Sygn. akt KIO 2242/18
WYROK
z dnia 15 listopada 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Anna Packo

Protokolant:Dominik Haczykowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2018 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 30 pazdziernika 2018 r. przez wykonawce
Podhalariskie Przedsigbiorstwo Drogowo-Mostowe Spétka Akcyjna
ul. Szaflarska 102, 34-400 Nowy Targ

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie
ul. Mogilska 25, 31-542 Krakéw

orzeka:
.uwzglednia odwotlanie i nakazuje Generalnej Dyrekcji Dréog Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Podhalanskiego
Przedsiebiorstwa Drogowo-Mostowego Spétki Akcyjnejoraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty
Podhalanskiego Przedsiebiorstwa Drogowo-Mostowego Spotki Akcyjnej,

2 kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
piecset zlotych zero groszy) uiszczong przez Podhalanskie Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe
Spotke Akcyjng tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasadza od Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Krakowie na rzecz Podhalanskiego Przedsigbiorstwa Drogowo-Mostowego Spoétki Akcyjnej kwote

11 239 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy dwiescie trzydziesci dziewie¢ ztotych zero groszy)

stanowigcg koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytulu wpisu oraz dojazdu i

wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r.,
poz. 1986) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy.........cccvvvevenvrnvens
Sygn. akt: KIO 2242/18
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na ,prowadzenie Punktu Zimowego Utrzymania Drog (PZUD) na drogach krajowych
wojewodztwa matopolskiego, administrowanych przez GDDKIA Oddziat w Krakowie, z podziatem na 5 czeSci’ na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986), w trybie
przetargu nieograniczonego.
Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato zamieszczone 13 wrzesnia 2018 r. w Biuletynie Zamdwien Publicznych pod numerem
615886. Wartos¢ zamodwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.
| Zarzuty i zgdania odwotania:
Odwolujgcy — Podhalanskie Przedsigbiorstwo Drogowo-Mostowe S.A. wnidst odwotanie
w zakresie czesci 5. zamowienia, dotyczgcej prowadzenia Punktu Zimowego Utrzymania Drog na drogach krajowych
wojewodziwa matopolskiego administrowanych przez Rejon Wadowice, zarzucajagc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego w sytuacji braku
podstaw do jego odrzucenia, w szczegdlnosci z uwagi na niewystgpienie btedu w obliczeniu ceny zaoferowanej przez
Odwolujgcego, oraz z uwagi na zastosowanie przez Odwolujgcego prawidtowej stawki podatku od towaréw i ustug,
2. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie wyboru oferty ztozonej przez Odwotujacego
jako najkorzystniejszej, wobec braku podstaw do odrzucenia zfozonej przez niego oferty i braku innych ztozonych w
postepowaniu ofert.
Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz czynnoSci uniewaznienia postepowania,
2. powtorzenia czynno$ci badania i oceny ofert, powtorzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz dokonania
wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej,
3. zwrotu Odwotujgcemu poniesionych przez niego kosztéw postepowania.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazatl, ze — w czesci 5. — Zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty, odrzucit oferte Odwotujgcego oraz uniewaznit postepowanie. Odwotujgcy ztozyt jedyng oferte
dla czesci 5.
W ocenie Odwoltujgcego odrzucenie jego oferty dokonane zostato z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Jako przyczyne odrzucenia oferty Zamawiajgcy podat blgd w obliczeniu ceny polegajgc na
podaniu niewtasciwej stawki podatku od towaréw i ustug. Zdaniem Zamawiajgcego oferta powinna zosta¢ skalkulowana
przy zastosowaniu stawki podatku wynoszacej 8%, podczas gdy Odwolujgcy ztozyt oferte
z zastosowaniem stawki podstawowej wynoszacej 23%. Zamawiajgcy wskazat, ze
w przedmiotowym postepowaniu nie okreslit on stawki VAT, a zatem Odwolujacy, jako podatnik, zobowigzany byt do
prawidtowego okreslenia przedmiotu opodatkowania, co wigze sie z prawidtowym zdefiniowaniem i zaklasyfikowaniem
wykonywanych czynnosci, na podstawie odpowiednich klasyfikacji oraz do ustalenia prawidiowej stawki VAT Na
Zamawiajgcym, kiéry odpowiedzialny jest za wiasciwe wydatkowanie $rodkéw publicznych, spoczywa natomiast
obowigzek weryfikacji zastosowanej przez Odwotujgcego stawki podatku w zlozonej ofercie. Zgodnie ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia przedmiotem zaméwienia jest prowadzenie Punktu Zimowego Utrzymania Drég. Zakres



zamoOwienia obejmuje $wiadczenie ustug zbierania, gromadzenia i przekazywania informacji o warunkach ruchu, stanie
nawierzchni i warunkach pogodowych na drogach krajowych wojewddztwa matopolskiego administrowanych przez dany
rejon. Gibwny kod Wspolnego Stownika Zamoéwien dla tego zamoéwienia to CPV 63.71.27.10-03 Ustugi monitorowania
ruchu. Dla tego typu ustug nalezato przyjac¢, zdaniem Zamawiajgcego, stawke VAT

w wysokosci 8%. Stanowisko Zamawiajagcego w jego przekonaniu potwierdza interpretacja Urzedu Statystycznego w
todzi z 11 lipca 2017 r., zgodnie z ktorg zastosowanie 8% stawki VAT jest witasciwe dla ustug objetych przedmiotowym
zamowieniem, polegajacych na prowadzeniu i koordynaciji prac przy zimowym utrzymaniu drég, tj. w zakresie czynnosci
zbierania, gromadzenia i przekazywania informacji o warunkach ruchu, stanie nawierzchni

i warunkach pogodowych. W odpowiedzi na wystosowane przez Zamawiajgcego wezwanie do wyjasnien Odwolujgcy
podtrzymat zasadno$¢ zastosowania do obliczenia ceny oferty podatku w wysokosci 23%, opierajgc swoje stanowisko
na zatozeniu, ze ustuga ta jest czeScig kompleksowej ustugi utrzymania drég opodatkowanej wedtug stawki podstawowej
i wskazujgc na inne zblizone rodzajowo ustugi realizowane na rzecz Zamawiajgcego, opodatkowane przy zastosowaniu
stawki podstawowej. Przedmiotowe zamowienie, zdaniem Zamawiajgcego, stanowi jednak odrebng ustuge, zwigzang
jedynie z zimowym utrzymaniem drog i dla tej ustugi wiasciwg jest stawka w wysokosci 8%. Odwolujgcy, zdaniem
Zamawiajgcego w wyniku btednej interpretacji przepisow okreslajgcych stawki podatku, ztozyt oferte zawierajaca
niezgodng z obowigzujgcymi przepisami stawke VAT, ktora, majgc na uwadze orzecznictwo Sadu Najwyzszego, w
przekonaniu Zamawiajgcego, nalezato odrzuci¢ jako zawierajgcg btgd w obliczeniu ceny.

Z kolei zdaniem Odwotujgcego to stanowisko Zamawiajgcego jest obarczone btedem,

a odrzucenie oferty Odwolujacego nastapito z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Jest poza sporem, ze Odwolujacy ztozyt oferte z zastosowaniem stawki podstawowej podatku od towaréw i ustug,
podczas gdy Zamawiajgcy uznat, ze zachodzg przestanki do stosowania stawki preferencyjnej wynoszacej 8%.
Odwolujacy podniost w tym miejscu, ze stosowanie stawki obnizonej jest prawem nie zas obowigzkiem Odwotujgcego, a
zastosowanie stawki podstawowej podatku od towaréw

i ustug, nawet w przypadku, gdy wilasciwym mogloby by¢ zastosowanie stawki preferencyjnej, nie moze stanowi¢
podstawy odrzucenia oferty. Skorzystanie z prawa Odwolujgcego do stosowania stawki podstawowej, jak miato to
miejsce w przedmiotowym postepowaniu, nie moze rodzi¢ dla niego niekorzystnych nastepstw. W orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej poglad, iz zastosowanie stawki podstawowej VAT w sytuaciji, gdy zachodzity podstawy do
stosowania stawki preferencyjnej, nie stanowi btedu w obliczeniu ceny i nie moze stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jak rowniez, ze w zaden sposo6b nie prowadzi to
do zakiocenia konkurencji, nalezy uzna¢ za ugruntowany. Z racji oparcia argumentacji Zamawiajgcego na tresci
uzasadnienia orzeczenia Sgdu Najwyzszego w sprawie sygn. akt Ill CZP 52/11 i opierajgcego sie nim orzecznictwa Izby,
przywota¢ nalezy poglad zawarty

w uzasadnieniu wyroku lzby z 23 listopada 2015 r. w sprawie sygn. akt KIO 2390/15: ,odwotujgcy miat prawo przyjgé
stawke podstawowg podatku VAT do obliczenia ceny wyposazenia. Skoro ustawa o podatku od towaréw i ustug a takze
inne ustawy regulujgce odpowiedzialno$¢ podatnikbw nie wigzg z zastosowaniem stawki podstawowej zadnych
uiemnych konsekwencji, a negatywny skutek dla podatnika ma wytgcznie nieuprawnione zastosowanie stawki
preferencyjnej, to taka sama reguta powinna obowigzywac réwniez przy wyktadni przepiséw ustawy Prawo zamowien
publicznych, w szczegdlnosci art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Odmiennego poglagdu prezentowanego na rozprawie przez
Zamawiajgcego

i przystepujacego nie wspierajg uchwaty SN z 20 pazdziernika 2011 r. wydane w sprawach Il CZP 52/11 i lll CZP 53/11.
Dostrzec trzeba bowiem, ze przywotane uchwaly SN zostalty wydane na kanwie sporu o zastosowanie stawki
preferencyjnej (...). Niewatpliwie uwzglednienie w cenie oferty nieprawidtowej nizszej stawki podatku od towaréw i ustug
godzi w uczciwg konkurencje, natomiast zastosowanie przez wykonawce stawki podstawowej nie moze by¢ uznane za
niekonkurencyjne w stosunku do innych wykonawcéw. Rezultatem takiego dziatania jest przeciez uzyskanie przez
takiego wykonawce wyzszej (mniej korzystnej) oceny wiasnej oferty w obligatoryjnym kryterium ceny, co nie ma
znaczenia dla oceny pozostatych ofert, a tym samym mozliwo$ci uzyskania zamoéwienia przez innych wykonawcow
konkurujgcych o dane zaméwienie publiczne...”

Odwolujacy podzielit zaprezentowany wyzej poglad, zas jego zdaniem brak byto jakichkolwiek podstaw do uznania, ze
zfozenie w postgpowaniu oferty zawierajgcej w cenie VAT obliczony wedtug stawki podstawowej wynoszacej 23%
stanowi btgd w obliczeniu ceny. Wyktadnia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jakiej
dokonat Zamawiajgcy, obarczona jest btedem.

Tym samym odrzucenie oferty Odwotujgcego z powotaniem sie na btagd w obliczeniu ceny pozbawione byto podstaw, nie
wystgpita bowiem wymieniona w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przestanka
odrzucenia oferty. Z racji tego, ze

w postepowaniu Odwolujgcy ztozyt jedyng oferte, brak jest jakichkolwiek podstaw do wysuwania twierdzen, jakoby
skutkowaloby to zlozeniem ofert nieporéwnywalnych oraz zaktéceniem konkurencii.

Takze twierdzenie Zamawiajgcego, jakoby Odwotujgcy nieprawidiowo ustalit stawke podatku od towaréw i ustug, jest
obarczone btedem. Zdaniem Odwotujgcego ustuga ta podlega opodatkowaniu stawkg podstawowsg i brak jest podstaw do
stosowania stawki preferencyjne;j.

Przedmiotem ustugi w niniejszym postepowaniu, stosownie do postanowien opisu przedmiotu zamowienia, jest:

a) biezace, stale monitorowanie sytuacji pogodowej na podstawie: stacji meteo, kamer usytuowanych przy drogach
krajowych oraz obserwacji wtasnej, informacji w mediach (radio, TV, Internet itp.),

b) biezace, stale monitorowanie sytuacji na drogach oraz kontrola stanu nawierzchni na podstawie obserwacji wiasnych,
informacji od operatoréw sprzetu ZUD, kamer usytuowanych przy drogach krajowych, informacji w mediach, informaciji
od innych stuzb

i uzytkownikow drég,

c¢) kontrola pracy sprzetu zimowego utrzymania drog poprzez system GPS, obowigzujacy

w GDDKIA,

d) monitorowanie zgodnosci prowadzenia prac zimowego utrzymania drog przez wykonawce catorocznego (biezgcego i
zimowego) utrzymania drég z obowigzujgcymi standardami ZUD oraz z zawartg umowg na catoroczne (biezace i
zimowe) utrzymanie drog w celu rozliczenia ustugi ZUD,

e) potwierdzanie spetnienia wymaganego standardu zimowego utrzymania drég,

f) wspdipraca z innymi PZUD dziatajgcymi w strukturze oddziatu GDDKIA i dyzurnymi wykonawcy ZUD w celu wymiany
informacji, szczegolnie na temat zagrozen pogodowych

i utrudnien w ruchu,



g) obstuga komputera, zbieranie danych, redagowanie informacji od koordynatora akcji ZUD z ramienia wykonawcy ZUD i
przekazywanie danych w formie meldunkéw elektronicznych do dyzurnego PID w oddziale GDDKIiA w Krakowie,

h) prowadzenie niezbednej dokumentacji dotyczacej akcji zimowego utrzymania drog, na podstawie ktorej mozna bedzie

okresli¢ jej przebieg, podjete czynnosci, prace sprzetu, utrudnienia na drogach powstate w trakcie zmiany oraz inne

zdarzenia majgce wplyw na sytuacje wystepujgce na drogach,

i) przekazywanie informacji dotyczacych zaistniatych zdarzen i utrudnien na sieci drogowej,

a przede wszystkim o wypadkach, karambolach, zatorach, uszkodzeniach nawierzchni, uszkodzeniach urzadzeh BRD
itp. do PID w oddziale i kierownika rejonu i obwodu,

j) udzielanie wszystkim zainteresowanym informacji o warunkach przejazdu na drogach krajowych w rejonie i

wystepujgcych utrudnieniach w ruchu w zakresie petnionej funkcji oraz o ilosci pracujgcego sprzetu.

Stosownie do tresci art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 1 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug stawka podatku wynosi

22%, z zastrzezeniem ust. 2-12c, art. 83, art. 119 ust. 7, art. 120 ust. 2 i 3, art. 122 i art. 129 ust. 1. Stosowanie tej

stawki, okreslanej jako ,stawki podstawowej”’ jest zasadg. Ustawodawca w treSci ustawy i przepiséw wykonawczych

przewidziat pewne wyjatki od tej zasady, przewidujgc dla niektorych czynno$ci obnizone stawki podatku albo zwolnienie

od podatku. Zgodnie trescig art. 41 ust. 2 ustawy o podatku od towaréw i ustug, dla towaroéw i ustug wymienionych w

zatgczniku nr 3 do ustawy, stawka podatku wynosi 7%, z zastrzezeniem ust. 12 i art. 114 ust. 1.

Na mocy z art. 146a pkt 1 ustawy o podatku od towaréw i ustug stawka podatku, o ktorej mowa w art. 41 ust. 1 13, art.

109 ust. 2 i art. 110, wynosi 23%, a stawka podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 2, art. 120 ust. 2 i 3 oraz w tytule

zatgcznika nr 3 wynosi 8%.

W zatgczniku nr 3 do ustawy o podatku od towardw i ustug, stanowigcym ,Wykaz towarow

i ustug, opodatkowanych stawkg podatku w wysokosci 8%”, w poz. 174 wymieniono ustugi mieszczgce sie pod

symbolem PKWiU 81.29.12.0 — ,ustugi zamiatania $mieci i usuwania $niegu”. W zatgczniku tym na prézno szukac ustugi
odpowiadajgcej swoim zakresem przedmiotowi niniejszego postepowania.

Bez watpienia ustuga bedgca przedmiotem zamowienia nie jest ustugg usuwania Sniegu

w $cistym tego stowa znaczeniu. Zobowigzanie wykonawcy nie polega na ,fizycznym” wykonywaniu czynno$ci usuwania

$niegu, tj. na prowadzeniu ,akcji bezposredniej”. Przedmiotem zamowienia jest szereg czynnosci o charakterze

kontrolnym, zbierania

i analizowania danych, informacyjnym oraz dokumentacyjnym. Ustuga ta pozostaje

w nierozerwalnym zwigzku z wykonywanymi przez innych wykonawcéw ustugami zimowego utrzymania droég, bedgcych

jednym z elementéw zamowienia na ,catoroczne utrzymanie drog krajowych wojewodztwa matopolskiego w latach 2018-

2022 w podziale na 5 czesci” (tzw. kontrakt utrzymaniowy), ktére to ustugi zimowego utrzymania drég podlegajg

opodatkowaniu VAT z zastosowaniem stawki podstawowej wynoszacej 23%. Przedmiotowa ustuga ma w stosunku do

kontraktu utrzymaniowego charakter uzupetniajgcy, pomocniczy.

Wedlug Odwolujgcego kluczowe jest, iz ustuga bedaca przedmiotem niniejszego zamowienia nie obejmuje swoim

zakresem czynno$ci zwigzanych z wysytaniem odpowiedniego sprzetu, tj. solarek i ptugéw do likwidaciji Sliskosci i

od$niezania oraz dokonywania objazdow celem ustalenia skutecznosci dziatan podjetych przez wykonawcéw zadania

zimowego utrzymania drog. Wymienione w ust. 3 opisu przedmiotu zamoéwienia dla przedmiotowego zadania ustugi

odnoszg sie bezposrednio do czynno$ci sprawdzajgcych, kontrolnych wobec wykonawcy zadania ZUD oraz do
czynno$ci wymagajgcych wspoipracy z tym wykonawcg oraz Zamawiajgcym i innymi podmiotami wymienionymi w

opisie przedmiotu zaméwienia.

Ustuga zimowego utrzymania drég, pomimo iz obejmuje swoim zakresem ,usuwanie $niegu’, a wigc czynno$¢

wymieniong w poz. 174 zatgcznika nr 3 do ustawy o podatku od towarow

i ustug, jest opodatkowana podatkiem od towaréw i ustug wedlug stawki ,podstawowej” wynoszacej 23%, o czym

Zamawiajgcy informowat w postgpowaniu na ,catoroczne utrzymanie drég krajowych wojewédztwa matopolskiego w

latach 2018-2022 w podziale na 5 czesci” w treSci dokumentdw przetargowych oraz poprzez zatgczenie interpretacii

indywidualnej z 17 listopada 2017 r.

Skoro czynnosci polegajgce na fizycznym usuwaniu $niegu (objete kontraktem utrzymaniowym) opodatkowane sg

stawka ,podstawowq”, to réwniez czynnoéci polegajgce na kontrolowaniu sposobu wykonania, analizowaniu, zbieraniu

danych o ustudze, informowaniu o warunkach zwigzanych z realizacjg kontraktu utrzymaniowego winny podlegac

opodatkowaniu tg sama stawka.

Stawka podatku od czynnosci stanowigcej ustuge pomocnicza/uzupetniajgcg w stosunku do $wiadczenia

podstawowego, jakim jest ,kontrakt utrzymaniowy’, winna byC identyczna jak dla Swiadczenia podstawowego.

Swiadczenie pomocnicze winno dzieli¢ los $wiadczenia gtéwnego. Oba te $wiadczenia, pomimo ze ztozone z réznych

Swiadczen, prowadzg jednak do osiggniecia jednego celu, jakim jest zapewnienie bezpiecznych warunkéw uzytkowania

drég krajowych.

Przypomnie¢ nalezy, ze w postepowaniu przetargowym na ,obstuge Punktu Informacji Drogowej (PID) w Oddziale w
Krakowie Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad”, ktérego przedmiotem, analogicznie jak w niniejszym
postepowaniu, jest rowniez zbieranie, gromadzenie i przekazywanie informacji o warunkach ruchu na drogach krajowych

wojewddztwa matopolskiego, a zakres obowigzkdéw wykonawcy jest w znacznej mierze zbiezny z zakresem obowigzkow

0s6b wykonujgcych czynnosci w ramach przedmiotowego zadania, Zamawiajgcy uznat za prawidiowe stosowanie w

odniesieniu to tej ustugi stawki podatku od towaréw i ustug wynoszacej 23%. Zakresy obowigzkéw wykonawcédw zaréwno

w przetargu na obstuge PID, jak i PZUD, w znacznej czesci sie powielajg i sg ze sobg nierozerwalnie zwigzane, z tym,
ze PID petni funkcje jednostki o charakterze ,centralnym”

w obrebie wojewodztwa, a poszczegdline PZUD petnig funkcje jednostek o charakterze lokalnym. Z uwagi na charakter i
zakres obu $wiadczonych ustug uznac nalezy, ze brak jest podstaw do takiego ich réznicowania, azeby skutkowato to

stosowaniem w odniesieniu do ustugi obstugi PZUD innej stawki podatku od towaréw i ustug niz w odniesieniu do ustugi
obstugi PID.

Pojawiajgce sie interpretacje podatkowe wskazujgce na stosowanie stawki podatku obnizonej w stosunku do

podstawowej wydane zostaly w odpowiedzi na zapytanie, w ktéorym wnioskodawca w opisie przedmiotu ustugi

jednoznacznie wskazywat, ze miesci sig ona

w grupie PKWiU 81.29.12.0 ,ustugi zamiatania $mieci i usuwania sniegu” i przy zatozeniu, ze wnioskodawca prawidtowo
zakwalifikowat ustugi do odpowiedniego grupowania PKWiU. Zostaly one wydane z zastrzezeniem, Ze nie rozstrzygajg
one prawidtowosci klasyfikacji ustugi dokonanej przez wnioskodawce, w $Swietle PKWiU, gdyz organ wydajacy
interpretacje nie jest uprawniony w ramach okreslonych trescig art. 14b ustawy Ordynacja podatkowa do zajmowania

stanowiska w zakresie prawidtowosci formalnego przyporzadkowania towaru



i ustugi do grupowania statystycznego. W wydanych interpretacjach nastepowato niejako zwigzanie organu wydajgcego
interpretacje wskazang przez wnioskodawce grupg PKWiU.

Ustugi bedacej przedmiotem zamowienia nie wymienia tez rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 23 grudnia 2013 r. w
sprawie towarow i ustug, dla ktérych obniza sie stawke podatku od towaréw i ustug oraz warunkéw stosowania stawek
obnizonych, posrod ustug, do ktorych stosuje sie obnizong stawke podatku od towardw i ustug. Przedmiotowa ustuga
swoim zakresem najbardziej odpowiada ustudze sklasyfikowanej jako ,ustugi uzytkowania drog publicznych — symbol
PKWiU 52.21.22.0", a ustugi te nie zostaly wymienione w tresci ustawy o podatku od towarow i ustug, jak i przepisow
wykonawczych do niej, jako czynnosci podlegajgce opodatkowaniu stawkami obnizonymi lub zwolnione od podatku, stad
zasadne jest opodatkowanie ich wedlug stawki wynoszacej 23%. Sam Zamawiajgcy na potrzeby postgpowania
sklasyfikowat przedmiotowg ustuge jako ustuge objetg CPV 63.71.27.10-03,

a wiec mieszczgcg sie w zakresie ,ustug dodatkowych i pomocniczych w zakresie transportu, ustugi biur podrozy — kod
CPV 63000000-9", {j. posrdd ustug o tozsamym charakterze jak objete PKWiU 52.2 ,ustugi wspomagajace transport”.
Bedaca w posiadaniu Zamawiajgcego opinia Urzedu Statystycznego w todzi z 11 lipca 2017 r., ktérg dla ustalenia
wiasciwej stawki podatku kierowat sie Zamawiajgcy, stwierdza, ze ustugi polegajgce na prowadzeniu i koordynacji prac
przy zimowym utrzymaniu drog krajowych w sezonie zimowym mieszczg sie w grupowaniu PKWiU 81.29.12.0 ,ustugi
zamiatania $mieci i usuwania $niegu”. Z treSci opinii wynika jednak, ze posrod elementdéw przedmiotu $wiadczenia
sktadajagcego sie na te ustuge wymienia sie ,wysytanie solarek

i ptugow do likwidaciji Sliskosci i od$niezania drég”, ktory to niezwykle istotny element nie jest przedmiotem Swiadczenia w
przedmiotowym postepowaniu, a ktory to element przesadza

o tym, ze ustuga wymieniona w opinii GUS obejmuje swoim zakresem wykonywanie faktycznych czynno$ci polegajgcych
na usuwaniu $niegu (tzw. ,prowadzenie akcji bezposredniej”). Opinia ta nie przystaje wiec do specyfiki ustugi bedacej
przedmiotem niniejszego postepowania, gdyz opis przedmiotu zamoéwienia nie zawiera zadnych wskazowek
pozwalajgcych wywies¢, aby wykonawca zadania byt zobowigzany i uprawniony do ,,prowadzenie akcji bezposredniej”.
Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych przez zaniechanie wyboru oferty ztozonej przez
Odwolujgcego pozostaje w Scistym zwigzku z zarzutem naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien
publicznych i jest konsekwencjg wspomnianego naruszenia ustawy. Oferta ztozona przez Odwolujgcego byta jedyng
zlozong w postepowaniu i wobec braku podstaw do jej odrzucenia, winna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza,
stosowanie do obowigzku wynikajgcego z tresci art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy, 17 pazdziernika 2018 r., dokonat juz wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej, jednakze w
zwigzku z powzieciem przekonania o zaistnieniu podstawy do odrzucenia oferty Odwotujgcego, uniewaznit te czynnosé,
mimo iz brak byto ku temu podstaw. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy, pomimo wynikajgcego z tresci art.
91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych obowigzku wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwolujgcego,
ostatecznie nie dokonat w postepowaniu tej czynnosci, co skutkuje naruszeniem przepisu art. 91. ust. 1.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy podtrzymat swoje wczesniejsze stanowisko oraz wniost o oddalenie odwotania.

Wskazat, ze w sposob prawidlowy przyjat, ze ustuga prowadzenia Punktu Zimowego Utrzymania Drog jest ustuga, dla
ktorej nalezy zastosowac 8% stawke podatku od towaréw

i ustug. Gtéwny kod Wspolnego Stownika Zamowien to CPV 63712710-03 (ustuga monitorowania ruchu).

Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia prowadzenie Punktu Zimowego Utrzymania Drog obejmuje
nastepujgce czynnosci: gromadzenie i przekazywanie informacji o warunkach ruchu oraz gromadzenie i przekazywanie
informacji o nawierzchni i warunkach pogodowych. Wedtug opisu przedmiotu zaméwienia do czynnosci wykonawcy
naleze¢ ma:

a) biezace, stale monitorowanie sytuacji pogodowej na podstawie: stacji meteo, kamer usytuowanych przy drogach
krajowych oraz obserwacji wtasnej, informacji w mediach (radio, TV, Internet itp.),

b) biezgce, state monitorowanie sytuacji na drogach oraz kontrola stanu nawierzchni na podstawie obserwacji wtasnych,
informacji od operatorow sprzetu ZUD, kamer usytuowanych przy drogach krajowych, informacji w mediach, informaciji
od innych stuzb

i uzytkownikow drég,

c) kontrola pracy sprzetu zimowego utrzymania drog poprzez system GPS, obowigzujacy

w GDDKIA,

d) monitorowanie zgodno$ci prowadzenia prac zimowego utrzymania drég przez wykonawce catorocznego
(biezgcego/zimowego) utrzymania drog z obowigzujgcymi standardami ZUD oraz z zawartg umowg na catoroczne
(biezace i zimowe) utrzymanie drég w celu rozliczenia ustugi ZUD,

e) potwierdzanie spetnienia wymaganego standardu zimowego utrzymania drég,

f) wspdiprace z innymi PZUD dziatajgcymi w strukturze oddziatu GDDKIA i dyzurnymi wykonawcy ZUD w celu wymiany
informacji, szczegolnie na temat zagrozen pogodowych

i utrudnien w ruchu,

g) obstuge komputera, zbieranie danych, redagowanie informacji od koordynatora akcji ZUD z ramienia wykonawcy ZUD i
przekazywanie danych w formie meldunkéw elektronicznych do dyzurnego PID w oddziale GDDKIA w Krakowie,

h) prowadzenie niezbednej dokumentacji dotyczacej akcji zimowego utrzymania drég, na podstawie ktérej mozna bedzie
okresli¢ jej przebieg, podjete czynnosci, prace sprzetu, utrudnienia na drogach powstate w trakcie zmiany oraz inne
zdarzenia majgce wptyw na sytuacje wystepujgce na drogach,

i) przekazywanie informacji dotyczacych zaistniatych zdarzen i utrudnien na sieci drogowej,

a przede wszystkim o wypadkach, karambolach, zatorach, uszkodzeniach nawierzchni, uszkodzeniach urzgdzeh BRD
itp. do PID w Oddziale i kierownika Rejonu i Obwodu,

j) udzielanie wszystkim zainteresowanym informacji o warunkach przejazdu na drogach krajowych w rejonie i
wystepujgcych utrudnieniach w ruchu w zakresie petnionej funkciji oraz o ilosci pracujgcego sprzetu.

Ustugi wyzej wskazane sg czynno$ciami mieszczgcymi sie pod symbolem PKWIU 81.29.12.0 ,ustugi zamiatania $mieci
i usuwania $niegu”, poz. 174 zatacznika nr 3 do ustawy o podatku od towaréw i ustug. Jest to powszechne przyjmowane
stanowisko. Stanowisko to potwierdza uzyskana przez GDDKIA interpretacja Urzedu Statystycznego z 11 lipca 2017 r.,
zgodnie z ktérg zastosowanie 8% stawki VAT jest wtasciwe dla ustug objetych przedmiotem zamowienia, polegajacych
na prowadzeniu i koordynacji prac przy zimowym utrzymaniu, tj.

w zakresie czynnoSci zbierania, gromadzenia i przekazywania informacji o warunkach ruchu, stanie nawierzchni i
warunkach pogodowych. Powyzsze potwierdza réwniez wyrok KIO,

sygn. KIO 2468/13, w ktérym KIO powotuje sie na posiadang przez Odwotujgcego interpretacje Urzedu Statystycznego,



gdzie wskazano, ze kompleksowa ustuga polegajgca na petnieniu dyzuréw przy zimowym utrzymaniu drég krajowych,
mieSci sie w grupowaniu PKWiU 81.29.12.0 ,ustugi zamiatania $mieci i usuwania $niegu”, stad powinna byc¢
opodatkowana podatkiem od towaréw i ustug, przy zastosowaniu stawki preferencyjnej 8%. Ustugi majgce byc
wykonywane przez wykonawce w zamodwieniu na prowadzenie Punktu W Stad tez przyjecie przez Zamawiajgcego, iz
ustugi objete zamo6wieniem na prowadzenia Punktu Zimowego Utrzymania Drog na drogach krajowych wojewodztwa
matopolskiego, administrowanych przez GDDKIA oddziat w Krakowie, opodatkowane sg preferencyjng stawkg podatku
od towaréw i ustug w wysokosci 8 %, jest stanowiskiem prawidlowym. Oczywistym jest podnoszona przez
Odwolujgcego kwestia, ze ustugi objete zamdwieniem na prowadzenie PZUD nie obejmujg swoim zakresem
bezposredniej czynnosci faktycznego utrzymywania stanu drog, jednak nie oznacza to, ze ustugi te nie mieszczg sie pod
symbolem PKWIU 81.29.12.0 ,ustugi zamiatania $mieci i usuwania $niegu”. Przyjecie odmiennego stanowiska bytoby
niezgodnie z treScig interpretacji Urzedu Statystycznego

z 11 lipca 2017 r.

Prawidlowos¢ postepowania Zamawiajgcego potwierdzajg tez inne (nie wydawane na rzecz Zamawiajgcego, lecz na
rzecz innych podmiotéw, w tym wykonawcow) indywidualne interpretacje podatkowe. W interpretacjach tych wskazane
jest wyraznie, ze ustuga prowadzenia PZUD miesci sie pod symbolem PKWIU 81.29.12.0 ,ustugi zamiatania $Smieci

i usuwania $niegu” (interpretacja indywidualna z 24 pazdziernika 2017r. oraz z 19 lipca 2013 r.), stad powinno stosowac
sie preferencyjng stawke podatku od towardw i ustug

w wysokosci 8%. W konsekwencji Zamawiajgcy w sposob prawidtowy odrzucit oferte Odwotujgcego z uwagi na
wystgpienie btedu w obliczeniu zaoferowanej ceny.

Ustuga prowadzenia PZUD w zakresie wskazanym w ust. 3 opisu przedmiotu zaméwienia stanowi samodzielne
zamowienie, poddawane samodzielnej ocenie przy ustalaniu stawki VAT. Nie jest tak, jak twierdzi Odwolujgcy, ze ustuga
ta pozostaje w nierozerwalnym zwigzku z wykonywaniem przez innych wykonawcow ustug zimowego utrzymania drog
realizowanych w ramach zadania ,catoroczne utrzymanie drég krajowych wojewddztwa matopolskiego”, stgd powinno
zastosowac sie do niej stawke podatku od towaréw i ustug w wysoko$ci tozsamej tak dla przedmiotowego zadania, (t].
caforocznego utrzymania drog krajowych), czyli 23%. Ustugi wchodzace w skiad prowadzenia Punktu Zimowego
Utrzymania Drég oraz ustugi wchodzgce w sklad catorocznego utrzymania drég krajowych nie majg charakteru
jednolitego. Ustugi wchodzace w skiad catorocznego utrzymania drog krajowych polegajg

i majg na celu faktyczne utrzymanie drog w wymaganym stanie. W zamowieniu publicznym na ,catoroczne utrzymanie
drég krajowych wojewodztwa matopolskiego w latach 2018-2022", obejmujgcym takze zimowe utrzymanie drog,
wskazane zostato, ze wykonawcy zobowigzani sg do podjecia czynnosci zimowego utrzymania drég, usuwania i
zapobiegania $liskosci, od$niezania itd. Natomiast w sktad ustugi prowadzenia PZUD wchodzi szeroko pojeta kontrola
stanu pogody i warunkéw atmosferycznych oraz kontrola wykonawcy wykonujgcego zaméwienia w zakresie zimowego
utrzymania drég (ZUD). Ta dziatalno$¢ kontrolna wykonawcy wykonujgcego czynnosci ZUD jest szczegdlnie istotna,
bowiem daje mozliwo$¢ Zamawiajgcemu dokonywania oceny i kontroli jako$ci wykonywanych prac przez wykonawce.
Zakres zamowienia jednoznaczne wskazuje, ze celem ustugi na prowadzenie PZUD jest szeroko pojeta kontrola dla
potrzeb Zamawiajgcego, ktory w ten sposéb kontroluje/nadzoruje realizacje zamoéwienia przez wykonawce ZUD. Zanim
ustuga prowadzenia Punktu Zimowego Utrzymania Drég zostata zlecona na zewnatrz, ustugi te wykonywali pracownicy
Zamawiajgcego w ramach dziatan GDDKIiA. Odkad zaméwienie na prowadzenie Punktu Zimowego Utrzymania Drog
przeprowadzane jest w trybie zamowien publicznych, jest ono samodzielnym zamoéwieniem, nie tgczonym z
zamobwieniem publicznym na zimowe utrzymanie drog. Potgczenie tego zamdwienia z zamowieniem na zimowe
utrzymanie drog bytoby sprzeczne z zasadniczym celem zamoéwienia na prowadzenie Punktu Zimowego Utrzymania
Drog, jakim jest kontrola wykonawcy wykonujacego zimowe utrzymanie drog na zlecenie Zamawiajgcego. Stad nie
mozna przyjaé, jak twierdzi Odwolujacy, ze zamowienie na prowadzenie PZUD jest jednolite z zamoéwieniem na
catoroczne utrzymanie drog krajowych, w ramach ktérego wykonywane jest zimowe utrzymanie drog i pozostajg one w
nierozerwalnym zwigzku, stad powinno stosowac sie jednolita stawke podatku od towaréw i ustug w wysokosci 23%.
Oba zamoéwienia nie pozostajg w nierozerwalnym zwigzku, bowiem majg inny cel. Celem jednej z nich jest szeroko
pojeta kontrola czynnosci wykonywanych w ramach ZUD, drugiej za$ faktyczne catoroczne utrzymanie drég w
wymaganym stanie. W ustugi sktadajgce sie na zamodwienie na catoroczne utrzymanie drég krajowych wchodzg rowniez
ustugi oznaczone kodem PKWiU 81.29.12.0 ,ustugi zamiatania $mieci i usuwania $niegu”, a tym samym opodatkowane
stawkg 8% podatku od towaréw i ustug. Mimo tego Zamawiajgcy w postepowaniu na ,catoroczne utrzymanie drog
krajowych wojewodztwa matopolskiego w latach 2018-2022” wskazalt, ze te ustugi, jak i inne czynnosSci wskazane w tym
zamowieniu, opodatkowane sg jedng stawkg podatku od towaréw i ustug w wysokosci 23%, poniewaz przyjat, zgodnie

z posiadang interpretacjg indywidualng podatkowg z 22 listopada 2017 r., Zze cate $wiadczenie kompleksowego
utrzymania drogi bedzie opodatkowane stawkg wskazang dla ustugi utrzymania odcinkéw drég. Jednak mimo
powyzszego nie mozna przyjgé, jak to robi Odwotujacy, ze ustuga na prowadzenie PZUD jest ustugg wchodzgcg w sktad
kompleksowego utrzymania drogi, rozumianego jako wykonywanie czynno$ci faktycznych na drodze.

Poniewaz Odwolujgcy wskazat w swojej ofercie stawke podatku od towaréw i ustug

w wysokosci 23%, prawidlowa jest decyzja Zamawiajgcego przyjmujaca, ze oferta Odwoltujgcego obarczona jest bledem
w obliczeniu ceny i powinna ulec odrzuceniu.

Odwolujacy wskazat réwniez, ze miat prawo zastosowacé zaréwno preferencyjng stawke podatku od towaréw i ustug w
wysokosci 8%, jak i stawke podstawowg tego podatku

w wysokosci 23%, bowiem zastosowanie stawki podstawowej i nieskorzystanie ze stawki preferencyjnej jest
dopuszczalne, jest to uprawnienie i wybdr podatnika, a w konsekwenciji nie powinien on ponosi¢ negatywnych skutkéw z
tego wynikajgcych. Odwotujacy pomija jednak okolicznoS¢, iz przywotane przez niego tezy wyrokéw zostaly wydane na
kanwie stanow faktycznych, w ktdrych istnieje watpliwos¢ co do mozliwosci zastosowania preferencyjnej stawki VAT lub
tez zwolnienia z tegoz podatku. Wtedy za prawidtowe dziatanie przyjmowane jest zastosowanie stawki podstawowe;j
podatku od towardw i ustug

w wysokosci 23%. W przypadku, gdy mozliwos¢ zastosowania stawki preferencyjnej

w wysokosci 8% jest niewatpliwa, wykonawca ma obowigzek jg zastosowac, z przepisdbw bowiem nie wynika, aby
ustawodawca dawat wykonawcy mozliwos¢ wyboru, jaka stawke moze zastosowac.

Podanie przez Odwolujacego stawki podatku od towardw i ustug w wysokosci 23% nie wynikato z jego watpliwosci, czy
jest mozliwe zastosowanie stawki preferencyjnej, czy tez nie. Odwotujacy w trakcie postepowania, w tym w tresci pisma
z 27 wrzes$nia 2018 r. wyraznie wskazywat, ze jego zdaniem do ustug objetych zamoéwieniem na prowadzenie PZUD ma
zastosowanie stawka podatku od towardw i ustug w wysokosci 23%. Dopiero na etapie odwotania, po przytoczeniu tez
orzeczniczych sugeruje, ze mogt on pozostawac



w watpliwosci w tym przedmiocie.

Mimo ze w zamdwieniu na cze$¢ 5. oferte ztozyt wytgcznie O dwotujgcy, Zamawiajacy nie mogt zaakceptowac jego oferty
zawierajgcej blad w obliczeniu ceny. Dziatanie takie naruszatoby zasady uczciwej konkurencji, byloby bowiem dziataniem
niezgodnym z prawem. Dziatanie Zamawiajgcego polegajace na odrzuceniu oferty Odwotujacego jest zgodnie

z orzecznictwem.

Il Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, opisanych w art.
189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art.
179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zgodnie z informacjg przekazang Odwolujgcemu 25 pazdziernika 2018 r., Zamawiajacy, powotujac sie na art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, uniewaznit czynno$¢ oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty z 17 pazdziernika
2018 r. w zakresie czesci 5 — rejon Wadowice wskazujgc, ze btednie dokonat wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty,
ktéra jest niezgodna z przepisami ustawy o podatku od towardw i ustug. Z uwagi na powyzsze, Zamawiajgcy podijgt
decyzje o powtorzeniu dokonanych przez siebie czynno$ci uznajac, iz podjete uprzednio czynnosci sg obarczone wadg.
Jednocze$nie Zamawiajgcy powiadomit

o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, poniewaz
zawiera ona btgd w obliczeniu ceny — zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg zastosowanie nieprawidtowej stawki VAT
stanowi btgd w obliczeniu ceny. Blagd ten nie podlega poprawie w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, chyba ze zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wskazat konkretng stawke podatku
od towardw i ustug. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie okreslit stawki VAT, a zatem wykonawca, jako
podatnik, zobowigzany byt do prawidtowego okreslenia przedmiotu opodatkowania, co wigze sie z prawidlowym
zdefiniowaniem

i zaklasyfikowaniem wykonywanych czynno$ci, na podstawie odpowiednich klasyfikacji oraz ustalenia prawidtowej stawki
VAT. Na Zamawiajacym, ktory odpowiedzialny jest za wtasciwe wydatkowanie srodkéw publicznych, spoczywa natomiast
obowigzek weryfikacji zastosowanej przez wykonawcow stawki VAT w ztozonych ofertach.

Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéow zamowienia przedmiotem zamoéwienia jest prowadzenie Punktu Zimowego
Utrzymania Drog (PZUD) na drogach krajowych wojewodztwa matopolskiego, administrowanych przez GDDKIA oddzia
w Krakowie. Zakres zamoéwienia obejmuje $wiadczenie ustug zbierania, gromadzenia i przekazywania informacji o
warunkach ruchu, stanie nawierzchni i warunkach pogodowych na drogach krajowych wojewo6dztwa matopolskiego
administrowanych przez dany rejon. Gtéwny kod Wspolnego Stownika Zaméwien dla tego zamowienia to CPV
63.71.27.10-03 ustugi monitorowania ruchu. Dla tego typu ustug nalezato przyjac¢ jako wiasciwg stawke VAT w wysokosci
8%. Stanowisko Zamawiajgcego potwierdza interpretacja Urzedu Statystycznego z 11 lipca 2017 r., zgodnie z ktorg
zastosowanie 8% stawki VAT jest wiasciwe dla ustug objetych przedmiotowym zamédwieniem polegajgcych na
prowadzeniu i koordynacji prac przy zimowym utrzymaniu, . w zakresie czynno$ci zbierania, gromadzenia i
przekazywania informacji o warunkach ruchu, stanie nawierzchni i warunkach pogodowych. Tymczasem Odwotujgcy w
swojej ofercie do obliczenia ceny zastosowat stawke VAT w wysokosci 23%,

a w odpowiedzi na wystosowane przez Zamawiajgcego wezwanie do wyjasnien w tym zakresie podtrzymat zasadnosc¢
zastosowania do obliczenia ceny oferty VAT w wysokosci 23%, opierajac swoje stanowisko na zatozeniu, ze ustuga ta
jest czescig kompleksowej ustugi utrzymania drég. Przedmiotowe zaméwienie stanowi jednak odrebng ustuge, zwigzang
jedynie z zimowym utrzymaniem drég i dla tej ustugi wtasciwg jest stawka VAT

w wysokosci 8%. Wykonawca, w wyniku btednej interpretaciji przepisow okreslajgcych stawki podatku, ztozyt oferte
zawierajgca niezgodng z obowigzujgcymi przepisami stawke VAT, ktérg, majac na uwadze uchwate Sgdu Najwyzszego
z 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt lll CZP 52/11, w sprawie zastosowania btednej stawki VAT przy obliczeniu ceny
ofertowej, nalezato odrzuci¢ jako zawierajgcg btad w obliczeniu ceny.

Z uwagi na fakt, ze byta to jedyna oferta zlozona w zakresie czesci 5., w konsekwencji Zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odwolujagcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a w
konsekwenciji takze art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera ona
btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazuje natomiast, Zze
zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia.

Jak wynika z dokumentacji postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego oraz stanowisk Stron w postepowaniu
odwotawczym, przedmiotem sporu jest wysoko$é stawki podatku od towaréw i ustug majacej zastosowanie dla
zamawianej ustugi. Zgodnie z oceng Odwotujgcego stawka ta powinna wynosi¢ 23%, a wedlug Zamawiajgcego — 8%.

Jak wynika z dyspozycji art. 41 ust. 1 i 2 ustawy o podatku od towaréw i ustug stawka podatku wynosi 22% (obecnie
23%), a dla towaréw i ustug wymienionych w do ustawy stawka podatku wynosi 7% (obecnie 8%). Przy tym zasadg
prawa podatkowego jest, co nie byto sporne, ze wszystkie towary i ustugi opodatkowane sg stawkg podatkowg, chyba ze
na mocy konkretnych przepiséw ustawodawca wskazat inng stawke podatku albo od podatku zwolnit.

Jedyng podang w trakcie postepowania odwotawczego podstawg prawng zastosowania stawki podatku od towarow i
ustug w wysokosci 8% jest pozycja 174. zalgcznika nr 3 ustawy o podatku od towardw i ustug, tj. ustugi zamiatania
$mieci i usuwania $niegu — symbol PKWiU 81.29.12.0. PKWiU z roku 2008 i 2015 swoim zakresem réwniez obejmuje
,2ustugi zamiatania Smieci i usuwania $niegu”.

Przedmiotem zamowienia w niniejszym postepowaniu, zgodnie z zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia opisem przedmiotu zamowienia, jest:

1) biezace, stale monitorowanie sytuacji pogodowej na podstawie: stacji meteo, kamer usytuowanych przy drogach
krajowych oraz obserwaciji wtasnej, informacji w mediach (radio, TV, Internet itp.),

2) biezace, stale monitorowanie sytuacji na drogach oraz kontrola stanu nawierzchni na podstawie obserwaciji wtasnych,
informacji od operatoréw sprzetu ZUD, kamer usytuowanych przy drogach krajowych, informacji w mediach, informaciji
od innych stuzb

i uzytkownikow drog,

3) kontrola pracy sprzetu zimowego utrzymania drog poprzez system GPS, obowigzujacy

w GDDKIA,

4) monitorowanie zgodnos$ci prowadzenia prac zimowego utrzymania drog przez wykonawce catorocznego (biezgcego i
zimowego) utrzymania drog z obowigzujgcymi standardami ZUD oraz z zawartg umowg na catoroczne (biezace i



zimowe) utrzymanie drog w celu rozliczenia ustugi ZUD,

5) potwierdzanie spetnienia wymaganego standardu zimowego utrzymania drog,

6) wspdtpraca z innymi PZUD dziatajgcymi w strukturze oddziatu GDDKIA i dyzurnymi wykonawcy ZUD w celu wymiany
informacji, szczegolnie na temat zagrozen pogodowych

i utrudnien w ruchu,

7) obstuga komputera, zbieranie danych, redagowanie informacji od koordynatora akcji ZUD z ramienia wykonawcy ZUD i
przekazywanie danych w formie meldunkéw elektronicznych do dyzurnego PID w oddziale GDDKIiA w Krakowie,

8) prowadzenie niezbednej dokumentacji dotyczgcej akcji zimowego utrzymania drég, na podstawie ktérej mozna bedzie
okreslic jej przebieg, podjete czynnosci, prace sprzetu, utrudnienia na drogach powstate w trakcie zmiany oraz inne
zdarzenia majgce wplyw na sytuacje wystepujgce na drogach,

9) przekazywanie informacji dotyczacych zaistniatych zdarzen i utrudnieh na sieci drogowe;j,

a przede wszystkim o wypadkach, karambolach, zatorach, uszkodzeniach nawierzchni, uszkodzeniach urzadzen BRD
itp. do PID w oddziale i kierownika rejonu i obwodu,

10) udzielanie wszystkim zainteresowanym informacji o warunkach przejazdu na drogach krajowych w rejonie i
wystepujgcych utrudnieniach w ruchu w zakresie petnionej funkcji oraz o ilosci pracujgcego sprzetu.

Nie byto to sporne pomiedzy Stronami.

Jak wynika z powyzszego, celem i istotg zamawianej ustugi jest monitorowanie sytuacji pogodowej i wynikajgcego z niej
stanu drég, jak tez monitorowanie i kontrola dziatan wykonawcéw Swiadczacych ustugi zimowego utrzymania drog, a
takze zbieranie danych

i prowadzenie dokumentacji w tym zakresie oraz informowanie o powyzszym. Jak podkreslit podczas rozprawy
Zamawiajgcy, ustuga ta Swiadczona jest na uzytek wiasny Zamawiajgcego, nie zas w celu informowania wykonawcow
ustug zimowego utrzymania drég o koniecznosci podjecia dziatan ZUD, czy uzytkownikow drég.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajacy ustuge te zaklasyfikowat jako CPV 63.71.27.10-03 ustugi
monitorowania ruchu — nie powigzat ich wiec bezposrednio

z ustugg zimowego utrzymania drog.

Przywotana pozycja 174. zatgcznika nr 3 ustawy o podatku od towardw i ustug wskazuje, ze stawkg 8% objete sg ustugi
zamiatania $mieci i usuwania Sniegu.

W ocenie Izby przedmiotowy zakres zamoéwienia w sposéb oczywisty nie miesci sie

w zakresie ,ustug zamiatania $mieci i usuwania $niegu” i zaden racjonalnie dziatajgcy podatnik, ktérego nie chroni
interpretacja indywidualna (oparta na bardzo solidnych podstawach faktycznych i prawnych), z wiasnej inicjatywy nie
zakwalifikuje i nie powinien zakwalifikowac¢ jej do tego zakresu. Istnigje tez bardzo niewielkie prawdopodobienstwo, by
takiej kwalifikacji dokonaty czy to organy skarbowe, czy tez Urzad Statystyczny (w zakresie grupowania PKWiU
81.29.12.0).

Nalezy bowiem przyznac¢ racje Odwotujgcemu, ze obie przywolane przez Zamawiajgcego interpretacje indywidualne (z
24 pazdziernika 2017 r. oraz z 19 lipca 2013 r.), jak i opinia Urzedu Statystycznego z 11 lipca 2017 r., odnoszg sie do
innego stanu faktycznego, tj. sytuaciji, w ktoérej wykonawca wykonuje jako calo$¢ ustuge monitorowania stanu drog,
usuwania $niegu (oblodzen, $liskosci itp.), a nastepnie dokumentowania i raportowania jej wykonania. Niezrozumiate jest
przekonanie Zamawiajgcego, ze interpretacje te w ogole dotyczg prowadzenia PZUD.

We wszystkich przywotanych dokumentach zostaty one opisane analogicznie — przyktadowo w opinii Urzedu
Statystycznego jako ,ustugi polegajgce na prowadzeniu i koordynacji prac przy zimowym utrzymaniu drég krajowych w
sezonie zimowym obejmujgce m.in.: biezgce monitorowanie zjawisk atmosferycznych i sytuacji na sieci drog krajowych
administrowanych przez Obwéd Drogowy, zbieranie informacji i sporzadzanie meldunkéw do Zespotu Zarzgdzania
Ruchem o stanie nawierzchni drog krajowych, wystepujacych warunkach pogodowych i zdarzeniach w obrebie Obwodu
Drogowego, wysyfanie solarek i ptugow do likwidacji $liskoSci i odSniezania drdg, prowadzenie dziennika dyzuru
zimowego utrzymania drég oraz dziennika pracy sprzetu”.

Ustuga ta jest jednolita, a poszczegdlne czynnosci pozostajg w bezpodrednim zwigzku przyczynowo-skutkowym:
sprawdzenie, czy nalezy podjg¢ czynnoSci usuwania $niegu/$liskosci/ oblodzenia, dokonanie tych czynnosci,
udokumentowanie ich, raportowanie GDDKIA o wykonaniu. Istnieje wiec pomiedzy nimi ten nierozerwalny zwigzek i
zalezno$¢,

o ktorym mowa w interpretacji indywidualnej z 17 listopada 2017 r. Zakwalifikowanie ustug monitorowania,
dokumentowania i raportowania do ,ustug usuwania sniegu” wynika,

w ocenie Izby, wianie ze stwierdzenia ich nierozerwalno$ci z ustugg usuwania $niegu

i objecia zakresem ,ustugi usuwania $niegu” — i odpowiadajgcg mu stawkg VAT — jako ustugi

0 jednolitym charakterze. Po wykluczeniu z zakresu ustugi samego usuwania Sniegu nie ma zas jakichkolwiek podstaw,
by takg stawke zastosowac.

W niniejszym przypadku natomiast nie ma zadnej zaleznosci pomiedzy ustugg zamawiang

w przedmiotowym postepowaniu, a usuwaniem $niegu — efekty monitorowania nie sg nawet przekazywane wykonawcom
Swiadczacym ustugi ,usuwania $niegu”.

Tym samym na gruncie powotanych przez Strony przepisow podatkowych, w ocenie Izby, nie ma podstaw do
stwierdzenia, Zze nalezato zastosowaé stawke podatku od towaréw i ustug w wysokosci 8%, a tym samym w ofercie
Odwolujacego nie zaistniat btgd w obliczeniu ceny w postaci wskazania nieprawidtowej stawki podatku od towaréw i
ustug.

Sytuacje niniejszg nalezy oceni¢ negatywnie takze na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych i zasad rzgdzacych
zamowieniami publicznymi. Jedng z podstawowych zasad zamowienr publicznych, wskazang w art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, jest zasada przejrzystosci postepowania. Wyraza sie ona m.in. w tym, ze reguty, wedtug
ktérych prowadzone jest postepowanie, powinny by¢ znane wykonawcom od wszczecia postepowania i nie powinny one
ulega¢ zmianie w trakcie postepowania — a co najmniej od momentu uptywu terminu sktadania ofert, kiedy to juz pewnych
czynnosci nie mozna cofng¢, zmieni¢ ani dokonac¢, m.in. tresci oferty. Tym samym wykonawcy po ztozeniu ofert nie
powinni by¢ zaskakiwani stanowiskiem zamawiajgcego. A w niniejszym przypadku stanowisko Zamawiajgcego
niewatpliwie byto dla Odwotujgcego nieoczekiwane.

Nalezy zauwazy¢, ze w przypadku jakichkolwiek watpliwosci dotyczacych prawidtowej wysokosci stawki podatku od
towardw i ustug, zamawiajgcy dysponuje narzedziem przewidzianym w art. 14s ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.
Ordynacja podatkowa, tj. mozliwoscig ztozenia wniosku o wydanie interpretacji w zwigzku z udzielanym zamdwieniem
publicznym. Zgodnie z tym przepisem (notabene wprowadzonym wiasnie w celu unikniecia sytuacji, jaka ma miejsce w
przedmiotowym postepowaniu) z wnioskiem o wydanie interpretacji indywidualnej moze wystgpi¢ nie tylko podatnik, ale



takze zamawiajgcy
w rozumieniu ustawy Prawo zamowien publicznych w zakresie majgcym wptyw na sposéb obliczenia ceny w zwigzku z
udzielanym zamowieniem publicznym, podmiot publiczny
w rozumieniu ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym w zakresie majgcym wplyw na sposob obliczenia
wynagrodzenia w zwigzku z zawierang umowa o partnerstwie publiczno-
-prywatnym, lub zamawiajgcy w rozumieniu ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi w zakresie
majgcym wplyw na sposob obliczenia wynagrodzenia koncesjonariusza wraz z ewentualng ptatnoscig od
zamawiajgcego w zwigzku z zawierang umowg konces;ji na roboty budowlane lub ustugi. W takim przypadku przepisy
stosuje sie odpowiednio do wykonawcy, partnera prywatnego lub koncesjonariusza (dotyczg one m.in. objecia ochrong
podmiotu, ktory sie do tej interpretaciji zastosowat).
W konsekwencji Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego
z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamodwien publicznych.
Zamawiajacy nie naruszyt natomiast przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Zgodnie z trescig art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreSlonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Co do zasady wiec
zamawiajgcy moze naruszy¢ ten przepis, gdy dokona wyboru oferty najkorzystniejszej w inny sposoéb, niz na podstawie
kryteriow oceny ofert okreSlonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Nie nalezy jednak odczytywac
wytgcznie potowy jego tresci jako osobnej normy, cho¢ oczywiscie
z samej istoty zamowien publicznych wynika, ze jesli ztozono w postepowaniu prawidtowe oferty, a postepowanie nie
podlega uniewaznieniu z powodu wystgpienia ktdrejkolwiek
z przyczyn wskazanych w art. 93 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, to zamawiajgcy powinien wyboru oferty
dokonac, aby zrealizowac¢ cel postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Jak wynika z dyspozycji art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zamawiajgcy uniewaznia (to znaczy —
jest zobowigzany uniewazni¢) postepowanie
0 udzielenie zamowienia, jezeli nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wplyngt zaden wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu, z zastrzezeniem punktu 2 i 3
(punkty te nie dotyczg niniejszej sprawy). Przepis ten stosuje sie odpowiednio do czesci zamowienia, jesli w danym
postepowaniu dopuszczono sktadanie ofert czeSciowych.
W przypadku opisanym w tym przepisie uniewaznienie postepowania jest wiec bezposrednig i konieczng konsekwencja
braku prawidtowych ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Stwierdzenie, ze taka oferta lub
oferty wystepuja, prowadzi do koniecznosci uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, co tez Izba, dla
porzadku, nakazata Zamawiajgcemul.
W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentenciji uwzgledniajgc odwotanie.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 1, § 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia 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 (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 972), uwzgledniajagc wpis w
wysokosci 7.500 ztotych, wynagrodzenie petnomocnika w wysoko$ci 3.600 ztotych oraz koszty dojazdu pethomocnika w
wysokosci 139 ziotych.

Przewodniczacy.........c.ccovueuierunninnnen



