Sygn. akt: KIO/UZP 74/10

WYROK
z dnia 9 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk
Czlonkowie: Klaudia Szczytowska — Maziarz
Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Renata tuba

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Zaktad Ustug Lesnych Beata Skiodowska, Dariusz Kaczynski Sp. Jawna, ul.
Leyka 48, 12-100 Szczytno od rozstrzygniecia przez Panstwowe Gospodarstwo Lesne
Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Woszczowa, ul. Kolejowa 23, 29-100 Wloszczowa
protestu z dnia 28 grudnia 2010 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Zaktad Ustug Lesnych Beata Skiodowska, Dariusz
Kaczynski Sp. Jawna, ul. Leyka 48, 12-100 Szczytno i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Zaktad Ustug Lesnych Beata Sktodowska, Dariusz Kaczynski
Sp. Jawna, ul. Leyka 48, 12-100 Szczytno;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero
groszy) przez Zaktad Ustug Lesnych Beata Sktodowska, Dariusz Kaczyniski Sp.
Jawna, ul. Leyka 48, 12-100 Szczytno na rzecz Panstwowego Gospodarstwa
Lesnego Lasy Panistwowe Nadlesnictwo Wtoszczowa, ul. Kolejowa 23, 29-100
Woszczowa, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset piecdziesiat
szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Zaktad Ustug Lesnych Beata Skiodowska, Dariusz
Kaczynski Sp. Jawna, ul. Leyka 48, 12-100 Szczytno.

Uzasadnienie

Zaktad Ustug Lesnych Beata Sktodowska, Dariusz Kaczynski Sp. Jawna z siedzibg w
Szczytnie (dalej: ,Odwolujgcy”), ztozyt odwotanie w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego na: ,Wykonywanie ustug zwigzanych bezposrednio z prowadzeniem gospodarki
lesnej na terenie Nadle$nictwa Wtoszczowa w 2010 r.”, prowadzonym na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (ij. z 2007 r. Dz.
U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), (dalej: ,ustawa Pzp’) przez Panstwowe Gospodarstwo Lesne
Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Wtoszczowa (dalej: ,Zamawiajgcy”). Ogltoszenie o
przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z 30
pazdziernika 2009 r. (nr ogloszenia: 2009/S 210-302054). Przedmiotowe zamowienie zostato
podzielone cztery czesci, a zlozone do Izby w przedmiocie tego postepowania odwotanie i
poprzedzajacy je protest dotyczyly czesci trzeciej zamowienia, tj. wykonywania wskazanych
ustug na terenie Lesnictw: Kurzeldw, Gosciecin, Pekowiec.

Podstawg ztozonego odwotania i poprzedzajgcego go protestu byta czynnos¢
Zamawiajgcego polegajgca na wyborze w czesci trzeciej tego zamdwienia oferty ztozonej
przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie, tj. Konsorcjum wykonawcow
Kacki, Bugajny, Makéwka, Kurzeléw. Informacije o wyborze tej oferty w postepowaniu jako



najkorzystniejszej i jednoczesnym odrzuceniu oferty Odwotujgcego z powodu zastosowania
btednej stawki podatku VAT Odwotujgcy otrzymat 22 grudnia 2009 r. w dwoéch odrgbnych
pismach. Biorgc powyzsze pod uwage Odwotujgcy réwniez w dwéch odrebnych pismach
doreczonych Zamawiajgcemu w dniu 28 grudnia 20009 r., ztozyt protesty — pierwszy
dotyczacy wyboru oferty najkorzystniejszej i drugi dotyczacy odrzucenia oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Zamawiajacy protesty rozstrzygnat w jednym
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piSmie z dnia 8 stycznia 2010 r., doreczajgc je Odwolujgcemu w tej samej dacie. Protest
dotyczacy odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy uznat, za$ protest dotyczacy
wyboru oferty najkorzystniejszej oddalit. U podstaw tej decyzji Zamawiajgcego legto
twierdzenie, ze Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie okreslit w SIWZ stawki podatku
VAT dla konkretnej czesSci zamdowienia i nie powinien ingerowac¢ w sprawe stawki podatku
VAT zastosowanego przez wykonawce bowiem nie jest organem podatkowym uprawnionym
do rozstrzygania watpliwosci co do wiasciwego stosowania przepisow podatkowych.
Zamawiajacy podniost, ze jego stanowisko zgodne jest ze stanowiskiem Urzedu Zamowien
Publicznych, przedstawiajgc jednocze$nie stanowisko Departamentu Kontroli Doraznej
Urzedu z dnia 15 grudnia 2009 r. i 22 pazdziernika 2009 r. wydane w sprawie Nadle$nictwa
Pisz.

Na powyzsze Odwotujgcy w dniu 13 stycznia 2010 r. ztozyt odwotanie do Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych (ztozenie w urzedzie pocztowym operatora publicznego).
Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w tej samej dacie. W odwotaniu Odwotujgcy
podtrzymat swoje zarzuty i stanowisko co do koniecznosci odrzucenia oferty Konsorcjum
Kacki, Bugajny, Makéwka, Kurzeléw z uwagi na zastosowang przez tego wykonawce stawke
22% VAT od oferowanego przedmiotu zaméwienia w zakresie czgsci trzeciej zamowienia.
Odwolujgcy wywodzit, ze obowigzujgca dla utrzymania obiektow lesnych stawka podatku
VAT — zgodnie z obowigzujgcymi przepisami powinna wynosi¢ 7%. Powotat sie przy tym na
ustawe z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 ze
zm.) i zalgcznik nr 3 do tej ustawy, zawierajgcy wykaz ustug opodatkowanych 7% stawka
podatku VAT, ktéry to zatacznik w poz. 136 zawiera ustugi zwigzane z le$nictwem i
pozyskiwaniem drewna, z wytgczeniem patrolowania laséw. Ustuga ta objeta za$ jest kodem
02.02.10 Polskiej Klasyfikacji Wyrobéw i Ustug. Odwotujacy przywotat tez przepisy
Rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 29 pazdziernika 2008 r. w sprawie Polskiej
Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (PKWiU) (Dz. U. Nr 207, poz. 1293 ze zm.), zgodnie z § 3 pkt 1
ktérego to rozporzadzenia do celéw opodatkowania podatkiem od towardw i ustug stosuje
sie PKWiU wprowadzong rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 18 marca 1997 r. Dziat 02
tej klasyfikacji zawiera natomiast produkty gospodarki lesnej i ustugi zwigzane z leSnictwem i
obejmuje m.in. ustugi utrzymania obiektow lesnych. Do wszystkich za$ ustug z tej kategorii
ma zastosowanie stawka 7% VAT. Do odwotania Odwolujgcy zatgczyt postanowienie
naczelnika Urzedu Skarbowego w Szczytnie z dnia 17 marca 2006 r. (znak: US — VII/443-
9/06), wydane na rzecz Odwolujgcego w sprawie stosowania stawki podatku VAT na
Swiadczenie czynno$ci wykonywanych w ramach hodowli lasu gdzie wtasciwa jest stawka
3% tego podatku.

Odwolujgcy wnidst o:
- nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Kacki,
Bugajny, Makéwka, Kurzelow jako sprzecznej z trescig art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp;
- nakazanie Zamawiajgcemu ponownej oceny ofert (po odrzuceniu oferty wskazanego
Konsorcjum) i wyboru ztozonej przez Odwotujgcego oferty jako najkorzystniejsza;
- zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania, w tym kosztéw zastepstwa
procesowego, zgodnie ze ztozong faktura.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron postepowania, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego w sprawie oraz o$wiadczen i stanowisk stron,
zaprezentowanych w protescie, rozstrzygnieciu protestu i w odwotaniu, jak tez ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy, sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.



W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, Ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, przed dniem 29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejScia w zycie przepiséw
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym -
sprzed wejscia w zycie wskazanych przepiséw.

W drugiej kolejnosci sktad orzekajgcy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek, o ktorych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania. Co do wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania Izba staneta na
stanowisku, ze odwotanie zostato poprzedzone protestem biorgc pod uwage treS¢ i zakres
protestu z dnia 28 grudnia 2009 r. dotyczgcego zaniechania odrzucenia przez
Zamawiajgcego oferty ztozonej przez Konsorcjum Kacki, Bugajny, Makéwka, Kurzelow.
Protest taki zostat formalni ztozony przez Odwotujgcego, dotyczyt okreslonej czynno$ci
Zamawiajgcego (wyboru oferty najkorzystniejszej) i zostat przez Zamawiajgcego w dniu
8 stycznia 2010 r. formalnie oddalony. Zatem jednoczesnie tez Izba stwierdzita, ze
wypetniono materialnoprawng przestanke interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia,
okre$long w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Skiad orzekajgcy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji
postepowania o zamowienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegodlnosci z tresci ofert
zlozonych w postepowaniu: przez Odwolujgcego i przez Konsorcjum Kacki, Bugajny,
Makéwka, Kurzeléw z zatagczonych do odwotania postanowienia Naczelnika Urzedu
Skarbowego w Szczytnie z 17 marca 2006 r. oraz informacji o wynikach kontroli Prezesa
UZP w sprawie zamowienia publicznego prowadzonego przez Nadle$nictwo w Piszu (pismo
z dnia 15 grudnia i 22 pazdziernika 2009 r.) oraz ze stanowisk stron ztozonych na pismie w
ramach srodkéw ochrony prawnej oraz ustnie do protokotu.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, Ze odwotanie podlega
oddaleniu.

Oddalajgc odwolanie sktad orzekajacy Izby stwierdzit jednoczesnie, ze w niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy nie okreslit w postanowieniach SIWZ wiasciwej stawki VAT
odpowiadajacej przedmiotowi zamowienia, czy tez wiasciwej dla poréwnania i oceny ofert
zfozonych w postepowaniu. Niemniej w Rozdziale XIX pkt 89 wskazat, ze w cenie ofertowej
nalezy uwzgledni¢ podatek od towarow i ustug (VAT) wg obowigzujgcych stawek na dzien
skladania oferty, zas pkt 91 nakazat okresli¢ cene w ztotych polskich z wyodrebnieniem
warto$ci podatku VAT. W istotnych postanowieniach umowy w pkt 110 przyjat natomiast, ze
nalezny podatek VAT naliczony zostanie do ceny netto w fakturze zgodnie z obowigzujgcym
prawem w dniu wystawienia faktury.

Biorgc powyzsze pod uwage, jak rowniez obowigzujgce w tej mierze przepisy ustawy
Pzp sktad orzekajacy lzby wyraza przekonanie, ze zastosowanie btednej stawki VAT w
postepowaniu, przy braku odmiennych w tej mierze postanowien SIWZ dla danego
konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego stanowi podstawe do
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi bowiem,
ze oferte odrzuca sie, jesli zawiera btedy w obliczeniu ceny. Cene, o ktérej mowa w tym
przepisie nalezy pojmowac przez pryzmat definicji ceny okreslonej w art. 3 ust. 1 pkt 1 w
ustawie z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.), do ktorej odwoluje
sie art. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tg definicjg przez cene nalezy rozumie¢ wartos¢
wyrazong w jednostkach pienieznych, ktorg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢
przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz
podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi)
podlega obcigzeniu podatkiem od towardéw i ustug oraz podatkiem akcyzowym. Podatek
VAT, o ktorym mowa w tym przepisie stanowi element cenotwdrczy ustalanej dla danego
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zambwienia przez wykonawce ceny ofertowej. Bez watpienia zatem przyjecie okreslonej
stawki podatku VAT ma wplyw na ustalenie ceny ofertowej wykonawcy. Skoro tak,
ewentualne bfedy w tym zakresie stanowig o niewfasciwym obliczeniu tej ceny; obliczenie w
ten sposéb ceny jest zatem obarczone btedem, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp. Przyjecie do jednego przedmiotu zamowienia dwoch stawek VAT — ustalonych przez
dwoch wykonawcdw w sposéb rézny, na co nie pozwalajg obowigzujgce przepisy o podatku
od towaréw i ustug, dodatkowo prowadzi w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego do nieporéwnywalnosci ofert i ewentualnie nieréwnego traktowania
wykonawcow.

Przedstawiajgc powyzsze Izba wyraza w tym zakresie zdanie przeciwne twierdzeniom
Zamawiajacego, co do opinii wyrazonej przez Departament Kontroli Doraznej Urzedu
Zamoéwien Publicznych w stanowisku co do postepowania prowadzonego przez
Nadle$nictwo Pisz Izba zwraca uwage, ze owo stanowisko dotyczy innego Zamawiajgcego i
innego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego warunki
przeprowadzenia nie sg znane. Powyzsze stanowisko Departamentu Kontroli UZP nie ma
mocy wigzacej dla Izby. Sktad orzekajacy Izby wyraza jednak odmienne generalne zdanie co
do braku mozliwoéci badania przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego stawek VAT ani co do tego, ze podanie btednej stawki VAT nie
pocigga dla Zamawiajacego konsekwencji w postaci grozby zmiany ceny oferty anizeli
stanowisko wyrazone w tym przedmiocie przez wskazany podmiot. Na marginesie zwroci¢
nalezy uwage, ze dotychczasowe orzecznictwo zespotdw arbitréw, Krajowej Izby
Odwotawczej, jak i orzecznictwo sgddw okregowych rozpoznajgcych sprawy ze skarg na
wyroki KIO i ZA jednoznacznie interpretowato btedy w zastosowaniu btednej stawki podatku
VAT kwalifikujgc je jako wypemienie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Podobne
stanowisko wyrazajg komentatorzy ustawy Pzp i stanowisko doktryny.

Niezaleznie od powyzszego Izba jednak oddalita odwotanie uznajgc, ze Odwotujgcy w
zaden sposéb nie wykazat w postepowaniu odwotawczym przed Izbg, iz dla przedmiotu
zamoOwienia w czesci trzeciej bedzie miata zastosowanie stawka 7% a nie 22 %. Odwolujgcy
przede wszystkim nie przedtozyt Izbie ani tez nie powotat sie na wigzgce w tym zakresie
stanowisko wiasciwych organdéw podatkowych, tj. przede wszystkim nie przedstawit wigzgcej
interpretacji indywidualnej wydanej w niniejszej sprawie. Zatgczone do odwotania
postanowienie Naczelnika Urzedu Skarbowego w Szczytnie dotyczy zgota odmiennego
stanu faktycznego w sprawie, co zresztg w odwotaniu potwierdzit sam Odwolujgcy.

Izba zwraca uwage, ze to na Odwolujgcym jako podmiocie, ktory wywodzi okres$lone
skutki prawne z okre$lonych twierdzen spoczywa ciezar dowodowy, o ktérym mowa w art. 6
Kc, a takze jest on zobowigzany powotywac¢ okreslone dowody na poparcie swoich twierdzen
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— stosownie do art. 188 ust. 1 ustawy Pzp, czego w niniejszym postepowaniu Odwotujacy nie
uczynit. Zwréci¢ nalezy uwage, ze Izba nie jest organem, ktory ma za zadanie kontrole
prawidtowoscig dziatarn Zamawiajgcego z urzedu. Kontrole te sprawuja wykonawcy, ktorzy
obowigzani sg udowodni¢ przed Izbg, ze w kontradyktoryjnym postepowaniu z drugg strong
tego postepowania, ze dziatania Zamawiajgcego sg sprzeczne z przepisami ustawy Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp przywotanych w odwotaniu.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba, dziatajgc na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp,
orzekfa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego - stosownie do jego wyniku - orzeczono na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.), uwzgledniajgc w tym zakresie uzasadnione - na
podstawie rachunkoéw przedkfadanych do akt sprawy - koszty Zamawiajgcego z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sgdu Okregowego

w Kielcach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



