Sygn. akt: KIO 272/21

WYROK
z dnia 22 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Jolanta Markowska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 25 stycznia 2021 r. przez wykonawce: Eurovia Polska S.A., Bielany Wroctawskie, ul. Irysowa 1,
55-040 Kobierzyce w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Powiat Bielski, ul. Piastowska 40, 43-300
Bielsko Biata,

przy udziale

Awykonawcy: S. T. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg T. S. DROGROD, ul. Meczennikéw
Oswiecimskich 37, 43-200 Cwiklice zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

B.wykonawcy: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,Radex" Spétka z o.0.,

ul. Cegielniana 25, 43-300 Bielsko-Biatazglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,
orzeka:
1.oddala odwotanie,
2 kosztami postepowania obcigza wykonawce: Eurovia Polska S.A., Bielany Wroctawskie, ul. Irysowa 1,55-
040 Kobierzyce, i:

1)zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Eurovia Polska S.A., Bielany Wroclawskie, ul. Irysowa
1, 55-040 Kobierzyce tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie doart. 579 ust. 1 iart. 580 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajace ustawe
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2020 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ........ccocvenmnnnnnennanns

Sygn. akt: KIO 272/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Powiat Bielski z siedzibg w Bielsku-Biatej, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie ,Realizacja zadan zwigzanych z biezgcym utrzymaniem drég
powiatowych na terenie powiatu bielskiego w latach: 2021-2022". Zamoéwienie zostato podzielone na cztery czesci.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr 762874 —N-2020 w dniu 7
grudnia 2020 r.

Zamawiajgcy w dniu 19 stycznia 2021r. powiadomit wykonawce Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Bielanach
Wroctawskich o odrzuceniu oferty ztozonej przez tego wykonawce w czesci |, Il lil i IV zamowienia.
Wykonawca Eurovia Polska S.A. wniost odwotanie w dniu 25 stycznia 2021 r.na podstawie art. 505 ust. 1, art 513 pkt 1 i
2, art. 515 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2019 z
poézn. zm.), zwanej dalej ,nPzp” wobec czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego ztozonej na czesci nr |, 1I, 1l i Iv
zamowienia oraz wobec zaniechania czynno$ci odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcow:

-S. T. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg T. S. DROGROD;

-Przedsigbiorstwo Wielobranzowe MATBUD sp. z 0.0.;

-Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,,Radex” sp. z o.0.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”:
-art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 Pzp w zw. z art. 41 ust. 1 - 2 i zalgcznikiem nr 3 Ustawy o podatku od towaréw i ustug,
poprzez niewlasciwe okreslenie stawki podatku VAT dla pozyciji ,czyszczenie korytek Sciekowych”oraz ,czyszczenie
studzienek Sciekowych i rewizyjnych’, jak tez niewtasciwe zatozenie, ze Odwotujgcy przyjat niewtasciwg stawke podatku
VAT dla w/w pozyciji, tj. 23%, na skutek czego jej oferta w czesciach I-IV podlegata odrzuceniu;
-art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 Pzp w zw. z art. 41 ust. 1 - 2 i zalgcznikiem nr 3 Ustawy o podatku od towaréw i ustug,
poprzez niewtasciwe okreslenie stawki podatku VAT dla pozycji ,czyszczenie korytek Sciekowych’ oraz ,czyszczenie
studzienek Sciekowych i rewizyjnych’, jak tez niewlasciwe zatozenie, ze wykonawcy S. T. prowadzacy dziatalno$c
gospodarczg pod firmg T. S. DROGROD (cz. IV); Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MATBUD sp. z o.0. (cz. I
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,Radex sp. z 0.0. (cz. | i lll)przyjeli wiasciwg stawke podatku VAT dla w/w pozycji, na
skutek czego ich oferty nie podlegajg odrzuceniu.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w czesciach IV zaméwienia;
2.przywroécenia oferty Odwotujgcego do postepowania;
3.powtoérzenia czynnoéci badania i oceny ofert;



4.0drzucenia oferty wykonawcy S. T. prowadzacego dziatalnosé pod firmg T. S. DROGROD w czesci [Vpferty
wykonawcy Przedsigbiorstwo Wielobranzowe MATBUD sp. z o0.0. w czesci llpferty wykonawcy Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ,Radex” sp. z 0.0. w czesci li llI;
5.wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w czesci od | do IV zamowienia.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w postepowaniu zostat sklasyfikowany odpowiednio:
-w czesci | zamowienia - na drugim miejscu;
-w czesci ll z-amodwienia - na trzecim miejscu (po odrzuceniu oferty PRB Drobud sp. z 0.0. na drugim migjscu);
- w czesci lll na drugim miejscu;
-w czesci IV na trzecim miejscu (po odrzuceniu oferty PRB Drobud sp. z 0.0. na drugim migjscu).
Odwolujgcy wskazal, ze gdyby nie bledy jakie miaty miejsce w postepowaniu, oferta Odwotujgcego nie podlegataby
odrzuceniu, w przeciwienstwie do ofert ztozonych przez wykonawcow, kidrych oferty na obecnym etapie poprzedzajg
oferte Odwolujgcego. Prawidlowe okreslenie stawki VAT dla zakresu niniejszego zamowienia bedzie skutkowato ujeciem
w klasyfikacji oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.
1.Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 Pzp i w zw. z art. 41 ust. 1 — 2 i zalgcznikiem nr 3 ustawy o podatku
od towardw i ustug.

Odwolujacy wyjasnit, ze ztozyt oferte w postepowaniu na wszystkie cztery czesci zamowienia. Na oferte, oprocz
ustandaryzowanego formularza, sktadalo sie tabelaryczne zestawienie poszczegolnych asortymentow wraz ze
wskazaniem cen jednostkowych. Tabela zawierata zestawienie pozycji, dla ktérych Odwolujgcy wskazat jednolitg stawke
podatku VAT, tj. 23 %.

W postepowaniu pojawita sie jednak rozbiezno$¢ co do wypetniania pod wzgledem podatkowym dwoch pozycii:
.Czyszczenie korytek sciekowych”i ,czyszczenie studzienek Sciekowych i rewizyjnych’, dla ktérych cze$¢ wykonawcow
przyjeto podatek VAT w wysokosci 8%.

Zamawiajgcy zwrocit sie do wykonawcow o wyjasnienie powstatej rozbieznosci. Odwotujacy ztozyt wyjasnienia,
wskazujgc na przyjetg koncepcje tzw. ustugi kompleksowe;.

Z przedstawionym stanowiskiem nie zgodzit sie Zamawiajacy, przyjmujgc jako swoje, ttumaczenia wykonawcéw, ktérzy
w formularzu zastosowali stawki VAT w wysokosci 8 i 23%. W konsekwencji Zamawiajgcy odrzucit oferty wykonawcow,
ktérzy postuzyli sie jednolitg stawkg VAT.
Z powyzszym nie zgodzit sie Odwotujgcy i podnidst, zekluczowe dla rozstrzygniecia niniejszego sporu jest
przedstawienie stanowiska organéw panstwowych wtasciwych dla kwalifikacji stawki VAT dla poszczegolnych ustug.
Odwolujacy odwolat sie do orzecznictwa unijnego, krajowego, jak tez interpretacji organéw skarbowych, przedstawiajgc
jego ewolucje na przestrzeni lat. Wskazat, iz tematyka tzw. ustugi kompleksowej nie jest zagadnieniem nowym,
nieznanym doktrynie, jak i praktykom. TSUE juz w 1999r. wydat pierwszy liczacy sie w tej materii wyrok, ktory kolejno
stanowit swojego rodzaju kompas dla rozstrzygnie¢ w naszym rodzimym rezimie prawnym (vide: wyrok TSUE z dnia
25.02.1999r. sygn. akt C-349/96). W nastepnej dekadzie Trybunat podejmowat powyzszy temat w orzeczeniach:
-z dnia 03.05.2001r. C-481/98
-z dnia 27.10.2005r. C-41/04
-z dnia 29.03.2007r. C-111/05
-z dnia 21.02.2008r. C-425/06
oraz z dnia 27.09.2012r. C-392/11 (vide rowniez orzeczenia krajowe: Wyrok SN z dnia 21.05.2002 r. sygn. akt RN 66/01 i
Wyrok NSA z dnia 08.11.2010r. sygn. akt | FPS 3/10). Kazde z powyzszych rozstrzygnie¢ jest wykorzystywane przez
podatnikéw, jak i przez organy skarbowe do przedstawienia swojego stanowiska jako wtasciwego.
Wobec powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, ustalenie prawidiowej metody opodatkowania ustugi utrzymania
drég moze nastgpi¢ wylgcznie w oparciu o biezgce i aktualne stanowisko Ministerstwa Finanséw i podlegajgcych mu
organéw kontroli skarbowej. Odwotujacy wskazat, ze historycznie, do roku 2014, organy kontroli skarbowej przyznawaty
racje podatnikom zwracajgcym sie o interpretacje w zakresie stawki podatkowej dla wielozadaniowych ustug utrzymania
drog, dopuszczajgc fakturowanie przy zastosowaniu stawki 8% i 23%. Dowodem tego jest Interpretacja indywidualna
wydana przez Izbe Skarbowg w Bydgoszczy z dnia 17.02.2012r. nr ILPP2/443-1536/11-4/MN, wyrok WSA w Rzeszowie
z dnia 10.09.2013r. sygn. akt | SA/Rz 497/13.
Sytuacja ulegta diametralnej zmianie z dniem 26.02.2014r., w ktérym Minister Finansow wydat zmiane interpretacii
indywidualnej o sygn. akt PT8/033/1/20/PSG/14/RD19443. Minister uznat za niewlasciwe dotychczasowe postepowanie
organow skarbowych i wskazat na koniecznos¢ potraktowania wielozadaniowych ustug utrzymania drég, jako ustug
kompleksowych o jednolitej stawce podatku VAT 23%. Minister po przytoczeniu orzeczenia TSUE C-349/96 wskazal, ze:
»L---] Zwréci¢ nalezy uwage na fakt, iz uzycie stowa ,zwlaszcza" oznacza, iz z pojedynczym $wiadczeniem mozemy mie¢
réwniez do czynienia w sytuacji, gdy Zadnej z cze$ci sktadowych ustfugi nie mozna uznac za ustuge gtéwng, np. w sytuacyji,
gdy wszystkie czynnosci bedgce elementami sktadowymi (lub przynajmniej czes$¢ z nich) sg réwnie istotne dla wykonania
cafeqo S$wiadczenia zlozoneqo (ustugi kompleksowej), a jednocze$nie brak pomiedzy tymi elementami zwiazku,
wskazujgceqo na istnienie relacji ustuga gfowna - ustuga pomocnicza”oraz [...] Aby mdéc wskazac, iz dana ustuga jest
ustugg ztoZzong (kompleksowg), winna skfada¢ sie ona z réznych $wiadczen, ktdrych realizacja prowadzi jednak do
Jednego celu. Na ustuge ztoZzong skfada sie wiec kombinacja réznych czynnosci, prowadzgcych do realizacji okre$lonego
celu, na ktére sktadajg sie roznego rodzaju $wiadczenia’.
Finalnie Minister stwierdzit ponadto, iz:
J.--] W konsekwencji uzna¢ nalezy, iz w opisanym we wniosku zdarzeniu przysztym mamy do czynienia z ustugg
kompleksowego utrzymania Drog, natomiast wszystkie czynnosci podejmowane przez Whnioskodawce w ramach jej
wykonywania - wymienione przez Wnioskodawce we wniosku oraz w uzupetnieniu do wniosku - sg podejmowane w
ramach przedmiotowej ustugi i majg charakter elementow skfadowych tej ustugi [...J".
J...] Reasumujgc stanowisko Wnioskodawcy przedstawione we wniosku o wydanie interpretacji indywidualnej w zakresie
pytania nr 1 - iz bedzie on $wiadczyt zbior ustug, z ktorych kazda powinna by¢ opodatkowana wtascinwg dla niej stawkg
VAT - nalezato uznac za nieprawidfowe, gdyz w ocenie Ministra Finansdw z podanego opisu zdarzenia przysztego wynika,
Ze bedzie on $wiadczyt jedng ustuge kompleksowg - ustuge kompleksowego utrzymania Drég w systemie "utrzymaj
standard”
J...] Zatem cate $wiadczenie kompleksowe bedzie opodatkowane z zastosowaniem stawki podatku VAT wlasciwej dla
ustugi kompleksowego utrzymania autostrad i drég w systemie "utrzymaj standard”. Dla ustugi tej nie zostata
przewidziana obnizona stawka podatku VAT, w zwigzku z czym podlega ona opodatkowaniu z zastosowaniem
podstawowej stawki podatku wwysokosci 23%”.

W wydanej dla analogicznego stanu faktycznego Interpretacji indywidualnej Izby Skarbowej w Bydgoszczy z dnia



26.08.2014r. znak [TPP1/443-602/14/BJ/L, 1zba Skarbowa, powielajac uzasadnienie w/w decyzji, stwierdzita, iz ztozone z
wielu czynnosci ustugi utrzymania droég stanowig jedng kompleksowg ustuge, dla ktorej wtasciwa jest stawka 23%.
Jednocze$nie przedstawiona argumentacja zostata zaakceptowana przez sady administracyjne, ktére przyjety na
potrzeb rozstrzygania problematyki podatku VAT bardzo szerokg definicje ustugi kompleksowej. Doskonatym tego
przyktadem jest orzeczenie WSA w Bydgoszczy z dnia 17.11.2016r. sygn. akt | SA/Bd 690/16.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajacy podszedt do oceny kompleksowos$ci ustugi przez pryzmat fragmentu
wyjasnien zlozonego przez jednego z wykonawcéw, stwierdzajgc, ze ,[...] Ponadto podkreslenia wymaga fakt, iz
elementy rozliczeniowe wskazane w TER nie moga by¢ uznane za elementy ustug kompleksowych, gdyznie wykazujg
cech charakterystycznych dla tzw. ustug kompleksowych; stanowig odrebne, niezalezne od siebie zadania, nie sg
Swiadczeniami podstawowymi ani pomocniczymi w stosunku do innych elementéw zamowienia, nie sg uwarunkowane
wykonywaniem zadnych rob6t ustug stanowigcych pozostate elementy TER. Zatem w badanym przypadku nie zachodzi
przestanka do stosowania tych samych zasad opodatkowania, kidre zostaly przyjete dla innych elementéw TER.”
Stanowisko to zupetnie rozmija sie z aktualnym podejsciem do przedmiotowej kwestii. Dodatkowo, Zamawiajgcy nie
wskazat co stanowito podstawe (np. czy byto to np. jakies nowe orzeczenie/interpretacja), ktora sktonita go do wysuniecia
whniosku o nieprawidlowosci postepowania Odwolujgcego.

Zamawiajgcy w swoim uzasadnieniu zupeinie pomingt stanowisko organéw podatkowych, jak i analize
orzecznictwa, opierajgc sie prawdopodobnie na fragmencie wyroku WSA w Szczecinie z dnia 10.06.2020r. sygn. akt |
SA/Sz 14/20 (dotyczacego ustug telekomunikacyjnych). Odwotujgcy podkreslit, ze rowniez powyzsze orzeczenie nie
wyklucza poprawnosci stawki VAT zaproponowanej przez Odwotujgcego.

Istota problemu sprowadza sie wytgcznie do prawidlowego okreslenia w niniejszym postepowaniu przetargowym,
co stanowi ustuge glbwng, a co ustuge pomocniczg. Zamawiajgcy wysuwa teze, ze takowych nie mozna wyrozni¢, co
jednak po zapoznaniu sie z dotychczas zaprezentowanymi decyzjami administracyjnymi, wydaje sie oczywiscie bledne.
Organy administracji skarbowej, wielokrotnie wskazywaly, iz ustugg nadrzedng (tg ktérg nabywa Zamawiajgcy) jest
ustuga utrzymania drogi. Zamawiajgcemu zalezy w tym wypadku na odpowiednim stanie/przejezdno$ci odpowiedniego
odcinka i do tego celu majg prowadzi¢ poszczegolne roboty/ustugi sktadajgce sie na przedmiot zamowienia (np. remonty
czgstkowe, oczyszczanie studzienek, wymiana barier). Majgc to na wzgledzie, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy
pomimo przytoczenia odpowiedniego stanowiska dokonat jego blednej reasumpcji na grunt niniejszego zamoéwienia
publicznego, co doprowadzito do odrzucenia oferty Odwolujgcego.

Odwolujacy wskazat, ze stanowisko organdéw podatkowych w zakresie uznania ustugi utrzymania drog jako ustugi
kompleksowej opodatkowanej podatkiem VAT w stawce 23% miato swojg kontynuacje po 2014 roku. Minister Finanséw w
roku 2015 r. wydat decyzje z dnia 08.09.2015r. zmieniajgcg interpretacje indywidualng o nr zmiany
PT8.8101.292.2015/PSG/474 i kolejno w roku 2016r. - decyzje z dnia 21.12.2016r. nr PT8.8101.254.2016.PSG.795. W
kazdym z tych aktéw Minister podkreslit kompleksowy charakter ustugi utrzymania drog i konieczno$é opodatkowania ich
jednolita stawka 23%. Minister jako bledne wskazat uprzednie stanowisko organéw podatkowych, ktore zezwalaty na
rozdzielenie stawek podatkowych na 8% i 23%.

Organy podatkowe, opierajgc sie na klarujacej sie linii orzeczniczej, wydawaty kolejne interpretacje, zgodne z
dotychczasowym stanowiskiem ministerstwa, gdzie jako przyktad mozna przytoczy¢ Interpretacje indywidualng wydang
przez Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej (w sprawie kontraktu drogowego) z dnia 15.06.2018r. nr 0111-KDIB3-
1.4012.292.2018.1.ICz.

Na skutek powyzszych zmian wiele kontraktéw utrzymaniowych podlegato kontroli organéw skarbowych, ktérych
efektem byta konieczno$¢ korekty wszystkich faktur w ktérych wykonawca przyjat stawke VAT 8%.

Srodowisko wykonawcéw z branzy utrzymaniowej podjeto w tym zakresie kroki, ktére doprowadzity do
skierowania do Ministra Finanséw interpelacji w zakresie zmiany stawek VAT dla ustug utrzymania drogi. Rezultatem
tego bylo przestanie odpowiedzi na interpelacje nr 18045 z dnia 22.01.2018r. nr DPP8.054.1.2018, w ktorej Ministerstwo
utrzymato dotychczasowe stanowisko i potwierdzito dotychczasowg metodyke postepowania w przypadku kontraktow
utrzymaniowych.

Odnoszac sie do faktycznego zakresu i celu zamoéwienia, Odwolujgcy wskazal, ze z samej tylko nazwy
niniejszego postepowania wynika, Ze wykonawca bedzie zobligowany do podjecia sie czynnosci biezgcego utrzymania
drog powiatowych. Zamawiajgcy w tym miejscu moégtby znaczaco zawezi¢ zakres zamowienia i przyktadowo na biezaco
ogtasza¢ postepowania przetargowe, ktérych przedmiotem bytyby remonty czagstkowe jezdni zasadniczej. W ocenie
Odwolujacego, Zamawiajacy nie wybrat jednak takiej $ciezki postepowania albowiem nadrzednym celem w tym wypadku
byto state utrzymanie nalezytego stanu technicznego drég powiatu bielskiego.

Zamawiajgcy nie wprowadzit w tym postepowaniu réwniez ograniczenia terytorialnego, tj. nie ogtosit
postepowania, ktdére obejmowaloby wylgcznie niektore z gmin znajdujgcych sie pod jego jurysdykcjg. Ponadto, formularz
ofertowy - Tabela elementéw rozliczeniowych, ktéra determinuje zakres prac, jakie zobligowany bedzie realizowaé
wykonawca, zawiera wszelkie elementy drég powiatowych. Zestawienie odnosi sie do szerokiej gamy remontéw
nawierzchni bitumicznych, ale rowniez prac w zakresie kanalizacji, odwodnienia, poboczy i chodnikéw. Zamawiajgcemu
zalezy zatem, aby wykonawca przez okres wskazany w umowie, na catym terytorium jego wiasciwosci, realizowat prace
na wszystkich elementach drogi powiatowej, co jednoznacznie przesgdza o kompleksowosci niniejszego zaméwienia.

Odwolujacy podniést dodatkowo, Zze organy kontroli skarbowej nie wprowadzajg rozréznienia na kontrakty
utrzymania drég ze wzgledu na ich rozmiar lub charakter wynagrodzenia. Kontroli w tym zakresie byly poddawane
zaréwno wieloletnie kontrakty autostradowe z wynagrodzenie ryczattowym, jak i roczne kontrakty o tzw. charakterze
wywotaniowym (konkretna ustuga/robota byla realizowana na zlecenie zamawiajgcego po cenie kosztorysowej).
Niezaleznie od przyjetej metodyki realizacyjnej, organy stawaty kazdorazowo na identycznym stanowisku, ze ustuga
utrzymania obejmujgca swoim zakresem wszystkie/wigkszosc/kilka elementdéw drogi jest ustugg kompleksowa. Celem
nadrzednym jest zapewnienie odpowiedniego stanu danego odcinka i to 6w cel nadrzedny jest brany pod uwage dla
zastosowania stawki VAT, ktdra ze wzgledu na tre$¢ ztgcznika nr 3 do Ustawy o VAT nie moze byc¢ inna jak 23%.

Potwierdzeniem braku rozroznienia przez fiscusa kontraktow utrzymania drég, stanowi fakt, iz dopiero w
listopadzie 2020r., na skutek dziatania organizacji branzowych, Ministerstwo Finanséw przygotowato wstepny projekt,
ktéry pozwalatby na ewentualne réznicowanie kontraktéw o charakterze wywotaniowym/ramowym od kontraktow
ryczattowych. Jednak do czasu wypracowania wspolnego stanowiska i ewentualnych zmian legislacyjnych, aktualny jest
poglad wykazany powyzej.

Odwolujacy podkreslit takze, ze stosowanie stawki obnizonej stanowi jedynie uprawnienie podatnika. W sytuacji,
w ktorej podatnik nie ma pewnoséci co do poprawnosci zastosowania stawki lub obawia sig, iz wyniki przeprowadzone;j
kontroli nie bedg podziela¢ jego punktu widzenia, zawsze - prewencyjnie moze zastosowaé podstawowa stawke podatku



VAT w wysokosci 23%, ktora nawet jezeli zastosowana ,na wyrost" zawsze jest stawkg poprawng. Potwierdzenie
powyzszego stanowiska legto u podstaw rozstrzygniecia KIO w wyroku z dnia 24.03.2016r. sygn. akt KIO 349/16. Zatem
niezaleznie od przedstawionej argumentacji i mozliwo$ci zastosowania stawki VAT 8%, Odwotujgcy nie popetnit btedu w
obliczaniu ceny.

W ocenie Odwolujgcego, nieprawidlowe jest postepowanie Zamawiajagcego, ktéry okresla stawki podatku VAT dla
zamawianych ustug/robét na etapie badania i oceny ofert, w sytuacji, gdy stawka winna by¢ przez niego okreslona na
etapie przygotowania postepowania. Mimo postepowania zgodnie z literg prawa Odwotujgcy ponidst negatywne skutki
swoich decyzji, stajgc przed wyborem, w ktérym skiadajgc oferte moze narazi¢ sie na odrzucenie oferty (stawka
jednolita) lub na konieczno$¢ pdzniejszej korekty stawki VAT (8% i 23%), a co za tym idzie pewng szkoda finansowa.

Odwolujacy podniost, ze powyzsze dziatanie Zamawiajgcego moze w sposob zasadniczy prowadzi¢ do
ograniczenia konkurencji w zakresie kontraktow utrzymaniowych, albowiem podmioty zdajgce sobie sprawe z
konsekwencji na gruncie prawa podatkowego, nie przedstawig oferty w postepowaniu, w ktérym oferta zostataby
odrzucona ze wzgledu na stosowanie jednolitej stawki VAT. . .

Wykonawca S. T. prowadzgcy dziataino$¢ gospodarczg pod firmg T. S. DROGROD z siedzibg w Cwiklicach
oraz wykonawca Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,Radex" Spotka z 0.0., z siedzibg w Bielsku-Biatejzgtosili swoje
przystgpienia do niniejszego postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Obaj wykonawcy wniesli o
oddalenie odwotania, jako w cato$ci niezasadnego.

Pismem z dnia 17 lutego 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie. Wniést o oddalenie odwotania w
catosci oraz o zasgdzenie od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone oferty w liczbie: dla czeéci | - 5, dla
czesci ll - 3, dla czesci lll - 3, dla czesci IV - 3.

W opisie przedmiotu zaméwienia (SIWZ) Zamawiajgcy wskazat, iz szczegbtowy zakres rob6t do wykonania
okreslony zostat w tabelach elementéw rozliczeniowych (TER) oraz Specyfikacjach Technicznych Wykonania i Odbioru
Robét Budowlanych (STWIORB), ktére stanowig integralng czes¢ SIWZ. TER zawiera asortyment przewidywanych pra
objetych zamowieniem i zostata sporzgdzona w oparciu o podobne zamdwienia realizowane w ubiegtych latach. Z uwagi
na brak mozliwosci przewidzenia wszystkich potencjalnych rodzajoéw robét, Zamawiajgcy dodatkowo we wzorze umowy
oraz w tresci SIWZ i TER zawart informacje dotyczgcg postepowania w przypadku wystapienia robét nie ujetych w TER,
zaktadajac, ze takie roboty, jesli pojawi sie koniecznos¢ ich wykonania, winny réwniez podlegac rozliczeniu (na podstawie
stawek jednostkowych pozyskanych z SEKOCENBUD). W ten sposdb Zamawiajgcy dat wyraz temu, ze wszystkie
elementy stanowigce przedmiot zaméwienia bedg zlecane indywidualnie przez osobe sprawujacg nadzér ze strony
Zamawiajgcego, a nastepnie rozliczane stosownie do ilosci wykonanych jednostek miary na podstawie dokonanych
obmiaréw powykonawczych.

W toku prowadzonych prac komisji przetargowej, dostrzegajgc rozbieznos¢ w zakresie wypetnienia pod
wzgledem podatkowym dwéch pozyciji TER widniejgcych w tabeli pod literg ,K.czyszczenie korytek Sciekowych ” i L.
czyszczenie studzienek sciekowych i rewizyjnych”, gdzie czes¢ wykonawcédw przyjeta podatek VAT w wysokosci 8%, a
czesS¢ wykonawcow, w tym Eurovia Polska S.A. podatek VAT 23%, Zamawiajgcy w dniu 12.01.2021 r. zwrdcit sie do
wykonawcow o ztozenie wyjasnien odnos$nie tresci ztozonych ofert w zakresie przyjetej stawki podatku VAT. ]

W odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego, wykonawcy ztozyli wyjasnienia. Wykonawca ,DROGROD” S. T,
P.W. ,MATBUD” sp. z 0.0. oraz P.W. ,Radex’ Sp. o0.0. podtrzymali swoje stanowiska wyrazone w ofertach odnosnie
przyjetej dla dwoch pozycji TER stawki VAT 8%, a EUROVIA Polska S.A. - stawki VAT 23%, natomiast wykonawca: PRE
,DROBUD” Sp. z 0.0. poinformowat, ze btednie naliczyt podatek VAT w ww. pozycjach TER, gdyz zgodnie z klasyfikacjg
GUS pozycje te opodatkowane powinny by¢ podatkiem VAT w wysoko$ci 8%, a nie 23%.

Zamawiajgcy nie uznat argumentow Odwolujgcego, zawartych w tresci ztozonych wyjasnien. Rozstrzygajac
kwestie sporng, zdaniem Zamawiajgcego, nalezy kierowac sie orzecznictwem Sadu Najwyzszego (dwie uchwaty z dnia
20.10.2011 r. w sprawach o sygn. akt Il CZP 52/11 i lll CZP 53/11), kiére bezwzglednie uznajg, iz okreslenie w tresci
oferty wykonawcy btednej stawki podatku VAT oraz obliczenie ceny brutto z uwzglednieniem tej stawki stanowi biad w
obliczeniu ceny, o ktorym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omytki
okreslonej w art. 87 ust, 2 pkt 3 Pzp.

Na gruncie tego postepowania, kwestig zasadniczg i kluczowg dla rozstrzygniecia sporu jest ustalenie, czy
przedmiotem zamowienia jest kompleksowe Swiadczenie ustugi utrzymania drég, jako jednej ustugi ztozonej z wielu
czynnosci i opodatkowanej z zastosowaniem stawki podatku VAT wtasciwej dla ustugi ztozonej w wysoko$ci 23%, jak
przyjgt Odwotujgcy, czy tez jest zbiorem odrebnych Swiadczen, ktére nie tworzg jednej ustugi kompleksowej i sg
opodatkowane stawkag VAT witasciwg dla kazdego z tych Swiadczen, jak to utrzymuje Zamawiajacy oraz Przystepujgcy
do postepowania.

Na uzasadnienie swojego stanowiska, Zamawiajgcy wskazat na postanowienia SIWZ zawarte w pkt 3.6.2 SIWZ
Terminy wykonania robét, gdzie Zamawiajgcy ustalit, iz ,Wykonawca zobowigzany jest do wykonania rob6t zgodnie z
STWIORB oraz zgodnie z warunkami okreslonymi przez zamawiajgcego kazdorazowo w zleceniu, dotyczgcymi
lokalizacji, zakresu robét i terminu ich wykonania” oraz ze ,0 ile w zleceniu nie okre$lono inaczej wykonawca powinien
przystgpi¢ do jego realizacji nie pozniej niz w ciggu 24 godzin od chwili otrzymania zlecenia”. Nawet odno$nie robot
wykonywanych w trybie tzw. awaryjnym (opis w pkt 3.6.3 SIW Z), wykonawca zobowigzany jest do przystgpienia do robdt
na wyrazne wskazanie Zamawiajgcego ,w zleceniu telefonicznym”.

Powyzsze postanowienia znajdujg odzwierciedlenie we Wzorze umowy, stanowigcym zatgcznik nr 10 do SIWZ:

- § 5 ust. 1 ,Wykonawca zobowigzany jest do wykonywania rob6t zgodnie z warunkami okre$lonymi przez
Zamawiajagcego kazdorazowo w zleceniu, dotyczgcymi lokalizacji. zakresu rob6t i terminu ich wykonania.”

- § 3 ust. 2 ,Termin wykonania robot bedzie kazdorazowo okre$lany przez Zamawiajgcego w zleceniu.”

-w § 3ust. 3, 4 i 5 opisano szczegdtowe przypadki zlecenia przez zamawiajacego robot.

Ww. postanowienia jednoznacznie wskazujg, iz mamy do czynienia ze zbiorem odrebnych, niezaleznych
Swiadczen, a nie z tzw. ustugg kompleksowg. Wykonawca wykonuje czynnosci na zlecenie Zamawiajgcego w takim
zakresie, w jakim otrzyma konkretne zlecenie. Wykonawca nie przystepuje do rob6t z wiasnej inicjatywy, tylko dziata na
podstawie zlecenia od Zamawiajgcego, w ktorym okreslony jest zakres prac. Z tego wynika tez, ze za monitorowanie
drog w celu stwierdzenia koniecznosci zlecenia rob6t odpowiada Zamawiajacy, a nie wykonawca.

Charakter ,braku kompleksowosci” roboét objetych przedmiotem zaméwienia znajduje rowniez potwierdzenie w
tresci § 5 ust. 6 Wzoru umowy, gdzie wskazano, ze: ,za bezpieczenstwo na terenie rob6t od momentu jego przejecia
(data zlecenia) odpowiada Wykonawca”, co oznacza, ze wykonawca nie jest odpowiedzialny za biezgce utrzymanie drog



w sensie catosciowym, tzn. nie decyduje o potrzebie i zakresie wykonywanych robdt, a jedynie na zlecenie
Zamawiajgcego wykonuje powierzone mu czynnosci.

Forma zaptaty za wykonanie przedmiotu umowy, okreslona w tresci umowy, réwniez wskazuje na to, iz
przedmiotowe zamowienie nie jest ustugg kompleksowg, poniewaz zaptata nie ma charakteru ryczattu. Zgodnie z § 9 ust.
1 wzoru umowy: ,wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy ma charakter kosztorysowy.” W ust. 2 wskazano, ze
wynagrodzenie za wykonanie poszczegolnych zlecanych robét bedzie obliczane na podstawie cen jednostkowych
podanych w tabeli elementow rozliczeniowych oraz ilosci rzeczywiscie wykonanych i odebranych robét, co oznacza, ze
zapfata nastepuje odrebnie za zlecone i wykonane roboty i zalezy od ilosci i rodzaju wykonanych czynnosci.

Zamawiajgcy wskazal, ze powyzszy punkt widzenia znajduje oparcie w orzecznictwie TSUE (wyrok z
17.09.2013r. w sprawie C-224/11, pkt 44, wyrok w sprawie C-349/96 CPP, pkt 31), z ktérego wynika, iz oddzielne
fakturowanie, jak rowniez odrebna taryfikacja $wiadczen przemawiajg za istnieniem niezaleznych $wiadczen. Wyrok
W SAw Gliwicach z 24.08.2020r., sygn. akt | SA/GI 168/20 per analogiam daje wskazowke co do charakteru Swiadczenia,
poprzez stwierdzenie, iz ,0 kompleksowym charakterze spornej ustugi Swiadczy i to, ze wynagrodzenie za jej realizacje
miato charakter ryczattowy.”

Specyfikacja techniczna (STWIORB), stanowigca zatgcznik nr 3 do Umowy, zawiera te same co wzor umowy i
SIWZ postanowienia odno$nie ,kazdorazowych zlecen na wykonanie robdt”, a takze wymagania technologiczno-
organizacyjno-odbiorcze dotyczgce wykonania robo6t objetych zaméwieniem. W ostatniej czesci STWIORB okreslone
zostaly szczegoty techniczne dla elementéw rozliczeniowych wyszczegdlnionych w TER — w formie Zatgcznikow A-Z,
ktére zawierajg informacje uzupetniajace w stosunku do ogdlnych warunkéw wykonywania robét, a analizujgc ich tres¢
mozna zauwazyc, ze stanowig (kazdy z elementow) odrebng cato$¢, tzn. swego rodzaju ,specyfikacje techniczng
wykonania danego elementu z TER”.

Zamawiajgcy podnidst, ze w analogicznych postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego (1.
dotyczacych realizacji zadan zwigzanych z biezagcym utrzymaniem drég) Odwotujacy realizowat umowy dotyczace
biezgcego utrzymania drég i w dotychczas prowadzonych postepowaniach (na przestrzeni ostatnich 6 lat) Odwotujgcy
nigdy nie zakwestionowat stanowiska Zamawiajgcego odnosnie stosowania indywidulnego opodatkowania VAT dla
poszczegodinych robét objetych zamoéwieniem, wskazanych w TER.

W poprzednio prowadzonych postepowaniach Zamawiajgcy niezmiennie utrzymywat swoje stanowisko.

Niezaleznie od powyzszego, wykonawca mogt na podstawie art. 38 Pzp zwroci¢ sie do Zamawiajgcego o
wyjasnienie SIWZ w tym zakresie, jednak nie skorzystat z tego prawa.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z opinig Odwolujgcego, iz w przedmiotowym zamoéwieniu mamy do czynienia z
ustugg kompleksowg, kiéra jest opodatkowana z zastosowaniem jednolitej podstawowej stawki podatku VAT w
wysoko$ci 23%. Zamawiajacy wskazat, ze stusznos¢ stanowiska Zamawiajacego potwierdzajg najnowsze objasnienia
podatkowe Ministerstwa Finanséw z dnia 26 stycznia 2021 r. dotyczgce opodatkowania podatkiem VAT kontraktow
drogowych, opublikowane na jego stronie internetowej, gdzie rozréznia sie dla celéw podatkowych dwa typy kontraktow.
Pierwszy to kontrakt ,utrzymuj standard” stosowany gtéwnie na autostradach, gdzie wykonawca jest odpowiedzialny za
catoksztalt utrzymania drogi w danym okresie, a drugi typ to tzw. ,wywotaniowy”, dotyczacy konkretnej pracy na danej
drodze. W przedmiotowej sprawie postanowienia umowy jednoznacznie wskazujga, ze jest to kontrakt tzw.
~wywolaniowy”, w ktérym zamawiajgcy zleca kazdorazowo wykonawcy konkretne roboty na danej drodze. Dokonanie
takiej kwalifikacji determinuje sposdéb opodatkowania danej ustugi, w tym zastosowanie wiasciwej stawki podatku VAT,
wymienionej w art. 41 ust. 1 albo ust. 2 ustawy o podatku od towardw i ustug, jak wynika ze wskazanego stanowiska
Ministra Finanséw.

Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajac dokumentacje postepowania, dokumenty zgromadzone w aktach
sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony
i uczestnikow postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. poz. 2020 ze zm.),do postepowan o udzielenie zamoéwienia, o ktorych mowa w ustawie Prawo
zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r., wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje
sie przepisy dotychczasowe, {j. przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z
2019r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”.

Zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. poz. 2020 ze zm.),do postepowan odwotawczych wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczacych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), zwane dalej
NPzp”.

Rozpoznawane odwotanie zostato wniesione w dniu 25 stycznia 2021 r. w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
wszczetym przed dniem 1 stycznia 2021 r., zatem do postepowania odwolawczego w niniejszej sprawie majg
zastosowanie przepisy nPzp, natomiast do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego — przepisy Pzp.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu
i podtrzymanych na rozprawie, stosownie do art. 555 nPzp, z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjno$ci postepowania
(art. 534 ust. 1 nPzp), ktéra oznacza obowigzek stron

i uczestnikbw postepowania odwotawczego do wskazywania dowodoéw dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg
skutki prawne.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do wniesienia odwotania, stosownie do art.
505 ust. 1 nPzp.

Wykonawcy: S. T. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg T. S. DROGROD z siedzibg w Cwiklicach
oraz Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,Radex" Spétka z 0.0. z siedzibg w Bielsku-Biatej zgtaszajgcy swoje przystgpienia
do postepowania odwotawczego, skutecznie przystgpili do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
stosownie do wymogow art. 525 ust. 3 nPzp.

Izba ustalita, co nastepuje:



Przedmiotem zamodwienia jest ,Realizacja zadan zwigzanych z biezgcym utrzymaniem drog powiatowych na terenie
powiatu bielskiego w latach 2021 — 2022, w tym remontéw biezgcych nawierzchni drég i urzgdzen znajdujacych sie w
obrebie pasa drogowego. Zakres zamowienia obejmuje m.in.:

- remonty czastkowe ubytkdw nawierzchni bitumicznych — z uzyciem mieszanki mineralno-asfaltowej z wytwérni mas

bitumicznych,

- regulacje/wymiane elementéw odwodnienia drogi (wpusty uliczne, studnie Sciekowe).
Szczegbtowy zakres rob6t do wykonania zostat okreslony w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych oraz w Specyfikacjach
Technicznych Wykonania i Odbioru Rob6t Budowlanych, ktore stanowig integralng czes¢ SIWZ. Wykonawca jest
zobowigzany do wykonywania rob6t zgodnie z STWIORB oraz zgodnie z warunkami okre$lonymi przez Zamawiajgcego
kazdorazowo w zleceniu, dotyczgcymi: lokalizacji, zakresu rob6t i terminu wykonania (pkt 3.6.2 SIWZ i § 5 ust. 1 Wzoru
umowy).
Wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy ma charakter kosztorysowy (pkt 10.1. SIWZ, § 9 ust. 1 Wzoru umowy).
Zamawiajacy podzielit zamowienie na cztery czeSci — odpowiadajgce poszczegdinym gminom powiatu bielskiego.

Odwolujacy ztozyt oferte we wszystkich czeSciach zaméwienia. W Tabeli elementéw rozliczeniowych ze
wskazaniem cen jednostkowych dla wszystkich pozycji O dwolujgcy przyjat jednolita stawke podatku VAT w wysokosci 23
%.

W przypadku dwoch pozycji ww. Tabeli pn. ,czyszczenie korytek Sciekowych” i,czyszczenie studzienek
Sciekowych i rewizyjnych”, wykonawcy: S. T. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg T. S. DROGROD oraz
Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,Radex" Spoétka z o.0. przyjeli podatek VAT w wysokosci 8%.

Zamawiajgcy w dniu 12 stycznia 2021 r. w celu wyjasnienia powyzszych rozbieznosci zwrécit sie do
wykonawcow o ziozenie wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. Trzej wykonawcy podtrzymali stanowisko
przedstawione w ofertach, a jeden wykonawca przyznat ze popenit btad w zastosowaniu stawki 23%, podczas gdy
prawidtowg stawka jest 8%.

Odwolujacy przedstawit w wyjasnieniach z dnia 15 stycznia 2021 r. swoje stanowisko, uzasadniajac przyjetg
koncepcje tym, ze przedmiot zaméwienia obejmuje tzw. ustuge kompleksowg. Odwotujgcy wskazat takze, ze prace
zwigzane z oczyszczaniem korytek Sciekowych oraz studzienek sciekowych i rewizyjnych sklasyfikowane jest w PKWiU
pod symbolem (81.29.12.0), ktére wchodzg w zakres Robét ogélnobudowlanych zwigzanych z budowg autostrad, drog,
ulic i innych drég dla pojazdow i pieszych oraz budowg paséw startowych symbol PKWiU 42.11.20.0) i podlegajg stawce
23%. Zauwazyt dodatkowo, ze Zamawiajacy wskazat jednoznacznie na charakter niniejszego zaméwienia, przesadzajac,
ze sg to roboty budowlane z grupy CPV 45 000000-7.

Odwolujacy powotat sie na orzecznictwo TSUE od 1999 r. dotyczace kwalifikowania ustug jako kompleksowych i
podkreslit, ze do roku 2014 organy kontroli skarbowej przyznawaly racje podatnikom zwracajgcym sie o interpretacje w
zakresie stawki podatkowej dla wielozadaniowych ustug utrzymania drég, dopuszczajgc fakturowanie przy zastosowaniu
stawki 8% i 23%. Wskazat, ze z dniem 26.02.2014r. Minister Finanséw wydat zmiane interpretaciji indywidualnej o sygn.
akt zmiany PT8/033/1/20/PSG/14/RD19443, uznajgc za niewlasciwe dotychczasowe postepowanie organéw
skarbowych i wskazujgc na konieczno$¢ potraktowania wielozadaniowych ustug utrzymania drég, jako ustug
kompleksowych o jednolitej stawce podatku VAT 23%.

Odwolujacy powotat sie m.in. nainterpretacje indywidualna, wydang przez Izbe Skarbowg w Bydgoszczy z dnia
26.08.2014r. znak ITPP1/443-602/14/B/L. Wskazal, ze Izba Skarbowa, w $lad za Ministrem Finansow, powielajgc
uzasadnienie dla w/w decyzji, stwierdzita, iz ztozone z wielu czynnosci ustugi utrzymania drog, stanowig jedng
kompleksowa ustuge dla ktérej wiasciwa jest stawka 23%, ktére to stanowisko zostalo zaakceptowane przez sady
administracyjne, ktére przyjety na potrzeb rozstrzygania problematyki podatku VAT, bardzo szerokg definicje ustugi
kompleksowej. Jako przyktad podat orzeczenie WSA w Bydgoszczy z dnia 17.11.2016r. sygn. akt | SA/Bd 690/16.

»---] To wiasnie zrealizowanie celu umowy (zapewnienie przejezdnosci autostrady zgodnie z ustalonymi standardami)
stanowi o ekonomicznym aspekcie transakcji i pozwala uzna¢, ze wszystkie czynno$ci podejmowane przez spotkg sg
elementami skladowymi jednej ustugi [...J".

o] Podkre$li¢ przy tym nalezy, Ze czynno$ci wykonywane w ramach ustugi utrzymania autostrady nie pozostajg
wzgledem siebie w stosunku nadrzednosci i podporzadkowania, czy w relacji Swiadczenie gtdwne -Swiadczenie
pomocnicze. Nie wyklucza to jednak, jak wskazano wyzej, uznania danej ustugi za Swiadczenie ztozone.”

W danym stanie faktycznym, Izba zwazyta co nastepuje:

Nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 Pzp w
zw. z art. 41 ust. 1 - 2 i zatgcznikiem nr 3 do ustawy o podatku od towardéw i ustug, poprzez odrzucenie oferty
Odwolujacego jako zawierajgcej btad w obliczeniu ceny na skutek niewtasciwego przyjecia przez ww. wykonawce stawki
podatku VAT dla pozyciji ,czyszczenie korytek Sciekowych”oraz ,czyszczenie studzienek Sciekowych i rewizyjnych” w
wysokosci 23%, w cze$ciach nr |-IV zamowienia oraz poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcyS. T.
prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg T. S. DROGROD w czesci IV zamowienia, oferty wykonawcy
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MATBUD sp. z 0.0. w czesci Il zamoéwienia oraz oferty wykonawcy Przedsiebiorstwa
Wielobranzowe ,Radex” sp. z 0.0. w czegsciach i lll zaméwienia.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, kidéra zawiera btgd w obliczeniu ceny. W Swietle
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, sadéw okregowych i Sgdu Najwyzszego, za btgd w obliczeniu ceny nalezy
uzna¢ wadliwy dobér przez wykonawce elementdéw majgcych wptyw na wiasciwe obliczenie ceny oferty, w tym przyjecie
i zastosowanie wadliwej stawki podatku VAT przez wykonawce, w przypadku, gdy zamawiajgcy nie okreslit wysokosci
stawki tego podatku w SIW Z, ale wymagat samodzielnego zastosowania przez wykonawce obowigzujgcych przepisow w
tym zakresie (patrz: uchwata Sgdu Najwyzszego z 20.10.2011 r., sygn. akt Ill CZP 52/11).W uchwale Sad Najwyzszy
wskazal, ze ,przy wykonywaniu przez zamawiajgcego obowigzku zbadania czy oferty wykonawcdw nie zawierajg bledow w
obliczeniu ceny; przy rownoczesnym braku w ustawie przedmiotowych ograniczen przy dokonywaniu przez niego takiej
kontroli, ocenie zamawiajgcego musi takze podlega¢ przyjecie przez wykonawce prawidfowej stawki podatku VAT,
poniewaz podatek ten jest bez watpienia elementem cenotwdrczym. Odmienny wniosek musiatby zatem prowadzi¢ do
niedajgcej sie zaaprobowac zgody na nieprzewidziane ustawg ograniczenie uprawnieri zamawiajgcego, a w konsekwencji
uniemoZlivienie mu rzetelnego zbadania przestanki uzasadniajgcej wykonanie przez zamawiajgcego ustawowego
obowigzku odrzucenia ofert.”W dalszej czesci Sad Najwyzszy w ww. uchwale podniost, ze,Zakres obowigzkow
kontrolnych zamawiajgcego i ksztaft nakazanych ustawg, chronologicznie ujetych, kolejnych jego obowigzkdw
warunkowany jest trescig SIWZ. Jedynie wowczas jesli zamawiajgcy wskazat w SIWZ konkretng stawke podatku VAT,
ksztaftujgcg przeciez takze wysoko$S¢ okresSlonej w ofercie ceny, to dopiero wiedy moze dojs¢ do ewentualnego
wystgpienia innej omytki, polegajgcej na niezgodnosSci przyjetej w ofercie stawki VAT ze stawkg zawartg w SIWZ.



Niezgodnos¢ taka uzasadniataby obowigzek poprawienia oferty i to tylko wowczas, gdy omytka polegajgca na takiej
niezgodno$ci nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Natomiast w sytuacji, w ktorej zamawiajgcy nie okreslit w
SIWZ stawki podatku VAT w ogdle nie moze doj$¢ do wystapienia innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP,
poniewaz nie wystgpi wowczas ustawowa przestanka niezgodnosci oferty z SIWZ, a to wobec braku dwoch potrzebnych
do poréwnania elementdw, a zarazem niezbednych do oceny przestanki w postaci zaistnienia niezgodnosci. W tej ostatnio
wskazanej sytuacji w rachube wchodzi wytgcznie ocena wystgpienia bfedu w obliczeniu w ofercie ceny. Wobec braku
faktycznej moZliwosci odniesienia sie do stawki podatku VAT wobec jej nieuwzglednienia w SIWZ, obowigzek
zamawiajgcego musi ograniczy¢ sie wytgcznie do oceny prawidfowosci przyjetej w ofercie wykonawcy stawki podatku
VAT, ktéra jako element cenotwdrczy miata niewatplivie bezposredni wptyw na uksztatfowanie wysokosci przedstawionej w
ofercie ceny. Przyjecie w ofercie nieprawidfowej stawki podatku VAT, bedgcego elementem cenotwdrczym, jest zatem

réwnoznaczne z bfedem w obliczeniu zawartej w ofercie ceny, polegajgcym na wadlivym doborze przez wykonawce
elementu majgcego niewatplivie wplyw na obliczenie wysoko$ci zaoferowanej ceny. Innymi stowy, postuzenie sie przez
wykonawce chocby tylko jednym nieprawidfowo okreslonym elementem kalkulacji ceny przektada sie na wystgpienie
bfedu wobliczeniu ceny i to bez wzgledu na skale czy matematyczny wymiar stwierdzonego uchybienia.”

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ wysokosci stawki podatku VAT, ktérg wykonawcy
powinni przyja¢ do obliczenia ceny oferty, lecz wymagat okre$lenia i zastosowania prawidlowej stawki VAT samodzielnie

przez wykonawcow. W pkt 10 SIWZOPIS SPOSOBU OBLICZENIA CER¥FERTY Zamawiajacy okreslit, co nastepuije:
»1.Ze wzgledu na przewidziane kosztorysowe wynagrodzenie wykonawcy, cena oferty (pkt 1 formularza ofertowego)
musi wynika¢ z tabeli elementéw rozliczeniowych dotgczonej do oferty. 2.Prawidtowego ustalenia podatku VAT oraz

podatku akcyzowego nalezy dokona¢ zgodnie z przepisami ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz ustawy o podatku
akcyzowym.” W niniejszej sprawie mamy zatem do czynienia z przypadkiem, gdy przyjecie w ofercie nieprawidtowej
stawki podatku VAT, bedgcego elementem cenotwoérczym, nie moze by¢ uznane za niezgodnosS¢ z SIWZ, ajest
réwnoznaczne z btedem w obliczeniu ceny zawartej w ofercie, bez wzgledu na skale lub matematyczny wymiar tego
uchybienia.

Izba nie podzielita stanowiska prezentowanego przez Odwolujgcego, ze w niniejszej sprawie elementy
rozliczeniowe wskazane w TER nalezy traktowac jako elementy ustugikompleksowej - ustugi utrzymania drég. W ocenie
Izby, poszczegdlne elementy wskazane w TER, biorgc pod uwage warunki realizacji tego zamowienia,nie wykazujg
cech charakterystycznych dla tzw. ustugi kompleksowe;.

Zgodnie z warunkami zamowienia zawartymi w SIWZ i Wzorze umowy, poszczegolne rodzaje robét czy ustug
wskazane w TER stanowig odrebne, niezalezne od siebie zadania (zlecenia), nie sg $wiadczeniami podstawowymi ani
pomochiczymi w stosunku do innych elementow zamowienia, nie sg tez uwarunkowane wykonywaniem zadnych innych
robét czy ustug stanowigcych pozostate elementy TER. Zatem w niniejszym przypadku nie zachodzi przestanka do
stosowania jednolitej stawki podatkowej VAT dla wszystkich elementéw tych robot.

Nie mozna w tym przypadku wskazaé¢ ustugi nadrzednej w postaci utrzymania drogi. Zamawiajgcy nie powierza
bowiem wykonawcy do wykonania - ustugi utrzymania drogi, w ktorej zakres wchodzityby rézne elementy (inne ustugi lub
roboty), ktére rozliczane bytyby w ramach ustugi zasadniczej, i 0 wykonaniu ktérych, co do terminu, ilosci, zakresu bedzie
decydowat wykonawca, odpowiedzialny za utrzymanie drogi na okreSlonym przez zamawiajgcego poziomie. W
przedmiotowym postepowaniu to Zamawiajgcy bedzie kazdorazowo oddzielnie decydowat o tym, jakie ustugi beda
wykonywane, w zwigzku z czym wykonawca nie bedzie ponosit odpowiedzialno$ci za przejezdno$¢ drogi na okreslonym
poziomie. Nie mamy tu zatem do czynienia z jedng ustuga, ktéra obejmuje z ekonomicznego punktu widzenia kilka
Swiadczen. Nie moze byé w tym przypadku mowy takze o sztucznym podziale ustugi dla celéw podatkowych, co
zarzucat Odwolujgcy, gdyz poszczegolne ustugi bedg wykonywane i rozliczane odrebnie, wedlug obmiaru
przeprowadzonego po wykonaniu poszczegolnych prac.

Powyzsze stanowisko nie jest sprzeczne z przedstawionym przez Odwoltujgcego orzecznictwem i wytycznymi
zawartymi w treSci przytoczonych przez Odwotujgcego stanowisk organéw podatkowych. W interpretacji z dnia
22.01.2018r. nr DPP8.054.1.2018 Ministerstwo wskazato m.in., ze ,Zwigzek pomiedzy czynno$ciami w ramach ustugi
kompleksowej powstaje wiasnie ze wzgledu na cel zawarcia umowy, tj. utrzymanie okreslonej drogi w okreslonym
stanie.” W tym przypadku brak jest zarébwno w opisie przedmiotu zamoéwienia, jak i w warunkach umowy okre$lenia celu
Swiadczenia jako ,utrzymania drogi przez wykonawce” w okreslonym stanie lub na okreSlonym wymaganym poziomie.

Zastosowanie przez Odwotujgcego jednolitej stawki podatku VAT w niniejszym postepowaniu stanowi btgd w
obliczaniu ceny. Nieuprawnione jest jednoczesnie twierdzenie Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy okreslit stawki podatku
VAT dla zamawianych przez siebie ustug/robét na etapie badania i oceny ofert, w sytuaciji, gdy stawka winna by¢ przez
niego okreslona na etapie przygotowania postepowania. Zamawiajgcy postanowit w SIWZ, ze to wykonawca dla celow
zlozenia oferty ma obowigzek zastosowac wtasciwg stawke podatku VAT, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Jest
jeden z kluczowych warunkoéw poréwnywalnosci ofert ztozonych w postepowaniu. Przeciwne stanowisko Zamawiajgcego
w tej sprawie nalezatoby uzna¢ za sprzeczne z zasadg uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.
Zgodnie z treScig ztozonego przez Zamawiajgcego dokumentu - Objasnienia podatkowe z dnia 26 stycznia 2021 r.
(Ogdine wyjasnienia przepisdéw prawa podatkowego dotyczgce stosowania tych przepiséw wydane na podstawie art. 14a
par. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz.U. z 2020 r., poz., 1325, z p6zn. zm.) w zakresie
problematyki dotyczacej stosowania wiasciwych podstaw opodatkowania dla ustug/rob6t budowlanych w kontraktach
drogowych, stanowigc wytyczne do stosowania przez zamawiajgcych i wykonawcow. Powyzsze najnowsze objasnienia
podatkowe Ministerstwa Finanséw dotyczgce opodatkowania podatkiem VAT kontraktow drogowych, rozrézniajg dla
celéow podatkowych dwa typy kontraktéw. Pierwszy to kontrakt ,utrzymuj standard” stosowany gtéwnie na autostradach,
gdzie wykonawca jest odpowiedzialny za catoksztatt utrzymania drogi w danym okresie, a drugi typ to tzw.
~wywotaniowy”, dotyczacy konkretnej pracy na danej drodze.

W przedmiotowej sprawie zapisy SIWZ, w tym wzoru umowy, jednoznacznie wskazuja, ze jest to kontrakt tzw.
~wywofaniowy”, w ktorym zamawiajgcy zleca kazdorazowo wykonawcy konkretne roboty na konkretnej drodze.
Dokonanie takiej kwalifikacji determinuje sposob opodatkowania danej ustugi, w tym zastosowanie wiasciwej stawki
podatku VAT, wymienionej w art. 41 ust. 1 albo ust. 2 ustawy o podatku od towaréw i ustug. Kazde z zadan
uwzglednionych w TER jest ustugg odrebng, ktbra moze by¢ realizowana niezaleznie od pozostatych wymienionych w
TER,na kazda ustuge objetg TER, Zamawiajgcy udziela odrebnego, stosownego zlecenia, kazda z tych ustug jest
rozliczana i odbierana przez Zamawiajgcego niezaleZznie od pozostatych. Zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do ustawy o
podatku od towardw i ustug - Wykaz towaréw i ustug opodatkowanych stawkg podatku w wysokosci 8% w brzmieniu
nadanym ustawg z dnia 9 sierpnia 2019 r. o zmianie ustawy o podatku od towardw i ustug oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. poz. 1751; ost. zm.: Dz. U. z 2020 r., poz. 568)— stawka podatku VAT dla pozycji czyszczenie korytek



Sciekowych oraz czyszczenie studzienek Sciekowych (poz.26 PKWiU ex 37: Ustugi zwigzane z odprowadzaniem i
oczyszczaniem sciekow i rewizyjnych) wynosi 8%.
Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak
w sentenciji, na podstawie art. 553 nPzp.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 . -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) oraz
§ 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2020 r. 2437).

PrzewodniczacCy: ........ccocvveimennnnennnnns



