Sygn. akt KIO 2015/19

POSTANOWIENIE
z dnia 15 pazdziernika 2019r.

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 15 pazdziernika
2019r. odwotania z dnia 10 pazdziernika 2019r. wniesionego przez wykonawce Z. N.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg EKOL-KOT Systemy Grzewcze Z. N. z
siedzibg w Gdansku, ul. Wosia Budzysza 7 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Skarb Panstwa — 18 Wojskowy Oddzial Gospodarczy z siedzibg w Wejherowie, ul. Jana lll
Sobieskiego 277

postanawia:

1. Umorzy¢ postepowanie,

2. Nakazaé¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamodwien Publicznych kwoty 15 000zt. 00
gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej przez wykonawce Z. N. pro-
wadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg EKOL-KOT Systemy Grzewcze Z. N. z

siedzibg w Gdansku, ul. Wosia Budzysza 7 tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j.
Dz. U. z 2018 r., poz.1986) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w
Gdansku.

Przewodniczacy: ........cccovveieiennnnnnns



Sygn. akt KIO 2015/19
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
eksploatacje zlecong systemu cieplnego kottowni w obiektach administrowanych przez 18 WOG
wraz z dostawg opatu zostato wszczete przez zamawiajgcego ogtoszeniem opublikowanym w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 16 sierpnia 2019r. za numerem 2019/S 157 — 388171.
W dniu 30 wrzesnia 2019r. w zakresie zadania | zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte
Konsorcjum firm J. N. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Sktad Wegta J. N. z siedzibg
w Redzie i P. N. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Transud Kruszywa P. N. z
siedzibg w Redzie, ul. Nowowiejska 18.

W dniu 10 pazdziernika 2019r. na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej odwotanie wniost Z. N.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg EKOL-KOT Systemy Grzewcze z siedzibg w Gdansku, ul.
Wosia Budzysza 7. Odwotanie zostato wniesione przez wtasciciela firmy. Kopia odwotania zostata
przekazana zamawiajgcemu w dniu 9 pazdziernika 2019r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1i 3 ustawy przez udzielenie zamowienia
wykonawcy wybranemu z naruszeniem przepiséw i zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum firm
Skfad Wegla J. N. i Transbud Kruszywa P. N. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy wybranej jako
najkorzystniejszej

Whnosi o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci,

2) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zadaniu |,

3) odrzucenie oferty w zadaniu | konsorcjum firm Sktad Wegla J. N. i Transbud Kruszywa P. N.
wybranej jako najkorzystniejszej, ewentualnie wykluczenie,

4) dokonanie powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert w zadaniu |,

5) dokonanie przez zamawiajgcego ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty przez wyboér oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej w zadaniu |.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania w zadaniu |. W nastepstwie
naruszenia i zaniechania przez zamawiajgcego w/w przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych,
interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, gdyz w przypadku prawidtowego
dziatania zamawiajgcego, to oferta odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza,
Zamawiajgcy przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum firm Sktad Wegla J. N. i Transbud
Kruszywa P. N., ewentualnie wykluczenie, naruszyt jego interes w uzyskaniu zaméwienia. Tym
samym odwotujgcy utracit mozliwosé uznania jego oferty za najkorzystniejszg. Wskutek opisanych
dziatan zamawiajgcego, odwotujacy moze poniesé szkode, gdyz nie uzyska przedmiotowego
zamoéwienia w zadaniu .

Odwotujgcy wskazat, ze w wyjasnieniach z dnia 16.09.br., udzielonych przez konsorcjum firm Sktad

Wegla J. N. i Transbud Kruszywa P. N. konsorcjum jednoznacznie wskazato, ze zostato przyjete do



wyliczenia ceny oferty wynagrodzenie netto jednego pracownika w kwocie 1.836,31 zi, i wartosé
kosztow osobowych wyniesie 154.250,00 z', co oznacza ze w GJ stawka kosztoéw osobowych wynosi
6,317 zt za GJ.

Jednak wynagrodzenie netto to wynagrodzenie wyptacone pracownikowi po potrgceniu zobowigzan
sktadkowych i podatkowych.

W ocenie odwotujgcego, aby pracownik uzyskat wynagrodzenie netto w kwocie 1.863,31 zt, to
najpierw wynagrodzenie brutto musi wynies¢ 2.519,37 zt. To pracodawca odprowadza od
wynagrodzenia brutto pracownika nastepujgce kwoty:

- sktadke na ZUS, czyli ubezpieczenia emerytalne, rentowe, chorobowe,

- sktadke na NFZ, czyli ubezpieczenie zdrowotne,

- zaliczke na podatek dochodowy

Skfadki te nie sg w catosci ptacone przez pracownika, a zatem nie sg w cafosci potrgcane z jego
wynagrodzenia — pewng czes¢ ptaci pracodawca:

- sktadka na ubezpieczenie emerytalne - 19,52%, finansowana jest po potowie przez pracodawce i
pracownika — ptacg oni po 9,76% od kwoty wynagrodzenia;

- sktadka na ubezpieczenie rentowe — 13%, finansowana jest po potowie przez pracodawce i
pracownika — ptacg oni po 6,5% od kwoty wynagrodzenia;

Natomiast catkowity koszt dla pracodawcy, w tym konkretnym przypadku, zwigzany z zatrudnieniem
1 pracownika na umowe o prace wyniesie 3.035,33 zt, przy jednoznacznym wyjasnieniu konsorcjum,
ze wynagrodzenie netto wynosi 1.863,31 zt

W ocenie odwotujgcego prawidtowo wyliczone koszty osobowe przy zatozonej ilosci 25 000
roboczogodzin wychodzg w kwocie 10,20 zt. Zdaniem odwotujgcego minimalna kwota ktorg
konsorcjum potrzebuje zabezpieczy¢ na wynagrodzenia dla pracownikdw powinno wynosié¢
254.967,72 zt, a koszt osobowy dla jednej kottowni wynies¢ 10,20 zt

Wynagrodzenie jest wiec w ocenie odwotujgcego zanizone o kwote 100.717, 72 zt, a stawka kosztow
osobowych o kwote 4,03 zt i kwota nie obejmuje ekwiwalentéw urlopowych, dodatkéw za prace w
godzinach nocnych i w dni wolne od pracy, zastepstwa na czas chorobowego, ktére to elementy na
minimalnym poziomie powinny by¢ zabezpieczone.

W ocenie odwotujgcego oferta z tak uksztattowang ceng ofertowg zmierza do wyeliminowania
konkurencji i utrudnia innym wykonawcom dostep do rynku, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i jest niezgodne z ustawg Prawo
zamoéwien publicznych w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy znk. Zamawiajgcy przeciez zgdat, aby
osoby skierowane do realizacji umowy byly zatrudnione na umowe o prace.

Zdaniem odwotujacego ztozenie oferty przez konsorcjum wyczerpuje dyspozycje art.15 ustawy o
znk. | oferta konsorcjum winna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy.
Jednoczesnie gdyby powyzsze nie miato zastosowania odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez udzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu z

naruszeniem przepisow ustawy i zaniechanie wykluczenia konsorcjum firm Skfad Wegla J. N. i



Transbud Kruszywa P. N. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy. Konsorcjum firm Sktad
Wegla J. N. i Transbud Kruszywa P. N. na potwierdzenie warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej
lub zawodowej wskazato w wykazie ustug i przedstawito poswiadczenie dla firmy TRANSBUD
KRUSZYWA P. N. . Jednakze umowa dot. eksploatacji systemu cieplnego na rzecz Komendy Portu
Wojennego Gdynia Swiadczona jest przez konsorcjum firm Transbud Kruszywa P. N. i Wspolne
Przedsiebiorstwo PROMEX T. C. M. C. Sp.), co wynika z ogtoszenia o udzieleniu zamowienia
zamieszczone przez Komende Portu Wojennego Gdynia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
2017/S 228-475529. Fakt wspolnej realizacji umowy jest istotny z uwagi na postanowienie siwz w
rozdziale 6 pkt 6 stanowigcym: ,W przypadku wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia warunki, o ktéorych mowa w pkt 1.2) niniejszego rozdziatu zostang spetnione wytgczne,
jezeli: jeden z wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia wykaze samodzielnie
spetnienie warunku dotyczacego doswiadczenia, o ktorym mowa w pkt 1.2) lit. b) niniejszego
rozdziatu w zakresie jednego zadania” oraz wyrok TSUE z 4 maja 2017 r. (C-387/14)

W ocenie odwotujgcego konsorcjum wprowadzito w btgd zamawiajgcego co do tego, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu w celu wytudzenia zamowienia.

Swiadome wprowadzenie zamawiajgcego w btad co do spetnienia warunkéw zamdwienia przez
wykonawce oraz podanie mylnych informacji zamawiajagcemu, wywotato mylne wyobrazenie
zamawiajgcego, co do faktycznego spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, ktére
zamawiajgcy opisat w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Konsorcjum w sposéb celowy i
zamierzony wprowadzit zamawiajgcego w btad, co byto wynikiem lekkomysinosci lub razgcego
niedbalstwa, bowiem nie sposob przyjac¢, iz wykonawca, ktéry wykonujgc okreslone ustugi na rzecz
swoich kontrahentéw nie ma wiedzy w zakresie prowadzonej przez siebie dziatalnosci. Odwotujgcy
powotat sie na wzorzec odpowiedzialnoéci profesjonalisty - wyrok SN: z dnia 22 wrzesnia 2005 r., IV
CK 100/05, LEX nr 187120, wyrok SA w Poznaniu z dnia 8 marca 2006 r., sygn. akt | ACa 1018/05,
wyrok SA w todzi z dnia 6 pazdziernika 2016 r., sygn. akt 1 ACa 246/16.

Ztozenie nieprawidiowego (nieprawdziwego) wykazu w ocenie odwotujgcego byto dziataniem
mogacym miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego. Wskutek ztozenia
wykazu w zaprezentowany przez konsorcjum sposob, wykonawca ten zostat "zakwalifikowany” do
udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji, jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. Tym
samym, ztozenie wykazu miato bezposredni wptyw na wynik postepowania. Zamawiajgcy zatem
zdaniem odwotujgcego winien byt wykluczyé konsorcjum z postepowania, z uwagi na dziatanie
niedbate/lekkomysine, ktére mogto wprowadzi¢ zamawiajgcego w btgd i wptyng¢ na wynik
postepowania.

Odwotujgcy powotat wyroki: z 27 pazdziernika 2014 r., sygn. akt KIO 2106/14, sygn. akt KIO 1058/17,
sygn. akt KIO 734/17.

W dniu 10 pazdziernika 2019r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystgpit w terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 w



zwigzku z art. 185 ust. 8 ustawy.
W dniu 14 pazdziernika 2019r. zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie, w ktorej oswiadczyt,
ze uwzglednia zarzuty przedstawione w odwotaniu w catosci i podjagt decyzje o uniewaznieniu

czynnosci wyboru oferty, o powtdrzeniu czynnosci badania i oceny ofert z zakresie zadania |.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére skutko-
watyby odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwotania, o
ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy.

Z ustalonego przez Izbe stanu faktycznego wynika, ze zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania
w catosci, a po stronie zamawiajgcego nie przystapit zaden wykonawca. Taki stan faktyczny nadaje
sie do subsumpcji pod norme prawng art. 186 ust. 2 ustawy, ktéra stanowi, ze w przypadku uwzgled-
nienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢
postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania od-
wotawczego, ktorzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w poste-
powaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca. W
takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Konsekwencjg zastosowania tej normy prawnej jest obowigzek umorzenia postepowania przez Izbe,
co znalazto odzwierciedlenie w sentencji rozstrzygniecia. Zamawiajgcy jest zobowigzany do

wykonania zgdan odwotujgcego.

Stosownie do art. 186 ust. 6 pkt. 1 koszty postepowania Izba wzajemnie zniosta. Natomiast zgodnie
z § 5 ust. 2 pkt 1 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41 poz. 238 ze zm. z 2016r. pod. 47) Izba orzekta

o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Przewodniczacy: ......ccccccvvvnemnnennnnnne



