sygn. akt: KIO 333/17

WYROK
z dnia 9 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy: Emil Kuriata
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 marca 2017 r., w Warszawie, odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2017 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: E. S.C. J. M., R. M., J. M. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg E. J. M., R. M. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarcza pod
firma E. R. M., (...) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Zwiazek Gmin
Dorzecza Wistoki, (...),

przy udziale T. P. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg B. G. T. P, (...),
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: E. S.C. J. M., R. M., J. M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firma E.
J. M., R. M. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg E. R. M., (...) i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: E. S.C. J. M., R. M., J. M.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg E. J. M., R. M. prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarczg pod firma E. R. M., (...) tytutem wpisu od odwotania.

1
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krosnie.
Przewodniczacy: ...............cccceeeennn.
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sygn. akt: KIO 333/17
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zwigzek Gmin Dorzecza Wistoki, (...) prowadzi postgpowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,InZynier Kontraktu dla Projektu pn.
Modernizacja energetyczna budynkow uzyteczno$ci publicznej na terenie Gmin nalezgcych
do Zwigzku Gmin Dorzecza Wistoki - Zakres I”.

Dnia 15 lutego 2017 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 20 lutego 2017 roku, wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
E.S.C. J. M, R. M, J. M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg E. J. M., R. M.
prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg E. R. M. (dalej ,Odwotujacy”) wniesli
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego
w sytuacji, gdy jej ztozenie nie stanowito czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;



2) art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwolujgcego w sytuaciji, gdy nie
zawierata ona btedow w obliczeniu ceny;
3) ewentualnie innych przepis6w wynikajacych bezposrednio i poSrednio z uzasadnienia.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujgcego,
2) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,
3) dokonanie wyboru oferty odwotujgcego w wyniku ponownego badania i oceny ofert.
Odwolujgcy wskazat, iz nie utrudniat innym przedsiebiorcom dostepu do rynku ani nie
dziatat w celu utrudnienia im dostepu do rynku, tym bardziej przez wymuszenie na
zamawiajagcym swojego wyboru. Nie dziatat sprzecznie z zasadg uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcéw. Kazdy przedsiebiorca mogt zastosowaé przedmiotowe
zwolnienie w sytuaciji, gdy spetniat warunki okreslone w art. 113 ustawy o Vat. Odwotujacy
podniést, ze dziata w wyniku szczego6towej analizy stanu prawnego w zakresie
podmiotowosci spdtki cywilnej, jako podatnika podatku Vat. Co do zasady - w ujeciu prawa
cywilnego - spotka cywilna oznacza umowe, w wyniku ktorej wspolnicy oznaczajg
i zobowigzujg sie osigga¢ wspdlne cele gospodarcze. Spdtka cywilna nie posiada
podmiotowos$ci prawnej a podmiotami praw i obowigzkdéw sg wspdlinicy.
Wspdlnik spotki cywilnej odpowiada catym swoim majatkiem solidarnie ze spdtkg
i z pozostatymi wspolnikami za zalegto$ci podatkowe sp6tki. Ponadto - odpowiedzialno$¢

dotyczy réwniez bytego wspoélnika za zalegtosci podatkowe z tytutu zobowigzan, ktérych
termin ptatnosci uptywat w czasie, gdy byt on wspdlnikiem. Ponadto - orzeczenie

o odpowiedzialnosci wspdinika nie wymaga uprzedniego wydania decyzji w sprawach,

o ktérych mowa w art. 108 § 2 pkt 2 Ordynacji podatkowej, a rozstrzygniecie w tych
sprawach nastepuje w decyzji orzekajacej o odpowiedzialnosci. Oznacza to, ze podatnikiem
jest spotka cywila, natomiast wspdlnicy spétki - sg odpowiedzialni, ale za zalegtosci
podatkowe. Nie oznacza to, ze podatnikiem VAT jest wspolnik, wrecz przeciwnie - wspdlnik
odpowiada, ale za zalegto$ci w tym zakresie. Nie dotyczy to tylko spotki cywilnej - dotyczy to
réwniez spotki jawnej, partnerskiej oraz komplementariusza sp6tki komandytowej albo
komandytowo-akcyjnej. Jesli wiec spotka cywilna, utworzona znacznie wczesniej niz przetarg
(nie utworzona w celu wystgpienia w tym przetargu) - jest drobnym przedsigbiorcg

w rozumieniu art. 113 i spetnia warunki do uzyskania zwolnienia podmiotowego - to nie
skorzystanie z powyzszego stanowitoby wrecz dziatanie na szkode przedmiotowej spotki.

Jesli chodzi o § 9 ust. 2 umowy, w ktérym wskazano, ze Lider jest takze upowazniony do
wystawiania faktur, to nalezy podkresli¢, ze postanowienie to nie ma charakteru
bezwzglednego. W przedmiotowym postanowieniu okreslono uprawnienia Lidera
konsorcjum, nie wykluczajg uprawnien wspolnie ktdre pozostatych wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia. Z § 9 ust. 2 umowy nie wynika, ze faktur nie majg
prawa wystawia¢ pozostali konsorcjanci, zgodnie z wewnetrznym podziatem zadan
okreslonym w umowie konsorcjum. Natomiast - nawet gdyby uznac, ze sporne
postanowienie jest niejednoznaczne - nalezy wskazac, ze niejasnoSci postanowien s.i.w.z.
obcigzajg zamawiajgcego. Dodatkowo, postanowienie § 9 ust. 2 umowy dotyczy wytgcznie
rozliczen z zamawiajgcym. Nalezy zauwazy¢, ze zamawiajgcy w § 4 ust. 6 przewidziat
ptatnosci przejsciowe dokonywane kwartalnie, proporcjonalnie do postepu prowadzonych
prac. Zgodnie z § 4 ust. 2 w przypadku zatwierdzenia przez zamawiajgcego raportu
kwartalnego z petnienia funkcji inzyniera kontraktu wykonawca uzyska prawo do wystawienia
faktury przejsciowej. W zwigzku z nabyciem przez konsorcjum prawa do wynagrodzenia
czesciowego bez znaczenia jest, ktory z wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia wystawi fakture za przedmiotowe ustugi. W konsekwencji,
zamawiajacy nie bedzie mogt odmowi¢ zaptaty wynagrodzenia czesciowego powotujgc sie
na wystawienie faktury przez innego niz lider cztonka konsorcjum.

W tym kontek$cie bezzasadne sg twierdzenia zamawiajgcego, ze skoro wszystkie faktury
miat obowigzek wystawi¢ lider konsorcjum, to przychod realizowany przez lidera przekroczy
prog zwolnienia okreslony w art. 113 ust. 1 ustawy o Vat. Przyjecie argumentaciji
zamawiajgcego skutkowatoby uznaniem, ze przychéd z realizaciji niniejszego zamoéwienia
w catosci realizowany jest przez lidera, co bytoby twierdzeniem sztucznym i przeczytoby idei
konsorcjum. Natomiast fakturowanie przez poszczegolnych konsorcjantéw - zgodnie
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z wewnetrznym podziatem zadan, a w konsekwencji podziatem wynagrodzenia umownego -
powinno by¢ uznane za prawidtowy sposéb rozliczen z zamawiajgcym.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze spotka nie zostata powotana w celu uzyskania tego jednego
zamoOwienia - spdtka istnieje od 5 marca 2015 r. - w zwigzku z powyzszym - nie mozna
mowic o sztucznym stworzeniu spotki w celu uzyskania tego zamowienia publicznego.

Twierdzenie zamawiajgcego o ,stosowaniu sztucznej konstrukcji podatkowej" dla potrzeb
niniejszego postepowania - jest niezgodne z prawda. Spotka zostata utworzona w 2015 r.,
zasady podatkowe sg stosowane przez odwotujgcego od diuzszego czasu (juz w 2016 r.)
wiec absolutnie nie stworzyt niniejszej konstrukcji w celu wziecia udziatu w tym
postepowaniu.

Co do ekonomicznego uzasadnienia wykonywania przez odrebne podmioty prawne - jest
to ustuga ziozona, ktéra wymaga podziatu obowigzkédw i potencjat jednego podmiotu - moze
nie wystarczy¢ do jej wykonania. Ponadto - zsumowane zasoby konsorcjantow umozliwity
odwotujgcemu, m.in. wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W ofercie
znajduje sie m.in. polisa OC oraz informacja z banku potwierdzajgca wysokosc¢
przystugujgcych srodkéw dotyczaca E. J. M.. Z kolei ztozone wraz
z ofertg dowody potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug dotyczg ustug wykonanych przez
R. M.

Odwolujgcy wskazat, ze jego dziatanie nie stanowi obej$cia prawa - konstrukcje prawne
nie sg wykorzystywane w sposob sztuczny, ale wrecz naturalny - skoro J. M.

i R. M. oraz spotka - nie przekraczajg odpowiedniego poziomu przychodu - to spetniajg
warunki, o ktérych mowa w art. 113 ustawy o Vat. Ponadto, wykorzystanie konsorcjantow
miato uzasadnienie ekonomiczne w przedmiotowym postepowaniu, bowiem umozliwito
odwolujgcemu wykazanie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Ztozenie oferty nie
jest czynem nieuczciwej konkurenciji.

W ocenie odwotujgcego, bezpodstawne jest rowniez uznanie przez zamawiajgcego,
ze umowa konsorcjum dotyczgca odwotujgcego stanowi umowe ,z samym sobg”

w rozumieniu art. 108 k.c. Zamawiajgcy pominat fakt, ze odwolujgcy ztozyt wraz z ofertg
umowe spotki cywilnej E. s.c. z dnia 5 marca 2015 r., zgodnie z ktérg uprawnieni do
reprezentowania spotki cywilnej sg zarzad oraz ustanowieni petnomochnicy, a takze
petnomochictwo z dnia 21 stycznia 2017 r. upowazniajgce S. M. do reprezentowania E. s.c.
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oraz na etapie
realizacji umowy w sprawie zamowienia.

W konsekwencji umowa konsorcjum podpisana przez petnomocnika E. s.c. S. M. oraz J.
M. i R. M, reprezentujgcych E. J. M. oraz E. R. M. nie jest umowg z samym sobg, o ktérej
mowa w art. 108 k.c.

Odwolujgcy wskazal, iz oferta nie zawiera zadnych btedéw w obliczeniu ceny. Co istotne,
w niniejszym postepowaniu ztozono oferte jednoznacznie informujgc zamawiajgcego
0 zwolnieniu na samym formularzu ofertowym. Powofanie sie na zwolnienie podmiotowe jest
prawidtowe. Zamawiajgcy nie wykazat, ze wykonawcy nie mogg powotywac sie na to
zwolnienie. Odwolujgcy dysponuje dokumentami potwierdzajgcymi mozliwo$¢ powotywania
sie na to zwolnienie - zaréwno wydrukami z oficjalnego serwisu podatkowego Ministerstwa
Finanséw, z jak réwniez deklaracjami podatkowymi.

Podsumowujgc odwotujgcy wskazat, ze w ofercie jawnie wskazat i oSwiadczyt,
ze cztonkom jego konsorcjum przystuguje zwolnienie z podatku VAT. Zlozenie oferty przez
odwolujacego nie stanowi wiec czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, a oferta nie zawiera btedu w obliczeniu ceny, bowiem
powotanie sie przez wykonawce na zwolnienie podatkowe byto prawidtowe.

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, albowiem
w przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego z naruszeniem
art. 89 ust. 1 pkt 3 i 6 ustawy Prawo zamowien publicznych. Gdyby zamawiajacy nie odrzucit
bezpodstawnie oferty, odwotujgcy uzyskatby zaméwienie, poniewaz jego oferta byla
korzystniejsza niz oferta jedynego wykonawcy, ktérego oferta nie zostata odrzucona
i podlegata ocenie w kryteriach oceny ofert.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.



Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego skuteczne przystgpienie
zgtosit wykonawca T. P. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg B. G. T. P..

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, wartos¢ szacunkowa kwoty okreslone ktorej zamdwienia przekracza
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach

procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Dnia 1 lutego 2017 r. zamawiajgcy zwrocit sie do odwotujgcego z prosbg o udzielenie
wyjasnien w zakresie ceny oferty, w szczegolnosci w kontek$cie nieuwzglednienia w cenie
stawki podatku od towardw i ustug.

W odpowiedzi odwoltujgcy wyjasnit, ze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
podatkowymi w roku 2017 podmiot, kidérego przychod nie przekroczy kwoty 200 000, 00 PLN
jest zwolniony z podatku VAT. Zwolnienie wynika z art. 113 ustawy z dnia 11.3.2004 r.

o podatku od towar6w i ustug (Dz.U. z 2016 r. poz. 710 z pdzn. zm.), dalej jako ,ustawa

o Vat". Odwolujacy wskazat, ze kazdy z cztonkéw konsorcjum osobno korzysta ze zwolnienia
z podatku VAT, o ktérym wspomniano wyzej, bowiem przychdd z realizacji przedmiotowego
zamoOwienia - kazdego z osobna - nie przekroczy kwoty 200 000,00 PLN. Odwotujacy
wyjasnit, ze w ramach konsorcjum poczyniono ustalenie wedle ktdérego konsorcjanci bedg
mogli wystawi¢ faktury na nastepujgce kwoty: E. S. c. - 98 100,00 PLN; E. J. M. - 98 000,00
PLN; E. R. M. - 71 266,63 PLN.

Odwolujgcy wskazat, ze z powyzszych powoddw mogt zaoferowac cene, ktora nie
uwzgledniata stawki podatku VAT. Odwotujgcy zwrocit rowniez uwage, ze kazdy
z konsorcjantow ziozyt oSwiadczenie w sprawie zwolnienia podmiotowego z podatku VAT
oraz, ze stosowna informacja zostata umieszczona w formularzu oferty. Ponadto odwotujgcy
nadmienit w wyjasnieniach, ze cena oferty zostata skalkulowana rzetelnie, z zachowaniem
nalezytej starannosci oraz obowigzujgcych standardow.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwoltujgcego sg bezzasadne.

Izba w catosci podziela stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego, jak
i przystepujgcego, uznajac je za wiasne.

W ocenie Izby dziatanie odwotujgcego ukierunkowane jest na osiggniecie korzysci,

w postaci pozyskania zamdwienia publicznego, z pominieciem podstawowych regut uczciwej
konkurenciji, czy tez uczciwosci kupieckiej. Odwotujgcy swoim zachowaniem, poprzez
nieuzasadnione wykorzystanie swojej pozycji podatkowej (zwolniony z podatku VAT z uwagi
na nieosiggniecie wymaganego ustawg poziomu sprzedazy), poprzez sztuczne

i nieuzasadnione zawigzanie ,konsorcjum” oraz celowe i zamierzone wskazanie rozliczenia
uczestnikow konsorcjum, w taki sposob, ktory miatby na celu ominiecie przepisow
podatkowych, zwigzanych z naliczaniem VAT, doprowadzit do sytuaciji, w ktérej zostaty
zachwiane podstawowe zasady uczciwej konkurencji, uczciwo$ci kupieckiej oraz dobrych
obyczajow.

Jak stusznie wskazat Sgd Okregowy w Krakowie, w wyroku z dnia 8 lipca 2014 roku,
sygn. akt Il Ca 141/14, cyt. ,(...) interpretacji pojecia "dobre obyczaje", o ktérych mowa w art.
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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. uczciwo$¢
kupiecka), a wigc reguty znajdujgce sie poza ramami systemu prawa. Wyrazajg sie
pozaprawnymi normami postepowania, ktorymi powinni kierowac sie przedsigbiorcy. Ich
treSci nie da sie okresli¢ wigzgco w sposéb wyczerpujgcy, poniewaz ksztattowane sg przez
ludzkie postawy uwarunkowane zaréwno przyjmowanymi wartoSciami moralnymi, jak
i celami ekonomicznymi i zwigzanymi z tymi praktykami zycia gospodarczego. Ocena
okreslonego zachowania jako naruszajgcego dobre obyczaje pozostawiona jest
orzecznictwu, gdy istotne znaczenie majg tu oceny zorientowane na zapewnienie
konkurencji poprzez rzetelne i niezaktdconego funkcjonowania niezafalszowane
wspoizawodnictwo. (...) dobre obyczaje, stanowigce uzupetnienie porzadku prawnego, nie
bedac normami prawnymi sg natomiast wzorcami postepowania - podobnie jak zasady
wspoizycia, czy ustalone zwyczaje, i powinny byé przestrzegane przez podmioty
gospodarcze prowadzace dziatalno$é 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 dziatalno$¢ owemu interesowi zagraza" (wyrok Sgdu
Apelacyjnego w Krakowie z 5 pazdziernika 2006 | ACa 1103/06).”.

Izba nie kwestionuje mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zaméwienia w formie tzw.
skonsorcjum”. Ponadto stanowisko takie sprzeczne bytoby z art. 23 ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych. Jednakze, idea ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego
przez kilku wykonawcow tworzgcych ,konsorcjum”, nie moze wypaczac celu, w jakim to
Lkonsorcjum” zostato powotane, a celem, bezsprzecznie jest uzyskanie danego zaméwienia
publicznego. ,Konsorcjum” tworzone zazwyczaj jest w celu potaczenia potencjatu
podmiotéw, wchodzacych w jego sktad, w taki sposob, aby sprosta¢ wymaganiom
i warunkom postawionym przez zamawiajgcego. ldeg ubiegania sie o udzielenie zamowienia
przez kilka podmiotéw tgcznie nie moze by¢ ominiecie przepiséw podatkowych, a taki cel
zdaje sie odwotujgcy zatozyt. Wykorzystanie takiego uktadu podmiotowego, narusza
strukture rynku matych przedsiebiorstw, dla ktdérych przepis art. 113 ust. 1 ustawy o podatku
od towaru i ustug (,ustawa o VAT”) zostat stworzony. W ocenie Izby, za naganne uzna¢
nalezy postepowanie odwotujgcego, ktory w sposdb nieuzasadniony potrzebami, probuje
wymusi¢ na zamawiajgcym okreslone zachowanie, nie majgc ku temu podstaw.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze odwotujgcy, poprzez nieuzasadnione rozbicie
przewidywanego wynagrodzenia, w taki sposob ksztattuje swoj byt prawny, poprzez
tworzenie (bez (wykorzystanie) okreslonych konstrukcji prawnych uzasadnienia
ekonomicznego), dla osiggniecia preferencyjnych skutkéw podatkowych, ze narusza zasade
uczciwej konkurencji. Gdyby bowiem odwolujgcy, do ceny ofertowej doliczyt podatek VAT, to
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jego oferta nie bytaby juz ofertg najkorzystniejszg cenowa. Nadto wskazac nalezy,
ze odwolujgcy nie ztozyt jednej oferty w jednym postepowaniu, ale oferte ztozyt rowniez
w zadaniu nr ll, oraz w innym postepowaniu, prowadzonym przez innego zamawiajgcego, co
w sposoéb dobitny moze wskazywaé, ze celem odwolujacego jest pozyskanie zamowienia
publicznego ,za kazdg cene”, wykorzystujac w sposoéb dla siebie korzystny sktad
podmiotowy i udziat procentowy w ,konsorcjum”, aby cena ofertowa zawsze byta
korzystniejsza, a taka bedzie, jezeli nie bedzie zawierata podatku VAT.

W powyzszym zakresie za zasadne jest przywotanie wyroku Sadu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 roku, sygn. akt X Ga 67/08, w ktérym Sad wskazat,
iz, cyt. ,W ptaszczyznie stosunkéw kontraktowych zasady te wyrazajg sie istnieniem
powszechnie akceptowanych regut przyzwoitego zachowania sig, takze wobec
ewentualnego przysztego kontrahenta. Szczegolne znaczenie majg reguly uczciwosci
i rzetelno$ci kupieckiej, ktérych nalezy wymagac od przedsiebiorcy, a mianowicie
przestrzegania dobrych obyczajow, zasad uczciwego obrotu, rzetelnego postepowania czy
lojalnosci i zaufania. Kazdy z negocjatoréw, a wiec takze udzielajgcy zamoéwienia
publicznego, powinien powstrzymac sie od wszelkich zachowan, ktére Swiadczg o braku
respektu dla intereséw partnera lub wywotujg uszczerbek w tych interesach. Chodzi
tu jednak o przypadki wyraznego dziatania na szkode partnera lub powstrzymania sie od
okreslonych dziatan, jezeli nastepujg one ze Swiadomoscig dziatania na szkode partnera.
W niniejszej sprawie Sgd Okregowy nie dopatrzyt sie takich dziatan ze strony
Zamawiajgcego. Naturalnym jest, ze Zamawiajgcy zmierza do rozszerzenia



odpowiedzialnosci Wykonawcy a Wykonawca dazy do jej ograniczenia. Zamawiajgcy moze
narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze umowy, decyzja o ztozeniu oferty odpowiadajgcej
tym warunkom zawsze jednak nalezy do potencjalnego oferenta.”.

Wyrok powyzszy znajduje rowniez swoje zastosowanie w odniesieniu do zarzut
dotyczgcego naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Podnies¢
bowiem nalezy, iz zamawiajgcy w tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia podat,
na jakich warunkach i w jaki sposéb wraz z uwzglednieniem jakiej stawki podatku VAT
wymagat bedzie realizowania przedmiotowego zamowienia oraz w jaki sposob bedzie
wygladato rozliczenie z wykonawca. Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego,
ze zamawiajgcy nie podat jakiej oczekuje stawki VAT przy realizacji tego zamowienia,
albowiem informacja taka wynika wprost z tresci zatgcznika do s.i.w.z., ktéry rowniez jest jej
treScig. W formularzu ofertowym bowiem, zamawiajacy 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
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postepowania o udzielenie zamowienia, jest specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia
(s.w.i.z.). Na podstawie zawartych w niej warunkéw, wykonawcy przygotowujg oferte, jej
bowiem tre$¢ jest wigzaca tak dla wykonawcy jak i dla zamawiajacego. W specyfikacii
zamawiajacy, podajgc sposob obliczenia ceny (art. 36 ust. 1 pkt 12), moze rowniez okreslic
stawke podatku VAT. Jezeli zatem zamawiajgcy w s.w.i.z., w czesci dotyczacej sposobu
obliczenia ceny, wskazat stawke podatku VAT, wéwczas kontrola oferty w tym zakresie
moze sprowadzi¢ sie do poprawienia oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3), jezeli poprawienie nie
spowodowatoby istotnych zmian w tresci oferty. Moze tez skutkowa¢ odrzuceniem oferty,
jezeli réznica bylaby tego rodzaju, iz powodowataby istotne zmiany w tresci oferty a wiec

w sytuacji rownowaznej z sytuacjg gdy tre$¢ oferty pozostaje w sprzecznosci z s.w.i.z. (art.
89 ust. 1 pkt 2), a nadto wowczas gdy wykonawca nie zgodzit sie na poprawienie omytki (art.
87 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy). Jezeli jednak zamawiajgcy opisujgc
W S.W.i.z. sposob obliczania ceny nie zawart Zadnych wskazan dotyczgcych stawki podatku
VAT, wowczas oferta zawierajgca stawke podatku VAT niezgodng o zobowigzujgcymi
przepisami, podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy. O poréwnywalnosci
ofert mozna bowiem méwi¢ dopiero wéwczas gdy okreslone w ofertach ceny, majgce by¢
przedmiotem poréwnania, zostaty obliczone z zachowaniem tych samych regut. Oferta
zawierajgca niezgodng z obowigzujgcymi przepisami stawke podatku VAT, wplywajacego na
wysoko$¢ ceny brutto, niewatpliwie zaburza proces poréwnywania cen i musi by¢
kwalifikowana jako zawierajgca btgd w obliczeniu ceny. Dla oceny, ze doszto do wystgpienia
btedu w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. nie ma znaczenia, czy
przyjecie nieprawidtowej stawki podatku VAT, byto zachowaniem zamierzonym przez
wykonawce, czy tez nie miato takiego charakteru. Nawet bowiem w sytuaciji, w ktérej
obliczenie w ofercie ceny, dokonane z zastosowaniem nieprawidtowej stawki podatku VAT,
nie bylo elementem Swiadomej manipulacji ze strony wykonawcy zmierzajgcego takim,
nagannym sposobem, do uzyskania zamowienia publicznego, a tylko rezultatem btednej
interpretaciji przepiséw okreslajacych stawki tego podatku, to i tak nie uchyla to wystgpienia
btedu w obliczeniu ceny. Wystgpienie btedu, o ktérym stanowi art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p.,
ocenia¢ nalezy w kategoriach obiektywnych, a wiec niezaleznych od zawinienia czy
motywow zachowania wykonawcy przy ksztattowaniu tresci oferty. Ustawowy obowigzek
zamawiajgcego odrzucenia oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny zaktada wole
ustawodawcy zapewnienia stanu poréwnywalnosci ofert, z uwzglednieniem regut uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami zabiegajgcymi o uzyskanie zamdwienia publicznego.
Realizacje tego stusznego zatozenia ustawodawcy zaburzatoby dokonywanie oceny ofert,
w ktérych ceny oferowane za wykonanie tej samej ustugi bytyby skalkulowane

z uwzglednieniem réznych stawek podatku VAT.”.
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W zakresie wnioskoéw dowodowych zgtoszonych przez odwotujgcego, przy pismie
procesowym z dnia 6 marca 2017 roku, Izba przyjeta je w poczet materiatu, jednakze



stwierdzita ich niklg przydatno$¢ w procesie dowodzenia. Z dokumentéw tych nie wynika
bowiem okoliczno$¢, iz odwotujgcy nie naruszyt zasady uczciwej konkurencji, dobrych
obyczajow kupieckich, uczciwego obrotu, czy tez rzetelnego postepowania. Okolicznosci,
iz uczestnicy konsorcjum nie sg czynnymi podatnikami podatku VAT, czy tez, Zze legitymujg
sie (kazdy z osobna) innym potencjatem, nie uzasadnia przyjecia stanowiska, ze ukfad
podmiotowo-rozliczeniowy nie zostat stworzony sztucznie w celu pozyskania zamdwienia
z naruszeniem ogolnie rozumianych zasad uczciwego kupiectwa.

Dowody nr 1-3 potwierdzajg jedynie, Zze podmioty nie sg czynnymi podatnikami podatku
od towardw i ustug.

Dowody nr 4-13 potwierdzajg jedynie, jaki potencjat do ,konsorcjum” wnibst kazdy z jego
uczestnikow.

Opinia ztozona przez przystepujacego, jako ze stanowi dokument prywatny, zostata
zaliczona przez Izbe, jako stanowisko strony. Natomiast ,Informacja z otwarcia ofert”,
pozostaje bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, albowiem postepowanie, na ktére
powotuje sie przystepujgcy, zostato uniewaznione — co potwierdzit rbwniez odwotujgcy.

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ..................coeeeene.
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