Sygn. akt: KIO 1280/12

WYROK
z dnia 3 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Agnieszka Bartczak- Zuraw
Protokolant: Pawet Nowosielski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 czerwca 2012 r. przez wykonawce

PricewaterhouseCoopers Sp. z o0.0., Al. Armii Ludowe | 14, 00-638 Warszawa w

postepowaniu prowadzonym przez Miasto Z gbki, ul. Wojska Polskiego 10, 05-091 Z abki.

orzeka:
1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje modyfikacj e pkt 111.3.2) ogtoszenia o
zamoOwieniu oraz rozdziatu VI pkt 2.2. specyfikacji istotnych warunkéw

zaméwienia poprzez wykre $lenie stéw: ,w tym co najmniej jedna usluga
zakonczona zwrotem podatku VAT o warto  $ci nie mniejszej ni z 1000000,00 PLN

ze zrealizowanej inwestyciji”,

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Z gbki, ul. Wojska Polskiego 10, 05-091
Zabki i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ziotych zero groszy) uiszczong przez
PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0., Al. Armii Ludowe | 14, 00-638 Warszawa
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Miasto Z abki, ul. Wojska Polskiego 10, 05-091 Z abki na rzecz
PricewaterhouseCoopers Sp. z o0.0., Al. Armii Ludowe j 14, 00-638 Warszawa
kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
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dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie .

Przewodnicz acy:  .........oonneen.



Sygn. akt: KIO 1280/12

Uzasadnienie

Miasto Zagbki, ul. Wojska Polskiego 10, 05-091 Zagbki (dalej ,Zamawiajgcy”) prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010
r., Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”) na ,Ustugi doradztwa prawnego i
reprezentacji prawnej w sprawach zwigzanych z rozliczeniem i odzyskaniem podatku VAT
Miasta Zabki". Wartos¢ przedmiotowego zamowienia na ustugi oszacowano na kwote
mniejszg niz wyrazona w ziotych réwnowarto$¢ kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie 0 zamOwieniu zostalo zamieszczone w
Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 12 czerwca 2012 r. pod numerem 196540-2012.

SIWZ zostata zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego http://bip.zabki.pl.

W dniu 18 czerwca 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie
wykonawcy PricewaterhouseCoopers Sp. z 0.0., Al. Armii Ludowej 14 00-638 Warszawa
(dalej ,,Odwolujacy”). Odwotujacy, dziatajac na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp w
zwigzku z art. 179 ustawy Pzp wniést odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu i
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej "SIWZ") w postepowaniu. Zdaniem
Odwolujgcego tres¢ ogtoszenia o zamodwieniu narusza art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2, art.
22 ust. 4 i art. 25 ust. 1 zd. 1 ustawy Pzp, poprzez postawienie nieadekwathego i
nieproporcjonalnego warunku doswiadczenia w zakresie, ktéry nie jest niezbedny dla
wykazania mozliwosci prawidiowego wykonania zamowienia, a w zwigzku z tym stanowi
nieuzasadnione ograniczenie uczciwej konkurencji. SIWZ zostala zamieszczona nha stronie
internetowej Zamawiajgcego http://bip.zabki.pl. Odwotujacy wskazywat, ze ma interes w
uzyskaniu niniejszego zamowienia. Czynnosci Zamawiajagcego naruszajg zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, uniemozliwiajgc Odwotujgcemu ztozenie
oferty w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego. Oznacza to, ze Odwotujacy, w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, moze ponies¢ szkode.
Odwotujacy wnosit 0 nakazanie Zamawiajagcemu zmodyfikowania pkt 111.3.2) ogtoszenia o
zamowieniu oraz rozdziatu VI pkt 2.2. SIWZ, poprzez:

» wykreslenie stow: ,w tym co najmniej jedna ustuga zakonczona zwrotem podatku VAT o

wartosci nie mniejszej niz 3500000,00 PLN ze zrealizowanej inwestyciji"

a w przypadku nieuwzglednienia powyzszego poprzez:



« wykreslenie stow ,0 wartosci nie mniejszej niz 3500000,00 PLN ze zrealizowanej
inwestycji".
W uzasadnieniu Odwotujacy wskazywat, ze w dniu 12 czerwca 2012 r. Zamawiajacy
zamiescit w Biuletynie Zamoéwien Publicznych ogtoszenie o zamoéwieniu pn. ,Ustugi
doradztwa prawnego i reprezentacji prawnej w sprawach zwigzanych z rozliczeniem i
odzyskaniem podatku VAT Miasta Zgbki". Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego. Termin skiladania ofert wyznaczono na dzien 20 czerwca 2012 r.
Przedmiotem zamoéwienia jest $wiadczenie ustug doradztwa prawnego i reprezentacji
prawnej, w tym zastepstwa przed organami podatkowymi i zastepstwa procesowego przed
sadami administracyjnymi, w sprawach zwigzanych z rozliczeniem i odzyskaniem podatku

VAT Miasta Zgbki, z nastepujacych obszarow:

a) budowa Przedszkola Publicznego nr 3 w Zabkach (Zamawiajgcy oszacowat w
Zalgczniku nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zaméwienia (dalej "OPZ"), ze do
odzyskania jest kwota 3.449.400 zb);

b) budowa Trybuny gtéwnej wraz z zapleczem administracyjno-socjalnym na terenie
MOSIR w Zabkach (Zamawiajacy oszacowat w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - OPZ, ze
do odzyskania jest kwota 3.121.000 zt);

c) budowa Centrum Turystyczno-Rekreacyjno-Sportowego w Zabkach - budowa krytej
ptywalni (Zamawiajacy oszacowat w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - OPZ, Ze do
odzyskania jest kwota 980.000 zt).

W pkt IV. 1 OPZ jako pierwszg czynnos¢ wykonawcy w ramach realizacji umowy
Zamawiajacy wskazat sporzadzenie pisemnej opinii, w ktorej wykonawca m.in. wstepnie
oszacuje mozliwg do odzyskania przez Miasto kwote podatku VAT oraz poziom ryzyka
zakwestionowania przez organy podatkowe przedstawionych w opinii rozwigzan. Nastepnie
Miasto, jak wynika z pkt IV.2 OPZ, podejmie decyzje o wszczeciu procedury odzyskiwania

VAT w poszczego6lnych obszarach (inwestycjach).

W 8§ 6 wzoru umowy (zatgcznik nr 6 do SIWZ) wskazano sposob rozliczenia z Wykonawca,
przewidujacy proporcjonalno$¢ wynagrodzenia wykonawcy w stosunku do wysokosci
odzyskanego VAT-u (8 6 ust. 7). Jedynie wynagrodzenie za sporzadzenie opinii prawnej
ustalono na statg kwote, bedacg okreslonym procentem od catkowitego wynagrodzenia,

maksymalnie mozliwego do uzyskania.

Przy tak ustalonym sposobie wykonania zamdéwienia i zasadach wzajemnych rozliczen, w
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pkt 111.3.2) ogtoszenia o zamoOwieniu oraz w pkt 2.2. rozdzialu VI SIWZ, Zamawiajacy
postawit warunek udzialu w postepowaniu, dotyczacy doswiadczenia wykonawcy w

nastepujacy sposob:

~Wykonawca musi wykaza¢, ze w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat
co najmniej trzy ustugi w zakresie zwrotu podatku VAT, w tym co najmniej jedna ustuga
zakonczona zwrotem podatku VAT o wartosci nie mniejszej niz 3500000,00 PLN ze

zrealizowanej inwestycji".

Zdaniem Odwolujgcego, postawiony warunek - w czesci dotyczacej wykazania sie co
najmniej jedng ustugg zakohczona zwrotem podatku VAT o warto$ci nie mniejszej niz
3500000,00 PLN ze zrealizowanej inwestycji - jest nieadekwatny i nieproporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia, a przy tym naruszajgcy uczciwg konkurencje, gdyz uniemozliwia
ubieganie sie 0 udzielenie niniejszego zamodwienia wykonawcom, posiadajgcym
doswiadczenie niezbedne do realizacji niniejszego zamoéwienia, w tym Odwotujgcemu.
Zamawiajacy takim postawieniem warunku narusza szereg przepisOw ustawy Pzp, a w
szczegolnosci art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkow, o ktérych mowa w ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem
zamoOwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia. Po pierwsze, przy zadnej z
trzech wskazanych przez Zamawiajgcego inwestycji, Zamawiajgcy nie oszacowat kwoty
podatku VAT-u mozliwej do odzyskania na poziomie 3,5 min zt. Natomiast warunek udziatu
w postepowaniu na takg kwote opiewa. Po drugie, realizacja umowy nie wymaga uzyskania
rezultatu w postaci odzyskania VAT-u w wysokosci kwot szacowanych przez
Zamawiajgcego. To wykonawca, w pierwszym etapie realizacji umowy ma sporzadzi¢ opinie
prawng, w ktérej oceni, jakie kwoty sg do odzyskania. Na podstawie tej opinii, Zamawiajgcy
ma podjaé decyzje, czy wszczyna¢ procedure odzyskania VAT-u w stosunku do
poszczegolnej inwestycji. Zgodne z umowg jest odzyskanie przez Wykonawce mniejszych
kwot niz szacowane przez Zamawiajgcego, a nawet brak odzyskania jakiejkolwiek kwoty.
Ma to odzwierciedlenie w wynagrodzeniu wykonawcy, ale nie w ocenie, czy wykonawca
nalezycie wykonuje ustuge. Nie ma kar umownych za brak odzyskania jakiej$ czesci VAT-u.
Wykonawca nie zobowigzuje sie w umowie do odzyskania VAT-u w kwocie szacowanej
przez Zamawiajgcego. Wykonawca nie wskazuje w ofercie kwoty, ktérg odzyska. Po trzecie,
nalezyte wykonanie ustugi nie jest w tym przypadku uzaleznione od efektu. Umowa
doradztwa prawnego nie jest umowg rezultatu. Rezultat moze jedynie wptywac na wysokosc¢
wynagrodzenia i tak jest w niniejszym przypadku. Procedura zwrotu podatku VAT jest taka

sama niezaleznie od wartosci takiego zwrotu. Wysokos¢ odzyskanej kwoty jest niezalezna
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od doradcy tylko od osoby podatnika, ktéry tego zwrotu dochodzi, a takze od rodzaju i
wartosci inwestycji, z ktorej zwrot jest nalezny. Decydujgce znaczenie ma tutaj stan
faktyczny i prawny, dotyczacy przedmiotu zamowienia, a nie osoba wykonawcy. Oznacza to,
ze warunek udziatu, nakfadajacy obowigzek odzyskania VAT-u i to na tak wysokim poziomie
jest nieadekwatny (bo w umowie wykonawca nie zobowigzuje sie do odzyskania VAT-u, a
nalezyte wykonanie ustugi nie jest uzaleznione od rezultatu) i nieproporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia (poniewaz zgodne z umowg jest odzyskanie VAT-u w mniejszej

wysokosci lub nieodzyskanie go w ogdle).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawcze]j warunki udzialu w
postepowaniu nie tylko nie mogg wykracza¢ poza zakres przedmiotu zamdwienia, jak to ma
miejsce w niniejszej sprawie, ale nawet nie mogg by¢ identyczne z przedmiotem
zamdwienia, gdyz majg by¢ w stosunku do niego proporcjonalne. W wyroku z dnia 9
listopada 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1379/09 Krajowa lzba Odwotawcza orzekia:
,Zamawiajacy nie moze naruszac¢ konkurencji i ogranicza¢ dostepu do zamodwienia ponad
miare, tzn. wyj$¢ poza niezbedne minimum warunkOw udzialu w postepowaniu uzasadnione
rodzajem i zakresem przedmiotu zamowienia. W przypadku zamoOwienia publicznego
zgdane doswiadczenie winno by¢ wymagane i egzekwowane w stosunku do dostaw
odpowiadajacych przedmiotowi zamowienia (podobnych, odpowiadajacych rodzajem i
charakterem etc.), a nie li tylko dostaw tozsamych (takich samych, stanowigcych doktadne
powtorzenie przedmiotu zamowienia)". Analogicznie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 27 lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 916/09.

W niniejszym stanie faktycznym Zamawiajacy, opisujac warunek doswiadczenia, wykroczyt
poza zakres zaméwienia wynikajacy z OPZ i wzoru umowy, gdyz obowigzkiem wykonawcy
nie jest odzyskanie VAT-u. Wykonawca ma, dochowujgc nalezytej starannosci oraz dziatajac
profesjonalnie i racjonalnie, oceni¢, czy VAT jest do odzyskania i nastepnie dokonywac
czynnosci zmierzajacych do tego, jednakze nie zobowigzuje sie do uzyskania konkretnego

rezultatu.

Wskazanie progu kwotowego zwrotu podatku oraz rezultatu w postaci jego odzyskania,
stanowi istotne ograniczenie konkurencji, poprzez zawezenie kregu wykonawcéw ponad
potrzebe zapewnienia, ze zamdwienie bedzie wykonywac¢ wykonawca wiarygodny i zdolny
do jego realizacji. Odwotujacy jest jedng z najwiekszych w Polsce firm konsultingowych w
zakresie doradztwa podatkowego, nalezacych do tzw. wielkiej czworki (Deloitte, PwC, Ernst
& Young oraz KMPG), a mimo to nie jest w stanie speti¢ tak postawionego warunku.

Zdaniem Odwotujacego warunek ten spetnia tylko jedna firma z wielkiej czworki, co



potwierdzatoby naruszenie przez Zamawiajgcego podstawowych zasad zamodwieh
publicznych, dotyczacych prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

przy zachowaniu uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy argumentowat, ze w kontrolach przeprowadzanych przez Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych w zakresie zamdwien wspoffinansowanych ze srodkéw europejskich,
Prezes UZP pietnuje stawianie nieadekwatnych i nieproporcjonalnych warunkéw przez
zamawiajacych. Przyktadowo w ,Wynikach kontroli przeprowadzonych w 2009 r. przez
Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych dotyczacych zaméwien wspoifinansowanych ze
srodkéw Unii Europejskiej" wielokrotnie jako uchybienia wskazywano stawianie nadmiernych
warunkéw udziatu w zakresie doswiadczenia wykonawcow (Wyniki kontroli dostepne sg na
stronie internetowej UZP www.uzp.gov.pl. W pkt 1V.4.8. wynikow kontroli z 2009 r. wskazano
uchybienie polegajace na postawieniu warunku doswiadczenia identycznego z przedmiotem
zamoéwienia. Wskazano, iz ,W opinii Prezesa Urzedu nie mozna przyja¢, ze do wykonania
zamoOwienia polegajgcego na dostarczeniu 8 ww. pojazdéw, niezbednym jest posiadanie
doswiadczenia w zakresie dostarczenia takiej samej liczby (8) tych pojazdéw. Nie mozna
bowiem wykluczy¢, ze wykonawca majacy doswiadczenie w dostarczeniu mniejszej liczby
tego rodzaju pojazdéw, bytby réwniez w stanie wykonac przedmiotowe zamoéwienie. Istota
rzeczy sprowadza sie bowiem do technicznej wiedzy i umiejetnosci wykonania takich
pojazdow oraz organizacyjnej zdolnosci ich dostarczenia. Te czynniki natomiast nie sa
zalezne od ilosci dotychczas wykonanych pojazdéw, gdyz mozna je wykazaé juz po
jednorazowej realizacji i dostawie wymaganego pojazdu. (...) Wobec powyzszego, wymaog
wykazania sie doswiadczeniem w zakresie realizacji takiej samej liczby (8) wieloczionowych
pojazdéw do wykonywania pasazerskich przewozéw regionalnych, jak w udzielanym
zamdwieniu, nalezy uzna¢ za warunek nadmierny, ktéry mogt ograniczy¢ dostep do
zamdwienia potencjalnym wykonawcom, ktérzy wykonali mniejszg liczbe takiego rodzaju
pojazdéw. Wymaog taki prowadzit zatem do ograniczenia uczciwej konkurencji, co stanowi
naruszenie art. 22 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych". Podobnie
jest w niniejszym postepowaniu - wykonawca majacy doswiadczenie w ustudze doradztwa
prawnego niezakonczonej odzyskaniem VAT-u, bylby w stanie wykona¢ przedmiotowe
zamoéwienie, gdyz ma uprawnienia, techniczng wiedze i umiejetnosci do nalezytego

Swiadczenia ustug, bedacych przedmiotem niniejszego zamdéwienia.

W kontekscie wyzej przywotanych wynikéw kontroli Prezesa UZP Odwotujacy wskazywat, ze
warunek dotyczacy skali zaméwienia, poprzez wskazanie wartosci odzyskanego VAT-u,
zostat przez Zamawiajgcego zdublowany poprzez wymdg wykazania sie az trzema ustugami

doradztwa prawnego. Jeszcze raz, potwierdza to teze o nadmiernosci postawionego



warunku doswiadczenia i ograniczeniu przez to uczciwej konkurencji pomiedzy

wykonawcami.

Majac na uwadze powyzsze, Odwolujacy wnosit jak ha wstepie.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu mailem 18 czerwca 2012 r. godz.
18.13.

W dniu 19 czerwca 2012 r. Zamawiajacy wezwatl do przystgpienia do postepowania

odwotawczego i przekazat kopie odwotania.

W terminie ustawowym 3-dni nie wpltyneto zadne zgloszenie przystgpienia do postepowania

odwotawczego.

W dniu 20 czerwca 2012 r. Prezes Krajowej Izby Odwotawczej wezwal Odwotujgcego w
trybie art. 187 ust. 3 ustawy Pzp do usuniecia brakow formalnych odwotania w zakresie
dowodu uiszczenia wpisu w terminie przewidzianym na wniesienie odwotania oraz dowodu
przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu, w terminie 3 dni od otrzymania wezwania, pod

rygorem zwrotu odwotania.

Odwolujacy usunat braki w wymaganym terminie, przedstawiajgc w dniu 22 czerwca 2012 r.
dowdd optacenia wpisu w dniu 18 czerwca 2012 r. oraz dowdd przekazania kopii odwotania

Zamawiajgcemu w tej samej dacie.

W dniu 21 czerwca 2012 r. Zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie, w Kktorej
informowat, ze po zapoznaniu sie z trescig odwotania uznaje postawiony w ztozonym
odwotaniu zarzut za zasadny i tym samym postanawia dokona¢ zmiany zapiséw zawartych
w ogtoszeniu o zamoOwieniu w pkt 111.3.2) oraz rozdziale VI pkt 2.2. SIWZ. W miejsce

dotychczasowego sporne zapisy otrzymaty nastepujgce brzmienie:

Ogtoszenie o zamowieniu pkt 111.3.2):

Byto:

"Wykonawca musi wykaza¢, ze w ciggu ostatnich trzech lat przed uplywem terminu
skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat
€O najmniej trzy ustugi w zakresie zwrotu podatku VAT, w tym co najmniej jedna ustuga
zakonczona zwrotem podatku VAT o wartosci nie mniejszej niz 3500000,00 PLN ze

zrealizowanej inwestycji. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania tego warunku: a) na



podstawie wykazu wykonanych ustug oraz b) zatgczonych dokumentdéw potwierdzajacych,

ze wskazane przez Wykonawce ustugi zostalty wykonane nalezycie".

Jest:

"Wykonawca musi wykaza¢, ze w ciggu ostatnich trzech lat przed uplywem terminu
skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat
CcOo najmniej trzy ustugi w zakresie zwrotu podatku VAT, w tym co najmniej jedna ustuga
zakonczona zwrotem podatku VAT o wartosci nie mniejszej niz 1000000,00 PLN ze
zrealizowanej inwestycji. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania tego warunku: a) na
podstawie wykazu wykonanych ustug oraz b) zatgczonych dokumentdéw potwierdzajacych,

ze wskazane przez Wykonawce ustugi zostaly wykonane nalezycie.

SIWZ rozdziat VI pkt 2.2.

Byto:

"W zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia niezbednych do wykonania zamowienia -
Wykonawca musi wykazac, ze w ciggu w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat
co najmniej trzy ustugi w zakresie zwrotu podatku VAT, w tym co najmniej jedna ustuga
zakonczona zwrotem podatku VAT o wartosci nie mniejszej niz 3500000,00 PLN ze
zrealizowanej inwestycji. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania tego warunku: a) na
podstawie wykazu wykonanych ustug oraz b) zalgczonych dokumentow potwierdzajacych,

ze wskazane przez Wykonawce ustugi zostalty wykonane nalezycie".

Jest:

"W zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia niezbednych do wykonania zamowienia -
Wykonawca musi wykazac, ze w ciggu w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat
co najmniej trzy ustugi w zakresie zwrotu podatku VAT, w tym co najmniej jedna ustuga
zakonczona zwrotem podatku VAT o wartosci nie mniejszej niz 1000000,00 PLN ze
zrealizowanej inwestycji. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania tego warunku: a) na
podstawie wykazu wykonanych ustug oraz b) zalgczonych dokumentow potwierdzajacych,

ze wskazane przez Wykonawce ustugi zostalty wykonane nalezycie".

Zamawiajacy informowal, iz przedmiotowa zmiana ogloszenia o0 zamoOwieniu zostata

zamieszczona w Biuletynie Zamowien Publicznych z 21 czerwca 2012 r. pod nr 214920-
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2012.

Wobec powyzszego Zamawiajacy wnosit 0 oddalenie wniesionego odwotania w catosci.

W tresci odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy informowat tez o zmianie ogtoszenia o
zamodwieniu 19 czerwca 2012 r. w zakresie terminu skladania ofert (Biuletyn Zamodwien
Publicznych z 19 czerwca 2012 r. nr 209640-202) na 3 lipca 2012 r.

W toku postepowania przed lzbg Zamawiajgcy oswiadczyl, iz dokonat ponownie zmiany

ogloszenia o zamowieniu w zakresie terminu skltadania ofert, ustalajgc go na 10 lipca 2012 r.

Uwzgledniajac dokumentacj € 2z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zaméwienia publicznego, jak rownie z bior ac pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska

Stron zto zone podczas rozprawy, lzby ustalitaizwa zyta co nast epuje.

Stan faktyczny nie jest sporny pomiedzy Stronami i w ocenie Izby zostat opisany w

wystarczajacy sposéb powyze;j.

W oparciu o ustalony stan faktyczny Izba zwazyla, co nastepuje.

Izba ustalita, Zze odwotanie nie podlega odrzuceniu, braki formalne odwofania zostaly
usuniete w terminie oraz uiszczono wpis od odwotania. Izba oddalita wniosek
Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp z
uwagi na nieprzestanie Zamawiajgcemu kopii odwotania zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy
Pzp, poniewaz kopia odwotania zostata przestana Zamawiajgcemu w dniu 18 czerwca 2012
r. po godzinach urzedowania (godz. 18.13), a zatem nie mogt on zapoznaé sie z jego trescig
przed uptywem terminu na wniesienie odwotania. Zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp
odwotujacy przesyta kopie odwotania zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia
odwotania w taki sposdb, aby mégt on zapoznac sie z jego trescig przed upltywem tego
terminu. Domniemywa sie, iz zamawiajgcy mogt zapozna¢ sie z trescig odwotania przed
uptywem terminu do jego wniesienia, jezeli przestanie jego kopii nastgpito przed uptywem
terminu do jego wniesienia za pomocg jednego ze sposobow okreslonych w art. 27 ust. 2
ustawy Pzp (faksem lub drogg elektroniczng). Izba zwazyla, ze Zamawiajgcy nie obalit
domniemania wynikajacego ze zdania 2 art. 180 ust. 5 ustawy Pzp. Niewatpliwie przestanie
kopii odwotania w dniu 18 czerwca 2012 r. nastgpito przed uptywem 5-dniowego terminu do
wniesienia odwotania, ktory uptywat w tym dniu o g. 24.00 (art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w
zw. z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 111 Kc oraz art. 115

Kc - 17 czerwca 2012 r.- niedziela). Okolicznos¢ iz nastgpito to po godzinach urzedowania
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Zamawiajgcego nie byla wystarczajgca do obalenia domniemania, iz Zamawiajgcy mogt sie
zapozna¢ z tresScig przestanej kopii odwotania. Niewatpliwie potencjalna mozliwos¢
odebrania poczty elektronicznej istniatla w dniu 18 czerwca 2012 r. po godzinach
urzedowania. Obalenie domniemania wynikajgcego ze zdania 2 art. 180 ust. 5 ustawy Pzp
wymagatoby wykazania przez Zamawiajacego, iz zaistniata taka okolicznosé, ktéra
uniemozliwiataby Zamawiajgcemu nawet potencjalng mozliwosS¢ zapoznania sie z trescig
odwotania, a takiego dowodu Zamawiajacy nie przeprowadzit. Nalezy zatem uznac, iz
Zamawiajgcy miat mozliwos¢ zapoznania sie z trescig odwotania. Bez znaczenia zatem
pozostaje, czy wiadomos¢ mailowa wptyneta do Zamawiajgcego w godzinach pracy oraz
kiedy faktycznie Zamawiajacy zapoznat sie z trescig odwotania. W ocenie Izby terminy
nalezy oblicza¢ zgodnie z regulacjami Kodeksu cywilnego, ktory w art. 111 § 1 Kc wskazuje,
ze termin oznaczony w dniach konczy sie z uptywem ostatniego dnia. Oznacza to zatem, iz
terminy liczy sie w dniach pelnych, a Zamawiajacy nie moze faktycznie ich skraca¢, np.
przez przyjmowanie, ze z trescig wptywajacych do niego wiadomosci mogt zapoznac sie
jedynie w godzinach pracy Zamawiajgcego. lzba nie podzielita takze argumentacji
Zamawiajgcego odnoszacej sie do sposobu liczenia terminu na wniesienie odwotlania
poczawszy od 12 czerwca 2012 r. wigcznie z tym dniem, co skutkowatoby przyjeciem, iz
termin na wniesienie odwotania uptynat w dniu 16 czerwca 2012 r. Powyzsze stanowisko jest
niezgodne z trescig art. 111 8§ 2 Kc, ktéry z mocy art. 14 ustawy Pzp znajduje zastosowanie
w tym zakresie, a zgodnie z ktorym jezeli poczatkiem terminu oznaczonego w dniach jest
pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie przy obliczaniu terminu dnia, w ktérym to zdarzenie
nastgpito. Ustawa Pzp nie zawiera w tym zakresie zadnej odrebnej regulacji. Tym samym
poczatek biegu terminu na wniesienie odwotania wobec tresci ogtoszenia 0 zamowieniu oraz
SIWZ wyznacza dzien nastepujacy po publikacji ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ — w
tym przypadku 13 czerwca 2012 r. Z kolei z mocy art. 115 Kc, jezeli koniec terminu do
wykonania czynnosci przypada na dzien uznany ustawowo za wolny od pracy, termin uptywa
dnia nastepnego. Skoro termin na wniesienie odwotania uptywal w niedziele 17 czerwca
2012 r., to z mocy powyzszego przepisu oraz na podstawie art. 111 Kc ulegt on przedtuzeniu
do 18 czerwca 2012 r. do godz. 24.00.

Odwolujacy spetnia takze przestanki warunkujgce wniesienie odwotania okreslone w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy jest wykonawcg zainteresowanym wzieciem udzialu w
postepowaniu, jednak ustalony przez Zamawiajgcego warunek udzialu w postepowaniu
dotyczacy wiedzy i doswiadczenia w pkt 111.3.2) ogtoszenia o zamdwieniu oraz pkt 2.2.
rozdziatu VI SIWZ w zakresie wykazania sie co najmniej jedng ustugg zakohczong zwrotem
podatku VAT o wartosci nie mniejszej niz 3500000,00 PLN (obecnie 1000000,00 PLN) ze

zrealizowanej inwestycji, ktory Odwotujacy kwalifikuje jako naruszajacy zasade uczciwej
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konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw oraz nieadekwatny i nieproporcjonalny do
przedmiotu zamoOwienia, uniemozliwia Odwotujgcemu ziozenie oferty w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego. Oznacza to, ze Odwolujacy, w wyniku naruszenia

przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, moze ponies¢ szkode.

Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego dokumentacje postepowania w tym
ogloszenie zamoéwieniu wraz z jego modyfikacjami, SIWZ z modyfikacjami, wyjasnienia do

SIWZ, odwotanie, odpowiedz na odwotanie.

Izba uznala, iz tre$¢ odpowiedzi na odwotanie z dnia 21 czerwca 2012 r., w Ktorej
Zamawiajgcy informowat, ze po zapoznaniu sie z trescig odwotania uznaje postawiony w
zlozonym odwotaniu zarzut za zasadny i tym samym postanawia dokona¢ zmiany zapisow
zawartych w ogtoszeniu o zaméwieniu w pkt 111.3.2) oraz rozdziale VI pkt 2.2. SIWZ w
Swietle tresci dokonanej zmiany ograniczajgcej sie do zmniejszenia progu wartosciowego
odzyskanego VAT oraz dalszego wniosku o oddalenie odwotania nie pozwala na uznanie, iz
Zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty odwotania w rozumieniu art. 186 ust. 2 ustawy
Pzp, co skutkowa¢ miatoby umorzeniem postepowania odwotawczego. Odwotujgcy wnosit o
zmodyfikowania pkt 111.3.2) ogtoszenia o zamoéwieniu oraz rozdziatu VI pkt 2.2. SIWZ,
poprzez:

» wykreslenie stow: ,w tym co najmniej jedna ustuga zakonczona zwrotem podatku VAT o

wartosci nie mniejszej niz 3500000,00 PLN ze zrealizowanej inwestyciji"

a w przypadku nieuwzglednienia powyzszego poprzez:

« wykreslenie stow ,0 wartosci nie mniejszej niz 3500000,00 PLN ze zrealizowanej

inwestyciji".

Zamawiajgcy hatomiast w dokonanej przez siebie modyfikacji obnizyt jedynie prog
wartosciowy uzyskanego zwrotu VAT z 3500000,00 PLN do 1000000,00 PLN. Modyfikacja
nie zostata zatem dokonana zgodnie z zagdaniem odwotania. Ponadto Zamawiajgcy wnosit o
oddalenie odwotania. W toku posiedzenia Zamawiajgcy potwierdzit, iz uwzglednit odwotanie
tylko czesciowo, uznajgc zawyzony prog wartosciowy. Nie uznat natomiast zasadnosci
zgdania wykreslenia wymogu wykazania sie ustugg zakonczong zwrotem VAT. W tym
zakresie podtrzymat swoje stanowisko. Odwotujacy podtrzymywat zarzuty odwotania,
wskazujac, iz kwestionuje co do zasady wymog wykazania sie ustugg zakonczong zwrotem
VAT, a zadanie wykreslenia progu wartosciowego ma charakter ewentualny, wnoszony z
ostroznosci procesowej. Zmiana dokonana przez Zamawiajgcego nie jest dla niego

satysfakcjonujgca, gdyz nadal nie spetnia on warunku udziatu w postepowaniu.

W opinii Izby odwotanie zastuguje na uwzglednienie. I1zba uznata bowiem za zasadny zarzut
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postawienia w pkt 111.2.3) ogloszenia o zamOwieniu oraz pkt 2.2. Rozdzialu VI SIWZ
nieadekwatnego i nieproporcjonalnego warunku wiedzy i doswiadczenia w zakresie, ktory
nie jest niezbedny dla wykazania mozliwosci prawidlowego wykonania zamoOwienia, a w
zwigzku z tym stanowi nieuzasadnione ograniczenie uczciwej konkurencji. Uniemozliwia
bowiem ubieganie sie o0 udzielenie niniejszego zamdwienia wykonawcom posiadajacym

doswiadczenie niezbedne do realizacji niniejszego zamowienia.

Izba podziela argumentacje powotang przez Odwotujgcego w odwotaniu oraz w toku
postepowania przed lzba. Nalezy zauwazy¢, iz przedmiotem niniejszego zamowienia jest
ustuga doradztwa prawnego i reprezentacji prawnej w sprawach zwigzanych z rozliczeniem i
odzyskaniem podatku VAT Zamawiajgcego. Wskazuje na to jednoznacznie opis przedmiotu
zaméwienia (OPZ) oraz tres¢ wzoru umowy. Pkt Il OPZ przewiduje, ze przedmiotem
zaméwienia sg ustugi doradztwa prawnego i reprezentacji prawnej, w tym ustugi zastepstwa
przed organami podatkowymi oraz zastepstwa procesowego przed sadami
administracyjnymi w sprawach zwigzanych z rozliczeniem i odzyskanie podatku VAT
Zamawiajgcego z nastepujacych obszaréw:

a) budowa Przedszkola Publicznego Nr 3,

b) budowa Trybuny Gtownej wraz z zapleczem administracyjno-socjalnym na terenie

MOSIR w Zagbkach,
C) budowa Centrum Turystyczno-Rekreacyjno-Sportowego w Zgbkach - budowa krytej

ptywalni.

Opisany w pkt IV OPZ "Szczeg6towy zakres ustug, specyfikacja opracowan i niezbednych

4 "

dokumentow" przewidywat:

1) sporzadzenie pisemnej opinii dotyczacej oceny zasadnosci wszczecia postepowania
podatkowego lub sgdowo-administracyjnego oraz wskazania sposobu postepowania
w celu rozliczenia i odzyskania podatku VAT, stanowigcg nastepnie podstawe dla
podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o podjeciu dalszych dziatan,

2) opracowanie dokumentacji w zakresie podatku VAT, w tym opracowanie deklaracji
podatkowych, faktur i korekt faktur, niezbednych do ztozenia we wlasciwym urzedzie
skarbowym,

3) przygotowanie i ztozenie wnioskOw o0 wydanie interpretacji indywidualnych prawa
podatkowego,

4) w przypadku nieuznania stanowiska zaprezentowanego we wnioskach o wydanie
interpretacji indywidualnych - ztozenie wezwan do usuniecia naruszen prawa,

5) reprezentacja Zamawiajgcego w postepowaniach przed organami podatkowymi i

sadami administracyjnymi.
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Powyzszy zakres znalazt odzwierciedlenie we wzorze umowy (8 1 wzoru umowy). We
wzorze umowy Zamawiajacy ustalit, iz wynagrodzenie z tytutu prawidiowego wykonania
umowy stanowi¢ bedzie co do zasady okreslony procent kwoty odzyskanego podatku VAT
(Zamawiajacy wyjasnit, iz uzyte w § 6 ust. 2 pkt 1 i 2 sformutowanie "kwoty podatku VAT do
odzyskania" w miejsce "kwoty odzyskanego podatku VAT" jest btedem terminologicznym,
gdyz zasadq jest wyptata wynagrodzenia proporcjonalnego do uzyskanego zwrotu podatku
VAT - w rozumieniu 8§ 6 ust. 6 wzoru umowy). Jedynie wygrodzenie z tytutu sporzadzenia i
przekazania Zamawiajgcemu opinii dotyczacej oceny zasadnosci wszczecia postepowania
podatkowego lub sgdowo-administracyjnego oraz wskazania sposobu postepowania w celu
rozliczenia i odzyskania podatku VAT ustalone zostalo jako plathe w oparciu o
potwierdzenie przekazania opinii. W tresci umowy Zamawiajgcy nie wymaga osiggniecia
zwrotu VAT na jakimkolwiek minimalnym poziomie, a kwota uzyskanego zwrotu VAT ma
odzwierciedlenie jedynie w wysokosci wynagrodzenia wykonawcy (catkowicie, poza opinia,

opartego o formute "wynagrodzenia za sukces").

Podkresli¢ nalezy, ze umowa doradztwa prawnego jest umowg starannego dziatania, a nie
umowa rezultatu, totez weryfikacja doswiadczenia i wiarygodnosci wykonawcy nastepuje nie
poprzez osiagniecie okreslonego celu, a dotozenie nalezytej, wymaganej od profesjonalisty
starannosci w Swiadczeniu doradztwa, ktére ma do okreslonego celu doprowadzi¢. Nie
oznacza to jednak, iz nieosiggniecie zaktadanego celu jest tozsame z uznaniem, iz
starannosci nie zachowano, wykonawca swiadczacy ustuge jest niewiarygodny, a sama
ustuga wykonana nienalezycie. Brak celu moze mie¢ natomiast odzwierciedlenie w braku
wynagrodzenia, czy jego zmniejszeniu, gdy bylo ono od osiggniecia celu zalezne. lzba
podziela stanowisko Odwotujgcego, iz postawiony warunek wykazania sie co najmniej jedng
ustugg zakonczong zwrotem podatku VAT o wartosci nie mniejszej niz 1000000,00 PLN (po
modyfikacji) nadal jest nieadekwatny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia.
Rezultat w postaci odzyskania VAT w okreslonej wysokosci nie jest bowiem objety
zakresem zaméwienia. Zamawiajacy w ogéle nie ustala minimalnej kwoty VAT do
odzyskania. W tresci SIWZ przedstawia pewien szacunek przez siebie dokonany, jednak
wykonawca w zaden sposoOb nie jest tymi szacunkami zwigzany, nie deklaruje odzyskania
VAT na jakimkolwiek poziomie, lecz w oparciu o udostepniong dokumentacje ma dokonac
wlasnego oszacowania wraz z okresleniem ryzyk. Odzyskanie kwot na mniejszym poziomie
niz szacowane czy wrecz nieodzyskanie zadnych kwot VAT nie bedzie tozsame z
nienalezytym wykonaniem umowy, cho¢ bedzie mialo odzwierciedlenie w kwocie
wynagrodzenia (wOwczas wykonawca poza wynagrodzeniem za opinie otrzyma
proporcjonalnie mniejsze wynagrodzenie lub w oglle nie otrzyma wynagrodzenia).

Wynagrodzenie wykonawcy co do zasady (poza opinig prawng) skalkulowane jest w oparciu

14



0 odzyskang kwote VAT, co jednak nie oznacza, iz poprzez sposéb okreslenia
wynagrodzenia modyfikuje sie charakter przedmiotu zamoOwienia. Jak wskazywat
Odwotujacy, a Zamawiajacy nie przedstawit zadnych dowoddéw przeciwnych, procedura
zwrotu podatku VAT jest taka sama niezaleznie od wartosci zwrotu. Zamawiajacy nie
wykazat réwniez, iz zwrot VAT i to na okreslonym ustalonym przez Zamawiajgcego poziomie
odzwierciedla zwiekszony nakfad pracy czy stanowi gwarancje lepszego doswiadczenia
wykonawcy. Izba uwzglednita stanowisko Odwotujgcego, iz  wysokos¢ odzyskane] kwoty
zalezna jest przede wszystkim od osoby podatnika, ktéry zwrotu dochodzi, jego sytuacji
prawno-podatkowej, oraz od rodzaju i wartosci inwestycji, z ktérej zwrot jest nalezny, a wiec
okolicznosci lezacych poza osobag doradcy. Ponadto zwrot VAT jest efektem stanowiska
organow podatkowych i sgddéw administracyjnych, nie jest to wiec okoliczno$¢ zalezna
bezposrednio od wykonawcy ustugi doradztwa. Moze on podjg¢ wszelkie préby majace na
celu odzyskanie VAT, dolozy¢ wszelkiej starannosci, a i tak zwrot moze nie zostaé
dokonany, gdyz nie pozwala na to sytuacja podatnika lub wilasciwe organy nie podzielg
stanowiska doradcy w zakresie przestanek zwrotu. RoOwnoczesnie taki wykonawca
otrzymatby referencje i potwierdzenie nalezytego wykonania umowy, ale z uwagi na brak
efektu, za ktéry odpowiedzialnosci nie ponosi, nie mogitby byé uznany za wykonawce
wiarygodnego w Swietle zakwestionowanego postanowienia ogloszenia o zamoéwieniu i
SIWZ. Nalezy podkresli¢, ze Zamawiajacy ma duze mozliwosci takiego uszczegotowienia
zakresu wymaganego doswiadczenia, aby wykonawca wybrany posiadat doswiadczenie
prawdziwie adekwatne do przedmiotu zamowienia i gwarantowat prawidtowg jego realizacje.
Miernik wybrany przez Zamawiajgcego w postaci wymagania wykazania sie co najmniej
jedng ustugg zakonczong zwrotem podatku VAT o wartosci nie mniejszej niz 1000000,00
PLN nie spetnia wymogow adekwatnosci i proporcjonalnosci. Tak jak wskazywat
Odwotujacy, wykracza on poza zakres przedmiotu zamoéwienia wynikajacy z OPZ i wzoru
umowy, jako Ze obowigzkiem wykonawcy nie jest odzyskanie VAT na jakimkolwiek
minimalnym poziomie, a prawidtowos¢ wykonania ustugi nie jest uzalezniona od osiggniecia
rezultatu, gdyz nie sSwiadczy o nienalezytym wykonaniu umowy odzyskanie VAT na
mniejszym od zakladanego poziomie czy nieodzyskanie go w ogodle, o ile nie jest to
skutkiem dziatan i zaniechan wykonawcy. Ponadto poprzez postawienie wymogu
osiggniecia rezultatu w postaci zwrotu i to na okreslonym poziomie Zamawiajgcy uzaleznia
ocene wiedzy i doswiadczenia wykonawcy od okolicznosci lezacych de facto poza jego
osoba, skoro stopienn skomplikowania procedury zwrotu nie ma bezposredniego powigzania
z dochodzong i otrzymang kwotg zwrotu, bo ta zalezy od sytuacji prawno-faktycznej
podatnika i wartosci inwestycji, a i sam rezultat w postaci zwrotu uzalezniony jest przede
wszystkim od osoby podatnika i jego sytuacji prawno-podatkowej, a nie osoby wykonawcy.

Tym samym okoliczno$¢, ze wykonawca moze wykazaé sie ustugg zakonczong zwrotem
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podatku VAT o wartosci nie mniejszej niz 1000000,00 PLN nie potwierdza, iz jest on
bardziej wiarygodny czy skuteczny od wykonawcy, ktéry takg ustugg sie nie legitymuije.
Powyzsze prowadzi w konsekwencji do nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji poprzez
zawezenie kregu wykonawcdéw ponad potrzebe zapewnienia, aby zamowienie wykonywat
wykonawca wiarygodny i zdolny do jego realizacji. Izba podziela stanowisko
Zamawiajgcego, iz moze on okresli¢ warunki udziatu na takim poziomie, aby w
postepowaniu mogli uczestniczy¢ nie wszyscy wykonawcy, a jedynie tacy, ktérzy gwarantujg
odpowiedni poziom pewnosci co do rzetelnego i prawidlowego wykonania zamowienia,
jednak musi to uczyni¢ w ramach obowigzujacych przepisow. Tymczasem wymaganie, by
wykonawca wykazat sie co najmniej jedng ustugg zakohczong zwrotem podatku VAT o
wartosci nie mniejszej niz 1000000,00 PLN, nie tylko narusza przepisy ustawy Pzp,
poniewaz jest warunkiem nieadekwatnym i nieproporcjonalnym do przedmiotu zamowienia
opisanego w SIWZ, ale ponadto w sposob nieuzasadniony ogranicza krag wykonawcow
zdolnych do wykonania zamoéwienia, odwolujac sie do koniecznosci osiggniecia rezultatu,
ktory w przewazajgcej mierze uzalezniony jest od sytuacji podatnika i wartosci inwestycji, a

nie sposobu wykonania ustugi przez doradce.

Biorgc pod uwage powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3i 8 5 ust. 2 pkt 1 i ust.
4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia petnomocnika Odwotujagcego w maksymalnej kwocie 3600 zt zgodnie z

przediozong do akt sprawy faktura.

Przewodnicz acy:
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