2019 r., wystawionego przez 43
Wojskowy Oddziat Gospodarczy, firma Przedsigbiorstwo Ustug Wielobranzowych S. P. byta
partnerem konsorcjum bedgcego wykonawcg obstugi zleconej kottowni na opat staty (...) w
ramach umowy nr 118/26/2018 z dnia 28.06.2018 r.

W tym miejscu Odwotujgcy wskazat, ze kwestia mozliwosci wykorzystania catosci
doswiadczenia konsorcjum z samego tytutu bycia strong umowy konsorcjalnej zostata
definitywnie rozstrzygnieta przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. TSUE
w sprawie C-387/14 Esaprojekt orzekt bowiem, ze artykut 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku
z art. 48 ust. 2 lit. a tej dyrektywy oraz zasadg réwnego traktowania wykonawcéw, zapisang

w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze nie dopuszcza on, by
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wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktérej byt cztonkiem przy innym
zamowieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji. Tym
samym Trybunat uznat, ze mozna wykazywa¢ sie doswiadczeniem jedynie w zakresie, jaki
rzeczywiscie dany podmiot wykonywat. Doswiadczenia nie uzyskuje sie poprzez sam udziat
w konsorcjum, lecz poprzez konkretne czynnosci realizowane w jego ramach. Przektadajac
powyzsze na grunt niniejszej sprawy Odwotujgcy podnosi, iz nie wiadomym pozostaje, jaki
dokfadnie zakres prac oraz za jakg kwote, zrealizowato Przedsiebiorstwo Ustug
Wielobranzowych S. P. w ramach zawigzanego wéwczas konsorcjum. Okoliczno$¢ ta nie
wynika ani z przedtozonego Listu referencyjnego 43 WOG, ani z tresci Wykazu ustug. Nie
ulega zas najmniejszej watpliwosci, iz obowigzek wykazania spetniania warunku lezy po
stronie wykonawcy sktadajgcego oferte. Z udostepnionej Odwotujgcemu dokumentacii
postepowania nie wynika takze, by okolicznos¢ ta byta w jakikolwiek sposéb weryfikowana
przez Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym uznac¢ nalezy, ze nie doszto do skutecznego
wykazania spetniania przez Konsorcjum ANN-POL warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej. Z dokumentacji nie wynika bowiem w
sposOb nie budzacy watpliwosci, jakie czynnosci wykonato Przedsiebiorstwo Ustug
Wielobranzowych S. P. w ramach zawigzanego konsorcjum i jakg wysoko$¢ wynagrodzenia

otrzymato za $wiadczone ustugi.

ZOBOWIAZANIE DO ODDANIA DO DYSPOZYCJI NIEZBEDNYCH ZASOBOW
(ZALACZNIK NR 3 DO SW2)

Zgodnie z postanowieniami pkt 7.3 SWZ wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach
lub sytuacji podmiotéw udostepniajacych zasoby, zobowigzany byt do ztozenia wraz z ofertg
zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby Ilub innego podmiotowego $rodka
dowodowego potwierdzajgcego, ze wykonawca realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw. Nastepnie, w pkt 7.4 SWZ Zamawiajgcy wskazat
elementy, ktére w szczegodlnosci zawieraC ma zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego
zasoby. Konsorcjum ANN-POL, w celu wykazania spetniania ww. warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, polega na zasobach
innego podmiotu - Przedsiebiorstwa Ustug Wielobranzowych P. S.

Odwotujgcy podnosit, iz niniejszy zarzut jest formutowany wylgcznie z ostroznosci
procesowej, na wypadek, gdyby KIO w sposdb odmienny od Odwotujgcego zinterpretowata
tre§6¢ zobowigzania ziozonego przez Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych P. S.
Mianowicie, w zarzucie opisanym pod literg ,C” uzasadnienia odwotania Odwotujgcy
wskazywatl, ze z tresci zlozonego wraz z ofertg zobowigzania wynika, ze podmiot

udostepniajgcy zasoby wezmie czynny udziat przy wykonaniu zaméwienia na obstuge
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kottowni catorocznych administrowanych przez 44 WOG, sprawa nr 38/PN/2021,
w charakterze podwykonawcy, co — majgc na uwadze postanowienia art. 118 ust. 2 ustawy
Pzp, brzmienie warunku udziatu w postepowaniu (zakres: obstuga kottowni, kottéw wodnych
i parowych z urzgdzeniami) — oznacza zobowigzanie do wykonania catosci ustug przez
Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych P. S. (100% podwykonawstwa). Jednak w
przypadku, gdy zdaniem Krajowej Izby Odwotawcze] ztozone zobowigzanie nie stanowi
zobowigzania do realizacji zamoéwienia w catosci, Odwotujacy podnosi, iz niniejsze
zobowigzanie Przedsiebiorstwa Ustug Wielobranzowych P. S. musi zostaé w takiej sytuacii
uznane za niekonkretyzujgce zakresu udziatu podmiotu udostepniajgcego w realizacji ustug
objetych przedmiotem zamodwienia. Jesli bowiem ,czynny udziat przy wykonaniu zamdwienia
na obstuge kottowni catorocznych administrowanych przez 44 WOG, sprawa nr 38/PN/2021,
w charakterze podwykonawcy” nie jest realizacjg zamowienia w catosci (czemu jednak
Odwotujgcy stanowczo sprzeciwia sie — patrz zarzut litera C uzasadnienia odwotania), to nie
wiadomym pozostaje, jakie doktadnie prace i czynnosci zamierza faktycznie wykonac
Przedsigbiorstwo Ustug Wielobranzowych P. S. w ramach podwykonawstwa. W takiej za$
sytuacji nalezatoby przyjaé, ze w niniejszym postepowaniu nie doszio do skutecznego
udostepnienia zasobdw, tj. udostepnienia zasobow w takim zakresie, ktory dowodzitby
spetnienia przez wykonawce ww. warunku udzialu w postepowaniu i pokrywatby peten
zakres ustug wymaganych przez Zamawiajgcego warunkiem udziatu w postepowaniu. W
konsekwenciji nie sposob uznaé, by wykonawca wykazat spetnienie warunku opisanego w pkt
6 ppkt 4a) SWZ.

WADLIWOSC OSWIADCZENIA WYKONAWCOW Z ART. 117 UST. 4 (ZALACZNIK NR 13
DO SW2z)

Zamawiajacy w pkt 9 ppkt 2 SWZ (str. 12) wskazat, ze w przypadku sktadania oferty
przez spotke cywilng lub konsorcjum, Wykonawca sktada oswiadczenie, o ktérym mowa
w art. 117 ust. 4 — zatgcznik nr 13 do SWZ. Konsorcjum ANN-POL przedstawito
Zamawiajgcemu Oswiadczenie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie
publiczne, wg zatgcznika nr 13 do SWZ. Odwotujgcy wskazat, ze oswiadczenie sktadane na
podstawie art. 117 ustawy Pzp jest $cisle zwigzane z warunkami udziatu w postepowaniu
i powinno wskazywaé na =zakresy prac, jakie wykonajg poszczegdlni konsorcjanci
w zaleznosci od tego, w jakim zakresie wykazujg spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu. W tresci oswiadczenia z art. 117 ustawy Pzp poszczegdlni wykonawcy
wchodzgcy w sktad Konsorcjum ANN-POL zobowigzali sie jednak do wykonania takich
zakresow prac, w jakich w ogdle nie wykazujg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zaden z szesciu wykonawcow nie przedstawit bowiem na wezwanie Zamawiajgcego
jakiejkolwiek wiasnej referencji, celem wykazania spetniania warunku udziatu

w postepowaniu (minimum dwie ustugi opisane w pkt 6 ppkt 4a SWZ). W konsekwenciji,
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Konsorcjum ANN-POL w oswiadczeniu z art. 117 ustawy Pzp nie mogto wskazac, iz bedzie
realizowa¢ samodzielnie opisany tam zakres ustug. Przypomnial, ze celem wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu wykonawca Konsorcjum ANN-POL polega na
zasobach innego podmiotu. To zatem inny podmiot, jako posiadajgcy wiedze
i doswiadczenie (zdolnosci zawodowe) w wykonaniu minimum dwéch ustug wymaganych
postanowieniami SWZ, winien w tresci pisemnego zobowigzania do udostepnienia zasobow
zobowigza¢ sie do wykonania takiego zakresu ustug, jaki wynika z warunku udziatu
w postepowaniu. Okolicznos¢ ta znajduje wprost odzwierciedlenie w przepisie art. 118 ust. 2
ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztalcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy moga polega¢ na zdolnosciach
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub
ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Innymi stowy, skoro podmiot
udostepniajgcy zasoby zobowigzat sie do wykonania ustug zgodnych z przedmiotem
zamowienia tj. w zakresie obstugi kottowni, kottéw wodnych i parowych z urzadzeniami, to
Konsorcjum ANN-POL w oswiadczeniu sktadanym w zwigzku z art. 117 ustawy Pzp nie
moze zobowigzaé¢ sie do wykonania tego zakresu prac, gdyz bedg to prace realizowane
przez podwykonawce. Powyzsze oznacza, iz w postepowaniu nie doszto do ztozenia
wymaganego i prawidtowego os$wiadczenia wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia (Zatgcznik nr 13 do SWZ). Oswiadczenie to pozostaje bowiem

catkowicie oderwane od tresci zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby.

E. Z ostroznosci — naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 128
ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum ANN-POL do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych celem wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia

Na wstepnie Odwotujgcy wyjasnit, iz niniejszy zarzut zostat postawiony z ostroznosci
procesowej, wytgcznie na wypadek, gdyby Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita
podstaw do bezposredniego odrzucenia oferty Konsorcjum ANN-POL. Nawigzujgc do
zarzutu nie wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, opisanego w czesci D
uzasadnienia niniejszego odwofania, Odwotujgcy wskazuje, ze brak nakazania odrzucenia
oferty Konsorcjum ANN-POL musi skutkowa¢ wezwaniem tego wykonawcy do uzupetnienia
lub poprawienia podmiotowych srodkéw dowodowych celem wykazania spetniania warunku
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej. Uzasadnienie dla niewykazania
spetniania warunku zostato juz omowione w pkt D. 16 — 22 powyzej. Niezaleznie od
powyzszego Odwotujgcy podnosi, iz Zamawiajgcy w pkt 8 SWZ wskazat obligatoryjne oraz
fakultatywne podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania. Jednym z dokumentéw

zagdanych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia byta informacja z Krajowego

19



Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 108 ust. 1 pkt 2 i art. 109 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp (vide: pkt. 3.1 wezwania Zamawiajgcego z dnia 20.10.2021 r. skierowanego do
Konsorcjum ANN-POL). W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Zamawiajgcego, Konsorcjum
ANN-POL ztozyto informacje z Krajowego Rejestru Karnego dla p. P. S. — Prezesa Zarzadu
wszystkich spotek bedacych w Konsorcjum. Jednak jak wynika ze ztozonych dla szesciu
spotek aktualnych odpisow z KRS, kazda z tych spotek posiada prokurenta w osobie p. A. D.
S. (Numer PESEL 77080703460).

Odwotujgcy podnosit, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Konsorcjum
ANNPOL nie zatgczyto jednak informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 108 ust. 1 pkt 2 i art. 109 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, dla prokurenta A. S.
Powyzsze oznacza brak ztozenia dokumentu potwierdzajgcego brak podstaw do wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Odwotujgcy wskazuje rowniez, ze tylko brak nakazania
odrzucenia oferty Konsorcjum ANN-POL bedzie skutkowat obowigzkiem wezwania tego
wykonawcy do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych — informacji o braku
karalnosci prokurenta poszczegdlnych spétek. Jak juz wyzej podniesiono, Zamawiajgcy w pkt
8 SWZ wskazat obligatoryjne oraz fakultatywne podstawy wykluczenia wykonawcy z
postepowania. Jednym z dokumentéw zgdanych na potwierdzenie braku podstaw
wykluczenia bylo zaswiadczenie wtasciwego Naczelnika Urzedu Skarbowego
potwierdzajgce, ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw i optat, w zakresie art. 109
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp (vide: pkt. 3.2 wezwania Zamawiajgcego z dnia 20.10.2021 r.
skierowanego do Konsorcjum ANN-POL). W odpowiedzi na powyzsze wezwanie
Zamawiajgcego, Konsorcjum ANN-POL ztozyto zaswiadczenie Naczelnika Drugiego Urzedu
Skarbowego w Opolu z dnia 12.10.2021 r., dla spétki WAT ENERGY SYSTEM sp. z o.0.
Odwotujgcy podnosi, iz zaswiadczenie to jest niekompletne — ztozono jedynie pierwszg
strone zaswiadczenia, brak strony drugiej oraz trzeciej tego dokumentu. PowyZzsze oznacza
brak ztozenia dokumentu potwierdzajgcego brak podstaw do wykluczenia wykonawcy
z postepowania. Odwotujgcy wskazat rowniez, ze tylko brak nakazania odrzucenia oferty
Konsorcjum ANN-POL bedzie skutkowat obowigzkiem wezwania tego wykonawcy do
uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych — zaswiadczenia wtasciwego Naczelnika
Urzedu Skarbowego dla spotki WAT ENERGY SYSTEM sp. z o.0.

F. Naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 239 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez bezpodstawne dokonanie wyboru oferty Konsorcjum ANN-POL, ktéra to oferta
nie jest ofertag najkorzystniejsza, a przez to nieréwne traktowanie wykonawcow, brak
zachowania zasady uczciwej konkurencji, przez co postepowanie stracito walor

przejrzystosci.
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Jak wskazuje Krajowa Izba Odwotawcza, ,Zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 pzp
[obecnie — art. 16 ust. 1 ustawy Pzp] majg charakter niesamoistny, gdyz sprowadza sie do
wskazania, ze do naruszenia tych przepisow doszto w zwigzku z innymi podniesionymi
zarzutami. Oznacza to, ze zarzuty te nie wymagaty odrebnego rozpoznania, gdyz nie
wskazujg zadnych odrebnych okolicznosci” (wyrok z dnia 07 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO
1573/15). Zas zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, w okolicznosciach niniejszej
sprawy, réwniez nie ma charakteru samoistnego, lecz wynika z faktu koniecznosci
przeprowadzenia powtérnego badania i oceny ofert. Tym samym, uchybienia przedstawione
powyzej w uzasadnieniu odwotania oraz zasadnos¢ wskazanego uzasadnienia do
podniesionych zarzutdw determinujg koniecznos¢ uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz — po przeprowadzeniu ponownego badania, uwzgledniajgcego ww.
czynnosci — dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej. Tym samym, zarzut
naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp rowniez nie wymaga odrebnego uzasadnienia, lecz
jego zasadno$¢ wynika z potwierdzenia przez lzbe co najmniej jednej okolicznosci spornej,
rozstrzyganej w toku postepowania odwotawczego. Odnoszgc sie do wyrazonych w art. 16
pkt 1 i 2 ustawy Pzp zasad prowadzenia przez zamawiajgcego postepowania o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, rowne traktowanie
wykonawcow oraz w sposob przejrzysty, wskaza¢ nalezy, ze w niniejszym postepowaniu
zasady te doznaly powaznego ograniczenia. Jak wynika z zarzutéw sformutowanych
w niniejszym odwotaniu, Zamawiajgcy nie zauwazyt, bgdz celowo pominat, szereg brakow
i uchybien wystepujgcych zaréwno w samej ofercie Konsorcjum ANNPOL, jak
i w dokumentach ztozonych przez tego wykonawce na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
20.10.2021 r. Zamawiajgcy dokonat jednak wyboru tej oferty, pomimo, ze nie jest ona
najkorzystniejszg. Zatem potraktowanie na réwni oferty Konsorcjum ANN-POL, ktéra winna
podlega¢ odrzuceniu, z ofertg Odwotujgcego, ktdrej tres¢ odpowiada warunkom zamowienia
a sam Odwotujacy nie podlega wykluczeniu, stanowi razgce naruszenie przepisow art. 16 pkt
1 i 2 ustawy Pzp. W szczegdlnosci razgce naruszenie zasady rownego traktowania
wykonawcow oraz zasady zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu jest dokonanie
wyboru oferty konsorcjum, ktére zostato zawigzane wylgcznie w celu ominigcia przepiséw
podatkowych, a tym samym wyeliminowania konkurencji i zmuszenia Zamawiajgcego do
dokonania oceny nieporownywalnych ze sobg ofert (oferty Konsorcjum ANN-POL z ceng
netto bez podatku VAT oraz oferty Odwotujgcego, ktéry zaoferowat cene za wykonanie ustug
objetych przedmiotem zamdwienia zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, czyli
z uwzglednieniem podatku VAT w wysokosci 23%), a nastepnie wyboru oferty. Wreszcie,
doniosta pozostaje okoliczno$é, iz to nie konsorcjum szesciu spotek bedzie realizowaé ustugi
objete przedmiotem zamowienia, lecz wskazany przez nich podwykonawca. Tylko on

bowiem wylegitymowat sie referencjami z realizacji podobnych ustug. Celem prowadzenia
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procedury o udzielenie zamodwienia publicznego jest wybdr oferty najkorzystniejszej

W rozumieniu art. 239 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 16.11.2021 r. (za pomocg platformy zakupowej Zamawiajgcego)
wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikdw postepowania

przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 18.11.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP).

Konsorcium ANN-POL INWESTYCJE zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego

po_stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia

zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 26.11.2021 r. (e-mailem podpisanym podpisem cyfrowym), a 30.11.2021 r.
(wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy na podstawie trybie art. 521 NPzp ztozyt

odpowiedz na odwotanie. Stwierdzit, ze: ,uznaje zarzuty wskazane w pkt 1, 2, 5 oraz w pkt 6

odwotania i nie uznaje zarzutow z pkt 3 i 4 odwofania - zwigzku z tym Zamawiajacy

uniewazni czynnoS¢ wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum ANN-POL jako oferty

najkorzystniejszej oraz dokona ponowneqo badania i oceny ofert, w tym odrzuci oferte

Konsorcjum ANN-POL(...)”. Stwierdzit, ze: ,(...) 1/ w zakresie zarzutu Odwotujgcego

dotyczgcego naruszenia art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1
pkt 7 oraz pkt 4 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 119a § 1 i 3 Ordynacji podatkowej
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ANN- POL, pomimo, ze zostata ona
ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz jest niewazna na podstawie odrebnych
przepiséw; w tym takze niewazno$ci oferty Konsorcijum ANN-POL na podstawie, art. 83 § 1
k.c. oraz art. 119a § 1 i 3 Ordynacji podatkowej - Zamawiajgcy uznaje ten zarzut i podziela
w cafo$ci rozwazania faktyczne i prawne poczynione przez Odwotujgcego, przyjmujgc je
aktualnie za wtasne. Zamawiajgcy nadmienia w tym miejscu, ze cztonkowie Konsorcjum
ANN - POL w poprzednich postepowaniach na obstuge catoroczng lub sezonowg kottowni
administrowanych przez 44 WOG fgczyli sie w réznych konstelacjach z innymi podmiotami
powigzanymi osobowo z P. Smigiel, co pozwala przypuszczaé, ze liczba kolejnych spotek
pod firmg ANN-POL INWESTYCJE bedzie dalej rosta i w niedfugim czasie moze byc¢
powotane kolejne konsorcjum, ktére bedzie sige sktadato z np. z ANN-POL INWESTYCJE 49
i ANN-POL INWESTYCJE 50 i w takiej liczbie cztonkow konsorcjum, aby kazdy jego cztonek
mogt zafakturowac ustuge na poszczegolny okres rozliczeniowy, tak aby nie przekroczyc¢
kwoty 200 000 ztotych. Uprzedzajgc ewentualny zarzut w ramach obrony Konsorcjum ANN-
POL oparty przyktadowo na tym, ze przeciez jego czionkowie byli kontrolowani przez

wtasciwy urzgd skarbowy | kontrola w rezultacie nie wykazata nieprawidfowosci
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w korzystaniu ze zwolnienia podmiotowego z podatku VAT, Zamawiajgcy zauwaza, ze
Swiadczy¢ to moze jedynie i wytgcznie o braku uchybien o charakterze prawnopodatkowym,
jednakze dla uznania zasadno$ci zarzutu Odwotujgcego i co za tym idzie stanowiska
Zamawiajgcego pozostaje to bez znaczenia, bo nie przesgdza w Zaden sposob, Ze
Konsorcjum ANN-POL nie dopuscifo sie czynu nieuczciwej konkurencji. Nawet bowiem jezeli
zostaty spetnione zostaly warunki, by zgodnie z obowigzujgcymi przepisami skorzystac¢ ze
zwolnienia z podatku VAT, to istotne znaczenie ma powtarzalno$¢ sposobu postepowania
spotek i ich cel, ktérym kazdorazowo byto ztozenie oferty i uzyskanie zamoéwienia
publicznego. W ocenie Zamawiajgcego na potrzeby takze i tego postepowania utworzono
spotki  sztucznie tgczgc w konsorcjum, przy dopasowaniu liczbowo skfadu tak, aby
kazdorazowo zgtaszajgc swoj udziat w postepowaniu takie konsorcjum mogto skorzystac ze
zwolnienia podatkowego. W tym miejscu Zamawiajgcy pragnie przywofa¢ dwa istotne
orzeczenia - pierwsze to wyrok KIO z dnia 9 wrzesnia 2017 r. sygn. akt: KIO 333/17, drugi -
wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 29 maja 2015 r. sygn. akt: XXIIl Ga 586/15.
Zamawiajgcy zdaje sobie sprawe, ze rozstrzygniecie w niniejszej sprawie w zakresie zarzutu
czynu nieuczciwej konkurencji bedzie prejudycjalne zaréwno dla Zamawiajgcego , jak i dla
innych WOG i jednostek wojskowych, ale przede wszystkim dla cztonkéw Konsorcjum ANN-
POL, ktérzy zawigzywali w réznych konfiguracjach konsorcja, sktadajgce sie ze spotek
powigzanymi ze sobg osobowo, regularnie sktadajgce oferty w postepowaniach
prowadzonych przez inne WOG i jednostki wojskowe, tak aby faktura kazdego z cztonkéw za
Swiadczone ustugi nie przekraczata kwoty zwolnienia z podatku VAT. Temu tez stuzyto
odwofanie ANN- POL Inwestycje 3 spotka z o0.0. s/z Opole od zapisow SWZ w zakresie
wykreSlenia postanowien, ktore obligowaty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia do wskazania w tresci umowy konsorcjum wytgczne jednego
cztonka konsorcjum lub jednego wspolnika spotki cywilnej, z ktorym bedg prowadzone
rozliczenia za wykonanie przedmiotu zamowienia przez caty okres realizacji umowy (wyrok
KIO z dnia 26 sierpnia 2021r. sygn. akt 2002/21);

2/ w zakresie zarzutu Odwotujgcego dotyczgcego naruszenia przepisu art. 16 pkt 1 i 2
ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 5 oraz pkt 10 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ANN-POL, pomimo, ze jej tre$¢ jest niezgodna
zZ warunkami zamowienia oraz zawiera btedy w obliczeniu ceny; Zamawiajgcy, w zwigzku
Z uznaniem zarzutu nr 1, konsekwetnie uznaje i ten zarzut;

3/ w zakresie zarzutu Odwotujgcego dotyczgcego naruszenia przepisu art. 16 pkt 1 i 2
ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum ANN-POL, pomimo, ze jest ona niezgodna z przepisami
ustawy Zamawiajgcy nie uznaje tego zarzutu. Co do zasady Zamawiajgcy zgadza sie, ze

powierzenie przez wykonawce w catoSci wykonania zamowienia przez podwykonawce jest
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niedopuszczalne, jednakze nie ocenia tak tresci oferty ztoZzonej przez Konsorcjum ANN-
POL, z ktérej miatoby wynikaé, ze Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych P. S. bedzie
podwykonawcg, ktory w catosci wykona obstuge kottowni catorocznych administrowanych
przez 44 WOG, sprawa nr 38/PN/2021. Taka ocena oferty Konsorcjum ANN-POL,
Zamawiajgcy zaznacza, ze w tym obszarze, jest za daleko idgca i tym samym nieuprawniona
albowiem nie wynika z treSci oferty Konsorcjum ANN-POL,;

4/ w zakresie zarzutu Odwotujgcego dotyczgcego naruszenia przepisu art. 16 pkt 1 i 2
ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ANN-POL pomimo, ze zostata ona ztozona przez
wykonawce nie spetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu - Zamawiajgcy nie uznaje
tego zarzutu wskazujgc, ze to nie referencje, ktorych rolg jest poswiadczenie nalezytego
wykonania zamOwienia, ale wykaz dostaw, ustug Ilub robét budowlanych stanowi
potwierdzenie wykonanych zadan, a wiec i posiadanego przez wykonawce doswiadczenia.
Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Krajowej I1zby Odwotawczej, referencje stanowig
potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw, ustug lub rob6t budowlanych, ktérych rodzaj,
przedmiot, warto$¢, daty i miejsce wykonania Wykonawca podaje w wykazie dostaw, ustug
lub robdt budowlanych. Zamawiajgcy nie ma wplywu na tre$¢ sformutowan zawartych
w referencjach, z uwagi na to iz sg one wystawiane przez podmiot trzeci. W zwigzku
z powyzszym uznaC nalezy, ze doszto do skutecznego wykazania spetniania przez
Konsorcjum ANN-POL warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej
lub zawodowej. Z dokumentacji nie musi wynikaC, jakie czynnoSci wykonato
Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych P. S. w ramach zawigzanego konsorcjum i jakg
wysokoS¢ wynagrodzenia ofrzymato za Swiadczone ustugi;

5/ w zakresie zarzutu Odwotujgcego dotyczgcego naruszenia przepisu art. 16 pkt 1 i 2
ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 128 ust 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Konsorcjum ANN-POL do uzupetnienia lub poprawienia podmiotowych Srodkéw
dowodowych celem wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz celem
potwierdzenia braku podstaw wykluczenia - Zamawiajgcy uznaje ten zarzut;

6/ w zakresie zarzutu Odwotujgcego dotyczgcego naruszenia przepisu art. 16 pkt 1 i 2
ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne
dokonanie wyboru oferty Konsorcjum ANN-POL, ktéra to oferta nie jest ofertg
najkorzystniejszg, a przez to nierowne traktowanie wykonawcow, brak zachowania zasady
uczciwej konkurencji, przez co postepowanie stracito walor przejrzystosci - Zamawiajgcy

takze uznaje i ten zarzut. (...)".

W dniu 29.11.2021 r. (e-mailem) Prezes KIO w zwigzku z zarzgdzeniem Izby
z 29.11.2021 r. wezwat Konsorcjum ANN-POL INWESTYCJE na podstawie § 13 ust. 1 pkt 5
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Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) do zlozenia

oswiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu, w terminie 3 dni.

W dniu 01.12.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

Konsorcjum ANN-POL INWESTYCJE ziozyto sprzeciw co do uwzglednienia zarzutow

wskazanych w pkt 1, 2 oraz w pkt 6 odwotania. Sprzeciw zostat podpisany tak jak

przystagpienie. Kopie sprzeciwu przekazat Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 01.12.2021 r. (e-mailem podpisanym podpisem cyfrowym) Odwotujacy ztozyt

pismo procesowe wnoszgc o uwzglednienie odwotania. Wskazat odnosnie zarzutu 1 2.

Model dziatania Przystepujgcego

Dziatanie Przystepujgcego ukierunkowane jest na osiggniecie korzysci w postaci
pozyskania zamowienia publicznego z pominieciem podstawowych regut uczciwej
konkurencji oraz uczciwosci kupieckiej. Przystepujacy swoim zachowaniem narusza interesy
pozostatych wykonawcow dziatajgcych na rynku obstugi kottowni. Dziatanie Przystepujgcego
polega na tworzeniu szeregu spotek, ktore nastepnie sg wykorzystywane do zawigzywania
sztucznych i nieuzasadnionych ,konsorcjow”, tak aby nastepnie korzystajgc ze zwolnieh
podatkowych uzyska¢ zamodwienie publiczne. Odwotujgcy podkresla, iz jedynym celem
utworzenia ,konsorcjum” jest ominiecie przepiséw podatkowych zwigzanych z naliczaniem
VAT. Kazda z utworzonych przez Przystepujgcego spotek jest tworem jednorazowym,
wykorzystywanym w ramach jednej umowy w danym roku. Spétki te nie prowadzg normalnej
dziatalnosci gospodarczej, a ich jednym celem jest udziat w sztucznie zawigzywanym
konsorcjum i pozyskanie konkretnego zaméwienia. Liczba spotek dedykowanych do danego
.konsorcjum” jest zalezna wytgcznie od wartosci zamowienia i uzyskania zwolnienia
podmiotowego z VAT.

W zataczniku nr 1 do niniejszego pisma Odwotujgcy przedstawia liste spotek
wykorzystywanych przez Przystepujgcego do zawigzywania ,konsorcjow” i udziatu
w postepowaniach przetargowych z wykorzystaniem zwolnienia podmiotowego z VAT.

(Fragment zatgcznika nr 1 do niniejszego pisma)

Praktyka Przystepujgcego trwa na przedmiotowym rynku od kilku lat

Zamawiajacy udzielajgc odpowiedzi na odwotanie uwzglednit przedmiotowe zarzuty.
Jednoczesnie, odnoszgc sie do okolicznosci przywotanych w uzasadnieniu odwotania,
Zamawiajacy wskazat na powtarzalnos¢ sposobu postepowania spétek (tj. podmiotéw,
ktérych wiascicielem, wspotwiascicielem lub/i Prezesem Zarzadu jest ta sama osoba - p. P.
S.) i ich cel, ktérym kazdorazowo byto zlozenie oferty i uzyskanie zaméwienia publicznego.

Omawiana praktyka trwa na rynku obstugi kottéw od kilku lat.
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W tym kontekscie, aby uwidoczni¢ Krajowej Izbie Odwotawczej problem i schemat
dziatania tych spoétek, Odwotujgcy przedstawia zestawienie tabelaryczne, poréwnawcze kilku
analogicznych postepowan o udzielenie zaméwienia, w ktérych powigzane ze sobg spoiki,
w roznych konfiguracjach, sktadaly oferty w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia,
korzystajac ze zwolnienie podmiotowego z VAT, kazdorazowo uzyskujgc dane zamdwienie.
Zestawienie tabelaryczne stanowi zatgcznik nr 2 do niniejszego pisma.

Dziatanie Przystepujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji

Ustawa Prawo zamoéwien publicznych w zakresie definicji czynu nieuczciwej
konkurencji odsyta do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Artykut 3 tej ustawy
stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Za czyny
nieuczciwej konkurencji uwaza sie w szczegdlnosci: wprowadzajgce w bigd oznaczenie
przedsiebiorstwa, fatszywe Ilub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego
towaréw lub ustug, wprowadzajgce w bigd oznaczenie towaréw lub ustug, naruszenie
tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania Ilub niewykonania umowy,
nasladownictwo produkcyjne, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu
do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana
reklama. W ocenie Odwotujgcego, dziatania Przystepujgcego noszg znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Porozumienia konsorcyjne sg uznawane za ograniczajgce konkurencje, jezeli
zawigzywane sg bez obiektywnego uzasadnienia, a cztonkowie konsorcjum mogg
samodzielnie ubiega¢ sie o zamdwienie publiczne. Biorgc pod uwage ustalone przez
Zamawiajgcego w postepowaniu warunki udziatu w postepowaniu, zachowanie wykonawcy
nie mozna oceniaC z innej perspektywy, jak tylko zamiaru sztucznego zawigzania
konsorcjum i uzyskanie nieuprawnionej przewagi bedgcej wynikiem zwolnienia z VAT.
Sztuczne multiplikowanie podmiotow skitadajacych oferte nalezy poczytywacC za dziatanie
uniemozliwiajgce lub znacznie utrudniajgce uzyskanie zamodwienia innym wykonawcom,
ktorzy zdecydowali sie na ztozenie realnej i adekwatnej oferty z prawidtowg stawkag VAT.

Oferta ztozona przez konsorcjum dgzgce do skorzystania z przewagi wynikajgcej ze
zwolnienia z VAT stanowi zakazane porozumienie na podstawie art. 6 ust. 1 ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, a tym samym czyn nieuczciwej
konkurencji okreslony w art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 19 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji lub alternatywnie art. 3 ust. 1 tej ustawy.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 6) i 7) ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie
lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wtasciwym, polegajgce w szczegolnosci

na: ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcéw nieobjetych
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porozumieniem, jak tez uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub
przez tych przedsiebiorcoéw i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkow
skladanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny.

Dziatanie Przystepujgcego narusza przepisy prawa podatkowego

Przepis art. 113 ust 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug
jest jednym ze szczegodinych uproszczen podatkowych dla drobnych przedsiebiorcow.
Ustawodawca pozostawit przedsiebiorcom, ktérzy prowadzg dziatalno$¢ gospodarczg na
niewielkg skale mozliwos¢ wyboru tj. skorzystania ze zwolnienia dokonywanej przez nich
sprzedazy z podatku od towardéw i ustug lub tez rezygnaciji z takiego zwolnienia, co oznacza
posiadanie przymiotu podatnika (w tym prawa do odliczenia podatku naliczonego). Gtéwnym
celem zwolnienia jest utatwienie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, w tym m.in. przez
ograniczenie obcigzen administracyjnych zwigzanych z obstugg podatku od towaréw i ustug.
Multiplikowanie skali zwolnienia poprzez udziat w przetargu Konsorcjum drobnych
wykonawcow, z ktorych kazdy pojedynczo korzysta ze zwolnienia z VAT, skutkuje
osiggnieciem korzysci podatkowej sprzecznej z celem przepisu art. 113 ust. 1 ustawy
0 podatku od towardw i ustug. Sposob dziatania Przystepujgcego jest sztuczny, bowiem nie
ma innych racjonalnych powoddéw zawigzania ,konsorcjum” niz osiggniecie korzysci
podatkowej. W sprawie C-255/02 (Halifax) wskazano, ze skuteczne powotywanie sie na
brzmienie danego przepisu prawa wytgcznie celem uzyskania korzysci sprzecznych z celem
danego przepisu nie powinno mie¢ miejsca. Stosowanie przepiséw prawa podatkowego
powinno by¢ ograniczone wytgcznie do tych przypadkéw, w ktérych ma to racjonalne
uzasadnienie biznesowe (ekonomiczne) oraz nie jest sprzeczne z celem poszczegdlnych
przepisow podatkowych. Zgodnie z art. 119a ust. 1 Ordynacji podatkowej czynnos¢ nie
skutkuje osiggnieciem korzysci podatkowej, jezeli osiggniecie tej korzysci, sprzecznej
w danych okolicznosciach z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu, byto
gtdbwnym lub jednym z gtdwnych celéw jej dokonania, a sposéb dziatania byt sztuczny
(unikanie opodatkowania). Ponadto w ust. 3 wyjasniono, iz za odpowiednig uznaje sie
czynnosc¢, ktorej podmiot mogtby w danych okolicznosciach dokonac, jezeli dziatatby
rozsadnie i kierowat sie zgodnymi z prawem celami innymi niz osiggniecie korzysci
podatkowej sprzecznej z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu,
a sposob dziatania nie bytby sztuczny.

Oferta Przystepujgcego zawiera bfgd w obliczeniu ceny

Ustawowy obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty zawierajgcej btedy
w obliczeniu ceny zaktada wole ustawodawcy zapewnienia stanu poréwnywalnosci ofert,
z uwzglednieniem regut uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami zabiegajgcymi
o uzyskanie zaméwienia publicznego. Realizacje tego stusznego zatozenia ustawodawcy

zaburzatoby dokonywanie oceny ofert, w ktérych ceny oferowane za wykonanie tej samej
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ustugi  bylyby skalkulowane z uwzglednieniem réznych stawek podatku VAT.
O poréwnywalnosci ofert mozna mowi¢ dopiero wéwczas, gdy okreslone w ofertach ceny,
majgce by¢ przedmiotem poréwnania, zostaty obliczone z zachowaniem tych samych regut.
Oferta zawierajgca niezgodng z obowigzujgcymi przepisami stawke podatku VAT,
wptywajgcego na wysokosé ceny brutto, niewatpliwie zaburza proces poréwnywania cen i
musi by¢ kwalifikowana jako zawierajgca btgd w obliczeniu ceny.

Okolicznosci, iz uczestnicy konsorcjum nie sg czynnymi podatnikami podatku VAT,
czy tez, ze legitymujg sie (kazdy z osobna) innym potencjatem, nie uzasadnia przyjecia
stanowiska, ze ukfad podmiotowo-rozliczeniowy nie zostat stworzony sztucznie w celu

pozyskania zamowienia z naruszeniem ogolnie rozumianych zasad uczciwego kupiectwa.

Utrwalona linia orzecznicza potwierdza stanowisko Odwotujgcego

Odwotujgcy w celu uzasadnienia wiasnego stanowiska pragnie wskaza¢ na utrwalone
stanowisko Izby, jak i Saddéw Okregowych potwierdzajgce, iz tworzenie konsorcjow
specjalnie skonstruowanych w celu uzyskania zwolnienia z podatku VAT i przez to uzyskania
mozliwosci oferowania ceny niemozliwej do zaoferowania przez innych przedsiebiorcow,
ktérzy mogliby ubiegaé sie o okreSlone zamodwienie, jest sprzeczne z zasadami
postepowania w sprawach o zamowienia publiczne i bezsprzecznie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu wyzej przytoczonego przepisu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1010).

Wskazat na Wyrok SO w W-wie - XXIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 29
maja 2015 r. XXIll Ga 586/15, Wyrok KIO z dnia 9 marca 2017 r. KIO 333/17 oraz na Wyrok
KIO z dnia 9 marca 2017 r. KIO 309/15.

Zgodnie z orzecznictwem TSUE oraz stanowiskiem polskiego Ministerstwa Finansow
(wyrazonym m.in. w projekcie zmian w prawie majgcych na celu doprecyzowanie tzw.
klauzuli antyabuzywnej), obejscie prawa wystepuje, kiedy podatnik wykorzystuje okreslone
konstrukcje prawne w sposob sztuczny (bez uzasadnienia ekonomicznego), dla osiggniecia
konkretnych (preferencyjnych) skutkéw podatkowych. Zidentyfikowane obejscie prawa
powinno miec ten skutek, iz konsekwencje danej transakcji, czy operacji nalezy okreslac, tak
jakby sztuczna konstrukcja prawna nie zostata wprowadzona.

Wskazat na wyrok KIO z dnia 23 wrzesnia 2014 r. KIO 1852/14, KIO 1853/14 oraz na
wyrok KIO z dnia 17 listopada 2014 r. KIO 2254/14. Podkreslit, ze cho¢ przedmiotowe
orzeczenie zostato zaskarzone, to SO w W-wie utrzymat w cato$ci wyrok wydany przez KIO,
oddalajgc skarge (wyrok z 15 stycznia 2016 r., sygn. akt XXVII Ca 1826/16).

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi

ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
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Przystepujacego (Wnoszacego Sprzeciw) ztozonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszgcy
odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajgcy do jego ztozenia.
Odwotujgcy w rankingu ztozonych ofert zajat drugie miejsce, w wypadku wiec potwierdzenia

zarzutéw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Sktad orzekajgcy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 NPzp, dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego w formie elektronicznej, w tym w szczegdlnosci postanowien Specyfikacii
Warunkow Zamowienia zwanej dalej: ,SWZ”, oferty Przystepujacego wraz z zobowigzaniem
podmiotu trzeciego, o$wiadczeniem ziozonym w trybie art. 117 ust. 4 Pzp oraz oferty
Odwotujgcego, wezwania w trybie art. 126 ust.1 NPzp z 20.10.2021 r., odpowiedzi na w/w
wezwanie (m.in. zawierajgcej wykaz ustug, dwie referencje, o$wiadczenia, ze Wykonawca
dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, posiadajgcymi stosowne

uprawnienia) oraz informacji o wyborze oferty najkorzystniejsze;j.

Izba zaliczyta réowniez w poczet materialu dowodowego zatgczone do pisma

procesowego Odwotujgcego na okolicznosci wskazane w pismie:

1. Lista spotek wykorzystywanych przez Przystepujgcego do zawigzywania ,konsorcjow”;

2. Zestawienie tabelaryczne analogicznych postepowan o udzielenie zaméwienia, w ktérych

powigzane ze sobg spétki sktadaty oferty w postepowaniach o udzielenie zamowienia.
Odwotujgcy dotgczyt réwniez do swojego pisma procesowego decyzje Nr RPZ 5/2017

PREZES UOKIK z 13.09.2017 r., sygn. akt: RPZ-410-501/16/US oraz wyrok SO

w Warszawie, XVII Wydziat Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z 30.12.2019 r., sygn.

akt: XVII AmA 4/18.

W poczet materiatu dowodowego Izba zaliczyta takze ztozone na rozprawie przez

Odwotujgcego:
1. Wykaz ustug ztozony w aktualnym postepowaniu przez Przystepujgcego wraz

z referencja, na okoliczno$é, ze Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych S. P. realizowato
zamoOwienie w ramach konsorcjum oraz trzy inne wykazy;

2. Informacji z otwarcia ofert, zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci 2,
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty w czesci 1, wszystkie dotyczace
postepowania o realizacje zaméwienia dla 43 WOG Swietoszdéw, tj. jednostki ktérej dotyczy

referencja zlozona w aktualnym postepowaniu na okolicznos¢, ze w czesci 1 wygrato
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Przedsigbiorstwo Ustug Wielobranzowych sp. z 0.0., a nie p. P. S. prowadzacy dziatalno$é

gospodarczg pod formg Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych S. P.

W poczet materiatu dowodowego Izba zaliczyta tym bardziej ztozone na rozprawie

przez Przystepujgceqo:

1. Zestawienie 14 postepowan realizowanych przez Przystepujgcego (konsorcjum w réznych
konfiguracjach) w latach 2019-21 u réznych Zamawiajgcych z branzy wojskowej na
okolicznos¢, ze wartos¢ podatku Vat wcale nie powodowata przewagi konkurencyjnej po
stronie Przystepujgcego;

2. Dodatkowg tabele obrazujgca stan faktyczny przedstawiony szczegétowo w protokole
z rozprawy na okolicznos¢, ze po odliczeniu kwoty netto z oferty konsorcjum i kwoty Vat-u
ptaconego z faktur podwykonawcy otrzymamy ,czystg” kwote netto, ktéra to czysta kwota
netto jest nizsza od kwoty netto oferty Odwotujgcego;

3. Korespondencje z ubezpieczycielem spétkg Uniga Towarzystwo Ubezpieczen S.A z
siedzibg w Warszawie na okolicznos¢, iz ubezpieczyciel odmowit udzielenia gwarancji
zabezpieczenia nalezytej realizacji kontraktu pojedynczym spotkom na wysokosc
oczekiwang przez Zamawiajgcego, zadeklarowat mozliwos¢ udzielenia takiego

zabezpieczenia maksymalnie do kwoty 20 000 zt dla kazdej ze spotek.

Izba dopuscita takze z urzedu dowdd z przestuchania swiadka na podstawie art. 540

ust. 1 Pzp na okolicznos¢ ustalenia zakresu podwykonawstwa wskazanego w zobowigzaniu
o udostepnieniu zasobéw podmiotu trzeciego biorgc pod uwage, ze p. P. S. jest osoba, ktéra
udostepnita te zasoby jako prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Ustug Wielobranzowych S. P. oraz na okoliczno$¢ rzeczywistego udziatu w realizacji ustugi

wskazanej w wykazie ustug w pozycji 1.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze stanowisko wynikajgce ze ztozonych pism, tj. odwotania, przystgpienia, odpowiedzi na
odwotanie Zamawiajgcego, sprzeciwu, pisma procesowego Odwotujgcego, pisma
procesowego Przystepujgcego ztozonego w tym ostatnim wypadku na posiedzeniu,

stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢
nalezy, ze odwotanie zastuguje czesciowo na uwzglednienie, a w pozostatym zakresie

podlegato oddaleniu.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie do przedmiotowego odwotania:
Izba przywotuje stan faktyczny wynikajacy z tresci odwotania, przystgpienia,
odpowiedzi na odwotanie, sprzeciwu oraz pisma procesowego Odwotujgcego, pisma

procesowego Przystepujgcego. Jednoczesnie, na posiedzeniu Zamawiajgcy potwierdzit
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dodatkowo, iz uwzglednit zarzut 1, 2, 5 oraz 6. Nastepnie stwierdzit, ze modyfikuje dokonane
przez siebie uwzglednienie i wskazat, iz uwzglednia odwotanie w catosci.

Przystepujgcy potwierdzit, z kolei na posiedzeniu, ze zlozyt sprzeciw w zakresie
zarzutu 1, 2 oraz 6. Wobec zmienionego o$wiadczenia Zamawiajgcego zmodyfikowat takze
swoje oswiadczenie wskazujgc, ze wnosi sprzeciw w zakresie zarzutu 3 i 4. Oswiadczyt
réwniez, ze nie wnosi sprzeciwu w zakresie zarzutu 5. Przy czym, w zakresie zarzutu 5, 1zba
kierowata sie przede wszystkim tym, ze jest to zarzut ewentualny, sformutowany
z ostroznosci procesowej, wytgcznie na wypadek, gdyby Izba nie stwierdzita podstaw do
bezposredniego odrzucenia oferty Konsorcjum ANN-POL. W konsekwencji wobec zaistnienia
podstaw do odrzucenia oferty Konsorcjum ANN-POL, Izba nie miata podstaw ani do
umarzania tego zarzutu, ani do jego rozpoznawania, czy tez tym bardziej do nakazywania
dziatan sanacyjnych bedacych konsekwencjg ich ewentualnego uwzglednienia.

W ramach ofert Przystepujacy (sktadajgcy sie z konsorcjum szesciu spétek: 1) ANN-
POL INWESTYCJE 12 - Sp. z o.0. (Lider); 2) ANN-POL INWESTYCJE 15 - Sp. z o.0,,
ul. taczna 2/N, 45-940 Opole (Partner); 3) ANN-POL INWESTYCJE 16 - Sp. z o.0.,
ul. taczna 2/0, 45-940 Opole (Partner); 4) ANN-POL INWESTYCJE 17 - Sp. z o.0.,
ul. tgczna 2/P, 45-940 Opole (Partner); 5) ANN-POL INWESTYCJE 21 - Sp. z o.0,
ul. tgczna 2/U, 45-940 Opole (Partner); 6) WAT ENERGY System Sp. z 0.0., ul. Laczna 2,
45-940 Opole (Partner); z adresem dla siedziby lidera: ul. taczna 2/L, 45-940 Opole)
o$wiadczyt w pkt 8 formularza ofertowego, ze: ,O8wiadczamy iz jesteSmy podmiotami
korzystajgcymi ze zwolnienia, o ktorym mowa w art. 113 ustawy o VAT".

Jednoczesnie wraz z ofertg Przystepujgcy zataczyt — ,Zobowigzanie do oddania do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia™.
,Ja(/My) nizej podpisany(/ni) P. S. bedgc upowaznionym(/mi) do
reprezentowania: Przedsiebiorstwa Ustug Wielobranzowych P. S.
oSwiadczam(ly),

Ze wyzej wymieniony podmiot, stosownie do art.188 ustawy z dnia 11 wrzesSnia 2019 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021r., poz. 1129 {j.), odda Wykonawcy konsorcjum
firm :

ANN-POL INWESTYCJE 12 - Sp. z o.0.

ANN-POL INWESTYCJE 15 - Sp. z o.0.

ANN-POL INWESTYCJE 16 - Sp. z o.0.

ANN-POL INWESTYCJE 17 - Sp. z o0.0.

ANN-POL INWESTYCJE 21 - Sp. z o.0.

WAT ENERGY System Sp. z o.0.

45-940 Opole, ul. tgczna 2
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do dyspozycji niezbedne zasoby dot. DolnoSci technicznej /zawodowej 1. wiedzy
i doswiadczenia w zakresie obstugi kottowni, kottdw wodnych i parowych z urzgdzeniami
w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy i doSwiadczenia, na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia na obstuge kottowni caforocznych
administrowanych przez 44 WOG, sprawa nr 38/PN/2021 przez caty okres realizacji
zamowienia i w celu jego nalezytego wykonania.

Sposéb wykorzystania w/w zasobow przez wykonawce przy wykonywaniu
zamowienia: wykorzystanie wiedzy i dosSwiadczenia poprzez czynny udziat przy wykonaniu
zamowienia na obstuge kottowni catorocznych administrowanych przez 44 WOG, sprawa nr
38/PN/2021

Charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt nas z wykonawcg - umowa o0 wspofpracy,
podwykonawstwo. (...)".

Nadto, przedtozyt Przystepujgcy wraz z ofertg oswiadczenie z art. 117 ust. 4 Pzp:
,LOSWIADCZENIE WYKONAWCOW UBIEGAJACYCH SIE WSPOLNIE O ZAMOWIENIE
PUBLICZNE” zgodnie z ktérym w formie tabelarycznej wskazat, ze: ,(...) Na potrzeby

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn.: obstuga kottowni sezonowych
administrowanych przez 44 WOG
Os$wiadczam/y*, ze nastepujgce ustugi zostang wykonane zgodnie z podziatem pomiedzy
konsorcjantami solidarnie
Ann-Pol Inwestycje 12 Sp. z 0.0.
Ann-Pol Inwestycje 15 Sp. z 0.0.
Kottownia nr 4 budynek nr 3 Krosno Odrzanskie, ul. Stubicka 10
a) nadzor i kierowanie pracg kottowni:
- koszty osobowe nadzdr i kierowanie pracq zatrudnionych pracownikow,
- prowadzenie wymaganej dokumentacji pracy kottowni,
- dozor w zakresie obstugi urzgdzen i instalacji stuzgcych do wytworzenia energii cieplnej na
potrzeby
wtasne.
a) wytworzenie energii cieplnej:
- koszty osobowe,
- zapewnienie gotowosci urzgdzen, instalacji i elementéw kottowni do jej wytworzenia,
- utrzymanie w ruchu ciggtym obstugiwanej kottowni,
- dostarczanie opatu do magazynu wewnetrznego i zrodta ciepfta.
obstuga serwisowa urzgdzen i instalacji, w tym biezgce przeglady i konserwacja.
Ann-Pol Inwestycje 16 Sp. z 0.0.
Kottownia nr 4 budynek nr 3 Krosno Odrzariskie, ul. Stubicka 10

a) nadzor i kierowanie pracg kottowni:
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- koszty osobowe nadzér i kierowanie pracg zatrudnionych pracownikéw, - prowadzenie
wymaganej
dokumentacji pracy kottowni,
- dozor w zakresie obstugi urzadzen i instalacji stuzgcych do wytworzenia energii cieplnej na
potrzeby wiasne.
a) wytworzenie energii cieplnej:
- koszty osobowe,
- zapewnienie gotowosci urzgdzen, instalacji i elementéw kottowni do jej wytworzenia,
- utrzymanie w ruchu ciggtym obstugiwanej kottowni,
- dostarczanie opatu do magazynu wewnetrznego i zrodta ciepfta.
obstuga serwisowa urzgdzen i instalacji, w tym biezgce przeglady i konserwacja.
Ann-Pol Inwestycje 17 Sp. z 0.0.
Ann-Pol Inwestycje 21 Sp. z 0.0.
Kottownia nr 1 Czerwiensk, ul. Sktadowa
a) nadzor i kierowanie pracg kottowni:
- koszty osobowe nadzér i kierowanie pracg zatrudnionych pracownikéw,
- prowadzenie wymaganej dokumentacji pracy kottowni,
- dozér w zakresie obstugi urzadzen i instalacji stuzgcych do wytworzenia energii cieplnej na
potrzeby wtasne.
a) wytworzenie energii cieplnej:
- koszty osobowe,
- zapewnienie gotowosci urzgdzen, instalacji i elementéw kottowni do jej wytworzenia,
- utrzymanie w ruchu ciggtym obstugiwanej kottowni,
- dostarczanie opatu do magazynu wewnetrznego i Zrodta ciepfta.
obstuga serwisowa urzgdzen i instalacji, w tym biezgce przeglady i konserwacja.
WAT ENERGY System Sp. z o.0.
Kottownia nr 1 Czerwiensk, ul. Skfadowa
a) nadzor i kierowanie pracg kottowni:
- koszty osobowe nadzdr i kierowanie pracq zatrudnionych pracownikow,
- prowadzenie wymaganej dokumentacji pracy kottowni,
- doz6r w zakKresie obstugi urzgdzen i instalacji stuzgcych do wytworzenia energii cieplnej na
potrzeby wtasne.
a) wytworzenie energii cieplnej:
- koszty osobowe,
- zapewnienie gotowosci urzgdzen, instalacji i elementow kottowni do jej wytworzenia,
- utrzymanie w ruchu ciggtym obstugiwanej kottowni,

- dostarczanie opafu do magazynu wewnetrznego i zrodta ciepfa.
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obstuga serwisowa urzgdzen i instalacji, w tym biezgce przeglady i konserwacja (...)".

Poza tym, na wezwanie Zamawiajgcego z 20.10.2021 r. w trybie art. 126 ust. 1 NPzp
Przystepujgcy ztozyt m.in. nastepujgcy wykaz ustug podwykonawcy a zarazem podmiotu
trzeciego udostepniajgcego zasoby z referencjami: ,Wykaz ustug zgodnych z przedmiotem
zamowienia tj. w zakresie obstugi kottowni, kottow wodnych i parowych z urzgdzeniami
w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy | doswiadczenia
a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanie ustug w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, minimum dwie ustugi o wartosci brutto co najmniej
350 000,00 zt (stownie: trzysta piecdziesigt tysiecy ztotych) kazda wraz z podaniem ich
rodzaju warto$ci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw na rzecz ktérych ustugi te zostaty
wykonane, oraz zalgczeniem dowodbéw okreslajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane
nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty
sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktorego ustugi zostaty wykonane” przedstawiony
w formie tabelarycznej -

I.p. Przedmiot ustugi Odbiorca ustugi Data i miejsce realizacji: (od — do) Warto$¢ wykonanej
ustugi

1. Ustuga obstugi zleconej kottowni na opat staty administrowanych przez 43 WOG
Swietoszéw 43 /Wojskowy Oddziat Gospodarczy/ 2018-06-30 - 2019-05-15/ 417.000,00/.

2. Ustuga obstugi zleconej kotlowni na opat staty administrowanych przez 31BLT
w Poznaniu/ 31 Baza Lotnictwa Taktycznego/ 2018-10-01 - 2019-09-30/ 417.560,00/.

W zatgczeniu przedstawit dowody potwierdzajgce, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie.
Odnosnie poz. 1 referencje z 07.08.2019 r. nastepujacej tresci: ,,(...)Niniejszym informuje, ze
w wyniku przeprowadzonych procedur w mysl ustawy — Prawo Zamodwien Publicznych
w przetargu nr 43/PN/2018 firma Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych S. P., ul.
Joannitow 13, 50-525 Wroctaw byta Partnerem konsorcjum bedgcego wykonawcg ustugi
obstugi zleconej kottowni na opat staty w rejonie odpowiedzialnosci Grupy Zabezpieczenia
Dobre n/Kwisg w miejscowosciach Dobre n/Kwisg, Karliki, Trzebien w
ramach umowy nr 118/26/2018 z dnia 28.06.201 Br.

Umowa zawarta zostata na okres od 30.06.2018 do 15.05.2019 r., na kwote tgczng 884
812,80 zt brutto. Wartos$¢ zrealizowanej ustugi wyniosta 833 066,70 zt brutto.

Ustuga zostata zrealizowana nalezycie zgodnie z zawartg umowa.

Referencje przyznaje sie na wniosek firmy dla celébw marketingowych.(...)".

W odpowiedzi na przywotane wyzej wezwanie Przystepujgcy ztozyt takze, jako
konsorcjum - Oswiadczenie, ze Wykonawca dysponuje osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, posiadajgcymi stosowne uprawnia, {j.:

»,O8wiadczam/my, ze przystepujgc do postepowania tj. sktadajgc oferte posiadam/my
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potencjat techniczny oraz dysponuje/my osobami zdolnymi do wykonania przedmiotu
zamowienia w tym:

— co najmniej 1 osobg nadzorujgcg obstuge kottowni posiadajgcg $wiadectwo kwalifikacyjne
seria D grupa Il pkt. 1, 2, 10 oraz

— jedng osobg na kazdg zmiane, na kazdg kotfownie dla obstugi czasowej oraz jedng osobag
na kazdg zmiane a kazdg kottownie dla obstugi catorocznej - wykonujgca obstuge kottowni,
posiadajgcg $wiadectwa kwalifikacyjne serii E grupa Il pkt. 1, 2, 10 oraz

— c¢o najmniej 2 osobami posiadajgcymi zas$wiadczenie kwalifikacyjne uprawniajgce do
obstugi urzgdzen transportu bliskiego, wydane zgodnie z zapisami Rozporzgdzenia Ministra
Przedsiebiorczosci i Technologii z dnia 21 maja 2019 r. w sprawie sposobu i trybu
sprawdzania kwalifikacji wymaganych przy obstudze i konserwacji urzgdzen technicznych
oraz sposobu i trybu przedtuzania okresu wazno$ci zaswiadczen kwalifikacyjnych, bedgcych
na wyposazeniu kottowni. (...)”

Do pozostatych kwestii Izba odniesie sie¢ w ramach poszczegélnych zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnos$nie zarzutu pierwszeqo, lzba uznata w/w zarzut za podlegajgcy uwzglednieniu.

Inaczej mowigc uwzglednienie nastgpito w zakresie uznania, Zze oferta
Przystepujgcego zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
art. 15 ust. 1 pkt 5 UZNK (t.j. Dz.U.2020, poz. 1913) z uwzglednieniem klauzuli generalnej
z art. 3 UZNK (t.j. Dz.U.2020, poz. 1913), jak rowniez, ze oferta jest niewazna na podstawie
odrebnych przepiséw, tj. niewazna na mocy art. 83 § 1 kc. W pierwszej kolejnosci Izba
uznata, ze de facto Przystepujgcy przyjat strukture organizacyjng wypetniajgcg przestanki
z art. 15 ust. 1 pkt 5 UZNK (t.j. Dz.U.2020, poz. 1913) /dziatanie majgce na celu wymuszenie
na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsigbiorcy lub stwarzanie warunkéw
umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego
przedsiebiorcy/ z uwzglednieniem art. 3 UZNK (t.j. Dz.U.2020, poz. 1913) stworzyt bowiem
sztuczny byt konsorcjum na potrzeby tylko tego i innych postepowan ziozone z tak
dobieranych spoétek aby pozwalato im to na korzystanie ze zwolnienia z podatku VAT
w oparciu o art. 113 ust.1 ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z 2020 r. poz. 106
ze zm.). Miala ta procedura nie charakter jednorazowy, ale trwajgcy od lat i powtarzata
sie w réznych konfiguracjach. Podobnie w wyroku S.0. w Warszawie z 29.05.2015 r., sygn.
akt: KIO XXIlI Ga 586/15. Izba uznata, ze argumentacja Przystepujgcego, iz konsorcjum
zostato stworzone na potrzeby wniesienia wadium w okre$lonej wysokosci i zabezpieczenia

nalezytego wykonania umow w formie gwarancji, za nieprzekonywujgce i zupetnie
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niewiarygodne. W tym zakresie podkreslajgc, ze dowody ztozone na tg okoliczno$¢ przez
Przystepujgcego na rozprawie nie majg charakteru przesgdzajgcego, gdyz opierajg sie na
danych wpisanych we wniosku kierowanym do ubezpieczyciela. Przy czym nawet opierajgc
sie na nich nalezy uznaé¢, ze wystarczytoby utworzenie konsorcjum sktadajgcego sie z 3 a nie
z 6 podmiotéw. W kazdym razie Izba odrzuca przytoczong powyzej argumentacje
Przystepujgcego, uznajgc, ze zostata przygotowana tylko i wytgcznie na potrzeby rozprawy,
przyjmujgc, ze wykonawca tak dobierat ilos¢ spotek, aby dostosowac ich ilos¢ do wartosci
przedmiotu zamowienia, tzn. tak aby osiggngé mozliwos¢ zastosowania zwolnienia
podatkowego do 200 000 zt (zgodnie z art. 113 ust. 1 ustawy o podatku od towardéw i ustug
(Dz. U. z 2020 r. poz. 106 ze zm.) zwalnia sie od podatku sprzedaz dokonywang przez
podatnikdw, u ktérych wartos¢ sprzedazy wartosé nie przekroczyta fgcznie w poprzednim
roku kwoty 200 000 zt. Do wartosci sprzedazy nie wlicza sie kwoty podatku). Jednoczesnie,
zagwarantowat sobie w ramach wyroku KIO z 26.08.2021r., sygn. akt: KIO 2002/21
wykreslenie postanowien, ktére obligowaly wykonawcédw wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia do wskazania w tresci umowy konsorcjum wytgcznie jednego
cztonka konsorcjum lub jednego wspdlnika spétki cywilnej, z ktérym bedg prowadzone
rozliczenia za wykonanie przedmiotu zamowienia przez caly okres realizacji umowy.
Obowigzujgcym stato sie bowiem postanowienie — ,§ 4 ust. 3. Wynagrodzenie za wykonanie
przedmiotu umowy pfatne bedzie fakturami czeSciowymi - miesiecznymi, zgodnie
z formularzem ofertowym (zatgcznik nr 2 do umowy) na podstawie faktury wystawionej przez
Wykonawce lub w przypadku Wykonawcow wspodlnie realizujgcych przedmiot umowy, przez
poszczegolnego cztonka Konsorcjum/spotke cywilng w zakresie wykonanej przez niego
czesci przedmiotu umowy (czes¢ I, cze$c Il, czes¢ Ill, czesc 1V) tj. dla kazdej lokalizacji

kottowni dla zakresow 1, 2 i 3 tgcznie, wskazanych w formularzu ofertowym)”).

Jednoczesnie Izba wskazuje, ze w ogodle takie konsorcjum, jak Przystepujacego, nie
byto potrzebne, gdyz jak przyznat na rozprawie sam Przystepujgcy, z uwagi na wymog
doswiadczenia sformutowany przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu oraz w SWZ, musiat
skorzystaC z zasobow podmiotu trzeciego. Zaistniata wiec sytuacja zblizona jak w wyroku
KIO 09.03.2017 r., sygn. akt: KIO 309/15. W niniejszym stanie faktycznym polegato to na
tym, ze z konsorcjum sze$ciu spotek, ktérych Prezesem Zarzadu jest pan P. S., uzyskato
zasoby od pana Przemystawa Smigiel prowadzgcego dziatalno$é gospodarcza. Inaczej
mowigc Przystepujgcy nie musiat tworzy¢ konsorcjum, aby spetni¢ warunek, mogt wystgpié
jako podmiot prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg. Nadto, swiadek przyznat ze jest
ptatnikiem VAT, czyli jako udostepniajgcy ptaci podatek VAT i to dodatkowo wyjasnia
dlaczego podmiot ten nie wystgpit samodzielnie, musiatby bowiem zaptaci¢ podatek VAT.

Podobnie kwestia potencjatu kadrowego, Przystepujgcy sam przyznat, ze wszedzie pracujg
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ci sami pracownicy, mamy wiec do czynienia z potencjatem tego samego wykonawcy, a

podziat ma charakter sztuczny.

Dodatkowo, nie przedstawit zadnego dowodu, ze spdtki wchodzgce w skiad
konsorcjum, jak i inne, funkcjonujg i prowadzg czynng dziatalno$¢ gospodarczg nastawiong
na zysk chociazby w ramach obstugiwania popegeerowskich kottowni, do ktérych odnosit sie
Przystepujgcy na rozprawie. Chodzi o to, ze nie wykazat, ze taka dziatalno$¢ gospodarcza
lub inna jest dalej prowadzona, nie tylko i wylgcznie w ramach obstugiwania umow
zawieranych z Zamawiajgcymi. Inaczej mowigc, ze rozwija swojg dziatalnos¢ gospodarczg,
a nie tworzy kolejnych spotek, ktérych jak oswiadczyt Odwotujgcy ma 40 (konglomerat 40
spotek — na potwierdzenie powyzszego zatgczyt dowdd do pisma procesowego ztozonego

przed otwarcie posiedzenia).

Z tych tez wzgleddéw, Izba réwniez uznata, ze mamy do czynienia z niewaznym
oswiadczeniem woli ztozonym drugiej stronie za jej zgodg dla pozoru. Jezeli oswiadczenie
takie zostato ztozone dla ukrycia innej czynnosci prawnej, waznos¢ oswiadczenia ocenia sie
wedtug witasciwosci tej czynnosci. Mamy tutaj do czynienia z sytuacjg, gdy pod czynnoscig
pozorng strony ukrywajg inng, rzeczywistg czynnos$¢ procesowg wedtug ktorej wiasciwosci
ocenia sie wczesniej ztozone oswiadczenie woli. Stworzono konsorcjum dla pozoru w celu
unikniecia ptacenia podatkow. Powyzszego nie zmienia to, ze zwolnienie podatkowe zostato
zastosowane zgodnie z ordynacjg podatkowa. Przy czym, Izba nie oceniata niniejszego
zarzutu pod katem artykut 119 § 1 Ordynacji Podatkowej (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1540),

uznajac ze nie jest wtadna do takiej oceny, w tym zakresie.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu drugiego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu.

Zarzut drugi, Izba oddalita uznajac, ze przedmiotowym stanie faktycznym nie mamy
do czynienia z naruszeniem postanowien SWZ (pkt 16 ppkt 1 i 2 SWZ oraz § 4 Wzoru
Umowy), czy tez btedem w obliczeniu ceny, gdyz w tym wypadku mamy do czynienia z ceng,
ktéra nie uwzgledniata w zaoferowanej cenie ofertowej podatku VAT w wymagane
wysokosci, nie dlatego ze btednie nie zostat ten podatek doliczony, ale dlatego,
ze zastosowano zwolnienie z art. 113 ust.1 ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz. U.
z 2020 r. poz. 106 ze zm.).

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu trzeciego i czwartego, Izba uznata w/w zarzuty za podlegajgce

uwzglednieniu.
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Izba rozpoznawata niniejsze zarzuty tacznie, gdyz do ich analizy konieczna jest
analiza zobowigzania do oddania do udostepnienia niezbednych zasobédw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia, oswiadczenia z art. 117 ust. 4 Pzp oraz
wykaz ustug. Nadto, jesli w zakresie wykazu ustug jest tak jak przedstawit Przystepujgcy
w swoim pismie procesowym ztozonym na posiedzeniu: ,Analiza wykazu przedstawionego
przez Uczestnika postepowania, jednoznacznie wskazuje, Zze podano w nim dane dotyczgce
tylko pewnego zakresu ustugi zrealizowanej na rzecz 43 Wojskowego Oddziatu
Gospodarczego, a nie dane dotyczgce catosci zrealizowanej ustugi. W tresci referencji
stwierdzono, ze umowa realizowana na rzecz 43 WOG zostata zawarta na okres od
30.06.2018 do 15.05.2019 r. na kwote tgczng 884 812,80 zt brutto. WartoS¢ zrealizowanej
ustugi wyniosta 833 066,70 zt brutto. Z kolei w odniesieniu do tej ustugi w kolumnie 5 wykazu
Jjako warto$¢ wykonanej ustugi podano kwote 417 000 zt, czyli mniej niz potowe warto$ci
zrealizowanej ustugi. Kwota podana w wykazie odpowiada warto$ci ustugi zrealizowanej
przez podmiot udostepniajgcy zasoby tj. Przedsigbiorstwo Ustug Wielobranzowych S. P. w
ramach konsorcjum. Tym samym, w wykazie powotano sie jedynie na zakres faktycznie
zrealizowany przez podmiot udostepniajgcy zasoby Uczestnikowi postepowania.” oraz jak
wyjasnit na rozprawie, co do wskazania btednej nazwy podmiotu w dokumencie ztozonym
przez Odwolujgcego na rozprawie, to w ocenie Izby mamy do czynienia z
podwykonawstwem w ramach ktdérego nastgpi powierzenie w catosci realizacji zamowienia
podwykonawcy. Jesli bowiem skonfrontowaé potencjat kadrowy oczekiwany przez
zamawiajgcego /warunek zgodnie z Rozdz. 6 ust. 4 lit. b) SWZ: b) Wykonawca o$wiadczy,
ze dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, posiadajgcymi stosowne
uprawnienia tj.: co najmniej 1 osobg nadzorujgcg obstuge kottowni posiadajgcg sSwiadectwo
kwalifikacyjne seria D grupa Il pkt. 1, 2, 10 oraz jedng osobg na kazdg zmiane, na kazda
kottownie dla obstugi czasowej oraz jedng osobg na kazdg zmiane a kazdg kottownie dla
obstugi catorocznej - wykonujaca obstuge kottowni, posiadajgcg Swiadectwa kwalifikacyjne
serii E grupa Il pkt. 1, 2, 10 oraz co najmniej 2 osobami posiadajgcymi zaswiadczenie
kwalifikacyjne uprawniajace do obstugi urzgdzen transportu bliskiego, wydane zgodnie
z zapisami Rozporzgdzenia Ministra Przedsiebiorczosci i Technologii z dnia 21 maja 2019 r.
w sprawie sposobu i trybu sprawdzania kwalifikacji wymaganych przy obstudze i konserwac;ji
urzadzen technicznych oraz sposobu i trybu przedtuzania okresu waznosci zaswiadczen
kwalifikacyjnych, bedacych na wyposazeniu kottowni/ w kontek$cie oswiadczenia $wiadka
ztozonego na rozprawie ze bedzie realizowat zamowienie maksymalnie 8 osobami, jak
stwierdzit od 4 do 8 oso6b, oznacza to, ze podwykonawca bedzie realizowat caty przedmiot

zamowienia.
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Jednoczesnie nie wykazat realnosci udostepnienia: ,(...) na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamoéwienia (...)”, gdyz sSwiadek oswiadczyt, ze bedzie realizowat
zamowienie w okresie obstugi serwiséw na kwote 350 000 zt brutto, przy czym udostepnit
w zakresie spetnienia warunkow w zakresie dwoéch ustug: ,w zakresie niezbednym do
wykazania spetnienia warunkdéw wiedzy i doswiadczenia” Iwarunek zgodnie z Rozdz. 6 ust.
4 lit. a) SWZ: ,4) zdolnosci technicznej lub zawodowej a) Wykonawca spetni warunek udziatu
w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej, jezeli wykaze wykonanie
ustug zgodnych z przedmiotem zamoéwienia tj. w zakresie obstugi kottowni, kottow wodnych
i parowych z urzadzeniami w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy
i doswiadczenia a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanie
ustug w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, minimum dwie ustugi o wartosci brutto
co najmniej 350 000,00 zt (stownie: trzysta piecdziesigt tysiecy ztotych) kazda wraz
Z podaniem ich rodzaju warto$ci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw na rzecz ktérych
ustugi te zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te ustugi zostaty
wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdZ inne
dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane. (...)’l.
Podobnie oswiadczyt podczas rozprawy, ze tylko do kwoty 350 000 brutto, i nie przez caty
zakres trwania umowy czyli odmiennie niz podat w zobowigzaniu: ,przez caty okres realizacji
zamowienia i w celu jego nalezytego wykonania”. Powyzsze skutkuje tym Ze nalezy uznac
oSwiadczenie z art. 117 ust. 4 Pzp za wysoce watpliwe, nierealne skoro caty zamdwienie

bedzie realizowat podwykonawca.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnos$nie zarzutu pigtego, z racji potwierdzenia sie zarzutdw dalej idacych, Izba

niniejszego zarzutu nie rozpatrywata, tym bardziej, Zze byt on ewentualny i wobec
potwierdzenia zarzutow dalej idgcych nakazywanie okreslonego dziatania sanacyjnego jest

bezprzedmiotowe.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Jednoczesnie wobec potwierdzenia wskazanych wyzej zarzutéw, potwierdzit sie

réwniez ostatni ze sformutowanych zrzutéw o charakterze wynikowym.
Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwofanie na podstawie art. 553 zdanie
pierwsze, 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 lit. a) b) Pzp oraz orzekta jak w sentencji.
Jednoczesnie, obcigzajgc kosztami Wnoszgcego Sprzeciw /§ 7 ust. 1 pkt 2

Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw
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postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437)/ nakazujgc Wnoszacemu
Sprzeciw dokonanie zwrotu Odwotujgcemu kwoty 15 000,00 zt tytutem zwrotu kosztéw wpisu
oraz 3 600,00 zt tytutem zwrotu wydatkéw petnomocnika na podstawie dowodu uiszczenia
wpisu i ztozonego rachunku, uznajgc zarazem, ze zaistniaty podstawy okreslone w § 7 ust. 5
rozporzadzenia wskazanego ponizej do odstgpienia od stosunkowego rozdzielnia kosztow.
Wynika to faktu, ze uwzglednione zostaty zarzuty dalej idgce skutkujgce odrzuceniem oferty
Wnoszgcego Sprzeciw. Nadto, Izba nie mogta zasadzi¢ kosztéw na rzecz Zamawiajgcego
zawnioskowanych na rozprawie, z uwagi na zmiane w tym zakresie stosownego
rozporzadzenia i odmienne uregulowanie w aktualnym rozporzadzeniu w odréznieniu od
poprzednio obowigzujgcego /Rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz.
972/, gdzie w § 5 ust. 2 pkt 2 stwierdzano, ze: ,jezZeli uczestnik postepowania odwotawczego,
ktéry przystgpit po stronie zamawiajgcego, wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu w catosci albo w cze$ci, gdy zamawiajgcy uwzglednit czesc
zarzutow, a odwotujgcy nie wycofat pozostatych zarzutéw odwofania, Izba zasgdza od
wnoszgcego sprzeciw rownowarto$¢ kwoty wpisu na rzecz odwotujgcego oraz Kkoszty,

o ktorych mowa w § 3 pkt 2, na rzecz odwotujgcego lub zamawiajgcego.”.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: .....ciciiiiiiiiiiiii s
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