Sygn. akt: KIO/UZP 406/08,
KIO/UZP 422/08

WYROK
z dnia 14 maja 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedzialek

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu/w dniach” 14 maja 2008 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzgdzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 07 maja
2008 r. do tgcznego rozpoznania,

whniesionych przez:

A Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,,ARPOL” Sp. z 0.0., 65-119 Zielona Goéra, ul.
Trasa Péinocna 14

B. Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe ,,Musli-Klex” Sp. z 0.0., 25-415 Kielce, ul.
Gorna 19a

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Ministra Obrony Narodowej, w imieniu ktérego
dziata Agencja Mienia Wojskowego, 00-911 Warszawa, ul. Nowowiejska 26A protestow:

APrzedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,,ARPOL” Sp. z 0.0., 65-119 Zielona Gora, ul.
Trasa Péinocna 14 z dnia 21 kwietnia 2008 r.

B Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe ,,Musli-Klex” Sp. z o.0., 25-415 Kielce, ul.
Gorna 19a z dnia 21 kwietnia 2008 r.

przy udziale Malgorzata Gruszczyrnska PPH POLARIS, 62-800 Kalisz, ul. Solnierska 20a
oraz Edward Dabrowski PPH EDPOL Eksport-import, 18-400 Lomza, ul. Nowogrodzka

155A zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala oba odwotania

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe ,,ARPOL” Sp.
Z 0.0., 65-119 Zielona Goéra, ul. Trasa Pétnocna 14 oraz Przedsigbiorstwo Produkcyjno-
Handlowe ,,Musli-Klex” Sp. z o0.0., 25-415 Kielce, ul. Gorna 19a i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$édziesiat cztery zlote zero groszy)
z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:
Akoszty w wysokosci 2032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsigbiorstwo Handlowo-
Ustugowe ,,ARPOL” Sp. z 0.0., 65-119 Zielona Gora, ul. Trasa Pélnocna
14
B koszty w wysokos$ci 2032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ziote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsigebiorstwo
Produkcyjno-Handlowe ,,Musli-Klex” Sp. z o0.0., 25-415 Kielce, ul. Gérna
19a
2) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: XXX)
stanowigcej uzasadnione koszty strony , w tym:
Akwoty 0 zt 0 gr (stownie:XXX) przez XXX
na rzecz XXX stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu XXX
B kwoty 0 zt 0 gr (stownie: XXX) przez XXX



na rzecz XXX stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu XXX

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) na rzecz Urzedu Zaméwien
Publicznych na rachunek dochoddw wiasnych UZP, w tym
Akwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) przez xxx
B kwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) przez xxx

dziewiecset trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy )

z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
odwolujacych sie, w tym:

Akwoty 17968 zt 00 gr (stownie siedemnascie tysiecy dziewie¢set sze$édziesigt
osiem ziotych zero groszy) na rzecz Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowe ,,ARPOL” Sp. z 0.0., 65-119 Zielona Goéra, ul. Trasa Pélnocna
14

B kwoty 17968 zt 00 gr (stownie stownie: siedemnascie tysiecy dziewiec¢set
sze$cédziesigt osiem ztotych zero groszy) na rzecz Przedsigbiorstwo
Produkcyjno-Handlowe ,,Musli-Klex” Sp. z o0.0., 25-415 Kielce, ul. Gérna
19a

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na dostawy w latach 2008-2010 indywidualnych i grupowych raciji
zywno$ciowych do wybranych jednostek wojskowych na obszarze catego kraju — 5 czesci
(sygnatura 14/MON/ZZSM/PN/ZO/2008). Ogtoszenie o postepowaniu zamieszczone zostato
19 lutego 2008 r. w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich pod numerem 2008/S 34-
068564.

Zamawiajgcy w dniu 14 kwietnia 2008r. zamiescit na stronie internetowej informacije o
dokonaniu wyboru ofert w niniejszym postepowaniu.

W postepowaniu wniesione zostaty dwa odwotania od czynnosci Zamawiajgcego dotyczace
wyboru ofert najkorzystniejszych w poszczegolnych czesciach przedmiotu zamowienia (1,2 i
3).

1. (sygn. 406/08)

W dniu 21 kwietnia 2008 r. Odwotujgcy wniést do Zamawiajgcego protest wobec
zaniechania dokonania oceny ofert w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 1,3,4 i 6 oraz art. 90 ustawy,
zaniechania odrzucenia ofert ztozonych przez Matgorzate Gruszczynskg PPH ,POLARIS” z
Kalisza, PPH ,EDPOL Export —Import Edward Dgbrowski z tomzy, PPH ,MUSLI KLEX’ Sp.
z 0.0. z Kielc i dokonanie wyboru oferty Matgorzaty Gruszczynskiej PPH ,POLARIS” (w
czesci | — indywidualna racja zywnos$ciowa) oraz Edwarda Dgbrowskiego PPH EDPOL
Eksport — Import (w czg$ciach: 2 — grupowa polowa skoncentrowana racja zywnosciowa
-WS” dla 5 Zotnierzy bez chleba trwatego i 3 — grupowa polowa skoncentrowana racja

zywnosciowa ,WS” dla 10 zotnierzy bez chleba trwatego). W skutek powyzszych zaniechan
oraz czynnos$ci, Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 91 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt
1,3,4i 6, art. 26 ust. 4 oraz art. 90 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych.

Odwolujgcy z faktu, iz Zamawiajgcy nie wzywat wykonawcow do ztozenia wyjasnien
na podstawie art. 26 ust. 4, wywodzi zaniechanie dokonania oceny ofert w zakresie
zaistnienia przestanek do odrzucenia ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 4. Poniewaz
wykonawcy zobowigzani byli okresli¢ cene ofert brutto, stanowigcej iloczyn ceny brutto 1 racji
zywno$ciowej dziennie i ilosci racji zywnosciowych ogétem, Zamawiajgcy nie miat mozliwosci
sprawdzenia, czy ceny jednostkowe brutto zawierajg wlasciwg i zgodng z obowigzujgcymi
przepisami stawke podatku VAT. Btednie zastosowana stawka podatku VAT stanowi bigd w



obliczeniu ceny oraz powoduje niezgodnos¢ oferty z ustawg o podatku VAT. Moze takze
stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji. Zdaniem Odwotujgcego, pominiecie w procesie
oceny ofert sprawdzenia prawidtowosci zastosowanej przez wykonawcow stawki podatku
VAT stanowi naruszenie zasady przeprowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Z uwagi na powyzsze dokonane przez
Zamawiajgcego czynnosci wyboru ofert sg co najmniej przedwczesne, gdyz nie zostaty
poprzedzone dokonaniem oceny zaistnienia przestanek do ewentualnego odrzucenia ofert.
Ponadto Odwotujacy wskazat, iz Zamawiajgcy zaniechat ustalenia, czy oferty nie zawierajg
razgco niskiej ceny, z czego nie zwalnia go okreslenie wytgcznie ceny brutto, jako jedynego
kryterium oceny ofert. Zamawiajgcy winien odnieS¢ ceny ztozone w ofertach w pierwszej
kolejnosci do ustalonej przez siebie wartosci zamowienia, uwzgledniajgc réznice
spowodowang zawarciem w cenie kwoty podatku VAT. Nie znajgc stawki podatku VAT,
Zamawiajacy nie mogt dokonaé takiej oceny. Tym samym , jezeli wykonawcy oferujgcy
najnizsza cene brutto zawarli w niej stawke 22 % to zaproponowana przez nich cena netto
bedzie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Bedzie ceng ponizej kosztow
wytworzenia wyrobu lub nie bedzie uwzgledniaé wszystkich niezbednych elementéw ceny.
Zdaniem Odwolujgcego oferty ,POLARIS”, ,EDPOL” oraz ,MUSLI KLEX" zawierajg btedy w
obliczeniu ceny polegajace na zastosowaniu niewlasciwych stawek podatku VAT.

Zamawiajgcy w dniu 29 kwietnia 2008 r. oddalit protest w catosci, jako bezzasadny,
wskazujac, iz dalece nieuprawniony jest zarzut uchylenia sie przez Zamawiajgcego od
obowigzku ustalenia w postepowaniu wtasciwej wysokosci stawki podatku VAT dla
przedmiotu zamowienia. Okre$lenie wiasciwej stawki podatku lezy w gestii wykonawcéw, a
proba okreslenia w postepowaniu obowigzujgcej stawki VAT bytaby naruszeniem uprawnien
wykonawcow wynikajgcych z ustawy z dnia 11 marca 2004r. o podatku od towaréw i ustug.
Stawka VAT obowigzujgca dla przedmiotu zamowienia wynika z nadania przez Ministra

Obrony Narodowej na etapie planowania numeru 15.89.1 wg Polskiej Klasyfikacji wyrobow i
ustug — Produkty spozywcze pozostate, gdzie indziej nie sklasyfikowane. Podana przez
Zamawiajgcego na otwarciu ofert tgczna kwota na cate zamoéwienie wraz z
wyszczegdlnieniem wysokosci $rodkow przewidywanych na kazdg cze$é zamowienia
odrebnie, zawiera ustalong warto§¢ zamdwienia wraz z doliczonym podatkiem od towaréw i
ustug (VAT). W trakcie oceny ofert Zamawiajgcy nie znalazt przestanek do powziecia
podejrzenia o ztozeniu ofert z razgco niskg ceng lub zawierajgcych btedy. Zamawiajgcy
dokonat oceny ofert na podstawie ogolnej ceny oferty w odniesieniu do przedmiotu
zamobwienia, ktérego warto$¢ ustalit na etapie przygotowania postepowania w oparciu o ceny
dostaw nalezno$ci paczkowanych sprzed 4 miesigcy przed otwarciem ofert. Zamawiajgcy nie
dopatrzyt sie takze, aby zaistniata przestanka do uznania ktérejkolwiek ztozonej oferty za
zawierajgcg razgco niskg cene przedmiotu zamédwienia i ze moze to grozi¢ niewykonaniem
lub nienalezytym wykonaniem zamowienia. Zdaniem Zamawiajgcego zroznicowanie kosztow
wykonawcow, cen w pozyskiwaniu surowcow oraz atrakcyjnoS¢ zamowienia sg faktyczng
przyczyng réznic cenowych w prowadzonym postepowaniu.

Odwolujgc w dniu 02 maja 2008 r. wniost do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
odwotanie, w ktérym podtrzymat zarzuty i argumenty na ich poparcie przedstawione w
protescie. Ponadto wskazat, iz Zamawiajgcy posiadat wiedze w sprawie watpliwosci co do
sposobu klasyfikowania przedmiotu zamdwienia oraz wysoko$ci stawki podatku VAT.
Zdaniem Odwotujgcego, zgdanie podania jedynie ceny brutto za przedmiot zamowienia,
stanowito prébe uchylenia sie od koniecznosci ustalenia prawidtowej stawki podatku VAT na
racje zywnosciowe. Dokonujgc wyboru ofert najkorzystniejszych, bez uprzedniego
sprawdzenia prawidtowosci zastosowanych stawek podatku VAT, Zamawiajgcy dokonat
wyboru i oceny ofert z razgcym naruszeniem przepiséw ustawy. Odwotujgcy, dostarczajgc w
latach 2005-2007 racje zywnosciowe dla Agencji Mienia Wojskowego, stosowat 7% stawke
podatku VAT, na co pozwalato zaklasyfikowanie racji zywnosciowych do grupy 15.89.1
PKWiU. Zgodnie z interpretacjg Gtéwnego Urzedu Statystycznego klasyfikowanie racji
zywno$ciowych do grupy 15.89.1 PKWiU jest nieprawidtowe, a kazdy z elementéw zestawu
okreslanego jako ,wyréb: indywidualna racja zywnosciowa oraz grupowa racja zywnosciowa”
powinien by¢ klasyfikowany oddzielnie, zgodnie z wtasciwg dla niego pozycjg PKWiU (pismo



z dnia 30.10.2007r. nr MS-02-2-5672/KU-234/2/2007). Opinia GUS nie wigze organu
podatkowego w zakresie ustalen dokonanych na podstawie klasyfikacji, ale wigze te organy
w zakresie sposobu klasyfikacji. Oznacza to, ze organy podatkowe nie sg uprawnione do
dokonania samodzielnych ustalen w zakresie sposobu klasyfikowania wyrobow i ustug (tak
Sad Najwyzszy — Izba Administracyjna, Pracy i Ubezpieczen Spotecznych w postanowieniu z
dnia 26 stycznia 2000r. sygn. akt lll RN 121/99 NSA). Z tego wzgledu nie wigzace

przyporzadkowanie grupy PKWiU do racji zywnosciowych dokonane przez Ministra Obrony
Narodowej w rozporzgdzeniu z dnia 6 kwietnia 2007r. w sprawie szczegdlowego sposobu
prowadzenia oceny zgodno$Sci wyrobdw przeznaczonych na potrzeby obronnosci panstwa.
Poniewaz zamawiajgcy nie posiada wiedzy na temat stawek podatku VAT zastosowanych
przez poszczegodlnych wykonawcow, nie mozna wykluczy¢ sytuacii, ze niektorzy z nich
zastosowali stawke VAT 22%, przy ktdrej ceny netto zaproponowane przez takiego
wykonawce bedg znacznie nizsze i musiatyby by¢ wowczas uznane za razgco niskie.
Dodatkowo Odwotujacy wskazalt, iz Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 2 kwietnia
2008 (sygn. KIO/UZP 234/08), wprawdzie nie dopatrzyta sie w zapisach SIWZ zadnych
utrudnien w zakresie stawki podatku VAT, nie rozpoznata natomiast zarzutu dotyczgcego
wymogu wskazania przez wykonawce w ofercie wytgcznie ceny brutto za realizacje
przedmiotu zamowienia i cen jednostkowych brutto, tj. bez wskazania stawki podatku VAT.
Od niniejszego rozstrzygniecia Odwolujgcy wnidst skarge do Sadu.

Odwolujgcy wnidst o uchylenie czynnosci wyboru ofert w odniesieniu do czesci 1,2 3
przedmiotu zamowienia, nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny ofert w
czesciach 1,2 i 3, nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie ofert wykonawcdéw wskazanych na
wstepie i dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego w czesciach 1,2 i 3 przedmiotu
zamowienia.

W dniu 08 i 12 maja 2008r., przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego zgtosili PPH POLARIS Maigorzata Gruszczynska oraz "EDPOL”
Eksport-Import Edward Dgbrowski. Przystepujacy ,EDPOL” wskazal, iz przepisy ustawy
Prawo zamoéwien publicznych nie naktadajg obowigzku zgdania przez Zamawiajagcego
podania ceny w ofercie ceny jako netto plus nalezny podatek VAT, powotujgc sie w tym
zakresie wylacznie na definicje ceny z ustawy o cenach. Zamawiajacy podat sposob
obliczenia ceny za wykonanie zamowienia, do czego zobowigzuje go ustawa, jako ceny
brutto. Sposéb obliczenia ceny nie budzit watpliwosci, a zaden z wykonawcow nie zadat
wyjasnieh w tym zakresie. Zdaniem Przystepujgcego, protest oraz odwotanie oparte sg
wytgcznie na przypuszczeniach i pewnym teoretycznym zatozeniu (hipotezie), ze
Zamawiajgcy nie ma zadnej pewnosci, czy wykonawcy zastosowali prawidtowg stawke
podatku VAT. $§adanie ztozenia wyjasnieh w trybie art. 90 ustawy Pzp, byloby blfedne i
sprzeczne z przepisami ustawy, w szczegoélnosci wiasnie art. 90 i art. 89 ust. 1 pkt 4.
Przedmiotem oceny wedtug kryterium ,cena” jest zawsze cena brutto, a podatek nie jest
jednak ,elementem oferty”. Sam Odwotujacy nie potrafi wskazac, ktéra oferta zawiera jego
zdaniem razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Skoro nie potwierdzit sie
zarzut razgco niskiej ceny, to nie moze by¢é mowy o naruszeniu zasady réwnego traktowania
wykonawcoOw oraz zasady uczciwej konkurenciji.

2. (sygn. 422/08)

W dniu 21 kwietnia 2008 r. Odwotujgcy PPH ,Musli Klex” Sp. z 0.0., wniést protest na
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w czesciach zamdwienia nr 1i 2, dokonanej z
razgcym naruszeniem ustawy, art. 7, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 4,
art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 146 ust. 1 pkt 5 Pzp.

W wybranych ofertach, tj. Matgorzata Gruszczynska PPH ,POLARIS” oraz PPH
+Edpol” Eksport — Import Edward Dagbrowski, nie przedtozono dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. posiadania uprawnien do wykonywania
dziatalno$ci w zakresie przedmiotu zaméwienia. W ofertach wybrani wykonawcy przedtozyli
wprawdzie wymagane decyzje Powiatowego lekarza weterynarii oraz Inspektora
Sanitarnego, ale dotyczgce srodkéw spozywczych innych niz przedmiot zamodwienia, tzn.



racji zywnos$ciowych. Zamawiajgcy wyraznie zaznaczyt w specyfikaciji, iz decyzje majg by¢
wystawione w zakresie przedmiotu zaméwienia i nie wyrazit zgody na wykonanie
zamébwienia przez podwykonawcéw. Przedtozone decyzje nie potwierdzaja, Zze wykonawcy,
ktérych oferty zostaly uznane za najkorzystniejsze, posiadajg uprawnienia do wykonywania
samodzielnie przedmiotu zamdwienia, tzn. wykonywania i dostarczenia indywidualnych i
grupowych racji zywnosciowych. Zgodnie z obowigzujgcym prawem, podmiot gospodarczy
wykonujgcy i wprowadzajgcy do obrotu zywnosSc¢ - w tym postepowaniu racje zywnosciowe,
wykonywane wedtug powofanych przez Zamawiajgcego norm obronnych, musi posiadaé
odpowiednig decyzje wtasciwego Powiatowego Inspektora Sanitarnego lub Powiatowego
Lekarza Weterynarii, z ktérej jasno wynika, ze spetnia wymagania zgodnie z art. 61 ustawy z
dnia 25 sierpnia 2006r. o bezpieczenstwie zywno$ci i zywienia w zakresie produkciji i
wprowadzania do obrotu racji zywnos$ciowych. Majgc powyzsze na uwadze, Odwotujgcy
wskazat, iz Zamawiajgcy winien, zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24
ust. 4 ustawy wykluczy¢ wykonawcédw z postepowania, a nastepnie zgodnie z art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy ich oferty odrzucié.

Zamawiajgcy 29 kwietnia 2008r., oddalit protest w catosci, jako bezzasadny. W
uzasadnieniu Zamawiajgcy wyjasnit, iz nie wyrazit zgody na wykonanie przedmiotu
zamobwienia przez podwykonawcéw, gdyz dostawami objete sg naleznosci paczkowane, w
ktérych sktad wchodzi wiele wysokoprzetworzonych produktow spozywczych. Wykonawcy
zatem wprowadzaé bedg do obrotu kilkadziesigt produktow zywnosciowych zapakowanych w
jedno opakowanie zbiorcze. Dlatego tez Zamawiajgcy opisat warunki udziatu, wymagajgc
aby wykonawcy posiadali uprawnienia do wprowadzania do obrotu zywnosci, gdyz inaczej
Zamawiajgcy nie mogiby dokonac odbioru dostaw. Stad Zamawiajgcy okreslit, iz

wystarczajgcym dla wykonawcoéw bedzie posiadanie uprawnien wynikajgcych z art. 63 ust. 2
pkt 4 ustawy z dnia 25 sierpnia 2006r. o bezpieczenstwie zywnosci i zywienia (Dz. U. z 2006
r. Nr 171, poz. 1225 z pézn. zm.). Dlatego tez Zamawiajgcy dopu$cit do udziatu w
postepowaniu takze podmioty, ...o0 ktérych mowa wart. 63 ust. 2 pkt 4 tej ustawy, tj.
wykonawcow, w stosunku do ,zaktadow prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie
posrednictwa sprzedazy zywnoS$ci na odleglto$¢ (sprzedazy wysytkowej), witym sprzedazy
przez Internet”. Wystarczajgcym do wprowadzenia na rynek zywno$ci jest zarejestrowanie
przez uprawniony organ, wskazany przepisami prawa zywno$sciowego do prowadzenia takiej
dziatalno$ci. Wprowadzenie wymogu posiadania stosownych decyzji na racje zywnosciowe,
zgodnie z oczekiwaniami protestujgcego, stwarzatoby nadmierng bariere dla wykonawcéw,
ktérzy nie posiadajg takich decyzji i dotychczas o takie decyzje nie zabiegali, gdyz nie
realizowali dostaw naleznosSci paczkowanych, a jednocze$nie posiadajg stosowne decyzje
dopuszczajgce do produkcji i wprowadzania do obrotu ZywnoSci.

Do oferty firmy ,Polaris” dotaczono co najmniej dwa wazne dokumenty, ktore potwierdzaja,
ze wykonawca ten posiada uprawnienia wymagane przepisami prawa zywno$ciowego
dotyczgcego wprowadzania zywnos$ci do obrotu (j. decyzja Powiatowego Lekarza
Weterynarii w Kaliszu PIW-622-212/07 oraz zaswiadczenie 10/08 Panstwowego
Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Kaliszu). Podobnie do oferty Edwarda Dgbrowskiego
wiasciciela ,Epolu”, dotgczono co najmniej dwa wazne dokumenty, ktére potwierdzajg
posiadanie uprawnien do wprowadzania zywnos$ci do obrotu (decyzja Powiatowego Lekarza
Weterynarii w tomzy nr 6031/13/K/2005 oraz zaswiadczenie PSSE-H$$-4121-46-3-2007
Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w tomzy).

W dniu 04 maja 2008r. na powyzsze rozstrzygniecie protestu Odwotujgcy wnidst do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych odwotanie, w ktdérym podtrzymat w cato$ci stawiane
zarzuty i zgdania. Wniost o nakazanie uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej
oferty w czeSciach zaméwienia nr 1 i 2 przedmiotu, nakazanie wykluczenia z postepowania
wykonawcéw ,Polaris” PPHU Matgorzata Gruszczyrska oraz ,Edpol” PPH Eksport — Import
Edward Dgbrowski i uznania ofert za odrzucone oraz nakazanie powtérzenia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w czesciach 1 i 2 przedmiotu zamdwienia. Dodatkowo
Odwotujgcy wskazat, iz w przypadku podpisania umowy z wybranymi wykonawcami
prowadzitoby to do niewaznosci uméw podpisanych z wykonawcami wybranymi z razgcym
naruszeniem art. 7 ust. 3 ustawy. Ponadto odnoszac sie do stanowiska przedstawionego w



rozstrzygnieciu protestu dotyczgcego sposobu rozumienia zakresu posiadanych uprawnien
do wykonania przedmiotu zamowienia (wyprodukowanie i dostarczenie indywidualnych i
grupowych racji zywnosciowych), Odwotujgcy wskazuje, iz Zamawiajgcy wprowadza nowe,
wiasne regulacje wymagan wynikajgcych z prawa zywnosciowego, odmienne od

przedstawionych w specyfikacji, odstepujgc w stosunku do wybranych ofert od obowigzku
posiadania wymaganych prawem decyzji w celu zrealizowania przedmiotu zamowienia
objetego niniejszym postepowaniem. Nie mozna uznac¢, zdaniem Odwotujgcego za
wystarczajgce dla potwierdzenia spetniania warunku okreslonego w siwz, posiadanie decyz;ji
administracyjnych potwierdzajgcych spetienie warunkéw do wykonania i wprowadzenia do
obrotu poszczegdéinych surowcéw sktadajgcych sie na racje zywnosciowe. Powoluje sie na
stanowisko Gtéwnego Inspektora Sanitarnego, wyrazone w pismie nr GIS-B$-WS-077-
14/EN/08 z dnia 24 kwietnia 2008r., w ktérym stwierdzono, ,,... zywno$¢ moze by¢
produkowana i wprowadzana do obrotu na terenie RP przez podmioty dziatajgce na rynku
spozywczym, spetniajgce wymagania higieniczne okreslone w art.61 i 63 ustawy o
bezpieczenstwie zywnosci i zywienia...” Rozszerzenie dziatalnosci gospodarczej o produkcje
i wprowadzanie do obrotu indywidualnych i grupowych racji zywno$ciowych, produkowanych
wedtug powotanych przez Zamawiajgcego norm obronnych, jest istotng zmiang w
funkcjonowaniu zaktadoéw ,Polaris” oraz ,,Edpol”, kiére przed przystgpieniem do
postepowania powinny ztozy¢ wniosek o rozszerzenie zakresu dziatalno$ci gospodarczej do
wiasciwego ze wzgledu na siedzibe zaktadu, Panstwowego Powiatowego Inspektora
Sanitarnego. Na podstawie zgtoszenia, mozliwe jest wydanie decyzji pozytywnej lub
negatywnej w sprawie zatwierdzenia zaktadu o rozszerzong dziatalno$¢ gospodarczg (art. 62
ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 25 sierpnia 2006r. o bezpieczenstwie zywnoSci i zywienia). Brak
wymaganych decyzji administracyjnych potwierdzajgcych rozszerzenie dziatalnosci
gospodarczej w zakresie przedmiotu zaméwienia, potwierdza¢ ma brak uprawnien do
wykonywania przedmiotu zamowienia.

W dniu 08 i 12 maja 2008r. przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, zgtosit wykonawca PPH POLARIS Matgorzata Gruszczynska oraz ,EDPOL”
Eksport-Import Edward Dgbrowski. Przystepujagcy EDPOL, w uzasadnieniu wskazat, iz
zatgczone do oferty decyzje nr 6031/13/K/2005, 620/D/NZ/104/2005 oraz zaswiadczenie
Hs$-412-46-3-2007, potwierdzajg spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Tresé
dokumentdéw wskazuje w sposdb nie budzgcy watpliwosci, ze prowadzony przez wykonawce
zaktad jest wpisany do rejestru prowadzonego przez organy Panstwowej Inspekcji Sanitarnej
pod numerem 001/1007/2007 oraz rejestru prowadzonego przez Powiatowego Lekarza
Weterynarii pod numerem 20624001. W decyzjach wymieniony jest rodzaj, zakres i
asortyment, ktére odpowiadajg przedmiotowi zamdwienia w niniejszym postepowaniu.
Trudno wymagac, aby wtasciwe organy wpisywaty drobiazgowo wszystkie rodzaje i
asortyment artykutdw zywnosciowych, gdyz byfaby to niezliczona ilos¢ pozyciji. Wymienione
na wstepie przepisy jasno okreslajg jakie dane umieszcza sie w rejestrze.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej na posiedzeniu uznat, iz nie zachodzg
przestanki do odrzucenia odwotan na podstawie art. 187 ust. 4 ustawy i rozpoznat sprawy na
rozprawie. Na podstawie przedtozonej na rozprawie dokumentacji oraz ztozonych przez
strony wyjasnien ustalit i zwazyt co nastepuje.

1. W zakresie odwotania wniesionego przez Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe
LARPOL” Sp. z 0.0.:

Odwolujgcy posiada interes prawny we wniesieniu Srodkéw ochrony prawnej, gdyz
Zlozyt oferte w postepowaniu na wszystkie czeSci przedmiotu zamowienia, a w przypadku
uwzglednienia odwotania w cato$ci, jego oferta jako jedyna nie podlegajgca odrzuceniu
bedzie mogta by¢ wybrana jako najkorzystniejsza we wszystkich tych czesciach.

Na podstawie dokumentacji dotgczonej do akt sprawy, a takze stanowisk stron
przedstawionych na rozprawie, sktad orzekajgcy ustalit i zwazyt co nastepuije.
Zamawiajgcy — Agencja Mienia Wojskowego, prowadzi postepowanie na zakup



polowych paczkowanych racji zywno$ciowych w oparciu o Plan wieloletni zakupu srodkéw
materiatowych dla Sit Zbrojnych w latach 2008-2010 opracowany przez Zarzad Planowania
Rzeczowego — P8. Do celéw ewidencyjnych i sprawozdawczych, dla zywnosci nabywanej na
potrzeby Sit Zbrojnych RP wykorzystuje sie Klasyfikacje Wyrobdw Obronnych, wprowadzong
do stosowania w resorcie Obrony Narodowej rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 29
stycznia 1999r. w sprawie Klasyfikacji Wyrobéw Obronnych (KWQ) (DZ. U. Nr 26, poz. 231).
W ramach tej klasyfikaciji, przedmiotowe racje zywnosciowe zostaty ujete w grupie 89-
Wyzywienie, w klasie 8970 — racje zywnosciowe porcjowane. W rozumieniu norm obronnych,
racje zywno$ciowe sg wyrobami, ktdre stanowig jeden niepodzielny produkt finalny (jednolitg
catosc¢), a pojecie racja jest jednostkg miary, oznaczajgca catodzienne wyzywienie dla
jednego zotnierza. Na etapie planowania stawka VAT dla przedmiotu zamoéwienia wynika z
nadania przez Ministra Obrony Narodowej numeru 15.89.1 wg Polskiej Klasyfikacji Wyrobow

i Ustug — Produkty spozywcze pozostate, gdzie indziej nie sklasyfikowane. Zgodnie z
przedtozong interpretacjg Gtownego Urzedu Statystycznego z dnia 30.10.2007 (MS-02-2-
5672/KU-234/2/2007), dotychczasowy sposob klasyfikowania racji zywno$ciowych do grupy
15.89.1 PKWiU byt nieprawidtowy, a kazdy z produkiéw wchodzacych w skiad racji powinien
by¢ klasyfikowany, zgodnie z wiasciwg dla niego pozycjg PKWiU. Jak wynika z pisma
Zastepcy Szefa Inspektoratu Wsparcia SZ z dnia 29.02.2008r., konieczne jest uzupetienie
Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug, w zwigzku z brakiem literalnego odpowiednika dla raciji
zywnosciowych.
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Na podstawie przedstawionych dokumentow, skfad orzekajgcy Izby uznat, iz zagadnienie
sposobu klasyfikowania racji zywnosciowych wg PKWiU nie jest jednoznaczne. Nie stanowi
to jednak podstawy do uznania stusznosci zarzutu dokonania przez Zamawiajgcego wyboru
ofert najkorzystniejszych z naruszeniem przepiséw ustawy. Sktad orzekajgcy stwierdzit, co
znajduje potwierdzenie w przedtozonych stanowiskach organdw statystyki publicznej, iz
sposoéb zakwalifikowania wyrobu na etapie planowania nie jest wigzacy dla wykonawcow
sktadajacych oferty, gdyz to na producentach lub ustugodawcach spoczywa obowigzek
wiasciwego zaklasyfikowania okreslonego wyrobu lub ustugi. Nawet informacje udzielone
przez jednostki stuzby statystyki publicznej nie majg charakteru wigzgcego i nie sg
skierowane na wywotanie okreslonych skutkdéw prawnych. Jednoczesnie Izba stwierdzita, iz
obowigzkiem wykonawcow, a nie Zamawiajgcego jest naliczenie prawidlowej stawki podatku
VAT.

Odwolujgcy wywodzit z faktu zaniechania przez Zamawiajgcego dokonania wyjasnienia
wysokosci stawek podatku VAT zawartych w ztozonych ofertach, iz mégt on dokona¢ wyboru
oferty zawierajgcej blgd w obliczeniu ceny oraz razgco niskiej w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Zgodnie z art. 188 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych
(Dz. U. z 2007r, Nr 223, poz. 1655), strony sg obowigzane wskazywac¢ dowody dla
stwierdzenia faktéw, z ktdérych wywodzg skutki prawne. Sktad orzekajacy stwierdzit, iz
Odwolujgcy nie przedstawit zadnego dowodu na poparcie zarzutéw zastosowania btednej
stawki podatku VAT, a takze wystgpienia razaco niskiej ceny w ztozonych ofertach PPH
,POLARIS” Matgorzata Gruszczynska, PPH ,EDPOL” Eksport — Import Edward Dgbrowski,
PPH ,Musli Klex” Sp. z 0.0. Catos¢ zarzutéw Odwotujgcego opiera sie na stwierdzeniu btedu
w przypisaniu wtasciwej grupy PKWiU na etapie planowania zakupéw, ktére majg przektadac
sie na ewentualng watpliwo$¢ co do prawidtowosci zastosowanych stawek podatku VAT w
ztozonych ofertach. Sktad orzekajgcy nie uznat za udowodnione twierdzenie o zfozeniu ofert
zawierajgcych btgd w obliczeniu ceny. W ofertach nie zostaly wskazane nalezne stawki
podatku VAT, gdyz Zamawiajgcy zgdat jedynie podania kwot brutto. Odwotujgcy wywodzi,
wytacznie z faktu ztozenia ofert tanszych od oferty Odwotujgcego, zaistnienie przestanki
uzasadniajgcej odrzucenie ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1,3,4 i 6 ustawy Pzp.
Wskazana przez Odwotujgcego podstawa prawna z art. 26 ust. 4, z ktorej wywodzi
naruszenie obowigzku wezwania wykonawcow do ztozenia wyjasnien w zakresie zaistnienia
przestanek do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 4, dotyczy o$wiadczen i
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie
przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego. Tym samym sktad
orzekajgcy stwierdzit, iz Zamawiajgcy nie dopuécit sie naruszenia wskazanego przepisu
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przez zaniechanie wezwania do zfozenia wyjasnien w przedmiocie wysokosci stawki podatku
VAT uwzglednionej w zfozonych ofertach.
Podobnie sktad orzekajgcy nie uznat za udowodnione twierdzenia Odwotujgcego, jakoby
oferty zawieraty razgco niskg cene. Po pierwsze, Odwotujgcy nie potrafit okreslic, jakie
stawki podatku VAT zostaly ujete w ztozonych ofertach zaktadajac, ze wszystkie oferty
zawierajg blagd w obliczeniu ceny. A po wtére, skutki prawne w postaci odrzucenia ofert na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 wywodzi wytgcznie z hipotezy, ze oferty ze stawkg 22 %,
powinny by¢ uznane za razaco niskie w odniesieniu do ceny netto. Ustalenie razgco niskiej
ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, nie moze odnosi¢ sie do kwoty netto, gdyz
zgodnie z art. 2 pkt 2 ustawy Pzp, przez cene nalezy rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3 ust.
1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. nr 97, poz. 1050 z p6zn. zm.). Sktad
orzekajgcy nie dopatrzyt sie podstaw do zastosowania procedury z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
gdyz zaproponowane przez wszystkich wykonawcow ceny sg zblizone, a réznica pomiedzy
zfozonymi ofertami nie przekracza 10 % ich wartosci. Tym samym sktad orzekajacy Izby
uznat, iz Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryterium oceny
ofert.
Zarzuty wzgledem wybranych ofert wynikajg jedynie z subiektywnego przypuszczenia
Odwolujgcego popetnienia btedu w obliczeniu ceny, jak réwniez ztozenia ofert z razgco niskg
ceng. Zarzut zaniechania wezwania do wyjasnienia zastosowanych w ofertach stawek
podatku VAT nie znajduje réwniez poparcia w przytoczonej podstawie prawnej, j. art. 26 ust.
4 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym sktad orzekajgcy stwierdzit, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

2. W zakresie odwotania wniesionego przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowe
»Musli Klex” Sp. z 0.0.

Odwolujgcy posiada interes prawny we wniesieniu srodkéw ochrony prawnej, gdyz ztozyt
oferte na cze$¢ 1, 2 i 3 przedmiotu zamowienia, a w przypadku uwzglednienia odwotania,
jego oferta stanie sie najkorzystniejsza w czesci 1 2.

Zarzuty odwotania sprowadzajg sie w zasadzie do jednego zarzutu wzgledem dwéch
najkorzystniejszych ofert, tj. nie spetniania warunku udziatu w postepowaniu — posiadania
uprawnien do wykonywania dziatalnosci w zakresie przedmiotu zamowienia. Odwotujacy
zarzucit, iz w wybranych ofertach Malgorzaty Gruszczynskiej PPH ,POLARIS oraz PPH
»Edpol” Eksport — Import Edward Dabrowski, zatgczone decyzje Powiatowego Lekarza
Weterynarii oraz Inspektora Sanitarnego nie dotyczg racji zywnosciowych, ktorych
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wprowadzenie do obrotu w przypadku wskazanych wykonawcdw, wymaga rozszerzenia
dziatalno$ci gospodarczej i uzyskania decyzji w rozszerzonym zakresie.

Skiad orzekajacy stwierdzit, iz Zamawiajgcy w specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia, w czesci V pkt 2 ppkt 1, zadat na potwierdzenie posiadania uprawnien do
wykonywania dziatalnosci w zakresie przedmiotu zamowienia dla wykonawcow krajowych:

- decyzji administracyjnej Powiatowego lekarza weterynarii o zatwierdzeniu zaktadu,
okreslonej w art. 20 ustawy z dnia 16 grudnia 2005r o produktach pochodzenia zwierzecego
(Dz. U.z 2006 r. Nr 17 poz. 127 z pdzn. zm.) lub zaswiadczenia o wpisie do rejestru
zatwierdzonych zaktadéw albo

- decyzji lub zaswiadczenia Panstwowego Powiatowego Inspektora sanitarnego o
zatwierdzeniu zaktadu, o ktdrych mowa w art. 61 i 62 ustawy z dnia 25 sierpnia 2006r o
bezpieczenstwie zywnosci i zywienia (Dz. U. nr 171, poz. 1225 z pdzn. zm.) albo

- decyzji lub zaswiadczenia Panstwowego powiatowego inspektora sanitarnego o
wpisie do rejestru zaktadéw dla wykonawcow o ktérych mowa w art. 63 ust. 2 pkt 4 ustawy z
dnia 25 sierpnia 2006r. o bezpieczenstwie zywnosci i zywienia — zaktadéw prowadzgcych
dziatalno$¢ w zakresie posrednictwa w sprzedazy zywnosci ,na odleglos¢” (sprzedazy
wysytkowej), w tym sprzedazy przez Internet.

Na obecnym etapie postepowania zarébwno Zamawiajgcy, jak i wykonawcy zwigzani
sg postanowieniami siwz, a te dopuszczajg alternatywnie mozliwo$¢ przediozenia r6znych



dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Skiad orzekajgcy ustalit, iz do ofert wykonawcéw PPH ,,POLARIS” Malgorzata
Gruszczynska oraz PPH EDPOL Eksport — Import Edward Dabrowski, zatgczone zostaty
poza kwestionowanymi decyzjami organdw sanitarnych i weterynaryjnych, zadwiadczenia
Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego o wpisie do rejestru zaktadow
produkujgcych lub wprowadzajgcych do obrotu zywnos¢, podlegajgcych urzedowej kontroli
Panstwowej Inspekciji Sanitarnej (zaswiadczenie 10 / 08 z 31.01.2008 r. oraz za$wiadczenie
nr PSSE-H$5-4121-46-3-2007).

W ocenie sktadu orzekajgcego tre$¢ zaswiadczen jest wystarczajgca do
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu, a dotgczone decyzje dodatkowo
potwierdzajg posiadane uprawnienia do wykonywania dziatalno$ci. NiezaleZnie od sposobu
sformutowan zawartych w decyzjach, obaj Wykonawcy zostali wpisani do rejestru zakladow
podlegajacych urzedowej kontroli organéw Panstwowej Inspekcji Sanitarnej. Podnoszony
przez Odwotujgcego argument braku zgtoszenia do wasciwego organu inspekcii,
rozszerzenia dziatalnosci w zakresie konfekcjonowania (dostawy) racji zywno$ciowych, nie
znajduje uzasadnienia w powotanej podstawie prawnej - art. 65 ust. 2 ustawy z dnia
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25 sierpnia 2006r. o bezpieczenstwie zywnosci i zywienia. Wskazany przepis naktada na
podmioty dziatajgce na rynku spozywczym obowigzek do aktualizowania wytacznie wykazu
urzgdzen dystrybucyjnych do sprzedazy zywnosci w opakowaniach.

Skiad orzekajgcy nie brat pod uwage dokumentu prywatnego przediozonego przez
Odwolujgcego na potwierdzenie braku spetniania przez wybranych wykonawcow warunku
udziatu w postepowaniu — opinia nr 0871/KLX/08. Przedstawione dokumenty w ocenie
sktadu orzekajgcego nie mogg stanowi¢ podstawy do uznania zasadno$ci stanowiska
Odwolujgcego.

Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata, iz wykonawcy potwierdzili spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu i nie podlegajg wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 3.

Majgc na uwadze powyzsze ustalenia dokonane na rozprawie, Izba orzekta jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosowanie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6i 7 ustawy.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczagy: ........cocvnmrnmrsmssnssnssnnns
Czlonkowie: ........ccooveneimenninnnn

* niepotrzebne skresli¢
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