Sygn. akt: KIO 2294/14

WYROK
z dnia 25 listopada 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 listopada 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 listopada 2014 r. przez
wykonawce Gmsynergy Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w Rzgowie, ul. Tuszynska 67,
95-030 Rzgéw w postepowaniu prowadzonym przez Mazowiecka Jednostke Wdrazania
Programoéw Unijnych w Warszawie, ul. Jagiellonska 74, 03-301 Warszawa

przy udziale wykonawcy Sun & More Sp. z o0.0. z siedzibg w Szczecinie,
ul. Rapackiego 8c, 71-467 Szczecin zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2294/14 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, odrzucenie oferty wykonawcy Sun & More Sp. z 0.0. z siedzibg
w Szczecinie oraz ponowne badanie i ocene ofert

2.kosztami postepowania obcigza Mazowiecka Jednostke Wdrazania Programow
Unijnych w Warszawie, ul. Jagiellonska 74, 03-301 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Gmsynergy Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzgowie, ul. Tuszynska 67,
95-030 Rzgow tytutem wpisu od odwotania



2.2. zasadza od Mazowieckiej Jednostki Wdrazania Programoéw Unijnych
w Warszawie, ul. Jagiellonska 74, 03-301 Warszawa na rzecz wykonawcy
Gmsynergy Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzgowie, ul. Tuszynska 67,
95-030 Rzgow kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero

groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccceevenees



Sygn. akt: KIO 2294/14
Uzasadnienie

Mazowiecka Jednostka Wdrazania Programéw Unijnych w Warszawie, zwana dalej
,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w
trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia na organizacje
projektu ,Dobre praktyki dla mtodziezy w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego
Wojewodztwa Mazowieckiego 2007-2013”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 26 sierpnia 2014 r., nr 2014/S 162-290673.

W dniu 22 pazdziernika 2014 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy poinformowat
wykonawce Gmsynergy Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzgowie, zwanego dalej
,odwotujacym”, o wyborze oferty wykonawcy Sun & More Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie,
zwanego dalej ,wykonawca Sun & More”, jako najkorzystniejszej.

W dniu 3 listopada 2014 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 3 listopada
2014 r.) od otrzymanego rozstrzygniecia, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty
wykonawcy Sun & More w sytuacji gdy oferta zawierata btagd w obliczeniu ceny

2. art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu tj. oferty odwotujgcego

3. art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady dotyczacej przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdéwienia w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwe;j
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow

4. innych przepiséw wynikajgcych bezposrednio i posrednio z uzasadnienia

Jednoczesnie odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
2. odrzucenia oferty wykonawcy Sun & More i wykluczenia wykonawcy z postepowania
3. powtérzenia czynnosci oceny ofert z pominieciem oferty podlegajgcej odrzuceniu i
wyboru oferty najkorzystniejszej pod katem jedynego kryterium ceny - oferty
odwotujgcego

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., iz zamawiajgcy nie odrzucit
oferty obarczonej btedem w postaci Zle naliczonej stawki podatku VAT, czym naruszyt
przepis ustawy.



Na gruncie art. 36 ust.1 pkt 12 ustawy Pzp zamawiajgcy zobowigzany jest do
okreslenia w SIWZ opisu sposobu obliczenia ceny. Opis ten jest wigzacy dla wykonawcéw.
Jedynie oferty zawierajace cene obliczong zgodnie ze sposobem wskazanym w SIWZ moga
by¢ przedmiotem poréwnania przez zamawiajgcego w toku wyboru oferty najkorzystniejszej.
Tak wiec w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy zadat od wykonawcow obliczenia ceny poprzez
wskazanie w formularzy cenowym (zatgcznik nr 1 do SIWZ) w tabeli nr 1: wartosci netto
ustugi reklamowo - promocyjnej (przeprowadzenie konkursu i zapewnienie materiatéw
promocyjnych), stawki podatku VAT za te ustuge, wartosci podatku VAT oraz wartosci ustugi
brutto oraz analogicznie dla ustugi organizacji wycieczek (tabela nr 2, w tym transport,
wyzywienie i ubezpieczenie), nie moze budzi¢ watpliwosci, ze wskazanie stawki podatku
VAT oraz odpowiadajgcej jej kwoty podatku miescito sie w sposobie obliczenia ceny.
Niewatpliwe jest tez to, ze chodzito o podanie przez wykonawcéw nie jakichkolwiek stawek,
ale stawek podatku VAT, a za takie moga by¢ uznane wytgcznie stawki wynikajgce z
obowigzujacych przepiséw prawa na dzien uptywu terminu skiadania ofert, stosowane do
danego rodzaju towaréw lub ustug.

Suma dwu odrebnych ustug (ustugi przeprowadzenia konkursu i dostarczenia
materiatdw promocyjnych ) oraz ustugi turystycznej (przeprowadzenia 12 jednodniowych
wycieczek szkolnych) miata daé cene brutto catego zamdéwienia z przetargu.

O odrebnosci dwu czesci zamodwienia stanowit dodatkowo wzorzec umowy, ktory
oddzielnie wymieniat czynnosci z zakresu przeprowadzenia konkursu i reklamy (§1 ust.5 pkt.
1-9) oraz odrebnie czynnosci z zakresu organizacji wycieczek (§1 ust.6 pkt 1-16). Podziat
zaméwienia na dwie odrebne i komplementarne czesci nie budzit zadnych watpliwosci
odwotujgcego, gdyz bardzo czesto w zamoOwieniach materiaty promocyjne (tzw. gadzety
reklamowe) stanowig odrebng czes¢, a ustuga turystyczna, czy niekiedy np. ustuga
konferencyjna stanowi drugg czes¢. Samo rozréznienie dwu ustug wydawato sie bardzo
racjonalne. W razie braku takiego rozrdznienia i podania przez zamawiajgcego w SIWZ
obowigzku podania wytgcznie ceny brutto, nalezy to podkresli¢, cata ustuga musiataby byc¢
opodatkowana na zasadzie ogdlnej, bo celem catosci projektu, zgodnie z opisem SIWZ byta
prezentacja projektow zrealizowanych ze srodkéw RPO woj. mazowieckiego i jego wptywu
na zycie mieszkancow, jako nagroda w konkursie filmowych. Celem strategicznym
zamoOwienia, okreslonym przez zamawiajacego, byto zatem budowanie swiadomosci marki, a
nie wycieczka rekreacyjna dla uczniow sama w sobie. Trudno sobie bowiem wyobrazi¢, ze
sam element projektu polegajacy na jednodniowych wycieczkach zdeterminowatby VAT na
cate zamowienie, zwtaszcza biorgc pod uwage faki, ze same wycieczki wybrany oferent
oszacowat na 100.320 zt, a konkurs i materiaty promocyjne na 254.520 zt, a wiec wartos¢

znacznie wyzszg.



Zastosowanie przez wykonawce Sun & More nieprawidtowej stawki podatku VAT do
tabeli nr 1 (ustug promocyjnych i konkursowych), a konkretnie zastosowanie do ustug
reklamowych i promocyjnych stawki zarezerwowanej wytgcznie dla ustugi stricte
turystycznej, spowodowato obliczenie nieprawidtowej kwoty tego podatku, a w konsekwencji
nieprawidtowej ceny brutto. Trzej pozostali oferenci, w tym odwotujgcy, zastosowali w tabeli
nr 1 prawidtowg stawke 23% VAT. Jedynie oferta wykonawcy Sun & More obarczona byta
btedem w obliczeniu ceny. | nawet to nie skionito zamawiajagcego do podjecia czynnosci
ustalenia prawidtowej stawki VAT dla tej ustugi.

Odwotujgcy zwrocit sie do zamawiajgcego, przed wystgpieniem do KIO z wnioskiem o
ponowng ocene ofert, wskazujgc uchybienia. Jednak stanowisko zamawiajgcego byto
niezmienne. Gtownymi argumentami, ktérymi zamawiajacy uzasadniat utrzymanie swojej
decyzji w mocy byto to, ze oferta wybranego wykonawcy jako jedyna miescita sie w kwocie,
jaka zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na wykonanie zamowienia. Drugim argumentem
byto to, ze wykonawca Sun & More po wezwaniu zamawiajgcego do wyjasnienia
zastosowanej stawki (jeszcze przed dokonaniem wyboru), podniést, ze zawarta w ustawie o
turystyce definicja ustugi turystycznej, okreslajgca owg ustuge jako w szczegdlnosci
obejmujgca: transport, zakwaterowanie, wyzywienie, ubezpieczenie (art. 119 ust 2 ustawy),
poprzez uzycie stowa ,w szczegdllnosci” oznacza katalog otwarty. Niedopuszczalna jest
jednak wyktadnia rozszerzajgca w przypadku wyjgtkowych zasad naliczania podatku w
przypadku ustug turystycznych. Ustawodawca poprzez uzycie stowa ,w szczegdélnosci” miat
bowiem na mysli ustugi pokrewne, $cisle zwigzane z ustugg turystyczng podstawows, jak
chociazby ustuge przewodnika, pilota wycieczek, opiekuna (wymienione wtasnie trafnie we
wzorze umowy zamawiajgcego), ale na pewno nie kazdg dowolng ustuge. Rozumujac a
contrario, dosztoby do paradoksu, kiedy ,przy okazji” jednodniowej wycieczki mozna by byto,
majac w PKD inne réwniez dziatalnosci, sprzeda¢ lub wylosowa¢ wsréd uczestnikow
samochod, tylko po to, aby skorzysta¢ z preferencyjnej stawki podatku VAT.

W dniu 5 listopada 2014 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce Sun & More do
przystgpienia do postgepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia
odwotania, przekazujgc jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 6 listopada 2014 r. (pismem z dnia 5 listopada 2014 r.) wykonawca Sun &
More zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego,
przekazujgc kopie przystapienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym tres¢ ogtoszenia o zamowieniu, tres¢ SIWZ, ztozone oferty,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron i Przystepujgcego ztozone
podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:



Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Fakt, ze cena oferty odwotujgcego przewyzsza wskazang przez
zamawiajgcego przed otwarciem ofert kwote, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia i zwigzana z tym mozliwos¢ uniewaznienia postepowania, nie
stanowi o braku legitymacji do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Zamawiajacy
uniewazni bowiem postepowanie, o ile rzeczywiscie budzet nie bedzie mdégt zostac i nie
zostanie przez niego zwiekszony, jednak w momencie orzekania w przedmiotowej sprawie

jest to zdarzenie przyszte i jedynie hipotetyczne.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajgc iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz zamawiajacy wymagat podania — zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do
SIWZ ,Formularz oferty” - nastepujacych informaciji: ,wartosci netto PLN”, ,stawki podatku
VAT w %", ,wartosci podatku VAT w PLN” oraz ,wartos$ci brutto PLN (kol. 3 + kol. 5)”.

Wykonawca Sun & More w kolumnie 4 ,stawka podatku VAT w %” w tabeli nr 1,
obejmujgcej ,przeprowadzenie konkursu na najlepszy film” i ,materiaty promocyjne (zgodnie
z punktem V.2.1.8) Zatgcznika nr 2 do SIWZ)” wpisat ,VAT marza”.

Odwotujgcy zakwestionowat powyzsze, podnoszac m.in., iz wykonawca Sun & More
podat nieprawidtowg stawke podatku VAT dla ustugi reklamowo-promocyjnej, gdyz stawka
podatku VAT dla tej ustugi wynosi 23%.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz zamawiajgcy wymagat wskazania w tabeli 1 i 2 ,Formularza
oferty”, w kolumnie 4 ,stawki podatku VAT w %”. Wykonawca zobowigzany byt wiec w tej
kolumnie wpisac tylko i wytgcznie stawke podatku VAT. Tymczasem wykonawca Sun & More
w kolumnie tej wpisat ,VAT marza”, co oznacza — co zresztg sam przystepujacy (wykonawca
Sun & More) przyznat na rozprawie — iz w kolumnie tej ,wpisat sposob rozliczenia stawki
podatku VAT przy stawce 23%”, a nie stawke podatku VAT, ktorej podania wymagat
zamawiajacy. ,VAT marza” nie jest bowiem stawkg podatku VAT. Tak wiec wykonawca ten
nie wskazat wymaganej przez zamawiajgcego stawki podatku VAT tylko sposéb rozliczenia
podatku VAT. Btgd w okresleniu prawidtowej stawki podatku VAT stanowi wiec btad w
obliczeniu ceny i skutkowa¢ powinien odrzuceniem oferty tego wykonawcy na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie podat bowiem w tresci SIWZ stawki podatku



VAT, ktéra powinna by¢ dla poszczegdélnych ustug zastosowana, wykluczajgc trym samym
mozliwo$¢ poprawienia w tym zakresie oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz przedmiot zamdwienia wyceniany
przez wykonawcéw w tabeli nr 1 i 2 ,Formularza oferty” stanowi typowy przyktad swiadczenia
ztozonego sktadajgcego sie z dwéch swiadczen opodatkowanych réznymi stawkami podatku
VAT. Ocena skutkow podatkowych swiadczenia ziozonego z dwoch Swiadczen zalezata
zatem od ustalenia czy mamy do czynienia z relacjg $wiadczenia gtéwnego i swiadczenia
pomocniczego, czy tez wykonawca realizowa¢ bedzie w ramach zamdwienia kilka odrebnych
pod wzgledem ekonomicznym $wiadczen. Jezeli bowiem swiadczenia mozna rozdzieli¢ tak,
ze nie zmieni to ich charakteru ani wartosci z punktu widzenia nabywcy, wowczas
Swiadczenia takie powinny by¢ traktowane jako dwa niezaleznie opodatkowane swiadczenia.
W tym konkretnym stanie faktycznym analiza opisanego przez zamawiajgcego przedmiotu
zamoOwienia prowadzi do wniosku, ze nie wystepuje w nim swiadczenie gtéwne, ktéremu
mozna byloby przypisa¢ status sSwiadczenia dominujgcego wzgledem Swiadczen
pomocniczych. Charakter samoistny moze mieé¢ zaréwno ustuga turystyczna, jak i ustuga
reklamowo-promocyjna. Zatem sSwiadczenia te, w aspekcie ekonomicznym, teoretycznie
mogtyby byé zlecone samodzielnie i mogtyby zostaé zrealizowane niezaleznie. Swiadczenia
te nie sg wiec Swiadczeniami tak sciSle powigzanymi, aby ich ewentualne wyodrebnienie,
jako niezaleznych od siebie czynno$ci, miato charakter sztuczny. Tak wiec — jak wykazat to
odwotujgcy — do ustugi reklamowo-promocyjnej winna by¢ zastosowana stawka podatku VAT
23%. Dlatego tez stwierdzi¢ nalezy, iz zarzut odwotujgcego potwierdzit sie.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.
Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego

postepowania oraz dokumenty ztozone przez strony i uczestnika postepowania na
rozprawie, uznajac je za stanowiska je sktadajgcych.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pbzn. zm.), tj. stosownie do wyniku
postepowania, nie uwzgledniajgc kosztéw dojazdu odwotujgcego na posiedzenie lzby z
uwagi na to, ze przedtozony przez odwotujgcego paragon zakupu paliwa na kwote 320,01 zt
zostat wystawiony na podmiot niebedacy strong postepowania w sprawie, a mianowicie
firme GANDALF TRAVEL Agnieszka Gatkiewicz z siedzibg w Rzgowie.

Przewodniczacy: .......ccceeenene.



