STUDIA
PRAWNICZE

2021 nr 2 (224), s. 13-55
ISSN 0039-3312 « ISSN 2719-4302
doi 10.37232/sp.2021i

Dr Marcin Czerwinski*

Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, Polska
ORCID: 0000-0001-9778-7433

mczerwinski@kpmg.pl

Udzielanie zamdéwien publicznych w ramach grupy
kapitalowej a cena rynkowa w rezimie cen transferowych

Conclusion of a public contracts within a capital group
and the arm’s length price under the transfer pricing regime

Abstract

The conclusion of a public contract within a capital group is related to the ver-
ification of compliance of the price established in the procedure with the arm’s
length principle resulting from transfer pricing regulations. As of January 1,
2019, references to the Public Procurement Law were introduced to the Corpo-
rate Income Tax Act and Personal Income Tax Act, allowing for the application
of preferences in the preparation of transfer pricing documentation by certain
entities operating in capital groups operating within the public procurement
market. The study analyzes the importance of establishing market prices for
the application of specific institutions of public procurement law. Situations in
which it is possible to award public contracts within capital groups have also
been identified, taking into account public procurement law regulations relat-
ing to capital groups, the status of procuring entities and economic operators,
in-house procurement and conflict of interest. The effects of the subsequent
change in the relationship between the procuring entity and the economic
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operator have also been determined. These findings have been compared
with the subjective and objective scope of the arm’s length principle resulting
from transfer pricing regulations. The correctness and purposefulness of the
exemptions from the documentation obligation concerning the participants
of the public procurement market have also been verified and correction of
the transfer pricing regulations has been proposed.

Keywords: public procurement, capital group, in-house procurement, arm’s
length principle, transfer pricing, TP documentation, related entities

Abstrakt

Udzielenie zamdwienia publicznego w ramach grupy kapitalowej wiaze si¢
z problematyka weryfikacji rynkowosci ustalonej w postepowaniu ceny w $wie-
tle regulacji z zakresu cen transferowych. Z dniem 1 stycznia 2019 r. do ustaw
o podatkach dochodowych wprowadzono odestania do Prawa zamoéwien
publicznych, pozwalajace na zastosowanie preferencji przy sporzadzaniu do-
kumentacji cen transferowych przez niektoére podmioty dziatajace w grupach
kapitatowych funkcjonujacych na rynku zaméwien publicznych. W artykule
przeanalizowano znaczenie badania rynkowosci cen dla stosowania okre-
slonych instytucji prawa zamdéwien publicznych. Zidentyfikowano réwniez
sytuacje, w ktorych mozliwe jest udzielanie zamoéwien publicznych w ramach
grup kapitalowych przy uwzglednieniu regulacji prawa zaméwien publicznych
dotyczacych grup kapitatowych, statusu zamawiajacych i wykonawcow, za-
mowien in-house i konfliktu intereséw. Okreslono réwniez skutki nastepczej
zmiany w zakresie powigzan miedzy zamawiajacym a wykonawca. Ustalenia te
zestawiono z zakresem podmiotowym i przedmiotowym zasady ceny rynkowe;j
wynikajacej z regulacji cen transferowych. Zweryfikowano takze prawidlowos¢
i celowos¢ wylaczen obowigzku dokumentacyjnego u uczestnikéw rynku
zamOwien publicznych i zaproponowano korekte przepisow.

Stowa kluczowe: zamoéwienia publiczne, grupa kapitalowa, zamoéwienia
in-house, zasada ceny rynkowej, ceny transferowe, dokumentacja cen trans-
ferowych, podmioty powigzane
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1. Wprowadzenie

Zasada w zamdwieniach publicznych jest swoboda ustalania cen przez
przedsigbiorcéw, takze tych dzialajacych w grupach kapitalowych. Celem
réznicowania wysoko$ci wynagrodzen jest zasadniczo prowadzenie konku-
rencji cenowej w ramach postepowan w sprawie zamoéwienia publicznego.
Wyjatkowo, w celu zapewnienia rzetelnoéci realizacji zaméwienia oraz ochrony
uczciwej konkurencji, swoboda ta doznaje ograniczen. Problematyka ceny
rynkowej w zaméwieniach publicznych, funkcjonujaca na styku nauk ekono-
micznych oraz nauk prawnych, w tym prawa zaméwien publicznych, prawa
konkurencji i regulacji cen transferowych, nie byta dotad przedmiotem wigk-
szego zainteresowania przedstawicieli tych nauk. W dodatku watpliwosci co
do dopuszczalnosci udzielania zamoéwien w ramach grup kapitatowych byty
dotychczas sygnalizowane jedynie na tle przepiséw i praktyki orzeczniczej
dotyczacych zamoéwien wewnetrznych (in-house). Impulsem do podjecia roz-
wazan przedstawionych w niniejszym artykule byto wprowadzenie z dniem
1 stycznia 2019 r. w przepisach o podatkach dochodowych odestant do Prawa
zamowien publicznych, pozwalajacych na zastosowanie preferencji przy spo-
rzadzaniu dokumentacji cen transferowych przez niektére podmioty dzialajace
w grupach kapitatowych funkcjonujacych na rynku zaméwien publicznych.
Regulacje cen transferowych okazujg sie¢ nieskoordynowane z systemem za-
moéwien publicznych.

Niniejszemu opracowaniu przy$wiecaja trzy cele. Pierwszym jest weryfi-
kacja, czy badanie rynkowosci cen ma znaczenie przy stosowaniu okreslonych
instytucji prawa zaméwien publicznych. Drugi cel to identyfikacja sytuacji,
w ktorych mozliwe jest udzielanie zaméwien publicznych w ramach grup
kapitalowych przy uwzglednieniu regulacji prawa zamdwien publicznych doty-
czacych grup kapitatowych, statusu zamawiajacych i wykonawcdw, zamowien
in-house i konfliktu intereséw, a takze okreslenie skutkéw nastepczej zmiany
w zakresie powigzan miedzy zamawiajacym a wykonawcg. Trzecim celem jest
okreslenie zakresu podmiotowego i przedmiotowego zasady ceny rynkowe;
wynikajacej z regulacji cen transferowych na rynku zaméwien publicznych
i weryfikacja prawidtowosci i celowos$ci wylaczen obowigzku dokumentacyj-
nego u uczestnikdw rynku zamoéwien publicznych.
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2. Cena rynkowa jako przedmiot zainteresowania prawa
zamowien publicznych

2.1. Regulacje w prawie zamowien publicznych

Pojecie ceny rynkowej w ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych' pojawia si¢ jedynie w trzech przepisach. Po pierwsze, stosownie
doart. 214 ust. 1 pkt 10 p.z.p., zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej
reki, jezeli zamowienie na dostawy jest dokonywane na rynku towarowym, na
ktérym regulowana i nadzorowana wielostronna struktura handlowa w sposéb
naturalny gwarantuje ceny rynkowe. Prawodawca zaklada wiec, ze mechani-
zmy dzialania gieldy (standaryzacja, dostep do informacji, monitorowanie
i masowos¢) zapewniaja dokonywanie zakupéw po cenach rynkowych nie
mniej skutecznie niz przepisy prawa zamowien publicznych.

Po drugie, wedle art. 388 pkt 2 lit. a p.z.p. zamdwienie sektorowe moze
zosta¢ udzielone w trybie zamoéwienia z wolnej reki, jezeli w zwigzku z trwa-
jacymi przez bardzo krétki okres szczegélnie korzystnymi okolicznosciami
mozliwe jest udzielenie zamdwienia po cenie znaczgco nizszej od cen rynko-
wych. Wydaje sig, ze cena rynkowa w tym przepisie jest rozumiana bardziej
»intuicyjnie” i stwierdzenie atrakcyjnosci ceny zwykle nie bedzie wymagaé
przeprowadzania dodatkowych badan

Po trzecie, wedle jednej z przestanek wystapienia tzw. razaco niskiej
ceny, w przypadku, gdy cena calkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza
o co najmniej 30% od wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek
od towardw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktore
nastapily po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen
rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdcic¢ si¢ o udzielenie wyjasnien dotyczacych
ceny wskazanej w ofercie (art. 224 ust. 2 pkt 2 p.z.p.). Oferta z razaco niska ceng
lub kosztem podlega odrzuceniu (art. 224 ust. 6 i art. 226 ust. 1 pkt 8 p.z.p.).
Celem przepisu jest przeciwdzialanie cenom dumpingowym, nierealistycz-
nym w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien, bedacych
wynikiem $wiadomego dzialania (w tym zmowy cenowej) albo nierzetelnosci
kalkulacji. Prowadzi¢ one mogg do obnizenia jakosci, opdznien, rozwigzania

1 Ustawa z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych, t.j. Dz.U. 2021,
poz. 1129 ze zm.
2 Wyrok KIO z 13 stycznia 2012 r., KIO 23/12, LEX 1124901.
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umowy a nawet do dzialan korupcyjnych’. Dumping rozumiany jako sprzedaz
towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub §wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw
jest takze czynem nieuczciwej konkurencji (art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji*), sankcjonowanym
odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p. Razaco niska cene
postrzega sie zwykle jako cene powodujacy strate transakcyjna, a takze jako
nieekwiwalentna, nieuczciwag, bez uzasadnionego zwigzku z ekonomiczng
warto$cig $wiadczenia, ponizej kosztow zmiennych (kosztéw zuzytych mate-
riatéw, robocizny itp.)°. Cena razaco niska (dumpingowa) moze wystepowac
réwnolegle lub nawet wynikac z subsydiowania skrosnego® lub nierynkowych,
zanizonych cen stosowanych mi¢dzy podmiotami powigzanymi, np. miedzy
producentem i dystrybutorem nalezacymi do tej samej grupy kapitatowej”.
Co oczywiste, wskazane przepisy nie obejmuja swoim zakresem sprzedazy
powyzej ceny rynkowe;j. Nie odsytaja réwniez bezposrednio do ceny rynkowej,
cho¢ niektdre przypadki ustalenia cen ponizej ceny rynkowej beda nimi ob-
jete®. W ramach badania razaco niskiej ceny, proponowana przez wykonawce
cena jest obowigzkowo poréwnywana z szacunkowa wartos$cig zamoéwienia

3 A. Szymanska, Wyjasnianie oferty z razgco niskg ceng, ,Prawo Zamoéwien
Publicznych” 2015, nr 1, s. 120-121; M. Krolikowska-Olczak, A. Gdrczynska, Szkodliwos¢
dumpingu w zaméwieniach publicznych, ,Prawo Zaméwien Publicznych” 2015, nr 2, s. 5-6;
M. Winiarz, Granice uznaniowosci zamawiajgcego w zakresie okreslenia ceny jako razgco
niskiej, ,,Finanse Komunalne” 2016, nr 7-8, s. 100; M. Moras, Problem razqgco niskiej ceny
w zamowieniach publicznych, ,Prawo Zaméwien Publicznych” 2014, nr 1, s. 76, 78-81. Ta
ostatnia autorka zwraca uwage na problem subiektywnej wyceny wlasnej pracy, zwlaszcza
»mlodych” podmiotéw w sektorze budowlanym.

4 Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, t.j. Dz.U.
2020, poz. 1913 ze zm.

5 M. Moras, Problem..., s. 76; M. Winiarz, Granice..., s. 96-97, 100.

6  Subsydiowanie skro$ne to pokrywanie kosztéw danego kontraktu z innej dziatalnosci
wykonawcy. Zob. O. Filipowski, Ceny drapiezne w unijnym prawie konkurencji i regulacji
sektorowej, [w:] H. Gronkiewicz-Waltz, K. Jaroszynski (red.), Europeizacja Publicznego Prawa
Gospodarczego, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 91; B. Ziétkowski, Razgco niska cena jednostkowa
a razgco niska cena calej oferty - subsydiowanie skrosne, ,Zamawiajacy. Zamoéwienia Publiczne
w Praktyce” 2019, nr 42, s. 34-36.

7 Takie praktyki w relacjach transgranicznych moga skutkowa¢ erozja bazy podatkowej
i przenoszeniem zyskow i sg zwalczane przez przepisy podatkowe, w tym regulacje z zakresu
cen transferowych. Zob. A. Wieéniak-Wisniewska, M. Czerwinski, Swiat podatkéw po projekcie
BEPS i jego wpltyw na polskich podatnikéw, ,Przeglad Podatkowy” 2016, nr 6, s. 22.

8 M. Kroélikowska-Olczak, A. Gorczynska, Szkodliwoséé..., s. 9-10. Ceny drapiezne
sg tez przedmiotem zainteresowania publicznego prawa ochrony konkurencji (art. 9 ust. 2
pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, tj. Dz.U. 2021,
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oraz z innymi ztozonymi ofertami, cho¢ powinna tez zosta¢ zbadana w §wietle
cen rynkowych, skoro ustawodawca nakazuje uwzglednic ich istotne zmiany.
Nie mozna zreszta wykluczy¢, ze cena o wartosci 0 lub cena ujemna okaze si¢
rentowna (wiarygodna)®’. Odnotowania wymaga, ze w jednym z postepowan
przed KIO, dotyczacym zarzutu razaco niskiej ceny, powolano pomocnicze
argumenty dotyczace naruszenia rezimu cen transferowych i bazujace na
zaoferowaniu przez wspotwykonawcédw powiagzanych ceny innej niz cena
podmiotéw niezaleznych. Nie zostaly one jednak skomentowane przez Izbe'.

W zamo6wieniach publicznych problematyka okreslania ceny rynkowej
ma jednak znaczenie szersze niz wynikatoby to wprost z powyzszych re-
gulacji. Przyktadowo, ceny rynkowe nalezaloby uwzgledni¢ przy ustalaniu
szacunkowej warto$¢ zamowienia (art. 28-36 p.z.p.)**. W zasadzie warto$¢ ta
powinna by¢ jak najbardziej zblizona do ceny rynkowej w najszerszym prze-
widywanym zakresie zamowienia. W praktyce warto$¢ ta bywa czesto ustalana
na podstawie cen ofertowych ze zblizonych wczesniejszych zamoéwien. Bywa
ona kalkulowana zaré6wno na poziomie wyzszym niz ceny rynkowe®?, jak
i nizszym®. Ceny rynkowe materiatow lub $wiadczen stanowigcych kom-
ponenty ceny zamowienia nalezy tez w zasadzie wzig¢ pod uwage w razie
konieczno$ci urealniania wysoko$ci wynagrodzenia na podstawie stosowne]
klauzuli waloryzacyjnej (art. 439 p.z.p.). Pojecie ceny rynkowej nie zostato
jednak zdefiniowane w ustawie. Nie odnosit si¢ do metodyki wyznaczania
ceny rynkowej réwniez Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych'. W doktry-

poz. 275 ze zm.) oraz regulacji sektorowej. Zob. szerzej O. Filipowski, Ceny..., s. 89-105;
M. Moras, Problem..., s. 76-80; M. Winiarz, Granice..., s. 99, 103.

9 J.Kola, Odplatnosé zamowienia publicznego i badanie razgco niskiej ceny w kontekscie
paradoksu kota Schrédingera — glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z 10.09.2020 r.,
C-367/19, Tax-Fin-Lex d.o.o. przeciwko Ministrstvo za notranje zadeve, ,,Europejski Przeglad
Sadowy” 2021, nr 7, s. 60.

10 Wyrok KIO z 1.03.2010 r., KIO/UZP 1922/09, LEX 604159.

11 Jednakze nie nalezy warto$ci zamowienia utozsamia¢ z kwotg na sfinansowanie
zamowienia udostepnianej przed otwarciem ofert. Tak UZP: Relacja wartosci szacunkowej
zamowienia do kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia,
»Informator Urzedu Zamoéwien Publicznych” 2019, nr 2, s. 20-21, https://www.uzp.gov.
pl/__data/assets/pdf_file/0013/41512/INFORMATOR-nr-2_2019.pdf [dostep: 13.12.2021];
M. Winiarz, Granice..., s. 102.

12 Tak M. Moras, Problem..., s. 82-83, 91, ktdéra zwraca uwage zwlaszcza na przesza-
cowania cen rob6t budowlanych.

13 Zanizanie szacunkowej warto$ci zamowienia moze wynikaé z wcze$niejszego
zanizenia cen ofertowych przez wykonawcow chcacych otrzymaé zamowienie.

14 Por. Razgco niska cena, https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/
opinie-archiwalne/razaco-niska-cena [dostep: 13.12.2021].
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nie zwrdécono uwage na zbyt duzy subiektywizm i nieprzewidywalnos¢ przy
okreslaniu minimalnych kosztéw wykonania zamdwienia zarowno po stronie
zamawiajacych, jak i Krajowej Izby Odwotawczej oraz postulowano wpro-
wadzenie obowigzku branzowych analiz ekonomicznych przy weryfikacji
razaco niskiej ceny®. Nie jest chociazby bez znaczenia, czy dla okreslenia
ceny rynkowej zamawiajacy lub wykonawcy opieraja si¢ na cenach katalo-
gowych czy transakcyjnych.

2.2. Mozliwos¢ zastosowania metodyki ustalania cen rynkowych

z innych galezi prawa

Nalezy postawi¢ pytanie o mozliwo$¢ zastosowania w zamdwieniach pu-
blicznych definicji lub metodyki wyznaczania ceny rynkowej z innych galezi
prawa. W ustawie z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci'® wystepuje
zblizone pojecie do ceny rynkowej, mianowicie ,warto$¢ godziwa”. Za wartos¢
godziwg przyjmuje si¢ kwote, za jaka dany skladnik aktywéw mogtby zostaé
wymieniony, a zobowigzanie uregulowane na warunkach transakcji rynkowe;j,
pomiedzy zainteresowanymi i dobrze poinformowanymi, niepowigzanymi ze
sobg stronami (art. 28 ust. 6 zd. 1 u.r.). Cene rynkowa ustawa o rachunkowosci
definiuje, odnoszac ja do aktywow i zobowigzan finansowych jako zgloszona
na rynku biezaca oferte kupna lub sprzedazy (art. 28 ust. 6 zd. 21 3 u.r.).

Ze wzgledu na wylaczenie rezimu zaméwien publicznych do udziatéw
i akcji'” czy do nieruchomodci (art. 11 ust. 1 pkt 6 p.z.p.), sieganie do regula-
cji tych zagadnien ma na celu jedynie nakreslenie przyktadowych rozwigzan
w zakresie postugiwania si¢ pojeciami zblizonymi do ceny rynkowej. W prawie
spotek ustawodawca, nawigzujac do siatki pojeciowej prawa bilansowego,
postuguje sie najczesciej pojeciem wartosci (ceny) godziwej. Pojeciem ceny
rynkowej i zwyklego wynagrodzenia przyjetego w obrocie postuzono si¢ za$
odpowiednio w art. 418' § 7 i art. 355 § 3 ustawy z dnia 15 wrze$nia 2000 r. —
Kodeks spétek handlowych'®. Natomiast wedle art. 134 ust. 2 ustawy z dnia

15 G. Mazurek, Analiza ekonomiczna a razgco niska cena, ,Monitor Zaméwien
Publicznych” 2020, nr 5-6, 9-11. Por. jednak M. Moras, Problem..., s. 79, 90, ktéra opowiada
sie przeciwko sztywnym wspodtczynnikom arytmetycznym. Zob. tez M. Winiarz, Granice...,
s. 100.

16 Ustawa z dnia 29 wrze$nia 1994 r. o rachunkowosci, t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 217.

17 Nabywanie udziatéw i akcji w spétkach kapitatowych, https://www.uzp.gov.pl/baza-
wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/inne/
nabywanie-udzialow-i-akcji-w-spolkach-kapitalowych [dostep: 13.12.2021].

18  Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. - Kodeks spétek handlowych, t.j. Dz.U. 2020,
poz. 1526 ze zm.
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21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomo$ciami', przy okreslaniu wartosci
rynkowej nieruchomosci uwzglednia sie w szczegdlnosci jej rodzaj, poloze-
nie, sposéb uzytkowania, przeznaczenie, stan nieruchomosci oraz aktualnie
ksztaltujace si¢ ceny w obrocie nieruchomos$ciami.

Szczegdlnie istotne znaczenie ma warto$¢ (cena) rynkowa w ustawo-
dawstwie podatkowym, i to takze poza $cistym rezimem cen transferowych.
Zgodnie z przepisami ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym
od 0s6b prawnych® i ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym
od os6b fizycznych?', warto$¢ (rynkowa) otrzymanych rzeczy lub praw, w tym
otrzymanych nieodptatnie (z art. 12 ust. 5 u.p.d.o.p., art. 11 ust. 2 u.p.d.o.f.)
$wiadczen w naturze, w tym nieodplatnych swiadczen (art. 12 ust. 6 u.p.d.o.p.,
art. 11 ust. 2a u.p.d.o.f.) oraz sprzedawanych rzeczy i praw majatkowych lub
$wiadczonych ustug (art. 14 ust. 2 u.p.d.o.p., art. 19 ust. 3 u.p.d.o.t.), okresla
sie na podstawie cen rynkowych stosowanych w obrocie rzeczami, prawami,
ustugami lub przy udostgpnianiu rzeczy lub praw tego samego rodzaju i ga-
tunku, z uwzglednieniem w szczegoélnosci ich stanu i stopnia zuzycia oraz
czasu i miejsca ich uzyskania, zbycia albo §wiadczenia. Na potrzeby niekto-
rych instytucji podatkowych wartos¢ rynkowsa sktadnika majatku okresla sie
z zastosowaniem metodyki cen transferowych®. Wedle definicji zamieszczone;j
wart. 2 pkt 27b ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug®,
przez warto$¢ rynkowa rozumie si¢ catkowitg kwote, jaka, w celu uzyskania
w danym momencie danych towaréw lub ustug, nabywca lub ustugobiorca na
takim samym etapie sprzedazy jak ten, na ktérym dokonywana jest dostawa
towaréw lub $§wiadczenie ustug, musialby, w warunkach uczciwej konkuren-
cji, zaplaci¢ niezaleznemu dostawcy lub ustugodawcy na terytorium kraju.
W przypadku, gdy nie mozna ustali¢ poréwnywalnej dostawy towaréw lub
$wiadczenia ustug, przez warto$¢ rynkowa rozumie si¢, w odniesieniu do to-
wardéw, kwote nie mniejszg niz cena nabycia towardéw lub towaréw podobnych,
aw przypadku braku ceny nabycia, koszt wytworzenia, okreslone w momencie
dostawy, natomiast w odniesieniu do ustug — kwote nie mniejsza niz catko-

19 Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami, t.j. Dz.U. 2020,
poz. 1990 ze zm.

20 Ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0sdb prawnych, t.j. Dz.U.
2020, poz. 1406 ze zm.

21 Ustawa z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych, t.j. Dz.U.
2021, poz. 1128 ze zm.

22 Art. 12 ust. 6b, art. 14 ust. 7, art. 24f ust. 7 pkt 2 u.p.d.o.p., art. 11 ust. 2¢, art. 19 ust. 5,
art. 30da ust. 8 pkt 2 u.p.d.o.f.

23 Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug, t.j. Dz.U. 2021, poz. 685
ze zm.
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wity koszt poniesiony przez podatnika na wykonanie tych ustug. Stosownie
do art. 6 ust. 2 ustawy z dnia 9 wrze$nia 2000 r. o podatku od czynnosci cy-
wilnoprawnych® wartos¢ rynkowa przedmiotu czynnosci cywilnoprawnych
okresla si¢ na podstawie przecigtnych cen stosowanych w obrocie rzeczami
tego samego rodzaju i gatunku, z uwzglednieniem ich miejsca potozenia, stanu
i stopnia zuzycia, oraz w obrocie prawami majatkowymi tego samego rodzaju,
z dnia dokonania tej czynno$ci, bez odliczania dtugéw i ciezardw.

2.3. Wstepne wnioski dotyczace metodyki ustalania ceny rynkowej

Rdzne postrzeganie ,,ceny rynkowe;j” lub ,wartosci rynkowej” w prawie za-
moéwien publicznych, bilansowym, cywilnym i podatkowym jest przykladem
braku jednolitosci (konsekwencji terminologicznej). Nalezy zauwazy¢, ze
mozna w zasadzie wyrozni¢ dwie techniki okreslania ceny (wartosci) rynko-
wej. Pierwsza polega na odwolaniu si¢ do poréwnywalnych transakcji miedzy
niepowigzanymi (niezaleznymi) podmiotami. Wystepuje ona m.in. w definicji
~warto$ci godziwej’, rezimie cen transferowych oraz na gruncie podatku od to-
war6w i ustug. Druga nie wymaga, aby poréwnywalne transakcje na rynku byty
realizowane miedzy podmiotami niepowigzanymi (niezaleznymi). Przyktadem
jest bilansowa cena rynkowa aktywdéw i zobowigzan finansowych, wartos¢ ryn-
kowa nieruchomosci, wartos¢ rynkowa swiadczen w podatkach dochodowych
poza rezimem cen transferowych czy podatku od czynnosci cywilnoprawnych.

W prawie zamoéwien publicznych wprowadzono mechanizmy, ktére po-
srednio zapobiegajg zawieraniu umow z zastosowaniem ,,cen nierynkowych”
W szczegolnosci zamawiajacy w ramach badania oferty pod katem razaco
niskiej ceny ma obowigzek Zadania od wykonawcy wyjasnien dotyczacych
ceny wskazanej w ofercie, a nastepnie zobowigzany jest oferte z razaco niska
ceng odrzuci¢. W razie bierno$ci zamawiajacego, koniecznos¢ wystapienia ze
stosownym zadaniem i przeprowadzenia badania moze zosta¢ mu zasugero-
wana w sposob niewiazacy przez pozostatych wykonawcow, zwlaszcza przez
wykonawce, ktérego oferta zostala oceniona jako druga. W ostatecznosci
wykonawcy moga wymusic¢ na zamawiajagcym weryfikacje¢ ceny konkurenta,
korzystajac ze srodkow ochrony prawnej, w pierwszej kolejnosci z odwotania
do KIO. Mimo koniecznosci okreslenia ceny rynkowej przy stosowaniu nie-
ktorych instytucji, nie znalazly si¢ w przepisach prawa zamoéwien publicznych
wskazowki co do metodyki jej wyznaczania. Jednoczesnie ustawodawca dos¢

24 Ustawa z dnia 9 wrze$nia 2000 r. o podatku od czynnosci cywilnoprawnych, t.j.
Dz.U. 2020, poz. 815 ze zm.
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swobodnie i w zasadzie niekonsekwentnie operuje w tych regulacjach pojeciem
ceny rynkowej. Wydaje sie, ze w praktyce przydatne moze by¢ odwotywanie
sie w zamo6wieniach publicznych zwlaszcza do ceny godziwej w rozumieniu
przepiséw bilansowych, cho¢ weryfikacja najbardziej odpowiedniej metody-
ki musi by¢ dokonywana a casu ad casum. Zbyt daleko idaca bytaby, moim
zdaniem, teza, Ze umowy zawarte w rezimie zamowien publicznych, takze
w trybach najbardziej konkurencyjnych, automatycznie maja przymiot umow
zawartych na warunkach rynkowych.

3. Udzielanie zamowien publicznych w ramach grup
kapitalowych

3.1. Grupa kapitalowa w systemie zamowien publicznych

O ile w rezimie cen transferowych ustawodawca postuguje si¢ pojeciami ,,gru-
py podmiotéw powigzanych” lub ,,podmiotéw powigzanych” jako synonimami,
w systemie zamdwien publicznych pojawiaja sie nie w pelni synonimiczne
pojecia ,,grupy kapitalowej” oraz ,,podmiotu powigzanego’, stuzace zreszta
innym celom.

Pojecie ,,grupy kapitatowej” w prawie zamdwien publicznych pojawia
sie obecnie wprost w dwdch artykutach stuzacych przeciwdziataniu naru-
szaniu zasady konkurencyjnosci®. Ustawodawca odsyla w nich do definicji
grupy kapitatowej, zamieszczonej w art. 4 pkt 14 u.o.k.i.k., wedle ktdrej sa nig
wszyscy przedsiebiorcy, ktdrzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub
posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym rowniez tego przedsigbiorce.
Kontrola w duzym uproszczeniu wigze sie¢ za$ z posiadaniem wigkszosci gtosow
w organach innego przedsi¢biorcy (art. 4 pkt 4 u.o.k.ik.). Pierwsza regulacja
zamowieniowa dotyczy przygotowania postepowania. Zgodnie z nia, jesli
podmiot nalezacy z wykonawcg do tej samej grupy kapitalowej doradzat lub
w inny sposob byt zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie
zamowienia, zamawiajacy podejmuje odpowiednie srodki w celu zagwaran-
towania, ze udzial tego wykonawcy w postepowaniu nie zakt6ci konkurencji,
w szczegdlnosci przekazuje pozostalym wykonawcom istotne informacje, ktore
przekazal lub uzyskal w zwiazku z zaangazowaniem wykonawcy lub tego pod-
miotu w przygotowanie postgpowania, oraz wyznacza odpowiedni termin na

25 Por. rozwazania na tle poprzedniej ustawy: L. Kot, A. Stoklosa, Pojecie grupy
kapitatowej w Swietle ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, ,,Przeglad Prawa Handlowego”
2015, nr 7, s. 16-22.
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ztozenie ofert. Zamawiajacy wskazuje w protokole postepowania srodki majace
na celu zapobiezenie zakldceniu konkurencji (art. 85 ust. 1 p.z.p.). Jezeli doszto
do zakl6cenia konkurencji wynikajacego z wezesniejszego zaangazowania tego
podmiotu, wykonawce wyklucza si¢ z postepowania, chyba ze zakldcenie moze
by¢ wyeliminowane w inny sposéb (art. 108 ust. 1 pkt 6 p.z.p.).

Druga regulacja dotyczy przestanki wykluczenia z postgpowania ze
wzgledu na zmowe przetargowa. Mianowicie, jezeli zamawiajacy moze stwier-
dzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majace na celu zakldcenie konkurencji, w szcze-
golnosci, jezeli nalezg oni do tej samej grupy kapitatowej i ztozyli odrebne
oferty, oferty cze$ciowe lub wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowa-
niu, wyklucza z postepowania o udzielenie zamoéwienia wykonawce, chyba ze
wykonawcy wykaza, ze przygotowali oferty lub wnioski niezaleznie od siebie
(art. 108 ust. 1 pkt 5 p.z.p.). Zamawiajacy zada w tym zakresie oswiadczenia
wykonawcy*.

Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z interpretacja UOKIK Skarb Panstwa nie
jest w $wietle ustawy o ochronie konkurencji traktowany jako przedsigbiorca,
nie tworzy wigc wraz ze spotkami nalezacymi do niego grupy kapitalowej?’.
W innych wyjasnieniach rozwinieto t¢ mysl, dodajac, ze przedsigbiorcy, kto-
rych wlascicielem jest Skarb Panstwa, moga natomiast tworzy¢ wlasne grupy
kapitalowe, a takze ze ,struktury” z udzialem jednostek samorzadu tery-
torialnego nie sg grupami kapitalowymi w rozumieniu ustawy o ochronie
konkurencji*®.

Natomiast pojeciem ,,podmiotu powigzanego z zamawiajacym” postuzyl
sie ustawodawca w art. 366 ust. 1 pkt 2 p.z.p. na okreslenie podmiotu pozo-
stajacego z nim w jednej z relacji okreslonych w art. 365 ust. 1-3 p.z.p. Nie
odwotano si¢ w tym przepisie do ,,kontroli” w rozumieniu art. 4 pkt 4 u.o.k.i.k.,
ale do prawa bilansowego (objecie tym samym rocznym skonsolidowanym
sprawozdaniem finansowym) lub okreslono mozliwe relacje z zamawiajacym
w sposob autonomiczny (np. posiadanie ponad polowy udziatéw albo akeji).
Regulacja ta stuzy wylaczeniu stosowania trybéw zamdwien publicznych

26§ 2rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r.
w sprawie podmiotowych §rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen,
jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, Dz.U. 2020, poz. 2415.

27 Zamiar koncentracji dokonywanej z udziatem spétek Skarbu Paristwa, https://www.
uokik.gov.pl/interpretacja_przepisow.php [dostep: 13.12.2021].

28 Wyjaénienia w sprawie kryteriéw i procedury zglaszania zamiaru koncentracji
Prezesowi UOKIK, Warszawa 2015, s. 11, http://uokik.gov.pl/download.php?id=1269 [dostep:
13.12.2021].
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w razie zamowien sektorowych udzielanych podmiotowi, ktérego podstawo-
wa dzialalno$¢ obejmuje realizacje ustug, dostaw lub robo6t budowlanych na
rzecz grupy.

3.2. Zamawiajacy i wykonawcy w zamowieniach publicznych

Na potrzeby rozwazan o transakcjach w ramach grupy kapitalowej miedzy
zamawiajacym a wykonawcg jako podmiotami powigzanymi (transakcjach
kontrolowanych) nalezy zasygnalizowa¢ dwie wstepne kwestie dotyczace
statusu zamawiajacych.

Po pierwsze, w prawie zaméwien publicznych podmiotowos¢ prawna
zamawiajacych funkcjonujacych na podstawie prawa publicznego (jednostki
sektora finanséw publicznych) pozbawionych zdolnosci cywilnoprawnej wciaz
budzi watpliwosci. Zamawiajagcym jest osoba fizyczna, osoba prawna albo
jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, obowigzana na
podstawie ustawy do jej stosowania (art. 7 pkt 31 p.z.p.). Jednakze w katalogu
zamawiajacych znajduja si¢ np. organy wladzy publicznej, jednostki budze-
towe, samorzadowe zaklady budzetowe itd. (art. 4 pkt 1 p.z.p. art. 9 ustawy
z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych®). W dodatku udzieli¢
zamoOwienia moze wyodrebniona jednostka organizacyjna zamawiajacego
(art. 33 ust. 2 p.z.p.). Natomiast cywilnoprawng podmiotowos¢ ma Skarb
Panstwa lub jednostka samorzadu terytorialnego (,,jednostka macierzysta”),
a nie ich jednostki organizacyjne, tj. stationes fisci lub stationes communis.
Wedle pierwszego stanowiska, strong umowy o zamdwienie publiczne jest
wowczas Skarb Panstwa albo wlasciwa jednostka samorzadu terytorialnego™.
Drugie stanowisko glosi, Ze stronami umowy moga by¢ réwniez posiadaja-
ce samodzielno$¢ finansowy jednostki organizacyjne bez wzgledu na brak
podmiotowosci cywilnoprawnej*'. W jednej z uchwat KIO uznano, ze Skarb

29 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, t.j. Dz.U. 22019 r. poz. 869
ze zm.

30 R. Szostak, Umowy o zaméwienia publiczne w zarysie, UZP, Warszawa 2018, s. 18;
B. Gnela, O potrzebie prawidtowego okreslania zamawiajgcego w ustawie Prawo zamowien
publicznych, ,Prawo Zamdwien Publicznych” 2008, nr 4, s. 15-25; B. Pawlak, Podmiotowos¢
prawna zamawiajgcych w prawie zaméwien publicznych, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2013,
nr 4, s. 32-36; tak tez chyba M. Szydlo, Udzielanie zaméwie# publicznych przez instytucje
zamawidjgce na rzecz jednostek zaleznych w Swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, ,Finanse Komunalne” 2006, nr 5, s. 40.

31 J.Niczyporuk, Podmiot zamawiajgcy w samorzqgdzie terytorialnym, ,Prawo Zamowien
Publicznych” 2017, nr 3, s. 59-63; P. Szustakiewicz, Zasady prawa zaméwien publicznych,
Publicus, Warszawa 2007, s. 90; G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zaméwie# publicznych.
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Panstwa nie jest zamawiajgcym, ale zamawiajacym sg jego stationes fisci, tj.
organy administracji (np. konkretny minister)®?. Przyjecie ktérego$ z tych
zapatrywan ma na gruncie zaméwien publicznych istotne znaczenie dla
tzw. zamowien in-house. Przyktadowo, problematyczne jest, czy sumowac
przychdd z zadan powierzonych podmiotowi przez rézne jednostki or-
ganizacyjne Skarbu Panstwa celem weryfikacji przekroczenia progu 90%
dziatalnosci na rzecz zamawiajacego sprawujacego kontrole nad podmiotem
(np. art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b p.z.p.). Natomiast w rezimie cen transferowych
spor ten dodatkowo komplikuje identyfikacje podmiotéw powigzanych ze
wzgledu na autonomie przepiséw podatkowych wzgledem konstrukcji prawa
zamowien publicznych.

Po drugie, zamawiajagcymi moga by¢ osoby prawne, w tym spo6tki prawa
handlowego o bardzo réznym statusie: podmiotéw prawa publicznego, zama-
wiajacych sektorowych, zamawiajacych subsydiowanych. Moga oni udziela¢
zamOwienia samodzielnie lub w grupie. Wydaje sie, ze wlasnie w tego ro-
dzaju konfiguracjach, tj. bez wylacznego udzialu jednostek sektora finanséw
publicznych jako zamawiajacych, moga pojawic sie transakcje kontrolowane
w rozumieniu regulacji o cenach transferowych.

Podmiotami prawa publicznego s3 osoby prawne utworzone w szcze-
g6lnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, niemajacych
charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli jednostki sektora finanséw
publicznych pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez
inny podmiot finansuja je w ponad 50%, posiadajg ponad polowe udziatéw
albo akcji, sprawuja nadzér nad organem zarzadzajacym lub majg prawo do
powolywania ponad potowy skladu organu nadzorczego lub zarzadzajacego
(art. 4 pkt 3 p.z.p.). Dla takiej kwalifikacji kluczowe jest ustalenie celu, w jakim
podmiot zostal utworzony*. Podmiotami prawa publicznego beda chociazby
kapitalowe spotki komunalne, wykonujace zadania z zakresu np. gospodarki
nieruchomos$ciami, wodociagéw i zaopatrzenia w wodg, utrzymania czystosci
i porzadku, utylizacji odpadéw komunalnych, zaopatrzenia w energie elek-

Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 40-43; Samodzielno$¢ finansowa wyodrebnionych
jednostek organizacyjnych zamawiajgcego — art. 32 ust. 5 ustawy Pzp, https://www.uzp.gov.
pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/
przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/
samodzielnosc-finansowa-wyodrebnionych-jednostek-organizacyjnych-zamawiajacego-art.-
32-ust.-5-ustawy-pzp [dostep: 13.12.2021].

32 Uchwata KIO z 21 sierpnia 2017 r., KIO/KU 45/17, LEX 2414923.

33 Podmioty prawa publicznego w swietle prawa UE, https://www.uzp.gov.pl/baza-
wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/podmioty-prawa-publicznego-w-swietle-
prawa-ue [dostep: 13.12.2021].
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tryczng i cieplng oraz gaz, telekomunikacji, lokalnego transportu zbiorowego
czy ochrony zdrowia**. Moga nimi by¢ réwniez sp6iki o statusie panstwowych
0s6b prawnych w rozumieniu art. 3 ust. 3 pkt 2 ustawy z dnia 16 grudnia
2016 r. o zasadach zarzadzania mieniem panstwowym?, a wiec spoiki, ktorej
akcjonariuszami sa wylacznie Skarb Panstwa (tj. jednoosobowe spo6tki Skarbu
Panstwa) lub inne panstwowe osoby prawne*® oraz spo6iki z wigkszosciowym
udzialem Skarbu Panstwa, pod warunkiem, ze prowadza one dziatalnos¢
nienastawiong na zysk celem zaspokajania potrzeb ogdlnych.
Zamawiajacym sektorowym jest za$ okreslony podmiot udzielajacy za-
moéwienia, jesli stuzy ono wykonywaniu jednego z rodzajéw dzialalnosci
sektorowej w zakresie gospodarki wodnej, energii elektrycznej, gazu i energii
cieplnej, ustug transportowych, portdw, przystani i portéw lotniczych, ustug
pocztowych i wydobycia paliw okres§lonej w art. 5 ust. 4 p.z.p. (kryterium
przedmiotowe) oraz jednocze$nie, zgodnie z kryterium podmiotowym, jest
on zamawiajacym publicznym (w szczegdlnosci jednostka sektora finanséw
publicznych lub tzw. podmiotem prawa publicznego) lub podmiotem, na
ktéry zamawiajacy publiczni, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub
posrednio przez inny podmiot wywieraja dominujacy wplyw, w szczegol-
nosci posiadaja ponad potowe udzialéw (akcji), posiadajg ponad potowe
gltosow wynikajacych z udziatéw (akeji) lub maja prawo do powotywania
ponad polowy skladu organu nadzorczego lub zarzadzajacego. Nawet w ra-
zie niespelnienia kryterium podmiotowego, zamawiajacym sektorowym jest
podmiot ,,niepubliczny”, wykonujacy wskazang dziatalnos¢ na podstawie
praw szczego6lnych lub wylacznych. Takie podmioty majg uprzywilejowana,
niekiedy nawet monopolistyczng pozycje na rynku w zakresie §wiadczen pu-
blicznych. Koniecznosé¢ stworzenia infrastruktury technicznej pozwalajacej
na dostarczanie ustug oznacza wysokie koszty wejscia na rynek, koszty stale
zwigzane z utrzymaniem infrastruktury oraz wysoki poziom kosztéw utopio-
nych w razie wycofania z rynku i odprzedazy infrastruktury” (np. operatorzy
systemow przesytowych i dystrybucyjnych®®). Nie sa natomiast zamawiajagcymi

34 J. Pierdg, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2019,
s. 37; H. Wolska, Realizacja zadan publicznych przez spotke komunalng w systemie zamowien
publicznych, C.H. Beck, Warszawa 2018, s. 84-88.

35 Ustawa z dnia 16 grudnia 2016 r. o zasadach zarzadzania mieniem panstwowym,
t.j. Dz.U. 2020, poz. 735 ze zm.

36 Szerzej R. Adamus, Spétka z udziatem parnstwowym a przepisy o zarzgdzaniu mieniem
panstwowym, ,Monitor Prawniczy” 2017, nr 8, s. 411-412.

37 0. Filipowski, Ceny..., s. 90; H. Wolska, Realizacja..., s. 88-91.

38 Nie ma tego statusu podmiot dominujacy wzgledem operatora systemu
dystrybucyjnego. Szerzej M. Gnela, E Grzegorczyk, Zaméwienia sektorowe w dziatalnosci
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sektorowymi koncesjonariusze, z ktérymi zawarto umowy koncesji na roboty
budowlane lub ustugi w trybie ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie
koncesji na roboty budowlane lub ustugi**. Od dnia 14 grudnia 2016 r. przy
wyborze podwykonawcy koncesjonariusze nie musza juz stosowac postepowan
o udzielenie zaméwien publicznych.

Wyodrebnia si¢ réwniez zamawiajacych subsydiowanych, ktérymi sa
zamawiajacy inni niz zamawiajacy publiczni lub zamawiajacy sektorowi, gdy
ponad 50% wartosci udzielanego przez ten podmiot zamoéwienia na roboty
budowlane w zakresie inzynierii ladowej lub wodnej, budowy szpitali, obiek-
tow sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw szkolnych,
szkdt wyzszych lub wykorzystywanych przez administracje publiczng lub
ustugi zwigzane z takimi robotami budowlanymi jest finansowane ze srodkéw
publicznych lub zamawiajacych publicznych (art. 6 p.z.p.). Takie podmioty
uzyskuja status zamawiajacego okazjonalnie, np. wskutek otrzymania dotacji
celowej czy wspotfinansowania projektu ze srodkéw UE. Regulacja ta w za-
sadzie odnosi si¢ do podmiotéw prywatnych niezwigzanych kapitatowo czy
organizacyjnie z jednostkami sektora finanséw publicznych. Nie jest jednak
wykluczone uzyskanie takiego statusu przez podmiot powigzany z taka jed-
nostka, np. spotke komunalna®.

Kilku zamawiajacych, takze o niejednorodnym statusie, moze nadto wspdl-
nie przeprowadzi¢ i udzieli¢ zamdwienia publicznego (art. 38 ust. 1 p.z.p.)*.
W takiej sytuacji, przyktadowo, w zawartej umowie w sprawie zamodwienia
publicznego po stronie nabywcy moglyby wystapi¢ dwie spétki komunalne
czy spotka komunalna wraz z gming*.

Problematyka statusu wykonawcéw budzi mniejsze watpliwosci. Podmiot
uzyskujacy przymiot wykonawcy w zasadzie powinien posiada¢ podmiotowos¢
prawng na gruncie prawa cywilnego (art. 7 pkt 31 p.z.p.), co wyklucza z grona
wykonawcdw m.in. stationes fisci czy stationes communis (np. jednostke budze-

operatoréw systemow dystrybucyjnych (OSD) na tle problematyki funkcjonowania grup
kapitatowych, ,Prawo Zamdwien Publicznych” 2008, nr 4, s. 26-32.

39 Ustawa z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub
ustugi, t.j. Dz.U. 2021, poz. 541 ze zm.

40 H. Wolska, Realizacja..., s. 91-93. Musiataby by¢ to spétka niebedaca podmiotem
prawa publicznego, a wiec dziatajaca w celach czysto komercyjnych.

41 Taka wspdlprace po stronie zamawiajgcych mozna by w niektorych przypadkach
okreslaé terminem ,,konsorcjum” Por. K. Muchowska-Zwara, Prawne problemy funkcjonowania
konsorcjow uczestniczgcych w obrocie regulowanym przez Prawo zamowier publicznych,
C.H. Beck, Warszawa 2015, s. 26; M. Czerwinski, Grupa wykonawcéw w prawie zamowier
publicznych, Wolters Kluwer, Warszawa 2020, s. 250-251.

42 H. Wolska, Realizacja..., s. 96-97.
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towa)*. Wykonawcg moze by¢ nie tylko podmiot w pelni ,,prywatny’, ale m.in.
uczelnia wyzsza, spétka z udziatem Skarbu Panstwa lub spétka komunalna*.
Réwniez po stronie wykonawcow moze wystapic¢ grupa podmiotéw w formie
konsorcjum albo spétki cywilnej (art. 58 ust. 1 p.z.p.)*.

3.3. Zamowienia in-house

Instytucja zaméwien in-house oznacza $wiadczenie dostaw, ustug i robét
budowlanych przez podmioty wewnetrzne, nad ktérymi instytucje zama-
wiajace majg pelng kontrole*®. Uksztaltowana poczatkowo przez Trybunat
Sprawiedliwosci UEY, nastepnie skodyfikowana w dyrektywie 2014/24/UE®,
zostala wprowadzona z dniem 28 lipca 2016 r.* do ustawy z dnia 29 stycznia

43 Wyrok KIO z 15 maja 2009 r., KIO/UZP 567/09, LEX nr 499644. Tak tez H. Wolska,
Realizacja..., s. 107-108. Odmiennie J. Lic, Spétka cywilna. Problematyka podmiotowosci
prawnej, C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 747. Pojawilo si¢ tez zapatrywanie, ze wykonawcg
moze by¢ takze podmiot publiczny majacy podmiotowo$¢ prawng jedynie na gruncie prawa
administracyjnego. Tak J. Niczyporuk [w:] J. Sadowy (red.), System zamowie# publicznych
w Polsce, UZP, Warszawa 2013, s. 98.

44 Z wyjatkiem spotki zawigzywanej przez strony w umowie o partnerstwie publiczno-
prywatnym ze wzgledu na jej celowy charakter. Zob. H. Wolska, Realizacja..., s. 107, 148-149.

45 Szerzej M. Czerwinski, Grupa..., s. 256-266; M. Czerwinski, Umowa regulujgca
wspotprace wykonawcow w nowym prawie zamoéwien publicznych, [w:] M. Dumkiewicz,
J. Szczotka, K. Kopaczynska-Pieczniak (red.), Sto lat polskiego prawa handlowego. Ksiega
jubileuszowa dedykowana Profesorowi Andrzejowi Kidybie, t. 2, Wolters Kluwer, Warszawa
2020, s.1210-1211.

46 Szerzej A. Trojanowska, Instytucja zamowien typu in-house — proces jej ksztattowania
oraz wybrane zagadnienia wynikajgce z orzecznictwa krajowego, ,Prawo Zamowien Publicz-
nych” 2017, nr 2, s. 77-78; H. Wolska, Realizacja..., s. 112-113.

47 'Wyrok TSUE z 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98, Teckal Srl przeciwko Comune
di Viano i Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, ECLI:EU:C:1999:562;
wyrok TSUE z 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03, Stadt Halle i RPL Recyclingpark Lochau
GmbH przeciwko Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage
TREA Leuna, ECLLI:EU:C:2005:5; obszernie omawia bogate orzecznictwo unijne A. Troja-
nowska, Instytucja..., s. 78-86 oraz M. Szydlo, Udzielanie..., s. 41-56; zob. tez T. Wolowiec,
Dopuszczalnosé powierzenia in house wykonania ustug publicznych komunalnej spétce prawa
handlowego z pominigciem przepisow ustawy — Prawo zaméwien publicznych, ,,Przeglad Prawa
Publicznego” 2013, nr 5, s. 91-92; W. Hartung, Zamdwienia publiczne a ,,podmiot wewngtrzny”,
»Samorzad Terytorialny” 2008, nr 5, s. 45-51; H. Wolska, Realizacja..., s. 113-115.

48 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE 2 26.02.2014 r. w sprawie
zamoéwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE, Dz. Urz. UEL 94 228.03.2014 .,
s. 65, ze sprost. i zm.

49 Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych
oraz niektdrych innych ustaw, Dz.U. 2016, poz. 1020.
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2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych® z nieco surowszymi wymogami
niz w prawie unijnym. Obecnie zamdwienia in-house regulowane sg przez
art. 214 ust. 1 pkt 11-13 p.z.p. w ramach rezimu zamdwien z wolnej reki.
Zamowienie in-house wertykalne moze w tym trybie zosta¢ udzielone przez
zamawiajacego publicznego (takze w zakresie, w jakim wykonuje jeden z ro-
dzajow dzialalnosci sektorowej) osobie prawnej (a wiec juz nie np. spdtce
osobowej), gdy zamawiajacy sprawuje nad nig bezposrednio lub posrednio
kontrole analogiczng jak nad wlasnymi jednostkami, ponad 90% jej dziatal-
nosci dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajacego
(bezposrednio lub posrednio) i nie ma w niej bezposredniego udziatu kapitatu
prywatnego (art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p.). Taki wykonawca jest jedynie formal-
nie odrebny od zamawiajacego, podczas gdy zakres realnego oddzialywania
na niego przez zamawiajacego jest bardzo szeroki.

Przestanka kontroli bedzie zwykle spelniona w razie posiadania przez
zamawiajacego 100% udzialéw w kapitale zakladowym spétki. Konieczne
jest jednak zbadanie caloksztaltu relacji, w tym ograniczen ustawowych lub
umownych w wykonywaniu kontroli. Podobny charakter majg zaméwienia
in-house ,wspolne”, w ktérych kontrola nad wykonawcg sprawowana jest
wspdlnie przez co najmniej dwdch zamawiajacych (art. 214 ust. 1 pkt 13 p.z.p.).
Obok zamdwien in-house wertykalnych i wspélnych mozliwe s3 zamoéwienia
in-house ,,odwrécone” i ,siostrzane”, polegajace odpowiednio na udzieleniu
zamoOwienia innemu zamawiajagcemu publicznemu sprawujacemu kontrole
nad udzielajacym albo innej osobie prawnej kontrolowanej przez tego samego
zamawiajacego (art. 214 ust. 1 pkt 12 p.z.p.). Ustawodawca wprowadzil nadto
zakaz powierzenia wykonania cze$ci zamdwienia in-house podwykonawcy
(art. 214 ust. 9 p.z.p.)*".

Jednoczesnie w orzecznictwie™ przyjeto, Ze powierzenie przez jednostke
samorzadu terytorialnego zadan wlasnych komunalnej spétce prawa handlo-
wego, powolanej na podstawie art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r.

50 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych, t.j. Dz.U. 2019,
poz. 1843 ze zm.

51 Udzielanie zaméwien w trybie zamoéwienia z wolnej reki w ramach instytucji tzw.
in-house w ustawie z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zamé6wien publicznych (Dz.U. 22019 r.
poz. 2019 z pézn. zm.), s. 4-12, https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0025/46645/
Udzielanie-zamowien-w-trybie-zamowienia-z-wolnej-reki-w-ramach-in-house.pdf [dostep:
13.12.2021].

52 Wyrok NSA z 11 sierpnia 2005 r., IT GSK 105/05, ONSAiWSA 2006, nr 2, poz. 62,
wyrok WSA w Warszawie z 10 listopada 2005 r., IIT SA/Wa 2445/05, LEX 191962.
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o gospodarce komunalnej®, w celu wykonywania tych zadan - co znajduje
odzwierciedlenie w uchwale organu samorzadu terytorialnego, okreslajacej
zadania spo6lki oraz w umowie sp6iki — nie stanowi zamoéwienia publicznego
i nie wymaga w ogole zawarcia umowy. Nie jest jednak wykluczone zawarcie
umowy wykonawczej z takim ,podmiotem wewnetrznym’, cho¢ bez stoso-
wania zadnego trybu udzielania zamdéwien publicznych. Rezim zamdwien
publicznych obejmie jedynie zadania inne niz te, dla ktérych gmina powotata
jednostke.

Ustawodawca w $lad za regulacjami unijnymi wprowadzil réwniez
wylaczenia stosowania trybow zamdwien publicznych w razie zaméwien sek-
torowych udzielanych pomiedzy podmiotami powiazanymi. Moze to dotyczy¢
np. ustug ksiegowych, rekrutacji, zarzadczych czy ustug specjalistycznych®,
a takze dostaw i robdt budowlanych. Mianowicie, jak juz wczes$niej sygnalizo-
wano, rezimu zamoéwien publicznych nie stosuje si¢ do zamdéwien sektorowych
udzielanych podmiotom, ktérych dane, wraz z danymi zamawiajacego, objete
sa rocznym skonsolidowanym sprawozdaniem finansowym, §wiadczacym
o przynaleznosci do tej samej grupy kapitalowej. Wylaczenie dotyczy tez
podmiotdw nieobjetych konsolidacja, w ktorych zamawiajacy posiadaja ponad
potowe udzialéw (akeji), gtoséw wynikajacych z udziatéow (akeji), sprawuja
nadzoér nad organem zarzadzajacym lub posiadaja prawo mianowania ponad
potowy skladu organu nadzorczego lub zarzadzajacego, a takze w analogicznej
sytuacji odwrdconej (kontrola podmiotu nad zamawiajagcym) oraz podmio-
tom, ktére wspolnie z zamawiajacym podlegaja analogicznemu wpltywowi
innego przedsiebiorcy.

W zaleznosci od przedmiotu zamdéwienia (dostawy, ustugi czy roboty bu-
dowlane), wymaga si¢ nadto, aby w okresie poprzednich 3 lat co najmniej 80%
przecigtnych przychodéw tych podmiotéw osiaganych ze $wiadczenia dostaw,
ustug lub robét budowlanych pochodzito ze $wiadczenia odpowiednio dostaw,
ustug lub robét budowlanych na rzecz zamawiajacego lub podmiotéw powia-
zanych z zamawiajacym w sposob okreslony powyzej (art. 365 ust. 1-3 p.z.p.).
Powyzsze podmioty nie stosujg rowniez rezimu koncesji na roboty budowlane

53 Ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej, t.j. Dz.U. 2019, poz. 712
ze zm.

54 Szerzej T. Wolowiec, Dopuszczalnosé..., s. 89-90, 95-98; W. Hartung, Zamdwienia...,
s. 42-45. Pojecie spotki komunalnej odnosi do spoétek z udziatem jednostek samorzadu
terytorialnego i spdtek powigzanych ze spétkami komunalnymi przez stosunek dominacji
albo zaleznosci. Tak H. Wolska, Realizacja..., s. 67, 113.

55 P Trepte, Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej objete dyrektywg sektorowg,
UZP, Warszawa-Katowice 2006, s. 51-52.
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lub ustugi do zawierania uméw koncesji (art. 5 ust. 1 pkt 11 wk.rb.u.). Jak
wyjasnit UZP w jednej z opinii*, realizacja zamoéwien przez spotke zalezna
niebedaca zamawiajacym publicznym lub sektorowym na rzecz posiadajacej
status zamawiajacego sektorowego spolki ,matki” nie powoduje, ze spotka
zalezna samodzielnie prowadzi dzialalno$¢ sektorowg. Nie musi wiec sama
stosowac procedur zamoéwien publicznych pod warunkiem, Ze nie zmierza to
do obejscia przepisow ustawy (art. 58 ust. 1 k.c.), tj. gdy w calosci lub w znacz-
nej czesci zadania powierzone sg podzlecane podmiotom niepowigzanym.

Powyzsze oznacza, ze wigkszo$¢ umoéw zawieranych miedzy zamawiaja-
cymi a ich podmiotami powigzanymi, ktére potencjalnie mogtyby by¢ objete
rezimem cen transferowych, moze by¢ zawarta w trybie z wolnej reki w ramach
zamowien in-house albo w ogdle moze by¢ wylaczona z rezimu zamoéwien pu-
blicznych. Wylaczenie moze za$ wynikaé wprost z przepiséw, jak w przypadku
zamowien sektorowych udzielanych pomiedzy podmiotami powigzanymi albo
tez z systemowej wyktadni przepisdw zamdéwieniowych na tle publicznego
prawa gospodarczego i prawa administracyjnego, jak w przypadku umowy
wykonawczej z wlasng spotka komunalna.

3.4. Konflikt interesow w zamowieniach publicznych

W odniesieniu do udzielania zamoéwien publicznych w ramach grupy ka-
pitalowej trzeba mie¢ dodatkowo na uwadze regulacje dotyczace konfliktu
intereséw i wylaczenia os6b z postepowania (art. 56 ust. 1 p.z.p.). Czynnosci
w postepowaniu podjete przez osobe podlegajaca wylaczeniu, co do zasady,
powinny zosta¢ powtorzone (art. 56 ust. 7 p.z.p.). W przeciwnym razie moze
zachodzi¢ koniecznos¢ uniewaznienia postepowania obarczonego niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy (art. 255 pkt 6 p.z.p.). Konflikt interesow jest tez fakultatywna prze-
stankg wykluczenia wykonawcy (art. 109 ust. 1 p.z.p.).

Wedle art. 56 ust. 2 pkt 4 p.z.p., konflikt intereséw wystepuje wowczas,
gdy osoby zaangazowane w proces udzielania zamoéwienia pozostajg z wyko-
nawca w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze istnieje uzasadniona
watpliwos¢ co do ich bezstronnosci lub niezaleznosci w zwigzku z postepo-
waniem o udzielenie zamdwienia z uwagi na posiadanie bezposredniego lub

56 Dopuszczalno$¢ zakupu (ustug, dostaw lub rob6t budowlanych) przez spéiki zalezne
od zamawiajgcych sektorowych u podmiotow trzecich w celu realizacji zadan zleconych przez
zamawiajagcych sektorowych na podstawie art. 136 ust. 1 ustawy Pzp [w:] Opinie prawne Urzedu
Zamoéwien Publicznych dotyczgce Ustawy Prawo zaméwien publicznych, UZP, Warszawa 2015,
s. 40.
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posredniego interesu finansowego, ekonomicznego lub osobistego w okreslo-
nym rozstrzygnieciu tego postepowania. W jednej z opinii UZP*” rozwazano
konieczno$¢ wylaczenia sie 0s6b wykonujacych czynnosci zwigzane z prowa-
dzeniem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego typu in-house
po stronie zamawiajacego, ktore pozostawaly w stosunkach podleglosci lub
zwierzchnoéci z przedstawicielami zarzadu wykonawcy (najczesciej tzw.
»spotek gminnych”). Uznano, ze mimo istnienia immanentnego stosunku
zwierzchnosci (kontroli nad wykonawcg), udzielanie zamoéwienia typu in-
-house nie oznacza istnienia automatycznie takiego stosunku prawnego lub
faktycznego, ktéry moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci
0s6b wykonujacych czynnosci w postgpowaniu po stronie zamawiajacego.
Watpliwosci co do bezstronnosci powinny zosta¢ wykazane.

O ile zamawiajacy nie moze zagda¢ od wykonawcdw na etapie skladania
ofert zlozenia o$wiadczenia o wystepowaniu lub braku powigzania z za-
mawiajacym, o tyle jednak w razie skorzystania z fakultatywnej przestanki
wykluczenia w postaci konfliktu intereséw zamawiajacy wymaga o$wiadcze-
nia o niepodleganiu wykluczeniu w tym zakresie. W formularzu Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia pojawia si¢ pytanie o doradzanie
zamawiajacemu lub inne zaangazowanie w przygotowanie postepowania
o udzielenie zamdwienia. W ten sposéb mozliwe jest posrednio zdobycie
przez zamawiajacego informacji o powigzaniach.

Odnoszac sie do opinii UZP, nalezy przyjac, ze w sytuacji udzielania przez
zamawiajgcego zamowienia publicznego podmiotowi powigzanemu, istnie-
je zasadniczo uzasadniona watpliwo$¢ co do bezstronnosci i niezaleznosci
0so6b zatrudnionych u zamawiajacego. Interes ekonomiczny zatrudniajacego
ich podmiotu jest z zatozenia uwzgledniany przez nich przy podejmowaniu
decyzji. O ile mozna sobie wyobrazi¢ mechanizmy i procedury wewnatrzor-
ganizacyjne, zapobiegajace konfliktowi intereséw, wdrazane w jednostkach
samorzadu terytorialnego, o tyle wykonalnos¢ takich rozwigzan w spétkach
kapitalowych jest, moim zdaniem, ograniczona. Funkcjonariusze spétki
uwzgledniaja zwykle interes scentralizowanej grupy, do ktérej naleza. Bez-
stronno$¢ i niezalezno$¢ nie maja az takiego znaczenia przy zamdwieniu
w trybie z wolnej reki, w ktérym negocjacje prowadzone sg tylko z jednym
wykonawcg, i przy takim zalozeniu mozna zaakceptowac stanowisko w opinii
UZP. Z regulacji konfliktu intereséw wynika wiec, ze umowy zawierane miedzy

57 Stosowanie art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zaméwieniach typu in-house, ,,Informator
Urzedu Zamoéwien Publicznych” 2019, nr 4, s. 19-22, https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/
pdf_file/0025/42685/INFORMATOR-nr-4_2019.pdf [dostep: 13.12.2021].
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zamawiajacymi a ich podmiotami powigzanymi, ktére potencjalnie mogly-
by by¢ objete rezimem cen transferowych, rzadko beda udzielane w innych
trybach, niz zaméwienie z wolnej reki. W szczegélnosci, bioragc pod uwage
scentralizowany model wigkszo$ci grup kapitatowych, mato powszechne beda
w obrocie umowy miedzy podmiotami powigzanymi w sprawie zaméwien
publicznych, zawarte w trybach przetargowych.

3.5. Nastepcza zmiana w zakresie powiazan miedzy zamawiajacym

a wykonawca

Uprzedzajac dalsze rozwazania co do dynamicznego lub statycznego charak-
teru statusu danej transakgji jako ,,transakcji kontrolowanej” w rozumieniu
przepiséw o cenach transferowych, nalezy najpierw zweryfikowa¢ konse-
kwencje zmian w zakresie powigzan migdzy zamawiajagcym a wykonawcg na
gruncie zamoéwien publicznych.

Juz w toku realizacji umowy zawartej miedzy zamawiajacym a wykonaw-
ca moze dojs¢ do transakcji typu M&A (mergers and acquisitions) po stronie
zamawiajacego lub wykonawcy, ktére doprowadza do powstania lub ustania
stosunku powigzania miedzy tymi podmiotami. Przyktadem takiej transakcji
moze by¢ nabycie przez zamawiajgcego udzialéw (akeji) w wykonawcy lub
podmiocie powigzanym z wykonawcg (tzw. share deal).

Zmiana taka zasadniczo nie bedzie wplywala na wazno$¢ zawartej
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Nie pojawia si¢ koniecznos¢ jej
wypowiedzenia przez ktoragkolwiek ze stron. Irrelewantna dla realizowanej
umowy pozostaje wiec sytuacja, gdy podmiot doradzajacy lub w inny sposob
zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie zamdéwienia czy
tez skladajacy konkurencyjng oferte w postgpowaniu staje si¢ uczestnikiem
grupy kapitalowej wykonawcy na etapie realizacyjnym. Podobnie nieistotna
dla zawartej umowy jest utrata statusu zamawiajacego przez dotychczasowy
podmiot prawa publicznego lub zamawiajacego sektorowego wskutek sprze-
dazy jego udzialéw (akcji) przez jednostke sektora finanséw publicznych.
Réwniez umowy zawarte poza rezimem zamdwien publicznych przez jed-
nostke samorzadu terytorialnego z wlasng spotka lub przez zamawiajacego
sektorowego z podmiotem powigzanym zachowuja swdj byt po zbyciu udzia-

58 Nawet w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego, gdzie status podmiotéw ma
znaczenie przy zawigzaniu partnerstwa, nastepcza zmiana tego statusu (np. poprzez nabycie
przez partnera publicznego udzialéw w partnerze prywatnym) jest irrelewantna dla umowy.
Tak H. Wolska, Realizacja..., s. 145.
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tow (akcji) w wykonawcy przez zamawiajacego. Wyjatkowo, umowy zawarte
w trybie z wolnej reki w ramach zamoéwien in-house wygasaja z uptywem
3 miesiecy od dnia, w ktérym w kontrolowanej osobie prawnej udzial uzy-
skal kapital prywatny (art. 461 p.z.p.). Zbycie udzialéw (akcji) do podmiotu
publicznego nie wpltywa na waznos¢ takich uméw. Réwniez nawigzanie bli-
skich stosunkéw prawnych i faktycznych wskutek ,wejscia” zamawiajacego
do grupy kapitatowej wykonawcy juz na etapie wykonawczym w kontekscie
rygoréw zwigzanych z wystgpieniem konfliktu intereséw nie skutkuje wyga-
$nieciem umowy. Z wyjatkiem jednego przypadku dotyczacego zamoéwien
wewnetrznych, okolicznosci te sa badane na etapie postepowania o udzielenie
zamOwienia, a nie na etapie realizacji umowy.

Nastepcze zmiany w zakresie powigzan miedzy zamawiajacym a wyko-
nawcg moga mie¢ jednak istotne skutki na gruncie regulacji cen transferowych.
Zasygnalizowanie takich sytuacji jest tym bardziej znaczace, zwazywszy, ze
- jak wyzej wykazano - umowy miedzy podmiotami powigzanymi, zawarte
w procedurze zamoéwien publicznych, w szczegélnosci zawarte w trybach prze-
targowych, sg zjawiskiem wyjatkowym na gruncie regulacji zamdéwieniowe;j.

4. Znaczenie rezimu cen transferowych w zamowieniach
publicznych

4.1. Zakres podmiotowy i przedmiotowy zasady ceny rynkowej

a uczestnicy rynku zamoéwien publicznych

Podstawowe regulacje cen transferowych obowigzuja w polskim systemie
prawnym od poczatku funkcjonowania podatku dochodowego od 0séb praw-
nych, natomiast obowigzek sporzadzania dokumentacji cen transferowych
wprowadzono od dnia 1 stycznia 2001 r. Ostatnia duza reforma przepisow
o cenach transferowych byta zwigzana z wdrozeniem do polskiego porzadku
prawnego najnowszego dorobku OECD* na poczatku 2019 r.%. Jednakze
Wytyczne OECD w sprawie cen transferowych dla przedsiebiorstw wielona-
rodowych oraz administracji podatkowych®, wywierajace wptyw na polskie

59 A. Wieéniak-Wisniewska, M. Czerwinski, Swiat..., s. 22-25.

60 Ustawa z dnia 23 pazdziernika 2018 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym
od o0s6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od 0sdb prawnych, ustawy — Ordynacja
podatkowa oraz niektorych innych ustaw, Dz.U. 2018, poz. 2193.

61 OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Adminis-
trations, OECD, Paryz 2017.
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ustawodawstwo i praktyke w tej dziedzinie, poza wzmianka o trudnosciach
w wycenie transferu w razie interwencji wtadz panstwowych w transakcje po-
miedzy podmiotami powigzanymi (pkt 1.75 Wytycznych OECD), nie odnosza
sie do specyfiki transakcji z podmiotami publicznymi, w tym do rynkowosci
transakcji zawieranych na rynku zamoéwien publicznych.

Na podstawie polskich regulacji zakresem podmiotowym rezimu cen trans-
ferowych objete sa podmioty powigzane. Zgodnie z art. 11a ust. 1 pkt 4 u.p.d.o.p.
iart. 23m ust. 1 pkt 4 u.p.d.o.f. s3 to zasadniczo podmioty, z ktérych jeden
podmiot wywiera znaczacy wplyw na co najmniej jeden inny podmiot, lub
podmioty, na ktére wywiera znaczacy wplyw ten sam inny podmiot lub spot-
ka niemajaca osobowosci prawnej i jej wspolnicy. Nalezy uznaé, ze mimo
postuzenia si¢ w definicji podmiotu réwniez sformutowaniem ,jednostki
organizacyjnej niemajacej osobowosci prawnej” (art. 11a ust. 1 pkt 2 u.p.d.o.p.,
art. 23m ust. 1 pkt 2 u.p.d.o.f.), z jednym nieistotnym tutaj wyjatkiem (zaktad
podatkowy), w relacji powigzania zawsze wystepuja dwa odrebne podmioty
posiadajace zdolnos$¢ prawna na gruncie prawa prywatnego. Oznacza to, ze
problematyczne byloby przyjecie, iz w transakcji miedzy podmiotami powia-
zanymi strong jest jednostka sektora finanséw publicznych nieposiadajaca
podmiotowosci cywilnoprawnej. Nalezaloby raczej zaakceptowac stanowisko,
ze strong jest Skarb Panstwa albo wlasciwa jednostka samorzadu terytorial-
nego.

Warto w tym miejscu zasygnalizowa¢, ze Skarb Panstwa (w praktyce
stationes fisci), jednostki samorzadu terytorialnego i jednostki budzetowe sa
objete zwolnieniem podmiotowym z opodatkowania podatkiem dochodowym
(art. 6 ust. 1 pkt 1-3 u.p.d.o.p.). Oznacza ono brak zobowigzania podatkowego
i brak obowiazku skladania zeznan podatkowych. Teoretycznie cigzy jednak
na podmiotach zwolnionych obowigzek stosowania cen rynkowych i sporza-
dzania dokumentacji transakeji z podmiotami powigzanymi. Ze wzgledéw
celowos$ciowych organy akceptowaly wylaczenie obowiazku dokumentacyj-
nego wobec takich podmiotéw®. Nawet w razie akceptacji tego stanowiska
nie musi to automatycznie oznacza¢, ze druga strona transakcji rdwniez nie
bedzie objeta obowigzkiem dokumentacyjnym.

62 Interpretacja Dyrektora KIS 7.09.2017 r., 0111-KDIB2-1.4010.100.2017.1.BKD,
https://sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/szczegoly-interpretacji-indywidualne;j.
xhtml?dokumentId=513950 [dostep: 4.12.2021]; interpretacja Dyrektora Izby Skarbowej
w Katowicach z 9.10.2015 r., IBPB-1-2/4510-250/15/BD, https://sip.mf.gov.pl/faces/views/
szczegoly/szczegoly-interpretacji-indywidualnej.xhtml?dokumentId=442600 [dostep:
4.12.2021].
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Przez wywieranie znaczacego wplywu rozumie si¢ posiadanie bezpo-
$rednio lub posrednio co najmniej 25% udzialéw w kapitale lub praw glosu
w organach kontrolnych, stanowigcych lub zarzadzajacych, udziatéw lub praw
do udzialu w zyskach lub majatku, a takze faktyczng zdolnos¢ osoby fizycznej
do wplywania na podejmowanie kluczowych decyzji gospodarczych przez
podmiot (art. 11 ust. 2 pkt 112 u.p.d.o.p., art. 23m ust. 2 pkt 1i 2 u.p.d.o.f.).
Poréwnujac definicje ,,podmiotéw powigzanych” na gruncie podatkowym
z ,grupa kapitalowq” zdefiniowang w zamdwieniach publicznych i prawie
ochrony konkurencji, mozna dostrzec, ze progi kapitalowe na potrzeby po-
datkowe ustalono na nizszym poziomie (25% udzialéw lub gltoséw zamiast
wigkszo$ci gloséw w organach). Bioragc jednak pod uwage najpowszechniejszy
model struktury grup kapitalowych wystepujacych w obrocie, w praktyce
adresatami norm podatkowych i zaméwieniowych, postugujacymi si¢ tymi
pojeciami, beda zazwyczaj te same podmioty. Wyjatkiem sg jednak podmioty
powigzane ze sobg wylacznie poprzez powigzania ze Skarbem Panstwa lub
jednostkami samorzadu terytorialnego. Na gruncie przepiséw dotyczacych
zamoOwien publicznych takie podmioty nie beda naleze¢ do tej samej grupy
kapitalowej, natomiast w $wietle regulacji cen transferowych beda one po-
wigzane. Podmiotami powigzanymi na gruncie podatkowym beda réwniez
zamawiajacy i podmiot kontrolowany w rozumieniu regulacji dotyczacych
zamowien in-house oraz zamawiajacy sektorowy i podmiot powigzany w ro-
zumieniu art. 365 ust. 1-3 i art. 366 ust. 1 pkt 2 p.z.p. Jesli zamawiajacy nie
miatby podmiotowosci prawnej (np. konkretny minister), to — moim zda-
niem - na potrzeby przepiséw podatkowych nalezatoby przyjac, ze podmiotem
powigzanym z wykonawca jest Skarb Panistwa albo wlasciwa jednostka samo-
rzadu terytorialnego. Takze jednostka samorzadu terytorialnego i jej spotka
komunalna stanowig podmioty powigzane.

Analizujgc rézne mozliwe konfiguracje podmiotowe w kontekscie relacji
powiazania, nalezy jeszcze zauwazy¢, ze po stronie zardwno zamawiajacych, jak
i wykonawcéw moze wystapic¢ grupa podmiotéw. Uznac nalezy, ze ze wzgledu
na rezygnacj¢ z powigzan majatkowych po dniu 1 stycznia 2019 r. umowa
konsorcjalna sama przez si¢ nie kreuje juz migedzy konsorcjantami stosunku
powigzania®. Natomiast status wspolnikow spotki cywilnej w stanie prawnym

63 M. Czerwinski, Grupa...,s. 173. W poprzednim stanie prawnym status konsorcjan-
tow rowniez nie byt jasny. Przeciwko statuowaniu powigzania wypowiedzial si¢ Dyrektor Izby
Skarbowej w Warszawie w interpretacji z 17.06.2016 r., IPPB6/4510-264/16-4/AG, https://
sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/szczegoly-interpretacji-indywidualnej.xhtml?dokumen-
tId=479644 [dostep: 4.12.2021]; odmiennie T. Kosieradzki, R. Piekarz, Ceny transferowe. Nowe
zasady dokumentacji, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 53.
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obowiazujacym w latach 2019-2021 pozostawal enigmatyczny ze wzgledu
na wskazanie jako podmiotéw powigzanych ,,spdtki niemajacej osobowosci
prawnej i jej wspolnikéw”. Nie bylo jasne, czy sformulowanie to dotyczyto
spotki cywilnej. Z jednej strony ustawodawca postugiwal si¢ wskazanym
pojeciem w odniesieniu do spolek posiadajacych podmiotowos¢ prawna, tj.
spolek osobowych (np. art. 1 ust. 3 pkt 2 u.p.d.o.p.), z drugiej strony kreowat
rozwigzania wspdlne dla spdtek osobowych i spétki cywilnej (art. 5 u.p.d.o.p.,
art. 8 u.p.d.o.f.), uzywajac nieco innej formuly: ,,spétki niebedacej osoba
prawng’ i ,wspdlnego przedsiewzigcia”. W dodatku nie wiadomo bylo, czy
wart. 11a ust. 1 pkt 4lit. cu.p.d.o.p. (art. 23m ust. 1 pkt 4 lit. c u.p.d.o.f.) chodzi
jedynie o stosunek miedzy spotka a wspdlnikami czy takze o relacje miedzy
wspolnikami. Przyja¢ nalezy, ze wykladnia jezykowa (brak podmiotowosci
spolki cywilnej) i celowosciowa (postulat jednakowego traktowania wspdl-
nikéw spétki cywilnej i konsorcjantéw) przemawialy przeciwko statuowaniu
przez umowg spotki cywilnej powiazania miedzy wspolnikami. Takie stanowi-
sko znalazlo, moim zdaniem, potwierdzenie w zmianie ,,doprecyzowujacej”**
analizowane przepisy, wchodzacej w zycie w dniu 1 stycznia 2022 r. Polega
ona na zastgpieniu stowa ,wspdlnikow” w liczbie mnogiej przez ,wspolnika”
w liczbie pojedynczej oraz na zastgpieniu pojecia ,,spdtka niemajaca oso-
bowosci prawnej” okresleniem ,,spétka niebedaca osobg prawng™®. W toku
prekonsultacji zmian w zakresie przepiséw o cenach transferowych® przed-
stawiciele Ministerstwa Finansow zapowiedzieli ,ingerencj¢ interpretacyjng’
w formie np. ujecia problematyki spétki cywilnej w procedowanej interpretacji
ogolnej transakeji kontrolowanej”. Mozna zaklada¢, ze wstrzemiezliwo$¢ co
do interwencji legislacyjnej w status spotki cywilnej na gruncie cen trans-

64 Por. Rzagdowy projekt ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od os6b
fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od 0s6b prawnych oraz niekt6rych innych ustaw.
Uzasadnienie, Druk sejmowy nr 1532, s. 59, https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/A8566
521AD17EECECI125874A006F1417/%24File/1532-uzas.docx [dostep: 4.12.2021].

65 Ustawa z 29 pazdziernika 2021 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od os6b
fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od 0s6b prawnych oraz niekt6rych innych ustaw,
Dz.U. 2021, poz. 2105.

66 Prekonsultacje podatkowe: zestawienie uwag z prekonsultacji zmian w zakresie
przepiséw o cenach transferowych, Ministerstwo Finansow, Warszawa 2021, s. 6, https://www.
podatki.gov.pl/media/7214/17_09_2021_prekonsultacje-resart_do-publikacji.pdf [dostep:
13.12.2021].

67 Zgloszone przez uczestnika prekonsultacji watpliwosci dotyczyly podmiotowosci
spotki cywilnej na gruncie cen transferowych, kwalifikacji umowy spétki jako transakeji
kontrolowanej, dokumentowania transakcji realizowanych za posrednictwem spétki cywilnej
oraz rozliczenn miedzy wspolnikami, zakresu skladanej informacji o cenach transferowych
(TPR) dotyczacej spotki cywilnej i podmiotu zobowigzanego do jej zlozenia.
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ferowych i zamiar wykorzystania instrumentéw ,,migkkich” wynika z checi
»retroaktywnego” rozwigzania probleméw interpretacyjnych.

W ustawach o podatkach dochodowych sformulowana zostala zasada
ceny rynkowej (arm’s lenght principle). Stosownie do art. 11c ust. 1 u.p.d.o.p.
iart. 230 ust. 1 u.p.d.o.f., podmioty powiazane s3 obowigzane ustala¢ ceny
transferowe na warunkach, ktére ustalityby miedzy soba podmioty niepowigza-
ne. Obowigzek ten dotyczy cen transferowych w transakcjach kontrolowanych
rozumianych jako dzialania o charakterze gospodarczym, identyfikowa-
ne na podstawie rzeczywistych zachowan stron, ktérych warunki zostaly
ustalone lub narzucone w wyniku powigzan (art. 11a ust. 1 pkt 6 u.p.d.o.p.,
art. 23m ust. 1 pkt 6 u.p.d.o.f.).

W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage, ze sporna jest kwalifikacja
jako transakcji kontrolowanych uméw dwustronnych, acz wielopodmioto-
wych, w ktérych tylko po jednej stronie wystepuja podmioty powigzane.
Przykladowo, powigzani kapitatowo konsorcjanci moga zawrze¢ umowe o ro-
boty budowlane z niepowigzanym zamawiajacym. W tym przypadku nalezy
uznad, ze brak powigzan migdzy przeciwnymi stronami umowy gwarantuje, ze
warunki umowy nie zostang ustalone lub narzucone w wyniku powigzan. Nie
ma wiec ryzyka manipulacji wynagrodzeniem kontraktowym celem transfe-
rowania zysku. Powigzania migdzy konsorcjantami mogg jedynie skutkowa¢
objeciem regulacjami cen transferowych samej umowy konsorcjum i wyni-
kajacych z niej rozliczen (stosunku wewnetrznego miedzy konsorcjantami).
Ze wzgledu na brak zidentyfikowanych interpretacji indywidualnych organow
podatkowych i wypowiedzi doktrynalnych, nie mozna wykluczy¢ przyjecia
przez organy rygorystycznego stanowiska o objeciu obowigzkami z zakresu
cen transferowych takze wskazanej wielopodmiotowej umowy dwustronne;j.

Po drugie, jak wskazywano, w toku realizacji umowy zawartej miedzy
podmiotami niepowigzanymi lub powigzanymi moze dojs$¢ do transakeji typu
M&A po stronie jednego z tych podmiotéw, prowadzacej do — odpowiednio
- pojawienia si¢ lub wygasniecia relacji ,,powigzania”. Pojawia si¢ pytanie, jak
taka zmiana wplywa na status realizowanej juz transakcji, zwlaszcza umowy
dlugoterminowej. Czy staje si¢ ona transakcjg kontrolowang lub - odpowied-
nio - traci taki status. Literalnie odczytujac definicje transakeji kontrolowanej,
mozna by twierdzi¢, ze ze wzgledu na postuzenie si¢ formuly ,warunkéw
ustalonych lub narzuconych w wyniku powigzan’, oceny statusu transakeji
jako kontrolowanej dokonuje si¢ jednorazowo na moment kontraktowania®.

68 Na tle uchylonego art. 9a ust. 1 pkt 1 lit. a u.p.d.o.p., ktory postugiwat sie pojeciem
»~dokonujacy”, uznano, ze przez ,dokonywanie” nalezy rozumie¢ jedynie zawieranie umowy,
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W dodatku, skoro umowa nie zostaje zawarta w warunkach powigzan, to teo-
retycznie nie ma ryzyka nierynkowego wynagrodzenia i zanizenia zobowigzan
podatkowych. Konsekwentnie nalezaloby przyja¢, ze w razie wygasnigcia relacji
powigzania, zawarta wcze$niej umowa nadal objeta jest rezimem cen trans-
ferowych. Wedle przeciwnego stanowiska relewantny jest nie tylko moment
zawarcia umowy, ale réwniez caly okres, w ktérym jest ona wykonywana®.
Oznaczaloby to, Ze transakcja zawarta w przeszlosci miedzy podmiotami
powigzanymi moze w pdzniejszym okresie utraci¢ miano ,transakcji kontro-
lowanej” i odwrotnie. Na tle obowigzku raportowania transakeji w informacji
o cenach transferowych (TPR)” w sytuacji, gdy w trakcie roku kontrahent
uzyskat lub utracit status podmiotu powigzanego w stosunku do podmiotu ra-
portujacego, zapatrywanie to znalazlo niedawno potwierdzenie w dokumencie
informacyjnym Ministerstwa Finanséw”'. Biorac pod uwage m.in. przepisy
o aktualizacji analizy poréwnawczej (art. 11r u.p.d.o.p., art. 23zd u.p.d.o.f.),

a nie jej wykonywanie czy nawet aneksowanie. Zob. interpretacja Dyrektora KISz 8.03.2018 .,
0114-KDIP2-2.4010.21.2018.1.SO, https://sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/szczegoly-
interpretacji-indywidualnej.xhtml?dokumentId=527141 [dostep: 4.12.2021]; interpretacja
Dyrektora KIS z 14.02.2018 r., 0115-KDIT2-3.4010.380.2017.1.]G, https://sip.mf.gov.pl/faces/
views/szczegoly/szczegoly-interpretacji-indywidualnej.xhtml?dokumentId=525737 [dostep:
4.12.2021]; interpretacja Dyrektora KIS z 19.01.2018 ., 0114-KDIP2-2.4010.278.2017.1.AZ,
https://sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/szczegoly-interpretacji-indywidualne;j.
xhtml?dokumentId=523969 [dostep: 4.12.2021]; interpretacja Dyrektora KIS 2 3.11.2017 r.,
0111-KDIB1-3.4010.385.2017.1.1Z, https://sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/szczegoly-
interpretacji-indywidualnej.xhtml?dokumentId=518512 [dostep: 4.12.2021]; interpretacja
Dyrektora KIS z 12.10.2017 r., 0111-KDIB1-3.4010.283.2017.1.APO, https://sip.mf.gov.pl/
faces/views/szczegoly/szczegoly-interpretacji-indywidualnej.xhtml?dokumentId=516691
[dostep: 4.12.2021].

69 Na tle poprzedniego stanu prawnego Minister Finanséw wydal interpretacje¢
ogoblne z 28.03.2018 r., DCT.8201.6.2018, https://sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/
szczegoly-interpretacji-ogolnej.xhtml?dokumentId=528691 [dostep: 4.12.2021] w sprawie
aktualizacji dokumentacji podatkowej, wskazujac, ze podlega rezimowi cen transferowych
w danym roku podatkowym transakcja ,,kontynuowana’, zawarta w poprzednim okresie.
W obecnym stanie prawnym zob. interpretacje¢ Dyrektora KIS z 22.09.2020 r., 0111-KDIB1-
2.4010.250.2020.1.AW, https://sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/szczegoly-interpretacji-
indywidualnej.xhtml?dokumentIld=589489 [dostep: 4.12.2021]; TPR. Informacja o cenach
transferowych. Pytania i odpowiedzi, Ministerstwo Finansow, Warszawa 2021, s. 24, https://
www.podatki.gov.pl/media/7353/informator-tpr-2020.pdf [dostep: 13.12.2021].

70 Podmioty obowigzane do sporzadzania lokalnej dokumentacji cen transferowych
lub korzystajace ze zwolnienia z tego obowigzku dla transakeji krajowych majg coroczny
obowigzek przekazania Szefowi Krajowej Administracji Skarbowej informacji o cenach
transferowych na elektronicznym formularzu TPR-C albo TPR-P.

7L TPR. Informacja...,s. 37: ,Raportowaniu w Informacji TPR podlegaja dane dotyczace
transakcji, ktéra przypada na okres, gdy podmioty byly ze sobg powigzane”.
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zrelatywizowanie cechy ,,rynkowosci” do okreslonego czasu i konkretnych
warunkow, ryzyko obejscia przez podatnikéw przepiséw o cenach transfero-
wych, a takze aktualng opini¢ Ministerstwa Finansow, nalezy si¢ opowiedzie¢
za drugim stanowiskiem. Tym samym status ,transakcji kontrolowanej” ma
charakter dynamiczny i zalezy réwniez od aktualnej struktury kapitalowe;j.

Z powyzszego wynika, Ze umowa zawarta miedzy zamawiajacym i wyko-
nawca w procedurze konkurencyjnej (np. przetargu nieograniczonym) moze
by¢ nastepczo objeta rezimem cen transferowych réwniez w razie nawigzania
relacji powigzania miedzy zamawiajacym a wykonawca. Ze wzgledu na to, ze
umowy w rezimie zaméwien publicznych rzadko sg zawierane miedzy pod-
miotami powigzanymi, wigkszo$¢ przypadkéw interakeji miedzy regulacjami
cen transferowych a regulacjami dotyczacymi zamoéwien publicznych bedzie
pojawialo si¢ w razie nastgpczych transakeji typu M&A, prowadzacych do
ukonstytuowania si¢ powigzania w toku wykonywania zamoéwienia publicz-
nego. W dodatku, jesli przyja¢, ze umowa w sprawie zamoéwienia publicznego,
zawarta miedzy powigzanymi kapitalowo uczestnikami grupy wykonawcow
zjednej strony i zamawiajacym z drugiej, nie jest objeta obowigzkami z zakresu
cen transferowych, wniosek ten jest tym bardziej uzasadniony.

Cena transferowa jest rozumiana szeroko, jako rezultat finansowy
warunkow ustalonych lub narzuconych w wyniku istniejacych powigzan,
w tym ceng¢, wynagrodzenie, wynik finansowy lub wskaznik finansowy
(art. 11 ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.p., art. 23m ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.f.)’>. W umowie
w sprawie zamoéwienia publicznego potencjalnie badaniu podlega¢ mogtaby
cena lub wynagrodzenie (por. art. 7 pkt 1 p.z.p.). Ze wzgledu na kategoryczne
sformulowanie art. 11c ust. 1 u.p.d.o.p. (art. 230 ust. 1 u.p.d.o.f.) powstata
watpliwo$¢, czy z dniem 1 stycznia 2019 r. nie wprowadzono nieswiado-
mie” ustawowego zakazu zawierania przez podmioty powiazane transakeji
z zastosowaniem cen nierynkowych pod rygorem cywilnoprawnej sankcji
niewaznosci (art. 58 § 1 k.c.). Tezie o ograniczeniu swobody uméw sprzeci-
wia sie istota regulacji o cenach transferowych, ktore z zalozenia nie ingeruja
w relacje kontraktowe miedzy stronami a jedynie wplywaja na ich zobowia-

72 Na szerokie rozumienie pojecia ,cena transferowa” wskazal WSA we Wroclawiu
w wyroku z 22 lipca 2020 r., I SA/Wr 269/20, LEX 3050086.

73 Por. Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb
fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od 0s6b prawnych, ustawy - Ordynacja podatkowa
oraz niektérych innych ustaw. Uzasadnienie, Druk sejmowy nr 2860, s. 177-178, https://orka.
sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/9060A2C883ED1DE4C12583130069CECC/%24File/2860-uzas.
docx [dostep: 4.12.2021].
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zania podatkowe”. ,Nierynkowa” umowa w sprawie zamoéwienia publicznego
zawarta miedzy zamawiajacym a powigzanym z nim wykonawcg nie bedzie
wiec tylko z tego powodu niewazna.

Interakcja miedzy przepisami zamdéwieniowymi a podatkowy-
mi moze przykladowo wystapi¢, gdy ustalenie ceny naruszajacej przepisy
o cenach transferowych jest jednoczes$nie czynem nieuczciwej konkuren-
cji, obligujacym zamawiajacego do odrzucenia oferty jako dumpingowej
(art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p.). Naruszenie przepisow o cenach transferowych
mogloby tez postuzy¢ jako dodatkowy argument przy weryfikacji razaco
niskiej ceny. W praktyce zamawiajacy nie bedzie dysponowa¢ materiatem
pozwalajacym zidentyfikowac takie hipotetyczne naruszenie, w tym odpo-
wiednimi raportami czy analizami poréwnawczymi. W dodatku, przy braku
$wiadomosci co do swojej pelnej struktury kapitatowej, zamawiajacy jedynie
posrednio moze uzyskac informacje¢ o powigzaniach faczacych go z wykonaw-
ca na podstawie o§wiadczen wykonawcy o braku konfliktu intereséw.

Organy podatkowe posiadajg wlasng kompetencje do oszacowania do-
chodu, dysponujac w sprawach cen transferowych ,wiedza specjalistyczng’.
Natomiast przy ocenie zagadnienia zwigzanego chocby posrednio z cenami
transferowymi przez sady administracyjne, sady powszechne, Krajowg Izbe
Odwotawczg czy inne organy moze pojawic sie potrzeba skorzystania z wia-
domosci wykraczajacych poza wiedze prawnicza i poza zakres wiadomosci
i doswiadczenia zyciowego osoby ogdlnie wyksztalconej. W takiej sytuacji
konieczne moze by¢ powotlanie bieglego”™.

74 P. Karwat, Ceny transferowe czy to ,ceny urzedowe’?, https://casp.sgh.waw.pl/blog/
ceny-transferowe-czy-ceny-urzedowe [dostep: 13.12.2021]. W kwestii tradycyjnego pogladu
o normowaniu przez prawo podatkowej jedynie konsekwencji podatkowych, a nie nakazéw
czy zakazdw zachowan zob. np. wyrok NSA z 29 maja 2002 r., III SA 2602/00, LEX 55101;
uzasadnienie rewizji nadzwyczajnej RPO przytoczone w wyroku SN z 19 pazdziernika
2000 r., IIT RN 55/00, OSNP 2001, nr 23, poz. 680; M. Kalinowski, Granice legalnosci unikania
opodatkowania w polskim systemie podatkowym, TNOiK ,,Dom Organizatora’, Torun 2001,
s. 118; B. Brzezinski, Kilka refleksji o zwigzkach oraz instytucjach prawa cywilnego z prawem
podatkowym, ,,Studia Iuridica Toruniensia” 2008, t. 4, s. 54. Jedynie na marginesie warto
zasygnalizowa¢, ze pewne ograniczenia swobody uméw chronigce majatek spotki akcyjnej
przed nieekwiwalentnymi transakcjami znajdujg sie prawie spétek (art. 355 § 3 k.s.h., brak
odpowiednika w spdlce z 0.0.). Szerzej A. Opalski, Transakcje miedzy podmiotami powigzanymi
w prawie spotek, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2012, nr 11, s. 5.

75 P. Karwat, Sgdowoadministracyjna kontrola decyzji podatkowej wydanej z zastoso-
waniem przepiséw o cenach transferowych, ,Przeglad Podatkowy” 2018, nr 11, s. 33.
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4.2. Wylaczenie obowigzku dokumentacyjnego u uczestnikow rynku

zamoOwien publicznych

Co do zasady, podmioty powigzane s3 obowigzane do sporzadzania lokalnej
dokumentacji cen transferowych (local file) za rok obrotowy w celu wykazania,
ze ceny transferowe zostaly ustalone na warunkach, ktére ustalityby miedzy
sobg podmioty niepowigzane (art. 11k ust. 1 u.p.d.o.p., art. 23w ust. 1 u.p.d.o.f.).

Wedle art. 11n pkt 5 u.p.d.o.p. i art. 23z pkt 4 u.p.d.o.f. obowiazek spo-
rzadzenia lokalnej dokumentacji cen transferowych nie ma zastosowania do
transakcji kontrolowanych, w przypadku gdy powigzania wynikajg wylacznie
z powigzania ze Skarbem Panstwa lub jednostkami samorzadu terytorialnego
lub ich zwigzkami. W uzasadnieniu do nowelizacji wyjasniono jedynie, ze
chodzi o transakcje pomiedzy podmiotami, ktdre nie bytyby uznane za powia-
zane, jesli ich udzialowcem - bezposrednio lub posrednio - nie bylby Skarb
Panstwa lub jednostki samorzadu terytorialnego’. Rozwigzanie to funkcjonuje
w zasadzie juz od dnia 1 stycznia 2018 r., cho¢ wadliwa redakcja uchylonego
z dniem 1 stycznia 2019 r. art. 11 ust. 4 u.p.d.o.p. i art. 25 ust. 4 u.p.d.o.f,,
bedacych odpowiednikami analizowanego przepisu, powodowata istotne
trudnosci w praktycznym stosowaniu”’. Do konca 2017 r. sp6iki z udziatem
Skarbu Panstwa lub utworzone przez jednostki samorzadu terytorialnego byty
zobowigzane do przygotowania dokumentacji cen transferowych’. Ksztalt
analizowanego wylaczenia przypomina interpretacje UOKIK co do odrzuce-
nia z zakresu podmiotowego ,,grupy kapitatowej” struktur z udziatem Skarbu
Panstwa i jednostek samorzadu terytorialnego.

Przyktad: gmina posiada 100% udziatéw w spétce komunalnej Alfa, ktéra
z kolei posiada 26% udzialéw w spolce Beta, a pozostalg czes¢ udziatéw ma
gmina. Spotka Alfa i Beta §wiadczg ustugi komunalne w drodze powierzenia
im zadan przez gming bez stosowania rezimu zamdéwien publicznych. Umo-
wa wykonawcza zawarta migdzy spdtka Alfa i Beta, dotyczaca wspdlnego

76 Druk sejmowy nr 2860, s. 198.

77 Por. interpretacje Dyrektora KIS 2 5.03.2018 1., 0111-KDIB2-1.4010.12.2018.1.BKD,
https://sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/szczegoly-interpretacji-indywidualne;j.
xhtml?dokumentId=526814 [dostep: 4.12.2021] i zmiane tej interpretacji przez Szefa KAS
z 11.07.2018 r., DPP13.8221.83.2018.GTM, https://sip.mf.gov.pl/faces/views/szczegoly/
szczegoly-interpretacji-indywidualnej.xhtml?dokumentIld=536276 [dostep: 4.12.2021];
interpretacje Dyrektora KISz2.07.2018r.,0111-KDIB2-3.4010.72.2018.1.LG, https://sip.mf.gov.
pl/faces/views/szczegoly/szczegoly-interpretacji-indywidualnej.xhtml?dokumentId=534993
[dostep: 4.12.2021].

78 M. Kaniewska-Srodecka, Zarzgdzanie ryzykiem cen transferowych, C.H. Beck,
Warszawa 2018, s. 239-242.
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wykonywania zadan, nie bedzie korzystala z wylaczenia z obowiagzku doku-
mentacyjnego na podstawie art. 11n pkt 5 u.p.d.o.p. Posiadanie 26% udziatéw
sprawia, ze spolki nie s3 powiazane wylacznie przez gmine. Dodatkowo jednak
spolka Alfa dokonuje zakupu paliw ptynnych na podstawie umowy w sprawie
zamowienia publicznego w spétce komunalnej Gamma, w ktérej 100% udzia-
téw posiada gmina. Umowa ta bedzie korzystata z wyltaczenia z obowigzku
dokumentacyjnego ze wzgledu na powigzanie wyltacznie poprzez gming.

Warto odnotowac, ze w odpowiedzi na jedna z interpelacji’”® wskazano,
ze w przypadku transakcji zawieranych pomigdzy podmiotami powigzanymi
jedynie poprzez udzialy jednostki samorzadu terytorialnego nie powstaje
konieczno$¢ stosowania oznaczenia ,I'P” w JPK_VAT z deklaracja. Stwier-
dzono, ze nie wynika to literalnie z tre$ci przepisow, ale z ograniczen zakresu
umocowania ministra do wydania rozporzadzenia. W szczegdlnosci musi on
ograniczy¢ si¢ do obszardw narazonych na naduzycia podatkowe, podczas gdy
ryzyko takich naduzy¢ w transakcjach pomiedzy podmiotami powigzanymi
poprzez jednostke samorzadu terytorialnego jest w zakresie cen transferowych
(rynkowych) ograniczone. Stanowisko zawarte w odpowiedzi nie ma waloru
ochronnego.

Z powyzszego wynika, ze w przypadku zamdwien in-house, udzielanych
w trybie z wolnej reki przez korzystajace z podmiotowosci Skarbu Panstwa
jednostki sektora finanséw publicznych oraz przez jednostki samorzadu te-
rytorialnego lub podmioty kontrolowane bezposrednio lub posrednio przez
te jednostki, a takze w przypadku umoéw z wlasng spotka komunalng niepod-
legajacych przepisom prawa zamodwien publicznych, transakcje te nie musza
by¢ opisywane w dokumentacji lokalnej. Brak tez koniecznosci przygotowania
dla nich analiz poréwnawczych. Transakcje te beda musialy by¢ jednak zawie-
rane na warunkach rynkowych (art. 11c ust. 1 u.p.d.o.p.). Taka sama sytuacja
wystapi przy analogicznej konfiguracji podmiotowej w rzadkich przypadkach
realizacji zamoéwienia udzielonego w procedurach konkurencyjnych.

Na podstawie art. 11n pkt 6 u.p.d.o.p. i art. 23z pkt 5 u.p.d.o.f., obowigzek
sporzadzenia lokalnej dokumentacji nie ma réwniez zastosowania do trans-
akcji kontrolowanych, w ktérych cena zostala ustalona w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie p.z.p. Na tle tego przepisu warto zwréci¢
uwage na co najmniej dwie kwestie.

79 Odpowiedz Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Finanséw Zastepcy Szefa
KAS P. Dziedzica z 27.10.2020 r. na interpelacjg poselska nr 12443 posla T.P. Nowaka,
DPAT1.054.1.2020, http://orka2.sejm.gov.pl/INT9.nsf/klucz/ATTBUYHEK/%24FILE/
i12443-01.pdf [dostep: 4.12.2021].
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Po pierwsze, nie jest jasne, czy zwolnienie dokumentacyjne moze objac
umowe o partnerstwie publiczno-prywatnym po wyborze partnera prywat-
nego w trybie przetargu nieograniczonego. Stosownie do art. 4 ust. 1 ustawy
z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym®, do wyboru
partnera prywatnego i umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym stosu-
je si¢ przepisy Prawa zamoéwien publicznych w zakresie nieuregulowanym
w ustawie o partnerstwie publiczno-prywatnym. Alternatywa jest stosowanie
przepisow ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (art. 4 ust. 2 u.p.p.p.). Przepisy te nalezy stosowac wprost.
Nalezatoby raczej uzna¢, ze w razie zastosowania przetargu nieograniczonego
zgodnie z przepisami Prawa zamoéwien publicznych, art. 11n pkt 6 u.p.d.o.p.
lub art. 23z pkt 5 u.p.d.o.f. mogtyby réwniez znalez¢ zastosowanie. W ra-
zie za§ wykorzystania innych trybéw zamoéwieniowych albo skorzystania
z procedury koncesyjnej (art. 4 ust. 2 u.p.p.p.) lub pominiecia obu ustaw
(art. 4 ust. 3 u.p.p.p.), zwolnienie dokumentacyjne byloby wylaczone. Prak-
tyczny wymiar problemu jest ograniczony, bowiem nie zaleca si¢ stosowania
trybow jednostopniowych, w tym przetargu nieograniczonego do wyboru
partnera prywatnego®’.

Po drugie, ze wzgledu na niejasne kryterium prowadzace do wyboru
przetargu nieograniczonego jako trybu upowazniajacego do zastosowania
zwolnienia dokumentacyjnego, zidentyfikowanie celu, jaki przyswiecal usta-
wodawcy i weryfikacja zastosowanego $rodka prawnego musza bazowac na
domystach. W uzasadnieniu do nowelizacji wskazano jedynie, Ze wprowadze-
nie zwolnien dokumentacyjnych jest odpowiedzig na postulaty zglaszane przez
podatnikow®. W literaturze nie analizowano w sposob bardziej pogtebiony
celowosci i poprawnosci tego zwolnienia. W ramach dos$¢ powierzchownej
analizy, zasadnos$¢ zwolnienia dostrzezono w dostepnej dla nieograniczone-
go kregu oferentéw sformalizowanej procedurze prowadzacej do udzielenia
zamOwienia i ustalenia ceny®.

Nalezy zauwazy¢, ze zasada uczciwej konkurencji (art. 16 ust. 1 pkt 1 p.z.p.),
oparta na zaloZeniu, ze wlasnie wolny rynek konkurujacych ze sobg o uzyskanie

80 Ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym, t.j. Dz.U.
2020, poz. 711 ze zm.

81 Wytyczne PPP. T. I1. Postgpowanie przetargowe, Ministerstwo Inwestycji i Rozwoju,
Warszawa 2018, s. 38, https://www.ppp.gov.pl/file.php?i=przegladarka-plikow/Wytyczne-
PPP-Tom-Postepowanie-przetargowe.pdf [dostep: 13.12.2021].

82 Druk sejmowy nr 2860, s. 198.

83 A. Klepek [w:] A. Waclawczyk, A. Obonska, A. Walter, K. Gil (red.), Podatek
dochodowy od 0s6b prawnych. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2019, s. 263.
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zamowienia wykonawcow zapewnia osiggniecie maksymalnej efektywnosci
gospodarowania groszem publicznym i zapobiezenie naduzyciom®, obowia-
zuje we wszystkich trybach udzielania zamoéwien. Kazde postepowanie jest tez
dokumentowane protokotem postepowania (art. 71 i n. p.z.p.). Ze wzgledu na
otwarty i przejrzysty charakter, potencjalnie nieograniczony krag wykonawcow
i najwigksza konkurencje pomigdzy wykonawcami w przetargu nieograniczo-
nym lub przetargu ograniczonym, udzielenie zamoéwienia powyzej tzw. progow
unijnych w tych trybach jest mozliwe bez spelniania dodatkowych przestanek
(art. 129 ust. 2 p.z.p.). W praktyce w warunkach polskich absolutnie domi-
nujacy jest przetarg nieograniczony®. Za konkurencyjne tryby mozliwe do
wykorzystania powyzej progéw unijnych uchodzg jednak réwniez negocjacje
z ogloszeniem, dialog konkurencyjny i partnerstwo innowacyjne. Do tych
postepowan réwniez moze przystapi¢ kazdy spelniajacy okreslone warunki
i zainteresowany uzyskaniem zamdwienia. Ponizej progéw unijnych takimi
otwartymi trybami sg tryb podstawowy we wszystkich trzech wariantach
oraz partnerstwo innowacyjne. Dominuje w praktyce tryb podstawowy bez
negocjacji*. Ograniczong konkurencyjnoscia lub wytaczeniem konkurencji
cechuja si¢ tryby negocjacji bez ogloszenia oraz zamdwienia z wolnej reki,
stosowane zaréwno powyzej, jak i ponizej progdw unijnych.

Zupelnie niezrozumiate wydaje si¢ objecie zwolnieniem dokumenta-
cyjnym jedynie umowy zawartej w trybie przetargu nieograniczonego. Nie
do obrony byloby twierdzenie, ze jedynie w tym trybie cena ofertowa ma
automatycznie charakter rynkowy, a w pozostatych trybach cena moze by¢
nierynkowa®”. Nalezy tez zauwazy¢, ze zwolnienie nie dotyczy stosowania
zasady ceny rynkowej, a jedynie obowigzku dokumentacyjnego. By¢ moze
decyzja ustawodawcy wynika z faktu, ze przetarg nieograniczony to najcze-
$ciej stosowany tryb udzielenia zamoéwienia. W takim jednak razie trudno

84 M. Moras, Problem..., s. 75.

85 Informacja o polskim i europejskim rynku zamoéwien publicznych w roku 2021
na podstawie ogloszer publikowanych w Dzienniku Urzedowym UE (stan na 30 czerwca
2021 r.), https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0032/49847/TED2021.06..pdf [dostep:
13.12.2021].

86 Informacja o polskim rynku zamowier publicznych w roku 2021 na podstawie
ogloszeni opublikowanych w Biuletynie Zamoéwier Publicznych (stan na dzier 30 czerwca 2021
roku), https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0034/49849/BZP2021.06..pdf [dostep:
13.12.2021].

87  Por. interpretacje Dyrektora KIS z 2.07.2018 r., 0111-KDIB2-3.4010.72.2018.1.LG.
Whioskodawca podnidst we wniosku argument, ze zakup paliw w trybie Prawa zamoéwien
publicznych w ramach ogloszonego publicznie przetargu, w ktérym wszystkie podmioty
mogly bra¢ udzial, sprawia, ze stawki sa rynkowe.
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wyjasni¢, dlaczego zwolnienia nie rozszerzono od dnia 1 stycznia 2021 r. na
tryb podstawowy w wariancie bez negocjacji, ktory jest odpowiednikiem
przetargu nieograniczonego ponizej progéw unijnych. Jesli juz podejmowac
proby stopniowania rynkowosci cen osigganych w poszczegélnych trybach,
to decydujacy powinien by¢ chyba poziom ich konkurencyjnosci, wynikajacy
z zastosowanej konstrukcji prawnej. Przy takim zalozeniu mozna by rozwazy¢
objecie zwolnieniem dokumentacyjnym wszelkich trybéw z wylaczeniem
negocjacji bez ogloszenia oraz zamdéwienia z wolnej reki.

Co ciekawe, ustawodawca w jednej z przestanek trybu zamoéwienia
z wolnej reki wspomina o mechanizmach gwarantujacych ceny rynkowe
(art. 214 ust. 1 pkt 10 p.z.p.), w innej za$ o okazji pozwalajacej na uzyska-
nie zamdéwienia sektorowego po cenie znaczaco nizszej od cen rynkowych
(art. 388 pkt 2 lit. a p.z.p.). Dopuszcza tym samym zawieranie transakcji ,,ryn-
kowych” i ,,nierynkowych”, chociaz w rozumieniu nieco odmiennym niz na
gruncie cen transferowych. Skoro jednak caty mechanizm zaméwien publicz-
nych ma na celu zapewnienie najbardziej efektywnego, celowego, oszczednego
wydatkowania $rodkéw publicznych poprzez korekte systemowych zagrozen
dla racjonalnego nimi gospodarowania, w tym przeciwdziatanie zjawiskom
korupcyjnym, to spdjniejszym systemowo rozwigzaniem byloby objecie
zwolnieniem dokumentacyjnym wszelkich trybéw. Jak wskazano, zasada
uczciwej konkurencji, obowiazek sporzadzenia protokotu postepowania czy
ograniczenia ze wzgledu na konflikt intereséw obowiazuja nawet w trybach
»niekonkurencyjnych”. Takie rozwigzanie byloby bardziej racjonalne, biorac
pod uwage, jak rzadkie beda w obrocie umowy mi¢dzy podmiotami powigza-
nymi w sprawie zaméwien publicznych, zawarte w trybach konkurencyjnych,
zwlaszcza przetargowych. Mozna podejrzewad, ze w aktualnym ksztalcie
art. 11n pkt 6 u.p.d.o.p. i art. 23z pkt 5 u.p.d.o.f. nie znajduja praktycznie
w ogoble zastosowania.

5. Podsumowanie

Badanie rynkowosci cen ma istotne znaczenie przy stosowaniu okreslonych
instytucji prawa zamoéwien publicznych, zwlaszcza przy weryfikacji razaco
niskiej ceny i przy ustalaniu szacunkowej wartosci zamoéwienia. W przepisach
prawa zamowien publicznych brak jednak wskazéwek co do metodyki wyzna-
czania ceny rynkowej czy doboru materiatu poréwnawczego, np. ograniczenia
sie tylko do transakcji miedzy podmiotami niepowigzanymi. Przydatne moze
by¢ odwolywanie si¢ do ceny godziwej w rozumieniu przepiséw bilansowych,
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cho¢ weryfikacja najbardziej odpowiedniej metodyki musi by¢ dokonywana
a casu ad casum. Zbyt daleko idgca bylaby teza, ze umowy zawarte w rezimie
zamowien publicznych, takze w trybach najbardziej konkurencyjnych, auto-
matycznie majg przymiot umoéw zawartych na warunkach rynkowych.

Z analizy przepiséw dotyczacych grup kapitatowych, statusu zamawia-
jacych i wykonawcdéw, zamoéwien in-house i konfliktu intereséw wynika, ze
wigkszo$¢ umoéw zawieranych miedzy zamawiajacymi a ich podmiotami po-
wigzanymi, ktdre potencjalnie mogtyby by¢ objete rezimem cen transferowych,
moze by¢ zawarta w trybie z wolnej reki w ramach zamdwien in-house albo
w ogole moze by¢ wylaczona z rezimu zamoéwien publicznych. Biorac pod uwa-
ge scentralizowany model wigkszo$ci grup kapitalowych, mato powszechne
beda w obrocie umowy migdzy podmiotami powigzanymi w sprawie zamo-
wien publicznych, zawarte w trybach przetargowych. Natomiast nastepcza
zmiana w zakresie powigzan migedzy zamawiajacym a wykonawcg, niewywie-
rajaca zasadniczo istotniejszych skutkéw na gruncie zaméwien publicznych,
moze prowadzi¢ do objecia zamoéwienia rezimem cen transferowych.

Poza zamoéwieniami in-house, wigkszo$¢ przypadkow interakeji mie-
dzy regulacjami cen transferowych a regulacjami dotyczacymi zamoéwien
publicznych bedzie pojawiala si¢ w razie nastepczych transakeji typu M&A,
prowadzacych do ukonstytuowania si¢ powigzania w toku wykonywania za-
mowienia publicznego. Sporne jest, czy regulacji cen transferowych podlega
dwustronna umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, zawarta miedzy
powigzanymi kapitalowo uczestnikami grupy wykonawcéw z jednej strony
izamawiajacym z drugiej. W praktyce uczestnicy rynku zaméwien publicznych
zwykle nie beda dysponowaé materiatlem dowodowym i specjalistycznymi
kwalifikacjami, pozwalajacymi zidentyfikowa¢ naruszenia zasady ceny ryn-
kowe;j.

Na podstawie zwolnienia dokumentacyjnego, dotyczacego powigzan
za po$rednictwem Skarbu Panstwa lub jednostki samorzadu terytorialnego,
duza czes$¢ zamowien in-house, a takze wyjatkowo zamdwien udzielanych
w procedurach konkurencyjnych przez stationes fisci oraz jednostki samorzadu
terytorialnego lub podmioty kontrolowane przez te jednostki, nie musi by¢
opisywana w dokumentacji lokalnej. Transakcje te musza by¢ jednak zawierane
na warunkach rynkowych.

Zwolnienie dokumentacyjne moze objaé réwniez umowe zawartg w trybie
przetargu nieograniczonego, w tym umowe o partnerstwie publiczno-pry-
watnym, zawartg w takim trybie. Jest to rozwigzanie niespdjne systemowo
i mozna podejrzewad, ze w aktualnym ksztalcie zwolnienie nie znajduje
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praktycznie w ogdle zastosowania. Nalezaloby nim obja¢ umowy zawarte we
wszelkich trybach przewidzianych przez prawo zaméwien publicznych.
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