Sygn. akt KIO 2013/20

WYROK
z dnia 6 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 sierpnia 2020 r. przez
wykonawce: B. K. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg B. K. TRANS-KAM 2 z
siedzibg w Warszawie;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

z siedzibg w Warszawie;

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutdw naruszenia przez zamawiajgcego art. 7
ust. 1, art. 139 w zw. z art. 14 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz w zw. z art. 58
i 353! kodeksu cywilnego, poprzez sformutowanie postanowien §5 ust. 5 wzoru umowy,
stanowigcego zatgcznik do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w sposob
sprzeczny z wyzej wymienionymi przepisami i nakazuje zamawiajgcemu: dokonanie
zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia poprzez usunigcie zapisu
§5 ust. 5 zawartego we wzorze umowy, zgodnie z ktérym wykonawca musi oswiadczyc¢,
ze jest czynnym podatnikiem podatku VAT i jest uprawniony do wystawiania faktur VAT,

2. umarza postepowania w pozostatym zakresie, wobec wycofania przez odwotujgcego
pozostatych zarzutow;

3. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego, i:
3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie

tysiecy ztotych i zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego, tytutem wpisu od



odwotania;

3.2. zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeS¢set ziotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,
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UZASADNIENIE

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Polskie Koleje
Panstwowe S.A. z siedzibg w Warszawie, w imieniu ktérych postepowanie prowadzi: PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej ,zamawiajgcy”) wszczety,
w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na Swiadczenie ustug utrzymania w czystosci na stacjach i przystankach kolejowych,
budynkach dworcow kolejowych, peronach i drogach dojscia do nich, torach i miedzytorzach
oraz innej infrastruktury stuzacej do obstugi podréznych, zarzgdzanych przez PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. i PKP S.A. - obszar Wroctaw, nr ref. postepowania: ILG7c-231-14/2020
(dalej ,postepowanie” lub ,zaméwienie”).

Wartos¢ zamowienia jest wyzsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) - dalej ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod nr 2020/S 153-
375826 w dniu 10 sierpnia 2020 r.

W dniu 19 sierpnia 2020 r. do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce: B. K. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firma B. K.
TRANS-KAM 2 z siedzibg w Warszawie (dalej ,odwotujgcy” lub ,TRANS-KAM”).

Odwotujgcy, dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1, art. 182 ust. 2 w zw. z art. 179
ustawy Pzp ztozyt odwotanie wobec opisu przedmiotu zamdwienia oraz tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”) w postepowaniu, a w szczegdlnosci na tres¢
postanowienia:

1. §6ust. 1 pkt6 wzoru umowy - [kary umowne za ztg technologie / uzycie srodkéw] zgodnie
z ktérym ,Wykonawca zobowigzuje sie zaptaci¢ Zamawiajgcemu kary umowne, naliczane
wg nastepujgcych zasad, w wysokosci 50 zt za kazdy przypadek zastosowania narzedzi
lub $rodkéw niezgodnych z technologig okreslong w czesci 111.3 opisu przedmiotu
zamowienia (dalej takze ,OPZ”), gdzie jednocze$nie w czesci 1.1 ust. 1 OPZ okreslono:
sprzatanie powierzchni wykonywane bedzie w oparciu o technologie sprzatania
i okres$long w czesci 1ll.1 OPZ a postanowienie w czesci 1.2 ust. 2 OPZ stanowi, ze
,fozwigzania technologiczne, o ktérych mowa w czesci 1.2.1 OPZ majg charakter
pogladowy, a technologia sprzgtania stosowana przez Wykonawce musi bycC
dostosowana w taki sposob, aby byta obojetna dla utrzymywanego materiatu, otoczenia

i bezpieczna w kontakcie z uzytkownikiem”;



Rozdziatu XXIIl ust. 16 SIWZ - [Informacje o przeprowadzeniu aukcji elektronicznej]
- zgodnie z ktorym zamawiajacy po zakonczeniu aukcji dokona wyliczenia catkowitej ceny
netto oferty wg zatgczonych wzorow. Do wyliczen wykorzysta ,wskaznik upustu
cenowego” zaokraglony do dziesieciu miejsc po przecinku, co ma wpltyw na obliczenie
ostatecznej ceny Swiadczenia ustugi przez wykonawce;

Rozdziatu XX SIWZ - [Termin sktadania ofert] zgodnie z ktérymi wykonawca powinien
ztozy¢ oferte do dnia 21.08.2020 r. do godz. 10.00, co jest niezgodne z trescig art. 43 ust.
2 ustawy pzp, ktéry méwi o 35 dniowym terminie na sktadanie ofert;

§ 9 ust. 6 pkt 3) wzoru umowy - [wynagrodzenie za ustugi dodatkowe] - dotyczacy zlecania
dodatkowych ustug zgodnie z ktérym ,w przypadku zlecenia dodatkowej ustugi serwisu
sprzatajgcego na wskazanych przez zamawiajgcego Obiektach, polegajgcej
na zapewnieniu w okreslonych godzinach osob wykonujgcych na biezgco ustugi
utrzymania w czystosci tych Obiektow - wynagrodzenie stanowi¢ bedzie iloczyn liczby
roboczogodzin oraz minimalnej stawki godzinowej, ustalonej na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U.
z 2019 ., poz. 1564 ze zm.);

§ 6 ust. 1 pkt. wzoru umowy - [kara umowna za stwierdzenie uchybien podczas audytu
Kontrolnego prac biezgcych], zgodnie z ktéorym wykonawca zobowigzuje sie zapfaci¢
zamawiajgcemu kary umowne, naliczane w wysokosci 50 ztotych za stwierdzenie
uchybien przez zamawiajgcego podczas Audytu Kontrolnego prac biezgcych;

§ 5 ust. 5 wzoru umowy - [czynny podatnik VAT] - zgodnie z ktérym wykonawca musi
oswiadczy¢, ze jest czynnym podatnikiem podatku VAT i jest uprawniony do wystawiania
faktur VAT.

W zwigzku z powyzszymi zapisami odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie

nastepujgcych przepiséw:

1.

art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb
uniemozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencj;

art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb
utrudniajgcy uczciwg konkurencje i prawidtowe obliczenie ceny oferty;

art. 43 ust. 2 ustawy Pzp poprzez okres$lenie terminu skfadania ofert w sposdb niezgodny
z obowigzujgcymi przepisami;

art. 82191 ust. 2 ustawy Pzp w zakresie w jakim zamawiajgcy ustala stawke za wykonanie
zlecen dodatkowych na poziomie minimalnej stawki godzinowej, ustalonej na podstawie
przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz.U. z 2019r., poz. 1564 ze zm.);

art. 139 ustawy Pzp w zw. z art. 14 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 58 i 353! kodeksu

cywilnego przez sformutowanie ww. postanowien w sposob sprzeczny z przepisami



prawa, zasadami wspotzycia spotecznego i dobrymi obyczajami i w zwigzku z tym
niewaznymi;

art. 387 § 1 i 2 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp poprzez okreslenie
Swiadczeh wykonawcy, ktore sg niemozliwe do spetnienia, a w zwigzku z tym niewaznych.

W zwigzku z wymienionymi czynnosciami i formutowanymi wyzej zarzutami odwotujgcy

wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1.

zmiane postanowien § 6 ust. 1 pkt. 6 wzoru umowy, postanowienia czesci 1.2 ust. 1 OPZ
oraz czesci 1.2 ust. 2 OPZ - [kary umowne za zlg technologie / uzycie srodkéw] - poprzez
opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy,
a w szczegoélnosci wskazanie jakg technologie zamawiajgcy bedzie akceptowat,
co doprowadzi do unikniecia stosowania kar umownych wzgledem wykonawcy, wzglednie
poprzez wprowadzenia do umowy postanowien, wskazujgcych iz w sytuacji, gdy
wykonawca zastosuje zalecang przez zamawiajgcego technologie nie bedg naliczane
kary umowne z tytutu zastosowania ztej technologii, oraz wprowadzenie postanowien,
zgodnie z ktorymi wykonawca ma prawo wystgpi¢ do zamawiajgcego o zaakceptowanie
proponowanej przez wykonawce technologii lub $rodka, jesli usuniecie zabrudzenh
wymaga zastosowania innej technologii lub srodka o innym ph niz zalecany, z tym
zastrzezeniem, ze nieudzielenie niezwlocznie akceptacji zamawiajgcego, badz
nieudzielenie akceptacji zwalnia wykonawce z obowigzku usuniecia zabrudzen,
a w przypadku, gdy zabrudzenie usung z odpowiedzialnosci z tytutu zastosowania ziej
technologii/uzycia srodka;

zmiane postanowien Rozdzialu XXIII SIWZ [Informacje o przeprowadzeniu aukciji
elektronicznej], w sposob umozliwiajacy dostosowanie formularza cenowego przez
wykonawce, bez uwzglednienia zmian cen jednostkowych wedlug metody
proporcjonalnosci ,metody upustéw cenowych”;

zmiane terminu sktadania ofert na zgodny z art. 43 ust. 2 ustawy Pzp;

zmiane postanowienia § 9 ust 6 pkt. 3) wzoru umowy - [wynagrodzenie za ustugi
dodatkowe] - na nastepujgce: ,w przypadku zlecenia dodatkowej ustugi serwisu
sprzatajgcego na wskazanych przez zamawiajgcego Obiektach polegajgcej na
zapewnieniu w okreslonych godzinach osob wykonujgcych na biezgco ustugi utrzymania
w czystosci tych Obiektdw - wynagrodzenie netto stanowi¢ bedzie iloczyn liczby
roboczogodzin oraz minimalnej stawki godzinowej, ustalonej na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U z 2019
r., poz. 1564 ze zm.) powiekszonej o koszty pracodawcy ponoszone z tytutu zatrudnienia
pracownika, obejmujgce sktadki optacane przez pracodawce (tzw. ,kwota brutto - z tytutu

zatrudnienia”);



5. usuniecie § 6 ust 1 pkt wzoru umowy - [kara umowna za stwierdzenie uchybien podczas
audytu Kontrolnego prac biezgcych] - zgodnie z ktorym wykonawca zobowigzuje sie
zaptaci¢ zamawiajgcemu kary umowne, naliczane w wysokosci 50 ztotych za stwierdzenie
uchybien przez zamawiajgcego podczas Audytu Kontrolnego prac biezgcych;

6. usuniecie § 5 ust. 5 wzoru umowy - [oSwiadczenie o statusie czynnego podatnika VAT]
- zgodnie z ktérym wykonawca musi o$wiadczy¢, ze jest czynnym podatnikiem podatku
VAT i jest uprawniony do wystawiania faktur VAT.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty, odnoszac sie do kwestii zapisu w § 5 ust. 5 wzoru
umowy - [czynny podatnik VAT], zgodnie z ktérym wykonawca musi oswiadczy¢, ze jest
czynnym podatnikiem podatku VAT i jest uprawniony do wystawiania faktur VAT, wskazujgc
nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne, uzasadniajgce wniesienie odwotania.

Zwrocit uwage, ze zapis w § 5 ust. 5 wzoru umowy zobowigzuje przysztego wykonawce
do zlozenia oswiadczenia o tym, ze jest czynnym podatnikiem od towarow i ustug VAT.
Ww. postanowienie wprowadza ograniczenia i nie gwarantuje zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow. Wykonawca, jako przedsiebiorca, moze
by¢ zwolniony z podatku od towardéw i ustug VAT na podstawie odpowiednich przepisow
ustawy o podatku od towardow i ustug. § 5 ust. 5 wzoru umowy ogranicza mozliwos¢ wziecia
udziatu w postepowaniu przez podmioty, ktére nie sg w stanie oswiadczy¢, iz posiadajg status
czynnego podatnika od podatku od towarow i ustug (VAT).

Tymczasem poszanowanie uczciwej konkurencji zobowigzuje zamawiajgcego
do traktowania wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie 0 zaméwienie w sposob jednakowy.
Naczelny Sad Administracyjny w orzeczeniu wydanym 6 marca 2019 r. przypomniat takze, ze
zasady proporcjonalnosci oraz przejrzystosci obligujg zamawiajgcego do transparentnego
stosowania srodkéw adekwatnych do zamierzonego celu. ,Zamawiajgcy nie ma wiec prawa w
jakikolwiek sposéb uprzywilejowywaé badz zniechecaé potencjalnych wykonawcéw
zamowienia publicznego.” (IGSK 1056/19). Wykonawcdw nalezy traktowaé jednakowo.

Wyrok NSA wprost odnosi sie do art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W sprawie o sygn. akt | GSK 1056/19 Sad jednoznacznie stwierdzit, ze obowigzkiem
spoczywajgcym na zamawiajgcym jest traktowanie kazdego z wykonawcéw znajdujacych sie

w takiej samej sytuacji prawnej lub faktycznej w identyczny sposob.



Biorgc pod uwage fakt, ze ustawodawca przewiduje mozliwos¢ zwolnienia
przedsiebiorcy z podatku od towarow i ustug (VAT) na podstawie odpowiednich przepiséw
ustawy o VAT, to taki przedsigbiorca powinien mie¢ mozliwos¢ wziecia udziatu
w postepowaniu. Taki przedsiebiorca nie musi i nie moze oswiadczy¢, ze jest czynnym
ptatnikiem podatku VAT.

Wobec powyzszego odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu usuniecia
postanowienia § 5 ust. 5 wzoru umowy.

Zamawiajgcy, 19 sierpnia 2020 r., poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185 ust.
1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc ich do zlozenia przystgpienia.
Do postepowania odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca.

Zamawiajacy, dzialajac na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp, 2 pazdziernika
2020 r., ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci
jako bezzasadnego.

Odwotujacy, na posiedzeniu w dniu 5 pazdziernika 2020 r. ztozyt oswiadczenie, ze cofa
zarzuty odwotania wymienione w punktach od 1 do 5. Tym samym rozpoznaniu na rozprawie
podlegaty zarzuty naruszenia art. 139 ustawy Pzp w zw. z art. 14 ustawy Pzp oraz w zw. z art.
58 i 353! kodeksu cywilnego przez sformutowanie postanowien wzoru umowy tj. § 5 ust. 5
W sposOb sprzeczny z przepisami prawa, zasadami wspoétzycia spotecznego i dobrymi

obyczajami i w zwigzku z tym niewaznymi.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po =zapoznaniu
sie¢ z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegollnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu i trescig SIWZ, a takze po
zapoznaniu sie z odwotaniem i odpowiedzig na nie, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez
stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta,
co nastepuje

Izba ustalita, Zze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze Srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamodwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

W szczegolnosci I1zba nie podzielita argumentacji zamawiajgcego o braku po stronie
odwotujgcego interesu prawnego we wniesieniu odwotania. Po pierwsze, stwierdzi¢ nalezy,
ze w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nie jest wymagane posiadanie przez odwotujgcego interesu

prawnego. Po drugie, biorgc pod uwage, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia znajduje



sie na etapie zapoznawania sie wykonawcéw z ogtoszeniem o zaméwieniu i SIWZ, zatem
przed terminem sktadania ofert, nalezy uznac¢, ze sam zamiar ubiegania sie 0 zaméwienie jest
wystarczajgcy do stwierdzenia posiadania przez wykonawce interesu we wniesieniu odwotania
i mozliwosci poniesienia przez niego szkody z powodu okreslonych postanowien, ktére mogg
uniemozliwi¢ wykonawcy ztozenie oferty. W przypadku odwotan dotyczgcych postanowien
SIWZ szkoda wykonawcy ma ze swej natury charakter hipotetyczny, a interes w uzyskaniu
zamdwienia mozna przypisa¢ kazdemu wykonawcy, deklarujgcemu zainteresowanie udziatem
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, dla ktérego postanowienia SIWZ mogg byé
potencjalnie niekorzystne. Bez znaczenie dla oceny przedmiotowego interesu jest okolicznos¢,
ze sam wykonawca jest podmiotem, ktory jest zarejestrowany jako podatnik VAT i sam mogtby
ztozy¢ oferte w postepowaniu. Na tym etapie wykonawcy zapoznajg sie z dokumentacjg
postepowania, w tym opisem przedmiotu zamdwienia i warunkami udziatu w postepowaniu
i podejmujg decyzje czy, a jesli tak to czy samodzielnie czy moze wspdlnie z innymi
wykonawcami, bedg ubiegali sie o zamowienie. Dlatego tez Izba uznata, ze spetnione zostaty
przestanki, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o zamoOwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy, w tym
w szczegolnosci z tresci ogtoszenia o zamoéwieniu i tresci SIWZ. lIzba dopuscita
i przeprowadzita dowdd wnioskowany przez zamawiajgcego w postaci wyciggu z wykazu
podmiotéw zarejestrowanych jako podatnicy VAT, niezarejestrowanych oraz wykreslonych
i przywroconych do rejestru VAT potwierdzajgcego, ze odwotujgcy na dzien 2 pazdziernika

2020 r. widnieje w rejestrze jako czynny podatnik podatku VAT.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania,
iz w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy,
ktére miaty wptyw lub mogg miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia, a tym samym, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze przedmiotem zamodwienia, zgodnie z opisem zawartym w Rozdziale IV
SIWZ jest swiadczenie ustug utrzymania czystosci na stacjach i przystankach kolejowych,
budynkach dworcéw kolejowych, peronach i drogach dojscia do nich, torach i miedzytorzach
oraz innej infrastruktury stuzgcej do obstugi podroznych, zarzgdzanych przez PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A i PKP S.A. - obszar Wroctaw.

Ponadto, Izba ustalita, ze zamawiajgcy w Rozdziale XlIl SIWZ przewidziat mozliwos¢

ubiegania sie o zamowienie wykonawcow wystepujgcych wspolnie. Zastrzegt jednoczesnie,



ze wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia muszg ustanowic i wskazaé
petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie niniejszego zamowienia
albo reprezentowania w postepowaniu o udzielenie niniejszego zamowienia i zawarcia umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego - zgodnie z postanowieniem art. 23 ustawy Pzp. W
zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu zamawiajgcy przewidziat, ze w
przypadku sktadania oferty wspolnej, warunki szczegotowe okreslone w rozdziale Xl pkt 2) i 3)
SIWZ uznaje sie za spetnione, jesli spetnig je tgcznie wszyscy wykonawcy sktadajgcy oferte
wspdlng. Ponadto, w przypadku gdy oferta wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienie zostanie wybrana, zamawiajgcy bedzie mogt zada¢ przed zawarciem
umowy w sprawie zamowienia publicznego umowy regulujgcej wspotprace tych wykonawcow.
Jednoczesnie zamawiajgcy postawit wymagania co do tresci tej umowy precyzujgc, ze musi
ona zawierac co najmniej postanowienia dotyczgce: (1) stron umowy, (2) czasu jej trwania, (3)
solidarnej odpowiedzialnosci kazdego sposréd wykonawcow ubiegajgcych sie wspodlnie o
zamowienie publiczne wobec zamawiajgcego, (4) doktadnego podzialu zadan pomiedzy
wykonawcow.

Ponadto, jak ustalit sktad orzekajgcy, zatgcznikiem nr 2 do SIWZ byt wzér umowy.
Zgodnie z zapisem zawartym w §5 ust. 5 umowy: ,Wykonawca o$wiadcza, ze jest czynnym
podatnikiem podatku VAT i jest uprawniony do wystawiania faktur VAT”.

Przedmiotowy zapis budzit zastrzezenia odwotujgcego, ktory podnosit, ze wymaganie
aby wykonawca o$wiadczyt, ze posiada status czynnego podatnika podatku od towardw i
ustug VAT, ogranicza mozliwos¢ wziecia udzialu w postepowaniu przez podmioty, ktére
zostaty zwolnione z podatku VAT na podstawie odpowiednich przepiséw. Na rozprawie
podkredlat, ze w przypadku gdy o zamdwienie bedg ubiegaly sie podmioty wystepujgce
wspolnie, ktére nie sg czynnymi podatnikami VAT - nie bedg one miaty mozliwosci ztozenia
oferty i zawarcia umowy.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest prowadzenie
postepowania o udzielnie zmowienia publicznego z poszanowaniem zasad zamowien
publicznych oraz w zgodzie z obowigzkami natozonymi przez przepisy ustawy Pzp. Przepisy
ustawy zobowigzujg zamawiajgcego miedzy innymi do tego, aby réwno traktowat wszystkie
podmioty ubiegajgce sie o udzielenie zamdwienia, nie dyskryminujgc zadnego z nich czy to ze
wzgledu na forme prawng czy jego wielkosc.

Ponadto, w kontekscie stawianego zarzutu zauwazyC nalezy, ze zgodnie z art. 14
ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
r. kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 1145 ze zm.) - dalej ,kodeks cywilny”. Z kolei
zgodnie z art. 353! kodeksu cywilnego, strony zawierajgce umowe mogg utozyé stosunek

prawny wedtug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci



(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspédtzycia spotecznego. Z przepisu wynika,
ze strony dysponujg co do zasady swobodg ksztattowania tre$ci umowy, niemniej jednak
swoboda ta nie jest nieograniczona. Zaréwno tres¢, jak i cel umowy nie mogg by¢ bowiem
sprzeczne z wtasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, przepisami prawa oraz z zasadami
wspotzycia spotecznego. Postanowienia umowy, bez wzgledu zatem na wyrazong wyzej
swobode umdw, nie mogg naruszac istoty i charakteru danego zobowigzania, przepisow
bezwzglednie obowigzujgcych oraz ogdélnych zasad stusznosci, dobrych obyczajéw,
uczciwosci, czy rzetelnosci, ktére mieszczg sie w pojeciu zasad wspotzycia spotecznego.
Ponadto, zgodnie z art. 58 § 1 i 2 KC czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na
celu obejscie ustawy co do zasady jest niewazna, jak tez niewazna jest czynnos$¢ prawna
sprzeczna z zasadami wspoitzycia spotecznego.

Zauwazy¢ nalezy, ze kwestie tego jaki podmiot musi by¢ czynnym podatnikiem VAT
regulujg przepisy ustawy o podatku od towardw i ustug z dnia 11 marca 2004 r. (tj. Dz. U.
z 2020 r., poz. 106) — dalej ,ustawa o VAT”. Zgodnie z jej postanowieniami czynnymi
podatnikami VAT sg podmioty wykonujgce czynnosci opodatkowane, zarejestrowane do VAT
i optacajgce podatek od towardéw i ustug (po ztozeniu w urzedzie skarbowym zgtoszenia
rejestracyjnego VAT-R). Deklaracja powyzsza jest sktadana przez przedsiebiorce, ktéry albo
chce opfacac¢ podatek VAT dobrowolnie, albo spetnia przestanki obligatoryjnego objecia go
tym podatkiem. Obowigzek opfacania VAT majg z kolei przedsiebiorcy, ktdrych przychody
przekroczyly 200 tys. w skali roku. Jesli zatem przedsiebiorca kwote te przekroczy
- obowigzkowo musi zosta¢ czynnym pfatnikiem VAT. Czynnym podatnikiem VAT sg rowniez
firmy, ktérych siedziba znajduje sie poza terytorium RP. Co jednak wazne, spora grupa firm,
ktérych przychdd nie przekroczyt 200 tys. zt. moze zrezygnowac ze statusu podatnika VAT
czynnego.

Dostrzec réwniez nalezy, ze w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych zawarto podstawowe normy prawne dotyczgce
udzielania zaméwien publicznych, ktére panstwa czionkowskie wspdlnoty europejskiej
zobowigzane byty zaimplementowaé do przepiséw krajowych. W tym w art. 19 ust. 2 i 3
dyrektywy zawarto regulacje dotyczgce udziatu konsorcjum w postepowaniach przetargowych.
Zgodnie z regulacjami unijnymi grupy wykonawcéw mogg braé¢ udziat w postepowaniu
o0 udzielenie zamodwienia publicznego w dowolnej formie prawnej. To, w jaki sposéb
konsorcjanci wezmg udziat w przetargu nie moze by¢ narzucone przez instytucje zamawiajaca
lub panstwo cztonkowskie. W Swietle dyrektywy wystarczajgce jest zatem wspolne ztozenie
wniosku lub oferty, bez okreslenia formuty prawnej kooperacji. Uscislenie zasad wspotpracy
konsorcjantow moze by¢ wymagane na podstawie odrebnych przepiséw prawa
obowigzujgcego w panstwach - czitonkach wspadlnoty. Ponadto przepisy dyrektywy pozwalajg

okreslic zamawiajgcemu szczegolny sposob spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
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wobec wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Nie nalezy jednak
tego rozumie¢ poprzez przyznanie zamawiajgcemu prawa do wprowadzenia innych warunkéw
ponad te, ktére dotyczg wykonawcow biorgcych udziat w przetargu pojedynczo. Dodatkowo,
zgodnie z art. 19 ust. 2 dyrektywy, zamawiajgcy moze okresli¢ dla konsorcjum odmienne
od naktadanych na pojedynczych uczestnikdw warunki realizacji zamoéwienia. Niemniej jednak
sprecyzowanie szczegoélnych zasad realizacji kontraktu musi byé obiektywnie uzasadnione
i proporcjonalne.

Przepisy ustawy Pzp nie wprowadzity legalnej definicji konsorcjum, nie uzyto w niej
takze stowa ,konsorcjum”. Nie oznacza to jednak, ze w przepisach krajowych brakuje
jakiejkolwiek regulacji dotyczgcej wspolnego udziatu wykonawcow w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia. Zgodnie z art. 23 ustawy Pzp w przypadku gdy wykonawcy
zdecydujg sie na wspolny udziat w postepowaniu przetargowym, muszg okresli¢ swojego
petnomocnika. Oznacza to, ze w ofercie powinni przedtozy¢é zamawiajgcemu dokument,
Z ktérego wynika, kto oraz w jakim zakresie reprezentuje dang grupe wykonawcow. Z art. 23
ust. 3 ustawy Pzp wynika z kolei, iz do kazdego z osobna podmiotu wchodzgcego w skfad
konsorcjum stosuje sie przepisy dotyczgce wykonawcy. Innymi stowy, kazdy z czionkéw
konsorcjum oddzielnie musi wykazaé¢ brak podstaw wykluczenia z postepowania
przetargowego. Ponadto zamawiajgcy moze przed podpisaniem umowy zgdaé przedtozenia
dokumentu regulujgcego wspotprace podmiotow wchodzgcych w skfad konsorcjum, co wynika
z tredci przepisu art. 23 ust. 4 Pzp. Nowela ustawy Pzp z dnia 22 czerwca 2016 r. wprowadzita
dwie dodatkowe regulacje odnoszgce sie do konsorcjéw, ktorych tre$¢ zostata
zaimplementowana wprost z dyrektywy. Jednym z nich jest art. 23 ust. 5 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym zamawiajgcy moze okresli¢ szczegdlny sposob spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w przypadku wspdélnego ubiegania sie wykonawcow o zamowienie. Drugi
dodany do ustawy Pzp przepis zawarto w art. 23 ust. 6. Pozwala on okresli¢ konsorcjum
szczegdblne warunki realizacji kontraktu. Kazdorazowo korzystajgc z nowo dodanych do art.
23 przepisOdw, zamawiajgcy winien posiada¢ uzasadnienie, a okreslenie szczegdinych
warunkow udziatu w postepowaniu lub odmiennego sposobu realizacji kontraktu musi byé
takze proporcjonalne.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy lzba wzieta pod
uwage, ze przedmiotowy zapis, ktory zamawiajgcy wprowadzit do tresci wzoru umowy moze
powodowac ograniczenie w zakresie, w jakim uniemozliwia on ubieganie sie o zamdwienie
grupie wykonawcow ,mniejszych”, ktérych wartos¢ sprzedazy nie przekroczyta w poprzednim
roku podatkowym tgcznie kwoty 200 tys. Odwotujgcy podkreslat, ze ma zamiar ubiega¢ sie
o to zamodwienie w takiej witasnie formule. Tym samym przedmiotowe wymaganie spowoduje,
ze nie bedzie mégt on ubiegad sie o to zamowienie. W konsekwencji zapisami projektu umowy

zamawiajgcy wprowadzit dodatkowe ograniczenie odnoszgce sie do wspolnego ubiegania sie
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0 zamoéwienie grupy wykonawcdw, co nie znajduje oparcia w cytowanych powyzej przepisach
dyrektywy i ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do argumentacji zamawiajgcego, ze przedmiotowy zapis jest
uzasadniony, majgc na uwadze warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu w zakresie
w jakim wymagat on w SIWZ, aby ubiegajacy sie o zamdwienie wykazali sie realizacjg ustug o
wartosci (tacznej) wiekszej niz wymagane przepisami ustawy o VAT 200 tys. zt, Izba zwraca
uwage, ze w zakresie przedmiotowego wymagania zamawiajgcy zapisat, iz w przypadku gdy
wykonawcy bedg wspolnie ubiegac sie o0 zamowienie - warunki udziatu w postepowaniu mogag
spetnia¢ tgcznie. Tym samym pomimo, ze zamawiajgcy nie ograniczyt w zaden sposob
mozliwos$ci ubiegania sie 0 zamdwienie wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie
i nie sprecyzowat dodatkowych wymagan co do tego w jaki sposdb grupa wykonawcow
wykaza¢ musi spefnienia warunkow udzialu w postepowaniu - wprowadzajgc zapis,
ze wykonawca musi zilozy¢ oswiadczenie, ze jest pfatnikiem podatku VAT - wplywa
na mozliwos¢ ztozenia oferty przez grupe mniejszych podmiotéw. Zamawiajgcy sam przyznat
na rozprawie, ze jego celem jest wyeliminowanie podmiotow, ktére nie bedg w stanie
zrealizowa¢ zamowienia, ktére jest skomplikowane przedmiotowo i znacznej wartosci.
To jednak powinno by¢ przez zamawiajgcego osiggniete nie poprzez wprowadzanie zapisow
ograniczajgcych udziat mniejszych wykonawcéw, ale poprzez takie konstruowanie warunkéw
udziatu w postepowaniu, ktére zapewnig realizacje zamowienia przez podmioty zdolne do jego
wykonania.

Odwotujgcy z kolei przyznat, ze moéwigc o konsorcjum ma na mysli takg jego
konstrukcje, ze kilkadziesigt podmiotéw bedzie wspdlnie realizowa¢ zamdwienie. Nie sposob
zgodzi¢ sie z twierdzeniami zamawiajgcego, ze taka formuta zaburza konkurencje, albowiem
ma ona wytacznie na celu obejscie, czy tez wykorzystanie przepisow o mozliwosci ubiegania
sie 0 zamoéwienie w ramach konsorcjum. W tym wypadku zostanie ono, w jego przekonaniu,
zawigzane jedynie w celu uzyskania przewagi nad innymi wykonawcami, albowiem
kilkadziesigt podmiotow wystawi faktury nie naliczajgc podatku i bedzie w ten sposdb mogto
skutecznie konkurowac z innym wykonawca, ktory jest zarejestrowany jako podatnik VAT. Izba
zwraca uwage, ze wbrew opinii zamawiajgcego formuta taka jest dopuszczalna w Swietle
przepisow ustawy Pzp. Z kolei kwestie kto jest podatnikiem podatku VAT - regulujg przepisy
ustawy o VAT, a wiec to przepisy ustawy o VAT wskazujg kto moze ztozy¢é stosowne
oswiadczenie. Nie sposob zatem przypisa¢ odwotujgcemu, ze ma zamiar dziataC w celu
ominiecia obowigzujgcych przepiséw.

Wobec powyzszych ustalen, Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie byt uprawniony
do wprowadzenia kwestionowanych w odwotaniu postanowien projektu umowy i nakazata
dokonanie modyfikacji ww. dokumentéw zgodnie z zgdaniami odwotujgcego, tj. wykreslenie

spornych postanowien, o czym, orzeczono w pkt 1 sentenc;ji.

12



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowienh
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 2 pkt 1).

Przewodniczacy: ...........cooiiiiiiiiiii
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