Sygn. akt: KIO 1359/22

WYROK

z dnia 14 czerwca 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Kurowska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2022 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 maja 2022 roku przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Praxima Krakpol Sp. z
0.0. z siedzibg w Trzebini oraz Impel Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Szybka Kolej Miejska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Praxima Krakpol Sp. z 0.0. z siedzibg w
Trzebini oraz Impel Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego -
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Praxima
Krakpol Sp. z 0.0. z siedzibg w Trzebini oraz Impel Facility Services Sp. z o.0.

z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasagdza od Odwotujgcego - wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia Praxima Krakpol Sp. z 0.0. z siedzibg w Trzebini oraz
Impel Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu na rzecz
Zamawiajgcego - Szybkiej Kolei Miejskiej Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
kwote 3.198,00 zt (stownie: trzy tysigce sto dziewiecdziesigt osiem ziotych
00/100) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia peinomocnika Zamawiajgcego - Szybkiej Kolei Miejskiej Sp. z
0.0. Z siedzibg w Warszawie.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 roku 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.



PrzewodniczaCy: .....cccoovveneenieeenne.

Sygn. akt KIO 1359/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Szybka Kolej Miejska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej:
~Zamawiajgcy”’) prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 roku poz. 1129 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”)
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
majgcego za przedmiot Ustugi utrzymania czystosci pojazdéw oraz mienia przedsiebiorstwa
Szybka Kolej Miejska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie”.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 21 marca 2022 r. pod numerem: 2022/S 056-147898.

W dniu 12 maja 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
przedmiotowego postepowania.

W dniu 23 maja 2022 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o uzyskanie zamowienia
Praxima Krakpol Sp. z 0.0. z siedzibg w Trzebini oraz Impel Facility Services Sp. z 0.0. z
siedzibg we Wroctawiu (dalej jako ,Odwotujgcy”) wniesli odwotanie w zakresie nr 2
przedmiotowego zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Pzp:

1) art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania Wykonawcow;

2) art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez
Odwotujgcego oraz wadliwe i bledne przyjecie, ze oferta ztozona przez
Odwolujgcego zawiera btad w obliczeniu ceny, podczas gdy zostata sporzgdzona
prawidiowo;

3) art. 239 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego
jako oferty najkorzystniejsze;j.

Podstawowe zgdanie Odwotujgcego to uwzglednienie odwotania w zakresie zadania
nr 2 przedmiotowego zamdwienia i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uchylenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. uchylenia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
3. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;

4. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu, {j. oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze ,(...) nie zgadza sie ze
stanowiskiem zaprezentowanym przez Zamawiajgcego w pi$mie z dnia 12 maja 2022 r.,
ktére to stanowisko stanowi podstawe odrzucenia oferty Wykonawcy. Z przedmiotowego
pisma wynika, ze podstawe odrzucenia oferty Wykonawcy stanowit blgd w obliczeniu ceny
wediug przepisu art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, wynikajacy z
faktu, iz Wykonawca okreslit stawke podatku VAT w wys. 8% dla pozycji 17 zatgcznika nr 2
do formularza oferty, dotyczacej usuwania zanieczyszczen z dachéw obiektéw budowlanych
przy ul. Potrzebnej 54, ktora to stawka - w ocenie Zamawiajgcego - jest nieprawidtowa.”

Argumentujgc powyzsze Odwolujacy wskazuje, ze w jego ocenie ,(...) nazwa ustugi
opisanej w pozycji 2.4.1 pkt 2: ,usuwanie lisci i innych zanieczyszczen z dachéw obiektow
budowlanych potozonych na bocznicy kolejowej przy ul. Potrzebnej 54 w Warszawie oraz ich



wywOz poza teren bocznicy w miejsce zapewnione przez Wykonawce” jednoznacznie
wskazuje na ustuge z zakresu zamiatania $mieci i usuwania $niegu, a jednocze$nie - jest to
ustuga odrebna od innych ustug, dot. sprzatania.”

Odwotujgcy przywotat tres¢ pkt 1.4.1, 11.4.2 oraz 1.4.3 opisu przedmiotu zamowienia
stanowigcego zatgcznik nr 2.2 do SWZi wskazat, ze Zamawiajacy sam podzielit czynnosci w
nim wymienione ze wzgledu na inne wysokosci stawek podatku VAT.

Nastepnie Odwotujgcy podnidst, ze Swiadczenia zwigzane z usuwaniem
zanieczyszczen z dachdw obiektow budowlanych przy ul. Potrzebnej 54 w Warszawie nalezy
ocenia¢ jako funkcjonalnie odrebne i uzyteczne - a zatem odrebne.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze ,,(.) prawidtowo dokonat klasyfikacji
ustug, ktdra prowadzi do stwierdzenia, ze ustuga dot. usuwania zanieczyszczen z dachdéw
obiektow budowlanych podlega opodatkowaniu obnizong stawkg 8% na podstawie: poz. 50
zatgcznika nr 3 do ustawy - Ustugi zamiatania $mieci i usuwania $niegu (PKWiU 81.29.12.0).
Oczyszczenie powierzchni dachu i rynien oraz sprawdzenie odplywow (rur spustowych) i ich
udroznienie, o ktérych to czynnosciach pisze Zamawiajgcy w podstawach odrzucenia oferty,
zostaty natomiast ujete w innym punkcie, tj. I1.4.2 razem z czynno$ciami od$niezania, a
wycena tych czynnosci nastgpita w Tabeli 18, ktorej to Zamawiajgcy nie kwestionowat. Tym
samym blednym jest uznanie przez Zamawiajgcego, ze ustugi usuwania zanieczyszczen z
dachow nalezy zakwalifikowa¢ do kategorii Pozostate ustugi sprzatania i czyszczenia, gdzie
indziej nie sklasyfikowane i zastosowac 23% stawke podatku VAT. Taka teza jest w sposéb
oczywisty niezgodna z zakresem, ktéry obejmuje przedmiotowe grupowanie. Jak wynika z
opisu grupowania wskazanego przez Zamawiajgcego PKWiU 81.29.19.0 tego rodzaju ustugi
zostaly jednak w warunkach zamowienia wymienione w innej pozyciji formularza (Tabela nr
18 Zatacznika 2.2 do SWZ), co tym bardziej potwierdza, ze pozycja nr 17: ,,ustugi usuwania
zanieczyszczen z dachéw” dotyczyta $wiadczen z zakresu zamiatania $mieci i usuwania
Sniegu. W tym kontekscie, co Zamawiajgcy zdaje sie catkowicie pomija¢, podkresli¢ nalezy,
iz ustugi usuwania zanieczyszczen z dachéw bedg wykonywane w trakcie umowy tylko i
wytgcznie wedlug czestotliwosci wymaganej przez Zamawiajgcego.”

Nastepnie Odwotujgcy podnidst aspekt techniczny wykonania ustugi wskazujac, ze
»(...) nie istniejg zadne istotne przeciwskazania, aby usuwanie zanieczyszczen (Smieci) z
dachow obiektéw budowlanych, a nastepnie z terenu przylegtej do obiektoéw posesii nie
mogto odbywac sie poprzez ich zamiatanie. Odwotujacy wskazuje, ze efekt wykonania ustugi
w postaci usunigcia zanieczyszczen z dachow ww. obiektéw, a nastepnie z posesiji, jak
najbardziej mozna osiagng¢ poprzez zaktadane przez Odwolujgcego zamiatanie tychze
zanieczyszczen lub gtéwnie ich zamiatanie (element gtéwny ustugi kompleksowej). Nalezy
przy tym pamietac, ze na gruncie podatkowym istotny jest przede wszystkim stan faktyczny,
a ten w rozpatrywanej sprawie z uwagi na zaktadany przez Odwotujgcego sposéb wykonania
ustugi wskazuje na prawidlowos¢ kwalifikacji ustugi do PKWIU 81.29.12.0 - Ustugi
zamiatania $mieci i usuwania $niegu, a w efekcie potwierdza prawidtowo$¢ zastosowania
przez Odwotujgcego stawki VAT 8%. Ponadto Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy
zwraca dodatkowo uwage, ze na stronach internetowych Gtéwnego Urzedu Statystycznego
w wyszukiwarce do klasyfikacji PKWiU 2015, dostepnej pod adresem
jako precedens do symbolu 81.29.12.0 zostaty wskazane:
»Ustugi polegajace na sprzgtaniu zanieczyszczen (ptasich odchodéw) oraz usuwaniu Sniegu
w okresie zimowym - z dachu budynku” (Precedens nr 1, data wydania: 17.03.2016).
Powyzsze w ocenie Odwolujgcego kaze rozumie¢, ze zakres PKWiU 81.29.12.0 jest szerszy,
anizeli jedynie literalnie wskazane nim zamiatanie $mieci i usuwanie $niegu.”

Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy sam przyznat w informacji o odrzuceniu oferty,
ze ustuga stanowi ustuge odrebna.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy podnidst, ze ,(.) argumentacja zamawiajgcego
uzasadniajgca odrzucenie jego oferty jest chybiona, poniewaz zastosowana stawka jest
prawidtowa, a co wiecej wysokos¢ stawki VAT jest taka sama jakg Zamawiajacy uznat w
poprzednim roku i nie wnosit do niej zadnych zastrzezen, przy tak samo skonstruowanych
postanowieniach SWZ. (.) Zamawiajgcy swoje stanowisko o prawidlowosci stawki 23% dla
ww. pozyciji 17 opart wylgcznie na swoich niepewnych i zmiennych pogladach. W roku 2021
uznajgc stawke 8% w zakresie spornych czynnosci jako prawidlowa, a w roku 2022 r. jako
nieprawidtowa. Zmienno$¢ pogladéw Zamawiajgcego spowodowata, iz oferta Odwotujgcego
rzetelnie przygotowania i zgodna ze stawkg z poprzedniego roku zostata odrzucona pomimo,
iz stanowita ona oferte najkorzystniejszg. Majgc na uwadze przedstawione wyzej stanowisko
Odwolujgcy uwaza, ze odrzucenie jego oferty tylko na podstawie opinii Zamawiajgcego jest
bezpodstawne. Nalezy zwroci¢ uwage, ze jesli Zamawiajgcy miat watpliwosci co do
zastosowanej stawki VAT polski ustawodawca przewidziat rozwigzanie prawne, jakie jest
okreslone w art. 14s ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa, ktéry stanowi,
iz z wnioskiem o wydanie interpretacji indywidualnej moze wystgpi¢ zamawiajgcy w
rozumieniu ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021



r. poz. 1129, z pdzn. zm.) w zakresie majgcym wptyw na sposob obliczenia ceny w zwigzku z
udzielanym zamowieniem publicznym. Uzyskanie takiej interpretaciji rozstrzygatoby kwestie
prawidtowosci stawki, a jednoczes$nie zapewniatoby ochrone prawng podmiotowi
realizujgcemu zamowienie przy zastosowaniu stawki VAT wskazanej przez organ podatkowy.
Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze to Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego i odpowiada za jego prawidiowe przygotowanie (...).

Dodatkowo wskazaé nalezy, ze powotana przez Zamawiajgcego w informacji o
odrzuceniu oferty interpretacja indywidualna Dyrektora KIS z dnia 20 marca 2019,
sygn.0114- KDIP4.4012.45.2019.2.MP (dla uzasadnienia stanowiska Zamawiajgcego co do
zastosowania dla spornej ustugi stawki VAT 23%), po pierwsze nie dotyczy Odwotujgcego,
bo nie zostata wydana w jego sprawie. Natomiast interpretacje indywidulne, wydane dla
innych podatnikow, nie sg w Zaden sposdb wigzace dla ogétu podatnikow, a wiec réwniez dla
Odwolujgcego. Po drugie nawet pomijajgc powyzsze (ze interpretacja dotyczy innego
podmiotu) réwniez jej ogdlna wartos¢ argumentacyjna jest znikoma. Dyrektor KIS,
rozstrzygajgc o stawce VAT, opart sie bowiem na PKWiU podanym wprost przez
whnioskodawce (nie dokonujgc przy tym w zaden sposéb oceny prawidlowosci podanego
PKWiU). Gdyby wnioskodawca wskazat inne PKWiU, rozstrzygniecie mogtoby by¢ zatem
zupetnie inne. Ponadto z ww. interpretaciji wyraznie wynika, Zze to wtasnie do $wiadczacego
ustuge (podatnika) nalezy prawidtowa klasyfikacja PKWIU. (.).

Reasumujgc, Odwotujgcy stwierdza, iz na obowigzek zastosowania stawki VAT 23%
w stosunku do czynnosSci usuwania zanieczyszczen z dachow nie wskazujg zadne
postanowienia SWZ, zaréwno co do sposobu obliczenia ceny oferty, jak i opisu przedmiotu
zamowienia. Wszyscy Wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia byli obowigzani
samodzielnie ustali¢ prawidtowg stawke podatku VAT, gdyz Zamawiajgcy nie okreslit w
trakcie postepowania takiej stawki. Tym samym, wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia mogli przypuszczaé, ze sam Zamawiajgcy postrzega zamowienie w odniesieniu
do czynnosci z pkt. 17 Zatgcznika nr 2 do formularza oferty jako $wiadczenie, do ktérego
znajduje zastosowanie obnizona stawka VAT, {j. ustuge z zakresu zamiatania $mieci i
usuwania $niegu - poprzez chociazby poréwnanie zakresu Swiadczenia z pkt. 17 i pkt. 18
Tabeli.

Podkreslic nalezy, ze przepisy prawa podatkowego przemawiajg za przyjeciem tezy,
iz ustalenie wysokosci podatku od towardw i ustug obejmujgce takze wybor stawki, czy
skorzystanie ze zwolnienia nalezy wytgcznie do Wykonawcy, poniewaz art. 103 ustawy z
dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz. U. z 2021 r. poz. 685 z p6zn. zm.),
wskazuje, iz podatnicy oraz inne podmioty wystawiajgce faktury sg obowigzani, bez
wezwania naczelnika urzedu skarbowego, do obliczania i wptacania podatku w ustalonych
terminach na rachunek urzedu skarbowego - tym samym jesli chodzi o stawke podatku to do
jej zastosowania, naliczenia i odprowadzenia sg zobowigzani sprzedawcy towaréw i ustug
bedacy podatnikami tego podatku, czyli przedsiebiorcy prowadzacy profesjonalng
dziatalno$¢ gospodarczg, podejmujg Swiadome decyzje, bezposrednio obcigzajgce ich
konsekwencjami nieprawidtowo$ci w tym zakresie (z odpowiedzialno$cig karno-skarbowg
wigcznie).

W mys$l art. 146aa ust. 1 pkt 2 ustawy stawka podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 2,
art. 120 ust. 2 i 3 oraz tytule zatgcznika nr 3 do ustawy, wynosi 8%.

Majgc na uwadze wszystkie przytoczone powyzej argumenty, ustuge dot. usuwania
zanieczyszczen z dachdéw obiektow budowlanych przy ul. Potrzebnej 54 w Warszawie,
nalezy uzna¢ za ustuge odrebng od innych ustug objetych zamoéwieniem, a w konsekwenciji
do jej opodatkowania nalezy zastosowac¢ stawke VAT 8%.”

Pismem z dnia 9 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie.

Whni6st w niej o odrzucenie odwotania z uwagi na fakt, ze Odwotujgcy wraz z
odwotaniem nie przekazat dowodu, na ktory sie powotat - faktury nr U-0779/11/2021 z dnia
18 listopada 2021 r.

Na wypadek skierowania sprawy na rozprawe Zamawiajgcy wniést o oddalenie
odwotania w cato$ci wskazujac, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy przedstawit stan faktyczny sprawy:

W toku przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w
zakresie Zadania 2 zostaty ztozone 3 oferty, ktére w Zatgczniku nr 2 (Formularz cenowy), w
Tabeli nr 17, zawieraty rézne stawki podatku VAT. Odwolujgcy wskazat stawke podatku VAT
na poziomie 8%.



Pismem z dnia 26 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawcdw ubiegajacych
sie 0 uzyskanie zamoéwienia do ztozenia wyjadnie w zakresie podania podstaw dla
zastosowanej stawki podatku VAT.

Z wyjasnien ztozonych przez Odwolujgcego wynikato, ze ustuge dotyczacg usuwania
zanieczyszczen z dachdw obiektow budowlanych zakwalifikowat do pozycji nr 50 zatgcznika

nr 3 do ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (t.j. Dz. U. z 2021 r.
poz. 685 ze zm.), tj. do pozycji Ustugi zamiatania $mieci i usuwania $niegu, PKWiU
81.29.12.0.

Jednoczes$nie Zamawiajacy wskazat, ze Wykonawca Centrum - Ustuga, ktory
wskazat stawke na poziomie 23% wyjasnit, ze stawka ta zostata zastosowana zgodnie z

symbolem PKWiU 81.29.19.0 - Pozostate ustugi w zakresie sprzatania i czyszczenia, gdzie
indziej niesklasyfikowane, z uwagi na fakt, ze nigdzie w symbolach PKWiU nie zostata jasno

okreslona ustuga czyszczenia dachow.

Z kolei, jak wskazat Zamawiajgcy, Wykonawca Darmar, ktéry wskazat stawke podatku
VAT w kwestionowanym zakresie na poziomie 8% wyjasnit, ze popetnit omytkowy btad w
stawce VAT sugerujac sie stawkg VAT za od$niezanie dachow.

Zamawiajacy podniost, ze uznat za nieprzekonujgce wyjasnienia ztozone przez
Odwotujgcego w zakresie zakwalifikowania ustugi objetej Tabelg nr 17 Formularza cenowego
do pozycji oznaczonej numerem 81.29.12.0 - Ustugi zamiatania $mieci i usuwania $niegu.
Dodatkowo Zamawiajacy wskazat, ze swoje stanowisko w zakresie mozliwo$ci zastosowania
w tym przypadku obnizonej stawki podatku VAT konsultowat z doradcg podatkowym, ktory
wskazat, ze wiasciwg stawkg dla usuwania zanieczyszczen z dachéw obiektow budowlanych
jest stawka 23% podatku VAT.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, ze w tresci informacji o odrzuceniu ofert w zakresie
Zadania nr 2 w sposéb szczegotowy uzasadnit swojg ocene i stanowisko. Powotat sie przy
tym na orzecznictwo, w ktérym podkresla sie, ze przepisy przewidujgce opodatkowanie
stawkg preferencyjng nie mogg byc¢ interpretowane w sposoéb rozszerzajgcy, zatem powinny
mie¢ zastosowanie do ustug wprost wskazanych w ustawie o podatku VAT, a podstawa do
zastosowania stawki podatku VAT w wysoko$ci 8% musi by¢ wykazana w sposéb
niebudzacy watpliwosci (tak m.in. wyrok KIO z dnia 17 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1299/18).

Zamawiajgcy podniost, ze Odwotujacy w ztozonych wyjasnieniach nie sprostat ww.
wymaganiom. W wyjasnieniach Odwotujgcy nie wskazat, by ustugi objete Tabelg nr 17
Formularza cenowego byly wskazane wprost w ustawie o podatku VAT jako ustugi
korzystajgce z preferencyjnej stawki opodatkowania, jak réwniez nie wykazat podstawy do
zastosowania stawki 8% w sposob, ktory nie budzitby watpliwosci. W ocenie Zamawiajgcego
Odwolujgcy powotujgc sie w wyjasnieniach na pozycje Ustugi zamiatania $mieci i usuwania
$niegu, PKWiU 81.29.12.0, nie wykazat, Ze pod tg pozycjg mieszczg sie ustugi majgce
szerszy zakres niz zamiatanie $mieci.

Odnoszac sie do twierdzen zawartych w odwotaniu Zamawiajgcy wskazat, ze nie jest
prawdg, by w czesci Il Opisu przedmiotu zamoéwienia (Zatgcznik nr 2.2. do SWZ2)
Zamawiajgcy wskazat ustugi ze stawkg 8% podatku VAT.

Czesc Il OPZ dotyczy nastepujgcych ustug:

1. Utrzymania w czystos$ci terenéw zielonych wraz z miedzytorzami oraz

uktadem komunikacyjnym (pkt I-lIl.3 OPZ). Ustuge te nalezato wyceni¢ odrebnie i po

to Zamawiajacy przewidziat w Formularzu cenowym Tabele 16.

2. Odsniezania dachoéw obiektow budowlanych przy ul. Potrzebnej 54 w

Warszawie (pkt I.4.2. OPZ). Ustuge te nalezato wyceni¢ odrebnie i po to

Zamawiajacy przewidziat w Formularzu cenowym Tabele 18.

3. Usuwanie zanieczyszczen z dachéw obiektow budowlanych przy ul.

Potrzebnej 54 w Warszawie (pkt 1.4.3 OPZ). Ustuge te nalezato wyceni¢ odrebnie i
po to Zamawiajgcy przewidziat w Formularzu cenowym Tabele 17.

Zamawiajgcy zgodzit sie z twierdzeniem, ze w przypadku ww. ustug nie nalezy mowic



o Swiadczeniu kompleksowym - kazda z ww. ustug jest odrebna.

Zamawiajacy wskazat takze, Ze niezrozumiate dla niego jest stanowisko
Odwolujgcego, ktéry podnosi, ze nie mamy do czynienia w tym przypadku z ustugg
kompleksowa, a jednoczes$nie dalsze wywody odwolania nakazujg uzna¢, ze Odwotujacy
traktuje ustuge z pkt I.4.2. OPZ (Odsniezanie dachow obiektow budowlanych przy ul.
Potrzebnej 54 w Warszawie) jako ustuge potgczong z ustuga z pkt 1.4.3. OPZ (Usuwanie
zanieczyszczen z dachéw obiektow budowlanych przy ul. Potrzebnej 54 w Warszawie).

Zamawiajgcy przytoczyt tre§¢ zawartg w odwotaniu:

,Nalezy zwréci¢ uwage, ze Odwolujgcy prawidtowo dokonat klasyfikacji ustug, ktdra
prowadzi do stwierdzenia, ze ustuga dot. usuwania zanieczyszczen z dachéw obiektow
budowlanych podlega opodatkowaniu obnizong stawkg 8% na podstawie: poz. 50 zatgcznika
nr 3 do ustawy- Ustugi zamiatania $mieci i usuwania Sniegu (PKWiU 81.29.12.0).
Oczyszczenie powierzchni dachu i rynien oraz sprawdzenie odptywdw (rur spustowych) i ich
udroznienie, o ktérych to czynnosciach pisze Zamawiajgcy w podstawach odrzucenia oferty,
zostaly natomiast ujete w innym punkcie, tj. 114.2 razem z czynno$ciami od$niezania, a
wycena tych czynnosci nastgpita w Tabeli 18, ktdrej to Zamawiajgcy nie kwestionowat’.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, ze oczyszczanie powierzchni z dachu i rynien,
sprawdzanie odptywow (rur spustowych) i ich udroznienie zostato przewidziane w pkt 1.4.2.
OPZ, a wiec w punkcie dotyczagcym od$niezania dachéw i objete Tabelg 18 Formularza
cenowego. Odwolujgcy pomija jednak w ocenie Zamawiajgcego, ze oczyszczanie
powierzchni z dachu i rynien, sprawdzenie odptywow (rur spustowych) i ich udroznienie
zostato przewidziane takze w pkt 1.4.3. OPZ, a wiec w zakresie ustugi objetej Tabelg 17
Formularza cenowego. Zamawiajgcy podkreslit, Ze wycena ustugi oczyszczania powierzchni
z dachu i rynien, sprawdzenie odptywow (rur spustowych) i ich udroznienie nastepowato nie
tylko w Tabeli 18 - jak sugeruje to Odwolujgcy - ale takze w Tabeli 17. Sa to ustugi odrebne,
Swiadczone w réznych porach roku i o odmiennej czestotliwosci.

Zamawiajgcy zakwestionowat takze twierdzenia Odwotujgcego dotyczace tego, ze
ustuga zwigzana z usuwaniem zanieczyszczen z dachow obiektéw budowlanych przy ul.
Potrzebnej 54 w Warszawie moze sie odby¢ wytaczenie poprzez zamiatanie. W zakres prac
(pkt 1.4.3. OPZ) wchodzi nie tylko oczyszczenie powierzchni dachu, ale takze:

- oczyszczenie rynien,
- sprawdzenie odptywdw (rur spustowych) i ich udroznienie.

W opinii Zamawiajgcego czynno$ci tego rodzaju nie sposéb uznac za zamiatanie

badz by mogty zostaé wykonane wytgcznie poprzez zamiatanie.

Zamawiajacy wskazat takze, ze nie miat wiec obowigzku wystepowania o wydanie
interpretacji indywidualnej. Ponadto przywotany przez Odwotujgcego przepis stanowi o
mozliwosci, a nie obowigzku, a brak skorzystania z tej mozliwosci nie stanowi zadnego
naruszenia przepiséw ustawy Pzp. Zamawiajgcy podniést, Zze to na Wykonawcy spoczywa
ciezar wykazania prawidtowo$ci zastosowanej stawki 8% podatku VAT.

W odniesieniu do mozliwosci uzyskania interpretacji indywidualnej Zamawiajgcy
wskazat, ze to Odwolujacy, jesli zamierzat zastosowac obnizong stawke podatku VAT, mogt
uzyskac stosowng interpretacije i przedstawi¢ ja Zamawiajgcemu na poparcie swojego
stanowiska - tego rodzaju dowodu Zamawiajgcy nie otrzymat ani na etapie wyjasnien, ani
obecnie na etapie odwotania.

Zamawiajacy zakwestionowat takze twierdzenia Odwotujgcego dotyczgce innego
zamébwienia - Zamawiajgcy wskazat, ze prowadzi postepowanie zgodnie z zasadg uczciwe;j
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw, a zdarzenia historyczne nie mogg mie¢
zadnego przesadzajacego znaczenia dla przedmiotowego postepowania, w ktérym
Zamawiajacy oceniat prawidtowo$¢ zastosowania obnizonej stawki podatku VAT oraz
wyjasnienia ztozone przez Odwoltujgcego w tym zakresie.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze Odwotujgcy, ktory zastosowat obnizong stawke
podatku VAT powinien wykaza¢ prawidtowos$¢ zastosowanego kodu PKWiU, tzn. wykazac,
ze pod pojeciem zamiatanie $mieci oznaczonym kodem PKWiU 81.29.12.0 mieszcz3 sie
ustugi oczyszczania powierzchni dachu, oczyszczania rynien, sprawdzania odptywow (rur
spustowych) i ich udroznienie (pkt 1.4.3 OPZ). W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie
ztozyt na te okolicznos¢ zadnych rzeczowych wyjasnien.

Zamawiajgcy podniost, ze Odwolujgcy jako profesjonalista miat mozliwo$é



wystgpienia do Osrodka Klasyfikacji i Nomenklatur z siedzibg w todzi z wnioskiem
dotyczacym zaklasyfikowania ww. ustugi pod kod PKWiU 81.29.12.0 i uzyska¢ interpretacje
w ramach tzw. wigzgcej informaciji stawkowej (WIS) dla potrzeb podatku od towaréw i ustug.
Zamawiajacy wskazat, ze takiego dowodu Odwotujgcy nie przedtozyt ani na etapie
wyjasnien, ani na etapie postepowania odwotawczego.

Nastepnie Zamawiajgcy dostrzegt, ze musiatby w istocie domniemywag, iz ustugi
objete Tabelg 17 Formularza cenowego objete sg kodem PKWiU wskazanym przez
Odwolujgcego, tj. kodem 81.29.12.0 - Ustugi zamiatania $mieci i usuwania $niegu, w
szczegolnosci Zamawiajgcy musiatby domniemywac, ze pod pojeciem zamiatanie $mieci
mieszczg sie ustugi oczyszczania powierzchni dachu, oczyszczania rynien, sprawdzania
odptywow (rur spustowych) i ich udroznienie.

W ocenie Zamawiajacego takie domniemanie pozostawatoby w sprzecznosci z
wyrazanym w orzecznictwie zakazem rozszerzajgcej wyktadni podstaw do stosowania
preferencyjnej stawki podatku VAT. Takie dziatanie bytoby tez niezgodne z art. 16 ustawy
Pzp, w szczegolnosci z zasadg uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow,
gdyz stanowitoby faworyzowanie Odwotujgcego kosztem wykonawcy Centrum-Ustuga, ktéry
w ztozonych wyjasnieniach trafnie wskazat, ze ,nigdzie w symbolach PKWiU nie zostata
jasno okreslona ustuga czyszczenia dachéw”, a co za tym idzie nalezato tutaj zastosowac
stawke podatku VAT wiasciwg dla kodu PKWiU 81.29.19.0 - Pozostate ustugi sprzatania i
czyszczenia, gdzie indziej niesklasyfikowane, a wigc stawke 23% (art. 41 ust. 1 ustawy o
VAT).

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu roz-
prawy, a takze ztozone dowody, ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych
stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.

Ponadto Izba stwierdzita, ze Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw z uwzglednie-
niem zasady kontradyktoryjno$ci postepowania.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Zgodnie z rozdziatem 1.4 Opisu przedmiotu zamdwienia stanowigcego zatgcznik nr
2.2 do SWZ Zamawiajgcy okreslit nastepujacy zakres ustugi obejmujgcej od$niezanie

dachow obiektéw budowlanych oraz usuwanie lisci i innych zanieczyszczen z dachéw
obiektéw budowlanych na bocznicy kolejowej potozonej przy ul. Potrzebnej 54 w Warszawie:

I.4 Odsniezanie dachow obiektow budowlanych oraz usuwanie lisci i innych zanieczyszczen
z dachéw obiektow budowlanych na bocznicy kolejowej potozonej przy ul. Potrzebnej 54 w

Warszawie.

11.4.1 Ustuga obejmuije:



1. odsSniezanie, usuwanie oblodzen oraz sopli z dachéw obiektéw budowlanych potozonych
na bocznicy kolejowej przy ul. Potrzebnej 54 w Warszawie oraz usuniecia $niegu ze stref
zrzutu do miejsca jego pryzmowania wyznaczonego przez Zamawiajgcego;

2. usuwanie lici i innych zanieczyszczenh z dachdw obiektow budowlanych potozonych na
bocznicy kolejowej przy ul. Potrzebnej 54 w Warszawie oraz ich wywdz poza teren bocznicy
w miejsce zapewnione przez Wykonawce Obiekty budowlane objete ustugg wyszczegdélniono
w tabelach ponizej Na dachach obiektéw budowlanych nie znajdujg sie asekuranty.

11.4.2 Odsniezanie dachow obiektéw budowlanych przy ul. Potrzebnej 54 w Warszawie
Zakres prac:

* oczyszczenie powierzchni dachu i rynien,
» sprawdzenie odplywow (rur spustowych) i ich udroznienie,

* pryzmowanie $niegu z oczyszczonych powierzchni w miejscu wskazanym przez
Zamawiajgcego na terenie bocznicy kolejowej.

Od$niezanie wykonywane bedzie w razie zaistnienia takiej potrzeby. W takiej sytuaciji
Zamawiajacy bedzie informowaé wykonawce o koniecznosci jego wykonania. Maksymalny
czas reakcji Wykonawcy za zlecenie Zamawiajgcego wynosi 8 (osiem) godzin od chwili
otrzymania zlecenia przez Wykonawce, chyba, Zze Zamawiajgcy w zgtoszeniu wskaze
diuzszy okres. Podczas opadéw $niegu zakryciu moga ulec instalacje odgromowe oraz
spojenia membrany. Zamawiajgcy uwzglednia tylko reczne od$niezanie. Dopuszcza sie
réwniez uzycie srodkéw chemicznych w celu usuwania i zapobiegania tworzenia oblodzen.
Czestotliwo$¢ wykonywania od$niezania: Zamawiajgcy zaktada jednokrotne wykonanie
ustugi w ciggu roku.

11.4.3 Usuwanie zanieczyszczen z dachow obiekiéw budowlanych przy ul. Potrzebnej 54 w
Warszawie

Zakres prac:
» oczyszczenie powierzchni dachu i rynien,
+ sprawdzenie odplywow (rur spustowych) i ich udroznienie,

» zgrabienie przy obiektach nieczystosci z oczyszczonych powierzchni i ztozenie ich w
miejscu wskazanym przez Zamawiajgcego na terenie bocznicy kolejowej, a nastepnie ich
wywiezienie w miejsce sktadowania odpaddw poza teren bocznicy, ktore to miejsce zapewni

Wykonawca.

Wykaz powierzchni dachéw obiektéw budowlanych w zakresie usuwania lisci i innych
zanieczyszczen w kolejnosci realizacji ustugi Usuwanie zanieczyszczeh wykonywane bedzie
w razie zaistnienia potrzeby. W takiej sytuacji Zamawiajgcy bedzie informowac wykonawce o
konieczno$ci ich wykonania. Maksymalny czas reakcji Wykonawcy za zlecenie
Zamawiajgcego wynosi nie wiecej niz 2 (dwa) dni robocze od dnia otrzymania zlecenia przez
Wykonawce, chyba, ze Zamawiajgcy w zgloszeniu wskaze diuzszy okres.

Okolicznoscig bezsporng jest, ze Zamawiajgcy nie okreslit w dokumentach
zamobwienia stawki podatku VAT dla kwestionowanej ustugi majgcej za przedmiot usuwanie
zanieczyszczen z dachéw obiektow budowlanych przy ul. Potrzebnej 54 w Warszawie.

Przedmiotowej ustudze odpowiadata Tabela nr 17 w formularzu cenowym
stanowigcym zatgcznik nr 2 do Formularza oferty dotyczgcego Zadania nr 2.

Odwolujgcy w pozycji ,podatek VAT .% w PLN” w Tabeli nr 17 w formularzu
cenowym stanowigcym zatgcznik nr 2 do Formularza oferty dotyczacego Zadania nr 2
wskazat podatek na poziomie 8%.

Pismem z dnia 26 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do podania
podstaw zastosowania stawki 8% podatku VAT przy kalkulacji ceny w Tabeli nr 17 w

formularzu cenowym stanowigcym zatgcznik nr 2 do Formularza oferty dotyczgcego Zadania



nr2.

Odwolujgcy pismem z dnia 27 kwietnia 2022 r. wskazat, co nastepuije:

»,Majac na uwadze powyzsze Konsorcjum wskazuje: Przedmiotem zamowienia
zgodnie z zatacznikiem nr 2.2. do Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (SWZ) jest ustuga
utrzymania czysto$ci mienia przedsiebiorstwa Szybka Kolej Miejska sp. z 0.0. (SKM),
skiadajgca sie z zadania: + Utrzymanie w czysto$ci obiektéw oraz terendw zielonych na
terenie Bocznicy Kolejowej Warszawa-Wola przy ul. Potrzebnej 54 w Warszawie, w tym
od$niezanie i oczyszczanie dachdw obiektoéw. « W prawie opciji: $wiadczenie Ustugi
czyszczenia zaplecza kontenerowego sktadajacego sie z 24 konteneréw, planowanych do
budowy w IV kwartale 2022 roku Wspomniany Zatgcznik nr 2.2. do SWZ w szczego6tach
wskazuje, ze zakresem zamowienia objete jest m.in. usuwanie zanieczyszczen z dachéw
obiektéw budowlanych przy ul. Potrzebnej 54 w Warszawie (patrz. pkt 1.4.3 ww. Zatgcznika).
Zakres prac zgodnie z ww. punktem Zatgcznika obejmuje: ¢ oczyszczenie powierzchni dachu
i rynien, * sprawdzenie odptywow (rur spustowych) i ich udroznienie, « zgrabienie przy
obiektach nieczystosci z oczyszczonych powierzchni i ztozenie ich w miejscu wskazanym
przez Zamawiajgcego na terenie bocznicy kolejowej, a nastepnie ich wywiezienie w miejsce
sktadowania odpaddw poza teren bocznicy, ktdre to miejsce zapewni Wykonawca.
Pierwszym etapem ustalenia prawidtowej stawki VAT jest okreSlenie przedmiotu sprzedazy.

W przypadku wiekszej iloSci realizowanych $wiadczen kluczowa jest ocena czy nalezy je
rozpatrywac odrebnie, jako $wiadczenia samodzielne (niezalezne od innych Swiadczen) czy
tez tgcznie jako tzw. ustugi kompleksowe. Na gruncie podatku VAT co do zasady wszelkie
ustugi podlegajg odrebnemu opodatkowaniu wiasciwg dla nich stawkg VAT. Wyjatkiem w tym
zakresie sg tzw. ustugi kompleksowe (jednolite), ktére majg miejsce w przypadku, gdy dwie
lub wiecej czynnosci dokonane przez wykonawce (Swiadczgcego ustugi) sg ze sobg tak
Scisle zwigzane, ze tworzg obiektywnie jedno Swiadczenie gospodarcze, ktérego
rozdzielenie miatoby charakter nienaturalny (por. wyrok TSUE z 22 pazdziernika 2009 r. w
sprawie C-242/08, wyrok TSUE z 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04). Konsorcjum
uwaza, ze Swiadczenia dla czynnosci zwigzanych z usuwaniem zanieczyszczen z dachow
obiektow budowlanych przy ul. Potrzebnej 54 w Warszawie, tworzg ustuge odrebng od
innych $wiadczen zwigzanych z przedmiotem zamdwienia. Nie mozna bowiem zauwazy¢
Scistego zwigzku czynnosci w ramach Swiadczen zwigzanych z usuwaniem zanieczyszczen
z dachéw obiektow budowlanych przy ul. Potrzebnej 54 w Warszawie z innymi czynnosciami
z zamowienia, w tym np. czynno$ciami $wiadczonymi wewnatrz obiektow budowlanych dla
opodatkowania, ktérych Konsorcjum zamierza zastosowac 23% stawke VAT. W zwigzku z
powyzszym Konsorcjum uwaza, ze $wiadczenia zwigzane z usuwaniem zanieczyszczen z
dachow obiektéw budowlanych przy ul. Potrzebnej 54 w Warszawie nalezy traktowac jako
ustuge odrebng od pozostatych ustug realizowanych w ramach zamaéwienia. Na powyzsze w
ocenie Konsorcjum wskazuje m.in. Zatgcznik nr 2.2. do SWZ, gdzie wyraznie okreslono, ze
usuwanie zanieczyszczen z dachéw obiektdw budowlanych przy ul. Potrzebnej 54 w
Warszawie wykonywane bedzie w razie zaistnienia potrzeby. Trudno bytoby zatem
obiektywnie powiedzie¢, ze patrzgc z punktu widzenia nabywcy jest to np. jedna ustuga
kompleksowa wraz z czynno$ciami Swiadczonymi wewnatrz obiektow (opodatkowanymi
stawkg VAT 23%). Swiadczenia dla czynno$ci zwigzanych z usuwaniem zanieczyszczen z
dachéw obiektow budowlanych przy ul. Potrzebnej 54 w Warszawie nalezy zatem
obiektywnie ocenia¢ jako na tyle funkcjonalnie odrebne i uzyteczne dla klienta, ze moga
stanowi¢ odrebng ustuge. Trudno bytoby bowiem réwniez twierdzi¢ w analizowanym stanie
faktycznym, ze np. brak czynno$ci zwigzanych ze $wiadczeniami dot. usuwania
zanieczyszczen z dachdw obiektow budowlanych, czyni bezuzytecznym lub niekompletnym
inne ustugi w ramach zaméwienia. Na marginesie w ocenie Konsorcjum czynno$ci objete
niniejszymi wyjasnieniami (odno$nie prawidtowosci zastosowania stawki 8%), sg réwniez na
tyle odrebne (funkcjonalnie i z punktu widzenia uzytecznosci dla nabywcy), ze mogtoby by¢
hipotetycznie réwniez przedmiotem catkowicie odrebnego zamowienia publicznego, bez
zadnego uszczerbku dla wykonania innych $wiadczen aktualnie wymienionych w Zatgczniku
nr 2.2. do SWZ. Na prawidtowo$¢ dokonanego przez Konsorcjum wyodrebnienia wskazuje
roéwniez m.in. konieczno$¢ wyodrebnienia kalkulacji ceny wykonania ustugi dot. usuwania
zanieczyszczen z dachdw obiektow budowlanych przy ul. Potrzebnej 54 w Warszawie w
Zatgczniku nr 2 do Formularza oferty - dot. Zadania 2. Mozna tym samym uzna¢, ze
okreslona w ww. zatgczniku wartos¢ (koszt) Swiadczen dla czynnosci $wiadczonych w
ramach tej ustugi jest patrzgc z ekonomicznego punktu widzenia istotna w stosunku do
innych $wiadczen z zamoéwienia. Trudno bytoby wiec w tym przypadku obiektywnie twierdzic,
ze $wiadczenia dot. usuwania zanieczyszczen z dachow obiektow budowlanych sg to
jedynie Swiadczenia poboczne, w stosunku do innych Swiadczen (cze$¢ jednej ustugi
kompleksowej). Majgc na uwadze wszystkie przytoczone powyzej argumenty, ustuge dot.
usuwania zanieczyszczen z dachdw obiektoéw budowlanych przy ul. Potrzebnej 54 w



Warszawie, nalezy uzna¢ za ustuge odrebng od innych ustug objetych zaméwieniem, a w
konsekwencji do jej opodatkowania nalezy zastosowac stawke VAT 8%.

Uzasadnienie prawne dla zastosowania stawki VAT 8% dla czynno$ci zwigzanych ze
Swiadczeniami dot. usuwania zanieczyszczen z dachéw obiektéw budowlanych przy ul.
Potrzebnej 54 w Warszawie ponizej. Zgodnie z przepisem art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug1 (dalej: ustawa) stawka podatku wynosi 22%, z
zastrzezeniem ust. 2-12c, art. 83, art. 119 ust. 7, art. 120 ust. 2 3, art. 122 i art. 129 ust. 1.
Zgodnie z art. 146aa ust. 1 pkt 1 ustawy w okresie od dnia 1 stycznia 2019 r. do konca roku
nastepujgcego po roku, dla ktérego wartos¢ relacji, o ktérej mowa w art. 38a pkt 4 ustawy z
dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, jest nie wieksza niz 43% oraz wartos¢, o
ktorej mowa w art. 112aa ust. 5 tej ustawy, jest nie mniejsza niz -6%, stawka podatku, o
ktérej mowa w art. 41 ust. 1i 13, art. 109 ust. 2, art. 110 i art. 138i ust. 4. wynosi 23%:
Powyzsze przepisy wskazujg, ze stawka 23% VAT jest stawka podstawowg i ma
zastosowanie do dostawy wszystkich towaréw i ustug, z wytgczeniem takich dla ktdrych
ustawodawca wprost przewidziat stawke obnizong badz zwolnienie. Zgodnie z przepisem art.
41 ust. 2 ustawy dla towardw i ustug wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy, innych niz
klasyfikowane wedtug Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug w grupowaniu ustugi zwigzane z
wyzywieniem (PKWiU 56), stawka podatku wynosi 7%, z zastrzezeniem art. 114 ust. 1 art.
138i ust. 4. W mys$| art. 146aa ust. 1 pkt 2 ustawy stawka podatku, o ktdérej mowa w art. 41
ust. 2, art. 120 ust. 2 i 3 oraz tytule zatgcznika nr 3 do ustawy, wynosi 8%; Prawidtowe
okreslenie stawki VAT dla danego towaru lub ustugi spoczywa na ich dostawcy.
Uwzgledniajgc powyzsze ustuga dot. usuwania zanieczyszczen z dachdw obiektow
budowlanych podlega opodatkowaniu obnizong stawkg 8% na podstawie: poz. 50 zatgcznika
nr 3 do ustawy - Ustugi zamiatania $mieci i usuwania $niegu (PKWiU 81.29.12.0).”

Zamawiajacy pismem z dnia 12 maja 2022 r. poinformowat o odrzuceniu oferty
ztozonej przez Odwolujgcego. W treSci pisma Zamawiajgcy wskazat, ze Odwolujgcy w
formularzu cenowym dla Zadania nr 2 w Tabeli nr 17 ,Usuwanie zanieczyszczen z dachow
obiektéw budowlanych przy ul. Potrzebnej 54 w Warszawie - kalkulacja ceny wykonania
ustugi” zastosowat stawke 8% podatku VAT. Zamawiajgcy zgodzit sie z argumentacjg
Odwotujgcego w zakresie tego, ze ustuga polegajgca na usuwaniu zanieczyszczeh z dachéw
obiektow budowlanych przy ul. Potrzebnej 54 w Warszawie stanowi ustuge odrebng od
innych $wiadczen objetych przedmiotem zamowienia, jednak Zamawiajgcy nie znalazt
podstaw, by zakwalifikowa¢ te ustuge do ,ustug zamiatania $mieci i usuwania $niegu”
oznaczonych kodem PKWiU 81.29.12.0. Zamawiajgcy zakwestionowat prawidtowos¢
klasyfikacji ustugi usuwania zanieczyszczen z dachéw obiektow budowlanych do kategorii
PKWiU oznaczonej numerem 81.29.12.0. W ocenie Zamawiajgcego, skoro w symbolach
PKWiU dotyczgcych preferencyjnej stawki podatku VAT (zatgcznik nr 3 do ustawy o podatku
VAT) nie zostata wprost wskazana ustuga usuwania zanieczyszczen z dachow obiektéw
budowlanych, to ustuge te nalezato zakwalifikowa¢ do kategorii PKWiU oznaczonej
numerem 81.29.19.0 - dotyczgcej pozostatych ustug w zakresie sprzatania i czyszczenia
nigdzie indziej niesklasyfikowanych, co skutkowatoby zastosowaniem stawki podatku VAT na
poziomie 23%. W konsekwencji Zamawiajgcy stwierdzit, ze oferta ztozona przez
Odwolujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznata, Ze odwotanie nie zastugiwa-
to na uwzglednienie.

Izba wskazuje, ze zgodnie z przepisem art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp Zamawiajg-
cy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Zgodnie z poglagdem doktryny, ,Bledem w obliczeniu ceny bedzie nieprawidtowe
okresSlenie przez wykonawce stawki VAT. Stawka podatku VAT jest bowiem elementem ce-
notworczym. Do btedu w obliczeniu ceny dotyczacym stawki podatku VAT dojdzie w sytuacii,
gdy wykonawca przyjmie w ofercie stawke nieprawidtowg w okolicznosciach, gdy zamawia-
jacy nie okresli w dokumentach zamowienia prawidtowej stawki podatku VAT (.)".

Izba uznata, ze w okolicznosciach faktycznych przedmiotowej sprawy Odwotujacy,
ktory zastosowat preferencyjng stawke podatku VAT na poziomie 8% w zakresie ustugi ma-
jgcej za przedmiot usuwanie zanieczyszczen z dachéw obiektow budowlanych przy ul. Po-
trzebnej 54 w Warszawie (stawka wskazana w tabeli nr 17 Formularza cenowego stanowig-
cego zatgcznik nr 2 do oferty dotyczacego Zadania nr 2) nie wykazat, by zastosowana przez
niego stawka byta prawidtowa.

Izba zwr6cita uwage, ze Odwotujacy stusznie wskazat, iz kluczowym dla ustalenia



prawidtowej stawki podatku VAT jest ,okre$lenie przedmiotu sprzedazy”. Izba jednak stwier-
dzita, ze Odwolujgcy nie wykazat, by dokonat prawidiowej klasyfikacji kwestionowanej ustugi
w ramach Polskiej Klasyfikacji Wyrobdw i Ustug (PKWiU), a tym samym brak jest podstaw do
uznania, ze zastosowana przez niego stawka podatku VAT dostosowana do przyjetej przez
Odwolujgcego klasyfikacji PKWiU jest prawidtowa.

Izba ustalita, ze podstawg opodatkowania stanowigcego przedmiot wniesionego od-
wotania jest kwota odpowiadajgca ustudze majgcej za przedmiot usuwanie zanieczyszczen z
dachow obiektéw budowlanych - punkt 1.4.3 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia stanowigcego
zatgcznik nr 2.2 do SWZ. W zakres ww. ustugi wchodzg takie prace, jak:

- oczyszczenie powierzchni dachu i rynien;
- sprawdzenie odptywow (rur spustowych) i ich udroznienie;

- zgrabienie przy obiektach nieczystosci z oczyszczonych powierzchni i ztozenie
ich w miejscu wskazanym przez Zamawiajgcego na terenie bocznicy kolejo-

wej, a nastepie ich wywiezienie w miejsce skladowania odpadéw poza teren
bocznicy, ktére to miejsce zapewni Wykonawca.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, by prawidtowo zakwalifikowat ustuge doty-
Cz3ca usuwania zanieczyszczen z dachow obiektdw budowlanych przy ul. Potrzebnej 54 w
Warszawie (ustuge wskazang i opisang w punkcie 1l.4.3 OPZ stanowigcego zatgcznik nr 2.2
do SW2Z) do pozycji PKWiU oznaczonej nazwg Ustugi zamiatania $mieci i usuwania $niegu.
Izba wzieta pod uwage, Ze nie zostato udowodnione, by zakres przedmiotowy przyjetej przez
Odwotujgcego do ustalenia stawki podatku VAT klasyfikacji PKWiU oznaczonej numerem
81.29.12.0 o nazwie Ustugi zamiatania $mieci i usuwania $niegu pokrywat sie z zakresem
kwestionowanej ustugi polegajgcej na usuwaniu zanieczyszczen z dachéw obiektéw budow-
lanych przy ul. Potrzebnej 54 w Warszawie.

Izba uznata, ze kwestionowana ustuga, co wprost wynika z tre$ci punktu 11.4.3 OPZ,
obejmuije takie prace, jak: oczyszczanie powierzchni dachu i rynien, sprawdzanie odptywéw
(rur spustowych) i ich udroznienie, zgrabienie nieczystosci, ztozenie ich we wskazanym miej-
scu i wywiezienie. W ocenie Izby tego rodzaju czynno$ci wykraczajg poza zakres przedmio-
towy klasyfikacji PKWiU oznaczonej numerem 81.29.12.0 - ustug zamiatania $mieci i usu-
wania $niegu. Izba nie uznata za wiarygodng argumentacji przedstawionej przez Odwoluja-
cego sprowadzajgcej sie do twierdzenia, ze usuwanie zanieczyszczen, o ktérych mowa w
punkcie 1.4.3 OPZ moze odbywac sie poprzez ich zamiatanie, co w ocenie Odwotujgcego
miatoby potwierdza¢ prawidtowo$¢ zastosowanej przez niego stawki podatku VAT na pozio-
mie 8%. Odwotujgcy w sposoéb btedny i nieznajdujgcy uzasadnienia w dokumentacji poste-
powania utozsamia ustuge usuwania zanieczyszczen z dachdw obiektow budowlanych, o
ktérej mowa w punkcie 11.4.3 OPZ z ustugg zamiatania $mieci i usuwania $niegu. Odwotujgcy
pomija przy tym fakt, ze ustuga usuwania zanieczyszczen z dachéw obiektéw budowlanych
nie moze ograniczac¢ sie jedynie do ich zamiatania w sytuacji, gdy w jej zakres wchodzg takie
czynnosci, jak chocby oczyszczanie rynien, sprawdzanie odptywdw (rur spustowych) i ich
udroznianie.

Izba zwrocita jednoczesnie uwage na fakt, ze Odwotujgcy nie wykazat, by ustuga ta
miata charakter ustugi kompleksowej, ktérej gtéwnym elementem jest czynnos¢ polegajaca
na zamiataniu, co w ocenie Odwolujgcego miatoby prowadzi¢ do zastosowania stawki po-
datku VAT na poziomie 8%. Odwolujgcy w tym zakresie ograniczyt sie do przedstawienia
swojego ogodlnego i niepopartego zadnymi dowodami twierdzenia o kompleksowym charak-
terze przedmiotowej ustugi.

W odniesieniu do przywotanego przez Odwolujacego Precedensu nr 1 z dnia 17
marca 2016 r. wydanego do symbolu PKWiU oznaczonego numerem 81.29.12.0, Izba uzna-
ta, ze nalezy wyciggnac¢ z niego wnioski odmienne od wnioskéw przedstawionych przez Od-
wotujgcego. Odwotujgcy twierdzi, Zze ww. precedens, w ktérego zakres wtgczono ustugi pole-
gajgce na sprzataniu zanieczyszczen (ptasich odchodéw) oraz usuwaniu $niegu w okresie
zimowym - z dachu budynku powoduije, ze zakres grupowania PKWiU oznaczonego symbo-
lem 81.29.12.0 nalezy rozumie¢ szerzej niz literalnie wskazane w nim zamiatanie $mieci i
usuwanie $niegu. Tymczasem w ocenie Izby przywotany przez Odwotujgcego precedens
istotnie nalezy uznac za rozszerzenie grupowania PKWiU o numerze 81.29.12.0, jednak wy-
tacznie do ustugi okreslonej precedensem - zatem do sprzatania zanieczyszczen (ptasich
odchodoéw) oraz usuwania $Sniegu w okresie zimowym - z dachu budynku. W tym miejscu
dostrzezenia wymaga, ze ww. precedens istotnie pozwala na wprowadzenie do grupowania
PKWiU 81.29.12.0 ustugi polegajgcej na sprzataniu zanieczyszczen, jednak majgc na uwa-
dze literalnie brzmienie precedensu nalezy uznac, ze zanieczyszczenia zostaty w nim spro-
wadzone wytgcznie do kategorii ptasich odchodéw. Tym samym zakres ww. precedensu nie
powoduje, by mozna bylo uznaé, ze do zakresu grupowania PKWilU oznaczonego numerem



81.29.12.0 wchodzg takie ustugi, jak np. sprawdzenie odptywow (rur spustowych) i ich
udroznienie objete ustugg majacg za przedmiot usuwanie zanieczyszczen (definiowanych
przez Zamawiajgcego jako liscie i inne zanieczyszczenia) z dachéw obiektéw budowlanych
przy ul. Potrzebnej 54 w Warszawie (punkt 1.4.3 OPZ).

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata, ze nie zostato wykazane, by zakres grupo-
wania PKWiU oznaczonego numerem 81.29.12.0 wskazany przez Odwolujgcego jako
uprawniajgcy go do zastosowania stawki podatku VAT na poziomie 8% w tabeli nr 17 formu-
larza cenowego w zakresie zadania nr 2, jak réwniez zakres precedensu nr 1 do PKWiU
81.29.12.0 z dnia 17 marca 2016 r., na ktory powotat sie Odwolujgcy, pozwalat na zakwalifi-
kowanie kwestionowanej ustugi do grupy PKWiU oznaczonej numerem 81.29.12.0 uprawnia-
jacej do zastosowania stawki podatku VAT na poziomie 8%. Tym samym Odwotujgcy nie
wykazat, by zlozona przez niego oferta nie zawierata btedu w obliczeniu ceny stanowigcego
podstawe do jej odrzucenia.

Dodatkowo Izba wzieta pod uwage, ze stuszno$¢ zastosowania preferencyjnej stawki
podatku VAT stanowigcej wyjatek od zasady stosowania stawki podatku VAT podstawowe;j,
musi zosta¢ jednoznacznie wykazana, co w przedmiotowej sprawie nie nastgpito - i nie pod-
lega wyktadni rozszerzajgce;.

W odniesieniu do dowodéw oraz argumentacji Odwotujgcego sprowadzajacej sie do
przywotania faktu, iz w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego przeprowadzo-
nym przez Zamawiajgcego w 2021 r. Zamawiajgcy zaakceptowat stawke podatku VAT dla
kwestionowanej ustugi na poziomie 8%, wskazac nalezy, ze powyzsza okoliczno$¢ pozostaje
bez wplywu dla oceny dokonywanej na gruncie postepowania o udzielenie zamowienia pu-
blicznego objetego przedmiotowym postepowaniem odwotawczym. Izba badata bowiem w
tym przypadku stuszno$¢ twierdzeh Odwotujgcego przez pryzmat dokumentacji oraz argu-
mentacji dotyczgcej konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego beda-
cego przedmiotem odwotania. Tymczasem argumentacja przywotana przez Odwotujgcego
jest niewystarczajgca do skutecznego wykazania podniesionych w odwotaniu zarzutow. Jed-
noczes$nie Izba przypomina, ze ciezar przedstawienia dowodu stuzacego wykazaniu podnie-
sionych zarzutéow spoczywa na Odwotujgcym, ktéry jest podmiotem inicjujgcym postepowa-
nie odwotawcze poprzez wniesienie odwotania.

Wobec braku odrebnosci zarzutu naruszenia przepisu art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp,
nalezato uznac¢, ze Zamawiajgcy swoim dziataniem nie naruszyt zasady zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow w kwestionowanym w
odwotaniu zakresie.

Z kolei za bezprzedmiotowy Izba uznata zarzut naruszenia przepisu art. 239 ust. 12
ustawy Pzp, z uwagi na fakt, ze oferta ztozona przez Odwotujgcego jako prawidiowo
odrzucona z uwagi na bfgd w obliczeniu ceny nie podlegata ocenie w ramach kryteriow

oceny ofert.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznoéci Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega
oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1w zw.z §5pkt 1i2
lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), orzekajgc
w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajaca, czyli
Odwolujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

PrzewodniCzaCy: ......ccoovoeeiiieiieeeeeee e

20

Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, pod redakcjg Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, Warszawa 2021,
s.725.






	WYROK
	z dnia 14 czerwca 2022 roku
	Przewodniczący:    Anna Kurowska
	Przewodniczący:    ...............................
	Sygn. akt KIO 1359/22
	Uzasadnienie
	Izba ustaliła następujące okoliczności jako istotne:
	Biorąc powyższe ustalenia pod uwagę, Izba uznała, że odwołanie nie zasługiwa- ło na uwzględnienie.
	Przewodniczący: ...............................................

