Sygn. akt: KIO 1248/17

WYROK
z dnia 6 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lipca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 czerwca 2017 r. przez wykonawce J.W.
prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firma J.U.K.T.Z.J.W., (...) w
postepowaniu prowadzonym przez Miasto Zabrze, ul. Powstancéow Slaskich 5-7, 41-800
Zabrze

przy udziale wykonawcy B.G. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmag
F.P.H.U. F.E.B.G,, (...) zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza J.W. prowadzgacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma J.U.K.T.ZJ.W,, (...) i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
J.W. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma J.UK.T.ZJ.W., (...)
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy J.W. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firma
J.U.K.T.ZJ.W,, (...) na rzecz Miasta Zabrze, ul. Powstancow Slaskich



5-7, 41-800 Zabrze kwote 3 843 zt 60 gr (stownie: trzy tysigce osiemset czterdziesci
trzy ztotych szesédziesigt groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, oraz kosztow dojazdu na

rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1248/17

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie
nieograniczonego pn.: ,Utrzymanie terendw zrekultywowanych w ramach projektu pn.
~Rekultywacja terendw w rejonie rzeki Bytomki na obszarze gminy Zabrze” z wykorzystaniem
terendw zielonych w aspekcie przyrodniczo- rekreacyjnym. Zadanie nr 1 - tereny I, II, llI;
Zadanie nr 2 - tereny IV, VII, VIIA; Zadanie nr 3 - tereny V, VI, VIA”, zostato wszczete
ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwien Publicznych Nr 501710-N-2017 z 05.05.2017 r., przez
Miasto Zabrze, ul. Powstancéw Sligskich 5-7, 41-800 Zabrze zwane dalej: ,Zamawiajacym’”.

W dniu 14.06.2017 r. (e-mailem) Zamawiajacy przekazat informacje wyborze oferty
najkorzystniejszej (z 09.06.2017 r.) m.in. w zadaniu 2 firmy - B.G. prowadzacego dziatalno$é
gospodarczg pod firmg F.P.HU. ,F.E” (..) zwanego dalej: ,F.P.HU. ,F.E” albo

~Przystepujgcym”. Jednoczesnie w tym zadaniu Zamawiajgcy odrzucit oferte J.W.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: J.U.KT.ZJ.W., (...) zwany dalej:
LUK T.ZJ.W.”albo ,Odwotujgcym” na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy z

dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz.
907 z pézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”. Stwierdzit, ze oferta m.in. na zadanie nr 2 zawiera btad
w obliczeniu ceny. Wykonawca w ofercie w formularzu A. Oferta do wyliczenia ceny brutto
zastosowat podatek VAT 8% i 23%, tymczasem w tresci SIWZ, w formularzu A-OFERTA,
w pkt 2 dotyczgcym ceny za realizacje niniejszego zamowienia oraz w § 4 pkt 1 Wzoru
umowy Zamawiajgcy wskazat stawke, wedtug ktérej Wykonawcy powinni wyliczy¢ wartosé
podatku VAT 8%. Stwierdzono, iz wprowadzony zapis w formularzu ofertowym ,VAT 8
i 23%" przez Zaktad Ustugowy Konserwacja Terendw Zielonych nalezy kwalifikowa¢ jako
zapis swiadomy, celowy, a zatem wykluczajgcy omytke. Nalezy zatem odrzuci¢ oferte
Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp jako oferte, kibéra zawiera btedy
w obliczeniu ceny. Wynika to tez z dotychczasowego zachowania Zaktadu Ustugowego
Konserwacja Terenow Zielonych w innych postepowaniach prowadzonych w biezacym roku
przez Zamawiajgcego 0 podobnym przedmiocie zamOwienia, w ktorych zaistniata
powtarzalnosc tj. Zamawiajgcy stosuje jednolitg stawke podatku VAT, a ww. Wykonawca nie
stosuje sie do zapisow w SIWZ, badz okre$la sie za zastosowaniem podwdjnej stawki
podatku VAT (wyrok KIO 624/17 z 13.04.2017 r.). Zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu okreslit stawke VAT 8%, poniewaz ustuga gtdbwng w przedmiotowym
postepowaniu jest utrzymanie terendw zieleni, sklasyfikowane wg PKWiU pod symbolem
81.30.10 (ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendw zieleni). Ustugi te sg wymienione
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w Zatgczniku nr 3 do ustawy o podatku od towaréw i ustug, a tym samym sg objete stawka
8%. Wszystkie prace, ktore traktujgc jako oddzielne ustugi nalezy opodatkowaé stawkg VAT
23 % (np. wyczyszczenie/naprawa tablic dydaktycznych, informacyjnych, stanowiska
widokowego), stanowig w trakcie realizacji umoéw zawartych w ramach powyzszego
postepowania ustugi poboczne. Ustugi te majg na celu zagwarantowanie mozliwosci petnego
korzystania oraz zapewnienie bezpieczenstwa uzytkownikom terenéw zieleni. W przypadku
przedmiotowego postepowania wynagrodzenie zostato okreslone jako ryczaitowe,
a rozliczanie wykonanych prac bedzie nastepowato w okresach miesiecznych, ponadto
przedmiotem comiesiecznych odbiorow prac jest kompleksowa ustuga, polegajgca na

konserwaciji terendw zieleni a nie kazda czynnos¢ oddzielnie.

W dniu 19.06.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) J.U.K.T.Z.J.W. wnidst
odwotanie na w/w czynnosci. Kopie odwotania Zamawiajagcy otrzymat w dniu 19.06.2016 r.

(wptyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego). Zarzucit naruszenie:
1. art. 7 ust 1 i 3 Pzp przez naruszenie zasady dotyczgcej przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamdwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcéw,
2. art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zwigzku z odrzuceniem oferty Odwotujgcego, ktéra zawiera
prawidtowe, zgodne z prawem stawki podatku VAT, w zakresie kalkulacji ceny ofertowej
w odniesieniu do zakresu jaki zostat zawarty w ofercie Odwotujgcego. Wnosit 0:
1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
w zadaniu nr 2,
2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego
i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego sie,
3. zasgdzenie kosztow zastepstwa prawnego wedtug faktury przedstawionej na rozprawie.
Zamawiajgcy pismem z 14.06.2017 r. poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu Jego
oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt. 6 Pzp uznajgc, ze oferta wykonawcy zawiera
btad w obliczeniu ceny. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajacy wskazat, ze
w ,postepowaniu okreslit stawke podatku VAT na 8%, poniewaz ustugg gtdwnag
w przedmiotowym postepowaniu jest utrzymanie terenow zieleni sklasyfikowane wg. PKWiU
pod symbolem 81.30.10 (ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendow zieleni)”. Zdaniem
Zamawiajgcego ,Wszystkie prace, ktore traktujgc jako oddzielne ustugi nalezy opodatkowac
stawkg VAT 23% (np. wyczyszczenie /naprawa tablic dydaktycznych, informacyjnych,
stanowiska widokowego) stanowigq w trakcie realizacji umoéw zawartych w ramach
powyzszego postepowania ustugi poboczne. (...)” Nie zgodzit sie z takim stanowiskiem.
Zgodnie z ustawg o VAT podstawg opodatkowania jest wszystko, co stanowi zaptate, ktéra
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dokonujacy dostawy towaréw lub ustugodawca otrzymat lub ma otrzymacé z tytutu sprzedazy
od nabywcy, ustugobiorcy. Co do generalnej zasady kazde s$wiadczenie dla celdéw
opodatkowania podatkiem od towaréw i ustug powinno by¢ traktowane jako odrebne
i niezalezne. Swiadczenie nie powinno by¢ dzielone tylko wéwczas, gdy tworzy¢ bedzie
jedno $wiadczenie zasadnicze stanowigce catos¢ w sensie gospodarczym wraz
z czynnosciami dodatkowymi tzw. pomocniczymi. Jezeli w skiad Swiadczenia wchodzg
czynnosci, ktore nie stuzg wytgcznie wykonaniu czynnosci gtéwnej, zasadniczej, lecz moga
mie¢ réwniez charakter samoistny, to wéwczas nie ma podstaw dla traktowania ich jako
elementu Swiadczenia zasadniczego. Nie jest zadnym $wiadczeniem pomocniczym dla
koszenia traw, pielenia drzew, czy krzewow, organizowanie imprez kulturalno - rekreacyjnych
dla mieszkancow takich jak nordic walking, joga, zawody wedkarskie, lekcje ekologii czy
spacery rodzinne. Ustugi te nie sg czescig sktadowa ustugi ,utrzymania terendw zieleni” i nie
podlegajg pod klasyfikacje objetg nr PKWIU 81.30.10. Nie mamy zatem do czynienia ze
Swiadczeniem kompleksowym. Pod nr PKWiU nr 81.30.10.0 mieszczg sie jedynie
nastepujgce czynnosci: ustugi dokonywania zasadzen, pielegnacje i utrzymanie: parkéw
i ogrodéw:
- przy domach prywatnych i domach wielomieszkaniowych,
- przy budynkach uzytecznosci publicznej i czesciowo publicznej (szkoty, szpitale, budynki
administracyjne, koscioty itp.),- na terenach miejskich (parki miejskie, strefy zieleni,
cmentarze itp.),
- przy budynkach przemystowych i handlowych, zieleni:
- budynkéw (zieleh fasad, ogrody na dachach i wewnatrz budynkow itp.),
- autostrad, ulic, drog kolejowych i tramwajowych, brzegdéw dr6g wodnych, w portach itp.,
- terendw sportowych, terendw przeznaczonych do gier i zabaw na Swiezym powietrzu
i innych terendbw rekreacyjnych (np. trawniki przeznaczone do zazywania kapieli
stonecznych, pola golfowe),
- wod stojgcych i ptyngcych (zbiorniki wodne, bagna, stawy, baseny kagpielowe, fosy,
strumyki, potoki, rzeki, systemy oczyszczania $ciekdw),
- zagospodarowanie terendw zieleni i dokonywanie zasgdzen w celu ochrony przed
hatasem, wiatrem, erozjg, oslepianiem tub dla utatwienia widocznosci,
- sadzenie i pielegnacje drzew i innych roslin, wigczajgc przycinanie gatezi i zywoptotow,
przesadzanie wieloletnich drzew,-pozostate ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenow
zieleni innych niz rolnicze i lesne: renaturalizacja, rekultywacja, melioracja gruntéw,
tworzenie obszardw retencyjnych, zbiornikow burzowych itp.

Tak wiec bez watpienia inne ustugi nie wymienione powyzej nie sg objete nr. PKWiU

na ktéry powotuje sie zamawiajgcy. Zamawiajacy wskazuje, ze w formularzu ofertowym oraz
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wzorze umowy wskazat stawke podatku VAT w wysokosci 8%, a w zwigzku z czym
wskazanie przez Odwotujgcego w tym samym formularzu ofertowym stawki 8 % i 23%
stanowi btgd w obliczeniu ceny, ktéry skutkowat odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt. 6 Pzp. Stwierdzit, ze takie wskazanie stawki podatku VAT, bytoby mozliwe, gdyby
oferowaé tylko ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendéw zielonych, bowiem kwestia
organizowania imprez dla mieszkancédw byta fakultatywnym elementem tresci oferty,
podlegajgcym ocenie w ramach ,kryterium funkcjonalnego” oceny ofert (pkt. 13.2.4 SIWZ).
W zwigzku z powyzszym, gdyby wykonawca nie oferowat organizacji imprez dla
mieszkancéw mogtby ewentualnie zastosowaé stawke narzucong przez Zamawiajgcego.
W sytuacji jednak, gdy zaoferowat dodatkowo punktowang ustuge byt zobowigzany do
stosowania stawki podatku VAT wnikajgcej z obowigzujgcych przepiséw prawa. Organizacja
imprez dla mieszkancéw nie miesci sie w grupowaniu PKWiU 81.30.10, a posiada wtasny
numer PKWiU 93.29.19.0 (pozostate ustugi zwigzane =z rekreacjg, gdzie indziej
nieskalsyfikowane). Wysokos¢ stawki podatku VAT determinuje grupowanie PKWiU, w tym
przypadku organizacja imprez nie miesci sie¢ w poz. 176 zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT.
Podkreslit, ze to nie Zamawiajgcy decyduje o zakresie opodatkowania VAT. W przypadku
kwalifikowania sprzedazy w kontekscie obowigzujgcego podatku nie ma znaczenia zakres
taczacej strony umowy. To, Zze w ramach zawartej umowy celem jej realizacji jest sprzedaz
kilkudziesieciu roznych swiadczen, badz ze $wiadczonych kilku rodzajow swiadczen tworzy
sie pakiety ustug, na ktére sktadajg sie zaréwno te opodatkowane stawkg podstawowg jak
i te opodatkowane stawkami preferencyjnymi nie upowaznia do opodatkowania catosci
stawkg preferencyjng. Usilne taczenie roznych czynnosci prowadzi do nieuprawnione;,
niezgodnej z przepisami ,optymalizacji” podatkowej, co w sposob razacy narusza przepisy
podatkowe. Ocena, czy w danych okolicznosciach mamy do czynienia z jedng ustuga
kompleksowa, czy tez z szeregiem jednostkowych ustug winna odbywac¢ sie w oderwaniu od
treSci umowy tgczacej strony, a jedynie w oparciu o to, czy dokonywane przez podatnika
czynnosci (Swiadczenia) wykazujg ze sobg tak sciste powigzanie, ze w sensie gospodarczym
tworzg jedng catosé, ktorej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter. Sama wola stron
umowy, ze celem transakcji jest nabycie ustugi kompleksowej, a nie poszczegodlnych
wyodrebnionych $wiadczen, nie decyduje o zakresie opodatkowania podatkiem od towaréw
i ustug. - powyzsza zasada potwierdzona wyrokami NSA (np. wyrok z 06.12.2013 r., sygn.
akt: | FSK 1758/12) i ma zastosowanie w przypadku zapisow umoéw, w ktdrych strony
umawiajg sie na nabycie poszczegdlnych elementéw jednostkowych $wiadczenia
kompleksowego. W wyroku z 25 lutego 1999 r. w sprawie C-349/96 Trybunat stwierdzit, ze
.Kkazde Swiadczenie ustug musi by¢ zasadniczo uznawane za odrebne i niezalezne’.

O uznawaniu transakcji ztozonych za jedno lub wiecej Swiadczen nie decyduje tres¢ tagczacej
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strony umowy, ale okolicznosci przeprowadzania tych transakcji. W wyroku z 20.10.2010 r.
(I SA/Gd 806/10) WSA w Gdansku orzekt, ze: ,w przypadku ustug o charakterze ztozonym,
0 wysokosci zastosowanej stawki podatku decydowac¢ bedzie to, czy w danych
okolicznosciach mamy do czynienia z jedng ustugg kompleksowa, czy tez z szeregiem
jednostkowych ustug. Ocena tej okoliczno$ci winna odbywac sie przy tym w oderwaniu od
tresci umowy fgczgcej strony, a jedynie w oparciu o to, czy dokonywane przez podatnika
czynno$ci (Swiadczenia) wykazujg ze sobg tak Sciste powigzanie, ze w sensie gospodarczym
tworzg jedng catos$c, ktorej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter. Sama wola stron
umowy, tzn. okreslenie w jej tresci, ze celem transakcji nie jest nabycie ustugi kompleksowej,
lecz poszczegdlnych wyodrebnionych $wiadczen, nie decyduje o zakresie opodatkowania
podatkiem VAT". Potwierdza to réwniez orzecznictwo KIO, np. wyrok KIO z 19.04.2016 r.
(sygn. akt: KIO 503/16) , w ktérym czytamy: ,Jezeli Swiadczenia mozna rozadzielic tak, ze nie
zmieni to ich charakteru ani wartosci z punktu widzenia nabywcy, wéwczas $wiadczenia takie
powinny byc raczej traktowane jako dwa niezaleznie opodatkowane $wiadczenia.”. \Wbrew
temu co twierdzi Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu, nie jest btedem w obliczeniu ceny
zastosowanie stawek podatku VAT wynikajacych z przepisow prawa podatkowego, bowiem
ustawa prawo podatkowe jest zrédtem decydujacym o wysokosci obowigzujgcych stawek
podatku VAT, a nie Zamawiajgcy. Zamawiajgcy nie jest podmiotem decydujgcym
0 obowigzujgcym prawie podatkowym. W tym zakresie decydujg przepisy prawa
podatkowego w tym w szczegdlnosci ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw
i ustug (t.j. Dz. U. 22011 r. Nr 177, poz. 1054 ze zm.), ktéra w art. 5 ust. 1 pkt 1 stwierdza, ze
opodatkowaniu podatkiem od towardw i ustug podlegajg odptatna dostawa towardw
i odptatne swiadczenie ustug na terytorium kraju. Przez sSwiadczenie ustug, o ktérym mowa
w art. 5 ust. 1 pkt 1, rozumie sie, zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy, kazde swiadczenie na rzecz
osoby fizycznej, osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej niemajgcej osobowosci prawnej,
ktére nie stanowi dostawy towaréw w rozumieniu art. 7 (...). W mys$I przepisu art. 5a ustawy,
towary lub ustugi bedgce przedmiotem czynnosci, o kitérych mowa w art. 5, wymienione
w klasyfikacjach wydanych na podstawie przepisbw o statystyce publicznej, sa
identyfikowane za pomocg klasyfikacii, jezeli dla tych towardw i ustug przepisy ustawy lub

przepisy wykonawcze wydane na jej podstawie powotujg symbole statystyczne.

Klasyfikacjg statystyczng dotyczacg towardéw i ustug, ktéra ma zastosowanie dla
celéw opodatkowania podatkiem od towaréw i ustug, od 01.01.2011r., jest Polska
Klasyfikacja Wyrobow i Ustug wprowadzona rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 29
pazdziernika 2008r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobéw i Ustug (PKWiU) - (Dz.U. Nr
207, poz. 1293 ze zm.). W zatgczniku nr 3 do ustawy, zawierajgcym wykaz towardw i ustug,
opodatkowanych stawkg podatku w wysokosci 8% w poz. 176 wymienione zostaty "Ustugi
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zwigzane z zagospodarowaniem terenow zieleni" zaliczone do grupowania PKWiU -
81.30.10.0., a zakres czynnosci kwalifikowanych do tego grupowania zostat juz wyzej
przytoczony. Stanowisko Odwotujgcego wynika takze z interpretacji podatkowych wydanych
w identycznych stanach faktycznych, gdzie Izby podatkowe stwierdzajg nastepujaco (min.
Interpretacja Dyrektora lzby Skarbowej w Katowicach 2461-IBPP2.4512.722.2016.1.BW
z 17.11.2016 r., Interpretacja Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie IPPP3/4512- 32/16-
2/KPZ 30 marca 2016 r.) - ,(...) na wstepie podkreslic nalezy, ze co do zasady, kazde
Swiadczenie dla celow opodatkowania podatkiem od towardw i ustug powinno byc
traktowane jako odrebne i niezalezne, jednak w sytuacji gdy jedna ustuga obejmuje
Z ekonomicznego punktu widzenia kilka $wiadczen, ustuga ta nie powinna by¢ sztucznie
dzielona dla celow podatkowych. Pojedyncze $wiadczenie ma miejsce zwtaszcza wtedy, gdy
jedng lub wigcej czesci sktadowych uznaje sie za ustuge zasadniczg, podczas gdy inny lub
inne elementy traktuje sie jako ustugi pomocnicze, do ktorych stosuje sie te same zasady
opodatkowania, co do ustugi zasadniczej.

Natomiast aby moc wskazac, ze dana ustuga jest ustugg ztozong (kompleksows),
winna sktadac¢ sie ona z réznych $wiadczen, ktorych realizacja prowadzi jednak do jednego
celu. Na ustuge ztozong skfada sie wiec kombinacja réznych czynnosci, prowadzgacych do
realizacji okreslonego celu - do wykonania $wiadczenia gtéwnego, na ktdre skiadajg sie
rozne $wiadczenia pomocnicze. Natomiast ustuge nalezy uznac za pomocniczg, jesli nie
Stanowi ona celu samego w sobie, lecz jest $rodkiem do petnego zrealizowania Iub
wykorzystania ustugi zasadniczej. Pojedyncza ustuga traktowana jest zatem jak element
ustugi kompleksowej wowczas, jezeli cel $wiadczenia wustugi pomocniczej jest
zdeterminowany przez ustuge gtowng oraz nie mozna wykonac lub wykorzystac ustugi
gtdwnej bez ustugi pomocniczej. Koncepcje opodatkowania Swiadczen kompleksowych
wypracowat Trybunat Sprawiedliwosci UE, w wydanych orzeczeniach na podstawie
pierwotnie obowigzujgcej Szdstej Dyrektywy Rady (77/388/EWG) oraz obecnie
obowigzujgcej Dyrektywy VAT. W szczegdlnosci w wyroku w sprawie C-349/96 Card
Protection Plan Ltd, (...)w sprawie C-41/04 Levob Verzekeringen, TSUE (...) (...) Trybunat
wskazat mianowicie, zZe istotne jest zatozenie, z jakim nalezy podejS¢ do analizy kazdego
takiego zdarzenia. Tym zatozeniem jest to, by - po pierwsze - kazda czynno$c¢ byta zwykle
uznawana za odrebng i niezalezng (pkt 20 uzasadnienia), jednoczenie - po drugie - trzeba
miec¢ na wzgledzie, ze czynnos¢ ztozona z jednego Swiadczenia w sensie ekonomicznym nie
powinna by¢ sztucznie rozdzielana, by nie zaktdcac funkcjonowania systemu podatku VAT
(pkt 20). W celu okreslenia, czy mamy do czynienia z tzw. ustugg kompleksowg nalezy - wg
TSUE - przede wszystkim poszukiwa¢ elementow charakterystycznych dla rozpatrywanej

czynnosci celem okreslenia, czy podatnik dostarcza konsumentowi, rozumianemu jako
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przecietny konsument, kilka odrebnych Swiadczen gtéwnych, czy tez jedno $wiadczenie. (...)
(..) A zatem, jesli ustugi mogg byc¢ rozdzielone bez uszczerbku dla kazdej z nich, a zatem
w Sposob naturalnie uzasadniony, wowczas nie mozna uznac, ze stanowig jedno
Swiadczenie kompleksowe w rozumieniu Dyrektywy. (...) Tak wiec, o $wiadczeniu ztozonym
mozna mowic¢, gdy istnieje funkcjonalny zwigzek pomiedzy poszczegdlnymi elementami
Swiadczenia na tyle $cisty, by nie mozna byto wydzielic z tego $wiadczenia jego
poszczegolnych elementow | potraktowac ich jako S$wiadczen odrebnych. Muszg one
stanowi¢ jedng nierozerwalng catosc.”

Istnieje réwniez poglad, ze sam fakt okreslenia stawki podatku VAT w SIWZ nie moze
stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty Odwotujgcego. Norma art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp,
odnosi sie do sposobu dojscia do okreslenia wysokosci $wiadczenia pienieznego
zamawiajgcego, ktérego zgda wykonawca w zamian za wykonanie zaméwienia (ceny)
i bledow w obliczaniu ceny. Wynika to z analizy uzasadnienia uchwat SN z 20.10.2011 r.
(sygn. akt: Il CZP 52/11 i sygn. akt: Il CZP 53/11), w ktérych sad rozwazat sytuacje
okreslenia przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ)
wymaganego sposobu obliczenia ceny (podania stawki podatku VAT). Wynika z tego, ze
niezastosowanie stawki wymaganej w SIWZ stanowi tres¢ oferty wykonawcy i weryfikowane
winno by¢ pod katem jej zgodnosci z wymaganiami SIWZ. Powyzsze wynika ze stanowiska
Sadu Najwyzszego wyrazonego w ww. uchwatach, gdzie SN dopuscit poprawienie oferty na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w przypadku, gdy zamawiajgcy okreslit w SIWZ stawke
VAT, ktérg nalezy przyjac¢ przy obliczeniu ceny oferty. Jednakze przepis art. 89 ust. 1 pkt, 2
Pzp nie stanowi podstawy do odrzucenia oferty Odwotujgcego. Istnieje w orzecznictwie
réwniez poglad, ze co do zasady, kwota zobowigzania pienieznego zamawiajgcego za
wykonane zamoéwienie, wyrazana ceng ofertowa, kiérg zamawiajgcy zobowigzuje sie
zaptaci¢ wykonawcy, pozostanie niezmienna w trakcie realizacji zobowigzania, niezaleznie
od rzeczywistej wysokosci naleznego, naliczanego czy odprowadzanego podatku. Tym
samym w przypadku gdy strony umawiajg sie o zaptate ,ceny brutto", prawidtowy bgdz
nieprawidtowy VAT w ofercie nie wyptywa na wymagalnos¢ i egzekwowalnos¢ zobowigzania
pienieznego w wysokosci przyjetej przez strony w umowie, a wczesniej w ofercie, ktérego
wysokosS¢ ksztattowana jest mocg swobodnego oswiadczenia woli stron (a wifasciwie
oswiadczenia woli wykonawcy, co do ceny, ktérej zgda za wykonanie zamdwienia). Zatem
istnieje pooglada, ze przewidywana w przepisach wysokos$¢ podatku moze oddziatywac na
wysokos¢ ceny ofertowej jedynie ekonomicznie, a nie prawnie. To nie podatek tworzy
warto$¢ sprzedazy, ale warto$¢ sprzedazy (cena) de iure "tworzy" podatek. Powyzsze
potwierdzajg rozwazania zawarte w uchwale SN z 21.07.2006 r., (sygn. akt Il CZP 54/06),
gdzie wskazuje sie, iz przyjmowane w orzecznictwie twierdzenie, ze podatek VAT jest
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elementem cenotwdérczym "...oznacza tylko tyle, ze sprzedawca towaru lub ustugi, kalkulujgc
cene jest uprawniony do wliczenia do niej podatku VAT. O wysokosci ceny, jakg
zobowigzany jest zaptacic nabywca towaru lub ustugi decyduje wszakze tres¢ umowy ze
sprzedawcg.” Tak wiec podatek VAT nie ma znaczenia cenotworczego w rozumieniu
przyjmowania jakiego$ normatywnego wzorca (algorytmu), kitdéry w sposob doktadny
nakazywatby jego matematyczne wykorzystywanie w procesie dochodzenia do obliczenia
ceny ofertowej. A przyjecie do obliczenia ceny btednej stawki czy kwoty podatku VAT nie
stanowi btedu w odniesieniu do jakiegokolwiek Scistego wzoru jej obliczania, (na podstawie
KIO 2012/12). Réwniez w wyroku z 05.11.2010, sygn. akt: KIO 2326/10: "Uwzglednienie
w cenie prawidtowej stawki podatku VAT pozostaje ryzykiem wykonawcy. Sposob kalkulacji
ceny i zabezpieczenie sie przed ryzykami, ktore mogg pojawi¢ sie przy prowadzeniu
dziatalnosci gospodarczej jest decyzjg kazdego z wykonawcdw, w szczegdlnosci biorgc pod
uwage zorganizowany i profesjonalny charakter prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej, przy czym "Nalezyta staranno$¢ dtuznika okre$lana przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej uzasadnia zwigkszone
oczekiwanie, co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatno$ci i rzetelnosci, zapobiegliwo$ci
i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze znajomo$¢ obowigzujgcego prawa oraz
nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci" (vide: wyrok Sgdu
Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 8 marca 2006 r. sygn. akt: A Ca 1018/05 niepubl). [...]
Zamawiajgcy nie porownuje pomiedzy sobg elementow, ktore wykonawcy wzieli pod uwage
kalkulujgc wynagrodzenie i oferujgc realizacje umowy za okre$long cene, lecz cene ofertowg
stanowigca element o$wiadczenia woli wykonawcy.". Natomiast stanowisko Zamawiajgcego
dotyczace koniecznosci opodatkowania catosci przedmiotu zamoéwienia wedtug stawki
wiasciwej dla dominujgcych w tym zaméwieniu ustugi zagospodarowania terenu, jest
nietrafna w swietle m.in, wyroku z 28.06.2011 r. NSA (sygn. akt | FSK 958/10), i wskazania,
iz "traktowanie odrebnych Swiadczen jako jednego S$wiadczenia ztozonego ma charakter
wyjatkowy, stanowigcy odstepstwo od zasady odrebnego opodatkowania kazdego
Swiadczenia wedfug wiasciwej dla niego stawki podatku". Podobnie wskazano réwniez
w uzasadnieniu wyroku NSA z 01.06.011 r. (sygn. akt: | FSK 869/10): "tgczgc poszczegdine
dostawy czy Swiadczone ustugi w jedno Swiadczenie nie mozna zapominac, ze zasadg
ustawowg jest oddzielno$¢ i samodzielnos¢ poszczegdlnych dostaw czy $wiadczonych
ustug. Rozpoznawanie odrebnych $wiadczen jako jednego kompleksowego $wiadczenia ma
wiec charakter wyjgtkowy.".

Zamawiajgcy w dniu 21.06.2017 r. (e-mailem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

10



W dniu 23.06.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) przez ,F.P.HU. ,F.E”
zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc

0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajacemu oraz
Odwotujgcemu. Odwotujgcy w odwotaniu dla Zadania 2 - tereny IV, VII, VIIA, stwierdzit, iz
oferta Odwotujgcego zostata odrzucona niezgodnie Z prawem, cO naszym
zdaniem jest nie prawdg poniewaz w sprawie dotyczacej innego postepowania
przetargowego na tereny zieleni sygn. KIO 624/17, ktéra Odwotujgcy prowadzit réwniez
przeciwko gminie Miejskiej Zabrze zostaty mu udowodnione niewtasciwa interpretacja
naliczenia dwéch stawek podatku od towardéw i ustug na terenach zieleni. Zgodnie z
przepisami w przypadku wpisania przez Zamawiajgcego do SIWZ stawki podatku Vat, a
budzacej watpliwosci u biorgcych udziat w postepowaniu, w tym czasie Odwotujgcy powinien
ztozy¢ zapytanie do Zamawiajgcego, a jezeli nie zgadza sie z odpowiedzig Zamawiajgcego
to Odwotujgcy na etapie SIWZ powinien ziozy¢ odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej dotyczace tresci SIWZ, a nie tak jak to w obecnej chwili czyni Odwotujgcy po
rozstrzygnieciu przetargu.

Kolejnym zarzutem Odwotujgcego do Zamawiajgcego na podstawie art. 7 ust. 11 3
Pzp jest nie rowne traktowanie wykonawcow. Z czym nie zgodzit sie z nastepujgcych
powoddéw; podstawg do rownego traktowania wykonawcow jest sprawdzenie przez
Zamawiajgcego ofert pod wzgledem zgodnosci z SIWZ co naszym zdaniem Zamawiajgcy
wykonat szczegétowo i traktujgc wykonawcow réwno, SIWZ opisywat doktadnie czynnosci
jakie majg zosta¢ wykonane w ramach zamoOwienia oraz okreslit wysokos¢ stawki VAT
i zadanie przewodnie kitérym jest konserwacja i pielegnacja terenéw zieleni, ponadto
wymagat odpowiednich referencji z zakresu Konserwacji i pielegnacji terenéw zieleni
z okresu ostatnich 3 lat w ramach doswiadczenia zawodowego, naszym zdaniem okreslenie
stawki podatku od towaréw i ustug VAT w wysokosci 8% jest prawidiowe z nastepujgcych
powodow; Interpretacja Izb i Urzedéw Skarbowych sygn. I[LPP2/443-109/12-2/MN
z 2012.04.19 Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu - na zapytanie do podobnej sytuacji
w ktorej wiodgcym zadaniem byto Zagospodarowanie terenéw zieleni w skiad ktdrego
wchodzity czynnosci i dostawy objete dwiema stawkami podatku od towardéw i ustug Dyrektor
Izby Skarbowej potwierdzit prawidtowe dziatanie opodatkowania jedng stawka podatku VAT
w wysoko$ci 8% z uwagi iz pozostate prace sg uwazane jako pomocnicze i podlegaja
opodatkowaniu takg samg stawkg podatku VAT jak okreslone zadanie przewodnie.
(zataczony). Z definicji tereny zieleni to; Tereny wraz z infrastrukturg techniczng i budynkami
funkcjonalnie z nimi zwigzanymi, pokryte roslinno$cig, znajdujgce sie w granicach wsi
o zwartej zabudowie lub miast, petnigce funkcje estetyczng, rekreacyjng, zdrowotng lub
ostonowa, a w szczegolnosci parki, zielence, promenady, bulwary, ogrody botaniczne,
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zoologiczne, jordanowskie i zabytkowe oraz cmentarze, a takze zielen towarzyszgcg ulicom,
placom, zabytkowym fortyfikacjom, budynkom, sktadowiskom, lotniskom oraz obiektom
kolejowym i przemystowym. Definicje powyzsza potwierdzajg: p. Irena Chojnacka - Naczelny
Sad Administracyjny, p. Stawomir Mazurek Rzecznik Prasowy Ministra Srodowiska.
W obliczu tej definicji Zamawiajgcy nie mogt okresli¢ innej stawki podatku od towardéw i ustug
z uwagi na fakt, iz tablice informacyjne oraz edukacyjne i inna infrastruktura sg obiektami
budowlanymi funkcyjnie zwigzanym z terenem zieleni, organizacja imprez nie koniecznie
musi generowa¢ konkretne koszty poniewaz mogg prowadzi¢ takie imprezy (wymienione
w SIWZ) osoby odbywajace staz, np. studenci AWF, a zajecia edukacyjne sg objete stawkag
od towaréw i ustug w wysokosci ZW, ktorej to Odwotujgcy nie wyszczegdlnit w swej ofercie,
lecz ujat tylko dwie 8%, i 23%, ponadto organizowanie imprez na powyzszych terenach nie
byta obowigzkowa, lecz dodatkowym punktem, nie ma réwniez watpliwosci, iz w mysl
definicji tereny w w/w postepowaniu przetargowym stanowig tereny zieleni miejskiej,
poniewaz znajdujg sie w granicach miasta, sg pokryte roslinnoscig, posiadajg wtasng
infrastrukture techniczng, petnia funkcje estetyczng i rekreacyjna.

Odnosnie zarzutu Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, nie mozemy
sie zgodzi¢ z interpretacjg poniewaz ewidentnie cena Odwotujgcego zawiera btedy ceny,
Cena nie sktada sie tylko z kwoty netto lecz réwniez z stawki co stanowi razem kwote brutto,
zte okreslenie stawki czyli podatku stanowi btedne obliczenie ceny, co w mysl réwnego
traktowania wykonawcéw nie podlega poprawieniu, a co z tym sie wigze jest konieczne
odrzucenie oferty, w tej sprawie zajat stanowisko SN ktory jednoznacznie podjgt w tej
sprawie uchwate sygn. akt: Ill CZP 52/11 wskazujgc ze: ,Okreslenie w ofercie ceny brutto
z uwzglednieniem nie prawidtowej stawki podatku od towaréw i ustug stanowi bigd
w okreSleniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omytki" w tym
konkretnym przypadku nie mozemy moéwi¢ o wystgpieniu omytki poniewaz Zamawiajacy
wyraznie okreslit zgodnie z obowigzujgcymi przepisami stawke podatku od towaréw i ustug
w SIWZ oraz zadanie gtdbwne ktorym jest Konserwacja i pielegnacja terendw zieleni,
czynnosc ta jest sklasyfikowana w symbolu PKWiU nr 81.30.10. na kt6rg jest przewidziana
obnizona stawka podatku od towardw i ustug wynoszaca 8%. W 2013 roku gmina Miejska
Swietochtowice zastosowata w postepowaniu na konserwacje terenéw zieleni, stawke
podatku od towardw i ustug w wysokosci 8% i 23%, w stawkach 8% ujeta koszenia, grabienia
lisci itp., w stawce 23% mycie fawek w parkach, naprawe fawek w parkach, dostawe piasku
na obiektach zabawowych w parkach i terenach zieleni, informacji tej nie ujimujac w SIWZ, na
czynnosci gminy zostato ztozone odwotanie, w wyroku KIO z 10.04.2013 r., sygn.. akt: KIO
700/13 KIO uznata btgd gminy Miejskiej Swietochtowice i stwierdzita, iz wyliczona na
wszystkie czynno$ci na terenach zieleni miejskiej stawka przez Wykonawce odrzuconego
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w wysokosci 8 % jest prawidtowa i orzekt: ,7) Uwzgledniam odwotanie i nakazuje
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dla rejonu nr 2
(Lipiny - Piasniki) oraz dla rejonu nr 3 (Srédmiescie), nakazuje uniewaznienie czynno$ci
odrzucenia oferty Odwotujgcego w ramach powyzszych rejonéw oraz w odniesieniu do
rejonéw 2 i 3 nakazuje powtdrzenie czynnosSci badania i oceny ofert, jak rowniez nakazuje
powtdrzenie czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszych z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego.”. Ponadto Odwotujacy przytaczajgc w Odwotaniu zakres ustug mieszczacych
sie w PKWiU nr 81.30.10.0 nie ujat - ustug projektowych i budowlanych w zakresie drobnych
prac zwigzanych z zagospodarowaniem terenéw zieleni (ksztattowanie terenu, budowy $cian
oporowych, sciezek spacerowych itp.), mamy nadzieje iz jest to tylko przeoczenie a nie
celowe dziatanie Odwotujgcego.

W dniu 03.07.2017 r. (e-mailem), 05.07.2017 r. (oryginat ztozony na posiedzeniu)

Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art.

186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci.

W odniesieniu do zarzutu odrzucenia oferty Odwotujgcego, ktéra zawiera prawidtowe,
zgodne z prawem stawki podatku VAT w zakresie kalkulacji ceny ofertowej Zamawiajgcy
podtrzymuje swoje stanowisko i zastosowane zapisy w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia poprzez okreslenie dla catosci wykonania przedmiotowego zadania stawki VAT
w wysokosci 8%. Zapisy w formularzu Oferta oraz we Wzorze umowy jednoznacznie
wskazujg, iz dla wyliczenia catosci wykonania ustugi Zamawiajgcy okreslit stawke podatku
VAT w wysokosci 8%. Na etapie ogtoszenia postepowania Odwotujacy nie ztozyt zadnej
informacji lub innych wnioskéw do Zamawiajgcego, ktére wskazywatyby, iz okreslenie stawki
VAT przez Zamawiajgcego jest btedne. Prawidtowos¢ czynnosci Zamawiajgcego zostata
potwierdzona wyrokiem KIO o sygn. akt: KIO 624/17 z 13.03.2017 (w sprawie tego samego
Odwotujgcego i Zamawiajgcego). Kwestionowana sprawa - zarzut nieprawidtowego
okreslenia stawki podatku VAT przez Zamawiajgcego byta przedmiotem odwotania i sprawa
zakonczyta sie oddaleniem odwotania. ,/zba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 6, art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p. w zwigzku przepisami prawa materialnego, tj. ustawg
z dnia 11.03.2004 r. o podatku od towarow. Przede wszystkim Izba zawraca uwage, ze

stawka podatku VAT w wysokosSci 8% wobec catego zamdwienia okreSlona zostata przez

zamawiajgcego i podana w _specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. O ile odwotujgcy

kwestionowat tak okreslong stawke podatku VAT, winien w tym zakresie wnie$s¢ odwotanie

wobec tresci specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia. Odwotujgcy takiego odwotania nie

wnidst, co wiecej - sam ztozyt oferte ze stawkg VAT 8% na cato$¢ przedmiotu zamdwienia.
jak wskazat Sgd Najwyzszy w uchwate z dnia 20 pazdziernika 2011 roku, sygn. akt Il CZP
53/11, podstawowym dokumentem, ktory jest niezbedny dla przeprowadzenia postepowania
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0 udzielenie zamdwienia, jest specyfikacja istotnych warunkéow zamowienia. Na podstawie
zawartych w niej warunkéw wykonawcy przygotowujg oferte, jej bowiem tresc¢ jest wigzgca
tak dla wykonawcy, jak i dla zamawiajgcego. Sqd wskazat, iz zamawiajgcy moze odrzucic¢
oferte w sytuacji, gdy wskazat w s.i.w.z. stawke podatku VAT, a wykonawca zaoferowat inng
Stawke niz wskazana w s.i.w.z. i poprawienie jej spowodowatoby istotng zmiane w tresci
oferty oraz w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie wskazat w s.iw.z. stawki podatku VATa
wykonawca zaoferowat stawke VAT niezgodng z obowigzujgcymi przepisami.”. Jesli
Odwotujgcy miat zastrzezenia dotyczace tresci SIWZ m.in. w zakresie stawki podatku VAT to
moégt skorzystaé z przystugujgcego mu z art. 38 ust. 1 Pzp prawa do ztozenia wniosku
o wyjasnienia tresci SIWZ, bgdz z przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawnej i wnies¢
odwotanie na podstawie art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp na zapisy specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia. Skoro zas tego nie uczynit, jego zgdanie uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty na obecnym etapie postepowania jest spdznione. Zatem
Zamawiajgcy wnosi 0 jego nierozpatrywanie na podst. art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp (wyrok
2 29.02.2012 r., sygn. akt: KIO 345/12).

Mimo tego, ze zarzut ten powinien zostaé¢ odrzucony, Zamawiajagcy ustosunkowat sie
do niego merytorycznie. W pierwszej kolejnosci nalezy podnie$é, ze przedmiotowe
postepowanie jest to zaméwienie cykliczne (powtarzajgce sie) i w latach poprzednich
Zamawiajgcy stosowat stawke 8%, przy takim samym opisie zakresu prac. Pozostali
Wykonawcy, ktorzy sktadali oferte zarowno w tym zadaniu, jak i pozostatych 3 zadaniach
przedmiotowego postepowania zastosowali do wyliczenia ceny ofertowej stawke podatku
VAT 8%. SIWZ wraz zatgcznikami zostata zamieszczona na stronie Zamawiajgcego w dniu
05.05.2017 r. - od tego momentu wszystkim Wykonawcom byta wiadoma stawka VAT, ktéra

byta wskazana w Formularzu A. Oferta (str. 38 SIWZ): ,Oferuje wykonanie zamdwienia za:
cene brutto ... zt stownie: ... w tym: cena netto ...zt VAT ... zL tj. 8 %" oraz w_§ 4 wzoru
umowy ,Wykonawcy przystuguje od Zamawiajgcego wynagrodzenie ryczattowe za przedmiot
umowy w wysoKosci: brutto: .... (stownie: ...zt), w tym: kwota netto wynosi:...zt obowigzujgcy
VAT wynosi:....zt, 11.8%". Otwarcie ofert nastgpito w dniu 23.05.2017 r. W tym okresie do
Zamawiajgcego nie wptyneto zadne zapytanie dotyczace stawki podatku VAT. Odwotujgcy
nie dat wyrazu watpliwosci w tym zakresie, natomiast w ztozonej ofercie nie zastosowat
okreslonej stawki VAT przez Zamawiajgcego dla ustugi w przedmiotowym postepowaniu.
Zgodnie z uchwatg SN z 20.10.2011 r. (sygn. akt: Il CZP 52/11 i Ill CZP 53/11),
Zamawiajgcy badajgc oferty ma obowigzek bada¢ wysokosé stawki VAT, aby oferty ztozone

w_postepowaniu byty poréwnywalne (takze wyrok z dnia 30 kwietnia 2013 r. KIO 880/13).

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy sprawdzit oferty i uznat, ze ceny ofertowe byly
obliczone z zastosowaniem tych samych regut wg stawki 8% VAT, za wyjgtkiem oferty
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Odwotujgceqgo, ktory zastosowat zapis w Formularzu A. Oferta ,VAT 8% i 23%". Oferta
Odwotujgcego nie mogta by¢ sprawdzona pod wzgledem prawidtowego matematycznego
wyliczenia ceny brutto za wykonanie zamoéwienia. Zapis Odwotujgcego w formularzu A.
Oferta przy ,VAT 8% i 23%" i wartos¢ VAT 138.272,50 zt wskazuje na zastosowanie
mieszanej stawki VAT, jednakze Odwotujgcy nie wyszczegdlnit dla ktérych prac/czynnosci
wyspecyfikowanych w opisie przedmiotu zaméwienia przyjat VAT o stawce 23%, tak aby
mozna byto dokona¢ oceny poprawnosci przeliczenia ceny netto do ceny brutto.
Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu okreslit stawke VAT w wysokosci 8%,
poniewaz gtéwng ustugg w przedmiotowym postepowaniu jest utrzymanie terenéw zielonych
sklasyfikowane wg PKWiU pod symbolem 81.30.10 (ustugi zagospodarowania terendéw
zieleni), wszystkie prace zwigzane ze sprzgtaniem np. wyczyszczenie/naprawa tablic
dydaktycznych, informacyjnych, stanowiska widokowego stanowig w trakcie realizacji ustugi
poboczne - ustugi te majg na celu zagwarantowanie mozliwosci petnego korzystania oraz
zapewnienie bezpieczenstwa uzytkownikom terenéw zielonych. Odwotujacy nie zgadza sie z
powyzszym stanowiskiem. W przedmiotowym zamdwieniu zasadniczy charakter posiada
ustuga obejmujgca utrzymanie terenéw zielonych na terenach zrekultywowanych.
Wchodzgce w zakres swiadczenia ustugi np. mycie, naprawa tablic informacyjnych,
edukacyjnych/stanowiska widokowego sg $wiadczeniami pomocniczymi. S3g one
konsekwencjg natozenia na wykonawcéw obowigzkéw zwigzanych z kompleksowym
utrzymaniem terenow zielonych. Zgodnie z wyrokiem z 10.04.2013 r., sygn. akt: KIO 700/13:
~sam fakt, iz sg to czynnosci innego rodzaju niz czynnosci zasadnicze, nie pozwala na ich
odmienne traktowanie pod wzgledem podatkowym. Majg one bowiem charakter subsydiarny
wobec $wiadczenia gidownego i to rodzaj tego ostatniego przesgdzat bedzie o ich podatkowej
kwalifikacji". Zgodnie z art. 5a ustawy o podatku od towardéw i ustug podstawg ustalenia
wiasciwej dla danej ustugi stawki podatku od towardéw i ustug jest dokonanie prawidtowej
klasyfikacji danej czynnosci w oparciu o PKWIU. Zamawiajgcy - zakwalifikowat przedmiot
zamoOwienia wg. 81.30.10.0, tj. ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendéw zieleni.
Ustugi te sg wymienione w Zatgczniku nr 3 do w/w ustawy, a tym samym sg objete stawka
8%. Odwotujacy przytoczyt zakres ustug wymienionych zgodnie z PKWiU dla tej grupy ustug
wg 81.30.10.0 wraz z zatgcznikiem nr 3 do ww. ustawy, jednak z pominieciem zapisu tiret 4:
.- ustugi projektowe | budowlane w zakresie drobnych prac zwigzanych

Z zagospodarowaniem terendw zieleni (ksztaftowania terenu, budowy $cian oporowych,

Sciezek spacerowych itp.).”. Zamawiajacy podkreslit, iz zakres prac opisany do wykonania w
przedmiotowym postepowaniu miesci sie w grupie zakwalifikowanej wg. 81.30.10.0 -
wyspecyfikowanej zgodnie z zat. 3 w catosci, a nie wybidrczo, jak to przedstawit Odwotujacy
(str. 3 odwotania).
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W wyroku z 24.03.2016 r., sygn. akt: KIO 349/16 Izba stwierdzita, iz: ,zasadnie
zamawiajgcy przyjat, ze ustugi wskazane w pozycjach kosztorysu (...) stanowig ustugi
pomocnicze, stuzgce do prawidtowego wykonania ustug zasadniczych (...) W ocenie Izby dla
mozliwosci zaliczenia ustug, o ktorych omowa powyzej, do $wiadczenia kompleksowego, nie
ma znaczenia fakt, ze zamawiajgcy moze zlecac wykonanie poszczegolnych robot/ustug na
podstawie odrebnych Zzlecen, poniewaz tworzg xv aspekcie gospodarczym jedng catosc,
ktorej celem zasadniczym jest zapewnienie prawidfowego oczyszczania i udroznienia

"

kanalizacji deszczowej wraz z wywozem nieczystosci™. W niniejszym postepowaniu rowniez
istnieje kompleksowos¢ ustugi, poniewaz w aspekcie gospodarczym tworzy ona jedng
calos¢, a ustugi pomocnicze stuzg jedynie osiggnieciu zasadniczego celu, jakim jest
utrzymanie terenéw zieleni miejskiej. Izba w przytoczonym wyroku réwniez podnosita, ze:
Jhie bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy jest okoliczno$¢, iz zamawiajgcy

W_poprzednim postepowaniu, dotyczgcym niemal identycznego przedmiotu zamdwienia,

okreslit w siwz 8% stawke podatku VAT’. Zamawiajgcy informuje, iz sam Odwotujgcy
w poprzednim roku realizowat przedmiotowe zamowienie dla Zamawiajacego stosujgc 8 %
stawke podatku VAT oraz PKWiU 81.30.10, tym samym prace w danym miesigcu
rozliczeniowym traktowat jako ustuge kompleksowa. Odwotujgcy wystawiat faktury ze stawka
podatku VAT 8% dla wszystkich wykonanych prac wyszczegdélnionych ponizej
w nastepujacych zadaniach:

1. ,Konserwacja zieleni i utrzymanie czystoSci terendw zrekultywowanych w rejonie rzeki
Bytomki - teren IV - Zwat hutniczy przy (...), umowa CRU/1072/2016 zawarta w dniu
10.05.2016 r., termin realizacji: 10 maj 2016 r. - 30 listopada 2016r. - zgodnie z trescig
protokotu odbioru z dnia 10.08.2016 r.: koszenie traw (...), pielenie drzew, krzewdw, a takze

pomalowanie stanowiska obserwacyjnego, naprawy ubytkow

w_konstrukcji stanowiska, szlifowanie powierzchni, naprawa (...), pomalowanie otoku

blaszanego; zgodnie z trescig protokotu odbioru z dnia 03.10.2016r.: posprzatanie terenu
Z odpaddw, wywdz odpaddw komunalnych (...) a takze pomalowanie stanowiska
obserwacyjnego, naprawy ubytkow (...);

2. ,Konserwacja zieleni i utrzymanie czystosci terendw zrekultywowanych w rejonie rzeki
Bytomki - teren VIl - Teren bytej koksowni ,Concordia”" w rejonie (...), umowa
CRU/1073/2016 zawarta w dniu 10.05.2016 r., termin realizacji:10 maj 2016 r. - 30 listopada
2016 r. - zgodnie z treScig protokotu odbioru z 02.11.2016 r.: posprzatanie terenow
z odpaddw, wywdz odpaddw komunalnych (...), a takze uzupetnianie zdewastowanych tablic

informaciji przyrodniczej,”.
Zgodnie z wyrokiem KIO z 10.04.2013 r., sygn. akt: KIO 700/13, wydanym

w postepowaniu z tozsamym przedmiotem zamdéwienia: ,Jezeli przedmiotem umowy sg
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ustugi utrzymania, zagospodarowania i konserwacji terendéw zielonych opodatkowane stawka
preferencyjng VAT w wysokosci 8%, w ramach ktorych dojdzie do dostawy i ustug
remontowych obiektow matej architektury, ktore to czynno$ci sa opodatkowane stawkag
podstawowg VAT w wysokosSci 23%, wowczas do catej ustugi podatnik, moze zastosowac
jednolita stawke podatku VAT w wysokosci 8%, tj. wiasciwej dla $wiadczenia gtownego”.
Wyrok ten zostat wydany w postepowaniu pn. ,Pielegnacja terendw zieleni miejskiej
w parkach, skwerach i zielencach w obrebie miasta Swietochfowice w zakresie prac
ogrodniczych i utrzymania czystosci". W przywotanym postepowaniu Zamawiajgcy nie
okreslit w SIWZ stawki podatku VAT, Wykonawca biorac pod uwage cato$¢ ustugi
zastosowat do wyliczenia wynagrodzenia jednolita preferencyjng stawke podatku VAT
w wysokosci 8%. Tymczasem Zamawiajgcy odrzucit oferte Wykonawcy na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp ze wzgledu na btgd w obliczeniu ceny. Wskazat w uzasadnieniu, iz
Odwotujgcy w sposob nieuprawniony zastosowat stawke preferencyjng w wysokosci 8% VAT
dla catego przedmiotu zamowienia, gdyz w odniesieniu do czynnosci wymiany piasku
w piaskownicach, malowania i renowacji fawek oraz mycia pomnika winien zastosowac
stawke podstawowg w wysokosci 23%. Ostatecznie Izba uwzglednita odwotanie, wskazujac,
iz Odwotujgcy 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 zamowienia. Potwierdza to réwniez uzasadnienie
wyroku NSA z 20.11.2008 r. (sygn. akt: | FSK 1512/2007), w ktérym zostato wskazane:
W sytuacji, gdy czynno$¢ ma charakter kompleksowy, o jej istocie, a zarazem wysoKosci
stawki VAT, powinna przesadzac czynnos$¢ gtowna" oraz orzecznictwo ETS np. w sprawach
C-349/96 (Card Protection Plan Ltd), w ktérym Trybunat uznat, ze: ,jezeli dwa lub wigcej
czynno$ci na rzecz konsumenta sg tak scisle powigzane, ze obiektywnie tworzg w aspekcie
gospodarczym jedng cato$c, ktorej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to wszystkie te
Swiadczenia stanowig jednolite $wiadczenie dla celow podatku”. Poglad ten znajduje réwniez
potwierdzenie w wyrokach ETS w sprawach C-/95 Sparekassernes Datacenter (SDC),
C41/04 (Leyob Verzekeringen BV and OV Bank) oraz C-11/05 (Aktiebolagen NN and
Skatteverket). W zwigzku z powyzszym stanowisko Odwotujgcego jest niezasadne.

Odwotujacy opisuje, ze: ,kwestia organizowania imprez dla mieszkancow byta
fakultatywnym elementem treSci oferty, podlegajgcym ocenie w ramach Kryterium
funkcjonalnego”. Zamawiajgcy zwraca uwage, iz w tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia nie postuguje sie pojeciem organizowanie imprez lub imprez kulturalno-
rekreacyjnych, ale zastosowat okreslenie ,organizowanie dodatkowych zaje¢ dla
mieszkancow" - pkt 13.1.2. pkt 4) SIWZ (str. 12), a takze cz. IV SIWZ (str. 22-23).

Zamawiajacy wyjasnia, iz w przedmiotowym postepowaniu, co wynika z zapisow w pkt 13
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SIWZ (str.11-13) zastosowano dla oceny ofert nastepujace kryteria, ktérym przypisano
odpowiednio wage: kryterium cena - waga 60%, kryterium - wysokos¢ kary umownej- waga

10%, kryterium $rodowiskowe - waga 10%, oraz kryterium funkcjonale - organizacja

dodatkowych zaje¢ dla mieszkancow - waga 20%. Kryterium funkcjonale stanowito

dodatkowo punktowang warto$¢ dodang, natomiast zajecia dla mieszkancow nie zostaty

uwzglednione do wyceny podstawowego zakresu $wiadczenia ustug w przedmiotowym
postepowaniu, tj. nie byty czynnikiem cenotwérczym. Wykonawcy decydowali, czy chcg
uzyskac¢ dodatkowe punkty i zobowigzywali sie do przeprowadzenia zaje¢. Zamawiajgcy nie
okreslat i nie narzucat, w jaki sposéb majg by¢ przeprowadzone zajecia - Wykonawca mogt
wykorzysta¢ swoje zasoby, swoje zainteresowania. To jak Wykonawca pozyska np.
instruktora lub osoby prowadzgce warsztaty, zajecia rekreacyjno-sportowe nie bedzie miato
znaczenia dla zaméwienia, poniewaz Wykonawca nie bedzie rozliczat i wystawiat faktury
VAT Zamawiajgcemu za wykonanie zaje¢ dodatkowych, ale uzyska dodatkowe punkty za
deklaracje ich przeprowadzenia na etapie ztozenia oferty. Zamawiajgcy w zadnym miejscu
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia - sposobie obliczenia ceny, czy w opisie
przedmiotu zaméwienia - nie wskazywat, iz zajecia dla mieszkancéw stanowig czynnik
cenotworczy - juz z samej nazwy Kryterium pozacenowe stanowi, iz jest to zakres ,poza
ceng". Poprzez zastosowanie kryterium pozacenowego Zamawiajgcy dodatkowo premiuje
Wykonawcow, ktorzy deklarujg wykonanie zamoéwienia ponad wymagane minimum, ale nie
jest ten zakres czynnikiem cenotwérczym. Deklaracja Wykonawcy o $wiadczeniu
dodatkowym, tj. Swiadczeniu ponad wymogi Zamawiajgcego, ktére nie jest objete
przedmiotem zamoéwienia stanowi podstawe do przyznania dodatkowych punktow
i w rezultacie moze prowadzi¢ do uzyskania lepszego miejsca w rankingu ofert. Podobnie
w przeprowadzonych postepowaniach: nr sprawy BZP.271.48.2016. AWF ,Konserwacja
terendw zieleni miejskiej w Zabrzu w latach 2017-2020" (w pkt 13. SIWZ Opis kryteriow,

ktorymi Zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych

kryteriow i sposobu oceny ofert) Zamawiajgcy zastosowat pozacenowe kryteria oceny ofert

m.in. -dodatkowe gracowanie alejek w pazdzierniku - waga 5%; Odwotujacy tez w tym
postepowaniu zadeklarowat dodatkowe gracowanie i nie wyceniat tego w kosztorysie.

W postepowaniu nr sprawy BZP.271.12.2017.IK pn. ,Termomodernizacja budynku
Przedszkola nr 16 przy ul. Korczoka 96 w Zabrzu’, Zamawiajgcy zastosowat pozacenowe
kryterium - przedtuzenie rekojmi za wady i usterki oraz przedtuzenie okresu gwarancji - waga
40%; Wykonawcy nie wystawiajg faktur VAT za zadeklarowany dodatkowy okres rekojmi
i gwarancji lub za dodatkowo wykonane prac - gracowanie. Koszty poniesione z tytutu
kryterium pozacenowego nie mogg by¢ ujete bezposrednio w pozycjach kosztorysowych,
tym bardziej nie mogg by¢ podstawg do wykazywania innej stawki podatku VAT
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(w przypadku réznych stawek podatku VAT), jak w domniemaniu wskazuje na to Odwotujacy.
W przedmiotowym postepowaniu wynagrodzenie za cato$¢ wykonanych prac zgodnie z
opisem przedmiotu zamOwienia bedzie wyptacane comiesiecznie na podstawie
wystawianych faktur za kompleksowe wykonanie prac - zgodnie z protokotem odbioru.

Zamyst wprowadzenia zaje¢ dla mieszkancédw jako pozacenowe kryterium oceny ofert jest

zwigzany ze zrealizowanym projektem prowadzonym przez Urzad Miasta Zabrze w latach
2012-2015 pn. Rekultywacja terenéw w rejonie rzeki Bytomki na obszarze gminy Zabrze -
celem udostepnienia zrekultywowanych terenédw mieszkancom, ich promocji, a tym samym
pomystem na zwiekszenie liczby oséb odwiedzajgcych tereny. Na potrzeby przedmiotowego
postepowania (z wyprzedzeniem- luty i marzec 2017 r.) zostat przeprowadzony Dialog
techniczny - informacja o tym zostata zamieszczona w ogtoszeniu o zamdéwieniu niniejszego
postepowania w dniu 05.05.2017 r. pod numerem 501710-N-2017 oraz w Protokole ZP-PN
niniejszego postepowania. Wszystkie informacje i materiaty dotyczace Dialogu technicznego
pn.: ,Utrzymanie terendw zrekultywowanych w ramach projektu pn. ,Rekultywacja terenow
w rejonie rzeki Bytomki na obszarze gminy Zabrze": ogtoszenie wraz z regulaminem,
wnioskiem, zagadnieniami i materiatami mapowymi, propozycje wykorzystania terenéw
zielonych w aspekcie przyrodniczo-rekreacyjnym, ktére pozwolg zoptymalizowac¢ koszty
utrzymania, dotyczace zadania zostaty opisane, zatgczone i opublikowane w dniu
03.02.2017r. na stronie internetowej Zamawiajacego w dwoch odrebnych zaktadkach,

zgodnie z ponizej zamieszczonymi adresami: http:/www.zabrze.magistrat.pl/engine/

/bip/8/95?0=tp1&e=s | 95http:// www.um.zabrze.pl/ mieszkancy/ekologia/ dialog-techniczny-

utrzymanie-terenow-zrekultywowanych. Pozyskane informacje w przeprowadzonym dialogu

technicznym zostaty ujete w tresci cz. IV SIWZ. Celem dialogu byto pozyskanie przez
Zamawiajgcego wszelkich informacji, ktére mogg by¢ wykorzystywane przy zdefiniowaniu:
szczegO6towego opisu przedmiotu zamowienia, specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,
treSci umowy oraz szacowaniu wartosci przedmiotu zaméwienia. W szczegdlnosci
zatozeniem byto uzyskanie informacji w zakresie najlepszych, najnowoczesniejszych
i najkorzystniejszych technicznie, organizacyjnie oraz ekonomicznie rozwigzan mogacych
stuzy¢ realizacji ww. przedsiewziecia (mozliwos¢ opracowania dokumentacji postepowania,
aby uzyska¢ najlepsze z dostgpnych na rynku rozwigzania i dokonaé wyboru
najkorzystniejszej oferty) oraz pozyskanie informacji o mozliwych kierunkach wykorzystania
zrekultywowanych terenbw w__ celach przyrodniczo-rekreacyjnych. Na podstawie

przeprowadzonego dialogu z zainteresowanymi przedsigbiorcami Zamawiajacy mogt okreslic
i pozyskat informacje dotyczace mozliwosci przeprowadzenia na zrekultywowanych terenach
zielonych zaje¢ dla mieszkancéw. Wykonawcy zgtosili szereg propozycji. Na tej podstawie
Zamawiajgcy biorgc pod uwage zatozenia projektu Rekultywacja terenow w rejonie rzeki
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Bytomki na obszarze gminy Zabrze w niniejszym postepowaniu zastosowat Kryterium
pozacenowe dla oceny ofert (pkt 13.1.2. pkt 4 SIWZ str. 11-13) - przeprowadzenie
dodatkowych zaje¢ dla mieszkancéw. Zamawiajacy podkresla, iz w zadnym miejscu
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia - czy w sposobie obliczenia ceny (pkt 12
SIWZ str. 11) , czy w opisie przedmiotu zamdwienia - nie wskazywat, iz zajecia dla
mieszkancdéw stanowig czynnik cenotwérczy. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy
w cz. IV SIWZ Szczegébtowy opis przedmiotu zamowienia wydzielit czes¢ wstepna (str. 22-
23), w ktorej zawarto informacje na temat terenéw rekultywowanych oraz zatozenia projektu,
gdzie jednoczes$nie Zamawiajacy poinformowat o udostepnieniu terenéw dla celéw zajec
rekreacyjnych, a nastepnie w czesci opatrzonej nagtéwkiem CZYNNOSCI StUZACE
UTRZYMANIU TERENOW, KONIECZNE DO REALIZACJI ZADANIA, gdzie zostaty opisane
i wyspecyfikowane konieczne dla wyceny prace do wykonania, przy opisie kazdego terenu,

jedynie rekomendowat organizacje roznych rodzajow zaje¢ mozliwych do przeprowadzenia
poprzez sformutowanie np. ,Sugerujemy wykorzystanie terenu np. do organizacji marszow
nordic walking oraz organizacje rekreacji kynologicznej" (str. 24-32 SIWZ), przy
jednoczesnym odniesieniu do pkt 13.2.4 SIWZ tj. do Opisu kryterium oceny ofert - (str. 11-13
SIWZ).

Dodatkowo Zamawiajgcy w zakresie kryteriow pozacenowych za uchwatg
z 18.12.2015 r., sygn. akt: KIO/KD 66/15 przywotuje tezy: ,opis sposobu oceny ofert
w wyznaczonych kryteriach, ktory zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp ma odnosi¢ sie do
przedmiotu zamdwienia, a nie pozostawac tozsamym Zz opisem przedmiotu zamodwienia,
musi sprowadzac sie do definicji catosciowej i autonomicznej”, ponadto warto przytoczy¢
teze z wyroku z 30.122014 r., sygn. akt: KIO 2643/14: ,wsrod Kryteriow oceny ofert moga
znalez¢ sie elementy zwigzane z funkcjonalno$cig produktu, ktory zamierza nabyc
zamawiajgcy. Premiowanie za$ pewnych rozwigzan, na ktorych zalezy zamawiajgcemu
zawsze prowadzi do sytuacji, ze lepszg pozycje majg ci wykonawcy, ktorzy spetniajg te
wymagania. Jednakze na tym tle nieuprawione jest formutowanie wniosku, ze postepowanie
ma charakter niekonkurencyjny. Kazdy z wykonawcow moze bowiem dgzy¢ do uzyskania
rozwigzania najbardziej oczekiwanego przez zamawiajgcego, ale nie moze wymagac, aby
zamawiajgcy poprzestat jedynie na tym, co chcg mu zaoferowac wykonawcy.". W zwigzku
z powyzszym podstawowy zarzut Odwotujgcego opiera sie na mylnym zatozeniu, iz

przeprowadzenie zaje¢ dla mieszkancow stanowito podstawe do obliczenia ceny ofertowej
i w zwigzku z tym mogto prowadzi¢ do zastosowania stawki 23% VAT przez Odwotujgcego,
jednak Odwotujgcy nie wskazuje, jakie konkretnie ustugi stanowi¢ miatyby podstawe do
zastosowania stawki VAT 23%.
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Jednoczesnie Zamawiajgcy dokonujgc rozeznania w sprawie stawki podatku VAT -
w przypadku ponoszenia kosztéw przez Wykonawcéw za przeprowadzenie zajec - przytacza
interpretacje z 15.06.2015 r., nr IB PP2/4512-453/15/RSz wydang -przez Dyrektora Izby
Skarbowej w Katowicach.: Dotyczy uczestnictwa w Zzajeciach indywidualnych (trening

personalny) jak i grupowych pod nadzorem trenera. Jaka stawka VAT - 8% czy 23%
obowigzuje dla tych ustug? Zdaniem fiskusa, ustugi treningéw personalnych - na zasadzie
optfacenia indywidualnych zaje¢ z trenerem personalnym wykraczajg poza zakres zwigzany
z normalnym i typowym uzytkowaniem obiektu sitowni/fitness, a tylko takie ustugi mogag
korzystac z obnizonej stawki VAT. W konsekwencji do ustug tych nie znajdzie zastosowania
stawka 8% lecz podstawowa stawka VAT w wysokosci 23%. Z kolei opodatkowaniu
preferencyjng 8% stawkg VAT podlegajg ustugi polegajgce na umozliwieniu wstepu na
zajecia grupowe typu fitness prowadzone przez wykwalifikowanego instruktora. W takim
bowiem przypadku instruktor zazwyczaj demonstruje i objasnia grupie cel wykonywania
c¢wiczen oraz zasady obowigzujgce przy ich wykonywaniu, biorgc w nich aktywny udziat.

Odniesienie sie do przytoczonych przez Odwotujgcego wyrokéw i orzecznictwa,
a raczej ich wybranych fragmentéw i indywidulanych interpretacji Izb Skarbowych, gdzie
przedmiotem spraw byta kwestia opodatkowania VAT z uwagi na r6zne rodzaje swiadczen
i rozny stan faktyczny wydaje sie niezasadne, bowiem podstawe do ich przywotania
stanowi btedne zatozenie Odwotujacego, ktdéry to pomylit opis przedmiotu zamdwienia
z pozacenowym kryterium oceny ofert. Zamawiajgcy konsekwentnie podtrzymuje, iz dla
kompleksowego wykonania ustugi w przedmiotowym postepowaniu zgodnie z opisem
przedmiotu zamowienia stuszne byto przyjecie jednolitej stawki podatku VAT. Zamawiajacy
podkreslit jednakze, iz w cytowanych przez Odwotujacego orzecznictwie, interpretacii
Dyrektora Izby Skarbowej mozna przytoczy¢ nastepujgce odniesienia, ktdre potwierdzajg
stusznos¢ czynnosci Zamawiajgcego:

- mowa tu o wyroku NSA z 06.12.2013, sygn. akt: | FSK 1758/12: ,,Odnoszgc sie
Z kolei do kwestii mozliwosci potraktowania ustug ujetych w pakiecie jako jednej ustugi
kompleksowej, organ wskazat, ze w Swietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE
pojedyncza ustuga traktowana jest jak element ustugi kompleksowej wowczas, gdy cel

Swiadczenia ustugi pomocniczej jest zdeterminowany przez ustuge gtéwng oraz nie mozna

wykonac lub wykorzystaé ustugi gtownej bez ustugi pomocniczej. Co do zasady za$ kazde

Swiadczenie powinno byé¢ traktowane jako odrebne i niezalezne. Jedynie w _sytuacji, gdy

jedna_ustuga obejmuje z ekonomicznego punktu widzenia kilka $wiadczen, ustuga ta nie

powinna by¢ sztucznie dzielona dla celdw podatkowych (wyroki w sprawach C-349/96 Card
Protection Plan Ud, C-2/95 Sparekassemes Datacenter (SDC) oraz C-41/04 Levob
V'erzekenngen BV i 0V Bank NV).
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- wyrok KIO z 19.04.2016 r., sygn. akt: KIO 503/16: ,W wyroku z 25 lutego 1999 r. i v
sprawie C-349/96 Card Protection Plan Ltd p-ko Commissioners of Custom and Excise,
TSUE stwierdzit, ze w celu ustalenia, dla celow VAT, czy $wiadczenie ustug obejmujgce kilka
czes$ci sktadowych nalezy traktowac jako jedno $wiadczenie, czy tez jako dwa lub wigcej
Swiadczen wycenianych odrebnie, nalezy przede wszystkim wzig¢ pod uwage tres¢ przepisu
art. 2 (1) VI Dyrektywy, zgodnie z ktérym kazde $wiadczenie ustug powinno byc¢ traktowane
jako odrebne i niezalezne oraz fakt, iz Swiadczenie obejmujgce z ekonomicznego punktu
widzenia jedng ustuge nie powinno byc¢ sztucznie dzielone, co mogtoby prowadzi¢ do
nieprawidtowos$ci w funkcjonowaniu systemu podatku VAT. Trybunat podkre$lat, ze
pojedyncze Swiadczenie ma migjsce zwitaszcza wtedy, gdy jedng Ilub wigecej czesci
Sktadowych uznaje sie za ustuge zasadniczg, podczas, gdy inny lub inne elementy traktuje
Sie jako ustugi pomocnicze, do ktdrych stosuje sie te same zasady opodatkowania, co do
ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy uznac¢ za ustuge pomocniczg w_stosunku do ustugi

zasadniczej, jezeli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie, lecz jest Srodkiem do

lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej.”. Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby
Skarbowej w Katowicach 2461-1BPP2.4512.722.2016.1.BW z 17.11.2016r.: Wnioskodawca
(GDDKIiA) uzyskat potwierdzenie, aby traktowa¢ kompleksowo ustuge utrzymania drég,

mimo, iz sktadajg sie na nig rdézne ustugi (w tym m.in. ustuga gtéwna - utrzymanie terenéw
zieleni, ustugi poboczne -ustuga geodezyjne, oczyszczania, utylizacji odpadoéw). W_zwigzku

Z czym powyzsza interpretacia potwierdza prawidiowos¢ dziatania Zamawiajgcego

w przedmiotowej sprawie w zakresie uznania ustugi jako kompleksowego swiadczenia.
Odwotujgcy przytoczyt ponadto poglagd oparty na podstawie wyrokéw sgdow
i orzecznictwa KIO, ktéry odnosi sie do kwestii btedéw w obliczaniu ceny - tym samym

w ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy przeczy wtasnemu stanowisku, iz oferta Odwotujgcego
pozbawiona jest btedu w obliczeniu ceny i jak twierdzi Odwotujgcy zawiera prawidiowg
stawke podatku VAT. Odwotujgcy zwraca uwage na istniejacy ,poglad, iz sam fakt okres$lenia
Stawki podatku VAT w siwz nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia Odwotujgcego”.
Odwotujgcy przywotuje uchwata SN z 20.10.2011r., sygn. akt: Ill CZP 52/11 i lll CZP 53/11.
Zamawiajgcy podnosi, iz w kwestii btednych stawek VAT przy ocenie ofert kieruje sie
ugruntowanym przez wyzej wymienione uchwaty stanowiskiem. Sgd wypowiedziat sie, iz
Zamawiajgcy musi doprowadzi¢ do poréwnywalnosci ofert, ponadto dla sytuacji, gdy
Zamawiajgcy okresli stawke podatku VAT: ,okreSlenie w ofercie ceny brutto
z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towarow i ustug stanowi bfgd
w okresleniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omytki". Zamawiajgcy

podkresla, iz w stanie faktycznym, majgc do czynienia, w ocenie Zamawiajgcego, z btedem
w wyliczeniu ceny nastgpit brak ustawowych przestanek wystgpienia omytki z uwagi na
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dziatania Odwotujgcego i podejmowanych przez niego czynnosci w zakresie postepowan
przetargowych w biezgcym roku przeprowadzonych przez Zamawiajgcego o podobnym
przedmiocie zamowienia, gdzie analogicznie Zamawiajacy okreslit w SIWZ stawke podatku
VAT - 8% tj.
- w postepowaniu nr sprawy BZP.271.4.2017.MK ,Konserwacja terendw Zzieleni migjskiej
w Zabrzu w latach 2017-2020" Zadanie nr 4 - dzielnica Centrum Pdtnoc, Zadanie nr 5 -
dzielnica Centrum Potudnie- Odwotujgcy ztozyt oferte z zapisem w formularzu Oferta ,8%
i 23% zgodnie z PKWIiU";
- w postepowaniu nr sprawy BZP.271.48.2016.AWF ,Konserwacja terenow zieleni miejskiej
w Zabrzu w latach 2017-2020" - Odwotujacy ztozyt odwotanie do KIO, ktére m.in. dotyczyto
stawki podatku VAT 8% i 23% dla ustugi kompleksowej - postepowanie zakonczone
oddaleniem odwotania (wyrok z 13.03.2017 r., sygn.. akt: KIO 624/17).

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie mogt uznaé, iz w przedmiotowym

postepowaniu zastosowanie podwodjnej stawki podatku VAT to omytka Wykonawcy.

Zamawiajacy uznat, iz zapis w formularzu A. Oferta VAT 8% i 23% to swiadome i celowe
dziatanie Wykonawcy. Konsekwencjg wykluczenia wystgpienia omytki (poprawy na
podstawie art. 87 ust. 2 Pzp btedu w obliczeniu ceny) byto odrzucenie oferty Odwotujacego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Odwotujgcy ponownie (jak miato to miejsce w ww.
postepowaniach) nie wyjasniat kwestii dot. zapisow SIWZ i ponownie robi to dopiero po
wyborze najkorzystniejszej oferty. Reasumujac zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp przez Zamawiajgcego polegajacy na czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, ktéra
zawiera prawidtowe, zgodne z prawem stawki podatku VAT nie znajduje uzasadnienia.
Roéwniez zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 113 Pzp, a co za tym idzie, zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowanie wykonawcow jest bezpodstawny i niczym nie

uzasadniony.

Skiad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen stron oraz Przystepujacego ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp. Odwotujacy, ktérego
oferta zostata odrzucona m.in. w zadaniu 2, w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych
zarzutéw, zostanie przywrécony do postepowania i ma szanse na uzyskanie zamowienia

w tym zadaniu.
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Skiad orzekajacy lzby, dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej

sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez

Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym
w szczegllnosci postanowien SIWZ, szczegdtowego opisu przedmiotu zamowienia,
formularza ofertowego, wzoru umowy, oferty Odwotujgcego oraz oferty Przystepujacego, jak
i informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego (pismo
przekazane 14.06.2017 r.).

W poczet materialu dowodowego zaliczono réwniez ztozone na rozprawie przez
Odwotujgceqo:
1) wyciggi z dwéch SIWZ /Il 2016 r./ na postepowania prowadzone przez tozsamego
Zamawiajgcego oraz wyciggi dwoch ofert Odwotujgcego z 19.04.2016 r. ztozonych na niniejsze
postepowania;
2) fragment zatgcznika nr 3 do ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug
(Dz. U., poz. 535 ze zm.) — od poz. 169 do poz. 187;
3) korespondencje pomiedzy Odwotujgcym a Urzedem Statystycznym w todzi - wniosek
z 19.05.2017 r., odpowiedz z 23.06.2017 r.
4) kopie korespondencji miedzy Odwotujgcym a Gming Swietochfowice dotyczacy
postepowania zakonczonego w 111 2017 r.

W poczet materiatu dowodowego zaliczono takze zatgczong przez Przystepujgcego do

zgtoszonegqo przystgpienia:
e |Interpretacje lzb i Urzeddéw Skarbowych sygn. ILPP2/443-109/12-2/MN z 19.04.2012 r.
Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez

Zamawiajaceqo:

1. art. 7 ust 1 i 3 Pzp przez naruszenie zasady dotyczgcej przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamdwienia w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcéw,

2. art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zwigzku z odrzuceniem oferty Odwotujgcego, ktéra zawiera
prawidtowe, zgodne z prawem stawki podatku VAT, w zakresie kalkulacji ceny ofertowej
w odniesieniu do zakresu jaki zostat zawarty w ofercie Odwotujgcego.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:
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W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajgcy z tresci
wniesionego odwotania, przystapienia, odpowiedzi na odwotanie oraz informacji o wyborze
oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego (pismo przekazane
14.06.2017 r.). W tym zakresie, I1zba wskazuje na przywotane w tresci w/w pism okolicznosci
a przytoczone powyzej w tzw. ,czesci historycznej. Izba odniesie sie do poszczegdlnych

kwestii w dalszej czesci.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

W zakresie drugiego zarzutu, l1zba uznata, ze w/w zarzut podlega_oddaleniu.

W tym zakresie, Izba kierowata sie stanowiskiem wynikajgcym z uchwat
z 20 pazdziernika 2011 r. Sgdu Najwyzszego (sygn. akt Ill CZP 52/11 i Ill CZP 53/11).
Zgodnie z nimi w wypadku wskazania w SIWZ (co miato miejsce w przedmiotowym stanie
faktycznym) stawki podatku VAT, to rola Zamawiajgcego sprowadza sie do weryfikacji
ztozonych ofert po tym katem i ewentualnego rozwazenia zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp jesli zaistniejg przestanki ku temu. Naturalnie inaczej jest, gdy stawki nie ma wskazanej,
wtedy na Wykonawcach spoczywa obowigzek ustalenia prawidtowej stawki - ,Podstawowym
dokumentem, ktory jest niezbedny do przeprowadzenia postepowania o0 udzielenie
zamowienia jest (...) (s.iw.z.). Na podstawie zawartych w niej warunkow, wykonawcy
przygotowujg oferte, jej bowiem tres¢ jest wigzgca tak dla wykonawcy jak i dla
zamawiajgcego. W specyfikacji zamawiajgcy, podajgc sposob obliczenia ceny (art. 36 ust. 1
pkt 12), moze rowniez okreslic stawke podatku VAT. Jezeli zatem, zamawiajgcy w S.i.w.z,
w czesci dotyczgcej sposobu obliczenia ceny, wskazat stawke podatku VAT, wdwczas
kontrola oferty w tym zakresie moze sprowadzac sie do poprawienia oferty. (...) Jezeli jednak
zamawiajgcy opisujgc w s.i.w.z. Sposob obliczenia ceny nie zawart zadnych wskazan
dotyczgcych stawki podatku VAT, wowczas oferta zawierajgca stawke podatku VAT
niezgodng z obowigzujgcymi przepisami podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
6 ustawy.”. Jednocze$nie art. 89 ust.1 pkt 6 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy ma obowigzek
odrzuci¢ oferte zawierajgcg btgd w obliczeniu ceny. Jesli wiec poprawienie nie jest mozliwe
winno to skutkowaé odrzuceniem oferty. Przy czym, zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 cenach - ceng jest cena uwzgledniajgca podatek od towaréw i ustug. lzba w catosci
podziela stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone w przywotanych uchwatach, ze oferty, dla
ktérych w tych samych okolicznosciach faktycznych i prawnych zastosowano rézne stawki
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podatku VAT sa nieporownywalne. Stad ustalenie prawidtowej stawki podatku VAT jest

istotne dla zachowania zasady rownego traktowania wykonawcow.

W przedmiotowym stanie faktycznym, stawka byta znana od poczatku postepowania,
Odwotujgcy miat takze Swiadomos¢ traktowania przez Zamawiajgcego oczekiwanej ustugi
jako kompleksowej, wynagrodzenie bowiem miato charakter ryczattowy, a nie od danej
jednostkowej ustugi. Nie wymagano rowniez szczegbétowego kosztorysu, jak
w postepowaniach, ktérych wyciagi z ofert ztozyt Odwotujgcy na rozprawie. Nadto, znane
byty kryteria oceny ofert, w tym kryterium pozacenowe funkcjonalne dotyczace ustug
dodatkowych, w tym takze postanowienia wzoru umowy i szczego6towy opis przedmiotu

zamowienia.

Mimo, ze wszystkie te informacje byty Odwotujgcemu znane na etapie postanowien
SIWZ, a watpliwosci stgd wynikajgce a wyrazone na rozprawie mogty byé kierowane do
Zamawiajgcego, zwtaszcza w kontekscie wskazanej stawki podatku VAT, na tym etapie
(w formie pytan lub odwotania), nie miato to miejsca. Jest to tym bardziej istotne

w kontekscie ustug dodatkowych o charakterze dobrowolnym (fakultatywnym) i mozliwosci
ich realizacji w rozny sposob, co implikuje rozne stawki podatku VAT (co wszyscy zgodnie

przyznawali na rozprawie).

Izba przypomina, ze istnieje orzeczenie SN wskazujgce, ze Wykonawcy jako
profesjonalisci sg zobligowani do zadawania pytan. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego
z 5 czerwca 2014 r. w sprawie o sygn.. akt: IV CSK 626/2013 - SN wskazat na znaczenie
art. 38 Pzp w kontekscie przepiséw Kodeksu cywilnego wyznaczajgcych ogélne reguty
wykonywania zobowigzan. Zgodnie z omawianym wyrokiem Sadu Najwyzszego art. 38 Pzp
w zwigzku z art. 354 § 2 k.c. w okolicznosciach konkretnego zaméwienia publicznego daje
nie tylko wykonawcy uprawnienie, ale takze naktada na niego obowigzek zwrdcenia sie do
Zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SIWZ. Sad wskazat takze, ze od profesjonalisty w danej
dziedzinie, uzasadnione jest wymaganie wiekszej starannosci niz od innych uczestnikow
rynku, a to skutkuje potrzebg zwrécenia sie do Zamawiajgcego o udzielenie potrzebnych
interpretacji postanowien SIWZ, celem wtasciwego przygotowania oferty.

W konsekwencji powyzszych rozwazan nalezy wuznaé, ze zarzut zwigzany
z zadeklarowang stawkag podatku VAT, jako dotyczacy de facto postanowien SIWZ, winien
zosta¢ pozostawiony bez rozpoznania na obecnym etapie postgpowania jako spézniony,

czyli sformutowany po terminie, co skutkuje oddaleniem zarzut, z uwagi na brak mozliwosci

odrzucenia zarzutu, ktory formalnie jest oparty na czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego
przez Zamawiajgcego.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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Z uwagi na oddalenie zarzutu drugiego, Izba réowniez jako konsekwencje powyzszego

stanu rzeczy oddala takze zarzut pierwszy nie majacy charakteru samodzielnego.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 oraz Dz. U. z 2017 r., poz. 47). Izba uznata wniosek Zamawiajgcego
0 zasagdzenie kosztéw w wysokosci — 3 843 zt 60 zi, tzn. wynagrodzenia petnomocnika
w kwocie 3.600,00 zt, tj. w maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzgdzenie (§ 3
pkt 2 lit. b w/w rozporzgdzenia) oraz kosztow dojazdu na rozprawe w kwocie 243,60 zt (111,
30 zt + 132, 30 zt) zgodnie z przedtozonymi biletami PKP (§ 3 pkt 2 lit. a w/w
rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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