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WYROK
z dnia 23 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Cztonkowie: Honorata Lopianowska
Jolanta Markowska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 wrzesnia 2014 r. przez wykonawcow:
1. Krajowa Instytucja Rozliczeniowa Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
ul. tyskowskiego 16, 71-641 Szczecin, 2. Operator Ustug Publicznych (SC-A1 Limited)
Spétka komandytowa, ul. Sw. Elzbiety 4, 50-111 Wroctaw
- wystepujacych w formie spoétek cywilnych:
A. Krajowa Instytucja Rozliczeniowa Sp. z 0.0. SC Agent 105, ul. Lyskowskiego 16,
71-641 Szczecin,
B. Krajowa Instytucja Rozliczeniowa Sp. z 0.0. SC Agent 106, ul. Lyskowskiego 16,
71-641 Szczecin,

w postepowaniach prowadzonych przez zamawiajgcego ,PKP Intercity” Spotka Akcyjna,
ul. Zelazna 59A, 00-848 Warszawa,

orzeka:

1) oddala odwotania;

2) kosztami postepowania obcigza wykonawcow: 1. Krajowa Instytucja Rozliczeniowa Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Lyskowskiego 16, 71-641 Szczecin, 2. Operator Ustug
Publicznych (SC-A1 Limited) Spétka komandytowa, ul. Sw. Elzbiety 4, 50-111 Wroctaw -
wystepujacych w formie spotek cywilnych: A. Krajowa Instytucja Rozliczeniowa Sp. z 0.0. SC
Agent 105, ul. Lyskowskiego 16, 71-641 Szczecin, B. Krajowa Instytucja Rozliczeniowa Sp.
z 0.0. SC Agent 106, ul. Lyskowskiego 16, 71-641 Szczecin i zalicza w poczet kosztow



postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero

groszy) uiszczong przez tych wykonawcéow tytutem wpiséw,

2.1 zasgdza od wykonawcédw: 1. Krajowa Instytucja Rozliczeniowa Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Lyskowskiego 16, 71-641 Szczecin, 2. Operator Ustug Publicznych
(SC-A1 Limited) Spétka komandytowa, ul. Sw. Elzbiety 4, 50-111 Wroctaw - wystepujagcych
w formie spotek cywilnych: A. Krajowa instytucja rozliczeniowa Sp. z 0.0. SC Agent 105,
ul. kyskowskiego 16, 71-641 Szczecin, B. Krajowa instytucja rozliczeniowa Sp. z 0.0. SC
Agent 106, ul. Lyskowskiego 16, 71-641 Szczecin, na rzecz zamawiajgcego ,PKP Intercity”
Spotka Akcyjna, ul. Zelazna 59A, 00-848 Warszawa kwote 4 428 zt 00 gr (stownie: cztery
tysiace czterysta dwadziescia osiem ziotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia

petnomocnika.

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

PrzewodniczaCy: .......cccvevnrnrnranannns
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Sygn. akt KIO 1852/14
Sygn. akt KIO 1853/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy - ,PKP Intercity” Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego dwa odrebne postepowania o udzielenie zamoéwien publicznych
wedtug procedury wtasciwej dla zamoéwien, ktdrych wartosc¢ jest wieksza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
zwanej w skrécie ,,Pzp” lub ,ustawa”.

Przedmiotem zaméwien jest: ,Prowadzenie sprzedazy biletow kolejowych w kasach
biletowych oraz udzielanie informacji na Dworcach PKP S.A. w Debicy oraz Krakowie
Ptaszowie”; ,Prowadzenie sprzedazy biletébw kolejowych w kasach biletowych oraz
udzielanie informacji na Dworcach PKP S.A. w Leborku, Szczecinie Dabiu, Stargardzie
Szczecinskim, Rybniku”.

Wykonawcy - 1. Krajowa |Instytucja Rozliczeniowa Spétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Szczecinie, 2. Operator Ustug Publicznych (SC-A1 Limited)
Spoétka komandytowa z siedzibg we Wroctawiu - wystepujacy w formie spotek cywilnych: A.
Krajowa Instytucja Rozliczeniowa Sp. z 0.0. SC Agent 105 z siedzibg w Szczecinie, B.
Krajowa Instytucja Rozliczeniowa Sp. z 0.0. SC Agent 106 z siedzibg w Szczecinie, zwani
»Lodwotujgcym” - wniesli w dniu 8 wrzesnia 2014 r. odwotania od czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego w czesciach 2 przedmiotu zamowienia:

A. lokalizacja Krakow Ptaszéw - sygn. akt KIO 1852/14,

B. lokalizacja Szczecin Dabie - sygn. akt KIO 1853/14.

A. W odwotaniu - sygn. akt KIO 1852/14 odwotujgcy zarzucit naruszenie przepiséw Pzp:
1) art. 89 ust. 1 pkt 3 przez nieuprawnione odrzucenie oferty z uwagi na to, ze zdaniem
zamawiajgcego jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, 2) art. 89 ust. 1 pkt 6
przez przyjecie przez zamawiajgcego, ze w ztozonej ofercie zaistniat btgd w obliczeniu ceny,
co skutkowato jej odrzuceniem, 3) art. 7 ust. 1 przez prowadzenie postepowania w sposéb
naruszajacy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zaméwienia.

Odwotujgcy wnioést o: 1) uwzglednienie odwotania, 2) nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powrécenia oferty odwotujgcego

do postepowania oraz wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.



Odwotujgcy wskazat okolicznosci faktyczne i prawne odwotania oraz dowody na ich
poparcie.

Odwotanie dotyczy czesci nr 2 postepowania, oferta odwotujgcy jest w tej czesci zamdwienia
ofertg najkorzystniejsza, przy jedynym kryterium ustalonym przez zamawiajgcego - cena.
Odwotujgcy spetnia przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp (jest zainteresowany
uzyskaniem zaméwienia i w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy,

moze ponies¢ szkode.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotujacy podnidst, ze ztozyt najtanszg oferte z ceng brutto
221.700,00 zt oraz najnizszg procentowg stawkg prowizji, a tym samym wartos¢ ogding netto
oraz najnizszg wartos¢ brutto oferty. Kwota przeznaczona na sfinansowanie zaméwienia
wynosita 290.742,48 zt brutto. W ofercie odwotujgcy wskazat, ze spétka cywilna nie jest
ptatnikiem podatku VAT, na podstawie art. 113 ustawy o podatku od towardéw i ustug.
Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego powotujgc sie na dwie przestanki: a) art. 89 ust. 1
pkt 6 Pzp, tj. btagd w obliczeniu ceny (z uwagi na brak uwzglednienia w niej podatku od
towarow i ustug - VAT), b) art. 89 ust. 1 pkt 3 tej ustawy, tj. czyn nieuczciwej konkurenciji.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 25 marca 2014 r. do ztozenia wyjasnien
uzupetniajgcych w  zakresie nieuwzglednienia w ofercie kwoty podatku VAT,
mimo mato precyzyjnej tresci pisma, odwotujgcy wyjasnit, ze oferta zawiera prawidtowo
obliczong cene. Wskazat, ze oferta nie zawiera w cenie brutto wartosci podatku VAT, gdyz
spotka cywilna nie jest ptatnikiem tego podatku. Korzysta ze zwolnienia okreslonego w art.
113 ust. 1 ustawy o podatku od towaréw i ustug (zgodnie przepisem, zwalnia sie od podatku
sprzedaz dokonywang przez podatnikdbw, u ktérych wartos¢ sprzedazy nie przekroczyta
tacznie w poprzednim roku podatkowym kwoty 150 000 zt. Do wartosci sprzedazy nie wlicza
sie kwoty podatku.) Wartos¢ sprzedazy nie przekroczyta tacznie w poprzednim roku
podatkowym kwoty 150 000 zt netto, spétka posiada do wykorzystania caty limit kwotowy
zwolnienia podmiotowego przez caty okres realizacji umowy dwéch lat. Odwotujgcy skazat,
ze zarbwno spoétka cywilna, jak i jej wspdlnicy nie posiadajg statusu ptatnika podatku VAT
(z zatgczonego zaswiadczenia Urzedu Skarbowego wynika potwierdzenie braku statusu
ptatnika podatku VAT spétki cywilnej).

Dodatkowo odwotujgcy podkreslit, ze posiada indywidualng interpretacje podatkowa,
potwierdzajgcg zasadno$¢ braku naliczenia podatku przy oferowaniu ustug stanowigcych
przedmiot zaméwienia. Dopiero od dnia uzyskania statusu ptatnika podatku VAT (gdyby
miato to nastgpi¢) spotka bedzie zobowigzana nalicza¢ podatek w obrocie, przy czym cena

brutto umowy pozostaje niezmienna.



Zwrdcit uwage, ze odrzucenie oferty stanowi naruszenie okreslonej w art. 7 ust. 3 ustawy
Pzp zasady wyboru wykonawcy zgodnie z przepisami ustawy.

Podnidst, ze zamawiajgcy nie ma prawa do okreslania, czy dany wykonawca jest podmiotem
uprawnionym do nienaliczania podatku VAT od $wiadczonych ustug, czy tez nie. Wskazat,
ze zamawiajgcy swym dziataniem przekroczyt posiadane uprawnienia. Czynnosc
zamawiajgcego nalezato uzna¢ jako niezgodng z przepisami prawa, decyzje
o odrzuceniu oferty podjat mimo, ze wykonawca wyczerpujgco wyjasnit, ze nie jest
ptatnikiem podatku VAT. Tym samym nie mdgt sporzgdzi¢ oferty z naliczeniem podatku,
gdyz nie posiada otwartego obowigzku podatkowego w tym zakresie.

Zamawiajgcy takze odrzucit oferte ze wzgledu na fakt, ze jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w mys$l przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
W uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu, zamawiajgcy wskazat, ze konstrukcja prawna
odwotujgcego oraz sposéb funkcjonowania w obrocie gospodarczym wspdlnikow spoétki
cywilnej nosi znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, powofat sie na przepis art. 15 ust. 1
pkt 5 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zwanej dalej
,uznk”.

Zdaniem odwotujgcego, postepowanie zamawiajgcego jest razacym naruszeniem
i nadinterpretacja klasyfikacji udziatu odwotujgcego w postepowaniu, jako stanowigcego czyn
nieuczciwej konkurencji. Przepis ten stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdélnosci przez dziatanie
majgce na celu wymuszenie na zamawiajgcym wybor wykonawcy. Zwigzek przyczynowo-
skutkowy zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji musi by¢é bezwarunkowo i w sposob
niebudzacy watpliwosci, obarczony celowym i swiadomym dziataniem jednego wykonawcy
w celu ograniczenia mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia publicznego przez
innych wykonawcéw. Nie ma miejsca stosowanie jakichkolwiek przypuszczen co do
mozliwosci zaistnienia negatywnych skutkow dziatania jednego podmiotu wobec innych
podmiotdéw ubiegajgcych sie 0 zamowienie.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty zamawiajgcy nie zawart konkretnego argumentu na
poparcie tezy, ze ubieganie sie odwotujacego o udzielenie zaméwienia publicznego
wyczerpuje przestanki czynu nieuczciwej konkurencji z w art. 15 ust. 1 piet 5 uznk.
Zamawiajgcy zawart znacznie szerszg wykfadnie pojecia ,ztozenie oferty” jako
cywilistycznego pojecia oswiadczenia woli. O ile zarbwno z ustawy Pzp jak i z Kodeksu
cywilnego wynika, ze oferta jest oswiadczeniem woli zmierzajgcym do zawarcia umowy
0 zamowienie publiczne, o tyle samo ztozenie jest formg wyrazenia owego oswiadczenia

woli. Obowigzuje przy tym rozpatrywanie ,ztozenia oferty” jako stanu prawnego tylko dla



danego, sprecyzowanego i z géry okreslonego postepowania przetargowego. Zamawiajgcy
przyjat znacznie szerszg nieuprawniong wykfadnie pojecia ,ztozenie oferty” i ,oSwiadczenie
woli”, jako catej konstrukcji prawnej wykonawcy i jego sposob funkcjonowania w szeroko
pojetym obrocie gospodarczym. Przeprowadzit wywod, ze skoro wykonawca, jako
wspotwiasnosé dwéch wspdlnikébw, witadajgcych jednoczesnie kilkoma innymi podmiotami
gospodarczymi moze swojg dziatalno$¢ gospodarczg prowadzi¢ pod jedng firmg (bez
znaczenia o jakiej konstrukcji prawnej), to fakt posiadania kilku podmiotéw gospodarczych
o podobnym profilu dziatania oznacza, iz wykonawca wykorzystuje istniejgce przepisy
prawne w celu obejscia obowigzkéw podatkowych z tytutu prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej.

Zdaniem zamawiajgcego sposob funkcjonowania w obrocie gospodarczym w obszarze
zamoOwien publicznych powoduje, ze wykonawca staje sie podmiotem uprzywilejowanym
w stosunku do innych podmiotow ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego
przez brak obowigzku naliczenia stawki podatku VAT dla swiadczonych ustug, bedzie miat
przewage cenowg nad innymi podmiotami. Jest to, zdaniem odwotujgcego razace
naruszenie konstytucyjnie obowigzujgcej zasady swobody prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej, z ktorej korzysta¢ moze kazdy przedsiebiorca, bez jakiegokolwiek
uprzywilejowania odwotujgcego. Zasada ta odnosi sie zaréwno do preferowanej przez osobe
prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg formy jej prowadzenia, przedmiotu dziatalno$ci oraz
liczby posiadanych podmiotéw gospodarczych.

Zamawiajgcy wciela sie w ocenie oferty odwotujgcego oraz jego oceny podmiotowej w role
niejako regulatora rynku, wskazujac np. ze wykonawcy nie jest potrzebne do wykonywania
podobnych czynnosci prowadzenie kilku dziatalnosci gospodarczych, co jest btedne, chocby
ze wzgledu na sposéb i przejrzystosé prowadzonych rozliczeh z pracownikami oraz szereg
innych uwarunkowan waznych dla prawidtowego prowadzenia dziatalnosci.

Uzyta w argumentacji zamawiajgcego tzw. klauzula antyabuzydowa odnosi sie nie do
przedmiotowej sytuacji, a bardziej do tzw. praktyk optymalizacji podatkowej. Zamawiajacy
nie wykazat w uzasadnieniu odrzucenia oferty, ze konstrukcja prawna odwotujgcego oraz
fakt, iz nie jest on ptatnikiem podatku VAT negatywnie wptynety na mozliwos¢ ubiegania sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego przez pozostatych uczestnikow postepowania
przetargowego, ktdrych nawet wartosé oferty netto byta wyzsza od odwotujgcego. Fakt, ze
odwotujgcy zaoferowat najnizszg cene sposrod wszystkich uczestnikow postepowania
przetargowego nie przesgdza, iz stato sie to w wyniku tego, ze odwotujgcy nie jest ptatnikiem
podatku VAT. Réznice miedzy poszczegdlnymi ofertami nie sg na tyle znaczne aby twierdzi¢,
ze fakt niewliczenia podatku VAT w koszt realizacji zaméwienia byt decydujgcym czynnikiem
dajgcym odwotujgcemu pozycje uprzywilejowang. Podkreslit rowniez, ze wtasciwy organ



podatkowy uprawiony jest do kontroli wybieranych przez podmioty sposobéw opodatkowania
czy tez korzystania z przywilejow podatkowych. Wybor formy prowadzenia dziatalnosci
nalezy do przedsiebiorcbw nadzorowanych przez witasciwe instytucje. Rejestrujg one
podmioty w we wtasciwych rejestrach i jako jedyne wydajg sie by¢ uprawione do uznawania
dopuszczalnosci korzystania ze zwolnien podatkowych przez przedsigbiorcéw lub
zawigzywanych przez nich struktur gospodarczych.

Dodatkowo odwotujgcy wskazat na zgodnos$¢ swoich twierdzen ze stanowiskiem
Ministerstwa Finanséw, ktére zostato przedstawione w posiadanej interpretacji indywidualne;j.
Sktadanie ofert przez przedsigbiorcow zwolnionych z podatku VAT na podstawie
powszechnie obowigzujgcych przepisbw prawa, jest czesto spotykane na rynku zaméwien
publicznych i w zadnym przypadku nie zostato uznane jako czyn nieuczciwej konkurencji,
skoro kazdy z nich ma taki sam dostgp do ustawowych uprawnien i przywilejow
podatkowych, co w postepowaniu nie miato wptywu na hierarchie ofert, zaréwno oceniajac je
wedtug cen netto jak i brutto.

W wyniku bfednie podjetych czynnos$ci, zamawiajacy dokonat rowniez niewtasciwego wyboru
oferty najkorzystniejszej, co byto nastepstwem nieuprawnionego odrzucenia oferty
odwotujgcego. Wobec powyzszego, odwotanie okazato sie konieczne i jest zasadne.

B. W odwotaniu - sygn. akt KIO 1853/14 odwotujgcy zarzucit naruszenie przepiséw Pzp:

1) art. 89 ust. 1 pkt 3 przez nieuprawnione odrzucenie oferty z uwagi na to, ze zdaniem
zamawiajgcego jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, 2) art. 89 ust. 1 pkt 6
przez przyjecie przez zamawiajgcego, ze w ztozonej ofercie zaistniat btgd w obliczeniu ceny,
co skutkowato jej odrzuceniem, 3) art. 7 ust. 1 przez prowadzenie postepowania w sposédb
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zaméwienia, 4) art. 93 ust. 1 pkt 1 przez przyjecie, ze nie ztozono zadnej
oferty niepodlegajacej odrzuceniu, w przypadku, gdy oferta ztozona przez odwotujgcego,
jako jedyna w tym postepowania, podlegata wybraniu do realizacji zamdéwienia bedac
najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wnidést o: 1) uwzglednienie odwotania, 2) nakazanie zamawiajacemu
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania, przywrdcenia oferty odwotujacego do
postepowania oraz wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Przedstawit okolicznosci faktyczne i prawne odwotania oraz dowody na ich poparcie tozsame
z podanymi w sprawie sygn. akt KIO 1852/13.

Wskazat cene brutto swojej oferty w czesci 2 zamOwienia - 243.150,00 zt, kwote

przeznaczong przez zamawiajgcego na sfinansowanie zamdéwienia, podang bezposrednio



przed otwarciem ofert - 274.831,20 zt brutto oraz, ze oferta odwotujgcego byta jedyng ofertg

w tej czesci zamédwienia.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotania wnidst o:

1) oddalenie w catosci odwotan;

2) zasgdzenie kosztébw zastepstwa prawnego zgodnie z obowigzujgcymi przepisami

i przedtozong na rozprawie fakturg VAT.

W uzasadnieniu, zamawiajgcy podkreslit na wstepie, ze z uwagi na fakt takiego samego
stanu faktycznego, tozsamych podstaw odrzucenia ofert oraz analogiczng tre$¢ odwotan
ztozonych w obu postepowaniach przez tych samych wspolnikéw prowadzgcych dziatalnosé
w formie spétek cywilnych, celem niepowielania tozsamego stanowiska, zasadnym byto
ujecie odpowiedzi na oba odwotania w ramach jednego pisma. Z tych tez wzgledéw
uzasadnienie przedstawione w odpowiedzi na odwotanie odnosi sie zaréwno do odwotania 1

jak i odwotania 2.

Izba wskazuje, ze wg. uzasadnienia odpowiedzi na odwofanie, odwofanie 1 - to sprawa
oznaczona sygn. akt KIO 1853/14 (lokalizacje: Szczecin Dabie - czes¢ 2, Stargard
Szczecinski - cze$¢ 3; odwotanie 2 - to sprawa oznaczona sygn. akt KIO 1852/14
(lokalizacja: Krakéw Ptaszow - cze$c¢ 2).

Zamawiajgcy podkreslit, ze odrzucenie oferty odwotujgcego bylo powodowane
nieprawidtowosciami  w jej tresci wynikajagcymi z naduzywania przepisow prawa
podatkowego, w tym stosowania sztucznych struktur podatkowych (dla potrzeb wziecia
udzialu w postepowaniu, uzyskania efektu najkorzystniejszej oferty celem wyboru do
realizacji zamowienia), bez racjonalnego uzasadnienia biznesowego. Takie dziatanie
odwotujgcego spowodowato, ze zamawiajgcy nie mogt uznac, ze parametry wskazane przez
odwotujgcego w ofercie sg prawidtowe, tylko ustalit oraz ocenit warunki tej oferty, przy
zatozeniu pominiecia konsekwencji zastosowania sztucznych struktur podatkowych.

|. Zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 6 Pzp przez btedne przyjecie przez zamawiajacego, ze
w ztozonej ofercie zaistniat btgd w obliczeniu ceny, co skutkowato jej odrzuceniem, w ocenie

zamawiajgcego winien zosta¢ oddalony.

W oparciu o obiektywne kryteria oceny (przepisy podatkowe, orzecznictwo sadowe)
nalezato uznaé, ze oferta odwotujgcego zawiera btgd co do ceny poprzez nieuprawnione
zastosowanie zwolnienia z VAT.

W pierwszej kolejnosci, zamawiajgcy wbrew twierdzeniom odwotania 1, sprostowat, ze
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wezwat wykonawce do ziozenia wyjasnien w zakresie nieuwzglednienia w ofercie
odwotujgcego kwoty podatku VAT. Zrobit to w ramach postepowania objetego odwotaniem 2
(dowod w aktach sprawy), a ztozone wyjasnienia dokfadnie przeanalizowat. Wobec
tozsamosci oséb wspdlnikédw dziatajgcych tacznie, takich samych przedmiotéow przetargu,
ich stanu faktycznego oraz zastosowanych przez odwotujgcego ,rozwigzan”, powielenie
takiego wezwanie w réwnolegle prowadzonym postepowaniu, ktérego dotyczy odwotanie 1,
uznat za niecelowe.

Niezaleznie od faktu uzyskania wyjasnien, zdaniem zamawiajgcego, i tak ocena
dopuszczalnosci skorzystania ze zwolnienia z podatku VAT nastepuje, jak wywiedziono
w uzasadnieniu, na gruncie przepiséw prawa jak i obowigzujacego orzecznictwa i nie jest

zalezna od obowigzkowych wyjasnier odwotujgcego.

Zgodnie z oswiadczeniem odwotujgcego ,Oferta nie zawiera w cenie brutto warto$ci podatku
VAT, gdyz spotka cywilna nie jest ptatnikiem tego podatku". W ocenie odwotujgcego, taka
sytuacja wynika z faktu, ze odwotujgcy (spdtka cywilna) korzysta ze zwolnienia
podmiotowego z podatku, wskazanego w art. 113 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r.
0 podatku od towarow i ustug (tj. Dz. U. z 2011 r. Nr 177, poz. 1054 ze zm.), zwanej dalej
Lustawg o VAT

Zamawiajgcy podkreslit, ze w toku badania i oceny ofert, celem dochowania nalezytej
starannosci wobec powzietych przez niego watpliwosci co do oferty odwotujgcego,
skorzystat dodatkowo z doradztwa zewnetrznego podmiotu, tj. spo6tki Crido Taxand sp. z o.0.
W wyniku doktadnej analizy dokumentacji przetargowej, w tym w szczegdlnosci oferty
odwotujgcego, zostata wydana opinia z dnia 27.06.2014 r., potwierdzajgca stanowisko
zamawiajgcego (zatgcznik nr 1 do odpowiedzi na odwotanie).

W rezultacie przeprowadzonej weryfikacji, zamawiajgcy uznat, ze odwotujgcy nie spetnia
warunkéw do uznania go za podatnika VAT w rozumieniu art. 15 ustawy o VAT, a przez to
nie moze korzysta¢ ze zwolnienia podmiotowego z opodatkowania (okreslonego w art. 113
ust. 1 ustawy o VAT). W ocenie zamawiajgcego (popartej opiniami doradcéw oraz
orzecznictwem sgdowym), odwotujgcego nie mozna uznac¢ za podmiot spetniajgcy definicje
podatnika VAT ze wzgledu na brak samodzielnosci w prowadzeniu dziatalnosci
gospodarczej, w tym brak ponoszenia ekonomicznego ryzyka prowadzenia tej dziatalnosci.
W  konsekwencji odwotujgcy nie jest uprawniony do oferowania ceny za wykonanie
przedmiotu zaméwienia nieuwzgledniajgcej podatku VAT.

Wbrew opinii odwotujgcego, zamawiajgcy moze, a nawet musi oceni¢, czy oferta
odwotujgcego jest zgodna z przepisami podatkowymi, gdyz ma to kluczowe znaczenie dla

potrzeb okreslenia ceny i wartosci danego zaméwienia. Naczelnym obowigzkiem



zamawiajgcego jest stosowanie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, a przedmiotem oceny i porownania ztozonych ofert - zgodnie
z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.)
w zwigzku z art. 2 pkt 1 ustawy - jest cena brutto.

Stosowanie btednych stawek podatku przez oferentow (czy tez powotania sie na zwolnienie
z VAT) w sposob oczywisty wptywa na oferty oraz ich wartos¢, dlatego zamawiajgcy musi
ten zakres oceniac i weryfikowac. Jesli dana oferta nie jest w sposéb obiektywny zgodna
z przepisami podatkowymi i zachodzi uzasadniona watpliwo$¢ co do prawidtowosci
zastosowania przepisédw podatkowych (a ma to jak ww. wptyw na badang cene brutto), to
zamawiajgcy ma obowigzek dang oferte odrzucic (tak byto w przypadku odwotujgcego).

Opierajgc sie na dokumentacji przetargowej, zamawiajagcy mégt uznac¢, ze postepowanie
i oferta odwotujgcego odnosnie stosowania zwolnienia z VAT sg nieprawidtowe, gdyz oferta
odwotujgcego ztozona dla potrzeb realizacji danego zadania objetego przedmiotem
odwotania, jak réwniez pozostate oferty odwotujgcego ztozone dla potrzeb innych
przetargébw (czy innych zadan w ramach tego samego postepowania przetargowego),
jednoznacznie wskazuje na brak samodzielnosci odwotujgcego (spotki cywilnej)
w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej. Skoro wspdlnicy spétki cywilnej (tej oraz innych
spotek powotywanych dla potrzeb brania udzialu w odrebnych postepowaniach
przetargowych) sami decydujg o czynnosciach spétki, dodatkowo dedykujgc do realizaciji
zadan tej spétki te same zasoby, ktére dedykuja réwniez dla innych spétek cywilnych, to
mozna z wysokim prawdopodobienstwem zatozy¢, ze spotka cywilna (nie) dziata
samodzielnie na rynku i nie podejmuje zadnego ryzyka gospodarczego. Skoro wiec taka
spotka cywilna nie jest samodzielna, to nie ma podstawowego przymiotu podatnika VAT,
a wiec takim podatnikiem nie jest. Jesli spétka cywilna nie jest podatnikiem VAT, to nie ma
prawa do stosowania podmiotowego zwolnienia z VAT (ktére nota bene jest przewidziane
dla drobnych przedsigbiorcow).

Nawet gdyby uznac¢, ze takie zwolnienie przystuguje wspolnikom spétki cywilnej (na co
wskazuje odwotujacy), to nalezy uwzglednié, iz ci wspdlnicy startujg w wielu przetargach dla
potrzeb zadan przetargowych, ktérych warto$é przekracza putap przewidziany dla drobnych
przedsiebiorcéw (tj. 150 tys. zi).

W samym przetargu dotyczacym odwotania 1 - ci sami wspolnicy ztozyli oferte na 2 zadanie
nr 2 objete przedmiotem odwotania, dziatajgc jako Krajowa Instytucja Rozliczeniowa sp.
z 0.0. s.c Agent 106, ale takze na zadanie nr 3 jako Krajowa Instytucja Rozliczeniowa sp.
Z 0.0. s.c. Agent 101.

W réwnolegle prowadzonym przez zamawiajgcego przetargu objetym przedmiotem
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odwotania nr 2 réwniez ci sami wspélnicy ztozyli oferte jako Krajowa Instytucja Rozliczeniowa
sp. z 0.0. s.c. Agent 105.

Dodatkowo, jak wynika z powszechnie dostepnych zrddet, wspdlnicy ci ztozyli rbwniez oferte
w prowadzonym przez ,Przewozy Regionalne” Sp. z 0.0. Opolski Zaktad Przewozow
Regionalnych postepowaniu na agencyjng sprzedaz biletéw kolejowych na stacji Brzeg,
Kedzierzyn-KozZle, Lewin Brzeski (tam zapadt wyrok sygn. akt KIO/UZP 1686/13) oraz przez
,Przewozy Regionalne” Sp. z 0.0. na sprzedaz biletéw kolejowych oraz udzielanie informaciji
na stacji Kostrzyn n/Odrg (wyrok sygn. akt KIO/UZP 274/13).

Automatycznie wiec, skoro wspdlnicy zamierzajg osigga¢ obroét powyzej tego putapu (a tak
nalezy zaktada¢ uwzgledniajgc liczbe postepowan, w ktdrych zgtosili sie wspélnicy), to nie
mogliby korzysta¢ ze zwolnienia podmiotowego z VAT dla drobnych przedsigbiorcéw
(zwolnienia przedmiotowe réwniez nie znajdg zastosowania w sprawie).

Na powyzszg konkluzje nie ma rowniez wptywu fakt, ze zgodnie z informacjg przekazang
przez odwotujgcego, posiada on interpretacje podatkowg uprawniajgcg do stosowania
zwolnienia z VAT. Po pierwsze, odwotujgcy takiej interpretacji nie przedstawit (a wiec
zamawiajgcy nie miat mozliwosci jej oceni¢; zamawiajgcy wyraza nadzieje, ze fakt nie
zatgczenia tej interpretacji do odwotania, nie jest to ,chytra taktyka” zmierzajgca do ztozenia
interpretacji dopiero w toku rozprawy, celem ograniczenia czasu potrzebnego do
ustosunkowania sie do niej). Po drugie, sam fakt uzyskania interpretacji podatkowej nie
oznacza, ze jest ona wigzgca. Interpretacja podatkowa ma znaczenie i moze byc¢
bezpiecznie stosowana tylko jesli zostata wydana w odniesieniu do konkretnego stanu
faktycznego. W interpretacji podatkowej nie rozstrzyga sie o istnieniu racjonalnej ekonomiki
danej struktury oraz o samodzielnosci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej (a tych
w przypadku odwotujgcego brak), tylko o sposobie rozumienia pewnych przepisow
podatkowych.

W efekcie wiec, majgc swiadomos¢ powyzszych argumentéw, a dodatkowo positkujgc sie
opiniami renomowanych doradcéw podatkowych, zamawiajacy uznat, ze odwotujgcy nie ma
mozliwosci stosowania zwolnienia z VAT, a wiec w sposob nieprawidtowy przedstawit
oferowang cene za realizacje zadania. Dlatego tez oferte ztozong przez odwotujgcego nalezy
uznaé za oferte zawierajgcg btad w obliczeniu ceny, a czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca
na odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.1 pkt 6 Pzp za prawidtowa.
Za btad w obliczeniu ceny nalezy uzna¢ zastosowanie nieprawidtowej stawki VAT, w tym
pomimo istnienia obowigzku ustawowego, jej nie wskazanie w ofercie sktadanej w danym
postepowaniu przetargowym. Tak tez np. wyrok KIO UZP z 24.03.2009 r., KIO/UZP 282/09,
wyrok KIO/UZP z 1.04.2010 r., KIO/UZP 329/10. Zamawiajagcy podkreslit takze, ze brak

uwzglednienia w ofercie odwotujgcego stawki VAT nie moze zosta¢ uznane za oczywistg
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omytke rachunkowsg, a to oznacza, ze nie mozna jej poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 Pzp.
Stanowisko takie potwierdza takze m.in. Sgd Najwyzszy w uchwale z dnia 20 pazdziernika
2011 r., sygn. akt Ill CZP 53/11. Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego: ,(...) Oferta
zawierajgca niezgodng z obowigzujgcymi przepisami stawke podatku VAT, wptywajgcego na
wysoko$¢ ceny brutto, niewalpliwie zaburza proces porownywania cen | musi byc

kwalifikowana jako zawierajgca bfgd w obliczeniu ceny (...)"

Il. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez nieuprawnione odrzucenie oferty
z uwagi na to, ze zdaniem zamawiajgcego jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej

konkurencji, w ocenie zamawiajgcego rowniez nie znajduje uzasadnienia.

W ocenie zamawiajgcego ztozenie oferty przez odwotujgcego stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji. Przez stosowanie sztucznych struktur prawnych (bez uzasadnienia
biznesowego) dla osiggniecia konkretnych korzysci podatkowych, odwotujgcy dziatat w celu
ograniczenia dostepu innych podmiotéw do rynku.

W tym zakresie, wbrew opinii odwotujgcego, dokonujgc oceny ofert zamawiajgcy musi brac
pod uwage szereg czynnikdw, rowniez czynniki podatkowe, w tym klauzule naduzycia prawa
(obowigzujgcg w polskim ustawodawstwie oraz uksztattowang na gruncie wynikajaca
z orzecznictwa sgdowego). Jesli dana oferta, w swietle obiektywnych kryteriéw opiera sie na
nieracjonalnych zatozeniach biznesowych i prowadzi do osiggniecia konkretnych skutkow
podatkowych (ktérych nie osiggajg inni oferenci niestosujgcy danych struktur), to
zamawiajgcy musi takg oferte odrzuci¢. Te dziatania stanowigce naduzycie prawa
podatkowego, stanowig réwniez naruszenie uczciwej konkurenciji.

Nie ulega watpliwosci, ze sytuacja w ktérej odwotujgcy dla potrzeb kilku zadan w ramach
jednego przetargu powotuje kilka spétek cywilnych (wyposazonych te same zasoby)
i przypisuje je do poszczegdblnych zadan (ktérych wartos¢ dziwnym trafem kazdorazowo nie
przekracza progu 150 tys. zt uprawniajgcego do stosowania zwolnienia z VAT dla drobnych
przedsiebiorcow), jest nieracjonalna biznesowo i namierzona na konkretny cel. Takie
dziatanie odwotujgcego nie ma wptywu ani na zakres odpowiedzialnosci, ani na alokacje
aktywdw, ani na uproszczenie administrowania procesami. Takie dziatanie ma tylko jeden
cel - stosowanie podmiotowego zwolnienia z VAT przez kazdg ze spétek cywilnych do
momentu catkowitej realizacji zadania (na kolejny przetarg do tego samego zadania
zapewne zostanie powotana nowa spotka cywilna).

Jesli wiec odwotujacy (obiektywnie) dziata nieracjonalnie tylko po to by osiggnaé zwolnienie
z VAT, podczas gdy inne podmioty na rynku tego nie robig (bo to sprzeciwia sie¢ zasadzie
uczciwego prowadzenia przedsiebiorstw), to dziatanie odwotujgcego nalezy oceni¢ jako
nakierowane na osiggniecie konkretnych korzysci, kosztem konkurencji. W Swietle
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powyzszego, zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucania w ramach prowadzonych
postepowan przetargowych ofert, z ktérych wynika, ze zostaty przygotowane z naruszeniem
zasad uczciwej konkurencji i majg na celu ograniczenie dostepu do rynku innym podmiotom
(przez stosowanie nieuczciwych praktyk). Inaczej nie traktowatby w sposéb rowny
wszystkich oferentéw (tj. akceptowatby zachowania, ktére w ocenie rynku oraz Ministerstwa
Finanséw sg nieakceptowane i powinny by¢ penalizowane - nadchodzgce zmiany do
Ordynaciji podatkowej).

W ocenie zamawiajgcego, przygotowujgc oferte odwotujgcy zaktadat dziatanie w strukturze
noszacej znamiona obejscia (naduzycia) prawa podatkowego celem Kkorzystania ze
zwolnienia z opodatkowania VAT dostepnego dla drobnych przedsiebiorcéw. W efekcie,
wykorzystujgc sztuczne struktury prawne, odwotujgcy przedstawit oferte zawierajgca
znaczgco nizszg cene (nizszg o kwote naleznego podatku VAT) przez to naruszyt zasady
uczciwej konkurencji. Tak tez wyrok S.O. w Warszawie z dnia 13 czerwca 2003 roku (sygn.
V Ca 222/03), w ktérym Sad wyrazit poglad, ze ,uznanie za prawidfowg cene z bfednie
podang stawkg podatku VAT naruszatoby interesy innych Wykonawcdw, biorgcych udziat
w postepowaniu i jako sprzeczne z prawem stanowitoby czyn nieuczciwej konkurencji
i mogtoby prowadzi¢ do naruszenia zasady rownego traktowania podmiotéow ubiegajgcych
sie o zamowienie publiczne.” Ceng poréwnywalng przez zamawiajgcego jest cena brutto,
a jej wysokos¢, przy zastosowaniu jedynego kryterium w postaci ceny, determinuje wyboér
najkorzystniejszej oferty.

Przy ocenie zachowania wykonawcy, nie ma znaczenia, ze ostatecznie w postepowaniu
wptyneta tylko 1 oferta czy wiecej, albowiem o tym fakcie wykonawca mégt sie dowiedzie¢
dopiero po ztozeniu oferty.

Zamawiajgcy podkreslit, ze jest Swiadomy, ze nie ma ,,0g6Inej reguty” do oceny kiedy ma do
czynienia z nieuczciwg konkurencjg. Rozstrzygajgce znaczenie ma tu kontekst sytuacyjny,
w jakim dane dziatanie ma miejsce (wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 09.07.2007
r., sygn. akt IX Gc 19/07; tak tez Sad Okregowy w Poznaniu w wyroku z dnia 25.06.2009 r.,
IX Gc 228/06). Zamawiajgcy podkreslit, ze dokonujgc oceny dziatania wykonawcy
w kontekscie nieuczciwej konkurencji, to stan faktyczny, przesadza o kwalifikacji czynu
wykonawcy.

Zamawiajgcy, nie moégt dokonaé innej oceny, dziatania tych samych dwéch wspdlnikow
(Krajowa Instytucja Rozliczeniowa sp. z 0.0. oraz Operator Ustug Publicznych (S.C.-A1
Limited), ktorzy ztozyli zamawiajacemu w tym samym czasie réwnolegle 3 oferty dziatajgc
w ramach 3 r6znych spotek cywilnych, {j.

1) w tym samym przetargu na prowadzenie sprzedazy biletow kolejowych w kasach
biletowych oraz udzielanie informacji na dworcach PKP S.A. w: Leborku, Szczecinie
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Dabiu, Stargardzie Szczecinskim oraz Rybniku, ztozyli 2 oferty, jako:

1) Krajowa Instytucja Rozliczeniowa sp. z 0.0. s.c. Agent 106 w zadaniu nr 2 (dot. Dworca
PKP S.A. w Szczecinie Dabiu), ktérego dotyczy odwotanie nr 1,

2) Krajowa Instytucja Rozliczeniowa sp. z 0.0. s.c. Agent 101 w zadaniu nr 3 dot.
Dworca PKP S.A. w Stargardzie Szczecinskim) - na odrzucenie oferty w tym zadaniu
wspolnicy nie wniesli odwotania.

2) w réwnolegle prowadzonym przetargu na prowadzenie sprzedazy biletow kolejowych
w kasach biletowych oraz udzielanie informacji na dworcach PKP S.A. w Debicy oraz
Krakowie Ptaszowie, jako: Krajowa Instytucja Rozliczeniowa sp. z 0.0. s.c., ktérego dotyczy
odwotanie 2 (zad.2).

Na koniec, wobec podanej w tresci informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, podstawy
odrzucenia oferty, tj. art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, zamawiajacy jedynie z ostroznosci, cho¢ nie powinno budzi¢ to
watpliwosci, podkreslit i wyjasnit, ze powotanie sie na ww. art. 15 ustawy oczywiscie nie
zaweza i nie niweczy, majgcej réwniez zastosowanie w niniejszym stanie faktycznym,
ogélnej zasady, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1 tej ustawy. Zamawiajacy tez zauwazyt, ze
zaréwno w literaturze przedmiotu jak i orzecznictwie w sposob jednolity wskazuje sie, ze art.
3 u.z.nk. moze stanowi¢ samodzielng podstawe prawng. Ziszczenie sie przestanek
zawartych w przywotanym art. 3 ust.1 ustawy jest réwniez wystarczajgcym uzasadnieniem
odrzucenia oferty, gdyz przepis ten moze by¢ samodzielng podstawg do okreslenia czynu
nieuczciwej konkurencji (np. wyrok Sgdu Najwyzszego z 22.10.2007 r., sygn. akt Ill CKN
271/01; wyrok Sadu Najwyzszego z 09.01.2008 r., sygn. akt I| CSK 363/07).

Przepis art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi, ze
,CZynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegolno$ci poprzez dziatanie majgce na celu wymuszenie na zamawiajgcym wybor
wykonawcy.”

Zgodnie zas z przepisem art. 3 ust.1 ustawy ,czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta.”

Odnoszac powotang wyzej zasade ogoélng art. 3 ust. 1 tej ustawy, do niniejszego stanu
faktycznego (i uwzgledniajgc art. 15 ust. 1 pkt 5), zamawiajgcy wskazat, ze znajduje ona
potwierdzenie, bowiem:

1) dziatanie sprzeczne z prawem polegato na tym, ze odwotujacy zaktadat dziatanie

w strukturze noszacej znamiona obejscia (naduzycia) prawa podatkowego celem

korzystania ze zwolnienia z opodatkowania VAT dostepnego dla drobnych

przedsiebiorcow;
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2) w efekcie, wykorzystujac sztuczne struktury prawne, odwotujgcy przedstawiat w ofercie
cene nie powiekszong o podatek VAT, a to wiasnie cena brutto (z uwzglednieniem VAT)
byta podstawg oceny ofert;

3) to dziatanie wykonawcy bez watpienia zostatlo wymierzone wiasnie w innych
przedsiebiorcéw, aby utrudni¢ im dostep do rynku kolejowych zamdwien publicznych.

Tym samym za cel miato wymuszenie na zamawiajgcemu wyboru oferty wykonawcy.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci, zamawiajgcy podkreslit, ze jak wskazat Sad
Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 28.06.2007 r. (sygn. akt V ACa 371/07),
wystarczajgce jest samo podjecie dziatan, ktére zgodnie z doswiadczeniem zyciowym,
zasadami prowadzenia obrotu gospodarczego i prawidtowosciami rynkowymi, chociazby
potencjalnie zdolne sg do zaktécen w dostepie do rynku.

Oczywistym jest, zdaniem zamawiajgcego, ze czyn nieuczciwej konkurencji nalezy ocenic
w aspekcie sposobu ztozenia i celow jakim taka oferta sktadana w przetargu miata stuzyé.
Zakazy wynikajgce z przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji majg na celu
zapobieganie postugiwaniu sie przez podmioty gospodarcze nieuczciwymi metodami, ktdre
pozwolityby im osiggna¢ lepszg pozycje na rynku (tak wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2
lutego 2001 r., IV CKN 255/00).

Sad Najwyzszy takze potwierdzit w wyroku z dnia 1.12.2004 r. (sygn. akt Ill CK 15/05), ze
s<dla zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji nie jest konieczne istnienie zamiaru
dokonania czynu o takim charakterze. Wystarczy bezprawnos$¢ dziatania, aby uznac, ze
przedsigbiorca dopuszcza sie czynu nieuczciwej konkurencji. Nie jest konieczne wykazanie
jego winy”. Zamawiajgcy wskazat, ze jak potwierdzit Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia
9.08.2006 r. (sygn. akt lll SK 6/06), ustalen czy doszto do praktyk ograniczajgcych
konkurencje dokonywa¢ mozna, na podstawie domnieman faktycznych.

W niniejszej sprawie zamawiajgcy wykazat powyzej okolicznosci faktyczne, ktore
przesadzajg o kwalifikacji czynu odwotujgcego jako czynu nieuczciwej konkurenciji.

[ll. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp
przez przyjecie, ze nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu, w przypadku, gdy
oferta ztozona przez odwotujgcego, jako jedyna w tym postepowaniu, podlegata wybraniu
do realizacji zamowienia bedgc najkorzystniejszg, jest niezasadny.

Zdaniem zamawiajgcego, w zwigzku z zaistnieniem przestanek do odrzucenia oferty
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.1 pkt 3 Pzp oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp, zarzut naruszenia art. 7 ust.1 Pzp nie znajduje uzasadnienia. Wobec powyzszego

zamawiajgcy postgpit prawidtowo uniewazniajgc zamowienie (w czesci dot. odwotania nr 1),
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bowiem w jej zakresie nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Majgc na uwadze powyzsze, zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania i zasadzenie na
rzecz zamawiajgcego kosztéw zastepstwa prawnego, zgodnie w wnioskiem zawartym na

wstepie pisma.

Zamawiajgcy zatgczyt opinie R. N. - doradcy podatkowego - Crido Taxand Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, zamieszczong roéwniez w dokumentacji postepowania

zamawiajgcego przekazanej Prezesowi KIO w zwigzku z wniesionymi odwotaniami.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Ogtoszenia o zaméwieniach zostaty opublikowane w Dziennikach Urzedowych Unii

Europejskiej:

A. W dniu 21.01.2014 r., nr 2014/S 014-021590 - przedmiot zaméwienia ,Prowadzenie
sprzedazy biletbw kolejowych w kasach biletowych oraz udzielanie informacji na
Dworcach PKP S.A. w Debicy oraz Krakowie Ptaszowie”, zostat podzielony na 2 czesci
wg. lokalizacji: Debica - czes¢ 1, Krakéw Ptaszéw - czesc¢ 2.

B. W dniu 12.02.2014 r., nr 2014/S 030-049087 - przedmiot zaméwienia ,Prowadzenie
sprzedazy biletbw kolejowych w kasach biletowych oraz udzielanie informacji na
Dworcach PKP S.A. w Leborku, Szczecinie Dabiu, Stargardzie Szczecinskim, Rybniku”,
zostat podzielony na 4 czesci wg. lokalizacji: Lebork - czes¢ 1, Szczecin Dabie - czesé 2,
Stargard Szczecinski - czes¢ 3, Rybnik - czes¢ 4.

Odwotujgcy - [Krajowa Instytucja Rozliczeniowa Sp. z 0.0. i Operator Ustug Publicznych (SC-
A1 Limited) Sp.k.], wystepujacy we wskazanych postepowaniach o udzielenie zaméwien
publicznych w formie spétek cywilnych: A. Krajowa Instytucja Rozliczeniowa Sp. z 0.0. SC
Agent 105, B. Krajowa Instytucja Rozliczeniowa Sp. z 0.0. SC Agent 106) - ztozyt
w postepowaniu oznaczonym A na cze$¢ 2 przedmiotu zamowienia (lokalizacja Krakow
Ptasz6w); w postepowaniu oznaczonym B na czesci 2 i 3 przedmiotu zamowienia
(lokalizacje: Szczecin Dabie - cze$¢ 2, Stargard Szczecinski - czes¢ 3)

- odrebne oferty dla kazdej lokalizacji, ze wskazaniem kazdorazowo nazwy spoétki cywilnej
réznigcej sie oznaczeniem ,Agent (...)”. Odwotujgcy stosowat oznaczenia dla lokalizaciji
Krakéw Ptaszow ,Agent 105”, Szczecin Dagbie ,Agent 106”, Stargard Szczecinski ,Agent
101”.

W postepowaniu dla lokalizacji Krakéw Ptaszéw (czesé 2 przedmiotu zamowienia) zostaty
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ztozone trzy oferty z cenami: 284.499,00 zt brutto (oferta wybrana); 290 403,00 zt brutto
druga oferta; oferta odwotujgcego - 221 700,00 zt brutto, z informacjg w formularzu
ofertowym w wierszu dotyczgcym podatku VAT - ,nie dotyczy” i w dalszej czesci formularza
o$wiadczeniem ,(...), ze spotka cywilna nie jest ptatnikiem podatku VAT, na podstawie art.
113 ustawy o podatku od towardédw i ustug. Spotka nie jest rdwniez ptatnikiem innych
Swiadczen, w tym sktadek na ZUS.”

Kwota przeznaczona na sfinansowanie tej czesci zaméwienia, podana przez zamawiajgcego

bezposrednio przed otwarciem ofert, wynosita 319 816,73 zt brutto.

W drugim postepowaniu, dla lokalizacji Szczecin Dabie (cze$¢ 2 przedmiotu zaméwienia)
zostata ztozona oferta wytgcznie przez odwotujgcego (z innym oznaczeniem spoétki cywilnej)
z ceng 243 150 zt brutto, z informacjg jak wyzej - w formularzu ofertowym w wierszu
dotyczacym podatku VAT - ,nie dotyczy” i w dalszej czesci formularza oswiadczeniem ,(...),
ze spotka cywilna nie jest ptatnikiem podatku VAT, na podstawie art. 113 ustawy o podatku
od towardw i ustug. Spétka nie jest rowniez ptatnikiem innych swiadczen, w tym skfadek na
ZUS.”

Kwota przeznaczona na sfinansowanie tej czesci zaméwienia, podana przez zamawiajgcego
bezposrednio przed otwarciem ofert, wynosita 302 314,32 zt brutto.

Dla lokalizacji Stargard Szczecinski (czes¢ 3 przedmiotu zamowienia w drugim
postepowaniu) odwotujgcy ztozyt oferte jako jedyny wykonawca z ceng 141 090,00 zt brutto.
Kwota przeznaczona na sfinansowanie w tej czesci 3 zamdwienia, podana przez
zamawiajgcego bezposrednio przed otwarciem ofert, wynosita 134 563,97 zt brutto.

Postepowanie zostato uniewaznione, nie wniesiono srodkéw ochrony prawne;.

W wezwaniu z dnia 26.03.2014 r. do ztozenia wyjasnien w przedmiocie tresci oferty,
zamawiajgcy wskazat odnosnie lokalizacji w Krakowie Ptaszowie ,na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy (...) wzywa do wyjasnienia szczegotowej podstawy zastosowania przy wyliczeniu
ceny oferty art. 113 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug tj.
wskazania konkretnego ustepu tegoz artykutu oraz doktadnej przyczyny jego zastosowania.
Zamawiajgcy zaleca, aby wykonawca w przypadku gdy posiada dokumenty uzasadniajgce
zwolnienie z art. 113 ustawy od towardw i ustug Zamawiajgcy ich przedfozenia.”

Pismem z dnia 28 marca 2014 r. odwotujgcy wyjasnit: ,(...) Ze oferta zawiera prawidtowo
obliczong cene. Oferta nie zawiera w cenie brutto wartosci podatku VAT, gdyz spotka cywilna
nie jest pfatnikiem tego podatku. Korzysta ze zwolnienia okres$lonego w art. 113 ust. 1 ustawy
0 podatku od towardw i ustug. Zgodnie z tg podstawg prawng zwalnia sie od podatku
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sprzedaz dokonywang przez podatnikéw, u ktdrych warto$¢ sprzedazy nie przekroczyta
fgcznie w poprzednim roku podatkowym kwoty 150 000 zt. Do wartosci sprzedazy nie wlicza
sie kwoty podatku. W spdfce cywilnej, na rzecz ktorej ztozono oferte warto$¢ sprzedazy nie
przekroczyta tgcznie w poprzednim roku podatkowym kwoty 150 000 zt netto.

Jest to ustawowa przestanka zwolnienia z podatku VAT, z ktorej Wykonawcy prawidtowo
korzystajg. Nie istniejg w tym zakresie zadne dokumenty i zaswiadczenia, gdyz przepisy
zarowno podatkowe jak i regulujgce udzielenie zamoéwien publicznych nie przewidujg
mozliwo$ci uzyskania, mozliwosci zadania przedktadania i obowigzku zatgczania dowodow
potwierdzajgcych taki stan rzeczy.

Spotka cywilna posiada do wykorzystania caty limit kwotowy zwolnienia podmiotowego przez
cafy okres realizacji umowy z Zamawiajgcym. Ustuga bedzie $wiadczona na przetomie
dwdch lat podatkowych, co oznacza, ze przy ocenie czy limit ten jest wystarczajgcy do
rozliczen z Zamawiajgcym przy tak skalkulowanej cenie nalezy bra¢ pod uwage caty limit dla
roku 2014 oraz dodatkowo, dla roku 2015. W tym indywidualnym przypadku rozliczenia
z Zamawiajgcym nie mogg przekroczy¢ kwoty 300.000 zt netto, a wartoSc oferty jest nizsza.
W przypadku przekroczenia tej kwoty, co nie bedzie miato miejsca, nastepuje udziat podatku
VAT w warto$ci rozliczen, przy niezmiennej cenie brutto (wartosci zgodnej z ofertg i umowsg).
Cena netto i brutto oferty podmiotu zwolnionego z podatku VAT jest zawsze jednakowa.
Biorgc pod uwage powyzsze potwierdzamy, ze oferta zawiera prawidtowg cene. Zostata
ztozona w ramach spotki niebedgcej ptatnikiem podatku VAT, ktorych wspdlnicy takze nie sg
ptatnikami tego podatku.”

Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego pismem z dnia 17.04.2014 r. do ztozenia wyjasnien
odnosnie statusu wykonawcéw, wskazujac: ,Uwzgledniajgc, ze oferty sktadane w przetargu
publicznym muszg by¢ jednoznaczne w swej tres$ci i nie moga budzi¢ zadnych watpliwosci
Zamawiajgcego ani innych Wykonawcow sktadajgcych oferty w danym postepowaniu’,
odnosnie lokalizacji w Krakowie Ptaszowie ,na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wzywa do
ztozenia wyjasnien tresci dokumentow ztozonych wraz z ofertg oraz o$wiadczen wskazanych
w formularzu oferty w nizej wymienionym zakresie:

1. Zamawiajgcy uwzgledniajgc literalng tres$¢ informacji zawartych w Formularzu Oferty, zgda
wyjasnienn | sprecyzowania jaki podmiot (podmioty) ztozyty oferte w przetargu,
w szczegolnosci czy jest to spotka cywilna czy konsorcjum czy jeszcze inne podmioty.

2. Zamawiajgcy wzywa rowniez do ztozenie wyjasnienn co do wskazywanych informacji
odnosnie prowadzonej spotki cywilnej pod nazwg Krajowa Instytucja Rozliczeniowa sp. z o.o.
s.c. Agent 105, bowiem z zatgczonych do oferty odpiséw Krajowego Rejestru Sgdowego
(Dziat | Rubryka 1 pkt 5) spotki Krajowa Instytucja Rozliczeniowa sp. z 0.0. oraz Operator
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Ustug Publicznych (SC-A1  Limited) sp.k., t. obu podmiotow wskazywanych
w petnomocnictwie jako “wspdlnikow spotki cywilnej” widnieje zapis potwierdzajgcy wprost, iz
“przedsiebiorca nie prowadzi dziatalnosci gospodarczej z innymi podmiotami na podstawie
umowy spotki cywilnej’.

Z pozostatych dokumentow ztozonych wraz z ofertg rowniez nie wynika zadna informacja,
ktdra potwierdzataby, ze oba podmioty rzeczywiscie prowadzg dziatalnos¢ w tej formie.
Zamawiajgcy zaleca do sktadanych wyjasnien dofgczenie dokumentow je uzasadniajgcych.

3. Wraz z ofertg ztozono oswiadczenie, ze spotka cywilna nie jest ptatnikiem sktadek ZUS
(tak formularz oferty). Dodatkowo ztozono zaswiadczenia z ZUS obu spotek k.h. Krajowej
Instytucji Rozliczeniowej sp. z o0.0. oraz Operatora Ustug Publicznych (S.C.-A1 Limited), ze
oba te podmioty nie figurujg w rejestrze ptatnikow sktadek ZUS.

Jednoczesnie ztozono wraz z oferta wymagany wykaz 0sob, ktorymi dysponuje Wykonawca
podajgc, ze sg to ,zasoby wiasne”. Zamawiajgcy wnosi o wyjasnienie powyzszych

rozbieznosci.”

Odwotujacy ztozyt wyjasnienia (pismo z dnia 17 kwietnia 2014 r.

W zakresie pytania 1 wyja$niamy, ze oferte ztozyta spotka cywilna pod nazwg: Krajowa
Instytucja Rozliczeniowa sp. z o0.0. s.c. Agent 105, ul. tyskowskiego 16, 71 641 Szczecin
REGON 146685281, zgodnie z trescig formularza ofertowego.

Wspdlnikami ww. spotki cywilnej sg:

a. Krajowa Instytucja Rozliczeniowa sp. z o0.0. REGON 146366854, reprezentowana
jednoosobowo przez M. P., oraz

b. Operator Ustug Publicznych (SC-A1 Limited) sp.k. REGON 022132109, reprezentowana
jednoosobowo przez t. L. .

Spotke cywilng reprezentujg wspdlnicy, a zatem w tym przypadku sg to osoby reprezentujgce
spotki prawa handlowego (podmioty wskazane w pkt a oraz b).

Spotka cywilna, podobnie jak konsorcjum, nie posiada osobowoSci prawnej, a w przypadku
postepowan o0 udzielenie zamdwienia publicznego za Wykonawcdw uwaza sie jej
wspolnikdw, wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Wspdlnicy ci ustalili, ze
w postepowaniu i przy zawarciu umowy bedzie reprezentowac ich Krajowa Instytucja
Rozliczeniowa sp. z 0.0., Zzgodnie art. 23 ust. 2 Pzp.

W zakresie punktu 2 pisma Zamawiajgcego, wyjasnia sie, ze zapis w dziale 1, rub. 3, pkt 5
odpisu z KRS petni funkcje informacyjng i bez wzgledu na jego tre$¢ nie powoduje to
posiadania lub braku posiadania uprawnien do zawigzywania spotki cywilnej czy
wstepowania do takiej spotki. Zapis ten nie ma dla Zamawiajgcego wtasciwie zadnego
znaczenia. Podmiot wpisany do Rejestru jest odpowiedzialny za jego tres$¢, nad czym
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kontrole sprawujg odpowiednie instytucje. Zgodnie Zz ugruntowanym orzecznictwem,
Zamawiajgcy nie jest uprawniony do przekraczania swoich uprawnien przy ocenie i badaniu
oferty. Mimo stwierdzonego stanu faktycznego (zapisow w KRS), odpowiedni Naczelnik
Urzedu Skarbowego oraz Gtowny Urzgd Statystyczny nadaty spotce cywilnej wiasciwe
identyfikatory, dysponujgc odpisami z KRS. Z samej wartos$ci pola , TAK”, ktdra sugerowataby
przystapienie do spotki cywilnej, Zamawiajgcy i tak nie mogtby wywnioskowac, ze chodzi
0 spotke, na rzecz ktorej ztozono oferte do postepowania. Zawarcie umowy spotki cywilnej
nie jest uzaleznione od zgody sgdu rejestrowego na dokonanie takiej czynnosci.

Wykonawca dotgcza do niniejszych wyjasnien: zaswiadczenie o nadaniu numeru REGON,
umowe spotki cywilnej, dla potwierdzenia istnienia spotki cywilney.

W zakresie punktu 3 wezwania wyjasnia sie, ze wskazanie w wykazie o0sob informacji
0 zasobach wtasnych wymienionych tam osob, nie jest jednoznaczne z tym, ze osoby te sg
zatrudnione na podstawie umowy, z ktérych wynikatby obowigzek zgtoszeniowy do ZUS oraz
konieczno$¢ odprowadzania sktadek na ZUS od tychze umow. Powotanie na zasoby wtasne
nie oznacza zatrudnienia np. na podstawie umowy o prace. Wskazac nalezy, ze zasobami
wiasnymi jest takze dysponowanie potencjatem kadrowym, ktoéry posiada zawartg
z Wykonawcg umowe cywilnoprawng np. o dzieto, a ktory od dnia rozpoczecia realizacji
ustugi bedzie skierowany do jej realizacji na podstawie innej juz umowy. Wykaz 0séb ztozono
dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie 0sob zdolnych do

wykonania zamowienia. Nie ma miejsca zatem zadna rozbieznosc.”

Zamawiajgcy odrzucit oferty odwotujacego w czesciach 2 obu postepowan (lokalizacja
Krakéw Ptaszéw i Szczecin Dabie) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i pkt 6 Pzp, przy czym
w postepowaniu dotyczacym lokalizacji Szczecin Dabie, z uwagi na nieztozenie zadnej oferty
niepodlegajacej odrzuceniu, dodatkowo uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 1 Pzp (zawiadomienia z dnia 29.08.2014 r.). Odrzucit tez oferte w czesci 3 zamdwienia
(lokalizacja Stargard Szczecinski - nie wniesiono odwotania).

W zawiadomieniu dotyczgcym postepowania na prowadzenie sprzedazy biletéw kolejowych
w kasach biletowych oraz udzielanie informacji na dworcach PKP S.A. w Debicy oraz
Krakowie Ptaszowie, zamawiajgcy wskazat: ,Oferta nr 3 ztozona przez Krajowa Instytucje
Rozliczeniowg sp. z o.0. s.c. Agent 105, ul. tyskowskiego 16, 71-641 Szczecin zostaje

odrzucona.”

W zawiadomieniu dotyczgcym postepowania na prowadzenie sprzedazy biletow kolejowych

w kasach biletowych oraz udzielanie informacji na dworcach PKP S.A. w Leborku, Szczecinie

Dabiu, Stargardzie Szczecinskim, Rybniku, zamawiajgcy wskazat: ,Oferty w zakresie czesci 2

i 3 ztozone przez: Krajowa Instytucja Rozliczeniowa spédtka z o.0., Operator Ustug Publicznych
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(SC-A1 LIMITED) spdtka komandytowa, dziatajgcych wspdinie jako wspdlnicy spotki cywilnej
pod nazwg Krajowa Instytucja Rozliczeniowa spdtka z o.0. s.c. Agent 106 (dot. cze$ci nr 2) lub
Krajowa Instytucja Rozliczeniowa spotka z o.0. s.c. Agent 101 (dot. cze$ci nr 3) zostajg
odrzucone.”

Dodatkowo w tym uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat: ,Niezaleznie od powyzszego
postepowanie w zakresie cze$ci 3 podlega uniewaznieniu z uwagi na fakt, ze oferta ztozona
przez Krajowg Instytucje Rozliczeniowg spdtka z o.0. s.c. Agent 101 - warto$c brutto oferty -
141.090,00 zt przewyzsza kwote jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia
tj. 134 563,97 zt brutto.

W zakresie cze$ci 4 nie zostata ztozona zadna oferta.”

W uzasadnieniu prawnym dotyczgacym tego postepowania wskazat:

W przedmiotowym postepowaniu:

1) w zakresie czesci 1 i 2 nie zostata ztozona zadna oferta, nie podlegajgca odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych
Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli nie ztozono zadnej
oferty nie pod legajgcej odrzuceniu albo nie wptynat Zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu od Wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu.

3) w zakresie czeSci 3 nie zostata ztozona zadna oferta, nie podlegajgca odrzuceniu.
Dodatkowo ztozona oferta, przewyzsza warto$¢ jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia.

W zwigzku z powyzszym zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o0 udzielenie zamowienia, jezeli nie ztozono zadnej
oferty niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu od Wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu.”

Uzasadnienia odrzucenia ofert byty tozsame w obu postepowaniach:

,Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamowieniu oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia
(...) Zamawiajgcy odrzuca oferte w przypadku zaistnienia wobec nigj przestanek okreslonych
w ustawie (...) PZP. Jednocze$nie, jak stanowi art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP, zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej ztoZzenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, natomiast zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP Zamawiajgcy
odrzuca oferte, ktora zawiera bfedy w obliczeniu ceny. W ocenie Zamawiajgcego wskazane
powyzej przestanki zostaty spetnione w odniesieniu do oferty ztozonej przez Krajowg Instytucje
Rozliczeniowg sp. z 0.0. S.C. Agent 105 (dalej: Wykonawca), w rezultacie wiec Zamawiajgcy
jest zobowigzany do odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce w przedmiotowym
postepowaniu przetargowym.

21



Bfad w obliczeniu ceny.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 Ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera ona
btedy w obliczeniu ceny. Za bigd przy obliczeniu ceny nalezy uzna¢ zastosowanie
nieprawidtowej stawki VAT przy skiadaniu oferty w danym postepowaniu przetargowym.
Stanowisko takie potwierdzit m.in. Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 r.,
sygn. akt Ill CZP 53/11. Zgodnie ze stanowiskiem Sgdu Najwyzszego: ,(...) Oferta zawierajgca
niezgodng z obowigzujgcymi przepisami stawkg podatku VAT, wplywajgcego na wysokosc
ceny brutto, niewaltpliwie zaburza proces porownywania cen i musi by¢ kwalifikowana jako
zawierajgca bfgd w obliczeniu ceny (...)".

W ofercie przedstawionej przez Wykonawce, Wykonawca zaproponowat cene
niezawierajgcg VAT wskazujgc, iz bedzie korzystac ze zwolnienia podmiotowego z podatku
wskazanego w art. 113 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug
(...) dalej: ustawa o VAT). W ocenie Zamawiajgcego, zastosowanie przez Wykonawce
podmiotowego zwolnienia z VAT jest nieuprawnione, gdyz Wykonawca nie spetnia warunkow
do uznania go za podatnika VAT w rozumieniu art. 15 ust. 1 | 2 ustawy o VAT,
a przez to nie moze korzystac ze zwolnienia z opodatkowania. W konsekwencji, skoro
Wykonawca nie moze z tego zwolnienia skorzystac, ztoZzenie oferty cenowej niezawierajgcej
kwoty podatku spowodowato, iz oferta ta zawierata bfedy, co jest podstawg do jej odrzucenia
przez Zamawiajgcego.

W Swietle art. 15 ust. 1 ustawy o VAT, podatnikami sg osoby prawne, jednostki
organizacyjne niemajgce osobowosci prawnej oraz osoby fizyczne, wykonujgce samodzielnie
dziatalno$¢ gospodarczg, bez wzgledu na cel lub rezultat takiej dziatalno$ci. Jednoczesnie,
jak stanowi art. 15 ust. 2 ustawy o VAT, dziatalno$¢ gospodarcza obejmuje wszelkg
dziatalnos¢ producentdw, handlowcdéw lub ustugodawcow, w tym podmiotow pozyskujgcych
zasoby naturalne oraz rolnikow, a takze dziatalno$¢ o0sob wykonujgcych wolne zawody.
Natomiast w Swietle art. 113 ust. 1 ustawy o VAT, zwolnienie podmiotowe dla drobnych
przedsiebiorcow moze by¢ stosowane tylko przez podmioty uznawane za podatnikow VAT.
W przedmiotowej sytuacji Wykonawcy nie mozna uznac za podmiot spetniajgcy definicje
podatnika VAT ze wzgledu na brak samodzielno$ci w prowadzeniu dziatalno$ci
gospodarczej, w tym brak ponoszenia ekonomicznego ryzyka prowadzenia tej dziatalnosci.
Zgodnie z ofertg ztozong przez Wykonawce (a takze innymi ofertami ztozonymi przez spotki
cywilne reprezentowane przez wspolnikow Wykonawcy w analogicznych postepowaniach
przetargowych), wszelkie decyzje zarzadcze oraz decyzje dotyczace realizacji zamowienia
beda podejmowane przez wspdinikow. Wspdinicy tez beda ponosic wszelkie ryzyka
zwigzane z dziatalnoscia Wykonawcy | bedg reprezentowa¢ Wykonawce w relacji

z Zamawiajgcym.
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Co wigcej, zgodnie z innymi ofertami ztozonymi przez spotki cywilne reprezentowane przez
wspolnikow Wykonawcy w analogicznych postepowaniach przetargowych, Wykonawca oraz
te pozostate spotki cywilne korzystajg z doktadnie takich samych zasobow Iludzkich
i materialnych dla celdw realizacji poszczegdlnych zamdwien (co wskazuje, iz sg to zasoby
wspolnikow, a nie spotek cywilnych).

W Swietle powyzszego/brak jest podstaw aby uzna¢ Wykonawce za podmiot samodzielnie

prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarcza, a przez to za podmiot spetniajgcy definicje podatnika

VAT (w rozumieniu art. 15 ust. 1 i 2 ustawy o VAT). Za takiego podatnika mozna raczej

uzna¢ wspolnikow Wykonawcy, ktorzy rzeczywiscie podejmujg decyzje dotyczgce

dziatalnosci gospodarczej oraz ponoszg ryzyka z tym zwigzane. Nie ulega natomiast

watpliwo$ci, iz wspdlnicy Wykonawcy nie mogliby zosta¢ uznani za drobnych

przedsiebiorcow uprawnionych do stosowania zwolnienia z VAT na podstawie art. 113 ust.

1 ustawy o VAT (chocby ze wzgledu na udziat w kilku postepowaniach przetargowych

u Zamawiajgcego i innych podmiotéow z branzy kolejowej i zaktadany roczny obrét

w zwigzKu z realizacjg przedmiotu zamdwien przewyzszajgcy 150 tys. zt).

W rezultacie, Wykonawca nie jest uprawniony do stosowania zwolnienia z VAT
i oferowania ceny za wykonanie przedmiotu zamdwienia nieuwzgledniajgcej podatku.

Dlatego tez oferte ztozong przez Wykonawce nalezy uznac za oferte zawierajgcg bigd
w obliczeniu ceny, a przez to za oferte podlegajgcg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 6 PZP.

Czyn nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Jednoczes$nie jak stanowi art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (...) czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie

innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnoSci poprzez dziatanie majgce na

celu wymuszenie na Zamawiajgcym wybor Wykonawcy. Dodatkowo nalezy wskazac na art.

7 ust. 1 PZP, ktory nakazuje Zamawiajgcemu przeprowadzac¢ postepowanie o udzielenie

zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne

traktowanie Wykonawcow.

Dla potrzeb przedmiotowego postepowania przetargowego oraz innych postepowan, w tym

prowadzonych przez Zamawiajgcego, wspodlnicy Wykonawcy powotali wiele spotek
cywilnych dla potrzeb realizacji poszczegdlnych zamdwieri (zakres przedmiotowy
zamowien jest analogiczny). W kazdym przypadku, poszczegdlne spotki cywilne dysponuja

takimi zasobami technicznymi i ludzkimi (adres, osoby dedykowane do wykonania

zamowienia), wykonujg takie same czynno$ci na rzecz Zamawiajgcego (tylko w nieco
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innych lokalizacjach), a pomimo to chcg byc¢ traktowane jako odrebni podatnicy VAT
korzystajacy ze zwolnienia podmiotowego z opodatkowania. Brak jest ekonomicznego
uzasadnienia dla wykonywania tych zadan przez odrebne podmioty prawne, ktore i tak sg
w petni uzaleznione od wspolnikow i przez nich zarzgdzane. Nie ma biznesowej potrzeby
powotywac¢ odrebnych spdtek cywilnych dla realizacji tych samych zadan przy
wykorzystaniu tych samych zasobow, gdyz i tak wszystkie ryzyka prawne i ekonomiczne
spoczywajg na wspdlnikach tych spotek. W rezultacie, struktury wykorzystywane przez
wspdlnikow Wykonawcy noszg znamiona struktur tworzonych celem obejscia (naduzycia)
prawa podatkowego i nieuprawnionego korzystania ze zwolnienia z VAT przewidzianego
dla drobnych przedsiebiorcow (zwolnienie miato na celu uproszczenie zasad
opodatkowania w odniesieniu do podatnikow wykonujgcych na wiasne ryzyko czynno$Sci
opodatkowane w ograniczonym zakresie, a nie dla grup kapitatowych wykonujgcych te
same czynnosci z wykorzystaniem struktur prawnych nie transferujgcych” ryzyka na
wykonawcow).

Zgodnie z orzecznictwem TSUE oraz stanowiskiem polskiego Ministerstwa Finansow
(wyrazonym m.in. w projekcie zmian w prawie majgcych na celu doprecyzowanie tzw.
klauzuli antyabuzywnej), obejscie prawa wystepuje, kiedy podatnik wykorzystuje okreslone
konstrukcje prawne w sposob sztuczny (bez uzasadnienia ekonomicznego), dla osiggniecia
konkretnych (preferencyjnych) skutkéw podatkowych. Zidentyfikowane obejscie prawa
powinno miec ten skutek, iz konsekwencje danej transakcji, czy operacji nalezy okreslac,
tak jakby sztuczna konstrukcja prawna nie zostata wprowadzona. Pomimo, iz aktualnie
klauzula obejscia prawa jest w polskim prawodawstwie obecna w ograniczonym stopniu, to
jednak jej stosowanie wymusza m.in. orzecznictwo TSUE (1j. klauzule nalezy stosowac
z uwzglednieniem orzecznictwa TSUE).

Przyktadowo w wyroku TSUE w sprawie C-255/02 (Halifax), wskazano, iz klauzula ta
powinna mie¢ zastosowanie w zakresie VAT, nawet jezeli krajowe ustawodawstwo nie
zawiera precyzyjnych wskazowek co do jej rozumienia. Zgodnie ze stanowiskiem TSUE,
Skuteczne powolywanie sie na brzmienie danego przepisu prawa wytgcznie celem uzyskania
korzysci sprzecznych z celem danego przepisu nie powinno mie¢ miejsca. Stosowanie
przepisow prawa podatkowego powinno by¢ ograniczone wytgcznie do tych przypadkdw,
kiedy ma to racjonalne uzasadnienie biznesowe (ekonomiczne) oraz nie jest sprzeczne
z celem poszczegdlnych przepisow podatkowych. W przypadku stwierdzenia obejscia
(naduzycia) prawa podatkowego dla danej transakcji nalezy okreslic takie konsekwencje
podatkowe, jakie wystgpityby gdyby do takiego naduzycia nie doszto.

W Swietle przywotanej definicji klauzuli antyabuzywnej (uksztafttowanej na gruncie
orzecznictwa TSUE), dla stwierdzenia obejscia (naduzycia) prawa konieczne jest: aby
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transakcji czy zdarzen, ktore spetniajg formalne przestanki przewidziane w przepisach
podatkowych skutkowaty uzyskaniem korzysci podatkowej, ktorej przyznanie bytoby
sprzeczne z celem tych przepisow, oraz - aby z ogotu obiektywnych okolicznosci wynikato,
ze zasadniczym celem tych transakcji czy zdarzen jest uzyskanie korzysci podatkowey.

W Swietle powyzszego, Zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucania w ramach
prowadzonych postepowan przetargowych ofert, ktére w ocenie Zamawiajgcego zostaty
przygotowane z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji | majg na celu ograniczenie
dostepu do rynku innym podmiotom (poprzez stosowanie nieuczciwych praktyk). W ocenie
Zamawiajgcego, przygotowujgc oferte Wykonawca zaktadat dziatanie w strukturze noszgcej
znamiona obejscia (naduzycia) prawa podatkowego celem Korzystania ze zwolnienia
z opodatkowania VAT dostepnego dla drobnych przedsiebiorcow. W efekcie, wykorzystujac
sztuczne struktury prawne, Wykonawca przedstawit oferte zawierajgcg cene znaczgco
nizszg niz oferty innych podmiotdw, a przez to naruszyt zasady uczciwej konkurencji
(wykorzystanie sztucznych struktur prawnych stawia Wykonawce w pozycji znacznie
korzystniejszej niz pozostatych).

Takie podejscie Wykonawcy jest niedopuszczalne na gruncie prawa podatkowego oraz
prawa konkurencji, a finalnie skutkuje konieczno$cig odrzucenia oferty Wykonawcy na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP, jako oferty ograniczajgcej dostep do rynku dla innych
podmiotéw.”

Pismem réwniez z dnia 29.08.2014 r. zamawiajgcy odrebnie poinformowat wykonawcow
0 uniewaznieniu postepowania na prowadzenie sprzedazy biletow kolejowych w kasach
biletowych oraz udzielanie informacji na Dworcach PKP S.A. w Leborku, Szczecinie Dabiu,
Stargardzie Szczecinskim, Rybniku.

Izba zwazyta.

Odwotujgcy wykazat spetnianie przestanki materialnoprawnej uzasadniajgcej wniesienie
odwotan, w rozumieniu art. 179 wust. 1 Pzp. Jest wykonawcg uczestniczacym
w postepowaniach, ztozyt oferty potwierdzajgc tym interes w uzyskaniu danych zamowien
i mogtby ponies¢ szkode w wyniku czynnosci czy =zaniechania zamawiajgcego,

naruszajacych przepisy Pzp.

W wyniku oceny materiatu dowodowego przedstawionego na rozprawie, dotyczgcego zarzutu
odrzucenia oferty odwotujgcego w postepowaniu dla lokalizacji Krakéw Ptaszow oraz
odrzucenia oferty i uniewaznienia postepowania dla lokalizacji Szczecin Dabie (zakres
rozpoznania zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp), Izba oddalita odwotania wobec nie wykazania
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przez odwotujgcego okolicznosci, o ktérych stanowi przepis art. 192 ust. 2 Pzp - naruszenia
przepiséw ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania

0 udzielenie zaméwienia.

1. Btad w obliczeniu ceny oferty.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty
zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny. Przepis nie precyzuje pojecia btedu w obliczeniu ceny,
w przeciwienstwie do okreslonych w art. 87 ust. 2 Pzp omyitek, ktérych poprawienie jest

obowigzkiem zamawiajgcego.

W orzecznictwie wskazano m.in., ze przez btad w obliczeniu ceny, o ktérym stanowi przepis
nalezy rozumie¢ obliczenie ceny dokonane merytorycznie w sposéb niezgodny ze
szczegO6lnymi wymogami zamawiajgcego okreslonymi w postanowieniach SIWZ oraz
ewentualnie w odrebnych przepisach prawa (wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 275/10). Btedem w obliczeniu ceny jest tez kalkulacja ceny oferty nie obejmujaca
catego przedmiotu zamoéwienia (wyrok KIO z dnia 11 maja 2011 r. sygn. akt KIO/UZP
910/11). Btedem w obliczeniu ceny bedzie obarczona taka oferta, z ktérej w sposéb
jednoznaczny bedzie wynikat zamiar wykonania $wiadczenia za odmienng cene anizeli
wskazano w ofercie; bedzie to oferta, z ktérej tresci (przyktadowo w czesci opisujgcej
kalkulacje) bedzie wynikata sprzecznos¢ tego rodzaju, ze niewatpliwe bedzie, ze
zaoferowana za wykonanie zamdwienia cena nie jest tg, ktdérej wykonawca oczekuje. Btad
w obliczeniu ceny, ktérego nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 Pzp, to btad,
ktérego poprawienie z obiektywnych wzgledow jest niedopuszczalne, przyktadowo z uwagi
na to, ze taka korekta ingerowataby w sposéb nieuprawniony w tres¢ oswiadczenia woli
wykonawcy (wyrok z dnia 30 lipca 2010 r., sygn. KIO/UZP 1528/10 KIO).

Btedna stawka podatku VAT, w sytuacji, gdy zamawiajacy zadat od wykonawcédw obliczenia
ceny oferty z uwzglednieniem prawidtowo ustalonego VAT - zgodnie z ustawg o VAT - jest
btedem w obliczeniu ceny oferty, o ktérym stanowi art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, niepodlegajagcym
poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

W uchwatach z dnia 20 pazdziernika 2011 r. Il CZP 52/2011 i Il CZP 53/2011 Sad
Najwyzszy rozstrzygnat zasadniczg kwestie, co do btedu spowodowanego uwzglednieniem
w cenie oferty niewtasciwej stawki podatku VAT, uznajac, ze: ,Okre$lenie w ofercie ceny
brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towardw i ustug stanowi bfgd
w obliczeniu ceny, jezeli nie ma ustawowych przestanek wystgpienia omytki (art. 89 ust. 1 pkt
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6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych’.

W uzasadnieniu uchwaty Il CZP 53/2011 Sad stwierdzit, ze jezeli zamawiajgcy
w specyfikacji, w czesci dotyczacej sposobu obliczenia ceny, wskazat stawke podatku,
wowczas kontrola oferty w tym zakresie moze sprowadzi¢ sie do poprawienia oferty (art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp), jezeli poprawienie nie spowodowatoby istotnych zmian w jej tresci. Moze
tez skutkowa¢ odrzuceniem oferty, jezeli r6znica powodowataby istotne zmiany w tresci
oferty, a wiec w sytuacji rébwnowaznej z sytuacjg, w ktorej tres¢ oferty pozostaje
w sprzecznosci ze specyfikacjg (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp).

.Jezeli jednak zamawiajgcy, opisujgc w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia sposob
obliczania ceny, nie zawart zadnych wskazan dotyczgcych stawki podatku VAT, wowczas
oferta zawierajgca stawke niezgodng o zobowigzujgcymi przepisami podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pr.z.p.,” jako nieporéwnywalna z innymi ofertami.

,O porownywalnosci ofert bowiem mozna mowi¢ dopiero wowczas, gdy okreslone w ofertach
ceny, majgce byc¢ przedmiotem poréwnania, zostaty obliczone z zachowaniem tych samych
regut. Oferta zawierajgca niezgodng z obowigzujgcymi przepisami stawke podatku VAT,
wptywajgcego na wysokoSc¢ ceny brutto, niewalpliwie zaburza proces poréwnywania cen
i musi by¢ kwalifikowana jako zawierajgca btgd w obliczeniu ceny. Dla oceny, ze doszto do
wystgpienia bfedu w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pr.z.p., nie ma
znaczenia, czy przyjecie nieprawidtowej stawki podatku VAT byto zachowaniem
zamierzonym przez wykonawce. Wystgpienia bfedu w obliczeniu ceny nie uchyla nawet
obliczenie w ofercie ceny, dokonane z zastosowaniem nieprawidtowej stawki podatku VAT,
niebedgce elementem manipulacji ze strony wykonawcy zmierzajgcego takim, nagannym
sposobem, do uzyskania zamowienia publicznego, lecz tylko rezultatem bfednej interpretacji
przepisow okreslajgcych stawki tego podatku. Wystgpienie btedu, o ktérym stanowi art. 89
ust. 1 pkt 6 Pr.z.p. nalezy ocenia¢ w kategoriach obiektywnych, a wiec niezaleznych od
zawinienia lub motywow zachowania wykonawcy przy ksztattowaniu tresci oferty. Ustawowy
obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny zakfada
wole ustawodawcy zapewnienia stanu porownywalno$ci ofert, z uwzglednieniem regut
uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami zabiegajgcymi o uzyskanie zamdwienia
publicznego. Realizacje tego stusznego zatozenia ustawodawcy zaburzatoby dokonywanie
oceny ofert, w ktdrych ceny oferowane za wykonanie tej samej ustugi bytyby skalkulowane
z uwzglednieniem réznych stawek podatku VAT.”

W obu specyfikacjach istotnych warunkéw zamowienia, zwanych ,SIWZ”, odpowiednio
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w czesciach XllIl ,Opis sposobu obliczenia ceny oferty”, w pkt 4 zamawiajgcy zamiescit opis
sposobu obliczenia ceny oferty, zobowigzujac wykonawcéw do uwzglednienia w cenie
podatku VAT zgodnego z obowigzujgcymi przepisami, nie zamieszczajgc zadnych w tym
wzgledzie wskazéwek: ,Cena oferty winna zawierac nalezny VAT. Prawidfowe ustalenie VAT
nalezy do obowigzkdw wykonawcy - zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004 roku
0 podatku od towarow i ustug (Dz. U. z 2004 r. Nr 54, poz. 535 z pézn. zmianami).”
Zamawiajgcy oczekiwat uwzglednienia w cenach ofert podatku VAT wedtug stawki i w kwocie
zgodnej z obowigzujgcymi przepisami.

Odwotujacy nie uwzglednit w cenie ofert podatku VAT wskazujgc, ze spotka cywilna nie jest
ptatnikiem podatku VAT, na podstawie art. 113 ustawy o podatku od towaréw i ustug.

Wspdlnicy spétki cywilnej w zaméwieniach publicznych traktowani sg jak wykonawcy
wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia (konsorcjum), ze wszystkimi skutkami
wynikajgcymi z tego faktu.

Odwotujgcy w rozpoznawanych sprawach, to wykonawcy wspdélnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zaméwienia w rozumieniu art. 23 ust. 1 Pzp, w formie odrebnych spétek
cywilnych dla kazdej czesci zamowienia. W dwoch réwnolegle prowadzonych
postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego przez tego samego zamawiajgcego,
wykonawcy ztozyli oferty jako trzy spétki cywilne, wskazujgc ten sam potencjat osobowy,
ktorym dysponuje (zatrudnia) Operator Ustug Publicznych (SC-A1 Limited) Sp.k.

Sposob dysponowania osobami wskazanymi w jednej ofercie i na wezwanie zamawiajgcego
uzupetnionymi réwniez w drugiej ofercie (te same osoby), nie zostat takze przedstawiony na
rozprawie. Podstawe zatrudnienia (w razie realizacji umowy w wyniku uzyskania
zamoéwienia) majg stanowi¢ umowy o dzieto zawierane przez jednego ze wspdlnikow,
wskazanego wyzej Operatora Ustug Publicznych (SC-A1 Limited) Sp.k. (spétka
komandytowa zatrudnia okoto 200 o0sOb wykonujgcych rézne czynnosci niezwigzane
z przetargiem).

Odwotujgcy nie przedstawit na wezwanie zamawiajacego (z dnia 26.03.2014 r. na podstawie
art. 87 ust. 1 Pzp do wskazania podstawy zastosowania zwolnienia na mocy art. 113 ustawy
o VAT - konkretnego ustepu artykutu, doktadnej przyczyny jego zastosowania wraz
z zaleceniem przedtozenia posiadanych dokumentéw uzasadniajgcych zastosowane
zwolnienie) w toku postepowania, jak tez na rozprawie potwierdzenia prowadzonej
dziatalnosci, wymienionej w art. 15 ust. 2 ustawy o podatku od towaréw i ustug (VAT),
przesgdzajgcej o stratusie podatnika, o ktérym stanowi ust. 1 artykutu.

Z kolei posiadanie statusu podatnika jest przymiotem niezbednym dla uzyskania podstawy
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do zwolnienia od podatku sprzedazy dokonywanej przez podatnika, u ktérego wartos¢
sprzedazy nie przekroczyta tagcznie w poprzednim roku podatkowym kwoty 150 000 zt (art.
113 ust. 1 ustawy o VAT).

Na rozprawie potwierdzono stanowisko zamawiajgcego, ze odwotujacy jako odrebne spofki
cywilne w kazdej czesci zaméwienia, na ktére ztozono oferty w prowadzonych
postepowaniach o udzielenie zaméwienia, nie prowadzi samodzielnie dziatalnosci
gospodarczej, zdefiniowanej w art. 15 ust. 2 ustawy o VAT, nie spetniajgc tym przestanek
definicji podatnika VAT.

Izba wskazuje, ze spotka cywilna jest jedng z form prowadzenia dziatalnosci gospodarczej,
nie posiadajaca osobowosci prawnej, w ktdrej podmiotami sg jej wspdlnicy. Przez umowe
spoétki zawierang miedzy osobami fizycznymi lub prawnymi wspdlnicy zobowigzujg sie do
osiggniecia wspoblnego celu gospodarczego przez dziatanie w sposéb oznaczony,
w szczegOlnosci przez wniesienie wktadow (art. 860 § 1 k.c.). Spotka nie ma podmiotowosci
prawnej w rozumieniu prawa cywilnego, ma podmiotowos¢ prawnopodatkowg - jest
podatnikiem podatku VAT, jezeli spetnia przestanki wskazane w art. 15 ust. 1-2 ustawy
o VAT (wykonuje samodzielnie dziatalno$¢ gospodarczg wyrazong w ust. 2 artykutu, bez
wzgledu na cel lub rezultat takiej dziatalnosci). Jezeli spotka zatrudnia pracownikéw jest tez
ptatnikiem podatku dochodowego od o0so6b fizycznych, a takze ptatnikiem sktadek na

ubezpieczenie spoteczne oraz ubezpieczenie zdrowotne.

Z istoty przepiséw art. 15 ust. 1-2 ustawy o VAT wynika, ze sp6tka cywilna jest podatnikiem
tego podatku, pomimo iz nie jest podatnikiem w rozumieniu ustawy o podatku dochodowym
(od oséb fizycznych czy prawnych).

Oznacza to jednoczesnie, ze spotka cywilna jest odrebnym podatnikiem w zakresie podatku
VAT od wspdlnikéw tworzacych spotke. Spétka cywilna moze korzystaé ze zwolnienia,
o ktérym mowa w art. 113 ust. 1 (po spetnieniu warunkéw wynikajgcych z przepiséw) bez
wzgledu na fakt, ze wspdlnicy tworzacy tg spotke sg zarejestrowanymi, czynnymi
podatnikami podatku VAT.

Przepis art. 113 ust. 1 ustawy zwalnia od podatku podatnikow, u ktérych wartosé sprzedazy
opodatkowanej nie przekroczyta tgcznie w poprzednim roku podatkowym kwoty 150 000 zt.
Do warto$ci sprzedazy nie wlicza sie kwoty podatku. Do kwoty limitu 150 000 zt nie wlicza sie
odptatnej dostawy towaréw oraz odptatnego $wiadczenia ustug zwolnionych od podatku,
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ktére korzystaty ze zwolnienia przedmiotowego.

Z przepisu art. 113 ust. 5 ustawy wynika, ze jezeli wartos¢ sprzedazy u podatnikow
zwolnionych od podatku na podstawie ust. 1 przekroczy kwote, o ktérej mowa w tym ustepie,
zwolnienie traci moc w momencie przekroczenia kwoty.

Na mocy art. 113 ust. 9 ustawy, podatnik rozpoczynajacy w trakcie roku podatkowego
wykonywanie czynnosci okreslonych w art. 5 jest zwolniony od podatku, jezeli przewidywana
przez niego wartos¢ sprzedazy nie przekroczy, w proporcji do okresu prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej w roku podatkowym, kwoty okreslonej w ust. 1.

Jezeli faktyczna wartos¢ sprzedazy, w proporcji do okresu prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej, przekroczy w trakcie roku podatkowego kwote okreslong w ust. 1, zwolnienie

okreslone w ust. 9 traci moc z momentem przekroczenia tej kwoty.

Z analizy wskazanych regulacji wynika, ze ustawodawca co do zasady przewidziat
zastosowanie zwolnienia podmiotowego dla podatnikéw, u ktérych wielko$¢ sprzedazy
w poprzednim roku podatkowym nie przekroczyta tacznie 150 000 zt. W przypadku
podatnikdbw rozpoczynajgcych prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w trakcie trwania roku
podatkowego zastosowanie zwolnienia jest mozliwe, jezeli przewidywana warto$¢ sprzedazy
nie przekroczy w proporcji do okresu prowadzonej dziatalnosci gospodarczej w roku
podatkowym kwoty 150 000 zt.

Odwotujgcy nie wskazujgc w cenach ofert podatku VAT podkreslit, ze nie jest ptatnikiem
podatku, a wraz z rozpoczeciem realizacji umowy bedzie dysponowat catym limitem
kwotowym, o ktérym stanowi przepis art. 113 ust. 1 ustawy o VAT, odnoszac kwote limitu
odrebnie do kazdej czesci zamdwienia.

Temu wiec celowi stuzy ztozenie ofert przez trzy spotki cywilne na poszczegélne czesci
zamoéwienia. W mysl| ust. 9 wskazanego artykutu, zwolnienie od podatku przystuguje, jezeli
przewidywana warto$¢ sprzedazy nie przekroczy, w proporcji do okresu prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej w roku podatkowym, kwoty okreslonej w ust.1. Zatem, sktadajgc
oferty w prowadzonych przez zamawiajgcego postepowaniach na trzy lokalizacje,
przewidywana przez odwotujgcego wartos¢ sprzedazy powinna uwzglednia¢ tgczne kwoty
ofert. Ztozenie ofert przez trzy spétki z zachowaniem tozsamosci wspélnikow oraz potencjatu
wskazanego w ofertach, potwierdza stuszng ocene zamawiajgcego - sztucznego tworzenia
struktur w celu uzyskania zwolnienia od podatku.

Ztozone przez odwotujgcego na rozprawie dokumenty:

1. ,Potwierdzenie zarejestrowania podmiotu jako podatnika VAT” Naczelnika Trzeciego
Urzedu Skarbowego w Szczecinie z dnia 18.09.2014 r. - dotyczy spotki cywilngj
z udziatem Agenta 110, nie dotyczy odwotan wniesionych przez odwotujgcego w innej
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konfiguracji podmiotowe;.

2. Zaswiadczenia Naczelnika Trzeciego Urzedu Skarbowego w Szczecinie z dnia 03.09.2014
r. »(...) o podatniku podatku od towardw i ustug” dotyczace podatnikdéw - Krajowa Instytucja
Rozliczeniowa Sp. z 0.0. SC Agent 105 oraz Krajowa Instytucja Rozliczeniowa Sp. z 0.0. SC
Agent 106 - brak rejestracji jako podatnikéw VAT w okresie od 09.07.2013 r. do dnia wydania
zaswiadczen - potwierdzajg, ze spotki nie byty w tym okresie podatnikami.

3. Indywidualna interpretacja z dnia 26 marca 2013 r. wydana na wniosek Krajowej Instytuciji
Rozliczeniowej Sp. z 0.0. (przed utworzeniem spétki komandytowej i zawarciem umow
spotek cywilnych), dotyczy zwolnienia przedmiotowego spétki z 0.0. (podmiotu
wystepujacego o interpretacje) na podstawie art. 43 ust. 1 pkt 10 ustawy o VAT - dowdd
bezprzedmiotowy w sytuacji, gdy sp6r dotyczy zwolnienia podmiotowego spétki cywilnej na
podstawie art. 113 ust. 1 ustawy o podatku VAT.

Na marginesie tej kwestii I1zba wskazuje, ze zmiana podstawy zwolnienia z VAT na etapie
postepowania odwotawczego nie wywiera oczekiwanego skutku.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, kwestionujgcego czynnosci zamawiajgcego,
jako nieuprawnione w ustalaniu podstawy zwolnienia od podatku VAT, uznajgc argumentacje
za niezasadng. Zamawiajgcy jest zobowigzany do wyjasnienia wszelkich watpliwosci
zwigzanych z prowadzonymi postepowaniami, zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp (zapewnienie
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow). Przepis art. 87
ust. 1 Pzp (zadanie wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert) uprawnia zamawiajgcego

do wyjasnienia tresci oferty w granicach przepisu.

Na uwage zastuguje podnoszona przez zamawiajgcego kwestia specjalnej klauzuli
(antyabuzywnej) stosowanej w umowach podatkowych, ktérej celem jest pozbawienie
podatnikow korzysci wynikajgcych z umoéw, jezeli jedynym lub gtbwnym celem transakcji lub
struktur opartych na danej umowie, jest uzyskanie korzysci podatkowych.

Reasumujgc powyzsze, lzba uznata, ze odwotujgcy nie wykazat podstaw do zwolnienia
podmiotowego od podatku VAT, w rozumieniu art. 113 ust. 1 i 9w zw. z art. 15 ust. 1 2
ustawy o VAT, co skutkuje uznaniem zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art.
89 ust. 1 pkt 6 Pzp za niezasadny.

2. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty, jezeli jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.

31



Przepis art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
definiuje czyn nieuczciwej konkurencji, jako dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta (klauzula
generalna). W ustepie 2 artykutu wskazano czyny, bedace w szczegdlnosci czynami
nieuczciwej konkurencji (przyktadowy katalog czyndéw nieuczciwej konkurencji), natomiast
w art. 5-17d ustawy wyszczegdblniono poszczegdlne czyny nieuczciwej konkurencji

(stypizowano czyny majgce swe zrodio w art. 3 ustawy).

Czynem nieuczciwej konkurencji, jest kazde zachowanie przedsiebiorcy, ktére narusza
przepisy prawa (i to nie tylko ujete w rozdziale drugim uznk) lub dobre obyczaje, przez co
zagraza lub narusza interes przedsiebiorcy lub klienta (Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku
z dnia 20 lutego 2008 r., sygn. akt | ACa 93/08). Dobre obyczaje, to normy moralne
i obyczajowe w stosunkach gospodarczych (tzw. uczciwos¢ kupiecka), a wiec reguty
znajdujgce sie poza ramami systemu prawa (Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia
28 czerwca 2007 r., sygn. akt V ACa 371/07).

Z analizy orzeczniczej dotyczacej wzajemnej relacji przepisow ustawy, w ktérych okreslono
poszczegdblne czyny nieuczciwej konkurencji i klauzuli generalnej (art. 3 ust. 1 - ogélna
definicja czynu nieuczciwej konkurencji) wynika, ze:

- czyny konkurencyjne powinny by¢ badane przede wszystkim w Swietle przestanek
okreslonych w przepisach art. 5-17d uznk i dopiero, gdy nie mieszczg sie¢ w dyspozyciji
ktéregokolwiek z tych przepiséw, podlegajg ocenie wedtug klauzuli generalnej z art. 3 uznk
(Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 19 grudnia 2007 r., sygn. akt | ACa 209/06;
Sad Apelacyjny w Lublinie w wyroku z dnia 30 wrzesnia 1998 r., sygn. akt | ACa 281/98),

- pomiedzy przepisami art. 5-17d i art. 3 ust. 1 uznk nie zachodzi relacja lex specialis-lex
generalis. Wyliczenie czynéw nieuczciwej konkurencji w art. 5-17d ustawy jest o tyle
wyczerpujgce, ze dopiero w braku mozliwosci zakwalifikowania zachowania przypisywanego
pozwanemu zaskarzonym wyrokiem do ktéregokolwiek z nazwanych czynéw nieuczciwej
konkurencji, istniataby mozliwos¢ oceny tego zachowania przez pryzmat klauzuli generalnej
art. 3 ust. 1 uznk,

- w kazdym przypadku, takze w razie stosowania przepiséw rozdziatu 2 uznk, niezbedne jest
wykazanie ogoélnych przestanek odpowiedzialnosci za czyn nieuczciwej konkurencji
okreslonych w art. 3 ust. 1 uznk (Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 5 grudnia
2007 r., sygn. akt | ACa 1053/07),

- klauzula generalna (art. 3 uznk) obok funkcji uzupetniajgcej petni tez funkcje korygujaca
wobec innych przepiséw ustawy. Czyn wypetniajacy hipoteze normy wynikajacej z przepisu

rozdziatu 2 ustawy, by stanowit czyn nieuczciwej konkurencji, musi wypetnia¢ przestanke
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zagrozenia lub naruszenia interesu innego przedsiebiorcy - art. 3 ust. 1 uznk (Sad
Apelacyjny w Krakowie w wyroku z dnia 20 lipca 2007 r., sygn. akt | ACa 682/07).

Wskazany przez zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia ofert, na podstawie art. 15 ust.
1 pkt 5 uznk, ,(...) czyn nieuczciwej konkurencji jako utrudnianie innym przedsigbiorcom
dostepu do rynku, w szczegolnoSci poprzez dziatanie majgce na celu wymuszenie na
Zamawiajgcym wybor Wykonawcy’, jest dziataniem majgcym na celu wymuszenie na
klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw
umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego
przedsiebiorcy.

Hipotezg przepisu jest zachowanie polegajgce na wymuszaniu na klientach okreslonych
decyzji rynkowych, a wiec wywieraniu wptywu (przymusu przede wszystkim rynkowego),
ktéry charakteryzuje sie tym, ze adresat nie ma mozliwosci innego wyboru.
Uniemozliwianie klientom racjonalnego wyboru rynkowego, jezeli nie jest elementem
normalnego wspdétzawodnictwa rynkowego i odbywa sie za pomocg nieuczciwych srodkéw,
jest wymuszaniem, ktérego kwalifikacja miesci sie w pojeciu klauzuli generalnej (art. 3 ust. 1
uznk - dziataniu sprzecznym z prawem lub dobrymi obyczajami, zagrazajgcym Ilub
naruszajgcym interes innego przedsiebiorcy lub klienta), petnigcej funkcje korygujaca dla
stypizowanych czynéw nieuczciwej konkurencji (wyrok S.A. w Warszawie z dnia 5 grudnia
2007 r., sygn. akt | ACa 1053/07).

Czyn nieuczciwej konkurencji, o ktérym stanowi przepis art. 15 ust. 1 pkt 5 uznk, jest
dziataniem ukierunkowanym na osiggniecie okreslonego rezultatu, na co wskazuje zwrot
.W celu” (komentarz do art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, oprac. Marcin

Mioduszewski, Jarostaw Sroczynski).

Izba uznaje za uzasadnione stanowisko zamawiajgcego, ze odwotujacy przyjat struktury
organizacyjne wypetniajace przestanki okreslone w art. 15 ust. 1 pkt 5 z uwzglednieniem
klauzuli generalnej z art. 3 uznk - stwarzanie sytuacji optymalizujgcej uzyskanie zamowienia
przez przedstawienie oferty najkorzystniejszej cenowo (wywierajgc tym przymus
zamawiajgcego dokonania wyboru takiej oferty oraz utrudnienie w uzyskaniu zamowienia
pozostatym wykonawcom). Przy czym w takiej sytuacji zupetnie bez wptywu na ocene
czynnos$ci wykonawcy pozostaje fakt (podobnie jak przy ocenie btedu w cenie), ze nawet po
doliczeniu naleznej kwoty podatku VAT, cena ofert nadal pozostanie najkorzystniejsza
(najnizsza). Zamawiajgcy zobowigzany jest do wybrania najkorzystniejszej oferty zgodnej
Z przepisami prawa.

33



W ofertach ztozonych w postepowaniach wystepujg te same podmioty - spétki prawa
handlowego - Krajowa Instytucja Rozliczeniowa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, przy
ul. Nowogrodzkiej 31 (z kapitatem zaktadowym 20 000 zt), w ktérej organem uprawnionym
do reprezentowania podmiotu jest zarzad. Jedynym wspdlnikiem spétki i jednoczesnie
dyrektorem reprezentujgcym spétke jest M. P. - jedyna osoba ujawniona
w dokumencie. Drugim podmiotem prawa handlowego - wspélnikiem spotek cywilnych - jest
Operator Ustug Publicznych (SC-A1 LIMITED) Sp.k. z siedzibg we Wroctawiu, przy ul. Sw.
Elzbiety 4, ktérej jednym ze wspdlnikow jest SC-A1 LIMITED, bedacy komplementariuszem
samodzielnym reprezentujgcym spétke, natomiast drugim wspélnikiem jest POMELO
POLSKA Sp. z o.0.

W Repertorium Nr 0820/2013 (dokument przettumaczony z jezyka angielskiego) figuruje
podmiot SC-A1 Limited [spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig], Numer spotki: 121003
(...) z siedzibg na Seszelach. Z przedstawionego rejestru cztonkéw zarzadu wynika, ze
jedynym cztonkiem tego organu jest t. L. zamieszkaty w Warszawie, przy Pl. Pitsudskiego 3,
nominowany na stanowisko 12 marca 2013 r.

Z uchwaty subskrybenta SC-A1 Limited Nr rej. 121003 z dnia 12 marca 2013 r. (dokument
przettumaczony z jezyka angielskiego) wynika réwniez, ze L. L. jest jedynym cztonkiem
zarzadu tej spoftki i ze wszystkie udziaty spotki majg by¢ i zostaty wyemitowane na udziaty
imienne wspdlnika t. L. (100 USD 1,00 kazdy).

t. L. dziatajacy w imieniu i na rzecz firmy OUP (SC-A1 LIMITED) Sp.k. udzielit
w dniu 06.03.2014 r. aktem notarialnym spétce POMELO POLSKA Sp. z o.o.
i kazdorazowemu jej zarzadowi ,petnomocnictwa do reprezentowania we wszelkich
sprawach zwigzanych z prowadzong przez nig dziatalnoscia, w szczegdélnosci przed: (...)".
POMELO POLSKA Sp. z 0.0. ma siedzibe w Warszawie, przy ul. Nowogrodzkiej 31, jedynym
wspolnikiem spoétki jest Krajowa Instytucja Rozliczeniowa Sp. z 0.0. Organem uprawnionym
do reprezentowania podmiotu jest zarzad, a cztonkiem jednoosobowego zarzadu jest M. P.

- na podstawie ofert spotek: Krajowa Instytucja Rozliczeniowa Sp. z 0.0. s.c. AGENT 105,
ul. Lyskowsiego 16, 71-641 Szczecin oraz Krajowa Instytucja Rozliczeniowa Sp. z 0.0. s.c.
AGENT 106, ul. Lyskowsiego 16, 71-641 Szczecin.

Powyzsze wskazuje, ze dwaj wspolnicy spotek prawa handlowego, bedacy reprezentantami
trzech spotek kh oraz wspdlnikami trzech spétek cywilnych (uczestniczacych w tym
postepowaniu), wskazali, ze spotki cywilne nie sg ptatnikami podatku VAT, a tym samym nie
sg podatnikami VAT. Na tej podstawie uznali, ze sg uprawnieni do zwolnienia podmiotowego
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z podatku VAT odrebnie dla kazdej czesci zamdwienia w granicach limitu okreslonego w art.
113 ust. 1 ustawy o VAT (150000 zt), w sytuacji, gdy tgczna kwota cen netto
przedstawionych w ofertach wynosi 605 940 zt.

W umowach z dnia 10 maja 2013 r. zawartych przez: (1.) Krajowa Instytucje Rozliczeniowg
spotka z 0.0. w Warszawie i (2.) Operatora Ustug Publicznych (SC-A1 LIMITED) spotka
komandytowa we Wroctawiu o zawigzaniu spotek cywilnych pod nazwami KRAJOWA
INSTYTUCJA ROZLICZENIOWA SP. Z O.0. S.C. AGENT 105 z siedzibg w Warszawie oraz
KRAJOWA INSTYTUCJA ROZLICZENIOWA SP. Z 0.0. S.C. AGENT 106 z siedziba
w Warszawie (po zmianie: siedzibg spotek jest Szczecin), zatgczonych do akt sprawy,
ustalono stosunek udziatdw poszczegdlnych wspoinikow w zysku i stracie spotek
odpowiednio: a) 0,38%, b) 99,62%).

lzba uznata za zasadne stanowisko zamawiajgcego wskazujgce, ze (...) ,wykorzystujgc
sztuczne struktury prawne, Wykonawca przedstawit oferte zawierajgcg cene znaczgco
nizszg niz oferty innych podmiotdw, a przez to naruszyt zasady uczciwej konkurencji
(wykorzystanie sztucznych struktur prawnych stawia Wykonawce w pozycji znacznie
korzystniejszej niz pozostatych. Takie podejScie Wykonawcy jest niedopuszczalne na
gruncie prawa podatkowego oraz prawa konkurencji, a finalnie skutkuje koniecznoscig
odrzucenia oferty Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP, jako oferty
ograniczajgcej dostep do rynku dla innych podmiotow’.

Utrudnianie dostepu do rynku jest zaréwno samodzielnym czynem nieuczciwej konkurenciji,

jak i rezultatem ostatecznym innych zachowan tego rodzaju.

Reasumujgc powyzsze lzba uznata, ze zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw wskazanych
w odwotaniach:

- KIO 1852/14 czes¢ 2 - art. 89 ust. 1 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 6, art. 7 ust. 1 - przez
odrzucenie oferty odwotujgcego;

- KIO 1853/14 czes¢ 2 - art. 89 ust. 1 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 6, art. 7 ust. 1 i art. 93 ust. 1 pkt

1 - przez odrzucenie oferty odwotujgcego i uniewaznienie postepowania w tej czesci.

Izba oddalita odwotania na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
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(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zasgdzajgc na rzecz zamawiajgcego koszty postepowania na
podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy.

PrzewodniczacCy: .......ccovieuvninininnnns

Czlonkowie:  .oviiiiiieiriirinnees
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