Sygn. akt KIO 819/19

WYROK
z dnia 22 maja 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotlajczyk

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 maja 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 maja 2019 r. przez odwotujgcego - wykonawcow

wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia - Konsorcjum: Konsorcjum: ANN-POL

INWESTYCJE 19 sp. z 0.0., ANN-POL INWESTYCJE 18 sp. z 0.0., ANN- POL INWESTYCJE

20 sp. z 0.0., ANN-POL INWESTYCJE 21 sp. z 0.0., ANN-POL INWESTYCJE 22 sp. z 0.0.,

ANN-POL INWESTYCJE 3 sp. z 0.0., ANN-POL INWESTYCJE 6 sp. z 0.0., ANNPOL

INWESTYCJE 9 sp. z 0.0.,, ANN-POL INWESTYCJE 10 sp. z 0.0. (ul. Laczna 2/S 45-940

Opole) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - 43 WOG (ul. Saperska 2, 59-

726 Swietoszow),

orzeka:

1. A. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczgcych podstaw odrzucenia oferty
odwotujgcego i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego FACTUM sp. z 0.0. z siedzibg w
Bydgoszczy (PPU-H FACTUM sp. z 0.0.) w cze$ci 1 i w czesci 2 oraz czynno$ci odrzucenia
oferty odwotujgcego i ponowne badanie oraz ocene tej oferty w czesci 1i w czesci 2;

B. Nie uwzglednia odwotania w zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia z postepowania
wykonawcy PPU-H FACTUM sp. z 0.0. z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt. 12 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp, dotyczacego dokumentu wymaganego na potwierdzenie
nalezytego wykonania ustugi w zakresie czesci 2;

C. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow uwzglednionych przez
Zamawiajgcego podnoszonych do oferty PPU-H FACTUM sp. z o0.0. z siedzibg w
Bydgoszczy w czesci 1 i w czesci 2, a dotyczacych podstaw zaniechania wykluczenia tego

wykonawcy z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt. 12 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp.



2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego - 43 WOG (ul. Saperska
2, 59-726 Swietoszoéw) i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

2.2.zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18.600 =zt (stownie:
osiemnascie tysiecy szesdc¢set zlotych) obejmujgcg kwote uiszczonego wpisu oraz kwote
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescCset ziotych zero groszy) stanowigcag

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Jeleniej Gérze.
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Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego

prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), [ustawa Pzp lub

Pzp] przez zamawiajgcego - 43 Wojskowy Oddziat Gospodarczy (59-726 Swietoszéw, ul.

Saperska 5), ktérego przedmiotem jest: ,Ustuga obstugi zleconej kottowni na opat staty

administrowanych przez 43 WOG Swietoszow” (22/PN/2019). Ogtoszenie o zaméwieniu

zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4/03/2019 nr S44
10832-2019-PL. Wnoszacy odwotanie wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia — Odwotujgcy - Konsorcjum Firm z siedzibg w Opolu: 1. ANN-POL INWESTYCJE

19 sp. z o.0. (Lider), 2. ANN-POL INWESTYCJE 18 sp. z o.0. (Partner), 3. ANN-POL

INWESTYCJE 20 sp. z 0.0. (Partner), 4. ANN-POL INWESTYCJE 21 sp. z o.0. (Partner), 5.

ANN-POL INWESTYCJE 22 sp. z 0.0., ul. taczna 2/W (Partner), 6. ANN-POL INWESTYCJE

3 sp. z o.0. (Partner), 7. ANN-POL INWESTYCJE 6 sp. z o.0. (Partner), 8. ANN-POL

INWESTYCJE 9 sp. z o.0. (Partner), 9. ANN-POL INWESTYCJE 10 sp. z o0.0. (Partner),

reprezentowane przez Lidera zarzucili Zamawiajgcemu w zakresie czesci 1 i 2

przedmiotowego przetargu naruszenie:

1) art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp — z uwagi na wybér oferty Przedsiebiorstwa Produkcyjno-
Ustugowo-Handlowego FACTUM sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy (PP-UH FACTUM sp.
z 0.0.) w sytuacji gdy wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z postepowania a jego
oferta odrzucona;

2) art. 89 ust. 1 pkt. 3 w zw. z art. 36a ust. 1, art. 36b ust. 1 oraz 7 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi
na odrzucenie oferty Odwotujgcego wskutek btednego uznania, ze ztozenie oferty stanowi
naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz, ze Odwotujgcy zamierza powierzy¢ cato$é
zamoéwienia podwykonawcy, co nie jest zgodne z prawda,

3) art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp z uwagi na odrzucenie oferty Odwotujgcego w sytuacji gdy
Odwotujgcy ztozyt stosowne wyjasnienia do watpliwosci Zamawiajgcego w zakresie
powierzenia prac podwykonawcy i okolicznos$ci uzasadniajgcych cene podang jego ofercie;

4) art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art 10a ust. 5 ustawy Pzp oraz w zw. z pkt. 9.3 SIWZ z uwagi na
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PP-UH FACTUM sp. z 0.0., albowiem oferta nie
zostata ztozona w oryginale, lecz jako skan oferty, a Zamawiajacy nie dopuscit mozliwosci
ztozenia skanu oferty opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym;

5) art. 24 ust. 1 pkt. 12 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp z uwagi na nie wykluczenie z
postepowania wykonawcy PP-UH FACTUM sp. z o0.0., ktory nie wykazat spetnienia

warunkéw udziatu w postepowaniu i nie odrzucenia jego oferty.



Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu w zakresie czesci
11 2: 1) uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze oferty wykonawcy PP-UH FACTUM
sp. z 0.0. oraz czynno$ci odrzucenie oferty wykonawcy PP-UH FACTUM sp. z 0.0.; 2)
wykluczenie wykonawcy PP-UH FACTUM sp. z 0.0.; 4) uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego; 5) powtdrzenie czynnosci oceny i wyboru ofert; ewentualnie nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania w zakresie czesci 1 i 2; 7) zasgdzenie od

Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania wedtug norm przepisanych.

Zdaniem Odwotujgcego interes prawny wykonawcow w uzyskaniu zamowienia doznat
uszczerbku albowiem wskutek wyboru oferty Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowo-
Handlowego FACTUM sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy w zakresie czesci 1i 2 i odrzucenia
oferty ztozonej przez Odwotujgcego w zakresie tych czesci nie zostata wybrana jego oferta w
zakresie powyzszych zadan, a to oznacza, ze Odwotujgcy nie osiggnie zysku zwigzanego z

realizacjg umowy.

W uzasadnieniu zarzutow wskazat na nastepujgce okolicznosci:
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, w celu wytonienia wykonawcy na ustuge obstugi
Zleconej kottowni na opat staty administrowanych przez 43 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w
Swietoszowie w Grupach Zabezpieczenia (GZ) w miejscowoéci: Dobre n/Kwisg (m. Dobre
n/Kwisg, Karliki, Trzebien), Zagan (m. Zagan, Potok) wraz z instalacjami i urzgdzeniami
pomochiczymi. Zamowienie zostato podzielone na czesci: cze$¢ 1 dotyczgca obstugi kottowni
wraz z instalacjami i urzgdzeniami pomocniczymi w miejscowosci GZ Dobre m/Kwisg oraz
cze$¢ 2, dotyczaca obstugi kottowni wraz z instalacjami i urzgdzeniami pomocniczymi w
miejscowoéci GZ Zagan, Potok. Do przetargu przystgpit m.in. Odwotujgcy, sktadajgc formularz
ofertowy opiewajgcy na kwote 871.020 zt brutto w zakresie czesci 1 oraz na kwote 1.072.000
zt w zakresie czesci 2 przetargu. Zamawiajgcy pismami z dnia 10 kwietnia 2019 r. wezwat
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie dopuszczenia przez wykonawce zadan
zwigzanych z realizacja zamdwienia  podwykonawcy Przedsigbiorstwu  Ustug
Wielobranzowych sp. z o0.0. we Wroctawiu oraz do zlozenia wyjasnien w zakresie
zaoferowanej przez Konsorcjum ceny brutto za realizacje przedmiotu zamoéwienia. Dowdd: 1.
Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na ,Ustuga obstuga zleconej
kottowni na opat staty administrowanych przez 43 WOG Swietoszéw” - nr sprawy: 22/PN/2019

2. Wezwanie Konsorcjum do ztozenia wyjasnien w zakresie powierzenia czesci zamodwienia
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podwykonawcy z dnia 10.04.2019 3. Wezwanie Konsorcjum do ztozenia wyjasnien, w zakresie
wskazanej kwoty podatku VAT z dnia 10.04.2019 Przedstawiciel Konsorcjum pismem z dnia
11 kwietnia 2019 r. zlozyt wyjasnienia w zakresie watpliwosci podnoszonych przez
Zamawiajgcego, wskazujgc, ze podany w formularzu ofertowym podwykonawca, ktérym jest
Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych sp. z 0.0., bedzie odpowiedzialny tylko za petnienie
nadzoru nad jakoscig $wiadczonych ustug zwigzanych z realizacjg umowy na ,ustuge obstugi
zleconej kottowni na opat staly administrowany przez 43 WOG Swietoszéw - sprawa
22/PN/2019”. Z kolei wskazujgc na watpliwosci Zamawiajgcego co do podstaw naliczenia
podatku od towarow i ustug w stawce zwolnione z tego podatku, przedstawiciel Odwotujgcego
pismem rowniez z dnia 11 kwietnia 2019 r. wyjasnit, ze Odwotujacy jest w stanie
zagwarantowa¢ utrzymanie zaoferowanych w formularzu ofertowym ceny, jednoczesnie
informujgc, ze wszyscy czionkowie konsorcjum korzystajg ze zwolnienia, o ktérym mowa w
art. 113 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug. Ponadto lider
konsorcjum oswiadczyt, ze kazdy z czionkdw konsorcjum bedzie brat czynny udziat przy
realizacji przedmiotowej ustugi, zatem kazdy z cztonkéw z osobna bedzie wystawiat fakture
dla Zamawiajgcego za wykonanie swojej czesci przedmiotu zamowienia. Zagwarantowat, ze
jako wykonawca konsorcjum jest w stanie zagwarantowaé utrzymanie zaoferowanych cen w
formularzu ofertowym i cenowym przy zachowaniu zwolnienia z VAT na podstawie art. 113
ustawy o VAT w catym okresie zleconej obstugi, zaréwno dla czesci 1 jak i czesci 2 przetargu.
W dniu 24.04.2019r. Zamawiajacy powiadomit Odwotujgcego, ze w zakresie zadania 1 i 2
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego na ustuge obstugi zleconej kottowni na
opat staty administrowanych przez 43 WOG Swigtoszéw sprawa nr 22/PN/2019 wybrat oferte
Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego FACTUM sp. z 0.0. z siedzibg w
Bydgoszczy. Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze jego oferta w
zakresie zadania 1 i 2 zostata odrzucona albowiem stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i jest
sprzeczna z art. 36a ustawy Prawo zamowien publicznych albowiem Odwotujgcy zamierza
powierzy¢ cato$¢ zadania podwykonawcy. Majgc na uwadze stan faktyczny i prawny sprawy
nalezy uznag¢, ze czynnos$¢ Zamawiajgcego narusza przepisy prawa i interes Odwotujgcego. |
Odwotujgcy pragnie wskazac, ze ztozenie przez niego oferty nie stanowi czynu nieuczciwej
konkurencji i nie zmierza do obejscia przepiséw prawa. W ocenie Odwotujgcego jego oferta
jest prawidtowa, spetnia wszystkie wymogi wskazane w SIWZ i stanowi oferte ekonomicznie
najkorzystniejszg. Celem stworzonego konsorcjum byto przede wszystkim potgczenie
potencjatow wszystkich spétek wchodzacych w sktad konsorcjum aby spetnic wymagania
Zamawiajgcego. Na uwage zastuguje fakt, ze w celu wziecia udzialu w postepowaniu
zorganizowanym przez Zamawiajgcego, zgodnie z rozdziatem 14 pkt 1 SIWZ, niezbednym jest
wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Zamawiajgcy wymaga od

wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako, najkorzystniejsza, wniesienia
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zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci 1.0% ceny catkowitej oferty.
Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy ma na celu zabezpieczenie pokrycia
ewentualnych roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy.
Zabezpieczenie powinno by¢ wniesione przed podpisaniem umowy. Zabezpieczenie moze by¢
wniesione w nastepujgcych formach: a) w pienigdzu; b) w poreczeniach bankowych lub
poreczeniach spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, z tym Zze zobowigzanie kasy
jest zawsze zobowigzaniem pienieznym; c) w gwarancjach bakowych; d) w gwarancjach
ubezpieczeniowych; e) w poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b
ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci (pkt. 14 pkt. 1- 4 SIWZ). Odwotujgcy wskazuje, ze spotki tworzgce
konsorcjum z zysku z dotychczasowych kontraktdow nie sg w stanie samodzielnie wnie$é
zabezpieczenia w kwocie 194.000 zt w gotdowce. Zabezpieczenie w postaci gwarancji
udzielanej przez gwaranta (ubezpieczyciela lub bank) dla przedsiebiorstw prowadzgcych
dziatalnos¢ do dwoch lat udzielane jest na kwote nie wyzszg niz 25.000 zi. Odwotujgcy
wskazat, ze partnerzy konsorcjum wystepowali do ubezpieczyciela z wnioskiem o udzielenie
gwarancji nalezytego wykonania umowy na kwote 194.000 zt. Ubezpieczyciel nie wyrazit
jednak zgody na tak wysokg sume gwaranciji nalezytego wykonania umowy. Ubezpieczyciele
wyrazili zgode wydania gwarancji nalezytego wykonania umowy jedynie do kwoty 25.000 zt.
Dowdd: Oferta udzielania gwarancji nalezytego wykonania umowy. Powyzsze oznacza, ze
nowo powstata spdtka ma ograniczong mozliwo$¢ wystepowania w przetargu
zorganizowanym przez Zamawiajgcego albowiem nie stac jej na zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. W tym celu stworzone zostato
konsorcjum 9 spétek albowiem przy potgczeniu potencjatow kazdej ze spotek w tworzgcych
konsorcjum, Zamawiajgcy otrzyma zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy na kwote
194.000 zt, a spdétki tworzgce konsorcjum bedg w stanie realnie ubiegaé sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Odwotujgcy wskazuje, ze w ugruntowanym orzecznictwie sgdowym
i KIO przejawia sie stanowisko, ze zasadniczym celem, dla ktérego podmioty wspdinie
ubiegajg sie o udzielenie zamowienia jest tgczne spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu. Odwotujgcy pragnie odwota¢ sie do orzeczen: Wyrok NSA z dnia 03-02-2017,
w sprawie o sygn. akt Il GSK 1919/15: ,Jezeli warunek opisany przez zamawiajgcego zostanie
spetniony przez wszystkich konsorcjantow tgcznie, to brak jest podstaw do Zgdania spetnienia
warunkéw przez kazdego z wykonawcOw, a zamawiajgcy winien uznac¢, ze kazdy z
konsorcjantow potwierdzit spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Tym samym w
przypadku konsorcjum, w celu dokonania oceny spetnienia warunkow okreslonych w art. 22
ust. 1 pkt 2 ustawy (...) nalezy bra¢ pod uwage tgcznie posiadang wiedze i doswiadczenie
oraz potencjat ekonomiczny i finansowy, jaki wykazujg podmioty tworzgce konsorcjum.

Zamawiajgcy nie moze wymagac spetnienia postawionych przez siebie warunkéw udziatu w
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postepowaniu przez kazdego cztonka konsorcjum, poniewaz sprzeciwitoby sie celowi, dla
ktérego takie konsorcjum jest tworzone, to jest potgczenia ze sobg $rodkéw poszczegolnych
cztonkow konsorcjum, tak aby mogli wspolnie spetnia¢ warunki uczestnictwa w przetargu.
Odmienna interpretacja bytaby sprzeczna z art. 23 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych,
zgodnie z ktorym do czionkéw konsorcjum stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczgce
wykonawcy. Zamawiajgcy nie moze réznicowa¢ warunkow udziatu w postepowaniu w
zaleznosci od statusu wykonawcy. Wskazat na wyrok KIO 1761/17 podnoszac: ,Celem umowy
konsorcjum jest potgczenie przez przedsiebiorcéw, nie spetniajgcych warunkow udziatu w
postepowaniu, swoich potencjatéw i wspdlne dazenie do uzyskania zamdwienia publicznego i
pozniejszej jego realizacji” Odwotujgcy zaznaczyt, ze forma opodatkowania nie powinna mie¢
dla Zamawiajgcego zadnego znaczenia przy wyborze wykonawcow. Kwestia zwolnienia lub
nie zwolnienia z poszczegodlnych podatkow nie stanowi z punktu widzenia ustawy Prawo
zamoéwien publicznych ograniczenia w wyborze wykonawcy. Odwotujgcy wskazal, ze przepisy
prawa wprost umozliwiajg zwolnienie z obowigzku naliczania i oprowadzania podatku od
towardéw i ustug VAT. Stanowi o tym przepis art. 113 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towardw i ustug, zgodnie z ktérym ,Zwalnia sie od podatku sprzedaz dokonywang
przez podatnikow, u ktérych warto$¢ sprzedazy nie przekroczyta tgcznie w poprzednim roku
podatkowym kwoty 200 000 z. Do wartosci sprzedazy nie wlicza sie kwoty podatku”.
Wskazujgc na powyzszy przepis podnidst, ze kazdy z cztonkdw konsorcjum Odwotujgcego jest
matym podatnikiem i rozlicza podatek VAT indywidualnie. Pomiedzy czionkami tworzacymi
konsorcjum doszto do zawarcia porozumienia dotyczgcego wspodlnego ubiegania sie o
udzielenie zamdwienia albowiem zaden z cztonkéw konsorcjum nie posiada tak znacznego
potencjatu ekonomicznego i doswiadczenia aby méc samodzielnie ubiegac sie o udzielenie
zamoéwienia a nastepnie mdc je samodzielnie wykonaé. Kazdy z cztonkéw konsorcjum bedzie
z osobna wykonywat umowe w zakresie ustalonym w umowie konsorcjum i wystawiat fakture
dla Zamawiajgcego za wykonanie swojej czesci przedmiotu zamowienia. Nie zachodzi zatem
w niniejszym przypadku przestanka z art. 113 ust. 5 ustawy o podatku od towaréw i ustug VAT,
Ponadto mozliwo$¢ wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamodwienia wynika wprost z
przepisu art. 23 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktéry stanowi: ,Wykonawcy mogag
wspolnie ubiegac sie o udzielenie zamowienia”. Szczegblng uwage nalezy zwrdécic na fakt, ze
przepis art. 23 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych nie stanowi z jakich powodéw albo
w jakich celach wykonawcy mogg wspalnie sie ubiegac o udzielenie zamdwienia. Przepis ten
nie stanowi o tym, ze wykonawcy mogg wspolnie ubiegac sie o udzielenie zamowienia tylko w
celu np. tgcznego spetniania kryteriow postanowionych przez Zamawiajgcego w zakresie
doswiadczenia i sytuacji ekonomicznej. KIO w licznych orzeczeniach wskazywata, ze celem
umowy konsorcjum jest potgczenie przez przedsigbiorcéw, nie spetniajgcych warunkow

udziatu w postepowaniu, swoich potencjatow i wspdine dgzenie do uzyskania zamowienia
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publicznego i pdzniejszej jego realizacji. Odwotujgcy aprobujgc w petni takie stanowisko
pragnie jednak zwréci¢ uwage, ze przepis art. 23 ust. 1 ustawy Pzp zawiera szerszy i otwarty
katalog mozliwych przypadkéw zwigzanych z przyczynami wspolnego ubiegania sie o
udzielenie zaméwienia publicznego. Przepis ten nie wyklucza sytuacji zawigzania konsorcjum
w celu wspolnego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu ale rowniez w celu obnizenia
kosztow swiadczonych ustug, co jest korzystne w szczegdlnosci dla odbiorcéw ustug. Skoro
ustawodawca wprost przewiduje mozliwos¢ zwolnienia podatkowego dla podatnikow
osiggajacych przychod ponizej 200.000 ztotych rocznie, a jednoczesnie dopuszcza mozliwos¢
wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego przez wykonawcow, to nalezy
uznac, ze takie dziatanie jest w petni zgodne z powszechnie obowigzujgcym prawem, dobrymi
obyczajami i zasadami wspétzycia spotecznego. Jezeli takie dziatanie miatoby byé
niedopuszczalne, to powinno to znalez¢ odzwierciedlenie w przepisie ustawy. Odwotujgcy
zwrocit uwage, ze w orzecznictwie KIO przejawiajg sie rowniez orzeczenia, ktore akceptuja
taki stan rzeczy. Wskazat na:

1) wyrok KIO 1634/14, w ktérym Izba uznata: ,Podanie przez konsorcjum w formularzu oferty
dopuszczalnej prawem, jak réwniez wskazanej przez zamawiajgcego stawki preferencyjnej
VAT (zwolnienie), nie moze by¢ uznane za rownoznaczne z dopuszczeniem sie popetnienia
przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurenc;ji”.

2) wyrok KIO 183/18 KIO w ktérym Izba stwierdzita, ze: ,wykonawca, chcgc korzysta¢ ze
zwolnienia z VAT przy realizacji zaméwienia publicznego, powinien zaoferowac takg cene,
ktora przy uwzglednieniu jego ewentualnej innej sprzedazy, nie powodowataby przekroczenia
progu uprawniajgcego do zwolnienia z VAT. Nie chodzi przy tym o to, aby zawezaé
wykonawcom mozliwos¢ wyboru formy opodatkowania, lecz o to, aby zapewnié
poréwnywalnosc¢ ofert, jak rowniez o to, aby realizacja zamowienia, takze w zakresie ptatnosci,
odbywata sie zgodnie ze ztozong ofertg”.

3) wyrok KIO 161/14, w ktérym Izba uznata m.in., ze ,Samo zawarcie umowy konsorcjum i
zsumowanie potencjatdéw dla innego celu, anizeli wykazanie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, nie jest wytgczone przepisami. Jesli w analizowanym przypadku, takim celem
byto uzyskanie maksymalnej punktacji w ramach kryterium pozacenowego, to powyzsze zdaje
sie wynika¢ wprost z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ). Jesli wiec
SIWZ sktaniata do tego rodzaju praktyk, ktdre w ocenie zainteresowanych wykonawcow
nalezatoby traktowac za niedopuszczalne czy niewtasciwe, to powyzsze powinno byto zosta¢
zakwestionowane na odpowiednim etapie postepowania. Stawianie po wyborze
najkorzystniejszej oferty tezy, ze dziatania wykonawcow, polegajgce na zawarciu umowy
konsorcjum (co samo w sobie nie jest nie tylko wytgczone ale wprost przewidziane przez

ustawe), stuzyty nieuczciwym praktykom, nie zastuguje na aprobate.



Powyzsze stanowisko KIO potwierdza mozliwosé ubiegania sie wspdlnie o udzielenie
zamowienia przez podmioty zwolnione z podatku od towardéw i ustug VAT. Przyjecie koncepcji,
ze ztozenie oferty przez wykonawcéw zwolnionych z podatku VAT stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, prowadzi¢ bedzie do dyskryminacji matych podatnikow i do ich nieréwnego
traktowania, albowiem preferowani bedg jedynie wykonawcy, ktorzy sg czynnymi podatnikami
podatku od towardw i ustug VAT lub sg duzymi podatnikami, moggcymi spetni¢ wymagania
Zamawiajgcego w zakresie potencjalu ekonomicznego i technicznego. Wszystkie inne
podmioty, ktore sg zwolnione z podatku od towarow i ustug VAT bedg gorzej traktowane a ich
oferty bedg odrzucane jako stanowigce czyn nieuczciwej konkurencji co naraza
Zamawiajgcego na zarzut prowadzenia postepowania z naruszeniem zasady rownego
traktowania - art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie Odwotujacego to Zamawiajgcy dopuszcza sie
naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, gdy odrzuca
oferte Odwotlujgcego. ldgc dalej takim tokiem rozumowania mozna byloby stwierdzi¢, ze
podatnicy ktorzy ptacg wyzszg stawke podatku bedg lepiej traktowani w postepowaniach o
udzielenie zamodwienia publicznego. | tak dla przyktadu podatnicy, ktérzy podlegaja
podwéjnemu opodatkowaniu podatkiem CIT i PIT, jak np. spdélka z ograniczong
odpowiedzialnoscig bedzie lepiej traktowana od podmiotu, ktéry placi tylko jeden rodzaj
podatku jak np. osoba prowadza indywidualng dziatalnos¢ gospodarczg. Innym przyktadem
moze byc¢ lepsze traktowanie w przetargu osoby fizycznej opodatkowujgcej swoje przychody
wedtug stawki progresywnej 18% i 32%, od osoby fizycznej, ktéra opodatkowuje swoje
przychody wedtug stawki ryczattowej 5,5 % lub 8,5%. Odwotujgcy wskazat rowniez, ze wsrdd
spotek z ograniczong odpowiedzialnoscig rowniez istnienie rozréznienie w wysokosci
opodatkowania podatkiem dochodowym od osdb prawnych. Niektérzy podatnicy mogg byé
opodatkowani preferencyjng stawkg 9% CIT. Ustawa z dnia 23 pazdziernika 2018 r. o zmianie
ustawy o podatku dochodowym od o0s6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od oséb
prawnych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2018 poz. 2159), wprowadza preferencyjng
stawke w rozliczeniu CIT w wysokosci 9%. Zgodnie z art. 17 tejze Ustawy, zmiana brzmienia
w art. 19 ust. 1 pkt. 2 wprowadzajgcego nowg stawke, wchodzi w zycie z dniem od 1 stycznia
2019 roku. Prawo do stosowania preferencyjnej stawki podatku CIT przystugiwac bedzie tylko
wybranym podatnikom, ktorzy spetnig tgcznie dwie przestanki; a) przychody podatnika
osiggniete w roku podatkowym nie mogg przekroczy¢ kwoty 1,2 min EUR; b) podatnik posiadat
bedzie status matego podatnika. Wobec powyzszego powstanie pytanie, czy jezeli w
postepowaniu bedzie wystepowat podmiot lub konsorcjum podmiotéw, ktore ptacg
preferencyjng stawke podatku CIT w wysokosci 9%, to bedzie to oznaczato, ze ztozenie oferty
przez taki podmiot lub konsorcjum podmiotéw, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w
stosunku do pomiotu, ktéry ptaci podatek CIT wedtug stawki 19%? Odwotujgcy wskazujgc na

powyzsze okolicznosci pragnie podkresli¢, ze w obecnym systemie podatkowym podatnik ma
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prawo wyboru sposobu opodatkowania sposrdéd kilku mozliwych form. Jest to prawo
podmiotowe podatnika i nie moze by¢ traktowane jako czyn nieuczciwej konkurencji albowiem
jest przez prawo wprost dozwolone. Odwotujgcy wskazuje réwniez, ze w postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy konkurujg nie tylko wysokoscig marzy.
Konkurujg wysokos$cig kosztéw pracy bowiem w zaleznosci od wlasciwosci wykonawcéw
mogg oni pfaci¢ rézne sktadki na PFRON, rézne sktadki na ubezpieczenie wypadkowe.
Wykonawcy mogg konkurowa¢ wysokoscig podatku VAT poniewaz mogg przystugiwac im
zwolnienia. Wykonawcy konkurujg takze wysokoscig marzy. Moga réwniez otrzymywac pomoc
publiczng. Nie ulega watpliwosci, ze kazda sktadowa ceny ma istotny wptyw na kalkulacje
oferty. Gdyby podatek VAT miat byC, wartoscig statg dla wszystkich wykonawcoéw,
ustawodawca dopuscitby mozliwos¢ ustalenia ceny netto jako kryterium oceny ofert. Ustawa
Prawo zamowien publicznych jednak na to zdecydowanie nie zezwala, wiasnie po to, aby
umozliwi¢ konkurowanie ceng jako cato$cig. Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego, jakoby dziatanie Odwotujgcego stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji
polegajagcy na wymuszaniu na Zamawiajgcym wyboru oferty Odwotujgcego. Przepisy ustawy
Prawo zaméwieh publicznych wymuszajg bowiem na Zamawiajgcym wybér oferty
najkorzystniejszej wedtug obiektywnych kryteridw, a nie swobodnego uznania. W warunkach
wolnej gospodarki rynkowej kazde zachowanie przedsiebiorcy, ktére nie jest reglamentowane
prawem bezwzglednie obowigzujgcym, jest prawnie dopuszczalne. Ponadto niewykorzystanie
mozliwosci zwolnienia z podatku przez zarzad spétki, mogtoby by¢ potraktowane jako
niegospodarnos¢ i dziatanie na jej niekorzys¢. Odwotujgcy wskazuje, ze zamiar pozyskania
zamoéwienia publicznego lub dgzenie do maksymalizacji zysku to cele, ktére przyswiecaty
kazdemu z wykonawcow sktadajgcych w postepowaniu oferte. Zmniejszanie obcigzen
podatkowych jest dziataniem racjonalnym i nosi nazwe optymalizacji podatkowe;.
Optymalizacja podatkowa to dziatanie legalne, ktére obejmuje czynnosci wykorzystujgce
odpowiednie regulacje prawne i realizowane w celu minimalizacji obcigzen podatkowych. W
ramach takich dziatan wykorzystywane sg przewidziane przez przepisy podatkowe ulgi,
zwolnienia, odliczenia. W ramach optymalizacji podatkowej przeprowadzane sg rowniez
czynnosci restrukturyzacyjne, czy tez wykorzystywane sg rézne formy prawne prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej. Korzystanie z dopuszczalnego prawem zwolnienia podatkowego
nie rozni sie co do zasady od otrzymywania pomocy publicznej, np. otrzymywania
dofinansowania do ptac z PFRON. Co do tej kwestii sgd krajowy w trybie prejudycjalnym
zwrocit sie do Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniem, czy sam fakt
dopuszczenia do udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktdrzy otrzymujg subsydia mogagce
spowodowac ztozenie ofert tanszych, moze stanowi¢ naruszenie zasad rownego traktowania
oraz konkurencji. Trybunat w odpowiedzi wskazat, Zze jedynie niezgodnos$¢ pomocy publicznej

z prawem wspolnotowym powinna powodowaé wykluczenie z postepowania. Tym samym,
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podobnie jak w polskiej ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dziatanie zgodne z
prawem, zdaniem ETS, nie moze by¢ kwalifikowane jako czyn naruszajgcy konkurencje i
skutkujgcy koniecznoscig wykluczenia z postepowania lub odrzucenia oferty (Wyrok ETS z
dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-94/99 ARGE Gewasserschutz przeciwko
Bundesministerium fur Land- und Forstwirtschaft, Zb. Orz. 2000, s. 1-11037). Podat ponadto,
ze na uwage zastuguje réwniez fakt, ze cztonkowie Konsorcjum nie sg jedynie spotkami, ktore
zostaty stworzone pod konkretny cel zwigzany z udziatem w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia zorganizowanego przez Zamawiajgcego. Cztonkowie Konsorcjum z
powodzeniem realizowali takze inne umowy w roku 2018 jak rowniez realizujg w roku biezgcym
umowy i ustugi zatrudniajgc pracownikow. Cztonkowie Konsorcjum sg odrebnymi spétkami
posiadajgcymi osobowo$¢é prawng i mogg samodzielnie egzystowac¢ na rynku swiadczac
ustugi na rzecz innych podmiotéw. Cztonkowie Konsorcjum wykonujg ustugi na rzecz Skarbu
Panstwa - Wojskowych Oddziatow Gospodarczy - jako podmioty zwolnione z podatku od
towardéw i ustug VAT, co nie bylo i nie jest postrzegane jako czyn nieuczciwej konkurencji. Tak
wiec zarzut czynu nieuczciwej konkurencji jakoby byty to spdtki celowe nie ma
odzwierciedlania w rzeczywistosci. Jednoczesnie czionkowie Konsorcjum zaoferowali takg
cene, ktéra przy uwzglednieniu ich innej sprzedazy, nie bedzie powodowac przekroczenia
progu uprawniajgcego do zwolnienia z VAT. Procz powyzszych okolicznosci Odwotujgcy
pragnie wskaza¢, ze dla Zamawiajgcego - 43 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w
Swietoszowie - kwestia VAT nie ma zadnego znaczenia albowiem 43 Wojskowy Oddziat
Gospodarczy w Swietoszowie nie jest podatnikiem VAT. 43 WOG w Swietoszowie nie
sprzedaje zadnych ustug opodatkowanych podatkiem od towardw i ustug VAT i nie moze
odliczy¢ podatku od towardéw i ustug VAT z ustugi swiadczonej przez Odwotujgcego. Nalezy
réwniez mie¢ na uwadze, ze Oferta Odwotujgcego jest tansza od Przedsiebiorstwa
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego FACTUM sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy o kwote
149.148,03 ztotych (2.092.168,03 oferta FACTUM — 1.943.020,00 oferta odwotujgcego =
149.148,03 zt). Z punktu widzenia Zamawiajgcego zaoszczedzenie kwoty 150 tys. ziotych
winno mie¢ znaczenie i Zamawiajgcy powinien wybraé oferte tahszg. Podsumowujgc
powyzsze argumenty nalezy podkresli¢, ze Odwotujgcy zawigzat konsorcjum w celu
pofgczenia potencjatu i fgcznego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Dziatanie
spoétek tworzgcych konsorcjum a zarazem mali podatnicy zwolnieni z podatku VAT, nie
powinno zamykac¢ drogi do ubiegania sie o udzielenie zamodwienia publicznego. Dziatanie
spotek tworzgcych konsorcjum jest w petni zgodne z prawem i nie stanowi czynu nieuczciwej
konkurencji, tym bardziej dlatego, ze w Swietle przepiséw prawa podatkowego kazdy kto
spetnia warunki okreslone w art. 113 ustawy o podatku od towaréw i ustug VAT moze byc¢
zwolniony z obowigzku naliczania tego podatku. Takim podmiotem zwolnionym z podatku VAT

moze by¢ réwniez Przedsiebiorstwo Produkcyjno- Ustugowo-Handlowego FACTUM sp. z 0.0.
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z siedzibg w Bydgoszczy o ile bedzie spetnia¢ przestanki zwolnienia z VAT okreslone w

przepisie art. 113 cyt. ustawy o VAT.

II. Odnosnie zarzutu dotyczgcego powierzenia przez Odwotujgcego catosci zadania
podwykonawcy, co jest sprzeczne z ustawg Prawo zaméwienh publicznych wskazat, ze zarzut
ten rébwniez niezgodny jest ze stanem faktycznym. Przedstawiciel Konsorcjum pismem z dnia
11 kwietnia 2019 r. zlozyt wyjasnienia w zakresie watpliwosci podnoszonych przez
Zamawiajgcego, wskazujgc, ze podany w formularzu ofertowym podwykonawca, ktérym jest
Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych sp. z 0.0., bedzie odpowiedzialny tylko za petnienie
nadzoru nad jakoscig $wiadczonych ustug zwigzanych z realizacjg umowy na ,ustuge obstugi
zleconej kottowni na opat staly administrowany przez 43 WOG Swietoszéw - sprawa
22/PN/2019”. Przedstawiciel Konsorcjum w pismie z dnia 11 kwietnia 2019 roku wyjasnit
jednoczesnie, ze wszystkie czynnosci zwigzane z obstugag kottowni wynikajgce z umowy
Swiadczy¢ bedzie konsorcjum — wszyscy jej cztonkowie. Majgc na uwadze powyzsze wydaje
sie, ze Zamawiajacy odrzucajac oferte Odwotujgcego pomingt tres¢ wyjasnien ztozonych przez
Konsorcjum w pismie z dnia 11.04.2019 r. Z pisma tego jednoznacznie wynika, ze Odwotujgcy
nie zamierza powierzy¢ catosci zamowienia podwykonawcy lecz jedynie czynnosci zwigzane
z nadzorem. Wszystkie inne czynnosci bedg wykonywane przez Odwotujgcego. Ponadto fakt,
ze czynnosci wykonywane bedg przez czionkéow Konsorcjum, wynika réwniez z pisma
Odwotujgcego z dnia 11.04.2019r. dotyczgcego wyjasnien w sprawie zwolnienia z podatku od
towarow i ustug VAT. W piSmie bym jednoznacznie zostato podkreslone, ze wszyscy
cztonkowie konsorcjum bedg wykonywa¢ czynnosci zwigzane z przedmiotowym
postepowaniem i w zwigzku z tym bedg wystawiaé faktury Zamawiajgcemu, co swiadczy o

tym, Ze nie zostang te czynnosci powierzone podwykonawcy.

lll. Odwotujgcy zarzucit ponadto btedne zastosowanie przepiséw ustawy Pzp przejawiajgce
sie nie wykluczeniem Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego FACTUM sp. z
0.0. z siedzibg w Bydgoszczy z postepowania oraz nie odrzuceniem jego oferty. Oferta
Przedsiebiorstwa powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 1 i w zw. z art.
10a ust. 5 ustawy Pzp oraz w zw. z pkt. 9.3 SIWZ, albowiem zostata przekazana
Zamawiajgcemu jako skan oferty opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym.
Zamawiajgcy w pkt. 4 SIWZ (str. 2 SIWZ) wskazat, ze ,Oferte (formularz ofertowy i formularz
cenowy) oraz oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 25a - Jednolity Europejski Dokument
Zamowienia - sporzgdza sie, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej i opatruje sie

kwalifikowanym podpisem elektronicznym...” Nastepnie Zamawiajagcy w pkt. 9.3 SIWZ
wskazat, ze ,Oferta powinna by¢ sporzadzona w jezyku polskim z zachowaniem postaci

elektronicznej w formacie danych .doc, .docx, .xlIs, .xIsx, .pdf i podpisana kwalifikowanym

12



podpisem elektronicznym przez osobe uprawniong, pod rygorem niewaznosci. Sposéb
ztozenia oferty, w tym zaszyfrowania ofert, opisany zostat w Regulaminie korzystania z
miniPortalu. Oferte nalezy ztozy¢ w oryginale. Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci
ztozenia skanu oferty opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym”. Majgc na uwadze
powyzsze Odwotujgcy wskazuje, ze oferta zlozona przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Ustugowo-Handlowego FACTUM sp. z o0.0. z siedzibg w Bydgoszczy nie spetnia ww.
kryterium. Oferta ztozona przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego
FACTUM sp. z o.0. z siedzibg w Bydgoszczy zostata zeskanowana, opatrzona podpisem
kwalifikowanym a nastepnie przestana do Zamawiajgcego. Dokument taki nie jest traktowany
jako oryginat lecz jest pojmowany jako skan oferty, co jest wprost sprzeczne z postanowieniem
pkt. 9.3 SIWZ. Skoro wykonawca przestat skan oferty Zamawiajgcemu, to istnieje w naturze i
w posiadaniu Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego FACTUM sp. z 0.0. z
siedzibg w Bydgoszczy oryginalna oferta sporzgdzona w wersji pisemnej i opatrzona
wtasnorecznym podpisem prezesa zarzadu Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowo-
Handlowego FACTUM sp. z o.0. z siedzibg w Bydgoszczy, ktéra nie zostata przekazana
Zamawiajgcemu. Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy powinien uznaé, ze oferta
Przedsiebiorstwa Produkcyjno- Ustugowo-Handlowego FACTUM sp. z 0.0. z siedzibg w
Bydgoszczy nie zostata ztozona w oryginale i w zwigzku z tym Zamawiajgcy powinien takg
oferte odrzuci¢. Zamawiajgcy sam w SIWZ wskazat, ze nie dopuszcza mozliwosci ztozenia
skanu oferty opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Skoro zatem tak, to oferta
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego FACTUM sp. z o0.0. z siedzibg w
Bydgoszczy winna zostaé odrzucona. Odwotujgcy wskazuje, ze Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Ustugowo- Handlowe FACTUM sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy miato
mozliwos¢ zaskarzenia postanowien SIWZ dotyczgcych sposobu ztozenia oferty przez
wykonawcow w niniejszym postepowaniu, zgdajgc zmiany zapisu SIWZ dotyczgcego sposobu
ztozenia oferty. Skoro jednak Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego FACTUM
sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy nie zaskarzyto we wtasciwym czasie postanowien SIWZ,
to znaczy, ze akceptuje reguty ustalone przez Zamawiajgcego, w tym obowigzek ztozenia
oferty w oryginale, a nie w kopii elektronicznej dokumentu. Akceptuje zatem brak mozliwosci
ztozenia oferty zeskanowanej, ktéra nastepnie zostanie opatrzona elektronicznym podpisem.
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego FACTUM sp. z 0.0. z siedzibg w
Bydgoszczy winno zatem ztozy¢ oferte w oryginale, tj. wytworzonej przez w portalu, opatrzone;j
podpisem elektronicznym i przestanej do Zamawiajgcego. Zamawiajgcy natomiast skoro
wprowadzit do SIWZ zapis o tym, ze nie bedzie akceptowat skanu oferty opatrzonej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, powinien przestrzega¢ ustalonych przez siebie
regut i w zwigzku z tym powinien takg oferte odrzuci¢. Wybér natomiast zeskanowanej oferty

opatrzonej podpisem elektronicznym jest ewidentnym naruszeniem ustalonych przez
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Zamawiajgcego postanowien SIWZ. Ponadto Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-
Handlowego FACTUM Sp. o.0. przedtozyto odwiadczenie o grupie kapitatowej niezgodnie z
wymogami SIWZ i ustawg - oswiadczenie nie zostato ztozone w oryginale z podpisem
elektronicznym a w formie skanu, bez podpisu elektronicznego. SIWZ wskazuje wyraznie w
punkcie 5.2 ,Wykonawca przekazuje Zamawiajgcemu oryginat oswiadczenia o przynaleznosci
lub braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23
ustawy PZP w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym” .
Précz powyzszego wskazuje, ze wykonawca Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-
Handlowego FACTUM sp. z o0.0. z siedzibg w Bydgoszczy powinien zostaC¢ wykluczony z
przedmiotowego postepowania a jego oferta powinna zosta¢ odrzucona z tego wzgledu, ze
wykonawca ten nie przedtozyt na wezwanie Zamawiajgcego zaswiadczenia ZUS o
niezaleganiu ze skladkami we wiasciwej formie w celu potwierdzenia spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu. Zaswiadczenie z ZUS o niezaleganiu ze sktadkami powinno by¢
opatrzone odrecznym podpisem pracownika ZUS i imienng pieczatkg. Dokument
wygenerowany przez system z opisem, iz zostat wygenerowany i podpisany podpisem
elektronicznym pracownika ZUS nie moze by¢ wydrukowany i opatrzony pieczatkg ,za
zgodnos¢ z oryginatem” a nastepnie zeskanowany przez Wykonawce, poniewaz traci waznosé
i autentyczno$¢ podpisu elektronicznego pracownika ZUS. W taki sposéb nie jest mozliwe
zweryfikowanie autentycznosci podpisu pracownika ZUS, ktéry wydaje przedmiotowe
zaswiadczenie. Wobec powyzszego Zamawiajgcy powinien byt uznaé, Zze wykonawca
Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowo- Handlowego FACTUM sp. z 0.0. z siedzibg w
Bydgoszczy nie przedtozyt zaswiadczenia, o niezaleganiu w optacaniu sktadek i zwigzku z tym
nie wykazat warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy zarzuca rowniez Zamawiajgcemu
nie wykluczenie Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego FACTUM sp. z 0.0. z
siedzibg w Bydgoszczy w zakresie zadania nr 2 i nie odrzucenia jego oferty w tym zakresie z
uwagi na nie wykazanie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie
wymaganego doswiadczenia. Zamawiajacy wskazat w SIWZ, ze ,0 udzielenie zamdwienia
ubiega¢ sie mogg wykonawcy, ktérzy zgodnie z art. 22 ust. 1b ustawy PZP: spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej. Wykonawca spetni
warunek jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat lub
wykonuje nalezycie dla Czesci 2 co najmniej jedng ustuge gtéwng polegajgcag na obstudze
zleconej kottowni za kwote minimum 900 000,00 zt brutto” (pkt. 3 ust. 1 lit. c) SIWZ).
Konsekwencjg tego zapisu byta réwniez tres¢ zatacznika nr 9a do SIWZ - ,Wykaz ustug”, w
ktorym Zamawiajgcy wskazat, ze ,dla wyszczegolnionych w tabeli ustug nalezy zatgczy¢
dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie”. Jednoczesnie Zamawiajgcy zastrzegt, ze

~przewiduje wykluczenie Wykonawcy, ktory z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat
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albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczes$niejszg umowe w sprawie zamowienia
publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt
1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania” (pkt, 4 ust. 2 lit.
b) SIWZ). W zakresie zadania nr 2 Przedsigbiorstwo Produkcyjno- Ustugowo-Handlowego
FACTUM sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy przedtozyto wykaz ustug, z ktérego wynika, ze
wykonywato w okresie od 01.10.2016r. do 30.04.2017r, obstuge, naprawe konserwacje
kottowni na rzecz PKP S.A. Centrala Al. Jerozolimskie 142A, 02-305 Warszawa. Na
potwierdzanie ztozonego wykazu ustug Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego
FACTUM sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy przedtozyto ,Poswiadczenie wykonania umowy
z dnia 31.10.2017 r.”. W tresci tego dokumentu znajduje sie stwierdzenie, ze ,PKP S.A. w
Warszawie, (...), potwierdza wykonanie przez firme Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-
Handlowego ,FACTUM” Sp. z o.0. (...) ustugi polegajacej na przetadunku do kottowni paliwa
statego: wegla kamiennego (miatu i eko - groszku) i koksu oraz obstudze, naprawie i
konserwacji kottéw grzewczych w budynkach zarzgdzanych przez PKP S.A. Zamowienie
realizowane byto w terminie od dnia 01 pazdziernika 2016 r. do dnia 30 kwietnia 2017 r.
Zgodnie z umowg wartos¢ zamdéwienia wynosita 1.641.073,- netto.” Odwolujgcy wskazat, ze z
tresci ww. poswiadczenia wykonania umowy nie wynika aby Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Ustugowo-Handlowego FACTUM sp. z o.0. z siedzibg w Bydgoszczy wykonato ustuge w
sposob nalezyty. W tresci poswiadczenia sg informacje o wysokosci zamoéwienia, okresie
realizacji ustugi, podmiocie Zamawiajgcego, jednakze brakuje podstawowej informacji o tym,
ze ustuga zostata wykonana w sposéb nalezyty, co jest sprzeczne z postanowieniami SIWZ,
przepisami ustawy Pzp i uksztattowanym w tym zakresie orzecznictwem KIO. Odwotujgcy
zwrocit uwage, ze KIO w wielu orzeczeniach w tym zakresie wskazywata, ze ,referencje musza
zawiera¢ jedynie informacje pozwalajgce na identyfikacje podmiotu, ktéry zadanie wykonat,
podmiotu, na rzecz ktérego zadanie zostato wykonane, daty realizacji, ewentualnie wartos¢ i
przedmiot umowy oraz to, ze zadanie zostato wykonane w sposéb nalezyty. (KIO 871/18 -
wyrok KIO z dnia 25-05-2018). Podobne rozstrzygniecie znajduje sie w wyroku KIO o sygn.
akt. 1116/18 - wyrok KIO z dnia 21-06-2018, ,Z tresci referencji winno wynika¢ potwierdzenie
nalezytego wykonania zamdéwienia, natomiast nie muszag one zawierac opisu zakresu dostaw
wyczerpujgcego opisany przez zamawiajgcego warunek. W referencjach co do zasady nie
opisuje sie zakresu prac w sposob szczegdtowy, wskazujgc jedynie na ich ogdlny zarys.
Wykonawca zwracajgc sie do wystawcy referencji o ich uzyskanie moze nie mie¢ wptywu na
ich ksztatt, a nawet jezeli w jakim$ zakresie jest to mozliwe, to ustalenie brzmienia referencji
w taki sposob, aby odpowiadaty one warunkom w réznych postepowaniach, jest bardzo
utrudnione. Tym samym zamawiajgcy nie moze oczekiwac¢ i wymagac, aby z tresci referencji,
pochodzgcej od podmiotu trzeciego, zwykle wystawionej wczesniej i nie w zwigzku z

postepowaniem, w ktorym zostaje ztozona, wynikato cos wiecej niz potwierdzenie nalezytego
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wykonania zaméwienia scharakteryzowanego pod wzgledem elementéw koniecznych dla
wykazania warunku w wykazie stanowigcym oswiadczenie wtasne wykonawcy.” Dokument
przedtozony przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno- Ustugowo-Handlowego FACTUM sp. z 0.0.
z siedzibg w Bydgoszczy nie zawiera stwierdzenia, ze ustuga w nim wskazana zostata
wykonana nalezycie, co jest gtdwnym zadaniem referencji aby wykazacC ze ustugi zostaty
Swiadczone w sposdb nie budzgcy zastrzezen. Poswiadczenie umowy jedynie dowodzi, ze
wykonawca taki kontrakt realizowat. Ponadto Odwoltujgcy zarzuca, ze podana przez
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo- Handlowego FACTUM sp. z 0.0. z siedzibg w
Bydgoszczy kwota 1.641.073,- ztotych netto dotyczy catosci zamowienia, ktorego
przedmiotem byto: przetadunek do kottowni paliwa statego: wegla kamiennego (miatu i eko -
groszku) i koksu oraz obstuga, naprawa i konserwacja kottéw grzewczych w budynkach
zarzadzanych przez PKP S.A.”. Kwota 1.641.073,00 ztotych netto nie dotyczyta jedynie ustugi
zwigzanej z obstugg kottowni i prawdopodobnym jest ze wartosS¢ jedynie tej ustugi jest
znacznie nizsza niz wskazana do spetnienia warunku. Warunkiem natomiast udziatu w
postepowaniu w zakresie zadania nr 2 przedmiotowego postepowania bylo posiadanie
doswiadczenia w zakresie obstugi kottowni na kwote 900.000,00 ztotych brutto. Powyzsze
stanowisko jest tym bardziej zasadne jezeli wzigé pod uwage, ze przedmiot postepowania
zorganizowanego przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. dotyczyt ,dostawy paliwa statego dla
Grupy Zakupowej PKP S.A. na sezon grzewczy jesien 2016 - wiosha 2017 oraz jego
przetadunek do kottowni, obstuga, naprawa i konserwacja kottdw grzewczych” nr sprawy:
ICZle-231-10/2018. Dowdd: Wyciag z SIWZ ww. postepowania. Cena 1.641.073,00 ztotych
zwigzana byfa zatem z zakupem wegla kamiennego, wegla miatowego i eko-groszku dla
Zamawiajgcego a nastepnie jego przetadunek do kottowni, obstuga i ewentualna naprawa i
konserwacja kottow grzewczych. Oznacza to, ze cena realizacji przedmiotowe] ustugi w ok.
70% zwigzana byta z zakupem wegla kamiennego, wegla miatowego i eko-groszku, co
prowadzi do wniosku, ze Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe FACTUM sp. z
0.0. z siedzibg w Bydgoszczy nie wykazato, ze posiada wymagane doswiadczenie w zakresie
zadania nr 2 przedmiotowego postepowania. Tym samym przy wyborze w przedmiotowym
przetargu oferty Przedsigbiorstwa Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego FACTUM sp. z 0.0. z
siedzibg w Bydgoszczy doszto do naruszen ustawy Prawo zaméwien publicznych, bowiem
wybrana zostata oferta nie najkorzystniejsza, zas oferta Odwotujgcego zostata niewtasciwie
oceniona, a w konsekwencji nieprawidtowo jg odrzucono. Zamawiajgcy nie uwzglednit rowniez

wyjasnien Odwotujgcego.
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Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie w pismie z dnia 13 maja 2019 r. oswiadczyt,

ze uwzglednia czes¢ zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu, a mianowicie: 1) oceny oferty
firmy z uwagi na przedtozenie oferty Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego
FACTUM sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy w formie skanu; 2) przedtozenia zaswiadczenia
o grupie kapitatowej; 3) przedstawienia zaswiadczenia Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych. Co
do pozostatych zarzutéw z odwotania Konsorcjum oswiadczyt, ze zarzuty nie podlegajg
uwzglednieniu. Takze w pismie z dnia 20 maja 2019 r. podtrzymat stanowisko wyrazone w
pismie Nr 5287/19 z dnia 13 maja 2019r. w zakresie uwzglednionych zarzutéw, a dotyczgcych
oferty Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego FACTUM w Bydgoszczy oraz co
do powtorzenia czynnosci oceny oferty tego wykonawcy ze szczegolnym uwzglednieniem
przediozenia oferty w formie skanu, przedfozenia takze w niewtasciwej formie (nie w oryginale)
zaswiadczenia o grupie kapitatowej oraz zaswiadczenia z Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych.
Odnosnie oferty Odwotujgcego podtrzymat stanowisko co do oceny oferty Odwotujgcego
albowiem jego zdaniem oferta Konsorcjum stosownie do art. 89 ust.1 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp
jest niezgodna z ustawa, jaki i jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Podalt, ze w tej ofercie (...)
jednoznacznie wskazano, ze cato$¢ zamodwienia zaréwno na czes€ | jak i || cze$¢ zamowienia,
wykona podwykonawca Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych Sp. z o0.0. ul. Joannitow 13,
50-525 Wroctaw. Jest to fakt bezsporny. Pézniejsze wyjasnienia Odwotujgcego w trakcie
postepowania oraz w odwotaniu potwierdzajg zmiane tresci ztozonej oferty co stanowito by
naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy ma prawo zgda¢ od wykonawcy wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonej oferty. Wyjasnienia te jednak nie mogg prowadzi¢ do zmian w
tresci oferty, a muszg ograniczac sie jedynie do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartej
w ofercie. Przepis art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp nalezy interpretowac tak, iz dopiero
ewentualne proby zmiany tresci oferty ( w tym przypadku warunkéw realizacji przez inny
podmiot catosci zamdwienia) w udzielonych wyjasnieniach nalezy wuzna¢ za
bezskuteczne/niewazne (...). Powofat sie na wyrok KIO /UZP 992/09. Wskazat ponadto, ze:
~WVyjasnienia tresci oferty stanowig odwiadczenie wykonawcy, ktérym jest on zwigzany na
réwni ze ziozong ofertg. Jednak zamawiajgcy musi odrzuci¢, w oparciu o przestanke
wynikajgcg z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, oferte wykonawcy gdy udzielone wyjasnienia w
jakikolwiek sposob $wiadczg o niezgodnosci samej oferty z trescig siwz. Wyjasnienia
wykonawcy zatem potwierdzajg sprzecznos¢ oferty z siwz i wyjasnienia te nie stanowig
samodzielnie podstawy do odrzucenia oferty a treS¢ samej ztozonej oferty (...). Takze wskazat
na wyroki KIO ( KIO/UZP 860/09; KIO/UZP 925/09), podnoszac, ze: ,Wykonawca w ztozonej
ofercie zamierzat powierzy¢ wykonanie cato$ci zamowienia podwykonawcy, co jest sprzeczne
z art. 36a ustawy Prawo zamowien publicznych , art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, a takze pkt. 3.3 w zwigzku z pkt. 3 warunki udziatu w postepowaniu ppkt.3.3 wraz

z zatgcznikiem nr 2 formularz ofertowy do siwz. Potencjalny wykonawca miat obowigzek
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wykazania w formularzu ofertowym tej czesci zamodwienia, ktérej realizacje powierzy
podwykonawcy. W ztozonej ofercie Konsorcjum Firm wykazato, ze zarowno | jak i Il czesci
zamdwienia a wiec catos¢ ustugi obstugi zleconej kottowni na opat staty administrowanych
przez 43 WOG Swietoszéw, zleci podwykonawcy”.

W tej odpowiedzi stwierdzit ponadto, ze: ,Zamawiajgcy nie moze przyjg¢ réwniez oferty,
gdy w jego ocenie zlozona oferta ukierunkowana jest na osiggniecie korzysci w postaci
pozyskania zamowienia publicznego z pominieciem podstawowych regut uczciwej konkurenciji
czy tez uczciwosci kupieckiej, ktore zostato szeroko oméwione zaréwno w wyroku z dnia 9
marca 2017 roku sygn. akt: KIO 333/17 oraz Sgdu Okregowego w Krakowie, w wyroku z dnia
8 lipca 2014 roku sygn. akt Ca 141/14 oraz w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 roku, sygn.
akt [ICZP 53/11, Sadu Najwyzszego. Zamawiajgcy w tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia podat, na jakich warunkach i w jaki sposéb wraz z uwzglednieniem jakiej stawki
podatku VAT wymagat bedzie realizowania przedmiotowego zamoéwienia albowiem informacja
taka wynika wprost z tresci zalgcznika do s.i.w.z., (wzér oferty) ktoéry réwniez jest jej trescia.
W formularzu ofertowym bowiem, zamawiajgcy podat stawke podatku VAT — 23%. Jak wynika
zatem z powyzszego, kazdy wykonawca biorgcy udziat w przedmiotowym postepowaniu
musiat dostosowac sie do wymagan zamawiajgcego opisanych w s.i.w.z. W uchwale z dnia
20 pazdziernika 2011 roku, sygn. akt Il CZP 53/11, Sad Najwyzszy wskazat bowiem, iz
.Podstawowym dokumentem, ktory jest niezbedny dla przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia, jest specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (s.w.i.z.). Na
podstawie zawartych w niej warunkow, wykonawcy przygotowujg oferte, jej bowiem tres¢ jest
wigzgca tak dla wykonawcy jak i dla zamawiajgcego. W ocenie Zamawiajgcego nalezy
podzieli¢ stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej z jednym wyrokéw w ktorym stwierdzono:
.dziatanie odwotujgcego ukierunkowane jest na osiggniecie korzysci, w postaci pozyskania
zamodwienia publicznego, z pominieciem podstawowych regut uczciwej konkurencji, czy tez
uczciwosci kupieckiej. Odwotujgcy swoim zachowaniem, poprzez nieuzasadnione
wykorzystanie swojej pozycji podatkowej (zwolniony z podatku VAT z uwagi na nie osiggniecie
wymaganego ustawg poziomu sprzedazy), poprzez sztuczne i nieuzasadnione zawigzanie
.Kkonsorcjum" oraz celowe i zamierzone wskazanie rozliczenia uczestnikow konsorcjum, w taki
sposob, ktéry miatby na celu ominiecie przepisow podatkowych, zwigzanych z naliczaniem
VAT, doprowadzit do sytuacji, w ktdérej zostaly zachwiane podstawowe zasady uczciwej
konkurencji, uczciwosci kupieckiej oraz dobrych obyczajéw”. Powotat sie na wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie, (wyrok z dnia 8 lipca 2014 roku, sygn. akt Il Ca 141/14), cyt.
interpretacji pojecia "dobre obyczaje”, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 u.z.n.k, dokonat w K.
w wyroku z dnia 28 czerwca 2007 V ACa 371/07: "Dobre obyczaje to normy moralne i
obyczajowe w stosunkach gospodarczych (tzw. Uczciwos¢ kupiecka), a wiec reguty

znajdujgce sie poza ramami systemu prawa. Wyrazajg sie pozaprawnymi normami
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postepowania, ktérymi powinni kierowaé sie przedsiebiorcy. Ich tresci nie da sie okresli¢
wigzgco w sposOb wyczerpujgcy, poniewaz ksztattowane sg przez ludzkie postawy
uwarunkowane zaréwno przyjmowanymi wartosciami moralnymi, jak i celami ekonomicznymi
i zwigzanymi z tymi praktykami zycia gospodarczego. Ocena okreslonego zachowania jako
naruszajgcego dobre obyczaje pozostawiona jest orzecznictwu, gdy istotne znaczenie maja tu
oceny zorientowane na zapewnienie niezakiéconego funkcjonowania konkurencji poprzez
rzetelne i niezafatszowane wspotzawodnictwo. (...) dobre obyczaje, stanowigce uzupetnienie
porzadku prawnego, nie bedgc normami prawnymi sg natomiast wzorcami postepowania -
podobnie jak zasady wspofzycia, czy ustalone zwyczaje, i powinny by¢ przestrzegane przez
podmioty gospodarcze prowadzgce dziatalno$¢ rynkowa. Co istotne, ustalenia, ze dziatania
producenta wypetniajg znamiona deliktu opisanego w art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji nie trzeba wykazywac naruszenia interesu innego przedsiebiorcy lub klienta,
wystarczy ustalenie, ze taka dziatalnos¢ owemu interesowi zagraza" (wyrok Sadu
Apelacyjnego w Krakowie z 5 pazdziernika 2006 1 ACa 1 103/06)”. Zamawiajacy w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia w zatgczniku nr 2 formularz ofertowy zaréwno
dotyczacej czesci nr 1 i czesci nr 2 wskazat wysokos$¢ naleznego i prawidtowego naliczenia
podatku stawki VAT do przedmiotowego zamowienia. Wykonawca Konsorcjum firm dokonato
samodzielnie zmiany jej tresci co byto tez niedopuszczalne. Dodatkowo Konsorcjum Firm
poprzez ztozenie oferty celem pozyskania zamowienia publicznego wykorzystuje w sposéb dla
siebie korzystny sktad procentowy w konsorcjum, aby cena ofertowa byta korzystniejsza - co
narusza czyn uczciwej konkurencji i rzetelnosci kupieckiej i jest niezgodne z art. 89 ust.1 pkt

1, 2i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamdwien publicznych.

Izba rozpoznajgc odwotanie ustalita, co nastepuje:

Odwotujgcy odnosnie oferty wykonawcy Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowo-
Handlowego FACTUM sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy (PPUH Factum sp. z 0.0.) wskazat,
ze oferta tego wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art.
10a ust. 5 ustawy Pzp oraz w zw. z pkt. 9.3 SIWZ, albowiem ta oferta nie zostata ztozona w
oryginale, lecz jako skan oferty, a Zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci ztozenia skanu oferty
opatrzonej kwalifilkowanym podpisem elektronicznym. Podnidst réwniez, ze ten wykonawca
podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 12 w zw. z art. 89 ust. 1
pkt. 5 ustawy Pzp, albowiem nie wykazat spetnienia warunkéow udziatlu w postepowaniu.
Odwotujgcy wskazat na brak przedifozenia we wiasciwej formie zaswiadczenia o grupie
kapitatowej oraz zaswiadczenia ZUS i brak (w zakresie czesci 2) wtasciwego dokumentu

potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi wymaganej pkt 3 ust.1 lit. ¢) SIWZ.
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Zamawiajgcy w pismie z dnia 13 maja 2019 r. podat, ze: (...) uwzglednia cze$¢ zarzutow
przedstawionych w odwotaniu, a mianowicie: 1) oceny oferty firmy z uwagi na przedtozenie
oferty Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego FACTUM sp. z 0.0. z siedzibg w
Bydgoszczy w formie skanu, 2) przedfozenia zaswiadczenia o grupie kapitatowej, 3)
przedstawienia zaSwiadczenia Zaktadu Ustug Spofecznych (uwaga KIO: popetniono omytke:
powinno by¢ ,Ubezpieczen” w miejsce ,Ustug”).

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy 43 Wojskowy Oddziat Gospodarczy z siedzibg w
Swigtoszowie przy ul. Saperskiej 2, powtérzy ocene oferty Przedsiebiorstwa Produkcyjno-

Ustugowo-Handlowego FACTUM sp. z o.0. z siedzibg w Bydgoszczy’.

W pozostatym zakresie Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutow, ktore to stanowisko podtrzymat

na rozprawie.

Odwotujgcy w pismie z dnia 20 maja 2019 r. oraz w stanowisku na rozprawie w zakresie
zarzutéw podniesionych do spdétki FACTUM stwierdzit, ze: ,Zamawiajgcy nie uwzglednit
jednego z podstawowych zarzutéw | zarazem wnioskow Odwotujgcego dotyczgcego
przedmiotowego postepowania, a mianowicie uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty
Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego FACTUM sp. z o.0. z siedzibg w
Bydgoszczy w zakresie zadania nr 1 i 2. Bez uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty nie jest
mozliwe dalsze prowadzenie postepowania i ewentualne badanie oferty (...) FACTUM sp. z
0.0. z siedzibg w Bydgoszczy. Czynnos¢ wyboru oferty jest jedng z najwazniejszych czynnosci
w trakcie prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i bez formalnego
uniewaznienia wyboru oferty nie jest mozliwe ponowne badanie ofert. Jezeli Zamawiajgcy nie
uniewaznit czynnosSci wyboru oferty, to czynno$¢ ta pozostaje w mocy i Zamawiajgcy
zobowigzany jest do zawarcia umowy z podmiotem, ktorego oferta zostata wybrana”. Wobec
powyzszego Odwotujgcy podtrzymat wniosek o0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci polegajgcej na wyborze oferty wykonawcy PPU-H FACTUM sp. z 0.0. w zakresie

czesci 1 2 postepowania.

Odnosnie jego oferty, wskazat na bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego podnoszgc
zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 3w zw. z art. 36a ust. 1, art. 36b ust. 1 oraz 7 ust. 3 ustawy
Pzp wskutek btednego uznania, ze ztozenie oferty stanowi naruszenie zasad uczciwe;j
konkurencji oraz, ze Odwotujgcy zamierza powierzy¢ catos¢ zamodwienia podwykonawcy.
Takze podniost zarzut naruszenia art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp wskazujac, ze ztozyt stosowne
wyjasnienia co do powierzenia przez Odwotujgcego zakresu prac podwykonawcy i

okolicznosci uzasadniajgcych cene podang w jego ofercie.
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Zamawiajacy w zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej zaréwno, co do
czedci 1 jak i 2 (pismo z dnia 29/04/19) w zakresie podstawy prawnej odrzucenia oferty
Odwotujgcego wskazat na przepisy Pzp:

JArt. 89 ust. 1 pkt 1, pkt 3 ustawy (...) w zwigzku z pkt. 1 (opis przedmiotu zamowienia) pkt 1,
pkt 4 SIWZ.

Art. 36a ust.1, art. 36b ust. 1, art. 7 ust. 3 ustawy (...) w zwigzku z pkt. 3 warunki udziatu w
postepowaniu ppkt 3.3 wraz z zatgcznikiem nr 2 formularz ofertowy do SIWZ”.

W uzasadnieniu faktycznym odrzucenia tej oferty wskazat na nastepujgce okolicznosci:
»Wykonawca Konsorcjum firm (...) w dniu 10.04.2019 r. w trybie art. 87 ustawy (...) zostat
wezwany do wyjasnien w zakresie podstawy zwolnienia i rozliczenia stawki VAT oraz
podwykonawstwa. Wykonawca Konsorcjum firm (...) wyjasnit, iz podtrzymuje stanowisko w
sprawie VAT i jest w stanie zagwarantowac utrzymanie zaoferowanych w formularzu
ofertowym cen i powierzenia podwykonawstwa Przedsiebiorstwu Ustug Wielobranzowych Sp.
Z 0.0. (...). Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze oferta Wykonawcy Konsorcjum firm
stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy (...) jest niezgodna z ustawa, jaki i jej tre$¢ nie
odpowiada tresci SIWZ albowiem w ztozonej ofercie wskazano, ze cato$¢ zamoéwienia wykona
podwykonawca Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych Sp. z o.o. u(...). Wykonawca zatem
w ztozonej ofercie zamierzat powierzy¢ wykonanie catosci zamdowienia podwykonawcy, co jest
sprzeczne z art. 36a ustawy (...), art. 7ust, 3 ustawy (...) oraz postanowieniami wymienionych
w osnowie decyzji, a w szczegolnoSci pkt. 3.3 w zwigzku z pkt. 3 warunki udziatu w
postepowaniu ppkt 3.3 wraz z zatgcznikiem nr 2 formularz ofertowy do SIWZ obowigzek
wykazania w formularzu ofertowym tej czes$ci zamdwienia, ktorej realizacje powierzy
podwykonawcy. W ztoZzonej ofercie Wykonawca Konsorcjum firm (...) nie wykazat zadnej
czesci zamowienia a cato$¢ ustugi obstugi zleconej kottowni na opat staty administrowanych
przez 43 WOG Swietoszéw, co jest takze sprzeczne ze ztozonymi wyjasnieniami w dniu
11.04.2019 r.” Ponadto podat (jak zaznaczyt) dodatkowo, ze Zamawiajacy w (...) Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamdwienia w zatgczniku nr 2 formularz ofertowy zaréwno dotyczgcej
czescinr 1iczesci nr 2 wskazat wysoko$¢ naleznego i prawidtowego naliczenia podatku stawki
VAT do przedmiotowego zamoéwienia. Wykonawca Konsorcjum firm (...) sktadajgc swojg
oferte, jak i w wyjasnieniach z dn. 11.04.2019 r. podtrzymat swoje stanowisko dotyczgce
zwolnienia z podatku zgodnie z art. 113 ust. 1 ustawy o podatku od towaru i ustug (,ustawa o
VAT") do przedmiotowego postepowania.

Zamawiajgcy nie moze przyjgC takiej oferty, albowiem w jego ocenie ztozona oferta
ukierunkowana jest na osiggniecie korzysci w postaci pozyskania zamoéwienia publicznego z
pominieciem podstawowych regut uczciwej konkurencji czy tez uczciwoSci kupieckiej, ktore

zostato szeroko omoéwione zarbwno w wyroku z dnia 9 marca 2017 roku sygn. akt: KIO 333/17
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oraz Sgdu Okregowego w Krakowie, w wyroku z dnia 8 lipca 2014 roku sygn. akt Ca 141/14
oraz w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 roku, sygn. akt IICZP 53/11, Sgdu NajwyZzszego.
Zatem Wykonawca Konsorcjum firm ul. tgczna 2/S, 45-940 Opole poprzez ztozenie oferty
celem pozyskania zamowienia publicznego wykorzystuje w sposob dla siebie korzystny sktad
procentowy w konsorcjum, aby cena oferfowa byta korzystniejsza narusza czyn uczciwej

konkurencji i rzetelnoSci kupieckiej”.

Zamawiajgcy w pierwszym wezwaniu z dnia 10 kwietnia 2019 r. skierowanym do
Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust.1 Pzp o ztozenie wyjasnienh tresci oferty podat, Ze:
Wykonawca w formularzu oferfowym wskazat podwykonawce tj.: Przedsiebiorstwo Ustug
Wielobranzowych Sp. z o.0. (...) nie precyzujgc dokfadnie ktorej czesci postepowania
przetargowego dotyczy i jaki zakres czynnosci powierza podwykonawcy. Przepis art. 36 ust. 1
Pzp w zw. z art. 2 pkt 9b Pzp wynika zakaz powierzenia realizacji cato$ci zamowienia
podwykonawcy zgodnie z art. 7 ust. 3 Pzp zamoéwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy, a
nie podwykonawcy”. W kolejnym (drugim) wezwaniu takze z dnia 10 kwietnia 2019 r.
skierowanym do Odwotujgcego podobnie na podstawie art. 87 ust.1 Pzp o zlozenie wyjasnien
tresci oferty podat, ze: ,Wykonawca w formularzu ofertowym wskazat stawke VAT 0%. Ustawa
o podatku od towarow i ustug (...) Art. 113. pod. tow. i ust. Warto$¢ sprzedazy a zwolnienia
podatkowe w pkt. 1 Zwalnia sie od podatku sprzedaz dokonywang przez podatnikow, u ktorych
warto$c sprzedazy nie przekroczyta tgcznie w poprzednim roku podatkowym kwoty 200 000,00
zt. Do wartosci sprzedazy nie wlicza sie kwoty podatku, natomiast w pkt. 5 Ustawa o podatku
od towardw i ustug Dz.U.2018.0.2174 tj. - Ustawa z dnia 1 1 marca 2004 r. o podatku od
towardw i ustug Art. 113. pod. tow. i ust. Jezeli warto$¢ sprzedazy zwolnionej od podatku na
podstawie ust. 1 przekroczy kwote, o ktérej mowa w ust. 1, zwolnienie traci moc poczgwszy
od czynnoS$ci, ktorg przekroczono te kwote.

Czy Wykonawca przy umowach na kwote 1 072 000,00 PLN i 871 020,00 PLN
gwarantuje utrzymanie zaoferowanych cen w formularzu ofertowym i cenowym przy

utrzymaniu stawki VAT 0% wskazanej w ofercie?”

Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie (pierwsze z wezwan) w zakresie dotyczgcym
podwykonawstwa podat, ze: (...) w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia
10.04.2019 oswiadcza, ze wskazany podwykonawca, ktorym jest Przedsiebiorstwo Usfug
Wielobranzowych Sp. z o.0. bedzie odpowiedzialny tylko za petnienie nadzoru nad jako$cig
Swiadczonych ustug zwigzanych z realizacja umowy na (...). W odpowiedzi na drugie z
wezwan dotyczgcych wyjasnienia ceny wykonawca podat, ze (...) nawigzujgc do wezwania z
dnia 10.04.2019 r., zobowigzujgcego do udzielenia wyjasnien majgcych na celu potwierdzenie

faktu, ze nasze konsorcjum jest w stanie zagwarantowac utrzymanie zaoferowanych w
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formularzu ofertowym ceny informuje, Zze wszyscy cztonkowie konsorcjum korzystajg ze
zwolnienia o ktorym mowa w art. 113 ustawy o VAT. Kazdy z cztonkéw konsorcjum bedzie brat
czynny udziat przy realizacji przedmiotowej ustugi, zatem kazdy z cztonkbw z osobna bedzie
wystawiat fakture dla Zamawiajgcego za wykonanie swojej czesci przedmiotu zamoéwienia.
Tym samym oswiadczamy, iz jesteSmy w stanie zagwarantowac utrzymanie zaoferowanych
cen w formularzu ofertowym i cenowym przy zachowaniu zwolnienia z VAT na podstawie art.

113 ustawy o VAT w catym okresie zleconej obstugi dla czesci 1 oraz czeSci 2.”

Odwotujgcy w formularzu oferty w pkt 3 wskazat w tabeli na podwykonawce
wymienionego powyzej a w kolumnie "CzeSC¢ zamowienia jakg wykonawca zamierza
powierzy¢ do wykonania podwykonawcy” podano: ,Ustuga obstugi zleconej kottowni na opat

staty administrowanych przez 43 WOG Swietoszéw’.

Izba ustalita, ze przedmiot zaméwienia stosownie do punktu 4.1. OPZ jego ,Zakres
obstugi kottowni obejmuje w szczegdolnosci:

1) Kierowanie i prawidfowy nadzér pracy kottowni:

a) kontrola czasu pracy palaczy,

b) kontrola przestrzegania tabel temperatur,

¢) kontrola sprawnoS$ci pracy urzgdzen kottowni,

d) kontrola obstugi kottbw — czyszczenie kottdw, odzuzlowanie, usuwanie szlaki, kontrola
poziomu wody i kondensatu,

e) kontrola zuzycia opatu,

f) wyniki i zakres kontroli potwierdzi¢ wpisem w ksigzce pracy kottowni raz w tygodniu, o
terminach kontroli powiadomic¢ Zamawiajgcego z wyprzedzeniem minimum 2 dni
roboczych.

2) wytwarzanie i przesytanie czynnika grzewczego do ogrzewania obiektow, na potrzeby
przygotowania c.w.u. i pary technologicznej,

3) dozdr w zakresie obstugi urzgdzen i instalacji stuzgcych do produkcji energii ciepinej,

4) zapewnienie gotowos$ci urzgdzen, instalacji i elementéw kottowni do produkcji energii
cieplnej,

5) dostarczanie opatu z placu magazynowego przy kottowni sprzetem technicznym
Wykonawcy do magazynu wewnetrznego (przy czym za magazyn wewnetrzny w kottowni
nr 1 w Zaganiu uwaza sie bunkry na opat) i do zrédta ciepta,

6) obstuga urzgdzen i instalacji kottowni,

7) utrzymanie w ruchu ciggfym obstugiwanych kottowni poprzez wykonanie czynnosci zgodnie

Z instrukcjg obstugi kottowni,
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8) przestrzeganie instrukcji obstugi zamontowanych urzadzen, przepiséw bhp, ppoz., ochrony
Srodowiska,

9) prowadzenie wymaganej dokumentacji pracy kottowni.”

Majac na uwadze ustalony stan faktyczny Izba zwazyta, co nastepuje:

Wydajgc wyrok w niniejszej sprawie Izba miata na uwadze regute z art. 191 ust. 2 Pzp
zgodnie z ktérg: ,Wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania”. Takze z art. 192 ust.7 Pzp: ,|zba nie moze orzekaé co do zarzutow, ktére nie

byly zawarte w odwotaniu”.

Uwzgledniajgc odpowiednio powyzsze zasady lzba uznata, ze: (1) odwotanie podlega
uwzglednieniu w zakresie zarzutéw dotyczacych podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego; (2)
co do zarzutow dotyczacych oferty wykonawcy PP-UH FACTUM sp. z 0.0. w zakresie
uwzglednionym przez Zamawiajgcego postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu, a w
odniesieniu do zarzutu zwigzanego z dokumentem referencyjnym dla czesci 2
(nieuwzglednionym przez Zamawiajgcego, a podtrzymanym przez Odwotujgcego) oferty tego

wykonawcy Izba stwierdzita jego niezasadnos¢ i orzekfa o jego nieuwzglednieniu.

I. Zarzuty skierowane do oferty wykonawcy Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowo-
Handlowego FACTUM sp. z o0.0. z siedzibg w Bydgoszczy zostaty przez Zamawiajgcego w
pismie z dnia 10 maja 2019 r. czesciowo uwzglednione, ktory na rozprawie oswiadczyt, ze
ponownie dokona oceny tej oferty, albowiem za stuszny uznat zarzut ztozenia oferty z
naruszeniem jej formy w zw. z art 10a ust. 5 ustawy Pzp oraz w zw. z pkt. 9.3 SIWZ, albowiem
oferta nie zostata ztozona w oryginale, lecz jako — wedilug jego ustalen - skan oferty, a
Zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci ztozenia skanu oferty opatrzonej kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Takze za zasadny Zamawiajgcy uznat — wedtug jego ustalen -
zarzut braku przedtozenia zaswiadczenia o grupie kapitatowej oraz zaswiadczenia ZUS w

wymaganej formie.

Stosownie do postanowien art. 186 ust.3a ustawy Pzp zamawiajgcy moze uwzglednic
czesciowo zarzuty. Ten przepis podobnie art. 186 ust. 2 Pzp czy ust. 4 i 4a odnosi sie do
zarzutow nie zadan. Jednoczesnie ust.2 i ust.3 z uwzglednieniem zarzutow w catosci naktada
na zamawiajgcego obowigzek wykonania, powtérzenia lub uniewaznia czynnosci w

postepowaniu o udzielenie zamdéwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. lzba
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uznata, ze taki obowigzek odpowiednio dotyczy¢ bedzie sytuacji, gdy zamawiajgcy czesciowo

uwzglednit zarzuty.

Wobec powyzszych ustalen, Izba w takim zakresie orzekta o umorzeniu postepowania

odwotawczego, wydajgc w tej czesci postanowienie.

Odnosnie zarzutu podniesionego takze wobec oferty wykonawcy PP-UH FACTUM sp.
Z 0.0. w zakresie zadania 2 skierowanego do dokumentu referencyjnego (,Poswiadczenie
wykonania umowy z dnia 31.10.2017 r.”), Izba podzielita poglad Zamawiajgcego i za
niezasadny uznata ten zarzut stwierdzajac, ze z dokumentu referencyjnego nie wynika, aby
ustuga byta wykonana nie nalezycie. Izba stwierdza takze, ze wymaganie pkt 9.3 ust.1 lit. ¢)
SIWZ dotyczyto (...) co najmniej jednej ustugi gtéwnej polegajgcej na obstudze zleconej
kottowni za kwote minimum 900 000,00 zt brutto. Obstuga kottowni nie zostata zdefiniowana.
Tym samym twierdzenia wykonawcy oparte na opisie tego przedmiotu zaméwienia nie moga
by¢ uznane za miarodajne do kwestionowania tej ustugi. |zba stwierdza ponadto, ze zgodzi¢
sie nalezy z Zamawiajgcym, ze przepisy prawa nie okreslajg wymagan co do tresci dokumentu
referencyjnego. Z dokumentu referencyjnego, ktérego dotyczy zarzut nie wynika
domniemanie, ze ustuga nie byla wykonana nalezycie. Takze takiego zarzutu nie formutuje
wykonawca, podnoszgc tylko brak w tym dokumencie stwierdzenia wprost o nalezytym

wykonaniu ustugi.

Izba w powyzszym zakresie wskazuje, ze dokonujgc ponownej oceny oferty
wykonawcy PP-UH FACTUM sp. z 0.0. w zakresie uwzglednionym, Zamawiajgcy niewatpliwie
w pierwszej kolejnosci musiatby uniewazni¢ czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, ktory
to wybér dotyczy oferty tego wykonawcy, jednakze w stanie faktycznym sprawy z uwagi na
uwzglednienie przez Izbe (o czym ponizej) zarzutéw dotyczacych podstaw odrzucenia oferty
Odwotujgcego to Izba uwzgledniajgc odwotanie w tym zakresie zobowigzana byta réwniez
nakaza¢ Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej

oferty.

Il. Zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1, pkt 3 ustawy (...) w zwigzku z pkt. 1 (opis
przedmiotu zamowienia) pkt 1, pkt 4 SIWZ oraz art. 36a ust.1, art. 36b ust. 1, art. 7 ust. 3
ustawy (...) w zwigzku z pkt. 3 warunki udziatu w postepowaniu ppkt 3.3 wraz z zatgcznikiem
nr 2 formularz ofertowy do SIWZ, ktére to przepisy zostaty wskazane w podstawach prawnych
odrzucenia oferty Odwotujgcego podlegajg uwzglednieniu.
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W decyzji o odrzuceniu oferty (pismo z dnia 24.04.2019 r.) w jej podstawie prawnej
Zamawiajgcy wskazat na art. 89 ust.1 pkt 1 i pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z pkt 1 (opis
przedmiotu zamoéwienia) pkt 1, pkt 4 SIWZ. Wskazat takze na art. 36a ust.1, art. 36b ust. 1,
art. 7 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z pkt. 3.3 (Warunki udziatu w postepowaniu...) wraz z
zatgcznikiem nr 2 formularz ofertowy do SIWZ. Z kolei w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia
oferty wskazujgc na tres¢ ztozonych przez wykonawce wyjasnien, Zamawiajgcy w zakresie
podwykonawstwa podat, ze: (1) oferta Konsorcjum jest niezgodna z ustawa, jak i jej tresé nie
odpowiada tresci SIWZ albowiem w ztozonej ofercie wskazano, ze catos¢ zamowienia wykona
podwykonawca oraz, ze: (2) w ofercie Konsorcjum nie wykazato zadnej czesci zamowienia, a
cato$¢ ustugi obstugi zleconej kottowni na opat staly administrowanych przez 43 WOG

Swietoszoéw, co jest takze sprzeczne ze ztozonymi wyjasnieniami w dniu 11.04.2019 r.

Izba nie zgodzita sie z argumentacja Zamawiajgcego, co do odrzucenia oferty
Konsorcjum na podstawie art. 89 ust.1 pkt 1 Pzp z powodu jej niezgodnosci z ustawg Pzp.
Takze ze wskazywang tylko w uzasadnieniu faktycznym podstawg — art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp,
gdzie zaznaczono takze z tego powodu niezgodnos$¢ oferty ze specyfikacjg, ograniczajgc
powyzsze do podwykonawstwa. W pierwszej kolejnosci ztozonych wyjasnien nie mozna
kwalifikowa¢ jako sprzecznych z trescig oferty. Niewatpliwie wykonawca w formularzu oferty
w punkcie lll w kolumnie oznaczonej: ,Cze$¢ zamoéwienia jakg wykonawca zamierza
powierzy¢ do wykonania podwykonawcy” wykonawca wskazat na przedmiot zamowienia, a
nie jeden z jego elementow, jednakze taka informacja nie mogta swiadczy¢, o zleceniu
wykonania ustugi w catosci wskazanemu podwykonawcy z uwagi na zakres przedmiotu
zaméwienia wynikajgcy z opisu zawartego w zatgczniku nr 2, w ktérym m.in. w punkcie 4.1
wskazano w ppunktach od 1 do 9 jakie czynno$ci wchodzg w zakres obstugi kottowni, w tym
ppkt 1 (lit. a do f) wyspecyfikowano czynnosci zwigzane z nadzorem pracy kottowni.
Niewatpliwie ustalenie zakresu podwykonawstwa z udziatem wykonawcy w trybie art. 87 ust.1
ustawy Pzp byto mozliwe i niestusznym byto a’ priori zatozenie, ze cato$¢ zamdwienia wykona
podwykonawca w sytuacji réznorodnosci zadan, w tym co do nadzoru oraz w sytuacji gdy

wykonawcg zamdéwienia ma by¢ Konsorcjum w ktorego sktad wchodzi 9 spotek.

Izba uwzglednita takze argumentacje Odwotujgcego, co do niezasadnego
zastosowania jako podstawy odrzucenia oferty Konsorcjum drugiej z przestanek o ktérych
stanowi art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp. Mozliwos¢ wspodlnego ubiegania sie o udzielenie
zamowienia przez nieograniczony krgg wykonawcow wynika wprost z przepisu art. 23 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory stanowi, ze: ,Wykonawcy mogg wspolnie ubiegac
sie o udzielenie zamowienia”. Niewatpliwie wskazany art. 23 ust. 1 ustawy Pzp nie wprowadza

ograniczen co do powoddéw czy celow pozwalajgcych wykonawcom tworzenie konsorcjum dla
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wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia. Przyktadowo, przepis ten nie stanowi, ze
wykonawcy mogg wspolnie ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia tylko w celu tgcznego
spetniania kryteribw ustalonych w danym postepowaniu w zakresie doswiadczenia, czy
sytuacji ekonomicznej wykonawcy. W praktyce celem zawarcia umowy konsorcjum jest
pofgczenie przez przedsiebiorcow, nie spetniajgcych warunkow udziatu w postepowaniu, ich
potencjatow i wspdine dazenie do uzyskania zamowienia publicznego i pozniejszej jego
realizacji. Niewatpliwie — tak jak podnosit Odwotujgcy - przepis art. 23 ust. 1 ustawy Pzp
zawiera otwarty katalog mozliwych przypadkow zwigzanych z przyczynami wspolnego
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Przepis ten nie wyklucza rowniez sytuaciji
zawigzania konsorcjum w celu obnizenia kosztéw swiadczenia ustugi, co moze by¢ takze
korzystne dla odbiorcy ustugi. Ustawodawca w istocie przewidziat w ustawie o podatku od
towaréw i ustug VAT (w jej art. 113) mozliwo$¢ zwolnienia podatkowego dla podatnikéw
osiggajgcych przychod ponizej 200.000 zt rocznie. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie twierdzit, a
tym samym nie dowodzit, ze przepisy prawa finansowego, w tym podatkowego sprzeciwiajg
sie tworzeniu konsorcjum w celu wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamodwienia
publicznego przez wykonawcdéw, z ktérych kazdy indywidualnie nie bedzie mogt skorzystac z
takiego zwolnienia jako sprzecznego z obowigzujgcym prawem. W tym przypadku zawigzanie
Konsorcjum w tym postepowaniu Zamawiajgcy uznat jako dziatanie niedopuszczalne ze
wzgledu na dobre obyczaje i zasady wspétzycia spotecznego. Zdaniem lzby, w przypadku
tego Konsorcjum — jak wskazat Odwotujgcy i dowodzit - celem jego utworzenia byto przede
wszystkim potgczenie potencjatdéw wszystkich spotek wchodzgcych w sktad Konsorcjum, aby
spetni¢ wymagania Zamawiajgcego co do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy w wysokosci 10% ceny catkowitej oferty. Na te okoliczno$¢ przedstawit stosowne
dowody, ze zabezpieczenie w postaci gwarancji udzielanej przez gwaranta (ubezpieczyciela
lub bank) dla przedsiebiorstw prowadzacych dziatalno$é do dwéch lat udzielane jest na kwote
nie wyzszg niz 25.000 zt. Wskazywane okolicznosci nie pozwalajg zdaniem Izby uznac, ze w
tym przypadku ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji i z tego powodu zmierza
do obejscia przepisow prawa. Izba dodatkowo zauwaza, ze Zamawiajgcy okreslit stawke
podatku VAT w wysokosci 23 %, jednakze nie dopuszczalno$¢ zmiany tej stawki przez
Odwotujgcego w formularzu ofertowym nie byla przez Zamawiajgcego podnoszona w
podstawach decyzji o odrzuceniu tej oferty, w szczegdlnosci ze przed ziozeniem ofert ta

kwestia (wysokos$¢ ustalonego w siwz podatku) nie byta sporna.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp stosownie do jego wyniku uwzgledniajgc przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. z 2018 1. poz. 972).
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