Sygn. akt: KIO 700/13

WYROK
z dnia 10 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Pawet Trojan

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 09.04.2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego

w dniu 26.03.2013 r. przez wykonawce B........... [ C T prowadzaca dziatalnosc
gospodarczg pod firmg F.P.H.U. Fresco-Eco B............ [ C T , ul. Knurowska 35a,
41-800 Zabrze w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Gmine

Swietochtowice reprezentowana przez Prezydenta Miasta Swietochtowice,
ul. Katowicka 54, 41-600 Swietochlowice w trybie przetargu nieograniczonego
pn.: ,Pielegnacja terendéw zieleni miejskiej w parkach, skwerach i zielencach w obrebie

miasta Swietochtowice w zakresie prac ogrodniczych i utrzymania czysto$ci”

przy udziale wykonawcy Rolnicza Spétdzielnia Produkcyjna ,,Maciejowice”, ul. Antoniéw
1, 41-508 Chorzow zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego

wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejszej dla rejonu nr 2 (Lipiny-Piasniki) oraz dla rejonu nr 3



(Srédmiescie), nakazuje uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego w
ramach powyzszych rejonéw oraz w odniesieniu do rejonu nr 2 i 3 nakazuje
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, jak rowniez nakazuje w tym zakresie
powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty

Odwotujacego,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajagcego - Gmine Swietochtowice
reprezentowana przez Prezydenta Miasta Swietochtowice, ul. Katowicka 54, 41-600

Swietochtowice i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty w wysokosci 7 500 zt
00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez B............ G...eoe.e.oo prowadzgcg dziatalnos¢é gospodarcza
pod firmg F.P.H.U. Fresco-Eco B........... G......... , ul. Knurowska 35a,
41-800 Zabrze

2) dokonaé wptaty kwoty 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych
zero groszy) przez Zamawiajacego - Gmine Swietochtowice
reprezentowana przez Prezydenta Miasta Swietochtowice, ul. Katowicka
54, 41-600 Swietochtowice na rzecz B........... (€ T prowadzacej
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg F.P.H.U. Fresco-Eco B........... G.......... ,
ul. Knurowska 35a, 41-800 Zabrze, stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 10 kwietnia 2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO 700/13

Zamawiajacy — Gmina Swietochtowice reprezentowang przez Prezydenta Miasta
Swietochtowice, ul. Katowicka 54, 41-600 Swietochfowice prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Pielegnacja
terenéw zieleni miejskiej w parkach, skwerach i zieleficach w obrebie miasta Swietochtowice

w zakresie prac ogrodniczych i utrzymania czystosci”.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest mniejsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 12.02.2013 r. Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie w Biuletynie Zamowien
Publicznych nr 1 z dnia 12.02.2013 r. pod pozycjg 58114.

W dniu 22.03.2013 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej o odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 6 ustawy Pzp.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
26.03.2013 r. od powyzszej decyzji Zamawiajgcego. Odwotujacy wskazat, iz wnosi
odwotanie z uwagi na niezgodnos¢ interpretacji przepiséw skarbowych, stawki podatku od
towardw i ustug, przez zamawiajgcego.

W uzasadnieniu wskazat w zakresie zarzutow dla rejonu 2 Lipiny-Piasniki, iz ujete
stawki VAT w kosztorysach na czynnosci dotyczacych naprawy, malowania i mycia tawek
oraz wymiany piasku w piaskownicach powinny by¢ naliczone w wysokosci 23% podatku
VAT, jest zgodnie z przepisami nie wtasciwe poniewaz zamawiajacy okreslit w specyfikacji
rodzaj wykonywanych prac, tj. pielegnacje terenéw zieleni ktéra to w PKWiU okreslona jest
jak Konserwacja i utrzymanie terenéw zieleni i obtozona jest 8% stawkag podatku VAT.
Ponadto wskazat, iz zamawiajacy okreslit zakres prac jako Prace ogrodnicze ktére w mysi|
stownika PKWiU obfozone sg stawkg 8% podatku VAT, réwniez utrzymanie czystosci jest
obfozone stawka 8% podatku VAT stownik PKWiU - Utrzymanie czystosci i porzadku na

terenach zewnetrznych.

Zdaniem Odwotujgcego stawka 23% rzeczywiscie mogtaby by¢ zastosowana w
czesci dotyczacej - naprawy i malowania ftawek pod warunkiem, iz te obiekty nie
znajdowaltyby sie w terenach zieleni miejskiej lub gdyby zamawiajacy okreslit w zamodwieniu

czes$¢ prac jako prace ogoélnobudowlane. W ustalaniu wysokoséci stawek podatku od towaréw
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i ustug wykonawcy muszg sie kierowacC okresleniami zgodnymi i przewidzianymi przez
zamawiajgcego, ktore sg nastepnie wyszukiwane w jednolitym stowniku dla PKWiU.

Zaliczenie czynnoéci lub interpretacja niezgodna z danymi w zapytaniu lub
specyfikacji jest wprowadzeniem wykonawcy w btad czego, czego zdaniem Odwotujgcego,
ustawa Prawo zamowien publicznych nie dopuszcza. W jego ocenie w zadnym wypadku
mycie pomnika oraz tawek parkowych lub ulicznych wedtug informacji uzyskanych w
urzedzie skarbowym w Zabrzu nie podlegajg stawce podatku 23 % VAT tylko stawce
podatku 8% VAT, z uwagi iz jest to czynno$¢ utrzymania porzadku i czystosci na terenach
zewnetrznych. Jak wskazat Odwotujagcy wedtug informacji urzednika urzedu skarbowego
mycie tawek, krzeset, stotéw i innych rzeczy w pomieszczeniach oraz utrzymanie czystosci w
pomieszczeniach np. biurowych jest obtozone stawkg 23% podatku VAT, czego specyfikacja
przetargowa nie przewidywata.

W zakresie zarzutu dla rejonu 3 Srodmieécie wskazal, iz uwaza za bezzasadne z tych
samych wzgledow jak wyzej. Nadmienit, iz nie jest to pierwszy przetarg w ktérym bierze
udziat dla gminy Swietochtowice, a po wygranym przetargu w 2012 r., zajmowat sie
utrzymaniem rejonu 2 i 3. Poréwnujac zakres prac z 2012 r. oraz 2013 r. Odwotujacy nie
zauwaza zadnych réznic poza zwiekszeniem terenu do utrzymania i niezmiernie jest
zdziwiony poniewaz przetarg zostat ogtoszony pod takg samg nazwg oraz takim samym
zakresem prac cow 2013 r., i tak w 2012 r. dla prac ktére w tym roku zamawiajacy w swoich
wyliczeniach okreslit jako podlegajgce podatkowi 23% w ubiegtym roku zatozyt jako
podlegajace 8% podatkowi (naprawa, malowanie i mycie tawek, mycie pomnika oraz
wymiana piasku w piaskownicach).

Odwotujacy nadmienit, iz z uwagi na fakt czesciowej zmiany przepiséw o podatku od
towarow i ustug VAT, z poczatkiem roku 2013 zadat pytania odnosnie pielegnacji terenow
Zieleni oraz utrzymania czystosci na terenach zewnetrznych urzednikowi urzedu skarbowego
w Zabrzu i uzyskat odpowiedz, iz nie nastgpity zadne zmiany w tych przepisach. Wskazat
ponadto, iz zadat réwniez pytanie, czy zmienit sie sposéb rozumienia terendw zieleni, i jak
ustyszat nadal jest traktowany catosciowo z catg infrastrukturg tj. z terenem zieleni niskiej,
sredniej, wysokiej oraz mata architektura do ktérej niewatpliwie nalezg rowniez fawki i
piaskownice z piaskiem.

Ponadto Odwotujacy podnidst, iz w innych przetargach w ktérych brat udziat w 2013 r.
jest to rowniez traktowane jak w interpretacji urzednika urzedu skarbowego. W odniesieniu
do wad w kosztorysie, podana zostaty kwoty w rubryce VAT % poniewaz z uwagi na fakt, iz
wszystko wskazuje na jedng stawke VAT w wysokosci 8%, uznane zostato za btgd w druku i
odczytane jak w innych przetargach ze zamawiajacy chce znaé wysokos¢ kwoty VAT
podlegajacej wptacie do urzedu skarbowego i tak zostato to przez nas zinterpretowane i

wypetnione.



Bioragc pod uwage uzasadnienie zamawiajgcego w pismie przestanym faksem,
podnidst, iz jest to jego strony btad obrachunkowym ktéry z mocy ustawy zamawiajgcy moze
bez trudu usung¢ za naszg zgoda, ktérg Odwotujacy wyrazit.

Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy wnidst 0 uniewaznienie odrzucenia ztozonej przez
niego oferty i ponowne rozpatrzenie zamodwienia publicznego zgodnie z przepisami
skarbowymi i jednolitym stownikiem PKWiU oraz przedstawionymi w specyfikacji stownikami
zakresu prac przewidzianymi przez zamawiajgcego, ktére odnoszg sie bezposrednio do
stownika PKWiU okreslajgc tym samym wysokosé stawki podatku od towarow i ustug VAT,
lub uniewaznienie zamodwienia, oraz naliczenia stosownych kar zgodnie z ustawg Prawa

zamowien publicznych.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byta czynnosé Zamawiajgcego
polegajgca na odrzuceniu oferty ztozonej w postepowaniu przez Odwotujacego dla rejonu nr

2 oraz 3 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, w tym po zapoznaniu sie z
dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w
szczegolnosci z postanowieniami SIWZ, korespondencja prowadzong w ramach
przedmiotowego postepowania pomiedzy Zamawiajacym a wykonawcami ubiegajacymi
sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, oferta ztozona w postepowaniu przez
Odwotujacego, jak rowniez po zapoznaniu sie z odwotaniem, odpowiedzig
Zamawiajacego na odwotanie, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron

ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby Odwotujacy
w ramach czeséci zamowien dotyczacych rejonu nr 2 i 3, ze wzgledu na ztozenie oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie, w przypadku uwzglednienia odwotania i nakazania

Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia



czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz nakazania dokonania powtérnego badania i
oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej ma on szanse na uzyskanie

przedmiotowego zamdwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoéwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajagcego do akt sprawy w kopii
potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z tresci SIWZ, oferty
ztozonej przez Odwotujgcego w postepowaniu, korespondencji pomiedzy Zamawiajacym a
wykonawcami prowadzonej w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
dowodow przywotanych przez Odwotujacego i Zamawiajacego w toku rozprawy, jak réwniez

ze stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w trakcie rozprawy.

Izba za zasadniczy dowod uznata wydruk ze strony internetowej Gtownego Urzedu
Statystycznego zawierajacy wyjasnienia odnoszgce sie do klasyfikacji PKWiU 2008 w
odniesieniu do grupowania 81.30.10.0 ,ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenow

zieleni”(www.stat.gov.pl/Klasyfikacje/wyjasnienia/pl pkwiu 08/pl pkwiu 08 81.30.10.0.html)

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu sktad orzekajacy Izby stwierdzit, Ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci ponizej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci |zba ustalita, iz zarzuty podniesione w odwotaniu odnoszg sie do
zadania nr 2 (rejon Lipiny-Piasniki) oraz zadania nr 3 (rejon Srédmiescie). Przedmiotem
zaskarzenia jest czynno$¢ Zamawiajgcego polegajaca na odrzuceniu oferty Odwotujacego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, iz Zamawiajacy w Rozdziale 3 SIWZ zatytutowanym ,Opis
przedmiotu zamowienia” wskazal, iz przedmiotem zamodwienia jest pielegnacja terenow
zieleni miejskiej w parkach, na skwerach i zieleficach w obrebie miasta Swietochtowice w
zakresie prac ogrodniczych i utrzymania czystosci m.in. na ponizszych terenach:

- rejon nr 2 Lipniny-Piasniki — pielegnacja terendéw zieleni w zakresie prac ogrodniczych i

utrzymania czystosci na obszarze 102 156 m?;



- rejon nr 3 Srédmiescie - pielegnacja terenéw zieleni w zakresie prac ogrodniczych i

utrzymania czystosci na obszarze 103 694 m?2.

Zamawiajacy dla przedmiotu zaméwienia przypisat nastepujace kody CPV:

przedmiot gtéwny:

77313000-7 ustugi utrzymania parkéw,
77310000-6 ustugi sadzenia roslin oraz utrzymywania terenéw zielonych,

przedmioty dodatkowe:

77342000-9 przycinanie zywoptotow,
77314100-5 ustugi w zakresie trawnikow,
90400000-1 ustugi utylizacji nieczystosci,
39113600-3 tawki,
45111213-4 roboty w zakresie oczyszczania terenu.

Ponadto w ramach opisu przedmiotu zaméwienia Zamawiajacy zawart w tresci SIWZ
nastepujgce wymagania:
Szczegotowy zakres prac sktadajgcych sie na przedmiot zamdwienia okreslajg przedmiary,
specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét, inwentaryzacja rejonéw stanowigce
zatgczniki nr 1,2,3 do specyfikacji.
UWAGI (wedtug punktacji zawartej w SIWZ):
3. Zamiatanie reczne lub mechaniczne alejek parkowych bedzie wykonywane 1 raz w
tygodniu na podstawie ustalonego harmonogramu, usuwanie chwastow i odstanianie
kraweznikow wykonywane powinno by¢ na biezgco.
4. Wszystkich prace ogrodnicze i inne za wyjatkiem biezacego utrzymania czystosci,
koszenia trawy i wygrabiania lisci powinny by¢ wykonywane w godzinach 7°° do 15°.
5. Wykonawca powinien powiadomi¢ inspektora nadzoru o zamiarze wykonania tych prac z
jednodniowym wyprzedzeniem.
6. Zamawiajgcy wymaga umieszczania i wymiany workdéw na odpady w koszach na $mieci.
7. Wymiana desek tawek parkowych o wymiarach dt.200 cm ,szer.14 cm, gr.4 cm.
8. Wymiana szczebli tawek parkowych o wymiarach dt.180,szer.7 cm, gr.4 cm.
9. Malowanie desek i szczebli tawek parkowych — nalezy zachowac istniejgcg kolorystyke.

10. Wymiana piasku w piaskownicach warstwg grubosci 0,5 m.

Nastepnie Izba ustalita, iz Zamawiajacy w Rozdziale 10 SIWZ zatytutowanym ,Opis
sposobu przygotowania oferty” wskazat, iz wykonawcy zobowigzani sg m.in. ztozyé
wypetnione kosztorysy ofertowe na poszczegolne rejony (pkt 8 str. 9 SIWZ).

W Rozdziale 13 SIWZ zatytutowanym ,Opis sposobu obliczenia ceny oferty”

Zamawiajacy wskazat, co nastepuije.



Cene oferty Wykonawca ustali po sporzadzeniu kosztorysu ofertowego w oparciu o
zatgczone do specyfikacji nastepujace dokumenty: przedmiary prac, specyfikacje techniczng
wykonania i odbioru robét, inwentaryzacje rejondw. Wszystkie ceny powinny zawiera¢ w
sobie ewentualne upusty proponowane przez wykonawce. Dane cenowe do
kosztorysowania, okreslone przez wykonawce bedq state przez caty okres realizacji umowy.
Wykonawca nie moze pomingé w kosztorysie ofertowym Zadnej pozycji z formularza
kosztorysu. W przypadku dokonania wyceny danej pozycji kosztorysu w innej pozycji, przy
pozycji nie wycenionej nalezy podaé numer pozycji gdzie wyceniono dane prace.

Cena ofertowa powinna zawiera¢ wszystkie koszty niezbedne do wykonania cato$ci
przedmiotu zaméwienia.

Cena ofertowa brutto oraz cena ofertowa netto i wartos¢ podatku VAT na formularzu
ofertowym powinny by¢ zgodne z wyliczeniem w zbiorczym zestawieniu kosztow.

Jezeli wykonawca nie wyceni wszystkich pozycji kosztorysu ofertowego, woéwczas
Zamawiajacy uzna, ze oferta nie dotyczy realizacji catego przedmiotu zaméwienia, w
zwigzku z czym zostanie odrzucona z mocy art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy.

Obliczen nalezy dokonac¢ z dokfadnoscig do peinych groszy (z doktadnoscig do
dwoch miejsc po przecinku, zaréwno przy kwotach netto, VAT jak i brutto), przy czym
koncowki ponizej 0,5 grosza pomija sie, a koncéwki 0,5 grosza i wyzsze zaokragla sie do 1
grosza.

Zamawiajacy Cene oferty Wykonawca ustali po sporzadzeniu kosztorysu ofertowego
w oparciu o zatgczone do specyfikacji nastepujgce dokumenty: przedmiary prac,
specyfikacje techniczng wykonania i odbioru robo6t, inwentaryzacje rejonéw. Wszystkie ceny
powinny zawieraC w sobie ewentualne upusty proponowane przez wykonawce. Dane
cenowe do kosztorysowania, okreslone przez wykonawce beda state przez caty okres
realizacji umowy. Wykonawca nie moze poming¢ w kosztorysie ofertowym zadnej pozycji z
formularza kosztorysu. W przypadku dokonania wyceny danej pozycji kosztorysu w innej
pozycji, przy pozycji nie wycenionej nalezy poda¢ numer pozycji gdzie wyceniono dane

prace.

Zamawiajacy jako zatagczniki do SIWZ (zatgcznik nr 1) przekazat wykonawcom
przedmiary dla poszczegodlinych rejondw, z podziatlem na poszczegdlne czynnosci (kolumna —
zakres prac) oraz kolumnami zatytutowanymi: jednostka mary, ilos¢, cena jednostkowa,
warto$¢ netto, Vat (%) oraz warto$c¢ brutto.

Jako zatgcznik nr 2 Zamawiajagcy wraz z trescig SIWZ przekazat wykonawcom
specyfikacje techniczna wykonania i odbioru robét, w ktorej okreslit m.in.:

4. WYMAGANIA DOTYCZACE WYKONYWANIA ROBOT

4.1 Ogolne warunki wykonania robot



4.1.1 Naprawa i konserwacja fawek parkowych:

- Remont tawek parkowych (wymiana lub uzupetnienie desek — srednio 2 deski w sezonie);

- Malowanie farbg olejng tawek parkowych ( w kolorze dobranym do istniejagcego — 1 raz w
sezonie);

- Mycie fawek parkowych (wraz z optukaniem — srednio 1 raz w sezonie).

4.1.2 Wymiana piasku w piaskownicach:

- Zatadunek i wywdz piasku z piaskownic;

- Zakup piasku;

- Dowéz piasku $rodkami transportu;

- Rozplantowanie piasku w piaskownicy warstwg 0,5 m (2 razy w sezonie).

4.1.3 Oczyszczenie terenu z zanieczyszczen:

- Zebranie i ztozenie zanieczyszczen w pryzmy;

- Zatadunek na srodki transportowe;

- Wywiezienie zanieczyszczen z terenu wykonywanych robét wraz z wyladowaniem
odpadow na skfadowisku.

Izba ponadto ustalita, iz Zamawiajgcy w tresci zatacznika nr 10 do SIWZ (wzor
umowy) wskazat w § 4 zatytutowanym ,Zapfata wynagrodzenia”, iz strony ustalajg, ze za
wykonanie przedmiotu niniejszej umowy Zamawiajgcy zaptacie Wykonawcy wynagrodzenie
ptatne ze srodkow Budzetu Gminy dziat 900 rozdziat 90004 § 4300 uzgodnione na podstawie
kosztorysu ofertowego (...) (ust. 1) oraz, ze nalezne Wykonawcy wynagrodzenie bedzie
ptacone na podstawie faktur czesciowych wraz z protokotami odbioru i kosztorysami
powykonawczymi, wystawionymi przez Wykonawce do 5 dni po zakonczeniu miesigca.

Odwotujacy w ztozonej ofercie dla rejonéw nr 2 oraz 3 zastosowat do wyliczenia
wynagrodzenia jednolita preferencyjng stawke podatkowg podatku od towardw i ustug w
wysokosci 8%. Powyzsze zostato potwierdzone przez Odwotujgcego w toku rozprawy.

W dniu 22.03.2013 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw, iz w zakresie zadania
nr 2 oraz 3, dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Rolnicza Spétdzielnia
Produkcyjna ,Maciejowice” z siedzibg w Chorzowie oraz odrzucit oferte zlozong przez
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp ze wzgledu na btad w obliczeniu
ceny. Wskazat w uzasadnieniu, iz Odwotujacy w sposéb nieuprawniony zastosowat stawke
preferencyjng w wysokosci 8% dla catego przedmiotu zamowienia, gdyz w odniesieniu do
czynnosci wymiany piasku w piaskownicach, malowania i renowacji tawek oraz mycia
pomnika winien zastosowac stawke podstawowg w wysokosci 23%.

Na powyzszg czynnosé Odwotujacy wniost w dniu 26.03.2013 r. odwotanie do Prezesa

Krajowej I1zby Odwotawcze;.



Krajowa Izba Odwotawcza zwazylta, co nastepuje.

W odniesieniu do podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu dotyczacego
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego z postepowania jako zawierajacej btad w obliczeniu ceny poprzez wskazanie

ztej stawki podatku VAT Izba uznata, iz zastuguje on na uwzglednienie.

Nalezy w pierwszej kolejnosci wskazac, iz osig sporu pomiedzy Zamawiajagcym a
Odwotujgcym sie jest kwestia zwigzana z zastosowaniem w ramach obliczenia ceny stawki
podatku od towaréw i ustug. W ocenie Odwotujgcego kompleksowa ustuga, stanowigca
przedmiot zamowienia, winna zosta¢ opodatkowana stawkg preferencyjng w wysokosci 8%,
zas w ocenie Zamawiajgcego dla pozycji dotyczacych naprawy, malowania i mycia tawek
parkowych oraz pozycji obejmujgcej wymiane piasku w piaskownicach winna zostaé
zastosowana stawka podstawowa w wysokosci 23%, gdyz pozycje te nie sg zwigzane z
utrzymaniem zieleni jako nie wymienione w tresci zatacznika nr 3 do ustawy o podatku od
towardw i ustug.

Izba wskazuje, iz okreslona przez Zamawiajgcego w tresci projektu umowy forma
wynagrodzenia w postaci powykonawczej determinuje znaczenie przedmiaréw — tym samym
wykonawcy winni prawidtowo wyliczy¢ nie tylko wynagrodzenie sumaryczne, ale réwniez jego
poszczegolne sktadniki. Powyzsze winno dotyczyé réwniez stawki i wartosci podatku VAT —
co wynika m.in. z uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r. wydanego w
sprawie prowadzonej pod sygn. akt Il CZP 52/11.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz Zamawiajacy w postanowieniach SIWZ nie
dokonat wigzacego ustalenia stawki podatku od towardéw i ustug. Tym samym Izba wskazuje,
iz Zamawiajacy pozostawit wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zamdwienia petng

dowolnos¢ w uksztattowaniu ceny ofertowej pod wzgledem danin publicznych.

Podnies¢ nalezy, iz na podstawie art. 5a ustawy o podatku od towardw i ustug (tekst
jednolity Dz. U. z 2011 r. Nr 177, poz. 1054 z p6zn. zm.) podstawg ustalenia wiasciwej dla
danej ustugi stawki podatku od towaréw i ustug jest dokonanie prawidtowej klasyfikacji danej
czynnosci w oparciu o Polskg Klasyfikacie Wyrobow i Ustug (dalej PKWiU). Dopiero
dokonanie tej czynnosci umozliwia ustalenie, czy czynnos¢ stanowigca podstawe powstania
obowigzku podatkowego jest opodatkowana stawkg podstawowg, czy tez stawkg
preferencyjna.

A zatem ustalenie wlasciwej stawki podatku wymaga w pierwszej kolejnosci

prawidtowego zaklasyfikowania ustug do odpowiedniego kodu (grupowania) klasyfikacji
PKWiU.
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Z zawartych na stronie Gtownego Urzedu Statystycznego (www.stat.gov.pl)

wytycznych Prezesa Gtoéwnego Urzedu Statystycznego wynika, iz to podatnik sam dokonuje
klasyfikacji prowadzonej przez siebie dziatalnosci. Takie stanowisko réwniez reprezentujg
rowniez organy skarbowe m.in. w ramach wydawanych indywidualnych interpretacji
podatkowych.

Odwotujgcy w toku rozprawy wskazat, iz do wyliczenia wynagrodzenia zastosowat
jednolitg preferencyjng stawke podatku VAT w wysokoéci 8% wskazujac, iz Swiadczenie
obejmujace konserwacje obiektow matej architektury jest Swiadczenie ubocznym i matej
wartosci. Ponadto na potwierdzenie swojego stanowiska przywotat dwie interpretacje
indywidualne (Dyrektora lzby Skarbowej w Bydgoszczy i Dyrektora Izby Skarbowej w
Poznaniu), w ktérych organy skarbowe dopuscity tego rodzaju mechanizm obliczania podatku.
Izba wskazuje, iz interpretacije te nie moga stanowi¢ wyktadni przepiséw prawa i nie majg one
charakteru wigzacego — a zatem stanowia li tylko element wzmacniajgcy argumentacje strony.
Odwotujacy wskazat réwniez, iz takg mozliwo$¢ okreslenia stawki podatkowej daje art. 6 ust.
4 ustawy Pzp. lzba wskazuje, iz przepisy art. 6 ust. 1 — 4 ustawy Pzp nie znajdujg
zastosowania do czynnosci ustalania wartosci i stawki podatku od towaréw i ustug. Sg one
przepisami zupetnie innej gatezi prawa. Wyrazone w nich normy prawna wyrazajg swego
rodzaju reguty kolizyjne w sytuacji, gdy ustawa Pzp uzaleznia stosowanie okreslonych
instytucji od przedmiotu zamowienia, zas Swiadczenie ma charakter ztozony i dochodzi do
zbiegu przepisow. Wowczas nalezy stosowaé przepisy wiasciwe dla tego przedmiotu
Swiadczenia, ktérego wartos¢ jest wyzsza lub ktore stanowig Swiadczenie zasadnicze
(gtéwne).

Nalezy rowniez wskazag, iz brak jest normy prawnej regulujgcej stosowanie jednolitej
stawki podatku VAT. Instytucja ta zostat bowiem wykreowana przez europejskie i krajowe
orzecznictwo. Znajduje ona rowniez aprobate organdéw skarbowych i Ministerstwa Finanséw.

Cho¢ ustawa o podatku od towardéw i ustug nie zawiera uregulowan dotyczacych
stosowania jednolitych stawek podatku VAT powyzsza kwestia jest postrzegana dosé
jednolicie  w orzecznictwie i doktrynie. Liczne orzecznictwo Naczelnego Sadu
Administracyjnego, Wojewddzkich Sadoéw Administracyjnych oraz interpretacje organéw
podatkowych wskazujg na dopuszczalno$¢ tego rodzaju mechanizmu oraz wskazujg ogdéine
wytyczne przy jego stosowaniu. Oznacza to, iz istniejg ogdlne reguly, jakimi kierowac sie
winni podatnicy przy ustalaniu podstawy opodatkowania dla czynnosci zlozonych z dostaw i
ustug opodatkowanych w oparciu o rézne stawki podatku VAT lub czynnosci jednolitych, w
sktad ktorych wchodzg dostawy lub ustugi zréznicowane tylko podstawg opodatkowania.

Jezeli przedmiotem umowy sg ustugi utrzymania, zagospodarowania i konserwaciji

terenéw zielonych opodatkowane stawka preferencyjng VAT w wysoko$ci 8%, w ramach

11



ktérych dojdzie do dostawy i ustug remontowych obiektow matej architektury, ktore to
czynnosci sg opodatkowane stawkag podstawowg VAT w wysokos$ci 23%, wowczas do calej
ustugi podatnik moze =zastosowaé jednolita stawke podatku VAT w wysokosci 8%,
tji. wtasciwej dla swiadczenia gtdwnego. W tym wypadku bedg to ustugi zamiatania smieci i
usuwania $niegu (PKWiU 81.29.12.0) oraz ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenéw
Zieleni (PKWiU 81.30.10.0) — wskazane w zatgczniku nr 3 do ustawy o podatku od towardw i
ustug.

W tym zakresie nalezy wskaza¢ na uzasadnienie wyroku Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 20 listopada 2008 r. (sygn. akt | FSK 1512/07), w ktérym zostato
wskazane, ze: ,Podziat czynnosci opodatkowanych VAT dokonywanych na terytorium kraju
ma charakter dychotomiczny - czynnos¢ stanowi albo dostawe towarow albo swiadczenie
ustug. (...) W sytuacji, gdy czynno$¢ ma charakter kompleksowy, o jej istocie, a zarazem
wysokosci stawki VAT, powinna przesgdza¢ czynnos¢ gtdwna. (...) A zatem dokonana przez
spotke czynnos¢ polegajgca na wyprodukowaniu wiezby dachowej, a nastepnie jgj
dostarczeniu i zamontowaniu na budynku mieszkalnym, jako wykonanie catej inwestycji,
stanowi ustuge budowlano — montazowa, a nie dostawe towarow. (...) W zwiazku z tym, ze w
odniesieniu do robot budowlano — montazowych zwigzanych z budownictwem mieszkalnym
do 31.12.2007 r. zastosowanie miata 7% stawka VAT, ustuga powyzsza dokonywana przed
01.01.2008 r. powinna by¢ opodatkowana wedtug tej wtasnie stawki". Tym samym dokonanie
dostawy lub swiadczenie ubocznej ustugi w ramach realizacji ustugi zasadniczej powoduje, ze
czynno$ci te podlegajg opodatkowaniu w oparciu o stawke podatku VAT dla czynno$ci
gtéwnej, tj. w tym wypadku podlegajg opodatkowaniu w oparciu o jednolitg stawke 8%
wiasciwg dla ustug porzadkowych i zwigzanych z zagospodarowaniem terenéw zieleni.

PowyZzsze znajduje réwniez potwierdzenie w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci. W przywotanej przez Odwotujgcego interpretacji indywidualnej wydane;j
przez Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu (ILPP2/443-109/12-2/MN) wskazano na
orzeczenia Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawach C-349/96 (Card
Protection Plan Ltd), C41/04 (Leyob Verzekeringen BV and OV Bank) oraz C-111/05
(Aktiebolagen NN and Skatteverket) w ktérych Trybunat wskazat, iz istniejg Swiadczenia
ztozone, w ktdérych obok ustug gtéwnych wystepujg swiadczenia pomocnicze.

Odnoszgc powyzsze rozwazania na kanwe niniejszego sporu wskazac¢ nalezy, iz
zasadniczy charakter w ramach przedmiotowego postepowania posiada ustuga obejmujgca
pielegnacje zieleni miejskiej w parkach, na skwerach i zielencach — a wiec utrzymanie
terendéw zielonych. Za $wiadczenie pomocnicze w odniesieniu do powyzszej ustugi uznac
nalezy wymiane piasku w piaskownicach, mycie pomnika oraz malowanie i renowacje
tawek. Te ostatnie czynnosci sg konsekwencjg natozenia na wykonawcéw obowigzkow

zwigzanych z kompleksowym utrzymaniem terendéw zielonych i tylko sam fakt, iz sg to
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czynnosci innego rodzaju niz czynnosci zasadnicze, nie pozwala na ich odmienne
traktowanie pod wzgledem podatkowym. Majg one bowiem charakter subsydiarny wobec
Swiadczenia gtéwnego i to rodzaj tego ostatniego przesgdzat bedzie o ich podatkowej
kwalifikacji.

Jak wyzej wskazano ustalenia wymaga, w oparciu o opis przedmiotu zaméwienia
zawarty w tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz tresci SIWZ, zakres czynnoéci sktadajgcych
sie na przedmiotowg ustuge. Przyporzadkowanie opisanym przez Zamawiajgcego ustugom
okreslonej grupy w oparciu o nomenklature PKWiU umozliwi ustalenie, czy ustuga ta
podlega opodatkowaniu w oparciu o stawke podstawowa, czy tez w oparciu o stawke

preferencyjng podatku od towardw i ustug.

Nie ulega watpliwosci, iz biorgc pod uwage postanowienia SIWZ (Rozdziat 3 — opis
przedmiotu zaméwienia) oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot (zatgcznik
nr 2 do SIWZ) zasadniczym przedmiotem zamdwienia sg ustugi pielegnacji i utrzymania
terendw zielonych oraz ustugi utrzymania czystosci. Tym samym lzba za stuszne uznata
przypisanie przez Odwotujgcego tym czynnosciom grupowania z klasyfikacji PKWiU o nr
81.30.10.0 (ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenow zieleni). Jak wynika bowiem z
przywotanego przez Odwolujgcego dowodu w postaci wyjasnien ze strony Giéwnego
Urzedu Statystycznego - wyjasnienia do klasyfikacji PKWiU 2008 (adres:
www.stat.gov.pl/Klasyfikacje/wyjasnienia/pl pkwiu 08/pl pkwiu 08 81.30.10.0.html)

grupowanie to obejmuje m.in. ustugi dokonywania zasadzen, pielegnacje i utrzymanie

parkow i ogrodow; sadzenie i pielegnacje drzew i innych roslin oraz ustugi projektowe i

budowlane w zakresie drobnych prac zwigzanych z zagospodarowaniem terendw zieleni

(ksztattowania terenu, budowy $cian oporowych, $ciezek spacerowych itp.). W ocenie Izby

powyzsze powoduje, iz nie sposob uznaé za prawidiowg dokonang w toku rozprawy przez
Zamawiajgcego interpretacje tego grupowania, iz dotyczy ono tylko i wytacznie terenéw
nowo zagospodarowywanych — a nie juz istniejacych. Wszakze pojeé ,pielegnacja” oraz
Lutrzymanie” nie sposob odczyta¢ inaczej, jak wiasnie utrzymane terendw zielonych.
Ponadto, na co wskazat Odwotujacy w zatgcznikach do pisma procesowego, ustawa z dnia
16 kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody w art. 5 pkt 21 definiuje tereny zieleni jako obszary
wraz z infrastrukturg techniczng i budynkami funkcjonalnie z nimi zwigzanymi, pokryte
roslinnoscia, znajdujace sie w granicach wsi o zwartej zabudowie lub miast, petnigce funkcje
estetyczne, rekreacyjne, zdrowotne, lub ostonowe, a w szczegdlnosci parki, zielence,
promenady, bulwary, ogrody botaniczne, zoologiczne, jordanowskie i zabytkowe oraz
cmentarze, a takze zielen towarzyszgca ulicom, placom, zabytkowym fortyfikacjom,

budynkom, sktadowiskom, lotniskom oraz obiektom kolejowym i przemystowym.
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Majac na uwadze powyzsze, w ocenie lzby, Odwotujacy wykazat, iz prawidtowo
sklasyfikowat zamawiane w niniejszym postepowaniu ustugi i tym samym wykazat, iz miat
podstawy do zastosowania jednolitej preferencyjnej stawki podatkowej w wysokosci 8% dla

catego zamodwienia.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamodwienia. Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, powoduje, iz w
przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w

art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodniczacy:
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