Sygn. akt: KIO 2513/22

WYROK

z dnia 7 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 6 pazdziernika 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 26 wrzesnia 2022 roku przez odwotujgcego Platon
Zarzgdzenie i Finanse spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we

Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Sad Apelacyjny w
Krakowie,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pie¢set ztotych, zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 22 lipca 2022 r.
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1710), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczgCy: ....ccccooeveviineennen.

Sygn. akt: KIO 2513/22

UZASADNIENIE

Sad Apelacyjny w Krakowie, (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie podstawowym
na podstawie art. 275 pkt 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
pn.: ,Zapewnienie ustug konferencyjnych, gastronomicznych i hotelarskich na potrzeby
szkolenia sedziéw Sadu Apelacyjnego w Krakowie oraz sedziéw sgdéw okregowych apelaciji
krakowskiej”, nr postepowania: ZP-26-8/22.



Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
z 5 wrze$nia 2022 r. nr 2022/BZP 00333691/01.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest prowadzone
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019
r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 22 lipca 2022 r. (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710), dalej jako ,ustawa
Pzp”.

W postepowaniu tym Platon Zarzadzenie i Finanse spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu (dalej: ,Odwotujgcy”) 26 wrzesnia 2022 r. ztozyt
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec wyboru oferty najkorzystniejszej,
mimo Ze powinna ona zosta¢ odrzucona.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, przez jego niezastosowanie, pomimo iz oferta

wykonawcy Matopolskie Centrum Profilaktyki MCP Wiéczykij Sebastian Cienkosz z
siedzibg w Krakowie zawiera btad w obliczeniu ceny,

2) nastepczo, gdy lzba uwzgledni zarzut okreslony w ust. 1, rbwniez naruszenie art. 255
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, przez zaniechanie uniewaznienia postepowania w sprawie
zamowienia publicznego;

3) art. 16 pkt 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w sposob uchybiajacy zasadom réwnego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym, Odwolujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty dokonanej w dniu 21
wrzesnia 2022 r.;

2) odrzucenie oferty wykonawcy Matopolskie Centrum Profilaktyki MCP Wi6czykij

Sebastian z siedzibg w Krakowie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp,
gdyz oferta ww. wykonawcy zawiewa btad w obliczeniu ceny;

3) nastepczo, po uwzglednieniu zgdania wskazanego w pkt 2), nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienie przedmiotowego postepowania na podstawie art. 255
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp;

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.
W pierwszej kolejno$ci Odwotujacy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania,

gdyz jest on podmiotem ktory jest zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamowienia.
Odwolujgcy wyjasnit, ze nie kwestionuje faktu stuszno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
jednak wskazat, ze okoliczno$¢ ta nie pozbawia go statusu wykonawcy, a tym samym do
dazenia do wyeliminowania z przedmiotowego postepowania oferty wykonawcy, ktory nie
jest uprawniony do uzyskania przedmiotowego zaméwienia. Przy czym nieistotne z punktu
widzenia przedmiotowego interesu jest, iz w efekcie ewentualnego uwzglednienia
przedmiotowego odwotania przez KlO, przedmiotowe postepowanie zostanie uniewaznione.
Bezspornym jest, iz uniewaznienie postepowania w sprawie zamdwienia publicznego
stanowi interes we wniesieniu odwotania.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w kontekscie wnioskowanego uniewaznienia
postepowania, w orzecznictwie Izby dostrzegalna jest obecnie tendencja do szerszego
traktowania interesu w uzyskaniu zamowienia, ktérg nalezy odnies¢ do pojecia ,podmiotu
uprawnionego do wniesienia odwotania” w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwotujgcy powotat sie na stanowisko Izby wyrazone w wyrok z dnia 29 stycznia 2018 r.,
sygn. akt: KIO 74/18).



Odwotujgcy wskazat, ze szerokie rozumienie interesu w uzyskaniu zamoéwienia byto
juz przedmiotem orzecznictwa Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. W motywach 27 i
28 wyroku z dnia 05 kwietnia 2016 r. w sprawie rozpoznawanej pod sygn. akt C-689/13
Puligenica Facility Esco Trybunat uznat, ze wykonawcy mogg mie¢ interes w dazeniu do
wykluczenia wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w danym postepowaniu, aby
umozliwi¢ sobie ubieganie sie o dane zamowienie w nowym postepowaniu. Poglad ten byt
juz wezesniej prezentowany przez Trybunat w wyroku w sprawie o sygn. akt C-100/12. TSUE
stoi na stanowisku, Zze interes w uzyskaniu danego zamowienia nalezy rozumie¢ jako interes
w zawarciu umowy na konkretny przedmiot zamowienia i nie ma znaczenia, czy wykonawca
dazy do uzyskania tego zamoéwienia w biezgcym czy w przysztym postepowaniu o udzielenie
zamowienia, jak dtugo sie o nie ubiega i dgzy do zawarcia umowy, to ma interes i moze
dazy¢ do wyeliminowania wszystkich wykonawcdw i uniewaznienia postepowania, tak aby
mo&c wystartowac w nowym postepowaniu. Takie podejscie Trybunatu ma dodatkowe
uzasadnienie w rozwigzaniach przyjetych w dyrektywie 2014/24/UE (por. wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z 16 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO 2046/20) .

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wskazal, ze jego interes we wniesieniu
odwotania materializuje sie tym, iz jest on podmiotem, ktéry byt zainteresowany uzyskaniem
przedmiotowego zamowienia, ztozyt oferte ktéra wg kryteribw oceny ofert miataby szanse
zostac najwyzej oceniona. Niemniej jednak, w przypadku uniewaznienia przedmiotowego
postepowania, zgodnie z zgdaniem sformutowanym w odwotaniu, Odwotujgcy bez watpienia
bedzie w nim uczestniczyt, cho¢by w z tego powodu, iz przedmiot tegoz zaméwienia
catkowicie pokrywa sie z profilem dziatalno$ci odwotujgcego.

Odwotujgcy argumentowat, ze powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w
orzeczeniu wydanym przez Krajowg Izbe Odwotawczg w dniu 24 sierpnia 2018 r. w sprawie
o sygn. akt: KIO 1609/18. Wowczas KIO powotata sie na wyrok TSUE w sprawie o sygn. akt
C-689/13. Opierajgc sie na interpretaciji Trybunatu, KIO uznata iz pojecie interesu w
uzyskaniu danego zamowienia musi by¢ wyktadane w ten sposéb, ze dane zamoéwienie
publiczne nie oznacza konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ale
odpowiada definicji zamowienia publicznego wyrazonej w art. 7 pkt 32 ustawy Pzp, tj. nalezy
przez to rozumie¢ umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajgcym a wykonawca, ktdérych
przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Zdaniem KIO, celem postepowania
odwotawczego nie jest zapewnienie zgodnosci zamawiajgcego z prawem in abstracto. Jak
uznata Izba, opierajgc sie na ugruntowane;j linii orzeczniczej, art. 505 ust.1 ustawy Pzp nie
petni funkcji publicznych. Postepowanie odwotawcze ma bowiem na celu ochrone intereséw
osoby badZz podmiotu wnoszgcego srodki ochrony prawnej, ktére zostaty wyrazone w tym
artykule. W ocenie KIO, konstatacja taka ptynie nie tylko z tresci przepisu, gdzie mowa
wyraznie o interesie w uzyskaniu zamowienia oraz o szkodzie, ale z konstrukcji catego
postepowania odwotawczego. Postepowanie odwotawcze ukierunkowane jest na ochrone
interes6w uczestnikéw i potencjalnych uczestnikow procedury kontrahenta, nie za$ na
ochrone interesu publicznego.

Odwotujgcy podniést, ze gdyby Zamawiajgcy uniewaznit przedmiotowe

postepowanie, a nastepnie wszczat kolejne - w identycznym lub zblizonym przedmiocie i
zakresie, wowczas Odwotujgcy bytby uprawniony do tego aby oferte w tym postepowaniu
zlozy¢, a oferta ta mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza, co umozliwitoby
odwotujgcego z jednej strony przedmiot zamowienia zrealizowac, a z drugiej strony -
0siggna¢ zamierzony zysk. Majac na uwadze powyzsze bezspornym jest, iz, w Swietle
przediozonych zarzutéw, interes odwotujgcego w uniewaznieniu zaméwienia publicznego pn.
~Zapewnienie ustug konferencyjnych, gastronomicznych i hotelarskich na potrzeby szkolenia
sedziow Sgdu Apelacyjnego w Krakowie oraz sedziéw sgdéw okregowych apelaciji
krakowskiej” (znak sprawy: ZP-26-8/22) doznat uszczerbku.

Jednoczes$nie Odwotujgcy argumentowat, ze Zamawiajacy narazit go na powstanie
szkody, ktérej wysokos¢ jest rowna wysokosci zysku jaki Odwotujgcy spodziewa sie
zrealizowa¢, gdyby dane mu bylo ponownie ubiegaé sie o zaméwienie publiczne w
przypadku jego ponowienia. Powyzsze stanowi wystarczajgce uzasadnienie i przestanke do
zfozenia przez Odwotujgcego niniejszego odwotania. Zamawiajgcy dokonat czynno$ci
stanowigcej podstawe wniesienia odwotania, tj. odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz wyboru
najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego w dniu 21 wrzes$nia 2022 r. przesytajgc stosowang informacje wraz z
uzasadnieniem Odwotujgcemu oraz zamieszczajgc informacje o tym fakcie na stronie
internetowej prowadzonego postepowania, wobec czego 5-dniowy termin na wniesienie
niniejszego odwotania zostat zachowany.

W dalszej czesci uzasadnienia Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy okreslajac
pierwotnie warunki zamowienia wymagat od wykonawcdw wskazania w tresci arkusza
cenowego stanowigcego zatgcznik nr 1a do specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej:



~SWZ') jedynie wartosci brutto. Nastepnie, w trybie art. 284 ustawy Pzp, w toku udzielania
wyjasnien tre§ci SWZ, odpowiadajgc, 7 wrzesnia 2022 r. na pytanie nr 3, Zamawiajgcy
zmodyfikowat zatgcznik nr 1a do SWZ, dodajgc wymagania wskazania stawki podatku od
towarow i ustug (wyrazonej w procencie). Dodatkowo Zamawiajgcy w tresci ww. zatgcznika
dodat nastepujgcg informacje: ,W przypadku ofert posrednikéw stosujacych w ofercie
procedure VAT marza tj. wystawiajgcych fakture bez wyszczegdlnienia kwoty podatku
wymagane jest przedstawienie dokumentu PKD potwierdzajgcego, ze dziata jako biuro
podrézy albo jest podmiotem dokonujgcym takich samych czynnosci jak biura podrézy w
ramach innej dziatalnosci. Jesli posrednik nie spetnia warunkéw zastosowania procedury
VAT marza, ktéra ma charakter obligatoryjny przy spetnieniu tych warunkéw, zastosowanie
majg zasady ogolne. W mysl art. 8 ust. 2a ustawy o VAT, w przypadku, gdy podatnik,
dziatajgc we wiasnym imieniu, ale na rzecz osoby trzeciej, bierze udziat w $wiadczeniu
ustug, nalezy przyjac, ze ten podatnik sam otrzymat i wySwiadczyt te ustugi.”.

Odwotujgcy wyjasnit, ze zgodnie z art. 119 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towardw i ustug (Dz. U. z 2022 r. poz. 931, z pdzn. zm.), podstawg
opodatkowania przy wykonywaniu ustug turystyki jest kwota marzy pomniejszona o kwote
naleznego podatku. Przez marze, rozumie sie roznice miedzy kwotg, kidérg ma zaptacic
nabywca ustugi, a faktycznymi kosztami poniesionymi przez podatnika (wykonawce) z tytutu
nabycia towaréw i ustug od innych podatnikow dla bezposredniej korzysci turysty.

Zatem dla skutecznego, z podatkowego punktu widzenia, zastosowania procedury
VAT-marza konieczne jest, nie tylko jak wskazat Zamawiajacy, dziatanie jako biuro podrézy
albo bycie podmiotem dokonujgcym takich samych czynnosci jak biura podrézy w ramach
innej dziatalnosci, lecz jak stanowi przywotany wczes$niej przepis art. 119 ust. 1 ustawy o
VAT, w pierwszej kolejnosci konieczne jest wykonywanie ustug turystyki.

Odwolujgcy podkreslit, ze samo spetnienie warunku dziatania jako biuro podrézy albo
bycie podmiotem dokonujgcym takich samych czynnosci jak biura podrézy w ramach innej
dziatalno$ci, w oderwaniu od przedmiotu zamowienie (przedmiotu $wiadczenia) nie
upowaznia do zastosowania procedury VAT-marza okresSlonej w art. 119 ust. 1 ustawy o
VAT. Jezeliby na chwile przyjgé¢ teze przeciwna, to analizujgc zatgczong przez wykonawce
Matopolskie Centrum Profilaktyki MCP Witbczykij Sebastian Cienkosz z siedzibg w Krakowie
informacje z Centralnej Ewidenc;ji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej, ww. wykonawca
bytby uprawniony do stosowania procedury VAT-marza np. przy Swiadczeniu ustug
edukacyjnych czy dziennej opieki nad dzie¢mi. Takie podejscie jest zarbwno sprzeczne z
legalng definicjg przedmiotowej procedury, jak i ze zdrowym rozsadkiem.

Odwotujgcy podkreslit, iz Zamawiajgcy jednoznacznie wytgczyt w przedmiotowym
zamowieniu mozliwo$¢ stosowania procedury VAT-marza. Odwolujgcy zwrocit uwage, iz
odpowiadajac, w dniu 7 wrze$nia 2022 r., na pytanie nr 1: ,Czy Zamawiajgcy rozumie
toczgce sie postepowanie jako $wiadczenie ustugi turystycznej tj. przedmiotowe zamowienie
obejmuje takze dziatalnos¢ w zakresie organizowana imprez turystycznych, o ktérych mowa
w ustawie z dnia 24 listopada 2017r. o imprezach turystycznych i powigzanych ustugach
turystycznych (Dz. U. z 2019, poz. 548, z pézn. zm.)?” jednoznacznie wskazat, iz ,w ocenie
Zamawiajgcego toczgce sie postepowanie nie obejmuje ustug turystycznych ani dziatalnosci
w zakresie organizowania imprez turystycznych w rozumieniu ustawy z dnia 24 listopada
2017 r. o organizowaniu imprez turystycznych i powigzanych ustugach turystycznych.”.
Innymi stowy, zamawiajacy nie dopuécit mozliwosci zastosowania procedury VAT-marza
ktéra moze mie¢ zastosowanie wytgcznie przy wykonywaniu ustug turystyki (por. art. 119 ust.
1 ustawy o VAT).

Odwolujgcy wskazat, ze dla petnego zobrazowania kontekstu stanowigcego kanwe
podniesienia zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego postanowien art. 226 ust. 1 pkt 10
ustawy Pzp konieczne jest wskazanie odpowiedzi, jakg zamawiajgcy udzielit 8 wrzesnia br.
na pytanie wskazujace na rozbiezno$¢ pomiedzy odpowiedzig na pytanie nr 1 udzielong 7
wrzesnia br. a przepisami regulujgcymi kwestie procedury VAT-marza i treScig arkusza
cenowego stanowigcego zmodyfikowany zatgcznik nr 1a do SWZ. W przedmiotowej
odpowiedzi zamawiajacy jednoznacznie przyznat, iz ,w udzielonych w dniu 07.09.2022 r.
odpowiedziach nie wskazat w sposéb jednoznacznie okreslajacy jakie przepisy bedg miaty
zastosowanie do przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
poniewaz to Wykonawca dokonuje oceny (biorgc pod uwage rodzaj prowadzonej przez
siebie dziatalnosci, elementy sktadajgce sie na przedmiot niniejszego zaméwienia oraz
sposéb w jaki zamierza wykona¢ zaméwienie) jakie przepisy prawne (w tym dotyczace
podatku od towardéw i ustug) bedg miaty zastosowanie.”

W ocenie Odwolujgcego w tresci powyzszej odpowiedzi Zamawiajgcy zdaje sie
przyjmowac za wiasne stanowisko zaprezentowane przez Wojewodzki Sad Administracyjny
w Szczecinie w wyroku z dnia 24 czerwca 2020 r. w sprawie o sygn. akt | SA/Sz 87/20, ktory
stwierdzit, ze w przypadku podatku od towaréw i ustug zastosowanie do danej czynnosci
podlegajacej opodatkowaniu wtasciwej jej stawki podatku nastepuje ex lege. To wtasnie sad



administracyjny jest upowazniony do orzekania w spornych decyzjach podatkowo-
skarbowych, dlatego w tego typu sprawach orzeczenie takie ma fundamentalne znaczenie.
Ponadto to konkretna czynno$¢ opodatkowana jest wedle wiasciwej stawki okreslonej w
ustawie, niezaleznie od tego, jakg stawke do opodatkowania danej czynnosci zastosowat
podatnik, i niezaleznie od tego, co wykazat zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, projekcie umowy czy ogtoszeniu o zamowieniu w trakcie prowadzonego
postepowania przetargowego. Odwotujgcy wskazat, ze sad podzielit poglad wyrazony w
wyroku Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 3 pazdziernika 2018 r., w sprawie o
sygn. akt | FSK 1994/16, ze to wiasnie podatnik jest obowigzany do samodzielnego
zaklasyfikowania ustug (towaréw) oraz do ustalenia i wskazania na fakturze prawidtowej
stawki podatku. Podatnik, ktéry chce nalezycie wywigza¢ sie ze spoczywajgcego na nim
obowigzku i jednocze$nie unikng¢ negatywnych konsekwencji podatkowych, jesli ma
watpliwosci co do prawidlowej stawki podatku, moze wystgpi¢ o wydanie indywidualnej
interpretaciji przepiséw prawa podatkowego. Bez wptywu na taki obowigzek pozostajg
okolicznosci, ze np. zgodnie z ustawg Prawo zaméwien publicznych w dokumentaciji
zaméwienia wskazuije sie stawke podatku.

Odwolujgcy wskazat, ze nie bez znaczenia dla powyzszego jest stanowisko jakie
wyrazit Minister Finanséw, Dyrektor Krajowej Informacji Podatkowej wydanej w dniu 11
kwietnia 2022 r. (sygn. akt 0113-KDIPT1-2.4012.893.2021.2.KW). W tresci przedmiotowej
interpretacji podatnik zadat pytanie o prawidtowo$¢ stosowania procedury VAT-marza
okreslonej w art. 119 ust. 1 ustawy o VAT dla cato$ci zamdwienia obejmujgcego organizacije
szkolen, konferenciji, eventéw, skladajgcego sie z objetych jedng umowg $wiadczenia ustug
noclegowych (hotelarskich), gastronomicznych, wynajmu sal konferencyjnych
(wyktadowych).

W opinii Dyrektora Krajowej Informacji Podatkowej wyrazonej w ww. interpretacji, sama
czynno$¢ organizaciji konferencji/szkolenia nie stanowi ustugi turystyki, co oznacza ze
podmioty organizujgce tego typu imprezy nie korzystajg z procedury szczegdinej, o ktorej
mowa w art. 119 ustawy o VAT. Pomimo tego, ze na organizacje konferencji/szkolenia
sktadac sie bedg rézne ustugi, w tym nabywane od innych podatnikéw dla bezposredniej
korzysci uczestnikéw, takie jak ustugi gastronomiczne, nabycie na wynajem Sali
szkoleniowej, bez ktorych $wiadczona ustuga (dana impreza) nie mogtaby sie odby¢, to
wszystkie te ustugi razem bedg tworzy¢ jedng catos¢, tzw. ,pakiet
konferencyjny/szkoleniowy” opodatkowany stawkg wtasciwg dla ustugi zasadniczej
polegajgcej na organizacji i obstudze logistycznej konferencji/szkolenia, tj. stawkg 23%.
Zatem jak wynika z powyzszego, zastosowanie w przypadku przedmiotowego zamowienia
procedury VAT-marza zostata uznana przez Dyrektora Krajowej Informacji Podatkowej za
nieprawidtowa.

Wobec powyzszego w ocenie Odwotujgcego wykonawca Matopolskie Centrum
Profilaktyki MCP Wtéczykij Sebastian Cienkosz z siedzibg w Krakowie, oferujgc $wiadczenie
ustug noclegowych (hotelarskich) wymienionych w pkt 1 arkusza cenowego, ustug
gastronomicznych wymienionych w pkt 2 arkusza cenowego, ustugi wynajecia sali
konferencyjnej wymienionej w pkt 3 arkusza cenowego, a takze ustugi obejmujgcej
zapewnienie oprawy muzycznej wymienionych w pkt 4 arkusza cenowego, zastosowat
btedny sposob naliczenia podatku od towardw i ustug, a wiec przedmiotowa oferta
obarczona jest btedem w obliczeniu ceny.

Odwolujgcy wskazat, ze btedem w obliczeniu ceny, w rozumieniu przepisu art. 226
ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp jest blad co do prawidtowego ustalenia stanu faktycznego, a nie
nieprawidtowe wykonanie czynnosci arytmetycznych sktadajgcych sie na obliczenie ceny.
Btedy w obliczeniu ceny charakteryzuja sie tym, ze nie mozna ich w Zzaden sposdb poprawic.
W uchwale z dnia 06 marca 2012 r. (sygn. akt KIO/KD 25/12) zwrécono uwage, ze ,0 bledzie
w obliczeniu ceny bedziemy mogli méwi¢ w sytuacji, gdy cena zostata skalkulowana w
sposob, ktory nie uwzglednia cech przedmiotu zamowienia, jego zakresu i warunkow
realizacji.”.

Odwolujgcy podnidst, ze stanowisko to znajduje swoje uzasadnienie m.in. w tresci
uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt Il CZP 52/11 i ll CZP
53/11), w ktorej SN orzekt, iz o poréwnywalnosci ofert, w zakresie zaproponowanej ceny,
mozna mowi¢ tylko wtedy, gdy okreslone w ofertach ceny, majagce by¢ przedmiotem
poréwnywania, zostaty obliczone przez wykonawcow z zachowaniem tych samych regut. Tak
samo wypowiada sie Krajowa Izba Odwotawcza m.in. podkres$lajgc, ze w przypadku
stwierdzenia btedu w obliczeniu ceny zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia oferty.
Zdaniem Izby ustawodawca nie dookreslit, jakie bledy skutkujg odrzuceniem oferty oraz nie
dokonat w tym zakresie zadnego zréznicowania. Nalezy zatem uznac¢, ze btgd w obliczeniu
ceny to kazdy btad polegajgcy na zastosowaniu nieprawidtowej stawki VAT, niezaleznie od
tego, czy wykonawca zastosowat stawke nizszg czy tez wyzszg od prawidiowej (cho¢
pojawialy sie tez orzeczenia akceptujgce zastosowanie stawki podstawowej w miejsce
obnizonej).



Odwotujgcy przywota¢ rowniez stanowisko Krajowej [zby Odwotawczej wyrazone w
uzasadnieniu wyroku z dnia 27 kwietnia 2021 r. (sygn. akt KIO 760/21), z ktérego wynika, iz
jezeli jednak zamawiajacy opisujgc w dokumentacji zamowienia sposob obliczenia ceny nie
zawart zadnych wskazan dotyczacych stawki podatku VAT (przyp.: a jak wynika z

odpowiedzi udzielonej w dniu 8 wrze$nia br. - nie zawart), wowczas oferta zawierajgca
stawke podatku VAT niezgodng z obowigzujgcymi przepisami podlega odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP. Jesli wiec poprawienie takowego btedu nie jest
mozliwe, to powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty.

Jak zatem wykazano, skoro oferta wykonawcy Matopolskie Centrum Profilaktyki MCP
Wibczykij Sebastian Cienkosz z siedzibg w Krakowie zostata ztozona z naruszeniem
przepiséw tyczacych sie podatku od towardw i ustug, to jedynym dziataniem Zamawiajgcego
winno by¢ odrzucenie takiej oferty, a nie jej wybér. Dokonanie takiego wyboru stanowi wiec
naruszenie fundamentalnych zasad prowadzenia postepowania w sprawie zamowienie
publicznego poprzez wybér oferty ktdra winna zosta¢ odrzucona.

W ocenie Odwolujgcego powyzsze dziatania Zamawiajgcego S$wiadczg o nierbwnym
traktowaniu wykonawcoéw, a takze o naruszeniu przez zamawiajgcego zasady uczciwej
konkurenciji, tj. fundamentalnych zasad regulujgcych sfere udzielania zaméwien publicznych.

W ztozonej pismem z 5 pazdziernika 2022 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajacy
wnidst o oddalenie odwotania z uwagi na brak po stornie Odwotujgcego legitymaciji do
whiesienia odwotania, zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp a w przypadku nieuwzglednienia
tego wniosku, o oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu

rozprawy ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, Ze do przedmiotowego postepowania odwotawczego zaden wykonawca
nie zgtosit przystagpienia w charakterze uczestnika postepowania.

Rozpatrujgc odwotanie, Izba w pierwszej kolejno$ci zobowigzana jest ustali¢, czy
zostaly spetione przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej okreslone w art. 505
ust. 1 ustawy Pzp, tj. czy podmiotowi wnoszgcemu odwotanie przystuguje legitymacija
procesowa do wniesienia odwotania. Brak takiej legitymaciji po stronie odwotujacego,
prowadzi do ustalenia niedopuszczlano$ci wniesienia odwotania i skutkuje koniecznoscig
jego oddalenia, gdyz stwierdzenie niewykazania przestanek materialnoprawnych
warunkujgcych korzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej skutkuje oddaleniem odwofania bez
merytorycznego rozpatrywania zarzutéw i zgdan podniesionych w odwotaniu. Zatem istnienie
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy sg warunkami, ktorych
spetienie jest niezbedne do przystagpienia do rozpoznawania odwotania, czyli merytorycznej
oceny zarzutéw w nim podniesionych. Innymi stowy, zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp
legitymacije do wniesienia $rodka ochrony prawnej (w tym wypadku odwotania) ma tylko ten
podmiot, ktéry wykaze po pierwsze interes w uzyskaniu zamowienia, a po drugie mozliwos¢
poniesienia szkody.

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia, ktdrego dotyczy rozpoznawane odwotanie
zfozono dwie oferty. O wyniku postepowania, Zamawiajacy, zgodnie z trescig art. 253 ust. 1
ustawy Pzp, réwnoczes$nie poinformowat wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, o
wyborze oferty najkorzystniejszej i o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone.
Informacja ta zostata przekazana wykonawcom 21 wrze$nia 2022 r. Jest bezsporne, ze
oferta Odwotujgcego, powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego zostata odrzucona, co wynika
zarbwno z tresci tej czynnosci, a takze przyznat to sam Odwotujgcy w odwotaniu.
Odwolujgcy nie zakwestionowat ww. rozstrzygniecia tj. nie skorzystat z przystugujgcego mu
prawa do zaskarzenia tej czynnosci w zakresie w jakim odnosita sie ona do odrzucenia jego
oferty. Potwierdzit to sam Odwotujgcy podczas rozprawy.

W zwigzku z powyzszym, na dzien rozpoznania przedmiotowej sprawy odwotawczej,
oferta Odwotujgcego zostata ostatecznie odrzucona z postepowania, wobec czego
Odwolujgcy nie bierze juz udziatu w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu o



udzielenie zamowienia. Mamy wiec do czynienia z sytuacja, gdy wnoszgc przedmiotowe
odwotanie Odwotujgcy formalnie byt uczestnikiem postepowania, ale w wyniku zaniechania
zaskarzenia tej czynno$ci w przewidzianym terminie, na moment rozpoznania tego
odwolania ostatecznie utracit status wykonawcy. Oznacza to, ze nie zaistniata przestanka do
odrzucenia odwotania, ale jednoczes$nie nie zostata rowniez spetniona przestanka
materialnoprawna wniesienia odwofania, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Istotne
i przesadzajace w przedmiotowej sprawie jest bowiem to, ze Odwolujgcy, w tej sprawie
odwotawczej zaskarzyt czynno$¢ Zamawiajgcego z 21 wrzesnia 2022 r. tylko w takim
zakresie w jakim odnosita sie ona do wyboru oferty najkorzystniejszej, formutujgc dodatkowo
zarzut naruszenia art. 255 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wskazujgc tym samym, ze odwotanie to
zmierza do uniewaznienia postepowania oraz formutujgc w tym zakresie odpowiednie
zgdanie, a zaniechat jednoczesnego zaskarzenia tej czynnosci w zakresie w jakim odnosi sie
ona do odrzucenia jego oferty.

W zwigzku z powyzszym, w stanie faktycznym zaistniatym w rozpoznawanej sprawie
Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie wykazat posiadania legitymaciji uprawniajgcej do
whiesienia odwotania, wymaganej zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Przepis art. 505 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze $rodki ochrony prawnej przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie sktadu orzekajgcego
na gruncie rozpoznawanej sprawy nie sposoéb przypisa¢ Odwotujgcemu, ktory nie
kwestionowat odrzucenia swojej oferty, posiadania interesu w uzyskaniu zamowienia. Sktad
orzekajgcy w tej sprawie podziela stanowisko odnoszgce sie do szerokiego rozumienia
interesu w uzyskaniu zamowienia jako odnoszace sie do ,danego zamdéwienia”, jednak nie
oznacza to, ze interes taki posiada wykonawca, ktory nie podejmuje proby obrony swojej
oferty, a wniesionym Ssrodkiem ochrony prawnej zmierza jedynie do podwazenia
prawidtowosci wyboru oferty najkorzystniejszej i w konsekwencji do uniewaznienia
konkretnego postepowania o zamowienie. Jak bowiem wskazat Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (dalej: ,TSUE”) w przywotanym przez Zamawiajgcego wyroku wydanym w
sprawie C-131/16 Archus et Gama, w sytuaciji, gdy w postepowaniu ztozono dwie oferty a
zamawiajgcy wydat jednoczesnie dwie decyzje co do odrzucenia oferty jednego wykonawcy i
wyboru jako najkorzystniejszej oferty drugiego wykonawcy, odrzucony oferent, ktéry
zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwo$¢ zgdania wykluczenia oferty
wygrywajgcego oferenta i w zwigzku z takg sytuacjag zdefiniowat pojecie ,danego
zamowienia”. Natomiast taka sytuacja nie ma miejsca w tej sprawie odwotawczej, bowiem
jak wskazano wczesniej, Odwotujacy nie zaskarzyt decyzji Zamawiajgcego w zakresie w
jakim odnosi sig ona do odrzucenia oferty Odwotujacego i jest to istotna okolicznos¢
przesgdzajgca o utracie interesu w uzyskaniu zamowienia przez Odwotujgcego.

Wyjasni¢ nalezy, ze interes przywotany w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp ma na celu
ochrone okreslonego wykonawcy, w danym postepowaniu, ukierunkowanym na uzyskanie
przez tego wykonawce stanu, w ktorym bedzie mogt uzyska¢ dane zaméwienie. Podkres$li¢
raz jeszcze nalezy, ze dziatanie Odwotujgcego, nie jest ukierunkowane na zmiane statusu
jego oferty w tym postepowaniu 0 zamowienie, a na jego uniewaznienie. W ocenie Izby,
Odwolujgcy nie wykazat, ze posiada obiektywng tzn. wynikajacg z rzeczywistej utraty
mozliwosci uzyskania zamowienia potrzebe uzyskania okre$lonego rozstrzygniecia, a tym
samym nie wykazat interesu w uzyskaniu danego zamowienia.

Znamienne jest rowniez to, ze powodem odrzucenia oferty Odwotujgcego byto
zaniechanie zabezpieczenia jej wadium zgodnie z wymogami Zamawiajacego, Odwotujacy
bowiem wniést wadium po terminie skradania ofert. Odwotujacy, co wskazat wprost w tresci
odwotania, nie kwestionuje zasadnosci dorzucenia jego oferty. W tym miejscu Izba wskazuje,
ze drugim elementem koniecznym do ustalenia dopuszczalno$ci korzystania ze Srodkéw
ochrony prawnej jest okoliczno$¢, czy Odwotujgcy mogt lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp. Szkoda, ktéra co do zasady przyjmuje
charakter szkody majatkowej, powinna by¢ wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp, zatem miedzy naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp, a szkodg powinien istnie¢ zwigzek przyczynowy. W ocenie Izby, Odwotujacy utracit
mozliwos¢ uzyskania zamowienia, nie na skutek niezgodnych z prawem dziatan
Zamawiajgcego, lecz w wyniku wiasnej niestarannosci nie tylko przy przygotowywaniu oferty
- poniewaz wymagane w postepowaniu wadium zostato wniesione po terminie sktadania
ofert, efektem czego bylo odrzucenie tej oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14) ustawy
Pzp, ale réwniez na skutek niezakwestionowania tej czynnosci - Odwolujgcy nie wniost w
tym zakresie odwotania celem weryfikacji prawidtowo$ci decyzji o odrzuceniu jego oferty.

Odnoszac sie do powotanych przez Strony zaréwno w tresci odwotania jak i w
odpowiedzi na odwotanie wyrokéw TSUE, sktad orzekajacy odsyta do stanowiska Izby
wyrazonego w wyroku z dnia 17 maja 2018 r. sygn. akt KIO 840/18, gdzie omdwiono
orzecznictwo TSUE odnoszace sie do kwestii legitymacji do wniesienia odwotania. Sktad



orzekajgcy w tej sprawie przyjmuje to stanowisko za wtasne: ,W ocenie Izby, w niniejszym
stanie faktycznym nie znajdzie zastosowania pojecie ,danego zamoéwienia” sformutowane
przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE) na gruncie orzeczenia z dnia
11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 Archus et Gama. W przedmiotowym orzeczeniu TSUE
wskazat, ze pojecie ,danego zamodwienia” moze w danym razie dotyczy¢ ewentualnego
wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, podkreslajac
jednoczesnie okolicznosci faktyczne i prawne w jakich zdefiniowat to pojecie, a ktére sg
znaczgco odmienne od zaistniatych na gruncie niniejszej sprawy. Orzeczenie to zostato
wydane bowiem w sytuacji, gdy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
zlozono dwie oferty, a instytucja zamawiajgca wydata jednoczes$nie dwie decyzje,
odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z oferentdw i o udzieleniu zamowienia drugiemu,
woéwczas Trybunat uznat, iz odrzucony oferent, ktory zaskarzyt obie te decyzje, powinien
mie¢ mozliwos¢ zgdania wykluczenia oferty wygrywajgcego oferenta i w zwigzku z takg
sytuacjg zdefiniowat pojecie ,danego zamoéwienia”. Szeroka wyktadnie interesu w uzyskaniu
danego zamoéwienia TSUE przyjat réwniez w wyrokach wydanych w sprawach C-100/12
Fastweb (wyrok z dn. 4 lipca 2013 r.) oraz C-689/13 PFE (wyrok z dn. 5 kwietnia 2016 r.)
dotyczacych zasad rozpatrywania odwotan wzajemnych, jednakze kazdorazowo orzeczenia
te dotyczyty podmiotéw, wobec ktorych decyzja o wykluczeniu lub odrzuceniu nie byta
ostateczna - réznice te podkreslit TSUE w motywie 33 wyroku z dn. 21 grudnia 2016 r. w
sprawie C-355/15 Technische Gebaudebetreuung i Caverion Osterreich. Powyzsze,
potwierdza, ze interes w uzyskaniu danego zaméwienia nalezy rozwaza¢ w zwigzku z
sytuacjg podmiotu wnoszgcego odwotanie, a nie w kontekscie dziatan pozostatych
uczestnikbw postepowania o udzielenie zamowienia. W orzeczeniach przywotanych
powyzej, skutek w postaci ewentualnego uniewaznienia postepowania, stanowit swego
rodzaju konsekwencje przyznania legitymacji procesowej kazdemu z podmiotéw wnoszgcych
odwotanie, a nie byt aprobowanym celem samym w sobie. Z ww. wyrokdéw w sprawach C-
131/16, C-100/12 czy tez C-689/13 nie mozna wywodzi¢, ze interes w uzyskaniu zamoéwienia
jest tozsamy z celem polegajgcym na uniewaznieniu postepowania, do ktérego dgzy
Odwolujgcy w niniejszej sprawie. TSUE w przywotanym juz wyroku C-355/15 Technische
Gebaudebetreuung i Caverion Osterreich orzekt, iz art. 1 ust. 3 ww. dyrektywy Rady
89/665/EWG ,nalezy interpretowaé w ten sposob, ze nie sprzeciwia sie on temu, aby
oferentowi wykluczonemu na mocy ostatecznej decyzji instytucji zamawiajgcej z
postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego odméwiono dostepu do
umozliwiajgcego zakwestionowanie zawarcia umowy odwotania od decyzji o udzieleniu
odno$nego zamdwienia publicznego, jezeli oferty ztozyli tylko ten wykluczony oferent i
wybrany oferent, a zdaniem wykluczonego oferenta oferta wybranego oferenta rowniez
powinna byta zosta¢ odrzucona.” Podobng teze, zawart rowniez w motywie 57 wyroku w
sprawie C-131/16 Archus et Gama, odnoszac sie do ww. wyroku C-355/15 i ,ze oferentowi,
ktérego oferta zostata wykluczona przez instytucje zamawiajgcg z postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, mozna odmoéwi¢ dostepu do odwotania od decyzji 0 udzieleniu
zamowienia, jednak decyzja o wykluczeniu wspomnianego oferenta zostata utrzymana w
mocy orzeczeniem, ktore nabrato powagi rzeczy osgdzonej, zanim sad, do kiérego
zaskarzono decyzje o udzieleniu zamowienia, wydat orzeczenie, w zwigzku z czym oferenta
tego nalezato uwazac za ostatecznie wykluczonego z danego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego”.”

W ocenie Izby powyzsze omdwienie znajduje wprost zastosowanie do stanu
faktycznego zaistniatego w rozpoznawanej sprawie. Jak juz wskazano we wcze$niejszej
czesci uzasadnienia, w tym postepowaniu Zamawiajgcy jednoczes$nie poinformowat
wykonawcow o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i wyborze jako najkorzystniejszej oferty
drugiego oferenta. Istotne w sprawie jest to, ze w przewidzianym ustawg terminie na
whniesienie $rodkéw ochrony prawnej od powyzszej czynno$ci Zamawiajgcego, Odwotujacy
zaskarzyt czynnos¢ tylko w zakresie w jakim odnosita sie ona do wyboru oferty
najkorzystniejszej, wnoszac jednoczesnie o uniewaznienie postepowania o zamowienie. W
konsekwencji Odwotujgcy nie posiada legitymacji do wniesienia przedmiotowego odwotania
oraz nie wykazat mozliwosci poniesienia szkody, poniewaz jednocze$nie nie odwotat sie od
czynno$ci Zamawiajgcego w zakresie w jakim dotyczyla ona odrzucenia jego oferty. Tym
samym na dzien rozpoznania sprawy oferta Odwotujgcego jest ostatecznie odrzucona, co
Izba byta zobowigzana wzig¢ pod uwage przy rozpoznaniu tego odwotania. W nawigzaniu do
omowionego wyzej orzecznictwa TSUE, stwierdzi¢ wiec nalezy, ze wykonawca, ktérego
oferta zostata ostatecznie odrzucona, zaréwno na gruncie przepiséw krajowych jak i
europejskich, nie ma interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz nie moze ponies¢ szkody w
wyniku naruszenia zarzucanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp, dotyczacych oceny
przez Zamawiajgcego innej oferty.

Wobec poczynionego ustalenia co do braku interesu wykonawcy, w rozumieniu art.
505 ust.1 ustawy Pzp, odwotanie zostato oddalone bez merytorycznego rozpatrywania
zarzutéw i zgdan podniesionych w tym odwotaniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.



575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) tj. z dnia 22 lipca 2022 r. (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710) oraz § 8 ust. 2 zwigzku z § 2 ust. 1
pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczgcy: ....ccccooeveviineennen.
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