Sygn. akt: KIO 2483/16

WYROK
z dnia 18 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 stycznia 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 grudnia 2016 r. przez R. K.,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Zaktad Ustug Melioracyjnych R. K.” w
postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez Wojewddztwo
Zachodniopomorskie - Zachodniopomorski Zarzgd Melioracji i Urzgdzen Wodnych w

Szczecinie,

przy udziale:

A. D. R., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,Drew-Kos D. R.”,
zgtaszajagcego  przystgpienie do  postepowania  odwotawczego po  stronie
zamawiajgcego,

B. P. L., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg , Transport Ciezarowy i Roboty
Ziemne P. L.” zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza R. K., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
wZaktad Ustug Melioracyjnych R. K.” i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez R. K,



prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,Zaktad Ustug Melioracyjnych R.
K.” tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od R. K., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Zaktad Ustug
Melioracyjnych R. K.” na rzecz Wojewodztiwa Zachodniopomorskiego -
Zachodniopomorskiego Zarzgdu Melioracji i Urzadzeh Wodnych w Szczecinie kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 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 Szczecinie

Przewodniczacy: .......cocoieviiiiinnnanes



Sygn. akt: KIO 2483/16

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Energa-Operator S.A. z siedzibg w Gdansku, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Ustuga
kompleksowa - eksploatacja obstuga i konserwacja urzgdzen melioracji wodnych
podstawowych wraz z odcinkowym utrzymaniem koryt ciekow naturalnych na terenie

wojewodztwa zachodniopomorskiego" z podziatem zaméwienia na czesci.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w

przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym UE nr
2016/S 210-381914 z dnia 29 pazdziernika 2016 r.

W dniu 21.12.2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw biorgcych udziat

w postepowaniu o jego wyniku.

W dniu 29.12.2016 r. R. K., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
.Zaktad Ustug Melioracyjnych R. K.” wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wzgledem wyniku postepowania w czesci nr 6 zamoéwienia — TO Gryfino.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. art. 7 ust. 1 ustawy poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow i odrzucenie jego oferty jako zawierajace;j
btedy w obliczeniu ceny w sytuacji, gdy zamawiajgcy wybrat oferte z
nieprawidtowg stawkg VAT.

2. art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego,

jako zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny, gdy zamawiajgcy tak



opisat przedmiot zamoéwienia, z ktérego wynika, ze zgodnie z
prawem podatkowym nalezy zastosowac¢ stawke VAT 8%.
3. Art. 91 ust. 1 ustawy poprzez uznanie za najkorzystniejszg oferty

ztozonej przez wykonawce Transport Ciezarowy i Roboty Ziemne P.
k..

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujacego;

3. dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

Uzasadniajgc odrzucenie oferty odwotujgcego wykonawcy zamawiajgcy
wskazat, ze podstawg odrzucenia oferty wykonawcy jest btad w obliczeniu ceny
polegajgcy na zastosowaniu nieprawidtowej stawki podatku VAT w odniesieniu do
wskazanego w SIWZ zakresu prac.

Rozstrzygniecie zamawiajgcego jest btedne, sprzeczne z prawem i jako takie
nie moze sie ostac.

W pierwszej kolejnosci nalezy podnies¢, ze jest to zamowienie cykliczne i w
latach poprzednich zamawiajgcy stosowat stawke VAT w wysokosci 8 %, przy takim
samym opisie zakresu prac zaméwienia, a odrzucat oferty ze stawkg VAT w
wysokosci 23%. W tym roku zrobit odwrotnie, co nie ma odniesienia do
obowigzujgcych przepisow Prawa Podatkowego.

Zamawiajgcy opisat zamoOwienie za pomocg kodéw CPV o numerach
79993000-1 ( ustugi zarzgdzania obiektami budowlanymi i urzgdzeniami), 90500000-
2 ( ustugi zwigzane z odpadami) oraz 77310000-6 (ustugi sadzenia ros$lin oraz
utrzymania terenow zielonych).

Zamébwienie opisane w ten sposob przektada sie na kody PKWiU 01.61.10.0

Oraz 81.30.10.0. Prace opisane za pomocg tych koddéw znajdujg sie w zatgczniku

4



numer 3 ustawy o VAT ( pozycja 135 i 176) i podlegajg opodatkowaniu w wysokosSci
8%. Okreslajac stawke VAT kierowatem sie przepisami prawa podatkowego jak tez
interpretacjami Izb Skarbowych dotyczgcymi innych wykonawcéw wykonujgcych tego
typu ustugi. Sygnatura IPPP/443- 817/12-2/JL, 1PPP 1/443-493/11-6/1Sz, ILPP/443-
1406/11-3/AD, ITPP 1/443-1309/1I/KN,

ITPP 1/4512-15/15/JP, ILPP/443-780/13-2/MN, 1LPP 2/443-109/12-2/MN.
Wozieto rowniez pod uwage zamoéwienia o podobnym charakterze i opisie przedmiotu
zamoéwienia w Wielkopolskim Zarzgdzie Melioracji i urzgdzen wodnych w Poznaniu
(ROEUM- 3520/2P/2016- utrzymanie ciekéw naturalnych istotnych dla regulacji
stosunkdéw wodnych na potrzeby rolnictwa i urzgdzen melioracji podstawowych w
2016 roku.

Zamédwienie to jest opisane za pomocg kodu CPV 77310000-6 i zamawiajacy
okreslit stawke VAT w wysokosci 8% zakres prac jest tozsamy z zamdwieniem, na
ktére zostata ztozona moja oferta, przy kalkulacji stawki wzieto réwniez pod uwage
orzeczenia KIO (700/13), w ktérym zostaje uwzglednione odwotanie wykonawcy przy
zastosowanej stawce VAT 8% przy pracach opisanych za pomocg PKWiU
81.30.10.0, Tam réwniez byta sytuacja, gdy zamawiajgcy w poprzednich latach
stosowat stawke 8%, a pdzniej przy tym samym opisie zamdwienia z niewiadomych
przyczyn zmienit na 23%. Wzieto réwniez pod uwage interpretacje indywidualna
wystawiona przez Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy (ITPP 1/4512-
216/16/BK), o ktérg wystgpit zamawiajgcy. W pytaniu 4 zamawiajgcy zwraca sie z
pytaniem ,czy prawidlowym jest zastosowanie stawki VAT 8% dla zadan
czesciowych wchodzgcych w sktad zamdwienia pod nazwa pn. eksploatacja, obstuga
i konserwacja urzadzen melioracji podstawowych wraz z odcinkowym utrzymaniem
koryt ciekéw, ktére mieszczg sie w grupowaniu 01.61.10.0 lub 81.30.10.0 i
zamawiajgcy otrzymat odpowiedz twierdzgca oraz w pytaniu 6 czy prawidtowym jest
zastosowanie 8% stawki podatku VAT dla zadania obejmujgcego usuwanie tam
bobrowych wykonywanych na odrebne zlecenie mieszczacych sie w grupowaniu
81.30.10.0 oraz 01.61.10.0 i réwniez otrzymat odpowiedz twierdzgca.

Wyzej wymienione zamoOwienie zostato okreslone, jako ustuga kompleksowa.
W tej sytuacji, gdy czynno$¢ ma charakter kompleksowy i o jej istocie, a zarazem o

wysokos¢ stawki VAT powinna przesadza¢ czynno$¢ gtdbwna i nalezy stosowac



przepisy dla tego przedmiotu zaméwienia, ktérego wartos¢ jest wyzsza, co ma

miejsce w Moim przypadku.

Gtéwng czescig zamowienia, na kitdre zostata ziozona ofert odwotujgcego
wykonawcy jest rozbidrka tam bobrowych oraz wywoz nieczystosci wydobytych z dna
ciekow. Czynnosci te jak wskazuje sam zamawiajgcy zgodnie z interpretacja
indywidualna wydana dla zamawiajgcego przez Dyrektora Izby Skarbowej w
Bydgoszczy (ITPP 1/4512-216/16/BK) sg opodatkowane stawkg VAT 8%.

Zastosowanie stawki VAT w wysokosci 23% ma uzasadnienie dla zadan
czesciowych 12( Stargard | oraz 13 Stargard IlI) gdzie w opisie przedmiotu
zamoOwienia znajduje sie kod CPV 45246000-3 co przektada sie na PKWiU
42.21.23.0. dla pozostatych zadan stawka podatku VAT powinna wynosi¢ 8%f Biorgc
pod uwage powyzsze uwazam ze zastosowana przez mojg firme stawka podatku
VAT w wysokosci 8% jest prawidtowa i zgodna z obecnie obowigzujgcymi przepisami
skarbowymi.

Zaliczenie czynno$ci lub interpretacja niezgodna z danymi w specyfikacji jest
wprowadzeniem wykonawcy w btad, czego ustawa Prawo Zaméwien Publicznych nie

dopuszcza. [...]”

Uwzgledniajagc tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
przekazanej przez zamawiajagcego oraz stanowiska i oswiadczenia stron
zlozone w pismach procesowych i na rozprawie, lzba ustalita i zwazyta, co

nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktorym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktdérego Srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze poniesé

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.



Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskazaé¢ nalezy, iz art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny

lub kosztu.

Na podstawie ww. przepisu Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego,
uznajgc, iz jego przedmiot zamowienia winien by¢ opodatkowany stawka
podstawowg VAT, zamiast przewidywanej w ofercie stawki preferencyjnej.

Wedtug dwdch jednobrzmigcych, podjetych w dniu 20 pazdziernika 2011 r.,
uchwat Sgdu Najwyzszego (sygn. akt lll CZP 52/11 i lll CZP 53/11) okreslenie w
ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towardw i
ustug stanowi btgd w obliczeniu ceny.

Odnoszac powyzsze do zastanego przedmiotu zaméwienia, a wiec i
przedmiotu oferty, utozsamianego z przedmiotem opodatkowania, lzba uznata, iz
prawidtowg stawkg VAT jest stawka 23%, a tym samym oferta Odwotujgcego zawiera
btgd w obliczeniu ceny.

Przedmiot zamowienia stanowig w tym przypadku kompleksowe ustugi
utrzymania ciekbw wodnych polegajgce na obstudze i konserwacji urzadzen
wodnych oraz usuwania roslinnosci i tam bobrowych.

Izba podzielita dokonang przez Zamawiajgcego kwalifikacje statystyczng
zamawianych ustug do grupy PKWiU 42.21.23.0 ,Roboty ogélnobudowlane zwigzane
z budowg systemdw irygacyjnych (kanatéw), magistrali i linii wodociggowych,
obiektow uzdatniania wody i oczyszczania sciekdw oraz stacji pomp”.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w stanowisku Urzedu Statystycznego w
Lodzi (pismo z dnia 2 lutego 2016 r. przedtozone przez Zamawiajgcego), ktéry taka
klasyfikacje w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia potwierdzit oraz wskazat, ze
,Zgodnie z zasadami PKWiU ustuga kompleksowa, sktadajgca sie z kombinacji
roznych czynnosci, powinna by¢ klasyfikowana jako ustuga, ktéra nadaje catosci
zasadniczy charakter”.

Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem pozostatych terenéw zieleni (PKWiU
81.30.12.0) oraz ustugi wspomagajace produkcje roslinng (PKWiU 01.61.10.0), ktére
rowniez wystepujag w ramach zastanego przedmiotu zamowienia, bytyby
klasyfikowane w ten sposéb jedynie w przypadkach ich odrebnego zlecania.



W oparciu o powyzszg klasyfikacje Zamawiajgcy uzyskat indywidualng
interpretacje podatkowg wydang przez Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy w
dniu 12 lipca 2016 r. (ITTP1/4512-216/16/BK) odnoszacg sie do jego przedmiotu
zamoOwienia, w ktérej potwierdzono, iz prawidtowg stawkg podatku VAT dla catego
przedmiotu zamowienia w zadaniu nr 6 jest stawka podstawowa.

Ustugi klasyfikowane w grupowaniu PKWiU 42.21.23.0 nie zostaty wymienione
w ustawie z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug (Dz. U. z 2016 r.
poz. 710) oraz przepisach wykonawczych do tej ustawy, jako korzystajgce z
obnizonej stawki VAT, tym samym zastosowanie znajdzie stawka podstawowa.

Izba podziela réwniez stanowisko Zamawiajgcego oraz Dyrektora Izby
Skarbowej w Bydgoszczy, co do zakwalifikowania zastanego przedmiotu zaméwienia
jako jednego $wiadczenia ztozonego podlegajgcego tgcznemu opodatkowaniu, a nie
jako odrebnie opodatkowywane $wiadczenia, z ktérych czes¢ miesci sie w
grupowaniach umozliwiajgcych stosowanie stawki preferencyjne;j.

Podatkowe interpretacje indywidualne powotywane przez Odwotujgcego nie
dotyczg bezposrednio ocenianego przedmiotu zamowienia.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w
sentencjach.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), zasgdzajac jedynie koszty, ktérych poniesienie

potwierdzono w sposob, o ktbrym mowa w ww. przepisie.






