Sygn. akt: KIO 349/16

WYROK
z dnia 24 marca 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 marca 2016 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 marca 2016 roku przez
wykonawce: AVR Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, ul. J6zefa Dietla 93 lok. 4, 31-031
Krakéw, w postepowaniu prowadzonym przez: Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i
Autostrad, Oddziat w Katowicach, ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowice,

przy udziale:

A. wykonawcy: Eurovia Polska S.A z siedziba w Bielanach Wroctawskich,

Bielany Wroctawskie, ul. Szwedzka 5, 55-040 Kobierzyce, zglaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: J.O.,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg: Ustugi Transportowo
Drogowo Mostowe J.O., ul. Wolodyjowskiego 33, 41-403 Chelm Sigski (lider)
oraz K.F., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma: F.K. INFRA-KOM,
ul. Partyzantéw 2D, 43-143 Ledziny, zgtaszajgcych swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce: AVR Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: AVR Sp. z 0.0.

z siedzibag w Krakowie, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy: AVR Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie na rzecz
zamawiajgcego: Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w
Katowicach kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szeséset ztotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (j.t. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ..............ccocovviiiiiiiii
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Zamawiajacy - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad,
Oddziat w Katowicach - prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego —
w trybie przetargu nieograniczonego - na realizacje zadania pn.: Roboty drogowe
i utrzymaniowe na terenie administrowanym przez GDDKIA Oddziat w Katowicach Rejon
Wysoki Brzeg. Postepowanie prowadzone jest na postawie przepiséw ustawy z dnia



29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych [t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ], zwanej
dalej: ,ustawg Pzp”.

Warto$¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 29 lutego 2016 roku zamawiajgcy przekazat wykonawcom uczestniczgcym
w postepowaniu zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty.

W dniu 10 marca 2016 roku wykonawca AVR Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie
[zwany dalej: ,,odwotujgcym’] wniést odwotanie od niezgodnych z prawem czynnosci
zamawiajgcego polegajacych na:

* wyborze, jako najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu,
wspolnie sie o udzielenie zamdwienia: oferty wykonawcoéw ubiegajgcych

Ustugi Transportowo Drogowo Mostowe J.O. oraz INFRA-KOMK.F. pomimo, iz

wybor ten narusza przepisy ustawy Pzp,

+ zaniechaniu odrzucenia w przedmiotowym postepowaniu ofert wykonawcow:

1. Ustugi Transportowo Drogowo Mostowe J.O. oraz INFRA-KOMK.F.,

2. STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0,

3. Przedsiebiorstwo Budowy Drég ,DROGOPOL-ZW" Sp. z 0.0. oraz

4. Eurovia Polska S.A

pomimo, iz zawieraty one btad w obliczeniu ceny.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw poprzez dokonanie

przez zamawiajgcego oceny ofert zawierajacych rézne stawki podatku od towaréw

i ustug (VAT) przez co nie dajgcych sie poréwnaé (,nieporownywalnych"),

2)art. 7ust. 1i3w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybdr oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Ustugi Transportowo Drogowo

Mostowe J.O. oraz INFRA- KOMK.F., ktéry zmierza do udzielenia zamowienia
wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy,

3) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie, tj. zaniechanie
odrzucenia ofert wykonawcow: 1. Ustugi Transportowo Drogowo Mostowe J.O.
oraz INFRA-KOMK.F., 2. STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0., 3.
Przedsiebiorstwo Budowy Drog ,DROGOPOL-ZW" Sp. z 0.0. oraz 4. Eurovia Polska
S.A., zawierajgcych nieusuwalny btgd w obliczeniu ceny, a polegajgcy na podaniu
stawki podatku od towarow i ustug VAT niezgodnej z przepisami ustawy z dnia
11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o:

* nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sig o udzielenie zamoéwienia:

Ustugi Transportowo Drogowo Mostowe J.O. oraz INFRA-KOMK.F.,

* nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynno$ci oceny ztozonych ofert,
* nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcow:

1. Ustugi Transportowo Drogowo Mostowe J.O. oraz INFRA-KOMK.F., 2.

STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0., 3. Przedsiebiorstwo Budowy Drog

,DROGOPOL-ZW" Sp. z 0.0. oraz 4. Eurovia Polska S.A.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit, iz posiada interes we wniesieniu
$rodkdéw ochrony prawnej, poniewaz zaniechania i czynnosci zmawiajgcego doprowadzity
do tego, iz jego oferta zostata sklasyfikowana za ofertami ztozonymi przez wykonawcoéw:
1. Ustugi Transportowo Drogowo Mostowe J.O. oraz INFRA-KOMK.F., 2. STRABAG
Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0., 3. Przedsigbiorstwo Budowy Drég ,DROGOPOL-ZW" Sp.
z 0.0. oraz 4. Eurovia Polska S.A., tj. na piagtej pozycji w rankingu, podczas, gdy prawidiowo
wykonane czynnosci przez zamawiajgcego mogty doprowadzi¢ do wyboru oferty
odwotujgcego.

Nastepnie, odwotujgcy powotat sie na uchwate Sgdu Najwyzszego z dnia
20 pazdziernika 2011 roku, w ktérej stwierdzono m.in., ze: ,JeZeli jednak zamawiajgcy,
opisujgc w specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia sposob obliczania ceny, nie zawart
zadnych wskazan dotyczgcych stawki podatku VAT, wowczas oferta zawierajgca stawke



niezgodng z obowigzujgcymi przepisami podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 6 Pr.z.p., o porownywalno$ci ofert bowiem mozna méwi¢ dopiero wowczas, gdy
okreslone wofertach ceny, majace by¢ przedmiotem poréwnania, zostaty obliczone z
zachowaniem tych samych regut. Oferta zawierajgca niezgodng z obowigzujgcymi
przepisami stawke podatku VAT, wotywajgcego na wysokos¢ ceny brutto, niewgtplivie

zaburza proces poréwnywania cen i musi by¢ kwalifikowana jako zawierajgca bfad w
obliczeniu ceny”. Odwolujacy wskazat rowniez na opinie Urzedu Zamoéwien Publicznych -
,Omytki i btedy w ofertach wykonawcow - analiza na przyktadzie orzecznictwa sgdéw
okregowych i Krajowej Izby Odwotawczej’, w ktorej wskazano m.in., iz: ,,O poréwnywalnosci
ofert, w zakresie zaproponowanej ceny, mozna zatem mowic dopiero wowczas, gdy
okreslone wofertach ceny, majgce by¢ przedmiotem porownania, zostaty obliczone z
zachowaniem tych samych regut (...) Natomiast w sytuacji, w ktorej zamawiajgcy nie
okreslit w SIWZ stawki podatku VAT w ogole nie moze doj$¢ do wystgpienia innej omytki w
rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP (...). W tej ostatnio wskazanej sytuacji w rachube
wehodzi wytgcznie ocena wystapienia btedu w obliczeniu ceny.".

Odwolujgcy wskazat, ze w swoim pismie z dnia 28 stycznia 2016 r. skierowanym
do zamawiajgcego, jak i w wyjasnieniach z dnia 15 lutego 2016 roku, ztozonych w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, przedstawit stanowisko doktryny i orzecznictwo w kwestii
zwigzanej z zastosowaniem nieprawidtowej stawki podatku VAT przez wykonawcow w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz konsekwencji z tym zwigzanych,
w tym jej uznania jako btad w obliczeniu ceny, skutkujgcy odrzuceniem oferty w oparciu o
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Podkreslit rowniez, ze w pismach tych zaprezentowat
m.in. interpretacje indywidualne organéw podatkowych wydane w zblizonych stanach
faktycznych, na podstawie ktérych mozna byto ustali¢ zaréwno prawidtowe PKWiU
dla spornych pozycji z Kosztorysu 2.2., a takze wtasciwg stawke podatku VAT.
Zauwazyt, ze interpretacja Dyrektora lzby Skarbowej w Poznaniu ILPP1/443-784/14-2/AS
z dnia 21 listopada 2014 r. oraz interpretacja Dyrektora Izby Skarbowej w todzi
IPTPP1/443-583/13-4/RG z dnia 7 pazdziernika 2010 r. wskazuja, iz ustuge ,Inspekcji TV
kanalizacji", czyli jej monitoring przy uzyciu urzadzen video nalezy klasyfikowa¢ wg
klasyfikacji PKWiU 71.20.19.0 - jako ,pozostate ustugi w zakresie badan i analiz
technicznych", czyli identycznie jak w interpretaciji sporzgdzonej dla odwotujgcego w dniu 8
lutego 2016 r. przez Osrodek Klasyfikacji i Nomenklatur Urzedu Statystycznego w todzi.
Stwierdzit, ze podobnie ustuga: ,Wykonanie przegladu technicznego urzadzen substancji
ropopochodnych (separatorow)" miesci sie w grupie PKWiU 71.20.10.0 ,Pozostate ustugi w
zakresie badan i analiz technicznych", ktére winny byé opodatkowane stawkg podatku VAT
w wysokosci 23%. Dodat tez, ze do przedmiotowych pism zatgczyt: faktury VAT wystawiane
w ramach realizacji przez odwotujgcego dla zamawiajgcego kontraktu na podstawie umowy
nr 1/Z-15/2014 z dnia 4 lutego 2015 r., dotyczacej: ,Robo6t drogowych i utrzymaniowych na
terenie administrowanym przez GDDKIA Oddziat w Katowicach Rejon Wysoki Brzeg" -
GDDKIA O/KA-I/Z-15/2014/16, oferty potwierdzajace prawidtowo$¢ uzytych przez

stawek podatku VAT oraz oferty i wyniki odwotujgcego postepowan GDDKIA
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(prowadzonych w spornym zakresie) z ktorych wynika, iz prawidtowg stawkg podatku VAT
dla kwestionowanych pozycji jest stawka 23%.

Odwolujgcy podnidst, ze to na zamawiajgcym jako ,gospodarzu postepowania”
spoczywa — zgodnie z dyspozycjg art. 18 ustawy Pzp — obowigzek jego prawidlowego
i starannego przygotowania i to w ramach tych czynno$ci zamawiajgcy powinien ustali¢
prawidtowg stawke podatku VAT. Zauwazyt, ze okoliczno$¢ ta jest szczegolnie doniosta
z uwagi na wynagrodzenie kosztorysowe przyjete w tym postepowaniu.
Stwierdzit, iz zamawiajgcy, co do zasady nie dysponuje wiedzg specjalistyczng z zakresu
prawa podatkowego, wobec czego winien jest przygotowujgc postepowanie, skorzystac
z uprawnienia jakie daje mu znowelizowana ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja
podatkowa, ktéra w art. 14s § 1 stanowi, iz: ,Z wnioskiem o wydanie interpretacji
indywidualnej moze wystgpi¢c zamawiajgcy wrozumieniu ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -



Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907. z p6Zn. zm.) w zakresie majgcym
wptyw na sposob obliczenia ceny w zwigzku z udzielanym zamowieniem publicznym.”.
Ponadto, odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy mogt wystgpi¢ do Osrodka Klasyfikacii

i Nomenklatur Urzedu Statystycznego w todzi celem uzyskania informacji dotyczacej
Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (PKWiU), by w konsekwencji dokona¢ wiasciwej
klasyfikacji opodatkowania podatkiem od towaréw i ustug lub odstgpi¢ od wymogu
wskazania stawki tegoz podatku. W ocenie odwotujgcego, brak jakiejkolwiek dokumentaciji
potwierdzajacej przeprowadzenie czynnosci ustalenia prawidtowych stawek podatku VAT
przez zamawiajgcego, oznacza, iz taka czynno$é nie nastgpita. Odwolujgcy podnidst,

ze konsekwencjg braku ustalenia zgodnej z prawem stawki podatku VAT dla
poszczegdinych pozyciji Formularza 2.2. na etapie przygotowania postepowania byto to, iz
pomimo otrzymania informacji odwotujgcego sie o blednym zastosowaniu stawki
preferencyjnej podatku VAT przez poszczegolnych wykonawcdw , zajmujgcych miejsca 1 - 4
w rankingu, zamawiajgcy podjat prébe rozwiania powstatych watpliwosci w trybie art. 87 ust.
1 ustawy Pzp, a otrzymawszy te wyjasnienia opart sie nie na wtasnych ustaleniach,
dokumentach i informacjach z ktérych wynikatoby, ktéra ze stawek - preferencyjna czy
podstawowa jest zgodna z przepisami prawa - ale wytgcznie na oSwiadczeniach
wykonawcdw pomimo, iz nie byty one poparte Zadnymi dowodami, za wyjagtkiem wyjadnieh
odwotujgcego. Zauwazyt tez, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawcow wzajemnie sie
wykluczaty, powodujac, iz do tych samych ustug stosowano rézne stawki podatku VAT,
przyjmujgc jednoczesnie rézne koncepcje dla uzasadnienia ich zastosowania. Odwotujgcy
przytoczyt rowniez poglad wyrazany w doktrynie, ze: ,nie mozna nie dostrzegac sytuacji, ze
to on (zamawiajgcy) wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego i na nim
cigzy obowigzek prawidfowego i zgodnego z prawem przygotowania i przeprowadzenia

postepowania o udzielenie zamowienia (art. 18 p.z.p.). Jego obowigzkiem jest wiec
odrzucenie oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny. Zamawiajgcy, ktory tego nie czyni,
narusza art. 89 ust. 1 pkt 6 i art. 18. Nie sposoéb za$ przyjac jako trafny poglad
sprowadzajgcy sie do tego, ze zastosowanie roZznych stawek podatku od towaréwi ustug
przez dwich réznych wykonawcow w stosunku do tego samego towaru (usfugi) da sie
pogodzi¢ z zasadg réwnego traktowania. Wtasnie rozna stawka podatku od towaréw i ustug
roZnicuje tych wykonawcow, gdyz cene, a wiec i stanke, odnosi sie do tego samego
przedmiotu zamowienia” (Prawo zamdwien publicznych. Komentarz - S.Babiarz,
LexisNexis, Warszawa 2013 wyd. Ill). Nastepnie dodat, ze rowniez Krajowa Izba
Odwotawcza w uchwale z dnia 12 marca 2015 roku o sygn. akt: KIO/KD 13/15 wskazata, ze
to zamawiajgcy winien w przypadku sporu ustali¢ prawidlowg stawke podatku VAT,
natomiast Sgd Najwyzszy w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt: Il CZP
52/11, wyrazit poglad, iz: ,zamawiajacy ma obowigzek badac¢ poprawno$c ztozonych ofert
takze pod kagtem wysokosci stawki podatku VAT

Odwolujgcy podkreslit, ze przy badaniu ofert, zamawiajgcy nie odnosit do stawek
prawidtowych podatku VAT, ale przyjat a priori, Zze wszystkie z wyjasnien dowodzg
prawidtowosci zastosowanych stawek, co skutkowalto nie odrzuceniem zadnej z ofert.
Jego zdaniem, oczywistym jest, ze w omawianym stanie faktycznym dla tej samej ustugi,
m.in. wskazywanej i kwestionowanej przez odwotujgcego, tj.: ,D-03.01.03a - Wykonanie
przegladu technicznego urzadzen substancji ropopochodnych (separatoréw)" oraz ,,D-
03.01.03a - Inspekcja TV kanalizacji deszczowej o Srednicy powyzej 100mm",
prawidtowymi nie mogty by¢ zaréwno stawka 8%, jak i 23%. Dodat tez, Ze nie mozna
réwnoczesnie uznaé, iz ustuga ma charakter kompleksowy, jak i charakteru takiego nie ma.
Wskazat, ze gdyby przyja¢ sposdb weryfikacji stawek podatku od towardw i ustug,
jaki nastgpit w przedmiotowym postepowaniu i uzna¢ go za poprawny, kazda podana
przez wykonawcow stawka bytaby prawidtowa, a oni sami mogliby wskazywaé w pozycjach
Kosztorysu ofertowego (Formularz 2.2.), nie tylko 8 i 23 procentowe stawki podatku VAT,
ale takze stawke 0%, a nawet zwolnienie z podatku, co niewatpliwie miatoby wplyw na
wynik postepowania i wypaczatoby jego rezultat. W ocenie odwoltujgcego, nie mozna
zgodzi¢ sie na praktyke akceptowania przez zamawiajgcego jakichkolwiek stawek podatku
VAT wykazanych w wyjasnieniach albo przez wskazanie jedynie podstawy prawnej
(wyjasnienia z dnia 10 lutego 2016 r. Eurovia Polska S.A.), albo przez wskazanie podstawy
prawnej z odmiennym sklasyfikowaniem danej ustugi wedtug PKWiU (odmiennej rowniez od



tej uzyskanej z Osrodka Klasyfikacji i Nomenklatur Urzedu Statystycznego w todzi
przez odwotujgcego). Nastepnie, odwotujgcy podkreslit, ze wyjasnienia wykonawcow nie sg
poparte zadnymi dowodami. Odwotat sie do wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego

z dnia 6 maja 1998 roku sygn. akt: lll SA 381/97, w ktérym wskazano, ze ,Cigezar dowodu,
ze wkwocie ogoinej sprzedazy mieScity sie takze towary opodatkowane stawkg 7%
(obecnie 8%) spoczywa na podatniku’.

Odwolujgcy zauwazyt, ze wyjasnienia wykonawcodw, wbrew oczekiwaniom
zamawiajgcego, odnosily sie tylko do dwoch kwestionowanych przez odwotujgcego pozycii,
tj. ,D-03.01.03a Wykonanie przegladu technicznego urzadzen substancji ropopochodnych
(separatoréw)" i ,D-03.01.03a - Inspekcja TV kanalizacji deszczowej o $rednicy powyzej
100mm" mimo, iz zamawiajgcy zadat wyjasnienia dla wszystkich zastosowanych
przez wykonawcow stawek. Podniost, iz wykonawca, ktérego oferte zamawiajgcy wybrat
jako najkorzystniejszg, w swoich wyjasnieniach odniost sie tylko do grupy robo6t nr 4,
uzasadniajgc zastosowanie dla nich stawki podatku VAT 8% zaliczeniem tychze robét do
grupy PKWiU 37.00.11.00 - Ustugi z odprowadzaniem i oczyszczaniem $ciekow, gdy
tymczasem z interpretacji Osrodka Klasyfikacji i Nomenklatur Urzedu Statystycznego w
todzi z dnia 8 lutego 2016 roku wynika, iz ustuga ,Wykonanie przegladu technicznego
urzagdzen substancji ropopochodnych (separatoréow)" oraz ustuga ,Inspekcja TV kanalizaciji
deszczowej o Srednicy powyzej 100 mm" mieszczg sie w grupie PKWiU 71.20.10.0
~Pozostate ustugi w zakresie badan i analiz technicznych’, ktére winny by¢ opodatkowane
stawkg podatku VAT w wysokosci 23%. Zdaniem odwotujgcego, kwestig budzaca
watpliwos¢ jest to, na jakiej podstawie zamawiajgcy dat wiare wyjasnieniom wykonawcy,
cho¢ pozostajg one w oczywistej sprzecznosci z dokumentem urzedowym i w jaki sposob
ustali, iz stawki podatku wykazane przez wykonawce sg zgodne z prawem. Odwolujacy
dodat, ze lider konsorcjum, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza —

Ustugi Transportowo Drogowo Mostowe J.O. - w kolejnym postepowaniu przetargowym dla
GDDKIA O/Katowice pn. ,Ustugi obejmujgce oczyszczanie elementéw pasa drogowego i
utrzymanie zieleni przydroznej na terenie administronanym przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach Rejon w Lublincu", skladajgc oferte wspolnie z
BiG PROJEKT A.B. w dniu 29 lutego 2016 r. (juz po pismie odwotujgcego z dnia 28
stycznia 2016 r.) dla analogicznej ustugi monitoringu kanalizacji i przegladu technicznego
urzadzen podczyszczajgcych wskazat jako poprawng stawke podatku VAT 23%, a wiec
inng niz w postepowaniu bedgcym przedmiotem odwotania i wbrew swemu stanowisku
zaprezentowanemu w wyjadnieniach przedstawionych zamawiajgcemu.

Odwolujgcy powotat sie takze na wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia
5 czerwca 2003 r. Il SA 2214/00, w ktérym podano, iz: ,W orzecznictwie NSA uksztaftowaty
sie dwa poglady dotyczgce mocy dowodowej klasyfikacji statystycznych w postepowaniu
podatkowym. Zgodnie z pierwszym poglagdem organy podatkowe sg zwigzane
klasyfikacjami statystycznymi. Natomiast zgodnie z drugim pogladem klasyfikacje stanowig
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Jjeden z dowoddw w sprawie, a organ ocenia je zgodnie z art. 191 OrdPU. Sktad orzekajacy
w niniejszej sprawie przychyla sie do drugiego z tych poglagdéw”. Zdaniem odwotujgcego,
klasyfikacje, ktore przedtozyt zamawiajgcemu winny by¢ co najmniej uwzglednione

przez zamawiajgcego w stopniu nie mniejszym niz wyjasnienia wykonawcow. Za wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1301/14 podat,

ze ,zamawiajgcy jak kazdy podmiot moze zwrdcic¢ sie do odpowiednich stuzb
statystycznych z wnioskiem o ustalenie wlasciwego grupowania ustug wedfug PKWiU i
nastegpnie na tej podstawie ustalic wasciwg stawke VAT’

Nastepnie podniost, ze wykonawcy, ktorych oferty zajely miejsca 2 i 3 w rankingu,
takze w swoich wyjasnieniach odniesli sie jedynie do dwoch kwestionowanych pozycji,
zaliczajgc sporne ustugi do innych niz odwotujgcy grup PKWiU. Jego zdaniem,
zamawiajgcy nie odniost sie do powyzszych kwestii, ani tez nie podjgt zadnych czynnosci w
celu ustalenia czy stawki podatku VAT dla kwestionowanych pozycji wskazane w ofertach i
wyjasnieniach wykonawcéw sg zgodne z obowigzujgcym stanem prawnym. Odwotujgcy



zauwazyt, ze wykonawcy STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z o0.0. oraz
Przedsigbiorstwo Budowy Drog ,DROGOPOL-ZW" Sp. z o.0. podnosili w swoich
wyjasnieniach, iz zastosowana stawka podatku od towaréw i ustug (VAT) w wysokosci 8%
wynika z kompleksowego charakteru ustug wchodzacych w sktad tych wyspecyfikowanych
w grupie 4. Podkreslit, Zze w orzecznictwie wskazuje sie, iz: ,JeZeli ustugi mogg by¢
rozdzielone bez uszczerbku dla kazdej z nich, a zatem w sposdéb naturalnie uzasadniony,
wowczas nie mozna uznac, ze stanowig jedno Swiadczenie kompleksowe. Jednolite
Swiadczenie wystepuje wprzypadku, gdy dwa lub wiecej elementow albo dwie lub wiecej
czynnosci dokonane przez podatnika sg ze sobg tak Scisle zwigzane, ze tworzg obiektywnie
Jedno niepodzielne $wiadczenie gospodarcze, ktérego rozdzielenie miatoby charakter
sztuczny” (wyrok z dnia 2 maja 1996 r. w sprawie C-231/94 Faaborg-Gelting Linien; wyrok z
dnia 25 lutego 1999 r. w sprawie C- 349/96 CPP; wyrok z dnia 11 czerwca 2009 r. w
sprawie C-572/07 RLRE Tellmer Property sro.; wyrok z dnia 21 lutego 2008 r. w sprawie C-
425/06 Ministero dell'Economia e delle Finanse przeciwko Part Service Srl) oraz, ze: ,JeZeli
Swiadczenia mozna rozdzielic, tak ze nie zmieni to ich charakteru ani warto$ci z punktu
widzenia nabywcy - wowczas Swiadczenia takie powinny by¢ raczej traktowane jako dwa
niezaleZnie opodatkowane Swiadczenia" (wyrok Wojewoédzkiego Sadu Administracyjnego w
Bydgoszczy z dnia 19 czerwca 2013 r. | SA/Bd 307/13). Zdaniem odwotujgcego, w
przedmiotowym postepowaniu, wykonawcy nie majg do czynienia z ustugg kompleksowa,
lecz z pojedynczymi (odrebnymi) zleceniami, co wynika m.in. z § 1 ust. 2 lit. a) i b)

w zw. z § 3 ust. 1 wzoru umowy, a w szczegolnosci z § 3 ust. 1 stanowigcego, iz
~Przedmiot umowy bedzie realizowany kazdorazowo w oparciu o odrebne pisemne zlecenia

przekazywane Wykonawcy przez przedstawiciela Zamawajgcego i we wskazanym

przez niego zakresie". W opinii odwotujgcego, taki zapis projektu umowy wskazuje, iz kazda
z pozycji zawartych w Formularzu 2.2. (,Formularz Kosztorysowy"), moze stanowi¢ odrebne
zlecenie wyceniane w oparciu o wskazane w kosztorysie ceny. Wskazat réwniez, ze w
latach 2015 — 2016 odwotujgcy, jako jeden z konsorcjantéw, realizowat prace w ramach
kontraktu na rzecz zamawiajgcego i otrzymywat regularnie odrebne zlecenia w tym na
Mykonanie przegladu technicznego urzgdzen substancji ropopochodnych (separatorow)”
oraz na ,wykonanie monitoringu kanalizacji deszczowej", co w jego ocenie potwierdza
stanowisko, iz sporne ustugi wyspecyfikowane w Formularzu 2.2. nie stanowig ustug
kompleksowych, a w zwigzku z powyZzszym nie znajdujg do nich zastosowania zasady
uzycia jednej stawki podatku VAT - takiej samej jak do ustugi gtéwnej (wiodacej).

W odniesieniu do wyjasnien wykonawcy — Eurovia Polska S.A. - odwolujgcy
podnidst, Ze nie odnidst sie on do wszystkich stawek, o ktdre pytat zamawiajgcy, a jedynie
wskazat na podstawe prawng dla stawki 8%. Stwierdzit tez, iz lakonicznos¢ tych wyjasnien
nie pozwala ustali¢ do ktérych czynno$ci odnoszg sie wskazane pozycje zatgcznika nr 3.
Zdaniem odwolujgcego, wykonawca ten nie podat tez konkretnego uzasadnienia dla
pozyciji: ,D-03.01.03a Wykonanie przeglagdu technicznego urzadzen substanciji
ropopochodnych (separatorow)", ,D-03.01.03a - Inspekcja TV kanalizacji deszczowej o
Srednicy powyzej 100mm". Nadto zauwazyt, ze dla drugiej z nich oznaczona zostata stawka
w wysokosci 23%, ktérej to odwotujgcy nie kwestionuje. W ocenie odwotujgcego, skoro
zamawiajacy nie otrzymat petnej informacji od wykonawcy, to watpliwosci budzi mozliwo$¢
skutecznego wyjasnienia spornych zagadnien.

Reasumujgc, odwolujacy stwierdzit, Ze zamawiajgcy dokonat w przedmiotowym
postepowaniu wyboru ofert nie ustaliwszy wczesniej prawidtowej stawki podatku od
towardw i ustug (VAT) dla poszczegolnych pozyciji kosztorysowych pomimo, iz jak wskazuje
orzecznictwo i doktryna ,winien ustalic prawidfowg (zgodng z przepisami)” jego stawke.
Ponadto, nie skorzystat takze z przystugujacych mu od stycznia 2016 r. prerogatyw
i nie ustalit przez wystgpienie o interpretacje indywidualng prawidtowych stawek podatku
VAT, zarédwno na etapie przygotowania postepowania, jak i nie uczynit tego pozniej,
gdy watpliwosci w zakresie stawek podatku VAT w dniu 28 stycznia 2016 roku zglosit
odwotujgcy oraz nie skorzystat z mozliwosci ustalenia wiasciwego PKWiU dla spornej grupy
ustug, m.in. poprzez zwrécenie sie w trakcie badania ofert do Osrodka Klasyfikaciji
i Nomenklatur Urzedu Statystycznego w todzi, tak by zweryfikowa¢ w oparciu o takg opinie
wiasciwg stawke podatku VAT. Z kolei wezwanie wykonawcéw w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp skutkowato jedynie otrzymaniem szeregu odpowiedzi, ktore, za wyjatkiem



wyjasnieh odwotujgcego, oparte byty na lakonicznych o$wiadczeniach wykonawcow,
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niespdjnych co do zastosowanej stawki podatku od towaréw i ustug (VAT), ale i co istotne,
nie odpowiadajgcych w petni na postawione pytanie. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy
otrzymat wyjasnienia wzajemnie wykluczajgce sie, czy zaktadajgce ,.kompleksowosc"
ustugi, wobec czego nie mogt skutecznie zweryfikowa¢ ztozonych wyjasnien i w
konsekwenciji dokona¢ wyboru w oparciu o tres¢ art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie
odwolujacego, zamawiajacy nie dokonat weryfikacji zastosowanych przez wykonawcéw
stawek podatku od towaréw i ustug i uznat wszystkie stawki za poprawne. Odwotujgcy
powolat sie rowniez na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt: KIO 2695/12, w
ktérym Izba wskazata, iz: ,widentycznym stanie faktycznym, tj. w odniesieniu do tego
samego przedmiotu opodatkowania, dwie odmienne stawki VAT nie mogg by¢ jednocze$nie
uznane za prawidfowe’.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy podat, ze zgodnie z rozdziatem 10 SIWZ
zatytutowanym ,Opis sposobu obliczenia ceny oferty" pkt 10.1. ,Cena oferty zostanie
wyliczona przez Wykonawce w oparciu o Kosztorys ofertowy (Formularz 2.2.) i wpisana
do Formularza Oferta (Formularz 2.1.)" oraz ,,....Wykonawca obliczajgc cene za realizacje
przedmiotu zamowienia musi uwzglednic wszystkie wzmagane pozycje w Kosztorysie
ofertowym...". Odwolujgcy wskazat rowniez na definicje ,ceny” wynikajgcag z przepisow
ustawy Pzp, gdzie zostalo zawarte odniesienie do przepiséw art. 3 ust. 1 pkt 1 ust. 2
ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towarow i ustug. Podkreslit, ze w
cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug, w zwigzku z czym uzycie przez
wykonawce niewtasciwej stawki podatku od towaréw i ustug (VAT) automatycznie
determinuje powstanie bledu przy wyliczeniu ostatecznej ceny oferty. Ponadto zauwazyt, iz
zgodnie z pkt 14 Rozdziatu 14 SIWZ kryterium ceny miato by¢ rozpatrywane na podstawie
ceny brutto za wykonanie przedmiotu zamowienia podanej przez wykonawce, a skoro
podana cena jest bledna, to nie moze znalez¢ zastosowania pkt 14.3 zawarty w rozdziale
14 SIWZ wedle ktérego: ,Zamawiajgcy udzieli zamdwienia Wykonawcy, ktory spetni
wszystkie postawione w Specyfikacji warunki oraz otrzyma najwiekszg liczbe punktéw
wyliczong zgodnie ze wzorami okreslonymi w pkt 14.1".

Konkludujgc, odwotujacy stwierdzit, Zze btedna stawka podatku od towardw i ustug
zastosowana przez wykonawcow, skutkowac winna odrzuceniem ich ofert
jako zawierajgcych btgd w obliczeniu ceny oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp oraz nie mogta prowadzi¢ do wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie art. 91 ust.
1 ustawy Pzp.

Odnos$nie kwestii porownywania ofert z roznymi stawkami podatku od towarow i
ustug odwotujgcy wskazat na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej wydane w sprawach
o sygn. akt: KIO 134/14 oraz KIO/UZP 2638/10. Odwotujgcy stwierdzit, ze uznanie
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przez zamawiajgcego, iz wszystkie z ofert - pomimo, iz wykazujgce odmienne

i nieporownywalne stawki podatku od towarow i ustug (VAT) - sg skalkulowane prawidtowo,
a w konsekwencji ich poréwnanie celem wyboru najkorzystniejszej z nich, stanowi
naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Podniést, ze w orzecznictwie
wskazuije sie, iz wybor oferty najkorzystniejszej powinien by¢ dokonany zgodnie z zasadg
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow w postepowaniu, na
potwierdzenie czego powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 sierpnia
2010 ., sygn. akt: KIO1721/10 i KIO/1746/10. Reasumujac stwierdzit, iz w przypadku
przyjecia przez wykonawcow odmiennej stawki podatku VAT - jak w stanie faktycznym
objetym odwotaniem - oczywiste jest, Ze zastosowane zostang odmienne kryteria ustalenia
ceny.

W dniu 18 marca 2016 roku odwolujgcy przekazat do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej — za posrednictwem poczty elektronicznej — pismo procesowe
wraz z zatgcznikami, w tym m.in.: opinig sporzgdzong przez prof. dr hab. W.M. (Matopolski
Instytut Studiow Podatkowych Sp. z 0.0.) z dnia 14 marca 2016 roku oraz opinig
sporzgdzong przez t..P. — doradce podatkowego i N.D. — doradce podatkowego (KPMG Tax



M. M. Sp.k.) z dnia 11 marca 2016 roku.

W dniu 21 marca 2016 roku w trakcie posiedzenia z udziatem stron i uczestnikéw
postepowania odwotawczego zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w
ktérej wnosit o oddalenie odwotania w catoSci.

W tym samym dniu uczestnik postepowania odwotawczego - wykonawcy wspolnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia: J.O., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firma: Ustugi Transportowo Drogowo Mostowe J.O. (lider) oraz K.F., prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: F.K. INFRA-KOM — ztozyt pismo procesowe wraz z
zatgcznikami.

Izba ustalita, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci, Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawcow
zgtaszajgcych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, tj.: 1) Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich
wspolnie sie J.O., oraz 2) wykonawcow ubiegajgcych o udzielenie zamowienia:
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: Ustugi Transportowo Drogowo Mostowe
J.O. (lider) oraz K.F., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma: F.K. INFRA-KOM.
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Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosic¢ przystapienie
do postepowania odwotawczego wterminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
wskazujgc strone, do ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
strony, do ktérej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie
pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta
Sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy w dniu 10 marca 2016 roku przekazat wykonawcom,
biorgcym udziat w postepowaniu, zawiadomienie o wniesieniu odwotania wraz z jego kopig
za posrednictwem poczty elektronicznej oraz przesytka kurierska. Zatem, termin na
zgtoszenie przystgpienia uptywat w dniu 14 marca 2016 roku, jako, ze dzieh 13 marca 2016
roku to niedziela — dzier ustawowo wolny od pracy.

Pisma, zawierajgce zgloszenia przystapienia wykonawcow, o ktérym mowa powyzej,
doreczone zostaty - w formie pisemnej - Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowo
okreslonym terminie, tj. w dniu 14 marca 2016 roku, przy czym zgtaszajacy przystgpienie
wskazali strone, do ktorej zglosili przystgpienie i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzysc tej strony, natomiast strony w toku posiedzenia w dniu 21 marca 2016 roku,
potwierdzity otrzymanie kopii zgtoszenia ww. przystagpien.

Izba, oddalita opozycje odwolujgcego przeciw przystgpieniu wykonawcy Eurovia
Polska S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego, zgtoszong w trakcie posiedzenia niejawnego z udziatem stron
i uczestnikobw postepowania odwotawczego w dniu 21 marca 2016 roku.

Zgtaszajgcy opozycje podniost, ze wykonawca nie wykazat interesu w zgtoszeniu
przystgpienia po stronie zamawiajgcego, albowiem oddalanie odwotania skutkowatoby
jedynie utrzymaniem status quo co do wynikobw postepowania, a tym samym konsorcjum
ztozone z wykonawcow: J.O. i K.F. uzyskatoby zaméwienie, natomiast sytuacja wykonawcy
Eurovia Polska S.A. nie zmienitaby sie.

Nalezy wskaza¢, ze odwotujgcy w swoim odwotaniu kwestionowat, m.in. zaniechanie
przez zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy Eurovia Polska S.A., jako zawierajgcej
btad w obliczeniu ceny. Jak stusznie wskazat sam wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie
pismem z dnia 11 marca 2016 roku (data wptywu do Izby: 14 marca 2016 roku) oddalenie
odwotania potwierdzi, iz ztozona przez niego oferta w przedmiotowym postepowaniu
nie podlega odrzuceniu.
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Wobec powyzszego Izba oddalita opozycje odwotujgcego, gdyz uznata, ze



wykonawca Eurovia Polska S.A. posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢
strony, do ktorej zgtosit sie przystagpienie, tj. na korzys¢ zamawiajgcego.

Biorac powyzsze pod uwage nalezato uznaé, ze ww. wykonawcy skutecznie dokonali
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

a tym samym stali sie uczestnikami tego postepowania.

Nastepnie Izba ustalita, ze w ustalonym w przedmiotowej sprawie stanie faktycznym
nie ma podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o przestanki, okre$lone w art.189 ust. 2
ustawy Pzp.

Przystepujacy - wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: J.O.,
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: Ustugi Transportowo Drogowo Mostowe
J.O. (lider) oraz K.F., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: F.K. INFRA-KOM —
whniesli o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp, wskazujac, iz
zamawiajgcemu nie zostata przekazana kopia odwotania zamawiajgcemu, poniewaz jeden z
dokumentdw zatgczonych do odwotania, majgcy istotne znaczenie, tj. zatagcznik nr 13 -
Formularz 2.2. - Kosztorys ofertowy, jest nieczytelny.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze: odwotujgcy nie przestat zamawiajgcemu kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5.

Zamawiajacy, w trakcie posiedzenia niejawnego z udziatem stron i uczestnikow
postepowania odwotawczego w dniu 21 marca 2016 roku oSwiadczyt, iz otrzymana
przez niego kopia odwotania wraz z zatgcznikami jest czytelna i nie wnosit zastrzezen w tym
zakresie.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze nie potwierdzit sie zarzut, iz odwotujgcy
nie przekazat zamawiajgcemu kopii odwotania.

W konsekwenciji Izba uznata, ze nie ziScity sie przestanki, ktdre skutkowatyby
odrzuceniem odwotania na podstawie art.189 ust. 2 ustawy Pzp, w tym na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp.

Ponadto, Izba ustalita, Ze odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, stanowigcego, ze Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takZze innemu podmiotow jezeli ma lub miat interes
wuzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode wwyniku
naruszenia przez zamawajgcego przepisow niniejszej ustawy, przystugiwato prawo
do wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonym przez Zamawiajgcego, przystugiwato uprawnienie do wniesienia odwotania.

14

Izba dopuscita dowody z dokumentaciji postepowania w tym z: ogtoszenia
0 zamowieniu; specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia wraz z zatgcznikami; protokotu
postepowania o udzielenie zamowienia; ofert wykonawcow: 1. Ustugi Transportowo
Drogowo Mostowe J.O. oraz INFRA-KOMK.F., 2. STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z
0.0., 3. Przedsiebiorstwo Budowy Drég ,DROGOPOL-ZW" Sp. z 0.0. oraz 4. Eurovia Polska
S.A,; korespondencji zamawiajgcego z wykonawcami, w tym wezwan wykonawcow o
wyjasnienie jaka jest podstawa do zastosowania przez nich w poszczegdlnych pozycjach
kosztorysu ofertowego stawek podatku VAT oraz wyjasnien wykonawcoéw w tym zakresie,
jak réwniez pisma wykonawcy AVR z dnia 28.01.2016 r. skierowanego do zamawiajgcego,
a dotyczacego sprawdzenia przez zamawiajgcego prawidtowosci stawek VAT
zastosowanych przez wykonawcéw i odpowiedzi zamawiajgcego z dnia 29.02.2016 r.;
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 29.02.2016 r.

Ponadto, Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentéw zatgczonych
przez odwotujgcego do odwotania, tj.: opinii Osrodka Klasyfikacji i Nomenklatur Urzedu
Statystycznego w todzi z dnia 8 lutego 2016 roku, dotyczgcej grupowania ustug
polegajgcych na przegladzie stanu technicznego separatoréw bez wykonywania napraw,
remontéw i czyszczenia, wykonywanych na odrebne zlecenie; opinii O$rodka Klasyfikacji i
Nomenklatur Urzedu Statystycznego w Lodzi z dnia 8 lutego 2016 roku, dotyczacej
grupowania ustug polegajacych na przegladzie stanu technicznego kanalizacji deszczowej
metoda monitoringu za pomoca kamer TV, bez wykonywania napraw, remontéw
i czyszczenia, wykonywanych na odrebne zlecenie; Interpretaciji indywidualnej Dyrektora
Izby Skarbowej w Katowicach z dnia 27 wrzesnia 2013 roku, znak: IBPP2/443-875/13/BW;
Interpretacji indywidualnej Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z dnia 21 listopada 2014
roku, znak: ILPP1/443-784/14-2/AS; Interpretacji indywidualnej Dyrektora Izby Skarbowej



w todzi z dnia 7 pazdziernika 2013 roku, znak: IPTPP1/443-583/13-4/RG; pisemnych
zlecen odwotujgcemu przez zamawiajagcego wykonania monitoringu kanalizaciji
deszczowej... nr 43 oraz wykonania okresowego przegladu separatoréw oraz osadnikéw...
o nr: 34, 35, 236, 237; zestawienia przyjetych stawek podatku VAT przez GDDKIA oraz
wykonawcow dla poszczegdlnych pozycji kosztorysu w ramach Formularza 2.2. —
Kosztorysu ofertowego; Formularza cenowego, zatagczonego do oferty ztozonej w
postepowaniu dla Rejonu w Lublifcu przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia: A.B. Big Projekt oraz J.O..

Izba postanowita dopuéci¢ takze dowody z dokumentéw zatgczonych przez
odwotujgcego do pisma procesowego z dnia 18 marca 2016 roku, tj.: opinii sporzgdzone;j
przez prof. dr hab. W.M. (Matopolski Instytut Studiéw Podatkowych Sp. z 0.0.) z dnia
14 marca 2016 roku; opinii sporzgdzonej przez t..P. — doradce podatkowego i N.D. —
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doradce podatkowego (KPMG Tax M. M. Sp.k.) z dnia 11 marca 2016 roku; pisma
odwotujacego z dnia 1 marca 2016 r. skierowanego do zamawiajgcego o udostepnienie
informacji zgodnie z ustawg o dostepie do informaciji publicznej i odpowiedzi
zamawiajgcego z dnia 15 marca 2016 roku; pisma GDDKIA O/Bydgoszcz z dnia 16 lutego
2016 r., dotyczacego zastosowania stawki podatku VAT dla ustug zwigzanych z
oczyszczeniem separatorow i wykonywania przegladéw separatoréw; korespondenciji
mailowej z GDDKIiA O/Szczecin, dotyczgcej kwestii opodatkowania ustug zwigzanych z
przeglagdem i czyszczeniem separatorow.

Izba postanowita dopu$ci¢ dowody z dokumentéw zatgczonych przez uczestnika
postepowania odwotawczego - wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: J.O., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: Ustugi Transportowo
Drogowo Mostowe J.O. (lider) oraz K.F., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma:
F.K. INFRA-KOM - do pisma procesowego z dnia 19 marca 2016 roku (ztozonego na
posiedzeniu w dniu 21 marca 2016 roku), j.: Interpretacji indywidualnej Dyrektora Izby
Skarbowej w todzi z dnia 28 czerwca 2013 roku, znak: IPTPP1/443-356/13-2/MG;
Interpretacji indywidualnej Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z dnia 10 lipca 2013 roku,
znak: IBPP2/443-317/13/WN; wyjasnien zamawiajgcego tresci SIWZ, w tym w zakresie
stosowania stawek podatku VAT udzielonych w poprzednio prowadzonym postepowaniu
dla Rejonu Wysoki Brzeg; jak rowniez z kosztorysu ofertowego odwotujgcego ztozonego w
postepowaniu dla Rejonu Wysoki Brzeg oraz informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej
w tym postepowaniu (tj. postepowanie prowadzone przez zamawiajgcego w okresie
2014/2015); kosztorysu inwestorskiego i kosztorysu ofertowego, wyjasnien wykonawcy,
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej — w ramach postepowania prowadzonego
przez GDDKIA dla Rejonu Zawiercie; a takze kosztorysu inwestorskiego zamawiajgcego
sporzgdzonego dla aktualnie prowadzonego postepowania - Rejon Wysoki Brzeg.
Ponadto, Izba dopuscita dowody z faktur ziozonych przez zamawiajagcego: tj. faktury VAT
nr 29/05/2015 oraz nr 40/11/2015, jak i treSci zapytania odwotujgcego skierowanego

do Osrodka Klasyfikacji i Nomenklatur Urzedu Statystycznego w todzi.

Nadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego
wyrazone w pismach procesowych, tj. w piSmie procesowym odwotujgcego z dnia 18 marca
2016 roku, pisemnej odpowiedzi na odwotanie zamawiajacego z dnia 21 marca 2016 roku
oraz pisma procesowego przystepujgcego - wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia: J.O., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: Ustugi
Transportowo Drogowo Mostowe J.O. (lider) oraz K.F., prowadzgcego dziatalno$¢é
gospodarczg pod firmg: F.K. INFRA-KOM — z dnia 19 marca 2016 roku, a takze stanowiska
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stron i uczestnika postepowania odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu rozprawy z
dnia 21 marca 2016 roku.

Rozpatrujgc odwotanie w granicach podnoszonych zarzutéw — stosownie
do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp - Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie podlega oddaleniu.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie, tj.



zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow: 1. Ustugi Transportowo Drogowo Mostowe J.O.
oraz INFRA-KOMK.F., 2. STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0., 3. Przedsigbiorstwo
Budowy Drog ,DROGOPOL-ZW" Sp. z 0.0. oraz 4. Eurovia Polska S.A., zawierajgcych
nieusuwalny btad w obliczeniu ceny, a polegajacy na podaniu stawki podatku od towardw i
ustug VAT niezgodnej z przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i
ustug.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp Zamawajgcy odrzuca oferte, jezZeli:
zawiera bfedy wobliczeniu ceny.

Powszechnie przyjmuje sie, iz bledem w obliczeniu ceny jest m.in. przyjecie
do obliczenia ceny btednej stawki podatku od towaréw i ustug (por: uchwata Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 12 marca 2015 r. sygn. akt: KIO/KD 13/15).

I nie byto to sporne miedzy stronami, ze przyjecie przez wykonawce nieprawidtowej
stawki podatku VAT, w sytuacji, gdy zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia nie okreslit stawki podatku VAT, zostawiajgc okreslenie prawidlowosci tej
stawki wykonawcom, stanowitoby podstawe do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 6 ustawy Pzp.

Kwestig sporng bylo natomiast to, czy wykonawcy, kitérych oferty zostaty
sklasyfikowane na pozycjach od 1 do 4, tj.: 1. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamowienia: J.O., prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firma:

Ustugi Transportowo Drogowo Mostowe J.O. (lider) oraz K.F., prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firma: F.K. INFRA-KOM, 2. STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0,
3. Przedsiebiorstwo Budowy Drog ,DROGOPOL-ZW" Sp. z 0.0. oraz 4. Eurovia Polska
S.A., prawidtowo okreslili stawki podatku od towaréw i ustug (VAT) dla nastepujacych
pozyciji Kosztorysu ofertowego (Formularz 2.2):

1) D-03.01.03a — Wykonanie przegladu technicznego urzadzen substancji ropopochodnych
(separatoréw);

2) D-03.01.03a — Inspekcja TV kanalizacji deszczowej kanalizacji o $rednicy powyzej
100mm.
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Wykonawcy, o ktérych mowa powyzej, zastosowali dla tych pozycji stawke podatku
VAT w wysokosci 8%, przy czym wykonawca Eurovia Polska S.A. dla pozyciji ,D-03.01.03a
— Wykonanie przegladu technicznego urzadzen substancji ropopochodnych (separatoréw)”
przyjat stawke 8 % podatku VAT, natomiast dla pozycji ,D-03.01.03a — Inspekcja TV
kanalizacji deszczowej kanalizacji o Srednicy powyzej 100mm.” — stawke 23 % podatku
VAT.

Natomiast, zdaniem odwotujgcego, dla powyzszych pozycji kosztorysu witasciwa jest
wytgcznie stawka podatku VAT w wysoko$ci 23%, z uwagi na to, ze ustugi te zgodnie
z przedstawionymi przez niego opiniami Osrodka Klasyfikacji i Nomenklatur Urzedu
Statystycznego w todzi z dnia 8 lutego 2016 roku, dotyczgcych grupowania ustug
polegajgcych na przegladzie stanu technicznego separatoréw bez wykonywania napraw,
remontow i czyszczenia, wykonywanych na odrebne zlecenie oraz grupowania ustug
polegajgcych na przegladzie stanu technicznego kanalizacji deszczowej metodg
monitoringu za pomocg kamer TV, bez wykonywania napraw, remontéw i czyszczenia,
wykonywanych na odrebne zlecenie wynika, mieszczg sie w grupowaniu PKWiU 71.20.19.0
~Pozostate ustugi w zakresie badan i analiz technicznych’. Ustugi te (1j. ,Pozostate ustugi w
zakresie badan i analiz technicznych’), zdaniem odwotujgcego, jako nie wymienione w
zatgczniku nr 3 do ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug, nie
powinny by¢ objete stawkg preferencyjng podatku VAT. Odwotujgcy wielokrotnie podkreslat
wage klasyfikacji dokonywanych przez organy statystyczne. Ponadto, odwotujgcy wykluczyt
mozliwo$¢ zastosowania jednolitej stawki podatku VAT w wysoko$ci 8% ze wzgledu na
kompleksowy (ztozony) charakter ustug, wywodzit to m.in. z postanowienia § 3 ust. 2
projektu umowy, w ktérym zamawiajgcy przewidziat realizacje przedmiotu umowy w oparciu
o odrebne zlecenia. Na poparcie swojego stanowiska przedstawit opinie sporzgdzone na
jego zlecenie przez prof. dr hab. W.M. (Matopolski Instytut Studiow Podatkowych
Sp. z 0.0.) oraz przez t..P. — doradce podatkowego i N.D. — doradce podatkowego (KPMG
Tax M. M. Sp.k.), jak rowniez wskazywat na interpretacje indywidualne organow
podatkowych. Podnosit réwniez, kwestie rozbieznosci w wyjasnieniach wykonawcow



dotyczgcych uzasadnienia zastosowania przez nich preferencyjnej stawki podatku VAT dla
kwestionowanych ustug.

Zdaniem Izby, stanowisko przedstawione przez odwotujgcego, nie jest zasadne.

W pierwszej kolejno$ci Izba zauwaza, ze nie mozna negowaé znaczenia
jakie niewatpliwie ma prawidlowa klasyfikacja PKWiU dla ustalenia wtasciwej stawki
podatku od towaréw i ustug. Powyzsze wynika z brzmienia art. 5a ustawy z dnia z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (j.t. Dz.U. z 2011 r., nr 177, poz. 1054, z p6zn.
zm.), dalej zwanej: ,ustang o VAT, ktory stanowi, iz: Towary lub ustugi bedace
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przedmiotem czynnosci, o ktérych mowa w art. 5, wymienione w klasyfikacjach wydanych
na podstawie przepisow o statystyce publicznej, sg identyfikowane za pomocg tych
klasyfikaciji, jezeli dla tych towarow lub ustug przepisy ustawy lub przepisy wykonawcze
wydane na jej podstawie powotujg symbole statystyczne.

Nie ulega tez watpliwosci, ze podstawowa stawka podatku od towardéw i ustug jest
stawka 23%. Zgodnie bowiem z art. 41 ust. 1 ustawy o VAT Stawka podatku wynosi 22%,

z zastrzezeniem ust. 2-12c, art. 83, art. 119 ust. 7, art. 120 ust. 2i 3, art. 122 i art. 129 ust.
1. Natomiast przepis art. 146a pkt 1 ustawy o VAT stanowi, iz: W okresie od dnia 1 stycznia
2011 r. do dnia 31 grudnia 2016 r., z zastrzeZzeniem art. 146f: stawka podatku, o ktorej
mowa wart. 41 ust. 1i 13, art. 109 ust. 2 i art. 110, wynosi 23%.

Z kolei przepis art. 41 ust. 2 ustawy o VAT stanowi, iz: Dla towaréw i ustug,
wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy, stawka podatku wynosi 7%, z zastrzezeniem
ust. 12iart. 114 ust. 1. (w okresie od dnia 1 stycznia 2011 r. do dnia 31 grudnia 2016 r.
stawka podatku wynosi 8 % - zgodnie z 146a pkt 2 ustawy o VAT). Zatgcznik nr 3 do
ustawy o VAT zawiera wykaz towaréw i ustug opodatkowanych preferencyjng stawkg
podatku VAT w wysokosci 7% (8% w okresie od 1 stycznia 2011 r. do 31 grudnia 2016 r.) z
odwotaniem sie do symbolu PKWiU poszczegdinych towardw i ustug. W zwigzku z
powyzszym opinie Urzedu Statystycznego w todzi w przedmiocie grupowania PKWiU
poszczegdélnych towardw i ustug stanowig niewatpliwie wskazoéwke, czy dana ustuga/towar
moga by¢ objete preferencyjng stawkg podatku VAT, tzn. czy np. zostaly wymienione w
zatgczniku nr 3 ustawy o VAT.

Jednakze, w ocenie Izby, w przedmiotowym postepowaniu, kwestig zasadniczg
dla oceny jaka stawka podatku VAT jest prawidtowa w przypadku kwestionowanych ustug,
tj. ustugi wykonania przegladu technicznego urzadzen substancji ropopochodnych
(separatoréw) oraz inspekciji TV kanalizacji deszczowej o $rednicy powyzej 100mm,
jest ustalenie, czy ustugi te wchodzg w zakres $wiadczenia kompleksowego zwigzanego
z odprowadzaniem i oczyszczaniem sciekdéw dla ktdrego wiasciwa jest stawka podatku
VAT w wysokosci 8%.

Nalezy zauwazyc¢, ze kwestionowane ustugi, mieszczg sie, zgodnie z Formularzem
2.2 - Kosztorysem ofertowym, stanowigcym zatgcznik do SIWZ (tom 1) - w grupie rob6t nr
4: Odwodnienie, pkt 4: Udroznienie kanalizacji deszczowej wraz z wywozem nieczystosSci
i utylizacjg. Czyszczenie kanalizacji deszczowej i przepustéw (Sr. grubo$é namutu 50%)
wraz z wywozem na Srednig odl. 10 km i utylizacjg. Natomiast w tomie 4 SIWZ —
Szczegdtowe specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robdt, w ramach grupy robét nr 4
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— odwodnienie, zamawiajgcy wydzielit podgrupe: D-03.01.03A — obejmujaca oczyszczenie
separatoréw, osadnikow i zbiornikdw oraz czyszczenie kanalizacji wraz z monitoringiem.
Koncepcja tzw. $wiadczen ztozonych (kompleksowych) i jednolitego
ich opodatkowania nie wynika wprost z przepiséw podatkowych, zaréwno krajowych,
jak i unijnych, lecz zostata wypracowana w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej i sgdow krajowych na tle konkretnych stanéw faktycznych. Bez watpienia
koncepcja swiadczen ztozonych jest wyjatkiem od zasady ustalania stawki podatkowej
odrebnie dla kazdego $wiadczenia, niemniej jednak, w ocenie Izby, kwestionowane ustugi
wchodzity w zakres $wiadczenia kompleksowego, opodatkowanego preferencyjng stawkg
podatku VAT.
Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 r.



w sprawie C-41/04 wskazal, ze: ,Artykut 2 ust. 1 széstej dyrektywy 77/388 w sprawie
harmonizacji ustawodawstw paristw cztonkowskich w odniesieniu do podatkéw obrotowych
nalezy interpretowac¢ wten sposob, ze jeZeli dwa Swiadczenia lub wiecej, lub czynno$ci
dokonane przez podatnika na rzecz konsumenta, rozumianego jako konsumenta
przecietnego, sg tak Scisle zwigzane, ze obiektywnie tworzg one w aspekcie gospodarczym
Jedng cato$c, ktorej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to wszystkie te $wiadczenia
lub czynno$ci stanowig jedno $wiadczenie do celéw stosowania podatku od wartosci
dodaneyj. Jest tak wlasnie w przypadku transakcji, w ramach ktérej podatnik dostarcza
konsumentow standardowe oprogramowanie wczesniej opracowane i oferowane

do sprzedazy, zarejestronane na no$niku, jak rowniez zapewnia nastepnie przystosowanie
tego oprogramowania do specyficznych potrzeb tego nabywcy, nawet jesli nastepuje

to za zaptatg dwoch odrebnych cen”.

Z kolei w wyroku z dnia 25 lutego 1999 r. w sprawie C-349/96 Trybunat stwierdzit,
ze: "W celu ustalenia, dla celéw podatku od wartosci dodanej, czy Swiadczenie ustfug, na
ktore skfada sie kilka elementéw, naleZy traktowac jako jedno $wiadczenie, czy tez jako
dwa lub wiecej Swiadczen wycenianych odrebnie, nalezy przede wszystkim wzig¢ pod
uwage, po pierwsze, ze z tresci przepisu art. 2 pkt 1 széstej dyrektywy 77/388 wynika, ze
kazde Swiadczenie ustfug powinno by¢ normalnie traktowane jako odrebne i niezalezne,
oraz, po drugie, ze $wiadczenie obejmujgce z ekonomicznego punktu widzenia pojedynczg
ustuge nie powinno by¢ sztucznie dzielone, aby nie zaktocic funkcjonowania systemu
podatku od wartosci dodanej. Z pojedynczym Swiadczeniem mamy do czynienia zmfaszcza
wtedy, gdy jeden lub wiecej elementow uznaje sie za ustuge zasadniczg, podczas gdy inny
lub inne elementy traktuje sie jako ustugi pomocnicze, do ktorych stosuje sie te same
zasady opodatkowania jak do ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy uznac za ustuge
pomocniczg w stosunku do ustugi zasadniczej, jesli nie stanowi ona dla klienta celu samego
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w sobie, lecz jest Srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej. W takiej sytuacji
fakt, iz stosowana jest jedna cena nie ma decydujgcego znaczenia.”.

W ocenie Izby, zasadnie zamawiajgcy przyjat, ze ustugi wskazane w pozycjach
kosztorysu ofertowego w grupie robét nr 4 w pkt 4, tj.: D-03.01.03a — Wykonanie przegladu
technicznego urzgdzen substancji ropopochodnych (separatoréw) oraz D-03.01.03a —
Inspekcja TV kanalizacji deszczowej kanalizacji o Srednicy powyZej 100mm., stanowig
czynno$ci pomochicze, stuzgce do prawidlowego wykonania ustug zasadniczych jakimi sg
czyszczenie (udroznienie) kanalizacji deszczowej lub jej uszczelnienie oraz czyszczenie
separatoréw i osadnikow ze szlamu i substancji ropopochodnych wraz z ich wywozem
i utylizacjg. Tym samym, zaréwno przeglad techniczny separatorow, jak i inspekcja
telewizyjna kanalizacji deszczowej majg charakter wtérny wzgledem ustugi gtéwnej, ktorej
celem jest zapewnienie droznosci i prawidtowego funkcjonowania catego systemu
kanalizacji deszczowej. Jak wskazat zamawiajgcy, ustugi te majg za zadanie ustalenie
technologii i zakresu wykonania napraw niezbednych do utrzymania w nalezytym stanie
kanalizacji. Zamawiajgcy podat, Zze separator substancji ropopochodnych stuzy
oczyszczaniu $ciekdw, jakimi sg wody opadowe i roztopowe z nawierzchni drogowych, a
dla utrzymania skuteczno$ci tego oczyszczania wymagany jest staty monitoring pracy przez
przeprowadzanie systematycznych przegladéw podczas, ktérych oceniana jest m.in.
zawarto$¢ wydzielonych substancji ropopochodnych, osadéw statych celem oceny
konieczno$ci ich usunigcia. Z kolei inspekcja telewizyjna kanalizacji deszczowej stuzy
do monitoringu drozno$ci kanatéw deszczowych odprowadzajgcych Scieki oraz kontroli
wykonywanych ustug. Zatem, sg to ustugi, wchodzgce w zakres kompleksowego
Swiadczenia zwigzanego z odprowadzaniem i oczyszczaniem $ciekow (PKWiU ex 37), w
odniesieniu do ktérego ma zastosowanie preferencyjna stawka podatku VAT w wysokosci
8%.

W ocenie Izby dla mozliwosci zaliczenia ustug, o ktérych mowa powyzej,
do Swiadczenia kompleksowego (ij. podgrupy robot polegajgcych na udroznieniu kanalizacji
deszczowej wraz z wywozem nieczysto$ci i utylizacjg oraz czyszczeniu kanalizacji
deszczowej i przepustdw) nie ma znaczenia fakt, ze zamawiajgcy moze zleca¢ wykonanie
poszczegdinych robét/ustug na podstawie odrebnych zlecen zgodnie z § 3 ust. 2 projektu
umowy stanowigcym iz: ,Przedmiot Umowy bedzie realizowany kazdorazowo w oparciu
o odrebne pisemne zlecenia przekazywane Wykonawcy przez Przedstawiciela



Zamawiajgcego i we wskazanym przez niego zakresie. Od dnia zawarcia umowy
Wykonawca pozostaje w petnej gotowosci do rozpoczecia realizacji ustugri’.

Zdaniem Izby, ustugi wymienione w grupie robot nr 4 w pkt 4, w tym konkretnym
postepowaniu, tworzg w aspekcie gospodarczym jedng cato$¢, kitdrej celem zasadniczym
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jest zapewnienie prawidlowego oczyszczenia i udroznienia kanalizacji deszczowej
wraz z wywozem nieczystosci i utylizacjg i ich rozdzielanie miatoby sztuczny charakter.
Niewatpliwie ani przeglad techniczny separatoréw, ani monitoring telewizyjny kanalizacji
deszczowej nie stanowig dla zamawiajgcego celu samego w sobie, a jedynie majg za
zadanie pomoc w utrzymaniu w nalezytym stanie systemu kanalizacji deszczowe;.

Nie bez znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy jest okolicznos¢,
iz zamawiajgcy w poprzednim postepowaniu, dotyczgcym niemal identycznego przedmiotu
zamowienia, okreslit w specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia 8% stawke podatku
VAT dla ustug: wykonanie przegladu technicznego urzgdzen substancji ropopochodnych
(separatoréw) oraz inspekcja TV kanalizacji deszczowej kanalizacji o Srednicy powyZej
100mm. Nalezy tez zauwazyc¢, ze w kosztorysie inwestorskim sporzgdzonym w ramach
obecnie prowadzonego postepowania zamawiajgcy dla spornych ustug przyjat stawke
podatku VAT w wysoko$ci 8%. W wyroku z dnia 12 stycznia 2016 roku wydanym w sprawie
o sygn. akt: KIO 2831/15, Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, ze: ,Dla Izby
przy rozstrzygnigciu zawistego sporu istotne znaczenie ma dokument wyceny dokonanej
przez zamawiajgcego, ktory zastosowat w spornej pozycji jakg jest poz.15 zbieranie
opadtych zwierzgt stawki 23 procent. PowyZsza okoliczno$¢ potwierdza praktyke
zZamawiajgcego, ktory wpoprzednich latach stosowat stawke 23 procent dla spornej pozycji.
Na rozprawie przedstawiciele zamawiajgcego potwierdzili te okolicznos¢ jednak
stwierdzajgc, ze aktualnie to traktujg jako tzw. bfgd ludzki. Natomiast w ocenie Izby
wykonawcy majg prawo oczekiwac¢ od zamawiajgcego stabilnej sytuacji co do warunkéw
Sktadania ofert. Skoro wpoprzednich latach zamawiajgcy godzit sie na stawke 23 % w
ofertach wykonawcy uznajgc jg za prawidfowg to aktualnie nie moze bez uprzedzenia
uznawac jg za nieprawidfong.”.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba ustalita, ze dla spornych pozycji prawidtowg
stawkg podatku VAT jest stawka w wysoko$ci 8%.

Natomiast, odnoszgc sie do argumentaciji odwotujgcego dotyczgcej wyjasnien
sktadanych przez wykonawcow w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nalezy wskazac,
iz wprawdzie racje ma odwotujacy twierdzac, ze wykonawcy przedstawili rozbiezne
wyjasnienia, co cho¢by wynika z faktu, ze zaprezentowali odmienne sposoby grupowania
PKWiU dla tych samych ustug, jednakze nie moze to by¢ przestankg odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Tylko i wytgcznie ustalenie, Ze wykonawcy
ci zastosowali nieprawidtowg stawke podatku VAT, co, w ocenie Izby, nie miato miejsca
w tym postepowaniu, w zakresie kwestionowanych przez odwotujgcego ustug, stanowitoby
bezwzgledng przestanke odrzucenia oferty jako zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny.
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Co do opinii przedstawionych przez odwotujgcego, zatgczonych do jego pisma
procesowego z dnia 18 marca 2016 roku, a sporzgdzonych przez prof. dr hab. W.M.
(Matopolski Instytut Studiow Podatkowych Sp. z 0.0.) oraz przez t.P. — doradce
podatkowego i N.D. — doradce podatkowego (KPMG Tax M. M. Sp.k.), nalezy stwierdzi¢, ze
stanowig one jedynie dowdd z dokumentu prywatnego. Na marginesie nalezy za$ wskazac,
ze opinia sporzadzona przez prof. dr hab. W.M. nie odnosi sie w ogole do problematyki
kompleksowos$ci $wiadczen.

Jezeli chodzi o przedstawione interpretacje indywidualne organéw podatkowych
to zwazy¢ nalezy, ze sg one wydawane w odniesieniu do konkretnych stanow faktycznych
i mogg by¢ wigzace dla podatnika jedynie w tej konkretnej sprawie.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow poprzez dokonanie przez
zamawiajgcego oceny ofert zawierajgcych rozne stawki podatku od towaréw i ustug (VAT)
przez co nie dajgcych sie poréwnaé (,hieporéwnywalnych")



W ocenie Izby réwniez powyzszy zarzut nie potwierdzit sie.

Jak juz powyzej wskazano, w odniesieniu do kwestionowanych przez odwotujgcego
ustug, tj.: ustugi D-03.01.03a — Wykonanie przegladu technicznego urzadzen substancji
ropopochodnych (separatoréow) oraz D-03.01.03a — Inspekcja TV kanalizacji deszczowe;j
kanalizacji o Srednicy powyzej 100mm, prawidlowg stawka podatku VAT jest stawka 8%.
ZauwazyC nalezy takze, ze korzystanie ze stawek preferencyjnych i zwolnien nie jest
obowigzkiem podatnikéw, lecz ich uprawnieniem (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 30 kwietnia 2012 r. wydany w sprawie o sygn. akt: 785/12; wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 10 kwietnia 2013 r. wydany w sprawie o sygn. akt: KIO 735/13).

Zatem, nie mozna podatnikowi, w szczegolnosci w sytuacjach, w kiérych moga zrodzi¢ sie
watpliwosci, co do oceny prawnopodatkowej konkretnego zdarzenia gospodarczego,
odebra¢ prawa do zastosowania stawki podatkowej. Tym samym, w okoliczno$ciach
faktycznych niniejszej sprawy, bezzasadny jest zarzut, ze zamawiajgcy dokonat oceny ofert
zawierajgcych rozne stawki podatku VAT, czyli ofert nieporownywalnych, nawet jesli, w
spornym zakresie, cze$¢ wykonawcow zastosowata stawke podatku VAT w wysokosci 23%
zamiast 8%.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Ustugi Transportowo
Drogowo Mostowe J.O. oraz INFRA-KOM K.F., ktéry zmierza do udzielenia zamowienia
wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy
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Z uwagi na bezzasadnosc¢ zarzutéw, o ktérych mowa powyzej, nie potwierdzit sie
réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
bowiem w sposéb prawidtowy dokonat wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Na marginesie Izba stwierdza, ze nie podziela pogladu wyrazonego przez uczestnika
postepowania odwotawczego - wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: J.O., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: Ustugi Transportowo
Drogowo Mostowe J.O. (lider) oraz K.F., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma:
F.K. INFRA-KOM -iz naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym: Zamowienia
udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, przed
zawarciem umowy nie moze mie¢ miejsca. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze czynnos$ci
podejmowane przez zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamodwienia, w tym
dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty, zmierzajg do udzielenia zamdwienia
konkretnemu wykonawcy.

Majgc powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz § 1 ust. 2 pkt 2, § 3 pkt 1 lit. a) i pkt 2 lit. b), § 5 ust. 3 pkt 1i ust. 4
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania oraz uznata za zasadne koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego
w kwocie 3 600 zt 00 gr, zgodnie ze ztozonym na rozprawie rachunkiem.

Przewodniczacy: .............c.c.ccooviiiiiinniiinnn.
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