Sygn. akt KIO 1791/15
WYROK
z dnia 14 wrzesnia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu ha posiedzeniu w dniu 4 wrzesnia 2015 r. i na rozprawie w dniu 14 wrze$nia
2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
18 sierpnia 2015 r. przez J. A. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Fischland
J. A. w Trzebieszowicach w postepowaniu prowadzonym przez ZOO Wroctaw sp. z 0.0. we
Wroctawiu

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza J. A. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Fischland J. A. w Trzebieszowicach i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez J.
A. prowadzgcego dziatalno$§¢ gospodarczg pod firmg Fischland J. A. w Trzebieszowicach
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ......c.ccvvnevaennnnnns

Sygn. akt KIO 1092/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy - ZOO Wroctaw sp. z 0.0. we Wroctawiu - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie
0 udzielenie zamowienia, ktdérego przedmiotem jest dostawa ryb i owocéw morza. Ogloszenie
0 zamowieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamowien Publicznych. Warto§¢ zaméwienia
jest mniejsza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego 13 sierpnia 2015 r. informaciji o
wyniku postepowania J. A. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Fischland J.
Augustynik w Trzebieszowicach 18 sierpnia 2015 r. wniést odwotanie. Zachowany zostat
obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji oraz rownego
traktowania wykonawcow;

2. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy przez odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo iz oferta
odwolujgcego nie zawiera btedéw w obliczeniu ceny;

3. art. 91 ust. 1 ustawy przez wybor oferty SAWMAG P.P.H.H. Hurtownia Ryb s.c. J. S. T. M.
jako oferty najkorzystniejszej, pomimo iz oferta ta nie jest ofertg najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia
(dalej jako ,SIWZ);

4. art. 91 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej, pomimo iz oferta odwolujgcego jest ofertg najkorzystniejszg na podstawie
kryteriéw oceny ofert okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia;

5. z ostrozno$ci procesowe;j - art. 90 ust. 1 ustawy - przez zaniechanie wezwania
odwolujacego o udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementéw ceny - tj zastosowanej stawki
podatku od towardéw i ustug VAT.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i uniewaznienia czynnosci wyboru
ofert, dokonania powtérnej oceny ofert, z udziatem oferty odwotujgcego, wyboru oferty
odwolujacego jako oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych
w SIWZ. Z ostroznosci procesowej wnosit o nakazanie zamawiajgcemu wezwania
odwotujgcego o udzielenie wyjasnien dotyczgcych sposobu obliczenia ceny w zakresie
okreslenia wysokosci podatku od towardw i ustug VAT.

W uzasadnieniu odwotujgcy powotat uzasadnienie czynno$ci odrzucenia oferty -

zastosowanie nieprawidlowej stawki VAT dla nastepujacych ryb i owocéw morza:

- solowiec mrozony jest 8% winno by¢ 5% (poz. 18 zat. Nr 10 do ustawy o VAT);

- matze brzytwa morska - Razor jest 8% winno byé 5% (poz. 18 zat. Nr 10 do ustawy o VAT);
- kalmar jest 8% winno by¢ 5% (poz. 18 zat. Nr 10 do ustawy o VAT);

- matze mieso jest 8% winno byé 5% (poz. 18 zat. Nr 10 do ustawy o VAT);

- mieszanka morska jest 8% winno by¢ 5% (poz. 18 zat. Nr 10 do ustawy o VAT);

- krewetki jest 8% winno byé 5% (poz. 18 zat. Nr 10 do ustawy o VAT).

Odwolujgcy podkreslit, ze zamawiajacy nie skorzystat z trybu okreslonego w art. 87
ust. 1 ustawy i nie zwrécit sie o wyjasnienia przyczyn zastosowania stawki podatku VAT w
wysokosci 8%. w sytuacii, kiedy wptynely tylko dwie oferty réznigce we wskazanych
pozycjach stawkg podatku VAT. Wywodzit, ze zamawiajgcy zachowujgc nalezytg
staranno$¢, a przede wszystkim majgc na wzgledzie fundamentalng zasade prawa
zamowien publicznych - réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji - powinien
zwroci¢ sie do odwotujgcego, aby wyjasnit tres¢ oferty, czyli zastosowang stawke podatku
VAT, tymczasem zamawiajgcy dokonat arbitralnej oceny zastosowanej stawki podatku VAT i
uznat - bez badania przyczyn ani dokumentow - ze stawka ta zostata przez odwotujgcego
zastosowana nieprawidiowo.

Odwotujgcy argumentowat, ze w ogtoszeniu o zaméwieniu zamawiajgcy nie wskazat,
w jakim celu zamawia wskazane towary, zatem analizujgc specyfike dziatalnosci
zamawiajgcego uznat, iz w istocie przedmiotem dostawy jest zywnos$¢ dla zwierzat.
Odwotujgcy wybrat podmiot, od ktdérego bedzie nabywat wymagane przez zamawiajgcego
produkty, ktéry specjalizuje sie w dostawie karmy dla ryb i gadéw - a karma ta - zgodnie z
ustawag o podatku od towardw i ustug VAT jest opodatkowana podatkiem 8%, zgodnie z
zatgcznikiem nr 3 poz. 50 ustawy o VAT.

Podniost, ze zamawiajgcy przygotowujgc formularz ofertowy pozostawit do
wypetnienia wykonawcom wysoko$¢ stawki podatku VAT, zdawat sobie zatem sprawe z ich
zréznicowania. Zdaniem odwolujgcego, jezeli zamawiajacy w SIWZ nie przedstawit swoich
wymogow dotyczgcych stawki podatku VAT, powinien oprzec¢ sie na wyjasnieniach i
wyliczeniach wykonawcy.

Odwolujgcy podkreslit, ze odpowiedzialnos¢ za prawidtowe naliczenie i
odprowadzenie podatku VAT obcigza w cato$ci wykonawce jako podatnika i to on ponosi

z tego tytutu, w tym ryzyko i petng odpowiedzialno$¢ takze odpowiedzialnos¢
karnoskarbowa.

Oswiadczyt takze, ze prawidtowa stawka podatku VAT na oferowane przez
odwotujacego produkty, ze wzgledu na kwalifikowanie jej jako karmy dla zwierzat to 8% - a

nie 5%, jak chce tego zamawiajgcy. W ogo6le zatem nie mozna mowi¢ o omytce - a tym
bardziej o btedzie w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy.

Nie zgloszono przystapienia do postepowania odwotawczego.
Zamawiajagcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnosit 0 oddalenie odwotania.

Izba ustalita, Ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktérej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Okolicznosci faktyczne zostaly wskazane przez odwotujgcego zgodnie z rzeczywistym
stanem rzeczy i nie ma potrzeby ich powielania. Uzupetniajaco tylko nalezy wskaza¢, ze zgodnie
z postanowieniami Rozdziatu Xll SIWZ ,Opis sposobu obliczania ceny” wykonawca zobowigzany
byt do wyodrebnienia stawki podatku VAT i wskazania jej w formularzu ofertowym odrebnie dla



kazdej pozycji zamawianego asortymentu.

Wykonawca, ktéry ziozyt oferte uznawang za najkorzystniejszg - SAWMAG P.P.H.H.
Hurtownia Ryb s.c. J. S. T. M. - w odniesieniu do solowca mrozonego, matzy brzytwa morska
— Razor, kalmara migsa malzy, mieszanki morskiej oraz krewetek wskazat stawke VAT 5 %.

Izba rozpoznata odwotanie z ograniczeniem wynikajgcym z art. 180 ust. 2 Pzp, czyli
ocenita wytgcznie zarzuty dotyczgce oferty odwolujgcego. W postepowaniach o wartosci
mniejszej niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp
kwestionowanie wyboru najkorzystniejszej oferty jest niedopuszczalne.

Odwolujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawca, ktory zlozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powoduja, ze odwotujgcy, ktdry ztozyt
oferte z najnizszg ceng, moze ponie$¢ szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego
oferty za najkorzystniejsza.

Odwotanie okazato sie bezzasadne.

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze odwotujgcy popetnit btgd w obliczeniu
ceny polegajgcy na wadliwym ustaleniu stawki podatku od towardéw i ustug, ktory powinien
by¢ zastosowany w odniesieniu do solowca mrozonego, matzy brzytwa morska — Razor,

kalmara migsa matzy, mieszanki morskiej oraz krewetek wskazanych przez zamawiajgcego
jako podstawa odrzucenia oferty.

Poglad odwotujgcego prezentowany w odwotaniu i podtrzymany na rozprawie, wbrew
jego intencji, potwierdza prawidtowo$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp. Odwolujgcy wywodzit, ze poniewaz wymienione owoce morza stanowi¢ bedg karme dla
zwierzat, podlegajg stawce VAT 8 % zgodnie z brzmieniem poz. 50 Zatgcznika Nr 3 do
ustawy o podatku od towarow i ustug. Tymczasem pozycja ta nie ma zastosowania w
przypadku dostawy na rzecz zamawiajgcego, gdyz stanowi o gotowej karmie nie dla
wszystkich zwierzat, lecz wylgcznie dla zwierzgt domowych, dla ktérych zamawiajgcy —
ogrdd zoologiczny — nie przeznacza zamawianych owocow morza.

Nalezy wiec zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze prawidtowa stawkg podatku VAT jest 5%
zgodnie z poz. 18 zat. Nr 10 do ustawy o VAT znajdujacej zastosowanie do dostaw ryb,
skorupiakéw i mieczakow, przetworzonych i zakonserwowanych.

Poglad przeciwny nie wynika z o$wiadczenia IchtyoTropic Sp. z 0.0. w Starym
Polichnie, gdyz nie odnosi sie ono wprost do wskazanych przez zamawiajgcego podstaw
odrzucenia odwotania, czyli konkretnych owocow morza, a stanowi wytgcznie wyraz
przekonania tego podmiotu, Ze do ceny oferty netto (w catosci) nalezy doliczy¢ podatek VAT
8%.

Skoro juz z samej treSci formularza ofertowego odwotujgcego i przepisow prawa
(Zatacznikow Nr 3 i Nr 10 do ustawy o VAT) wynika, ze odwotujgcy zastosowat btedng
stawke podatku VAT, to zamawiajgcy trafnie odrzucit te oferte bez wczesniejszego
uzyskiwania wyjasnier na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. Przepis ten pozwala na uzyskanie od
wykonawcy, ktéry w tresci oferty wyrazit swg wole w sposéb niejednoznaczny, wyjasnien
usuwajgcych niejasnosci oswiadczenia woli jakim jest oferta. W okoliczno$ciach sporu nie
ma zadnej niejasnosci w tresci oferty odwotujgcego, ktérg zamawiajgcy miatby wyjasniaé, nie
doszto zatem do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw.

Istotnie, na gruncie przepiséw podatkowych odpowiedzialno$¢ za prawidiowe
naliczenie i odprowadzenie podatku VAT obcigza podatnika. Na gruncie zamowien
publicznych zamawiajacy jednak jest zobowigzany do badania prawidtowego zastosowania
stawki podatku VAT w ramach badania ceny oferty. Oferte zawierajgcg nieprawidlowg
stawke VAT zamawiajgcy powinien odrzuci¢ jesli brak jest ustawowych znamion
umozliwiajgcych jej poprawienie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp (uchwata Sgdu
Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011 r., ll CZP 52/11).

Przywotany przepis ustawy nakazuje zamawiajgcemu poprawienie w tresci oferty
omytek innych niz oczywiste omyiki pisarskie i oczywiste omytki rachunkowe polegajacych
na niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, jesli majg one charakter nieistotny, nie znajduje

zastosowania w sprawie juz z tego powodu, ze sam odwotujgcy oswiadczyt juz w odwotaniu,



ze prawidtowa stawka podatku VAT to 8%, a nie 5% i jej zastosowanie nie nastagpito
skutkiem omytki.

Zamawiajgcy zasadnie zatem odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 6 Pzp, mimo ze byta to oferta z nizszg ceng. Zamawiajgcy moze bowiem udzieli¢
zamobwienia wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust. 3
Pzp).

Powotane przez odwolujgcego orzeczenie wydane w sprawie o sygn. akt KIO 2294/12
jest nieadekwatne do okoliczno$ci faktycznych sprawy. Zostato wydane w odniesieniu do
ustug, w warunkach sporu co do rozmiaru i ceny kazdej z ustug wchodzacej w sktad
przedmiotu zamowienia i przyporzadkowania cze$ci z nich do podstawowej stawki podatku
VAT.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

Przewodniczagy: ........cocvrmrsmrsnrsnssnsanns



