Sygn. akt: KIO 1301/14

WYROK
z dnia 9 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 24 czerwca 2014 r. przez Odwotujacego — B.
K., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Komunalnych B. K., ul.
Wolnosci 28a, 42-500 Bedzin, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego -
Gmina Miejska Sosnowiec, Al. Zwyciestwa 20, 41-200 Sosnowiec,

przy udziale Wykonawcy — A. G. , prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
P.P.H.U. ADAGON A. G. , ul. Opietki 14, 42-286 Koszecin, zgtaszajacego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - B. K. , prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod firmg Zaktad Ustug Komunalnych B. K., ul. Wolnosci 28a, 42-500 Bedzin,

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego -
B. K. , prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zakfad Ustug
Komunalnych B. K., ul. Wolno$ci 28a, 42-500 Bedzin, tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.



Przewodniczacy: ......ccociciiiiiieianen.

Sygn. akt: KIO 1301/14

Uzasadnienie



Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,kompleksowa ustuga
utrzymania miejskich placow zabaw na terenie miasta Sosnowca’. Ogtoszenie 0 zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4 kwietnia 2014 r.
pod numerem 2014/S 067-115284.

Odwotujgcy w przedmiotowym postepowaniu wniést odwotanie wobec czynnosci
~Wykluczeniu odwotujgcego z postepowania i uznania za odrzuconego’, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp: art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1
pkt 6, art. 92 ust. 1 pkt 1. W zawigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o nakazanie
Zamawiajgcemu: ,1) powtdrzenia czynno$ci oceny spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu z uwzglednieniem wniosku Odwotujgcego jako nie podlegajgcego wykluczeniu
oraz 2) zasgdzenie kosztow postepowania.”

Odwotujgcy w uzasadnieniu swojego stanowiska wyjasnit, ze Zamawiajacy jako
powdd odrzucenia oferty Odwotujgcego podat btedne zastosowanie stawki podatku VAT (art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp), powotujac sie na pismo GUS Departament Metodologii,
Standarddéw i Rejestréw z dnia 26.05.2014 r., w ktérym GUS dokonuje klasyfikacji ustug
stanowigcych przedmiot niniejszego postepowania wedtug PKWiU. Odwotujgcy zwrdcit
jednakze uwage, ze na stronie internetowej Osrodka Klasyfikacji i Nomenklatur Urzedu
Statystycznego w todzi, znajduje sie nastepujaca informacja: ,Wydana informacja nie
stanowi decyzji administracyjnej i nie ma charakteru wigzgcego.(...) Podatnik zadajgc
pytanie o zastosowanie prawidtowej stawki podatku VAT musi wcze$niej samodzielnie
ustalic prawidtowe PKWiU towaru lub ustugi, a dopiero na tej podstawie wystepowac z
wnioskiem o ustalenie wtasciwej stawki VAT'.

Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, swiadczy o tym, ze Zamawiajgcy realizuje tylko
pierwszg czynnosé, czyli nie sam a przy pomocy GUS ustala PKWiU, nie wykonuje
natomiast oficjalnego zalecenia GUS, aby te stawke ustali¢, czyli nie wystepuje z wnioskiem
w celu ustalenia wtasciwej stawki podatku VAT.

Odwotujacy podkreslit réwniez, ze nie mniej wazna jest informacja zawarta na
powotywanej stronie GUS: ,Przedsiebiorca (czytaj Zamawiajgcy) moze rowniez
samodzielnie dokonac klasyfikacji, niemniej ponosi wowczas odpowiedzialno$¢ za bfedne
dokonanie klasyfikacji (w konsekwencji zastosowa¢ moze ztg stawke VAT)”. Biorac pod
uwage powyzsze Odwotujacy stwierdza, ze rola Zamawiajacego w tym momencie sie
konczy, a ustalajgc btedng stawke podatku VAT wszelkie konsekwencje btednej decyzji
spadng na Wykonawce, poniewaz to on wystawiajgc fakture bedzie strong w postepowaniu
skarbowym.



Ponadto, Odwotujacy zwrécit uwage, ze przedmiotowa strona GUS zwiera komunikat
Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego Nr 12 z dnia 05.11.2002 r., gdzie w punkcie 2
wskazano, ze w przypadku trudnosci w ustaleniu wtasciwego grupowania nalezy zwroci¢ sie
o wydanie opinii do Osrodka Interpretacji Standardéw Klasyfikacji Urzedu Statystycznego w
todzi. Zas, w kolejnym punkcie wyjasniono, ze wnioski dla danego wojewddztwa moga by¢
ztozone we wiasciwym dla siedziby podmiotu Urzedzie Statystycznym, i tak dla wojewddztwa
Slaskiego w Urzedzie Statystycznym w Katowicach, ale ,opinie interpretacyjne” w kazdym
przypadku udzielane bedg przez Osrodek w todzi.

Dalej Odwotujgcy wyjasnit, ze zwrdcit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie pisma
z zapytaniem skierowanym do GUS wraz z odpowiedzig na to pismo. W odpowiedzi
Odwotujgcy otrzymat dwa pisma: jedno skierowane do GUS w Warszawie i drugie do US w
todzi, co oznacza, zdaniem Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy ma petng swiadomosé, jaki jest
tryb uzyskania opinii PKWiU. Swiadomie za$ tamie tg zasade - pismo z GUS Warszawa
traktujgc jako wyktadnie. Skoro Zamawiajgcy zna tryb i wysyta dwa pisma do US (Warszawa
i £6dz), to w ocenie Odwotujgcego, mozna z duzym prawdopodobienstwem przypuszczac,
ze pismo do todzi w ogdle nie zostato wystane. Potwierdzeniem tego moze by¢ kserokopia
dwdch pism i pieczatka Kancelarii Ogolnej Urzedu Miasta Sosnowiec, ktéra zawiera tylko
date (16.05.2014 r.), a nie zawiera numeru czy sygnatury pisma wychodzacego.

Ponadto Odwotujacy podkreslit, ze otrzymat dwie kserokopie pisma Gtownego
Urzedu Statystycznego z Warszawy: jedno z otrzymanych z datg 27.05.2014 r., ktére
najprawdopodobniej jest faksem i drugie z dnia 29.05.2014 r., ktére zostato przestane
listownie. Zamawiajgcy w pismie przewodnim nie podaje numeru faksu. Jednoczesnie
Odwotujgcy wyjasnit, ze prowadzi dos¢ rozlegtg korespondencje z GUS i na przestrzeni lat
nigdy nie otrzymat odpowiedzi faksem czy tez e-mailem, zawsze listownie.

Wracajgc jeszcze do Komunikatu Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego dla
wojewodztwa mazowieckiego Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze mozna zapytanie ziozy¢ w
Urzedzie Statystycznym w Warszawie, a ten powinien odesta¢ je do todzi. Nie ma
znaczenia hierarchizacja urzedu. Odwotujacy stwierdza, ze w tym przypadku Dyrektor
Departamentu I. B. ztamat prawo, poniewaz nie zastosowat sie do ustalen swojego
zwierzchnika.

Ponadto Odwotujacy podnosi, ze pisma skierowane do GUS okreslajg czynnos¢ do
wykonania: zamiatanie, koszenie, wymiana piasku i w tych okoliczno$ciach moze miaty
prawo by¢ tak zakwalifikowane wedtug PKWiU. Jednakze kazda Izba Skarbowa, ktéra jest
wyznaczona do ustalenia stawki VAT Zzada ,opisu zdarzenia ciggtego”, ktére powinno
brzmieé: koszenie, zamiatanie czy wymiana pisku bedzie sie odbywac na placach zabaw
zlokalizowanych na terenach parkéw, skwerow czy zewnetrznych terenach zieleni

urzadzonej, co Zamawiajgcy zaznaczyt w SIWZ na stronie 19 i 20.



Odwotujgcy zwrdécit uwage, ze biorgc pod uwage, ze piaskownica jest to obrzeze,
ktére moze by¢ drewniane, plastikowe lub betonowe i np. tawy fundamentowe réwniez sg
betonowe, w tym przypadku tez moze nastgpi¢ wymiana piasku z tym, ze wtedy VAT bedzie
23% (roboty og6lnobudowlane). Zas, Zamawiajacy jasno i precyzyjnie okreslit wpisujac w
punkcie 3.1 SIWZ kody CPV, w ktorych nie ujmuje robét ogélnobudowlanych.

Zdaniem Odwotujgcego, wymiana pisku w piaskownicach jest integralng czescia
utrzymania placéw zabaw w czystosci. Wykonuje sie jg tylko i wylgcznie z powodoéw
sanitarno-epidemiologicznych (psy) wedtug zalecen Sanepidu, dlatego okreslenie podatku
VAT w wysokosci 23% jest btedem.

Odwotujgcy podat, ze w tym postepowaniu ztozono 4 oferty i tylko jedna zawiera
VAT w wysokosci 23% na wymiane piasku, pozostate trzy oferty odrzucono, poniewaz
trzech niezaleznych Wykonawcéw, niezaleznie od siebie przygotowujac swoje oferty wpisato
wymiana piasku - 8%. Odwotujagcy podat, ze SIWZ zawiera Tabele Nr 1 i Tabele Nr 2 w celu
ustalenia stawek jednostkowych. Wymiana piasku umieszczona jest w Tabeli Nr 1, gdzie
wszystkie elementy opodatkowane sg w wysokosci 8%. Sam Zamawiajgcy nazywa te tabele
,2Utrzymanie obiektow w czystosci” i ma Swiadomos¢, ze utrzymanie w czystosci piaskownicy
moze nastgpic¢ tylko i wytacznie poprzez wymiane piasku. Odwotujacy przedtozyt kopie pism
Rzecznika Praw Dziecka z dnia 22 lipca 2009 r. i Gtéwnego Inspektora Sanitarnego z dnia
04.08.2009 r., z ktérych jasno wynika powdd, dla ktérego wymienia sie piasek.

Odwotujgcy powotuje sie na wyroki Izby z dnia 10 kwietnia 2013 r. (sygn. akt KIO
700/13) oraz z dnia 15 stycznia 2014 r. (sygn. akt: KIO 2989/13). Odwotujgcy wskazat dwie
interpretacje indywidualne (Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie i Poznaniu), wnoszac o
wziecie pod uwage interpretacji wydanej przez Urzad Skarbowy Warszawa Bielany z dnia
01.02.2006 r., w ktérej podano, ze zgodnie z opinig Osrodka Interpretacji Standardéw
Klasyfikacyjnych w todzi z 2005 r. ustugi polegajgce na wymianie piasku w piaskownicach
wykonywane w ramach kompleksowej ustugi sprzatania terenu (place zabaw) mieszczg sie
w ugrupowaniu PKWiU 90.03.13-00.10 - Oczyszczanie ulic, drég kotowych, placéw i innych
terendw, usuwanie lodu i $niegu, a nie jak podat Gtowny Urzad Statystyczny w Warszawie w
ugrupowaniu PKWiU 96.09.19.0.

Z uwagi na czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i brakiem
zapytania ze strony Zamawiajgcego zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Odwotujgcy
przedtozyt kserokopie z SIWZ i wyjasnit, ze referencyjne zadanie obejmowato tylko i
wytgcznie konserwacje a nie dostawe i montaz.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:
W dziale Il SIWZ, zawierajagcym opis przedmiotu zaméwienia, Zamawiajgcy wskazat
na czynnosci, ktére nalezy wykona¢ w ramach realizacji zaméwienia (czes¢ | pkt 3 ppkt |

SIWZ), a sktadajace sie na utrzymanie porzadku i czystosci na miejskich placach zabaw: 1.1
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Zamiatanie powierzchni placu zabaw, 1.2 Koszenie powierzchni placéw zabaw wraz z
zagrabianiem i wywozem zebranej trawy, 1.3 Wygrabienie trawnikow wraz z wywozem lisci i
zanieczyszczen, 1.4 Oproznianie koszy na $mieci zlokalizowanych w obrebie placéw zabaw,
1.5 Zbieranie wszelkich zanieczyszczen z terendw placéw zabaw i ich najblizszym otoczeniu
wraz z ich wywozem do utylizacji, 1.6 Wymiana piasku w piaskownicy, 1.7 Wymiana podtozy
piaskowych na placu zabaw, 1.8 Wykonanie poduszek piaskowych oraz wyréwnanie terenu
pod i w bliskiej odlegtosci urzgdzen zabawowych, 1.9 Odtworzenie nawierzchni trawiastej
poprzez posiew trawy, 1.10 Odtworzenie nawierzchni trawiastej z wykorzystaniem trawy z
rolki bez stelazu, 1.11 Usuniecie odrostéw drzew wybijajgcych z nabiegéw korzeniowych
pozostatych po usunietych drzewach, 1.12 Prace nie ujete powyzej, z uwagi na niemoznosc¢
ich przewidzenia, ale mogace wystgpi¢. Zamawiajgcy szczegbtowo opisat, jakie czynnosci
nalezy wykona¢ w poszczegoélnych grupach czynnosci. | tak, poz. 1.6 Wymiana piasku w
piaskownicy obejmuje, zgodnie z opisem Zamawiajgcego: ,Wybranie starego pisaku,
dezynfekcje piaskownicy, zakup piasku z certyfikatem, dowdz na teren placu zabaw i
rozécielenie w piaskownicy oraz wyrownanie terenu wokot piaskownicy poprzez zebranie
nadmiaru ziemi lub piasku wraz z rozplantowaniem warstwy nowego piasku (...)", poz. 1.7
Wymiana podfozy piaskowych na placu zabaw: ,Czynno$¢ obejmuje wymiane istniejgcej
nawierzchni piaskowej lub utworzenie nowej nawierzchni pisakowej placu zabaw poprzez
wybranie i wywdz warstwy 30 cm ziemi, darni lub pisaku i uzupetnienie warstwy 30 cm
Swiezego piachu na powierzchni placu zabaw’, poz. 1.8 Wykonanie poduszek pisakowych
oraz wyréwnanie terenu pod i w bliskiej odlegtosci urzadzeh zabawowych: ,Czynnosc
obejmuje wyréwnanie terenu pod urzgdzeniami zabawowymi i wokot nich (wszelkich
zagfebien i nieréwnosci) poprzez rozscielenie $wiezego piachu.”

Zamawiajgcy pismami z dnia 16 maja 2014 r. kierowanymi do Gtéwnego Urzedu
Statystycznego w Warszawie oraz Os$rodka Klasyfikacji i Nomenklatur Urzedu
Statystycznego w todzi zwrdcit sie do wskazanych instytucji z wnioskiem o zakwalifikowanie
czynnosci z poz. 1.1 -1.12, sktadajgcych sie na przedmiot zamdwienia, zgodnie z zasA. i
metodycznymi PKWiU. Zamawiajgcy podat, ze koniecznos¢ uzyskania opinii wynika z
rozbieznosci w zakresie zastosowanych przez wykonawcéw stawek podatku VAT.
Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze ,wykonawca w ramach ceny ofertowej metodg
kalkulacji indywidualnej miat dokona¢ wyceny poszczegdlnych czynnosci sktadajgcych sige na
przedmiot zamowienia. Opis czynnos$ci stanowit zalgcznik do specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia.” Nadto, Zamawiajgcy zamiescit opis czynnosci, ktére wykonawca
zobowigzany byt wykona¢ w ramach poszczegélnych grup 1.1-.12. Izba ustalita, ze opis ten
odpowiada temu zawartemu w SIWZ. Dodatkowo adresatow pism poinformowano o ich

skierowaniu rowniez do innej jednostki.



Pismem z dnia 21 maja 2014 r. Urzad Statystyczny w todzi poinformowat
Zamawiajgcego, ze odpowiedz na wniosek Zamawiajgcego jest opracowywana przez
Departament Metodologii, Standardéw i Rejestréw Gtownego Urzedu Statystycznego w
Warszawie, ktory pod zajeciu stanowiska przesle jg bezposrednio do Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 26 maja 2014 r. Zamawiajacy otrzymat nastepujaca odpowiedz:
.Departament Metodologii, Standardow i Rejestrow GUS dziatajgc z upowaznienia Prezesa
GUS, informuje, ze zgodnie z zasA. i metodycznymi Polskiej Klasyfikacji Wyrobdw i Ustug
(PKWiU) wprowadzonej rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 29 pazdziernika 2008 r.
(...): - zamiatanie nawierzchni placu zabaw, - oproznianie koszy na $mieci zlokalizowanych
w obrebie placéw zabaw, - zbieranie wszelkich zanieczyszczen z terendw placow zabaw i ich
najblizszego otoczenia wraz z wywozem do utylizacji mieszczg sie w grupowaniu PKWiU
81.29.12.0 Ustugi zamiatania $mieci i usuwania Sniegu, - wymiana piasku w piaskownicy, -
wymiana podfozy piaskowych na placu zabaw, - wykonanie poduszek piaskowych oraz
wyrownanie terenu pod i w pobliskiej odlegtosci urzgdzen zabawowych, mieszczg sie w
grupowaniu:  PKWIU 96.09.19.0 Pozostate rdéznorodne ustugi, gdzie indziej
niesklasyfikowane; - koszenie powierzchni placow zabaw wraz z zagrabianiem i wywozem
zebranej trawy, - odtworzenie nawierzchni trawiastej poprzez posiew trawy, - odtworzenie
nawierzchni trawiastej z wykorzystaniem trawy z rolki bez stelazu, - usunigcie odrostow
drzew, - wygrabienie trawnikow wraz z wywozem zebranych liSci i zanieczyszczen, mieszczg
sie w grupowaniu: PKWiU 81.30.10.0 Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenéw
zieleni.”

Odwotujgcy w zatgczniku nr 7 do oferty Tabela nr 1 wyceniajgc poszczegdine grupy
czynnosci zastosowat 8% stawke podatku VAT.

Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, iz na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp, wyklucza Odwotujgcego z postepowania. Zamawiajgcy wskazat, ze ,zalgczony wykaz
gtownych wustug (strona 14 oferty) nie potwierdza spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu. Ustugi zadeklarowane w poz. 1 i 2. Wykazu ustug wraz z dokumentami
pos$wiadczajgcymi nalezyte ich wykonanie nie potwierdzajg wykonania co najmniej 2 ustug
polegajgcych na wykonaniu prac zwigzanych z naprawg (konserwacjg) placu zabaw, na
ktérym znajduje sie co najmniej 5 urzadzen zabawowych o fgcznej wartosci tych ustug co
najmniej 150.000,00 zt brutto. Wykonawca winien wyjasnic i uzupetnic wykaz ustug o
informacje: - jaka warto$¢ w ramach pozycji 1. 2. Wykazu ustug stanowita tylko i wytgcznie
prace naprawczo-konserwacyjne placow zabaw. Zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy do
uzupetnienia i wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy, poniewaz jego oferta podlega
odrzuceniu z powodu art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy. Oferte wykonawcy wykluczonego z udziatu
W postepowaniu uznaje sie za odrzucong (...)." Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego, ze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp odrzucit oferte
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Odwotujgcego, gdyz ,oferta zawiera bfedy z obliczeniu ceny, poprzez zastosowanie bfednej
Stawki podatku od towardw | ustug VAT w Tabeli Nr 1 — Tabela wycen jednostkowych
(Zatgcznik nr 7 do oferty w pozycjach: 1.6 — 1.8. W uzasadnieniu swojej decyzji
Zamawiajgcy poinformowat, iz zwrdcit sie do GUS w Warszawie oraz Osrodka Klasyfikacji i
Nomenklatur Urzedu Statystycznego w todzi z wnioskiem o wydanie opinii w sprawie
zaklasyfikowania czynnosci sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia zgodnie z zasA. i
metodycznymi PKWIiU. Tre$¢ tego wniosku Zamawiajgcy zacytowat. Dalej, Zamawiajgcy
podat, ze uzyskat odpowiedz z GUS, w jakim grupowaniu mieszczg sie poszczegOlne
czynnosci i biorgc powyzsze pod uwage przyporzadkowat im odpowiednie stawki podatku
VAT. | tak, dla grupowania PKWiU 81.29.12.0 Ustugi zamiatania $mieci i usuwania $niegu
jest to stawka 8%, dla PKWiU 96.09.19.0 Pozostate rdznorodne ustugi, gdzie indziej
niesklasyfikowane jest to stawka 23%, zas dla PKWiU 81.30.10.0 Ustugi zwigzane z

zagospodarowaniem terendéw zielni winna to by¢ stawka 8%.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przechodzgc do merytorycznej oceny sporu, na wstepie stwierdzi¢ nalezy, ze
obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie oceny ofert, w tym m.in. pod wzgledem
prawidiowosci przyjetych przez wykonawcow przy obliczeniu ceny stawek podatku VAT.
Obowigzek taki wynika z dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, ktéry nakazuje
zamawiajgcemu odrzucenie ofert zawierajgcych btgd w obliczeniu ceny, za ktéry uznac
nalezy przyjecie niewtasciwej stawki podatku VAT.

Co do zasady, towary i ustugi opodatkowane sg stawkg podstawowg. Stosowanie
stawki podstawowej ma charakter reguty ogélnej. W razie jakichkolwiek watpliwosci co do
wysokosci opodatkowania takze powinna by¢ stosowana ta stawka.

Aktualny pozostaje poglad, wyrazony m.in. w wyroku z dnia 9 czerwca 2000 r. (I
SA/Ka 2367/98, LEX nr 44026), w ktérym stwierdzono, ze: "Tres¢ art. 18 ust. 1, jak i
brzmienie niektorych innych przepisow ustawy z 1993 r. o VAT, nie pozostawiajg watpliwo$ci
co do tego, ze ustawodawca jako regufe okreslit sytuacje, w ramach ktorej stawka tego
podatku wynosi 22%. Skoro za$ tak, to winno by¢ poza sporem, ze wyjatki od tej reguty nie
powinny byc¢ interpretowane rozszerzajgco. Jesli wiec w stosunku do danego rodzaju
towardw i ustug nie zostato wyraznie okre$lone w przepisach szczegolnych, iz ma do niego
zastosowanie nizsza stawka podatkowa, to tego rodzaju towar lub ustuga podlegaja
opodatkowaniu 22% stawkg podatku". Ogolne reguty konstrukcyjne podatku, a takze
brzmienie przepiséw ustawy oraz stosownych regulacji dyrektywy potwierdzajg, ze stawka
22% (w latach 2011-2016 - 23%) ma charakter podstawowy i zasadniczy. Wynika to zresztg
z samej jej nazwy - "stawka podstawowa" (ang. standard rate).



Nalezy przyja¢, ze w zwigzku z charakterem stawki podstawowej, stawki obnizone
(preferencyjne) majg charakter wyjgtkowy. Wynika z tego, ze za stuszny nalezy uznac
poglad, zgodnie z ktérym ciezar dowodu co do mozliwosci objecia danej czynnosci stawkg
obnizong cigzy na podatniku dokonujgcym tej czynnosci (NSA w wyroku z dnia 6 maja 1998
r., sygn. akt Ill SA 381/97).

Wysokos$¢ polskiej stawki podstawowej zostata ustalona w zasadzie na poziomie 22%
(aczkolwiek zapowiada sie, ze diugo bedzie trwat okres przejsciowy, w ktéorym zastosowanie
ma stawka podstawowa wynoszaca 23%). Stawka podstawowa ma zastosowanie wéwczas,
gdy ustawa bezposrednio (bgdz przez rozporzgdzenia) oraz w sposOb wyrazny nie
przewiduje zastosowania dla danej czynnosci innej (nizszej) stawki podatku. Zastrzezenia
dotyczg przede wszystkim zastosowania preferencyjnej stawki 7% (obecnie 8%) do
niektérych czynnosci i ustug (w tym takze w okresie przejsciowym), stosowania zwolnienia z
prawem do odliczenia (czyli stawki 0%).

W zakresie opodatkowania VAT szczeg6lng role odgrywajg klasyfikacje statystyczne.
Konieczne jest bowiem zidentyfikowanie towaru czy tez ustugi, ktéra moze korzysta¢ z
obnizonej stawki podatku lub ze zwolnienia podatkowego. Teoretycznie jednoznaczna
identyfikacja mozliwa jest przez odwotanie sie do klasyfikacji statystycznych, ktére klasyfikujg
towary i ustugi w przyjetym uktadzie klasyfikacyjnym. Stgd tez nazwanie ustugi przez
odwotanie sie do jej symbolu statystycznego powinno pozwala¢ na jej jednoznaczne
zidentyfikowanie. Takie podejscie do identyfikacji ustug - przez odwotanie sie do norm
technicznych zawartych w klasyfikacjach statystycznych - powoduje, ze normy techniczne w
powigzaniu ze stosownymi przepisami ustawy (aktéw wykonawczych) stajg sie normami
prawnopodatkowymi.

To, co w teorii jest mozliwe - tzn. jednoznaczne zidentyfikowanie ustugi czy tez
towaru przez odwotanie sie do jej zaklasyfikowania statystycznego - w praktyce bywa
znacznie utrudnione. Po pierwsze, poszczegélne towary czy tez ustugi sg okreslone w
klasyfikacjach w mniejszym lub wiekszym stopniu ogélnosci. Po drugie, klasyfikacje
statystyczne zawierajg normy o charakterze technicznym, ktére zazwyczaj sg mato
przejrzyste i czytelne dla wigkszosci podatnikow. Tymczasem to wiasnie podatnik jest
obowigzany do samodzielnego zaklasyfikowania towardéw i ustug. Dokonana przezen
klasyfikacja przesgdza¢ moze o wysokosci stawki podatku czy tez o prawie do zwolnienia
podatkowego. Co prawda - na co wskazuje sie rébwniez w orzecznictwie - podatnik moze
korzysta¢ z pomocy wyspecjalizowanych jednostek stuzby statystycznej, jednakze obecnie
do wydawania tego rodzaju opinii uprawniony jest jedynie jeden o$rodek statystyczny (w
todzi, ewentualnie w przypadku organéw administracji samorzadowej rowniez GUS).
Ponadto wystepuje w orzecznictwie poglad, zgodnie z ktérym opinia organow statystycznych
jest tylko jednym z dowodbéw w sprawie, podlegajacym - tak jak kazdy inny dowdd -
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swobodnej ocenie organéw podatkowych (tak NSA w wyroku z dnia 10 lutego 1998 r., |
SA/kd 1147/96, LEX nr 32142, oraz w wyroku z dnia 5 czerwca 2003 r., Il SA 2214/00, M.
Pod. 2003, nr 8, s. 4).

Odnoszgc powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze okolicznosci wskazywane przez Odwotujgcego, a zwigzane ze sposobem i trybem
uzyskania opinii interpretacyjnej GUS nie sg prawnie relewantne. Fakt, ze Zamawiajgcy
zwrécit sie do dwoch osrodkéw z wnioskiem o przyporzadkowanie konkretnych czynnosci do
odpowiedniego grupowania PKWiU a nie tylko do Osrodka w todzi, jak réwniez udzielenie
odpowiedzi przez GUS, a takze sposOb prowadzenia korespondencji z organami
statystycznymi nie ma Zadnego znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.
Zamawiajgcy po pierwsze bowiem, nie ma obowigzku wystepowania o przedmiotowg opinie,
po drugie zas, stanowisko GUS Zamawiajgcy uznat za witasne, dokonujac okreslenia
wtasciwej stawki podatku VAT. Odwotujgcy chcagc skutecznie zakwestionowac dziatania
Zamawiajgcego winien wiec wykazac, ze grupowanie ustug (czynnosci) dokonane przez
GUS wedtug PKWiIU jest nieprawidtowe. Jednakze temu obowigzkowi Odwotujgcy nie
sprostat.

Niezaleznie od powyzszego wskazac nalezy, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego,
Zamawiajacy wystosowat wnioski zaréwno do GUS w Warszawie, jak i do Osrodka
Klasyfikacji i Nomenklatur Urzedu Statystycznego w todzi. Osrodek w todzi poinformowat
Zamawiajgcego, iz odpowiedzi udzieli GUS. Nie ma zadnych podstaw zatem do
kwestionowania uprawnienia do wydania przedmiotowej opinii przez GUS, majgc na
wzgledzie nie tylko podlegtos¢ stuzb statystyki publicznej (z mocy art. 22 ustawy o statystyce
publicznej Prezesowi GUS podlegajg dyrektorzy urzedéw statystycznych), ale dziatanie w
granicach porozumienia tychze stuzb. Natomiast, ocena legalnosci dziatan dyrektora
wskazanego Departamentu GUS nie podlega ocenie Izby. Jesli, zdaniem Odwotujgcego,
wskazana osoba ztamata prawo, dziatajgc z przekroczeniem kompetencji, Odwotujgcy winien
podjg¢ odpowiednie kroki czy to na drodze karnej czy administracyjnej.

Zwroci¢ nalezy rowniez uwage, ze Odwotujacy formutuje wiele twierdzen, ktére nie
znajdujg odzwierciedlenia w niniejszym stanie faktycznym, poczawszy od zarzutu, iz wniosek
do Os$rodka w todzi przez Zamawiajgcego w ogodle nie zostat wystany, a skonczywszy na
twierdzeniu, ze opis czynnosci, stanowigcych przedmiot zaméwienia byt dokonany wadliwie,
a przynajmniej nie w sposéb, w jaki przedstawia sie go organom podatkowym w zwigzku z
zgdaniem interpretacji podatkowej. Zas analiza wniosku kierowanego do stuzb statystyki
publicznej prowadzi do zgofa odmiennych spostrzezen. Izba ustalita bowiem, ze
przedmiotowy opis stanowi odzwierciedlenie postanowien SIWZ w tym przedmiocie.
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Dalej, dostrzec nalezy, iz Odwotujgcy zwraca uwage na okolicznosci, ktére o czym
byta wyzej, nie majg doniostosci prawnej, ale takze formutowane sg bez jakichkolwiek
wnioskéw. Zwrdcenie uwagi na pewng praktyke, jaka obowigzuje w korespondencji ze
stuzbami statystyki publicznej i doswiadczenie Odwotujgcego w tym przedmiocie stanowi
prezentacje stanowiska Odwotujgcego, pozbawione jest natomiast jakiejkolwiek konkluzji, a
tym bardziej majacej znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy.

Odnoszgc sie do argumentu Odwotujgcego, ze informacja z GUS nie stanowi decyzji
administracyjnej i nie ma charakteru wigzacego stwierdzi¢ nalezy, iz jest to okolicznosé
bezsporna. Natomiast powotywanie sie na powyzsze w kontekscie twierdzenia, ze podatnik
zadajgc pytanie o zastosowanie prawidtowej stawki podatku VAT winien wczesniej
samodzielnie ustali¢ prawidtowe grupowanie ustugi zgodnie z PKWiU, jest nieuprawnione.
Po pierwsze bowiem, oczywistym jest, na co wskazano réwniez w materiatach
informacyjnych GUS przediozonych przez Odwotujgcego, ze w ramach interpretaciji
podatkowej Minister Finanséw nie rozstrzyga o prawidtowej klasyfikacji towaru czy ustugi
wedtug PKWIiU, czyni to za$ podatnik. Jednakze dysponowanie opinig klasyfikacyjng
odpowiednich stuzb statystycznych nie niweczy, w $wietle powyzszego, uprawnienia do
postugiwania sie przedmiotowa opinig. Po drugie zas, podatnik, w tym Zamawiajgcy, nie ma
obowigzku wystepowania z wnioskiem do organéw podatkowych w przedmiocie ustalenia
wtasciwej stawki podatku od towarow i ustug.

W tych okolicznosciach, niezaleznie od tego, ze Odwotujgcy powotuje wyimek z
informacji GUS majgcy znaczenie dla wydania interpretacji podatkowej, stwierdzi¢ nalezy, iz
Zamawiajgcy jak kazdy podmiot moze zwréci¢ sie do odpowiednich stuzb statystycznych w
wnioskiem o ustalenie wtasciwego grupowania ustug wediug PKWIiU i nastepnie na tej
podstawie ustali¢ wtasciwg stawke podatku VAT. Negowanie powyzszego prowadzi w istocie
do kwestionowania udziatu stuzb statystycznych w ustalaniu PKWiU i negowaniu opinii
interpretacyjnych, co jest oczywiscie bezpodstawne.

Nie jest trafny rowniez argument Odwotujgcego, ze konsekwencje zastosowania
btednej stawki podatku VAT obcigzajg wytgcznie wykonawce, a zatem Zamawiajgcy w tym
przedmiocie nie powinien odgrywac zadnej roli. Powyzszg kwestie przesadzit Sad Najwyzszy
w uchwale podjetej w dniu 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt Ill CZP 52/11 stwierdzajac, ze
zamawiajgcy ma obowigzek badac¢ poprawnos¢ ztozonych ofert takze pod katem wysokosci
stawki podatku VAT.

W ocenie Izby, o czym byta mowa wyzej, Odwotujgcy winien zakwestionowac przyjeta
przez Zamawiajgcego klasyfikacje kwestionowanych ustug wedtug PKWiU, aby wykazaé
prawidtowos¢ zastosowanej przez Odwotujgcego stawki 8% dla ustug wymienionych w poz.
1.6-1.8 Tabeli nr 1 zatgcznika nr 7 do oferty. Jednakze Odwotujgcy zaniechat powyzszego.
Odwotujgcy wskazat jedynie na indywidualng interpretacje podatkowa, ktéra nie zostata
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wydana na wniosek Odwotujgcego i nie dotyczy przedmiotowej sprawy, domagajgc sie
przyjecia grupowania ustugi wedtug PKWiU zgodnie ze stanowiskiem Osrodka w todzi,
zawartym w tresci powotanej interpretacji. Jednakze przedmiotowy zabieg nie mdgt okazac
sie skuteczny z dwéch powodow. Po pierwsze, Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze
w okolicznosciach niniejszej sprawy ta wiasnie klasyfikacja jest prawidtowa, po drugie,
powyzsze nie mogto by¢ przyjete juz chociazby z tego powodu, ze stanowisko stuzb
statystycznych zostato zaprezentowane na gruncie nieobowigzujgcej PKWiU z 2004 r.
Aktualna PKWiU z 2008 r. nie zawiera w o0gole grupowania Oczyszczanie ulic, drég
kotowych, placow i innych terenéw, usuwanie lodu i $niegu o symbolu PKWiU 90.03.13-
00.10.

Odwotujgcy nie przeprowadzit zadnego wywodu, ktéry pozwolitby na przyjecie, ze
wymiana piasku, jak nalezy sie domysla¢, bowiem stanowisko Odwotujgcego prezentowane
jest w sposob chaotyczny i niekonsekwentny, winna by¢ objeta grupowaniem Pozostate
ustugi sanitarne o symbolu PKWiU 81.29.13.0, ktére jest wymienione w tresci zatgcznika nr 3
do ustawy o VAT. Za przesgdzajgce w tym wzgledzie nie moze by¢ uznane stanowisko
Rzecznika Praw Dziecka wyrazone w pismie z dnia 22 lipca 2009 r., czy Gtéwnego
Inspektora Sanitarnego zawarte w pisSmie z dnia 4 sierpnia 2009 r., a takze informacje
zamieszczone na stronach internetowych Wojewodzkiej Stacji Sanitarno-Epidemiologicznej
w Poznaniu, bowiem odnoszg sie jedynie do aspekiu sanitarnego. Zas zakres czynnosci
objetych poz. 1.6 nie sprowadza sie do wykonania dezynfekcji, ale obejmuje réwniez inne
czynnosci, takie jak wybranie starego piasku, zakup piasku i jego dow6z oraz rozscielenie w
piaskownicy i wyréwnanie terenu wokét piaskownicy. Zdaniem lzby, zespét tych czynnosci
nie stanowi ustug o charakterze sanitarnym. Wskazywana prze Odwotujgcego dezynfekcja
ujeta jest zas w grupowaniu Ustugi dezynfekcji i tepienia szkodnikéw o symbolu PKWiU
81.29.11.0, ktdre z kolei nie sg wymienione w zatgczniku nr 3 ustawy o VAT, a tym samym
do ustug tych nie ma zastosowania obnizona stawka podatku VAT.

Podstawy zastosowania 8% stawki podatku VAT Odwotujacy poszukuje réwniez w
powotanych wyrokach lzby. W ocenie Odwotujacego, skoro w przedmiotowych wyrokach
rozstrzygnieto, ze wymiana piasku w piaskownicach winna by¢é opodatkowana obnizong
stawkg podatku VAT to na gruncie niniejszej sprawy powinno zapas¢ analogiczne
rozstrzygniecie. Odwotujgcy jednak pomija, ze istotg sporu w powotywanych sprawach byta
ocena charakteru sSwiadczenia, a mianowicie, czy mamy do czynienia z ustugg
kompleksowa. Zas, w przedmiotowej sprawie Odwotujgcy w ogole nie upatrywat podstaw do
zastosowania jednolitej stawki podatku VAT do wszystkich czynnosci, ktére sktadajg sie na
ustuge o charakterze kompleksowym. Brak argumentacji w tym przedmiocie ze strony
Odwotujgcego powoduje, ze ocena lzby w tym kierunku nie moze by¢ prowadzona. To
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bowiem Odwotujgcy winien wykaza¢ prawidtowos¢ formutowanych twierdzen, natomiast rolg
Izby nie jest poszukiwanie uzasadnienia dla stawianych przez Odwotujgcego wnioskow.
Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz Odwotujgcy w tresci odwotania
starat sie zakwestionowac jedynie wysokos¢ stawki podatku VAT w odniesieniu do czynnosci
wymiany piasku w piaskownicach, pomijajgc, ze podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego
byto réwniez zastosowanie nieprawidtowej stawki podatku VAT dla ustug obejmujacych
wymiane podtozy piaskowych na placu zabaw oraz wykonanie poduszek piaskowych oraz
wyréwnanie terenu pod i w bliskiej odlegtosci urzgdzen zabawowych (odpowiednio poz. 1.7 i
1.8 Tabeli nr 1 zatgcznika nr 7 do oferty). Juz to zaniechanie powoduje, ze Odwotujgcy nie
mégt skutecznie zakwestionowa¢ czynnosci odrzucenia jego oferty. Stad tez zarzut

naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nalezy uznac¢ za chybiony.

Natomiast, zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, niezaleznie od okolicznosci, ze
Odwotujgcy myli podstawowe instytucje Prawa zamodwien publicznych, co utrudnia
odkodowanie sformutowanych zarzutéw i zgdan, iz czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego
byta nieuprawniona. Stwierdzenie przez Zamawiajgcego podstaw do wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia wykazu ustug skutkuje jedynie tym, w
warunkach zaktualizowania sie podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego, ze mocg
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od czynnos$ci uzupetnienia,
zatem zarzut w tym przedmiocie nie znalazt potwierdzenia. Jednakze wobec braku podstaw
do dokonania ostatecznej oceny w aspekcie spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu (z
uwagi na brak uzupetnienia dokumentéw) Zamawiajgcy winien poprzesta¢ na czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego. Powyzsze naruszenie ze wzgledu na brak wptywu na wynik
postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego nie moze stanowi¢ podstawy do

uwzglednienia odwotania (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp).

Zarzut naruszenia przepisu art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nalezy uznac¢ za

nieuzasadniony wobec nieprzedstawienia jakiejkolwiek argumentacji potwierdzajgcej jego

prawidtowos$¢.

Analogiczne nalezy oceni¢ zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
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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), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zi. Jednoczesnie lzba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego w
przedmiocie zasadzenia kosztéw strony postepowania odwotawczego  wobec
nieprzedtozenia do akt sprawy rachunku. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze podstawg do
przyznania rzeczonych kosztéw jest rachunek przedtozony do akt spawy (§ 3 pkt 2
powotanego rozporzgdzenia) a nie zestawienie kosztéw. Na gruncie postepowania cywilnego
spis kosztéw jest podstawg do przyznania kosztéw, a strona nie ma obowigzku
udokumentowania wysokosci kosztow wymienionych w spisie (art. 109 § 1 k.p.c.). Przepis
ten nie znajduje jednak zastosowania w postepowaniu odwotawczym, w ktérym powyzszg
kwestie regulujg przepisy powotanego wyzej rozporzadzenia, udokumentowanie wysokosci
poniesionych kosztéw jest zas warunkiem niezbednym do ich przyznania i dotyczy to
zarowno kosztow zwigzanych z dojazdem na rozprawe, jak i wszelkich innych kosztow

poniesionych przez strone a wywotanych postepowaniem odwotawczym.

Przewodniczacy: ........cccievieiiiininne.
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