Sygn. akt: KIO/UZP 681/09

WYROK

z dnia 9 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Klaudia Szczytowska - Maziarz
Czlonkowie: Stanistaw Sadowy
Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 czerwca 2009 r. w Warszawie odwofania,
wniesionego przez Hornik Sp. z 0.0, 61-119 Pozna A, ul. Sw. Michata 43
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Giowny Inspektorat Ochrony Ro S$lin

i Nasiennictwa, 01-171 Warszawa, ul. Mtynarska 42  protestu z dnia 4 maja 2009 r.

przy udziale Konsorcjum firm: PRO SCIENTIUM Sp. z o.0. (lider Ko nsorcjum) oraz
NEOGEN Europe Limited, z siedzib a dla lidera Konsorcjum: 00-480 Warszawa,
ul. Wiejska 7 lok. 15, zglaszajace przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Hornik Sp. z 0.0, 61-119 Pozna n,
ul. Sw. Michata 43

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

4574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery zlote zero



groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Hornik Sp. z 0.0., 61-119 Pozna A,
ul. Sw. Michata 43,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadzies$cia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Hornik Sp. z 0.0., 61-119 Pozna n,
ul. Sw. Michata 43.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego przez zamawiajgcego - Glowny Inspektorat Ochrony Roslin
i Nasiennictwa, na zakup i dostarczenie odczynnikbw chemicznych, wykonawca -
konsorcjum Pro Scientium - Neogen Europe Limited, zwane dalej protestujagcym Ilub
konsorcjum, zlozyt w czesci 55 zamoOwienia protest na wybdr oferty spotki Hornik, ktéra nie
spetnia wymagan okreslonych w rozdziale VII pkt 10 SIWZ, jest niezgodna z rozdziatem
XIV pkt 3 SIWZ, czym zamawiajacy naruszyt rozdziat XIV pkt 1, 3, 6 SIWZ oraz art. 7 ust. 1
i 3 ustawy z dnia ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pbézn. zm.) - zwanej dalej ustawg Pzp. Nadto
protestujacy zarzucit zamawiajagcemu, ze ten w nieréwny sposob potraktowat wykonawcéw,
gdyz zwrécit sie o wyjasnienia dotyczace VAT tylko od jednego wykonawcy, co byto
podstawa do wyboru oferty firmy Hornik Sp. z o.0.

Protestujacy wskazal, ze powyzsze stanowi haruszenia jego interesu prawnego.

W uzasadnieniu protestu protestujgcy wskazat, ze przedmiotem zamowienia w czesci
55 sg przeciwciata poliklonalne i kontrole pozytywne i negatywne do testu, ktére powinny by¢
zoptymalizowane do procedury DAS-ELISA przy zastosowaniu ptytek certyfikowanych.

Wyjasnit, ze zgodnie z opisem przedstawionym w SIWZ przedmiotem zakupu sg
specyficzne odczynniki chemiczne przewidziane do badan materialu pobranego z roslin
(ziemniak) stosowane w laboratoriach Wojewddzkich Inspektoratéw Ochrony Roslin.

Stwierdzit, zgodnie ze swojg wiedzg, ze dla odczynnikdéw przeznaczonych do badan
w laboratoriach Wojewddzkich Inspektoratdw Ochrony Roslin, stanowigcych przedmiot
zamdwienia, wlasciwa jest podstawowa stawka VAT, tj. 22%.

Wskazalt, ze w zatgczniku nr 3 do ustawy o VAT, zawierajgcym wykaz towardw i ustug
podlegajacych opodatkowani 7% stawkg VAT, w poz. 82 wskazano jedynie testy i odczynniki
diagnostyczne, medyczne (PKWiU 24.66.42-10.60) i wysunat wniosek, ze wysokos¢ stawki
VAT zalezy od tego, czy odczynnik przeznaczony jest do ochrony zdrowia i zycia ludzkiego,

czy tez do innych celow. Stwierdzit, ze przedmiot zamdwienia podlega klasyfikacji PKWiU



24.66.42-10.90 - Odczynniki ztozone diagnostyczne lub laboratoryjne pozostate, gdzie indziej
nie wymienione, co nie daje prawa do zastosowania obnizonej stawki VAT, poniewaz
odczynnikow tych nie mozna réwniez zakwalifikowa¢ do poz. 106 zatgcznika 3 do ustawy
o VAT, czyli do wyrobow medycznych w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych,
dopuszczonych do obrotu na terytorium RP, innych niz wymienione w pozostatych pozycjach
zafgcznika. Odczynniki bedace wyrobami medycznymi, do ktérych mozna zastosowacé
obnizong stawke podatku VAT, zostaty bowiem wymienione w poz. 82 zatgcznika.

Dodatkowo wskazal, ze PKWIiU 24.66.42-10.60 - Testy i odczynniki diagnostyczne,
medyczne - odnosi sie do odczynnikow, ktére zgodnie z ustawg o wyrobach medycznych
winny by¢ oznakowane znakiem CE i IVD (In Vitro diagnostics), wymaganym przy przywozie
klasyfikowanym do pozycji 24.66.42-10.60.

Podnidst, ze zamawiane w czesci 55 odczynniki przeznaczone sg do celéw innych niz
okresla to ustawa o podatku od towardw i ustug, przez co nie mozna ich zakwalifikowaé
inaczej, jak zgodnie z PKWiU 26.6.42-10.90. - Odczynniki zlozone diagnostyczne lub
laboratoryjne, pozostate gdzie indziej nie wymienione, a zatem nalezato zastosowaé¢ do nich
stawke VAT w wysokosci 22% .

W ocenie protestujgcego, nawet pobiezne przestudiowanie zalgcznika nr 3 od poz. 72
do pozycji 109 pozwala na zrozumienie intencji ustawodawcy, iz celem zastosowana 7%
stawki VAT jest uprzywilejowanie sektora gospodarki, jakim sg ustugi w ochronie zdrowia
cztowieka.

W uzupetnieniu podat, ze Zasady Metodyczne Polskiej Klasyfikacji Wyrobdéw i Ustug
pozwalajg na zaliczenie wyrobu do poszczego6lnych grupowan. W wielu przypadkach PKWiU
jest wykorzystywana do okreslania produktéw, wzglednie ich grup, objetych preferencjami
lub zakazami, np. w sferze podatkowej. Zwrécit wiec uwage, ze istotne jest prawidtowe,
zawsze jednakowe zaliczanie poszczegoélnych produktow do tych samych ugrupowan
koncowych PKWiU oraz, ze przy ustalaniu wiasciwego grupowania PKWiU, do ktoérego
zalicza sie okreslony produkt, nalezy kierowa¢ sie zasadami budowy i logiki struktury
PKWiU. Podnidst, ze w punkcie 7.2 Podstawy zaliczania istnieje zapis, ze "Szczegdlnie
niedopuszczalne jest kierowanie sie korzysciami materialnymi, wzglednie innymi
przywilejami wynikajagcymi z takiego lub innego zaklasyfikowania produktu”. Zaliczanie
danego produktu do odpowiedniego grupowania jest obowigzkiem producenta (wzglednie
ustugodawcy), co wynika z faktu, ze wlasnie producent (ustugodawca) posiada wszystkie
informacje niezbedne do wiasciwego zaliczenia produktu do odpowiedniego grupowania
PKWIU, tj. informacje dotyczace rodzaju uzytego surowca, technologii wytwarzania,
konstrukciji i przeznaczenia wyrobu lub charakteru ustugi.

Protestujacy, zgodnie z powyzszymi zasadami oraz wlasnosciami fizykochemicznymi,

strukturg i zastosowaniem wyrobu przyjat, ze wyroby objete zamowieniem w czesci 55 nie



mieszczg sie w grupie PKWiU (24.66.42-10.60 - testy i odczynniki diagnostyczne, medyczne)
okreslonej w Zataczniku nr 3 poz. 82 do ustawy o podatku od towardow i ustug i w zwigzku
z tym nie sg testem i odczynnikiem diagnostycznym, medycznym.

Stwierdzit, ze zamawiajacy podjgt dziatania podwazajace zasade roéwnego
traktowania wykonawcow i zwrdOcit sie tylko do jednego wykonawcy (pismem z dnia
23.04.2009 r.) z prosbg o wyjasnienie podstawy zastosowania przez niego stawki VAT 7%,
nie zwrdcit sie natomiast z takim zapytaniem do protestujgcego o podstawe zastosowania
stawki 22%, w wyniku czego jedynie w oparciu o przedstawione wyjasnienie firmy Hornik Sp.
Z 0.0. zamawiajacy podjat decyzje o wyborze oferty.

Podniost, ze pismo wykonawcy Hornik Sp. z 0.0. z dnia 24.04.2009 r. nie moze
stanowi¢ podstawy do uznania, ze zastosowana 7% stawka VAT jest prawidtowa, poniewaz
wykonawca nie przedstawit pelnej tresci Interpretacji Standardéw i Klasyfikacji Urzedu
Statystycznego w todzi, nie wiadomo wiec o jaki pytano towar i o jaki podatek VAT chodzito.
Domniemuje, iz chodzito na przyktad o podatek VAT w imporcie towarow i ustug, dla ktérego
taka interpretacja bylaby wilasciwa - dla grupy CN 3822 00 00 stosuje sie stawke VAT
w wysokosci 7%. Nie ma natomiast automatycznego zastosowania tej stawki do sprzedazy
ustug towarow przez podatnikow krajowych.

Podniést takze, ze wykonawca Hornik Sp. z 0.0. w sposob wybidrczy stosuje zasady
kwalifikacji wyroboéw w celu ustalenia stawki VAT - w czesci 49 -"Kit do testu DAS-ELISA
Ervinia Amylovora Zestaw firmy PlantPrintDiagnostics zawierajacy przeciwciala, kontrole
pozytywng i negatywng oraz bufor ekstrakcyjny i podioze do namnazania bakterii”, gdzie
przedmiotem zamoOwienia sg odczynniki chemiczne do wykrywania bakterii powodujgcych
zaraze ogniowg (na jabtoniach i gruszach) wykonawca ten zastosowat stawke VAT 22%.

Zwrécit tez uwage, ze zgodnie z 8 3 rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia
29 pazdziernika 2008 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (PKWiU) do celow
m.in. opodatkowania podatkiem od towardw i ustug - do dnia 31 grudnia 2009 r. stosuje sie
Polskg Klasyfikacje Wyrobdéw i Ustlug (PKWiU), wprowadzong rozporzadzeniem Rady
Ministrow z dnia 18 marca 1997 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug
(tzw. PKWIU 1997) (Dz. U. Nr 42, poz. 264, ze zm.).

Protestujacy wniost o:

1. odrzucenie oferty firmy Hornik Sp. z 0.0. w zwigzku z niespetnieniem wymogéw SIWZ

i art. 89 ust. 1 pkt 6 Ustawy Pzp,

ponowne rozpatrzenie waznych ofert w czesci 55,

3. wybdr oferty spetniajgcej wymagania okreslone przez SIWZ.

Do postepowania protestacyjnego przystgpit wykonawca Hornik Sp. z o.0.,

wskazujgc, ze w wyniku wniesienia protestu jego interes w uzyskaniu zamowienia



publicznego moze dozna¢ uszczerbku, bowiem jego oferta zostala uznana za
najkorzystniejszg z punktu widzenia przyjetych kryteriow oceny ofert.

W uzasadnieniu, odnoszac sie do zarzutdbw naruszenia postanowien rozdziatu
VIl pkt 10 SIWZ stwierdzit, ze jego oferta byta trwale spieta, posiadata spis tresci, a na
tytutowej stronie podane byly wszystkie niezbedne informacje wymagane przez SIWZ
w rozdziale VII pkt 10, co przesadza o spetnieniu wszystkich wymagan tego punktu.

Zwrécit uwage, ze zgodnie z utrwalong linig orzecznictwa arbitrazowego niespetnienie
wymogow techniczno - formalnych nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty
przetargowej w Swietle obowigzujacych przepiséw ustawy Pzp.

Zwrécit takze uwage, ze zgodnie z art. 25 i 40 ustawy z dnia 29 czerwca 1995 r.
0 statystyce publicznej ( DZ.U. Nr 88, poz. 439 z p6zn. zm.) - stuzby statystyki publicznej sg
uprawnione do interpretowania obowigzujgcych standardéw klasyfikacyjnych, co oznacza
pomoc zainteresowanym podmiotom w wyborze grupowania okreslonego wyboru lub ustugi,
ale zaklasyfikowanie lezy w gestii samego producenta lub ustugodawcy. Ocena, czy wyréb
lub ustuga spetniajg warunki zaklasyfikowania do wskazanego grupowania nie lezy w gestii
stuzb statystyki publicznej. W zwigzku z powyzszym stanat na stanowisku, ze oferowane sg
odczynniki enzymatyczne, wobec ktorych brak jest podstaw do zastosowania podstawowej
stawki podatku VAT.

Zamawiajacy protest uwzglednit, zapowiadajgc powtérzenie czynnosci badania
i oceny ofert zitozonych w czesci 55 oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, a jednoczesnie
informujac, ze dokonat zapowiadanych czynnosci, w wyniku ktérych postanowit odrzucic¢
oferte spotki Hornik z powodu btedéw w obliczeniu ceny oraz postanowit wybra¢ oferte
konsorcjum.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu wyjasnit, ze dokonat pierwotnego wyboru
oferty najkorzystniejsze] w oparciu o0 wyjasnienia firmy Hornik i argumentacje zawartg
w pismie tego wykonawcy z dnia 24.04.09 r. (towar zamawiany jest towarem z grupy PKWiU
24.66.42-10.60 "Testy i odczynniki diagnostyczne, medyczne" i jako taki "podlega
opodatkowaniu w stawce 7%" na podstawie zatgcznika nr 3 poz. 82 do ustawy o podatku od
towaréw i ustug), a dodatkowo opinie Osrodka Interpretacji Standardow Klasyfikacyjnych
Urzedu Statystycznego w todzi, ktéra wskazywala, ze towar zamawiany to towar
klasyfikowany przez wykonawce do pozycji CN 3822 00 00 i powigzany z grupowaniem
PKWIU 24.66.42-10.

Wyjasnit takze, ze w wyniku protestu konsorcjum zwrdcit sie z prosbg do firmy Hornik
0 udostepnienie pelnej tresci wystapienia do Osrodka Interpretacji i Standardow GUS tédz
oraz petnej tresci odpowiedzi tego Osrodka, czemu spoétka nie uczynita zadosé, a co

w ocenie zamawiajgcego mogtoby mie¢ istotne znaczenia dla wyjasnienie tego problemu.



Zamawiajgcy wskazat, ze zamiast oczekiwanych dokumentow w przystgpieniu do
postepowania protestacyjnego wykonawca zmienit w sposéb zasadniczy swoje stanowisko
przedstawione w pismie z dnia 24.04.2009 r., podajac nowa grupe PKWiU 24.14.64-70, ktora
na postawie zatgcznika nr 3 poz. 53 do ustawy o podatku VAT objeta jest podatkiem VAT
7%. Wedtug nowej interpretacji wykonawcy wyroby stanowigce przedmiot zamdwienia nie sg
testami diagnostycznymi tylko enzymami, preparatami enzymatycznymi (gdzie indziej nie
wymienionymi ani nie wtgczonymi). Wykonawca jako podstawe kwalifikacji towaru do grupy
PKWIU 24.14.64-70 podat oswiadczenie producenta, ze towar zalicza sie do kategorii
odczynnikow enzymatycznych i ze stuzg do wykrywania wirusow roslin metodg ELISA.

W ocenie zamawiajgcego, druga interpretacja nie moze by¢ uzna¢ za pomyike
w przyjetym kodzie PKWiU, poniewaz nie obejmuje ona samego kodu, dotgczono obszerne
i Swiadome wyjasnienie podstawy zastosowania tego kodu.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze klasyfikacja i uzasadnienie wykonawcy jest biedne,
wewnetrznie sprzeczne i nie uwzglednia Zasad Metodycznych Polskiej Klasyfikacji Wyrobdw

i Ustug, oceniajac, ze oferowanego wyrobu nie mozna zaliczy¢ do:

24 Produkty chemiczne

24.1 Chemikalia podstawowe

24.14 Chemikalia organiczne podstawowe pozostate

24.14.6. Estry, nadtlenki organiczne, zwigzki epoksydowe, acetale i hemocetale:

zwigzki organiczne pozostate
24.14.64 Enzymy i inne zwigzki organiczne, gdzie indziej nie sklasyfikowane
24.14.64-70 Enzymy; preparaty enzymatyczne (gdzie indziej niewymienione ani
niewlgczone).

Podniést, ze klasyfikacja wedtug tej drabiny kodow jest przeznaczona dla produktéw
chemicznych jako surowcow i potproduktdw, preparatdw stosowanych np. w przemysle
spozywczym przetworczym.

Zdaniem zamawiajgcego, btedng klasyfikacje potwierdza oswiadczenie producenta -
firmy Bioreba, Zze odczynniki diagnostyczne skladajgce sie z przeciwciata, koniugatu
przeciwciala - enzym, pozytywnej i negatywnej kontroli sg produktem enzymatycznym do
wykrywania patogendéw roslin w testach ELISA, czyli test immunoenzymatyczny lub
immunoenzymosorbcyjny - jeden z najpowszechniej stosowanych testow w badaniach
biomedycznych, zaréwno naukowych, jak i diagnostycznych, stluzacy do wykrycia
okreslonych bialek w badanym materiale z uzyciem przeciwciat poliklonalnych Iub
monoklonalnych skoniugowanych z odpowiednim enzymem, co w ocenie zamawiajgcego
oznacza, ze jest to:

1. odczynnik diagnostyczny,

2. enzym nie w czystej postaci tylko potaczony z przeciwcialem,



3. ujety opisem "produkt enzymatyczny”, podany jest w cudzystowiu (w oswiadczeniu
producenta w angielskiej wersji jezykowej) jako, ze catos¢ nie stanowi produktoéw
enzymatycznych i przyjeta jest to, nazwa wynikajgca z zasady dziatania testu ELISA,
gdzie waznym elementem w reakcji jest enzym, ale substancjg wyjsciowg jest
specyficzne przeciwciato z przylgczonym enzymem.

Takie wyjasnienie powinno stuzy¢, zgodnie z Zasadami Metodycznymi Polskiej Klasyfikacji

Wyrobow i Ustug zaliczeniu towaru wg nastepujacych krokow:

24 Produkty chemiczne

24.6 Produkty Chemiczne pozostate

24.66 Produkty Chemiczne pozostate, gdzie indziej nie sklasyfikowane

24.66.4 Produkty Chemiczne pozostate

24.66.42. Pasty modelarskie, wosk (...); gotowe pozywki do hodowli mikroorganizméw;
zlozone odczynniki diagnostyczne i laboratoryjne gdzie indziej nie

sklasyfikowane

24.66.42-10 Odczynniki ztozone diagnostyczne Ilub laboratoryjne, gdzie indziej nie
wymienione

24.66.42-10.90 Odczynniki zlozone diagnostyczne lub laboratoryjne, gdzie indziej nie
wymienione,

ktére podlegajg opodatkowaniu stawkag podstawowg VAT w wysokosci 22%.

Przystepujacy na etapie postepowania protestacyjnego wykonawca Hornik Sp. z o.0.,
zwany dalej takze odwotujgcym, zlozyt odwotanie, zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie
ustawy, polegajace na:

1. oddaleniu przystapienia do protestu po stronie zamawiajgcego,
2. odrzuceniu oferty firmy Hornik jako niespetniajgcej warunkoéw - zawierajacej btedy

w obliczeniu ceny,

3. wyborze oferty konsorcjum jako najkorzystniejszej

oraz zadajac:
1. uniewaznienia czynnos$ci rozstrzygniecia protestu polegajacej na jego uznaniu,
2. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. uznania, ze oferta Hornik Sp. z 0.0. nie podlega odrzuceniu.

Wykazujgc swoj interes prawny odwotlujacy wskazat, ze jego oferta uznana pierwotnie
za najkorzystniejszg, po uwzglednieniu protestu, zostala niezgodnie z przepisami prawa
odrzucona.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podnidst, ze zamawiajacy nie wskazat zadne;j

podstawy prawnej uzasadniajgcej odrzucenie jego oferty z powodu btedu w obliczeniu ceny,



stosownie do dyspozycji art. 92 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp. W pismie odrzucajgcym oferte
ewidentnie zabrakio informacji o podstawie prawnej odrzucenia oferty, zamawiajacy
poprzestat wytacznie na podaniu uzasadnienia faktycznego odrzucenia.

Odwotujacy stwierdzit, ze jego oferta zostata skalkulowana w spos6b prawidtowy oraz
zostata prawidiowo okreslona stawka podatku VAT, a zatem nie moze byCc mowy
o0 jakichkolwiek btedach w sposobie obliczenia ceny, ktére bytyby zarazem podstawg prawng
do odrzucenia jego oferty przetargowej.

Odwotujgcy zgodzit sie z twierdzeniami protestu, Zze zgodnie 2z opisem
przedstawionym w SIWZ przedmiotem zakupu sa specyficzne odczynniki chemiczne
przewidziane do badan materiatu pobranego z roslin (ziemniak) stosowane w laboratoriach
Wojewoddzkich Inspektoratow Ochrony, nieprawdg jest jednak, ze wtasciwg stawka podatku
VAT jest stawka podstawowa, tj. 22%.

Wyjasnit, ze w toku postepowania, na wezwanie zamawiajgcego, ztozyt wyjasnienia
na okoliczno$¢ ustalenia 7% stawki VAT, zas w wyniku ztozonego protestu okazato sie, ze
btednie podat podstawe prawng PKWiU, umozliwiajacg zastosowanie stawki 7%. Jednak
w ocenie odwotujacego zmiana sposobu kwalifikacji odczynnika wg PKWiU nie ma jednak
zadnego znaczenia dla sprawy, albowiem w zaden sposéb nie powoduje zmiany ceny oferty.

Podniést, ze w zadnym punkcie SIWZ zamawiajacy nie zadal wskazania numeru
PKWiU dla oferowanych odczynnikéw, nie zadat réwniez udowodnienia ustalenia poprawnej
stawki podatku VAT.

Wskazat, ze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa za ustalenie prawidtowe]
stawki podatku VAT catkowitg odpowiedzialnoS¢ ponosi zawsze sprzedawca.

Powotujac sie na tres¢ przystgpienia do postepowania protestacyjnego, podkreslit, ze
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, na podstawie zatgcznika nr 3 do ustawy z dnia
11 marca 2004 r., zastosowanie ma obnizona stawka podatku w wysokosci 7%. O stusznosci
zastosowania tej stawki podatku Swiadczy okoliczno$¢, ze odczynniki diagnostyczne
produkowane przez firme Bioreba stuza do wykrywania wirusow roslin metoda Elisa zwang
réwniez immunoenzymatyczng. Test Elisa jest stosowany w badaniach biomedycznych,
zarowno naukowych jak i diagnostycznych. Stuzy do wykrywania okreslonych biatek
w badanym materiale z uzyciem przeciwciat poliklonalnych lub monoklonalnych
skonfigurowanych z odpowiednim enzymem. Zasada dziatania testu Elisa opiera sie na tym,
ze przeciwcialo zwigzane z okreslonym enzymem moze specyficznie rozpozna¢ dane biatko.
Po dodaniu przeciwcial nastepuje utworzenie komplekséw immunologicznych, zatem
przeciwcialo takze zostaje unieruchomione. Po wyplukaniu niezwigzanego przeciwciata
i dodaniu substratu dla enzymu zwigzanego z przeciwciatlem zajdzie reakcja enzymatyczna,
czemu z kolei bedzie towarzyszylo pojawienie sie produktu. W sktad odczynnikéw stuzacych

do przeprowadzenia testu Elisa wchodza: przeciwciala, koniugaty, kontrole pozytywne



i kontrole negatywne. Wymienione preparaty majg zastosowanie jedynie tgcznie i stanowig
podstawe do wykonania testow immunoenzymatycznych. W zwigzku z powyzszym
przedmiotowe odczynniki muszg by¢ zakwalifikowane do kategorii 24.14.64-70.00 PKWiU,
co w konsekwencji powoduje koniecznos¢ zastosowania obnizonej, a nie podstawowej
stawki podatku VAT.

Podniést, ze w swojej ofercie nie wskazat zadnej PKWIiU, zostatla ona omytkowo
podana w ziozonych wyjasnieniach. Omytke takg mozna jednak poprawi¢ na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, bowiem nie powoduje ona w zadnym wypadku istotnych,
a wrecz nie powoduje zadnych zmian w tresci ziozonej oferty. Nie ma rowniez zadnego
wplywu na zmiane ceny oferty, bowiem niezaleznie od kwalifikacji wg PKWIiU stawka

podatku VAT pozostaje nadal taka sama, tj. 7%.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. tresci SIWZ, stanowisk

i oswiadczen stron oraz przystepujgcego, zaprezentowanych w protescie, przystapieniu do

protestu, rozstrzygnieciu protestu, odwolaniu oraz przystgpieniu do postepowania

odwotawczeqgo, a takze zaprezentowanych na rozprawie, skiad orzekajacy lzby ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujacy posiadat interes prawny w ziozeniu
odwotania, poniewaz potwierdzenie sie zarzutu niezasadnego odrzucenia jego oferty,
w sytuacji gdy odwotujacy w czesci 55 zaoferowat najnizszg cene, a ta stanowita jedyne
kryterium oceny ofert w postepowaniu (Rozdziat XII pkt 1 SIWZ), oznaczatoby dla
odwotlujgcego szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia publicznego. Tym samym
wypetniona zostata materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania, wynikajgca

z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Skiad orzekajacy Izby ustalit takze, ze zgodnie z § 3 rozporzadzenia Rady Ministréw
z dnia 29 pazdziernika 2008 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (PKWiU)
(Dz. U. Nr 207, poz. 1293), do 31.12.2009 r. do celéw opodatkowania podatkiem od towarow
i ustug stosuje sie PKWiU wg rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 18 marca 1997 r.
w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustlug (PKWiU) (Dz. U. Nr 42, poz. 262

z pézn. zm.)

Sktad orzekajacy Izby nie zaliczyt w poczet materialu dowodowego przediozonej
przez odwolujagcego na rozprawie: Procedury badawczej przeprowadzenia testu
diagnostycznego metodg DAS-ELISA oraz opinii dr Krzysztofa Tredera z Instytutu Hodowli

i Aklimatyzacji Roslin w Radzikowie, poniewaz nie zostaly one podpisane.



Pismem z dnia 23.04.2009 r. zamawiajacy, korzystajgc z uprawnienia, jakie daje mu
przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, skierowat do odwolujgcego pismo, w ktérym prosit
0 wyjasnienia odnosnie zastosowanej przez odwotujgcego w czesci 55 zamdwienia stawki
podatku od towarow i ustug (VAT).

Odnoszac sie do argumentu odwotujgcego, ze omyike, jaka pojawita sie w ztozonych
przez niego wyjasnieniach mozna poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, skiad
orzekajacy Izby stwierdza, ze wyjasnienia odwotujgcego (pismo z dnia 24.04.2009 r.) nie
stanowig tresci samej oferty, ale komentarz skiladajgcego oferte wykonawcy, jak
zamawiajacy winien odczytywac tresc tej oferty. Nie bedac trescig oferty, ewentualne omyiki
w tresci wyjasnien nie podlegajg zadnym poprawkom przez zamawiajgcego, poniewaz
przepis art. 87 ust. 2 ustawy Pzp przewiduje takg mozliwos¢ jedynie w stosunku do tresci
oferty, nie zas$ innych oswiadczen, zawiadomien czy informacji skfadanych przez
wykonawcOw w toku postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego, a za takie
dodatkowe informacje uznaé nalezy skladane po terminie otwarcia ofert tres¢ wyjasnien do

tresci oferty.

W doktrynie i orzecznictwie utrwalit sie poglad, zgodnie z ktérym zastosowanie
btednej stawki podatku od towaréw i ustug (VAT) stanowi obligatoryjng przestanke
odrzucenia oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajacy
nie wskazatl, jaka stawke podatku towaréw i ustug (VAT) winni zastosowa¢ wykonawcy
w czesci 55 zamowienia. Zaden z wykonawcOw nie zwracat sie rowniez do zamawiajacego
z zapytaniem w tej kwestii.

Ustalenie prawidtowej stawki podatku od towaréw i ustug (VAT) jest niewatpliwie
obowigzkiem wykonawcy. Jednak prawidtowosc ustalonej i zastosowanej przez wykonawce
stawki tego podatku podlega sprawdzeniu przez zamawiajgcego, wobec jego ustawowego
obowigzku odrzucenia ofert z bledami w obliczeniu ceny czyli, jak wskazano wyzej, réwniez
z bilednie obliczonym podatkiem VAT. Skoro na zamawiajgcym, jako prowadzacym
postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego spoczywa obowigzek zgodnego
Z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych prowadzenia tego postepowania, to
wlasnie zamawiajacy jest uprawniony i zobowigzany sprawdzi¢ prawidlowos$é zastosowanej

przez wykonawcow stawki podatku od towaréw i ustug (VAT).
Na rozprawie odwolujgcy os$wiadczyt, ze do oferowanych przez siebie

w przedmiotowym postepowaniu w czesci 55 zamdwienia odczynnikéw zastosowat

obnizona, 7% stawke podatku od towaréw i ustug (VAT), opierajac sie na tym, ze odczynniki
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te nalezy zakwalifikowa¢ wg PKWiU jako ,enzymy; preparaty enzymatyczne (gdzie indziej

niewymienione ani niewtgczone) - symbol 24.14.64.-70.

Istota przedmiotowego sporu sprowadza sie zatem do ustalenia, czy wedlug
PKWiU oferowane odczynniki nalezy zakwalifikowac tak, jak uczynit to odwotujacy, poniewaz
bedzie to oznaczalo, Zze odwolujgcy prawidlowo zastosowat 7% stawke, skoro
w zatgczniku nr 3 ,\Wykaz towardw i ustug, opodatkowanych stawka podatku w wysokosci
7%” do ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug (Dz. U Nr 54, poz. 535
z p6zn. zm.) pod poz. 53 przewidziano taki wtasnie (tj. 24.14.64.-70) symbol PKWiU.

Orzekajgc o niezasadnosci wniesionego odwotania, sktad orzekajacy Izby zwrdcit
uwage na zmiennos¢ stanowiska odwotujgcego, zaprezentowanego w wyjasnieniach z dnia
24.04.2009 r. (gdzie odwotujacy powotat sie na PKWiU 24.66.42-10.60) oraz w przystagpieniu
do postepowania protestacyjnego, a powtérzonego w odwotlaniu (gdzie odwotujgacy powotat
sie na PKWiU 24.14.64.-70).

W ocenie skfadu orzekajacego Izby, oczekiwane przez zamawiajgcego i zaoferowane
przez odwotujgcego odczynniki diaghostyczne nie sg preparatami enzymatycznym, ani tym
bardziej enzymami.

Kazdy odczynnik sktada sie z 4 elementow, ktére stanowia: przeciwciata, przeciwciata
z enzymem (inaczej koniugat lub - zgodnie z tlumaczeniem przysieglym oswiadczenia
producenta Bioreba - przeciwciata sprzezone z enzymem), kontrola pozytywna i kontrola
negatywna.

Nie mozna twierdzi¢, ze odczynnik jest enzymem, skoro zaden z jego sktadnikéw nim
nie jest. Jeden ze skfadnikéw (koniugat) jest jedynie potaczeniem przeciwciala i enzymu.

Nie mozna takze twierdzi¢, ze odczynnik jest preparatem enzymatycznym, poniewaz
jego udziat w odczynniku - w sensie ilosciowym - nie jest dla samego odczynnika
dominujacy, na odczynnik sktadajg sie bowiem 3 inne sktadniki.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, fakt, ze oferowane odczynniki stuzg wykonaniu
testow ELISA, ktore kwalifikowane sg jako testy immunoenzymatyczne, ze wzgledu na
obecnos¢ w odczynniku enzymu polgczonego z przeciwcialem, ktéry uruchamia reakcje
enzymatyczng, nie oznacza, ze sam odczynnik jest preparatem enzymatycznym. To hie testy
immunoenzymatyczne, ale odczynniki diagnostyczne sg przedmiotem zamowienia.

Za absurdalny sktad orzekajacy Izby uznat argument odwotujacego, ze howy sposob
konfekcji  odczynnikdw, polegajacy na  zapakowaniu  wszystkich  odczynnikow

przeznaczonych dla poszczegdlnych laboratoriow wojewddzkich uprawnia go do
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zastosowania obnizonej stawki od towarow i ustug (VAT), poniewaz w zaden sposéb nie

zmienia to cech, czy sposobu uzycia samych odczynnikéw.

Wobec powyzszego skiad orzekajacy Izby uznal, ze zamawiajacy zasadnie odrzucit
oferte odwolujgcego i nie znalazt podstaw do przypisania zamawiajagcemu naruszenia

przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy Izby pozostawit natomiast bez rozpoznania zarzut odwotujgcego, iz
zamawiajacy informujgc go o odrzuceniu oferty nie wskazal Zzadnej podstawy prawnej,
pomimo dyspozycji art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz zarzut ten odwotujacy podniost
dopiero w odwotaniu. Rozszerzenie zakresu rozpoznania odwotania o zarzut, ktory nie zostat
zawarty w protescie jest, zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy Pzp, niedopuszczalne.

Zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 2 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie na posiedzeniu,
jezeli stwierdzi, ze odwotanie nie zostato poprzedzone protestem. Biorgc pod uwage fakt, ze
powyzszy zarzut nie wyczerpywat zarzutow zawartych w odwotaniu, skfad orzekajacy Izby
nie miat podstaw do odrzucenia odwotania w catosci na posiedzeniu, jednak ze wzgledu na

wskazany powyzej przepis ustawy Pzp, pozostawit go bez rozpoznania.

Sktad orzekajacy lzby pozostawit takze bez rozpoznania zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, polegajacego na oddaleniu przystgpienia
odwotujgcego do postepowania toczacego sie w wyniku protestu wniesionego przez
konsorcjum Pro Scientium - Neogen Europe Limited, poniewaz zarzut ten odwotujgcy
podniést dopiero w odwotaniu. Rozszerzenie zakresu rozpoznania odwotania o zarzut, ktéry
nie zostat zawarty w protescie jest, zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy Pzp, niedopuszczalne.

Zatem dodatkowo jedynie skfad orzekajgcy lzby stwierdza, ze ustawa Pzp w ogdle
nie przewiduje mozliwosci oddalenia przez zamawiajgcego przystgpienia do protestu,
a jedynie mozliwos¢ oddalenia protestu, a nadto, ze stanowisko zamawiajgcego nie moze
wplyng¢ na prawo wniesienia przez przystepujacego wykonawce odwotania, poniewaz
0 skutecznosci przystgpienia na etapie protestu rozstrzyga Krajowa Izba Odwotawcza,

stosujac przepis art. 181 ust. 4 i 5 ustawy Pzp.

Na podstawie art. 191 ust. 1 zdanie pierwsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy

Prawo zaméwieh publicznych, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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