Sygn. akt: KIO/UZP 144/10

WYROK
z dnia 16 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Kuciak
Czlonkowie: Sylwester Kuchnio
Emil Kuriata
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Tomasza Wider @ prowadz gcego dzialalno §¢ gospodarcz g pod firm g Ustugi
Lesno—Transportowe Tomasz Widera, 78-200 Biatogard, ul . Wikacego 5 od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Nadlesnictwo Bialogard, 78-200 Biatogard, ul.

Koszali hska 3 protestu z dnia 30 grudnia 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Tomasza Wider e prowadz acego dziatalno $¢€
gospodarcz g pod firm g Ustugi Le $no—Transportowe Tomasz Widera, 78-200 Biatogard,
ul. Witkacego 5

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 444 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z



kwoty wpisu uiszczonego przez Ustugi Le sno — Transportowe Tomasz
Widera, 78-200 Biatogard, ul. Witkacego 5

2) dokonac¢ wptaty kwoty 1 129 zt 25 gr (stownie: jeden tysigc sto dwadziescia
dziewie¢ zloty dwadziescia pie¢ groszy) przez Tomasza Wider e
prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz @ pod firm a Ustugi Le $no—
Transportowe Tomasz Widera, 78-200 Biatogard, ul. W itkacego 5 narzecz
Nadle $nictwo Biatogard, 78-200 Biatogard, ul. Koszali Aska 3 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu kosztéw dojazdu na

posiedzenie i noclegu.

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Tomasza Widery prowadz acego
dziatalno $¢€ gospodarcz g pod firm g Ustugi Le $no—Transportowe Tomasz
Widera, 78-200 Biatogard, ul. Witkacego 5.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem sg ,prace lesne w 2010 r.”
Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 17 listopada 2009 r., pod nr 2009/S 221-318181.

W dniu 30 grudnia 2009 r. Odwotujgcy sie wniost protest, w zakresie pakietu nr VI,
wobec zaniechania odrzucenia ofert ztozonych przez Mariusza Chiopeckiego prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne i Transport Mariusz Chiopecki oraz
Konsorcjum Lesne M. Wozniak, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 i 8 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223. poz. 1655 ze zm.) ,
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, a ponadto wobec zaniechania wykluczenia wykonawcy Mariusza
Chiopeckiego z uwagi na brak informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 ust 1 pkt 4-8 ustawy Pzp, co stanowi, zdaniem Odwotujacego sie,
podstawe do odrzucenia oferty rowniez w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Dodatkowo

Odwolujacy sie podnidst zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.



W zwigzku z powyzszym Odwotujacy sie wnidst o: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, odrzucenie wskazanych ofert, dokonanie ponownej oceny ofert i
wybor oferty Odwotujacego sie jako najkorzystniejsze;j.

Odwotujacy sie podniost, iz w ofercie Mariusza Chiopeckiego zastosowano
nieprawidiowg stawke VAT 22% dla ustugi opisanej w zalgczniku nr 4a do SIWZ, tj.
godzinowe prace ciggnikiem przy pozyskaniu obejmujg prace ciggnikiem niewymienione w
innym opisie prac. Zdaniem Odwolujgcego sie, jest to ustuga typowa dla ustug zwigzanych z
leSnictwem i pozyskaniem drewna z wylgczeniem patrolowania lasow i miesci sie w
grupowaniu PKWiU 02.02.10-00, co oznacza, ze czynnosC ta jest objeta stawkag
preferencyjng VAT 7%.

Zdaniem Odwolujgcego sie, rowniez w ofercie wykonawcy Konsorcjum Leshe M.
Wozniak zastosowano nieprawidtowg stawke VAT 7% dla ustugi opisanej w zatgczniku nr 4c
do SIWZ, tj. godzinowe prace ciggnikiem w ochronie lasu wraz z uzyciem urzadzen
zawieszanych lub ciggnionych po wszystkich rodzajach drog i nie wymienione sg w innym
opisie prac. Odwolujacy sie podnosi, ze jest to ustluga transportowa i miesci sie w
grupowaniu PKWiU 60.24.22, ktéorym to grupowaniem objete sg przewozy pozostatych
towaréw pojazdami niewyspecjalizowanymi, gdzie indziej niesklasyfikowane, co oznacza, ze
ta czynnosc jest objeta stawka VAT 22%.

Odwotujacy sie zwraca uwage, co do stawki VAT na opisang czynnos¢ z zalagcznika
nr 4c do SIWZ, ze jest to czynno$¢ samoistna, ktéra ze wzgledu na swojg odrebnos$c¢ i
specyfike winna by¢ traktowana przez Zamawiajgcego na réwni z czynnoscig oznaczong
kodem czynnosci GODZ CH (godzinowe prace ciagnikiem w hodowli lasu) i GODZCPOZ
(godzinowe prace ciagnikiem w ochronie przeciwpozarowej), gdzie Zamawiajgcy uznat
zasadnosc¢ stawki VAT 22%. Wskazanych ustug nie mozna obja¢ stawkg preferencyjng, a
jedynie stawka podstawowag, z uwagi na uzasadniong mozliwos¢ wykonywania ich
niezaleznie od innych ustug wykonywanych dla Zamawiajgcego.

Natomiast czynnos¢ opisang w zatgczniku nr 4a do SIWZ traktowa¢ nalezy jako
czynnos¢ pomocniczg do ustugi gtownej, ktorg jest pozyskanie drewna i tu nalezy
zastosowac stawke jak dla ustugi gtéwnej, czyli VAT 7%.

Odwolujacy sie podkresla, ze Zamawiajgcy wezwal wyzej wymienionych
wykonawcow, jak réwniez Odwolujgcego sie, do wyjasnienia w przedmiocie zasadnosci
zastosowanych stawek VAT. Wyjasnienia wszystkich wykonawcow zostaly przyjete.
Oznacza to, ze na jedng czynnos¢ Zamawiajacy przyjat mozliwos¢ stosowania dwoch
réznych stawek VAT, z ktorych kazda jest prawidlowa, zaprzeczajac zasadzie, ze jedna
czynnos¢ jest opodatkowana jedng stawka VAT

Odwotujacy sie podnosi réwniez, iz w doktrynie oraz orzecznictwie KIO podnosito sie

wielokrotnie, iz w sytuacji, gdy wykonawcy wskazywali rozne stawki VAT, Zamawiajacy nie



mogt tego faktu pomingé i wybra¢ po prostu oferty najtanszej, sg to bowiem oferty
nieporownywalne, a ich ocena niedopuszczalna. W takiej sytuacji Zamawiajgcy ma
obowigzek najpierw rozstrzygnag¢, ktéra stawka VAT jest prawidtowa, a ktéra nie, a nastepnie
ma obowigzek oferte ze stawkg nieprawidtowg odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. pkt 6
ustawy Pzp.

W dniu 13 stycznia 2010 r. Zamawiajacy protest rozstrzygnat w ten sposob, ze
uwzglednit Zagdania protestu w zakresie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i ponownej oceny ofert, z powodu braku informacji z Krajowego Rejestru
Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp.

W pozostatym zakresie Zamawiajacy protest oddalit stwierdzajgc, ze zastosowane
przez wymienionych oferentéw stawki podatku VAT uznaé nalezy za prawidtowe. Ponadto,
pomimo tego, ze cena jest jedynym kryterium wyboru wykonawcy, czynnosci z opisanymi w
protescie spornymi stawkami VAT mialy i majg minimalny udziat w ksztalttowaniu oferowanej
ceny w przetargu przez wszystkich oferentéw.

W dniu 22 stycznia 2001 r. Odwotujacy sie wnidst odwotanie, w ktdrym podtrzymat
zarzuty i zadania zgltoszone w protescie.

Odwotujacy sie podniést, iz przez ,cene", zgodnie z art. 2 ust. 1 ustawy Pzp, nalezy
rozumie¢ ,cene" w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach, co
oznacza, ze Wykonawca powinien w przypadku okreslania ,ceny" w ofercie, w tym za ustugi
opisane w SIWZ zalgcznik 4a i 4c, uwzgledni¢ podatek od towaréw i ustug, o wartosci
zgodnej z ustawg z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug.

Odwotujacy sie podaje, ze dla ustugi opisanej w zatgczniku nr 4a do SIWZ, zgodnie z
zatgcznikiem nr 3 poz. 136 do ustawy o podatku od towardw i ustug, w oparciu o art. 41 ust.
2 ustawy o podatku od towardw i ustug, stawka podatku wynosi 7%. Natomiast dla ustugi
opisanej w zataczniku nr 4c do SIWZ przedmiotowego zamowienia, z uwagi na fakt, iz jest to
ustuga transportowa i w mys| rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 29 pazdziernika 2008 r.
w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (PKWiU) podlega grupowaniu PKWiU
60.24.22, zgodnie z art. 41 ust. 1 ustawy o podatku od towaréw i ustug, stawka podatku
wynosi 22%.

Wobec faktu, iz okreslenie stawki VAT jest obowigzkiem Wykonawcy sktadajgacego
oferte i jest to czynnos¢ zwigzana z okresleniem ceny, Wykonawca jest obcigzony
odpowiedzialnoscig za zastosowanie btednej stawki. Zastosowanie przez Wykonawce innegj
stawki VAT niz przewidziana przepisami prawa podatkowego (niezaleznie od tego, czy
nastgpi to poprzez wskazanie niewlasciwej stawki procentowo czy kwotowo) jest bledem w
obliczeniu ceny, a biad taki nie podlega poprawieniu.

Ponadto, Odwolujacy sie wskazatl na inne naruszenia Zamawiajgcego. Po pierwsze,

kolejng przestankg (poza wskazanymi w protescie) do odrzucenia oferty Mariusza



Chiopeckiego, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jest wskazanie ww. Wykonawcy
w kosztorysie ofertowym razgco niskich cen, w tym np. ceny 1 zt za dokonanie danej
czynnosci oraz ceny za godzine wykonania danej czynnosci w wysokosci ponizej ptacy za
godzine, przy uwzglednieniu minimalnego wynagrodzenia. Dokonanie wyceny wykonania
zamoOwienia, w oparciu 0 powyzsze razgco niskie ceny, spowodowato przedstawienie przez
ww. Wykonawce oferty nizszej o okolo 100 000 ziotych, w stosunku do kwoty, jakg
Zamawiajacy przeznaczyt na wykonanie pakietu nr VI przedmiotowego zamowienia.

Po drugie, z uwagi na brak w ofercie informacji z Krajowego Rejestru Karnego w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt. 4-8 ustawy Pzp, zgodnie z pkt 9 ppkt 5 SIWZ,
Wykonawca Mariusz Chiopecki, powinien zosta¢ wykluczony, a jego oferta powinna zostac
uznana za odrzucong, zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Jezeli chodzi o Wykonawce Konsorcjum Lesne M. Wozniak, to zdaniem
Odwolujgcego sie, uchybieniem powodujgcym ostatecznie odrzucenie oferty jest brak
podpisania przez ww. Wykonawce kosztorysu ofertowego, dotyczacego pakietu nr VI, w
czesci obejmujacej ochrone przeciwpozarowg. Zgodnie z pkt 9 ppkt 5, w oparciu o pkt 9 ppkt
3 SIWZ, Wykonawca powinien zosta¢ wykluczony, a jego oferta powinna zosta¢ uznana za

odrzucona, zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

W tych okolicznosciach Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuije:

Przepisy ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. 2004
r., Nr 54, poz. 535 ze zm.) stauujg dla podatnika uprawnienie i jednoczesnie obowigzek
okreslenia stawki podatku VAT (art. 106). Jakkolwiek Zamawiajacy dokonuje oceny
poprawnosci ztozonych w postepowaniu ofert, to mozliwos¢ kwestionowania stawki podatku
VAT jest bardzo ograniczona. W istocie, Zamawiajacy ma obowigzek odrzucenia oferty,
ktéora zawiera btedy w obliczeniu ceny. Elementem ceny jest podatek VAT, zatem
Zamawiajacy ma obowigzek przeprowadzi¢ weryfikacje rowniez w tym zakresie. Jednakze
jego dziatania nie mogq pozostawac w sprzecznosci z przepisami ustawy o VAT i ustawy z
dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2005 r., Nr 8, poz. z p6zn. zm.).
Ustawa Pzp nie stanowi bowiem jaki$ szczegolnych uprawnieh dla zamawiajgcego w tym
zakresie. Skoro tak, to uzna¢ nalezy, ze Zamawiajagcemu przystuguje tyle uprawnien, ile
wynika z ustaw podatkowych.

Jak wskazano wyzej, to wystawca faktury, a wiec wykonawca okresla stawke podatku
VAT, a odbiorcy przystuguje jedynie prawo do odliczenia kwoty tego podatku (podatek
naliczony). Z powyzszego zatem nie wynika prawo do korygowania czynnosci wykonawcy
dotyczacych stawki podatku VAT.

Sytuacja powyzsza mogtaby ulec zmianie, gdyby Zamawiajagcy dysponowat

interpretacjg indywidualng w rozumieniu przepisu art. 14b ustawy Ordynacja podatkowa.



Zamawiajgcemu, jako zainteresowanemu, przystuguje uprawnienie do ztozenia wniosku do
Ministra FinansOw o wydanie interpretacji przepiséw prawa podatkowego w indywidualnej
sprawie. Wniosek moze dotyczy¢ zar6wno zaistniatego stanu faktycznego, jak rowniez
zdarzen przysztych (art. 14b § 2 ustawy Ordynacja podatkowa). Interpretacja, stanowigc
ocene stanowiska wnioskodawcy, w istocie stanowi podstawe do podjecia okreslonych
decyzji przez podatnika, a zastosowanie sie do niej nie moze szkodzi¢ wnioskodawcy (art.
14k 8§ 1 ustawy Ordynacja podatkowa). Zatem, organy podatkowe, jak i organy kontroli
skarbowej nie moga obcigza¢ negatywnymi konsekwencjami wykonawcy, ktory przyjat za
prawidtowe stanowisko wynikajgce z interpretaciji.

Powyzsze wskazuje, ze jedynym organem uprawnionym do interpretacji przepisow
prawa podatkowego jest Minister Finanséw. Zas, prawidlowos¢ przedmiotowej interpretacji
podlega ocenie sagdu administracyjnego (art. 14c 8§ 1 ustawy Ordynacja podatkowa w zw. z
art. 3 8 2 pkt 4a ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo 0 postepowaniu przed sgdami
administracyjnym (Dz. U. z 2002 r., Nr 153, poz. 1270 ze zm.). Zatem, jesli Zamawiajgcy nie
dysponuje interpretacjg indywidualng, nie jest uprawniony do dokonywania interpretaciji
przepiséw prawa podatkowego, a tym bardziej do zobowigzania wykonawcow do
zastosowania sie do jej tresci. Stanowisko Zamawiajacego w przedmiocie stawki podatku
VAT, nawet jes$liby zostato wyrazone w SIWZ, nie ma charakteru wigzacego dla wykonawcy.

Zatem, w niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie jest uprawniony do dokonania
odrzucenia ofert wskazanych przez Odwolujgcego sie, na podstawie jedynie przekonania
Odwotujgcego sie o koniecznosci zastosowania w przedmiotowym zamowieniu okreslonych
stawek VAT. Zamawiajgacy, nie dysponujac interpretacjg indywidualng, nie ma podstaw do
kwestionowania stawki podatku VAT, a w konsekwencji do odrzucenia ofert wskazanych
przez Odwolujgcego sie.

Zwroci¢ nalezy rowniez uwage, ze to na Odwotujgcym sie spoczywa ciezar
udowodnienia, iz podjeta przez Zamawiajgcego decyzja byta wadliwa (art. 6 k.c.). Biorgc pod
uwage okolicznosg, iz to podatnik jest uprawniony i jednoczesnie zobowigzany do okreslenia
stawki podatku VAT dla swiadczonych ustug, Odwotujacy sie nie moze domagac sie
skorygowania stawki przypisanej przez innego podatnika, jedynie na podstawie wilasnego
pogladu, wynikajagcego z samodzielnie przeprowadzonej interpretacji przepisow prawa.
Powyzsze, pozostawatoby w sprzecznosci z wyzej powotanymi przepisami prawa.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, iz jak wskazano, stawke podatku VAT okresla
podatnik. Interpretacji indywidualnej przepiséw prawa podatkowego dokonuje Minister
Finansow, ktéra to czynnos¢ podlega kontroli wojewddzkich sgddéw administracyjnych.
Poprawnos¢ stosowania prawa podatkowego podlega kontroli organéw podatkowych, w toku
postepowania podatkowego (art. 120 i n. Ordynacji podatkowej). Decyzje administracyjne

wydawane przez organy podatkowe podlegajg kontroli, w ramach kontroli dziatalnosci



administracji publicznej, przez sady administracyjne, ktéra obejmuje m.in. rozpoznawanie
skarg na decyzje administracyjne (art. 3 8§ 2 pkt 1 ustawy Prawo o postepowaniu przed
sgdami administracyjnymi). Ustawodawca nie przyznat zas Izbie kompetencji do
rozstrzygania sporéw w zakresie prawa podatkowego. Zdaniem lzby, kompetencja ta nie
moze by¢ domniemywana. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, w opinii 1zby, nie stanowi
o0 kognicji I1zby w tym zakresie. Skoro bowiem, zamawiajgcy nie ma podstaw do okreslania w
sposéb wigzacy dla podatnika stawek podatku VAT, ktére to uprawnienie przystuguje
organom podatkowym, to rowniez Izbie, w trybie dokonywania kontroli decyzji
zamawiajgcego, takie uprawnienie nie przystuguije.

Zwroci¢ réwniez nalezy uwage, iz ustawodawca przyznat w ustawie Pzp wyrazne
uprawnienie do rozstrzygania przez zamawiajgcych, a w toku kontroli przez lzbe, w
przedmiocie czynow nieuczciwej konkurencji, stanowigc w tym zakresie przepis szczegolny
do regulacji, zgodnie z ktorymi w tym zakresie wlasciwy jest Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw oraz sgdy okregowe (art. 17 pkt 4 kpc). Oznacza to, iz wolg
ustawodawcy bylo, zeby w sprawach czynéw nieuczciwej konkurenciji, zwigzanych ze
skladaniem ofert w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia decyzje podejmowat
zamawiajacy, a trybie kontroli Izba (art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp). Brak natomiast takiej
regulacji w ustawie Pzp w odniesieniu do spraw z zakresu prawa podatkowego, co zdaniem
Izby oznacza, iz intencjg ustawodawcy nie bylo przekazanie do rozstrzygniec¢
zamawiajgcego, a w toku kontroli Izbie, spraw w przedmiocie stawek podatku VAT.

W tych okolicznosciach zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
nalezy uznac za chybiony, a w konsekwencji rbwniez zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1
i 3 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz 24 ust. 4 ustawy Pzp nie zastuguje na
uwzglednienie. Zamawiajacy, w rozstrzygnieciu protestu, uznat zarzut Odwotujgcego sie w
przedmiocie braku, w ofercie ztozonej przez Mariusza Chtopeckiego, informacji z Krajowego
Rejestru Karnego, w zakresie okreslonym w art. 24 ust 1 pkt 4-8 ustawy Pzp. Jednakze
zwroci¢ nalezy uwage, iz stwierdzenie przedmiotowego braku nie skutkuje wykluczeniem
wykonawcy z postepowania i uznaniem jego oferty za odrzucona, z uwagi ha przepis art. 26
ust. 3 ustawy Pzp. Oznacza to, iz dopiero w sytuacji, w ktorej Mariusz Chiopecki, na
wezwanie Zamawiajgcego, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie uzupeini przedmiotowego
dokumentu, zaktualizuje sie pod stronie Zamawiajgcego, obowigzek wykluczenia tego
Wykonawcy z postepowania.

Izba nie podjeta rozstrzygniecia w zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1
ustawy Pzp, z uwagi na tres¢ przepisu art. 191 ust. 3 ustawy Pzp. Przedmiotowy zarzut nie
byt zawarty w protescie, za$ zgodnie z powotanym przepisem, Izba nie moze orzekaé co do

zarzutéw, ktore nie byly przedmiotem protestu.



Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.), uznajac za

uzasadnione koszty Zamawiajgcego zwigzane z dojazdem w kwocie 1.129,25 z}.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Koszalinie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



