Sygn. akt: KIO 2891/24
WYROK

Warszawa, dnia 6 wrzes$nia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca:

Ryszard Tetzlaff

Protokolant:

Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 sierpnia 2024 r.
przez wykonawce: Przedsigbiorstwo Handlowo Ustugowe "Portal" Sp. z 0.0., ul. Narwicka 23, 80-557 Gdarnsk w
postepowaniu prowadzonym przez Politechnika Gdanska, ul. G. Narutowicza 11/12, 80-233 Gdansk

uczestnik po stronie zamawiajgcego — Arkan Sp. z 0.0., ul. Budowlanych 17H, 80-298 Gdansk
orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe "Portal" Sp. z o.0., ul.
Narwicka 23, 80-557 Gdansk i

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysigecy
piecset ztotych zero groszy) wniesiong przez wykonawce Przedsigbiorstwo Handlowo Ustugowe "Portal" Sp.
z 0.0., ul. Narwicka 23, 80-557 Gdansk tytutem uiszczonego wpisu, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce sze$éset ztotych zero groszy) poniesiong przez Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe "Portal" Sp. z
0.0., ul. Narwicka 23, 80-557 Gdansk tytulem wydatkéw petnomocnika Odwotujacego, kwote 852 zt 70 gr
(stownie: osiemset piecdziesigt dwa ztotych siedemdziesiat groszy) poniesiong przez

Odwolujgcego tytutem dojazdu na rozprawe, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy)
poniesiong przez Politechnike Gdanska, ul. G. Narutowicza 11/12, 80-233 Gdansk tytutem wydatkéw petnomocnika
Zamawiajacego, kwote 341 zt 40 gr (sfownie: trzysta czterdziesci jeden ztotych czterdzieSci groszy) poniesiong przez
Zamawiajgcego tytutem dojazdu na rozprawe, jak i kwote 17 zt 00 gr (stownie: siedemnascie ziotych zero groszy)
poniesiong przez Zamawiajgcego tytutem optaty skarbowej od petnomocnictwa;

2.2 zasgdza od wykonawcy Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe "Portal” Sp. z 0.0., ul. Narwicka 23, 80-557
Gdansk na rzecz Politechniki Gdanskiej, ul. G. Narutowicza 11/12, 80-233 Gdansk kwote 3 958 zt 40 gr (stownie:
trzy tysigce dziewiecCset piecdziesigt osiem ztotych czterdzieSci groszy) tytutem zwrotu wydatkéw petnomocnika
Zamawiajgcego, dojazdu na rozprawe oraz optaty skarbowe;j.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zaméwien Publicznych.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2891/24

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Sukcesywna dostawa $srodkéw chemii gospodarczej dla
jednostek organizacyjnych Politechniki Gdanskiej”, nr postepowania: ZP/129/055/D/24, zostato wszczete ogloszeniem
opublikowanym w opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 04.07.2024 r. pod nr 2024/BZP 00396890

przez: Politechnika Gdanska, ul. G. Narutowicza 11/12, 80-233 Gdansk zwane dalej: .Zamawiajgcym”. Do ww.
postepowania o udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujag przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo



zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605), zwana dalej: ,Pzp” albo ,PZP” albo ,pzp”.

W dniu 07.08.2024 r. (droga elektroniczng Wykonawcom oraz zamieszczona na stronie internetowej prowadzonego
postepowania ) Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 225 pkt 1 Pzp i odrzuceniu
na podstawie art. 226 ust 1 pkt 10 Pzp m.in. oferty: Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe "Portal" Sp. z 0.0., ul.
Narwicka 23, 80-557 Gdansk zwana dalej: ,Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe "Portal" Sp. z 0.0.” albo
.Odwolujgcym”, jak i oferty: Arkan Sp. z 0.0., ul. Budowlanych 17H, 80-298 Gdansk zwana dalej: .,Arkan Sp. z 0.0.” albo
.Przystepujacym”. Zamawiajgcy stwierdzit, ze: ,(...) W formularzu rzeczowo-cenowym ztozonym wraz z ofertg, w
pozycji 113 Podpaski i pozyciji 114 Tampony higieniczne Wykonawca zastosowat nieprawidtowg stawke podatku VAT w
wysoko$ci 23%, co stanowi bfad w obliczeniu ceny. Zgodnie Ustawa z dnia 11.03.2004 r. o podatku od towarow i ustug
(Dz.U.2024.361 t.j. z dnia 2024.03.13) w Zatgczniku nr 10 ,Wykaz towaréw i ustug opodatkowanych stawka podatku w
wysoko$ci 5%” objete sg [poz. 21] Podpaski higieniczne (wkfadki) i tampony, pieluchy (pieluszki) i wktadki do pieluch oraz
podobne artykuty, z dowolnego materiatu Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow
powszechnych, a takze komentarzami, dotyczgcymi art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp, przyjecie do obliczenia ceny
nieprawidtowej stawki podatku VAT stanowi o btedzie w obliczeniu ceny, ktérego nie mozna poprawi¢. Niedopuszczalne
jest uznanie za oczywistg omytke rachunkowg wskazanie btednej stawki VAT. Jest to btgd w obliczeniu ceny skutkujgcy
odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 p.z.p., chyba Ze jest to "inna omytka", mozliwa do poprawienia
zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p. Taka "inna omytka powodujgca niezgodnos¢ oferty z SWZ' moze mie¢ miejsce
jedynie wtedy, gdy zamawiajgcy wskazat w SWZ stawke VAT, ktéra powinna byé zastosowana, a wykonawca w ofercie
przyjat inng i mozliwe jest wykazanie, ze bylo to

wynikiem omyitki. Takze przyjecie nieprawidtowej stawki podatku VAT do obliczenia ceny skutkuje jej blednym obliczeniem
i brakiem mozliwosci jej poréwnania z pozostatymi cenami, prawidtowo obliczonymi. (...)".

Dnia 12.08.2024 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za posrednictwem
elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) odwotanie wzgledem czynnosci z 07.08.2024 r. zlozyto Przedsiebiorstwo
Handlowo Ustugowe "Portal" Sp. z 0.0.

a) art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 255 pkt 1 Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp — poprzez odrzucenie oferty
Odwolujgcego, jako zawierajgcg btedy w obliczeniu ceny poprzez zastosowanie stawki podstawowej 23% do jej
obliczenia w poz. 113 Podpaski i w poz. 114 Tampony higieniczne,

b) podczas gdy zastosowanie stawki podstawowej VAT 23% do obliczenia ceny brutto jest prawidtowe zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami oraz poprzez niezasadne uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego ze wzgledu na okolicznos¢, iz nie ztozono zadnej oferty zgodnie z art. 255 pkt. 1,- Zamawiajgcy
odrzucit wszystkie oferty podczas gdy oferta Odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu z postepowania oraz poprzez
niezasadne zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu;

Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania oraz uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego z postepowania z dnia 07.08.2024 r.,

2. przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.
Ponadto wnosit o zasgdzenie na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania.

Zarys wstepny sprawy:

1. Zamawiajgcy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Sukcesywna dostawa
Srodkdéw chemii gospodarczej dla jednostek organizacyjnych Politechniki Gdanskiej”’, nr postepowania:
ZP/129/055/D/24

2. Wartos¢ zamowienia nie przekracza progéw unijnych, o ktérych mowa w art. 3 Pzp.

3. W postepowaniu oferty ztozyto trzech wykonawcéw:

[H[nazwa (firma) Wykonawcy |[zzoferowana cena brutto (PLN)|
[./[ARKAN SP.Z 0.0. 80-298 GDANSK 532 231,19 |
[/[PHU PORTAL SP.Z 0.0. (ODWOLUJACY)|[503 969,86 |

[INATURAL C. S. 809314 GDANISK([507 257,1 7\\

4. Opis przedmiotu zaméwienia zawarto w Formularzu rzeczowo-cenowym stanowigcym zatgcznik nr 3 do SWZ
(dalej ,Formularz”). Zamawiajgcy okreslit w formularzu sposéb obliczenia ceny tabelarycznie :/ cena jednostkowa
netto/ warto$¢ netto / warto$¢ brutto/ do kazdego z zamawianych produktow. Zamawiajacy nie podat stawek
podatku VAT dla poszczegdlnych pozycji przedmiotu zamowienia , wedtug ktérych oczekiwat obliczenia ceny. W
konsekwenciji zastosowanie wtasciwej stawki obcigzato wykonawcow . Zgodnie z dyspozycjg art. 103 ustawy o
VAT to na podatniku ( wykonawcy) cigzy obowigzek wiasciwego obliczania podatku.

5. SWZ_dziat Xlll. Opis sposobu obliczenia ceny.



1. Cene nalezy obliczy¢ na podstawie formularza rzeczowo — cenowego stanowigcego zat. nr 3 do SWZ,

9. Wykonawca krajowy oblicza cene oferty z podatkiem VAT. Stawka podatku VAT powinna by¢ okreSlona
zgodnie z przepisami prawa.

Art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 255 pkt 1 Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp — poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego, jako zawierajgca btedy w obliczeniu ceny poprzez zastosowanie stawki podstawowej 23% do jej
obliczenia w poz. 113 Podpaski i w poz. 114 Tampony higieniczne, podczas gdy zastosowanie stawki podstawowej VAT
23% do obliczenia ceny brutto jest prawidlowe zgodnie z obowigzujgcymi przepisami oraz poprzez niezasadne
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego ze wzgledu na okoliczno$¢, iz nie ztozono Zadnej
oferty zgodnie z art. 255 pkt. 1,- Zamawiajgcy odrzucit wszystkie oferty podczas gdy oferta Odwolujgcego nie podlegata
odrzuceniu z postepowania oraz poprzez niezasadne zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu;

Zamawiajgcy stwierdzit niezasadnie o wystapieniu btedu w obliczeniu ceny- cena jest prawidtowa, wiec nie ma btedu w
pozycjach 113 i 114.

Pozycja nr 113 formularza rzeczowo - cenowego-., Podpaski” i pozycja 114 formularza- ,Tampony higieniczne”:
Uzasadnienie do zastosowanej stawki VAT.

Podejmujac dziatalnos¢ gospodarczg podatnik zachowuje pewng swobode co do oferowanych przez jego
przedsiebiorstwo towardéw czy ustug. Moze zatem sprzedawaé¢ pojedynczy towar lub ustuge, jak réwniez caly pakiet czy
zestaw towaréw i ustug. Forma uatrakcyjnienia sprzedazy stosowang czesto przez podatnikow jest sprzedaz zestawow
promocyjnych. Produkowanie zestawow lub pakietéw promocyjnych jest bardzo popularne, powszechnie stosowane w
handlu, jest sposobem na uatrakcyjnienie sprzedazy.

Zaoferowane w poz. 113 i poz.114 formularza rzeczowo — cenowego ztozonego wraz z ofertg — podpaski i tampony
higieniczne pochodzg z zestawoéw promocyjnych. (gadzet, prezent, gratis w zwigzku z reklamg towaru).

Przedmiotowe zestawy zakupujemy od producenta, importera papieru toaletowego z celulozy, ktére opodatkowane sg
stawka 23% VAT. Do obowigzku podatnika zgodnie z ustawg o VAT nalezy odprowadzi¢ podatek nalezny zgodnie ze
stawka jaka byta zastosowana przy odliczaniu podatku naliczonego.

W zwigzku z powyzszym wykonawca musi zastosowac¢ stawke podatku przy sprzedazy w tej samej wysokosci jakg byt
obcigzony przy zakupie towaru, w tym przypadku 23%. Rodzi sig pytanie czy podatnicy mogg tworzy¢ zestawy z roznych
towarow? Odpowiedz: tak, bo Konstytucja w art. 20 przyjmuje jako zasade wolno$¢ gospodarczg (swobode dziatalnosci
gospodarczej) Ustawa Prawo przedsiebiorcéw z dnia 6 marca 2018r (Dz.U.2018, poz. 646; Dz.U. z 2024, poz. 236)
uszczegOtowia te zasade, stanowigc w art. 2 ust. 1 iz: ,Podejmowanie, wykonywanie i zakorczenie dziatalnosci
gospodarczej jest wolne dla kazdego na réwnych prawach.” . Pod pojeciem ,wykonywania dziatalno$ci gospodarczej”
jest istotny element wolno$ci gospodarczej: samodzielnos¢ w wykonywaniu tej dziatalnosci, czyli mozliwos¢
podejmowania decyzji na wiasny rachunek i odpowiedzialno$¢ w sferze dziatalnosci eksploatacyjnej i inwestycyjnej
przedsiebiorstwa oraz w zakresie jego finans6w. Przepisy prawa nie ograniczajg swobody co do oferowanych przez jego
przedsiebiorstwo towaréw w celu uatrakcyjnienia sprzedazy.

Przede wszystkim wskazat, iz podstawowg stawka podatku VAT jest stawka 23% (Dziat VIIl, rozdziat 1 art. 41 ust 1,
art.146ef ust.1 pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 o podatku od towaréw i ustug, Dz.U. z 2024r poz. 361,852). Podatnik
ma prawo ale nie obowigzek zastosowac preferencyjng stawke VAT np.8%, 5% , ale po spetnieniu warunkéw
okreslonych w ustawie o podatku od towaréw i ustug.

Organy skarbowe wskazujg , ze ,stawkg podstawowg podatku VAT jest stawka 23% (art. 41 ust.1, art. 146ef) i wszelkie
stawki preferencyjne, stanowig wyjatek od reguly, dlatego wyjatki te nalezy interpretowac $cisle a nie rozszerzajgco”.
Zgodnie za$ z ugruntowanym orzecznictwem sgdowym w odniesieniu do przepiséw dotyczgcych ulg , ulgi podatkowe w
systemie prawa powinny by¢ traktowane jako odstepstwo od zasady powszechnoSci i rownosci opodatkowania a ich
zastosowanie nie moze by¢ wynikiem wyktadni rozszerzajgcej, systemowej lub celowosciowej (por. wyrok NSA z dnia
24.04.2001 r, sygn. akt 1697/99 i wyrok NSA z dnia 09.06.1999 r sygn. akt 384/98).

Zastosowanie stawki 23% , cho¢ faktycznie towary czy ustugi mogtyby korzysta¢ z obnizonej stawki VAT nie rodzi
zadnych prawnych i finansowych skutkéw, zaréwno u sprzedajgcego jak i u nabywajgcego , bowiem jest to podstawowa
stawka, natomiast to fakt zastosowania stawki preferencyjnej nie zgodnie z przepisami ustawy o VAT rodzi

negatywne skutki. Stwierdzit, Ze "bezpiecznie” podatkowo jest opodatkowanie catego zestawu wedtug stawki wyzszej,
jezeli zawiera produkty objete roznymi stawkami VAT, tak jak w omawianym przypadku.

W dziale Xlll, pkt 1 SWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny”, Zamawiajgcy wymagat aby cene oferty obliczy¢ na podstawie
formularza rzeczowo cenowego stanowigcego zatgcznik nr 3 do SWZ. Natomiast wskazany formularz zawiera osiem
odpowiednio zatytutowanych kolumn. Wéréd tych kolumn nie ma wskazan jakie stawki VAT nalezy zastosowac do
obliczenia ceny brutto. Zgodnie z dyspozycjg art. 99 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych to na
zamawiajacym cigzy obowigzek opisania przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty .

Zamawiajacy nie okreslit jednoznacznie swoich wymagan co do obliczenia ceny ofertowej w zakresie naliczenia podatku
VAT. Nie podat stawek podatku VAT dla poszczegolnych pozycji przedmiotu zamowienia , wedtug ktérych oczekiwat



obliczenia ceny. Wobec powyzszego , zastosowanie wtasciwej stawki obcigzato wykonawcdw, bowiem zgodnie z
dyspozycjg art. 103 ustawy o VAT to na podatniku ( wykonawcy) cigzy obowigzek wiasciwego obliczania podatku VAT.

Podkreslenia wymaga fakt, iz to klasyfikacje statystyczne majg zasadnicze znaczenie dla okre$lenia , czy obrét danym
towarem opodatkowany jest stawkg preferencyjng, bowiem dla niektorych towardw i ustug przepisy ustawy powotujag
symbole statystyczne.

Natomiast zgodnie z zasadami metodycznymi klasyfikacji statystycznych - na podstawie Komunikatu Prezesa Gtéwnego
Urzedu Statystycznego z dnia 24 stycznia 2005r w sprawie trybu udzielania informaciji dotyczgcych standardéw
klasyfikacyjnych(Dz. Urz. GUS Nr 1, poz. 11) zasadg jest, ze zainteresowany podmiot sam klasyfikuje prowadzong
dziatalno$¢, swoje produkty (wyroby i ustugi), towary, srodki trwate i obiekty budowlane wedlug zasad okreslonych w
poszczegdlnych klasyfikacjach i nomenklaturach, wprowadzonych rozporzgdzeniami Rady Ministréw lub stosowanych
bezposrednio na podstawie przepisow Wspdinoty Europejskiej, np .Nomenklatury scalonej CN.

Zgodnie z wydang interpretacjg indywidualng Dyrektora [zby Skarbowej w Warszawie, nr IPPP2/443-1111/09-5/KK z dnia
16.11.2009r.: ,Obowigzek prawidtowego zakwalifikowania danej czynnosci do wtasciwego grupowania PKWiU cigzy na
podmiocie wykonujgcym te czynnosci. Tutejszy Organ nie jest wiasciwym do dokonania klasyfikacji omawianych
towarow bgdz do oceny prawidtowosci przedstawionej klasyfikacji. Zgodnie bowiem z zasadami metodycznymi Polskiej
Klasyfikacji Wyrobow i Ustug wskazanymi w pkt.

7.3 zatgcznika do ww. rozporzadzenia Rady Ministréw, zaliczenie okreSlonego produktu do wiasciwego
grupowania PKWiU nalezy do obowigzkéw producenta tego produktu. Organ moze jedynie, na podstawie
klasyfikacji statystycznej danego wyrobu

przedstawionej przez wnioskodawce, okresli¢ prawidtowg stawke podatku przy jego sprzedazy.” (por. interpretacje nr:
IPPP2/443-973/09-2/ASZ z dn. 30.10.2009r,IPPP1-443-659/09-2/JL z dnia 08.09.2009r, IPPP1/443-806/09-4/AWZ dnia
14.10.2009r,IPPP2/443-1112/09-2/ASZ z dnia 14.12.2009r wydane przez Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie.)

Jest to uzasadnione, bowiem w ramach przepisu art. 14b § 1 ustawy Ordynacja podatkowa (Dz.U. 2023.0.2383, 2760
ustawa z dnia 29 sierpnia 1997r Ordynacja podatkowa.), Minister Finanséw nie jest uprawniony do oceny stanowiska
podatnika w zakresie klasyfikacji , grupowania w celu ustalenia stawki VAT. (interpretacja IPPP1/443-806/09-4/AWZ dnia
14.10.2009r, wydane przez Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie.)

W oparciu o powyzsze, to podmiot wprowadzajgcy towar do obrotu tj. zestaw promocyjny dokonuje klasyfikacji ,
grupowania w celu ustalenia stawki podatku. Jest to wigzgce a wykonawca nie ma uprawnien co do oceny i weryfikaciji
prawidtowosci przedstawionej klasyfikacji. Dla wskazanych wyzej zestawow ustawa o VAT nie przewiduje stawek
preferencyjnych, a co za tym opodatkowane sg stawkg podstawowg w wysokosci 23%VAT. Oznacza to réwniez
obowigzek, prawidtowego zakwalifikowania towaru do wtasciwego grupowania CN, ktéry cigzy na podmiocie
wprowadzajgcym towar do obrotu, Btedne zastosowanie kodu CN moze prowadzi¢ do naruszenia przepisow nie tylko
Vat ale i celnych, co z kolei moze skutkowac natozeniem kar finansowych , konfiskata towaréw czy nawet
postepowaniem karnym i to ma istotne znaczenie w okre$laniu stawki dla tego towaru.

Z uwagi na powyzsze, majgc na uwadze przedstawiong przez producenta klasyfikacje oraz powotane powyzej przepisy,
nalezy stwierdzi¢, ze wymieniony zestaw nie miesci sie zatgczniku nr 10 do ustawy o VAT , a tym samym przy
sprzedazy produktow z zestawu , w poz.113 i 114 formularza rzeczowo- cenowego, nalezato zastosowac stawke
podatku VAT w wys. 23%.
Kolejno, zgodnie z art.1 ust. 2 ustawy o podatku VAT, podatek od towardw i ustug stanowi dochdd budzetu panstwa.
Natomiast zgodnie z art. 103 ustawy o VAT to podatnik (wykonawca) jest odpowiedzialny za obliczanie i wptacanie
podatku. W art. 88 ustawy o VAT jest zamknieta lista wyjatkowych przypadkéw, w ktdrych podatnikowi nie przystuguje
prawo do odliczenia podatku naliczonego. W myslI przepisu art.88 ust. 3a nie stanowig podstawy do obnizenia podatku
naleznego oraz zwrotu réznicy podatku lub zwrotu podatku naliczonego faktury i dokumenty celne w przypadku gdy:

1) sprzedaz zostata udokumentowana fakturami lub fakturami korygujgcymi:

a) wystawionymi przez podmiot nieistniejgcy;

b) (uchylona)

2) transakcja udokumentowana fakturg nie podlega opodatkowaniu albo jest zwolniona od podatku;

3) (uchylony)

4) wystawione faktury, faktury korygujgce lub dokumenty celne:

a) stwierdzajg czynnosci, ktore nie zostaty dokonane — w czesci dotyczacej tych czynnosci,

b) podaja kwoty niezgodne z rzeczywisto$cig — w czesci dotyczacej tych pozycji, dla ktérych podane zostaty

kwoty niezgodne z rzeczywistoscia, c) potwierdzajg czynnosci, do kiérych majg zastosowanie przepisy art. 58 i 83
Kodeksu cywilnego —w czesci dotyczacej tych czynnosci;



5) faktury, faktury korygujgce wystawione przez nabywce zgodnie z odrebnymi przepisami nie zostaty
zaakceptowane przez sprzedajgcego;

6) (uchylony)

7) wystawiono faktury, w ktérych zostata wykazana kwota podatku w stosunku do czynno$ci opodatkowanych,
dla ktérych nie wykazuje sie kwoty podatku na fakturze —w czeséci dotyczacej tych czynnosci.

Zadna z ww. pozyciji nie dotyczy zakupu przedmiotowego zestawu, a wiec nie wyklucza prawa do odliczenia VAT , a co
za tym wykonawcy przystuguje prawo do odliczenia podatku naliczonego przy nabyciu przedmiotowego zestawu. W
konsekwenciji podatnik pomniejszy podatek nalezny o kwote podatku naliczonego przy zakupie zestawu, obliczonego
wedtug stawki 23%. Z kolei obowigzkiem podatnika jest obliczenie podatku naleznego przy sprzedazy wedtug takiej samej
stawki, tzn. 23% VAT. Sprzeczna z prawem bytaby czynno$¢ sprzedazy towaru ze stawkg preferencyjng jezeli
przystugiwato nam prawo do odliczenia podatku naliczonego przy zakupie towaru w wysoko$ci 23%, bowiem taka
czynno$¢ prowadzitaby do powstania dochodu u podatnika z podatku VAT , a przeciez zgodnie z dyspozycja art.1 ust. 2
ustawy o podatku VAT, podatek od towarow i ustug stanowi dochéd budzetu panstwa.

Wobec powyzszego nalezy jeszcze raz stwierdzi¢ , iz w poz. 113i w poz. 114 formularza rzeczowo-cenowego
Wykonawca zastosowat prawidtowg stawke podatku VAT w wysoko$ci 23%, okreslong przez producenta. Zastosowana
stawka jest konsekwencjg dokonanego zakupu , zestawu opodatkowanego w wysokosci 23% VAT. Powyzsze jest
zgodne z ustawg o podatku od towardw i ustug z dnia 11 marca 2004r (Dz. U. z 2024.361)

Dodatkowo wskazat, Zze w przedmiotowym zestawie zachodzi funkcjonalny zwigzek migdzy dwoma towarami (zestaw:

1) papier toaletowy nawilzajgcy +podpaski) ; 2) papier toaletowy nawilzajgcy + tampony ). Z reguly sagdy administracyjne i
organy podatkowe podkreslajg, ze aby dane Swiadczenie mogto by¢ opodatkowane jedng stawkg, niezbedne jest istnienie
zwigzku funkcjonalnego miedzy jego poszczegdinymi elementami. Wiodace znaczenie dla zastosowania odpowiedniej
stawki podatku VAT ma produkt zasadniczy.

Producentem przedmiotowego zestawu jest producent papieru toaletowego, a co za tym produktem zasadniczym czyli
wiodgcym tych zestawow jest papier toaletowy, dla ktérego zgodnie z przepisami o VAT, stawka podatku wynosi 23% i
takg stawkg winien by¢ opodatkowany zestaw. Podkreslenia wymaga fakt, iz faktura dokumentujgca zakup takiego
zestawu nie rozdziela warto$ciowo poszczegdinych elementdw, a zatem wykonawca nie zna dokfadnie warto$ci
poszczegoélnych sktadnikow zestawu i tym samym nie ma mozliwosci opodatkowania ich réznymi stawkami
podatkowymi. W mys$| pogladu ETS wyrazonego w wyroku z dnia 2 maja 1996r. /(C-231/94, op. OTS z 1996r. nr 2395)
takg dostawe mozna potraktowa¢ w sposob kompleksowy, albo uznac , ze dostawa produktu promowanego ma
znaczenie dla mozliwosci skorzystania z produktu wiodgcego (wyr. ETS z dnia 22 pazdziernika 1998r. w sprawach
C308/96 i C-94/97)

Przedmiotowy zestaw nalezy traktowac jako kompleksowg dostawe ( funkcjonalny zwigzek miedzy towarami) i
opodatkowa¢ stawkag produktu wiodgcego, ktorym jest papier, w wysoko$ci 23% VAT.

Powyzsze dodatkowo potwierdza zasadnos¢ zastosowania stawki w wysoko$ci 23%VAT do przedmiotu zamdwienia w
poz. 113 i 114 formularza rzeczowo — cenowego dotgczonego do oferty.

Podkreslit, iz interpretacje wydane przez Ministra Finanséw, czy interpretacje wydane przez organy podatkowe odnosnie
stosowania stawek podatku VAT, zawsze dotyczg watpliwosci podatnikéw do zastosowania stawki preferencyjnej.
Stawka podstawowa nie jest kontrowersyjna, zastosowanie stawki podstawowej 23% nie wigze sig z zadnym ryzykiem
podatkowym i nie jest obcigzone Zadnymi sankcjami, karami.

Roéwniez powotat sie na wyroki Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, ktory wypracowat swoistg definicje
Swiadczenia ztozonego, w ktorej wskazat sytuacje, gdy transakcja sktada sie z elementéw sktadowych i wyraznie
rozgraniczyt zestawy, w sktad ktérych wchodzg elementy skladowe niezbednie ze sobg powigzane to taki zestaw mogtby
korzysta¢ ze stawki obnizonej jak i zestawy w ktorych elementy sktadowe mogg bez siebie istnie¢. W omawianym
przypadku elementy sktadowe zestawu nie sg niezbedne dla siebie wzajemnie — taki zestaw nie moze korzystac ze
stawki obnizonej i bedzie opodatkowany wedtug stawki produktu wiodgcego 23%. Dla zastosowania stawki preferencyjnej
, ulgowej zdaniem Trybunatu, kilka czynno$ci nalezy traktowac jak jedng transakcje wowczas , gdy poszczegolne
elementy sg ze sobg tak Scisle zwigzane , ze tworzg obiektywnie jedno nierozerwalne S$wiadczenie gospodarcze, ktérego
rozdzielenie miatoby charakter sztuczny (wyrok w sprawie C-349/96 Card Protetcion Plan (CPP) v. Commissioners of
Customs Excise z dnia 25 lutego 1999 r). Doda¢ tez trzeba , ze Sad Najwyzszy te teze potwierdzit w wyroku Il RN
66/01.)

Stanowisko wykonawcy potwierdza Wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2009r, sygn. akt: KIO/UZP 1514/08: ,,Zgodnie z art. 29
ust. 1 Pzp zamawiajgcy opisuje przedmiot zamowienia w sposéb zupemny i wyczerpujacy, pozwalajgcy wykonawcom
wycenic oferty, rbwniez w zakresie pozwalajgcym wykonawcom zrekonstruowa¢ wszelkie elementy zobowigzania
majgce wptyw na ich przyszte zobowigzanie podatkowe.

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, zgodnie z odestaniem art. 2 pkt 1Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1
pkt. 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97 poz. 1050 z p6zn. zm.), porownywane ceny sg cenami brutto.
Z uwagi na powyzszg okolicznos¢ zamawiajgcy nie powinien badac i docieka¢ stawek podatku VAT zastosowanych
przez wykonawce. Zamawiajgcy nie jest organem podatkowym uprawnionym do rozstrzygania watpliwosci powstatych
na gruncie stosowania wtasciwych przepiséw podatkowych. Przyjmujgc za punkt wyj$cia poréwnywane w trakcie
postepowania (i ptacone w trakcie realizacji umowy) ceny brutto, ryzykiem wykonawcoéw, zaréwno w odniesieniu do



rzeczywistych stawek podatku VAT, ktore bedzie musiat zastosowac i odprowadzi¢ od uzyskanej ceny, jak i ewentualnej
odpowiedzialnosci karnoskarbowej, jest przyjecie odpowiednich stawek podatku VAT, natomiast dla zamawiajgcego jest
to okoliczno$¢ zupetnie relewantna.

W tym kontekscie za nieuprawnione nalezy ustali¢ reprezentowane w cze$ci doktryny stanowisko, iz przyjecie réznych
stawek VAT w ofertach przez wykonawcéw w ramach tego samego postepowania nie mozna pogodzi¢ z wyrazong w
art. 7 ust. 1 Pzp zasada réwnego traktowania wykonawcow. Zasada ta w tym przypadku nie doznaje uszczerbku —
wykonawcy w kazdym przypadku( z wytgczeniem sytuacji opisanej w art. 91 ust. 3a Pzp) otrzymujg od zamawiajgcego
cene brutto, ktérg wedtug wtasnej decyzji i ryzyka pomniejszajg o wynikajgcg z adekwatnych przepisow stawke VAT.

Na marginesie zauwazy¢ nalezy, iz rowniez Krajowa lzba Odwotawcza nie jest organem wiasciwym do rozpatrywania
sporéw w zakresie interpretacji przepiséw podatkowych. W zwigzku z powyzszym Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza,
ze zamawiajgcy, ktory nie wydat jednoznacznych dyspozycji co do obliczenia ceny ofertowej w zakresie naliczenia
podatku, nie miat prawa — na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp — odrzuci¢ oferty, w ktérej zostata cena obliczona w inny
sposob, niz zamawiajgcy zaktadat lub uznaje za zgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa podatkowego”.

W oparciu o powyzsze nalezy stwierdzi¢ iz Zamawiajgcy w SIWZ nie przedstawit swoich wymogoéw dotyczgcych stawek
VAT, np. kolumny z wymaganymi stawkami podatku VAT.

Dalsza kontynuacja wyzej wskazanego wyroku:

»Ponadto zgodnie z art. 103 ustawy z dnia 11 marca 2004r o podatku od towaréw i ustug( Dz. U. Nr 54, poz. 535 z pdzn.
zm.) to na wykonawcy cigzy obowigzek obliczania

i wptacania podatku w odpowiednim terminie. Dlatego zamawiajacy, kiéry w specyfikacji nie przedstawit swoich
wymogow dotyczgcych stawek podatku powinien oprze¢ sie na wyliczeniach wykonawcy. W przypadku wystgpienia
ewentualnych bledow w zastosowaniu stawki VAT to na podatniku ( wykonawcy) bedzie cigzy¢ obowigzek wtasciwego
uregulowania podatku oraz bedzie odpowiadat za jego niewtasciwe naliczenie i przekazanie przed organami skarbowymi.
Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze takie stanowisko jest uprawnione w $wietle art. 14a ustawy z dnia 29 sierpnia 1997r.-
Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2005 r. Nr 8, poz. 60 z pdzn. zm.), zgodnie z ktérym, cyt.: ,art. 14a(16) Minister wtasciwy
do spraw finanséw publicznych dgzy do zapewnienia jednolitego stosowania prawa podatkowego przez organy
podatkowe oraz organy kontroli skarbowej, dokonujgc w szczegdlnosci jego interpretaciji, przy uwzglednieniu
orzecznictwa sadéw oraz Trybunatu Konstytucyjnego lub Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci( interpretacje
ogolne).”.

Wobec powyzszego zamawiajgcy nie jest uprawniony do dokonywania wigzgcej interpretacji w zakresie wtasciwej stawki
VAT. W konsekwencji zamawiajacy nie jest uprawniony do weryfikowania tej stawki w ofercie wykonawcy. Wiasciwe do
weryfikacji i przeprowadzania kontroli w tym zakresie sg organy kontroli skarbowej, zas stawke okresla jedynie
wykonawca(podatnik) zgodnie z przytaczanym wyzej art. 103 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i
ustug.”

Reasumujac, stwierdzit, iz w poz. 113 i z poz. 114 wykonawca (podatnik) wyliczyt cene brutto prawidlowo, bowiem
zaoferowane podpaski i tampony pochodzg z zestawu promocyjnego ,dla ktérego tworca ( producent) zestawu
zastosowat stawka 23%. Faktura dokumentujaca zakup takiego zestawu nie rozdziela warto$ciowo poszczegolnych
elementdéw, a zatem wykonawca nie zna doktadnie warto$ci poszczegélnych sktadnikéw zestawu(to ma wplyw na
wielko$¢ podatku) i tym samym nie ma mozliwosci opodatkowania ich réznymi stawkami podatkowymi a co za tym
podatek nalezny musi by¢ w ten sam sposo6b obliczony tj. w wysoko$ci 23% VAT, ( stawkg podstawowa a nie
preferencyjng).

Skoro stawka podatku VAT w wysokosci 23% jest stawkg podstawowg, to w razie istnienia watpliwosci co do mozliwosci
zastosowania stawki preferencyjnej, zastosowanie stawki podstawowej nalezy uzna¢ za w petni uzasadnione.
Korzystanie ze stawek preferencyjnych jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem podatnikéw. W zwigzku z tym nie mozna
podatnikowi, w szczegolnosci w sytuacjach, w ktérych mogg zachodzi¢ watpliwosci, co do oceny prawnopodatkowe;j
konkretnego zdarzenia gospodarczego, odebra¢ prawa do zastosowania stawki podstawowej (por. m.in. wyrok z dnia 24
marca 2016 r., KIO 349/16).

Podobne stanowisko KIO zajeta w wyroku 10 kwietnia 2013r KIO 735/13- , jesli podatnik nie jest pewien, ze moze
zastosowac stawke preferencyjng lub zwolnienie z VAT, powinien zastosowac¢ stawke podstawowa. Poza tym wskazuje
sie, ze korzystanie ze stawek preferencyjnych i zwolnien nie jest obowigzkiem podatnikéw lecz ich uprawnieniem..”

Cena oferty Odwolujgcego, zawierajgca ceng obliczong z zastosowaniem podstawowej stawki VAT w wysoko$ci 23%
jest nizsza, niz ceny ofert ztozonych przez pozostatych wykonawcow, w ktérych zostata zastosowana preferencyjna
stawka podatku VAT w wysokosci 8%(w ofercie ARKAN) i 5% ( w ofercie NATURAL). Zwazywszy na liczbe punktow
przyznanych w drugim z kryteribw oceny ofert , to cena zadecyduje o wyborze najkorzystniejszej oferty i to oferta

Odwotujgcego mimo zastosowania stawki podstawowej 23% jest najkorzystniejsza. Nieracjonalne i sprzeczne ze
spoteczno — gospodarczym przeznaczeniem prawa zamawiajgcego do badania ceny bytoby przyjecie, ze oferta w ktoérej,
w cenie miesci sie podstawowa stawka podatkowa ( 23%), a ktéra mimo wszystko jest najkorzystniejsza -podlegataby
odrzuceniu.

Odnoszac sie do zarzutdéw naruszenia art. 255 pkt 1 Pzp oraz art. 239 ust. 1 Pzp — Odwolujgcy wskazuje, ze majg on
charakter wynikowy w stosunku do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp. Wskazane powyzej okolicznosci



wskazujg na niezasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Odwotujacy
obliczyt cene zgodnie z przepisami , nie wystgpit btad w obliczeniu ceny a co za tym spetnia ustanowione w
dokumentach zaméwienia i obowigzujgcych przepisach warunek. Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie ze wzgledu na
brak ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, tymczasem oferta Odwolujgcego, jak wykazano powyzej — jest zgodna z
warunkami zamoéwienia i obowigzujacymi przepisami, a zatem nie podlega odrzuceniu. W sytuacji, gdy uniewazniona
zostanie czynno$¢ odrzucenia oferty Odwolujgcego — wowczas przestanka uniewaznienia postepowania z art. 255 pkt 1
pkt 10 Pzp nie bedzie zachodzi¢. W tym stanie rzeczy zaniechanie wyboru oferty ztozonej przez Odwolujgcego jako
najkorzystniejszej w postepowaniu — stanowi naruszenie przepisu art. 239 ust. 1 Pzp.

Zamawiajacy w dniu 13.08.2024 r. (drogg elektroniczng Wykonawcom oraz na stronie internetowej prowadzonego
postepowania ) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikow postepowania przetargowego do
wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 16.08.2024 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za posrednictwem
elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Arkan Sp. z 0.0. zgtosito przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Izba uznata skutecznos¢ przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: Arkan Sp. z 0.0.

W dniu 21.08.2024 r. (e-mailem) Arkan Sp. z 0.0. Przystepujacy zfozyt stanowisko procesowe. Pismo procesowe zostato
podpisane tak jak przystgpienie.

Na wstepie Przystepujacy wskazuje, ze zarzuty podniesione w odwotaniu sg catkowicie bezzasadne i powinny zosta¢
oddalone, bowiem w Swietle stanu faktycznego sprawy oraz przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych (dalej:
,Pzp”) i ustawy o podatku od towaréw i ustug (dalej: ,ustawa o VAT”) Zamawiajgcy miat prawo i obowigzek Postepowanie
uniewaznic.

Portal w formularzu rzeczowo-cenowym ztozonym wraz z ofertg, w pozycji 113 Podpaski i pozycji 114 Tampony
higieniczne zastosowat stawke podatku VAT w wysokosci 23%, tymczasem zgodnie ustawg o VAT podpaski higieniczne
(wktadki) i tampony opodatkowane sg stawkg 5% (Zatacznik nr 10 ,Wykaz towaréw i ustug opodatkowanych stawka
podatku w wysokosci 5%”, poz. 21).

Zamawiajgcy stusznie stwierdzit, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw
powszechnych, a takze komentarzami, dotyczgcymi art. 226 ust. 1 pkt 10) Pzp, przyjecie do obliczenia ceny
nieprawidtowej stawki podatku VAT stanowi o btedzie w obliczeniu ceny, ktérego nie mozna poprawic.

Do takiego zagadnienia odniosta sie KIO np. w wyroku z dnia 8 lipca 2019 r. KIO 1065/19, rozstrzygajac, czy
nieprawidtowe okreslenie stawki podatku VAT w formularzu ofertowym stanowi btad w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp (obecnie art. 226 ust. 1 pkt 10) Pzp), skutkujgcy konieczno$cig odrzucenia oferty. W tym wyroku
(stanowigcym wyrok przyktadowy posréd utrwalonej linii orzeczniczej KIO) czytamy, iz ustawodawca w zaden sposob
nie dookreslit, jakie btedy skutkujg odrzuceniem oferty, nie dokonat w tym zakresie zadnego zréznicowania. Przyjac
zatem nalezy, ze chodzi tutaj o kazdy btad polegajgcy na zastosowaniu nieprawidlowej stawki VAT i to niezaleznie od
tego, czy wykonawca zastosowat stawke nizszg czy tez wyzszg od prawidtowej. Jezeli mowi¢ o "btedach w obliczaniu
ceny", to nie sposéb przyjgc cene - skoro ma to by¢ cena brutto -z nieprawidlowg stawkg podatku od towardw i ustug,
gdyz bytaby to ewidentnie cena btednie obliczona. Trzeba mie¢ na uwadze to, ze o poréwnywalnosci ofert w zakresie
oferowanej ceny mozna moéwi¢ wylaczne w tych przypadkach, w ktérych porébwnywane ceny zostaty obliczone wedtug
tych samych regut. KIO nie zgodzito sie rowniez ze stanowiskiem, wedle ktérego w przypadku, kiedy jeden z
Wykonawcéw ztozyt oferte z podstawowg stawkg VAT, a inny zastosowat preferencyjng to nalezato przyjg¢ oba
rozwigzania za dopuszczalne, poniewaz zgodnie z naczelng zasad zamowieniowych zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenc;ji i
réwnego traktowanie wykonawcédw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Wypetnieniem tego
obowigzku, w przypadku gdy wykonawca btednie wskaze stawke podatku VAT w swojej ofercie, bedzie odrzucenie oferty
zawierajgcej bledy w obliczeniu ceny. Zamawiajgcy, ktory tego nie czyni, narusza art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp (obecnie
art. 226 ust. 1 pkt 10) Pzp).

Ww. kierunek orzeczniczy zostat przyjety przez Izbe réwniez dlatego, ze kwestig zastosowania stawki VAT zajmowat sie
Sad Najwyzszy, ktéry w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt lll CZP 52/11 oraz uchwale z dnia 20
pazdziernika 2011 r., sygn. akt: Il CZP 53/11 zawart teze, ze okreSlenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem
nieprawidtowej stawki podatku od towaréw i ustug stanowi btgd w obliczeniu ceny, jezeli nie ma ustawowych przestanek
wystgpienia omytki. Nie budzito Zadnych watpliwo$ci Sgdu Najwyzszego, ze przyjecie przez wykonawce w cenie oferty
niewtasciwej stawki podatku VAT winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp (obecnie art.
226 ust. 1 pkt 10) Pzp), chyba ze bledna stawka podatku nadaje sie do poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
(obecnie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp) jako tzw. inna omytka. Odno$nie mozliwo$ci poprawienia nieprawidtowej stawki
podatku VAT, to mozna jg poprawi¢, wtedy kiedy Zamawiajgcy wskazat takg w Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia.

Orzeczenie KIO z dnia 15 stycznia 2009r, sygn. akt: KIO/UZP 1514/08, na jakie powotuje sie Odwotujgcy wydane zostato
w 2009 roku, a wiec przed przyjeciem przez lzbe ww. interpretacji SN (a nawet wéwczas stanowito odstepstwo od
gtéwnej linii orzeczniczej, co zresztg wprost wynika z uzasadnienia tego wyroku).

Caltkowicie btedne sg zatem ponoszone w odwotaniu argumenty, jakoby korzystanie ze stawek preferencyjnych byto
uprawnieniem, a nie obowigzkiem podatnikow i jakoby mogt w zwigzku z tym zastosowaé do towaréw objetych stawka
5% stawke podstawowa.



Odnoszac powyzsze do stanu faktycznego sprawy wskazac¢ nalezy, ze:

1) zastosowana przez Portal w pozycjach 113 i 114 stawka VAT jest btedna, na co wskazuje poz. 21 Zatacznika
nr 10 do ustawy o VAT,

2) dla przedmiotowego postepowania Zamawiajgcy nie wskazat w SWZ zadnej stawki VAT dlatego, nie ma
mozliwosci ani wyboru oferty z blednym VAT, ani jej poprawy.

Bez znaczenia jest tu okoliczno$¢, ze oferta Odwotujgcego, mimo zastosowania stawki podstawowej 23%, jest
najkorzystniejsza. Oczywistym jest bowiem, ze przepisy dotyczgce odrzucenia oferty stosuje sie w jednakowym stopniu
do kazdej oferty, w tym przedstawiajacej najkorzystniejszy bilans ,kryterialny”.

Odnoszac sie do dalszych argumentow ujetych w tresci odwotania Arkan wskazuje, co nastepuije:
- w zakresie argumentdw dotyczacych stawki VAT dla zestawu produktéw:
Odwolujgcy twierdzi, ze:
* podatnik moze sprzedawac pojedynczy towar lub ustuge, jak réwniez zestaw towarow i ustug,

» zaoferowane w poz. 113 i poz. 114 formularza podpaski i tampony higieniczne pochodzg z zestawdw
promocyjnych,

» to podmiot wprowadzajgcy towar do obrotu tj. zestaw promocyjny dokonuje klasyfikacji, w celu ustalenia stawki
podatku,

» przedmiotowe zestawy Portal zakupuje opodatkowane stawka 23% VAT.

W tym zakresie wskazac¢ nalezy, ze pojecie $wiadczen kompleksowych i zagadnienie ich opodatkowania, cho¢ nie jest
uregulowane w przepisach ustawy o VAT to jednak zostato wypracowane w orzecznictwie TSUE i sgdéw krajowych.

Najkrécej rzecz ujmujgc wskazac nalezy, ze ze Swiadczeniem kompleksowym mamy do czynienia wtedy, gdy wszystkie
Swiadczenia w ramach tego zadania s tak $cisle ze sobg powigzane, ze obiektywnie tworzg w aspekcie gospodarczym
jedng calos¢, kidrej rozdzielenie miatoby jedynie sztuczny charakter. Przyktadowo NSA w wyroku z dnia 1 grudnia 2015 r.
I FSK 1002/14 () wskazat, ze o kompleksowosci $wiadczen mozna mowic, gdy: 1) co najmniej dwa elementy albo co
najmniej dwie czynnosci dokonane przez podatnika sg ze sobg tak scisle zwigzane, ze tworzg obiektywnie tylko jedno
nierozerwalne $wiadczenie gospodarcze, ktérego rozdzielenie mialoby sztuczny charakter, albo gdy 2) co najmniej jeden
element stanowi $wiadczenie gtébwne, podczas gdy, jedno lub wigcej $wiadczen jest postrzegane jako jedno lub wigcej
Swiadczenh pomocniczych dzielgcych los prawny Swiadczenia gtéwnego. Majgc wiec na wzgledzie og6lne zasady
opodatkowania czynnoci, tj. zasade odrebnego opodatkowania kazdej czynno$ci wypetniajgcej znamiona dostawy
towarow lub Swiadczenia ustug, S$wiadczenie kompleksowe nie wystepuije, jesli bez popadania w sztuczno$¢ mozna
wyodrebni¢ poszczegolne elementy sktadowe i ustali¢ ich warto$¢ (w celu odrebnego opodatkowania), a nie traci sie przy
tym istoty i celu przedsiewziecia.

W wyroku z dnia 14 grudnia 2011 r., sygn. akt | FSK 474/11 (opublikowanym w: LEX nr 1125037) NSA wskazat, ze
$wiadczenie ztozone (kompleksowe) bedzie mie¢ miejsce wéwczas, gdy relacja poszczegoinych czynnosci (Swiadczen)
wykonywanych na rzecz jednego nabywcy bedzie miata charakter Swiadczenia podstawowego i $wiadczenia
pomocniczego (lub $wiadczeh pomocniczych), a zatem takich, ktére umozliwiajg skorzystanie (wzglednie lepsze
skorzystanie) ze $wiadczenia podstawowego (lub sg niezbedne dla mozliwosci skorzystania ze $wiadczenia
podstawowego). Jezeli jednak $wiadczenia te mozna, bez popadania w sztucznos¢, rozdzieli¢, tak ze nie zmieni to ich
charakteru, ani warto$ci z punktu widzenia nabywcy woéwczas $wiadczenia takie powinny by¢ traktowane jako dwa i to
niezaleznie opodatkowane.

Majac na uwadze powyzsze ogromne watpliwosci musi budzi¢ traktowanie jako dostawy kompleksowej, opodatkowanej
stawkg 23% VAT ,zestawu” sktadajgcego sie rzekomo z papieru toaletowego i podpasek / tamponéw. Nie sposéb
podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego jakoby ,zachodzit funkcjonalny zwigzek miedzy dwoma

towarami” a juz na pewno nie jest to zwigzek, ktéry uzasadniatby twierdzenie o dostawie kompleksowej. Wszak

wiadomo, ze towary te sg powszechnie sprzedawane osobno i nie wystepuje tu relacja takiego powigzania towaréw, ze
obiektywnie tworzg w aspekcie gospodarczym jedng catos¢, kidrej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter. Przeciwnie,
towary te mozna, bez popadania w sztuczno$¢, rozdzieli¢, i nie zmieni to ich charakteru, ani warto$ci z punktu widzenia

nabywcy.

W tym miejscu Arkan wskazuje na Interpretacje indywidualng z 4 listopada 2019 r., sygn. 0115-KDIT1-
1.4012.613.2019.2.IK - Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej w sprawie, w ktérej podatnik zamierzat prowadzi¢
sprzedaz gotowych produktow spozywczych, tj. batonéw, cukierkdéw, chrupkoéw, napoi (bezalkoholowych),
zapakowanych przez producenta. Jak wynika z tej interpretaciji:

~Wskaza¢ nalezy, ze sposob opodatkowania produkiéw (wysoko$¢ stawki podatku) uzalezniony jest od prawidlowego
zaliczenia danego produktu do odpowiedniego grupowania w PKWiU, gdyz ustawa o VAT (art. 5a ustawy) dla potrzeb
okreslenia wiasciwej stawki podatku w okreslonych w ustawie sytuacjach odwotuje sie do klasyfikacji statystycznych.
Tym samym niezaleznie od kwalifikacji danej czynnosci jako dostawy towaréw lub Swiadczenia ustug przesadzajacy dla



potrzeb stosowania wiasciwej stawki podatku jest - w przypadku, gdy przepisy regulujgce zakres stosowania stawek
podatku od towardw i ustug odwotujg sie do klasyfikaciji statystycznych - sposéb sklasyfikowania danego towaru lub
ustugi. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze dokonana przez producenta (ustugodawce) klasyfikacja nie moze narusza¢ zasad
budowy i logiki struktury PKWiU.

Z treSci wniosku wynika, ze w ramach dziatalnosci gospodarczej Wnioskodawca zamierza prowadzi¢ sprzedaz
gotowych produktow spozywczych, tj. batony, cukierki, chrupki, napoje (bezalkoholowe), pakujac je w zestaw. Produkty te
sg zapakowane przez producenta. Prowadzona dziatalno$¢ nie ma charakteru gastronomicznego. Zadaniem
Whioskodawcy jest przyjac¢ towar, zapakowa¢ go i wysta¢ bez zadnej ingerenciji. W zwigzku z tym, ze na oferowane
zestawy sktadajg sie produkty opodatkowane ro6znymi stawkami VAT, Wnioskodawca powziat watpliwo$ci czy moze
sprzedaz zestawdw przekasek opodatkowac jednolitg stawka podatku w wysokosci 23%.

Co do zasady kazde Swiadczenie dla celéw opodatkowania podatkiem od towardw i ustug powinno by¢ traktowane jako
odrebne i niezalezne, jednak w sytuacji gdy jedna czynno$¢ obejmuje z ekonomicznego punktu widzenia kilka czynnosci,
czynno$¢ ta nie powinna by¢ sztucznie dzielona dla celéw podatkowych. Zatem, z ekonomicznego punktu widzenia
czynno$ci nie powinny by¢ dzielone dla celow podatkowych wowczas, gdy tworzy¢ bedg jedng czynnos¢ kompleksows,
obejmujaca kilka $wiadczen pomocniczych.

Kwestia tzw. $wiadczen ziozonych, byta analizowana zaréwno w orzeczeniach sgdéw krajowych, jak i Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Z orzecznictwa TSUE wynikajg

wskazowki co do tego, kiedy okreslone czynnosci ztozone nalezy traktowac jako czynnos¢ kompleksowa, a kiedy jako
odrebne czynnosci - ze wszystkimi tego konsekwencjami. (...)

Z uwagi na powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze Swiadczenie ztozone ma miejsce wowczas, gdy relacja poszczegoéinych
czynnosci (Swiadczen) wykonywanych na rzecz jednego nabywcy dzieli je na $wiadczenie podstawowe i $wiadczenia
pomocnicze - tzn. takie, ktére umozliwiajg skorzystanie ze $wiadczenia podstawowego (lub sg niezbedne dla mozliwosci
skorzystania ze Swiadczenia podstawowego). Jezeli jednak Swiadczenia te mozna rozdzieli¢ tak, ze nie zmieni to ich
charakteru, ani warto$ci z punktu widzenia nabywcy - wéwczas $wiadczenia takie powinny by¢ traktowane jako dwa (lub
wiecej) niezaleznie opodatkowane $wiadczenia.

W zwigzku z powyzszym, istotnym jest to, czy w danych okolicznosciach mamy do czynienia z jednym $wiadczeniem
kompleksowym, czy tez z szeregiem jednostkowych swiadczen. Ocena tej okolicznosci winna odbywac sie wiec w
oparciu o to, czy dokonywane czynnoéci (§wiadczenia) wykazujg ze sobg tak $ciste powigzanie, ze w sensie
gospodarczym tworzg jedng cato$¢, ktdrej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter.

W celu rozstrzygniecia, czy mamy do czynienia ze $wiadczeniem kompleksowym, czy tez z kilkoma odrebnymi
Swiadczeniami, koniecznym jest dokonanie analizy okolicznosci faktycznych sprawy.

Z przedstawionych we wniosku informacji wynika, ze sprzedaz zestawu przekasek, sktadajgcych sie z gotowych,
zapakowanych produktow dokonywana na rzecz pracownikow biurowych nie jest ze sobg tak $cisle powigzana, zeby ich
rozdzielenie miato sztuczny charakter. Jest to bowiem dostawa oddzielnych i niezaleznych od siebie towaréw, moggcych
by¢ przedmiotem odrebnej dostawy bez uszczerbku dla pozostatych Swiadczen. Nie stanowig one zatem pod wzgledem
ekonomicznym i gospodarczym jednej, kompleksowej catoSci, mimo tego, ze sg pakowane w jeden wybrany przez
klienta zestaw. Fakt dostarczenia klientowi tych towaréw w jednym zestawie nie powoduje, ze towary te stajg sie jednym
produktem, opodatkowanym jednolitg stawkg podatku. (...)

Z powyzszegdo zatem wynika, ze w przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia ze Swiadczeniem zfoZzonym, lecz
zespotem odrebnych $wiadczen (dostaw gotowych, zapakowanych przez producenta towaréw), podlegajacych
opodatkowaniu podatkiem VAT na zasadach wiasciwych dla kazdego Swiadczenia odrebnie. Potgczenie tych produktow
w jeden zestaw (...) nie powoduje powstania nowego produkiu i nie przesgdza o prawie do zastosowania jednej stawki
podatku (...). Tym samym, sprzedaz zestawdw przekasek nalezy opodatkowaé wedlug stawek wiasciwych dla towardw,
sktadajgcych sie na ten zestaw.”

Tym samym ustawa o VAT, w $lad za dyrektywg Rady 2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspo6lnego
systemu podatku od warto$ci dodanej, przewiduje

zasade odrebnego opodatkowania kazdej czynnosci. Stawka opodatkowania wynika z przepiséw podatkowych, nie jest
tak, ze podatnik moze dowolnie ,wybra¢” stawke wyzszg. Opodatkowanie zespotu czynnosci (dostaw towardw lub ustug)
tacznie, jako kompleksowych, winno nastepowac wyjatkowo i tylko wéwczas, gdy stanowig Swiadczenie ztozone
(kompleksowe), rozumiane w sposéb opisany powyzej.

Pomijajac juz nawet, ze Odwotujacy nie udowodnit, Zze nabywa przedmiotowe towary w zestawach i ze sg one
opodatkowane stawka 23% VAT, to zestaw obejmujacy papier toaletowy i podpaski / tampony nie stanowi $wiadczenia
kompleksowego w rozumieniu przepisow o VAT i nie jest wtasciwe jego opodatkowanie stawkg 23% VAT.

- w zakresie argumentéw dotyczgcych koniecznosci sprzedazy podpasek oraz wktadek z takg stawkg podatku
VAT, jaka byta naliczona przy nabyciu ,zestawow”.

Przyjmujac nawet, ze Odwolujgcy nabyt przedmiotowe zestawy opodatkowane (btednie) VAT 23% nie ma zadnych
podstaw stanowisko Odwotujgcego, jakoby:



+ ,Sprzeczna z prawem bytaby czynno$¢ sprzedazy towaru ze stawkg preferencyjng jezeli przystugiwato nam
prawo do odliczenia podatku naliczonego przy zakupie towaru w wysoko$ci 23%”".

+ ,do obowigzku podatnika zgodnie z ustawg o VAT nalezy odprowadzi¢ podatek nalezny zgodnie ze stawkg jaka
byta zastosowana przy odliczaniu podatku naliczonego.”

* W zwigzku z powyzszym wykonawca musi zastosowac¢ stawke podatku przy sprzedazy w tej same;j
wysokos$ci jakg byt obcigzony przy zakupie towaru, w tym przypadku 23%”.

Jak sam wskazuje Odwotujacy, zgodnie z art. 103 ustawy o VAT to podatnik (wykonawca) jest odpowiedzialny za
obliczanie i wptacanie podatku. Co oczywiste, obliczenie to powinno byé zgodne z ustawg o VAT.

Tymczasem, przedmiotem sprzedazy dla Zamawiajgcego w pozycjach 113 i 114 przedmiotu zamédwienia nie bedg
~Zzestawy” obejmujgce papier toaletowy i podpaski oraz papier toaletowy i tampony higieniczne, a odpowiednio ,tampony
higieniczne” i ,podpaski’. Kazdy z tych produktow bedzie zamawiany osobno, za$ papier toaletowy nie jest w ogole objety
przedmiotem zamowienia. Nawet gdyby wiec przyjac, ze argumenty Odwotujgcego w tym zakresie sg stuszne, to
miatyby one zastosowanie wytgcznie do dalszej odsprzedazy ,zestawow” a nie ich elementow (!).

W dniu 23.08.2024 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotania do Prezesa KIO wniést na pismie, w trybie
art. art. 521 NPzp, odpowiedZ na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie odwotania w catosci. Odwotanie jest niezasadne,
albowiem nie miato miejsca zarzucane w odwotaniu naruszenie przepisow ustawy Pzp. Oferta wykonawcy z dnia
07.08.2024r. zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy pzp, albowiem w formularzu rzeczowo-
cenowym ztozonym wraz z ofertg, w pozycji 113

Podpaski i w pozycji 114 Tampony higieniczne Wykonawca zastosowat nieprawidtowg stawke podatku VAT, co stanowi
btad w obliczeniu ceny. Zamawiajacy nie wskazat w SWZ stawek podatku VAT dla poszczegdlnych pozyciji przedmiotu
zamowienia, wedtug ktérych Wykonawca winien obliczy¢ cene. Stosowanie przez wykonawcoéw odmiennych warto$ci
stawek VAT, niz wynika to z przepiséw prawa, nie moze by¢ uznaniowe, gdyz powoduije, ze oferta staje sie
nieporownywalng wzgledem ofert pozostatych uczestnikow postepowania.

Brak wskazania stawki podatku VAT w dokumentach zamowienia powoduje, ze ewentualne zastosowanie wadliwej
stawki podatku VAT nie mogto by¢ konwalidowane w toku oceny i badania ofert jako omytka podlegajaca poprawieniu w
trybie okreslonym w art. 223 ust. 2 ustawy Pzp a stwierdzenie nieprawidlowosci w tym zakresie skutkuje odrzuceniem
oferty jako zawierajgcej btad w obliczeniu ceny. Obowigzkiem Zamawiajacego bylo poddanie ocenie, czy Wykonawcy
przyjeli prawidtowe stawki podatku VAT, wysoko$¢ podatku VAT stanowi bowiem zasadniczy element cenotworczy (na
co wskazano m.in. w uchwale Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt lll CZP 52/11). Wiasciwe ustalenie
i zastosowanie przez oferenta w swojej ofercie prawidtowej stawki VAT, odnoszgce;j sie do okreslonego przedmiotu
zamowienia, podlega weryfikacji w toku postepowania o udzielenie zaméwienia przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy
dokonujgc weryfikacji w tym zakresie, ma przede wszystkim na uwadze poréwnywalnos¢ ofert ztozonych w danym
postepowaniu. Skoro obowigzek zastosowania prawidtowej stawki podatku VAT wynika z przepiséw prawa, to wbrew
twierdzeniom i wywodom Odwotujgcego, wykonawca nie moze zastosowaé dowolnej stawki podatku VAT, lecz winien
zastosowac stawke wiasciwa, tj. takg jaka winna by¢ zastosowana adekwatnie do przedmiotu zamoéwienia (tak np.:
wyrok KIO z dnia 26 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1462/17). Cena btednie obliczona to taka cena, ktra bytaby inna gdyby
wykonawca zastosowat stawke wtasciwa (por. wyrok KIO z dnia 23 lutego 2024r., sygn. akt KIO 380/24).

W celu prawidiowego poréwnania cen ofert, zamawiajgcy powinien szczegotowo bada¢ stawke VAT zastosowang przez
wykonawce z uwagi na odpowiedzialnos¢ zamawiajgcego za prawidtowe przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia oferty zawsze, jezeli
stwierdzi btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Ustawodawca w Zaden sposob nie dookreslit, jakie btedy skutkujg
odrzuceniem oferty, nie dokonat w tym zakresie zadnego zréznicowania. Przyjg¢ zatem nalezy, ze chodzi tutaj o kazdy
btad polegajacy na zastosowaniu nieprawidtowej stawki VAT, i to niezaleznie od tego, czy wykonawca zastosowat stawke
nizszg czy tez wyzszg od prawidtowej. Nietrafnie zatem wywodzi Odwotujgcy jakoby wykonawca zawsze moze
zastosowac¢ podstawowag stawke podatku VAT, za$§ mozliwo$¢ zastosowania stawki VAT 8% to uprawnienie, nie zas
obowigzek wykonawcy. Taki poglad

nie znajduje potwierdzenia w przepisach ustawy z dnia 11.03.2004r. o podatku od towardw i ustug, zwanej dalej ,ustawg
VAT". Ustawodawca w art. 41 ustawy VAT wprowadzit regulacje dotyczgca stawek VAT.

Obowigzkiem zas podatnika jest przyporzgdkowanie sprzedazy towardw czy ustug do okresinej, wtasciwej stawki.
Oznacza to, ze okre$lajgc wysokos¢ 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. Jesli tak, to powinien
zastosowac takg stawke, jaka wynika z przepisow ustawy VAT (tak tez: wyrok KIO z dnia 26 listopada 2020 r., sygn. akt
KIO 2933/20). Gdyby wolg ustawodawcy byto przyznanie podatnikowi uprawnienia i mozliwosci wyboru w zakresie
zastosowania preferencyjnej stawki VAT, to w normie art. 41 ustawy VAT w miejsce zwrotu: ,stawka podatku wynosi”
uzytby zwrotu: ,stawka podatku moze wynosi¢, chyba ze podatnik zastosuje inng stawke”.

Zgodnie z przepisem art. 41 ust. 2a ustawy VAT, dla towaréw i ustug wymienionych w zatgczniku nr 10 do ustawy,
~Wykaz towarow i ustug opodatkowanych stawkg podatku w wysokosci 5%”, stawka podatki wynosi 5%, [poz. 21]
Zamawiane podpaski i tampony higieniczne sg umieszczone w tymze zatgczniku pod poz. 21. Zatem mogg byé
sprzedane z podatkiem VAT w stawce 5%, a nie w stawce 23%.

Odwolujgcy sie na uzasadnienie swojego odwotania wskazuje, ze ,zaoferowane w poz. 113 i poz. 114 formularza



rzeczowo-cenowego zfozonego wraz z ofertg — podpaski i tampony higieniczne pochodzg z zestawdw promocyjnych
(gadzet, prezent, gratis -w zwigzku z reklamg towaru.”. Materialy promocyjne to narzedzia marketingowe, stosowane
przez przedsiebiorcow do promowania produktéw lub budowania wizerunku marki a nie do dalszej sprzedazy. Materiaty
promocyjne majg na celu zwiekszenie sprzedazy i osiggniecie oczekiwanego zysku.

Opis przedmiotu zamoéwienia byt klarowny, Zamawiajgcy oczekiwat oferty w poz. 113 i poz. 114 formularza rzeczowo-
cenowego na podpaski i tampony higieniczne a nie na zestawy promocyjne je zawierajgce badz podpaski i tampony
higieniczne wyjete z tych zestawdw promocyjnych w celu sprzedazy jako towar z poz. 21 zatgcznika nr 10 do ustawy
VAT. Na marginesie Zamawiajgcy podnosi, ze podatnik, ktory sprzedaje towar z 23% stawkg podatku VAT zamiast z
prawidtowg preferencyjng stawkg VAT, dokonuje tym samym nieprawidtowego rozliczenia podatku VAT z fiskusem, co
pomimo zastosowania wyzszej stawki podatku moze skutkowac zanizeniem wysokosci jego zobowigzania podatkowego
w podatku VAT i CIT.

Jak zwazyta Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z dnia 8.11.2021r. KIO 2972/21 i wyroku z dnia
6.03.2020r. KIO 372/20, ,Nawet jezeli w przypadku zastosowania stawki wyzszej - 23% oferta Odwotujgcego bedzie
tansza niz oferta

Wykonawcy, ktory zastosowat stawke preferencyjng - 8% - podlega ona odrzuceniu. Jak podkreslit bowiem Sad
Najwyzszy, 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 o zaméwienie publiczne. Poréwnuje sie zas oferty
zawierajgce identyczne sktadowe ceny.”.

Obowigzkiem Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu byto ustalenie i zbadanie, czy w ztozonych ofertach nie
mamy do czynienia z btedem w obliczeniu ceny, rozumianym jako przyjecie nieprawidtowej stawki podatku od towardw i
ustug, co niezbicie wynika z uchwat Sgdu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011 roku, sygn. akt CZP 52/11 i CZP 53/11.
Skoro podatek VAT jest sktadnikiem cenotwérczym, to cena obliczona bedzie jako prawidtowa, jezeli sktadnik ten
uwzgledniony zostanie w prawidlowej wysokosci, przy zastosowaniu odpowiedniej stawki podatku. W przypadku
zastosowania zas stawki nieprawidtowej, tak doktryna, jak i orzecznictwo jednolicie stanowia, iz konsekwencjg jest
uznanie oferty za zawierajgcg btgd w obliczeniu ceny, za$ taka oferta podlega odrzuceniu z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Z powyzszego wynika, ze kwestig bez znaczenie pozostaje to, czy oferta podlegajgca odrzuceniu jest korzystniejsza od
innych ofert.

Zgodnie z przywotanymi wyzej uchwatami Sadu Najwyzszego, poprawienie tresci oferty, czy tez uzyskanie dodatkowych
wyjasnieh od wykonawcy jest mozliwe, kiedy stawka podatku jest w postepowaniu okreslona. W innych przypadkach
sktadanie przez wykonawce dodatkowych wyjasnien, dlaczego zastosowat on taka a nie inng stawke zawsze bedzie
prowadzito do zmiany tresci oferty, co na gruncie przepiséw Pzp jest niedopuszczalne. Brak jest bowiem elementéw do
poréwnania, to jest tresci SWZ i tresci oferty. W takich przypadkach zamawiajgcy zobowigzany jest jedynie do oceny
prawidtowo$ci zastosowania stawki przez \Wykonawce.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia w ocenie Zamawiajgcego, wykazat on, ze stawka ta w ofercie
Odwolujgcego zostata zastosowana nieprawidlowo. Wobec tego Zamawiajacy nie miat watpliwosci co do tresci oferty,
ktére wymagaty uzyskania dodatkowych wyjasnier od Odwotujgcego a oferta Odwotujgcego podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust.1 pkt 10 ustawy Pzp. Na zamawiajgcym spoczywa bowiem, wynikajacy z art. 16 ustawy Pzp,
obowigzek prawidtowego i zgodnego z przepisami przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia w celu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej z zachowaniem zasad uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow. W przywotanych uchwatach Sad Najwyzszy podniost takze, ze w Swietle art. 3 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach nie moze budzi¢ watpliwosci, ze podatek VAT jest sktadnikiem ceny stanowigcym
element cenotworczy, co

juz na etapie sktadania ofert naktada obowigzek obliczenia okre$lonej w ofercie ceny z uwzglednieniem wiasciwej stawki
podatku VAT, ;. takiej, jaka wynika z obowigzujgcych przepiséw. Tym samym nie jest uprawnieniem wykonawcy
dokonanie wyboru stawki VAT przy kalkulacji ceny ofertowej. W konsekwencji zastosowanie przez Odwolujgcego stawki
VAT 23% zamiast 5% byto niedopuszczalne a nadto zastosowanie stawki podstawowej stanowito btad w obliczeniu ceny
(por. wyrok KIO z dnia 6.12.2021r. w sprawie KIO 3404/21).

Skiad orzekajgcy Krajowej Izby Odwolawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu
oswiadczen, jak i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 Pzp, a Wykonawca wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp,
uprawniajgcy do jego zfozenia. Odwotujacy ktdrego oferta zostata odrzucona, w wypadku potwierdzenie sie zarzutéw ma
szanse na uzyskanie zamowienia.

Skiad orzekajacy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne
nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w postaci elektroniczne;.

Izba dodatkowo zaliczyta w poczet materiatu dowodowego zatgczony do odwotania przez Odwolujacego na okoliczno$ci
wskazane w odwotaniu:




» wydruk zawiadomienia o czynnosci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe do wniesienia odwotania — informacja
o odrzuceniu ofert i uniewaznieniu postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage argumentacje wynikajgcg z
odwotania, przystgpienia, odpowiedzi na odwotanie oraz pisma procesowego Przystepujgcego, jak i stanowiska i
o$wiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na
oddalenie.

Odwolujgcy sformutowat w odwotaniu zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego:

a) art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 255 pkt 1 Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp — poprzez odrzucenie oferty
Odwotlujgcego, jako zawierajgca btedy w obliczeniu ceny poprzez zastosowanie stawki podstawowej 23% do jej
obliczenia w poz. 113 Podpaski i w poz. 114

Tampony higieniczne, b) podczas gdy zastosowanie stawki podstawowej VAT 23% do obliczenia ceny brutto jest
prawidtowe zgodnie z obowigzujgcymi przepisami oraz poprzez niezasadne uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamédwienia publicznego ze wzgledu na okoliczno$é, iz nie ztozono zadnej oferty zgodnie z art. 255 pkt. 1, - Zamawiajgcy
odrzucit wszystkie oferty podczas gdy oferta Odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu z postepowania oraz poprzez
niezasadne zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie do przedmiotowego odwotania.

W pierwszej kolejnosci Izba przywoluje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania, przystgpienia, odpowiedzi na
odwotanie oraz pisma procesowego Przystepujacego. Jednoczesnie, podkreslajgc, ze nie byto sporu co do stanu
faktycznego, ale oceny tego stanu przez Zamawiajgcego. Tres¢ informaciji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego przez
Zamawiajgcego przywotana na poczatku uzasadnienia.

W pozostalym zakresie Izba odniesie sie przy rozpoznawaniu zarzutéw.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc
dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu (art. 542 ust. 1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu pierwszego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci, Izba wskazuje, ze Zamawiajacy nie zamawiat zestawu promocyjnego zawierajgcego papier
toaletowy i podpaski, czy tez papier toaletowy i tampony. Zamawiajgcy oczekiwat jedynie podpasek i tamponéw, co
wiecej Zamawiajgcy nie oczekiwat w ramach zaméwienia w ogole papieru toaletowego. W konsekwencji, skoro
Zamawiajacy oczekiwat osobnego produktu tj. podpasek i tampondw, a nie zestawow, to nalezy uznac, ze Odwotujgcy
mogtby zastosowac podatek podstawowy 23 % wytgcznie, gdyby miataby miejsce dalsza odsprzedaz catych zestawow,
a nie ich elementéw. Do tego tylko jednego z tych elementow. Odwolujgcy takze wyraznie zaznaczyt, ze oferuje
Zamawiajgcemu konkretne produkty z tych zestawdw, tj. podpaski i tampony bez papieru toaletowego (np. w tzw.
~gratisie”).

W ocenie Izby, Odwotujacy nie wskazat zadnego przepisu ustawy o podatku VAT, z ktérego wynikataby jakakolwiek
sankcja, za opodatkowanie podatkiem VAT wydzielonego produktu z zestawu innym niz podatek za cato$¢ zestawu. Nie
jest takim przepisem art. 41 ust. 13, ani tez art. 1 ust. 2 ustawy o podatku VAT.

Nie byto sporu, Ze zgodnie z art. 41 ust. 2a ustawy o podatku VAT dla towarow i ustug wymienionych w zatgczniku nr 10
~Wykaz towardw i ustug opodatkowanych stawkg

podatku w wysoko$ci 5%” stawka podatku wynosi 5 % (dla podpasek i tamponéw — poz. 21). Zatem mogg byé sprzedane
te produkty z podatkiem VAT w stawce 5 %, a nie w stawce 23%.

Jednoczes$nie, mimo, ze Ustawodawca nie okreslit jakie bledy w obliczeniu ceny skutkujg odrzuceniem oferty, to nie
dokonat zadnego zréznicowania, nalezy wiec przyjg¢, ze kazdy btad polegajgcy na zastosowaniu nieprawidtowej stawki
VAT, i to niezaleznie od tego, czy Wykonawca zastosowat stawke nizszg, czy tez wyzszg od prawidtowej, taki bigd
stanowig.

Sad Najwyzszy w uchwale Il CZP 52/11 z 20.10.2011 r. stwierdzit, ze: ,Okreslenie w ofercie ceny brutto z
uwzglednieniem nieprawidiowej stawki podatku od towaru i ustug stanowi bigd w obliczeniu ceny, jesli nie ma
ustawowych przestanek wystgpienia omytki”.

Podatek VAT jest sktadnikiem ceny stanowigcy element cenotwérczy, co juz na etapie sktadnia ofert naklada obowigzek
obliczenia okreslonej w ofercie ceny z uwzglednieniem wiasciwej stawki, takiej, jak wynika z obowigzujgcych przepisow.
Nie jest wiec uprawnieniem Wykonawcy dokonanie wyboru stawki VAT przy kalkulacji ceny ofertowej. W konsekwenc;ji

zastosowanie przez Odwotujgcego stawki VAT 23 % zamiast 5 % jest niedopuszczalne, stanowi btgd w obliczeniu ceny.

Jednoczes$nie, nawet jezeli w przypadku zastosowania stawki 23 % oferta Odwoltujgcego bedzie tansza niz oferta, ktéra
zastosowata stawke preferencyjng podlega ona odrzuceniu. Istotne jest bowiem dla dokonania oceny czy dochodzi do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania niezbedne jest stosowanie kryteriow zobiektywizowanych



i nie jest mozliwa kazdorazowo ocena wptywu wadliwej stawki na warunki konkurencji w postepowaniu. Poréwnuije sie
zas$ oferty zawierajace identyczne skiadniki ceny.

W ocenie Izby o poréwnywalnosci ofert w zakresie zaoferowanej ceny mozna moéwi¢, gdy porownywane ceny zostaty
obliczone wedtug tych samych regut, co nie miato miejsca w tym stanie faktycznym. Izba uznaje za niedopuszczalng
sytuacje, gdy jeden zastosowat stawke podstawows, a inny preferencyjng, gdyz naruszatoby to zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania oraz zasade proporcjonalno$ci i przejrzystosci postepowania.

Izba w toku niniejszego orzeczenia wzieta pod uwage orzeczenia przywotane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie oraz przez Przystepujgcego w jego piSmie procesowym.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wzgledem zarzutu drugiego, Izba uznata, ze niniejszy zarzut ma charakter wynikowy wzgledem zarzutu pierwszego, w
efekcie wobec oddaleniu pierwszego zarzutu, oddaleniu podlega rowniez zarzut drugi.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz
orzekfa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono z uwzglednieniem przywotanych ponizej przepiséw, w tym takze w oparciu o § 8
ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia wskazanego ponizej. Jednoczesnie, obcigzajgc kosztami Odwotujgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp oraz art. 575 Pzp, z
uwzglednieniem postanowier Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy:
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