Sygn. akt:KIO 3641/23
WYROK

z dnia 19 grudnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczaca:Monika Banaszkiewicz

Czlonkowie: Marek Bienias
Anna Chudzik
Protokolant: Patryk Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 grudnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 4 grudnia 2023 r. przez wykonawce M. L. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych ,LE-MO” M. L. w Ltaskuw postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajagcego Miasto Gniezno

przy udziale:

- wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Przedsiebiorstwo Rozwoju Spotecznego Spdtdzielnia
Socjalna w Kostrzynie nad Odrg (czionek konsorcjum), Przedsiebiorstwo Rozwoju Spotecznego Spétdzielnia Socjalna
Obszar 5 Spotka jawna z siedzibg w Kostrzynie nad Odrg (lider konsorcjum) oraz Centrum Infrastruktury Wspélnej —
Forum Przedsiebiorczosci Spétka Jawna z siedzibg w Warszawie (cztonek konsorcjum) zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie w catosci i nakazuje Zamawiajgcemu:
a)uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

b)odrzucenie oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum Przedsigbiorstwo
Rozwoju Spotecznego Spoétdzielnia Socjalna w Kostrzynie nad Odra, Przedsigbiorstwo Rozwoju Spotecznego
Spotdzielnia Socjalna Obszar 5 Spotka jawna z siedzibg w Kostrzynie nad Odrg oraz Centrum Infrastruktury
WspdInej — Forum Przedsigbiorczosci Spotka Jawna z siedzibg w Warszawie,

c)powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.
2.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Miasto Gniezno i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od Zamawiajgcego Miasta Gniezno na rzecz Odwotujgcego M. L. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza
pod firmg Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,LE-MO” M. L. w taskkwote 11 100 zt 00 gr (stownie:
jedenascie tysiecy sto zfotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2023 r. poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt:KIO 3641/23

UZASADNIENIE
Zamawiajacy: Miasto Gniezno (dalej: ,Zamawiajacy”), prowadzi z zastosowaniem przepisow ustawy z 11 wrzesnia 2019
r. prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz.1605 ze zm. dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie udzielenie



zamowienia publicznego w trybie podstawowym z fakultatywnymi negocjacjami pn.: ,Zarzgdzanie szaletami miejskimi na
terenie Miasta Gniezna w latach 2024-2026” (Nr referencyjny postepowania: WZ.U.271.3.2023). Warto$¢ zamdwienia nie
przekracza progéw unijnych. Ogtoszenie o zamowieniu ukazato sie w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 26
pazdziernika 2023 r. pod nr 2023/BZP 00464142/01

Dnia 4 grudnia 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, w przedmiotowym postepowaniu, na
podstawie art. 513 pkt 1) i 2) ustawy Pzp odwotanie ztozyt Wykonawca M. L. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych ,LE-MO” M. L. w tasku (dalej: ,Odwotujgcy”).

Odwotanie ztozono od czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w Postepowaniu, w postaci:

1) niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci Zamawiajgcego, podjetej w Postepowaniu, polegajacej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy — Konsorcjum wykonawcow: Przedsigbiorstwo Rozwoju Spotecznego Spotdzielnia
Socjalna — Cztonek Konsorcjum, Przedsiebiorstwo Rozwoju Spotecznego Spétdzielnia Socjalna obszar 5 sp. j. — Lider
Konsorcjum oraz Centrum Infrastruktury Wspdinej — Forum Przedsigbiorczosci sp. j. — Czionek Konsorcjumpomimo ze
oferta zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, w tym — oferta zostata wybrana pomimo uprzedniego
wezwania do ztozenia wyjasnien przez Wykonawce w zakresie zwolnienia z podatku VAT, a mimo treSci ztozonych
wyjasnien Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty Wykonawcy, przez co naruszyt réwniez zasade rownego
traktowania wykonawcow, jak rowniez oferta Wykonawcy jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow;

2) zaniechania czynnosci, do kitérej Zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie Ustawy, tj. odrzucenia oferty wykonawcy
— Konsorcjum wykonawcow: Przedsiebiorstwo Rozwoju Spotecznego Spoétdzielnia Socjalna — Cztonek Konsorcjum,
Przedsiebiorstwo Rozwoju Spotecznego Spotdzielnia Socjalna obszar 5 sp. j. — Lider Konsorcjum oraz Centrum
Infrastruktury Wspdlnej — Forum Przedsigbiorczoéci sp. j. — CztonekKonsorcjum, pomimo ze oferta zostata ztozona w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji i pomimo tego, ze oferta Wykonawcy jest niewazna na podstawie odrebnych
przepisoéw;

3) zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) ustawy Pzp poprzez: nieodrzucenie oferty wykonawcy —
Konsorcjum wykonawcow: Przedsiebiorstwo Rozwoju Spolecznego Spoétdzielnia Socjalna — Czionek Konsorcjum,
Przedsiebiorstwo Rozwoju Spotecznego Spotdzielnia Socjalna obszar 5 sp. j. — Lider Konsorcjum oraz Centrum
Infrastruktury W spolnej — Forum Przedsiebiorczosci sp. j. — Cztonek Konsorcjum, mimo iz zostata ztozona w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co zwigzane jest przede
wszystkim ze sztucznym i nieuzasadnionym utozeniem sktadu Konsorcjum, jak réwniez treSci oferty i sposobu
rozliczenia naleznego Konsorcjum wynagrodzenia, w taki sposob, by — w ocenie Konsorcjum — uprawnione byto
stosowanie zwolnienia z podatku VAT do cato$ci naleznego Konsorcjum wynagrodzenia;

2. art. 226 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) ustawy Pzp, w zw. z art. 83 § 3 Kodeksu cywilnego oraz w zw.
z art. 119a § 1i 3 ustawy Ordynacja Podatkowa, poprzez: nieodrzucenie oferty wykonawcy — Konsorcjum wykonawcow:
Przedsiebiorstwo Rozwoju Spotecznego Spoétdzielnia Socjalna — Czionek Konsorcjum, Przedsiebiorstwo Rozwoju
Spotecznego Spdldzielnia Socjalna obszar 5 sp. j. — Lider Konsorcjum oraz Centrum Infrastruktury Wspolnej — Forum
Przedsiebiorczosci sp. j. — Cztonek Konsorcjum, mimo iz jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw tj. na
podstawie art. 83 § 1 Kodeksu cywilnego oraz art. 119a § 1 i 3 ustawy Ordynacja Podatkowa;

3. art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp, poprzez: bezpodstawny wybor jako oferty
najkorzystniejszej oferty wykonawcow: Przedsiebiorstwo Rozwoju Spotecznego Spoétdzielnia Socjalna — Czionek
Konsorcjum, Przedsiebiorstwo Rozwoju Spotecznego Spétdzielnia Socjalna obszar 5 sp. j. — Lider Konsorcjum oraz
Centrum Infrastruktury Wspolnej — Forum Przedsigbiorczosci sp. j. — Czlonek Konsorcjum, mimo, iz ta oferta nie jest
najkorzystniejsza, a przez to nieréwne traktowanie wykonawcoéw, brak zachowania zasady uczciwej konkurenciji, przez
co Postepowanie stracito walor przejrzystosci; co powoduje naruszenie interesu Odwotujgcego, poniewaz wyzej opisane
dziatania i zaniechania Zamawiajgcego uniemozliwity wybranie oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej w
Postepowaniu, a tym samym uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia. Tym samym Odwolujgcy posiada interes w
uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia i moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
Ustawy, wskazanych w tresci Odwolania.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie Odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 29 listopada 2023 r.,

2. ponownego zbadania i dokonania ocen ziozonych w Postepowaniu ofert wszystkich wykonawcow, w tym
Odwotujgcego,

3. odrzucenia oferty - wykonawcy — Konsorcjum wykonawcédw: Przedsiebiorstwo Rozwoju Spotecznego Spoétdzielnia



Socjalna — Czionek Konsorcjum, Przedsigbiorstwo Rozwoju Spotecznego Spoétdzielnia Socjalna obszar 5 sp. j. — Lider
Konsorcjum oraz Centrum Infrastruktury Wspolnej — Forum Przedsigbiorczosci sp. j. — Czionek Konsorcjum, na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp z powodu ziozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
4) ustawy z powodu niewaznos$ci oferty na podstawie odrebnych przepisow,

4. dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu,

5. zobowigzanie Zamawiajgcego do przediozenia akt Postepowania i przeprowadzenie dowodu z dokumentéw,
oswiadczen i informacji znajdujgcych sie w aktach Postepowania, w tym SWZ

Jednocze$nie Odwolujgcy wnosit o:

1. przeprowadzenie dowoddéw wskazanych w tresci Odwotania na fakty opisane i wskazane w jego tresci;

2. zasgdzenie na rzecz Odwolujgcego kosztéw zastepstwa w postepowaniu odwotawczym w kwocie 3.600,00 zt oraz
pozostatych udokumentowanych kosztéw, ktérych spis wraz z dowodami ich poniesienia miat zosta¢ przedstawiony na
rozprawie. Odwolujgcy wskazal, iz posiada interes w uzyskaniu zamowienia bedgcego przedmiotem postgpowania.
Odwolujacy wskazat, Zze jest podmiotem oferujgcym na rynku wykonanie rob6t budowlanych lub obiektu budowlanego, a
zatem posiada status wykonawcy w Swietle ustawy Pzp. Z kolei w wyniku bezpodstawnego w jego ocenie zastosowania
przez Zamawiajgcego niekonkurencyjnego trybu negocjacji bez ogloszenia, Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci
ubiegania sie o udzielenie zamowienia, do ktérego realizacji posiada potencjat. W sytuacji bowiem, gdyby Zamawiajgcy
prowadzit postepowanie w trybie konkurencyjnym Wykonawca zitozytby oferte majgc realne szanse na uzyskanie
zamoéwienia. Konsekwencjg powyzszego jest pozbawienie Odwolujgcego potencjalnego zysku zwigzanego z realizacjg
przedmiotowego zaméwienia publicznego, co stanowi szkode.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu okreslonego w art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp.
Informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu Zamawiajgcy przestat wykonawcom w dniu 29 listopada
2023 r. za posrednictwem platformy zakupowej zatem termin na wniesienie odwotania uptynat dnia 4 grudnia 2023 r.

W pis od odwotania w kwocie 7 500,00 ztotych (siedem tysiecy pie¢set ztotych zero groszy) zostat uiszczony przelewem
na rachunek bankowy Urzedu Zamoéwien Publicznych. Odwolujacy prawidtowo przekazat kopie odwotania
Zamawiajgcemu oraz zatgczyt potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu zarzutdw odwotania Odwolujgcy podat, ze zasada réwnego traktowania wykonawcéw oznacza
jednakowe traktowanie wykonawcdéw na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze Srodkéw
dyskryminujacych wykonawcow ze wzgledu na ich wiasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do
wszystkich wykonawcow, znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji. Zasada réwnego traktowania wykonawcow
wskazuje wiec na obowigzek jednakowego traktowania wykonawcéw bez ulg i przywilejow, zas zasada zachowania
uczciwej konkurencji zwigzana jest z obowigzkami, jakie naklada ustawodawca na Zamawiajgcego w czasie
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia, w tym dokonania rzetelnej oceny ofert oraz w
zakresie wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy wskazat, ze wykonawcy biorgcy udziat w Postepowaniu ztozyli
oferty, wskazujgce stawke podatku VAT w réznej wysokosci. Powotujgc sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
Odwolujacy zauwazyt, ze oferty, dla ktérych w tych samych okoliczno$ciach faktycznych i prawnych zastosowano rézne
stawki podatku VAT, sg nieporownywalne. Wskazat tez, ze Zamawiajacy badajgc oferty ma obowigzek bada¢ wysokos¢
prawidtowej stawki VAT. Aby oferty ztozone w postepowaniu mogty by¢ poréwnywalne m.in. ceny ofertowe muszg byc
obliczone z zastosowaniem tych samych regut, w tym z zastosowaniem tych samych stawek VAT, ktore sg istotnym
elementem kalkulacji ceny oferty. Zanizenie wartosci oferty Przystepujacego poprzez niezastosowanie prawidiowej
stawki podatku VAT 23%, przynajmniej w odniesieniu do cze$ci przedmiotu zamoéwienia, stanowito w ocenie
Odwolujgcego w ramach Postepowania czyn nieuczciwej konkurenc;ji.

Odwolujacy wskazal, ze ze ztozonego w postepowaniu oswiadczenia wynika jednoznacznie, ze czynnosci, sktadajace
sie na podstawowy przedmiot zamawianych przez Zamawiajgcego ustug wykona Czionek Konsorcjum -
Przedsiebiorstwo Rozwoju Spotecznego Spétdzielnia Socjalna, podczas gdy pozostali dwaj cztonkowie Konsorcjum
bedg wykonywaé wytgcznie czynnosci poboczne, pomocnicze, niezamawiane wprost odrebnie przez Zamawiajgcego.
Wskazat on rowniez, ze nie jest prawda, iz wobec wszystkich wykonawcow, bedgcych cztonkami Konsorcjum, moze
zosta¢ zastosowane zwolnienie podmiotowe, o ktérym mowa w art. 113 ust. 1 ustawy o podatku od towaréw i ustug,
gdyz jeden z nich — Przedsiebiorstwo Rozwoju Spotecznego Spétdzielnia Socjalna - prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg
od 2020 r. i wykonawca ten jest czynnym podatnikiem VAT, zarejestrowanym jako czynny podatnik od 01 marca 2021 r.
Oznacza to, ze podmiot ten zobowigzany jest rozlicza¢ podatek VAT i sklada¢ oferty z jego uwzglednieniem. Odwolujacy
wskazat rowniez ze Zamawiajgcy wprawdzie wykonat uprawnienie do wezwania Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w
zakresie zastosowanego zwolnienia z VAT, lecz nastepnie — po uzyskaniu odpowiedzi Przystepujgcego zaniechat
doktadnego zbadania udzielonej odpowiedzi i stanu faktycznego, dotyczacego poszczegdinych czionkdédw Konsorcjum, co
doprowadzitoby go do stwierdzenia, ze Przystepujacy nie odniést sie w ogoble do faktycznej sytuacji jednego z cztonkow



Konsorcjum — bedgcego czynnym podatnikiem podatku VAT, a ztozone wyja$nienia wprost wskazuja, ze

Przystepujacy swoim dziataniem zamierza obej$¢ obowigzek rozliczania podatku VAT w ramach zawartej z
Zamawiajgcym umowy. Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy nie zbadat statusu podatkowego poszczegdlnych
konsorcjantéw, opart sie wytgcznie na oSwiadczeniu Przystepujgcego z dnia 13 listopada 2023 r., podczas gdy
informacje te sg jawne i powszechnie dostepne.

Odwolujacy wskazat, ze Przedsigbiorstwo Rozwoju Spotecznego Spéldzielnia Socjalna utworzyto, na dzien ziozenia
odwotania, 10 spotek jawnych pod nazwg podobng jak: Przedsigbiorstwo Rozwoju Spotecznego Spétdzielnia Socjalna
obszar 5 sp. j., bedace czionkiem Konsorcjum w niniejszej sprawie, tyle ze zmienia sie w nazwie kolejnych spotek numer
,=obszaru” — od 1 do 10. Wszystkie spotki zostaty utworzone i wpisane do Rejestru Przedsigbiorcow KRS w czasie
ostatnich kilku miesiecy. Udziat nowo utworzonych spétek w tworzonych obecnie konsorcjach w ocenie Odwotujgcego
ma zagwarantowa¢ zwolnienie z obowigzku rozliczania podatku VAT na podstawie art. 113 ust. 1 ustawy o VAT. Nie
nalezy jednak jego zdaniem rozciggaC uprawnienia przystugujgcego nowo utworzonej spoétce na dziatalno$¢ catego
konsorcjum. Dziatanie Przystepujacego nalezy zakwalifikowac¢ zdaniem Odwotujgcego jako czyn nieuczciwej konkurenciji
— ideg konsorcjum jest bowiem potgczenie zasobdw wykonawcodw w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, aby dzieki temu uzyska¢ zamowienie publiczne, podczas gdy to konkretne konsorcjum jest tzn.
sztucznym konsorcjum — jeden z konsorcjantow byt w stanie samodzielnie wzig¢ udziat w Postepowaniu i spetnic¢
wszystkie postawione przez Zamawiajgcego warunki udziatu. Majgc na uwadze powyzsze zdaniem Odwolujgcego oferta
zlozona przez Przystepujgcego powinna zosta¢ odrzucona.

Zamawiajgcy w dniu 14 grudnia 2023 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie odwotania
jako catkowicie bezzasadnego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i uczestnika postepowania, na podstawie zgromadzonego w sprawie
materialtu dowodowego oraz oswiadczen, a takze stanowisk Stron, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie zawierato
brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej. Interes we
whniesieniu odwotania wynika z faktu, iz w przypadku uwzglednienia przez Izbe zarzutéw odwotania oferta Odwotujgcego
znajdzie sie na pierwszym miejscu.

Przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w ustawowym terminie zgtosili wykonawcy
wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Przedsigbiorstwo Rozwoju Spotecznego Spéidzielnia Socjalna —
Czlonek Konsorcjum, Przedsigbiorstwo Rozwoju Spotecznego Spotdzielnia Socjalna obszar 5 sp. j. — Lider Konsorcjum
oraz Centrum Infrastruktury Wspolnej — Forum Przedsigbiorczosci sp. j. — Czionek Konsorcjum. Strony nie zgtosity
opozycji, ani zastrzezeh co do skutecznosci przystgpienia tego wykonawcy do postepowania odwotawczego. Izba
postanowita dopusci¢ wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Przedsigbiorstwo Rozwoju
Spotecznego Spotdzielnia Socjalna w Kostrzynie nad Odrg, Przedsiebiorstwo Rozwoju Spotecznego Spétdzielnia
Socjalna obszar 5 sp. j. z siedzibg w Kostrzynie nad Odrg oraz Centrum Infrastruktury Wspdlnej — Forum
Przedsigbiorczo$ci sp. j. z siedzibg w Warszawie do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajacego.
Izba postanowita dopu$ci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania, odwotania wraz z zatgcznikami,
odpowiedzi na odwotanie wraz z zatgcznikami, pisma procesowego zfozonego przez Przystepujacego oraz dowodow
zlozonych przez Odwotujgcego na posiedzeniu.

Biorgc pod uwage stanowiska Stron, uczestnika postepowania odwotawczego i zgromadzony materiat dowodowy, Izba
uznata, ze odwotanie w cato$ci nalezato uwzglednic.

W zakresie podniesionych zarzutdéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie podstawowym z fakultatywnymi
negocjacjami pn.: ,Zarzgdzanie szaletami miejskimi na terenie Miasta Gniezna w latach 2024-2026”. W postepowaniu
oferty ztozyto czterech wykonawcoéw. Trzech ztozyto oferte cenowg z zastosowaniem stawki podatku VAT 23%. Taka
stawke VAT

wskazat Zamawiajagcy w SWZ. Przystepujacy w ofercie wskazat: ,nie dotyczy”, dopisat takze w tresci oferty:
~Wykonawca zwolniony z VAT (art. 113 ustawy o podatku od towaréw i ustug). Zwolnienie bedzie obowigzywato w catym
okresie realizaciji ustugi.” 10 listopada 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych
m.in. zwolnienia z VAT. W dniu 13 listopada 2023 r. Przystepujacy zlozyt wyjasnienia wskazujgc, ze: ,przy rozliczeniach
z Zamawiajgcym bedzie miato zastosowanie zwolnienie podmiotowe z VAT. W ofercie wskazano, ze Wykonawca jest
zwolniony z VAT (art. 113 ustawy o podatku od towaréw i ustug). Zwolnienie bedzie obowigzywato w calym okresie
realizacji ustugi. Wykonawca kalkuluje, ze ustuga bedzie wykonywana przez trzy lata rachunkowe. Kazdy rok rachunkowy



stanowi odrebny limit zwolnienia podmiotowego, dla kazdego podmiotu. Wykonawcy, bedgcy odrebnymi podatnikami,

ktérzy beda dokonywali rozliczen z Zamawiajgcym, sg i bedg zwolnieni z podatku VAT. Obecny limit zwolnienia

podmiotowego wynosi 200 tys. zt rocznie na jeden podmiot. Do limitu nie wlicza sie ustug zwolnionych przedmiotowo z
VAT (jezeli takie sg $wiadczone) oraz podatku VAT. Od roku 2025, limit zwolnienia podmiotowego bedzie wyzszy niz

obecny. Wykonawca potwierdza spetnianie warunku co do zwolnienia w odniesieniu do wymogu nieprzekroczenia limitu

przez podatnikdéw - Wykonawcow, kiérzy bedg prowadzili rozliczenia z Zamawiajgcym, w poprzednim (obecnym) roku.
Na marginesie nalezy wskazaé, iz w konsekwenciji braku naliczania podatku VAT od sprzedawanych ustug, nie jest on

roéwniez odliczany od kosztéw dla nabywania ustug zwigzanych z wykonaniem przedmiotu zamowienia tj. w odniesieniu
do wszelkich kosztow zakupu materiatu, ustug pomocniczych czy ustug $wiadczonych przez podwykonawcow.

Ubocznie nalezy wskaza¢, iz w przypadku zarejestrowania ktéregokolwiek podatnika, jako czynnego pfatnika VAT, cena

ustugi brutto pozostanie niezmienna. Nie umniejsza to prawu skorzystania ze zwolnienia w petnej wysokosci, zgodnie z
aktualnymi okolicznosciami. Bez wzgledu na wszystkie elementy zwigzane z podatkiem, cena brutto dla Zamawiajacego
bedzie niezmienna na gruncie podatkowym.” W dniu 16 listopada 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujagcego do
zlozenia wyjasnien dot. ceny (art. 224 ust. 1 ustawy Pzp) oraz do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych (art. 274
ust. 1i 2 ustawy Pzp). W dniu 21 listopada 2023 r. Przystepujacy ztozyt wyjasnienia dotyczace ceny oraz podmiotowe
Srodki dowodowe. W dniu 24 listopada 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien i
uzupetnienia dot. podmiotowych $rodkéw dowodowych (art. 128 ust. 1 i 4 ustawy Pzp). W dniu 24 listopada 2023 r.
Przystepujacy ztozyt wyjasnienia. W dniu 29 listopada 2023 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty, o
czym poinformowat wykonawcow. Za najkorzystniejszg zostata wybrana oferta Przystepujgcego. Oferta Odwoltujgcego
uplasowata sie na drugiej pozyciji. Z tak dokonanym wyborem nie zgodzit sie Odwolujacy, ktory zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie wskazanych w odwotaniu przepiséw, wskazujac, ze oferta Przystepujacego powinna zosta¢ odrzucona
przez Zamawiajgcego.

Rozpoznanie sprawy przez Izbe dotyczylo tego, czy Przystepujgcy ziozyt w prowadzonym przez Zamawiajgcego
postepowaniu oferte w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji, a w zwigzku z tym, czy Zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte Przystepujgcego. W pierwszej kolejnosci
Izba wskazuje, ze nie sposéb sie zgodzi¢ ze stanowiskiem zaprezentowanym przez Zamawiajgcego, ze KIO nie jest
organem odpowiednim do rozpoznania zarzutéw zawartych w odwotaniu, ze ewentualnym stwierdzeniem czy mamy do
czynienia z czynem nieuczciwej konkurencji jest m.in. UOKIK. Materia stanowigca przedmiot odwotania zgodnie z
ustawg Pzp nalezy do kompetencji KIO. Zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji wyczerpuje
takie dziatanie przedsiebiorcy, ktére jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes

innego przedsigbiorcy lub klienta. Zamawiajgcy dokonujgc oceny oferty zobowigzany jest do zweryfikowania, czy jej
zlozenie nie nastgpito w warunkach nieuczciwej konkurencji. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy skierowat do
Przystepujgcego pytanie, ktére mogtoby wskazywac, ze pojawity sie u niego watpliwosci, jednak poprzestat na
lakonicznym, niepeinym wyjasnieniu. Zamawiajgcy wskazat, ze nie moze on prowadzi¢ ,$ledztwa” nawet, gdy intuicja
wskazuje mu, ze co$§ moze by¢ na rzeczy. Zdaniem Izby wiasnie w takiej sytuacji Zamawiajacy jest zobowigzany do
podjecia czynnosci majgcych na celu dogtebne wyjasnienie, czy do czynu nieuczciwej konkurenciji w postepowaniu nie

doszto. Dokumenty przedtozone w niniejszym postepowaniu przez Odwotujgcego nie sg w wiekszosci trudno dostepne.
Duza czes¢ z nich jest powszechnie dostepna, jak chociazby tzw. Biata lista podatnikow czy odpisy z rejestru
przedsiebiorcow. W ocenie Izby ze zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego jednoznacznie wynika, ze sktad
konsorcjum Przystepujgcego zostat ustalony w taki sposob, aby wykonawca ten mogt skorzystaé ze zwolnienia
podmiotowego z VAT, a co za tym idzie, aby mozliwe bylo zaoferowanie ceny korzystniejszej od pozostatych

wykonawcow, ktorzy zastosowali stawke VAT 23%. Jak wynika z dokumentacji postepowania cena zaoferowana przez

Przystepujgcego nie bytaby najkorzystniejsza, gdyby doliczono do niej podatek VAT wedlug wymaganej przez

Zamawiajgcego stawki. Co wiecej w takiej sytuaciji kwota zaoferowana przez Przystepujgcego przekraczataby budzet
Zamawiajgcego przeznaczony na realizacje przedmiotowego zaméwienia. Izba zgadza sie z Przystepujgcym, ze nie
kazdy konsorcjant musi by¢ zwolniony z VAT, podobnie Izba nie kwestionuje mozliwosci skorzystania przez

przedsiebiorcow ze zwolnienia przewidzianego w art. 113 ustawy o VAT. Jednak sposéb dziatania Przystepujacego

wyraznie wskazuje na to, ze sktad konsorcjum nie byt przypadkowy. Dwoch z cztonkéw to nowozarejestrowane spotki,

ktére spetniajg wymagania przewidziane w art. 113 ustawy o VAT, podczas gdy warunki udzialu w postepowaniu spetniat

samodzielnie cztonek konsorcjum Przedsiebiorstwo Rozwoju Spotecznego Spotdzielnia Socjalna w Kostrzynie nad Odrg
bedacy czynnym podatnikiem VAT. Izba zgadza sie, ze konsorcjum jest formutg wspdidziatania kliku wykonawcoéw celem

taczenia potencjatow i zwiekszenia efektywnosci w realizacji zaméwienia. Jednak w przedmiotowym postepowaniu w



ocenie Izby nie ma mowy o fgczeniu potencjatow i zwigkszeniu efektywnosci realizacji zamoéwienia. Obecnos¢ dwaéch
wykonawcow gwarantuje mozliwos¢ skorzystania ze zwolnienia z VAT odno$nie catosci zamowienia. Ich rola w realizaciji
zamoOwienia jest niewielka, co ciekawe wiasnie tym podmiotom powierzono dokonywanie rozliczen z umowy zawartej z
Zamawiajgcym. Z dowodow przedtozonych przez Odwotujgcego wynika, ze do realizacji zamowien realizowanych przez
podmioty powigzane z Przedsigbiorstwem Rozwoju Spotecznego Spodidzielnia Socjalna w Kostrzynie nad Odrg
kierowana jest ilo§¢ nowotworzonych spotek zapewniajgca mozliwosS¢ skorzystania ze zwolnienia z VAT. Mozna w
zwigzku z tym przyjac, ze gdyby warto$¢ przedmiotowego zamowienia byla wieksza, to konsorcjum sktadatoby sie np. z
czterech wykonawcow, z czego trzech bytoby nowozawigzanymi spotkami korzystajgcymi ze zwolnienia z VAT. Izba nie
data wiary argumentacji zaprezentowanej przez Przystepujgcego, ze nowe spokki to sg start-upy i ze ich udziat ma na
celu usamodzielnienie tych podmiotéw, aby mogty one nastepnie wystepowac w innych postepowaniach. Do 15 grudnia
2023 r. powotanych zostato 15 spotek jawnych, w kidrych uczestniczg te same podmioty. W spolnikiem kazdej z nich jest
Przedsiebiorstwo Rozwoju Spotecznego Spotdzielnia Socjalna w Kostrzynie nad Odra. Przystepujacy w swojej
argumentacji skupiat sie przede wszystkim na celu, w jakim powolywane sg spodldzielnie. Nalezy jednak zwroci¢ uwage
na to, ze spdtki jawne sg to przedsiebiorcy, ktérzy z zatozenia dziatajg w celu osiggniecia zysku, a ten zysk w przypadku
zaoferowanej ceny jest wiekszy, jezeli porownujemy ceny brutto z ceng netto. Marza w przypadku wykonawcy
oferujgcego cene netto jest znacznie wieksza, anizeli w przypadku wykonawcow konkurujacych ceng brutto. W ocenie
Izby dziatanie Przystepujgcego utrudnito innym przedsiebiorcom dostep do rynku. Niezrozumiatym wydaje sie argument
podniesiony przez Przystepujgcego, ze inni wykonawcy rowniez mogg utworzy¢ spdtki, ktore bedag korzystaty ze
zwolnienia z VAT. Nie na tym bowiem polega uczciwa konkurencja, aby tworzy¢ spoétki wylgcznie w celu uzyskania
mozliwosci konkurowania z innym podmiotem. Takie dziatanie stanowitoby wypaczenie uczciwej konkurencji. Takie
dziatanie godzi zdaniem Izby w dobre obyczaje.
Reasumujgc Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w catosci wobec czego orzeczono jak w sentencji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Prawo zaméwien publicznych
oraz §2ust. 2 pkt 1wzw. z § 5 pkt 1 wzw. z § 5 pkt 2 lit. b) w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), obcigzajac kosztami
postepowania Zamawiajgcego. Jednoczesnie Izba wskazuje, ze do kosztow postepowania odwotawczego nie zaliczyla
faktury nr 123180B03015384 na kwote 300,01 zt przediozonej przez Odwolujgcego, nie wykazat on bowiem, ze faktura ta
wigze sie z poniesieniem uzasadnionych kosztéw tj. nie wskazat m.in. trasy oraz odlegtosci, jakg musiat pokonac.
Majgc powyzsze na uwadze, Izba orzekia, jak w sentenciji.

Przewodniczaca: ...........coevvinnnen



