Sygn. akt: KIO 1627/21

WYROK
z dnia 8 lipca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Anna Wojciechowska

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lipca 2021 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 maja 2021 roku przez
wykonawce Eko-Hetman Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag

w Nadarzynie (Odwotujacy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmine Milanéwek z siedziba

w Milanowku

przy udziale wykonawcy Miejski Zaklad Oczyszczania Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Pruszkowie, zglaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwofanie w zakresie naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp
i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdérzenie czynnoéci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Wykonawcy -
Miejski Zaklad Oczyszczania Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba

w Pruszkowie jako zawierajgcej btad w obliczeniu ceny;

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie;



3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Eko-Hetman Spétka z ograniczong

2.1

2.2.

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Nadarzynie oraz Zamawiajgcego: Gmine
Milanowek z siedzibg w Milanowku:

zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - Eko-Hetman Spétka

Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Nadarzynie tytutem wpisu od
odwotania;

zasgdza od Zamawiajagcego -  Gminy Milanowek z  siedziba
w Milanéwku na rzecz Odwotujagcego — Eko-Hetman Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Nadarzynie kwote 8 685 zt 00 gr (stownie: oSmiu
tysiecy szesciuset osiemdziesieciu pieciu ziotych 00/100 groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione tytutem %2 wpisu oraz wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2019 r., poz. 2019 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1627/21
UZASADNIENIE

Zamawiajacy Gmina Milanéwek z siedzibg w Milanéwku prowadzi postepowanie
w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest: ,,Odbior i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na terenie gminy
Milanéwek”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2021/S 66 - 171606-2021-PL z dnia 6 kwietnia 2021 roku.

W dniu 31 maja 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie art.
505 ust. 11513 pkt 11 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych —
(t. Dz.U. z 2021r., poz. 1129 ze zm.) (dalej: ustawa Pzp) odwotanie ztozyt wykonawca
Eko-Hetman Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Nadarzynie
(dalej jako ,Odwotujgcy”).

Odwotanie ztozono wobec czynnosci Zamawiajgcego z dnia 20 maja 2021 r. to jest
wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Miejski Zakltad Oczyszczania Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Pruszkowie (dalej: ,Wykonawca”) oraz
poprzedzajgcych te czynnoé¢ badania i oceny oferty ztozonej przez Wykonawce.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, ktéry - w sytuacji braku okreslenia przez
Zamawiajacego stawki podatku VAT w SWZ - naklada na Zamawiajgcego obowigzek
odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce, ktory w sposéb sprzeczny z ustawg o VAT
zastosowat 23%-owg stawke podatku VAT dla czesci zamdwienia dotyczgcego workéw do
selektywnej zbiorki odpadéw (pkt IV. 1. poz. 15 oferty), pomimo iz $wiadczona ustuga ma
charakter ustugi kompleksowej za$ dostawa workow jest sSwiadczeniem pomochiczym
niezbednym dla realizacji Swiadczenia gtdwnego polegajgcego na  odbiorze
i zagospodarowaniu odpadow, ktore w catosci objete jest stawkg podatku VAT w wysokosci
8%;

2) art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 9 ust. 1, 2 i 3 ustawy
0 samorzgdzie gminy (SamGmU) oraz art. 2 i 10 ustawy o gospodarce komunalnej
(GospKomU) oraz art. 58 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (dalej: ,Kc”),
ktére stanowia, iz MZO Pruszkéw jako jednostkg organizacyjng gminy Pruszkéw, ktora
w swej dziatalno$ci nie moze wykracza¢ poza zakres zadan wtasnych gminy do realizacji,
ktérych zostata powotana, a tym samym posiada ograniczone tymi przepisami prawo do
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, i sktadajgc oferte na wykonanie dziatalnosci na
rzecz Gminy Milandwek, ktdrej nie moze wykonywag, ztozyto oferte sprzeczng z przepisami

a przez to niewazng na podstawie art. 58 § 1 Kc.



Odwotujgcy wnosit o:
1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie = Zamawiajgcemu  uniewaznienia  decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej,
3) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrne zbadanie i odrzucenie oferty ztozonej
w postepowaniu przez Wykonawce;
4) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym
kosztow reprezentacji zgodnie z wtasciwymi przepisami.
Pismo Zamawiajgcego o wyborze jako najkorzystniejszej zostato przekazane Wykonawcom
w dniu 20 maja 2021 roku za pomocg srodkéw komunikacji elektronicznej. Wartosc
zamoOwienia przekracza kwote, od ktérej uzalezniony jest obowigzek przekazywania
ogtoszen do publikacji Urzedowi Publikacji UE dla przedmiotu zaméwienia na ustugi Zatem
termin na wniesienie odwotania zostat zachowany. Odwotujgcy, zgodnie z trescig 514 ust. 2
ustawy Pzp, przestat kopie odwotania Zamawiajgcemu przy uzyciu srodkéw komunikaciji
elektronicznej. Wpis od odwotania zostat uiszczony na rachunek bankowy Urzedu Zamoéwien
Publicznych.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotu zamdéwienia oraz
poniost szkode w wyniku podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci sprzecznej z ustawg Pzp.
Odwotujgcy ztozyt kolejng najkorzystniejszg w rankingu oferte w postepowaniu, a wiec
w przypadku podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci zgodnych z normami Pzp, oferta
Odwotujgcego miatby szanse zosta¢ uznang za oferte najkorzystniejsza.

Zarzut - Btad w cenie oferty ztozonej przez Wykonawce.

Jak stanowi Rozdziat IV SWZ przedmiotem zamdwienia sg ustugi odbierania
i zagospodarowania odpadow komunalnych z nieruchomosci, ktére sg zamieszkate
z obszaru gminy Milanowek. Peten zakres ustug wraz z warunkami technicznymi wykonania
ustugi przedstawiony zostat w projektowanych postanowieniach umowy (zatgcznik nr 1 do
SWZ) oraz Szczegdétowym Opisie Przedmiotu Zamoéwienia (,SOPZ”), ktéry wraz
z zatgcznikami (la, Ib i Ic) stanowi Zatgcznik Nr 2 SWZ (Rozdziat IV pkt 4 SWZ).

Zgodnie z § 2 ust. 3 projektowanej umowy realizacja przedmiotu umowy obejmuije:
1) odbiér statych odpadédw komunalnych, bezposrednio od wiascicieli i uzytkownikéw
nieruchomosci potozonych na terenie Gminy Milandéwek, z wytgczeniem nieruchomosci lub
ich czesci, w ktorych prowadzona jest dziatalnos¢ gospodarcza;
2) odbiér statych odpaddéw komunalnych, niewytwarzanych systematycznie, z punktéw
selektywnego zbierania odpadow;
3) odbiér  odpaddéw  wielkogabarytowych,  zuzytego  sprzetu  elektrycznego
i elektronicznego, zuzytych opon oraz odpaddéw zielonych pochodzgcych z pielegnacji

ogrodow;



4) odbiér odpadéw budowlanych wytworzonych podczas prac remontowych
i konserwacyjnych wykonywanych przez wiascicieli nieruchomosci lub uzytkownikow -
po przyjeciu zgtoszenia od Zamawiajgcego;

5) odbiér odpaddéw komunalnych posegregowanych z Urzedu Miasta i Strazy Miejskiej;
6) transport do miejsc sortowania i przetwarzania odpaddéw celem ich dalszego
zagospodarowania;

7 systematyczne dostarczanie i uzupetnianie oznakowanych workéw na odpady wedtug
specyfikacji przedstawionej w Szczegdtowym opisie przedmiotu zamdwienia stanowigcym

zat. nr 2 do umowy, dalej jako: ,SOPZ”;

8) utworzenie i prowadzenie punktu reklamacyjno-informacyjnego w okresie realizacji
umowy;
9) nieodptatne udostepnienie oprogramowania do obstugi systemu rejestrujgcego prace

pojazddw przez okres trwania umowy;

10) prowadzenie biezgcej sprawozdawczosci zgodnie z ustawg o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach (art. 9n);

11) mycie, dezynfekcja oraz dezynsekcja pojemnikow (dzwondéw) na odpady
posegregowane.

Zamawiajgcy okreslit w Rozdziale | SOPZ (,0gdlne warunki zamowienia”) rodzaje
odbieranych odpaddw, jak i przewidywane ich ilosci (pkt 3), natomiast w Rozdziale 11 SOPZ
(,Zabudowa jednorodzinna”) okreslit, iz na terenie zabudowy jednorodzinnej obowigzywaé
bedzie system mieszany pojemnikowo-workowy, przy czym wybrany wykonawca
zobowigzany jest zapewni¢ worki do selektywnej zbiorki odpaddéw w tgcznej ilosci 911 000
sztuk. Wymog zapewniania workow mieszkancom Gminy wynika z § 8 ust. 8 uchwaty Nr
329/XLI/21 Rady Miasta Milanéwka z dnia 1 marca 2021 r. w sprawie regulaminu utrzymania
czystosci i porzadku na terenie miasta Milandwka (zatgcznik nr 1a do SOPZ), ktéry stanowi,
iz ,Gmina w ramach opfaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi, pokrywka koszty
wyposazenia nieruchomosci w worki do zbierania odpaddw komunalnych.” Dostarczanie
workéw mieszkancom w zamian za optate jest integralng czescig realizacji zadania wtasnego
Gminy Milanowek w zakresie utrzymania czystosci i porzadku na terenie gminy. W tym
przypadku, Gmina Milanéwek dziatajgc na podstawie art. 5 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 6r ust. 3
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, obowigzki te przejmuje gmina jako
cze$¢ ustugi w zakresie odbierania odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
W zamian za uiszczong przez witasciciela optate za gospodarowanie odpadami komunalnymi.

Z art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminie, wynika, iz
wyposazenie nieruchomosci w worki kwalifikowane jest jako czes¢ ustugi w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych od wtasécicieli nieruchomosci. Dostawa workéw nie

stanowi zatem celu samego w sobie, ale jest srodkiem stuzgcym bezposrednio realizacji
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ustugi gtownej, ktora stanowi odbiér i zagospodarowanie odpadow. Oczywistym dla
Odwotujgcego jest, ze nie da sie zebra¢ odpaddéw i odebrac ich z nieruchomosci w sposdb
selektywny, a wiec nie powodujgc zmieszania pomiedzy poszczegolnymi frakcjami, bez
mycia takich przedmiotéw jak worki. Cel dostawy workdéw jest zdeterminowany przez
charakter ustugi gtéwnej.

Ponadto, zgodnie z Rozdziatem | pkt 2 SOPZ, obowigzkiem wykonawcy jest odbiér
odpadow, ktéry nalezy prowadzié w sposdb prowadzacy do osiggania odpowiednich
poziomoéw recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i ograniczenie masy odpadow
komunalnych ulegajacych biodegradacji przekazanych na sktadowisko, zgodnie z wymogami
wskazanych przepisow prawa. Zapewnienie workdw mieszkahcom Gminy stanowi pierwszy
i wydaje sie najistotniejszy instrument, od ktérego w duzym stopniu uzaleznione jest
ograniczenie ilosci wytwarzanych odpadow niesegregowanych (zmieszanych) a przez to
zwiekszenie ilosci odpaddéw nadajgcych sie do ponownego uzycia. Z tego powodu trudno
sobie wyobrazi¢ efektywng gospodarki odpadami i ograniczenie ilosci odpadow
sktadowanych na sktadowiskach bez natozenia wymogu dostarczenia mieszkancom Gminy
workéw, w ktoérych mogliby oni selektywnie zbiera¢ odpady i nastepnie przekazywac je
wykonawcy, ktéry bedzie je transportowat do wiasciwych instalacji w celu ich
zagospodarowania. Brak workéw do selekcji odpadow powodowatby ich wrzucanie do
jednego kosza oraz ich ,zanieczyszczanie”, sprawiajgc, iz ich wiasciwe przetwarzanie w celu
osiggniecia poziomow recyklingu stawatoby sie niemozliwe. Tym samym, dostarczenie
workéw nie stuzy tylko zbieraniu odpadéw lecz stuzy ich ,selektywnemu” zbieraniu w celu
ograniczenia odpadow zmieszanych, zasadniczo nie nadajgcych sie do ponownego uzycia.

Dostarczenie workow mieszkancom stanowi element kompleksowej ustugi
w rozumieniu przepiséw prawa podatkowego, co sprawia, iz dla catej kompleksowej ustugi
powinna by¢ przyjeta stawka podatku VAT wiasciwa dla gtdwnego jego przedmiotu
(odbioru i zagospodarowania odpadow).

Zgodnie z  orzecznictwem  Trybunatu  Sprawiedliwosci  Unii  Europejskiej
(sprawa C-572/07, C-349/96, C-111/05) w przypadku czynnos$ci powigzanych ekonomicznie
i funkcjonalnie ze sobg w taki sposéb, ze stanowig jedno Swiadczenie z gospodarczego
i ekonomicznego punktu widzenia wskazane jest ich traktowanie jako jednej nieroztgcznej
catosci takze dla celow opodatkowania VAT. Jezeli kilkka Swiadczeh dokonywanych przez
podatnika na rzecz klienta jest ze sobg tak Scisle zwigzane, ze tworzy obiektywnie jedno
swiadczenie z ekonomicznego i gospodarczego punktu widzenia, to nie nalezy dla celow
podatkowych sztucznie dzieli¢ takiego $wiadczenia. W przypadku zatem, gdy w skiad
swiadczonej ustugi wchodzg ustugi pomocnicze, czyli takie, ktére nie stanowig dla

kontrahenta (klienta) celu samego w sobie, a sg jedynie uzupetnieniem ustugi gtéwnej,



opodatkowanie catego Swiadczenia winno nastgpi¢ wg stawki obowigzujgcej dla ustugi
zasadniczej.

Cel dostawy workéw jest zdeterminowany przez charakter ustugi gtéwnej. Pomiedzy
dostawg workéw a ustugg gtéwng istnieje zatem taki zwigzek funkcjonalny, ktéry w petni
uzasadnia traktowanie zamoéwienia jako ustugi kompleksowej. Sam Zamawiajgcy uznaje
swiadczong ustuge za ustuge o charakterze kompleksowym, o czym swiadczy:

- po pierwsze, tre$¢ wniosku o zatwierdzenie wyniku postepowania z dnia 20.05.2021 r.;
- po wtére, braku odrzucenia oferty Odwotujgcego, ktéry przyjat jednolita stawke 8% dla
catego przedmiotu zamowienia.

Tym samym, kompleksowy charakter swiadczonej ustugi jest bezsporny, co
potwierdzajg interpretacje podatkowe Izby Skarbowych. Przyktadowo w pismie z dnia
18.03.2016 r., wydanym przez lzbe Skarbowg w Poznaniu, ILPP1/4512-1-908/15-6/TK,
W Swietle powyzszych regulacji prawnych oraz odnoszgc sie do opisu stanu faktycznego
nalezy stwierdzi¢, ze w analizowanej sytuacji niewatpliwie mamy do czynienia z ustugg
gtowng jakg jest ustuga odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych statych oraz
odpadow segregowanych z terenu Gminy, a takze czynnoScig pomocniczg, ktérg stanowi
przekazanie workdéw. Czynno$ci dodatkowe, tj. przekazanie workdw na makulature, szkfo
i tworzywa sztuczne oraz workdéw na odpady ulegajgce biodegradacji wykonywane przez
Whioskodawce w ramach ustugi gtownej, stanowig jedno kompleksowe Swiadczenie,
zgodnie z opisanym we wniosku zakresem umownym. Tym samym nalezy przyjgc, ze
Whioskodawca $wiadczy kompleksowg usfuge zwigzang z odbiorem i zagospodarowaniem
odpadow” (Okreslenie stawki podatku VAT dla czynnosci sprzedazy workéw na makulature,
szkto i tworzywa sztuczne oraz workdbw na odpady ulegajgce biodegradacii,
http://sip.mf.gov.pl. https://sip.lex.pl/#/quideline/184854036).

Takze orzecznictwo KIO i sgdéw powszechnych jednoznacznie stoi na stanowisku,

ze ustuga zasadnicza to odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych a ustugi/dostawy
pomocnicze to ustugi dostarczenia workow do zbidrki selektywnej, pojemnikéw na odpady,
stojakéw do workéw na odpady zbiorki selektywnej (wyrok z 24.02.2020 r., sygn. akt KIO
228/20; wyrok z 8.02.2016 r., sygn. akt KIO 105/16; wyrok Sadu Okregowego w Nowym
Saczu z 30.04.2019 r., sygn. akt Ca 215/19)

Majgc na wzgledzie powyzsze, wszystkie ustugi i dostawy wymienione w SOPZ sg
elementami jednej ustugi kompleksowej polegajgcej na odbiorze i zagospodarowaniu
odpaddéw komunalnych z terenu Gminy Milanéwek. Zatem prawidtowg stawkg podatku VAT
dla wszystkich elementéw wskazanych w formularzu ofertowym jako stanowigcych ustugi
zasadnicze i pomocnicze dla ustugi kompleksowej jest, na podstawie art. 41 ust. 2 w zw.
z art. 146a pkt 2 ustawy o podatku od towardow i ustug i poz. 27, 28 zatgcznika nr 3 do tej

ustawy, stawka 8%.


https://sip.lex.p1/#/guideline/184854036

Gtéwny Urzad Statystyczny klasyfikuje odbiér odpadéw komunalnych (innych niz
niebezpieczne) od wtascicieli nieruchomosci do klasy 38.11. PKWiU 2008 oraz PKWiU 2015.
Powyzsze oznacza, iz gtowny przedmiot zaméwienia polegajgcy na odbiorze
i zagospodarowaniu odpaddéw komunalnych objety jest preferencyjng stawkg 8%, z uwagi na
to, iz tak okreslony przedmiot, zgodnie z klasyfikacjg GUS, wymieniony jest w poz. poz. 27,
28 zalgcznika nr 3 do ustawy o VAT. Potwierdza to takze przywotana wczesniej interpretacja
Izby Skarbowej w Poznaniu,

Poglad ten potwierdzajg takze stanowiska zaprezentowane przez inne Izby
w analogicznych sytuacjach dotyczgcych pojemnikéw, przyktadowo lzba Skarbowa w todzi
w interpretacji indywidualnej z dnia 20 lutego 2014 r. znak: IPTPP4/443-823/13-4/MK.
Podobne stanowisko prezentuje Dyrektor Izby Skarbowej w Bydgoszczy w interpretacji
indywidualnej z 14.10.2013 r., znak ITPP1/443-687/13/IK.

Wymogi Zamawiajacego co do stawki VAT

Zgodnie z Rozdziatem XVIII 10 SWZ Zamawiajgcy zastrzegt, iz ,prawidtowe ustalenie
podatku VAT nalezy do obowigzkdéw Wykonawcy zgodnie z przepisami ustawy z dnia
11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 106 ze zm).

Tym samym Zamawiajgcy nie okreslit stawki podatku VAT wiasciwej dla przedmiotu
zamowienia, podkreslajgc, iz do obowigzkéw wykonawcow nalezato bedzie okreslenie
wiasciwej stawki (stawek) podatku VAT za wykonanie przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z Rozdziatem XVIII ust. 1, 2, 6 wykonawcy zobowigzani zostali do podania
ceny za realizacje przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wzorem formularza oferty, stanowigcym
zatgcznik Ne 3 do SWZ. Formularz oferty przewidywat wycene 15 pozycji, w tym wycene
911 000 szt. workdéw. Dla kazdej z pozycji wymagano wskazania ceny jednostkowej netto,
ceny tgcznej netto, ceny tgcznej brutto w celu poréwnania ztozonych ofert i rozliczania
w trakcie realizacji. Wynagrodzenie wykonawcow ma charakter kosztorysowy uzalezniony od
ilosci odebranych i zagospodarowanych poszczegélnych frakcji odpadéw oraz ilosci workow.

MPO Pruszkéw podato w ofercie cene netto 911 000 szt. workdéw do selektywnej
zbiérki w wysokosci 182 200 zt oraz brutto 224 106 zt. Z powyzszego wynika, ze kwota
podatku VAT uwzgledniona w tresci oferty wynosi 41 906 zt. Zatem stawka VAT jaka zostat
przyjeta dla wyliczenia ceny brutto byta stawkg 23% (182 200 zt x 23% = 41 906 zt).

Nie jest sporne, iz Wykonawca oferujgc wykonanie poz. 15 oferty z uwzglednieniem
23% stawki podatku VAT, pomimo iz zamdwienie ma charakter kompleksowy, dla ktérego
w cafosci powinna zostaC przyjeta 8% stawka podatku VAT. Tym samym zdaniem
Odwotujgcego Wykonawca popemnit bfgd w obliczeniu ceny co skutkuje obowigzkiem
odrzucenia oferty podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu decyzji z dnia 20.05.2021 r., iz zaniechanie

odrzucenia oferty Wykonawcy wynika z tego powodu, iz btagd w cenie polega na zawyzeniu
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z 8% do 23% stawki podatku VAT. Na poparcie stusznosci swego stanowiska o braku
podstaw odrzucenia oferty z powodu btedu w cenie przywotat orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej (,KIO”).

Odwotujgcy uwaza, ze Zamawiajgcy w sposdb wybiérczy dokonat doboru orzeczen
KIO, pomijajgc wydaje sie dominujgcg linie orzeczniczg Izby, jak i orzecznictwo sadow
powszechnych oraz Sgdu Najwyzszego, ktére jednoznacznie wskazuje, iz btad w stawce
podatku VAT, niezaleznie od jego charakteru tj. czy polega na niezasadnym podwyzszeniu
czy obnizeniu VAT, skutkuje obowigzkiem odrzucenia oferty. Odwoltujgcy powotat sie
orzecznictwo jego zdaniem potwierdzajgce stuszno$¢ zarzutu: wyrok KIO z dnia 26.11.2020
r., KIO 2933/20, LEX nr 3112349; Wyrok KIO z dnia 17.09.2020 r., KIO 2076/20, LEX nr
3080463; wyrok KIO z dnia 8.07.2019 r., KIO 1046/19, LEX nr 2712299; Wyrok SO
w Nowym Sgczu z dnia 30.04.2019 r. 11l Ca 215/19, LEX nr 2689305).

Jak podkre$la sie w orzecznictwie, dla oceny, ze doszio do wystgpienia bfedu
w obliczeniu ceny nie ma znaczenia, czy przyjecie nieprawidtowej stawki podatku VAT, byto
zachowaniem swiadomie zamierzonym przez wykonawce lub nie miato takiego charakteru.
Nawet jezeli obliczenie w ofercie wysokosci ceny, dokonane z zastosowaniem
nieprawidiowej stawki podatku VAT, nie bylo elementem manipulacji ze strony wykonawcy
zmierzajgcego do uzyskania zamowienia publicznego, a tylko rezultatem btednej interpretaciji
przepiséw okreslajgcych stawki tego podatku, to i tak nie neguje to wystgpienia btedu
w obliczeniu ceny (tak uchwaty SN z 20.10.2011 r., sygn. lll CZP 52/11 oraz sygn. Il CZP
53/11, w: OSNC 2012, nr 4, poz. 44 i 45 oraz wyrok SO w Warszawie z 25.04.2017 r., XXIlI
Ga 365/17, LEX nr 2365676.)

Na aktualnos¢ powyzszego orzecznictwa wskazuje takze Urzad Zamowien
Publicznych w swym komentarzu, w ktérym odwotuje sie do jednaj z uchwat Sadu
Najwyzszego z roku 2011: Btedem w obliczeniu ceny bedzie nieprawidtowe okreslenie przez
wykonawce stawki VAT. Stawka podatku VAT jest bowiem elementem cenotwdrczym.
Do btedu w obliczeniu ceny dotyczgcym stawki podatku VAT dojdzie w sytuacji, gdy
wykonawca przyjmie w ofercie stawke nieprawidtowej w okolicznosciach, gdy zamawiajgcy
nie okresli w dokumentach zaméwienia prawidtowej stawki podatku VAT (przypis 208: Wyrok
SN z dnia 20 pazdziernika 2011 r. sygn. akt Ill CZP 52/11).

Zarzut - Zaniechanie odrzucenia oferty niewaznej

Zgodnie ze zdaniem wstepnym art. 7 ust. 1 ustawy o samorzadzie gminy
(dalej: SamGmU), podstawowym zadaniem Gminy Pruszkéw jako wspodlnoty ztozonej z jej
mieszkahcow, jest zaspokajanie zbiorowych potrzeby mieszkancéw tej gminy. W Konstytucji
RP (art. 166 ust. 1) oraz w cyt. przepisie art. 7 ust. 1 SamGmU, zadania majgce na celu

zaspokajanie potrzeb wspélnoty sg okreslane jako zadania wiasne.
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Jednym z zadan witasnych Gminy Pruszkow jest utrzymanie czystosci i porzadku
w gminie (art. 7 ust. 1 pkt 3 SamGmuU), a w ramach tego obowigzku Gmina zobowigzana jest
do zorganizowania odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci, na
ktérych zamieszkujg mieszkancy.

Zapewnienie odbioru odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych
zamieszkujg mieszkancy, nalezy do kategorii zadan uzytecznosci publicznej gminy, tj. zadan
ktérych celem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci
w drodze swiadczenia powszechnie dostepnych ustug. Odbior odpadéw jest Swiadczony na
rzecz mieszkancow gminy w sposob nieprzerwany, w okreslonych odstepach czasu zas
wykonywanie tego swiadczenia podyktowane jest potrzebg mieszkancow zycia w czystym
otoczeniu, ochrong srodowiska naturalnego a przez to zapobieganiem negatywnym dla
zdrowia skutkom degradacji sSrodowiska naturalnego.

W celu wykonywania zadah wtasnych, gmina moze tworzy¢ jednostki organizacyjne
(samodzielna realizacja zadan za pomocg instrumentow administracyjnych), a takze
zawiera¢ umowy z innymi podmiotami, w tym z organizacjami pozarzgdowymi (zlecenie
zadan za pomocg instrumentéw cywilnoprawnych). W sytuacji samodzielnej realizacji zadan
wilasnych o charakterze uzytecznosci publicznej (w tym odbioru i zagospodarowania
odpadow komunalnych), GospKomU wymienia formy prowadzenia przez gmine gospodarki
komunalnej, ktéra moze by¢é prowadzona w szczegodlnosci ,w formach samorzadowego
zaktadu budzetowego lub spoétek prawa handlowego”.

Uchwatg Nr XIII/99/99 z dnia 24.04.1999 r. Rada Miejska w Pruszkowie rozwigzata
zaktad budzetowy Miejski Zaktad Oczyszczania w Pruszkowie w celu zawigzania
jednoosobowej spoétki z 0.0. Gminy Miasta Pruszkéw. Jak wynika z aktualnego odpisu KRS
MZO Pruszkéw Sp. z o0.0. wspoélnikiem spdtki, oprocz Gminy Miasta Pruszkéw
(30 021 udziatéw o tgcznej wartosci 15 010 500,00 zt) jest Zwigzek Miedzygminny ,Utrata”
(4800 udziatdw o tgcznej wartosci 2 400 000,00 zt). Cztonkami Zwigzku Miedzygminnego
,2Utrata” sg Gmina Miasta Btonie, Gmina Michatowice, Gmina Miasta Ozaréw Mazowiecki,
Miasto Piastow, Miasto Pruszkéw. Tym samym, Zamawiajgcy nie jest czionkiem zwigzku
miedzygminnego ,Utrata” a posrednio wspdlnikiem spétki MZO Pruszkow Sp. z o.0.

Obie gminy Pruszkow i Milanéwek nie utworzyly rowniez oddzielnego zwigzku
miedzygminnego w celu wspolnego wykonywania zadan (art. 64 ust. 1 SamGmU), jak i nie
zawarly porozumienia administracyjnego, na podstawie ktérego Gmina Milanéwek
powierzytaby realizacje swego zadania Gminie Pruszkow (art. 74 ust. 1 SamGmU).

Zgodnie z art. 2 GospKomU, spotka gminy jest zatem formg prowadzenia przez
gmine gospodarki komunalnej i stanowi ona jednostke organizacyjng gminy posiadajaca
osobowos¢ prawng. Powotanie przez gmine spétki prawa handlowego jest zatem wyrazem

woli samodzielnej realizacji swych zadan przez gmine. Spétka gminy nie moze realizowaé
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zadan innych niz zadania wlasne gminy, ktéra jg tworzy. Przesgdza o tym art. 9 ust. 1
SamGmuU, zgodnie z ktérym gmina moze tworzy¢ jednostki organizacyjne jedynie w celu
wykonywania zadah. Innymi stowy niedopuszczalne jest tworzenie jednostek
organizacyjnych gminy (w tym spétek) w innym celu niz realizacja zadan wtasnych gminy.

Ograniczenia dotyczace prowadzonej przez utworzone przez gmine spotki komunalne
sg jeszcze dalej idgce, dlatego ze zasadg w takim przypadku jest, iz spétki gminy sa
powotywane jedynie w celu wykonywania zadan wiasnych gminy o charakterze uzytecznosci
publicznej, ktérych celem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb
ludnosci w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych (art. 2 w zw. z art. 1 ust. 2
GospKomU). Gmina i jej spétka mogg prowadzi¢ dziatalnosé¢ gospodarczg wykraczajgca
poza zadania o charakterze uzyteczno$ci publicznej wytgcznie w wyjgtkowych sytuacjach,
okreslonych w art. 10 ust. 1 GospKomU. Niemniej jednak rowniez i w takim przypadku
zadania spotki wykraczajgce poza sfere zadan uzytecznosci publicznej gminy muszg sie
miesci¢ w zakresie wykonywania zadan witasnych gminy, rozumianych zgodnie z art. 7 ust. 1
SamGmuU jako majgce na celu zaspokajanie potrzeb wspdlnoty mieszkancéw tej gminy.

Jak podkresla Leon Kieres [w:] System prawa administracyjnego. Publiczne prawo
gospodarcze., Tom 8b, (red. R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel), Warszawa 2013 r.,
Wyd. 1, s. 61, 81-82, pojecie gospodarki komunalnej, wyrazone w intencji ustawodawcy
w ustawach ustrojowych oraz w ustawie o gospodarce komunalnej, przypisane zostato do
zadan wiasnych jednostek samorzadu terytorialnego. Elementem wspdolnym dla dziatan
zaliczanych do gospodarki komunalnej jest kategoria zaspokajania zbiorowych potrzeb
wspolnoty samorzadowe;j. (...) Dziatalno$¢ gospodarcza samorzadu powinna wspomagacé
bowiem realizacje zadan (celéw publicznych) wtasciwej jednostki samorzadu terytorialnego.
Nalezy wykluczy¢ mozliwos¢ podejmowania i wykonywania dziatalnosci, ktérej celem jest
osiggniecie wytgcznie korzystnego wyniku finansowego. Osiggniecie tego celu nalezy ocenic
tylko w kategoriach wtasciwych dla dziatalnosci gospodarczej, ktorej charakter okreslajg
regulacje wtasciwe dla przedsiebiorczosci. Brak zwigzku dziatalnosci gospodarczej jednostek
samorzadu terytorialnego z funkcjg wspomagajgcg wykonywanie przez nig podstawowych
zadan (zadania statutowe), prowadzi do naruszenia prawa do podejmowania dziatalnoci,
co powinny stwierdzi¢ organy, odpowiednie i wtasciwe dla wykonywania nadzoru wobec
jednostek samorzadu terytorialnego.

Zdaniem Odwotujgcego wskazane przepisy prawa ograniczajg prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej przez MZO Sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowie. Trybunat
Konstytucyjny w wyroku dnia z 28.11.2013 r., Sygn. K 17/12, [w: OTK 2013/8 poz. 125 s
1688; postanowienie TK z dnia 26 lutego 2014 r., sygn. K 52/12, w: OTK 2014/2 poz. 25,
s. 355-356] zwrdcit uwage, iz w Swietle art. 16 ust. 2 Konstytucji RP zakres dziatalnosci

gminy nie ma charakteru absolutnego i ograniczana jest ustawami: ,,Art. 16 ust. 2 Konstytucji
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stanowigc o0 wykonywaniu zadan publicznych w imieniu wfasnym | na wfasng
odpowiedzialno$c, wskazuje wszakze ramy ustawowe, w ktérych moze dziata¢ jednostka
samorzgdu terytorialnego.”

Ograniczenia w prowadzeniu dziatalnosci przez panstwo w tym samorzad terytorialny,
znajduja swe uzasadnienie w normach art. 20 i 22 Konstytucji RP, ktéry formutujgc zasade
wolnosci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej kieruje jg do podmiotéw prywatnych.
Trybunat Konstytucyjny wskazat, iz ,Konstytucyjna zasada wolnoSci dziatalnosci
gospodarczej nie ma zasadniczo zastosowania do dziatan panstwa podejmowanych
w formie bezposredniego lub posredniego jej prowadzenia, oddziatywa na nie natomiast
posrednio jako zakaz rozbudowy sektora publicznego ponad uzasadnione konstytucyjnie
potrzeby oraz nakaz przestrzegania zasady swobodnej konkurencji w gospodarce
i nienaruszania praw "prywatnych" podmiotéw gospodarczych.”

Podsumowujac, spétka Gminy Pruszkow (MZO Sp. z o.0. z siedzibg w Pruszkowie)
nie moze realizowac innych zadan niz zaspokajanie potrzeb mieszkarncéw Gminy Pruszkéw.
Tym samym, oferta na realizacje zadan wtasnych Gminy Milanéwek przez Wykonawce,
wychodzgca poza zakres zadan witasnych Gminy Pruszkéw, do realizacji ktérych
Wykonawca zostat powotany, jest sprzeczna z art. Q ust. 1, 2i 3 SamGmU w zw. z art. 21 10
GospKomU. Bedac sprzeczna z przywotanymi powyzej bezwzglednie obowigzujgcymi
przepisami prawa, oferta ta jest niewazna na podstawie art. 58 §1 K.c. i z tego wzgledu -
w swietle art. 226 ust. 1 pkt 4 ZamPublU - winna by¢ odrzucona.

Na potwierdzenie stusznosci stawianego zarzutu Odwotujacy przywotat bardzo istotny
W jego ocenie wyrok Izby: ,/zba nie podzielita stanowiska Przystepujgcego, zgodnie z ktorym
nawet przy przyjeciu, ze Gmina Ostrow podjeta dziatania wykraczajgce poza zakres
dziatalnoSci okre$lony ustawg o gospodarce komunalnej, brak jest podstaw do stwierdzenia,
ze czynnos$ci Gminy objete sg sankcjg niewaznosci. Odnoszgc sie do tego stanowiska
ponownie podkreslic nalezy, ze gmina, tak jak wszystkie organy wifadzy publicznej,
zobowigzana jest dziata¢ na podstawie i w granicach prawa. Skoro przepisy prawa nie
zezwalajg gminie na prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej poza sferg uzytecznosSci
publicznej, to czynnosci prawne zmierzajgce do wykonywania takiej dziatalno$ci sg
niezgodne z ustawg. Wobec braku przepisu szczegblnego przewidujgcego skutki takiego
naruszenia, zastosowanie znajduje przepis art. 58 § 1 k.c., ktéry stanowi, ze czynnos$¢
prawna sprzeczna z ustawg jest niewazna. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze oferta, ktora
zostata ztozona wbrew wynikajgcemu z przepisow ustawowych zakazowi okreSlonej
dziatalno$ci, jest ofertg niewazng i podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp.” (Wyrok KIO z 1.03.2021 r., KIO 347/21, LEX nr 3163795.)
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane

merytorycznie.

Izba uznata, iz Odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosé
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwofania,

o ktorych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
ztozyt wykonawca - Miejski Zaklad Oczyszczania w Pruszkowie Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie (dalej jako ,MZO” lub ,Przystepujacy”).
Izba potwierdzita spetnienie przestanek formalnych przystgpienia i potwierdzita jego

skutecznosé.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit 0 jego
oddalenie w catosci.

Zamawiajgcy podniost, ze w prowadzonym postepowaniu okreslit przedmiot
zamowienia w Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej SWZ), Szczegdétowym Opisie
Przedmiotu Zamdwienia, Projektowanych Postanowieniach Umowy, jak rowniez
w formularzu oferty wskazujgc przy tym zakres przedmiotu zamodwienia oraz ilosci.
W dokumentacji postepowania Zamawiajgcy nie wskazat stawki podatku VAT, ktérg
Wykonawcy winni przyja¢ w celu wyliczenia ceny ogoétem brutto, jednoczesnie w rozdziale
XVIII ust. 10 SWZ wskazat, ze prawidtowe ustalenie podatku VAT nalezy do obowigzkéw
Wykonawcy, zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow
i ustug (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 106 ze zm.).

W formularzu oferty Wykonawcy winni byli wskaza¢ wartosci ceny catkowitej netto
i ceny catkowitej brutto przy uwzglednieniu zakresu i ilodci zamawianych ustug, a takze
dostawy workéw do selektywnej zbiorki. Zamawiajgcy nie wymagat okreslenia dla
poszczegoélnych pozycji stawek VAT.

Konstrukcja formularza oferty (rozdziat IV. pkt 1 — tabela) wymagata od Wykonawcow

wskazania cen dla poszczegdlnych pozycji okreslajgcych zakres przedmiotu zamdwienia
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(kol. 2 - odbior i zagospodarowanie odpaddéw), jak i ilosci zamawianych ustug
w poszczegoélnych pozycjach (1-14), zas w poz. 15 wskazanie jedynie ,kosztu 1 worka do
selektywnej zbiorki”, nie zas$ jego odbioru, co mogtoby wskazywaé na koniecznosé
swiadczenia ustugi kompleksowej. Koszt workéw do selektywnej zbidrki wynikaé winien ze
szczegotowego rozbicia kosztu zakupu workéw do selektywnej zbiorki wyspecyfikowanych
w tresci zawartej pod tabelg. Wyodrebnienie poz. 15 stuzytlo potrzebnemu oddzieleniu
zakupu ustug jakimi sg odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od zakupu kosztu
workéw do selektywnej zbiorki. Zamawiajacy nadmienit, ze rozliczajgc przedmiot zamowienia
bedzie wymagat od Wykonawcy (podobnie jak miato to miejsce dotychczas) przez caly
okres realizacji umowy wyodrebnienia na fakturze zakupu workéw jako oddzielnej pozyciji, ze
wskazaniem stawki podatku VAT. Powyzsze wynika z zapisow Szczegdtowego Opisu
Przedmiotu Zamdwienia (rodz. X ust. 2 lit. ¢ (tiret 8) — obowigzki Wykonawcy przy
postepowaniu z odebranymi odpadami) i na podstawie raportu jest wystawiana szczegétowa
faktura.

W toku analizy ztozonych ofert stwierdzono, ze w tresci oferty MZO Sp. z o.o. -
w rozdziale IV - tabela (poz. nr 15 - koszt 1 worka do selektywnej zbiérki) do wyliczenia
catkowitej kwoty brutto przyjeto 23 % stawke podatku VAT. Przy czym w ofercie
Odwotujgcego do wyliczenia catkowitej kwoty brutto przyjeto 8 % stawke podatku VAT.
W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy pomimo posiadania opinii w analogicznej sprawie
z dnia 15.12.2020 r. wydanej przez firme Deloitte Polska Sp. z 0. o. (obstugujgcg Urzad
Miasta Milanbwka w zakresie doradztwa podatkowego), w toku czynnosci badania ofert,
przed dokonaniem czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, w dniu 6 maja 2021 r.,
ponownie zwrocit sie z prosbg o opinie w zakresie prawidtowosci zastosowanej stawki
podatku VAT dla pozycji koszt worka do selektywnej zbiorki odpadéw. Otrzymana opinia
potwierdzita zasadnos¢ zastosowania dla wspomnianej pozycji zarowno stawki podstawowe;j,
ti. 23 %, jak i preferencyjnej 8%. Wobec powyzszego, Zamawiajgcy nie znalazt podstaw
prawnych do odrzucenia ktérejkolwiek z ofert z uwagi na fakt, iz nie stwierdzit btedu
w obliczeniu ceny poprzez zastosowanie btednej stawki podatku VAT.

W opinii Zamawiajgcego stuszno$¢ jego dziatan znalazta réwniez potwierdzenie
w analizie orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej oraz Sgdu Najwyzszego.

Zgodnie z ustawg o podatku od towardw i ustug, sprzedaz workéw przeznaczonych
do selektywnej zbiérki odpadéw komunalnych, o ile wykonawca nie przyporzadkuje tej
sprzedazy do kodu PKWiU 38.11.21.0 (dla ktérej obowigzuje stawka preferencyjna 8%),
winna by¢ opodatkowana stawkg VAT 23%, gdyz zaréwno kod PKWiU 38.11.11 oraz
22.22.19.0 generuje obowigzek ustalenia stawki VAT na poziomie 23%. Kazdorazowo
o doborze wiasciwego kodu PKWiU decydowac¢ bedzie charakter zawartej przez podatnika

umowy cywilnoprawnej na swiadczenie ustug. Przy czym charakter swiadczonej ustugi
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potwierdza konstrukcja formularza oferty i SWZ. W $wietle przytoczonego argumentu
dotyczgcego odrebnosci ustugi odbioru odpadoéw i sprzedazy/dostawy workéw do
selektywnej zbiorki oczywistym jest prawidtowe zastosowanie stawki VAT na poziomie 23%.
Stusznos¢ argumentacji Zamawiajgcego w zakresie zastosowania stawki VAT na poziomie
23% dla tej pozycji znajduje potwierdzenie rowniez w zgtoszeniu przystgpienia przez MZO
Sp. z o.0.

Nie sposob podzieli¢ pogladu i zarazem zarzutu Odwotujgcego, jakoby odbiér
i zagospodarowanie odpadéw z terenu miasta Milanowka stanowit kompleksowg ustuge
wraz z zakupem workéw do zbiérki odpadow, bowiem zakup workéw stanowi odrebny koszt
(rozliczany kosztorysowo, wydzielony na kazdej fakturze) i nie nalezy go tgczy¢ z ustugg
odbioru i zagospodarowania odpadow. Ponadto ilos¢ zamawianych workow jest zalezna od
potrzeb mieszkancéw i okreslona zostata jedynie szacunkowo, na co wskazuje
dokumentacja postepowania.

Zamawiajgcy w toku prowadzonej procedury a takze po wniesieniu odwofania
dogtebnie przeanalizowat Uchwate SN w sprawie o sygn. Ill CZP 52/11, na ktérg powotuje
sie Odwotujacy i ktora zostata przez niego pobieznie przeanalizowana, bowiem odnosi sie do
innego stanu faktycznego. Wydana ona zostata na kanwie odmiennego stanu faktycznego.
Uchwata dotyczyta bowiem sprawy, w ktérej zastosowano obnizong stawke podatku VAT
(wyrok KIO w sprawie KIO 313/11). Tak wiec wykonawca popetnit btgd — zastosowat stawke
obnizong wéwczas, gdy nie byto ku temu podstaw prawnych. Zasada ptyngca z uchwaty SN
nie powinna wiec by¢ automatycznie przenoszona na sytuacje odwrotng, zatem nie znajduje
ona zastosowania w tym stanie faktycznym.

Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy po wptynieciu ponownie dokonat analizy
prawidtowosci zastosowanej stawki podatku VAT, m.in. poprzez wystosowanie po raz trzeci
do firmy Deloitte prosbe o opinie w przedmiotowej sprawie. Otrzymana opinia z dnia 23
czerwca 2021 r. firmy Deloitte, potwierdza stuszno$s¢ dotychczasowych dziatan
Zamawiajgcego gdyz: ,Z analizy ww. interpretacji indywidualnych organy podatkowe
podkreslaty, ze prawidfowo$¢ odpowiedniego zaklasyfikowania towaru /ustugi wptywa na
zastosowanie wiaSciwej stawki VAT w ww. zakresie. W tym zakresie pragniemy podkreslic, iz
to podatnik bedgcy dostawcg ustug / towardw, a nie ustugobiorca /nabywca towaréw, jest
zobowigzany do prawidtowego okre$lenia przedmiotu opodatkowania, co wigze sie
z prawidtowym zdefiniowaniem i zaklasyfikowaniem wykonywanych czynnoS$ci. Wedtug
zapisu pkt 1 Komunikatu Prezesa Gtdwnego Urzedu Statystycznego z 24 stycznia 2005 r. w
sprawie trybu udzielania informacji dotyczgcych standardow klasyfikacyjnych (Dz. Urz. GUS
Nr 1, poz. 11), zgodnie z zasadami metodycznymi klasyfikacji zasadg jest, ze
zainteresowany podmiot sam klasyfikuje prowadzong dziatalno$¢, swoje produkty (wyroby,

ustugi), towary, Srodki trwate | obiekty budowlane wediug zasad okre$lonych
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w poszczegolnych klasyfikacjach i nomenklaturach, wprowadzonych rozporzagdzeniem Rady
Ministrow lub stosowanych bezposrednio na podstawie przepisow Wspdlnoty Europejskiej.
Generalng zasadg wynikajgcg z art. 41 ustawy o podatku od towaréw | ustug jest
opodatkowanie towarow i ustug stawkg podstawowsg, ktora obecnie wynosi 23%. W celu
zastosowania preferencyjnej stawki, np.: 8%, zgodnie z powszechnie stosowang praktyka,
podatnik bedgcy dostawcg ustugi / towaru zwraca sie do Dyrektora Krajowej Informacji
Skarbowej o wydanie interpretacji indywidualnej potwierdzajgcej mozliwos¢ zastosowania
obnizonej stawki do wykonywanych czynnosci’.

Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie zwracata uwage, ze obnizone stawki podatku
VAT majg charakter wyjatkowy i powinny mie¢ zastosowanie do ustug wskazanych wprost
w ustawie o podatku od towardw i ustug lub w przepisach wykonawczych do tej ustawy.
Wszelkie wyjatki od zasady generalnej nalezy interpretowaé zgodnie z zasadami wyktadni
prawa zawezajgco, poniewaz ich stosowania nie mozna domniemywaé. Podstawa do
zastosowania stawki podatku VAT w wysokoéci 8% musi by¢ zatem wykazana w sposob
niebudzacy watpliwosci. Brak mozliwosci jednoznacznego wykazania istnienia,
w okolicznosciach sprawy, w odniesieniu do konkretnego przedmiotu i zakresu przedmiotu
zamowienia opisanego w SWZ, podstaw do zastosowania stawki podatku VAT w wysokosci
8%, wskazuje na zastosowanie stawki podstawowe;j.

Ponadto nawet w hipotetycznej sytuacji niewtasciwie przyporzadkowanej
podstawowej stawki podatku VAT w ofercie MZO Sp. z 0.0. orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej uksztattowato jednolitg linie orzeczniczg w tym zakresie, ze korzystanie przez
podatnikow ze stawki preferencyjnej zamiast podstawowej jest uprawnieniem nie zas
obowigzkiem podatnikéw. W zwigzku z tym nie mozna podatnikowi, w szczegolnosci
w sytuacjach, w ktérych mogg zachodzi¢ watpliwosci, co do oceny prawnopodatkowe;j
konkretnego zdarzenia gospodarczego, odebra¢ prawa do zastosowania stawki
podstawowej (por. m.in. wyrok z dnia 24 marca 2016 r., KIO 349/16).

W toku analizy sytuacji faktycznej i prawnej hipotetycznej sytuacji, w ktérej uznawaé
mozna by, ze w ofercie MZO Sp. z 0.0. w sposdb nieprawidtowy przyjeto podstawowg
stawke podatku VAT Zamawiajgcy podat po rozwage fakt, iz w konsekwenciji oferta tego
Wykonawcy staje sie relatywnie drozsza, a zatem mniej konkurencyjna. Podkreslenia
wymaga fakt, iz w tym postepowaniu zastosowanie przez Wykonawce podstawowej stawki
podatku VAT nie stato na przeszkodzie dokonania poréwnania ofert w celu wybrania oferty
najkorzystniejszej. Ponadto, jak wynika z orzecznictwa w ratio legis art. 226 ust. 1 pkt 10
ustawy Pzp nie miesci sie odrzucenie oferty, w sytuacji przyjecia podstawowej stawki
podatku VAT, nawet jesli zastosowanie mogtaby znalez¢é stawka preferencyjna.
Nieracjonalne bytoby przyjecie, ze oferta, w ktdrej cenie miesci sie podstawowa stawka

podatkowa, a ktéra mimo tego jest najkorzystniejsza, podlega odrzuceniu na podstawie art.
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226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, a skutkiem tego zamowienie uzyskuje wykonawca, ktory ztozyt
oferte mniej korzystng. Poglad, ktéry prezentuje Odwotujgcy jest nie do pogodzenia
z zasadami wyrazonymi w art. 44 ust. 3 pkt 1 lit. a ustawy o finansach publicznych (t.j. Dz. U.
z 2021 r. poz. 305), zgodnie z ktérym wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposob
celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektéw z danych
naktadéw. Z btedami w obliczaniu ceny mamy do czynienia, wéwczas gdy cena zostata
skalkulowana w sposéb, ktéry nie bierze pod uwage cech przedmiotu zaméwienia, jego
zakresu i warunkéw realizaciji.

Ponadto sam Odwotujgcy w ramach umow zawieranych w ubiegtych latach z Gming
Milanéwek w zakresie tozsamego przedmiotu zamowienia, do grudnia 2020 r. naliczat
stawke podatku VAT dla kosztu zakupu workéw do selektywnej zbiérki w wysokosci 23%
VAT, co wynika z tresci wystawianych przez Odwotujgcego faktur. Jednoczesnie,
Zamawiajacy bedac w posiadaniu jednakowych co do zasady opinii firmy doradczej i po
dokonaniu szczegétowej analizy orzecznictwa przyjat oferte Odwotujgcego nie kwestionujgc
prawidtowosci ustalonej stawki podatku VAT, pomimo nie przedstawienia przez niego
interpretacji indywidualnej uprawniajgcej go do zastosowania stawki preferencyjnej.
W tej sytuacji Zamawiajgcy moze jedynie domniemywag, iz Odwotujgcy wobec braku zmiany
przepiséw prawa podatkowego, dokonat zmiany klasyfikacji PKWiU dla dostawy/sprzedazy
workdéw, pomimo iz przedmiot zamowienia ani sposob jego realizacji pozostaty niezmienione
wzgledem lat ubiegtych, gdy sam Odwotujacy stosowat dla tej pozycji stawke podstawows.
Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu na to, ze zastosowana przez niego, na
potrzeby tego konkretnego postepowania, stawka VAT jest prawidtowa i zgodna
Z przepisami prawa.

Odnoszgc sie do drugiego z zarzutéw Odwotujgcego Zamawiajgcy wyjasniat, ze
Wykonawca - MZO Sp. z o0.0., jak wynika z doreczonego odpisu KRS, jest spotkg prawa
handlowego. Na gruncie przepiséw ustawy Pzp brak jest podstaw do odrzucenia oferty
takiego Wykonawcy z udzialu w postepowaniu, bowiem przepisy ustawy Pzp poza
enumeratywnie wskazanymi przestankami nie ograniczajg spotce prawa handlowego udziatu
w rynku zamoéwien publicznych, w tym udziatu w publicznym postepowaniu, jakim jest
przedmiotowe zamowienie, prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
Z poszanowaniem przepisow prawa.

W Swietle powyzszych okolicznosci Zamawiajgcy wyraza przekonanie, ze czynno$é
wyboru najkorzystniejszej oferty zostata podjeta zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
ustawy Pzp a Zamawiajgcy byt zobowigzany i uprawniony do podjecia czynnosci co do
ktérych Odwotujgcy zarzuca ich naruszenie. W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy uwaza, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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Przystepujgcy w pisemnym stanowisku wskazat, ze:

Zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 PZP.

Przystepujgcy wskazat ze nie popetnit bledu w obliczeniu ceny, ktéry mogtby byé
kwalifikowany jako btgd w rozumieniu art. 226 ust. 1 pkt 10 PZP. Zastosowana stawka VAT
dla czesci zaméwienia - a nie dla ceny w rozumieniu przepisow PZP - nie pozostaje
w sprzecznosci z zadnym przepisem ustawy o VAT, a tym bardziej z przepisem
o postepowaniu o udzieleniu zamowienia publicznego.

Zarzuty odwotania kwestionujg dokonang przez MZO kwalifikacje dla dostawy towaru
i ustugi bedacego wyodrebniong przez Zamawiajgcego kwotg w ofercie - dostawa workow.
Odwotujgcy catkowicie pomija, iz bez wzgledu na zastosowang stawke VAT dla czesci
zamowienia, oferta dla Zamawiajgcego jest:

a. w wartosci podatku VAT zgodna z przepisami podatkowymi - 8% stawka VAT
a zatem w cenie zgodnej z przepisami PZP;

b. najkorzystniejsza dla Zamawiajgcego bez wzgledu na spory doktrynaine,
skarbowe oraz sgdowe, jakg stawke VAT nalezy stosowac dla towarow bedacych czescig
zamowienia, tj. worki z 8% Vat-em, czy tez worki z 23% Vat-em.

Zgodnie z art. 41 ust. 1 ustawy o VAT stawka 23% jest stawkg podstawowg, a zatem
wszelkie wyjatki od niej w postaci stawek nizszych niz podstawowa nalezy interpretowac
zgodnie z zasadami wyktadni prawa zawezajgco. Odwotujgcy catkowicie zdaje sie pomijaé,
iz rozliczenie podatku VAT i zastosowane stawki stanowig ryzyko podatkowe Wykonawcy.
Nie mozna zatem skutecznie zarzucaé, iz podmiot, ktéry zamierza zastosowacC stawke
podstawowg dla czesci zamowienia narusza przepisy ustawy i dopuszcza sie btedu
w obliczeniu ceny kwalifikowanej jako przestanka do odrzucenia oferty najkorzystniejszej.

W opisanej przez Odwotujgcego interpretacji podatkowej Skarzacy celowo pomija
pytanie jakie zostato zadane organowi podatkowemu w Poznaniu oraz petny opis stanu
faktycznego i pytania do organu podatkowego, ktory odnosit sie do zakupu dodatkowych
workdéw, do odpadéw odbieranych poza podstawowym harmonogramem.

Skoro Zamawiajgcy wyodrebnit dostawe workéw na odpady, to korzystajgc ze swego
uprawnienia moze dokona¢ zakupu workoéw nie powigzanych z odbiorem odpadéw, a zatem
nie pozwalajgcych na zgodne z prawem zastosowanie stawki preferencyjnej VAT w postaci
8%.

Przystepujgcy uwaza, ze Odwotujgcy w swojej argumentacji i pismie dokonat
szczegoblnie nagannego zabiegu copypaste z tresci pisma oderwanego od stanu faktycznego
sprawy przepisujgc stanowisko Wojta Gminy Michatowice z dnia 13.10.2020 r., ktéra miataby

uzasadniac zarzuty.
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Podobnie Odwotujgcy postgpit w zakresie przedstawionej opinii podatkowej Dyrektora
Izby Skarbowej z Bydgoszczy, pomijajgc opisang przez organ podatkowy problematyke
grupowania ustug.

Rozbiezne stawki VAT w ofertach sg znaczacg osig sporu pomiedzy uczestnikami
postepowania o zamowienie publiczne i zgodnie z jednolitg linig orzeczniczg KIO nie moga
stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty, jesli cena w rozumieniu PZP zostata okreslona
poprawnie. W przedmiotowym postepowaniu wiasnie ten konkretny element, tj. cena
zamoOwienia fgczna wraz z przyjetym podatkiem VAT w stawce preferencyjnej 8% zostata
przyjeta poprawnie.

Sktadnik cenowy w postaci workéw jako utamek ceny zasadniczej i jako istotne
ryzyko podatkowe Wykonawcy zostat przez niego okreslony zgodnie z najlepszg ksiegowag
wiedzg oraz interpretacjiami podatkowymi w stawce niepreferencyjnej, w stawce
podstawowej. Czynienie zatem przez Odwotujgcego zarzutu na tej kanwie jest
nieuprawnione i bezpodstawne (tak wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2019 r., KIO 2377/19
w tozsamej sprawie roznic podatku VAT dla czesci zadan wyodrebnionych).

Zarzutu naruszenia art. 226 ust. 4 pkt 1 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 i 9 ustawy

0 samorzadzie gminnym oraz ustawy o gosp. komunalnej i kodeksu cywilnego.

Zdaniem Przystepujgcego sformutowany przez Odwotujgcego zarzut nalezy ocenié
raczej w kategorii szczegdlnego lapsusu prawnego, a przedstawiony wywod dotyczacy
wladztwa administracyjnego oraz niewaznosci oferty, jakoby zlozonej przez Gmine
Pruszkéw, a nie samodzielng spotke prawa handlowego jakim jest Przystepujgcy, wpisuje sie
w oczekiwany obraz réwnolegtej rzeczywistosci prawnej Odwotujgcego.

Przystepujacy, jak wynika z doreczonego odpisu KRS, jest spétkg prawa
handlowego, a jego powotanie nastgpito, nie jak wskazat Odwotujgcy, w Uchwale Miasta
Pruszkéow z 1999 r., a w formie aktu zatozycielskiego spotki tj. uchwaty NZW nr z dnia
18.10.2019 roku. W zwigzku z tym, przedstawiony przez Odwotujgcego obraz Gminy
Pruszkéow dziatajgcej przez swoj zaktad budzetowy pod nazwg MZO 2z siedzibg
w Pruszkowie, jest pozbawiony podstaw prawnych, a dalsze wnioski Odwotujgcego o braku
prawa do prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez spotke kapitatowg ze wzgledu na
udziatowcow spofki (Miasto Pruszkow i zwigzek miedzygminny), stanowig raczej oczekiwania
Odwotujgcego wzgledem spdtek kapitatowych z udziatem podmiotéw publicznych, a nie
obowigzuje regulacje prawne.

Ztozona przez Przystepujgcego oferta jest wazna w rozumieniu art. 58 k.c. oraz
pozostaje w zakresie prowadzonej przez spotke (a nie Gmine Pruszkéw) dziatalnosci
gospodarczej. Przywotane przez Odwotujgcego orzeczenie KIO z opisem braku mozliwosci
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez Gmine (vide Ostréw), sui generis wskazuje na

catkowitg bezzasadno$¢ zarzutu niewaznosci oferty i dziatania poza ramami prawnymi przez
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Wykonawce, poniewaz do przetargu oferte ztozyta spotka kapitatowa Miejski Zaktad

Oczyszczania w Pruszkowie sp. z 0.0., a nie Urzad Gminy w Pruszkowie.

Izba poczynita nastepujace ustalenia:

Z dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wynika, ze
przedmiotem zamowienia sg ustugi odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych
Zz nieruchomosci, ktére sg zamieszkate z obszaru gminy Milanéwek. Ustuga odbierania
odpadow komunalnych (opréznianie pojemnikéw z odpadéw komunalnych i transport tych
odpadow do miejsc ich zagospodarowania) obejmuje wszystkie nieruchomosci zamieszkate,
potozone na terenie gminy Milanowek. Ustuga ta nie obejmuje nieruchomosci
niezamieszkatych, w tym rowniez lokali niezamieszkatych w budynkach wielolokalowych,
w ktérych znajdujg sie rowniez lokale zamieszkate. Odbior odpadow nalezy prowadzi¢
w sposéb umozliwiajgcy osiggniecie odpowiednich poziomow recyklingu, przygotowania do
ponownego uzycia i odzysku innymi metodami oraz ograniczenie masy odpadow
komunalnych ulegajgcych biodegradacji.

Podane przez Zamawiajgcego ilosci poszczegdinych odpaddéw w tabeli w formularzu
ofertowym sg ilosciami szacunkowymi i stuzg jedynie jako pomoc do skalkulowania oferty.
Do poréwnania ofert, bedzie brana pod uwage: tgczna cena catkowita przedmiotu
zamowienia (skalkulowana i wyrazona w PLN).

W pozycji 15 formularza ofertowego nalezato podac¢ koszt 1 worka do selektywnej
zbidrki, przy czym Zamawiajgcy zaznaczyt, ze warto$¢ catkowita netto i brutto wynika z cen
jednostkowych workéw wedle zestawienia kosztow workéw do selektywnej zbidrki: worki na
szklo (60 |, zielone) — 104 000/na okres realizacji umowy, worki na odpady z papieru
(120 |, niebieskie) — 127 000/na okres realizacji umowy; worki na tworzywa sztuczne, metale
(120 |, zoétte) — 420 000/na okres realizacji umowy; worki na odpady ulegajgce biodegradacji
(120 I, brgzowe) — 260 000/na okres realizacji umowy; razem na okres 24 miesiecy —
911 000 szt.

Ze wzoru umowy wynika, ze realizacja przedmiotu umowy obejmuje réwniez
systematyczne dostarczanie i uzupetnianie oznakowanych workéw na odpady wedtug
specyfikacji przedstawionej w Szczegdétowym opisie przedmiotu zaméwienia stanowigcym
zat. nr 2 do umowy, dalej jako: ,SOPZ” (§ 2 ust. 3 pkt 7 wzoru umowy). Wynagrodzenie
Wykonawcy nalezne z tytutu realizacji przedmiotu umowy ustalane bedzie na tgczng kwote
brutto (§ 6 wzoru umowy). Wynagrodzenie Wykonawcy, o ktérym mowa w ust. 1 bedzie
wyptacane za faktycznie odebrane i zagospodarowane ilosci odpadéw komunalnych przy
czym ceny jednostkowe za odebrane i zagospodarowane odpady pozostang przez caty

okres umowy. § 7 stanowi, ze wyptata wynagrodzenia Wykonawcy za wykonanie przedmiotu
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umowy nastgpi w okresach miesiecznych, za faktycznie odebrane i zagospodarowane ilosci
odpadow komunalnych, na podstawie prawidtowo wystawianych faktur, przy czym: podstawag
wystawienia faktury bedzie zatwierdzone przez Zamawiajgcego miesieczne sprawozdanie
Wykonawcy, sporzgdzone wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 7 do umowy (z ktérego
wynika¢ ma ilos¢ zagospodarowanych odpadéw z pojemnikéw i workdw), wraz z dowodami
wagowymi wraz z zatgczeniem dokumentu, o ktérym mowa w § 3 ust. 2 pkt 35 umowy (czyli
harmonogramem pracy pracownikow).

Z SOPZ wynika, ze odbiér odpadow bedzie prowadzony z workéw z tworzywa
sztucznego potprzezroczystego lub przezroczystego do gromadzenia odpadu selektywnie
zbieranego o pojemnosci: (60 -120 I). W przypadku odbierania odpadéw z zabudowy
jednorodzinnej, zapewnienie workow nalezy do obowigzkow Wykonawcy. Ponadto,
w przypadku odbioru odpaddéw na terenie zabudowy wielorodzinnej bedzie odbywat sie

wedtug harmonogramu z pojemnikéw na odpady.

Biorgc poczynione ustalenia pod uwage, Izba uznata, Zze odwotanie w czesci

zastugiwato na uwzglednienie.

Przepis 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Sporng kwestig okazata sie jedynie ocena prawnopodatkowa stanu faktycznego,
wynikajgcego z przyjecia przez Przystepujgcego w ofercie dwdch réznych stawek podatku
VAT dla $wiadczen objetych trescig oferty.

Zamawiajacy i Przystepujacy wywodzili w pismach procesowych oraz w trakcie
rozprawy, ze Swiadczenia polegajgce na dostawie workéw do selektywnej zbiérki odpadow
o roznych pojemnosciach, opodatkowane winny by¢é podstawowg stawkg podatku VAT
w wysokosci 23%, poniewaz majg, w okolicznosciach danej sprawy, odrebny od $wiadczenia
gtdwnego charakter. Opis przedmiotu zaméwienia w tej czesci koncentruje sie na dostawie
workéw a nie na ich odbiorze. Odwotujgcy natomiast wywodzit jednolity, kompleksowy
charakter $wiadczenia, bowiem dla prawidlowego wykonania ustugi odbioru
i zagospodarowania odpadow konieczne jest dostarczenie workéw do selektywnej zbiorki.

Zagadnienie swiadczen ztozonych byto przedmiotem analizy zaréwno w orzeczeniach
sgdéw 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 celéw VAT, czy swiadczenie ustug obejmujgce kilka czesci skladowych nalezy
traktowac jako jedno $wiadczenie, czy tez jako dwa lub wiecej sSwiadczen wycenianych
odrebnie, nalezy przede wszystkim wzig¢ pod uwage tres¢ przepisu art. 2(1) VI Dyrektywy,

zgodnie z ktérym kazde s$Swiadczenie ustug powinno byé traktowane jako odrebne
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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 czesci sktadowych uznaje sie za ustuge
zasadniczg, podczas, gdy inny lub inne elementy traktuje sie jako ustugi pomocnicze, do
ktérych stosuje sie te same zasady opodatkowania, co do ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy
uznaé¢ za ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi zasadniczej, jezeli nie stanowi ona dla
klienta celu samego w sobie, lecz jest $rodkiem do lepszego wykorzystania ustugi
zasadniczej. Trybunat w orzeczeniu tym podkreslit, ze swiadczenie ustug powinno byé
zwykle uznawane za odrebne i niezalezne a swiadczenie ztozone 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, Zze art.
2 (1) VI Dyrektywy nalezy interpretowac 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 Scidle zwigzane, Zze obiektywnie tworzg one
w aspekcie gospodarczym jedng cato$¢, ktérej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to
wszystkie te Swiadczenia lub czynnosci stanowig jednolite Swiadczenie do celéw stosowania
podatku od wartosci dodanej (...).

Opierajac sie na powyzszym orzecznictwie nalezy stwierdzic¢, ze jezeli swiadczenia
mozna rozdzieli¢ tak, ze nie zmieni to ich charakteru ani wartosci z punktu widzenia
nabywcy, wowczas Swiadczenia takie powinny by¢ raczej traktowane jako dwa niezaleznie
opodatkowane swiadczenia. Jezeli jednak Swiadczenia stanowig dla nabywcy cato$¢
ekonomiczng, nie nalezy ich sztucznie rozdzielac.

Izba analizujgc opis przedmiotu zamowienia ustalita, ze przedmiot zamdwienia jest
Swiadczeniem jednolitym. Skfada sie on ze $wiadczenia gtdwnego i $wiadczen
pomocniczych, bez ktérych realizacja $wiadczenia gtdwnego nie jest mozliwa. Tym samym
sktad orzekajacy lzby podzielit w tym zakresie twierdzenia i wnioski Odwotujgcego.

Z opisu przedmiotu zamowienia w zadnej mierze nie mozna wysnu¢ wnioskow, ze
wykonawca realizowa¢ bedzie w ramach zamowienia kilka odrebnych pod wzgledem
ekonomicznym swiadczenh, a w konsekwenciji istnieje mozliwosé ustalenia stawki podatku
VAT odrebnie dla poszczegdlnych elementéw tego zamowienia, w zwigzku z czym elementy
zamowienia zwigzane z dostawg workow podlegajg opodatkowaniu stawkg podstawowg, zas
pozostate ustugi stawkg preferencyjng. Izba uwaza, ze w postepowaniu wystepuje
Swiadczenie gtéwne, ktéremu mozna przypisaé status swiadczenia dominujgcego (ustuga
odbierania i zagospodarowania odpadow) oraz swiadczenia pomocnicze (dostawa workow,

pojemnikow).
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W ocenie Izby czes¢ zamoéwienia zwigzana z dostawg workow nie ma charakteru
Swiadczenia samoistnego. Zamawiajgcy w SWZ jasno okreslit, ze do podstawowych
obowigzkow Wykonawcy, ktéry swiadczyt bedzie ustugi odbioru i zagospodarowania
nalezata bedzie dostawa pojemnikéw i workéow do selektywnej zbiorki odpaddéw o réznych
pojemnosciach. Takze zaptata wynagrodzenia bedzie obywata sie na podstawie tgcznej
kwoty wynagrodzenia. Wyposazenie nieruchomosci w worki i pojemniki nie jest celem
samym w sobie danego $wiadczenia umownego. Dostawa tych elementéw jest niezbedna
celem wykonania $wiadczenia gtéwnego, czyli ustugi odbioru, a w przypadku selektywnej
zbiorki odpadéw — osiggnieciu zaktadanych przez Gmine pozioméw recyklingu dla
poszczegdlnych frakcji odpadow. Wykonawca nie bedzie Zamawiajgcemu dostarczat workow
dodatkowo, odrebnie od s$wiadczonej ustugi, celem ich swobodnego zagospodarowania
przez Zamawiajgcego. Opis przedmiotu zamowienia naktada na Wykonawce obowigzek
systematycznego dostarczania i uzupetniania workéw przy kazdym odbiorze workow
zapetnionych dla nieruchomosci jednorodzinnych. Jedynym celem dostawy workéw jest
realizacja swiadczenia gtéwnego. Takze regulacje odnoszgce sie do zaptaty kar umownych
na wypadek niewyposazenia nieruchomosci w komplet workow.

Nie podzielono zatem stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego jakoby
przedmiot zamowienia obejmowat dwa sSwiadczenie odrebne, ktérych prawnopodatkowa
kwalifikacja dopuszczataby objecie ich réznymi stawkami podatkowymi.

W mysl art. 2(1) VI Dyrektywy i przywotanych orzeczen TSUE konstrukcja tzw.
.Swiadczen kompleksowych” traktowana jest zas jako wyjatek od tej zasady traktowania
Swiadczeh jako odrebne. Wyjatek ten zas znajduje zastosowanie w razie wykazania,
ze istnieje Scisty nierozerwalny zwigzek s$Swiadczen pomocniczych z dominujgcym
Swiadczeniem gtéwnym. Okolicznosci, od ktérych zalezy zakwalifikowanie swiadczen jako
odrebnych lub jako pomocniczych wobec $wiadczenia gtdéwnego, sg okolicznosciami
faktycznymi, ktoére podlegajg dowodzeniu, a ktérych wykazanie, zgodnie z rozktadem cigezaru
dowodu, obcigzato Zamawiajgcego i Przystepujgcego. Jednakze takich okolicznosci Izbie nie
wykazano. Zamawiajgcy wielokrotnie powotywat sie na okolicznos¢ wyodrebnienia ceny za
dostawe workow jako niezaleznej pozycji w formularzu ofertowym. Nie przedstawit jednak
logicznego wywodu, dlaczego taka konstrukcja formularza cenowego miataby przemawiaé
za odrebnoscig swiadczenh. Z zapiséw pod tabelg wynika, ze podane przez Zamawiajgcego
ilosci poszczegolnych odpaddéw w tabeli sg ilosciami szacunkowymi i stuzg jedynie jako
pomoc do skalkulowania oferty. Inny zatem cel przyswiecat wyodrebnieniu poszczegdlnych
pozycji formularza, niz twierdzit Zamawiajgcy. To, ze ilos¢ zamawianych workéw jest zalezna
od potrzeb mieszkahcow i okres$lona zostata jedynie szacunkowo, nie oznacza, ze dostawa

workéw jest odrebnym $wiadczeniem. Takie zapisy oznaczajg jedynie, iz w razie potrzeb
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ilos¢ ta ulegnie zmianie (zwigekszeniu bgdz zmniejszeniu), a na potrzeby oceny ofert cene
nalezato wyliczy¢é w oparciu o podane w opisie przedmiotu zamowienia i SWZ ilosci
szacunkowe.

Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady
kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane s3g przedstawia¢ dowody, a Krajowa Izba
Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu
(wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego
Z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

Izby nie przekonaly twierdzenia strony Zamawiajgcej, ze przed dokonaniem wyboru
oferty najkorzystniejszej zasiegata ona opinii doradcéw podatkowych. Pomijajgc oczywiste, iz
ztozona w poczet materialtu dowodowego opinia ma charakter dokumentu prywatnego,
a wiec stanowi jedynie dowdd, Zze osoba, ktéra go podpisata, ztozyta oswiadczenie zawarte
w dokumencie, to na dodatek z opinii tej nie wynika jednoznaczne zakwalifikowanie sposobu
okreslenia przez Przystepujgcego stawek podatkowych w ofercie jako prawidtowego.
W opinii czytamy, Zze czynnikiem determinujgcym ustalenie witadciwej stawki podatku jest
charakter realizowanej ustugi. Nastepnie z dokumentu wynika, ze gdy dostawa workéw jest
czynnoscig przyczyniajagcg sie do prawidlowego wykonania $wiadczenia gtéwnego,
polegajgcego na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych, to dostawa powinna
by¢ opodatkowana stawkg jak $wiadczenie gtdwne, czyli moze to by¢ stawka obnizona 8%.
Opiniujgcy przywotat w tym zakresie orzecznictwo TSUE oraz interpretacje polskich organéw
podatkowych. W kolejnych akapitach opiniujgcy wywodzi, ze niezwigzana $cisle z ustugag
odbioru i zagospodarowania odpadow sprzedaz workéw do selektywnej zbiorki, wystepujgca
jako swiadczenie odrebne podlega opodatkowaniu stawka podstawowg. Generalnie zgodzi¢
sie nalezy z wszystkimi przywoftanymi wyzej twierdzeniami i ustaleniami. Z opinii ptynie
stuszny wniosek, ze to charakter ustugi bedzie decydowat o mozliwej do zastosowania
stawce. Zamawiajgcy zdaje sie jednak nie przyjmowac¢ do wiadomosci, ze ustuga, ktorg
zamawia nie polega na sprzedazy mu workdéw do selektywnej zbiorki, tylko na odbiorze
i zagospodarowaniu odpaddéw zbieranych selektywnie do pojemnikéw i workdw. Izba zgadza
sie z opiniujgcym, ze sprzedaz workow jest opodatkowana stawkg podstawowg. Tylko raz
jeszcze dostrzezenia wymaga, iz nie taki jest przedmiot zamodwienia w niniejszym
postepowaniu. Przystepujgcy nie sprzedaje Zamawiajgcemu workéw na odpady, tylko
w ramach $wiadczonych ustug odbioru i zagospodarowania odpadéw ma obowigzek
zapewni¢ tak pojemniki, jak i worki. Poza przedmiotem niniejszego postepowania
odwotawczego pozostaje okoliczno$¢ w jakiej stawce podatku VAT Przystepujgcy nabywa
elementy niezbedne do realizacji przedmiotu zamowienia. Generalnie nalezy zgodzi¢ sie

z wnioskiem koncowym opinii, ze to na podatniku bedgcym dostawcg ustug spoczywa
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obowigzek okreslenia prawidtowego zdefiniowania i zaklasyfikowania wykonywanych
czynnosci wedtug Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug. Nie to jednak jest przedmiotem
sporu. To Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia przez zakreslenie obowigzkow,
ktére obcigzatby bedg Wykonawce wskazat jakg klasyfikacje nalezy przyjgé. Wtdrnie zatem,
to Zamawiajgcego obcigzato zbadanie, czy Wykonawcy uczynili zados¢ opisanym
wymaganiom, takze w odniesieniu do zastosowania prawidtowej stawki podatku od towaréw
i ustug dla przedmiotu $wiadczenia. Zamawiajgcy majgc watpliwosci co do prawidtowosci
stawki, mogt wystgpi¢ do wiasciwego organu administracji podatkowej, celem uzyskania
indywidualnej interpretaciji.

Koncowo, lzba pragnie z calg stanowczoscig podkreslic, iz obowigzkiem
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu byto ustalenie i zbadanie, czy w ztozonych
ofertach nie mamy do czynienia z btedem w obliczeniu ceny, rozumianym jako przyjecie
nieprawidiowej stawki podatku od towaréw i ustug, co niezbicie wynika z uchwat Sadu
Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011 roku, sygn. akt CZP 52/11 i CZP 53/11.

Konkludujgc, Zamawiajacy nie wykazat zasadnosci podjetych w postepowaniu
o udzielenie zamowienia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej, co skutkowato
uwzglednieniem w tej czesSci zarzutbw odwotania. Izba nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania
i oceny oferty, w tym odrzucenie oferty Przystepujgcego MZO jako zawierajgcej btad

w obliczeniu ceny.

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 9 wust. 1, 2 i 3 ustawy
0 samorzadzie gminy (SamGmU) oraz art. 2 i 10 ustawy o gospodarce komunalnej

(GospKomU) oraz art. 58 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny

Z art. 226 ust. 1 pkt ustawy Pzp wynika, ze zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jest
niewazna na podstawie odrebnych przepiséw.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym
(tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 713, 1378, z 2021 r. poz. 1038 ze zmianami) zaspokajanie
zbiorowych potrzeb wspdlnoty nalezy do zadan wiasnych gminy. Przepis ten wymienia
przyktadowe zadania wchodzgce w zakres zadah wiasnych gminy, miedzy innymi
utrzymanie czystosci i porzadku oraz urzadzen sanitarnych, wysypisk i unieszkodliwianie
odpadéw komunalnych. Inne ustawy okre$lajg, ktére obowigzki majg charakter
obowigzkowy.

W celu wykonywania zadan gmina moze tworzy¢ jednostki organizacyjne, a takze

zawiera¢ umowy z innymi podmiotami, w tym 2z organizacjami pozarzgdowymi
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(art. 9 ust. 1 ustawy o samorzgdzie). Gmina oraz inna gminna osoba prawna moze
prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarczg wykraczajgcg poza zadania o charakterze uzytecznosci
publicznej wytgcznie w przypadkach okreslonych w odrebnej ustawie (ust. 2). Formy
prowadzenia gospodarki gminnej, w tym wykonywania przez gmine zadan o charakterze
uzytecznosci publicznej, okresla odrebna ustawa (ust. 3). Zadaniami uzytecznosci
publicznej, w rozumieniu ustawy, sg zadania wtasne gminy, okreslone w art. 7 ust. 1, ktérych
celem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze
swiadczenia ustug powszechnie dostepnych (ust. 4).

Z art. 2 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnegj (t.j. Dz. U. z 2021
r. poz. 679 ze zmianami) wynika, ze gospodarka komunalna moze by¢ prowadzona przez
jednostki samorzadu terytorialnego w szczegélnosci w formach samorzgdowego zaktadu
budzetowego lub spotek prawa handlowego.

Art. 10 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej stanowi, ze poza sferg uzytecznosci
publicznej gmina moze tworzy¢é spotki prawa handlowego i przystepowac¢ do nich, jezeli
tacznie zostang spetnione nastepujgce warunki:

1) istniejg niezaspokojone potrzeby wspolnoty samorzgdowej na rynku lokalnym;

2) wystepujgce w gminie bezrobocie w znacznym stopniu wptywa ujemnie na poziom zycia
wspélnoty samorzgdowej, a zastosowanie innych dziatan i wynikajgcych z obowigzujgcych
przepisow $rodkéw prawnych nie doprowadzito do aktywizacji gospodarczej,
a w szczegoblnosci do znacznego ozywienia rynku lokalnego lub trwatego ograniczenia
bezrobocia.

Poza sferg uzytecznosci publicznej gmina moze tworzy¢ spoétki prawa handlowego
i przystepowac¢ do nich réwniez wéwczas, jezeli zbycie sktadnika mienia komunalnego
mogacego stanowi¢ wktad niepieniezny gminy do spétki albo tez rozporzadzenie nim w inny
spos6b spowoduje dla gminy powazng strate majgtkowg (ust. 2).

Ograniczenia dotyczgce tworzenia spotek prawa handlowego i przystepowania przez
gmine do nich, o ktérych mowa w ust. 1 i 2, nie majg zastosowania do posiadania przez
gmine akcji lub udziatbw spétek zajmujgcych sie  czynnosciami  bankowymi,
ubezpieczeniowymi oraz dziatalnoscig doradczg, promocyjng, edukacyjng i wydawniczg na
rzecz samorzadu terytorialnego, a takze innych spoétek waznych dla rozwoju gminy, w tym
prowadzgcych dziatalnos¢ w zakresie budownictwa mieszkaniowego na wynajem, w tym
réwniez zwigzany z uprawnieniem do nabycia przez najemce wiasnosci lokalu w przysztosci,
oraz klubow sportowych dziatajgcych w formie spétki kapitatowej (ust. 3).

Biorgc powyzsze regulacje rangi ustawowej Izba podkre$la, wskazane przepisy
okreslajg dopuszczalnos¢ tworzenia przez gmine spotek prawa handlowego

i przystepowania do nich poza sferg uzytecznosci publicznej.
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Krajowa lzba Odwotawcza jest organem rozstrzygajgcym spory w zakresie czynnosci
lub zaniechan zamawiajgcego w konkretnych postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego. Poza sferg orzekania Izby znajdujg sie kwestie dotyczace legalnosci tworzenia
spotek komunalnych — tych zagadnien zas dotyczg wskazane przepisy ustawy o gospodarce
komunalnej i do tych kwestii zdajg sie odnosi¢ zarzuty odwotania. Tymczasem kwestie te
podlegajg nadzorowi innych wilasciwych organéw administracji publicznej i sadow
administracyjnych.

Dodatkowo dostrzezenia wymaga, ze ani ustawa o gospodarce komunalnegj,
ani ustawa Pzp, nie zawierajg przepisow okreslajgcych zakaz ubiegania sie o udzielenie
zamowienia przez spoétki komunalne. Izba w petni podziela stanowisko wyrazone w wyroku
z KIO z dnia 30 marca 2021 roku (sygn. akt KIO 707/21): ,Z punktu widzenia zarzutow
odwotania istotne jest, ze mamy do czynienia z ofertg ztozong przez zarejestrowanego
przedsiebiorce. Nie ulega watpliwosci, ze komunalna spotka kapitatowa jest tworzona w celu
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. Czynnosci podejmowane przez takiego
przedsiebiorce w ramach prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej, o ile nie sg prawnie
niedopuszczalne, sg dozwolone. Nie mamy tu bowiem do czynienia z gming (w tym z jej
Jjednostkami  organizacyjnymi  nieposiadajgcymi osobowosci prawnej), ktéra moze
podejmowac tylko takie dziatania, co do ktorych istnieje wyrazna podstawa prawna,
a z podmiotem gospodarczym — spoétkg kapitatowg. Wyraznego podkreslenia wymaga
bowiem, ze spotka kapitatowa z udziatem gminy jest podmiotem prowadzgcym dziatalnosc¢
gospodarczg, nie jest natomiast — w przeciwienstwie do samej gminy — organem wtadzy
publicznej, ktory dla podjecia kazdego dziatania potrzebuje istnienia wyraznej podstawy
prawnej. Trudno podmiotowi gospodarczemu przypisywa¢ obowigzywanie zasady,
Ze dozwolone jest tylko to, na co istnieje wyrazne zezwolenie w przepisach prawa. Jezeli
natomiast istniejg jakiekolwiek watpliwosci co do legalno$ci utworzenia spotki komunalnej
(to tworzenie tych spoéfek doznaje bowiem ograniczenn na gruncie przepiséw ustawy
0 gospodarce komunalnej), to kwestia ta wykracza poza sfere kognicji Izby”.

Bezsprzecznie z przepiséw wynika, ze gmina moze prowadzi¢ dziatalnos¢ w ramach
zadan uzytecznosci publicznej. Abstrahujgc na chwile od zagadnienia, czy taka dziatalno$é
moze by¢ prowadzona tylko na rzecz jednostki macierzystej, zauwazy¢ nalezy, iz poza sferg
uzytecznosci publicznej dziatalnos¢ moze by¢ prowadzona, jezeli spetnione zostang
dodatkowe przestanki. Jedng z takich przestanek jest istnienie niezaspokojonych potrzeb
wspolnoty samorzgdowej na rynku lokalnym. W przedmiotowym postepowaniu mamy do
czynienia wiasnie z takim przypadkiem. Istnieje rynek lokalny, na ktérym konieczne jest
wykonanie ustugi polegajgcej na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw. Ustuga odbioru
i zagospodarowania odpadow niewatpliwie ma charakter ustugi uzytecznosci publicznej, jest

zadaniem wilasnym gminy. Gmina nie moze zwolni¢ sie¢ z wykonania tego zadania. Celem

28



zas jego wykonania, czyli wytonienia podmiotu, ktéry bedzie je w imieniu gminy wykonywat,
jest organizacja postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, co ma zwigzek takze
Z przepisami ustawy o finansach publicznych, czyli racjonalnym i gospodarnym
wydatkowaniu srodkéw publicznych. Zatem powierzenie wykonywania zadania uzytecznosci
publicznej po przeprowadzeniu postepowania w trybie ustawy Pzp wpisuje sie w zasade
zaspokajania zbiorowych potrzeb wspdlnoty w drodze $wiadczenia ustug powszechnie
dostepnych. Ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw majg bowiem charakter ustug
powszechnych.

Przechodzagc do analizy twierdzen Odwotujgcego, ze dziatalno$¢é gospodarcza
komunalnej osoby prawnej musi mie¢ na celu realizacje zadan wtasnych macierzystej
jednostki samorzadu terytorialnego, to w ocenie lzby przedstawione poglady wynikajg
z wyktadni prawa czynionej przez doktryne i orzecznictwo przedmiotu. Nie jest to regulacja,
ktéra wprost wynika z przepisu prawa. Przepisy stanowig o zaspokajaniu potrzeb wspadlnoty
lokalnej. W ocenie sktadu zbyt daleko idgcym wnioskiem jest utozsamianie pojecia wspdlnoty
lokalnej z macierzystg wspolnotg lokalng i macierzystg jednostkg samorzadu. Pojecie
.lokalnoéci wspdlnoty” mozna réwnie dobrze definiowac przez pryzmat wyjatku wynikajgcego
z art. 10 ustawy o gospodarce komunalnej, czyli w stosunku do obszaru a nie organu
tworzgcego spétke prawa handlowego. Biorgc pod uwage racjonalno$é ustawodawcy,
wiasciwsze wydaje sie podejscie, z ktérego wynika, ze utworzona przez jedng gmine spotka
prawa handlowego moze ubiegac sie o zamowienia publiczne nie tylko w gminie, przez ktérg
zostata utworzona, ale réwniez w innych gminach, jezeli na rynku lokalnym potrzeby takiej
gminy w zakresie wykonywania zadan uzytecznosci publicznej pozostajg niezaspokojone.
W innym przypadku nalezatoby uznaé, ze umozliwienie gminom tworzenia spétek prawa
handlowego pozbawione jest racji bytu. Spétki sg podmiotami tworzonymi celem
wypracowania zysku i prowadzenia szeroko pojetej dziatalnosci gospodarczej, gdyby miaty
wykonywa¢ zadania tylko w jednostce macierzystej, po pierwsze nie jest konieczne
korzystanie z tak rozbudowanej struktury jak spétka prawa handlowego, po drugie nie bytoby
konieczne stosowanie ustawy Pzp, skoro dany podmiot bytby tworzony tylko w jednym celu,
do zaspokojenia tylko jednego rodzaju ustug, dostaw lub robét budowlanych. Tymczasem
przepisy ustawy Pzp bardzo rygorystycznie i Scisle okre$lajg przypadki, w ktérych podmiot
prawa publicznego moze skorzysta¢ z zaméwienia typu ,in house”, czynigc raczej z tej
instytucji wyjatek niz zasade, celem przestrzegania zasad réwnego dostepu do rynku dla

przedsiebiorcow i stosowania zasad uczciwej konkurenciji.

Reasumujgc, wskazac¢ tez nalezy, ze jezeli dziatalnos¢ spotek komunalnych stanowi
szerszy problem o charakterze systemowym — na co wskazywaly Strony postepowania

odwotawczego — to moze to byé podstawg do ewentualnego formutowania wnioskéw de lege
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ferenda czy tez postulatow wobec innych wiasciwych organéw. Izba natomiast, oceniajac,
czy Zamawiajgcy prawidiowo postgpit z konkretng ofertg ziozong w postepowaniu, nie
znajduje podstaw do zakwestionowania takiej oferty z punktu widzenia przepiséw ustawy
Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.
575 ustawy Pzp2019, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze
zmianami), zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od
odwotania uiszczony przez Odwotujgcego (15 000,00 zt) oraz koszty wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego i Odwotujgcego (3 600,00 zt oraz 1230,00 zt). W niniejszej
sprawie lzba — co wynika z sentencji orzeczenia - zaréwno uwzglednita odwofanie, jak
réwniez w pozostatej czesci je oddalita. W tej sytuacji, kierujgc sie zasadg odpowiedzialnosci
za wynik postepowania, obcigzyta kosztami postepowania odwotawczego Odwotujgcego
i Zamawiajgcego.

Izba dokonata stosunkowego rozdzielenia kosztéw, na podstawie § 7 ust. 2 pkt 1 oraz
ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie szczegdétowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego i zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 8 685 zt 00 gr
tytutem zwrotu 1/2 czesci kosztow wpisu oraz zastepstwa procesowego (wpis 15 000,00 z
oraz 3600,00 zt i 1230,00 zt koszty zastepstwa Stron, co daje tgcznie 19 830,00 zi) przy
uwzglednieniu 1/2 wartosci tych kosztow, bowiem zasadny okazat sie jeden z dwdch
rozpoznawanych na rozprawie zarzutow odwotania. Skoro Odwotujgcy poniost koszty
w wysokosci 18 600 zt odpowiadajgc jedynie do 1/2 ich wysokosci, konieczne byto
zasgdzenie na jego rzecz od Zamawiajgcego réznicy pomiedzy kosztami poniesionymi

dotychczas, a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

W ksztatcie sentencji Izba wzieta rowniez pod uwage, na moment zamknigcia
rozprawy, ze Zamawiajgcy, mimo uchylenia zakazu zawarcia umowy, oswiadczyt, ze umowa
nie zostata zawarta. W przypadku zawarcia umowy, lzba zobowigzana byfaby, zgodnie
z art. 554 ust. 3 ustawy Pzp stwierdzi¢ naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy

wskazanych w czesci sentencji uwzgledniajgcej zarzuty.
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Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy:
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