Sygn. akt: KIO 1536/22

WYROK

z dnia 4 sierpnia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu w dniach 24 czerwca 2022r. i 1 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 czerwca 2022 r. przez

odwolujacego Przedsiebiorstwo Handlowo-Produkcyjno-Ustugowe ,Zagroda” Spoétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Strzyzowie w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego Gmine Swilcza

przy udziale wykonawcy FB Serwis Karpatia Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Tarnowie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

1.

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Gminie Swilcza uniewaznienie

czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 2 zamowienia oraz

czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego Przedsiebiorstwo Handlowo-Produkcyjno-

Ustugowe ,Zagroda” Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Strzyzowie z

dnia 3 czerwca 2022r. i nakazuje zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci oceny ofert w

zakresie czesci 2 zamowienia z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Swilcza i:

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania poniesiong przez odwotujgcego

zasgdza od zamawiajgcego Gminy Swilcza na rzecz odwotujgcego
Przedsiebiorstwo Handlowo-Produkcyjno-Ustugowe ,<Zagroda” Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Strzyzowie kwote 18 600 zt 00 gr

(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
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postepowania poniesione przez odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiii



Uzasadnienie

Ztozone odwotanie dotyczy postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
prowadzonego przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Odbidr,
transport i zagospodarowanie odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
zamieszkatych potozonych na terenie Gminy Swilcza”

Postepowaniu nadano numer referencyjny: RG1.271.17.2021

Zamowienie ogtoszono w Dz. Urz. U.E.: 2021/S 143-380482 z 2021-07-27

Data czynnosci wobec ktérej wnoszone jest odwotanie: 2022.06.03. (informacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty dla czesci nr 2 tj. Odbidr, transport i zagospodarowanie odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych miejscowosci: Swilcza, Trzciana,
Woliczka, Dgbrowa, Btedowa Zgtobieriska — czes¢ potudniowa.

Odwotanie wniesiono przywotujgc art. 513 pkt 1 i 2 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 1 1
wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.), dalej
jako: ,PZP”) od niezgodnych z przepisami czynno$ci oraz zaniechan zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, o ktorych odwotujgcy sie powzigt wiadomos¢ w
zwigzku z publikacjg w dniu 3 czerwca 2022 r.:

1) informacji zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty dla czesci nr 2 tj. Odbioru,
transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
zamieszkatych miejscowosci: Swilcza, Trzciana, Woliczka, Dgbrowa, Btedowa Zgtobienska
— czes$¢ potudniowa,

2) informac;ji o odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Czynnosciom oraz zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucono:

1. naruszenie art. 220 i 252 PZP poprzez wybodr oferty przystepujacego po stronie
zamawiajgcego mimo uptywu terminu zwigzania ofertg;

2. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 10) PZP poprzez niezasadne odrzucenie oferty ztozonej
przez odwotujgcego z uwagi na rzekome nieprawidtowosci rachunkowe w ofercie, na
podstawie dokumentu, ktéry nie jest wigzgcy w przedmiotowym postepowaniu i dla
odwotujgcego, na podstawie dokumentu, ktéry zostat wadliwie wydany,

3. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 5) PZP przez odrzucenie oferty w oparciu 0 ocene
dokonang wzgledem tresci dokumentu, ktéry nie stanowit dokumentacji zamowienia,

4. naruszenie art. 239 ust. 1 PZP przez wybdr jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
przystepujgcego i zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej w postepowaniu, przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans jakosci do ceny;

5. naruszenie art. 253 ust. 1 PZP poprzez podanie btednego uzasadnienia faktycznego oraz
prawnego informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty dla czesci nr 2 oraz informacji o

odrzuceniu oferty ztozonej przez odwotujgcego,



6. naruszenie art. 223 ust. 2 pkt 2 PZP poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego
poprawienia oczywistej omytki rachunkowej w ofercie ztozonej przez odwotujgcego
ewentualnie:

7. naruszenie art. 99 ust. 1 w zw. z art. 6 pkt 1 i, 2 PZP, z uwagi na niejednoznaczny,

nieprecyzyjny opis przedmiotu zamowienia z ktérego nie wynikato jednoznacznie, jaka

stawka VAT powinna by¢ zastosowana do poszczegdlnych elementéw zamoéwienia, w

szczegolnosci sprzedazy workéw, ktére to naruszenie doprowadzito do powstania wady

postepowania w postaci nieporéwnywalnosci ztozonych ofert, a w konsekwencji niewaznos¢é

postepowania na podstawie art. 225 pkt 6 PZP.

Odwotujgcy ztozyt nastepujace zgdania

W zwigzku z powyzszymi naruszeniami odwotujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego z dnia 3 czerwca 2022 r. polegajacej na:
wyborze oferty przystepujgcego

b. odrzuceniu oferty odwotujagcego,

2) powtérzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty odwolujgcego jako

najkorzystniejszej;

- a w przypadku, gdyby Izba uznata, ze brak jest mozliwosci wyboru oferty odwotujgcego z

powodu zastosowania nieadekwatnej stawki VAT,

3) odwotujgcy wnidst o uniewaznienie postepowania ws zamdwienia publicznego z powodu

nieusuwalnej wady, obejmujacej niejednoznaczne sformutowanie opisu przedmiotu

zamowienia, dajgcego pole do roznej interpretacji zakresu zobowigzan wykonawcy

powigzanych z wykonywaniem umowy i powodujgcego brakiem w postepowaniu jasnych

regut obliczenia ceny,

4) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania.

Odwotujgcy przywotat interes w uzyskaniu zaméwienia, a tym samym prawo do ztozenia

odwofania.

Odwotujgcy prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg m. in. w zakresie odbioru odpadow

komunalnych na terenie wojewddztwa podkarpackiego (dowod KRS odwotujgcego).

Odwotujgcy ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu oceniong jako najkorzystniejszg

wg kryteriéw oceny ofert i w jego interesie jest wyeliminowanie czynnoéci zamawiajgcego

dot. odrzucenia zlozonej przez niego oferty oraz czynno$ci nieprawidtowego wyboru jako

najkorzystniejszej oferty przystepujgcego, co umozliwi mu dalsze konkurowanie o

przedmiotowe zamdwienie. W interesie odwotujgcego jest zapewnienie wyboru wykonawcy

w przejrzystym, jawnym postepowaniu w.s. zamdwienia publicznego. Oferta jego jest

obiektywnie najkorzystniejszg ofertg majac na uwadze stosunek jakosci do ceny, a takze

kwalifikacje podmiotowe wykonawcy, ktére dajg gwarancje nalezytego wykonania ustugi.

Co do terminu wniesienia odwofania.



Zamawiajgcy w dniu 3 czerwca 2022 r. zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty — tj.
oferty zlozonej przez przystepujgcego oraz odrzuceniu oferty ztozonej przez odwotujacego.
Tym samym termin na wniesienie odwotania uptywa 13 czerwca 2022 r.

Odwotujgcy przedstawit zwiezty opis zarzutdw i ich uzasadnienie w $wietle stanu
faktycznego i prawnego jak ponizej.

Co do stanu faktycznego — przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia.

1. W postepowaniu na odbiér i zagospodarowanie odpaddéw z terenu nieruchomosci
zamieszkatych na terenie zamawiajgcego, w czesci 2 zamoéwienia zostaty ztozone trzy oferty.
W jednej z pozycji — miesieczny ryczatt dot. dostawy workdw, odwotujgcy przypisat stawke
podatku VAT 23%, natomiast dwoch pozostatych wykonawcow stawke 8%.

Zamawiajacy dokonat nastepujgcych czynnosci:

1) wybrat oferte odwotujgcego jako najkorzystniejszg dla czesci Il zamdwienia (zaden z

wykonawcow nie ztozyt odwotania w sprawie);

2) uniewaznit wybdr oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej dla czesci |l
zamowienia,

3) wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien do oferty,

4) odrzucit oferte odwotujgcego z powodu wadliwej stawki VAT w zakresie dostawy
workow

5) wybrat oferte przystepujgcego jako najkorzystniejszg dla czeéci Il zamowienia.

Przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczyto sie juz postepowanie odwotawcze pod Sygn. akt
KIO 3759121

Odwotujgcy zaskarzyt wybor oferty przystepujgcego i odrzucenie oferty odwotujgcego.
Podnidst nastepujace zarzuty:

1) nieprawidtowe odrzucenie oferty odwotujgcego z powodu rzekomo wadliwej stawki

VAT wskazanej w ofercie;

2) nieprawidtowe uzasadnienie decyzji zamawiajgcego w przedmiocie odrzucenia ofert,
ewentualnie;
3) w przypadku stwierdzenia przez Izbe, ze odwotujgcy wskazat nieprawidtowg stawke

VAT w ofercie- zaniechanie uniewaznienia postepowania z powodu jego wad prowadzacych
do nieporownywalnosci ofert (nadanie réznej interpretacji SWZ).

2. W dniu 1 1 stycznia 2022 r. KIO wydata Wyrok KIO 3759/21, zgodnie z ktorym:

1) stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art. 266 ust. 1 pkt. 10 i art. 239 ust. 1
ustawy PZP poprzez ,niezasadne odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na przyjecie, ze
okreslit nieprawidtowg stawke VAT

2) stwierdzita naruszenie art. 253 ust. 1 pkt. 2) ustawy PZP wskazujgc, ze zamawiajgcy
btednie uzasadnit odrzucenie oferty odwotujgcego (nie byt w stanie wykazac, ze interpretacja

OPZ zmierza do zastosowania jednolitej stawki VAT),



3) zarzutu niewaznosci postepowania KIO nie rozpatrywata, ,z uwagi na fakt, ze zostaty
podniesione jako zarzuty ewentualne, na wypadek stwierdzenia przez Izbe, ze przyjeta przez
Zamawiajgcego interpretacja przepiséw o VAT jest prawidiowa”.

3. Izba nakazata zamawiajgcemu dokonanie nastepujgcych czynnosci:

a) Uniewaznienia wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej w

postepowaniu,

b) Uniewaznienia odrzucenia oferty odwotujgcego z powodu niewtasciwej stawki VAT na
worki,
c) Ponowienia oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Od wyroku KIO 3759/21 zadna ze stron (ani przystepujacy) nie wniesli skargi do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Dalej odwotujgcy w odwotaniu opisat aktualng czynnos¢ zamawiajgcego, ktérej postawit w
niniejszym odwotaniu zarzuty.

4. W dniu 3 czerwca 2022 r. zamawiajgcy poinformowat o ponownej ocenie ofert i
wyborze oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy ponownie odrzucit oferte odwotujgcego, jako
zawierajgcg niewtasciwy VAT na worki.

5. Zamawiajacy zwigzany jest wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej i zobowigzany jest
do wykonania Wyroku Krajowej Izby Odwotawczej. Nalezy wskazac, ze w przedmiotowej
sprawie Izba juz badata, czy rzeczywiscie stawke VAT zastosowang przez odwotujgcego
mozna uznaé za nieprawidlowg. Na rozprawie przez odwotujgcego zostata szeroko
przedstawiona interpretacja SWZ oraz dowody dotyczgce mozliwej rozdzielnosci swiadczen
objetych zaméwieniem, co pozwolito na uznanie, ze zamawiajgcy nie miat argumentéw aby
przyjac, ze stawka podatku VAT zastosowana przez odwotujgcego byta nieprawidtowa.

6. Odwotujgcy przywotat Wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie, w sprawie Sygn. akt
XX Zs 96/21- w ktérej sgd oceniat sprzedaz workéw razem ze swiadczeniem ustugi odbioru
odpadéw w ktorej stwierdzit, ze ,Nie trudno jednak wyobrazi¢ sobie sytuacji, w ktorej
Swiadczenie ustugi wskazanej w zamowieniu tj. odbioru nieczystosci od mieszkancéw gminy,
nie bedzie zwigzane z dostarczaniem mieszkancéw odpowiednich workéw na nieczystosci.
Swiadczenia te nie sg ze sobg na tyle zwigzane, aby tworzyly obiektywnie jedno $wiadczenie
z ekonomicznego i gospodarczego punktu widzenia”.

7. W uzasadnieniu Wyroku Krajowa lzba Odwotawcza wskazata na nastepujgce
kwestie:

1) ,w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy zdecydowat sie odrzuci¢ oferte Odwotujgcego, nie
bedac w stanie jednoczesnie przedstawi¢ konkretnej, merytoryczne argumentaciji, dlaczego
na kanwie opisu SWZ nalezato przyja¢ jednolitg stawke podatku VAT w poz. 6 tabeli
formularza cenowego- stawke preferencyjng, nizszg niz stawka okredlona w art. 41 ust. 1

ustawy o podatku od towaréw i ustug”



(Np. Dokumenty potwierdzajgce wystepowanie w gminach systemu workowego, w ktérych
wiasciciele nieruchomosci sami zaopatrujg sie w worki.)

2) Zamawiajgcy nie wyjasnit dlaczego w jego ocenie dostawa workow i
odbidér/zagospodarowanie odpadéw stanowig nieroztagczng cato$¢ i jedno swiadczenie z
ekonomicznego i gospodarczego punktu widzenia,

- w konstatacji lzba orzekta, ze ,Odwotanie podlega uwzglednieniu i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci
2 Zaméwienia oraz czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz nakazata powtérzenie
badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego”.

8. Nalezy wskazaé, ze KIO ustalajgc, hipotetycznie, ze czynno$é Zamawiajgcego
dokonana jest nalezycie, a jedynie uzasadnienie czynnosci zawiera pewne braki, oddalitaby
odwotanie objete sygnaturg z powodu brak wptywu uchybien na wynik. KIO bowiem
poszukiwato rowniez na rozprawie uzupetniajgcej argumentacji zamawiajgcego co do
stosowania VAT.

9. Jak wynika z uzasadnienia czynnos$ci zamawiajgcego z dnia 3.06.2022 .
zamawiajgcy zwrocit sie o interpretacje przepiséw o VAT do organdéw administracji
publicznej, przedstawiajac kierunkowy, jednostronny, wedtug wiasnej oceny stan sprawy. W
uzasadnieniu czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego zamawiajgcy powotuje sie na
okolicznosé, ze w dniu 17 maja 2022 r. zamawiajgcy uzyskat wigzacg informacje skarbowag
(WIS) 0112-KDSL2-1.440.46.2022.2.SS, ktéra wg oceny zamawiajgcego potwierdza
prawidtowos¢ zastosowania stawki jednolitej stawki VAT w przedmiotowym postepowaniu.
Nalezy wskaza¢, ze dokument ten ma watpliwg moc prawng z ponizszych przyczyn:

10. Interpretacja dot. bardzo niejednoznacznego uregulowania i stosowania
uprzywilejowania, wyjgtku od reguty (stawka preferencyjna obnizajgca naleznosé
podatkowg). Tres¢ odpowiedzi jest organu skarbowego skorelowana z trescig pytania i
sposobem jego zadania. Jak wskazata Izba w Wyroku z dnia 1 1 stycznia 2022 r. KIO
3759121 (tj. w niniejszej sprawie), w przedmiocie zastosowania stawki VAT na sprzedaz
workow réwnolegle do ustugi odbioru do odbierania odpadéw komunalnych ,wydawane sg w
tym przedmiocie takze rézne indywidualne interpretacje podatkowe, zalezne od stanu
faktycznego konkretnego przypadku (w tym czesto od przedstawionego we wniosku opisu).”
Izba orzekajgc w niniejszej sprawie miata zatem sSwiadomosé, ze kwestia interpretacji
przepisow podatkowych nie jest jednoznacznie oczywista, a takze, ze mogg istnie¢
odmienne stanowiska co do przedmiotu objetego zapytaniem (w zaleznosci od sposobu
przedstawienia takiego zapytania do lzby Skarbowej), nawet dotyczacego tego samego

stanu faktycznego. W zwigzku z tym ewentualna interpretacja podatkowa wydana na rzecz



Zamawiajgcego dot. zastosowanych w postepowaniu stawek VAT nie stanowi
przesgdzajgcego dowodu w sprawie.

11. Interpretacja WIS z dnia 17 maja 2022 r., zgodnie z art. 46b ustawy o podatku od
towardw i ustug wigze podmiot, na rzecz ktérego zostata wydana. Nie jest nim odwotujgcy
(wykonawca), ktéry jest podatnikiem podatku VAT. Wykonawca jest obcigzony nalezytym
pobraniem i rozliczeniem podatku, przy tym celowym jest minimalizacja ryzyk z tym
zwigzanych. Ryzyka zwigzane z nieprawidtowym rozliczaniem VAT moga skutkowaé wobec

odwotujgcego (a nie zamawiajgcego) m.in.:

a) uniemozliwieniem ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego,
b) zajeciem majatku Spotki przez organy skarbowe

c) obowigzkiem uiszczenia bardzo wysokich odsetek karnoskarbowych,
d) utratg wpisu rachunku do ,biatej listy rachunkéw”,

- w konsekwencji utratg wiarygodnosci na rynku, utratg kontrahentéw, utratg mozliwosci
prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;.

12. Nalezy wskazac, ze nawet tak kazuistyczny model regulacji jak prawo podatkowe sitg
rzeczy nie moze wprost regulowaé wszystkich stanéw faktycznych. W pewnej sferze
konieczna jest interpretacja przepisow przez zobowigzanego- podatnika. Oczywiscie, sam
ustawodawca dostrzega, ze przepisy podatkowe mogg byC¢ niejednoznaczne i ich
interpretacja moze prowadzi¢ do réznego ich stosowania. Podatnik (ktérym jest odwotujgcy a
nie zamawiajgcy) korzysta wéwczas z ochrony prawnej przewidzianej w art. 2a ustawy
Ordynacja podatkowa, zgodnie z ktérym niedajgce sie rozstrzygng¢ watpliwosci rozstrzyga
sie na korzys¢ podatnika.

13. Zasadg zastosowania interpretacji podatkowych (czy to wydanych na podstawie art.
14 czy na podstawie art. 42 ustawy o VAT), jest ich niedziatanie wstecz. Jak wskazuje
orzecznictwo, mozliwo$¢ wystgpienia przez zamawiajgcego (jako nie stosujgcego przepisow
ustawy o VAT) aktualizuje sie jedynie w zwigzku z obowigzkiem wskazania jednoznacznego
sposobu kalkulacji ceny w dokumentach zamowienia. Powyzsze zostato wyrazone w sprawie
objetej Wyrokiem Sgdu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 6 maja 2021 r. | SA/GI 306/21:
»Z wnioskiem o wydanie WIS moze wystgpi¢ rowniez zamawiajgcy w rozumieniu ustawy
Prawo zamowien publicznych, ale wytgcznie w zakresie majgcym wpltyw na sposob
obliczenia ceny w zwigzku z udzielanym zaméwieniem publicznym (art. 42b ust. 1 pkt 3
ustawy). Zacytowat przepis art. 2 ust. 12 i art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019. 1843, z p6zn. zm.). Realizujgc obowigzek z
tego ostatniego przepisu zamawiajacy, przygotowuje specyfikacje istotnych warunkéw
zamowienia (SIWZ), ktérej istotnym elementem jest opis sposobu obliczania ceny. W
zwigzku z powyzszym, zdaniem organu, nalezy przyja¢, ze zamawiajgcy, opisujgc sposob

obliczenia ceny w SIWZ, powinien uwzgledni¢ takze podatek od towardw i ustug. W zwigzku
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z tym moze mie¢ uzasadnione watpliwosci, czy dostawa zamawianych towaréw badz
swiadczenie ustug podlega opodatkowaniu podatkiem od towaréw i ustug, a jesli tak, to
wedtug jakiej stawki. W tym zakresie moze skorzysta¢ z prawa do ztozenia wniosku o WIS,
zgodnie z przepisem z art. 42b ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 42a ustawy.'

Oznacza to, ze jezeli Zamawiajgcy zamierzat zwigzaé wykonawcéw interpretacjg, powinna
ona stanowi¢ element dokumentéw zamdéwienia, ktére nie mogg by¢ uzupetnianie po
terminie skifadania ofert. Na chwile obecng zamawiajgcy dokonat zatem oceny oferty
wzgledem dokumentu, ktéry nie wchodzit w zakres dokumentéw zamowienia.

14, Brak jest (wobec zakresu orzekania KIO w sprawie KIO 3759/21) mozliwosci
otworzenia na nowo kwestii zastosowania nalezytej stawki podatku VAT réwniez z tej
przyczyny, ze jak wskazata Izba ,opis przedmiotu zaméwienia determinuje okolicznos¢, jaka
stawke VAT powinni przyja¢ wykonawcy kalkulujgc cene oferty”. Oznacza to, w sprawie nie
wystgpig zadne nowe okolicznosci, ktére moglyby uzasadnia¢ odmienne niz ustalone
Wyrokiem KIO z dnia 11 stycznia 2022 r. rozpoznanie okolicznosci, czy stawka VAT w
ofercie odwotujgcego jest prawidtowa. Stawka VAT zdeterminowana jest bowiem przez Opis
przedmiotu zamoéwienia, a ten jest jawny, ostateczny i wiadomy (a takze nie byta
zaskarzany), od momentu jego publikacji przez zamawiajgcego. Dodatkowo, byt réwniez
wiadomy Krajowej Izbie Odwotawczej przy orzekaniu.

15. Co wiecej, w sprawie nie skorzystano ze $rodka stuzgcego weryfikacji wyroku KIO,
jakim jest skarga do Sgdu Okregowego (art. 579 ustawy PZP). Jak wskazat Sgd Okregowy
Gliwicach, w wyroku sygn. akt: X Ga 132/15 ,trzeba wskazac w pierwszej kolejnosci na to, ze
Sad podziela stanowisko Izby w zakresie w jakim wskazata ona na zwigzanie swoim
wyrokiem Izby z dnia 19 stycznia 2015 roku i w konsekwencji na zwigzaniu tym wyrokiem
réwniez |zby w niniejszej sprawie. Stusznie bowiem tu wywiodta Izba, ze w postepowaniu nie
wolno kwestionowac¢ faktu wykonania czynnosci nakazanych przez lzbe, a ponadto Sad
podziela stanowisko, ze w postepowaniu przed Izbg nie podlegajg rozpoznaniu zarzuty w
istocie rewizyjne, w stosunku do poprzedniego postepowania. Nie ocenia bowiem Izba
prawidtowosci swojego poprzedniego wyroku. Tutaj trzeba powtérzy¢ za lIzbag, ze we
wiasciwym czasie stronom przystugiwata skarga do Sgdu od tego wyroku i skoro z niej nie
skorzystali, to na obecnym etapie postepowania Izba jest swoim poprzednim wyrokiem i jego
ustaleniami zwigzana. ”

16. Odwotujgcy ponawia stanowisko wyrazone w postepowaniu przed KIO 3759/21, ze
zastosowanie stawki jednolitej nie jest mozliwe, kiedy zwigzek miedzy swiadczeniami nie jest
konieczny. Wyjatkdw nie nalezy interpretowac rozszerzajgco. Tymczasem mozliwy jest
odbiér i zagospodarowanie odpaddéw bez dostawy workéw i odwrotnie, mozliwa jest dostawa
workéw bez swiadczenia ustugi odbioru i transportu odpadow. Potgczenie dwdch ustug w

jednej umowie nie przesgdza o mozliwosci tagcznego ich traktowania.



17. Stawka 23% w zakresie sprzedazy workow jest szeroko stosowana w praktyce przez
zamawiajgcych i wykonawcow umow w zakresie ustug odbioru odpadéw komunalnych, w
tym réwniez byta stosowana w umowach miedzy zamawiajgcym a odwotujgcym.

18. Dodatkowo stanowisko zamawiajgcego dot. jednolitej stawki VAT pozostaje w
sprzecznosci z wzorem formularza ofertowego udostepnionym przez zamawiajgcego
(zatgcznik nr 2 do SWZ). Bowiem pkt 5 formularza zostat podzielony na czesci zawierajgce
opis zakresu ustugi. Jednoczesnie przyktadowy formularz zawiera rubryke ,Podatek VAT”, co
dodatkowo potwierdza brak mozliwosci przyjecia jednolitej stawki opodatkowania.

19. Nalezy podkresli¢, ze niezaleznie od przyjetej stawki VAT (tj. 8% lub 23%) to oferta
ztozona przez odwotujacego sie byta najkorzystniejsza. Dotyczy to zaoferowanej ceny, jak
réwniez innych aspektéw $wiadczenia ustugi, w tym aspektéw spotecznych (zatrudnianie az
4 [czterech] osob niepetnosprawnych na podstawie umowy o prace do realizacji przedmiotu
zamowienia).

20. Zgodnie z art. 239 ust. 1 PZP, zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w dokumentach zamoéwienia. W sprawie
powinny mieé zastosowanie przepisy, w ktérych konkurowanie wykonawcéw ma przebiegaé
na podstawie jawnych i jasnych regut. Powinien zosta¢ wytoniony wykonawca, ktory wykona
umowe rzetelnie i najkorzystniej dla zamawiajgcego. Zgodnie z dokumentami OPZ
zamawiajgcy nie podat stawek VAT w ofercie (zrezygnowat z takiej mozliwosci). Powyzsze
za skutkowato okolicznoscig, ze przerzucit on obowigzek okreslenia VAT na wykonawcow.
21. Jak stanowi art. 99 ust. 1 PZP, przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Zatem
to na zamawiajgcym jako gospodarzu postepowania cigzy obowigzek opracowania
dokumentacji postepowania w sposéb jak najbardziej precyzyjny. A contrario uchybienia
zamawiajgcego w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia nie mogg by¢ intepretowane na
niekorzy$s¢ wykonawcéw. Oznacza to, iz brak wskazania przez zamawiajgcego stawek VAT
nie moze prowadzi¢ do negatywnych konsekwenciji dla wykonawcy ubiegajgcego sie o dane
zamowienie. Tym bardziej nie moze prowadzi¢ do automatycznego odrzucenia oferty takiego
wykonawcy, jak to uczynit zamawiajgcy. Zatem wszelkie watpliwosci co do jednoznacznosci
postanowieh dokumentacji postepowania, w oparciu o ktérg wykonawcy sktadajg oferty,
muszg by¢ one rozstrzygane na korzys¢ wykonawcy.

22. Tozsame stanowisko zdaje sie wynika¢ z Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24NVE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwienh publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2014/18/WE, ktéra zmienita dotychczasowy system zamdwien publicznych.
Ustawodawca unijny bowiem dostrzegt zasadnos¢ kazdorazowego uwzgledniania przez

zamawiajgcych wykladni zapewniajgcej dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
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wykonawcow, celem zapewnienia zrownowazonej konkurencji w zamoéwieniach. Wedle
ustawodawcy europejskiego, ksztattowanie praktyki prawa zaméwieh publicznych powinno
odbywac¢ sie przy uwzglednieniu mozliwej wspotpracy zamawiajgcych z wykonawcami.

23. Nalezy podkreslic, ze czynnos¢ odrzucenia oferty powinna by¢ stosowana przez
zamawiajgcych jako ostatecznosé. Bowiem ustawa PZP uprawnia, ale i zobowigzuje
zamawiajgcych do stosowania innych krokéw, moggcych wylgczyé koniecznos¢ odrzucenia
oferty. Art. 223 ust. 2 pkt 2 PZP upowaznia zamawiajgcego do poprawienia w ofercie
wykonawcy oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwenciji
rachunkowych dokonanych poprawek, niezwiocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce,
ktérego oferta zostata poprawiona.

24. Nalezy mie¢ na uwadze, iz ,Instytucja poprawiania omylek przewidziana w
komentowanym przepisie stuzy udzieleniu zamowienia wykonawcy, ktory ztozyt oferte
najkorzystniejszg, i ma eliminowa¢ sytuacje, gdy z powodu nieistotnych omytek czy
niezamierzonych opuszczen odrzucane bytyby oferty gwarantujgce realizacje zamowienia
zgodnie z jego warunkami. ” (A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P.
Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz aktualizowany,
LEX/el. 2021, aft. 223).

25. W konsekwencji uznania, ze wydana na rzecz zamawiajgcego WIS wigze
odwotujgcego, dochodzitoby do okreslenia przez zamawiajgcego w dokumentach
zamowienia wigzgcej stawki VAT. Woéwczas stosownie do Wyroku Sgdu Najwyzszego w
sprawie Il CZP 5211 1 i Ill CZP 53/11 zachodzitby obowigzek zamawiajgcego poprawienia
oferty wykonawcy. Zdaniem odwotujgcego, poprawka taka powinna by¢ dopuszczalna nawet
gdy SWZ liczbowo nie wskazuje wartosci podatku.

26. Na marginesie odwotujgcy wskazuje, ze powyzszy Wyrok SN w zakresie w jakim nie
dopuszcza poprawki VAT w sytuacji braku jej okreslenia liczbowo przez zamawiajgcego
poddaje sie polemice. Orzeczenie to w sposob nieuprawniony uprzywilejowuje sytuacje,
polegajagce de facto na tym samym btedzie wykonawcy. Orzeczenie pomija réwniez zupetnie
okolicznos¢, ze w wartos¢ naleznego podatku VAT ,tkwi” w Opisie przedmiotu zaméwienia,
niezaleznie od tego, czy jest jednoznacznie wskazana w dokumentach zamdwienia czy nie.
W zwigzku z tym zastosowana stawka VAT powinna by¢ podlegaé poprawie (o ile
wykonawca wyrazi na takg poprawe zgode).

27. Zgodnie z art. 220 ust. 1 PZP Wykonawca jest zwigzany ofertg nie dtuzej niz:

1) 90 dni,

2) 120 dni - jezeli wartos¢ zaméwienia dla robot budowlanych jest réwna lub przekracza
wyrazong w ztotych réwnowartos¢ kwoty 20 000 000 euro, a dla dostaw lub ustug - 10 000
000 euro
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- od dnia uptywu terminu sktadania ofert. Natomiast zgodnie z art. 220 ust. 2 termin
zwigzania ofertg moze by¢ jednokrotnie przedtuzony na czas maksymalnie do 60 dni. Termin
ofert uptynagt w dniu 27.08.2021 r. Zamawiajgcy zatem w sposob nieskuteczny dokonat
wyboru oferty przystepujgcego, podczas gdy wykonawca ten nie byt zwigzany oferta.

28. Zamawiajgcy w dokumentacji postepowania nie wskazat stawki VAT w zakresie ustug
realizowanych w ramach zaméwienia. Tym samym zamawiajgcy pozostawit swobode
interpretacyjng oraz swobode dokonywania réznej klasyfikacji ustug oraz réznej klasyfikacji
podatkowej. Zapisy SWZ oraz wzoru umowy byly na tyle nieprecyzyjne i niejednoznaczne,
ze doprowadzity do ztozenia nieporéwnywalnych ofert. Wynikajg one z niejednoznacznosci
zapisébw SWZ, czym zamawiajgcy uchybita art. 99 ustawy PZP.W konsekwencji zatem, w
przypadku uznania przez lzbe, ze oferta odwotujgcego podlegataby odrzuceniu, zajdzie
niewaznos¢ postepowania. Jak stanowi art. 255 pkt 6 PZP, zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu. Z catg pewnoscig
do takich wad nalezy zaliczyé nieporownywalnos¢ ofert.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosi jak na wstepie.

Krajowa lzba Odwolawcza rozstrzygajgc zawisty spér, dokonujgc ustalen jak i oceniajgc

zgromadzony materiat dowodowy w sprawie uwzglednita odwotanie.

Zarzuty odwotania sprowadzajg sie do ustalenia, czy odwotujgcy miat prawo w
przedmiotowej ustudze przewidzie¢ na dostawe workéw do odpadéw stawke vat w
wysokosci 23 %, a nie w wysokosci 8 procent. Na odbiér, transport i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych przewidziany jest podatek vat 8 %, a na zakup workéw na odpady
przewidziany jest podatek vat w wysokosci 23 procent. Okolicznosci, powyzsze s3g
bezsporne. Przy czym, jezeli ustuge dostawy workéw uzna sie za niezbedng do swiadczenia
ustugi gtéwnej to wéwczas podatek vat ulega obnizeniu z 23 % do 8 %, czyli do wysokosci
opodatkowania sSwiadczenia gtdbwnego. Przywotywane orzecznictwo krajowe, jak i
europejskie w sprawie, daje prawo do obnizenia stawki podatku vat na dostawe workéw na
odpady z 23% do 8 %, jezeli Swiadczenie gtéwne i dostawa workdéw ma charakter tgczny. Ma
to miejsce w wypadku, jezeli ustuga ma by¢ swiadczona z dostawg workéw przez
wykonawce swiadczgcego ustuge odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéw. Jak
Izba ustalita, bezspornie w sprawie przedmiotowej, wykonawca swiadczacy ustuge odbioru,
transportu, zagospodarowania odpadéw komunalnych ma réwniez dostarczy¢é worki na
odpady. Witasnie takg argumentacjg postuzyt sie zamawiajgcy, odrzucajgc oferte
odwotujgcego, z powodu zréznicowanego podatku vat (8% i 23%). Niemniej zamawiajgcy

pomingt istotng kwestie wynikajgcg z przepisow podatkowych jak i orzecznictwa, ktére
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dopuszcza obnizenie obowigzujgcej stawki podatku vat do nizszej stawki podatku vat ustugi
gtéwnej, jakim jest okoliczno$¢ obiektywna. Dla zamawiajgcego wystarczajgcg okolicznoscig
jest objecie dostawy workéw w ramach swiadczenia gtéwnego. W ocenie Izby dostawa
workéw na odpady komunalne nie jest niezbednym, obiektywnym elementem swiadczenia.
O tym, ze w ramach swiadczonej ustugi ma by¢ dostawa workéw zdecydowat zamawiajgcy,
w ramach swobodnej decyzji co do zakresu ustugi. Rowniez jak podaje odwotujgcy,
wprowadzit zamawiajgcy w bigd organ panstwowy jakim jest Krajowa Informacja Skarbowa,
ze ustuga wraz z dostawg workdéw ma charakter tgczny (decyzja Dyrektora Informac;i
Skarbowej UNP: 165 80 94 Leszno z dnia 17 maja 2022 roku — skierowana do
zamawiajgcego -pn. wigzaca informacja stawkowa — w aktach sprawy). Zamawiajgcy
rowniez w swoich rozwazaniach na rozprawie powotywat sie¢ na obowigzek wykonawcy
dostawy workéw co ma kwalifikowaé te czynnos¢ jako ustuge tgczng z ustugg odbioru,
transportu i zagospodarowania odpadow (vide protokét z rozprawy z dnia 1 sierpnia 2022r.
~WOojt p. (...) odnoszac sie do wypowiedzi petnomocnika Odwotujgcego, w szczegdlnosci w
zakresie wysokosci stawki Vat na sprzedaz workéw na odpady, to uwaza, ze ustuga ta jest
ustugg tgczng, ktorej nie mozna traktowac jako rozdzielnej czy tez wyodrebnionej. Nalezy
tutaj spojrze¢ na nazwe samego przedmiotu zamdwienia, nazywa sie ustugg odbioru i
zagospodarowania. Poza tym zwracam uwage na fakt, ze worki powinny by¢ oznaczone ale
w sposoéb biezacy, czyli nie mogg to by¢ np. worki firmy wykonawcy, ktéra wykonuje ustuge,
ale oznaczenie tych workéw wskazuje, ze dotyczg one poprzedniego zamowienia z
ubiegtego roku. Réwniez za tym, iz jest to tgczne zamowienie a nie rozdzielne wskazuje
warunek dostarczania tylu wypetnionych workéw z odpadami ile faktycznie kierowcy
pobierajg. Jezeli chodzi o fakt, ze Odwotujgcy sSwiadczyt ustuge w poprzednich latach to
zwracam uwage, ze byly to ceny ryczattowe a nie jak teraz bedg obowigzywaly ceny
jednostkowe). Izba oceniajgc argumentacje stron przyznaje racje odwotujgcemu, ktory w
ramach repliki na rozprawie odnidst sie nastepujgco ,,Zamawiajgcy podat wyroki ETS, z
ktéorych miato wynikaé, ze sg podstawy odrzucenia naszej oferty i one dotyczyly kabla
Swiattowodowego, tu ETS powiedziat, ze potozenie kabla i utworzenia sieci jest jednym
Swiadczeniem ze wzgledu na specyfike techniczng i wymagane uprawnienia do tego
Swiadczenia czyli jest to $wiadczenie tgczne potozenie kabla swiattowodowego i utworzenie
sieci $wiattowodowej w warunkach transgranicznych. Natomiast jezeli chodzi o Swiadczenia
zwigzane z kartg ubezpieczeniowg oraz ze sprzgtaniem i najmem mieszkania to tutaj ETS
stwierdzit, ze tutaj mogg to by¢ oddzielne swiadczenia i czym innym jest wydanie karty
ptatniczej a czym innym jest jej ubezpieczenie oraz Zze oddzielnym $wiadczeniem jest
sprzatanie mieszkania od najmu mieszkania, nie sg to kompleksowe swiadczenia albo tez
ustugi powigzane” - vide protokét z rozprawy z dnia 1 sierpnia 2022r.) Sg to swobodne

wypowiedzi stron podczas rozprawy, ale oddajg sedno sprawy co do wtasciwego rozumienia
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obiektywizmu, jako okolicznosci zezwalajgcej na obnizenie podatku vat. Reasumujac o
obiektywizmie okolicznosci nie decyduje wola stron, ale okolicznosci na ktére strony nie
mogag wptywac, poniewaz regulujg je bezwzglednie obowigzujgce rezimy najczesciej sg to
normy prawne jak i wymagania techniczne, czy technologiczne. O braku obiektywnych
okolicznosci dostawy workdéw na odpady komunalne w ramach $wiadczenia ustugi odbioru,
transportu i zagospodarowania odpadoéw, swiadczg réwniez sytuacje gdzie zamawiajgcy
wyodrebniali dostawe workéw poza swiadczenie gtéwne (Faktury VAT w zakresie zakupu
workdéw przez odwotujgcego - z okre$leniem stawki na worki 23%; Dowody stosowania
stawek VAT w ramach rozliczen z zamawiajgcym w roku 2021 r. i dowody zaptaty faktur VAT
przez Zamawiajgcego, Informacji w zakresie systemu workéw w m. Strzyzéw, Informacji w
zakresie systemu workowego w gm. Rymandw, na okoliczno$¢, ze sprzedaz workdéw przez
wykonawce nie jest nierozerwalnie potgczona z gtéwnym przedmiotem zamdwienia, co
uprawniatoby do zastosowania jednolitej stawki VAT, Formularza oferty na odbiér odpadow z
uwzglednieniem ryczattu na worki stosowany w przetargach m.st. Warszawy (dot.
samodzielnego okreslenia stawki VAT w oparciu o ,wiedze wykonawcy”) - na okolicznos¢, ze
stawka VAT powinna by¢ okreslona przez wykonawce a nie zamawiajgcego, gdyz to on

ponosi odpowiedzialnos¢ za nalezyte zastosowanie podatku — dowody w aktach sprawy).

Co do zasadnosci stosowania w przedmiotowej sprawie podatku odrebnego VAT na dostawe
workow na odpady (23%), a nie podatku VAT jak do swiadczenie gtdwnego (8%), przemawia
réwniez formularz ofertowy, gdzie wykonawca okresla wysokos¢ podatku Vat na dostawe

workéw na odpady komunalne.

W tej sytuacji stusznie odwotujgcy przywotuje Wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie XXIII
Zs 96/21- w celu wykazania szerokiego zastosowania stawki VAT 23% w zakresie sprzedazy
workdw w zamowieniach na odbior i zagospodarowanie odpaddéw, oraz wiasciwej

interpretacji SWZ przez odwotujgcego w zakresie przyjecia stawki VAT.

Istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy ma réwniez okolicznos¢, ze odwotujgcy
zaskarzyt przywotang powyzej Decyzje Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 17
maja 2022r. w dniu 23 czerwca 2022r., o ktorej powzigt wiadomos¢ i jg otrzymat od
zamawiajgcego w zwigzku z ponownym odrzuceniem oferty odwotujgcego w dniu 3 czerwca
2022r. z powodu stawki Vat na worki na odpady. Powyzsza decyzja Dyrektora Krajowej
Informacji Skarbowej z dnia 17 maja 2022r. nie ma statusu prawomocnosci w stosunku do

odwotujgcego.
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Ponadto zamawiajgcy nie wykazat, jakich to istotnych zmian dokonat w SWZ w stosunku do
poprzednio obowigzujgcych SIWZ, gdzie akceptowat przez zaptate faktury vat ze stawka 23

%, otrzymywane od odwotujgcego, ktory Swiadczyt ustugi na rzecz zamawiajgcego.

W tym stanie rzeczy, stosujgc sie do zasady pewnosci obrotu gospodarczego, zmiana
stanowiska zamawiajgcego co do obowigzujgcej stawki vat na worki na odpady komunalne
po ztozeniu ofert, w oparciu o Decyzje Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 17
maja 2022r., a nie w oparciu o obwigzujgce postanowienia SWZ, nie uprawnia do odrzucenia

oferty odwotujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku, stwierdzajgc naruszenie
przepisdw ustawy Pzp., przywotane w odwotaniu, ktére mogg miec¢ istotny wptyw na
wynik postepowania, co dato podstawe do uwzglednienia odwotania w mysl art.554
ust.1 pkt 1) ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, z uwzglednieniem § 7 ust. 1 pkt
1) w zw. z § 5 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2437), na podstawie art.557 i art.574 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. - Prawo zamowien publicznych (j.t. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 wraz z pozn. zm.),
zasgdzajgc na rzecz odwotujgcego od zamawiajgcego kwote 18.600,00 ziotych
tytutem zwrotu wpisu od odwotania oraz kosztow zastepstwa procesowego wedtug

ztozonej faktury vat.

Przewodniczacy: ....ccooeiiiiiiiii e
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