Sygn. akt KIO 372/20

WYROK

z dnia 6 marca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lutego 2020 r. przez wykonawce: Zaklad
Robét Komunalnych ,,SANTEX” S.C. z siedzibg w Aleksandrowie £é6dzkim;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Przedsiebiorstwo Gospodarki

Komunalinej ,,SANIKO” Sp. z 0.0. z siedzibg we Wtoctawku;

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania w wysokosci 7 500 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
i zero groszy) obcigza wykonawce: Zaktad Robét Komunalnych ,,.SANTEX” S.C.
z siedzibg w Aleksandrowie todzkim, i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy piecéset ztotych i zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Zaktad Robot
Komunalnych ,,SANTEX” S.C. z siedzibg w Aleksandrowie tédzkim, tytutem

wpisu od odwotania.

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

Sadu Okregowego we Wioctawku.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt KIO 372/20

UZASADNIENIE

Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej ,,SANIKO” Sp. z o0.0. z siedzibag
we Wioctawku (dalej ,zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Transport odpadu o kodzie
19 12 12 dla RZUOK w Machnaczu”; znak sprawy zamawiajgcego BZ/ZP.01/08/01/20
(dalej ,postepowanie” lub ,zamdbwienie”).

Wartos¢ zamowienia jest nizsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) - dalej ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane 31 stycznia 2020 r. w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem
507933-N-2020.

W dniu 24 lutego 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce: Zaklad Robét Komunalnych ,SANTEX” S.C. z siedziba
w Aleksandrowie Lodzkim (dalej ,odwotujgcy” lub ,SANTEX").

Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, wznidst odwotanie
od czynnosci i zaniechah zamawiajgcego polegajgcych na odrzuceniu jego oferty
w postepowaniu.

Odwotujgcy podnosit, ze podstawa na ktérej dokonano odrzucenia oferty nie jest
uzasadniona. Réznica w stanowiskach stron dotyczy wysokos$ci stawki podatku VAT. Wedle
zamawiajgcego stawka ta powinna wynosi 23%, natomiast odwotujgcy przyjat stawke 8%.
Odwotujgcy zauwazyt, ze zamawiajgcy figuruje w systemie BDO pod numerem 000001386.
Jak wynika z informacji zawartych w BDO, wobec ww. przedsigbiorstwa Prezydent Miasta
Wioctawka wydat w dniu 10 czerwca 2013 r. decyzje nr S.6322.15.2013 - zezwolenie
na zbieranie odpadow.

Przyjeta stawka podatku VAT w wysokosci 8% zostata ustalona wobec utrwalonej
praktyki oraz na podstawie obowigzujgcych przepiséw prawa. W sprawie ustalenia podatku
VAT wysokosci 8% wypowiadat sie juz w swoich interpretacja organy administraciji
skarbowej. Przyktadowo, Izba Skarbowa w todzi w swej interpretacji z dnia 9 sierpnia 2011
r., wydanej w sprawie IPTPP2/443-171/11 - 2/JS, na podstawie art. 14b § 1 i § 6 ustawy z
dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (tekst jedn. Dz. U. z 2005 r. Nr 8, poz. 60 z
pozn. zm.) oraz § 2 i § 5a rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 20 czerwca 2007 r.
w sprawie upowaznienia do wydawania interpretacji przepiséw prawa podatkowego (Dz. U.
Nr 112, poz. 770 z p6zn. zm.) Dyrektor Izby Skarbowej w todzi dziatajgc w imieniu Ministra

Finansow stwierdzita, Zze stanowisko Wnioskodawcy, przedstawione we wniosku z dnia
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10 maja 2011 r. (data wptywu 23 maja 2011 r.) o udzielenie pisemnej interpretacji przepiséw
prawa podatkowego dotyczacej podatku od towardw i ustug w zakresie stawki podatku VAT
przy transporcie odpadéw komunalnych do miejsc ich unieszkodliwiania, jakimi sg
sktadowiska - jest prawidtowe.

W okolicznosciach niniejszej sprawy, w ocenie odwotujgcego, Santex dziatatby jako
podwykonawca zamawiajgcego, ktory posiada uprawnienia do zbierania i przewozu
odpaddéw. Te same zasady (mozliwos¢ zastosowania stawki podatku 8%), stosuje sie zatem
réwniez do podwykonawcy.

Ponadto, wobec tak istotnych réznic w ustaleniu stawki podatku VAT, odwotujgcy
uwazal, ze przetarg byt wadliwy, poniewaz nie okredlat czy zamawiajgcy posiada
uprawnienia do przewozu odpadow i czy wobec tego oferent ma by¢ jego podwykonawcg
czy tez nie. W tym przypadku zamawiajgcy powinien w ofercie ustali¢ wysokosé stawki
podatku od towaréw i ustug (VAT). W ocenie odwotujgcego ta tres¢ wprowadzata w btad
przystepujgcych do przetargu. Taka praktyka - odnosnie stawki 8% podatku VAT - jest
stosowana od wielu lat, a okolicznosci wskazujg, ze oferent jest podwykonawca
zamawiajgcego, a zatem obcigza go taka sama stawka podatku jak zamawiajgcego.

Zamawiajgcy, w dniu 24 lutego 2020 r., poinformowat wykonawcéw, ktérzy ztozyli
oferty w postepowaniu, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania,
wzywajgc do ztozenia przystgpienia. Termin na zgtoszenie przystgpienia uptynat 27 lutego
2020 r. Do postepowania odwotawczego nie przystapit zaden wykonawca.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp, w dniu
3 marca 2020 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedZ na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie

w catosci.

Krajowa lIzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu, trescig SIWZ, trescia
oferty ztozonej w postepowaniu przez odwolujacego, korespondencja prowadzona
pomiedzy zamawiajacym a wykonawcami, informacjg zamawiajagcego o odrzuceniu
oferty odwotujgcego, odwotaniem oraz odpowiedziag zamawiajgcego na nie, a takze
po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron, ztozonych ustnie do protokotu
w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszla Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
Ponadto lzba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania

ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
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w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwotujgcy
ztozyt oferte w postepowaniu i ubiega sie o zamédwienie. Zamawiajgcy, pismem z 17 lutego
2020 r. poinformowat dwéch wykonawcow, w tym odwotujgcego, o odrzuceniu ich ofert
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, gdyz jego zdaniem oferty te zawieraty btedy
w obliczeniu ceny z uwagi na zastosowanie niewtasciwej stawki podatku VAT dla
Swiadczonych ustug. W zwigzku z powyzszym odwotujgcy narazony jest na poniesienie
szkody w postaci nieuzyskania przedmiotowego zamowienia. W przypadku uwzglednienia
niniejszego odwofania, oferta odwotujgcego zostanie przywrdécona do postepowania, a tym
samym odwotujgcy ma szanse na uzyskanie zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy, w tym
w szczegolnosci z tresci ogtoszenia o zamdwieniu, tresci SIWZ, tresci oferty ziozonej
w postepowaniu przez odwotujgcego, treSci korespondencji prowadzonej pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcami, informacji zamawiajgcego o0 odrzuceniu oferty
odwotujgcego.

Izba oddalita wniosek odwotujgcego o wystgpienie do Osrodka Kwalifikacji
i Nomenklatur Urzedu Statystycznego, ul. Suwalska 29, 93-173 L6dz, celem ustalenia czy
ustuga bedaca przedmiotem zaméwienia jest ustugg scisle transportowg, czy tez nalezy jg
zaliczy¢ jako ustuge zwigzang z przemieszczaniem odpadow innych niz niebezpieczne
(symbol PKWiU 38.11.6). Izba w tym zakresie uznata, ze tres¢ SIWZ, w zakresie w jakim
zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia, jest jasna i nie budzi watpliwosci. Nie budzito
réwniez, w ocenie lzby, watpliwosci jaki numer PKWiU nalezato przyja¢ w opisywanym

postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, pn. ,Transport odpadu o kodzie 19 12 12
dla RZUOK w Machnaczu”.

Rozdziat Ill. Przedmiot zamowienia. 3.1. Zakres przedmiotu zamowienia.
Przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustugi polegajgcej na transporcie odpadow
0 kodzie 19 12 12 - inne odpady w tym zmieszane substancje i przedmioty, stanowigce
balast powstajgcy w wyniku mechanicznej obrobki odpadow komunalnych, zbieranych
w sposéb selektywny oraz niesegregowanych, zmieszanych odpadéw komunalnych
w postaci frakcji nadsitowej > 80 mm do instalacji zagospodarowania odpadéw wskazane;j
przez Zamawiajgcego, zlokalizowanej w odlegtosci ok. 80 km od bazy zatadunkowej

(w jedng strone). 3.2. Miejsce realizacji przedmiotu zamoéwienia. Miejscem odbioru
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i zatadunku odpadu jest Regionalny Zaktad Utylizacji Odpadéw Komunalnych w Machnaczu,
gmina Brzes¢ Kujawski, Machnacz 41a, zwany dalej: ,RZUOK”. 3.3. Opis przedmiotu
zamoéwienia. 1) Przedmiot zamowienia bedzie swiadczony przez Wykonawce codziennie
od poniedziatku do pigtku, przy uzyciu minimum 2 samochoddéw ciezarowych
samowytadowczych o pojemnosci skrzyni tadunkowej nie mniejszej niz 90 m?® i tadownosci
nie mniejszej niz 24 Mg. 2) Zatadunek zapewnia Zamawiajgcy w dni robocze od poniedziatku
do pigtku w godz. od 6:00 do 20:00. Zatadunek odpaddéw bedzie odbywat sie za pomocag
koparki z tyzkg o pojemnosci 1,1 m*® z wydajnoscig ok. 500 kg/min i zdolnoscig zatadunku
do wysokosci 6 m. Zamawiajgcy udostepni swobodny dojazd sprzetu oraz plac do zatadunku
i postoju srodkow transportu Wykonawcy. 3) Szacowana ilos¢ odpaddéw do transportu
w okresie trwania umowy wynosi ok. 8 800 Mg. 4) llos¢ odpadow, przewidziana do odbioru
w stanie sypkim to ok. 65-70 Mg odpadoéw w ciggu dnia. Masa nasypowa odpaddéw wynosi
ok. 0,16-0,18 Mg/m3. 5) W przypadku awarii samochodu, ktéry bedzie swiadczyt ustuge dla
Zamawiajgcego, Wykonawca winien zapewni¢ w ciggu 4 h, w dniu roboczym, samochéd
zastepczy, o parametrach nie mniejszych niz samochdéd realizujgcy ustuge. 6) Wykonawca
musi zapewni¢ ciggly, nieprzerwany, sukcesywny odbiéor odpadow ze wzgledu
na ograniczone mozliwosci magazynowania odpadéw. 7) Kursy bedg odbywac sie zgodnie
z harmonogramem okreslonym przez instalacje zagospodarowania odpadow od poniedziatku
do pigtku. Zamawiajgcy dopuszcza maksymalnie 4 kursy dziennie po wczesniejszym
uzgodnieniu z Zamawiajgcym. 8) Wykonawca zobowigzany bedzie do dostarczania odpadow
do instalacji zagospodarowania odpadu w dni robocze w godzinach: 6:00-9:00 oraz
17:00-21:00. 9) Przy kazdej dostawie odpadu do instalacji zagospodarowania odpadu
kierowca samochodu winien: - wyladowaé¢ odpady z pojazdu wytgcznie w miejscu
wskazanym przez pracownika instalacji, - doprowadzi¢ do nalezytego porzgdku stanowisko
roztadowcze po roztadunku, - przekazaé pracownikowi instalacji dowdéd wazenia odpadu
oraz dokument WZ (wydanie z magazynu), otrzymany od Zamawiajgcego, - ztozy¢ czytelny
podpis na dokumencie wagowym. 10) Wykonawca jest zobowigzany do posiadania przez
caty okres trwania niniejszej umowy: - aktualng licencje na wykonanie krajowego transportu
drogowego rzeczy wydang na podstawie przepiséw ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r.
o transporcie drogowym (Dz. U. z 2019 r., poz. 2140), - aktualny wpis do rejestru wydany
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2019 r.,
poz. 701), w zakresie transportu odpadu o kodzie 19 12 12. 11) Wykonawca zobowigzany
jest w czasie odbioru odpadéw z RZUOK i dostarczenia ich do instalacji zagospodarowania
odpadéw do przestrzegania przepisow BHP, ppoz., organizacji ruchu i regulaminéw
obowigzujgcych na danym terenie. 12) W przypadku powierzenia zadan podwykonawcom,
podwykonawcy muszg posiada¢ wymagane przepisami prawa stosowne zezwolenia, wpisy

dotyczgce wykonywania przez nich ustug. 13) Wazenie odpaddéw bedzie odbywato sie na

5



zalegalizowanej wadze Zamawiajgcego i bedzie dokumentowane kwitem wagowym
potwierdzonym przez Wykonawce. 14) Wykonawca zobowigzany jest do realizacji
obowigzkéw wynikajgcych z ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2019 r.,
poz. 701), dotyczgcych podmiotu transportujgcego odpady. 15) Zamawiajgcy moze zawiesi¢
odbiér odpadéow m.in. w przypadku wystgpienia przestojow Ilub awarii instalacji
zagospodarowania odpadu lub w przypadku gdy odbior odpaddéw jest nieuzasadniony.
O terminie przestoju lub zawieszenia przyjmowania odpaddéw w instalacji i zakonczenia tego
okresu lub informaciji, ze odbiér odpadow stat sie nieuzasadniony, Zamawiajgcy poinformuje
Wykonawce na pismie przestanym drogg e-mail. 16) W przypadkach okreslonych w pkt. 15
Wykonawcy nie przystuguje prawo do dochodzenia: - naleznosci za niezrealizowane kursy,
- odszkodowania za utracone korzysci. 17) Wykonawca rozpocznie swiadczenie ustugi
w terminie do 3 dni od daty podpisania umowy. 18) Z chwilg wydania odpadéw Wykonawcy,
na Wykonawce przechodzg wszelkie Kkorzysci i ciezary zwigzane z nimi oraz
niebezpieczenstwo ich przypadkowej utraty lub uszkodzenia, w szczegolnosci Wykonawca
przejmuje odpowiedzialnos¢ za przyjete odpady, za nalezyte postepowanie z nimi i za skutki
z tego wynikajgce. 3.4. Wymédg zatrudnienia na podstawie umowy o prace zgodnie z art. 29
ust. 3a ustawy Pzp. 1) Zamawiajgcy wymaga, aby osoby wykonujgce czynnosci w zakresie
realizacji zamowienia, ktérych wykonanie polega na wykonywaniu pracy w sposob okreslony
w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (Dz. U. z 2019 r., poz. 1040),
byly zatrudnione przez Wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace.
2) Wykonawca lub podwykonawca w przypadku rozwigzania stosunku pracy z osobg
wykonujgcg czynnos$ci w zakresie realizacji zamdwienia przed zakonczeniem okresu
realizacji zamowienia, zobowigzuje sie do niezwtocznego zatrudnienia na to miejsce innegj
osoby (art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (Dz. U. z 2019 r., poz.
1040): ,Przez nawigzanie stosunku pracy pracownik zobowigzuje sie do wykonywania pracy
okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie
wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca - do zatrudniania pracownika za
wynagrodzeniem”). 3) Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia na podstawie umowy o prace
przez Wykonawce lub podwykonawce osob - kierowcow wykonujgcych wskazane ponizej
czynnos$ci w trakcie realizacji zamowienia, tj.: a) realizacja dyspozycji wydawanych przez
pracownikdbw nadzoru w zakresie realizacji ustugi objetej przedmiotem zamowienia,
b) dokonywanie codziennych kontroli stanu technicznego pojazdéw, ktére wykorzystywany
sg do realizacji ustugi objetej przedmiotem zamowienia, ¢) zabezpieczenie fadunku (odpadu)
do transportu, d) zachowanie szczegodlnej ostroznosci podczas transportu odpadu,
e) obstuga i prowadzenie samochodoéw wykorzystywanych do realizacji ustugi objetej
przedmiotem zamowienia. 4) W trakcie realizacji zaméwienia Zamawiajgcy uprawniony jest

do wykonywania czynnosci kontrolnych wobec Wykonawcy odnosnie spetniania przez
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Wykonawce lub podwykonawce wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace osob
wykonujgcych wskazane czynnosci. Zamawiajgcy uprawniony jest w szczegdlnosci do:
a) zadania o$wiadczen i dokumentow w zakresie potwierdzenia spetniania ww. wymogow
i dokonywania ich oceny, b) zgdania wyjasnien w przypadku watpliwosci w zakresie
potwierdzenia spetniania ww. wymogow, c) przeprowadzania kontroli na miejscu
wykonywania $Swiadczenia. 5) W trakcie realizacji zamowienia na kazde wezwanie
Zamawiajgcego w wyznaczonym w tym wezwaniu terminie Wykonawca przedtozy
Zamawiajgcemu wskazane ponizej dowody w celu potwierdzenia spetnienia wymogu
zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez Wykonawce lub podwykonawce oséb
wykonujgcych wskazane czynnosci w trakcie realizacji zamowienia: a) oswiadczenie
Wykonawcy lub podwykonawcy o zatrudnieniu na podstawie umowy o prace oséb
wykonujagcych czynnosci, ktorych dotyczy wezwanie Zamawiajgcego. Os$wiadczenie to
powinno zawieraC w szczegolnosci: doktadne okreSlenie podmiotu sktadajgcego
oswiadczenie, date ztozenia oswiadczenia, wskazane, ze objete wezwaniem czynnoSci
wykonujg osoby zatrudnione na podstawie umowy o prace wraz ze wskazaniem liczby tych
0sOb, imion i nazwisk, rodzaju umowy o prace i wymiaru etatu oraz podpis osoby
uprawnionej do zlozenia oswiadczenia w imieniu Wykonawcy lub podwykonawcy. b)
poswiadczonej za zgodno$¢ 2z oryginatem odpowiednio przez Wykonawce Ilub
podwykonawce kopii umowy/uméw o prace o0séb wykonujgcych w trakcie realizaciji
zamowienia czynnosci, ktorych dotyczy ww. oswiadczenie Wykonawcy lub podwykonawcy
(wraz z dokumentem regulujgcym zakres obowigzkow, jezeli zostat sporzgdzony). Kopia
umdéw/umowy powinna zosta¢ zanonimizowana w sposéb zapewniajgcy ochrone danych
osobowych pracownikéw zgodnie z przepisami ustawy z dnia 10 maja 2018 r. o ochronie
danych osobowych (tj. adresow, PESEL pracownikéw). Informacje takie jak: imie i nazwisko
oséb, data zawarcia umowy, rodzaj umowy o prace i wymiar etatu powinny by¢é mozliwe do
zidentyfikowania. c) zaswiadczenie wiasciwego oddziatu ZUS, potwierdzajgce optacanie
przez Wykonawce lub podwykonawce sktadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne
z tytutu zatrudnienia na podstawie uméw o prace za ostatni okres rozliczeniowy.
d) poswiadczong za zgodno$¢ z oryginatem odpowiednio przez Wykonawce lub
podwykonawce kopie dowodu potwierdzajgcego zgtoszenie pracownika przez pracodawce
do ubezpieczen, zanonimizowang w sposOb zapewniajgcy ochrone danych osobowych
pracownikdw, zgodnie z przepisami ustawy z dnia 10 maja 2018 r. o ochronie danych
osobowych. 6) Z tytutu niespetnienia przez Wykonawce lub podwykonawce wymogu
zatrudnienia na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych czynnosci, Zamawiajgcy
przewiduje sankcje w postaci obowigzku zaptaty przez Wykonawce kary umownej
w wysokosci okreslonej we wzorach uméw. Nieztozenie przez Wykonawce w wyznaczonym

przez Zamawiajgcego terminie zadanych przez Zamawiajagcego dowodow w celu
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potwierdzenia spetnienia przez Wykonawce lub podwykonawce wymogu zatrudnienia na
podstawie umowy o prace traktowane bedzie jako niespetnienie przez Wykonawce lub
podwykonawce wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych
wskazane czynnosci. 7) W przypadku uzasadnionych watpliwoéci co do przestrzegania
prawa pracy przez Wykonawce lub podwykonawce, Zamawiajagcy moze zwroci¢ sie
o przeprowadzenie kontroli przez Panstwowg Inspekcje Pracy. Zgodnie z pkt 3.5. SIWZ
zamawiajgcy wskazat kod CPV: 90512000-9 Ustugi transportu odpadow.

Izba ustalita ponadto, ze w postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty: (i) KOR-LAUR
A. W. z siedzibg w Koninie za cene brutto 405 900,00 zt.; (i) ANET-TRANS A. S.- K. z
siedzibg w Aleksandrowie £odzkim za cene 351 648,00 zt. i oferta odwotujgcego za cene
365 428,00 zt. We wskazanej wyzej cenie dwoch wykonawcdw tj. odwotujgcy oraz ANET-
TRANS A. S.- K. z siedzibg w Aleksandrowie tédzkim zastosowali, do wyliczenia ceny
ofertowej, stawke podatku VAT - 8%. Wykonawca KOR-LAUR A. W. z siedzibg w Koninie,
wyliczajgc cene brutto, zastosowat stawke podstawowg w wysokosci 23%.

W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy pismem z 11 lutego 2020 r. wezwat
wykonawcow, kitorzy zastosowali preferencyjng stawke podatku VAT, na podstawie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien w tym zakresie. Odwotujgcy, w pismie z 14 lutego
2020 r. wyjasnit, ze przyjeta stawka VAT zostata ustalona na podstawie obowigzujgcych
przepisow, zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku
od towardw i ustug (poz. 145).

Zamawiajacy, 17 lutego 2020 r. poinformowat obu wykonawcow, ktorzy
zaproponowali w swoich ofertach stawke VAT w wysokosci 8%, o odrzuceniu ich ofert

w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazylta, co nastepuje

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutdw podniesionych w odwotaniu, doszia
do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, a tym samym, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy
Pzp, rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze istota sporu miedzy stronami sprowadzata sie
do kwestii interpretacji zapiséw SIWZ, w zakresie w jakim zamawiajgcy opisat przedmiot
niniejszego zamowienia. W konsekwencji odmiennego odczytywania co objete jest zakresem
postepowania, odmienne byly stanowiska stron odnosnie kwalifikacji zamdwienia wg
przyjetego symbolu PKWiU, a w konsekwencji co do zastosowania wtasciwej stawki podatku
VAT.



Odwotujgcy podnosit, ze opis przedmiotu zamowienia, zawarty w Rozdziale Il
wskazywat, ze przedmiotem niniejszego zamowienia nie jest wytgcznie transport odpadow,
ale tez ich odbiér. W jego ocenie opis w Rozdziale Ill, pkt 3.3 podpunkt 4 i 11, sugerowat,
ze jego zadaniem bedzie takze odbiér odpaddw. W cytowanych zapisach mowa jest bowiem
o ilosci przewidywanej do obioru. Dalej wywodzit, Zze skoro wykonawca w tym postepowaniu
ma najpierw odebra¢ odpad, a nastepnie go przetransportowaé, nie mozna mowic¢ wytgcznie
o ustudze polegajgcej na transporcie. JeSli przedmiotem ustugi jest zaréwno odbiér, jak
i transport, to transport nalezy uzna¢ za ustuge pomocniczg. W konsekwencji, odwotujgcy byt
uprawniony do zastosowania preferencyjnej stawki podatku VAT na tak zamawiang ustuge
kompleksowa.

Z kolei zamawiajgcy wskazywat na zapisy, ktére w sposdb nie budzgcy watpliwosci
wskazywaty, ze przedmiotem zamdwienia jest Swiadczenie ustugi polegajgcej wytgcznie
na transporcie odpadow o kodzie 19 12 12 - inne odpady w tym zmieszane substancje
i przedmioty, stanowigce balast powstajgcy w wyniku mechanicznej obrébki odpadéw
komunalnych, zbieranych w sposéb selektywny oraz niesegregowanych, zmieszanych
odpadéw komunalnych w postaci frakcji nadsitowej > 80 mm. W Rozdziale Il pkt 3.1.
przewidziano, ze miejscem odbioru i zatadunku odpadu jest Regionalny Zaktad Utylizacji
Odpadéw Komunalnych w Machnaczu, za$ miejscem docelowym - instalacja
zagospodarowania odpadow wskazana przez zamawiajgcego, zlokalizowana w odlegtosci
ok. 80 km od bazy zatadunkowej (w jedng strone).

Izba uznata w powyzszym zakresie, ze nie mozna uznaé zapiséw SIWZ za niejasne
czy wprowadzajgce w btgd wykonawcow co do tego, co jest przedmiotem niniejszego
zamowienia. Juz sama nazwa zamowienia: , Transport odpadu o kodzie 19 12 12 dla RZUOK
w Machnaczu” wskazuje, ze mamy do czynienia z przetargiem polegajagcym na zamawianiu
ustug transportowych. Z lektury Rozdziatu Ill SIWZ wynika, ze ten opisuje, w sposdb
precyzyjny, ze ustuga polega na transporcie odpaddw ze wskazanej przez zamawiajgcego
lokalizacji do okre$lonego przez niego miejsca. Zgodnie z pkt 3.3, podpunkt 2 zamawiajgcy
wskazat, ze rowniez zatadunek w niniejszym postepowaniu lezy po stronie zamawiajgcego.
Z kolei w podpunkcie 4, na ktory odwotujacy zwrdcit uwage, podnoszac iz jest on
nieprecyzyjny, opisano jedynie jakie odpady wykonawca bedzie odbierat (odpady w stanie
sypkim) oraz w jakiej ilosci (ok. 65-70 Mg odpaddéw w ciggu dnia), a nie ze wykonawca

bedzie zajmowat sie odbiorem odpadow.

W ocenie sktadu orzekajgcego, w okolicznosciach niniejszej sprawy, majgc na
uwadze zapisy SIWZ, nie byto zatem watpliwosci co do zakresu, jaki zamawiajgcy zamierzat
powierzy¢ wykonawcy w postepowaniu. Nalezy jednoczed$nie podkreslic, ze jesli

wskazywane zapisy budzity watpliwosci odwotujgcego na etapie SIWZ, miat on uprawnienie,
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aby zwrdci¢ sie do niego z pytaniem o ich wyjasnienie. Z akt sprawy wynika, ze takie
watpliwosci nie byty formutowane przez wykonawcow, zaden z nich nie zwrocit sie do
zamawiajgcego w przedmiotowej kwestii.

W konsekwencji, w ocenie lzby, nie sposob uznac, ze przedmiotem niniejszego
postepowania jest ustuga kompleksowa, polegajgca na zbieraniu i odbiorze odpadéw, ale
sama ustuga transportowa. Tym samym, jesli jedyng zamawiang ustugg byt transport
odpaddw, rozumiany jako przewdz drogowy rzeczy, zamawiajgcy dokonat jej prawidtowej
klasyfikacji, ustalajgc jako wtasciwy kod PKWiU 49.41.Z, zgodnie z rozporzadzeniem Rady
Ministréw z dnia 4 wrzesnia 2015 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug
(Dz. U. z 2015 r., poz. 1676) - dalej ,Rozporzgdzenie w sprawie PKWiU”. Pod wyzej
wymienionym numerem wystepuje bowiem transport drogowy, obejmujgcy przewozy
towarow realizowane srodkami transportu drogowego przystosowanymi do przewozu:
dtuzyc, inwentarza zywego, towarow zamrozonych lub schiodzonych, towarow ciezkich,
towarow masowych, witgczajgc transport cysternami mleka z gospodarstw rolnych,
samochodow, odpaddéw i materiatobw wtornych, z wylgczeniem ich zbierania i usuwania,
wynajem samochodow ciezarowych z kierowcg, transport towaroéw pojazdami napedzanymi
sitg miesni ludzkich lub ciggnionymi przez zwierzeta.

Tymczasem, co wynika z wyjasnien odwotujgcego, ztozonych zamawiajgcemu
w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien w pisSmie z 14 lutego 2020 r., wkasciwym w tym
postepowaniu bedzie symbol PKWiIU 38.11.6. Zgodnie =z opisem zawartym
w Rozporzadzeniu w sprawie PKWIiU, zawiera on ustugi zwigzane ze zbieraniem,
przetwarzaniem i unieszkodliwianiem odpadow. Sekcja E, w ktdrej ten symbol sie znajduje
pn. Ustugi dostarczania wody, scieki i odpady oraz ustugi zwigzane z ich ekultywacja,
obejmuje miedzy innymi: ustugi zwigzane ze zbieraniem odpadow, ustugi zwigzane
z infrastrukturg przeznaczong do przemieszczania odpaddéw, ustugi zwigzane
ze sktadowaniem odpaddéw, ustugi zwigzane z przetwarzaniem i unieszkodliwianiem
odpadow. Jak wynika z opisu sekcja ta obejmuje takze transport, ale wytgcznie gdy jest on
integralng czescig zbierania odpaddéw. Z kolei definicje legalng ,zbierania odpadéw” znalez¢
mozna w art. 3 ust. 1 pkt 34 ustawy o odpadach z dnia 14 grudnia 2012 r. (tj. Dz. U. z 2019
r., poz. 701). Zgodnie ze stowniczkiem przez zbieranie odpaddéw - rozumie sie przez to
gromadzenie odpaddéw przed ich transportem do miejsc przetwarzania, w tym wstepne
sortowanie nieprowadzgce do zasadniczej zmiany charakteru i sktadu odpaddéw
i niepowodujgce zmiany klasyfikacji odpadéw oraz tymczasowe magazynowanie odpadéw,
o ktorym mowa w pkt 5 lit. b. W niniejszej sprawie nie ulega watpliwosci, ze ustuga
Swiadczona przez odwotujgcego nie bedzie polegata na zbieraniu odpadow. Nie sposéb
zatem podzieli¢ stanowiska, ze ustugi transportowe, ktore bedzie wykonywat bedg integralng

cze$cig zbierania odpadow.
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Bez znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy pozostajg rowniez przywotywane
przez odwotujgcego dwie interpretacje organéw administracji skarbowej. Zauwazy¢ nalezy,
ze interpretacja indywidualna prawa podatkowego jest wykfadnig przepiséw podatkowych
w okreslonej sprawie i jest wydawana na wniosek i na rzecz zainteresowanego podmiotu.
Interpretacja wyraza jedynie stanowisko organu interpretujgcego w zakresie stosowania
przepiséw prawa podatkowego, w odniesieniu do wskazanego we wniosku stanu
faktycznego (lub zdarzenia przyszltego). Organ wydajacy interpretacje ustala czy
zastosowanie znajdg wskazane przez podatnika przepisy, ale co istotne czyni to wytgcznie
na podstawie opisanego przez podatnika stanu faktycznego, we wniosku o interpretacje.

Niezaleznie od powyzszego dostrzezenia wymaga, ze w przywotanych przez
odwotujgcego: interpretacji indywidulanej wydanej przez Dyrektora Izby Skarbowej w todzi
Z dnia 9 sierpnia 2011 r., wydanej w sprawie IPTPP2/443-171/11 - 2/JS oraz interpretaciji
indywidulanej Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z 12 sierpnia 2014 r. w sprawie
ILPP5/443-124/14-4/KG stwierdzono, iz: ,Ustugi zwigzane z transportem odpadow
komunalnych do miejsc skiadowania, jakim sg sktadowiska sklasyfikowane przez
whnioskodawce pod symbolem PKWiU 38.11.6 od dnia 1 stycznia 2011 r. podlegajg
opodatkowaniu 8% stawkg podatku od towardw i ustug, na podstawie art. 41 ust. 2 ustawy
w zwigzku z poz. 145 zatgcznika nr 3 do ustawy. Ocena organu, w niniejszej sprawie, opiera
sie zatem na zatozeniu, ze przyjety symbol PKWiU jest wiasciwy dla oceny zastosowanych
przepiséw podatkowych.

Zauwazy¢ nalezy, ze odwotujgcy nie przedstawit w tym zakresie zadnych dowoddw,
z ktérych wynikataby btedna ocena zamawiajgcego odnosnie prawidtowosci zastosowane;j
stawki VAT.

Za nietrafione nalezy uzna¢ réwniez argumenty odwotujgcego, ze w danych
okolicznosciach dziata jako podwykonawca zamawiajgcego. Odwotujgcy jest bowiem
wykonawcg, ktéry sktada oferte w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Nie
sposéb zatem uzna¢, ze korzysta z uprawnien polegajgcych na mozliwosci stosowania
preferencyjnej stawki podatku VAT.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ jaka stawka
podatku VAT winna by¢ zastosowana dla ustug objetych przedmiotem postepowania. Tym
samym wskazanie prawidtowej stawki byto obowigzkiem wykonawcy sktadajgcego oferte.
Odwotujgcy zastosowat stawke preferencyjng 8%, powotujgc sie na okolicznos¢, ze ustugi
o kodzie PKWiU 38.11.6 tj. wustugi zwigzane =z infrastrukturg przeznaczong
do przemieszczania odpadow innych niz niebezpieczne, wymieniono w zatgczniku nr 3
do ustawy o podatku od towardéw i ustug z dnia 11 marca 2004 r. (tj. Dz. U z 2020 r., poz.
106), w ktoérym to zamieszczono wykaz towardw i ustug opodatkowanych stawka podatku

w wysokosci 7%. Przypisanie zatem niewtasciwego symbolu PKWiU do zakresu ustug,
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opisanych przez zamawiajgcego w SIWZ, doprowadzito odwotujgcego do btednego wniosku
co do mozliwo$ci zastosowania innej, niz podstawowa, stawki VAT.

Zamawiajgcy, dokonujgc badania i oceny ofert stwierdzit, ze odwotujgcy zastosowat
W niniejszym postepowaniu niewlasciwg stawke podatku VAT. W konsekwencji podjat
decyzje o odrzuceniu oferty tego wykonawcy, powotujgc sie na przestanke wynikajgcg z art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Takie dziatanie zamawiajgcego nalezy uznac za prawidtowe.

Na wstepie wymaga wskazania, iz Sad Najwyzszy w dwoch uchwatach
z 20 pazdziernika 2011 r. w sprawach o sygn. akt Il CZP 52/11 i lll CZP 53/11 zauwazyt,
ze okreslenie w tresci oferty wykonawcy btednej stawki podatku VAT oraz obliczenie
w oparciu o tg stawke podatku VAT, jako sktadnika ceny brutto, stanowi btgd w obliczeniu
ceny, o ktérym mowa w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, jezeli brak jest ustawowych
przestanek wystgpienia omytki okreslonej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Tym samym,
Sad Najwyzszy potwierdzit, ze zamawiajgcy na gruncie przywotanej regulacji ma obowigzek
weryfikacji zaoferowanej ceny pod kgtem ustalenia, czy nie zawiera ona btedu w obliczeniu
ceny, w zakresie dotyczgcym okreslenia wtasciwej stawki VAT. Na zamawiajgcym spoczywa
bowiem, wynikajgcy z art. 18 ustawy Pzp, obowigzek prawidtowego i zgodnego z przepisami
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w celu dokonania
wyboru oferty najkorzystniejszej z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. W przywotanych uchwatach Sad Najwyzszy podniést takze,
ze w Swietle art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 roku o cenach nie moze budzi¢
watpliwosci, ze podatek VAT jest sktadnikiem ceny stanowigcym element cenotworczy,
co juz na etapie sktadania ofert naktada obowigzek obliczenia okreslonej w ofercie ceny
z uwzglednieniem wtasciwej stawki podatku VAT.

Chociaz Krajowa lzba Odwotawcza, co do zasady, nie jest organem powotanym do
rozstrzygania sporéw dotyczgcych prawa podatkowego, jednakze dla potrzeb konkretnego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w zwigzku z zarzutami podnoszonymi
w odwotania, musi dokona¢ interpretacji wkasciwych przepiséw podatkowych w przedmiocie
zastosowania wiasciwej stawki podatku od towardw i ustug (powyzsze dotyczy réwniez
oceny dokonywanej przez zamawiajgcego). Jak zaznaczyt Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu
uchwaty w sprawie o sygn. akt Il CZP 52/11 taka interpretacja bedzie miata swoje
zastosowanie jedynie do oceny ofert wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie tego
zamodwienia publicznego i nie ma rozstrzygajacego znaczenia w sferze zobowigzan
podatkowych wykonawcow.

W niniejszym stanie faktycznym, biorgc pod uwage zakres zamowienia opisany przez
zamawiajgcego w SIWZ, Izba uznata, ze wilasciwg stawkg jakg winien zastosowac
wykonawca jest stawka podstawowa. Tym samym oferta odwotujgcego, kitdra zawierata

stawke podatku VAT niezgodng z obowigzujgcymi przepisami, podlegata odrzuceniu
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na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Btad w przyjetej stawce podatku VAT jest
bowiem btedem niepodlegajgcym poprawieniu i wywotujgcym skutek w postaci odrzucenia
oferty wykonawcy.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (ij. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: ...,

13



