Sygn. akt: KIO 2794/11

WYROK
z dnia 10.01.2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Marek Szafraniec

Pawet Trojan

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10.01.2012 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23.12.2011 r. przez wykonawce Spoétdzielnie Inwalidow

Naprzod w Krakowie, Zabieniec 46, 31-215 Krakéw, Oddziat £6d 2, ul. Traktorowa
141/143, 91-203 t6dz w postepowaniu prowadzonym przez Uzdrowisko Szczawno-

Jedlina S.A., Ratuszowa 1, 58-310 Szczawno Zdrgj

przy udziale wykonawcy Impel Cleaning Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

2794/11 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Spoétdzielnie Inwalidéw Naprzéd w Krakowie,
Zabieniec 46, 31-215 Krakéw, Oddziat £6d  Z, ul. Traktorowa 141/143, 91-203 £6d Z i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Spoétdzielnie
Inwalidéw Naprzdéd w Krakowie, Zabieniec 46, 31-215 Krakéw, Oddziat £6d 2,
ul. Traktorowa 141/143, 91-203 £6d Zz tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Spotdzielni Inwalidow Naprzéd w Krakowie, Zabieniec 46, 31-215
Krakow, Oddziat téd z, ul. Traktorowa 141/143, 91-203 t6d z na rzecz



Uzdrowiska Szczawno-Jedlina S.A., Ratuszowa 1, 58-3 10 Szczawno Zdrgj
kwote 2.950 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dziewiecéset piecdziesiagt ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Swidnicy .

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2794/11

Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego z mozliwoscig
sktadania ofert czesciowych (zadanie la, 1b, 2, 3 i 4) na ustugi sprzatania, utrzymania
porzadku i prace pomocnicze w obiektach Uzdrowiska Szczawno-Jedlina SA, zostato
wszczete przez Uzdrowisko Szczawno-Jedlina S.A., Ratuszowa 1, 58-310 Szczawno Zdrgj
zwane dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikaciji
Wspolnot Europejskich za numerem 2011/S 201-327424 z dnia 19.10.2011 r.

W dniu 13.12.2011 r. (e-mailem) Zamawiajacy poinformowat o odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” oferty Spoétdzielni
Inwalidéw Naprzéd w Krakowie, Zabieniec 46, 31-215 Krakéw, Oddziat £6dz, ul. Traktorowa
141/143, 91-203 Lb6dz zwanej dalej: ,Spotdzielnia Inwalidow Naprzoéd w Krakowie” albo
,Odwolujgcym” oraz wyborze oferty najkorzystniejszej Impel Cleaning Sp. z 0.0., ul. Slezna
118, 53-111 Wroctaw, Oddziat Walbrzych, ul. Grodzka 47, 58-314 Walbrzych zwanej dalej:
.Impel Cleaning Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym”.

W dniu 23.12.2011 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za pomoca elektronicznej skrzynki podawczej) wplynelo na
podstawie art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie Spotdzielni Inwalidow Naprzéd w Krakowie. Kopia
odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 23.12.2011 r. (e-mailem). Przedmiotem odwotania
jest czynnosc¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp, polegajace na btednym jego zastosowaniu poprzez odrzucenie oferty
Odwolujgcego, w sytuacji gdy oferta Odwolujgcego nie zawiera bledu w obliczeniu ceny.
W zwigzku z powyzszym wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uchylenia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
2. uchylenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
3. dokonania powtérnej oceny ofert sposréd ofert waznych.

W dniu 07.12.2011 r. Zamawiajgcy zwroécit sie do Odwolujgcego o ztozenie wyjasnien
w przedmiocie zastosowania w ofercie Odwotujgcego dwoch stawek podatku VAT, tj. 23 %
i 8 %. W dniu 09.12.2011 r. Odwotujacy zlozyt wyczerpujace wyjasnienie w tym przedmiocie,
wskazujgc podstawy zastosowania zrdoznicowanej stawki podatku VAT. Pismem z dnia

13.12.2011 r. Zamawiajgcy-zawiadomit o odrzuceniu oferty Spoétdzielni z powodu btedow



obliczeniu ceny tj. btednie zastosowanej stawki podatku od towaréw i ustug oraz o wyborze
oferty najkorzystniejszej. Zamawiajacy stangt na stanowisku, ze wykonawcy powinni
zastosowac jedng stawke podatku VAT 23 % dla wszystkich ustug bedacych przedmiotem
zamoOwienia. Odwotujacy nie zgadza sie z twierdzeniem Zamawiajgcego i podnosi, co
nastepuje: Spotdzielnia zastosowata prawidiowe stawki podatku od towardw i ustug.
Odwotujacy miat prawo do zastosowania dwéch stawek podatku VAT, tj. 23 % i 8 %.
Zastosowanie przez Odwotujgcego zroznicowanych stawek podatku VAT wynika z opisanego
przez Zamawiajacego przedmiotu zamdwienia, ktory uwzglednia nastepujace ustugi:

a) w zakresie realizacji ustugi sprzatania, utrzymania porzadku w obiektach ,Uzdrowisko
Szczano - Jedlina" S.A. PKWiU 81.2 ,Ustugi sprzagtania obiektow"- Odwotujacy zastosowat
stawke podstawowg 23%;

b) w zakresie segregacji i transportu odpadow, 38.11.21.0 Uslugi zwigzane ze zbieraniem
odpadow komunalnych innych niz niebezpieczne nienadajgcych sie do recyklingu,
38.11.29.0 Ustugi zwigzane ze zbieraniem pozostatych odpaddw innych niz niebezpieczne
nienadajacych sie do recyklingu - Odwotujacy zastosowat stawke 8%;

c) w zakresie ustug pielegnaciji roslin (kwiatow) w pomieszczeniach biurowych polegajace na:
podlewaniu, zasilaniu nawozami, uzupetnianiu ziemi oraz ich przesadzaniu itp. PKWiU
81.30.10.0 Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenéw zieleni - Odwotujacy zastosowat
stawke 8%.

Odwotujacy zastosowat podstawowg stawke VAT 23 % dla ustugi, w zakresie
realizacji ustugi sprzatania, utrzymania porzadku w obiektach Uzdrowisko Szczano - Jedlina
S.A. Stawka VAT 8 % zostata przypisana do w/w ustug (pkt b i c) przez Odwotujgcego,
z uwagi na fakt, iz Zamawiajacy w tresci SIWZ okre$lit przedmiot zamowienia,
wyszczegOlniajac rowniez ustuge polegajaca na opréznianiu koszy ze $mieciami,
dezynfekcje kubtoéw, zaktadanie workow na $mieci. Zamawiajacy wymaga, aby odpady byty
segregowane i pakowane w réznokolorowe worki oraz transportowane do kontenerow
znajdujgcych sie poza budynkiem szpitala. Ustugi przewidziane przez Zamawiajacego
nalezy, zatem kwalifikowac jako ustugi w zakresie segregacji i transportu odpadow, ustugi
zZwigzane ze zbieraniem odpaddéw komunalnych innych niz niebezpieczne nienadajacych sie
do recyklingu, ustugi zwigzane ze zbieraniem pozostalych odpadéw innych niz
niebezpieczne nienadajacych sie do recyklingu, podlegajace opodatkowaniem stawkg VAT
8% - stosownie do zalagcznika nr 3 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow
i ustug (poz.144). Jednolita stawka VAT bedzie miata zastosowanie tylko w sytuacji, gdy na
rzecz kompleksowej ustugi swiadczonej przez przedsiebiorce sktada sie: ustuga gtowna
i ustugi pomocnicze w stosunku do ustugi gtéwnej. W przypadku ustug czystosciowo -
porzadkowych obejmujgcych segregacje odpadow nie mozna wyrdzni¢ ustugi gitdwnej

i pomocniczych. Wszystkie ustugi, sktadajgce sie na przedmiot zamdwienia stanowig cel sam
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w sobie dla Zamawiajacego Wobec tego, ze ustugi bedgce przedmiotem zamdwienia nie
stanowig calosci w sensie gospodarczym, majg rozny charakter Odwolujacy mogt
zastosowa¢ w formularzu dwie stawki VAT, a jego oferta nie podlega odrzuceniu.
Stanowisko Odwotujgcego znajduje swoje uzasadnienie w orzecznictwie KIO m.in. w wyroku
z dnia 18.02.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1940/09 i wyroku z dnia 10.08.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 971/09 wyrok z dnia 28.06.2010 r. w sprawie sygn. akt: KIO/UZP/1124/10,
KIO/UZP 1126/10, KIO 271/11. Zamawiajacy okreslajac przedmiot zamowienia
wyszczegOlnit takze ustuge pielegnacji kwiatbw we wszystkich pomieszczeniach. Zgodnie
z interpretacjg Izb i Urzedow Skarbowych (1472/RPP1/443-114/06/AM) ustugi pielegnaciji
roslin (kwiatbw) w pomieszczeniach biurowych polegajace na: podlewaniu, zasilaniu
nawozami, uzupetnianiu ziemi oraz ich przesadzaniu itp. mieszczg sie w grupowaniu ,Ustugi
Zwigzane z zagospodarowaniem terenow zielonych". Przedmiotowa interpretacja dotyczy
ustugi zwigzanej z opiekg nad kwiatami doniczkowymi znajdujgcymi sie w biurze
zamawiajgcego. Stosownie do zatgcznika nr 3 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towaréw i ustug, ,Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendéw zielonych" podlegajg
opodatkowaniu stawkg VAT 8 % - poz. 176. Tym samym brak jest podstaw do stosowania
jednolitej stawki VAT do ustug sprzatania i do pozostatych ustug wyszczegdlnionych przez
Zamawiajgcego. Nie mozna traktowaé ustugi sprzatania i pozostatych ustug jako ustugi
podlegajacej opodatkowaniu jednolitg stawka VAT, z uwagi na ich zréznicowany charakter
oraz zakres Swiadczonych czynnosci. Z powyzszego wynika, iz zastosowana przez
Odwolujgcego stawka VAT jest zgodna z przepisami prawa i tym samym jest prawidiowa.
Zamawiajacy nie miat podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu btedu

w obliczeniu ceny na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 27.12.2011 r. wezwat (faxem) w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 28.12.2011 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego

kwalifikowanego certyfikatu za pomoca elektronicznej skrzynki podawczej) Impel Cleaning

Sp. z 0.0. zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego
wnoszac o oddalenie odwotania. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu.

W dniu 10.01.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajacy wobec
wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosito o oddalenie w catosci odwotania. Kopia zostata

przekazana Odwolujagcemu i Przystepujacemu na posiedzeniu. W jego ramach Zamawiajacy
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wskazal, ze celem umowy, w konsekwenciji efektem jaki ma by¢ osiggniety poprzez udzielnie
zamoOwienia jest utrzymanie porzadku w jego obiektach. Wymienione w SIWZ ustugi maja
charakter szczatkowy trudny do wyceny n etapie przygotowania postepowania. Podnosi, ze
wbrew stanowisko Odwotujgcego z odwotania, w SIWZ nie ma zapisu 0 wymogu
segregowania odpadow, ani tez obowigzku transportowania odpadéw do kontenerdw.
Odwotujacy btednie zinterpretowat obowigzek dostarczania Zamawiajacemu trzech koloréw
workow jako procesu segregacji. Brak jest obowigzku segregacji tych workéw, wrzucania do
oddzielnych konteneréw lub sktadowania w réznych wydzielonych pomieszczeniach czy
pojemnikach zbiorczych. Odnosi kwestii pielegnacji kwiatéw przywotat definicje z art. 5 pkt 21
ustawy z dnia 16.04.2004 r. o ochronie przyrody (Dz. U. z 2009 r., Nr 151, poz. 1220 z p6zn.
zm.) uznajac w konsekwencji, ze na jej podstawie trudno uznac¢ kwiaty doniczkowe
W pomieszczeniach zamknietych za tereny zielone. Stwierdza, ze 2z Interpretacji
Indywidualnej Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu Sygn. ILPP1/443-683/08-3/KG z dnia
09.10.2008 r. wynika, ze decydujgcym czynnikiem dla okreslenia wysokosci stawki VAT jest
tytut wykonywanego zakresu ustug, a tytut przetargu to ustugi sprzatania i utrzymania
porzadku, a nie konserwacja terenow zielonych. Stosujac wykfadnie per analogi dla
rozpatrywanego przypadku wskazuje, ze mozna postuzy¢ sie Interpretacjg Indywidualng
Sygn. IPPP 1/443-814/09-2/AW Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia 28.05.2008 r.
stwierdzajgca, ze prace zwigzane z infrastrukturg towarzyszacg budownictwu
mieszkaniowemu podlegajg opodatkowaniu podatkiem VAT wedlug podstawowej stawki
w wysokosci 22%. W zwigzku z powyzszym sSwiadczone przez Wykonawce ustugi
polegajace na zaktadaniu zieleni na nowo budowanym osiedlu swiadczone w ramach zadan
budowlanych, ktére sg zaliczane do infrastruktury towarzyszacej budownictwu
mieszkaniowemu, podlegajg opodatkowaniu podstawowg stawka podatku VAT w wysokosci
22%, tak jak wszystkie prace zaliczane do infrastruktury towarzyszacej budownictwu
mieszkaniowemu. Wedtug Urzedu Statystycznego we Wroctawiu opinia z dnia 20.05.2002 r.
— ustugi zagospodarowania terenéw zielonych to ustugi polegajace na: zaktadaniu nowych
terendéw zielonych, odtworzeniu zniszczonych terendéw zielonych, nasadzeniu kwiatow
rabatowych i drzewek, koszeniu traw na terenach zielonych, strzyzeniu zywoptotow (miejskie
tereny zielone). Zauwazyt takze, ze w SIWZ nie wymagal czynnosci takich jak nawozenie,
uzupetnianie ziemi lub przesadzanie kwiatéw. Przywotat takze wyrok ETS z dnia 27.10.2005
r, sygn. C 41/04 w sprawie Levob Verzekeringen BV,0V Bank NV przeciwko
Staatssecretaris van Financien) — zgodnie z ktorym jezeli sklad realizowanej przez
ustugodawce kompleksowej ustugi wchodzg rézne elementy skladowe (rézne czynnosci,
ustugi) nawet objete zgodnie z ustawg podatkowa ré6znymi stawkami podatku od towarow
i ustug, to dla catosci ustugi nalezy stosowac stawke tego podatku VAT wiasciwg dla ustugi

dominujacej. Wskazal, takze, ze z wyjasnien Odwolujgcego udzielonych w toku oceny
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wynika, ze udziat segregacji i transportu oraz pielegnacji kwiatow wynosi 26, 4 % w stosunku
do catoéci zadania la. Swiadczy to w ocenie Zamawiajacego 0 nieprzestrzeganiu przez

Odwolujgcego zasad uczciwej konkurencji.

Skiad orzekaj qcy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu Si € z postanowieniami SIWZ, ofert a
Odwotuj acego i Przyst epujacego, wezwaniami do wyja $nien skierowanymi do
Odwoluj acego i Przyst epujacego pismami z dnia 07.12.2011 r. w trybie art. 26  ust. 4
Pzp, stosownymi wyja $nieniami Odwotuj acego (pismo z dnia 08.12.2011 r., wplyw
12.12.2011 r.) oraz Przyst epujacego (pismo z dnia 09.12.2011 r., wplyw 12.12.2011 r.),
notatk 4 z posiedzenia Komisji Przetargowej dot. udzielonyc  h wyja $nien, informacj g
0 odrzuceniu oferty Odwotuj acego z dnia 13.12.2011 r., odwotaniem, przyst apieniem,
odpowiedzi q na odwotanie wraz z zatl gcznikami (wyci agiem Ustawy z dnia 16.04.204 r.
o0 ochronie przyrody - Dz. U. z 2009 r., Nr 151, po z. 1220 z pbézn. zm.; kopi a
Interpretacji Indywidualnej Sygn. IPPP 1/443-814/09 -2/AW Dyrektora Izby Skarbowej
w Warszawie z dnia 28.05.2008 r., opini g Urzedu Statystycznego we Wroctawiu z dnia
20.05.2002 r.), po wystuchaniu o $wiadcze A, jak i stanowisk stron oraz Przyst epujacego

zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotlanie posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajacy go do ztozenia odwotania, przy zalozeniu potwierdzenia sie zarzutow. W tym
zakresie, Izba nie podzielita stanowisko przedstawionego na rozprawie przez Odwotujgcego,
ze interes w rozumieniu art. 179 ust.1 Pzp de facto ma niniejszy Wykonawca tylko w ramach
zadania 3 i 4, co bylo oparte na poréwnaniu cen zaoferowanych w odniesieniu do cen
zaoferowanych przez Przystepujgcego. W ocenie Izby potwierdzenie zasadnosci zarzutu
skutkowatoby bowiem nie tylko wyborem oferty Odwolujgcego w zadaniu 3 i 4, ale

takze w zadaniu 1a, 1b oraz 2.

Skitad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody: z dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem o sygn. akt:
KIO 2794/11, postanowien SIWZ, oferty Odwotujgcego i Przystepujacego, wezwan do
wyjasnien skierowanych do Odwotujgcego i Przystepujgcego pismami z dnia 07.12.2011 r.
w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, stosownych wyjasnienn Odwotujacego (pismo z dnia 08.12.2011 r.,
wplyw - 12.12.2011 r.) oraz Przystepujacego (pismo z dnia 09.12.2011 r., wplyw -
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12.12.2011 r.), notatki z posiedzenia Komisji Przetargowej dot. udzielonych wyjasnien,
informacji o odrzuceniu oferty Odwotujacego z dnia 13.12.2011 r., odwotania, przystapienia,
odpowiedzi na odwotanie wraz z zalgcznikami (wyciggiem Ustawy z dnia 16.04.204 r.
o ochronie przyrody - Dz. U. z 2009 r., Nr 151, poz. 1220 z p6zn. zm.; kopig Interpretacji
Indywidualnej Sygn. IPPP 1/443-814/09-2/AW Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia
28.05.2008 r., opinig Urzedu Statystycznego we Wroctawiu z dnia 20.05.2002 r.).

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozonych ustnie do protokotu

w toku rozprawy.

Odnoszac sie do podniesionego w tresci odwotania zarzutu stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Wzgledem zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp,
polegajagcego na blednym jego zastosowaniu poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego,
w sytuacji gdy oferta Odwotujacego nie zawiera btedu w obliczeniu ceny, I1zba uznata, ze wiw

zarzut zostal niezasadny.
Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Przedmiotem zamoOwienia sa ustugi sprzatania, utrzymania porzadku oraz prace
pomocnicze w obiektach Zamawiajgcego. (Rozdz. 3 SIWZ opis przedmiotu zamowienia, pkt
3.1 Lokalizacja przedmiotu zaméwienia). W ramach Zakresu przedmiotu zamoéwienia (pkt 3.5
SIWZ) Zamawiajacy przewidywat nastepujace prace m.in. opréznianie koszy ze $mieciami,
dezynfekcje kubtow, zaktadanie workow na $mieci (ppkt 8), jak i pielegnacje kwiatéw zywych
i sztucznych we wszystkich pomieszczeniach (ppkt 14). Wskazat takze, ze czestotliwos¢
powyzszych czynnosci oraz szczegdtowe informacje dotyczace zadan zostaly zawarte
w zestawie zatgcznikéw nr 1 do SIWZ. Powyzsze postanowienia zostaty powtdrzone we
wzorze umowy — zatgcznik nr 9 do SIWZ — w 8 2 — str. 3 1 4. W ramach zestawow
zatgcznikbéw nr 1 do SIWZ — Zamawiajacy stwierdza, ze na poszczegolnych jego obiektach
nalezy albo opréznia¢ pojemniki na smieci i wymienia¢ worki na smieci albo tylko oprézniac
pojemniki na Smieci albo tylko my¢ kosze na smieci (w odniesieniu do czynnosci z ppkt 8,
tzn. oprézniania koszy ze $mieciami, dezynfekcje kubtow, zaktadania workow na smieci), zas
w odniesieniu do czynnosci z ppkt 14, tzn. pielegnacji kwiatbw zywych i sztucznych we
wszystkich pomieszczeniach, w zaleznosci od obiektu — albo my¢ kwiatu + podlewac, albo
tylko podlewa¢ kwiaty. Czestotliwos¢é w pierwszym wypadku - 1 raz dziennie i wedlug
potrzeb, zas w drugim wypadku wedtug potrzeb. Wykonawca byt takze zobowigzany do
dostarczenia okreslonej ilosci workdéw w trzech kolorach na rzecz Zamawiajgcego (zatgcznik

nr 1/6 do SIWZ). W ramach dyzurek pielegniarskich oraz gabinetow zabiegowych —



opréznienie i umycie stelazy i kubtdbw na $mieci, zakladanie workéw foliowych w

odpowiednim kolorze (czynnosci wykonywane co najmniej jeden raz dziennie i wg potrzeb) —
zalgcznik nr 1/4 oraz 1/5 do SIWZ.

Ponadto, zgodnie z Rodz. XVIII. SPOSOB OBLICZENIA CENY — pkt 1-6 SIWZ, to: ,,

Cena oferty obliczona zostanie na podstawie ,}gcznego wynagrodzenia brutto” zawartego

w  formularzu ofertowy, obliczanego w nastepujgcy sposob: (Razem miesieczne

wynagrodzenie brutto Zadan: (la)+ 2+3+4) x 24m-ce) + (Razem miesieczne

wynagrodzenie brutto Zadania 1b) x 22m-ce)

Cena oferty musi uwzgledniac wszystkie zobowigzania, musi by¢ podana w PLN cyfrowo

i stownie, z wyodrebnieniem naleznej kwoty podatku VAT - jeZeli wystepuje.

Cena podana w ofercie powinna obejmowac wszystkie koszty i sktadniki zwigzane z

wykonaniem calego zamdéwienia.

Ceny ofertowe nalezy podac z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku.

Cena przedstawiona przez Wykonawce w ofercie nie moze byc nizsza niz koszty wtasne

Wykonawcy, wynikajgce z kalkulacji ceny.

Cena nie ulega zmianie przez okres waznosci oferty (zwigzania) oraz czas trwania

umowy.”. Za$, wedtug Rozdz. XIX. KRYTERIA OCENY OFERTY — pkt 1-2 SIWZ, to: ,,

Zamawiajgcy oceni i poréwna jedynie te oferty, ktére:

- zostang zlozone przez Wykonawcow nie wykluczonych przez Zamawiajgcego z
niniejszego postepowania,

- nie zostang odrzucone przez Zamawiajgcego.

Oferty zostang ocenione przez Zamawiajgcego w oparciu o kryterium ,najnizsza

cena”

Nazwa kryterium Waga %

Cena oferty 100

Kryterium ,cena oferty” bedzie obliczone wedtug ponizszego wzoru:

najnizsza oferowana cena*
Liczba punktow = ---------mmmmmmmmmmm oo x 100 x 100%
cena badanej oferty*

Zamawiajgcy oceni oferty w ten sposéb, ze oferta posiadajgca najnizszg ceng otrzyma
maksymalnie 100 pkt z uwzglednieniem podanej wagi procentowej.

* Cena (jej wysokoscé) nie moze stanowi¢ czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U.
z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.).

3.

4.

5.

Zamawiajgcy udzieli niniejszego zamodwienia temu Wykonawcy, ktory przedstawi
najnizszg cene za realizacje zamoéwienia.

Jezeli Zamawiajgcy nie moze dokonac wyboru oferty najkorzystniejszej ze wzgledu na to,
ze zostaly zloZzone oferty o takiej samej cenie, Zamawiajqcy wezwie Wykonawcéw, ktorzy
zlozyli te oferty do ztoZenia w wyznaczonym terminie ofert dodatkowych,

Wykonawcy, sktadajgc oferty dodatkowe nie mogg zaoferowac¢ cen wyzszych niz
zaoferowane



w ztozonych ofertach.

6. Zamawiajgcy uniewazni postepowanie o udzielenie zamdwienia w przypadku, gdy
Wykonawcy zlozg oferty dodatkowe o takiej samej cenie.”. Z kolei jak stanowi Rozdz.
XXI.TRYB OCENY OFERT - pkt 1: ,Wyjasnienia tresci ofert i poprawianie oczywistych
omytek.

1) W toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy moze zgdac od Wykonawcéw wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
Zamawiajgcym, a Wykonawcg negocjacji dotyczgcych zitozonej oferty oraz, z
zastrzezeniem tresci nastepnego punktu, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej
tresci.

2) Zamawiajgcy poprawia w ofercie:

— oczywiste omyiki pisarskie,

— oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

— inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgce istotnych

zmian w tresci oferty, niezwlocznie zawiadamiajgc o tym Wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona.”.

Zgodnie z wzorem umowy zasady ptatnosci okresla § 9 ust. 1-5:
~Wykonawcy przystuguje wynagrodzenie miesieczne brutto wynikajgce z faktycznego
wykonania ustugi zgodnie z zapisami okreslonymi w § 2 ust. 3 niniejszej umowy.
Wynagrodzenie regulowane bedzie comiesiecznie po potwierdzeniu wykonania bez
zastrzezen prac objetych niniejszg Umowag.

Zaptata wynagrodzenia za wykonane prace nastgpi w ciggu 30 dni od dnia ztozenia
w siedzibie Zamawiajgcego faktury VAT.

Ptatnosci dokonywana bedg w formie przelewu na rachunek bankowy Wykonawcy
kazdorazowo podany na ztoZzonej fakturze VAT.

Zamawiajgcy upowaznia Wykonawce do wystawienia faktury VAT bez podpisu
Zamawiajgcego.”

Zgodnie z formularzem ofertowym nalezato wyliczy¢ miesieczne wynagrodzenie
brutto dla danego zadania — obiektu podajgc takze stosowng stawke podatku VAT, nie
wydzielajgc poszczegdlnych czynnosci wynikajacych z zakresu przedmiotu zamdwienia.
Nastepnie nalezato takze podac tgczne wynagrodzenie brutto zgodnie z wzorem z Rodz.
XVIII SIWZ. Powyzsze wyliczenia mialy zostac¢ przeniesione do umowy zgodnie z jej wzorem
(str. od 1 do 3).

W ramach ztozonej oferty Odwotujacy w formularzu ofertowym wyodrebnit stawke
podatku VAT 23 % oraz 8%, zas$ Przystepujacy tylko i wytgcznie stawke podstawowg 23 %.

Zamawiajgcy w konsekwencji niniejszego stanu rzeczy wezwal do wyjasnien
Odwolujgcego i Przystepujacego pismami z dnia 07.12.2011 r. w trybie art. 26 ust. 4 Pzp.

Whnosit 0 wyjasnienie powyzszego z podaniem podstawy prawnej uzycia takich a nie innych



stawek, dodatkowo w odniesieniu do Odwolujgcego, Zamawiajgcy wnosit o przedstawienie
szczegotlowych wyjasnien i wyliczen, wskazujacych w jaki sposob dokonana zostata
kalkulacja wartosci (netto i brutto) z uzyciem dwoéch stawek VAT w podziale na poszczegoline
zadania.

Odwotujacy wyjasnit (pismo z dnia 08.12.2011 r., wplyw 12.12.2011 r.), ze
zastosowanie dwoch stawek wynika z opisanego przez Zamawiajgcego przedmiotu
zamowienia, ktory uwzglednia ustugi:

a) sprzatania, utrzymania porzadku w obiektach Zamawiajgcego — opodatkowane stawka
podstawowg 23%;

b) ustugi zwigzane ze zbieraniem odpadow komunalnych innych niz niebezpieczne nie
nadajgcych sie do recyklingu. Ustugi zwigzane ze zbieraniem pozostatych odpaddéw innych
niz niebezpieczne nienadajacych sie do recyklingu — opodatkowane stawka 8%;

c) pielegnacji roslin (kwiatbw) w pomieszczeniach biurowych. Uslugi zwigzane
Z zagospodarowaniem terenéw zieleni — stawka 8%. Przedstawit takze szczegdtowe
wyliczenia zgodnie z wnioskiem Zamawiajgcego z wezwania.

Przystepujacy wyjasnit (pismo z dnia 09.12.2011 r., wplyw - 12.12.2011 r.), ze biorac
pod uwage nazwe $wiadczenia: ,ustugi sprzagtania, utrzymania porzgdku oraz prace
pomocnicze w obiektach” — sklasyfikowat ustugi , jako PKWiU 81.21.10.0 — Ustugi
niespecjalistycznego sprzatania budynkow i obiektow przemystowych, stad stawkg 23%.
Wyjasnit takze, ze szczegotowe obowigzki wskazuja, ze zakresem postepowania objete sg
czynnosci zwigzane scisle i tylko i z budynkami i tworzg w aspekcie gospodarczym jedng
calos¢, a wiec nie ma podstaw do stosowania jakiejkolwiek innej klasyfikacji PKWiU i tym
samym stosowania innej stawki VAT, np. zwigzanej z utrzymaniem czystosci na terenach
zewnetrznych, czy tez zielonych. Przywotat wyrok ETS z dnia 27.10.2005 r., sygn. C 41/04
w sprawie Levob Verzekeringen BV,0V Bank NV przeciwko Staatssecretaris van Financien).

Stwierdzit takze, ze postepowanie dotyczy obiektow Uzdrowiska i to one sg
przedmiotem zamowienia, zastosowana zostata stawka 23%.

W ramach notatki z posiedzenia Komisji Przetargowej dot. udzielonych wyjasnien,
Zamawiajacy stwierdzit, ze:

a) ustugi zwigzane ze zbieraniem odpadéw komunalnych innych niz niebezpieczne nie
nadajgcych sie do recyklingu. W tym wypadku, opréznianie koszy ze smieciami, dezynfekcje
kubtéw, zaktadania workéw na $mieci nie jest tozsama z ustuga zbierania odpaddéw
komunalnych. Obowigzkiem Wykonawcy jest oproznianie pojemnikOw nasmieci poprzez
wyjecie zapetnionego worka i uzupetnienie pojemnikow na smieci czystym workiem oraz
przeniesienie zapetnionych workéw do kontenera. Obowigzki Wykonawcy nie obejmujg
segregacji odpadoéw. Pracownicy Zamawiajgcego sg odpowiedzialni za wyrzucanie odpadéw

do odpowiednich workéw (réznigcych sie kolorami), pracownicy Wykonawcy wykonujg te
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takg sama czynnosci oprozniania pojemnikow na $mieci i zakladania nowych workéw bez
wzgledu czy w danym pojemniku jest worek w kolorze niebieskim czy czarnym. Wykonawca
jest odpowiedzialny réwniez za dostawe workow, jednak nie jest odpowiedzialny za
segregacje w zaleznosci od koloru worka. Wykonawca przenosi do kontenera tylko worki
czarne i niebieskie, worki czerwone wykorzystywane sg do odpaddéw, tzw. medycznych ich
segregacja i utylizacjg zajmuje sie specjalistyczna firma pracownicy Wykonawcy nie zbierajg
odpaddéw medycznych.

b) pielegnacji roslin (kwiatbw) w pomieszczeniach biurowych. Ustugi zwigzane
z zagospodarowaniem terendw zieleni. Zamawiajgacy stwierdzit, ze ustugi zagospodarowania
terendéw zielonych sg wykonywane na zewnatrz, sg to ustugi m.in. nasadzen, przycinania
galezi, koszenia trawy. Wskazat, ze zakres czynnosci w SIWZ sprowadza sie do mycia
kwiatéw + podlewania, zas zakres na jaki powotuje sie Odwolujacy jest znacznie szerszy.
Dodatkowo, Zamawiajacy stwierdza, ze nie zadawano zadnych pytan odnosnie spornych
ustug, zas formularz ofertowy nie dawal mozliwosci wyodrebnienia wiecej niz jednej stawki
podatku VAT. Obnizenie stawki wptywa na obnizenie ceny oferty.

W ramach informacji o odrzuceniu oferty Odwotujacego, Zamawiajacy wskazat, ze
uzyskane od Odwolujgcego wyjasnienia nie stanowig wyczerpujgcego i jednoznacznego
uzasadnienia roznicowania wysokosci stawki podatku VAT. Stwierdzit réwniez, ze
przygotowujac szczegotowy opis przedmiotu zaméwienia potraktowat czynnosci wchodzace
w skiad ustugi, kompleksowo, jako ustugi sprzatania i utrzymania porzadku w jego obiektach.
Zauwazyt, ze w zakresie stawek podatku VAT i mozliwosci wyszczegolnienia czynnosci
objetych inng niz podstawowa stawkg podatku VAT, nie zadawano zadnych pytan. Wskazat,
ze nie podzielit argumentacji zawartej w wyjasnieniach Wykonawcy. Wskazat, ze w zakresie
ustugi zwigzanej ze zbieraniem odpadéw komunalnych innych niz niebezpieczne nie
nadajgcych sie do recyklingu, mamy do czynienia z ustugami wykonywanymi przez firm -
zajmujaca sie odbieraniem i unieszkodliwianiem odpadéw komunalnych pochodzacych ze
wszystkich (rowniez nie objetych postepowaniem) obiektéw Zamawiajgcego i porownywanie
ich do czynnosci - oprdzniania koszy ze $mieciami, dezynfekcje kubtow, zaktadania workow
na smieci jest niewtasciwe. Podobnie w drugim wypadku, Zamawiajgcy wskazat takze, ze
rozwazat mozliwos¢ zastosowania art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp, jednakze uznata, ze dokonana
zmiana spowodowataby zmiane rankingu i w efekcie miataby charakter istotny, co
naruszatoby art. 7 ust. 1 Pzp. Przywolat takze wyrok ETS z dnia 27.10.2005 r., sygn. C 41/04
w sprawie Levob Verzekeringen BV, OV Bank NV przeciwko Staatssecretaris van

Financien).

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba stwierdzita co nastepuje.



W pierwszej kolejnosci, I1zba wskazuje, ze przedmiotem zarzutu nie jest naruszenie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, co w zwigzku z dyspozycjg art. 192 ust. 7 Pzp, nie moze prowadzi¢
do orzekania przez Izbe poza zakres zarzutéw zawartych w odwotaniu. Stwierdza jedynie, ze
biorgc pod uwage tresS¢ uzasadnienia uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika
2011 r. w sprawie o sygn. akt Il CZP 52/11, jedyng okolicznoscig warunkujgcg mozliwosc
zastosowania w danym stanie faktycznym instytucji poprawienia ,innej omyiki” jest
wskazanie przez Zamawiajgcego w SIWZ stawki podatku VAT, co nie mialo miejsca
w przedmiotowym stanie faktycznym.

Odnosnie sformutowanego zarzutu, nalezy wskazaé, Zze w ocenie Izby, nie
pozostawia watpliwosci okolicznosé, iz sposob obliczenia przez wykonawcow ceny, w tym
zastosowane stawki VAT, podlegajg ocenie Zamawiajgcego. Konsekwencjg uznania
zastosowanych stawek VAT za niewtasciwe, niezgodne z obowigzujacymi przepisami prawa,
jest odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp jako
zawierajacej btad w obliczeniu ceny. Stanowisko to potwierdzit Sad Najwyzszy w dwodch
uchwatach z dnia 20 pazdziernika 2011 r. w sprawach o sygn. akt Ill CZP 52/11 i Ill CZP
53/11. Sad Najwyzszy, po rozpozhaniu zapytania Sadu Okregowego w Koninie, czy
okreslenie w tresci oferty wykonawcy btednej stawki podatku VAT oraz obliczenie w oparciu
0 tg stawke, podatku VAT, jako skladnika ceny brutto, stanowi btgd w obliczeniu ceny,
o ktorym mowa w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp i jest podstawg do odrzucenia oferty,
udzielit pozytywnej odpowiedzi na to pytanie. Tym samym, Sad Najwyzszy potwierdzit, ze
zamawiajacy w swietle dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp ma uprawienie do weryfikacji
zaoferowanej ceny pod katem ustalenia, czy nie zawiera ona bledu w obliczeniu ceny
w zakresie okreslenia wiasciwej stawki VAT. Uzasadnienie uchwaly Sadu Najwyzszego
z dnia 20 pazdziernika 2011 r. w sprawie o sygn. akt Ill CZP 52/11 wskazuje, ze w sytuaciji,
gdy Zamawiajacy nie okreslit w SIWZ wiasciwej stawki podatku VAT, winien ocenic
wystgpienie btedu w obliczeniu ceny. Obowigzek Zamawiajgcego sprowadza sie wylgcznie
w takiej sytuacji do oceny prawidtowosci przyjetej w ofercie Wykonawcy stawki podatku VAT,
ktora jako element cenotworczy miata niewatpliwie bezposredni wplyw na uksztattowanie

wysokosci przedstawionej w ofercie ceny (str. 7).

Wzgledem kwestii szczego6towych, nalezy podniesé, ze zgodnie z pkt 143, 144 i 146
zalgcznika nr 3 do ustawy o VAT przez ustugi opodatkowane stawkag preferencyjng 8%
rozumie sie ustugi zwigzane ze zbieraniem odpadow innych niz niebezpieczne nadajacych
sie do recyclingu, ustugi zwigzane ze zbieraniem odpaddéw innych nie nadajacych sie do
recyclingu i ustugi zwigzane ze zbieraniem odpadow niebezpiecznych. Definicje zbierania
odpadow zawiera art. 3 ust. 3 pkt 23 ustawy o odpadach z dnia 27 kwietnia 2001 r. (tekst
jednolity z dnia 14 wrzesnia 2010 r. Dz. U. Nr 185, poz. 1243), zgodnie z ktdrym przez



zbieranie odpadéw - rozumie sie kazde dziatanie, w szczegdlnosci umieszczanie
w pojemnikach, segregowanie i magazynowanie odpaddéw, ktére ma na celu przygotowanie
ich do transportu do miejsc odzysku lub unieszkodliwiania.

Izba biorac pod uwage powyzszg definicje, jak i obowigzujgce postanowienia SIWZ,
podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze czynnos¢ oprozniania koszy ze $mieciami,
dezynfekcje kubtdéw, zaktadania workéw na smieci nie moze zosta¢ zakwalifikowana do
ustug zwigzanych ze zbieraniem odpaddéw komunalnych innych niz niebezpieczne nie
nadajgcych sie do recyklingu. Niewatpliwie, Odwolujgcy dokonat w tym zakresie daleko
idgcej nadinterpretacji postanowien SIWZ zawartych, tak w samej specyfikacji, jak
i zestawach zalgcznikbw nr 1 do SIWZ. Oproznianie koszy ze s$mieciami, dezynfekcje
kubtéw, zaktadania workéw na smieci nie jest tozsame w tym stanie faktycznym, z ustugg
zbierania odpadéw komunalnych, ani z uslugg zwigzang ze zbieraniem odpadow
komunalnych. Wyjecie zapetnionego worka i uzupetnienie pojemnikow na smieci czystym
workiem oraz przeniesienie zapetnionych workéw do kontenera, przy jednoczesnym braku
segregacji odpadéw (Odwotujacy bylby odpowiedzialny tylko za dostawe workéw), czyni
argumentacje przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawe za hieprzekonywujaca. Izba
nie neguje wyroku z dnia 17.03.2011 r., sygn. akt: KIO 439/11, jednakze pragnie zauwazy¢,
ze tezy w nim zawarte sg w duzej mierze oparte na stanie faktycznym i postanowieniach
SIWZ dotyczacych tego postepowania. Wbrew stanowisku Odwotujgcego, bylty one tylko
pozornie adekwatne do stanu faktycznego bedgacego przedmiotem odwotania w niniejszej
sprawie. W wskazanym orzeczeniu wprost stwierdzono, ze wskazano procedure
postepowania przy zbieraniu odpadow (,W zatgczniku nr 2 cze$¢ C do umowy zamawiajgcy
zawart instrukcje postepowania z odpadami oraz instrukcje postepowania z odpadami
zakaznymi w miejscu ich wytwarzania, instrukcje postepowania z odpadami specjalnymi
w miejscu ich wytwarzania, instrukcje postepowania z odpadami pozostatymi w miejscu ich
wytwarzania, w zatgczniku nr 7 do umowy instrukcje postepowania z odpadami.”), jak
i odniesiono sie do brzmienia samej nazwy postepowania, gdzie Zamawiajgcy poza ustugami
czystosciowo-porzadkowymi wskazywat na czynnosci zwigzane z segregacja odpadow.
Powyzsze stanowig okolicznosci roznicujgce. Procedura postepowania przy zbieraniu
odpadow byla bardziej jednoznaczna i nie budzgca watpliwosci niz w niniejszym
postepowaniu przetargowym. Odwolujacy w ramach niniejszego stanu faktycznego dokonat
jej daleko idacej nadinterpretacji zgodnie ze swoim interesem.

Wzgledem pielegnacji roslin (kwiatdw) w pomieszczeniach biurowych, uznanych
przez Odwoltujgcego za ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendw zieleni. Izba
wskazuje, ze istotnie zgodnie z interpretacjg Izb i Urzedéw Skarbowych (1472/RPP1/443-
114/06/AM) ustugi pielegnaciji roslin (kwiatow) w pomieszczeniach biurowych polegajgce na:

podlewaniu, zasilaniu hawozami, uzupetnianiu ziemi oraz ich przesadzaniu itp. mieszczg sie
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w grupowaniu ,Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenow zielonych" i korzystajg
z stawki preferencyjnej obecnie 8%. Jednakze, wskazac, ze z orzeczen przywotanych przez
Odwolujgcego w odwotaniu wynika, ze: ,jednolita stawka VAT bedzie miala faktycznie
zastosowanie w sytuacji, gdy na rzecz sSwiadczonej kompleksowej ustugi przez
przedsiebiorce sktadajg sie ustuga gtéwna oraz ustugi pomocnicze w stosunku do tej ustugi.
W przypadku jednak kompleksowej ustugi sprzagtania, w sklad ktérej wchodzg: ustugi
sprzgtania sensu stricte oraz inne ustugi, takie jak dezynfekcja, nie mozna mowic
0 pomocniczym charakterze m.in. ustug dezynfekcji. Ustugi te bowiem stanowig cel sam
w sobie dla klienta, majg odmienny cel i charakter od ustug sprzgtania (sensu stricte), nie sg
natomiast Srodkiem do lepszego wykonania ustugi zasadniczej, tj. ustugi sprzgtania (np.
mycie).” W konsekwencji nalezy ustali¢, czy mycie kwiatbw + ich podlewanie, czy tez
podlewanie kwiatow jest $srodkiem do lepszego wykonania ustugi zasadniczej ustugi
sprzatania i utrzymania porzadku. Ponadto, wilasciwym jest wskazanie w kontekscie
przywotanej przez Odwolujgcego interpretacji podatkowej, ze zgodnie z wyrokiem
Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Olsztynie z dnia 24 wrzesnia 2008 r. (sygn. akt |
SA/OI 378/08): ,Instytucja interpretaciji prawa podatkowego uregulowana w art. 14a - 14c o.p.
nie polega na stosowaniu prawa w pelnym zakresie, a ogranicza "dziatanie" organu do
przedstawienia stronie wlasnego rozumienia normy prawnej oraz jej zastosowania do
podanego przez strone stanu faktycznego”. Istota i skutecznosé interpretacji indywidualnych
oraz rola w systemie prawa podatkowego organdw uprawnionych do ich wydawania zostata
wskazana takze w uzasadnieniu wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w todzi
z dnia 20 listopada 2007 r. (sygn. akt | SA/kd 441/07), w ktérym zostatlo wskazane, ze:
Jnterpretacje nie sgq zrédlem prawa, nie sq tez zrodtem obowigzkow, stgd nie wigzg one
podatnikéw w ramach przedstawionego przez nich stanu faktycznego. Pismo rozstrzygajgce
interpretacje nie jest rozstrzygnieciem wadczym, nie ma takze charakteru aktu stosowania
prawa. Wydajgc postanowienie zawierajgce interpretacje organ podatkowy nie ustanawia
zadnej normy indywidualnej, lecz jedynie przedstawia swoéj poglgd dotyczgcy rozumienia
treSci przepisow prawa podatkowego i sposobu ich zastosowania w odniesieniu do okreslonej
sprawy indywidualnej”. Rola, jakg pelnig interpretacje indywidualne oraz rola wydajacych je
organéw nie pozbawia innych podmiotow uprawnienia dokonywania oceny i weryfikaciji
stosowania przepiséw prawa podatkowego, w tym samym nie powoduje rowniez, iz podmioty
te dokonujac takiej oceny bezprawnie wkraczajg w kompetencje organdéw podatkowych.
(wyrok z dnia 26.05.2010 r., sygn. akt: KIO 845/10).

Izba w tym zakresie i kontekscie nie uznala takze dowoddw oraz interpretacii
zalgczonej przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie uznajgc, ze wlasciwszym
dziatlaniem jest analiza postanowien SIWZ pod katem ustuga dominujgca — ustuga

pomocnicza. Zgodnie bowiem z wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 20
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listopada 2008 r. (sygn. akt | FSK 1512/07): ,Podziat czynnosci opodatkowanych VAT
dokonywanych na terytorium kraju ma charakter dychotomiczny - czynno$c¢ stanowi albo
dostawe towaréw albo Swiadczenie ustug. (...) W sytuacji, gdy czynno$¢ ma charakter
kompleksowy, o jej istocie, a zarazem wysokosci stawki VAT, powinna przesgdzac czynnosc
gtowna. (...)" Nie bez znaczenia dla okolicznosci sprawy jest takze fakt bezsporny, ze
w ramach przedmiotu zaméwienia, chodzito takze o pielegnacje kwiatéw sztucznych.
Stanowisko Odwolujacego, ze dokonana wycena dotyczyta tylko kwiatow zywych nie
znajduje zadnego potwierdzenia na wczesniejszym etapie np.: w udzielonych
Zamawiajgcemu wyjasnieniach. Izba wskazuje takze, ze biorgc pod uwage, ze czynnosc
podlewania kwiatow jest potaczona z myciem kwiatow (z pierwszenstwem mycia), zas samo
podlewanie kwiatéw zgodnie z zatgcznikami nr 1 do SIWZ wystepuje tylko raz, nalezy uznaé
za zasadne stanowisko, ze mamy do czynienia z czynnoscig pomocniczg wobec czynnosci
dominujacej. Powyzsza czynno$¢ podlewania kwiatow zywych nie jest potgczona
z zasilaniem nawozami, uzupetianiem ziemi oraz przesadzaniem. Ewentualne wydzielenie
czynnosci podlewania kwiatow jako realizowanej przez oddzielny podmiot jest nieracjonalne
ekonomicznie, tym bardziej, ze dla niniejszego pojedynczego elementu catosciowej ustugi
nie bedzie wystawiana odrebna faktura VAT (§ 9 wzoru umowy).

Reasumujac Izba wskazuje, za stanowiskiem doktryny, praktyki organow skarbowych,
ze w razie jakichkolwiek watpliwosci interpretacyjnych co do wysokosci opodatkowania
podatkiem od towaréw i ustug (np. zasadnosci stosowania stawek preferencyjnych)
zastosowanie winna mie¢ stawka podstawowa. Takie stanowisko zostatlo wyrazone m.in.
w komentarzu do art. 41 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug
zawartym w ,VAT. Komentarz” Lex 2010 r. wyd. IV autorstwa A. Bartosiewicza i R.
Kubackiego. W tezie nr 10 do komentowanego art. 41 zostalo wskazane, ze: ,,Co do zasady,
towary i ustugi opodatkowane sg stawkg podstawowsg. Stosowanie stawki podstawowej ma
charakter reguty ogolnej. W razie jakichkolwiek watpliwosci co do wysokosci opodatkowania
takze powinna by¢ stosowana ta stawka”. W powyzszej publikacji mowa jest o ,jakichkolwiek
watpliwosciach”, z ktérymi, w ocenie 1zby, mieliSmy do czynienia w niniejszym postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.



W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i 2 lit. b oraz 8§ 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Zamawiajgcego 0 zasadzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika uznajac za
uzasadnione koszty w kwocie 2.950,00 zi, tj. zgodnie z przediozonym rachunkiem (8§ 3 pkt 2

lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodnicz acy:



