Sygn. akt KIO/UZP 205/10

WYROK

z dnia 19 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 marca 2010 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

Przedsiebiorstwo Handlowo-Uslugowe ,,PORTAL” Sp. z o. o.

ul. Strzelcow Karpackich 6a/15, 80-041 Gdansk

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Politechnike Gdanska ul. Narutowicza 11/12, 80-952 Gdansk

protestu z dnia 18 stycznia 2010 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje powtdorzenie czynnosci badania

i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obciagza Politechnike Gdanska
ul. Narutowicza 11/12, 80-952 Gdansk i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 zl 00 gr (slownie: cztery tysiace czterysta czterdzieSci cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe ,PORTAL” Sp. z o. o. ul. Strzelcow
Karpackich 6a/15, 80-041 Gdansk,

2) dokonac wplaty kwoty 4 672 zl 00 gr (slownie: cztery tysiace szescset
siedemdziesiat dwa zlote zero groszy) przez Politechnike Gdanska
ul. Narutowicza 11/12, 80-952 Gdansk na rzecz Przedsiebiorstwa
Handlowo-Ustlugowego ,PORTAL” Sp. z o. o. ul. Strzelcow
Karpackich 6a/15, 80-041 Gdansk stanowiacej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu i dojazdu na rozprawe,

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 3 056 2zl 00 gr (stownie: trzy tysiace
piecdziesiat szesSc ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wtasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Handlowo-
Uslugowego ,,PORTAL” Sp. z o. o. ul. Strzelcow Karpackich 6a/15,
80-041 Gdansk.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na sukcesywna dostawe chemii gospodarczej dla jednostek organizacyjnych
Politechniki Gdariskiej na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie
o zamowieniu zostalo zamieszczone 14 grudnia 2009 r. w Biuletynie
Zamowien Publicznych, a wartoS¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
W postepowaniu ztozono 3 oferty.

Pismem z 5 stycznia 2010 r. Zamawiajacy wezwal Odwotujacego do podania
podstawy prawnej zastosowania w poz. 59. ,Formularza rzeczowo
— cenowego” stawki VAT w wysokosci 22%. Odwotujacy zlozyl takie
wyjasnienia pismem z 6 stycznia 2010 r. (ich tres¢ jest zbiezna

z argumentacja zawarta w protescie).
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13 i 14 stycznia 2010 r. Zamawiajacy przekazal wykonawcom informacje
o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktora zostata uznana oferta Interchem
S.A. oraz o odrzuceniu pozostatych dwoch ofert, w tym oferty Odwolujacego
— w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych ze
wzgledu na blad w obliczeniu ceny polegajacy na zastosowaniu w pozycji 59.
yformularza rzeczowo — cenowego” dotyczacej plynu w aerozolu na owady
latajace stawki VAT w wysokosci 22%, a nie 7%.

Na te czynnos¢ 18 stycznia 2010 r. Odwolujacy wniost protest, ktory
Zamawiajacy oddalil 29 stycznia 2010 r. Od tego rozstrzygniecia 2 lutego
2010 r. Odwolujacy wniost odwolanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, art. 7 i art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych i wnoszac o: uwzglednienie odwolania,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty, powtorzenie czynnosci oceny
ofert, wybranie jego oferty jako oferty najkorzystniejszej oraz obciazenie
Zamawiajacego kosztami postepowania.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy stwierdzil, iz w tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia Zamawiajacy nie wydat
jednoznacznych dyspozycji co do obliczenia ceny ofertowej w zakresie
naliczenia podatku i stawek VAT, a wiec nie moze kwestionowac ceny, ktora
zostala obliczona w inny sposob niz Zamawiajacy uznaje za zgodny
z obowiazujacymi przepisami prawa podatkowego. Stawka VAT w wysokosci
22% jest stawka podstawowa, zas podatnik ma prawo, a nie obowigzek
zastosowac preferencyjna stawke VAT tylko po spelnieniu warunkow
okreslonych w ustawie o podatku od towarow i ustug.

Podatnik zachowuje pewna swobode co do oferowanych przez jego
przedsiebiorstwo towarow czy ustug, moze zatem sprzedawac pojedynczy
towar lub ushuge, jak rowniez ich caly pakiet czy zestaw, a popularng forma
uatrakcyjnienia  sprzedazy jest sprzedaz zestawow = promocyjnych.
Zaoferowany w poz. 59 ,Formularza rzeczowo — cenowego” plyn w aerozolu
na owady latajace jest w zestawie z mydlem jako gratis w zwiazku z reklama
towaru i zostat zakupiony od producenta, importera mydla jako towar

opodatkowany stawka VAT 22%. Do obowigzku podatnika nalezy
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odprowadzi¢ podatek nalezny zgodnie ze stawka, jaka byla zastosowana przy
odliczaniu podatku naliczonego, dlatego ma obowiazek sprzedac go rowniez
z taka sama stawkaq. Dlatego tez w poz. 59. wartosc¢ podatku jest prawidtowa.
Organy skarbowe wskazuja, ze stawka podstawowa podatku VAT jest stawka
22% 1 wszelkie stawki preferencyjne stanowia wyjatek od reguly, dlatego
wyjatki te nalezy interpretowac Scisle, a nie rozszerzajaco jako odstepstwo od
zasady powszechnosci i rownosci opodatkowania, a ich zastosowanie nie
moze by¢ wynikiem wykltadni rozszerzajacej, systemowej lub celowosciowe;.
Zastosowanie stawki 22% nie rodzi zadnych prawnych i finansowych
skutkow, zaro6wno u sprzedajacego, jak i u nabywajacego, w przeciwienstwie
do nieuprawnionego zastosowania stawki preferencyjnej. Bezpieczne
podatkowo jest opodatkowanie catego zestawu wedlug stawki wyzszej, jezeli
zawiera produkty objete réznymi stawkami VAT, tak jak w omawianym
przypadku.

Poza tym zakres przedmiotowy opodatkowania podatkiem od towarow i ustug
jest zwiazany z klasyfikacjami statystycznymi PKWiU, ktore przesadzaja
o tym, czy obrot danym towarem opodatkowany jest stawkg podstawowa, czy
preferencyjna. Zainteresowany podmiot sam klasyfikuje prowadzong
dzialalnosc¢ i swoje produkty. W pozycji 59. Odwolujacy zaoferowal zestaw
sktadajacy sie z plynu w aerozolu na owady latajace i mydta, ktory jako sam
zestaw o wymienionym skladzie nie jest wymieniony w klasyfikacjach,
wymienione sa tylko jego czesci skladowe. Natomiast przedmiotowy zestaw
promocyjny sprzedawany jest jako catosSc¢ , a nie jako czesci sktadowe, a wiec
ma zastosowanie treSc¢ art. 41 ust. 13 ustawy o podatku od towarow i ustug,
zgodnie z ktorym towary i ushugi bedace przedmiotem czynnosci, o ktorych
mowa w art. 5, nie wymienione w klasyfikacjach wydanych na podstawie
przepisow o statystyce publicznej, podlegaja opodatkowaniu stawka
w wysokosci 22%, z wyjatkiem tych, dla ktéorych w ustawie lub przepisach
wykonawczych okreslono inna stawke.

Rowniez Europejski Trybunal Sprawiedliwosci wskazal sytuacje, gdy
transakcja sklada sie z elementow skladowych i wyraznie rozgraniczyt
zestawy, w sktad ktorych wchodza elementy skladowe niezbednie ze soba

powigzane, jak i zestawy, w ktorych elementy skladowe moga bez siebie
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istniec. W omawianym przypadku elementy skladowe zestawu nie sa
niezbedne dla siebie wzajemnie, wobec powyzszego zestaw ten bedzie
opodatkowany wedtug stawki 22%.

W pozycji 62. zatlacznika nr 3 do ustawy o podatku od towarow i ushug, na
ktora powoluje sie Zamawiajacy w pisSmie wzywajacym do zloZzenia wyjasnien,
wymieniono grupowanie ex 24.2. ,pestycydy i inne Srodki agrochemiczne,
z wylaczeniem wyrobow chemii gospodarczej (PKWiU ex 24.20.14)”, lecz
pozycja ta nie dotyczy przedmiotowego zestawu. (W wyjasSnieniach z 6
stycznia 2010 r. Odwolujacy stwierdzil, iz prawidlowa wg niego klasyfikacja
zestawu, jest kod PKWiU 24.66.48-13.00 ,pozostale rozne wyroby
chemiczne”.)

Poza tym w postepowaniu porownywane sg i placone w trakcie realizacji
umowy ceny brutto, ryzykiem wykonawcow, zarowno w odniesieniu do
rzeczywistych stawek VAT, ktore bedzie musiat zastosowac i odprowadzi¢ od
uzyskanej ceny, jak i ewentualnej odpowiedzialnosci karnoskarbowej, jest
przyjecie odpowiednich stawek VAT, dlatego przyjecie roznych stawek VAT
nie narusza wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
zasady rownego traktowania wykonawcow, gdyz wykonawcy kalkuluja ja
wedlug wlasnej decyzji i ryzyka i tak tez pomniejszaja o wynikajaca
z przepisow stawke VAT.

Zamawiajacy nie jest uprawniony do dokonywania wiazacej interpretacji
w zakresie wlasciwej stawki VAT, a w konsekwencji uprawniony do
weryfikowania tej stawki w ofercie wykonawcy. Odwolujacy w poz. 59.
ysFormularza rzeczowo - cenowego” wyliczyl cene prawidlowo, bowiem
zaoferowany plyn w aerozolu na owady latajace ,HIT” 400 ml w zestawie
promocyjnym jest opodatkowany stawka 22%, natomiast Zamawiajacy

odrzucil oferte w sposob nieuprawniony, z naruszeniem przepisow.

Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu stwierdzil, iz Odwotujacy w poz. 59.
zaoferowal pltyn w aerozolu na owady latajace ,HIT”, ktory jest pestycydem,
w zwiazku z czym obowiazuje stawka VAT 7 %, wg PKWiU 24.20.11-90.10.
W ofercie zastosowano stawke 22 %, na co wskazuje wartoS¢ w kolumnie 8.

(4,83 zl), ktora stanowi 22% od wartosci netto w kolumnie 7. (21,95 zi).
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W odpowiedzi na prosbe o wyjasnienia Zamawiajacy uzyskal informacje, ze
zdaniem wykonawcy stawka VAT w wysokosci 22 % jest stawka prawidtowa,
gdyz wraz z plynem w aerozolu na owady latajace ,HIT” oferuje w zestawie
mydlo, ktore zakupit z podatkiem VAT 22%. Zamawiajacy nie podziela tego
stanowiska, gdyz przedmiotem zamowienia jest plyn w aerozolu na owady
latajace i wg zalacznika nr 3 do ustawy o podatku od towarow i ustug jest to
pestycyd, na ktory stawka VAT wynosi 7 % i taka stawke winien zastosowac
wykonawca. Zastosowanie niewlasciwej stawki VAT jest bledem w obliczeniu
ceny i oferta taka podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust 1 pkt 6
ustawy Prawo zamowien publicznych.

W zwiazku z tym, iz w protescie Odwotujacy podniost jeszcze dwa zarzuty
dotyczace oferty Interchem S.A. — dotyczacy nieuprawnionego poprawienia
ceny w poz. 52 jako oczywistej omylki rachunkowej (ktorego Zamawiajacy nie
uznal) oraz zgodnosci zaoferowanego pltynu do mycia naczyn z wymaganiami
specyfikacji  istotnych  warunkoéw zamowienia (ktory Zamawiajacy
uwzglednil), Zamawiajacy zapowiedzial, iz: uchyli czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty, odrzuci oferte zlozona przez Interchem S.A. oraz
uniewazni postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zwiazku z tym, 2Ze nie zloZzono zadnej oferty

niepodlegajacej odrzuceniu.

Na podstawie stanu faktycznego ustalonego na podstawie dokumentacji
postepowania, tresci protestu, jego rozstrzygniecia, odwolania, a takze
oswiadczen Stron oraz dokumentow ztozonych podczas rozprawy Izba

ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pozycji 59. ,Formularza rzeczowo — cenowego” Odwotujacy zaoferowal:
w kolumnie ,wyszczegolnienie”: ,plyn w aerozolu na owady latajace
dzialajacy natychmiastowo pojemnosc¢ nie mniejsza niz 400 ml”, w kolumnie
y,artykul oferowany (nazwa, pojemnosc, gramatura, cechy podstawowe)”:

splyn w aerozolu na owady latajace dzialajacy natychmiastowo ,HIT”
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pojemnosc¢ 1 szt. 400 ml”, 5 sztuk, za cene¢ jednostkowa netto 4,39, wartosc
netto 21,95 zt, wartos¢ podatku VAT 4,83 zt, wartosc¢ brutto 26,78 zt.

Podczas rozprawy Odwolujacy przedstawil tez kserokopie pisma z pieczecia
P.P.H. Gisco s.c. z Wyszogrodu, w ktorym stwierdzono, iz spoétka ta, jako
producent, zestaw mydto 100 g Flavia + Hit w aerozolu na owady 400 ml +
plyta CD instruktazowa zaklasyfikowal do grupy PKWiU 24.66.48 — 13.00
»pozostale rozne wyroby chemiczne”, dla ktorego stawka VAT wynosi 22%,
a produktem wiodacym w tym zestawie jest mydlo, dla ktorego obowigzuje
stawka 22%. Odwotujacy przedstawil tez kserokopie faktury VAT z 16 lutego
2010 r. wystawionej przez P.P.H. Gisco s.c. dla Odwotujacego, w ktorej ujeto
przedmiotowy zestaw ze stawka VAT 22%. Odwotujacy oswiadczyl tez, iz jest

to jedna z faktur zakupu, gdyz zestaw ten zakupit wielokrotnie.

Na wstepie nalezy zaznaczyC, co Krajowa Izba Odwolawcza wielokrotnie
podkreslala w swoich wyrokach, iz nie jest organem uprawnionym do
samodzielnego dokonywania interpretacji przepisow prawa podatkowego.
Zgodnie z art. 14 b ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa
interpretacje takie moze wydawac Minister Finansow, ktory swoje
uprawnienia scedowal na wybrane Izby Skarbowe. Izba kieruje sie wiec
dowodami przedstawionymi przez Strony, 2z uwzglednieniem zasady
wynikajacej z art. 6 kodeksu cywilnego.

Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towarow i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 z po6zn. zm.) opodatkowaniu tym
podatkiem podlega odptatna dostawa towarow i odptatne swiadczenie ustug
na terytorium kraju. Z kolei, zgodnie z art. 8 ust. 3 tej ustawy, ustugi
wymienione w klasyfikacjach wydanych na podstawie przepisow o statystyce
publicznej sa identyfikowane za pomoca tych klasyfikacji, z wyjatkiem ustug
elektronicznych i ushug turystyki.

Zgodnie z § 3 rozporzadzenia Rady Ministrow z 29 pazdziernika 2008 r.
w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (PKWiU) (Dz. U. Nr 207, poz.
1293) do celow opodatkowania podatkiem od towarow i ushlug do 31 grudnia
2009 r. - czyli w chwili skladania ofert w niniejszym postepowaniu — stosuje

sie¢ Polska Klasyfikacje Wyrobow i Uslug (PKWiU) wprowadzonag

KIO/UZP 205/ 10 7210



rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 18 marca 1997 r. w sprawie Polskiej
Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (PKWilU) (Dz. U. Nr 42, poz. 264, z pozn. zm.),
zatem podstawowag kwestia zwiazana z rozstrzygnieciem sporu dotyczacego
wysokosci VAT jest zakwalifikowanie ustugi bedacej przedmiotem niniejszego
postepowania do odpowiedniego grupowania PKWiU.

Stosownie do punktu 1. i 2. komunikatu Prezesa Glownego Urzedu
Statystycznego z dnia 24 stycznia 2005 r. w sprawie trybu udzielania
informacji dotyczacych standardow klasyfikacyjnych (Dz. Urz. GUS z 2005 r.
Nr 1, poz. 11), zgodnie z zasadami metodycznymi klasyfikacji zasada jest, ze
zainteresowany podmiot sam klasyfikuje prowadzona dziatalnos¢, swoje
produkty (wyroby, ushugi), towary, Srodki trwate i obiekty budowlane wedlug
zasad okreslonych w poszczegolnych klasyfikacjach i nomenklaturach,
wprowadzonych rozporzadzeniem Rady Ministrow lub stosowanych
bezposrednio na podstawie przepisow Wspolnoty Europejskiej. Obowigazek
zaklasyfikowania do wlasciwego grupowania statystycznego, spoczywa wiec
na wykonawcy. W przypadku trudnosci w ustaleniu wlasciwego grupowania,
w tym rodzaju prowadzonej dziatalnosci zainteresowany podmiot moze
zwroci¢ sie z wnioskiem do Urzedu Statystycznego w Lodzi, ktory udziela
informacji w zakresie stosowania niektorych standardow klasyfikacyjnych,
m.in. PKWiU.

Zadna ze Stron nie przedstawila Izbie ani interpretacji indywidualnej, ani
opinii GUS dotyczacej spornej klasyfikacji. Rowniez przedstawione przez
Strony wydruki interpretacji nie dotycza ani spornych produktow, ani
sytuacji identycznych do niniejszej, zatem Izba wuznala te opinie za
dokumenty, na ktorych nie moze oprzec swojego rozstrzygniecia.

Podstawowa kwestia, ktora nalezalo rozstrzygna¢c na wstepie, jest
klasyfikacja oferowanego produktu wedlug PKWiU, ktora to czynnoSc¢ — co
jest niesporne — nalezy do producenta, czy, w tym przypadku raczej ,tworcy”
zestawu, ktory, jak wynika z przywolanego powyzej pisma, zakwalifikowat
produkt do PKWiU 24.66.48 — 13.00. Kwalifikacja do danego grupowania
PKWiU determinuje stawke VAT, zatem Izba stwierdzila, Ze nie mozna uznac

wskazanej stawki VAT 22% za nieprawidtowa.
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Natomiast co do kwestii, czy Odwolujacy mogl zaoferowac, zamiast samego
srodka owadobdjczego zestaw promocyjny, w ktorego sklad ten Srodek
wchodzi, Izba uznala, iz ani w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,
ani ustawie Prawo zamowien publicznych, nie ma zakazu zastosowania
takiej promocji, zatem nalezy uznac to za dozwolone. Izba nie uznala tego
rowniez za zmiane oferty w wyjasnieniach z 6 stycznia 2010 r. — rzeczywiscie,
jak zwrocit na to uwage Odwolujacy, w piSmie tym wyjasnial on powodd
zastosowania wskazanej w ofercie stawki VAT, natomiast oferta ta nie
zmienila si¢ ani co do przedmiotu oferty (nadal oferuje on Srodek
owadobodjczy o danej nazwie, iloSci i cenie), ani co do jej zgodnoSci ze

specyfikacja istotnych warunkow zamowienia.

W zwiazku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pozn. zm.).
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