Sygn. akt:  KIO 2472/11
KIO 2483/11
WYROK
z dnia 1 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Maigorzata Str eciwilk
Cztonkowie: Marek Szafraniec

Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 listopada 2011 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 18 listopada 2011 r. przez wykonawcow wspOlnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zaméwienia, tj.: Konsorcjum firm w skladzie: PPHU P  ERFEKT Sp. z o.0.,
ul. Granitowa 16, 43-155 Bieru n (Lider Konsorcjum) i PPUH HERMES Sp. z o.o.
i FU JAGR Sp. z o0.0. z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Granitowa 16,
43-155 Bieru n (KIO 2472/11)
B. w dniu 21 listopada 2011 r. przez wykonawcow wspélnie ubiegaj acych sie
0 udzielenie zamdwienia, tj.: Konsorcjum firm w skt adzie: Impel Tech Solutions Sp. z
0.0. (Lider Konsorcjum) i Impel Cleaning Sp. z o.0. Z siedzib g dla Lidera Konsorcjum:
ul. Marsa 56, 04-242 Warszawa (KIO 2483/11)

w postepowaniu prowadzonym przez Jastrz ebska Spotk @ Weglow g S.A., Al. Jana Pawila Il 4,
44-330 Jastrz ebie Zdrgj

przy udziale:

1) wykonawcy Amar Sp. z 0.0., ul. Ks. P.Skwary 20, 44-370 Pszow, zgtaszajacego swoje
przystapienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 2472/11 i 2483 po stronie po
stronie zamawiajacego;

2) wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamoOwienia, tj.: Konsorcjum
firm w sktadzie: Impel Tech Solutions Sp. z 0.0. (L  ider Konsorcjum) i Impel Cleaning
Sp. z 0.0. z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Marsa 56, 04-242 Warsza wa,

zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
2472/11 po stronie zamawiajgcego,



orzeka:

1. oddala odwotania

2. kosztami postepowania obcigza

A. wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia, tj.: Konsorcjum

B.

firm w skladzie: PPHU PERFEKT Sp. z 0.0., ul. Grani towa 16, 43-155 Bieru n (Lider
Konsorcjum) i PPUH HERMES Sp. z 0.0. i FU JAGR Sp. z 0.0. z siedzib g dla Lidera
Konsorcjum: ul. Granitowa 16, 43-155 Bieru n

wykonawcdw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia, tj.: Konsorcjum
firm w skiadzie: Impel Tech Solutions Sp. z o0.0. (L ider Konsorcjum) i Impel
Cleaning Sp. z o0.0. z siedzib q dla Lidera Konsorcjum: ul. Marsa 56,
04-242 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote: 30 000 zt 00 gr (stownie:

trzydzie $ci tysi ecy ziotych zero groszy) uiszczong przez:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamdwienia, tj.: Konsorcjum

B.

firm w sktadzie: PPHU PERFEKT Sp. z 0.0., ul. Grani towa 16, 43-155 Bieru n (Lider
Konsorcjum) i PPUH HERMES Sp. z 0.0. i FU JAGR Sp. z 0.0. z siedzib g dla Lidera
Konsorcjum: ul. Granitowa 16, 43-155 Bieru n

wykonawcoéw wspOélnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia, tj.: Konsorcjum
firm w skiadzie: Impel Tech Solutions Sp. z o0.0. (L ider Konsorcjum) i Impel
Cleaning Sp. z o0.0. z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Marsa 56,
04-242 Warszawa

tytutem wpiséw od odwotan,

2.2.

2.3.

zasadza od wykonawcdédw wspllnie ubiegaj acych si e o0 udzielenie zaméwienia,
tj.. Konsorcjum firm w sktadzie: PPHU PERFEKT Sp. z 0.0., ul. Granitowa 16,
43-155 Bieru i (Lider Konsorcjum) i PPUH HERMES Sp. z 0.0. i FUJ AGR Sp. z o.0.
z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Granitowa 16, 43-155 Bi erun nha rzecz
Jastrz ebskiej Spotki W eglowej S.A., Al. Jana Pawla Il 4, 44-330 Jastrz ebie Zdrgj
kwote 3 597 zt 75 gr (stownie: trzy tysi ace pieéset dziewi e€dziesi gt siedem ztotych
siedemdziesi gt pieé groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika,

zasgdza od wykonawcOw wspdlnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamoéwienia,
tj.: Konsorcjum firm w skiadzie: Impel Tech Solutio ns Sp. z 0.0. (Lider Konsorcjum)

I Impel Cleaning Sp. z 0.0. z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Marsa 56,
04-242 Warszawa na rzecz Jastrz ebskiej Spotki W eglowej S.A., Al. Jana Pawia Il 4,
44-330 Jastrz ebie zdr6j kwote 3 597 zt 75 gr (stownie: trzy tysi ace pieéset
dziewi eédziesi gt siedem ziotych siedemdziesi at pieé groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztow wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 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 Sadu Okregowego w Gliwicach .

Przewodnicz acy:  ....oooiiiiiiiii s

Czionkowie: s



Sygn. akt:  KIO 2472/11
KIO 2483/11

Uzasadnienie

Jastrzebska Spotka Weglowa (dalej: ,Zamawiajgcy”) wszczeta, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego na: ,Kompleksowg
eksploatacje tazni i pralni goérniczych wraz z urzgdzeniami technicznymi w JSW S.A. KWK

-Pnidwek™. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej:
.ustawa Pzp”. Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 22 lipca 2011 r. pod nr 2011/S 139-231177.
W postepowaniu tym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltynely dwa odwotania
zlozone:
1) w dniu w dniu 18 listopada 2011 r. przez wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia, tj.: Konsorcjum firm w skfadzie: PPHU PERFEKT Sp. z
0.0., (Lider Konsorcjum), PPUH HERMES Sp. z o0.0. i FU JAGR Sp. z 0.0. z
siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Bieruniu, zwanych dalej: ,Konsorcjum Perfekt”
lub ,Odwotujgcy” (KIO 2472/11)
2) w dniu 21 listopada 2011 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia, tj.: Konsorcjum firm w skiadzie: Impel Tech Solutions Sp.
z 0.0. (Lider Konsorcjum) i Impel Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg dla Lidera
Konsorcjum: w Warszawie, zwanych dalej: ,Konsorcjum Impel” lub ,,Odwotujgcy”
(KIO 2483/11).

Odwotania zostaty ztozone na skutek czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze
oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu ofert obydwu odwolujgcych sie wykonawcow, o ktérej to
czynnosci Zamawiajacy przestat tym wykonawcom informacje w dniu 10 listopada 2011 r. Kopie
zlozonych do Prezesa Izby odwotanh zostaly przekazane Zamawiajgcemu w datach ich ztozenia do

Prezesa Izby.

Do wskazanych postepowan odwotawczych na skutek wezwah Zamawiajgcego

Z dnia 21 listopada 2011 r., skierowanych do wykonawcéw swoje przystapienia ztozyli:
1) w dniu 23 listopada 2001 r. wykonawca Amar Sp. z 0.0., z siedzibg w Pszowie (dalej:
JAmar” lub Przystepujgcy”), zglaszajacy swoje przystgpienie do postepowan
odwotawczych o sygn. akt: KIO 2472/11 i KIO 2483/11 po stronie po stronie

Zamawiajgcego;



2) w dniu 24 listopada 2011 r. wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie 0 udzielenie zamowienia,

tj.: Konsorcjum firm w sktadzie: Impel Tech Solutions Sp. z o0.0. (Lider Konsorcjum) i Impel
Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Warszawie, zgtaszajacy swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o0 sygn. akt: KIO 2472/11 po stronie

Zamawiajgcego,

Biorgc pod uwage pisma ztozone w sprawie odwotania oraz oswiadczenia ziozone

w trakcie rozprawy Izba ustalita nastepujace stanowiska odwotujgcych sie wykonawcéw w obydwu

sprawach odwotawczych:

Stanowisko Odwotujacego Konsorcjum Perfekt w sprawie KIO 2472/11

Podstawg zarzutow odwolania byta czynnos$é¢ oceny i wyboru oferty przez Zamawiajgcego

oraz czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego. W tym zakresie odwotujacy wskazat na:

1)
2)

3)

4)

2.
3.

oraz ewentualnie o

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotlujgcego
naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niezazgdanie od wykonawcow wyjasnienia
tresci ztozonych przez niech ofert

naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez niepoprawienie omyiki w ofercie
Odwolujacego

naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie uniewaznienia
postepowania.

Skiadajac odwoalnie Odowtujacy wnibst o jego uwzglednienie i:

uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz czynnosci oceny i wyboru
ofert,
nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci oceny i wyboru ofert oraz

dokonania wyboru oferty Odwotujgcego

4. uwzglednienie odwotania, uniewaznienie czynnosci oceny i wyboru ofert, nakazanie

Zamawiajgcemu odrzucenie wszystkich ofert i uniewaznienie postepowania na podstawie

art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwofania Zamawiajacy podniost, ze decyzja Zamawiajgcego o

odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie byla prawidtowa. Zamawiajgcy uzasadnit odrzucenie oferty

Odwolujgcego btedem w obliczeniu ceny, polegajagcym na tym, ze Odwotujacy podat niewlasciwg

stawke podatku VAT w zakresie czesci zamdwienia: za gotowanie i wydawanie mleka. Odwotujacy

w tym zakresie okreslit stawke 23%, a zdaniem Zamawiajgcego wiasciwa stawka to 8%.

Zamawiajacy powotat sie w tym zakresie na Polskg Klasyfikacie Wyrobdéw i Uslug, poz. nr

56.30.10.0 ,ustugi przygotowywania i podawania napojow", uznajac, ze przygotowywanie i

podawanie napojow dla zalogi kopalni mieszczg sie w tym grupowaniu. Nastepnie - zdaniem
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Zamawiajgcego - zgodnie z 8 7.1 pkt 1 i z zalgcznikiem nr 1 do Rozporzadzenia Ministra Finansow
z dnia 4 kwietnia 2011 r. w sprawie wykonania niektorych przepiséw ustawy o podatku od towardw
i ustug (Dz.U. Nr 73, poz. 392 z p6zn. zm.) usiuga ta- jako ustuga zwigzana z wyzywieniem -
podlega opodatkowaniu stawkag 8%. Z takim stanowiskiem Zamawiajgcego Odwotujacy nie zgodzit
sie.

Podkreslit, ze Zamawiajacy nie jest podmiotem wiadnym do okreslania stawek podatku
VAT. Wskazal, ze okolicznosg, iz inni wykonawcy okreslili te stawke na 8% nie wskazuje na to, ze
to oni majg racje. Wskazat na to, ze to wykonawcy samodzielnie ustalajg stawke tego podatku.
Wedlug niego Zamawiajacy, ktory nie posiada odpowiedniej wiedzy w tym zakresie, winien - zanim
podejmie decyzje - zwréci¢ sie do wykonawcow w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp z zadaniem
wyjasnienia tresci oferty w tego zas Zamawiajacy nie uczynit. Jego zdaniem bez wyjasnienia
zastosowania takiej, a nie innej stawki Zamawiajacy nie moze by¢ pewien, ze zastosowana stawka
jest btedna.

Odwolujacy wskazal tez, ze gotowanie i wydawanie mleka nie jest przedmiotem
zamdwienia. Przywofal postanowienia Specyfikacji technicznnej zamowienia, stanowigca
zalgcznik nr 1 do SIWZ, ktéra okresla zakres rzeczowy zaméwienia. Wynika z niego, ze
przedmiotem zamoéwienia jest kompleksowa eksploatacja tazni, pralni, punktéw dystrybucji napoi,
wyposazenia technicznego, stacji wymiennikéw ciepta itp. Wydawanie mleka stanowi jedynie jedng
z wielu czynnosci w zakresie eksploatacji budynku starej tazni. Nie jest — wedtug Odwotujacego -
osobng, charakterystyczng i odrebng ustuga (o ile w ogole jest ustuga) tego zamowienia, lecz
stanowi czesc¢ innej ustugi: eksploatacji budynku tazni. Wskazal takze na projekt umowy dotaczony
do SIWZ, ktéry nie przewiduje koniecznos$ci ,rozpisywania" w miesiecznych fakturach wszystkich
czynnosci okreslonych w zakresie rzeczowym (8 4 ust. 2 projektu umowy). Podkreslit, ze jest tam
jedynie zapis, ze faktura miesieczna ma stanowi¢ 1/12 rocznej wartosci umowy. Umowa ta —
zdaniem Odwotujgcego - ma takze charakter ryczattowy- jej wysokos¢ jest niezalezna od tego, ile
mleka w danym okresie wykonawca wyda pracownikom Zamawiajgcego i czy w ogole wyda.
Wskazat tez na taka ewentualnos¢, ze pracownicy wybiorg tylko kawe oraz herbate z napojow, a
nie mleko i wéwczas trudno bedzie odrebnie zafakturowac¢ ,wydawanie (dostawe) mleka", bo taka
czynnos¢ nie miala miejsca, analezalobytak uczyni¢, aby wypetlnic wymadg, iz kazda faktura ma
mie¢ takg samag wysokosé.

Odwotujacy podniodst rowniez, ze zafakturowanie ustugi, ktérej sie nie wykonalo ze stawkag
8% naraza obie strony umowy na przykre konsekwencje podatkowe. Skoro za$ Zamawiajgcy nie
wymagat osobnego ,rozbicia" na fakturach poszczegolnych czynnosci wykonywanych w ramach
umowy, a wydawanie mleka stanowi jedynie jedng z czynnosci w ramach ustugi eksploatacji
budynku starej tazni, Odwotujacy uznat, ze w takim przypadku jedyng mozliwg stawkg jest stawka
podstawowa, czyli 23% (stawka wtasciwa dla swiadczenia charakterystycznego, czyli eksploatacji
budynku fazni). Wedlug Odwolujgcego Zamawiajacy zdawat sobie sprawe z tego, ze na fakturze
znajdzie sie tylko jedna pozycja (np. ,miesieczna realizacja przedmiotu umowy"). Wedlug
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Odwolujgcego powyzsze wynika z wzoru oferty, ktéry stanowi zalgcznik nr 2 do SIWZ, gdzie
Zamawiajacy wymagat jedynie podania ceny brutto za caly przedmiot zaméwienia z jedna,
jednolitg stawkg podatku VAT. To zdaniem Odwotujgcego ssswidczy, ze stawka podatku VAT
podana przez Odwotujgcego, w tym konkretnym przypadku byta prawidtowa i wynikata z SIWZ
oraz wzoru umowy.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy podat réwniez inne argumenty i wskazal, ze
przyjmujac, ze podana stawka podatku VAT w zakresie przygotowania i podawania mleka byta
nieprawidtowa i powinna wynosi¢ 8%, Zamawiajgcy nie miat prawa odrzuci¢ oferty Odwotujgcego.
Powodem odrzucenia byt btgd w obliczeniu ceny. Btad zas powstatby jedynie wtedy, gdyby
Zamawiajacy wymagat w formularzu ofertowym ,obliczenia ceny", co nastepuje zwykle wtedy, gdy
Zamawiajacy nakazuje podaé¢ najpierw cene netto, nastepnie stawke i wartos¢ podatku VAT, a na
koniec obliczong na tej podstawie cene brutto. W takiej sytuacji, bledna stawka VAT powoduje, ze
inna bedzie cena brutto oferty, bo inny bedzie wynik dodawania ceny netto i kwoty podatku. Wtedy
tylko — wedlug Odwolujgcego - mozemy mowi¢ o bledzie w obliczeniu ceny. W przypadku zas
niniejszego zamowienia — wedtug Odwotujgcego - Zamawiajacy wymagat jedynie podania ceny
brutto oraz stawki podatku VAT, nie interesowata ani cena netto ani kwota podatku. Wedtug
Odwolujgcego Zamawiajgcy hie wymagal obliczenia ceny przy uzyciu ceny netto oraz kwoty
podatku. W tym za$ przypadku stawka podatku jest tyko liczbg i jej zmiana nie spowoduje zmiany
ceny brutto.

Odwolujacy wskazal, ze znane jest mu powolane przez Zamawiajgcego w decyzji o
odrzuceniu jego oferty orzecznictwo Sadu Najwyzszego, jak réwniez orzecznictwo KIO w zakresie
pomyiki w stawce VAT. Wszystkie te orzeczenia - wedlug niego - zostaly wydane w
postepowaniach, w ktérych Zamawiajacy wymagat podania osobno ceny netto, osobno stawki i
kwoty podatku i osobno ceny brutto w niniejszej sprawie zas byto wedtug niego inaczej. Podkreslit,
ze Sad Najwyzszy w uchwale z 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt Il CZP 52/11) nie opowiedziat
sie za stanowiskiem, ze w kazdym przypadku bledna stawka podatku VAT stanowi bigd w
obliczeniu ceny. Sad wedlug Odwotujgcego powiedziat jedynie, ze jest to btgd w obliczeniu ceny,
jezeli brak jest ustawowych przestanek omytki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp). Dopuscit wiec sytuacije, w ktorej nieprawidiowa stawka podatku VAT bedzie omyika.
W tym przypadku — wedlug Odwolujacego zmiana stawki nie spowoduje zmiany ceny brutto, a
jedynie korekte samej stawki podatkowej (liczby). Zamawiajgcy w tym konkretnym przypadku, jesli
uwazal, ze stawka jest btedna winien poprawi¢ ja samodzielnie, jako omyike. Podkreslit rowniez,
ze ze wzgledu na to, ze cena zamowienia jest ceng ryczaltowa, kosztorys wykonania zamowienia
ma znaczenie drugorzedne. A poniewaz Zamawiajacy uznal, ze interesuje go wylacznie cena
brutto konsekwentnie nalezalo uznaé, ze prawidlowe sg w tym kosztorysie ceny brutto, co pozwoli
potraktowaé ewentualny btad w stawce za omyike i dokona¢ odpowiedniego jego poprawienia.

Z jeszcze dalej idacej ostroznosci podniost, ze Izba w tej sprawie powinna zastanowi¢ sie
nad nakazaniem Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania. Podkreslit, ze pozostali
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wykonawcy przy stawce za caty przedmiot zamowienia wpisali stawke 23/8 %. Taka stawka z catg
pewnoscig nie jest prawidtowa, wiec konsekwentnie nalezato odrzuci¢ pozostate oferty. Podkreslit
tez, ze Zamawiajgcy uzasadniajgc swoje stanowisko w zakresie stawki podatku dla ustugi
.gotowania i podawania mleka" powotat sie¢ na 8§ 7.1 pkt 1 w zw. z poz. 7 zalgcznika nr 1 do
Rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 4 kwietnia 2011 r. w sprawie wykonania niektérych
przepisOw ustawy o podatku od towardw i ustug (Dz.U. Nr 73, poz. 392 z p6zn. zm.). Ze
specyfikacji technicznej (zatacznik nr 2 do SIWZ)- pkt A.3, ppkt c) (str. 6 specyfikacji technicznej)
wynika, ze mleko bedzie sprzedawane nie tylko jako gotowane, ale tez jako surowe (w okresie
letnim). W takim przypadku — zdaniem Odwolujgcego - nie jest to juz ustuga zwigzana z
wyzywieniem, ale zwykta sprzedaz (dostawa) mleka. Zgodnie zas z powotanym zatgcznikiem nr 1
opodatkowaniu stawka 8% podlegajg ustugi zwigzane z wyzywieniem za wyjatkiem sprzedazy
innych towaréw w stanie nieprzetworzonym. Przynajmniej wiec w przypadku sprzedazy zimnego
mleka stawka 8% nie jest prawidlowa. Ta obnizona stawka podatku VAT dotyczy jedynie
swiadczenia ustug, a nie sprzedazy (dostawy) towaréw, co wynika wprost z brzmienia zalgcznika
nr 1 do wskazanego Rozporzadzenia Ministra Finandw. Zamawiajacy, odrzucajac oferte innego
wykonawcy- Konsorcjum Impel uznat, ze wykonawca ten podat niewlasciwg stawke podatku VAT
w zakresie gotowania kawy i herbaty (8% zamiast 23%). W tym przypadku Zamawiajacy uznat, ze
nie jest to w istocie ustuga gotowania i podawania kawy i herbaty, ale sprzedaz (dostawa) kawy i
herbaty- powotat sie bowiem na ten sam zatacznik nr 1 podajac za nim, ze podatkiem 8% objete sg
ustugi zwigzane z wyzywieniem za wyjgtkiem sprzedazy kawy i herbaty. W przypadku mleka
jednak Zamawiajgcy uznat, Ze jest to ustuga ,podawania mleka", a nie sprzedaz (bo gdyby to byta
sprzedaz to nie mozna by zastosowac stawki 8%). Tymczasem te dwie czynnosci — zdaniem
Odwotujgcego - nie réznig sie od siebie. Sposob przygotowania i podawania, podejmowane
czynnosci sg niemal identyczne. Nie ma powodéw do odrebnego traktowania akurat mleka. Tym
bardziej, ze podawane bedzie réwniez w stanie surowym, co tym bardziej uzasadnia uznanie tej
czynnosci za dostawe towaru, a nie ustuge. Zdaniem Odwotujacego jesli Zamawiajacy uznaje, ze
kawa i herbata podlega opodatkowaniu stawkg 23%, jako dostawa tych towardw, a nie ustuga
Zwigzana z wyzywieniem, to tym bardziej taka stawka powinna by¢ zastosowana do mleka.
Podkreslit, ze w ogloszeniu o zamoéwieniu Zamawiajacy dla przedmiotu zamdwienia podat
kilkka grupowan ze Wspdlnego Stownika Zaméwien i zadne z nich nie dotyczy ustugi wydawania
positkbéw, co wedtug niego wskazuje, ze ta czynnos¢ jest tylko fragmentem innej ustugi i jako taka
podlega opodatkowaniu stawkg wlasciwg dla ustugi gtébwnej (charakterystycznej), czyli
dwudziestotrzyprocentowg. Podkreslit, ze Zamawiajgcy podat tez kod CPV15511000, ktéry
oznacza ,mleko" (jako towar, a nie jako ustuge jego podawania). To $wiadczy o tym, ze
Zamawiajacy zdawal sobie sprawe, ze w rzeczywistosci wykonawca nie bedzie w tym zakresie
swiadczyt zadnych ustug, lecz po prostu sprzedawat mleko. Powotat sie w tym zakresie na
stanowisko prezentowane w tym zakresie przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (np.
potaczone sprawy C-497/09 (Bog), C-499/09 (CinemaxXEntertainment), C-501/09 (Lochmeyer) i
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C-502/09 (FleischereiNier). Podnidst, ze Trybunat uznat, ze samo podgrzanie positkbw oraz ich
pdzniejsze podanie nie jest wystarczajgce do uznania takiej dziatalnosci za Swiadczenie ustug,
gdyz element podgrzania i podania stanowi jedynie w minimalnym zakresie Swiadczenie
dodatkowe i nie zmienia dominujgcego charakteru Swiadczenia gtéwnego, jakim jest dostawa
towarow. Zgodnie z tym orzeczeniem podgrzanie mleka przez jego podaniem nie jest
wystarczajgce do uznania, ze jest to swiadczenie ustug zwigzanych z wyzywieniem (i
opodatkowanych stawka 8%). Nie jest to w ogole ustuga, a dostawa towaréw (konkretnie mleka).
Dostawa mleka jest opodatkowana stawkg 5%, zgodnie z art, 41 ust. 2a Ustawy o podatku od
towarow i ustug w zw. z poz. 21 zalgcznika nr 10 do ustawy (z powotaniem PKWiU ex 10.5, ktory
dotyczy mleka i wyrobow mleczarskich). Jesli wiec Zamawiajgcy uwaza, ze podawanie mleka ma
mie¢ odrebng stawke podatku VAT (czemu Odwotujacy sie sprzeciwil), to wlasciwg stawkag bedzie
stawka piecioprocentowa, a nie osmioprocentowa. W takim zas przypadku oferty wszystkich
innych wykonawcdow zawierajg bledy w zakresie okreslenia tej stawki VAT i jako obarczone bledem
w obliczeniu ceny winny zosta¢ odrzucone, co z kolei winno skutkowaé uniewaznieniem
postepowania.

W toku rozprawy Konsorcjum Perfekt podtrzymato zarzuty, zadania i arguemntacje w
przedmiotowej sprawie, przedkladajgc dodtakowo opinie podattkowg z dnia 28 listopada 2011 r.

sporzadzong przez firme Audyt i Doradztwo Pawlik, Modzelewskio i Wspolnicy Sp. z o.0.

1. Stanowisko Odwotujgceqgo Konsorcjum Impel w sprawie: KIO 2483/11

Odwotlujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 7 ust. 1 i 3, poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, przy czynnosci badania i oceny ziozonych ofert i czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej

2) art. 89 ust. 1 pkt 6, poprzez bezpodstawne odrzucenie przez Zamawiajgcego ofert Odwotujacego

3) art. 91 ust. 1, poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejsze.

Biorac powyzsze pod uwage Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz:

1) uchylenia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty zZtozonej przez Amar

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i wybor najkorzystniejszej oferty
sposrod niepodlegajacych odrzuceniu ofert zlozonych przez wykonawcdw niewykluczonych z
postepowania, z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

W uzasadnieniu odwotania wskazat on na nastepujace okolicznosci. Zamawiajacy odrzucit oferte
Odwolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, z uwagi na bledne podanie stawki podatku
VAT stanowigce biad w obliczeniu ceny, ktéry nie podlega poprawie. Zamawiajgcy w uzasadnieniu tego
odrzucenia wskazal, ze zgodnie z zapisami metodycznymi Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (PKWiU)
wprowadzonej rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 29 pazdziernika 2008 r. (Dz. U. Nr 207, poz. 1293
z p6zn. zm.) ustugi polegajace na gotowaniu kawy i herbaty mieszcza sie w grupowaniu PKWiU
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56.30.10.0 ,Uslugi przygotowania i podawania napojow". W ocenie Zamawiajacego, zgodnie z przepisami
rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 4 kwietnia 2011 r. w sprawie wykonania niektorych przepiséw
ustawy o podatku od towarow i ustug (Dz. U. z 2011r. Nr 73, poz. 392 z p6zn. zm.) § 7.1. pkt 1 i z
Zafgcznika nr 1 do wiw rozporzadzenia poz. 7 wynika, ze ustugi zwigzane z wyzywieniem (PKWiU ex 56)
z wylgczeniami, podlegajg obnizonej stawce podatku VAT, tj. 8%, w tym z wylaczeniem sprzedazy kawy i
herbaty (wraz z dodatkami). Ustawa z dnia 11 kwietnia 2004 r. o podatku od towardw i ustug (tekst
jednolity: Dz. U. z 2011r. Nr 177 poz. 1054) art. 2 pkt 22 pod pojeciem sprzedazy rozumie sie: ,optatng
dostawe towaréw i odptatne Swiadczenie ustug na terytorium kraju, eksport towaréw oraz
wewnatrzwspolnotowg dostawg towardw. Odwotujgcy podnidst, ze wskazane jako uzasadnienie
odrzucenia oferty Konsorcjum Impel argumenty i tezy Zamawiajgcego nie znajdujg potwierdzenia tak w
obowigzujacych przepisach prawa podatkowego, jak rowniez w wyktadni ww. przepiséw. Wskazal, ze
wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia publicznego, zobowigzany byt
dotgczy¢ do oferty, zgodny co do tresci z wymogami okreslonymi w SIWZ Kosztorys wykonania
zamowienia. Zamawiajacy okreslit, iz w pozycji Il. 1 przywotanego kosztorysu, wykonawca zobligowany
byt wskaza¢ wartos¢ netto w okresie rocznym, stawke podatku VAT, podatek VAT oraz cene brutto w
okresie rocznym za przygotowanie napojow, tj. gotowanie kawy i herbaty, obstuge saturatorow,
eksploatacje przynaleznych urzadzen. Ponadto, Zamawiajacy w Zatgczniku nr 1 do SIWZ (Specyfikacja
Techniczna), okreslit, ze obowigzkiem wykonawcy, $wiadczacego przedmiotowg umowe 0 zamdwienie
publiczne, bedzie w zakresie zabezpieczenia dla zatogi kopalni na kazdej ze zmian, dostatecznej ilosci
gotowanej stodkiej herbaty oraz gotowane] stodzonej kawy zbozowej (Zatgcznik nr 1; A3.a str. 5).
Dodatkowo Zamawiajgcy w tym samym zatgczniku w czesci Il ( Wymagania Techniczne i Organizacyjne
do Spetnienia przez Wykonawce , pkt 5a str. 16 ) wskazat, iz podstawowym materialem technologicznym
do wykonania ustugi w ww. zakresie jest kawa zbozowa, ktorg wykonawca zgodnie z informacjg zawartg
w cz. | ww. zatgcznika pkt A.3.a str. 5 powinien zabezpieczy¢ w ilosci okoto 600 litréw na 3 zmianach oraz
pozostate materiaty technologiczne jak cukier etc. konieczne do wykonania ustugi zgodnie z zakresem
prac. Ustawa o podatku od towaréw i ustlug stanowi, ze stawka podstawowa podatku VAT ma
zastosowanie do wszystkich transakcji podlegajacych opodatkowaniu zgodnie z art. 5. Jednoczesnie
Odwolujacy podniést, ze ustawa o podatku od towardw i ustug, dopuszcza wyjatki od wyzej przywotanej
zasady generalnej. Podstawowa stawka podatku VAT nie znajduje zastosowania do $cisle okreslonych
dostaw i ustug na podstawie przepiséw art. 41 ust. 2-12¢, art. 83, art. 119 ust. 7 oraz art. 120 ust. 21 3, art.
122 i art. 129 ust. 1, oraz przy uwzglednieniu przejsciowej zmiany stawek unormowanej w art. 146a
ustawy o VAT, a takze przepisow wykonawczych do ustawy o VAT, w szczegolnosci Rozporzadzenia
Ministra Finanséw w sprawie wykonania niektorych przepiséw ustawy o podatku od towarow i ustug z dnia
4 kwietnia 2011 r. (Dz. U. Nr 73, poz. 392 ze zm.). Wskazal, ze przepisy dopuszczajgce stosowanie
obnizonej stawki podatku VAT, to w szczegdlnosci zapisy Zatgcznika Nr 10 do ustawy o VAT, w zwigzku z
art. 41 ust. 2a tej ustawy, dotyczace towarow opodatkowanych stawka 5%, Zalgcznika Nr 3 do ustawy o
VAT odnosnie towaréw i ustug opodatkowanych stawkg 8% oraz Zatgcznika Nr 1 do rozporzadzenia

wykonawczego, obnizajagcego stawke podatku dla okreslonych czynnosci do wysokosci 8%. Produkt o
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nazwie kawa zbozowa, zgodnie z Zatgcznikiem nr 3 do ustawy o podatku od towardw i ustug, jak rowniez
ustugi zwigzane z wyzywieniem, zgodnie z Zatlgcznikiem nr 1 do rozporzadzenia Ministra Finanséw w
sprawie wykonania niektorych przepiséw ustawy o podatku od towardw i ustug, stanowigce przedmiot
zamdwienia, wskazane zostaly przez ustawodawce jako towary i ustugi, do ktorych stosowac nalezy
obnizong stawke podatku VAT, t. 8%. Wskazana przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia
okolicznosc, ze sprzedaz kawy i herbaty, zostata wylaczona od stosowania ww. 8% stawki podatku VAT,
w odniesieniu do stanu faktycznego, ktéry zdeterminowany zostat opisem przedmiotu zamoOwienia
zawartym w SIWZ, nie znajduje potwierdzenia w przepisach prawa podatkowego. Ustawodawca, w
Zalgczniku nr 1 przywotanego Rozporzadzenia w sprawie wykonywania niektorych przepiséw ustawy o
podatku od towardéw i ustug, jednoznacznie wskazat, ze obniza sie stawke dla podatku do wysokosci 8%
rowniez dla uslug zwigzanych z wyzywieniem (ex. 56), z wylaczeniem sprzedazy m.in. kawy i herbaty
wraz z dodatkami. Wedlug Odwolujacego Zamawiajacy, prawidiowo powolat przedmiotowy przepis jako
podstawe ograniczajgcg uprawnienie do stosowania stawki podatku VAT dla ustug polegajacych na
sprzedazy kawy i herbaty. Jednakze, wedlug Odwolujacego, analizujgc zakres czynnosci nalezy mie¢ na
uwadze, ze przedmiotem $wiadczonej przez wykonawce ustugi nie bedzie parzenie kawy ,pitnej" -
gotowej do sporzadzenia, ale kawy zbozowej, ktéra zgodnie z przyjetymi kwalifikacjami uznawana jest za
substytut kawy. Majac na wzgledzie dotychczasowe opinie podatkowe dotyczace kwestii stosowania
prawidiowej stawki podatku VAT dla towarow posiadajacych w swojej nazwie wyraz ,kawa", Odwolujacy
stwierdzit, Ze o przyporzadkowaniu dla danego produktu odpowiedniej stawki podatku VAT rozstrzyga nie
nazwa tegoz produktu, ale jego skiad. Powyzsze poruszyt w kontekscie stawki VAT wiasciwej dla tzw.
napojow mlecznych z domieszkg kawy (capuccino lub kawa latte), przywotujac w tym zakresie
interpretacje podatkowe (1435/PP1/443-07/06/AL; IBPP2/443-394/08/BW; IPPP1-443-727/11-2/MP) czy
tez preparatu zawierajacego ekstrakt z kawy zielonej (interpretacja podatkowa: IPPPI-443-1064/1I-4/19o).
Wedtug niego zgodnie z ugruntowang praktyka i orzecznictwem przyjmuje sie, ze z uwagi na fakt,
ze sktadnikami ww. napojow w znaczacej wiekszosci (89% skiadnikow) nie jest z kawa, ale inne produkty,
kwalifikuje sie owe napoje jako nalezagce do grupy PKWIU 15.98.12-70.00 ,Napoje bezalkoholowe
zawierajgce tluszcz mlekowy, pozostate” opodatkowane stawka VAT 8%. Identyczna interpretacja wediug
Odwolujacego dotyczy kawy zbozowej. Wedlug Odwolujgcego analizujgc jakg stawke podatku VAT
stosowaé trzeba m.in. przy sprzedazy produktu o nazwie ,kawa", rozstrzyga¢ wiec nalezy biorac pod
uwage skiad ww. produktu. Kawa zbozowa skiada sie z zyta, cykorii, burakdw cukrowych i mleka, stad
kwalifikowana jest jako substytut kawy, ekstrakt, esencja lub koncentrat z kawy lub substytutéw kawy
(PKWiU - ex.l0.83.12.0) tj. produkt opodatkowany 8% stawkg podatku VAT wymieniony w pozycji nr 40
Zalgcznika nr 3 do ustawy o podatku od towardw i ustug. Ponadto podkreslit, ze produkt niebedacy kawa
W rozumieniu przepiséw prawa podatkowego, ktdrego sprzedaz, w mysl przepisbw rozporzadzenia
Ministra Finanséw w sprawie wykonania niektorych przepiséw ustawy o podatku od towardw i ustug,
objety jest 8% stawkg podatku VAT. W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego, odrzucenie

Zlozonej przez niego dokonane zostato bezpodstawnie.
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W toku rozprawy Konsorcjum Impel podtrzymato zarzuty, zadania i argumentacje w

przedmiotowej sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc nha rozprawie skierowane przez Prezesa Izby do
lacznego rozpoznania obydwa zlozone odwotania i uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy w sprawie, w tym w szczegOlnosci dokumentacje z niniejszego postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, oraz stanowiska stron i uczestnikdw postepowania,
zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, jak réwniez opinie z Urzedu
Statystycznego z todzi z dnia 8 wrzesnia 2011 r. wraz zapytaniem skierowanym w tym zakresie
oraz opinie podatkowg firmy Audyt i Doradztwo Pawlik, Modzelewski i Wspélnicy Sp. z o.0.,
przediozone w toku rozprawy przez Odwotujgcego Konsorcjum Perfekt, Zamawiajgcego i

Przystepujacego Amar, ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujacych odrzuceniem ktéregokolwiek ze ztozonych odwotan, wynikajgcych z art.

189 ust. 2 ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze obydwaj wykonawcy zgtaszajacy swoje przystgpienia
w obydwu sprawach odwotawczych uzyskali przymiot uczestnikéw tych postepowan, tj.:

1) wykonawca Amar Sp. z 0.0., z siedzibg w Pszowie, zglaszajacy swoje przystgpienie do
postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 2472/11 i KIO 2483/11 po stronie po stronie
Zamawiajgcego;

2) wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie 0 udzielenie zamowienia, tj.. Konsorcjum firm w
sktadzie: Impel Tech Solutions Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum) i Impel Cleaning Sp. z 0.0. z
siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Warszawie, zglaszajacy swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2472/11 po stronie Zamawiajgcego.

W obydwu sprawach odwotawczych Izba ustalita, ze wykonawcy wnoszacy odwolania
legitymujg sie interesem w zlozeniu odwotania, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Oferty obydwu wykonawcOw zostaty przez Zamawiajgcego odrzucone. Czynnosé ta jest
kwestionowana przez kazdego z tych wykonawcow. Jednoczesnie tez czynnosé ta, biorgc pod
uwage ceny ofertowe, ktére byly nizsze niz cena oferty uznanej przez Zamawiajgcego za
najkorzystniejsza, w sposob bezposredni pozbawiata mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamdwienia, przez co wypelniona zostata materialnoprawna przestanka do rozpoznania

przedmiotowych odwotan.
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Izba, rozpoznajac odwotania w granicach zarzutow w nich podniesionych, uznala je za

niezasadne.

W tym zakresie Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy w postanowieniach SIWZ w pkt XVI ,Opis sposobu obliczenia cen/ okreslit
zasady, wedtug ktorych wykonawcy mieli dokona¢ opisu sposobu obliczenia ceny ofertowe;.
Wskazywat tam na koniecznosc¢ okreslenia ceny ofertowej brutto za realizacje catego przedmiotu
zamoOwienia takze z uwzglednieniem podatku VAT. Wymagat takze opracowania przez
wykonawcow Kosztorysu wykonania zamowienia, ktéry nalezalo sporzadzi¢ poprzez wypetnienie
zalgcznika nr 3 do SIWZ, zas cena podana w ofercie musiata wynika¢ z tego kosztorysu i nie
mogta by¢é pomniejszona o ewentualny upust czy wspoétczynniki zmniejszajace (pkt XVI.3 SIWZ).
Zamawiajacy w pkt XVI.4 SIWZ wskazal, ze prawidlowe ustalenie stawki podatku VAT nalezy do
obowigzkow wykonawcy zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towaréw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg o VAT. Podal tez, ze nie
uzna za oczywistg omyike rachunkowa i nie bedzie poprawiat blednie ustalonej stawki podatku
VAT, wskazujac jednoczes$nie, ze poprawi w ofercie oczywiste omyiki rachunkowe z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp (pkt XVI.4 i XVI.5 SIWZ).

Zamawiajacy w pkt XVII ustalit jako jedyne kryterium oceny ofert w przedmiotowym
postepowaniu kryterium cenowe.

W pkt Il SIWZ: ,Opis przedmiotu zamoéwienia” Zamawiajacy wskazat, ze przedmiotem
zamoOwienia jest ,Kompleksowa eksploatacja tazni i pralni gérniczych wraz z urzgdzeniami
technicznymi w JSW S.A. KWK ,Pnidwek™. Jednoczesnie tez wskazat, ze szczegbtowy opis i
przedmiot zaméwienia okre$la Specyfikacja techniczna stanowigca Zatacznik nr 1 do SIWZ. W
Specyfikacji technicznej za$ Zamawiajacy w sposob szczegotowy dokonat opisu szeregu
Swiadczenh wchodzacych w zakres przedmiotu zamowienia.

W zatgczniku nr 2 do SIWZ Zamawiajacy okreslit formularz ofertowy, w ktérym wymagat w
pkt 4 wskazania ceny (brutto) za realizacje przedmiotu zamdwienia w okresie rocznym w ziotych
oraz wskazania stawki podatku VAT (%). Jednocze$nie tez wymagal podania rozbicia ceny
ofertowej na kilka szczego6towych swiadczen, tj.:

- ceny za eksploatacje fazni starej i nowej w okresie rocznym;

- ceny za eksploatacje wymiennikOw, pompowni zapasowej w okresie rocznym;

- ceny za gotowanie kawy i herbaty, obstuge saturatorow, eksploatacje przynaleznych urzadzeh
w okresie rocznym;

- ceny za gotowanie i wydawania mleka, w okresie rocznym;

- ceny za dystrybucje napoju regeneracyjnego w okresie rocznym;

- ceny za eksploatacje pralni czarnej i biatej i przynaleznych urzadzen w okresie rocznym.
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Przy kazdym z tych wymienionych swiadczen Zamawiajgcy oczekiwat podania ceny brutto
oraz wskazania w cenie brutto podatku VAT (%).

W zalgczniku nr 3 do SIWZ ,Kosztorys wykonania zamowienia" Zamawiajacy oczekiwat w
tabelarycznym zestawieniu podania:

1) wartosci netto w okresie rocznym (zt)

2) stawki podatku VAT (%)

3) podatku VAT (zt)

4) ceny brutto w okresie rocznym (zf) w ramach wyszczegdlnionych swiadczen:

l. Obiekty tazni i funkcjonalnie z nimi zwigzane
1. eksploatacja tazni starej i nowej
2. eksploatacja wymiennikéw, pompowni zapasowej
Il. Przygotowanie napojow
1. gotowanie kawy i herbaty, obstuga saturatoréw, eksploatacja przynaleznych urzadzeh
2. gotowanie i wydawanie mleka
3. dystrybucja napoju regeneracyjnego
lll. Pralnia

1. eksploatacja pralni czarnej i biatej, eksploatacja przynaleznych urzadzen.

Wymagat tez wskazania ceny tacznej z wartoscig netto brutto oraz podaniem stawki
podatku VAT i jego wartosci za Swiadczenia wymienione w pkt od | do 11l

W zatgczniku nr 13 do SIWZ Zamawiajacy okreslit Istotne postanowienia umowy, gdzie
m.in. w 8 3 wymagat wskazania ceny (brutto) za wykonanie zamowienia w okresie rocznym z
podaniem wartosci tej ceny w ziotych oraz podania stawki (%) i wartosci (zt) podatku VAT oraz
podania ceny netto. W zapisie tym znalazto sie takze zestawienie tabelaryczne identycznej tresci
jak w zatgczniku nr 3 do SIWZ. W § 3 ust. 2 tego zalgcznika Zamawiajacy okreslit, ze w cenie
brutto zawarte sg koszty, ktére wykonawca poniesie w zwigzku z wykonaniem zakresu zaméwienia
i ze Zamawiajacy zaptaci za faktycznie wykonany zakres rob6t. Zamawiajacy wprowadzit tez
regulacje odnosnie uregulowania naleznosci za wykonanie umowy, gdzie wskazat, ze nastgpi to na
podstawie czesciowych faktur VAT wystawionych na podstawie podpisanego przez strony
protokotu (8 3 ust. 4 i § 4 ust. 1), zad wysoko$¢ miesiecznej faktury bedzie réwna 1/12 rocznej
wartosci umowy (8 4 ust. 2).

Izba ustalita tez, ze wykonawca Konsorcjum Perfekt w swojej ofercie w formularzu
ofertowym oraz w kosztorysie wykonania zamowienia wskazat okreslone ceny brutto za
poszczegbélne wymagane przez Zamawiajacego swiadczenia oraz stawki podatku VAT w
poszczegodlnych pozycjach w wysokosci 23% W znaczniku nr 3 wykonawca ten podobnie za
wszystkie wskazane tam swiadczenia wskazat stawke podatku VAT w wysokosci 23% oraz podat
wyszczegolnione tam elementy dotyczace wartosci brutto, wartosci netto oraz kwoty podatku VAT

w ztotych.
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Wykonawca Konsorcjum Impel w swojej ofercie w formularzu ofertowym oraz w kosztorysie
wykonania zamowienia za eksploatacje tazni starej i nowej w okresie rocznym, za eksploatacje
wymiennikdw, pompowni zapasowej w okresie rocznym oraz za eksploatacje pralni czarnej i biatej
i przynaleznych urzadzen w okresie rocznym wskazat stawke podatku VAT 23%, zas za gotowanie
i wydawania mleka w okresie rocznym wskazat stawke 8%. Jednoczesnie tez za gotowanie kawy i
herbaty, obstuge saturatoréw, eksploatacje przynaleznych urzadzen w okresie rocznym
wykonawca ten wskazat stawki: 23%; 8%.

W ofercie Przystepujacego Amar w formularzu ofertowym oraz w kosztorysie wykonania
zamowienia wskazano stawki VAT - 23% za:

- eksploatacje tazni starej i nowej w okresie rocznym;

- eksploatacje wymiennikéw, pompowni zapasowej w okresie rocznym;

- gotowanie kawy i herbaty, obstuge saturatorow, eksploatacje przynaleznych urzadzehn w
okresie rocznym;

- dystrybucje napoju regeneracyjnego w okresie rocznym;

- eksploatacje pralni czarnej i bialej i przynaleznych urzadzeh w okresie rocznym.

Tylko za gotowanie i wydawania mleka, w okresie rocznym wskazano tam stawke 8%.

Zamawiajacy w informacji o wynikach postepowania wskazat na to, ze oferty Konsorcjum
Perfekt oraz Konsorcjum Impel zawierajg bitedy obliczeniu ceny i podlegajg odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Uzasadnit w tym zakresie, ze w ofercie Konsorcjum
Perfekt wskazano btedng stawke podatku VAT z tytutu swiadczenia za gotowanie i wydawanie
mleka (wskazano stawke 23%, a wedlug Zamawiajgcego powinna by¢ w tym wzgledzie by¢
okreslona stawka 8%). Co do oferty Konsorcjum Impel Zamawiajgcy uzasadnit, ze podano tam
btedng stawke VAT z tytutu Swiadczenia ustug za gotowanie kawy i herbaty, obstuge saturatoréw,
eksploatacje przynaleznych urzadzeh w okresie rocznym (w ofercie wskazano stawke 23;8%, a

wedtug Zamawiajgcego powinna w tym wzgledzie by¢ okreslona stawka 23%)

Bioragc powyzsze pod uwage Izba doszta do przekonania, ze w obydwu ofertach w wycenie
wymaganych przez Zamawiajgcego swiadczeh co do ustugi:
- za gotowanie kawy i herbaty, obstuge saturatorow, eksploatacje przynaleznych urzadzen
(w przypadku oferty Konsorcjum Perfekt) oraz co do ustug
- za gotowanie i wydawanie mleka w okresie rocznym (w przypadku oferty Konsorcjum Impel)
doszio do podania nieprawidtiowych stawek podatku VAT - jesli chodzi o formularz ofertowy
(zatacznik nr 2 do SIWZ) oraz stawek podatkowych, kwoty VAT i kwoty netto i brutto, jesli chodzi

o0 kosztorys wykonania zamowienia (zatgcznik nr 3 do SIWZ).

W pierwszej kolejnosci, uprzedzajac szczegotowe odniesienie sie do zarzutow odwotan,

nalezy zauwazyc, ze przepisy ustawy Pzp zawierajg konkretne regulacje prawne pozwalajgce na
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dokonanie w wyniku postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego wyboru oferty
najkorzystniejszej, w szczegolnosci poprzez dokonanie oceny ofert w oparciu o kryteria oceny ofert
opisane przez Zamawiajgcego w SIWZ. Koniecznos¢ dopetnienia powyzszego wynika chocby z
jednej z zasad udzielania zamowien publicznych wyrazonej w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, tj. zasady,
iz zamoOwienia udziela sie wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp.
Przepisy ustawy Pzp zas w sposob szczegoélny odnoszg sie do kwestii ceny ofertowej wykonawcy.
Wskazujg, ze cena ofertowa zawsze stanowi¢ ma kryterium oceny ofert - samodzielne, badz
wspolne z innymi kryteriami odnoszacymi sie do przedmiotu zamowienia (art. 2 pkt 5 ustawy Pzp).
Art. 2 pkt 1 ustawy Pzp definiuje nam cene, odnoszac rozumienie tego pojecia do ustawy z dnia 5
lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.), a konkretnie jej art. 3 ust. 1 pkt 1. Przepis
ten z kolei wskazuje, ze przez cene nalezy rozumie¢ wartos¢ za towar lub ustuge brutto, w ktérej
uwzglednia sie takze podatek od towarow i ustug. Elementem skladowym ceny ofertowej jest wiec
podatek od towardw i ustug, za ktérego prawidtowe ustalenie - zgodnie z przepisami ustawy o VAT
oraz aktow wykonawczych wydanych na podstawie tej ustawy - odpowiada przedsiebiorca, tj.
wykonawca sktadajgcy swojg oferte w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Biorgc
pod uwage wskazang zasade udzielania zamoéwien publicznych, jak rowniez zasade réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji w postepowaniu wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp oraz szczegodlne przepisy ustawy Pzp odnoszace sie do czynnosci badania i oceny ofert (m.in.
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 3a ustawy Pzp), a takze przepisy dotyczace
formutowania wymogow SIWZ (art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 2 pkt 1 ustawy
Pzp), stwierdzi¢ nalezy, ze wiasciwe ustalenie w ofercie przez wykonawce stawki podatku VAT
odnoszacej sie do konkretnego Swiadczenia podlega weryfikacji w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego przez zamawiajacego. To podmiot zamawiajacy, odpowiedzialny za
prawidtowe udzielenie zamowienia publicznego, majac takze na wzgledzie poréwnywalnosc ofert
zlozonych w postepowaniu, w Swietle regulacji ustawy Pzp, posiada uprawienie i obowigzek
jednoczesnie do weryfikacji prawidtowosci ustalenia ceny ofertowej przez wykonawce pod katem
opisu sposobu obliczenia ceny sporzadzonego przez Zamawiajagcego w SIWZ i pod katem definiciji
ustawowej pojecia ,cena" z art. 2 pkt 1 ustawy Pzp i oceny popetnienia ewentualnego bledu w
obliczeniu ceny przez wykonawce. Kwestia ta, pomimo zasadniczych rozbieznosci w tym zakresie
w orzecznictwie, aktualnie znalazta swoje rozstrzygniecie w dwéch uchwatach Sadu Najwyzszego
z dnia 20 pazdziernika 2011 r. w sprawach o sygn. akt Ill CZP 52/11 i lll CZP 53/11, ktdérych
uzasadnienia do czasu wydania wyroku przez Izbe w przedmiotowej sprawie nie zostaly jeszcze
opublikowane.

Sad Najwyzszy, po rozpoznaniu zapytan Sadu Okregowego w Koninie, czy okreslenie w
tresci oferty wykonawcy blednej stawki podatku VAT oraz obliczenie w oparciu o te stawke
podatku VAT, jako sktadnika ceny brutto, stanowi btgd w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp i jest podstawg do odrzucenia oferty, udzielit pozytywnej odpowiedzi na to
pytanie. Sad Najwyzszy zatem potwierdzit, ze podmiot zamawiajacy w Swietle dyspozycji art. 89
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ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp ma uprawienie do weryfikacji ceny ofertowej pod katem ustalenia, czy nie
zawiera ona btedu w obliczeniu ceny w zakresie okreslenia wiasciwej, tj. zgodnej z przyjetym w
sposobie obliczenia ceny ofertowej wzorcem. W sytuacji zas stwierdzenia, ze takowy biad
wystepuje w ofercie, zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia oferty.

Sad Najwyzszy w sentencjach tych uchwat wskazat jednak na dodatkowg okolicznosg,
istotng w tym zakresie, mianowicie na koniecznos¢ kazdorazowego badania w takim przypadku
przez zamawiajgcego, czy okreslony btad w obliczeniu ceny przy wskazaniu niewtasciwej stawki
podatku VAT, nie podlega poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wydaje sie zatem,
ze Sad Najwyzszy, rozpoznajgc mozliwos¢ zastosowania w danym konkretnym przypadku skutku
w postaci odrzucenia oferty wykonawcy w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przy
przyjeciu przez niego niewtasciwej stawki podatku VAT, dokonat niejako automatycznego przejscia
na dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry to przepis wskazuje na koniecznosc
odrzucenia oferty, ktorej tre$¢ jest sprzeczna z trescig SIWZ z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Wydaje sie zatem, ze Sad Najwyzszy przyjal, ze istotne dla oceny, czy w danym
przypadku mamy do czynienia z bledem w obliczeniu ceny sg zapisy SIWZ odnoszace sie do
sposobu obliczenia ceny ofertowej, przyjetego w konkretnej sprawie przez danego zamawiajgcego
(okreslony sposéb obliczenia ceny poprzez wskazanie na koniecznosé¢ uwzgledniania w niej
wiasciwej stawki podatku VAT, a wiec odestania w SIWZ do pewnego wzorca ustawowego, tj.
ustawy o VAT). W takim przypadku zamawiajacy kazdorazowo powinien rozwazyc¢, czy okreslona
nieprawidtowos¢ co do stawki podatku VAT w przyjetym w tresci oferty, w oparciu o0 postanowienia
SIWZ, sposobie obliczenia ceny, nadaje sie do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Przywotany przepis zas nakazuje Zamawiajgcemu poprawienie omytki w ofercie wykonawcy,
ktora polega na sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ, ktorej poprawienie nie doprowadzi do
istotnych zmian w tresci oferty. Sad Najwyzszy w tym zatem przypadku, poprzez odniesienie
podanej w ofercie btednej stawki podatku VAT do tresci SIWZ i przyjetego tam opisu sposobu
obliczenia ceny ofertowej, wskazat na mozliwos¢ popetnienia w tym zakresie przez wykonawce
omytki, ktorej poprawienie - jesli nie doprowadzi do istotnej zmiany tresci oferty - powinno byc¢
bezwzglednie przez zamawiajgcego dokonane w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Taka
poprawiona samodzielnie przez zamawiajacego omyika nie wywoluje wiec skutku w postaci
uznania, ze mamy w tym zakresie do czynienia z bledem w obliczeniu ceny i nie skutkuje
koniecznoscig odrzucenia oferty. Co najwyzej wykonawca moze w terminie 3 dni od doreczenia
zawiadomienia nie zgodzi¢ sie na wprowadzenie zmiany w tresci jego oferty, co bedzie skutkowato
odrzuceniem tej oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Izba, podejmujac rozstrzygniecie w przedmiocie obydwu ziozonych do Prezesa Izby
odwotan, nie moglta pomingé stanowiska Sadu Najwyzszego wyrazonego we wskazanym
przedmiocie, cho¢ do dnia ogloszenia wyroku w niniejszej sprawie nie upublicznione zostato
jeszcze uzasadnienie do tych uchwat. lzba zatem - niezaleznie od ustalenia, czy w ofertach

odwotujacych sie wykonawcéw podano prawidtowe, czy tez nieprawidiowe stawki podatku VAT za
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wskazany tam przedmiot zaméwienia - musiata dokonaé¢ oceny, czy w efekcie stwierdzone przez
Izbe btedy w obliczeniu ceny mozna potraktowa¢ w kategorii innej omyiki polegajace] na
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. W tym bowiem zakresie -jak ustalono w toku rozprawy -
Zamawiajgacy w trakcie przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu, pomimo
prowadzenia tych czynnosci po wydaniu wskazanych uchwat przez Sad Najwyzszy, nie dokonywat
oceny stwierdzonych przez siebie btedow w ofertach obydwu odwotujgcych sie wykonawcow pod
katem mozliwosci ich poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Z tych tez wzgledow

Izba dokonata oceny zarzutéw odwotania dwuetapowo.

W pierwszym rzedzie nalezalo ustali¢, czy stawki VAT podane przez odwotujacych sie
wykonawcow - Konsorcjum Perfekt w zakresie ceny za gotowanie i wydawania mleka, w okresie
rocznym (stawka 23%) i Konsorcjum Impel w zakresie ceny za gotowanie kawy i herbaty, obstuge
saturatorow, eksploatacje przynaleznych urzadzen w okresie rocznym (stawka 8;23%) sa
prawidlowe. Izba, podejmujac rozstrzygniecie w tym zakresie, wzieta pod uwage materiat
dowodowy zgromadzony w sprawie. Biorgc pod uwage okolicznosé, iz postepowanie odwotawcze
przed Izbg ma charakter postepowania kontradyktoryjnego i uwzgledniajgc w tym zakresie
dyspozycje art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, ktory wskazuje na obowigzek stron postepowania oraz jego
uczestnikow wskazywania dowodéw w sprawie dla stwierdzenia okreslonych faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne, a takze majac na wzgledzie przepis art. 6 kc, Izba dokonata oceny
dowodow przedtozonych w sprawie. Odwotujacy, na ktorych spoczywa ciezar wykazania
okreslonych faktow, z ktérych wywodzg oni okreslone skutki prawne, Zzadnych wiarygodnych
dowodow w sprawie jednak nie przedtozyli.

Odwotujacy Konsorcjum Perfekt przedtozyt jedynie opinie podatkowg sporzadzong przez
firme Audyt i Doradztwo Pawlik, Modzelewski i Wspdlnicy Sp. z 0.0., ktéra moze by¢ traktowana w
kategorii dowodow jako dokument prywatny. Przywofana opinia, wskazujgc na obowigzujace
przepisy prawa (ustawa o VAT, rozporzadzenie Ministra Finansow z dnia 4 kwietnia 2011 r. w
sprawie wykonywania niektorych przepiséw ustawy o podatku od towardéw i ustug - Dz. U. Nr 73,
poz. 392 ze zm., Polska Klasyfikacja Wyrobdéw i Uslug, rozporzadzenie wykonawcze Rady nr
282/11 z dnia 15 marca 2011 r.) oraz orzecznictwo ETS (sprawy C-497/09 Bog, C-499/09 -
CinemaxXEntertainment, C-501/09 - Lochmeyer i C-5-02/09 - FleischereiNier), wskazywata na
koniecznos¢ zastosowania do sprzedazy mleka podgrzanego, jak i niepodgrzanego, traktowanego
jako dostawa towardéw, stawki 5% podatku VAT. Jednocze$nie Odwotujgcy Konsorcjum Perfekt w
tresci odwotania oraz w toku rozprawy przed Izbg wykazywal, ze zastosowana przez niego stawka
23% jest wtasciwg stawkg dla swiadczenia gotowania i wydawania mleka. Odwotujacy podnosit
m.in., ze wskazane swiadczenie w swietle postanowien SIWZ nie stanowi odrebnej ustugi tylko jest
jedng z wielu czesci przedmiotu zamowienia i nie bedzie stanowito przedmiotu odrebnego
zafakturowania na fakturach wystawianych w toku realizacji zamowienia, za$ przyjeta w niniejszym

postepowaniu cena stanowi cene za realizacje catego przedmiotu zamowienia (cena ryczattowa).
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Odwolujacy ten podnosit takze, ze na formularzu ofertowym Zamawiajacy nie zadat rozbicia ceny
za to Swiadczenie na cene netto oraz kwote podatku VAT i w postepowaniu zgdat tylko podania
ceny brutto i stawki podatku VAT.

Z drugiej strony Zamawiajacy i Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wykonawca Amar przedtozyli dowdéd w sprawie w postaci dokumentu
urzedowego, tj. stanowiska Urzedu Statystycznego w todzi Osrodek Klasyfikacji i Nomenklatur
zawartego w pismie z dnia 8 wrzesnia 2011 r., ktore zostato wydane w zwigzku z konkretnym
zapytaniem w tym zakresie skierowanym przez wykonawce Amar, ktéry powotat sie na warunki
niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego, przedkiadajac organowi
stosowne dokumenty z tego postepowania (kosztorys wykonania zamdéwienia - zalacznik nr 3 do
SIWZ oraz opis przedmiotu zaméwienia ze Specyfikacji technicznej w zakresie swiadczenia
dotyczacego gotowania i wydawania mleka). W stanowisku tym Urzad Statystyczny wskazat na
koniecznos¢ zakwalifikowania ustugi polegajgcej na gotowaniu i wydawaniu mleka dla zatogi
kopalni do grupowania PKWiU 56.30.10.0 - ,Ustugi przygotowywania i podawania napojéw".

Uwzgledniajac powyzsze i biorgc pod uwage zasade ciezaru dowodowego w postepowaniu
Izba doszta do przekonania, ze Odwotujacy w wystarczajgcy sposéb nie udowodnit, ze wskazana
przez niego w ofercie stawka podatku VAT za gotowanie i wydawanie mleka na poziomie 23% jest
prawidiowa. Dowod przedtozony przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego Amar w sprawie
wyraznie potwierdza, ze sSwiadczenie objete przedmiotem niniejszego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego polegajace na gotowaniu i wydawaniu mleka dla zatogi kopalni stanowi
ustuge. Urzad ten wypowiedziat sie co do odpowiedniego grupowania tej ustugi. Podkresli¢ nalezy,
ze wskazany Urzad jest wiasciwy do wypowiadania sie w tych sprawach, tj. przyporzadkowania
okreslonego rodzaju swiadczen do odpowiedniego grupowania wedtug regut okreslonych w
Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug. Stanowisko tego Urzedu nie zostato przez Odwotujgcego
Konsorcjum Perfekt podwazone. Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, ze odpowiednie
zakwalifikowanie okreslonej ustugi do odpowiedniego grupowania w PKWIiU stanowi takze o
przyjeciu wiasciwej stawki podatku VAT do tej ustugi, w szczegolnosci jesli chodzi - jak w
przedmiotowej sprawie - 0 obnizenie podstawowej stawki VAT z 23% na 8% dla ustug, o ktérych
mowa w § 7 ust. 1 pkt 1 i w zatgczniku nr 1 do rozporzadzenia Ministra Finansow z dnia 4 kwietnia
2011 r. w sprawie wykonywania niektorych przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz. U.
Nr 73, poz. 392 ze zm.), zwigzanych z wyzywieniem. Wedtlug PKWiU pod symbolem 56 znajduja
sie ustugi zwigzane z wyzywieniem. Za takie tez ustugi, mieszczace sie w grupowaniu PKWiU
56.30.10.0 zostata uznana przez Urzad Statystyczny w todzi ustuga zwigzana z gotowaniem i
wydawaniem mleka dla gornikéw. Tego potwierdzonego urzedowym dokumentem ustalenia Izba
podwaza¢ z urzedu nie moze, zas sam Odwolujacy nie przedstawit w tym zakresie innego
wiarygodnego dowodu, w szczegdllnosci indywidualnej opinii wlasciwego organu podatkowego,

ktora mogtaby w tym przypadku stanowi¢ istotny dowdd w sprawie.
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Co do przywotywanych przez Odwotujgcego orzeczen ETS na potwierdzenie okolicznosci,
ze w tym przypadku mamy do czynienia z dostawg towaru (mleka), a nie z ustugg zywieniowg lzba
stwierdzita, ze orzeczenia te nie dotyczg konkretnej ustugi, ktéra stanowita przedmiot niniejszego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (dotyczyly sprzedazy gotowych positkéw m.in.
kietbasy i frytek, a nie ustugi gotowania i wydawania mleka). Z tych tez wzgledéw nie mogq one
wprost potwierdza¢ zasadnosci stanowiska prezentowanego w tym zakresie przez Odwotujgcego,
w szczegolnosci wobec przedtozenia przez strony przeciwne dowodow, ktore wprost odnoszg sie
do niniejszego przedmiotu zamowienia. Podkreslic takze nalezy, ze ustuga podgrzewania i
wydawania mleka dla gornikobw - stosownie do opisu przedmiotu zamowienia oraz wyjasnien
udzielonych w tym zakresie przez Zamawiajgcego w toku rozprawy - bedzie odbywata sie w
okreslony spos6b poprzez odpowiednie przygotowanie i wydanie mleka w celach spozywczych dla
gornikéw przy zastosowaniu obstugi cateringowej w tym zakresie i stosownych akcesoriow. To, ze
w pewnym okresie swiadczenia tej ustugi mleko nie bedzie podgrzewane (pora letnia) nie bedzie
mialo - w ocenie lIzby - znaczenia dla charakteru swiadczonej na rzecz goérnikbw ustugi
zywieniowej.

Odnoszgc sie do argumentacji Odwotujgcego Konsorcjum Perfekt, iz w tym postepowaniu
ustuga podgrzewania i wydawania mleka nie zostata wyodrebniona z przedmiotu zamdwienia i
zwigzku z tym w tym zakresie powinna by¢ zastosowana podstawowa stawka podatku VAT (23%),
Izba stwierdzita, ze powyzsza argumentacja nie znajduje uzasadnienia w swietle postanowien
SIWZ w niniejszym postepowaniu. Jak wynika z postanowien formularza ofertowego, jak i z
kosztorysu wykonania zaméwienia Zamawiajacy wymagat wyszczegolnienia z catosciowej ceny
ofertowej za szereg, czesto drobiazgowych ustug wchodzacych w zakres przedmiotu zamdéwienia,
kilkku zasadniczych ustug, w tym ustugi gotowania i wydawania mleka. Zamawiajacy oczekiwat
wyszczegOlnienia w tym zakresie na formularzu ofertowym tylko ceny brutto i stawki podatku VAT i
tutaj nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym. Nie mozna jednak zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze
Zamawiajacy w tym postepowaniu nie wymagat w ogole wyspecyfikowania ceny netto i wartosci
podatku VAT dla wskazanej ustugi, bowiem wymag ten zostat okreslony w kosztorysie wykonania
zamdwienia. Kosztorys ten, stosownie do regulacji pkt XVI SIWZ, byt obligatoryjnym elementem
oferty, ktéry miat stuzy¢ m.in. zobrazowaniu prawidtowego obliczenia ceny ofertowej wykonawcy.
Zgodnie z trescig Istotnych postanowien umowy (8 3) tres¢ kosztorysu wykonania zamoéwienia
stanowita takze podstawe ustalenia wynagrodzenia umownego naleznego wykonawcy z tytutu
wykonania umowy, a tym samym dane w tym kosztorysie zawarte stanowi¢ bedg podstawe
rozliczenia z wykonawcag na etapie realizacji umowy. Byt to zatem istotny element oferty w zakresie
ceny ofertowej, ktérego nie mozna bylo pomingé. Niezaleznie od pobudek, ktérymi kierowat sie
Zamawiajacy konstruujac takie zapisy SIWZ (w toku rozprawy wskazywal on m.in. na to, ze
powyzsze ustugi podlegajg takze na podstawie realizowanego u Zamawiajgcego aktualnie
zamoOwienia odpowiedniemu rozliczeniu z wykonawca), wykonawca nie kwestionujac ich na

odpowiednim etapie postepowania (przed otwarciem ofert), konstruujac swojg oferte, powinien byt
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je przyjac jako wigzace. Odwolujacy w tym zakresie, jak i co do mozliwosci przyjecia dla wskazanej
ustugi okreslonej stawki podatku VAT, nie skiadat ani zapytan do SIWZ, ani tez nie zaskarzat jej
postanowien w trybie srodkow ochrony prawnej. Tym samym podwazanie wskazanych zapisow
SIWZ na tym etapie postepowania nalezy uznac za spdznione.

Uznajgc w calosci argumentacje Odwotujacego za niezasadng Izba w konsekwencji nie
uwzglednita tez wniosku Odwolujgcego Konsorcjum Perfekt o uniewaznienie przedmiotowego

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Odnoszac sie do stanowiska Odwotujgcego Konsorcjum Impel Izba takze stwierdzita, ze
wykonawca ten nie przedtozyt zadnych dowoddw w sprawie na potwierdzenie swojego stanowiska.
Odwolujgcy w zasadniczej czesci swojej argumentacji zawartej w odwotlaniu skupit sie na
wykazywaniu okolicznosci, iz do ustugi gotowania kawy i herbaty bedzie miala zastosowanie
zaroOwna stawka 23%, jak i 8%, wywodzac powyzsze okolicznosci z tego, ze w zakres przedmiotu
zamdwienia wigczona jest kawa zbozowa a nie kawa ,hormalna”. Tej okolicznosci nie
kwestionowal Zamawiajacy, potwierdzajgc w toku rozprawy, ze w opisie przedmiotu zamdwienia
faktycznie wskazywat na kawe zbozowa. Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy wskazywat na
nieuzasadniony sposéb kalkulacji catosciowej ustugi polegajacej na gotowaniu kawy i herbaty i
obstudze saturatoréw i eksploatacji przynaleznych urzadzen na poziomie 8% dla kawy i odrebnym
ustaleniu stawki 23% dla pozostatych ustug. W tym zakresie Izba zgodzita sie z Zamawiajacym.
Podkresli¢ nalezy, ze w opisie przedmiotu zamoOwienia, a w szczegolnosci w przyjetym opisie
sposobu obliczenia ceny ofertowej w pkt XVI SIWZ oraz w kosztorysie wykonania zamowienia i
formularzu ofertowym Zamawiajacy dokonat wyszczegolnienia szesciu rodzajow ustug, dla ktérych
wymagat odrebnego wskazania stawek podatku VAT, jego wartosci oraz ceny netto i ceny brutto.
Wyszczegolnienie tych ustug zwigzane jest z ich charakterem i tozsamoscig Swiadczenia, biorgc
pod uwage ilosciowy zakres ustug objetych tym wyszczegoélnieniem, dla ktorych (pojedynczych
elementow catosciowej ustugi) nie beda wystawiane odrebne faktury VAT na etapie realizacji
zamoéwienia. Tym samym kwestia kawy zbozowej powinna zosta¢ ujeta jako ustuga wchodzaca w
zakres jednej ustugi polegajacej na gotowaniu herbaty, obstludze saturatorow i eksploatacji
przynaleznych urzadzen, dla ktorej powinna zosta¢ zastosowana jedna stawka podatku VAT -
stawka podstawowa. Podkreslenia takze wymaga, ze dla skutecznego podwazenia stanowiska
Zamawiajacego w tym zakresie nalezato przestawi¢ przykltadowo indywidualng opinie organu
podstawowego wlasciwego dla wykonawcy. Taka opinia, ani zaden inny dowod w sprawie, nie
zostaly przedtozone przez Odwotujgcego.

W drugiej kolejnosci koniec powyzszych rozwazan nalezato - jak wskazano wczes$niej -
oceni¢ mozliwos¢é poprawienia stwierdzonych w ofertach bledéw co do zastosowanych przez
obydwu odwotujgcych sie wykonawcédw stawek VAT w trybie procedury wynikajacej z art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Przywotany przepis wskazuje na obowigzek poprawienia w ofercie wykonawcy
okreslonych omytek polegajacych na niezgodnosci tresci oferty z trescig z SIWZ przy zatozeniu, ze
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zmiana oferty dokonana w wyniku jej poprawienia nie doprowadzi do istotnej zmiany tresci oferty.
Przepis ten wymienia zatem trzy wazne przestanki, wskazujgce na koniecznos¢ zastosowania
przez zamawiajacego trybu wnikajgcego z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj.:

1) omytkowe dziatanie ze strony wykonawcy,

2) stwierdzona niezgodnos¢ merytoryczna oferty z trescig SIWZ i

3) brak istotnej zmiany tresci oferty w wyniku jej poprawienia.

Przestanki te muszg by¢ spetnione tacznie. Brak wypetnienia ktorejkolwiek z nich nie moze
skutkowac¢ zastosowaniem przywotanej procedury naprawy oferty.

Izba w przedmiotowe] sprawie uznata, ze tak w przypadku oferty Konsorcjum Perfekt, jak i
w przypadku oferty Konsorcjum Impel nie mozna przypisa¢ zachowaniu (dziataniu) wykonawcow
omytkowego (niezamierzonego) charakteru. Obydwaj odwotujacy sie wykonawcy w tresci swoich
odwotan nie wskazywali na popetnienie omyiki kazdy w swojej ofercie. Wrecz przeciwnie, zgodnie
twierdzili, ze kazdy z nich w swojej ofercie zastosowat prawidlowg stawke podatku VAT. Tym
samym w tych przypadkach mozemy mowi¢ o swiadomej i wyrazonej w tresci oferty woli kazdego
z wykonawcow zaoferowania zamawiajgcemu ceny ofertowej obliczonej z uwzglednieniem
wiasciwej - wedlug wiedzy i przekonania wykonawcow - stawki podatku VAT. Nie mozemy
natomiast méwi¢ o zlozeniu przez tych wykonawcéw oswiadczen woli o znamionach omytkowego
dziatania. Tym samym tez w obydwu przypadkach procedura wynikajgca z art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp nie mogta by¢ w tym zakresie zastosowana, wobec niewypetniania pierwszej
przestanki, o ktérej mowa we wskazanym przepisie.

Nie zmienia tych ustalen Izby okolicznos¢, ze w toku rozprawy przed Izbg Odwotujacy
Konsorcjum Impel na skutek skierowanego do niego zapytania potwierdzit, Ze zgadza sie na
mozliwos¢ poprawienia jego oferty w trybie wskazanego przepisu. Podkreslic nalezy, ze,
oswiadczenie to zostalo ztozone w konkretnych okolicznosciach sprawy, wytgcznie na potrzeby
toczacego sie postepowania odwotawczego, wbrew stanowisku tego samego Odwotujacego,
wyrazonemu w tresci odwotania. Nie bez znaczenia w tym zakresie jest takze okolicznos¢, ze w
tresci odwotania Konsorcjum Impel nie podnosito takze zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co w zwigzku z dyspozycjg art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, nie moze

prowadzi¢ do orzekania przez Izbe poza zakres zarzutéw zawartych w odwotaniu.

Majac powyzsze na uwadze i dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

Izba w przedmiotowej sprawie, w zwigzku ze skierowaniem przez Prezesa lzby dwoch
odwotan do tgcznego rozpoznania i dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 8 ustawy Pzp postanowita
wydaé orzeczenie tgczne.

Orzekajgc o kosztach postepowania lzba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp, obcigzajagc nimi odwolujgcych sie, tj. stosownie do wyniku obydwu postepowan
odwotawczych.
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Do kosztow postepowania odwotawczego za$ w przedmiotowej sprawie Izba zaliczyta -
stosownie do 8§ 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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):

- koszy wpisow uiszczonych w naleznej wysokosci od ztozonych odwotan oraz

- koszty, o ktérych mowa w § 3 pkt 2) lit. b) wskazanego rozporzadzenia, tj. koszty
wynagrodzenia petnomochika Zamawiajgcego na podstawie przediozonych do akt sprawy
przed zamknieciem rozprawy rachunkow.

Izba nie uwzglednita wniosku Przystepujacego Amar o zasadzenie na jego rzecz kosztow
wynagrodzenia pelnomocnika z uwagi na to, ze przywotany przepis rozporzadzenia, a takze
przepisy ustawy Pzp wskazuja, iz w sprawie odwolawczej Izba moze zasadzi¢ co do zasady
jedynie uzasadnione koszty strony, a hie uczestnika postepowania odwotawczego, ktérym jest
Przystepujacy Amar. Jedynie w przypadku, o ktbrym mowa w § 5 ust. 1 pkt 3 lit. bi § 5 ust. 3 pkt
2 wskazanego rozporzadzenia, kiedy w postepowaniu odwotawczym Zamawiajacy uwzglednia w
catosci zarzuty odwotania, a Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego sktada w tym zakresie
sprzeciw, mozliwe jest zasadzenie uzasadnionych kosztow zwigzanych z udzialem w posiedzeniu i
rozprawie lzby na rzecz Przystepujgcego. Wskazana sytuacja nie miala jednak miejsca w

przedmiotowej sprawie, stad tez wniosek Przystepujagcego Amar nalezato oddali¢ jako niezasadny.

Przewodnicz acy:  ....oooviiiiiiii

Czionkowie:
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