Sygn. akt: KIO 2190/19

WYROK
z dnia 12 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 listopada 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 28 pazdziernika 2019 r. przez wykonawce -

Apis Polska Sp. z 0. 0., ul. 3-go Maja 85, 37-500 Jarostaw w postepowaniu prowadzonym

przez Zamawiajgcego - Gmine Miejska Swidnik, ul. Stanistawa Wyspianskiego 27, 21-040
Swidnik.

2.1.

orzeka:

uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujacego oraz nakazuje dokonanie ponownego badania i oceny ofert

z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

kosztami postepowania obcigza Gmine Miejska Swidnik, ul. Stanistawa
Wyspianskiego 27, 21-040 Swidnik i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Apis Polska Sp. z 0. 0., ul. 3-go

Maja 85, 37-500 Jarostaw tytutem wpisu od odwotania.



2.2. zasgdza od Gminy Miejskiej Swidnik, ul. Stanistawa Wyspianskiego 27, 21-040
Swidnik na rzecz Apis Polska Sp. z 0. 0., ul. 3-go Maja 85, 37-500 Jarostaw kwote 13
600 zt (stownie: trzynascie tysiecy szeséset ztotych), stanowigcg koszty wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze ztozong do akt sprawy fakturg.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .....ccociiiiiiiiiiiinnen.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Miejska Swidnik - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia na ,Zielony LOF w Swidniku w ramach
Zintegrowanych Inwestycji Terytorialnych Lubelskiego Obszaru Funkcjonalnego (Strefa
Zielona w tym Park Miejski, na terenie rekreacyjno-wypoczynkowym Avia. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych poz. 595115-N-2019.

W dniu 28 pazdziernika 2019r. Odwotujacy - Apis Polska sp. z 0.0. - wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1iust. 3 PZP poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow;

2. art. 29 ust. 1 PZP poprzez niewtasciwe jego zastosowanie, a to przez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob nie wyczerpujacy, hnieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan
i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty - nie wydanie jednoznacznych
dyspozycji co do sposobu obliczania ceny ofertowej w zakresie naliczania podatku;

3. art. 89 ust. 1 pkt. 6 poprzez niewlasciwie za stosowalne, a co za tym idzie bezpodstawne
odrzucenie oferty odwotujgcego sie, przy jednoczesnym bezpodstawnym zaniechaniu jej
wyboru jako oferty najkorzystniejszej i nie podlegajgcej odrzuceniu, mimo iz wyliczona
przez cena réwniez w zakresie przyjetej stawki podatku VAT na poziomie 23% jest
prawidtowa i zgodna z obowigzujgcymi przepisami prawa;

4. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurenciji
w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania i uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a w konsekwenciji
uniewaznienia przetargu; uniewaznienie czynnosci uniewaznienia przetargu; dokonania
czynnosci ponownej oceny oferty Odwotujgcego; prowadzenia postepowania, w szczegolnosci
zas dokonania oceny ofert, w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rownego ftraktowania wykonawcéw; a w konsekwencji dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego i obcigzenie Zamawiajgcego kosztami
postepowania.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podnidst, ze w dniu 23.10.2019r. zostat poinformowany
0 odrzuceniu oferty. Zamawiajgcy zarzucit, ze zastosowanie w ofercie stawki VAT 23% jest
btedng interpretacjg prawa podatkowego, bowiem prawidtowa stawka na tego rodzaju prace
to stawka 8%. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy naruszyt tym przepis art. 29 ust. 1 PZP -
bowiem nie opisat przedmiotu zamoéwienia w sposdb nie wyczerpujacy, nieuwzgledniajgcy

wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty - nie wydat
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jednoznacznych dyspozycji co do sposobu obliczania ceny ofertowej w zakresie naliczania
podatku, nie okreslit w dokumentacji przetargowej jakg stawke VAT zastosowac nalezy na
poszczegodlne elementy objete zaméwieniem, czy tez na cate zaméwienie, stawka ta byta
ustalana samodzielnie przez Wykonawcow.

Zamawiajgcy, uzasadniajgc swoje stanowisko powotat sie na wyjasnienia Wykonawcy
Budownictwo Drogowe Plus, ktéry rzekomo wylegitymowat sie indywidualng interpretacjg
podatkowg Dyrektora Izby Skarbowej w todzi, ktérg dysponowat od wskazanego przez siebie
podwykonawcy. Zdaniem Odwotujgcego istotne jest to, ze interpretacja, ktorej tresci
Odwotujgcy nie zna jest wydawana i wigze tylko w konkretnej sprawie tylko podmiot, ktory
0 nig wystgpit, a nie oferentéw i Zamawiajgcego w niniejszym podstepowaniu.

Stanowisko Odwotujgcego co do okreslenia stawki podatku VAT 23% wynika
z wieloletniego doswiadczenia w branzy, ale przede wszystkim z wymogdéw prawa
podatkowego i orzecznictwa. Swiadczenia stanowigce element ustugi gtéwnej powinny by¢
na gruncie podatku Vat traktowane w ten sam sposéb jak ustuga zasadnicza. Bedzie miata do
nich zastosowanie ta sama stawka podatku Vat, ktéra ma zastosowanie do ustugi zasadniczej,
niezaleznie od charakteru. Odwotujgcy powotat wyrok KIO z dnia 28 listopada 2018r. Sygn.
akt KIO 2320, ktéry zawiera w sobie koncepcje opodatkowania $wiadczen kompleksowych
wypracowang przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w orzeczeniach wydanych na
podstawie Széstej Dyrektywy Rady (77/388/EWG) oraz obecnie obowigzujgcej Dyrektywy
2006/112/WE Rady z dnia 28 listopada 2006 w sprawie wspdlnego systemu podatku od
wartosci dodanej (Dz. U. UE L nr 347 str. 1 ze zm.). Odwotujgcy wskazat takze, ze z orzeczen
TSUE wynika jednoznacznie, ze odrebna kalkulacja wynagrodzenia za poszczegdlne
czynnosci sktadajgce sie na kompleksowg ustuge nie uzasadnia podziatu takiej ustugi na
potrzeby opodatkowana, a tym samym rozréznienia stawki VAT. Jako istotny, Odwotujgcy
podnidst takze fakt, ze obowigzek ustalenia i zastosowania prawidtowej stawki podatku Vat
lezy po stronie wykonawcy - wystawcy faktury (art. 106e ust. 1 pkt 12 ustawy o VAT).
Odwotujgcy podniost takze, iz co do zasady towary i ustugi opodatkowane sg stawkag
podstawowg 23%. Ma ona charakter zasadniczy i powinna by¢ stosowana réwniez w sytuaciji,
gdy istnieja watpliwosci co do wysokosci opodatkowania. Skoro stawka 23% VAT ma
charakter podstawowy poza sporem pozostaje to, ze wyjatki od tej reguty nie powinny byé
interpretowane rozszerzajgco. Co istotne stosowanie tej stawki ma charakter ogdinej reguty,
a w przypadku watpliwosci odnosnie wysokosci opodatkowania zastosowanie znajdzie wtasnie
stawka podstawowa. Skorzystanie ze stawek preferencyjnych i zwolnien nie jest obowigzkiem
podatnikéw, lecz ich uprawnieniem. Stosowanie stawek preferencyjnych moze nastgpic
w sytuacjach kiedy podatnik ma pewno$¢ co do mozliwosci jej zastosowania, majgc na
wzgledzie odpowiedzialnos¢ karnoskarbowg (tak tez: wyrok KIO z 10 kwietnia 2013 r., sygn.
akt KIO 735/13).



Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorac pod uwage stanowiska stron
i uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, lzba ustalita co

nastepuje:

Zgodnie z OPZ przedmiotem zamowienia jest wykonanie robét budowlanych: Strefa
Zielona, w tym Park Miejski na terenie rekreacyjno - wypoczynkowym AVIA, w ramach
inwestycji Zielony LOF w Swidniku. Przedmiot zaméwienia obejmuje budowe tezni solankowe;j,
toalet publicznych, placu zabaw naturalnego, parku linowego, ciggow pieszych, alejek
parkowych i placu, terenu rehabilitacyjno- rekreacyjnego, placu piknikowego, placu
sprawnos$ciowego, Scianki do boulderingu, matej architektury, oswietlenia parkowego,
instalacji elektrycznej, przytgcza wodociggowego i kanalizacyjnego zasilajgcego budynek
tezni, toalet, zdroje wody pitnej oraz wycinke, przesadzanie i pielegnacije istniejgcej zieleni,

nowe nasadzenia ( w tym w ogrodku botanicznym).

W postanowieniach SIWZ Zamawiajgcy nie zawart zadnych informacji odnosnie stawki

podatku Vat, ktéra winna by¢ uwzgledniona w skfadanych ofertach.

W analizowanym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wptyneto 5 ofert, dwdch
wykonawcow zastosowato stawke Vat w wysokosci 8% w kosztorysie ,Avia- Zielen”, zas trzech
wykonawcow przyjeto w tym kosztorysie stawke 23%. Zamawiajgcy zwrdcit sie do
wykonawcow o udzielenie wyjasnien w zakresie zastosowanej stawki podatku VAT na ,Avia —

Zielen”.

Wykonawca Apis, w odpowiedzi na wezwanie do udzielenia wyjasnien, pismem z dnia
10.10.2019r. podat, ze mimo, iz ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendw zieleni objete
sg stawkg 8%, to zobowigzany byt zastosowaé stawke 23% z uwagi na przewage roboét

budowlanych w catym zadaniu.

Zamawiajgcy w dniu 23.10.2019r. poinformowat o odrzuceniu trzech ofert, w tym oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp z uwagi na btednie zastosowang stawke
podatku VAT. W uzasadnieniu wskazat, ze zakres prac objety przetargiem ujety byt w 11
odrebnych kosztorysach. Prace wymienione w kosztorysie AVIA - Zielen sg ustugami
sklasyfikowanymi w grupowaniu PKWiU 81.30.10.0 jako ustugi zwigzane z
zagospodarowaniem terenow zielonych, do ktérych stosuje sie stawke VAT 8%. Ujecie tego
rodzaju prac w odrebnym kosztorysie umozliwiato wykonawcom zastosowanie do nich innej
stawki Vat, niz do pozostatych elementow zaméwienia. Zamawiajgcy wskazat takze, ze Zaden

z wykonawcéw, ktory zastosowat dla kosztorysu AVIA — Zielen stawke 23% Vat nie podat
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podstawy prawnej takiego dziatania. Natomiast wykonawcy, ktdrzy zastosowali 8% stawke Vat
udzielili szczegotowych wyjasnien, a wykonawca Budownictwo Drogowe Plus przedstawit
indywidulang interpretacje Dyrektora Izby Skarbowej w todzi (wydang dla wskazanego
w swojej ofercie podwykonawcy na roboty w branzy ,zielen”), potwierdzajgcg prawidtowosé
zastosowania stawki Vat 8% na tego rodzaju prace. Zamawiajgcy, po zapoznaniu sie
z wyjadnieniami doszedt do przekonania, ze wtadciwg stawke dla kosztorysu Avia — Zielen jest
stawka 8%.

Zamawiajgcy poinformowat, Zze na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp uniewaznia postepowaniu
z uwagi na to, ze wybrana oferta z najnizszg ceng — Garden Designers Sp. z 0.0. sp. k.
przewyzsza kwote, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i

Zamawiajgcy nie moze tej kwoty zwiekszyc.

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz

mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp.

Istota sporu miedzy stronami sprowadza sie do ustalenia prawidtowej stawki podatku Vat,

ktéra winna by¢ zastosowana do obliczenia ceny oferty.

Na wstepie trzeba wskazac¢, ze Krajowa Izba Odwotawcza co do zasady nie jest organem
powotanym do rozstrzygania sporéw dotyczacych prawa podatkowego, jednakze dla potrzeb
konkretnego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego winna dokonaé interpretac;ji
wiasciwych przepiséw podatkowych w przedmiocie zastosowania wtasciwej stawki podatku od
towarow i ustug. Jak stwierdzit Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu uchwaty w sprawie o sygn. akt
Il CZP 52/11 taka interpretacja bedzie miata swoje zastosowanie jedynie do oceny ofert
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie tego zamowienia publicznego i nie ma
rozstrzygajgcego znaczenia w sferze zobowigzan podatkowych wykonawcow.

Zgodnie z uchwatami SN z dnia 20.10.2011r. Sygn. akt Il CZP 52/11 i lll CZP 53/11 okreslenie
w tresci oferty wykonawcy btednej stawki podatku Vat oraz obliczenie w oparciu o tg stawke
podatku Vat, jak sktadnika ceny brutto, stanowi btgd w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w

przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omytki
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okreslonej w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Sad Najwyzszy potwierdzit, ze to na zamawiajgcym
spoczywa - wynikajgcy z art. 18 Pzp - obowigzek prawidtowego i zgodnego z przepisami
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w celu dokonania
wyboru oferty najkorzystniejszej z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania.
Jak wskazano wyzej przedmiot zamdwienia, objety analizowanym postepowaniem o
udzielenie zamowienia, ma charakter ztozony, zawiera elementy Scisle zwigzane z robotami
budowlanymi jak réwniez zagospodarowaniem terendéw zielonych. Nie ulega watpliwosci, ze
roboty budowlane objete zamdwieniem, stanowigce przewazajgcg czesc catego zamodwienia
objete sg podstawowg stawkg podatku VAT. Nalezg do nich: budowa tezni solankowej, toalet
publicznych, placu zabaw naturalnego, parku linowego, ciagdéw pieszych, alejek parkowych i
placu, terenu rehabilitacyjno- rekreacyjnego, placu piknikowego, placu sprawnosciowego,
Scianki do boulderingu, matej architektury, oswietlenia parkowego, instalacji elektrycznej,
przytgcza wodociggowego i kanalizacyjnego zasilajgcego budynek tezni, toalet, zdroje wody
pitnej. W ramach zaméwienia wykonawca zobowigzany jest wykonac takze szereg prac
zwigzanych z zagospodarowaniem terendéw zielonych, ktére zgrupowane sg w PKWiU
81.30.10.0 i obejmujg m.in. ustugi dokonywania nasadzen, pielegnacje i utrzymanie parkow,
ogroddw, sadzenie i pielegnacje drzew i innych roslin, zagospodarowanie terendw zieleni itp.
Ustugi, wymienione w PKWiU 81.30.10.0 zostaly wskazane w poz. 176 zatgcznika nr 3 do
ustawy o podatku od towardw i ustug i objete sg 8% stawkg podatku VAT.
Niewatpliwie w sprawie mamy do czynienia ze swiadczeniem kompleksowym, w sktad ktérego
wchodzg zaréwno roboty budowlane jak i prace zwigzane z zagospodarowaniem terendw
zielonych.
Pojecie ,$wiadczen kompleksowych” nie zostato zdefiniowane w przepisach prawa krajowego
ani unijnego. Jednak orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci oraz
orzecznictwo krajowe wypracowato rozumienie tego pojecia jako ustug $cidle ze sobg
powigzanych, obiektywnie tworzgcych w aspekcie gospodarczym jedng catosé, ktorych
rozdzielenie miatoby sztuczny charakter. (wyrok TSUE z dnia 27.10.2005r w sprawie C-41/04).
Z kolei w wyroku z dnia 25.02.1999r w sprawie C-349/99 TSUE stwierdzit, ze ,ustuge nalezy
uznac¢ za ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi zasadniczej, jezeli nie stanowi ona dla
klienta celu samego w sobie, lecz jest Srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi
zasadniczej”. Podsumowujgc, w oparciu o tezy wyrazane w orzecznictwie, mozna stwierdzic,
ze z ustugg kompleksowg mamy do czynienia jesli:

1. istnieje mozliwos¢ wyodrebnienia ustugi gtownej i ustug pomocniczych, a ustugi

pomocnicze nie majg odrebnego (niezaleznego) i samodzielnego charakteru

w stosunku do ustugi gtéwnej,



2. ustugi pomocnicze sg niezbednym elementem catosci swiadczenia, niezbedne do
wykonania ustugi kompleksowej i pozostajg z nig w scistym, funkcjonalnym zwigzku,
3. poszczegoOlne ustugi nie sg celem samym w sobie - odbiorcy zalezy na spetnieniu
jednego celu gospodarczego.

Jednoczesnie w orzecznictwie podkresla sie, ze oceny czy mamy do czynienia z ustugg
kompleksowg nalezy dokonywa¢ w konkretnym przypadku, majgc na uwadze charakter
i zakres przedmiotu zamoéwienia. Jesli wyodrebnienie ustugi zasadniczej jest mozliwe,
wowczas mozliwym jest takze zastosowanie do wszystkich ustug wchodzgcych w sktad
Swiadczenia ztozonego tych samych zasad opodatkowania tj. zasad witasciwych dla ustugi
gtéwnej.
Zdaniem Izby, w analizowanym przedmiocie zamdéwienia s$wiadczeniem zasadniczym
i przewazajgcym sg roboty budowlane zwigzane z budowg parku miejskiego na terenie
rekreacyjno - wypoczynkowym AVIA, w ramach inwestycji Zielony LOF w Swidniku. Sam
Zamawiajgcy zaklasyfikowat to zamoéwienie jako robote budowlang a nie ustuge zwigzang
Z zagospodarowaniem terendw  zielonych. Niewatpliwie ustugi zwigzane =z
zagospodarowaniem terenéw zielonych pozostajg w scistym, funkcjonalnym zwigzku z
robotami budowlanymi i nie majg odrebnego, niezaleznego charakteru w stosunku do ustugi
gtéwnej. Wszystkie te okolicznosci swiadczg o tym, ze Odwotujgcy w sposéb prawidiowy
uznat, ze zaméwienie ma charakter kompleksowy i przyjat jednolitg stawke podatku Vat dla
catosci zamodwienia
Mimo, iz cze$¢ wykonywanych w ramach tego zamdwienia prac moze by¢ objeta
preferencyjng stawkg podatku Vat, to jednak nie mozna uznaé, ze dziatanie wykonawcy, ktéry
potraktowat zamdwienie jako ustuge kompleksowg i przyjat jednolitg stawke podatku Vat jest
niewlasciwe. Nie mozna przyjgc, ze cena uwzgledniajgca podstawowg stawke podatku Vat
zawiera btgd w obliczeniu ceny, skutkujgcy koniecznoscig odrzucenia oferty.
Zdaniem Izby wykonawca w sposob prawidiowy potraktowat te ustuge jako ustuge
kompleksowg i przyjat stawke podatku Vat wtasciwg dla ustugi gtéwnej, ktéra ma w tym
zamoéwieniu charakter przewazajacy.
Izba uznata za zbedne i nieadekwatne dla rozstrzygniecia sprawy pismo Urzedu
Statystycznego w todzi z dnia 21.10.2011r. oraz interpretacje indywidualng Dyrektora Izby
Skarbowej w todzi z dnia 4.01.2012r., na ktére powotywat sie Zamawiajgcy. Niezaleznie od
tego, ze nie dokumenty te stanowig one wigzgcego dowodu w sprawie, to odnoszg sie one do
innego zakresu przedmiotu zamdwienia niz objety niniejszym postepowaniem oraz zostaty
wydane na potrzeby jednego z podwykonawcow realizujgcego zadania stricte zwigzane z
zagospodarowaniem terenéw zielonych, sklasyfikowanych w PKWiU 81.30.10.0 a nie robét

budowlanych, ktére w tym zamdwieniu majg przewazajacy i gldowny charakter.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamodwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2,
§ 3 § 5 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018 poz. 972).

Przewodniczacy ........cccoceeiviiiinnnns



