Sygn. akt: KIO 881/19

WYROK
z dnia 28 maja 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 maja 2019r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 maja 2019 r. przez wykonawce M. S.-G.
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa PWH WIP - M. S.-G., ul. Reymonta 23,
44-200 Rybnik w postepowaniu prowadzonym przez Zespoét Szkét Przemystu Mody im.
Bt. Matki Teresy z Kalkuty, ul. Adama Naruszewicza 35, 93-161 L6dz,

przy udziale wykonawcy Kombit Plus Sp. z o.0. Sp. k., ul. Migdatowa 60, 61-612 Poznan,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje dokonanie ponownego badania i oceny ofert

i odrzucenie ofert ztozonych przez Kombit Plus sp. z o0.0. sp.k oraz Desico Sp. z 0.0.

2. kosztami postepowania obcigza Zespé6t Szkét Przemystu Mody im. Bt. Matki Teresy
z Kalkuty, ul. Adama Naruszewicza 35, 93-161 Lédz, i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez M. S.-G. prowadzaca
dziatalnosé¢ gospodarcza pod nazwa PWH WIP - M. S.-G., ul. Reymonta 23, 44-200

Rybnik tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od Zespotu Szkét Przemystu Mody im. Bi. Matki Teresy z Kalkuty,

ul. Adama Naruszewicza 35, 93-161 Lédz na rzecz M. S.-G. prowadzacej
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dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg PWH WIP - M. S.-G., ul. Reymonta 23, 44-
200 Rybnik kwote 11 250 zt (stownie: jedenascie tysiecy dwiescie pieédziesiat
ztotych), stanowigcg koszty wynagrodzenia petnomocnika oraz koszty dojazdu na

rozprawe, zgodnie ze ztozong do akt sprawy fakturg oraz biletem PKP.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiennen.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Zespot Szkot Przemystu Mody - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia, ktérego przedmiotem jest
dostawa sprzetu komputerowego i specjalistycznego oprogramowania komputerowego do
Zespotu Szkot Przemystu Mody w todzi, realizowana w ramach projektu nr RPLD.11.03.01-
10-0016/18-00 pn. ,Nowoczesne inspiracje", wspoffinansowanego ze srodkéw Europejskiego
Funduszu Spotecznego w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa
tédzkiego na lata 2014-2020, Osi Priorytetowej ,Edukacja Kwalifikacje Umiejetnosci”,
Dziatania XI|. 3 Ksztatcenie zawodowe, Poddziatania X1.3.1 Ksztatcenie zawodowe - czesc¢ I;
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
29.03.2019r. pod nr 531274-N-2019.

W dniu 13 maja 2019r. Odwotujgcy - M. S.-G. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg PWH WIP - M. S.-G. wniosta do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na

czynno$ci i zaniechania Zamawiajgcego polegajgce na:

1. zaniechaniu wezwania wykonawcéw do ztozenia wyjasnien w zakresie zastosowanej
stawki podatku VAT,
2. zaniechaniu odrzucenia oferty KOMBIT PLUS sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Poznaniu

(dalej: ,KOMBIT") oraz DESICO sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej:
,DESICQO"), z uwagi na fakt, ze oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny,

3. zaniechaniu odrzucenia oferty KOMBIT oraz DESICO, z uwagi na fakt, ze oferta jest
niezgodna z odrebnymi przepisami

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia:

1. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez
btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do badania cen ofertowych
pod katem ich poprawnosci, przez co Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty
KOMBIT oraz DESICO, cho¢ oferty te zawierajg nieprawidiowg stawke podatku VAT
0%, czym naruszyt uczciwg konkurencje i réwne traktowanie wykonawcow;

2. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 86 ust. 14 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (dalej:
Lustawa o VAT") poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany
badania ofert pod katem ich zgodnosci z ustawg o VAT, przez co Zamawiajgcy
zaniechat odrzucenia oferty KOMBIT oraz DESICO, cho¢ oferty te zawieraja
nieprawidtowg stawke podatku VAT 0%, czym naruszyt uczciwg konkurencje i rowne
traktowanie wykonawcow.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert w czesci | z uwzglednieniem:



1. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w Czesci |,
2. odrzucenia ofert wykonawcéw KOMBIT oraz DESICO z uwagi na fakt, ze oferty te
zawierajg btgd w obliczeniu ceny,
3. odrzucenia ofert wykonawcéow KOMBIT oraz DESICO z uwagi na fakt, ze oferty te sg
niezgodne z ustawg o VAT.
4. dokonanie wyboru oferty Odwotujgcej w ramach czynnosci ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej w Czesci |
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcej kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow wynagrodzenia
petnomocnika, zgodnie z Rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.
W uzasadnieniu wskazat, ze wykonawcy Kombit i Desico ztozyli oferty z zastosowaniem
preferencyjnej stawki po W tresci odnosnej specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(dalej: ,SIWZ") Zamawiajgcy nigdzie nie okreslit, jakg stawke podatku VAT nalezy przyjgé¢ dla
celow poréwnywania cen ofertowych. Zatem, to w gestii wykonawcéw lezato zastosowanie
prawidtowej stawki podatku VAT. Pomimo otrzymania ofert z r6znorodnie wskazang stawka
VAT, Zamawiajgcy nie podjgt zadnych czynnosci w celu weryfikacji i oceny, ktéra oferta
zawiera prawidlowg stawke podatku VAT, a ktéra zawiera btgd w obliczeniu ceny.
Tymczasem, przepisy odrebne wskazujg, ze w odniesieniu do ofert wykonawcéw KOMBIT
oraz DESICO doszto do ztozenia ofert z bledem w cenie, zatem zastosowanie majg przepisy
art. 89 ust. 1 pkt 6 i 8 ustawy Pzp. datku Vat, zas Odwotujgcy zastosowat podstawowg
stawke podatku Vat 23%. Odwotujgca podnosi, iz nie mozna poming¢ brzmienia, zgodnie z
art. 2 pkt 1 ustawy Pzp, ilekro¢ w ustawie jest mowa o ,cenie", ze nalezy przez to rozumiec
cene w rozumieniu art 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o
cenach towaréw i ustug (Dz. U. poz. 915). Zgodnie z powyzszym, ,cena to wartos¢ wyrazona
w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy (Zamawiajgcy) jest obowigzany zaptacié
przedsigbiorcy (Wykonawcy) za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od
towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jesli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz
towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug oraz podatkiem
akcyzowym". Istotna jest réwniez ta okolicznos¢ faktyczna, iz zgodnie z Rozdziatem XV.
'Opis kryteriow, ktérymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z
podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert', jednym z kryteriow oceny ofert byta
cena brutto za cato$¢ zamowienia, ktoérej Zamawiajgcy nadat wage 60%. Odwotujgcy
stwierdzit, ze dostawca (wykonawca) stosuje stawke podatku w wysokosci 0% jedynie pod
warunkiem posiadania stosownego zamowienia potwierdzonego przez organ nadzorujgcy

dang placowke zgodnie z odrebnymi przepisami (w tym przypadku bytaby to jest to decyzja -
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oswiadczenie woli wystawione przez Miasto Lédz). Warunkiem skutecznego zastosowania
stawki VAT 0% jest otrzymanie przez Zamawiajgcego stosownego potwierdzenia, o ktérym
mowa w zacytowanym wyzej art. 83 ust 13 i 14 ustawy o VAT. Jednak nalezy w tym
przypadku wyraznie podkresli¢, iz tryb ten dotyczy etapu realizacji zaméwienia, etapu
dostawy i powstania obowigzku podatkowego, nie za$ etapu przedstawienia oferty w
przypadku tak skonstruowanych warunkéw zamowienia publicznego. Zamawiajgcy dopiero
po podpisaniu umowy z wykonawcg - co dopiero bedzie réwnowazne ze skutecznym
udzieleniem wykonawcy zamdwienia - bedzie miat mozliwoS¢ zwrdcenia sie¢ do organu
nadzorujgcego o wystawienie w/w potwierdzenia. Przy czym, zwrOcenie sie przez
Zamawiajgcego do organu nadzorujgcego o wystawienie przedmiotowego potwierdzenia nie
jest obligatoryjne. To Zamawiajgcy kazdorazowo decyduje, czy bedzie ubiegat sie w
jednostce nadzorujgcej o takie potwierdzenie. Tymczasem, w SIWZ nie ma nawet wstepnej
deklaracji, iz Zamawiajgcy podejmie takie dziatania (lub posiada promese takiego
potwierdzenia). Dodatkowo, Odwotujgcy podkresla, wniosek Zamawiajgcego rozpoczatby
procedure weryfikacji w organie nadzorujgcym, czy zwolnienie z VAT jest zasadne, a zatem
wynik tej weryfikacji jest na etapie sktadania ofert, przy tak skonstruowanych warunkach
postepowania, nieznany. Potwierdzeniem majgcym forme zaswiadczenia, organ nadzorujgcy
Zespotu Szkét Przemystu Mody w todzi, tj. Miasto Lédz, stwierdza, czy Zamawiajgcy
faktycznie jest placéwka oswiatowa, czy dane zamoéwienie rzeczywiscie dotyczy sprzetu
komputerowego wyspecyfikowanego w tresci Zatgcznika nr 8 do ustawy o podatku VAT, oraz
czy zamowienie jest przeznaczone dla niego. Zatem przedmiotowe zaswiadczenie jest
niezbednym dokumentem dla samego wykonawcy, aby on - jako dostawca - miat prawo
skutecznie i zgodnie z przepisami skarbowymi okresli¢ swoje zobowigzanie podatkowe jako
umozliwiajgce do zastosowania preferencyjnej stawki VAT 0%. Obecnie, tj. na etapie
badania i oceny ofert, Zamawiajgcy nie udzielit jeszcze zamowienia (nie podpisat umowy) ani
nie wystgpit do Miasta £dédz z wnioskiem o potwierdzenie zamowienia, a tym bardziej
wykonawcy KOMBIT oraz DES1CO nie dysponowali w dniu sktadania ofert ani nie
dysponujg obecnie stosownymi oswiadczeniami o mozliwosci zastosowania 0% stawki
podatku VAT, wystawionymi przez Miasto tédz. Odwotujgcy przywotat takze tresé
interpretacji indywidualnej Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy o syng. ITPP@/443-
820/13/EB z dnia 7listopada 2013r. oraz wskazat na orzeczenie SN o sygn. akt Il CZP 53/11
z dnia 20pazdziernika 2011r. W podsumowaniu wskazat, ze Zamawiajgcy dopuscit sie w tym

postepowaniu razgcego naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron
i uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta,

co nastepuje:



Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.
Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz

mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone jest w dwoch czesciach; czesc | —
dostawa sprzetu komputerowego, czes¢ |l — dostawa specjalistycznego oprogramowania
komputerowego. W rozdz. XIV SIWZ Opis sposobu obliczenia ceny, Zmawiajgcy podat, ze
oferta musi obejmowaé caty zakres zamoéwienia, okreslony w rozdz. Ill SIWZ oraz
zatgcznikach nr 6,5a, 5b ora 7a, 7b do SIWZ. Cena ofertowa musi zawiera¢ cato$¢ kosztéw
zwigzanych z wykonaniem zaméwienia z uwzglednieniem podatku Vat, jezeli wykonawca
jest jego pfatnikiem. W zakresie czesci | zostato ztozonych 5 ofert, z czego Zamawiajgcy
odrzucit 2 oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Oferty wykonawcéw Desico Sp. z 0.0. Kombit Plus sp. z 0.0. sp.k. zostaly zlozone
z uwzglednieniem stawki podatku Vat w wysokos$ci 0% oraz 23 % . Odwotujgcy zastosowat
do obliczenia ceny podstawowg stawke podatku VAT. W dniu 6 maja 2019r. Zamawiajgcy
poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Kombit Plus sp. z o.0.
Sp.k.

Zgodnie z art. 83 ust. 1 pkt 26lit.a ustawy z dnia 11 marca 2004r. o podatku od towarow
i ustug (. Dz.U 2018r, poz. 2174 ze zm.) - dalej ustawa o VAT - stawke podatku
w wysokosci 0% stosuje sie do dostaw sprzetu komputerowego dla placowek oswiatowych -
przy zachowaniu warunkéw, o ktérych mowa w ust. 13-15. W Swietle ust. 13-14
opodatkowaniu stawkg podatku w wysokos$ci 0% podlegajg towary wymienione w zatgczniku
nr 8 do ustawy. Dokonujgcy dostawy, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 26, stosuje stawke podatku
0%, pod warunkiem posiadania stosownego zamowienia potwierdzonego przez organ
nadzorujgcy dang placowke oswiatowa, zgodnie z odrebnymi przepisami - w przypadku
dostawy, o ktdorej mowa w ust. 1 pkt 26 lit. a. Dostawca obowigzany jest przekaza¢ kopie
dokumentéw, o ktérych mowa w ust. 14 (zamdwienie potwierdzone przez organ
nadzorujgcy), do wiasciwego urzedu skarbowego. Warunkiem do zastosowania stawki
preferencyjnej jest dostawa towaru, wymienionego w zatgczniku nr 8 do ustawy, ktory
obejmuje: jednostki centralne komputerow, serwery, monitory, zestawy komputeréw
stacjonarnych, drukarki, skanery, urzgdzenia komputerowe do pism Braill'a, urzgdzenia do

transmisji danych cyfrowych.



Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze oferty wykonawcéw Kombit oraz Desico
obliczone z uwzglednieniem 0% stawki podatku Vat zawierajg btgd w obliczeniu ceny, o
ktorym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6Pzp.

Przywotane wyzej przepisy ustawy o VAT dopuszczajg zastosowanie 0% stawki podatku do
dostaw sprzetu komputerowego wymienionych w zatgczniku nr 8 do ustawy o VAT dla
placowek oswiatowych. Zastosowanie preferencyjnej stawki podatku Vat jest jednak mozliwe
pod warunkiem posiadania stosownego zaméwienia potwierdzonego przez organ
nadzorujgcy dang placowke oswiatowg. Przy czym ,posiadanie” nalezy rozumie¢ jako
fizyczne posiadanie zamowienia przez podatnika, korzystajgcego z preferencyjnej stawki
podatku Vat. Uzyskanie takiego potwierdzenia od organu nadzorujgcego dotyczy etapu
dostawy a nie zlozenia samej oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
Zamawiajgcy, dopiero po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej moze wystgpi¢ do
organu nadzorujgcego o potwierdzenie zamoéwienia. W analizowanym stanie faktycznym
Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ zadnych wymagan co do sposobu obliczenia ceny oferty,
nie wskazat jakg stawke nalezy przyja¢ do poréwnania ofert, nie podat takze czy zamierza
wystgpi¢ do organu nadzorujgcego o potwierdzenie zamoéwienia. Z tych wzgledéw nalezy
uznaé¢, ze obowigzkiem wykonawcow, skitadajgcych oferty bylo podanie ceny z
uwzglednieniem podstawowe] stawki podatku Vat. Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym, ze
ewentualne otrzymanie potwierdzenia jest zdarzeniem przysziym i niepewnym i na tym
etapie postepowania, przy braku doprecyzowania w SIWZ kwestii zwigzanych z
zastosowanym podatkiem Vat, nie moze by¢ przez wykonawcow uwzglednione.

Na dzien sktadania ofert obowigzujacg stawkg podatku Vat byta stawka 23%, bowiem
wykonawcy nie posiadali potwierdzonego przez organ nadzorujgcy stosownego zamowienia i
takg stawke podatku Vat winni przyja¢ do kalkulacji swoich ofert.

Zamawiajgcy, badajac oferty ma obowigzek zweryfikowac¢ poprawnos¢ zastosowanej stawki
podatku Vat, dzieki czemu zostaje zagwarantowana porownywalnos¢ ofert.

W zaistniatym stanie faktycznym adekwatna jest tre§¢ uchwaty SN z dnia 20 pazdziernika
sygn. akt Il CZP 53/11, zgodnie z ktérg jezeli zamawiajgcy opisujgc w siwz sposob
obliczenia ceny nie zawart zadnych wskazan dotyczgcych stawki podatku, wéwczas oferta
zawierajgca stawke podatku Vat niezgodng z obowigzujgcymi przepisami podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy. Btgd w przyjetej stawce podatku Vat jest
btedem niepodlegajgcym poprawieniu i wywotujgcym skutek w postaci odrzucenia oferty
wykonawcy.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
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2, § 31§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972).

Przewodniczacy: ........cccccoiieiinnen.



