Sygn. akt: KIO 2057/12

WYROK
z dnia 10 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: lzabela Niedzialek-Bujak
Czionkowie: Andrzej Niwicki

Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 wrzesnia 2012 r. przez
wykonawce R............. M............... prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
P.H.U. APUSR............ M............. , 42-215 Czestochowa, ul. Gruszowa 9 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Miasto Czestochowa, 42-217 Czestochowa, ul.
Slaska 11/13

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
1.1 Kosztami postepowania obcigza wykonawce R............ M............. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg P.H.U. APUS R............ M.......... , 42-215

Czestochowa, ul. Gruszowa 9 i =zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero
groszy) uiszczong przez wykonawce R............ M............ prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg P.H.U. APUS R............. M............. , 42-215

Czestochowa, ul. Gruszowa 9 tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy: .....cccciciiiiiiiiiiiiins

CZIoNKOWIE: coiiiiiirerrir i e



Sygn. akt: KIO 2057/12

Uzasadnienie

W  postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego — Gmine Miasto Czestochowa na wykonanie ustugi przeprowadzenia zaje¢
doradztwa zawodowego dla ucznidw szkét ponadgimnazjalnych w Czestochowie w roku
szkolnym 2012/2013 oraz 2013/2014 — 8 czesci, wobec czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej na czes¢ 1, 3, 5 i 7 przedmiotu zamdwienia, wykonawca R.........
M.......... (P.H.U. APUS R......... Mo ) wniost w dniu 26 wrzesnia 2012 r. odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 2057/12). Kopia odwotania zostata
przekazana Zamawiajgcemu w dniu 25 wrzesnia 2012 r. Informacje o okolicznosciach
stanowigcych podstawe wniesienia odwotania, Wykonawca powzigt wiedze z zawiadomienia
o wyborze najkorzystniejszej oferty przekazanego przez Zamawiajgcego drogg mailowg w
dniu 18.09.2012 r. Postepowanie ogtoszone zostalo w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej Biuletynie 2012/S 137-229162 w dniu 19.07.2012 r. i dodatkowo w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 16.07.2012 r., poz. 154707, a warto$¢ zamdéwienia ustalona
zostata przez Zamawiajgcego na taczng kwote 1.100.520,00 zt., stanowigcg rownowaznosé
kwoty wyrazonej w euro w wysokosci 273.788,44 euro.

W odwotaniu postawione zostaty zarzuty naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy przez
jego btedng interpretacje i btedne zastosowanie, prowadzace do naruszenia art. 7 ustawy.

Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w czesciach 1,3,5 i 7 przedmiotu zamdwienia w oparciu o podane w
ofertach ceny brutto.

W uzasadnieniu stawianych zarzutdéw i zadan Odwotujacy wskazat na podjete przez
Zamawiajgcego czynnosci poprawienia w tresci czesci ofert omytek dotyczacych stawki
podatku VAT. Odwotujacy uznat, iz podstawe, z ktérej Zamawiajacy skorzystat w celu
poprawienia tresci ofert, stanowit przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Odwotujacy, majac na
uwadze stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 r.,
Il CZP 52/11, podniést, iz w przedmiotowym postepowaniu nie zaistniaty podstawy
uprawniajgce Zamawiajgcego do poprawienia zaoferowanych cen na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy, ktéry to przepis moze by¢ zastosowany w przypadku, gdy zamawiajgcy wskaze
w siwz stawke podatku VAT na towar lub ustuge, ktéra nie zostanie lub btednie zostanie
zastosowana przez wykonawce przy okresleniu ceny. W przedmiotowym postepowaniu siwz
nie zawierat zobowigzania do zastosowania konkretnej stawki VAT, z czego Odwotujacy
wywodzi wniosek, iz wykonawcy mogli przy ksztattowaniu ceny doliczy¢ podatek VAT, lub

tez go nie doliczaé, w sytuacji gdy przepisy prawa podatkowego takiego obowigzku nie



przewidywaty. Jednocze$nie wskazata na brak btedu w doliczeniu podatku do ustugi
korzystajacej ze zwolnienia, z uwagi na dobrowolny charakter takiego doliczenia. Skoro
wykonawcy mogli dowolnie ksztattowaé cene, to nalezy zdaniem Odwotujgcego przyjaé, iz
decydujgc sie na doliczenie do ceny oferty podatek VAT, uczynili to rozwaznie i celowo, nie
ma zatem podstawy do stwierdzenia, iz wykonawcy ci popetnili oczywistg omytke
rachunkowa, czy tez inng omyike, polegajacg na niezgodnosci oferty z siwz. Taka omytka
wystgpitaby woéwczas, gdyby wykonawcy doliczyli do ceny podatek VAT, a siwz
przewidywataby podanie w ofercie ceny netto lub tez wskazywata, iz przedmiot zamowienia

jest zwolniony od tego podatku.

Stanowisko Izby

W pierwszej kolejnosci nalezato wskazaé, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaly przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
z uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwoma ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2009
r., Nr 223, poz. 1778), tekst jednolity Dziennik Ustaw z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zmianami, zwanej dalej ,ustawg”.

W toku posiedzenia Izba nie stwierdzita, aby w odniesieniu do przedmiotowego
odwotania zachodzita ktérakolwiek z przestanek do jego odrzucenia wskazanych w art. 189

ust. 2 ustawy i skierowata odwotanie na rozprawe.

Na podstawie zebranego materiatu, stanowigcego dokumentacje postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego, specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, ofert

zlozonych w postepowaniu, jak i korespondenciji z wykonawcami, a takze stanowisk stron

prezentowanych w pismach i na rozprawie lzba uznata, iz odwotanie nie zastugiwato na

uwzglednienie.

Zarzuty w odwotaniu sprowadzajg sie do jednej zasadniczej kwestii dotyczacej oceny
dopuszczalnosci poprawienia przez zamawiajgcego w toku oceny ofert zaproponowanych

cen brutto na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia w

formularzu oferty, okreslit stawke podatku VAT jak przyjat — 23 % i jednoczesnie wskazat na



obowigzek podania informacji o zwolnieniu z zaptaty podatku wykonawcy lub ustugi wraz z
uzasadnieniem.

W postepowaniu ztozonych zostato siedem ofert, z ktérych w czterech obliczono ceny
brutto z uwzglednieniem, iz ustuga korzysta ze zwolnienia od podatku VAT na podstawie art.
43 ust. 1 pkt 29 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug, a w trzech
wykonawcy obliczyli cene oferty przyjmujac stawke podatku VAT — 23 %.

Zamawiajacy w toku badania ofert poprawit na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy ceny w

ofertach trzech wykonawcow: Solid Consulting t......... Ki....... z Gorzowa Wielkopolskiego,
Awans Os$rodek Ustug Oswiatowych J....... Fo.... z Lublinca, Centrum Doradczo-
Edukacyjne Proefecto M........ B......... G z Czestochowy, w zakresie czesci 1, 3, 5

i 7 przedmiotu zamodwienia. Zamawiajgcy w oparciu o dokumenty zatgczone do ofert
pozostatych wykonawcow, tj. pisma Dyrektora Departamentu Zarzgdzania Europejskim
Funduszem Spotecznym w Ministerstwie Rozwoju Regionalnego z 31.01.2012 r., pisma
Ministra Finansow z 27.12.2012 r., a takze pisma z 26.07.2011 r. Podsekretarza Stanu,
uznat, iz przedmiotowa ustuga szkoleniowa podlega zwolnieniu z podatku od towaréw i ustug
na podstawie art. 43 ust. 1 pkt 29 ustawy o VAT. Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajacy
poprawit ceny w ofertach trzech wykonawcéw, pomniejszajagc wysokos¢ ceny brutto za 1
godzine lekcyjng o naliczong warto$¢ podatku VAT — 23 %. Uzyskang w ten sposob cene
netto za 1 godzine lekcyjng Zamawiajacy pomnozyt przez przewidywang ilos¢ godzin
lekcyjnych dla danej czesci, otrzymujac catkowitg cene netto, réwng cenie brutto. Wszyscy
trzej wykonawcy wyrazili zgode na poprawienie tresci ofert w ten sposéb, co doprowadzito do
ustalenia nizszych od wskazanych w ofertach cen brutto dla poszczegdlnych czesci., a w
konsekwencji do wyboru jako najkorzystniejszych ofert: Centrum Doradczo-Edukacyjne
Proefecto M........... = S G (w czesciach: 1, 3 i 5) oraz Solid Consulting
A Koo (W czesci 7).

Odwotujacy ztozyt oferte na wszystkie czesci przedmiotu zamédwienia, w czesciach: 2, 4, 6 i
8, uzyskujac najwyzszg ocene, a w pozostatych uzyskujac punktacje tuz za wykonawcami, w

ktérych zamawiajacy poprawit ceny brutto.

Majac na uwadze poczynione ustalenia, Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, iz
dokonanie poprawienia wysokosci zaoferowanych cen brutto w stosunku do dwéch
wykonawcow: Centrum Doradczo-Edukacyjne Proefecto M.......... B......... -Gl (W
czesciach: 1, 3 i 5) oraz Solid Consulting L........... Koo, (w czesci 7), wptyneto na
ustalenie wyniku postepowania i wybér oferty najkorzystniejszej w tych czesciach przedmiotu
zamowienia. Ustalenie to prowadzito do konstatacji, iz czynno$¢ Zamawiajgcego mogta

naruszac interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia na wszystkie czesci przedmiotu



zamowienia, co wypetniato przestanke do merytorycznego rozpoznania zarzutéw, o ktérej
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy.

Izba oddalajgc odwotanie uznata, iz w okolicznosciach w jakich Zamawiajacy dokonat
czynnosci poprawienia tresci ofert, nie doszto do naruszenia przepiséw ustawy, przez
poprawienie cen ofert w elemencie cenotworczym, tj. stawce podatku VAT. Izba w swoim
stanowisku kierowata sie generalng wytyczng prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy). Izba, podobnie jak obie strony, uwzglednita
stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone w uchwale Il CZP 52/11 z 20 pazdziernika 2012 r.,
w ktérym zwrécono uwage na koniecznosC zapewnienia przy ocenie ofert stanu ich
poréwnywalnosci, z uwzglednieniem regut uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. |zba przyjeta, iz poprawienie ofert, w ktérych wykonawcy przyjeli do obliczenia
ceny brutto stawki podstawowe, miato na celu doprowadzenie do stanu poréwnywalnosci
ofert, jako elementu koniecznego do przeprowadzenia oceny i wyboru oferty
najkorzystniejszej. Zadanie powtérzenia czynnosci oceny w ten sposdb, do ktdérego dazy
Odwotujacy, zaprzeczatoby realizacji zatozen ustawodawcy, na jakie wskazat Sad
Najwyzszy, przyjmujac, iz dokonanie oceny ofert, w ktérych ceny oferowane za wykonanie
tej samej ustugi bytyby skalkulowane z uwzglednieniem réznych stawek podatku VAT,
zburzatoby realizacje zatozen ustawodawcy. Jednoczesnie Izba uwzgledniajac zakres
zarzutow, nie byta uprawniona do rozstrzygniecia, jaka stawka podatku VAT w stosunku do
przedmiotowej ustugi byta witasciwa i czy w ofertach popetniono btad w obliczeniu ceny.
Zarzuty w odwotaniu sprowadzaty sie wylgcznie do zakwestionowania mozliwosci zmiany
wysokos$ci cen brutto, obliczonych z uwzglednieniem stawki podstawowej VAT. Odwotujacy
nie podnosit w ogdle okolicznosci ustalenia prawidiowej stawki podatkowej, jakg nalezato
przyja¢ do obliczenia ceny brutto w ofertach. Kwestia btedu w obliczeniu ceny, jako
ewentualnej podstawy do odrzucenia ofert, nie byta objeta zakresem zarzutéw w odwotaniu.

Majac na uwadze tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, Izba uznata, iz
Zamawiajacy nie narzucit, jako jedynej wigzacej w postepowaniu wykonawcéw stawki VAT
23%, pozostawiajagc wykonawcom mozliwosci obliczenia ceny brutto z uwzglednieniem
zwolnienia przedmiotowej ustugi z podatku VAT. W toku rozprawy wyjasnit, iz wskazanie
stawki podstawowej byto dla niego bezpieczniejsze w kontekscie ustalenia wysokosci kwoty
dofinansowania i jednoczes$nie byt swiadomy odmiennych stanowisk organéw podatkowych
w przedmiocie ustalenie wtasciwej stawki podatku VAT.

Izba uznata, iz Zamawiajgcy prawidtowo dokonat oceny ofert, doprowadzajgc do ich
poréwnywalnosci. Skoro przediozone przez innych wykonawcoéw dokumenty — stanowiska
Ministra Rozwoju Regionalnego, Ministra Finanséw oraz Podsekretarza Stanu, wskazujg iz

przedmiotowa ustuga korzysta ze zwolnienia od podatku VAT, czemu Odwotujacy nie



przeczyt, Zamawiajacy zobowigzany byt w toku oceny ofert przyja¢, jedng ze wskazanych w
siwz mozliwosci za prawidiowg, w celu przeprowadzenia oceny ofert w warunkach uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Izba nie uwzglednita tej argumentacji
Odwotujgcego, w ktérej wskazywat on na obcigzenie wykonawcéw konsekwencjami karno-
skarbowymi decyzji Zamawiajacego. Wypetnienie przez Zamawiajgcego obowigzku
przeprowadzenia oceny ofert w warunkach uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, co wyraza sie miedzy innymi w doprowadzeniu do porownywalnosci ofert, w
zaden sposob nie zmienia sytuacji prawnej wykonawcow, ktorzy jako podatnicy zobowigzani
sg do prawidtowego rozliczenia zobowigzan podatkowych. Decyzje Zamawiajacego, czy tez
Izby co do zastosowanej w ofertach stawki podatku VAT, moga wywotywac skutki jedynie na
ptaszczyznie wyboru oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i nie
przesgdzajg dalej idgcych konsekwencji jurydycznych, w szczegdlnosci nie majg
rozstrzygajacego znaczenia w sferze zobowigzah podatkowych. W ocenie Izby, z
obowigzkiem przeprowadzenia oceny ofert w zgodzie z zasadami znajdujgcymi wyraz w art.
7 ust. 1 ustawy, wigze sie koniecznos¢ podjecia decyzji przez Zamawiajacego, ktére
wywotujg skutki dla samego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. W sytuacji,
kiedy przepisy podatkowe budza czesto watpliwosci samych organdéw podatkowych co do ich
stosowania w konkretnych stanach faktycznych, moze zaistnie¢ sytuacja, iz decyzja podjeta
w toku postepowania o udzielenie zamowienia, co do wiasciwej stawki ulegnie zmianie na
etapie rozliczenia z organem podatkowym. Stad faktyczny sposdéb, w jaki nastapi rozliczenie
zobowigzania podatkowego nie moze mie¢ znaczenia dla oceny prawidtowosci oceny ofert w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, stanowi
wyraz przyznanych zamawiajgcemu przez ustawodawce mozliwosci ingerencji w tre$¢ oferty
wykonawcy, co jak wynika z uchwaty Sadu Najwyzszego, moze dotyczyé réwniez elementu
cenotworczego — stawki podatku VAT. Skoro wykonawca wezwany do wyrazenia zgody na
poprawienie wysokosci ceny w ofercie takg zgode wyraza, to podobnie jak w momencie
ustalenia ceny brutto oferty bierze odpowiedzialnos¢ za wtasciwe rozliczenie z fiskusem
ustugi.

Odnosnie wyrazonej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy przestanki braku istotnosci
poprawionej omyiki na tres¢ oferty, Izba uznata, iz stawka podatku VAT, jako obowigzkowy
element cenotworczy, ktérego wysokosé jest niezalezna od woli wykonawcy, nie stanowi
elementu oferty istotnego w tym znaczeniu, iz nie moze by¢ on dowolnie okre$lany przez
wykonawce w drodze o$wiadczenia woli.

Majac na uwadze powyzsze, Izba uznala, w zakresie podniesionych zarzutéw, iz
Zamawiajacy nie naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, a czynnos¢ poprawienia tresci ofert
umozliwiata realizacje zatozen ustawodawcy, prowadzenia postepowania w sposéb

zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 Prawa zaméwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. 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). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania odwotawczego kwote wpisu uiszczong przez Odwotujgcego (15.000,00 zt) i

obcigzyta nimi Odwotujgcego.

Przewodniczacy: .....cciciiiiiiiiiiiiiiieieeeeans

CZIONKOWIE: i rrainneeeas



