Sygn. akt: KIO 1632/20

WYROK
z dnia 6 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 lipca 2020 r. przez wykonawce FBSerwis

S.A. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Michatowice z siedzibg w Regutach

przy udziale wykonawcy MKL-BUD sp. z 0.0. w Warszawie, zgtaszajgcego przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

przy udziale R. G., prowadzgcego w Skierniewicach dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag R.
G., Ekomelbud, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia czesciowo odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdérzenie czynnosci badania i
oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcy R. G., prowadzacego w
Skierniewicach dzialalno§¢é gospodarcza pod nazwa R. G., Ekomelbud na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych z powodu niewykazania, ze zaoferowania przez niego cena nie jest
razaco niska, oraz wykluczenie ww. wykonawcy z udzialu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z powodu
niewykazania warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w 9.1.1. pkt 2. 1)
SIWZ,

w pozostalym zakresie oddala odwotanie,
3. kosztami postepowania obcigza wykonawce FBSerwis S.A. w Warszawie w czesci 1/3

i Gmine Michatowice z siedzibg w Regutach w czesci 2/3 i



3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce FBSerwis S.A. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Gminy Michatowice z siedzibg w Regutach na rzecz wykonawcy
FBSerwis S.A. w Warszawie kwote 5.000 zt 00 gr (stownie: pieciu tysiecy

ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiinnen.



Sygn. akt: KIO 1632/20

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Michatowice z siedzibg w Regutach — prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
ktorego przedmiotem jest ,konserwacja rowdw odwadniajgcych na terenie gminy
Michatowice”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamodwien Publicznych
29 maja 2020 r., poz. 545455-N-2020.

9 lipca 2020 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy FBSerwis S.A. w Warszawie,
zwanemu dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez wykonawce R. G., prowadzgcego w Skierniewicach dziatalno$¢ gospodarcza
pod nazwag R. G., Ekomelbud, zwanego dalej ,przystepujgcym I”.

Wobec:

1) czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcego | oraz oferty wykonawcy MKL-

BUD sp. z 0.0. w Warszawie, zwanego dalej ,przystepujacym II”,

3) zaniechania czynnosci wykluczenia z udziatlu w postepowaniu przystepujacego |,

odwotujgcy wniost 14 lipca 2020 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. 41 ust. 1 i 2 ustawy z
dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z 2020 r. poz. 106, ze
zm.; dalej: ,ustawa o VAT") oraz w zw. z art. 146aa ust. 1. pkt 2 ustawy o VAT - przez
dokonanie wyboru oferty przystepujgcego | pomimo, iz oferta ta podlegata i podlega
odrzuceniu, gdyz zawiera ona btedy w obliczeniu ceny polegajgce na zastosowaniu w
ofercie tego wykonawcy do catosci przedmiotu zamdwienia stawki podstawowej
podatku od towardéw i ustug (23%), w sytuacji, gdy zasadniczg cze$¢ swiadczenia
wykonawcy stanowig ustugi objete obnizong stawkg tego podatku (8%), a caty
przedmiot zamowienia jest wustugg o charakterze kompleksowym, ktorego
zasadniczym elementem jest biezgca konserwacja rowow odwadniajgcych (do ktorej
zastosowanie znajduje obnizona stawka VAT, tj. 8%), a ustugi nieobjete
bezposrednio (wprost) stawka obnizona, tj. ,roboty ziemne wykonywane koparkami
przedsiebiernymi o poj. tyzki 0.15 m3 w gr. Kat. I-lll ziemi uprzednio zmag. W hatdach
z transp. urobku na odl. 1 km sam. samowytfad. Wywoéz namutu z odmulenia rowu z
odcinkéw rowu wzdtuz ulic: Krélewskiej, Orzeszkowej, Rumunskiej i Srodkowej oraz

parku w Regufach’ majg jedynie charakter pomocniczy, a tym samym cato$¢
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Sswiadczenia powinna by¢ rozliczana wedtug wiasciwej dla $wiadczenia zasadniczego

obnizonej stawki VAT (8%);

2) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez wybor
oferty przystepujacego Il w sytuacji, gdy oferta tego wykonawcy podlegata
odrzuceniu, gdyz wykonawca ten, wezwany przez zamawiajgcego do wyjasnienia
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny, w ztozonych wyjasnieniach nie
wykazat w sposob dostateczny, ze zaoferowana przez niego cena nie ma charakteru
razgco niskiej ceny, gdyz powotat sie na ogdlnikowe twierdzenia, nie poparte Zzadnymi
dowodami, i jedynie lakonicznie zapewnit, ze skalkulowat swg oferte w sposob
rynkowy,

3) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 1) ustawy Pzp przez wybodr oferty
przystepujgcego | jako najkorzystniejszej w sytuacji, gdy wykonawca ten nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania kompetencji lub
uprawniehn do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej w zakresie posiadania
wpisu do rejestru BDO, gdyz przedstawit zamawiajgcemu oswiadczenie, iz nie
prowadzi ewidencji odpadéw i w zwigzku z tym nie posiada wpisu do BDO.
Odwotujgcy wniodst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty przystepujgcego |,

2) odrzucenia oferty przystepujgcego | oraz oferty przystepujgcego Il i dokonania

ponownego badania ofert,

3) wykluczenia przystepujgcego | z postepowania.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 41 ust. 1 ustawy o
VAT, stawka podatku wynosi 22%, z zastrzezeniem ust. 2-12c, art. 83, art. 119 ust. 7, art.
120 ust. 2i 3, art. 122 i art. 129 ust. 1. W mysl art. 41 ust. 13 ustawy o VAT, towary i ustugi
bedace przedmiotem czynnosci, o ktérych mowa w art 5, niewymienione w klasyfikacjach
wydanych na podstawie przepiséw o statystyce publicznej podlegajg opodatkowaniu stawkg
w wysokosci 22%, z wyjatkiem tych, dla ktérych w ustawie lub przepisach wykonawczych
okreslono inng stawke.

Odwotujgcy argumentowat, ze stosownie do tresci art. 146a pkt 1 ustawy o VAT, w
okresie od dnia 1 stycznia 2011 r. do dnia 31 grudnia 2018 r., z zastrzezeniem art. 146f,
stawka podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 11 13, art. 109 ust 2 i art. 110, wynosi 23%.
Zgodnie natomiast z art. 146aa ust. 1 pkt 1 ustawy o VAT, w okresie od dnia 1 stycznia 2019
r. do konca roku nastepujgcego po roku, dla ktdrego wartosc¢ relacji, o ktorej mowa w art. 38a
pkt 4 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, jest nie wigksza niz 43%
oraz wartosc, o ktérej mowa w arb 112aa ust. 5 tej ustawy, jest nie mniejsza niz -6%, stawka

podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 1113, art. 109 ust. 2i art. 110, wynosi 23%.



Odwotujgcy wskazywat, ze zaréwno w tresci ustawy o podatku od towaréw i ustug, jak
i przepisach wykonawczych do niej, ustawodawca przewiduje dla niektdrych czynno$ci
obnizone stawki podatku, bgdz zwolnienie od podatku.

Argumentowal, ze w Swietle art. 41 ust. 2 ustawy o VAT, dla towaréw i ustug,
wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy, stawka podatku wynosi 7%, z zastrzezeniem
ust. 12 i art. 114 ust 1. W mysl art. 146a pkt 2 ustawy, w okresie od dnia 1 stycznia 2011 r.
do dnia 31 grudnia 2018r., z zastrzezeniem art. 146f, stawka podatku, o ktérej mowa w art.
41 ust. 2, art. 120 ust, 2 i 3 oraz w tytule zatgcznika nr 3 do ustawy, wynosi 8%. Zgodnie
natomiast z art. 146aa ust. 1 pkt 1 ustawy o VAT, w okresie od dnia 1 stycznia 2019 r. do
konca roku nastepujacego po roku, dla ktérego wartosé relacji, o ktérej mowa w art. 38a pkt
4 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, jest nie wigeksza niz 43% oraz
wartos¢, o ktorej mowa w art. 112aa ust 5 tej ustawy, jest nie mniejsza niz -6%, stawka
podatku, o ktorej mowa w art. 41 ust. 2, art. 120 ust. 2 i 3 oraz w tytule zatgcznika nr 3 do
ustawy, wynosi 8%.

Odwotujacy wskazat, ze ustuga stanowigca przedmiot zamowienia jest objeta
zatgcznikiem nr 3 do ustawy o VAT. Ustuga ta winna bowiem zostac¢ sklasyfikowana jako
,Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendw zieleni" - a wiec:

. symbol 81.30.10.0 zgodnie z Polskg Klasyfikacjg Wyrobdéw i Ustug (dalej: ,PKWiU") z
2008 r., odpowiadajgca pozycji nr 176 Zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT w brzmieniu
obowigzujgcym w dacie ztozenia oferty;

. symbol 81.30 PKWiU z 2015 r., odpowiadajaca pozycji nr 52 Zatgcznika nr 3 do
ustawy o VAT w brzmieniu obowigzujgcym obecnie (tj. od 1 lipca br.).

Przedmiotem zamdwienia jest bowiem biezgca konserwacja rowéw odwadniajgcych,

polegajaca na:

1) wykoszeniu skarp i dna wraz z wygrabieniem,

2) odmuleniu dna,

3) oczyszczeniu przepustdw, rurociggdw i wylotow drenarskich,

4) wywiezieniu czesci wykoszonych porostow oraz urobku z odmulenia.

Odwotujgcy wskazat, ze szczegdtowy wykaz robot, do ktérych wykonania
zobowigzany bedzie wykonawca, okreslony zostat w zatgczniku nr 10 do SIWZ -
przedmiarze robot (dalej: ,Przedmiar"). Obejmuje on w przewazajgcej mierze ustugi, ktére
wprost powinny stanowi¢ ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenéw zielonych (z uwagi
na nastepujgce czynnosci wymienione w Przedmiarze: Wykoszenie porostow recznie ze
skarp rowow, koron i skarp nasypéw; porost rzadki, twardy; Reczne usuwanie namutu z
ciekdw, Reczne czyszczenie kanatow kotowych sieci zewnetrznych, Oczyszczanie z
namutéw wylotéw drenarskich, Odmulanie mechaniczne dekéw, Mechaniczne plantowanie

urobku z odmulanych rowéw, Reczne wykoszenie porostow gestych twardych, Wygrabianie
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wykoszonych porostéw, Mechaniczne odmulenie dna rowu, Rozplantowanie urobku po
mechanicznym odmuleniu ciekow).

Zdaniem odwotujgcego powyzsze czynnosci powinny zosta¢ sklasyfikowane jako
Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendéw zieleni, gdyz zgodnie z wyjadnieniami do
PKWIU 2015, podgrupa: Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem pozostatych terenéw zieleni
(symbol 81.30.12.0 podlegajgcy pod grupe Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendw
zieleni - symbol PKWIU 81.30) obejmuje m.in.:

- ustugi dokonywania zasadzen, pielegnacje i utrzymanie np. zieleni autostrad, ulic,
drég kolejowych i tramwajowych, brzegdéw drég wodnych, w portach itp., wod stojgcych i
ptynacych (zbiorniki wodne, bagna, stawy, baseny kgpielowe, fosy, strumyki, potoki, rzeki,
systemy oczyszczania sciekéw),

- pozostate ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendw zieleni innych niz rolnicze i
lesne: renaturalizacja, rekultywacja, melioracja gruntéw, tworzenie obszaréw retencyjnych,
zbiornikéw burzowych itp.

Odwotujgcy argumentowat, ze sposrod swiadczen wskazanych w przedmiarze
jedynie niewielka ich czes¢ mogtaby zostaé uznana za podlegajgca podstawowej (23%)
stawce podatku VAT (ij. ,Roboty ziemne wykonywane koparkami przedsiebiernymi w ziemi
uprzednio zmag. w hatdach z transp. urobku na odl. 1 km sam. samowytad. Wywéz namutu z
odmulenia rowu”).

Odwotujgcy podkreslat, ze co do zasady kazde swiadczenie dla celéw opodatkowania
podatkiem od towarow i ustug powinno by¢ traktowane jako odrebne i niezalezne. Jednakze
w sytuacji, gdy jedna ustuga obejmuje z ekonomicznego punktu widzenia kilka swiadczen,
ustuga ta nie powinna by¢ sztucznie dzielona dla celéw podatkowych. Pojedyncze
Swiadczenie ma miejsce zwtaszcza wtedy, gdy jedng lub wiecej czesci sktadowych uznaje
sie za usluge zasadniczg, podczas gdy inny lub inne elementy traktuje sie jako ustugi
pomocnicze, do ktérych stosuje sie te same zasady opodatkowania, co do ustugi
zasadniczej.

Odwotujgcy podnidst, ze z pojedynczym $wiadczeniem mozemy mie¢ do czynienia w
sytuacji, gdy zadnej z czesci sktadowych ustugi nie mozna uzna¢ za ustuge gtdbwng, np. w
sytuacji, gdy wszystkie czynnosci bedace elementami sktadowymi (lub przynajmniej czes¢ z
nich) sg réwnie istotne dla wykonania catego swiadczenia ztozonego (ustugi kompleksowej),
a jednoczesnie brak pomiedzy tymi elementami zwigzku, wskazujgcego na istnienie relagji
ustuga gtéwna - ustuga pomocnicza. Odwotujgcy wywodzit, ze aby moc wskazag, iz dana
ustuga jest ustugg ztozong (kompleksowa), winna sktada¢ sie ona z réznych $wiadczen,
ktorych realizacja prowadzi jednak do jednego celu. Na ustuge zlozong sktada sie wiec
kombinacja roznych czynnoéci, prowadzgcych do realizacji okreslonego celu, na ktore

sktadajg sie réznego rodzaju Swiadczenia. Dla oceny, czy w danej, konkretnej sprawie mamy
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do czynienia ze swiadczeniem kompleksowym ocena w tym zakresie dokonywana powinna
by¢ z punktu widzenia zamawiajgcego, bowiem charakter danego swiadczenia nalezy
ocenia¢ biorgc pod uwage punkt widzenia nabywcy oraz cechy charakterystyczne tego
Swiadczenia.

Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem zaméwienia udzielanego w postepowaniu nie
jest odrebne sSwiadczenie przez wykonawce niezaleznych ustug czy robdt (wykoszenie
skarp, odmulenie dna czy wywoz urobku z odmulenia), lecz wykonanie ustugi o charakterze
kompleksowym, polegajgcej na catoSciowej konserwacji rowéw odwadniajgcych
(melioracyjnych).

Odwotujgcy argumentowat, ze roboty ziemne okreslone w przedmiarze to ustuga, ktora
powinna zosta¢ potraktowana wytgcznie jako ustuga pomocnicza wzgledem ustugi
zasadniczej, czyli konserwacji rowow odwadniajgcych - wobec czego stawka VAT 8%
powinna znalez¢ zastosowanie do catosci ustugi, ktéra ma charakter kompleksowy / ztozony.
Czynnosci robot ziemnych nie stanowig dla gminy celu nabycia ustug, gdyz celem gminy jest
nabycie szerszej ustugi, jakg jest konserwacja rowéw odwadniajgcych. W tym kontekscie - w
celu potwierdzenia kompleksowego charakteru ustugi i przyjecia jednolitej 8% stawki VAT -
zauwazy¢ nalezy, ze pojedyncza ustuga (roboty ziemne) w ramach ustugi kompleksowej
(konserwacja rowow) nie moze sama w sobie stanowi¢ celu nabycia (i zdaniem Wykonawcy,
jak wspomniano, celem Gminy jest nabycie szerszej ustugi, tj. konserwacji rowéw); ponadto
istothym jest, Zze wykonanie ustugi zasadniczej (konserwacji rowowi bez pomocniczej (robét
ziemnych) jest niemozliwe. W konsekwencji, wspomniane roboty ziemne nie powinny zostac
objete odrebnym rozliczeniem, podlegajgcym standardowej, 23% stawce VAT, lecz powinny
by¢ opodatkowane catosciowo - stawkg obnizong 8%, wilasciwg dla $wiadczenia
zasadniczego. Tymczasem przystepujgcy | (podobnie jak przystepujacy Il i inni wykonawcy,
sklasyfikowani na dalszych miejscach) w swoich ofertach wskazali na zastosowanie dla
catego przedmiotu zamdéwienia podstawowej stawki podatku VAT (23%).

Zdaniem odwotujgcego oferty te powinny zosta¢ odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp jako zawierajgce btgd w obliczeniu ceny. Odwotujgcy podnidst, ze stawka
23% jest stawkg nieprawidtowa. Jej zastosowanie nie wynika z przepiséw obowigzujgcego
prawa, bowiem przepis 41 ust. 1 ustawy o VAT okresla w sposob imperatywny, Zze stawka ta
ma zastosowanie do opodatkowania towaréw i ustug z zastrzezeniem (a wiec z
wytgczeniem) uregulowan ust 2 - 12 i innych wskazanych przepiséw ustawy o VAT. Z kolei
przepis art. 41 ust. 2 ustawy o VAT w réwnie imperatywny sposob nakazuje, aby do towarow
i ustug wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy o VAT stosowana byta stawka obnizona
7% (aktualnie 8% w zwigzku z regulacjg 146aa ust. 1 pkt 1 ustawy o VAT). Odwotujgcy
argumentowat, ze zaden z przepiséw podatkowych nie upowaznia w tym zakresie podatnika

do tego, aby wybrat on sobie, kt6érg ze stawek w danym przypadku zamierza zastosowac
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(obnizong 8% czy tez moze podstawowg 23% - bowiem prawidtowa stawka moze wynikac
tylko i wytgcznie z przepisow obowigzujgcego prawa, a te w sposob jednoznaczny okreélajg,
do ktorych Swiadczen stosuje sie stawke 23%, a do ktorych stawke 8%). Zdaniem
odwotujgcego odrzucenie to powinno nastgpi¢ niezaleznie od tego, czy w warunkach danego
zamowienia zastosowanie btednej stawki VAT miato wptyw na wybor oferty, bowiem przy
ocenie zachowania zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania konieczne jest
zastosowanie kryteriow zobiektywizowanych (a wiec niezaleznych od okolicznosci
charakterystycznych dla danego postepowania). Odwotujgcy wskazat na brak podstaw do
uznania, aby zachodzity przestanki do dokonania poprawienia omyiki polegajgcej na
niezgodnosci oferty przystepujgcego | czy innych wykonawcow z trescig SIWZ. Specyfikacja
w zadnym miejscu nie wskazuje, jakg stawke VAT wykonawcy mieliby zastosowaé, brak jest
podstaw do twierdzenia, aby btedna stawka stanowita jakgkolwiek omytkowg niezgodnos¢ z
SIWZ.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego niedostatecznego wyjasnienia wysokosci ceny
oferty przystepujgcego | odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy wezwat ww. wykonawce do
Ztozenia wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny. Przystepujgcy | takie wyjasnienia
przedstawit w dniu 19 czerwca br. wskazujgc niezwykle lakonicznie (na zaledwie

jednostronicowym dokumencie), ze zaoferowana przez niego cena jest prawidtowa, gdyz:

. wykonat juz te same prace w 2018 r.,

. dysponuje sprzetem i ludzmi zdolnymi do ich wykonania,

. nie zamierza korzysta¢ z pomocy podwykonawcow,

. mase zielong z wykoszonych porostow wykorzysta na potrzeby gospodarstwa

rolnego w gminie Nadarzyn,
. cena jednostkowa koszenia wyliczona zostata zgodnie z KNR - wskazat w tym
zakresie cene jednostkowg).

Odwotujgcy podnidst, ze przystepujacy | nie przedstawit zadnej kalkulacji kosztéw
realizacji zamodwienia, nie wykazat wptywu na cene tych czynnikéw, ktére jego zdaniem
decydujg o mozliwoéci wykonania zamoéwienia za zaoferowang ceneg, ani nie wykazat, ze w
cenie zostaly uwzglednione koszty pracy w wysokosci odpowiadajgcej co najmniej
minimalnemu wynagrodzeniu za prace. Argumentowat, ze do swoich ,wyjasnien" nie zatgczyt
zadnych dowodow na poparcie tez w tym dokumencie zawartych. Zdaniem odwotujgcego
wyjasnienia, jako nazbyt ogdlnikowe, nieprecyzyjne, gotostowne (nieudowodnione ani nawet
nieuprawdopodobnione), oparte jedynie na wiasnych zapewnieniach wykonawcy, w Zzaden
sposob nie dowodzg, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Powyzsze oznacza, ze
wykonawca ten nie sprostat spoczywajgcemu na nim na mocy postanowienia art 90 ust. 2

ustawy PZP ciezarowi dowodowemu, a tym samym jego oferta winna zosta¢ odrzucona.



Odwotujgcy podkreslat, ze zarzut podniesiony w odwotaniu nie dotyczy tego, czy oferta
przystepujgcego | cene razgco niskg faktycznie zawiera, lecz odnosi sie do nieprzekazania
zamawiajgcemu w terminie wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majgcych wplyw na
wysokos¢ ceny oraz niewykazania przez przystepujgcego |, ze jego oferta nie ma charakteru
ceny razgco niskiej - co samo w sobie powoduje konieczno$¢ odrzucenia oferty na
podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat, ze to na wykonawcy udzielajgcym
wyjasdnien cigzy zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzek wykazania, Zze jego oferta
takiej ceny nie zawiera. Kazdy przypadek niewykazania tego obliguje zamawiajgcego do
odrzucenia oferty wykonawcy, bez koniecznosci prowadzania dalszych dociekan, wyjasnien

czy poszukiwania dowoddw, czy oferta cene razgco niskg zawiera.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu
odwotujgcy podniost, ze zamawiajgcy ustanowit dla wszystkich wykonawcéw warunek
posiadania uprawnien lub kompetencji do prowadzenia okreslonej dziatalnosci w postaci
wpisu do rejestru BDO. Odwotujgcy wskazal, ze przystepujgcy | wprost oswiadczyt
Zamawiajgcemu, ze takiego wpisu nie posiada, co winno prowadzi¢ do wykluczenia tego
wykonawcy z postepowania.

Odwotujgcy podnidst, ze przystepujacy | takiego warunku na etapie poprzedzajgcym
ztozenie oferty w zaden sposéb nie zakwestionowat. Nawet jesli uwazal, ze posiadanie takie
wpisu do prowadzenia dziatalnosci objetej przedmiotem zamdéwienia nie jest konieczne,
winien zwroci¢ zamawiajgcemu uwage, czy to w postaci wniosku o zmiane SIWZ, czy tez
przez wniesienie odwofania. Skoro tego nie zrobit, a warunek dotyczgcy posiadania ww.
uprawnien zostat w SIWZ okreslony, to winien byt éw warunek spenic.

Odwotujgcy wskazat, ze wymog dotyczacy posiadania wpisu do BDO nie zostat przez
Zamawiajgcego uzalezniony od tego, czy dany wykonawca ,prowadzi ewidencje odpadow",
tak wiec oswiadczenie przez przystepujgcego |, ze takiej ewidencji nie prowadzi, pozostaje
bez znaczenia dla oceny jego spetnienia. Istotne w tym zakresie pozostaje tylko, ze
przystepujacy | wprost przyznat, Ze warunku udziatu w postepowaniu nie spetnia - a to winno
prowadzi¢ do wykluczenia tego wykonawcy bez wzywania go do uzupetnienia dokumentu

potwierdzajgcego posiadanie wpisu do BDO.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin

ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego
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zgtosit przystgpienie wykonawca R. G., prowadzgcy w Skierniewicach dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg R. G., Ekomelbud. Wniost o oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca MKL-BUD sp. z 0.0. w Warszawie. Wniést o oddalenie
odwofania w czesci dotyczgcej zgdania odrzucenia swej oferty. W trakcie rozprawy

przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajgc cato$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), informacje z otwarcia ofert,
oferty wykonawcéw ztozone w postepowaniu, wezwanie zamawiajgcego z 17 czerwca
2020 r. skierowane do przystepujacego Ekomelbud do ztozenia wyjasnien w zakresie
ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wyjasnienia przystepujacego Ekomelbud z 19
czerwca 2020 r., wezwania zamawiajacego skierowane do wykonawcow o wyjasnienia
dotyczace zastosowanej w ofertach stawki VAT, wyjasnienia wykonawcow dotyczace
zastosowanej w ofertach stawki VAT, wezwanie zamawiajacego z 30 czerwca 2020 r.
skierowane do przystepujagcego Ekomelbud w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp,
dokumenty ztozone przez przystepujacego Ekomelbud w dniu 2 lipca 2020 r.,
zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z 9 lipca 2020 r., stanowiska
ztozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce R. G., prowadzgacego w
Skierniewicach dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg R. G., Ekomelbud uznajgc, ze zostaty
spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajgce z art. 185
ustawy Pzp, w tym przystepujacy | wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce MKL-BUD sp. z 0.0. w
Warszawie uznajgc, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia
przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, w tym przystepujacy Il wykazat interes w

uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.
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Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp. oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu trzecim, za ofertg
przystepujgcego Ekomelbud oraz ofertg przystepujacego MKL-Bud sp. z 0.0. Odwotujgcy
domagat sie nakazania zamawiajgcemu odrzucenia ofert obu przystepujacych. Ustalenie, ze
zamawiajgcy z naruszeniem przepisow ustawy Pzp zaniechat czynno$ci odrzucenia ofert
obu przystepujgcych skutkowaé bedzie koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu wykonania
takich czynnoéci, czego efektem moze byé uzyskanie zamdwienia przez odwotujgcego.

Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze przedmiotem zamowienia jest wykonanie biezgcej konserwacji rowow
odwadniajgcych na terenie gminy Michatowice o facznej dftugosci ok. 9 058,00 mb,
polegajgcej na:

1. wykoszeniu skarp i dna wraz z wygrabieniem,

2. odmuleniu dna,

3. oczyszczeniu przepustow, rurociggow i wylotéw drenarskich,

4. wywiezieniu czesci wykoszonych porostow oraz urobku z odmulenia. (zgodnie z pkt 2.1.
SIW2).

Petny zakres przedmiotu zamoéwienia okre$lony jest w ,Przedmiarze” stanowigcym
zatgcznik nr 10 do SIWZ (pkt 2.3. SIWZ).

Ustalono ponadto, ze zamawiajgcy w pkt 9.1.2. SIWZ wskazatl, ze O udzielenie
zamoéwienia publicznego mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu okreSlone w art. 22 ust. 1 pkt. 2) ustawy Pzp. dotyczgce:

1) kompetencji lub uprawnieri do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, o ile
wynika to z odrebnych przepisow:

Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca posiadat:

» Wpis do rejestru BDO, zgodnie z art. 50 ust. 1 pkt 5 lit. e ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o
odpadach ( t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 797 ze zm.).

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy w pkt 10.2.2. SIWZ wskazat, ze na
wezwanie Zamawiajgcego, o ktorym mowa w ust. 1 w celu potwierdzenia spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu Wykonawca bedzie zobowigzany do ztoZenia
nastepujgcych oswiadczen lub dokumentow:

1) Wpis do rejestru BDO, zgodnie z art. 50 ust. 1 pkt 5 lit. e ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r.
0 odpadach ( t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 797 ze zm.)
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Ustalono, ze zamawiajgcy na sfinansowanie zamodwienia przeznaczyt kwote

250.000,00 zt tgcznie z podatkiem VAT (pkt 11 protokotu postepowania, w aktach sprawy).

Ustalono ma odstawie pkt 12 protokotu i ztozonych ofert, ze do uptywu terminu

sktadania ofert swoje oferty ztozyli wykonawcy oferujgc nastepujgce ogolne ceny brutto:

a)
b)
c)
d)
e)
f)
9)

przystepujgcy Ekomelbud — 87.753,12 zt brutto, w tym 23% VAT,

przystepujgcy MKL-Bud sp. z 0.0. w Warszawie — 112.806,78 zt brutto, w tym 23% VAT,
odwotujgcy — 136.942,19 zt brutto, w tym 8% VAT,

Spotka Wodna Niziny Kanatu Brodnowskiego — 163.951,79 zt brutto, w tym 23% VAT,
Castor Craft sp. z 0.0. w Czosnowie — 176.285,27 zt brutto, w tym 23% VAT,

Drew-Kos D. R. — 278.178,08 zt brutto, w tym 23% VAT,

Sorted sp. z 0.0. w Chyliczkach — 565.772,45 zt brutto, w tym 23% VAT.

Ustalono, ze zamawiajgcy 17 czerwca 2020 r., dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1

ustawy Pzp wezwat przystepujgcego Ekomelbud do udzielenia wyjasnien, w tym do ztozenia

dowoddéw, dotyczgcych wyliczenia ceny oferty i jej elementéw sktadowych majgcych wptyw

na wysoko$c¢ ceny oferty ztozonej w postepowaniu.

Zamawiajacy wskazat, ze oceniajgc ztozone wyjasnienia bedzie brat po uwage

obiektywne czynniki, w szczegdlnosci informacije o:

a)

b)

d)

f)

1)
2)
3)

oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztoéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byc nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej
stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika
2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r., poz. 2177),

pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw,

wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie,

wynikajgcym z przepisow prawa ochrony Srodowiska,

powierzenia wykonania cze$ci zamoéwienia podwykonawcy,

przyjeciu w kalkulacji ztozonej oferty wszelkich wymagan postawionych w SIWZ przez
zamawiajgcego, w tym skalkulowanie ceny w sposob jednoznaczny bez podziatu na
warto$ci zalezne od wielkosci zamowienia, obejmujgcej wszelkie koszty i obcigzenia
powstajgce w wyniku realizacji przedmiotu umowy, ktore sg konieczne dla prawidtowej
realizacji tego zamoéwienia, w uwzglednieniem wszystkich optat i podatkow, w tym m.in.:
koszty zwigzane z realizacjg ustug objetych zamowieniem,

koszty transportu i utylizacji odpadow,

koszty innych prac okresSlone w projekcie umowy oraz w dokumentacji technicznej,
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4) podatek VAT.

W dalszej czesci ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujgcy Ekomelbud
ztozyt w dniu 22 czerwca 2020 r. wyjasnienia datowane na 19 czerwca 2020 r. W
wyjasnieniach wskazat, co nastepuje.

Firma EKOMELBUD wykonywata te same prace w 2018 r., zakres powierzanych robot
nie jest zatem obcy, a wycena zostata dokonana na podstawie zdobytej w praktyce wiedzy.
Firma dysponuje sprawnym i dodwiadczonym zespotem ludzi oraz odpowiednim sprzetem
mechanicznym. Park maszynowy zostat od poprzedniego razu powiekszony i skfada sie
obecnie m. in. z:

- kosiarki ciggnikowey,

- kosiarek spalinowych,

- kos spalinowych i recznych,
- mulczera,

- koparko-fadowarek,

- koparko-odmularek,

- minikoparki,

- samochodow dostawczych.

Wszystkie prace wykonane zostang wtasnymi sitami, nie jest przewidziane zatrudnianie
Jakichkolwiek podwykonawcéw. Pozwala na to posiadane zaplecze personalne, techniczne
oraz do$wiadczenie zdobyte przez 12 lat funkcjonowania filmy.

Masa zielona uzyskana z wykoszonych porostow zostanie skompostowana na potrzeby
gospodarstwa rolnego w gminie Nadarzyn, urobek uzyskany z odmulania rowéw zostanie
wykorzystany do wyréwnania terenu na dziatkach w odlegfo$ci do 5,0 km.

Cena jednostkowa koszenia i wygrabienia skarp rowdéw, koron i skarp nasypow
wyliczona zostata z KNR 15-01 t.01 14/02 oraz t.0115/01 i wynosi:

- 0,24 z/m? - przy koszeniu recznym,
- 0,21 z/m? (t. 0114/09) - przy koszeniu mechanicznym.
Dokonana w ten sposéb wycena oraz pozostate podane ceny gwarantujg prawidfowe

wykonanie cafego zakresu robd6t z marginesem uniemoZzliwiajgcym poniesienie strat.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze pismem z dnia 17 czerwca 2020 r., zamawiajgcy
dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wezwat wszystkich wykonawcéw, ktorzy
ztozyli oferty w postepowaniu do wyjasnienia zastosowanej w wycenie stawki podatku VAT.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujgcy
Ekomelbud ztozyt wyjasnienia, ze stawka VAT zostata okreslona na podstawie symbolu

PKWiU 42.21.23.0, dla ktérego stawka wynosi 23%. Wskazat, ze potwierdzeniem wyboru tej
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stawki VAT byta dla niego interpretacja indywidualna dla podobnego zakresu robot wydana
przez Dyrektora lzby Skarbowej w Bydgoszczy z dnia 12.07.2016r. nr ITTP1/4512-
216/16/BK. Do wyjasnien zataczyt ww. interpretacje indywidualna.

Ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujagcy MKL-BUD sp. z o.0.
ztozyt wyjasnienia z 18 czerwca 2020 r. Wskazat, ze w zfozonej ofercie przyjelismy
Swiadczenie ustugi kompleksowej, w sktad ktorej w przewazZajgcej iloSci wchodzg prace,
ktére podlegajg opodatkowaniu w wysokoS$ci 23%. Prace te uznano za ustugi gtowne:

- usuwanie namutu z ciekow;

- odmulanie kanatow, przepustow rurowych i wylotow drenarskich;

- mechaniczne odmulanie dna rowu oraz rozplantowaniem urobku; - roboty ziemne;

- ustugi transportowe.

Wartos¢ robot zwigzanych z wykaszaniem porostow stanowi mniejszoSc, wiec
zakwalifikowano je jako ustugi poboczne. Ustuga gtdwna jest zatem tg wiodgcg, zmierzajgcg
do zrealizowania okre$lonego celu. Ustugi poboczne natomiast zmierzajg do tego samego
celu, ale petnig raczej funkcje wspomagajgce.

W zwigzku z powyzszym zastosowaliSmy stawke VAT wifasciwg dla ustugi zasadniczej —
gtéwnej. Stosowanie jednolitej stawki VAT w odniesieniu do catej ustugi kompleksowej ma
swoje potwierdzenie w licznych interpretacjach podatkowych. Takie stanowisko znalazifo sie
miedzy innymi w interpretacji indywidualnej Dyrektora Krajowej Informacji Podatkowej z 27
marca 2018 r. (znak 0112-KDIL1-3.4012.39.2018.2.IT). Dyrektor KIS uznat migdzy innymi, ze
Justuga taka, jezeli moze zosta¢ uznana za ustuge o charakterze ztozonym, podlega
opodatkowaniu jednolitg stawkg podatku od towardw i ustug, wiasciwg dla S$wiadczenia
podstawowego, gtbwnego”.

Ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujgcy ztozyt wyjasnienia z 18
czerwca 2020 r. Wskazat, ze objgt stawkg VAT 8% catoS¢C zamowienia klasyfikujgc ustugi
bedgce przedmiotem tego zaméwienia jako Usfugi zwigzane z zagospodarowaniem terenow
zieleni — symbol 87.30.70.0 PKWiU 2008, ktéry jest zgodny z pozycjg nr 176 Zatgcznika nr
3 do ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustugi .

Powyzsze wynika z faktu, ze przedmiotem zamowienia jest biezgca konserwacja

rowow odwadniajgcych, polegajgca na:

1) wykoszeniu skarp i dna wraz z wygrabieniem,

2) odmuleniu dna,

3) oczyszczeniu przepustow, rurociggow i wylotéw drenarskich,

4) wywiezieniu czesci wykoszonych porostow oraz urobku z odmulenia

Powyzsze czynnosci powinny zostac¢ sklasyfikowane jako Ustugi zwigzane z

zagospodarowaniem terenéw zieleni (symbol 81.30.10.0 PKWIiU 2008) gdyz zgodnie
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natomiast z wyjasnieniami do PKWiU 2015, grupa Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem
terenow zieleni obejmuje m.in. :

- ustugi dokonywania zasadzen, pielegnacje i utrzymanie np. zieleni autostrad, ulic, drég
kolejowych i tramwajowych, brzegow drég wodnych, w portach itp., wod stojgcych i
ptyngcych (zbiorniki wodne, bagna, stawy, baseny kagpielowe, fosy, strumyki, potoki, rzeki,
systemy oczyszczania $ciekow),

- pozostate ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendw zieleni innych niz rolnicze i
le$ne: renaturalizacja, rekultywacja, melioracja gruntéw, tworzenie obszaréw retencyjnych,
zbiornikow burzowych itp.

Na przyjetg klasyfikacje nie powinien mie¢ wptywu fakt, ze z zatgcznika nr 10 do
SIWZ - Przedmiar wynika, Zze w ramach konserwacji wykonywane sgq prace pomocnicze w
zakresie robot ziemnych: ,Roboty ziemne wykonywane Koparkami przedsiebiernymi o poj.
tyzki 0,15 m*® w gr. kat. I-Ill w ziemi uprzednio zmag. w hatdach z transp. urobku na od. 1 km
sam. samowyfad. Wywoéz namutu z odmulenia rowu z odcinkéw rowu wzdtuz ulic:
Krolewskiej, Orzeszkowej, Rumunskiej i Srodkowej oraz parku w Regutach’.

Wykonawca stoi bowiem na stanowisku, ze roboty ziemne okres$lone w przedmiarze
fo ustuga, ktéra powinna zostac¢ potraktowana wytgcznie jako ustuga pomocnicza wzgledem
ustugi zasadniczej, czyli konserwacji rowéw odwadniajgcych — wobec czego stawka VAT
8% powinna znalez¢ zastosowanie do catos$ci ustugi, ktora ma charakter kompleksowy /
ztozony. W opinii Wykonawcy czynnoSci robot ziemnych nie stanowig dla Gminy celu
nabycia ustug, gdyz celem Gminy jest nabycie szerszej ustugi, jakg jest konserwacja rowdéw
odwadhniajgcych. W tym kontek$cie w celu potwierdzenia kompleksowego charakteru ustugi i
przyjecia jednolitej 8% stawki VAT — zauwazy¢ nalezy, ze pojedyncza ustuga (roboty
ziemne) w ramach ustugi kompleksowej (konserwacja rowdéw) nie moze sama w sobie
stanowi¢ celu nabycia (i zdaniem Wykonawcy, jak wspomniano, celem Gminy jest nabycie
szerszej ustugi, ti. konserwacji rowdw); ponadto istotnym jest, ze wykonanie ustugi
zasadniczej (konserwacji rowoéw) bez pomocniczej (robot ziemnych) jest niemozliwe. W
konsekwencji, wspomniane roboty ziemne nie powinny zosta¢ objete odrebnym
rozliczeniem, podlegajgcym standardowej, 23% stawce VAT.

W kontekscie powyzszego, Wykonawca pragnie zwroci¢ uwage, ze zdaniem organow
podatkowych ustugi zwigzane z melioracjami wodnymi mogg podlegac preferencyjnej stawce
VAT 8% (jako podlegajgce symbolowi 81.30.10.0 PKWIU 2008), przy jednoczesnym
uwzglednieniu kompleksowego charakteru wykonywanych czynnoSci - zgodnie z
interpretacjg indywidualng o sygn. ITPP1/4512-15/15/JP.

Z uwagi na powyzsze, w opinii Wykonawcy, czynnoSci bedgce przedmiotem

zamowienia powinny podlegac¢ preferencyjnej 8% stawce VAT, zgodnie z art. 41 ust. 2
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ustawy z o podatku od towardw i ustug w zwigzku z pozycjg nr 176 Zatgcznika nr 3 do tejze
ustawy.

Jednocze$nie, Wykonawca miat podstawy do objecia wszystkich prac jednolitg (8%)
stawkg VAT, gdyz poszczegdlne ustugi wymienione w przedmiarze — dopiero wykonane
fgcznie — stanowic¢ bedg wymagany cel realizacyjny, tj. konserwacje rowdéw odwadniajgcych,
co w konsekwencji stanowi¢ bedzie o nabyciu przez Gmine szerszej ustugi o kompleksowym
charakterze, ktéra powinna zosta¢ opodatkowana zgodnie ze stawkg wiasciwg dla czynnoSci
gtownych / dominujgcych (czyli zagospodarowania terenow zieleni poprzez konserwacje

rowow odwadniajgcych).

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy pismem z dnia 30 czerwca 2020 r.
dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp wezwat przystepujacego Ekomelbud do
ztozenia m.in. wpisu do rejestru BDO, zgodnie z art. 50 ust. 1 pkt 5 lit. e ustawy z 14 grudnia
2012 r. o odpadach (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 797 ze zm.).

Ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy Ekomelbud ztozyt pismo z
dnia 2 lipca 2020 r., w ktérym oswiadczyt, Ze nie prowadzi ewidencji odpadow w zwigzku z

tym nie posiada wpisu w rejestrze BDO.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy pismem z dnia 9 lipca 2020 r.
zawiadomit odwotujgcego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez

przystepujgcego Ekomelbud.

Odwotanie zastuguje czesciowo na uwzglednienie.

Chybiony okazat sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia ofert obu przystepujgcych, ktorzy mieli ztozy¢ oferty z ceng
zawierajgcg btedng stawke podatku VAT.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera

btedy w obliczeniu ceny.

Stan faktyczny nie byt sporny miedzy stronami. Obydwaj przystepujgcy ztozyli
zamawiajgcemu oferty z ceng uwzgledniajgcg jednolitg stawke podatku VAT 23%. Z kolei
odwotujacy, jako jedyny wykonawca w postepowaniu, ztozyt oferte z ceng uwzgledniajgca
jednolitg stawke podatku VAT 8%.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie wykazat, ze stawki podatku VAT uwzglednione w

cenach ofert obu przystepujgcych sg niezgodne z przepisami prawa.
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Izba dokonata analizy opisu przedmiotu zamowienia jak réwniez zatgczonego do

SIWZ przedmiaru robdt. Jak wynikato z pkt 2.1. SIWZ przedmiotem zaméwienia jest

wykonanie biezgcej konserwacji rowow odwadniajgcych na terenie gminy Michatowice o

tacznej dtugosci ok. 9 058,00 mb, polegajacej na:

1. wykoszeniu skarp i dna wraz z wygrabieniem,

2. odmuleniu dna,

3. oczyszczeniu przepustow, rurociggow i wylotéw drenarskich,

4. wywiezieniu czesci wykoszonych porostow oraz urobku z odmulenia.

Dalsze doprecyzowanie przedmiotu zamodwienia znalazto sie, z mocy pkt 2.3. SIWZ,

w przedmiarze robot, stanowigcym zatgcznik nr 10 do SIWZ. W przedmiarze robdt ujeto 86

pozycji kosztorysowych. Roboty ziemne zwigzane z usuwaniem namutu i jego wywozem

opisano w powtarzajgcych sie pozycjach opisanych nastepujgco:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7

8)

9)

Reczne usuwanie namutu z ciekéw o gt. do 1,5 m i szer. dna 0,81,1 m, gr. warstwy
namutu 0,20 m (KNNR-W 10 250902),

Reczne czyszczenie kanatow kotowych sieci zewn. o $r. 0.50 m wypetnionych osadem
do 1/3 wys. kanatu (KNR 4-05I1 0201-05),

Roboty ziemne wykonywane koparkami przedsiebiernymi o poj. tyzki 0.15 m3 w gr. kat.
Il w ziemi uprzednio zmag. w hatdach z transp. urobku na odl. 1 km sam. samowyifad.
Wywéz namutu z odmulenia rowu z odcinkow rowu wzdtuz ulic: Krolewskiej,
Orzeszkowej, Rumuriskiej i Srodkowej oraz parku w Regutach (KNNR 1 0205-01),
Dodatek za kazdy rozp. 1 km transportu ziemi samochodami samowyfadowczymi po
terenie lub drogach gruntowych (kat.gr. I-/V) do 5 km, Krotno$¢ = 4 (KNNR 1 0208-01),
Reczne czyszczenie kanatow kotowych sieci zewn. o $r. 1.20 m wypetnionych osadem
do 1/3 wys. kanatu (KNR 4-0511 0201-09),

Roboty ziemne wykonywane koparkami przedsiebiernymi o poj. tyzki 0.15 m3 w gr. kat.
Il w ziemi uprzednio zmag. w hatdach z transp. urobku na odl. 1 km sam. samowyfad.
Wywoéz namutu z odmulenia rowu (KNNR 1 0205-01),

Reczne usuwanie namutu z ciekéw o gt. do 1,5 m i szer. dna 0,40,7 m, gr. warstwy
namutu 0,20 m (KNNR-W 10 250901),

Oczyszczenie z namutu przepustow rurowych o $r. 0.6 m przy stosunku gtebok.
zamulenia do $rednicy 1/3 (KNR 15-01 0108-02),

Oczyszczanie z namutdw wylotdw drenarskich jednostronnych lub czotowych
pojedynczych (KNNR-W10 251701),

10) Oczyszczenie z namutu przepustéow rurowych o $r. 0.8 m przy stosunku gtebok.

zamulenia do S$rednicy 1/3 (KNR 15-01 0108-03),

11) Oczyszczenie z namutu wylotéw drenarskich dwustronnych podwdéjnych (KNR 15-01

0107-04),
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12) Odmulanie mechaniczne ciekéw o szer. dna do 1,1 m; gr. warstwy namutu 0, 20 m
(kosiarko-odmularka) (KNNR-W 10 251302);

13) Mechaniczne plantowanie urobku z odmulanych rowdw przy obj. odktadu 0,5 m3/m
krawedzi, grunt kat. I-1l (KNNR-W 10 252001),

14) Mechaniczne odmulenie dna rowu (po wytgczeniu przepustow, mostoéw i odcinkéw do
skarpowania). Grubo$¢ warstwy odmulanej 20 cm na odktad (koparka ggsienicowa)
(KNR 15-01 0116-02),

15) Rozplantowanie urobku po mechanicznym odmuleniu ciekbw o szer. dna do 0.6 m.
Urobek utozony jednostronnie przy grub. warstwy namutu 20 cm (KNR 15-01 0113-02).
Ponadto w przedmiarze opisano w powtarzajgcych sie pozycjach nastepujgce prace:

1) Woykoszenie porostéw recznie ze skarp rowow, koron i skarp nasypow; porost rzadki,
twardy (KNNR-W 10 250805),

2) Reczne wykoszenie porostow gestych twardych z dna ciekéw (KNR 15-01 0114-08),

3) Wygrabianie wykoszonych porostéw z dna ciekéw o szer. do 2.0 m (KNR 15-0115-03).

Odwotujgcy argumentowat w odwotaniu, ze roboty te winny zosta¢ sklasyfikowane
jako ,Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendw zieleni” — a wiec:
» symbol 81.30.10.0 zgodnie z Polskg Klasyfikacjg Wyrobow i Ustug (dalej: ,PKWiU”) z2008
r., odpowiadajgca pozycji nr 176 Zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT w brzmieniu
obowigzujgcym w dacie ztozenia oferty1;
» symbol 81.30 PKWiU z 2015 r., odpowiadajgca pozycji nr 52 Zatacznika nr 3 do ustawy o

VAT w brzmieniu obowigzujgcym obecnie (tj. od 1 lipca br.).

Analiza opisu przedmiotu zaméwienia prowadzita jednak do wniosku, ze nadrzednym
celem zamawiajgcego jest przywrocenie do nalezytego stanu rowdw melioracyjnych
stanowigcych urzadzenia gospodarki wodnej. Najistotniejszg pracg, jakg wykona wykonawca
jest odmulenie i zagospodarowanie namutéw o pojemnosci kilkuset m3. Taki przedmiot
zamoéwienia charakteryzuje sie swojg specyfikg. Prace polegajace na odmulaniu rowow i
wywiezieniu namutéw muszg by¢ wykonywane specjalistycznym sprzetem takim jak koparki
przedsiebierne, koparki-tadowarki, koparki-odmularki. Ponadto wydobyte namuty muszg by¢
wywiezione przy pomocy samochodéw samowytadowczych. Powyzsze wynikato chocby z
przytoczonych opiséw pozycji przedmiaru. Tego typu prace majg charakter de facto robdt
ziemnych, robot ogdlnobudowlanych, ktore podlegajg podstawowej stawce podatku VAT
23%. Jednoczesnie to te prace przesgdzajg o charakterze catego zamierzenia
gospodarczego i celu, jaki chce osiggna¢ zamawiajgcy. Zasadniczym celem gospodarczym,
jaki chce zamawiajgcy osiggngc¢ jest udroznienie i utrzymanie w nalezytym stanie rowow,

bedacych elementem infrastruktury wodnej.
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Owszem elementem przedmiotu zamowienia jest tez pielegnacja skarp, obejmujgca
m.in. wykaszanie i wygrabianie porostow porastajgcych skrajnie odmulanych rowow. Tego
rodzaju ustugi sg sklasyfikowane jako ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenow zieleni
PKWiU 81.30.10.0 i objete stawkg VAT 8 % (poz. 176 zatacznika nr 3 do ustawy z 11 marca
2004 r. o podatku od towardw i ustug, obowigzujagcego w dacie sktadania ofert). Jednakze
nie zostato wykazane, ze jest to ustuga gtdwna, dominujgca. Wykonawca ma przede
wszystkich udrozni¢ rowy, wywiez¢é namuly i do tego dodatkowo wykosi¢ ich skarpy.
Ponadto, niekoniecznie jest to zwykte koszenie trawy, skoro — jak wynika z przedmiaru robot
— obejmuje takze usunigcie porostow twardych, a wiec np. samosiejek krzewow i drzew,
ktore niekiedy tez bedzie wymagac ciezszego sprzetu. Z przedmiaru robot wynika tez, ze
roboty ziemne pod wzgledem ilosciowym dominuja nad pracami konserwacyjnymi
polegajacymi na koszeniu porostow. Roboty przewazajg takze pod wzgledem wartosciowym
jako obejmujgce prace wymagajgce zaangazowania ciezszego sprzetu i wiekszej liczby
pracownikéw.

Wzieto pod uwage, ze odwotujgcy nie przedstawit dowodu na okolicznos¢, ze
proponowana przez niego kwalifikacja statystyczna jest prawidiowa. Powotat sie w odwotaniu
na dwie interpretacje indywidualne organéw podatkowych, ktérych jednak nie ztozyt. Izba nie
mogta sie wiec do nich odniesc.

Tymczasem, jak wynika z wyjasnien wszystkich pozostatych wykonawcoéw, ktérzy
ztozyli oferty w postepowaniu ze stawkg VAT 23%, mozliwe i akceptowane przez organy
statystyczne i podatkowe sg tez inne kwalifikacje statystyczne np. PKWIU 42.21.23.0 ,roboty
budowlane zwigzane z budowg systeméw irygacyjnych (kanatéw)’. Przystepujgcy
Ekomelbud zatgczyt do swych wyjasnien z 18 czerwca 2020 r. interpretacje indywidualng
Dyrektora lzby Skarbowej w Bydgoszczy z 12 lipca 2016 ITTP1/4512-216/16/BK, w ktorej
uznano, ze eksploatacja, obstuga i konserwacja urzgdzen melioracji wodnych podstawowych
wraz z odcinkowym utrzymaniem koryt ciekéw jest wtasnie tak klasyfikowana i objeta stawkag
VAT 23%.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, Zze przedmiot zamowienia opisany przez
zamawiajgcego stanowi typowy przyktad Swiadczenia ztozonego skfadajgcego sie z kilku
pojedynczych swiadczen, przy czym swiadczenia te opodatkowane sg roznymi stawkami
podatku VAT. Ocena skutkow podatkowych swiadczenia ztozonego zalezata od ustalenia
czy mamy do czynienia z relacjg Swiadczenia gtéwnego i swiadczenia pomocniczego, czy
tez wykonawca realizowaC bedzie w ramach zamowienia kilka odrebnych pod wzgledem
ekonomicznym Swiadczen. Podkreslenia wymaga, ze problem tzw. swiadczen ztozonych byt
przedmiotem analizy zaréwno w orzeczeniach sgdow krajowych, jak i TSUE. W wyroku z 25
lutego 1999 r. w sprawie C-349/96 Card Protection Plan Ltd p-ko Commissioners of Custom

and Excise, TSUE stwierdzit, ze w celu ustalenia, dla celow VAT, czy swiadczenie ustug
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obejmujgce kilka czesci sktadowych nalezy traktowaé jako jedno $wiadczenie, czy tez jako
dwa lub wiecej $wiadczen wycenianych odrebnie, nalezy przede wszystkim wzigé pod uwage
tres$¢ przepisu art. 2(1) VI Dyrektywy, zgodnie z ktérym kazde swiadczenie ustug powinno
by¢ traktowane jako odrebne i niezalezne oraz fakt, iz Swiadczenie obejmujgce z
ekonomicznego punktu widzenia jedng ustuge nie powinno by¢ sztucznie dzielone, co
mogtoby prowadzi¢ do nieprawidtowosci w funkcjonowaniu systemu podatku VAT. Trybunat
podkreslat, Ze pojedyncze Swiadczenie ma miejsce zwtaszcza wtedy, gdy jedng lub wiecej
czesdci sktadowych uznaje sie za ustuge zasadniczg, podczas, gdy inny lub inne elementy
traktuje sie jako ustugi pomocnicze, do ktorych stosuje sie te same zasady opodatkowania,
co do ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy uzna¢ za ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi
zasadniczej, jezeli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie, lecz jest srodkiem do
lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej. Trybunat w orzeczeniu tym podkreslit, ze
Swiadczenie ustug powinno by¢ zwykle uznawane za odrebne i niezalezne a swiadczenie
zZtozone w aspekcie gospodarczym nie powinno by¢ sztucznie rozdzielane, by nie pogarszac¢
funkcjonalnosci systemu VAT.

Natomiast w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04 Levob
Verzekeringen BV, OV Bank NV p-ko Staatssecretaris van Financién, TSUE wskazat, ze art.
2 (1) VI Dyrektywy nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze (...) jezeli dwa lub wiecej niz dwa
swiadczenia (lub czynnosci) dokonane przez podatnika na rzecz konsumenta, rozumianego
jako konsumenta przecietnego, sg tak Scisle zwigzane, ze obiektywnie tworzg one w
aspekcie gospodarczym jedng catos¢, ktérej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to
wszystkie te Swiadczenia lub czynnosci stanowig jednolite $wiadczenie do celéw stosowania
podatku od wartosci dodanej (...).

Nie byto sporne miedzy stronami, ze w analizowanej sprawie mamy do czynienia z
tzw. $wiadczeniem kompleksowym i ze sztuczne byloby oddzielanie robét ziemnych
polegajagcych na udraznianiu, odmulaniu rowow i wywozeniu namutéw od ustugi wykaszania i
grabienia skarp tych samych rowow.

Wobec powyzszego za prawidtowe nalezato uzna¢ dziatania obu przystepujgcych, jak
réwniez zresztg 4 pozostatych wykonawcéw, ktorzy przyjeli jednolitg stawke podatku VAT
23% jako stawke dla Swiadczenia kompleksowego gdzie dominujg takie wiasnie roboty.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zatem nie znalazt potwierdzenia.

Zasadny okazat sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujagcego Ekomelbud z powodu
niewykazania przez tego wykonawce, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco

niska.
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Zgodnie z art. 90 ust. la ustawy Pzp, W przypadku gdy cena catkowita oferty jest
nizsza o co najmniej 30% od:

1) warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasSnien, o ktorych mowa
w ust. 1, chyba Ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia;

2) warto$ci zamobwienia powiekszonej o0 nalezny podatek od fowaréw | ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okoliczno$ci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w SzczegolnoSci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwroci¢ sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Stosownie do art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

W mysl art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie
udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zZamowienia.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera

razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Izba stwierdzita, ze cena oferty przystepujacego Ekomelbud (87.753,12 zt brutto)
odbiegata o ponadto 30% od wartosci szacunkowej zamdwienia powiekszonej o nalezny
podatek VAT. Zamawiajgcy przyznat powyzsze na rozprawie. W tej sytuacji zamawiajacy,
zgodnie z art. 90 ust. la ustawy Pzp, miat nie tylko prawo ale i obowigzek wezwaé
wykonawce Ekomelbud do ztozenia wyjasnien co do wyliczenia ceny oraz ztozenia
stosownych dowodow. Realizujgc norme wynikajgcg z ww. przepisu zamawiajgcy skierowat
do przystepujgcego Ekomelbud wezwanie do ztozenia wyjasnieh w piSmie z dnia 17 czerwca
2020 .

Jak wynika z tresci art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, polski ustawodawca przesagdzit, ze
wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp, ma obowigzek
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej. Z przepisu tego
wynika zatem domniemanie, ze wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien zaoferowat
cene razgco niskg. Wyjasnienia i dowody na ich poparcie sktadane przez wykonawce w
odpowiedzi na wezwanie muszg zas obaliCc owo domniemanie. Nie ulega rowniez
watpliwosci, ze owo udowodnienie realnosci ceny powinno nastgpi¢ w toku postepowania o

udzielenie zamodwienia przed zamawiajgcym.
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W analizowanej sprawie Izba stwierdzita, ze przystepujgacy Ekomelbud nie sprostat
wynikajgcemu z przepisu art. 90 ust. 2 ustawy Pzp ciezarowi wykazania, Zze jego cena nie
jest razgco niska. Zdaniem lzby wyjasnienia przedstawione przez przystepujgcego w pisSmie
z 19 czerwca 2020 r. (doreczonym zamawiajgcemu 22 czerwca 2020 r.) okazaty sie ogolne,
lakoniczne i gotostowne.

W poczatkowej czesci wyjasnien, przystepujgcy Ekomelbud ujawnit jedynie hastowo,
ze posiadany przez niego park maszynowy zostat powiekszony od czasu ustugi
wykonywanej przez niego poprzednio i sktada sie z kategorii urzgdzen jak kosiarki, kosy,
mulczer, koparki, minikoparki, samochody dostawcze. Odnoszgc sie do tego rodzaju
oswiadczenia, nalezato stwierdzi¢, ze w oparciu o nie nie mozna bylo wnioskowac¢ o jakg
liczbe maszyn chodzi, gdyz wymieniono tylko ich rodzaje. Ponadto wykonawca na poparcie
swych twierdzen nie przedstawit zadnych dowodow.

Nastepnie przystepujacy Ekomelbud oswiadczyt jedynie, ze masa zielona zostanie
skompostowana na potrzeby gospodarstwa rolnego. Na te okolicznosé nie przedstawiono
réwniez zadnego dowodu, np. jakies umowy, czy oferty.

Wreszcie wykonawca ujawnit stawke jednostkowg koszenia recznego i
mechanicznego. Nie wiadomo, na podstawie jakich zatozen takg stawke przyjeto. Na
poparcie nieujawnionych zatozen nie ztozono dowoddw.

Kolejno przystepujgcy ztozyt ogdlne zapewnienie o posiadanym wieloletnim
doswiadczeniu i nalezytym skalkulowania ceny z marginesem uniemozliwiajgcym
poniesienie strat. Nie wskazat jednak jaki zysk oszacowat, ani nie ujawnit wyliczen.

Przystepujgcy Ekomelbud tym samym nie sprostat obowigzkowi zastosowania sie do
wezwania zamawiajgcego z 17 czerwca 2020 r. Dostrzezenia wymagato, ze w wezwaniu tym
zamawiajgcy wyraznie prosit wykonawce o udzielenia wyjasnien i ztozenie dowodow
dotyczgcych wyliczenia nie tylko ceny, ale takze wszystkich jej sktadowych. Co wiecej
przystepujgcy nie ustosunkowat sie nawet do prosby zamawiajgcego 0 szczegdlne
potraktowanie w wyjasnieniach niektérych grup kosztéw. Zamawiajgcy w swym wezwaniu
podkreslit bowiem koniecznos¢ wyjasnienia i udowodnienia kosztéw transportu i utylizacji
odpadéw, a takze kosztéw wynikajgcych z przepisbw prawa pracy i ubezpieczenh
spotecznych. W odniesieniu do tej ostatniej grupy kosztow podkreslenia wymagato, ze
wskutek milczenia wykonawcy nie wiadomo jakie koszty pracy zatozono i jakie przyjeto
stawki wynagrodzenia. Wykonawca wprawdzie wskazat w ofercie, ze dysponuje 5 osobami,
ale nie wiadomo czy to wszystkie osoby, ktore bedg wykonywaty zamdwienie, a przede
wszystkim nie wiadomo, jakie koszty ich wynagrodzenia zatozono.

Zamawiajgcy nie moze — celem usprawiedliwienia brakow wyjasnien - powotywac na

informacje znajdujace sie¢ w kosztorysie zatgczonym do oferty. Uszto uwadze
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zamawiajgcego, ze kosztorys ztozony przez przystepujgcego Ekomelbud obejmowat jedynie
pozycje scalone.

Zamawiajacy nie moze usprawiedliwia¢ brakéw wyjasnien argumentujgc w trakcie
rozprawy, ze przystepujgcy Ekomelbud 2 lata temu za zblizong kwote wykonat nalezycie
zamoéwienie. Nieskuteczne jest takze odnoszenie sie do cen ofert zaproponowanych przez
innych wykonawcow w postepowaniu.

Stanowisko zamawiajgcego abstrahowato od przepisu art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry
nakazuje zamawiajgcemu ocenia¢ realnos¢ badanej ceny na podstawie wyjasnien i
dowodow sktadanych przez wykonawce. Analiza tych dokumentéw powinna odpowiadaé na
pytanie, czy obalono domniemanie zaoferowania ceny razgco niskiej. Przeciwne
postepowanie zamawiajgcego narusza zasade rownego traktowania wykonawcéw oraz
zasade przejrzystosci postepowania. Nasuwa sie bowiem pytanie, w jaki sposéb konkurenci
zamawiajgcego bedg postrzegaé¢ czynnosci zamawiajgcego polegajgce na ocenie realnosci
ceny przystepujgcego Ekomelbud, jesli podejmowane sg na podstawie nieznanych im
faktow, oderwanych od kalkulacji i wyjasnien wykonawcy.

Owszem, oceniajac wyjasnienia wykonawcy zamawiajgcy jest uprawniony i
zobligowany odwotywac sie do swej wiedzy i doswiadczenia. Przykfadanie tej wiedzy i
doswiadczenia musi jednak sie odnosi¢ do ziozonych wyjasnien i dowoddw, a nie
sprowadzac sie do ich zastepowania. Postepowanie o udzielenie zamdéwienia ma charakter
formalny. Formalizm sam z siebie nie jest celem postepowania. Jednakze jest on istotny bo
tylko rzetelne przeprowadzanie procedury umozliwia dokonanie prawidtowego wyboru.
Formalizm gwarantuje takze przejrzystos¢ i rowno$¢ dziatann zamawiajgcego w stosunku do
innych wykonawcow, ktérzy majg prawo oczekiwaé, ze biorg udziat w przejrzystej, opartej ha
prawie procedurze. Nie bez przyczyny przepisy o przejrzystosci postepowania i réwnym
traktowaniu wykonawcow podniesione zostaty do rangi zasad, co wynika z umiejscowienia
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w dziale | rozdziat 2 ustawy ,Zasady udzielania zamdwien”.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w z art. 90 ust 3 ustawy Pzp okazat sie zatem

zasadny.

Zasadny okazat sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez
zaniechanie wykluczenia przystepujgcego Ekomelbud 2z postepowania z powodu
niewykazania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w 9.1. 2 1) SIWZ.

Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Zgodnie z warunkiem z pkt 9.1.2.1) SIWZ, zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca

ubiegajacy sie o zamdwienie posiadat ,wpis do rejestru BDO, zgodnie z art. 50 ust. 1 pkt 5 lit.
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e ustawy z 14 grudnia 2012 r. o odpadach (tj. Dz.U. z 2020 r. poz. 797 ze zm.)".
Zamawiajgcy wskazat takze w pkt 10.2. 2. 1) SIWZ, ze w celu potwierdzenia tego warunku
wykonawca zobowigzany bedzie do ztozenia na wezwanie zamawiajgcego ,wpisu do rejestru
BDO, zgodnie z art. 50 ust. 1 pkt 5 lit. e ustawy z 14 grudnia 2012 r. o odpadach (t.j. Dz.U. z
2020 r. poz. 797 ze zm.).

Przepis art. 50 ust. 1 pkt 5 lit. e ustawy z 14 grudnia 2012 r. o odpadach (t.j. Dz.U. z
2020 r. poz. 797 ze zm.) stanowi, ze Marszatek wojewddztwa dokonuje wpisu do rejestru na
wniosek wytworcow odpaddéw obowigzanych do prowadzenia ewidencji odpadow, w
wytgczeniem posiadaczy odpadow wymienionych w art. 51 ust. 1 pkt 11 2.

Nie bylo sporne miedzy stronami, ze po wezwaniu przystepujgcego Ekomelbud do
ztozenia wpisu do rejestru BDO, skierowanym w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca
nie przedstawit zamawiajgcego zgdanego dokumentu. Wykonawca w dniu 2 lipca 2020 r.
ztozyt zamawiajgcemu oswiadczenie, ze nie prowadzi ewidencji odpadéw w zwigzku z tym
nie posiada wpisu w rejestrze BDO.

Analiza treSci warunku prowadzita do wniosku, ze zamawiajgcy wymagat od
wykonawcow ztozenia wpisu do rejestru BDO zgodnie z art. 50 ust. 1 pkt 5 lit. e ustawy o
odpadach. Przyjmujgc nawet najbardziej korzystne dla wykonawcy Ekomelbud rozumienie
spornego warunku, jakie mozna wywies¢ z zasady wzglednego ttumaczenia niejasnych
postanowien SIWZ na korzy$¢ wykonawcy, warunek nie zostat wykazany.

Istota wzglednego rozumienia warunku zostata zaprezentowana przez
zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie z 5 sierpnia 2020 r. Sprowadzata si¢ do tego, ze
skoro w Swietle art. 50 ust. 1 pkt 5 lit. e ustawy o odpadach nie wszyscy wytworcy majg
obowigzek wpisu do rejestru BDO, to tacy wykonawcy nie musieli skladaé spornego
dokumentu. Zamawiajgcy swoj wywod opart na literalnej analizie warunku akcentujgc, ze
uzyto tam stowa ,zgodnie z art. 50 ust. 1 pkt 5 lit. €”, a nie np. ,,0 ktérym”.

Jednakze zamawiajgcy nie miat podstaw do uznania, Zze nawet tak rozumiany
warunek jest wykazany w $wietle odwiadczenia przystepujgcego Ekomelbud z 2 lipca 2020 r.
Dostrzezenia wymagato, ze wykonawca nie ztozyt odwiadczenia, ze nie jest zobowigzany do
prowadzenia ewidencji odpaddéw, co jest rzeczywiscie przestankg zwolnienia z obowigzku
wpisu do rejestru, o ktorym mowa w art. 50 ust. 1 pkt 5 lit. e ustawy o odpadach.
Przystepujacy Ekomelbud ztozyt jedynie o$wiadczenie, ze takiej ewidencji nie prowadzi. Nie
jest to tozsame z brakiem obowigzku prowadzenia ewidencji.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy wyjasniat wprawdzie, ze jest mu znane na podstawie
wczesniej realizowanej umowy, iz przystepujgcy Ekomelbud nie ma obowigzku wpisu do
rejestru BDO. Taka argumentacja ponownie oznaczata de facto prébe zastepowania
oSwiadczen i dokumentow wymaganych celem wykazania warunku, ktére wykonawca miat

obowigzek zlozy¢, blizej nieznang wiedzg zamawiajgcego. Praktyka taka jest
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niedopuszczalna, z przyczyn wskazanych juz wczesniej. Zgodnie z ustawg Pzp, a takze z
zapisami SIWZ sporzadzonymi przez samego zamawiajgcego, zamawiajgcy ocenia
spetnianie warunku udzialu w postepowaniu na podstawie oswiadczeh i dokumentow
sktadanych przez wykonawce.

Dostrzezenia wymagato, ze w drugiej czesci rozprawy zamawiajgcy wycofat sie ze
swego stanowiska przyznajac, ze 2 lata temu nie istniat jeszcze obowigzek wpisu do rejestru
BDO. W zwigzku z tym nie wiadomo, na jakiej podstawie zamawiajgcy uznat przedmiotowe
oswiadczenie za potwierdzajgce spetnienie warunku, skoro nie odnosito sie ono do
ustawowej przestanki zwolnienia z obowigzku wpisu do rejestru BDO, wynikajgcej z art. 50
ust. 1 pkt 5 lit. e ustawy o odpadach.

W tej sytuaciji wobec niewykazania warunku udziatlu w postepowaniu zamawiajacy
zobowigzany byt wykluczy¢ przystepujgcego Ekomelbud z udzialu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Wprawdzie przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
stanowi, ze Jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1,
oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub
dokumenty sg niekompletne, zawierajg bfedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego
watpliwos$ci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do
udzielania wyjasnienn w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich zfoZenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne byfoby uniewaznienie postepowania, jednakze nie znajduje on w tej sprawie
zastosowania. Z przepisu tego wynika, ze - co do zasady - w razie nieztozenia dokumentow
na potwierdzenie warunku, zamawiajgcy ma obowigzek wezwaC wykonawce o0 ich
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Jednakze w analizowanej sprawie
skorzystanie z dobrodziejstwa tego przepisu w odniesieniu do przystepujgcego Ekomelbud
nie byto mozliwe. Jak bowiem wynikato z przebiegu rozprawy, oferta ww. wykonawcy

podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwofania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie lzby, o ktérym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia odpowiednich czesci
odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz
dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o
kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesgdzit Sgd Najwyzszy w uchwale z
8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1

ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w
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innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o
charakterze merytorycznym (pkt 1 i 2 sentencji) i formalnym (pkt 3 sentencji), cate
orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwofania moze byé stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrze¢ istotny wptyw na wynik postepowania. W analizowanej sprawie stwierdzone
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp miaty
wpltyw na wynik postepowania. Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte, ktéra
podlegata odrzuceniu i pochodzita od wykonawcy, ktory podlegat wykluczeniu z udziatlu w
postepowaniu. W pozostatej czesci nie stwierdzono zadnych naruszen ustawy Pzp. Zatem
odwotanie w tym zakresie musiato podlega¢ oddaleniu.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnoSci zamawiajgcego Ilub nakaza¢ uniewaznienie czynnoSci
zamawiajgcego. W konsekwencji lzba, wobec czesciowego uwzglednienia odwotania,
nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert w tym odrzucenie oferty przystepujacego
Ekomelbud na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp z powodu
niewykazania, ze zaoferowania przez niego cena nie jest razgco niska, oraz wykluczenie
ww. wykonawcy z udziatlu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z
powodu niewykazania warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w 9.1.1. pkt 2. 1)
SIWZ.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,

orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Odnosnie zadan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji. Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym oddaleniu
odwotania musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W
art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposob wyczerpujacy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez |zbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrocono uwage w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP 111/15. Sad

ten, wypowiadajgc sie o praktyce Izby oddalania czesci zarzutéw odwotania w uzasadnieniu,
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jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w
jego sentencji o czesci zarzutéw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2
sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za
wynik procesu, wedtug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Lporzegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamdwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.
Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym cze$¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, za$ cze$¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXl Ga 1886/17,
postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 r. sygn. akt XXIIl Ga
830/18 i postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12 pazdziernika 2018 r.
sygn. akt XXIII Ga 1123/18. W tym ostatnim postanowieniu Sgd Okregowy wskazat, co
nastepuje: ,Nie budzito zatem watpliwosci, Zze odwotanie zostato uwzglednione jak i oddalone
w rownych (co do ilosci zarzutéw) czesciach, w tym uwzglednione co do obu zarzutéw
uwzglednionych przez Zamawiajgcego, co do ktorej to czynnosci zostat wniesiony sprzeciw.
Odwotujgcy R. S. i wnoszgcy sprzeciw przystepujgcy Wykonawca TPF Sp. z 0. o. wygrali
zatem i jednoczes$nie przegrali w pofowie.

Sad Okregowy przychylit sie do zarzutu skargi na wyrok KIO i gtéwnej tezy jej

uzasadnienia, zgodnie z ktérg wynik sprawy winien by¢ badany w odniesieniu do ilosci
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uwzglednionych i oddalonych zarzutéw. Na przyjecie takiego stanowiska, w ocenie Sgdu
Okregowego, pozwala przepis 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania, zgodnie z brzmieniem
ktérego w przypadkach nieuregulowanych w 5 ust. 1-3 lzba powinna orzec o kosztach
postepowania uwzgledniajgc, Ze strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku. Jednocze$nie zauwazy¢ nalezafo, ze zaden przepis nie reguluje
wprost sytuacji, w ktérej odwotanie odwotujgcego Ilub wnoszgcego sprzeciw zostato
uwzglednione doktadnie w potowie. Przepisy § 5 ust. 2 jak i ust. 3 rozporzgdzenia dotyczg
bowiem uwzglednienia lub oddalenia odwofania w catoSci, a zatem nie mogty stanowic
oparcia dla rozstrzygniecia o kosztach niniejszego postepowania.

W tym stanie rzeczy koszty postepowania nalezato rozliczy¢ proporcjonalnie do
wyniku postepowania wywofanego odwofaniem wniesionym przez Odwotujgcego R. S. .
Takie rozwigzanie jest zgodne z art. 192 ust. 10 pzp ustanawiajgcym zasade orzekania

stosownie do wyniku postepowania odwotawczego.”.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia — w zakresie
merytorycznym czesciowo oddalita i czesciowo uwzglednita odwotanie. Izba stwierdzita, ze
zasadne okazaty sie zarzuty dotyczgce zaniechania wykluczenia przystepujgcego
Ekomelbud i zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, za$ za chybione nalezato uzna¢ zarzuty dotyczace
zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego Ekomelbud i MKL-Bud na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Odwotanie okazato sie zasadne zatem w stosunku 2/3 i chybione w
czesci 1/3. Kosztami postepowania w czesci 2/3 obcigzono zamawiajgcego, a w czesci 1/3 -
odwotujgcego. Na koszty postepowania odwotawczego skiadat sie wpis uiszczony przez
odwotujgcego w wysokosci 7.500 zt. Nie zaliczono w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izba.
Jak wynika z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw 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 (t. jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 972),
warunkiem zasadzenia zwrotu ww. kosztu jest ztozenie rachunku do akt sprawy.

Przedstawiony Izbie rachunek odnosit sie do ustugi prawnej wykonywanej przez
kancelarie pethomocnika zamawiajgcego na rzecz zamawiajgcego w lipcu 2020 r., podczas
gdy petnomocnik reprezentowat zamawiajgcego na rozprawie przed lzbg w dniu 6 sierpnia
2020 r. Ponadto rachunek nie odnosit sie do wynagrodzenia przed Izbg, ale do ryczattowego

wynagrodzenia za obstuge prawng zamawiajgcego w miesigcu lipcu 2020 r. W tej sytuacji
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koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego nie zaliczono do kosztow
postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci
7.500 z, tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 2.500 zt (7.500 zt x 1/3).
Wobec powyzszego |zba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 5.000 zt
(7.500,00 — 2.500,00), stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas
przez odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis
§ Sust. 2 pkt 1, § S ust. 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.
jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: .......ccccvviiiiininnnn,
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