Sygn. akt: KIO 1035/18
WYROK

zdnia 6 czerwca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 czerwca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 maja 2018 r. przez wykonawce M.K.,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg M.K., Web-Profit w Piekarach
Slaskich

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Oleszyce z siedzibg w Oleszycach

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
odwotujacego, powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym poprawienie w
ofercie odwolujacego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych niezgodnej z SIWZ stawki podatku od towaréw i ustug VAT
dotyczacej serwera, o ktérym mowa w pozycji 9 kosztorysu dostaw,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Gmine Oleszyce z siedzibg w
Oleszycach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce M.K., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg M.K.,
Web-Profit w Piekarach Slaskich tytutem wpisu od odwotania, kwote 3600 zt 00
gr, poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

2.2. zasadza od Gminy Oleszyce z siedzibg w Oleszycach na rzecz wykonawcy
M.K., prowadzacego dziatalno§¢ gospodarczg pod nazwg M.K., Web-Profit w
Piekarach Slaskich kwote 11.100 zt 00 gr (stownie: jedenastu tysiecy stu
ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 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 Przemyslu.

Przewodniczacy: .......ccccceiiiiininnnn.



Sygn. akt: KIO 1035/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Oleszyce z siedzibg w Oleszycach — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz.
1579 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest wyposazenie pracowni
dydaktycznych Szkoty Podstawowej w Oleszycach w ramach projektu ,Poprawa warunkow
edukacji wspierajgcych kluczowe umiejetnosci w Gminie Oleszyce”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamodwien Publicznych
18 kwietnia 2018 r., poz. 547131-N-2018.

18 maja 2018 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy M.K., prowadzgcemu dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg M.K., Web-Profit w Piekarach Slgskich, zwanemu dalej
,odwotujgcym”, zawiadomienie o odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Wobec:

1) czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
2) czynnosci uniewaznienia postepowania
odwotujgcy wnidst 23 maja 2018 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 pkt. 1 ust 6 ustawy Pzp przez
niestuszne przyjecie, ze tre$¢ oferty odwotujgcego zawiera btedy w obliczeniu ceny lub
kosztu.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
2) powtérzenia czynnoéci oceny ofert,
3) wyboru oferty odwotujgcego jako jedynej niepodlegajacej odrzuceniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy w tresci zatgcznika
do SIWZ, kosztorys ofertowy dostaw, w pozycji 9 zawart w jednym wierszu nastepujgca
nazwe: ,Serwer + sieC lokalna” oraz przyporzadkowat jej w kolumnie ilos¢ cyfre: 1 (stownie:
jeden). Ponadto zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu w sekcji I, w pkt. 1.4 zamiescit
m.in. nastepujaca pozycje: 6) Serwer z siecig lokalng -1 sztuka. Dodatkowo w rozdziale X
SIWZ, w pkt 6) zamawiajgcy zawart nastepujacy zapis: ,Dokumenty winny byc¢ sporzgdzone
zgodnie z zaleceniami oraz przedstawionymi przez Zamawiajgcego wzorcami
(zatgcznikami), zawierac informacje i dane okreslone w tych dokumentach”.

Odwotujgcy wywiodt, ze stosujgc sie do tych zalecen oraz faktu, ze serwer wraz z
siecig lokalng byly zawarte w jednej pozycji, jako jedna sztuka, zastosowat dla nich jedyng
dopuszczalng stawke podatku VAT, tj. 23%. Argumentowat, ze w zatgczniku nr 8 do ustawy

0 podatku od towardw i ustug ,wykaz towardw, ktorych dostawa jest opodatkowana stawkg
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0% na podstawie art. 83 ust. 1 pkt 26 ustawy” nie ma wymienionej takiej pozycji, jak ,serwer
+ sie€ lokalna”. Wymienione s3 jedynie nastepujgce towary:

1 Jednostki centralne komputeréw, serwery, monitory, zestawy komputerow

stacjonarnych.
2 Drukarki.
3  Skanery.

4  Urzgdzenia komputerowe do pism Braille’a (dla os6b niewidomych i niedowidzgcych).
5 Urzadzenia do transmisji danych cyfrowych (w tym koncentratory i switche sieciowe,
routery i modemy).

Odwotujgcy wywiodt, ze nie mozna stosowal stawki preferencyjnej na pozycje
ztozone z urzgdzen niewymienionych w zatgczniku nr 8 do ustawy o podatku VAT, takze w
sytuacji, gdy stanowig one zestawy urzgdzeh i zestawy te nie sg wymienione literalnie w
zatgczniku nr 8 do ustawy o podatku VAT. Zdaniem odwotujgcego, niezaleznie od tego, czy
w skiadzie ,zestawu” powstajgcego wskutek potgczenia kilku elementoéw, jeden czy wiecej z
tych elementéow jest wymieniony w zatgczniku nr 8 do ustawy o VAT, kluczowg kwestig
dotyczgca mozliwosci zastosowania preferencyjnej stawki podatku VAT jest nazwa samego
.zestawu”, co w przypadku nazwy: ,serwer + sie¢ lokalna” wyklucza takg mozliwosc.
Odwotujgcy wywiddt takze, ze zamawiajgcy w przypadku pozycji: ,serwer + sie¢ lokalna”
odstgpit od zamieszczenia dodatkowego zatgcznika do kosztorysu ofertowego (a takie
zatgczniki zastosowat zamawiajacy w odniesieniu m.in. do pomocy dydaktycznych) -
zatgcznik taki, wraz z rozbiciem elementéw opisanych w pozycji: ,serwer + sie¢ lokalna”
pozwolitby wszystkim potencjalnym wykonawcom na rozbicie poszczegdlinych sktadnikéw
tejze pozycji na opodatkowane stawkg VAT 23% oraz stawkg VAT 0%. Z kolei rozbicie tej
pozycji we wlkasnym zakresie spowoduje niezgodno$¢ oferty z tre$cig wymagan zawartych w
SIWZ, a w szczegolnosci wzgledem zapiséw zawartych w rozdziale X SIWZ Opis sposobu
przygotowania oferty, w pkt 6). W zwigzku odwotujgcy podnidst, ze jego oferta zostata

odrzucona bezpodstawnie, bowiem zawiera poprawne obliczenia cenowe.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit

uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajgc cato$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), modyfikacje tresci SIWZ,
wyjasnienia tresci SIWZ, oferte odwotujacego, zawiadomienie o odrzuceniu oferty
odwolujacego 18 maja 2018 r., zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania z 21

maja 2018 r., odwotanie, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
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dowody zlozone przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy Krajowa lIzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp. Jak wynikato z protokotu postepowania zamawiajgcy odrzucit wszystkie
oferty i uniewaznit postepowanie z powodu braku ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.
Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia
wiasnej oferty. Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp odrzucit
oferte odwotlujgcego, skutkowaé bedzie koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, czego efektem moze by¢
uzyskanie zamowienia przez odwotujgcego. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Ustalono, ze w pkt Il specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ),
zatytutowanym ,opis przedmiotu zamodwienia” zamawiajgcy zamiescit nastepujgcy zapis:
Na przedmiot zamdwienia sktada sie dostawa i montaz dla placowki oswiatowej tj. Szkoty
Podstawowej w Oleszycach
1) Komputery stacjonarne 73 sztuk.
2) Komputery przenos$ne 6 sztuk,
3) Tablice interaktywne 2 sztuki,
4) Projektory multimedialne 6 sztuk,
5) Monitor interaktywny 2 sztuki,
6) Serwer z siecig lokalna 1 sztuka,
7) Wyposazenie pracowni matematyczno — przyrodniczych w sprzet dydaktyczny sztuk 2.

Sprzet komputerowy dostarczony bedzie do placowki oswiatowej (Ustawa z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 710 ze zm.) art. 83 ust.
1 pkt 26a) Zatgcznik nr 8.

Ustalono takze, ze dalsze uszczegotowienie przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy

zamies$cit m.in. we wzorze kosztorysu ofertowego dostaw. We wzorze tym zamieszczono 13

pozycji. W pozycji 9 znajdowat sie nastepujgcy zapis:

.Lp | Nazwa Opis gtéwnych parametréw technicznych llos¢




9 Serwer + | Serwer

sie¢ Serwer przystosowany do szafy typu rack, o wysokosci 2U, dwa
lokalna procesory x64 bit, min. osiem rdzeni kazdy, min. osiem watkéw o
taktowaniu min. 2,1 GHz (w trybie normalnym), pamiec¢ cache [L3]
20MB, gniazdo procesora LGA2011-3, dwa zasilacze min. 450W
Hot-Swap, min. 32GB RAM z mozliwosScig rozbudowy, kontroler
dyskow SAS-3 (12Gb/s), kontroler macierzy dyskowych z obsfugg
trybow RAID 0,1,10, Miejsce na minimum 8 dyskéw twardych
3,5", Hot-Swap, zainstalowane 4 HDD o pojemnosci min. 2TB
kazdy SAS-3 (12Gb/s), min.7200 obr/min. zintegrowana karta
graficzna, zintegrowana karta sieciowa 4 x 10/100/1000 Mbit/s.
Obstugiwane systemy operacyjne: Microsoft Windows Server
2012 R2, SUSE Linux Enterprise Server 11 i 12, Szafa
wolnostojgca Rack 46U, 19",

Wykonanie sieci strukturalnej szkoty

Technologia 1Gbit. Szafa DigitalBOX wolnostojgca 42U rack 19",
600x1000mm, czarna z wentylatorami i termostatem oraz
potrzebnym wyposazeniem. Potgczenie dwdch pracowni i
Swietlicy $wiattowodami z serwerownig. Pozostate okablowanie
UTP kategorii 5e z odpowiednimi gniazdami umoZzliwiajgce
uzyskanie zaktadanej predkoS$ci potgczenia. Podwdjne gniazda
RJ45 minimum kat. 5e doprowadzone do klas przy stanowisku
nauczyciela. Kanaty elektroinstalacyjne na korytarzach 40x60mm,
doprowadzenie do serwerowni oraz korytarz | pietro stary
budynek kanat 40x110mm. Switch 19" zarzgdzalny 48 portowy z
4 portami Swiattowodowymi. Zasilacz UPS o mocy pozornej

3000VA przeznaczony do zabezpieczenia zasilania serwera i

pozostatych elementow szafy

Ustalono ponadto, ze w dniu 23 kwietnia 2018 r. zamawiajgcy w odpowiedzi na
pytanie jednego z wykonawcow o tresci: Czy zamawiajgcy po rozstrzygnieciu przetargu
bedzie sie ubiegat o zastosowanie przy zakupie 0% stawki VAT zgodnie z ustawg z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (rozdziat 4 art. 83 ust. 1 pkt 26a). Czy
zamawiajgcy wystawi w razie wyboru najkorzystniejszej odpowiednie oSwiadczenie zgodnie
z ustawg z dnia 11 marca 2004 r. (rozdziat 4 art. 83 ust. 1 pkt 14 . 1), udzielit odpowiedzi
twierdzgcej ,TAK".




Nastepnie ustalono, ze do uptywu terminu skladania ofert swg oferte ziozyt m.in.
odwotujgcy. Odwotujgcy zataczyt do swej oferty wypetniony wzér kosztorysu ofertowego
dostaw. W kosztorysie tym odwotujgcy zaoferowat wykonanie pozycji 9 (serwer + sie¢
lokalna) za kwote 50.000 zt netto + 11.500 zt VAT, tj. warto$¢ brutto 61.500 zt.

Ustalono takze, ze 18 maja 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o odrzuceniu
ztozonej przez odwotujgcego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. W
uzasadnieniu faktycznym zamawiajgcy wskazat, ze oferta zawiera stawke VAT niezgodng z
obowigzujgcymi przepisami na serwer.

Ustalono réwniez, ze 22 maja 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit odwolujgcego o
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp z powodu braku

ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Jak wyjasniono w uchwale Sgdu Najwyzszego z
dnia 20 pazdziernika 2011 r. wydanej w sprawie o sygn. akt Il CZP 52/11, okre$lenie w
ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidfowej stawki podatku od towarow i ustug
stanowi btgd w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omytki
(art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych). Z
kolei art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi zas, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie inne
omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,

niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Jak wynikato z przywotanego wyzej postanowienia pkt Ill SIWZ opisu przedmiotu
zamowienia oraz odpowiedzi na pytanie z dnia 23 kwietnia 2018 r. zamawiajgcy dwukrotnie
wskazat wykonawcom, ze w jego ocenie do opodatkowania przedmiotu zamowienia znajduje
zastosowanie przepis art. 83 ust. 1 pkt 26 a ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towarow i ustug. Z przywotanego przez zamawiajacego dwukrotnie przepisu wynika, ze
stawke podatku w wysoko$ci 0% stosuje sie do dostaw sprzetu komputerowego dla
placowek oswiatowych — przy zachowaniu warunkow, o ktérych mowa w ust. 13 — 15. Z kolei
art. 83 ust. 13 ww. ustawy stanowi, ze opodatkowaniu stawkg podatku w wysokosci 0 %
podlegajg towary wymienione w zatgczniku nr 8 do ustawy. Wreszcie, w mysl| art. 83 ust. 14
pkt 1 ustawy o VAT, dokonujgcy dostawy, o ktérej mowa w art. 83 ust. 1 pkt 26, stosuje

stawke podatku 0 % pod warunkiem posiadania stosownego zamdwienia potwierdzonego
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przez organ nadzorujgcy placowke oswiatowg, zgodnie z odrebnymi przepisami — w
przypadku dostawy, o ktéref mowa w ust. 1 pkt 26 Iit. a.

Zamawiajgcy wskazat wykonawcom, Zze dostawa sprzetu komputerowego bedzie
dokonywana na rzecz placéwki oswiatowej w rozumieniu art. 83 ust. 1 pkt 26 lit. a ustawy o
VAT. Wskazat takze, ze spetnione bedg wymogi z art. 83 ust. 14 pkt 1 ustawy o VAT. W tej
sytuacji mozna powiedzie¢, ze zamawiajgcy dostatecznie wyraznie wskazat wykonawcom w
SIWZ, iz majg obowigzek zastosowacé stawke VAT 0%, jezeli oczywiscie dostawa bedzie
dotyczyta towaréw wymienionych w zatgcznika nr 8 do ustawy o VAT. Dostrzezenia
wymagato zas, ze w pozycji 1 zatgcznika nr 8 do ustawy o VAT ustawodawca wymienit m.in.
serwery. Powyzsze oznaczato, ze przy spetnieniu wszystkich pozostatych warunkéw, ten
element przedmiotu zamowienia podlegat opodatkowaniu stawkg VAT w wysokosci 0%, co
zostato przesadzone takze w SIWZ.

Tymczasem odwotujgcy w ztozonym przez siebie kosztorysie ofertowym dostaw w
pozycji 9 wskazat jednolitg stawke podatku VAT 23% na element przedmiotu zamowienia
opisany jako ,serwer + sie¢ lokalna”. Tym samym odwotujgcy przyjat, ze réwniez dostawa
serwera opodatkowana jest stawkg podatku VAT 23 %.

W ocenie Izby odwotujgcy nie wykazat, ze w analizowanej sprawie zasadnie przyjat
dla dostawy serwera stawke VAT 23 %.

Jednym argumentem, jaki odwotujgcy przedstawit w odwotaniu, a jaki miat
przemawia¢ za tym, aby serwer i wykonanie sieci lokalnej opodatkowaé jednolitg stawka
VAT 23 % byta koniecznos¢ zastosowania sie przez niego w ofercie do wzoru kosztorysu
ofertowego dostaw, w ktérym serwer i wykonanie sieci lokalnej zagregowano w jednej
pozycji kosztorysu.

Co wiecej, w trakcie rozprawy na wyrazne pytanie przewodniczgcego, jak postgpitby
gdyby przy niezmienionym opisie przedmiotu zamodwienia zamawiajgcy we wzorze
kosztorysu zamiescit odrebne pozycje dotyczace serwera i wykonania sieci lokalnej,
odwotujgcy odpart, ze zastosowatby dla serwera stawke VAT 0%. Taka odpowiedz
odwotujgcego swiadczyta o tym, ze w jego ocenie o prawnopodatkowej kwalifikacji danego
towaru swiadczy wytacznie taki a nie inny uktad wzoru kosztorysu ofertowego. Stanowisko
odwotujgcego nalezy ocenic¢ jako nieprawidtowe. W polskim porzadku prawnym o wysokosci
stawki podatku VAT nie decyduje zamawiajacy, ale ustawodawca. Wbrew stanowisku
odwotujgcego, koniecznos¢ zastosowania sie do wzoru kosztorysu dostaw nie oznaczata
koniecznosci wskazania jednolite] stawki podatku VAT dla elementu oferty opisanego w poz.
9 jako ,serwer + sieC lokalna”.

Uszto uwadze odwotujgcego, ze jak wskazuje sie w orzecznictwie TS UE i sgdow

administracyjnych zastosowanie stawki jednolitej dla tzw. swiadczenia kompleksowego jest



uznawane za wyjatek od zasady, zgodnie z ktérg dla danego towaru lub ustugi nalezy
zastosowac wiasciwg dla niego stawke podatku VAT.

Rozstrzygajac w spornej kwestii Izba stwierdzita, ze przedmiot zamowienia opisany
przez zamawiajgcego w pozycji 9 stanowi typowy przyktad swiadczenia zlozonego
sktadajgcego sie z dwoch pojedynczych $Swiadczen, przy czym Swiadczenia te
opodatkowane sg réznymi stawkami podatku VAT. Ocena skutkéw podatkowych
Swiadczenia ztozonego zalezata zatem od ustalenia czy mamy do czynienia z relacjg
Swiadczenia gtdwnego i Swiadczenia pomocniczego, czy tez wykonawca realizowa¢ bedzie
w ramach zamowienia kilka odrebnych pod wzgledem ekonomicznym Swiadczen.
Podkreslenia wymaga, ze problem tzw. Swiadczen ztozonych byt przedmiotem analizy
zaréwno w orzeczeniach sgdéw krajowych, jak i TSUE. W wyroku z 25 lutego 1999 r. w
sprawie C-349/96 Card Protection Plan Ltd p-ko Commissioners of Custom and Excise,
TSUE stwierdzit, ze w celu ustalenia, dla celow VAT, czy $wiadczenie ustug obejmujace
kilka czesci skladowych nalezy traktowaé jako jedno Swiadczenie, czy tez jako dwa lub
wiecej swiadczen wycenianych odrebnie, nalezy przede wszystkim wzigé pod uwage tresc
przepisu art. 2(1) VI Dyrektywy, zgodnie z ktorym kazde $wiadczenie ustug powinno by¢
traktowane jako odrebne i niezalezne oraz fakt, iz Swiadczenie obejmujgce z ekonomicznego
punktu widzenia jedng ustuge nie powinno byé¢ sztucznie dzielone, co mogtoby prowadzi¢ do
nieprawidtowosci w funkcjonowaniu systemu podatku VAT. Trybunat podkreslat, ze
pojedyncze Swiadczenie ma miejsce zwlaszcza wtedy, gdy jedng lub wiecej czesci
sktadowych uznaje sie za ustuge zasadnicza, podczas, gdy inny lub inne elementy traktuje
sie jako ustugi pomocnicze, do ktérych stosuje sie te same zasady opodatkowania, co do
ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy uznaé za ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi
zasadniczej, jezeli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie, lecz jest srodkiem do
lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej. Trybunat w orzeczeniu tym podkreslit, ze
Swiadczenie ustug powinno by¢ zwykle uznawane za odrebne i niezalezne a $wiadczenie
ztozone w aspekcie gospodarczym nie powinno by¢ sztucznie rozdzielane, by nie pogarszaé

funkcjonalnosci systemu VAT.

Natomiast w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04 Levob
Verzekeringen BV, OV Bank NV p-ko Staatssecretaris van Financién, TSUE wskazat, ze art.
2 (1) VI Dyrektywy nalezy interpretowacC w ten sposoéb, ze (...) jezeli dwa lub wiecej niz dwa
Swiadczenia (lub czynnosci) dokonane przez podatnika na rzecz konsumenta, rozumianego
jako konsumenta przecietnego, sg tak scisle zwigzane, ze obiektywnie tworzg one w
aspekcie gospodarczym jedng catos¢, ktérej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to
wszystkie te swiadczenia lub czynnosci stanowig jednolite $wiadczenie do celéw stosowania

podatku od wartosci dodanej (...).



Powyzsze prowadzi do wniosku, ze jezeli swiadczenia mozna rozdzieli¢ tak, ze nie
zmieni to ich charakteru ani wartosci z punktu widzenia nabywcy, wéwczas $wiadczenia
takie powinny byC¢ raczej traktowane jako dwa niezaleznie opodatkowane sSwiadczenia.
Biorgc powyzsze rozwazania pod uwage lzba stwierdzita, ze w analizowanej sprawie
odwotujgcy w odwotaniu nie tylko nie podjat préby wykazania, ale nawet nie twierdzit, ze
Swiadczenie z pozycji 9 ma charakter swiadczenia kompleksowego. W szczegdlnosci nie
przedstawit jakiejkolwiek argumentacji, ze w analizowanej sprawie dostawa serwera musi
by¢ kwaliflkowana jako $wiadczenie dodatkowe, pomocnicze, ktore nie moze byc¢
przedmiotem odrebnej dostawy od ustugi gtdéwnej, jakg jest wykonanie sieci lokalnej, gdyz
rozdzielenie takie bytoby sztuczne. W braku dowodu przeciwnego Izba stwierdzita, ze serwer
moze byé przedmiotem odrebnej dostawy, ta jak i odrebnie mogta byé wykonana ustuga
budowy sieci.

Za koniecznoscig odrebnego opodatkowania dostawy serwera i ustugi budowy sieci
lokalnej przemawiala takze przedstawiona przez zamawiajgcego interpretacja indywidualna
Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej 2z 05.06.2017 roku nr. 3063-ILPP1-
2.4512.75.2017.2.NF. Interpretacja ta nie zostata wydana w tej sprawie, ale opis stanu
faktycznego wykazywat podobieAstwo do analizowanej sprawy. Przedmiotem oceny byla
bowiem sytuacja, w ktérej wnioskodawca zamierzat dostarczy¢ na rzecz placéwki oswiatowe;j
serwer wraz z ustugg wykonania sieci i dostawg szaf. W interpretacji tej organ podatkowy
uznat za prawidlowe stanowisko wnioskodawcy o koniecznosci zastosowania stawki VAT 0%
na serwer, ale jednoczenie uznat za nieprawidlowe stanowisko wnioskodawcy o
koniecznosci zastosowania stawki VAT 0% na ustuge budowy sieci czy dostawy szaf. Organ
ten uznat bowiem, ze te ostatnie elementy podlegajg opodatkowaniu stawkg VAT 23 %.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy prawidtowo wskazat w
uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, ze ten zastosowat nieprawidtowg
stawke podatku VAT dla serwera.

Zaskakujgce okazato sie stanowisko zamawiajgcego zaprezentowane na rozprawie,
w trakcie ktérej zmienit on swdj poglad utrzymujac, ze odwotujacy zastosowat nieprawidiowg
stawke podatku VAT nie tylko dla serwera ale takze dla sieci. Zamawiajgcy na rozprawie
podnidst, ze w jego ocenie wykonawca powinien wskazac¢ jednolitg stawke VAT 0 % dla catej
pozycji 9 tj. na serwer i wykonanie sieci lokalnej. Powyzsze stanowito istotne novum, gdyz
jak wynikato z uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego, zamawiajgcy uznat jako
nieprawidtowg jedynie stawke podatku VAT dla serwera, z czego nalezato wnosic, iz
jednoczesnie uznawat za prawidtowg stawke VAT dla ustugi wykonania sieci, a zatem
stawke 23 %.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie moze zmieniaC w trakcie postepowania

odwotawczego podstawy faktycznej czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy. Podzielono w
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catej rozciggtosci stanowisko wyrazone w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 15
lipca 2011 r., XXIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy, sygn. akt sygn. akt XXIIl Ga 416/11,
iz ,(...) Z punktu widzenia Zamawiajgcego, oznacza to ze nie moze on zmienic ani
rozszerza¢ podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania po
wniesieniu przez tego drugiego odwofania. W Swietle zwigzania KIO, Sgdu Okregowego i
Odwotujgcego zarzutami podniesionymi w odwofaniu, sprzeczne z naczelng zasadg
postepowania cywilnego, jakg jest zasada rownouprawnienia stron, bytoby dopuszczenie do
rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego. Wobec zwigzania
swoimi zarzutami, Odwotujgcy nie mogtby bowiem odnies¢ sie do nowych okolicznosci
przedstawionych przez Zamawiajgcego, po wniesieniu odwofania. Z tych wzgledéw
postepowanie Zamawiajgcego, polegajgcego na przedstawieniu nowych dowodow w
odpowiedzi na odwotanie | skardze, nie mozna traktowacC jedynie jako rozszerzenia
argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu. Powyzszej wyktadni nie podwaza zasada
ekonomiki procesowej ani zasada dyspozycyjnosci formalnej czyli rozporzgdzania przez
strone czynno$ciami procesowymi. Zasady te aczkolwiek wazne, nie moga miec¢ charakteru
dominujgcego. Z punktu widzenia naczelnych zasad postepowania cywilnego z pewnoscig
wazniejszg role odgrywa zasada rownouprawnienia stron a dokfadniej zasada rownosci
Srodkéw procesowych. Podsumowujgc, skoro Odwotujgcy — wykonawca byt zwigzany swoimi
zarzutami zawartymi w odwotaniu to rowniez Zamawiajgcy byt zwigzany podstawg faktyczng
decyzji od ktorej to odwotanie wniesiono. Dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej
decyzji przez Zamawiajgcego uniemozliwitoby jednoczes$nie Odwotujgcemu — wykonawcy
przedstawienie zarzutow, co do tych nowych okoliczno$ci. Wobec tego dowody zgftoszone
przez Zamawiajgcego jako dotyczgce okoliczno$ci zwigzanych z rozszerzong podstawg
faktyczng decyzji o wykluczeniu, nie mogty zosta¢ uwzglednione (...)".

Biorgc powyzsze pod uwage lzba zobowigzana byta poming¢ przy wyrokowaniu
argumentacje i dowody przedstawiane przez zamawiajgcego w takim zakresie, w jakim miaty
one dowodzi¢, ze wykonanie sieci lokalnej powinno by¢ objete stawkg VAT 0 %. Powyzsze
nie bytlo bowiem powodem odrzucenia oferty odwotujgcego. W szczegélnosci Izba pomineta
rozwazania na ten temat poczynione w opinii prywatnej doradcy podatkowego t.K. z 4
czerwca 2018, jakg zamawiajgcy przedstawit w trakcie rozprawy. Jedynie na marginesie
mozna wskazac, ze przedstawiona opinia okazata sie niestanowcza, odnosita sie jedynie do
mozliwosci, a nie konieczno$ci zastosowania stawki podatku VAT 0% na sie¢. Na marginesie
mozna byto takze wskazaé, ze przedstawiona przez zamawiajgcego interpretacja
indywidualna Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z 05.06.2017 roku nr. 3063-ILPP1-
2.4512.75.2017.2.NF — wbrew stanowisku zamawiajgcego nie potwierdzata jego pogladu o
koniecznosci zastosowania jednolitej stawki VAT O % na dostawe serwera i ustuge

wykonania sieci lokalnej. Wrecz przeciwnie, ze ztozonej interpretacji wynikat wniosek
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przeciwny, gdyz organ podatkowy uznat za prawidtowe stanowisko wnioskodawcy o
koniecznosci zastosowania stawki VAT 0% na serwer, ale jednoczenie uznat za
nieprawidtowe stanowisko wnioskodawcy o koniecznosci zastosowania stawki VAT 0% na
ustuge budowy sieci czy dostawy szaf. Organ ten uznat bowiem, ze te ostatnie elementy
podlegajg opodatkowaniu stawkg VAT 23 %.

Reasumujgc Izba stwierdzita, ze w analizowanej sprawie nalezato zastosowac stawke
podatku VAT 0 % na serwer. Jednoczesnie jednak lzba uznata, Zze zastosowanie przez
odwotujgcego nieprawidtowej stawki VAT 23 % na serwer - w okolicznosciach danej sprawy -
nie prowadzito do konieczno$ci odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp. W uchwale z 20 pazdziernika 2011 r. sygn. akt Ill CZP 52/11 Sad Najwyzszy
przesadzit, ze okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki
podatku VAT stanowi btgd w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek
wystgpienia omytki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp). Sad
Najwyzszy w przywotanej uchwale doszedt zatem do przekonania, ze zastosowanie btednej
stawki VAT stanowi co do zasady btad w obliczeniu ceny skutkujgcy odrzuceniem oferty.
Wskazat jednak, ze przed odrzuceniem oferty nalezy sprawdzi¢ czy nieprawidiowosé ta nie
moze zostaé¢ poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Mozliwosé poprawienia
omytki uzaleznit zas od okreslenia w SIWZ wymaganej stawki podatku VAT.

W ocenie Izby w analizowanej sprawie wystgpity przestanki poprawienia omytki w
ofercie odwolujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Uszlo uwadze
zamawiajgcego, ze przesadzit on w pkt Il SIWZ i w odpowiedzi na pytanie z 23 kwietnia
2018 r. konieczno$¢ zastosowania stawki podatku VAT 0% dla towaréw z zatgcznika nr 8 do
ustawy o VAT. W tej sytuacji zachowanie sie odwotujgcego, ktdéry w swej ofercie przewidziat
dla serwera stawke VAT 23 % zamiast okreslonej w SIWZ stawki 0 %, stanowi niezgodnos$é
tresci oferty z trescig SIWZ, ktéra — w Swietle ww. uchwaty SN - powinna by¢ poprawiona
przez zamawiajgcego przy zastosowaniu przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy zaniechat czynnosci poprawy omyiki, jakiej dopuscit sie odwotujgcy.
Wobec powyzszego czynnosé odrzucenia oferty tego wykonawcy okazata sie nieprawidtowa.
W konsekwencji zatem koniecznym okazato sie nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
tej czynnosci i wykonania czynnosci poprawienia omyiki w na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3

ustawy Pzp.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie lzby, o ktérym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby

zawarte w pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a
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zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Ill CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postac
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrze¢ istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania. Jak jednolicie wskazuje sie w
orzecznictwie lzby, przez wynik postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp
nalezy rozumie¢ wybor danej oferty jako najkorzystniejszej. W analizowanej naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania. Oferta
odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu z przyczyn wskazanych przez zamawiajgcego. W
konsekwencji zamawiajgcy nieprawidtowo ustalit, Zze postepowanie podlega uniewaznieniu z
powodu braku ofert niepodlegajacych odrzuceniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajac odwotanie, I1zba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego Ilub nakazaé uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym poprawienie w ofercie odwotujgcego na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp niezgodnej z SIWZ stawki podatku od towaréw i
ustug VAT dotyczacej serwera, o ktorym mowa w pozycji 9 kosztorysu dostaw.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwotawczego

stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
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analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$Sci za wynik procesu, wedfug
ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31
stycznia 1991 r. II CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztow polega na
rozdzieleniu kosztow miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci w
Jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztéw procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
cato$ci co oznacza przyjecie za podstawe obliczern sumy naleznosci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 kp.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam
wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze
swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujac w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
cato$ci kosztow. Jezeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajgcy ja udziat
zasgdzeniu na jef rzecz podlega rdznica.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym cze$¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas czes¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. ldentyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIIl Ga 1886/17.

W niniejszej sprawie lzba — co wynika z sentencji orzeczenia — odpowiedzialno$¢ za
wynik postepowania odwotawczego ponosit w catosci zamawiajgcy. Kosztami postepowania
obcigzono zatem wytacznie te strone. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie
wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 7.500 zt oraz koszty wynagrodzenia
petnomocnika odwotujgcego w maksymalnie dopuszczalnej wysokosci 3.600 zt, ustalone na
podstawie ztozonego rachunku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b w zw. § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady

Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
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odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 22 maja 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiinnens
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