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%8-100Lask  ZAWIADOMIENIE O UNIEWAZNIENIU
POSTEPOWANIA PRZETARGOWEGO

OKS.271.3.2019 task, 23.12.2019r.

Dotyczy: postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w  trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest Dostawa sprzetu
komputerowego i elektronicznego oraz oprogramowania dla realizacji projektu
wPoszerzamy horyzonty — wsparcie szkol podstawowych z terenu gminy Lask”

Gmina Lask, dzialajgc zgodnie z art. 93 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) — dalej Pzp, zawiadamia, ze
uniewaznia przedmiotowe postgpowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, gdyz
obarczone jest niemozliwg do usunigcia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zamawiajacy w rozdz. XII — Opis sposobu obliczania ceny, w ust. 2. wymagal aby
Wykonawcy zalaczyli do oferty wypetniony formularz cenowy. W kolumnie 7. pn. ,VAT%”
Zamawiajacy nie okreslil stawki podatku VAT, ktéra powinna zosta¢ uwzgledniona przez
wykonawcow w skltadanych przez nich ofertach. W zwigzku z tym wykonawcy winni ustali¢
wiasciwg stawke podatku VAT i zastosowa¢ jg przy obliczeniu ceny oferty, wiedzac, ze w
razie blgdnego jej okreslenia, Zamawiajgcy nie dokona jej poprawy na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, do popelnienia bledu w obliczeniu ceny
lub kosztu dochodzi w wyniku m.in. przyjecia do wyliczenia ceny nieprawidlowej stawki
podatku VAT.

W trakcie postgpowania wplyneto do Zamawiajgcego zapytanie o tresei:

» Czy Zamawiajgcy bedzie ubiegal si¢ o stawke VAT 0% dla placéwek oswiatowych dla
sprzetu  komputerowego przeznaczonego dla celow edukacyjnych? Jesli tak, to czy
Zamawiajgcy jest w stanie przedstawi¢ stosowne zaswiadczenie, pozwalajgce na
zastosowanie stawki podatku VAT 0% dla sprzetu wymienionego zalgczniku nr 8 do ustawy o
podatku VAT, co umozliwi wszystkim wykonawcom zastosowanie w odpowiednich pozycjach
stawki podatku VAT 0%.”

Zamawiajacy, biorgc pod uwage, iz:

1. to Gmina Lask jest strong umowy,

2. obnizone stawki podatku VAT maja charakter wyjatkowy i powinny mie¢
zastosowanie do dostaw wskazanych wprost w ustawie o podatku od towaréw i ustug
(zwana dalej ustawa o VAT), lub w przepisach wykonawczych do tej ustawy. Ich
stosowania nie mozna domniemywac. Podstawa do zastosowania stawki podatku VAT
w wysokosci 0% musi by¢ zatem wykazana w sposob niebudzacy watpliwosci,

3. prawo do zastosowania stawki 0% przy sprzedazy sprzetu komputerowego dla szkot
jest obwarowane wieloma warunkami m.in. (art. 83 ust. 14 ustawy o VAT):
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a) posiadania stosownego zamoOwienia potwierdzonego przez organ nadzorujgcy
dang placowke oswiatows, zgodnie z odrgbnymi przepisami w przypadku
dostawy, o ktorej mowa w ust. 1 pkt 26 lit. a ustawy o VAT;

b) posiadania kopii umowy o nicodplatnym przekazaniu sprz¢tu komputerowego
placéwce  oswiatowej oraz  posiadania  stosownego  zamowicnia
potwierdzonego przez organ nadzorujacy placowke oswiatows, zgodnie z
odrebnymi przepisami w przypadku dostawy, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 26 lit.
b ustawy o VAT;

udzielil nastgpujacej odpowiedzi (zamieszczone na stronie internetowej Zamawiajacego w
dniu 02.12.2019 1.):

. Zamawiajgcy nie posiada stosownego zaswiadczenia i nie bedzie sig ubiegal o stawke
0% VAT

W postepowaniu wplynely dwie oferty.

Oferta nr 1 w formularzu cenowym w czesei A. poz. 7, w czgéei B. poz. 6-9, 11, 12, 22,
26,27, 29, w czesci C. poz. 2, w czgsei D. poz. 5 (s. 6 i 7 oferty), zawiera stawke podatku
VAT 0%, natomiast w ofercie nr 2 w tych samych pozycjach jest zastosowana stawka 23%.

Nastgpnie w dniu 09.12.2019 r. Zamawiajgcy zwrdcit si¢ do Wykonawcy, ktory ztozyt
ofert¢ nr 1 o wyjasnienie jej treéci w zakresie zastosowania stawki podatku VAT 0%, ktéra
jest niezgodna z wyjasnieniami Zamawiajacego.

Zamawiajacy byt przekonany, ze firma wskazata bledna stawke podatku VAT (0%
zamiast 23%) co stanowi blgd, ktéry nie moze zosta¢ poprawiony stosownie do art. 87 ust. 2
ustawy Pzp i bedzie obligowal Zamawiajacego do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych

Wykonawca udzielit ogo6lnej odpowiedzi i nie przedstawil zadnego dowodu na
potwierdzenie, iz w przedmiotowym postepowaniu to stawka 0% do czesci dostaw objetych
zamoOwieniem, jest zgodna z przepisami prawa.

W wyniku przeprowadzenia ponownej weryfikacji prawidlowosci zastosowania
stawki podatku VAT, Zamawiajgc, na podstawie interpretacji indywidualnej Dyrektora
Krajowej Informacji Skarbowej z dnia [8 kwietnia 2018 r. nr 0114-KDIP1-
1.4012.192.2018.1.RR w zakresie interpretacji przepiséw prawa podatkowego dotyczacej
podatku od towarow i ustlug w zakresie prawa do zastosowania stawki podatku VAT w
wysokosci 0% dla dostawy sprzgtu komputerowego — stwierdzit, ze zastosowanie stawki 0%
jest prawidlowe.

Z interpretacji wynika, ze jezeli sprzet przeznaczony jest dla szkol publicznych, to
Wykonawca jest uprawniony do =zastosowania preferencyjnej stawki podatku VAT
na podstawie art, 83 ust. 1 pkt 26 ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. 2004, nr 54,
poz. 535, z pdzn. zm.). Stosownie do art. 83 ust. 13 ustawy, opodatkowaniu stawka podatku
w wysokosci 0% podlegajg towary wymienione w zalgczniku nr 8 do ustawy. W zataczniku
nr 8 do ustawy, stanowigcym wykaz towaréw, ktérych dostawa jest opodatkowana stawkg 0%
na podstawie art. 83 ust. 1 pkt 26 ustawy, wymienione zostaty:

1. Jednostki centralne komputerdw, serwery, monitory, zestawy komputerow

stacjonarnych.

2. Drukarki.

3. Skanery.

4. Urzadzenia komputerowe do pism Braille a (dla o0séb niewidomych i
niedowidzgcych).

5. Urzadzenia do transmisji danych cyfrowych (w tym koncentratory i switche sieciowe,
routery i modemy).

Mozna wigc zastosowa¢ 0% stawkg¢ podatku VAT, gdyz transakcja zakupu jest

udokumentowana zaméwieniem, wystawionym przez jednostke oswiatowa, a zamdwienie jest




potwierdzone przez jej organ nadzorujacy tj. gming. Nie ulega watpliwodci, ze zakup jest
realizowany na potrzeby jednostki oswiatowej.

Natomiast zgodnie z wyrokiem Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego z dnia 22 maja
2012 r. o sygn. akt I SA/Gd/311/12 ,stawka 0% VAT ma zastosowanie do dostaw sprzetu
komputerowego, nie do placéwek oswiaty, a dla placéwek oswiaty. Istotg jest, aby sprzet byl
przeznaczony dla placowki™.

Takie samo stanowisko potwierdza Dyrektor Izby Skarbowej w Katowicach z 18 listopada
2014 r. o numerze 1BPP2/443-807/14/1): ,,W przedmiotowej sprawie, zauwazy¢ nalezy
przede wszystkim, iz jezeli nabywany towar trafi do jednostek o$wiatowych zastosowanie
znajdzie obnizona — tj. 0% - stawka podatku VAT (przy spelnieniu wszystkich okreslonych
powolanymi przepisami warunk6w), Nie ma przy tym znaczenia, kto nabywa ww. towar, np.
jednostka samorzadu terytorialnego. Istotne bowiem jest, aby nabywane przez jednostki
samorzadu terytorialnego towary wymienione w zatgczniku nr 8 do ustawy o VAT byly
przeznaczone dla placéwek oswiatowych”.

Biorge po uwage powyzsze Zamawiajacy stwierdzil, Zze zastosowanie 23% stawki
podatku VAT dla calego zamoéwienia jest wadliwe.

Wilasciwe ustalenie w ofercie przez wykonawce stawki VAT odnoszacej sie do
konkretnego przedmiotu zaméwienia podlega weryfikacji w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego przez Zamawiajagcego. To Zamawiajacy, niezaleznie od procedury
rozliczania podatku VAT jest odpowiedzialny za prawidtowe udzielenie zamoéwienia
publicznego, majac takze na wzgledzie poréwnywalnos$é ofert ztozonych w postgpowaniu.
Dla zapewnienia przez zamawiajagcego porownywalnosci ofert, poddawanych ocenie
w przyjetych przez zamawiajgcego kryteriach ich oceny, oferty powinny zawieraé stawke
VAT w wysokoéci zgodnej z obowigzujgcymi przepisami. Zamawiajgcy w ramach badania
ofert jest zobowigzany do zbadania czy wykonawca prawidtowo zastosowal stawke podatku
VAT w swojej ofercie, z uwagi na to, ze podatek ten jest elementem cenotworczym.

Zamawiajacy, w niniejszym postepowaniu, udzielit blednej odpowiedzi na zapytanie,
co spowodowalo, ze wplynely dwie ofert nieporéwnywalne, co wigze sie z naruszeniem zasad
uczciwej konkurencji, i ma wplyw na wynik postgpowania.

Jak wynika z uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r., IIT CZP
52/11, o poréwnywalnosci ofert, w zakresie zaproponowanej ceny, mozna méwi¢ dopiero
wowczas, gdy okreslone w ofertach ceny, majace by¢ przedmiotem pordwnywania, zostaly
obliczone przez wykonawcow ubiegajacych si¢ o uzyskanie zamoéwienia publicznego
z zachowaniem tych samych regut.

Zamawiajacy nie ma mozliwosci poprawienia, ktdrejkolwiek z oferty w trybie
przepisu art.87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze Zamawiajacy poprawia w ofercie
inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty z tredcia SIWZ, niepowodujgce istotnych
zmian w treéci oferty. Taka poprawka ceny oferty nie jest dopuszczalna z tego wzgledu, ze
jest bledem w obliczeniu ceny, a nie omyltka niepowodujacg istotnych zmian w umowie.
Nadto, wymaga wskazania, ze zmiana ceny poprzez wprowadzenie innej niz zaoferowana
stawka podatku VAT spowodowalaby istotng zmiang tresci oferty.

Wykonawca, ktory ztozyt oferte nr 2 ze stawka 23%, zastosowal si¢ do wyjasnien
Zamawiajacego i trwa w przekonaniu, iz Zamawiajacy winien odrzucié ofertg nr 1 i wybrac¢
jego oferte. Natomiast nalezy odrzuci¢ oferte nr 2 i wybraé ofertg nr 1, co bedzie niezgodne z
odpowiedzig na zapytanie udzielona przez Zamawiajgcego.

Nie sposob rozstrzygnaé, ktoérg z ofert Zamawiajacy powinien odrzucié, a ktora
wybraé. Blgd Zamawiajacego sprawil, Zze cena oferty nr 2 zostala obliczona zgodnie
z powolanym wyzej wyjasnientem do SIWZ, bowiem uwzgledniata naleznego podatku VAT

23% i blad ten powodowal, ze zlozone oferty z tego powodu staly si¢ nieporéwnywalne.




Wada w postaci blednego wyjasnienia zapytania przez Zamawiajacego na etapie
postgpowania uniemozliwia dokonanie oceny ofert w $wietle kryteriéw oceny ofert i
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej. Nie sposéb bowiem przesadzié bez naruszania
wyrazonej w art. 7 ustawy Pzp zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcdw, ktéra oferte odrzucic.

Jezeli zatem Zamawiajacy popetnit blad w powyzszym zakresie, to nalezy przyjaé, ze
postgpowanie podlega uniewaznieniu.

Ponadto, w wyniku przeprowadzenia ponownej weryfikacji opisu przedmiotu
zamOwienia, Zamawiajacy stwierdzit niewladciwe jego opisanie poprzez wskazanie
na konkretny produkt.

W zalgczniku nr 6 do siwz — opis przedmiotu zamoéwienia, w rozdz. III. Pkt 2 poz. 18

119 pn. oprogramowanie antywirusowe, w kolumnie 4 wskazat nazwe wlasng ,,Kasperski”,
co uniemozliwilo zlozenie oferty z produktem innych producentéw niz Kasperski. Potwierdza
to rowniez fakt, ze wszystkie ztozone w postgpowaniu oferty zawieraly produkty Kasperski.
Opis przedmiotu zaméwienia faworyzuje wylacznie jednego wykonawce kosztem wszystkich
pozostalych zdolnych do zaspokojenia potrzeb zamawiajacego.
Dyskryminujace opisanie przedmiotu zamoéwienia wplywa bowiem na mniejsza liczbe
zozonych w postgpowaniu ofert oraz moze powodowaé oferowanie przez wykonawcow
produktéw tylko i wylgcznie jednego producenta czy dystrybutora, W efekcic prowadzi to do
powstania ulomnego rynku kreowanego przez Zamawiajacych, na ktérym rzeczywista
konkurencj¢ zastgpuje quasi - konkurencja migdzy dostawcami te] samej technologii lub
produkiéw tego samego producenta lub dystrybutora.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, przedmiotu zamdwienia nic mozna opisywaé w
sposéb, kiory méglby utrudniaé uczciwa konkurencig. Nalezyte przygotowanie opisu
przedmiotu zamowienia stanowi obowigzek zamawiajacego, a niewypelnienie tego
obowigzku prowadzi do naruszenia art. 29 ust. 2 a co za tym idzie zasady rownego dostepu do
zamowienia, wyrazonych art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, co w konsekwencji moze mieé wplyw na
wynik postepowania.

Art. 29 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, ze zamawiajacy moze oprzeé opis przedmiotu
zaméwienia na znakach towarowych, patentach, pochodzeniu produktu w przypadku, gdy jest
to uzasadnione specyfikg danego zaméwienia i zamawiajacy nie moze w inny sposob opisaé
Jego przedmiotu. Wskazanie wigc znaku towarowego, patentu lub pochodzenia jest wyjgtkiem
od reguly i nie powinno by¢ interpretowane rozszerzajaco. W kazdym przypadku, gdy
obiektywnie mozliwe jest opisanie przedmiotu zaméwienia w sposdb niewymagajacy ich
wskazania, zamawiajacy powinien sie do tego zastosowaé.

Nalezy jednak zauwazyé, 7e w przedmiotowym postgpowaniu zamawiajacy dla poz. 19
wogble nie przewidzial mozliwosci skfadania ofert réwnowaznych. Wskazujac w siwz na
konkretny produkt lub producenta poprzez wskazanie znaku towarowego, pomimo istnienia
mozliwo$ei opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujaey, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okresleri i bez dopuszczenia mozliwosci
skiadania ofert rownowaznych, zamawiajgcy naruszyl art. 29 ust. 3 ustawy Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu po otwarciu ofert w toku ich badania Zamawiajacy powziat
watpliwod¢, co do poprawnosei sporzadzenia opisu przedmiotu zaméwienia pod katem jego
zgodnosci z art. 29 ustawy.

Wskazany opis przedmiotu zamoéwienia jest okreslony w taki sposéb, ktéry nie
znajduje uzasadnienia ani w technicznym, ani w funkcjonalnym uregulowaniu potrzeb
zamawiajacego.

Stwierdzi¢ nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu wystgpilo naruszenie
przepiséw art. 29 ustawy i art 7 ust 1 poprzez wadliwie skonstruowany opis przedmiotu
zaméwienia co w $wietle powyzszego niewatpliwie jest wada i to wada nieusuwalng,
poniewaz termin sktadania ofert juz minat.
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W orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej wskazuje sig, ze ,Przestanka
uniewaznienia postgpowania opisana w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp opiera si¢ na trzech
okolicznodciach, ktérych laczne wystapienie skutkuje zastosowaniem tego przepisu, tj. musi
wystapié naruszenie przepiséw ustawy regulujacych udzielenie zamowienia (wada
postgpowania), wada ma skutkowaé niemozliwoscia zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy o udzielenie zaméwienia publicznego, wada musi by¢ niemozliwa do usunig¢cia. Wada
postepowania musi mie¢ charakter trwaty, musi rzeczywiscie wystapi¢ i musi powodowac
niemozliwoé¢ zawarcia waznej umowy.” (tak KIO m.in. w wyroku z dnia 24 listopada 2017 .
sygn. akt: KIO 2375/17, z dnia 25 lipca 2017 r., sygn. akt: KIO 1435/17, z dnia 2 grudnia
2016 r., sygn. akt: KIO 2066/16).

W niniejszym postepowaniu niewatpliwie wystgpuje wada polegajaca na wadliwym
wyjasnieniu tresci siwz oraz wadliwym opisie przedmiotu zamoOwienia, Wady te sa przy tym
niemozliwe do usuniecia. Uplynagt juz bowiem termin skladania ofert, co uniemozliwia
sanowanie wadliwych postanowie SIWZ poprzez zastosowanie procedury przewidziane]
wart. 38 ust. 4 ustawy Pzp. Skutkiem wady jest niemozliwos¢ przeprowadzenia zgodnej
z przepisami ustawy Pzp procedury oceny ofert (nadania im punktow w ramach przyj¢tych
kryteriow oceny ofert) i a w konsekwencji dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej.
Gdyby nawet Zamawiajacy (czego nie uczyni) zdecydowat sie na dokonanie wybory oferty
najkorzystniejszej i zawarcie umowy z ktérymkolwiek z wykonawcow, ktorzy zlozyli oferty
w ramach postepowania, to umowa taka podlegataby uniewaznieniu na podstawie art. 146 ust.
6 ustawy Pzp. Zaréwno bowiem czynno$¢ oceny ofert (nieporéwnywalnych), jak 1 czynnos¢
wyboru oferty najkorzystniejszej dokonane zostalyby z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp,
ktére mialo (a co najmniej moglo mie¢) wplyw na wynik postgpowania.

7 uwagi na powyzej wskazane okolicznosci, wobec ziszczenia si¢ przestanek
wskazanych w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, postgpowanie zostato uniewaznione.




