Sygn. akt: KIO 2882/20
WYROK
z dnia 27 listopada 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 listopada 2020 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 listopada 2020 r.
przez wykonawce A. B. prowadzaca Gospodarstwo Rolne A. B. z siedzibg w Btaszkach
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Areszt Sledczy

w Poznaniu

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce A. B. prowadzaca
Gospodarstwo Rolne A. B. z siedzibg w Btaszkach | zalicza
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce A. B.
prowadzaca Gospodarstwo Rolne A. B. z siedzibg w Btaszkach tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 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 Poznaniu.

PrzewodniczaCy: .....ccoiiiiiiiiiiiiiineens



Sygn. akt KIO 2882/20
Uzasadnienie

Areszt Sledczy w Poznaniu, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Dostawa
ziemniakéw, warzyw, owocéw, grochu i fasoli do Aresztu Sledczego w Poznaniu w podziale
na dwie czesci: cze$é | - Dostawa ziemniakéw, warzyw i owocéw do Aresztu Sledczego w
Poznaniu, czeéé¢ Il - Dostawa grochu i fasoli do Aresztu Sledczego w Poznaniu.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu
8 pazdziernika 2020 r. pod numerem 594288-N-2020.

W dniu 4 listopada 2020 r. wykonawca A. B. prowadzgca Gospodarstwo Rolne A. B.
z siedzibg w Btaszkach, dalej ,Odwotujgcy”, wniost odwotanie w zakresie czesci |
zamowienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 11 3 w zwigzku z art. 89 ust.
1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Gospodarstwo
Ogrodnicze Z. K. z siedzibg w Choceniu, dalej ,Z. K.”, mimo ze wykonawca ten w swojej
ofercie wskazat btedng stawke podatku VAT tj. 7%, zamiast prawidtowej 5%, ewentualnie
jezeli miato to miejsce, okres$leniu, ze jest podmiotem zwolnionym z VAT na podstawie
odrebnych przepisow, ewentualnie naruszenie rowniez art. 87 ust. 2 pkt 1-3 ustawy Pzp,
jezeli ww. btad Zamawiajgcy potraktowat jako omyike i dokonat niedopuszczalnej poprawy

oferty.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu w
zakresie cze$ci | zamowienia: uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
odrzucenia oferty i wykluczenia wykonawcy Z. K. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp ze wzgledu na btgd w obliczeniu ceny oraz dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazywat, ze oferta Z. K. zawiera btagd w obliczeniu ceny, bowiem w
miejscu dotyczacym stawki VAT wskazat stawke 7%, a aktualnie stawka VAT na warzywa i
owoce wynosi 5%. Jezeli natomiast wykonawca jest tzw. rolnikiem ryczattowym i na
podstawie odrebnych przepiséw jest zwolniony z podatku VAT, mogt zamiesci¢ takg
informacje. Wykonawca wpisat, jak mniemat Odwotujgcy, wysoko$¢ stawki ryczattowej 7%,
ktérg moze odzyska¢ zamawiajgcy na podstawie wystawionej faktury RR. Bez wzgledu na
intencje wykonawcy, do obliczenia ceny uzyt on nieistniejgcej 7% stawki podatku VAT.

Btedna stawka podatku VAT podana w ofercie przez wykonawce skutkuje jej odrzuceniem.



Nie bez znaczenia jest to, ze Zamawiajacy nie podat w SIWZ obowigzujgcej stawki VAT.
Okolicznos¢ ta wyklucza mozliwos¢ potraktowania tego btedu jako omyiki. Zastosowanie
nieistniejgcej stawki podatku VAT nalezy uzna¢ za bitgd ktory powinien prowadzi¢ do
odrzucenia oferty bez mozliwosci jej konwalidacji. Odwotujgcy przywotat wyroki Izby o sygn.
akt KIO 2271/15, KIO 1205/19, KIO 672/20 oraz KIO 677/20.

Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie nie przystgpit Zaden
wykonawca.

Pismem z dnia 10 listopada 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie,
wnoszgc o jego oddalenie w catosci i wskazujac, ze dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
W Sposob prawidiowy.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, zlozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz

odwolanie zastuguje na oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci z: protokotu postepowania, ogtoszenia o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, oferty ztozonej przez wykonawce Z. K. prowadzgcego Gospodarstwo
Ogrodnicze Z. K. z siedzibg w Choceniu, informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej. 1zba
wzieta rowniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi na odwofanie,
atakze oswiadczenia i stanowiska stron wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia

i rozprawy w dniu 25 listopada 2020 r.

Izba nie dopuécita i nie przeprowadzita wnioskowanych przez Odwotujgcego
dowodow z wydrukow z wyszukiwarki PKWiU dotyczgcych elementow objetych przedmiotem
zamowienia oraz z formularza ofertowego wykonawcy Z. K. ziozonego w innym
postepowaniu. Izba uznata, ze ww. dowody sg nieprzydatne dla rozstrzygniecia niniejszej
sprawy. Dotyczg bowiem danych, ktére nie sg przedmiotem oceny w toku niniejszego
postepowania odwotawczego. Po pierwsze, formularz ofertowy dotyczy innego
postepowania, a Odwotujgcy nie wskazat nawet jakie byty wymagania w tymze
postepowaniu. Zas dane z wyszukiwarki dotyczg ogoélnych twierdzen, ktérych nie mozna
odnies¢ do przedmiotowego postepowania, gdyz nie uwzgledniajg okolicznosci, ze

wykonawca moze by¢ rolnikiem ryczattowym.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zaméwienia jest dostawa ziemniakéw, warzyw, owocéw, grochu i fasoli

do Aresztu Sledczego w Poznaniu w podziale na dwie czesci: cze$é | - Dostawa



ziemniakdw, warzyw i owocéw do Aresztu Sledczego w Poznaniu, cze$é Il - Dostawa grochu

i fasoli do Aresztu Sledczego w Poznaniu.

Zgodnie z §13 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, dalej ,SIWZ”, cena
ofertowa za wykonanie zamdwienia podana w ofercie musi by¢ ceng brutto (razem z
podatkiem VAT), chyba Ze zachodzg przestanki, o ktérych mowa w § 14 ust. 7 SIWZ.
Wykonawcy zobowigzani sg do bardzo starannego zapoznania sie z przedmiotem
zamowienia, warunkami wykonania i wszystkimi czynnikami moggcymi mie¢ wptyw na cene
oferfowg brutto za wykonanie zamoéwienia. Przez cene oferfowg brutto za wykonanie
zamowienia nalezy rozumiec¢ cenge w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9

maja 2014 r. o informowaniu o cenach towarow i ustug.

Zgodnie z §14 ust. 7 SIWZ Jezeli w postepowaniu ztozona bedzie oferta, ktérej wybor
prowadzitby do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami
o0 podatku od towaréw i ustug, Zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty doliczy do
przedstawionej w niej ceny podatek od towardow i ustug, ktory miatby obowigzek rozliczyc
zgodnie z tymi przepisami. W takim przypadku Wpykonawca, skfadajgc oferte, jest
zobligowany poinformowa¢ Zamawiajgcego, ze wybér jego oferty bedzie prowadzi¢ do
powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru,
ktorych dostawa bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujgc ich warto$¢ bez kwoty
podatku. Wykonawca sktada powyzszg informacje w formie oswiadczenia, ktére nalezy
ztozy¢ wraz z ofertg — nalezy ztozy¢ oryginale w postaci dokumentu elektronicznego lub

elektronicznej kopii dokumentu poswiadczonej za zgodnoS¢ z oryginatem.

Zgodnie z §11 ust. 5 SIWZ oferta musi zawiera¢ m.in. wypetniony formularz ofertowy
sporzgdzony z wykorzystaniem wzoru stanowigcego Zatacznik nr 4 do SIWZ, zawierajgcy w
szczegoblnosci: wskazanie oferowanego przedmiotu zamowienia, fgczng cene ofertowg
netto/brutto, zobowigzanie dotyczgce terminu realizacji zamdwienia i warunkoéw pfatnosci,
oswiadczenie o okresie zwigzania ofertg oraz 0 akceptacji wszystkich postanowieh SIWZ i
wzoru umowy bez zastrzezen oraz oswiadczenie wykonawcy, ze wybor jego oferty bedzie
prowadzit do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o

podatku od towardw i ustug (jezeli dotyczy).

Zgodnie z formularzem ofertowym w zakresie czesci | nalezato wypetni¢ tabele
sktadajgcy sie z siedemnastu pozycji stanowigcych przedmiot zaméwienia. W odniesieniu do
kazdej pozycji nalezato poda¢ cene jednostkowg netto za kg, wartos¢ netto (zt), stawke VAT,

kwote VAT, wartos¢ brutto (zt). Nastepnie nalezato podac tgczng wartos¢ netto oraz brutto.

Kryteriami wyboru byta cena oferty, wyliczona na podstawie ceny brutto zawartej w

formularzu ofertowym (60%) oraz termin ptatnosci (40%).



Do uptywu terminu sktadania ofert, tj. do 19 pazdziernika 2020 r., oferty ztozyt m.in.
Odwotujgcy oraz wykonawca Z. K., ktéry w formularzu ofertowym wskazat przy kazdej
pozycji stawke VAT w wysokosci 7%, a takze wyliczyt kwote VAT i warto$¢ brutto w
odniesieniu do kazdej pozycji oraz zatgczyt do oferty odwiadczenie, Zze jest rolnikiem
ryczattowym korzystajgcym ze zwolnienia od podatku na podstawie art. 43 ust. 1 pkt 3 i ze

7% VAT dotyczy catego asortymentu dostaw warzyw i owocow.

W dniu 30 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
oferty wykonawcy Z. K. prowadzgcego Gospodarstwo Ogrodnicze Z. K. z siedzibg w
Choceniu jako najkorzystniejszej, gdzie rownoczesnie Zamawiajgcy nie wskazat, aby

odrzucono ktorgkolwiek z ofert.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych

stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowieh publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
Z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowiehn publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwoty okres$lonej

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy Prawo zamdéwienh publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba uznata, Zze odwotanie zastuguje na oddalenie. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Istota sporu sprowadzata
sie do ustalenia czy wykonawca Z. K. wskazat btedng stawke podatku VAT (7% zamiast
5%). Izba ustalita, ze wykonawca Z. K. w formularzu ofertowym wskazat przy kazdej pozycji
stawke VAT w wysokosci 7%, a takze wyliczyt kwote VAT i wartos¢ brutto w odniesieniu do
kazdej pozycji oraz zalgczyt do oferty oswiadczenie, ze jest rolnikiem ryczattowym
korzystajgcym ze zwolnienia od podatku na podstawie art. 43 ust. 1 pkt 3 ustawy o podatku

od towardw i ustug i ze 7% VAT dotyczy catego asortymentu dostaw warzyw i owocow.

Zgodnie z art. 43 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 9 grudnia 2019 r. o podatku od towardéw i
ustug (Dz.U. z 2020 r., poz. 106 ze zm.) zwalnia sie od podatku dostawe produktow rolnych
pochodzacych z wtasnej dziatalnosci rolniczej, dokonywang przez rolnika ryczattowego oraz
Swiadczenie ustug rolniczych przez rolnika ryczattowego. Szczegdlne procedury dotyczace

rolnikbw ryczattowych przewiduje art. 115 ww. ustawy, gdzie zgodnie z ust. 2 stawka
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zryczattowanego zwrotu podatku, o ktérym mowa w ust. 1, wynosi 6,5% 90°7) kwoty nalezne;
z tytutu dostawy produktow rolnych pomniejszonej o kwote zryczattowanego zwrotu podatku.
Zgodnie z ww. przypisem nr 97 w okresie od dnia 1.01.2019 r. do konca roku nastepujgcego
po roku, dla ktérego wartosc¢ relacji, o ktérej mowa w art. 38a pkt 4 ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych, jest nie wieksza niz 43% oraz wartosc¢, o ktérej mowa w art.
112aa ust. 5 tej ustawy, jest nie mniejsza niz -6% stawka zryczattowanego zwrotu podatku, o
ktérej mowa w art. 115 ust. 2, wynosi 7% zgodnie z art. 146aa ust. 1 pkt 3. Zatem, kwota
zwrotu podatku jest wyptacana rolnikowi przez nabywce produktow rolnych, a jej stawka
wynosi 7% kwoty naleznej z tytulu dostawy produktéw pomniejszonej o kwote

zryczattowanego zwrotu podatku.

Izba uznata, ze wykonawca jako rolnik ryczattowy jest zwolniony od podatku od
towardw i ustug na podstawie art. 43 ust. 1 pkt 3 ustawy o podatku od towardw i ustug. Fakt
zwolnienia z podatku wykonawca mogt i powinien wskaza¢ w tresci oferty i w ocenie Izby
dopuszczalne byto wskazanie tej okolicznosci w odrebnym os$wiadczeniu ztozonym przez
wykonawce. Réwnoczesnie okolicznosé, iz wykonawca w tresci formularza ofertowego w
kolumnie dotyczacej stawki VAT (w sytuacji gdy Zamawiajgcy w tresci SIWZ nie podat
obowigzujgcej stawki VAT) zamiescit 7%, w ocenie Izby nie stanowi btedu w obliczeniu ceny
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Oferta wykonawcy zawierata dane wymagane

przez Zamawiajgcego, wskazywata bowiem cene jednostkowg netto.

Rzeczywiscie podanie stawki VAT i kwoty VAT byto nadmiarowe w Swietle ustalenia,
ze wykonawca jest z podatku zwolniony. Niemniej w celu poréwnania ofert w postepowaniu,
Zamawiajgcy winien braé pod uwage catkowitg kwote wydatkowanych $rodkéw, a wiec
kwote zawierajgcg podatek od towardw i ustug. Zgodnie z art. 91 ust. 3a ustawy Pzp jezeli
ztozono oferte, ktérej wybor prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku
podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towarow i ustug, zamawiajgcy w celu oceny
takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od towardw i ustug, ktéry miatby
obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami. Wykonawca, skftadajgc oferte, informuje
zamawiajgcego, czy wybor oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub
Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujgc ich wartos¢ bez kwoty
podatku. Zatem wskazanie przez wykonawce stawki podatku VAT i kwoty VAT nie zmienito
wartosci oferty, jakg Zamawiajacy byt zobligowany uwzgledni¢ podczas oceny ofert. W
orzecznictwie podkresSla sie, ze =zaniechanie wykonania Ilub niewfasciwe wykonanie
obowigzku informacyjnego cigzgcego na wykonawcy w stosunku do zamawiajgcego o

powstaniu u zamawiajgcego obowigzku podatkowego nie zostato obwarowane sankcjg w



postaci odrzucenia oferty (vide: wyrok KIO z 20 listopada 2015 r., sygn. akt KIO 2432/15
oraz wyrok KIO z 8 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 170/17).

Z tych tez wzgledow oferta Z. K. nie byta obarczona btedem, zawierata prawidtowg
stawke podatku VAT, tj. 7% (a nie jak sugeruje Odwotujgcy stawke 5%). Tym bardziej, ze w
zasadzie sam Odwotujgcy przyznat powyzsze w tresci odwotania, gdzie stwierdzit, ze jesli
wykonawca jest rolnikiem ryczattowym i na podstawie odrebnych przepiséw jest zwolniony z
podatku VAT, to mogt zamiesci¢ takg informacje. Nastepnie, Odwotujgcy stwierdzit, ze
wykonawca uzyt niemajgcej zastosowania do przedmiotowego zamodwienia 7% stawki
podatku VAT. Z powyzszym stwierdzeniem nie sposéb sie zgodzi¢, zresztg Odwotujgcy nie
wykazat, aby wykonawca nie mogt zaoferowa¢ w niniejszym postepowaniu 7% stawki
podatku VAT.

Izba zwraca takze uwage na nieuprawnione zadanie Odwotujgcego dotyczace
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Art. 89 ust. 1 ustawy
Pzp wymienia przestanki odrzucenia oferty i ma on charakter katalogu zamknietego,
natomiast kwestie zwigzane z wykluczeniem wykonawcy z postepowania zostaly
uregulowane w art. 24 ustawy Pzp, a w tym zakresie Odwotujacy nie postawit zadnego
zarzutu. Odwotujgcy zdaje sie wiec nie rozréznia¢ podstaw dotyczgcych wykluczenia

wykonawcy i podstaw zwigzanych z odrzuceniem oferty wykonawcy.

W zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego zasady udzielenia zamdwienia
wykonawcy wybranemu, zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, nalezy wskazag, ze jest to zarzut
niezasadny juz przez sam fakt, ze przywotany przepis mozna naruszyé poprzez udzielenie
zamowienia (zawarcie umowy), co w rozpatrywanej sprawie na dzien orzekania nie miato

miejsca.

W konsekwencji, w ocenie skfadu orzekajgcego lzby Zamawiajgcy nie dopuscit sie

naruszenia przepiséw ustawy Pzp wskazywanych w odwotaniu.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 31 §
5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy:



