Sygn. akt: KIO 2468/13

WYROK

z dnia 7 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 listopada 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 pazdziernika 2013 r. przez
Tomasza Z.ego, prowadzacego dziatalnos¢ pod firmag TOMMAX Tomasz Z. w
Biatymstoku w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drog Wojewddzkich w
Olsztynie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu — Zarzadowi Drog Wojewodzkich w
Olsztynie — uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Tomasza Z.ego, prowadzacego dziatalnosé pod
firma TOMMAX Tomasz Z. w Biatymstoku i dokonanie ponownej oceny ofert
2. kosztami postepowania obcigza Zarzad Drég Wojewoddzkich w Olsztynie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez Tomasza
Z.ego, prowadzacego dziatalnos¢ pod firmag TOMMAX Tomasz Z. w
Biatymstoku tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od Zarzadu Drog Wojewoddzkich w Olsztynie na rzecz Tomasza Z.ego,
prowadzacego dziatalnos¢ pod firmag TOMMAX Tomasz Z. w Biatlymstoku
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kwote 11 434 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy czterysta trzydziesci cztery ztote
zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

Sygn. akt: KIO 2468/13

Uzasadnienie



Zamawiajgcy — Zarzad Drég Wojewoddzkich w Olsztynie — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na ustuge prowadzenia dyzurow zimowego utrzymania
drég wojewddzkich w sezonach zimowych 2013/2014, 2014/2015 w siedzibie Rejonu Drég
Wojewddzkich w Elblagu oraz podlegtych obwodach drogowych.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zmianami),
zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 21 pazdziernika 2013 roku wykonawca Tomasz Z., prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg TOMMAX Tomasz Z. w Biatymstoku (dalej: odwotujacy) wniost
odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na odrzuceniu jego oferty.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

1) art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp przez jego wadliwe zastosowanie w stosunku do
odwotujgcego i odrzucenie oferty w sytuacji gdy oferta odwotujacego nie zawiera btedu w

obliczeniu ceny.

2) art. 7 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji skutkujace odrzuceniem oferty odwotujacego z powstepowania w sytuacji gdy
zgodnie z powszechnie obowigzujacymi przepisami prawa podatkowego zastosowana przez
odwotujgcego stawka podatku od towardw i ustug jest zgodna z art. 41 ust 2 ustawy o
podatku od towardw i ustug (w zwigzku z pozycja 174 zatacznika nr 3 do ustawy);

Majac na wzgledzie powyzsze zarzuty odwotujgcy wnidst o:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
2) nakazane zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia odwotujgcego
3) nakazanie zamawiajagcemu dokonania ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem oferty

odwotujacego;

4) nakazanie zamawiajagcemu dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej oferty.

W zakresie obowigzkéw dowodowych odwotujacy wnidst o:

1) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zatgczonych do odwotania dokumentow
na okolicznos¢ ustalenia witasciwego kodu PKWIiU dla ustugi stanowigcej przedmiot
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zamoéwienia, a co za tym idzie ustalenia wtasciwej stawki w podatku od towardw i ustug, dla

ustugi stanowigcej przedmiot zamowienia;

2) wystapienie za posrednictwem Krajowej lzby Odwotawczej do Gtéwnego Urzedu
Statystycznego w Warszawie (Urzad Statystyczny w todzi Osrodek Klasyfikacji i
Nomenklatur, ul Suwalska 29, 93-176 L6dz ) celem uzyskania stanowiska odnosnie kodu
PKWiIU dla ustugi stanowigcej przedmiot niniejszego postepowania to jest ustugi

prowadzenia dyzuréw zimowego utrzymania drég wojewddzkich.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podnidst, iz na etapie zadawania pytan do
tresci SIWZ, wskazat zamawiajacemu, iz w tresci specyfikacji natozona zostata stawka
podatku od towaréw i ustug w wysokosci 23%. Zdaniem odwotujacego zamawiajacy nie
powinien narzuca¢ wykonawcom stawki podatku od towaréw i ustug, o czym odwotujacy
poinformowat zamawiajgcego. W wyniku powyzszej aktywnosci odwotujacego zamawiajgcy
podjat decyzje w przedmiocie zmiany tresci SIWZ, w taki sposob, iz wykonawca zobligowany
byt do wstawienia stawki podatku od towaréw i ustug zgodnej z obowigzujagcymi normami
prawa.

W dniu 16.10.2013r zamawiajagcy doreczyt odwotujgcemu informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego. Jako podstawe prawng
odrzucenia oferty odwotujacego zamawiajacy wskazat art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp
publicznych, faktyczne uzasadnienie ograniczyto sie do podania, iz odwotujacy podat
nieprawidtowg stawke podatku VAT.

W ocenie odwotujacego powyzsza czynnos¢ zamawiajgcego narusza postanowienia

ustawy Pzp oraz ustawy o podatku od towaréw i ustug.

Odwotujacy wskazat, ze dla zastosowania stawek w podatku od towardéw i ustug,
istotne jest przyporzadkowanie danej ustugi do kodu PKWiU (polskiej klasyfikacji wyrobdw i
ustug). W powyzszym zakresie odwotujacy stoi na stanowisku, iz kodem wtasciwym dla
ustugi stanowigcej przedmiot zamoéwienia jest kod 81.29.12.0 ,ustugi zamiatania $mieci i
usuwania $niegu". Powyzsze oznacza, iz zgodnie z art. 41 ust 2 ustawy o podatku od
towardw i ustug w zwigzku z pozycjg 174 zatgcznika nr 3 do ustawy o podatku od towaréw i
ustug przesgdza o zastosowaniu stawki VAT w wysokosci 8%. Powyzsze twierdzenia
odwotujgcego podparte sa posiadang przez odwotujgcego interpretacjg indywidualna,
uzyskang w zwigzku z prowadzong dziatalno$cig gospodarczg odwotujgcego w sprawie
ITPP1/443-393/13/KM. Interpretacja dotyczyta zdarzeh przysztych zwigzanych =z



wykonywaniem przez odwotujacego ustug polegajacych na petnieniu dyzuréw przy zimowym

utrzymaniu drég.

W przedmiotowej interpretacji odwotujacy przedstawit, iz bierze udziat w
postepowaniach o uzyskanie zamoOwienia publicznego na ustugi ,Prowadzenia dyzuréw
zimowego utrzymania drég", ,koordynacji przy zimowym utrzymaniu drég", ,kierowania
pracami przy zimowym utrzymaniu drég", w ramach ktérych wykonywane sa miedzy innymi

nastepujace czynnosci:

- monitorowanie sytuacji na drogach

- monitorowanie prognozy pogody

- monitorowanie pracy sprzetu

- udzielanie informacji o sytuacji i warunkach przejezdnosci na drogach

Ustugi powyzsze mieszcza sie rowniez w przedmiocie zamdwienia w postepowaniu,
ktérego dotyczy niniejsze odwotanie. Interpretacja na ktérg powotuje sie odwotujacy zostata
wydania w zwigzku z faktem, iz odwotujacy sktada oferty w postepowaniach dotyczacych
ustug tozsamych w stosunku do niniejszego postepowania w celu uzyskania jednolitego
stanowiska dla danego rodzaju ustug oraz zastosowania zgodnej z przepisami prawa stawki
podatku VAT.

Odwotujacy powotat sie na wyroki Krajowej Izby odwotawczej z dnia 08.10.2012r w
sprawie KIO 2040/12, z dnia 14.02.2012 w sprawie KIO 203/12.

Odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy w toku postepowania wyjasniajgcego nie
wskazat, jaki kod PKWiU przypisuje ustugom stanowigcym przedmiot zamdwienia, zas
okreslony w SIWZ kod wspélnego stownika CPV zostat wskazany jako 93.30.00.00-6. W
powyzszym zakresie mozna sie jedynie domysla¢, iz zamawiajacy miat na mysli kod
98.30.00.00-6 - r6zne ustugi, W drzewie kodéw CPV pod kodem 98.30.00.00-6 sg zawarte
nastepujace ustugi:

-98300000-6 Rozne ustugi
+98310000-9 Ustugi prania i czyszczenia na sucho

+98320000-2 Ustugi fryzjerskie oraz dotyczace Pielegnacji urody



+98330000-5 Ustugi zapewnienia komfortu fizycznego
+98340000-8 Ustugi miejsc noclegowych oraz biur
+98350000-1 Ustugi $wiadczone na rzecz spoteczenstwa
-98351000-8 Ustugi zarzadzania parkingami
-98351100-9 Ustugi parkingowe

98351110-2 Ustugi zapewniania miejsc parkingowych
+98360000-4 Ustugi morskie

+98370000-7 Ustugi pogrzebowe i podobne
98380000-0 Ustugi psiarni

-98390000-3 Inne ustugi

98391000-0 Ustugi wycofania z eksploatacji
98392000-7 Ustugi relokacji

98393000-4 Ustugi krawieckie

98394000-1 Ustugi tapicerskie

98395000-8 Ustugi Slusarskie

98396000-5 Ustugi strojenia instrumentéw

Z uwagi na fakt, iz zadna z powyzszych grup nie pasuje do ustugi polegajacej na petnieniu

dyzuréw zimowego utrzymania dr6ég wojewddzkich odwotujacy zastosowat sie do

posiadanych dokumentéw wydanych przez uprawnione organy. Ustuge petnienia dyzuréw

zimowego utrzymania drog odwotujacy zakwalifikowat jako ustuge zamiatania Smieci i

usuwania $niegu znajdujaca sie pod kodem PKWiU 81.29.12.0. Tym samym zaoferowana

przez odwotujacego stawka podatku od towaréw i ustug w wysokosci 8% jest stawkag

wiasdciwa, a co za tym idzie zamawiajacy wadliwie zastosowat w stosunku do odwotujacego

art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:



Zgodnie z pkt 4 Opisu przedmiotu zamdwienia, stanowigcym zatacznik do specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia, obowigzkami wykonawcy beda m.in. znajomos¢ organizaciji
i zasad pracy jednostek sprzetowych oraz ich rozmieszczenie na sieci drég w danej chwili,
prowadzenie ksiazki pracy sprzetu, zbieranie i zapisywanie danych (meldunkéw) o sytuacii
pogodowej i pracy sprzetu na drogach od oséb dyzurujacych w Obwodach Drogowych oraz
przekazywanie meldunkéw telefonicznie i drogg elektroniczng, o okreslonych porach do
ZDW w Olsztynie, przekazywanie na biezaco aktualnych informacji i zalecen dyzurnym w
Obwodach Drogowych itp.

Zamawiajgcy w SIWZ podat stawke podatku VAT, jakg nalezato zastosowaé w tym
postepowaniu w wysokosci 23%. Odwotujacy w drodze zadawanych pytan wystgpit o
usuniecie 23% stawki podatku VAT. Zamawiajacy poinformowat, ze usuwa z SIWZ wartos¢
stawki podatku VAT pozostawiajac wolne miejsce.

Odwotujacy ziozyt oferte, w ktorej zastosowat stawke VAT w wysokosci 8%.
Zamawiajacy poprawit VAT na 23% na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Odwotujacy nie wyrazit zgodny na dokonang poprawe.

W dniu 21 pazdziernika 2013 roku zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Izba zwazylta, co nastepuje:
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do wnoszenia

srodkoéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego Izba uznata, ze

zarzuty odwotania zastugujg na uwzglednienie.

Odwotujacy ztozyt jako dowdd w sprawie wniosek z dnia 28 listopada 2011 roku o
nadanie symbolu klasyfikacyjnego PKWiU. We wniosku wskazat, iz dotyczy on $wiadczenia
ustugi polegajacej na petnieniu dyzuréw przy zimowym utrzymaniu sieci drog krajowych w
siedzibie obwoddw krajowych w sezonie 2011/2012, administrowanych przez Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad w Lublinie. Wymienit przy tym obowigzki oso6b
petnigcych dyzury.

Pismem z dnia 8 grudnia 2011 roku Urzad Statystyczny w todzi udzielit odpowiedzi,
iz zgodnie z zasadami metodycznymi Polskiej Klasyfikacji Wyrobéw i Ustug (PKWiU),
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wprowadzonej rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 29 pazdziernika 2008 roku (Dz. U. Nr
207, poz. 1293 ze zmianami), wymieniona w pismie kompleksowa ustuga polegajaca na
petnieniu dyzuréw przy zimowym utrzymaniu drég krajowych, miesci sie w grupowaniu
PKWiIU 81.29.12.0 ,Ustugi zamiatania $mieci i usuwania sniegu”. Urzad poinformowat
rowniez, ze stuzby statystyki publicznej, zgodnie z postanowieniem art. 25 i 40 ustawy z dnia
29 czerwca 1995 roku o statystyce publicznej (Dz. U. Nr 88, poz. 439 ze zmianami), sg
uprawnione jedynie do interpretowania obowigzujacych standardoéw klasyfikacyjnych, co
oznacza pomoc zainteresowanym podmiotom w wyborze grupowania okreslonego wyrobu

lub ustugi, ktérego zaklasyfikowanie lezy w gestii samego producenta lub ustugodawcy.

Ponadto odwotujacy ztozyt do akt Interpretacje indywidualng z dnia 19 lipca 2013
roku wydang przez Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy, z ktorej wynika, iz stanowisko
przedstawione we wniosku z dnia 22 kwietnia 2013 roku, uzupetnionym w dniu 15 lipca 2013
roku o udzielenie pisemnej interpretacji przepiséw prawa podatkowego, dotyczacej podatku

od towardw i ustug zwigzanych z zimowym utrzymaniem drog, jest prawidtowe.

W uzasadnieniu interpretacji wskazano, ze w ztozonym wniosku o0 wydanie
interpretacji indywidualnej przedstawiono nastepujace zdarzenia przyszte: Odwotujgcy
Swiadczy ustugi na rzecz jednostek budzetowych w zakresie nazywanym jako ,Petnienie
dyzuréw zimowego utrzymania drég”, ,Prowadzenie dyzuréw zimowego utrzymania drog”,
,=Koordynacja prac przy zimowym utrzymaniu drég”, ,Kierowanie pracami przy zimowym

utrzymaniu drég”. W ramach tych czynnosci wykonywane sg czynnosci polegajace na:
- monitorowaniu sytuacji na drogach,

- wysytaniu odpowiedniego sprzetu (ptug, piaskarki, solarki) do usuwania $niegu, lodu i

zwalczania gotoledzi,
- powiadamianiu dysponentéw sprzetu o koniecznosci wyjazdu na drogi,

- kontroli wykonanych prac w terenie, sporzadzaniu meldunkéw, sprawozdan dla

zamawiajgcego oraz stuzb (ij. straz pozarna, Policja).

W postepowaniu przetargowym na ,Petnienie dyzurédw zimowego utrzymania drég”,
.Prowadzenia dyzuréw zimowego utrzymania dr6g”, ,Koordynacja prac przy zimowym
utrzymaniu drég”, ,Kierowanie pracami przy zimowym utrzymaniu drég”, zamawiajacy nie

zamieszcza informacji dotyczacej stawki od towaréw i ustug.

W zakres ww. ustug wchodzg takie czynnosci, jak:



- monitorowanie sytuacji na drogach,

- wysytanie odpowiedniego sprzetu (ptugi, piaskarki, solarki, zamiatarki) do usuwania $niegu,

zwalczania gotoledzi,

- wydawania dyspozycji i polecen obstudze jednostek sprzetowych do rozpoczecia prac,
- zarzadzanie sprzetem, do zimowego utrzymania drdég — wysytanie sprzetu na drogi,

- kontrola wykonywanych prac, sporzadzanie meldunkéw i sprawozdan,

- udzielanie informacji o sytuacji i warunkach przejezdnosci na drogach,

- prowadzenie dokumentacji zwigzanej z obstugg zimowego utrzymania drég”.

We wniosku odwotujacy stwierdzit, iz jego zdaniem stawka podatku VAT powinna
wynosi¢ 8% (numer PKWiU dla opisanej dziatalnosci to 81.29.12.0).

Dyrektor I1zby Skarbowej w £odzi potwierdzit, iz stanowisko to jest prawidtowe.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie wywodzit, iz uznaje za
poprawng stawke podatku VAT w wysokosci 23%. Podnosit, iz w przypadku prowadzonego
postepowania o udzielenie zamdwienia wystepuje jedynie zbiezno$¢ nazwy z nazwami
zamoéwien przedstawionych we wniosku o interpretacje. W jego ocenie zakres zamowienia
nie pokrywa sie w petni z zakresem przedstawionym przez wnioskujacego oraz nie obejmuje
wiekszosci czynnosci wskazanych we wniosku o interpretacje Ministra Finansow.
Zamawiajacy stwierdzit, iz nie mozna przyja¢ opinii Ministra Finanséw jako wigzacej w
przypadku zamowienia obejmujacego tylko jedng, tozsamg z wymienionymi w pkt. 2
czynnos¢, 1j. udzielanie informacji o sytuacji i warunkach przejezdnosci na drogach.

Dodatkowe czynnosci takie jak:

- monitorowanie sytuacji na drogach (wymieniona we wniosku o interpretacje),
- prowadzenie dokumentacji zwigzanej z obstugg zimowego utrzymania drég,
- monitorowanie prognozy pogody,

- monitorowanie pracy sprzetu

ze wzgledu na odmienny charakter zaméwienia, petnienie dyzurow w siedzibie

zamawiajgcego, bez wyjazdu na drogi, dotyczg innych prac.



W ocenie Izby argumentacja odwotujacego zastuguje na uwzglednienie. W
szczegOlnosci nalezy zwrdci¢ uwage na to, ze zamawiajacy nie wykazat, ze przedmiot
zamoéwienia nie odpowiada zakresowi zadan wskazanemu we wniosku o nadanie symbolu
klasyfikacyjnego PKWiU, jak rowniez we wniosku o wydanie interpretacji indywidualne;j.
Wrecz przeciwnie — w odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy sam przyznat, ze przedmiot
zamdwienia oraz czynnosci wskazane we wniosku w pewnym zakresie sie pokrywaja.
Ponadto zamawiajacy ani w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ani tez w trakcie
postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg nie wskazat, jaki jego zdaniem powinien byé
prawidiowy kod PKWiU. W dokumentacji postepowania nie wskazano tez stawki podatku
VAT, jaka zamawiajacy uznaje za witasciwa, pozostawiajac te kwestie wykonawcom.

Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od
towarow i ustug, opodatkowaniu podatkiem od towaréw i ustug podlegaja odptatna dostawa
towarow i odptatne swiadczenie ustug na terytorium kraju. W mys| art. 5a ustawy towary lub
ustugi bedace przedmiotem czynnosci, o ktéorych mowa w art. 5, wymienione w
klasyfikacjach wydanych na podstawie przepisow o statystyce publicznej, sg identyfikowane
za pomocg tych klasyfikaciji, jezeli dla tych towardw lub ustug przepisy ustawy lub przepisy
wykonawcze wydane na jej podstawie powotujg symbole statystyczne.

Stawka podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 11 13, art. 109 ust. 2 i art. 110 wynosi 23%.
Stawka podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 2, art. 120 ust. 2 i 3 oraz tytule zatgcznika nr 3
do ustawy wynosi 8%.

W zatgczniku nr 3 do ustawy, zawierajacym wykaz towardw i ustug opodatkowanych
stawkg podatku w wysokosci 8%, pod pozycjg 174 wymieniono ,Ustugi zamiatania smieci i
usuwania $niegu (PKWiU 81.29.12.0). Podlegaja one zatem opodatkowaniu obnizong
stawkg podatku 8% na podstawie art. 41 ust. 2 ustawy w zwigzku z poz. 174 zatgcznika nr 3
do ustawy.
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Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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