Sygn. akt: KIO 1135/17

WYROK

z dnia 23 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu: 20 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 5 czerwca 2017 r. przez

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie¢ o zaméwienie: T. T. prowadzacego

dziatalno$é gospodarcza pod nazwa INZBUD T. T. oraz COSEL Sp. z o.0. sp. k. z

siedzibg dla lidera konsorcjum w Rybniku w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajacego: Polska Grupe Goérnicza Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach

przy udziale wykonawcy B. Gwimet Sp. z 0.0. z siedzibg w Marklowicach zgtaszajgcego

przystgpienie po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o

zamoéwienie: T. T. prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod nazwa INZBUD

T. T. oraz COSEL Sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Rybniku i:

1)

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr.
(stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie: T. T. prowadzacego
dziatalno$é gospodarcza pod nazwa INZBUD T. T. oraz COSEL Sp. z 0.0. sp.
k. z siedziba dla lidera konsorcjum w Rybniku tytutem wpisu od odwotania;

zasadza od wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: T. T.
prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod nazwa INZBUD T. T. oraz
COSEL Sp. z 0.0. sp. k. z siedziba dla lidera konsorcjum w Rybniku kwote 3
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600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) na rzecz
Zamawiajacego: Polskiej Grupy Gorniczej Sp. z o0.0. z siedzibg w
Katowicach stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. z 2015 r., poz. 2164 z pbzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1135/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Polska Grupa Gornicza Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. z 2015 r., poz. 2164) (zwanej dalej rowniez ,ustawg
Pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia na odbidr, transportu kruszywa skalnego RA
powstatego na bazie odpaddw wydobywczych i wbudowanie w bryte krajobrazowg w celu
realizacji projektu: ,Budowa i ksztaftowanie bryty krajobrazowej wraz z zagospodarowaniem
terenu przy szybie Leon II.

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: T. T. prowadzacy
dziatalno$é gospodarczg pod nazwg INZBUD T. T. oraz COSEL Sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg
dla lidera konsorcjum w Rybniku (zwany dalej ,Odwotujgcym”) w dniu 5 czerwca 2017 r.
(data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyli odwotanie wobec odrzucenia
oferty Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oraz w
konsekwencji niedopuszczenia Odwotujgcego do aukcji elektronicznej, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
art. 91b ust. 1 ustawy Pzp, art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego pomimo braku podstaw faktycznych i prawnych do przypisania ofercie
niezgodnosci z trescig SIWZ, art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez brak uzasadnienia
prawnego dla czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego. W zwigzku z powyzszym,
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, z uwagi na btad w obliczeniu ceny, ponownego
dokonania badania i oceny ofert, odrzucenie ofert innych wykonawcow: Przedsigbiorstwa
Robét Inzynieryjnych ,EKOBUD” G., W., M. Sp. J. oraz ,B.-GWIMET” Sp. z 0.0. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, z uwagi na zastosowanie niewtasciwej stawki 23%
VAT zamiast 8% w poz. 4 wyceny w formularzu Ofertowym, dokonanie wyboru oferty
ztozonej przez Odwotujagcego.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte¢ wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: T. T. prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod nazwa INZBUD T. T.
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oraz COSEL Sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Rybniku jak réwniez
oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania zlozone w trakcie
rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego

odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze $rodkdéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wzigcia udzialu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 6 czerwca 2017 r.

Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego w dniu 8 czerwca 2017 r. zgtosit przystgpienie wykonawca B. Gwimet Sp. z
0.0. z siedzibg w Marklowicach.

Izba potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawcy B. Gwimet Sp. z 0.0. z siedzibg w Marklowicach
(zwanego dalej: ,,Przystepujgcym’).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamdéwienia jest: ,Odbior, transportu kruszywa skalnego RA powstatego
na bazie odpaddw wydobywczych i wbudowanie w bryte krajobrazowg w celu realizacji
projektu: ,Budowa i ksztattowanie bryty krajobrazowej wraz z zagospodarowaniem terenu
przy szybie Leon II”.

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkdw Zamdwienia, str. 1/.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze w niniejszym postepowaniu m. in. oferty ztozyli
nastepujacy wykonawcy:
1. Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: T. T. prowadzacy
dziatalnos$¢ gospodarczg pod nazwg INZBUD T. T. oraz COSEL Sp. z 0.0. sp. k. z
siedzibg dla lidera konsorcjum w Rybniku,
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2. B. Gwimet Sp. z 0.0. z siedzibg w Marklowicach,
3. Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych ,EKOBUD” G., W., M. Sp. J. z siedzibg w
Piekarach Slgskich
/dokumentacja postepowania: pismo Zamawiajgcego z dnia 26 maja 2017 r. /.

Zamawiajgcy w dniu 19 maja 2017 r. wystgpit do wykonawcéw o wyjasnienie
zastosowanej stawki podatku VAT.
/dokumentacja postepowania: Pismo Zamawiajgcego z dnia 19 maja 2017'r. /.

Odwotujgcy w dniu 22 maja 2017 r. udzielit Zamawiajacemu wyjasnien w niniejszej
sprawie

/dokumentacja postepowania: Pismo Zamawiajgcego z dnia 22 maja 2017r. /.

Zamawiajgcy w dniu 26 maja 2017 r. odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
/dokumentacja postepowania: Pismo Zamawiajgcego z dnia 26 maja 2017 r./.

Od niniejszej czynnosci Zamawiajgcego wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o

udzielenie zaméwienia: T. T. prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod nazwg INZBUD T. T.
oraz COSEL Sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Rybniku wni6st odwotanie w
dniu 5 czerwca 2017 r.
/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia: T. T. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg INZBUD T. T.
oraz COSEL Sp. z o.0. sp. k. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Rybniku z dnia 5 czerwca
2017r. /.

Izba ustalita réwniez ze Zamawiajacy pismem z dnia 19 czerwca 2017 r. ziozyt
odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci.

/dokumentacja postepowania: Odpowiedz na odwotanie z dnia 19 czerwca 2017 r./.
Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:
Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia

i stanowiska stron oraz uczestnikbw postepowania przedstawione podczas rozprawy, Izba

uznata, iz odwotanie jest niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.



Odwotujgcy ztozyt oferte, w ktdrej okreslit stawke podatku od towaréw i ustug dla
czynnosci zagospodarowania terenu zielenig w wysokosci 8%. Zamawiajgcy wezwat w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wykonawce do ztozenia wyjasnien. Odwotujgcy w dniu 29 maja
2017 roku ztozyt stosowne wyjasnienia. Zamawiajacy ostatecznie nie dopuscit Odwotujgcego
do aukcji, wskazujagc w uzasadnieniu faktycznym, iz w swojej ofercie zastosowat on

nieprawidtowg stawke podatku VAT (8%) dla czynnosci zagospodarowania terenu zielenia.

Sporng kwestig okazata sie jedynie ocena prawnopodatkowa stanu faktycznego,
wynikajgcego z przyjecia przez Odwotujgcego w ofercie stawki podatku VAT 8% dla

czynnosci zagospodarowania terenu zielenia.

Izba analizujgc opis przedmiotu zamowienia ustalita, ze przedmiot zaméwienia jest
Swiadczeniem ztozonym, nalezato wiec ustali¢, czy sktada sie on ze swiadczenia gtéwnego i
Swiadczen pomocniczych, czy tez wykonawca realizowa¢ bedzie w ramach zamowienia kilka
odrebnych pod wzgledem ekonomicznym $swiadczen, a w konsekwencji czy caty przedmiot
zamoéwienia podlega opodatkowaniu stawka wtasciwa dla swiadczenia gtéwnego (23%), czy
tez stawke podatku VAT nalezy ustali¢ odrebnie dla poszczegdlnych elementéw tego
zamoéwienia, w zwigzku z czym elementy zamowienia zwigzane z zagospodarowaniem

terenu zielenig podlegajg opodatkowaniu stawkag podstawowg 23%.

Zagadnienie swiadczen ztozonych byto przedmiotem analizy zaréwno 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 obejmujgce kilka czesci sktadowych nalezy
traktowa¢ jako jedno $wiadczenie, czy tez jako dwa lub wiecej swiadczen wycenianych
odrebnie, nalezy przede wszystkim wzig¢ pod uwage tres¢ przepisu art. 2(1) VI Dyrektywy,
zgodnie z ktérym kazde sSwiadczenie ustug powinno by¢ traktowane jako odrebne i
niezalezne oraz fakt, iz swiadczenie obejmujgce 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 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
ktorych stosuje sie te same zasady opodatkowania, co do ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy
uznaé za ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi zasadniczej, jezeli nie stanowi ona dla
klienta celu samego w sobie, lecz jest srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi

zasadniczej. Trybunat w orzeczeniu tym podkreslit, ze Swiadczenie ustug powinno byc¢



zwykle uznawane za odrebne i niezalezne a Swiadczenie ztozone 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.
2 (1) VI Dyrektywy nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, 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¢, ktorej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to
wszystkie te swiadczenia lub czynnosci stanowig jednolite swiadczenie do celéw stosowania

podatku od wartosci dodanej (...).

Opierajac sie na powyzszym orzecznictwie nalezy stwierdzi¢, ze jezeli swiadczenia
mozna rozdzieli¢ tak, ze nie zmieni to ich charakteru ani wartosci z punktu widzenia
nabywcy, wéwczas swiadczenia takie powinny by¢ raczej traktowane jako dwa niezaleznie
opodatkowane s$wiadczenia. Jezeli jednak $wiadczenia stanowig dla nabywcy catosé

ekonomicznag, nie nalezy ich sztucznie rozdzielac.

Biorac powyzsze rozwazania pod uwage Izba stwierdzita, Zze analiza catosci
opisanego przez Zamawiajgcego przedmiotu zamoéwienia prowadzita do wniosku, ze
wystepuje w nim $wiadczenie gtéwne, ktéremu mozna bytoby przypisaé status swiadczenia
dominujgcego wzgledem swiadczen pomocniczych jakim byly czynnosci zagospodarowania
terenu zielenig. W ocenie Izby czynnosci zagospodarowania terenu zielenig nie moga miec
charakteru samoistnego w tym stanie faktycznym. Nalezy zauwazy¢, ze czynnosci
zagospodarowania terenu zielenig majg stuzy¢ celowi gtbwnemu, jakim jest odbiér,
transportu kruszywa skalnego RA. Ponadto w ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat
okolicznosci faktycznych, ktére potwierdzatyby zasadno$¢ zastosowania do czynnosci
zagospodarowania terenu zielenig stawke podatku VAT w wysokosci 8%. Dodatkowo —
odnoszgc sie réwniez do zarzutow Odwotujgcego dotyczgcych braku wyczerpujgcego
uzasadnienia niedopuszczenia do aukcji elektronicznej Izba uznata, Zze sporne
zawiadomienie zawierato uzasadnienie faktyczne, z ktére jasno mozna byto wywnioskowac
intencje Zamawiajgcego odrzucajgcego oferte Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
6 ustawy Pzp.

Wobec tak zaistniatego stanu faktycznego Krajowa lzba Odwotawcza nie znalazia
podstaw do uwzglednienia niniejszego odwotfania. W konsekwencji majgc na wzgledzie



okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192

ust. 1 ustawy Pzp. Zatem, odwotanie podlega oddaleniu.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba w
punkcie 1 sentencji orzekta w formie wyroku, oddalajac odwotanie. W punkcie 2 sentencji
Izba orzekta o kosztach na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do jego
wyniku, za$ zgodnie z § 3 pkt 1 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (dz. U. Nr 41, poz. 238),
Izba zasgdzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600 zt.

Przewodniczacy:



