Sygn. akt: KIO 3205/21
WYROK
z dnia 10 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 listopada 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2021 r. przez
wykonawce J. P. prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod firmg PB Tenders J. P., ul.
Kotomierska 1, 85-568 Bydgoszcz,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Akademia Pomorska w Stupsku,

ul. Arciszewskiego 22a, 76-200 Stupsk,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego: J. P.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PB Tenders J. P., na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 3 i 7 ustawy Prawo zamdéwien publicznych oraz powtérzenie czynnosci

badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Akademie Pomorskg w Stupsku,
ul. Arciszewskiego 22a, 76-200 Stupsk, i:

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

2.2. zasgdza od zamawiajgcego: Akademia Pomorska w Stupsku, ul. Arciszewskiego 22a,
76-200 Stupsk, na rzecz odwotujgcego: J. P. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczag pod
firmg PB Tenders J. P., ul. Kotomierska 1, 85-568 Bydgoszcz, kwote 11 727 zt 30 gr
(jedenascie tysiecy siedemset dwadziedcia siedem ziotych trzydziesci groszy) tytutem
zwrotu  kosztow uiszczonego wpisu od odwotania, kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika i kosztow dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
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zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...
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Sygn. akt KIO 3205/21
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Akademia Pomorska w Stupsku, ul. Arciszewskiego 22a, 76-200 Stupsk,
prowadzi w trybie podstawowym bez negocjacji, postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego pn. ,Dostawa mebli i wyposazenia pomieszczen Auli Wielofunkcyjnej Akademii
Pomorskiej w Stupsku", nr referencyjny: 08/PN/2021. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zaméwieh Publicznych w dniu 27.08.2021 r., nr 2021/BZP
00161926/01.

Pismem z dnia 28.10.2021 r. zamawiajgcy poinformowat m.in. o odrzuceniu oferty
wykonawcy J. P. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PB Tenders J. P., ul
Kotomierska 1, 85-568 Bydgoszcz (dalej: ,odwotujgcy”).

W dniu 02.11.2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie,
w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 31 7 w zw. z art.
16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.),
zwanej dalej: ,ustawg Pzp” w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2020 poz. 1913 ze zm.), zwanej dalej: ,uznk”, poprzez
bezpodstawne uznanie, ze tres¢ oferty odwotujgcego jest niezgodna z ustawg z dnia
11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug oraz ze oferta odwotujgcego zostata ztozona
w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, podczas gdy ztozenie oferty odwotujgcego nie
jest sprzeczne z prawem ani dobrymi obyczajami, ani tez odwotujgcy nie oferowat sprzedazy
zadnych produktow ponizej kosztéw ich wytworzenia.

W szczegolnosci odwotujgcy wskazat, co nastepuje.
,2. W dniu 7 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Odwotujgcego z zgdaniem
ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny (byto to ponowne wezwanie, juz po
ztozeniu przez Odwotujgcego wyjasnien w dniu 1 pazdziernika 2021 r.), ktére de facto byto
wezwaniem do wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 223 ust. 1 PZP. Watpliwosci
Zamawiajacego wzbudzita cena jednej z pozycji Formularza Asortymentowo-llosciowego
(zatgcznik nr 2 formularza ofertowego) — poz. 22 Kwiaty zywe Zamiokulkas zamiolistny, ktérg
Odwotujgcy wycenit na kwote netto 39.990,00 zt (2.666,00 zt za sztuke). Jak wskazat
Zamawiajacy, zaoferowana cena w tym zakresie wydata sie jemu razgco wysoka w stosunku
do cen, jakie wystepujg powszechnie na rynku sprzedazy. Zamawiajgcy powzigt tez
watpliwoéci, czy wykonawca nie ,przerzuca kosztéw podatku VAT’ z jednych czesci
zamowienia na inne.
3. W tym miejscu trzeba podkresli¢, ze przepisy PZP nie znajg pojecia ,ceny razgco

wysokiej” ani nie przewidujg odrzucenia oferty na tej podstawie. Zarzut ten jest tym bardziej
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chybiony, ze Odwotujgcy ztozyt oferte najkorzystniejszg cenowo w Postepowaniu.
W wyjasnieniach z dnia 1 pazdziernika i z dnia 11 pazdziernika 2021 r. Odwotujgcy
szczegotowo wyjasnit zaoferowang cene i udowodnit, ze cena kazdej z pozycji
zaoferowanych Zamawiajgcemu pokrywa koszty wykonania zaméwienia i przewiduje marze
ustalong przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy powyzsze wyjasnienia zaakceptowat o czym
swiadczy fakt, ze w podstawach odrzucenia oferty nie znalazt sie art. 226 ust. 1 pkt 8 PZP.

4. W wyjasnieniach z dnia 11 pazdziernika 2021 r. Odwotujgcy podat, ze cena zakupu
jednego kwiata nie jest jedynym kosztem w jednostkowej pozycji 22. Do ceny zakupu nalezy
doliczy¢ jeszcze koszty przetransportowania w okreslonych warunkach do magazynu,
utrzymania w magazynie, przetransportowania w okreslonych warunkach do
Zamawiajgcego, przesadzenia do doniczek, gwarancji. Wedtug szacunkéw Odwotujgcego,
jest to pozycja ofertowa, ktéra wigze sie dla niego z najwiekszym ryzykiem. Odwotujgcy
prowadzi swojg dziatalno$¢ przede wszystkim w zakresie produkcji i sprzedazy mebli i
wyposazenia meblowego. Nie realizowat do tej pory zamowien na dostawe kwiatdéw i dlatego
zaklada, ze mogg wystgpi¢ dodatkowe koszty zwigzane z tg czescig zamdwienia. Kwiaty
tatwo mogq ulec uszkodzeniu w transporcie, podczas przechowywania i przesadzania, sg
wrazliwe na warunki przechowywania i wymagajg wykonania dodatkowych prac. Ich
transport rowniez wymaga szczegolnych warunkéw, a niewtasciwe sie z nimi obchodzenie
moze odbi¢ sie na walorach estetycznych. Odwotujgcy nie jest specjalista w dziedzinie
florystki, planujgc nalezycie zrealizowa¢ zamowienie w sposob, ktéry spetni oczekiwania
Zamawiajgcego, musiat zatem liczy¢ sie z tym, ze poniesie dodatkowe koszty realizacji
zamoOwienia, np. wymiany kwiatéw zniszczonych podczas magazynowania i transportu lub
niespetniajgcych oczekiwan Zamawiajgcego. Odwotujgcy zachowat sie zatem jak racjonalny i
odpowiedzialny przedsiebiorca, wskazujgc cene na poziomie, ktéry gwarantuje mozliwos¢
nalezytej realizacji zamdwienia i osiggniecia zysku. (...)

6. Zamawiajgcy zdaje sie odwracaé cel, jakiemu stuzg wyjasnienia ceny razgco niskiej,
w ktérych Odwotujgcy wskazat na koszt jednostkowy zakupu kwiata. Celem wyjasnien byto
udowodnienie Zamawiajgcemu, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, w szczegolnosci
dzieki temu, ze Odwotujgcy uwzglednit wszystkie koszty realizacji zamdwienia w cenie
ofertowej, a nie bylo wykazanie, ze koszty dostawy kwiatéw sg bliskie ich cenie. W zwigzku
z tym Odwotujgcy przedtozyt jedng z posiadanych ofert na zakup kwiatow — najtanszg z nich.
Odwotujgcy dysponuije takze ofertami drozszymi. (...)

10. Niezrozumiate pozostaje, na czym miatoby polegaé ,przerzucanie kosztéw podatku VAT
z jednych czesci na inne czesci zamowienia”. Przerzucanie kosztow musiatoby polega¢ na
nie uwzglednieniu ich tam, gdzie by¢ powinny, za to uwzglednienie ich w innej pozycji.
Zamawiajacy nie wskazat, ani tym bardziej nie wykazat, skad Odwotujgcy rzekomo

.przerzucit koszty podatku VAT’ do pozycji 22 Formularza asortymentowoilosciowego.
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Odwotujgcy wykazat w wyjasnieniach, ze zaoferowana dla kazdej pozycji cena pokrywa
koszty jej nalezytej realizacji oraz zapewnia zysk. W formularzu zostata wskazana cena
netto, stawka VAT i cena brutto. Zamawiajgcy nie kwestionuje zadnej innej pozycji
formularza, ani wskazane stawki VAT czy tez wyliczonej na tej podstawie ceny brutto. Nie
miato zatem niewatpliwie miejsca ,przerzucenie kosztéw VAT”, gdyz w zadnej innej pozycji
tych kosztéw nie brakuje. Co wiecej, VAT na fakturze sprzedazy nie jest kosztem
ponoszonym przez sprzedawce. Sprzedawca jest ptatnikiem VAT, ale jest to koszt
ponoszony przez kupujgcego, doliczony na fakturze na do ceny netto, wiec dla
sprzedajgcego jest neutralny.

11. Ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ZNK, jesli
przedsiebiorca dziata niezgodnie ze szczegdtowo opisang normg prawng lub wynikajgcymi z
klauzuli generalnej dobrymi obyczajami i w celu utrudnienia innym podmiotom dostepu do
rynku (zamoéwienia). W uzasadnieniu odrzucenia oferty, Zamawiajgcy wskazat art. 5i art. 41
ust. ustawy o VAT jako przepisy, ktére rzekomo miat naruszy¢é Odwotujgcy. Co istotne,
Zamawiajgcy nie wskazat na naruszenie dobrych obyczajéw (co oczywiscie zdaniem
Odwotujgcego i tak nie miato miejsca), ale na nieskonkretyzowane przepisy ustawy o VAT.
W uzasadnieniu Zamawiajgcego zabrakto jednak wyjasnienia, ktoérg doktadnie norme prawng
miat naruszy¢ Odwotujacy.

12. Art. 5 ustawy o VAT okresla wykaz czynnosci podlegajgcych opodatkowaniu VAT,
tj. przedmiotowy zakres opodatkowania podatkiem od towardéw i ustug. Zamawiajgcy nie
wskazat na konkretne postanowienia tego przepisu ani tez nie wyjasnit, w jaki sposob
Odwotujgcy miatby naruszy¢ ten przepis. Wyliczyt on bowiem i wskazat w swojej ofercie
stawke podatku od towardw i ustug zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, w tym zgodnie
z art. 5 ustawy o VAT.

13. Z kolei art. 41 ust. 1 pkt 1 ustawy o VAT okresla obowigzujgcg stawkg podatku VAT.
Rowniez i ten przepis nie zostat przez Odwoltujgcego naruszony. Zastosowat on stawki
podatku w wysokosci 22 % i 8 % i zastosowanych stawek Zamawiajgcy nie kwestionowat.

14. W zwigzku z powyzszym trudno nawet przeprowadzi¢ rzetelng polemike z wywodami
Zamawiajacego. Nie istnieje bowiem przepis ustawy o VAT, ktéry naruszyt Odwotujgcy,
a z pewno$cig nie sg to przepisy art. 5 ani art. 41 ust. 1 ustawy o VAT. W ocenie
Odwotujgcego, w uzasadnieniu odrzucenia oferty brakuje wystarczajgcego wskazania
podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia, co z kolei przesgdza o braku realnych podstaw
do odrzucenia oferty Odwotujgcego. (...)

17. Jak juz wykazano powyzej, niezasadne jest stanowisko Zamawiajgcego w zakresie
rzekomego ztozenia oferty przez Odwotujgcego w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji
okreslonego w art. 15 ust. 1 pkt 1 ZNK. Nalezy wiec przeanalizowaé drugi przepis wskazany

przez Zamawiajgcego, {j. art. 3 ust. 1 ZNK.
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18. Z czynem nieuczciwej konkurencji w mysl wskazanego przepisu mozemy mie¢ do
czynienia wylgcznie wtedy, gdy dziatanie sprzeczne jest z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Jesli wiec — jak juz
wskazano powyzej — oferta Odwotujgcego jest zgodna ze wskazanymi przez Zamawiajgcego
przepisami ustawy o VAT, to nie mozna dziatania Odwotujgcego uznaé za czyn nieuczciwej
konkurencji. Nalezy przy tym dodaé, ze z uzasadnienia odrzucenia oferty wynika
jednoznacznie, ze czynu nieuczciwej konkurencji Zamawiajgcy upatruje w naruszeniu
wymienionych przez siebie przepisow ustawy o VAT. W zwigzku z tym na obecnym etapie
postepowania Zamawiajgcy nie moze juz tej podstawy zmienia¢ ani formutowac
dodatkowych zarzutéw pod adresem Odwotujgcego.”
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

2) dokonania powtdrnej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Pismem z dnia 04.11.2021 r. wykonawca Tronus Polska sp. z 0.0., ul. Ordona 2A,
01-237 Warszawa zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego. Wykonawca nie
wskazat strony, do ktérej przystepuje, a ponadto nie dotgczyt do ww. pisma dokumentu,
z ktérego wynikatoby umocowanie osoby podpisujgcej ww. pismo do dziatania w imieniu
tegoz wykonawcy. Z uwagi na powyzsze, Izba stwierdzita, ze przystgpienie nie zostato
dokonane skutecznie i nie dopuscita ww. wykonawcy do udzialu w postepowaniu

odwotawczym w charakterze jego uczestnika.

Pismem z dnia 09.11.2021 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie,

w ktorej wniost o jego oddalenie.

W trakcie rozprawy strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamdéwienia jest dostawa wraz z rozmieszczeniem i montazem mebli
oraz wyposazenia pomieszczen Auli Wielofunkcyjnej Akademii Pomorskiej w Stupsku.
W ramach realizacji zaméwienia wykonawca jest zobowigzany do zrealizowania ustug
towarzyszgcych (np. transport, ubezpieczenie na czas transportu, zatadunek, roztadunek
itp.) niezbednych do prawidlowego wykonania zamoéwienia. W zakres przedmiotu
zamowienia wchodzi m.in. dostawa kwiatu zywego doniczkowego: Zamiokulkas zamiolistny,

wysoko$¢ minimum 60 cm (15 sztuk).
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Wartos¢ szacunkowa zamdwienia wynosi 302.416,93 zt netto. Ztozono trzy oferty.
Oferta odwotujgcego, z ceng 262 739,00 zt netto (317 170,47 zt brutto), jest ofertg najtansza.
Wartos¢ pozycji dotyczacej 15 sztuk kwiatu Zamiokulkas zamiolistny wynosi w tej ofercie
39.990,00 zt netto (43.189,20 zt brutto), tj. 2.666,00 zt netto za sztuke.

Pismem z dnia 28.09.2021 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, na podstawie
art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, do zlozenia wyjasnieh w przedmiocie ceny jego oferty.
Pismem z dnia 01.10.2021 r. odwotujgcy udzielit odpowiedzi, ktérej tres¢ zastrzegt

jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 07.10.2021 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, na podstawie
art. 224 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 266 ustawy Pzp, do ztozenia wyjadnieh w przedmiocie ceny
jego oferty, gdyz zamawiajgcemu wydawata sie ona razgco niska w zakresie czterech
pozyciji (nr 67, 68, 69 i 101) dotyczgcych m.in. zabudowy mebli.

Dodatkowo w tym samym pismie, na podstawie art. 223 ust. 1 w zw. z art. 266
ustawy Pzp, zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien i dowodow, poniewaz
cena za kwiat Zamiokulkas zamiolistny wydawata mu sie razgco wysoka. Zamawiajgcy
wskazat, ze ,z karty katalogowej przedstawionej przez wykonawce wynika, ze cena
oferowanego kwiata wynosi 55.99 PLN za szt. Zamawiajgcy informuje, ze ww. zgdane
informacje sg niezbedne do zbadania czy kalkulujgc cene za wykonanie catego przedmiotu
Zamowienie Wykonawca nie przerzuca kosztéw podatku VAT z jednych czesci na inne
czesci zamowienia, co moze stanowi¢ naruszenie ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku
od towaréw i ustug oraz zbadania, czy ztozenie oferty nastgpito w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji”.

Pismem z dnia 11.10.2021 r. odwotujgcy udzielit odpowiedzi, ktérej tres$¢ zastrzegt

jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 28.10.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej
oferty oraz o odrzuceniu m.in. oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 i 7
ustawy Pzp, jako niezgodnej z przepisami ustawy i ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji. W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat w szczegolnosci, ze odwotujgcy nie
wykazat, ,ze koszty kwiatdow sg rzeczywiste to znaczy, ze na te kwote 43.189,20 PLN
skladajg sie koszty dostawy, rozmieszczenia i zamontowania, tj. koszty zakupu rosliny, jej
przetransportowania w okreslonych warunkach do magazynu, utrzymania w magazynie,
przetransportowania w okreslonych warunkach do Zamawiajgcego, przesadzenia do

doniczek, gwarancji oraz wszelkie inne pozostate koszty niezbedne do zrealizowania umowy
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w danym zakresie i koszty te wynoszg 42 234,35 PLN. Zamawiajgcy po dokonaniu oceny
ww. wyjasnien nie uznat ich za wiarygodne. W szczegdélnosci Zamawiajgcy na podstawie cen
jednostkowych ww. asortymentu z innych ofert jakie ztozono tym postepowaniu oraz cen
dostepnych na rynku (ceny oferowanych kwiatow nie przekraczajg 100 PLN) uznat, ze
wskazane koszty rozmieszczenia i zamontowania, tj. koszty zakupu rosliny, jej
przetransportowania w okreslonych warunkach do magazynu, utrzymania w magazynie,
przetransportowania w okres$lonych warunkach do Zamawiajgcego sg razaco zawyzone
w istocie majg na celu przerzucenie kosztow podatku VAT z jednych czesci na inne czesci
zamowienia, co stanowi naruszenie art. 5 i art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r.
0 podatku od towardéw i ustug i jednoczesnie stanowi ztozenie oferty w warunkach czynu
z art. 3 ust. 1i art. 15 ust. 1 pkt 1 nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Czynem nieuczciwej konkurenciji
W rozumieniu ww. przepisu jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Czynem nieuczciwej
konkurencji jest rowniez naruszanie intereséw innych wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego poprzez zanizanie ceny ofertowej

w wyniku zanizenia wysokosci podatku od towardw i ustug”.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy,

zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwos¢
poniesienia przez niego szkody z uwagi ha kwestionowang czynnos¢ zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 31 7 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
3) jest niezgodna z przepisami ustawy,
7) zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk:
1. Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem Ilub dobrymi

obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
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Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez:
1) sprzedaz towardéw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw.
Zgodnie z art. 5 ust. 1, 4 i 5 ustawy o podatku od towaréw i ustug (t.j. Dz.U. z 2021 r.
poz. 685 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg VAT”:
1. Opodatkowaniu podatkiem od towaréw i ustug, zwanym dalej "podatkiem", podlegaja:
1) odptatna dostawa towarow i odptatne swiadczenie ustug na terytorium kraju;
2) eksport towarow;
3) import towardéw na terytorium kraju;
4) wewnatrzwspolnotowe nabycie towaréw za wynagrodzeniem na terytorium kraju;
5) wewnatrzwspdélnotowa dostawa towardw.
4. W przypadku wystgpienia naduzycia prawa dokonane czynnosci, o ktérych mowa w ust. 1,
wywotujg jedynie takie skutki podatkowe, jakie miatyby miejsce w przypadku odtworzenia
sytuaciji, ktéra istniataby w braku czynnosci stanowigcych naduzycie prawa.
5. Przez naduzycie prawa rozumie sie dokonanie czynnosci, o ktérych mowa w ust. 1,
w ramach transakcji, ktéra pomimo spetnienia warunkow formalnych ustanowionych
w przepisach ustawy, miata zasadniczo na celu osiggniecie korzysci podatkowych, ktérych
przyznanie bytoby sprzeczne z celem, ktéremu stuzg te przepisy.
Zgodnie z art. 41 ust. 1 ustawy VAT:
1. Stawka podatku wynosi 22%, z zastrzezeniem ust. 2-12c, art. 83, art. 119 ust. 7, art. 120
ust. 213, art. 122 i art. 129 ust. 1.

Odnoszgc sie do pierwszej z podstaw prawnych wskazanych przez zamawiajgcego
jako podstawa odrzucenia oferty odwotujgcego, tj. do art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, nalezy
stwierdzi¢, ze uzyte w tym przepisie stowo ,ustawy” nie oznacza jakiejkolwiek ustawy, ale
oznacza ustawe Prawo zamowien publicznych. Tym samym, zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, oferta podlega odrzuceniu, jezeli jest niezgodna z przepisami ustawy Pzp lub
przepisami aktow wykonawczych wydanych jej podstawie, nie za$ z przepisami innych
ustaw. Odniesienie do innych aktéw prawnych znajduje sie dopiero w art. 226 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, w ktérym ustawodawca przewidziat odrzucenie oferty z powodu jej niewaznosci
na podstawie odrebnych przepiséw (por. wyrok z dnia 05.02.2021 r. o sygn. akt KIO 82/21).
Powyzsze prowadzi do wniosku, ze ewentualne naruszenie przez odwotujgcego przepisow
ustawy VAT nie stanowi podstawy do odrzucenia jego oferty w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp (moze by¢ co najwyzej przedmiotem postepowania organdw kontroli skarbowej).
Wobec powyzszego zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp

zostat uznany za zasadny.
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Odnoszgc sie z kolei do drugiej z podstaw odrzucenia oferty odwotujgcego, tj. art. 226
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze Izba ocenia zasadnosc¢
odrzucenia oferty w $wietle uzasadnienia, jakie zamawiajgcy podat w pismie informujgcym
0 odrzuceniu. Nie moze bowiem by¢ tak, ze wykonawca dopiero w toku postepowania
odwotawczego dowiaduje sie, jakie sg faktyczne powody odrzucenia jego oferty, gdyz
uniemozliwiatoby mu to sformutowanie wiasciwych zarzutéw w odwotaniu i przygotowanie sie
do rozprawy. Potwierdza to wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 15 lipca 2011 r.,
sygn. akt XXIll Ga 416/11, dotyczacy instytucji wykluczenia wykonawcy w oparciu 0 przepisy
ustawy Pzp z 2004 r., ale zachowujgcy swojg aktualnos¢ i adekwatnosé w przedmiotowe;j
sprawie. W wyroku tym stwierdzono, ze skoro odwotujgcy jest zwigzany zarzutami zawartymi
w odwotaniu, to réwniez zamawiajgcy jest zwigzany podstawg faktyczng decyzji, od ktérej to
odwotanie wniesiono, zas dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji przez
zamawiajgcego uniemozliwitoby odwotujgcemu przedstawienie zarzutéw co do tych nowych
okolicznosci.

W zwigzku z powyzszym nalezy zauwazyé, ze zamawiajgcy dopiero na rozprawie
wskazat, ze jego zdaniem odwotujgcy zanizyt ceny w pozycjach 67, 68, 69 i 101 objete
stawkg VAT w wysokosci 23% i zawyzyt cene w pozycji 22 (kwiat) objetej stawkg VAT
w wysokosci 8%. W ocenie zamawiajgcego miatoby to stanowi¢ manipulacje cenowg
polegajacg na przerzuceniu kosztow z pozycji 67, 68, 69 i 101 do pozycji 22 i uniknieciu
zaptaty wyzszego podatku VAT. Niezaleznie od oceny dziatann odwotujgcego w tym zakresie,
przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze powyzsza argumentacja zamawiajgcego w ogole nie
znalazfa sie w pismie z dnia 28.10.2021 r. informujgcym o odrzuceniu oferty odwotujgcego.
Zamawiajgcy w ogole nie wskazat na pozycje 67, 68, 69 i 101, w ogdle nie wskazat na
zanizenie kosztéw w tych pozycjach i w ogdle nie wskazat, ze koszty wykonania dostaw
w tych pozycjach zostaty gdziekolwiek przerzucone. Jest to istotne roéwniez w tym
kontekscie, ze zamawiajgcy wzywat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie cen
W ww. pozycjach, co oznacza, ze dokonat badania tych pozycji pod katem razgco niskiej
ceny. Brak wskazania w pismie informujgcym o odrzuceniu oferty kwestii zanizenia cen
w ww. pozycjach i brak wskazania jako podstawy odrzucenia oferty art. 226 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp, swiadczy o tym, ze zamawiajgcy uznat ceny w tych pozycjach za realne i
skalkulowane prawidiowo. Podnoszenie zatem dopiero na rozprawie, ze ceny w pozycjach
67, 68, 69 i 101 zostaly przez odwotujgcego zanizone jest, po pierwsze, dziataniem
spbéznionym, po drugie zas, dziataniem sprzecznym z trescig pisma z dnia 28.10.2021 r.
Z tego wzgledu ww. argumentacja zamawiajgcego nie moze zostaé uznana za

uzasadniajgcg odrzucenie oferty.
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W pismie z dnia 28.10.2021 r. wskazat jedynie, ze koszty pozycji 22 ,sg razaco
zawyzone w istocie majg na celu przerzucenie kosztéw podatku VAT z jednych czesci na
inne czesci zamoéwienia, co stanowi naruszenie art. 5 i art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towardéw i ustug i jednoczesnie stanowi ztozenie oferty w warunkach
czynu z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji’. Zamawiajgcy ograniczyt sie zatem
do wskazania, ze doszlo do zawyzenie ceny w pozycji 22 w celu przerzucenia kosztow
podatku VAT.

W zwigzku z tym nalezy wskazaé, ze jezeli zamawiajgcy nie ustali w swz sposobu
obliczenia ceny oferty, wykonawcy mogg dokonywac kalkulacji ceny w wybrany przez siebie
sposéb. W niniejszej sprawie zamawiajgcy wskazat w swz jedynie, ze wykonawcy
zobowigzani sg uwzgledni¢ w cenie oferty koszt ustug towarzyszacych (np. transport,
ubezpieczenie na czas transportu, zatadunek, roztadunek itp.) i odwotujgcy sie do tego
dostosowat, o czym $wiadczy tres$¢ jego wyjasnien. W pozostatym zakresie wykonawcy
mogli wiec skalkulowa¢ cene oferty w odpowiedni dla siebie sposdb. Samo zawyzenie ceny
oferty odwotujgcego w pozycji 22 dotyczgcej dostawy kwiatdw (przy czym odwotujgcy
twierdzi, ze do zawyzenia nie doszio) nie $wiadczy o manipulacji cenowej uzasadniajgcej
odrzucenie jego oferty jako zlozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji.
Po pierwsze, dominujgce orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej, przy dokonaniu
kazdorazowo indywidualnej oceny konkretnego stanu faktycznego, przyjmuje co do zasady,
ze do manipulacji cenowej dochodzi w przypadku zanizania cen w jednych pozycjach i
zawyzania w innych. Natomiast w tej sprawie zamawiajgcy nie wskazat w uzasadnieniu
odrzucenia oferty, ze doszto do zanizenia kosztow jakichkolwiek pozycji. Po drugie, nie
zachodzi przypadek z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, gdyz przepis ten dotyczy sprzedazy towaréw
ponizej kosztéw ich wytworzenia, podczas gdy w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy
zarzuca nie zanizenie, tylko zawyzenie ceny pozycji 22. Po trzecie, w mys$l art. 3 ust. 1 uznk,
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami.
Zamawiajacy nie wskazat, na czym polega sprzecznos¢ zawyzenia ceny oferty w pozycji 22
ani z dobrymi obyczajami, ani z prawem, w tym z ustawg VAT. Izba nie znajduje tez podstaw
do stwierdzenia takiej sprzecznosci z art. 5 i art. 41 ust. 1 ustawy VAT, ktore zostaty
wskazane w pismie z dnia 28.10.2021 r., poniewaz dostawa kwiatu zostala przez
odwotujgcego objeta podatkiem VAT i wskazat on wiasciwg w tym zakresie stawke (8%),
czego zamawiajgcy nie kwestionuje. By¢é moze chodzi o art. 5 ust. 5 ustawy VAT, ale
zamawiajgcy nie skonkretyzowat tego w pismie z dnia 28.10.2021 r. i nie wskazat, na czym
naruszenie tego przepisu miatoby polegaé. Wobec powyzszego zarzut naruszenia przez

zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zostat uznany za zasadny.
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Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze powody wskazane przez zamawiajgcego
w pisSmie z dnia 28.10.2021 r. nie uzasadniajg odrzucenia oferty odwotujgcego w oparciu
0 art. 226 ust. 1 pkt 3 i 7 ustawy Pzp. Powody wskazane zas na rozprawie nie mogg zosta¢
przez lzbe uwzglednione, gdyz stanowitoby to niedopuszczalne rozszerzenie podstaw

odrzucenia oferty dopiero w postepowaniu odwotawczym.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na
podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.).

Orzeczenie Izby =zostalto wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamdwienia oraz w oparciu 0 stanowiska stron przedstawione na rozprawie i
w pismach procesowych. Izba dopuscita dowdd z korespondencji mailowej odwotujgcego

z innym wykonawcg przedstawiony na rozprawie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy Pzp (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1
wzw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. a) i b) rozporzadzenia w sprawie szczegétowych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437). Do kosztéw zasgdzonych na rzecz
odwotujgcego lzba wliczyta koszt wpisu od odwotania (7.500 zt), koszt wynagrodzenia

petnomocnika (3.600 zt) oraz koszt dojazdu na rozprawe (627,30 zt).

Przewodniczacy ..............ccevenenn.

KIO 3205/21 12



