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Sygn. akt KIO 2606/18

WYROK
z dnia 11 stycznia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 stycznia 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2018 r. przez wykonawce
Almax-Dystrybucja Sp. z 0.0. z Jastkowa (21-002) w postepowaniu prowadzonym przez Gmine

Kielce — Miejskg Kuchnie Cateringowa w Kielcach z Kielc (25-723)

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy M. T.,
prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.W. MAT M. T. ze Starachowic (27-200)
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) z powodu btednej
stawki podatku od towardéw i ustug dla pozycji 154 Formularza cenowego — masa makowa
900 g +/- 5% oraz zaniechania rzetelnego badania i oceny ofert i nakazuje zamawiajgcemu
w zadaniu 1 uniewaznienie czynnoéci wyboru oferty najkorzystniejszej, ponowienie
czynnosci badania i oceny, a w jej ramach odrzucenie oferty wskazanego wykonawcy; w

pozostatym zakresie zarzuty sie nie potwierdzity,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Kielce - Miejska Kuchni¢ Cateringowa
w Kielcach z Kielc (25-723) i:
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2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pie¢set ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Almax-Dystrybucja Sp. z 0.0. z Jastkowa (21-002) tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Gminy Kielce — Miejskiej Kuchni Cateringowej w Kielcach z Kielc
(25-723) na rzecz wykonawcy Almax-Dystrybucja Sp. z 0.0. z Jastkowa (21-002)
kwote 11 690 zt 40 gr (stownie: jedenascie tysiecy szeséset dziewiecdziesiat ztotych
czterdziesci groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu

na posiedzenie.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
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 Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Kielcach.

PrzewodniczaCy: ....ccooeiiiiiiiiie s
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na Dostawe
produktow spozywczych w 2019 r. do Kuchni Cateringowych w Kielcach przy ul.: Kottgtaja 4,
Krzyzanowskiej 8 i Jagiellonskiej 76, z podziatem na dwie cze$ci, prowadzonym przez Gmineg
Kielce — Miejska Kuchnie Cateringowg w Kielcach (dalej ,zamawiajgcy”’) wykonawca
Almax-Dystrybucja Sp. z 0.0. z Jastkowa (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec czynnosci

i zaniechan zamawiajgcego w zadaniu 1, tj. wobec:

1. zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy P.W. MAT M. T. ze Starachowic pomimo, ze
zawierata btgd w obliczeniu ceny w postaci btednej stawki podatku VAT w
pozycjach 154 oraz 267 formularza cenowego,

2. zaoferowania w ww. pozycjach produktéw niezgodnych z opisem przedmiotu zamowienia,

3. wyboru oferty wykonawcy P.W. MAT M. T. pomimo, ze jego oferta winna zosta¢ odrzucona,

4. zaniechania wyboru oferty odwolujgcego pomimo, iz pozostata najkorzystniejszg ofertg

sposrod ofert nie odrzuconych.

Odwotujagcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) [dalej

L2ustawa Pzp”]:

1. art. 7 ust. 1iust. 3, poprzez zaniechanie przeprowadzenia rzetelnego badania i oceny ofert,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz 6, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy P.W. MAT M.
T. ze Starachowic b pomimo, ze zawierata btgd w obliczeniu ceny oraz byta niezgodna z
opisem przedmiotu zamowienia,

3. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5, poprzez uznanie, ze oferta odwotujgcego nie jest ofertg

najkorzystniejszg sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu w zakresie zadania 1.

Odwotujgcy wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. nakazanie czynnosci badania i oceny ofert, a w jej wyniku odrzucenie oferty wykonawcy
MAT M. T. oraz wybdr oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej sposréd ofert ztozonych
w postepowaniu, a nie podlegajgcych odrzuceniu,

3. obcigzenie kosztami postepowania zamawiajgcego, poprzez zasgadzenie od zamawiajgcego
na jego rzecz kwoty stanowigcej uzasadnione koszty odwotujgcego z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
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Odwotujgcy podat, ze 14 grudnia 2018 r., za posrednictwem poczty elektronicznej,
zamawiajgcy poinformowat go o wyborze najkorzystniejszej oferty, tj. iz w zadaniu nr 1 zostata
wybrana oferta wykonawcy MAT M. T. ze Starachowic. Podat takze, ze wystgpit do zamawiajgcego
o kopie oferty wykonawcy MAT M. T. oraz korespondencji prowadzonej z tym wykonawcg po

terminie sktadania ofert i takie kopie otrzymat.

W ocenie odwotujgcego z dokumentéw, jakie otrzymat wynika, iz zamawiajgcy zadat od
wykonawcy PW Mat M. T. (podobnie jak od Odwotujgcego) wyjasnien zastosowanych stawek
podatku Vat dla pozycji 126,154, 200 i 267 formularza cenowego z zaznaczeniem, iz wykonawca
ma sie odnies¢ do symbolu PKWiU. Stwierdzit, ze symbol ten w praktyce determinuje stawke
podatku VAT, gdyz ustawa o podatku VAT w swoich zatgcznikach dotyczgcych poszczegdlnych
stawek odnosi sie do Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug.

Wskazat, ze w odpowiedzi wykonawca PW Mat M. T. przystat pismo wraz z
zatgcznikami w postaci faktur zakupowych, z ktérego nie wynikato odniesienie do wskazania
odpowiedniego kodu PKWiIU — nie wszystkie faktury odnosity sie do kodow PKWiU, zas
zastosowane stawki podatku VAT byly btedne dla pozycji masa makowa (wskazana 8 % zas
prawidlowa to 5%), wafle zbozowo ryzowe (wskazana 5% za$ prawidtowa 8%) oraz pieprz
cytrynowy (wskazana stawka to 23 % zas$ prawidtowa to 8%). Uzupetnit, ze w istocie pieprz

cytrynowy nie jest rodzajem pieprzu lecz mieszanka przypraw, podobnie jak pieprz ziotowy.

Odwotujacy stanagt na stanowisku, iz dowodzenie na podstawie faktur zakupowych nie moze
by¢ brane pod uwage w ocenie poprawnosci zastosowania stawek podatku VAT, gdyz faktury mogag
by¢ btednie wystawione, a ponadto mogg by¢ wystawione faktury korygujace.

Podniést nadto, ze PW MAT M. T., powotujgc sie na przedstawione faktury, wskazuje
jednoczesnie, ze oferuje produkty niezgodne z SIWZ — zamawiajgcy zadat masy makowej w
opakowaniu 900g +/- 5%, natomiast wskazana zostata masa o wadze 850g, a wiec nie mieszczaca
sie we wskazanym przedziale. Dodatkowo — wskazat odwotujgcy — zaoferowana zostata masa
makowa z bakaliami (ktérymi mogg by¢ orzechy) co ma niebagatelne znaczenie w
przypadku alergikdw. Podobnie sytuacja wyglada w przypadku wafli zbozowo-ryzowych -—
zamawiajgcy zadat wafli zbozowo ryzowych 50-60g, zas z faktur przedstawionych przez
wykonawce PW MAT M. T. wynika, ze oferuje ona wafle o gramaturze 70g, a zatem poza

wskazanym przedziatem dopuszczalnej gramatury.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia

publiczneqgo, przekazanej lzbie przez zamawiajacego na informatycznym nosniku danych przy

piSmie z dnia 21 grudnia 2018 r., Odwotania z dnia 19 grudnia 2018 r. wraz z zatgcznikami,

Odpowiedzi na odwotanie wraz z zatgcznikami — pismo zamawiajgcego z dnia 2 stycznia 2019 r.,

Interpretacji indywidualnych ziozonej na rozprawie przez odwotujgcego, a takze stanowisk stron

zaprezentowanych w toku rozprawy skfad orzekajgcy lzby ustalit i zwazyl, co nastepuije.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowat
odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit w dalszej kolejnosci, ze odwotujgcy posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia w zadaniu 1, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Nieprawidtowe dokonanie przez zamawiajgcego czynnosci badania i oceny oferty
konkurencyjnego wykonawcy - zaniechanie jej odrzucenia oznacza, ze odwotujacy ma szanse na
uzyskanie zamoéwienia w zadaniu 1.

Wypetnione zostaly zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W odniesieniu do wszystkich zarzutéow sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.
Zamawiajgcy, szacujgc warto$¢ zamdwienia sporzgdzit zestawienie tabelaryczne artykutéw
spozywczych, wskazujac:
o stawke podatku VAT 23% dla pozycji 127 — liS¢ laurowy 6g-8g,
o stawke podatku VAT 8% dla pozycji 155 — masa makowa 900g +/-5%,
o stawke podatku VAT 8% dla pozycji 201 — pieprz cytrynowy 20g +/-5%,
e stawke podatku VAT 5% dla pozycji 268 — wafle zbozowo-ryzowe 50-60g.
Zamawiajgcy w SIWZ (VIIl. Wykaz dokumentéw i oswiadczen wymaganych w postepowaniu
oraz Xll. Opis sposobu przygotowania ofert) zazgdat ztozenia przez kazdego wykonawce m.in.
Formularza ofertowego — Zatgcznik nr 1 do SIWZ oraz Formularza cenowego — Zatgcznik nr 1A
(w przypadku zadania 1), dopuszczajgc sporzadzenie oferty wraz z zatgcznikami na wiasnych
formularzach pod warunkiem, ze ich istotna tre$¢ odpowiada¢ bedzie warunkom okreslonym przez
zamawiajgcego w SIWZ (XII.3).
Zgodnie z SIWZ (XIV Opis sposobu obliczenia ceny oferty pkt 1, 6 i 9) zamawiajgcy zazadat:
e pkt 1 — ,Cena oferty odrebnie za kazdg cze$¢ przedmiotu zamoéwienia zostanie
wyliczona przez Wykonawce i przedstawiona w Formularzu ofertowym, stanowigcym
zatgcznik nr 1 do SIWZ.”,

o pkt 6 — ,Wykonawca powinien w cenie ofertowej uja¢ wszelkie koszty zwigzane
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z realizacjg przedmiotu zamoéwienia, (w tym koszt transportu do siedziby

Zamawiajgcego, ubezpieczenie, roztadunek w siedzibie Zamawiajgcego, wszelkie

inne koszty niezbedne do wykonania przedmiotu zamoéwienia) uwzgledniajgce

wszystkie pozycje ujete w formularzach cenowych stanowigcych zatgczniki do

SIwz’,

o pkt 9 — ,Warto$¢ brutto w zatgcznikach 1A i 1B nalezy wyliczy¢ w nastepujgcy
Sposob: cene jednostkowg brutto pomnozyc przez ilo$¢, a nastepnie zsumowac tak
obliczone wartoSci brutto w poszczegolnych pozycjach.”

Wz6r Zatacznika nr 1A ujmowat:

w pozycji 126 — lis¢ laurowy 6g-8g

w pozycji 154 — masa makowa 900g +/- 5%,

w pozycji 200 — pieprz cytrynowy 20g +/- 5%

w pozycji 267 — wafle zbozowo-ryzowe 50-60g,

przewidujgc m.in. podanie producenta w przypadku zaoferowania produktéw réwnowaznych
oraz stawki podatku VAT.

W zadaniu 1 oferty ztozyto 3 wykonawcéw, w tym odwotujacy i M. T., prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.W. MAT M. T. ze Starachowic (27-200) [dalej takze
jako ,M. T.”]. Oferta ztozona przez trzeciego wykonawce zostata odrzucona.

Odwotujgcy ztozyt, korzystajgc z opracowanych przez zamawiajgcego wzorow —
Zatgcznik nr 1i 1A do SIWZ, Formularz ofertowy oraz Formularz cenowy .

Zaoferowat:

e W pozycji 126 — liS¢ laurowy 6g-8g ze stawkg podatku VAT 5%,

e W pozycji 154 — mase makowg 900g +/- 5% ze stawka podatku VAT 5%,

e W pozycji 200 — pieprz cytrynowy 20g +/- 5% ze stawkg podatku VAT 8%,

e W pozycji 267 — wafle zbozowo-ryzowe 50-60g ze stawkg podatku VAT 8%.

Takze M. T. ztozyla, korzystajgc z opracowanych przez zamawiajgcego wzorow — Zatgcznik
nr 1i 1A do SIWZ, Formularz ofertowy (str. 1-2 oferty) oraz Formularz cenowy (str. 3-26
oferty).
Zaoferowata:
o W pozycji 126 — lis¢ laurowy 6g-8g ze stawkg podatku VAT 23%,
e W pozycji 154 — mase makowg 900g +/- 5% ze stawkg podatku VAT 8%,
e W pozycji 200 — pieprz cytrynowy 20g +/- 5% ze stawkg podatku VAT 23%,
e W pozycji 267 — wafle zbozowo-ryzowe 50-60g ze stawkg podatku VAT 5%.

Pismami z dnia 5 grudnia 2018 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego i M. T., z
powotaniem sie na przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien tresci oferty

w zakresie ,zastosowania stawki podatku od towardw i ustug VAT w nastepujgcych pozycjach 126,
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154, 200, 267, Formularza cenowego (Zatgcznik nr 1A do SIWZ Szczegétowy opis przedmiotu
zamowienia dla czesci ). W wyjaSnieniach nalezy uwzgledni¢c zastosowanie stawki VAT
w odniesieniu do symbolu PKWiU.”
W pismie z dnia 6 grudnia 2018 r. M. T. o$wiadczyta:
-~ poz. 126 Lis¢ laurowy — stawka vat 23% - faktura zakupu z dnia 14.06.2018
Nr 560/18/1P.H.U. REWIR. — poz. 154 Masa makowa — stawka vat 8% - faktura zakupu z dnia
12.12.2017 Nr FV/8908/17/040/B_OS Bac¢-Pol S.A. (zakupy 2 razy w roku) — poz. 200 Pieprz
cytrynowy — stawka vat 23% - faktura zakupu z dnia 13.06.2018 Nr FV/1296/M1/18 PHU MARSYL.
— Poz. 267 Wafle zbozowo-ryzowe — stawka vat 5% - faktura zakupu z dnia 01.06.2018
Nr F/001212/18 Firma Handlowa Robex. Jako hurtownia nie ustalamy stawek vat na towary.
W zatgczeniu xero faktur zakupu.”
We wskazanych powyzej fakturach ujeto:
e Lis¢ laurowy 10g x 20 szt. VAT 23%,
¢ Masa makowa z bakaliami 850G Helio symbol PKWiU 10.61.24.0 VAT 8%,
e Pieprz cytrynowy 20g a’25 VAT 23%,
e Z-Wafle zbozowo-ryzowe (10*70g) EKOW symbol PKWiU 10.61.33.0 VAT 5%.
Pismem z dnia 11 grudnia 2018 r. zamawiajgcy wezwat M. T. do zlozenia dokumentow
podmiotowych — ostateczne potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu (rozdziat VIl pkt 2 SIWZ).
M. T. odpowiedziata pismem z 12 grudnia 2018 r., zatgczajac plik dokumentow.
Pismem z dnia 14 grudnia 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit uczestnikow postepowania
0 wyborze oferty najkorzystniejszej w zadaniu 1, tj. oferty wykonawcy M. T., prowadzgcej
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.W. MAT M. T. ze Starachowic (27-200), a nadto o

odrzuceniu oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe MIR R. G. z Kielc (25-808).

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy P.W. MAT M. T. ze Starachowic z tego

wzgledu, iz zawierata btad w obliczeniu ceny, czym zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1

pkt 6 ustawy Pzp potwierdzit sie w odniesieniu do pozycji 154 Formularza cenowego — masa

makowa 900 g +/- 5%.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy Izby zaznacza, ze odwotujgcy zgtosit zarzut btedu
w obliczeniu ceny w odniesieniu do trzech pozycji Zatgcznika nr 1A do SIWZ — tj. pozycji 154
(masa makowa), pozycji 200 — pieprz cytrynowy oraz 267 (wafle zbozowo-ryzowe).

Co prawda w czesci ,Wskazanie czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, ktorej zarzuca
sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy” odwotujgcy wskazat jedynie pozycje: 154 (masa makowa)
i 267 (wafle zbozowo-ryzowe), jednak z uzasadnienia odwotania wynika, ze btedna stawka podatku

VAT dotyczy takze pozycji 200 (pieprz cytrynowy) — ,W odpowiedzi Wykonawca Mat przestat pismo



KIO 2606/18 9

wraz z zatgcznikami w postaci faktur zakupowych, z ktérego nie wynikato odniesienie sie do kodow
PKWiU, za$ zastosowane stawki podatku VAT byty bfedne dla pozycji masa makowa (wskazana
8% zas prawidtowa to %), wafle zbozowo ryzowe (wskazana 5% za$ prawidtowa 8%) oraz pieprz

cytrynowy (wskazana stawka to 23% zas prawidfowa to 8%) — w istocie pieprze cytrynowy nie jest

bowiem rodzajem pieprzu lecz mieszanka przypraw — podobnie jak pieprze ziotowy”.

Zauwazy¢ nadto nalezy, ze zamawiajgcy odniost sie w swoim stanowisku pisemnym (cho¢
miat watpliwosci) takze do wysokosci stawki podatku VAT w przypadku pozycji 200 — pieprz
cytrynowy.

W przypadku pozycji 154 — masa makowa zarowno M. T. (posrednio, poprzez odwotanie sie
w tresci wyjasnien z dnia 6 grudnia 2018 r. do faktury z 12.12.2017 r. Nr
FVv/8908/17/040/B oraz poprzez jej zatgczenie), jak i odwotujgcy w swoich wyjasnieniach (wprost)
podali ten sam kod PKWiU, tj. 10.61.24.0 — Mieszaniny i ciasta do wytarzania wyrobow piekarskich.
Jednoczesnie jednak, tozsamo klasyfikujgc wyrdb, wskazali inne stawki podatku VAT [M. T. — 8%,
odwotujgcy — 5% (pozycja 22 Zatgcznik nr 10 do ustawy VAT)].

Na rozprawie odwotujgcy ztozyt Interpretacje indywidualng z dnia 6 maja 2011 r., wydang na
wniosek Przetwérni Owocéw i Warzyw ,Prospona” Sp. z o0.0. z Nowego Sacza, ktory to

zaklasyfikowat mase makowg takze jako 10.61.24.0.

Interpretacja indywidualna nie ma wprawdzie mocy wigzgcej ani wobec wnioskujgcego
podatnika, ani wobec organu podatkowego (ani innego podatnika, czy organu), to jednak stanowi
wskazowke, co do sposobu interpretacji i stosowania okreslonych przepiséw podatkowych.
Rozstrzygniecie Interpretacji indywidualnej i jej uzasadnienie oddziatywaé mogg poprzez zawartg
tam argumentacje i autorytet organ podatkowego, ktory jg wydaje.

Sktad orzekajgcy lzby, przy braku jakiejkolwiek polemiki ze strony zamawiajgcego ze
stanowiskiem wyrazonym w ztozonej przez odwotujgcego Interpretacji indywidualnej z dnia
6 maja 2011 r., podzielit argumentacje Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach, zawartg w tejze
Interpretacji, ktéry za prawidtowe uznat stanowisko wnioskodawcy Przetwérni Owocéw i Warzyw
,Prospona” Sp. z 0.0. z Nowego Sgcza (wnioskodawca wskazat, ze stosuje PKWiU 10.61.24.0).

W ww. Interpretaciji argumentowano: ,W przedmiotowej sprawie stawka podatku od towaréow
i ustug zdeterminowana jest zaklasyfikowaniem, bedgcego przedmiotem zapytania wyrobu czyli
masy makowej, wedtug nomenklatury PKWiU majgcej zastosowanie dla celow opodatkowania
podatkiem od towardw i ustug. (...) nalezy stwierdzi¢, ze w odniesieniu do wskazanego we wniosku
wyroby (masy makowej), ktory Whioskodawca zaliczyt do grupowania PKWIiU (2008r.) 10.61,
nalezy zauwazy¢, ze co prawda towary klasyfikowane w tym grupowaniu PKWIiU zostaty
wymienione w poz. 29 zafgcznika nr 3 do ustawy o VAT, a tym samym mogtyby one korzystac

z opodatkowania stawkg podatku 8%, na podstawie art. 41 ust. 2 w zwigzku z art. 146a pkt 2
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ustawy o VAT j poz. 29 zatgcznika nr 3 do tej ustawy, to jednak z uwagdi na fakt, iz w poz. 22

zatgcznika nr 10 do ustawy VAT zostaty wymienione objete symbolem PKwlU ex. 10.61 — produkty

przemiatu zb6z, z wytaczeniem Sruty, a ponadto w objasnieniach do ww. zatgcznika nr 3 wskazano,

iz wykaz nie ma zastosowania dla zakresu sprzedazy towarow i Swiadczenia ustug zwolnionych od

podatku VAT lub opodatkowanych stawkami nizszymi niz stawka, ktorej dotyczy zatgcznik, zatem

nalezy przyjac, ze sprzedaz ww. masy makowej bedzie opodatkowana 5% stawka podatku VAT na

podstawie art. 41 ust. 2a ustawy o VAT, w zwigzku z poz. 22 zatgcznika nr 5 do tej ustawy”

(omytkowo w ostatnim zdaniu wskazano zatgcznik nr 5, zamiast zatgcznik nr 10).

Dostrzec takze nalezy, ze =zalgczona do Odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie
korespondencja e-mail (dowdd nr 2) byta, w przypadku korespondenciji z Kierownikiem sprzedazy
B2B i Kanatow Alternatywnych, nieprzydatna, poniewaz dotyczyta masy makowej sklasyfikowanej
inaczej (nie PKWiU 10.61.24. jak w zatgczonej do wyjasnien M. T. fakturze, ale PKWiU 10.89.19.),
a to przeciez — co nie bylo w toku rozprawy sporne i co wynika takze z ww. Interpretacji
indywidualnej — klasyfikacja determinuje stawke podatku VAT.

W przypadku korespondencji z J. B. z Helio mozna co najwyzej przyjgé, ze wskazany
producent, klasyfikujgc mase makowg wg PKWiU 10.61.24.0 stosuje stawke VAT 8%. Nie sposéb

jednak na tej podstawie stwierdzic, ze jest to prawidiowe.

W przypadku pozycji 200 — pieprz cytrynowy, w zatgczonej do wyjasnien M. T. fakturze nie
wskazano kodu PKWiU (ze wzgledu na wskazania stawki podstawowej 23%).

Sktad orzekajacy Izby za niewystarczajgce uznat gotostowne twierdzenie odwotujgcego, ze
,W istocie pieprz cytrynowy nie jest bowiem rodzajem pieprzu lecz mieszankg przypraw — podobnie
jak pieprze ziotowy” i sklasyfikowanie w wyjasnieniach odwotujgcego tego wyrobu jako 10.84.12.0
ze stawkg 8% w sytuacji, gdy sam odwotujacy w postepowaniu przetargowym, organizowanym
przez Gmine Miasto Rzeszéw w 2018 roku w czesci Il zaoferowat pieprz cytrynowy
z kwestionowang obecnie stawkg 23% (ztozony przez zamawiajgcy wraz z Odpowiedzig na
odwotanie Dowdd nr 3 — Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 19 grudnia 2018 r.
oraz Opis przedmiotu zaméwienia dla czesci lll, poz. 82 — Pieprz cytrynowy stawka VAT 23%),
a nadto w sytuacji, gdy — jak wykazat zamawiajacy, poprzez cenniki produktéw innych podmiotow
oraz korespondencje e-mail z K. S. z Japar — inne podmioty takze stosujg stawke podatku VAT w

wysokosci 23%.

W przypadku pozycji 267 — wafle zbozowo-ryzowe M. T. (posrednio, poprzez odwotanie sig
w tresci wyjasnien z dnia 6 grudnia 2018 r. do faktury z dnia 1 czerwca 2018 r. Nr
F/001212/18 z Firmy Handlowej Robex R. J. z Radomia oraz poprzez zatgczenie tej faktur) podata
kod 10.61.33.0, natomiast odwotujgcy w swoich wyjasnieniach (wprost) podat kod PKWiU
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10.72.1.0.

Jak podnosit w odwotaniu sam odwotujgcy symbol PKWiU ,w praktyce determinuje stawke
podatku VAT, gdyz ustawa o podatku Vat w swoich zatgcznikach dotyczgcych poszczegolnych
stawek odnosi sie do Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug’.

Skoro zatem M. T. zaoferowata wyréb o kodzie PKWiU 10.61.33.0, ktéremu odpowiada
stawka podatku VAT w wysokosci 5%, czego odwotujgcy nie kwestionowat, to nie sposob uznag, ze
prawidtowg jest stawka w wysokoéci 8% ,odpowiadajgca” kodowi 10.72.12.0.

Nieprzydatna tym samym byta ztozona przez odwotujgcego Interpretacja indywidualna, ktéra
dotyczyta watpliwosci podatnika klasyfikujgcego swéj wyrdb do grupowania PKWiU 10.72.12.0.

Odwotujacy nie wykazat przy tym, iz klasyfikacia 10.61.33.0 w przypadku wafli
zaoferowanych przez M. T. nie jest prawidtowa. Nie jest w szczegolnosci wiadomym, czy w
przypadku wafli zbozowo-ryzowych zaoferowanych przez M. T. mamy do czynienia z wyrobem o
zawartosci powyzej, czy ponizej 10% masy, co byto jednym z istotnych elementdéw klasyfikaciji

wyrobu do grupowania 10.72.12.0.

W tresci ztozonej przez odwotujgcego Interpretacji indywidualnej czytamy: ,(...) to wfasnie
producent posiada wszystkie informacje niezbedne do wfasciwego zaliczenia produktu do
odpowiedniego grupowania PKWiU, tj. informacje dotyczgce rodzaju uzytego surowca, technologii
wytwarzania, przeznaczenia wyrobu lub charakteru ustugi”.

Z niewiadomych wzgledow wskazang ,regute” odwotujgcy zdaje sie w przypadku wafli

zbozowo-ryzowych kwestionowac.

Nie umkneto uwadze sktadu orzekajgcego Izby, ze ustalajgc warto§¢ zamdwienia
zamawiajgcy, w przypadku pieprzu cytrynowego, wskazat na stawke podatku VAT w wysokosci 8%,
nie zas w wysokos$ci 23%, ktorg to stawke na etapie badania i oceny ofert oraz w Odpowiedzi na
odwotanie uznat za prawidtowa.

Skoro jednak zamawiajgcy przyjat, ze wiasciwg stawkg podatku od towardw i ustug
w przypadku pieprzu cytrynowego jest 23%, a w przypadku wafli zbozowo-ryzowych 5%, to
w konsekwenciji oferty, w ktérych cena obliczona zostata z zastosowaniem innych stawek winny by¢

przez zamawiajgcego odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Sktad orzekajgcy lzby podkre$la, odwotujgc sie do uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia
20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt Il CZP 52/11, ze skutki prawne oceny stawki podatku VAT nie
przesadzajg dalej idgcych konsekwencji jurydycznych, zwtaszcza w ptaszczyznie publicznoprawne;j,
tji. nie majg rozstrzygajgcego znaczenia w sferze zobowigzan podatkowych wykonawcéw wobec

Skarbu Panstwa, juz po zawarciu i wykonaniu umowy z zamawiajgcym.
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Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy P.W. MAT M. T. ze Starachowic z tego

wzgledu, iz jej tresc¢ jest niezgodna z opisem przedmiotu zamowienia, czym zamawiajgcy naruszyt

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Opis artykutow zaoferowanych przez M. T. znajdowat sie (tak jak iu
odwotujgcego) w Zatgczniku nr 1A do SIWZ.

Odwotujgcy nie twierdzit, ze opis ktérejkolwiek pozycji tego zatacznika nie jest zgodny ze
wzorem tegoz Zatgcznika, ujmujgcym opis oczekiwanych przez zamawiajgcego produktow.

Whniosek o niezgodnosci tresci oferty M. T. odwotujgcy wysnut nie w oparciu o]
ztozony przez M. T., wypetniony Zatgcznik nr 1A, ale w oparciu o ztozone przez tego wykonawce
faktury.

Podnies¢ jednak nalezy, ze faktury te zostaty ztozone na wezwanie zamawiajgcego z dnia 5
grudnia 2018 r. w tym wylgcznie celu, aby wykaza¢ prawidtowos¢ wskazanych i stanowigcych
podstawe obliczenia ceny ofertowej M. T. stawek podatku VAT dla budzacych watpliwosci
zamawiajgcego czterech pozyciji.

Rozszerzenie celu ztozenia tych faktur, tj. uznanie — jak chce tego w istocie odwotujgcy — ze
wykonawca M. T. ziozyt je takze jako opis zaoferowanych przez wykonawce artykutdw (w
szczegolnosci co do gramatury) stoi w oczywistej sprzecznosci z trescig wezwania zamawiajgcego
Z dnia 5 grudnia 2018 r., a przede wszystkim z trescig wyjasnien M. T. z 6 grudnia 2018 r., w
ktorych jednoznacznie oswiadczyta, ze sktada wyjasnienia ,W odpowiedzi na wezwanie”, ktére to
wezwanie dotyczyto przeciez jedynie stawek podatku VAT w przypadku czterech pozyciji,
dodatkowo wskazujgc, ze wyjasnienia dotyczg ,zakresu zastosowania stawki podatku od towaréw i
ustug VAT'.

Dodatkowo podnies$¢ nalezy, ze zmiana tresci oferty po uptywie terminu skfadania ofert jest
niedopuszczalna (wnioskowanie a contrario z art. 84 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym:

Wykonawca moze, przed uptywem terminu sktadania ofert, zmienic lub wycofac oferte.”).

Na marginesie sktad orzekajacy lzby zauwaza niekonsekwencje w stanowisku odwotujgcego
co do ,dowodzenia na podstawie faktur zakupowych”, polegajacg na tym, ze z jednej strony
odwotujgcy nie dopuszcza dowodzenia na podstawie tych faktur ,poprawno$ci zastosowania
stawek VAT", z drugiej strony na podstawie przedtozonych przez konkurencyjnego wykonawce
faktur sformutowat zarzut niezgodnosci tresci oferty tego wykonawcy z trescig SIWZ pomimo, ze
w obu przypadkach — jak argumentowat odwotujgcy w odniesieniu do dopuszczalnosci oceny
poprawnosci zastosowania stawek VAT — ,faktury moga byc¢ btednie wystawione a ponadto moga

by¢ wystawione faktury korygujgce”.
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Sktad orzekajacy lzby wskazuje takze, ze obawa odwotujgcego zwigzana z ,hiebagatelnym
znaczeniem w przypadku alergikow” zaoferowania masy makowej z bakaliami (przyjmujgc, ze takg
zaoferowata M. T.), ktéra — jak sie wydaje — winna wedle odwotujgcego prowadzi¢ do odrzucenia
oferty M. T. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, nie znajduje odzwierciedlenia w opisie
tego artykutu przez zamawiajgcego. W pozycji 154 wzoru Zatgcznika nr 1A do SIWZ

zamawiajgcy ani nie zastrzegt sktadu masy makowej, ani nie wykluczat jako jej sktadnika bakalii.

Reasumujgc, podstawg oceny zgodnosci tresci oferty M. T. z trescig SIWZ maogt by¢ jedynie
opis zaoferowanych artykutdw spozywczych w wypetnionym Zatgczniku nr 1A do SIWZ, ktérego
odwotujgcy nie kwestionowat, stad tez — wobec niedopuszczalnosci oparcia sie przy ocenie
zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ na ztozonych w innym celu fakturach, uznaé nalezato, ze M.
T. zaoferowata zgodne z wymaganiami zamawiajgcego w szczegoélnosci co do gramatury artykuty,

a tym samym, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzut zaniechania przeprowadzenia rzetelnego badania i oceny ofert, czym zamawiajacy

naruszyt art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp potwierdzit sie.

W konsekwencji uznania, ze zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty M. T., czym naruszyt
przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp (o czym byta mowa powyzej w odniesieniu do masy
makowej), ktorg to oferte wybrat jako najkorzystniejszg, skifad orzekajacy Izby uznat, ze
zamawiajgcy nie przeprowadzit w sposob rzetelny czynnosci badania i oceny ofert i nie mogt uznac
oferty M. T. za najkorzystniejsza.

Zamawiajacy naruszyt przepis art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania uznania, ze oferta odwotujacego jest ofertg najkorzystniejsza sposrod

ofert niepodlegajgcych odrzuceniu w zakresie zadania 1, czym zamawiajgcy naruszyt art. 91 ust. 1

w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Odwotujgcy zdaje sie utozsamia¢ fakt oceny oferty danego wykonawcy najwyzej z wyborem
takiej oferty jako najkorzystniejsze;j.

Podnies¢ jednak nalezy, zgodnie z trescig SIWZ (VII pkt 2), ze zamawiajgcy zastrzegt, iz
,Ostateczne potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu zostanie dokonane na
podstawie ztozonych dokumentéw. Ocenie na tym etapie podlegac bedzie wytgcznie Wykonawca,
ktorego oferta zostanie najwyzej oceniona.”

Jesli, ponawiajgc czynnos¢ badania i oceny ofert zamawiajgcy podtrzyma ocene, ze tres¢
oferty odwotujgcego jest zgodna z trescig SIWZ, to jednak nie mozna pomingc¢, ze ocena danej

oferty najwyzej nie oznacza automatycznie, ze jest to oferta najkorzystniejsza. Za oferte
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najkorzystniejszg moze by¢ bowiem uznana oferta takiego tylko wykonawcy, ktéry ,ostatecznie”
potwierdzit spetnianie warunkow udziatu. Odwotujgcy nie byt wzywany do ztozenia dokumentow,
totez nie potwierdzit jeszcze ,ostatecznie”, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, stad wybor

oferty odwotujgcego nie byt mozliwy.

Z powyzszych wzgledow skitad orzekajacy lzby uznat, Zze zamawiajgcy nie dopuscit sie

zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Ze wzgledu na potwierdzenie sie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy M. T.,
prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.W. MAT M. T. ze Starachowic (27-200) na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp z powodu btednej stawki podatku od towaréw i ustug dla
pozycji 154 Formularza cenowego — masa makowa 900 g +/- 5% oraz zaniechania rzetelnego

badania i oceny ofert skfad orzekajgcy Izby uwzglednit odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) i pkt 2 lit. A) oraz b) Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
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