Sygn. akt: KIO 2601/18

WYROK
z dnia 4 stycznia 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 grudnia 2018 r. przez wykonawcéw
wspolnie  ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych Sp. z o0.0. 84-230 Rumia, ul. Debogoérska 148; R. L. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Ustugi Transportowe R. L. 84-107 Starzyno, ul. Trzy
Gracki 8

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmine Miasto Reda 84-240 Reda,
ul. Gdanska 33

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania w wysokosci 16 110 zt 00 gr (stownie: szesnascie tysiecy sto
dziesie¢ ziotych i zero groszy) obcigza Odwotujgcego — wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Sp.

Z 0.0. 84-230 Rumia, ul. Debogérska 148; R. L. prowadzacy dziatalnos¢



gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowe R. L. 84-107 Starzyno, ul. Trzy Gracki
8, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego — wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych Sp. z 0.0. 84-230 Rumia, ul. Debogoérska 148; R. L. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowe R. L. 84-107
Starzyno, ul. Trzy Gracki 8 tytutem wpisu od odwotfania;

2.2. zasgdza od Odwotujgcego — wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Sp. z o0.0. 84-230 Rumia,
ul. Debogorska 148; R. L. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
Ustugi Transportowe R. L. 84-107 Starzyno, ul. Trzy Gracki 8, na rzecz
zamawiajgcego: Gminy Miasta Reda 84-240 Reda, ul. Gdanska 33 kwote 1 110
zt 00 gr (stownie: tysigc sto dziesie¢ zlotych i zero groszy), stanowigcag

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztow dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ........cccociiviiiiiiiiiininnes



Sygn. akt: KIO 2601/18

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu

nieograniczonego pn. ,Letnie i zimowe utrzymanie drog, pielegnacja zieleni oraz utrzymanie

czystosci na terenie miasta Redy w latach 2019 - 2022”, znak sprawy: 25.ZF.PN.U.2018

(dalej ,Postepowanie” lub ,Zamoéwienie”) zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem: 2018/S 203-463691 w dniu 20 pazdziernika

2018 r. przez Gmine Miasto Reda 84-240 Reda, ul. Gdanska 33 (zwana dalej:

,<Zamawiajgcym”).

W dniu 19 grudnia 2018 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Sp. z o0.0. 84-230 Rumia,
ul. Debogorska 148; R. L. prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod firmg Ustugi
Transportowe R. L. 84-107 Starzyno, ul. Trzy Gracki 8 (zwani dalej ,odwotujgcym”) wniesli
odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986) — dalej
.,ustawa Pzp” czynnosci zamawiajgcego podjetych w Postepowaniu, zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie zgdania od odwotujgcego wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonej przez niego oferty - watpliwosci zwigzanej z zastosowang
8% stawkg podatku VAT w celu wyjasnienia watpliwosci zamawiajgcego co do
zgodnosci oferty z SIWZ i przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towarow i ustug (t.j. Dz.U. z 2018 roku, poz. 2174) - dalej: ustawa o podatku VAT;

2. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez odwotujgcego
jako zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny w sytuaciji, gdy oferta zostata ztozona zgodnie
z oczekiwaniami zamawiajgcego a cena zostata okredlona w sposéb poprawny i zgodny
Z przepisami ustawy o podatku VAT;

3. art. 91 ust. 1iart. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego
jako najkorzystniejszej w ocenie kryteriow oceny ofert ich znaczenia z prawidiowo
ztozonych i niepodlegajgcych odrzuceniu oraz spetniajgcej warunki udziatu

w postepowaniu okreslone przez zamawiajgcego.



Wskazujgc powyzsze odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwofania w catosci
poprzez nakazanie zamawiajgcemu, w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

2. dokonania ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez odwolujgcego w celu
uznania, ze spetnia ona warunki postawione w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia — dalej ,SIWZ” a cena okreslona przez odwotujgcego zostata opisana w
sposob poprawny i zgodny z przepisami prawa w tym ustawy o podatku VAT

ewentualnie

3. nakazanie zamawiajgcemu w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zazadania od
odwotujgcego wyjasnien dotyczgcych zastosowanej stawki VAT

a takze nakazanie zamawiajgcemu rownego traktowania wszystkich podmiotéw ubiegajgcych

sie o0 udzielenie zaméwienia w sposéb umozliwiajgcy zachowanie zasad uczciwej

konkurenciji.

Podnoszac powyzsze odwotujgcy wskazat, ze 14 grudnia 2018 r. zamawiajgcy
poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty w Postepowaniu, jako zawierajgcej
btedy w obliczeniu ceny, wskazujgc jako podstawe prawng art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
oraz o uniewaznieniu Postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, w zwigzku
z nieztozeniem zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Argumentacja dotyczgca zasadnosci odrzucenia oferty odwotujgcego ograniczata sie
do jednego zdania uzasadnienia faktycznego: ,Generalng zasada, zgodnie z art. 41 ust 1
ustawy o podatku od towaréw i ustug jest opodatkowanie towaréw i ustug stawkg
podstawowa, jedynie dla pewnych towardw i ustug ustawodawca przewidziat nizsze stawki
podatkowe, ktdre okreslone zostaty w przepisach ustawy o VAT oraz aktach wykonawczych".
W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia jego oferty z uwagi na
to, ze oferta odwotujgcego byta zgodna z przepisami prawa a nadto spetniata wszystkie
warunki udziatu w postepowaniu wynikajgce z SIWZ.

Odwotujgcy, w formularzu ofertowym zadeklarowat, iz jest gotéw wykonaé
zamowienie publiczne za kwote 10.186.310,00 zt. podang jako cene brutto, ktora stanowi
sumaryczng wartos¢ podanych cen w miesigcu jak i roku. Dodatkowo zgodnie
z wymaganiami zamawiajgcego w tymze Formularzu ofertowym: ,Tabele Elementéw
Scalonych" odwotujgcy obowigzany byt do podania wielkosci podatku VAT. Powyzsza oferta
zostata ztozona zgodnie z wytycznymi opisanymi wprost w zatgcznikach do SIWZ ,Formularz
ofertowy". Z wielkosci wpisanych w rubryce podatek VAT w ,Tabeli Elementéw Scalonych"
wynika, ze odwotujgcy zastosowat 8% stawke podatku VAT. Zgodnie z wymaganiami

zamawiajgcego cena oferty brutto, podana w pkt 5.2. Formularza ofertowego winna by¢ taka



sama jak cena podana w tabeli elementéw scalonych w wierszu ,Razem cena brutto (suma
wierszy 1 - 16)”. Odwotujacy, stosujgc sie do powyzszych wymagan, ztozyt oferte stosujgc
stawke podatku VAT 8%, co pozostaje w zgodzie z przepisami ustawy o podatku VAT
do ustug oczekiwanych przez zamawiajgcego opisanych stosownymi symbolami PKWiU
a ujetymi w zatgczniku nr 3 do ustawy o podatku VAT. Taka sama stawka podatku VAT - 8%
zostata zastosowana rowniez w ofercie ztozonej przez drugiego z oferentow.

O ile zamawiajgcy powzigt jakiekolwiek watpliwosci co do prawidtowosci oferty
odwotujgcego (co wynika z tresci lakonicznego uzasadnienia odrzucenia oferty) winien
zwrociC sie o zlozenie wyjasnien, co bezsprzecznie pozwolitoby mu stwierdzi¢, ze
zastosowana stawka podatku VAT byla poprawna a cena oferowana przez odwotujgcego
byta prawidtowa. Brak zazgdania wyjasnien doprowadzit zas zamawiajgcego do dalszych
naruszen ustawy Pzp i w efekcie - do odrzucenia oferty odwotujgcego, zgodnej z prawem,
pozostajgcej w petnej zgodnosci z SIWZ i najkorzystniejszej sposréd ztozonych ofert.

Odwotujgcy zwrdcit tez uwage, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy witasciwg
stawkag, ktorg nalezato zastosowac byta 8 % stawka podatku VAT. Zgodnie z oczekiwaniami
zamawiajgcego odwotujgcy, konstruujgc oferte, przypisat w pierwszej kolejnosci ustugi
bedace przedmiotem zamowienia odpowiednim kodom klasyfikacji PKWiU. Analiza kodéw
wskazata, iz oczekiwane ustugi opisane sg nastepujgcymi kodami: 81.29.12.0 - ustugi
zamiatania Smieci i usuwania sniegu; 81.29,13.0 - pozostate ustugi sanitarne; 81.30.10.0 -
ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendw zieleni. Nastepnie odwotujgcy zweryfikowat,
czy przedmiotowe ustugi objete sg obnizong stawkag podatku VAT, zgodnie z zatgcznikiem
nr 3 do ustawy o podatku VAT - wykaz towardw i ustug, opodatkowanych stawkg podatku
w wysokosci 8%. Analiza powyzszego zatgcznika wskazuje, iz ustugi objete przedmiotem
zamoOwienia a opisane powyzej wskazanymi kodami PKWiU sg ujete w wyzej wymienionym
zatgczniku nr 3 odpowiednio w pozycjach: 174, 175 i 176. Niezaleznie od powyzszego, nawet
gdyby uzna¢, ze ktoéres poboczne czynnosci objete przedmiotem zamodwienia winny byc¢
opodatkowane podstawowg stawkg podatku VAT, to w niniejszej sprawie, w ocenie
odwotujgcego, zastosowanie znajduje ugruntowane orzecznictwo TSUE w zakresie uznania
opisanej w przedmiotowej sprawie ustugi za swiadczenie kompleksowe. Jak stwierdzit
Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 28 pazdziernika 2016 r., sygn. akt | FSK
344/15, koncepcja Swiadczeh zlozonych (kompleksowych) wypracowana zostata
w orzecznictwie TSUE. W pewnych bowiem okoliczno$ciach formalnie odrebne swiadczenia,
ktore mogg by¢ wykonywane oddzielnie i odpowiednio prowadzi¢ do opodatkowania lub
zwolnienia, nalezy uwazac¢ za jednolita czynno$¢, gdy nie sg one niezalezne (np. wyrok

TSUE z 21 lutego 2008 r. w sprawie C- 425/06 Part Sernice). Z takimi sytuacjami mamy



do czynienia nie tylko w przypadku, gdy jedno lub kilka $wiadczen nalezy uznaé
za $wiadczenie gtdwne, natomiast pozostate za swiadczenia dodatkowe, traktowane z punktu
widzenia podatkowego tak jak swiadczenie gtowne, ale przede wszystkim gdy co najmnigj
dwa elementy albo co najmniej dwie czynnosci dokonane przez podatnika sg ze sobg tak
scisle zwigzane, ze tworzg obiektywnie tylko jedno nierozerwalne swiadczenie gospodarcze,
ktorego rozdzielenie miatoby charakter sztuczny (vide wyroki TSUE z 27 pazdziernika 2005 r.
w sprawie C- 41/04, Levob Verzekeringen i OV Bank i z 2 grudnia 2010 r. w sprawie
C-276/09 Everything Everywhere ). Jak podkreslit TSUE w wyroku z 27 wrzeénia 2012 r.
w sprawie C -392/11 Field Fisher WaterHouse LLP p-ko Commissioners for Her Majesty's
Revenue and Customs, wskazujgc na wczesniejsze swoje orzecznictwo, z jednym
Swiadczeniem mamy przede wszystkim do czynienia, jezeli co najmniej dwa elementy lub
czynnosci podatnika sg tak Scisle zwigzane, ze tworzg obiektywnie tylko jedno nierozerwalne
Swiadczenie gospodarcze, ktérego rozdzielenie miatoby charakter sztuczny. Zdaniem TSUE
jest tak réwniez, jezeli jedno lub kilka swiadczeh nalezy uzna¢ za Swiadczenie gtowne,
natomiast pozostate za dodatkowe. TSUE jako jeden z przyktadow tej ostatniej sytuacii
podat, ze Swiadczenie nalezy uzna¢ za dodatkowe w stosunku do swiadczenia gtéwnego,
jezeli nie stanowi ono dla klienta celu samego w sobie, lecz stuzy skorzystaniu w jak
najlepszy sposob ze swiadczenia gtdwnego. W jaki za$ sposob winno byé opodatkowane tak
rozumiane swiadczenie kompleksowe tego rodzaju jak w opisanym w SIWZ przedmiocie
zamowienia przekonuje stanowisko Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej w interpretaciji
indywidualnej z 6 listopada 2018 r. (sygn. 0115-KDIT1- 1.4012.628.2018.2.JP).
O interpretacje takg wystgpit podatnik VAT, ktéry swiadczy ustugi zimowego utrzymania drog
krajowych. Podatnik ten uzyskat opinie statystyczng wydang przez Urzad Statystyczny
w todzi, zgodnie z ktdrg ustugi od$niezania i usuwania oblodzen mieszczg sie w grupowaniu
PKWiIU 81.29.12.0 ,Ustugi zamiatania $mieci i usuwania sniegu" (zgodnie ze stosowang od
dnia 1 stycznia 2011 r. dla celéw podatkowych, Polskg Klasyfikacjg Wyrobdéw i Ustug, z 2008
roku). Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej w niniejszej sprawie zgodzit sie z podatnikiem,
ze chodzi o kompleksowg ustuge zimowego utrzymania drég, natomiast wszystkie czynnosci
podejmowane przez podatnika w ramach jej wykonywania - sg podejmowane w ramach
przedmiotowej ustugi i majg charakter elementéw skfadowych tej ustugi. Stad cate
wynagrodzenie za wykonanie tej kompleksowej ustugi powinno by¢ opodatkowane stawkag
8% VAT na podstawie art. 41 ust. 2 ustawy o podatku VAT w zwigzku z art. 146a pkt 2
i w zwigzku z poz. 174 zatgcznika nr 3 do ustawy o podatku VAT. Zdaniem Dyrektora
Krajowej Informacji Skarbowej wszystkie ustugi ktdre swiadczy podatnik, w ramach umowy

dotyczgcej zimowego utrzymania drog mieszczg sie w grupowaniu 81.29.12.0 ,Ustugi



zamiatania smieci i usuwania $niegu" PKWiU 2008. Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej
wskazat na liczne orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci UE dotyczgce swiadczeh
ztozonych, z ktérego wynika, ze tak zwane swiadczenie ztozone bardzo wyraznie wskazuje
na pewng kompleksowos¢ i wspéitzaleznosé wielu czynnosci, ktére wykonywane w sposob
skoordynowany i efektywny majg doprowadzi¢ do osiggniecia zamierzonego celu. W swietle
orzecznictwa TSUE pojedyncza czynnosé lub Swiadczenie traktowane jest jak element
Swiadczenia kompleksowego wowczas, jezeli cel $wiadczenia pomocniczego jest
zdeterminowany przez $wiadczenie gtowne, ktore nie moze =zosta¢ wykonane lub
wykorzystane bez swiadczenia pomocniczego. Dlatego tez w przypadku ustug o charakterze
ztozonym o wysokosci stawki podatku decyduje to, czy w danych okoliczno$ciach mamy do
czynienia z jedng ustugg ztozong czy tez szeregiem jednostkowych ustug. Ocena tej
okolicznosci winna odbywac¢ sie wiec w oparciu o to, czy dokonywane czynnoSci
(Swiadczenia) wykazujg ze sobg tak Sciste powigzanie, ze w sensie gospodarczym tworzg
jedng catos¢, ktérej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter. Niniejszg interpretacje nalezy
w sposob odpowiedni odnies¢ do przedmiotu zamowienia objetego SIWZ zamawiajgcego,
gdzie w kazdym w trzech zakresow mamy do czynienia ze swiadczeniem ztozonym objetym,
zgodnie z pkt 174 do 176 zatgcznika nr 3 do ustawy o podatku VAT, 8% stawkg podatku
VAT.

Przytoczone powyzej argumenty nie pozostawiajg watpliwosci, ze oferta
odwotujgcego nie powinna ulec odrzuceniu w zwigzku z tym, ze rzekomo zawiera btedy
w obliczeniu ceny. Jak bowiem wykazano powyzej, odwotujgcy zaoferowat zamawiajgcemu
Swiadczenie w petni zgodne z warunkami SIWZ, zgodne z prawem, nie zawierajgce btedu
w obliczeniu ceny a ewentualne watpliwosci zamawiajgcego w tym zakresie mozna byto bez
problemu rozwia¢ w ramach wykorzystania przez zamawiajgcego instrumentow
przewidzianych w ustawie Pzp do wyjasniania sktadanych przez wykonawcow ofert. Jezeli
zatem zamawiajgcy odrzucit oferte bez uzyskania wyjasnien odwotujgcego, to w zasadzie nie
mogt nalezycie oceni¢ oferty odwotujgcego, a co za tym idzie - kompetentnie stwierdzi¢, czy
powinna ona podlega¢ odrzuceniu, czy nie.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy wywodzit, ze opisane powyzej zaniechania
zamawiajgcego - razgco niezgodne z przepisami ustawy Pzp, ustawy o podatku VAT oraz
orzecznictwem Krajowe] lzby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych
oraz orzecznictwem TSUE - doprowadzity zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania
a tym samym zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w ocenie
kryteriow oceny ofert i ich znaczenia z prawidtowo ztozonych i niepodlegajacych odrzuceniu,

jako spetniajgcej warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez zamawiajgcego.



Zamawiajgcy dokonat zatem czynnosci niezgodnej z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz gdyby
prowadzit postepowanie w sposéb prawidtowy, z calg pewnoscig nie miatby zadnych podstaw
do uniewaznienia postepowania w zwigzku z odrzuceniem oferty odwotujgcego jak i drugiego
oferenta.

Zdaniem odwotujgcego nie powinno réwniez budzi¢ watpliwosci, ze zamawiajgcy
obowigzany jest przestrzegac¢ przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji, ktore
definiujg czyn nieuczciwej konkurencji jako dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami w sytuacji jezeli zagraza ono lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
klienta (art. 3 ust. 1). W art. 15 ust. 2 tej ustawy przyktadowo wskazano czyny nieuczciwej
konkurencji, w tym réwniez utrudnianie dostepu do rynku. Odrzucenie oferty odwotujgcego
i uniewaznienie postepowania ewidentnie stanowi utrudnianie dostepu do rynku.
Zamawiajacy, dopuszczajac sie zaniechan w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz nie stosujgc sie do obowigzujgcych go przepiséw ustawy Pzp, uniemozliwit
odwotujgcemu - profesjonalnemu podmiotowi zdolnemu do prawidlowego wykonania
przedmiotu zamoéwienia, ktérego oferta byta w petni zgodna z SIWZ, przepisami prawa
i cenami rynkowymi - podjecie sie realizacji zaméwienia.

Zamawiajgcy w dniu 19 grudnia 2018 r., zgodnie z dyspozycjg art. 185 ust. 1 ustawy
Pzp, poinformowat o wniesieniu odwotania, przekazujac za pomocg poczty elektronicznej
kopie odwotania wykonawcom uczestniczagcym w postepowaniu, oraz wezwat uczestnikow
postepowania do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym. Do postepowania
odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca.

Zamawiajgcy na posiedzeniu w dniu 2 stycznia 2018 r., ztozyt pisemng odpowiedz na

odwotanie w ktorej wniost o jego oddalenie w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie¢ z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, postanowieniami SIWZ,
korespondencja prowadzong pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami, po zapoznaniu
si¢ z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.



Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwolujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez odwotujgcego, bedacej konsekwencjg zaskarzonej
w odwotaniu czynnosci. Wnoszgcy odwotanie jest wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11
ustawy Pzp oraz ziozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu. W dniu 14 grudnia 2018 r.
zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty w Postepowaniu, jako
zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny, wskazujgc jako podstawe prawng art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp oraz o uniewaznieniu Postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp
w zwigzku z nieztozeniem zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. Gdyby potwierdzity sie
zarzuty podniesione w odwotaniu odwotujgcy miatby mozliwo$¢é uzyskania przedmiotowego
zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w formie
elektronicznej, w tym w szczegdlnosci z tresci ogloszenia o zamowieniu, tresci SIWZ,
korespondencji prowadzonej przez zamawiajgcego z wykonawcami, w szczegolnosci tresci

informaciji o odrzuceniu ofert ztozonych w postepowaniu i jego uniewaznieniu.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwofanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nie znajduja

uzasadnienia w tresci ztozonego odwotania.

W ocenie |zby zarzut nie potwierdzit sie. lIzba staneta na stanowisku, iz odwotujgcy
btednie okreslit w tresci ztozonej oferty stawke podatku VAT dla ustug stanowigcych
przedmiot niniejszego postepowania, a w konsekwencji zamawiajgcy stusznie odrzucit oferte
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Nalezy zauwazyc¢, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca
oferte, jesli zawiera btgd w obliczeniu ceny lub kosztu. Jako btgd w obliczeniu ceny traktuje
sie takze przyjecie do wyliczenia ceny nieprawidlowe] stawki podatku VAT. Jak stwierdzit
bowiem Sad Najwyzszy w uchwale z 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt Il CZP 52/11, OSNC

2012, Nr 4, poz. 44) o poréwnywalnosci ofert, w zakresie zaproponowanej ceny, mozna



mowi¢ dopiero woéwczas, gdy okreslone w ofertach ceny, majgce by¢ przedmiotem
poréwnywania, zostaty obliczone przez wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego z zachowaniem tych samych regut. Stagd tez, w ocenie Sadu
Najwyzszego, przy wykonywaniu przez zamawiajgcego obowigzku zbadania czy oferty
wykonawcow nie zawierajg btedoéw w obliczeniu ceny, ocenie zamawiajgcego musi takze
podlegac¢ przyjecie przez wykonawce prawidtowej stawki podatku VAT, poniewaz podatek ten
jest bez watpienia elementem cenotwoérczym. Odmienny wniosek musiatby prowadzi¢ do
niedajgcej sie zaaprobowa¢ zgody na nieprzewidziane ustawg ograniczenie uprawnien
zamawiajgcego, a w konsekwencji uniemozliwienie mu rzetelnego zbadania przestanki
uzasadniajgcej wykonanie przez zamawiajgcego ustawowego obowigzku odrzucenia oferty.
Stad nie ulega watpliwosci, ze zastosowanie przez wykonawce btednej stawki podatku VAT
bedzie skutkowac odrzuceniem ztozonej przez niego oferty.

W przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy, w tresci ztozonej oferty, okreslajgc
wartos$¢ ustug ktére realizowane bedg w ramach zamdwienia, wskazat cene brutto doliczajgc
stawke podatku VAT w wysokosci 8%. Istota sporu miedzy stronami sprowadzata sie do
rozstrzygniecia czy przyjeta przez odwotujgcego stawka VAT — 8% byta wtasciwa dla ustug
opisanych w SIWZ gdyz, jak twierdzit odwotujgcy, po przypisaniu ustug odpowiednim kodom
klasyfikacji PKWiU, ustugi te nalezato zakwalifikowaé¢ do ustug ujetych w pozycjach 174, 175
i 176 zalgcznika nr 3 ustawy o VAT czy tez, jak podnosit zamawiajgcy, nalezato uznac, ze
poszczegodlne czynnosci wymienione w Opisie przedmiotu zamowienia a sktadajgce sie na
przedmiot umowy nalezy zaliczy¢ do ustug kompleksowego utrzymania drogi a zatem
wiasciwg stawkg podatku VAT bedzie 23%.

Izba, rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie, podzielita w petni stanowisko
zamawiajgcego. Wskazaé nalezy na wstepie, iz w wyroku ETS w sprawie C-349/96 Trybunat
stwierdzit, ze w celu ustalenia dla potrzeb VAT, czy swiadczenie ustug obejmujgce kilka
czedci sktadowych nalezy traktowac jako jedno $wiadczenie, czy tez jako dwa lub wiecej
Swiadczenh wycenianych odrebnie, nalezy przede wszystkim wzigé pod uwage tres¢ przepisu
art. 2 (1) VI Dyrektywy, zgodnie z ktorym kazde Swiadczenie ustug powinno by¢ traktowane
jako odrebne i niezalezne oraz fakt, ze Swiadczenie obejmujgce z ekonomicznego punktu
widzenia jedng ustuge nie powinno by¢ sztucznie dzielone, co mogtoby prowadzié¢
do nieprawidtowosci w funkcjonowaniu systemu podatku VAT. Jednocze$nie ETS stwierdzit,
ze pojedyncze swiadczenie ma miejsce wtedy, gdy jedng lub wiecej czesci sktadowych
uznaje sie za ustuge zasadniczg, podczas gdy inny lub inne elementy traktuje sie jako ustugi
pomocnicze, do ktorych stosuje sie te same =zasady opodatkowania, co do ustugi

zasadniczej. Ustuge nalezy uznac za ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi zasadniczej,
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jesli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie, lecz jest srodkiem do lepszego
wykorzystania ustugi zasadniczej. Jedna transakcja wystepuje w wypadku, gdy dwa lub
wiecej elementéw albo dwie lub wiecej czynnosci, dokonane przez podatnika, sg ze sobg tak
scisle zwigzane, ze tworzg obiektywnie tylko jedno niepodzielne swiadczenie gospodarcze,
ktérego rozdzielenie miatoby charakter sztuczny (wyroki ETS z 27 pazdziernika 2005 r.
w sprawie C-41/04 oraz z 29 marca 2007 r. w sprawie C-111/05). Podobne stanowisko
mozna znalez¢ w krajowym orzecznictwie, gdzie kompleksowos$¢ sSwiadczenia oparta jest
0 podziat na Swiadczenie zasadnicze i pomocnicze (tak m.in. NSA w uchwale o sygn. akt
I FPS 3/10). Oznacza to, iz aby dana ustuga mogta zosta¢ uznana za ustuge kompleksowag
wyrozni¢ nalezy ustuge zasadniczg i ustuge/i pomocnicze, zas ich wzajemne powigzanie jest
tak Sciste, ze tworzg obiektywnie jedng ustuge w aspekcie gospodarczym, a ich rozdzielenie
miatoby charakter sztuczny. Z takg sytuacjg mamy do czynienia w omawianym
postepowaniu. Kompleksowos$¢ ustug, jakie wykonawca ma zrealizowaé w wyniku zawartej
Z nim umowy, wynika z opisu zawartego w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Szczegdtowy opis
przedmiotu zaméwienia (dalej ,SOPZ”) w ktéorym zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotem
zamoOwienia jest letnie i zimowe oczyszczanie drog, pielegnacja zieleni oraz utrzymanie
czystosci na terenie miasta Redy w latach 2019 — 2022 w sposdb szczegdtowo opisany w pkt
IV-VIIl SOPZ w tym: 1) drég powiatowych, drég gminnych, drég wewnetrznych bedacych
wlasnoscig Gminy Miasto Reda (calty pas drogowy) zgodnie z wykazem zawartym
w zatgczniku nr 1do SOPZ oraz zatgczniku nr 6 do SOPZ; 2) chodnikéw znajdujgcych sie
przy drogach na terenie Redy, zgodnie z wykazem zawartym w zatgczniku nr 2 do SOPZ;
3) dojazdéw do obiektow uzytecznosci publicznej (w obrysie pasa drogowego): a) remizy
Strazy Pozarnej, b) szkdt i innych gminnych placéwek oswiatowych; 4) parkingow
zlokalizowanych na dziatkach miejskich: a) parking przy Urzedzie Miasta b) parkingi przy
cmentarzach, c) parkingi zlokalizowane na dziatkach gminnych 81/11; 81/8 i 82/6; 5) przej$¢
podziemnych przy dworcu PKP z wejsciami do tunelu od strony ul. Fenikowskiego, ul.
Gdanskiej i LeSnej oraz przejscie podziemne na przedtuzeniu ul. Gniewowskiej i Sobieskiego
wraz z wejsciami; 6) przej$¢ labiryntowych przez tory w ul. Cechowej i Alei Lipowej; 7)
pielegnacja terendéw zielonych, parkéw, skwerdw, obiektéw sportowo — rekreacyjnych; 8)
ciggoéw pieszych na cmentarzach; 9) sprzatanie przed i po imprezach miejskich; 10) wiat
przystankowych wymienionych w pkt VII 3; 11) przystankéw autobusowych komunikacji
publicznej; 12) oprdéznianie koszy ulicznych wymienionych w zatgczniku nr 3 do SOPZ; 13)
kaplicy cmentarnej znajdujgcej sie na cmentarzu potozonym przy ul. Gniewowskiej. Szereg
wymienionych w SIWZ czynnosci skiada sie na jedno $wiadczenie, polegajgce

na kompleksowym utrzymaniu drog, zgodnie z wykazem przekazanym przez zamawiajgcego,
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na terenie Gminy Miasta Reda. Zadaniem wykonawcy zatem bedzie utrzymanie czystosci
i porzadku, na ktore to sklada sie szereg czynnosci. Niektoére z wymienionych zalezg od pory
roku lub bedg wykonywane w przypadku zaistnienia okreslonych zdarzen (np. w przypadkach
zanieczyszczenia pasa drogowego), rozdzielenie ich jednak powodowatoby, ze pierwotny cel
zamowienia nie zostatby osiggniety.

Powyzsze uzasadnia, w ocenie Izby, uznanie przez zamawiajgcego,

ze w opisywanym stanie faktycznym zastosowanie znajdzie interpretacja Ministra Finanséw,
ktory w odpowiedzi na interpelacje poselskg nr 18045 z dnia 22 grudnia 2018 r. w sprawie
stosowania przez firmy ustug drogowych stawek podatku od towardw i ustug w odniesieniu
do wykonywanych ustug utrzymaniowych dla Generalnej Dyrekcji drog Krajowych i Autostrad
stwierdzit, ze wszystkie ustugi realizowane w ramach kompleksowego utrzymania drég sa
elementem jednej sktadowej ustugi o jednolitym charakterze, ktéra winna by¢ opodatkowana
jednolitg stawkg VAT w wysokoéci 23%. Podkres$la on takze, ze przyjete przez niego
stanowisko zostato wypracowane i jest jednolite w wydawanych interpretacjach
indywidulanych, jak tez w orzeczeniach sgdéw administracyjnych od roku 2014. Do tego
czasu organy upowaznione do wydawania interpretacji indywidulanych wskazywaty, ze przy
Swiadczeniu poszczegolnych ustug w ramach kompleksowego utrzymania drog, ustugi
sktadowe winny by¢ opodatkowane odrebnie, z zastosowaniem stawek podatku VAT
wiasciwych dla danego rodzaju ustugi tj. 8% lub 23%. Stgd w organizowanym poprzednio
przez zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, wszczetym
w roku 2013, stanowisko Ministra Finanséw w tym zakresie nie obowigzywato. Tym samym
argumentacja odwotujgcego, ze zamawiajgcy w poprzednim postepowaniu, pomimo
zastosowania stawki podatku VAT — 8%, nie odrzucit jego oferty, jest nietrafiona.
Ponadto, w cytowanej powyzej odpowiedzi na interpelacje, Minister Finanséw wyjasnit
powody dla ktérych uzna¢ nalezy, ze wykonywanie czynnosci utrzymania drogi stanowi jedno
Swiadczenie — ustuge kompleksowa, przytaczajgc liczne orzeczenia TSUE (wyrok z dnia 27
pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04 Levob Verzekeringen; wyrok C-392/11 Field Fisher
Waterhouse LLP). Jednoczesnie wskazat, ze dla oceny czy mamy do czynienia z jednolitym
Swiadczeniem istotne jest czy celem zawieranej umowy ma by¢ utrzymanie okreslonego
standardu drég (w tym miejscu powotat takze wyroki TSUE np. z dnia 21 lutego 2008 r.
w sprawie C-425/06 Part Service srl).

Odnoszgc sie do przywotywanego przez odwotujgcego stanowiska Dyrektora
Informacji Skarbowej w interpretacji indywidulanej z 6 listopada 2018 r. (sygn. 0115-KDIT1-
1.4012.628.2018.2.JP, zgodnie z ktdrg ustugi zimowego utrzymania drég krajowych (w tym

odsniezania i usuwania oblodzen), ktére sg wykonywane na podstawie jednej umowy
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regulujgcej kompleksowe sSwiadczenie mieszczg sie w grupowaniu 81.29.12.0 ,Ustugi
zamiatania $mieci i usuwania $niegu” PKWiU 2008, dlatego tez ustugi takie podlegajg
opodatkowaniu stawkg VAT w wysokosci 8% Izba zwraca uwage, ze w przedstawionej
interpretacji indywidulanej nie wystepuje zbieznos¢ ustug wykonywanych w ramach
Swiadczonej przez podatnika umowy z zakresem ustug stanowigcych przedmiot niniejszego
zamowienia. Ponadto nalezy wskazaé, co bylo wczesniej wielokrotnie podkreslane
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ze interpretacja indywidualna prawa
podatkowego jest wyktadnig przepisow podatkowych w indywidualnej sprawie i jest
wydawana na wniosek i na rzecz zainteresowanego podmiotu. Interpretacja wyraza jedynie
stanowisko organu interpretujgcego, w zakresie stosowania przepisow prawa podatkowego
w odniesieniu do wskazanego we wniosku stanu faktycznego (lub zdarzenia przysziego).
Nalezy rowniez zauwazy¢, ze zgodnie z polskim prawem podatkowym poszczegodlne
interpretacje podatkowe nie wigzg ani podatnika ani tez organéw podatkowych, a sama
funkcja ochronna interpretacji podatkowej jest ograniczona tylko do podmiotu, ktory
wnioskuje o jej wydanie. Tym samym fakt powotlywania sie przez odwolujgcego na
interpretacje indywidualng, wydang na rzecz innego podmiotu, w stanie faktycznym innym niz
bedacy przedmiotem niniejszego odwotania (inny zakres opisywanych ustug w interpretaciji
podatkowej i w SIWZ), nie moze stanowi¢ dowodu potwierdzajgcego stanowisko
odwotujgcego w niniejszej sprawie.

Majac na uwadze powyzsze Izba doszta do przekonania, ze zarzut odwotujgcego
dotyczgcy naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp — nie potwierdzit
sie.

Izba uznata, Zze brak jest podstaw do uznania, ze swoim dziataniem zamawiajgcy naruszyt

art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

W tym zakresie odwotujgcy wskazywat, Zze jak wynika z uzasadnienia odrzucenia
oferty odwotujgcego, zamawiajgcy miat watpliwosci odnosnie zastosowanej w ofercie stawki
podatku VAT. Tym samym powstate watpliwo$ci winien byt wyjasni¢, wzywajgc odwotujgcego
do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba nie podzielita argumentacji odwotujgcego w tym zakresie. W przedmiotowym
postepowaniu SIWZ nie okreslata stawki podatku VAT, ktéra powinna zosta¢ uwzgledniona
przez wykonawcéw w sktadanych przez nich ofertach. Zamawiajgcy w SIWZ wymagat
podania w ofercie kwoty podatku VAT. W zwigzku z tym wykonawcy winni ustali¢ wtasciwg
stawke podatku VAT i zastosowaé jg przy obliczeniu ceny oferty wiedzac, ze w razie
btednego jej okreslenia, zamawiajgcy nie dokona jej poprawy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt

3 ustawy Pzp. Zaréwno tres¢ pisma informujgcego o odrzuceniu oferty odwotujgcego (jak tez
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oferty innego wykonawcy, ztozonej w tym postepowaniu) jak i przebieg rozprawy wskazuja,
iz zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do prawidtowej stawki podatku VAT, ktéra winna by¢
zastosowana w niniejszym postepowaniu.

Odwotujgcy wskazuje w tresci odwotania na niezrealizowany przez zamawiajgcego
obowigzek, polegajgcy na zwrdceniu sie do wykonawcy w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
z zgdaniem udzielenia wyjasnien dotyczgcych tresci oferty. Nalezy zauwazy¢, ze art. 87 ust.
1 ustawy Pzp odnosi sie do mozliwosci zadania od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych
tresci ztozonych ofert. Dotyczy to wiec tej czesci oferty, ktéra jest nieprecyzyjna, niejasna,
dwuznaczna, budzgca watpliwosci interpretacyjne, jest niedopatrzeniem Iub btedem
niezamierzonym, opuszczeniem, lecz wyrazona w tresci oferty. W przedmiotowym artykule
nie zostaty zawarte jakiekolwiek przestanki uniemozliwiajgce wystosowanie przez
zamawiajgcego do wykonawcy zgdania wyjasnieh dotyczacych tresci ztozonej oferty. Jednak
z praktyki, a takze ugruntowanego orzecznictwa i doktryny wynika, ze zamawiajgcy powinien
wystosowa¢ do wykonawcy zgdanie wyjasnien dopiero, gdy zrodzg sie u zamawiajgcego
jakiekolwiek watpliwosci zwigzane z trescig oferty. W innych przypadkach zadanie bytoby
bezpodstawne i bezcelowe (tak miedzy innymi w wyroku z 27 pazdziernika 2017 r. sygn. akt
KIO 2143/17; w wyroku z dnia 18 pazdziernika 2017 r. sygn. akt KIO 2062/17). Jak juz
wczesniej wskazano zamawiajgcy nie powzigt zadnych watpliwosci co do wiasciwej stawki
podatku VAT, ktéra winna zostaC zastosowana w niniejszym postepowaniu, w Swietle
powotywanej interpretacji Ministra Finansow, co uzasadniato konieczno$¢ odrzucenia oferty
odwotujgcego, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Na sytuacje tg nie miat wptywu
fakt, ze drugi wykonawca, ktory ztozyt oferte w tym postepowaniu réwniez zastosowat btedng
stawke podatku VAT — 8%.

Majgc na uwadze powyzsze za nieuzasadnione nalezato uznaé, w ocenie Izby, takze
zarzuty odwotujgcego, dotyczgce naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 i ust. 3
ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekta jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

w tym w szczegolnosci § 5 ust. 3 pkt 1).

PrzewodniczacCy: ........ccocviiiiiiiiiiiinennns
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