Sygn. akt: KIO 479/20

WYROK

z dnia 22 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 12 i 17 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 marca 2020 r. przez
wykonawce M. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug

Drogowych i Komunalnych ,DROMAR” M. K. w Stanicy w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Zarzad Drog Miejskich w Gliwicach przy udziale:

- wykonawcy J. W. prowadzacego dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustugowy
Konserwacja Terendéw Zielonych J. W. w Bytomiu,

- wykonawcy Remondis Gliwice Sp. z 0.0. w Gliwicach,
- wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia konsorcjum Firmy

Ustugowo Handlowej ,Natezja” U. H., D. B. Sp..J. w Trachach i Natezja Sp. z o.0.
w Trachach

przystepujacych do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:

1.1. w czeSci nr 2 postepowania: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonanie powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert, w tym
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz odrzucenie oferty
konsorcjum Firmy Ustugowo Handlowej ,Natezja” U. H., D. B. Sp.J. w Trachach i

Natezja Sp. z 0.0. w Trachach i oferty wykonawcy J. W. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenow
Zielonych J. W. w Bytomiu, jako ofert zawierajgcych btgd w obliczeniu ceny (art.
89 ust. 1 pkt 6 p.z.p.), a takze dokonanie ponownego wyboru oferty
najkorzystniejsze;j,

1.2. w czesci nr 3 postepowania: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonanie powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz odrzucenie oferty



wykonawcy Remondis Sp. z 0.0. w Gliwicach i oferty wykonawcy J.W.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustugowy Konserwacja
Terendw Zielonych J. W. w Bytomiu, jako ofert zawierajgcych bigd w obliczeniu
ceny (art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p.), a takze dokonanie ponownego wyboru oferty
najkorzystniejsze;j,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Zarzad Drog Miejskich
w Gliwicach i:

2.1. zalicza na poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez M. K. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zaklad Ustug Drogowych i Komunalnych ,DROMAR” M.
K. w Stanicy tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zarzadu Drég Miejskich w Gliwicach na rzecz M. K. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych
,DROMAR” M. K. w Stanicy kwote w wysokosci 18 600,00 zt (osiemnascie tysiecy
szescset ztotych) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego w postaci
wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

wyroku z dnia 22 czerwca 2020 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 479/20

Zamawiajacy - Zarzad Drég Miejskich w Gliwicach, ul. Plowiecka 31, 44-121 Gliwice

- prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: ,Oczyszczanie pasow
drogowych na terenie miasta Gliwice w latach 2020-2021”, o numerze nadanym przez
zamawiajgcego ZDM.26.31.2019.MZ, podzielone na czesci, o ogtoszeniu o zamdwieniu
publicznym opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25 listopada
2019 r. pod numerem 2019/S 227-557448, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na ustuge, o wartosci powyzej kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 ., poz. 1843) zwanej dalej jako ,p.z.p.”, jest
prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 25 lutego 2020 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
w czesci 2 i 3 postepowania, zas w dniu 6 marca 2020 r. wykonawca M. K. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych ,DROMAR” M.
K., ul. Gliwicka 25, 44-145 Stanica (dalej zwany jako ,odwotujgcy”) wniost srodek
zaskarzenia wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego. W odwotaniu postawiono
zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze Odwolujacy ztozyt oferte z bledng
stawkg podatku VAT w wysokosci 23%, a w konsekwenciji, ze oferta Odwotujgcego
zawiera btgd w obliczeniu ceny i podlega odrzuceniu, podczas gdy cena oferty
Odwotujgcego (w tym VAT) zostata wyliczona prawidtowo, bowiem zaréwno cate

Zadanie 2 jak i cate Zadanie 3 podlega stawce VAT 23%,

2. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze wykonawcy: Konsorcjum Natezja,
jak réwniez ZUKTZ J. W. zlozyli w Postepowaniu w ramach Zadania nr 2 oferte



niezawierajaca btedu w obliczeniu ceny, podczas gdy cate Zadanie nr 2 podlega
stawce VAT 23%,

3. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze wykonawcy: Remondis i ZUKTZ
J. W. ztozyli w Postepowaniu w ramach Zadania nr 3 oferte niezawierajgca btedu w
obliczeniu ceny, podczas gdy cate Zadanie nr 3 podlega stawce VAT 23%,

4. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty ziozonej przez
Wykonawce Natezja w Postepowaniu w ramach Zadania nr 2 i Remondis w ramach
Zadania nr 3, ktore to oferty powinny zosta¢ odrzucone i ktére nie sg ofertami
najkorzystniejszymi w Postepowaniu w ramach Zadania nr 2 i Zadania nr 3, bowiem
najkorzystniejszg, niepodlegajacg odrzuceniu w Postepowaniu w ramach Zadania nr
2 i Zadania nr 3 oferte ztozyt Odwotujacy.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynno$ci wyboru w zadaniu nr 2 jako najkorzystniejszej oferty wykonawcdw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum Firmy Ustugowo Handlowej ,,Natezja”
U. H.,, D. B. Sp. J. w Trachach i Natezja Sp. z 0.0. w Trachach (dalej jako ,konsorcjum
Natezja”), powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz uznania, ze oferta konsorcjum
Natezja i oferta wykonawcy J. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zaktad
Ustugowy Konserwacja Terenéw Zielonych J. W. w Bytomiu (dalej jako ,ZUKTZ’) podlegajg
odrzuceniu, za$ oferta odwotujgcego nie podlega odrzuceniu i stanowi oferte
najkorzystniejszg. Dalej wniesiono o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
wyboru w zadaniu nr 3 jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Remondis Gliwice Sp. z o.0.
w Gliwicach (dalej jako ,Remondis”), powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz
uznania, ze oferta Remondis i ZUKTZ podlegajg odrzuceniu, za$ oferta odwoltujgcego nie
podlega odrzuceniu i stanowi oferte najkorzystniejszg. Ponadto wniesiono o zasadzenie od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztdéw postepowania odwotawczego, w tym
kosztéw zastepstwa procesowego, zgodnie z fakturg VAT, ktora zostanie ztozona na
rozprawie.

W uzasadnieniu wniesionego $rodka ochrony prawnej odwotujgcy podniést co
nastepuje. Odwolujgcy ztozyt oferte dla wszystkich trzech zadan postepowania i zastosowat
stawke VAT w wysokosci 23%, podczas gdy pozostali wykonawcy zastosowali w swoich
ofertach stawke w wysokosci 8%. W poprzednim postepowaniu, o analogicznym do obecnie
prowadzonego postepowania przedmiocie zamowienia, prowadzonym przez zamawiajgcego
w 2018 r. takze wystgpit spor dotyczacy prawidiowosci stawki VAT. Odwolujgcy ztozyt oferte
z zastosowaniem 8% VAT, ktérg zamawiajgcy odrzucit. Od tej czynnosci odwotujgcy wnidst
odwotanie (sygn. akt KIO 1600/18), gdzie uwzgledniono srodek zaskarzenia, jednak bez
podzielenia argumentaciji dotyczacej bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujgcego. Od
wyroku Izby odwotujgcy wnidst skarge, w wyniku ktérej wydano postanowienie o jej
odrzuceniu, tym niemniej na etapie procedowania odwotujgcy uzyskat interpretacje Dyrektora
Krajowej Administraciji Skarbowej (nr 0111-KDIB3-1.4012.598.2018.4.ICZ), w ktorej organ
wskazat, ze do przedmiotu zamowienia powinna zosta¢ zastosowana stawka VAT
w wysoko$ci 23%, nie za$ 8%.

Majac na uwadze powyzsze, w obecnym przetargu odwotujgcy nie posiadat zadnych
watpliwosci i zastosowat dla wszystkich zadan stawke VAT 23%, za$ pozostali wykonawcy
obliczyli VAT na poziomie 8%. Zamawiajacy wezwat wykonawcow do wyjasnien, proszac
kazdego o wskazanie podstaw i przyczyn zastosowania stawki VAT w okreslonej w ofertach
wysokoéci i podanie kodow PKWiU. Zamawiajgcy uznat, ze stawka 8% VAT jest prawidtowa,
co doprowadzito do odrzucenia oferty odwolujgcego ztozonej w ramach zadania nr 2 i
zadania nr 3, zgodnie z informacjg z dnia 25.02.2020 r.

Dalej odwolujgcy zacytowat fragment informaciji zamawiajgcego i podniést, ze o ile nie
kwestionuje faktu, iz oferty, w ktérych wykonawcy ujeli nieprawidtowg stawke podatku VAT,

powinny podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., jako zawierajgce bigd

w obliczeniu ceny, to w jego ofercie zastosowano prawidlowg stawke podatku VAT. Zatem to
oferty pozostatych wykonawcéw powinny zosta¢ odrzucone. W wyjasnieniach z dnia
14.01.2020 r. w spos6b jasny wskazano i przekonywujgco uzasadniono dlaczego stawka

VAT w wysokosci 23% jest prawidtowa.

Natomiast odnoszac sie do interpretaciji podatkowej z dnia 16.10.2018 r., nr 0111-
KDIB3-1.4012.598.2018.4.ICZ, odwotujgcy zauwazyt, ze zgadza sie ze stanowiskiem
zamawiajgcego, ze ma ona charakter wigzgcy w zakresie opisanego w niej stanu
faktycznego, co wynika z tego, iz interpretacje ze swej istoty majg charakter jednostkowy i
indywidualny. Kazdy ma prawo wystgpi¢ o takg interpretacje w swojej sprawie i uzyskac
stosowng do przedstawionego stanu faktycznego informacje o jego sytuacji prawne;j.



Jednakze w petni uprawniony jest tez poglad, ze z interpretacji wydanej na rzecz innego
podatnika lub w innej (ale analogicznej) sprawie mozna wywodzi¢ korzystne dla siebie skutki
prawne, jezeli pozostajg one w zgodzie z prawidtowg wyktadnig prawa materialnego.
Zdaniem odwolujgcego zamawiajacy pomingt w swych rozwazaniach tre$¢ art. 14i § 3
Ordynaciji podatkowej, zgodnie z ktdrym interpretacja indywidualna, po usunigciu danych
identyfikujgcych wnioskodawce oraz inne podmioty wskazane w tresci interpretacii, jest
niezwlocznie zamieszczana w Biuletynie Informaciji Publicznej na stronie podmiotowe;j
urzedu obstugujgcego ministra wiasciwego do spraw finanséw publicznych. Opublikowanie
interpretacji indywidualnych w BIP sprawia, ze w pewnym zakresie sg one pozbawiane cech
jednostkowych i zblizajg sie do interpretaciji ogélnych. Kazdy podmiot, ktéry sie do nich
zastosuje, podlega ochronie prawnej - o ile stan faktyczny (zdarzenie przyszie) wystepujacy
u tego podmiotu, ktdry zastosowat sie do interpretacji indywidualnej zamieszczonej w BIP byt
taki sam jak stan (zdarzenie) przedstawiony we wniosku o wydanie interpretacji. Wéwczas
taka ochrona moze by¢é wywodzona z zasady zaufania do panstwa i stanowionego w nim
prawa. Poglad ten zostat ugruntowany w dokirynie prawa podatkowego, np. R. Mastalski, B.

Adamiak, J. Borkowski, M. Mastalski, J. Zubrzycki, Ordynacja podatkowa, 2016, s. 166.
Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajacy zwrécit uwage na to, ze przywotana przez

niego interpretacja dotyczy innego opisu - zdarzenia. Obecny przedmiot przetargu nie
obejmuje juz "mycia Scian tunelu”, ale jest to w zasadzie jedyna réznica w odniesieniu do
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego organizowanego przez Miasto Gliwice w
latach 2018-2019 (postepowanie z 2018 r.). Pozostate istotne elementy stanu faktycznego
pozostajg wiec bez zmian, na co wprost wskazuje porownanie OPZ w postepowaniu z 2018
r. i OPZw postepowaniu aktualnym. Zatem przedmiotowa interpretacja, cho¢ nie jest
ostatecznie wigzgca w toczacym sie obecnie postepowaniu, to stanowi materiat, ktory
powinien ponad wszelkg watpliwos¢ przyczyni¢ sie do wyjasnienia sprawy (ij. ustalenia
wiasciwej stawki VAT) z uwagi na to, ze dotyczy niemalze identycznego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, organizowanego przez ten sam podmiot i nie moze by¢
arbitralnie odrzucana, czy tez pomijana. Stad odwotujgcy stoi na stanowisku, ze
zamawiajacy nie dokonat wiasciwej oceny zaoferowanego mu materiatu dowodowego w
postaci interpretacji indywidulnej z dnia 16.10.2018 r., w konsekwencji czego doszedt do
btednych wnioskéw. Co istotne, wedtug odwolujgcego, zamawiajgcy nie dysponuje
interpretacjg indywidualna, ktdéra odnositaby sie do stanu faktycznego bardziej zblizonego do
przetargu, niz interpretacja, ktérg odrzucono. Zamawiajgcy nie dysponuje nawet zadnymi
istotnymi argumentami, dla ktérych interpretacja z dnia 16.10.2018 r. miataby by¢
nieadekwatna dla obecnego przedmiotu zaméwienia.

Odnoszac sie do treSci pisma zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwotujgcego, jak
rowniez do treSci wyjasnien w zakresie zastosowanej w ofertach stawki podatku VAT
przedstawionych przez konsorcjum Natezja w zakresie zadania nr 2, Remondis w zakresie
zadania nr 3 i ZUKTZ w zakresie nr 2 i 3, odwotujgcy podnidst, ze dowodem prawidtowosci
decyzji zamawiajgcego nie moze by¢ argument, iz inni wykonawcy nie dopatrzyli sie
zfozono$ci postepowania w znaczeniu kompleksowego wykonywania ustug z réznych
dziedzin, klasyfikujgc go w stosowej kategorii PKWiU pod stawkg podatku VAT 8%.
Stanowisko to wyrazone w zawiadomieniu z 25.02.2020 r. sugeruje, ze intencjg
zamawiajgcego byto otrzymanie ofert opodatkowanych preferencyjng stawkg VAT, kiedy
zdaniem odwolujgcego zamawiajgcy btednie zinterpretowat poglad zawarty w przytoczonych
wczesniej orzeczeniach TSUE i komentarzach, moéwigcy, iz ocena, czy w danej, konkretnej
sprawie mamy do czynienia ze $wiadczeniem kompleksowym powinna by¢ dokonywana
z punktu widzenia nabywcy tej ustugi, tj. zamawiajacego. Poglad ten nie odnosi sie jednak do
mozliwosci wyboru okreslonej stawki VAT, czy tez mozliwosci jej uksztattowania, a do
wyraznego sprecyzowania celu, ktéry stuzyt zamawiajgcemu przy organizacji postepowania.
W konsekwencji pozwala to rozpoznaé albo $wiadczenie kompleksowe, albo $wiadczenia
odrebne - na co majg wplyw takze cechy charakterystyczne tych $wiadczen. Trudno
zaprzeczyc, ze celem zamowienia sg czynno$ci zwigzane z utrzymaniem szeroko
rozumianej infrastruktury miejskiej w postaci chodnikéw, paséw zieleni, rynku oraz staréweki
w okreslonym standardzie i sg $rodkami stuzgcymi do zachowania bezpiecznego z nich
korzystania, na co wyraznie wskazuje opis przedmiotu zamowienia - a co odwotujgcy
szczegbtowo wykazat w swoich wyjasnieniach ztozonych w toku postepowania. Zamawiajacy
w zaden sposoéb nie odnidst sie do tego stanowiska, podniést natomiast, ze jego intencjg byto
zastosowanie stawki VAT 8%. Oznaczatoby to, ze nie byto jego intencjg nabycie ustug, ktdre
zapewnig mieszkancom Gliwic mozliwo$¢ bezpiecznego korzystania z wyszczegolnionej
infrastruktury miejskiej, co w zaden sposéb nie licuje z trescig OPZ

W dalszej kolejnosci odwolujgcy zaznaczyt, ze o charakterze ustugi nie decyduje
wylacznie cel podatkowy (aby kupi¢ ustugi z korzystniejszg ekonomicznie dla nabywcy
stawka 8% VAT), a realny przedmiot Swiadczenia podlegajgcego opodatkowaniu. Nie ma
watpliwosci, ze w opinii organéw podatkowych zamawiane kompleksowe $wiadczenia
powinny podlega¢ opodatkowaniu stawkg 23% (zastosowanie nizszej stawki moze nota bene



narazi¢ wykonawcow na konieczno$¢ korekt w przypadku ewentualnych kontroli
podatkowych). Tok argumentacji przedstawionej w zawiadomieniu zamawiajgcego sktania do
konkluzji, ze celem przeprowadzonego postepowania wyjasniajacego, dotyczacego
zastosowanych stawek VAT, nie byta rzeczywista, obiektywna ocena przedstawionych przez
wykonawcow stanowisk, majgca doprowadzi¢ do ustalenia poprawnego stanu prawnego w
zakresie opodatkowania. Zamawiajgcy - wbrew istotnym argumentom prawnym - akceptuje
tylko stanowisko, wedle ktérego wtasciwy VAT to 8%, zwtaszcza, ze jak wynika z protokotu
postepowania i ujetej w nim szacowanej wartosci zaméwienia i kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie przetargu - sam zamawiajgcy uznat, ze powiekszy szacowang warto$¢
zamowienia 0 8% - co odpowiada 8% stawce VAT, i w ten sposob uzyska kwote
przeznaczong na sfinansowanie zaméwienia. Tymczasem w ocenie odwotujgcego zatozenie
zamawiajgcego jest bledne.

Odnoszac sie szczegbtowo do wyjasnien w zakresie VAT ztozonych przez
konsorcjum Natezja, przedstawionych w piSmie z dnia 20.01.2020 r., odwotujgcy wskazat, ze
wykonawca w ramach zadania nr 2 rozpoznat fgcznie cztery ustugi, tj. 81.29.12.0 - ustuga
zamiatania $mieci i usuwania $niegu, 81.30 - ustugi zwigzane z zagospodarowaniem
terenow zieleni, 38.11.1 - ustugi zwigzane ze zbieraniem odpadéw komunalnych innych niz
niebezpieczne nadajgcych sie do recyklingu, 38.11.2 - ustugi zwigzane ze zbieraniem
odpadéw komunalnych innych, niz niebezpieczne, nienadajacych sie do recyklingu. Dalej
przypisat powyzsze ustugi do odpowiednich pozycji zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT i na tej
podstawie stwierdzit, ze wtasciwg stawka jest 8%. Odwotujacy zauwaza jednak, iz
konsorcjum nie rozpoznato wszystkich ustug/czynnosci sktadajgcych sie na zadanie nr 2 i
pominieto ustuge pozostawania w nieustannej gotowosci - 24h na dobe, o czym wyraznie
mowa w szczegOtowym opisie zamowienia (str. 9 zatgcznika nr 6 do SIWZ). Ponadto,
stanowisko to znajduje potwierdzenie w czesci ogolnej zatgcznika nr 6 do SIWZ, pkt 11 -
zaplecze techniczne i tgcznos¢, str. 5, gdzie wykonawca kazdego z wymienionych w
postepowaniu zadan (a zatem i zadania nr 2), po podpisaniu umowy zostat zobowigzany do
przekazania zamawiajgcemu informaciji na temat telefonu kontaktowego, faksu oraz adresu
e-mail do dyspozytora pracujgcego 24h/dobe. Swiadczenie to nie zostato wigc rozpoznane
przez konsorcjum Natezja, nie zostato przypisane do wiasciwego kodu PKWiU oraz nie
zostato przypisane do wiasciwej stawki VAT. W konsekwenciji, wedtug odwotujgcego,
ztozone wyjasnienia nalezy uznaé za niepetne, gdyz ustuga pozostawania w gotowosci ma
bezposredni zwigzek ze wszystkimi innymi ustugami/czynno$ciami objetymi zadaniem nr 2.
Niewatpliwie zmierza ona do zapewnienia mozliwosci szybkiego usuwania powstatych
zanieczyszczen, czyli istotnie wplywa na bezpieczne korzystanie z infrastruktury miejskiej do
tego stopnia, ze bez zapewnienia ustugi pozostawania w nieustannej gotowosci, inne ustugi
wchodzgce w skiad zadania nr 2 bytby realizowane wolniej i mniej efektywnie, zatem z
gorszym skutkiem dla mieszkancow Gliwic. Przedmiotowa ustuga nie jest wymieniona w
zatgczniku nr 3 ustawy o VAT, wobec czego znajdzie w tym przepadku zastosowanie stawka
podstawowa 23%. Oznacza to, ze nawet w przypadku uznania, ze zadanie nr 2 nie stanowi
ustugi kompleksowej (z czym odwolujgcy sie nie zgadza), zastosowanie do catosci ceny
oferty na zadanie 2 stawki 8% VAT bytoby nieprawidtowe.

Podobnie, w zakresie zadania nr 3 i wyjadnieh ztozonych przez Remondis, nalezy
zauwazyc, iz wykonawca rozpoznat jedynie ustugi zamiatania Smieci i usuwania $niegu,
sklasyfikowane pod nr PKWiU 81.29.12.0. W tym przypadku réwniez pominieto ustuge
pozostawania w nieustannej gotowosci 24h na dobe, o czym wyraznie mowa w
szczegO6towym opisie zamoéwienia na stronie 10 w pkt 2.3 c¢) zatgcznika nr 6 do SIWZ, co
znajduje potwierdzenie w czesci ogodlnej zatgcznika nr 6 do SIWZ, pkt 11 - zaplecze
techniczne i fgcznosé, str. 5. Zatem ztozone wyjasnienia nalezy uzna¢ za niepetne, gdyz
ustuga pozostawania w gotowosci ma bezposredni zwigzek ze wszystkimi innymi
ustugami/czynno$ciami objetymi zadaniem nr 3. Niewatpliwie zmierza ona do zapewnienia
mozliwosci szybkiego usuwania powstatych zanieczyszczen, a w konsekwenciji istotnie
wplywa na mozliwos¢ bezpiecznego korzystania z wyszczegdlnionej infrastruktury miejskiej
oraz nie jest wymieniona w zatgczniku nr 3 ustawy o VAT. Wedtug odwotujgcego wskazuje
to, iz nawet w przypadku uznania, ze zadanie nr 3 nie stanowi ustugi kompleksowej (z czym
roéwniez odwotujgcy sie nie zgadza), zastosowanie do catosci ceny oferty na zadanie 3
stawki w wysokosci 8% bytoby wadliwe.

Nastepnie odwolujgcy zauwazyt, iz takze stanowisko przedstawione w pismie
Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 05.12.2018 r. nr 0112-KDIL2-2.4012.
373.2018.3.AKR, na ktore powotuje sie Remondis, jest nieadekwatne do niniejszej sprawy,
gdyz obejmuje wytgcznie ustugi zamiatania ulic i usuwania $niegu oraz ustuge zieleniarska -
nie obejmuje natomiast $wiadczenia ustugi pozostawania w nieustannej gotowosci, ktora
Scisle i nierozerwalnie jest zwigzana z pozostatymi ustugami. W ocenie odwotujgcego
jednoznacznie przesgdza to o kompleksowosci zadania nr 3, tak jak i zadania nr 2.
Analogiczne uwagi nalezy odnies¢ do wyjasnien w zakresie stawki VAT ztozonych przez
Wykonawce ZUKTZ, ktére nie zawierajg w zasadzie zadnego uzasadnienia zastosowania
wskazanej stawki VAT, poza wskazaniem kodéw PKWiU i sg najbardziej zdawkowe.



W opinii odwotujgcego réwniez bez znaczenia pozostaje fakt, ze wykonywane
poszczegdlne ustugi, traktowane odrebnie, mieszczg sie/nie mieszcza sie w odpowiednich
pozycjach zatagcznika nr 3 do ustawy o VAT, poniewaz jak juz wskazano wczesniej ww.
ustugi nie stanowig celu samego w sobie, lecz sg $rodkami stuzgcymi do wykonania
kompleksowej ustugi utrzymania szeroko rozumianej infrastruktury miejskiej w postaci
chodnikéw, pasow zieleni, rynku oraz staréwki w okre$lonym standardzie i sg $rodkami

stuzgcymi do zachowania bezpiecznego z nich korzystania. W sprawie znajdzie zatem
zastosowanie podstawowa stawka VAT w wysoko$ci 23%, gdyz Swiadczenie kompleksowe
nie jest wymienione w zatgczniku nr 3 ustawy o VAT.

Odwotujgcy zwrécit takze uwage, iz w szczegotowym opisie przedmiotu zaméwienia,
zatgcznik nr 6 do SIWZ rozdziat | pkt 12 - warunki realizacji rob6t, w czesci stanowigcej tez
wymagania ogéine, zawarto jednoznaczng informacje, ze wybrany wykonawca kazdego
zadania jest zobowigzany do kompleksowego wykonania robét stanowigcych przedmiot
zamoOwienia, a wigc zamawiajacy nie jest zainteresowany $wiadczeniem ustug odrebnych.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
ustnej wnidst petnomocnik strony wskazujac, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w
catosci i zasgdzenie od odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego w postaci
kosztéw zastepstwa prawnego zgodnie ze ztozong fakturg VAT.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita spetnienie przestanek art. 185 ust. 2i 3 p.z.p.
i dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym zgtaszajacych przystgpienie po stronie
zamawiajgcego : wykonawce J. W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Zaktad
Ustugowy Konserwacja Terendéw Zielonych J. W., ul. Wiadystawa tokietka 4, 41-933 Bytom
(dalej takze jako ,przystepujacy ZUKTZ'), wykonawce Remondis Gliwice Sp. z o0.0., ul.
Kaszubska 2, 44-100 Gliwice (dalej réwniez jako ,przystepujgcy Remondis”), wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia konsorcjum Firmy Ustugowo Handlowej
,Natezja” U. H., D. B. Sp. J. ul Raciborska 25g, 44-153 Trachy i Natezja Sp. z o0.0., ul
Raciborska 25g, 44-153 Trachy (dalej takze jako ,przystepujacy Natezja”). Przystepujacy
Remondis i Natezja przedstawili swoje stanowiska procesowe w formie pisemne;.

Krajowa Izba Odwotawcza - po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskami procesowymi przystepujgcych, konfrontujgc
je z zebranym w sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacjg
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przedstawiong przez
zamawiajgcego, w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu, SIWZ,
zlozonymi ofertami i korespondencjg prowadzong w toku przetargu oraz po
wystuchaniu oSwiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy -
ustalita i zwazyfa, co nastepuje:

Skiad orzekajgcy ustalit, ze odwotanie miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy
p.z.p., zostato wniesione przez podmiot uprawniony, a takze dotyczy materii okreSlonej w art.
180 ust. 1 p.z.p., zatem podlega kognicji Krajowej Izby Odwotawczej. Izba ustalita dalej, ze
odwotanie podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p. i nie zostata wypetiona
zadna z przesfanek o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktoérych stwierdzenie
skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Izba
stwierdzita rowniez, ze odwolujgcy posiada legitymacje materialng do wniesienia Srodka
zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 179 ust. 1 p.z.p.

W oparciu o akta sprawy odwotawczej Izba ustalita nastepujgce okolicznosci
w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia - okolicznosci te nie byly sporne:

l. Zgodnie z dokumentacjg postepowania:

1) przedmiotem zamowienia jest ,Utrzymanie czysto$ci na terenie miasta Gliwice
w latach 2020-2021”. Zaméwienie zostato podzielone na 3 zadania, w tym

zadanie nr 2 - oczyszczanie chodnikow oraz paséw zieleni i zadanie nr 3 -
sprzatanie rynku i staréwki. Szczegotowy opis przedmiotu zaméwienia,
zawierajgcy wymagania ogolne wykonania zamdwienia i wymagania

szczegotowe dla odrebnych zadan zawarto w zatgczniku nr 6 do SIWZ
Zamawiajgcy nie narzucit wykonawcom stawek VAT w dokumentacji

przetargu. Ponadto wzory uméw zawarto w zatgczniku nr 5 lit. b i ¢ do SIWZ,

2) jedynym kryterium oceny ofert jest najnizsza cena (pkt 19 SIWZ). Sposéb



obliczenia ceny wskazano w pkt 17 SIWZ. We wzorze formularza oferty
zamawiajacy zadat podania tgcznej ceny netto, ceny brutto oraz wartosci VAT,
dla poszczegdinych czesci (zatgcznik nr 1 do SIWZ), wykonawcy wraz z ofertg
sktadali wypetnione zatgczniki nr 3 lit. b i ¢ do SIWZ

Il. W toku przetargu, na podstawie art. 87 ust. 1 p.z.p., zamawiajacy przeprowadzit
postepowanie wyjasniajgce tres¢ ofert:

1) pismem z dnia 08.01.2020 r. wezwano odwotujgcego do wyjasnienia na jakiej
podstawie zastosowat 23% stawke VAT w ofercie, a takze poproszono go

0 podanie kodu PKWiU. Odwotujgcy odpowiedziat pismem z dnia

14.01.2020 r,;

2) pismem z dnia 14.01.2020 r. wezwano pozostatych wykonawcow, ktorzy
Zlozyli oferty w przetargu do wyjasnienia na jakiej podstawie zastosowali 8%
stawke VAT w ztozonych ofertach, a takze poproszono ich o podanie kodow
PKWiU. Przystepujgcy ZUKTZ odpowiedziat pismem z dnia 15.01.2020 r., za$
przystepujacy Natezja i przystepujacy Remondis pismami z dnia 20.01.2020 r.

. W dniu 25 lutego 2020 r. dokonano wyboru najkorzystniejszych ofert w zadaniu nr 2 -
przystepujgcego Natezja i w zadaniu nr 3 - przystepujgcego Remondis, a takze w

obu zadaniach, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., odrzucono oferte
odwolujacego z postepowania, jako oferte zawierajgca btgd w obliczeniu ceny.

Stan faktyczny rozpoznawanej sprawy nie byt pomiedzy stronami sporny, sporna byta

ocena prawna jaka stawka podatku od towardw i ustug powinna zosta¢ zastosowana

w ztozonych ofertach w postepowaniu dla czesci (zadania) nr 2 i nr 3. Odwotujacy twierdzit,
ze wynosi ona 23% i taki VAT ujat w ztozonej ofercie, za$ w ofertach pozostatych
wykonawcow zastosowano stawke preferencyjng w wysokosci 8%. Zatem postawione przez
odwolujgcego zarzuty wniesionego $rodka ochrony prawnej sprowadzaty problematyke
sprawy do oceny, czy zamawiajgcy prawidtowo zbadat i ocenit ziozone przez wykonawcow
oferty w zakresie zastosowanej stawki VAT, w tym czy czynno$¢ odrzucenia oferty
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., jako oferty zawierajgcej btgd w
obliczeniu ceny, byta wia$ciwa.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na
uwadze art. 192 ust. 2 p.z.p., ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Na wstepie skiad orzekajgcy wskazuje, ze z materiatu procesowego wynika, iz
zamawiajacy nie okreslit w dokumentacji postepowania stawki VAT, ktora powinna zostac
uwzgledniona przez wykonawcow w skladanych ofertach. Zamawiajgcy zadat ztozenia
formularza oferty, gdzie dla danego zadania nalezato podac facznie cene netto, facznie
warto$¢ VAT i tacznie cene brutto (zatgcznik nr 1 do SIWZ). Z ofertg sktadane byty
formularze cenowe, gdzie rowniez wykonawcy w zakresie podatku od towaréw i ustug sami
wypetniali jedng kwote w pozycji ,VAT” (vide pkt | okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia).
Zatem ciezar ustalenia prawidlowej stawki podatku zostat przerzucony na wykonawcow,
ktoérzy takze nie pytali zamawiajgcego przed ztozeniem ofert jaka stawka jest w jego ocenie
prawidtowa. Wobec braku ustalenia stawki podatku VAT w dokumentacji postepowania,
zastosowanie wadliwej stawki nie moze zosta¢ konwalidowane w toku oceny i badania ofert,
i zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. oferta taka zostanie odrzucona, jako oferta
zawierajgca bfgd w obliczeniu ceny (por. uchwaty Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011
r. sygn. akt: [l CZP 52/11 i lll CZP 53/11).

Dla dalszego wywodu istotnym jest zaznaczenie, ze w toku postepowania
odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza dokonuje oceny czynno$ci zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (art. 180 ust. 1 p.z.p.), czyli dokonuje
weryfikacji zgodnosci z prawem czynnosci jednostki zamawiajgcej w przetargu w zestawieniu
z modelem prawidtowego postepowania, odtworzonym na podstawie przepisow prawa
i dokumentacji postepowania. Weryfikacja ta odbywa sie w kontradyktoryjnym procesie,
ktérego wyrazony w orzeczeniu wynik ma charakter formalny (Izba orzeka o prawidlowosci
zaskarzonej czynnosci - oddalajgc odwotanie, albo o jej nieprawidtowosci - uwzgledniajac
odwotanie w catosci lub w czesci). Sktad orzekajgcy zauwaza rowniez, ze Krajowa lzba
Odwotawcza co do zasady nie zostata powotana, aby rozstrzyga¢ spory dotyczgce prawa
podatkowego, tym niemniej dla potrzeb kontrolowania konkretnego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego winna dokonywac interpretacji wtasciwych norm
podatkowych w przedmiocie zastosowania stawki podatku od towaréw i ustug, ktéra bedzie
miata zastosowanie jedynie do oceny ofert wykonawcéw w przetargu. Niezaleznie od



przedmiotu rozpoznawanego sporu postepowanie przed Izbg jest kontradyktoryjne
(skargowe), czyli to strony sg obowigzane do przedstawiania dowoddw na potwierdzenie
faktow, z ktérych wywodzg korzystne dla siebie skutki prawne, zgodnie z zasadg ei incumbit
probatio, qui dicit, non ei, qui negat - wyrazong w art. 6 k.c. w zw. z art. 14 p.z.p. oraz w art.
190 ust. 1 p.z.p.

Tymczasem postepowanie przed organami podatkowymi jest postepowaniem
inkwizycyjnym, przeciwstawnym modelowi skargowemu. Proces inkwizycyjny ($ledczy)
charakteryzuje sie wladczym charakterem postepowan podatkowych, dajgcym przewage
organowi prowadzgcemu postepowanie w imieniu wierzyciela podatkowego (Panstwa)

w stosunku do dtuznika podatkowego (podatnika). To podmiot orzekajacy ma obowigazek
zgromadzi¢ materiat faktyczny i dowodowy w sprawie i do niego nalezy ciezar udowodnienia
istotnych faktéw. Innymi stowy, dowody sg dopuszczane z urzedu i organ tak diugo bada
okolicznosci, az dojdzie do rzeczywistego, przekonujgcego i kompletnego ustalenia stanu
faktycznego. Oznacza to, ze Izba orzeka w przedmiocie tego, ktéra strona dowiodta swoich
racji, zas organ podatkowy - z zatozenia - wydaje decyzje obiektywng, poniewaz gromadzi,
modelowo, z wiasnej inicjatywy dowody tak dtugo, jak jest to konieczne dla wydania
prawidtowego rozstrzygniecia. Okolicznosci tej nie mozna traci¢ ze wzroku przede wszystkim
z uwagi na fakt, iz postepowanie kontradyktoryjne z samej swojej istoty moze doprowadzic¢
do rezultatu innego, niz doprowadzitoby postepowanie inkwizycyjne, gdyby je
przeprowadzono, a w konsekwenciji - orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej nie wigze
organdw podatkowych, a Izba orzeka w takim stanie faktycznym, jaki zostat przez strony
przedstawiony.

Majac na uwadze powyzsze istotne proceduralne réznice, a takze fakt, ze zasadg jest
zastosowanie podstawowej stawki podatku VAT, majgcej charakter reguty ogéinej -
stosowanie stawek preferencyjnych stanowi odstepstwo od zasadniczej stawki, zatem
powinno by¢ interpretowane $cisle i mie¢ zastosowanie jedynie wtedy, gdy istniejg
uzasadnione podstawy do odstgpienia od stawki podstawowe;j - sktad orzekajgcy wskazuije,
ze strona, ktora chce zaoferowac w ofercie cene z zastosowaniem obnizonej stawki VAT,

i zastosowac zwolnienie od reguly ogolnej, powinna wiasciwie i adekwatnie to uzasadnic,
poniewaz prawo podatkowe nie dopuszcza ,domniemania” warunkéw niezbednych do
zastosowania preferencyjnych stawek podatku. Prawidtowe wykazanie podstaw do
mozliwosci obnizenia stawki podatku nie jest jedynie prawem wykonawcy, ale jego
obowigzkiem, przede wszystkim we wlasnym interesie. Zas wykonawca, ktéry nie jest w
stanie jednoznacznie wykazac, ze na kanwie dokumentacji postepowania zastosowana w
jego ofercie preferencyjna stawka VAT jest prawidtowa, powinien liczy¢ sie z negatywnymi
konsekwencjami. Do weryfikacji wskazanych okolicznosci, na etapie przetargu, stuzy
postepowanie w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktérym zamawiajgcy wyjasnia tres¢
ztozonej oferty. W szczegdlnoSci prawo zamawiajgcego do wezwania do wyjasnien, zgodnie
z orzecznictwem Izby i sgdow powszechnych, moze przerodzi¢ sie w obowigzek, jezeli moze
dojs¢ do odrzucenia oferty wykonawcy. Dotyczy to wszystkich podstaw do odrzucenia, nie
tylko art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. W przetargu objety sporem zamawiajacy wezwat wszystkich
wykonawcow do ztozenia wyjasnien, dajgc im mozliwo$¢ wykazania, ze zaoferowane w
ofertach stawki VAT sg prawidlowe, w tym wyjasnienia na jakiej podstawie zastosowano
stawki podatku od towardw i ustug wskazane w ofertach (vide pkt Il okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia).

Izba dokonata oceny czynno$ci zamawiajgcego w przetargu i - po dokonaniu ustalen
na podstawie dokumentacji postepowania, w szczegoélnosci w oparciu o tres¢ ztozonych ofert

i korespondenciji prowadzonej w toku przetargu pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami,

majac na wzgledzie zakres sprawy zakreslony przez okolicznosci faktyczne podniesione
w odwotaniu - stwierdzita, iz sformutowane przez odwolujgcego zarzuty znajdujg oparcie
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, zatem rozpoznawane odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

W ocenie skladu orzekajgcego znalazto potwierdzenie w materiale procesowym, ze
zamawiajagcy w sposob nieprawidtowy ocenit, ze oferta odwotujgcego powinna zostac
odrzucona, kiedy nie ma podstaw do uznania, ze zawiera ona btgd w obliczeniu ceny (art.

89 ust. 1 pkt 6 p.z.p.). Natomiast zastosowana 8% stawka VAT w ofertach: konsorcjum Firmy
Ustugowo Handlowej ,Natezja” U. H., D. B. Sp. J. w Trachach i Natezja Sp. z 0.0. w
Trachach, wykonawcy J. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Ustugowy Konserwacja Terenéw Zielonych J. W. w Bytomiu oraz wykonawcy Remondis Sp.
z 0.0. w Gliwicach powoduje, ze oferty te powinny zostaé¢ przez zamawiajgcego odrzucone,
bowiem wykonawcy ci nie wykazali, aby istniaty podstawy do zastosowania przez nich stawki
preferencyjnej. Wobec powyzszego potwierdzito sie zarzucane przez odwotujgcego
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., a takze art. 91 ust. 1 p.z.p. z powodu dokonania wyboru
ofert, ktére powinny zosta¢ odrzucone. Stwierdzone naruszenie prawa przez jednostke



zamawiajgcag miato bezposredni wplyw na nieprawidtowy wybor ofert w postepowaniu w
czescinr 2 i czeSci nr 3, co powoduje, ze zostata wypetniona zostat hipoteza art. 192 ust. 2

p.z.p.

Na podstawie materiatu procesowego sktad orzekajgcy ustalit, Ze zgodnie z
informacjg z dnia 25 lutego 2020 r. (vide pkt lll okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia)
zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego, poniewaz wykonawca ztozyt oferte ,dla Zadania
nr 2 i Zadania nr 3, w ktorej zastosowat stawke 23% Vat, tj. stawke podstawowa, nie
korzystajgc ze stawki preferencyjnej, tj. 8% dla tego typu przedmiotu zamoéwienia”. W
ramach uzasadnienia faktycznego zamawiajgcy przypomniat, ze przeprowadzit
postepowanie wyjasniajgce w tym zakresie i zauwazyt, Zze indywidulana interpretacja
podatkowa zfozona wraz z wyjasnieniami przez odwotujgcego jest bezprzedmiotowa,
bowiem wydana zostata dla konkretnego przedmiotu zaméwienia i utracita swojag aktualno$c¢,
wobec zmiany przedmiotu zaméwienia -w szczego6lnosci obecne zamodwienie nie obejmuje
mycia $cian tunelu. Wskazano rowniez argumenty prawne, w tym konieczno$¢ odrzucenia
oferty z wadliwg stawkg VAT, a takze zauwazono, ze powolywane przez odwotujgcego
wyroki Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej (dalej takze jako ,TSUE”) wskazuja, Zze
dla oceny, czy w danej, konkretnej sprawie mamy do czynienia ze Swiadczeniem
kompleksowym ocena powinna by¢ dokonywana z punkty widzenia nabywcy ustugi, czyli z
punktu widzenia zamawiajgcego. Ponadto, wedtug jednostki zamawiajacej, ustuga
kompleksowa oznacza objecie catosci ,,ustugi danego elementu sprzgtania w pasie
drogowym w zadaniu. Wykonawca wykonujgc ustuge czyszczenia jezdni, kompleksowo
wykonuje prace w obrebie wszystkich elementéw ktére skupia droga tj. oczyszcza
wypietrzenia, zatoczki, oczyszcza opaske drogowg oraz miejsca parkingowe itd.
Zamawiajgcy nie wymagat osobno samej ustugi np. transport odpadéw tylko czynnos¢ ta
byta sktadowg ustugi czyszczenia jezdni”.

Izba zauwaza, ze jest to jedyna informacja o odrzuceniu oferty, zaréwno dla zadania
nr 2 (oczyszczanie chodnikow oraz paséw zieleni), jak i zadania nr 3 (sprzatanie rynku
i staréwki), chociaz w jej tresci zamawiajgcy nie zdecydowat sie na jakiekolwiek odniesienie
do przedmiotu zadania nr 2 i zadania nr 3, a wskazano wytgcznie na sprzatanie w pasie
drogowym, co stanowi zadanie nr 1 przetargu. Jest to istotny brak informaciji o odrzuceniu
oferty odwotujgcego. W toku procesu przed Izbg zamawiajgcy zmienit swoje stanowisko co
do zadania nr 2 - nie byto juz mowy o ustudze ,kompleksowego wykonania pracy w obrebie
elementdw, ktére skupia droga”, a zamawiajgcy podnosit, ze sg to odrebne, samodzielne
ustugi, bez kompleksowos$ci $wiadczenia. Sktad orzekajacy stwierdzit, ze prezentowanie
sprzecznych stanowisk przez zamawiajgcego Swiadczy o nierzetelnym przeprowadzeniem
badania i oceny ofert.

Natomiast w zakresie czesci nr 3 w postepowaniu przed Krajowg Izbg Odwotawczg
zamawiajacy zdecydowat sie na ujawnienie swojej oceny i podnosit, ze mamy do czynienia
ze Swiadczeniem kompleksowym, gdzie ustugg gtéwng jest ustugg sprzatania - co jego
zdaniem wynika z charakteru $wiadczenia opisanego w opisie przedmiotu zaméwienia i
powoduje mozliwo$¢ zastosowania stawki preferencyjnej.

Poréwnanie stanowiska zamawiajgcego z rozprawy z informacjg o odrzuceniu oferty
odwotujgcego z przetargu powoduje, ze zamawiajgcy naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 3 p.z.p.
Po pierwsze, doszto do catkowitej zmiany stanowiska dla zadania nr 2, za$ dla zadania nr
3 dopiero na rozprawie ujawniono w jaki spos6b zamawiajgcy kwalifikuje ustugi bedgce
przedmiotem tej czesci, czego nie zawarto w informaciji o odrzuceniu oferty odwotujgcego.
Jak réwniez nie trudno dostrzec, ze dopiero na etapie postepowania odwotawczego
odwolujacy powzigt wiedze jakie doktadnie okolicznosci faktyczne i prawne byly zdaniem
jednostki zamawiajgcej podstawg do odrzucenie jego oferty, co takze nie wynika z informaciji
o odrzuceniu, ktéra skupia sie na interpretacji podatkowej, a nie na przedmiocie umowy.
A merytorycznie odnosi sie wylgcznie do przedmiotu zadania nr 1. Powyzsze uwagi sg o tyle
istotne, ze kazuistyka w orzeczeniach dotyczacych ustug kompleksowych wskazuje na
pewne elementy, ktére nalezy mie¢ na uwadze przy dokonywaniu badania czy mamy do
czynienia z ustugg ztozong (a o czym szerzej dalej), czy z ustugami odrebnymi w ramach
jednej umowy, co byto gtéwng osig sporu, poniewaz zakwalifikowanie w ramach jednego
Swiadczenia ustug jako odrebnych lub kompleksowych, powoduje skutek na kanwie
przepiséw podatkowych w zakresie okreslenia wiasciwej stawki podatku od towardw i ustug.

Z informaciji o odrzuceniu z 25 lutego 2020 r. wynika jedynie, ze wadliwie
zastosowano stawke podstawowa, kiedy ,dla tego typu przedmiotu zamowienia”, zdaniem
zamawiajgcego, wiasciwe jest skorzystanie ze stawki preferencyjnej. Znaczgca cze$¢
uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego dotyczy interpretaciji podatkowej z
postepowania z roku 2018, kiedy powodem odrzucenia oferty, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6
p.z.p., nie jest aktualno$¢ czy adekwatnos¢ lub nie posiadanych interpretacji podatkowych, a
btad w obliczeniu ceny, czyli w tym wypadku zastosowanie niewlasciwej stawki podatku od
towarow i ustug w ramach ustugi opisanej w przedmiocie zaméwienia. O ile faktem jest, ze
odwotujgcy ztozyt na wezwanie zamawiajgcego interpretacje podatkowg dotyczgcg przetargu



z roku 2018, zatem przedmiot zamowienia moze sie rézni¢ od obecnego, to nie zwalnia to
zamawiajgcego z dokonania, w oparciu o tre$¢ swojej dokumentacji postepowania, analizy w
zakresie tego jaka stawka podatku jest prawidtowa, a tym samym, dlaczego stawka
odwotujgcego, w opinii zamawiajgcego, taka nie jest. Racje ma odwotujgcy, Ze zamawiajgcy
nie dysponowat w postepowaniu interpretacjg podatkowa, oprocz tej dotyczacej przetargu z
2018 r., ktora odnositaby sie do bardziej zblizonego stanu faktycznego, niz obecny przetarg.
Tym niemniej zamawiajacy nie odrzuca oferty wykonawcy za tre$¢ interpretacji podatkowej,

a za btednie obliczong stawke podatku VAT dotyczagcg konkretnego, ustalonego opisu
przedmiotu zamowienia i wypadatoby chociaz zdawkowo odnie$¢ sie do przedmiotu czesci 2
i 3, w ktérych oferty odwolujgcego zostaty odrzucone.

Nalezy wyraznie zaznaczyc, ze to w oparciu o konkretng tres¢ SIWZ wykonawcy
przygotowywali swoje oferty i zgodnie z nig zamawiajgcy je badat i oceniat. Brak odniesienia
sie do brzmienia dokumentaciji przetargu w informaciji o odrzuceniu oferty - ktora to tres¢
SIWZ powoduje, ze zastosowanie znajdzie w ocenie zamawiajgcego taka stawka podatku a
nie inna, albo chociazby ujawnienia podstaw powodujgcych przyjecie stawki preferencyjne;j -
stanowi o zasadniczym braku informacji o odrzuceniu. Jest to o tyle istotne, gdyz tow
oparciu o zawiadomienie o odrzuceniu wykonawca powinien dowiedzie¢ sie jakie motywy
staly za wyeliminowaniem jego oferty, czyli uznaniem przyjetej przez niego stawki podatku
za wadliwg, wzglednie, dlaczego zamawiajgcy, na kanwie SIWZ, uznat za uprawnione
zastosowanie stawki obnizonej, czego w przetargu objetym sporem zabrakto, a co powoduje,
ze tak skonstruowana podstawa odrzucenia nie mogta sie ostac.

Ponadto, w orzecznictwie Izby jednolicie podkresla sig, ze art. 92 ust. 1 p.z.p.,
zgodnie z ktérym zamawiajgcy informuje wykonawcéw o wskazanych tam czynno$ciach
w postepowaniu, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne, nie jest wytgcznie obowigzkiem
informacyjnym, a stanowi realizacje naczelnych zasad postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, takich jak jawnos$¢ oraz réwne traktowanie wykonawcow i
zachowanie uczciwej konkurencji, ktére naktadajg na zamawiajgcego obowigzek podania
wykonawcom petnych podstaw prawnych i faktycznych m.in. odrzucenia oferty (art. 92 ust. 1
pkt 3 p.z.p.). Powyzsze miato bezposredni wplyw na przebieg procesu przed Izba, kiedy to
zamawiajacy ujawniat powody zakwalifikowania przez niego zadania nr 3 jako $wiadczenia
kompleksowego, za$ zadania nr 2 jako $wiadczenia sktadajgcego sie z odrebnych ustug, co
dla obu czesci w ocenie zamawiajgcego pozwala na odejscie od zasady ogdlnej, tj. przyjecia
stawki VAT w wysokosci 23%, i zastosowanie stawki preferencyjnej 8% VAT dla catosci
Swiadczenia - a co w zaden sposo6b nie wynika z informaciji z dnia 25 lutego 2020 r., kiedy
Izba ocenia czynno$ci i zaniechania zamawiajgcego w przetargu.

Dalej sktad orzekajgcy wskazuje, ze w polskim prawie krajowym, jak rowniez w
prawie unijnym, nie istnieje definicja legalna ustugi kompleksowej lub ustugi odrebnej, jaka
mogtaby by¢ przydatna dla ustalenia powyzszej kwestii. Koncepcje opodatkowania
Swiadczen kompleksowych wypracowat Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci
(Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej), za$ dla oceny odrebnosci ustug lub ich
kompleksowosci konieczne jest przeanalizowanie kazdej sytuacji faktycznej ad casum.
TSUE wielokrotnie przypominat, ze kazda czynno$¢ powinna, co do zasady, zosta¢ uznana
za odrebng i niezalezng, majgc jednak na wzgledzie funkcjonalnos¢ systemu VAT uznano,
ze jezeli dwa Swiadczenia lub wiecej sg tak SciSle zwigzane, ze obiektywnie tworzg w
aspekcie gospodarczym jedng cato$¢, to wszystkie te czynnosci stanowig jedno $wiadczenie
do celéw stosowania podatku od wartosci dodanej. W pewnych okoliczno$ciach bowiem
formalnie odrebne $wiadczenia, ktére moga byé wykonywane oddzielnie, nalezy uwazaé za
jednolitg czynno$¢, gdy nie sg one niezalezne. W konsekwencji, $wiadczenie kompleksowe
wystepuje w przypadku, gdy co najmniej dwa elementy, albo co najmniej dwie czynno$ci

dokonane przez podatnika, sg ze sobg tak $cisle zwigzane, ze tworzg obiektywnie jedno
nierozerwalne $wiadczenie gospodarcze, ktérego rozdzielnie miatoby charakter sztuczny.
Zdaniem Trybunatu jest tak takze, jezeli mozna wskaza¢ Swiadczenie gtébwne, natomiast

pozostate Swiadczenia stanowig Swiadczenia dodatkowe - nie stanowigce dla klienta celu
samego w sobie, lecz stuzgce skorzystaniu w jak najlepszy sposéb ze $wiadczenia
zasadniczego. Wtedy dla celow podatku VAT $wiadczenia te zostajg uznane za elementy
tworzace jedng transakcje (por. wyroki Trybunatu: z 17 stycznia 2013 r. w sprawie C- 224/11,
z 27 wrzesnia 2012 r. w sprawie C-392/11, z 11 czerwca 2009 r. w sprawie C- 572/07, z 21

lutego 2008 r. w sprawie C-425/06, z 29 marca 2007 r. w sprawie C-111/05, z 27
pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04, z 25 lutego 1999 r. w sprawie C-349/96, z 2 maja
1996 r. w sprawie C-231/94).

Uwzgledniajgc zatem dwie okoliczno$ci, po pierwsze - ze kazde $wiadczenie
powinno by¢ zwykle uznawane za odrebne i niezalezne oraz po drugie - ze transakcja
ztozona z jednego $wiadczenia w aspekcie gospodarczym nie powinna by¢ sztucznie



rozdzielana, aby nie pogarszac funkcjonalnosci systemu podatku VAT, nalezy poszukiwac

elementdw charakterystycznych dla rozpatrywanej czynno$ci celem okreslenia, czy dane
Swiadczenia stanowig kilka odrebnych swiadczen gtéwnych, czy jednolite Swiadczenie
kompleksowe. Jezeli ustuga sktada sie z wielu Swiadczen, a $wiadczenia te mozna rozdzieli¢
tak, ze nie zmieni to ich charakteru, ani wartosci z punktu widzenia nabywcy - wéwczas
Swiadczenia takie powinny by¢ traktowane jako niezaleznie opodatkowane $wiadczenia.
Natomiast kiedy ustuga sktada sie z kombinaciji réznych czynnosci, prowadzacych do
realizacji okres$lonego celu, na ktéry skfadajg sie réznego rodzaju $wiadczenia, mamy do
czynienia z ustugg kompleksowa. Moze to wystgpi¢ w szczegolnosci, kiedy zamawiajgcy jest
zainteresowany zakupem danej ustugi (§wiadczenia gtéwnego, podstawowego), zas inne
ustugi (§wiadczenia pomocnicze) mozna sklasyfikowac jako stanowigce jedynie o lepszej
jakosci Swiadczenia zasadniczego, czyli pomagajagce w jego realizacji, pozwalajagce na
lepsze wykorzystanie, a zamawiajacy nie ma celu gospodarczego nabycia Swiadczenia
pomochniczego oddzielnie - nabywa je niejako obok, poniewaz to nie z uwagi na te

aktywnos¢ wykonawcy zamawiajgcy decyduje sie na zawarcie umowy. W konsekwencji, dla
celéw wymiaru podatku od towaréw i ustug, ustuga dodatkowa scala sie w jedng catosS¢ ze
Swiadczeniem gtéwnym, stajac sie jego elementem jako podstawy opodatkowania.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego sporu sktad orzekajacy
stwierdzit, ze ustugi opisane w zadaniu nr 2 i zadaniu nr 3 stanowig $wiadczenie
kompleksowe. Zgodnie z dokumentacjg przetargu przedmiotem zaméwienia jest utrzymanie
czystosci na terenie miasta Gliwice w latach 2020-2021, w tym w zakresie chodnikéw oraz
pasow zieleni (czes¢ 2) i rynku oraz staréwki (cze$¢ 3), co w ocenie Izby stanowi cel
udzielenia zamowienia. Zamawiajacy kupuje ustuge utrzymania czysto$ci (oczyszczania,
sprzatania) w zakresie wydzielonego przez siebie zadania (czesci). Zgodnie ze Stownikiem
Jezyka Polskiego oczyszczanie oznacza doprowadzenie do stanu czysto$ci, wiec opierajac
sie na brzmieniu SIWZ, w ocenie Izby, jednoznacznie zamawiajgcy nabywa Swiadczenie w
celu utrzymania czystosci - odpowiednio utrzymania czystosci chodnikow i pasow zieleni
oraz utrzymania czystosci rynku i starowki.

W zwigzku w powyzszym lIzba stwierdzita, ze cze$¢ nr 2 nie stanowi zbioru ustug
odrebnych. Na wskazanym w dokumentacji obszarze wykonawca ma za zadanie
utrzymywac (czynno$¢ ciggta) porzgdek w zakresie chodnikow i paséw zieleni, za$ jezeli
wykonawca nie wykona czynnosci objetych umowa, ktére w skutkach moga doprowadzi¢ do
zalegania nieczysto$ci, uznane to zostanie przez zamawiajgcego za brak oczyszczenia
(zamiatania), umycia lub wyszorowania (pkt 1.2 rozdziat | zatgcznika nr 6). Potwierdza to
takze sposdb opisu przedmiotu zamoéwienia, dalej jako ,OPZ’ (zatgcznik nr 6 do SIWZ, pkt |
okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia), mamy bowiem okre$lone wymagania ogolne dla
wszystkich czesci w postaci jednego opisu zamowienia, zatem nie moze by¢ mowy o
wewnetrznej sprzeczno$ci pomiedzy charakterem ustug dla danej czesci, skoro dzielg one
jednolite wymagania ogolne. Zamawiajgcy wskazat w wymaganiach wspélnych jak rozumie
okreslenie podstawowe dla wszystkich zadan - oczyszczanie nawierzchni oraz jakie
materiaty, sprzet, wymagania dotyczgce transportu i sposobu realizacji oczyszczania
mechanicznego, zaplecze techniczne, tgcznos¢ oraz warunki realizacji robét sg wtasciwe dla
wszystkich zadan. W ramach kazdej czesci do obowigzkdéw wykonawcy nalezy tez m.in.
ustuga transportowa (pkt 7 rozdziat | OPZ), ustuga tymczasowego przechowywania
nieczystosci (pkt 11 rozdziatu | OPZ), ustuga catodobowego dyzuru dyspozytora (pkt 11
rozdziatu | OPZ, ostatni akapit), ktore ustugi traktowane jako oddzielne $wiadczenia nie majg
istotnej wartosci z punktu widzenia zamawiajgcego, a zgodnie z SIWZ stanowig cze$¢ ustugi
oczyszczania. Jak rowniez zgodnie z pkt 12 OPZ wybrany wykonawca jest zobowigzany do
kompleksowego wykonania rob6t stanowigcych przedmiot zaméwienia, nie wystarczy np.
peti¢ dyzur albo zamie$¢ recznie chodnik, czyli wykona¢ pojedyncze czynnosci, aby cel
zawarcia umowy zostat spetiony.

Kompleksony charakter ustugi potwierdza rowniez brzmienie pkt 2.2. rozdziatu Il
OPZ, a takze tres§¢ umowy, gdzie szczego6towo opisano jakie ustugi, oprécz swiadczen z
rozdziatu | OPZ, i w jaki sposéb, nabywa zamawiajacy. Uksztattowanie szczegdlowego opisu
Swiadczenia powoduje, ze jednostka zamawiajgca nabywa jedno $wiadczenie, wymagajgce
podejmowania szeregu czynnosci wchodzgcych w zakres zadania nr 2, w tym rowniez
o charakterze incydentalnym, czyli czynnosci, ktére bedg wykonywane tylko w przypadku
zaistnienia okreslonych zdarzen. Zatem w danym okresie rozliczeniowym moga nie by¢
wykonywane przez wykonawce niektdre czynnosci wymienione w SIWZ. Jednakze
w przypadku, gdy wystapig przestanki do wykonania danej czynno$ci, a wykonawca jej nie
wykona, to tym samym nie zostanie zrealizowany podstawowy cel zawartej umowy,

tj. przyktadowo dany chodnik nie zostanie utrzymany w odpowiednim standardzie czystosci.
Poszczegolne czynnosci wykonywane w ramach oczyszczania chodnikow oraz paséw

zieleni sg czynno$ciami stuzgcymi do utrzymania w odpowiednim standardzie infrastruktury
drogowej w miescie Gliwice. W ramach umowy wykonawca jest zobowigzany do wykonania
czynnoSci: zamiatania chodnikéw, obejmujgcego mechaniczne i reczne oczyszczanie catej



szerokosci chodnikdéw wraz z usunieciem, wywozem i utylizacjg zanieczyszczenia,
zamiatania korytek odwadniajgcych, usuwania przerostu traw i chwastéw wraz z usunigeciem,
wywozem i utylizacjg zanieczyszczenia, petnienia ustugi catodobowego dyzuru dyspozytora,
a jezeli zajdzie taka potrzeba wygrabiania pasa drogowego i tymczasowego przechowywania
nieczystosci - te poszczegdine czynnosci prowadzg do realizacji okreSlonego celu, ktorym
jest utrzymanie czystosci na danym obszarze (ok. 64 h) w zakresie chodnikow i paséw
zieleni. Tak samo celowi umowy stuzy oczyszczanie chodnikdw i pasow zieleni, jak
usuniecie, wywoz i utylizacja zanieczyszczen. Jezeli zajdzie potrzeba (koniecznos¢)
wykonania danej czynnosci, lecz wykonawca jej nie wykona, to nie zostanie osiggniety cel
umowy, czyli przyczyna jej zawarcia. Zas zrealizowanie celu umowy (zapewnienie czystosci
chodnikéw oraz pasoéw zieleni zgodnie z ustalonymi przez zamawiajgcego standardami)
stanowi o ekonomicznym aspekcie transakcji i pozwala oceni¢ znaczenie poszczegdlinych
Swiadczen w ramach zaméwienia zadania nr 2, jako ustuge kompleksowg. Wszystkie
elementy sktadajace sie na Swiadczenie sg Scisle zwigzane z celem i tworzg obiektywnie
jedno nierozerwalne Swiadczenie gospodarcze, ktérego rozdzielenie miatoby charakter
sztuczny.

Stad racje ma odwolujgcy, ze wykonywane przez wykonawce $wiadczenia w ramach
czesci 2 przetargu nie stanowig celu samego w sobie - celu odrebnego dla kazdej
poszczegdlnej czynnosci - a sg srodkami stuzgcymi do utrzymania infrastruktury miejskiej,
tj. chodnikéw i paséw zieleni, w okre$lonym standardzie czystosci. Jak rowniez nastepczo
stuzy to do bezpiecznego korzystania z tejze infrastruktury, ale przede wszystkim celem jest
utrzymanie czystosci, zgodnie z przedmiotem zamédwienia, okre$lonym przez
zamawiajgcego, co wprost wpisuje sie we wnioski zawarte w orzecznictwie Trybunatu,
przytoczonym przez |zbe we wczedniejszej cze$ci uzasadnienia i powoduje, ze odrzucenie
oferty odwotujgcego nie tylko byto formalnie wadliwe (nieprawidtowe na kanwie art. 92 ust. 1
pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p.), ale takze nie posiadato merytorycznie uzasadnionych
podstaw.

Majgc na uwadze powyzsze, zdaniem sktadu orzekajgcego, takze ocena zawarta
w interpretacji indywidualnej Dyrektora Krajowej Informaciji Skarbowej, z 24 kwietnia 2020 r.

dla zadania nr 2 postepowania, jest prawidtowa, za$ zamawiajgcy nie wykazat okolicznosci
przeciwnej. Izba podzielita w catosci wnioski organu podatkowego, ktore potwierdzajg, ze
zastosowana w ofercie odwotujgcego stawka VAT jest wiasciwa. Interpretaciji tej zarzucono
subiektywne przedstawienie stanu faktycznego przez odwotujgcego, tym niemniej nie
wskazano na jakiekolwiek wady, ktdére mogtyby spowodowaé uznanie zadania oczyszczania
chodnikow i paséw zieleni za ustuge sktadajgca sie ze $wiadczen odrebnych. Za$
odwotujacy przestawit dokumenty zrodtowe interpretacji, w tym wniosek, wezwanie i proces
odpowiedzi na pytania organu, jak réwniez w stanowisku procesowym z dnia 16 czerwca
2020 r. odwotujgcy - punkt po punkcie - wskazat, ze tzw. zdarzenie przyszte, ujete we
wniosku, opisano zgodnie z tre$cig SIWZ, co ma tez bezposrednie odzwierciedlenie w
materiale procesowym. Stanowisko zamawiajgcego i przystepujacych, jakoby organ wydat
interpretacje w oparciu nie o tre§¢ OPZ, a o sugestie wykonawcy nie ma odzwierciedlenia w
przedstawieniu stanu faktycznego i opisie sprawy - wydaje sie raczej, ze prébowano
interpretacji zarzuci¢ jakakolwiek tendencyjng rozbiezno$¢, jakgkolwiek wade, czy inny
pozorny mankament, a zadna ze stron nie byta w stanie wskazac na okolicznos¢ z
dokumentaciji przetargu, ktéra faktycznie mogtaby by¢ poddana weryfikacji pod katem
wzruszenia prawidtowej oceny Dyrektora KIS. Polemizowano nie z oceng kompleksowosci
ustug i wskazang przez organ stawkg podatku (23% VAT), czyli nie podwazano wnioskow
interpretaciji, ale ograniczono sie do podnoszenia, ze nalezatoby ten czy inny element
przedstawi¢ inaczej, kiedy aby skutecznie podwazy¢ ocene z interpretacji indywidulanej
nalezatoby wskazac¢ btgd organu, ktory powodowatby, lub chociazby mogiby powodowaé, ze
zamawiana ustuga z czesci nr 2 przetargu mogtaby zosta¢ uznana za $wiadczenia odrebne.
Tymczasem w rozpoznawanej sprawie zadne okolicznosci - czy to wynikajgce z
dokumentacji postepowania, czy wskazywane przez zamawiajgcego i przystepujacych - do
takiej odmiennej interpretacji nie mogty doprowadzic.

Izba stwierdzita zatem, Ze nie potwierdzito sie na kawie dokumentacji postepowania
stanowisko zamawiajgcego, przystepujgcego Natezja i przystepujgcego ZUKTZ, Ze ustugi
w zakresie zadania nr 2 stanowig $wiadczenia odrebne. Nie przekonuje takze do tego opinia
prywatna ztozona w postepowaniu odwotawczym, ktora nie jest srodkiem dowodowym,

a ,wzmochieniem” stanowiska wtasnego strony, ktore sktada sie gtébwnie z przytoczenia
pogladoéw orzecznictwa i nieadekwatnych interpretaciji podatkowych. Opiniujgcy czyni takze
nieprawidtowe zatozenie jakoby wszystkie ustugi wchodzace w sktad zadania nr 2 zostaty
ujete w zatgczniku nr 3 ustawy o podatku od towardw i ustug (str. 20), poniewaz nie
zidentyfikowat ich w oparciu o OPZ. Catkowicie pominieto obowigzki natozone na
wykonawce zgodnie z brzmieniem rozdziatu | OPZ, a skupiono sie wylgcznie na rozdziale I
OPZ, podobnie jak czynig to przystepujgcy w swoich wyjasnieniach. Skoro wiec wszystkie
ustugi z czesci nr 2 sg traktowane jako $wiadczenia odrebne, samodzielne - zaréwno



zdaniem opiniujgcego, zamawiajgcego, jak i wykonawcow przystepujacych - brak
rozpoznania wszystkich ustug skfadajgcych sie na $wiadczenie powoduije istotny btad

merytoryczny.

Dalej sktad orzekajgcy ustalit, ze na str. 21 opinii wskazano, ze prace w danych
lokalizacjach zlecane sg w oparciu o harmonogram na dany tydzien, wiec zdaniem
opiniujgcego brak jest odgdrnego obowigzku realizacji okreslonych czynnosci. Nie sposéb
sie z tym zgodzi¢, zatozenie opiniujgcego jest wadliwe. Prace inicjowane sg poprzez
zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ich zakres okre$lony jest w

przedmiocie umowy, kiedy wykonawca otrzymuje harmonogram dochodzi tylko do
doprecyzowania gdzie, na obszarze objetym zamowieniem, w danym tygodniu nalezy
Swiadczy¢ ustuge - innymi stowy, wykonawca posiada wiedze co bedzie robit (wykonawca
wykonuje okre$lone w OPZ czynnosci, zgodnie z ,minimalnymi iloSciami zlecanych prac

tygodniowo”, obejmujgcymi ilo§¢ minimalnego zamiatania chodnikéw, usuwania przerostu

traw i chwastow, jednokrotnego oczyszczania paséw zieleni, zgodnie z pkt 12 rozdziatu |
OP2), nie wie tylko doktadnie gdzie na obszarze objetym zaméwieniem nalezy wykonac¢
prace (wykonawca otrzymuje zlecenie na konkretng lokalizacje, ulice z obszaru 64h, ktory
oczyszcza w ramach umowy), a wiec wykonawca w sposob staty Swiadczy ustuge, zgodnie z
przedmiotem zamowienia, na obszarze zadania nr 2. Co istotne, opiniujgcy w tym zakresie
nie uzywa sformutowania stanowczego, a wskazuje, ze ,wydaje sie, ze w analizowanym
zakresie nie wystepuje kompleksowe utrzymanie na danym obszarze”, co powoduje, ze
opina skonstruowana zostata na niepewnym zatozeniu - hipotezie, ktéra dodatkowo jest
merytorycznie nieprawidtowa. | jedynie na marginesie nalezy zaznaczy¢, iz w zakresie
argumentu dotyczacego wynagrodzenia kosztorysowego - ktéremu opiniujgcy przypisuje
decydujgca role, bez uwzglednienia celu Swiadczenia ustugi - w orzecznictwie przywotanym
przez samego przystepujgcego (a takze w tresci opinii prywatnej) sposéb wynagrodzenia ma
charakter jedynie pomocniczy, a nie decydujacy (por. wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z 28 pazdziernika 2016 r. sygn. akt | FSK 344/15).

Ponadto, opiniujgcy operuje nie argumentami odnoszgcymi sie bezposrednio do
brzmienia SIWZ, a do tego jak w jego ocenie dokumentacje przetargu nalezy wyktadac,
kiedy to nie zatozenia czy interpretacje opiniujgcego, $wiadczg o okresleniu charakteru
Swiadczenia, a to co zostato w dokumentacji przetargu jednoznacznie zawarte. Autor opinii
przytacza w poczatkowym fragmencie opinii tre§¢ SIWZ, ale p6zniej nie dokonuje analizy w
oparciu o jej brzmienie, a w oparciu o to jak on jg rozumie. Innymi stowy - aby skutecznie
wzruszy¢ stanowisko odwotujgcego w sprawie, konieczne byto nie prowadzenie wyrywkowej
polemiki z niektorymi elementami jego (i interpretacji przez niego przedstawionej)
argumentaciji, a obalenie jej w catosci, ze wskazaniem petnego stanu faktycznego. Préba
zasadniczo semantycznego kwestionowania fragmentéw rozumowania przemawiajgcego za
zastosowaniem stawki bazowej stanowita nic wiecej, jak przyktad erystycznej perswazji,
ktéra zamierzona byla na stworzenie wrazenia, jakoby stanowisko przedstawione przez KIS
oraz popierane przez odwotujgcego byto oparte na subiektywnym odbiorze rzeczywistosci -
tymczasem stanowisko to byto oparte na dokumentaciji przetargu. Subiektywne stanowisko
przedstawili natomiast przystepujgcy oraz zamawiajgcy, ktory kluczyt przedstawiajgc swojg
argumentacje - na réznych etapach postepowania, od postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego do postepowania przed Izbg prezentujgc rézng, czesto sprzeczng
argumentacje, ktéra miata w zatozeniu poprawi¢ jego sytuacje procesowa. Podsumowujgc, w
ocenie sktadu rozpoznajgcego spor przedtozona opinia jest nieprzydatna dla
rozpoznawanego sporu, jak rowniez nie jest w stanie podwazy¢ prawidtowego stanowiska
Dyrektora KIS zawartego w interpretaciji indywidualnej z 24 kwietnia 2020 r. dla zadania nr 2
postepowania.

Odnoszac sie natomiast do procedury wyjasnien treci ofert przystepujgcego Natezja
i przystepujacego ZUKTZ, przeprowadzonych w toku przetargu, sktad orzekajacy ustalit, ze
zgodnie z materiatem procesowym, pismem z dnia 14 stycznia 2020 r., zamawiajgcy wezwat
wykonawcow, w oparciu o art. 87 ust. 1 p.z.p., do wyjasnienia na jakiej podstawie
zastosowano stawke VAT w ofertach i wskazania numeru PKWiU.

Przystepujacy Natezja odpowiedziat pismem z dnia 20 stycznia 2020 r., gdzie
powotano sie na art. 42 ust. 2 i art. 146aa ust. 1 pkt 2 ustawy o podatku od towaréw i ustug
oraz wskazano jakie kody PKWiU przyporzgdkowano tresci pkt 2.2. z zatgcznika nr 6 do
SIWZ (OPZ), co zdaniem wykonawcy Natezja Swiadczy, iz ,dla wszystkich wskazanych

powyzej numeréw PKWiU wiasciwa stawka opodatkowania VAT, zgodnie z zatgcznikiem nr
3 do w/w ustawy, wynosi 8%”. W ocenie Izby z treSci wyjasnien wynika, ze przystepujacy
Natezja - jak trafnie wskazat odwotujgcy - nie rozpoznat wszystkich czynnoéci, ktore
sktadajg sie na Swiadczenie ustugi w czesci 2 przetargu. Catkowicie pomieto $wiadczenia



okreslone przez zamawiajgcego w wymaganiach ogolnych, tj. w tresci rozdziatu | OPZ
(ustuga transportowa - pkt 7 rozdziat | OPZ, ustuga tymczasowego przechowywania
nieczystosci - pkt 11 rozdziatu | OPZ, ustuga catodobowego dyzuru dyspozytora - ostatni
akapit pkt 11 rozdzialu | OPZ ostatni). Wykonawca Natezja zidentyfikowat jedynie czynnosci
z pkt 2.2. rozdziatu Il OPZ, co nie stanowi catosci obowigzkéw narzuconych przez umowe, a
$wiadczy o blednym rozpoznaniu stanu faktycznego przez wykonawce. Nie wskazano
réwniez w wyjasnieniach, aby ustugi te np. zdaniem wykonawcy zawieraly si¢ w podanych
kodach PKWiU, zresztg zgodnie ze stanowiskiem procesowym wykonawcy Natezja zawierac
sie nie mogg, bowiem wszystkie ustugi sg w jego ocenie ustugami samodzielnymi. Przyjecie
mylnych zatozen, kiedy punktem wyjscia do skalkulowania ceny jest inny stan faktyczny, niz
wynika z SIWZ wpisuje sie w hipoteze art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. i powoduje, ze oferte tg
nalezato odrzucic.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, iz wykonawca Natezja nie wykazat, ze ma prawo do
zastosowania obnizonej stawki podatku VAT. Nie tylko nie uwzgledniono czesci ustug w jej
okreslaniu, ale takze wadliwie przyjeto, ze na kanwie dokumentacji przetargu przedmiot
zamoOwienia stanowi ustugi odrebne. Wykonawca nie skorzystat z szansy na wykazanie
prawidtowosci swojej stawki, nie odpowiedziat na pytanie zamawiajgcego co jest podstawg
do zastosowania stawki preferencyjnej, a skupit sie na drugiej czesci wezwania, na
wskazywaniu kodow PKWiU. Kiedy zakwalifikowanie $wiadczenia jako ustugi kompleksowej
jest odrebnym zagadnieniem, sprowadzajgcym sie do rozstrzygniecia czy wykonawca
wykonuje na rzecz zamawiajgcego kilka niezaleznie opodatkowanych ustug, czy tez jedng
ustuge ztozong. Swiadczy to o niestarannosci przystepujgcego Natezja od ktérego
wymagany jest podwyzszony miernik starannosci zawodowej (art. 355 § 2 k.c. w zw. art. 14
p.z.p.), kiedy zgodnie ze wskazanym w opinii przystepujacego wyrokiem Naczelnego Sadu
Administracyjnego z 28 pazdziernika 2016 r. sygn. akt | FSK 344/15 ,dla oceny, czy mamy
do czynienia ze Swiadczeniem ztozonym nie ma znaczenia, wbrew temu co zarzuca
skarzaca, to ze Urzad Statystyczny dokonat odrebnej klasyfikacji poszczegolnych czynnosci
przedstawionych we wniosku o interpretacje. Istotne jest bowiem to, czy w odniesieniu do
przedstawionych we wniosku $wiadczefh mozna méwic¢ o $wiadczeniu ztozonym
(kompleksowym) w rozumieniu wskazanym przez TSUE”. Jakkolwiek wigc wskazanie
symbolu PKWiU moze by¢ pomocnicze, to nie jest rozstrzygajgce, poniewaz decydujgcym
jest jaki charakter majg ustugi okreslone w przedmiocie zamoéwienia - czy sg one
Swiadczeniem ztozonym, czy sg ustugami samodzielnymi (por. tez wyrok Sgdu Okregowego

w Warszawie z 13 listopada 2012 r. sygn. akt XXIll Ga 1442/12).

Rekapitulujgc, zastosowanie niepetnych wymagan opisu przedmiotu zaméwienia oraz
brak wykazania mozliwosci zastosowania preferencyjnej stawki podatku VAT spowodowato,
iz oferta przystepujacego Natezja podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p.
Ponadto, w toku postepowania odwotawczego przystepujgcy podnosit, ze przedmiot
zamowienia dla zadania nr 2 zostat wskazany w pkt 18 zatgcznika nr Il dyrektywy
2006/112/WE Rady z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspolnego systemu podatku od
warto$ci dodanej, zmienionej dyrektywg Rady (UE) 2018/1910 z 4 grudnia 2018 r. co
Swiadczy o mozliwosci zastosowania obnizonego VAT. Tym niemniej nie wykazano, aby
przedmiot umowy faktycznie w tymze punkcie sie zawierat, jak rowniez o ile dyrektywa
zezwala na mozliwos¢ (nie obowigzek) zastosowania przez Panstwo cztonkowskie obnizenia
stawki podatku dla kategorii ustug z zatgcznika lll (art. 98 dyrektywy), to warto bytoby jednak
zwr6ci¢ uwage w jaki sposob uprawnienie skierowane do Panstw cztonkowskich (nie do
wykonawcy) z norm dyrektywy zostato zaimplementowane w prawie krajowym, co zdaje sie
umkneto uwadze strony.

Odnoszac sie natomiast do wyjasnien przystepujacego ZUKTZ, ktdre ztozono
pismem z 15 stycznia 2020 r., Izba ustalita, ze wskazano w nich, iz ,stawka 8% VAT na

nasze ustugi zostata okre$lona na podstawie obowigzujacych przepisow, ktére stosuje sie do
celéw opodatkowania, tj. PKWiU 2008”, podano takze dwie pozycje dotyczgce ustugi
zamiatania i usuwania $niegu oraz ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenow zieleni,
obie stawka podatku VAT w wysoko$ci 8%. Zdaniem skfadu orzekajacego wykonawca nie
wykazat, aby miat uprawnienie do zastosowania na kanwie dokumentacji przetargu stawki
preferencyjnej, czym innym jest przypisanie kodu PKWiU, a czym innym prawidiowe
zakwalifikowanie charakteru $wiadczenia. Powyzsze uwagi w zakresie wyjasnien
przystepujacego Natezja, takze co do wyjasnien ZUKTZ pozostajg aktualne i adekwatne. Jak
réwniez wykonawca ZUKTZ pominat ustugi zawarte w wymaganiach wspéinych, podobnie
jak wykonawca Natezja. Brak zidentyfikowania wszystkich czynnosci sktadajgcych sie na
realizacje zamowienia, jak zasadnie podnidst odwotujgcy, powoduje btgd w obliczeniu ceny.
W szczegolnosci, ze w ocenie wykonawcy ZUKTZ wszystkie Swiadczenia skladajgce sie na
umowe sg czynnos$ciami odrebnymi, zatem nie mogto dojs¢ do np. wigczenia w ustuge
zamiatania $mieci i usuwania $niegu, ustugi petnienia catodobowego dyzuru. Uwzglednienie
jedynie czesci Swiadczen okreslonych w opisie przedmiotu zaméwienia, a takze brak
wiasciwego wykazania mozliwosci zastosowania obnizonej stawki podatku VAT powoduije,



ze lIzba nie podzielita oceny zamawiajgcego, ze zasadnym jest zastosowanie preferencyjnej
stawki podatku w ofercie wykonawcy ZUKTZ, a wigc oferta ta powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., jako oferta zawierajaca btgd w obliczeniu ceny.

W zakresie zadania nr 3 Izba takze podzielita stanowisko odwotujgcego, iz ustugi tam
wskazane majg charakter $wiadczenia kompleksowego. Wynika to z celu nadanego przez
zamawiajgcego w dokumentacji przetargu, przy czym nalezy zaznaczyc¢, ze rozpatrywanie
zamowienia z perspektywy nabywcy (jednostki zamawiajgcej) nie oznacza, ze zamawiajgcy
decyduje co tym celem jest, czy ze ma mozliwo$¢ wyboru okreslonej stawki VAT, a oznacza,
iz dokonuje sie weryfikacji celu umowy z perspektywy tresci SIWZ, w ktdrej zamawiajacy,
jako gospodarz postepowania i odbiorca Swiadczenia, okreslit szczegétowe wymagania co
do przedmiotu zamowienia.

W ocenie skladu orzekajgcego o kompleksowym charakterze czesci 3 Swiadcza,
podobnie jak dla cze$ci 2 wymagania ogolne (rozdziat | OPZ). Przedstawiona powyzej
analiza Izby dla zadania nr 2 jest adekwatna i znajduje catkowite zastosowanie takze dla
zadania nr 3, bowiem zgodnie z brzmieniem SIWZ dzielg one te same wymagania wspoine.
Dalej Izba stwierdzita, Ze ztozono$¢ $wiadczenia potwierdza réwniez brzmienie pkt 2.3.
rozdziatu Il OPZ i tre§¢ umowy, gdzie opisano w jaki sposéb i jakie ustugi, oprocz Swiadczen
z rozdziatu | OPZ, nabywa zamawiajgcy. Brzmienie szczegotowego opisu zamdwienia
powoduje, Zze zamawiajgcy zawiera umowe na jedno $wiadczenie, wymagajgce
podejmowania szeregu czynnosci sktadajgcych sie na przedmiot zadania nr 3, w tym
rowniez o charakterze incydentalnym - czynnosci, ktére bedg wykonywane w przypadku

zaistnienia okres$lonych zdarzen i kiedy wystgpi konieczno$¢ ich wykonania, a wykonawca
ich nie wykona, to nie zostanie zrealizowany cel zamowienia (np. starowka miasta nie
zostanie utrzymana w odpowiednim standardzie czysto$ci).

W ramach umowy wykonawca jest zobowigzany do wykonywania nastepujgcych
czynno$ci: mycia wraz z szorowaniem powierzchni ptyty rynku z kostki granitowej oraz
tawek, donic oraz koszy, zamiatania mechanicznego powierzchni ptyty rynku, mycia
przeszklonej czesci studni wraz z wybraniem niedopatkéw z obramowania studni, petienia
ustugi catodobowego dyzuru dyspozytora, a jezeli zajdzie taka potrzeba tymczasowego
przechowywania nieczystosci, na wyznaczonym przez zamawiajgcego obszarze.
Poszczegolne, wymienione czynno$ci wykonywane w ramach sprzatania rynku oraz staréwki
nie stanowig celu samego w sobie - celu odrebnego dla kazdej poszczegdinej czynnosci -

a sg srodkami stuzgcymi do utrzymania rynku i staréwki w okreSlonym przez zamawiajgcego
standardzie czystosci i nastepczo stuzy to réwniez do bezpiecznego korzystania z tejze
infrastruktury, ale przede wszystkim celem jest utrzymanie czystosci, zgodnie z przedmiotem
zamoOwienia. Zrealizowanie okreslonego celu umowy stanowi o ekonomicznym aspekcie
zamowienia i pozwala oceni¢ znaczenie poszczegdlnych Swiadczeh w ramach zaméwienia
zadania nr 3, jako ustugi kompleksowej, poniewaz wszystkie elementy sktadajgce sie na
Swiadczenie sg Scisle zwigzane z jego celem i tworzg obiektywnie jedno nierozerwalne
Swiadczenie gospodarcze, ktérego rozdzielenie miatoby charakter sztuczny.

W konsekwencji powyzszego, w ocenie sktadu orzekajgcego, takze ocena zawarta
w interpretacji indywidualnej Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej, z 24 kwietnia 2020 r.

dla zadania nr 3 postepowania, jest prawidtowa, za$ zamawiajgcy nie wykazat okolicznosci
przeciwnej. Izba podzielita w catosci wnioski organu podatkowego, ktore potwierdzajg, ze
zastosowana w ofercie odwotujgcego stawka VAT jest wiasciwa. Interpretacji tej zarzucono
subiektywne przedstawienie stanu faktycznego przez odwotujgcego, tym niemniej nie
wskazano na jakiekolwiek btedy, ktére moglyby Swiadczy¢ o takiej wadzie. Natomiast
odwolujacy przestawit dokumenty zrodtowe interpretacji, w tym wniosek, wezwanie i proces
odpowiedzi na pytania organu, jak réwniez w stanowisku procesowym z dnia 16 czerwca
2020 r. odwotujgcy punkt po punkcie wskazat, ze tzw. zdarzenie przyszte ujete we wniosku
opisano zgodnie z treScig SIWZ, co ma réwniez bezposrednie odzwierciedlenie w materiale
procesowym. Izba podzielita takze wnioski Dyrektora KIS, Zze niezalezenie od podanego
przez odwotujgcego kodu PKWiU (81.29.12.0), ustuga nie bedzie opodatkowana obnizong
stawkg VAT. Dla kompleksowej ustugi utrzymania czystosci (sprzatania) rynku i staroéwki nie
zostata bowiem przewidziana obnizona stawka podatku od towardw i ustug. Wniosek
Dyrektora KIS potwierdza takze stanowisko Ministerstwa Finansow z interpretacji z 21
grudnia 2016 r., nr PT8.8101.254.2016.PSG.795, ;. ,(...) dopuszczalne jest, co wynika m.in.
réwniez z ww. orzecznictwa TSUE (orzecznictwo wskazane w wyroku we wczesniejszej
czesci uzasadnienia - przypis sktad orzekajgcy), opodatkowanie jednakowych czynnosci
odmiennymi stawkami podatku VAT w sytuaciji, gdy jedna z tych czynnosci jest
opodatkowana (jako element $wiadczenia kompleksowego) stawka podatku wiasciwg dla
tego Swiadczenia kompleksowego, a druga z tych czynnosci jest opodatkowana (jako, iz
stanowi ona ustuge odrebng) stawkg witasciwg dla niej. Nie mozna zatem poréwnywac
charakteru danej czynnosci wykonywanej odrebnie do podobnej (lub nawet takiej samej



czynnosci) wykonywanej w ramach $wiadczenia ztozonego (kompleksowego), w sytuacii,
gdy czynnos¢ ta stanowi element tego $wiadczenia. (...) Minister Rozwoju i Finanséw
wskazuije, iz powyzszg argumentacje podzielit rowniez Naczelny Sad Administracyjny w
wyroku z dnia 28 pazdziernika 2016 r. sygn. akt | FSK 344/15 (.) Uznanie, iz
Whnioskodawca swiadczy jedng ustuge kompleksowg skutkuje brakiem mozliwosci
zastosowania stawki podatku w wysokosci 8% do czesci wykonywanych $wiadczen
(stanowigcych - jak powyzej wskazano - elementy skladowe tej ustugi kompleksowej)”.

Izba zauwaza takze, iz zamawiajgcy podnosit, Ze zastosowanie dla zadania nr
3 znajdzie stawka obnizona, tym niemniej nie zdecydowano sie na wskazanie szerszego
uzasadnienia takiego stwierdzenia, jak rowniez nie podwazono interpretacji Dyrektora KIS.
Argumentacja zamawiajgcego jakoby organ podatkowy wydat interpretacje w oparciu nie
o tre§¢ OPZ, a o sugestie wykonawcy nie ma odzwierciedlenia w przedstawieniu stanu
faktycznego i opisie sprawy - wydaje sie raczej, ze usitowano interpretacji zarzucic
jakakolwiek rozbieznos¢, subiektywng wade, czy inny pozorny mankament, bez wskazania
na konkretng okoliczno$¢ z dokumentaciji przetargu, ktora faktycznie mogtaby by¢ poddana
weryfikacji pod katem wzruszenia prawidtowej oceny Dyrektora KIS. Czyli nie podwazano
wnioskow interpretaciji, ale ograniczono sie do wskazywania, ze organ sie pomyilit i
zastosowanie stawki preferencyjnej jest uzasadnione. Kiedy, zeby skutecznie podwazyé
ocene z interpretacji indywidulanej nalezatoby wskaza¢ na btad organu, ktéry powodowatby,
lub chociazby mogtby powodowaé, ze zamawiana ustuga z czesci nr 3 przetargu kwalifikuje
sie do zastosowania 8% VAT. Tymczasem w rozpoznawanej sprawie zadne okoliczno$ci -
czy to wynikajgce z dokumentacji postepowania, czy wskazywane przez zamawiajgcego i
przystepujacego - do takiej odmiennej oceny nie mogty doprowadzic.

Mozliwosci zastosowania stawki obnizonej dla czesci nr 3 przetargu nie potwierdza
roéwniez opinia prywatna ztozona w postepowaniu odwotawczym, stanowigca dokument
bedacy pewnego rodzaju wzmocnieniem stanowiska strony, bez Zzadnego waloru
dowodowego. Po przytoczeniu orzecznictwa i niemajgcych zastosowania w sprawie
interpretacji podatkowych, opiniujgcy prezentuje wtasng analize, odnoszac sie gtownie do
interpretacji dotyczacej przetargu z 2018 r. Pomimo, ze opinia ta zawiera 30 stron, trudno
doszukac sie w niej konkretnych argumentdéw merytorycznych, nie bedacych luznymi
uwagami autora, czy tezami opiniujgcego bez Scistego zwigzku ze sprawa. Opiniujgcy
prezentuje poglad, ze ustugi pomocnicze (nie wskazano z ktorej konkretnie tresci
dokumentacji wynika, ze dana ustuga ma taki wtaénie charakter, jest to jedynie zatoZzenie
opiniujgcego) dzieli los prawnopodatkowy ustugi gtownej, czyli cate Swiadczenie powinno by¢
objete 8% VAT, o czym Swiadczg wskazane (nieadekwatne do ustalonego przez Izbe stanu
rzeczy) interpretacje indywidualne. Umknefo uwadze opiniujgcego, ze stanowisko organdw
podatkowych ulegto zmianie, zatem interpretacje wydane w 2012 i 2013 r. pomijajgc juz, ze
dotyczgce innej treSci umowy (i wigzgce tylko i wytgcznie w przedstawionym stanie
faktycznym - str. 23 opinii), mogg by¢ nieaktualne. Zdaniem Izby zlozona opinia prywatna
jest nieprzydatna dla rozpoznawanego sporu, jak rébwniez nie jest w stanie podwazyc¢
prawidtowego stanowiska Dyrektora KIS zawartego w interpretacji indywidualnej
odwotujacego z 24 kwietnia 2020 r. dla zadania nr 3 postepowania, ktéra w precyzyjny
sposéb odnosi sie do tego konkretnego postepowania, a nie stanowi wywodéw natury
ogolnej, kidre w zasadzie do przetargu objetego sporem odnoszg sie wyrywkowo, bez
zadnego konkretnego rozpatrzenia precyzyjnie ustalonego stanu faktycznego w catosci.

Sktad rozpoznajacy spor dalej wskazuje, ze w przedmiocie procedury wyjasnien
tresci ofert wykonawcy Remondis i wykonawcy ZUKTZ, przeprowadzonych w toku przetargu,
pismem z dnia 14 stycznia 2020 r., zamawiajgcy wezwat wykonawcodw, w oparciu o art. 87
ust. 1 p.z.p., do wyjasnienia na jakiej podstawie zastosowano stawke VAT w ofertach i do
wskazania wiasciwego numeru PKWiU.

Przystepujgcy Remondis odpowiedziat pismem z dnia 20 stycznia 2020 r., gdzie
wskazat, iz ,zastosowat stawke VAT w wysokosci 8%. Powyzsze wynika wprost z brzmienia

ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug, tj. Dz. U. z 2018 r., poz.

2174 ze zm. (...) a takze znajduje potwierdzenie w indywidulanych interpretacjach
podatkowych organéw skarbowych”. Powotano sie na kod PKWiU 81.29.12.0, poniewaz
wedlug wykonawcy czynnosci z OPZ nie wykraczajg poza wskazany kod. Dodano tez, ze ,\W
szczegoblnosci, opisane tam czynnos$ci nie sg ustugg ztozona, ktdéra miataby miejsce
wowczas, gdyby poza powyzszymi ustugami, przedmiot zamowienia obejmowat przyktadowo
roboty budowlane obejmujace remonty, np. w umowach dot. przejezdnosci drég i autostrad.”

Izba zauwaza, iz w postepowaniu odwotawczym zamawiajgcy prezentowat
stanowisko, ze ustugi w czesci 3 sg ustugami kompleksowymi, tg argumentacije popierat
przystepujacy Remondis. Opinia ztozona przez wykonawce w swoich wnioskach takze
zaktada Swiadczenie zfozone, co jest sprzeczne z wyjasnieniami wykonawcy zfozonymi w
przetargu. Trudno tez uznac¢, ze Remondis zaktada $wiadczenie gtéwne (np. sprzatanie



rynku, ustuga zamiatania Smieci i usuwania $niegu), a ustuga tymczasowego
magazynowania nieczystosci i catodobowego dyzuru stanowig Swiadczenia pomocnicze, bo
gdyby tak zaktadat, to zapewne wskazatby to w wyjasnieniach. A ponadto wykonawca
stwierdzit, Ze wszystkie czynnosci nie wykraczajg poza ustuge zamiatania $mieci, co jest
merytorycznie nieprawidtowe, poniewaz nie znajduje odzwierciedlenia w tre$ci Swiadczen
wykonawcy opisanych w rozdziale 1i Il OPZ (catodobowy dyzur, tymczasowe
przechowywanie nieczystosci). Jedynie dodatkowo nalezy wskazac, ze interpretacja
indywidualna z 24 kwietnia 2020 r. dla cze$ci nr 3 postepowania, ztozona przez
odwotujacego, takze odnosi sie do wskazanego przez przystepujacego Remondis kodu
PKWiU i w ocenie skladu orzekajgcego, co szczegdtowo wyjasniono powyzej, nie Swiadczy
to o mozliwosci zastosowania stawki obnizonej dla catego kompleksowego zaméwienia.
Natomiast wskazana przez wykonawce Remondis interpretacja indywidualna z 2018 r. nie
dotyczy tego zaméwienia.

W konsekwenciji powyzszego Izba stwierdzita, ze przystepujgcy Remondis nie
wykazat mozliwosci zastosowania preferencyjnej stawki VAT w ofercie, zatem oferta ta
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. Jak rowniez w ocenie
sktadu orzekajacego dla przedmiotu zaméwienia dla zadania nr 3 zastosowanie znajdzie
podstawowa stawka VAT.

W stosunku do wyjasnien wykonawcy ZUKTZ - pismo z dnia 15 stycznia 2020 r. -
Izba stwierdzita, ze nie potwierdzajg one zastosowania wiasciwej stawki VAT w ofercie.
Wyjasnienia to jedna tre$¢, zawierajgca dwa kody PKWiU - zaréwno dla zadania nr

2 (rozumianego w ocenie wykonawcy jako ustugi samodzielne), jak rowniez dla zadania nr

3 (ktdre jest zdaniem $wiadczeniem kompleksowym), co powoduje, Ze sg one sprzeczne, co
wyjasnienia te dyskwalifikuje. Ponadto, wykonawca ZUKTZ nie zdecydowat sie na
przyblizenie jakiejkolwiek argumentacji, oprocz podania dwéch kodow PKWiU dla tgcznie

obu zadan. Wyjasnienia takie nie wykazujg mozliwosci zastosowania stawki obnizonej, kody
PKWiU okreslit sam wykonawca, bez szerszego uzasadnienia czy nawigzania do tresci
SIWZ, kiedy nawet przedstawienie klasyfikacji dokonanej przez Urzad Statystyczny nie jest
jednoznacznie przekonujgce o zastosowaniu wiasciwej stawki podatku (patrz wyrok Izby z 28
sierpnia 2017 r. sygn. akt KIO 1681/17 ,Klasyfikacja Urzedu Statystycznego nie jest
wyznacznikiem dla zastosowania wtasciwej stawki podatku VAT” (...) Co najwyzej moze by¢
pomocna przy klasyfikowaniu wg. PKWiU. Ponadto Urzedowi nie jest znana SIWZ i opis
przedmiotu zamowienia.”), a co dopiero samodzielne i niezwykle lapidarne stanowisko
strony. Wykonawca nie odpowiedziat takze na pytanie zamawiajgcego o podstawe do
zastosowania 8% VAT, a skupiono sie wylacznie na drugiej czesci wezwania zamawiajgcego
dotyczgcego kodow PKWiU. Zatem w ocenie sktadu orzekajgcego wykonawca nie skorzystat
z mozliwosci wykazania zastosowania obnizonej stawki podatku w swojej ofercie - co
nalezato poddac¢ weryfikacji takze przez podwyzszony miernik starannoéci, ktory co do
zasady ma zastosowanie dla podmiotéw zawodowych - wiec czynnoS¢ zamawiajgcego
polegajgca na uznaniu, iz wykonawca ZUKTZ posiada uzasadnione podstawy do
skorzystania w ofercie z preferencyjnej stawki podatku jest nieuprawniona i oferta ta powinna
zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy stwierdzit, Ze nie wykazano, aby
w ramach zadania nr 2 i zadania nr 3 mozna bylo zastosowac 8% stawke VAT, co powoduije,
ze 23% stawka podatku od towaréw i ustug uwzgledniona w cenie oferty odwolujgcego jest
prawidtowa. Nie sposob takze stwierdzi¢, ze decyzja o odrzuceniu oferty odwotujgcego
posiada uzasadnione podstawy.

Skiad rozpoznajgcy spoér podziela takze stanowisko Izby, iz podatnik ma prawo do
zastosowania stawki zasadniczej, zas skorzystanie ze stawki preferencyjnej nie jest jego
obowigzkiem, a uprawnieniem. Zatem jezeli zaoferowano w ofercie podatek VAT w stawce
podstawowej, co jest zawsze dopuszczalne zgodnie z normami prawa podatkowego i nie
wigzg sie z tym zadne negatywne skutki karnoskarbowe, to nalezy mie¢ tg regute na
wzgledzie przy wyktadni art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. Zastosowanie zasady ogdinej, za co oferta
odwolujacego zostata odrzucona, nie narusza uczciwej konkurencji i w razie istnienia
watpliwosci co do mozliwosci zastosowania stawki preferencyjnej, zastosowanie stawki
podstawowej nalezy uzna¢ za w petni uzasadnione (por. wyroki lzby z 17 pazdziernika
2011 r. sygn. akt KIO 2138/11, z 6 listopada 2012 r. sygn. akt KIO 2294/12, z 10 kwietnia
2013 r., sygn. akt KIO 735/13, z 20 marca 2014 r. sygn. akt KIO 430/14, z 31 marca 2014 r.
sygn. akt KIO 489/14, z 12 stycznia 2016 r. sygn. akt KIO 2831/15, z 24 marca 2016 r. sygn.
akt KIO 349/16, z 17 lipca 2018 r. sygn. akt KIO 1299/18, z 8 kwietnia 2019 r. sygn. akt KIO
504/19).

Zrédtem odpowiedzialnoéci karnoskarbowej nie jest nadptata podatku, a bedzie nim
umniejszanie zobowigzan podatkowych, poprzez zastosowanie stawki preferencyjne;j,
zamiast stawki podstawowej lub zwolnienia podatkowego, zamiast opodatkowania



wiasciwym podatkiem. Maksymalizowanie zobowigzan podatkowych, w przypadku istnienia
rozbieznosci interpretacyjnych, ktore zaistniaty w sprawie (okoliczno$ci postgpowania z 2018
r., na ktére wskazywaty wszystkie strony oraz rozbiezno$¢ stanowisk poszczegdéinych
wykonawcdw) nie moze zosta¢ uznane jako niezgodne z przepisami prawa i tym samym
skutkowac¢ na gruncie p.z.p. odrzuceniem oferty, w ktorej taki mechanizm zostat
zastosowany. W doktrynie i orzecznictwie wskazuije sig, iz stawki preferencyjne stanowig
wyjatek od zasady i przepisy regulujace te kwestie winny byc¢ interpretowane wasko, a wiec
w przypadku istnienia jakichkolwiek watpliwo$ci interpretacyjnych stosowanie stawki
podstawowe;j jest zawsze dopuszczalne. Zatem sankciji takich nie powinno by¢ rowniez na
kanwie ustawy p.z.p. Natomiast z zupelnie inng sytuacjg mamy do czynienia, kiedy
wykonawca nie ma uprawienia do zastosowania stawki obnizonej, a taki VAT obliczy w
ofercie, wtedy zgodnie ze stanowiskiem Sgdu Najwyzszego (vide uchwaly z 20 pazdziernika
2011 r. sygn. akt: Il CZP 52/11 i lll CZP 53/11) dochodzi do btedu w obliczeniu ceny, tym
niemniej zasada ta nie powinna by¢ automatycznie przenoszona na sytuacje odwrotng.

Dodatkowo, w zakresie oferty odwotujgcego ztozonej na czes¢ nr 3 Izba wskazuije, ze
przepisy prawa interpretuje sie zgodnie z celem ustawodawcy, zas zamiarem wprowadzenia
preferencyjnych stawek podatku, na niektére produkty lub ustugi, byto wsparcie okreslonych
rodzajow dziatalnosci gospodarczej. Wykonawca, ktdry nie skorzysta z takiego uprawnienia
nie powinien by¢ karany utratg zamoéwienia. Ponadto nalezy zaznaczyc¢, ze srodki publiczne
nalezy wydatkowaé w sposéb oszczedzany i celowy, zatem odrzucenie oferty, ktéra pomimo,
ze zawiera 23% stawke VAT jest najkorzystniejsza, bytoby sprzeczne z tg zasada.
Zamawiajgcy zamiast obnizonej stawki podatku uzyskuje nizszg cene brutto i majgc na
wzgledzie powyzsze uwagi, trudno znalez¢ uzasadnienie dla odrzucenia oferty
odwotujgcego, ktdéra pomimo zastosowania podstawowej stawki podatku od towaréw i ustug
jest najtansza.

Skiad orzekajgcy wigczyt w poczet materiatu procesowego dowody ztozone przez
zamawiajgcego i przystepujgcych Remondis i Natezja, chociaz zaden z dowodéw nie
dotyczyt okolicznosci, ktére bylyby sporne, bowiem dotyczyty one przetargu z 2018 r. oraz
obecnie wykonywanej umowy i w ocenie lzby okazaty sie nieprzydatne dla ustalenia
okolicznosci istotnych dla rozpoznawanego sporu. Zamawiajgcy przedtozyt informacije z dnia
8 czerwca 2020 r. dotyczaca stawki VAT na fakturach w latach 2018-2020, raporty dzienne i
protokoty odbioru z przetargu z 2018 r. Przystepujacy Remondis przedstawit faktury
dotyczgce umowy ZDM 174/2018, a przystepujacy Natezja ziozyt zlecenia prac. Wszystkie te
dokumenty zawieraty tresci, ktére byty bezsporne i nie dotyczyty okolicznosci okreslenia
stawki VAT na kanwie dokumentacji postepowania, ktére stanowito przedmiot postepowania
odwotawczego. Natomiast skuteczne twierdzenie, ze analiza historyczna okolicznosci
przetargu z 2018 r. i wykonywania umowy zawartej w wyniku tego postepowania, majg
jakiekolwiek znaczenie dla obecnego przetargu, wymagatoby wykazania, ze tres¢
dokumentacji postepowania i umowy z 2018 r. sg analogiczne jak te obecne, czego zadna ze
stron sie nie podjeta.

Zamawiajacy ztozyt réowniez zaproszenie do negocjaciji, oferte odwotujgcego i umowe

zawartg w ich wyniku - na okoliczno$¢, ze odwotujgcy za zakres objety przedmiotem
zadania nr 3, prowadzony w trybie awaryjnym, o tozsamym przedmiocie zamowienia jak
zadanie z przetargu, zaproponowat wykonanie umowy ze stawka VAT w wysoko$ci 8%.
Dowdd jest nieprzydatny dla wykazania tej okolicznoéci, bowiem z jego tre$ci wynika, ze
stawka w umowie zostata odwotujgcemu narzucona przez zamawiajgcego. Formularz
cenowy podpisany przez odwotujgcego posiada 23% stawke VAT, za$ zgodnie z informacjg
z dnia 20 maja 2020 r. obnizona stawka podatku zostata ustalona przez zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie, bowiem potwierdzito sie, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazone;j
w art. 192 ust. 2 p.z.p. Stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy miato wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9i 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 5 ust. 2 pkt
1w zw. § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),
obcigzajgc zamawiajgcego, jako strone przegrywajaca, kosztami postepowania
odwotawczego, na ktore ztozyt sie wpis oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika
odwotujgcego, zasgdzone na podstawie ztozonej faktury VAT.
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