Sygn. akt: KIO 81/12

WYROK
Z dnia 25 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agata Mikotajczyk
Aneta Ml gacka

Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 stycznia 2012 r. przez
wykonawce ZPH LUMAR Jacek Ogorkiewicz, ul. Wierzbowa 3, 85-37 4 Bydgoszcz ,
w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Le $ne

Lasy Panstwowe Nadle $nictwo Wolsztyn, ul. Drzymaty 2, 64-200 Wolsztyn,

przy udziale wykonawcy STARPOL BIUROSERWIS Sp. z o.0., ul. Handlowa 6A, 15 -399

Bialystok , zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znié czynno $¢€

uniewa znienia post epowania oraz dokona € czynno sci oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Pa astwa Panstwowe Gospodarstwo Le $ne

Lasy Panstwowe Nadle $nictwo Wolsztyn, ul. Drzymaly 2, 64-200 Wolsztyn  i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ZPH



LUMAR Jacek Ogorkiewicz, ul. Wierzbowa 3, 85-374 By dgoszcz, tytutem wpisu
od odwotania,;

2.2. zasgadza od Skarbu Pa ninstwa Panstwowego Gospodarstwa Le $nego Laséw
Panstwowych Nadle $nictwa Wolsztyn, ul. Drzymalty 2, 64-200 Wolsztyn  na rzecz
wykonawcy ZPH LUMAR Jacek Ogoérkiewicz, ul. Wierzbowa 3, 85-37 4
Bydgoszcz , 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 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:  .....oooviiiiiiiii e,



Sygn. akt: KIO 81/12

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa i montaz mebli biurowych,
kuchennych oraz sprzetu AGD i RTV w nowej siedzibie Nadlesnictwa Wolsztyn™ - podjetej
przez Zamawiajgcego - Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe - Nadlesnictwo
Wolsztyn na podstawie art. 93 ust.1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust.6 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych {Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz. 756 ze zm.)
[dalej ustawa Pzp]. Zdaniem wnoszacego odwotanie - ZPH LUMAR Jacek Ogérkiewicz
uniewaznienie postepowania oraz zaniechanie dokonania oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej narusza takze art. 87 ust. 1 i art. 91 ust 1 i 2 ustawy Prawo zamdwieh
publicznych. Wskazujac na powyzsze wniést o uwzglednienie odwotania, uchylenie
czynnosci uniewaznienia postepowania, hakazanie Zamawiajagcemu dokonania czynnosci
oceny ofert j wyboru najkorzystniejszej oferty. W uzasadnienie wykonawca podal, ze w
decyzji o uniewaznieniu postepowania o0 udzielenie zaméwienia Zamawiajgcy wskazat na
zalgcznik nr 6 do SIWZ (zestawienie elementow wyposazenia), w ktdrym zawarto zapis, ze
do cen netto nalezy doliczy¢ 23% podatek VAT, ale w zwigzku z interpretacjg Dyrektora I1zby
Skarbowej w Poznaniu z dnia 22.04.2011r., z ktérej wynika, ze rosliny zywe, cebulki, bulwy i
korzenie powinny podlega¢ opodatkowaniu 8% stawkg podatku VAT na podstawie art. 146a
pkt 2 ustawy, w zwigzku z poz. 13 zalgcznika nr 3 do ustawy o podatku od towardw i ustug,
taka stawka VAT dla catos$ci dostaw w zakresie przedmiotu zamowienia jest nieprawidtowa,
bowiem rosliny bedace sktadnikiem 5 z 209 pozycji przedmiotu dostawy powinny skutkowac
opodatkowaniem [bedac sktadnikiem wyrobu — kompozycji] 8% stawka podatku VAT.
Zaistniata, wedtug Zamawiajgcego, wadliwos¢ SIWZ - nieprawidtowe wskazanie stawki VAT
przez Zamawiajgcego ma charakter nieusuwalny oraz nie jest rowniez dopuszczalne
poprawienie blednej stawki VAT w ziozonych ofertach - prowadzi do naruszenia nakazu
réwnego traktowania wykonawcow, a w konsekwencji prowadzi do zagrozenia uniewaznienia
umowy w sprawie zamowienia publicznego w oparciu o ewentualne powddztwo Prezesa
UZP, wytoczone na podstawie art.146 ust. 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zdaniem
wykonawcy, stanowisko Zamawiajgcego jest nieuzasadnione, a ofertg spetniajgcg warunek
wartosci mieszczacej sie w wartosci przewidzianej przez Zamawiajgcego na realizacje
zadania jest oferta firmy ZPH Lumar Jacek Ogorkiewicz, niezaleznie od ewentualnego
zastosowania nizszej stawki VAT przez innych oferentow w przedmiotowych pozycjach ofert.
W tym zakresie nieuzasadniony jest takze zarzut Zamawiajgcego o potencjalnej mozliwosci
naruszenia zasady réwnego traktowania Wykonawcéw (art.7 ust 1 ustawy Pzp). Odwolujacy

stwierdzit, ze przygotowat oferte cenowg w oparciu o zapisy rozdziatu Xl SIWZ, wskazujac
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prawidiowg stawke podatku VAT. Wobec powyzszego Zamawiajacy bezpodstawnie
zaniechat dokonania czynnosci badania ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty poprzestajac
na stwierdzeniu, ze w zatgczniku nr 6 podat btedng stawke VAT, co nie jest zgodne z prawdg
i obowigzujacg ustawg o podatku od towardow i ustug, przy czym konstrukcja graficzna
zalgcznika nr 6 nie przewidywala i nie pozwalata wykonawcy na wskazanie kwot naliczonego
podatku VAT i kwot brutto dla poszczegoélnych pozycji. Stwierdzit takze, ze w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, zgodnie z odestaniem art. 2 pkt. 1 Pzp w zwigzku z art.
3 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97 poz. 1050 ze zm.),
porobwnywane ceny Sg cenami brutto. Zamawiajgcy nie jest organem podatkowym
uprawnionym do rozstrzygania watpliwosci powstatych w trakcie prowadzenia postepowania
przetargowego, zwlaszcza jezeli dotyczy to w ocenie Zamawiajgcego koniecznosci obnizenia
stawki VAT zastosowanej przez wykonawce, skutkujgcej pomniejszeniem wartosci oferty
zlozonej przez Wykonawce, a tym samym powodujacej wzrost konkurencyjnosci oferty,
zwlaszcza przy przyjeciu w SIWZ (Rozdziat XIII pkt.6.1), ze jedynym Kkryterium wyboru
najkorzystniejszej oferty jest cena oferty brutto 100%, biorgc pod uwage cene iaczna.
Poréwnywane w trakcie postepowania (i ptacone w trakcie realizacji umowy) ceny brutto, sg
ryzykiem wykonawcéw, zarbwno w odniesieniu do rzeczywistych stawek podatku VAT, ktore
bedzie musiat zastosowaé¢ i odprowadzi¢ od uzyskanej ceny, jak i ewentualngj
odpowiedzialnosci karnoskarbowej. Powotujac sie na orzecznictwo KIO stwierdzit, ze
zamawiajacy, ktéry nie wydat jednoznacznych dyspozycji, co do obliczania ceny ofertowej w
zakresie naliczenia podatku, nie miat prawa - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy Pzp -
odrzuci¢ oferty, w ktérej cena zostata obliczona w inny sposob, niz zamawiajacy zaktadat lub
uznaje za zgodny z obowigzujacymi przepisami prawa podatkowego. Taka sama regula
odnosi sie do czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania,
stanowigcej podstawe do ztozenia odwotania. Wykonawca stoi na stanowisku, ze wskazana
w ofercie cenowej stawka podatku jest prawidlowa, albowiem oferta wykonawcy obejmowata
donice zespolone z roslinami, uwzgledniata ponadto ziemie do tych donic, kamyki oraz
sztuczne ozdoby tworzace w sumie kompozycje. Wedlug aktualnej interpretaciji
Zamawiajgcego zawartej w pismie z dnia 04.01.2012 r., wynika, ze chcial on otrzymac
osobno donice oraz osobno rosline (bez ziemi), co pozostaje w sprzecznosci z
szczegOlowym opisem przedmiotu zamowienia poz. 26,48,147 SIWZ (donice duze) oraz poz.
27,49 SIWZ (donice malte). Wyzej wskazany przedmiot dostawy zostat i musi by¢ objety 23%
stawka podatku VAT, w przypadku rosliny sztucznej, a w przypadku rosliny zywej oferowanej
tacznie z donicg i ziemig takze 23% jako, ze Wykonawca na rynku nie ma mozliwosci zakupu
zestawu; donica, ziemia, roslina tgcznie z inng niz 23% stawkg VAT, a wiec nie moze zlozy¢
oferty z inng stawka niz 23% VAT. Interpretacja Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z dnia

22.04.2011 r. , z ktérej wynika, ze rosliny zywe, cebulki, bulwy i korzenie powinny podlegaé
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opodatkowaniu 8% stawkg podatku VAT, dotyczy diametralnie odmiennej sytuacji, kiedy
przedmiotem dostawy sg rosliny zywe jako samodzielna i samoistna pozycja przedmiotu
zamoéwienia. Stanowisko Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu, na ktére powotuje sie
Zamawiajacy nie dotyczy stanu faktycznego i prawnego w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamodwienia publicznego, w tym przypadku przedmiotem dostawy sg donice
zespolone z roslinami wraz z ziemig, kamieniami oraz ozdobami tworzgce komplet.).
Odwotujac sie do wskazanej w pismie z dnia 04.01.2012r. uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia
20.10.2011 r. Sygn. akt: Ill CZP 52/11, wykonawca stwierdzit, ze Zamawiajgcy zaniechat
ustawowego obowigzku oceny ofert i stwierdzenia ewentualnych btedéw w kontekscie
postanowien SIWZ, a podejmujac decyzje 0 uniewaznienie postepowania naruszyt
postanowienia: art. 93 ust.1 pkt 7, art.146 ust. 6, art. 7, art. 87ust. 1, art. 91 ust.1 i 2 ustawy
Prawo zamoOwien publicznych. Nie zachodzg bowiem przestanki do uniewaznienia
postepowania w oparciu o tres¢ art. 93 ust. 1 pkt. 7 w zwigzku z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp.
Zdaniem wykonawcy, obawa Zamawiajgcego, ze w przypadku wyboru oferenta moze dojs¢
do ewentualnego uniewaznienia zawartej umowy 0 udzielnie zamowienia publicznego w
drodze powddztwa Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych nie znajduje uzasadnienia, gdyz
zaden z wymienionych w art. 146 ust. 1 przypadkéw naruszeh ustawy stanowigcy wade w
rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt. 7, a wiec taki, ktéry skutkuje koniecznoscig uniewaznienia

postepowania nie zachodzi w przedmiotowym postepowaniu.

Rozpoznaj ac odwotanie sktad orzekaj acy Izby ustaliti zwa zyt, co nast epuje:

Odwotanie podlega uwzglednieniu.

Tak jak ustalita Izba, Zamawiajacy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w
rozdziale XllII - Opis sposobu obliczenia ceny podatl, ze w cenie oferty nalezatlo uwzgledni¢
podatek od towaréw i ustug (VAT), zgodnie z obowigzujgcg aktualnie stawka, a w
zestawieniu elementéw wyposazenia ujetym w zataczniku nr 6 do SIWZ ustalit, Z do cen
netto nalezy doliczy¢ VAT 23%. W uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu postepowania o
udzielenie zamowienia na podstawie art. 93 ust.l pkt 7 ustawy Pzp powotal sie na
interpretacje Dyrektora lzby Skarbowej w Poznaniu ILPP1/443-47/11-2/MP z 22 kwietnia
2011 r. stwierdzajac, ze wskazanie przez Zamawiajgcego 23% stawki podatku od towarow i
ustug dla catosci dostaw w zakresie przedmiotu zamdwienia jest nieprawidtowe, albowiem
rosliny wchodzace w zakres dostawy powinny by¢ opodatkowane 8% stawka VAT. Jego
zdaniem bigd w obliczeniu ceny zostat wywolany przez Zamawiajgcego, albowiem w SIWZ
wskazal btedng stawke podatku od towardéw i ustug w zakresie roslin i tym samym

wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji braku precyzji Zamawiajacego w

5



formutowaniu postanowien siwz, zwlaszcza w sytuacji, gdy ten brak precyzji miatby
eliminowa¢ wykonawce z postepowania, ktore to rozstrzygniecie mogtoby zosta¢ uznane
jako przejaw nierbwnego traktowania wykonawcdéw oraz naruszenie zasady uczciwej
konkurencji [art. 7 ust. 1 ustawy Pzp]. Zamawiajgcy powotat sie takze na uchwate Sadu
Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt Il CZP 52/11), z ktérej jego zdaniem
wynika, ze oferty zawierajgce nieprawidiowag stawke podatku VAT pdlegajg — w kazdym
przypadku — odrzuceniu na pdstawie art. 89 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp. W konkluzji podnidst, ze
ten stan faktyczny powoduje koniecznos¢ uniewaznienia przedmiotowego postepowania,
albowiem zaniechanie uniewaznienia postepowania rodzi ryzyko zawarcia umowy
podlegajacej nastepnie uniewaznieniu. Wskazujgc takze na art. 29 ust.l ustawy Pzp
stwierdzit, ze ograniczenie opisu przedmiotu zamowienia w SIWZ jedynie do uzytego wyrazu
,rosliny”, uniemozliwito wykonawcom sporzadzenie poréwnywalnych ofert i w konsekwencji
niemozliwym jest dokonanie badania i oceny ofert w sposéb rzetelny i obiektywny z
zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania WykonawcOw, co

dodatkowo przemawia za koniecznoscig uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

Izba przede wszystkim wskazuje, ze w powotanej uchwale z dnia 20 pazdziernika
2011 r. (sygn. akt 1l CZP 52/11) Sad Najwyzszy stwierdzit, ze okreslenie w ofercie ceny
brutto z uwzglednieniem nieprawidlowe] stawki podatku od towardéw i ustug stanowi btad w
obliczeniu ceny, tylko wtedy gdy brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omyiki o
ktorej stanowi przepis art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zdaniem Sadu (...) W ustawie Pzp
ustawodawca obcigzyt zamawiajgcego najpierw obowigzkiem oceny ofert wykonawcow,
ktorej rezultat - w zaleznosci od przejawow negatywnego wyniku tej oceny - generuje albo
obowigzek zamawiajgcego poprawienia w ofercie m.in. innej omytki i niezwlocznego
zawiadomienia o tym wykonawcy, albo obowigzek odrzucenia oferty, jesli zawiera ona btedy
w obliczeniu ceny lub jesli wykonawca, niezwtocznie zawiadomiony o poprawieniu oferty, w
terminie trzech dni od dnia doreczenia tego zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie
innej omyiki (art. 87 ust. 2 pkt 3 i art. 89 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy Pzp). Sad Najwyzszy
stwierdzit réwniez, ze (...) Zakres obowigzkéw kontrolnych zamawiajacego i ksztait
nakazanych ustawg chronologicznie ujetych, kolejnych jego obowigzkéw, warunkowany jest
trescig SIWZ. Jezeli zatem zamawiajgcy wskazat w SIWZ konkretng stawke podatku VAT,
ksztaltujgcg wysokosé¢ okreslonej w ofercie ceny, to wowczas — w przypadku przjecia przez
wykonawce innej stawki - dochodzi do ewentualnego wystgpienia innej omyiki, polegajacej
na niezgodnosci przyjetej w ofercie stawki VAT ze stawkg zawartg w SIWZ. Niezgodnos¢
taka skutkuje obowigzkiem poprawienia oferty w trybie art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp
wowczas, gdy omylka polegajaca na takiej niezgodnosci nie powoduje istotnych zmian w

tresci oferty.



Tak jak ustalita Izba stawka podatkowa VAT bezspornie zostala okreslona w
specyfikacji. Tym samym zastosowanie przez wykonawce innej stawki podatkowej
uprawnialo Zamawiajgcego do jej poprawienia zgodnie z ustaleniami specyfikacji, z
jednoczesnym powiadomieniem o tej czynnosci wykonawcy, ktérego oferty dotyczytaby ta
czynnoscC. Izba stwierdza takze, ze w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy,
dokonanie tej czynnosci - poprawienie stawki VAT w jednej z ofert [nr 2] - pozostawatoby
bez wplywu na wynik postepowania, albowiem cena stanowita jedyne kryterium wyboru i

nawet przy przyjeciu nizszej stawki podatkowej oferta ta uzyskiwata czwartg lokate.

Izba stwierdzita réwniez, ze konstrukcja graficzna zalgcznika nr 6 oraz opis
poszczegoélnych pozycji w tabelach, wskazujg, ze przedmiot dostawy — tak jak stusznie
podnosi Odwotujacy — obejmowat donice zespolone z roslinami. Tym samym taki opis tej
czesci zamowienia nie przewidywat i nie pozwalal wykonawcy na wskazanie kwot
naliczonego podatku VAT i ceny brutto dla poszczegollnych elementéw kompozycji tzn.
oddzielnie dla donic i oddzielnie dla roslin. To oznacza, ze powotywana opinia Dyrektora Izby
Skarbowej dotyczy innych okolicznosci faktycznych, albowiem jak wskazano odnosi sie do

samych roslin zywych, cebulek, bulw i korzeni.

Izba dodatkowo podnosi, ze nhawet wskazanie przez Zamawiajgcego blednej stawki
podatkowej — w okolicznosciach niniejszej sprawy - nie mozna bytoby kwalifikowac jako
naruszenie przepisu ustawy Pzp, ktore — jak stanowi art. 146 ust.6 ustawy Pzp — miatoby lub
mogtoby mie¢ wptyw na wynik tego postepowania. W tym przypadku wszyscy wykonawcy na
réownych zasadach uzyskali informacje o stawce podatkowej, a zatem mogli — wobec nie
kwestionowania tej stawki przed ztozeniem oferty - kalkulowac cene oferty na podstawie tych
samych parametrow - na rownych zasadach. Tym samym wskazywana przez
Zamawiajgcego w decyzji 0 uniewaznieniu postepowania okolicznos¢, zwigzana z ustalong
w siwz stawkg podatku VAT, nie moglaby skutkowa¢ w konsekwencji w zwigzku z art. 93
ust.1 pkt 7 ustawy Pzp niewaznosciag umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Takze
zdaniem Izby — jak stwierdzit wykonawca - poréwnywane w trakcie postepowania (i ptacone
w trakcie realizacji umowy) ceny brutto sg ryzykiem wykonawcow, zaréwno w odniesieniu do
rzeczywistych stawek podatku VAT, ktére (..) bedzie musiat zastosowa¢ i odprowadzi¢ od
uzyskanej ceny, jak i ewentualnej odpowiedzialnosci karnoskarbowej za niewlasciwie
przyjete w umowie stawki podatku VAT.

Majac powyzsze ustalenia na uwadze, Izba stwierdzita, ze zarzut wykonawcy
dotyczacy uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem
art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp jest zasadny i tym samym zasadny jest takze zarzut

naruszenia w tym postepowaniu art. 87 ust.2 pkt 3 oraz art. 91 ust.1 i 2 ustawy Pzp.



Z tych tez wzgledow orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do jego wyniku na podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp. Izba nie
uwzglednita wniosku wnoszacego odwotanie wykonawcy o zasadzenie kosztow tytutem
zastepstwa przez Izbg, z uwagi na nie przediozenie do akt sprawy — do czasu zamkniecia
rozprawy - rachunku wymaganego przepisem 8§ 3 pkt 2 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.



