Sygn. akt: KIO 3404/21

WYROK
Z 6 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie 6 grudnia 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 19 listopada 2021 r. przez odwotujgcego: Fosfan
S.A. z siedzibg w Szczecinie, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zaktad

Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Fosfan S.A. z siedzibg w Szczecinie
i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100), uiszczong przez odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (trzy
tysigce szescset ztotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione przez zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacCy: .....ccoviiiiiiiiii i



Sygn. akt: KIO 3404/21

Uzasadnienie

Zaktad Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie (dalej: Zamawiajgcy)
prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019, dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Gospodarowanie odpadami z
komunalnej oczyszczalni sciekow Pomorzany i z komunalnej oczyszczalni Sciekdw Zdroje
oraz z usuwania awarii wodociggowo-kanalizacyjnych w Szczecinie, w podziale na pakiety”,
nr postepowania: 31/21. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 26 lipca 2021 r. w

Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 142-378960.

19 listopada 2021 r. wykonawca Fosfan S.A. z siedzibg w Szczecinie (dalej: Odwotujgcy),
wniést odwotanie w zakresie Pakietu nr 4 zaméwienia, w ktérym zaskarzyt niezgodne
Z przepisami czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie
nastepujgcych przepiséw Pzp:
1. art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp, przez jego btedng interpretacje, podlegajacg na przyjeciu,
ze zastosowanie przez Odwotujgcego w swojej ofercie podstawowej stawki podatku
VAT stanowito btagd w obliczeniu ceny, co w konsekwencji doprowadzito do
odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania oraz
2. art. 255 ust. 2 pkt 3 Pzp, przez jego niewtasciwe zastosowanie, co w konsekwenc;ji

doprowadzito do uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
2. uniewaznienia czynnosci w zakresie uniewaznienia postepowania w zakresie
pakietu nr 4,
3. dokonania powtdérnego wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego.



W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

Zamawiajgcy decyzjg z 12 listopada 2021 r. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp odrzucit
oferte Odwotlujgcego wskazujgc, ze zawierata ona btgd w obliczeniu ceny, przez
zastosowanie przez niego btednej stawki podatku VAT. Odwotujgcy w swojej ofercie wskazat
stawke VAT
w wysokosci 23 %, zamiast stawki preferencyjnej w wysokosci 8 %. W ocenie Odwotujacego
odrzucenie jego oferty z powodu zastosowania podstawowej stawki VAT byto bezzasadne.
Zastosowanie stawki podatku VAT w wysokosci podstawowej zamiast preferencyjnej
w zadnym razie nie stanowito btedu w obliczeniu ceny. Gdyby Odwotujgcy zastosowat
w swojej ofercie nizszg, niz tg wynikajgcg z obowigzujgcych przepiséw, stawke podatku
od towaréw i ustug, to wowczas godzitoby to w zasady wynikajgce z przepisow Pzp
I zmniejszatoby wptywy do budzetu. Natomiast postuzenie sie stawkg w wysokosci
podstawowe] nie wywofato Zzadnych negatywnych konsekwencji. Negatywny skutek
dla wykonawcy, miatoby wytgcznie nieuprawnione zastosowanie przez niego stawki
preferencyjne;.

Ustawa o0 podatku od towardow i ustug nie wigze zadnych ujemnych konsekwencji
z zastosowaniem podstawowej stawki VAT. Taka sama reguta obowigzuje rowniez przy
wyktadni przepiséow Pzp, dlatego tez zastosowanie przez Odwotujgcego podstawowej stawki
VAT nie mogto by¢ uznane za btad w obliczeniu ceny. Zgodnie z art. 41 ust. 1 w zw. z art.
146a ust. 1 ustawy o podatku od towardéw i ustug podstawowg stawkg tego podatku jest
stawka 23%. Pozostate stawki VAT, w tym 8%, mozna stosowac¢ wytgcznie w sytuacji, gdy
nie ma watpliwosci co do mozliwosci zastosowania stawki preferencyjnej.

Stosowanie preferencyjnych stawek podatkowych nie jest obowigzkiem podatnikéw, lecz ich
uprawnieniem. Oznacza to, ze podatnik nie miat obowigzku zastosowania stawek
preferencyjnych, gdyz ustawa o podatku od towaréw i ustug stawkg podstawowg uczynita
stawke 23%, tj. stawke ze wzgledu, na ktérg oferta Odwotujgcego zostata odrzucona. Zatem
podatnik zawsze ma prawo zastosowaé podstawowg stawke podatkows.

Niezaleznie od fakultatywnego charakteru stosowania preferencyjnej stawki podatku VAT,
nieracjonalne i sprzeczne ze spoteczno — gospodarczym przeznaczeniem prawa
Zamawiajgcego do badania ceny oferty bytoby przyjecie, ze oferta, w ktorej cenie miescita
sie podstawowa stawka podatkowa, a ktéra mimo tego byta najkorzystniejsza, podlegata
odrzuceniu, tylko z tego powodu, ze przy przyjeciu stawki preferencyjnej jej cena bytaby
nizsza.

Przepisy Pzp nie zawierajg definicji legalnej btedu, dlatego tez postugiwanie sie przez

Zamawiajgcego tego typu sformutowaniem stanowigcym uzasadnienie odrzucenia oferty



Odwotujgcego przez zastosowanie przez niego podstawowej stawki VAT nie znajdowato
uzasadnienia.

Wobec powyzszego zastosowanie przez Odwotujgcego stawki podstawowej nie uprawniato
Zamawiajgcego do odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp.

W dalszej kolejnosci, decyzjg z 12 listopada 2021 r. Zamawiajgcy, odrzucajgc oferte
Odwotujgcego, w oparciu o przepis art. 255 ust. 2 pkt 3 Pzp uniewaznit postepowanie
przetargowe dla pakietu nr 4. Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie w zakresie ww. pakietu
z uwagi na fakt, ze cena pozostatej po odrzuceniu oferty Zamawiajgcego oferty
najkorzystniejszej (i jedynej) w pakiecie nr 4, przewyzszata kwote, ktorg Zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a Zamawiajgcy nie mogt zwiekszyé
tej kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty. Zastosowanie przez Zamawiajgcego art. 255
ust. 2 pkt 3 Pzp byto konsekwencjg bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego i z

tego wzgledu byto nieuzasadnione.

6 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie i wnidst o jego

oddalenie. Uzasadniajac swoje stanowisko Zamawiajgcy wskazat m. in.:

Po dokonaniu czynnosci badania i oceny ofert najkorzystniejszych, na podstawie art. 128 ust. 1
Pzp Zamawiajgcy pismem z 22 pazdziernika 2021 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w przedmiocie zastosowanej przez niego stawki VAT 23 % przy obliczaniu ceny oferty.
Odwotujgcy, w pismie z 26 pazdziernika 2021 r. wyjasnit, ze przy obliczaniu ceny brutto oferty
zastosowat omytkowo stawke VAT w wysokosci 23 % zamiast stawki 8 %. Wobec takiej tresci
wyjasnieh ztozonych przez Odwotujgcego Zamawiajgcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp
odrzucit oferte Odwotujgcego poniewaz oferta ta zawierata btgd w obliczeniu ceny - wykonawca w
ofercie zastosowat btedng stawke podatku VAT.

Zamawiajgcy, w SWZ, w rozdziale X| wskazat spos6b obliczenia ceny oferty. Zgodnie z trescig
punktu 3 w ofercie cenowej wykonawca miat wpisa¢ cene netto (za zatadunek, transport,
gospodarowanie 1 Mg odpadu), stawke podatku VAT i cene brutto (zawierajgcg podatek VAT).
A zatem, istotne byly w tym przypadku wszystkie trzy elementy — cena netto, podatek VAT, cena
brutto. Zamawiajgcy nie okreslit w SWZ stawki podatku VAT od towardw i ustug jakg nalezato
przyja¢ do obliczenia ceny. To wykonawca w ofercie, wraz z ceng powinien réwniez przedstawic
prawidtowg stawke VAT.

Zgodnie z art. 41 ustawy o podatku od towarow i ustug stawka podatku wynosita 23%, natomiast
dla towardw i ustug wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy, stawka ta wynosita 8%. Zgodnie
z art. 146aa ust. 1 pkt 2 ustawy o podatku od towardw i ustug, w zwigzku z zatgcznikiem
nr 3 (pozycja 33 w tabeli) do tej ustawy, stawka VAT dla ustugi zwigzanej z usuwaniem odpadow
innych niz niebezpieczne, wynosita 8 %. Niezasadne byto zatem twierdzenie Odwotujgcego

jakoby ten miat wybor stawki, bowiem stawka ta zostata ustalona ustawowo i nalezato jg
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zastosowac.

Odwotujacy przyznat, ze stawke 23 % zastosowat w wyniku omyiki. Miat zatem Swiadomos¢,
ze prawidtowg byta stawka 8 %.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegélnosci tresé
SWZ, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte
w odwotaniu i odpowiedzi na odwolanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust.
1 Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci

zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze lzba merytorycznie rozpoznata ziozone odwotanie, uznajac,

ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Zgodnie z Rozdziatem XVI SWZ przedmiotem zamodwienia w postepowaniu jest
gospodarowanie odpadami z komunalnej oczyszczalni sciekdbw Pomorzany i z komunalnej
oczyszczalni Sciekbw Zdroje oraz z usuwania awarii wodociggowo-kanalizacyjnych
w Szczecinie, w podziale na pakiety. Przedmiotem postepowania w Pakiecie nr 4 jest:
,2Ustuga polegajgca na zatadunku i gospodarowaniu odpadem o kodzie 19 01 12 zuzle i

popioty paleniskowe z oczyszczalni Sciekbw Pomorzany”.

W Rozdziale XI SWZ ,Sposdb obliczenia ceny” Zamawiajgcy wskazat:
1. ,Cena oferty musi zawiera¢ wszystkie elementy zgodnie z Opisem przedmiotu
zamowienia.
2. Wykonawca obowigzany jest przedtozy¢ oferte cenowg zgodnie ze wzorem

stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ.



3. W ofercie cenowej Wykonawca wpisuje cene netto za zaladunek, transport
i gospodarowanie 1 Mg odpadu (Pakiet 1-11, Pakiet 12-13 — cena dotyczy przejecia
odpadu, bez ustugi transportu), stawke podatku VAT i cene brutto (zawierajgca
podatek VAT) (...)".

Odwotujgcy ztozyt oferte w zakresie Pakietu nr 4 zamowienia:
1. Cena netto [PLN] za zatadunek, transport i gospodarowanie za 1 Mg odpadu - 80 zi,
2. Podatek VAT (stawka) - 23%,
3. Cena brutto [PLN] (zawierajgca podatek VAT) za =zatadunek, transport
i gospodarowanie za 1 Mg odpadu - 98,40 zt.

22 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy skierowat do Odwotujgcego wezwanie do ztozenia
wyjasnien, w tym: ,zastosowanej stawki VAT w wysokosci 23 % przy obliczeniu ceny oferty.
Zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do ustawy o VAT stawka wynosi 8 %”.

W odpowiedzi, 26 pazdziernika 2021 r. Odwotujgcy wyjasnit, ze przy obliczaniu ceny brutto
zastosowana zostata omytkowo stawka VAT w wysokosci 23%, zamiast stawki 8%, a cena
netto podana w ofercie jest prawidtowa.

16 listopada 2021 r. Zamawiajgcy upublicznit informacje o wyniku postepowania,
m.in. w zakresie Pakietu nr 4. Zamawiajgcy wskazat:

,Zamawiajgcy informuje, ze na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp odrzucit oferte firmy
FOSFAN Spodtka Akcyjna, ul. Nad Odrg 44/65, 71-820 Szczecin, poniewaz zawiera btad
w obliczeniu ceny. Wykonawca w swojej ofercie zastosowat btedng stawke podatku VAT
(-..).

Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie dla Pakietu nr 4 na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy
Prawo Zamowien Publicznych z uwagi na fakt, iz oferta z najkorzystniejszg ceng (361 350,00
zt netto/ 219,00 zt netto za 1 Mg) przewyzsza kwote, ktdérg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (325 000,00 zt netto / 196,97 zt netto za 1 Mg), a

Zamawiajgcy nie moze zwiekszy¢ tej kwoty do ceny oferty najkorzystniejszej”.

W ocenie Izby powyzsze czynno$ci Zamawiajgcego byly prawidtowe i uzasadnione.

Watpliwosci w sprawie nie budzi fakt, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do ustawy o podatku
od towardéw i ustug obowigzujgcg stawkg dla ustug zwigzanych z usuwaniem odpadow
innych niz niebezpieczne jest 8%. Do kategorii tej zaliczane sg odpady o kodzie ex 19 01 12
- Zuzle paleniskowe inne niz wymienione w 19 01 11,

Podkresdlenia wymaga, ze wykonawca ma obowigzek zastosowac prawidtowg stawke VAT,

tj. taka, jaka wynika z obowigzujgcych przepisow. Tym samym nie jest uprawnieniem



wykonawcy dokonanie wyboru stawki VAT przy kalkulacji ceny ofertowej. W konsekwencji
zastosowanie przez Odwotujgcego stawki VAT 23 % zamiast 8 % byto niedopuszczalne.
Odwotujgcy w sSwietle obowigzujgcych przepisow podatkowych obowigzany byt
do zastosowania do obliczenia ceny brutto stawki oSmioprocentowej, a zastosowanie stawki
podstawowe] stanowito btgd w obliczeniu ceny.

W podobny sposéb orzekt Sgd Najwyzszy w Uchwale 11l CZP 52/11 z 20 pazdziernika 2011
r., gdzie wskazano: ,Okredlenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej
stawki podatku od towaréw i ustug stanowi btgd w obliczeniu ceny, jezeli nie ma ustawowych
przestanek wystgpienia omyiki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych, jedn. tekst: Dz.U. 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.)". O ile przytoczone orzeczenie zapadto na gruncie przepiséw poprzedniej

ustawy Prawo zaméwien publicznych, to zachowato swojg aktualno$c¢.

Rozpoznajgc odwotanie Izba przeprowadzita dowody z:
1. dokumentacji postepowania, ze szczegoélnym uwzglednieniem:
a) SWZ wraz z zatgcznikami,
b) oferty Odwotujgcego,
c) korespondencji Zamawiajgcego i Odwotujgcego w zakresie wyjasnienia

zastosowanej przez Odwotujgcego stawki VAT.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.
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