Sygn. akt: KIO 3759/21

WYROK

z dnia 11 stycznia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2021 r. przez wykonawce
Przedsigbiorstwo Handlowo-Produkcyjno-Ustugowe ,Zagroda” Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Strzyzowie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Gmine Swilcza

przy udziale wykonawcy FB Serwis Karpatia Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Tarnowie zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Gminie Swilcza uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie cze$ci 2 zamdwienia oraz czynnosci
odrzucenia oferty odwolujacego Przedsiebiorstwo Handlowo-Produkcyjno-Ustugowe
»Zagroda” Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Strzyzowie i nakazuje
zamawiajgcemu powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie czesci 2
zamoOwienia z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Swilcza i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) poniesiong przez odwotujgcego z tytutu
wynagrodzenia peinomocnika;

2.2. zasadza od zamawiajgcego Gminy Swilcza na rzecz odwoltujgcego
Przedsiebiorstwo Handlowo-Produkcyjno-Ustugowe ,Zagroda” Spotka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Strzyzowie kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢éset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania poniesione przez odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmine Swilcza (dalej jako ,Zamawiajacy”) prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,,Odbior,
transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
zamieszkatych potozonych na terenie Gminy Swilcza” (nr postepowania: RGI.271.17.2).
Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 27 lipca 2021 r. pod numerem 2021/S 143-380482. Do ww. postepowania o udzielenie
zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Warto$¢
szacunkowa zaméwienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 27 grudnia 2021 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Handlowo-Produkcyjno-
Ustugowe ,Zagroda” Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Strzyzowie (dalej
jako ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie wobec czynnosci odrzucenia jego oferty oraz wyboru
oferty najkorzystniejszej w czeSci 2 zamowienia, tj. Odbior, transport i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomoséci zamieszkatych miejscowosci: Swilcza,
Trzciana, Woliczka, Dgbrowa, Btedowa Zglobienska - czes¢ potudniowa). Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez niezasadne odrzucenie oferty ztozonej przez
Odwotujgcego z uwagi na przyjecie, ze okreslit nieprawidtowg stawke VAT w zakresie
dostawy workéw dla whascicieli nieruchomosci,

2. art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwolujgcego. jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej w postepowaniu;

3. art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybdr jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce FB Serwis Karpatia Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Tarnowie (dalej jako ,,Przystepujacy”);

4. art. 253 ust. 1 ustawy Pzp poprzez podanie btednego uzasadnienia faktycznego oraz
prawnego informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty dla czesci nr 2 oraz informac;ji
o odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwolujgcego;

ewentualne (w przypadku stwierdzenia, ze przyjeta przez Zamawiajgcego interpretacja
przepiséw o VAT jest prawidtowa, a interpretacja przepiséw Odwolujgcego jest btedna):

5. art. 223 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia
tresci ztozonej oferty;

6. art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie poprawienia oczywistej omytki
rachunkowej w ofercie ztozonej przez Odwolujgcego;

ewentualnie, w przypadku, jezeli Krajowa Izba Odwotawcza oddali powyzsze zarzuty:

7. art. 255 pkt. 6) ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania z uwagi na
jego nieusuwalng wade polegajgca na takim sformutowaniu SWZ, ktére prowadzi do
nieporownywalnosci ofert. Zapisy SWZi OPZ poddajg sie bowiem roznej interpretaciji.

Odwolujgcy wnibdst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci z dnia 17 grudnia 2021 r. polegajgcej na wyborze oferty
Przystepujacego i odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz powtdrzenie czynnosci oceny ofert
i wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej. Ewentualnie Odwotujacy wniost
0 nakazanie Zamawiajgcemu, alternatywnie: poprawienia omytki w ofercie Odwolujacego,
albo ztozenia wyjasnien w zakresie interpretaciji przepisow podatkowych przyjetych dla
kalkulacji ceny. W przypadku oddalenia zarzutéw nr 1-6 Odwotujacy wniost o uniewaznienie
postepowania z uwagi na nieusuwalng jego wade. Odwotujgcy wnidst takze o zasgdzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztoéw postepowania.



Uzasadniajgc zarzut nr 1 Odwotujgcy wskazal, iz przyczyng odrzucenia oferty
Odwolujgcego jest wadliwe przyjecie przez Zamawiajgcego, ze dla catosci zamowienia musi
zosta¢ zastosowana jednolita stawka podatku VAT (8%), a w konsekwencji, iz oferta

Odwolujgcego zawiera btedy w obliczeniu ceny. Odwotujgcy podniost, iz zgodnie z art. 6
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (Dz.U.2021.1540 tj.) podatkiem jest

publicznoprawne, nieodptatne, przymusowe oraz bezzwrotne Swiadczenie pieniezne na rzecz
Skarbu Panstwa, wojewodztwa, powiatu lub gminy, wynikajgce z ustawy podatkowe;.
Natomiast podatek VAT nie stanowi przychodu wykonawcy i jest zwracany do wiasciwego
urzedu skarbowego. Odrzucenie oferty Odwolujgcego nastgpito z tego jedynie powodu, ze
zdaniem Zamawiajgcego, istnieje obowigzek zastosowania dla catosci zamowienia jednolitej
stawki podatku VAT. Natomiast w tre§ci SWZ Zmawiajgcy nie wskazat, jakie stawki podatku
VAT winny znalez¢ zastosowanie. Zatem dokonanie odrzucenia oferty Odwotujgcego oparte

na podstawie przekonania Zamawiajgcego o konieczno$ci zastosowania w przedmiotowym
zamowieniu jednolitej stawki VAT jest nieuprawnione. Wedle najlepszej wiedzy Odwotujgcego,
Zamawiajgcy nie dysponowat interpretacjg indywidualng dot. jednolitej stawki podatku, co
oznacza, ze nie ma podstaw do kwestionowania stawki podatku VAT wskazanej przez
Odwotujgcego. W konsekwencji Zamawiajgcy nie byt uprawniony do odrzucenia oferty
Odwolujgcego.

Odwotujgcy wskazat, iz kluczowe w sprawie jest, ze Odwolujacy realizowat tozsame
zamowienie na rzecz Zamawiajgcego w latach 2020 i 2021. Wéwczas wynagrodzenie jakie
Odwotujgcy sie uzyskiwat od Zamawiajgcego za ustuge dostawy workéw na odpady
komunalne opodatkowane byto podatkiem VAT w stawce 23%. Zatem Odwotujgcy, opierajac
sie na dotychczasowej praktyce, w ramach ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie wskazat
tozsama stawke w formularzu ofertowym. Dalej Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy,

w swoim stanowisku powotat sie na wyroki TSUE z roku 2007, 1996 i 2005, a nadto
przytoczone orzecznictwo KIO i sgdu powszechnego. Nalezy przyjgé, ze orzecznictwo to,

w szczegolnosci orzeczenia TSUE, sprzed 10 lat, bylo znane Zamawiajgcemu w roku 2021 r.

i mimo tego nie zglaszat jakichkolwiek zastrzezen w zakresie stosowanej stawki VAT. Podniost
réwniez, ze wigzgcej wyktadni przepiséw prawa podatkowego dokonujg organy administraciji
skarbowej i sgdy administracyjne. Ewentualna, niejednolita wyktadnia przepisow nie moze by¢
uznawana za wykluczajgcg wykonawce - szczegolnie w Swietle ustawy Pzp.

Odwotlujgcy zwrécit uwage, ze to na Zamawiajgcym spoczywa cigzar udowodnienia, iz
podjeta decyzja byfa stuszna (art. 6 k.c.). W niniejszej sprawie, Zamawiajacy odrzucit oferte
Odwolujgcego sie nie wskazujgc zadnej prawidlowej podstawy prawnej wynikajgcej z ustaw
podatkowych. Dodatkowo stanowisko Zamawiajgcego dot. jednolitej stawki VAT pozostaje
w sprzecznosci z wzorem formularza ofertowego udostepnionym przez Zamawiajgcego
(zatgcznik nr 2 do SWZ). Bowiem pkt 5 formularza zostat podzielony na czesci zawierajgce
opis zakresu ustugi. Jednocze$nie przyktadowy formularz zawiera rubryke ,Podatek VAT”, co
dodatkowo potwierdza brak mozliwosci przyjecia jednolitej stawki opodatkowania. Ponadto
Odwolujgcy zauwazyt, ze odrebng od gtdwnej ustugg jest jednocze$nie dostawa workow
popielatych na popidt, ktorg pokrywa bezposrednio mieszkaniec. Formularz ofertowy zawiera
oddzielng, niepodlegajgcg poréwnaniu stawke w tym zakresie. Dostawa worka popielatego nie
jest zatem ustugg zwigzana, ,nierozerwalng”, bez ktdrej Swiadczenia nie mozna wykonac
ustugi glbwnej, mimo, ze popidt bedzie rowniez odbierat i zagospodarowywat wykonawca.
Powyzsze wskazuje, ze stanowisko Zamawiajgcego jest niekonsekwentne. Odwotujacy
wskazat, ze zgodnie z ustawg o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach mieszkancy mogg
samodzielnie wyposaza¢ nieruchomosci w worki i pojemniki. Nie jest to zatem ustuga
niezbedna, ,nierozerwalna’- jak wskazuje TSUE, w kontekscie ustugi na odbiér
i zagospodarowanie (w odwotaniu przywotano art. 5 ust. 1 ww. ustawy).

Odwolujgcy wskazat rowniez, Zze obnizone stawki podatku VAT majg charakter
wyjatkowy i powinny mie¢ zastosowanie do ustug wskazanych wprost w ustawie o podatku od
towardw i ustug lub w przepisach wykonawczych do tej ustawy. Ich stosowania nie mozna
domniemywac. Podstawa do zastosowania stawki podatku VAT w wysoko$ci 8% musi by¢
zatem wykazana w sposob niebudzacy watpliwosci. Brak mozliwosci jednoznacznego
wykazania istnienia, w okoliczno$ciach sprawy, w odniesieniu do konkretnego przedmiotu
i zakresu robét opisanego w SIWZ, podstaw do zastosowania stawki podatku VAT
w wysoko$ci 8%, wskazuje na zastosowanie stawki podstawowej. Podstawowg stawkg
podatku VAT jest stawka 23%. Zgodnie z przepisami podatkowymi, ustalenie prawidtowej
stawki VAT jest obowigzkiem podatnika. Podatnikiem jest Odwotujgcy. Ewentualne
zastosowanie podwyzszonej stawki podatku VAT jest podstawg wystgpienia o zwrot nadptaty-
art. 72 § 1 pkt 1 O.p.. Ewentualna nadptata podatku VAT powoduje uprawnienie do jej zwrotu
(INSA912/17, TSUE: w sprawie C - 68/79 ECLI:EU:C:1980:57; w sprawie C-343/96



ECLI:EU:C:1999:59; w sprawie C-309/06 ECLI:EU:C:2008:211), czasem nawet w sytuaciji, gdy
zostanie wykazane, ze obcigzenie nienaleznym podatkiem zostato przerzucone na osoby
trzecie (vide wyroki: w sprawie C-147/01, ECLI:EU:C:2003:533 pkt 85; w sprawie C-309/06,

pkt 41-43; w sprawie C-398/09, ECLI:EU:C:2011:540, pkt 18-21). Zastosowanie

nieprawidtowej stawki VAT nie ma wplywu na wazno$¢ czynno$ci prawnej na podstawie
ktérego realizowane jest Swiadczenie.

Uzasadniajgc zarzuty nr 2 i 3 Odwotujgcy wskazat, iz naruszenie opisane powyzej miato
wplyw na zaniechanie Zamawiajgcego, polegajgce na niewybraniu jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez Odwolujgcego. Podkreslit, ze niezaleznie od przyjetej stawki VAT (tj. 8%
lub 23%) to oferta ztozona przez Odwotujgcego sie byla najkorzystniejsza. Stosownie do SWZ
jednym z kryteridéw jest cena. Zamawiajgcy nie sprecyzowat, czy ma to by¢ cena netto czy
brutto. Zgodnie z art. 7 pkt. 1) ustawy Pzp przez cene nalezy rozumie¢ cene w rozumieniu art.
3 ust. 1 pkt 1i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towardw i ustug
(Dz. U. z 2019 r. poz. 178), nawet jezeli jest ptacona na rzecz osoby niebedgce;j
przedsiebiorcg. Oznacza to, ze poréwnaniu powinna podlega¢ cena brutto. Niezaleznie zatem,
jaka bytaby przyjeta stawka VAT (8 czy 23%) za dostawe workéw, oferta Odwotujgcego jest
korzystniejsza. Odwotujgcy wskazat takze na wyrok KIO z dnia 17 lipca 2018 r., sygn. akt KIO
299/18. Rowniez zgodnie ze wzorem umowy RGL.271.17.2021: w przypadku zmiany
przepiséw dot. stosowanych stawek VAT- umowa ulega odpowiedniej modyfikacji- oznacza
to, ze naliczany podatek nie jest warto$cig statg w zamoéwieniu Odwotujgcy spetniat wszystkie
warunki udziatu w postepowaniu okreslone w dokumentacji postepowania, a ztozona przez
niego oferta byla najkorzystniejsza. Wybér oferty Przystepujgcego wynika wytgcznie
z nieprawidtowej interpretaciji dot. jednolitej stawki podatku VAT. W konsekwencji
doprowadzito to do zaniechania uznania za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez
Odwolujgcego. Jednoczes$nie sankcja w postaci odrzucenia oferty Odwotujgcego jest zbyt
daleko idgca.

Uzasadniajgc zarzut nr 4 Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z art. 253 ust. 1 Pzp, na
zamawiajacym cigzg okreslone obowigzki informacyjne po wyborze oferty. Informacja
o wyborze oferty najkorzystniejszej powinna zawiera¢ uzasadnienie faktyczne oraz prawne.
Obowigzek ten stanowi realizacje podstawowej zasady prawa zamowien publicznych, jakg jest
zasada jawnosci postepowania. Odwotujgcy zauwazyt, ze informacja opublikowana przez
Zamawiajgcego w dniu 17 grudnia 2021 r. nie spemia wymogu z art. 253 ust. 1 Pzp, gdyz
argumentacja Zamawiajgcego odnosi sie wytgcznie do zasady jednolitej stawki VAT. Nie
sposoOb natomiast dopatrzy¢ sie argumentéw w zakresie zapisu z dokumentacji postepowania,
gdzie Zamawiajacy przewidziat zasade, na ktorg sie powotuje. Zamawiajgcy nie okreslit
w dokumentacji postepowania stawek VAT, a tre$¢ formularza ofertowego Odwotujgcego
odnosi sie do dotychczasowej praktyki oraz relacji gospodarczych pomiedzy stronami
niniejszego postepowania. Zamawiajgcy dodatkowo zaniechat wyjasnienia braku
zastosowania przez niego instytuciji wyrazonej w art. 223 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 2 Pzp - tj.
wezwania do wyjasnienia tresci ztozonej oferty czy tez poprawy oczywistych omytek
rachunkowych.

W zakresie zarzutu nr 5 w odwotaniu podniesiono, iz w toku badania i oceny ofert
zamawiajacy moze zgdaé od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert.
Oznacza to, ze zamawiajgcy analizujg tre$¢ oferty danego wykonawcy oraz dopatrujgc sie
pewnych watpliwosci, zobligowany jest do zwrécenia sie do tego wykonawcy z prodbg
0 zfozenie wyjasnien w tym zakresie. Art. 223 ust. 2 pkt 2 Pzp upowaznia zamawiajgcego do
poprawienia w ofercie wykonawcy oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem
konsekwenciji rachunkowych dokonanych poprawek, niezwtocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Odwotujgcy wskazal, iz instytucja poprawiania
omytek stuzy udzieleniu zamowienia wykonawcy, ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg, i ma
eliminowaé sytuacje, gdy z powodu nieistotnych omytek czy niezamierzonych opuszczen
odrzucane bytyby oferty gwarantujgce realizacje zamowienia zgodnie z jego warunkami.
Odwolujgcy wskazat takze na art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, podnoszac, ze to na zamawiajgcym
jako gospodarzu postepowania cigzy obowigzek opracowania dokumentaciji postepowania
w sposdb jak najbardziej precyzyjny. A contrario uchybienia zamawiajgcego w zakresie opisu
przedmiotu zamowienia nie moga by¢ intepretowane na niekorzy$¢ wykonawcéw. Oznacza
to, iz brak wskazania przez zamawiajgcego stawek VAT nie moze prowadzi¢ do negatywnych
konsekwenciji dla wykonawcy ubiegajacego sie o dane zamowienie. Tym bardziej nie moze
prowadzi¢ do automatycznego odrzucenia oferty takiego wykonawcy, jak to uczynit
Zamawiajgcy. Zatem wszelkie watpliwosci co do jednoznacznosci postanowien dokumentaciji
postepowania, w oparciu o ktérg wykonawcy sktadajg oferty, muszg by¢ rozstrzygane na
korzy$¢ wykonawcy.

Odwolujgcy wskazal, iz tozsame stanowisko zdaje sie wynikac¢ z Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/WE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2014/18/WE, ktéra zmienita dotychczasowy system zamowien
publicznych. Ustawodawca unijny bowiem dostrzegt zasadno$¢ kazdorazowego



uwzgledniania przez zamawiajgcych wyktadni zapewniajgcej dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu wykonawcow, celem zapewnienia zrownowazonej konkurencji

w zamowieniach. Wedle ustawodawcy europejskiego, ksztattowanie praktyki prawa zamoéwien
publicznych powinno odbywac sie przy uwzglednieniu mozliwej wspotpracy zamawiajgcych

z wykonawcami. Odwotujacy podkreslit takze, ze czynno$¢ odrzucenia oferty powinna by¢
stosowana przez zamawiajgcych jako ostatecznos$¢. Bowiem ustawa Pzp uprawnia, ale

i zobowigzuje zamawiajgcych do stosowania innych krokéw, moggcych wylaczy¢ koniecznos¢
odrzucenia oferty. Zamawiajgcy w ramach przedmiotowego postpowania zaniechat wezwania
Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien tudziez samodzielnego poprawienia omytki rachunkowej,
powodujgc tym samym odrzucenie oferty Odwotujgcego. W konsekwencji, zaniechanie
Zamawiajgcego spowodowato uniemozliwienie Odwoltujgcemu realizacji zamowienia
odpowiadajgcego prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej. Wszystkie dziatania
Zamawiajgcego powinny mie¢ charakter proporcjonalny a wszelkie niescistosci SWZ muszg

by¢ rozpatrywane na korzys¢ wykonawcy. Odwotujgcy wskazat na wyrok Sgdu Okregowego
w Bydgoszczy z 10 maja 2017 r., sygn. akt VIl Ga 43/17.

Uzasadniajgc zarzut nr 7 (zarzut ewentualny) Odwotujgcy wskazat, ze doprowadzenie
do sytuaciji, w ktorej oferty nie dajg sie porownaé, prowadzi do niewaznosci postepowania. To
zamawiajgcy odpowiada za okreslenie sposobu obliczenia ceny w ten sposoéb, aby oferty
dawaty sie porownaé. Jezeli mozliwa jest r6zna interpretacja zapiséw SWZ to jest to wing
postepowania. Zgodnie z orzecznictwem, nieporownywalnosc¢ ofert jest jedng z przestanek
obligatoryjnego uniewaznienia postepowania (art. 255 pkt 6) ustawy Pzp). Na dowaod, ze
mozliwe jest przyjecie, ze Odwotujacy prawidtowo ustalit stawke VAT Odwotujgcy zatgczyt
wzor oferty z postepowania w gminie Sokotow Podlaski.

Zamawiajacy i Przystepujacy na rozprawie wniesli o oddalenie odwotania w catosci,
przedstawiajgc stanowisko do protokotu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, Krajowa Izba
Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Wobec spetnienia wymogow okreslonych art. 525 ust. 1-3 ustawy Pzp Izba uznata za

skuteczne zgtoszenie przystgpienia dokonane przez wykonawce FB Serwis Karpatia Spdtka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Tarnowie po stronie Zamawiajgcego
i dopuscita ww. wykonawce do udziatu w postepowaniu w charakterze Uczestnika.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwotujacy, ktérego oferta mogtaby zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia si¢ zarzutéw odwotania i nakazania
Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i uniewaznienia
czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu
zamobwienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci odwotania, o ktérych
mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy, tj. w oparciu o dokumentacije postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazang
przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci SWZ, informacje z otwarcia ofert, oferty wykonawcow,
informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Ponadto Izba
dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentow ztozonych przez Odwolujgcego, tj. wzoru
formularza ofertowego w postepowaniu SO.271.2.A0.2020 prowadzonym przez Gmine
Sokotéw Podlaski, wniosku o wydanie interpretacji indywidualnej z dnia 5 stycznia 2022 r.,
odpisu wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 22 pazdziernika 2021 r., sygn. akt XXIll
Zs 96/21, wydruku ze strony internetowej , protokotu z czynnosci
sprawdzajgcych z dnia 15 grudnia 2021 r. (dokument objety tajemnicg przedsiebiorstwa),
faktur VAT wystawionych przez Odwolujgcego za realizacje ustugi na rzecz Zamawiajgcego
w roku 2021 wraz z potwierdzeniami zaptaty oraz wyciggiem z dokumentacji postepowania,
faktur VAT dokumentujgcych zakup workéw przez Odwotujgcego od ich dystrybutora, wzoru
formularza ofertowego w postepowaniu SZP.27.75.2021.KD prowadzonym przez MPO w m.st.
Warszawie Sp. z o.0.

Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego o odroczenie posiedzenia do czasu
wydania interpretacji indywidualnej przez Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowe;j. Izba
zwazyla, ze Odwolujgcy wystgpit z rzeczonym wnioskiem dopiero w dniu 5 stycznia 2022 r.



mimo, iz o podstawie odrzucenia jego oferty powzigt wiedze juz w dniu 17 grudnia 2021 r.,

a do wyjasnien w tym zakresie byt wzywany juz 30 listopada 2021 r. Wniosek Odwotujgcego
prowadzitaby zatem do nieuzasadnionego przedtuzenia postepowania odwotawczego,
spowodowanego zwiokg w dziataniu samego Odwotujgcego.

Izba nie uwzglednita réwniez wniosku Odwotujgcego z dnia 7 stycznia 2021 r. o otwarcie
rozprawy i dopuszczenie stanowiska Odwotujgcego odnoszgcego sie do dokumentu z dnia
2 grudnia 2021 r., na ktéry Zamawiajacy powotat sie podczas rozprawy. Zgodnie z art. 551 ust.

1 ustawy Pzp Przewodniczacy sktadu orzekajagcego zamyka rozprawe po przeprowadzeniu
dowoddw i udzieleniu gtosu stronom, a takze jezeli Izba uzna, ze sprawa zostata dostatecznie
wyjasniona. Zgodnie z ust. 2 tego przepisu Izba otwiera na nowo zamknigtg rozprawe, jezeli
po jej zamknieciu ujawniono okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia odwotania. Po zamknigciu
rozprawy nie ma mozliwosci sktadania dalszych o$wiadczen stron czy przeprowadzenia
dowoddw. Otwarcie rozprawy na nowo jest uzasadnione wytgcznie w sytuacjach
ekstraordynaryjnych, kiedy to ujawnig sie nowe okolicznosci badz pojawig sie nowe wnioski
dowodowe, nie rozpoznawane uprzednio, ktére majg dla rozstrzygniecia sprawy istotne
znaczenie. W rozpoznawanej sprawie Izba udzielita gtosu kazdej ze Stron i Uczestnikowi
dwukrotnie i zamkneta rozprawe uznajgc sprawe za dostatecznie wyjasniong. Odwotujgcy
wywodzit konieczno$¢ otwarcia rozprawy na nowo wytgcznie z wiasnej subiektywnej potrzeby
odniesienia sie do twierdzen Zamawiajgcego podniesionych na rozprawie w ramach repliki

(w drugiej turze wypowiedzi). Tymczasem otwarcie rozprawy na nowo nie stuzy umozliwieniu
Odwolujgcemu przedstawienia dodatkowej argumentacji w odniesieniu do twierdzen
Zamawiajgcego prezentowanych na rozprawie. Ponadto wypowiedz Zamawiajgcego, do ktérej
Odwolujgcy chciat sie odnie$¢ nie dotyczyta nowego dokumentu, nieznanego Odwotujgcemu
wczesniej, lecz jego wiasnych wyjasnien (pismo z dnia 2 grudnia 2021 r.) ztozonych w toku
postepowania o udzielenie zamowienia. Odwotujgcy nie podjagt rowniez proby wykazania, ze
okolicznosci, na ktére powotat sie w ztozonym piSmie majg dla rozstrzygniecia sprawy
jakiekolwiek znaczenie, nie moéwigc o znaczeniu istotnym. W konsekwencji [zba pomineta
stanowisko zawarte w piSmie Odwolujgcego z dnia 7 stycznia 2021 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamdwienia jest odbidr, transport i zagospodarowanie odpadéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych potozonych na terenie Gminy
Swilcza w okresie od 01.01.2022 r. do 31.12.2022 r. Przedmiot zaméwienia zostat podzielony
na 3 czesci. Cze$¢ 2 zamowienia obejmuje odbior, transport i zagospodarowanie odpaddw
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych miejscowosci: Swilcza, Trzciana,
Woliczka, Dgbrowa, Btedowa Zgtobienska - cze$¢ potudniowa. W rozdziale 4 SWZ,

w odniesieniu do czesci 2 wskazano, iz jej zakresem objety jest odbidr, transport

i zagospodarowanie odpaddw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych
miejscowosci: Swilcza, Trzciana, Woliczka, Dabrowa, Bledowa Zgiobieriska - cze$¢
potudniowa wraz z wyposazeniem wszystkich zgtoszonych nieruchomosci w pojemniki do
gromadzenia odpadow selektywnie zbieranych - z wyjagtkiem worka koloru popielatego
przeznaczonego na popiot pochodzgcy z instalacji domowego ogrzewania, w ktory Wiasciciel
wyposaza sie we wlasnym zakresie u Wykonawcy. Cena worka obejmuje koszty zwigzane

z odbiorem, transportem i zagospodarowaniem odpadu. Wskazano takze m.in., iz Wykonawca
jest zobowigzany zapewni¢ pojemniki na odpady komunalne selektywnie zbierane

(z wyjatkiem worka koloru popielatego przeznaczonego na popidt) i dostarczyc¢ je na adres
nieruchomosci wskazanych w wykazie nieruchomos$ci na czas realizacji przedmiotowego
zamébwienia, bez dodatkowych optat ze strony wiasciciela nieruchomosci. Podano prognoze
przewidywanych zamowien dla workdéw na odpady na poziomie 195 000 szt. Zamawiajacy
wskazat takze, iz Wykonawca bedzie odbierat z terenu nieruchomos$ci popioty pochodzgce

z instalacji domowego ogrzewania w worku koloru popielatego, o pojemnosci 120I,
opatrzonym nadrukiem zawierajgcym informacje o rodzaju odpadu, do gromadzenia ktérego
jest przeznaczony, ktory udostepnia wiascicielowi za odptatnoscig uwzgledniajacg koszt
odbioru i zagospodarowania tego odpadu. Odbioér z terenu nieruchomosci bedzie odbywat sie
na warunkach uzgodnionych wzajemnie miedzy przedsiebiorcg odbierajgcym odpady

a wiascicielem nieruchomosci. Wykonawca w formularzu ofertowym zobowigzany jest podac
cene jednostkowa za odbior z terenu nieruchomosci popiotu pochodzacego z instalaciji
domowego ogrzewania w worku koloru popielatego, o pojemnosci 1201, opatrzonego
nadrukiem zawierajgcym informacje o rodzaju odpadu, do gromadzenia ktérego jest
przeznaczony, ktéry udostepni wtascicielowi za odptatnoscig uwzgledniajgcg koszt odbioru

i zagospodarowania tego odpadu. Szacunkowa ilo$¢ popiotu 62,3 Mg.

W formularzu ofertowym dla cze$ci 2 zaméwienia nalezato wskazaé ceny jednostkowe
netto, podatek VAT oraz ceny jednostkowe brutto dla siedmiu pozycji (poz. 1 dotyczyta odbioru
i zagospodarowania 1Mg niesegregowanych odpaddéw komunalnych, poz. 2-5 dotyczyty
odbioru i zagospodarowania 1Mg okreslonych segregowanych odpadéw komunalnych, poz. 6



dotyczyta ryczattu za dostawe workéw na odpady komunalne za 1 miesigc, a poz. 7 ustugi
wydrukowania i zakopertowania kodéw kreskowych).

W postepowaniu oferty na cze$¢ 2 zamoéwienia zlozyly trzy podmioty: Odwotujgcy,
Przystepujacy oraz wykonawca Miejskie Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej - Rzeszéw
Sp. z 0.0. Odwolujgcy w formularzu ofertowym w poz. 6 (ryczait za dostawe workéw na odpady
komunalne za 1 miesigc) wskazat kwote netto 11 414,63 zt (brutto 14 040,00) zt. Odwotujacy
przyjat dla tej pozyciji stawke VAT 23%, zas dla pozostatych pozycji (poz. 1-5i 7 stawke 8%).
Przystepujacy oraz trzeci z wykonawcodw wskazali we wszystkich pozycjach tabeli formularza
ofertowego stawke VAT 8%.

Zamawiajacy pismem z dnia 30 listopada 2021 r. wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia
doliczenia stawki podatku VAT w wysoko$ci 23% przy wycenie dostawy workow na odpady
komunalne za 1 miesigc (poz. 6 tabeli z formularza ofertowego — zatgcznik nr 2 do SWZ dla
czesci nr 2) w kontekscie art. 41 ust. 2 w zwigzku z art. 146a pkt 2 ustawy i poz. 27 oraz poz.
28 zatgcznika nr 3 do ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (tj. Dz. U.
z 2021 r. poz. 685). Odwotujgcy w odpowiedzi na powyzsze wezwanie wyjasnit, iz stawka VAT
doliczona do sprzedazy workéw dla Gminy wynosi 23%, jest to stawka podstawowa doliczona
zawsze do sprzedazy towaréw. Worki sprzedawane dla Gminy sg towarem i od momentu
zakupu do sprzedazy dla Gminy nie zmienia sie ich charakter (sg caty czas towarem).
Odwolujgcy wskazat, iz obnizong stawke VAT moze stosowac jedynie w przypadku ustugi
wywozu odpaddw. Jezeli worki zostang uzyte do wykonania ustugi, czyli sg tzw. $wiadczenia
pomocnicze wowczas naliczona stawka VAT 8%, gmina zakupita worki, a nie ustuge.

W miesigcach od styczen. luty i marzec 2021 wystawiono faktury VAT na sprzedaz workow,
gdzie do ceny netto workéw doliczono 23% VAT i nie zostaty one w zaden sposob
zakwestionowane przez Urzad (od tego czasu nie zmienity sie przepisy). Odwolujacy wskazat
tez, ze zgodnie z art. 225 pkt. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze wskazac stawke podatku VAT,
ktéra wedtug niego jest prawidiowa i zgodnie z art. 223 pkt. 3 ww. ustawy, powinien poprawic¢
w ofercie na uznang przez siebie za wtasciwg i dokonac¢ oceny oferty.

Zamawiajgcy w dniu 17 grudnia 2021 r. zawiadomit wykonawcow o wyborze oferty
Przystepujacego jako najkorzystniejszej w czeSci 2 zamowienia. Jednocze$nie Zamawiajgcy
poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10
ustawy Pzp. Zamawiajagcy uzasadniajgc powyzsze wskazat, ze wykonawca przy kalkulacii
ceny oferty w pozyciji dotyczgcej wyceny dostawy workéw na odpady komunalne za 1 miesigc
(poz. 6 tabeli z formularza ofertowego — zatgcznik nr 2 do SWZ dla czesci nr 2) zastosowat
stawke podatku VAT w wysokosci 23%. Podniost, iz zgodnie z orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (sprawa C-572/07, C349/96, C-IIV05), w przypadku
czynnosci powigzanych ekonomicznie i funkcjonalnie ze sobg w taki sposob, ze stanowig
jedno Swiadczenie z gospodarczego i ekonomicznego punktu widzenia, wskazane jest ich
traktowanie jako jednej nieroztgcznej catosci takze dla celéw opodatkowania VAT. Jezeli kilka
Swiadczen dokonywanych przez podatnika na rzecz klienta jest ze sobg tak Scisle zwigzane,
ze tworzy obiektywnie jedno $wiadczenie z ekonomicznego i gospodarczego punktu widzenia,
to nie nalezy dla celow podatkowych sztucznie dzieli¢ takiego $wiadczenia. W przypadku
zatem, gdy w skfad Swiadczonej ustugi wchodzg ustugi pomocnicze, czyli takie, ktére nie
stanowig dla kontrahenta (klienta) celu samego w sobie, a sg jedynie uzupetnieniem ustugi
gtbwnej, opodatkowanie catego S$wiadczenia winno nastgpi¢ wg stawki obowigzujgcej dla
ustugi zasadniczej. W Swietle powyzszych regulacji prawnych oraz majac na wzgledzie opis
przedmiotu zamowienia oraz jego cel nalezy stwierdzi¢, ze w prowadzonym postepowaniu
niewatpliwie mamy do czynienia z ustugg gtéwna jakg jest ustuga odbioru i zagospodarowania
odpadéw komunalnych z terenu Gminy, a takze czynno$cig pomochniczg, ktérg stanowi
przekazanie workdw, ktdre to worki nie bedg redystrybuowane przez Gmine lecz postuzg
mieszkancom do zbierania odpadéw. Czynnosci dodatkowe, tj. przekazanie workéw na
odpady komunalne w ramach ustugi gtéwnej, stanowig jedno kompleksowe $wiadczenie,
zgodnie z zakresem umownym. Tym samym nalezy przyjgc, ze wykonawca $wiadczy
kompleksowg ustuge zwigzang z odbiorem i zagospodarowaniem odpadéw. Przekazane
samych workow nie jest ustugg sama w sobie, gdyz jest wprost potgczone ze zbieraniem
odpaddéw segregowanych przez mieszkancéw.

W konsekwencji, zdaniem Zamawiajgcego, jezeli czynnosci, w ramach ktérych
nastepuje przekazanie workéw na odbior odpadéw komunalnych, mieszcza sie w grupowaniu
PKWiU 38.11.11.0 lub PKWiU 38.11.21.0 i wchodzg w skiad ustugi kompleksowej (ij. ustugi
odbioru i zagospodarowania odpadow), a tak jest w tym przypadku, to w tej sytuacji sg
opodatkowane stawka podatku w wysoko$ci 8%, zgodnie z art. 41 ust. 2 w zw. z art. 146a pkt
2 ustawy i poz. 27 oraz poz. 28 zatgcznika nr 3 do ustawy. Powyzsze ustalenia sg zgodnie
z wieloma wyrokami KIO np. 228/20 z 2020-02-24 gdzie Izba jednoznacznie stoi na
stanowisku, ze ustuga zasadnicza to odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
a ustugi/dostawy pomocnicze to ustugi dostarczania workéw na odpady zbiérki selektywne;j,
pojemnikéw na odpady, stojakéw do workéw na odpady zbiorku selektywnej. Ewidentnie Izba
podziela poglad odwotujgcego, ze te ostatnie wymienione ustugi to jest dostawa workéw na



odpady, dostarczenie pojemnikow na odpady czy tez stojakobw na worki na odpady zbidrki
selektywnej sg ustugami pomocniczymi, czyli niezbednymi do tych pierwszych czyli odbioru

i zagospodarowania i dalej - spoér nie dotyczy dostawy workéw na odpady, poniewaz
wykonawca wybrany w tym przypadku zastosowat stawke VAT odpowiednia do $wiadczenia
gtébwnego/zasadniczego to jest stawke podatku vat w wysokosci 8 procent. W podobnej
sprawie wypowiedziat sie Sgd Okregowy Sygn. akt lll Ca 215/19 w wyroku z 30 kwietnia 2019
r. w zakresie kompleksowego charakteru Swiadczonej ustugi jak i wtasciwej w takim przypadku
jednolitej stawki podatku VAT wynoszgcej 8%. W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej jak i sgdow krajowych (por. orzeczenia przywotane przez K. (...)

w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku) utrwalone jest bowiem stanowisko, ze ustugi
kompleksowe nalezy traktowac jako catos¢, bez wyodrebniania poszczegdinych czynnosci,
nawet jesli sg opodatkowane ré6znymi stawkami VAT. Oznacza to, ze $wiadczenie takie winno
zostac¢ opodatkowane w catosci z zastosowaniem takiej stawki, jaka wiasciwa jest dla ustugi
zasadniczej. Z dokumentacji przetargowej jednoznacznie wynika, ze dostawa workéw nie
stanowi celu samego w sobie, ale jest Srodkiem stuzgcym bezposrednio realizacji ustugi
gtéwnej. (...). Cel dostawy workow jest zdeterminowany przez charakter ustugi gtéwne;.
Pomiedzy dostawg workow a ustugg gtowng istnieje zatem taki zwigzek funkcjonalny, ktéry

w petni uzasadnia traktowanie przedmiotu zamdwienia jako ustugi kompleksowej.

Zamawiajgcy wskazat, iz majgc na wzgledzie powyzsze, wszystkie ustugi i dostawy
wymienione w formularzu sg elementami jednej ustugi kompleksowej polegajacej na odbiorze
i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych z terenu Gminy Swilcza. Zatem prawidiowg
stawka podatku VAT dla wszystkich elementéw wskazanych w formularzu ofertowym jako
stanowigcych ustugi zasadnicze i pomocnicze dla ustugi kompleksowej jest stawka 8%

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Za potwierdzone Izba uznata zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 oraz art. 239 ust.
1 ustawy Pzp poprzez niezasadne odrzucenie oferty ztozonej przez Odwolujgcego z uwagi na
przyjecie, ze okreslit nieprawidtowg stawke VAT w zakresie dostawy workéw dla wiascicieli
nieruchomosci i wybér jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przystepujacego oraz art.
253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez podanie blednego uzasadnienia faktycznego oraz
prawnego informaciji o odrzuceniu oferty zlozonej przez Odwotujgcego.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. W mys$| art. 239 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy wybiera
najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach
zamoOwienia. Ponadto wskazac¢ nalezy takze, iz zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
niezwltocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy informuje réwnocze$nie
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone - podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne.

Istotg sporu w przedmiotowej sprawie byta okoliczno$é, czy Zamawiajgcy w sposob
prawidtowy dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10
ustawy Pzp, z uwagi na przyjecie niewtasciwej stawki podatku VAT w poz. 6 formularza
ofertowego (ryczatt za dostawe workdéw na odpady komunalne za 1 miesigc) ustalonej przez
Odwolujgcego na 23%.

Jak wskazuije sie jednolicie w doktrynie i orzecznictwie, nieuwzglednienie w cenie oferty
prawidtowej stawki podatku VAT stanowi co do zasady btgd w obliczeniu ceny, o kiérym mowa
w art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. W tym miejscu zauwazy¢ nalezy, ze w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy nie okreslit w dokumentach zaméwienia stawki VAT, ktdra
powinna zosta¢ uwzgledniona przez wykonawcow w sktadanych ofertach. Zamawiajgcy
wymagat ztozenia formularza oferty, gdzie w tabeli dla kazdego wyszczegdlnionego tam
elementu zamdwienia nalezato podac¢ cene jednostkowa netto, przyjetg stawke podatku VAT
(%) oraz ceng jednostkowg brutto. Wykonawcy w zakresie podatku od towaréw i ustug sami
wypetniali dane w kolumnie ,Podatek VAT (%)”. Zatem ciezar ustalenia prawidiowej stawki
podatku zostat przerzucony na wykonawcéw. Brak wskazania stawki podatku VAT
w dokumentach zaméwienia 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 nieprawidtowosci
w tym zakresie winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty jako zawierajacej btgd w obliczeniu ceny.
Obowigzkiem Zamawiajgcego byto poddanie ocenie, czy wykonawcy przyjeli prawidtowe



stawki podatku VAT, wysokos¢ podatku VAT stanowi bowiem zasadniczy element
cenotwoérczy (na co wskazano m.in. w uchwale Sgdu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011 r.,
sygn. akt lll CZP 52/11).

Dalej podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajacy decydujgc sie odrzuci¢ oferte Odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp powinien by¢ w stanie wykaza¢, ze oferta
wykonawcy w istocie zawierata btad w obliczeniu ceny - tj. ze przyjeta przez wykonawce
stawka podatku VAT, bedgca w tym wypadku stawkg podstawowsg, byta nieprawidtowa. Mie¢
nalezy bowiem na uwadze, ze na gruncie ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towarow i ustug (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 685 ze zm.) zasadg jest zastosowanie podstawowej
stawki podatku VAT, o ktorej mowa w art. 41 ust. 1 ww. ustawy, zas stosowanie stawek
preferencyjnych stanowi odstepstwo od ww. reguly, a jako takie powinno by¢ interpretowane
Scisle. Jezeli wiec Zamawiajacy uznat, ze wykonawcy w poz. 6 tabeli formularza ofertowego
powinni byli wskaza¢ stawke 8%, to powinien wiasciwie i adekwatnie to uzasadni¢. Odrzucenie
oferty mozliwe jest jedynie w sytuacii, gdy blgd w obliczeniu ceny stwierdzono w sposéb
jednoznaczny i nie budzacy watpliwoéci. Decyzja ta nie moze by¢ oparta wytgcznie
o subiektywne przekonanie Zamawiajgcego, co do wiasciwej do zastosowania stawki podatku
VAT, lecz winna mie¢ podstawy prawne oraz faktyczne. Uzasadnienie tej decyzji powinno
w szczegolnosci prezentowac analize przepisoéw prawnopodatkowych w odniesieniu do
uksztattowanych w danym postepowaniu o udzielenie zaméwienia postanowien opisu
przedmiotu zamowienia. To opis przedmiotu zamoéwienia determinuje bowiem okolicznos¢,
jakag stawke VAT powinni przyjaé wykonawcy kalkulujac cene oferty. To w oparciu o konkretng
tre§¢ SWZ wykonawcy przygotowywali swoje oferty i zgodnie z nig Zamawiajgcy je badat
i oceniat. Odniesienie si¢ w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty do konkretnych wymagan
dotyczacych realizacji zamowienia wynikajgcych z dokumentdéw zamowienia, ktére byly
podstawg do uznania przez Zamawiajgcego, ze oferta Odwolujgcego zawiera btad
w obliczeniu ceny, powinny by¢ kluczowym elementem tego zawiadomienia. Ma to znaczenie
zasadnicze, poniewaz to w oparciu o zawiadomienie o odrzuceniu oferty wykonawca
dowiaduije sie, jakie faktyczne powody staty za wyeliminowaniem jego oferty i na tej podstawie
podejmuje decyzje o skorzystaniu bgdz nie ze Srodkdéw ochrony prawne;j.

Izba zwazyta, ze w przedmiotowej sprawie Zamawiajacy zdecydowat sie odrzuci¢ oferte
Odwotujgcego, nie bedac w stanie jednoczesnie przedstawi¢ konkretnej, merytorycznej
argumentaciji, dlaczego na kanwie opisu przedmiotu zamowienia wynikajgcego z SWZ,
nalezato przyjac jednolitg stawke podatku VAT w poz. 6 tabeli formularza cenowego - stawke
preferencyjng, nizszg niz stawka podstawowa okre$lona w art. 41 ust. 1 ustawy o podatku od
towarow i ustug. W ocenie Izby decyzja Zamawiajgcego zostata oparta wytgcznie na jego
wiasnym przekonaniu, ze wykonawca przyjat btedng stawke podatku VAT. Zamawiajgcy
twierdzac, ze dostawa workow (pojemnikdw) bedzie stanowita wytgcznie element pomocniczy
dla gtéwnego przedmiotu zamowienia, jakim jest odbior i zagospodarowanie odpadow, nie
przedstawit zadnej konkretnej analizy postanowien SWZ, majgcej potwierdzac jego
stanowisko. W zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy wskazat, iz ,majac na
wzgledzie opis przedmiotu zamowienia oraz jego cel nalezy stwierdzi¢, ze mamy do czynienia
z ustugg gtéwng i czynnoscig pomocniczg’, niemniej jego argumentacja ani w ww. pismie, ani
pozniej w postepowaniu odwotawczym, nie referowata do konkretnej tresci opisu przedmiotu
zaméwienia i ustalonych tam wymagan. Ponadto Zamawiajgcy nie wyjasnit dlaczego w jego
ocenie dostawa workdéw (pojemnikéw na odpady) i odbi6r/zagospodarowanie odpadéw
stanowig nieroztgczng cato$¢ i jedno Swiadczenie z ekonomicznego i gospodarczego punktu
widzenia, ze sg one tak cisle ze sobg zwigzane, ze ich rozdzielanie nalezatoby uznac za
sztuczne. Stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego sprowadza sie w zasadzie jedynie
do stwierdzenia, ze ,jest to jedno kompleksowe Swiadczenie, zgodnie z zakresem umownym.”
Taka argumentacja nie moze by¢ uznana za dostatecznie uzasadniajgcg odrzucenie oferty
Odwolujgcego.

Rozpoznajac przedmiotowg sprawe Izba miata ponadto na wzgledzie, ze na rynku ustug
odbioru i zagospodarowania odpadow istniejg rozbieznosci w zakresie stawki podatku VAT,
jakg przyjmujg wykonawcy za dostawe workéw (pojemnikéw) na odpady komunalne - cze$¢
z nich przyjmuje stawke jednolitg dla catego zamowienia w wysokosci 8%, czes¢ zas stawke
podstawowg 23%. Wydawane sg w tym przedmiocie takze rézne indywidualne interpretacje
podatkowe, zalezne od stanu faktycznego konkretnego przypadku (w tym czesto od
przedstawionego we wniosku opisu). Rzeczone niejednoznacznosci potwierdza chociazby
wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie XXIll Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zaméwien
Publicznych z dnia 22 pazdziernika 2021 r. (sygn. akt XXIll Zs 96/21), na ktdry powotat sie
podczas rozprawy Odwotujgcy. Odwotujgcy wskazywat takze m.in. na fakt podania przez
Przystepujacego stawki 23% w innym postepowaniu o udzielenie zamowienia, czemu
Przystepujacy nie przeczyt. Co istotne, Zamawiajacy niewatpliwie miat Swiadomo$¢
istniejgcych w tym zakresie rozbieznosci - sam bowiem jeszcze niedawno uznawat stosowang
przez Odwotujgcego dotychczas w zamowieniach realizowanych na rzecz Zamawiajgcego
stawke VAT 23% za dostawe workéw na odpady komunalne, za prawidiowg i zgodng
z przepisami. Jak Zamawiajgcy wyjasnit podczas rozprawy, zmienit stanowisko dopiero, gdy



zobaczyt, ze inni wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu zastosowali jednolitg
stawke podatku VAT dla catego zamowienia (Zamawiajgcy wskazal, iz ,,do tej pory tyko
Odwolujgcy sktadat oferty, obecnie oferty ztozyly takze dwie inne firmy i zastosowaty stawke
jednolita 8%"). Powyzsze pozwala wnioskowac, ze Zamawiajgcy - mimo, iz jest gospodarzem
postepowania - w zasadzie sam nie miat wiedzy, jaka stawka VAT powinna zosta¢ uznana za
prawidtowa.

W ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajgcy, wskazujac w sposoéb arbitralny na
prawidtowg w jego ocenie stawke podatku VAT, nie przedstawit twierdzen ani dowodéw
wykazujgcych zasadnos¢ prezentowanej przez niego wyktadni przepiséw prawa podatkowego
w kontekscie ustalonej treSci dokumentéw zamowienia. Zamawiajgcy nie dysponowat wydang
w oparciu o stan faktyczny dotyczacy przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
indywidualng interpretacjg podatkowa, jak i nie powotat sie nawet na inne tego rodzaju
interpretacje wydane w oparciu o stany faktyczne, ktére mozna bytoby uzna¢ za podobne. Nie
ztozyt rébwniez zadnych opinii podatkowych czy opinii prawnych. Zamawiajgcy jedynie podczas
rozprawy powotat sie na uzyskang w tym zakresie ,,opinie kancelarii” niemniej nie znajdowata
sie ona w dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia przekazanej Izbie, jak i nie
zostata ztozona na rozprawie jako dowdd w sprawie. Nie sposéb za$ stwierdzi¢ prawidtowosci
decyzji Zamawiajgcego wylgcznie w oparciu o jego wiasne przekonanie co do wiasciwej stawki
podatku VAT, tym bardziej, ze Zamawiajgcy sam byt w swoim stanowisku niekonsekwentny,
skoro w poprzednich latach za prawidtowe uznawat przyjecie przez Odwotujgcego dla dostawy
workow stawki 23%, co Odwotujacy wykazat sktadajac faktury dokumentujace zaréwno zakup
workoéw od dostawcy, jak i ich sprzedaz na rzecz Zamawiajgcego i czego Zamawiajgcy nie
kwestionowat. Odwotujgcy jako dowod na prawidlowos¢ przyjetej przez niego w 2021 r. stawki
VAT ztozyt takze protokét z przeprowadzonych przez organ kontroli skarbowej czynnosci
sprawdzajgcych w zakresie ztozonej przez Odwolujgcego deklaracji VAT (dokument objety
tajemnica przedsiebiorstwa).

Reasumujac, jak wskazano powyzej, wysokos¢ stosowanej przez wykonawcow stawki
podatku VAT w spornym zakresie moze podlegac¢ réznym interpretacjom. Zamawiajagcy
zdecydowat sie odrzuci¢ oferte Odwoltujacego uznajac przyjeta przez niego stawke
podstawowg za nieprawidtowg, w sytuacji gdy nie wykazat, aby faktycznie w realiach
przedmiotowego postepowania byta ona btedna. Zamawiajgcy opart sie jedynie na wlasnym
przekonaniu, ktérego nie popart ani dowodami majgcymi potwierdza¢ prawidtowos¢ jego
stanowiska ani przynajmniej merytoryczng analizg obowigzujgcych przepiséw podatkowych
w relacji do opisu przedmiotu zaméwienia. W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, Ze decyzja
Zamawiajgcego nie moze by¢ uznana za prawidtowg, Zamawiajgcy tej prawidtowosci nie
wykazat bowiem w postepowaniu odwotawczym. Majgc za$ na uwadze zasade
kontradyktoryjnosci postepowania odwotawczego, zgodnie z ktorg to strony zobowigzane sg
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne (por. art. 534
ust. 1 ustawy Pzp), nie jest rolg Izby przedstawianie za Zamawiajgcego argumentacji na
poparcie jego stanowiska i poszukiwanie na te okoliczno$¢ dowodoéw. Izba orzeka wytgcznie
w przedmiocie tego, ktora ze Stron postepowania dowiodta swoich racji, w oparciu o taki stan
faktyczny, jaki zostat przez Strony przedstawiony, a wynik postgpowania odwotawczego jest
zalezny przede wszystkim od inicjatywy dowodowej Stron. Postepowanie odwotawcze na
gruncie ustawy Pzp ma zatem zasadniczo inny charakter niz np. postepowanie podatkowe,
w ktérym organ podatkowy z urzedu prowadzi postepowanie dowodowe, dgzgc do ustalenia
prawdy obiektywnej. W oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba stwierdzita,
ze uzasadnienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego nie wykazywato prawidtowosci
dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci, a prawidtowosci tej nie udowodniono takze
w postepowaniu odwotawczym.

Biorac pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega uwzglednieniu
i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej
w zakresie czesci 2 zamowienia oraz czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz
nakazata Zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie czesci 2
zamowienia z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Zarzuty oznaczone nr 5-7 odwotania nie podlegaty rozpoznaniu z uwagi na fakt, ze
zostaty one podniesione jako zarzuty ewentualne, na wypadek stwierdzenia przez Izbe, ze
przyjeta przez Zamawiajgcego interpretacja przepiséw o VAT jest prawidiowa. To od decyzji
Odwotujgcego, jako dysponenta odwotania, zalezy, jakie zarzuty podnosi w odwotaniu i w jaki
sposob je formutuje. W ocenie Izby brak jest przeszkdd ku temu, aby w odwotaniu podnie$é
zarzuty gtdwne oraz - na wypadek jego nieuwzglednienia - zarzuty ewentualne i tak tez
Odwolujgcy uczynit. Dodatkowo na posiedzeniu w dniu 7 stycznia 2022 r. Odwotujacy wycofat
zarzut oznaczony nr 5 odwotania, niemniej zarzuty nr 5-7 i tak nie podlegaty rozpoznaniu.

Majgc na wzgledzie wszystko powyzsze Izba uznata, ze odwotanie podlega
uwzglednieniu i na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekia jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b)
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczeg&towych 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: ...coccoveeiiieeeeee e
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