Sygn. akt: KIO 2928/13
WYROK
z dnia 15 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 grudnia 2013 r. przez
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Bogustawa W.,
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Bogustaw W., Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe Vobex w Jaworznie oraz Gama sp. z 0.0. w Jaworznie

w postepowaniu prowadzonym przez Spotke Restrukturyzacji Kopaln S.A. w Bytomiu

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty ziozonej
przez odwotujacego, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z udzialem oferty
zlozonej przez odwotujacego, z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w

uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obcigza Spétke Restrukturyzaciji Kopaln S.A. w Bytomiu i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesieciu tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Bogustawa W., prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Bogustaw W., Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Vobex w
Jaworznie oraz Gama sp. z 0.0. w Jaworznie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Spotki Restrukturyzacji Kopalnh S.A. w Bytomiu na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Bogustawa W.,
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Bogustaw W., Przedsiebiorstwo

Wielobranzowe Vobex w Jaworznie oraz Gama sp. z 0.0. w Jaworznie kwote 13.600
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zt 00 gr (stownie: trzynastu tysiecy szesciuset ztotych) stanowigcg uzasadnione koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiiienennns



Sygn. akt: KIO 2928/13
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Spoétka Restrukturyzacji Kopalh S.A. w Bytomiu - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamédwienia publicznego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013
r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,przywrdcenie
Srodowiska do stanu wtasciwego terenu woko6t dawnych osadnikéw wéd dotowych przy ul.
Sadowskiego w Piekarach Slaskich”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w
Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 24 pazdziernika 2013 r., poz. 222677.

W dniu 16 grudnia 2013 r. zamawiajgcy przestat za posrednictwem faksu
wykonawcom wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Bogustawowi W.emu,
prowadzacemu dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Bogustaw W., Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe Vobex w Jaworznie oraz Gama sp. z 0.0. w Jaworznie, zwanym dalej
,Lodwotujgcym”, zawiadomienie o odrzuceniu ztozonej przez odwotujgcego oferty, a takze o

uniewaznieniu postepowania.

Wobec czynnosci zamawiajacego polegajacej na odrzuceniu ztozonej przez siebie
oferty odwotujacy wniést w dniu 20 grudnia 2013 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze;.

Skarzonej czynnosci zamawiajgcego odwotujagcy zarzucit naruszenie:
a) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujacego mimo braku
zaistnienia przyczyn do tego uprawniajgcych,
b) art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania mimo ztozenia
niepodlegajacej odrzuceniu oferty odwotujacego, kidrej cena nie przekracza kwoty,
ktéra zamawiajgcy zamierzat i mogt przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego

zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy argumentowat, ze art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp nakfada na zamawiajgcego obowigzek podania uzasadnienia faktycznego dokonanej
czynno$ci odrzucenia oferty. W opinii odwotujgcego obowigzek ten, w niniejszym stanie
faktycznym, nie powinien sprowadzac sie wytgcznie do lakonicznego (jednozdaniowego)
poinformowania oferenta o przyczynie stanowigcej podstawe zastosowania okreslonego
przepisu prawa. W powyzszym pismie brakuje wskazania faktéw, ktére zamawiajacy uznat
za udowodnione, dowoddw, na ktérych sie opart, oraz przyczyn, z powodu ktérych innym
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dowodom odméwit wiarygodnosci. Oczekiwanie takiego postepowania jest tym bardziej
zrozumiate iz, kwestia prawidtowosci zastosowania okreslonej stawki VAT przez
odwotujgcego nie byta dla zamawiajacego oczywista, czego dowodem byto skierowanie
pisma (nr SRK/TZ/5535/13/GK) z dnia 13 listopada 2013 r. z wezwaniem do wyjasnien w
trybie art. 87 ust. 1 w zakresie ,zastosowania obnizonej do 8% stawki podatku VAT dla robét
budowlanych wyszczegdlnionych w kosztorysie ofertowym”. Odwotujgcy wywiodt, ze na ww.
wezwanie obszernie odpowiedziat w pisSmie z 18 listopada 2013 r., szeroko komentujac i
podajac podstawy faktyczne i prawne uprawniajgce do zastosowania obnizonej stawki
podatku VAT. Nie chcac w catosci powtarza¢ zawartej w tym pismie argumentacji lub
dokonywac (nieuprawnionych) skrétéw wypaczajacych istote problemu, odwotujacy zatgczyt
do odwotania (jako jego integralng czes¢) przedmiotowe pismo podtrzymujac wszystkie tezy i
twierdzenia w nim zawarte.

Wywiodt ponadto, ze nie mozna uznaé jakoby oczekiwanie przez zamawiajgcego
zawarte w tresci formularza cenowego podania jednej stawki VAT (cho¢ nie wskazanej
procentowo), miato pierwszenstwo w przypadku gdy z obowigzujacych przepiséw
podatkowych wynikataby, tak jak w postepowaniu, konieczno$é zastosowania rdznych
stawek podatku VAT dla r6znych czynnosci wchodzacych w sktad przedmiotu zamowienia.

W oparciu o przytoczong w odwotaniu argumentacje odwotujacy wnidst o nakazanie
zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert, w tym uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty odwotujacego,
2) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3) wyboru i uznania oferty ztozonej przez odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy wnidést o oddalenie odwotania. Przedstawit

uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegOllnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zamowieniu, postanowienia
SIWZ, oferte odwotujacego, wezwanie zamawiajagcego z 13.11.2013 r., odpowiedz
odwotujagcego na ww. wezwanie z 18.11.2013 r., zawiadomienie o odrzuceniu oferty
odwotujacego i uniewaznieniu postepowania z 16.12.2013 r., odwotanie, jak réwniez
biorac pod uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron ztozone w trakcie

posiedzenia i rozprawy, ustalono, co nastepuje:



W pierwszej kolejnosci ustalono, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek

skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono, ze odwotujacy posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia,
uprawniajacy go do ztozenia odwotania, a takze moze ponies¢ szkode, w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujacego,
ktora w Swietle kryteriow oceny ofert byta ofertg najkorzystniejsza i uniewaznit postepowanie
uznajac, ze cena oferty wybranej jako najkorzystniejsza przewyzsza kwote, jaka moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Ewentualne ustalenie, ze zamawiajacy
niezasadnie odrzucit oferte ztozong przez odwotujgcego prowadzitoby do koniecznosci
nakazania uniewaznienia tej czynnosci, czego efektem moze by¢ uzyskanie przez
odwotujgcego zaméwienia publicznego. Natomiast szkoda jakg moze on poniesé wyraza sie
w utracie korzysci, jakie moze on uzyska¢ w razie uzyskania zaméwienia publicznego i
pozostaje w zwigzku z zarzucanymi zamawiajgcemu naruszeniami ustawy Pzp. Wyczerpuje
to materialnoprawng przestanke wniesienia odwotania okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie albowiem zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
6 ustawy Pzp i art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp znalazty potwierdzenie w ustalonym przez Izbe
stanie faktycznym sprawy i majg one wptyw na wynik postepowania.

Zasady stosowania wiasciwych stawek w podatku od towaréw i ustug okreslone
zostaty w ustawie z dnia 11 marca 2011 roku o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. nr 54
poz. 535 z p6zn. zm.). Stosownie do tresci art. 5 ust. 1 pkt 1 wyzej cytowanej ustawy,
opodatkowaniu podatkiem od towardw i ustug podlega miedzy innymi odptatne $wiadczenie
ustug na terytorium kraju. Zas zgodnie z art. 5a ustawy, towary lub ustugi bedace
przedmiotem czynnosci, o ktérych mowa w art. 5 ustawy, wymienionych w klasyfikacjach
wydanych na podstawie przepis6w o statystyce publicznej, sg identyfikowane za pomocag
tych klasyfikacji, jezeli dla tych towardw lub ustug przepisy ustawy lub przepisy wykonawcze
wydane na tej podstawie powotujg symbole statystyczne. Stosownie do przepisu art. 41 ust.
1 ustawy stawka podatku wynosi 22%, z zastrzezeniem ust. 2-12c, art. 83, art.119 ust. 7, art.
120 ust. 21 3, art. 122 i art. 129 ust. 1. Jednakze zaréwno w tresci ustawy, jak i w przepisach
wykonawczych, ustawodawca przewidziat opodatkowanie niektérych czynnosci stawkami
obnizonymi. W mysl art. 41 ust. 2 ustawy, dla towaréw i ustug, wymienionych w zataczniku nr
3 do ustawy, stawka podatku wynosi 7%, z zastrzezeniem ust. 12 i art. 114 ust. 1.

Zgodnie z art. 146a pkt 1 i pkt 2 ustawy o podatku od towaréw i ustug, w okresie od
dnia 1 stycznia 2011 roku do dnia 31 grudnia 2016 roku, z zastrzezeniem art. 146f:



- stawka podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 1i 13, art. 109 ust. 2 i art. 110 wynosi 23%,
- stawka podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 2, art. 120 ust. 2 i 3 oraz w tytule zatgcznika
nr 3 do ustawy wynosi 8%.
W zatagczniku nr 3 do ustawy o podatku od towardéw i ustug wskazano swiadczenia,
opodatkowane stawkg podatku w wysokosci 8%, w tym m.in.:

a) pod pozycja 176 - ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendéw zieleni — PKWiU
81.30.10.0,

b) pod pozycja 143 - ustugi zwigzane ze zbieraniem odpaddw innych niz niebezpieczne
nadajacych sie do recyklingu — PKWiU 38.11.1,

c) pod pozycjg 146 - ustugi zwigzane ze zbieraniem odpaddéw niebezpiecznych — PKWiU
38.12.1,

d) pod pozycjg 64 - nawozy naturalne lub organiczne, gdzie indziej niesklasyfikowane (w tym
ziemia ogrodnicza, zawierajaca torf jako zasadniczy sktadnik i ziemia ogrodnicza, bedaca
mieszaning naturalnej gleby, piasku, gliny i mineratéw oraz ziemia humus) — PKWiU
20.15.80.0.

Zgodnie z pkt 3 SIWZ- opis przedmiotu zaméwienia, ppkt 3.1 przedmiotem
zamoOwienia jest ,przywrécenie srodowiska do stanu wiasciwego terenu wokoét dawnych
osadnikéw wéd dotowych przy ul. Sadowskiego w Piekarach Slaskich". Szczegbtowy opis
przedmiotu zamowienia zawiera zatacznik nr 2 i zatacznik nr 4 do SIWZ. W zataczniku nr 2
do SIWZ - szczegb6towy opis przedmiotu zamdwienia i jego zakres wraz z uwarunkowaniami
techniczno organizacyjnymi, zamawiajacy zamiescit skrétowy jego opis, wskazujagc w nim
wykonanie:

1) rob6t przygotowawczych, obejmujacych czesciowe usuniecia drzew, ktére kolidujg z
racjonalng technologig oraz obszarami wymiany zanieczyszczonych gleb wraz z
karczowaniem krzewoOw, usuniecia zalegajacych na przedmiotowym terenie odpadéw (w
tym niebezpiecznych niewiadomego pochodzenia),

2) rekultywacji technicznej, obejmujacej usuniecie gruntow nie spetniajacych standardéw
jakosci gleb grupy B oraz uzupetnienie ubytkédw gruntow powstatych po usunieciu
zanieczyszczonej gleby,

3) rekultywacji biologicznej, obejmujacej zatrawienie terenu i wysiewu nawozow
mineralnych,

4) podwykonawczych badan kontrolnych standardéw w jakosci gleby.

Szczegoty ww. prac opisano w przedmiarze roboét, stanowigcym zatacznik nr 4 do SIWZ,
obejmujacym 54 pozycje.



Odwotujacy, w ztozonym wraz z ofertq kosztorysie ofertowym, sporzadzonym na
podstawie przedmiaru

robot,

zakwalifikowat pod wzgledem statystycznym niektore

czynnosci stanowigce przedmiot zaméwienia nastepujaco:

Nr pozycji Pozycja w Symbol Nazwa towaru lub ustugi (grupy

kosztorysu zatgczniku nr - |PKWiU towardéw lub ustug)

ofertowego 3 ustawy o 2008

podatku od

od2do7 176 81.30.10.0 |Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem

od 49 do 50 terendéw zieleni

od 8 do 16 143 38.11.1 Ustugi zwigzane ze zbieraniem

od 21 do 22 odpadodw innych niz niebezpieczne

od 24 do 33 nadajacych sie do recyklingu

od 35 do 40

od 17 do 20 146 38.12.1 Ustugi zwigzane ze zbieraniem
odpaddéw niebezpiecznych

44 64 20.15.80.0 |Nawozy naturalne lub organiczne, gdzie

47 indziej niesklasyfikowane (w tym ziemia
ogrodnicza, zawierajgca torf jako
zasadniczy sktadnik i ziemia ogrodnicza,
bedaca mieszaning naturalnej gleby,
piasku, gliny i mineratéw oraz ziemia

Izba uznata za przyznang przez zamawiajacego okoliczno$¢, ze odwotujacy dokonat
prawidtowej klasyfikacji statystycznej ww. oferowanych swiadczen w swietle rozporzadzenia
Rady Ministrow w sprawie PKWiU z 29 pazdziernika 2008 roku. Stosownie do art. 190 ust. 5
ustawy Pzp nie wymagajg dowodu fakty przyznane w toku postepowania przez strone
przeciwng, jezeli Izba uzna, ze przyznanie nie budzi watpliwosci co do zgodnosSci z
rzeczywistym stanem rzeczy. Ponadto, w mys$l art. 230 w zw. z art. 13 § 2 kpc, znajdujacego
zastosowanie z mocy art. 185 ust. 7 ustawy Pzp, gdy strona nie wypowie sie co do twierdzen
strony przeciwnej o faktach, sad, majgc na uwadze wyniki catej rozprawy, moze fakty te
uzna¢ za przyznane. lzba wzieta pod uwage to, ze zamawiajacy ani w rozstrzygnieciu
postepowania z 16 grudnia 2013 r. ani w trakcie rozprawy nie zaprzeczyt, ze z punktu
widzenia statystycznego:

a) w grupowaniu PKWiU 81.30.10.0, tj. ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendéw
zieleni, mieszczg sie Swiadczenia wymienione w pozycji od 2 do 7, od 49 do 50, od 52 do
53 przedmiaru robét,



b) w grupowaniu PKWiU 38.11.1 oraz PKWiU 38.12.1, tj. ustugi zwigzane ze zbieraniem
odpaddéw innych niz niebezpieczne nadajacych sie do recyklingu oraz ustugi zwigzane ze
zbieraniem odpaddw niebezpiecznych, mieszcza sie $wiadczenia wymienione w pozycji
od 8 do 16, od 21 do 22, od 24 do 33, od 35 do 40 oraz od 17 do 20 przedmiaru robot,

c) w grupowaniu PKWiU 20.15.80.0, tj. nawozy naturalne lub organiczne, gdzie indziej
niesklasyfikowane (w tym ziemia ogrodnicza, zawierajaca torf jako zasadniczy sktadnik i
ziemia ogrodnicza, bedaca mieszaning naturalnej gleby, piasku, gliny i mineratéw oraz
ziemia humus), mieszczg sie swiadczenia wymienione w pozycji 44 i 47 przedmiaru
robot.

Podkreslenia wymagato to, ze zamawiajacy w trakcie rozprawy nie wdat sie w spér co do
dokonanej przez wykonawce klasyfikacji statystycznej ww. swiadczen. Nie przedstawit w
szczegOInosci witasnego, odrebnego stanowiska, z ktérego wynikatoby, ze ww. Swiadczenia
nalezy zakwalifikowa¢ do innego grupowania PKWiU. Co wiecej wywdd, jaki zamawiajacy
przeprowadzit w trakcie rozprawy zdawat sie bazowaé na dokonanej przez odwotujgcego
klasyfikacji statystycznej, z ktérej zamawiajacy wywodzit jedynie odmienne skutki
prawnopodatkowe. Izba nie znalazta réwniez zadnych podstaw do ustalenia, aby przyznanie
budzito watpliwosci co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy. Opis $wiadczen
dokonany przez zamawiajgcego w ww. pozycjach przedmiaru rob6t i powielony przez
wykonawce w kosztorysie ofertowym wprost wskazywat bowiem na to, iz sg to czynnosci
zwigzane z usuwaniem odpaddéw, wzglednie zwigzane z zagospodarowaniem terendow
zielonych czy dostawa nawozow. Wobec powyzszego, biorgc pod uwage catoksztait
okolicznosci, przyjeto przy rozstrzygnieciu jako prawidtowa dokonang przez odwotujgcego
kwalifikacje statystyczng swiadczen, pomimo iz nie ztozono Izbie opinii organu uprawnionego

do dokonywania klasyfikacji statystycznych.

W tej sytuacji, ze wobec przywotanego stanowiska stron, sporng okazata sie jedynie
ocena prawnopodatkowa stanu faktycznego, wynikajacego z klasyfikacji statystycznej.

Odwotujacy w trakcie rozprawy, w slad za pismem z dnia 18.11.2013 r., zatagczonym
do odwotania, wywodzit, ze ww. swiadczenia polegajace na zbieraniu i transporcie odpaddw
oraz zwigzane z zagospodarowaniem terendw zielonych i dostawie nawozoéw, opodatkowane
preferencyjng stawka podatku VAT w wysokosci 8 % majg, w okolicznosciach danej sprawy,
odrebny i samoistny charakter. Nie majg zatem charakteru pomocniczego wobec robot
budowlanych opodatkowanych stawka 23 %. Powyzsze okolicznosci — zdaniem
odwotujgcego — uprawniaty go do zastosowania dla ww. $wiadczen obnizonej stawki

podatku.



Z kolei zamawiajacy w trakcie rozprawy wywodzit, ze catos¢ przedmiotu zamdwienia
z punktu widzenia podatkowego nalezy potraktowaé jako sSwiadczenie kompleksowe.
Wskazywat, ze wustugi zwigzane ze zbieraniem odpaddéw, ustugi zwigzane z
zagospodarowaniem terendéw zielonych i dostawe nawozéw nalezy ujmowac jako
Swiadczenia pomocnicze wobec robo6t budowlanych polegajacych na rekultywacji terenu, co
jego zdaniem oznaczato koniecznos¢ zastosowania jednolitej, podstawowej stawki podatku

VAT w wysokosci 23% obowigzujacej dla swiadczenia gtéwnego, jakim sg roboty budowlane.

Rozstrzygajac w spornej kwestii Izba stwierdzita, ze przedmiot zaméwienia opisany
przez zamawiajgcego w zatagcznikach nr 2 i 4 do SIWZ stanowi typowy przyktad swiadczenia
ztlozonego skfadajacego sie z kilku pojedynczych $wiadczen, przy czym swiadczenia te
opodatkowane sg réznymi stawkami podatku VAT. Ocena skutkow podatkowych
Swiadczenia zlozonego zalezata zatem od ustalenia czy mamy do czynienia z relacjg
Swiadczenia gtéwnego i $wiadczenia pomocniczego, czy tez wykonawca realizowac bedzie
w ramach zaméwienia kilka odrebnych pod wzgledem ekonomicznym $wiadczen.
Podkreslenia wymaga, ze problem tzw. Swiadczen ztozonych byt przedmiotem analizy
zarébwno w orzeczeniach sgdow krajowych, jak i TSUE. W wyroku z 25 lutego 1999 r. w
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 swiadczenie ustug obejmujace
kilka czesci sktadowych nalezy traktowa¢ jako jedno $wiadczenie, czy tez jako dwa lub
wiecej swiadczeh wycenianych odrebnie, nalezy przede wszystkim wzigé pod uwage tresé
przepisu art. 2(1) VI Dyrektywy, zgodnie z ktérym kazde $wiadczenie ustug powinno by¢
traktowane jako odrebne i niezalezne oraz fakt, iz Swiadczenie obejmujace z ekonomicznego
punktu widzenia jedng ustuge nie powinno by¢ sztucznie dzielone, co mogtoby prowadzi¢ do
nieprawidtowosci w funkcjonowaniu systemu podatku VAT. Trybunat podkreslat, ze
pojedyncze s$wiadczenie ma miejsce zwilaszcza wtedy, gdy jedng lub wiecej czesci
sktadowych uznaje sie za ustuge zasadnicza, 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 uznaé za ustuge pomocnicza w stosunku do ustugi
zasadniczej, jezeli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie, lecz jest srodkiem do
lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej. Trybunat w orzeczeniu tym podkreslit, Zze
Swiadczenie ustug powinno by¢ zwykle uznawane za odrebne i niezalezne a $wiadczenie
zlozone w aspekcie gospodarczym nie powinno by¢ sztucznie rozdzielane, by nie pogarszac

funkcjonalnosci systemu VAT.

Natomiast w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04 Levob
Verzekeringen BV, OV Bank NV p-ko Staatssecretaris van Financién, TSUE wskazat, ze art.
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2 (1) VI Dyrektywy nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze (...) jezeli dwa lub wiecej niz dwa
$wiadczenia (lub czynnosci) dokonane przez podatnika na rzecz konsumenta, rozumianego
jako konsumenta przecietnego, sg tak scisle zwigzane, ze obiektywnie tworzg one w
aspekcie gospodarczym jedng catos¢, ktérej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to
wszystkie te swiadczenia lub czynnos$ci stanowig jednolite Swiadczenie do celéw stosowania

podatku od wartosci dodanej (...).

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze jezeli Swiadczenia mozna rozdzieli¢ tak, ze nie
zmieni to ich charakteru ani wartosci z punktu widzenia nabywcy, woéwczas swiadczenia
takie powinny by¢ raczej traktowane jako dwa niezaleznie opodatkowane $wiadczenia.
Biorac powyzsze rozwazania pod uwage lzba stwierdzita, ze analiza cato$ci opisanego przez
zamawiajgcego przedmiotu zamoéwienia prowadzita do wniosku, ze nie wystepuje w nim
Swiadczenie gtowne, ktéremu mozna bytoby przypisa¢ status swiadczenia dominujacego
wzgledem sSwiadczen pomocniczych. W ocenie lzby moga mie¢ charakter samoistny
zarObwno ustugi z zakresu utrzymania terendéw zielonych, jak i ustugi z zakresu usuwania
odpaddw czy dostawy nawozow. Ustugi z zakresu utrzymania terenéw zielonych obejmuja, w
Swietle zatacznika nr 4 do SIWZ, karczowanie krzakéw i poszycia, wycinanie drzew,
mechaniczne rozdrabnianie cienkich drzewek i gatezi, przemieszczenie mas ziemnych oraz
wykonanie trawnikéw i wysiew nawozow. Z kolei ustugi zwigzane ze zbieraniem odpadow
polegac¢ miaty na usunieciu odpaddéw komunalnych, zuzytych opon, odpadéw z przesiewcza
kompostu, odpaddéw niebezpiecznych, ustabilizowanych odpaddéw sciekowych, odpadéw
osadow itowych i mutowych, odpaddéw z zuzli, gruzu oraz zanieczyszczonej gleby. Zasady
wiedzy i doswiadczenia zyciowego podpowiadaja, ze na rynku istniejg firmy zajmujace sie
wytacznie usuwaniem odpadow jak i firmy zajmujace sie wytacznie ustugami z zakresu
zagospodarowania i utrzymania terenéw zielonych. Zatem s$wiadczenia te, w aspekcie
ekonomicznym, teoretycznie mogtyby by¢ zlecone samodzielnie i mogtyby zostaé
zrealizowane niezaleznie. W ocenie Izby Swiadczenia te nie sg z pozostatymi swiadczeniami
tak Scidle powigzane, aby ich ewentualne wyodrebnienie, jako niezaleznych od siebie

czynnosci, miato charakter sztuczny.

Podkreslenia wymaga rowniez to, ze ww. Swiadczenia opodatkowane obnizong
stawka podatku, pod wzgledem wartosci ponaddwukrotnie przewyzszaty swiadczenia, dla
ktérych wtasciwg jest podstawowa stawka podatku VAT. Powyzsze wynikato z formularza
cenowego i kosztorysu ofertowego ztozonego przez odwotujacego wraz z ofertg. Wartosc
Swiadczen opodatkowanych stawkg 8% wynosita bowiem 1.295.888,25 zt netto, zas wartosc
Swiadczen opodatkowanych stawka 23% - 601.984,29 zt netto. W ocenie I1zby nie mogg mie¢
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charakteru ubocznego czy dodatkowego takie $wiadczenia, ktérych udziat w catosci
przedmiotu zamdwienia jest wiekszy anizeli pozostatych swiadczenh.

Nie podzielono stanowiska zamawiajacego jakoby przedmiot zaméwienia obejmowat
Swiadczenie gtéwne — tj. rekultywacje techniczng, opodatkowang stawka 23%, ktérego
prawnopodatkowa kwalifikacja wymuszataby objecie identyczng stawka réwniez swiadczen
zwigzanych z usuwaniem odpadow czy utrzymaniem terendéw zieleni. Analiza przedmiaru
robdt, stanowigcego zatgcznik nr 4 do SIWZ, prowadzita do wniosku, ze pod pojeciem
.rekultywacji  technicznej” rozumiano nastepujgce grupy czynnos$ci:  usuniecie
zanieczyszczonej gleby oraz zasypanie powstatych wyrobisk. Ponadto, jak wynika z
zatacznika nr 2 do SIWZ, tereny rekultywowane stanowig miejsce sktadowania odpaddw
komunalnych, z rob6t remontowo-budowlanych, przemystowych i niebezpiecznych.
Wskazano tam réwniez, ze gleby zanieczyszczone sa metalami ciezkimi oraz olejami
mineralnymi. Uszto uwadze zamawiajacego, ze wydobyta zanieczyszczona gleba, w mysl|
polskiego prawa administracyjnego, traktowana jest jako odpad. Stosownie do przepiséw
rozporzadzenia Ministra Srodowiska z 27.09.2001 r. w sprawie katalogu odpadéw (Dz. U. nr
112, poz. 1206) glebe i ziemie z terendw zanieczyszczonych, w tym w wyniku robdt
remontowo-budowlanych, traktuje sie jako odpad o kodzie 17.05. A zatem czynnosci z
zakresu jej usuniecia z pewnoscig sq kwalifikowane z punktu widzenia statystycznego w
PKWiU jako ustugi zwigzanie z usuwaniem odpadéw, opodatkowane obnizong stawkag
podatku VAT, a nie stawkg podstawowg. A zatem argument zamawiajgcego jakoby
prawnopodatkowa kwalifikacja swiadczenia polegajacego na rekultywacji terenu wymuszata
zastosowanie podstawowej stawki podatku VAT wobec czynnosci usuwania odpadéw czy
tez czynnosci z zakresu utrzymania terenéw zielonych okazat sie, w okolicznosciach danej
sprawy, niezasadny. Znaczna bowiem czes$¢ swiadczen wchodzacych w skiad rekultywacji
technicznej to w istocie ustugi w zakresie zbierania, usuwania i transportu odpadéw, objete
obnizong a nie — jak twierdzit zamawiajacy - podstawowg stawka podatku VAT.

Przy rozstrzygnieciu wzieto pod uwage rowniez to, ze w Swietle art. 2(1) VI Dyrektywy
i przywotanych orzeczen TSUE, za zasade uznaje sie, ze kazde swiadczenie powinno byé
zwykle uznawane za odrebne i niezalezne. W mysl ww. przepisu prawa unijnego i
orzecznictwa TSUE konstrukcja tzw. ,$wiadczen kompleksowych” traktowana jest zas jako
wyjatek od tej zasady. Wyjatek ten zas znajduje zastosowanie w razie wykazania, ze istnieje
8cisty nierozerwalny zwigzek sSwiadczen pomocniczych z dominujacym $wiadczeniem

gtéwnym. Jednakze takich okolicznosci Izbie nie wykazano.

Reasumujac stwierdzono, odwotujgcy nie dopuscit sie btedu w obliczeniu ceny w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przyjmujgc, iz nie istniejq podstawy
uzasadniajgce przyjecie jednolitej stawki podatku VAT w wysokos$ci 23%, z powotaniem sie
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na opisang wyzej zasade. Nie wykazano bowiem okolicznosci, ktére w tej konkretnej
sprawie uzasadniatyby odstapienie od tej zasady i przyjecie, ze swiadczenia opodatkowane
podatkiem VAT w wysokosci 8% maja wytacznie charakter uboczny, pomocniczy i
niesamodzielny wzgledem swiadczenia gtdwnego opodatkowanego stawkg podstawowa.
Czynnos¢ zamawiajacego polegajacq na odrzuceniu oferty odwotujacego nalezato z
przedstawionych wyzej wzgledow uznac za nieprawidtowa.

W konsekwencji stwierdzono takze, ze zamawiajagcy nie miat podstaw do
uniewaznienia przedmiotowego postepowania w Swietle art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
albowiem cena oferty odwotujgcego nie przewyzszata kwoty, jakg zamawiajacy przeznaczyt
na sfinansowanie zamowienia. Jak wynikato z protokotu postepowania, zamawiajacy na
sfinansowanie zaméwienia przeznaczyt kwote 2.240.279 zt brutto. Zgodnie zas$ z trescig
oferty odwotujacego, zaoferowat on wykonanie przedmiotu zamdwienia za cene
2.106.137,10 zt brutto.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdére miato
wpltyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze
wskazanych wyzej wzgleddbw miato miejsce w niniejszej sprawie. Zamawiajacy z
naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp odrzucit oferte odwotujacego, ktérej
cena nie przewyzszata kwoty, jakg zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia.
Stwierdzone naruszenie ma zatem istotny wptyw na wynik postepowania albowiem
zamawiajgcy niezasadnie uniewaznit przedmiotowe postepowanie na podstawie art. 93 ust.

1 pkt 4 ustawy Pzp,

Biorac powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 i 192 ust. 3 pkt 1 ustawy

Pzp, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego, na podstawie
rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3 pkt 2
lit. b powotanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw, ograniczajac wysokosé
wynagrodzenia do kwoty 3600,00 zt, maksymalnie dopuszczalnej w mys| ww. przepisow.

Przewodniczacy: .......cocoiiiiiineenns
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