Sygn. akt: KIO 2233/13

KIO 2234/13
WYROK
z dnia 3 pazdziernika 2013 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Aneta Mlacka

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 18 wrze$nia 2013 r. przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia: Przedsiebiorstwo Budowlano-Produkcyjne "TRAKT”
B., T. spétka jawna, Eden Projektowanie i Urzgdzanie Terenéw Zielonych
Malgorzata R., ul. Wozniakéw 110, 99-300 Kutno
B. w dniu 18 wrzesnia 2013 r. przez wykonawce PHU GITPOL Gabriela K., ul.
Nowomiejska 9, 96-100 Skierniewice
w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Kutno, Pl. Marsz. J. Pitsudskiego 18, 99-300
Kutno,

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: T. Centrum
Ogrodnicze Andrzej T., Budownictwo Drogowe KRUG sp. z o.0. sp. k., ul.
Przedwiosnie 29, 91-490 L.6dz zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2233/13 i KIO 2234/13 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy PHU GITPOL Gabriela K., ul. Nowomiejska 9, 96-100 Skierniewice
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
2233/13 po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala oba odwotania.

2. kosztami postepowania obcig a wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Przedsiebiorstwo Budowlano-Produkcyjne "TRAKT” B., T. spétka jawna,
Eden Projektowanie i Urzadzanie Terenéw Zielonych Matgorzata R., ul. Wozniakéw
110, 99-300 Kutno i wykonawce PHU GITPOL Gabriela K., ul. Nowomiejska 9, 96-100
Skierniewice i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Przedsiebiorstwo
Budowlano-Produkcyjne "TRAKT” B., T. spétka jawna, Eden Projektowanie i
Urzadzanie Terenéw Zielonych Matgorzata R., ul. Wozniakow 110, 99-300
Kutno i wykonawce PHU GITPOL Gabriela K., ul. Nowomiejska 9, 96-100
Skierniewice tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Przedsiebiorstwo Budowlano-Produkcyjne "TRAKT” B., T. spotka jawna, Eden
Projektowanie i Urzadzanie Terenéw Zielonych Malgorzata R., ul. Wozniakéw
110, 99-300 Kutno i wykonawcy PHU GITPOL Gabriela K., ul. Nowomiejska 9,
96-100 Skierniewice na rzecz Miasta Kutna, Pl. Marsz. J. Pitsudskiego 18, 99-
300 Kutno kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika, w tym kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ziotych zero groszy) od wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Przedsiebiorstwo
Budowlano-Produkcyjne "TRAKT” B., T. spétka jawna, Eden Projektowanie i
Urzadzanie Terenéw Zielonych Matgorzata R., ul. Wozniakow 110, 99-300



Kutno oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy)
od wykonawcy PHU GITPOL Gabriela K., ul. Nowomiejska 9, 96-100
Skierniewice.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: ...............

UZASADNIENIE
Sygn. akt: KIO 2233/13

Zamawiajgcy Miasto Kutno prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego na roboty budowlane polegajgce na ,wykonaniu prac
rewaloryzacyjnych w zabytkowym parku im. Wiosny Ludéw w Kutnie”. Ogtoszenie o
zaméwieniu ukazato sie 14 sierpnia 2013 roku w Biuletynie Zamowien Publicznych pod nr
330422-2013. Odwotujgcy Przedsiebiorstwo Budowlano-Produkcyjne ,TRAKT” B., T. spétka
jawna, Eden Projektowanie i Urzadzanie Terenow Zielonych Matgorzata R. zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego
sie za rzekomy bigd w obliczeniu ceny oferty oraz zaniechanie odrzucenia wybranej oferty za
btad w obliczeniu ceny; za treS¢ nie odpowiadajgcy tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia w zwigzku z udzieleniem wyjasnier prowadzgcych do istotnej zmiany i
uzupetienia tresci wybranej oferty - z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 87
ust. 1iart. 9 ust. 1 pzp; art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp przez wykluczenie Odwotujgcego sie z
postepowania za rzekome niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych
wiedzy i doswiadczenia, mimo e z dotgczonych do oferty dokumentdéw bezspornie wynika
spetienie tych warunkoéw; art. 7 ust. 1 pzp przez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow. Odwotujgcy wnidst o uniewa nienie czynno$ci
odrzucenia oferty Odwolujgcego sie oraz jego wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamowienia; uniewa nienie czynnosci wyboru oferty konsorcjum z liderem T. Centrum
Ogrodnicze Andrzej T.; odrzucenie wybranej oferty konsorcjum z liderem T. za btad w
obliczeniu ceny oferty; powtorzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert
wa nych z udziatem oferty Odwotujgcego sie i wyboru jego oferty jako najkorzystniejsze;.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego za btgd w
obliczeniu ceny oferty
Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego. W uzasadnieniu odrzucenia oferty stwierdzit
miedzy innymi, e przedmiotem zamowienia sg prace budowlane i prace zwigzane z
zagospodarowaniem terendw zielonych, z zakresu ktorych wyodrebniono catkowicie
samodzielne czesci przedmiotowego zamodwienia, takie jak: droga i oSwietlenie, monitoring,
przytacze wodno-kanalizacyjne do toalet, toaleta automatyczna, a tak e wycinka i
pielegnacja drzew, zielen i mata architektura. Zamawiajacy powotat sie rownie na odrebne
decyzje Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkdw zatwierdzajace pod wzgledem
konserwatorskim projekty dotyczace rewitalizacji parku, ktérego dotyczg zamowione roboty.
Z tych faktéw wywiodt wniosek o podzielnosci przedmiotu zamaowienia i koniecznosci
zastosowania odrebnych stawek podatku od towardéw i ustug na roboty budowlane i roboty
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zwigzane z urzgdzaniem zieleni.

Odwolujgcy nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajgcego. Wskazat, e o podzielnosci
przedmiotu zamowienia mo na mowic¢ wtedy, gdy przedmiot ten mo e by¢ wykonany
czesciami bez istotnej zmiany przedmiotu lub wartosci - art. 379 § 2 k.c. Przedmiot
zamowienia jest podzielny, gdy jego wykonanie w cze$ciach nie prowadzi do istotnej zmiany
tacznego wynagrodzenia za wykonanie poszczegoélnych czesci wzgledem wynagrodzenia,
ktére wykonawca uzyska za kompleksowe wykonanie catego zamowienia. Jest to mo liwe
tylko wtedy, gdy poszczegdine czesci nie sg ze sobg powigzane ani funkcjonalnie, ani
technologicznie albo te gdy tgczne lub odrebne wykonywanie poszczegolnych robot nie



prowadzi do istotnych zmian w ich organizacji.

Najwiekszg czes¢ zakresu przedmiotu zamdwienia stanowig drogowe roboty budowlane.
Odwolujgcy wskazywalt, e zgodnie z art. 34 ust. 3 ustawy - Prawo budowlane projekt
budowlany powinien zawiera¢ miedzy innymi: projekt zagospodarowania dziatki lub terenu,
sporzgdzony na aktualnej mapie, obejmujgcy: okreslenie granic dziatki lub terenu,
usytuowanie, obrys i uktady istniejgcych i projektowanych obiektow budowlanych, sieci
uzbrojenia terenu, sposob odprowadzania lub oczyszczania Sciekéw, uktad komunikacyjny i
uktad zieleni, ze wskazaniem charakterystycznych elementow, wymiardw, rzednych i
wzajemnych odlegtosci obiektow, w nawigzaniu do istniejgcej i projektowanej zabudowy
terendw sasiednich.

W ramach czynno$ci przygotowawczych wykonawca jest zobowigzany - zgodnie z projektem
- dokona¢ wycinki drzew i krzewdw kolidujgcych z zamierzonymi robotami budowlanymi, a w
ramach czynno$ci zwigzanych z ukoriczeniem robét budowlanych - doprowadzi¢ do

nale ytego stanu i porzadku teren budowy, w tym urzadzi¢ zieleh zgodnie z projektem
zagospodarowania dziatki lub terenu.

Zdaniem Odwolujgcego, zaprojektowane roboty budowlane i prace w zakresie
zagospodarowania zieleni sg ze sobg powigzane technologicznie. Robét budowlanych nie da
sie wykona¢ bez przygotowania terenu budowy, w ramach ktérego wykonawca jest
obowigzany wycigé okreslone w pozwoleniu o wycince drzewa i krzewy (art. 41 ustawy -
Prawo budowlane), tak jak nie da sie urzadzi¢ trawnikéw i dokona¢ nasadzeh na terenie
alejek podlegajgcych rozbidrce, z pominieciem ustawowego obowigzku doprowadzenia
terenu ukonczonej budowy do stanu nadajgcego sie do u ytkowania (art. 57 ustawy - Prawo
budowlane).

Odwotujgcy argumentowat réwnie , e fakt wyodrebnienia kosztoryséw bran owych nie
Swiadczy o podzielnosci Swiadczenia. Sporzadzony projekt stanowi integralng catosc¢, a
wyodrebnienie w nim przedmiaréw lub projektéw bran owych, ktére sg ze sobg wzajemnie
powigzane, nie jest jakimkolwiek dowodem podzielnosci Swiadczenia.

Odwotujgcy wskazywat, e zgodnie z art. 379 § 2 k.c. o podzielnosci $wiadczenia mo na

mowic tylko i wytgcznie wtedy, gdy wykonanie przedmiotu zamowienia w czesciach nie
powoduje jego zmiany albo nie wig e sie z koniecznoscig poniesienia wigkszych wydatkow.
Zdaniem Odwotujgcego, analiza dokumentacji projektowej opisujgcej przedmiot zamowienia
prowadzi do wniosku, e technologicznie niewykonalne sg roboty budowlane kolidujgce z
istniejgcymi elementami uktadu zieleni jak i roboty dotyczgce nowych nasadzen lub nowych
trawnikéw, do ktérych wykonania trzeba by skorzysta¢, w przypadku podzielenia
Swiadczenia, ze Swie o wykonanych obiektow budowlanych, nara onych w zwigzku z tym na
zniszczenie. Podobnie jest w przypadku robot budowlanych, do ktérych dostep jest mo liwy
od strony istniejgcego terenu zielonego z konieczno$cig jego dewastacji i odnowienia.
Skutkiem tak zaplanowanego $wiadczenia bytoby wiec istotne i nieracjonalne zwigkszenie
jego wartosci. W szczegoélnosci z analizy kosztorysu drogowego wynika, i nie jest mo liwe:
urzgdzenie zieleni obejmujgce trawniki i nowe nasadzenia na miejscu rozebranych starych
alejek; wykonanie robo6t drogowych na terenie, na ktérym uprzednio wykonano zielen,
poniewa koniecznosc¢ przewiezienia materiatow budowlanych niechybnie spowoduje
zniszczenie robét dotyczacych zieleni; wykorzystanie alejek do wykonania rob6t w zakresie
zieleni wymagajacych przewiezienia du ych ilosci ziemi ogrodniczej bez ryzyka kompletnej
dewastaciji tych alejek, jako nieprzystosowanych do przenoszenia obcig en powodowanych
przez pojazdy i maszyny robocze. Tym samym wyczerpana jest przestanka stosowania
jednolitej stawki podatku VAT, wtasciwej dla zasadniczego przedmiotu zamoéwienia -
drogowych robét budowlanych w przestrzeni publicznej.

Nadto Odwolujacy wskazat, e elementy matej architektury nie sg elementami sktadowymi w
zakresie robot dotyczgcych zieleni.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp przez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania
za brak wymaganej wiedzy i doSwiadczenia

W uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego sie z postepowania Zamawiajgcy
stwierdzit miedzy innymi, e z informacji powzietych od innych podmiotéw wynika, i zakres
wykazanych rob6t obejmowat tak e wykonanie obiektow sportowych. Powolujgc sie na
literalne brzmienie warunku wiedzy i doswiadczenia sformutowanego w pkt 8.1 lit. a)
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, Zamawiajgcy uznat, e wykazane zaméwienie



nie odpowiada jego wymaganiom. Zamawiajgcy powotat sie ponadto na tres¢ ogtoszenia nr
372446-2009 z 26 pazdziernika 2009 r. o udzieleniu wykazanego zamdwienia publicznego, z
ktérego wynikato, e cena wybranej wynosita 994.938,79 zt. Odwotujgcy podniést, e
Zamawiajgcy pominat tres¢ dolgczonej do wykazu referencji wydanej przez éwczesnego
zamawiajgcego, ktora potwierdza kwote wykonanych robét podang w wykazie. Odwotujgcy
uznat stanowisko Zamawiajgcego za niewtadciwe. W pkt 8.1. siwz napisano, e o
zamowienie publiczne mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktdrzy posiadajg wiedze i

do$wiadczenie niezbedne do wykonania zamowienia. Zamawiajgcy uzna warunek wiedzy i
doswiadczenia za spetniony, jesli wykonawca wyka e, e w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a w przypadku wykonawcow dziatajgcych krécej - w tym
okresie - wykonat nale ycie co najmniej: jedno zadanie inwestycyjne polegajace na
konserwaciji lub restauracji parkéw lub innego rodzaju zorganizowanej zieleni o wartosci
minimum 1.200.000 zt brutto; jedno zadanie inwestycyjne polegajgce na konserwaciji lub
przebudowie drég lub placéw lub alejek parkowych lub cigagdéw pieszo-jezdnych wraz z
oswietleniem o warto$ci minimum 1.700.000 zt brutto.
Odwolujgcy wskazywat, e Zamawiajgcy nie zastosowat adnych ograniczen w warunku
wiedzy i doswiadczenia zawartego w lit. a), ktdre na przyktad zawezityby kategorie obiektéw
parkowych wytacznie do parkéw pozbawionych jakichkolwiek funkciji rekreacyjnych iflub
sportowych, jak rownie nie okreslit, e wymagana w warunku kwota winna odnosi¢ sie
wytacznie do prac zwigzanych z zielenig, jako prac gtéwnych. Do warunku ujetego w pkt 8.1.
lit. a) odnoszg sie roboty w zakresie ksztattowania parkéw (urzgdzania ich zgodnie z
zamiarem zamawiajgcego wyra onym w formie projektu lub programu funkcjonalno-
u ytkowego) i roboty renowacyjne (polegajgce na odnowieniu istniejgcego stanu).
Odwotujgcy argumentowat, e rewaloryzacja (przywrocenie dawnej wartosci i dawnego
wygladu) zabytkowego parku w Czerniewicach, obejmujgca urzadzenie w nim kortu

funkcji sportowo- tenisowego (co Swiadczy o
przypisaniu temu parkowi réwnie
rekreacyjnych), Scisle odpowiada: zaréwno 1) robotom w zakresie ksztattowania parkéw jak i
2) robotom renowacyjnym w znaczeniu wynikajgcym ze Stownika Jezyka Polskiego, jak
réwnie okresleniom zastosowanym w pkt 8.1 siwz lit. a) warunku wiedzy i doSwiadczenia, to
jest: konserwacji parkéw lub innego rodzaju zorganizowane;j zieleni albo, restauraciji
(odnowieniu) parkéw lub innego rodzaju zorganizowanej zieleni.
W konsekwencji Odwotujacy uznat, e wykazana robota w petni odpowiada warunkowi
wiedzy i dosSwiadczenia sformutowanemu w specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 pzp przez zaniechanie odrzucenia wybranej oferty
za: blgd w obliczeniu ceny; za tre$¢ nie odpowiadajgca tresci specyfikacii istotnych
warunkdéw zamowienia w zwigzku z udzieleniem wyjasnien prowadzgcych do istotnej zmiany
i uzupetnienia tresci wybranej oferty - z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 87
ust. 1iart. 9ust. 1 pzp.

Odwolujgcy podnidst, e Zamawiajgcy okreslit charakter wynagrodzenia umownego jako
ryczattowy, wskazujgc w sposobie obliczenia ceny (pkt 16 siwz), i podstawg jej obliczenia
jest dokumentacja projektowa i specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét. W pkt
16.6 siwz Zamawiajacy podkreslit pomocniczy charakter przedmiaru robét, a tak e to, i
kosztorys bedzie wymagany od wykonawcy na etapie podpisania umowy w sprawie

zamowienia publicznego. W pkt 16.5 siwz Zamawiajgcy zobowigzat sie w $lad za art. 91 ust.
3a ustawy - Prawo zamowien publicznych do skorygowania ceny oferty wykonawcy
zagranicznego przez doliczenie podatku od towaréw i ustug zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami. W formularzu ofertowym i we wzorze umowy Zamawiajgcy przewidziat
konieczno$¢ wpisania obowigzujgcej stawki podatku od towaréw i ustug.

Odwolujgcy podnidst, e zgodnie z ustawg o podatku od towardw i ustug podatek ten mo e
by¢ naliczany z zastosowaniem stawek: podstawowej 23 %, w szczegdlnych przypadkach
stawek: 0%, 5% i 8%. Ustawa o podatku od towardw i ustug nie przewiduje stosowania
stawek o innych warto$ciach ni wynikajgce z ustawy, to jest: 0%, 5%, 8% i 23%. W ustawie
tej w szczegolnosci nie wymieniono stawki utamkowej 8/23%. Z uwagi na art. 9 ust. 1 ustawy



- Prawo zaméwien publicznych strony postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
obowigzuije tryb pisemny, a zatem wpisanie przez wykonawce do formularza ofertowego w
pozyciji nr 1 dotyczgcej ceny oferty tresci w brzmieniu ,wtym VAT 8/23%" nale y traktowac -
w mysl art. 66 k.c. - jako o$wiadczenie woli 0 zamiarze zawarcia umowy z ceng ofertowg
zawierajgcg podatek VAT o utamkowej stawce 8/23%, nieznanej w przepisach ustawy o
podatku od towaréw i ustug. Zamawiajacy wystgpit do wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1
pzp o wyjasnienie tresci oferty. Otrzymat odpowiedz, ktéra zdaniem Odwolujgcego, stanowita
rozszerzenie tresci zto onej oferty. W szczegolnosci wykonawca rozszerzyt tre$¢ wiasnej
oferty przez okreslenie zakresu $wiadczenia objetego stawkg podatku od towaréw i ustug w
wysokos$ci 23 % i zakresu $wiadczenia objetego stawka 8 %. Odwolujgcy wskazat, e w
wyjasnieniach wybranego wykonawcy pojawito sie oswiadczenie, i stawke 8 % zastosowat
nie tylko do rob6t dotyczgcych zieleni, lecz tak e do obiektéw matej architektury, ktore
zgodnie z art. 3 pkt 4 ustawy - Prawo budowlane sg zaliczane do obiektéw budowlanych a
nie do elementéw robét ogrodniczych. Zaniechanie opracowania tej czesci oferty i préba
uzupetnienia tego braku w drodze udzielenia wyjasnien stanowi, zdaniem Odwolujgcego,
naruszenie zakazu wynikajgcego z art. 87 ust. 1 pzp przez rozszerzenie tresci zto onej oferty
- niezale nie od faktu, e podzielno$¢ przedmiotu zamowienia jest pozorna - patrz pkt 3
uzasadnienia.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 pzp

W ocenie Odwolujgcego, odrzucenie prawidtowej oferty wykonawcy niestusznie
wykluczonego z postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego stanowi ra gce
naruszenie zasad rownego/traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie (sygn. KIO 2233/13). Wnidst o odrzucenie
odwotania w cato$ci badz alternatywnie o oddalenie odwotania w czesci dotyczacej zarzutéw
odrzucenia oferty oraz wykluczenia Odwotujgcego.
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Wskazat, e dokonujgc opisu przedmiotu zamoéwienia wskazat nomenklature wynikajgcg ze
WspdInego Stownika Zaméwien (CPV): 45112711-2 - roboty w zakresie ksztattowania
parkow, 45453100-8 - roboty renowacyjne, roboty budowlane w zakresie drog pieszych,
45316110-9 - instalowanie urzgdzen o$wietlenia drogowego, -45215500-2 - toalety
publiczne, 35125300-2 - kamery bezpieczenstwa. Ponadto Zamawiajgcy wskazat
nastepujgce okolicznosci: W pkt. 16 siwz - opis sposobu obliczenia ceny Zamawiajgcy
wskazat, e cene nale y poda¢ w formie ryczattu, gdzie podstawe do okreslenia ceny
ryczattowej stanowi bezposrednio dokumentacja projektowa oraz specyfikacja techniczna
wykonania i odbioru rob6t budowlanych. Ponadto - cena za przedmiot zamowienia
uwzglednia wszystkie zakresy robét wynikajgce z dokumentacii projektowej oraz specyfikacii
technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych, natomiast cene ryczattowg obliczong
wedilug powy szych zasad Wykonawca wpisuje do formularza ,Oferta Wykonawcy".
Zamawiajacy dotgczyt do siwz przedmiar robot (ptyta CD) jako element pomocniczy do
sporzgdzenia kosztorysu, natomiast kosztorys stanowi zestawienie elementéw poddanych
wycenie, jest on wymagany od Wykonawcy, z ktérym Zamawiajacy podpisze umowe w
sprawie zamowienia publicznego.

Zamawiajacy podkreslat, e nadat jedng wspding nazwe dla przedmiotowego postepowania
»Wykonanie prac rewaloryzacyjnych w zabytkowym parku im. Wiosny Ludéw w Kutnie",
jednak w dokumentaciji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot
budowlanych, w tym réwnie w kosztorysach naktadczych Zamawiajgcy wyodrebnit
catkowicie samodzielne czesci przedmiotowego zamowienia: droga i oSwietlenie, monitoring,
przytagcze wod-kan do toalet, toaleta automatyczna, wycinka i pielegnacja drzew, zielen i
mata architektura.

Nadto Zamawiajgcy wskazal, e £édzki Wojewodzki Konserwator Zabytkow wydat odrebne
postanowienia zatwierdzajgce pod wzgledem konserwatorskim projekty dot. rewitalizacii
zabytkowego parku im. Wiosny Ludéw w Kutnie dla: czesci |: inwentaryzaciji drzewostanu
parku, czesci ll: ekspertyzy dendrologicznej i gospodarki drzewostanem oraz czesci lll:
koncepcji zagospodarowania i projektu technicznego zieleni z elementami matej architektury
-postanowienie z dnia 30 pazdziernika 2012 r. oraz postanowienie z dnia 14 wrzesnia 2012 .
w zakresie placu zabaw, typowej automatycznej toalety publicznej, przytacza
wodociggowego i kanalizacji sanitarnej do typowej automatycznej toalety publicznej oraz



rewitalizacji parku w zakresie wykonania: oSwietlenia parku, przebudowy alejek parkowych
(ce)-
Z przytoczonych zapisow, zdaniem Zamawiajacego wynika, e przedmiotem zamdwienia sg
prace budowlane oraz prace zwigzane z zagospodarowaniem teren6éw zielonych. W ocenie
Zamawiajgcego nie sposob uznac, e Zamawiajgcy potraktowat przedmiot zaméwienia jako
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Swiadczenie kompleksowe, dla ktérego oczekiwatby jednej stawki podatku od towarow i
ustug (VAT). Zamawiajgcy podkreslit, e w tresci SIWZ nie wskazat, jakg stawke podatku
VAT Wykonawcy winni zastosowac przy obliczeniu ceny ryczattowej.

Zamawiajacy podkreslit, e zgodnie z utrwalonym pismiennictwem oraz orzecznictwem KIO -
Swiadczenie kompleksowe wystepuje wowczas, gdy poszczegdline czynnosci (wyodrebnione
elementy zamowienia publicznego) sktadajgce sie na $wiadczenie kompleksowe sg ze sobg
zwigzane tak Sciéle, e ich wyodrebnienie i samodzielne wykonanie, nie jest mo liwe.
Zdaniem Zamawiajgcego, definicja ta nie znajduje zastosowania w przedmiotowym
postepowaniu przetargowym. Nie sposdb uznac, i wycinka i pielegnacja drzew (ktéra mo e
odby¢ sie jedynie w okresie pozalegowym ptactwa) nie mo e by¢é wykonana bez wykonania
alejek parkowych czy monitoringu. Istnieje podziat przedmiotowego zamdwienia na roboty
budowlane oraz na prace zwigzane z zagospodarowaniem terenéw zielonych.
Zamawiajgcy zwroécit uwage, e polskie przepisy o podatku od towardw i ustug (VAT) nie
dajg jednoznacznej wskazéwki, w jaki sposdb powinno zosta¢ opodatkowane $wiadczenie
sktadajgce sie z kilku elementow. Zagadnienie to nie jest rownie wprost rozstrzygniete na
gruncie przepisow wspolnotowych. Nie ma okreslonych normatywnie kryteriéw
dane $wiadczenie jako Koncepcja kwalifikujgcych zfo one. $wiadczen zio onych
(kompleksowych) zostata wypracowana na gruncie orzecznictwa, ktdre opiera si¢ jedynie na
bardzo ogdéinych definicjach dostawy i $wiadczenia ustug, a w pozostatym zakresie bazuje
na pewnym, wywodzonym ze wzgledéw systemowych, podej$ciu do tego zagadnienia,
majgcym zagwarantowaé funkcjonalno$¢ systemu podatku od towaréw i ustug (VAT) oraz
zachowanie jego zwigzku z realnymi zjawiskami ekonomicznymi.
W przypadku $wiadczen zfo onych nale y ustali¢, czy Swiadczenia te powinny by¢
traktowane jednolicie na gruncie przepisow o podatku od towardw i ustug (VAT), czy te
nale y je rozdzieli¢ i ka de Swiadczenie z osobna opodatkowac stosownie do
przewidzianych dla niego regulacji podatkowych. W orzecznictwie ugruntowany jest poglad,
e ka da sytuacja powinna by¢ analizowana indywidualnie, z uwzglednieniem
charakterystycznych i istotnych dla niej elementéw, z punktu widzenia rozpatrywania
istnienia zwigzku pomiedzy poszczeg6lnymi czynnosciami i w tym kontekScie ewentualnego
traktowania ich, jako jednej gospodarczej catosci (jednego $wiadczenia).
Dla okreslenia skutkdéw podatkowych transakciji zto onych nale y zbada¢, czy mamy do
czynienia z kompozycjg Swiadczenia glbwnego - dominujgcego, wzbogacong jedynie o
Swiadczenia pomocnicze, czy te dostawca realizuje kilka odrebnych i niezale nych
Swiadczen.
Swiadczenie zio one (kompleksowe) ma miejsce woéwczas, gdy relacja poszczegoinych
czynnosci (Swiadczen) wykonywanych na rzecz jednego nabywcy dzieli je na Swiadczenie
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podstawowe i Swiadczenia pomocnicze tzn. takie, ktére umo liwiajg skorzystanie (wzglednie
lepsze skorzystanie) ze Swiadczenia podstawowego (lub sg niezbedne dla mo liwosci
skorzystania ze Swiadczenia podstawowego). Je eli jednak $wiadczenia te mo na rozdzieli¢
tak, e nie zmieni to ich charakteru ani wartosci z punktu widzenia nabywcy, wéwczas
Swiadczenia takie powinny by¢ traktowane, jako dwa niezale nie opodatkowane
$wiadczenia.

Wobec powy szego Zamawiajgcy stwierdzit, e objecie wszystkich czynnosci jednym
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego nie mo e mie¢ rozstrzygajgcego
znaczenia, gdy regulg jest, e Zamawiajacy przedmiot zamowienia ustalajg szeroko,

jednak e powy sze nie daje podstaw do przyjecia, e to, co stanowi przedmiot zaméwienia
stanowi czynno$¢ kompleksowg i podlega jednorodnemu opodatkowaniu stawkg VAT.

Zamawiajacy podkreslit, e w taki sposob opracowat tre$¢ siwz (opis przedmiotu



zamowienia), e nie ma watpliwosci, i sporne $wiadczenia mogg by¢ traktowane rozigcznie,
bez uszczerbku dla realizacji ktéregokolwiek ze $wiadczen.

Ustalenie wiasciwej stawki podatku wymaga w pierwszej kolejnosci prawidtowego
zaklasyfikowania ustug do odpowiedniego kodu (grupowania) klasyfikacji PKWiU.
Zamawiajgcy zwrécit uwage, e, w przedmiotowym postepowaniu przetargowym wystepuje
kilka rownorzednych czynnosci, ktére mo na podzieli¢ na: roboty budowlane, roboty w
zakresie instalacji sanitarnych, roboty w zakresie instalacji elektrycznych, wykonanie alejek
parkowych, ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenow zieleni, opodatkowane r6 nymi -
wiasciwymi dla siebie stawkami podatku VAT. W ocenie Zamawiajgcego ré norodnosé ustug
oraz wystepowanie kilku réwnorzednych czynno$ci powoduje na gruncie przepiséw o
podatku od towardw i ustug, e czynnosci te nale y traktowaé jako odrebne i niezale ne,

ktére winny by¢ opodatkowane wtasciwg stawkg podatku dla danej ustugi.

Zamawiajacy podniost, e gdy na wybor oferty wptywa wysoko$¢é ceny brutto, cenotworczy
charakter podatku VAT wyklucza potraktowanie wskazanej przez wykonawce btednej stawki
tego podatku jako okoliczno$ci pozbawionej doniostoSci prawnej. Je eli zamawiajacy
opisujac w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia sposob obliczania ceny nie zawart
adnych wskazan dotyczgcych stawki podatku VAT, wowczas oferta zawierajgca stawke
podatku VAT niezgodng o zobowigzujgcymi przepisami, podlega odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy. O poréwnywalnosci ofert mo na bowiem méwi¢ dopiero
wowczas, gdy okreslone w ofertach ceny, majgce by¢ przedmiotem poréwnania, zostaty
obliczone z zachowaniem tych samych regut. Oferta zawierajgca niezgodng z
obowigzujgcymi przepisami stawke podatku VAT, wplywajgcego na wysoko$¢ ceny brutto,

10

zaburza proces porownywania cen i musi by¢ kwalifikowana jako zawierajgca btgd w
obliczeniu ceny.

Odnoszac sie do czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamébwienia publicznego wskazat, i w przytoczonym powy ej opisie przedmiotu zamowienia
oraz wymogach formalnych uczestnictwa w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy
wskazat w pkt. 8 A.2. siwz, i gda od wykonawcdw, aby wykazali, e w okresie ostatnich 5

lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a je eli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie, wykonali nale ycie: co najmniej jedno zadanie inwestycyjne
polegajgce na konserwac;ji lub restauracji parkéw lub innego rodzaju zorganizowanej zieleni
o wartosci minimum 1 200 000,00 PLN brutto oraz jedno zadanie inwestycyjne polegajgce na
budowie lub przebudowie drég lub placow lub alejek parkowych lub ciggéw pieszo - jezdnych
wraz z oswietleniem o wartosci minimum 1 700 000,00 PLN brutto.

W trakcie postepowania przetargowego Zamawiajgcy powzigt wiadomo$¢é, i zakres prac
zrealizowanych w ramach ,Rewaloryzacji parku zabytkowego w Czerniewicach" przez Eden
Projektowanie i Urzgdzanie Terendw Zielonych obejmowat swym zakresem budowe kortu
tenisowego wraz z budynkiem zaplecza i instalacjami budowlanymi, to jest zakres szerszy
ni wykazany w dokumentach zatgczonych do oferty Konsorcjum.

Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych do zto enia wyjasnien w tym zakresie (pisma z dnia 11 i 13 wrze$nia 2013r).
Poniewa Zamawiajgcy w wyznaczonym terminie nie uzyskat od Konsorcjum jednoznacznej
odpowiedzi, wystgpit w dniu 13 wrze$nia 2013r do Zamawiajgcego Gminy Czerniewice ze
stosownym zapytaniem. W tym samym dniu Zamawiajgcy otrzymat odpowiedz, na podstawie
ktérej ustalit, i przedmiotowe zamowienie publiczne, przywotane przez Konsorcjum na
okolicznos¢ spetnienia wymogu doswiadczenia, nie spetnito wymogow postawionych jako
warunek formalny uczestnictwa w zakresie doSwiadczenia, o ktdrym mowa w pkt. 8 A.2.
siwz.

Zamawiajacy nie korzystat z przewidzianego w art. 26 ust. 3 prawa do uzupetnienia
dokumentéw, gdy nawet w przypadku prawidtowego wykazania posiadanego
doswiadczenia oferta Konsorcjum podlega odrzuceniu.

Sygn. akt KIO 2234/13

Odwotujgcy PHU GITPOL Gabriela K. wniost odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum firm: Lider - T. Centrum



Ogrodnicze Andrzej T., Budownictwo Drogowe KRUG sp. z 0.0. sp. k., zaniechanie przez
Zamawiajgcego wezwania Konsorcjum do uzupetnienia dokumentu petnomocnictwa
11

uprawniajgcego pana Tomasza P., In yniera Projektu, do podpisywania dokumentéw w
imieniu spotki SKANSKA S.A.; zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania Konsorcjum do
zfo enia wyja$dnien lub zobowigzania do zfo enia odpowiednich dokumentéw

przez po$wiadczajgcych doswiadczenie
Konsorcjum, zaniechanie Zamawiajgcego
wskazania w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty, odrzuceniu ofert,
wykluczeniu wykonawcow oraz terminie podpisania umowy podstawy prawnej odrzucenia
oferty Odwolujacego.
Odwotlujgcy zarzucit naruszenie art. 26 ust. 3 Ustawy poprzez zaniechanie wezwania
Konsorcjum do zto enia wyjasnien lub przedstawienia odpowiednich dokumentéw
potwierdzajgcych doswiadczenie Konsorcjum, 87 ust. 2 pkt. 3 Ustawy poprzez zaniechanie,
w przypadku uznania przez Zamawiajgcego zastosowania przez Odwotujgcego btednej
stawki podatku VAT, poprawienia oczywistej omytki rachunkowej, z uwzglednieniem
konsekwenciji rachunkowych dokonanych poprawek, art. 89 ust. 1 pkt. 6 Ustawy poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego wskutek uznania przez Zamawiajgcego, e oferta zawiera
btedy w obliczeniu ceny przez zastosowanie btednej stawki VAT, art. 92 ust. 1 Ustawy
poprzez niewskazanie w informaciji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego rzetelnego
uzasadnienia faktycznego i prawnego, a jedynie teze bez podania konkretnej podstawy
prawnej na jej poparcie, art. 7 Ustawy w zwigzku ze wskazanymi powy ej naruszeniami
Whnibst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewa nienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty, nakazanie Zamawiajgcemu uniewa nienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
odrzuceniu oferty Odwotujgcego, nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtérnego badania
i oceny ofert zto onych w Postepowaniu z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego, nakazanie
Zamawiajgcemu wezwania Konsorcjum do zto enia wyjasnien lub odpowiednich
dokumentow w zakresie doswiadczenia, nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtdrnego
wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty Odwotujacego, nakazanie
Zamawiajgcemu przestanie do akt sprawy kopii catosci dokumentacji przetargowej (w tym
ofert przetargowych Odwotujgcego i Konsorcjum) potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem -
jako dowdd w niniejszym postepowaniu, uwzglednienie, analize i rozpatrzenie dowodow
wskazanych w niniejszym odwotaniu, w przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania
obcig enie kosztami postepowania Zamawiajgcego.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Ustawy - zaniechanie wezwania Konsorcjum do zto enia
wyjasnien lub uzupetnienia dokumentow
Zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum nie potwierdzito w sposob bezsprzeczny faktu
spetnienia warunkoéw udziatu w Postepowaniu przewidzianych przez pkt. 8.8.1 A 2) a) oraz b)
SIWZ. Zgodnie z pkt. 8.8.1.A 2) a) SIWZ wykonawca na potwierdzenie posiadania
odpowiedniego do$wiadczenia wykazac¢ miat realizacje jednego zadania inwestycyjnego
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polegajgcego na konserwaciji lub restauracji parkéw lub innego rodzaju zorganizowanej
zieleni o warto$ci minimum 1.200.000,00 PLN brutto. W opinii Odwotujacego dokumenty
zlo one przez Konsorcjum nie potwierdzajg w sposob dostateczny spetnienia warunkéw
posiadania wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia. Ponadto referencje
wystawione przez spotke SKANSKA S.A. zostaly podpisane przez pana Tomasza P.,

In yniera Projektu, natomiast brak jest w dokumentacji peinomocnictwa potwierdzajgcego
uprawnienia pana Tomasza P. do dziatania w imieniu spotki SKANSKA S.A.

Zarzut naruszenia 87 ust. 2 pkt. 3 Ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt. 6 Ustawy - zaniechanie
poprawienia przez Zamawiajgcego oczywistej omytki rachunkowej, odrzucenie oferty
Odwolujgcy podkreslit, e wykonawcy biorgcy udziat w Postepowaniu, oprocz Konsorcjum, w
ofercie zto onej w przedmiotowym Postepowaniu wskazali jedng stawke podatku VAT w
kwocie 23 % bedgca wiasciwg stawka dla robot budowlanych. Wykonawca wybrany przez
Zamawiajacego przy obliczeniu ceny zastosowato dwie stawki podatku VAT - 8 % (bedacg
wiasciwg dla ustug oraz robo6t budowlanych po zastosowaniu przewidzianych przepisami



prawa zwolnien) oraz stawke 23 % bedgca wtasciwg dla rob6t budowlanych.
Odwotujgcy podkreslit, e oprécz robo6t budowlanych rozumianych zgodnie z obowigzujacymi
przepisami prawa budowlanego, przedmiot Postepowania obejmuje tak e prace
przygotowawcze, tzw. prace pomocnicze, ktorych celem jest przygotowanie terenu do
realizacji gtbwnego zadania. Do prac tych nale g m.in. zamontowanie przytacza wodno -
kanalizacyjnego do toalet, zamontowanie automatycznej toalety, wycinka i pielegnacja
drzew, a tak e zieleh z elementami matej architektury. Elementy takie jak wycinka i
pielegnacja drzewostanu, a tak e zieleh z elementami matej architektury stanowity niewielki
procent prac w ogoélnej kwocie kosztorysu.
Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego jako zawierajgcg btedy w obliczeniu ceny
poprzez okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem btednej stawki podatku VAT.
Zamawiajacy wskazalt, i ,w tresci SIWZ nie okreslit stawki podatku VAT dla przedmiotowego
postepowania, pozostawiajgc wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia petng
dowolno$¢ w uksztattowaniu ceny ofertowej pod wzgledem przedmiotowego podatku”. W
ocenie Zamawiajgcego prawidlowo nale ato zastosowaé dwie stawki podatku VAT, tj. 8 % i
23 %, gdy w przedmiotowym postepowaniu nie mamy do czynienia ze $wiadczeniem
kompleksowym, ,poniewa czynnosci sktadajgce sie na przedmiot zamowienia nie sg ze
sobg tak scisle powigzane, aby niemo liwe byto ich wyodrebnienie".
W ocenie Odwolujgcego dziatanie Zamawiajgcego polegajace na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego jest bezpodstawne.
Niezale nie od wystepujgcej na gruncie przepiséw prawa zamoéwien publicznych rd nicy w
pogladach na temat tego, czy wadliwe zastosowanie stawki VAT stanowi¢ powinno
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podstawe dla odrzucenia oferty jako zawierajgcej btad w obliczeniu ceny, zdaniem
Odwotujgcego przedmiot zamoéwienia powinien by¢ opodatkowany stawka VAT w wysokosSci
23 %, z uwagi na fakt, e przedmiotem zamowienia sg czynno$ci zmierzajgce do realizaciji
kompleksowego zadania, okreslonego w ogltoszeniu 0 zamowieniu, SIWZ oraz Projekcie
Umowy jako roboty budowlane.

Odwolujgcy przedstawit tak e interpretacje indywidualng dyrektora lzby Skarbowej w
Poznaniu w imieniu Ministerstwa Finansow, przytoczyt orzecznictwo ETS, NSA, KIO.
Zdaniem Odwotujgcego przedmiot Postepowania ma charakter kompleksowy, a czynnosci
faktyczne wchodzgce w jego zakres majg charakter poboczny w stosunku do rob6t
budowlanych polegajacych na rewitalizacji parku zabytkowego im. Wiosny Ludéw w Kutnie,
wobec czego przy obliczaniu ceny ofertowej nale ato uwzgledni¢ stawke VAT wtasciwg dla
catego przedmiotu zamowienia w wysoko$ci 23 %.

Zdaniem Odwotujgcego, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy w SIWZ nie wskazat jaka stawka
podatku VAT powinna zosta¢ zastosowana, nie ma on prawa odrzucic oferty, w ktorej stawka
zostata wskazana w inny sposoéb ani eli zaktadat Zamawiajgcy lub, kiéry uznaje za zgodny z
obowigzujgcymi przepisami prawa. Co wiecej, Zamawiajacy, nie bedac organem
podatkowym, nie ma obowigzku, a tym bardziej prawa do weryfikacji prawidtowosci
zastosowanej stawki podatku VAT.

W przypadku, gdy Zamawiajgcy uznat, e stawka zastosowana przez Odwolujgcego jest
stawkg nieprawidtowa, zamiast podjecia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego,
powinien na podstawie 87 ust. 2 pkt. 3 Ustawy poprawi¢ oczywistg omytke rachunkowa.
Nadto Odwotlujacy podniost zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 Ustawy Prawo zamowien
publicznych. Zamawiajgcy w przestanym zawiadomieniu w celu zachowania zasady jawnosci
i przejrzystosci postepowania winien zawrze¢ wyczerpujgce uzasadnienie zawierajgce
podstawe prawna i faktyczng odrzucenia oferty, czego jednak nie dopetnit.

Izba nie znalazta podstaw, ktére uzasadniatyby konieczno$¢ odrzucenia odwotan.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwnie biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
Stron zto one w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwa yta, co nastepuje.

Sygn. akt: KIO 2233/13
KIO 2234/13

Odwotfania nie zastugujg na uwzglednienie.
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Izba stwierdzita, e Odwolujacy legitymujg sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Zo yli oferte w niniejszym postepowaniu. Gdyby potwierdzity
sie zarzuty stawiane w odwotaniu, mieliby szanse uzyskac¢ przedmiotowe zamowienie.

W ocenie Izby, nieuzasadniony jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z tym przepisem Zamawiajacy zobowigzany
jest zawiadomi¢ wykonawcow, ktérzy zio yli oferty, o wyborze oferty najkorzystniejszej, jak
réwnie informacje o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone. Zawiadomienie to
powinno zawiera¢ uzasadnienie faktyczne i prawne. W ocenie Izby, Zamawiajacy dopetnit
tego obowigzku. W informacji z dnia 13 wrze$nia 2013 roku wskazat zarébwno podstawe
prawng, jak i faktyczng odrzucenia ofert wykonawcéw. Jako podstawe prawng odrzucenia
ofert, Zamawiajgcy powotat art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Zamawiajgcy stwierdzit tak e, e ,w przedmiotowym postepowaniu nie mamy do czynienia
ze Swiadczeniem kompleksowym, bowiem poszczeg6lne Swiadczenia, ktére sktadajg sie na
przedmiot zamoéwienia mogg by¢ traktowane roztgcznie bez uszczerbku dla realizacji
ktéregokolwiek z nich. Fakt objecia wszystkich czynno$ci jednym postepowaniem o
udzielenie zamdwienia publicznego nie mo e mie¢ rozstrzygajgcego znaczenia w kwestii
podatkowej.” Jakkolwiek trudno jest ustali¢, jakie uzasadnienie mo na uzna¢ za
wyczerpujace, jest to kwestia ocenna. Odwotujgcy nie wykazat, adnych okolicznosci
faktycznych, ktére wskazywatyby, e uzasadnienie informacji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego byto niepetne, niewyczerpujgce, w szczegdlnosci nie wskazat konkretnych
brakow uzasadnienia. W ocenie Izby, w tre$ci informacji wskazano na istotne elementy,
bedace podstawa stwierdzenia btedu w obliczeniu ceny w oparciu o podatek VAT, a co za
tym idzie — odrzucenia ofert wykonawcdw przez Zamawiajacego.

Na wstepie nale y stwierdzi¢, e obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie oceny
ofert. Zgodnie z uchwatg Sgdu Najwy szego w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011r. sygn.
akt Il CZP 52/11 oraz Il CZP 53/11 Zamawiajgcy powinien tak e sprawdzi¢ prawidtowos¢
zastosowanej przez wykonawcow przy obliczeniu ceny stawki podatku VAT. Przyjeto, e
obowigzek taki wynika z dyspozyc;ji art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamdéwien publicznych,
ktéry nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie ofert zawierajgcych bigd w obliczeniu ceny, za
ktéry uzna¢ nale y tak e zastosowanie przez wykonawce niewtasciwej stawki podatku VAT.
Podatek od towarow i ustug (VAT) jest wiec niewatpliwie sktadnikiem ceny, elementem, ktéry
tworzy cene brutto i ostatecznie decyduje o wysokosci tej ceny. Oferty zawierajace
skalkulowane przez wykonawcdw ceny netto stajg sie poréwnywalne, o ile ostateczng
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wartos¢ (cene brutto) uzyskano przy zastosowaniu jednolitej, wynikajacej z obowiazujacych
przepiséw, stawki podatku VAT.
Osig sporu w niniejszej sprawie jest ustalenie, czy w omawianym postepowaniu mamy do
czynienia z ustugg o charakterze kompleksowym, a tym samym, czy prawidtowym byto
zastosowanie przez wykonawcow w zto onych ofertach jednolitej stawki podatku VAT
wynoszgcej 23%, czy te nale alo zastosowaé dwie stawki VAT: 23% oraz 8%. Podkreslenia
wymaga, e ustawa o podatku od towaréw i ustug nie okre$la zasad opodatkowania
sprzeda y towaréw lub $wiadczenia ustug sktadajacych sie z kilku elementow. Zasady te

w doktrynie. W przypadku okresSlone zostaty w
orzecznictwie sagdowym, jak rownie
Swiadczen kompleksowych, a wigc Swiadczern sktadajacych sie z kilku elementow,
rozstrzygnigecia wymaga, czy Swiadczenia takie powinny by¢ na gruncie przepiséw
podatkowych traktowane jednolicie i zastosowana powinna by¢ do nich jednolita stawka
podatku VAT, czy te ka de ze $wiadczen sktadajgcych sie na $wiadczenie kompleksowe
powinno by¢ analizowane odrebnie pod katem zastosowania wiasciwej stawki podatku. W
tym drugim przypadku mo e doj$¢ do sytuaciji, w ktdrej Swiadczenia sktadajace sie na
Swiadczenie kompleksowe mogg zosta¢ opodatkowane z zastosowaniem ré nych stawek
podatku VAT. Swiadczenie kompleksowe wystepuje w przypadku, gdy czynnosci skladajgce
sie na to Swiadczenie powigzane sg ze sobg na tyle Scisle, e ich wyodrebnienie nie jest



mo liwe, lub nie jest mo liwe bez uszczerbku dla wykonania ktérejkolwiek z tych czynnosci.
Ze Swiadczeniem kompleksowym mamy do czynienia tak e w przypadku, gdy rozdzielenie
czynno$ci sktadajgcych sie na to Swiadczenie spowodowatoby z punktu widzenia odbiorcy
Swiadczenia spadek wartosci tych czynnosci.
W ocenie Izby, Swiadczenie kompleksowe wystepuje w sytuacji, gdy wsrdd Swiadczen
skiadajacych sie na Swiadczenie kompleksowe, wystepuje $wiadczenie o charakterze
podstawowym oraz Swiadczenia pomocnicze. Zadaniem $wiadczen pomocniczych jest
skorzystanie, badz te lepsze skorzystanie ze Swiadczenia podstawowego. Jednak e w
przypadku, gdy mo liwe jest takie rozdzielenie $wiadczen sktadajgcych sie na Swiadczenie
kompleksowe, e nie ulegnie zmianie ani charakter tych Swiadczen, ani ich warto$¢,
Swiadczenia te powinny by¢ traktowane niezale nie i odrebnie oceniane pod katem
zastosowania wlasciwej stawki podatku VAT. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
"TRAKT” B., T. spétka jawna, Eden Przedsigbiorstwo Budowlano-
Produkcyjne
Projektowanie i Urzgdzanie Terenow Zielonych Matgorzata R., brak jest podstaw do
zastosowania okreslonej w prawie cywilnym konstrukcji $wiadczen podzielnych do oceny,
czy z punktu widzenia podatkowego dana ustuga jest ustugg kompleksowa. Ocena danego
stosunku prawnego z punktu widzenia prawa podatkowego dokonywana jest niezale nie od
oceny z punktu widzenia pozostatych gatezi prawa, w tym prawa cywilnego.
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W ocenie Izby $wiadczenie w niniejszym postepowaniu sktada sie z wielu Swiadczen, z
ktérych ka de mogtoby zosta¢ odrebnie ocenione z punktu widzenia zastosowania
prawidtowej stawki podatku VAT. Podkre$lenia wymaga, e traktowanie odrebnych
Swiadczen jako jednego $wiadczenia kompleksowego ma charakter wyjatku, gdy zasadg
jest odrebne opodatkowanie ka dego $wiadczenia wedtug wiasciwej dla tego $wiadczenia
stawki podatku VAT. W ocenie Izby dla zastosowania wiasciwej stawki podatku VAT nie jest
decydujgca tre$¢ SIWZ, ale charakter i wzajemny stosunek Swiadczen skladajgcych sie na
cato$¢ Swiadczenia wykonawcy. W niniejszej sprawie brak jest podstaw do uznania, e
Swiadczenie Wykonawcy ma charakter kompleksowy, gdy ka da z prac mo e zosta¢
wykonana odrebnie Co wiecej, prace polegajagce na pielegnacji zieleni mogg by¢
przedmiotem odrebnego zamdéwienia niezale nie od pozostatych prac przewidzianych w
SIWZ. Brak jest przy tym podstaw do uznania, e prace zwigzane z pielegnacja zieleni majg
charakter pomocniczy w stosunku do pozostatych prac sktadajacych sie na Swiadczenie
wykonawcy. | odwrotnie. Brak rownie podstaw do uznania, e pozostate prace majg
charakter pomocniczy w stosunku do prac polegajgcych na pielegnaciji zieleni. Przedmiotem
niniejszego postepowania jest rewaloryzacja parku, a istotg prac polegajgcych na utrzymaniu
parku we wta$ciwym stanie jest dokonywanie czynnosci zwigzanych z pielegnacja zieleni
znajdujgcej sie w tym parku. Przystepujgcy podniést, a Odwotujgcy okolicznosci tej nie
zaprzeczyli, e w ramach pielegnaciji zielenie przewidziane byto 239 drzew, a pielegnacjg
objetych zostato 1170 drzew. Ju sam zakres prac zwigzanych tylko z pielegnacja drzew
(bez dziatan dotyczacych pielegnaciji pozostatej roslinnosci w parku) wskazuje, e nie mo na
tych czynnosci traktowaé jako pomocniczych. Sa to bowiem czynnosci o du ym zakresie i
znacznej wartosci.

W ocenie Izby powotana jako dowdd w sprawie przez Odwolujgcego opinia podatkowa
sporzgdzona przez doradce podatkowego Pawia Stojewskiego z dnia 30 wrzesnia 2013 roku
nie zaprzecza stwierdzeniom Izby. Zawiera odmienng ocene stanu faktycznego, ktorej to
oceny Izba nie podziela. W treSci tej opinii zawarto rozwa ania dotyczgce pomochiczego
charakteru czesci ustug sktadajacych sie na Swiadczenie wykonawcy. Jednak, jak wskazano
powy €j, ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenéw zielonych stanowig cel sam w
sobie i trudno uznag, e jedynym celem ich wykonania jest utatwienie wykonania pozostatych
ustug przewidzianych w tre$ci SIWZ. Izba podziela powotywany poglad wyroku
Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Poznaniu z dnia 15 marca 2011 roku (sygn.. |
SA/Po 951/10), e dwa Swiadczenia mogg zosta¢ uznane za ustuge kompleksows, gdy nie
da sie ich wydzieli¢, lub ich podziat miatby charakter sztuczny. W ocenie Izby taka sytuacja
nie zachodzi w niniejszym postepowaniu. Ustugi zagospodarowania terenéw zieleni moga
zostac¢ wykonane niezale nie od pozostatych ustug przewidzianych w SIWZ, a ich
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rozdzielenie nie miatoby charakteru sztucznego, bowiem ka de mo e istnie¢ samodzielnie i
jest celem samym w sobie.

Jednoczes$nie Izba wskazuje, e brak byto mo liwo$ci poprawienia przez Zamawiajgcego
ofert Odwotujgcych w zakresie zastosowanej stawki podatku VAT. Wykonawcy w formularzu
ofertowym wskazywali jedynie kwote brutto tgcznie oraz zastosowang stawke podatku VAT.
Zamawiajacy nie dysponowat zatem informacjg na temat pozostatych czesci sktadowych
ceny, niemo liwe zatem byto obliczenie, a w konsekwencji poprawienie, ceny brutto catosci
zamowienia przy uwzglednieniu dwdch stawek podatku VAT.

W zwigzku z powy szym Izba nie dopatrzyta sie naruszenia art. 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Izba nie rozpoznawata zarzutéw dotyczgcych oferty wybranej przez Zamawiajgcego jako
najkorzystniejszej. Zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, je el
warto$¢ zamowienia jest mniejsza ni kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 (a z takg sytuacjg mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu) odwotanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnosci wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia
z wolej reki lub zapytania o cene, opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamowienia, odrzucenia oferty Odwolujgcego. Przepis ten nie daje mo liwosci zlo enia
odwotania (a tym samym rozpoznania przez Izbe zarzutéw) od czynno$ci Zamawiajgcego
polegajgcej na ocenie oferty Wykonawcy innego ni odwotujacy. Nie zwalnia to jednak
Zamawiajgcego od dokonania prawidiowych w zakresie oceny oferty czynnosci
najkorzystniejsze;.

Izba uznata za uzasadniony zarzut Odwotujgcego Przedsiebiorstwo Budowlano-Produkcyjne
"TRAKT” B., T. spotka jawna, Eden Projektowanie i Urzgdzanie Terenéw Zielonych
Malgorzata R. dotyczacy niestusznego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania za brak
wykazania wiedzy i dodwiadczenia. Zamawiajgcy w aden sposob nie wykazat, e budowa
kortu nie byta cze$cig zamédwienia polegajgcego na restauracji parkéw lub innego rodzaju
zorganizowanej zieleni. Zamowienie stanowito jedng umowe. TreS¢ warunku nie zawierata
adnych ograniczen np. w postaci zawe enia kategorii obiektow parkowych wytgcznie do
parkéw pozbawionych funkcji rekreacyjnych lub sportowych. Zamawiajgcy nie wskazat
réwnie w treSci warunku, e wymagana minimalna kwota warto$ci zamowienia odnosic sie
ma wytgcznie do wartosci prac zwigzanych z zagospodarowaniem zieleni. Izba podzielita
stanowisko Odwotujgcego, e pojecia park, restauracja, konserwacja parkow sg pojeciami
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szerokimi, obejmujgcymi swym zakresem szeroki zakres prac. Izba nie nakazywata jednak
Zamawiajgcemu dokonania ponownej czynno$ci badania i oceny ofert z udziatem
Odwolujgcego z uwagi na fakt, e oferta tego wykonawcy podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych (jak wy €j)

Majgc powy sze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyla w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzadzenia.

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