Sygn. akt: KIO 1177/25
WYROK
Warszawa, dnia 18 kwietnia 2025 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczaca: Emilia Garbala
Przemystaw Dzierzedzki
Danuta Dziubinska

Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 kwietnia 2025 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 28 marca 2025 r. przez wykonawce COCA-COLAHBC Polska sp. z o. o., ul. Zwirki i Wigury 16
02-092 Warszawa.
w postepowaniu prowadzonym przez: PL.2012+ sp. z 0.0., Al. Ks. J. Poniatowskiego 1, 03-901 Warszawa,
orzeka:
1.oddala odwotanie,
2.kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwolujacego tytutem wpisu od odwotania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - sgdu zamowien publicznych.

Sygn. akt: KIO 1177/25
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — PL.2012+ sp. z o.0., Al. Ks. J. Poniatowskiego 1, 03-901 Warszawa, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Sukcesywna dostawa napojow na PGE
Narodowyw Warszawie”, numer referencyjny: WZ/V/7/2025. Ogloszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18.02.2025 r., nr 34/2025 107911-2025.
W dniu 28.03.2025 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie wykonawcyCOCA-COLA HBC
Polska sp. z 0. o., ul. Zwirki i Wigury 16, 02-092 Warszawa (dalej: ,Odwotujgcy’), w ktérym Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz.
1605 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez wykluczenie Odwotujgcego i odrzucenie jego oferty z uwagi na
rzekome zalegtosci w ptatnosci podatkow w kwocie 57.509.010,00 zt, podczas gdy Odwotujgcy nie naruszyt
jakichkolwiek obowigzkéw w pfatnosci podatkow, w zwigzku z czym Odwolujgcy nie podlega wykluczeniu, a jego
oferta — odrzuceniu,

2)ewentualnie - art. 16 pkt 3 w zw. z art. 109 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odstgpienia od wykluczenia
Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty z uwagi na rzekome zalegtosci w ptatnosci podatkéw w kwocie 57.509.010,00
zt, w sytuacji w ktorej wykluczenie Odwotujgcego ma charakter nieproporcjonalny do skali rzekomego naruszenia i
potencjatu Odwolujgcego do usuniecia tych naruszen w razie uzyskania ostatecznych decyzji stwierdzajgcych
istnienie zalegto$ci podatkowych,

3)art. 255 pkt 3 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania z uwagi na fakt, iz cena najkorzystniejszej oferty
przewyzsza kwote, ktérg Odwolujgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, w sytuaciji gdy oferta
Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu i nie przekracza srodkéw przeznaczonych przez Zamawiajgcego na realizacje
zamowienia.
W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienia czynnosSci uniewaznienia postepowania,

2)uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3)powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

W dniu 16.04.2025 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o jego oddalenie.
W trakcie rozprawy Strony podtrzymaty swoje stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita naste pujacy stan faktyczny.

Przedmiotem zamowienia jest sukcesywna dostawa napojow, kubkéw do napojéw 0,51 z logo producenta oraz
nosidetek na 2 napoje pasujace do kubka 0,5] na teren PGE Narodowego w Warszawie.



W pkt 12.3.b) czesci lll specyfikacji warunkéw zamodwienia Zamawiajgcy przewidziat podstawe wykluczenia
wykonawcy m.in. w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamdéwienia 1.996.266,90 zt brutto. W postepowaniu ztozono 2 oferty
z cenami: 1.786.526,00 z! brutto (oferta Odwotujacego) i 2.138.547.60 zt brutto.

Odwolujacy ztozyt m.in. JEDZ, w ktérym na pytanie: Czy wykonawca dopuscit sie naruszenia swoich obowigzkow
dotyczgcych ptatnosci podatkdw, zarowno w paristwie, w ktérym ma siedzibe, jak i w panstwie cztonkowskim instytucji
zamawiajgcej lub podmiotu zamawiajgcego, jezeli jest ono inne niz paristwo siedziby?” odpowiedziat: NIE.

Ponadto Odwotujgcy ztozyt zaswiadczenie z urzedu skarbowego, w ktdrym wpisano, ze wg stanu na dzien
20.01.2025 r. ujawniono zaleglosci podatkowe wynoszace ogdtem 57.509.010,00 zt z tytutu CIT za lata 2016-2018.

W dniu 17.03.2025 r. Zamawiajagcy wezwat Odwotujgcego ,do udzielenia informacji w ponizej wskazanym
zakresie:
1)czy Wykonawca przed uplywem terminu sktadania ofert dokonat ptatno$ci naleznych podatkdw wraz z odsetkami lub

grzywnami;
2)czy Wykonawca zawart wigzgce porozumienie w sprawie spiaty naleznosci.
Jezeli Wykonawca nie wykaze, Ze dokonat ,samooczyszczenia” w powyzej wskazanym zakresie, Zamawiajgcy dziatajgc
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 1 ustawy Prawo zamdwier publicznych bedzie zobowigzany do wykluczenia Wykonawcy
z przedmiotowego postepowania, a w konsekwencji do odrzucenia oferty”.

W dniu 19.03.2025 r. Odwolujgcy odpowiedziat:
~Informujemy, ze wydane przez Naczelnika Pierwszego Mazowieckiego Urzedu Skarbowego w Warszawie za$wiadczenia
stwierdzajgce stan zalegfosci nie wprowadzajg rozréznienia miedzy podatkiem naleznym (wymagalnym) a nienaleznym —
bedacym przedmiotem toczgcego sie sporu migdzy podatnikiem i organem podatkowym, gdzie nie wydano jeszcze
decyzji ostatecznych. Organ podatkowy majgc jednak wiedze o wydaniu decyzji nieostatecznych ujawnia w zaswiadczeniu
kwoty z nich wynikajgce.

Zalegfos$¢ podatkowa w rozumieniu przepiséw o wydawaniu zaswiadczeli o niezaleganiu jest wiec czyms$ innym niz

Lhalezny podatek” wrozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy — Prawo zamowien publicznych. Spotka wskazuje, Zze kwota 57

509 010 zt wykazana w zaswiadczeniu stwierdzajgcym stan rzekomych zalegto$ci, wydanym przez Naczelnika

Pierwszego Mazowieckiego Urzedu Skarbowego w Warszawie, dotyczy tej drugiej sytuacji, czyli prowadzonych obecnie
sporéw z organami podatkowymi w zakresie zryczaffowanego podatku dochodowego od oséb prawnych (tak zwany

podatek u Zrodta).

Wykonawca wyjasnia, Zze wobec Spétki w ostatnich latach prowadzone byty kontrole celno-skarbowe, dotyczgce
wywigzywania sie z obowigzkow pfatnika w zakresie poboru zryczaftowanego podatku od przychoddw osigganych przez

nierezydentow z tytutu wypfaconych w latach 2016-2018 dywidend na rzecz udziatowca Spotki. Wyptaty te zostaty
wykazane przez Spotke jako zwolnione z opodatkowania na gruncie obowigzujgcych przepisow. Organy podatkowe

(Naczelnik Urzedu Celno-Skarbowego w Opolu) nie zgadzajgc sie z kwalifikacjg dokonang przez Spétke wydaty decyzje
okreslajgce podatek w sumie na kwote 57 509 010 zt.

Spotka stoi na stanowisku, ze byta uprawniona do zastosowania zwolnienia z poboru podatku u Zrédfa od wypfacanych

dywidend w powyZzszym zakresie i posiada dokumentacje potwierdzajgcg takie stanowisko. Tym samym Spdtka ztozyta

odwofania od powyZzszych decyzji. W zwigzku ze ztoZzonymi odwotaniami decyzje Naczelnika Opolskiego Urzedu Celno-
Skarbowego sg nieostateczne i nie podlegajg wykonaniu w trybie przepisow o postepowaniu egzekucyjnym w
administracji, o czym stanow art. 239a ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (tj. Dz. U. z 2025 r.,

poz. 111). W konsekwencji, w momencie wydania wspomnianych decyzji po stronie Spdtki nie powstat podatek do

zaptaty. Zgodnie bowiem z art. 239a Ordynacji podatkowej: ,Decyzja nieostateczna, naktadajgca na strone obowigzek
podlegajgcy wykonaniu w trybie przepisow o postepowaniu egzekucyjnym w administracji, nie podlega wykonaniu, chyba

Ze decyzji nadano rygor natychmiastowej wykonalnosci.”

Decyzjom wydanym przez organ pierwszej instancji nie nadano rygoru natychmiastowej wykonalno$ci. W momencie
sktadania niniejszego pisma, nie zostaty wydane decyzje organu odwotawczego w przedmiotowych sprawach. Sprawy sg

Jjeszcze w trakcie weryfikacji przez ten organ podatkowy i tym samym takze w obecnej chwili Spoétka nie jest obowigzana

do zaptaty podatku.

Spotka podkresla, Zze prowadzi swoje rozliczenia podatkowe w sposob rzetelny, stosujgc przy tym zasady nalezytej

staranno$ci, a takze ostroznosci. Zatem, jezeli wydane decyzje organéw odwotawczych utrzymajg stanowisko wynikajgce

Z wydanych wezesniej decyzji Naczelnika Urzedu Celno-Skarbowego w Opolu, Spétka niezwtocznie ureguluje wskazany
przez organy podatkowe podatek. Informujemy, Ze na takg okolicznos¢ Wykonawca ma zabezpieczone $rodki finansowe,

ktdére pokryjg powyzsze kwoty wcatosci. (...)”

W dniu 25.03.2025 r. Zamawiajacy poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp oraz o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp, poniewaz w odpowiedzi na



wezwanie Odwotujacy nie wykazat, ze dokonat ,samooczyszczenia” w zakresie wskazanym w wezwaniu.

Zamawiajgcy poinformowat tez o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 255 pkt. 3 ustawy Pzp, poniewaz
oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.
Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie ziozone odwotaniei uwzgledniajagc dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska Stron ztozone na pismie i
podane do protokolu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po stronie
Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zamoOwienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowane czynno$ci Zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce, ktory naruszyt obowigzki dotyczgce ptatnosci podatkéw, optat lub skladek na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne, z wyjgtkiem przypadku, o ktorym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 3, chyba ze wykonawca
odpowiednio przed uptywem terminu do sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo przed
uplywem terminu skfadania ofert dokonat ptatnosci naleznych podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne
lub zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie sptaty tych naleznosci.

Zgodnie z art. 109 ust. 3 ustawy Pzp w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub 7, zamawiajagcy moze
nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w sposéb oczywisty nieproporcjonalne, w szczegdélnosci gdy kwota
zalegtych podatkéw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa
wykonawcy, o ktdrym mowa w ust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zaméwienia.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezelizostata ziozona przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Zgodnie z art. 255 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli cena
lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, kidérg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny lub kosztu
najkorzystniejszej oferty.

Zgodnie z art. 22 ust. 1, 4 i 4a ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych (t.j. Dz.U. z 2025 r. poz. 278 ze
zm.):

1. Podatek dochodowy od okre$lonych w art. 7b ust. 1 pkt 1 przychodéw z dywidend oraz innych przychodéw

(dochodow) z tytutu udziatu w zyskach oséb prawnych majacych siedzibe lub zarzad na terytorium Rzeczypospolitej

Polskiej ustala sie w wysokosci 19% uzyskanego przychodu (dochodu).

4. Zwalnia sie od podatku dochodowego przychody z tytutu udziatu w zyskach oséb prawnych, o ktérych mowa w art. 7b

ust. 1 pkt 1 lit. a, f oraz j, z wyjatkiem dochodéw uzyskiwanych przez komplementariusza z tytutu udziatu w zyskach

spotki, o ktdrej mowa w art. 1 ust. 3 pkt 1, jezeli spetnione sg fgcznie nastepujgce warunki:

1)wyptacajgcym dywidende oraz inne przychody z tytutu udziatu w zyskach oséb prawnych jest spotka majgca siedzibe
lub zarzad na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej;

2)uzyskujgcym dochody (przychody) z dywidend oraz inne przychody z tytulu udziatu w zyskach oséb prawnych, o
ktérych mowa w pkt 1, jest spotka podlegajgca w Rzeczypospolitej Polskiej lub w innym niz Rzeczpospolita Polska
panstwie czionkowskim Unii Europejskiej lub w innym panstwie nalezagcym do Europejskiego Obszaru
Gospodarczego, opodatkowaniu podatkiem dochodowym od cato$ci swoich dochodéw, bez wzgledu na miejsce ich
osiggania;

3)spotka, o ktorej mowa w pkt 2, posiada bezposrednio nie mniej niz 10% udziatéw (akcji) w kapitale spoétki, o ktérej mowa
w pkt 1;

4)spobika, o ktérej mowa w pkt 2, nie korzysta ze zwolnienia z opodatkowania podatkiem dochodowym od catosci swoich
dochodoéw, bez wzgledu na zrédto ich osiggania.

4a. Zwolnienie, o ktérym mowa w ust. 4, ma zastosowanie w przypadku, kiedy spétka uzyskujgca dochody (przychody) z

dywidend oraz inne przychody z tytutu udziatu w zyskach oséb prawnych majgcych siedzibe lub zarzad na terytorium

Rzeczypospolitej Polskiej posiada udziaty (akcje) w spétce wyptacajgcej te naleznosci w wysokosci, o ktérej mowa w ust.

4 pkt 3, nieprzerwanie przez okres dwoch lat.

W niniejszej sprawie kwestionujac zasadno$¢ odrzucenia swojej oferty Odwotujgcy wskazuje na przystugujgce
mu uprawnienie do skorzystania ze zwolnienia z podatku od dywidendy oraz na trwajacy proces odwotawczy od trzech
decyzji Opolskiego Urzedu Celno-Skarbowego w Opolu okreslajgcych wysokoS¢ naleznosci z tytutu niepobranego
zryczattowanego podatku dochodowego od oséb prawnych od dywidendy za lata 2016-2018.

W pierwszej kolejnosci nalezy zatem zauwazyé, zezgodnie z § 2 ust. 1 pkt 4 rozporzgdzenia w sprawie



podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy (tj. Dz.U. z 2020 r. poz. 2415 ze zm.) w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia wykonawcy w
oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajgcy moze zgdac: zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu
skarbowego potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkow i optat, wystawionego nie wczesniej niz
3 miesigce przed jego ztozeniem, a w przypadku zalegania z optacaniem podatkéw lub optat wraz z zaswiadczeniem
zamawiajacy zada ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze odpowiednio przed uptywem terminu sktadania wnioskow
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo przed uplywem terminu sktadania ofert wykonawca dokonat ptatnosci
naleznych podatkéw lub optat wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzace porozumienie w sprawie spfat tych
naleznosci. Tym samym ustawodawca wskazat dokument, na podstawie ktérego zamawiajgcy zobowigzany jest
zbada¢, czy wykonawca podlega wykluczeniu w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp - dokumentem tym jest
przede wszystkim ww. zaswiadczenie wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego, a w razie stwierdzenia zalegtosci -
dokumenty potwierdzajgce uiszczenie podatkdw wraz z odsetkami przed uptywem terminu sktadania ofert lub wigzgce
porozumienie w sprawie sptat tych naleznosci. Oznacza to, ze nie jest rolg zamawiajgcego samodzielne badanie, czy
wykonawca naruszyt obowigzki dotyczgce ptatnosci podatkow (zamawiajacy nie jest organem uprawnionym w tym
zakresie), a jedynie — czy wykonawca przedtozyt zaSwiadczenie wlasciwego naczelnika urzedu skarbowego wystawione
nie wczesniej niz 3 miesigce przed jego ztozeniem i czy w zaswiadczeniu tym potwierdzono, ze wykonawca nie zalega z
optacaniem podatkéw i optat. Jezeli w zaswiadczeniu stwierdzono, ze wykonawca zalega z optacaniem podatkow
zamawiajgcy bada takze, czy wykonawca przed uptywem terminu skladania ofert uiscit nalezne podatki wraz z
odsetkami lub czy zawart wigzgce porozumienie w sprawie spiaty tych naleznosci.

W niniejszym postepowaniu w celu wypetnienia obowigzkéw wynikajagcych z ww. przepisébw Zamawiajgcy
wymagat ztozenia zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego, dokonat jego analizy, a po stwierdzeniu,
ze widnieje w nim informacja o zalegto$ciach podatkowych na kwote ponad 57 min zt zwrécit sie do Odwotujgcego z
prosbg o wyjasnienie, czy zachodzg okolicznosci wylaczajgce koniecznos¢ jego wykluczenia, tj. czy przed uptywem
terminu sktadania ofert dokonat ptatnosci naleznych podatkdéw wraz z odsetkami lub grzywnami lub czy zawart wigzgce
porozumienie w sprawie sptaty naleznosci. W odpowiedzi Odwotujgcy nie potwierdzit ani uiszczenia podatkéw uznanych
w zaswiadczeniu za zalegte ani zawarcia wigzgcego w tej sprawie porozumienia, natomiast przedstawit stanowisko,
zgodnie z ktérym wskazany w zaswiadczeniu podatek moze sta¢ sie nalezny dopiero ,w przypadku ostatecznos$ci
decyzji organu pierwszej instancji — co nie zostato spetnione, w zwigzku ze ztoZzeniem przez Spotke skutecznych odwotary’.
Tym samym udzielajgc wyjasnien Odwotujgcy nie potwierdzit ziszczenia sie¢ zadnej z okolicznosci, ktorej zaistnienie
zwalniatoby Zamawiajgcego z obowigzku wykluczenia go z postepowania z uwagi na stwierdzong w zaswiadczeniu
naczelnika urzedu skarbowego zalegtos¢ podatkowg. Natomiast samodzielne ustalanie, czy organ podatkowy zasadnie
stwierdzit te zalegto$¢ podatkowa, jak juz wyzej wskazano, wykracza poza obowigzki Zamawiajgcego.

Nalezy ponadto zwr6ci¢ uwage na réznice miedzy art. 108 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stanowigcym obligatoryjng
przestanke wykluczenia a art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp stanowigcym przestanke fakultatywng. W obu tych przepisach
okolicznos$ciag wytgczajgcg obowigzek wykluczenia wykonawcy jest uiszczenie podatku wraz z odsetkami przed uptywem
terminu skfadania ofert lub zawarcie w tej sprawie wigzgcego porozumienia. Natomiast réznig sie one tym, ze pierwszy z
nich przewiduje wykluczenie wykonawcy z postepowania, gdy wydano prawomocny wyrok sadu lub ostateczng decyzje
administracyjng o zaleganiu z uiszczeniem podatkéw, podczas gdy drugi przewiduje wykluczenie wykonawcy, gdy po
prostu naruszyt on obowigzki dotyczgce ptatnosci podatkéw, przy czym ustawodawca wprost dodat: ,z wyjgtkiem
przypadku, o ktdbrym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 3”. Zatem dla wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp konieczne
jest wydanie prawomocnego wyroku sgdu lub ostatecznej decyzji administracyjnej, podczas gdy wykluczenie z art. 109
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nastepuje bez takiej ostatecznej decyzji administracyjnej lub wyroku sadu, wytgcznie w oparciu o
tre$¢ zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego.

Z powyzszego wynika, ze nie sg zasadne argumenty Odwolujgcego odnoszgce sie do faktu, ze decyzje
administracyjne stwierdzajgce jego zalegto$¢ podatkowg nie sg ostateczne z uwagi na trwajgcy proces odwotawczy.
Okolicznos¢ ta nie ma znaczenia w $wietle art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz przepis ten (w odr6znieniu od art. 108
ust. 1 pkt 3) znajduje zastosowanie wiasnie wtedy, gdy nie zostat wydany ostateczny wyrok sgdu ani ostateczna decyzja
administracyjna. Tym samym ustawodawca w art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp (podobnie jak ustawodawca unijny w art.
57 ust. 2 dyrektywy klasycznej 2014/24/UE) przewidziat mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania z powodu
zalegtosci podatkowych, ktorych zasadnos¢ i nalezno$¢ nie jest jeszcze przesadzona, aczkolwiek zastosowanie tak
uksztattowanej przestanki wykluczenia pozostawit do decyzji zamawiajgcego czynigc ja jedynie fakultatywng. Skoro
jednak Zamawiajgcy zastosowanie tej przesfanki przewidziat i wiasnie na jej podstawie wykluczyt Odwotujacego z
postepowania, to nie mozna twierdzi¢, ze czynnoS¢ wykluczenia zostata dokonana wadliwie z powodu braku
ostatecznosci decyzji okreslajgcych wymiar podatkéw, bo okoliczno$¢ ta miataby znaczenie w przypadku zastosowania
art. 108 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ale nie ma zadnego znaczenia w przypadku zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy



Pzp.

Przechodzac do kwestii nieproporcjonalnosci wykluczenia O dwotujgcego z postepowania, nalezy zwréci¢ uwage,
ze aby stwierdzi¢ takg nieproporcjonalno$¢ w Swietle art. 109 ust. 3 ustawy Pzp musiataby by¢ ona oczywista, przy
czym oczywistoS¢ ta musiataby wynika¢ albo z niewielkiej kwoty zalegtych podatkéw albo z innych okolicznosci. Izba
stwierdzita, ze w przedmiotowej sprawie nie zachodzi oczywista nieproporcjonalnos¢, zwtaszcza kwota zalegtosci
wskazana w zaswiadczeniu naczelnika urzedu skarbowego nie jest niewielka. Bez wzgledu bowiem na przychody
Odwolujgcego i zwigzang z tym jego wilasng ocene pojecia ,niewielka kwota”, obiektywnie zalegtosci rzedu
kilkudziesieciu milionéw ztotych (ponad 57 min z}) nie mogg by¢ uznane za niewielkie. Ponadto w sprawie nie zachodzg
zadne inne okolicznosci, ktére Swiadczylyby o oczywistej nieproporcjonalnosci czynnosci wykluczenia O dwolujgcego. W
szczegolnoSci nie dowodzi tego faki, ze dzieki bardzo dobrej sytuacji finansowej nawet w razie zapadnigcia
niekorzystnego dla niego rozstrzygniecia w procesie odwotawczym i koniecznosci zaptaty ww. podatkéw, Odwotujgcy
bedzie w stanie zrealizowac niniejsze zamowienie. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze przestanka sytuacji ekonomicznej lub
finansowej wystarczajgcej do wykonania zamoéwienia dotyczy wykonawcy, o kiérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, czyli wykonawcy, w stosunku do ktérego m.in. otwarto likwidacje lub ogtoszono upadto$¢. Tym samym przestanka
ta nie dotyczy Odwotujgcego, co oznacza, ze jego sytuacja ekonomiczna i finansowa nie moze byé podstawa przyjecia,
ze wykluczenie go z postepowania byto nieproporcjonalne. Jak wskazano juz wyzej, Izba nie stwierdzita istnienia
okolicznosci $wiadczgcych o oczywistej nieproporcjonalnosci wykluczenia Odwotujgcego.

Jednoczes$nie Izba nie rozpoznata podniesionych dopiero na rozprawie zarzutow dotyczgcych przedawnienia
zalegtosci stwierdzonych przez organ podatkowy i skierowania decyzji w tej sprawie do ptatnika zamiast do podatnika.
Pomijajac to, ze zwtaszcza kwestia przedawnienia nie jest w tej sprawie oczywista z uwagi na dziatania podjete przez
organ podatkowy opisane na str. 5 opinii ztozonej przez Odwotujgcego na rozprawie, przede wszystkim nalezy
podkresli¢, ze zarzuty te nie byly zawarte w odwotaniu. Tymczasem zgodnie z art. 555 ustawy Pzp Izba nie moze
orzeka¢ co do zarzutow, kiére nie byly podniesione w odwotaniu, a zakres zarzutu jest okreslony okolicznosciami
prawnymi i faktycznymi przedstawionymi w tym odwotaniu. Skoro zatem okolicznosci dotyczgce przedawnienia i
adresata decyzji nie byly zawarte w odwotaniu, to stanowig one obecnie nowe zarzuty, ktérych Izba nie moze rozpoznac
w Swietle art. 555 ustawy Pzp.

Odnoszac sie dalej do ww. opinii kancelarii podatkowej zfozonej przez Odwolujacego jako dowdd nalezy w
pierwszej kolejnoSci zauwazyé, Zze jest to opinia prywatna i dotyczy kwestii natury prawnej, a nie okolicznosci
wymagajgcych wiedzy specjalnej. Opinia czeSciowo zawiera tez watki nieporuszone w odwotaniu (np. ww. kwestia
przedawnienia, witadciwego adresata decyzji czy nieprowadzenia przez holenderskiego udziatowca rzeczywistej
dziatalno$ci i nadrzednego wobec niego podmiotu w Szwajcarii), co z uwagi na tres$¢ art. 555 ustawy skutkuje ich
pominieciem przez Izbe. Przede wszystkim jednak opinia ta w znaczacym stopniu powiela argumentacije przedstawiong
w odwolaniu, tgcznie z zapewnianiem, ze sytuacja finansowa Odwolujgcego pozwala na realizacje przez niego
zamoOwienia i ze w razie negatywnego zakonczenia postepowania sgdowoadministracyjnego, Odwotujgcy jest gotowy
zaptaci¢ sporne podatki. Trudno zatem uzna¢, ze w ogdle dowdd ten ma charakter opinii i ze we wskazanym wyzej
zakresie wnosi cokolwiek do sprawy. Z uwagi na powyzsze Izba odméwita ww. opinii mocy dowodowej (art. 542 ust. 1
ustawy Pzp).

Reasumujgc, stwierdzona w zasSwiadczeniu naczelnika urzedu skarbowego zalegtos¢ podatkowa, brak jej
uiszczenia przed uplywem terminu sktadania ofert i brak zawarcia wigzgcego porozumienia w tej sprawie stanowig
okolicznosci, ktére w Swietle art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp skutkujg koniecznoscig wykluczenia Odwolujgcego z
postepowania, a w efekcie — odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp. W ocenie Izby
nie zachodzg takze przestanki uznania tego wykluczenia za oczywiscie nieproporcjonalne w mysl art. 109 ust. 3 ustawy
Pzp. W konsekwencji Zamawiajgcy nie naruszyt art. 255 pkt 3 ustawy Pzp uniewazniajgc postepowanie.

Izba postanowita zatem jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1
ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowaniao udzielenie zamowienia oraz w
oparciu o stanowiska Stron przedstawione w pismach procesowych i na rozprawie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy Pzp oraz w oparciu o §
8 ust. 2 zdanie pierwsze w zw. z § 5 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

3jgc powyzsze na uwadze, Izba orzekta, jak w sentencji.
Przewodniczaca ...........cccvvvnenie



