WYROK

z dnia 17 wrze$nia 2020 r. Krajowa Izba
Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Bartosz Stankiewicz

Protokolant:Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 24 sierpnia 2020 r. przez wykonawce Przedsigbiorstwo Budowy Drég ,,DROGOPOL-ZW”’ Sp. .
0.0. z siedzibg w Katowicach przy ul. Siemianowickiej 52d (40-301 Katowice) w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajacego Wojewodzki Park Kultury i Wypoczynku im. Gen. Jerzego Zietka S.Az siedzibg w Chorzowie przy

Alei Rézanej 2 (41-501 Chorzéw)

orzeka:

1.0ddala odwotanie;

2.Kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsigbiorstwo Budowy Drég ,,DROGOPOL-ZW’ Sp. z o.a.
siedzibg w Katowicach i:

2.1.zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
Zero groszy) uiszczong przez ww. wykonawce tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od wykonawcy Przedsiebiorstwa Budowy Drég ,,DROGOPOL-ZW’ Sp. z

0.0.z siedzibg w Katowicach na rzecz zamawiajgcego Wojewodzkiego Parku Kultury i Wypoczynku im. Gen.
Jerzego Zietka S.Az siedzibg w Chorzowie kwote w wysokosci 3 617 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset
siedemnascie ztotych zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i optaty
skarbowej od petnomocnictwa.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz.
1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: | .
Uzasadnienie

Wojewddzki Park Kultury i Wypoczynku im. Gen. Jerzego Zietka S.A. z siedzibg w Chorzowie zwana dale;j:
,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. - Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) zwanej dalej: ,Pzp” w trybie przetargu
nieograniczonego, pn.: Otoczenie hali wystaw ,Kapelusz”. Etap |. Obszar pomiedzy pawilonem ,Bratek”, a halg wystaw
Kapelusz” (numer postepowania: 14/B/T1/20), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 9 czerwca
2020 r., pod numerem 2020/S 110-265966.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktorego przedmiotem sg roboty budowlane, jest wyzsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 24 sierpnia 2020 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Budowy Drog ,DROGOPOL- ZW” Sp. z 0.0. z siedzib:
w Katowicach (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie, w ktérym zaskarzyt w catosci niezgodne z przepisami Pzp
czynno$Sci zamawiajgcego podjete w postepowaniu, a polegajace na:

-wyborze jako najkorzystniejszej oferty pana M. G. prowadzgcego jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg M.



G. Architektura Krajobrazu;
-odrzuceniu oferty odwotujgcego;
-zaniechaniu odrzucenia ofert pozostatych wykonawcow, tj. Krisbud Sp. z 0.0. z siedzibg w Trzebini, AGC Bytom Sp. z
0.0. z siedzibg w Bytomiu, HGL System SP. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Zorach, M. G. Architektura Krajobrazu.

Zaskarzonym czynno$ciom odwotujacy zarzucit naruszenie:
-art. 89 ust. 1 pkt 6 zw. z art. 7 ust. 1i 3 Pzp przez jego niezastosowanie i dokonanie wyboru oferty wykonawcy - M. G.
Architektura Krajobrazu jako najkorzystniejszej, z jednoczesnym zaniechaniem wykluczenia tego wykonawcy z
postepowania pomimo, iz jego oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny polegajacy na zastosowaniu nieprawidtowej stawki
podatku VAT;
-art. 89 ust. 1 pkt 6 zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez jego zastosowanie i wykluczenie odwotujgcego z postepowania
pomimo tego, ze jego oferta nie zawiera bledu w obliczeniu ceny polegajgcego na przyjeciu blednej stawki podatku VAT;
-art. 89 ust. 1 pkt 6 zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez jego niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia pozostatych
wykonawcow, tj. Krisbud Sp. z 0.0. z siedzibg w Trzebini, AGC Bytom Sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu, HGL System SP.
z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Zorach z postepowania pomimo, iz oferty tych wykonawcéw zawierajg btgd w obliczeniu ceny
polegajgcy na zastosowaniu nieprawidlowej stawki podatku VAT.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty odwotujgcy wniost o:
-uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw podniesionych w odwotaniu i wykluczenia z
postepowania nastepujacych wykonawcéw: M. G. Architektura Krajobrazu, Krisbud Sp. z p.o. z siedzibg w Trzebini, AGC
Bytom Sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu, HGL System SP. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Zorach;
-przyznanie od zamawiajgcego na jego rzecz zwrotu kosztow postepowania odwotawczego.

Odwotlujacy wskazat, ze ma interes prawny we wniesieniu odwofania, poniewaz w przypadku uwzglednienia
podniesionych zarzutéw jego oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu i bedzie mogt zrealizowaé

zadanie inwestycyjne objete przetargiem.

W uzasadnieniu odwolujgcy wskazat, ze przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych wraz z dostawg materiatu roslinnego i wykonaniem nasadzen roslinnych na terenie Wojewddzkiego Parku
Kultury i Wypoczynku. Zamawiajgcy przewidziat ryczattowy sposéb rozliczenia z przysziym wykonawcag. Ptatno$é
wynagrodzenia ma nastapi¢ w dwdch etapach - pierwsza ptatno$¢ po przygotowaniu dokumentacji projektowej, druga
natomiast po wykonaniu rob6t budowlanych i nasadzen. Odwotujgcy wyjasnit, ze wypetnit formularz ofertowy wedtug
wzoru zamawiajgcego - podat cene catkowitg oferty, a takze ceny za kazdy z dwoch etapow przyjetych do rozliczenia.
Nadto w ramach etapu Il podat odrebng cene za wykonanie rob6t budowlanych oraz za dostawe materiatu roslinnego i
wykonanie nasadzen. Odwolujgcy dla catego zadania przyjat 23% stawke podatku VAT uznajgc, ze przedmiotowe
zamowienie ma charakter kompleksowy - w ktérym zaréwno budowa nowych alejek wraz z infrastrukturg towarzyszacg
ma dla zamawiajgcego réwnorzedne znaczenie jak zachowanie zieleni istniejgcej oraz dokonanie nowych nasadzen.

W ocenie odwolujgcego, z punktu widzenia funkcjonalnosci i uzytecznosci, inwestycji nie nalezy dzieli€. Zadanie ma byé
realizowane na terenie parku, a wiec w miejscu, w ktorym kazda inwestycja juz w zatozeniu ma doprowadzi¢ do
estetycznych i przyjaznych $Srodowisku efektdbw. Rewitalizacja objeta postepowaniem ma polegaé na wymianie
nawierzchni alejek parkowych, wykonaniu instalacji elektrycznej, wodnej i kanalizacji deszczowej. Na te roboty, typowo
budowlane, naktada sie obowigzkowa ochrona zastanej zieleni, usunigcie zieleni porastajacej obszar inwestyciji, a takze
nasadzenie roslin bylinowych i traw ozdobnych. Brak wykonania chociazby jednego z elementéw skifadajgcych sie na
inwestycje, czyni jg niekompletna, skoro przez jej brak wykonawca nie osiggnie wymaganego standardu ustugi. Tym
samym nalezy uzna¢, ze sktadajace sie na przedmiot zamoéwienia czynnosci wykazujg - mimo réznorodnosci - Sciste
powigzanie ze sobg w sensie gospodarczym. W rezultacie tworzg jedng cato$é, ktorej rozdzielenie miatoby sztuczny
charakter. Zatozeniem gospodarczym calej inwestycji jest jej kompleksowe, a nie czesciowe, wykonanie, pozwalajgce na
oddanie danego obszaru parku do uzytku. Oznacza to, ze wprawdzie poszczegdlne czynnosci wykonywane w jej
ramach mogg mie¢ charakter samoistny, lecz same w sobie, bez wykonania w cato$ci pozostatych elementoéw tej ustugi,

nie zaspokajajg celu ekonomicznego zamawiajgcego.



W ocenie odwotujgcego w przypadku tego typu robét nalezy wiec przyjac jednolitg stawke podatku VAT — w wysokosci
odpowiedniej dla wiodacej czeSci zamowienia. Jako ze wiodgcg w tym przypadku jest cze$¢ budowlana (ze wzgledu na
zakres robét i ich warto$¢), odwotujgcy przyjat 23% stawke podatku VAT.

Na potwierdzenie swojej argumentacji odwotujgcy przytoczyt orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z
27 pazdziernika 2005 r. sygn. akt C-41/04 oraz z 25 lutego 1999 r. sygn. akt C-349/96.

Przystapienie do postgpowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zglosit wykonawca M. G. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg M. G. Architektura Krajobrazu z siedzibg w Brzeziach.

Odwotujgcy w dniu 15 wrzesnia 2020 r. ztozyt kolejne pismo procesowe, w kiérym wskazat, ze jak wynika ze
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (zwanej dalej: ,SIWZ’) glownym przedmiotem zamowienia jest:
zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych. Zgodnie ze szczegbtowym opisem zamowienia zadanie obejmuje
wykonanie dokumentacji projektowej, wykonanie robét budowlanych oraz dostawe materiatu roslinnego wraz z
nasadzeniami. Juz powyzszy opis wskazuje jasno, ze nasadzenia majg jedynie charakter wspomagajgcy i nie mogg one
zosta¢ wykonane niezaleznie od ustugi budowlane;.

Analiza szczegotowego zakresu prac utwierdza jeszcze w tym przekonaniu. Sposrod trzynastu punktéw opisujacych
zakres prac, jedynie dwa majg zwigzek z roslinnoscig, przy czym jeden z nich stanowi ochrone istniejgcej zieleni na
terenie objetym remontem. Zasadnym wydaje sie wiec, iz roboty zwigzane z nasadzeniem roslinnosci, stanowig jedynie
czynno$ci uzupetiajgce w stosunku do robot budowlanych obejmujacych catosciowe zagospodarowanie terenu w tym:
wyznaczenie drog transportu, remont alejek pieszych, remont placu z nawierzchni betonowych i klinkierowych,
wykonanie murkéw, oswietlenia, odwodnienia i podobnych. Nalezy tez zauwazyé, ze zakres czynnosci stanowigcych
zwigzanych z roslinnoscig moze by¢ dowolnie modyfikowany (brak szczegdlowych wytycznych co do ilosci i rodzaju
roslin poza wskazaniem, iz majg to by¢ byliny i trawy), moze tez mie¢ rézng wartos¢, ale zawsze bedzie stanowit jedynie
dopetnienie robét budowlanych, nie jest za$ celem samym w sobie.

Odwotlujacy podkreslit, iz zadanie jest przeznaczone do realizacji w formule zaprojektuj - wybuduj, co oznacza, ze
wykonawca jest zobowigzany do sporzadzenia w pierwszej kolejnosci projektu budowlanego, w tym takze do
zaprojektowania przysztego nasadzenia ro$lin, a nastepnie do wykonania ustugi. Na obecnym etapie, a wiec przed
przygotowaniem wspomnianego projektu, nie jest mozliwym wyodrebnienie w przetargu samego nasadzenia roslin,
poniewaz ich umiejscowienie oraz rozmieszczenie nie jest w tym momencie jeszcze okreslone. Ponadto bedzie ono
pochodng catego projektu budowlanego, ktéry sitg rzeczy zostanie sporzgdzony dopiero po podpisaniu umowy. Nalezy
zatem podkresli¢, iz wykonanie nasadzenia jest SciSle uzaleznione od catego projektu budowlanego oraz od wykonania
gtébwnego przedmiotu, jakimi sg ,45233161-5 Roboty budowlane w zakresie $ciezek pieszych” (zgodnie z Programem
Funkcjonalno-Uzytkowym dostarczonym przez zamawiajgcego).Wykonanie nasadzenia odbedzie sie dopiero po
wykonaniu rob6t budowlanych, nie jest wiec mozliwym wykonanie nasadzenia bez wykonaniu gtéwnego przedmiotu
przetargu. W konsekwencji nasadzenie ro$lin bedzie stanowi¢ ustuge pomocniczg jako nierozerwalny element catej
ustugi. Powyzsze opinii odwotujgcego przesadzito o kompleksowym charakterze ustugi, a w konsekwencji zastosowanie
jednej stawki VAT dla catosci wykonanych robét, stawki wiasciwej dla ustug dominujacych, a wiec podstawowej 23%.
Odwolujacy wyjasnit przy tym, ze warto rowniez pochyli¢ sie nad stanowiskiem organéw podatkowych w kwestii stawek
VAT dla ustug sktadajagcych sie jednoczesnie z ustug budowanych i tych zwigzanych z szeroko pojetg roslinnoscig. Nie
mozna bowiem w niniejszej sprawie bra¢ pod uwage jedynie punktu widzenia zamawiajgcego, ktory sitg rzeczy moze
prezentowac poglad sprzyjajacy rozdzieleniu ustugi. Takie rozwigzanie jest niewatpliwie dla strony korzystne, gdyz
wplywa na obnizenie ceny catosci robot, z uwagi na czesciowe zastosowanie nizszej stawki VAT. Nie mozna jednak
zapominac, ze cate ryzyko okre$lenia wiasciwej stawki bierze na siebie wykonawca. To jego obcigza ewentualny spor, w
wyniku ktérego organ podatkowy zakwestionuje rozdzielenie ustugi uznajac je za sztuczne i wyda decyzje obligujaca
wykonawce do zastosowania jednolitej stawki VAT, a tym samym dopfaty znacznych kwot podatku. Nie jest to spojrzenie
wytacznie teoretyczne. Nalezy zauwazy¢, ze w obszarze utrzymania i budowy drég wraz nasadzeniem zieleni, bedgcym
co do zasady zblizong ustuga do tej bedgcej przedmiotem odwotania (ustuga budowlana plus nasadzenia roslin z nig
zwigzane), mamy do czynienia z podobnymi rozbieznosciami. Przez diugi okres czasu oferenci rozdzielali wykonane
ustug na budowlane oraz te zwigzane z ro$linno$cig stosujac dwie rézne stawki VAT. Taka praktyka bylg akceptowana
przez organy podatkowe, a czesto poparta przez indywidulane interpretacje w zakresie prawa podatkowego. Wykonawcy



stosowali wigc rézne stawki podatku, mimo ze juz w lutym 2014 r. minister finanséw uznat za nieprawidtowg interpretacje

dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie, potwierdzajgcg stuszno$¢ takiego zréznicowania stawek VAT. Minister wydat
wtedy interpretacje zmieniajgca (nr PT8/033/1/20/P S G/14/RD19443), w kiérej stwierdzit, ze mamy do czynienia z ustugg
kompleksowg, a wiec wszystkie sktadajgce sie na to czynnosci powinny by¢ objete jedng stawka -

23%. Nastepnie Minister Finanséw zmienit kolejne interpretacje aprobujgce stosowanie dwéch odrebnych stawekVAT.

Ostatecznie racje przyznat mu Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z 28 pazdziernika 2016 r. (sygn. akt | FSK
344/15). Sad kasacyjny nie miat watpliwosci, ze w sprawie mamy do czynienia z jednym dominujgcym celem ustugi i to
temu stluzg wszystkie dodatkowe czynnosci, stgd nieuzasadnionym jest zastosowanie dwdch odmiennych stawek

opodatkowania. Najnowsze interpretacje indywidualne i orzecznictwo saddéw podzielajg ww. stanowisko. Jak wskazat
NSA zauwazy¢ tez nalezy, ze dla oceny, czy mamy do czynienia ze Swiadczeniem ztozonym nie ma przyktadowo

znaczenia, to, ze Urzad Statystyczny dokonat odrebnej klasyfikacji poszczegolnych czynnosci sktadajgcych sie na
zamowienie. Istotne jest bowiem to, czy w odniesieniu przedmiotowych $wiadczen mozna moéwi¢ o $wiadczeniu

ztozonym (kompleksowym) w rozumieniu wskazanym przez TSUE. Co istotne sam fakt, ze co do zasady niektore
Swiadczenia objete zadaniem mogtaby wykona¢ osoba trzecia dla oceny kompleksowosci Swiadczen nie ma w tym

przypadku wiekszego znaczenia. Jak to bowiem podkreslit TSUE w wyroku z 27 wrzeénia 2012 r. w sprawie C- 392/11
Field Fisher WaterHouse L L Pp-ko Commissioners for Her Majesty’'s Revenue and Customswskazujagc na

wczesniejsze swoje orzecznictwo, z jednym Swiadczeniem mamy przede wszystkim do czynienia, jezeli co najmniej

dwa elementy lub czynnosci podatnika sg tak $cisle zwigzane, ze tworzg obiektywnie tylko jedno nierozerwalne

Swiadczenie gospodarcze, ktorego rozdzielenie miatoby charakter sztuczny. Zdaniem TSUE ze $wiadczeniem
kompleksowym mamy do czynienia réwniez wtedy, gdy jedno lub kilka $wiadczen nalezy uznaé za $wiadczenie giéwne,

natomiast pozostate za dodatkowe. TSUE jako jeden z przykladéw tej ostatniej sytuacji podat, ze Swiadczenie nalezy
uzna¢ za dodatkowe w stosunku do $wiadczenia gtéwnego, jezeli nie stanowi ono dla klienta celu samego w sobie, lecz

stuzy skorzystaniu w jak najlepszy sposéb ze $wiadczenia glbwnego. Majgc na uwadze powyzsze kryteria odwotujgcy
podkreslit, ze w przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z jednym Swiadczeniem ziozonym. Do petnego
zrealizowania zadania potrzebne sg praktycznie wszystkie dziatania, jakie podejmowane by¢ majg przez wykonawce w

ramach realizacji umowy. Przy czym ustugi o charakterze budowlanym majg charakter dominujgcy, okreslajgcy gtéwny

sens ustugi. Natomiast dostawa i nasadzenie roslin jest Swiadczeniem pomocniczym i nie stanowi ono dla
zamawiajgcego celu samego w sobie. Gdyby tak bylo najprawdopodobniej zlecenie zostalo by rozdzielone na dwa
odrebne: w pierwszej kolejnosci projektowanie i wykonanie czesci budowlanej, a dopiero po jego zakonczeniu, czyli

wybudowaniu i/lub wyremontowaniu istniejgcych placéw, murkow, alejek itp. nastapitoby ogtoszenie kolejnego przetargu i

wybo6r wykonawcy zadania zwigzanego wytgcznie z zielenia.

Zamawiajgcy w dniu 16 wrzesnia 2020 r. zfozyt oryginat odpowiedzi na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie
odwotania w catosci. Do odpowiedzi na odwotanie zostaly zatgczone dowody na potwierdzenie przedstawionej przez

zamawiajgcego argumentacji.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, zlozonych dowoddéw oraz biorac pod uwage
stanowiska stron, Izba ustalifa i zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie I1zba uznata, ze odwolujgcy spetnit okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp przestanki korzystania ze Srodkow
ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze
spowodowacé poniesienie przez niego szkody polegajacej na utracie mozliwosci uzyskania zaméwienia. Nie zostata
wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp, skutkujgcych odrzuceniem

odwotania.

Izba nie dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym jako uczestnika - wykonawcy M. G. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg M. G. Architektura
Krajobrazu z siedzibg w Brzeziach, ktéry zgtosit przystgpienie do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie
Zamawiajgcego.
Przestanki przystgpienia uregulowane zostaty w art. 185 ust. 2 Pzp, kiéry stanowi, ze wykonawca moze zgtosi¢



przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujac strone, do
ktorej przystepuje i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej przystepuje. Zgtoszenie przystagpienia
dorecza sie Prezesowi lzby w postaci papierowej albo elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.
Jak ustalita 1zba zamawiajacy przekazat wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu zawiadomienie o wniesieniu
odwotania wraz z wezwaniem do przystgpienia do postepowania odwotawczego oraz kopig odwotania za posrednictwem
uzytkowanej platformy zakupowej w dniu 26 sierpnia 2020 r. W zwigzku z powyzszym majgc na uwadze tres¢ art. 185
ust. 2 Pzp w zw. z art. 14 ust. 2 Pzp termin na doreczenie zgtoszenia przystgpienia Prezesowi Izby minagt w dniu 31
sierpnia 2020 r. W dniu 31 sierpnia 2020 r. do Prezesa Izby wptyneto zgloszenie przystgpienia wykonawcy, ktore zostato
przestane faxem, natomiast zgtoszenie przystgpienia w postaci papierowej podpisanej przez wiasciciela zgtaszajgcego
przystgpienie tj. oryginat zgtoszonego przystgpienia, wpltyneto do Prezesa Izby w dniu 1 wrzesnia 2020 r., czyli po uptywie
terminu wynikajgcego z ustawy.
Jak wynika z cytowanego powyzej art. 185 ust. 2 Pzp zgloszenie przystgpienia powinno nastapi¢ w ciggu 3 dni od daty
otrzymania kopii odwotania. Termin na zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego, analogicznie jak
terminy na wniesienie odwotania, ma charakter zawity. Jednocze$nie, jak w przypadku odwotan, jest to termin, w ktérym
oryginat przystgpienia musi fizycznie trafi¢ od Izby. Uzupetnieniem powyzszego jest stanowisko wynikajgce z
orzecznictwa Izby, zgodnie z ktérym nieuzasadnione - w kontek$cie dotrzymania terminu na zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego - jest uwzglednianie daty nadania zgtoszenia przystgpienia w urzedzie pocztowym, o ile
przystgpienie na piSmie nie zostanie w ustawowym terminie fizycznie doreczone Prezesowi Izby. Wniesienie przez
wykonawce przystgpienia z uchybieniem terminowi oznacza, ze nie staje sie on uczestnikiem postepowania
odwotawczego.
W zwigzku z powyzszym sktad orzekajgcy uznal, ze zglaszajgcy przystapienie wykonawca nie wypetnit jednego z
wymogoéw formalnych zwigzanych ze skutecznym zgtoszeniem przystgpienia, a wynikajgcym z art. 185 ust. 2 Pzp,
zatem stwierdzit, iz zgloszenie przystgpienia nastgpito nieskutecznie.
Izba dopuscita w przedmiotowej sprawie dowody z:

1)dokumentacji przekazanej w postaci elektronicznej zapisanej na ptycie CD, przestanej do akt sprawy przez

zamawiajgcego w dniu 7 wrze$nia 2020 r., w tym w szczegdlnoéci z tresci:
-SIWZ wraz z zatgcznikami;
-oferty odwotujgcego wraz z zatgcznikami;
-zawiadomienia o wyborze oferty w postepowaniu z dnia 13 sierpnia 2020 r., ktére zawieralo takze informacje o
odrzuceniu oferty odwolujgcego wraz z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego;
2)zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie:
-opisu przedmiotu zaméwienia - SIWZ dla zaméwienia pn.Kompleksowa modernizacja ciggow komunikacyjnych w
Parku Slgskim dot. zadania nr 1 realizowanego w ramach Umowy o dofinansowanie Projektu Miejskiego pn.
Modernizacja Parku Slgskiegorealizowanego w ramach drugiego obrotu $rodkami wracajgcymi z Inicjatywy JESSICA
Regionalnego Programu Wojewodztwa Slgskiego na lata 2007-2013, znak sprawy 13/B/T1/20;
-opisu przedmiotu zaméwienia SIWZ dla zaméwienia pn.Kompleksowa modernizacja ciggéw komunikacyjnych waz z
remontem istniejgcej kanalizacji w Parku Slaskim - remont alei Harcerskiej wraz z kanalizacjg na odcinku od ronda przy
Stadionie Slgskim do alei Klonowej realizowanego w ramach Umowy o dofinansowanie Projektu Miejskiego pn.
Modernizacja Parku Slgskiego realizowanego w ramach drugiego obrotu $rodkami wracajacymi z Inicjatywy JESSICA
Regionalnego Programu Wojewddztwa Slaskiego na lata 2007-2013, znak sprawy 32/B/DAT/19;
-opisu przedmiotu zaméwienia, SIWZ dla zamoéwienia pn.Wykonanie rewitalizacji zieleni na Al. Wigzowej w Wojewddzkim
Parku Kultury i Wypoczynku im. Gen. Jerzego Zietka S.A. w Chorzowierealizowanego w ramach drugiego obrotu
$rodkami wracajgcymi z Inicjatywy JESSICA Regionalnego Programu Wojewoddztwa Slaskiego na lata 2007-2013, znak
sprawy 08/D/ZL/20;
-ogfoszenia na Dostawe roslin do obsady kwietnikéw na terenie WPKIiW im. Gen. Jerzego Zietka S.A. w Chorzowie v
2020 ., znak: Z22/2225;

-ogfoszenia na Dostawe roslin na kwietniki wraz z ich posadzeniem i pielegnacjg na terenie Wojewddzkiego Parku Kultury



i Wypoczynku im. gen. Jerzego Zietka S.A. w Chorzowie w sezonie 2020, znak: Z28/2225;
-interpretacji indywidualnej z dnia 23 wrzesnia 2019 r. Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej mak: 0115-KDIT1-

1.4012.463.2019.2.KM.
Izba ustalita co nastepuje

Zgodnie z rozdziatem lll pkt 1 SIWZ
Przedmiotem zamdwienia jest zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych dla zadania pn. ,Otoczenie hali wystaw
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Kapelusz”. Etap |. Obszar pomiedzy pawilonem ,Bratek”, a halg wystaw ,Kapelusz™ na terenie Wojewddzkiego Parku
Kultury i Wypoczynku w Chorzowie. Zadanie realizowane bedzie wformule zaprojektuj i wybuduj.

Zadanie obejmuje:

-wykonanie dokumentacji projektowej (Etap 1),

-wykonanie robot budowlanych oraz dostawe materiatu roslinnego i wykonanie nasadzen roslinnych (Etap ll).
Realizacja zadania obejmuje ponizszy zakres prac:

1.1)wyznaczenie drog transportu, przygotowanie zaplecza budowy, miejsca skfadowania materiatow, stacjonowania
sprzetu;

1.2)ochrona zieleni zastanej na obszarze inwestycji;

1.3)remont istniejgcych alejek pieszych w nawierzchni bitumicznej;

1.4)remont istniejgcego placu w nawierzchni z ptyt betonowych i bruku klinkierowego;

1.5)rozbiorka zarosnietych alejek pieszych z ptyt betonowych i nawierzchni bitumicznej;

1.6)wykonanie nowych alejek pieszych w nawierzchni mineralnej;

1.7)remont istnigjgcych $cian betonowych;

1.8)wykonanie betonowych murkdw na placach;

1.9)wykonanie instalacji oswietlenia parkowego (bez dostawy i montazu opraw);

1.10)wykonanie instalacji iluminacji;

1.11)wykonanie instalacji wodnej;

1.12)wykonanie instalacji kanalizacji deszczowej;

1.13)wykonanie nasadzen roslin bylinowych i traw ozdobnych.

Ponadto w pkt 5 rozdziatu | SIWZ zamawiajgcy wskazat:

5. Wspdiny Stownik Zamdwieri (CPV):

5.1)gtéwny przedmiot:

45233161-5 Roboty budowlane w zakresie $ciezek pieszych;

5.2)dodatkowy przedmiot:

03121100-6 Zywe rosliny, bulwy, korzenie, sadzonki i rozsady

45111300-1 Roboty rozbiérkowe

45233220-7 Roboty w zakresie nawierzchni drog

45233222-1 Roboty budowlane w zakresie uktadania chodnikéw i asfalfowania 45233251-3 Wymiana nawierzchni
71000000-8 Ustugi architektoniczne, budowlane, inZynieryjne i kontrolne 77300000-3 Ustugi

ogrodnicze

77310000-6 Ustugi sadzenia roslin oraz utrzymania terenow zielonych.

We wzorze formularza ofertowego stanowigcego zatacznik nr 1 do SIWZ poszczegdlne pozycije skladajgce sie na cene
zostaly opisane i przedstawione do wypetnienia w nastepujacy sposob:

1. Oferuje/emy wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w SIWZ oraz wzorze umowy
(Zatgcznik nr 12 do SIWZ) za catkowitg:

-cene netto: ...........ccocevveeenns PLN,

- podatek VAT: PLN,

-cene brutto: ........................... PLN..... (sfownie: ...........cccccoovvveennnene. )
wiym:

1.1.Etap | - wykonanie dokumentacji projektowej za:
-cene netto: ...........cccceeeen. PLN,



-podatek VAT - ............... X PLN,

-cene brutto: ................... PLN (SIOWNE ... ).
1.2.Etap Il za:

-Ceneg Netto: .........ccceeeeeeeeuns PLN,

- podatek VAT: PLN,

-Cene brutto: ..........cceevvvcvenuens PLN (stownie: .........cccooeverenncne. ), witym:
a)wykonanie robot budowlanych za:

-cene Netto: .........cccecceueeeuns PLN,

-podatek VAT - ............... X PLN,

b)

c)

Termin sktadania ofert w postepowaniu uptynat w dniu 14 lipca 2020 r. W postepowaniu wptyneto pie¢ ofert. Odwotujgcy
w wypetnionym i ztozonym formularzu ofertowym w pkt 1.2. lit. b) dotyczacym dostawy materiatu roslinnego i wykonanie
nasadzen roslinnych podat stawke podatku VAT w wysoko$ci 23% i przy zastosowaniu tej stawki podat warto§¢ ceny
oferty. Pozostali wykonawcy, ktdrzy ztozyli oferty w postepowaniu w ww. pozyciji formularza ofertowego wskazali stawke
podatku VAT w wysokosci 8%.

Zamawiajgcy w dniu 13 sierpnia 2020 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. Ponadto w pismie
stanowigcym zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty zostata podana informacja o odrzuceniu oferty
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. W uzasadnieniu faktycznym tej czynnosci zamawiajgcy wskazat, ze:
Wykonawca w pkt. 1 ppkt 1.2 lit. b) formularza ofertowego (Zatgcznik nr 1 do SIWZ)dot. ceny za wykonanie Etapu II:
dostawa materiatu roslinnego i wykonanie nasadzen roslinnych, zastosowat do obliczenia ceny brutto niewascing stawke
podatku VAT wwysokosci 23% zamiast 8%.

Powyzsze stanowi bigd wobliczeniu ceny, ktdry nie podlega poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 uPzp.

T res¢ przepisow dotyczgcych zarzutdw:

-art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy wobliczeniu ceny lub kosztu;

-art. 7 ust. 1 Pzp -Zamawajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne fraktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci;

-art. 7 ust. 3 Pzp - Zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Izba zwazyta co nastepuije.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron Izba uznata, ze odwotanie
nie zastugiwato na uwzglednienie.

Przedmiotem postepowania byto wykonanie zadania dotyczacego otoczenia hali wystaw ,Kapelusz”, obszaru
pomiedzy pawilonem ,Bratek”, a halg wystaw ,Kapelusz” na terenie Wojewodzkiego Parku Kultury i Wypoczynku w
Chorzowie - etap 1. Po pierwsze w wyniku analizy postanowien sktadajgcych sie na opis przedmiotu zaméwienia sktad
orzekajgcy doszedt do wniosku, ze zakres dziatan obejmujgcych postepowanie nie stanowit typowego zaméwienia
dotyczacego robot budowlanych polegajgcych na budowie, przebudowie czy tez modernizaciji drogi. Istota zamowienia
sprowadzata sie do wykonania wskazanego zakresu prac na terenie parku, ktorym zarzgdza zamawiajgcy. Po drugie
warto wskazac, ze formularz ofertowy, ktérego wzor zostat okre$lony w zatgczniku nr 1 do SIWZ byt tak skonstruowany,

iz drugi etap zamowienia dotyczacy czesci realizacji prac zostat rozbity na trzy elementy: wykonanie robét budowlanych,



dostawe materiatu roslinnego i wykonanie nasadzen roslinnych oraz wykonanie i umieszczenie tablicy informacyjnej (1
szt.). Ponadto przy kazdej z powyzszych pozycji formularza ofertowego wykonawca miat poda¢ poza warto$cig netto i
brutto poszczegdinego zakresu prac takze stawke podatku VAT oraz wynikajgcg z niej kwote tego podatku. Taka
konstrukcja formularza znalazia swoje odzwierciedlenie takze w §3 ust. 1 pkt 2) wzoru umowy stanowigcego zatacznik nr
12 do SIWZ. Dodatkowo w tresci dokumentacji przetargowej zamawiajgcy okreslit Il etap prac jakowkonanie robdt
budowlanych oraz dostawe materiatu roslinnego i wykonanie nasadzeri roslinnych. Z powyzszego wynikato, zZe
zamawiajacy juz w tresci dokumentacji przetargowej rozroznit poszczegolne zakresy sktadajace sie na etap Il inwestyciji,
przez co mozna bylo przyjac, ze ustuga wykonania nasadzen roslinnych pomimo znacznie mniejszej czesci w stosunku
do rob6t budowlanych sktadajacych sie na przedmiot zamoéwienia, stanowita jedno z odrebnych $wiadczen gtéwnych w
postepowaniu.

Skiad orzekajgcy stwierdzit przy tym, ze nalezy rozréznic:

-ustugi mieszczace sie w przedmiocie realizacji zaméwien, ktére sg ze sobg bezposrednio powigzane. Mianowicie, o
powigzaniu nalezy méwi¢, gdy zachodzi konieczno$¢ wykonania danej ustugi, bez ktérej druga w istocie jest niemozliwa
do wykonania, a takze gdy zbiorcze wykonanie ustug wypetnia stricte okreslony cel gospodarczy danej ustugi. Powstaje
wrecz w tej sytuacji przymiot zalezno$ci ustugi jednej od drugiej. W takiej sytuacji mozna méwi¢ o wystgpieniu ustug
pomocniczych;

-ustugi mieszczace sie w przedmiocie realizacji zaméwienia, ktore nie sg ze sobg bezposrednio powigzane. Mianowicie,
0 braku takiego powigzania mozna méwi¢, gdy zachodzi mozliwo$¢ wykonania danej ustugi bez konieczno$ci wykonania
innej ustugi, a kazda z nich w znaczeniu gospodarczym stanowi odrebny cel.

Izba uznata, Ze zamawiajgcy stusznie stwierdzit, iz adekwatne byto orzecznictwo przywotane przez odwotujgcego, w ktérym
wskazano, Ze W celu ustalenia, dla celow podatku od warto$ci dodanej, czy $wiadczenie ustug, na ktore sktada sie kilka
elementdw, nalezy traktowac jako Swiadczenie, czy tez jako dwa lub wiecej $wiadczen wycenianych odrebnie, nalezy
przede wszystkim wzigé pod uwage, po pierwsze, Ze z tresci przepisu art. 2 pkt 1 széstej dyrektywy 77/388 wynika, Ze
kazde swiadczenie ustug powinno by¢ normalnie traktowane jako odrebne i niezalezne, oraz po drugie, ze $wiadczenie
obejmujgce z ekonomicznego punktu widzenia pojedynczg ustuge, nie powinno by¢ sztucznie dzielone, aby nie zaktocic
funkcjonowania systemu podatku od wartosci dodanej. Z pojedynczym $wiadczeniem mamy do czynienia zwlaszcza
wiedy, gdy jeden lub wigcej elementow uznaje sie za ustuge zasadniczg, podczas gdy inny lub inne elementy traktuje sie
Jako ustugi pomocnicze, do ktorych stosuje sie te same zasady opodatkowania jak do ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy
uznac za ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi zasadniczej, jesli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie,
lecz jest srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej. W takiej sytuacji fakt, iz stosowana jest jedna cena nie
ma decydujgcego znaczenia (wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 25 lutego 1999 r. w sprawie o sygn.
akt: C-349/96).

Z powyzszegdo, nalezy wywies¢ nastepujgce wnioski:

-zasada jest, ze kazde Swiadczenie ustug powinno by¢ normalnie traktowane jako odrebne i niezalezne;

-wyjatkiem od powyzszej zasady sg ustugi, ktére majg za zadanie lepsze wykorzystanie ustugi zasadnicze;.

Izba przyznata racje zamawiajgcemu, ktéry wskazat, ze w kontekscie przedmiotowego zamowienia, o zamowieniu
pomochniczym bez watpienia mozna mowi¢ w przypadku wykonania alejki, instalacji kanalizacji deszczowej oraz instalacji
oswietlenia parkowego. Bez watpienia ustugi te na zasadzie synergii wplywajg na uzytecznosc¢ jednego celu przez kiéry
nalezy rozumie¢ wykonanie alejki parkowej i mozliwosci jej wykorzystania - podczas deszczu czy w porze nocnej. Nie
mozna byto natomiast zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ktory twierdzit, ze ustuga nasadzenia roslinnosci ma bezposredni
zwigzek (na zasadzie ustugi pomocniczej) z pracami budowlanymi objetymi zamdéwieniem, wobec czego nalezy
zastosowac jednolitg stawke VAT w wysokosci 23%. Roboty budowlane sktadajgce sig na przedmiot zaméwienia nalezy
uzna¢ za czynnoSci niezalezne i samodzielne, bez ktdérych czynnosci sadzenia drzew i roslin, czy pielegnacja roslin, sg
mozliwe do zrealizowania, bez jakiegokolwiek uszczerbku na jakosci i pelnowartosciowosci tych ustug. Natomiast takie
czynnosci jak rozbidrka nawierzchni, remont alejek, montaz matej architektury itp. nie skladajg sie na te czynnosci, dla
ktérych glowng ustugg jest zagospodarowanie terenéw zieleni. Stanowig odrebne $wiadczenie i powinny zostaé
opodatkowane wedtug zasad wiasciwych dla tych czynnoéci.

Przypomnie¢ takze nalezy, ze sposrod wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, odwotujacy byt



jedynym podmiotem, ktéry w tym przypadku w inny sposob dokonat kwalifikacji obu ustug w kontek$cie opodatkowania

podatkiem od towaru i ustug w wysokosci 23%, podczas gdy pozostali wykonawcy zastosowali rézne stawki podatku

VAT dla robét budowlanych (23%) oraz dla nasadzer roslinnych (8%).

Izba nie doszukata sie takze powodow, aby zakwestionowal ustalenia i wnioski podane w cytowanej szeroko w

odpowiedzi na odwotanie oraz zatgczonej do niej interpretacji indywidualnej z dnia 23 wrze$nia 2019 r. Dyrektora

Krajowej Informacji Skarbowej mak: 0115-KDIT1-1.4012.463.2019.2.KM. W ww. dokumencie wskazano min., Ze

obnizona do 8% stawka podatku ma zastosowanie wytgcznie do czynnosci zwigzanych z realizacjg zadania dotyczgcego

zagospodarowania terenow zielonych, natomiast pozostate czynno$ci zwigzane np. z robotami budowlanymi, zakupem i

montazem matej architektury wytgczone sg z mozliwo$ci stosowania stawki obnizonej. Obnizong do 8% stawke podatku
VAT mozna zastosowac takze do tych czynnosci, ktore stanowig drobne prace zwigzane z zagospodarowaniem terendw
zieleni, a ktére mieszczg sie w grupowaniu PKWiU 81.30.10.0. Natomiast roboty budowlane, roboty drogowe, zakup i
montaz tzw. matej architektury powinny by¢ wytaczone z kompleksowej ustugi i opodatkowane stawkg podstawowg.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, Ze przyjecie przez zamawiajgcego stawki VAT 8% dla ustugi wykonania nasadzen

roslinnych byfo czynnoscig prawidfowg. Tym samym odrzucenie oferty odwotujgcego réwniez byto czynnoscig prawidtowg

zamawiajgcego, przy czym nalezy wskazac, ze zamawiajgcy nie byt uprawniony do poprawienia nieprawidfowej stawki

VAT w ofercie odwotujgcego. Ponadto jak stwierdzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 20 paZdziernika 2011 r. sygn. akt 11l CZP
53/11 - Dla oceny, Ze doszto do wystgpienia bfedu w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp nie ma

Znaczenia, czy przyjecie nieprawidfowej stawki podatku VAT, byto zachowaniem zamierzonym przez wykonawce, czy tez

nie miafo takiego charakteru. Nawet bowiem w sytuacji, w ktorej obliczenie w ofercie ceny, dokonane z zastosowaniem

nieprawidfowej stawki podatku VAT, nie byto elementem $wiadomej manipulacji ze strony wykonawcy zmierzajgcego

takim, nagannym sposobem, do uzyskania zamowienia publicznego, a tylko rezultatem btednej interpretacji przepisow
okreslajgcych stawki tego podatku, to i tak nie uchyla to wystgpienia btedu w obliczeniu ceny. Wystgpienie bfedu, o

ktérym stanowi art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp, oceniac¢ nalezy w kategoriach obiektywnych, a wiec niezaleznych od zawinienia

czy motywow zachowania wykonawcy przy ksztattowaniu tresci oferty. Ustawowy obowigzek zamawiajgcego odrzucenia

oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny zakfada wole ustawodawcy zapewnienia stanu poréwnywalnosci ofert, z

uwzglednieniem regut uczciwej konkurencji.

W Swietle powyzej przedstawionej argumentacii Izba stwierdzita, Ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z

art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przy dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, odrzuceniu oferty odwotujgcego

oraz zaniechaniu odrzucenia ofert pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu, zatem odwotanie zostato

oddalone.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentenc;ji.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wpltyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia. Natomiast wobec braku
potwierdzenia zarzutéw podniesionych w odwofaniu, w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp, zatem odwotanie zostato przez Izbe oddalone.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp tj. stosownie do wyniku sprawy oraz
zgodnie z §3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
uiszczony przez odwotujgcego oraz zasgdzajgc od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika oraz opfaty skarbowej od petnomocnictwa, zgodnie z wydrukiem i fakturg ztozonymi na

posiedzeniu i rozprawie.

Przewodniczacy:



