Sygn. akt: KIO 1966/19

WYROK

z dnia 15 pazdziernika 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 pazdziernika 2019 r. przez
wykonawce Almax-Dystrybucja Sp. z 0.0. z siedzibg w Panienszczyznie,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Dom Pomocy Spotecznej Ruda
Rézaniecka,

przy udziale wykonawcy Poladex L. Z., M. Z. Spétka Jawna z siedzibg Lubaczewie,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu w zakresie czesci lll zamowienia: (i)
uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej; (ii) odrzucenie oferty wykonawcy Poladex
L. Z, M. Z Spdtka Jawna z siedzibg Lubaczewie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp; (iii) powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Dom Pomocy Spotecznej Ruda
Rézaniecka i :

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Almax-Dystrybucja Sp. z 0.0. z siedzibg w Paniefszczyznie tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Domu Pomocy Spotecznej Ruda Rézaniecka na
rzecz wykonawcy Aimax-Dystrybucja Sp. z 0.0. z siedzibg w Panienszczyznie
kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych zero groszy)

stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i
wynagrodzenia pethomocnika;



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych

(tj. Dz. U.z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Przemysiu.

Sygn. akt: KIO 1966/19

UZASADNIENIE

W dniu 2 pazdziernika 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotane
wykonawcy Aimax-Dystrybucija Sp. z o.0. z siedzibg w Paniefiszczyznie (dalej ,Odwotujgcy”)
od czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcych na:

i) braku odrzucenia oferty Poladex L. Z., M. Z. SP.J. z siedzibg 37-600 Lubaczéw, ul.

Fryderyka Szopena 53 F (dalej ,Przystepujacy’), mimo, ze zawierata on btgd w
obliczeniu ceny w postaci btednej stawki podatku VAT w pozyciji 61 - czgber 7g
formularza ofertowego w czesci 3 postepowania;

i) wybraniu oferty Przystepujacego w czesci 3 mimo, ze jego oferta winna zostac
odrzucona;

iii) braku wyboru oferty Odwotujgcego mimo, iz pozostata najkorzystniejszg ofertg
sposrdd nie odrzuconych w zakresie czesci 3

Zaskarzonym czynno$ciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1) art. 7 ust. 1i ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieprzeprowadzenie rzetelnego badania i oceny
ofert;

2) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez brak odrzucenia oferty Przystepujgcego mimo,
ze zawierata btgd w obliczeniu ceny;

3) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze oferta
Odwotujgcego nie jest ofertg najkorzystniejszg sposréd ofert niepodlegajacych
odrzuceniu w zakresie czesci 3 zamdwienia.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu: (i) uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty; (ii) powtdrzenia
czynnosci badania i oceny ofert, a w jej wyniku odrzucenia oferty Przystepujgcego; (iii) wyboru
oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej sposrdd ofert ztozonych w postepowaniu, a nie
podlegajacych odrzuceniu, w zakresie czesci 3 zamowienia; (iv) obcigzenia kosztami
postepowania Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego, poprzez zasgdzenie kwoty
stanowigcej uzasadnione koszty Odwotujgcego sie z tytulu wpisu od odwotania oraz z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy ogtosit w dniu
11 wrze$nia 2019 r. postepowanie pod nazwg ,Dostawa artykutbw spozywczych z podziatem
na czesci dla DPS Ruda Rézaniecka”, w ktorym Odwolujgcy ztozyt oferte zgodng z trescig
SIWZ na wszystkie cze$ci zamoéwienia. W dniu 2 pazdziernika 2019 r. za po$rednictwem
poczty elektronicznej, Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu zaproszenie do podpisania



umowy z ktérego to dokumentu wynikato, iz Zamawiajgcy wybrat oferte Odwoltujgcego w
zakresie zadania 2.

Odwolujgcy wskazat, ze po analizie dokumentéw dotyczgcych czesci 3 postepowania, a takze
postanowien SIWZ w przedmiotowym postepowaniu, zauwazyt btgd w stawce podatku Vat w
pozyciji 61 Czaber 7g w ofercie Przystepujgcego. Z wyjasnien jakie przedstawit za$ ten
wykonawca wynika, ze nie przyporzadkowat on przyprawy czgber do zadnej z grup PKWiU
podobnie jak producent przyprawy, co jest niezgodne z obwigzujagcymi w tym zakresie
przepisami.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze zgodnie z obowigzujgca w Polsce Ustawg z dnia 11 marca 2004 r.
o podatku od towarow i ustug wtadciwg stawke vat na dany produkt okreslamy na podstawie
art. 41, a w okresie od dnia 1 stycznia 2011 r. do dnia 31 grudnia 2018 r. na podstawie art.
146a (okres przejsciowy, przy czym 22 listopada Sejm uchwalit nowelizacje ustawy o VAT,
zgodnie z ktdrg obecnie obowigzujgce stawki VAT, tj. 23 proc. i 8 proc., bedg obowigzywac
takze w 2019 roku i ew. w kolejnych latach, w ustawie o VAT znajdzie sie zasada przewidujaca,
ze obnizenie stawek VAT bedzie mozliwe, gdy zostang spetnione okreslone parametry dtugu
publicznego). W zatgcznikach do wyzej wspomnianej ustawy, stawke obnizong np. 5%, 8%
stosujemy do produktéw lub ustug mieszczgcych sie pod okreslonym symbolem PKWiU 2008.
Wymog stosowania od 1 stycznia 2011 r. do celéw opodatkowania podatkiem od towardw i
ustug, a takze w rachunkowosci, urzedowych rejestrach i systemach informacyjnych
administracji publicznej Polskiej Klasyfikacji Wyrobéw i Ustug (PKWiU) z 2008 roku wynika
wprost z Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 29 pazdziernika 2008 r. (DZ. U. Nr 207, poz.
1293, z pdzniejszymi zmianami).

Odwolujgcy dalej wskazat, ze podatnik (a takim z pewnoscig jest kazdy przedsiebiorca), ma
obowigzek prawidtowo ustali¢ wtasciwg stawke vat na dany produkt (ustuge), zgodnie z
obowigzujgcym prawem (tj. zgodnie z ustawg o podatku od towaréw i ustug). Wedtug
Odwotujgcego, czgber mielony winien zosta¢ zaliczony kodu PKWiU 10.39.13.0 ,Warzywa
suszone, wigczajgc grzyby”, co powoduje, ze wiasciwa stawka VAT to 8%, zgodnie z art. 146a
pkt 2 ustawy o VAT (poz. 26 zat. nr 3 do ustawy), na powyzsze dowodem jest zaliczenie do tej
grupy PKWiU czabru przez Urzad Statystyczny w todzi, i stosowanie tej stawki przez
wszystkich powszechnie znanych producentéw przypraw, takich marek jak: Kamis, Prymat,
Kotani, Carum, Ziotopex, Cykoria.

Izba ustalita co nastepuije:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujace dokumenty: (i)
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ’) na okolicznos¢ ustalenia
przedmiotu zamowienia oraz wymagan Zamawiajgcego; (ii) oferte Odwolujgcego oraz
Przystepujacego na okoliczno$¢ ustalenia ich tresci: (i) wezwanie Zamawiajacego z dnia 20
wrzesnia 2019 r. skierowane do Odwotujgcego oraz Przystepujgcego oraz odpowiedzi
wykonawcow na okoliczno$¢ ustalenia treSci wezwania oraz udzielonych wyjasnien; (iv)
interpretacje indywidualng Pierwszego Urzedu Skarbowego w Kaliszu z dnia 5 maja 2006 r.
PP/443-44/06/V13 oraz Dyrektora lzby Skarbowej w Warszawie z dnia 10 czerwca 2015r.
IPPP1/4512-265/15-2/KC, faktur VAT, oswiadczenie z dnia 1 pazdziernika 2019 r. ,CARUM’
Sp. j. na okoliczno$¢ wykazania, iz sprzedaz czgbru podlega opodatkowaniu stawkg VAT 8%;
(v) protokdt postepowania przetargowego na okolicznos¢ ustalenia przebiegu postepowania.

Na podstawie powyzszych dokumentéw Izba ustalita, ze Zamawiajgcy ogtosit w dniu 11
wrzesnia 2019 r. postepowanie ,Dostawa artykutdw spozywczych z podziatem na czesci dla
DPS Ruda Rézaniecka”. Postepowanie zostato podzielone na cztery czesci: (i) cze$é | -
Konserwy i przetwory z migsa i ryb; (ii) cze$¢ Il - Produkty przemiatu ziarna; (iii) czesc il
Artykuty spozywcze; (iv) czesé IV - Artkuty mleczarskie.

Izba ustalita, ze w dniu 19 wrzesnia 2019 r. dokonano otwarcia ofert. Do lll cze$ci zamdwienia
(bedacej przedmiotem odwotania) — Artykuty spozywcze ztozono dwie oferty: Aimax-
Dystrybucja Sp. z 0.0. z siedzibg w Panienszczyznie 21-002 Jastkow z oferowana ceng 233
693,56 zt oraz druga oferta ztozona przez POLADEXL. Z., M. Z. Spétka jawna 37-600
Lubaczéw, ul. Szopena 53 F z oferowang ceng 198 939,25 zt.



Jak wynika z dokumentacji postepowania, Zamawiajgcy powziat watpliwosci dotyczace stawek
podatku od towardw i ustug VAT. Dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajacy pismem z dnia 20 wrze$nia 2019 r. wezwat oferenta POLADEX L. Z, M. Z
Spétka jawna oraz Odwotujgcego do wyjasnienia stawki podatku VAT w pozycjach: 61 —
czaber 7g, 172 — ciastka kruche na wage, 174 — wafle domowe krojone w kostke 500 g.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 23 wrzesnia 2019 r. POLADEXL. Z,, M. Z. Spétka jawna
odpowiedziat, ze cyt.: ,Pozycja 61. — Czgber 7g — nie zostat sklasyfikowany przez
producenta firme HOF-POL do zadnej grupy produktow w PKWiU i obowigzkiem jest
zastosowanie podstawowej stawki VAT 23%. Dodatkowo wykonawca przekazat pismo od
producenta o stosowaniu przez nich stawki VAT 23%.

Izba ustalita, ze Odwolujacy réwniez ztozyt odpowiedz na wezwanie pismem z dnia 22
wrzesnia 2019 r. W piSmie wskazat, cyt.: ,poz. 61 czgber 7g. kod PKWiU 10.39.13.0 ,Warzywa
suszone, wigczajgc grzyby’. Wiasciwa stawka VAT to 8 % zgodnie z art. 146a pkt 2 ustawy o
VAT (poz. 26 zat. nr 3 do ustawy)". Ponadto Odwolujgcy wskazat, ze zaliczenie okreSlonego
produktu do wiasciwego grupowania PKWiU nalezy do obowigzkéw producenta tego produktu.
Wynika to z faktu, ze to wtasnie producent posiada wszystkie informacje niezbedne do
wiasciwego zaliczenia produktu do odpowiedniego grupowania PKWiU, tj. informacije
niezbedne do wiasciwego dotyczgce rodzaju uzytego surowca, technologii wytwarzania,
konstrukcji i przeznaczenia wyrobu lub charakteru ustugi.

Izba ustalita, ze w dniu 27 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru ofert. W czesci lll
zamowienia — Artykuty spozywcze wybrano oferte POLADEX L. Z., M. Z. Spotka jawna, ktdra
uzyskata tgcznie 100 punktéw. Odwotujgcy uzyskat 85,13 punktu. Nie odrzucono zadnej oferty
i nie wykluczono zadnego wykonawcy.

Ponadto Izba ustalit, ze Zamawiajacy w SIWZ nie zawart informacji co do stawki VAT jakg
wykonawcy majg uwzgledni¢ przy obliczeniu ceny za realizacje zaméwienia.

Izba zwazyta co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy - jako wykonawca, ktorego oferta, w przypadku
potwierdzenia sie zarzutéw odwotania, moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza - spetnia
okreSlone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj.
ma interes w uzyskaniu zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego szkody, polegajacej nieuzyskaniu
zamowienia.

W ocenie Izby zarzuty podniesione w odwotaniu potwierdzaty sie, co w konsekwenciji
skutkowato uwzglednieniem odwotania przez Izbe. Istota sporu pomiedzy stronami
sprowadzata sie do rozstrzygniecia czy Zamawiajacy byt zobowigzany do odrzucenia oferty
Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg Krajowej lzby
Odwotawczej, zastosowanie nieprawidtowej stawki podatku VAT stanowi btgd w obliczeniu
ceny, ktory obliguje zamawiajgcego do odrzucenia oferty, pod warunkiem, ze zamawiajgcy nie
okreslit w SIWZ stawki podatku VAT wiasciwej dla przedmiotu zamowienia, zostawiajgc
wykonawcom okre$lenie jej wysokosci. Wymaga rowniez zaznaczenia, ze obowigzek
weryfikacji zastosowanej przez wykonawcow stawki podatku VAT w zitozonych ofertach
spoczywa na zamawiajgcym, ktéry obowigzany jest prowadzi¢ postepowanie o udzielenie
zamobwienia publicznego z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

Powyzsze stanowisko wynika tresci uchwat Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r.
(sygn. akt: lll CZP 52/11 oraz Ill CZP 53/11). W obu orzeczeniach Sad Najwyzsze odniost sie
do zastosowania niewtasciwej stawki VAT. Sad stwierdzit, iz wskazanie w ofercie przez



wykonawce nizszej, niz wynikajgca z obowigzujgcych przepiséw, stawki podatku VAT i w
efekcie uzyskanie nizszej ceny brutto, moze doprowadzi¢ do wyboru oferty takiego
wykonawcy, jako oferty najkorzystniejszej. Nie budzi watpliwosci, ze w takiej sytuaciji dosztoby
do naruszenia wynikajgcego z art. 7 obowigzku przestrzegania zasad uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow. Okoliczno$¢, ze wskazanie przez wykonawce z kolei
stawki wyzszej niz obowigzujaca, moze nie czyni¢ jego oferty konkurencyjng, nie ma istotnego
znaczenia. Dla dokonania oceny czy dochodzi do naruszenia zasad uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow niezbedne jest stosowanie kryteriéw zobiektywizowanych

i nie jest mozliwa kazdorazowo ocena wptywu wadliwej stawki podatku na warunki konkurenciji
w postepowaniu o zamédwienie publiczne. Ponadto Sad Najwyzszy wskazat, iz w przypadku
braku okreslenia przez zamawiajgcego stawki VAT w SIWZ, to obowigzek zamawiajgcego
musi ograniczy¢ sie wylgcznie do oceny prawidtowos$ci przyjetej w ofercie wykonawcy stawki
podatku VAT, ktora jako element cenotwdrczy ma niewatpliwie bezposredni wptyw na
uksztattowanie wysokosci przedstawionej w ofercie ceny. Przyjecie w ofercie nieprawidtowej
stawki podatku VAT, bedacego elementem cenotworczym, jest zatem réwnoznaczne z bledem
w obliczeniu zawartej w ofercie ceny, polegajgcym na wadliwym doborze przez wykonawce
elementu majgcego niewatpliwie wplyw na obliczenie wysokosci zaoferowanej ceny. Innymi
stowy, postuzenie sie przez wykonawce chocby tylko jednym nieprawidtowo okreslonym
elementem kalkulacji ceny przektada sie na wystgpienie bledu w obliczeniu ceny i to bez
wzgledu na skale czy matematyczny wymiar stwierdzonego uchybienia.

Przenoszac powyzsze rozwazania na okolicznosci niniejszej spawy, to wskazac¢ nalezy, ze
Odwolujacy i Przystepujacy zastosowali odmienne stawki VAT na sprzedaz czgbru jako
jednego z elementéw przedmiotu zamowienia. Odwotujacy przyjat stawke VAT 8%, za$
Przystepujacy stawke VAT 23%. Zamawiajgcy zas nie okreslit w SIWZ stawki VAT jaka
wykonawcy majg uwzgledni¢ w cenie. Tym samym na etapie badania i oceny ofert
Zamawiajacy winien ustali¢ wiasciwg stawke VAT i skonfrontowac¢ swoje ustalenia z
obliczeniami przyjetymi przez wykonawcéw. | o ile za prawidtowe uzna¢ nalezy wezwanie
skierowana przez Zamawiajgcego do Odwolujgcego jak i Przystepujgcego o ztozenie
wyjasnien co do wysokosci stawki VAT m.in. w zakresie opodatkowania sprzedazy czabru, to
jednak wnioski jakie Zamawiajgcy wywiodt na podstawie ztozonych wyjasnien sg, w ocenie
Izby, btedne.

Po pierwsze, zgodnie zustawy o podatku od towardw i ustug (dalej ,ustawa

VAT") opodatkowaniu tym podatkiem podlega odptatna dostawa towaréw i odptatne
Swiadczenie ustug na terytorium kraju. Jak stanowi przepis art. 5a ww. ustawy, towary lub
ustugi bedace przedmiotem czynnosci, o ktérych mowa w art. 5, wymienione w klasyfikacjach
wydanych na podstawie przepiséw o statystyce publicznej, sg identyfikowane za pomoca tych
klasyfikacji, jezeli dla tych towarow lub ustug przepisy ustawy lub przepisy wykonawcze
wydane na jej podstawie powolujg symbole statystyczne. Od 1 stycznia 2011 r. na potrzeby
podatku od towardw i ustug stosuje sie Polska Klasyfikacje Wyrobdw i Ustug wprowadzong
rozporzgdzeniem Rady Ministréw z dnia 29 pazdziernika 2008 r. w sprawie Polskiej
Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (dalej ,PKWiU”) (Dz.U. Nr 207,ze zm.). Zgodnie z

przepisem § 3 pkt 1 rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 4 wrzes$nia 2015 r. w sprawie w
sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobdw i Ustug (PKWiU) (Dz.U. z 2015 r.ze zm.) do

celow opodatkowania podatkiem od towaréw i ustug do dnia 31 grudnia 2018 r. stosuje sie
Polskg Klasyfikacje Wyrobow i Ustug wprowadzong rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia
29 pazdziernika 2008 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobéw i Ustug (PKWiU). Nalezy przy
tym zaznaczy¢, ze od 1.1.2016 r. zaczeto obowigzywaé rozporzgdzenie Rady Ministrow z
4.9.2015 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (PKWiU) (Dz.U. z 2015 .

ze zm.; PKWiU 2015). Jednak zgodnie ztego rozporzadzenia dla celow

opodatkowania podatkiem VAT do 31.12.2019 r. stosuje sie PKWiU 2008.

Nalezy zatem wskaza¢, ze podatnik (wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia) zobowigzany jest do prawidlowego okre$lenia przedmiotu opodatkowania, co
wigze sie z prawidtowym zdefiniowaniem i zaklasyfikowaniem wykonywanych czynnosci, na
podstawie odpowiednich klasyfikacji. Tym samym, aby zastosowaé prawidtowg stawke VAT,
nalezy w pierwszej kolejnosci zakwalifikowa¢ dany towar lub ustuge do wiasciwego
grupowania PKWiU. Obowigzek ten najczesciej spoczywa na producentach towardéw.
Posiadajg wszystkie niezbedne informacje do zaliczenia danego towaru do odpowiedniego
grupowania, takie jak: rodzaj uzytego surowca, technologii wytwarzania, konstrukgji i
przeznaczenia wyrobu itp. Niemniej jednak to do obowigzkéw podatnika nalezy
przyporzadkowanie wykonywanej dostawy, ustugi czy roboty do danej stawki VAT, co wynika
m.in. z faktu, iz wystawiajgc fakture za wykonane zadanie podatnik zobowigzany jest do
wskazania w niej stawki wraz z kwotg podatku (art. 106b ustawy o podatku od towaréw i ustug).
Ksztattuje to stosunek zobowigzaniowy, o ktérym mowa w art. 5 ustawy Ordynacja podatkowa.
Skoro okreslenie prawidtowej stawki VAT cigzy na wystawcy faktury - wykonawcy, to cigzy na



nim réwniez odpowiedzialno$¢ za prawidtowe jej zastosowanie. Tym samym klasyfikacja, jakg
postuguje sie producent, nie daje catkowitej gwaranciji jej poprawnos$ci. Jezeli dokona jej
nieprawidtowo, btad ten jest powielany w kolejnych fazach obrotu. Niezaleznie wigc od tego,
czy dostawca zastosowat przy sprzedazy wiasciwg klasyfikacje, czy tez nie, wykonawca -
Przystepujacy powinien ustali¢, na jakiej podstawie jest ona stosowana, gdyz w przeciwnym
razie poniesie skutki btednego opodatkowania wtasnej sprzedazy. W tym celu powinien sie
zwr6ci¢ do dostawcy o podanie zrodta zastosowanej klasyfikaciji (np. opinie urzedu
statystycznego). Jezeli nie bedzie to mozliwe, wykonawca moze sama wystgpi¢ do organu
statystycznego o wydanie opinii w tej sprawie i zastosowac sie do niej przy sprzedazy.

W przedmiotowej sprawie Przystepujgcy nie wyjasnit w sposéb wyczerpujgcy dlaczego
zastosowat stawke podatkowg 23% do sprzedazy czgbru, nie za$ stawke 8%. Za

wytgcznie, iz firma ta sprzedaje Przystepujgcemu czgber ze stawkg VAT 23%. Z tresci pisma
nie wynika w zaden sposob dlaczego taka stawka VAT zostata przyjeta. W ztozonych za$
przez Przystepujgcego wyjasnieniach z dnia 23 wrzesnia 2019 r. wykonawca wskazat
wytgcznie, ze czgber nie zostat sklasyfikowany przez firme HOF - Pol do zadnej grupy
produktow w PKWiU, a w konsekwencji obowigzkiem jest zastosowanie stawki VAT 23%.
Przystepujgcy nie wskazat ani nie wyjasnit w zaden sposéb czy ustalit samodzielnie stawke
VAT, czy dokonat jakiejkolwiek weryfikacji poprawnosci kwalifikacji przyjetej przez firme HOF

- Pol. Rola wykonawcy uczestniczgcego w postepowaniu przetargowym nie ogranicza sie do
wskazania stawki VAT okreslonej przez inny podmiot. To wykonawca sktada oferte i to
wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za jej tre$¢, w tym za sposoéb obliczenia ceny i przyjete
stawki VAT. Ani ustawa Pzp ani ustawa VAT nie wprowadza obowigzku stosowania stawek
VAT ustalonych przez producenta, a tym bardziej nie zwalnia wykonawcy od samodzielnego
okreslenia stawki VAT przy wykonaniu zaméwienia na rzecz zamawiajgcego. Nie ma tez w
przywotanych aktach prawnych zasady wspolnej czy solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcy
i producenta za okre$lenie prawidlowej stawki VAT. Tym samym za niewystarczajace, w
ocenie Izby, uzna¢ nalezy stanowisko Przystepujgcego co do poprawnosci przyjetej stawki
VAT w zakresie sprzedazy czgbru na rzecz Zamawiajgcego.

Wskaza¢ dalej nalezy, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy Izba uznata za prawidtowe
stanowisko Odwotujacego, iz sprzedaz czabru podlega opodatkowaniu stawkg VAT 8%. Izba
wzieta pod uwage dowody ztozone przez Odwotujgcego podczas rozprawy, z ktorych wynika,
ze czaber klasyfikowany do kodu PKWiU 10.39.13.0 ,Warzywa suszone, wigczajac grzyby”,
co powoduije, ze wiasciwa stawka VAT to 8% zgodnie z art. 146a pkt 2 ustawy o VAT (poz. 26
zat. nr 3 do ustawy). Ani Zamawiajgcy ani Przystepujgcy nie ziozyli zadnego dowodu
przeciwnego. W konsekwenciji, uzna¢ wiec nalezato, ze w ofercie Przystepujacy wskazat
niewta$ciwg stawke podatku VAT w zakresie sprzedazy czgbru. Bfad wykonawcy co do stawki
VAT skutkowa¢ winien zastosowaniem art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, iz wykonawca zawsze ma prawo zastosowac
stawke VAT 23%, zas mozliwos¢ zastosowania stawki VAT 8% to uprawnienie, nie za$
obowigzek wykonawcy. Takie twierdzenie Zamawiajacego nie znajduje potwierdzenia w
przepisach ustawy o VAT. Ustawodawca w art. 41 ustawy Pzp wprowadza regulacje dotyczacag
stawek VAT. Obowigzkiem zas podatnika jest przyporzgdkowanie sprzedazy towaréw czy
ustug do okresinej stawki VAT. Okre$lajac wysoko$¢ stawki VAT podatnik musi przede
wszystkim ustali¢, czy sprzedawany przez niego towar lub Swiadczona ustuga nie korzystajg

z obnizonej stawki lub ze zwolnienia z VAT. Klasyfikacja dokonana przez firme Hof-Pol i
powtorzona przez Przystepujgcego w tresci oferty jest, w ocenie Izby, nieprawidtowa.

Nie sposob rowniez zgodzic¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz w omawianym stanie
faktycznym Przystepujgcy zastosowat stawke VAT 23%, co tym samym powoduje, iz nie
mozna mowic o btedzie w obliczeniu ceny. W cenie bowiem oferty Przystepujgcego miesci sie
bowiem podstawowa stawka podatkowa i jest ona nadal ofertg najkorzystniejszg. Podkresli¢
nalezy, za stanowiskiem Sadu Najwyzszego, ze postuzenie sie przez wykonawce choéby tylko
jednym nieprawidtowo okreslonym elementem kalkulacji ceny przektada sie na wystgpienie
btedu w obliczeniu ceny i to bez wzgledu na skale czy matematyczny wymiar stwierdzonego
uchybienia. Nie ma zatem znaczenia przy ocenie blednej stawki VAT w ofercie wykonawcy
wptyw takiego btedu na ranking ofert. Co podkresla Sad Najwyzsze, istotne dla dokonania
oceny czy dochodzi do naruszenia zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow niezbedne jest stosowanie kryteriow zobiektywizowanych i nie jest mozliwa
kazdorazowo ocena wptywu wadliwej stawki podatku na warunki konkurencji w postepowaniu
0 zamowienie publiczne. Tym samym, w ocenie Izby, brak jest przestanek do przyjecia za
prawidtowe stanowiska Zamawiajgcego, iz zastosowanie stawki VAT 23% pomimo, iz winna
by¢ zastosowana stawka VAT 8%, nie moze by¢ postrzegane jako btgd w obliczeniu ceny,
gdyz oferta Przystepujgcego jest ofertg najkorzystniejszg nawet z uwzglednieniem wyzszej



stawki podatkowej . Zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp wymaga zidentyfikowania
btedu w obliczeniu ceny w ofercie wykonawcy. Taki btad zostat zidentyfikowany i skutkowac
winien odrzuceniem oferty Przystepujgcego, niezalezenie od jego skali czy matematycznego
wymiaru.

Co do stanowiska Zamawiajgcego o braku obowigzku ,poszukiwania stawki preferencyjnej”,

to zgodzi¢ sie nalezy, ze zainteresowany podmiot moze sie zwrdci¢ sie z wnioskiem do Urzedu
Statystycznego o pomoc w zakwalifikowaniu okreslonych produktéw, towaréw czy ustug
wediug Polskiej Klasyfikacji Wyrobéw i Ustug. Sam jednak Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie wskazal, ze ptatnik sam dokonuje klasyfikaciji, a tylko w przypadku trudno$ci moze
zwroci¢ sie do odpowiednich organéw o pomoc. Tym samym, o ile podatnik nie ma obowigzku
poszukiwania stawki preferencyjnej VAT poprzez wnioskowanie od Urzedu Statystycznego o
dokonanie kwalifikacji, o tyle ma on obowigzek ustalenia wtasciwej stawki VAT, Przystepujacy
zas takg stawke VAT btednie ustalit.

Ponadto stwierdzenie Zamawiajgcego, iz postugiwanie si¢ nizsza niz wynikajgca z przepisow
prawa stawkg VAT godzi w zasady wynikajgce z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i zmniejsza wplywy
do budzety uznac¢ nalezy co do zasady za prawidlowe, jednakze jest ono btednie
interpretowane przez Zamawiajgcego w okoliczno$ciach niniejszej sprawy. Ratio ustawy Pzp
to wybdr oferty, ktora jest zgodna z przepisami prawa. Ustawodawca przewidziat odrzucenie
oferty wykonawcy w przypadku, gdy zawiera ona btgd w obliczeniu ceny. Nawet jezeli taka
sytuacja skutkuje zmniejszeniem wptywoéw podatkowych do budzetu panstwa, nie moze to
stanowi¢ usprawiedliwienia dla wyboru oferty, w ktorej wykonawca uwzglednit btedng stawke
VAT.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b

972).

Przewodniczacy: ....ccccoooeiinieiieiieene
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