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WYROK

z dnia 20 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lutego 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lutego 2013 r.

przez wykonawce: Krajowa Instytucja Rozliczeniowa sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:

»Przewozy Regionalne” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego: Krajowa Instytucje Rozliczeniowa

sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:

2.1.

2.2,

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego:
Krajowa Instytucje Rozliczeniowg sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem

wpisu od odwotania,

zasagdza od odwotujacego: Krajowej Instytucji Rozliczeniowej sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajacego: ,,Przewozéw Regionalnych”
sp. z o.0. z siedziba w Warszawie kwote 3808 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
osiemset osiem ziotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania
odwofawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz
uzasadnionych kosztow strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika

i koszty dojazdu na wyznaczone posiedzenie Izby.



Sygn. akt KIO 274/13

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ....ccioiiiiiiiiiiiiiiiiernans
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Uzasadnienie

Zamawiajacy: ,Przewozy Regionalne” sp. z o0.0. zsiedzibg w Warszawie
za posrednictwem Lubuskiego Zaktadu Przewozow Regionalnych w Zielonej Gérze prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej
réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamoéwienia sektorowego
na ustugi pn. Sprzedaz biletow kolejowych oraz udzielenie informacji na stacji Kostrzyn
n/Odrg (oznaczenie sprawy PRDS-251-18/2012).

Ogtoszenie o zamowieniu sektorowym zostato opublikowane jako obligatoryjne
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2012/S_241-396855 z 14 grudnia 2012 r.
Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszeh oraz
na swojej stronie internetowej (www.przewozyregionalne.pl), na ktérej udostepnit rowniez
specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej zwanej w skrocie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ”).

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote

wskazang w s.i.w.z.

28 stycznia 2013 r. Zamawiajacy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcemu:
Krajowej Instytucji Rozliczeniowej sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — zawiadomienie
o wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp oraz odrzuceniu oferty

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp.

7 lutego 2013 r. (pismem z tej daty) Odwotujacy wniost do Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od powyzszych czynnosci Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit naruszenie nastepujacych
przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 7 ust. 1 — przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia polegajgce na wykluczeniu Odwotujacego z postepowania o udzielenie
zamowienia oraz odrzucenie jego oferty, pomimo ze wykazat on spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu, a ztozona oferta jest wazna i prawidtowa.

2. Art. 24 ust. 2 pkt 4 — przez jego zastosowanie na skutek btednego przyjecia,
ze Odwotujacy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, podczas gdy ztozone dokumenty wskazujg, ze Odwotujgcy spetnia warunki
udziatu w postepowaniu w zakresie kwalifikacji oséb niezbednych do realizacji

zamowienia.



Sygn. akt KIO 274/13

3. Art. 89 ust. 1 pkt 6 — przez jego zastosowanie i uznanie, ze oferta Odwotujgcego zawiera
btedy w obliczeniu ceny, podczas gdy Odwotujacy prawidtowo wskazat, ze korzysta ze
zwolnienia z podatku VAT.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1.  Uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia oferty
Odwotujgcego oraz wyboru oferty najkorzystniejsze;.

2. Powtoérnego badania i oceny ofert.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujacych okolicznosci prawnych

i faktycznych uzasadniajacych wniesienie odwotania.

|. zarzut dotyczacy wykluczenia z postepowania

Odwotujacy podat, ze Zamawiajacy w rozdziale IV punkt 1.7 i 1.8 SIWZ wymagat, aby
wykonawcy zatgczyli do oferty wykaz osob majgcych w imieniu wykonawcy prowadzi¢
czynnosci bedace przedmiotem zamowienia oraz $wiadectwa lub inne dokumenty
potwierdzajgce kwalifikacje tych osdb. Wzor wykazu stanowit zatgcznik nr 5 do SIWZ.
Zdaniem Odwotujgcego istotne jest, ze Zamawiajacy sformutowat wytgcznie opis sposobu
spetnienia warunku, bez sformutowania samego warunku. W rozdziale Ill SIWZ Warunki
jakie muszg spetnia¢ wykonawcy — nie postawiono stosownych wymogoéw dotyczacych
dysponowania osobami niezbednymi do realizacji zamowienia.

Odwotujacy stwierdzit, ze wobec tak lakonicznego postanowienia SIWZ i braku
wymagan réwniez w ogtoszeniu o zamoéwieniu, wraz z ofertg przedtozyt wymagany wykaz
osb6b, w ktérym zimienia i nazwiska wskazat trzy osoby. Do oferty zatgczono réwniez
oswiadczenie o odpowiednich kwalifikacjach tych oséb, w ktérym, ze sg one pracownikami
Zamawiajgcego, wiec posiadajg stosowne uprawnienia warunkujgce nalezyte swiadczenie
ustug. W tresci ztozonego oswiadczenia wskazano réwniez, ze stanowi ono inny dokument w
rozumieniu postanowien SIWZ, ktére obligowaly do ztozenia Swiadectw lub innych
dokumentéw potwierdzajgcych kwalifikacje tych oséb. Odwotujacy podat, ze SIWZ nie
zawierata wymogow co do tresci, o czym majg $wiadczy¢é zlozone Swiadectwa lub inne
dokumenty, przez kogo maja by¢ wydane, aby zostaty uznane za prawidiowe. Zdaniem
Odwotujgcego ztozone oswiadczenie byto prawidtowe.

Odwotujacy podat, ze 23 stycznia 2013 r. Zamawiajacy dziatajac na podstawie art. 26
ust. 3 pzp wezwat go do uzupetnienia dokumentow — Swiadectw lub innych dokumentow
potwierdzajacych kwalifikacje osob wskazanych w wykazie. Zamawiajacy nie ustosunkowat
sie do przedtozonych przez Odwotujacego dokumentéw, w szczegdlnosci nie zaprzeczyt, ze
sg one nieprawidtowe. Wobec tego w zakreslonym terminie Odwotujacy przedtozyt nowy
wykaz, w ktérym wskazat dwie osoby (z trzech wskazanych w pierwotnym wykazie) oraz

zatgczyt dla obu os6b Swiadectwa ztozenia egzaminu Scistego referenta — potwierdzajace
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kwalifikacje wskazanych osob, do czego Zamawiajacy nie wniést zastrzezen. Zdaniem
Odwotujgcego przy sktadaniu oferty nie byto wcale oczywistym, ze o taki dokument chodzito.
Ponadto z ostroznosci zatagczono réwniez zaswiadczenie — stanowigce inny dokument
w rozumieniu SIWZ, stwierdzajgce ze wszystkie trzy osoby posiadajg swiadectwo ztozenia
egzaminu $cistego referenta i wszelkie niezbedne uprawnienia, dopuszczajgce do
wykonywania czynnosci zwigzanych ze sprzedaza biletow i udzielaniem informacji kolejowej.
Na marginesie Odwolujgcy dodat, ze czynnos$ci zwigzane ze sprzedazg biletéw czy tez
udzielaniem informacji kolejowej nie sg reglamentowane, do ktérych wykonywania niezbedne
sg Swiadectwa urzedowe (w tym np. ukonczenia specjalnego kursu przyuczajgcego). Do
SIWZ nie dotgczono réwniez szczegdtowych wymogow co do o0sob bezposrednio
realizujgcych zamowienie. Zamawiajacy nie dotgczyt réwniez ewentualnie obowigzujacych u
niego wewnetrznych przepiséw co do szkolenia oséb wykonujgcych zamawiane czynnosci.
Dodatkowo, jak podniést Odwotujacy, w punkcie 3.7 umowy wskazano, ze egzamin
przeprowadza Zamawiajacy w swojej siedzibie. Stad tez dla Odwotujgcego oczywistym jest,
ze przed udzieleniem zamodwienia nie trzeba mie¢ Zzadnych dokumentow zwigzanych
z egzaminem, ktéry nie jest powszechnie potrzebny przecietnej osobie. Zdaniem
Odwotujgcego we wskazanym punkcie umowy mozna wyraznie wyczyta¢ i odnies¢ wrazenie,
ze uprawnienia nalezy zdoby¢é w zwigzku z zawarciem umowy, ktére jest zdarzeniem
przysztym (zobowigzanie Wykonawcy co do zatrudnienia osob uprawnionych stanie sie
wymagalne po zawarciu umowy i po przeprowadzeniu egzaminu w siedzibie
Zamawiajgcego). Inne rozumowanie wyraznego postanowienia umowy powodowatoby
dostep do postepowania wylacznie osob, ktére juz na etapie sktadania oferty posiadajg
zdany egzamin obstugi kasy fiskalnej, a nie jest on niezbedny dla zadnej osoby czy
podmiotu, ktére zamoéwienia nie uzyskaja. Zachowanie Zamawiajgcego prowadzi
Odwotujacego do przekonania, ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wylgcznie tacy
wykonawcy, ktdrzy sg mu znani, tzn. z kregu osob zatrudnionych.

Zamawiajgcy 28 stycznia 2013 r. uznat uzupetnienie za nieprawidtowe,
argumentujac, ze pierwotnie w wykazie wskazano trzy osoby, podniost réwniez, ze zmiana
wykazu stanowi nieuprawniong zmiane tresci oferty, co skutkuje wykluczeniem
Odwotujgcego z postepowania.

Odwotujacy stanowczo nie zgodzit sie zaréwno z argumentacja, jak i czynnosciami
podjetymi przez Zamawiajgcego, ktore razaco przeczg przepisom j ustawy pzp. Zdaniem
Odwotujgcego wykluczajgc go z postepowania, Zamawiajacy naruszyt fundamentalne
zasady systemu zamowien — tj. zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. Ustawodawca nie zabronit azeby przedktadane na wezwanie do uzupetnienia

dokumenty roznity sie wzgledem pierwotnie ztozonych w ofercie, a juz z catg pewnoscig



Sygn. akt KIO 274/13

powyzsze nie stanowi o zmianie tresci oferty — a wiec w mysl art. 60 Kodeksu cywilnego —
zmiany oswiadczenia woli dotyczacego realizacji zamdwienia publicznego.

Odwotujagcy powotat sie na to, ze poglad dotyczacy mozliwosci uzupetniania wykazow
w innym brzmieniu niz pierwotnie ztozone jest od wielu lat ugruntowany zaréwno w doktrynie,
jak i orzecznictwie. W wyroku z 15 listopada 2012 r. (sygn. KIO 2426/12) Izba stwierdzita, ze
przepis art. 26 ust. 3 pzp pozwala na uzupetnienie wykazu ustug o nowe ustugi czy tez nowe
dokumenty. Rowniez w wyroku z 25 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt KIO 2234/12)
argumentowano, ze dopuszczalne jest w ramach uzupetnienia dokonywanego w trybie art.
26 ust. 3 pzp powotanie innych oséb, wskazanie innych nalezycie zrealizowanych umow — w
przypadku potwierdzenia spetniania wymagan podmiotowych.

Odwotujacy podkreslit rowniez, ze Zamawiajgcy w zadnym punkcie SIWZ nie wskazat
jakiej konkretnie liczby os6b wymaga do realizacji zamowienia — literalna interpretacja zapisu
rozdziatu IV.1.8 SIWZ przez uzycie liczby mnogiej dla wymaganego wykazu osob, kaze
wnioskowac, ze oséb miato by¢é minimum dwie. Odwotujgcy na wezwanie do uzupetnienia
potwierdzit wymagania Zamawiajgcego (takze w stosunku do pierwotnego wykazu z trzema
osobami), dlatego tez — zdaniem Odwotujgcego — decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu jest
wyrazem razgcej ignorancji obowigzujgcych przepisow prawa.

Il. zarzut dotyczacy odrzucenia oferty

Odwotujacy podat, ze pismem z 23 stycznia 2013 r. Zamawiajgcy wezwat go réwniez
do zlozenia wyjasnien w zakresie braku naliczenia stawki podatku VAT w ofercie, wymagajac
jednoczesnie wskazania na jakiej konkretnie podstawie prawnej Odwotujacy jest zwolniony
z podatku od towaréw i ustug oraz udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy zwolnienie bedzie
obowigzywato przez caty czas trwania zamowienia.

Odwotujacy zauwazyt, ze juz w tresci oferty ztozono oswiadczenie o zwolnieniu
podmiotowym z obowigzku naliczania podatku VAT, gdyz Odwotujacy nie jest zwyczajnie
jego pfatnikiem. W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego Odwotujacy wyjasnit, ze jest
zwolniony od podatku VAT podmiotowo na podstawie art. 113 ust. 1 ustawy o podatku od
towarow i ustug (podmioty, u ktérych sprzedaz opodatkowana nie przekracza rocznie kwoty
150.000 zt netto). Podkreslit réwniez, ze nie istnieje zadna decyzja ani dokument
potwierdzajacy zwolnienie na mocy art. 113 ust. 1 ustawy o VAT, gdyz zwolnienie wynika
zmocy prawa, hie zas indywidualnego dokumentu obowigzujacego jego podmiot.
Odwotujacy oswiadczyt, ze przez caty okres realizacji nie bedzie ptatnikiem podatku VAT.
Wedtug Odwotujacego nalezy zauwazy¢, ze wedtug art. 113 ust. 2 ustawy o podatku od
towardw i ustug do wartosci sprzedazy, o ktérej mowa w ust. 1 (a wiec do limitu kwoty
150.000 zt rocznie), nie wlicza sie odptatnej dostawy towardéw oraz odptatnego swiadczenia

ustug i tak zwolnionych od podatku. Oznacza to, ze podmiot wystawiajgcy rachunki nie jest
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zobowigzany sta¢ sie podatnikiem podatku VAT po przekroczeniu ustawowego limitu, jezel
w wyniku tego miatby wystawia¢ faktury VAT ze wskazaniem na zwolniong stawke podatku
VAT (czyli o wartosci podatku 0,00 zt).

Odwotujacy stwierdzit, ze poczynione przez niego wyjasnienia, w ktérych wskazano
podstawe prawng braku zastosowania 23% stawki podatku w ztozonej ofercie, nie uzyskaty
aprobaty Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego nie odnoszac sie w jakkolwiek sposéb do
ich tredci, Zamawiajacy pismem z 28 stycznia 2013 odrzucit jego oferte z uwagi na btedy
w obliczeniu ceny. Zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji powotat sie sie m.in. na wyrok SN z
20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt Il CZP 52/11), ktéry — zdaniem Odwotujgcego — nie ma
absolutnie zastosowania w niniejszym stanie faktycznym, gdyz dotyczy zastosowania
nieprawidiowej stawki VAT w przypadku, gdy wykonawca wskazuje stawke np. 8% zamiast
wymaganej 23%. W ofercie Odwotujgcego nie zastosowano natomiast btednej stawki VAT,
co wiecej — nie zastosowano w ogdle zadnej stawki z uwagi na przystugujace zwolnienie
podmiotowe. Argumenty Zamawiajgcego, ktére Odwotujacy ocenit jako ogdlnikowe, nie sg
trafne.

Odwotujacy podniost, ze przystugujace prawo korzystania ze zwolnienia z podatku
VAT funkcjonuje w polskim systemie podatkowym i jest powszechnie stosowane.
Orzecznictwo w tej kwestii réwniez nie budzi zastrzezen, dla przyktadu Odwotujacy podat,
ze zgodnie z wyrokiem WSA w Rzeszowie z 16 wrzesnia 2010 r. (ISA/Rz421/10): przepis art.
113 ust. 1 u.p.t.u. reguluje szczegdlny rodzaj zwolnienia — zwolnienia podmiotowego, ktére
ma ograniczony i fakultatywny charakter. Zwolnienie to jest prawem podatnika, a wiec jego
immanentng cechg jest, ze podatnik moze, ale nie musi z niego korzysta¢. Podatnik
korzystajac z takiego zwolnienia, w stosunku do czynnosci wykonywanych przez siebie nie
dolicza podatku. Z drugiej zas strony wystepuje niemoznos¢ odliczenia podatku naliczonego
zwigzanego z nabyciem towardéw i ustug. Rowniez WSA w Gdansku w wyroku z 9 lutego
2010 r. (ISA/Gd930/09) potwierdzit, iz status danego podmiotu jako podatnika VAT jest
kategorig obiektywng i nie jest zalezny od faktu rejestrowania sie w tym charakterze.
Podatnik zwolniony podmiotowo (art. 113 ust. 1 u.p.t.u.) lub przedmiotowo (art. 43 ust. 1
u.p.t.u.), nie jest ani uprawniony, ani tez zobowigzany do wystawiania faktur VAT
z naliczonym podatkiem.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty zwrdcit uwage, ze w sytuacji gdy
oferta opiewa na kwote ponad przewidziany prég zwolnienia (150.000 z), Wykonawca
obowigzany jest do naliczenia stawki podatku VAT. Zdaniem Odwotujgcego powyzsze
twierdzenie jest nadinterpretacjg zapisu art. 113 ust. 1 ustawy o VAT i przekroczeniem
uprawnieh Zamawiajgcego podczas badania oferty. Wykonawca obowigzany jest zlozy¢

oferte z obowigzujacq stawka na dzien skfadania ofert. Wszelkie rozliczenia Zamawiajacego
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z Wykonawcg odbywajg sie zgodnie ze zlozong oferta, ktéra zawiera cene, czyli wartosé
brutto.

Powyzsze zdaniem Odwotujgcego potwierdza m.in. opinia Prezesa UZP dostepna na
stronie internetowej www.uzp.gov.pl, w ktérej stwierdza sie, iz sprzedawca towaru lub ustugi,
kalkulujgc cene, uprawniony jest do wliczenia do niej podatku VAT naleznego od tego towaru
lub ustugi. Wykonawca podajagc w ofercie cene (cene brutto) obowigzany jest do jej
wyliczenia zgodnie ze stawkami podatku VAT obowigzujgcymi w dacie sporzgdzania oferty.
Podobnie Izba w wyroku z 1 kwietnia 2010 r. (w odwofaniu podano sygn. akt KIO/UZP
329/10 oraz KIO 2741/10): przez ,obowigzujgcq stawke” podatku VAT nalezy rozumiec,
stawke zgodng z przepisami prawa podatkowego na dzien sktadania ofert.

Zdaniem Odwotujgcego dodaé nalezy, ze sam Zamawiajgcy w rozdziale V.2 ppkt 2.6
SIWZ wskazat, ze ustalenie prawidtowej stawki VAT nalezy do obowigzkéw Wykonawcy — co
zostato prawidtowo zrealizowane w ztozonej ofercie.

Tematyki zwolnienia ze stawki VAT i zwigzanego z tym badania i oceny ofert dotyczyt
wyrok lzby z 22 marca 2010 r. (sygn. akt KIO 153/10). Odwotujacy ocenit, ze w bardzo
zblizonym stanie faktycznym stwierdzono, iz odwotujacy w swojej ofercie prawidiowo
zrealizowat wymagania SIWZ oraz odzwierciedlit przystugujgce mu na mocy art. 113 ust. 1
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z 2004 Nr 54, poz. 535
ze zm.) podmiotowe zwolnienie od podatku, z ktérego korzysta (art. 113). Zamawiajacy nie
miat zadnych podstaw do przyjecia, iz ztozone na jego wezwanie wyjasnienia sg
nieprawdziwe lub nieprawidtowe (nie uzasadniajg podania ceny bez VAT). Aby moc odrzucié
oferte z uwagi na btad w obliczeniu ceny Zamawiajgcy musi wykazac, ze ztozona oferta nie
obejmuje kosztéw realizacji zamowienia, Wykonawca w sposéb wadliwy dobrat elementy
majgce wptyw na obliczenie ceny, ktorys ze sktadnikow ceny zostat wskazany niepoprawnie.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze nie miato miejsca w ofercie ztozonej przez niego.
Skoro korzysta ze zwolnienia od podatku VAT na zasadach okre$lonych w art. 113 ust. 1 i
nie jest zobowigzany do naliczania i odprowadzania podatku VAT, realizujac bardzo rézne
ustugi, to nie mogt okresli¢ wartosci podatku VAT w formularzu ofertowym, ktérego
ostatecznie i tak nie odprowadzi. Powotany w uzasadnieniu o odrzuceniu btad w obliczeniu
ceny oferty powstatby jedynie wtedy, gdyby Odwotujacy byt czynnym podatnikiem VAT
zobowigzanym do naliczania i odprowadzania podatku VAT. W wyrazanych przez
Zamawiajgcego dwoch w zasadzie pogladach - w ramach kontaktu z Wykonawcami —
wskazywano, ze z jednej strony by¢ moze, nalezy podzieli¢ cene oferty na dwie i wskazac
cze$¢ opodatkowang i cze$¢ bez podatku (korzystajaca ze zwolnienia, do 150.000 zt), a z
drugiej strony rozwazano, ze by¢ moze Wykonawca wcale nie moze by¢ podmiotem, ktére

ubiega sie o udzielenie zamowienia.
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Odwotujacy zawazyt rowniez, ze realizuje rézne ustugi, a Zamawiajgcy nie ma wiedzy
na temat wykorzystania limitu zwolnienia podmiotowego (gdyby twierdzenie o stusznosci
podziatu ceny na dwie bylo jakkolwiek zasadne). Zamawiajacy nie ma réwniez pewnosci, czy
limit ustawowy (1j. 150.000 zt) zostanie przekroczony w skali jednego roku, gdyz zaptata ceny
ofertowej nie jest gwarantowana, stanowi szacunkowg i zarazem maksymalng wartosé
wynagrodzenia prowizyjnego, w ciggu dwoch lat. Odwolujgcy podat, ze w innym
postepowaniu u Zamawiajgcego dotyczacym tozsamej ustugi w innej lokalizacji (kasa
biletowa w Rzepinie) oferta Odwotujgcego zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
w przypadku gdy, po pierwsze — cena oferty przekracza limit ustawowy zwolnienia
podmiotowego od podatku VAT, a po drugie — Zamawiajgcy nie miat wiedzy na temat
obrotow Odwotujgcego. Wedlug Odwotujacego powyzsze potwierdza brak konsekwenciji
Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego kwestia dotyczaca stawki podatku VAT byta tylko
dodatkowg, ,na wszelki wypadek”, przestankg wobec nieuzasadnionego wykluczenia go
z postepowania za niespetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Dla Odwotujacego
wiadomym jest takze, ze nie mogt zastosowac w ofercie 23% stawki podatku, gdyz nie jest
jego pfatnikiem, a przyjecie w zaptacie dodatkowych 23% kwoty faktury powodowatoby

watpliwosé, do kogo nalezy ta czes¢ srodkéw.

13 lutego 2013 r. (pismem z 11 lutego 2013 r.) Odwotujacy wniést do Izby pisemng
odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie.

|. wykluczenie Odwotujacego

Zamawiajgcy podat, ze zgodnie z postanowieniem rozdziatu Ill pkt 1 ppkt 1.1 SIWZ
do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia dopuszczeni mieli zostaé wytgcznie
wykonawcy, ktérzy spetnia warunki okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy pzp i nie podlegali
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 i 2 ustawy pzp. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze w
mys$| pkt 1.2 wyzej wskazanego rozdziatu SIWZ, wykonawca przystepujacy do udziatu
w postepowaniu zobowigzany byt do przedtozenia dokumentéw okreslonych szczegotowo
w rozdziale IV pkt. 1.8 SIWZ, tj. wykazu os6b majacych w imieniu wykonawcy prowadzi¢
czynnosci bedace przedmiotem zamowienia oraz $wiadectwa lub inne dokumenty
potwierdzajgce wymagane kwalifikacje tych oséb, zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do SIWZ.

Zamawiajgcy podat, ze Odwotujgcy do ztozonej 21 stycznia 2013 r. oferty dotgczyt
zatgcznik nr 5 z wykazem osoéb, ktore bedg prowadzi¢ czynnosci bedgce przedmiotem
zamowienia, jednakze mimo zawartego zapisu w tresci tego wykazu, ze oferent dotaczyt do
niego swiadectwa i inne dokumenty potwierdzajgce wymagane kwalifikacje wymienionych
os6b, nie zostaly one faktycznie zatagczone .

W zwigzku z powyzszym pismem z 23 stycznia 2013 r. Zamawiajacy w trybie art. 26
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ust. 3 pzp wezwat Odwotujgcego do przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych kwalifikacje
os6b wymienionych w zatgczniku nr 5 do SIWZ. Zamawiajacy podniést, ze pierwotnie
w zatgczniku nr 5 dotgczonym do oferty zostaty wymienione trzy osoby: D........ Zinon.... ,
Joo P....... y o de S Zamawiajgcy wymagat przedtozenia swiadectw lub
innych dokumentéw potwierdzajacych wymaganych przez niego kwalifikacji oséb, ktére w
imieniu wykonawcy beda wykonywa¢ czynnosci w przedmiocie zamoéwienia, na
potwierdzenie posiadania przez wykonawce doswiadczenia i niezbednej wiedzy
udokumentowanej kwalifikacjami w zakresie obstugi systemow sprzedazy biletéw kolejowych
oraz informaciji kolejowe;.

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujacy 23 stycznia 2013 r. przestat dokumenty
potwierdzajgce kwalifikacje jedynie dwdch oséb tj. J....... Po........ oraz J.......... S
(zd. Jooeeinnn. ) W postaci Swiadectw ztozenia egzaminu Scistego na referentow stuzby
handlowej oraz przestat zmieniony wykaz osob dotyczacy jedynie przywotanych powyzej
dwodch osob. Nie zostat przedtozony zaden dokument potwierdzajacy spetnienie wymagan
Zamawiajgcego co do trzeciej osoby wskazanej pierwotnie w zatgczniku nr 5 do S1WZ,
zatgczonego do ztozonej oferty. Wykonawca w dokumentach uzupetniajgcych przestat inny
wykaz oséb, w ktérym jak wskazano wymienione zostaty dwie osoby, przez co dokonat
zmiany tresci ztozonej oferty po terminie dokonania otwarcia wszystkich ofert, w zwigzku
z czym podlegat wykluczeniu na podstawie art. 25 ust. 2 pkt 4 ustawy.

Odnoszac sie do argumentacji wskazanej przez Odwotujgcego, zdaniem
Zamawiajgcego istotne jest to, ze wtasnie na wykonawcy ubiegajgcemu sie o zaméwienie
publiczne spoczywa ciezar udowodnienia, iz spetnia warunki o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy oraz nie podlega wykluczeniu z powoddéw wskazanych w art. 24 ust. 1 ustawy. Tym
samym, co do zasady to nie zamawiajgcy ma udowadnia¢ podstawy do wykluczenia
wykonawcy z postepowania o zamowienie publiczne, lecz to do wykonawcy nalezy
wykazanie braku podstaw do jego wykluczenia, o ile oczywiscie zamawiajacy tego zada.
Powyzsze w sposob jednoznaczny wynika z regulacji art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 26 ust. 2a
ustawy pzp. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy zamawiajacy zobowigzany jest wykluczy¢
wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Stosownie
zas do tresci art. 26 ust. 2a pzp wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez
niego wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pozniej niz na dzien
skfadania wnioskébw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu tub sktadania ofert,
spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pzp i brak podstaw do wykluczenia
z powodu niespetniania warunkow, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pzp. Tym samym sam
fakt niewykazania spetniania warunkéw wskazanych w art. 22 ust. 1 pzp ustawy oraz

niespetnienie warunku wykazania braku podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania
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warunkow wymienionych w art. 24 ust. 1 pzp — stanowi podstawe do wykluczenia
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp. Obowigzek wykazania
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu zachodzi tylko i wylgcznie na Zzadanie
i w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego (art. 26 ust. 2a pzp). Ze wzgledu
na znaczenie dla potencjalnych wykonawcow ubiegajacych sie o zamowienie publiczne
zakres warunkow, ktorych potwierdzenia jest zadany od wykonawcéw, wskazywany jest juz
w tresci ogtoszenia o zamowieniu.

W odniesieniu do powyzszego Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z art. 41 pkt 7 pzp
ogtoszenie o zamowieniu zawierato wymienione warunki udziatu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw. Wedle art. 25 ust. 1 pzp ogtoszenie
0 zamowieniu powinno zawiera¢ réwniez os$wiadczenia i dokumenty potwierdzajace
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Inaczej mowigc zamawiajacy nie moze
wykluczy¢ wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp z powodu
niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli ich wykazania nie zgdat
w ogtoszeniu o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia. W mys| § 1 ust. 1
pkt. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skladane (Dz. U. z dnia 31 grudnia 2009 r.; dalej zwane réwniez
.,fozporzadzeniem” bez blizszego dookreslenia), w celu wykazania spetniania przez
wykonawce warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pzp, ktérych opis sposobu oceny
spetniania zostat dokonany w ogtoszeniu o zamdéwieniu, zaproszeniu do negocjacji lub SIWZ.
W postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 1 pzp zamawiajacy zada, a w postepowaniach
okreslonych w art. 26 ust. 2 pzp zamawiajagcy moze zadac: wykazu osoéb, ktére bedg
uczestniczy¢é w wykonywaniu zamodwienia, w szczegodlnosci odpowiedzialnych za
Swiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz
zinformacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia
niezbednych do wykonania zamdwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie
czynnosci. oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami. W przypadku tym
mamy do czynienia z warunkiem niezbednosci dokumentu dla postepowania przetargowego,
w zwigzku z czym objete jest to domniemaniem prawnym niewzruszalnym.

W ocenie Zamawiajacego powyzej wyszczegolnione warunki zostaty przez niego
w petni spetnione, tym samym fakt nieuzupetnienia dokumentéw dotyczacych oferty
Odwotujgacego zgodnie z wezwaniem, w konsekwencji doprowadzito do uzasadnionego
i zgodnego z prawem wykluczenia Wykonawcy z dalszego postepowania przetargowego.
Zamawiajacy podniodst réwniez, ze w swoim wezwaniu z 23 stycznia 2013 r., Wykonawca nie

zostat wezwany do Zztozenia o$wiadczenia, ze osoby, ktére bedg uczestniczyé
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w wykonywaniu zamowienia, posiadajg wymagane uprawnienia, ale do przedtozenia
dokumentéw, w zwigzku z czym zaswiadczenie z 21 stycznia 2013 r. sporzadzone
i podpisane przez Wykonawce — nie moze stanowi¢ uzupemnienia oferty, gdyz czym innym
jest wezwanie do zlozenia wymaganych przez Zamawiajgcego oswiadczen, a czym innym
wezwanie do ztozenia dokumentoéw. Poza tym ztozone przez Wykonawce o$wiadczenie z 21
stycznia 2013 r. w zadnej mierze nie moze by¢ traktowane jako inny dokument
potwierdzajgcy wymagane kwalifikacje tych osob.

Il. odrzucenie oferty Odwotujgcego

W mysl zapisu rozdziatu V pkt. 2.5 SIWZ cena ofertowa ustugi obejmuje wartosc
ustugi powiekszonej o podatek VAT. Zdaniem Zamawiajgcego istotne jest to, ze prawidtowe
ustalenie podatku VAT nalezatlo do obowigzkéw wykonawcy sktadajgcego oferte, zas
zgodnie z rozdziatem VI SIWZ oferta z najnizszg ceng (najnizszym % prowizji) miata zostaé
wybrana jako najkorzystniejsza. Ponadto wykonawcy byli zobowigzani do przeprowadzenia
wymaganych obliczen wartosci zamowienia wedtug zatacznika nr 2 do SIWZ. Odwotujacy
w formularzu ztozonej oferty, stanowigcej zatgcznik nr 1 do SIWZ, zaoferowat wykonanie
ustugi za cene ofertowg o wskazanej wartosci 540.740,79 zt netto, jednoczesnie Wykonawca
wskazat, ze nie jest ptatnikiem podatku VAT.

W konsekwencji powyzszego pismem z 23 stycznia 2013 r., Zamawiajgcy wezwat
Wykonawce do udzielenia wyjasnien w zakresie braku naliczenia podatku VAT w ofercie,
w szczegolnosci do podania i przedstawienia dokumentéw, na jakiej konkretnie podstawie
prawnej Wykonawca byt zwolniony z zaptaty podatku od towardéw i ustug, ponadto czy
zwolnienie bedzie obowigzywato przez caly czas trwania zamodwienia. Zamawiajacy
poinformowat oferenta, ze w przypadku btedu w obliczeniu ceny, na podstawie art. 89 ust. 1
pkt. 6 pzp Zamawiajgcy odrzuci oferte. W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca wyjasnit, ze
jest zwolniony podmiotowo w zakresie podatku od towaréw i ustug, na podstawie art. 113
ust. 1 ustawy o podatku od towaréw i ustug. Ponadto podnidst, Zze nie jest mozliwe
przedfozenie dokumentu zwigzanego z tg okolicznoscig, poniewaz zwolnienie wynika z mocy
prawa. Jednoczesnie Wykonawca oswiadczyt, ze przez caty okres realizacji umowy nie
bedzie ptatnikiem podatku VAT.

Odnoszac sie do tresci i argumentacji podniesionej w ztozonym odwotaniu przez
Wykonawce, Zamawiajgcy wskazat, Zze wyjasnienie i wskazanie podstawy prawnej
zwolnienia nie pozwata na prawidtowe skalkulowanie ceny. Wedtug tresci art. 113 ust. 1
ustawy o podatku od towardw i ustug: zwalnia sie od podatku podatnikéw, u ktérych warto$¢
sprzedazy opodatkowanej nie przekroczyta tqcznie w poprzednim roku podatkowym kwoty
150.000,00 zt. Do wartosci sprzedazy nie wilicza sie kwoty podatku. Natomiast wedtug

Zamawiajacego istotny jest zapis art. 113 ust. 5 tej ustawy, stanowiacy, ze: jezeli wartos¢
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sprzedazy u podatnikdw zwolnionych od podatku na podstawie ust. 1 przekroczy kwote, o
ktérej mowa w ust. 1, zwolnienie traci moc w momencie przekroczenia tej kwoty. Obowigzek
podatkowy powstaje z momentem przekroczenia tej kwoty, a opodatkowaniu podlega
nadwyzka sprzedazy ponad te kwote.

Oferta Wykonawcy obejmujgca wskazanie jedynie ceny netto ustugi, bez wyliczenia
naleznego podatku VAT oraz oswiadczenie oferenta, ze przez caly okres trwania umowy
bedzie zwolniony 2z =zaptaty podatku, sg zdaniem Zamawiajgcego nieuzasadnione
z nastepujgcych wzgledow.

Powszechno$¢ VAT oznacza, ze obejmuje on z zasady nie tylko kazdg sprzedaz
towaru czy ustugi (zakres przedmiotowy podatku), ale réwniez kazdego sprzedawce towaru
czy ustugi majacego cechy podatnika (zakres podmiotowy podatku). Artykut 113 ustawy
o VAT wprowadza jeden z wyjatkow od powszechnosci tego podatku, a mianowicie
zwolnienie podmiotowe z podatku dla drobnych przedsiebiorcow. Zwolnienie podmiotowe w
tym zakresie jednak ma ograniczony i fakultatywny charakter. Przejawem pierwszej cechy
jest mozliwos¢ utraty prawa do zwolnienia. Z kolei fakultatywny charakter zwolnienia wynika
z mozliwosci rezygnacji z niego. Podkreslit to NSA w wyroku z 4 lutego 2000 r. (lll SA
925/99), stwierdzajac, ze zwolnienie to jest prawem podatnika, z ktérego nie musi on
korzystac. Jest to odmienna sytuacja od przypadku podatnika wykonujgcego czynnosci
zwolnione z podatku, ktéry nie moze zrezygnowac z braku opodatkowania wykonywanych
przez siebie czynnosci — czynnosci te sg zwolnione z podatku niezaleznie od woli podatnika.

W Swietle powyzszej argumentacji wedtug Zamawiajgcego konieczne jest powotanie
sie na orzeczenia z 20 pazdziernika 2011 r. wydane w tozsamym stanie faktycznym
w sprawach Il CZP 52/11 oraz Ill CZP 53/11., w ktérych Sad Najwyzszy stwierdzit, ze:
okres$lenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od
towarow i ustug stanowi bigd w obliczeniu cen, jezeli brak jest ustawowych przestanek
wystgpienia omytki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Odnoszac sie do argumentéw Odwotujgcego wskazanych w odwotaniu, Zamawiajacy
podnidst, ze sam Wykonawca podaje, ze zwolnienie z podatku VAT ma charakter przywileju,
zas powyzej przytoczone tezy wyrokow Sadu Najwyzszego oraz aktualna doktryna prawa
podatkowego dowodzi, Zze w przeciwienstwie do przypadku rezygnacji z prawa
do zwolnienia, utrata prawa do zwolnienia nastepuje w szczegdlny sposob. Przekroczenie
kwoty uprawniajacej do zwolnienia oznacza, ze de facto opodatkowana jest czes¢ transakciji,
na skutek ktorej nastgpito przekroczenie limitu uprawniajgcego do zwolnienia. Zgodnie
z przepisami art. 113 ust. 5 i 10 ustawy o VAT, opodatkowaniu w takiej sytuacji podlega

nadwyzka sprzedazy ponad warto$¢ sprzedazy, w stosunku do ktérej przystugiwato
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zwolnienie

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy powotat sie réwniez na orzeczenie
Krajowej lzby Odwotawczej z 14 lutego 2012 r. (sygn. akt KIO 203/12), ze wykfadni
przepisow prawa nie mozna interpretowac rozszerzajgco (takze co do zasady, wyjatki nie
mogaq by¢ interpretowane rozszerzajgco) — oceniajac, ze z uwagi na to niedopuszczalne jest
stanowisko Odwotujacego, ze jest uprawniony do wskazywania, iz zwolnienie moze dotyczy¢
kwot ponad wartos¢ 150.000,00 zt.

Podobnie w ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie ma racji, ze pod uwage bierze sie
jedynie stan z chwili sktadania ofert. Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 24 listopada
2011 r. (sygn. akt KIO 2348/12) Zamawiajacy stwierdzit, iz o bfedzie w obliczaniu ceny
mozemy natomiast mowic jedynie w ofercie Wykonawcy, ktory to bigd jest stwierdzalny na
etapie czynno$ci badania i oceny ofert.

Wedlug Zamawiajgcego nalezy zgodzi¢ sie z prezentowanym w pismiennictwie
pogladem, ze wysokos¢ oferowanych przez wykonawcow cen nie jest wytgcznym kryterium
oceny ich ofert, przesgdzajgcym samodzielnie o wuznaniu jednej z tych ofert
za najkorzystniejsza, jednak nalezy mie¢ na wzgledzie, ze uktad elementéw hipotezy normy
art. 91 ust. 2 pzp przemawia z woli ustawodawcy za uznaniem ceny za obligatoryjne
i najwazniejsze kryterium wyboru przez zamawiajgcego najkorzystniejszej oferty.

Zgodnie z art. 2 pkt. 1 ustawy pzp, ilekro¢ w ustawie jest mowa o cenie, a jest o nigj
mowa takze w art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp, tylekro¢ nalezy przez to rozumie¢ cene w rozumieniu
art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz.U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.). Na
podstawie powyzszego przepisu w cenie uwzglednia sie m.in. podatek od towardéw i ustug,
jezeli na zasadzie za$ odrebnych przepisdéw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu
m.in. podatkiem od towaréw i ustug. Zdaniem Zamawiajgcego nie moze zatem wywolywaé
watpliwoéci poglad, Ze podatek VAT jest skfadnikiem ceny stanowigcym jej element
cenotwdérczy, co juz na etapie sktadania ofert przez wykonawcow nakfada na nich obowigzek
obliczenia okreslonej w ofercie ceny z uwzglednieniem wtasciwiej stawki tego podatku.
Obowigzkiem zamawiajacego jest wiec dokonanie takze i w tym zakresie oceny poprawnosci
przedstawionych przez wykonawcow ofert, gdyz przepis art. 87 ust. 2 pzp naktada na niego
w okreslonych sytuacjach obowigzek poprawienia oferty, a art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp nawet
obowigzek odrzucenia oferty.

W powyzszej sytuacji przy wykonywaniu przez Zamawiajgcego obowigzku zbadania,
czy oferty wykonawcow nie zawierajg btedéw w obliczeniu ceny, przy réwnoczesnym braku
w ustawie przedmiotowych ograniczen przy dokonywaniu przez niego takiej kontroli, ocenie
Zamawiajgcego musi takze podlegac przyjecie przez wykonawce prawidtowej stawki podatku

VAT. Jak wynika z symulacji wyliczen Zamawiajacego przy uwzglednieniu poziomu
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zaktadanej prowizji Odwotujacego, wynikajgcej ze sprzedazy biletdw na sredniomiesiecznym
poziomie 22.530,87 zt — przewidywany termin osiggniecia przychoddw przekraczajgcych
150.000,00 zt przypadtby na lipiec 2013 r. (157.716,09 z), czyli w 1/4 okresu zawarcia
umowy objetej przetargiem nieograniczonym (do odpowiedzi na odwotanie zataczono tabele
prezentujgcg to wyliczenie). Z powyzszego dla Zamawiajacego wynika, ze Wykonawca
musiatby odprowadzi¢ podatek VAT 23 % od kwoty przekraczajacej 150.000,00 zt juz
w potowie pierwszego roku wykonywania zawartej umowy.

Zamawiajacy finalnie podnidst, ze zakres jego obowigzkéw ma na celu zapewnienie
mozliwosci dokonania prawidtowej oceny merytorycznej zgtoszonych ofert, z zachowaniem
wynikajacej z ustawy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow.
O poréwnywalnosci ofert w zakresie zaproponowanej ceny mozna mowi¢ dopiero wowczas,
gdy okreslone w ofertach ceny, majgce by¢ przedmiotem poréwnywania oraz gdy zostaty
obliczone z zachowaniem tych samych regut. Zakres obowigzkéow kontrolnych
zamawiajgcego i ksztatt nakazanych ustawg pzp ujetych chronologicznie, kolejnych jego
obowigzkow, warunkowany jest trescig specyfikacji istotnych warunkow zamdodwienia.
Ustawowy obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu
ceny zaktada wole ustawodawcy zapewnienia stanu poréwnywalnosci  ofert,
z uwzglednieniem regut uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami zabiegajgcymi
0 uzyskanie zamowienia publicznego. Realizacje tego stusznego zatozenia ustawodawcy
zaburzatoby dokonywanie oceny ofert, w ktérych ceny oferowane za wykonanie tej samej
ustugi bytyby skalkulowane z uwzglednieniem rdéznych stawek podatku VAT. Zdaniem
Zamawiajgcego w sytuacji powyzej opisanej oczywistym jest, ze Wykonawca bedzie
zobowigzany naliczy¢ i odprowadzi¢ podatek VAT ponad kwote zwolnienia, nawet przy
uwzglednieniu nieprowadzenia dziatalnosci gospodarczej w innym zakresie. Odnoszac sie
do twierdzenia Odwotujgcego, ze wygrat on przetarg na sprzedaz biletéw kolejowych oraz
udzielenia informacji na stacji Rzepin, Zamawiajgcy wskazat, ze obroty na tej stacji sg bardzo

mate i Wykonawca w ciggu 2 lat nie przekroczy tam tgcznego poziomu 150.000,00 zt.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis zostat przez
Odwotujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Izba ustalita z urzedu w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, ze nie
zostaty wypetnione przestanki skutkujgce mozliwoscig odrzuceniem odwotania, o ktérych
mowa w art. 189 ust. 2 pzp. Odmiennych wnioskéw nie zgtoszono na posiedzeniu z udziatem
Stron.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania

odwotawczego, Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Strony podtrzymaty swoje
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dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron — zawarte
w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, atakze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole — Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwofania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie
Izby Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia, gdyz
ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Jednoczes$nie objete
zarzutami odwotania czynnos$ci Zamawiajgcego polegajgce na wykluczeniu z postepowania i
odrzuceniu oferty Odwotujacego, narazajg Odwotujagcego go na szkode, gdyz w ich w ich

rezultacie nie uzyskat zamodwienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczy¢.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o0 zamoéwienie publiczne, ktéra zostata réwniez przekazana Izbie w formie Kkopii
po$wiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego. lzba przeprowadzita
dowody z nastepujacych dokumentéw: ogloszenia o zamowieniu, s.iw.z., oferty
Odwotujgcego, a takze pism Zamawiajacego i Odwotujgcego przestanych w toku badania
oferty Odwotujacego.

Izba nie uwzglednita ztozonego na rozprawie wydruku interpretacji indywidualnej

o sygn. ITPP2/443-1612/11/EK, z uwagi na brak jej zwigzku z rozstrzygang sprawa.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie pomimo potwierdzenia sie

zasadnosci jednego z dwoch zarzutdéw zawartych w odwotaniu.

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze Izba pomimo odmiennego stanowiska
prezentowanego przez Odwotujacego na rozprawie, nie dopatrzyta sie w odwotaniu zarzutu
bezpodstawnosci dokonanego przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp, gdyz czynnosci objete przedmiotem zamodwienia
w catosci korzystajg ze zwolnienia przedmiotowego na podstawie ustawy o podatku

od towardéw i ustug. Zarzut taki zostat podniesiony dopiero na rozprawie co ma to istotne
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znaczenie, gdyz z mocy art. 192 ust. 7 pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutdow, ktore nie
byty zawarte w odwotaniu.
.

Zamawiajgcy bezpodstawnie wykluczyt Odwoltujagcego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp z uwagi na brak potwierdzenia spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia, o
ktérym mowa w pkt 1.8 rozdziatu IV s.i.w.z.

Izba zwazyta, Ze 0 zasadno$ci tego zarzutu przesadza juz potwierdzenie sie najdalej
idacych twierdzen odwotania. W ocenie lzby rzeczywiscie Zamawiajacy w s.i.w.z. nie
sprecyzowat czego wymaga od wykonawcow w ramach warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia. Sci$le rzecz
biorgc warunkom udziatu w postepowaniu — zgodnie ze swoim tytutem— zostat poswiecony
rozdziat Ill s.i.w.z., ktéry w lit. g pkt 1.1 przewiduje, Zze do udziatu w postepowaniu zostang
dopuszczeni wykonawcy, ktorzy posiadajg doswiadczenie | niezbedng wiedze
udokumentowang kwalifikacjami w zakresie obstugi systemow sprzedazy biletow kolejowych
oraz informacji kolejowych. Nalezy zauwazy¢, ze takie sformutowanie odwotuje sie wprost
do wiedzy i doswiadczenia wykonawcy, a zatem do kategorii warunku, o ktérym mowa w art.
22 ust. 1 pkt 2 pzp, a nie do dysponowania przez wykonawce odpowiednim potencjatem
osobowym, o czym mowa jest w art. 22 ust. 1 pkt 3 pzp. W zakresie sposobu oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu z rozdziatu Il s.i.w.z. nie wynika juz nic ponad
to (pkt 1.2), ze wykonawca przystepujgcy do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia zobowigzany jest do ztoZzenia dokumentow, o ktorych mowa w Rozdziale IV.
Z kolei w tym rozdziale zawierajgcym wykaz dokumentow, jakie wykonawcy majg dostarczyé
wraz z ofertg, Zamawiajacy zazadat nastepujacych dokumentéw: — w pkt 1.7 Swiadectwa lub
inne dokumenty potwierdzajgce wymagane kwalifikacje Wykonawcy; — w pkt 1.8 Wykaz osob
majgcych w imieniu Wykonawcy prowadzi¢ czynnosci bedgce przedmiotem zamowienia oraz
Swiadectwa Ilub inne dokumenty potwierdzajgce wymagane kwalifikacje tych oséb -
zatgcznik nr 5. Przygotowany przez Zamawiajgcego wzor dokumentu pn. Wykaz o0sob
zawiera nastepujgce oswiadczenie zamieszczone przed tabela, w ktorej nalezato wpisac
imiona i nazwiska osob: Przystepujgc do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia w
trybie przetargu nieograniczonego na wykonywanie ustugi Sprzedaz biletéw kolejowych oraz
udzielanie informacji kolejowej na stacji Kostrzyn n/Odrg (Nr postepowania
PRDS-251-18/2012) o$wiadczam, ze w przypadku wyboru naszej oferty wymienione osoby
prowadzi¢ bedg czynno$ci bedgce przedmiotem zamdéwienia. Do wykazu zatgczam
Swiadectwa i inne dokumenty potwierdzajgce wymagane przez Zamawiajgcego kwalifikacje

tych osob. W przywotanych powyzej postanowieniach s.i.w.z. Zamawiajgcy w taki sposdb
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potaczyt warunek dotyczacy wiedzy i doswiadczenia wykonawcy z warunkiem dotyczacym
dysponowania przez wykonawce osobami zdolnymi do wykonania zamowienia,
ze w rezultacie nie doszto do jednoznacznego sprecyzowania zadnego z tych warunkéw.
O tym, ze Zamawiajacy sam nie wie za niespetnianie jakiego konkretnie warunku wykluczyt
Odwotujgcego swiadczy tres¢ uzasadnienia, w ktérym nie wspomina sie o nieztozeniu
dokumentu z pkt 1.7 rozdziatu IV s.iw.z., a zatem nieztozeniu Swiadectw lub innych
dokumentow potwierdzajgcych wymagane kwalifikacje Wpykonawcy, a jednoczesnie
wskazuje sie na to, ze rzekomo swiadectwa lub inne dokumenty potwierdzajace wymagane
przez Zamawiajgcego kwalifikacje oséb — miatyby potwierdzaé posiadanie przez wykonawce
wiedzy i dodwiadczenia w zakresie obstugi systemow sprzedazy biletéw kolejowych oraz
informacji kolejowej. Przede wszystkim z tych mniej lub bardziej niejasnych postanowien nie
wynika konkretnie ani jakg wiedza i doSwiadczeniem majg sie cechowacC wykonawcy, ani
jaka liczbg osob i o jakich to kwalifikacjach majg dysponowac¢ wykonawcy ubiegajacy sie
o przedmiotowe zamowienie. Zuwagi na cigzacy na zamawiajgcych obowigzek
zamieszczenia opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw zaréwno w ogtoszeniu
0 zamoéwieniu (art. 22 ust. 3 pzp), jak i s.i.w.z. (art. 36 ust. 1 pkt 5 pzp) — braki w tym zakresie
nie mogq dziata¢ na niekorzys¢ wykonawcow, ktérzy nie majg obowigzku domysla¢ sie co
byto intencjg zamawiajgcego. Zamawiajacy bezskutecznie powotywat sie na rozprawie
na rzekomg oczywistos¢ wymagan zwigzanych z przedmiotem zamoéwienia, jednoczesnie
przyznajac, ze w ramach opisu sposobu oceny spetniania warunkow nie sprecyzowat ani
przewidzianej do realizacji zaméwienia liczby oso6b, ani rodzaju kwalifikacji od nich
wymaganych.

Nie ma zatem znaczenia, ze Odwotujacy domyslit sie, czy to na podstawie
dotychczasowej praktyki wspoipracy z Zamawiajacym czy tez na postawie odrebnych
postanowien s.i.w.z., ze z uwagi na uzycie liczby mnogiej chodzi o dwie osoby, od ktorych
wymagane jest posiadanie kwalifikacji w zakresie obstugi kasy fiskalnej, potwierdzonych
Swiadectwem ztozenia egzaminu $cistego na referenta stuzby handlowo-przewozowe.
Zamawiajacy w toku postepowania odwotawczego nie powotywat sie na § 3 pkt 7 wzoru
umowy agencyjnej (stanowigcego =zatgcznik nr 7 do s.iw.z.), z ktérego wynika,
ze obowigzkiem agenta jest zafrudnia¢ do sprzedazy biletow wytgcznie osoby posiadajgce
uprawnienia w zakresie wymienionym w § 1 ust. 5 ,Instrukcji przygotowania i doskonalenia
zawodowego, przeprowadzania egzamindéw i pouczenn obowigzujgcych W Przewozach
Regionalnych spotka z o0.0.” (Pa-1) i zgodnie z § 18 wyzej wymienionej Instrukcji
uczestniczy¢ w pouczeniach okresowych. Osoby obstugujgce kase fiskalng muszg posiadac
egzamin z obstugi kasy fiskalnej. Egzaminy przeprowadza w siedzibie Zleceniodawcy

komisja egzaminacyjna Zleceniodawcy. Aktualny wykaz oséb dokonujgcych obstugi kasy
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fiskalnej do sprzedazy biletdw nalezy przesytac do siedziby Zleceniodawcy. Nalezy przyznaé
racje Odwotujgcemu, ze powyzej opisane obowigzki umowne nie znalazly ani w ogtoszeniu,
ani w s.i.w.z. bezposredniego odzwierciedlenia w opisie sposobu oceny spetniania warunku
udziatu w postepowaniu dotyczacego osob zdolnych do wykonania zaméwienia, ktérymi ma
dysponowaé wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia. Zamawiajgcy w toku
badania ofert nie byt w stanie wskaza¢ w wezwaniu skierowanym w trybie art. 26 ust. 3 pzp,
jakich to kwalifikacji os6b domaga sie potwierdzenia od Odwotujgcego. Natomiast na
podstawie tresci uzasadnienia wykluczenia Odwotujagcego mozna byto jedynie wywies$é
wniosek, ze ztozone w uzupetieniu $wiadectwa ztoZzenia egzaminu Scistego dla dwoch osob
z wykazu usatysfakcjonowaty Zamawiajgcego co do rodzaju kwalifikaciji.

Pomimo ze Odwotujgcy wyszedt naprzeciw niewyrazonym w s.i.w.z. oczekiwaniom co
do tych kwalifikacji, Zamawiajacy popefnit kolejny btad oceniajgc zmiane wykazu osob
(polegajaca konkretnie na skréceniu listy osob do dwéch sposrdod trzech pierwotnie
wymienionych) jako niedopuszczalng zmiane tresci oferty. Zamawiajgcy nie byt jednak
w stanie wskazac — réwniez w toku postepowania odwotawczego — w jaki sposob w wyniku
uczynienia zados¢ wezwaniu w trybie art. 26 ust. 3 pzp do uzupetnienia dokumentow
na potwierdzenie podmiotowych warunkéw udzialu w postepowaniu — miatoby dojs¢
do zmiany tresci oferty Odwotujgcego. W uzasadnieniu zawiadomienia nie podano zadnego
przepisu ustawy pzp, natomiast w odpowiedzi na odwotanie powotano sie na art. 25 ust. 2
pkt 4 pzp, cho¢ ustawa pzp nie zawiera takiego przepisu. Ponadto Zamawiajacy nie byt
w stanie wyjasnic¢ na jakiej podstawie domaga sie potwierdzenia kwalifikacji dla trzech oséb,
skoro uzupetniony wykaz obejmowat dwie osoby, a nigdzie w s.i.w.z. nie okreslono, ze
od wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia wymaga sie potwierdzenia
dysponowania co najmniej trzema osobami.

Z powyzszych wzgledéw zawarte w odpowiedzi na odwotanie teoretyczne dowody,
niezalezenie od ich tylko czesciowej poprawnosci, nalezy uzna¢ za oderwane
od okoliczno$ci rozpatrywanej sprawy. Bezprzedmiotowe jest wskazywanie na obowigzek
wykonawcy wykazania braku podstaw do wykluczenia, skoro nie braki w tym zakresie nie
byly podstawg wykluczenia Odwotujacego. Zamawiajacy prawidiowo powotuje sie na art. 26
ust. 2a pzp, jednak nie wyjasnit, gdzie w s.i.w.z. sprecyzowat swoje zadanie w zakresie
potwierdzenia dysponowania przez wykonawce dysponowania trzema osobami
o kwalifikacjach w zakresie obstugi kasy fiskalnej przez zataczenie do oferty $wiadectwa
ztozenia egzaminu Scistego. Ponadto niesporne jest, ze jednym z dokumentéw, ktérych na
mocy art. 25 ust. 2 pkt 1 pzp moze zazadaé¢ zamawiajgcy jest rodzaj dokumentu
wymienionego w pkt 6 ust. 1 § 1 rozporzadzenia wydanego na podstawie delegacji zawartej

w art. 25 ust. 2 pzp. Jednak zazadanie okreslonego dokumentu z dostepnej listy nie tworzy
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samo przez sie warunku, ktéry miatby by¢ tym dokumentem potwierdzany. Wynikajacy z art.
26 ust. 2 pzp obowigzek zazgdania dokumentu w postepowaniach o wartosci powyzej tzw.
progéw unijnych moze zaistnie¢ wytacznie wtedy, gdy zostat prawidtowo sprecyzowany opis
sposobu oceny warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy nie dokonat takiego
poprawnego opisu w zakresie warunku dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zamoéwienia, ani w s.i.w.z., ani w ogtoszeniu, ktére — wbrew twierdzeniom
zawartym w odpowiedzi na odwofanie — jest nawet ubozsze, gdyz cho¢ zawiera
postanowienia odpowiadajgce pkt 1.7 i 1.8 rozdziatu IV s.i.w.z., to brak w nim postanowienia
odpowiadajgcego przywotanej lit. g pkt 1.1 rozdziatu Ill. Wreszcie odwotanie sie do
przywotanego przepisu rozporzadzenia nie uzasadnia niezbednosci zgdania ponad wykaz
stanowigcy oswiadczenie wiasne wykonawcy dodatkowych dokumentéow potwierdzajgcych
kwalifikacje osob. Z kolei przy braku sprecyzowania jaki konkretnie dokument typu
Swiadectwo stanowi dokument wzorcowy, nie sposob przesadzac o tym, jaki inny dokument
moze czy tez nie by¢ jego odpowiednikiem. Brak precyzji w tym zakresie umozliwit
Odwotujgcemu wystawianie we wiasnym zakresie dowolnego dokumentu potwierdzajacego
kwalifikacje os6b wymienionych w wykazie.

Il

Natomiast w ocenie Izby w okolicznosciach sprawy brak podstaw do uznania decyzji
Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp
za naruszenie tego przepisu.

Zgodnie z pkt 3 rozdziatu | s.i.w.z. pn. Stownik uzytych pojec i definicji przez cene
ofertowg nalezy rozumie¢ oferowang warto$¢ brutto ustugi sprzedazy biletéw kolejowych
oraz udzielania informacji. W pkt 2 rozdziatu V s.iw.z. pn. Instrukcja dla wykonawcy
Zamawiajacy podat nastepujacy opis sposobu ustalenia ceny ofertowey:

2.1 Cena musi byc¢ ustalona wg zasad okreslonych w niniejszej SIWZ.

2.2 Wykonawca okresli wysokoS$¢ procentowg prowizji. lloczyn warto$ci prowizji oraz
wartoSci netto symulowanych wptywow z kasy biletowej z okresu trwania umowy stanowic
bedzie oferowang cene netto ustugi.

2.3 Wykonawca moze podac tylko jedng cene ofertowq (% prowizji) na jedno zadanie.

2.4 Cene wykonania ustugi nalezy ustalic postugujac sie wzorcem formularza
przedstawionym w zatgczniku nr 2.

2.5 Cena ofertowa ustugi (podlegajgca ocenie w sposob okreslony w rozdziale VI niniejszej
SIWZ), obejmuje wartos$c ustugi powiekszonej o podatek VAT.

2.6 Prawidfowe ustalenie podatku VAT nalezy do obowigzkéw wykonawcy — zgodnie z
przepisami Ustawy o podatku od towardw i ustug oraz podatku akcyzowym (Dz. Z 2004r. Nr

54 poz. 535 z pbzniejszymi zmianami).
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2.7 Wykonawcy zobowigzani sg do przeprowadzenia wymaganych obliczern wartoSci
zamowienia — wg, zatacznika nr 2.

2.8 Wszystkie warto$ci okreslone w zatgczniku nr 2 oraz cena oferty powinny byc¢ liczone
do dwdch migjsc po przecinku.

Powyzsze postanowienia odsytajg do zatgcznika nr 2 do s.iw.z. pn. Formularz
cenowy. Zawiera on tabele, w ktorej Zamawiajgcy podat kwote 185.460,00 zt jako
symulowangq Sredniomiesieczng warto$¢ wptywow netto PLN oraz kwote 4.451.050,32 zt jako
symulowang wartoS¢ wptywow netto za czas trwania umowy (24 -m-cy) PLN. Ta ostatnia
kwota zostata nastepnie rozbita w podziale na wptywy za trzy kategorie biletéw
(Jednorazowe, Okresowe i KM-IC), gdyz dalej w formularzu dla kazdej z nich odrebnie
wykonawca miat okresli¢ % warto$ci prowizji netto, przy czym pozostawiono réwniez miejsce
na wpisanie obliczonych wartosci netto. W ostatniej kolumnie formularza nalezato podac
ogotem warto$¢ netto (prowizji) ceny ofertowej za czas trwania umowy. Przy czym zgodnie
z ostatnig z uwag zamieszczonych pod tabelg % wartosci prowizji dla poszczegdlnych
biletéw (jednorazowych, okresowych, pozostatych) z kolumny nr 4 oraz warto$¢ netto ceny
ofertowej z kolumny nr 5 nalezy przenie$¢ do formularza ,OFERTA”. Formularz ten stanowi
zatgcznik nr 1 do s.i.w.z. Na jego wstepie nalezato sprecyzowacé, ze oferujemy wykonanie
ustugi zgodnie z wymogami zawartymi w SIWZ za cene ofertowg, po czym nalezato podac
kolejno kwoty: wartosci netto, VAT i wartosci brutto, przy przepisanych z zatgcznika nr 2
wysokosciach % prowizji dla trzech kategorii biletow.

Odwotujacy okreslit w swojej ofercie prowizje od poszczegodinych kategorii biletow
na takim poziomie, ze dalo to fgcznie warto$¢ netto prowizji za 24-miesieczny okres
wykonywania zaméwienia w kwocie 540.740,79 zI, przy czym ta sama kwota zostata podana
zaréwno jako wartos¢ netto i brutto oferty, a w miejscu na podanie kwoty VAT wpisano nie
dotyczy. Zarbwno przed wniesieniem odwotania, jak i we wniesionym odwotaniu Odwotujacy
wyjasniat, ze do podatek VAT go nie dotyczy, gdyz korzysta ze zwolnienia podmiotowego,
o ktorym mowa w art. 113 ust. 1 ustawy o podatku od towarow i ustug. Zgodnie z tym
przepisem ustawy o podatku od towardw i ustug z 11 marca 2004 r. (tekst jednolity Dz. U
22011 r. Nr 177, poz. 1054, z p6zn. zm.) zwalnia sie od podatku podatnikéw, u ktérych
warto$¢ sprzedazy opodatkowanej nie przekroczyta tgcznie w poprzednim roku podatkowym
kwoty 150.000 z, przy czym do wartosci sprzedazy nie wlicza sie kwoty podatku.
Jednoczesnie na mocy ust. 5 tego art. jezeli warto$¢ sprzedazy u podatnikéw zwolnionych
od podatku na podstawie ust. 1 przekroczy kwote, o ktérej mowa w ust. 1, zwolnienie traci
moc w momencie przekroczenia tej kwoty. W takim przypadku obowigzek podatkowy
powstaje z momentem przekroczenia tej kwoty, a opodatkowaniu podlega nadwyzka

sprzedazy ponad te kwote.
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Izba zwazyta, ze w tych okolicznosciach — wbrew pogladowi zaprezentowanemu
w odwotaniu — na dzien skfadania oferty brak byto podstaw do wskazania catej kwoty oferty —
wynoszacej ponad 540 tys. zt za caly okres realizacji zamdwienia, czyli ponad 270 tys. zt
za rok wykonywania zamowienia — jako mieszczacej sie w limicie kwotowym zwolnienia
wynikajacym z regulacji art. 113 ustawy o VAT. Obiektywnie na dzieh sktadania ofert kwota
270 tys. zt netto, czyli bez podatku, przekracza blisko dwukrotnie ustalony na 150 tys. zt limit
zwolnienia. Odwotujacy ani w ofercie, ani ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego
wyjasnieniach nie podat Zadnego sensownego wyttumaczenia dla tej oczywistej rozbieznosci
pomiedzy deklarowanym zwolnieniem podmiotowym a wykraczajgcg ponad jego limit ceng
oferty. W ocenie lzby Zamawiajacy elementem obowigzujgcego sposobu obliczenia ceny
oferty uczynit konkretnie sprecyzowang i podang w s.i.w.z. miesieczng kwote wptywdw netto
ze sprzedazy biletéw. Kwota ta — przemnozona przez 24-miesieczny okres realizacji
zamdwienia oraz podana w podziale na poszczegodine kategorie biletéw — byta wigzaca
podstawg do obliczenia kwoty netto, ktdrg to wartos¢ nalezato przyja¢ za punkt odniesienia
do okreslenia ceny oferty uwzgledniajacej kwote podatku VAT wedtug stawki obowigzujacej
na dzien skifadania ofert. Kwoty wplywéw ze sprzedazy biletébw podane w s.i.w.z. nazwano
symulowanymi, gdyz — sitg rzeczy — bazowaly na danych z przesztosci, jednak w ten sposob
Zamawiajacy w prowadzonym postepowaniu okreslit zakres przedmiotu zamowienia, ktory
nalezato przyja¢ dla ustalenia ceny oferty. Natomiast Odwotujgcy — ktéry pomimo znajomosci
zaréwno powyzej przywotanych postanowien s.i.w.z., jak i zakresu obowigzujacego na dzien
sktadania ofert zwolnienia podmiotowego, swiadomie i celowo dokonat obliczenia ceny oferty
z pominieciem tych regulacji — nie moze twierdzi¢, ze dokonat obliczenia ceny w sposob
zgodny z s.iw.z., w tym przy =zastosowaniu wiasciwej stawki podatku VAT.
W okolicznosciach rozpatrywanej sprawy Odwotujgcy bezpodstawnie zarzucit w odwotaniu,
ze Zamawiajacy dokonat nadinterpretacji art. 113 ust. 1 ustawy o VAT, podczas gdy
Zamawiajacy w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu prawidtiowo powotat sie na art. 113 ust. 5
tej ustawy.

Niezaleznie rowniez od pogladéw Odwotujgcego w uchwale z 20 pazdziernika 2011 r.
(sygn. akt Il CZP 52/11) Sad Najwyzszy rzeczywiscie wyrazit nastepujace stanowisko:
Okredlenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od
towaréw i ustug stanowi bigd w obliczeniu ceny oferty, jezeli brak jest ustawowych
przestanek omytki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, jedn. tekst: Dz.U. 2010 r., Nr 113, poz. 759
ze zmianami), co adekwatnie zacytowano w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego.
W uzasadnieniu tej uchwaty Sad Najwyzszy wyjasnit jednoczesnie, ze w sytuacji, w ktorej

Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ stawki podatku VAT w ogdle nie moze dojs¢ do
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wystgpienia innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP, poniewaz nie wystgpi
woéwczas ustawowa przestanka niezgodnosci oferty z SIWZ, a to wobec braku dwoch
potrzebnych do poréwnania elementow, a zarazem niezbednych do oceny przestanki
w postaci zaistnienia niezgodnos$ci. Natomiast sama uchwata ma charakter generalny, nie
zostata wydana na tle okolicznosci zwigzanych z jednostkowg sprawa, lecz jako odpowiedz
na nastepujgce pytanie odzwierciedlajgce zagadnienie prawne przedstawione
do rozstrzygniecia: Czy okreSlenie w treSci oferty wykonawcy btednej stawki podatku VAT
oraz obliczenie w oparciu o te stawke, podatku VAT, jako sktadnika ceny brutto, stanowi bfgd
w obliczeniu ceny, o ktorym mowa w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy (...) i jest podstawg
do odrzucenia oferty? Niewatpliwie brak uwzglednienia w obliczeniu ceny oferty
obowigzujacej stawki VAT miesci sie w zakreslonych przez Sad Najwyzszy ramach badania
poprawnosci ztozonych ofert pod katem tego, czy oferty wykonawcéw nie zawierajg btedéw
w obliczeniu ceny. Zamawiajacy nie wykroczyt ponad ten zakres w toku badania oferty
Odwotujgcego, a przed jej odrzuceniem dokonat rzetelnego zbadania zaistnienia przestanki
uzasadniajgcej takg czynno$é. W szczegdlnosci Zamawiajagcy umozliwit Odwotujgcemu
ztozenie wyjasnien w zakresie przyjetego sposobu obliczenia ceny oferty.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze przywotany w odwotaniu wyrok Izby z 22 marca
2010 r. (sygn. akt KIO 153/10) — wbrew zapewnieniom Odwotujgcego — dotyczyt odmiennego
stanu faktycznego, zwigzanego wytacznie z dyspozycjg art. 113 ust. 1 ustawy o podatku
od towardw i ustug. Izba uznata za zasadne odwotanie wykonawcy od odrzucenia jego oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp, gdyz zamawiajgcy nie miat dowodoéw na to,
ze wykonawca bezzasadnie powotat sie w wyjasnieniach na zwolnienie przystugujagce mu na
mocy art. 113 ust. 1 ustawy o VAT, natomiast Odwotujacy przedstawit wprost dowdd na to,
ze catym roku poprzedzajacym nie byt zarejestrowanym podatnikiem VAT i tego podatku nie
odprowadzat. Wreszcie wartos¢ przedmiotu zamowienia objetego tym postepowaniem
0 udzielenie zamdwienia miescita sie ponizej tzw. progow unijnych. W rozpatrywanej sprawie
— wobec precyzyjnego okreslenia warto$ci zaméwienia bedacej podstawag do ustalenia
wartosci oferty — Zamawiajacy nie musiat udowadnia¢ Odwotujgcemu, ze przy wskazanej
przez niego wartosci oferty niemozliwe jest objecie jej w catosci zwolnieniem podmiotowym
z art. 113 ust. 5 ustawy o podatku od towarow i ustug, gdyz jest to oczywiste na podstawie
porownania tresci oferty i tresci s.i.w.z. obowigzujacej w postepowaniu. Podnoszona przez
Odwotujgcego okolicznos¢ dotyczaca wyboru w analogicznym postepowaniu jego oferty,
cho¢ zostata analogicznie skalkulowana, dodatkowo $wiadczy, ze kwota zwolnienia, na ktérg
sie powotuje w przedmiotowym postepowaniu, w rzeczywistosci ulegnie jeszcze szybszemu
wyczerpaniu niz wydawato sie to Zamawiajgcemu. Poniewaz tylko Odwotujgcy moze znaé

swojg sytuacje w zakresie korzystania ze zwolnienia podmiotowego, jego obowigzkiem byto
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skalkulowanie oferty z uwzglednieniem tych okolicznosci, a na wezwanie Zamawiajacego

udzielenie rzeczowych wyjasnien adekwatnych do tych okolicznosci.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp nie miato wptywu na wynik prowadzonego przez niego postepowania
0 udzielenie zamowienia, stad — dziatajgc na podstawie przepisow art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3

pkt 1 ustawy pzp — orzekta jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajagc Odwotujacego
kosztami niniejszego postepowania, na ktore zlozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz
uzasadnione koszty Zamawiajgcego obejmujgce wynagrodzenia petnomocnika w kwocie
3600 zt oraz koszty dojazdu na wyznaczone posiedzenie Izby, potwierdzone ztozonymi
do zamkniecia rozprawy rachunkami (odpowiednio fakturg VAT i biletem kolejowym
przewoznika PKP Intercity). Izba nie uwzglednita wniosku o zasgdzenie kosztéw podrozy
powrotnej w kwocie 264 zt z uwagi na to, ze ztozony w tym zakresie wydruk potwierdzenia
ptatnosci kartg ptatniczg nie stanowi rachunku, o ktérym mowa w § 3 pkt 2 przywotanego

rozporzadzenia.
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