Sygn. akt: KIO 662/18

WYROK
z dnia 24 kwietnia 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 kwietnia 2018 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 kwietnia 2018 roku przez
wykonawce WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. z Tyczyna (36-020) w postepowaniu

prowadzonym Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. z Konstancina-Jeziornej (05-520)

przy udziale wykonawcy Business Travel Club Sp. z 0.0. z Warszawy (00-336),

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, a takze ponowienie

czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

kosztami postepowania obcigza wykonawce Business Travel Club Sp. z 0.0. z Warszawy
(00-336) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
WhyNotTravel Sp. z 0.0. Sp. k. z Tyczyna (36-020) tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Business Travel Club Sp. z 0.0. z Warszawy (00-336)
na rzecz wykonawcy WhyNotTravel Sp. z o0.0. Sp. k. z Tyczyna
(36-020) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowanie odwotawczego z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacCy: ......ccovoiiiiiiiiiiiicrcr v,
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane 10 stycznia 2018 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2018/S 006-010169), prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na
,Swiadczenie ustug logistycznych obstugi podrézy stuzbowych w PSE S.A." przez Polskie
Sieci Elektroenergetyczne S.A., Warszawska 165, 05-520 Konstancin-Jeziorna (dalej
,Zamawiajgcy”) wykonawca WhyNotTravel Sp. z o0.0. Sp. k., Kielnarowa 108A, 36-020
Tyczyn (dalej ,odwotujacy”) ztozyt odwotanie wobec wyboru oferty najkorzystniejsze;,
nieprawidiowego odrzucenia oferty odwotujgcego oraz zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy Business Travel Club Sp. z o.0. (dalej ,BTC").

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1579 ze
zm.) [dalej ,ustawa Pzp”]:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 ze wzgledu na odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo, iz nie
zawiera btedu w obliczaniu ceny lub kosztu oraz poprzez zaniechanie odrzucenie
oferty BTC pomimo, iz zawiera btgd w obliczaniu ceny,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty BTC, pomimo iz jej tres¢
jest niezgodna z trescig SIWZ.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o0 nakazanie zamawiajgcemu
podjecia nastepujgcych czynnosci:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

3. odrzucenia oferty BTC,

4. przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego,

5. dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy podat, ze zamawiajacy odrzucit jego oferte z uwagi na btad w obliczaniu
ceny, kwestionujac podanie przez odwotujgcego w pozycji 8 formularza cenowego

w kolumnie ,i" stawki podatku VAT w wysokosci 23%, podczas gdy — zdaniem
zamawiajgcego — nalezato wpisac ,zwolniony”.

Odwotujgcy podnidst, iz sam zamawiajgcy wskazat w opisie kolumny ,i”, iz nalezy
poda¢ ,Stawke podatku VAT [w %] zastosowang do obliczenia ceny z podatkiem VAT
wartosci optaty transakcyjnych”, czyli wartos¢ VAT:

a) w oparciu o art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw

i ustug okresla wszystkie stawki podatku VAT i ,zwolniony” nie jest jedng z nich,

KIO 662/18 3



b) wytacznie w odniesieniu do optaty transakcyjnej,

c) wartos¢ podang w procentach ,[w%)]”".

Zdaniem odwotujgcego w takich okolicznodciach nie bytlo mozliwe wpisanie
w kolumnie w pkt 8 kolumnie ,,i” Formularza cenowego ,zwolniony" — ,zwolniony" nie stanowi
stawki podatku VAT tylko szczegdlng procedure jego rozliczenia; stawki podatku VAT
okresla art. 41 ust. 1 ustawy o podatku od towardw i ustug i nie wymienia sie w tym przepisie
stawki ,zwolniony". Uzupetnit, ze art. 43, ktory odnosi sie do zwolnien znajduje sie w innym

rozdziale ustawy niz stawki podatku VAT.

Podniést rowniez, ze ,zwolniony” nie stanowi wartosci wyrazonej w procentach,
wobec czego w kolumnie ,i” nalezato poda¢ wartos¢ 23% VAT, czyli stawke podstawowa, od
ktérej to stawki w szczegodlnych okolicznosciach dokonuje sie zwolnienia (wskazat na wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 listopada 2014 r., sygn. akt KIO 2294/14).

Dodatkowo stwierdzit, ze podanie jakiejkolwiek innej stawki podatku VAT niz 23%
bytoby niemozliwe — podstawowg stawkg podatku VAT jest 23%, a inne stawki podatku VAT
mozna stosowaé jedynie w szczegdlnych przypadkach, co oznacza, iz ewentualne

zwolnienie nastepuje od stawki podatku VAT 23%.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z art. 43 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towaréw i ustug zwalnia sie od podatku: ustugi ubezpieczeniowe, ustugi
reasekuracyjne i ustugi posrednictwa w Swiadczeniu ustug ubezpieczeniowych i
reasekuracyjnych, a takze ustugi swiadczone przez ubezpieczajgcego w zakresie
zawieranych przez niego uméw ubezpieczenia na cudzy rachunek, z wylgczeniem zbywania
praw nabytych w zwigzku z wykonywaniem uméw ubezpieczenia i uméw reasekuracji. Ustugi
ubezpieczeniowe, reasekuracyjne sg swiadczone przez Towarzystwa Ubezpieczeniowe i
Reasekuracyjne.

Oswiadczyt, ze nie $wiadczy tego typu ustug. Podkreslit, ze tego typu ustugi $wiadczy
wystawca polisy i sg one $wiadczone ze stawkg ,zwolniony”.

Wskazat, ze ustugi  posrednictwa w sSwiadczeniu ustug ubezpieczeniowych
i reasekuracyjnych, zgodnie z art. 2 ust. 3 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o posrednictwie
ubezpieczeniowym, sg wykonywane wytgcznie przez brokerow reasekuracyjnych i tylko
podmioty, ktorym przystuguje przymiot ,brokera reasekuracyjnego” mogg zastosowac
zwolnienie przy posrednictwie ubezpieczeniowym, gdyz tylko takie podmioty moga
jednoczesnie swiadczy¢ ustugi posrednictwa ubezpieczeniowego i reasekuracyjnego.

W ocenie odwotujgcego, nawet jezeli uznac, iz zwolnienie z art. 43 ust. 1 ustawy o
VAT dotyczy rowniez samodzielnych ustug posrednictwa ubezpieczeniowego to dzieje sie

tak wytgcznie w przypadku, gdy dany podmiot dziata jako agent lub posrednik danego
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ubezpieczyciela i ma prawo doliczy¢ do stawki polisy ubezpieczeniowej wtasng marze. Nie
dotyczy natomiast sytuacji, gdy dziatanie danego podmiotu (odwotujgcego, BTC) stanowi
inng wustuge, a nie element ustugi ubezpieczeniowej Ilub wustugi posrednictwa
ubezpieczeniowego rozumianego, jako dziatanie w imieniu i na rzecz towarzystwa
ubezpieczeniowego, tylko np. tak jak w tym wypadku, element ustugi organizacji podrézy
stuzbowych.

Ustugi Swiadczone przez ubezpieczajgcego w zakresie zawieranych przez niego
umow ubezpieczenia na cudzy rachunek, z wytgczeniem zbywania praw nabytych w zwigzku
z wykonywaniem umow ubezpieczenia i umow reasekuracji - ubezpieczajgcym
w okolicznosciach niniejszej sprawy pozostaje zamawiajgcy, ktéry wykupuje ubezpieczenie
na rzecz swoich pracownikdéw; zwolnienie w tym zakresie réwniez nie znajdzie zastosowania

w okolicznosciach niniejszej sprawy.

W podsumowaniu odwotujgcy stwierdzit, Zze zamawiajgcy wymagat podania
w kolumnie pozycji 8, kolumna ,,i" stawki podatku VAT wyrazonej w %, wobec czego nalezato
podac stawke podatku VAT 23%, co uczynit odwotujgcy, a czego zaniechat BTC. Stwierdzit
nadto, ze mozliwos¢ zastosowania zwolnienia od podatku VAT nie znajdzie zastosowania do

sytuacji odwotujgcego i — prawdopodobnie — do sytuacji BTC.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdowienia

publiczneqgo, przekazanej lzbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnosé

z oryginatem przy piSmie z dnia 13 kwietnia 2018 r., odwotania z dnia 6 kwietnia 2018 r.,

Odpowiedzi na odwotanie — pismo zamawiajgceqo z dnia 19 kwietnia 2018 r. (uwzglednienie

zarzutu dotyczacego odrzucenia oferty odwotujgcego), Zgtoszenia przystgpienia do

postepowania odwotawczego z dnia 10 kwietnia 2018 r., a takze stanowisk stron

i przystepujgcego zaprezentowanych na rozprawie sktad orzekajgcy lzby ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawie.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit takze, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Nieprawidtowe
dokonanie czynnosci badania i oceny oferty odwotujgcego i przystepujgcego oznacza, ze

stwierdzenie naruszenia w tym zakresie dawatoby odwotujgcemu szanse na uzyskania
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zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz wykonywania
zamdwienia.
Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut nieprawidlowego odrzucenia oferty odwotujacego, czym zamawiajacy naruszyt

przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp ze wzgledu na odrzucenie oferty odwotujgcego

pomimo, iz nie zawiera btedu w obliczeniu ceny lub kosztu potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Odwotanie dotyczy postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego sektorowego
na ,Swiadczenie ustug logistycznych obstugi podrézy stuzbowych w PSE S.A.” — taki tytut
i 0znaczenie zamowienia wskazano na stronie tytutowej SIWZ oraz w Rozdziale 1l SIWZ.

W Rozdziale Il zamawiajacy, w zakresie szczegdtowego okreslenia przedmiotu
zamoéwienia, odestat do Czesci Il SIWZ oraz Czesci IV SIWZ, tj. odpowiednio do
~Specyfikacji przedmiotu zaméwienia” oraz do ,Wzoru Umowy” (zgodnie z opisem czesci na
str. 2 SIWZ).

Zgodnie z pkt. I.1. Szczegdtowego opisu przedmiotu zamowienia (Czeé¢ Il SIWZ —
~opecyfikacji przedmiotu zamowienia”) przedmiotem zaméwienia jest kompleksowe
Swiadczenie ustug logistycznych obstugi podrézy stuzbowych, polegajgce na ,rezerwaciji,
sprzedazy i dostawie pod wskazany adres biletobw lotniczych  (krajowych i
miedzynarodowych), kolejowych (miedzynarodowych), anulacji i zwrocie u przewoZznika
wyzej wymienionych biletow, w przypadku anulowania wyjazdu; zakupie i dostarczeniu
(elektronicznie) polis ubezpieczeniowych dla delegatéw wyjezdzajgcych za granice (zakres
musi odpowiada¢ wymogom okreSlonym w ust. 17); wykonywaniu czynnoSci zwigzanych z
formalno$ciami wizowymi, w tym wykupieniem wiz dla przedstawicieli Zamawiajgcego oraz
wynajmie samochodu w kraju i za granicg.”

W pkt. 17.7. Czesci Il SIWZ zamawiajgcy =zastrzegt, ze ,w odniesieniu do
ubezpieczen wskazanych w niniejszym ust. 17 pozostawia sobie mozliwos¢ zawarcia
ubezpieczenia we wtasnym zakresie”.

W § 1 Wzoru Umowy — ,Przedmiot Umowy” wyliczono: ,Wykonawca zobowigzuje sie
do $wiadczenia na rzecz Zamawiajgcego nastepujgcych ustug logistycznych obstugi podrozy
stuzbowych Zamawiajgcego (Ustugi): 1) (...); 2) (...); 3) zakupu i dostarczania (w formie
elektronicznej) polis ubezpieczeniowych dla podréznych wyjezdzajgcych za granice; 4) (...);
5) (...).”

W 7 ust. 2 Wzoru Umowy — ,Wynagrodzenie i warunki ptatnosci” zamawiajgcy

przewidziat, ze ,Wykonawca bedzie obcigza¢ Zamawiajgcego za wystawienie polis
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ubezpieczeniowych zgodnie z kwotami, na ktére wystawione bedg polisy. Wystawienie,
zwrot i wygaszenie ubezpieczen dokonywane bedg bez dodatkowej optaty transakcyjnej.”

W 7 ust. 2 Wzoru Umowy — ,Wynagrodzenie i warunki pfatno$ci” zamawiajgcy
wskazat, ze ,Kwoty wymienione w ust. 1 powyzej powiekszone bedg o podatek od towardw i
ustug (VAT) w wysokosci obowigzujgcej w dniu wystawienia faktury.” W ust. 1 zamawiajgcy
wyliczyt ustugi, za ktore wykonawca bedzie otrzymywat wynagrodzenie w postaci statej
optaty transakcyjnej — wsrdd tych ustug (6 punktow) nie ma ustugi wystawiania polis.

W pkt. 7 Rozdziatu 1l lit. f) zamawiajgcy podat nastepujgcg nazwe i kod Wspdlnego
Stownika Zamowien: ,66510000-8 — ustugi ubezpieczeniowe”.

Zamawiajgcy nie dopuscit sktadania ofert czeSciowych (Rozdziat IV pkt 1) SIWZ).

W Rozdziale VI zamawiajgcy nie postawit wykonawcom zadnych warunkéw w
zakresie kompetenciji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowej.

W Rozdziale XI SIWZ zamawiajgcy, co do sposobu przygotowania oferty, wskazat, ze
,Oferta pod rygorem niewaznosci musi by¢ ztozona w formie pisemnej, zgodnie
Z wymaganiami opisanymi w niniejszej SIWZ.”

Czes¢ Il SIWZ stanowity wzory formularzy, wsrod ktérych wzor nr 1 to ,Formularz
oferty”.

We wzorze ,Formularza oferty” zamawiajgcy ujgt nastepujgcg tresc¢: ,My nizej
podpisani (...) oferujemy zgodnie z wymaganiami zawartymi w SIWZ, w tym Wzoru Umowy,
jak tez przepisami prawa obowigzujgcymi w Rzeczypospolitej Polskiej stosowanymi do prac
bedgcych przedmiotem zamodwienia, wykonanie zamowienia objetego postepowaniem

o nazwie: Swiadczenie ustug logistycznych obstugi podrézy stuzbowych w PSE S.A. 1. za

cene (patrz kryterium nr 1 oceny ofert — Cze$¢ | SIWZ): za netto ............................. zt?
kwota podatku VAT/VAT marzy (i innych podatkéw od towardw i ustug) .............ccccccuueee. zt,
za kwote z podatkami ...............cccccceieiininnn. zt. Formularz cenowy stanowi zatgcznik nr 1

do Formularza oferty.”

Przypisowi ,2” nadano brzmienie: ,Cena netto za realizacje przedmiotu zamoéwienia
musi by¢ rébwna sumie z wiersza ,8” tabeli zawartej w Formularzu cenowym. Powyzsza
wartosc jest na potrzeby poréwnania ofert.”

Formularz cenowy sktadat sie z tabeli — 7 kolumn (a-g) oraz 8 wierszy, poprzedzonej
trescig: ,Cena oferty na potrzeby poréwnania ofert zostata obliczona zgodnie z ponizszg

tabela: Uwaga: Opfata transakcyjna musi by¢ rézna od ,0”. Pod tabelg zamieszczono zdanie

o tresci:
.Cena z podatkami ... Do obliczenia cen z podatkami
zastosowano nastepujgce stawki podatku: ............................ (nalezy wskazac¢ wszystkie

stawki podatku VAT, np. 23%, VAT marza w wysokoSci ...., zwolniony, 0%).”
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W Rozdziale Il SIWZ zamawiajgcy podat szereg definicji, w tym definicje ceny, przez
co nalezy rozumiec€ ,cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 j ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014
r. o informowaniu o cenach towarow i ustug (Dz.U. z 2017 r. poz. 1830)”.

W Rozdziale XVI SIWZ zamawiajgcy, co do sposobu obliczenia ceny oferty, wskazat,
ze ,wymaga, aby oferta zawierafa: a) cene netto w [zl], kwote podatku VAT Iub innych
podatkow od towarow i ustug np. VAT marza (wg obowigzujgcych przepisow) oraz cenge w

[z1] z podatkami”.

Pismem z dnia 30 stycznia 2018 r. zamawiajacy, w trybie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp,
dokonat zmiany wzoru ,Formularza cenowego” — wiersz 1 podzielono na 2 (oddzielnie ujeto
koszt zakupu biletéw lotniczych zagranicznych oraz biletéw lotniczych krajowych),
zwiekszajgc liczbe wierszy z 8 do 9. Nie zmieniono przy tym tresci przypisu 2 w ,Formularzu

oferty” (pozostato polecenie, ze cena netto musi by¢ réwna sumie z wiersza ,8").

Pismem z dnia 13 lutego 2018 r. zamawiajgcy, w trybie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp,
ponownie zmodyfikowat wzoér ,Formularza cenowego”, wskazujgc: ,tres¢ ww. zatgcznika
zawarta jest w zatgczniku nr 1 do niniejszego pisma”.

Zamawiajacy zwiekszyt liczbe kolumn tabeli do 11 (a-k), przy czym opis kolumny ,f”
zmienit sie z ,Suma opfat transakcyjnych (kol.c*kol.e) [zt netto]’, na ,taczna suma opfat
transakcyjnych (kol.c*kol.e) [zt netto].

Zamawiajgcy nie ujat w tresci zmodyfikowanego ,Formularza cenowego” zdania pod

tabelg o tresci: ,,Cena z podatkami ................cccooviiiiiiiiiiiiiinannn, Do obliczenia cen
Z podatkami zastosowano nastepujgce stawki podatku: ............................ (nalezy
wskazac wszystkie stawki podatku VAT, np. 23%, VAT marza w wysokosci ...., zwolniony,
0%). ”

Poszczegdlne kolumny w zmodyfikowanej tabeli ,Formularza cenowego” zostaty
opisane przez zamawiajgcego w nastepujgcy sposéb:
a—,Lp.”~
b — ,Nazwa optaty”,
¢ — ,Prognozowana liczba zlecen”,
d — ,Prognozowana wartos¢ zamowionych ustug bez optaty transakcyjnej [zt netto]”,
e — ,Pojedyncza optata transakcyjna [z} netto]”,
f — ,taczna suma optat transakcyjnych (kol.c*kol.e) [zt netto]”,
g — ,Suma opftat (kol.d+kol.f) [zt netto]”,
h — ,Prognozowana warto$¢ zamowionych ustug bez optaty transakcyjnej [zt brutto/

z podatkiem VAT],
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i — ,Stawka podatku VAT [w%] zastosowana do obliczenia ceny z podatkiem VAT
wartosci opfaty transakcyjnych”,

j — ,£aczna suma optat transakcyjnych [zt brutto/z podatkiem VAT” — nie zamknieto
nawiasu,

k — ,Koszt wykonania ustugi [zt brutto/z podatkiem VAT] - suma kwot z kol. h oraz
kol. j]".

Wiersz (pozycja) 8 to ,Polisy ubezpieczeniowe” (kol. b — ,Nazwa optaty”).
Nadto zamawiajgcy, w przypadku pozycji 8, kolumny ,e” ,Pojedyncza opfata
transakcyjna [zt netto]’ oraz f° ,tgczna suma opfat transakcyjnych (kol.c*kol.e) [zt netto]’

”

zaciemnit, kolumne ,a”, ,b”, ,c’, ,d”, ,h” wypehit, wpisujac odpowiednio: ,8”, ,Polisy

ubezpieczeniowe”, ,4000”, ,275 000", ,275 000”.

Pismem z dnia 27 marca 2018 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze,
jako najkorzystniejszej, oferty przystepujgcego oraz w szczegoélnosci o odrzuceniu oferty
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp ze wzgledu na zastosowanie do
obliczenia ceny w pozycji 8 ,Formularza cenowego” niewtasciwe] stawki podatku VAT
(w wysokoséci 23%). Zamawiajgcy oswiadczyt, ze z jego dotychczasowej praktyki wynika, ze
,do obliczenia ceny polis ubezpieczeniowych stosowana byta stawka podatku VAT
w wysokosci 0% - stosownie do postanowien art. 43 ust. 1 pkt 37 ustawy o podatku od
towardw i ustug.” Dodatkowo zamawiajgcy wskazat, ze ,w dokumentacji postepowania nie
wskazano jakie stawki podatku VAT majg Wykonawcy zastosowac do obliczenia ceny oferty.

Tym samym, nie ma mozliwoSci dokonania korekty oferty w tym zakresie.”

Zamawiajgcy uwzglednit zarzut dotyczgcy odrzucenia oferty odwotujgcego.

Przystepujgcy wniost sprzeciw.

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

W odwotaniu odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy, odrzucajgc jego oferte, podat, ze
zdaniem zamawiajgcego w przypadku pozycji 8 w kolumnie ,i” nalezato wpisac ,zwolniony”
(pkt 1, str. 3 odwotania).

W piSmie z dnia 27 marca 2018 r. zamawiajgcy, podajac uzasadnienie faktyczne
i prawne odrzucenia oferty odwotujgcego nie podat ani tego, ze w pozycji 8
w kolumnie ,,i” nalezato wpisac¢ ,zwolniony”, ani tego, jaka stawka jest wlasciwa.

Jedynie z faktu, ze zamawiajgcy dokonat wyboru oferty przystepujacego (nie odrzucit
tej oferty), ktory wpisat w tej pozycji ,zwolniony”, a dodatkowo z faktu, ze nie odrzucit oferty
trzeciego z wykonawcow z powodu wskazania niewlasciwej stawki podatku VAT w

odniesieniu do pozycji 8 (odrzucit oferte tego wykonawcy ze wzgledu na niewtasciwa stawke
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podatku VAT w pozycji 4 i 5), ktory w tej pozycji wpisat ,Zwolniony” jedynie posrednio mozna
wnosi¢, ze zamawiajgcy za wilasciwe uznat wpisanie w kolumnie ,i” pozycji 8
»Zwolniony”/”ZW?”, co jednak — w ocenie sktadu orzekajgcego Izby — nie jest wystarczajgce do
ustalenia wtasciwej stawki podatku VAT dla ww. pozycji.

W piSsmie z dnia 27 marca 2018 r. zamawiajgcy stwierdzit takze, ze ze wzgledu na to,
ze w dokumentacji postepowania nie wskazat, jakie stawki podatku VAT wykonawcy majg
zastosowac, nie ma mozliwosci dokonania korekty oferty w tym zakresie (w nawigzaniu do
Uchwaly Sady najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r. sygn. akt lll CZP 52/11).

Podkredlic zatem nalezy, ze wiasciwej — dla pozycji 8 — stawki podatku VAT
zamawiajgcy nie wskazat ani w SIWZ (dokumentacji postepowania), ani w uzasadnieniu
odrzucenia oferty odwotujgcego, nie podajgc tym samym uzasadnienia dla zastosowania

owej innej, wlasciwej stawki podatku VAT.

W pismie z dnia 27 marca 2018 r. zamawiajgcy dodatkowo odwotat sie do swojej
,dotychczasowej praktyki’, ale w zakresie VAT za polisy ubezpieczeniowe (nie optat
transakcyjnych), z ktorej wynika, ze ,do obliczenia ceny polis ubezpieczeniowych stosowana
byta stawka podatku VAT w wysokos$ci 0% - stosownie do postanowien art. 43 ust. 1 pkt 37
ustawy o podatku od towaréw i ustug.”, na co wskazywat takze odwotujgcy w swoim pismie
do zamawiajgcego z dnia 28 lutego 2018 r. (,Jezeli chodzi o kwestie VAT za polisy
ubezpieczeniowe to zgodnie z art. 43 ust. 1pkt 37 ustawy o podatku VAT to stosujemy
stawke VAT zwolniony” — str. 2 pisma).

W Swietle powyzszego nie sposéb uznaé, ze czynnos¢ odrzucenia oferty
odwotujgcego byta czynnoécig prawidlowg — zamawiajgcy nie mégt stwierdzi¢ btedu w
obliczeniu ceny ze wzgledu na zastosowanie btednej stawki podatku VAT, nie ustalajgc

uprzednio (i nie uzasadniajgc), jaka stawka jest stawkg wtasciwg.

Dodatkowo sktad orzekajgcy lzby wskazuje, ze przyjecie, na podstawie brzmienia
opisu kolumny ,i”, ze zamawiajgcy oczekiwat podania stawki podatku VAT wyrazonej w ,%”,
a w konsekwencji, ze oczekiwat obliczenia ceny z zastosowaniem wskazanej w tej kolumnie
stawki oznaczatoby takze, ze zamawiajgcy rzeczywiscie nie dopuscit mozliwosci wskazania
w kolumnie i’ — ,zwolniony”/”ZW”, poniewaz nie mamy w tym przypadku do czynienia ze
stawkg (jedng ze stawek okreslonych w art. 41 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towardw i ustug (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1221)), ktéra zawsze wyrazona jest w %.

Jednak takie podejScie do znaczenia opisu kolumny ,i” w ,Formularzu cenowym”,

w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, nie daje sie pogodzi¢ z positkowym, pomocniczym dla
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wykonawcow sktadajgcych oferty charakterem wzoréow formularzy; opracowane przez
zamawiajgcego wzory majg na celu utatwienie wykonawcy ztozenia oferty i winny stanowié
odzwierciedlenie postanowien ujetych w postanowieniach SIWZ, w tym przede wszystkim co
do sposobu obliczenia ceny i postanowieh wzoru umowy.

Podkredli¢c takze nalezy, ze w praktyce (pomimo formalnego braku zgodnosci
z ww. art. 41) wykonawcy postugujg sie w odniesieniu do ,zwolniony” terminem ,stawka
podatku VAT”, czego potwierdzeniem jest chocby tres¢ pisma odwotujgcego do
zamawiajgcego z dnia 28 lutego 2018 r. , w ktorym oswiadczyt: ,Jezeli chodzi o kwestie VAT
za polisy ubezpieczeniowe to zgodnie z art. 43 ust. 1pkt 37 ustawy o podatku VAT to
stosujemy stawke VAT zwolniony” — str. 2 pisma.

Uwzgledniajgc powyzsze, skiad orzekajgcy Izby uznat, Ze zamawiajgcy niezasadnie

odrzucit oferte odwotujgcego.

W zakresie przypisanego zamawiajgcemu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp ze wzgledu na zaniechanie odrzucenie oferty przystepujacego pomimo, iz
zawiera btgd w obliczeniu ceny oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ze wzgledu na
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo, ze jej tresc jest niezgodna z trescig

SIWZ skfad orzekajgcy Izby uznat, ze odwotujgcy nie postawit zarzutow.

Sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, nie moze
orzekaé co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu.

Odwotujgcy wskazat, Zze sklada odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, a takze zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego. Wskazat tez,
naruszenie jakich przepisow ustawy Pzp zarzuca zamawiajgcemu oraz swoje zadania
(uniewaznienie  czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenie  oferty
przystepujgcego).

Podnies¢ jednak nalezy, ze obowigzkiem odwotujgcego sie wykonawcy jest
precyzyjne sformutowanie zarzutu, czego w przedmiotowym odwotaniu zabrakfo.

Za wyrokiem lIzby z dnia 3 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 179/17, sktad orzekajacy Izby
wskazuje, ze ,Zarzut poza podstawg prawng musi zawierac konkretng i precyzyjng podstawe
faktyczng. (...) to wiadnie argumentacja merytoryczna, czyli odnoszgca sie do istoty sprawy
stanowi uzasadnienie faktyczne podnoszonych naruszen w zakresie poszczegdlnych

przepisow, w sumie tworzgc zarzuty.”

Na uzasadnienie odwotania — argumentacje merytoryczng — sktadajg sie dwie czesci:

1. Koniecznosc¢ podania stawki podatku VAT wyrazonej w procentach.
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2. Mozliwos¢ zastosowania zwolnienia od podatku od towardw i ustug.

W pierwszej czesci odwotujgcy zaprezentowat okolicznosci faktyczne i argumentacije
dotyczgcg odrzucenia przez zamawiajgcego jego oferty. W czesci tej odwotujgcy podat, ze
zamawiajgcy zakwestionowat podanie przez niego w pozycji 8 ,Formularza cenowego”
w kolumnie ,i” stawki podatku VAT w wysokosci 23% oraz, ze ,Zdaniem Zamawiajgcego
nalezato tam wpisac¢ ,zwolniony”. Ani razu, w zaden sposob odwotujgcy nie przywotat
przystepujgcego lub jego oferty, wobec czego sktad orzekajgcy Izby uznat, ze ta cze$é
odwotania (okolicznosci faktyczne) dotyczy wylgcznie zarzutu odrzucenia oferty

odwotujgcego z naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W drugiej czesci odwotujgcy zaprezentowat argumentacje dotyczgcg mozliwosci
zastosowania zwolnienia od podatku od towardw i ustug, co sktad orzekajgcy Izby uznat za
odniesienie sie przez odwotujgcego do przypisanej w pierwszej czesci zamawiajgcemu

”

oceny, ze w pozycji 8 w kolumnie ,i” ,nalezato tam wpisa¢ ,zwolniony”, a zatem za
kontynuacje stanowisko odwotujgcego co do zarzutu odrzucenia oferty odwotujacego z
naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Co prawda w tej czesci odwotujgcy dwukrotnie przywotat skrét nazwy
przystepujgcego — BTC, tj. w nawiasie w pkt. 9): ,Nawet jezeli uznac, iz zwolnienie z art. 43
ust. 1 ustawy o VAT dotyczy rowniez samodzielnych ustug posrednictwa ubezpieczeniowego
to dzieje sie tak wytgcznie w przypadku, gdy dany podmiot dziata jako agent lub posrednik
danego ubezpieczyciela i ma prawo doliczy¢ do stawki polisy ubezpieczeniowej witasng
marze. Nie dotyczy natomiast sytuacji, gdy dziatanie danego podmiotu (Odwotujgcego, BTC)
stanowi inna ustuge, a nie element ustugi ubezpieczeniowej” lub ustugi pos$rednictwa
ubezpieczeniowego rozumianego, jako dziatanie w imieniu | na rzecz towarzystwa
ubezpieczeniowego, tylko np. tak jak w tym wypadku, element ustugi organizacji podrozy
stuzbowych.” oraz w podsumowaniu w lit. b: ,MozZliwos$¢ zastosowania zwolnienia od podatku
VAT nie znajdzie zastosowania do sytuacji Odwotujgcego i prawdopodobnie — do sytuacji
BTC.”, jednak z uwagi na brak klarownosci celu tego przywotania (tytutem przyktadu ?), brak
jego stanowczego charakteru (,prawdopodobnie”) oraz ww. tre$¢ obu czesci uzasadnienia

sktad orzekajgcy lzby uznat, ze odwotujgcy nie postawit zarzut w odniesieniu do oferty

przystepujgcego.
Ze wzgledu na potwierdzenie sie zarzutu dotyczacego odrzucenia oferty

odwotujgcego sktad orzekajgcy lzby uwzglednit odwotanie i nakazat zamawiajgcemu

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynno$ci
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odrzucenia oferty odwolujgcego oraz ponowienie czynnosci badania i oceny ofert z

uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Dodatkowo, w odniesieniu do stanowisko zamawiajgcego z rozprawy (zamawiajgcy
chce uniewazni¢ przedmiotowe postepowanie z tego wzgledu, iz jest obarczone wadg
uniemozliwiajgcg wybor oferty najkorzystniejszej — w przypadku odwotujgcego
i przystepujgcego, wykonawcy ci uzyskaliby takg samg liczbe punktéw) skfad orzekajgcy Izby
przypomina, ze w Rozdziale XVII SIWZ pkt 7) SIWZ zamawiajgcy podat: ,W przypadku, gdy
wiecej niz jedna oferta uzyska takg samg liczbe punktéw, za oferte najkorzystniejszg
zostanie uznana oferta z nizszg cena oferty, a jezeli zostaty ztozone oferty o takiej samej
cenie, Zamawiajgcy wzywa Wykonawcow, ktorzy ziozyli te oferty, do ztozenia w terminie

okre$lonym przez Zamawiajgcego ofert dodatkowych’.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. a) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze
zm.).

Przewodniczacy:
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