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WYROK

z dnia 30 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz acy: Piotr Koztowski
Sylwester Kuchnio

Jolanta Markowska
Protokolant: ukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 kwietnia 2012 r.

przez wykonawce: ,AWAS-Serwis” spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 02-764

Warszawa, ul. Egejska 1/34

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:

Gmina Stalowa Wola, 37-450 Stalowa Wola, ul. Wolno $ci 7

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
odrzucenia oferty odwotuj acego ,AWAS-Serwis” sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie

oraz powtorzenie czynno $ci badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem tej oferty.
2. Kosztami postepowania obcigza Gmin e Stalowa Wola i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez ,AWAS-

Serwis” sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Gminy Stalowa Wola narzecz ,AWAS-Serwis” sp. z 0.0. z
siedzib @ w Warszawie kwote 11100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto
zlotych zero groszy) — stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytulu uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztow strony

obejmujacych wynagrodzenie petnomocnika.
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Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Tarnobrzegu .

Przewodnicz acy:  ....cooiiiiiiiii e
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Uzasadnienie

Zamawiajagcy - Gmina Stalowa Wola - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.; zwanej dalej
réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamoOwienia na ustugi pn.
Eksploatacja piaskownikéw i separatorow na terenie miasta Stalowa Wola w latach 2012-
2014 (oznaczenie sprawy: Or-VI1.271.20.2012).

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
6 marca 2012 r. pod nr 52783-2012, w tym samym dniu Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o
zamoOwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogloszeh oraz na swojej stronie internetowej
(www.bip.stalowawola.pl), na ktérej udostepnit réwniez specyfikacje istotnych warunkow
zamdwienia (dalej zwang w skrdcie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ").

Wartos¢ zamoéwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostala ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
369.150,00 zt, co stanowi réwnowartos¢ 91.837.537,50 euro, w tym warto$¢ przewidywanych
zamodwieh uzupetniajgcych zostata ustalona na kwote 73830,00 zt, co stanowi rownowarto$é
18367,50 euro.

Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajagcy podal kwote, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia w wysokosci 375.000,00 zi brutto.

W wewnetrznym dokumencie Zamawiajgcego pn. Okreslenie wartosci zaméwienia
okreslono jg w kwotach brutto w nastepujacy sposéb: 123.050,00 z#/rok i 369.150,00 zl/lata
2012-2014.

13 kwietnia 2012 r. (pismem z tej daty) Zamawiajgcy przestat faksem oraz drogg
elektroniczng Odwolujgcemu — AWAS-Serwis sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie —
zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejsze] oferty EKO-SERVICE sp. z 0.0. sp. k. z
siedzibg w Chrzanowie oraz o odrzuceniu oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy pzp z uwagi na sporzadzenie oferty z zastosowaniem nieprawidtowe] stawki
VAT.

18 kwietnia 2012 r. (pismem z tej daty) Odwotujacy wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymodg przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od
powyzszej czynnosci Zamawiajgcego, ktoremu zarzucit naruszenie nastepujacych przepisow

ustawy pzp:
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1. Art. 92 ust. 1 pkt. 2, art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 — przez zaniechanie sporzadzenia
uzasadnienia faktycznego i prawnego przyczyn, ktére spowodowaty odrzucenie oferty
Odwolujacego.

2. Art. 89 ust. 1 pkt. 6 w zw. z art. 82 ust. 3 w zw. z art. 2 pkt. 1 w zw. z art. 3 ust. 1 pkt. 1
ustawy z dnia 5 lipca 2001 roku o cenach — przez odrzucenie oferty Odwolujgcego,
mimo ze oferta ta zawierata prawidiowe okreslenie ceny, w tym stawki podatku od
towarow i ustug VAT.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uchylenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

2. Dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej
zgodnie z postanowieniami s.i.w.z., z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego.

Odwolujacy wskazat w nastepujacy sposéb okolicznosci prawne i faktyczne
uzasadniajgce wniesienie odwotania.

[Zarzut 1.]

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 pzp zawiadamiajgcy informujgc wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty jednoczesnie zawiadamia o wykonawcach, ktérych oferty zostaly
odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. W przedmiotowej sprawie
Zamawiajacy odrzucit oferte Odwolujacego, uznajac, iz ten wskazatl nieprawidtowg stawke
podatku od towardw i ustug. Pomimo obowigzku ustawowego, Zamawiajacy hie przedstawit
zadnego uzasadnienia (faktycznego i prawnego) na potwierdzenie swojego stanowiska, co w
zasadzie uniemozliwia Odwotujgcemu ustosunkowanie sie do tej decyzji. Za uzasadnienie
faktyczne nie mozna uzna¢ lakonicznego i niezwykle oglednego wskazania, iz podstawg
odrzucenia oferty Odwotujacego bylo zastosowanie nieprawidiowe] stawki VAT.
Zamawiajgcy powinien byt bowiem poinformowa¢ Odwotujgcego w jakim zakresie oferty
zostata zastosowana btedna stawka podatku i wskaza¢ stawke, zdaniem Zamawiajgcego,
prawidtowa. Ponadto na Zamawiajacym spoczywat obowigzek przedstawienia argumentow
na potwierdzenie swojej tezy i to zaréwno faktycznych, jak i prawnych.

Postepowanie Zamawiajacego w znacznym stopniu utrudnia Odwotujgcemu
skorzystanie w pelni ze srodkéw ochrony prawnej, ktére gwarantuje ustawa pzp, gdyz nie
wie z jakich powodéw faktycznych, dotyczacych scisle przedmiotu niniejszego postepowania,
Zamawiajacy uznal zastosowang przez Odwotujgcego stawke VAT za nieprawidtowg i na
jakich przepisach w tym zakresie opart swe stanowisko (odrzucenie oferty wskazuje
wytgcznie na art. 86 ust. 1 pkt. 6 pzp, co zdaniem Odwotujgcego jest niewystarczajgce). W

konsekwencji Odwotujacy zostat zmuszony do antycypowania tych przyczyn i polemiki z
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argumentacja, ktorej de facto nie ma. Tymczasem zgodnie z jednolitym orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej uzasadnienie faktyczne powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie
przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny
zamawiajgcego nie podziela, mogt do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien
ustosunkowac sie wnoszgc odwotanie. [wyrok z 17 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1658/11]

Zaniechanie przedstawienia przez Zamawiajgcego uzasadnienia prawnego i
faktycznego swojej decyzji powoduje takze naruszenie zasady jawnosci postepowania oraz
rownego traktowania wykonawcéw. Takie stanowisko prezentuje takze Krajowa Izba
Odwotawcza. Zamawiajgcy obowigzany jest poda¢ zaréwno uzasadnienie faktyczne jak i
uzasadnienie prawne. Realizacja obowigzku wynikajgcego z art. 92 ustawy prawo zamowien
publicznych powigzane sg z zasadg jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia a takze
zasadg uczciwej konkurencji jaka powinna by¢ zachowana w postepowaniu i zasadg
rébwnego traktowania wykonawcow. Dziatania takie majg zapewni¢ wykonawcom biorgcym
udziat w postepowaniu mozliwos¢ realizacji prawa do korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej. Tym samym czynno$¢ Zamawiajgcego, bedgca jego oswiadczeniem, powinna by¢
jasha i precyzyjna, wola Zamawiajgcego powinna by¢ wyrazona w sposéb precyzyjny i
jednoznaczny, tak aby nie wprowadzata wykonawcéw w bitgd a wykonawcy mieli mozliwos¢
odniesienia sie zarbwno do podstaw faktycznych jak i prawnych wykluczenia wykonawcy z
postepowania. [tak wyrok z 29 grudnia 2011 r., sygn. akt KIO 2666/11] Uzasadnienie
faktyczne zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie
przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny
zamawiajgcego nie podziela, mogt do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien
ustosunkowac sie, wnoszgc odwotanie. (...) Wykonawcy nie mogg domyslac sie podstaw
decyzji zamawiajgcego ani domniemywac¢ zakresu stwierdzonych przez niego
nieprawidtowosci w ofertach [tak wyrok z 5 grudnia 2011 r., sygn. akt KIO 2503/11].

Brak precyzyjnego wskazania na czym polega btad w obliczeniu ceny i niepodanie
prawidlowej, zdaniem Zamawiajgcego, stawki VAT prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy w
istocie nie poinformowat Odwotujgcego o przyczynie odrzucenia jego oferty, co narusza
takze zasade jawnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wyrazong w art.
8 ust. 1 pzp. [Tak tez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 19 wrzesnia 2011 r., sygn. akt
KIO 1934/11].

A zatem Czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego jest niezgodna z przepisami
p.z.p. przez sam fakt nieprzedstawienia uzasadnienia faktycznego tej czynnosci. [Tak wyrok
KIO z 5 grudnia 2011 roku, sygn. akt KIO 2503/11]
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[Zarzut 2.]

Odwotujacy ze wzgledu na brak uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty nie jest w
stanie w petni wykazac, ze Zamawiajacy btednie uznat zastosowang przez Odwotujgcego
stawke VAT za nieprawidiowg, gdyz nie zna argumentacji Zamawiajgcego w tym zakresie.
Odwolujgcy na podstawie zawiadomienia 0 wyborze najkorzystniejszej oferty oraz na
podstawie oferty EKO-SERVICE antycypuje, ze Zamawiajacy przyjat za wtasciwg, odmiennie
od Odwotujacego, stawke VAT w wysokosci 8%.

Zgodnie z ustawg z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towaréw i ustug
Swiadczenie ustug jest opodatkowane stawka 23% podatku VAT, chyba ze przepis
szczegOlny tej ustawy lub rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia 22 grudnia 2010 roku w
sprawie wykonywania niektorych przepiséw ustawy o podatku od towardw i ustug — stanowi
inaczej. W przedmiotowej sprawie, zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia (zatlgcznik nr 1
do s.i.w.z.) Zamawiajacy wskazal, iz wykonawca jest zobowigzany do kompleksowej obstugi
piaskownikébw i separatorOw na terenie miasta Stalowa Wola polegajacej m.in. na
wykoszeniu terenu i karczowaniu samosiejek w obrebie piaskownikow, kontroli eksploatacii
urzadzen oczyszczajacych, konserwacji i remontach ogrodzen piaskownikéw, prowadzeniu
ksigzek eksploatacyjnych piaskownikéw, usuniecie piasku wraz z wywiezieniem go 2 razy do
roku, usuniecie raz do roku zanieczyszczen z separatoréw. Z powyzszego opisu przedmiotu
zamdwienia wynika, ze w stosunku do tych ustug Odwotujgcy wtasciwie wskazat 23% stawke
podatku VAT. Zgodnie z objasnieniami do Polskiej Kwalifikacji Wyboréw i Ustug ustugi, na
ktore sktada sie kilka réznych rodzajowo czynnosci nalezy zakwalifikowaé tak jak ustuge,
ktéra stanowi podstawe zamdwienia. Oceniajgc owg podstawe nie mozna sie jednak
kierowa¢ wylacznie samg nazwg postepowania o0 udzielenie zamoéwienia publicznego
nadang przez Zamawiajacego, lecz nalezy badac¢ szczego6towy zakres prac sktadajacy sie na
wykonanie zamowienia. W przedmiotowej sprawie nalezy uznaé¢, ze Zamawiajacy wskazat w
zalgczniku nr 1 do s.i.w.z. gidwnie ustugi o charakterze remontowo-konserwacyjnym, ktore
stanowig zasadniczg czes¢ zamodwienia. Jedyng czynnoscia, ktora zgodnie z art. 41 ust. 2
ustawy o podatku dla towardéw i ustug jest objeta 8% stawka podatku VAT, jest wywdz i
utylizacja zanieczyszczen z separatorow raz do roku. Zatem nie ma podstaw aby ustugi
zZwigzane z konserwacjg i remontem piaskownikow byly objete nizszg 8% stawkag podatku
VAT, whasciwg dla ustug zwigzanych z odprowadzaniem i oczyszczaniem sciekOw, na
podstawie tego przepisu ustawy oraz zalgcznika nr 3 do niej, gdyz nie sg one czescig
skltadowg ustugi zwigzanej ze sciekami.

Odwolujacy przedstawit takze zakres prac do wykonania objety przedmiotem
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zamdwienia przy jednorazowej ustudze [w nawiasie podano informacje pominiete przez

Odwotujaceqo]:

1. Czyszczenie piaskownikdéw poziomych otwartych w tym:

a) usuniecie piasku wraz z wywiezieniem 2 razy w roku w terminach: do 31 maja [i do 30
listopada — co Odwotujacy pominal]

b) wykoszenie terenu i karczowanie samosiejek w obrebie piaskownikéw [2 razy w roku—
co Odwotujacy pominat]

c) konserwacja i remonty ogrodzen piaskownikow

d) pomalowanie barierek ochronnych przy komorach piaskownikéw

e) prowadzenie ksigzek eksploatacji piaskownikow

f) kontrola eksploatacji urzgdzen oczyszczajgcych [co hajmniej raz na szes$¢ miesiecy—

co Odwotujacy pominat]

2. Czyszczenie osadnikéw i separatorow w tym:

a) usuniecie piasku wraz z wywiezieniem [1 razy w roku w terminie — co Odwolujgcy
poming}: do 31 maja [kazdego roku — co Odwotujgcy pominal],

b) wykoszenie terenu i karczowanie samosiejek w obrebie piaskownikoéw [1 razy w roku—
co Odwotujacy pominaf],

c) czyszczenie zaluzji, ptywakow, usuniecie zanieczyszczern z separatorow 1 razy w
roku w terminie: do 31 maja,

d) wywiezienie i utylizacja zanieczyszczenn w miejscu utylizacji z zachowaniem
odpowiednich przepisoéw prawa,

e) eksploatacja separatoréw zgodnie z przepisami prawa i zgodnie z DTR i instrukcjami
producentéw urzgdzen,

f) prowadzenie ksigzek eksploatacji separatorow i piaskownikéw,

g) kontrola eksploatacji urzgdzen oczyszczajgcych

W odwotaniu wyszczegdlniono, ze na wartos$¢ jednorazowej ustugi dla wszystkich

urzadzen wynoszacg w jego ofercie 61000,00 zt netto (zgodnie z pkt. 2 tabeli formularza

ofertowego), sktadajg sie nastepujace czynnosci:

a)

b)

czyszczenie separatorow, osadnikéw i piaskownikow (usuniecie piasku, usuniecie
zanieczyszczen, czyszczenie zaluzji, ptywakow) — o wartosci 27.450,00 zt netto;
wykoszenie terenu oraz karczowanie samosiejek w obrebie urzadzen — o wartosci
2.975,00 zt netto;

konserwacja i remonty ogrodzen piaskownikéw, pomalowanie barierek ochronnych przy

komorach piaskownikéw — o wartosci 1.200,00 zt netto;
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d) kontrola eksploatacji urzadzen oczyszczajacych co najmniej raz na szes¢ miesiecy,
eksploatacja separatoréw zgodnie z przepisami prawa i zgodnie z DTR i instrukcjami
producentow urzadzen, prowadzenie ksigzek eksploatacji piaskownikéw, separatoréw —
o wartosci 2.550,00 zt netto;

[W sumie wartos¢ ustug wymienionych powyzej — 34.175,00 zt netto — wszystkie ustugi
objete sg stawka 23% VAT.]

e) ustuga wywiezienia i utylizacji zanieczyszczen w miejsce utylizacji — o wartosci
26.825,00 zi, objeta stawkg 8% podatku VAT.

Przy takim zdefiniowaniu ustugi bedacej przedmiotem postepowania, jak to uczynit
Zamawiajacy, proba podporzadkowania robot konserwacyjnych, remontowych, serwisowych
oraz utrzymaniowych, majgca na celu umozliwienie stosowania obnizonej stawki podatku
VAT, jest nieuzasadniona. Obnizona stawka podatku VAT (8%) obowigzywalaby na
utylizacje odpadoéw, jesli Zamawiajacy rozbitby w tabelach cenowych na odrebne pozycje
czyszczenie i konserwacje urzadzen oraz odbiér i utylizacje odpadow, wytgcznie w stosunku
do odbioru i utylizacji odpadow.

Zamawiajgcy w analogicznym postepowaniu przetargowym w 2011 r. wybrat oferte
zlozong przez spotke UNIMARK sp. z 0.0. z siedzibg w Wadowicach, ktéra to zastosowata
23 % stawke podatku VAT. Zamawiajagcy w poprzednim postepowaniu wybrat oferte
wykonawcy, ktory zastosowatl takg samg jak Odwolujgcy stawke podatku VAT. Stan prawny
w zakresie podatkbw w oparciu o ktéry Zamawiajacy odrzucit oferte nie ulegt zmianie. Brak
jest zatem podstawy do wskazania dlaczego w tym postepowaniu Zamawiajacy odrzucit

oferte Odwotujacego.

30 kwietnia 2012 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy ztozyt na posiedzeniu przestat
pisemng odpowiedZz na odwotanie — wnoszac o oddalenie odwotania. Zamawiajacy w
nastepujacy sposéb uzasadnit swoje stanowisko.

W niniejszym postepowaniu ztozono 5 ofert, a oferta Odwotujgcego pod wzgledem
ceny byla najnizsza. Po sprawdzeniu 5 ofert Zamawiajacy stwierdzit, iz oferty zawierajg
rézne stawki podatku VAT. Dwie z ofert sporzgdzono z zastosowaniem stawki VAT 23%, zas
pozostate trzy zawieraly stawke 8%. Majgc na uwadze liczne wyroki Krajowej Izby
Odwotawczej oraz potwierdzajace te linie orzeczniczg uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 20
pazdziernika 2011 r. (sygn. akt: Il CZP 52/11 oraz Ill CZP 53/11), w ktdérej Sad Najwyzszy
stwierdzit, iz okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki

podatku od towardw i ustug stanowi btgd w obliczeniu ceny, Zamawiajgcy postanowit
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wyjasni¢ zastosowane przez wykonawcéw stawki podatku VAT. 29 marca 2012 r. do
wszystkich pieciu wykonawcow wystano wezwania do wyjasnien, z zapytaniem o podstawy
zastosowania przedstawionej przez nich stawki podatku VAT. Na wezwanie odpowiedzialo
jedynie czterech wykonawcéw, w tym Odwotujacy. Trzech wykonawcow, ktérzy zastosowali
8% stawke podatku VAT, zgodnie wyjasnito, wskazujac w gtdwnej mierze na grupowanie
PKWiU 37.00.1 Ustugi zwigzane ze sciekami. Zgodnie z zatgczong do wyjasnien kazdego z
tych wykonawcow interpretacja Urzedu Statystycznego w todzi, kompleksowe ustugi
czyszczenia separatorow obejmujg miedzy innymi wypompowanie zawartosci osadnikow,
umycie wnetrza, sprawdzenie potaczen, usuniecie nieczystosci, kontrole stanu technicznego,
transport i przekazanie odpadéw do utylizacji, opracowanie i przekazanie zleceniodawcy
dokumentéw prac serwisowych i odbioru odpaddw.

Natomiast Odwotujacy przedstawit wltasng interpretacje popartg objasnieniami do
Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug, z ktérg Zamawiajacy zasadniczo sie zgadza.
Odwolujacy wskazal, iz ustugi sktadajgce sie z kombinacji réznych czynnosci, powinny byé
zakwalifikowane tak, jak gdyby sktadaly sie z ustugi, ktéra nadaje zasadniczy charakter. Nie
do przyjecia jednak jest stanowisko Odwotujgcego, ktéry wskazuje na ustugi pomocnicze,
takie jak: wykoszenie terenu i karczowanie samosiejek w obrebie piaskownikéw, czy tez
pomalowanie barierek ochronnych przy komorach piaskownikéw, jako ustugi majace
charakter zasadniczy. Jak uszczegoétowione to zostalo w zalgczniku nr 1 do s.iw.z.
przedmiotem zamowienia jest czyszczenie piaskownikdéw i separatorow czyli urzadzen do
oczyszczania $ciekéw. Srednioroczna grubos$¢  zanieczyszczen — wystepujaca W
piaskownikach i separatorach wynosi ok 0,8 m, zas wykonywanie tego typu prac wymaga
pozwolenia na transport i przetwarzanie odpadéw pochodzgacych z piaskownikéw i
separatorow o kodach przedstawionych w zatagczniku do s.i.w.z.

Nadto Odwotujgcy, na ktérym cigzy obowigzek zastosowania prawidtowej stawki
podatku VAT, majac jakiekolwiek watpliwosci co do zakresu rzeczowego zamdéwienia winien
byt zwrdci¢ sie do Zamawiajgcego o0 wyjasnienia w trybie art. 38 ust 1 pzp. Stanowisko
Zamawiajgcego znajduje potwierdzenie w wyroku KIO z 13 marca 2012 r. (sygn. akt KIO
418/12), w ktérym lIzba stwierdza: W ocenie Izby, kazdy profesjonalny Wykonawca winien
przed ustaleniem wiasciwej stawki podatku VAT uzyskac¢ miarodajne i wiarygodne dane, w
szczegolnosci pozwalajgce na odstgpienie od stawki podstawowej na rzecz preferencyjnej
(8%). Wobec powyzszego Odwotujgcy winien zwrocié sie o wyjasnienie w trybie art. 38 ust. 1
P.z.p., w szczegdlnosci wobec takiego, a nie innego stanu technicznego budynku objetego

opisem przedmiotu zaméwienia. Powyzsze bylo tym bardziej konieczne z uwagi na prawo
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Zamawiajgcego do weryfikacji prawidtowosci zastosowania takiej, a nie innej stawki podatku
VAT, zwtaszcza w sytuacji, gdy tylko jeden z Wykonawcow skitadajgcych oferte zastosowat
stawke preferencyjng.

Istotag ztozonego odwotania jest, po pierwsze, kwestia zaniechania sporzadzenia
wyczerpujacego uzasadnienia faktycznego i prawnego czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego, a po drugie, odrzucenie oferty Odwolujgcego, pomimo zastosowania
prawidtowej stawki podatku VAT. W ocenie Zamawiajacego oba te zarzuty sg bezzasadne.

Odwotujacy eksponuje w tresci odwotfania kwestie lapidarnosci uzasadnienia
faktycznego czynnosci Zamawiajgcego, w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia. Poniewaz zostat on wyczerpujgco opisany w s.i.w.z. oraz nie charakteryzuje sie
zadna szczegolna zlozonoscig, wskazanie przez Zamawiajgcego na przyczyne odrzucenia
oferty w postaci zastosowania nieprawidtowej stawki VAT w zasadzie wyczerpuje istote
merytorycznego uzasadnienia czynnosci Zamawiajgcego. Bez znaczenia jest okolicznosé, ze
Zamawiajacy w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty nie wskazat jaka, jego zdaniem,
winna by¢ zastosowana prawidlowa stawka podatku VAT, gdyz nie sposéb zatozy¢, iz
profesjonalny wykonawca nie posiada elementarnej wiedzy w zakresie uregulowan ustawy o
podatku od towaréw i ustug, a w szczegdlnosci w zakresie stawek podatku VAT. Polski
system prawny od chwili wejscia w zycie ustawy od podatku od towaréw i ustug, generalnie
przewiduje dwie stawki podatku VAT (23% i 8%) dla towaréw i ustug. Okreslenie jako
przyczyny odrzucenia oferty zastosowanie przez Odwolujgcego nieprawidiowej stawki
podatku VAT, automatycznie wskazuje, iz prawidtowg stawkg podatku VAT jest druga i
zarazem jedyna mozliwa do zastosowania ze wzgledu na przedmiot zamowienia stawka tego
podatku w wysokosci 8%. Zamawiajacy nie wskazujgc w swoim rozstrzygnieciu na takg
oczywistos¢, miat na uwadze, iz kieruje swoje stanowisko do profesjonalnego wykonawcy.

Istotne jest, ze przedmiot zaméwienia nie wskazywat na koniecznos¢ zastosowania
réznych stawek podatku VAT do poszczegdlnych jego elementéw, zatem zbedne byto
wskazywanie przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu faktycznym podjetej przez niego
czynnosci odrzucenia oferty na jakiekolwiek inne okolicznosci bedace podstawag jego
dziatania. Jedynie w sytuacji kiedy zachodzi koniecznosé¢ zastosowania réznych stawek
podatku VAT do poszczegodlnych elementéw zamowienia, przy odrzuceniu oferty wykonawcy
niezbedne jest wskazanie w uzasadnieniu tej czynnosci na zakres w jakim zastosowano
nieprawidiowg stawke podatku.

Odwotujacy popiera swojg argumentacje orzeczeniami Krajowej lzby Odwotawczej,

ktére dotyczg postepowan o bardziej skomplikowanych stanach faktycznych, w ktérych
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wyjasnienia byly niezbedne dla wykonawcéw, ktdrzy np. nie mogli zorientowac sie w jakiej
czesci zamowienia zastosowali nieprawidtowg stawke podatku. Jak wskazano powyzej tak
skomplikowana sytuacja w niniejszym postepowaniu nie miata miejsca. Stanowisko
Odwotujacego, ktory odnibést sie w odwotaniu meritum sprawy, wskazuje, ze jest on w peni
zorientowany Zz jakiego powodu jego oferta zostata odrzucona, co czyni catkowicie
chybionym zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 pzp. Odrzucenie oferty zawsze wynika z
calego toku postepowania, do ktérego na kazdym etapie wglad ma wykonawca. Analogiczne
stanowisko prezentuje Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 12 stycznia 2012 r. ( sygn. akt
KIO 9/12) w ktorym stwierdza, iz: P.z.p nie okresla stopnia szczegétowosci uzasadnienia
faktycznego decyzji zamawiajgcego, a zatem nalezy uznaé, Ze uzasadnienie takie powinno
wskazywac co najmniej okolicznosci faktyczne, stanowigce podstawe odrzucenia oferty”. W
dalszej tresci uzasadnienia wyroku podnosi zas: Zamawiajgcy faktycznie nie wyjasnit
szczegotowo Zrodet powzietej przez niego wiedzy, nie mozna jednak tej okolicznosci uznac
za ,zatajenie przyczyn odrzucenia przed wykonawcg” (...) Dokumentacja postepowania jest
jawna i podlega udostepnieniu na wniosek wykonawcy. Zapoznanie sie przez odwolujgcego
Z protokotem postepowania i zatgcznikami do protokotu wyjasnitoby wszelkie watpliwosci
odwotujgcego odnosnie ogdlnie podanej przez zamawiajgcego informaciji (...). Odwotujacy z
mozliwosci wgladu do dokumentacji skorzystat, otrzymujac pisma z wyjasnieniami
wykonawcOw oraz pisma Urzedu Statystycznego w todzi. Lakoniczno$é uzasadnienia
faktycznego czynnosci Zamawiajgcego nie mogfa w niniejszym postepowaniu wywrzec
zadnego negatywnego skutku dla Odwotujgcego w zakresie jego wiedzy co do przyczyn
odrzucenia oferty.

Odnoszac sie do drugiego zarzutu, jest on bezzasadny z przyczyn podanych
powyzej. Btedne jest takze stanowisko w zakresie prawidtowego okreslenia stawki podatku
VAT zawarte w tresci odwotania. Znalazta sie tam wycena elementéw zamowienia, w ktorej
btednie zakwalifikowano czyszczenie separatoréw, osadnikéw i piaskownikéw do stawki
23%, podczas gdy czyszczenie separatorow i piaskownikow miesci sie w grupowaniu PKWiU
37.00.1 Ustugi zwigzane ze Sciekami, a zatem ustugi te objete sg stawkg VAT 8 %.
Zamowienie opisano jako czyszczenie piaskownikow poziomych otwartych oraz czyszczenie
osadnikéw i separatorow, w tym wykazano dodatkowe ustugi zwigzane z realizacja
przedmiotu zaméwienia, a charakter zasadniczy zamoéwienia potwierdzony zostal kodem
CPV 90000000-7 Ustugi odbioru sciekéw, usuwania odpaddw, czyszczenia/sprzgtania i
ustugi ekologiczne.

Problematyke stawek podatku VAT przy r6znorodnosci przedmiotu zaméwienia, poza
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opisanym powyzej stanowiskiem Urzedu Statystycznego w todzi, wyjasniajg liczne
indywidualne interpretacje, takie jak np. interpretacja Dyrektora lzby Skarbowej w
Katowicach dziatajgcego w imieniu Ministra Finansow, ktory uznat prawidtowos¢ stanowiska
wnioskodawcy w przedmiocie opodatkowania ustug czyszczenia separatorbw wraz z
konserwacjg, transportem odpadéw do neutralizatorni (...) i ich unieszkodliwiania.
Whnioskodawca stwierdza: doktryna swiadczenia kompleksowego nie pozwala na sztuczne i
niecelowe wyodrebnianie poszczegolnych ustug w przypadku ustug oczyszczania elementow
sieci kanalizacyjnych $wiadczonych przez niego. Dlatego tez Wnioskodawca stoi na
stanowisku, iz dana ustuga przez niego S$wiadczona powinna podlegac opodatkowaniu
wedtug takiej stawki, jak ustuga oczyszczania, bez wyodrebniania w szczegolnosci ustugi
transportowej i ustugi utylizacji nieczystosci. Takie wyodrebnienie byloby bowiem niecelowe
Z punktu widzenia systemu podatku od towardw i ustug. Tozsamego zdania jest réwniez
Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 4 stycznia 2012 r. (sygn. akt KIO 2729/11), w ktérym
stwierdza: Jezeli przedmiot zamdwienia ma rdéznorodny charakter, powinna byc¢ przyjeta
stawka podatku VAT dla tego przedmiotu ktdry nadaje catosci zasadniczy charakter.

Kwalifikowanie przez Odwotujacego ze wzgledu na warto$¢ wyceniong przez
wykonawce danej ustugi jest oczywiscie bledne. Konstruujgc formularz ofertowy
Zamawiajacy nie dokonatl podziatu zamawianych ustug w taki sposob, w jaki Odwotujgcy
podzielit je na potrzeby wyceny zawartej w odwolaniu Formularz ofertowy wskazuje na
wycene przedmiotu z uwzglednieniem miejsca jego realizacji tj. ulice oraz osiedla, a nie z
uwzglednieniem r6znych elementéw ustugi. Wycena dokonana w odwotaniu nie jest w zaden
sposOb mozliwa do potwierdzenia poprzez jej porébwnanie z trescig oferty. Ponadto wyliczone
przez Odwolujacego w punkcie a) oraz e) elementy zamowienia, dla ktérych wiasciwa jest
stawka VAT 8%, majg wartos¢ 54.275 zt w ujeciu rocznym. Zatem gdyby opiera¢ sie na
wartosci poszczegOlnych elementow zamowienia wskazanej przez Odwotujgcego w tresci
odwotania, to elementy podlegajace podatkowi VAT 8% przedstawiajg w ofercie
Odwotujgcego wartos¢ stanowigcg okoto 89% catosci zamowienia (jego wartosci catkowitej).

Zamawiajacy wyjasnia, iz prowadzac postepowanie w 2011 r. kierowat sie wieloma
interpretacjami, w tym wyrokami Krajowej Izby Odwotawczej aktualnymi w tymze okresie. Do
czasu podjecia przez Sad Najwyzszy powyzej wymienionych uchwat doktryna oraz praktyka
byla zdania, iz obowigzek okreslenia prawidtowej stawki VAT lezy w interesie wykonawcy,
zas zamawiajgcy winien jedynie porownywaé ceny brutto, i tak tez Zamawiajacy uczynit w
tamtym postepowaniu. W aktualnym postepowaniu UNIMARK sp. z 0. 0. z siedzibg w

Wadowicach zastosowata w ofercie stawke podatku VAT 8%, zalaczajac so wyjasnien
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stosowne stanowisko Urzedu Statystycznego w todzi.

Zamawiajacy chciatby réwniez wskaza¢ na brak celowosci odwotania opartego na
zarzucie wskazujacym na lakonicznos¢ uzasadnienia faktycznego, gdyz w tym przypadku
uznanie odwotania i powtérzenie czynnosci przez zamawiajgcego doprowadzi jedynie do
ponownego przestania informacji do Odwotujacego 0 szerszej tresci uzasadnienia.
Podobnego zdania jest Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 22 pazdziernika 2010 r. (sygn.
akt KIO/UZP 2176/10), w ktérym zawarto teze iz: Lakoniczno$¢ uzasadnienia faktycznego
zawartego w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty skierowanym do Odwotujgcego nie stanowi
naruszenia, ktére mogtoby miec¢ wptyw na wynik postepowania, skoro w wyniku ponownej
oceny ofert, wobec braku mozliwoSci zmiany treSci oferty w zakresie nieprawidtowego
wskazania preparatow oferta Odwotujgcego ponownie zostataby odrzucona na tej samej
podstawie prawnej. Analogicznie wobec braku mozliwosci poprawienia nieprawidtowo

okreslonej stawki VAT miatoby to miejsce w przedmiotowym postepowaniu.

25 kwietnia 2012 r. Zamawiajgcy poinformowal, ze przekazal pozostatym
wykonawcom kopie odwotania 19 kwietnia 2012 r. za posrednictwem poczty elektronicznej.
Izba ustalita, ze do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej nie wplynelo zadne zgloszenie

przystapienia do postepowania odwotawczego.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat przez
Odwolujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujgacych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, i wobec braku odmiennych wnioskéw Stron w tym zakresie, lzba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Odwotujacy podtrzymat odwotanie, Zamawiajacy

podtrzymat stanowisko z odpowiedzi na odwotanie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron post epowania, uwzgl edniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak roéwnie z biorac pod uwag e oswiadczenia i
stanowiska Stron zawarte w  $rodkach ochrony prawnej, a tak ze wyrazone ustnie na

rozprawie i odnotowane w protokole, I1zba ustalita i zwazyta, co nast epuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwolujgcemu przystuguje legitymacja do

whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢
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szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie skiadu
orzekajacego Izby Odwolujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia, gdyz ztozyt oferte z najnizszg ceng, stanowigcq jedyne kryterium oceny ofert.
Odwotujacy ma zatem realng szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoOwienia wobec
podniesienia zarzutéw skierowanych przeciwko wykluczeniu z postepowania, ktéra to
czynnosc¢ naraza go na szkode z powodu nieuzyskania odptatnego zamoéwienia publicznego,

na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba dopuscita w niniejsze] sprawie dowody z dokumentacji postepowania 0
zamowienie publiczne, ktéra zostata réwniez przekazana lzbie w formie kopii poswiadczonej
za zgodnos¢ z oryginalem przez Zamawiajacego, w szczegoélnosci zas przeprowadzita
dowody z dokumentdéw: ogtoszenia o zamowieniu, s.i.w.z., oferty Odwolujgcego, wezwan
Zamawiajagcego do wyjasnien, odpowiedzi udzielonych przez wykonawcoéw wraz z
zalgczonymi dokumentami, a takze protokotu postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i oswiadczenia Stron i Przystepujgcego, ztozone na pismie w ramach srodkéw
ochrony prawnej oraz wyrazone ustnie przez Strony w toku rozprawy i odnotowane w

protokole.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy zawart opis przedmiotu zaméwienia w dwdch
miejscach, po pierwsze — w rozdziale Il s.i.w.z. pn. Opis przedmiotu zmoéwienia (tresé
wynikajaca z dwoch pierwszych punktéw zostata przytoczony w odwotaniu z niewielkimi
skrotami), ktory w pkt 4 odsytat w zakresie okreslenia zakresu zamoéwienia do zatacznika nr 1
pn. Specyfikacja zamowienia. W pkt 1.3 tego zatgcznika wyszczegdlniono analogiczny
zakres prac jak opisany w rozdziale Ill. Pkt 1.4 zawiera informacje o lokalizacji, typie oraz
liczbie piaskownikow i separatoréw. Natomiast w pkt. 1.5 Ochrona srodowiska sprecyzowano
wymaganie przedstawienia koncesji (zezwolenia) na transport i przetwarzanie odpadow
pochodzacych z piaskownikéw i separatorow o nastepujacych kodach: 13 05 01 — odpady
state z piaskownikdw i z odwadniania olejbw w separatorach, 13 05 02 — szlamy z
odwadniania olejéw w separatorach, 13 05 03 — szlamy z kolektorow, 13 05 06 — olej z
odwadniania olejow w separatorach, 13 05 07 — zaolejona woda z odwadniania olejow w
separatorach, 13 05 08 — mieszanina odpadow z piaskownikéw i woda z odwodnienia olejéw
w separatorach. Skorelowano z tym wymaganie przediozenia zatwierdzonego programu

gospodarki odpadami w zakresie objetym przedmiotem zamowienia (pkt 5). W pkt. 8
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zdefiniowano odbidr robot w nastepujacy sposéb: Odbiér robo6t pod nadzorem inspektora
Urzedu Miasta. Karty przekazania odpadoéw dla poszczegodlnych urzgdzen (piaskownikéw i
separatorow) zatwierdzone po zakoriczeniu etapu przez inspektora nadzoru Urzedu Miasta.
Rozdziat XIV pn. Opis sposobu obliczania ceny, zawiera nastepujace postanowienia:
1. Cene nalezy okreslic w formularzu ofertowym stanowigcym zatgcznik do niniejszej
specyfikacji.

2. Cena oferty uwzglednia wszystkie zobowigzania, musi by¢ podana w PLN cyfrowo i
stownie, z wyodrebnieniem naleZznego podatku VAT — jeZeli wystepuje.

3. Cena moze byc¢ tylko jedna za oferowany przedmiot zamowienia, nie dopuszcza sie
wariantowosci cen.

W pkt 2. formularza ofertowego przewidziano podanie wartosci oferty w nastepujacy
sposOb. Po pierwsze — zamieszczono tabele wyszczegodlniajgcg siedem pozycji wedtug
lokalizacji odpowiednio: zestawu piaskownik + separator (poz. 1), zestawu osadnik +
separator (poz. 2-4 i 6), piaskownika zintegrowanego z osadnikiem (poz. 5) lub samego
osadnika (poz. 7 i 8) — dla kazdej pozycji przewidujac miejsce na wpisanie ceny netto. W
podsumowaniu nalezalo poda¢ cene razem netto i razem brutto. Po drugie — pod tabelg
przewidziano miejsce na wpisanie: wartosci oferty netto, stawki i kwoty podatku VAT oraz
tacznej ceny brutto oferty.

Pismem z 14 marca 2012 r. Zamawiajgcy udzielit nastepujgcych wyjasnien
watpliwosci zgtoszonych przez jednego z wykonawcow co do sposobu wypetnienia druku
formularza oferty w zakresie pkt 2.: ...w tabelce formularza ofertowego nalezy wycenic¢
obstuge jednorazowg piaskownikéw i separatorow, natomiast na drugiej stronie formularza
ofertowego (po tabelce) nalezy wskazac wartoSc oferty za 3 letni okres wykonywania ustugi,
jednoczesnie majgc na uwadze, iz separatory i piaskowniki z pozycji 7 i 8 majg byc
czyszczone 2 razy w roku, natomiast separatory i piaskowniki z pozycji 1-6 bedg czyszczone
1 w roku. Nalezy rowniez mie¢ na uwadze zapisy zatgcznika nr 1 — specyfikacja zamowienia.

Zgodnie z brzmieniem 8§ 4 projektu umowy: Za realizacje przedmiotu umowy strony
ustalajg wynagrodzenie ryczaltowe Wykonawcy, zgodnie z ofertg zlozong w przetargu, w

kwocie brutto: ...

Izba ustalita rowniez, ze Zamawiajgcy w pkt. 13 protokotu postepowania zamiescit
nastepujgce uzasadnienie wyboru jako najkorzystniejszej oferty EKO-SERVICE sp. z 0.0. sp.
k. z siedzibg w Chrzanowie: Oferta wykonawcy byta najkorzystniejsza. Wykonawca nie zostat

wykluczony a jego oferta nie zostala odrzucona. Oferta zostala sporzgdzona z
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zastosowaniem poprawnej stawki VAT, ti. 8% co potwierdzajg interpretacje Urzedu
Statystycznego w todzi. WiekszoS¢ ustug objetych postepowaniem miesci sie w grupowaniu:
PKWiIU 37.00.1 Ustugi zwigzane ze Sciekami. Pozostate natomiast nalezy traktowac
pomocniczo — w zwigzku z powyzszym opodatkowac¢ wiasciwg dla zasadniczej czesSci prac,
tj. 8%.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Potwierdzit sie zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwolujacego przez
Zamawiajgcego z powotaniem sie na art. 89 ust. 2 pkt 6 pzp i zastosowanie nieprawidtowej

stawki podatku od towarow i ustug.

Zamawiajacy stwierdzit nieprawidlowosé zastosowanej przez Odwolujgcego
podstawowej stawki podatku VAT, kierujgc sie wyjasnieniami trzech innych wykonawcow,
ktérzy zastosowali preferencyjng stawke 8%. Z protokotu postepowania i odpowiedzi na
odwotanie wynika, ze szczegdlne znaczenie mialy dla Zamawiajgcego zataczone przez tych
wykonawcOw interpretacje Urzedu Statystycznego w todzi dotyczace zaklasyfikowania
okreslonych ustug wedtug Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (PKWiU), wprowadzonej
rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 29 pazdziernika 2008 r. (Dz. U. Nr 207, poz. 1293, z
pézn. zm.). Po pierwsze — jest to pismo z 3 marca 2011 r. skierowane do Z.U.H. OpolKan
Service mgr inz. Tomasz Mazur z Krapkowic (zatagczonym do wyjasnien przez wykonawcow
— spotke cywilng Kanalizacja Polska KAN-POL M. Olszéwka, R. Gniadek z Krakowa). Urzad
Statystyczny w todzi stwierdzit w nim, ze kompleksowe ustugi polegajgce na wypompowaniu
zawarto$ci separatoroOw substancji ropopochodnych i tluszczowych zamontowanych na
instalacjach kanalizacji deszczowych i sanitarnych, oczyszczaniu wnetrz separatorow oraz
wywiezieniu zanieczyszczen do utylizacji, miesci sie w grupowaniu PKWiU 37.00.1 Ustugi
zwigzane ze Sciekami. Po drugie — jest to pismo z 3 czerwca 2011 r. skierowane do
UNIMARK sp. z 0.0. z siedzibg w Wadowicach, w ktérym ten sam urzad stwierdzit, ze ustugi
czyszczenia separatorOw oraz osadnikOw oczyszczajgcych wody opadowe z kanalizacji
deszczowej, obejmujgce miedzy innymi wypompowanie zawartosci osadnikéw, umycie
wnetrza, sprawdzanie potgczen, usuniecie nieszczelnosci, kontrole stanu technicznego,
transport i przekazanie odpadéw do utylizacji, opracowanie i przekazanie zleceniodawcy

dokumentéw prac serwisowych i odbioru odpadéw — réwniez mieszczg sie w grupowaniu
16
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PKWIU 37.00.1 Ustugi zwigzane ze S$ciekami. Trzecie pismo z 16 listopada 2006 r.,
zalgczone do wyjasnien ztozonych przez EKO-SERVICE sp. z 0.0. z siedzibg w Chrzanowie
(wykonawce, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg), dotyczy nieobowigzujacej
juz PKWiU, wprowadzonej poprzednio obowigzujacym rozporzgdzeniem Rady Ministrow z
dnia 6 kwietnia 2004 r. (Dz. U. Nr 89, poz. 844, z p6zn. zm.). Wspomniany urzad uznat ustugi
polegajgce na zbieraniu i wywozie — na skladowisko, przez firmy wyspecjalizowane w
zakresie wywozu odpadow — réznego rodzaju odpadow i $mieci (innych niz niebezpieczne)
zaréwno z gospodarstw domowych, jak i z zaktaddéw przemystowych i handlowych, ktére nie
bedg poddawane dalszej obrobce w procesie produkcyjnym, lecz zostang unieszkodliwione
— za mieszczace sie w grupowaniu PKWiU 90.02.11-00.00 Ustugi w zakresie gromadzenia i
wywozu odpaddw. Natomiast ustugi polegajgce na wywozie odpaddw niebezpiecznych na
skladowisko lub miejsca unieszkodliwiania odpadéw — przez wyspecjalizowane firmy w
zakresie wywozu odpaddw, odbiodr i wywdz odpadow niebezpiecznych — za mieszczace sie
w  grupowaniu  PKWiIU  90.02.14-00.00 Ustlugi  specjalistyczne  zwigzane z
zagospodarowaniem odpadéw. W tym ostatnim przypadku Zamawiajgcy polegat na
wyjasnieniach wykonawcy, ktory stwierdzit, ze wedtug aktualnie obowigzujgcej PKWiU dla
obydwu opisanym powyzej przypadkow wiasciwe bedzie grupowanie 38.22.29.0 Ustlugi
zwigzane z unieszkodliwianiem pozostatych odpadéw niebezpiecznych.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie zajgt sie polemikg ze stanowiskiem
wyrazonym w odwotaniu, jednak nie wykazat co uprawniato go do uznania, ze zastosowana
przez Odwolujacego w ofercie podstawowa stawka podatku VAT jest nieprawidtowa.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage na to, ze klasyfikujac do grupowania
37.00.1 Ustugi zwigzane ze sciekami, Urzad Statystyczny w todzi wypowiadat sie za kazdym
razem na temat ustug opisanych przez wnioskodawcow. Porébwnanie ich zakresu z zakresem
ustug objetych przedmiotem zamOwienia uwidocznia, ze w zgtoszony Urzedowi
Statystycznemu stan faktyczny nie obejmowat tego rodzaju czynnosci jak wykoszenie terenu
i karczowanie samosiejek w obrebie piaskownikow, konserwacja i remonty ogrodzen
piaskownikéw, czy pomalowanie barierek ochronnych przy komorach piaskownikéw. Z tego
wzgledu uzyskane w przesziosci przez wykonawcoéw stanowisko Urzedu Statystycznego w
todzi nie moze by¢ uznane za adekwatne dla przedmiotu zamdwienia opisanego przez
Zamawiajgcego. Nalezy takze zwr6ci¢ uwage, ze wybrany wykonawca, wbrew temu co
wynika z protokotu postepowania nie wskazal na grupowanie PKWiU 37.00.1 Ustugi
Zwigzane ze $ciekami, lecz na zupenie inne, opisane powyzej. Po drugie, oczywistym jest,

ze w pismach tych Urzad Statystyczny, zgodnie ze swoim zakresem kompetenciji,
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wypowiadat sie wylgcznie co do wlasciwego grupowania zakresu czynnosci opisanych we
wniosku wedtug PKWiU, a nie o wilasciwe] dla danego grupowania stawce podatku VAT.
Tymczasem Zamawiajacy bezkrytycznie przyjat wyjasnienia typu zastosowaliSmy 8% stawke
podatku VAT na podstawie posiadanej przez nas, aktualnej interpretacji Urzedu
Statystycznego w todzi (pismo UNIMARK sp. z 0.0. z 30 marca 2012 r.). To nieuprawnione
rozumowanie znalazto odzwierciedlenie w protokole postepowania, z ktérego wynika, ze
prawidtowos¢ stawki VAT 8% dla przedmiotu zamowienia rzekomo miatyby potwierdzac
interpretacje Urzedu Statystycznego w todzi. Réwniez w odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajacy twierdzi jakoby problematyka stawek podatku VAT przy réznorodnosci
przedmiotu zamoéwienia miatby zajmowac sie Urzad Statystyczny w todzi.

Po trzecie, Zamawiajgcy zaakceptowat réwniez nastepujgce wyjasnienia: Symbol
PKWIU ex 37, obejmujgcy grupe ustug, w tym 37.00.1 zostat ujety w zalgczniku nr 3
(zawierajgcym wykaz towardw i ustug objetych stawkg podatku VAT w wysokosci 8%) do
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug, ze zmianami w postaci ustawy
Z dnia 29 pazdziernika 2010 r. o zmianie podatku od towardow i ustug. Tymczasem zgodnie z
art. 2 pkt 30 ustawy o podatku od towarow i ustug, przez PKWiU ex rozumie sie zakres
wyrobow lub ustug wezszy niz okreslony w danym grupowaniu Polskiej Klasyfikacji Wyrobdéw
i Ustug. Umieszczenie takiego dopisku przy konkretnym symbolu statystycznym oznacza
zawezenie stosowania zwolnienia lub obnizonej stawki podatku VAT wylacznie do ustug
nalezacych do wymienionego grupowania statystycznego, ktére zostaly opisane w rubryce
nazwa ustugi zalacznika nr 3 do ustawy o podatku od towardéw i ustug. W ten sposéb
wynikajace z konkretnego zalgcznika stawka VAT Ilub zwolnienie dotyczy wylgacznie
konkretnej ustugi z danego grupowania, a nie calego grupowania. W poz. 142 zalgcznika nr
3 do ustawy o podatku, zawierajgcego wykaz towardw i ustug, opodatkowanych stawkg
podatku w wysokosci 8%, pod pozycjg 142 znajdujg sie ustugi sklasyfikowane pod symbolem
PKWIiU ex 37 Ustugi zwigzane z odprowadzaniem i oczyszczaniem Sciekdéw. Wedtug PKWiU
dziat 37 Ustugi zwigzane z odprowadzaniem i oczyszczaniem $ciekow; osady ze Sciekow
kanalizacyjnych obejmuje nastepujace grupowania: 37.00.1 Ustugi zwigzane ze sciekami,
37.00.11 Uslugi zwigzane z odprowadzaniem i oczyszczaniem $ciekéw, 37.00.12 Ustugi
Zwigzane z oprOznianiem szamb i dotdw glinianych i 37.00.2 Osady ze S$ciekow
kanalizacyjnych. Jednak dopisek ex-37 oznacza, ze z dzialu PKWiU 37 pod nazwg Ustugi
Zwigzane z odprowadzaniem i oczyszczaniem sciekéw; osady ze sciekdéw kanalizacyjnych —
opodatkowaniu stawkg 8% podlegajg wylacznie ustugi zwigzane z odprowadzaniem i

oczyszczaniem sciekOw. Zatem nie mozna stwierdzi¢, ze wszystkie ustugi zaklasyfikowane
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do PKWiIU 37.00.1 Uslugi zwigzane ze $ciekami podlegajg zwolnieniu, gdyz ma ono
charakter wezszy i dotyczy wylgcznie ustug zwigzanych z odprowadzaniem i oczyszczaniem
Sciekow.

Protokét sporzadzony przez Zamawiajgcego zawiera réwniez stwierdzenie, ze
poniewaz wiekszos¢ ustug objetych postepowaniem miesci sie w grupowaniu: PKWiU
37.00.1 Ustugi zwigzane ze Sciekami, to pozostate nalezy traktowa¢ pomocniczo i
opodatkowac wiasciwg dla zasadniczej czesci prac stawkag 8%. Zamawiajacy nie tylko zatem
rozszerzyt zakres zastosowania obnizenia podatku opisanego jako ex 37 — ustugi zwigzane z
odprowadzaniem i oczyszczaniem Sciekdw, ale rowniez przyjal, ze nawet jezeli pewne ustugi
nie mieszczg sie w grupowaniu 37.00.1, to i tak nalezalo zastosowa¢ do nich obnizong
stawke. Dopiero w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy uznat za stosowne odwotanie sie
w tym zakresie do, jak stwierdzit, licznych indywidualnych interpretacji organdéw
podatkowych, cho¢ poprzestat na przytoczeniu fragmentu blizej niesprecyzowanej
interpretacji Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach dziatajgcego w imieniu Ministra
Finansow. Pomijajgc kwestie braku powszechnie wigzacego charakteru tego typu
interpretacji, z przytoczonego fragmentu wynika, ze rozstrzygany problem dotyczyt uznania
za ustuge kompleksowg ustugi oczyszczania i konserwacji separatoréw wraz towarzyszacymi
ustugami transportu i utylizacji nieczystosci z niego pochodzacych. Nie jest to zatem
argument przemawiajacy za mozliwoscig uznania za ustuge kompleksowg s$wiadczen
obejmujacych obok usuniecia piasku i zanieczyszczen oraz czyszczenia piaskownikow i
separatorow — konserwacje i remont ogrodzen piaskownikéw, czy tez malowanie barierek
ochronnych. Zamawiajacy nie jest konsekwentny, gdyz z jednej strony zdaje sie odwotywac
do koncepcji swiadczen, a z drugiej strony twierdzi, ze przedmiot zamdwienia nie ma
charakteru ztozonego i nie wymagat w ogodle rozwazania kwestii wiasciwej stawki dla
poszczegodlnych jego elementéw. Tymczasem sama koncepcja tzw. swiadczen ztozonych
(kompleksowych) i jednolitego ich opodatkowania nie wynika wprost z przepiséw
podatkowych, zaréwno krajowych, jak i unijnych, lecz wypracowana zostata w orzecznictwie
ETS i sadow krajowych na tle konkretnych stanow faktycznych. Zamawiajacy nie byt w stanie
wskaza¢ zadnego konkretnego orzeczenia, ktére odnositoby sie do stanu faktycznego
dotyczacego takiego zespolu ustug, jak objete przedmiotem zamodwienia. Tymczasem
koncepcja swiadczen kompleksowych, zaktadajgca mozliwos¢ zastosowania jednolitej stawki
dla réznych swiadczen, nie zmienia tego, ze na gruncie przepiséw podatkowych, jak w
orzecznictwie ETS jest ona wyjatkiem od zasady ustalania stawki odrebnie dla kazdego

Swiadczenia. Zasade te wyrazit ETS wprost w wyroku w sprawie Card Plan Protection (C-
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349/96) stwierdzajac, ze ...z art. z art. 2 pkt 1 VI Dyrektywy wynika, ze kazde $wiadczenie
powinno by¢ zwykle uznawane za odrebne i niezalezne oraz ze czynnosSc ztozona z jednego
Swiadczenia w aspekcie gospodarczym nie powinna byc sztucznie rozdzielana, by nie
pogarsza¢ funkcjonalnosci systemu podatku VAT... Poniewaz zagadnienie swiadczen
kompleksowych jest uznawane za najwazniejszy problem w stosowaniu ustawy o podatku od
towarow i ustug, nie dysponujac wypracowanym dla danego stanu faktycznego jednolitym
stanowiskiem orzecznictwa, nie mozna twierdzi¢, ze zastosowanie jednolitej stawki
preferencyjnej dla wszystkich $wiadczen objetych przedmiotem zamowienia jest kwestig
oczywistg i niewymagajgca odpowiedniego uzasadnienia. W ocenie lzby, pomijajac nawet
zdawkowos¢ informacji zawartej zawiadomieniu skierowanym do Odwotujgcego,
Zamawiajacy takiego przekonujgcego uzasadnienia nie byt wstanie rowniez przedstawi¢ w
toku postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy podkreslit w odpowiedzi na odwolanie, ze opisat przedmiot zamdwienia
w sposOb wyczerpujacy, a na rozprawie stwierdzit, ze celowo i swiadomie przewidziat w
formularzu ofertowym miejsce na wpisanie jednej stawki dla przedmiotu zaméwienia. Zatem
nie okreslajgc w s.i.w.z. wysokosci stawki podatku VAT, oczekiwat jednoczesnie od
wykonawcOw wskazania jednolitej stawki dla wszystkich ustug wchodzacych w skiad
przedmiotu zamowienia. Zwazajac na podnoszong przez Zamawiajgcego kompletnosé opisu
przedmiotu zaméwienia, Odwotujacy mogt nie musiat zgltasza¢ zadnych watpliwosci
dotyczacych przygotowanej w ten sposob s.iw.z. Poniewaz to na wykonawcach cigzyt
obowigzek ustalenia wiasciwej wysokosci tej zalozonej przez Zamawiajgcego jednolitej
stawki podatku od towardw i ustug, nie mozna czyni¢ Odwolujacemu zarzutu z tego, ze z
ostroznosci zastosowat stawke podstawowa. Nie ma przy tym znaczenia, czy Odwotujacy w
swoim rozumowaniu wiasciwie ustalit podziat wartosciowy swiadczen, ktére podpadajg pod
stawke podstawowg i preferencyjng. Doktryna, orzecznictwo, jak rowniez praktyka organow
skarbowych wskazuje, ze w razie jakichkolwiek watpliwosci interpretacyjnych co do
opodatkowania podatkiem od towardw i ustug, w tym zasadno$ci stawek preferencyjnych, za
wiasciwg nalezy uznac¢ stawke podstawowa. Stanowisko takie zostato wyrazone m.in. w VAT.
Komentarz, Lex 2010 r. wyd. IV, autorstwa A. Bartosiewicza i R. Kubackiego. W tezie nr 10 do
komentowanego art. 41 stwierdzono, ze: Co do zasady, towary i ustugi opodatkowane sg
stawkg podstawowg. Stosowanie stawki podstawowej ma charakter reguty ogolnej. W razie
jakichkolwiek watpliwosci co do wysokosci opodatkowania takze powinna by¢ stosowana ta
stawka. W ocenie Izby w niniejszej sprawie takie watpliwosci nie zostaly usuniete przez

Zamawiajacego nawet w toku postepowania odwotawczego, a tym bardziej istniaty w
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momencie podejmowania przez Zamawiajacego decyzji odrzuceniu oferty Odwolujgcego.
Dokonany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamoOwienia, zawierajgcy zrdéznicowane
Swiadczenia, w pofaczeniu z oczekiwaniem wskazania dla nich jednolitej stawki, nie
pozwalajg na przypisanie zastosowaniu przez Odwotujgcego stawki podstawowe] podatku
VAT znamion btedu. Natomiast Zamawiajacy odrzucajgc oferte Odwotujgcego dopuscit sie

naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp.

Izba stwierdzita réwniez zasadno$¢ zarzutu dotyczacego nhieprawidiowego
uzasadnienia przez Zamawiajgcego decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Zdaniem lIzby
obowigzki Zamawiajacego wynikajgce z art. 92 ust. 1 pkt 2 pzp sg jednoznaczne — to w
zawiadomieniu skierowanym do Odwolujgcego nalezato przedstawi¢ wyczerpujace
uzasadnienie faktyczne i prawne. Lakonicznos¢ i enigmatycznosé uzasadnienia, nie tylko
faktycznego, jest ewidentna, zwazajgc chocby na obszernos¢ wywodow, ktére Zamawiajgcy
uznat za stosowne doreczy¢ Odwotujgcemu dopiero na rozprawie. Odwolujacy ztozyt w toku
postepowania zazgdane wyjasnienia, natomiast Zamawiajgcy odmowit podania uzasadnienia
chociazby powoddw, dla ktérych uznat je za nieprzekonujgce. Nieuzasadnione jest wiec
odwotywanie sie do profesjonalizmu Odwotlujacego, gdyz to na Zamawiajacym cigzy prawny
obowigzek zachowania profesjonalizmu w tym zakresie. Wywiedziona przez Zamawiajacego
w odpowiedzi na odwotanie zasada proporcjonalnosci uzasadnienia faktycznego i prawnego
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia nie jest Izbie znana. Z kolei udostepnienie
Odwolujgcemu wgladu do dokumentacji postepowania stanowi uczynienie przez
Zamawiajgcego zados¢ zupetnie innemu obowigzkowi wynikajagcemu z art. 96 ust. 3 pzp.
Zamawiajacy nie ma prawa zastepowaC wilasnego stanowiska wyjasnieniami innych
wykonawcow czy zatgczonymi do ich dokumentami. W okolicznosciach niniejszej sprawy
Izba uznaje za adekwatne tezy uzasadnien orzeczehn przywotanych w odpowiedzi na
odwotanie. Niedopuszczalna jest rOwniez sytuacja, w ktorej Zamawiajacy wylgcznie w
protokole postepowania wpisuje informacje w szerszym zakresie, niz w zawiadomieniu
skierowanym do Odwotujgcego. Zamawiajacy nie wykonujac cigzgcego na nim obowigzku w
istotny sposob utrudnit Odwotujgcemu mozliwo$¢é obrony przed eliminujagcg go z

postepowania decyzja.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 6 i art. 92 ust. 1 pkt 2 miato wplyw na wynik postepowania, i dziatlajgc na

podstawie przepisow art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekia, jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisem 8 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Zamawiajacego
kosztami niniejszego postepowania, na ktore ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego
oraz jego uzasadnione koszty jego uzasadnione koszty, w ramach ktérych uwzgledniono
wynagrodzenie petnomocnika, na podstawie przediozonego do akt sprawy rachunku (faktury

VAT) — zgodnie z przepisem § 3 pkt 2 lit. b przywotanego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:  ..oooiiiiiiii
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