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WYROK
z dnia 18 listopada 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Beata Pakulska-Banach

Protokolant:Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2020 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 26 pazdziernika 2020 roku przez wykonawce PALMETT Sp. z o0.0. Sp.k. z siedzibg w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Stoleczne Warszawa w imieniu ktérego
dziata Zarzad Zieleni mst. Warszawy

przy udziale wykonawcy Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza wykonawce PALMETT Sp. z o.0. Sp.k. z siedzibg w Warszawie, i
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce PALMETT Sp. z o.0. Sp.k. z siedzibg w
Warszawie, tytutem wpisu od odwotania.
2.2.zasgdza od wykonawcy PALMETT Sp. z o0.0. Sp.k. z siedzibg w Warszawiena rzecz zamawiajgcego
Miasta Stolecznego Warszawa w imieniu ktorego dziata Zarzad Zieleni mst. Warszawy kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh publicznych (tj. Dz. U. z 2019
r. poz. 1843 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: ......c.ccvuevueinevninerranvnrnnenn
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Stotleczne Warszawa w imieniu kiérego dziata Zarzad Zieleni m.st. Warszawy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: Wykonanie robdt
budowlanych i prac niezbednych do wybudowania infrastruktury rekreacyjnej wraz z zagospodarowaniem plaZy i terenow
wokot wraz z pielegnacjg posadzonego materiatu ro$linnego na dziatkach ewidencyjnych nr 1/3, 1/12, 1/13, 3/6, 3/7 z
obrebu 3-14-02 oraz na dziatkach ew. nr 1/1, 1/2, 5/1, 5/2, 4 z obrebu 3-14-04 przy ul. Rychnowskiej w Dzielnicy Wawer w
Warszawie w ramach zadania inwestycyjnego pn. "Plaze miejskie nad Wistg.”, nr sprawy: 17/PN/2020, na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.),
zwanej dalej ,Pzp”.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych z dnia 31 lipca 2020
r. pod numerem 568987-N-2020.

Wykonawca - PALMETT Sp. z o.0. Sp.k. z siedzibg w Warszawie(zwany dalej: ,odwotujgcym”) w dniu 26
pazdziernika 2020 roku ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego
podjetych w postepowaniu, a polegajgcych na:

1)odrzuceniu oferty odwotujgcego mimo, ze oferta nie zawiera btedéw w obliczeniu ceny w zakresie przyjetej stawki
VAT i zostata skalkulowana zgodnie z przepisami prawa;

2)dokonaniu niezgodnej z przepisami poprawy rzekomej oczywistej omytki rachunkowej w ofercie odwotujgcego, co
miato wplyw na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, poniewaz spowodowalo zmiane ceny oferty
odwotujgcego w taki sposob, iz przestata by¢ ona najkorzystniejsza;

3)dokonaniu wyboru oferty wykonawcy Remondis Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej, pomimo tego, ze oferta ta nie jest
najkorzystniejsza w Swietle kryteriow oceny ofert.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

T)art. 87 ust. 2 pkt 2 i art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 2 pkt 5 oraz 92 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne
uznanie, iz oferta odwolujgcego zawiera oczywistg omytke rachunkowa, dokonanie w sposéb nieprawidtowy
poprawy omytki, co miatlo wptyw na wybor oferty, poniewaz spowodowato znaczgcy wzrost ceny oferty
odwotujgcego i w konsekwencji doprowadzito do uznania, iz ofertg najkorzystniejszg jest oferta wykonawcy
Remondis Sp. z 0.0,;

2)art. 87 ust. 1 oraz 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w przypadku, gdyby Izba uznata, iz konieczne jest dokonanie w ofercie
odwotujgcego poprawy innej omytki lub poprzedzenie tej poprawy wezwaniem odwotujgcego do wyjasnien;



3)art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego ze wzgledu na rzekomy bigd w obliczeniu
ceny przejawiajacy sie zdaniem zamawiajgcego zastosowaniem nieprawidtowej stawki VAT w wysoko$ci 8%
podczas, gdy stawka ta jest stawkg prawidlowa, a oferta nie zawiera bteddéw w obliczeniu ceny;

4)art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezapewnienie uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcow,
przejawiajgce sie dokonaniem przez zamawiajgcego dziatan niezgodnych z SIWZ i ustawg Pzp opisanych
powyzej, ktére spowodowaty, iz oferta odwolujgcego, ktodra jest najkorzystniejsza wzgledem kryteriow oceny ofert,
nie zostata wybrana.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o:

1)uwzglednienie odwotania w catosci;

2)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, w tym stanowigcej istotny aspekt tego wyboru,
czynnosci poprawy omytek rachunkowych w ofercie odwotujgcego dokonanej niezgodnie z przepisami i SIWZ;

3)uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

4)nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego oraz z
ostroznosci procesowej w przypadku uznania przez Izbe koniecznosci przesuniecia w kosztorysie ofertowym
dziatan matematycznych polegajagcych na przemnozeniu cen jednostkowych przez krotnosci w innej kolumnie
kosztorysu niz dokonat tego odwotujgcy, nakazanie dokonania poprawy innej omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp na zasadzie opisanej w uzasadnieniu niniejszego odwotania;

5)dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego;

6)zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit, co nastepuje.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 oraz 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5i 92 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujacy wyjasnit, ze w odpowiedzi na pismo zamawiajgcego z dnia 30 wrzesnia (poprawione w dniu 1
pazdziernika), dotyczgce poprawy ,oczywistych omytek rachunkowych”, przekazat w dniu 5 pazdziernika w oparciu o art.
181 ustawy Pzp informacje o dokonaniu przez zamawiajgcego niezgodnej z przepisami czynno$ci poprawienia
oczywistych omytek rachunkowych. Jednakze zamawiajgcy nie wycofat sie z dokonanej czynnosci. Odwotujgcy dodat, iz
na tamtym etapie postepowania dokonana z naruszeniem przepiséw poprawa omytek nie miata jeszcze wplywu na
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i dopiero obecnie, gdy ta czynnos¢ okazata sie mie¢ bezposredni wptyw na
niezgodng z przepisami czynnos¢ wyboru, pozwolito to odwotujgcemu na wniesienie odwotania.

Zdaniem odwotujgcego, czynno$¢ poprawienia omylek w ofercie odwolujgcego zostata dokonana w sposéb
nieuprawniony. Zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego, ze w jego opinii, odwolujgcy nie uwzglednit w okreslonych
pozycjach krotnoSci przy wyliczaniu cen oraz, ze dokonuje poprawy oferty poprzez ponowne pomnozenie cen
jednostkowych przez krotnosci podane w kosztorysie ofertowym. Odwolujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy dokonat tego
bez weryfikacji czy ceny jednostkowe w ofercie nie uwzgledniajg juz krotnosci. Powyzsza czynnoS¢ nie zostata tez
poprzedzona wezwaniem odwolujgcego do wyjasnien lub chocby analizg cen kosztorysu. Jednoczes$nie odwotujgcy
podat, ze takg analize przedstawia w tabeli w dalszej cze$ci uzasadnienia odwotania. Ponadto wskazat, ze watpliwosci
zamawiajacego nie wzbudzit nawet wynik dokonanych poprawek, ktéry podniost ceng oferty odwotujgcego o ponad 30%.
Wedlug odwotujgcego, zamawiajacy zadziatat w sposob automatyczny, bez gtebszej analizy oferty, co, w przypadku
stwierdzenia przez niego koniecznosci poprawy oferty, jest niedopuszczalne w kontekscie petnego brzmienia art. 87 ust.
2, ktéry obliguje zamawiajgcego do rozpatrzenia i poprawy ewentualnych omytek nie tylko jako omytek oczywistych, ale
takze tych opisanych w pkt 3 ww. przepisu (innych omytek). Odwolujgcy stwierdzit, ze w pozycjach, w ktorych
zamawiajgcy stwierdzit zaistnienie omytek rachunkowych, w istocie one nie wystepowaty. Odwolujgcy podkreslit, ze we
wszystkich tych pozycjach (58.2, 63.2, 66.2, 72.2, 75.2, 83.2, 88.2, 119.20) uwzglednit krotnosci wskazane w kolumnie
,Opis pozycji przedmiaru”, mimo, ze nie rozpisat takich dziatan arytmetycznych w zatgczonym do oferty kosztorysie.
Wskazat tez, ze dokonanie poprawek poprzez ponowne przemnozenie cen jednostkowych przez krotnosci sztucznie
zawyza cene oferty odwolujgcego i powoduje, iz zamawiajacy dokonuje wyboru na podstawie ofert nieporéwnywalnych.
W dalszej kolejnosci odwoltujgcy, w celu wykazania, iz jego oferta zawiera krotno$ci w cenach jednostkowych,
przedstawit tabele z obliczeniami poréwnawczymi sasiednich pozycji, stanowigcych pary tych samych elementow
cenotworczych (krotnosci dotyczg pozycji stanowigcych powtdrzenia pozycji podstawowych). Odwolujgcy wyjasnit,
ze wynika z nich, iz przyjat takie same lub bardzo zblizone ceny jednostkowe, w przeliczeniu na jednostke, w kazdej z
wymienionych pozycji kosztorysu. Zauwazyt, ze pozycje kosztorysu, wskazane powyzej, pogrupowane sg w pary, ktére
dotyczg wyceny tego samego zakresu prac, przy czym pierwsza pozycja dotyczy zakresu podstawowego, a druga
dotyczy wartoSci ponad zakres podstawowy (np. dodatkowe centymetry podbudowy) i tam wtasnie wystepuje krotnosc¢.
W opinii odwotujgcego, warto$¢ cen jednostkowych bedzie taka sama lub zblizona. A zatem, poprawa omytek dokonana
przez zamawiajgcego pozbawiona jest logiki i nie znajduje uzasadnienia ekonomicznego, albowiem sugeruje, ze w
odniesieniu do poprawionych pozycji odwotujgcy oferowat ceny jednostkowe stanowigce wielokrotnoS¢ cen podanych w
pozycjach sgsiednich. Tym samym, Swiadczy to btednym dziataniu zamawiajgcego i niedostatecznej analizie oferty.
Odwolujacy wskazat, ze jego oferta zostata prawidlowo skalkulowana, a jedynie w przypadku poz. 37 doszio do
oczywistej omytki rachunkowej (4gr.). Odwolujacy zauwazyt ze w wyniku poprawy omytek rachunkowych dokonanej
przez zamawiajgcego, oferta odwotujgcego, ktora byta ofertg najkorzystniejszg ulegta podwyzszeniu o ponad 1 min zt, co
zmienito kolejnos¢ ofert i wybor oferty najkorzystniejszej.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia23 stycznia 2009 r.
(KIU/UZP 62/09), w ktérym Izba zwrécita uwage na koniecznos¢ uwzglednienia, iz rézne programy do kosztorysowania
umozliwiajg ujecie krotnosci na réznych etapach dziatan matematycznych, co w efekcie nie ma znaczenia dla wyniku
tych dziatan. Zwrécit uwage na stwierdzenie iz: ,,sposob polegajgcy na kumulowaniu krotnosci w cenie jednostkowej jest
powszechnie stosowany jako rownorzedny”.

Odwolujacy podniést, ze jezeli zamawiajgcy miat watpliwo$¢ czy ceny jednostkowe zawierajg juz krotnose, to
powinien byt wezwa¢ odwolujgcego do wyjasnien, czego nie uczynit. Ponadto, odwolujgcy wskazywal, ze automatyzm
dziatan zamawiajgcego w zakresie interpretacji sposobu obliczenia ceny oferty wykonawcy zupeinie pomija takze
konstrukcje tabeli przedmiaru (opisy pozycji przedmiaru z krotnoSciami znajdujg sie przed kolumng z ceng jednostkows,
co uprawnia do uwzglednienia krotnosci juz w cenie jednostkowej) oraz zasady kosztorysowania dla oprogramowania
uzywanego przez wykonawce (NORMA Pro), w ktérym krotnos¢ jest uwzgledniana juz w cenie jednostkowe;.



Odwotlujacy zauwazyt, ze nie bez znaczenia jest fakt, iz wynagrodzenie jest ryczattowe, w konsekwencji czego
wykonawca sktadajgc oferte bierze na siebie ryzyko wykonania zaméwienia w zakresie okre$lonym w SIWZ (w tym w
przedmiarach) za cene okreSlong w ofercie, dlatego tez nalezy domniemywaé, ze wykonawca obliczajgc cene oferty
uwzglednit wszelkie elementy kosztotwdrcze, w tym krotno$ci i ma zamiar wykona¢ zamowienie w pelnym zakresie za
wskazang cene. Ponadto, odwotujgcy oswiadczyt, ze cena oferty uwzglednia zakres rob6t opisany w przedmiarze (w tym
krotnos¢ w kwestionowanych pozycjach) i ma zamiar wykona¢ zamowienie zgodnie z wymogami SIWZ. Nadmienit przy
tym, ze zamawiajgcy dokonat zmiany w zakresie kwestionowanych pozycji przedmiaru na dzien przed uptywem terminu
sktadania ofert, co utrudnito przygotowanie oferty, a zatem bardziej wnikliwie powinien byt zbada¢ oferte przed
dokonaniem w niej poprawy.

Nastepnie, z ostroznosci, odwotujgcy dodat, ze nawet gdyby uznac, ze wskazanie krotnosci w kolumnie z ceng
jednostkowg jest omytkg formalng (polegajaca na ujeciu krotnoSci w innej niz postulowana przez zamawiajgcego
kolumnie), to zamawiajgcy uwzgledniajgc obliczenia podane w tabeli, zawartej w odwotaniu, moze uzna¢ takg ,omytke”
za inng omytke, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i poprawi¢ ceny jednostkowe w pozycjach przedmiaru dla
ktorych jest okreslona krotno$¢, wedtug ponizszej zasady:

Cena jednostkowa podana w ofercie
= cena jednostkowa po poprawie

Krotno$¢ wskazana w przedmiarze

a nastepnie tak obliczong cene jednostkowg przemnozy¢ przez liczbe jednostek przedmiarowych i dopiero pézniej przez
krotnosc¢.

Odwolujacy wyjasnit, ze zasada przemiennosci mnozenia powoduje, ze w efekcie uzyskana zostanie ta sama cena, co
uwidacznia bezzasadnos¢ dokonywanych poprawek i podwyzszania ceny oferty odwotujgcego. Dalej stwierdzit, iz tak
dokonang poprawe zamawiajgcy winien przesta¢ odwotujgcemu i wyznaczy¢ termin na wyrazenie zgody. W jego ocenie
tylko taka poprawa oferty mogtaby by¢ uznana za zgodng z ustawg Pzp.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

W pierwszej kolejnosci odwolujacy zwrécit uwage, ze zgodnie z SIWZ, przedmiotem zamowienia jest wykonanie robot
budowlanych i prac majgcych na celu zagospodarowanie plazy i terendw wokét niej, a takze pozniejsza pielegnacja
nasadzonych roslin. Takze analiza przedmiaréw, stanowigcych podstawe wyceny oferty, jednoznacznie wskazuje, iz

wiekszos¢ prac objetych zamowieniem to prace stuzgce zagospodarowaniu ,terenu zielonego”, w tym przygotowaniu go
pod nasadzenia zieleni. Odwolujgcy powotat sie na definicje terenéw zieleni zawartg w art. 5 pkt 21 ustawy z 16 kwietnia
2004 r. o ochronie przyrody, w ktorym wskazano, iz sg to tereny urzgdzone wraz z infrastrukturg techniczng i budynkami

funkcjonalnie z nimi zwigzanymi, pokryte roslinnoscia, petnigce funkcje publiczne, a w szczegolnosci parki, zielerce,
promenady, bulwary, ogrody botaniczne, zoologiczne, jordanowskie i zabytkowe, cmentarze, zielen towarzyszaca

drogom na terenie zabudowy, placom, zabytkowym fortyfikacjom, budynkom, sktadowiskom, lotniskom, dworcom

kolejowym oraz obiektom przemystowym.

Zdaniem odwotujgcego, prace objete zamodwieniem, a nazwane przez zamawiajgcego ,robotami budowlanymi” (roboty
przygotowawcze, ziemne i zwigzane z wykonaniem chodnikow z kruszywa i zwiru), w catosci stuzg wykonaniu gtdwnego
celu zaméwienia, czyli zagospodarowaniu plazy oraz terendw zielonych jg otaczajgcych, jako terenu rekreacyjnego, a
wiec petnigcego funkcje publiczne zgodnie z przywotang wyzej definicjg. Juz sama technologia wykonania chodnikéw
Swiadczy o tym, ze majg by¢ wkomponowane i zintegrowane z terenem zielonym, a wiec stanowig jego element. Z kolei
skala prac budowlanych majacych $cisty zwigzek z wykonaniem robét ogrodniczych jest bardzo duza: nasadzenia drzew

355 szt., krzewdw - 1204 szt., fgki kwietne to 10933 m?2.

Odwolujacy wskazat, ze pozostate prace nazwane ,zagospodarowaniem terenu” to prace nasadzeniowe i objeta opcja
mata architektura parkowa (fawki, kosze na $mieci, stojaki na rowery itp.) oraz wykonanie boiska, ktére takze mieszczg
sie w przywotanej definicji terenu zielonego, bo stuzg spedzaniu czasu przez mieszkancow, a wiec stworzeniu miejsca
odpoczynku i rekreacji - czyli terenu petnigcego funkcje publiczne. Nie ma prac niezwigzanych bezposrednio z
wykonaniem terenu zielonego w rozumieniu ustawy o ochronie przyrody. Tym samym, przedmiot zamowienia obejmuije
zagospodarowanie terendw zielonych.

Ponadto, odwolujacy zauwazyt, iz z uwagi na obszerny zakres nasadzen i koniecznoS¢ zabezpieczenia
zamawiajgcego przed btedami w prawidtowym przygotowaniu gleby, sadzeniu oraz pielegnaciji, obowigzkiem wykonawcy
jest pdzniejsza roczna opieka nad zielenig. Wedtug odwotujgcego, charakter Swiadczenia powoduje, ze ustugi opieki,
zresztg opodatkowane takze stawkg 8% VAT, sg niemozliwe do oddzielenia od samych nasadzen. To wykonawca prac
ogrodniczych bierze zawsze na siebie obowigzek opieki w okresie, gdy rosliny muszg sie przyjac.

Odwotujgcy takze wyjasnit, ze zamowienie zostato podzielone na 2 etapy:
Etap 1 - obejmujacy wykonanie wszelkich robot budowlanych i prac niezbednych do wybudowania infrastruktury
rekreacyjnej wraz z zagospodarowaniem plazy i terenéw wokét;
Etap 2 - obejmujgcy pielegnacje posadzonego materiatu roslinnego.

Z kolei mapy znajdujgce sie na szkicu 1 OPZ okreslajg obszar inwestycji i wynika z nich, ze jest to teren pokryty
roslinnoscig (drzewa, zielen niska).

Dodatkowym argumentem w tym zakresie jest — w ocenie odwotujgcego — brzmienie warunku udziatu w postepowaniu
dot. zdolnosci techniczneji zawodowej, w ramach ktérego zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca posiadat
do$wiadczenie w realizacji, ,co najmniej jednego zamdwienia polegajgcego na budowie terendéw zieleni (w rozumieniu
art. 5 pkt 21 ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody”). Zdaniem odwotujgcego, skoro, warunki udziatu
w postepowaniu muszg byé proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia, to nie sposob przyjgé, ze wymog ten pojawit sie
przypadkowo.

Nastepnie odwotujgcy wskazat, ze zaréwno kosztorys, jak i formularz oferty, ani tez SIWZ, czy umowa, nie okreslaty jakg
stawke VAT powinien zastosowac¢ wykonawca. Z powyzszego odwotujgcy wywiodt wniosek, ze zamawiajgcy dopuscit
potraktowanie przedmiotu zamowienia jako jednej kompleksowej ustugi, dla ktorej trzeba okresli¢ jedng stawke VAT.
Takie rozwigzanie jest zgodne z obowigzujgcym prawem i funkcjonujgcymi indywidualnymi interpretacjami podatkowymi,



a takze orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci. Zdaniem odwotujgcego, prawidtowg stawkg podatku
VAT w przedmiotowym postepowaniu jest stawka 8%, z uwagi na fakt, Ze przedmiotem zamdwienia jest Swiadczenie
kompleksowe, kitdrego celem jest zagospodarowanie terenu zielonego, a nie szereg luzno zwigzanych ze sobg ustug i
robo6t budowlanych.

Odwolujacy w tym zakresie powotat sie na interpretacje podatkowg Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy z dnia 28
listopada 2012r. (sygn. ITPP1/443- 1085/12/MS), z ktorej m.in. wynika, ze:spdétka wykonuje kompleksowe ustugi

zagospodarowania terendw zieleni (sklasyfikonane w grupowaniu PKWiU 81.30.10.0). W ramach jednej umowy
dotyczgcej kompleksowej ustugi zaktadania i pielegnacji ogrodéw, wykonuje rowniez m.in. czynnosci takie jak uktadanie

skalniakow, montaz systemow drenarskich i nawadniajgcych oraz uktadanie kostki brukowej w celu utworzenia $ciezek na

trawnikach, ktdre to ustugi majg charakter poboczny w stosunku do ustugi zagospodarowania terenéw zielonych, jednakze

sg niezbedne do realizacji tej ustugi. Przy wykonywaniu przedmiotowych ustug, spétka nabywa materiaty potrzebne do

wykonania tych ustug, zuzywajgc je do prac zagospodarowania terenu zielonego i nie odsprzedaje ich zlecajgcemu ustuge

traktujgc catosc jako ustuge z wykorzystaniem materiatu (...) aby dana ustuga byta ustugg ztozong (kompleksowg), winna

skiadac sie ona z réznych Swiadczen, ktérych realizacja prowadzi jednak do jednego celu (...)”. Ponadto odwoltujgcy

wskazat, ze podobng interpretacje ustugi kompleksowej zagospodarowania terenu zielonego podata Izba Skarbowa w

Katowicach w interpretacji indywidualnej z dnia 2 listopada 2016 roku (2461TBPP2.4512.698.2016.1. JJ).

Odwolujacy powolat sie takze na orzeczenie TSUE w sprawie o sygn. C-349/96 (Card Protection Plan Ltd) oraz ne
orzeczenia w sprawach C-2/95 oraz C-41/04.

W opinii odwolujgcego, nie ulega watpliwosci, ze roboty przygotowawcze czy wykonywanie chodnikow w przypadku
niniejszego zamowienia nie stanowig celu samego w sobie, a sg efektem realizacji celu w postaci zagospodarowania
terenu jako przestrzeni publicznej z przeznaczeniem dla mieszkancow i turystow. Zatem, prawidlowe jest przyjecie,
iz wykonywanie robét przygotowawczych, a takze opcjonalny montaz fawek itp. stuzy jednemu celowi, ftj.
zagospodarowaniu terenéw zielonych, a w konsekwencji nalezy przyja¢, iz przedmiotem zamoéwienia jest Swiadczenie
kompleksowe polegajgce na zagospodarowaniu terenéw zielonych. Juz sama skala nasadzen uwidacznia, ze to one sg
gtébwnym przedmiotem zaméwienia, zas inne skladowe $wiadczenia majg charakter poboczny. Z powyzszego wynika, ze
nalezato przyjg¢ jedng stawke podatku wiasciwg dla ustug polegajgcych na zagospodarowaniu terendéw zielonych.
Odwolujacy powotat sie przy tym na to, iz zgodnie z poz. 52 aktualnego zatacznika nr 3 do ustawy o VAT, do ustug
objetych niniejszym postepowaniem zastosowanie ma stawka VAT 8% (81.30 — Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem
terendéw zieleni). Odwotujgcy przyjmujgc taka stawke podatkowg dziatat zgodnie z prawem.

Prawidtowos¢ stanowiska odwotujgcego, jego zdaniem, potwierdzajg inne postepowania prowadzone przez tego samego
zamawiajgcego — Miasto Stoteczne Warszawa — w ktorych oferty sktadat odwotujgcy, i w ktérych jego oferta zostata
wybrana, albowiem realizowat te zamdwienia ze stawkg 8%. Odwotujacy podkreslit, ze dziata na rynku od wielu lat i
wykonuje wiele prac kompleksowych dotyczgcych zagospodarowania terenéw zielonych w oparciu o stawke 8%. Nie jest
to kwestionowane, ani przez ksiegowych, ani przez urzad skarbowy. W ocenie odwoltujgcego, kwestia wysokosci
podatku jest przedmiotem relacji miedzy organami podatkowymi a odwotujgcym i zamawiajgcy nie powinien jej
kwestionowaé, jesli sam nie narzucat w dokumentach postepowania zastosowania okreslonej stawki podatku, a
jednoczesnie akceptowat w innych postepowaniach na podobny przedmiot zamowienia stawke 8%. Dwojakos¢ sposobu
mys$lenia i dziatania zamawiajgcego wprowadza w biad i jest niedopuszczalna.

Nastepnie odwolujgcy podnidst, ze w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwolujgcego, zamawiajgcy wskazat tylko w
sposob arbitralny, iz jego zdaniem zamowienie ma charakter mieszany bez odniesienia sie do okoliczno$ci i argumentéw
prawnych, jak i faktycznych wskazanych przez wykonawce w wyjasnieniach z dnia 29 wrzesnia br. Odwotujgcy podkreslit
ponownie, ze fakt, iz oprocz ustug zagospodarowania zieleni, przedmiot zamowienia obejmuje ustugi pomocnicze nie
oznacza, ze nie mozna zastosowaé jednej stawki podatkowej, w przypadku $wiadczenia kompleksowego. Swiadczenie
kompleksowe wystepuje w przypadku, gdy czynno$ci sktadajgce sie na to Swiadczenie powigzane sg ze sobg na tyle
SciSle, ze ich wyodrebnienie nie jest mozliwe lub nie jest mozliwe bez uszczerbku dla wykonania ktorejkolwiek z tych
czynnoéci. Ze $wiadczeniem kompleksowym mamy do czynienia takze w przypadku, gdy rozdzielenie czynnosci
skifadajacych sie na to Swiadczenie spowodowatoby z punktu widzenia odbiorcy $wiadczenia spadek wartosci tych
czynnosci. Natomiast uzasadnienie odrzucenia nie zawiera zadnych odniesien do podanej definicji $wiadczenia
kompleksowego.

Odwolujgcy zauwazyt tez, ze zamawiajgcy w swojej ocenie ofert co do zastosowanych stawek podatkowych jest
niekonsekwentny i dopuszcza stosowanie do tych samych elementéw cenotwérczych réznych stawek podatkowych
przez pozostatych wykonawcoéw. Przyktadowo wskazat na pozycje kosztorysu ,Zielen”, dla ktérej wykonawca Remondis
zastosowat stawke 8%, za$ wykonawca AG Complex stawke 23%. Tym samym, zdaniem odwotujgcego, nalezy uznac,
ze zamawiajgcy tak naprawde nie wie, jakie nalezy zastosowac stawki podatkowe dla poszczegdinych elementow
cenotworczych, ale podwaza prawidlowo zastosowang 8% stawke dla catosci zamowienia. Odwolujgcy wskazat, ze
zamawiajgcy nie powotat sie w uzasadnieniu odrzucenia oferty na wigzgcg interpretacje podatkowa, o ktorej wydanie
powinien wnioskowac przed wszczeciem postepowania, w sytuaciji, gdy sam nie potrafi okresli¢ prawidtowej stawki
podatku VAT. Jego zdaniem, okoliczno$é, iz zamawiajgcy dopuszcza rézne stawki podatkowe, dotyczace tych samych
elementéw zaméwienia w dwéch ofertach, a odrzuca oferte odwotujgcego twierdzac, ze zastosowat btedng stawke 8%
dla wszystkich elementdw, stanowi naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcéw okreslong w art. 7 ust. 1
ustawy.

Zamawiajgcy w dniu 26 pazdziernika 2020 roku przekazat kopie odwotania wykonawcom uczestniczagcym w
postepowaniu.

Pismem z dnia 27 pazdziernika 2020 roku wykonawca Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwany dale;j:
~przystepujagcym” badz ,Remondis”) zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia wobec spetnienia wymogoéw okreslonych w art. 185 ust. 2 Pzp
i dopuscita ww. wykonawce do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego w charakterze
uczestnika postepowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie



zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk stron i uczestnika
postepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.
189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ponadto, Izba uznata, iz odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody
w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne
przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego, a takze
z dokumentéw przedtozonych przez strony i uczestnika postepowania odwotawczego.

Skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i o$wiadczenia stron i uczestnika postepowania
odwotawczego ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 17 listopada 2020 roku.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z Rozdziatem Ill SIWZ — Opis Przedmiotu Zamoéwienia - pkt 1:Rrzedmiotem zamowienia sg roboty
budowlane i prace niezbedne do wybudowania infrastruktury rekreacyjnej wraz z zagospodarowaniem plazy i terenow
wokot wraz z pielegnacjg posadzonego materiatu roslinnego na dziatkach ewidencyjnych nr 1/3, 1/12, 1/13, 3/6, 3/7 z
obrebu 3-14-02 oraz na dziatkach ew nr 1/1, 1/2, 5/1, 5/2, 4 z obrebu 3-14-04 przy ul. Rychnowskiej w Dzielnicy Wawer w
Warszawie wramach zadania inwestycyjnego pn. "Plaze miejskie nad Wistg” z podziatem na:

- Etap 1 - obgjimujgcy wykonanie wszelkich robot budowlanych i prac niezbednych do wybudowania infrastruktury
rekreacyjnej wraz z zagospodarowaniem plazy i terendw wokot;
- Etap 2 - obejmujgcy pielegnacje posadzonego materiatu roslinnego.”.

W Rozdziale Ill pkt 2 SIWZ zamawiajgcy podat, iz;Szczegdfowy opis zamowienia oraz zakres robot okresla zatgcznik nr
1 do SIWZ — Opis przedmiotu zamdwienia, Zatgcznik nr 2 do SIWZ — Projekt wykonawczy, Zatgcznik nr 3 do SIWZ -
Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robdt oraz Zatgcznik nr 4 do SIWZ — Przedmiar prac.”.

Ponadto, w Rozdziale Il pkt 6 SIWZ zamawiajgcy wskazat nazwy i kody dotyczace przedmiotu zaméwienia
okreslone we Wspoélnym Stowniku Zamoéwien (CPV):
45243400-6 — Roboty budowlane w zakresie budowy plaz
45233160-8 — Sciezki i inne nawierzchnie metalizowane.

Zamawiajgcy przewidziat tez — w Rozdziale Ill pkt 10 SIWZ mozliwos¢ skorzystania z prawa opcji w zakresie prac
opisanych w Zatgczniku nr 1 do SIWZ Opis Przedmiotu Zamoéwienia (OPZ), stanowigcym jednocze$nie Zatgcznik nr 5 dc
umowy, tj. w zakresie: tawek typu A, B,C, stojakdw na rowery, koszy na $mieci, stupkédw 80 cm i 40 cm, stupkow
demontowalnych, stotéw na 10 oséb oraz palenisk.

Natomiast w Rozdziale Xlll SIWZ zamawiajgcy zawart Opis sposobu obliczenia ceny:

»1. Wykonawca zobowigzany jest skalkulowac cene oferty tak, aby obejmowata wszystkie koszty i skfadniki zwigzane z
wykonaniem zamdwienia oraz warunki stawiane przez Zamawiajgcego.

2. W ramach zamdwienia Wykonawca ponosi wszystkie koszty zwigzane z zagospodarowaniem i zabezpieczeniem
terenu prowadzonych robot oraz wszelkie koszty wynikajgce z przetgczer instalacji.

3. Wykonawca podaje cene oferty brutto wyliczong zgodnie z przedmiarem robdt stanowigcym zatgcznik nr 4 do SIWZ.
Do oferty nalezy dotgczy¢ wypetniony i podpisany przez uprawniong osobe przedmiar robot.

4. Ceny nalezy podac w ztotych polskich z doktadnoscig do dwdch migjsc po przecinku.

5. Cena moze byc¢ tylko jedna za oferowany przedmiot zamdwienia, nie dopuszcza sie wariantowo$ci cen.

6. Jezeli w postepowaniu ztozona bedzie oferta, ktérej wybor prowadzitby do powstania u Zamawiajgcego obowigzku
podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug, Zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty doliczy do
przedstawionej w niej ceny podatek od towardw i ustug, ktory miatby obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami.
W takim przypadku Wykonawca, skfadajgc oferte, jest zobligowany poinformowa¢ Zamawiajgcego, Zze wybor jego oferty
bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru / ustugi,
ktorych dostawa / $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujgc ich wartos¢ bez kwoty podatku.”.

W wyjasnieniach tresci SIWZ z dnia 11 sierpnia 2020 roku zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie 4 o treSci: W jaki
Sposob nalezy wyceni¢ wzat. nr 4 do SIWZ pozycje: 58, 58.1, 58.2; 63, 63.1, 63.2; 64, 64.1, 64.2; 65, 65.1, 65.2; 66, 66.1,
66.2; 72, 72.1, 72.2; 73, 73.1, 73.2;, 74, 74.1, 74.2, 75, 75.1, 75.2; 80, 80.1, 80.2; 81, 81.1, 81.2; 82, 82.1, 82.2; 83, 83.1,
83.2; 88, 88.1, 88.2, 114, 114.1, 114.2; 115, 115.1, 115.2; 116, 116.1, 116.2? Czy pozycja gtdwna jest sumg podpozycji?”

wskazat, ze:

ozycja gtowna jest sumg podpozycji.

W przypadku wyceny podpozycji w kolumnie cena jednostkowa netto nalezy podac cene jednostkowg netto, a w kolumnie
cena netto nalezy podac iloczyn kolumn ,cena jednostkowa netto" oraz ,los¢" W przypadku zapisu o krotnosci. W
kolumnie ,cena netto" otrzymany iloczyn nalezy dodatkowo pomnozy¢ przez podang krotnosc.”.

Przedmiar robét stanowit Zatgcznik nr 4 do SIWZ. W przedmiarze robét opisano 123 pozycje przedmiarowe z podziatem
na nastepujgce grupy robot:

1.Roboty ziemne (oprécz korytowan) — numer specyfikacji technicznej: 451-1;

2.Zielen - numer specyfikacji technicznej: 454 — 3;

3.Nawierzchnie nowoprojektowane - numer specyfikacji technicznej: 451-1;

4.0brzeza - numer specyfikacji technicznej: 451-1 oraz 454-1;

5.Mata architektura - numer specyfikacji technicznej: 454 — 2.

Ponadto, w przedmiarze robé6t uwzgledniono dodatkowe pozycje wynikajgce z opciji.

W pozycjach: 58.2, 63.2, 66.2, 75.2, 80.2, 83.2, 88.2, 119.2 - zamawiajgcy wymagat uwzglednienia ,krotnosci”.
Odwolujacy ztozyt oferte z ceng opiewajgcg na fgczng kwote 3 053 895,47 zt brutto, w tym VAT w wysokosci
226 214,52 zt; w tym: za Etap 1 — kwota 3 015 905,39 zt brutto (223 400,44 zt VAT), za Etap 2 — kwota 37 990,08 zt brutto



(5 427,15 zt VAT).

W przypadku skorzystania z prawa opcji: taczna cena prawa opcji — 45 070,01 zt, w tym VAT 3 338,52 zt.

Do oferty odwotujgcy zataczyt Przedmiar robdt, i tak przyktadowo:

- pozycje: 58.1 i 58.2 zawieraly nastepujgce ceny i ilosci: iloS¢ jednostek wg przedmiaru zamawiajgcego — 1185; cena
jednostkowa netto — 3,55 zt (poz. 58.1) i 1,58 zt (poz. 58.2), wartos¢ netto — 4 206,75 zt (poz. 58.1) i 1 872,30 zt (poz.
58.2), VAT — 336,54 (poz. 58.1) i 149,78 zt (poz. 58.2), wartos¢ brutto — 4 543,29 zt (poz. 58.1) i 2 022,08 zt (poz. 58.2);

- pozycje: 63.1 i 63.2 zawieraly nastepujgce ceny i ilosci: iloS¢ jednostek wg przedmiaru zamawiajgcego — 1185; cena
jednostkowa netto — 36,45 zt (poz. 63.1) i 11,62 zt (poz. 63.2), warto$¢ netto — 43 193,25 zt (poz. 63.1) i 13 769,70 zt
(poz. 63.2), VAT — 3 455,46 (poz. 63.1) i 1 101,58 zt (poz. 63.2), warto$¢ brutto — 46 648,71 zt (poz. 63.1) i 14 871,28 zt
(poz. 63.2);

- pozycje: 66.1 i 66.2 zawieraty nastepujgce ceny i ilosci: ilos¢ jednostek wg przedmiaru zamawiajgcego — 1441,3; cena
jednostkowa netto — 3,55 zt (poz. 66.1) i 3,55 zt (poz. 66.2), wartos¢ netto — 5 116,62 zt (poz. 66.1) i 5 116,62 zt (poz.
66.2), VAT — 409,33 (poz. 66.1) i 409,33 zt (poz. 66.2), wartos¢ brutto — 5 525,95 zt (poz. 66.1) i 5 525,95 zt (poz. 66.2).
Pozostate pozycje zawierajace krotno$ci zostaty obliczone w analogiczny sposob.

Pismem z dnia 25 wrzesnia 2020 roku zamawiajgcy zwrocit sie do odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp o wyjasnienie
w zakresie podstaw zastosowanej w ofercie stawki podatku VAT w wysokosci 8%.

Odwotujgcy w dniu 29 wrzesnia 2020 roku ztozyt wyjasnienia treSci oferty, wskazujac, iz zastosowana w jego ofercie 8%

stawka podatku VAT jest zgodna z ustawg o podatku od towarow i ustug. Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach zwrocit
uwage na przedmiot zamowienia, czyli wykonanie robét budowlanych i prac majgcych na celu zagospodarowanie plazy i
terenbw wokot, a takze pdzniejsza pielegnacja nasadzonych roslin. Podkreslit, ze gtéwny cel zamoéwienia to
zagospodarowanie plazy oraz terenéw zielonych jg otaczajgcych, jako terenu rekreacyjnego i wszystkie prace objete
zamoOwieniem w catosci stuzg wykonaniu tego celu. W zwigzku z powyzszym odwolujgcy przyjat jedng stawke podatku
VAT - 8% - wiasciwg dla ustug polegajgcych na zagospodarowaniu terenow zielonych — zgodnie z poz. 52 aktualnego
zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT (ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendw zieleni).

W swoich wyjasnieniach odwotujgcy przedstawit argumentacje analogiczng jak w uzasadnieniu odwotania. Zatgczyt tez
tozsamg interpretacije indywidualng, jak zatgczona do odwotania.

Pismem z dnia 1 pazdziernika 2020 roku zamawiajacy poinformowat odwotujgcego, iz: ,na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp Zamawiajgcy poprawit omytke rachunkowg polegajgcg na btednym przemnozZeniu w kosztorysie:
evartosci z kolumny cena jednostkowa netto przez warto$¢ z kolumny ilo$¢ wpozycjach: 37, 65, 74, 82 121;
evwartosci z kolumny cena jednostkowa netto przez warto$¢ z kolumny ilos¢ oraz danych opisanych w kolumnie opis
pozycji przedmiotu wpozycjach: 568.2, 63.2, 66.2, 72.2, 75.2, 83.2, 88.2i 119.2;
oraz btednym zsumowaniu wartosci w kolumnie VAT i wartos¢ brutto.
Efektem powyZszej zmiany jest zmiana ceny zamdwienia:
- kwota brutto 4 156 486,50 zt (...)".

Pismem z dnia 20 pazdziernika 2020 roku zamawiajgcy poinformowat o wyniku postepowania, w tym o wyborze
najkorzystniejszej oferty — zlozonej przez wykonawce Remondis Sp. z 0.0. oraz o odrzuceniu oferty odwolujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu swojej decyzji zamawiajgcy podat, co nastepuje:
Zdaniem Zamawiajgcego w powyZszym postepowaniu wystepuje mieszana stawka podatku VAT, i taka zostata przyjeta
przez pozostatych Wykonawcow Zdaniem Zamawiajgcego Wykonawca bfednie zastosowat preferencyjng 8% stawke
VAT dla catego zamoéwienia. Moze by¢ ona zastosowana jedynie do ustug zwigzanych z zagospodarowaniem terenow
zieleni. Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendw zieleni sklasyfikowane w PKWiU pod symbolem 81.30.10.0 (PKD
81.30.Z) sg opodatkowane stawkg 8% VAT na podstawie art. 41 ust. 2 wzwigzku z art. 146a pkt 2 ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towardéw i ustug w zwigzku z poz. 52 zat. nr 3 do tej ustawy. Natomiast pozostate czynno$ci zwigzane
z robotami budowlanymi, zakupem i montazem matej architektury wytgczone sq z mozliwo$ci stosowania stawki obnizonej
i winny by¢ opodatkowane stawkg podstawowg wwysokosSci 23%, wmys$l art. 41 ust. 1 ww. ustawy.”.
W dalszej czesci uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego zamawiajgcy powotat sie na uchwate Sgdu Najwyzszego
(sygn. akt Ill CZP 52/11 i 53/11), z ktérej wynika, ze okre$lenie ceny ofertowej z zastosowaniem nieprawidtowej stawki
VAT stanowi bigd w obliczeniu ceny.

Izba zwazyta, co nastepuije:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 i art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 oraz 92 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie oczywiste omytki rachunkowe, z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.

Izba uznata, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp, ale podlega on oddaleniu z uwagi na to,
ze jego uwzglednienie nie miatoby wptywu na wynik postepowania.

W ocenie Izby, zamawiajacy bezpodstawnie dokonat poprawy omytek rachunkowych w ofercie odwotujgcego.

Dla zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp niezbedne jest ustalenie, ze:
- zaistniata omytka;
- omylka jest oczywista;
- omytka ma charakter rachunkowy.

Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 grudnia 2018 roku, wydanym w sprawie o sygn. akt: KIO 2538/18 Izba
WSkaZUJe W orzecznictwie i pismiennictwie uksztaftomeiy sie poglady: oczywista omytka rachunkowa jest wynikiem
niepoprawnie przeprowadzonych dziatan arytmetycznych i stanowi nieprawidfowy wynik uzyskany z bfednie wykonanego
dodawania, odejmowania, mnoZenia lub dzielenia. Omyitki rachunkowe to blfedy we wszystkich dziataniach
arytmetycznych, ktore naruszajg stosowanie requt matematycznych. Omytka musi mie¢ charakter niezamierzony, gdy
wykonawca przyznaje, Ze omytka byta skutkiem jego $wiadomej decyzji, wowczas brak jest podstaw do poprawienia’.



Jak wynika z wyjasnien odwotujgcego, ziozonych na rozprawie, odwotujgcy w inny sposdb niz wymagat tego
zamawiajgcy uwzglednit ,krotnosSci” w podanych cenach w przedmiarze rob6t, zatgczonym do oferty. A zatem, nie
mozna méwi¢ tu o jakiejkolwiek omytce, skoro wykonawca w sposob Swiadomy i zamierzony przyjat wyliczenie ceny
w okreslony sposob, tj. uwzglednit ceny krotnosci w cenach jednostkowych (poz. 58.2, 63.2, 66.2, 72.2, 75.2, 83.2, 88.2 i
119.2). W konsekwenc;ji nalezy uznac, ze dokonanie dziatan matematycznych w sposéb podany przez zamawiajgcego w
odniesieniu do kwestionowanych pozycji przedmiaru rob6t, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych
dziatan, nie stanowi poprawy oczywistych omytek rachunkowych.

Ponadto nalezy wskazac, ze wyja$nienia odwotujgcego, co do uwzglednienia krotnosci w cenach jednostkowych,
sg - w ocenie |zby - wiarygodne, albowiem wskazujg na poréwnywalno$¢ cen jednostkowych przyjetych do wyceny par
pozycji przedmiaru opisujgcych tozsame prace (w zakresie podstawowym i z uwzglednieniem wartoSci ponad zakres
podstawowy - krotnosci). Przyjecie zas sposobu wyceny, wynikajgcego z obliczen zamawiajgcego przy dokonywaniu
poprawy omylek w ofercie odwolujgcego, a polegajgcego na prostym przyjeciu cen jednostkowych, okreslonych
w przedmiarze robét zatgczonym do oferty odwotujgcego i dokonaniu na nich dziatanh matematycznych w sposob opisany
w wyjasnieniach do SIWZ z dnia 11 sierpnia 2020 roku, powoduje powstanie znaczgcej réznicy cen jednostkowych,
dotyczacych prac o analogicznym zakresie.

W konsekwencji Izba uznata, ze zamawiajgcy bezpodstawnie dokonat poprawy oczywistych omytek
rachunkowych w ofercie odwotujgcego, poniewaz w istocie takich omytek nie byto.

Izba oddalita jednak powyzszy zarzut na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp zgodnie z ktorym Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi, naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. A contrario, w sytuacji, gdy lzba stwierdzi, ze uwzglednienie zarzutu nie wptynie
na wynik postepowania, zarzut podlega oddaleniu. Wptyw na wynik postepowania nalezy rozumie¢, jako mozliwosé
zmiany sytuacji odwotujgcego w tym w postepowaniu.

Uwzglednienie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp, z uwagi na fakt, ze oferta odwotujgcego podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp (o czym mowa ponizej), nie miatoby wptywu na wynik postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze zarzut podlega oddaleniu.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 oraz 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Zarzut podlega oddaleniu.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzpw toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacii
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Izba uznata, nie ma podstaw do dokonania w ofercie odwotujgcego poprawy innej omytki polegajgcej na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow zamoéwienia, w tym takze do poprzedzenia tej poprawy wezwaniem
odwotujgcego do wyjasnien.

Jak juz Izba wskazata powyzej - przy oméwieniu zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp - nie moze by¢ mowy o
omyice w ofercie odwotujgcego w zakresie dokonania wyceny pozycji przedmiaru (w ramach ktérych odwotujgcy winien
byt uwzgledni¢ krotnosci, tj. pozyciji: 58.2, 63.2, 66.2, 72.2, 75.2, 83.2, 88.2 i 119.2). Odwotujacy bowiem w inny sposéb
dokonat obliczenia ceny niz wskazany przez zamawiajgcego. Odwotujgcy uwzglednit krotnosci w cenie jednostkowej,
podczas, gdy w wyjasnieniach do SIWZ z dnia 11 sierpnia 2020 roku, zamawiajgcy jasno okreslit, ze: W przypadku
wyceny podpozycji w kolumnie cena jednostkowa netto nalezy podac cene jednostkowg netto, a w kolumnie cena netto
nalezy podac iloczyn kolumn ,cena jednostkowa netto" oraz jlo$¢". W przypadku zapisu o krotnosci. W kolumnie ,cena
netto" otrzymany iloczyn nalezy dodatkowo pomnozyc¢ przez podang krotno$c.”. Tym samym, krotnosci nalezato
uwzgledni¢ w pozycji dotyczacej ceny netto, a nie ceny jednostkowej. Zatem, sposob obliczenia ceny wskazany przez
odwotujacego nie jest zgodny z SIWZ, przy czym nie wynika to z omytki odwotujacego, lecz stanowi efekt zamierzonego
dziatania.

Biorgc pod uwage powyzsze zarzut podlega oddaleniu.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp

Izba uznata, ze czynno$é zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
6 Pzp jest prawidtowa, a tym samym zarzut ten nalezato oddali¢.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera bfedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Niewatpliwie btedem w obliczeniu ceny, obligujgcym zamawiajgcego do odrzucenia oferty wykonawcy, jest
zastosowanie niewtasciwej stawki podatku od towardw i ustug (VAT).

W niniejszej sprawie rozstrzygniecia Izby wymagato, czy zastosowanie przez odwotujgcego preferencyjnej stawki
podatku od towardw i ustug (tj. 8% VAT) w odniesieniu do catego przedmiotu zamowienia, byto dziataniem prawidiowym.

Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ jaka stawka podatku VAT winna by¢ zastosowana dla przedmiotu zamdwienia, a
zatem ustalenie i wskazanie prawidtowej stawki podatku VAT bylo obowigzkiem wykonawcy sktadajgcego oferte.

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, iz w niniejszym postepowaniu wykonawcy powinni byli zastosowaé
mieszane stawki podatku od towarow i ustug (VAT), tj. podstawowa - 23% i preferencyjng - 8%, przy czym stawka 8%
powinna by¢ zastosowana do prac bezposrednio zwigzanych z zagospodarowaniem terendéw zieleni (oznaczonych
w przedmiarze jako ,Zielen’”). Natomiast pozostate czynno$ci zwigzane z robotami budowlanymi, zakupem i montazem
matej architektury powinny byé opodatkowane stawka podstawowg — 23%.



Zgodnie z art. 41 ust. 1 w zw. z art. 146a pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 o podatku od towardw i ustug (ij. Dz. U. z
2020 r., poz. 106, ze zm.) — dalej zwanej ,ustawg o VAT”, stawka podatku VAT wynosi 23% (jest to stawka podstawowa).
Zgodnie z art. 41 ust. 2 w zw. z art. 146a pkt 2 ustawy o VAT dla towaroéw i ustug wymienionych w zatgczniku nr 3
do ustawy, innych niz klasyfikowane wedtug Polskiej Klasyfikacji Wyrobdw i Ustug w grupowaniu ustugi zwigzane z
wyzywieniem (PKWiU 56), stawka podatku wynosi 8%.

W zatgczniku nr 3 do ustawy o VAT pod poz. 52 wskazano - Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendéw zieleni
(PKWiU 81.30).

W rozporzadzeniu Rady Ministréw w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (PKWIU) z dnia 4 wrze$nia 2015 roku
(Dz.U. z 2015 r. poz. 1676, ze zm.) ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendw zieleni (PKWiU 81.30) zostaly
sklasyfikowane w Sekcji N - Ustugi Administrowania i Ustugi W spierajgce w Dziale 81 — Ustugi zwigzane z utrzymaniem
porzadku w budynkach i zagospodarowaniem terenoéw zieleni. Z kolei Sekcja F — obejmuje obiekty budowlane i roboty
budowlane.

Zgodnie z wyjasnieniami GUS do Polskiej Klasyfikacji Wyrobdw i Ustug grupowanie 81.30 obejmuije:

- ustugi dokonywania zasadzen, pielegnacje i utrzymanie parkéw i ogrodéw przy domach prywatnych,

- ustugi projektowe i budowlane w zakresie drobnych prac zwigzanych z zagospodarowaniem parkéw i ogrodéw
przydomowych (ksztattowania terenu, budowy Scian oporowych, $ciezek spacerowych itp.).

Grupowanie to nie obejmuje:

- produkcji w celach handlowych i dokonywania zasadzen w celu sprzedazy roslin, drzew, sklasyfikowanych w
odpowiednich grupowaniach dziatéw 01, 02

- ustug szkétek, wigczajgc szkdtkarstwo lesne, sklasyfikowanych w 01.30.10.0, 02.10.20.0,

- robét budowlanych zwigzanych z zagospodarowaniem parkéw i ogrodéw przydomowych, sklasyfikowanych w
odpowiednich grupowaniach Sekcji F,

- ustug w zakresie architektury i projektowania parkéw i ogrodéw przydomowych, sklasyfikowanych w 71.11.4.

Z powyzszego wynika, ze grupowanie 81.30 obejmuje ustugi budowlane w zakresie drobnych prac zwigzanych z
zagospodarowaniem parkow i ogrodow przydomowych (ksztattowania terenu, budowy $Scian oporowych, Sciezek
spacerowych itp.), a nie obejmuje robo6t budowlanych sklasyfikowanych w Sekcji F, takze tych, ktére zwigzane bytyby
z zagospodarowaniem terendw zieleni.

Powyzsze oznacza, Zze nie jest zasadna argumentacja odwotujgcego, ze wszystkie prace zwigzane z
zagospodarowaniem terenoéw zieleni, powinny by¢ traktowane zawsze jako catos¢, bo samo to wytaczenie juz temu
przeczy.

Jak wynika z przepiséw ustawy o VAT zasadg jest opodatkowanie wedtug stawki podstawowej. Wszelkie obnizone
stawki i zwolnienia od podatku nalezy interpretowac $cisle. W tym miejscu nalezy odnie$¢ sie do problematyki $wiadczen
zlozonych (kompleksowych), albowiem w ocenie odwolujgcego przedmiot zaméwienia w niniejszym postepowaniu
stanowi wiasnie takie Swiadczenie. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze zaréwno w polskich przepisach, jak i w
przepisach wspélnotowych, brak jest bezposredniej podstawy prawnej, ktéra wprost pozwalataby na wyodrebnienie
Swiadczeh ztozonych i traktowanie ich jako takich na gruncie przepiséw o podatku VAT. Nastepnie, nalezy zauwazyc, iz
kwestie te analizowane byty przez polskie i wspoélnotowe sady i orzecznictwo w tym zakresie jest jednolite.
Otéz, o Swiadczeniu ztozonym mozemy mowié, jesli istnieje funkcjonalny zwigzek pomiedzy poszczegolnymi
elementami $wiadczenia na tyle Scisty, by nie mozna byto wydzieli¢ z tego Swiadczenia jego poszczegdinych elementow
i potraktowac ich jako swiadczen odrebnych. Muszg one stanowic jedng nierozerwalng cato$¢.

Nalezy takze zwr6ci¢ uwage, jak zamawiajgcy okreslit, przedmiot zamédwienia, a mianowicie, iz przedmiotem
zamoOwienia sg ,roboty budowlane i prace niezbedne do wybudowania infrastruktury rekreacyjnej waz z
zagospodarowaniem plazy i terendw wokét wraz z pielegnacjg posadzonego materiatu roslinnego”. Zatem, w ramach
przedmiotu zamoéwienia zamawiajgcy wymaga realizacji rob6t budowlanych majgcych na celu stworzenie catej
infrastruktury rekreacyjnej wraz z zagospodarowaniem plazy i terenéw wokét. Jak zamawiajgcy wyjasnit w ramach tego
zamobwienia ma powsta¢ m.in. parking, boisko, specjalne podjazdy dla niepetnosprawnych i wézkéw, majg by¢ tworzone
nowe nawierzchnie. W ramach opcji przewidziano odrebnie zakup fawek, stojakbw na rowery, palenisk itp. Bezsporne
jest, ze catos¢ prac ma by¢ realizowana na terenach zielonych, ale nie oznacza to, ze wszystkie roboty i ustugi bedg
opodatkowane preferencyjng stawkg podatku VAT.

W ocenie Izby odwolujgcy nie wykazat, iz zastosowat on prawidtowg stawke podatku VAT w niniejszym postepowaniu.

Odno$nie powotanych przez odwolujgcego umdw zwigzanych z zagospodarowaniem terenéw zielonych zawartych z
zamawiajgcym (3 umowy) i z Gming Miasta Radom na okoliczno$¢, iz odwotujgcy zastosowat prawidlowg stawke
podatku VAT, Izba wskazuje, ze mogg one jedynie dowodzi¢ pewnej praktyki zamawiajacego, ale nie mogg stanowic
dowodu potwierdzajgcego prawidlowos$¢ zastosowanej stawki podatku VAT.

Z drugiej strony nie jest tez w peini adekwatna i przystajgca do tego postepowania interpretacja indywidualna Dyrektora
Izby Skarbowej w Bydgoszczy z dnia 28 listopada 2012 roku (ITPP1/443-1085/12/MS), na ktérg powotywat sie odwotujacy
w zakresie okre$lenia jednolitej stawki VAT, albowiem zakres przedmiotowy kompleksowej ustugi zatozenia,
zagospodarowania terenu zielonego, byt inny anizeli w tym postepowaniu — zadane pytanie dotyczytlo bowiem ustugi
zatozenia, zagospodarowania ogrodu (terenu zielonego), zawierajgcej elementy prac budowlanych (np. wytozenie
chodnika kostkg brukowg, zbudowanie murka ozdobnego) oraz zawierajgcej prace instalatorskie (instalacja systemu
nawadniajgcego, oSwietleniowego), a takze zawierajgcej materiat opodatkowany réznymi stawkami VAT — i czy w
odniesieniu do takiej kompleksowej ustugi mozna zastosowac jednolitg — preferencyjng 8% stawke podatku VAT ? Zwraca
uwage takze data wydania tej decyzji — jest ona dos¢ odlegta czasowo.

Ponadto, inne interpretacje indywidualne dotyczgce stosowanych stawek podatku VAT przedstawione przez
zamawiajgcego i przystepujacego wskazujg, ze przy ustugach polegajacych na kompleksowym zagospodarowaniu
terendw zielonych organy skarbowe uwzgledniaty koniecznos¢ stosowania stawek mieszanych. | tak, np. w interpretac;ji
indywidualnej Izby Skarbowej w Warszawie z dnia 3 listopada 2016 roku (IPPP2/4512-632/16-3/BH) stwierdzono, iz,Z
okolicznosci opisanych we wniosku wynika, Ze dla celdw opodatkowania podatkiem VAT, ustugi wykonywane przez
Spotke nalezy uzna¢ za dwie odrebne od siebie czynnosci . ustugi budowlane oraz ustugi zwigzane z
zagospodarowaniem terenow zielonych. Oferta sktadana przez Wnioskodawce wykazuje ustugi zagospodarowania



terendw zielonych w odrebnych od ustug budowlanych pozycjach kosztorysowych okreslajgc dla nich cene niezalezng od

ustugi budowlanej. Ustuga polegajgca na zagospodarowaniu terenow zielonych wystepuje jako czynnos$c¢ niezalezna od
ustug budowlanych i moze byc¢ z fatwoscig wykonana przez inny podmiot (...)”. Z kolei z interpretacji indywidualnej

Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 23 wrzesnia 2019 roku (0115-KDIT1-1.4012.463.2019.2.KM) wynika, ze
projekt, ktérego gtdbwnym celem jest zagospodarowanie terendéw zielonych powinien by¢é opodatkowany roéznymi

stawkami podatku VAT, tj. 8% w stosunku do czynnosci dotyczgcych zagospodarowania terenéw zielonych, 23% w

stosunku do pozostatych czynnosci z tym zwigzanych, jak: roboty budowlane (rozbiorka i potozenie nowych

nawierzchni), zakup i montaz matej architektury. Podobne stanowisko zajgt Wojewodzki Sgd Administracyjny w

Rzeszowie w wyroku z dnia 5 marca 2019 roku (sygn. akt: | SA/Rz 1244/18), w ktérym wskazat na zasadnosc
rozdzielenia stawek podatku VAT w ramach kompleksowej ustugi ogrodniczej (ustugi zwigzanej z zagospodarowaniem

terenow zieleni). Sad ten stwierdzit, ze czynnosSci zwigzane z robotami budowlanymi, zakupem i montazem matej

architektury, z wyjatkiem drobnych prac zwigzanych z zagospodarowaniem terendéw zieleni, jak $ciany oporowe, czy

Sciezki spacerowe nie powinny by¢ opodatkowane obnizong stawkg podatku VAT.

Jak z powyzszego wynika, kazdorazowo prawidiowo$¢ zastosowanej stawki podatku VAT nalezy odnosi¢ do zakresu
przedmiotowego danego zamowienia. W niniejszym postepowaniu, w ocenie Izby, zakres i charakter rob6t budowlanych
nie pozwala uznac¢, ze powinny by¢ one objete jednolitg — preferencyjng 8% stawka podatku VAT.

Odnoszac sie do podnoszonej przez odwolujgcego kwestii, iz zamawiajgcy dopuszcza rézne stawki podatkowe,
dotyczace tych samych elementéw zamoéwienia w dwoch ofertach, tj. przystepujgcego i trzeciego wykonawcy, biorgcego
udziat w postepowaniu, Izba wskazuje, ze w odniesieniu do tych ofert odwotujgcy nie podnosit zarzutéw.

Co do kwestii braku wtasciwego uzasadnienia decyzji zamawiajgcego dotyczgcej odrzucenia oferty odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp (akcentowanej réwniez podczas rozprawy) stwierdzi¢ nalezy, ze po pierwsze —
odwolujacy nie sprecyzowat zarzutu w tym zakresie w petitum odwotania, a samo odniesienie do tych kwestii znalazto
sie dopiero w uzasadnieniu odwotania, a po drugie — stwierdzi¢ nalezy, ze odwolujagcy w oparciu o zawiadomienie
dotyczace odrzucenia jego oferty, mogt w sposob skuteczny podnies¢ zarzuty — znat podstawe prawng (wynikata
bezposrednio z decyzji) i motywy decyzji — tj. kwestionowanie prawidtowosci zastosowania preferencyjnej stawki podatku
VAT w odniesieniu do calego zaméwienia.

Tym samym, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp nalezalo oddali¢.

W konsekwenciji nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp.

Majgc powyzsze na wzgledzie Izba postanowita w catosci oddali¢ odwotanie i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy
Pzp orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b) i § 5 ust. 3 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972 ze zm.).

Przewodniczacy:..........ccovmruiirunnienen i se e



