Sygn. akt: KIO 2230/19

WYROK
z dnia 18 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Rafat Komon

w sprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 listopada
2019 r. przez wykonawce A. P., prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod firma
Przedsiebiorstwo Ustugowo - Handlowe A. P. z siedzibag
w Malinowicach w postepowaniu prowadzonym przez Centralng Pompownie BOLKO

Sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Synergia
Potudnie Sp. z 0.0. Sp. k., MB EKO S.A. z siedziba dla lidera w Katowicach zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego oraz zgtaszajgcych

sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutow odwotania

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje dokonanie ponownego badaniai oceny ofert
i odrzucenie oferty wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Synergia Potudnie Sp. z 0.0. Sp. k. oraz MB EKO S.A. na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Synergia Potudnie Sp. z 0.0. Sp. k., MB EKO S.A. z siedziba dla lidera

w Katowicach i:



2.1.

2.2.

2.3.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce A. P.,
prowadzacego dzialalno§¢ gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo Ustugowo-
Handlowe A. P. z siedzibg w Malinowicach tytutem wpisu od odwotania.

zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Synergia
Potudnie Sp. z 0.0. Sp. k., MB EKO S.A. z siedzibg dla lidera w Katowicach narzecz
A. P., prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Handlowe A. P. z siedzibg w Malinowicach kwote 18 600 zt (stownie:
osiemnascie tysiecy szeséset ztotych), stanowigcg zwrot kosztow wpisu oraz koszty
wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze ztozong do akt sprawy faktura.

zasgdza od wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Synergia
Potudnie Sp. z 0.0. Sp. k., MB EKO S.A. z siedziba dla lidera w Katowicach na rzecz
Centralnej Pompowni BOLKO Sp. z o0.0. z siedzibg w Bytomiu kwote 3 600 zt (stownie:
trzy tysigce szeséset ztotych), stanowigcg koszty wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie

ze ztozong do akt sprawy faktura.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych

(t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiinnnnnns



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Centralna Pompownia Bolko Sp. z 0.0. - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia na ustuge wywozu
i zagospodarowania odpadu o kodzie 19 13 06 (zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra
Srodowiska z dnia 9.12.2014 r. w sprawie katalogu odpadéw, Dz.U. z 2014 r., poz. 1923).
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 9.08.2019r. pod nr 2019/S 153-377554. Postepowanie prowadzone jest na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r. poz.

1843) - zwanej dalej ,Pzp”.

W dniu 4.11.2019r. Odwotujgcy — A. P., prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag
Przedsiebiorstwo Ustugowo - Handlowe A. P. —wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie na czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego polegajgce na:
1. zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy: Synergia Potudnie Sp. z 0.0. oraz MB Eko
S.A. (zwanym dalej konsorcjum Synergia Potudnie) ,mimo obowigzku uczynienia tego
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp oraz
2. wyborze jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum Synergia Potudnie podlegajgcej

odrzuceniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum podczas
gdy podlegata ona odrzuceniu ze wzgledu na to, ze zawiera btedy w obliczeniu ceny,
a to niepoprawnag, preferencyjng stawke VAT w wysokoéci 8% w miejsce prawidiowe;j
podstawowej stawki VAT w wysokosci 23%; co w konsekwencji doprowadzito do
kolejnego naruszenia przepiséw Pzp, a to

2. art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp poprzez wybér jako oferty najkorzystniejszej
oferty Konsorcjum, ktéra podlegata odrzuceniu, a przez to nie mogta by¢ wybrana;

3. art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, poprzez dopuszczenie do
porownywania ztozonych ofert pod wzgledem ceny, podczas gdy nie powinno to mie¢
miejsca ze wzgledu na nieprawidtowe zastosowanie w jednej z nich preferencyjnej
stawki podatku VAT.



.....

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej,
ponowng ocene ofert ztozonych w postepowaniu, odrzucenie oferty Konsorcjum na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp., a nastepnie powtdrzenie czynnosci Zamawiajgcego wyboru oferty
najkorzystniejszej, a w przypadku gdyby umowa o udzielenie zamdwienia w wyniku

postepowania zostata juz zawarta - Odwotujgcy wnidst 0 uniewaznienie tej umowy.

Odwotujgcy wnidst o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow
postepowania odwotawczego.
Whnibst takze o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow:
1. dokumentacji postepowania - na okoliczno$¢ tresci oferty Konsorcjum i wyjasnien

Konsorcjum, istnienia zarzucanych naruszen, catoksztattu sprawy;

2. przestuchania Zamawiajgcego - na okolicznos¢ dotychczasowej praktyki stosowania
stawki podstawowej podatku VAT do zamowien tozsamych wzgledem zamdwienia
objetego Postepowaniem, na okolicznos¢ wydania wskazanej w odwotaniu interpretacji
indywidualnej prawa podatkowego, na okolicznos¢ dotychczasowego stanowiska
Zamawiajgcego co do stawki podatku VAT wiasciwej dla zamdwienia objetego

Postepowaniem, oraz innych okolicznosci wskazanych w tresci pisma.

3. interpretacji indywidualnej przepiséw prawa podatkowego nr IBPP2/443-1175/12/1Cz z
dnia 1 marca 2013 wydanej przez Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach na rzecz
Zamawiajgcego - Odwolujagcy przedtozyt w zatgczeniu nieposwiadczang za zgodnosc¢ z
oryginatem kopie dokumentu oraz tozsamy w tresci dokument tejze interpretacji z systemu
Lex {http://sip.mf.gov.pl; LEX nr 172636) - na okolicznos¢ tresci dokumentu i
niepoprawnosci zastosowanej przez Konsorcjum stawki podatku VAT, dotychczasowego

stanowiska co do wtasciwej stawki podatku VAT Zamawiajgcego.

4. dowodow z dokumentéw rachunkowych wskazujgcych na poniesienie przez
Odwotujgcego kosztéw w zwigzku z niniejszym odwotaniem - na okoliczno$¢ poniesienia

kosztow postepowania i ich wysokosci.

Odwotujgcy wniést o zobowigzanie Zamawiajgcego do przedstawienia oryginatu ww.

interpretacji indywidulanej przepisow prawa podatkowego z dnia 1.03.2013r.

W uzasadnieniu stawianych zarzutéw Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w sposéb
niezasadny zaniechat odrzucenia oferty konsorcjum, ktéra zawierata istotny btgd w obliczeniu
ceny, a to btednie zastosowata preferencyjng stawke podatku VAT 8% w miejsce poprawnej
podstawowej w wysokos$ci 23%. Wskazat, ze stawka podatku Vat jest kluczowym elementem
kalkulacji ceny i nie moze byé przez Zamawiajgcego zignorowana. Wykluczone jest

poréwnywanie ofert, jesli w jednej z nich zastosowana jest niepoprawna stawka Vat lub z


http://sip.mf.gov.pl/

pominieciem Vat. Bftedne zastosowania stawki VAT stanowi btagd w obliczeniu ceny
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 5, bfgd ten nie jest mozliwy do sprostowania lub poprawy
w jakimkolwiek trybie. Zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy nie wskazat w dokumentacji
obowigzujgcej w tym postepowaniu stawki Vat w zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy byt
zobowigzany do odrzucenia oferty konsorcjum. Odwotujgcy odwotat sie do uchwaty SN z dnia
20.12.2011r. Sygn. akt lll CZP52/11 oraz orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej. Odwotujgcy
wskazat, ze poprawng stawkg dla ustugi zamawianej jest stawka podstawowa 23%. Nie ma
mozliwosci zastosowania stawki preferencyjnej, ze wzgledu na to, ze Zamawiajgcy zamawia
ustuge kompleksowq, sktadajgcg sie z szeregu czynnosci, a dominujgcy przedmiot
zamowienia nie jest objety stawka preferencyjng. Zamawiajgcy nie zamawia w Postepowaniu
ustugi wymienionej w Zatgczniku nr 3 poz. 26-35 (dawniej: 142-153) do ustawy z dnia
11.03.2004 r. o podatku od towaréw i ustug (,ustawa o VAT”). Zamawiajgcy uzyskat wczesniej
indywidualng interpretacje podatkowa, ktéra przesgdza, ze doktadanie dla takiej ustugi jak ta
zamawiana w postepowaniu obowigzuje podstawowa stawka podatku VAT 23%. Zamawiajgcy
w oczywisty sposob wiedziat o istnieniu tej interpretacji, a pomimo to zdecydowat sie nie
odrzuci¢ oferty Konsorcjum czym naruszyt przepisy Pzp; Zamawiajgcy w postepowaniu byt
zwigzany swoim wtasnym stanowiskiem zawartym w wydanej interpretacji indywidualnej, ktora
byta wydana bezposredniego. Zamawiajgcy w dotychczasowych postepowaniach o tozsamym
przedmiocie zamowienia stosowat podstawowg stawke Vat 23% a wiec jest to utrwalona przez
Zamawiajgcego praktyka. Odwotujgcy podnidst, ze interpretacja indywidualna prawa
podatkowego z dnia 1 marca 2013r. zostata wydana na wniosek Zamawiajgcego i dla
Zamawiajgcego i dotyczy stanu faktycznego tozsamego z postepowaniem, a wiec powinna
by¢ stosowana wprost, a Zamawiajgcy winien by¢ zwigzany swoim wtasnym stanowiskiem
zaaprobowanym przez organ podatkowy. Odwotujgcy zwrdcit uwage na tozsamos¢ opisu
ustugi jaka miata by¢ realizowana, zawartego w interpretacji indywidualnej. Zamawiajgcy sam
przedstawit poglad, ze taka ustuga podlega opodatkowaniu weditug stawki podstawowej i z
takg interpretacjg zgodzit sie organ podatkowy. Odwotujgcy przywotat fragment interpretaciji

podatkowej i wskazat, ze w petni podziela ocene i zapatrywania tam wskazane.

Odnoszgc sie do wyjasnien zlozonych na wezwanie Zamawiajgcego przez konsorcjum
Synergia Potudnie, Odwotujgcy wskazat, ze konsorcjum myli sie co do okreslenia ustugi
gtbwnej w ramach ustugi kompleksowej. Konsorcjum wskazuje btednie, Zze jest to
»Zagospodarowanie szlamu zgodnie z obowigzujgcymi przepisami”, tymczasem zamawiajgcy
w przywotanej opinii wskazat, ze ustugg gtéwng jest wywdz szlamu a pozostate ustugi sg
ustugami pomocniczymi w stosunku do ustugi gtéwnej. Pocigga to pomytke co do wskazana
kwalifikacji ustugi na gruncie PKWilU. Konsorcjum wskazuje kod 38.21.10.0 — ustugi zwigzane
z obrobka odpaddéw innych niz niebezpieczne w celu ich ostatecznego usuniecia. Te samg

ustuge Zamawiajgcy w przywotanej interpretacji indywidulanej zaklasyfikowat do PKWiU



37.00.1, wykraczajgcej poza zakres pkt 142 Zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT. Zdaniem
Odwotujgcego, konsorcjum niepoprawnie okreslito kod PKWiU — Zamawiajgcy w szczegotowy
sposob uregulowat, jak miatby wyglada¢ wywéz szlaméw, natomiast nie okreslit czy i jakiej
obrébki odpadow sie domaga, czy domaga sie tej obrobki w celu ich ostatecznego usuniecia
etc pozostawiajgc te kwestie przepisom prawa i wykonawcy. Odwotujgcy wskazat takze, ze
Zamawiajgcy w dotychczasowych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego
o tozsamym przedmiocie stosowat i akceptowat stawke Vat 23%. Odwotujgcy wymienit
w odwotaniu nazwy tych postepowanh. Z daleko posunietej ostroznosci wnidst o zobowigzanie
Zamawiajgcego do przedtozenia w postepowaniu przed Izbg dokumentéow ksiegowych
wystawionych przez wykonawcéw, obejmujgcych wynagrodzenie za realizacje tych zamowien
na okoliczno$¢ potwierdzenia praktyki Zamawiajgcego akceptowania stawki podstawowej

oraz praktyki rynkowej stosowania stawki podstawowej.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosito przystgpienia konsorcjum
Synergia Potudnie wnoszgc o oddalenie odwofania i dopuszczenie i przeprowadzenie

dowodow z:

1. pisma Urzedu Statycznego w Lodzi z dnia 12 stycznia 2015r na okoliczno$¢ jego tresci,
w tym w szczegdlnosci na okolicznos¢ klasyfikacji ustugi gtéwnej stanowigce;j
przedmiot zamowienia wedle kodu PKWiU 38.21.2, a tym samym na okolicznosé
opodatkowania ustugi kompleksowej tj. catosci przedmiotu zaméwienia podatkiem VAT

wedle stawki preferencyjnej 8%.

2. Interpretacji indywidulanej wydanej w dniu 5lutego 2019r. przez Dyrektora Krajowej
Izby Skarbowej na okolicznos¢ jej tresci, w tym w szczegolnosci na okolicznosé
klasyfikacji ustugi gtéwnej stanowigcej przedmiot zaméwienia wedle kodu PKWiU
38.21.2, a tym samym na okoliczno$¢ opodatkowania ustugi kompleksowej tj. catosci
przedmiotu zamowienia podatkiem VAT wedle stawki preferencyjnej 8% a takze na
okoliczno$¢ posiadania przez ustuge zagospodarowania odpaddéw stanowigcych
przedmiot zamowienia przymiotu ustugi gtdéwnej w ramach wykonywanej na rzecz

Zamawiajgcego ustugi kompleksowe;.

W swoim stanowisku Przystepujacy podkreslal, ze wbrew sugestiom Odwotujgcego
Zamawiajgcy nie jest zwigzany interpretacjg indywidualng wydang przez Dyrektora Izby
Skarbowej w Katowicach, bowiem nie jest ona zrodlem prawa i odnosi sie tylko i wytgcznie do
stanu faktycznego przedstawionego we wniosku. Interpretacja taka nie wigze wnioskodawcy
wystepujacego o wydanie interpretacji ani w przedstawionym stanie faktycznym ani pozniej

w podobnych stanach faktycznych.



Przystepujacy podkreslit, ze przywotana przez Odwotujgcego interpretacja indywidualna nie
znajduje zastosowania do stanu faktycznego lezgcego u podstaw sprawy, bowiem tyczy sie
ustug zaklasyfikowanych we wniosku o wydanie interpretacji pod PKWiU 37.00.1 (ustugi
zwigzane ze Sciekami), ktére byly podstawg do interpretacji indywidulanej wydanej przez
Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach. Na btednie okreslong przez Zamawiajgcego
kwalifikacje kodu PKWiU Dyrektor Izby Skarbowej nie miat zadnego wptywu i w Zaden sposob
jej nie korygowat ani nie badat. Ustuga podlegajgca badaniu polegata na czesciowym
rozebraniu odstojnikow, w ktorych magazynowany byt szlam 2z oczyszczania wdd
podziemnych, wydobyciu szlamu, zatadunku szlamu na samochody, zwazeniu szlamu,
przetransportowaniu szlamu do miejsca jego zagospodarowania, zamknieciu odstojnika
polegajagcym na odbudowaniu skarpy w ktérej szlam byt sktadowany, przywréceniu do stanu
poprzedniego terenu, z ktérego korzystat ustugodawca w celu wykonania ustugi,
zagospodarowaniu szlamu zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Taka ustuga, zdaniem
Przystepujgcego nie moze zosta¢ zaklasyfikowana pod PKWiU 37.00.1 Ustugi zwigzane ze
Sciekami a tym bardziej PKWiU ex37 ustugi zwigzane z odprowadzeniem i oczyszczeniem
Sciekéw, wskazane w pkt 142 Zatgcznika nr 3 do ustawy o Vat. Ustugi Swiadczone w ramach
tego zamowienia nalezy, zdaniem Przystepujgcego zaklasyfikowac jako PKWiU 38.21.10.0
»ustugi zwigzane z obrébkg odpaddw innych niz niebezpieczne w celu ich ostatecznego
usuniecia wzglednie jako PKWiU 38.21.2 ustugi zwigzane z usuwaniem odpaddéw innych niz
niebezpieczne. Przystepujgcy zwrécit uwage na stanowisko Urzedu Statystycznego w todzi z
dnia 12 stycznia 2015r., ktore zatgczyt. Powotat sie takze na interpretacje indywidualng z dnia
5 lutego 2019r. Dyrektora Krajowej Izby Skarbowej. Przystepujgcy ztozyt pisemne stanowisko
w sprawie (pismo z dnia 8 listopada 2019r w aktach).

Zamawiajgcy, przed otwarciem rozprawy, ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

oswiadczenie o uwzglednieniu zarzutéw odwotania.

Przystepujgcy konsorcjum Synergia Potudnie w toku posiedzenia przed Krajowg lzbg
Odwotawczg wniost sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw
odwotania, podtrzymat stanowisko zawarte w pismie z dnia 8 listopada 2019r. , wskazujgc
uzupetniajgco, ze Odwotujgcy nie ma interesu we wniesieniu odwofania bowiem poréwnujac
sama kwote netto i tak oferta Przystepujacego jest najkorzystniejsza, zas oferta Odwotujgcego
ze stawkg 23% zawiera btad w obliczeniu ceny i podlega odrzuceniu. Przystepujgcy ztozyt

pisemne stanowisko w sprawie (pismo z dnia 18 listopada 2019r. w aktach).



Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorac pod uwage stanowiska stron
i uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, lzba ustalita co

nastepuje:

Przedmiotem zaméwienia jest ustuga wywozu i zagospodarowania odpadu o kodzie
19 13 06 zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Srodowiska z dnia 9.12.2014 r. w sprawie
katalogu odpadéw, Dz.U. z 2014 r., poz. 1923).
Zgodnie z OPZ Zatgcznik nr 2 przedmiot zaméwienia polegat na:
1. czesciowym otwarciu odstojnika (czesciowe rozebranie skarpy),
wydobyciu szlamu,
zatadunku szlamu na samochody,
zwazeniu odpadu na zasadach okreslonych w SIWZ,

przetransportowaniu szlamu do miejsca jego zagospodarowania,

S T

wycieciu i usunieciu (wywiezieniu) krzakéw, chwastéw, zarosli itp. porastajgcych dno
odstojnika oraz jego skarpy,

zamknieciu odstojnika (odbudowie skarpy),

przywroceniu do stanu poprzedniego terenu, z ktérego korzystat wykonawca w
Piekarach Slgskich — Brzozowicach Kamieniu przy ul. Lotnikéw w celu realizacji
przedmiotu zamowienia

9. zagospodarowaniu szlamu zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.

W postanowieniach SIWZ Zamawiajgcy nie zawart zadnych informacji odnoénie stawki
podatku Vat, ktéra winna by¢ uwzgledniona w sktadanych ofertach. Zamawiajgcy okreslit w
SIWZ kod CPV 90513600 — ustugi usuwania osadow.

Na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie zastosowanej stawki podatku
Vat konsorcjum Synergia Potudnie wskazat, ze podstawa prawna stawki 8% wynika z art. 41
ust. 2 w zw. z art. 146 a pkt 2 i poz. 148 zatgcznika nr 3 do ustawy z dnia 11 marca 2004r. o
podatku od towardw i ustug. Przedmiot zamdwienia jest sklasyfikowany w PKWiU pod
symbolem 38.21.10.0 ,ustugi zwigzane z obrébkg odpaddow innych niz niebezpieczne w celu
ich ostatecznego usuniecia”. Wskazat, ze ustugg gtébwng o charakterze wiodgcym jest ustuga
okreslona jako zagospodarowanie szlamu zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Pozostate
ustugi majg charakter pomocniczy — istotny dla wykonania wyzej wskazanej ustugi gtdwnej,
jednakze celem tychze pozostatych ustug nie jest ich realizacja sama w sobie, lecz wykonanie

ustugi gtébwnej, jaka jest przetworzenie odpadow o kodzie 19 13 06.



Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz
mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp.
Izba nie podzielita stanowiska Przystepujgcego konsorcjum co do braku interesu prawnego
we whniesieniu przez Odwotujgcego odwotania. Okolicznosé, ze oferta Przystepujgcego jest
ofertg najkorzystniejszg przy porownaniu jedynie kwot netto, bez podatku Vat nie ma zadnego
wptywu na istnienie interesu we wniesieniu odwotania przez wykonawce, ubiegajgcego sie o
uzyskanie danego zamoéwienia. Podobnie okolicznos¢, ze oferta Odwotujgcego zawiera inng
— zdaniem Przystepujgcego — niewtasciwg stawke podatku Vat nie ma zadnego znaczenia dla

oceny interesu w skorzystaniu ze srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie.

Istota sporu miedzy stronami sprowadza sie do ustalenia prawidtowej stawki podatku Vat,

ktéra winna by¢ zastosowana do obliczenia ceny oferty.

Na wstepie trzeba wskazac¢, ze Krajowa Izba Odwotawcza co do zasady nie jest organem
powotanym do rozstrzygania sporéw dotyczacych prawa podatkowego, jednakze dla potrzeb
konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego winna dokonac interpretacji
wiasciwych przepiséw podatkowych w przedmiocie zastosowania wtasciwej stawki podatku od
towardw i ustug. Jak stwierdzit Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu uchwaty w sprawie o sygn. akt
Il CZP 52/11 taka interpretacja bedzie miata swoje zastosowanie jedynie do oceny ofert
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie tego zamodwienia publicznego i nie ma
rozstrzygajgcego znaczenia w sferze zobowigzan podatkowych wykonawcow.

Zgodnie z uchwatami SN z dnia 20.10.2011r. Sygn. akt Il CZP 52/11 i lll CZP 53/11 okreslenie
w tresci oferty wykonawcy btednej stawki podatku Vat oraz obliczenie w oparciu o tg stawke
podatku Vat, jak sktadnika ceny brutto, stanowi btgd w obliczeniu ceny, o ktorym mowa w
przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omyiki
okreslonej w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Sad Najwyzszy potwierdzit, ze to na zamawiajgcym
spoczywa - wynikajgcy z art. 18 Pzp - obowigzek prawidtowego i zgodnego z przepisami

przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w celu dokonania



wyboru oferty najkorzystniejszej z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania.

Niewatpliwie w sprawie mamy do czynienia z ustugg kompleksowa, ktérej celem jest wywoz
szlamu pochodzgcego z oczyszczania wod podziemnych o kodzie 19 13 06). W sktad ustug
wchodzg: otwarcie odstojnika, wydobycie szlamu, jego zatadunek, zwazenie odpadu, jego
transport, oczyszczenie odstojnika z chwastow, krzakow, zamkniecie odstojnika, przywrocenie
do stanu poprzedniego terenu i zagospodarowanie szlamu zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami.
Pojecie ,$Swiadczen kompleksowych” nie zostato zdefiniowane w przepisach prawa krajowego
ani unijnego. Jednak orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci oraz
orzecznictwo krajowe wypracowato rozumienie tego pojecia jako ustug $cisle ze sobg
powigzanych, obiektywnie tworzgcych w aspekcie gospodarczym jedng catosé, ktérych
rozdzielenie miatoby sztuczny charakter. (wyrok TSUE z dnia 27.10.2005r w sprawie C-41/04).
Z kolei w wyroku z dnia 25.02.1999r w sprawie C-349/99 TSUE stwierdzit, ze ,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”. W oparciu o tezy wyrazane w orzecznictwie, mozna stwierdzi¢, ze z ustuga
kompleksowg mamy do czynienia jesli:
1. istnieje mozliwos¢ wyodrebnienia ustugi gtébwnej i ustug pomocniczych, a ustugi
pomocnicze nie majg odrebnego (niezaleznego) i samodzielnego charakteru
w stosunku do ustugi gtéwnej,
2. ustugi pomocnicze sg niezbednym elementem catosci $wiadczenia, niezbedne do
wykonania ustugi kompleksowej i pozostajg z nig w Scistym, funkcjonalnym zwigzku,
3. poszczegdblne ustugi nie sg celem samym w sobie - odbiorcy zalezy na spetnieniu

jednego celu gospodarczego.

Jednoczesnie w orzecznictwie podkresla sie, ze oceny czy mamy do czynienia z ustugg
kompleksowg nalezy dokonywa¢ w konkretnym przypadku, majgc na uwadze charakter
i zakres przedmiotu zamowienia. Jes$li wyodrebnienie ustugi zasadniczej jest mozliwe,
wowczas mozliwym jest takze zastosowanie do wszystkich ustug wchodzgcych w sktad
Swiadczenia ztozonego tych samych zasad opodatkowania tj. zasad witasciwych dla ustugi

gtéwne;j.



W analizowanym stanie faktycznym, Izba uznata, ze zasadnym jest stanowisko
zaprezentowane przez Zamawiajgcego i Odwotujgcego, iz przedmiot zamowienia objety
rozpatrywanym postepowaniem nalezy zaklasyfikowa¢ pod symbolem PKWIU 37.00.1 jako
ustugi zwigzane ze sciekami, objete 23% stawkg podatku Vat. W zatgczniku nr 3 do ustawy z
dnia 11.03.2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z 2018 r. poz. 2174) zawierajgcym
»Wykaz towarow i ustug podlegajacych opodatkowaniu podatkiem Vat wedtug stawki 8%” pod
pozycjg 142 znajdujg sie ustugi sklasyfikowane pod symbolem PKWiU ex37 ,ustugi zwigzane
z odprowadzeniem i oczyszczaniem $ciekéw”. Zgodnie z art. 2 pkt 30 ustawy o VAT przez
symbol ex rozumie sie zakres wyrobdéw lub ustug wezszy niz okreslony w danym grupowaniu
PKWIU. Uzna¢ zatem nalezy, ze opodatkowaniu obnizong stawkg podatku Vat podlegajg
wytgcznie ustugi zwigzane z odprowadzaniem i oczyszczaniem $ciekéw, a zwolnienie to ma
charakter $cisty. Odnoszac to do przedmiotu zaméwienia, nalezy stwierdzi¢, ze ustugi
polegajace m.in. na: rozebraniu odstojnikow, w ktérych magazynowany jest szlam, wydobycie
szlamu, jest wazenie, zatadunek, transport, zamkniecie odstojnika i przywrécenie do stanu
pierwotnego nie mieszg sie w zakresie ustug zwigzane z odprowadzeniem i oczyszczaniem
sciekow, a zatem niedopuszczalnym jest zastosowanie na tego rodzaju ustugi preferencyjnej
stawki podatku VAT. Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie zamawia oczyszczania szlamu
(sciekow), a przedmiotem zamowienia jest wywoz szlamu czyli ,inne ustugi zwigzane ze
sciekami”, sklasyfikowane w PKWiU 37.00.1 , a Izba podzielita w tym zakresie poglad
wyrazony w interpretacji indywidulanej wydanej przez Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach
z dnia 1 marca 2013r. wydanej na wniosek Zamawiajgcego w tozsamym postepowaniu

0 zaméwienie publiczne tj. obejmujgcym ten sam zakres przedmiotu zamdwienia.

Izba nie podzielita stanowiska Przystepujgcego, ze ustugg gtdwng jest zagospodarowanie
odpadéw i ustuge te nalezy zaklasyfikowa¢ jako PKWiU 38.12.10.0 ,Ustugi zwigzane z
obrébkg odpaddw innych niz niebezpieczne w celu ich ostatecznego usuniecia” badz PKWiU
38.21.2 Ustugi zwigzane z usuwaniem odpaddéw innych niz niebezpieczne”. Zdaniem Izby
Przystepujgcy w sposob niewtasciwy klasyfikuje wywdz szlamu jak wywoz innych odpaddw.
Szlam, ktory jest przedmiotem wywozu jest Sciekiem i podlega klasyfikacji w PKWIU 37.00.1
(ustugi zwigzane ze Sciekami), nie jest on ,innym niz niebezpiecznym odpadem” , ktére zostaty
ujete w PKWiU 38.12.10.0.

Izba uznata, ze nieprzydatnym dla rozstrzygniecia sprawy jest pismo Urzedu Statystycznego
w todzi z dnia 12.01.2015r., zlozone przez Przystepujacego, z uwagi przede wszystkim na to,
ze nie jest znany doktadny zakres ustug co do ktérego dokonano kwalifikacji dla PKWiU
38.21.2 ,ustugi zwigzane z usuwaniem odpaddéw innych niz niebezpieczne”. Niezaleznie od
tego juz z samej tresci tego pisma, wynika, ze ustugi w nim wskazane dotyczace ,przyjecia,

zbierania odpadéw pogorniczych i poelektrownianych wraz z ich zagospodarowaniem” nie jest



tozsamy z objetym analizowanym postepowaniem o zaméwienie publiczne. Za nieprzydatny
dla rozstrzygniecia lzba ocenita dowdd z interpretacji indywidulanej wydanej przez Dyrektora
Izby Skarbowej w Katowicach z dnia 5.02.2015r., ktérg przedtozyt Przystepujacy.
W interpretacji tej przyjeto zatozenie o innej klasyfikacji przedmiotu zamdwienia do PKWIU,
dotyczy ona innego zakresu przedmiotu zamowienia m.in. ustug odpadow nielegalnie

magazynowanych, oznaczania odpadow.

Izba stwierdzita, ze powotywane przez Przystepujgcego oraz Odwotujgcego inne podobne
postepowania o zamowienie publiczne i przedtozone w tym zakresie dowody nie majg
istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Oceny poprawnosci zastosowanej stawki Vat
nalezy dokona¢ w odniesieniu do konkretnych postanowien opisu przedmiotu zaméwienia w
tym postepowaniu a powotywane postepowania o zaméwienie publiczne nie byty tozsame co

do zakresu przedmiotu zamodwienia, objetego tym postepowaniem



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamodwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2,
§ 3 i § 5 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018 poz. 972).

Przewodniczacy ........ccoceeviiiinnnnns



