Sygn. akt: KIO 309/15
WYROK
z dnia 3 marca 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Czlonkowie: Anna Chudzik
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 lutego 2015 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Biuro Pracy Tymczasowej sp. z o0.0.
13 sp. k. w Warszawie oraz Outworking Rekrutacja sp. z 0.0. 11 sp. k. w Poznaniu

przy udziale wykonawcy FallWork sp. z 0.0. w Poznaniu zgtaszajgcego swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

w postepowaniu prowadzonym przez Sad Rejonowy w Pruszkowie

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia Biuro Pracy Tymczasowej sp. z o0.0. 13 sp. k. w Warszawie oraz
Outworking Rekrutacja sp. z 0.0. 11 sp. k. w Poznaniu i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedmiu tysiecy pieciuset
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia Biuro Pracy Tymczasowej sp. z 0.0. 13 sp. k. w Warszawie
oraz Outworking Rekrutacja sp. z o0.0. 11 sp. k. w Poznaniu tytutem wpisu od

odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoeiviiinennns

Cztonkowie: = .iiiciiiirierieree.



Sygn. akt: KIO 309/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Sad Rejonowy w Pruszkowie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustugi polegajgcej na
skierowaniu 12 pracownikéw tymczasowych do pracy na rzecz Sadu Rejonowego w
Pruszkowie”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 23 stycznia 2015 r., poz. 17230.

W dniu 11 lutego 2015 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Biuro Pracy Tymczasowej sp. z 0.0. 13 sp. k. w
Warszawie oraz Outworking Rekrutacja sp. z 0.0. 11 sp. k. w Poznaniu, zwanych dalej
,Lodwotujgcym”, o odrzuceniu ztozonej przez nich oferty.

Wobec czynnosci odrzucenia ztozonej przez siebie oferty odwotujgcy wnidst w dniu
16 lutego 2015 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez
uznanie, ze oferta odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, skutkujgce jej
odrzuceniem.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty,
2) powtdrzenia czynnosci badania ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem
oferty odwotujgcego.
Odwotujgcy wnibést takze o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania
odwotawczego oraz o zasgdzenie na rzecz odwotujgcego zwrotu uzasadnionych oraz

udokumentowanych kosztéw udziatu w postepowaniu, w tym kosztéw zastepstwa.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze jego dziatanie nie spetnia definicji
czynu nieuczciwej konkurencji, o ktéorym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (dalej: uznk). Zdaniem odwotujgcego o powyzszym $wiadczy
argumentacja zamawiajgcego. Zamawiajgcy przyznat, ze przed podjeciem decyzji o
odrzuceniu oferty zbadat nie tylko dokumenty ztozone w przedmiotowym postepowaniu, ale
rowniez zebrat dane dotyczgce analogicznych postepowan i tozsamego przedmiotu
zamoéwienia. Na decyzje zamawiajgcego istotny wptyw miata wiec wiedza o dziataniach
innych pomiotéw. Tymczasem wszelkie rozstrzygniecia powinny by¢ dokonywane w oparciu
o zindywidualizowany stan faktyczny konkretnego przypadku. Wskazat, ze poza kognicjg
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lzby pozostaje ocena wszelkich dziatan przedsigbiorcy, niemieszczacych sie w zakresie
,=ztozenia oferty”, ktére nalezy kwalifikowaé jako czyn nieuczciwej konkurencji. W tym
zakresie pozostaje wtasciwy Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow.

Odwotujgcy nie zgadzat sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, jakoby miat
wykorzystywac sztuczne struktury prawne do uzyskania zwolnien podmiotowych z podatku
od towardw i ustug. Wskazywat, ze zamawiajgcy nie zdefiniowat pojecia ,sztucznych struktur
prawnych”. Konsorcjum odwotujgcego sktada sie z przewidzianych i dozwolonych prawem
spotek komandytowych. Spotki te zawarty takze dozwolong prawem umowe konsorcjum.

Odwotujgcy argumentowat, ze nie jest prawdg stwierdzenie zamawiajgcego, ze w
tego rodzaju postepowaniach wykonawcy konkurujg wytgcznie wysokoscia marzy.
Wykonawcy konkurujg wysokoscig ustawowych kosztéw pracy bowiem w zaleznosci od
wtasciwosci wykonawcoéw mogg oni ptaci¢ rézne sktadki na PFRON, rézne skiadki na
ubezpieczenie wypadkowe. Wykonawcy mogg konkurowa¢ wysokoscig podatku VAT
poniewaz mogag przystugiwa¢ im zwolnienia, mogg rozliczac¢ sie tzw. struktura, wobec czego
wysokos$¢ VAT naleznego bedzie sie rozni¢. Wykonawcy konkurujg takze wysokoscig marzy.
Moga réwniez otrzymywac pomoc publiczng. Nie ulega watpliwosci, ze kazda sktadowa ceny
na istotny wptyw na kalkulacje oferty. Gdyby podatek VAT miat by¢, tak jak chce
zamawiajgcy, wartoscig statg dla wszystkich wykonawcéw, ustawodawca dopuscitby
mozliwo$¢ ustalenia ceny netto jako kryterium oceny ofert. Ustawa jednak na to
zdecydowanie nie zezwala, wiasnie po to, aby umozliwi¢ konkurowanie ceng jako catoscia.

Odwotujgcy wywodzit, ze nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zamawiajgcego,
jakoby dziatanie odwotujgcego stanowito czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na
wymuszaniu na zamawiajgcym wyboru oferty odwotujgcego. Przepisy ustawy Pzp
wymuszajg bowiem na zamawiajgcym wybér oferty najkorzystniejszej wedtug obiektywnych
kryteriéw, a nie swobodnego uznania.

Zdaniem odwotujgcego, niezasadne jest powotywanie sie przez zamawiajgcego na
przepisy ustawy z dnia 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (dalej: ustawa
okik) w celu uzasadnienia odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Ustawa Pzp, w artykule 89 ust. 1 pkt 3 przewiduje mozliwos¢ odrzucenia oferty jezeli jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Artykut ten powotuje sie zatem na przepisy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, nie wspomina zas o ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow.
Argumentowat, ze konsorcjum jest formg porozumienia miedzy przedsiebiorcami, nie jest to
jednak porozumienie zakazane. Zamawiajgcy btednie zaktada, Ze skutkiem takiego
porozumienia jest ograniczenie dostepu do rynku lub eliminowanie z rynku przedsiebiorcéw
nieobjetych porozumieniem. Skutek jest wrecz odwrotny, tj. zwiekszenie konkurencyjnosci ze
wzgledu na obnizenie cen ustug. Z tego wzgledu z uwagi na wytaczenia z art. 8 ustawy okik
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porozumienie takie nie jest niedozwolone. Takie stanowisko jest nieprawidtowe bowiem w
warunkach wolnej gospodarki rynkowej kazde zachowanie przedsigbiorcy, ktore nie jest
reglamentowane prawem bezwzglednie obowigzujgcym, jest prawnie dopuszczalne.

Wedtug odwotujgcego, zamiar pozyskania zamoéwienia publicznego lub dazenie do
maksymalizacji zysku to cele, ktére przyswiecaty kazdemu z wykonawcéw sktadajacych w
postepowaniu oferte. Zmniejszanie obcigzen podatkowych jest dziataniem racjonalnym i nosi
nazwe optymalizacji podatkowej. Optymalizacja podatkowa to dziatanie legalne, ktére
obejmuje czynnosci wykorzystujace odpowiednie regulacje prawne i realizowane w celu
minimalizacji obcigzen podatkowych. W ramach takich dziatan wykorzystywane sa
przewidziane przez przepisy podatkowe ulgi, zwolnienia, odliczenia. W ramach optymalizaciji
podatkowej przeprowadzane sg réwniez czynnosci restrukturyzacyjne, czy tez
wykorzystywane sa rozne formy prawne prowadzenia dziatalnosci gospodarczej.

Zamawiajgcy nie moze powotywac sie na plany wprowadzenia klauzuli obejscia
prawa podatkowego, klauzuli, ktérej ksztattu nie zna jeszcze nawet Ministerstwo Finanséw.
Obecnie wszelkie zarzuty obejscia (naduzycia) prawa podatkowego pozbawione sag
normatywnej podstawy prawnej. Podobny charakter ma argument - odwotanie do wyroku
ETS w sprawie C-255/02 Halifax. W Traktacie ustanawiajagcym WspéInote Europejska (TWE)
brak przepisow, ktére expressis verbis nakazywatyby postrzega¢ judykature ETS jako zrodto
prawa wspélnotowego. Traktat nie czyni zatem w sposéb wyrazny wyroku ETS - jako
precedensu - zrédtem prawa. Przeniesienie zasady naduzycia prawa do polskiego systemu
podatkowego w formie koncepcji orzeczniczej moze budzi¢ pewne watpliwosci natury
konstytucyjnej. Odwotujacy wskazywat rowniez na wyroki ETS, z ktérych wynika, ze
podatnicy majg prawo z géry zna¢ swojg sytuacje podatkowg i w tym celu polega¢ na samym
brzmieniu przepiséw dotyczacych podatku VAT (sprawa C-17/01 Sudholz). Spétka
Outworking sp. z 0.0. sp.k. byta obiektem kontroli Urzedu Kontroli Skarbowej w zakresie
prawidtowosci rozliczania podatku VAT, w tym przy zawieraniu uméw konsorcjum dla
wykonywania zaméwien publicznych. Kontrola nie wykazata zadnych nieprawidtowosci, ani
tym bardziej naruszenia przepisobw. Korzystanie z dopuszczalnego prawem zwolnienia
podatkowego nie rozni sie co do zasady od otrzymywania pomocy publicznej, np.
otrzymywania dofinansowania do ptac z PFRON. Co do tej ostatniej kwestii sad krajowy w
trybie prejudycjalnym zwrécit sie do Trybunatu z pytaniem, czy sam fakt dopuszczenia do
udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktdrzy otrzymujg subsydia mogace spowodowac
ztozenie ofert tanszych, moze stanowi¢ naruszenie zasad réwnego traktowania oraz
konkurencji. Trybunat w odpowiedzi wskazat, ze jedynie niezgodnos¢ pomocy publicznej z
prawem wspoélnotowym powinna powodowac¢ wykluczenie z postepowania. Tym samym,
podobnie jak w polskiej ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dziatanie zgodne z

prawem, zdaniem ETS, nie moze by¢ kwalifikowane jako czyn naruszajgcy konkurencje i
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skutkujgcy koniecznoscig wykluczenia z postepowania lub odrzucenia oferty (Wyrok ETS z
dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-94/99 ARGE Gewasserschutz przeciwko
Bundesministerium fur Land- und Forstwirtschaft, Zb. Orz. 2000, s. 1-11037).

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy na poparcie swych twierdzen przywotat wyroki
Krajowej Izby Odwotawczej, z ktérych jeden (KIO 1852/14, KIO 1853/14) obejmujacy dwie
potgczone sprawy zapadt w odmiennym stanie faktycznym, zas$ drugi (KIO 2254/14) jest
wyrokiem nieprawomocnym i bedzie podlegat kontroli Sgdu Okregowego. Odwotujgcy na
poparcie swoich twierdzen powotat szereg innych wyrokéw Izby.

Odwotujgcy wywiédt, ze stwierdzenie jakoby jego dziatanie naruszato dobre obyczaje
jest dowolng oceng zamawiajgcego, ignorujgcg fakt, ze korzystanie ze zwolnienia
podmiotowego jest dopuszczalnym przez prawo rozwigzaniem, z ktérego korzysta szereg
podmiotow na wielu rynkach, takze w ramach zamowien publicznych. Drugim btednym
zatozeniem jest przedwiadczenie wystgpienia skutku w postaci ograniczenia konkurencji.
Analiza zamowien sprzed dwéch lat wskazuje, ze ilo$¢ oferentdéw startujgcych w przetargach

nie ulegta zmianie.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania
jako niezasadnego. Przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, zachowujgc termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajagcemu i odwotujgcemu
oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego przystagpit

wykonawca FallWork sp. z 0.0. w Poznaniu. Wnidst o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postgpowania, w tym w
szczegOllnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zamowieniu, postanowienia
SIWZ, odpowiedzi na wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ, oferte ztozong przez
odwotujacego, zawiadomienie zamawiajagcego o odrzuceniu oferty odwolujacego
kierowane do odwotujagcego, odwotanie, odpowiedz na odwotanie, zgtoszenie
przystapienia do postepowania odwotawczego, jak rowniez biorac pod uwage
oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron a takze uczestnika postepowania ztozone
w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.



Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce FallWork sp. z 0.0. w
Poznaniu, uznajac, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia
przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, za$ wykonawca wykazat interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego.

Izba postanowita oddali¢ wniosek przystepujgcego Fall Works p. z 0.0. 0 odrzucenie
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp z powodu nieprzekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania. Przystepujacy w trakcie posiedzenia Izby wywiodt, ze
pismo, jakie odwotujgcy przekazat zamawiajgcemu zatytutowano ,zawiadomienie o
niezgodnosci z prawem czynnosci zamawiajgcego”, a nie odwotanie. Argumentowat, ze
zamawiajgcy nie ma obowigzku domyslac sie, czy sktadane mu pismo jest kopig odwotania
wniesionego do Izby, czy tez nie. Zdaniem przystepujgcego, przywotane przez niego
okolicznosci miaty Swiadczy¢ o tym, ze odwotujgcy nie wypetnit obowigzku przestania
zamawiajgcemu kopii odwotania.

Izba stwierdzita, ze odwotanie wptyneto do Prezesa lzby w formie elektronicznej
opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu, tj. w formie, o ktérej mowa w art. 180 ust. 4 ustawy Pzp.
Stwierdzono takze, ze odwotanie byto tozsame co do tresci z pismem ,zawiadomienie o
niezgodnosci prawa czynnosci zamawiajgcego”, jakie przekazano zamawiajgcemu. Ponadto
pismo w ksztatcie przekazanym zamawiajgcemu zostato zatgczone jako dodatkowy plik do
odwotania wniesionego do Izby drogg elektironiczng. Zatem ewidentnie zamawiajgcemu
przestano kopie dokumentu, jaki otrzymata lzba.

Nie stanowito przeszkody w rozpoznaniu odwotania nazwanie go ,zawiadomieniem o
niezgodnosci z prawem czynnosci zamawiajgcego”. Zgodnie z art. 187 ust. 3 zd. 2 ustawy
Pzp, mylne oznaczenie odwotania lub inne oczywiste niedoktadnosci nie stanowig
przeszkody do nadania mu biegu i rozpoznania przez Izbe. Nie ulegato watpliwosci, ze
intencja odwotujgcego byto wniesienie odwotania do Prezesa Izby, a nie pisma o charakterze
sygnalizacyjnym. Bylo ono adresowane i wniesione do Prezesa lzby, w jego tresci
odwotujgcy nazywat swe dziatania odwotaniem. Ponadto odpowiadato ono wszystkim
elementom konstytutywnym odwotania, o ktérych mowa w § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. z 2014 r. poz. 964). W tej sytuacji Izba nie znalazta przeszkdd, aby

odwotanie rozpoznac.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu

nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,



ktdrej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisow ustawy. Na etapie rozstrzygniecia wyniku postepowania, odrzucenie oferty
wykonawcy, w sytuacji gdy oferta wybrana przez zamawiajgcego, na podstawie kryteriow
oceny ofert, jest oferta od niej mniej korzystng prowadzi do powstania szkody po stronie
odwotujgcego w postaci poniesionych kosztéw zwigzanych z przygotowaniem oferty i
udziatem w postepowaniu, a takze utratg korzysci, z jakimi wigzato sie uzyskanie
zamoOwienia. Ustalenie, iz zamawiajgcy odrzucit oferte z naruszeniem przepisow ustawy,
prowadzitoby do nakazania uniewaznienia czynnosci odrzucenia i tym samym oferta
odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Nie podzielono stanowiska przystepujacego przedstawionego w trakcie rozprawy, jakoby
zamawiajgcy zawart w uzasadnieniu odrzucenia dodatkowg przestanke odrzucenia oferty
odwotujgcego, polegajgcg na niezgodnosci tresci oferty odwotujacego z trescig SIWZ, ktorej
odwotujgcy nie zakwestionowat. Przystepujgcy wskazat na fragment uzasadnienia czynnosci
odrzucenia oferty odwotujacego, w ktérym zamawiajgcy argumentowat, ze lider konsorcjum
odwotujgcego realizujgc ustuge, na ktérg wystawiana bytaby comiesiecznie faktura
przekraczatby pod koniec trwania umowy ustawowy limit w biezagcym roku na podstawie
ktérego podmiot korzysta ze zwolnienia, o ktérym mowa w art. 113 ust. 1 ustawy z dnia 11
marca 2004 roku o podatku od towardow i ustug. Wzieto pod uwage, ze zamawiajgcy,
pomimo ustawowego obowigzku, w swym uzasadnieniu nie powotat art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp jako podstawy prawnej swej decyzji. Ponadto analiza uzasadnienia nie
pozwalata na jednoznaczne stwierdzenie, jakoby zdaniem zamawiajgcego tres¢ oferty miata
by¢ niegodna z trescig SIWZ z przywotanego powodu. Powyzsze potwierdzit na rozprawie
sam zamawiajgcy. Stwierdzit w spos6b wyrazny, ze na etapie wykonywania umowy istnieje
mozliwo$¢ zmiany lidera konsorcjum, a dopuszczajgc te mozliwos¢ nie mozna wykluczyé, iz
odwotujgcy bytby w stanie wykona¢ zaméwienie przy stawce podatku VAT — zwolniony,
réwniez przy wymaganym przez zamawiajgcego sposobie fakturowania. W tej sytuacji I1zba
nie mogta uznaé, ze odwotujgcy nie zakwestionowat kidrej$ z podstaw odrzucenia swej

oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.
Przedmiotem zamoéwienia jest Swiadczenie przez wykonawce - agencje pracy

tymczasowej ustugi, polegajgcej na skierowaniu tgcznie 12 (dwunastu) pracownikow
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tymczasowych zatrudnionych u wykonawcy na podstawie umowy o prace, do pracy na rzecz
Sadu Rejonowego w Pruszkowie (Rozdziat Il. 1.1. SIWZ).

Ustugi objete przedmiotem zaméwienia opodatkowane sg, co do zasady, stawkag
podatku od towaréw i ustug (VAT) w wysokosci 23 % (okoliczno$¢ niesporna).

Jako kryterium oceny ofert zostata wskazana cena ofertowa brutto (Rozdziat Xl
SIW2).

Ustalono takze, ze zamawiajacy, stosownie do art. 22 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, opisat warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
jakg muszg posiada¢ wykonawcy, aby ubiegac¢ sie o zamowienie. Zamawiajgcy zastrzegt, ze
o zaméwienie mogg ubiega¢ sie tylko tacy wykonawcy, ktérzy wykazg, ze w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, nalezycie wykonali co najmniej trzy ustugi przez
okres minimum 6 miesiecy o wartosci nie mniejszej niz 100.000,00 ztotych brutto kazda,
potwierdzong referencjami (Rozdziat IV pkt 1 ppkt 4 SIWZ).

Do uptywu terminu sktadania ofert swojg oferte ztozyt odwotujacy, to jest wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Biuro Pracy Tymczasowej sp. z 0.0. 13 sp.
k. w Warszawie oraz Outworking Rekrutacja sp. z 0.0. 11 sp. k. w Poznaniu (protokot
postepowania).

Oferta zostata podpisana przez Pana R. M. - Prezesa Zarzadu Biura Pracy
Tymczasowej sp. z 0.0., ktdra jest komplementariuszem spétki Biuro Pracy Tymczasowe;j sp.
z 0.0. 13 sp. k. w Warszawie. Legitymowat sie on petnomocnictwem podpisanym przez Pana
K. K., dziatajgcego jako Prezes Zarzadu Outworking Rekrutacja sp. z 0.0., to jest
komplementariusza Outworking Rekrutacja sp. z 0.0. 11 sp. k. w Poznaniu.

Odwotujgcy zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia za cene netto, ktora jest
rowna cenie brutto tj. 228.084,00 zt (formularz ofertowy w ofercie odwotujgcego s.1-2).

Do oferty zatgczono wyjasnienia, w ktérych odwotujacy oswiadczyt, ze w formularzu
oferty wskazat warto$¢ netto réwng wartosci brutto poniewaz konsorcjanci tj. Biuro Pracy
Tymczasowej sp. z 0.0. 13 sp. k. w Warszawie oraz Outworking Rekrutacja sp. z 0.0. 11 sp.
k. w Poznaniu, ktérzy bedg obcigza¢ zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia za wykonanie
zamoOwienia, nie sg zarejestrowanymi, czynnymi podatnikami podatku VAT. Wyjasnit takze,
ze spoftki te korzystajg ze zwolnienia o ktérym mowa w art. 113 ust. 1 ust. 1 ustawy z 11
marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z 2011 r. nr 177 poz. 1054 ze zm.), nie
przekraczajgc zaréwno w biezacym jak i minionym roku podatkowym obrotéw powyzej
wskazanego w ustawie limitu 150.000,00 zt (wyjasnienia, s. 5 oferty odwotujgcego).

Ustalono takze, ze odwotujgcy wykazujgc warunek udziatu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, skorzystat z mozliwosci polegania na zasobach wiedzy i doswiadczenia

podmiotu trzeciego na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. W tym celu ztozyt zobowigzanie
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do udostepnienia obu cztonkom konsorcjum odwotujgcego zasobu wiedzy i doswiadczenia
udzielone przez firme Outworking Rekrutacja sp. z 0.0. sp. k. w Poznaniu, w imieniu ktérej
dziatat Prezes Zarzadu Pan K. K. (s. 6 oferty odwotujgcego).

Do oferty odwotujacy zatgczyt liste podmiotéw nalezgcych do grupy kapitatowej Biuro
Pracy Tymczasowej. Na liscie tej znajduje sie 17 podmiotow, w tym Biuro Pracy
Tymczasowej sp. z 0.0., BPT Inwestor sp. z 0.0. oraz pietnascie spétek o nazwie Biuro Pracy
Tymczasowej sp. z 0.0. sp. k. oznaczone numerami od 1 do 15. Wszystkie podmioty
posiadajg ten sam adres siedziby (s. 11 oferty odwotujgcego).

Do oferty odwotujgcy zatgczyt takze liste podmiotéw nalezacych do grupy kapitatowej
Outworking. Na liscie tej znajduje sie 36 podmiotéw, w tym m.in. Outworking sp. z o0.0.,
Outworking Rekrutacja sp. z 0.0., Outworking Apt sp. z 0.0., pietnascie spoétek o nazwie
Outworking Rekrutacja sp. z 0.0. sp. k. oznaczone numerami od 1 do 15, pietnascie spotek
Outworking Apt sp. z 0.0. sp. k. oznaczone numerami od 1 do 15. Wszystkie podmioty
posiadajg ten sam adres siedziby (s. 13 oferty odwotujgcego).

Do oferty zataczono informacje odpowiadajgcg odpisowi aktualnemu z KRS dla spoétek:
1) Biuro Pracy Tymczasowej sp. z 0.0. 13 sp. k. w Warszawie, tj. cztonka konsorcjum
odwotujgcego, z ktérego wynika, ze spotka ta zostata zarejestrowana w KRS 12.08.2014 r.,
jej komplementariuszem jest Biuro Pracy Tymczasowej sp. z 0.0., kidérego reprezentuje
Prezes Zarzadu Pan R. M.,

2) Biuro Pracy Tymczasowej sp. z 0.0., z ktérego wynika, ze spétka ta zostata
zarejestrowana w KRS 21.06.2013 r., jej wspdlnikiem i Prezesem Zarzadu jest Pan R. M.,

3) Outworking Rekrutacja sp. z 0.0. 11 sp. k. w Poznaniu, tj. cztonka konsorcjum
odwotujgcego, z ktérego wynika, ze ta zostata zarejestrowana w KRS 19.02.2014 r., jej
komplementariuszem jest Outworking Rekrutacja sp. z 0.0.,

4) Outworking Rekrutacja sp. z 0.0.,, z ktérego wynika, ze spétka ta zostata
zarejestrowana w KRS 25.07.2012 r., jej Prezesem Zarzadu jest Pan K. K. .

Ustalono takze, ze pismem z dnia 11 lutego 2015 r. zamawiajgcy zawiadomit
odwotujgcego o odrzuceniu ztozonej przez niego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym swej czynno$ci zamawiajacy poinformowat, ze
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zobowigzany jest odrzuci¢ oferte, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Przepis art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
wskazuje, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy Ilub Kklienta.
Zamawiajgcy argumentowat, ze przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty zbadat nie tylko
dokumenty ztozone przez odwotujgcego w postepowaniu, w tym wyjasnienia (str. 5 oferty)
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odnosnie zastosowanej w formularzu ofertowym ,wartosci bez kwoty podatku VAT rownej
.wartosci z kwotg podatku VAT”, ale rdéwniez wzigt pod uwage prezentowane obecnie
stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej dotyczace analogicznych postepowan i tozsamego
przedmiotu zamdowienia.

Zamawiajgcy wywiddt, ze zgodnie z postanowieniami ustawy Pzp ma obowigzek
wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriow okreslonych w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, zwanej dalej ,SIWZ”. W przypadku przedmiotowego postepowania
cena ofertowa stanowi 100% wagi kryterium. Z uwagi na fakt, iz gwarantowane minimalne
miesieczne wynagrodzenie dla danego pracownika tymczasowego jest ustalone liczbowo ,,na
sztywno" przez zamawiajgcego w ust. 3 pkt 6)-8) zatgcznika nr 1 do SIWZ, powinno
uwzgledniaé wskazane sktadniki cenotworcze okreslone ust. 3 pkt 9) zatgcznika nr 1 do
SIWZ, a podatek VAT zgodnie z ustawg o podatku od towardw i ustug dla ustug bedacych
przedmiotem zamowienia wynosi 23%, to rywalizacja wykonawcéw o udzielenie zaméwienia,
zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji, powinna dotyczy¢ marzy agencji pracy
tymczasowej. Konsorcjum spétek, ktére moga dokonywaé nieopodatkowanej sprzedazy
ustug nie konkuruje tak jak inni wykonawcy ceng brutto a ceng netto, bowiem poprzez
powotanie grupy spétek i dobieranie ich sktadu na potrzeby konkretnego zaméwienia moze
zaproponowa¢ zamawiajgcemu realizacje przedmiotu zamowienia za cene netto.
Jednoczesnie uzyskujgc w ten sposéb przewage w wysokosci 23% ceny ofertowej
konsorcjum zyskuje mozliwos¢ naliczenia na dang ustuge marzy w wysokosci niespotykanej
w tego rodzaju ustugach, zapewniajgc sobie mozliwos¢ generowania zysku na poziomie
niedostepnym dla innych wykonawcow, bgdz tez catkowicie wyklucza ich z mozliwosci
uzyskania zamdéwienia przy zastosowaniu prawidiowej stawki podatku VAT przez firme
realizujgcg zaméwienia o rocznej wartosci przekraczajgcej kwoty 150 000 zt (nalezy
wskazac, iz wartos¢ przedmiotowego zamdwienia przekracza te kwote). Powyzsze dziatanie
nie tylko =zaktéca, ale i wypacza uczciwg konkurencje, uniemozliwiajac rzetelne
wspoétzawodnictwo, (por. wyrok KIO wydany w sprawie o sygn. akt 2254/14). Zamawiajacy
wskazat, ze takie dziatanie wypetnia takze przestanki art. 15 ust. 1 pkt 5 uznk, gdyz czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, przede
wszystkim poprzez dziatanie majgce na celu wymuszenie na zamawiajgcym dokonania
wyboru wykonawcy.

Zamawiajgcy argumentowat, ze w ztozonym do oferty wyjasnieniu wskazano, iz
konsorcjanci odwotujgcego, tj. Biuro Pracy Tymczasowej sp. z 0.0. 13 sp. k. i Outworking
Rekrutacja sp. z 0.0. 11 sp. k., ktdrzy beda obcigza¢ zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia
za wykonanie catosci zamowienia (zgodnie z faktycznie zatrudniong liczbg pracownikow) nie
sg zarejestrowanymi czynnie podatnikami podatku VAT. Spdtki te korzystajg ze zwolnienia, o
ktorym mowa w art. 113 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towarow i
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ustug (Dz. U. z 2011 r. Nr 117, poz. 1054, ze zm.), nie przekraczajgc zarobwno w biezacym
jak i minionym roku podatkowym obrotéw powyzej wskazanego w ustawie limitu 150.000,00
zt. Z zatgczonych do oferty oswiadczen o przynaleznosci do grupy kapitatowej (zatgcznik nr
3a do SIWZ) wynika, iz do grupy kapitatowej Biura Pracy Tymczasowej sp. z 0.0. 13 sp. k.
nalezy 17 spétek, zas do Outworking Rekrutacja sp. z 0.0. 11 sp. k. nalezy 36 spotek. Spofki
te w grupach kapitatowych, co do zasady, majg wspdlne nazwy réznigce sie numerem
porzadkowym oraz wspdlne adresy prowadzonej dziatalnosci. Analiza zachowania
odwotujgcego na gruncie niniejszego postepowania skfania do stwierdzenia, iz sktad
konsorcjum zostat dobrany w taki sposéb, aby zaméwienie realizowaty spofki, ktére moga
dokonywac¢ nieopodatkowanej sprzedazy ustug. Jednoczesnie kazda ze spotek, biorgc pod
uwage przedmiot prowadzonej dziatalnosci (przy uwzglednieniu zatgczonych do oferty
certyfikatbw o dokonaniu wpisu podmiotu do rejestru podmiotow prowadzacych agencje
zatrudniania wydang przez marszatka danego wojewddztwa) mogtaby wykonywac
zamoOwienie samodzielnie (jednak juz w takim przypadku z podatkiem 23 % VAT). Jest to w
ocenie zamawiajgcego celowe i rozmysine dziatanie majgce na celu pozyskanie zaméwienia
publicznego, wykorzystujgc ,sztuczne struktury prawne”, dgzgc do maksymalizacji zysku
kosztem ograniczenia innym przedsiebiorcom dostepu do rynku oraz sprzeczne z dobrymi
obyczajami (tzw. uczciwos$¢ kupiecka). Spotki wechodzace w sktad konsorcjum nie bedgce
ptatnikami VAT korzystajg ze zwolnienia z podatku VAT co do zasady przewidzianego dla
matych przedsiebiorcéw, de facto obstugujgc zamdwienia, ktore jedna spoétka nie mogtaby
wykonywac korzystajgc z przedmiotowych zwolnien. Zamawiajacy wywiodt, ze prezentowane
przez niego stanowisko znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, w nastepujacych wyrokach: wyrok z dnia 23 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO
1852/14, sygn. akt KIO 1853/14, jak rowniez wyrok KIO z dnia 17 listopada 2014 r., sygn. akt
KIO 2254/14.

Zamawiajgcy argumentowat takze, ze dokonujgc oceny ofert musi bra¢ pod uwage
szereg czynnikéw, réwniez czynniki podatkowe, w tym klauzule naduzycia prawa. W
przeciwnym razie nie traktowatby w sposob rowny wszystkich oferentow, tj. akceptowatby
zachowania, ktére w ocenie rynku oraz Ministerstwa Finanséw sg nieakceptowane i powinny
by¢ penalizowane (nadchodzace zmiany do Ordynacji podatkowych). W ocenie
zamawiajgcego konsorcjum przygotowujac oferte zaktadato dziatanie w strukturze noszacej
znamiona obejscia (naduzycia) prawa podatkowego celem nieuprawionego korzystania ze
zwolnienia z opodatkowania VAT, dostepnego dla drobnych przedsiebiorcow. W doktrynie
prawa podatkowego, orzecznictwie TSUE i sadéw krajowych obowigzuje klauzula obejscia
(naduzycia) prawa. Zgodnie z orzecznictwem TSUE, klauzula ta powinna mie¢ zastosowanie
w zakresie VAT, nawet jesli krajowe ustawodawstwo nie zawiera precyzyjnych wskazoéwek

co do jej interpretacji i powotywania sie na nig. Zamawiajgcy wywiédt takze, ze klauzula
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obejscia prawa funkcjonuje obecnie w dyspozycji normy prawnej art. 199 a § 2 ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. Ordynacja Podatkowa (Dz. U. z 2012 r., poz.749 ze zm.), jezeli pod
pozorem dokonania czynnosci prawnej/podatkowej dokonano innej czynnosci prawnej, skutki
wywodzi sie z ukrytej czynnosci prawnej.

Zdaniem zamawiajgcego ztozona przez konsorcjum oferta w przedmiotowym
postepowaniu stanowi takze zakazane porozumienie na podstawie art. 6 ust. 1 ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz 331 ze zm.),
zwanej dalej ,ustawy okik”, a tym samym czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 15
ust. 1 pkt 5 uznk lub alternatywnie art. 3 ust 1 tej ustawy. Jesli zatem celem lub skutkiem
utworzenia konsorcjum przetargowego jest ograniczenie konkurencji stanowi ono zakazane
porozumienie ograniczajgce konkurencje. Do uznania porozumienia za naruszajgce zakaz
okreslony w art. 6 ust. 1 uokik wystarczy wykazanie, ze porozumienie stawia sobie za cel
ograniczenie konkurencji na ustalonym rynku wtasciwym.

W koncowej czesci uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego zamawiajgcy
argumentowat, ze nalezy mie¢ réwniez na uwadze wyjasnienia do tresci SIWZ
zamawiajgcego, wyrazone w odpowiedzi na pytania oferentéw z dnia 28 stycznia 2015 roku.
Jednoznacznie wskazano w nich, iz zamawiajgcy wymaga, aby jedynym wystawcg faktury
byt lider konsorcjum (odp. 1). Zamawiajgcy nie wyraza zgody na wystawianie przez
wykonawcow - cztonkdéw konsorcjum reprezentowanych przez lidera konsorcjum wiecej niz 1
faktury. Zgodnie z § 3 ust. 8 projektu umowy, w przypadku gdy wykonawca jest konsorcjum
ptatnosci bedg dokonywane na podstawie faktury wystawianej przez lidera konsorcjum. W
Swietle powyzszego nalezy wskazag, iz realizacja zamowienia za kwote powyzej 150 000, 00
zt (cena ofertowa wynikajgca z oferty konsorcjum wynosi: 228 084, 00 z) powoduje, iz lider
konsorcjum realizujgc ustuge, na ktérg wystawiana bytaby comiesiecznie faktura
przekraczataby pod koniec trwania umowy ustawowy limit w biezgcym roku na podstawie
ktérego podmiot korzysta ze zwolnienia, o ktérym mowa w art. 113 ust. 1 ustawy z dnia 11
marca 2004 roku o podatku od towardéw i ustug. Ponadto, zamawiajgcy w odpowiedzi na pyt.
3 oczekiwat uwzglednienia w cenach ofert podatku VAT, wedtug stawki w kwocie zgodnej z
obowigzujgcymi przepisami.

Ustalono takze, ze spotki z grup kapitatowych obu cztonkéw konsorcjum odwotujgcego
sg tworzone na potrzeby danego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na
$wiadczenie ustug polegajgcych na skierowaniu pracownikéw tymczasowych do pracy w
sadach. Celem tworzenia kazdorazowo nowych spoétek jest uzyskiwanie i wykonywanie
zamoOwien przy korzystaniu ze zwolnienia podmiotowego z podatku VAT na podstawie art.
113 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug, zgodnie z ktérym zwalnia
sie od podatku sprzedaz dokonywang przez podatnikéw, u ktérych wartos¢ sprzedazy nie
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przekroczyta tacznie w poprzednim roku podatkowym kwoty 150 000 zt. Liczba tak
dobieranych cztonkéw konsorcjum uzalezniona jest od ceny ofertowej oferowanej w
przetargu. Jezeli cena ofertowa przekracza prég zwolnienia podmiotowego z VAT tj. 150 tys.
zt, to wystepuje 2 cztonkéw konsorcjum, jezeli 300 tys. zt — 3 cztonkéw konsorcjum, jezeli
450 tys. zt — 4 cztonkdw konsorcjum itd. Warunki udzialu w postepowaniu zwykle jest w
stanie spetni¢ jeden sposréd konsorcjantéw — polegajgc na zasobach spotki matki w trybie
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. W kazdym z postepowan kazdorazowo nowe spotki z grup
kapitatowych odwotujgcego powotujg sie na nowe zwolnienie z podatku VAT wynikajgce z
art. 113 ustawy o VAT. Opisana praktyka trwa na omawianym rynku od kilku lat. Istnieje
obecnie 36 spétek o wspdlnym cztonie nazwy Outworking, w ktérych cztonkiem zarzadu jest
Pan K. K., albo reprezentuje on komplementariusza Outworking sp. z 0.0., Outworking
Rekrutacja sp. z 0.0., Outworking ATP sp. z 0.0., zas komandytariuszem jest Outworking sp.
z 0.0. sp. k. Ponadto podmioty te wchodzg w konsorcja z nowo tworzonymi spotkami, w
ktérych cztonkiem zarzadu i wspdlnikiem lub osobg reprezentujgcg komplementariusza i
komandytariusza jest R. M. . Istnieje obecnie 17 podmiotéw o wspdlnym cztonie nazwy Biuro
Pracy Tymczasowej (okolicznoS¢ niesporna, przyznana wyraznie na rozprawie przez

odwotujgcego).

Na podstawie kserokopii wyniku kontroli UKS w Poznaniu odnoszgcego sie do podmiotu
Outworking sp. z 0.0. sp. k. z Poznania, ktéry odwotujacy ztozyt na rozprawie ustalono, ze
kontrolowana spoétka w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego sktadata oferty
samodzielnie lub wchodzita w sktad konsorcjum w celu realizacji zaméwien wspélnie z
innymi podmiotami zamowienia publicznego. W wyniku tej kontroli podano, ze w zakresie

podatku VAT za okres kwiecieh 2012 do grudnia 2013 nie stwierdzono nieprawidtowosci.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Stan faktyczny nie byt sporny pomiedzy stronami, zas opisany powyzej mechanizm
ofertowania spotek z grup kapitatowych, do ktérych nalezg cztonkowie konsorcjum
odwotujgcego, zaistniat rowniez w analizowanej sprawie, co przyznat na rozprawie
odwotujgcy. W postepowaniu o udzielenie zamdwienia prowadzonym przez zamawiajgcego
wziety udziat spétki - corki z grup kapitatowych obu cztonkéw konsorcjum dobrane w ten
sposob, aby skorzystaé¢ ze zwolnienia podmiotowego z podatku VAT na podstawie art. 113
ustawy o podatku od towaréw i ustug, zgodnie z ktérym zwalnia sie od podatku sprzedaz
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dokonywang przez podatnikéw, u ktérych wartosé sprzedazy nie przekroczyta tgcznie w
poprzednim roku podatkowym kwoty 150 000 zt. Liczba cztonkéw konsorcjum w tym
postepowaniu, tj. dwéch, uzalezniona zostata od ceny ofertowej oferowanej w przetargu.
Poniewaz cena ofertowa (228.084,00 zt) przekracza prég zwolnienia podmiotowego z VAT {j.
150 tys., to niewystarczajgcym bylo wziecie udzialu w postepowaniu jednej spétki,
koniecznym byto wystgpienie dwédch cztonkdéw konsorcjum.

Nie ulegato réwniez watpliwosci, ze opisane przez zamawiajgcego warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia byt w stanie spetni¢ jeden konsorcjant.
Zamawiajgcy wymagat w Rozdziale IV pkt 1 ppkt 4 SIWZ, aby o udzielenie zamowienia
ubiegat sie wykonawca, ktéry wykonat co najmniej trzy ustugi przez okres minimum 6
miesiecy o wartosci nie mniejszej niz 100.000,00 ztotych brutto kazda. Odwotujacy wykazat
spetnienie warunku polegajgc na zasobach wiedzy i doswiadczenia Outworking sp. z 0.0. sp.
k., ktéra udzielita swego zasobu obu cztonkom konsorcjum w trybie art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp. Nic nie stato na przeszkodzie, aby spétka udzielita zasobu tylko jednemu z nich, np.
podmiotowi ze swojej grupy kapitatowej. Kazda zas ze spétek byta uprawniona do
samodzielnego $wiadczenia ustug objetych przedmiotem zaméwienia, gdyz zostata wpisana
do rejestru podmiotow prowadzgcych agencje zatrudnienia.

Nie ulegato réwniez watpliwosci, ze opisana praktyka trwa na omawianym rynku od kilku
lat, co wynikato chocby z opiséw stanéw faktycznych w wyrokach Izby powotywanych przez
obie strony, za$ zmieniajg sie tylko spétki — corki z obu grup kapitatowych, biorgce udziat w
postepowaniach, roznigce sie kolejnym numerem.

Na chwile wyrokowania istniato 36 spotek o wspolnym czionie nazwy Outworking, w
ktérych czionkiem zarzadu jest Pan K. K., albo reprezentuje on komplementariusza
Outworking sp. z 0.0., Outworking Rekrutacja sp. z 0.0., Outworking ATP sp. z o.0., zas
komandytariuszem jest Outworking sp. z 0.0. sp. k. Podmioty te wchodzg w konsorcja z
nowo tworzonymi spotkami, w ktérych czionkiem zarzadu i wspdlnikiem lub osoba
reprezentujgcg komplementariusza i komandytariusza jest R. M. . Istnieje obecnie 17

podmiotow o wspolinym cztonie nazwy Biuro Pracy Tymczasowe;.

Izba stwierdzita, ze tak okreslonym stanie faktycznym zamawiajgcy prawidtowo odrzucit
oferte odwotujgcego uznajgc, ze jej zlozenie wypetnia znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 uznk.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (uznk) stanowi zas, ze
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,

jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Przepisy te nakfadaja
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zatem na zamawiajgcego obowigzek zbadania, czy ztozenie oferty nie stanowi czynu
nieuczciwej konkurencji. Rolg zas$ Izby jest stwierdzenie w toku postepowania
odwotawczego, czy badanie jakie przeprowadzit zamawiajgcy odpowiada prawu. Nie mozna
zatem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwotujgcego, jakoby kwestia ta pozostawata poza
kognicja Izby.

Odwotujgcy w tresci odwotania, jak i w trakcie rozprawy utrzymywat, ze opisane wyzej
dziatanie spotek z jego grup kapitatowych, w tym i spétek tworzgcych konsorcjum
odwotujgce, nalezy rozpatrywaé¢ w kategoriach dozwolonej optymalizacji podatkowej. Na te
okolicznos¢ powotat dowdd z wyniku kontroli Urzedu Kontroli Skarbowej w Poznaniu
odnoszacego sie do podmiotu Outworking sp. z 0.0. sp. k. z Poznania, w ktérym ustalono, ze
kontrolowana spétka w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego sktadata oferty
samodzielnie lub wchodzita w skiad konsorcjum, w celu realizacji wspélnie z innymi
podmiotami zamowienia publicznego. W wyniku tej kontroli podano, ze w zakresie podatku
VAT za okres kwiecien 2012 do grudnia 2013 nie stwierdzono nieprawidtowosci. Na
podstawie powyzszego dowodu mozna byto jedynie ustali¢, ze u podmiotu kontrolowanego
(nie bedgcego spoétka odwotujgcg, ale nalezgcy do jego grupy kapitatowej) nie wykazano
nieprawidtowosci w zakresie podatku VAT i to w okresie znacznie wczesniejszym, anizeli
termin w jakim ztozono oferte odwotujgcego. Nie wiadomo réwniez, czy przedmiotem kontroli
byto dziatanie, ktére stanowito podstawe odrzucenia oferty odwotujgcego. Nawet gdyby
jednak przyjac, ze ww. kserokopia wyniku kontroli odnosita sie do mechanizmu ofertowania
opisanego wczesniej, mogtaby co najwyzej stanowi¢ dowdd na to, ze nie stwierdzono w
takim mechanizmie uchybien o charakterze prawnopodatkowym.

Jednakze, jak stusznie dostrzegt zamawiajagcy, przy ocenie dziatan odwotujgcego nie
mozna kierowa¢ sie jedynie normami prawa podatkowego, z pominigciem norm Prawa
zamowien publicznych. Z art. 3 ust. 1 uznk, do ktérego odsyta art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
wynika bowiem, ze znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpujg nie tylko dziatania
sprzeczne z prawem ale réwniez z dobrymi obyczajami. Jak wskazuje sie w orzecznictwie,
dobre obyczaje to normy moralne i obyczajowe w stosunkach gospodarczych (tzw.
uczciwosé kupiecka), a wiec reguty znajdujgce sie poza ramami systemu prawa. Wyrazajg
sie pozaprawnymi normami postepowania, ktérymi powinni kierowa¢ sie przedsiebiorcy. Ich
tresci nie da sie okreslic wigzaco w sposéb wyczerpujacy, 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

niezaktoconego funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne i niezafatszowane
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wspotzawodnictwo." (wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach w wyroku z dnia 28 czerwca
2007 r. sygn. akt V ACa 371/07).

Zdaniem Izby, dziatanie odwotujgcego godzi w dobre obyczaje. Do dobrych obyczajéw
kupieckich nalezy zdobywanie przez siebie coraz silniejszej pozycji na rynku przez uczciwe
konkurowanie, ugruntowywanie renomy wiasnej firmy, budowanie uznania dla wtasnej marki,
towaru czy ustugi i dtugotrwata obecnos¢ na tym rynku. Dziatanie odwotujgcego godzi w te
obyczaje. Sprowadza sie do tworzenia wcigz nowych bytéw prawnych de facto na potrzeby
kazdego kolejnego zaméwienia publicznego. Jak stusznie wskazat na rozprawie
przystepujacy, nie ma nic wspdlnego z dobrymi obyczajami kupieckimi konkurowanie
pomiedzy przedsiebiorcami w liczbie rejestrowanych spétek. Prowadzenie przez
odwotujgcego dziatalnosci gospodarczej nie zwalnia go od przestrzegania ww. regut. Co
wiecej, obowigzek przestrzegania dobrych obyczajéw natozyt na przedsiebiorcow sam
ustawodawca w art. 17 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, zas niewatpliwie
ubieganie sie o udzielenie zamdwienia publicznego miesci sie w zakresie prowadzenia
dziatalno$ci gospodarcze;.

Zdaniem Izby, spetniona jest takze druga przestanka czynu nieuczciwej konkurencji z art.
3 ust. 1 uznk, tj. naruszanie lub zagrazanie interesom innego przedsiebiorcy. Odwotujgcy
dziatajac w opisywany sposob zyskuje nad swymi konkurentami przewage w wysoKosci
23%. Umozliwia mu ona natozenie na dang ustuge marzy w wysokosci niespotykanej w tego
rodzaju ustugach, zapewniajgc sobie mozliwos¢ generowania zysku na poziomie
niedostepnym dla innych wykonawcéw. Powyzsze dziatanie wypacza uczciwg konkurencje.
Inni wykonawcy w celu walki z odwotujgcym bedg musieli oferowa¢ swe ustugi ponizej
kosztéw, co jest odrebnym czynem nieuczciwej konkurencji, albo dostosowac¢ sie do
odwotujgcego, mnozgc nowe siostrzane spotki na potrzeby de facto kazdego postepowania o
udzielenie zamoOwienia. Dziatanie odwotujgcego w sposéb oczywisty zagraza zatem
interesom innych wykonawcow (chocby przystepujacego), gdyz wykonawcy ci, ktorzy nie
podejmujg dziatan podobnych do odwotujgcego, znalezli sie bez zadnych obiektywnych
przyczyn w znacznie gorszej sytuacji, podczas dokonywania oceny ich ofert. Oczywiste jest
wiec, ze dziatania odwotujgcego utrudniajg im dostep do rynku, gdyz mimo tego, iz
zaoferowali ceny i marze rynkowe, to nie moga na réwnych warunkach konkurowac¢ z
odwotujgcym.

Wedtug Izby, przywotana wyzej argumentacja moze sSwiadczy¢ rowniez o tym, ze
dziatanie odwotujgcego wyczerpuje znamiona okreslone w art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z powotanym przez zamawiajgcego przepisem,
czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku, w
szczegblnosci majace na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta

okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim
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wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsigbiorcy. Z uzytego przez
ustawodawce sformutowania ,w szczegolnosci” wynika, ze kazde dziatanie polegajace na
utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku stanowi stypizowany w tym przepisie
czyn nieuczciwej konkurencji. W powotanym zas przez zamawiajgcego pkt 5 podano jedynie
przyktadowo dziatanie polegajgce na wymuszaniu na klientach wyboru jako kontrahenta
okreslonego przedsigbiorcy. Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, przywotywany przepis moze
dotyczy¢ bardzo wielu réznego typu zachowan, z ktorych trzy tytutem przyktadu zostaty
wymienione w ust. 2 przepisu. Sformalizowany spos6b wyboru kontrahenta przez
zamawiajgcego, ktdérego wyrazem sg przepisy ustawy Pzp, nie oznacza sam przez sie, ze
niemozliwe jest popetnienie wzgledem zamawiajgcego czynu z art. 15 ust. 1 pkt 5 uznk. Przy
kryterium wyboru ofert — cena brutto 100% — opisane wyzej dziatanie odwotujgcego niejako
zmusza zamawiajgcego do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej.

Wobec powyzszego lzba stwierdzita, ze zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz jej ztozenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 uznk, jak réwniez w art. 15 ust. 1 pkt

5 uznk.

W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze nie zostaly wyczerpane znamiona zmowy
przetargowej, o ktérej mowa w art. 6 ust 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331) (dalej ustawa o.k.k.). Nie
podzielono stanowiska odwotujgcego, ze nie mozna powotywac sie na przepisy ustawy o.k.k.
w celu uzasadnienia odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie
z powotanym przepisem ustawy o.k.k., zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na
rynku wiasciwym, polegajace w szczegdlnosci na uzgadnianiu przez przedsigbiorcow
przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego
organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub
ceny. Nie ulega watpliwosci, iz dziatanie takie w swietle dyspozyciji art. 3 ust. 1 ustawy uznk
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz moze by¢ uznane jako sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami i naruszajgce interes innego przedsiebiorcy czy klienta.

Jak wynikato z uzasadnienia czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego, zamawiajacy
upatrywat znamion zmowy w samej decyzji odwotujgcych sie spotek o zawigzaniu
konsorcjum. Zdaniem lzby, zawigzanie konsorcjum przez przedsigbiorcéw ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia moze by¢ w okreslonych sytuacjach uznawane za zmowe
przetargowg. Dotyczy to jednak takich przypadkéw, gdy konsorcjanci rezygnujg z walki
konkurencyjnej pomiedzy sobg celem podyktowania mniej korzystnych warunkéw klientowi.
Takie przestanki nie zachodza przy mechanizmie ofertowania, jaki zastosowat odwotujgcy.
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Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia
odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, co ze

wskazanych wyzej wzgledoéw nie miato miejsca w niniejszej sprawie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu
Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie
Izby w rozpatrywanej sprawie miato charakter merytoryczny, zatem musiato przybra¢ postaé
wyroku.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci
3.600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw

z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodniczacy: .......cocoeeiiiieneenns

Czlonkowie: @ ..
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