Sygn. akt: KIO 1372/22

WYROK

z 10 czerwca 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 7 czerwca 2022 roku w Warszawie odwofania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 23 maja 2022 r. przez wykonawce S&A Service

Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Polskie Koleje Panstwowe S.A. z siedzibg w Warszawie przy udziale wykonawcow wspoélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych

Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Dolno$lgskie Przedsiebiorstwo Ustugowe Sp. z o.0.

z siedzibg we Wroctawiu, SMGL 1 Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu, SMGL 2 Sp. z 0.0. z
siedzibg w Opolu, SMGL 5 Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu, SMGL 7 Sp. z 0.0. z siedzibg w
Opolu zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu w Zadaniu nr 29 postepowania:

1.1 uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

1.2 odrzucenie oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Przedsigbiorstwo Ustug Wielobranzowych Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, Dolno$lgskie Przedsiebiorstwo Ustugowe Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, SMGL 1 Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu, SMGL 2 Sp. z 0.0. z siedzibg w
Opolu, SMGL 5
Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu, SMGL 7 Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu,

1.3 przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Polskie Koleje Panstwowe S.A.
z siedzibg w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 15 614 zt 32 gr (stownie:
pietnascie tysiecy szes¢set czternascie ztotych trzydzieSci dwa grosze) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione przez odwotujgcego z tytutu wpisu

od odwotania oraz kosztéw dojazdu petnomocnika na rozprawe.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamédwien publicznych
(tekst jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1372/22

Polskie Koleje Panstwowe S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi

na podstawie przepisow ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych

(Dz.U. 2021 poz. 1129, dalej: Pzp) postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego

w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Swiadczenie kompleksowej ustugi utrzymania
czystosci w budynkach niedworcowych oraz na terenach zewnetrznych”, numer referencyjny:
KFZ/2022/WNP-013245.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 11 lutego 2022 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem Ogtoszenie nr 2022/S 030-077935.

23 maja 2022 r. wykonawca S&A Service sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej:
Odwolujgcy), wnidst odwotanie, w ktorym zaskarzyt niezgodne z przepisami czynnos$ci
i zaniechania Zamawiajgcego w czesci postepowania oznaczonej jako Zadanie 29,
zarzucajgc mu naruszenie:

1. art. 16 Pzp, przez zaniechanie obowigzku przygotowania i prowadzenia

postepowania z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji, a takze art. 17 ust. 2, w
zw. z art. 117 ust. 3. w zw. z art 116 ust. 2 Pzp w zakresie oceny zdolnosci
technicznej i zawodowej oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp przez nieodrzucenie oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Przedsiebiorstwo
Ustug Wielobranzowych Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Dolnoslgskie
Przedsigbiorstwo Ustugowe

Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, SMGL 1 Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu, SMGL 2
Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu, SMGL 5 Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu, SMGL 7

Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu (dalej: Przystepujacy), ktorej tres¢ byta niezgodna

z warunkami zamowienia i z art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp, a w konsekwenciji art. 239 ust.
1 pzp w zw. z art. 240 ust. 2 Pzp oraz z art. 16 Pzp przez przyznanie ofercie
Przystepujgcemu maksymalnej liczby punktéw, w sytuacji gdy konsorcjum nie
spetnito warunkéw zaméwienia;

2. art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 5i 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty Przystepujgcego mimo, ze zawierata ona razgco niskg cene oraz przez
nieprawidtowg ocene wyjasnien prowadzaca do uznania, Ze cena zaoferowana przez
Przystepujgcego nie byta razgco niska;

3. art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp na podstawie ktérego zamawiajgcy zobowigzany jest
odrzucic¢ oferte, jezeli jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w zw. z art. 16 Pzp, a
takze art. 58 ust. 5 Pzp, art.17 ust. 2 Pzp, w konsekwencji art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z
art. 240 ust. 2 Pzp oraz art. 16 Pzp przez przyznanie Przystepujgcemu maksymainej
liczby punktow w ramach kryterium oceny ofert ,kryterium cenowe”, w sytuacji gdy
zaproponowana cena konsorcjum byta wynikiem naduzycia prawa.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:



1. uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty w zadaniu nr 29;
2. powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert w postepowaniu;
3. odrzucenia oferty Przystepujgcemu w zakresie zadania nr 29;

4. ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert waznych,
niepodlegajgcych odrzuceniu.

W uzasadnieniu zarzutéw Odwolujgcy wskazat m. in.:

Zgodnie z art. 117 ust. 4 Pzp kazdy z czionkdéw konsorcjum musi spetia¢ warunki udziatu
w postepowaniu w takim zakresie, w jakim nastepnie bedzie realizowat zamoéwienie. Wynika
to wprost z art. 117 ust. 2 i 3 Pzp. Obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy, ktérej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zaméwienia i jest niezgodna z przepisami ustawy wynika wprost

z art. 226 ust. 1 pkt 3 oraz pkt 4 Pzp.

W odpowiedzi ha wezwanie Zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 126 ust. 1 Pzp,
Przystepujgcy przedstawit m.in. zatgcznik nr 4 stanowigcy wykaz ustug. Poczatkowo
Zamawiajacy zweryfikowat przedstawione przez wykonawce dokumenty pozytywnie i wybrat
jego oferte jako najkorzystniejszg. Podczas ponownej weryfikacii jego oferty, Zamawiajacy
uznat, ze Przystepujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Wybor
najkorzystniejszej oferty zostat wiec uniewazniony, a do Przystepujgcego wystosowane
wezwanie w trybie art. 128 ust. 1 Pzp - Zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia wykazu ustug
zgodnie z postanowieniami SWZ wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte
wykonanie.

Przystepujgcy w odpowiedzi na wezwanie z 11 maja 2022 r. przedstawit nowy wykaz ustug
(zatgcznik nr 4 do SWZ) wraz z dwoma dowodami (referencja + poswiadczenie), ktory
uwzgledniat dwie ,nowe” ustugi potwierdzajgce spetnianie warunku udziatu przez dwéch z
szesciu konsorcjantow tj. Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych Sp. z 0.0. oraz
Dolnoslgskie Przedsiebiorstwo Ustugowe Sp. z 0.0. oraz ustuge realizowang przez SMGL 5

Sp. z 0.0. oraz SMGL 7 Sp. z 0.0. w zakresie utrzymania powierzchni wewnetrznej (jako
czfonkowie konsorcjum firm: MEGATHERM Sp. z o.0., Przedsigbiorstwo Ustugowo-
Handlowe ANN-POL A. ., Dolnoslgskie Przedsigbiorstwo Ustugowe Sp. z 0.0., SMGL 3
Sp. z 0.0., SMGL 5 Sp. z 0.0., SMGL 6 Sp. z 0.0., SMGL 7 Sp. z o.0. realizujgcego umowe
KIZ02.022.BN.37311.20196.

Przystepujacy nie przedstawit dowoddw na okoliczno$é nalezytej realizacji wskazanej ustugi
w zakresie utrzymania powierzchni wewnetrznych przez cztonkéw konsorcjum SMGL 5

Sp. z 0.0. oraz SMGL 7 Sp. z 0.0. Konsorcjum nie ztozylo oSwiadczenia, w ktorym
wskazatoby jaki podmiotowy $rodek dowodowy byt w posiadaniu Zamawiajgcego, a ktory
potwierdzit nalezyte wykonanie umowy nr KIZ02.022.BN.37311.2019, co bytoby spetnieniem
warunku udziatu w postepowaniu w takim zakresie, w jakim nastepnie cztonkowie
konsorcjum SMGL 5 oraz SMGL 7 mieli realizowac¢ ustuge.

Przystepujacy nie wskazat dowodu ani w pierwotnej wersji wykazu ustug, ani w tej
przedstawionej na wezwanie w trybie art. 128 ust. 1 Pzp mimo wyraznego zobowigzania
Zasada wynikajaca z art. 117 ust. 3 Pzp jest, ze doSwiadczenie poszczegodinych
wykonawcdw nie jest przekazywane pomiedzy nimi w ramach konsorcjum, a wymaganym
do$wiadczeniem powinien legitymowac sie ten z konsorcjantow, ktory bedzie realizowat
ustugi, do ktérych wykonania to doSwiadczenie jest potrzebne. Do oferty Przystepujacy
zatgczyt oswiadczenie zgodnie z art. 117 ust. 4 Pzp, z ktérego wynikato, ze SMGL 1 Sp. z
0.0., SMGL 2 Sp. z 0.0., SMGL 5 Sp. z 0.0. oraz SMGL 7 Sp. z 0.0. $wiadczy¢ bedg ustugi
utrzymania czystosci

w budynkach niedworcowych w petnym zakresie czynno$ci objetych przedmiotem
zamowienia.

Dodatkowo na wezwanie do ztozenia wyjadnieh na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp,
Przystepujacy ztozyt pismo w ktérym wskazat: ,Wykonawcy wystepujacy wspdlnie

w oswiadczeniu z art. 117 zamieszczonego w ofercie wskazali bowiem, ze podmioty SMGL 1
Sp.z0.0., SMGL 2 Sp. z 0.0., SMGL 5 Sp. z 0.0., SMGL 7 Sp. z 0.0. wykonywac bedg
wylacznie ustugi w budynkach niedworcowych, z wytgczeniem powierzchni zewnetrznych,
co dowodzi, ze prawidtowo wytgcznie w tej pozyciji stawka VAT nie zostata zastosowana

z uwagi na podmiotowe zwolnienie z jego stosowania przez SMGL 1 Sp. z 0.0., SMGL 2 Sp.



z0.0., SMGL 5 Sp.z0.0., SMGL 7 Sp. z 0.0.”.

Umowa konsorcjum zawarta miedzy jego cztonkami, ktérymi m.in. sg firmy zwolnione

z podatku VAT oraz firmy nie korzystajgce ze zwolnienia z podatku VAT, swoimi
postanowieniami precyzyjnie okre$lata szczegblowy podziat prac dla kazdego z cztonkéw
konsorcjum. W tym przypadku, ustugi okre$lone w wierszu nr 8 tj. budynki biurowe, tereny
przylegte, Wroctaw, 50-525, ul. Joannitéw13, BIURO - wedtug postanowien zatgcznika nr 1
do umowy konsorcjum, bedg wykonywane przez podmioty zwolnione z opfacania podatku

VAT na podstawie art. 113 ustawy o VAT.

Brak VAT dla pozycji nr 8 wskazywat, ze cztonkowie konsorcjum - Przedsiebiorstwo Ustug
Wielobranzowych Sp. z 0.0. oraz Dolno$lgskie Przedsigbiorstwo Ustugowe Sp. z 0.0. nie
bedg swiadczy¢ ustugi w zakresie utrzymania powierzchni wewnetrznych przy ul. Joannitow
13, BIURO. Warto$¢ ustugi przewidzianej do realizacji przez SMGL 1 Sp. z 0.0., SMGL 2
Sp.z 0.0., SMGL 5 Sp. z 0.0., SMGL 7 Sp. z 0.0. w ramach pozyc;ji nr 8 wynosita 50 315,13
zt netto miesiecznie. Pozostata wartoS¢ utrzymania powierzchni wewnetrznej, w ktérej udziat
mogli mie¢ cztonkowie konsorcjum Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych Sp. z 0.0. oraz
Dolnoslgskie Przedsiebiorstwo Ustugowe Sp. z 0.0. z uwagi ha zastosowanie podatku VAT,
wynosita 1 508,12 zt netto miesiecznie.

W przypadku polegania przez cztfonkdw konsorcjum na doswiadczeniu cztonka takiego
konsorcjum, liczy sie rola, jakg ten cztonek odegra w realizacji zamoéwienia. Wymagane
zdolnosci powinien posiada¢ co najmniej ten z konsorcjantow, ktéry w ramach przyjetego
wewnetrznie podziatu zadan, wyznaczony zostanie do realizowania danej czesci

zamoéwienia, z ktdrg wigze sie obowigzek posiadania konkretnych uprawnien,
do$wiadczenia, kwalifikacji lub wyksztatcenia.

Pismem z 22 marca 2022 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Przystepujgcego o udzielenie
wyjasnien, w tym rowniez do ztozenia dowodow dotyczacych wyliczenia ceny, w tym:

1. zgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztow pracy, ktdérych warto$¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze byc¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z 10
pazdziernika 2002 r.

0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepisow
odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zaméwienie;

2. zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;

3. kosztow realizacji ustugi wynikajgcych z wymagan okreslonych w OPZ oraz wzorze
Umowy, w szczegdlnosci kosztow:

1) niezbednych dla nalezytej realizacji zamoéwienia srodkéw czystosci, higienicznych
i chemicznych;

2) workoéw na smieci;

3) sprzetu niezbednego do realizacji ustugi (koszt miat zawiera¢ amortyzacje, koszty
ponoszone z tytutu napraw, wymiany elementéw eksploatacyjnych i serwisowania);

4) paliwa;

5) innych ustug (np. mycie alpinistyczne).

6) kosztow wynikajgcych z wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy

zgodnie z postanowieniami § 14 wzoru Umowy wraz ze wskazaniem przyjetych
zatozen i wynikajacych z nich kwot;

7)kosztow wynikajgcych z posiadania przez caty okres realizacji Umowy ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej

z przedmiotem zaméwienia z suma zgodnie z postanowieniami rozdziatu XXIl SWZ
oraz wraz ze wskazaniem przyjetych zatozen i wynikajgcych z nich kwot.



W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Przystepujgcy nie obalit domniemania, ze jego
oferta zawiera razgco niskg ceng w zadaniu nr 29. Zamawiajgcy zastrzegt, ze w trakcie
trwania Umowy, w zalezno$ci od jego potrzeb, ma mozliwos¢ skorzystania z ,Prawa Opcji”,
polegajgcego na zwigkszeniu zakresu zamédwienia i odpowiednio wynagrodzenia.
Postanowienia dotyczace prawa opcji zostaty okreSlone we Wzorze umowy. Prawo opcji
moze zatem nie zosta¢ wykorzystane, dlatego tez wyjadnienie razgco niskiej ceny winno
wykazac¢ mozliwos¢ realizacji ustugi podstawowej, przy uwzglednieniu wszystkich kosztow
realizacji ustugi. W przypadku wynagrodzenia, ktérego ostateczna wysoko$¢ jest
uzalezniona

od potrzeb zamawiajgcego, zasadne byto wykazanie kosztorysu ustugi podstawowe;,
bo to one decydowato o realnosci ceny realizacji zamowienia.

Przedstawione przez Przystepujgcego wyjasnienia nie udowodnity mozliwosci realizacji
ustugi podstawowej, w przypadku braku potrzeby Zamawiajgcego do skorzystania z prawa
opcji. Wartos¢ miesiecznej ustugi netto zaproponowanej przez Przystepujacego wynosita 71
132,81 zt, natomiast koszty fgczne wynikajgce z zatgcznika do wyjasnien razgco niskiej ceny
wynosity 74 720,00zt.

Przystepujacy w wyjasnieniach zawart uwage: ,w przypadku niepetnego zlecenia
wynikajgcego z prawa opcji, koszty realizacji ustugi automatycznie proporcjonalnie
pomniejszg sie o kwote przeznaczong na grupe interwencyjng”. Trudno z niej wywies¢, co
Przystepujgcy rozumiat przez ,proporcjonalno$¢”. W zestawieniu kosztéw wykonania umowy
Przystepujacy okreslit grupe interwencyjng réwniez jako ekipe mobilng wspomagajaca
pracownikéw stacjonarnych - czyli $wiadczgcg ustuge na potrzeby zamédwienia
podstawowego.

W zakresie kosztéw zatrudnienia Przystepujacy oswiadczyt jedynie w sposoéb bardzo ogéiny,
Ze osoby zatrudnione do realizacji ustugi sg zatrudnione na podstawie umowy o prace

z zachowaniem i poszanowaniem przepisow ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace
i przepisoéw powigzanych. Wbrew twierdzeniu Przystepujgcego, powyzsze nie wynikato

z zatgczonej do wyjasnien kalkulacii.

Wyjasnienia nie zostaty ponadto poparte dowodami. Przystepujacy wskazat w kalkulacii
.Koszty osobowe pracownikow” w kwocie 46 500,00 zt i wyjasnit, ze wartos¢ ta zawierata
niezbedne koszty tj. peine koszty zatrudnienia na podstawie umowy o prace/cywilnoprawne
obejmujace: ptace bezposrednie, koszty zwigzane ze sktadkami na ZUS, ubezpieczenie
emerytalne, ubezpieczenie rentowe, ubezpieczenie chorobowe, zdrowotne, sktadka

na fundusz pracy, sktadka na FGSP, PPK, zaliczka na PIT, rowniez ew. godziny
nadliczbowe, praca w dni wolne oraz praca w godzinach nocnych.

Powyzsze w zaden sposo6b nie udowodnito jednak, ze kwota 46 500,00 zt rzeczywiscie
uwzgledniata powyzsze koszty i czy zostaty one wyliczone we wtasciwej wysokosSci.
Zamawiajgcy nie mogt stwierdzi¢, bez wiedzy chociazby o przewidywanej wielko$ci i rodzaju
zatrudnienia przez Przystepujgcego, czy nie doszio do niedoszacowania kosztéw pracy.
Przystepujacy nie wskazat jaki byt planowany wymiar pracy, co datoby podstawe do oceny
kalkulacji kosztow osobowych pracownikow.

Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu ztozyli oferty w zakresie ustugi podstawowej oraz
opcji. Formularze ofertowe zawieraly stawke za 1 mkw utrzymania powierzchni wewnetrznej,
stawke za 1 mkw utrzymania powierzchni zewnetrznej oraz stawke za 1 mkw powierzchni
nieutwardzonej zewnetrznej/zielonej. Stawki te stanowity podstawe do wyliczenia wartosci
catego zamowienia brutto. Na zasadach ogolnych ustuga dotyczgca utrzymania powierzchni
wewnetrznej winna by¢ opodatkowana 23% VAT, natomiast ustuga dotyczaca powierzchni
zewnetrznej winna by¢ opodatkowana 8% VAT. Wiasciwy VAT zastosowali wszyscy oferenci
poza Przystepujgcym, ktory odwiadczyt, Ze czterech z szesciu konsorcjantow to podmioty
korzystajgce ze zwolnienia, o ktbrym mowa w art. 113 ustawy VAT. Dlatego Przystepujgcy
w formularzu cenowym dla Zadania nr 29 w wierszu nr 8 ,, budynki biurowe, tereny przylegte,
Wroctaw, 50-525, ul. Joannitow 13, BIURO” zmodyfikowat formuty dotyczace stawki podatku
VAT i nie uwzglednit tego podatku. W pozostatym zakresie przyjat wiasciwy VAT, bowiem
zgodnie z oswiadczeniem dotyczacym wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia na podstawie art. 117 ust. 4 Pzp, t3 cze$¢ zamoéwienia mieli realizowaé
cztonkowie konsorcjum - Przedsiebiorstwie Ustug Wielobranzowych Sp. z 0.0. oraz
Dolnoslgskie Przedsiebiorstwo Ustugowe Sp. z 0.0., ktdrzy byli czynnymi podatnikami VAT.
W ocenie Odwolujacego doszto w efekcie do czyny nieuczciwej konkurencji polegajacego

na stworzeniu konsorcjum, kilku powigzanych kapitatowo podmiotow, z ktdérych prawie kazdy
byt zwolniony z podatku VAT (i istniat tylko po to, zeby wystawi¢ faktury o wartosci do 200
000 zt rocznie), co umozliwito ztozenie oferty tanszej niz wykonawcy, ktérzy uwzglednili VAT
w cenie oferty. Oferta zlozona przez Przystepujgcego na zadanie 29 w zakresie zwolnionym
z VAT, kilkakrotnie przekraczata swojg wartoscig prog 200 000,00 zt - opiewata na kwote



603 781,56 zt rocznie.

Przystepujacy nie potwierdzit doswiadczenia spotek SMGL 1, SMGL 2, SMGL 5 oraz SMGL
7 zakresie realizacji prac sprzgtania powierzchni budynkéw, natomiast doswiadczeniem

w tej kwestii wykazali sie pozostali dwaj cztonkowie - ptatnicy VAT. Trudno wiec byto uznac,
ze realizacja przedmiotu zamowienia przekraczataby mozliwosci wykonania go przez
Przedsigbiorstwo Ustug Wielobranzowych Sp. z 0.0. oraz Dolnoslaskie Przedsiebiorstwo
Ustugowe Sp. z 0.0.

Wprowadzenie do konsorcjum spétek SMGL 1, SMGL 2, SMGL 5 oraz SMGL 7 miato tylko
jeden cel - zastosowanie podmiotowego zwolnienia z VAT przez cztonkéw konsorcjum

do momentu catkowitej realizacji zadania. Celem utworzenia konsorcjum Przystepujgcego
byto osiggniecie zwolnienia z podatku VAT, podczas gdy inne podmioty na rynku tego nie
robia, bo sprzeciwiatoby sie to zasadzie uczciwego prowadzenia przedsiebiorstw. Dlatego
zdaniem Odwolujgcego dziatanie Przystepujgcego nalezato oceni¢ jako nakierowane

na osiggniecie konkretnych korzysci kosztem konkurencji.

Dziatanie Przystepujacego bylo celowe i rozmys$ine, a miato na celu uzyskanie zamowienia,
przy pomocy sztucznej struktury prawnej, dgzac do maksymalizacji zysku kosztem
ograniczenia konkurencji przez utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku

oraz w sposob sprzeczny z dobrymi obyczajami (tzw. uczciwos$é¢ kupiecka).

Wykorzystywanie przez niektérych wykonawcoéw zwolnien podmiotowych z VAT w wyniku
tworzenia ,sztucznych struktur prawnych” utrudnia lub nawet uniemozliwia innym
przedsiebiorcom dostep do rynku, co jest wykorzystywane dodatkowo do zdecydowanego
zwiekszenia zysku. Powyzsze wypetnia przestanki art. 15 ust. 1 pkt 5 Uznk, gdyz czynem
nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,

w szczegolnosci przez dziatanie majgce na celu wymuszenie na zamawiajgcym wyboru
wykonawcy.

Oferty sktadane przez konsorcja zwolnione z podatku VAT stanowig ponadto zakazane
porozumienie na podstawie art. 6 ust. 1 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji

i konsumentow (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 6i 7
Uokik zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie

lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym, polegajgce w szczegoélnosci
na: ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcdw nieobjetych
porozumieniem, jak tez uzgadnianiu przez przedsigbiorcéw przystepujacych do przetargu
lub przez tych przedsiebiorcédw i przedsigbiorce bedgcego organizatorem przetargu
warunkéw sktadanych ofert, w szczeg6lnosci zakresu prac lub ceny. Zawarcie zakazanego
porozumienia stanowi delikt administracyjny prawa ochrony konkurencji. Na gruncie za$
relacji cywilnoprawnych ustawa stanowi, ze zakazane porozumienia sg niewazne.
Zawigzanie konsorcjum, co do zasady, powinno zosta¢ uznane za forme wspétpracy, ktdra
miesci

sie w zakresie ,porozumienia” na potrzeby stosowania przepisu art. 6 Uokik.

3 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie i wnidst o jego
oddalenie. Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy wskazat m. in.:

Zamawiajgcy po weryfikacji ofert uznat, ze oferta ztozona przez Przystepujgcego byta zgodna

z Pzp i warunkami zamowienia. Zgodnie z wyjasnieniami Przystepujacego w realizacje
zamowienia w lokalizacji wskazanej w 8 wierszu Formularza cenowego miaty by¢ zaangazowane
podmioty korzystajgce ze zwolnienia z VAT tj. SMGL 1 Sp. z 0.0., SMGL 2 Sp. z o0.0., SMGL 5
Sp. z o..

lub SMGL 7 Sp. z o.0.
Zgodnie z odpowiedzig na pytanie 28 z 22 lutego 2022 r. dopuszczalne byto, zeby kazdy cztonek
konsorcjum wystawiat odrebne faktury/rachunki za wykonywang przez siebie czes¢

zakontraktowanej ustugi.

Twierdzenia Odwotujgcego byty sprzeczne z ideg konsorcjum. Uprawnienie do ubiegania
sie wspdlnie o udzielenie zambwienia przez kilku wykonawcow wynika bezposrednio z art. 58



Pzp. W $wietle art. 58 ust. 5 Pzp, Zamawiajgcy ma obowigzek traktowania wykonawcow
ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia na rowni z wykonawcami wystepujgcymi
samodzielnie.

Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajacy oceniat doSwiadczenie zawodowe catego konsorcjum
Przystepujgcego, a nie poszczegdinych jego czionkow.

Warunek okreslony w Rozdziale IX ust. 2 pkt 4 lit. h SWZ dotyczyt catego zaméwienia, a nie jego
czesci okreslonej w pozycji nr 8 formularza cenowego. Zatem, wymaganie zeby poszczegolni
cztonkowie majacy by¢ zaangazowani jedynie w realizacje 1 z 21 lokalizacji posiadali
do$wiadczenie jakie sie wymaga do realizacji catego zadania nr 29 bytoby sprzeczne z
przepisami Pzp.

Wobec zaistnienia przestanki z art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp, Przystepujacy zostat wezwany 22 marca
2022 r. do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty. Przystepujacy sprostat natozonemu przez
ustawe obowigzkowi wykazania, ze jego oferta jest rentowna. W $wietle jego wyjasnien,
cztonkowie konsorcjum korzystajg ze zwolnienia z podatku VAT, co miato istotny wptyw na cene.
Przystepujgcy zatgczyt do wyjasnien szczegdtows kalkulacje ceny gdzie wykazat, ze osiagnie
zysk, wniosek o wyptate miesigcznego dofinansowania, zdjgcia sprzetu i soli, faktury zakupu
zamortyzowanego sprzetu, maszyn i pojazdéw (10 szt.), dowdd rejestracyjny zamortyzowanego
pojazdu, po$wiadczenie nalezytego wykonania ustugi cztonkéw konsorcjum i o$wiadczenie
hurtowni o rabatach.

Whrew stanowisku Odwolujgcego, oferta Przystepujacego nie zostata ztozona w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencii.

Zdaniem Zamawiajgcego nie doszto do kumulatywnego wypetnienia przestanek z art. 3 ust. 1
Uznk, tj.:

1. dziatania podjetego w zwigzku z dziatalnosScig gospodarczg;
2. dziatania to wskazujgcego na sprzecznos¢ z prawem lub dobrymi obyczajami;
3. zagrozenia lub naruszenia interesu innego przedsiebiorcy lub klienta.

Dziatanie Przystepujgcego polegajace na korzystaniu ze zwolnienia z podatku od towardw i ustug
na podstawie art. 113 ustawy o VAT nie byto sprzeczne z prawem ani dobrymi obyczajami.
Odwotujgey nie udowodnit, ze konsorcjum Przystepujgcego zostato zawigzane jedynie w celu
ztozenia oferty bez podatku VAT. Odwotujgcy uzasadniajgc swoje stanowisko poprzestat na tym,
ze wprowadzono do konsorcjum nowe spdtki tj. SMGL 1 Sp. z 0.0. oraz SMGL 2 Sp. z 0.0. Nie
byto jednak rolg Zamawiajgcego ustalanie sktadu konsorcjum wykonawcow.

Zwolnienie z VAT dotyczyto tylko czesci pozycji nr 8 formularza cenowego. Zatem twierdzenia
Odwotujgcego o tym, Zze konsorcjum zostato zawigzane jedynie w celu unikniecia opodatkowania
podatkiem VAT nie korespondowato z rzeczywisto$cig. Zamawiajgcy przyjat za wiarygodne
wyjasnienia Przystepujacego, ktory wskazat, ze umowa konsorcjum zawarta miedzy cztonkami
konsorcjum, ktorymi m.in. sg firmy zwolnione z podatku VAT oraz firmy nie korzystajgce

ze zwolnienia z podatku VAT, swoimi postanowieniami precyzyjnie okresSla szczegdtowy podziat
prac dla kazdego z cztonkéw konsorcjum. Zamawiajgcy nie ma prawa ingerowac w treS¢ umowy
konsorcjum. W Swietle obowigzujgcych przepiséw podatkowych to cztonkowie konsorcjum

sg odrebnymi podatnikami, a nie konsorcjum, do ktorego nie odnosi sie zadna regulacja prawa
podatkowego. Kazdy cztonek konsorcjum jest uprawniony do wystawiania faktury czy rachunku
za zrealizowang przez siebie ustuge.

Przystepujacy popart stanowisko Zamawiajgcego i wnidst o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tre§¢ SWZ, jak rowniez
biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska stron i Przystepujgcego zawarte

w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 Pzp.



Przystepujac do rozpoznania odwotania, |zba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust.
1 Pzp, {j. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci
Zamawiajgcego.

Majac na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,
ze zastuguje ono na uwzglednienie.

Rozpoznajac odwotanie Izba przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania,

ze szczegblinym SWZ wraz z zatacznikami, oferty Przystepujacego oraz dowodow
wskazanych przez Strony. Izba przeprowadzita réwniez dowod z dokumentéw ztozonych
przez Odwotujgcego w toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zarzut nr 1

Zgodnie z Rozdziatem X ust. 2 pkt 4 lit. h SWZ o udzielenie zamowienia w ramach Zadania
nr 29 ubiega¢ mogli sie wykonawcy spetniajgcy nastepujgcy warunek w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej:

~Zamawiajgcy uzna warunek za speiony, jezeli Wykonawca wykaze, ze nie wczesniej niz
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, nalezycie wykonat lub wykonuje:

- co najmniej jedng ustuge sprzatania obiektdw uzytecznosci publicznej oraz terenéw
przylegtych do obiektow uzytecznosci publicznej - o wartosci zrealizowanej ustugi
nie mniejszej niz 850 000,00 zt brutto

lub

- €0 najmniej jedng ustuge polegajacg na sprzataniu obiektow uzyteczno$ci publicznej -
o warto$ci zrealizowanej ustugi nie mniejszej niz 500 000,00 zt brutto

- co najmniej jedng ustuge polegajgca na sprzataniu terendw przylegtych do obiektow
uzytecznos$ci publicznej - o wartosci zrealizowanej ustugi nie mniejszej niz 350
000,00 zt brutto.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 1 kwietnia 2022 r. do ztozenia dokumentéw
podmiotowych Przystepujacy ztozyt m. in. wykaz ustug, w ktérym zawart nastepujace
informacije:

1. Spotka DPU - Utrzymanie czystosci w budynkach niedworcowych oraz na terenach
do nich przyleglych zarzgdzanych przez PKP S.A. Oddziat Gospodarowania
Nieruchomosciami we Wroctawiu. Przystepujgcy oswiadczyt, ze Zamawiajacy jest

w posiadaniu srodkéw dowodowych i sg one aktualne i wazne (umowa
KIZ02.022.BN.37309.2019). Warto$¢ wykazanej ustugi wyniosta 276 917,13 zt.
Przystepujagcy wskazat, ze zostata ona zrealizowana na rzecz Zamawiajgcego.

2. SMGL (bez wskazania, ktorej ze spoétek o tej nazwie wchodzgcych w sktad

konsorcjum dotyczyta informacja) - Utrzymanie czystosci w budynkach
niedworcowych przez PKP S.A. Oddziat Gospodarowania Nieruchomo$ciami we
Wroctawiu. Przystepujgcy oswiadczyt, ze Zamawiajacy jest w posiadaniu srodkow
dowodowych i sg one aktualne i wazne (umowa KIZ02.022.BN.37311.2019). Warto$¢
wykazanej ustugi wyniosta

869 090,00 zt. Przystepujacy wskazat, Ze zostata ona zrealizowana na rzecz
Zamawiajgcego.

3. Wopis o tresci: ,DPU PUW Utrzymanie czystosci na obiektach zarzgdzanych przez



PKP PLK we Wroctawiu 61/207/0017/20/2/0”. Warto$¢ wykazanej ustugi okreslona
zostata jako: ,472 279,50 wewnetrzne, 130 353,70 zewnetrzne”. Przystepujacy
wskazat,

ze zostata ona zrealizowana na rzecz Zamawiajgcego.

Do wykazu Przystepujacy zatgczyt m. in. referencje potwierdzajgce nalezyte realizowanie
przez spotke Przedsigbiorstwo Ustug Wielobranzowych umowy nr 61/207/0017/20/Z/O.

14 kwietnia 2022 r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze najkorzystniejszych ofert

w postepowaniu, w tym w zakresie Zadania nr 29. W tej czeSci wybrana zostata oferta
Przystepujacego. Przeciwko tej czynnosci 25 kwietnia 2022 r. Odwotujgcy ztozyt odwotanie
i wniést m. in. o uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty.

9 maja 2022 r. Zamawiajacy poinformowat o uniewaznieniu wyboru najkorzystniejszej oferty
w Zadaniu nr 29, co skutkowato umorzeniem postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
1155/22 na podstawie art. 568 ust. 2 Pzp.

9 maja 2022 r. Zamawiajgcy skierowat na podst. art. 128 ust. 1 Pzp do Przystepujgcego
wezwanie do uzupetnienia dokumentéw w ramach Zadania nr 29. W tre$ci wezwania
Zamawiajgcy wskazat m. in.:

~Zamawiajgcy dokonat weryfikacji dokumentow stwierdzajac, iz
- wartos¢ zrealizowanej ustugi wskazanej w pozyciji nr 1 jest mniejsza niz wskazana

w warunku udziatu w postepowaniu;

- wskazana w pozycji nr 2 wykazu ustuga - Cztonkowie Konsorcjum biorgcy udziat
w przedmiotowym postepowaniu nie wykonywali sprzatania terenu przylegtego
do obiektow uzytecznosci publiczne;j;

- wartos¢ zrealizowanej ustugi wskazanej w pozyciji nr 3 jest mniejsza niz wskazana
w warunku udziatu w postepowaniu (...).

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, wzywa do uzupetienia
wykazu ustug o:

- €0 najmniej jedng ustuge sprzatania obiektéw uzytecznosci publicznej oraz terenéw
przyleglych do obiektow uzytecznosci publicznej - o warto$ci zrealizowanej ustugi nie
mniejszej niz 850 000,00 zt brutto

lub

- €O najmniej jedng ustuge polegajgca na sprzataniu terenéw przylegtych do obiektow
uzytecznosci publicznej - o wartoSci zrealizowanej ustugi nie mniejszej niz 350
000,00 zt brutto.

zgodnie z zapisami SWZ wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie”.

W odpowiedzi Przystepujacy ztozyt nowy wykaz ustug, w ktérym sktad konsorcjum okreslony
zostat jako spotki: Przedsigbiorstwo Ustug Wielobranzowych Sp. z 0.0., Dolno$laskie
Przedsiebiorstwo Ustugowe Sp. z 0.0., SMGL 5 Sp. z 0.0. i SMGL 7 Sp. z o0.0.

W tresci wykazu zawarte zostaty nastepujace informacje o zrealizowanych przez
ww. wykonawcow zadaniach:

1., Swiadczenie kompleksowej ustugi utrzymania czystosci w budynkach
niedworcowych oraz na terenach do nich przylegtych zarzgdzanych przez PKP S.A.
(pokoje biurowe, sale konferencyjne, sanitarne, socjalne, klatki schodowe, korytarze,
pralnie, suszarnie, strychy, ciagi w piwnicach, windy, chodniki, drogi dojazdowe,
place, parkingi). - Zadanie 25 Wroctaw. Umowa K1Z02.022.BN.34678.2017".

Wartos¢ zaméwienia wyniosta 1 602 141,60 zt.

2. ,Swiadczenie ustug utrzymania czystosci w wybranych lokalizacjach zarzgdzanych
przez PKP S.A. Zadanie 22-Wroctaw. Swiadczenie ustug utrzymania czystosci



na stacjach i przystankach kolejowych, budynkach dworcow kolejowych, peronach
i drogach dojécia do nich, torach i migdzytorzach oraz innej infrastruktury stuzacej
do obstugi podroznych, zarzgdzanych przez PKP S.A. Umowa KNE03.022.
US.10025.2018".

Warto$¢ zamowienia wyniosta 3 161 253,22 zt.
3. ,SMGL 5 Sp. z 0.0., SMGL 7 Sp. z 0.0.

Utrzymanie czystosci w budynkach niedworcowych przez PKP S.A. Oddziat
Gospodarowania Nieruchomos$ciami we Wroctawiu.

Oswiadczamy, ze zamawiajacy jest w posiadaniu srodkéw dowodowych, i sg one
aktualne i wazne (umowa KiZ02.022.BN.37311.2019)”

Wartos¢ zamowienia wyniosta 869 090,00 zt.

Wraz z wykazem Przystepujacy ztozyt referencje potwierdzajgce nalezytg realizacje zadan
wskazanych w punktach 1 2, przy czym z ich treSci jednoznacznie wynikato, ze ustugi nie
byly realizowane przez wszystkich cztonkéw konsorcjum wymienionych w uzupetnionym
wykazie ustug, a jedynie przez Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych Sp. z o.0.,
Dolnoslgskie Przedsiebiorstwo Ustugowe Sp. z 0.0.

13 maja 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej w Zadaniu
nr 29 oferty Przystepujacego.

W ocenie Izby zarzut nr 1 odwotania potwierdzit sie. Biorgc pod uwage ustalony stan
faktyczny wskazac¢ nalezy, ze te z podmiotow, ktére w sposédb niewatpliwy wykazaty
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu nie sg tymi, ktére miaty realizowac¢ zasadniczg
czesc¢ przedmiotu zamodwienia. tgczna powierzchnia wewnetrzna obiektéw objetych umowg

wynosi 14 387,79 m2, w tym powierzchnia wskazana w punkcie 8 formularza ofertowego, t;.
"budynki biurowe, tereny przylegte" pod adresem ul. Joannitéw 13 we Wroctawiu to 13

171,50 m?2. Zadanie w ramach punktu 8 formularza zostato przez Przystepujgcego
wycenione

z uwzglednieniem zerowej stawki VAT, zatem nie mogtoby by¢ realizowane przez podmioty
bedace pfatnikami VAT. Z tego wzgledu Przedsigbiorstwo Ustug Wielobranzowych Sp. z
0.0., Dolnos$lgskie Przedsiebiorstwo Ustugowe Sp. z 0.0. nie mogtoby realizowac tej czesci
przedmiotu zamowienia. Z pozostatych podmiotéw wchodzacych w skiad konsorcjum
Przystepujacego zwolnienie z podatku VAT przystugiwato spdtkom SMGL 1, SMGL 2,
SMGL 5i SMGL 7. Przystepujgcy w prawidtowy sposéb wykazat doSwiadczenie spotek
SMGL 5i SMGL 7. Ze wzgledu na fakt, ze zwolnienie z podatku VAT przystuguje do kwoty
200 000 zt rocznie, to spdtki SMGL 5 i SMGL 7 nie mogtyby przekroczyc¢ tej kwoty, zatem
kazda z nich mogtaby wystawi¢ faktury na faczng kwote 200 000 zt rocznie. Tym samym
podmioty, ktére wykazaty spetnianie warunku doswiadczenia mogtyby zrealizowa¢ ustuge
wskazang,

w punkcie 8 formularza do kwoty 400 000 zt (przy zatozeniu, ze podmioty te nie
realizowatyby zadan na rzecz innych podmiotow oprécz Zamawiajgcego). Wynika to z art.
113 ust. 1iust. 5 ustawy o VAT:

1. Zwalnia sie od podatku sprzedaz dokonywang przez podatnikéw, u ktorych warto$é
sprzedazy nie przekroczyta tgcznie w poprzednim roku podatkowym kwoty 200 000
zt. Do wartosci sprzedazy nie wlicza sie kwoty podatku.

5. Jezeli wartos¢ sprzedazy zwolnionej od podatku na podstawie ust. 1 przekroczy
kwote, o ktérej mowa w ust. 1, zwolnienie traci moc poczgwszy od czynnosci, ktdrg
przekroczono te kwote.

Warto$¢ netto dla catej ustugi z punktu 8 formularza ofertowego (w zakresie podstawowym)
zostata wyceniona przez Przystepujgcego na kwote 907 965,07 zt.

W zlozonym wraz z ofertg oSwiadczeniu na podst. art. 117 ust 4 Pzp Przystepujacy przy
kazdym z uczestnikow konsorcjum zakres przewidzianego do realizacji przedmiotu
zamoOwienia okreslit jako: ,ustugi utrzymania czystosci w budynkach niedworcowych w
peinym zakresie czynno$ci objetych przedmiotem zaméwienia w wybranych lokalizacjach



zgodnie
z podziatem adreséw dokonanym w umowie konsorcjum”.

Zgodnie z punktem 11.2.7 Ogloszenia 0 zamowieniu okres obowigzywania zamdwienia,
umowy ramowej lub dynamicznego systemu zakupdw okresSlony zostat:

.Poczatek: 01/05/2022
Koniec: 30/09/2023”.

Tym samym mozliwe byloby, zeby spotki SMGL 5 i SMGL 7 w toku realizacji umowy
dwukrotnie skorzystaty ze zwolnienia z podatku VAT, ale mimo to nie mogtyby samodzielnie,
w catosci zrealizowaé czesci ustugi wskazanej w punkcie 8 formularza ofertowego - bytoby
to mozliwe tylko, gdyby cena tej cze$ci zadania nie przekroczyta kwoty 800 000 zt. Z tego
wzgledu w realizacji tej czeSci zamodwienia niezbedny bylby udziat przynajmniej jednej

ze spofek, ktére nie wykazaty spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, tj. SMGL 1

lub SMGL 2.

Zgodnie z art. 117 ust. 3 Pzp w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamobwienia moga polega¢ na zdolnosciach tych z wykonawcow, ktérzy wykonajg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Dlatego tez uznac
nalezato, ze w sposob lezgcy po stronie Przystepujacego, spoki, ktére miaty za zadanie
faktyczng realizacje przedmiotu zamdéwienia musiaty wykazac rzeczywiste dysponowanie
wymaganym przez Zamawiajgcego dosdwiadczeniem. Wskazana przez Zamawiajgcego
okolicznos$¢, ze zgodnie z Rozdziatem X ust. 3 SWZ ,wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy

sie 0 zamowienie, warunki wskazane w ust. 2 pkt 4 SWZ moga spetni¢ wspdlnie” nie zmienia
tej oceny. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do wytgczenia stosowania bezwzglednie
obowigzujacego przepisu ustawy. Dlatego nie mozna uzna¢ za prawidtowe twierdzenia
Zamawiajgcego, ze wystarczajgce byto wykazanie spetienia warunkéw udziatu

przez Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych Sp. z o.0. i Dolno$laskie Przedsigbiorstwo
Ustugowe Sp. z o.0.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze Przystepujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Poniewaz Zamawiajgcy dat juz Przystepujgcemu mozliwo$¢ uzupetienia
dokumentow na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu to
konsekwencjg byto uznanie przez Izbe, ze oferta Przystepujacego podlega odrzuceniu.

Zarzut nr 2

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z 1 marca 2022 r. w ramach Zadania nr 29 oferty
Zfozyli:

1. Odwolujacy - cena 3 404 927,43 zi,
2. Przystepujgcy - cena 1 329 281,04 zi,
3. Przedsiebiorstwo Baca Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach - cena 1 677 849,71 zt,

4. Firma Ustugowa Aga A. K. z siedzibg w taziskach Gornych - cena
2 465 897,20 z4,

5.  Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Firma Handlowo
Ustugowa Artem N. M. z siedzibg w Lipnie i Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Dafmar
D. M. z siedzibg w Lipnie - cena oferty 5 577 548,58 zt.

Zamawiajacy na realizacje przedmiotowej czesci zamowienia przeznaczyt kwote
1538 539,31 zt.

22 marca 2022 r. Zamawiajacy skierowat do Przystepujgcego wezwanie do wyjasnienia ceny
oferty w zakresie Zadania nr 29. Wyja$nienia dotyczy¢ miaty: ,w szczego6lnosci w zakresie:

1.  Wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw ustug;
2. Zgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta

do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia



10 pazdziernika 2002 r. o0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2207) lub przepiséw odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest
realizowane zamoéwienie;

3. Zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujacymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zamdwienie;

4.  Wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamdwienia
podwykonawcy;

5. Kosztow realizacji ustugi wynikajgcych z wymagan okreslonych w Opisie przedmiotu
zamowienia, stanowigcym Zatgcznik nr 1 do Specyfikacji Warunkéow Zamowienia,

zwanej dalej ,SWZ’ oraz wzorze Umowy stanowigcym Zatgcznik nr 9 do SWZ,

w szczegolnosci kosztow:

1) niezbednych dla nalezytej realizacji zaméwienia $rodkéw czystosci,
higienicznych i chemicznych;

2) workoéw na $mieci;

3) sprzetu niezbednego do realizacji ustugi (koszt ma zawiera¢ amortyzacje,
koszty ponoszone z tytutu napraw, wymiany elementéw eksploatacyjnych
i serwisowania);

4) paliwa;
5) innych ustug (np. mycie alpinistyczne).

6. Kosztéw wynikajgcych z wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy
zgodnie z postanowieniami § 14 wzoru Umowy stanowigcego Zatgcznik nr 9 do SWZ
wraz ze wskazaniem przyjetych zatozen i wynikajacych z nich kwot;

7. Kosztow wynikajacych z posiadania przez caty okres realizacji Umowy ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej

z przedmiotem zaméwienia z suma zgodnie z postanowieniami rozdziatu XXIl SWZ

oraz wraz ze wskazaniem przyjetych zatozen i wynikajgcych z nich kwot”.

W odpowiedzi na powyzsze wezwania Przystepujgcy wyjasnit, ze istotny wptyw na obnizenie
ceny miato zastosowane zwolnienie z VAT przez czterech konsorcjantéw. Ponadto
Przystepujacy wskazat: ,Odnoszac sig literalnie do wezwania, jakie czynniki wptynety

na podang cene, wyjasniamy:

Ad.1) korzystne rozwigzania techniczne obejmujag: doswiadczong kadre pracownicza,
wykorzystanie zamortyzowanego sprzetu zastosowanego do realizacji ustugi, a przede
wszystkim kadry kierowniczej od lat nadzorujgcej przedmiotowg ustuge.

Ad.2) osoby zatrudnione do realizacji ustugi sg zatrudnione na podstawie umowy o prace
z zachowaniem i poszanowaniem przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.

o minimalnym wynagrodzeniu za prace i przepiséw powigzanych. Kalkulacja zatgczona
ponizej uwzglednia przepisy przytoczonej ustawy.

Ad.3) Rowniez w kalkulacji uwzgledniono koszty zwigzane z prawem pracy i zabezpieczenia
spotecznego uwzgledniajgc uwarunkowania istniejgce w miejscu realizacji ustugi.

Ad.4) W kalkulacji nie przewidzielismy wykorzystania podwykonawcoéw. Zatozylismy, ze sami

poniesiemy petny koszt realizacji ustugi, jednak jezeli otrzymamy korzystng oferte
od podwykonawcy, umozliwiajgcg nam obnizenie kosztéw giownie dojazdéw

do obiektéw przewidzianych w prawie opcji a odlegtych od siedzib cztonkow
konsorcjum, oczywiscie z takiej oferty skorzystamy.

Ad.5) W kalkulacji oferty uwzglednilismy wszystkie koszty wynikajgce z wymagan
okreslonych w Opisie Przedmiotu Zaméwienia, stanowigcym zatacznik nr 1 do SWZ

oraz we wzorze Umowy stanowigcym zatgcznik nr 9 do SWZ, w szczegolnosci
kosztow:

= zakupu srodkow czystosci, higienicznych i chemicznych. Tu nalezy nadmienic,
ze jako wieloletni partnerzy hurtowni chemicznych posiadamy znaczne upusty
umozliwiajgce nam zakup tych produktow po niezwykle korzystnych cenach.

To ma réwniez wptyw na warto$¢ ztozonej oferty. (dowod: oSwiadczenie



przedstawiciela hurtowni)

= To samo dotyczy zakupu workdéw na $mieci, mieszczg sie one w asortymencie
w ktéry zaopatrujemy sie w miejscach ktére sprzedajg nam chemie, drobny
podreczny sprzet, materiaty higieniczne itd.

= Sprzet niezbedny do realizacji umowy jest naszg wtasnoscig i jest w catosci
zamortyzowany. Koszt eksploatacji ew. napraw jest uwzgledniony w zatgczonej
kalkulaciji.

» Podczas wykonywania przedmiotowej ustugi zuzywamy paliwo, rowniez
uwzglednione w zatgczonej kalkulacji.

» Koszt mycia alpinistycznego okien, wszelkie dodatkowe koszty poza biezgcym
sprzataniem realizuje grupa interwencyjna, kiérej koszty zostaty przedstawione
w zatgczonej kalkulacji.

Ad.6) W zatgczonej kalkulaciji uwzglednilismy rowniez koszty wynikajgce z wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Ad.7) Koszty ogbinozakladowe uwzglednione w kalkulacji obejmujg miedzy innymi polise
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej”.

Do wyjasnien Przystepujgcy zatgczyt:
- kalkulacje,

- wniosek o wyptate miesiecznego dofinansowania do zatrudnienia osoby
niepetnosprawnej,

- zdjecia sprzetu i soli,

- faktury zakupu zamortyzowanego sprzetu, maszyn i pojazdéw (10 szt.),
- dowad rejestracyjny zamortyzowanego pojazdu,

- poswiadczenie nalezytego wykonania ustugi czionkdéw konsorcjum,

- oSwiadczenie hurtowni o rabatach.

W zatgczonej kalkulacji Przystepujgcy wskazat m. in. koszty osobowe pracownikow

w wysoko$ci 46 500,00 zt miesiecznie wraz z adnotacjg o tresci: ,petne koszty zatrudnienia
na podstawie umowy o prace/cywilnoprawne obejmujgce: ptace bezposrednie, koszty
zwigzane ze skladkami na ZUS, ubezpieczenie emerytalne, ubezpieczenie rentowe,
ubezpieczenie chorobowe, zdrowotne, sktadka na fundusz pracy, sktadka na FGSP, PPK,
zaliczka na PIT , réwniez ew. godziny nadliczbowe, praca w dni wolne oraz praca w
godzinach nocnych”.

Zamawiajgcy uznat powyzsze wyjasnienia wraz zatgczonymi dowodami za prawidtowe.
W ocenie Izby zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego byto sprzeczne

w szczegolnosci z art. 224 ust. 6 Pzp, zgodnie z ktérym odrzuceniu, jako oferta z razgco
niska ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w
wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg
razgco niskiej ceny lub kosztu tej oferty. W konsekwenc;ji Izba uznata, ze zarzut nr 2
odwotania potwierdzit sie.

Zlozone przez Przystepujgcego wyjasnienia w odpowiedzi na wezwanie z 22 marca 2022 r.
formalnie zawieraty odpowiedzi na wszystkie postawione przez Zamawiajgcego pytania,

ale w praktyce nie sposob byto uznac¢, ze wyjasnienia czynity zado$¢ obowigzkowi
wykazania przez wykonawce realnosci zaoferowanej ceny. Szczegdlnie dobrze widac¢ to na
przykladzie czesci wyjasnien dotyczgcych kosztéw pracy. Oprocz wyjasnien w tym zakresie
przytoczonych wyzej, Przystepujacy nie przedstawit Zadnej innej informaciji o zaktadanych
kosztach pracy pracownikow, w szczegdlnosci w rozbiciu na poszczegdine etaty.
Przystepujacy wskazat jedynie w zatgczonej do wyjasnien kalkulacji, ze koszty zatrudnienia
0s6b to kwota 46 500 zt miesiecznie. Przystepujgcy nie przekazat przy tym zadnych danych
umozliwiajgcych chocby w sposdb posredni oszacowaé, czy cena oferty uwzglednia koszty
pracy zgodne z przepisami ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace. Zamawiajgcy nie wiedzac jaki jest zakladany przez
Przystepujgcego poziom zatrudnienia konieczny



do realizacji przedmiotu zamodwienia nie miat podstaw przyjgé, ze Przystepujacy udzielit
prawidtowych wyjasnien ceny oferty. W konsekwencji zaistniaty przestanki okreslone

w przytoczonym wyzej art. 224 ust. 6 Pzp i obowigzkiem Zamawiajacego bylo odrzucenie
oferty Przystepujacego. Zaniechanie wypetnienia tego obowigzku przesadzito o
uwzglednieniu zarzutu nr 2 odwotania.

Zarzutnr 3
Konsorcjum Przystepujgcego ztozone byto z nastepujgcych podmiotow:
1. Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg we Wroctawiu.

W rubryce 7dziatu 1 odpisu z KRS zatgczonego do oferty jako wspdlnik wykazany
zostat pan P. S. posiadajgcy w spoétce 99 udziatdw o tgcznej wartosci

4 950 zt (kapitat spotki wynosit 5 000 z}). Pan P. S. figuruje w KRS spoétki jako jej
Prezes Zarzgdu oraz jedyny czfonek zarzgdu. Prokurentem samoistnym byt pan G. H.

2. Dolnoslaskie Przedsiebiorstwo Ustugowe spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg we Wroctawiu. Z odpisu KRS ziozonego wraz z ofertg nie wynika,
by podmiot ten byt powigzany z panem P. S. .

3. SMGL 1 spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Opolu. Adres:
ul. Lgczna 2, 45-940 Opole.

Umowa spdtki zawarta zostata 26 lutego 2019 r. Jedyny wykazany w rubryce 7

dziatu 1 KRS wspdlnik to pan P. S. posiadajgcy 95 udziatéw o fgcznej wartosci 4 750
zt (kapitat spdtki to 5 000 zt). Pan S. jest jedynym cztonkiem zarzadu spotki, jak
rowniez jej Prezesem Zarzadu. Jako prokurent samoistny zostata wpisana pani A. S. .

4. SMGL 2 spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Opolu. Adres:
ul. Laczna 2, 45-940 Opole.

Umowa spétki zawarta zostata 27 lutego 2019 r. Jedyny wykazany w rubryce 7

dziatu 1 KRS wspdlnik to pan P. S. posiadajgcy 95 udziatéw o tgcznej wartosci 4 750
zt (kapitat spétki to 5 000 z1). Pan S. jest jedynym cztonkiem zarzadu spotki, jak .
roéwniez jej Prezesem Zarzgdu. Jako prokurent samoistny zostata wpisana pani A. S. .

5. SMGL 5 spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Opolu. Adres:
ul. Laczna 2, 45-940 Opole.

Umowa spdtki zawarta zostata 27 lutego 2019 r. Jedyny wykazany w rubryce 7

dziatu 1 KRS wspdlnik to pan P. S. posiadajgcy 95 udziatéw o tgcznej wartosci 4 750
zt (kapitat spétki to 5 000 z1). Pan S. jest jedynym cztonkiem zarzadu spotki, jak )
réwniez jej Prezesem Zarzgdu. Jako prokurent samoistny zostata wpisana pani A. S. .

6. SMGL 7 spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Opolu. Adres:
ul. Laczna 2, 45-940 Opole.

Umowa spétki zawarta zostata 26 marca 2019 r. Jedyny wykazany w rubryce 7

dziatu 1 KRS wspdlnik to pan P. S. posiadajgcy 95 udziatéw o tgcznej wartosci 4 750
zt (kapitat spétki to 5 000 z}). Pan S. jest jedynym cztonkiem zarzadu spétki, jak )
réwniez jej Prezesem Zarzadu. Jako prokurent samoistny zostata wpisana pani A. S. .

Jak zostato szczegdlowo opisane w zakresie ustalen Izby dotyczacych zarzutu nr 1
Przystepujgcy nie wykazat, by spotki SMGL 1 i SMGL 2 dysponowaty jakimkolwiek
do$wiadczeniem niezbednym do realizacji przedmiotu zamowienia.

W wyja$nieniach ceny oferty Przystepujacy wskazat, ze spotki SMGL 1, SMGL 2, SMGL 5

i SMGL 7 korzystajg ze zwolnienia z podatku VAT. Umozliwito to zastosowanie zerowej
stawki VAT w zakresie zadania wskazanego w punkcie 8 formularza ofertowego, mimo, ze
normalna stawka za tego rodzaju czynno$ci to 23%.

W ocenie Izby oferta Przystepujgcego zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej



konkurencji. Zgodnie z art. 58 ust. 1 Pzp wykonawcy moga wspdlnie ubiegac sie o udzielenie
zamowienia. Uprawnienie do sktadania ofert w postepowaniu przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia nie zezwala jednak na m. in. zawieranie

przez wykonawcow porozumien stuzgcych ograniczeniu konkurencji w postepowaniu.
Wynika to przede wszystkim z art. 3 ust. 1 Uznk, w kiérym zdefiniowano czyn nieuczciwej
konkurencji jako dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Biorgc pod uwage ustalony i opisany wyzej
stan faktyczny Izba uznata, ze jedynym celem utworzenia konsorcjum Przystepujacego z
udziatem spotek SMGL 1 i SMGL 2, byto zaoferowanie Zamawiajgcemu oferty z zerowg
stawkg VAT, a zatem stawkg dostepng w normalnym obrocie jedynie dla drobnych
przedsiebiorcow. Biorgc

pod uwage wartosci ustug jakich realizacjg nalezato sie wykazac, by spetni¢ warunki udziatu
w postepowaniu uzna¢ mozna, ze przedmiotowe zamowienie adresowane jest do
podmiotéw, ktérym zwolnienie okreslone w art. 113 ust. 1 ustawy o VAT nie przystuguje.
Dlatego pozostali z wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu zaoferowali cene za
sprzatanie powierzchni wewnetrznych z uwzglednieniem prawidtowej stawki VAT, 1j. 23%.
Jedynie Przystepujgcy zaoferowat stawke zerowg, ale wytgcznie ze wzgledu na postuzenie
sie strukturg, ktéra formalnie odpowiadaé miata konsorcjum. W rzeczywistosci byta jednak
tworem sztucznym, skonstruowanym wytgcznie po to, by ztozy¢é w postepowaniu oferte z
zerowg stawka VAT,

a zatem stawka niedostepng dla pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu.
Mylit sie zatem Zamawiajgcy twierdzac, ze dziatanie Przystepujgcego nie godzito w uczciwg
konkurencje w postepowaniu - celem tworzenia konsorcjéw ma by¢ faczenie rzeczywistych
potencjatéw wykonawcow, a nie wykorzystywanie zwolnienia z VAT dostepnego drobnym
przedsiebiorcom.

Istotng okolicznoscig w sprawie jest fakt, ze wspdlnikiem spotek SMGL 1, SMGL 2, SMGL 5
i SMGL 7 jest ta sama osoba bedgca zarazem ich jedynym cztonkiem zarzadu i Prezesem
Zarzadu. Zarejestrowane sg one ponadto pod tym samym adresem. O ile sam fakt
posiadania przez jedng osobe wiekszej ilosci spotek z ograniczong odpowiedzialno$cig nie
jest nielegalny, to ich wykorzystanie w postepowaniu wytgcznie w celu uzyskania
niedostepnej dla innych uczestnikobw postepowania stawki VAT jest czynem godzgcym w
uczciwos¢  kupiecka.

W ocenie Izby, w oparciu o dokumentacje postepowania ale takze o do$wiadczenie zyciowe,
nie ma podstaw do uznania, ze udziat w konsorcjum Przystepujgcego spotek SMGL 1 i
SMGL 2 byt podyktowany czymkolwiek innym niz potrzebg uzyskania zwolnienia z podatku.

Z treSci wyjasnien ceny oferty zlozonych przez Przystepujgcego wynika, ze podmioty te
miaty realizowa¢ okreslony w punkcie 8 formularza ofertowego zakres i wystawia¢ z tego
tytutu faktury do kwoty nie wyzszej niz 200 000 z. Tym samym ich udziat w realizacji zadania
nie stuzyt faktycznej realizacji okreslonej czesci Swiadczenia, poniewaz zakres ich
Swiadczenia okreslony zostat wytacznie ww. kwotg, ktéra nie mogta zosta¢ przekroczona ze
wzgledu

na grozbe utraty prawa do zwolnienia z VAT. Obie spotki nie wykazaty sie w postepowaniu
réwniez jakimkolwiek doswiadczeniem czy innego rodzaju potencjatem, ktory mogtby stuzyé
realizacji przedmiotu zamoéwienia. Ich jedynym, rzeczywistym celem byta zatem sama
~obecno$¢” w konsorcjum.

Praktyka taka z catg pewnoscig nie miesci sie w granicach uczciwej konkurencji. Wykonawcy
skladajgcy oferty w postepowaniu nie maja podstaw zaktadaé, ze przyjdzie im konkurowac

0 udzielenie zamowienia z podmiotem oferujgcym niemal caly zakres zamowienia z zerowg
stawkg VAT, niedostepng dla przedsigbiorcow realizujgcych zadania na skale wskazang

w warunkach udziatu w postepowaniu.

Z opisanych przyczyn, mimo, ze dziatanie Przystepujacego by¢ moze nie stato w
sprzecznosci z przepisami o podatku VAT (rozstrzyganie na ten temat nie lezy w
kompetencjach Krajowej Izby Odwotawczej) Izba uznata, ze wobec oferty Przystepujacego
wypetnity sie przestanki wskazane w art. 226 ust. Pkt 7 Pzp, ktory stanowi, ze zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji w
rozumieniu ustawy z dnia

16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.

Zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Przystepujgcego prowadzito
do uwzglednienia przez Izbg zarzutu nr 3 odwotania.



Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencii.
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