Sygn. akt: KIO 24/13

WYROK
z dnia 21 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 stycznia 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 stycznia 2013 r. przez
wykonawce Zaktad Ustug Lesnych, B. S.......... , P.K........... Sp. j., ul. Leyka w Szczytnie
w postepowaniu prowadzonym przez Panstwowe Gospodarstwo Lesne, Lasy

Panstwowe, Nadlesnictwo Spata, ul. A. Gabrysiewicza 2, 97-215 Spala

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Zaktad Ustug Lesnych, B. S................... ,
P. K........... Sp. j. ul. Leyka 48, w Szczytnie i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy)
uiszczong przez Zaktad Ustug Lesnych, B. S.......... P Ko Sp. j. ul. Leyka 48, w

Szczytnie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy: ..........cccoeenee



Sygn. akt 24/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Spala prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Ustugi z

zakresu gospodarki lesnej w Nadle$nictwie Spata w latach 2013 - 2015”.

Wykonawca : Zaktad Ustug Lesnych, B......... S , Decenn. Koo , Spotka
jawna w Szczytnie (dalej: odwotujacy) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od czynnosci zamawiajgcego z dnia 27 grudnia 2012r polegajacej na
odrzuceniu oferty ztozonej na: czes¢ 2 zamodwienia - Lesnictwo Kierz, czes¢ nr 3
zamodwienia - Lesnictwo Matecz, czeS¢ nr 4 zamodwienia - Lesnictwo Kruszewiec,
cze$¢ nr 7 zamdwienia- Lednictwo Jasien oraz wyborze jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez J........... G........ ,2Ustugi Le$ne” - na czes¢ 2 zamodwienia, Jana
Cukra ,Zakfad Ustug Lesnych” - na czes¢ 3 zamowienia, H....... Po....... ,Zakfad
Ustug Lesnych” - na czes¢ 4 zamodwienia oraz M............... Ro......... ,Ustugi lesne -

prace w zakresie zrywki drewna i hodowli lasu”- na czes¢ 7 zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 prawa zamoéwien
publicznych w zw. z art. 41 ust. 2 ustawy z dnia z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towarow i ustug.

Odwotujgcy wnidst o uchylenie czynnoéci odrzucenia jego oferty i wyboru ofert i
nakazanie zamawiajgcemu :

a) przyjecie oferty odwotujgcego jako poprawnie ztozonej,

b) odrzucenie ofert wykonawcéw zawierajgcych stawke VAT 23% na ustugi

transportowe w poz. ochrona lasu bez grodzen {j. :

- oferty J.......... € T ,2Ustugi Lesne” w Jaksonku i R........ VAN ,2Ustugi
lesne” w Dzielnicy - na czes$¢ 2 zamdwienia

- oferty J........ Coooinins ,Zaktad Ustug Lesnych” w Lubochni - na czes¢ 3
zamowienia,

- oferty H........... Po........ .Zakfad Ustug Lesnych” w Konewce - na cze$¢ 4

zamowienia,



-oferty M........... R.......... ,Ustugi lesne - prace w zakresie zrywki drewna i hodowli
lasu” w Jasieniu i A....... W ,Zaktad Ustug Lesnych” w Dabrowce - na czesc¢
7 zamowienia,
c) powtdrzenia oceny ofert i wyborze jako najkorzystniejszej oferty na czesci :
2,3,4 17 zaméwienia oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Uzasadniajac zarzuty i zadania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.
Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujacego w czesciach 2, 3,4 i 7.
Jako przyczyne odrzucenia oferty wskazano btgd w obliczeniu ceny (art. 89 ust.1 pkt
6 ustawy pzp), polegajacy na zastosowaniu niewtasciwej stawki podatku od towaréw
i ustug. W ofercie zastosowano bowiem 8% stawke VAT w pracach transportowych -
ochrona lasu bez grodzen. Zdaniem zamawiajgcego byla ona nieprawidtowa.
Prawidtowa stawka podatku powinna wynosi¢ 23%.
Jednoczesnie zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszych ofert
ztozonych przez konkurencyjnych wykonawcow. Wszystkie wybrane jako
najkorzystniejsze oferty zawieraty 23% stawke VAT w pracach transportowych -
ochrona lasu bez grodzen. W ocenie odwotujgcego decyzja zamawiajgcego jest
niezgodna z prawem, zamawiajacy dokonat bowiem btednej interpretacji cyt.
przepisu.
Zastosowanie nieprawidtowej stawki VAT jest traktowane jako btad w obliczeniu ceny
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 prawa zamowien publicznych. Potwierdzit to Sad
Najwyzszy w Uchwale z dnia z dnia 20 pazdziernika 2011 r. (Il CZP 52/2011)
Odwotujacy stwierdza, ze to jednak nie jego oferta, a oferty wybrane jako
najkorzystniejsze zawierajg nieprawidtowg stawke VAT, a tym samym powinny by¢
odrzucone.
Zamawiajgcy w siwz sprecyzowat w opisie przedmiotu zamowienia, iz sporng ustugg
jest chemiczna ochrona lasu przed zgryzaniem. Objete nig czynno$ci zamawiajacy
podzielit na dwie grupy: prace ciggnikiem oraz zabezpieczenie upraw przy pomocy
repelentu. Dokonujac oceny ofert zamawiajgcy zakwestionowat zastosowanie przez
odwotujgcego (a takze przez innych wykonawcow) 8% stawki VAT na objete
wskazang wyzej ustugg prace ciggnikiem. W pismie informujgcym o wyniku
postepowania okreslono je przy tym jako ,prace transportowe”.
Odwotujacy neguje stanowisko zamawiajgcego. Ustugi z zakresu ochrony lasu bez
grodzen, w tym réwniez chemiczna ochrona lasu przed zgryzaniem mieszczg sie w

kategorii ustug zwigzanych z lesnictwem, z wylgczeniem: patrolowania laséw



wykonywanego na zlecenie przez jednostki inne niz leSne (PKWiU ex 02.40.10.3)
oraz doradztwa w zakresie zarzgdzania lasami, okreslonych w klasie PKWiU
02.40.10, do ktorych stosuje sie 8% stawke VAT. Nie ma przy tym znaczenia, ze
zamawiajacy rozbit w opisie przedmiotu zamodwienia wskazane wyzej ustugi na dwie
czynnosci : prace godzinowe ciggnikiem oraz zabezpieczenie upraw przy uzyciu
repelentu. Prace ciggnikiem (w tym dokonywany nim transport) miesci sie bowiem w
kategorii ustugi ochrony lasu bez grodzen (w tym przypadku chemicznej ochrony lasu
przed zgryzaniem).

Zastosowana przez zamawiajgcego klasyfikacja stuzaca opisowi poszczegdlnych
grup czynnosci objetych zamowieniem jest tylko wewnetrznym zabiegiem
technicznym zamawiajgcego stuzacym pewnej przejrzystosci w opisie przedmiotu
zamoOwienia i w zadnym przypadku nie moze by¢ podstawg oceny zastosowania
wiasciwej lub niewtasciwej stawki VAT. Jedynym wiasciwym w tej mierze aktem jest
ustawa z dnia 11 marca 2004r o podatku od towardéw i ustug (Dz. U. Nr 54 poz. 535),
a konkretnie zatgcznik nr 3 do ustawy zawierajgcy wykaz towaréw i ustug,
opodatkowanych stawkg podatku w wysokosci 8%. Zawiera on w poz. 137 ustugi
zwigzane z lesnictwem, z wytgczeniem: patrolowania laséw wykonywanego na
Zlecenie przez jednostki inne niz leSne (PKWiU ex 02.40.10.3) oraz doradztwa w
zakresie zarzgdzania lasami. Okresla przy tym wskazane ustugi za posrednictwem
PKWiU jako zawarte wytgcznie w grupie 02.40.10 tej klasyfikaciji.

Podnies¢ nalezy, ze przedmiotem zamdwienia jest Swiadczenie ustug jako pewnej
catosci. Nie mogg one by¢ dzielone na poszczegolne elementy i odrebnie
klasyfikowane. Ustugg jest chemiczna ochrona lasu przed zgryzaniem, a sktada sie
na nig zarowno dowodz (transport) srodkdéw ochrony na miejsce wykonywania
czynnosci, przygotowanie repelentu o odpowiednim stezeniu, naktadanie repelentu
na uprawy, uprzatniecie miejsca pracy (w tym wywoz - transport pustych opakowan) i
ewentualne inne czynnosci niezbedne dla wykonania ustugi mieszczace sie w
pojeciu chemicznej ochrony przed zgryzaniem. Gdyby przedmiotem ustugi objetej
zamowieniem byt tylko dowdz repelentu jako specyficzna ,ustuga transportowa” to
powinno wprost wynika¢ ze SIWZ. Okreslenie przez zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu ustugi jako ,chemicznej ochrony lasu przed zgryzaniem”
jednoznacznie natomiast wskazuje, ze chodzi o pewien rodzaj réznorodnych

czynnosci sktadajacych sie na przedmiot zamoéwienia. Zadna z tych czynnosci nie



moze by¢ przy tym klasyfikowana jako odrebna ustuga, lecz wszystkie jako pewna
catos¢ sktadajgca sie na pojecie ,chemicznej ochrony lasu przed zgryzaniem”.

Na marginesie jedynie nalezy zauwazy¢, iz teoretycznie w sktad ustugi ,chemicznej
ochrony lasu przed zgryzaniem” w ogoéle nie muszg wchodzi¢ prace transportowe
wykonywane ciggnikiem. Transport repelentu (zwlaszcza jego niewielkich ilosci, na
niewielkg odlegtos¢ miedzy miejscem jego sktadowania a miejscem czynnosci) moze
bowiem odbywac sie nawet recznie. Taka mozliwos¢ jest jedynie potwierdzeniem
przedstawionej wyzej tezy, iz ,rozbicie” przez zamawiajgcego ustugi chemicznej
ochrony lasu na poszczegdlne czynnosci stuzy jedynie przejrzystosci opisu
przedmiotu zamdwienia.

Zaprezentowana interpretacja pojecia Swiadczenia (zamowienia) jako pewnej
nieroztacznej catosci jest od dawna przyjeta zarbwno w doktrynie prawa jak oraz w
orzecznictwie sadow powszechnych i sgdow administracyjnych, a takze w
orzecznictwie z zakresu Prawa zamowien publicznych. Niezwykle istotng
okolicznoscig potwierdzajgcg poprawnos¢ powyzszej interpretacji, a tym samym
zastosowanie w naszej ofercie prawidtowej stawki VAT jest rowniez dotychczasowa
postawa zamawiajgcego. W 2011 r. ten sam zamawiajgcy prowadzit postepowanie
przetargowe na ten sam rodzaj ustug. Jedyna roznica polegata na odmiennym
nazwaniu w kosztorysie ofertowym prac wykonywanych ciggnikiem w ramach ustugi
ochrony lasu. W postepowaniu w 2011 r. okreslono je jako ,prace ciggnikowe”, w
obecnym jako ,prace transportowe”. W ofercie z 2011 r. odwotujgcy okreslit stawke
VAT na powyzsze prace w wysokosci 8% (traktujgc je jako element ustugi ochrony
lasu przed zgryzaniem). Ztozona oferta zostata uznana za poprawng i wybrana jako
najkorzystniejsza. W oparciu o takg oferte zawarto umowe z zamawiajgcym.

Przepisy prawa, regulujace wysoko$¢ stawek podatku VAT nie ulegty zmianie od
czasu zawarcia poprzedniej umowy. Stanowisko zamawiajgcego uznajgcego rézng
wysokos¢ stawki na te same ustugi w réznych latach (bez zmiany przepisow) jest
wiec pozbawione podstaw faktycznych i prawnych.

Ocena przedstawionych powyzej okolicznosci musi prowadzi¢ do stwierdzenie, ze
oferty, w ktérych zastosowano stawke VAT w wysokosci 23% na prace ciggnikiem w
ramach ochrony lasu zawierajg btad w obliczeniu ceny, ktérych zamawiajacy nie
moze poprawi¢. Stosownie wiec do tresci art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp powinny

zosta¢ odrzucone.



Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie w catosci.
Zamawiajacy stwierdzit, Zze stanowisko odwotujacego jest nieuzasadnione i pomija
istote oraz charakter wykonywanych ustug, pozostaje w sprzecznosci ze
szczegolowym opisem przedmiotu zamowienia w oderwaniu od specyfiki i
metodologii wykonywania ustug wypracowanej na podstawie wewnetrznych
unormowan obowigzujgcych w PGL Lasy Panstwowe oraz przyjetym w siwz
sposobem klasyfikowania ustug.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze znaczna czes¢ odwotania stanowi interpretacje pojecia
ustug chemicznej ochrony lasu przed zgryzaniem, a odwotujacy sprowadza ustugi
ochrony lasu bez Grodzen do tej waskiej kategorii. Zamawiajacy wskazuje na kazdy
z opisOdw czesci zamowienia, z ktorych wynika, iz w ramach ochrony lasu bez
grodzen mieszczg sie poza chemiczng ochrong lasu przed zgryzaniem takze ustugi
zwigzane m. in. z konserwacjg budek legowych czy sprzataniem smieci z terenow
lesnych.

W kazdym z lesnictw objetych poszczegoinymi czesciami zamowienia indywidualnie
okreslono wymiar prac transportowych.

W leénictwie Kierz (czes¢ 2 zamodwienia) prace transportowe (prace
godzinowe — ciggnik zagospodarowanie) ujete zostaty w wymiarze 6 h wytacznie w
odniesieniu czynnosci — sprzatanie Smieci z terenow lesnych. W tym przypadku
prace transportowe ciggnikiem w ogodle nie zostaty przewidziane przy ochronie
chemicznej repelentem przed zgryzaniem.

W lesnictwie Matecz (czes¢ 3 zamodwienia) prace transportowe
przewidziano na 6 h przy konserwacji budek legowych. Czynnos$ci te polegajg na
rozwiezieniu skrzynek legowych w odréznieniu od czynnosci czyszczenia skrzynek,
sklasyfikowanych jako prace reczne. Nadto przewidziano 32 h przy sprzataniu smieci
z terendw lesnych. Tu prac ciggnikiem nie mozna rozpatrywa¢ wytgcznie w
charakterze akcesoryjnego swiadczenia do prac recznych — sprzatania. Prace
transportowe — ciggnikiem przy ochronie chemicznej przed zgryzaniem przewidziano
na 1 h i nie mieszczg sie w katalogu czynnosci z zastosowaniem repelentu. (o czym
nizej)

W lesnictwie Kruszewiec (czeS¢ 4 zamdwienia) prace transportowe -—
ciggnikiem przewidziano wytacznie dla czynnosci sprzatania w wymiarze 20 h, brak

jest prac transportowych w zwigzku z ochrong przed zgryzaniem.



W le$nictwie Jasien (cze$¢ 7 zamowienia) na czynnosci transportowe
zwigzane z ochrong przed zgryzaniem w wymiarze 26,5 h przewidziano takze prace
transportowe w zwigzku z konserwacjg budek legowych w wymiarze 10 h.
Zamawiajgcy wskazat na Katalog norm czasu dla prac w zagospodarowaniu lasu
ustalony przez Dyrektora Generalnego Laséw Panstwowych stanowigcy podstawe
sporzgdzania opisOw przedmiotu zamowienia w siwz w tym pkt 5f tiret drugie
.zabezpieczenie sadzonek i drzewek prze zwierzyng przy uzyciu preparatéw
chemicznych w uprawach i mtodnikach obejmuje przygotowanie preparatu do
nakfadania na sadzonki oraz przygotowanie narzedzi do smarowania, doniesienie
preparatu na uprawe, zabezpieczenia sadzonek, oczyszczenie urzadzen.” Wg pkt 9
,W przypadku wystgpienia prac nie ujetych w katalogu oraz dla prac wymienionych w
katalogu, a wykonywanych w skrajnie odmiennych warunkach nalezy opracowac
normy zaktadowe w obowigzujgcym trybie.”

Z powyzszego zamawiajgcy wywodzi, iz transport nie miesci sie w rozumieniu
ustug zwigzanych z chemiczng ochrong przed zgryzaniem, nie zostat ujety w
katalogu norm czasu, a wymiar swiadczonych ustug przewozowych okreslany jest wg
innych kryteribw — szacunkowych (jakie materiaty i dokad majg by¢ przewiezione),
zatem stanowigc samoistng ustuge jest samodzielnie rozliczany na podstawie
protokotow powykonawczych.

Krajowa Izba Odwotawcza, po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem,
uwzgledniajgc dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia, a w szczegolnosci
tres¢ siwz oraz oferty odwotujgcego zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy ma interes, w rozumieniu art. 179 ustawy pzp w uzyskaniu zaméwienia, a
tym samym legitymacje czynng do wniesienia odwotfania zwazywszy, ze w razie uznania, ze
odrzucenie jego oferty nastgpito z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, jego oferta

mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg w czesciach zamowienia, ktérych dotyczy

odwoftanie.

Oceniajac zarzuty Izba uznata, ze stanowisko odwotujgcego jest nieuzasadnione
i pomija istote oraz charakter wykonywanych ustug i szczegétowy opis przedmiotu
zamowienia, determinujgcy zastosowanie podstawowej stawki podatku od towaréw i
ustug. Jak wynika z dokumentacji postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego pozostali wykonawcy prawidtowo odczytali specyfike i metodologie
wykonywania ustug opisanych siwz i w konsekwencji ztozyli oferty z ceng

uwzgledniajgca stawke podatku w wysokosci 23%.



Nalezy zauwazy¢, ze znaczna czes¢ odwotania stanowi interpretacje pojecia ustug
chemicznej ochrony lasu przed zgryzaniem, a odwotujacy sprowadza ustugi ochrony
lasu bez grodzen jedynie do tej kategorii. Nalezy wskaza¢ na kazdy z opiséw czesci
zamowienia, z ktérych wynika, iz w ramach ochrony lasu bez grodzeh mieszczg sie
poza chemiczng ochrong lasu przed zgryzaniem takze ustugi zwigzane m. in. z
konserwacjg budek legowych czy sprzataniem smieci z terendw lesnych.

W kazdym z lesnictw objetych poszczegdinymi czesciami zamowienia indywidualnie
okreslono wymiar prac transportowych.

W czesci 2 zamowienia prace transportowe ujete zostaty w wymiarze 6 godzin
wytgcznie w odniesieniu do sprzatania sSmieci z terendéw lesnych. W tym przypadku
prace transportowe ciggnikiem w ogole nie zostaty przewidziane przy ochronie
chemicznej repelentem przed zgryzaniem.

W czesci 3 zamodwienia prace transportowe przewidziano na 6 godzin przy
konserwacji budek legowych i 32 godziny przy sprzataniu smieci z terenéw lesnych.
Prac ciggnikiem mialy tu charakter podstawowy, a zatem nie podlegajg
preferencyjnej stawce podatkowej w wysokosci 8%.

W czesci 4 zamdwienia prace transportowe — ciggnikiem przewidziano wytgcznie dla
czynnosci sprzatania w wymiarze 20 godzin i w ogole brak jest prac transportowych
w zwigzku z ochrong przed zgryzaniem. Tak jak w poprzednim wypadku stosuje sie
stawke podstawows.

W ostatniej zaskarzonej czesci 7 zamowienia na czynnosci transportowe zwigzane z
ochrong przed zgryzaniem w wymiarze 26,5 h przewidziano takze prace
transportowe w zwigzku z konserwacjg budek legowych w wymiarze 10 h.

Z powyzszego wynika, iz transport nie miesci sie w rozumieniu ustug zwigzanych z
chemiczng ochrong przed zgryzaniem, nie zostat ujety w katalogu norm czasu, a
wymiar Swiadczonych ustug przewozowych okreslany jest wg innych kryteriow —
szacunkowych (jakie materiaty i dokad majg by¢ przewiezione), zatem stanowigc
samoistng ustuge jest samodzielnie rozliczany na podstawie protokotéw
powykonawczych. Z tego wzgledu prace reczne oraz prace transportowe nalezy
ocenia¢ jako odrebne, odrebnie fakturowane i rozliczane odrebnie na podstawie
protokotéw powykonawczych. Powyzsze ustugi nie moga zatem zosta¢ potgczone w
ramach jednej szeroko pojetej czynnosci jako cato$¢ i w tym zakresie objete
preferencyjng stawkg podatku od towaréw i ustug przewidziang w poz. 137 ex
02.40.10 (PKWiU ex 02.40.10.3) zatacznika nr 3 do Ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o



podatku od towarow i ustug (Dz.U. 2004 Nr 54 poz. 535, tj. Dz. U. z 2011 r. Nr 177, poz.
1054, z 2012 r. poz. 1342.) Biorgc pod uwage ze wysoko$¢ stawek VAT okresla art. 41
ustawy o podatku od towarow ustug i wynosi ona 23% nalezy stwierdzi¢, ze w
niniejszym postepowaniu zamawiajgcy prawidtowo wuznat brak podstaw do
zastosowania stawki 8% i odrzucit oferte odwotujgcego w czterech czesciach.
Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji i oddalono
odwotanie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie rozporzgdzeniem 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 (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
Whiosek zamawiajgcego o zasadzenie kosztow postepowania, w tym wynagrodzenia wg
norm przepisanych nie zostat uwzgledniony z braku podstaw prawnych. Zgodnie bowiem z §
3 pkt 2 a rozporzadzenia wskazanego wyzej, wynagrodzenie petnomocnika moze by¢

zasgdzone jedynie na podstawie rachunku przetozonego do akt sprawy

Przewodniczacy: = ...ciiiiiiiiiiiieenens



