Sygn. akt: KIO 629/18
WYROK
z dnia 16 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 16 kwietnia 2018 r. w sprawie odwotania wniesionego
w dniu 3 kwietnia 2018r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej przez wykonawce
EMO Sp. z 0.0. Hryniewicze 62A, 15-378 Hryniewicze w postepowaniu prowadzonym
przez Gmine Miasto Augustéw, ul. 3 Maja 60 16-300 Augustéw

orzeka:

1. oddala odwotania.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce EMO Sp. z 0.0. Hryniewicze 62A,
15-378 Hryniewicze i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez EMO Sp. z o0.0.

Hryniewicze 62A, 15-378 Hryniewicze tytutem wpisu od odwofania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiinnenn.


https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0016/30337/Obwieszczenie_tekst_jednolity_ustawy_Pzp.pdf

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Miasto Augustow - prowadzi w trybie przetargu

nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia, ktérego przedmiotem jest

realizacja zadan pn. czes$¢ |- wykonanie prac pielegnacyjnych w lesie komunalnym na

terenie Gminy Miasto Augustow, czes¢ Il — wycinka drzew na terenie Gminy Miasto

Augustéw, czesc¢ IV — wycinka drzew pod inwestycje na terenie Gminy Miasto Augustow.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
11 stycznia 2018r. nr 500161-N-2018.

W dniu 3 kwietnia 2018r. Odwotujacy - Emo sp. z 0.0. - wniost do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej odwotanie od:

1.

2.

niezgodnej z przepisem art. 92 ust. 1 Pzp czynnosci Zamawiajgcego wyrazajgcej sie
w nie zawarciu w piSmie z dnia 27 marca 2018r. uzasadnienia faktycznego i
prawnego odrzucenia oferty wykonawcy,

od niezgodnej z przepisem art. 89 ust 1 pkt 6 Pzp czynnosci odrzuceniu oferty
wykonawcy w zakresie Czesci IV zamodwienia - wycinka drzew pod inwestycje na
terenie Gminy Miasto Augustéw uzasadnionej zastosowaniem przez wykonawce

niezgodnej z przepisami stawki podatku VAT, tj. 8%.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 5 ust. 1 pkt 1 Ustawy z dnia 11 marca 2004r. o

podatku od towardéw i ustug (Dz.U. z 2017r., poz. 1221, |.t., ze zm., (dalej: ustawa o
VAT) i art. 5a, 8 ust. 1,41 ust. 2 i art. 146a ust 2 Ustawy o VAT w zw. z
ugrupowaniem 81.30.10.0 Polskiej Klasyfikacji Wyroboéw i Ustug wprowadzonej
Rozporzadzeniem Rady Ministréw z dnia 29 pazdziernika 2008r. w sprawie Polskiej
Klasyfikacji Wyrobéw i Ustug (PKWiU) (Dz.U. z 2008r. Nr 207, poz. 1293, dalej:
Rozporzadzenie PKWiU) poprzez nieprawidiowe zastosowanie tych przepisow i
bezpodstawne przyjecie, ze obowigzujgca stawka podatku VAT na ustuge opisang w
Czesci IV zamodwienia - wycinka drzew pod inwestycje na terenie Gminy Miasto
Augustow nie wynosi 8%,

art. 92 ust 1 Pzp poprzez niepodanie, w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty

uzasadnienia faktycznego i prawnego.



Odwotujgcy podnidst, ze wskazane wyzej naruszenia miaty wplyw na wynik postepowania.
Odrzucenie oferty Wykonawcy uniemozliwito mu udziat w postepowaniu, a tym samym
mozliwos¢ uzyskania zamowienia. W przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania oferta
Odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza. Interes prawny
Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia doznat zatem uszczerbku w wyniku naruszenia

przez Zamawiajgcego przepiséw Ustawy, przez co Odwotujgcy moze ponies$¢ szkode.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty EMO Sp. z 0.0.,
2. dokonania oceny oferty z uwzglednieniem ofert wykonawcy Emo sp. z 0.0.

W ocenie Odwotujgcego czynnosci odrzucenia oferty zostata dokonana z razgcym
naruszeniem prawa. Odwotujgcy wskazat, ze pismo Zamawiajgcego z dnia 27 marca 2018r.
dotyczgce odrzucenia oferty Odwolujgcego nie spetnia warunkow, jakie przepisy ustawy
przewidujg dla o$wiadczenia w przedmiocie odrzucenia oferty. W orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej ugruntowany jest poglad wedtug, ktérego uzasadnienie odrzucenie oferty
winno zawiera¢ wskazanie precyzyjnych i wyczerpujgcych podstaw faktycznych oraz
prawnych wykluczenia wykonawcy z ubiegania sie o uzyskanie zamowienia (tak wyrok
Krajowej Izby Odwotawcze z dnia 25 maja 205r. wydany w sprawie KIO 946/15, i KIO
947/15).

W treSci zawiadomienia o odrzuceniu oferty, Zamawiajgcy zarzucit Wykonawcy, iz ten
zastosowat stawke podatku VAT niezgodng z przepisami prawa. Na poparcie swego
stanowiska przywotat wytgcznie czes¢ z uzasadnienia do uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia
20 pazdziernika 2011r. wydanej w sprawie o sygn. akt lll CZP 53/11. Zamawiajgcy nie
wskazat jednak, jak stawka podatku VAT jest wtasciwa, tj. zgodna z obowigzujgcymi
przepisami prawa i z ktérego przepisu, i jakiej ustawy, to wynika. Tre$¢ uzasadnienia
odrzucenia oferty nie zawiera, wiec wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego i prawnego w
zakresie, w jakim wykonawca winien wskazac, z ktérych konkretnie przepiséw Ustawy o VAT
wynika, ze w niniejszym postepowaniu powinna mie¢ zastosowanie inna stawka podatku
VAT niz wskazana przez Zamawiajgcego Wskazac, bowiem nalezy, ze przepisy Ustawy
o VAT (art 146a) przewidujg rézne stawki podatku VAT, a mianowicie podstawowa, tj. 23%,
oraz nizsze, tj. 8%, 7% i 4%. Skoro Zamawiajgcy nie wskazat w zawiadomieniu z dnia 27
marca 2018r., jaka stawka podatku VAT ma zastosowane do ustugi Czesci IV - zamdwienia -
wycinka drzew pod inwestycje na terenie Gminy Miasto Augustow, to tym samym stanowisko
Zamawiajgcego, ze zastosowania nie ma stawka 8%, uznac nalezy za dowolne. Nie jest,
bowiem rolg Wykonawcy domysla¢ sie, ktora z obowigzujgcych stawek podatku VAT ma
zastosowanie. Poza tym nalezy zwréci¢ uwage, iz prawidtowe sporzgdzenie uzasadnienia

odrzucenia oferty ma na celu umozliwienie Wykonawcy podjecie decyzji o tym, czy



wniesienie odwotania jest celowe, czy tez nie. Zdaniem Odwotujgcego zawiadomienie

o odrzuceniu oferty nie spetnia warunkéw opisanych w art. 92 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy podnibst, ze Zamawiajacy uznat za zasadne wyjasnienia ztozone pismem z dnia
19 marca 2018r. odnosnie watpliwosci co do podstawy prawnej zastosowania przez
wykonawce stawki podatku VAT w wysokosci 8% dla czesci Il — wycinka drzew na terenie
Miasta Augustow, zas dla czesci IV — wycinka drzew pod inwestycje na terenie Gminy Miasto
Augustow — nie uwzglednit ztozonych wyjasnien. Odwotujgcy podkreslit, Zze opis obu czesci
zamdwienia roznit sie nieznacznie. W czesci IV Zamawiajacy uzyt dodatkowo stow ,pod
inwestycje”. Zamowienia w obu czesciach bylo identyczne i polegato na wykonaniu wycinki
drzew na terenie Gminy Miasto Augustéw. W ocenie Odwotujgcego zwrot ,pod inwestycje”
nie ma zadnego znaczenia w zakresie, w jakim miatby mie¢ wptyw na wysokos¢ stawki
podatku VAT. Ustalenie jaka stawka podatku Vat ma zastosowanie do konkretnej ustugi
winno nastgpi¢ wytgcznie w oparciu o przepisy ustawy o VAT oraz rozporzgdzenia PKWiU.
Odwotujgcy wskazat, ze stosownie do dyspozycji art. 5 ust 1 pkt 1 Ustawy o VAT
opodatkowaniu podatkiem VAT podlegajg odptatna dostawa towardow i odptatne swiadczenie
ustug na terytorium kraju. Natomiast w my$l art. 5a ustawy, towary lub ustugi bedgce
przedmiotem czynnosci, o ktérym mowa w art. 5, wymienione w klasyfikacjach wydanych na
podstawie przepisow o statystyce publicznej, sg identyfikowane za pomocg tych klasyfikaciji,
jezeli dla tych towardw lub ustug przepisy ustawy lub przepisy wykonawcze wydane na jej
podstawie powotujg symbole statystyczne. Klasyfikacja, do ktérej odwotuje sie art. 52a
Ustawy o VAT jest Rozporzgdzeniem Rady Ministréw z dnia 29 pazdziernika 2008r. w
sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobdéw i Ustug (PKWiU) (Dz.U. z 2008r., Nr 207, poz. 1293).
Wprawdzie rozporzadzenie to zostato uchylone Rozporzgdzeniem Rady Ministréw z dnia 4
wrzesnia 2015r w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (Dz.U. z 2015r., poz. 1676,
z pozn. zm., dalej: Rozporzadzenie PKWiU z 2015r.), to jednak z tresci § 3 pkt 1
Rozporzadzenia PKWiU z 2015r. wyraznie wynika, ze dla celdéw opodatkowania podatkiem
od towardw i ustug do dnia 31 grudnia 2018r. stosuje sie przepisy Rozporzadzenia PKWiU
(rozporzadzenie z 2008r.).

W obowigzujgcym systemie prawnym, podstawowg stawkg podatku VAT jest 23%. Od tej
reguty ustawodawca ustanowit pewne wyijatki, tzn. przewidziat opodatkowanie niektérych
czynnosci stawkami obnizonymi bgdz zwolnienie od podatku. W art. 41 ust 2 w zw. z art
146a pkt 2 Ustawy o VAT, dla towaréw i ustug wymienionych w Zatgczniku Nr 3 do tej
ustawy, stawka podatku VAT wynosi 8%. W pozycji 176, Zatgcznika nr 3 do Ustawy o VAT,
wskazany jest Symbol PKWiU 2008: 81.30.10.0. - ustugi zwigzana z zagospodarowaniem
terendow zielonych. W Dziale 82 Rozporzadzenia PKWIU, w ugrupowaniu 81.30.10.0.



klasyfikacji wyrobdéw i ustug mieszcza sie: ,Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenéw
zieleni". Skoro Rozporzadzenie PKWiU, jak rowniez Ustawa o VAT, a scislej rzecz ujmujgc
zatgczniki do niej okreslajgce stawki podatku VAT dla okreslonych ustug, nie postuguje sie
pojeciem ,pod inwestycje", to trzeba przyjaé, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia
prowadzonym przez Zamawiajgcego pod nr ZP.271.9.2018, dla ustugi okres$lonej, jako
Czesc IV zamoéwienia - wycinka drzew pod inwestycje na terenie Gminy Miasto Augustow,
wiasciwg stawkg podatku VAT jest 8%. Ustuga ta, bowiem jest czynnoscig w sposéb
bezposredni zwigzang z zagospodarowaniem terendéw zieleni. Zadanie zmierza do
zagospodarowania terenéw miejskich Gminy Miasto Augustéw poprzez uporzgdkowanie

terenu zieleni przez wycinke drzew.

Zamawiajgcy pismem z dnia 12 kwietnia 2018r. zlozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc
o0 oddalenie odwofania i zasgdzenie od strony odwotujacej sie kosztow zastepstwa
procesowego. Zatgczyt opinie prawo — podatkowg dotyczgcg zastosowania prawidtowej
stawki podatku VAT.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron

zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz

mozliwo$ci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp.

Istota sporu miedzy stronami sprowadza sie do ustalenia prawidtowej stawki podatku Vat na
ustugi polegajgce na wycince drzew pod inwestycje, ktére zostaty objete zadaniem nr 4
przedmiotowego postepowania 0 zamowienie publiczne.

Na wstepie nalezy wskazac, za orzeczeniem Sagdu Najwyzszego (uchwaty SN z dnia 20
pazdziernika 2011r., Sygn. akt Il CZP 52/11 i Il CZP 53/11), ze okreslenie w ofercie ceny
brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towardw i ustug stanowi biad
w obliczeniu ceny, jesli brak jest ustawowych przestanek do wystgpienia omyiki. Btad taki

skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.



Izba stwierdzita, ze stanowisko zaprezentowane przez Zamawiajgcego co do ustalenia
stawki podatku VAT na ustugi wycinki drzew pod inwestycje jest prawidtowe. Grupg PKWIU
2008: 81.30.10.0 sg objete ,ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenéw zielonych”
i tylko do tychze ustug mozna zastosowal preferencyjng stawke podatku Vat 8%.
Klasyfikacja ta obejmuje ustugi scisle zwigzane z zagospodarowaniem terenow zielonych
dotyczgce m.in. zasadzen, pielegnacji i utrzymania parkow, ogroddéw, zieleni i nie obejmuje
wycinki drzew pod inwestycje. Zwazy¢ nalezy takze, ze zastosowanie preferencyjnych
stawek podatku Vat jako wyjatki od zasady stosowania podstawowe] stawki podatku Vat
nalezy interpretowac¢ w sposéb Scisty.

Izba uznata za prawidtowe stanowisko wyrazone w zfozonej przez Zamawiajgcego jako
dowdd w sprawie opinii prawo - podatkowej z dnia DK Doradztwo Sp. z o.0.

Ustuga zwigzana z wycinkg drzew pod inwestycje winna by¢ zakwalifikowana do poz.
43.12.11.0 PKWIU — roboty zwigzane z przygotowaniem terenu pod budowe, z wytgczeniem
robét ziemnych. Grupowanie to obejmuje m.in. roboty zwigzane z przygotowaniem terenéw
zielonych, roboty zwigzane z wycinkg drzew i podszycia. Zdaniem lzby o zakwalifikowaniu
danych ustug polegajacych na wycince drzew do odpowiedniego grupowania decyduje cel
w jakim te prace sg wykonywane.

Uwzgledni¢ przy tym nalezy takze okoliczno$¢, ze w analizowanym postepowaniu
o zamoéwienie publiczne Zamawiajgcy nie zawart w tresci SIWZ Zzadnych postanowien
dotyczgcych zastosowania prawidiowej stawki podatku VAT na poszczegdlne czesci
zamowienia. Podkresli¢ trzeba, iz Zamawiajgcy wyodrebnit i zaznaczyt w nazwie zadania nr

4, ze przedmiotem zamowienia jest wycinka drzew pod inwestycie, odmiennie niz w

pozostatych zadaniach, gdzie okreSlit przedmiot zamdwienia jako wykonanie prac
pielegnacyjnych w lesie, pielegnacje i utrzymanie nasadzen terendéw zieleni czy wycinke
drzew na terenie Miasta Augustéw. Zatem cel realizacji ustug objetych zadaniem 4 zostat
przez Zamawiajgcego jasno wyartykutowany, chodzito o wycinke drzew pod inwestycje a nie
wykonanie ustug zwigzanych z zagospodarowaniem terendw zielonych, ktére to ustugi
zostaly objete zadaniami 1-3. W wyniku wycinki drzew, objetej zadaniem 4 nie powstang
zagospodarowane tereny zielone, co powoduje, ze nie jest uzasadnione objecie tej ustugi

preferencyjng stawka podatku VAT.



Postepowanie przed Izbg ma charakter kontradyktoryjny, co oznacza ze kazda ze stron
moze w toku postepowania odwotawczego sktadac i przedstawia¢ dowody na poparcie
swoich twierdzen i odparcie twierdzen strony przeciwnej. Oceniajgc zgromadzony w sprawie
materiat dowodowy nalezy stwierdzi¢, Ze Zamawiajgcy przedtozyt opinie prawng - podatkowag
w sprawie ustalenia prawidlowej stawki podatku Vat na zakres przedmiotu zaméwienia,
objety zadaniem 4. Natomiast twierdzenia Odwotujgcego nie zostaty poparte Zzadnym
wiarygodnym dowodem w postaci cho¢by opinii podatkowej uzasadniajgcej dopuszczalnosci

zastosowania preferencyjnej stawki podatku Vat.

W zakresie naruszenia art. 92 ust. 1 Pzp Izba uznata, ze przedstawione przez
Zamawiajgcego w pismie z dnia 27 marca 2018r. uzasadnienie faktyczne i prawne
odrzucenia oferty Odwotujgcego jest wystarczajgce. Istotnie, w uzasadnieniu nie podano,
jaka winna by¢ prawidlowa stawka podatku Vat i jakie sg podstawy takich ustalen
Zamawiajgcego, jednakze z catoksztattu okolicznosci, w tym w szczegdlnosci z prowadzone;j
przez strony korespondencji ws. ustalenia prawidtowej stawki podatku Vat oraz z tresci
samego odwotania wynika, ze Odwolujagcy w sposéb prawidtowy zrozumiat przestanki

faktyczne i prawne odrzucenia jego oferty.

Zgodnie z § 3 ust. 2 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.) do kosztéw
postepowania odwotawczego zalicza sie uzasadnione koszty stron w wysokoéci okreslone;j
na podstawie rachunkow przedtozonych do akt sprawy.

W zwigzku z brakiem zlozenia przez Zamawiajgcego do czasu zamkniecia rozprawy
rachunku, Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o przyznanie kosztow zastepstwa

procesowego w wysokosci 3 600zt .



Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ........ccccviiiiiiiinnnnns



