Sygn. akt: KIO 2857/12
KIO 2860/12

WYROK
z dnia 14 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 stycznia 2013r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 21 grudnia 2012r. przez wykonawce Dolnoslaskie Przedsiebiorstwo
Ustugowe Sp. z o. 0., ul. Boczna 2, 50-502 Wroctaw
B. w dniu 21 grudnia 2012r. przez wykonawce Impel Cleaning Sp. z 0. 0., ul. Slezna
118, 53-111 Wroctaw

w postepowaniu prowadzonym przez Koleje Dolnoslaskie S.A, ul. Wojska Polskiego
1/ 5, 59-220 Legnica,

przy udziale:
A. wykonawcy C.. -K.... ., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod
firmg Zaklad Uslugowy Malarskl i Porzadkowy C.. K, ul,

Oswiecimska 124, 45-461 Opole, zgtaszajacego swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: 2857/12 i 2860/12 po stronie
zamawiajgcego,

B. wykonawcy Impel Cleaning Sp. z o. 0., Slezna 118, 53-111 Wroctaw,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
2857/12 po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1.A. Oddala odwotanie wniesione przez wykonawce Dolnoslaskie Przedsiebiorstwo
Ustugowe Sp. z 0. 0., ul. Boczna 2, 50-502 Wroctaw (sygn. 2857/12).

B. Uwzglednia odwotanie wniesione przez wykonawce Impel Cleaning Sp. z o. o., ul. Slezna
118, 53-111 Wroctaw (sygn. 2860/12) i nakazuje uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Dolnoslaskie Przedsiebiorstwo Ustugowe Sp. z o. o., ul.
Boczna 2, 50-502 Wroctaw i Koleje Dolnos$lagskie S.A., ul. Wojska Polskiego 1/5, 59-220
Legnica i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Dolnos$laskie
Przedsiebiorstwo Ustugowe Sp. z o. 0., ul. Boczna 2, 50-502 Wroctaw i Impel Cleaning
Sp. z 0. 0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw, tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasgdza od Kolei Dolnoslgskich S.A., ul. Wojska Polskiego 1/5, 59-220 Legnica na
rzecz Impel Cleaning Sp. z 0. 0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Legnicy.



Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt: KIO 2857/12
KIO 2860/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustugi
utrzymania w czystosci taboru kolejowego.” Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4 lipca 2012 r. pod numerem 2012/S 126-
209436.

Sygn. akt: KIO 2857/12

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy wniost odwotanie wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, odrzucenia oferty Odwotujacego i zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy: C............. Koo Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U.z 2010 ., Nr 113, poz. 759 ze zm.) dalej zwanej ,ustawg Pzp":

1. art. 7 ust. 1 w zw. z ust. 3 przez dokonanie czynnosci badania i oceny ofert oraz
wyboru oferty najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami ustawy, tzn. dokonanie
wyboru oferty wykonawcy, ktéry zastosowat niewtasciwg stawke podatku VAT w
odniesieniu do ustugi ,wodowania", co powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty tego
Wykonawcy, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, jako zawierajgcej btgd w
obliczeniu ceny i wyborem oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej;

2. art. 89 ust. 1 pkt 6 przez:

a) bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu btedu w obliczeniu ceny,
polegajgcego na zastosowaniu niewtasciwej stawki podatku VAT w odniesieniu
do ustugi ,wodowania". Z analizy uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego mozna wywies¢, iz Zamawiajacy, zakwalifikowat ustuge
»,wodowania" do PKWiU 81.29.1 ,Ustugi w zakresie pozostatego sprzatania i
czyszczenia", ktore objete sg 23 % stawkg podatku VAT, gdy tymczasem ustuga
»~wodowania" powinna by¢ zakwalifikowana do PKWiU 36.00.30.0 ,Ustugi
zwigzane z handlem wodg dostarczang za posrednictwem sieci wodociggowych",
ktére sg opodatkowane 8 % stawkg podatku VAT (poz. 141 Zatgcznika nr 3 do
ustawy o VAT);

b) zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy C.......... Koo , jako zawierajgcej
btagd w obliczeniu ceny. Ww. Wykonawca dokonujgc obliczenia ceny oferty
przyjat, ze ustuga wodowania jest opodatkowana 23 % stawkg podatku VAT, gdy
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tymczasem ustuga ta powinna by¢ zakwalifikowana do PKWiU 36.00.30.0 ,Ustugi
zwigzane z handlem wodg dostarczang za posrednictwem sieci wodociggowych",
ktére sg opodatkowane 8 % stawkg podatku VAT (poz. 141 Zatgcznika nr 3 do
ustawy o VAT).

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia czynno$ci
odrzucenia oferty Odwotujgcego, dokonania ponownego badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, odrzucenia oferty Wykonawcy C........ K........ oraz
Impel Cleaning Sp. z 0.0., na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, jako zawierajgcej
btad w obliczeniu ceny, wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy podat, ze w dniu 12 grudnia 2012 r. otrzymat od Zamawiajgcego
informacje o odrzuceniu jego oferty, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, z powodu
btedu w obliczeniu ceny, polegajgcego na nieprawidtowym zastosowaniu stawki podatku
VAT. Stanowisko Zamawiajgcego, w opinii Odwotujgcego jest btedne. W pierwszej
kolejnosci Odwotujgcy wskazuje, iz w uzasadnieniu dokonania czynno$ci odrzucenia oferty
Odwotujgcego brak jest odniesienia i wskazania, w stosunku do jakiej ustugi Odwotujgcy
zastosowat btedna stawke podatku VAT. Jedynie domysla¢ mozna sie, iz Zamawiajgcemu



chodzito o stawke podatku VAT na ustuge ,wodowania" (ODE, ODS), na ktérg Odwotujgcy
wskazat 8 % stawke podatku VAT. Oznacza to, ze Zamawiajgcy naruszyt norme art. 92 ust.
1 pkt 2 ustawy, nie podajgc uzasadnienia faktycznego i prawnego dokonania czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, Odwolujgcy
wskazuije, iz oferta zostata odrzucona bezpodstawnie, z naruszeniem zasady rownego
traktowania i uczciwej konkurenciji Wykonawcow (art. 7 ust. 1iust. 3w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy), poniewaz Odwolujgcy zastosowat prawidiowe stawki podatku VAT w
odniesieniu do poszczegdinych ustug obejmujgcych przedmiot zamowienia.

Z uwagi na watpliwoéci co do charakteru przedmiotowego zamoéwienia, tzn. czy
zamédwienie ma charakter ustugi kompleksowej, czy tez sktada sie z zespotu odrebnych
ustug, co ma istotne znaczenia z punktu widzenia zastosowania odpowiedniej stawki
podatku VAT, Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego z odpowiednim zapytaniem.
Zamawiajgcy w o$wiadczeniu z dnia 24 sierpnia 2012 r. wskazat, iz ,nie traktuje $wiadczenia
przedmiotowej ustugi jako ustugi majgcej charakter kompleksowy. Przemawia za tym
faktyczny charakter ustugi bedacej przedmiotem postepowania oraz jej opis dokonany w
cafej dokumentacji postepowania.”". Oznacza to, ze Wykonawcy obliczajgc cene kazdej z
ustug wchodzgcych w sktad przedmiotu zamowienia, tj.: czyszczenia pobieznego,
czyszczenia codziennego, czyszczenia gruntowego, mycia zewnetrznego, wodowania i
odfekaliania, powinni zastosowaé stawke podatku VAT wtasciwg dla danej ustugi. Zasada
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jest bowiem, ze kazde Swiadczenie ustug powinno by¢ traktowane jako odrebne i
niezalezne, za$ zastosowana stawka podatku VAT powinna by¢ zgodna z obowigzujgcymi
przepisami. Z przepiséw ustawy o VAT wynika, iz ustawe stosuje sie do odptatnych dostaw
towardw oraz do odptatnego $wiadczenia ustug na terytorium kraju (art. 5 ustawy o VAT),
za$ podstawowg stawka podatku VAT jest stawka 23 % (art. 41 ust. 1 ustawy o VAT). W art.
41 ustawy o VAT, ustawodawca okresla rowniez, iz wystepujg stawki preferencyjne, co do
okreslonych towardw i ustug w wysokosci 0 %, 5%, 7%. Towary i ustugi objete 8 % stawkg
podatku VAT wymienione sg w zatgczniku nr 3 do ustawy o VAT. Dostawy i ustugi
opodatkowane podatkiem VAT, zgodnie z art. 5a ustawy o VAT, sg wymienione i
identyfikowane za pomoca klasyfikacji wydanych na podstawie przepisow o statystyce
publicznej, jesli dla tych towardw lub ustug przepisy ustawy lub przepisy wykonawcze
wydane na jej podstawie powotujg symbole statystyczne. W zakresie Swiadczen objetych
przedmiotowym postepowaniem do ich identyfikacji stosuje sie Polskg Klasyfikacje Wyrobow
i Ustug (PKWiU).

W tym miejscu Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajacy btednie zakwalifikowat ustuge
,wodowania", ktdra polega na dostarczeniu i napetnieniu zbiornikow wodnych wodg,
wskazujac, iz miesci sie ona w grupowaniu PKWiU 81.29.1 ,Ustugi w zakresie pozostatego
sprzgtania i czyszczenia", co w konsekwencji oznacza, ze powinna by¢ objeta 23 % stawka
podatku VAT. Zgodnie z przyjetymi zasadami kwalifikacji dostaw i ustug, ustuga wodowania
powinna by¢ zakwalifikowana do Sekcji E ,Dostawa wody; Scieki i odpady oraz ustugi
zwigzane z ich rekultywacjg", Dziat 26 ,WWoda w postaci naturalnej; ustugi zwigzane z
uzdatnianiem i dostarczaniem wody", pozycja 36.00.30.0 ,Ustugi zwigzane z handlem wodg
dostarczang za posrednictwem sieci wodociggowych".

Przyjecie prawidiowej klasyfikacji ustugi wodowania wg PKWiU, wplywa na jej
prawnopodatkowg kwalifikacje do ustug objetych 8 % stawkg podatku VAT. Wskazane
ustugi sg bowiem wymienione w poz. 141 Zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT.

Z powyzszego wynika, zdaniem Odwotujgcego, iz cena oferty Odwotujgcego zostata
prawidtowo obliczona, z zastosowaniem stawek podatkowych wiasciwych dla danego
rodzaju ustug, tzn. ustuga czyszczenia pobieznego - z 23 % stawkg podatku VAT, ustuga
czyszczenia codziennego - z 23 % stawkg podatku VAT, ustuga czyszczenia gruntowego - z
23 % stawkg podatku VAT, ustuga mycia na zewnatrz - z 23 % stawkg podatku VAT,
poniewaz te ustugi mieszczg sie w grupowaniu PKWiU 81.29.1 ,Ustugi w zakresie
pozostatego sprzatania i czyszczenia", odfekalnianie - z 8 % stawka podatku VAT, poniewaz
ustuga ta miesci sie w grupowaniu PKWiU ex 37 ,Ustugi zwigzane z odprowadzaniem i
oczyszczaniem sciekow” (poz. 142 zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT), wodowanie - z 8 %
stawkg podatku VAT, poniewaz ustuga ta miesci sie w grupowaniu PKWiU pozycja
36.00.30.0 ,Ustugi zwigzane z handlem wodg dostarczang za posrednictwem sieci



wodociggowych” (poz. 141 zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT).

Z powyzszego wynika, iz Odwotujgcy zastosowat prawidtowg stawke podatku VAT na
Swiadczenie ustugi ,wodowania" tj. 8 %, w zwigzku z czym jego oferta nie powinna zosta¢
odrzucona, w przeciwienstwie do pozostatych ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu,
ktére zawierajg btedy w obliczeniu ceny, polegajace na zastosowaniu niewtasciwej stawki
podatku VAT na ustuge ,wodowania".

Z formularzy ofertowych pozostatych wykonawcow wynika bowiem, iz Wykonawca
Impel Cleaning Sp. z 0.0. zastosowat do wszystkich ustug objetych przedmiotem
zamowienia, w tym do wodowania i odfekaliania, jednolita, podstawowa 23% stawke podatku
VAT, co oznacza, ze uznal, iz ustugi bedace przedmiotem zamowienia majg charakter ustug
kompleksowych, co konsekwencji powoduje, ze stawka podatkowa wszystkich ustug (ustugi
glownej i ustug powigzanych) bytaby taka sama. Majac jednak na uwadze postanowienia
SIWZ oraz oSwiadczenie Zamawiajgcego z dnia 24.08.2012 r. potwierdzajgce, ze ustugi
bedace przedmiotem zamdwienia nie majg charakteru kompleksowego, zdaniem
Odwotujgcego, nalezy uznac, iz wykonawca zastosowat niewtasciwg stawke podatku VAT w
odniesieniu do ustugi odfekaliania oraz ustugi wodowania, w zwigzku z czym jego oferta
powinna by¢ odrzucona, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Wykonawca C........ Koo , zastosowat do ustugi wodowania 23 % stawke
podatku VAT, co oznacza, ze jego oferta powinna zosta¢ odrzucona, na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy, jako zawierajgca bledy w obliczeniu ceny.

Sygn. akt: KIO 2860/12

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy wniost odwotanie wobec czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, odrzucenia oferty Odwolujacego i zaniechania odrzucenia ofert
wykonawcow: C......... Kooiioann oraz Dolnoslgskiego Przedsiebiorstwa Ustugowego Sp. z
0.0.. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséow ustawy Pzp:

1. art. 7 ust. 11 3 przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow;

2. art. 89 ust. 1 pkt 6 przez odrzucenie oferty Odwolujgcego jako zawierajgcej btedy w
obliczeniu ceny oraz poprzez zaniechanie odrzucenia, jako zawierajgcej btad w
obliczeniu ofert ztozonych przez: a) C.......... K........ , b) Dolnoslaskie
Przedsigbiorstwo Ustugowe Sp. z 0.0,;

3. art. 91 ust 1 przez wadliwy wybor oferty najkorzystniejsze;.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o: 1) uchylenie czynnosci odrzucenia

oferty Odwotujgcego i nakazanie odrzucenia oferty ztozonej przez a) C........ Kiooiiits , b)
Dolnoslgskie Przedsiebiorstwo Ustugowe Sp. z 0.0.; 2) uchylenie czynno$ci wyboru jako
najkorzystniejszej w postepowaniu oferty ztozonej przez: C........ Koo ; 3) nakazanie

Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert; 4) nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty spo$réd niepodlegajacych
odrzuceniu ofert, zlozonych przez Wykonawcdw niewykluczonych z postepowania {j. oferty
Odwotujgcego.

Odwolujgcy wyjasnit, ze w dniu 12 grudnia 2012 r., na podstawie przekazanego przez
Zamawiajgcego zawiadomienia o odrzuceniu ofert oraz wyborze oferty najkorzystniejszej
(pismo z dnia 7 grudnia 2012 r.), powzigt informacje, ze jego oferta zostata, na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, odrzucona jako zawierajgca btgd w obliczeniu ceny.

W ocenie Odwolujgcego, zastosowana przez niego do obliczenia ceny oferty w
przedmiotowym postepowaniu, stawka podatku VAT, wskazana i przyjeta zostata
prawidtowo, tj. zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy o VAT. Odwolujgcy zaznacza,
ze obowigzkiem Wykonawcy jako podatnika jest wiasciwe nazewnictwo i przyporzadkowanie
wykonywanej ustugi do danej stawki podatku VAT. Powyzsze wynika m.in. z faktu, iz
wystawiajgc fakture za wykonane zadanie podatnik zobowigzany jest do wskazania w niegj
stawki wraz z kwotg podatku (art. 106 ustawy o VAT). Bezspornym jest réwniez, ze skoro
okreslenie prawidtowej stawki VAT cigzy na wystawcy faktury - Wykonawcy, to cigzy na nim
réwniez odpowiedzialno$¢ za prawidtowe jej zastosowanie. Tym samym podmiotem
odpowiedzialnym, ponoszacym wszelkie, réwniez finansowe konsekwencje, bledéw lub
omytek, dotyczgcych nieprawidtowego ustalenia stawki podatku od sprzedawanych ustug,



jest wykonawca. W przedmiotowym zakresie odpowiedzialno$¢ Zamawiajgcego jest
wytaczona. Tym samym, ustalenie prawidtowej stawki podatku VAT uzaleznione jest od
prawidtowej kwalifikacji przedmiotu sprzedazy oraz wiasciwosci podmiotowych podatnika. W
aktualnym stanie prawnym, inna niz podstawowa stawka podatku VAT, moze by¢ przez
podatnika stosowana w $SciSle oznaczonych przypadkach wskazanych i dopuszczalnych
przez ustawodawce.

Majgc na wzgledzie przywotane podstawowe zasady prawa podatkowego,
Odwolujgcy doktadajac najwyzszej starannosci oraz po wnikliwej i drobiazgowej analizie
postanowien SIWZ wraz z wyjasnieniami Zamawiajgcego, a takze po szczegdlowym
zbadaniu faktycznych warunkéw realizacji zamoéwienia oraz stanu prawnego, w ktérym
ustuga jest zamawiana a w przyszfoSci bedzie realizowata, stwierdzit, ze w : catej
kontraktowanej przez Zamawiajgcego ustudze utrzymania w czysto$ci taboru kolejowego,
Swiadczenia polegajgce na wodowaniu i odfekalianiu majg znaczenie marginalne i
pomocnicze wzgledem gtdwnego przedmiotu zamowienia, ktérym bezsprzecznie jest
utrzymanie w czystosci taboru kolejowego. Ponadto, ze wzgledu na okoliczno$é¢, ze
Zamawiajacy nie wyodrebnit ww. ustug wodowania i odfekaliowania jako odrebnego pakietu,
umiescit natomiast ww. czynnosci wsréd zamknietej grupy pojedynczych, ale
zorganizowanych $wiadczen, ktdére wykonawca zobowigzany bedzie realizowa¢ w ramach
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niniejszego zamowienia, ktérego celem jest utrzymanie czystosci odpowiednio w zakresie
autobusdw szynowych i elektrycznych zespotéw trakcyjnych, brak byto podstaw do
sztucznego dzielenia opisanych przez Zamawiajgcego w SIWZ pakietéw na niezalezne
czesci. Odwotujacy podkresla, ze tres¢ opisu przedmiotu zamoéwienia, o ktbrym mowa
powyzej, nie ulegta zmianie na sutek przywotanego juz pisma Zamawiajacego z dnia 24
sierpnia 2012 r. i zachowata brzmienie, ze ,$wiadczenie ustugi utrzymania w czystosci
taboru kolejowego w postaci autobuséw szynowych bedzie sie odbywato w postaci:
czyszczenia pobieznego, czyszczenia codziennego, czyszczenia gruntowego, mycia
zewnetrznego, wodowania, odfekaliowywania a $wiadczenie ustugi utrzymania w czystosci
taboru kolejowego w postaci elektrycznych zespotéw trakcyjnych bedzie sie odbywato w
postaci czyszczenia pobieznego, czyszczenia codziennego, czyszczenia gruntowego, mycia
zewnetrznego, wodowania, odfekaliowywania.”

Tym samym opinia Zamawiajgcego, ze incydentalny charakter wykonywania
niektérych z wymienionych dziatan, w tym w szczegdlno$ci wodowania i odfekaliowywania
przesgdza o rozdzielnosci faktycznej i podatkowej ustugi, zdaniem Odwotujgcego, z uwagi
na przytoczony jednoznaczny opis przedmiotu zaméwienia i aktualne brzmienie przepisow
podatkowych, w pierwszej kolejnosci jest obojetna dla sposobu podatkowej kwalifikacii
ustugi a ponadto nie stanowi podstawy, aby przyjac, ze ustuga nie ma charakteru
kompleksowego. Odwotujgcy podkresla, ze incydentalno$¢ swiadczenia, nie tylko nie
wplywa, ale rbwniez nie zmienia podstawowego i glbwnego celu Swiadczenia, ktérym w
przypadku przedmiotowego postepowania, bezspornie jest utrzymanie wymaganego taboru
kolejowego w czystosci, a wiec co do zasady utrzymanie odpowiedniego stanu porzadku i
higieny.

Z daleko idgcej ostroznosci Odwolujgcy podnosi, ze zgodnie z prawem podatkowym,
majgcym w sprawie wazkie znaczenie, fiskalnej kwalifikacji ustugi dokonuje sie ze wzgledu
na cel, ktéremu ma stuzy¢ lub stuzy, nie za$ ze wzgledu na jej czestotliwos¢, jakos¢ czy
liczbe dziatan do wykonania w ramach swiadczenia. Przedstawione powyzej stanowisko
Odwolujgcego znajduje uzasadnienie w dotychczasowym dorobku organéw podatkowych,
ale réwniez sadow, jak réwniez Krajowej Izby Odwotawczej. Sprawa Swiadczen ztozonych
byta przedmiotem orzeczen Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, ktéry w swoim
orzecznictwie potwierdzit zasade, ze opodatkowanie podatkiem od towardw i ustug wedtug
okreslonej stawki podlega sprzedaz ze wszystkimi elementami sktadajgcymi sie na
kompleksowy jej zakres okreslony w umowie, bez wzgledu na sposoéb fakturowania
zastosowany przez podatnika. | tak ETS w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 r., sygn. akt
C-41/04 w sprawie Levob Verzekeringen BV stwierdzit, ze jezeli dwie lub wiecej czynnosci
(typu: dostawa towarow lub/i $wiadczenie ustug) dokonane przez podatnika na rzecz
nabywcy sg tak $cisle ze sobg zwigzane, ze obiektywnie tworzg one w aspekcie



gospodarczym jedng cato$¢, ktorej rozdzielnie miatoby sztuczny charakter, to wszystkie te
czynnosci stanowig jednolite $wiadczenie do celéw stosowania podatku VAT (czyli albo
dostawe okreslonego towaru, albo $wiadczenie konkretnej ustugi), i to nawet wéwczas, gdy
nastepuje to za zaptatg dwoch lub wielu odrebnych cen. Takze w wyrokach z dnia 25 lutego
1999 r. w sprawie C-349/96 Card Protection Plan Ltd (CPP) v. Commissioners of Customs
and Excise (Wielka Brytania) Trybunat uznat, ze w celu ustalenia dla celéw VAT, czy
Swiadczenie ustug obejmujgce kilka czesci sktadowych nalezy traktowac jako jedno
Swiadczenie, czy tez jako dwa lub wiecej $wiadczen wycenianych odrebnie, nalezy przede
wszystkim wzig¢ pod uwage tres¢ artykutu 2(1) VI Dyrektywy, zgodnie z ktérym kazde
Swiadczenie ustug powinno by¢ traktowane jako odrebne i niezalezne oraz fakt, iz
Swiadczenie, obejmujgce z ekonomicznego punktu widzenia, jedng ustuge, nie powinno byé
sztucznie dzielone, co mogtoby prowadzi¢ do nieprawidlowosci w funkcjonowaniu systemu
podatku VAT. Pojedyncze Swiadczenie ma miejsce zwiaszcza wtedy, gdy jedng lub wiecej
czesci sktadowych uznaje sie za ustuge zasadniczg, podczas gdy inny lub inne elementy
traktuje sie jako ustugi pomocnicze, do ktérych stosuje sie te same zasady opodatkowania,
co do ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy uzna¢ za ustuge pomochiczg w stosunku do ustugi
zasadniczej, jesli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie, lecz jest Srodkiem do
lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej. W zwigzku z powyzszym, majac na uwadze, ze
polska ustawa o VAT stanowi wdrozenie na grunt prawa polskiego unormowan zawartych w
VI Dyrektywie Rady, przy dokonywaniu wyktadni zawartych w niej przepiséw przy
podatkowej kwalifikacji ustug, nalezy uwzglednia¢ wskazoéwki wynikajgce z orzecznictwa
ETS.

Zdaniem Odwotujgcego podkreslenia wymaga réwniez, iz Zamawiajgcy nie okreslit
jednoznacznie i wprost, jaka cze$¢ wykonywanej ustugi powinna zosta¢ objeta inng niz
podstawowa stawkg podatku. Przyjety w SIWZ sposéb i systematyka opisu przedmiotu
zamowienia oraz pouczenia o sposobie obliczenia ceny potwierdza takze, ze kontraktowana
ustuga utrzymania w czystosci taboru kolejowego ma charakter kompleksowy. Tym samym,
w stanie faktycznym sprawy aktualnym jest wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z
dnia 25 stycznia 2007 r., sygn. akt | FSK 499/06 oraz z dnia 2 grudnia 2008 r., sygn. akt |
FSK 1946/07, zgodnie z ktorym w przypadku $wiadczenia o kompleksowym charakterze, na
ktére sktada sie czynnos¢ podstawowa, ktorej wykonanie byto celem umowy zawartej przez
podatnika z klientem, a takze czynno$ci pomochicze niezbedne do wykonania czynnosci
podstawowej, ustalajgc wiasciwg stawke podatku VAT trzeba przyjmowac jednolitg stawke
dla catego kompleksu czynnosci. Przedstawione stanowisko Odwotujgcego potwierdza takze
ugruntowana linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej - wyrok z dnia 13 listopada 2012
r. (sygn. akt: KIO 2380/12), wyrok z dnia 23 lipca 2012 r. (sygn. akt 1395/12. 1408/12,
1412/12, 1413/12, 1423/12), wyrok z dnia 28 sierpnia 2012 r. (sygn. akt 1731/12).

Izba stanowczo sprzeciwia sie stosowaniu przez wykonawcéw w przetargach
publicznych podziatdw zamowienia, w celu uzyskania nieuczciwej przewagi konkurencyjne;j,
poprzez zanizenia kwoty naleznego podatku VAT. Izba wskazuije, iz przed opodatkowaniem
przedmiotu zamowienia nalezy wzig¢ pod uwage podioze ekonomiczne dokonywanych
czynnosci - w Slad za wyrokiem WSA w Warszawie, sygn. akt Il SA/Wa 2247/09. Z
powyzszymi ustaleniami pozostaje w zgodzie takze stanowisko Ministra Finansow z dnia 30
marca 2012 r., zakazujgce sztucznego rozdzielania ustug ztozonych w aspekcie
ekonomicznym.

Ponadto, w sprawie istotnym jest rowniez, ze ustuga stanowigca przedmiot
zamowienia tj. ustugi utrzymania w czystosci taboru kolejowego kwalifikowana jest zgodnie z
obowigzujgcym PKWiU pod numerem: 81.29.10.0 - pozostate ustugi sprzatania i
czyszczenia gdzie indziej niesklasyfikowana. Ustugi te objete sg podstawowg stawka
podatku VAT. Majgc na wzgledzie, ze na ww. przedmiot zamowienia sktada sie szereg
czynnosci, Odwotujacy ustalajgc stawke podatku od towaréw i ustug w postepowaniu
kierowat sie w szczegdlnosci stanowiskiem Naczelnego Sgdu Administracyjnego, zgodnie, z
ktérym: ,przy czynnosciach o charakterze kompleksowym (...). na ktére sktada sie czynnosc
podstawowa, bedgca celem umowy zawartej przez podatnika z klientem, a takZze czynnosci
pomocnicze niezbedne do wykonywania czynno$ci podstawowej, ustalajgc wlascinwg stawke
podatku od towardw i ustug, nalezy przyjmowac jedng stawke dla catego kompleksu
czynnoSci, biorgc pod uwage charakter czynnosci podstawowej” (wyrok Naczelnego Sgdu
Administracyjnego z dnia 5 lipca 2006 r. sygn. akt: | FSK 945/05 opublikowane w



ONSAIWSA 2007/4/91) oraz Sgdu Administracyjnego w Krakowie tj.: ,(...) istnigje grupa
ustug o charakterze ztozonym, w sktad ktorych moze wehodzi¢ szereg innych, odrebnych
ustug. Pojedyncze $wiadczenie ma migjsce zmtaszcza wtedy, gdy jedng lub wiecej czesci
sktadowych uznaje sie za ustuge zasadniczg, podczas gdy inny lub inne traktuje sie jako
ustugi pomocnicze, do ktérych stosuje sie te same zasady opodatkowania co do ustugi
zasadniczej. Ustuge nalezy uznac za ustuge pomocniczg do ustugi zasadniczej, jesli nie
stanowi ona dla podatnika celu samego w sobie, lecz jest Srodkiem do lepszego
wykorzystania ustugi zasadniczej.” (wyrok Sadu Administracyjnego w Krakowie z dnia 2
pazdziernika 2008 r., sygn. akt: ISA/Kr 128/07).

Tym samym stanowisko Zamawiajgcego, ze cze$¢ czynnosci sktadajacych sie na
ustuge utrzymania w czystosci tabor kolejowego ujmowana jest w innej niz wskazana
powyzej grupie PKWiU pozostaje bez wptywu na spos6b opodatkowania. O ile bowiem sam
sposob kwalifikacji poszczegodlnych ustug, zostat przez Zamawiajacego dokonany
prawidtowo, to nie sposéb poming¢ podstawowego dla sposobu opodatkowania faktu, ze
przedmiotem niniejszego zaméwienia nie jest wykonywanie zindywidualizowanych i

niepowigzanych ustug, ale realizacja jednej, zbiorczej dla wszystkich wskazanych w SIWZ
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czynnosci porzadkowych fj. ustugi utrzymania w czysto$ci taboru kolejowego, obfozonej
podstawg stawkg podatku VAT.

W zwigzku z powyzszym, a rbwniez z uwagi na bezsporng okolicznos¢, ze przedmiot
zamowienia oznaczony zostat przez Zamawiajgcego wskutek przyjetej w SIWZ struktury i
systematyki jako ustuga kompleksowa, to niedopuszczalnym jest sztuczne i nieuzasadnione
potrzebami prawidlowego wykonania $wiadczenia, stosowanie dla ww. jednolitej ustugi,
réznych stawek podatku VAT. Tym samym cena skalkulowana przez Odwotujgcego
skalkulowana zostata prawidtowo. W konsekwencji, a contrario, bezsprzecznym jest takze,
ze ceny skalkulowane przez pozostatych wykonawcow, w tym Wykonawce, kiérego oferta
zostata uznana za najkorzystniejszg, zawierajg btad, o ktdbrym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp i podlegajg odrzuceniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:
Sygn. akt KIO 2857 oraz KIO 2860

Zgodnie z postanowieniami rozdziatu V. SIWZ, ,Swiadczenie ustfugi utrzymania w
czysto$ci taboru kolejowego Zamawigjgcego bedgce przedmiotem niniejszego postepowania
bedzie sie odbywato w sposdb ciggly jako realizacja jednego zadania przez Wykonawce, z
ktorym zostanie podpisana umowa o udzielenie zamowienia publicznego w sposéb
szczegdtowo okreslony ponizej oraz w zatgcznikach do przedmiotowej SIWZ. Swiadczenie
przedmiotowej ustugi bedzie sie odbywato w sposoéb sukcesywny zgodnie ze szczegdtowymi
zasadami okreslonymi w niniejszej SIWZ. Swiadczenie ustugi utrzymania w czysto$ci taboru
kolejowego — autobuséw szynowych bedzie nastepowalo w postaci: a) czyszczenia
pobieznego — CPS (...), b) czyszczenie codzienne CCS (...), ¢) czyszczenie gruntowne CGS
(-..), d) mycie zewnetrzne MZS (...), e) wodowanie WDS (...), f) odfekalniania ODS (...).
Swiadczenie ustugi utrzymania w czystosci taboru kolejowego — Elektrycznych Zespotéw
Trakcyjnych bedzie nastepowato w postaci: a) czyszczenia pobieznego — CPE (...), b)
czyszczenia codziennego CCE (...), ¢) czyszczenia gruntownego CGE (...), d) mycia
zewnetrznego MZE (...), e) wodowanie WDE (...), f) odfekalniania ODE (...)” (pkt 1, 2, 3
rozdziatu V. SIWZ). Analogiczne postanowienia znalazty sie w § 1 projektu umowy.

W zalgczniku nr 2 do SIWZ Zamawiajgcy wyjasnit m.in. ze wodowanie oznacza
napetnianie zbiornikdw wodnych w pojazdach kolejowych (...), za$ odfekalianie to usuwanie
nieczystosci ptynnych ze zbiornikéw na fekalia w taborze kolejowym, uwzgledniajgc
odpowiednie regulacje srodowiskowe (...).

Zgodnie z Planem sprzatan, stanowigcym zatgcznik nr 3 SIWZ, mycie gruntowne,
mycie zewnetrzne, wodowanie i odfekalianie bedzie wykonywane operatywnie, pozostate
czynnosci co do zasady bedg realizowane codziennie.
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Na podstawie przepisu art. 38 ust. 1 ustawy Pzp, jeden z Wykonawcow wniést o
wyjasnienie tresci SIWZ w przedmiocie charakteru prawnego ustugi bedacej przedmiotem



zamowienia (pismo z dnia 18 lipca 2012 r.). Wykonawca wskazat, ze ,przedmiotem
Zamowenia jest ustuga utrzymania w czystosci taboru kolejowego, na ktérg sktada sie wiele
ustug sktadowych. Wsrdd nich wystepujg ustugi, ktére opodatkowane sg 23% stawkg
podatku VAT, oraz takie, ktore sg opodatkowane 8% stawkg podatku VAT. Do tych ostatnich
nalezg ustugi wodowania i odfekaliania. Z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Sprawiedlinosci wynika, iz wprzypadku ustug ztozonych mozna mie¢ do czynienia z
ustugami kompleksowymi, bgdZz zespotem niezaleznych ustug. W przypadku gdy ma sie do
czynienia z ustugami kompleksowymi, czyli ustugami, w ktérych mozna wyréznic ustuge
gtéwng i ustugi zalezne, ktore sg powigzane ekonomicznie z ustugg gtowng, ustugi te jako
kompleksowa ustuga sg opodatkowane jednolitg stawkg podatku VAT, ktérg jest
opodatkowana ustfuga gtowna. W przypadku gdy ma sie do czynienia z zespotem ustug,
kazda z ustug jest opodatkowana oddzielnie. Majgc powyzsze na uwadze Wykonawca
zwraca Sie z zapytaniem, jaki charakter prawny ma ustuga bedgca przedmiotem
zamowlenia, tj. ustuga utrzymania w czystosci taboru kolejowego, kompleksowy, czy nie?
Udzielenie odpowiedzi na to pytanie ma bardzo istotne znaczenie zarévwno dla
Zamawiajgcego jak i dla Wykonawcow, poniewaz od niej zalezy przyjeta w postepowaniu
stawka podatku VAT, tj. jednolita 23% dla cafej ustugi, czy tez indywidualnie wyliczana dla
poszczegolnych ustug wehodzgcych w sktad ustugi bedgcej przedmiotem zamoéwienia. Ma to
szczegdlne znaczenie w kontekscie orzecznictwa Sgdu Najwyzszego, z ktérego wynika, iz
zastosowanie bfednej stawki podatku VAT stanow bfgd w obliczeniu ceny, co skutkuje
konieczno$cig odrzucenia oferty.

Zdaniem Wykonawcy przedmiotowa ustuga ma charakter ustugi kompleksowej. W
przedmiocie charakteru prawnego ustug utrzymania w czystos$ci taboru kolejowego
wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwofawcza w postepowaniu o sygn. akt: KIO 918/12, gdzie
zamawiajgcym byta spotka Przewozy Regionalne Sp. z o.0., wktorym Izba stwierdzita, iz
ustuga utrzymania w czystosci taboru kolejowego, w sktad ktorej wehodzg m.in. ustugi
wodowania i odfekaliania jest ustugg kompleksowg, i nalezy do niej stosowac jednolitg
stawke podatku VAT, wtym przypadku 23%.”

W odpowiedzi Zamawiajgcy wyjasnit (pismo z dnia 24 sierpnia 2012 r.), ze
~przedmiotem prowadzonego postepowania jest Swiadczenie ustugi utrzymania w czystosci
taboru kolejowego. Zamawiajgcy pragnie jednak podnie$c, iz nie traktuje Swiadczenia
przedmiotowej ustugi jako ustugi majgcej charakter kompleksowy. Przemawia za tym
faktyczny charakter ustugi bedgcej przedmiotem postepowania oraz jej opis dokonany w
catej dokumentacji postepowania.
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Zamawiajgcy pragnie wskazac, ze zgodnie z treScig Specyfikacji Istotnych Warunkdw
Zamdwienia (dalej SIWZ) $wiadczenie ustugi utrzymania w czystosci taboru kolejowego w
postaci autobusow szynowych bedzie sie odbywafo w postaci: czyszczenia pobieznego,
czyszczenia codziennego, czyszczenia gruntownego, mycia zewnetrznego, wodowania,
odfekaliania. Swiadczenie ustugi utrzymania w czysto$ci taboru kolejowego w postaci
elektrycznych zespotdw trakcyjnych bedzie sie odbywato w postaci: czyszczenia pobieznego,
czyszczenia codziennego, czyszczenia gruntownego, mycia zewnetrznego, wodowania,
odfekaliania.

Dokonanie takiego, a nie innego wyroznienia poszczegolnych rodzajow ustug, wsréd
ktorych znajdujg sie ustugi wodowania oraz odfekaliania, dla prawidfowego wykonania
ktorych konieczne jest posiadanie odpowiedniego potencjatu technicznego, znacznie
bardziej skomplikowanego niz stuzgcego do wykonywania pozostatych ustug w postaci
czyszczenia taboru — wynika z braku kompleksowo$ci ustugi czyszczenia. Jednoczesnie
Zamawiajgcy pragnie wskazac, iz zlecanie wykonania poszczegolnych ustug, wtym
wodowania oraz odfekaliania bedzie sie odbywato w sposob zdecydowanie niezalezny i
niekompatybilny (zdecydowanie bardziej incydentalny niz w odniesieniu do pozostatych
ustug) w stosunku do pozostatego zakresu ustugi bedgcej przedmiotem niniejszego
postepowania.

Majgc na uwadze przyjmowane przez organy podatkowe stanowiska wramach
interpretacji indywidualnych Zamawiajgcy pragnie wskazac, iz z ekonomicznego punktu
widzenia ustugi ztoZzone nie powinny by¢ dzielone dla celow podatkowych wowczas, gdy
tworzy¢ bedg jedng ustuge kompleksowa, obejmujgca kilka $wiadczerr pomocniczych. Jezeli
Jednak w sktad $wiadczonej ustugi wehodzi¢ bedg czynnosci, ktére nie stuzg wytgcznie



wykonywaniu czynnos$ci gtownej, zasadniczej lecz mogg mie¢ rowniez charakter samoistny,
to wowezas nie ma podstaw dla traktowania ich jako elementu ustugi kompleksowey.

Majgc powyzsze na uwadze Zamawiajgcy wskazuje, iz w zaistniatym stanie
faktycznym mamy do czynienia z sytuacjg wskazang powyZej (co oczywi$cie bedzie miato
znaczenie dla zastosowania prawidfowej stawki podatku VAT dla poszczegdlnych rodzajow
ustug jednostkowych).”

Odwolujgcy Dolnoslgskie Przedsigbiorstwo Ustugowe Sp. z 0.0. zastosowat obnizong
stawke podatku VAT (8%) w odniesieniu do ustug wodowania i odfekaliania. Odwolujgcy
Impel Cleaning Sp. z 0.0. caly przedmiot zaméwienia opodatkowat stawka podstawowg 23%.
Zas Cezary Kotada ustuge odfekaliania opodatkowat 8% stawkg podatku VAT, w stosunku
do pozostatych ustug zastosowat stawke podstawowa.

Pismem z dnia 7 grudnia 2012 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego
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Dolnoslgskie Przedsiebiorstwo Ustugowe Sp. z 0.0. 0 odrzuceniu jego oferty, na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, z powodu btedu w obliczeniu ceny, polegajgcego na
nieprawidiowym zastosowaniu stawki podatku VAT. Uzasadniajgc swoje stanowisko
Zamawiajacy wskazat, iz w przedmiotowym postepowaniu z catego zakresu ustug
obcigzonych podstawowg stawkg podatku VAT w wymiarze 23 % nalezy wyrdzni¢ ustuge
odfekaliania (ODE, ODS). W zataczniku nr 3 do ustawy (stawka podatku VAT 8%) znajdujg
sie pod pozycjg 142 ustugi zwigzane z odprowadzaniem i oczyszczaniem Sciekow.
Przedmiotowym ustugom, zgodnie z tre$cig odestania odpowiadajg ustugi opisane zgodnie z
klasyfikacjg PKWiU, znajdujace sie w Dziale 37 ,Ustugi zwigzane z odprowadzaniem i
oczyszczaniem Sciekdw, osady ze $ciekow kanalizacyjnych". Powyzsze, w ocenie
Zamawiajgcego, powoduje, iz w odniesieniu do $wiadczenia ustugi odfekaliania winna
zosta¢ zastosowana 8% stawka podatku VAT, zas w odniesieniu do pozostatych ustug,
zwigzanych z utrzymaniem w czystosci taboru kolejowego, mieszczacych sie w grupowaniu
PKWiU 81.29.1 a wiec ,Ustugi w zakresie pozostatego sprzatania i czyszczenia" - stawka
VAT o charakterze podstawowym, a wiec 23%.

Powotanym wyzej pismem Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego Impel Cleaninig
Sp. z 0.0., Ze jego oferta zostata, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, odrzucona
jako zawierajgca bfad w obliczeniu ceny. Zamawiajacy w uzasadnieniu faktycznym
odrzucenia oferty Odwolujgcego stwierdzit, ze Odwotujgcy do obliczenia ceny oferty
zastosowat jednolitg stawke podatku VAT w wysokosci 23%. Zamawiajgcy wskazat, ze
powyzsze nie zastuguje na akceptacje z uwagi na aktualnie obowigzujgce przepisy prawa w
tym zakresie oraz jego wiasne stanowisko wyrazone w piSmie z dnia 24 sierpnia 2012 r., w
ktérym o$wiadczyt, ze nie traktuje Swiadczenia ustugi stanowigcej przedmiot zamowienia,
jako ustugi majgcej charakter kompleksowy.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:
Sygn. akt KIO 2860/12

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie oceny
ofert, w tym m.in. pod wzgledem prawidtowosci przyjetych przez wykonawcow przy
obliczeniu ceny stawek VAT. Obowigzek taki wynika z dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp, ktéry nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie ofert zawierajgcych btgd w obliczeniu ceny,
za ktéry uznac¢ nalezy przyjecie niewtasciwej stawki VAT. Stanowisko to potwierdzit Sgd
Najwyzszy w dwéch uchwatach z dnia 20 pazdziernika 2011 r. w sprawach o sygn. akt lll
CZP 52/11i Il CZP 53/11. Sad Najwyzszy, po rozpoznaniu zapytania Sgdu Okregowego w
Koninie czy okreslenie w tresci oferty wykonawcy btednej stawki podatku VAT oraz

14

obliczenie w oparciu o tg stawke, podatku VAT, jako sktadnika ceny brutto, stanowi bigd w
obliczeniu ceny, o kiérym mowa w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp i jest podstawg
do odrzucenia oferty, udzielit pozytywnej odpowiedzi na to pytanie. Tym samym, Sad
Najwyzszy potwierdzit, ze zamawiajgcy w Swietle dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
ma uprawienie do weryfikacji zaoferowanej ceny pod katem ustalenia, czy nie zawiera ona



btedu w obliczeniu ceny w zakresie okreslenia wtasciwej stawki VAT. Obowigzek taki
aktualizuje sie réwniez na gruncie niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

Rozstrzygniecie podnoszonych zarzutéw sprowadza sie do ustalenia, czy w
omawianym postepowaniu mamu do czynienia z ustugg o charakterze kompleksowym, a tym
samym, czy prawidlowym byto zastosowanie przez wykonawcoéw w ztozonych ofertach
jednolitej stawki podatku VAT na poziomie 23%, czy tez nalezato przyja¢ dwie stawki VAT:
23% oraz 8%.

Udzielenie odpowiedzi na to pytanie wymaga jednakze w pierwszej kolejnosci oceny
charakteru prawnego dokumentu z dnia 24 sierpnia 2012 r., sporzadzonego przez
Zamawiajacego. Zamawiajacy w rzeczonym dokumencie wyrazit swojg opinie stwierdzajac,
ze ustuga stanowigca przedmiot zamowienia nie powinna by¢ traktowana jako ustuga
kompleksowa, wskazujgc na przyczyny takiej kwalifikacji, jednakze nie podat, jakie stawki
podatku VAT, w odniesieniu do jakich ustug, winny by¢ zastosowane. Jednocze$nie nie
zmienit postanowien SIWZ w zakresie sposobu obliczenia ceny. Pozostawit postanowienia
pkt 1 rozdziatu Xll, gdzie wskazat, Zze wykonawca powinien poda¢ w Formularzu ofertowym
ceny jednostkowe netto i brutto oraz tgczng cene brutto. Nadto, w § 5 ust. 1 projektu umowy
znalazto sie postanowienie, ze do kwoty wynagrodzenia zostanie doliczony podatek VAT
wedtug obowigzujgcej stawki. W ocenie Izby, oznacza to, ze wolg Zamawiajgcego nie byto
dokonanie modyfikacji SIWZ, bowiem Zamawiajacy nie wprowadzit do treSci SIWZ ani
odwotania do przedmiotowego pisma, a tym bardziej nie podjat sie wskazania prawidiowych
stawek podatku VAT i co istotne, pozostawit ciezar ich okreslenia wykonawcom, wskazujac,
ze winni oni doliczy¢ podatek VAT wedtug obowigzujgcej stawki. Zamawiajacy nie
sprecyzowat wiec swojego stanowiska w sposob jednoznaczny, rozstrzygajac kwestie
opodatkowania podatkiem VAT. Skoro tak, to w ocenie Izby, nie mozna uzna¢, ze
Zamawiajgcy dokonat modyfikaciji postanowien SIWZ w ten sposob, ze okreslit, w jaki
sposob nalezy opodatkowaé przedmiot zamoéwienia, tym samym stanowisko Zamawiajgcego
nie moze by¢ uznane za wigzgce (wyrok SO w Krakowie z 28.04.2005 r., sygn. akt Il Ca
42/05).

Nadto, stanowisko Zamawiajgcego nie moze byc¢ traktowane jako ostateczne,
bowiem oznaczatoby to, ze Izba nie jest uprawniona do badania prawidlowosci okre$lenia
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stawki podatku VAT, co z kolei pozostawatoby w sprzecznosci z bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami praw, tj. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Na marginiesie nalezy zwréci¢ uwage, iz jakkolwiek w analizowanym pismie
Zamawiajacy wyroznit ustugi wodowania i odfekaliania, to jednak na etapie oceny ofert uznat,
ze jedynie ustuga odfekaliania winna byc¢ traktowana w sposéb odrebny.

Zatem w dalszej kolejnosci niezbedne jest rozstrzygniecie, czy ustuga stanowigca
przedmiot zamdwienia ma charakter kompleksowy, czy tez skatda sie z szeregu odrebnych
ustug nie majgcych charakteru kompleksowego.

W polskich przepisach podatkowych brak jest szczeg6towych uregulowan
dotyczacych $wiadczen zfozonych. Nie ma legalnej definicji tego pojecia, nie ma wiec
okreslonych normatywnie kryteriow, czy tez innych wyznacznikéw, kiére pozwalataby w
sposob precyzyjny okresli¢ granice pomiedzy przypadkami, gdy mamy do czynienia z
kilkoma $wiadczeniami, ktére nalezy opodatkowac¢ odrebnie, a sytuacja, kiedy zwigzek
pomiedzy tymi $wiadczeniami jest tak Scisty, iz nalezy juz méwi¢ o istnieniu jednego
Swiadczenia o charakterze ztozonym (kompleksowym), ktére powinno by¢ opodatkowane
wediug jednolitej stawki podatku VAT. Stad tez nalezy zachowa¢ wyjgtkowg ostrozno$¢ w
klasyfikowaniu przedmiotu zamoéwienia jako ustugi kompleksowej. Kazda sytuacja powinna
by¢ analizowana indywidualnie z uwzglednieniem charakterystycznych dla niej i istotnych
elementdw, z punktu widzenia rozpatrywania istnienia zwigzku pomiedzy poszczegolnymi
czynno$ciami i w tym kontek$cie ewentualnego traktowania ich jako jednej gospodarczej
catosci (jednego Swiadczenia). Zwréci¢ nalezy takze uwage na koniecznosc¢
przeanalizowania podtoza ekonomicznego dokonywanych czynnosci, przed przystgpieniem
do oceny i analizy sposobu ich opodatkowania (uzasadnienie wyroku WSA w Warszawie
sygn. akt Il SA/Wa 2247/09).

Jesli Swiadczenia tworzg ustuge o charakterze kompleksowym, woéwczas réwniez dla



celéw jej opodatkowania na gruncie przepiséw ustawy o podatku od towardw i ustug powinny
tworzyé¢ catosé. W przypadku Swiadczenia o kompleksowym charakterze, na ktére sktada sie
czynno$¢ podstawowa, ktérej wykonanie byto celem umowy zawartej przez podatnika z
klientem, a takze czynnosci pomocnicze, niezbedne do wykonania czynnosci podstawowe;,
ustalajgc wiasciwg stawke podatku VAT powinno sie przyjmowac jednolitg stawke dla catego
kompleksu czynnosci, biorgc pod uwage charakter czynnosci podstawowej. Zaprezentowane
stanowisko potwierdzit Naczelny Sgd Administracyjny w wyrokach z dnia 25 stycznia 2007 r.,
sygn. akt | FSK 499/06 oraz z dnia 2 grudnia 2008 r. sygn. akt | FSK 1946/07.

W zdefiniowaniu ustug kompleksowych pomocne jest takze orzecznictwo ETS. W
wyroku w sprawie C-349/96 ETS uznat po pierwsze, ze kazde Swiadczenie ustug powinno
byé, co do zasady, traktowane jako S$wiadczenie odrebne i niezalezne, po drugie zas,
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Swiadczenie sktadajace sie z jednolitej ustugi (z ekonomicznego punktu widzenia) nie
powinno by¢ w sztuczny sposob dzielone, gdyz mogioby to spowodowaé naruszenie catego
systemu opodatkowania. Ponadto, $wiadczenie jednolitej ustugi ma miejsce w szczegolnosci
w przypadkach, gdy jeden lub wiecej elementéw moze byé uznany za tworzacy $wiadczenie
(ustuge) gtéwne, podczas, gdy jeden lub wiecej elementow mogg by¢ uznane za
Swiadczenie (ustugi) dodatkowe, do ktorych stosuje sie te same konsekwencje podatkowe,
jak w przypadku swiadczenia (ustugi) gtbwnego. Ustuga musi by¢ uznana za dodatkowg w
stosunku do ustugi gtéwnej, jesli nie stanowi dla nabywcy celu samego w sobie, ale Srodek
do lepszego wykorzystania dostarczonej ustugi gtéwne;j.

Podobne stanowisko zajat Minister Finanséw w pismie z dnia 30 marca 2012 r., w
ktérym stwierdzit, iz transakcja zfozona z jednego Swiadczenia w aspekcie ekonomicznym
nie powinna by¢ sztucznie rozdzielana, by nie pogarszac¢ funkcjonalnosci systemu VAT.
Ponadto, w pewnych okolicznos$ciach, formalnie odrebne transakcje, ktére mogg by¢
wykonywane oddzielnie, a zatem ktére mogg oddzielnie prowadzi¢ do opodatkowania lub
zwolnienia, nalezy uwazac za jedng transakcje, jesli nie sg one od siebie niezalezne.
Ponadto, podczas ustalania czy transakcja sktada sie z zespotu Swiadczen i czynnosci, czyli
czy jest to $wiadczenie kompleksowe, nalezy wzig¢ pod uwage wszystkie okolicznosci, w
jakich dokonywana jest rozpatrywana transakcja.

Biorac pod uwage powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze przy ocenie, czy dana ustuga ma
charakter kompleksowy, istotnym jest zbadanie nastepujgcych okolicznoéci, tj.:

* celu realizowanej ustugi,

* charakteru ustugi w zakresie jej odrebnosci i niezaleznosci,

+ ekonomicznego charakteru ustugi w aspekcie jej podziatu,

* wzajemne powigzanie ustug w odniesieniu: ustuga gtéwna (zasadnicza) oraz ustuga
dodatkowa (pomocnicza).

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze oceny spetniania warunku kompleksowosci przedmiotowej ustugi nalezato dokonac,
zdaniem Izby, w danym stanie faktycznym sprawy. Bezsporng jest okoliczno$¢, iz na ustuge
kompleksowg z reguly sktada sie szereg ustug, ktére majg niejako odrebny byt gospodarczy,
tj. kazda z nich moze by¢ zamawiana i wykonywana niezaleznie przez rézne podmioty, na
podstawie odrebnych umoéw. Dodatkowo kazdej z tych ustug przypisany jest z reguty
odrebny symbol PKWiU i wiasciwa stawka podatku VAT. Zatem, mozliwo$¢ rozdzielenia
okreslonych ustug, takze tych sktadajgcych sie na przedmiot zamoéwienia, nie przesgdza o
braku kompleksowos$ci danych ustug, istotne sg bowiem okolicznosci faktyczne.
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Na tym tle nie zastuguje na aprobate stanowisko Zamawiajacego, ze ustugi
wodowania i odfekaliania majgc charakter niezalezny przesadzajg o braku kompleksowosci
zamawianych ustug. Gdyby uznaé bowiem, ze mozliwos¢ wyodrebnienia ustug ma
rozstrzygajgce znaczenie dla kwestii opodatkowania, instytucja ustug kompleksowych
zostataby wypaczona i bytaby w zaniku. Tymczasem sam Zamawiajgcy zauwazyt w
odpowiedzi na odwotanie, ze obecha praktyka, zauwazalna w obrocie gospodarczym,
pokazuje, ze znaczenie ustug kompleksowych ciggle wzrasta.



W ocenie Izby, wbrew stanowisku Zamawiajgcego, tres¢ SIWZ pozwala na
stwierdzenie, Ze zamawiana ustuga ma charakter kompleksowy. Przesgdza o tym rodzaj
ustug, cel, jakiemu stuzg (jaki ma zostac¢ osiagnigty). Nadto, objecie jednym zamédwieniem i
to bez podziatu na czesci, wszystkich ustug oraz nazwa postepowania, ktdéra wszystkie
ustugi, stanowigce przedmiot zamowienia, obejmuje pojeciem ,czyszczenie”, potwierdza
poglad o kompleksowym charakterze zamawianych ustug. Fakt, iz w formularzu ofertowym
oraz w projekcie umowy Zamawiajgcy wymaga wskazania cen za poszczego6lne rodzje ustug
pozstaje bez wplywu na dokonang ocene. Gdyby bowiem uzna¢ to stanowisko za stuszne
oznaczatoby to, ze sposéb wyceny rozstrzyga o charkterze zamawianych ustug. Tymczasem
orzecznictwo, ktére wypracowato pojecie ,ustugi kompleksowej”, nie wskazuje na tego
rodzaju determinante. Bez wptywu na ocene w tym przedmiocie pozstaje réwniez
okoliczno$¢, ze dla wykonania ustugi odfekaliania i wodowania konieczne jest posiadanie
odpowiedniego potencjatu technicznego, mogtoby mie¢ to co najwyzej znaczenie dla
formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu, bowiem orzecznictwo wazkiego znaczenia
temu czynnikowi nie przypisuje. Nadto, przyjecie takiego stanowiska powodowatoby, ze
niezwykle trudne, a wrecz niemozliwe byloby wyznaczenie granicy, ktéra databy mozliwos¢
odroznienia ustug kompleksowych od zespotu ustug.

Majgc na uwadze uwarunkowania niniejszego zaméwienia oraz wyartykutowane
wyzej wytyczne, pomocne przy ocenie kompleksowego charakteru ustug, w pierwszej
kolejnosci nalezato zbadac cel realizowanej ustugi. Nie ulega watpliwosci, ze tre$¢ SIWZ w
sposéb jednoznaczny nie wskazuje, jaki charakter ma zamawiana ustuga. Jednakze z opisu
przedmiotu zamowienia oraz z tresci pozostatych postanowien SIWZ jednoznacznie wynika,
ze w rozpoznawanym przypadku mamy do czynienia z ustugg o charakterze kompleksowym,
O ile w przypadku ustug sprzatania i czyszczenia taboru kolejowego, ktére sg grupowane
PKWiU 81.29.1 — ,Ustugi w zakresie pozostatego sprzatania i czyszczenia” — nadrzedny cel
takich ustug rysuije sie jasno. Niewatpliwie realizacja ww. ustug za pomoca kompleksowego
sprzatniecia, umycia, oczyszczenia prowadzi do uzyskania efektu w postaci posiadania
czystego taboru kolejowego. Natomiast dla ustug polegajacych na wodowaniu i odfekalianiu,
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trudno znalez¢ inny cel, niz utrzymanie czystosci. Jest to zatem ten sam cel, kiéremu stuzg
wszystkie pozostate czynnosci stanowigce przedmiot zamoéwienia.

Zresztg sam Zamawiajgcy nie zaprzecza, ze ustuga wodowania winna by¢ zaliczona
do ustug zwiazanych z utrzymaniem czysto$ci taboru kolejowego, mieszczacych sie w
grupowaniu PKWiU 81.29.1, a wiec ,Ustugi w zakresie pozostatego sprzatania i
czyszczenia”, ktore opodatkowane sg stawkg 23% (odpowiedz na odwotanie).

Dalej zwréci¢ nalezy uwage, iz jakkolwiek okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy obejmuje
jednym zaméwieniem wiele ustug, nie ma rozstrzygajgcego znaczenia dla oceny charakteru
ustugi, stanowigcej przedmiot zamoéwienia, to winna by¢ réwniez brana pod uwage. Wazne
jest, ze Zamawiajgcy okreslit przedmiot zaméwienia jako ustuge, zawierajgca szereg
sprecyzowanych w SIWZ czynnosci, majgcych na celu utrzymanie czystosci. Z punktu
widzenia Zamawiajgcego nalezy uzna¢, ze dopiero wykonanie wszystkich ustug w cyklu
czynnosci podejmowanych w ramach zamaowionej ustugi kompleksowej — sktadato sie na
osiggniecie celu gospodarczego, jakim jest dla Zamawiajgcego utrzymanie taboru w
czystosci.

Istotnie znaczenie, jak wskazano, ma okoliczno$¢, iz na realizacje ustugi utrzymania
w czystosci taboru kolejowego sktada sie szereg roznorodnych czynnoéci, ktére sg
wzgledem siebie komplementarne i sktadajg sie na jedng catos¢, tj. na ustuge
kompleksowego utrzymania w czystosci taboru kolejowego.

W ocenie Izby, o kompleksowym charakterze zamawianej ustugi przesadza réwniez
aspekt ekonomiczny. Swiadczeniem zasadniczym (a zarazem sensem ekonomicznym
realizacji przedmiotu zaméwienia dla zamawiajgcego) jest utrzymanie czystosci taboru.

Izba wskazuje, ze w rozpoznawanej sprawie nie bez znaczenia jest réwniez udziat
ustug wodowania i odfekaliania w catosci zamoéwienia. Nie jest kwestig sporng, ze udziat ten
jest niewielki. Zatem nie mozna przypisa¢ ww. ustugom istotnego, pod wzgledem
ekonomicznym, udziatu w cato$ci zamawianej ustugi.

O tym, ze ustuga zamawiana w niniejszym postepowaniu ma charakter kompleksowy
Swiadczy rowniez fakt, ze S$wiadczenia zwigzane z utrzymaniem w czysto$ci taboru



kolejowego, grupowane w PKWiU 81.29.1 - ,Ustugi w zakresie pozostatego sprzatania i
czyszczenia", ktore sg opodatkowane stawkg podstawowg podatku VAT 23%, majg
charakter dominujgcy wzgledem $wiadczen polegajgcych na wodowaniu i odfekalianiu.

W ocenie Izby, réwniez brak codziennej potrzeby wykonania danej ustugi nie moze
przesgdzac o braku potrzeby jej wykonywania dla uzyskania oczekiwanego dla
Zamawiajgcego stanu czystosci, a tym samym stanowi¢ podstawy do oceny, ze dana ustuga
nie pozostaje z czynnosciami podstawowymi w stosunku kompleksowosci. Nie jest wigc
trafny argument Zamawiajacego, ze bardziej incydentalny charakter spornych ustug w
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poréwnaniu do gtéwnych ustug moze przesgdzaé o braku ich zwigzku z ustugami majgcymi
charakter dominujgcy.

W ocenie Izby, uznanie ustugi odfekaliania za ustuge odrebna, niemajgca zwigzku z
pozostatymi ustugami, stanowigcymi przedmiot zaméwienia, miatoby charakter sztuczny. Jak
byta juz o tym mowa, nie sposdb uznac, ze usuwanie nieczystosci ptynnych nie jest
elementem ustugi, ktora polega na utrzymaniu w czystosci taboru kolejowego. Oczywistym
jest bowiem, Ze niezrealizowanie przedmiotowej ustugi spowoduje, ze do realizacji celu, w
postaci otrzymania czystego taboru kolejowego, nie dojdzie.

Analogiczne stanowisko jest konsekwentnie przyjmowane w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej, rowniez w tych orzeczeniach przywotanych przez Zamawiajacego,
chociaz tezy wybrane przez Zamawiajgcego wprost na to nie wskazujg (np. sygn. akt KIO
904/12, KIO 911/12, KIO 918/12, KIO 1395/12, KIO 408/12, KIO 412/12, KIO 413/12, KIO
423/12). Orzecznictwo sgdéw okregowych potwierdza prawidtowo$¢ tych rozstrzygniec,
wystarczy wskazaé na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 13.11.2012 r., sygn.
akt XXIIl Ga 1442/12, gdzie Sad ustugi mycia, odkurzania, czyszczenia, dezynfekcji taboru
kolejowego, wyposazania wagonow w pakiety sanitarne, a takze wywo6z $mieci i wybieranie
nieczystosci z wagondw z zamknietym obiegiem WC zakwalifikowat do ustug o charakterze
kompleksowym.

Biorac pod uwage powyzsze okolicznoéci i przedstawiong argumentacje Izba uznata,
ze ustuga zamawiana przez Zamawiajgcego w omawianym postepowaniu ma charakter
kompleksowy, a zatem prawidtowym byto przyjecie przez Odwotujgcych dla catego przedmiotu
zamoOwienia podstawowej stawki VAT na poziomie 23%. Zatem, zarzut naruszenia przepisow
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za stuszny.

Izba nie znalazia podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia przepisu art. 7 ust. 3
ustawy Pzp. Hipotezg normy prawnej zawartej we wskazanym przepisie jest okoliczno$¢, w
ktérej zamawiajacy udziela zamowienia publicznego, w sytuacii, gdy ocena dotyczy etapu
wczesniejszego, tak jak miato to miejsce w niniejszym stanie faktycznym, stwierdzenie
przekroczenia wskazanej normy nie jest mozliwe.

Zarzut naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp rowniez okazat sie chybiony. Izba
nie stwierdzita bowiem, sam Odwotujgcy rowniez tego nie wskazywat, ze wyboru oferty
najkorzystniejszej dokonano w oparciu o inne kryteria oceny ofert niz te ustalone w SIWZ

Sygn. akt KIO 2857/12
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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Aktualno$¢ zachowujg rozwazania poczynione w sprawie o sygn. akt KIO 2857, zatem
nie ma podstaw do ich powielania w tym miejscu.

Rozstrzygniecie o kompleksowym charakterze zamawianej ustugi powoduje, ze poza
istotg sporu pozostaje rozstrzygniecie o kwalifikacji poszczegoélnych ustug, wchodzgcych w
sktad zamawianej ustugi, wedlug PKWiU.

Na marginesie stwierdzi¢ nalezy, iz nie przekonuje argumentacja Odwolujgcego o
trafnosci ujecia spornej ustugi w grupowaniu PKWiU pozycja 36.00.30.0 ,,Ustugi zwigzane z
handlem wodg dostarczang za pos$rednictwem sieci wodociggowych”. Przyjeta kwalifikacja
wskazuje bowiem na inny charakter ustugi niz ta, ktéra miata by¢ przedmiotem Swiadczenia.
Brak réwniez wskazania podstaw do przyjecia takiego grupowania w tresci odwotania.



Majgc na uwadze powyzsze okolicznoéci stwierdzi¢ nalezy, iz zarzut naruszenia
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nie znalazt potwierdzenia w odniesieniu do oferty
Odwolujgcego, znajdujgc za$ potwierdzenie w stosunku do oferty ziozonej przez C.........
Koo nie mogt stac sie podstawg do uwzglednienia odwotania, gdyz biorgc pod uwage
rozstrzygnigcie w sprawie sygn. akt KIO 2860/12, stwierdzone naruszenie pozostaje bez
wplywu na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp).

Naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp uzasadnia twierdzenie o
uchybieniu przepisowi art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 3 ustawy Pzp nie mégt zyskac¢ aprobaty z
przyczyn, o ktérych byta mowa powyze;.

Chybiony okazat sig rowniez zarzut naruszenia przepisu art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, w ocenie Izby, z uzasadnienia faktycznego i prawnego jasno wynika, z jakich przyczyn
oferta Odwotujgcego zostata odrzucona.

Odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty Impel Cleaninig Sp. z 0.0. spowodowalo, iz
Odwotujgcy nie miat legitymacji do wniesienia odwotania w tym zakresie. Jedynym Srodkiem
ochrony prawnej przystugujagcym Odwotujgcemu, w sytuacji, w ktérej wskazany Wykonawca
wniost odwotanie, byto zgloszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 2860/12. W zwigzku z powyzszym stanowisko
Odwotujgcego w odniesieniu do oferty tego wykonawcy nie mogto by¢ brane pod uwage.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego wpis od kazdego z odwotan w
wysokosci 15.000,00 zt oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika wykonawcy Impel
Cleaning Sp. z 0. 0. w kwocie 3.600,00 zt.

Przewodniczacy: ...............coceeeiiiennnn.
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