Sygn. akt: KIO 2060/16
Sygn. akt: KIO 2100/16

WYROK
z dnia 21 listopada 2016 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznania na rozprawie w dniu 17 listopada 2016 roku w Warszawie, odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 31.10.2016 r. przez wykonawce AVR sp. z 0.0., ul. Jozefa Dietla 93/4, 31-
031 Krakéw (KIO 2060/16)

B. w dniu 07.11.2016 r. przez wykonawce AVR sp. z 0.0., ul. Jozefa Dietla 93/4, 31-
031 Krakéw (KIO 2100/16) w postepowaniu prowadzonym Generalng Dyrekcje Dréog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, ul. Legionéw 20, 35-959 Rzeszéw

przy udziale:

A. wykonawcy F.H.U. SAN-SPEED M.P., Nehrybka 144, 37-733 Nehrybka
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2060/16 po
stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy L.K. Firma Ustugowo-Handlowo-Produkcyjna, Zielonka 64, 36-130
Ranizéw zgltaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
2060/16 oraz KIO 2100/16 po stronie zamawiajgcego

C. wykonawcy Przedsigbiorstwo Budowlano — Drogowe ,,FACHMAN” T.Z, ul.
Osiedle Matejki 12/19, 39-200 Debica zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2060/16 po stronie zamawiajgcego,

orzeka
1. Oddala oba odwotania
2. Zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 30 000,00 (trzydziesci tysiecy) ztotych
uiszczong przez odwotujgcego AVR sp. z 0.0., ul. Jozefa Dietla 93/4, 31-031 Krakow,
tytutem wpisu od obu odwotan.
3. Zasadza od odwotujgcego AVR sp. z 0.0., ul. Jozefa Dietla 93/4, 31-031 Krakéw

na rzecz zamawiajacego Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Rzeszowie, ul. Legionéw 20, 35-959 Rzeszdw, kwote 7 200,00 (siedem tysiecy dwiescie)
zfotych, stanowigcg koszty postepowania poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
za oba odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych ( Dz. U. z 2016 r., poz. 1020 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 Rzeszowie.

Przewodniczacy: ........ccovueneen.

Sygn. akt KIO 2060/16
Sygn. akt KIO 2100/16
UZASADNIENIE

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie ul. Legionéw nr 20,
dalej zwany ,Zamawiajgcym” prowadzi postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego na Utrzymanie zieleni w pasie drogowym autostrady A-
4, Zadanie nr 2 - Koszenie traw w pasie drogowym autostrady A-4 ode Jarostaw Zachod (z
weztem) - Korczowa (z weztem}', oraz,Utrzymanie zieleni w pasie drogowym autostrady A-4



Zadanie nr 1 - Koszenie trawi pielegnacja drzew i krzewow- autostrada A-4 ode. Debica
Wschod (z weztem)- Rzeszow Zachdd (z weztem)”, Numer przetargu: O.RZ.D-
3.2413.33.2016

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej pod nr : 2016/S 137- 248800.

W dniu 21 pazdziernika 2016 roku Zamawiajgcy, poinformowat wykonawcéw o wyborze
oferty najkorzystniejszej w postgpowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
pn. Utrzymanie zieleni w pasie drogowym autostrady A-4, Zadanie nr 2 (KIO 2060/16).
Natomiast w dniu 27 pazdziernika 2016 roku wykonawcy otrzymali informacje o wyborze
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu na Zadanie nr 1(KIO 2100/16).

QOd takich czynnosci Zamawiajgcego wykonawca AVR sp. z 0.0. ul. Jézefa Dietla 93, 31-
031 Krakéw, dalej zwany ,,Odwotujgcym” wniost odwotania do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej.

W odwotaniu o sygn. KIO 2060/16 Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie
niewfasciwych czynno$ci w postepowaniu, polegajgcych na:

- odrzuceniu przez Zamawiajgcego oferty Wykonawcy AVR sp. z 0.0. ul. Jézefa Dietla

93, 31-031 Krakéw z uwagi na btagd w obliczeniu ceny, wyrazajacy sie wg. Zamawiajgcego w
przyjeciu btednej stawki podatku od towardw i ustug VAT, pomimo, iz stawka podatku od
towardw i ustug VAT jest prawidtowa,

- zaniechaniu wyjasnienia tresci ztozonych przez Wykonawcéw ofert w zakresie
zastosowanej przez nich stawki podatku od towaréw i ustug VAT, w sytuacji gdy
konsekwencjg dla Wykonawcow byto odrzucenie oferty z uwagi na btad w obliczeniu ceny,

- niedopetnieniu przez Zamawiajgcego obowigzku natozonego na niego przez
ustawodawce, a polegajgcego na nalezytym uzasadnieniu odrzucenia oferty AVR sp z 0.0.,
co uniemozliwito Wykonawcy poznanie faktycznych podstaw podjetej przez Zamawiajgcego
decyziji,

-wyborze jako najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu oferty
Wykonawcy Przedsigbiorstwo Budowlano - Drogowe ,FACHMAN" T.Z. os. Matejki 12/19,39 -
200 Debica pomimo, iz wybdr ten narusza przepisy ustawy pzp,

W zwigzku z powyzszym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw
ustawy Prawo zamowienh publicznych, a mianowicie:

- Art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp przez jego zastosowanie i odrzucenie oferty Wykonawcy
AVR sp. z 0.0. ul. Jozefa Dietla 93, 31-031 Krakéw, pomimo, iz zawierata ona prawidtowg
stawke podatku od towardw i ustug VAT, a to z uwagi na kompleksowy charakter
zamawianej ustugi,

- Art. 87 ust 1 ustawy pzp w zw. z art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp i art. 7 ust 1 ustawy Pzp,
polegajgcy na zaniechaniu wezwania Wykonawcoéw, w tym Odwotujgcego sie do ztozenia
wyjasnieh w zakresie przyjetej przez nich stawki podatku od towaréw i ustug VAT, pomimo,
iz okoliczno$¢ ta od poczatku budzita watpliwo$é pomiedzy Wykonawcami, a konsekwencjg
zastosowania btednej stawki mogto by¢ i bylo odrzucenie oferty z uwagi na btgd w obliczeniu
ceny,

- Art. 7 ust 1 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp iw zw z art. 87 ust 1
ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady réwnego traktowania przez Zamawiajgcego wskutek
podjecia przez niego arbitralnej decyzji w zakresie prawidlowej - w przedmiotowym
postepowaniu - stawki podatku VAT, z jednoczesnym pominieciem przeprowadzenia
procedury wyjasniajgcej, a umozliwiajgcej Wykonawcom obrone przyjetych w ofertach
stanowisk, co skutkowato odrzuceniem oferty Wykonawcy AVR sp z o.0.

- Art. 92 ust 1 ustawy Pzp poprzez niedopemienie przez Zamawiajgcego obowigzku
nalezytego uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty AVR sp z 0.0., co uniemozliwito
Wykonawcy poznanie faktycznych podstaw podjetej przez Zamawiajgcego decyzji,

- Art. 7ust 1i 3w zw. z art. 91 ust 1 ustawy Pzp poprzez wybor oferty Wykonawcy
Przedsigbiorstwo Budowlano - Drogowe ,FACHMAN" T.Z. os. Matejki 12/19,39 - 200 Debica,
ktéry zmierza do udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami
ustawy,

Podnoszgc powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

- przedtozenia na rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawczg dokumentdéw w oparciu o



ktére podjat decyzje o wiasciwej stawce podatku od towardw i ustug VAT w przedmiotowym
postepowaniu,

- uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy
Przedsigbiorstwo Budowlano - Drogowe ,FACHMAN" T.Z. os. Matejki 12/19,39 - 200 Debica,
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-nakazanie Z2mawiajgcemu wyboru w niniejszym postepowaniu jako
najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego sie

Ewentualnie o :
- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej
oferty Wykonawcy Przedsigbiorstwo Budowlano - Drogowe ,FACHMAN" T.Z os. Matejki
12/19,39 - 200 Debica,
- nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ziozonych ofert w

zas przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w zakresie szczegolnosci

zastosowanych przez Wykonawcow stawek podatku od towarow i ustug VAT,

W odwotaniu od wyboru najkorzystniejszej oferty w Zadaniu1 Odwotujacy podniost w
zakresie merytorycznym takie same zarzuty jak w odwotani od czynno$ci Zamawiajgcego w
Zadaniu Il z tym, ze tutaj zakwestionowat wybor jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy -
Firma Ustugowo - Handlowo - Produkcyjna L.K. Zielonka 64, 36 - 130 Ranizow.

Wobec faktu iz osig sporu w przedmiotowych postepowaniach stanowig dwa zarzuty-
pierwszy dotyczacy braku wezwania Odwolujgcego w trybie art. 87 ust.1 Pzp do ztozenia
wyjasnien w zakresie podstaw zaoferowania za wykonanie zamowienia jednolitej stawki
podstawowej w wysokosci 8% natomiast drugi zarzut odnosi sig do niezasadnego
odrzuceniu przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego z uwagi na btgd w obliczeniu ceny,
Izba uznata za zasadne przedstawienie stanu faktycznego sprawy w oparciu o tres¢
odwotania KIO 2060/16, gdyz wyczerpuje on stan faktyczny z obu odwotan, co na rozprawie
potwierdzit Odwotujgcy.

Wskaza¢ nalezy iz Odwolujgcy ztozyt takze pisma procesowe do obu odwotan w
ktérych popart stanowisko zawarte w uzasadnieniu odwotan.

Na wstepie uzasadnienia podniesionych zarzutéw podat iz przedmiotem zamowienia
bylo stosownie do Rozdziatu 5 pkt 5.1. SIWZ ,,Utrzymanie zieleni w pasie drogowym
autostrady A-4" (Podobnie Rozdziat 2 pkt 1 protokotu postepowania). Dodatkowo, stosownie
do pkt 5.3. tego samego rozdziatu SIWZ (,5.3.CPV (Wspdiny Stownik Zamdwien") gitownym
przedmiotem zamdwienia sq ,,77314100-5 Ustugi w zakresie trawnikow”.

Odwolujgcy przygotowujgc oferte w przedmiotowym postepowaniu uznat, m.in. z uwagi na
kompleksowy (,ztozony") charakter ustugi, iz zasadnym jest zastosowanie jednolitej stawki
podatku od towardw i ustug VAT w wysoko$ci 8%, a to dlatego, iz te determinuje stawka
wiasciwa dla ustugi utrzymania zieleni drogowej autostrady (8%). Z uwagi na powyzsze dla
ustug pomocniczych (jakg jest ustuga ,inwentaryzaciji geodezyjnej") winna znalez¢
zastosowanie stawka identyczna, jak dla ustugi gtbwnej. Wskazat, Ze powyzsze stanowisko
jest wynikiem gtebokiej analizy orzecznictwa krajowego, jak i miedzynarodowego oraz
pogladéw doktryny, a takze dokumentéw postepowania. Za orzecznictwem Europejskiego

Trybunatu Sprawiedliwosci wskazat, ze : ,[...] z pojedynczym $wiadczeniem mamy do
czynienia zmtaszcza wiedy, gdy jeden lub wiecej elementow uznaje sie za ustuge zasadniczg
[utrzymanie zieleni drogowej - przyp. Odwotujgcy sie], podczas gdy inny lub inne elementy
[chocby wskazane wpkt 5.3 SIWZ ,Przedmiot dodatkowy" - przyp Odwotujgcy sig] traktuje
sie jako ustugi pomocnicze, do ktorych stosujemy te same zasady opodatkowania ustugi
zasadniczej, jesli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie, lecz jest Srodkiem do
lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej [..]"- ETS worzeczeniu z dnia 25 lutego 1999 r.
sygn. akt C-349/96. Podat za orzecznictwem, iz jednym z kryteriow, ktére pomaga uznac
kilka $wiadczen za jedno (w stosunku do ktérego w konsekwenciji stosuje sie jednolitg
stawke podatku wtasciwg dla ustugi gtéwnej), to wystepowanie Scistego zwigzku miedzy co
najmniej dwoma elementami albo czynno$ciami, tak, ze obiektywnie tworzg jedng catos¢ . W
takim przypadku pojedyncze elementy skladajgce sie na kompleksowe $wiadczenie nie
stanowig dla Zamawiajgcego celu samego w sobie. Przektadajgc powyzsze stanowiska na
realia niniejszej sprawy stwierdzit, ze mamy do czynienia z - jak to sam okreslit Zamawiajacy



w SIWZ (Rozdziat 5 pkt 5.3.) - z ,Gfownym przedmiotem zamdwienia'j. ,ustugami w
zakresie trawnikow", wiec m.in. ich koszeniem oraz ,Przedmiotem dodatkowym". Taka
gradacja wprowadzona przez Zamawiajgcego pozwala w sposob nie budzgcy zadnych
watpliwosci wskazaé, iz w przedmiotowym postepowaniu wskazana jest ustuga ,gtéwna"
(,wiodgca") i ustugi ,dodatkowe" (,pomocnicze") w stosunku do tej pierwszej. Istotne dla
takiego stanowiska Wykonawcy sa m.in. postanowienia Szczegotowej Specyfikacii
Technicznej przedmiotowego postepowania z ktérych w sposéb bezsporny wynika, iz ustugg
gtéwng (wiodgca) jest ustuga utrzymania zieleni drogowej Przez co Wykonawca AVR sp z
0.0. uprawniony byt do zastosowania jednolitej stawki podatku od towaréw i ustug (VAT) dla
wszystkich ustug, a to z uwagi na kompleksowy (ztozony) charakter $wiadczenia. Wskazat,
ze "Wymagania Ogolne" SST pkt 1 ppkt 1.1. ,Przedmiot Specyfikacji Technicznej" wskazuja,
iz ,Przedmiotem niniejszej specyfikacji technicznej (ST) sg wymagania ogdine dotyczgce
wykonania i odbioru ustug polegajgcych na: koszeniu trawy i chwastéw z pasa drogowego
(zadanie nr 1 i zadanie nr 2), pielegnacja drzew i krzewdw (zadanie nr 1)" .

W ocenie wnoszacego odwotanie wskazany zapis SST w sposéb nie budzacy watpliwosci
przesadza, iz ustugi utrzymania zieleni drogowej majg charakter gtéwnych (wiodacych).
Kolejny ppkt tego samego pkt 1 - 1.3 - ,Zakres robét objetych ST" réwniez wskazuje, iz
ustugi objete niniejszymi specyfikacjami to ,D-09.01.01 - Zielen drogowa" i ,,D-09.01.03 -
Koszenie trawy i chwastéw na poboczach, skarpach i rowach". Co istotne réwniez sam
Zamawiajgcy w tre$ci uzasadnienia wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenia oferty AVR
sp z o.0. stwierdza ,Zgodnie z trescig ogfoszenia 0 zamoéwieniu oraz SIWZ przedmiotem
zamowienia jest utrzymywanie zieleni - koszenie traw w pasie drogowym autostrady” (zdanie
pierwsze uzasadnienia faktycznego) co dowodzi, iz postepowanie o udzielenie zaméwienia
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publicznego GDDKIiA O/Rzeszéw zorganizowata nie po to by in wenta ryzowa¢ zielen
drogowa, ale po to by jg utrzymywac, przez co czynnos¢ ,inwentaryzacji" ma charakter
pomocniczy w stosunku do ustugi gtéwnej.

Dalsza analiza ST (str 9 - D-09.01.03) wskazuje zarébwno w pkt 1.1 (,Przedmiot ST") jak i
pkt 1.3. ,Zakres ustug objetych SST" zakres ustug. Jest nim szereg czynnosci - wszystkie
wszakze polegajgce na utrzymaniu zieleni drogowej autostrady A4. Wreszcie argumentacije
Odwolujgcego sie co do stuszno$ci zastosowania stawki jednolitej podatku od towarow i
ustug VAT w wysokosci 8% - zgodnej ze stawkg wiasciwg ustudze gtéwnej - potwierdzajg
dokumenty postepowania ,,Szczeg6towy opis przedmiotu zamowienia - zadanie 1" oraz
~S2czegotowy opis przedmiotu zamdwienia - zadanie 2" . Pierwszy z dokumentow na str. 2 w
pkt 4 stwierdza, iz ,Zamdwienie obejmuje : 4.1 W zakresie koszenia traw : wykonanie
inwentaryzacji geodezyjnej powierzchni przeznaczonych do koszenia przez uprawnionego
geodete". Takie stwierdzenie zawarte w przywotywanym dokumencie w sposéb bezsporny
przesadza, iz inwentaryzacja geodezyjna ma charakter pomocniczy w stosunku do koszenia
traw (ustugi glbwnej), co wynika wprost ze zwrotu ,Zamdwienie obejmuje : 4.1 W zakresie
koszenia traw" po ktérym wymieniony zostaje katalog czynnosci wchodzacych ,w zakres"
koszenia. Podobnie sytuacja wyglada w pkt 4.2. gdzie ,inwentaryzacja" wchodzi w zakres
spielegnacji drzew i krzewow oraz roslin wodnych i pngczy". Kolejny z dokumentéw -
odnoszacy sie do zadania 2 zawiera w pkt 3 katalog czynnosci, ktére obejmuje zamowienie,
a to : ,mechaniczne koszenie skarp, przeciwskarp, dna rowdw i pasa drogowego poza
rowami - na obszarze od ogrodzenia autostrady A4 do granicy pasa drogowego; reczne
podkaszanie w obrebie znakdéw drogowych, barier ochronnych, nasadzen zieleni;
oczyszczenie wszelkich elementéw infrastruktury drogowej z pozostatosci po koszeniu,
koszty zwigzane ze sktadowaniem oraz utylizacjg odpaddw". Réwniez analiza punktow 4-22
wskazuje, iz Zamawiajgcy opisuje w nich gtéwnie czynnosci zwigzane z koszeniem zieleni
drogowej, a wiec ustugi gtéwnej przedmiotowego postepowania.

Podkreslit iz w kontekscie oceny charakteru ustug wykonywanych przez Wykonawce,
wykonanie w przedmiotowym zamowieniu samej inwentaryzacji geodezyjnej - bez dalszej
koniecznosci zlecenia prac dotyczacych utrzymania terenéw zielonych - jest pozbawione
jakiegokolwiek ekonomicznego celu dla Zamawiajgcego, albowiem tym podczas ogtaszania
zamowienia byto ,Utrzymanie zieleni w pasie drogowym autostrady A-4". Pozyskane
natomiast przez Zamawiajgcego, poprzez przeprowadzenie inwentaryzaciji geodezyjnej
informacje o powierzchniach zielonych przeznaczonych do utrzymania, znajdg zastosowanie
- pomocnicze - tylko w przypadku wyznaczenia prac utrzymania zieleni drogowej m.in. dla
wskazania powierzchni faktycznej do utrzymania (a nie szacunkowej jak ta podana w SIW2Z),



i finalnie stuzg wyliczeniu wynagrodzenia dla Wykonawcy. Jak wida¢, zwigzek jaki istnieje
pomiedzy tymi dwoma ustugami jest Scisty, a ustugi te sg wzajemnie powigzane, tworzgc

,catos¢" w ujeciu w jakim w swoich orzeczeniach wspominat ETS, (,, obiektywnie tworzg w
aspekcie gospodarczym jedng cato$c\ ktdrej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to
wszystkie Swiadczenia lub czynnosci stanowig jedno Swiadczenie”).

Wskazal, iz informacje o gtébwnej ustudze w przedmiocie zamoéwienia Odwolujgcy czerpat
z dokumentaciji przetargowej o ktdérej mowa powyzej, a takze z samej wyktadni literalnej
nazwy postepowania i zwrotéw jakich uzyt sam Zamawiajacy, {j. ,utrzymanie zieleni",
spielegnacja drzew i krzewow" oraz ,koszenie traw". Majac to na wzgledzie, stwierdzit iz nie
sposob zaprzeczyc, ze ,gtdwng", ,podstawowgq" ustugg, dla ktdrej postepowanie w ogole
zostato ogtoszone jest ustuga utrzymania i pielegnacja zieleni w pasie drogowym autostrady
A4, tak by zachowany zostat odpowiedni jej i drogi standard (w zakresie ,zieleni
autostradowej"). Co wazne, ogloszenie przedmiotowego postepowania z historycznego
punkty widzenia wynika z faktu, iz przedmiot aktualnego postepowania - ,utrzymanie zieleni
drogowej w pasie autostrady A4" zostat wytgczony z kontraktow realizowanych w formule
,Utrzymaj Standard" na odcinkach - Debica Wschéd ( z weztem) - Rzeszow Zachdéd (z
weziem), oraz Jarostaw Zachdd (z weztem) - Korczowa (z weztem) z uwagi na fakt, iz
pierwotnie podana w SIWZ tych postepowan ilo§¢ obszaréw zielonych przeznaczonych do
utrzymania nie zgadzata sie z obszarem faktycznie istniejgcym. Tym samym Zamawiajgcy,
by zabezpieczy¢ utrzymanie zieleni w pasie drogowym autostrady A4 zmuszony zostat do
zorganizowania odrebnego postepowania. Okolicznos¢ ta rowniez pokazuje jaki byt
faktyczny zamiar GDDKIA O/Rzeszéw podczas ogtaszania przetargu.

Argumentujgc dalej, o pomocniczym charakterze ,ustugi inwentaryzaciji geodezyjnej", w
stosunku do ustugi glbwnej stwierdzit iz $wiadczy o tym chociazby jej udziat w wartosci
ogolnej ztozonej oferty. Z oferty AVR sp. z 0.0. wynika bowiem, iz:
> Zadnie nr 1 przedstawia warto$¢ 5.848.104,67 zt netto, podczas gdy ustuga inwentaryzacji geodezyjnej warta jest

58.430,00 zt netto,
> Zadanie nr 2 przedstawia wartos¢ 1.376.352,00 zt netto, podczas gdy ustuga
inwentaryzacji geodezyjnej warta jest 45.000.00 zt netto.

Z powyzszego wynika, ze wartoS¢ ustugi ,inwentaryzacji geodezyjnej" stanowi skromny
udziat w warto$ci catego zadania (niecaty 1% dla zadania nr 1 i 3% dla zadania nr 2) w
zwigzku z powyzszym trudno wysnu¢ z tego wniosek, iz ma ona charakter ustugi
Lhiezaleznej", ,odrebnej", a wiec innej niz tylko ,pomocniczej" w stosunku do ustugi gtébwnej.

Odwotlujgcy podniost takze, ze w tym konkretnym postepowaniu wynagrodzenie
Wykonawcy powigzane jest bowiem Scisle z dokonang inwentaryzacjg, albowiem jej wynik
pozwala na faktyczne ustalenie areatu ,zieleni drogowej" do utrzymania, a ten z kolei
przemnozony przez liczbe koszeh i ceng koszenia z kosztorysu pozwala na ustalenie
wyptaty wynagrodzenia dla Wykonawcy. Stwierdzit iz wykonanie samej pojedynczej ustugi
inwentaryzacji geodezyjnej opisanej w SIWZ bytoby zupetnie bezcelowe, m.in. z uwagi na

gtéwny cel postepowania i jego przedmiot, tj. utrzymanie zieleni w pasie drogowym
autostrady A4, co potwierdza nawet sam Zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym wyboru
najkorzystniejszej oferty, a rozdzielenie tych ustug doprowadzitoby do wzrostu ich kosztow.

Drugim zasadniczym zarzutem podnoszonym w obu odwotaniach jest zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 87 ust 1 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z
art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci
oferty w sytuaciji, gdy w ofertach Wykonawcow pojawity sie w nich rézne stawki podatku od
towarow i ustug VAT, co sygnalizowali takze Wykonawcy - FHUP L.K. we wniosku do
Zamawiajgcego z dnia 9 wrzesnia 2016 r. o odrzucenie oferty Odwotujgcego, a takze pisze o
tym do Zamawiajgcego pismem z dnia 21 pazdziernika 2016 r. sam Odwotlujgcy. Przywotat w
tym zakresie szereg orzeczen KIO, a takze Uchwale SN Najwyzszego o sygn. Akt lll CZP
52/11 w oparciu o ktorych tezy stwierdzit, ze obowigzek zastosowania art. 87 ust 1 ustawy
Pzp powstat po stronie Zamawiajgcego, gdy ten najpierw w dniu 9 wrzesnia 2016 r. od
Wykonawcy FHUP L.K. otrzymat wniosek o odrzucenie oferty Odwotujgcego sie, a nastepnie
w dniu 21 pazdziernika 2016 r. otrzymat od Odwotujacego pismo, w ktérym zwrdcona
zostata uwaga na problem réznych stawek podatku VAT w ofertach przedtozonych w



W takiej przedmiotowym

postepowaniu i ich doniostym wplywie na wynik postepowania.

sytuacji niezbedne byto podjecie czynnoéci celem wyja$nienia watpliwo$ci w oparciu o tres¢

art. 87 ust 1 ustawy Pzp, tak by da¢ Wykonawcom mozliwos¢ uzasadnienia ich wyboréw i w

konsekwenciji prawo wybronienia oferty przed jej odrzuceniem. Tymczasem pomimo

okoliczno$ci wskazanych wczesniej 21 pazdziernika 2016 r., nie podejmujgc zadnych

czynnosci wyjasniajgcych, Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniej oferty dla zadania 2

przedmiotowego postepowania, odrzucajgc z uwagi na tre$¢ art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp

oferte Odwolujgcego.

Nadto podniést, ze w uzasadnieniu do wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia
oferty Odwolujgcego Zamawiajgcy wskazal, iz zastosowana stawka podatku VAT w jednolitej
wysoko$ci 8% byta nieprawidiowa. Z dokonanego opisu czynnosci wyboru nie wynika
absolutnie czym kierowat sie Zamawiajgcy ustalajgc, iz stawka podatku VAT zastosowana
przez Odwotujgcego byta nieprawidlowa. Zamawiajacy nie wskazat Zrodta z ktérego
twierdzenie takie wywodzi - interpretacji indywidualnej organu podatkowego, opinii lub innych
dokumentdw z ktorych okoliczno$é takg mozna byto wywie$é. Zamawiajgcy nie wskazat
podstawy prawnej z ktérej wynika koniczno$é zastosowania dwoch réznych stawek podatku
od towaréw i ustug VAT. Tym samym w kontek$cie omawianych kwestii Odwotujacy zwrécit
uwage na naruszenie art. 92 ust 1 ustawy Pzp, polegajace na zdawkowym i nie popartym
zadnymi dokumentami uzasadnieniu odrzucenia jego oferty.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotania wniést o ich oddalenia i podniést, ze
Zamawiajacy, z nalezytag starannoscig, ustalit prawidtowe stawki VAT dla ustug objetych

przedmiotem zamowienia w oparciu o analizy wiasne, w szczegdlnosci dotyczace regulacii
przepiséw art. 41 ust. 112 w zw. z art. 146a ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 marca 2004r. o
podatku od towardw i ustug (Dz. U. z 2016r., poz. 710 z p6zn. zm.) oraz umdw zawieranych
w tutejszym Oddziale GDDKIA.

Zamawiane ustugi sg zakwalifikowane do obnizonej stawki podatku VAT: utrzymanie
terenow zielonych zgodnie, z poz. 176, symbol PKWiU 81.30.10.0 - Ustugi zwigzane z
zagospodarowaniem terendw zieleni - stawka 8%. Natomiast ustugi zwigzane z wykonaniem
inwentaryzacji terendw zielonych oraz ilosci nasadzen nie sg nierozerwalnie zwigzane z
ustugami utrzymania terenéw zielonych i moga by¢ wykonywane odrebnie. Dla tych ustug
od tych ustug, przyjeto dla wykonania inwentaryzacji geodezyjnej powierzchni, symbol
PKWiU 71.12.34 - Ustugi wykonywania pomiaréw geodezyjnych - stawka 23%. Podobnie
opodatkowane sg ustugi wykonania inwentaryzaciji ilosciowej i jakosciowej wszystkich
istniejgcych w terenie nasadzen drzew i krzewo6w oraz ro$lin wodnych i pngczy, symbol
PKWiU 74.90.13 - Ustugi doradztwa w sprawach Ssrodowiska naturalnego - stawka 23%.

Podkreslit, ze Zamawiajgcy nie wyr6znia w ramach opisu przedmiotu przedmiotowego
zamowienia ustugi gtéwnej i ustug pomocniczych. Przedmiot zamowienia opisany w SIWZ, w
tym postanowieniami ogdélnymi umowy oraz OPZ, jest Swiadczeniem ztfozonym, niemniej
obejmuje odrebne pod wzgledem ekonomicznym $wiadczenia, ktore nie sg nierozerwalnie
zwigzane i mogg by¢ wykonywane zaréwno razem jak i osobno.

Inwentaryzacja geodezyjna jest dla Zamawiajgcego ,celem samym w sobie”, a nie stuzy
tylko i wylgcznie ,lepszemu” wykorzystaniu ustugi glbwnej. Inwentaryzacja ma stuzy¢
dookresleniu szacunkowej powierzchni koszenia podanej w SIWZ (pkt 7 SST dot. zad. 1),
przy czym zmiany w tym zakresie beda wprowadzane poprzez aneks do umowy
(inwentaryzacja ma stuzy¢ wiec dookres$leniu opisu przedmiotu zaméwienia). Co przy tym
istotne - zamawiajgcy zastrzega, ze ilos¢ faktycznie wykonanych przez wykonawce prac nie
bedzie zalezna od wynikéw inwentaryzaciji, a od ,rzeczywistych potrzeb zamawiajgcego’.
Wykonawca bedzie bowiem wykonywat prace na podstawie zlecen Kierownika Stuzby
Liniowej otrzymywanych w zaleznos$ci od potrzeb Zamawiajgcego (par. 2 wzoru umowy).
Zlecenia ta bedg wskazywaty kilometraz drogi i powierzchnie objetg zleceniem, przy czym
powierzchnia ta nie bedzie odnosita sie do inwentaryzacji geodezyjnej, bo Kierownik Stuzby
Liniowej moze zleca¢ wykonanie zamowienia wzgledem dowolnie wybranej przez siebie
powierzchni. Inwentaryzacja nie postuzy takze do rozliczen miedzy stronami umowy, bo te
bedg dokonywane w oparciu o zamoéwienia Kierownika Stuzby Liniowej i obmiary dokonane
wedlug Ogolnej SST (protokoty odbioru). Wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy bedzie
niezalezna od wynikéw inwentaryzacji. Wszystko to potwierdza, ze inwentaryzacja
geodezyjna jest przez Zamawiajgcego zlecana ,przy okazji” ustugi utrzymania zieleni, a



informacje pozyskane w wyniku jej przeprowadzenia postuzg gtéwnie opisowi przedmiotu dla
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kolejnych zamoéwien. Dla sposobu wykonania ustugi utrzymania zieleni w ramach tego
zamoOwienia, jej wyniki nie beda miaty wiekszego znaczenia. Doda¢ nalezy tez, ze nie istnieje
»obiektywna” potrzeba potgczenia obu ustug w jednym zamoéwieniu. Praktyka
Zamawiajgcego z innych tego typu postepowan jest rozliczanie sie z wykonawca na
podstawie pomiaréw (nie inwentaryzacji geodezyjnej, a wykonanych przez samego
wykonawce przy udziale pracownikbw zamawiajgcego) oraz wskazywanie zakresu robot
poprzez kilometraze, orientacyjnie podane powierzchnie - tu te wszystkie elementy
wystepujg. Inwentaryzacja geodezja nie jest wiec ,,obiektywnie” potrzebna by wykona¢
ustuge utrzymania zieleni (nie jest to czynno$¢ przygotowawcza, jak np. dowiezienie sprzetu
na miejsce koszenia, usuniecie reczne chwastéw przed/po koszeniem mechanicznym,
zabezpieczenie odcinka drogi objetego pracami, itp.). Ustuge inwentaryzacji zamawiajgcy
mogtby zleci¢ innemu podmiotowi, tym bardziej, ze do jej wykonania sg potrzebne inne
kwalifikacje niz do wykonania ustugi utrzymania zieleni.

Ponadto podniést, ze Odwotujgcy pomija ksztatt Formularza cenowego. Zamawiajacy 23
sierpnia 2016 r. dokonat zmiany SIWZ - Formularza cenowego. Ostatecznie w Formularzu
cenowym mamy dwie odrebne pozycje rozliczeniowe (utrzymanie zieleni i inwentaryzacja, co
dodatkowo potwierdza, ze zamawiajgcy traktuje te ustugi roztacznie) oraz wykonawcy zostali
zobowigzani do wskazaniach dwéch stawek podatku VAT. Podat, ze opodatkowanie ustug
kompleksowych nie zostalo zdefiniowane w ustawie podatku od towaréw i ustug oraz w
przepisach Dyrektywy 2006/112/WE.

Odnoszac sie do zarzutu rzekomego braku wlasciwego uzasadnienia odrzucenia jego
oferty stwierdzit, ze zarzut ten jest bezzasadny. Zamawiajgcy podat w tym uzasadnieniu,
jakie okolicznoéci, jego zdaniem, wskazujg na to, ze oferta Odwotujgcego podlega
odrzuceniu jako zawierajgca btgd w obliczeniu ceny.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania wezwania Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien w
trybie art. 87 ust. 1 Pzp w zakresie zaoferowanej stawki podatku VAT podat iz nie wzywat
Odwolujgcego brak byto takiej potrzeby gdyz Zamawiajgcy w SIWZ nie okreslat oczekiwanej
dla danej ustugi stawki podatku VAT, a Odwolujgcy zaoferowat do catosci zaméwienia
stawke preferencyjna 8% co bylo $wiadomym i celowym dziataniem Odwotujgcego w tym
zakresie.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy:

- F.H.U. SAN-SPEED M.P., Nehrybka 144, 37-733 Nehrybka, zgtaszajgcego
przystapienie do postgpowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2060/16,

- L.K. Firma 64, Raniz6w, Ustugowo-Handlowo-Produkcyjna, Zielonka 36-130
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2060/16 oraz
KIO 2100/16,
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- Przedsiebiorstwo Budowlano — Drogowe ,FACHMAN’ T.Z, ul. Osiedle Matejki 12/19,
39-200 Debica, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 2060/16,

Wystepujgc w imieniu wykonawcow L.K. oraz FACHMAN petnomocnik w ztozonym
piSmie procesowym oraz w wypowiedziach do protokotu rozprawy wniost o oddalenie
odwotan, uznajgc je za niezasadne. Jednoczesnie wskazat, ze Zamawiajgcy, okreslajgc wzor
Formularza cenowego, przewidziat w nim dwie pozycje rozliczeniowe - poz. 1 - Utrzymanie
powierzchni zielonych, jednostka rozliczeniowa Im2, oraz poz. 2 - Wykonanie inwentaryzaciji
geodezyjnej powierzchni przeznaczonej do koszenia, jednostka rozliczeniowa 1 komplet.
Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu mieli poda¢ w Formularzu cenowym wartos¢
catkowitg netto za wykonanie poszczegodlnych pozycji rozliczeniowych oraz wypleni¢ pozycije
~Razem netto", dodatek VAT (8%)’,..Podatek VAT (23%)” oraz ,Razem brutto”.

Zamawiajgcy zatozyt wiec juz w Formularzu cenowym, Ze w niniejszej sprawie nie mamy
do czynienia z jednolitg stawka podatku VAT, co wskazuje, ze Zamawiajacy nie traktuje
ustug sktadajgcych sie na przedmiot umowy za jedno $wiadczenie o charakterze
kompleksowym.

Ksztalt Formularza cenowego, o ktbrym mowa powyzej, wynikat ze zmiany zapisow SIWZ



dokonanej przez Zamawiajgcego 23 sierpnia 2016 r. Jak Przystepujgcy moze jedynie
zaktada¢, zmiana ta miata na celu lepsze odzwierciedlenie we wzorze Formularza cenowego
obowigzujagcych stawek podatku VAT. Pierwotnie, Formularz cenowy nie zawierat rozbicia
pozycji ,Podatek VAT” na dwie odnoszace sie do réznych stawek podatkowych.

Co przy tym istotne, rozwigzanie, ktore znalazto odzwierciedlenie w zmienionym
Formularzu cenowym lepiej odzwierciedlato zatozenia, jakie Zamawiajacy przyjat na etapie
przygotowywania niniejszego postepowania. Odnotowania w tym miejscu wymaga, iz
Zamawiajgcy dokonujgc szacunkéw warto$ci przedmiotu zamowienia, opracowujgc
kosztorys inwestorski, zatozyt konieczno$¢ opodatkowania przedmiotu zamoéwienia dwoma
roznymi stawkami podatku VAT - stawka 8% ustuge utrzymania powierzchni zielonych,
stawka 23% ustuge inwentaryzacji geodezyjnej.

Odnoszac sie do stanowiska Odwofujgcego o ,nierozerwalnosci $wiadczen”, wskazat, ze
(cyt.:) \Wynagrodzenie Wykonawcy powigzane jest $cisle z dokonang inwentaryzacja,
albowiem jej wynik pozwala na faktyczne ustalenie areatu ,zieleni drogowej” do utrzymania,
a ten z kolei przemnozony przez liczbe koszen i cene koszenia z kosztorysu pozwala na
ustalenie wyptaty wynagrodzenia dla Wykonawcy". Wnioski, jakie Odwotujgcym wyciaga
analizujgc zapisy SIWZ sg catkowicie nieuprawnione. Ostateczna wysokos¢ wyptaconego
Wykonawcy wynagrodzenia bedzie pozostawata bowiem bez zwigzku z wynikami
przeprowadzonej inwentaryzacji.

Zgodnie z § 2 SIWZ - Tom |l Istotne dla stron postanowienia umowy:
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» 2. Rzeczywiste wynagrodzenie Wykonawcy stanowi¢ bedzie wynik iloczynu iloSci
wykonanych prac (w zakresach zleconych przez Kierownika Stuzby Liniowej w zaleznosci od
faktycznych potrzeb Zamawiajgcego) i cen jednostkowych podanych w formularzu cenowym.
()

1. Wynagrodzenie wykonawcy, o ktorym mowa w § 2 ust. 1, rozliczane bedzie na
podstawie faktur VAT wystawionych przez Wykonawce w oparciu o protokoty odbioru prac
zleconych odrebnymi szczegétowymi Zamowieniami.

2. Zamawiajgcy bedzie przedstawiat Wykonawcy szczeg6towe Zamowienia zawierajgce
ilos¢ ustug oraz ich lokalizacje (kilometraz autostrady) bezposrednio przed planowanym
jednokrotnym koszeniem. {(...)

8 Podane w ofercie: krotno$¢ oraz powierzchnia koszenia okre$lone sg orientacyjnie i
moga ulec zmianie w czasie trwania umowy w zalezno$ci od potrzeb.

9. Sumaryczna powierzchnia koszenia moze w zalezno$ci od potrzeb Zamawiajgcego
ulec zmniejszeniu lub zwigkszeniu. Zmiana zakresu moze nastgpi¢ wytgcznie na wniosek
Zamawiajgcego.” Jak wynika z powyzszego, wysokos¢ wynagrodzenia \Wykonawcy objetego
poszczegdlnymi fakturami VAT bedzie zalezata od tego, jaka ilos¢ prac do wykonania
zostanie zlecona Wykonawcy szczegdtowym zamowieniem, przy czym o ilosci zlecanych
prac decydowa¢ beda rzeczywiste potrzeby Zamawiajgcy

Uznajgc niezasadno$¢ zarzutdéw podat, ze w niniejszej sprawie mamy do czynienia z
zamowieniem ustugi inwentaryzacji geodezyjnej zlecanej przez Zamawiajgcego niejako ,przy
okazji” zlecenia ustugi utrzymania zieleni, za$ jej wyniki majg postuzy¢ przede wszystkim
uszczegotowieniu opisu przedmiotu zamodwienia tego i kolejnych tego typu postepowan.
Swiadczenie gtéwne - ktérym w niniejszej sprawie jest koszenie traw w pasie drogowym -
moze by¢ wykonane bez przeprowadzenia w ramach tego samego postepowania czynnosci
zwigzanych z inwentaryzacjg geodezyjna. Dla tak okre$lonego Swiadczenia gtownego
czynno$ciami pomocniczymi, koniecznymi do wykonania, jest przyktadowo usuniecie
zanieczyszczen z miejsc pracy kosiarki - usuniecie i zagospodarowanie $mieci, grabienie i
wywoz trawy skoszonej, oczyszczenie elementdw infrastruktury drogowej z pozostatosci po
koszeniu. Takie ustugi - poprzedzajgce i nastepcze wzgledem $wiadczenia gtéwnego -
koszenia traw muszg zosta¢ wykonane, by ustuga gtéwna mogta zosta¢ uznana za
wykonang nalezycie. Tego typu zwigzek nie istnieje - w realiach niniejszej sprawy, ale i
obiektywnie - miedzy koszeniem trawy a inwentaryzacjg geodezyjna, zwtaszcza, ze
obiektywnie ustugi te wykonywane sg przez podmioty posiadajgce rézne kwalifikacje.

Przystepujacy F.H.U. SAN-SPEED M.P. do sprawy KIO 2060/16, popart zaréwno
stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego jak i ww. Przystepujacych i wniést o
oddalenie odwotania.
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Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci tres¢ SIWZ, tresci obu odwotan,
zlozone oferty, jak réowniez biorac pod uwage tres¢ odpowiedzi na odwotania, a takze
pisma odwolujacego i przystepujacych, oswiadczenia i stanowisk stron oraz
przystepujacych ztozonych podczas rozprawy, skiad orzekajacy Izby zwazyt co
nastepuje:

Zarzuty podniesione w odwotaniach sg niezasadne co skutkowato oddaleniem
obu odwotan.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotan wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp,.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotan, gdyz jego zdaniem
wiekszo$¢ zarzutéw odnosi sie do tresci SIWZ, a termin na jej kwestionowanie w drodze
odwotan minat. Izba uznata iz niezaleznie od odwotywania sie Odwotujacego do tresci SIWZ
to niewatpliwym jest, iz przedmiotem odwotan byto odrzucenie ofert Odwoltujgcego z powodu
btedu w obliczeniu ceny ofert. Izba stwierdzita takze, ze wypemione zostaty przestfanki
istnienia interesu Odwotujgcego o ktérych mowa w art. 179 ust.1 ustawy Pzp., gdyz
uwzglednienie odwotania dawatoby Odwotujgcego szanse na uzyskanie przedmiotowych
zaméwien.

Izba nie znalazta réwniez podstaw do uwzglednienia wniosku Odwotujgcego o
niedopuszczenie do postepowania o sygn. KIO 2060/16 wykonawcéw F.H.U. SAN-SPEED
M.P. o raz L.K. Firma Ustugowo-Handlowo-Produkcyjna. Odwotujacy wskazat, ze podmioty
te zajmujg odpowiednio poz. 2 i 3 na liScie rankingowej, jednakze w zfozonych
przystapieniach, jako interes wskazali sytuacje, ze gdyby Izba uwzglednita odwotanie to tym
samym ich oferty zostatyby odrzucone ze wzgledu na podanie niewtasciwej stawki podatku
VAT. Izba uznata iz w przypadku uwzglednienia odwotan sytuacja prawna obu wykonawcow
ulegtaby istotnej zmianie i tym samym uznata iz sg legitymowani do obrony wskazanej w
ofercie stawki podatku VAT.

Na wstepie, podkreslenia Izby wymaga fakt, iz Zamawiajgcy odrzucit obie oferty ztozone
przez Odwotujgcego na praktycznie taki sam przedmiot zamowienia(koszenie traw wzdtuz
autostrady A4) z powodu zaoferowania co do czesci Swiadczenia nieprawidiowej stawki
podatku VAT. Osig sporu pomiedzy stronami byta kwestia, czy ustuga wykonania
inwentaryzacji geodezyjnej okreslonych terenéw przylegtych do autostrady jest niezbedna
dla wykonania ustugi gtéwnej — koszenia traw, pielegnacji drzew i krzewoéw, czy tez jest to
ustuga niezalezna i jej zlecenie nie ma bezposredniego zwigzku z prawidlowym wykonaniem
ustugi glowne;.

Zgodnie z punktem 5.3 SIWZ gtébwnym przedmiotem zamowienia zgodnie ze
Wspdlnym Stownikiem Zamowig" iCPV) to 77314100-5 sg Ustugi w zakresie trawnikow,
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natomiast przedmiot dodatkowy to: 74275000-7 Ustugi geodezyjne, 77211500-7 Ustugi
pielegnacji drzew, 772'1600-8 Sadzenie drzew, 90511300-5 Ustugi zbierania $mieci oraz
90610000-6 Ustugi sprzatania i zamiatania ulic. Zamawiajgcy dla tych ustug przyjat za
wiasciwe nastepujace stawki podatku VAT : utrzymanie terenéw zielonych zgodnie, z poz.
176, symbol PKWiU 81.30.10.0 - Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenow zieleni -
stawka 8%., a takze wykonanie inwentaryzacji geodezyjnej powierzchni, symbol PKWiU
71.12.34 - Ustugi wykonywania pomiaréw geodezyjnych - stawka 23%.

Zamawiajacy nadto podkreslit, ze Zamawiajgcy nie wyr6znia w ramach opisu przedmiotu
przedmiotowego zamowienia ustugi gtéwnej i ustug pomocniczych. Przedmiot zaméwienia
opisany w SIWZ, w tym postanowieniami ogélnymi umowy oraz OPZ, jest Swiadczeniem
zlozonym, niemniej obejmuje odrebne pod wzgledem ekonomicznym $wiadczenia, ktore nie
sg nierozerwalnie zwigzane i mogg by¢ wykonywane zaréwno razem jak i osobno.
Inwentaryzacja geodezyjna jest dla zamawiajgcego ,celem samym w sobie”, a nie stuzy tylko
i wylgcznie ,lepszemu” wykorzystaniu ustugi glbwnej. Inwentaryzacja ma stuzy¢ wytacznie
dookresleniu szacunkowej powierzchni koszenia podanej w SIWZ (pkt 7 SST dot. zad. 1).

Izba przed merytorycznym odniesieniem sie do poodnoszonych zarzutéw obu odwotan
wskazuje, ze w przedmiotowych odwotaniach mamy do czynienia z dopuszczeniem
mozliwosci opodatkowania catosci zamowien jednolitg preferencyjng stawka podatkowg 8%,
a wiec stawkg przewidziang dla zaméwienia podstawowego- koszenia traw.

Na wstepie, za wyrokiem Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego (dalej WSA) w



Bydgoszczy z dnia 26 wrzesnia 2011 r. sygn. akt | SA/Bd 340/11 wskazac nalezy, iz nie ma
normatywnie okreslonych kryteriow, ktore pozwalataby w sposob precyzyjny ustalic, kiedy
mamy do czynienia z kilkoma Swiadczeniami, ktdre nalezy opodatkowac odrebnie, a kiedy
zwigzek pomiedzy tymi $wiadczeniami jest tak Scisty, iz naleZy juz mowic o istnieniu jednego
Swiadczenia o charakterze ztozonym (kompleksowym), ktére powinno by¢ opodatkowane
wedfug jednolitych zasad’. Dlatego tez nalezy stwierdzic, iz nie ma przepisédw w ustawie o
VAT, regulujgcych mozliwos¢ opodatkowania transakcji ztozonych, sktadajgcych sie na
przedmiot zamowienia jednolitg stawka podatkowg. Stawka podatku VAT dla Swiadczonych
ustug zalezy od ich rodzaju. Klasyfikacja podatkowa na ustugi ma kolosalne znaczenie, gdyz
decyduje, czy dana ustuga objeta jest stawkg 23%, 8%, 0%, a moze w ogole zwolniona od
podatku. Jednakze, jezeli wykonywaniu jednej ustugi towarzyszg inne, to mogg one wraz z
ustugg gtéwng tworzy¢ tzw. ustuge kompleksowg. Pojecie to nie takze wystepuje w ustawie o
podatku od towardw i ustug — zostato uksztattowane przez doktryne i orzecznictwo. Wskazac
nalezy chociazby na wyroki Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci: z dnia 25 lutego

1999 r. w sprawie C-349/96 Card Protection Plan Ltd (CPP) v. Commissioners of Customs
and Excise (Wielka Brytania); z dnia 27 pazdziernika 2005 r. sprawie C-41/04 Levob
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Verzekeringen BV, OV Bank NV v. Staatssecretaris van Financien, czy w wyroku z dnia 29
marca 2007 r. w sprawie 111/05 Aktiebolaget NN v. Skatteverket\WWobec.

Na tym, jak oceni¢ dang ustuge kompleksowa dla celéw podatku VAT powstaje szereg
watpliwosci, np. czy miato miejsce spetnienie jednego $wiadczenia, czy tez wielu, a tym
samym czy dokonano jednej, czy tez wielu operacji gospodarczych. Wypracowana na
gruncie orzecznictwa koncepcja swiadczen ztozonych (kompleksowych) i jednolitego ich
opodatkowywania, w sensie normatywnym opiera sie jedynie na bardzo ogolnych definicjach
dostawy i Swiadczenia ustug, a w pozostatym zakresie bazuje na pewnym, wywodzonym ze
wzgledow systemowych podejsciu do tego zagadnienia, majgcym zapewni¢
zagwarantowanie funkcjonalnosci systemu podatku od wartosci dodanej oraz zachowanie
jego zwigzku z realnymi zjawiskami ekonomicznymi.

Dlatego tez kazda sytuacja powinna by¢ analizowana indywidualnie z uwzglednieniem
charakterystycznych dla niej istotnych elementéw z punktu widzenia rozpatrywania istnienia
zwigzku pomiedzy poszczegdlnymi czynnosciami i w tym kontek$cie ewentualnego
traktowania ich jako jednej gospodarczej catosci - jednego $wiadczenia.

W tym zakresie podkresli¢ nalezy takze, iz co do zasady jedna ustuga podlega jednej
stawce podatku VAT, jednakze mozliwe jest objecie jedng stawkg podatkowa okreslonych
sktadnikow tej ustugi kompleksowej, jezeli z opisanych w wymaganiach SIWZ
postanowieniach, wyraznie wynika taka konieczno$¢. Oznacza to, ze okolicznosé, iz
okres$lone ustugi stanowig jeden przedmiot zamowienia, ktéry z jednej strony obejmuje
ustuge gtéwna objetg preferencyjng stawkg podatku VAT oraz z drugiej strony ustugi
wytgczone z tej preferenciji, to taka sytuacja nie stoi na przeszkodzie temu, aby od ustug
wylgczonych z preferencji pobierany byt podatek wedtug stawki dla ustugi gtéwnej -
podstawowej. Nalezy jednak mie¢ na wzgledzie, ze zasadg jest opodatkowanie towarow i
ustug stawkg podstawowa, natomiast stawki obnizone majg zastosowanie wytgcznie do
dostaw towarow i $wiadczenia ustug, ktorych kategorie sg okreSlone w zatgczniku nr lll do
ustawy. Tym samym mozliwo$¢ zastosowania obnizonej stawki podatkowej jako wyjatek od
zasady powinny by¢ interpretowane $Scisle, gdyz stanowig odstepstwo od ogdéinej zasady
opodatkowania towardw i ustug stawkg podstawowa. Dlatego tez tym bardziej, jesli ustuga
podstawowa jest opodatkowana stawkg preferencyjng, to niezbedna jest bardzo rozwazna
analiza mozliwosci podciggniecia pod ta preferencyjna stawke innych ustug, jej
towarzyszacych.

Ze wskazanych powyzej wyrokow ETS dotyczgcych swiadczeh kompleksowych,
adekwatnych do sytuacji stanu faktycznego tego postepowania, zasadnym wydaje sie
przywotanie wyroku z dnia 25 lutego 1999 r. w sprawie C-349/96 Card Protection Plan Ltd p-
ko Commissioners of Custom and Excise, w ktorym ETS stwierdzit, ze "W celu ustalenia, dla
celow VAT, czy Swiadczenie usfug obejmujgce klika cze$ci sktadowych nalezy traktowac
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Jako jedno $wiadczenie, czy tez jako dwa lub wiecej $wiadczen wycenianych odrebnie,



nalezy przede wszystkim wzig¢ pod uwage tres¢ przepisu art. 2(1) VI Dyrektywy, zgodnie z
ktorym kazde swiadczenie ustug powinno byc¢ traktowane jako odrebne i niezalezne oraz
fakt, iz Swiadczenie obejmujgce z ekonomicznego punktu widzenia jedng ustuge nie powinno
by¢ sztucznie dzielone, co mogtoby prowadzi¢ do nieprawidfowosci w funkcjonowaniu
systemu podatku VAT". Trybunat wskazat takze, iz "pojedyncze Swiadczenie ma miejsce
zZwlaszcza wtedy, gdy jedng lub wiecej czesSci sktadowych uznaje sie za ustuge zasadniczg,
podczas, gdy inny lub inne elementy traktuje sie jako ustugi pomocnicze, do ktérych stosuje
sig te same zasady opodatkowania, co do ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy uznac za
ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi zasadniczej, jeZeli nie stanowi ona dla klienta celu
samego w sobie, lecz jest Srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej".

Odnoszac sie do powyzszego podkresli¢ nalezy, iz Trybunat zaakcentowat role — element
ekonomiczny danej ustugi z perspektywy jej nabywcy. Nadto jednoznacznie podkreslit iz
sposoOb opodatkowania Swiadczenia nie moze byé¢ zalezny jedynie od woli stron transakcji.
Kazde $wiadczenie ustug powinno byé co do zasady uznawane za odrebne i niezalezne a
Swiadczenie ztozone w aspekcie gospodarczym nie powinno by¢ sztucznie rozdzielane, by
nie pogarszaé funkcjonalnosci systemu VAT. Tym samym jesli dana transakcja sktada sie z
szeregu $wiadczen i czynno$ci nalezy uwzgledni¢ wszystkie okoliczno$ci, w jakich jest
dokonywana rozpatrywana transakcja. Trybunat wskazat takze, ze jezeli w sktad $wiadczonej
ustugi wchodzi¢ bedg czynno$ci, ktore nie stuzg wytacznie wykonaniu czynnoéci gtowne;j,
zasadniczej, lecz mogg mie¢ rowniez charakter samoistny, to wowczas nie ma podstaw dla
traktowania ich jako elementu ustugi kompleksowe;.

Podkreslenia wymaga takze kwestia, iz ze Swiadczeniem ztozonym mamy do czynienia w
sytuacji dostawy powigzanych ze sobg towarow lub ustug (badz tez towardw wraz z ustuga)
w taki sposéb, ze stanowig one pewng nierozerwalng cato$¢ oferowang kontrahentowi.
Ustugg pomocniczg jest taka ustuga, ktdra nie stanowi celu samego w sobie, lecz stuzy do
petnego zrealizowania lub wykorzystania ustugi zasadniczej i gdy nie mozna wykonac lub
wykorzystac ustugi gtéwnej bez ustugi pomocniczej. Jako przyktad w tym zakresie mozna
przedstawi¢ stanowisko Rzecznika Generalnego ETS zawarte w jego opinii ztozonej do
sprawy z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04 Levob Verzekeringen BV, OV
Bank NV p-ko Staatssecretaris van Financién, gdzie wskazat, ze np. takiego
nierozerwalnego zwigzku pomiedzy dwoma $wiadczeniami mozna dopatrze¢ sie w sytuaciji

na oraz zamawiania dostawy standardowego
oprogramowania no$niku zgdania
Zamawiajgcego przystosowanie tego oprogramowania do specyficznych jego potrzeb. W tej
sytuaciji obiektywnie nie jest mozliwe wykonanie ustugi przystosowawczej - nie mozna
wykonac¢ osobno, jezeli wczesniej nie dostarczono oprogramowania bazowego, na kidérym
mozna dokonac¢ jego adaptacii.
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Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt stanu faktycznego wskazanego w obu
odwotaniach stwierdzi¢ nalezy iz przedmiotem sporu jest kwestia prawidtowosci
opodatkowania ustugi inwentaryzacji geodezyjnej. W tym zakresie za istotne nalezy wskazac¢
na kwestie, iz de facto w postepowaniu jest mowa o dwoch zupetnie réznych stanach
faktycznych, kiedy bedg wykonywane ,pomiary powierzchni”. Pierwsza, to ustuga
zamawiana przez Zamawiajgcego, ktorej celem jest dokonanie inwentaryzacji terenow
majgcych dookresli¢ zaréwno dla tych postepowan, jak i nastepnych, powierzchnie koszenia
na terenach przylegajacych do opisanego w SIWZ odcinka autostrady A4. Natomiast kolejna
majgcg by¢ wykonana przez wykonawce czynnoscig pomiarowa, nie jest ustugg zamawiang
przez Zamawiajgcego, lecz czynno$cig wykonawcy, polegajgcg na dokonaniu pomiarow
terenéw poddanych koszeniu, na polecenie Kierownika Stuzby Liniowej. Jest to czynnos¢
obmiarowa wykonywana na potrzeby wykonawcy dla wykazania w fakturze naleznosci za
wykonanie koszenia trawy na wskazanym terenie.

Oceniajgc powyzsze Izba stwierdza, ze wykonanie ustugi geodezyjnej pomimo iz
zostato objete przedmiotem zaméwienia nie ma, nierozerwalnego zwigzku z ustugg gtéwna-
koszeniem traw. Stanowi ona dla Zamawiajgcego samodzielng warto$ci w stosunku do
ustugi gtbwnej opodatkowanej stawkg preferencyjng podatku VAT, gdyz ustalone wielkosci
powierzchni moga by¢ stosowane w kolejnych zamoéwieniach Zamawiajgcego dotyczacych
terenu objetych pomiarami geodezyjnymi. W tych postepowaniach stuzy tylko do
dookreslenia powierzchni terenéw wskazanych w SIWZ, ktére mogg by¢ (na zlecenie
kierownika stuzby liniowej) poddane koszeniu czy innym zabiegom pielegnacyjnym.



Dlatego tez Izba stwierdza, ze aby dana pomocnicza ustuga mogta by¢ uznana za
element kompleksowej ustugi, winna stuzy¢ bezposrednio realizacji gtownej ustugi. Z
pofaczenia ustugi pomiardéw geodezyjnych z ustugg koszenia traw i pielegnacijg drzew i
krzewdw nie powstaje jednolite i niepodzielne $wiadczenie gospodarcze. Tak wigc ustuga
koszenia traw i ustuga wykonywania pomiaréw geodezyjnych, stanowig dwa oddzielne
Swiadczenia i w taki sposéb powinny zosta¢ opodatkowane podatkiem VAT. Dla
prawidtowego wykonania czynnosci sktadajgcych sie na ustuge koszenia traw i pielegnaciji
zieleni nie jest niezbedne wykonanie ustugi inwentaryzacji geodezyjnej. Ma ona posrednie
znaczenie dla okreslenia powierzchni do koszenia mogacych by¢ objetg tymi zamowieniami i
stwarza pewng wygode dla Zamawiajgcego, dla okreslania zlecanych do koszenia
powierzchni, ale nalezy takze stwierdzic, iz brak wykonania tej ustugi nie uniemozliwia
wykonania tego zamowienia w zakresie ustugi koszenia traw.

Odnoszac sie do ztozonej na rozprawie przez Odwolujgcego opinii prywatnej wydanej
przez KPMG Izba nie uznaje za zasadnego stanowiska tam wyrazonego iz ,poszczegdine
czynnoSci sktadajgce sie na Zadanie 1 i Zadanie 2 nie stanowig samodzielnych zadan , ktore
powinny podlegac opodatkowaniu VAT odrebnie”.
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Wobec tego zarzut niezasadnego odrzucenia ofert Odwotujgcego jest niezasadny i
polega oddaleniu przez Izbe.

W kolejnym zarzucie Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie wezwania
Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien w oparciu o przepis art. 87 ust.1 Pzp w zakresie
zaoferowanej stawki podatku VAT. Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Krajowej Izby
Odwolawczej, Zamawiajgcy ma prawo zgdac¢ od wykonawcy wyjasnien dotyczacych tresci
oferty. Natomiast w sytuacji kiedy Zamawiajgcy zamierza odrzuci¢ oferte wykonawcy to
uprawnienie to przeradza sie w obowigzek Zamawiajgcego. Zgodnie z przewazajgcym
stanowiskiem doktryny i orzecznictwa czynno$¢ odrzucenia oferty wykonawcy winno
poprzedzi¢ wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. (wyro KIO 522/11)

Jednakze w przypadku tych postepowan, Izba zwrdcita uwage na sytuacje zwigzang z
sytuacjg powstatg w nastepstwie pism kierowanych do Zamawiajgcego w zakresie stawek
podatku VAT — pismo z dnia 9 wrze$nia 2016 r. wykonawcy K. o odrzucenie oferty
Odwotujgcego, z powodu zaoferowania w ofercie odwotujgcego niewlasciwej stawki podatku
VAT, a takze pismo Odwolujgcego do Zamawiajgcego z dnia 21 pazdziernika 2016 r. w
ktorym Odwolujgcy wskazuje na potrzebe przyjecia w ofertach jednolitej stawki podatkowej
8% takze dla ustugi inwentaryzacji geodezyjnej. Tak wiec Zamawiajgcy de facto posiadt
wiedze, mimo braku formalnego wezwania, co do stanowiska Odwotujgcego w tym zakresie.
Dlatego tez Izba uznata iz dla prawidtowej oceny ofert nie jest niezbedne posiadanie
stanowiska wykonawcy uzyskanego tylko w trybie art. 87 ust.1 Pzp, Istotnym jest to, iz takie
wyjasnienia Zamawiajgcy od wykonawcy w ogdle uzyskat.

Zwréci¢ uwage nalezy takze na fakt, iz w przypadku oceny prawidtowos$ci zastosowania
stawki podatku VAT nie jest szczegdlnie istotne uzyskanie stanowiska wykonawcy w tym
zakresie, gdyz jak wyzej wskazano prawo podatkowe zachowuje pewng autonomicznos¢
wobec innych galezi prawa, w tym prawa cywilnego. Dlatego tez postanowienia SIWZ nie
moga mie¢ decydujgcego znaczenia i wplywu na wysokos¢ opodatkowania podatkiem od
towaréw i ustug. Swoboda w opisie przedmiotu zamowienia i interpretacja postanowien
SIWZ przez wykonawcoéw w zakresie spraw podatkowych, nie moze przektada¢ sie w
sposéb bezposredni na obowigzek podatkowy wykonawcy i nie nalezy z nich wywodzié¢
stawek podatku VVAT. Dlatego tez dla prawidtowosci ustalenia przez Zamawiajgcego
wiasciwej stawki podatkowej istotne znaczenie maja przepisy prawa podatkowego, a nie
argumentacja wykonawcy.

Dlatego tez podniesiony w tym zakresie zarzut dowotania podlegat oddaleniu.

W kolejnym zarzucie Odwotujgcy podnidst rzekomy brak wta$ciwego uzasadnienia
odrzucenia jego oferty. Zarzut ten Izba uznaje za bezzasadny. Zamawiajgcy podat w tym
uzasadnieniu, jakie okolicznosci, jego zdaniem, wskazujg na to, ze oferta Odwotujgcego
podlega odrzuceniu jako zawierajgca btgd w obliczeniu ceny. Uzasadnienie bylo na tyle
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wyczerpujgce, ze Odwotujgcy z powodzeniem wywiodt zarzuty wobec czynnosci
Zamawiajgcego dot. badania i oceny ofert.



Reasumujgc powyzsze stanowisko Izby w zakresie podniesionych w odwotaniach
zarzutdw zwroci¢ uwage nalezy takze na kwestie, ze jesli Odwoltujgcy miat watpliwo$ci co do
tresci postanowien SIWZ, co niewatpliwie sugeruje w odwotaniach to winien byt wystapi¢ do
Zamawiajagcego z wnioskiem o udzielenie wyjasnien w tym zakresie. Wskazaé nalezy iz
kwestia potrzeby zadawania pytan Zamawiajgcemu winna by¢ postrzegana przez pryzmat
obowigzku wykonawcy nalezytego wykonania zaméwienia i co sie z tym wigze ztozenia
waznej oferty. Po wyroku Sadu Najwyzszego z dnia z 5 czerwca 2014 r. w sprawie o
sygnaturze IV CSK 626/2013, stracily na ostrosci prezentowane poglady, iz watpliwosci
wynikajgce z niejasnych postanowien SIWZ, nie dajgcych usungé sie w drodze wyktadni
dokonywanej przez wykonawce powinny obcigza¢ zawsze strone, ktéra ten SIWZ
zredagowata czyli Zamawiajacego ( co wielokrotnie podnosit Odwotujacy). Sad Najwyzszy w
ww. wyroku w sposob odmienny ocenit poglad ze zadawanie pytan Zamawiajgcemu nalezato
uwazac tylko za uprawnienie wykonawcy. SN wskazat na znaczenie art. 38 Pzp w kontekscie
przepiséw Kodeksu cywilnego wyznaczajgcych ogdlne reguty wykonywania zobowigzan.
Zgodnie z omawianym wyrokiem Sadu Najwyzszego art. 38 Pzp w zwigzku z art. 354 § 2 k.c.
w okolicznosciach konkretnego zaméwienia publicznego daje nie tylko wykonawcy
uprawnienie, ale takze naktada na niego obowigzek zwrdcenia sie do Zamawiajgcego o
wyjasnienie tresci SIWZ. Sad wskazat takze, ze od profesjonalisty w danej dziedzinie,
uzasadnione jest wymaganie wiekszej starannosci niz od innych uczestnikdw rynku, a to
skutkuje potrzebg zwrécenia sie do Zamawiajgcego o udzielenie potrzebnych interpretacii
postanowien SIWZ, celem wiasciwego przygotowania oferty.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust.2 Pzp Izba moze uwzgledni¢ odwotanie tylko wtedy,
kiedy stwierdzone naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy moze mie¢ wplyw na
wynik postepowania, co nie miato miejsca w przedmiotowych postepowaniach.

W tym zakresie Izba orzekia jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw
art. 190 ust.7, 191 ust.2i 192 ust. 2 i 3 pkt.1 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).
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PrzewodniczaCy ...........occcuenenne.
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