Sygn. akt KIO 2831/15

Sygn. akt KIO 2831/15

WYROK
z dnia 12 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2015 r. przez
odwotujacego: M.S. prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod nazwg M.S. P.P.H.U.
RANCHO ul. Krétka 2; 67-200 Gtogow w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego: Gmina Miejska Gtogow - ul. Rynek 10; 67-200 Gtogow

przy udziale przystepujacego G.N. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
CENTAUR G.N. ul. Rycerska 23; 67 - 200 Gtogéw po stronie zamawiajgcego

orzeka

1. Uwzglednia odwotanie; nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnos$ci odrzucenia
oferty odwotujgcego i w zwigzku z tym uniewaznienie czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz nakazuje ponowng ocene i wybdr najkorzystniejszej oferty z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miejskg Gtogdéw ul. Rynek 10; 67-200 Gtogow i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr

(stownie: siedem tysiecy pie¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez M.S.
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prowadzacy dziatalno$é¢ gospodarczg pod nazwg M.S. P.P.H.U. RANCHO ul. Krétka
2; 67-200 Gtogow tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Gminy Miejskiej Gtogdéw ul. Rynek 10; 67-200 Glogdéw na rzecz M.S.
prowadzacy dziatalno$é¢ gospodarczg pod nazwg M.S. P.P.H.U. RANCHO ul. Krétka
2; 67-200 Gtogéw kwote 11.100 zt 00 gr. (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (j. t. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Legnicy.

Przewodniczacy: ...............

Uzasadnienie
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Odwotanie zostato ztozone w zwigzku z prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwg ,Prowadzenie Schroniska

dla Bezdomnych Zwierzat w Gtogowie”.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajgcy ogtosit w

dniu 17 listopada 2015 r. w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod numerem: 168209 - 2015

Wykonawca wnidst odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2 w zw. z art. 180 ust. 1 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (j. t. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164)
zwanej dalej: ,Ustawg” lub ,Pzp”.

Odwotanie wniesiono od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci Gminy Miejskiej
Gtogoéw zwanej dalej ,zamawiajgcym” to jest od czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego
oraz zaniechania jej wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

O okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotfania odwotujgcy powziat
wiadomos¢ w dniu 22.12.2015roku. W tym dniu zamawiajgcy przestat odwotujgcemu
informacje o wyborze oferty CENTAUR G.N. jako najkorzystniejszej w postepowaniu. W
zwigzku z powyzszym wniesione odwotanie w dniu 28 grudnia 2015 roku zostaje ztozone w

ustawowo przewidzianym terminie.

W zwigzku z zaskarzonymi czynno$ciami odwotujgcy postawit zamawiajacemu nastepujgce

zarzuty:

1. naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy poprzez wybér jako najkorzystniejszej

oferty ztozonej przez firme CENTAUR G.N., ktéra nie jest najkorzystniejszg w postepowaniu,

2. naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy poprzez odrzucenie
oferty odwotujgcego, mimo ze nie podlega ona odrzuceniu.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty CENTAUR G.N.
jako najkorzystniejszej w postepowaniu,

2. uniewaznienie czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego,

3. powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert wraz z ofertg odwotujgcego,
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4. dokonanie czynnos$ci wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego jako najkorzystniejszej w
postepowaniu.

Odwotujgcy wskazuje na podstawie art. 179 ust. 1 ustawy, ze ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoOwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego powotanych w odwotaniu przepiséw ustawy. Oferta odwotujgcego jest ofertg
najkorzystniejszg w postepowaniu, jednak z uwagi na jej bezprawne odrzucenia, oferta
odwotujgcego nie zostata sklasyfikowana, w efekcie czego odwotujgcy pozbawiony zostat
faktycznej mozliwosci uzyskania zamoéwienia. W wyniku powyzszego odwotujacy nie uzyska
przedmiotowego zaméwienia i nie osiggnie zysku, ktéry planowat osiggng¢ poprzez
realizacje przedmiotowego zamowienia (lucrum cessans). Powyzsze stanowi wystarczajgca
przestanke do skorzystania przez odwotujagcego ze sSrodkéw ochrony prawnej
przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy. Odwotujgcy wskazuje nadto, ze naruszenie
wskazanych powyzej przepiséw ustawy niewatpliwie ma istotny wptyw na wynik
postepowania, zatem biorgc pod uwage art. 192 ust. 2 ustawy Krajowa Izba Odwotawcza

winna uwzgledni¢ niniejsze odwotanie.
W uzasadnieniu odwotujgcy przedstawit nastepujgca argumentacje formalng i prawna.

1. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy poprzez
odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo ze nie podlega ona odrzuceniu

a) Wykonawca zastosowat prawidtowg stawke podatku VAT

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy zauwazyt, ze w tresci SIWZ zamawiajgcy nie okreslit, jakg
stawke podatku VAT wykonawcy byli zobowigzani przyjg¢ przy obliczaniu ceny ofertowej.
Roéwniez w toku udzielania odpowiedzi do tresci SIWZ nalezna stawka podatku VAT nie byta
przedmiotem wyjasnienia SIWZ. W zwigzku z powyzszym kazdy wykonawca przy obliczeniu
ceny ofertowej zobowigzany byt samodzielnie ustali¢, jakg stawke podatku VAT nalezy
przyja¢ do obliczenia ceny oferty brutto.

W toku postepowania odwotawczego przywotana okolicznos¢ uznana zostata przez strony

jako bezsporna.

Odwotujgcy podkreslit ze podstawowg stawkg podatku VAT obowigzujacg w Polsce na
dzien ztozenia oferty byta stawka w wysokosci 23%, co wynika z art. 41 ust. 1 ustawy z dnia
11 marca 2004r. o podatku od towardw i ustug (Dz.U. z 2011 r. Nr 177, poz. 1054 z pdzn.
zm. - dalej: ,ustawa o VAT”) w zwigzku z art. 146a pkt 1 ustawy o VAT oraz art. 41 ust. 1
ustawy o VAT. Stawka VAT 8% jest stawkg preferencyjng majgcg zastosowanie wytacznie
we wskazanych w ustawie o VAT przypadkach.
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Odwotujgcy uwaza, ze zastosowat wtasciwe dla wszystkich wymienionych w Formularzu
ofertowym stawki podatku vat. W przypadku ustug wskazanych w poz. 1, 2 14,15 oraz 16
Formularza ofertowego wykonawca zastosowat stawke VAT w wysokosci 23%, zgodnie z
ustawa z dnia 11 marca 2004r. o podatku od towaréw i ustug (Dz.U. z 2011r. Nr 177, poz.
1054 z p6zn. zm. - dalej: ,ustawa o VAT")

Odwotujgcy lansuje poglad, ze stawka obnizona nie moze mie¢ zastosowania do elementéw
dodatkowych ustugi wskazanych przez zamawiajgcego w poz. 14 czy 15 w postaci ustug
transportu, zbierania, wywozu czy utylizacji. Jedynie dla ustug zbierania odpaddéw w
rozumieniu ustawy o VAT, ustawodawca przewidziat preferencyjng stawke, podatku.

Cho¢ mozna powyzej wymienione ustugi, ktérych wliczenia w cene zadat zamawiajacy,
potraktowa¢ jako ustugi pomocnicze to jednak odwotujgcy chcac unikngc jakichkolwiek
problemdéw z organami skarbowymi lub jakichkolwiek mozliwosci nadinterpretacji zastosowat

podstawowg stawke podatku VAT.

Podsumowujgc swoje stanowisko w tym zakresie odwotujgcy stwierdzit, ze tak szerokie
postrzeganie zwigzku pomiedzy $wiadczeniami, prowadzgce do rozpoznania jednolitego
Swiadczenia zlozonego, mogtoby skutkowa¢ naruszeniem zasady konkurenciji, przez
stosowanie preferencyjnej stawki podatku od towaréw i ustug do ustug objetych, co do
zasady, stawkg podstawowag. Ponadio prowadzitoby to do pogorszenia funkcjonalnosci
systemu VAT przez akceptowanie rozwigzan czynigcych ten system nieprzejrzystym i
pozostawiajgcym podatnika w niepewnosci, co do przyjetego sposobu rozliczenia danej
dostawy lub $wiadczonej ustugi.

b) Wykonawca zawsze ma mozliwos¢ zastosowanie podstawowej stawki podatku VAT

Odwotujgcy dalej wskazuje, ze stosowanie stawki preferencyjnej stanowi uprawnienie
wykonawcy, z ktérego moze on skorzysta¢ lub nie. Ponadto zastosowanie stawki
podstawowej nie wptywa na poréwnywalnos¢ oferty z ofertami innych wykonawcéw
stosujgcych stawki preferencyjne. Poprzez zastosowanie stawki podstawowej odwotujgcy de
facto podniost cene swojej oferty a i tak zaoferowat on wykonanie wszystkich wymaganych
ustug w najlepszej cenie sposrod wykonawcow. Tymczasem dziatanie zamawiajgcego
zmierza do rozdysponowania $rodkéw publicznych w sposob sprzeczny z zasadami

wskazanymi w ustawie o finansach publicznych.

Odwotujgcy lansuje poglad, ze skorzystanie ze zwolnienia jest uprawnieniem podatnika a
zamawiajgcy nie moze mu tego narzuci¢. W opinii odwotujgcego za nieuprawnione nalezy

uznac¢ stanowisko, iz przyjecia ré6znych stawek VAT w ofertach przez wykonawcéw w ramach
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tego samego postepowania nie mozna pogodzi¢ z wyrazong w art. 7 ust. 1 p.z.p. zasada

rownego traktowania wykonawcow.

Catkowicie nieracjonalne i sprzeczne ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa
zamawiajgcego do badania ceny oferty oraz niweczgce cel postgpowania o udzielenie
zamoOwienia bytoby przyjecie, ze oferta odwotujgcego, w ktérej cenie miesci sie podstawowa
stawka podatkowa, a ktéra mimo tego jest najkorzystniejsza, podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., a skutkiem tego zamowienie uzyskuje wykonawca, ktéry
ztozyt oferte mniej korzystna

Ponadto odwotujgcy w petni podziela stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w
wyroku z dnia 6 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2294/12: ,Sad Najwyzszy w uchwatach z 21
pazdziernika 2011 r. (Il CZP 52/11 i lll CZP 53/11), potwierdzit poglad wyrazany wczesniej w
doktrynie i orzecznictwie, ze btedne podanie w tresci oferty stawki podatku od towardw i
ustug przyjetego do obliczania ceny oferty stanowi btad w obliczeniu ceny, ktéry w braku
ustawowych podstaw do poprawienia, powoduje koniecznos¢ odrzucenia oferty na
podstawie sie. 89 ust. 1 pkt 6 ZamPublU. Nawigzujgc do sentencji uchwat Izba zwazyta, ze
nie kazdy btgd w zakresie stawki podatku powinien nies¢ skutek w postaci odrzucenia oferty
na podstawie sie. 89 ust. 1 pkt 6 ZamPublU. Po pierwsze: Nie mozna pomija¢ okolicznosci
danego przypadku, w tym sposobu obliczania ceny wskazanego przez zamawiajgcego
stosownie do sie. 36 ust. 1 pkt 12 ZamPublU. Pogladem jednolicie wyrazanym w doktrynie i
orzecznictwie jest ze czynnosci dokonywane przez zamawiajacego w toku postepowania
muszg mie¢ umocowanie w przepisach prawa i wymaganiach specyfikacji lub ogtoszenia
zamoOwieniu. Badanie ceny oferty moze zatem nastgpi¢ wytgcznie w odniesieniu do sposobu
jej obliczenia wskazanego w specyfikacji. Odrzucenie oferty na podstawie sie. 89 ust. 1 pkt 6
ZamPublU nastepuje w sytuacji, gdy opisane w specyfikacji wymagania zamawiajgcego w tej
mierze nie zostaly uwzglednione w ofercie wykonawcy. Wyprowadzanie z tresci
uzasadnienia uchwat Sgdu Najwyzszego nakazu badania przez zamawiajgcego stawki
podatku niezaleznie od okolicznosci danej sprawy jest nieuzasadnione (...).

Po drugie: ratio legis art. 89 ust 1 pkt 6 ZamPublU jest ochrona zamawiajgcego przed
nienalezytym wykonaniem zamoéwienia, ktérym jest zagrozony w razie btednego obliczenia
ceny oferty. Uznanie btednej stawki podatku od towardéw i ustug za btad w obliczeniu ceny
chroni uczciwg konkurencje gdyz wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia nie
powinni konkurowac ze sobg przez zanizanie stawek podatkowych. Postugiwanie sie nizsza,
niz wynikajgca z przepiséw stawka podatku od towardéw i ustug, godzi w zasady wynikajace z
sie. 7 ust. 1 ZamPublU i zmniejsza nalezne wptywy do budzetu.
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Dostrzezenia wymaga zatem, ze postuzenie sie podstawowg stawkg podatku VAT w sytuaciji
gdy zastosowanie mogtaby znalez¢ stawka preferencyjna, nie miesci sie w tak zakreslonym
ratio legis sie 89 ust. 1 pkt 6 ZamPublU. Nieracjonalne i sprzeczne ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem prawa zamawiajgcego do badania ceny oferty bytoby
przyjecie, ze oferta, w ktorej cenie miesci sie podstawowa stawka podatkowa, a ktéra mimo
tego jest najkorzystniejsza (zwtaszcza przy okresleniu ceny jako jedynego kryterium oceny
ofert, podlega odrzuceniu, gdyz przy przyjeciu stawki preferencyjnej jej cena bytaby nizsza.

Taki poglad prowadzitby do eliminacji ofert najkorzystniejszych i nakazywania zamawiajgcym
wyboru ofert mniej dla nich korzystnych, co nie zastuguje na ochrone, nie miesci sie bowiem

w ratio legis ustawy Prawo zamowien publicznych.”

Z tak postawiong tezg w przywotanym wyroku KIO, jak réwniez w zwigzku z cytowang
powyzej uchwatg Sadu Najwyzszego odwotujgcy uwaza, ze niniejsze odwotanie uznac

nalezy za uzasadnione.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w dniu 31 grudnia 2015 roku
przystapit po stronie zamawiajgcego wykonawca wybrany wnoszac o oddalenie odwotania,
wskazujgc na interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzysé zamawiajgcego, ktéry dokonat
wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej.  Przystepujgcy w zwigzku z podziatem
zamoéwienia na 16 zakreséw ustugi w tym gdzie w pozycji 15 znajduje sie zbieranie padtych
zwierzat uznat, ze zamawiajgcy oczekuje ustugi zbierania i transportu padtych zwierzat (czyli
ustug kwalifikowanych) w grupie 38.11. z obowigzujgca stawkg VAT w wysokosci 8% , co
wynika z zatgcznika nr 3 ustawy o podatku od towardw i ustug, pozycja 144). Powotat sie na
wystgpienie do Osrodka Klasyfikacji i Nomenklatur, ktory udzielit odpowiedzi w dniu 14
grudnia b.r., uznajgc, ze zakres ustugi miesci sie w PKWiU 38.11.29.0.Wobec takiej
klasyfikacji ustugi na ktérg dwaj pozostali oferenci zastosowali stawke podatku VAT w
wysokosci 23% jedyna mozliwa decyzjg byto odrzucenie ofert.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla co nastepuije
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Izba ustalila

Izba na rozprawie, w wyniku postepowania dowodowego z dokumentacji postepowania,
przekazanej i potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przez zamawiajacego, jak réwniez

wskutek ztozonych przez strony wyjasnien i oswiadczen ustalita szereg okolicznosci.
Petnomocnik odwotujgcego na rozprawie ztozyt nastepujace wyjasnienia w sprawie.

Przede wszystkim podtrzymat stanowisko i argumentacje, powotujgc sie na orzecznictwo
Izby, w zakresie braku obowigzku po stronie wykonawcéw stosowania stawki preferencyjnej
(8 %) w miejsce stawki podstawowej (23 %), ktorg szczegobtowo przedstawit w pismie
procesowym z dnia 11 stycznia 2016 roku. Stanowisko to dotyczyto stosowania stawki
podatku VAT z tytutu zbierania i transportu padtych zwierzat. W SIWZ rozdziat 1ll OPZ pkt
2.2 zakres zaméwienia obejmuje réwniez oddawanie do utylizacji zwtok zwierzat padtych lub
uspionych oraz prowadzenie zbiorczych zestawien zwtok zwierzat przekazanych do utylizacji
w zestawieniu z zatgcznikiem 1a do SIWZ pn. wycena ustug — formularz ofertowy. Zwraca
uwage na zatgcznik 1a — wycena ustug formularz ofertowy na poz. 12, 13 i 15. Réwniez
zwraca uwage na uwagi pod tabelg poz. 15 — zbieranie padliny nalezy wliczy¢ w cene
zbieranie, wywoz i utylizacje. Wedtug odwotujgcego w zwigzku z tym, iz zamawiajgcy w pkt
15 zbieranie padtych zwierzat nakazuje liczenie réwniez ich wywdéz i utylizacje, a takze
zwraca uwage na poz. 12 i 13 to jest eutanazja psa, eutanazja kota gdzie nie ma tam
opisanych czynnosci wywozu i utylizacji. Zgadza sie co do zasady, ze gdyby stricte rozumie¢
pkt 15 jako tylko i wytgcznie zbieranie padtych zwierzat to mozna bytoby méwi¢ o podatku
8%. Jezeli juz sam zamawiajacy interpretuje pkt 15 nakazujac w niego wliczy¢é wywéz i
utylizacje to nalezy zastosowaé do tych czynnosci 23% VAT. Ustawa generalnie przewiduje
23%, natomiast w zataczniku do ustawy o podatku od towaréw i ustug przewiduje
podstawowg stawke 23% i stawki preferencyjne 8% bo sa to pojedyncze ustugi. W
zatgczniku sg ustugi, ktére ustawodawca obejmuje nizszg stawkag podatku VAT. Przywotuje
poz. 144 zatgcznika nr 3 gdzie znajduje sie pozycja dotyczgca ustug zbierania odpaddw
innych niz niebezpieczne. Za to zbieranie zatgcznik przewiduje stawke VAT 8%. Przywotujac
ponownie oferte odwotujgcego zwraca uwage, ze w poz. 15 zbieranie padtych zwierzat
ocenit na 23%, poniewaz zamawiajgcy zinterpretowat, ze nalezy przez to rozumie¢ nie tylko
zbieranie, ale wywéz i utylizacje, a to sg czynnosci, ktérych nie mozna odszuka¢ w
zatgczniku. Dla poréwnania w ofercie wykonawcy wybranego w poz. 12, 13 i poz. 15 ustalit
stawke 8%. W tym miejscu petnomocnik odwotujgcego stwierdza, ze przynajmniej w
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poprzednim roku objetym ustugg, to jest 2015 r., jego mocodawca M.S., jak réwniez
Towarzystwo Amicus, sktadato oferty i obydwie firmy w tej poz. 15, gdzie jest zbieranie
padtych zwierzat stosowato stawke 23% i zamawiajgcy nie czynit z tego tytutu zarzutu
nieprawidtowej stawki podatku VAT. Chciatby za posrednictwem Izby zada¢ zamawiajgcemu
pytanie czy co do tresci SIWZ w tym formularzy, a takze jego zdaniem przepiséw
podatkowych nastgpita jakas zmiana, ze w poz. 15 nie powinno stosowac¢ sie jak poprzednio
stawki 23% tylko stawke 8% to jest dnia 22 grudnia 2014 r. kiedy byt wybér i wéwczas oferta
odwotujgcego zajeta 2 pozycje w rankingu ofert. Z tego co petnomocnikowi jest wiadomym to
byta zastosowana stawka 23 procent. Reasumujgc petnomocnik odwotujgcego stwierdzit, ze
w poz. 15 zbieranie padtych zwierzat jest ustugg obejmujgcg rowniez transport i utylizacje
oraz nie byto przeciwwskazan w kontekscie utworzonej tabeli do kalkulacji aby z poz. 12 13
gdzie mamy utylizacje kotow, psoéw, elementy takie jak zbieranie, transport i utylizacja
skalkulowa¢ w poz. 15. W zwigzku z tym poz. 144 zatgcznika nr 3 ustawy o podatku od
towardw i ustug méwi tam tylko o zbieraniu odpaddéw innych niz niebezpieczne i o stawce
8%. Odwotujgcy przywotuje pkt 13, ktéry méwi o zbieraniu i utylizacji zwierzat podlegajgcych
eutanazji i zwierzat padtych. Uwaza, ze stanowisko odwotujgcego mogtoby by¢ tylko
podwazone gdyby zamawiajgcy dysponowat decyzjg organu skarbowego takiego jak

wiasciwa Izba Skarbowa.
Z kolei zamawiajacy sktadajgc wyjasnienia oswiadczyt.

Zamawiajgcy podkresla, ze prowadzgcy schronisko ma réwniez za zadanie w przypadku
zawiadomienia przez stosowne organy udac¢ sie na miejsce i zebra¢ zwioki zwierzat i
dostarczy¢ do punktu utylizacji. W kontekscie zaistniatej sprawy petnomocnik wyjasnia ze
wykonawca wybrany Pan G.N. zazadat wgladu w oferty po ich otwarciu i zakwestionowat
naliczenie w poz. 15 podatku 23% przedstawiajgc zatgczone do przystgpienia pismo —
odpowiedz Urzedu Statystycznego w todzi, z ktérego wynika, ze wymienione w pismie
ustugi zbierania i transportu padliny zwierzgt mieszczg sie w grupowaniu 38.11.29 ustugi
zwigzane ze zbieraniem pozostatych odpaddw innych niz niebezpieczne. W zwigzku z tym
zamawiajgcy uwaza, ze zbieranie to jest réwniez transport. Tak odpowiedziat Urzad
Statystyczny, dlatego uwaza ze wymieniony na rozprawie pkt 144 zatacznika nr 3 do ustawy
o VAT kwalifikuje do tej pozyciji nie tylko zbieranie, ale rowniez transport z 8% stawkg VAT.
Z tego wynika, ze prawidtowo powinno by¢ 8%.

Na pytanie o prawidtowos¢ dokumentu, na stronie 55 dokumentacji przekazanej przez
zamawiajgcego, o nazwie Wycena ustug — obstuga schroniska odnosnie poz. 15 zbieranie
padtych zwierzat gdzie zamawiajgcy przewidziat 23% stawki podatku VAT. Zamawiajacy
udzielajgc odpowiedzi na zadane na rozprawie pytanie wyjasnit, ze do kalkulacji rzeczywiscie
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przyjeto 23% stawke podatku VAT w poz. 15 p.n. zbieranie padtych zwierzat. Przy czym
zamawiajgcy w tym miejscu podnosi, ze po uzyskaniu stanowiska Urzedu Statystycznego
zaczagt temat wyjasnia¢ nie tylko w Internecie, ale takze kontaktowat sie z innymi
zamawiajgcymi, ktorzy potwierdzili, ze za zbieranie padtych zwierzat nalezy nalicza¢ stawke
VAT 8%.

Na rozprawie lzba przeprowadzita dowdd z SIWZ, ofert wykonawcy wybranego i
odwotujgcego, z pisma Urzedu Statystycznego w todzi w celu ustalenia czy zamawiajacy
ustalit stawke podatku VAT w pozycji tabeli nr 15 to jest zbieranie padtych zwierzat oraz jak
wykonawcy wycenili ustuge w spornej pozycji oraz w jakim zakresie wypowiedziat sie Urzad
Statystyczny w todzi co do stawki VAT. Zamawiajacy oswiadczyt, ze sprawa podatku VAT w
spornym zakresie nie byta przedmiotem wyjasnien czy pytan wykonawcy.

Odwotujgcy odnoszgc sie do wypowiedzi zamawiajgcego w kontekscie pisma US w todzi
podnidst, ze to wyjasnienie nie moze odnosi¢ sie do sytuacji zamawiajgcego, poniewaz jak
sam przyznat na rozprawie schronisko jest przystosowane do sktadowania zwtok w zwigzku
z tym wykonawca nie dokonuje na kazde wezwanie organu zebrania i przetransportowania
do punktu utylizacji ale zbiera, transportuje i sktaduje w schronisku zwtoki zwierzat oraz
przechowuje zwioki zwierzagt poddanych eutanazji, w zwigzku z tym jest to ustuga inaczej
wykonywana niz to wynika z pisma Urzedu. W zwigzku z tym uwaza, ze zakres poz.15 jest
szerszy niz tylko zbieranie padlych zwierzat. Zwraca uwage na pkt 12 i 13. Stwierdza, ze
mimo ze sg warunki w schronisku do przechowywania zwtok zwierzat to ustuga moze by¢
wykonywana inaczej, jak prawdopodobnie przewidziat to przystepujacy, ze z miejsca
zebrania padliny od razu jest transportowane do punktu utylizacji. Przywotuje okolicznos$¢, ze
zamawiajgcy wyceniajgc ustuge w poz. 15 przyjat stawke 23%. Potwierdza to chyba, ze
stawka poprzednio oferowana w ubiegtych latach za poz. 15 bytg traktowana jako

prawidtowa.

Z kolei zamawiajgcy uwaza, ze jego kalkulacja wskazuje jedynie na tzw. btagd ludzki w
poprzednich latach, powielany latami, ale wcale nie stanowi dowodu na to, ze w pkt 15
wykonawcy prawidtowo nie powinni naliczy¢ 8% stawki VAT.

Z tego co ja wiem to weterynarz naktadat mandaty na osoby, ktére prowadzity schronisko,
poniewaz kumulowaty zwitoki zwierzat jednoczesnie dzikich i domowych. Wedlug mojej
wiedzy to zwierzeta domowe z ulicy mozna tgczyé do przechowywania ze zwierzetami
domowymi ze schroniska. Nie mozna natomiast przechowywac¢ zwierzat dzikich z

domowymi.
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Izba zwazyla

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie lzby dokonane wyjasnienia przez wykonawce wybranego/przystepujgcego w
sprawie w Urzedzie Statystycznym w todzi w zakresie klasyfikacji ustugi nie dajg podstawy
prawnej do stosowania obnizonej stawki podatku VAT to jest 8 procent zamiast podstawowe;j
stawki VAT to jest 23 procent.

Dla lzby przy rozstrzygnieciu zawistego sporu istotne znaczenie ma dokument wyceny
dokonanej przez zamawiajgcego, ktory zastosowat w spornej pozycji jaka jest poz.15
zbieranie opadtych zwierzat stawki 23 procent. Powyzsza okolicznos¢ potwierdza praktyke
zamawiajgcego, ktéry w poprzednich latach stosowat stawke 23 procent dla spornej pozycji.
Na rozprawie przedstawiciele zamawiajgcego potwierdzili te okoliczno$¢ jednak
stwierdzajgc, ze aktualnie to traktujg jako tzw. btad ludzki. Natomiast w ocenie Izby
wykonawcy majg prawo oczekiwa¢ od zamawiajgcego stabilnej sytuacji co do warunkéw
sktadania ofert. Skoro w poprzednich latach zamawiajgcy godzit sie na stawke 23 % w
ofertach wykonawcy uznajgc jg za prawidtowg to aktualnie nie moze bez uprzedzenia
uznawac jg za nieprawidtowg. Na takg okolicznos¢é powotat sie petnomocnik odwotujgcego
sktadajgc w poczet dowodu potwierdzenie sktadania ofert w grudniu 2014 roku ze stawkg 23
procent. Ponadto wedtug twierdzen petnomocnika odwotujgcego w przepisach podatkowych
nie stwierdzono zmian powodujgcych stawke 23 procent do uznania za niewtasciwa.
Powyzszym okolicznosciom przedstawiciele zamawiajgcego nie zaprzeczali niemniej uznali,
ze rowniez byli w tzw. btedzie i dopiero wyjasnienie ztozone przez wykonawce wybranego
pozwolito na sprostowanie btedu w poz. 15 Wyceny ustugi. W ocenie Izby nie jest to
argument uprawniajgcy do odrzucenia oferty skoro sam zamawiajgcy do wyceny ustugi na
rok 2016 przyjat w pozycji 15 Wyceny stawke dotychczasowa to jest 23 procent.

Ponadto odwotujgcy na rozprawie zwrécit uwage, ze pod tabelg wyceny znajduje sie
adnotacja co do poz. 15 gdzie do tej pozycji nakazuje sie wycene nie tylko czynnosci
zbierania i transportu upadtych zwierzat ale réwniez ich utylizacje czyli kremacje. Stad
wyjasnienie Urzedu Statystycznego w todzi przywotane przez przystepujacego nie jest
adekwatne do zakresu ustugi w postepowaniu zmawiajgcego. Ustuga w poz.15 Wyceny
zamawiajgcego odnosi si¢ nie tylko do zbierania i transportu tzw. odpadéw innych niz
niebezpieczne. Przeszkode stanowi okoliczno$¢ kremaciji (utylizacji) padtych zwierzat nie
przewidziana w pozycji PKWiU 38.11.29.0 (ustugi zwigzane ze zbieraniem pozostatych

11



Sygn. akt KIO 2831/15

odpaddéw innych niz niebezpieczne nienadajgcych sie do recyklingu). Ponadto odwotujacy
stusznie zauwazyt, ze w poz. 12 i 13 Wyceny ustug zamieszcza sie eutanazje kotéw oraz
psow. Przy czym pozostawia sie tutaj swobode wykonawcy co do miejsca ulokowania
kosztow transportu zwtok i utylizacji zwtok pséw i kotéw. Ponadto jak twierdzit petnomocnik
odwotujgcego a czemu nie zaprzeczyli przedstawiciele zamawiajgcego, w schronisku dla
zwierzgt znajduje sie wydzielone pomieszczenie do przechowywania zwitok zwierzat. W
takiej sytuacji kwestig organizacyjng do decyzji wykonawcy jest czy w przypadku wezwania
do usuniecia zwitok zwierzat wykonawca od razu zawiezie je do kremacji czy najpierw
umiesci w pomieszczeniu do tego wyznaczonym w schronisku a dopiero pozniej przewiezie
do kremacji. W takiej sytuacji w zaleznosci od przyjetych rozwigzan organizacyjnych bedg
albo nie bedg w poz. 15 koszty sktadowania zwtok zwierzat przez przewiezieniem ich do
kremacji. W tej sytuacji jest to kolejny element majgcy wptyw na wysoko$¢ stawki podatku
VAT i nieadekwatnosci informacji Urzedu Statystycznego w todzi do wyceny ustugi w poz.15
Tabeli, w zaleznosci od przyjetej organizacji pracy wykonawcy. Nie ma tutaj znaczenia
podnoszona na rozprawie argumentacja zamawiajgcego, ze w tym miejscu nie mozna
przechowywac dzikich zwierzat. Jest to argumentacja bez znaczenia w sprawie, poniewaz
przedmiotem postepowania jest schronisko dla zwierzat domowych to jest psow i kotow a nie
rowniez dla dzikich zwierzat, ktére powinny by¢ lokowane w ogrodach zoologicznych jak

rowniez ich zwtoki.

W zwigzku z powyzszym wobec niejednoznacznej definicji zakresu ustugi zbierania opadtych
zwierzat a wrecz nakazanie wliczenia zbierania, wywozu i utylizacji nie ma podstaw do
stosowania preferencyjnej stowki podatku VAT zwltaszcza w przypadku réwniez kosztow
sktadowania zwtok zwierzat. Bowiem warunki swiadczenia ustugi umozliwiajg sktadowanie

zwierzat a nie bezposrednie ich przewozenie do utylizacji po ich $mierci.

Ponadto Izba przychyla sie do argumentacji odwotujgcego w tym zakresie, ze celem
postepowania jest wybor najkorzystniejszej oferty. Natomiast oferta odwotujgcego jest ofertg
najkorzystniejszg pomimo zastosowania stawki podatku podstawowego to jest 23 procent a
nie 8 procent.

W tym stanie rzeczy odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zwigzku z art.192 ust.2 ustawy
Pzp, poniewaz wykazane naruszenie art.89 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp ma wptyw na wynik
postepowania. Bowiem oferta odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu w
ramach obowigzujgcego kryterium wyboru ofert.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1 i 2) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
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odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238) zaliczajgc uiszczony
wpis przez odwotujacego w kwocie 7.500,00 zi. w koszty postepowania odwotawczego i
zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 11.100ztotych jako koszty
postepowania obejmujgce uiszczony przez odwotujgcego wpis od odwotania oraz
wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego wedtug przedtozonej na rozprawie faktury VAT.

Przewodniczacy: ...............
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