Sygn. akt: KIO 226/12

WYROK
Z dnia 20 lutego 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Sikorska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lutego 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 lutego 2012 r. przez Hydrogeotechnika
Spétka z ograniczon a odpowiedzialno scig w Kielcach w postepowaniu prowadzonym

przez Generaln g Dyrekcj @ Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach
przy udziale:

A. wykonawcy Przedsi ebiorstwo ,TIC” Z. Trzcionkowski A. Cie  Slik Spotka
Jawna w Bukownie  zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego sie

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Grzegorza
Oleksa — ABG Grzegorz Oleksa w Katowicach, Zdzistaw a Wszote — Firma
Handlowa ,TRANSBUD-WULKAN" Zdzistawa Wszot e w Preczowie

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Hydrogeotechnika Spétk e z ograniczon g

odpowiedzialno $cig w Kielcach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stfownie:  pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
Hydrogeotechnika Spolk e z ograniczon g odpowiedzialno $cig w Kielcach

tytutem wpisu od odwotania



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

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.



Sygn. akt: KIO 226/12
Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Katowicach — prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w przedmiocie
odbioru i zagospodarowania materiatu z hatdy pogoérniczej w Bytomiu w zwigzku z budowg
autostrady A-1 na odcinku Piekary Slaskie — Maciejow w km 491+300 — 492+150.

Postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem przepisOw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku — Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze

Zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 3 lutego 2012 roku wykonawca Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. w Kielcach
wniést odwolanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum: ABG Grzegorz Oleksa i Firma Handlowa ,TRANSBUD-WULKAN" Zdzistaw
Wszota mimo obliczenia przez nich ceny z zastosowaniem nieprawidlowej stawki podatku
VAT.

Na podstawie art. 192 ust. 3 pkt. 1 pzp odwolujgcy sie wnidst 0 nakazanie
Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci wyboru ofert oraz odrzucenie oferty Konsorcjum firm
ABG Grzegorz Oleksa i Firma Handlowa , TRANSBUD-WULKAN" Zdzistaw Wszota.

W uzasadnieniu odwotujacy sie podniost, ze zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ"), przedmiotem niniejszego postepowania jest ustuga
odbioru materiatlu z hatdy pogdrniczej zlokalizowanej w km 491+300-492+150 budowanej
autostrady A 1 na odcinku Piekary Slaskie - Maciejéw i zagospodarowania tego materiatu poza
terenem autostrady. Materialem tym jest odpad poflotacyjny o kodzie 01 03 81 nalezacy do
grupy odpaddéw innych niz niebezpieczne. Catos¢ swiadczenia wykonawcy ma polegaé na
odebraniu materialu odpadowego z miejsca jego czasowego Mmagazynowania na haldzie,
Zwazeniu w punkcie wagowym i zagospodarowaniu poza terenem budowanej autostrady A 1
(Tom II SIWZ Projekt umowy). Wszystkie te czynnosci pozostajg ze soba nierozerwalnie
zlaczone zarowno w aspekcie ekonomicznym jak i celu zamowienia publicznego. Nie ulega
watpliwosci, ze Zamawiajgcy chce osiggnac skutek w postaci zagospodarowania odpadu poza
miejscem jego wydobycia, ktérym jest teren autostrady A 1. Wykonanie tej czynnosci nie jest
mozliwe bez odebrania odpadu z miejsca jego czasowego magazynowania na haldzie, czyli
zabrania go stamtad i przewiezienia w inne miejsce, co sprawia, ze czynnos¢ odebrania
odpadu nie stanowi dla zamawiajgcego celu samego w sobie, lecz jest koniecznym Srodkiem

do zagospodarowania odpadu. Réwniez czynnos¢ wazenia odpadu nie stanowi dla
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Zamawiajgcego celu samego w sobie, poniewaz stuzy ona wylgcznie kontroli wykonywania
czynnosci odebrania tego odpadu. Powyzsze powigzania miedzy czynnosciami sktadajgcymi
sie na ustuge objetg zamdwieniem publicznym wskazujg, ze muszg by¢ one postrzegane jako
jedno Swiadczenie kompleksowe, w ktorym dominuje czynnos¢ polegajagca na
zagospodarowaniu odpadu, a pozostate czynnosci majg charakter pomocniczy. Nalezy dodac,
ze kwota nalezna wykonawcy od zamawiajgcego jest jednolita, obejmujgca catosc

Swiadczenia.

Odwotujacy sie powotat sie na orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego,
zgodnie z ktorym dominuje do opodatkowania $wiadczen kompleksowych nalezy przyjmowac
jednolitg stawke podatku VAT biorgc pod uwage charakter swiadczenia podstawowego.
Podstawowym $Swiadczeniem ustugi objetej przedmiotowym zamowieniem publicznym jest
zagospodarowanie odpadu. Pojecie ,gospodarowanie odpadami" zostalo zdefiniowane w

ustawie z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach: ,art. 3 ust. 3. llekro¢ w ustawie jest mowa o:

1) gospodarowaniu odpadami - rozumie sie przez to zbieranie, transport, odzysk i
unieszkodliwianie odpadow, w tym réwniez nadzér nad takimi dziataniami oraz nad miejscami

unieszkodliwiania odpadow;"

Ze wzgledu na charakter ustugi objetej zamodwieniem publicznym zagospodarowanie
odpadu bedzie polega¢ na jego odzysku albo unieszkodliwieniu. W jednym i drugim przypadku
dochodzi do usuniecia odpadu, poniewaz w wyniku czynnosci odzysku albo unieszkodliwienia
przestaje on by¢ odpadem. Zatem zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towarow i ustug (dalej: ,ustawa o VAT") poz. 149 w zwigzku z Polskg
Klasyfikacja Wyrobow i Ustug 2008 (dalej: ,PKWiU") symbol 38.21.2, ustugi zwigzane z
usuwaniem odpadow innych niz niebezpieczne sg opodatkowane stawkg podatku VAT w
wysokosci 8%.Z powyzszego wynika, ze ustuga stanowigca przedmiot zamoéwienia
publicznego moze by¢ opodatkowana podatkiem od towaréw i ustug jedynie wedtug stawki
8%.

Odwotujacy sie podniost, ze wykonawca ABG Grzegorz Oleksa w sposob sztuczny i
arbitralny podzielit on jednolita ustuge objetg zamowieniem publicznym na pie¢ czesci, nie
wskazujgc nawet kryteriow tego podziatu. Wymienione przez wykonawce Grzegorza Olekse
czynnosci, jak: ,przygotowanie stanowiska odbioru odpadow’, ,roboty ziemne zwigzane z

n

zatadunkiem materiatu”, ,transport odpadow do miejsca odzysku " - to elementarne czesci
sktadowe pojecia ,odbiér odpadéw”, a ,demontaz stanowiska odbioru odpadéw" to czynno$c
uprzatniecia terenu robot po wykonaniu ustugi. Wymienione czynnosci nie stanowig odrebnych
ustug opodatkowanych r6znymi stawkami VAT, lecz sg to sztucznie wyodrebnione z jednolitej

ustugi usuwania odpadu konieczne elementy sktadowe tej ustugi.



Précz tego, wykonawca ten wnioskuje, ze skoro wykonanie ustugi budowy autostrady
opodatkowane jest stawka VAT 23%, to réwniez ustuga ,odbioru i zagospodarowania
odpadow" powinna by¢ opodatkowang stawkg VAT 23%. Takie wnioskowanie jest oczywiscie
btedne, poniewaz przedmiotem opodatkowania VAT, objetym Zamowieniem publicznym, jest
nie budowa autostrady, lecz ustuga ,odbioru i zagospodarowania odpaddéw", ktéra podpada
pod wskazang wyzej pozycje zatacznika nr 3 do ustawy o VAT, ktérej przyporzadkowana jest

stawka w wysokosci 8%.

W ocenie odwolujgcego sie zastosowanie przez wykonawce Konsorcjum firm ABG
Grzegorz Oleksa i Firma Handlowa ,TRANSBUD-WULKAN" Zdzistaw Wszota podstawowej
23%-owej stawki podatku VAT jest btedem w obliczeniu ceny, ktory nie podlega poprawieniu i

stanowi podstawe do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp.
Izba ustalita i zwa zyka, co nast epuije:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwsze] kolejnosci lzba ustalita, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamoOwienia uprawniajacy go do wnoszenia srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze zgodnie z pkt 2 Tomu | SIWZ (Instrukcja dla wykonawcow wraz z
formularzami) oraz z pkt 1 Tomu Il SIWZ (Opis przedmiotu zamoOwienia) zamawiajacy
wskazal, iz na przedmiot zaméwienia skladajg sie ustugi zwigzane z odpadami oraz ustugi
transportu towaréw. Doprecyzowaniem powyzszego jest pkt 2 Opisu przedmiotu zamowienia,
zgodnie z ktérym przedmiotem zamowienia jest ustuga polegajgca na odbiorze materiatu z
hatdy pogorniczej zlokalizowanej we wskazanych kilometrach budowanej autostrady Al i
zagospodarowaniu tego materialu poza terenem autostrady. Ponadto w pkt 9 zamawiajacy
okreslit zakres czynnosci wykonywanych w ramach realizacji zaméwienia. W mys| wskazanego
punktu material odpadowy zostanie przez wykonawce ustugi odebrany z miejsca jego
czasowego magazynowania na hatdzie, zwazony w punkcie wagowym i zagospodarowany
poza terenem budowanej autostrady Al. Oznacza to, ze zamawiajacy wyszczegOlnit dwa
rodzaje czynnosci skladajace sie na przedmiot zamowienia, tj.: odbior materialu oraz jego

zagospodarowanie.

W polskich przepisach podatkowych brak jest szczeg6towych uregulowan
dotyczacych swiadczen ziozonych Nie ma legalnej definicji tego pojecia, nie ma wiec
okreslonych normatywnie kryteridw, czy tez innych wyznacznikéw, ktére pozwalataby w

sposoOb precyzyjny wyznaczy¢ granice pomiedzy przypadkami, gdy mamy do czynienia z



kilkoma swiadczeniami, ktore nalezy opodatkowaé odrebnie, a sytuacjg kiedy zwigzek
pomiedzy tymi Swiadczeniami jest tak Scisty, iz nalezy juz méwi¢ o istnieniu jednego
Swiadczenia o charakterze ztiozonym (kompleksowym), ktére powinno by¢ opodatkowane
weditug jednolitych zasad. Dlatego tez nalezy zachowa¢ wyjgtkowg o0stroznos¢ w
klasyfikowaniu przedmiotu zamowienia jako ustugi kompleksowej. Kazda sytuacja powinna
by¢ analizowana indywidualnie z uwzglednieniem charakterystycznych dla niej i istotnych
elementéw z punktu widzenia rozpatrywania istnienia zwigzku pomiedzy poszczegdlnymi
czynnosciami i w tym kontekscie ewentualnego traktowania ich jako jednej gospodarczej
calosci (jednego Swiadczenia). Zwr6cic nalezy bowiem uwage na koniecznosé
przeanalizowania podtoza ekonomicznego dokonywanych czynnosci, przed przystapieniem
do oceny i analizy sposobu ich opodatkowania (z uzasadnienia wyroku WSA w Warszawie
sygn. akt Ill SA/Wa 2247/09).

Jesli Swiadczenia tworzg ustuge o charakterze kompleksowym, wowczas réwniez dla
celoéw jej opodatkowania na gruncie przepiséw ustawy o podatku od towardw i ustug powinny
tworzy¢ cato$¢. W przypadku swiadczenia o kompleksowym charakterze, na ktore sktada sie
czynnos¢ podstawowa, ktorej wykonanie bylo celem umowy zawartej przez podatnika z
klientem, a takze czynnosci pomocnicze niezbedne do wykonania czynnosci podstawowej,
ustalajgc wtasciwg stawke podatku VAT powinno sie przyjmowac¢ jednolitg stawke dla catego
kompleksu czynnosci, biorgc pod uwage charakter czynnosci podstawowej. Zaprezentowane
stanowisko potwierdzit Naczelny Sad Administracyjny w wyrokach z dnia 25 stycznia 2007 r.,
sygn. akt | FSK 499/06 oraz z dnia 2 grudnia 2008 r. sygn. akt | FSK 1946/07.

A zatem, w przypadku, gdy mamy do czynienia ze $wiadczeniem zlozonym nalezy
zwrdci¢ uwage na fakt, czy ktéres ze swiadczeh mozna uznac¢ za dominujgce. Odwotujacy
sie podnosit, ze podstawowg (dominujgcg) ustugg objeta zamdwieniem publicznym jest
zagospodarowane odpadu, ktéra to ustuga opodatkowana jest stawkg preferencyjng 8%, a
zatem cato$¢ zamodwienia rowniez powinna by¢ opodatkowana taka stawka.

W ocenie Izby odwotujacy sie nie udowodnit swoich twierdzen. W szczegolnosci nie
wykazat, czy w ogole w omawianym przypadku mamy do czynienia z ustugg kompleksowa.
Wobec braku przepisbw normatywnych regulujgcych taki rodzaj ustugi zasadnym jest
dotozenie nalezytej starannosci w celu wykazania, iz zakres przedmiotowego zamowienia w
istocie takg ustuge obejmuje. Odwotujacy sie nie przediozyt dowoddéw na uzasadnienie swych
twierdzen, a to na nim — zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp spoczywat ciezar dowodu w
przedmiotowej sprawie.

Przy zalozeniu, iz istotnie w rozpoznawanym przypadku mamy do czynienia ze
swiadczeniem kompleksowym odwolujacy sie nie wykazal, ze ustlugi zwigzane z

zagospodarowaniem odpadow stanowig ustuge podstawowg dla przedmiotu zamowienia.
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Swiadczenie bedace przedmiotem zamoéwienia obejmuje wiele elementéw sktadowych,
ktorych czes¢ jest opodatkowana stawka preferencyjng 8%, a czes¢ stawka podstawowg 23%.
Elementy opodatkowane stawkg podstawowg stanowig przewazajacg czes¢ skitadowg
przedmiotu zamoOwienia, a zatem odwotujacy sie winien byt udowodnic, ze to nie one s ustugg

dominujaca. Wobec braku dowodéw Izba odwotanie zmuszona byta oddalic.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



