Sygn. akt: KIO 525/23
WYROK
z dnia 10 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2023 r. przez wykonawce BAYDO
sp. z 0.0., ul. Bydgoskich Przemystowcéw 6A lok. B23, 85-862 Bydgoszcz,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Dobrcz, ul. Dtuga 50, 86-022

Dobrcz,

przy udziale wykonawcy T. H. prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod firma
Gardenia T. H., ul. Wschodnia 14c, 62-200 Gniezno, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty wykonawcy T. H. prowadzacy dziatalno$c
gospodarczg pod firmg Gardenia T. H. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo
zamowien publicznych, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego
BAYDO sp. z 0.0. oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem

oferty odwotujgcego,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Gmine Dobrcz, ul. Dluga 50, 86-022
Dobrcz, i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: BAYDO sp. z o0.0.,
ul. Bydgoskich Przemystowcow 6A lok. B23, 85-862 Bydgoszcz, tytutem wpisu od

odwotania,

KIO 525/23 1



2.2. zasadza od zamawiajgcego: Gminy Dobrcz, ul. Diuga 50, 86-022 Dobrcz, na rzecz
odwotujgcego: BAYDO sp. z o.0., ul. Bydgoskich Przemystowcow 6A lok. B23, 85-862
Bydgoszcz, kwote 10 000 zt 00 gr (dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) tytutem zwrotu

kosztow uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...
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Sygn. akt KIO 525/23
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Gmina Dobrcz, ul. Dluga 50, 86-022 Dobrcz, prowadzi w trybie podstawowym
bez negocjacji, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Budowa lub
przebudowa kompleksu boisk sportowych w Gminie Dobrcz", numer referencyjny:
B1S271.25.2022. Ogloszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych w dniu 30.12.2022 r., nr 2022/BZP 00526178.

Pismem 2z dnia 22.02.2023 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Gardenia T. H. oraz o odrzuceniu m.in. oferty
wykonawcy BAYDO sp. z o.0., ul. Bydgoskich Przemystowcéw 6A lok. B23, 85-862
Bydgoszcz (dalej: ,odwotujacy”).

W dniu 27.02.2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie,

w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710
ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo iz
jej tre$¢ jest zgodna z warunkami zamowienia oraz obowigzujacymi przepisami,
w zwigzku z zasadg jednolitej stawki VAT dla tzw. ustug kompleksowych, do ktérych
zalicza sie przedmiot zamodwienia,

2) art. 226 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty firmy GARDENIA T. H., pomimo iz zawierata btad w obliczeniu ceny
polegajgcy na zastosowaniu dwoch stawek VAT (8% i 23%) w ofercie na realizacje
przedmiotu zamowienia, tj. stawki VAT 8% do zakresu zagospodarowania terendw zieleni,
podczas gdy postepowanie nie obejmuje swoim zakresem takich prac oraz stawki 23% w
pozostatym zakresie,

3) art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 1233 ze zm.) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
firmy GARDENIA T. H., pomimo iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
polegajacy na przypisaniu elementom sktadowym tej oferty innej wartosci, niz
rzeczywiscie winny by¢ im przypisane w zakresie obowigzujgcych przepiséw o podatku od
towarow i ustug VAT, a to w celu skonstruowania oferty dajgcej mozliwos¢é przewagi
konkurencyjnej i w konsekwencji uzyskanie zamowienia,

4) art. 204 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego, pomimo iz
nie podlegata ona odrzucenia i byta ofertg najkorzystniejszg sposréd wszystkich ofert

ztozonych w ramach postepowania,
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5) art. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
odwotujgcego oraz pozostatych oferentéw (poza GARDENIA T. H.) do ztozenia wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty w zakresie zastosowanej stawki VAT, co stanowi jawne
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcéw, uczciwej konkurencji oraz
przejrzystosci, a tym samym i naruszenie przepiséw ustawy Pzp.

W szczegoélnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuje.

»3. W dniu 27 stycznia 2023 roku Zamawiajgcy wezwat oferenta GARDENIA T. H., jako

jedynego, do ztozenia wyjasdnien co do tresci ztozonej oferty w zakresie zastosowanej 8%

stawki podatku VAT. W odpowiedzi z dnia 30 stycznia 2023 roku w/w pomiot udzielit

wyjasnien wskazujac, iz do ustug zwigzanych z zagospodarowaniem terenu, zastosowanie
znajduje stawka VAT w wysokosci 8%. Pozostali (3) oferenci, w tym Odwotujgca, nie
otrzymali analogicznego wezwania do wyjasnienia tresci ztozonej oferty.

4. W dniu 10 lutego 2023 roku Zamawiajgcy wezwat oferenta GARDENIA T. H., ktérego

oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, do ztozenia dokumentéw. W reakcji na to pismo,

Odwotujgca wystosowata pismo w dniu 15 lutego 2023 roku, zawierajgce zastrzezenia co do

prowadzonej procedury zmierzajgcej do wytonienia najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy

nie podzielit argumentéw Odwotujacej z w/w pisma.

5. Przy ocenie, czy oferta danego wykonawcy podlega odrzuceniu czy wyborze,

Zamawiajgcy powofat sie na Uchwate Krajowej Izby Odwotanej z dnia 20 pazdziernika 2022

roku, sygn. akt: KIO/KD 28/22. (...)

2. Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy wskazaé nalezy, iz w zwigzku

z watpliwosciami dotyczacymi wtasciwej stawki podatku VAT w Postepowaniu, Zamawiajgcy

winien wystgpi¢ do wszystkich wykonawcow o udzielenie wyjasnien w zakresie podstaw

zastosowanej stawki podatku. W sytuacji, kiedy w ofertach pojawity sie rézne stawki VAT,

a jeden z wykonawcow przedstawit dowdd, z ktérego wynika, ze witasciwa jest inna

klasyfikacja PKWiU, Zamawiajgcy nie powinien tej kwestii pomingc¢. (...)

1. Analiza przedmiotu Postepowania pokazuje, iz mamy do czynienia z ustugg

kompleksowg, stanowigca roboty budowlane. W opisie przedmiotu zamowienia — Sekcja IV,

pkt 4.2.6., jako gtéwny kod (CPV) wskazano 45000000-7 - Roboty budowlane. Z kolei jako

kody dodatkowe podano: 45212200-8 - Roboty budowlane zakresie budowy obiektéw
sportowych 45233200-1 - Roboty w zakresie réznych nawierzchni 45310000-3 - Roboty
instalacyjne elektryczne.

2. W opisie przedmiotu zamoéwienia dla Postepowania wskazano co nastepuje: Dobrcz:

,Budowa boiska wielofunkcyjnego przy Zespole Szkolno-Przedszkolnym w Dobrczu wraz

z rozbudowg instalacji wodociggowej do systemu nawadniania boiska wraz z infrastrukturg

techniczng towarzyszgca na terenie dzietek 25 i 29/1 obreb Dobrcz. Zakres prac obejmuije:

Zakresem zamowienia sg nastepujgce zamierzenia budowlane: - demontaz istniejgcego
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obiektu rekreacji karuzela, - budowa boiska wielofunkcyjnego, - rozbudowa zewnetrznej
instalacji wodociggowej do systemu nawadniania boiska, - montaz pitkochwytow, -
wykonanie tawek rekreacyjnych. Projektowane fawki rekreacyjne oraz pitkochwyty
mocowane na state do podioza. Boisko wielofunkcyjne o nawierzchni z trawy naturalnej
rolowanej (...) z liniami z farby do trawnikéw naturalnych wykonanymi maszyng typu
dyszowego”. Kotomierz - Szkota Podstawowa w Kotomierzu na dz. nr 340 obreb Kotomierz:
budowa biezni lekkoatletycznej budowa boiska wielofunkcyjnego dostawa i montaz instalacji
fotowoltaicznej na dachu budynku Szkoty Podstawowej Strzelce Gorne - dz. nr 101/22 obreb
Strzelce Gérne, gmina Dobrcz: przebudowa boiska do pitki noznej dostawa i montaz
instalacji fotowoltaicznej na gruncie. W zadnym w powyzszych zakreséw sktadajgcych sie na
przedmiot zamdéwienia, nie zostaly przewidziane przez Zamawiajgcego ustugi
zagospodarowania zieleni.

3. Zgodnie ze stanowiskiem Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 30 grudnia 2019
roku: ,(...) Ustuge nalezy uzna¢ 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. Jesli wiec wykonywanych jest wiecej czynnosci i sg one ze
sobg scisle powigzane oraz stanowig catos¢ pod wzgledem ekonomicznym i gospodarczym,
to wowczas dla potrzeb VAT nalezy potraktowac je jako jedng czynnos$¢ opodatkowana. (...)"
4. (...)Tak wiec nalezy przyjg¢, ze w ramach przedmiotowego zadania wykonawca ma
wykona¢ $Swiadczenie kompleksowe. Z punktu widzenia Zamawiajgcego, jest on
zainteresowany odbiorem jednego zadania jako catosci, tj. budowy lub przebudowy
kompleksu boisk sportowych w gminie Dobrcz, a w szczegdélnosci w ramach zadania -
budowa boiska wielofunkcyjnego przy Zespole Szkolno-Przedszkolnym w Dobrczu wraz
z rozbudowg zewnetrznej instalacji wodociggowej do systemu nawadniania boiska wraz
z infrastrukturg techniczng towarzyszgcg na terenie dziatek 25 i 29/1 obreb Dobrcz —
wykonanie (budowa) boiska wielofunkcyjnego o nawierzchni z trawy naturalnej rolowanej
rozumianego jako caty system, a nie jego poszczegdélnych elementéw. W zadnym razie nie
mozna tego elementu zakwalifikowaé jako realizacja zadania dotyczgcego
zagospodarowania terenéw zielonych.

5. Czynno$¢ dostawy trawy naturalnej jako nawierzchni sportowej ma charakter wytgcznie
pomocniczy (stuzebny) wzgledem robét budowlanych polegajgcych na budowie boisk
sportowych. Ow pomocniczy charakter potwierdza réwniez dokonana przez Zamawiajgcego
klasyfikacja przedmiotu zamowienia wg kodéw CPV. (...)

6. Znamiennym rowniez jest, iz na czterech (4) oferentéw biorgcych udziat w Postepowaniu,
trzech (3) z nich zastosowato stawke podstawowg VAT dla robét budowlanych, tj. 23%, ktéra
to stawka jest stosowana powszechnie przy analogicznych jak w Postepowaniu, zakreséw

zadan. (...)
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1. Odwotujgca podnosi i zarzuca, ze przypisanie przez oferenta - firme GARDENIA T. H.,
elementom sktadowym oferty innej wartosci podatku VAT, niz rzeczywiscie winny by¢ im
przypisane w zakresie obowigzujgcych przepiséw o podatku od towaréw i ustug VAT, ato w
celu skonstruowania oferty dajgcej mozliwos¢ przewagi konkurencyjnej i w konsekwencji
uzyskanie zamoéwienia, stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.
2. (...) Okolicznoscig przesgdzajgcg o nieprawidtowym dziataniu firmy GARDENIA T. H. w
stopniu uzasadniajgcym zastosowanie powyzszej regulacji jest ,manipulowanie” przy
interpretacji zakresu przedmiotu zaméwienia, co w konsekwencji pozwolito na wykluczenie
Odwotujgcej z najkorzystniejszg ofertg, oraz uzyskanie zamowienia. Tym samym, w wyniku
takiego dziatania firmy GARDENIA T. H., Odwotujgca, mimo ziozenia oferty zgodnej z
wymogami Postepowania, utracita dostep do rynku. (...)”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
2) dokonania powtérnej czynnoéci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

odwotujgcego,

3) odrzucenia oferty firmy GARDENIA T. H. z uwagi na btedy w obliczeniu ceny,
4) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Pismem z dnia 02.03.2023 r. wykonawca T. H. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg Gardenia T. H., ul. Wschodnia 14c, 62-200 Gniezno (dalej: ,przystepujacy”), zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Izba stwierdzita,

ze przystagpienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 09.03.2023 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej

whniést o jego oddalenie.

W trakcie rozprawy strony podtrzymaty swoje stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zaméwienia jest budowa lub przebudowa kompleksu boisk sportowych
w gminie Dobrcz, w tym:
1) Kotomierz:
a) Budowa biezni lekkoatletycznej przy Szkole Podstawowej w Kotomierzu na dz. nr 340
obreb Kotomierz Przedmiotem inwestycji jest budowa biezni lekkoatletycznej, w ktorej
zakres wchodzi: bieznia okrezna czterotorowa 0 nawierzchni poliuretanowej

o szerokosci 5,08 m oraz o dlugosci biegu 200 m, bieznia prosta czterotorowa
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b)

0 nawierzchni poliuretanowej o szerokosci 5,08 m oraz dtugosci biegu 60 m, skocznia do
skoku w dal o wymiarach zeskoczni 2,91 x 8,16 m z rozbiegiem wpisanym w bieznie
prosta, rzutnia do pchniecia kulg o nawierzchni sektora rzutdéw z maczki ceglane;.
Budowa boiska wielofunkcyjnego przy Szkole Podstawowej w Kotomierzu na dz. nr 340
obreb Kotomierz na terenie istniejgcego boiska trawiastego wraz z elementami matej
architektury (fawki rekreacyjne). Projektowane boisko zlokalizowane w obrebie biezni
lekkoatletycznej bedgcej w trakcie realizacji zgodnie z planem sytuacyjnym. Boisko
wielofunkcyjne bedzie posiada¢ specjalng nawierzchnie poliuretanowg umozliwiajgca
uprawianie sportow takich jak pitka nozna, koszykdéwka, siatkdwka i tenis ziemny. Boisko
bedzie miato zaaplikowane metodg natryskowg linie roznego koloru do poszczegélnych
ww. sportow zespotowych. Boisko bedzie wyposazone w sprzet sportowy obejmujgcy
bramki do pitki noznej i kosze do pitki koszykowej oraz siatki do siatkowki i tenisa
Ziemnego.

Dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznej na dachu budynku Szkoly Podstawowej
w Kotomierzu, dz. nr 340 obreb Kotomierz, tj. 88 modutéw fotowoltaicznych na
istniejgcym dachu Szkoty Podstawowej w Kotomierzu. Moc znamionowa instalacji do
39,60 1<Wp.

2) Dobrcz:

a)

b)

Budowa boiska wielofunkcyjnego przy Zespole Szkolno-Przedszkolnym w Dobrczu wraz
z rozbudowg zewnetrznej instalacji wodociggowej do systemu nawadniania boiska wraz
z infrastrukturg techniczng towarzyszaca na terenie dzietek 25 i 29/1 obreb Dobrcz.
Zakres prac obejmuje: demontaz istniejgcego obiektu rekreacji - karuzela, budowe
boiska wielofunkcyjnego, rozbudowe zewnetrznej instalacji wodociggowej do systemu
nawadniania boiska, montaz pitkochwytdow, wykonanie tawek rekreacyjnych.
Projektowane tawki rekreacyjne oraz pitkochwyty mocowane na state do podtoza. Boisko
wielofunkcyjne o nawierzchni z trawy naturalnej rolowanej z liniami z farby do trawnikow
naturalnych wykonanymi maszyng typu dyszowego.

Dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznej na dachu budynku Zespotu Szkolno-
Przedszkolnego w Dobrczu, dz. nr 25 i 29/1 obreb Dobrcz, tj. 88 modutéw
fotowoltaicznych na istniejgcym dachu Zespotu Szkolno-Przedszkolnego w Dobrczu.

Moc znamionowa instalacji do 39,60 kWp.

3) Strzelce Gorne:

a)

Przebudowa boiska do pitki noznej w Strzelcach Goérnych dz. nr 101/22 obreb Strzelce
Gérne, gmina Dobrcz, obejmuje prace takie jak: zamontowanie trybun dla widzow,
zamontowanie wiat dla zawodnikéw rezerwowych po 13 miejsc wraz z utwardzeniem
terenu w postaci kostki brukowej przed krzesetkami, zamontowanie pitkochwytéw za

bramkami, zamontowanie 2 bramek petnowymiarowych, zamontowanie ogrodzenia
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panelowego, rekultywacje nawierzchni boiska wraz z zamontowaniem siatki na krety,
montaz systemu nawadniania plyty boiska wraz z budowg zasilania w postaci
zewnetrznej instalacji wodociggowej z budynku wiejskiego centrum sportu i rekreaciji,
oswietlenie ptyty boiska, placu zabaw oraz istniejgcego boiska do koszykéwki na 10
stupach wraz z zasilaniem WLZ z projektowanej tablicy gtéwnej w budynku wiejskiego
centrum sportu i rekreacii,

b) Dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznej na gruncie dz. nr 101/22 obreb Strzelce
Goérne, tj. 66 modutdow fotowoltaicznych gruncie dz. nr 101/22 obreb Strzelce Goérne.

Moc znamionowa instalacji do 28,80 kWp.

Zamawiajgcy nie wskazat w specyfikacji warunkéw zaméwienia (dalej: ,SWZ”) stawki
podatku VAT.

W postepowaniu ztozono 4 oferty, przy czym najtanszg oferte ztozyt odwotujgcy. Trzej
wykonawcy podali stawke VAT w wysokosci 23%, natomiast przystepujgcy podat: ,VAT 8% i
23%".

Pismem z dnia 27.01.2023 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp,
wezwat przystepujacego do ,ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ziozonej oferty
w zakresie zastosowanej 8% stawki podatku VAT”.

Pismem =z dnia 30.01.2023 r. przystepujgcy odpowiedziat, ze zgodnie
z obowigzujgcym prawem, ,w ramach wykonywanej dziafalno$ci gospodarczej stosuje
opodatkowanie stawkg podatku VAT w wysokosci 23% lub 8% w zaleznosci od rodzaju
ustugi i towaru podlegajgcego opodatkowaniu. Na podstawie art. 146aa ust. 1 pkt 2) ustawy
0 podatku od towardw i ustug z dnia 11 marca 2004 r. (Dz U. z 2021 r. poz. 685) jezeli
w okresie od dnia 1 stycznia 2019 r, do konca roku nastepujgcego po roku, dla ktérego
warto$¢ relacji, o ktérej mowa w art. 38a pkt 4 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych, jest nie wigksza niz 43% oraz warto$c, o ktérej mowa w art. 112aa ust. 5 tej
ustawy, jest nie mnigjsza niz 6%, stawka podatku, o ktéref mowa w art. 41 ust. 2, art, 120
ust, 2 i 3 oraz tytule zatgcznika nr 3 do ustawy wynosi 8 %. W zwigzku z tym, iz wskaznik,
o ktérym mowa powyzej nie zostat osiggniety na dzien dzisiejszy pozostaje aktualna stawka
8% podatku od towaru i ustug w przypadku towardw i ustug sklasyfikowanych w zatgczniku
nr 3 do ustawy o podatku od towardéw i ustug z dnia 11 marca 2004 r. Zatgcznik nr 3 do
ustawy o podatku od towardw i ustug z dnia 11 marca 2004 r. pozycja numer 52 obejmuje

ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenéw zieleni (PKWiU 81.30)”.

Pismem z dnia 22.02.2023 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
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najkorzystniejszej oferty przystepujgcego oraz o odrzuceniu pozostatych ofert ztozonych
w postepowaniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, tj. z powodu btedu
w obliczeniu ceny, poniewaz wykonawcy podali stawke podatku VAT w wysokosci 23%.
W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat: ,Zamawiajgcy uznat, iz przyjeta stawka 8% podatku
od towaru i ustug w przypadku towardow i ustug sklasyfikowanych w zatgczniku nr 3 do
ustawy o podatku od towardw i ustug z dnia 1 1 marca 2004 r. pozycja numer 52 zatgcznika,
ktéra obejmuje ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenéw zieleni (PKWiU 81.30)
bedzie miata tutaj zastosowanie. (...) W uchwale z dnia 20 pazdziernika 2022 r. sygn. akt
KIO/KD 28/22 Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze ,W opinii Prezesa Urzedu przyjg¢
nalezy, iz co najmniej w zakresie ustug zagospodarowania zieleni stanowigcych element
przedmiotu zamdowienia w postepowaniu bedgcym przedmiotem kontroli, wykonawcy powinni
zaoferowac cene brutto z podatkiem VAT ustalonym na poziomie 8%. Uznano, iz poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ..., pomimo zaistnienia btedu w obliczeniu ceny,

Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004. (...)

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego oraz stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy,

zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po
stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwos¢ poniesienia przez
niego szkody z uwagi na kwestionowane czynnosci i zaniechania zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 i 10 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

7) zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
10) zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych
srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczen. Niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej

oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
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W niniejszej sprawie przedmiotem sporu jest to, czy uczestniczacy w postepowaniu
wykonawcy powinni byli zastosowa¢ jednolitg stawke podatku VAT w wysokos$ci 23%, czy
tez dwie odrebne stawki: 8% i 23%.

Zgodnie z dominujgcym w tej sprawie orzecznictwem, zasadg jest odrebne
opodatkowywanie $wiadczen. Wynika to m.in. z orzeczenia Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci w sprawie w sprawie C-349/96 (Card Protection Plan Ltd), w ktérym ETS
stwierdzit, ze co do zasady kazde $wiadczenie ustug powinno by¢ traktowane jako
Swiadczenie odrebne i niezalezne, niemniej jednak swiadczenie sktadajgce sie z jednolitej
ustugi (z ekonomicznego punktu widzenia) nie powinno by¢ w sztuczny sposéb dzielone,
gdyz mogloby to skutkowa¢ naruszeniem catego systemu opodatkowania. Trybunat
stwierdzit tez, ze: ,$wiadczenie jednolitej ustugi ma miejsce w szczegdlnosci w przypadkach,
gdy jeden lub wiecej elementdw moze by¢ uznany za tworzacy swiadczenie (ustuge) gtéwne,
podczas gdy jeden lub wiecej elementdw mogg by¢ uznane za $wiadczenia (ustugi)
dodatkowe, do ktérych stosuje sie te same konsekwencje podatkowe, jak w przypadku
Swiadczenia (ustugi) gtbwnego. Ustuga musi by¢ uznana za dodatkowg w stosunku do ustugi
gtéwnej, jezeli nie stanowi dla nabywcy celu samego w sobie, ale $rodek lepszego
wykorzystania dostarczonej ustugi gtéwne;j".

Podobnie w sprawie C-41/04 (Levob Verzekeringen) Trybunat orzekt, ze:

,19. Jak to wynika z orzecznictwa Trybunatu, jezeli transakcja sktada sie z zespotu
Swiadczehn i czynnosci, nalezy wzigé pod uwage wszystkie okolicznosci, w jakich
dokonywana jest rozpatrywana transakcja celem okreslenia, po pierwsze, czy sg to dwa lub
wiecej niz dwa Swiadczenia odrebne, czy tez jest to jedno $wiadczenie, a po drugie, czy
w tym ostatnim przypadku to jedno Swiadczenie powinno zosta¢ zakwalifikowane jako
Swiadczenie ustug (zob. podobnie wyrok z dnia 2 maja 1996 r. w sprawie C-231/94 Faaborg-
Gelting Linien, Rec. str. 1-2395, pkt 12-14, oraz ww. wyrok w sprawie CPP, pkt 28 i 29).

20. Majgc na uwadze dwie okolicznosci, a mianowicie ze po pierwsze, z art. 2 ust. 1 szostej
dyrektywy wynika, iz kazda czynnos¢ powinna by¢ zwykle uznawana za odrebng i
niezalezng, a po drugie, ze czynnos¢ ztozona z jednego Swiadczenia w aspekcie
gospodarczym nie powinna by¢ sztucznie rozdzielana, by nie pogarszac¢ funkcjonalnosci
systemu podatku VAT, nalezy w pierwszej kolejnosci poszukiwaé elementow
charakterystycznych dla rozpatrywanej czynnosci celem okreslenia, czy podatnik dostarcza
konsumentowi, rozumianemu jako przecietny konsument, kilka odrebnych swiadczen
gtéwnych, czy tez jedno Swiadczenie (por. przez analogie ww. wyrok w sprawie CPP, pkt
29).

21. W kwestii tej Trybunat orzekt, ze mamy do czynienia z jednym Swiadczeniem, zwtaszcza

w przypadku, gdy kilka elementow powinno zosta¢ uznanych za konstytutywne dla
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Swiadczenia gtéwnego, podczas gdy, przeciwnie, jedno lub wiecej swiadczen powinno byé
postrzegane jako jedno lub wiecej swiadczen pomocniczych dzielgcych los prawny
Swiadczenia gtéwnego (ww. wyrok w sprawie CPP, pkt 30, oraz wyrok z dnia 15 maja 2001 r.
w sprawie C-34/99, Primback, Rec. str. 1-3833, pkt 45).

22. Podobnie jest w przypadku, jesli dwa lub wiecej swiadczenia (lub czynnosci) dokonane
przez podatnika na rzecz konsumenta, rozumianego jako przecietny konsument, sg tak
Scisle zwigzane, ze stanowig one obiektywnie jedno tylko nierozerwalne $wiadczenie
gospodarcze, ktérego rozdzielenie miatoby charakter sztuczny.”

Z orzeczen Trybunatu wynika zatem, ze co do zasady, nawet jesli swiadczenie
skfadajgce sie z kilku czynnosci jest przeznaczone dla jednego nabywcy, to kazde z nich
powinno by¢ traktowane odrebnie, co oznacza takze ich odrebne opodatkowanie. Wyjatek
dotyczy sytuacji, gdy swiadczenia te sg ze sobg nierozerwalnie potgczone w taki sposob, ze
Z gospodarczego punktu widzenia ich rozdzielenie miatoby charakter sztuczny. W takim
przypadku, zdaniem Trybunatu, $wiadczenie pomocnicze dzieli los prawny $wiadczenia
gtéwnego.

Powyzsze stanowisko Trybunatu podsumowat m.in. Wojewodzki Sgd Administracyjny
w Poznaniu w wyroku z dnia 15 marca 2011 r. (sygn. akt | SA/Po 951/10), w ktorym
stwierdzono: ,Biorgc powyzsze rozstrzygniecia pod uwage, nalezy podzieli¢ poglad, ze
Swiadczenie ztozone (kompleksowe) bedzie mie¢ miejsce wowczas, gdy relacja
poszczegodlnych czynnosci (Swiadczehn) wykonywanych na rzecz jednego nabywcy bedzie
miata charakter swiadczenia podstawowego i swiadczenia pomocniczego (lub Swiadczen
pomocniczych), a zatem takich, ktére umozliwiajg skorzystanie (wzglednie lepsze
skorzystanie) ze $wiadczenia podstawowego (lub sg niezbedne dla mozliwosci skorzystania
ze Swiadczenia podstawowego). Jezeli jednak $wiadczenia te mozna, bez popadania
w sztuczno$é, rozdzieli¢, tak ze nie zmieni to ich charakteru ani wartosci z punktu widzenia
nabywcy - wéwczas $wiadczenia takie powinny by¢ raczej traktowane jako dwa niezaleznie

opodatkowane $wiadczenia. (por. T Michalik VAT. Komentarz, Wydanie 7, 2010 r.).”

W niniejszej sprawie nalezy zauwazy¢, ze objete przedmiotem zamowienia ustugi
w zakresie zieleni dotyczg nawierzchni budowanych lub przebudowywanych boisk. Ustugi te
polegajg bowiem na wykonaniu nawierzchni trawiastej boisk poprzez m.in. usuniecie
warstwy ziemi z istniejgcego boiska, wykonanie systemu nawadniajgcego, profilowanie,
rozscielenie warstwy wegetacyjnej, utozenie trawnika rolowanego. Celem wykonania tych
prac nie jest zatem przygotowanie i utrzymanie zieleni jako takiej, ale wykonanie nawierzchni
dwéch boisk. Zieleh (trawa) powstata w wyniku tych prac jest czescig tych boisk jako ich
nawierzchnia, co wynika takze z dowoddéw ztozonych na rozprawie przez zamawiajgcego.

Skoro zas prace w zakresie zieleni stuzg wykonaniu nawierzchni boisk, to nie mozna
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twierdzi¢, ze sg to prace odrebne od budowy lub przebudowy tych boisk. W konsekwencji
nalezy uznaé, ze prace w zakresie zieleni sg w tym wypadku nierozerwalnie zwigzane
z budowg badz przebudowg ww. boisk i ich rozdzielenie bytoby sztuczne, bo ani boiska nie
moglyby byé wykorzystywane bez wykonania nawierzchni ani wysianie czy roziozenie
zrolowanej trawy bez zamiaru wykorzystania tych terenéw do celéw sportowych nie bytoby
celowe z punktu widzenia potrzeb zamawiajgcego. Tym samym mamy w przedmiotowej
sprawie do czynienia z zadaniem kompleksowym, w przypadku ktérego - jak wynika
Z powotanego orzecznictwa - wiasciwe jest zastosowanie jednej stawki podatku VAT.
Powyzszego nie zmienia fakt, ze zaméwienie obejmuje takze montaz tawek wokot
boiska oraz dostawe i montaz instalacji fotowoltaicznych. Elementy te (zwtaszcza
fotowoltaika) nie sg czescig prac w zakresie zieleni i zamawiajgcy nie powotywat sie na nie

w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego.

Odnoszgc sie do uchwaty KIO/KD 28/22 z dnia 20 pazdziernika 2022 r. nalezy
zauwazyc¢, ze dotyczy ona postepowania, w ktérym ustugi zagospodarowania zieleni zostaty
wyodrebnione w opisie przedmiotu zamowienia, a ponadto Izba stwierdzita, Ze nie sg one tak
SciSle powigzane z robotami budowlanymi objetymi zamowieniem, by niemozliwe byto
rozdzielenie tych Swiadczen, czy tez ze ich rozdzielenie miatoby charakter sztuczny. Stan
faktyczny postepowania ocenianego przez Izbe w uchwale KIO/KD 28/22 byt wigc odmienny
od stanu faktycznego niniejszej sprawy. Podkreslic bowiem nalezy, ze nie w kazdym
przypadku wystgpienia w zamowieniu jakich$ prac z zakresu zieleni nalezy automatycznie
stosowa¢ do nich odrebng stawke podatku VAT. Konieczne jest dokonanie kazdorazowej
oceny tego, w jakim zwigzku prace z zakresu zieleni pozostajg z pozostatg czescig
zamowienia i czy jest to zwigzek nierozerwalny z punktu widzenia potrzeb zamawiajgcego
czy tez mozliwe jest rozdzielenie tych swiadczen bez szkody dla swiadczenia gtéwnego.
Jak wskazano juz wyzej, w przedmiotowym postepowaniu, odmiennie niz w sprawie KIO/KD
28/22, wykonanie zieleni pozostaje scisle zwigzane z budowg lub przebudowg obu boisk,
dlatego Izba stwierdzita prawidlowos¢ zastosowania jednej stawki podatku VAT.

Podobnie nalezy odnies¢ sie do przywolywanego wyroku KIO 2041/21 z dnia
25.08.2021 r., w ktérym stan faktyczny dotyczyt budowy pomnika i zagospodarowania
Zieleni. Nie ulega watpliwosci, ze pomnik moze zosta¢ wykonany i petni¢ swojg funkcje bez
wzgledu na stan zieleni wokdt niego. Tym samym mozliwe jest rozdzielenie tych Swiadczen,

co czyni ww. wyrok nieadekwatnym do stanu faktycznego niniejszej sprawy.

Reasumujgc, Izba stwierdzita, ze przedmiotowe zamdwienie w zakresie budowy /
przebudowy boisk i wykonania prac dotyczagcych zieleni ma charakter kompleksowy

i w zwigzku z tym ma do niego zastosowanie jedna stawka podatku VAT. Tym samym
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odrzucajgc m.in. oferte odwotujgcego, ktéry wskazat jedng stawke VAT oraz nie odrzucajgc
oferty przystepujacego, ktéry wskazat dwie stawki VAT, zamawiajgcy naruszyt art. 226 ust. 1
pkt 10 ustawy Pzp.

Dlatego odwoftanie zostato uwzglednione i Izba nakazata zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty wykonawcy
Gardenia T. H. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp jako zawierajgcej btgd w
obliczeniu ceny, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego BAYDO sp. z o0.0.

oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Jednoczesnie |zba nie podzielita stanowiska odwotujgcego o dopuszczeniu sie przez
przystepujgcego czynu nieuczciwej konkurencji. Zastosowanie przez danego wykonawce
wadliwej stawki podatku VAT nie $wiadczy automatycznie o tym, ze ztozenie przez niego
oferty jest czynem nieuczciwej konkurencji. W szczegolno$ci okoliczno$ci niniejszej sprawy
nie pozwalajg na stwierdzenie, ze przystepujgcy dziatat w celu pozbawienia innych
wykonawcow dostepu do rynku. lzba nie znalazta zatem podstaw do stwierdzenia, ze
zamawiajgcy naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, co pozostaje bez znaczenia dla
rozstrzygniecia niniejszej sprawy wobec faktu uwzglednienia przez Izbe zarzutu naruszenia

przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie z kolei do zarzutu dotyczacego art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, w pierwszej
kolejnosci nalezy podkresli¢, ze mimo uzycia przez ustawodawce stowa ,moze”, nie mozna
uznac¢, ze zamawiajgcy ma catkowitg swobode w stosowaniu tego przepisu. Z jednolitego
stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej wynika, ze w okreslonych okolicznosciach,
zwtaszcza wtedy gdy istniejg jednoznaczne podstawy do powziecia przez zamawiajgcego
watpliwosci, wezwanie wykonawcy do zlozenia wyjasnien na podstawie ww. przepisu
stanowi obowigzek zamawiajgcego. Powyzsze stanowisko Izba wyrazita chocby
w przywotywanym przez zamawiajgcego wyroku KIO 2041/21, w ktérym zarzuty nr 6 i 7
zostaty wprawdzie oddalone, niemniej jednak Izba stwierdzita: ,W pewnych okolicznosciach
ww. uprawnienie stanowi jednoczes$nie obowigzek zamawiajgcego, a zaniechanie
wystosowania do  wykonawcy wezwania moze  stanowi¢  przedmiot  zarzutu
podniesionego w odwotaniu”.

W niniejszym postepowaniu wykonawcy wskazali rozne stawki podatku VAT, co
wzbudzito watpliwodci zamawiajgcego. Tym samym nie byto dziataniem prawidtowym
wezwanie do ztozenia wyjasnien tylko tego wykonawcy, ktéry wskazat dwie stawki podatku
VAT i brak dania szansy ztozenia takich wyjadnien pozostatym wykonawcom, ktérzy wskazali
jedng stawke podatku VAT. Zaniechanie wezwania do zioZzenia wyjasnieh pozostatych

wykonawcéw stanowito naruszenie art. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp,
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a podejmowanie dalszych czynnosci w postepowaniu w oparciu o wyjasnienia tylko jednego
wykonawcy doprowadzito do braku wszechstronnej analizy stanu faktycznego sprawy i

w konsekwencji do dokonania wadliwej oceny ofert.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na

podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 rozporzadzenia

w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy .............ccooeviennn.
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