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WYROK
z dnia 28 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant; Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 23 listopada 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego

9 listopada 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Gama sp.

Z 0.0. z siedzibg w Jaworznie, ECC PAX sp. z 0.0. z siedziba w Jaworznie

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Rekultywacja hatdy przy ul. T.

Boya-Zeleriskiego 94 w Katowicach (nr postepowania KWK/07/18/19)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Spétka Restrukturyzacji Kopalnh S.A. z siedziba

w Bytomiu

przy udziale wykonawcy: AWT Rekultivace A.S. z siedziba w Suchej Sredniej (Czechy) —

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Spétce Restrukturyzacji Kopalh
S.A. z siedzibg w Bytomiu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
odrzucenia oferty ztozonej wspodlnie przez Game sp. z 0.0. z siedzibg w Jaworznie,
ECC PAX sp. z 0.0. z siedzibg w Jaworznie, a w ramach powtérzonych czynnosci —
uwzglednienie, ze oferta ta zawiera prawidlowo ustalong stawke podatku

od towaréw i ustug dla przedmiotu zamoéwienia.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Spétke Restrukturyzacji Kopaln

S.A. z siedzibg w Bytomiu i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujagcych Game sp. z 0.0. z siedzibg w Jaworznie, ECC PAX sp. z o.0.

z siedzibg w Jaworznie tytutem wpisu od odwotania;
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2.2. zasagdza od zamawiajgcego Spotki Restrukturyzacji Kopalh S.A. z siedziba
w Bytomiu na rzecz odwolujagcych Gamy sp. z 0.0. z siedzibg w Jaworznie,
ECC PAX sp. z 0.0. z siedzibg w Jaworznie kwote 10000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 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 Katowicach.

Przewodniczacy: .....cccoiiiiiiiiiiiiiiiieeeaes
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Spotka Restrukturyzacji Kopalh S.A. z siedzibg w Bytomiu prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
22017 r. poz. 1579 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp’} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na Rekultywacja
hatdy przy ul. T. Boya-Zeleriskiego 94 w Katowicach (nr postepowania KWK/07/18/19).

Ogtoszenie o tym zamdéwieniu 24 sierpnia 2018 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych pod nr 608260-N-2018.

Wartos¢ tego zamdwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

7 listopada 2018 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcym Gamie
Sp. z 0.0. z siedzibg w Jaworznie, ECC PAX sp. z 0.0. z siedzibg w Jaworznie {dalej réwniez:
,Konsorcjum Gama”} zawiadomienie o odrzuceniu zlozonej przez nich wspdlnie oferty,
atakze o wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez AWT Rekultivace A.S.

z siedzibg w Suchej Sredniej (Czechy) {dalej réwniez: ,AWT"}

9 listopada 2018 r. Odwotujgcy wniesli w formie elektronicznej do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymdg przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)

od powyzszych czynno$ci.

Odwotujgcy zarzucili Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp

{lista zarzutow}:

1. Art. 89 ust 1 pkt 6 — odrzuceniu oferty Odwotujgcego z uwagi na btedy w obliczeniu ceny.

2. Art 91 ust 1 w zw. z art 89 ust 1 pkt 6 — przez wybranie jako najkorzystniejszej oferty,
ktéra powinna zosta¢ odrzucona

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniesli o uwzglednienie odwofania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi na btedy w obliczeniu ceny.

2. Powtorzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem zastosowanej w ofertach
wykonawcow stawki podatku od towardw i ustug i odrzucenia ofert z btedng stawkg VAT,
tj. odrzucenie ofert pozostatych wykonawcow.

3. Dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania zrelacjonowali, ze specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia {dalej w uzasadnieniu: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”} zawiera
nastepujgcy opis przedmiotu zamoéwienia:

1. Roboty przygotowawcze i kontrolne obejmowac¢ bedg wykonanie pomiaréw
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geodezyjnych przed rozpoczeciem prac w trakcie ich prowadzenia (odbiory czeSciowe)
oraz po ich zakonczeniu, wykonanie badan wspofczynnika zageszczenia gruntu a takze
przygotowanie zaplecza socjalnego zatogi i oznakowanie terenu celem niedopuszczenia
0S0b niepozgdanych.

2. Rekultywacja techniczna polegajgca na wyrownaniu bruzd powstatych lokalnie
na skarpach w skutek dziatania czynnikéw atmosferycznych i nastepnie profilowanie
skarp / wykonanie mikroniwelacji / zageszczenie dowiezionego juz rozscielonego
na powierzchni 186 ha materiatu o0 migzszo$Sci 0,5m. Zageszczenie nalezy
przeprowadzi¢ w warunkach zblizonych do wilgotno$ci optymalnej zageszczonego
materiatu przy konsystencji pofzwartej do twardo plastycznej az do uzyskania wskaznika
zageszczenia 1s=0,95.

3. Rekultywacja biologiczna polegajgca na zatrawieniu catej powierzchni hatdy. Przed
wykonaniem obsiewu na teren hatdy nalezy dowies¢ i rozscielic warstwe gruntu
urodzajnego w ilosci 1200m3 do obsiania proponuje sie zastosowanie uniwersalnej lub
gazonowej mieszanki traw w ilosci 100 kg/ha (fgcznie 240 kg) W ceru utrzymania
wzrostu roslinnoSci projektuje sie zastosowanie nawozZenia mineralnego na poziomie
500 kh/ha (fgcznie 1,2 Mg) oraz zabiegi pielegnacyjne na wysiewach uzupetniajgcych.

Odwotujgcy dodali, ze Zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ ani w projekcie umowy
(stanowigcej zatgcznik do SIWZ) sposobu kalkulacji ceny, stawki podatku VAT oraz
klasyfikacji statystycznej dla tych robot.

Odwotujgcy podali réwniez, ze przystepujac do przetargu ustalili cene, ktéra
obejmowata podatek od towaréw i ustug wg stawki 8%.

Zdaniem Odwotujgcych Zamawiajgcy btednie uznat, ze okreslony w SIWZ przedmiot
zamoOwienia jako cato$¢ Swiadczonej ustugi (przedmiotu zamoéwienia) sklasyfikowany jest
pod symbolem PKWiU 43.12.12 — Roboty ziemne roboty zwigzane z kopaniem rowow
i wykopdw oraz przemieszczaniem ziemi i podlega opodatkowaniu stawkg 23% podatku
od towardw i ustug.

Wedtug Odwotujgcych prace opisane w SIWZ mieszczg sie natomiast w grupowaniu
PKWiU 8.30.12.0 — Ustugi zwigzane zagospodarowaniem pozostatych terendéw zieleni.

Odwotujgcy powotali sie na pismo Urzedu Statystycznego w todzi z 11 wrzeénia
2018 r. {zatgczone do odwotania}, w ktérym wyjasniono, ze ze zgodnie z zasadami
metodycznymi PKWiU wprowadzonej Rozporzgdzeniem Rady Ministréw z dnia 4 wrzesnia
2015 r. (Dz. U. poz. 1676 z p6zn. zm. ) wyréwnanie i zageszczenie terenu przez rozscielenie
gruntu urodzajnego, obsianie trawg i zastosowanie nawozenia mineralnego miesci sie
w grupowaniu PKWiU 81.30.10.0 — Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem pozostatych

terenow zieleni. Natomiast w oparciu o § 3 przywotanego rozporzgdzenia, zgodnie z ktérym
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do celdw podatkowych stosuje sie do 31 grudnia 2018 r. Polskg Klasyfikacje Wyrobdw

i Ustug wprowadzong rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 29 pazdziernika 2008 r. (Dz.

U. Nr 207 poz. 1293 ze zm.) ww. ustugi mieszczg sie grupowaniu PKWiU 81.30.10.0 — Ustugi

zwigzane z zagospodarowaniem terenow zieleni.

Na podstawie art. 41 ust. 2 ustawy o podatku od towardw i ustug dla towardw i ustug
wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy oraz zgodnie z trescig ar. 146a ppkt 2 ustawy
w okresie 1 stycznia 2011 r. do dnia 31 grudnia 2018 r. stosuje sie stawke podatku
w wysokosci 8%

W pozycji 176 wskazanego zatgcznika nr 3 do ustawy o podatku od towardw i ustug
wymieniono ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendow zieleni — PKWiU 81.30.10.0

Ze stanowiska Urzedu Statystycznego do PKWiU wynika ze grupowanie 81.30.10.0
obejmuje:

e ustugi dokonywania zasadzen, pielegnacje i utrzymanie:

* parkdéw i ogroddw:

1) przy domach prywatnych i domach wielomieszkaniowych,

2) przy budynkach uzytecznosci publicznej i czesciowo publicznej (szkoty szpitale,
budynki administracyjne koscioty itp.),

3) naterenach miejskich (parki miejskie strefy zieleni cmentarze itp.),

4) przy budynkach przemystowych i handlowych,

* Zieleni:

1) budynkow (zieleh fasad, ogrody na dachach i wewngtrz budynkow itp.),

2) autostrad, ulic, drog kolejowych, tramwajowych, brzegéw drég wodnych w portach
itp.,

3) terenéw sportowych, terendéw przeznaczonych do gier i zabaw na $wiezym
powietrzu i innych terendw rekreacyjnych (np. trawniki przeznaczone
do zazywania kagpieli stonecznych, pola golfowe),

4) wod stojgcych i ptyngcych (zbiorniki wodne, bagna, stawy baseny kgpielowe fosy.
strumyki potoki, rzeki, systemy oczyszczania sciekow);

e zagospodarowanie terendow zieleni i dokonywanie zasadzen w celu ochrony przed
hatasem, wiatrem erozjg, oslepianiem lub dla utatwienia widoczno$ci;

e sadzenie i pielegnacje drzew i innych roslin, wigczajgc przycinanie gatezi i zywoptotow,
przesadzanie wieloletnich drzew, pozostate ustugi zwigzane z zagospodarowaniem
terendw zieleni innych niz rolnicze i lesne, renaturalizacja, rekultywacja, melioracja
gruntow, tworzenie obszarow retencyjnych zbiornikdw burzowych itp.

e ustugi projektowe i budowlane w zakresie drobnych prac zwigzanych
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Z zagospodarowaniem terendw zieleni i ksztattowana terenu budowy, $cian oporowych,
sciezek spacerowych itp.)

Na podstawie art. 41 ust. 2 ustawy o podatku od twordéw i ustug dla towaréw i ustug
wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy oraz zgodnie z trescig art 146a ppkt 1 ustawy
w okresie od 1 stycznia 2018 r. do 31 grudnia 2018 r. stosuje sie stawke podatku
w wysokosci 8%

W pozycji 176 wskazanego zatgcznika nr 3 do ustawy o podatku od towardw i ustug
wymieniono Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenéw zieleni — PKWiU 81.80.10.0

Zdaniem Odwotujgcego zastosowanie stawki podatku od towarow i ustug
w wysokosci 8% jest prawidtowe z uwagi na przedstawiony powyzej stan faktyczny i prawny,
a jego stanowisko poparte jest réwniez interpretacjami wydanymi przez:

* Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z 6 kwietnia 2018 r. sygn. 0115-KDiT1-
1.4012.68.2018.2.NK,

* Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z 17 stycznia 2018 r. sygnatura 0115-KDiT-
1.4012. 819.2017.4.JP,

* Dyrektora lzby Skarbowej w Bydgoszczy z 18 grudnia 2018 r. sygn.. ITTP1/4512-
433/16/BK

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze w celu uzyskania potwierdzenia wtasnego
stanowiska wystgpit do Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z wnioskiem o wydanie
interpretacji przepiséw prawa podatkowego dotyczacej podatku od towardéw i ustug
w zakresie sposobu opodatkowania $wiadczonych ustug w ramach przedmiotowego
zamowienia.

Roéwnoczesnie wedlug Odwotujgcego oferty wykonawcow, ktérzy dokonali kalkulacii
ceny zamoéwienia w oparciu o 23% stawke VAT, winny zosta¢ przez Zamawiajgcego

odrzucone na podstawie art 89 ust. 2 pkt 6 pzp jako zawierajgce btedy w obliczeniu ceny.

Zamawiajgcy przestat odpowiedz na odwotanie (pismo z 21 listopada 2018 r.),
wnoszac o jego oddalenie.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze stanowisko Odwotujgcego opiera sie na uznaniu
rekultywacji biologicznej za podstawowy element zamowienia, w oparciu o ktory nalezy
okresli¢ stawke podatku VAT i w konsekwencji zastosowaé preferencyjng stawke 8%.
Wedlug Zamawiajgcego ze stanowiskiem tym nie sposob sie zgodzi¢, gdyz gtéwne
czynnosci w ramach zaméwienia stanowig roboty budowalne zwigzane z rekultywacja
techniczng, polegajgce na wykonaniu roboét ziemnych sklasyfikowanych pod symbolem

PKWIU 43.12.12.0: w drugim etapie nalezy wykonaé¢ roboty budowalne zwigzane
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z profilowaniem skarp, zageszczeniem dowiezionego i rozscielonego materiatu o0 migzszosci
0 5 m, podczas gdy w etapie trzecim nalezy rozscieli¢ jedynie 5 cm warstwe gruntu
urodzajnego i wysia¢ trawe. Stad roboty podstawowe zlokalizowane sg w drugim etapie,
a rekultywacja hatdy — traktowana jako jedna kompleksowa robota, ktéra nie moze by¢
dzielona — winna by¢ opodatkowana wedtug stawki podstawowej w wysokosci 23% (zgodnie
Z art. 41 ust. 1 ustawy o VAT), wiasciwe] dla przewazajgcych dla tego zamdéwienia robét.
Odnoszgc sie do przywotanych interpretacji podatkowych Zamawiajgcy podnidst,
ze dotyczg one innych stanow faktycznych, gdzie rzeczywiscie rekultywacja biologiczna

stanowita podstawowy element zamdwienia, co jednak nie ma miejsca w tej sprawie.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit
AWT Rekultivace A.S. z siedzibg w Suchej Sredniej (Czechy), wnoszac o oddalenie
odwotania

W pismie z 20 listopada 2018 r. Przystepujacy w szczegolnosci wskazat, ze na ustuge
ztozong sktada sie kombinacja réznych czynnosci dla wykonania swiadczenia gtéwnego, na
ktore sktadajg sie rozne Swiadczenia pomocnicze prowadzgce do realizacji okreslonego celu.
W tym postepowaniu cel ten zostat przez Zamawiajgcego wyraznie okreslony jako
rekultywacja hatdy. Ponadto Zamawiajgcy w ogtoszeniu wyraznie wskazat, ze przedmiotem
postepowania sg roboty budowlane.

Natomiast ustuge nalezy uzna¢ za pomocniczg, jesli nie stanowi ona celu samego
w sobie, lecz jest srodkiem do petnego zrealizowania lub wykorzystania ustugi zasadnicze;.
Pojedyncza ustuga traktowana jest zatem jak element ustugi kompleksowej wéwczas, jezel
cel Swiadczenia ustugi pomocniczej jest zdeterminowany przez ustuge gtébwng oraz nie
mozna wykonac lub wykorzystaé ustugi gtébwnej bez ustugi pomocniczej.

Samo stowo rekultywacja oznacza przywracanie pierwotnej postaci lub racjonalne
zagospodarowanie terendw zniszczonych (zdegradowanych) przez cziowieka. Inaczej
moéwigc jest to zabieg przywracania zdewastowanym gruntom warto$ci uzytkowych, ktére
mogg by¢ wykorzystane m.in. dla celéw rolniczych. Zdaniem Przystepujgcego interpretacja
celu przedmiotowego zamoéwienia w takim ujeciu przesadza o tym, iz gtdbwnym celem jest
tutaj rekultywacja, ktéra wigze sie z doprowadzeniem zniszczonego terenu do stanu uzytku
dzieki wykonaniu robét budowlanych, natomiast wykonanie tgk parkowych czy rozscielenie
ziemi stanowi $wiadczenie pomocnicze, ktére jest efektem mozliwym dopiero
po przywréceniu gruntom wartosci uzytkowej, czyli wykonaniu $wiadczenia gtdéwnego.

Wedtug Przystepujgcego wskazuje na to w szczegolnosci tre$¢ opisu przedmiotu
zamowienia, ktory dzieli je wyraznie na 3 etapy: roboty przygotowawcze i kontrolne,

rekultywacje techniczng i rekultywacje biologiczng, przy czym ta ostatnia obejmuje wytgcznie
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dowiezienie i rozscielenie warstwy gruntu urodzajnego i wysianie trawy.

Przystepujgcy powotat sie na to, ze w sporzgdzonym przez niego kosztorysie
ofertowym wyraznie widaé, ze wiekszos¢ prac dotyczy robot budowlanych tj. robot
pomiarowych przy powierzchniowych robotach ziemnych, zageszczaniu nasypéw walcami
samojezdnymi wibracyjnymi, zageszczaniu nasypéw zageszczarkami, wywoéz ziemi
samochodami samowytadowczymi, a jedynie niewielka czes¢ robot stanowi ,ustugi zwigzane
Z zagospodarowaniem pozostatych terendow zieleni”, takich jak wykonanie tgk parkowych
siewem na gruncie czy rozécielenie ziemi, mieszczacych sie w grupowaniu PKWiU pod
numerem 81.30.12.0 — co stanowi podstawe przyjecia przez Przystepujgcego podatku w
wysokosci 23%.

Przez tereny zieleni, zgodnie z definicjg zawartg w art. 5 pkt 21 ustawy z dnia 16
kwietnia 2004 roku o ochronie przyrody (Dz. U. Nr 92, poz. 880 ze zm.), rozumie sie tereny
wraz z infrastrukturg techniczng i budynkami funkcjonalnie z nimi zwigzanymi, pokryte
roslinnoscig znajdujgce sie w granicach wsi o zwartej zabudowie lub miast petnigce funkcje
estetyczne, rekreacyjne, zdrowotne lub ostonowe, a w szczegodlnosci parki, zieleice,
promenady, ogrody botaniczne, zoologiczne, jordanowskie i zabytkowe oraz cmentarze, a
takze zielen towarzyszgca ulicom, placom, zabytkowym fortyfikacjom, budynkom,
sktadowiskom, lotniskom oraz obiektom kolejowym i przemystowym.

Zdaniem Przystepujgcego w przypadku tego zamowienia nie sposob przyjgc, aby
dotyczyto ,zagospodarowania terenéw zieleni’, gdyz teren taki ma dopiero w wyniku jego

realizacji zosta¢ utworzony.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajgcy i Przystepujacy nie
stawili sie, co rowniez poczytano za podtrzymanie stanowisk wyrazonych uprzednio

pisemnie.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak
réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu,

odpowiedzi na odwotanie i piSmie Przystepujacego, a takze wyrazone ustnie przez

8
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Odwolujacego na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co

nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepiséw ustawy pzp, gdyz odrzucenie jego oferty uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie

tego zamowienia, na co moégtby w przeciwnym razie liczyc.

Odwotanie jest zasadne.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy odrzucenie oferty Odwotujgcych na odstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 pzp uzasadnit zastosowaniem przez nich do wyliczenia ceny niewtasciwej stawki
podatku VAT w wysokosci 8% zamiast 23%.

Zamawiajgcy zrelacjonowat, ze Konsorcjum Gama wyjasnito zastosowanie
preferencyjnej stawki VAT przyjeciem jako przedmiot zamdwienia czynnosci zwigzanych
z wyrownaniem i zageszczeniem terenu, polegajgce na rozscieleniu warstwy gruntu
urodzajnego, obsiania trawg i zastosowania nawozenia mineralnego, ktére mieszcza sie
w grupowaniu PKWiU pod numerem 81.30.12.0 — Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem
pozostatych terenéw zieleni, dla ktérych stawka podatku VAT w wysokosci 8% jest wiasciwa.

Natomiast Zamawiajgcy jako przedmiot zaméwienia w SIWZ wskazat nastepujace
czynnosci, ktére winien wykona¢ wykonawca {w tym miejscu podano opis przedmiotu
zamowienia jak powyzej zrelacjonowany za odwotaniemj.

Wedtug Zamawiajgcego czynnosci te w oczywisty sposob wykraczajg poza zakres
wskazany przez Konsorcjum Gama

Ponadto Zamawiajgcy powofat sie na wskazanie w ogtoszeniu o zamédwieniu,
ze przedmiotem postepowania sg roboty budowlane.

Zamawiajgcy podsumowat, Zze uznaje czynnoSci wskazane w ramach opisu
przedmiotu zamowienia jako czynnosci ztozone i kompleksowe, ktére sktadajg sie z réznych
Swiadczen, a ich realizacja prowadzi do jednego celu, jakim jest rekultywacja hatdy. Opisane
czynnosci sg ze sobg Sciste powigzane i w sensie gospodarczym stanowig jedng cato$é,
ktorej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter. Prace sktadajgce sie na kompleksowg robote

nie powinny by¢ dzielone dla celow podatkowych i powinny by¢ potraktowane jako jedna
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czynnos¢ opodatkowana. Poniewaz roboty podstawowe zostaty sklasyfikowane pod
symbolem PKWiU 43.12.12 — Roboty ziemne: roboty zwigzane z kopaniem rowéw i wykopéw
oraz przemieszczaniem ziemi, roboty objete rekultywacjg biologiczng, ktére stanowig prace
pomocnicze, nie mogg stanowi¢ podstawy do zastosowania preferencyjnej stawki podatku
VAT dla catosci zadania. Stad cato$¢ swiadczenia opisanego w SIWZ, sklasyfikowanego pod

powyzej wskazanym symbolem PKWiU, podlega opodatkowaniu wedtug stawki 23%.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra zawiera biad
w obliczeniu ceny, co przyjeto sie rowniez odnosi¢ do sytuacji, w ktérej wykonawca przy
kalkulacji ceny oferty przyjat stawke podatku od towarow i ustug w wysokosci niewtasciwe;j
wedtug obowigzujgcych przepiséw podatkowych.

Izba zwazyta, ze koncepcje opodatkowania swiadczeh kompleksowych wypracowat
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej {dalej réwniez: ,TSUE” Iub ,Trybunat’}
w orzeczeniach wydanych na podstawie pierwotnie obowigzujgcej Széstej Dyrektywy Rady
(77/388/[EWG) oraz obecnie obowigzujgcej Dyrektywy 2006/112/WE Rady z dnia 28
listopada 2006 r. w sprawie wspolnego systemu podatku od wartosci dodanej (Dz. U. UE L nr
347, str. 1 ze zm.). W szczegodlnosci w wyroku w sprawie C-349/96 Card Protection Plan Ltd.
Trybunat uznat, ze kazde sSwiadczenie ustug powinno by¢ co do zasady traktowane jako
Swiadczenie odrebnie niezalezne, jezeli jednak dwa lub wiecej niz dwa $wiadczenia
(czynnosci) dokonane przez podatnika na rzecz: konsumenta sg tak $cisle powigzane,
ze obiektywnie tworzg w aspekcie gospodarczym jedna catosc¢, to wszystkie te Swiadczenia
lub czynnosci stanowig jednolite Swiadczenie dla celow podatku od wartosci dodane;.
Podobnie w wyroku z 21 lutego 2008 r. w sprawie C-425/06 Ministero del’Economia e delle
Finanze vs. Part Service srl Trybunat wskazat, ze gdy kilka swiadczen wykonywanych przez
podatnika jest ze sobg scisle powigzanych w ten sposéb, ze tworzg obiektywnie
z ekonomicznego i gospodarczego punktu widzenia jedno $wiadczenie, nie nalezy
dokonywac sztucznego podziatu tego swiadczenia dla celéw podatkowych.

Na gruncie przepisow ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz regulacji ww.
dyrektywy, uwzgledniajgc europejskie i polskie orzecznictwo, mozna stwierdzi¢, ze zgodnie
z zasadg powszechnosci opodatkowania podatkiem VAT $wiadczenie obejmujace
z ekonomicznego i gospodarczego punktu widzenia jedng czynno$¢ nie powinno byé
sztucznie dzielone. W przypadku gdy wykonywana czynno$¢ stanowi dla klienta cato$¢,
nie nalezy jej rozbijaé na poszczegdlne elementy sktadowe, lecz traktowac jg jako jedno
Swiadczenie, zgodnie z elementem, ktory nadaje catemu $wiadczeniu charakter dominujgcy.
Jesli wiec wykonywanych jest wiecej czynnosci, a sg one ze sobg $cisle powigzane oraz

stanowig catos¢ pod wzgledem ekonomicznym i gospodarczym, to wéwczas dla potrzeb VAT
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nalezy potraktowa¢ je jako jedng czynno$¢ opodatkowang Skutkiem powyzszego
swiadczenie pomocnicze. co do zasady dzieli los prawny s$wiadczenia gtéwnego,
w szczegolnosci co do momentu powstania obowigzku podatkowego, miejsca swiadczenia
oraz stawki podatku od towaréw i ustug. Dzielenie takich czynnosci miatoby sztuczny
charakter.

Potwierdza to wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z 28 pazdziernika 2016 r.
(sygn. akt | FSK 344/15), w ktéorym wskazano, ze ze $wiadczeniami ztozonymi
(kompleksowymi) mamy do czynienia nie tylko w przypadku, gdy jedno lub kilka swiadczen
nalezy uznaé¢ za $wiadczenie gtowne, natomiast pozostate zaswiadczenia dodatkowe,
traktowane z punktu widzenia podatkowego tak jak $wiadczenie gtéwne, ale przede
wszystkim, gdy co najmniej dwa elementy albo co najmniej dwie czynno$ci dokonane przez
podatnika sg ze sobg tak Sciste zwigzane, ze tworzg obiektywnie tylko jedno nierozerwalne
Swiadczenie gospodarcze, ktérego rozdzielenie miatoby charakter sztuczny (wyroki TSUE z
27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C41-04, Levob Verzekeringen i OV Bank Bank i z 2
grudnia 2010 r. C-27/09 w sprawie Everyrything Everywhere). NSA zauwazyt réwniez, ze dla
oceny, czy mamy do czynienia ze swiadczeniem ztozonym nie ma znaczenia czy urzad
statystyczny dokonat odrebnej klasyfikacji poszczegolnych czynnosci w odniesieniu do
zadan wykonywanych przez podmiot. Istotne jest bowiem, czy w odniesieniu do zadan
wykonywanych przez podmiot mozna moéwi¢ o swiadczeniu (kompleksowym) w rozumieniu
wskazanym przez TSUE. Ponadto NSA podkreslit, ze w orzecznictwie TSUE nie budzi
watpliwosci stanowisko, ze ocena w tym zakresie dokonana powinna by¢ z punktu widzenia
nabywcy takiego $wiadczenia (Swiadczen). Co istotne sam fakt, ze co do zasady niektére
Swiadczenia objete zadaniem mogtaby wykona¢ osoba trzecia nie ma wiekszego znaczenia
dla oceny kompleksowos$ci Swiadczeh.

Ponadto z orzeczeh Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wynika
jednoznacznie, ze odrebna kalkulacja wynagrodzenia za poszczegdlne czynnosci sktadajgce
sie na kompleksowa ustuge nie uzasadnia podziatu takiej ustugi na potrzeby opodatkowania.

Reasumujgc, analiza dorobku orzecznictwa prowadzi do wniosku, ze tzw.
Swiadczenie ztozone bardzo wyraznie wskazuje na pewng kompleksowos¢ i wspétzaleznosé
wielu czynnosci, ktére wykonywane w sposdb skoordynowany i efektywny majg doprowadzié¢
do osiaggniecia zamierzonego celu. Stad pojedyncza czynnos¢ lub swiadczenie traktowane
jest jako element swiadczenia kompleksowego, jezeli cel $wiadczenia pomocniczego jest
zdeterminowany przez Swiadczenie gtébwnego, ktére nie moze by¢é wykonane lub
wykorzystane bez Swiadczenia pomocniczego.

Niesporne byto w tej sprawie, ze wszystkie Swiadczenia objete przedmiotowym

zamoOwieniem zwigzane sg z doprowadzeniem terenu hatdy do stanu uzytecznosci dzieki
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rekultywacji, a poszczegoélne czynnosci, ktére prowadzg do tego celu stanowig jedno

swiadczenie kompleksowe, ktére powinno by¢ opodatkowane na takich samych zasadach

wedtug jednolitej stawki podatku od towardw i ustug.

Jak wskazano w interpretacji nr IPTPP2/443-322/14-4/IR z 21.07.2014 r. rekultywacja
gruntdw obejmuje obszary zdegradowane przez cziowieka, miedzy innymi wyrobiska
poeksploatacyjne, skladowiska odpaddw, moze réwniez obejmowaé zamkniecie sktadowisk.
Gtownym celem rekultywaciji jest utworzenie warstwy glebowej (ochraniajgcej) przeznaczonej
m. in. do uprawy roslin.

W zakres prac objetych rekultywacjg wchodzi:

* przemieszczanie odpadow w obrebie kwatery celu wtasciwego rekultywacji;

* przemieszczanie odpadéow w obrebie kwatery w celu wlasciwego uformowania
rekultywowanego terenu;

* pozyskanie i transport piasku, gliny. humusu na miejsce formowania warstwy
okrywajgcej w ramach rekultywacji; przemieszczanie mas ziemi i plantowanie gruntéw
w obrebie kwatery odpadow sktadowiska w ramach rekultywacji technicznej, wykonanie
warstwy izolacyjnej dla skladowanych odpadéw z tworzyw sztucznych lub wykonania
studni odgazowujgcych w celu uzyskania efektu ochrony srodowiska;

* przygotowanie gleby w ramach prac agrotechnicznych: bronowanie, wysiew nawozéw
mineralnych, a nastepnie wprowadzenie roslinnosci poprzez siew lub nasadzenie trawy,
(np. trawy, rosliny motylkowe, drzewa, krzewy); powyzsze prace realizowane sg
w ramach rekultywacji biologicznej,

Podstawg do przeprowadzenia rekultywacji jest decyzja o rekultywacji, zamknieciu

sktadowiska ustalajgca kierunek rekultywacji. Decyzje takie wydaje wtasciwy organ (Starosta

lub Marszalek) na podstawie ustawy o odpadach lub ustawy o ochronie gruntéw rolnych

i lesnych. Podstawg do rekultywaciji nie jest pozwolenie budowlane wydane przez wtasciwy

organ na podstawie Prawa budowlanego. Powyzsze poszczegdlne czynnosci opisane

powyzej stanowig swiadczenie kompleksowe Klasyfikacja ustugi to 39.00.22 poz. 153

zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT.

Na podstawie art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004r. o podatku od towarow
iustug (tj. Dz. U z 2018 r. poz. 2184 ze zm.) podatnikami sg osoby prawne, jednostki
organizacyjne niemajace osobowosci prawnej oraz osoby fizyczne wykonujgce samodzielnie
dziatalnos¢ gospodarczg, o ktérej mowa w ust. 2., bez wzgledu na cel lub rezultat takiej
dziatalnosci.

Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 1 tej ustawy opodatkowaniu podatkiem od towarow i ustug

jest odptatna dostawa towarow i odptatne Swiadczenie ustug na terytorium kraju. Towarami,
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stosownie do art. 2 pkt 6 ustawy sg rzeczy oraz ich czeéci, a takze wszelkie postacie energii.
W mysl art. 8 ust. 1 ustawy przez swiadczenie ustug, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1
rozumie sie kazde $wiadczenie na rzecz osoby fizycznej, osoby prawnej lub jednostki
organizacyjnej niemajgcej osobowosci prawnej, ktére nie stanowi dostawy towarow
W rozumieniu art.7.

Zgodnie z art. 5a ww. ustawy towary lub ustugi bedgce przedmiotem czynnosci,
o ktérych mowa w art. 54 wymienione klasyfikacjach wydanych na podstawie przepiséow
o statystyce publicznej sg identyfikowane za pomoca tych klasyfikacji, jezeli dla tych towaréw
lub ustug przepisy ustawy lub przepisy wykonawcze wydane na ich podstawie powolujg
symbole statystyczne. W mysl| art. 41 ust. 2 w zw. z art. 146a pkt 2 ustawy dla podatku
od towardw i ustug wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy stawka podatku wynosi 8%.

W zatgczniku nr 3 do ustawy, zawierajgcym wykaz towardéw i ustug opodatkowanych
stawka podatku w wysokosci 8%. pod poz. 153 tego zatgcznika wymieniono -
sklasyfikowane w PKWiU pod symbolem 39.00 — Pozostate ustugi zwigzane z rekultywacjg
oraz specjalistyczne ustugi w zakresie kontroli zanieczyszczen.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby rowniez w odniesieniu do przedmiotu zamowienia
objetego tym zamoéwieniem znajduje zastosowanie powyzsza kwalifikacja prawna. Celem
tego zaméwienia jest rekultywacja hatdy, zarbwno przez jej rekultywacje techniczng, jak
i biologiczna.

Poniewaz Odwotujgcy prawidtowo zastosowat przy obliczaniu ceny 8% stawke VAT,
nie ma znaczenia, ze sktadajgc wyjasnienia Zamawiajgcemu, a nastepnie w ramach

argumentacji odwotania powotat sie na inne uzasadnienie dla zastosowania takiej stawki.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp ustawy Prawo zamowien publicznych miato wplyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia, wobec czego — dziatajgc
na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
oraz § 3 pkt 1i 2 lit. b w zw. z § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972) — obcigzajgc Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktore ztozyt sie wpis

uiszczony przez Odwotujgcego.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiiiiiieeeeeans
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