Sygn. akt: KIO 1948/20

WYROK

z dnia 10 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w 14 sierpnia 2020 r. przez
wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) Impel System Sp. z 0.0., 2) Impel Facility Services
Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie

Przedsiebiorstwo Komunikacyjne - £Lddz Spoétka z o.0., ul. Tramwajowa 6, 90-132 Lédz

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: 1) Impel System Sp. z o.0.,

2) Impel Facility Services Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
Konsorcjum Firm: 1) Impel System Sp. z 0.0., 2) Impel Facility Services Sp.

z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Konsorcjum Firm: 1) Impel System Sp. z 0.0., 2) Impel Facility
Services Sp. z o0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw na rzecz Miejskiego
Przedsiebiorstwa Komunikacyjnego - £édz Spoétka z o.0., ul. Tramwajowa 6,
90-132 tédz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu

kosztow wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1948/20

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego z mozliwoscig sktadnia ofert czesciowych pn.: ,Kompleksowe Swiadczenie
ustug czysto$ciowo - porzgdkowych w obiektach, terenach, taborze oraz bezobstugowych
punktach socjalnych"; zostato wszczete ogtoszeniem w ogtoszeniem opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25.06.2020 r. pod nr 2020/S 121 - 297689

przez: Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne - £édz Spotka z 0.0., ul. Tramwajowa 6,

90-132 £6dz zwang dalej. ,Zamawiajgcym”.

W dniu 07.08.2020 r. (e-mailem oraz platformy EPZ) Zamawiajgcy poinformowat

0_odrzuceniu — w zadaniu 2 - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrzes$nia 2019 r. poz. 1843 ze zm.)
zwanej dalej: ,Pzp” oferty Konsorcjum Firm: 1) Impel System Sp. z 0.0., 2) Impel Facility

Services Sp. z o.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw zwanemu dalej: ,Konsorcjum Impel”

albo ,,Odwotujgcym”. Uzasadnienie zostato przytoczone w odwotaniu przez Odwotujgcego.

W dniu 14.08.2020 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Impel

wniosta odwotanie _na czynnos¢ z 07.08.2020 r. — w zadaniu 2. Kopie odwotania

Zamawiajgcy otrzymat 13.08.2020 r. (e-mailem za posrednictwem Platformy EPZ).
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
1) art. 7 ust. 1i 3 Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurenciji i rwnego
traktowania Wykonawcow;
2) art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego
z postepowania w zakresie Zadania nr 2 jako zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny polegajgcy
na zastosowaniu btednej stawki podatku VAT.
W zwigzku z powyzszymi zarzutami wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu;
2) uchylenia odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania o zamowienie publiczne;
3) wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu, nie pod legajgcej odrzuceniu oferty
z najnizsza ceng ofert, zlozonej przez Wykonawce niewykluczonego 2z udziatu
w postepowaniu tj. oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odrzucenia Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Wykonawca w swojej ofercie

(oferta nr 1), ztoZzonej w zakresie Zadania (cze$ci) nr 2, w formularzu cenowym, ktérego wzor

stanowit Zatgcznik nr 2 do SIWZ przy obliczeniu ceny za ustuge sprzgtania wszystkich
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punktow socjalnych bedgcych przedmiotem zamoéwienia zastosowat wytgcznie 23 % stawke
podatku VVAT. Wykonawca nie wycenit odrebnie czynnosci wchodzgcych w zakres ustugi,
ktore nalezy wykonac na zewnetrz budynkow, dla ktérych, do obliczenia ceny oferty, nalezy
zastosowac 8% stawke podatku VAT. Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 9B do SIWZ
szczegotowo opisat zakres prac do wykonania przy realizacji ustug dla Zadania nr 2, gdzie
wsréd czynnosci wskazano, iz do obowigzkéw Wykonawcy nalezy rowniez sprzgtanie
terendbw wokot punktow socjalnych tj. terenéw przylegtych (je$li wystepujg) - dotyczy terenu
zielonego i/lub chodnika przylegajgcego do punktu socjalnego w danej lokalizacji
w odlegfosci 2 m wokét punktu socjalnego. Dalej w pkt I1.1 ppkt 3) Zatgcznika nr 9B do SIWZ
opisano, ze utrzymanie czystosci najblizszego otoczenia w okresie zimowym bedzie polegac¢
na usuwaniu gotoledzi, odsniezaniu, posypywaniu piaskiem itp. Zamawiajgcy oczekiwat od
Wykonawcy, iz po zapoznaniu sie z opisem przedmiotu zamowienia dla Zadania nr 2, okresli
stawki podatku VAT, ktére bedg zgodne z zakresem ustugi. W takim celu Zamawiajgcy
w formularzu cenowym (Zatgcznik nr 2 do SIWZ) pod tabelg, zamiescit informacje o tresci:
»,Niniejszy Formularz cenowy stanowi jedynie wzor dokumentu. Zamawiajgcy dopuszcza jego
modyfikacje w szczegoélnosci w sytuacji, gdyby wadliwa konstrukcja proponowanego
Formularz cenowego uniemozliwiata poprawne ztozenie oferty. W przypadku, gdyby cena
pozycji przedmiotu zamowienia wskazana przez Zamawiajgcego posiadafa rozne stawki
VAT, nalezy zmodyfikowac¢ formularz; tak aby kazda z pozycji miata oddzielnie przypisana
stawke procentowg podatku VAT Zamawiajgcy przyjat, iz zapisy SIWZ, nie wzbudzity
watpliwo$ci Wykonawcy, gdyz nie wystgpit on z wnioskiem o wyjasnienie treSci oferty w tym
zakresie. Zgodnie z PKWIU 81.29.12.0 dot. ustug zamiatania $mieci i usuwania $niegu oraz
PKWiU 81.30.10.0 dot. ustug zwigzanych z zagospodarowaniem terendw zielonych,
obowigzujgca, prawidtowo stawka podatku VAT dla powyzszych czynnosci wynosi 8%.
Z uwagi na fakt, iz zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskigj,
dla celéw podatku VAT kazde $wiadczenie ustug nalezy traktowac¢ odrebnie i niezaleznie,
a zatem mimo, iz pozostate ustugi wchodzgce w sktad Zadania (czesci) nr 2 dotyczg prac
polegajgcych na utrzymaniu czystoSci i porzgdku wewngtrz budynkéw, gdzie obowigzuje
23% stawka podatku VAT, nie mozna przy obliczaniu ceny oferty dla Zadania (cze$ci) nr 2
zastosowac takiej samej stawki dla ustug wytgcznie na zewnatrz budynkow. Majgc powyzsze
na uwadze Zamawiajgcy odrzucit w zakresie Zadania nr 2 oferte nr 1 ztozong Wykonawce -
konsorcjum firm Impel (...), zgodnie z art. 89 ust 1 pkt 6) Pzp, gdyz formularz cenowy dla
Zadania (cze$ci) nr 2 zawiera btgd w obliczeniu ceny.”

W ocenie Odwotujgcego, czynnosci dokonane przez Zamawiajgcego sg wadliwe
i bezpodstawne. W uzasadnieniu powyzszego, Odwotujgcy podnosi, ze: Zgodnie z trescig

SIWZ przedmiotem zamowienia jest ,Kompleksowe Swiadczenie ustug czystoSciowo -
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porzadkowych w obiektach, terenach, taborze oraz bezobstugowych punktach socjalnych”,
Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia wskazany zostat w zatgcznikach do SIWZ.
W zakresie zadania drugiego - w zatgczniku nr 9b. W zatgczniku tym przedmiot zadania
drugiego okreslono jako ,utrzymanie w czystosci i porzgdku w punktach socjalnych oraz na
terenach wokoét punktéw socjalnych oraz w punktach sprzedazy biletow”. W pkt |. zatgcznika
nr 9b okreslono liste punktéw, ktorych dotyczy¢é ma ustuga. W pkt. Il zatgcznika nr 9b
okreslono konkretne zadania jakie przypadajg na wymienione w zatgczniku punktu. Lista
zadan obejmuje zaréwno sprzgtanie wewnatrz punktdw, jak i prace na zewnatrz. W dalszej
czedci zatgcznika okreslono czestotliwos¢ prac. Odnosnie prac wewnatrz punktéw majg one
by¢ wykonywane - w zaleznosci od punktu - siedem, szes¢, piec lub trzy razy w tygodniu,
natomiast prace zewnetrzne - raz w tygodniu. Formularz cenowy stanowigcy zatgcznik do
SIWZ przedstawiony przez Zamawiajgcego przewiduje mozliwos¢ okreslenia jednej ceny
(w tym stawki VAT) dla danego punktu, przy czym zawiera zastrzezenie o mozliwosci
wydzielenia roznych stawek VAT dla danego punktu. Zgodnie z art. 41 ust. 1 oraz art. 146a
pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz.
106 z pézn. zm.) podstawowg stawkg podatku VAT jest stawka 23%. W drodze odstepstwa
przepisy ustawy jak i aktow wykonawczych przewidujg w okreslonych przypadkach
mozliwos¢ zastosowania stawek obnizonych. Pierwszym etapem ustalenia prawidtowej
stawki VAT jest okreslenie przedmiotu sprzedazy. W przypadku wigkszej ilosci
realizowanych swiadczen kluczowa jest ocena czy nalezy je rozpatrywaé odrebnie czy tez
tacznie jako tzw. ustugi kompleksowe. Wykonawca przystepujgc do przygotowania oferty
i okre$lenia stawki VAT w formularzu cenowym dokonat analizy przedmiotowego Zadania nr
2 pod katem mozliwosci uznania go, na gruncie regulacji podatku VAT, za ustuge
kompleksowg, ktéra w catosci winna zosta¢ opodatkowana jedng stawkg VAT. W tym celu
uwzglednit orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) oraz
Naczelnego Sadu Administracyjnego (NSA) dotyczace $wiadczen ztozonych, w Swietle
ktérego zadanie nr 2 nalezy uznaC za ustuge kompleksowg opodatkowang jedng stawkag
VAT. Na gruncie podatku VAT co do zasady wszelkie ustugi podlegajg odrebnemu
opodatkowaniu wiasciwg dla nich stawkg VAT. Wyjatkiem w tym zakresie sg tzw. ustugi
kompleksowe, ktore majg miejsce w przypadku gdy dwie lub wiecej czynnosci dokonane
przez wykonawce (Swiadczgcego ustugi) sg ze sobg tak $ciSle zwigzane, Zze tworza
obiektywnie jedno s$wiadczenie gospodarcze, ktorego rozdzielenie miatoby charakter
nienaturalny (wyrok TSUE 2z 22.10.2009 r. w sprawie C- 242/08, wyrok TSUE
Z 27.10.2005 r. w sprawie C-41/04).

Roéwniez w orzecznictwie NSA podkresla sig, iz ,0 kompleksowosci $wiadczen mozna

mowic¢, gdy: 1) co najmniej dwa elementy albo co najmniej dwie czynnosci dokonane przez
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podatnika sg ze sobg tak SciSle zwigzane, Ze tworzg obiektywnie tylko jedno nierozerwalne
S$wiadczenie gospodarcze, ktoérego rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, albo gdy 2) co
najmniej jeden element stanowi $wiadczenie gtowne, podczas gdy przeciwnie, jedno Ilub
wiecej $wiadczen jest postrzegane jako jedno Ilub wiecej Swiadczen pomocniczych
dzielgcych los prawny $wiadczenia gftownego” (orzeczenie z 13.01.2015 r., sygn.
I FSK1913/13). Ponadto przyjmuje sie, iz ocene kompleksowosci Swiadczenia nalezy
ocenia¢ z punktu widzenia potrzeb ich nabywcy - konsumenta. M. in w orzeczeniu TSUE
z 29.03.2007 r. w sprawie C- 111/05 wskazano, iz w przypadku jednej, ztozonej transakdji
dane swiadczenie musi by¢ uznane za pomocnicze wzgledem Swiadczenia gtdbwnego, jezeli
nie stanowi dla klientéw celu samego w sobie, lecz Srodek stuzacy jak najlepszemu
skorzystaniu ze $wiadczenia gtdwnego. W tym kontekscie w praktyce konieczne jest
ocenianie potrzeb nabywcy w sposob zobiektywizowany, z uwzglednieniem rzeczywistosci
gospodarczej oraz wszystkich okolicznosci transakcji (w tym przykladowo kosztu
poszczegoélnych $wiadczen, rodzaju, czasu realizacji, efektu $wiadczenia, ustalen
dokonanych miedzy stronami itp.). Dodatkowo wskazat, iz w orzecznictwie TSUE zwrécono
uwage, iz zasady rozliczenia ustug réwniez mogg dawaé¢ wskazéwek odnosnie uznania
kompleksowosci ustug: ,Ponadto nalezy przypomniec, ze sposoby fakturowania i taryfikacji
mogg dostarcza¢ wskazowek w odniesieniu do jednolitego charakteru $wiadczenia (...).
W tym wzgledzie wydaje sig, ze sposoby zastosowane w postepowaniu gtownym, tj. odrebna
taryfikacja i oddzielne fakturowanie, odzwierciedlajg interesy stron umowy” - wyrok TSUE
z17.01.2013 r. w sprawie C-224/11.

Powyzsze tezy majgce swoje zrodto w orzecznictwie TSUE majg poparcie
i wykorzystywane sg w orzecznictwie krajowych organow podatkowych. Przyktadowo:
a) Interpretacja Dyrektora izby Skarbowej w Poznaniu z 02.07.2013 r., nr ILPP2/443- 447/13-
3/AD: ,Natomiast aby moc wskazac, iz dana ustuga jest ustugg ztozong (kompleksowsg),
winna sktadac sie ona z réznych $wiadczen, ktérych realizacja prowadzi jednak do jednego
celu. Na ustuge ztozong sktada sie wiec kombinacja réznych czynno$ci, prowadzgcych do
realizacji okreSlonego celu - do wykonania $wiadczenia gtdwnego, na ktore skiadajg sie
rozne Swiadczenia pomocnicze. Natomiast ustuge nalezy uzna¢ za pomocniczg, jesli nie
stanowi ona celu samego w sobie, lecz jest Srodkiem do petnego zrealizowania Ilub
wykorzystania ustugi zasadniczej. Pojedyncza ustuga trakfowana jest zatem jak element
ustugi kompleksowej wowczas, jezeli cel $Swiadczenia ustugi pomocniczej jest
zdeterminowany przez ustuge gtowng oraz nie mozna wykonac lub wykorzysta¢ ustugi

gtéwnej bez ustugi pomocniczej"



b) Interpretacja Dyrektora izby Skarbowej w todzi z 30.10.2013 r., nr IPTPP4/443-557/13-
4/BM: ,(...)z ekonomicznego punktu widzenia ustugi nie powinny by¢ dzielone dla celow
podatkowych wowczas, gdy tworzy¢ bedg jedng usfuge kompleksowa, obejmujgcg kilka
Swiadczen pomocniczych. Jezeli jednak w sktad $wiadczonej ustugi wchodzi¢ bedg
czynnoSci, ktoére nie stuzg wytgcznie wykonaniu czynnoSci gtbwnej, zasadniczej, lecz mogg
miec¢ réwniez charakter samoistny, to wéwczas nie ma podstaw dla traktowania ich jako
elementu ustugi kompleksowej."

Uwzgledniajac powyzsze nalezy zwr6ciC uwage na sposob okreslenia przedmiotu
zamdwienia, sposob kalkulacji czy tez zapisy umowy, ktéra miataby by¢ podstawg jego
wykonania. Wskaza¢ nalezy, iz sam Zamawiajgcy okreslit przedmiot zamowienia jako
kompleksowe swiadczenie ustug czystosciowo - porzgdkowych. Ponadto istotne sg zapisy
projektu umowy na wykonanie przedmiotowego zadania, W § 3 ust. 5 wskazano, iz
wykonawca bedzie wystawia¢ faktury VAT z podziatem na obiekty (bezobstugowe punkty
socjalne/punkty sprzedazy biletdw), po wystawieniu przez Zamawiajgcego protokotu
odbiorczego, o ktérym mowa w § 3 ust 8 niniejszej umowy. Natomiast wzér protokotu
odbiorczego przewiduje podziat ze wzgledu na przedmiot zamowienia - obiekty, a nie ustugi
wewnatrz oraz na zewnatrz punktu. Protokoty odbioru nie przewidujg oddzielnej weryfikacji
wykonania ustug wewnatrz jak i na zewnatrz danego punktu. Podobnie fakturowanie ma
dotyczy¢ danego punktu. Oznacza to zdaniem Odwotujgcego, iz Zamawiajgcego interesuje
nabycie jednego swiadczenia - ustugi porzgdkowo - czystosciowej wzgledem danego punktu
jako catosci. W przeciwnym razie Wykonawca powinien by¢ rozliczany odrebnie za
wykonanie ustugi wewnatrz oraz na zewnatrz punktu. Okoliczno$¢ te potwierdza réwniez
wzér formularza cenowego. Cho¢ przewiduje mozliwos¢ podziatu ceny w ramach danego
punktu, to pierwotne okreslenie we wzorze jednej ceny dla danego punktu jest przejawem
woli Zmawiajgcego w postaci zakupu jednego $wiadczenia, a nie kilku oderwanych od siebie
ustug. Podziat zadania na kilka niezaleznych ustug miatby charakter sztuczny. Celem
Zamawiajgcego jest nabycie ustugi utrzymania w czystosci punktéw wymienionych
w zamowieniu jako catosci a nie w odniesieniu tylko do czesci wewnetrznej lub tylko
zewnetrznej obiektu. Prowadzi to do wniosku ze przedmiotem zadania nr 2 jest jedna ustuga
kompleksowego utrzymania czystosci i porzgdku obejmujgca zaréwno prace wewnatrz jak
i na zewnatrz punktow. Natomiast dla takiego Swiadczenia przepisy dotyczgc podatku VAT
nie przewidujg obnizonej stawki VAT, w zwigzku z czym w formularzu cenowym Wykonawca
zastosowat catosci podstawowa stawke VAT 23%.

Dodatkowo nalezy odnie$¢ sie do wnioskdéw ptyngcych z orzecznictwa TSUE
wskazujgcych na to, ze w ustudze kompleksowej mogg wystepowacé Swiadczenia

pomocnicze wzgledem swiadczenia gtéwnego, ktore nie sg celem samym w sobie lecz jak
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najlepszemu skorzystaniu ze swiadczenia gtéwnego. W swietle tej tezy Odwotujgcy widzi
argumenty za tym aby uznaé sprzatanie wewnatrz punktu za $wiadczenia gtéwne
(determinujgce zastosowanie dla catosci ustugi podstawowej stawki VAT 23%), natomiast
prace zewnetrzne stanowig dodatkowe swiadczenie (ktére nie powinna by¢ opodatkowywane
odrebnie). Przede wszystkim potrzeba nabycia przez Zamawiajgcego ustugi wynika
z istnienia danego punktu, zatem gdyby nie konieczno$¢ zapewnienia porzgdku wewnatrz
danego punktu nie zaistniataby koniecznos¢ uporzgdkowania terenu zewnetrznego. Ponadto
argumentem w tym zakresie jest stosunek czestotliwosci prac wewnatrz (odpowiednio
siedem, czesc, piec lub trzy dni w tygodniu) do prac na zewnatrz (raz w tygodniu). Natomiast
cze$¢ prac na zewnatrz moze w ogéle nie zostaé wykonanych ze wzgledu na brak takiej
potrzeby (np. odsniezanie w przypadku braku opadoéw $niegu). Wynika zatem, iz
w zdecydowanej wiekszej czesci ustuga opieraé bedzie sie na pracy wewngtrz danego
punktu. Majac na uwadze powyzsze zdaniem Odwotujgcego cato$¢ zadania drugiego
powinna zosta¢ opodatkowana jedng stawkg VAT w wysokosci 23%. Natomiast niezasadne
jest wydzielanie poszczegdlnych swiadczen i ich opodatkowanie na odrebnych zasadach
nizszymi stawkami VAT. Jest to rowniez zgodne z zasadg, iz zastosowanie obnizonej stawki
podatku stanowi wyjatek od reguty, ktéry nalezy interpretowa¢ w sposob Scisty, tak aby nie
dopusci¢ do nieuprawnionego skorzystania z preferencji. Wobec powyzszego Odwotujgcy
podnosi, ze zastosowana przez niego do obliczenia ceny ofert w Zadaniu nr 2, stawka
podatku VAT, wskazana i przyjeta zostata prawidtowo tj. zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami ustawy o podatku od towardw i ustug. Odwotujgcy ustalajgc stawke podatku od
towardéw i ustug w Zadaniu nr 2 kierowat sie tre$cig SIWZ oraz zawartg w tresci opisem
przedmiotu zamowienia a takze stanowiskiem NSA, zgodnie, z ktérym: ,przy czynno$ciach
o charakterze kompleksowym (..), na ktdre sktada sie czynno$¢ podstawowa, bedgca celem
umowy zawartej przez podatnika z klientem, a takze czynno$ci pomocnicze niezbedne do
wykonywania czynno$ci podstawowej, ustalajgc wfasciwg stawke podatku od towaréw
i ustug, nalezy przyjmowac jedng stawke dla catego kompleksu czynnoSci, biorgc pod uwage
charakter czynnosci podstawowej” (wyrok NSA z 05.07.2006 r. sygn. akt: | FSK 945/05
opublikowane w ONSAIWSA 2007/4/91) oraz Sadu Administracyjnego w Krakowie tj.: ,(...)
istnieje grupa ustug o charakterze ztozonym, w skfad ktorych moze wchodzi¢ szereg innych,
odrebnych ustug. Pojedyncze $wiadczenie ma miejsce zwilaszcza wtedy, gdy jedng lub
wiecej czeSci sktadowych uznaje sie za ustuge zasadniczg, podczas gdy inny lub inne
traktuje sie jako ustugi pomocnicze, do ktorych stosuje sie te same zasady opodatkowania co
do ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy uznac za ustuge pomocniczg do ustugi zasadniczej,

jesli nie stanowi ona dla podatnika celu samego w sobie, lecz jest Srodkiem do lepszego



wykorzystania ustugi zasadniczej” (wyrok NSA w Krakowie z 02.10.2008 r. sygn. akt: I/SA/Kr
128/07).

Odwotujagcy podnosi rowniez, ze przywotane przez Zamawiajgcego, uzasadnienie dla
obowigzku stosowania roznych stawek podatku VAT, nie znajduje uzasadnienia
w przedmiotowej sytuacji. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w przypadku Swiadczenia
o charakterze kompleksowym, na ktore sktada sie czynnos¢ podstawowa, ktorej wykonanie
byto celem zawartej umowy oraz czynnosci pomocnicze, ktdre wykonanie umowy miaty
utatwia¢ lub tez by¢ niezbednymi do jej wykonania, stosowac nalezy jedng stawke podatku
VAT. Powyzszy poglad potwierdzit ETS w wyroku z 25.02.1999 r. w sprawie C-349/96 Card
Protection Plan Ltd (CPP) v, Commissioners of Customs and Excise (Wielka Brytania).
Trybunat uznat, ze ,w celu ustalenia dla celow VAT, czy Swiadczenie ustug obejmujgce kilka
czesci sktadowych nalezy traktowac jako jedno Swiadczenie, czy tez jako dwa lub wiecej
Swiadczen wycenianych odrebnie, nalezy przede wszystkim wzig¢ pod uwage tresc¢ artykutu
2(1) VI Dyrektywy, zgodnie z ktérym kazde $wiadczenie ustug powinno by¢ traktowane jako
odrebne i niezalezne oraz fakt, iz Swiadczenie obejmujgce z ekonomicznego punktu widzenia
Jednag ustuge nie powinno by¢ sztucznie dzielone, co mogfoby prowadzi¢ do nieprawidtowosci
w funkcjonowaniu systemu podatku VAT. Pojedyncze Swiadczenie ma miejsce zwtaszcza
wtedy, gdy jedng lub wiecej czeSci sktadowych uznaje sie za ustuge zasadniczg, podczas
gdy inny lub inne elementy traktuje sie jako ustugi pomocnicze, do ktérych stosuje sie te
same zasady opodatkowania, co do ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy uzna¢ za ustuge
pomocniczg w stosunku do ustugi zasadniczej, jesli nie stanowi ona dla klienta celu samego
w sobie, lecz jest Srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej.". Ponadto,
pochylajgc sie nad przedmiotowg kwestig w wyroku z 02.05.1996 r., w sprawie C-231/94
Faaborg-Geiting Linen ETS orzekt, ze ,jezeli transakcja skfada sie z zespotu $wiadczen
i czynnoSci, nalezy wzig¢ pod uwage wszystkie okolicznosci, w jakich dokonywana jest
rozpatrywana transakcja celem okreslenia, po pierwsze, czy sg to dwa lub wiecej niz dwa
Swiadczenia odrebne, czy tez jednolite Swiadczenie, a po drugie, czy w tym ostatnim
przypadku owo jednolite Swiadczenie powinno zosta¢ zakwalifikowane jako Swiadczenie
ustugi”. Odwotujgcy zauwaza jednocze$nie, ze ww. zaprezentowane stanowisko znajduje
takze odzwierciedlenie w orzecznictwie KIO i tak np.: w mysl wyroku KIO z 14.01.2010 r.
(sygn. akt: KIO/UZP 1827/09) ,Gdy czynnoS¢ ma charakter kompleksowy, ojej istocie,
a zarazem wysokosci stawki VAT, powinna przesadza¢ czynno$c¢ gtowna."”, wyroku KlO
z 07.01.2010 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1845/09) ,W przypadku czynnosSci o kompleksowym
charakterze, na ktore skiada sie czynnos$¢ podstawowa, ktorej wykonanie byto celem umowy
zawartej przez podatnika z klientem, a takze czynno$ci pomocnicze niezbedne do wykonania

czynnoSci podstawowej, ustalajgc wifasciwg stawke podatku od towardéw i ustug nalezy
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przyjmowac jednolitg stawke dla catego kompleksu czynnosci, biorgc pod uwage charakter

czynnoSci podstawowej".

W zwigzku z powyzszym, a rowniez z uwagi na bezsporng okolicznosc¢, ze przedmiot
zamdwienia oznaczony zostat przez Zamawiajgcego w SIWZ jako ustuga kompleksowa, to
niedopuszczalnym jest sztuczne i nieuzasadnione potrzebami prawidtowego wykonania
Swiadczenia, stosowanie dla ww. jednolitej ustugi, réznych stawek podatku od towarow
i ustug. Tym samym cena skalkulowana przez Odwotujgcego i zastosowana do jej ustalenia
stawka podatku VAT jest prawidlowa. Odwotujacy zaznaczyt réwniez, ze w poprzednim
postepowania w zakresie ustug objetych niniejszym Zadaniem nr 2 réwniez zaoferowata
wykonanie zamowienia przy zastosowaniu jednolitej stawki podatku VAT 23%. Powyzsze nie

zostato wowczas zakwestionowane przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy w dniu 13.08.2020 r. (za posrednictwem Platformy EPZ) wezwat wraz
kopig odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikow postepowania przetargowego do

wziecia udziatlu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 19.08.2020 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) J. S. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg KUBIZ Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe J. S., ul.
Obywatelska 31/43B lok. 20, 93-558 £.6dz zwane dalej: ,KUBIZ Przedsiebiorstwo Handlowo-

Usfugowe J. S.” zglosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwoltujgcemu. Zgtoszenie zostato podpisane przez

wiasciciela.

W dniu 27.08.2020 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) KUBIZ Przedsiebiorstwo

Handlowo-Ustugowe J. S. zlozyt pismo procesowe wnoszgc o oddalenie odwotania w

catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Zgtoszenie zostato podpisane przez wtasciciela.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Skitad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co

nastepuje.
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Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, za§ Odwotujgcy ma

interes w uzyskaniu zamowieniu.

Izba nie uznata skutecznosci zgtoszonego przystgpienia KUBIZ Przedsiebiorstwo

Handlowo-Ustugowe J. S., gdyz_nie zostat dochowany termin wynikajacy z art. 185 ust. 2

Pzp. Wykonawca doreczyt zgtoszenie w dniu 19.08.2020 r. Biorgc pod uwage, ze wezwanie
do zgtoszenia przystgpienia miato miejsce 13.08.2020 r. Nie zostat dochowany 3 dniowy
termin. Zgodnie z przepisem zgtoszenie dorecza sie wiec zastosowanie ma teoria doreczenia

a nie wystania, istotny jest wiec termin otrzymania takiego zgtoszenia, a nie jego wystania.

Sktad orzekajgcy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentaciji
postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego w formie
elektronicznej, w tym w szczegdélnosci postanowieh SIWZ, zatgcznika nr 9 B do SIWZ, wzoru
umowy — zatgcznika nr 10 B do SIWZ, wzoru protokolu pokontrolnego, formularza
ofertowego, formularza cenowego dla zadnia 2, oferty Odwolujgcego oraz formularza
cenowego dla zadania 2 Odwotujacego, jak i informacji o odrzuceniu w zadaniu 2
2 07.08.2020 r.

Izba dopuscita takze jako dowdd dotgczone do odpowiedzi na odwotania przez

Zamawiajgcego zatgczniki:
1) zatgcznik nr 9B do SIWZ — OPZ;
2) faktura Odwotujgcego za maj 2020;

3) faktura Odwotujgcego za kwiecieh 2020;
4) wycigg z umowy z postepowania WZ-091-35/17 - § 3 umowy.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze odpowiedZz na odwotanie, stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego

ztozone ustnie do protokotu.

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

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia:

1) art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania Wykonawcéw;

2) art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego
z postepowania w zakresie Zadania nr 2 jako zawierajgcej btad w obliczeniu ceny polegajacy

na zastosowaniu btednej stawki podatku VAT.
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Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania
oraz odpowiedzi na odwotanie. Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze nie byto sporu co do
zaistniatlego stanu faktycznego, ale dopuszczalnosci okreslonych dziatan ze strony

Zamawiajgcego, tj. uznania, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu.

Zgodnie z Rozdz. Xll. SIWZ /OPIS SPOSOBU OBLICZENIA CENY/: ,1. Podana

w ofercie cena ofertowa dla danego zadania musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania SIWZ

oraz obejmowac wszelkie koszty, jakie poniesie Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej
Z obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu zamowienia.

2. Cene ofertowg dla danego zadania nalezy podac¢ w formularzu ofertowym (zatgcznik nr 1
do SIWZ) oraz w formularzu cenowym (zatgcznik nr 2 do SIWZ), z doktadnoscig do drugiego
miejsca po przecinku.

3. Cena ofertowa dla danego zadania to tgczna warto$¢ brutto oferty. Cene nalezy wyliczy¢
zgodnie z ustawg z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz.
535 ze zm.) oraz zgodnie z ponizszym opisem:

1) DOTYCZY ZADANIANR 1, 217

a) okreslong przez Wykonawce cene jednostkowg netto (w kolumnie nr 5 tabeli zawartej
w zatgczniku nr 2 do SIWZ), nalezy pomnozyc¢ przez ilos¢ (m?obiekt) podang przez
Zamawiajgcego (kolumna nr 3 w zatgczniku nr 2 do SIWZ) oraz ilos¢ (miesigc/ustuga)
podang przez Zamawiajgcego (kolumna nr 7 w zatgczniku nr 2 do SIWZ), otrzymujgc w ten
sposob warto$¢ netto ustugi dla danej pozycji (w  kolumnie nr 9 tabeli zawartej w zatgczniku
nr 2 SIWZ),

b) obliczone warto$ci netto ustugi dla danej pozycji (w kolumnie nr 9 tabeli zawartej
w zalgczniku nr 2 do SIWZ), nalezy powiekszy¢ o obowigzujgcqg stawke podatku VAT,
okre$long przez Wykonawce (w kolumnie nr 10 tabeli zawartej w zatgczniku nr 2 do SIWZ)
i uzyskane w ten sposob ich wartosci brutto nalezy poda¢ w kolumnie nr 11 tabeli zawartej
w zatgczniku nr 2 do SIWZ,

c) suma warto$ci brutto poszczegdlnych pozycji przedmiotu zamdwienia podlegajgcych
wycenie, wskazanych przez Zamawiajgcego w kolumnie nr 1 tabeli zawartej w zatgczniku nr
2 do SIWZ, stanowi tgczng warto$¢ brutto ustugi sprzatania obiektow i terenéw, czyli cene
ofertowg dla Zadania nr 1, 2 i 7, ktoérg w ujeciu liczbowym i stownym nalezy podac takze
w formularzu ofertowym; (...)".

W formularzy cenowym dla zadania 2 pod tabela — znajduje sie zastrzezenie:

»* Niniejszy Formularz cenowy stanowi jedynie wzor dokumentu. Zamawiajgcy dopuszcza

jego modyfikacje w szczegodlnoSci w sytuacji, gdyby wadliwa konstrukcja proponowanego
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Formularza cenowego uniemoZzliwiata poprawne ztozenie oferty. W przypadku, gdy cena
pozycji przedmiotu zamowienia wskazana przez Zamawiajgcego posiada rozne stawki VAT,
nalezy zmodyfikowac formularz, tak aby kazda z pozycji miata oddzielnie przypisang stawke
procentowa podatku VAT. ”

W ramach zatacznika nr 9 B do SIWZ (zadanie 2) /Opis przedmiotu zamoéwienia/ - pkt

II. 1 ppkt 2 - 4 - Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Il. Zadania zwigzane z utrzymaniem czystoSci

i porzgdku obiektoéw i terendéw do nich przylegtych

1. Punkty socjalne z Grupy A, Bi C: (...)

2) sprzgtanie terenow przylegtych (jesli wystepujg) - dotyczy terenu zielonego i/lub chodnika
przylegajgcego do punktu socjalnego w danej lokalizacji w odlegtosci 2 m wokot punktu
socjalnego.

3) utrzymanie czysto$ci najblizszego otoczenia, w okresie zimowym usuwanie gofoledzi,
odsniezanie i posypywanie piaskiem lub piaskiem z solg dojS¢ do punktow socjalnych na
odcinku punkt socjalny- przystanek/ki przyjazdowy na petle oraz punkt socjalny -
przystanek/ki odjazdowy z petli. W okresie zimowym oczyszczanie terenu niezwfocznie po
wystgpieniu zjawiska atmosferycznego.

4) usuwanie graffiti na zewnatrz budynkéw w trybie natychmiastowym, po uzgodnieniu
z Zamawiajgcym sposobu (...)”. W dalszej czesci w kolumnie 23 tabeli dla kazdego obiektu
wskazana ilos¢ metrow kwadratowych powierzchni zewnetrznych oraz czestotliwosé

wykonywania.
Z kolei zgodnie z § 3 wzoru umowy — zatacznik nr 10 B do SIWZ:

» 1. Wynagrodzenie Wykonawcy z tytutu realizacji przedmiotowej umowy, Strony okre$lajg na
kwote netto ... PLN (stownie:ztotych ..../100), plus nalezny podatek VAT, zgodnie z iloscig
i cenami jednostkowymi wskazanymi w formularzu cenowym stanowigcym zatgcznik nr 2 do
niniejszej umowy.
2. Miesieczne wynagrodzenie wynikajgce z cen jednostkowych wskazanych w formularzu
cenowym (zatgcznik nr 2 do niniejszej umowy) ma charakter ryczattowy, jednakze w okresie
obowigzywania niniejszej umowy moze ulec zmianie w sytuacjach, o ktérych mowa w §6
niniejszej umowy. Wynagrodzenie, o ktorym mowa w niniejszym ustepie, moze rowniez
zostac¢ wyptacone Wykonawcy w pomniejszonej kwocie, w przypadkach opisanych w ust. 3
niniejszego paragrafu oraz w § 4 ust. 9 niniejszej umowy.
3. W przypadku, gdyby okres realizacji umowy nie obejmowat catego miesigca, Zamawiajgcy
wyptaci Wykonawcy wynagrodzenie w wysokosci proporcjonalnej do okresu wykonywania
Ustugi.
4. Z tytutu wykonania niniejszej Umowy Wpykonawcy nie bedzie przystugiwac od
Zamawiajgcego zadne inne wynagrodzenie, oprocz okre$lonego w niniejszym paragrafie.

13



5. Wykonawca bedzie wystawiac faktury VAT z podziatem na obiekty (bezobstugowe punkty
socjalne/punkty sprzedazy biletéw), po wystawieniu przez Zamawiajgcego protokotu
odbiorczego, o ktorym mowa w § 2 ust. 8 niniejszej umowy.

6. Wynagrodzenie okreSlone na fakturach ptatne bedzie na konto Wykonawcy wskazane na
fakturach, w terminie 30 dni od daty skutecznego doreczenia do kancelarii Zamawiajgcego
mieszczgcej sie w todzi przy ul. Tramwajowej 6, prawidtowo wystawionych faktur. Za termin
zaptaty Strony przyjmujg date obcigzenia rachunku bankowego Zamawiajgcego.
W przypadku stwierdzenia przez Zamawiajgcego, iz faktura nie zostata wystawiona
prawidtowo lub jest niezgodna z protokotem sporzgdzonym przez Zamawiajgcego, o ktorym
mowa w § 2 ust. 8 ninigjszej umowy, Wykonawca zobowigzany bedzie do wystawienia
faktury korygujgcej. Termin zapftaty nie biegnie, a naleznos¢ w cafos$ci nie jest wymagalna.

7. Wykonawca wystawiajgc faktury obowigzany jest w ich treSci powofa¢ sie na numer
umowy.

8. Strony akceptujg wystawianie i dostarczanie w formie elektronicznej, w formacie PDF:
faktur, faktur korygujgcych oraz duplikatow faktur, zgodnie z art. 106n ustawy z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (tj. Dz.U. z 2016 r., Nr 710, ze zm.).

9. Faktury elektroniczne bedg Zamawiajgcemu wysytane na adres e-mail:
e-faktura@mpk.lodz.pl. Zamawiajgcy zobowigzuje sie do poinformowania Wykonawcy
0 kazdorazowej zmianie adresu e-mail.

10. Osoby upowaznione do kontaktow w sprawie e-faktur ze strony Zamawiajgcego zostaty
wskazane w § 8 ust. 1 niniejszej umowy.

11. W przypadku, gdy Wykonawca bedzie wystawiat faktury elektroniczne, Zamawiajgcy
zapftaci wynagrodzenie Wykonawcy okreslone na fakturach na konto Wykonawcy wskazane
na fakturach, w terminie 30 dni od daty skutecznego doreczenia prawidtowo wystawionych
faktur na wskazany w ust. 9 niniejszego paragrafu adres e-mail. Za termin zaptaty Strony
przyjmujg date obcigzenia rachunku bankowego Zamawiajgcego. W przypadku stwierdzenia
przez Zamawiajgcego, iz faktura nie zostata wystawiona prawidtowo lub jest niezgodna
Z protokotem sporzadzonym przez Zamawiajgcego, o ktorym mowa w § 2 ust. 8 niniejszej
umowy, Wykonawca zobowigzany bedzie do wystawienia faktury korygujgcej. Termin zaptaty
nie biegnie, a naleznos¢ w cafos$ci nie jest wymagalna.

12. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo dokonania przelewu metodg podzielonej ptatnoSci
(split payment).

13. Wykonawca oswiadcza, ze w przypadku, gdy transakcje bedgce przedmiotem umowy sg
objete solidarng odpowiedzialnoScig za zobowigzania podatkowe, o ktérej mowa
w przepisach o podatku od towarow i ustug, wykona prawidfowo zobowigzania podatkowe,

w szczegolnosci prawidtowo okresli stawki podatku od towardw i ustug oraz rozliczy kwote
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podatku naleznego przypadajgcego na te ftransakcje. W przypadku uznania przez
administracje podatkowsg, ze z tytutu przedmiotowych transakcji Wykonawca/Zamawiajgcy
nie wykonat prawidfowo zobowigzan podatkowych, Wykonawca zobowigzuje sie do
poniesienia obcigzen natozonych na Zamawiajgcego przez administracje podatkows. (...)".

Odwotujgcy w zadaniu 2 w ramach swojej oferty podat jednolita stawke podatku VAT
- 23 %.

Jednoczesnie, Zamawiajgcy w ramach odpowiedzi na odwofanie ztozonej na

posiedzeniu stwierdzit co nastepuje: ,(...) Na poczgtku niniejszych rozwazan konieczne jest

zwrécenie uwagi na kilka istotnych faktow, ktére sg niezbedne do prawidtowej oceny sporu
objetego niniejszym postepowaniem. Zamawiajgcy okreslit szczegétowo w zatgczniku nr 9B
do SIWZ - opis przedmiotu zaméwienia dla Zadania nr 2. W zakresie przedmiotowego opisu
- Zamawiajgcy w Sposob jednoznaczny wskazat, iz ,przedmiotem zamowienia jest
utrzymanie czystoSci i porzadku w punktach socjalnych oraz na terenach wokoét punktow
socjalnych oraz w punktach sprzedazy biletéw (..)" Zamawiajgcy zatem wskazat, iz ZADANIE
nr 2 sktada sie z 3 rodzajow ustug utrzymania czystosci i porzadku:
- punktow socjalnych (obiekt)
- terendbw wokot punktow socjalnych (tereny zielone, zewnetrzne)
- punkty sprzedazy biletow (obiekt).

Zamawiajgcy wskazat tym samym, iz w zakresie ustugi utrzymania czystosci
i porzadku dla terendw wokot punktéow socjalnych - nie mamy do czynienia z ustuga
pomocniczg wobec ustugi utrzymania czystosSci i porzgdku w punktach socjalnych, lecz sg to
dwie ustugi rownorzedne wobec siebie. Szczegbétowa analiza OPZ dla Zadania nr 2, a nie
samo postugiwanie sie tytutem postepowania (jak to czyni Odwotujgcy) pozwala na
postawienie wniosku, iz w tym przypadku mamy do czynienia z dwoma niezaleznymi
Swiadczeniami (utrzymanie czystoSci wewngtrz oraz utrzymanie czystoSci na zewnagtrz).
Zadnego z nich nie mozna zakwalifikowaé jako $wiadczenia gtéwnego, a drugiego jako
pomocniczego - zadne z nich nie wspomaga drugiego. Przywolywane w odwofaniu
orzecznictwo i stanowisko Odwofujgcego - odnoszg sie do usfug, w ktérych ustuga
sprzgtania terenow zielonych byta usfuga pomocniczg, akcesoryjng i marginalng wobec
gtownej ustugi sprzgtania obiektu. Tak nie dzieje sie w zakresie ustugi objetej niniejszym
postepowaniem. (...)

W tym miejscu warto odnie$c sie takze do szczegotow samego zatgcznika nr 9B do
SIWZ. W pierwszej kolejnoSci nalezy odnieSc sie do tresci pkt. Il. 1.2) zatgcznika nr 9B do

SIWZ - gdzie wprost opisane sg jakie doktadnie czynno$ci wchodzg w zakres ustugi
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utrzymania czystosci i porzgdku dla terendw wokdt punktoéw socjalnych. W skifad tych
czynnoSci wchodzg:
* Sprzgtanie terenow przylegtych - dotyczy terenu zielonego i/lub chodnika przylegajgcego do
punktu socjalnego w danej lokalizacji w odlegfos$ci 2 m wokét punktu socjalnego;
* utrzymanie czystosci najblizszego otoczenia, w okresie zimowym ;
* usuwanie gofoledzi;
* odSniezanie;
» posypywanie piaskiem lub piaskiem z solg doj$¢ do punktéw socjalnych na odcinku punkt
socjalny przystanek/ki przyjazdowy na petle oraz punkt socjalny - przystanek/ki odjazdowy
z petli.
* W oOkresie zimowym oczyszczanie terenu niezwflocznie po wystapieniu zjawiska
atmosferycznego.
* usuwanie graffiti na zewngtrz budynkéw w trybie natychmiastowym, po uzgodnieniu
z Zamawiajgcym sposobu

W tabelach do zatgcznika nr 9B do SIWZ - Zamawiajgcy w pozycji nr 23 w kazdej
Z tabeli - okreslit wymagang czestotliwos¢ sprzatania terenéw przylegajgcych do punktow
socjalnych, a takze okre$lit powierzchnie tych terenéw przylegajgcych. Zamawiajgcy tym
samym dla kazdej lokalizacji dat jasne i precyzyjne dane umoZzliwiajagce osobne oszacowanie
wartosci tej ustugi - sprzgtania terenéw zielonych. Gdyby ustuga ta miata by¢ pomocnicza
i nieistotna dla cafo$ci zaméwienia - to Zamawiajgcy nie wskazywatby zapewne powierzchni
(skoro przy ustugach pomocniczych - ustuga sprzgtania terendéw zielonych dotyczy
powierzchni marginalnych). W przypadku tego postepowania - tak nie jest. Dla zobrazowania
sytuacji - warto poréwnac¢ powierzchnie punktow socjalnych, ktére majg by¢ sprzgtane
i powierzchnie terenéw zielonych - wymaga to pordwnania tabele stanowigcych element
zatgcznika nr 9B do SIWZ. Na przyktad:
- punkt socjalny t6dz Cmentarz Szczecinska - kraricowka autobusowa - powierzchnia 16mz2,
a sprzgtanie terenéw zielonych wokét tego punktu socjalnego to 24 m2
- punkt socjalny t6dz Widzew - Augustow - kraricowka tramwajowa - powierzchnia 27,6 m 2,
a sprzgtanie terenow zielonych wokoét tego punktu socjalnego dotyczy powierzchni 56 m 2

Powierzchnia terenow zielonych i terendw przylegajgcych (chodniki, etc.) jest Srednio
dwa razy wieksza niz powierzchnia samych punktéw socjalnych. Zatem w zakresie tej ustugi
nie mozemy mowic, iz ustuga utrzymania terendw przylegtych i zielonych przylegajgcych do
punktéow socjalnych to marginalny element zamowienia. To jeden z elementow zamdwienia -
stanowigcy samoistna ustuge. (...)

Zamawiajgcy dla poparcia swojego stanowiska wskazuje, iz warto takze w tym

zakresie odniesc sie do stanowiska Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z 08.11.2018 r.
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0111-KDIB3-1.4012.676.2018.3.ICz., w ktérym to stanowisku Dyrektor KIS wskazat na kilka
istotnych elementdw dla spraw takich jak ta objeta niniejszym postepowaniem: - ,,Podkreslic
nalezy, ze co do zasady, kazde S$wiadczenie dla celow opodatkowania podatkiem od
towardéw i ustug powinno byc traktowane jako odrebne i niezalezne (...) Pojedyncze
Swiadczenie ma miejsce zwlaszcza wtedy, gdy jedna lub wiecej czeSci sktadowych uznaje
sie za ustuge zasadniczg, podczas gdy inny lub inne elementy trakt uje 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 zftozong
(kompleksowg), winna sktada¢ sie ona z roznych Swiadczen, ktorych realizacja prowadzi
Jjednak do jednego celu. Na ustuge ztozong sktada sie wiec kombinacja réznych czynnoSci,
prowadzgcych do realizacji okreslonego celu - do wykonania $wiadczenia gtownego, na ktore
sktadajg sie rézne Swiadczenia pomocnicze. Natomiast ustuge nalezy uznac¢ za pomocnicza,
jesli nie stanowi ona celu samego w sobie, lecz jest srodkiem do petnego zrealizowania lub
wykorzystania ustugi zasadniczej. Pojedyncza ustuga traktowana jest zatem jak element
ustugi kompleksowej wowczas, jezeli cel $wiadczenia ustugi pomocniczej jest
zdeterminowany przez ustuge gtdowng oraz nie mozna wykonaC Ilub wykorzystac¢ ustugi
gtéwnej bez ustugi pomocniczej. (..) Jezeli jednak w sktad $wiadczonej ustugi wchodzi¢ bedg
czynnosci, ktére nie stuzg wytgcznie wykonaniu czynnosci gtownej, zasadniczej, lecz moga
mie¢ réowniez charakter samoistny, to woéwczas nie ma podstaw dla traktowania ich jako
elementu ustugi kompleksoweyj. ”

Stanowisko takie przedstawit rowniez Trybunat Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej -
dalej: TSUE - w wyroku z 25.02.1999 r. w sprawie C-349/96 Card Protection Plan Ltd (CPP),
ECLI:EU:C: 1999:93, stwierdzajgc, iz: "Pojedyncze $wiadczenie ma miejsce zwtaszcza
wtedy, gdy jedng lub wigcej czesSci sktadowych uznaje sie za ustuge zasadniczg, podczas
gdy inny lub inne element}’ traktuje sie jako ustugi pomocnicze, do ktérych stosuje sie te
same zasady opodatkowania, co do ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy uzna¢ za ustuge
pomocniczg w stosunku do ustugi zasadniczej, jesli nie stanowi ona dla klienta celu samego
w sobie, lecz jest Srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej". Zwroécic nalezy
uwage na fakt, iz uzycie stowa "zwftaszcza" oznacza, iz z pojedynczym Swiadczeniem
mozemy miec rowniez do czynienia w sytuacji, gdy Zzadnej z czesci sktadowych ustugi nie
mozna uznac za ustuge gtéwnag, np. w sytuacji, gdy wszystkie czynnosci bedgce elementami
sktadowymi (lub przynajmniej cze$¢ z nich) sg roéwnie istotne dla wykonania cafego
Swiadczenia ztozonego (ustugi kompleksowej), a jednocze$nie brak pomiedzy tymi
elementami zwigzku, wskazujgcego na istnienie relacji ustuga gtéwna ustuga pomocnicza. ”

Aby moéc wskazac, iz dana ustuga jest ustugg ztozong (kompleksowg), winna sktadac¢

sie ona z roznych Swiadczen, ktorych realizacja prowadzi jednak do jednego celu. Na ustuge
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ztozong skfada sie wiec kombinacja roznych czynnosci, prowadzgcych do realizacji
okres$lonego celu, na ktére sktadajg sie roznego rodzaju $wiadczenia. Z powyzszego wynika,
Ze celem ustugi pomocniczej tworzgcej razem z ustugg dominujgcg ustuge ztozong jest
lepsze wykorzystanie przez nabywce ustugi zasadniczej - dominujgcej. Stwierdzi¢ zatem
nalezy, ze ustuga pomocnicza nie moze realizowac tego samego celu co ustuga zasadnicza.
W zwigzku z tym, w kazdym przypadku dla okreslenia skutkéw podatkowych transakcji
ztozonych nalezy badac¢, czy mamy do czynienia z kompozycjg Swiadczenia gtownego
dominujgcego, wzbogacong jedynie o $wiadczenia pomocnicze, czy tez dostawca realizuje
kilka odrebnych i niezaleznych swiadczen. W analizowanej sprawie poszczegolne ustugi,
ktére bedg realizowane w ramach opisanego w zatgczniku nr 9B do SIWZ zaméwienia nie
pozostajg wobec siebie w relacji ustuga dodatkowa (pomocnicza) - usfugg gfébwna, zadna
Z tych ustug nie posiada bowiem charakteru nadrzednego wobec innych ustug.

Nalezy zauwazy¢, ze poszczegdlne ustugi wskazane w zatgczniku nr 9B do SIWZ -
nie sg od siebie w Scisty sposob zalezne, w tym sensie, ze cho¢ wszystkie one dotyczg
utrzymania czysto$ci w pomieszczeniach nieruchomo$ci oraz na terenie zewnetrznym, to
Jjednak waga poszczegdlnych z nich nie jest wyzsza od innych, a wykonanie kazdej z tych
ustug nie wptywa, co do zasady, na wtasciwosci czy jakoS¢ innych z nich. Ponadto,
Swiadczenie poszczegodlnej ustugi ma dla Zamawiajgcego wymierng wartoS¢, kazda
z wymienionych w zatgczniku nr 9B do SIWZ - ustug stanowi odrebny cel sama w sobie,
stuzy realizacji konkretnego zadania zwigzanego z utrzymaniem czystosci. W tym kontekScie
nie wystepuje zatem powigzanie funkcjonalne pomiedzy poszczegdlnymi ustugami.
Wskazane ustugi mogg by¢ Swiadczone odrebnie, nie tracgc przy tym swojego
ekonomicznego rezultatu dla nabywcy. (...)

Zamawiajgcy celem ufatwienia zadania i zasygnalizowania Wykonawcom kwestii
koniecznos$ci rozdzielenia ustug i zastosowania wtasciwych stawek VAT - w formularzu
cenowym - zatgcznik nr 2 do SIWZ (ZAKLADKA NR 2 - ZADANIE NR 2) na dole wzoru
formularza cenowego - wskazat nastepujgca informacje:

- Niniejszy Formularz cenowy stanowi jedynie wzér dokumentu. Zamawiajgcy
dopuszcza jego modyfikacje w szczegdélnosci w sytuacji, gdyby wadliwa konstrukcja
proponowanego Formularza cenowego uniemoZliwiata poprawne ztozenie oferty.
W przypadku, gdy cena pozycji przedmiotu zamowienia wskazana przez Zamawiajgcego
posiada rozne stawki VAT, nalezy zmodyfikowac formularz, tak aby kazda z pozycji miata
oddzielnie przypisang stawke procentowa podatku VAT. ” Inni wykonawcy skorzystali z tej
sygnalizacji - zamieszczajgc dodatkowg pozycje w formularzu ofertowym - obejmujgca
wycene ustugi za sprzagtanie i utrzymanie czystosci terenéw zielonych. Tak miedzy innymi

zrobit Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego. Warto takze dodac, iz Odwotujgcy na etapie
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kierowania pytan do SIWZ nie wskazywat i nie podnosit Zadnych watpliwosci co do kwestii
podatkowych zamawianych ustug. (...)

Na koncu warto takze podnieS¢ kwestig, iz sam Odwotujgcy aktualnie nie widzi
probleméw, ktére podnosi w tre$ci odwofania - wystawiajgc aktualnie faktury wobec MPK
todz sp. z o0.0. za sprzagtanie tych samych punktéw socjalnych i tych samych terendow
Zielonych przylegajacych do punktéw socjalnych. Odwotujgc w poprzednim postepowaniu
przetargowym w 2017 roku - na ten sam przedmiot zamowienia - ztozyt oferte | zatgczyt
formularz ofertowy, w ktérym rozdzielit ustuge sprzatania obiektow i ustuge sprzatania
terenéw zielonych - zewnetrznych - wskazujgc osobne stawki dla tych ustug. Od 2017 roku
Odwotujgcy co miesigc wobec Zamawiajgcego wystawia jedna fakture, ktéra posiada
odrebne pozycje zawierajgce osobne stawki VAT 8 i 23 %. W obowigzujgcej aktualnie
umowie (obowigzujgcej do 31.08.2020 r.) zawartej z TMPEL CLEANING Sp. z o.0. z siedzibg

we Wroctawiu, znajduje sie § 3 ust. 1 pkt. 14 - gdzie okreslono cene za ustuge utrzymania

terenébw zewnetrznych: “cena jednostkowa netto za jeden miesigc utrzymania porzgdku

i czystoSci terenéw zlokalizowanych przy obiektach wymienionych w pkt 1) - 2), 4) - 9)

niniejszeqo ustepu wynosi netto 3 779,00 PLN”. W zatgczeniu Zamawiajgcy przedkfada dwie

przyktadowe konie aktualnych faktur za kwiecie i mai - wystawionych przez Odwofujgcego -
gdzie w kazdej z faktur ostatnia pozycjg jest pozycja: ,utrzymanie porzgadku i czystoSci
terenow” ze stawka 8 % VAT. Warto wspomniec, iz faktury te sg wystawiane na kanwie
analogicznej umowy jak ta objeta niniejszym postepowaniem, a oferta ztozona w poprzednim
postepowaniu oparta byta o dokumentacje przetargowg analogiczng do tego, ktérego

dotyczy niniejsze postepowanie. (...)".

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

ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnos$nie do zarzutu drugiego, Izba uznata w/w zarzuty za podlegajgce oddaleniu.

Nalezy zauwazyc, ze ustugi wskazane w zatgczniku nr 9 B (w zadaniu 2) w pkt 11.1
ppkt 2, 3 i 4 SIWZ stanowig odrebne ustugi, ktére nie majg charakteru pomocniczego
wzgledem ustugi utrzymania czystosci wewnatrz punktow socjalnych. W ocenie Izby, sg to
ustugi réwnorzedne i zarazem oddzielne wzgledem siebie, mogtyby by¢ realizowane
samodzielnie, czyli osobno przez Wykonawce, powinny by¢ zatem zostac¢ objete oddzielnymi
stawkami podatku VAT. Generalnie rowniez te ustug mogtyby by¢ przedmiotem oddzielnego

postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego.
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Izba po analizie zakresu ustugi utrzymania czystosci na zewnetrz, uwaza, ze nie majg
one w tym stanie faktycznym charakteru nieistotnego. Izba wzieta pod uwage nie tylko
metraz przywotany przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, a takze w kolumnie 23
w kazdej z tabeli zatgcznika nr 9 B do SIWZ oraz oczekiwang czestotliwos¢, ale réwniez to,
ze w okresie zimowym charakter swiadczonych ustug, bedzie wrecz konieczny z punktu
widzenia charakteru petli. Jednoczesnie, wskazuje, ze istota utrzymania czystosci zimg nie

jest tylko usuwanie $niegu, ale takze gotoledzi, posypywanie piaskiem lub piaskiem z sola.

Konieczne jest takze zwrdocenie uwagi, na wyrazne zastrzezenie w formularzu
cenowym. Z kolei sam formularz cenowy miat charakter jedynie wzoru. Zamawiajgcy
dopuszczat mozliwo$¢ jego modyfikacji. Do tego wskazat, ze: ,w szczegdlno$ci”, gdyby
wadliwa konstrukcja uniemozliwiata poprawne ztozenie oferty. Nadto, Zamawiajgcy wyraznie
podnosit w formularzu cenowym, ze jezeli cena pozycji przedmiotu zaméwienia wskazana

przez Zamawiajgcego posiada rozne stawki VAT, nalezy zmodyfikowac formularz, tak aby

kazda z pozycji miata oddzielnie przypisang stawke podatku VAT. Mozna nawet uznac, ze
tak wskazana formuta uniemozliwiata podanie stawki jednolitej w sytuacji, gdy przedmiot
zamowienia posiada rozne stawki podatku VAT, a wrecz nakazywata w tak dedykowanej
sytuacji zmodyfikowanie formularza i podanie oddzielnych stawek podatku VAT. Ta
okolicznosé, w potgczeniu, z bezsprzecznie istnieniem dwoch stawek podatku VAT
(okolicznos¢ bezsporna miedzy stronami), czynita konieczno$¢ utrzymania czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego. Izba w tym zakresie podzielita stanowisko Zamawiajgcego
z rozprawy, ktory przedstawit dwa sposoby ewentualnej modyfikacji formularza cenowego
uwzgledniajgcego istnienie dwoch stawek podatku VAT (w ramach danego obiektu lub

oddzielnie na koniec tabeli przez dodanie dodatkowej rubryki).

Izba takze wskazuje, ze dotychczasowa praktyka przy realizacji wczesniejszego
kontraktu nota bene przez Odwotujacego na identyczny przedmiot zamowienia, czemu
Odwotujgcy nie zaprzeczyt podczas rozprawy potwierdza trafnos¢ stanowiska Izby, w tym
zakresie. Zamawiajgcy przedstawit bowiem wraz z odpowiedzig na odwofanie faktury
z poprzedniego kontraktu, w ramach ktérych Odwotujgcy wystawiat faktury uwzgledniajgc nie
tylko stawke podatku VAT podstawowa, ale rowniez preferencyjna. Ustalenie sposéb
sposobu fakturowania dla kazdego z obiektéw nie oznacza, iz faktura nie moze zawierac
dwodch pozycji z podzialem na poszczegdlne stawki podatku VAT, a protokédt odbioru

wskazania, ze prace zarowno wewnatrz, jak i na zewnatrz zostaty wykonane.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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Odnosnie do zarzutu pierwszego, lzba uznata w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu,

w konsekwencji oddaleniu wczesniejszego zarzutu.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

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

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenc;ji.

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 oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba uznata wniosek
Zamawiajgcego o zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt,

tj. zgodnie z przediozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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