Sygn. akt. KIO/UZP 112/08

WYROK
z dnia 26 lutego 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek

Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Anna Packo

Protokolant: Edyta Skowrorniska

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie* w dniu / w dniach” 26.02.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez SITAPolska Sp. z 0.0., ul. Ciotka 16, Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zarzad Portu Praskiego i Terenow Publicznych,
ul. Ks. I. Klopotowskiego 38/5, Warszawa protestu / protestéw * z dnia 23.01.2008 r.
przy udziale POLSUPER Sp. z 0.0., ul. Krakowskie Przedmiescie 4/6, Warszawa
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza SITA Polska Sp. z o.0., ul. Ciotka 16, Warszawa
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4.064 zt
0 gr (sfownie: cztery tysigce sze$c¢dziesiat cztery ztote, zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez SITAPolska Sp. z 0.0., ul. Ciotka 16, Warszawa

2) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztéw zastepstwa prawnego

3) dokona¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15.936 zt 0 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewigcset
trzydziesSci szes¢ ztotych, zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz SITAPolska Sp. z o.0., ul. Ciotka
16, Warszawa

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ustuge wykonania ,prac zwigzanych z utrzymaniem
czystosci i porzadku na terenie Dzielnicy Praga-Pétnoc m. st. Warszawy.” (numer
referencyjny ZPPiTP 05/UP/07). W postepowaniu ztozone zostaty dwie oferty, w tym oferta
Odwolujgcego sie. W dniu 16 stycznia 2008 roku, Zamawiajgcy przekazat wykonawca drogg
faksowg informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty, wskazujgc na oferte POLSUPER Sp.
z 0.0. z Warszawy. W specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia w czegsci | pkt
7 dopuszczona zostata forma przekazywania zawiadomieh za pomocg faksu.

Odwotujgcy, w dniu 23 stycznia 2008r. wnidést do Zamawiajgcego protest, zarzucajgc
w nim naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz.U. z 2007 r., Nr
223, poz. 1655), przez zaniechanie odrzucenia wybranej oferty, pomimo iz jest ona
sprzeczna z ustawg wskutek podania btednych stawek podatku VAT. Dla uzasadnienia
stawianych zarzutéw, Odwotujgcy wskazat, iz w wybranej ofercie Wykonawca podat

w kosztorysie ofertowym btedne stawki podatku VAT w odniesieniu do dwéch pozycii: ustugi



koszenia chwastéw (poz. 21) — 3% oraz ustugi zakupu i ustawienia koszy betonowych (poz.
22) — 22 %. Zdaniem Odwotujgcego w odniesieniu do obu ww. ustug nalezato zastosowac
7% stawke podatku VAT, jako odnoszaca sie do kompleksowej ustugi utrzymania czystosci.
Za punkt wyj$cia do uznania niezgodno$ci tresci oferty, Odwotujgcy powotat sie na
okoliczno$¢, iz przedmiot zamoéwienia obejmuje wykonanie kompleksowej ustugi, co
implikuje konieczno$¢ rozpoznawania obowigzku podatkowego i stosowania stawki
podatkowej VAT w odniesieniu do wszystkich $wiadczen objetych tg ustugg kompleksowg
tacznie, a nie w odniesieniu do poszczegdlnych czynnosci sktadajgcych sie na te ustuge.
Zatem dla wszystkich czynno$ci wchodzgcych w sktad $wiadczenia kompleksowego,

w ocenie Odwotujgcego powinna zosta¢ zastosowana jedna stawka podatku VAT, wiasciwa
dla $wiadczenia podstawowego, tj 3 %. Jako decydujgce kryterium oceny, czy dana
czynno$¢ ma charakter podstawowy dla danego Swiadczenia, czy tez pomocniczy,
Odwolujgcy wskazuje, iz czynno$é podstawowa zaspokaja potrzeby nabywcy danego
$wiadczenia, natomiast czynnoSci pomocnicze majg poméc w realizaciji tej potrzeby.
Powoluje sie w tym zakresie na orzecznictwo zaréwno Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, jak réwniez Naczelnego Sgdu Administracyjnego oraz pisma urzedéw
skarbowych.

Dodatkowo Odwolujacy podnosi, iz nawet przyjmujgc prawidtowos¢ stosowania
réznych stawek VAT w stosunku do poszczegdlinych pozycji kosztorysu ofertowego,
Wykonawca zastosowat btedng stawke podatku VAT w odniesieniu do wymienionej w pozycji
21 kosztorysu, ustugi koszenia chwastéw. Odwotujgcy podkresla, iz 3 % stawka VAT byta
wprawdzie aktualna w momencie sktadania oferty, jednak ma ona zastosowanie jedynie do
dnia 30.04.2008 r. Na mocy art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku
od towaréw i ustug, od 01.05.2008 r. zastosowanie bedzie mie¢ stawka 7 %. Poniewaz stan
prawny byt znany w dacie sktadania ofert, zatem, w ocenie Odwolujgcego, wykonawcy
zobowigzani byli obliczy¢ cene oferty wg 7 % stawki podatku VAT, tym bardziej, ze ten
rodzaj $wiadczenia ze swojej istoty mozliwy jest do wykonania dopiero p6zng wiosng i tym
samym bedzie juz obowigzywata 7 % stawka podatku VAT.

W dniu 27 stycznia 2008 r. do postepowania prowadzonego na skutek wniesionego
protestu, swoje przystgpienie zgtosit wybrany wykonawca — POLSUPER Sp. z o.0.
z Warszawy. W ocenie Przystepujgcego, jako wtasciwe w przedmiocie zamowienia nalezy
uznac¢ konieczno$¢ zastosowania roznych stawek VAT, wtasciwych dla poszczegolnych
ustug stanowigcych sktadowe cato$ci zamowienia, odmawiajgc tym samym stusznosci
zakwalifikowania przedmiotu zamowienia do ustugi kompleksowej. Zdaniem Przystepujacego
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przedmiot zamdwienia obejmuije kilka niezaleznych czynnosci i zadna z nich nie jest
czynnoscig podstawowg (zasadniczg).

W zwigzku z brakiem rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajgcego, zgodnie z art.
183 ust. 2 pzp., protest zostat oddalony w terminie 10 dni od uptywu ostatniego dnia do
wniesienia protestu, tj. w dniu 02 lutego 2008 .

W dniu 06 lutego 2008 r., Odwotujgcy wniést odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych, podtrzymujgc w nim zarzuty zawarte w protescie i zadajac
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazania Zamawiajgcemu
dokonania ponownej oceny ofert spo$rod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu.

W dniu 19 lutego 2008 r. wplyneto przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego, wniesione przez POLSUPER Sp. z 0.0. z Warszawy.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej na podstawie przedtozonej
dokumentacji oraz ztozonych przez strony wyjasnien ustalit i zwazyt co nastepuje.

Na wstepie Izba stwierdzita, iz Odwotujacy posiada interes prawny do wniesienia
$rodka odwotawczego przejawiajacy sie w tym, iz w przypadku uwzglednienia odwotania
oferta Odwotujgcego stanie sie najkorzystniejszg z punktu widzenia kryterium oceny ofert, {j.
ceny.



Przechodzgc do merytorycznej oceny zasadnosci zarzutow wzgledem wybranej
oferty, sktad orzekajgcy lzby stwierdzit, iz zasadniczg kwestig, jaka nalezy rozstrzygnac, jest
ustalenie charakteru przedmiotu zamowienia. Istota sporu sprowadza sie bowiem do
stwierdzenia stusznosci, badz tez zaprzeczenia prawidtowosci twierdzeniu Odwolujgcego,
jakoby ustuga okreslona przez Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, jako prace zwigzane z utrzymaniem czysto$ci i porzgdku na terenie Dzielnicy
Praga Potnoc m. st. Warszawy, nalezata do ustugi kompleksowej. W przypadku ustugi
kompleksowej stawka podatku VAT jest jednolita dla catego kompleksu czynnosci, biorgc
pod uwage charakter czynnosci podstawowej (por. z wyrokiem NSA z dnia 5 lipca 2006 r.
sygn. akt | FSK 945/2005).

Zgodnie z art. 8 ust.1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug
(Dz. U. Nr 54, poz. 535 z p6zn. zm.), przez $wiadczenie ustug, o ktbrym mowa w art. 5 ust. 1
pkt 1, rozumie sie kazde $wiadczenie na rzecz osoby fizycznej, osoby prawnej lub jednostki
organizacyjnej nie majgcej osobowosci prawnej, ktére nie stanowi dostawy towarow.

Stosownie do tresci art. 8 ust. 3 ustawy o podatku od towardw i ustug, ustugi wymienione

w klasyfikacji wydanych na podstawie przepiséw o statystyce publicznej identyfikowane sg
za pomocag tych klasyfikaciji, z wyjgtkiem ustug elektronicznych oraz ustug turystyki, o ktorych
mowa w art. 119. Przenoszac powyzsze zapisy na grunt przedmiotowej sprawy nalezy
stwierdzi¢, iz sposéb kwalifikacji poszczeg6lnych czynnosci opiera¢ sie musi w oparciu

o klasyfikacje statystyczng PKWiU. Organem wiasciwym do wydawania wigzgcych informaciji
w zakresie zaklasyfikowania na podstawie przepisow o statystyce publicznej ustug do
odpowiednich ugrupowan PKWiU jest Osrodek Interpretaciji Standardéw Klasyfikacyjnych
Urzedu Statystycznego w todzi, ul. Suwalska 21, 93-176 £6dz.

Na podstawie zapiséw SIWZ skiad orzekajacy ustalit, ze Zamawiajgcy zakwalifikowat
przedmiot zaméwienia do grupy statystycznej PKWiU 90.00.03. (cz. 2 pkt 1 SIWZ). Nie moze
by¢ to jednak wystarczajgce dla uznania kompleksowego charakteru zamawianej ustugi.

Ustawodawca nie definiuje pojecia ustugi kompleksowej pozostawiajgc to doktrynie
i orzecznictwu. Zgodnie z twierdzeniami stron o kompleksowym charakterze ustugi
przesadza mozliwos¢ stwierdzenia wystgpienia powigzania pomiedzy poszczegdinymi
czynno$Sciami w taki sposob, iz mamy do czynienia ze $wiadczeniem podstawowym
(zasadniczym) oraz pomocniczym. Kierujgc sie orzecznictwem Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwos$ci, ustuge nalezy uznaé za ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi
zasadniczej, jezeli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie, lecz jest Srodkiem do
lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej (wyrok ETS z dnia 25 lutego 1999 r., w sprawie
C-349/96 Card Protection Plan Ltd (CPP) przeciwko Commissioners of Customs & Excise).
Podobnie w nawigzaniu do pojecia ,kompleksowos$ci ustugi” wypowiedziat sie Trybunat
Sprawiedliwosci Wspélnot Europejskich wskazujac, na $ciste powigzanie Swiadczen
(czynnosci), ktére obiektywnie tworzg w aspekcie gospodarczym jedng catos¢, ktérej
rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, wowczas wszystkie te $wiadczenia lub czynnosci
stanowig jednolite Swiadczenie dla celéw podatkowych od warto$ci dodanej. Zatem ustugi
zmierzajgce do zaspokojenia réznych potrzeb Zamawiajgcego mogace byé wykonane
oddzielnie, nie mogg by¢ uznane za ustugi kompleksowe.

Przedmiot zamdwienia okresSlony zostat przez Zamawiajgcego, jako S$wiadczenie
ustugi w zakresie utrzymania czysto$ci i porzgdku w sezonie letnim i zimowym, obejmujgce
w szczegodlnosci: reczne oczyszczanie chodnikéw z nieczysto$ci, reczne oczyszczanie
chodnikéw $ciekow ulicznych i opasek, reczne lub mechaniczne oczyszczanie jezdni ulic,
oprdznianie koszy ulicznych, porzgdkowanie terenéw nie zagospodarowanych, likwidacje
dzikich wysypisk, od$niezanie jezdni, chodnikéw i przej$¢ dla pieszych, posypywanie
nawierzchni jezdni Srodkami chemicznymi, posypywanie chodnikéw i przejs¢ dla pieszych
piaskiem. W zatgczniku nr 1 do umowy, Zamawiajgcy pogrupowat czynnosci w ramach prac
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letnich, zimowych oraz innych. Do prac letnich zaliczyt koszenie chwastow i samosiewow

wraz z wywozem i kosztami kompostowania, natomiast w innych pracach ujagt zakup
i ustawienie na chodnikach ulic we wskazanych miejscach koszy ulicznych. Ostatnia



z wymienionych czynno$ci zostata oddzielona od czynno$ci zwigzanych z opr6znianiem
koszy ulicznych oraz wywozem i kosztami na wysypisku (pkt .A.8). Zgodnie z wyjasnieniami
Zamawiajgcego zakup koszy i ich ustawienie uzaleznione bedzie od rzeczywistych potrzeb,
wynikajgcych z uszkodzenia dotychczasowych koszy lub niedostateczng ich iloscig. Jezeli
tak potrzeba nie wystgpi w trakcie wykonywania umowy, kosze w ogole moga nie by¢
zakupywane w ramach realizacji kontraktu. Dotyczy to rowniez pozostatych czynnosci,
ktérych realizacja uzalezniona zostata od rzeczywistych potrzeb Zamawiajacego, zgodnie

z postanowieniami czesci 2 pkt 1 SIWZ, z ktérych wynika iz roboty faktycznie wykonane
bedg rozliczane kosztorysem powykonawczym.

Na tej podstawie Izba stwierdzita, iz samo wskazanie przez Zamawiajgcego jednego
numeru PKWiU dla catoSci przedmiotu zamowienia, nie jest wystarczajgce dla uznania
kompleksowego charakteru ustugi. Sktad orzekajacy nie przyznat stusznosci twierdzeniom
Odwolujgcego, iz przedmiot zamowienia charakteryzuje sie wystepowaniem ustugi
podstawowej, jaka jest ,utrzymanie czystosci i porzadku na ternie jednej z dzielnic
Warszawy”, a catos¢ wymienionych w zatgczniku nr 7 do SIWZ czynnosci, stanowig
sktadowe ustugi zasadniczej. W ocenie sktadu orzekajgcego, kazda z czynnosci realizowanej
w ramach zamowienia, bedzie miata na celu zaspokojenie konkretnych potrzeb
Zamawiajgcego, ktore nie sg ze sobg nierozerwalnie powigzane, np. od$niezanie ulic nie jest
powigzane z koszeniem chwastow, czy tez opréznianiem koszy ulicznych. Wszystkie
z wymienionych przez Zamawiajgcego czynnosci majg na celu utrzymanie czystosci
i porzadku, jednak nie mozna moéwi¢ w tym przypadku o wystepowaniu ustugi kompleksowej.
Kazda z czynnosci moze by¢ realizowana niezaleznie od innej, chociaz zmierzajg one do
wspolnego celu, tj. utrzymania porzadku i czystosci.

W odniesieniu do przedstawionej opinii Urzedu Statystycznego w todzi, Izba
stwierdzita, iz zostata ona wystawiona w kontekscie zadanego pytania. Odwotujgcy
formutujgc wniosek wskazat, iz ustugi wymienione w zatgczniku do pisma stanowig sktadowe
ustugi zasadniczej, podstawowej, jaka jest ,utrzymanie czystosci i porzgdku na terenie jednej
z dzielnic Warszawy”. W odpowiedzi Urzad Statystyczny wskazat dwie klasyfikacje wtasciwe
dla ustugi zakupu i ustawiania koszy betonowych (bez prac montazowych) — PKWiU
90.03.13-00.10 oraz dla ustugi koszenia trawnikdéw, chwastow, trawy i jednorocznych
samosiewow wraz z wywozem ich do kompostowania — PKWiU 01.41.12-00.00.
Przedstawiona opinia stanowi jedynie informacje o sposobie klasyfikowania wymienionych
ustug wg Polskiej Klasyfikacji Wyrobdw i Ustug, bez uwzglednienia specyfiki przedmiotu
zamowienia. Sformutowanie zadanego pytania miato bezposrednio odzwierciedlenie

w wydanej opinii. Odwolujacy przez uzycie poje¢ ,ustugi zasadniczej, podstawowej” okreslit
charakter ustugi, jako kompleksowy. Z tresci informaciji nie wynika, iz urzad dokonat
weryfikacji twierdzenia o wystepowaniu ustugi zasadniczej (podstawowej), a jedynie dokonat
kwalifikacji w oparciu o przedstawiony opis.

Ponadto obowigzek dokonania prawidtowej kwalifikacji dla celow podatkowych,
obcigza podatnika, ktory posiada niezbedne informacje do wtasciwego zaliczenia
Swiadczonych przez siebie ustug. Zgodnie z wyjasnieniami Przystepujacego zakwalifikowat
on odpowiednio:

- zakup i ustawienie we wskazanych miejscach koszy betonowych — klasyfikacja wedtug
PKWiU 26.61.11 — 50.93 — wyroby z betonu lub sztucznego kamienia gdzie indziej nie
sklasyfikowane, dla ktérych stawka podatku VAT wynosi 22%,

- koszenie chwastéw i jednorocznych samosiewow wraz z wywozem i kosztami
kompostowania — klasyfikacja wg PKWiU 01.41.12 — ustugi zwigzane z zagospodarowaniem
terendw zielonych, dla ktérych stawka VAT wynosi 3 %.

Na tej podstawie skiad orzekajacy uznat, iz przedmiot zamoéwienia obejmuje odrebne
czynnosci, ktérych wykonanie nie jest ze sobg bezposrednio powigzane i nie mozna zatem
mowi¢ o kompleksowym ich charakterze.

W zakresie zarzutu niezgodnosci z ustawg o podatku od towaréw i ustug przyjetej
w pozycji 21 kosztorysu — koszenie chwastow, stawki podatku VAT okre$lonej jako 3 %,
sktad orzekajgcy Izby uznat za niezasadny. Powotana przez Odwotujgcego okolicznos¢
zmiany stawki podatku VAT, jaka ma obowigzywa¢ od 1 maja 2008 r., nie moze stanowic
podstawy do uznania niezgodnosci tresci oferty z ustawa. W chwili sktadania ofert,



wykonawca przyjat obowiazujacg stawke podatku VAT. Skoro Zamawiajgcy sam nie
sprecyzowat jakg stawke podatku VAT powinni przyjg¢ wykonawcy przy sporzgdzaniu oferty,
majgc $wiadomosc, iz ulegnie ona zmianie w trakcie realizacji umowy, wykonawca stusznie
zastosowat aktualng na dzien sktadania ofert stawke 3 %.

Majagc powyzsze na uwadze stwierdzono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosowanie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6i 7 ustawy.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢



