Sygn. akt: KIO 1232/22

WYROK
z dnia 25 maja 2022 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 20 maja 2022 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 05 maja 2022 r. przez Odwotujgcego
UNIBEP S.A. (ul. 3 Maja 19, 17-100 Bielsk Podlaski) w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego Miasto Stoleczne Warszawa - Dzielnica Targéwek (ul. Kondratowicza
20, 00-983 Warszawa)

przy udziale Wykonawcy Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogélnego "Kartel” S.A. (ul.

Przemystowa 8, 28-300 Jedrzejéw) zgtaszajgcego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
UNIBEP S.A., (ul. 3 Maja 19, 17-100 Bielsk Podlaski) tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo
Zamoéwien Publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe]

Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....ccccoviviiiiiiiiiiiirieaa



Sygn. akt: KIO 1232/22
UZASADNIENIE

Zamawiajacy Miasto Stoteczne Warszawa Dzielnica Targéwek prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdéwienia publicznego w przetargu nieograniczonym, ktérego przedmiotem jest
,Budowa i wyposazenie 9-oddziatowego przedszkola bedgcego czescig zespotu szkolno-
przedszkolnego przy ul. Gilarskiej w Warszawie wraz z zagospodarowaniem terenu".
Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 02 marca 2022 r., pod numerem 2022/S 043-110359.

Odwotujgcy UNIBEP S.A. wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 226 ust 1 pkt 10) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow
Przedsiebiorstwa Budownictwa Ogdlnego Kartel S.A. oraz Zab-Bud Sp. z 0.0. pomimo, ze
oferty te zawierajg btad w obliczeniu ceny lub kosztu polegajgcy na podaniu nieprawidtowej
stawki podatku od towarow i ustug w zakresie ustugi nasadzenh zieleni (poz. 21 i 22 Tabeli
kalkulacji ceny stanowigcej zatgcznik nr 9 do SWZ) co doprowadzito do niezasadnego
wyboru oferty wykonawcy Przedsiebiorstwa Budownictwa Ogodlnego Kartel S.A. jako
najkorzystniejszej,

- w konsekwenciji art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow,

proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Przedsiebiorstwa Budownictwa Ogdlnego
Kartel S.A. jako najkorzystniejszej;

b)  uniewaznienie czynnosci odrzucenia Oferty Odwotujgcego;

c) uniewaznienia czynnosci oceny ofert;

d)  powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

e)  odrzucenia ofert wykonawcéw Przedsigbiorstwa Budownictwa Ogolnego Kartel S.A.
oraz Zab - Bud Sp. z 0.0.

f) dokonania wybory oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajacy przekazat informacje w przedmiocie wyboru najkorzystniejszej oferty.
Zamawiajgcy uznat jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez wykonawce Przedsigbiorstwo
Budownictwa Ogdlnego Kartel S.A. i dokonat wyboru przedmiotowej oferty. Jednocze$nie w
tym samym dniu Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat, ze ,Okreslenie

przez Odwotujgcego, w niniejszej sprawie, w formularzu ofertowym ceny brutto z
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uwzglednieniem dwoch stawek podatku od towaréw i ustug 8% i 23% stanowi btgd w
obliczeniu ceny, poniewaz w przedmiotowym zamowieniu mamy do czynienia z ustugag
kompleksowg, opodatkowang stawkg 23%. Zamawiajgcy uznat, ze zasadniczg cze$¢ etapu
zamowienia, w ktérym wystepuje wykonanie zieleni, stanowig obiekty sportowe i rekreacyjne
a nasadzenia zieleni sg jedynie dopetnieniem zagospodarowania terenu. Nie powstatyby one
samoistnie i nie stanowig odrebnej czesci zamoéwienia. Nie ulega watpliwosci, ze wykonanie
Zieleni stanowi tylko czynno$¢é pomocniczg, poniewaz nie jest dla Zamawiajgcego celem
samym w sobie, lecz jedynie srodkiem do petnego zrealizowania ustugi zasadniczej i jej cel
jest zdeterminowany przez czynnosé¢ gtowna. W ocenie Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu mamy do czynienia ze ztozong robotg budowlang, ktérej elementami
skladowymi sg m. in. prace zwigzane z zagospodarowaniem terenu zieleni, ktérych
wykonanie bytoby niemozliwe bez wykonania robot budowlanych”.

Odwotujgcy powyzsze stanowisko Zamawiajgcego uznat za btedne. Zamawiajgcy nie
zastrzegt w SWZ obowigzku zastosowania przez Wykonawce jednolitej stawki podatku VAT
do catosci zamodwienia. Wykonawca, zgodnie z przepisami prawa, miat wiec obowigzek
wskazania wtasciwych dla przedmiotu niniejszego zamowienia stawek VAT.

Odwotujgcy uznat, ze biorgc pod uwage charakter zamodwienia zgodnie z przepisami
obowigzujgcego prawa, miat obowigzek wskazania dwéch stawek podatku od towardw i
ustug - 8% dla wykonania nasadzen zieleni (poz. 21 i 22 Tabeli kalkulacji ceny stanowigcej

zatgcznik nr 9 do SWZ) i 23% do pozostatej cze$ci zamdwienia.

Odwotujgcy wyjasnit, ze zgodnie z art. 41 ust. 1 w zw. z art. 146 aa ust.1 pkt 2 ustawy z dnia
11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug, stawka podatku VAT wynosi 23% z
zastrzezeniem przepiséw odrebnych. W zatgczniku nr 3 do ustawy o podatku VAT
wymienione zostaly towary i ustugi, do ktérych zastosowanie ma stawka preferencyjna
podatku VAT - 8 %. Dla okre$lenia, czy dla danej ustugi nalezy zastosowac stawke VAT w
wysokosci 8% wigzgce jest okreslenie, czy dana ustuga zostata wymiona w zatgczniku nr 3,
weditug Polskiej Klasyfikacji Wyrobéw i Ustug (dalej: ,PKWiU"). Dla celéw poprawnego
okreslenia stawki podatku od towardw i ustug, konieczne jest wiec zaszeregowanie ustugi
wykonania nasadzen zieleni do odpowiedniego kodu PKWiU.
Jak dalej wskazat Odwotujacy, weryfikacia PKWiU 2015 w powigzaniu wyjasnieniami
Gtéwnego Urzedu Statystycznego prowadzi do wniosku, iz wykonywanie nasadzenh zieleni
powinno by¢ przypisane do kodu 81.30. Kod ten obejmuje bowiem ustugi dokonywania
zasadzen, pielegnacje i utrzymanie:

- parkow i ogrodow:

- przy domach prywatnych i domach wielomieszkaniowych,

- przy budynkach uzytecznosci publicznej i czesciowo publicznej (szkoly, szpitale,
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budynki administracyjne, koscioty itp.),

- na terenach miejskich (parki miejskie, strefy zieleni, cmentarze itp.),

- przy budynkach przemystowych i handlowych,

- zieleni:

- budynkéw (zielen fasad, ogrody na dachach i wewnatrz budynkow itp.),

- autostrad, ulic, drég kolejowych i tramwajowych, brzegdéw drég wodnych, w portach itp.,

- terendéw sportowych, terendw przeznaczonych do gier i zabaw na swiezym powietrzu i

innych terenéw rekreacyjnych (np. trawniki przeznaczone do zazywania kapieli

stonecznych, pola golfowe),

- wod stojgcych i ptyngcych (zbiorniki wodne, bagna, stawy, baseny kapielowe, fosy,

strumyki, potoki, rzeki, systemy oczyszczania sciekow),

- zagospodarowanie terendéw zieleni i dokonywanie zasadzeh w celu ochrony przed

hatasem, wiatrem, erozja, oslepianiem lub dla utatwienia widocznoéci,

- sadzenie i pielegnacje drzew i innych roslin, wigczajgc przycinanie gatezi i zywoptotéw,

przesadzanie wieloletnich drzew,

- ustugi projektowe i budowlane w zakresie drobnych prac zwigzanych z

zagospodarowaniem terenow zieleni (ksztattowania terenu, budowy s$cian oporowych,

Sciezek spacerowych itp.).
Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze poprawnos¢ takiej klasyfikacji (przypisanie wykonania
nasadzen zieleni do kodu 81.30 wg klasyfikacji PKWiU 2015) wynika réwniez z wigzgcych
informacji stawkowych wydawanych przez Dyrektora Krajowej Informaciji Skarbowej, w tym
m.in.: wigzgca informacja stawkowa z 30.07.2021, sygn. 0112-KDSL2-1.440.156.2021.2.SS,
wigzgca informacja stawkowa z 16.03.2022, sygn. 0111-KDSB2-2.440.337.2021.3.ASZ.
Przypisanie ustugi wykonania nasadzen zieleni do kodu PKWiU 2015 81.30 na gruncie
ustawy o VAT z uwagi na tres¢ poz. 52 zatgcznika nr 3 w zwigzku z art. 41 ust. 2 ustawy,
powoduje, iz do takiego swiadczenia znajdzie zastosowanie obnizona stawka podatku od

towardw i ustug w wysokosci 8%.

Zdaniem Odwotujgcego, w niniejszym postepowaniu ustuga wykonania nasadzen stanowi
Swiadczenie odrebne od pozostatej czedci zamdwienia i w konsekwencji powinna byc¢
opodatkowana na zasadach przewidzianych dla tego typu ustug. Co do zasady kazde
Swiadczenie dla celow opodatkowania podatkiem od towaréw i ustug powinno byé¢
traktowane jako odrebne i niezalezne, jednak w sytuacji gdy jedna ustuga obejmuje z
ekonomicznego punktu widzenia kilka $wiadczen, ustuga ta nie powinna by¢ sztucznie
dzielona dla celéow podatkowych. Pojedyncze swiadczenie ma miejsce zwlaszcza 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

4



opodatkowania, co do ustugi zasadniczej. Stanowisko takie przedstawit rowniez Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 25 lutego 1999 r. w sprawie C-349/96
Card Protection Plan Ltd (CPP), ECLI:EU:C:1999:93, stwierdzajgc, ze: ,Pojedyncze
Swiadczenie ma miejsce zwlaszcza wtedy, gdy jedng lub wiecej czesci sktadowych uznaje
sie za ustuge zasadniczg, podczas gdy inny lub inne elementy traktuje sie jako ustugi
pomocnicze, do ktérych stosuje sie te same zasady opodatkowania, co do ustugi
zasadniczej. Ustuge nalezy uznac¢ za ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi zasadniczej,
jesli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie, lecz jest srodkiem do lepszego
wykorzystania ustugi zasadniczej".

Odwotujgcy powotat takze wyrok z 27 wrzesnia 2012 r. w sprawie C-392/11 Field Fisher
Waterhouse LLP, ECLI:EU:C:2012:597, pkt 15 i 16 wyroku, w ktérym TSUE stwierdzit:
~Jednakze jezeli transakcja obejmuje wiele elementéw powstaje pytanie, czy nalezy uznaé, iz
sklada sie ona z jednego swiadczenia czy tez kilku odrebnych i niezaleznych $swiadczen,
ktére nalezy ocenia¢ oddzielnie z punktu widzenia podatku VAT. Z orzecznictwa Trybunatu
wynika bowiem, ze w pewnych okolicznosciach formalnie odrebne $wiadczenia, ktére moga
by¢ wykonywane oddzielnie, a zatem, odpowiednio, prowadzi¢ do opodatkowania lub
zwolnienia, nalezy uwazac¢ za jednolitg czynno$¢, gdy nie sg one niezalezne (wyrok z dnia
21 lutego 2008 r. w sprawie C-425/06 Part Service, Zb.Orz. s. [-897, pkt 51). W tym zakresie
Trybunat orzekl, ze jedno $wiadczenie wystepuje w przypadku, gdy co najmniej dwa
elementy albo co najmniej dwie czynnosci dokonane przez podatnika sg ze sobg tak Scisle
zwigzane, ze tworzg obiektywnie tylko jedno nierozerwalne Swiadczenie gospodarcze,
ktérego rozdzielenie miatoby charakter sztuczny (zob. podobnie wyrok z dnia 27
pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04, Levob Verzekeringen i OV Bank, Zb.Orz. s. 1-9433,
pkt 22; ww. wyrok w sprawie Everything Everywhere, pkt 24 i 25)."

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze w rozdziale VII. Zasady przygotowania oferty i dokumentéw,
zawartos¢ oferty, dokumenty wymagane w postepowaniu SWZ, pkt 2 ppkt 6) Zamawiajgcy
okreslit sposdb obliczenia ceny. Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca okresli cene oferty za
wykonanie przedmiotu zamowienia na zatgczonym do SWZ zatgczniku nr 9: ,wypetnienie
tabeli kalkulacji ceny, ktéra stanowi integralng czesé oferty - wg wzoru stanowigcego
zatgcznik nr 9 do SWZ". W zalgczniku nr 9 do SWZ - Tabela kalkulacji ceny ustuga
wykonania zieleni zostata wydzielona jako osobna pozycja cenowa (poz. 21 i 22 Tabeli
kalkulacji). Rowniez w tresci SWZ, Rozdziat Ill. Opis przedmiotu zaméwienia, Ad. 3, ustuga
wykonania zieleni zostata wyodrebniona:

»,Ad. 3: Zagospodarowanie terenu zewnetrznego obejmuje wykonanie nasadzen zgodnie z
zatgczonymi projektami zieleni oraz wykonanie zgodnie z projektami zagospodarowania

terenu m.in:



strefy z urzgdzeniami sensorycznymi,

placu zabaw,

matego boiska wielofunkcyjnego z nawierzchni z trawy hybrydowej,

zielonej szkoty,

boiska wielofunkcyjnego do pitki recznej i koszykoéwki z nawierzchni poliuretanowej,

boiska do siatkdwki z nawierzchni poliuretanowej,

matego boiska do pitki noznej z nawierzchni z trawy syntetycznej,

biezni 100 m i skoczni w dal z nawierzchni poliuretanowa,

sitowni na powietrzu".
Odrebnos¢ ustugi wykonania zieleni wynika rowniez ze wskazania jej jako odrebnego etapu
przedmiotu zamodwienia, podlegajgcego odbiorowi. Zgodnie z § 1 ust. 1 wzoru umowy
przedmiot zamdwienia obejmuje:
- Budowe budynku przedszkola.
- Dostarczenie i montaz wyposazenia oddziatow przedszkolnych.
- Zagospodarowanie terenu obejmujgce m. in. budowe zespotu boisk zewnetrznych na
potrzeby szkoty, placow zabaw z urzgdzeniami sensorycznymi, boiska wielofunkcyjnego oraz
ogrodzenie terenu od strony przedszkola (od bramy wjazdowej w ul. Pieta Mondriana do ul.
Rembrandta).
W skiad etapu trzeciego wchodzi wykonanie (§ 1 ust. 1 wzoru umowy): ,Ad. 3:
Zagospodarowanie terenu zewnetrznego obejmuje wykonanie nasadzeh zgodnie z
zatgczonymi projektami zieleni oraz wykonanie zgodnie z projektami zagospodarowania
terenu (...)".
Ponadto dla etapu trzeciego zostata sporzgdzona odrebna dokumentacja projektowa (§ 1
ust. 5 pkt 3 wzoru umowy). Etap trzeci zostat réwniez wyodrebniony w Harmonogramie i
podlega osobnemu (p6zniejszemu) od budynku przedszkola odbiorowi.
Z powyzszego zdaniem Odwotujgcego wynika, ze przedmiot zamdwienia obejmuje
czynnosci o charakterze ztozonym, co zresztg potwierdza Zamawiajgcy. Ztozonos¢ dotyczy
tu réznego rodzaju ustug, a nie powigzania tych czynnosSci w jednolite Swiadczenie.
Odwotujgcy wskazat takze, ze z dokumentacji przetargowej wynika, ze Zamawiajgcy
przygotowat odrebny szczegdtowy opis przedmiotu zaméwienia do kazdego rodzaju
czynnosci. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, ze mozliwe jest ukonczenie robot
budowalnych polegajgcych na budowie budynku przedszkola i uzyskanie pozwolenia na
uzytkowanie tego budynku bez wykonania ustugi nasadzen zieleni. W konsekwencji
Odwotujgcy stwierdzit, ze ustuga nasadzen zieleni stanowi w niniejszym postepowaniu

samodzielng catosc.



Dalej Odwotujgcy stwierdzit, ze w przypadku ustug wykonania nasadzen zieleni, ktére to
nasadzenia majg towarzyszy¢ ustudze budowlanej polegajacej na wybudowaniu budynku
przedszkola oraz budowli i obiektdw matej architektury nie sposéb uznac, iz nasadzenia te
sg niezbedne do prawidtowego wykonania ustugi budowlanej. Obiekty budowlane powstate
w wyniku realizacji ustugi budowlanej mogg by¢ bowiem oddane do uzytkowania i
eksploatowane zgodnie ze swoim przeznaczeniem niezaleznie od wykonania nasadzenh. Nie
mozna tym samym uznaé, iz wykonanie nasadzen zieleni petlni role $wiadczenia
pomocniczego w opisanym wyzej rozumieniu wobec ustugi budowlanej. Odwotujgcy
przywotat wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gdansku z 2 pazdziernika 2012
r. (sygn. akt. | SA/Gd 818/12), ktory zakwestionowat mozliwos¢ przyjecia ustugi
kompleksowej dla rob6t budowlanych i zagospodarowania terenu i tym samym zastosowania
jednej stawki VAT.

Zdaniem Odwotujgcego nie sposéb w niniejszym postepowaniu uzna¢, aby ustuga
wykonania zieleni umozliwiata skorzystanie ze $Swiadczenia podstawowego Ilub byta
niezbedna dla mozliwosci skorzystania ze swiadczenia podstawowego.

Odwotujgcy przywotat interpretacje Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia 3.11.2016
r., sygn. IPPP2/4512-632/16-3/BH, oraz interpretacje z 16.07.2018, 0115-KDIT1-BS; z
26.11.2018, 0112-KDIL4.4012.528.2018.2.AR; z 23.09.2019, 0115-KDIT1-KM.

W ocenie Odwotujgcego, ustugi wykonania nasadzen zieleni zgodnie z projektem bedace
elementem przedmiotu zaméwienia stanowig ustuge odrebng od ustug budowlanych i na
podstawie PKWiU powinny by¢ klasyfikowane do kodu 81.30, a co za tym idzie na gruncie
ustawy o podatku VAT ich swiadczenie powinno by¢ opodatkowane stawkg w wysokosci 8%.
Ustalenie prawidtowej stawki podatku VAT jest istotne dla zachowania rownego traktowania
wykonawcow, a czego w postepowaniu Zamawiajgcy zaniechat. Oferty wykonawcéw, w
ktérych wskazano nieprawidtiowg stawke podatku VAT w opinii Odwotujgcego powinny ulec

odrzuceniu.

Izba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Obie strony powotaly sie na okoliczno$é, ze co do zasady kazde Swiadczenie dla celow
opodatkowania podatkiem od towaréw i ustug powinno by¢ traktowane jako odrebne i
niezalezne, jednak w sytuacji gdy jedna ustuga obejmuje z ekonomicznego punktu widzenia
kilka swiadczen, ustuga ta nie powinna by¢ sztucznie dzielona dla celéw podatkowych.
Pojedyncze Swiadczenie ma miejsce zwlaszcza wtedy, gdy jedng lub wiecej czedci

skladowych uznaje sie za ustuge zasadniczg, podczas gdy inny lub inne elementy traktuje
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sie jako ustugi pomocnicze, do ktérych stosuje sie te same zasady opodatkowania, co do
ustugi zasadniczej. W tym zakresie powotywano stanowisko jakie przedstawit Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (o czym takze powyzej).

W ocenie lzby, skoro w porzgdku prawnym przyjeto interpretacje, ze w pewnych
okolicznosciach mozliwe jest przyjecie jednolitej stawki podatku VAT dla catej ustugi,
obejmujgcej kilka $wiadczen, to nie mozna czyni¢ zarzutu Zamawiajgcemu, ze nie odrzucit
ofert wykonawcéw, ktérzy przyjeli jednolitg stawke podatku VAT dla catosci inwestycji.
Odwotujgcy nie przedstawit indywidualnej interpretacji organu podatkowego, ktéra
dotyczytaby wprost niniejszego przedmiotu zamowienia. Zatem Odwotujagcy nie wykazal, ze
W niniejszym postepowaniu nie byto mozliwe zastosowanie jednolitej stawki podatku VAT,
ktéra jest stawkg podstawowg — 23%, dla catosci inwestycji, w tym takze prac dotyczgcych
Zieleni.

Obie strony przedstawialy rdzne interpretacje organéw podatkowych w celu wykazania
swojego stanowiska. Wielos¢, roznorodnoé¢ i odmiennosé interpretacji wskazuje na fakt, ze
kazdorazowo stan faktyczny spraw jest odmienny, nie ma takze jednolicie uksztattowanej
opinii. Istotne jest takze, ze orzecznictwo sgddéw administracyjnych, interpretacje podatkowe
organow skarbowych oraz wyroki KIO, nalezy - zgodnie z wytycznymi - analizowa¢ przez
pryzmat okolicznosci danej sprawy. W niniejszym postepowaniu, jak wskazano powyzej nie
przedstawiono indywidualnej opinii organéw podatkowych, zatem nie wykazano
jednoznacznie, ze nie byto mozliwe zastosowanie jednolitej stawki podatku VAT, ktora jest

stawkg podstawowg — 23% dla catosci inwestycji, w tym takze prac dotyczacych zieleni.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy uznat, ze budowe i wyposazenie 9-oddziatowego
przedszkola wraz z zagospodarowaniem terenu zewnetrznego nalezy traktowac jako ustuge
kompleksowg, na kiorg sktadajg sie Swiadczenia wymienione w opisie przedmiotu
zamowienia (pkt Il SWZ) i tabeli kalkulacji ceny (zatgcznik nr 9 do SWZ). Jak wskazat
Zamawiajacy, w przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia ze ztozong ustugg
budowlang, ktdrej elementami skladowymi sg m. in. prace zwigzane z zagospodarowaniem
terenu zieleni. Zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia w jego zakres wchodzg: Budowa
budynku przedszkola, Dostarczenie i montaz wyposazenia oddziatdw przedszkolnych,
Zagospodarowanie terenu obejmujgce m. in. budowe zespotu boisk zewnetrznych na
potrzeby szkoty, placow zabaw z urzgdzeniami sensorycznymi, boiska wielofunkcyjnego oraz
ogrodzenie terenu od strony przedszkola (od bramy wjazdowej w ul. Pieta Mondriana do ul.
Rembrandta). Realizacja zieleni, zgodnie z dokumentacjg projektowa, nie dotyczy wytgcznie
prac w terenie sgsiadujagcym z budynkiem przedszkola, ale takze zwigzana jest z konstrukcjg

budynku, w tym pracami na dziedzincu wewnatrz budynku, jak i prac terenowych.



Jak podkreslit Zamawiajgcy, w przypadku tej czesci zadania inwestycyjnego, teren jest w
80% zajety przez boiska sportowe i place zabaw o nawierzchni syntetycznej, natomiast
zieleh stanowi tylko uzupetnienie funkcji zwigzanych z programem os$wiatowym.

Znaczna cze$¢ nasadzen zieleni zwigzana jest bezposrednio z konstrukcjg budynku,
robotami wykonczeniowymi oraz bezpieczenstwem dzieci w budynku przedszkola.
Odwotujgcy twierdzit natomiast, ze prace dotyczgce zieleni zwigzane z konstrukcjg budynku
objete zostaty przez niego 23% stawkg podatku VAT. Stawka podatku VAT w wysokosci 8%
ma zastosowanie do prac ujetych w Il i lll czesci zaméwienia. Jednoczesnie Odwotujgcy
wskazat, ze pozycja w zakresie mat rozchodnikowych zostata zdublowana tj. znajduje sie w
etapie | i zostata powtérzona réwniez w ramach prac dotyczacych zieleni — etap Il w tym
samym przedmiarze. Poniewaz te prace byly realizowane w ramach etapu pierwszego,
Odwotujgcy nie wykazat ich i nie wyceniat w ramach poz. nr. 21 i 22, ktére to pozycje
dotyczyly stricte prac zieleni na zewnatrz, co jest takze zwigzane z okolicznoscia, ze w SWZ
Zamawiajgcy osobno opisat te prace jako zagospodarowanie terenu zieleni. Zdaniem
Zamawiajgcego mata rozchodnikowa nie jest zdublowana — pozycje te mogg sie powtorzyé,
Z racji tego, ze jedna z tych czesci stanowi element budowlany, a druga jest elementem
zielonym. Jedna bez drugiej nie moze docelowo funkcjonowaé, zatem poz. 21 i 22
powigzane sg z poz. nr 1.

Okolicznos¢, ze maty rozchodnikowe znajdujg sie w przedmiarze w etapie | i etapie Il
potwierdza¢ moze, ze prace dotyczgce zieleni nie mogag by¢ tak tatwo wyodrebnione tylko w
ramach czesci Il i lll. Skoro tak, to oznacza, ze tgczg sie takze z pracami budowlanymi, a
wiec prace dotyczgce zieleni wpisujg sie w prace dotyczgce budynku. A to z kolei oznacza,
ze racje ma Zamawiajgcy, ktory prace w zakresie zieleni uznat za prace pomocnicze i
zwigzane Scisle z budowg budynku (w tym dachu) i catosci inwestycji, a w konsekwencji

uznat, ze dla catej inwestycji stawkg prawidtowg jest stawka 23%.

Jak wskazat Zamawiajgcy, wymoég uzupetnienia zielenig terendéw szkolno-przedszkolnych
jest zgodny ze standardami architektonicznymi i funkcjonalnymi dla szkét podstawowych i
zespotow szkolno-przedszkolnych opracowanych przez m.st. Warszawa. Wg nich szkolne
place zabaw powinny by¢ czesciowo zacienione np. poprzez wykorzystanie drzewostanu.
Roslinnos¢ na terenach zewnetrznych powinna petni¢ réwniez funkcje edukacyjne.
Zaprojektowano oddzielenie strefy aktywnosci oraz czesciowe zacienienie placéw zabaw
poprzez wykorzystanie drzew. Zieleh w postaci zywoptotow zastosowano zamiast ogrodzen
wydzielajgcych place zabaw przedszkola od terendéw sportowych szkolty wymaganych
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Sprawia to, Zze nasadzenia sg potgczone w sposob
nierozerwalny z pozostatymi elementami zagospodarowania terenu zewnetrznego objetego

przedmiotem zamowienia.



Z uwagi na technologie robot nasadzenia powinny by¢ wykonane rownolegle z pozostatymi
robotami budowlanymi zagospodarowania terenu, gdyz konieczno$¢ wprowadzenia maszyn
ogrodniczych mogtaby powodowac¢ uszkodzenia nawierzchni syntetycznych. Odrebne
wykonywanie czynnosci nasadzen nie jest mozliwe bez uszczerbku dla jakosci i petno

wartosciowosci ustugi budowlane;j.

Skoro istnieje obowigzek wykonania prac zwigzanych z zielenig dla szkét podstawowych i
zespotdw szkolno-przedszkolnych, to oznacza, ze zielen ma charakter pomocniczy, jest
srodkiem niezbednym dla powstania takiej inwestycji, a w zasadzie w tym przypadku —
budynku. Potwierdza to takze stanowisko Zamawiajgcego, ze prace dotyczace zieleni nie sg
dla Zamawiajgcego celem samym w sobie, lecz jedynie $rodkiem do petnego zrealizowania
ustugi zasadniczej i jej cel jest zdeterminowany przez czynnos$é gtdwng. Jak wskazano
powyzej, obie strony byly zgodne co do okolicznoéci, ze ,ustuge nalezy uznac¢ za ustuge
pomocniczg w stosunku do ustugi zasadniczej, jesli nie stanowi ona dla klienta celu samego
w sobie, lecz jest srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej". Skoro tak, to
réwniez w niniejszej sprawie nalezato uznaé, ze ustuga pomocnicza jest $cisle powigzana z
ustugg zasadniczg - bez realizacji budynku przedszkola i zagospodarowania terenu w
postaci boisk szkolnych i placu zabaw, zbedne jest (i w zasadzie niemozliwe) wykonanie
ustugi zieleni w ksztatcie objetym zamowieniem. Projektowana zielen nie powstataby
samoistnie, zatem nie stanowi odrebnej czesci zamdéwienia.

Jak wskazat Zamawiajgcy, wedtlug kosztorysow inwestorskich stanowigcych podstawe
oszacowania kosztéw zamodwienia wykonanie zakresu prac zwigzanych 2z realizacjg
projektow zieleni (etap Il'i etap Ill) stanowi 1,54 % szacunkowej wartosci catego zaméwienia.
Dominujgce znaczenie z ekonomicznego i gospodarczego punktu widzenia majg w tym
przypadku ustugi budowlane. Jest to okoliczno$é¢, ktéra obrazuje, ze wykonanie nasadzen w
ramach realizacji przedmiotu zamowienia w niniejszym postepowaniu mozna byto uznac¢ jako

czynnosci pomocnicze.

Bez znaczenia pozostaje podnoszony przez Odwotujgcego argument, ze ustuge zwigzang z
realizacjg projektow zieleni nalezy traktowaé jako odrebny etap przedmiotu zamdwienia
podlegajgcy odrebnemu odbiorowi, posiadajgcemu odrebng dokumentacje projektows.
Skoro w porzadku prawnym przyjeto interpretacje, ze w pewnych okolicznosciach mozliwe
jest przyjecie jednolitej stawki podatku VAT dla catej ustugi, obejmujgcej inne swiadczenia, to
bez znaczenia pozostaje okolicznos¢ odrebnego ujecia okreslonych prac w dokumentac;ji
projektowej. Ponadto zgodnie z powotanym przez Zamawiajgcego wyrokiem TSUE w

sprawie C-41/04 Levob Verzekeringen BC, ,istnienie jednego swiadczenia ztozonego nie jest
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wykluczone z tego powodu, ze w odniesieniu do poszczegdlnych elementéw wykazane sg

odrebnie ceny i ze elementy te sg odrebnie fakturowane".

Nalezato zatem uznaé za bezzasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust 1
pkt 10) ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
wykonawcéw Przedsiebiorstwa Budownictwa Ogodlnego Kartel S.A. oraz Zab-Bud Sp. z o.0.
Nie mozna bowiem uznaé, ze oferty te zawierajg btad w obliczeniu ceny lub kosztu
polegajacy na podaniu nieprawidtowej stawki podatku od towardw i ustug w zakresie ustugi
nasadzen zieleni (poz. 21 i 22 Tabeli kalkulacji ceny stanowigcej zatgcznik nr 9 do SWZ). W
konsekwencji nie mozna wuzna¢ za zasadne stanowisko Odwotujagcego co do
nieprawidtowego wyboru oferty wykonawcy Przedsiebiorstwa Budownictwa Ogdlnego Kartel

S.A. jako najkorzystniejszej,

W konsekwencji nie mozna takze uznaé¢ za zassany zarzut dotyczacy naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 16 pkt 1-3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
przeprowadzenie postepowania w sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej

konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcow, proporcjonalno$ci i przejrzystosci.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art.
557 oraz art. 574 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

