Sygn. akt KIO 232/11

WYROK
z dnia 18 lutego 2011 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy: Emil Kawa
Czlonkowie: Marek Kole s$nikow
Piotr Koztowski
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lutego 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 4 lutego 2011 r. przez ,Uzdrowisko Konstancin-Zdréj” Sp. z
0.0., ul. Wierzejewskiego 15, 05-510 Konstancin-Jez iorna w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego, ktorym jest Fundacja Rozwoju Systemu
Edukaciji, ul. Mokotowska 43, 00-551 Warszawa,

przy udziale Agencji Rezerw Materiatowych, ul. Nowy Swiat 6/12, 00-400

Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Uzdrowisko Konstancin-Zdroj” Sp. z o.0., ul.

Wierzejewskiego 15, 05-510 Konstancin-Jeziorna i nakazuje:



1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci
15 000 =zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczony przez Uzdrowisko Konstancin-Zdré” Sp. z o.0., ul.

Wierzejewskiego 15, 05-510 Konstancin-Jeziorna  stanowigcy koszty

postepowania odwotawczego,

dokonaé¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
zlotych zero groszy) przez Uzdrowisko Konstancin-Zdrgj” Sp. z o.0.,

ul. Wierzejewskiego 15, 05-510 Konstancin-Jeziorna na rzecz
Fundacji Rozwoju Systemu Edukacji, ul. Mokotowska 4 3, 00-551
Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:






Sygn. akt KIO 232/11

UZASADNIENIE

Fundacja Rozwoju Systemu Edukacji 00-551 Warszawa, ul. Mokotowska 43
zwana dalej ,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamowienia
publicznego pn.” ,Swiadczenia ustugi hotelarsko - gastronomicznej w tym wynajem
sal konferencyjnych z wyposazeniem podczas szkolen dla miodziezy", numer
postepowania ZP-51/FRSE/2010.

W dniu 27 stycznia 2011 roku zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
wybierajgc do realizacji zamowienia wykonawce Agencje Rezerw Materiatowych ul.
Nowy Swiat 6/12 00-400 Warszawa zwany dalej ,Przystepujgcym”. Odwotanie od
wyboru wykonawcy do realizacji przedmiotowego zamowienia ztozyt wykonawca
,Uzdrowisko Konstancin - Zdréj" Sp.z o0.0. 05-510 Konstancin - Jeziorna, ul.
Wierzejewskiego 15 zwany dalej ,,Odwotujgcym”.

W ziozonym odwotaniu odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu  naruszenie
nastepujacych przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 lub 2 w zw. z art. 82 ust. 3 w zw. z art. 2 pkt. 1 Ustawy
prawo zamowien publicznych w zw. z art. 3 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001
roku o cenach poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Agencji Rezerw Materiatowych
oraz Polish Travel Quo Vadis Sp. z. 0.0. i WAKE UP - szkolenia, konferencje i
integracja Alicja Chylinska mimo, iz oferty te zawieraty btedy w obliczeniu ceny,

2. art. 22 ust. 1 pkt. 2 Ustawy prawo zamowien publicznych poprzez btedne
uznanie przez Zamawiajgcego, ze Wykonawca Agencja Rezerw Materiatowych
spetnia warunki ubiegania sie o udzielenie zamoOwienia publicznego w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia

3. art. 87 ust. 2 pkt. 2 Ustawy prawo zamoéwien publicznych w zakresie poprawienia
w ofercie Odwotujacego pozycji 16 Szkolenie F-PL poprzez przeliczenie wartosci
brutto oferty na kwote 27.195 zt podczas, gdy prawidiowe przeliczenie oferty w tym
zakresie winno da¢ kwote 26235,00 zt.

W zakresie zarzutu pierwszego Odwotujgcy podniost ,ze Wykonawca Agencja
Rezerw Materiatowych w formularzu oferty na stronie 4 w pkt. 7 sniadania wraz z
napojami, pkt 10 - kolacja wraz z napojami, pkt 11 - uroczysta kolacja wraz z
napojami, oraz pkt 12 -grilli wraz z napojami do wyceny ustugi zastosowat
nieprawidtowg stawke 8% podatku VAT zamiast prawidtowe] stawki w wysokosci 8 %
i 23 % podatku VAT. Podobnie btedng stawke podatku VAT w swej ofercie
zastosowat oferent WAKE UP - Szkolenia, Konferencje i Integracja Alicja Chylinska,
ktory do ceny w postaci serwowania shiadania wraz z napojami, kolacji wraz z
napojami, uroczystej kolacji wraz z napojami i zorganizowania grillu wraz z napojami
zastosowata stawke 8% podatku VAT zamiast prawidtowe] stawki w wysokosci 8% i
23 %. Oferta Polish Travel Quo Vadis Sp. z. 0.0. réwniez zawiera btedy w obliczeniu
ceny bowiem do w/w ustug zastosowata jedng stawke podatku VAT w wysokosci
23% zamiast dwoch stawek 8% i 23%.

Swiadczenie ustug jest opodatkowane stawka podstawowg w wysokosci 23%
podatku VAT, chyba ze przepis ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od
towarow i ustug (Dz. U. 04.54.535) lub Rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 22
grudnia 2010 roku w sprawie wykonywania niektorych przepisow ustawy o podatku
od towardéw i ustug (Dz.U.10.246.1649) stanowi inaczej. Powyzszy wyjatek dotyczy
ustug gastronomicznych. Zgodnie bowiem z trescig 8 7 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia
Ministra Finansow z dnia 22 grudnia 2010 roku w sprawie wykonywania niektérych



przepisOw ustawy o podatku od towardw i ustug, ustugi zwigzane z wyzywieniem
opodatkowane sg stawkg obnizong podatku VAT w wysokosci 8 % z wylgczeniem
sprzedazy kawy i herbaty wraz z dodatkami do ktorych nalezy stosowaé stawke
podstawowg 23%. Przytoczyt fragment decyzji w sprawie interpretacji prawa
podatkowego 1401/HT1/4407/14-120/05/At Izba Skarbowa w Warszawie w ktorej
wskazat ,ze ustugi gastronomiczne $wiadczone gosciom w ramach restauracji
hotelowej stanowig ustuge towarzyszaca, o ile sg swiadczone jako czes¢ sktadowa
wynajmu pomieszczenia (zakwaterowania) oraz wliczane do rachunku za hotel.
Natomiast gdy cena za pokoi nie obejmuje wyzywienia, tak lak w przedmiotowej
sprawie, a jedynie do rachunku za pobyt w hotelu, ti. za wynajem pomieszczenia
doliczana jest warto$¢ faktycznie wyswiadczonych na rzecz gosci ustug
gastronomicznych w restauracji hotelowej. Z analizy wymienionych wczes$niej
rozstrzygnie¢ wskazat rowniez ,ze w poprzednich postepowaniach Zamawiajgcy
odrzucat oferty wykonawcéw w oparciu o btedy w obliczeniu ceny jakie w tym
postepowaniu popetnia Agencja Rezerw Materiatowych, Polish Travel Quo Vadis Sp.
z. 0.0. oraz WAKE UP - szkolenia, konferencje i integracja Alicja Chylinska. Stan
prawny w zakresie podatkéw w oparciu o ktéry zamawiajacy odrzucat oferty nie ulegt
zmianie. Brak jest zatem wytlumaczenia dlaczego w tym postepowaniu Zamawiajacy
nie dokonat odrzucenia ofert zawierajgcych btedy w obliczeniu ceny w sytuacji kiedy
we wczesniejszych postepowaniach Zamawiajacy zgodnie z literg prawa odrzucat
oferty zawierajgce takowe btedy. Ponadto wskazat zarzut iz wskazana przez
zamawiajgcego cena jako cena ryczattowa nie znajduje w petni odzwierciedlenia w
ofercie odwotujgcego gdyz w formularzu ofertowym w tabeli nr 1 kolumna nr 3 znalazt
sie zapis dopisany przez wykonawce, z ktérego wynika, ze wysokos¢ podatku oraz
kwoty brutto bedzie wynika¢ z przepisow obowigzujacych w dacie powstania
obowigzku podatkowego. Wobec tego Odwotujacy wskazuje, ze jego zdaniem nie
mamy tutaj do czynienia z ceng ryczaltowg w czystej postaci, okreslong w SIWZ w
sposob jednoznaczny i bezwarunkowy. Podtrzymat takie same zarzuty w stosunku
do kolumny 4 zat. nr 1 do SIWZ.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie podniést ze zgodnie z Rozdzialem XVI
SIWZ Opis Sposobu Obliczania Ceny pkt 1 i pkt 2 Wykonawca wyceni wszystkie
elementy formularza oferty w formie ceny ryczattowej za kazdg jednostke w Tabeli nr
1. Cena ta bedzie zawierata koszt kompleksowej obstugi. Z kolei, W Tabeli nr 2
Wykonawca wyceni kompleksowg obstuge kazdego szkolenia. Cena ta bedzie
zawierata kompleksowy koszt szkolenia w tym noclegéw, wyzywienia, przerw
kawowych i wynajmu sal konferencyjnych wraz z wyposazeniem - zgodnie z
Zatgcznikiem nr 2 do SIWZ. Nastepnie wykonawca zsumuje te wartosci i beda one
stanowity wartosc oferty odpowiednio netto i brutto.

Majac na uwadze ww. zapisy SIWZ nalezy podkresli¢, iz Zamawiajacy przyjat po
pierwsze, iz cena w Tabeli nr 1, jaka zostata zastosowana w przedmiotowym
postepowaniu, ma charakter ceny ryczattowej czastkowej, a po drugie, nie istniejg
podstawy do odrzucenia oferty w zwigzku z bledng stawkag podatku od towarow i
ustug (VAT) podang w ofercie przez wykonawce.

Fakt, iz Zamawiajacy przyjat iz cena, jaka zostata zastosowana w przedmiotowym
postepowaniu, ma charakter ceny ryczattowej znajduje potwierdzenie nie tylko w
Rozdziat XVI SIWZ Opis Sposobu Obliczania Ceny, ale takze w zapisach zatgcznika
nr 4 do SIWZ- Istotne Postanowienia Umowy - 8 2 Wynagrodzenie i ptatnosci.
Zgodnie bowiem z 8§ 2 ust. 1 i ust. 2 Istotnych Postanowieh Umowy Wynagrodzenie
ustala sie wedtug cen brutto okreslonych w formularzu ofertowym Wykonawcy,
stanowigcym zatgcznik nr 2 do umowy. Dodat ze w wyniku doswiadczen dotyczacych



z poprzednich przetargbw gdzie wykonawcy proponowali wykonanie zamdéwienia za
rézne stawki podatku VAT, a nadto wskazywali na poparcie swoich stanowisk
odmienne interpretacje organdw podatkowych(l). Wykonawcy dysponujac réznymi
interpretacjami organow skarbowych tych samych stanow faktycznych pozbawili
Zamawiajgcego mozliwosci weryfikacji w jakikolwiek sposob prawidtowosci
zastosowanych stawek podatku VAT. Tym samym, Zamawiajacy przyjat, iz cena w
Tabeli nr 1, jaka zostata zastosowana w przedmiotowym postepowaniu, ma charakter
ceny ryczattowej czastkowej, co z punktu widzenia charakteru tej ceny nie wymaga
od niego weryfikacji podanych stawek podatku VAT. Z kolei, w formularzu oferty
Zamawiajgcy przewidziat kwoty netto i brutto oraz stawki VAT z uwagi na przepisy
regulujgce tres¢ ogtoszen o udzieleniu zaméwienia, gdzie konieczne jest wpisywanie
kwot netto. Przywotat na poparcie swoich twierdzen szereg orzeczenh Krajowej Izby
Odwotawczej i ponadto na rozprawie dodat ,ze Zamawiajgcy nie ma kompetencji
prawnych do dokonywania weryfikacji podatku VAT Uwaza réwniez, iz KIO nie jest
uprawniona do wydawania interpretacji podatkowych co do prawidtowosci badz
nieprawidtowos$ci zastosowanej przez wykonawce stawki podatku VAT. Podaje, iz
ceny jednostkowe zawarte w ofercie byly cenami ryczaltowymi i dopiski pod tabelg
nie majg zadnego znaczenia. W ofercie kazdy z wykonawcoéw podpisywat
o$wiadczenie, iz po zapoznaniu sie z SIWZ, jak rOéwniez wzorem umowy, iz
zamowienie wykona zgodnie z warunkami tam okreslonymi. W jedynym przypadku w
umowie jest mowa o0 mozliwosci zmiany ceny - zawarta ona jest w zat. nr 4 par. 5 pkt
2, w ktérym to Zamawiajacy dopuszcza zmiane ceny w sytuacji ustawowej zmiany
stawki podatku VAT, tak wiec zmiana stawki ryczattowej jest tylko mozliwa, kiedy
nastgpi zmiana podatku VAT dokonania w formie ustawowej. Wskazuje, ze
Zamawiajacy nie weryfikowat w ofertach wskazanych przez wykonawcow stawek
podatku VAT, gdyz zaoferowane ceny przyjmowat jako ceny brutto.

Przystepujacy popart stanowisko Zamawiajgcego oraz dodal, iz zarzut zmiany tresci
oferty do tresci formularza podniesiony przez Odwotujgcego nie byt podniesiony w
odwotaniu, a tym samym nie moze stanowi¢ zarzutu i ponadto wskazuje, ze dopisek
pod tabelg drobnym drukiem odpowiada dokiadnie tre$ci par. 5 pkt. 2 umowy
dotyczacej mozliwosci zmiany stawki podatku VAT w sytuacji zmiany ustawowe].

W zakresie zarzutu drugiego dotyczacego uznania przez Zamawiajgcego, ze
wykonawca Agencja Rezerw Materialowych spetnia warunki ubiegania sie o
udzielenie zamowienia publicznego w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia,
Odwotujgcy podat w uzasadnieniu zarzutu ze zgodnie z Rozdziatem IX punktem 1
SIWZ o udzielenie zamowienia mogg sie ubiega¢ Wykonawcy, ktOrzy spetniajg
warunki okreslone w art. 22 ust. 1 Ustawy w zakresie spetnienia m.in. kryterium
wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy doprecyzowat, ze aby spetni¢ ten warunek
Wykonawca musi wykazac¢, ze wykonywat co najmniej dwie ustugi (szkolenia,
konferencje, seminaria itp.) trwajgce minimum 2 dni kazde, w zakresie zapewnienia
minimum noclegéw i wyzywienia kazde, dla co najmniej 30 osOb kazde i o wartosci
co najmniej 10.000,00 PLN brutto kazde. Ocena spetniania tego warunku udziatu w
postepowaniu, wedtug SIWZ, miata by¢ przeprowadzona w oparciu o przediozone
przez Wykonawce dokumenty i oswiadczenia. Agencja Rezerw Materialowych do
swej oferty zalgczyta wylgcznie wykaz ustug, natomiast nie zalgczyta dokumentu
potwierdzajgcego, ze ustugi te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.
Pismem z dnia 14 stycznia 2011 roku Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy
wezwat wykonawce -Agencje Rezerw Materialowych do uzupetnienia dokumentow
zalaczonych do oferty potwierdzajgcych nalezyte wykonanie co najmniej dwoch ustug
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu. W odpowiedzi na



w/w pismo, pismem z dnia 20 stycznia 2011 roku Agencja Rezerw Materiatowych
zalgczyta dwie rekomendacje potwierdzajgce nalezyte i zgodne z zapisami w SIWZ
wykonanie ustug szkoleniowych wystawione Centrum Konferencyjno -
Szkoleniowemu z siedzibg w Konstancinie -Jeziornie (05-510) ul. Sienkiewicza 11/13
oraz wyjasnita, ze ztozenie oferty w ramach prowadzonego przez Zamawiajgcego
postepowania przetargowego miesci sie w czynnosciach zwyktego zarzadu, do
wykonania ktérych ww petnomocnictwo zostato udzielone. Dokumenty zalgczone
przez Agencje Rezerw Materialowych potwierdzajg nalezyte wykonanie ustug przez
inny podmiot, a mianowicie przez zlikwidowane Centrum Konferencyjno -
Szkoleniowe w Konstancinie. Dlatego tez, aby uznaé¢ te dokumenty za spetniajgce
wymogi SIWZ i przepisow prawa -art. 22 ust. 1 pkt. 2 Ustawy prawo zamoéwien
publicznych, Wykonawca Agencja Rezerw Materialtowych musi wykazaé, ze ma
prawo korzysta¢c z referencji tego podmiotu. Wskazat ze Agencja Rezerw
Materialowych nie wykazata, ze oprocz majatku ruchomego nabyta rowniez sktadniki
niematerialne nalezace do podmiotu, ktérego referencje zalagczyta. Podniést ze
zgodnie z porozumieniem z 22 grudnia 2010 r. i aneksem nr 1 do tego porozumienia
z 31 grudnia 2010 r. w par. 1 ust. 1 do Agencji Rezerw Materiatowych przechodzi 25,
a nie 26 pracownikéw, co wskazuje, iz 1 z pracownikOw nie stat sie pracownikiem
Agenciji, a wiec nie przeszli wszyscy pracownicy.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie zarzucit stanowisku odwotujgcego
rozmijanie sie z prawdg ,gdyz Zdaniem Zamawiajgcego Agencja Rezerw
Materialowych ma uprawnienia do powotywania sie na referencje wystawione dla
Centrum Konferencyjno-Szkoleniowego i w konsekwencji spetnia warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia. Centrum
Konferencyjno-Szkoleniowe, jako gospodarstwo pomocnicze przy Ministerstwie
Gospodarki, jak rowniez Agencja Rezerw Materialowych sg podmiotami ,prawa
publicznego” statio fisci Skarbu Panstwa. Tym samym nie mozna do nich stosowac
zasad okreslonych, chociazby w art. 55! kc.. Wiasciwymi do oceny przeksztalcen i
ciggtosci podmiotu sg zasady ,prawa publicznego" okres$lone m.in. w ustawie o
finansach publicznych, ustawie o0 gospodarce nieruchomosciami i w innych
spublicznych" aktach prawnych (m.in.: art. 87 i 89 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.
przepisy wprowadzajgce ustawe o finansach publicznych Dz. U. Nr 157 poz.1241 z
pozn. zm.).

Kolejno$¢ zdarzen i podejmowanych czynnosci, zdaniem Zamawiajgcego,

jednoznacznie wskazuje, iz w przypadku Centrum Konferencyjno-Szkoleniowego
nastgpita tutaj, cos na podobienstwo znanej na gruncie prawa cywilnego, sukcesiji
prawnomajgtkowej, a co za tym idzie sukcesji wiedzy i doswiadczenia. Z racji
specyfiki unormowan prawnych dotyczacych mienia Skarbu Panstwa nastgpito to w
taki, a nie inny sposéb. Jednakze zdaniem Zamawiajgcego Agencja Rezerw
Materialowych w wystarczajgcy sposob wyjasnita i udowodnita przejecie Centrum
Konferencyjno-Szkoleniowego, w tym jego majatku, pracownikow i in. skfadnikow
materialnych i niematerialnych, ktore razem dajg wiedze i doswiadczenie niezbedne
do wykonania przedmiotowego zamdwienia.
Odpierajgc zarzut Odwotujgcego, Zamawiajgcy na rozprawie podat ,ze powotywanie
sie przez Odwotujgcego na fakt przekazania do Agencji RM 25 zamiast 26
pracownikbw nie ma zadnego znaczenia dla powotywania sie na wiedze |
doswiadczenie. Wiedza i doswiadczenie to zespot majgtkowy — obiekty urzadzenia i
ludzie, a caly ten konglomerat zostat z Centrum przekazany do ARM

Odnosnie zarzutu trzeciego dotyczgcego nieprawidiowego poprawienia przez
Zamawiajgcego w ofercie Odwotujgcego, odwotujgcy podniést zarzut ze



Zamawiajgcy dokonat blednego poprawienia w ofercie Odwotujacego pozycji 16
Szkolenie F-PL poprzez przeliczenie wartosci brutto oferty na kwote 27.195 zi
podczas, gdy prawidtowe przeliczenie oferty w tym zakresie winno da¢ kwote
26235,00 zi. Podat ,ze w wyniku takiego poprawienia jego oferta jest drozsza o okoto
900 ztotych niz to by wynikato przy prawidtowej poprawie.

Zamawiajacy w zakresie wskazanego przez Odwotujgcego btednego poprawienia
w trybie art. 87 ust. 1 kwoty wskazuje, iz jego zdaniem wyliczenia sg prawidtowe, a
ewentualna korekta nie moze mie¢ zadnego wptywu na wynik postepowania,
poniewaz najtansza oferta byta tansza od oferty wykonawcy o ponad 25 tys zt
Wskazuje, iz zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt. 2 dokonat poprawy tej omytki i informowat
Odwotujgcego o dokonaniu tej poprawki. Odwotujgcy nie ustosunkowat sie do tej
poprawki, lecz wniost odwotanie i dopiero w odwotaniu wskazuje na nieprawidtowos¢
dokonanej poprawy w ofercie.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i przystepujgcego zaprezentowane
na pismie i ustnie do protokotu rozprawy ustalita i zawazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci lIzba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art.
189 ust. 2 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze Odwotujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposoOb wykazat swoj interes w ztozeniu niniejszego $rodka ochrony
prawnej w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Stan faktyczny sprawy podany przez strony w pismach procesowych nie wymagat
zdaniem Izby czynienia dodatkowych ustalen, gdyz strony w tym zakresie
podtrzymaty zaprezentowane stanowiska.

Izba stwierdza , ze zarzuty podniesione w odwotaniu nie zastuguj @ na
uwzgl ednienie.

Odnosnie zarzutu pierwszego dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow art. 89 ust. 1 pkt 6 lub 2 w zw. z art. 82 ust. 3 w zw. z art. 2 pkt. 1 Ustawy
prawo zamowien publicznych w zw. z art. 3 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001
roku o cenach, Izba wpierw ustalita iz zamawiajgcy w sposob btedny zapisat zarzut
naruszenia art. 89 ust 1 pkt. 6 lub 2 . Zamawiajacy wyjasnit ,ze w miejsce ,lub” winno
by¢ wpisane ,,i".

Zasadniczg kwestig dla rozstrzygniecia tego =zarzutu jest ustalenie, czy
uwzgledniony w cenie ofertowej podatek od towarow i ustug moze stanowié¢ btgd w
obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy Pzp, a tym samym czy
zlozona oferta podlega odrzuceniu, oraz czy podlega badaniu przez Izbe
prawidiowos¢ zastosowania przez wykonawcéw, o ktorych odrzucenie ofert wnosit
Odwotujacy, stawki podatku VAT.

Pojecie btedu zgodnie z art. 84 kc wigze sie z mylnym wyobrazeniem sktadajgcego
dane os$wiadczenie woli o prawdziwym stanie rzeczy. Dla wywotania okreslonych
skutkédw prawnych ma znaczenie fakt istotnosci btedu tj. przypuszczeniu , ze gdyby
sktadajacy oswiadczenie woli nie dziatat pod wptywem btedu to oswiadczenia woli o
konkretnej tresci by nie ztozyt. Btad w obliczeniu ceny nie jest bltedem rachunkowym
gdyz te podlegajg ewentualnej poprawie w trybie art. 87 ust.2 ustawy pzp, lecz
btedem w nieprawidtowym zatozeniu zasadnosci zastosowania pewnych stanow
prawnych i na tej podstawie wyliczenia ceny. Wazng kwestig jest rozwazenie czy
btad w ustaleniu ceny w zakresie podatku VAT jest bledem o ktérym mowa w art. 89
ust.1 pkt. 6 ustawy pzp. Zdaniem Izby btad w obliczeniu ceny winien odnosi¢ sie



omytek rachunkowych zwigzanych ze sposobem wyceny przedmiotu swiadczenia a
nie do wynikajgcej z przepisow prawa podatkowego stawki VAT.

Na etapie sktadania oferty, z perspektywy sktadajgcego, podatek od towardw i
ustug jest elementem kalkulacyjnym ceny, ktory nalezy uwzgledni¢ przy ustalaniu
ceny za wykonanie zamoOwienia. Podatek ten jest zatem wkalkulowany z nalezyta,
wynikajacqg z profesjonalnego charakteru dziatalnosci starannoscig. Dlatego tez nie
ma wystarczajagcych argumentéw do wykazania ,ze zastosowana stawka podatku
VAT jest bledem w obliczeniu ceny. Nie wynika to takze wprost z zadnego przepisu
ustawy. Zdaniem Izby nie wynika to réwniez z art. art. 2 pkt 1 ustawy pzp ktéry w
zakresie ceny odsyta do definicji ceny, zawartej w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o
cenach. Wedlug tej definicji — cena, to warto$¢ wyrazona w jednostkach pienieznych,
ktorg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie
uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na
podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru podlega obcigzeniu podatkiem od
towaréw iustug oraz podatkiem akcyzowym. Pojecie "ceny" zgodnie z definicjg
zawartg w pierwszym zdaniu powotanego przepisu oznacza warto$¢ wyrazong w
jednostkach pienieznych, ktdrg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za
towar lub ustuge. Powyzsza definicja w istocie powtarza regulacje zawartg w
przepisach prawa podatkowego, ktore przewidujg, ze naliczenie iodprowadzenie
podatku VAT obcigza wykonawce jako podatnika i to on ponosi ryzyko ipeing
odpowiedzialnos¢ z tego tytutu, w tym odpowiedzialno$¢ karnoskarbowa. Powyzsze
wynika wprost z tresci przepisu art. 103 ustawy z dnia 11 marca 2004r. o podatku od
towarow i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 ze zm.)

Na wstepie dostrzec nalezy, ze prawo zamowien publicznych stuzy
uksztattowaniu przysziego stosunku cywilnoprawnego pomiedzy pomiotami, z
ktoérych przynajmniej jeden, jako jednostka sektora finanséw publicznych jest
zobowigzany do stosowania ustawy: zgodnie z trescig art. 44 ust. 4 ustawy z dnia 27
sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2009r. Nr 157, poz. 1240 z pozn.
zm.). W mysl| natomiast przepisu art. 14 ustawy Prawo zamowien publicznych, do
czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu 0
udzielenie zamoOwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z pézn. zm.), jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej. Dlatego tez podstawowe kategorie pojeciowe takie jak oferta,
oswiadczenie woli nie posiadajg odmiennego znaczenia na gruncie ustawy pzp,
anizeli nadaje im prawo cywilne. Podobnie, z uwagi na sporng w sprawie kwestie
odnoszacqg sie do podatku od towaréw i ustug uznano, ze prawo zamowien
publicznych nie pozostaje w sprzecznosci z zasadami i regulacjami odnoszacymi sie
do sfery podatkowego.

Podkreslenia wymaga, ze brak jest podstaw do utozsamiania realizacji
obowigzku podatkowego z trescig sktadanej oferty. Oferta — jako oswiadczenie woli w
rozumieniu prawa cywilnego zawiera istotne dla stron postanowienia, przy czym w
zakresie przedmiotu zamoéwienia stanowi ona wyraz odpowiednio uzewnetrznionej
woli wykonawcy wykonania zamoOwienia zgodnie z wymaganiami postawionymi w
siwz. Natomiast element oferty jakim jest cena sklada sie na oswiadczenie woli
wykonawcy podlegajace jego wytacznej dyspozycji. W wyroku Sgdu Najwyzszego z
dnia 18 kwietnia 2002r. w sprawie o sygn. IlI RN 170/01,wskazane zostalo ,ze
zobowigzanie podatkowe ma charakter publiczno-prawny, a nie cywilnoprawny i
dlatego zaréwno obowigzku podatkowego, jak i odpowiedzialnosci za zobowigzania
podatkowe nie mozna wyprowadzac¢ z postanowieri umowy cywilnoprawnej. Wobec
powyzszego zdaniem Izby nie wydaje sie zasadnym utozsamianie wskazania w



ofercie stawki albo obliczonej wysokosci podatku od towaréw i ustug z btedem w
obliczeniu ceny, skoro wiasciwa stawka podatku w sposob definitywny aktualizuje sie
w ramach wykonania umowy -wystawienia faktury za wykonanie przedmiotu
zamowienia.

Czynnos$¢ sprzedazy podlega opodatkowaniu a sprzedajgcy ma obowigzek
wystawi¢ fakture tj. dokument okreslajacy cene netto, kwote podatku i cene brutto.
Dlatego cena "do zaptaty" zawiera w sobie podatek, ksztattujacy jej wysokosc.
Obowigzek zastosowania prawidtowej stawki tego podatku odnosi sie do momentu
powstania zobowigzania podatkowego, a nie ziozenia oferty. Tres¢ art. 3 ust.l
ustawy o cenach zdaniem Izby wskazuje, ze podanie stawki podatku VAT na etapie
tworzenia ceny, wyczerpuje warunek aby dang kwote wyrazong w jednostkach
pienieznych uzna¢ za cene ktérg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy
za towar lub ustuge. Jedynym uprawnionym do ustalenia stawki VAT na dany towar
lub ustuge jest jej wystawca, decyzja w tym zakresie - podlega kontroli organow
skarbowych oraz sagdéw. Oznacza to ze przyjecie w cenie towaru lub ustugi takiej lub
innej stawki podatku od towarow i ustug jest wytgcznym uprawnieniem podatnika -
wystawcy faktury — wykonawcy. Izba przychyla sie do stanowiska Zamawiajgcego iz
Krajowa lzba odwotawcza nie jest organem uprawnionym do interpretacji prawa
podatkowego.

Ponadto Izba wskazuje, ze dokonywanie rozstrzygania o zastosowaniu
odpowiedniej lub nieodpowiedniej przez wykonawce stawki VAT, moze przynies¢
wykonawcom szkode majagtkowg. Rozstrzygniecia Izby w tym zakresie nie korzystajg
Z powagi rzeczy osadzonej, tym samym w trakcie kontroli danego wykonawcy przez
organ skarbowy moze by¢ ustalony podatek VAT w innej stawce niz to orzekta Izba.
W tej sytuacji podatnik nie tylko bedzie zobowigzany zaptaci¢ ustalony przez organy
skarbowe podatek wraz z odsetkami, ale jeszcze moze podlega¢ odpowiedzialnosci
karno - skarbowej. Tym samym nalezy wskazac ,ze zgodnie z zasada legalizmu w
panstwie prawa uprawnienie dziatania organow wiadzy publicznej wynika z ustawy
ktorg tej wkadzy nadane sg uprawnienia i ich zakres. Oznacza to, iz organy wiadzy
publicznej nie moga podejmowac¢ dziatah bez podstawy prawnej tych dziatan,
zawartej w odpowiednich przepisach kompetencyjnych. Za teza z uzasadnienia
wyroku KIO 125/11 Izba wskazuje ,decyzje administracyjne wydawane przez organy
podatkowe podlegajg kontroli, w ramach kontroli dziatalno$ci administracji publicznej,
przez sgdy administracyjne, ktéra obejmuje m.in. rozpoznawanie skarg na decyzje
administracyjne (art. 3 8 2 pkt 1 ustawy Prawo o postepowaniu przed sgdami
administracyjnymi) ze ustawodawca nie przyznat zamawiajgcemu, ani  wprost
Krajowej Izbie Odwotawczej kompetencji do rozstrzygania sporow w zakresie prawa
podatkowego. Stosowanie domniemania kompetencji przez organa panstwowe, jest
niedopuszczalne. Ponadto Izba wskazuje, ze nawet wyjasnienia i opinie Ministra
Finanséw oraz interpretacje organdéw skarbowych nie wigzg podatnika co do
obowigzku zastosowania danej stawki podatku VAT, majg one charakter wyjasnien
oraz stanowig wskazanie dla podatnika jak w danym przypadku mozna
interpretowac przepisy prawa podatkowego. Tak wiec nawet interpretacje organéw
podatkowych nie mogg narzuca¢ podatnikowi obowigzku zastosowania konkretnej
stawki podatkowej. Kontrola prawidtowosci, zastosowania wiasciwej stawki podatku
VAT jest mozliwa i dopuszczalna dopiero od momentu wystawienia faktury VAT
przez wykonawce, ma ona charakter nastepczy i dokonujg jej wylacznie organy
podatkowe i organy kontroli skarbowej oraz sad. W takiej sytuacji Izba podnosi, ze
wnioskowanie o prawie Krajowej Izby Odwotawczej w oparciu o przepis art. 1194 §1
kpc do orzekania co do wszystkich elementéw stanu faktycznego majacego



znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, w tym réwniez co do zaproponowanej przez
wykonawcow stawki podatku VAT nie znajduje petnego uzasadnienia.

W tym miejscu nalezy zdaniem Izby wskazac¢ na uchwate Sadu Najwyzszego z dnia
21 lipca 2006r., w sprawie o sygn. lll CZP 54/06, gdzie stwierdzono, ,ze podatek od
towarow i ustug jest elementem ceny, tym samym zastosowanie wiasciwej stawki
podatku objete jest sferg dyspozytywnosci wykonawcy” Dlatego tez zaden organ
panstwa nie moze narzuci¢ wykonawcy, zastosowania konkretnej stawki podatku
VAT, a kontroli podlega dopiero prawidtowos$¢ jej zastosowania.

W przedmiotowym zarzucie Izba podaje iz Zamawiajgcy wskazujac, w
rozdziale XVI SIWZ Opis Sposobu Obliczania Ceny pkt. 1 i pkt. 2 ,wykonawca
wyceni wszystkie elementy formularza oferty w formie ceny ryczattowej za kazdg
jednostke. Tak ustalona cena bedzie zawierata koszt kompleksowej obstugi”,
Zamawiajacy przyjat iz cena, jaka zostala zastosowana w przedmiotowym
postepowaniu, ma charakter ceny ryczattowej co znajduje potwierdzenie rowniez w
zapisach zalgcznika nr 4 do SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy - 8§ 2
Wynagrodzenie i ptatnosci.

Zgtaszanie przez Odwotujgcego zarzutow iz z formularza oferty nie wynika
wprost iz cena jest ceng ryczaltowa, gdyz stosunku do kolumny 3 i 4 zat. nr 1 do
SIWZ podano mozliwos¢ zmiany zaoferowanej ceny Izba wskazuje ze zarzut ten nie
moze polega¢ rozstrzyganiu gdyz nie zostat zawarty w odwotaniu a dopiero
podniesiony w trakcie rozprawy.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy ustalit do oceny ofert, cene brutto.
Dla ustalenia wptywu takiej ceny na cene oferty nie ma znaczenia stawka podatku
VAT, zamawiajgcy bierze pod uwage tylko koncowg wielkos¢é tej ceny. Fakt
uwzglednienia okreslonej stawki podatku przy wskazaniu w ofercie wysokosci
podatku od towaréw i ustug nie ma wplywu na zachowanie zasady uczciwej
konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw. Tym samym nieuzasadnione jest
roztrzgsanie prawidtowosci zastosowania okreslonej stawki podatku VAT. Izba
stwierdza, ze brak jest podstaw do przypisywania decydujgcego znaczenia stawce
zastosowanego podatku VAT, przy uwzglednieniu ceny brutto oferty i ryczattowej
formy wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zamowienia

Réwnoczesnie Zamawiajacy przyjmujgc forme rozliczenia ryczattowego, wykluczyt
mozliwos¢ zadania przez wykonawce podwyzszenia naleznego wynagrodzenia.

Tym samym Izba nie stwierdza naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoOw ustawy
pzp w zakresie podanym w zarzucie pierwszym odwotania.

Odnosnie zarzutu drugiego dotyczacego spetnia przez Przystepujgcego warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia, Izba
stwierdza ze rOwniez ten zarzut nie znalazt potwierdzenia. Warunek wykazania sie
przez wykonawce posiadaniem niezbednej wiedzy i doswiadczenia jest warunkiem
podmiotowym w realizacji ktérego, wykonawca winien wykaza¢ zdolnos¢ do
wykonania zamoéwienia. Celem postawionego warunku udziatu, jest zapewnienie
wytonienia wykonawcy, mogacego zrealizowacé nalezycie zamowienie, czyli takiego
ktéry wykaze sie realizacjg zamowienia o podobnym co do ztozonosci, wielkosci i
charakterze co przedmiot zamowienia - KIO/UZP 563/09. Odwotujgcy wskazat, ze
Przystepujacy przediozyt wymagane przez siwz dokumenty jednakze dotyczyly one
wykonania ustug szkoleniowych wystawionych na  Centrum Konferencyjno -
Szkoleniowe z siedzibg w Konstancinie -Jeziornie (05-510) ul. Sienkiewicza 11/13, a
nie na Przystepujgcego. Izba nie negujgc ustalen faktycznych podanych przez
odwotujgcego wskazata, ze w sSwietle zgromadzonego materiatu brak jest podstaw
do stwierdzenia ,ze wybrany wykonawca nie posiada wiedzy i doswiadczenia



niezbednego do realizacji przedmiotowego zamowienia pomimo iz przedktada
referencje wystawione na inny podmiot. Pojecie ,wiedza" zawiera know-how, jak i
tajemnice firmy, natomiast przez ,doswiadczenie” nalezy natomiast rozumiec¢
wczesniejsze Swiadczenie ustug na bazie firmy w znaczeniu przedmiotowym, ktore
pokrywajg sie z ustugami objetymi postepowaniem o zamowienie publiczne.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego cechuje formalizm, jednakze
formalizm stosowany przy ocenie i wyborze ofert, nie moze on by¢ podstawag wyboru
oferty jako najkorzystniejszej. Ofertg najkorzystniejszg jest bowiem ta ktora przy
zachowaniu regut uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw jest
najkorzystniejsza w sensie cenowym oraz w zakresie speiniania parametrow
technicznych przedmiotu zamodwienia opisanych w siwz, a nie ta ktora jest
najbardziej poprawna pod wzgledem spetnienia wymogéw formalnych / KIO 145/11/ .
Dlatego tez biorac pod uwage  specyficzny fakt reorganizacji budzetowych
gospodarstw  pomocniczych w wyniku ktorego dotychczasowa jednostka pn.
Centrum Konferencyjno- Szkoleniowe w Konstancinie Jeziornie zostato
przeksztalcone w Agencje Rezerw Materialowych Izba stwierdza ,ze wystepujg
uzasadnione przestanki zarbwno merytoryczne jak i formalno — prawne aby uznac¢ iz
mamy de facto sytuacje, kiedy nowo powstaly podmiot wchtania podmiot
poprzednio istniejacy i to zarbwno w zakresie nieruchomosci, ruchomosci oraz
niemalze w 100% w zakresie zatrudnionych pracownikow. Dziatalnos¢ gospodarcza
Przystepujacego prowadzona obecnie - zgodnie z oswiadczeniem, jest tozsama z
dziatalnoscig prowadzong pod poprzednim szyldem. Odwotujgcy w tym zakresie nie
wykazat zadnego dowodu przeciwnego. Dziatalnos¢ wykonawcy pod nazwg Agencja
Rezerw Materialowych jest tozsamg z dziatalnoscig prowadzong poprzednio tj.
Centrum Konferencyjno- Szkoleniowe w Konstancinie Jeziornie. Odbywa sie to na
bazie tego samego majatku oraz jest wykonywany przez ten sam personel. Nalezy
zauwazy¢ ze Odwotujacy nie podniost zarzutu iz Przystepujacy nie posiada wiedzy i
doswiadczenia w zakresie realizacji przedmiotu zamowienia , lecz podnosit tylko brak
spetniania przez Przystepujgcego warunku formalnego - legitymowania sie
referencjami wystawionymi na jego rzecz.

Izba wskazuje ze okreSlone przez Zamawiajgcego warunki powinny mie¢ na celu jedynie
ustalenie zdolnosci okreslonego podmiotu do wykonania zamowienia. Artykut 22 ust. 1 pkt.
2 ustawy Pzp stanowi, ze o udzielenie zamowienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy
m.in. spelniajg warunki dotyczgce posiadania wiedzy i doswiadczenia. . Uzyte przez
ustawodawce sformutowanie oznacza, ze dostep do zamdwienia powinni mie¢ zapewniony
wszyscy wykonawcy, ktérzy spetniaj 3 podstawowe wymogi potrzebne do prawidiowego
wykonania zamowienia.

Zdaniem Izby powyzszy przepis uprawnia Izbe do badania spetniania warunku posiadania
wiedzy i doswiadczenia, a nie tylko do kontroli formalnej przedtozonych referencji czy wykazu
wykonanych dostaw, ustug czy robot budowlanych. Celem tego badania winno by¢ ustalenie
czy wybrany wykonawca niewykazujgcy sie w sposéb formalny — za pomocg
wskazanych w siwz dokumentow daje rekojmi nalezytej realizacji zamowienia
publicznego. Zadanie Odwotujacego odrzucenia oferty Przystepujacego z tego
powodu, rowniez zdaniem Izby nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z
uksztattowang linig orzecznicza Krajowej lzby Odwotawczej Zamawiajgcy moze
dokona¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt .2 ustawy jedynie w
sytuacji ustalenia w sposob nie budzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie
zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w siwz celu, a oferowane swiadczenie
nie odpowiada wyrazonym w tresci siwz wymaganiom. Sprzecznosc tresci oferty z
trescig siwz zachodzi wéwczas, gdy przedmiot zaoferowany w ofercie nie odpowiada



przedmiotowi zaméwienia i rozbieznosci te dotyczg istotnych elementéw, KIO/UZP
1105/08, czego Izba w przedmiotowym postepowaniu nie stwierdzita biorgc pod
uwage powyzsze Izba stwierdza ,ze w tej specyficznej sytuacji przeksztatcenia
przedsiebiorstwa wykonawcy zasadne jest uznanie ztozonych przez niego referenciji
jako uzasadniajgcych potwierdzenie spetniania warunku o ktorym mowa w art. 22
ust.1 pkt.2 ustawy pzp.

W zakresie zarzutu trzeciego Izba stwierdza, ze Odwotujacy podniést tylko zarzut
nieprawidtowej poprawy przez Zamawiajgcego jego oferty w zakresie pozycji 16 w
formularzu Szkolenie F-PL, nie wskazujgc na czym jego zdaniem polega biad.
Zamawiajgcy oswiadczyt ,ze dokonat poprawy wartosci oferty przy pomocy
formularza EXELA i dokonana poprawa jest prawidiowa, Odwotujgcy zostat o
poprawie jego wyliczen poinformowany przez Zamawiajgcego jednak fakt ten
podniost dopiero w odwotaniu. Izba ustalita ze ewentualna korekta ceny oferty
odwotujgcego nie ma zadnego znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowego
zamoéwienia gdyz korekta dotyczytaby kwoty okoto 900 zt ,a r6znicg pomiedzy ceng
oferty odwotujgcego a ofertg wybrang wynosita ponad dwadziescia pieC tysiecy
ziotych, tym samym zgodnie z trescig art. 192 ust.2 lIzba stwierdza, ze nie
uwzglednia przedmiotowego zarzutu.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoOwien publicznych stanowi, ze
uwzglednienie odwotania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone
takie naruszenie przepisow ustawy, ktére miato lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego, co w calej niniejszej
sprawie nie miato miejsca, a tym samym skutkowato oddaleniem odwotfania.

Izba postanowita jak w sentencji, orzekajac na podstawie przepiséw art. 190 ust.7,
191 ust.21 192 ust. 2 i 3 pkt.1 ustawy Pzp

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu 0 przepisy 8 3 pkt.la i 2 p.pkt.b)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania ( Dz. U. Nr 41 poz. 238.

Przewodnicz acy:



