Sygn. akt: KIO 515/12

WYROK

z dnia 30 marca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Katarzyna Brzeska
Anna Chudzik
Przemystaw Dzier zedzki
Protokolant: Przemystaw taci nski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 marca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 marca 2012 r. przez FitFlex Sp. z 0.0., ul.
Kierbedzia 4, 00-728 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Centralne Biuro

Antykorupcyjne, Al. Ujazdowskie 9, 00-583 Warszawa

orzeka:

1. Uwzglednia odwotlanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
oceny ofert oraz uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty Odwotuj acego z
post epowania i powtdérzenie czynno $ci badania i oceny ofert, z uwzgl ednieniem
oferty Odwoluj acego.

2. Kosztami postepowania obcigza Centralne Biuro Antykorupcyjne, Al. Ujazdowskie
9, 00-583 Warszawa i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr.
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy), uiszczong przez FitFlex

Sp. z 0.0., ul. Kierbedzia 4, 00-728 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,



2) zasadza od Centralnego Biura Antykorupcyjnego, Al. Ujazdowskie 9, 00-583
Warszawa na rzecz FitFlex Sp. z o.0., ul. Kierbedzia 4, 00-728 Warsz awa
kwote 7 500 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy)

stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 515/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centralne Biuro Antykorupcyjne, Al. Ujazdowskie 9, 00-583
Warszawa prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655, z p6zn. zm.) (zwanej dalej rOowniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie
zamoOwienia na: ,Dostep do ustug sportowo-rekreacyjnych ogtoszonego przez Biuro Logistyki

Centralnego Biura Antykorupcyjnego”.

Wartos¢ zamdwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostalo zamieszczone w dniu 23 lutego 2012 roku w

Biuletynie Zamowien Publicznych, pod poz. 43757.

Wykonawca - FitFlex Sp. z 0.0. , Ul .Kierbedzia 4 , 00-728 Warszawa (zwany dalej:
,Odwolujacym”™ w dniu 16 marca 2012 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej zlozyt odwolanie na czynnos$é odrzucenia jego oferty z postepowania na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie art. 89 ust 1 pkt. 6

ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wniost o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajgcych na odrzuceniu oferty Fitflex
Sp. z 0.0. i wyboru najkorzystniejszej oferty OK System Polska S.A.;

3) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem kosztow

przedstawionych podczas rozprawy.

Odwolujacy uzasadniajac swoje stanowisko, wskazal m. in. na nastepujgce
okoliczno$ci:

Odwotujacy wskazal, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
organizowanego w trybie przetargu nieograniczonego przez Centralne Biuro Antykorupcyjne
firma FitFlex Sp. z 0.0. zlozyla oferte. Kryterium wyboru byla cena. Odwolujgcy zaznaczyt, ze

jego oferta byla najkorzystniejsza. W dniu 12 marca 2012 Odwotujacy otrzymat faksem
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rozstrzygniecie w przedmiocie wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, ktore to czynnosci staly sie przedmiotem niniejszego odwotania. Oferta
Odwolujgcego zostata jednak odrzucana z postepowania na podstawie art. 89 ust 1 pkt. 6
ustawy Pzp jako zawierajgca blad w obliczeniu ceny. W uzasadnieniu faktycznym
Zamawiajacy powotujgc sie na zatgcznik nr 3 do ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o
podatkach od towaréw i ustug( tj. Dz. U. z 2001r. nr 177, poz.1054 ze zm.) odrzucit oferte
Odwotujgacego w zwigzku z tym, ze zastosowat jedng stawkg VAT w wysokosci 23%.
Odwotujacy nie zgodzit sie z zaprezentowanym stanowiskiem, wskazujac, ze nie Swiadczy,
jak wskazat Dyrektor Biura Logistyki Centralnego Biura Antykorupcyjnego, ,pozostatych
ustug zwigzanych z rekreacjg", ale odsprzedaje wczesniej zakupione ustugi od wiascicieli
obiektow sportowych, szkot tanca, osrodkéw cwiczen ruchowych, fithess-clubow, sitowni itp.
w ramach tzw. karty wstepu. Z tych wzgledéw, przedmiotowe ustugi klasyfikowane sg jako
»=ustugi komercyjne pozostale" i jako takie nie zostaly wymienione w zalgczniku nr 3 ustawy z
dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towaréw i ustug. W zwigzku z powyzszym
opodatkowane sg stawka podstawowg w wysokosci 23%. W ocenie Odwotujacego
nieuzasadniony jest wniosek wskazany w rozstrzygnieciu z dnia 12 marca 2012 r. W zwigzku
Z powyzszym, Odwolujacy poprzez odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6

ustawy Pzp stracit szanse, za zawarcie kontraktu z Zamawiajgcym.

W dniu 12 marca 2012 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawce o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oraz wyborze najkorzystniejszej oferty:
oferty wykonawcy OK System Polska S. A.

Czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania stata sie przedmiotem
odwotania, wniesionego przez wykonawce FitFlex Sp. z o0.0. , Ul .Kierbedzia 4 , 00-728
Warszawa.

Nastepnie Izba ustalita, Ze do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze] w niniejszym
postepowaniu zaden z wykonawcOw nie zgtosit przystapienia na podstawie art. 185 ust. 2

ustawy Pzp.

Pismem z dnia 26 marca 2012 r. Zamawiajgcy odpowiedzial na odwolanie, nie
Zzgadzajac sie z zarzutami zawartymi w odwotaniu oraz wnoszac o oddalenie przedmiotowego

odwotania.

Uwzgledniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegolno  $ci tre $¢€ ogltoszenia o zamdwieniu oraz
postanowienia SIWZ, ofert e wykonawcow: Fitflex Sp. z 0.0., OK. System Polska S.A,

Benefit Systems S. A., Vanitystyle Sp. z 0.0. jak r  éwnie z o$wiadczenia i stanowiska
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stron post epowania zto zone w trakcie rozprawy, sktad orzekaj acy lzby ustalit i zwa zyt,

CO nast epuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakoéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwolujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, Zze Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego

odwotania.

Izba stwierdzita, Zze Odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 19 marca 2012 r.

Nastepnie Izba ustalita, ze do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w niniejszym
postepowaniu zaden z wykonawcéw nie zglosit przystgpienia na podstawie art. 185 ust. 2

ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze zgodnie z postanowieniami pkt 15 ,Opis sposobu obliczenia ceny
oferty”, ppkt 15.2 W ,Formularzu ofertowym” stanowigcym zatacznik nr 1 do SIWZ
wykonawca zobowigzany jest poda¢ w PLN: 15.3.1 cene netto (cyfrowo i stownie) i stawke
podatku VAT (cyfrowo) za miesieczny karnet, gwarantujgcy dostep do ustug stanowiacych
przedmiot zaméwienia dla funcjonariuszy i pracownikOw Zamawiajgcego oraz cene netto
(cyfrowo i stownie) i stawke podatku VAT (cyfrowo) za miesieczny karnet, gwarantujgcy
dostep do ustug stanowigcych przedmiot zaméwienia dla ich oséb towarzyszacych; 15.3.2
cene oferty: t.j. cene brutto (stownie i cyfrowo) za miesieczny karnet, gwarantujgcy dostep do
ustug stanowigcych przedmiot zaméwienia dla funkcjonariuszy i pracownikéw
Zamawiajgcego oraz cene brutto (cyfrowo i stownie) za miesigczny karnet, gwarantujacy

dostep do ustug stanowigcych przedmiot dla ich os6b towarzyszacych.

W przedmiotowym postepowaniu ztozono trzy oferty przez nastepujacych
wykonawcow:
1. Benefit Systems S. A., ul. Fredry 6, 00-097 Warszawa — cena oferty — 109,00 zi
brutto (dla funkcjonariusza i pracownika), 150,00 zt brutto (dla osoby towarzyszacej);
2. Fitflex Sp. z o0.0., ul. Kierbedzia 4, 00-728 Warszawa — cena oferty — 84,00 zt brutto

(dla funkcjonariusza i pracownika), 118,00 zt brutto (dla osoby towarzyszace));

5



3. OK. System Polska S. A., ul. Tamka 38, 00-355 Warszawa - cena oferty — 84,00 zt
brutto (dla funkcjonariusza i pracownika), 120,00 zt brutto (dla osoby towarzyszacej);
4. VanityStyle Sp. z o.0., ul. Jasna 24, 00-054 Warszawa — cena oferty — 95,00 zt brutto

(dla funkcjonariusza i pracownika), 110,00 zt brutto (dla osoby towarzyszace)).

Zamawiajgcy pismem z dnia 12 marca 2012 r. odrzucit oferte wykonawcy Fitflex Sp. z
0.0., ul. Kierbedzia 4, 00-728 Warszawa na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp jako
zawierajaca btad w obliczeniu ceny. Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia wskazal, ze w
ofercie Odwotujgcego zostat podany jedynie podatek VAT w stawce 23% zamiast w rozbiciu
na stawke 8% i 23%. Natomiast zgodnie z zalgcznikiem nr 3 do ustawy z dnia 11 marca
2004 r. od podatku od towardw i ustug ,uslugi zwigzane z dziallnoscig obiektéw sportowych”
oraz ,pozostale ustugi zwigzane z rekreacjg — wylgcznie w zakresie wstepu” opodatkowane
sg stawkg podatku VAT w wysokosci 8%. Z kolei pozostate ustugi niewymienione w ww.
zalgczniku a zwigzane z rekreacjg oraz inne ustugi sportowe, swiadczone w obiektach
sportowo-rekreacyjnych w ramach miesiecznego karnetu, w mysl| art. 41 ust. 1 w zwigzku z

art. 146a pkt 1 cyt. ustawy opodatkowane sg stawkg podatku VAT w wysokosci.

Powyzsza czynnos¢ Zamawiajgcego stata sie przedmiotem odwotania, wniesionego

przez wykonawce FitFlex Sp. z o.0. , Ul .Kierbedzia 4 , 00-728 Warszawa.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron przedstawione podczas rozprawy, lzba uznata, iz odwotanie jest zasadne

i zastuguje na uwzglednienie.

W swietle stanowisk stron istotg sporu jest kwestia, czy wskazanie w ofercie stawki
23% podatku VAT na caly zaoferowany przedmiot zamdwienia (w tym réwniez dla ustug w
zakresie dostepu na basen), stanowi btad w obliczeniu ceny w rozumieniu przepisu art. 89

ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujacy w swojej ofercie do wszystkich oferowanych ustug

zastosowat stawke podatku VAT w wysokosci 23%.

Izba nie uznata argumentacji Zamawiajacego, ze wykonawcy w kazdym przypadku
klasyfikujgc ustugi w zakresie dostepu do basenu jako ,ustugi zwigzane z dziatalnoscig
obiektow sportowych” powinni zastosowac do tej ustugi stawke podatku VAT 8%, nie zas jak

zrobit to Odwotujacy — 23%.



Izba uznala, ze Zamawiajagcy de facto nie badatl — wbrew temu co twierdzit na

rozprawie — poprawnosci zastosowanych stawek podatku VAT w poszczegoélnych ofertach.

Zamawiajacy z jednej strony, powotujac sie na zasade rownosci i poréwnywalnosci
ztozonych ofert — twierdzit, ze nalezato zastosowac¢ stawke podatku VAT 8% dla ustug
dotyczacych dostepu do basenu, a w pozostatej czesci zastosowac stawke podatku VAT —
23%, z drugiej strony nie badat w sposob szczegotowy zastosowania tych stawek w innych
zlozonych ofertach. Dla Zamawiajgcego wystarczajgcym bylo jedynie wskazanie w ofercie
dwoéch stawek podatku VAT, a badajgc oferty Zamawiajacy brat pod uwage interpretacije
podatkowe wydane na rzecz innych wykonawcow biorgcych udziat w tym postepowaniu i
jesli byly wskazane dwie stawki bez konkretnego przypisywania poszczego6inym ustugom dla

Zamawiajgcego jasne bylo, ze stawka 8% dotyczy ustug wstepu ha basen.

Izba ustalita, ze inni wykonawcy, t.j. VanityStyle Sp. z 0.0. czy Benefit Systems S. A.,
wskazywali dwie stawki podatku VAT, 8% oraz 23%, jednak nie zostalty one w zaden sposob
przyporzadkowane zaréwno kwotowo, jak rowniez nie zostaty przyporzadkowane do
poszczegdélnych ustug. Zamawiajacy nie miat zatem petnej wiedzy, czy wykonawca
wskazujgc stawke podatku VAT — 8%, stosuje jg do ustug w zakresie dostepu na basen, czy
tez moze powyzsza stawka dotyczy ustug fitness-u. Ponadto Zamawiajgcy na rozprawie
przyznat, ze co do oferty wykonawcy OK. System Polska S. A. Zamawiajacy nie wyjasniat
wskazanych tam poje¢, t.j. Aqua — 8%, Sport-8%, Fitness-23% a bazowat jedynie na

interpretacjach podatkowych wydanych na rzecz ww. wykonawcow.

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby Zamawiajacy nie moze z jednej strony odrzucic
oferty Odwotujgcego jako zawierajacej btad w obliczaniu ceny, z uwagi na niezastosowanie
co do niektérych oferowanych ustug stawki podatku VAT 8%, a z drugiej strony uznawac
oferty innych wykonawcow, (jako wazne i niepodlegajgce odrzuceniu) a nie zawierajace
petnych informaciji, ktore z ustug oferowanych opodatkowane sag stawkg podatku VAT — 8%,a
ktére stawkg 23%. Zatem, w ocenie Izby, niewykluczone, ze wykonawcy, wskazujgc stawke
podatku VAT — 8% mogli zastosowa¢ jg do innych ustug, np. fitnessu, nie zas tak jak

oczekiwal Zamawiajacy do ustug w zakresie dostepu na basen.

Zamawiajgcy nie jest uprawniony do domniemywania jaka jest rzeczywista tresc

zlozonych ofert — co w niniejszym stanie faktycznym ma miejsce, gdyz Zamawiajacy hie



badat dogtebnie tresci ztozonych ofert, a jedynie domniemywat ktora stawka (8% badz 23%)
zostala przypisana poszczegélnym ustugom — co zastuguje na dezaprobate i prowadzi

wytgcznie do ztamania zasady rownosci i uczciwej konkurencji.

Odwotujacy posiadajac z Urzedu Statystycznego stosowng opinie, zobowigzujacg go
do zastosowania stawki podatku VAT — 23%, nie moze ryzykowac¢ zastosowania innej stawki

(8%), jesli co innego wynika z klasyfikacji przyjetej przez Urzad Statystyczny.

Niewystarczajacym jest réwniez argument Zamawiajacego, ze skoro co do innych
wykonawcow, biorgcych udziat w tym postepowaniu, wydane zostaly réwniez opinie czy
interpretacje nalezy rowniez analogicznie je zastosowa¢ wobec Odwotujgcego, w sytuacji

gdy Odwotujacy dysponowat wkasng, odmienng opinig Urzedu Statystycznego.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby takie stanowisko Zamawiajgcego jest
nieuprawnione, Zamawiajgcy nie moze ocenia¢ ofert — wylgcznie przez pryzmat interpretacji
Dyrektoréw 1zb Skarbowych wydanych na rzecz innych wykonawcow. Taka ocena ofert

réwniez zdaniem Izby prowadzi do ztamania zasady réwnosci i uczciwej konkurenciji.

Izba dopuszczajgc ztozony przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy dowod — pismo z
Urzedu Statystycznego z dnia 22 grudnia 2009 r. — uznata, ze jest on wiarygodny i pozwalat
wykonawcy zastosowanie w niniejszym stanie faktycznym stawki podatku VAT w wysokosci
23%. Z powyzszego pisma wynika, ze zgodnie z zasadami metodyki Polskie] Klasyfikacji
Wyrobow i Ustug (PKWiU) wprowadzonej Rozporzgdzeniem Rady Ministréw z dnia 29
pazdziernika 2008 r. ustugi polegajace na sprzedazy wczesniej zakupionych ustug od
wiascicieli obiektéw sportowych, szkét tanca, osrodkow éwiczen ruchowych, fitness-clubow,
sitowni itp. w ramach tzw. karty wstepu np. na basen, zajecia taneczne, sitownie, mieszczg
sie w grupowaniu PKWIU 74.90.1. Taka zas klasyfikacja ustug sSwiadczonych przez
Odwotujgcego obligowata go do zastosowania podstawowej stawki podatku od towaréw i

ustug w wysokosci 23%.

Izba data rowniez wiare wyjasnieniom Odwolujgcego, ze jest posrednikiem, t.j.
.Zzakupuje ustugi”, zas co do ustug zwigzanych z dzialalnoscig obiektow sportowych
Odwolujacy nie posiada obiektu sportowego w postaci basenu a zatem jest to okolicznosé
zobowigzujgca wykonawce do zastosowania stawki podatku VAT w wysokosci 23% w

stosunku do catego przedmiotu zamowienia.



Dodatkowo Izba zwraca réwniez uwage, ze szczego6towego badania i oceny ofert
Zamawiajgcy dokonuje po otwarciu ofert, nie zas po wyborze najkorzystniejszej oferty, a w

szczegolnosci w wyniku wniesionego przez wykonawce odwotania.

Ponadto na marginesie nalezy réwniez dodac¢, ze - odnoszac sie do argumentacji
Zamawiajgcego przedstawionej na rozprawie — czym innym jest badanie warunkéw udziatu
w postepowaniu a czym innym badanie tresci ztozonej oferty z specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia. Przypomnienia wymaga, ze warunki udzialu dotyczg strony
podmiotowej wykonawcy (t.j. np. jego juz zdobytego doswiadczenia), a spetnienie warunkow
dopiero kwalifikuje oferte wykonawcy (badz nie — w przypadku niespetnienia warunkow
udziatu), do pOzniejszego etapu badania jej tresci. Zatem w pierwszej kolejnosci
Zamawiajacy powinien zbadaé, czy wykonawca spetnia postawiony przez niego (w
ogloszeniu i SIWZ) warunek udzialu dotyczacy np. wiedzy i doswiadczenia (np. wykazania
sie zrealizowaniem okreslonej ilosci ustug, ktéra to powinna zosta¢ wskazana, dookreslona
przez Zamawiajacego w SIWZ). Jezeli wykonawca spetnia warunki udziatu, to jego oferta
podlega analizie Zamawiajgcego pod wzgledem jej zgodnosci z SIWZ. Badajgc oferte
Zamawiajacy co do zasady sprawdza czy opisany w ofercie przedmiot zamoéwienia (ktéry ma
by¢ przez wykonawce swiadczony w przysziosci) odpowiada opisowi w SIWZ, co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji oraz innych elementéw istotnych dla wykonania
przedmiotu zaméwienia w takim stopniu w jakim oczekiwat tego Zamawiajagcy w SIWZ.
Powyzszych czynnosci Zamawiajacy dokonuje przed wyborem najkorzystniejszej oferty, nie

zas$ na etapie podpisania umowy czy pézniejszej jej realizaciji.

Ponadto Zamawiajacy nie powinien myli¢ etapu badania i oceny spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu z analizg czy tres¢ ztozone] oferty odpowiada tresci SIWZ.
Konsekwencjg niespetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu jest wykluczenie
wykonawcy, zas w drugim wypadku Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy. O tym, ze
badanie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczy strony podmiotowej Swiadczy fakt, iz z
postepowania wyklucza sie wykonawce, za$ odrzuci¢ mozna tylko oferte. Zamawiajacy
zatem nie moze odnoszac sie do badania tresci oferty powolywa¢ na wymagane

oswiadczenie z art. 22 ustawy Pzp dotyczace spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Zatem majgc powyzsze na wzgledzie, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp mialo istotny wplyw na wynik
niniejszego postepowania i dziatajgc na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1

ustawy Pzp, Izba orzekfa jak w sentenciji.



Wobec powyzszego, orzeczono jak na wstepie.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:
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