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WYROK

Z dnia 2 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodnicz acy: Piotr Kozlowski

Czionkowie: Marek Kole s$nikow

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 15 lutego 2011 r. przez ,SOLVER” spétk e z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 42-
600 Tarnowskie Gory, ul. Zagorska 167 od czynnosci podjetych w postepowaniu
0 udzielenie zamoOwienia przez zamawiajgcego, ktorym jest: Starostwo Powiatowe w Kole,
62-600 Koto, ul. Sienkiewicza 21/23

przy udziale Bogustawa Kopija prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g
PROVSOLAR Kopija Bogustaw, Chwarstnica, ul. Sportow a 4, 74-100 Gryfino,

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty
~SOLVER” spo6tki z ograniczon a odpowiedzialno s$cig z siedzib @ w Tarnowskich
Goérach oraz powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem tej

oferty.
2. Kosztami postepowania obcigza Starostwo Powiatowe w Kole i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty postepowania
odwotawczego w wysokosci w 10000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero
groszy) — kwoty wpisu uiszczonego przez ,SOLVER” spoOlk e z ograniczon g

odpowiedzialno $cig z siedzib g w Tarnowskich Gérach

2) dokona¢ wptaty kwoty 13600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeséset ztotych
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zero groszy) przez Starostwo Powiatowe w Kole na rzecz ,SOLVER” spoétki z
ograniczon g odpowiedzialno $cia z siedzibg w Tarnowskich Gorach
stanowigcej koszty postepowania odwotawczego poniesione przez strone z tytutu
uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony obejmujacych

wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Koninie .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Starostwo Powiatowe w Kole — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej rowniez ,ustawg
pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia na robote budowlang pn. ,Montaz
systemu solarnego w budynku Domu Pomocy Spotecznej w Kole przy ul. Poniatowskiego
21"

10 lutego 2011 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy za posrednictwem faksu
poinformowat Odwotujgcego — ,SOLVER” spoike z 0.0. z siedzibg w Tarnowskich Gérach — o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Bogustawa Kopija prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg PROVSOLAR Kopija Bogustaw oraz o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp .

15 lutego 2011 r. (pismem z tej daty) Odwotujacy wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie, przekazujac réwniez w tym dniu jego kopie Zamawiajacemu.
Odwotujacy wskazat, iz wnosi odwotanie wobec czynnosci Zamawiajagcego polegajacej na
odrzuceniu oferty Odwolujgcego, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 2 ust. 5, art. 7
ust. 1i 3, art. 29 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp, jak rowniez naruszenie art. 5 kc
poprzez czynienie ze swojego prawa uzytku spolecznego sprzecznego ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa.

Odwotujacy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
2. Powtorzenie czynnosci oceny ofert.
3. Wyboru oferty Odwolujacego.

Odwotujacy wskazal nastepujace okolicznosci prawne i faktyczne uzasadniajgce
wniesienie odwotania.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego stwierdzajac, ze wolno stojgcy budynek
kottowni, ktory w minimalnej czesci obejmuje wykonanie przedmiotu zaméwienia, miesci sie
w innej klasyfikacji PKOB, niz budynek Domu Pomocy Spotecznej, przez co dla
wykonywania robét zwigzanych z budynkiem kottowni powinna by¢ zastosowana stawka
podatku VAT w wysokosci 22 %. Stanowisko Zamawiajgcego Stoi w sprzecznosci m.in. z
orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci i wojewddzkiego sadu
administracyjnego, ktére wskazujg, ze dla celow podatkowych roboty budowlane winny by¢

traktowane jako jedna calos¢, do ktérej zastosowanie powinna mie¢ jedna stawka
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podatkowa. Miedzy innymi w wyroku ETS C-41/04 stwierdzono, iz nawet w przypadku ustug
kompleksowych, sktadajacych sie z kilku czynnosci, w sytuacji gdy czynnosci te w aspekcie
gospodarczym stanowig jedng catoS¢ i rozdzielenie ich miatoby sztuczny charakter, to
czynnosci te stanowig jednolite Swiadczenie dla celéw podatkowych. ETS wskazuje podziat
Swiadczen na swiadczenia zasadnicze i pomocnicze, ktdre nie powinny by¢ rozdzielane, przy
czym o tym, ze swiadczenie ma charakter pomocniczy przesadza fakt, iz nie stanowi ono dla
wykonawcy celu samego w sobie, lecz jest $rodkiem do wykonania swiadczenia
zasadniczego (tak rowniez ETS w wyrokach C-111 /05 oraz C-231/94).

Stanowisko to zostato poparte w wyroku Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego we
Wroctawiu z 3 grudnia 2009 r. w sprawie o sygn. akt | SA/Wr 1435/09, w ktérym Sad
stwierdzit, iz nieuzasadnione jest stosowanie w ramach jednej roboty budowlanej dwdch
réznych stawek podatkowych, zwtaszcza w odniesieniu do przylgcza gazowego — gdy jego
czesc jest wykonywana w budynku, a cze$¢ poza budynkiem. Sytuacja analogiczna ma
miejsce W niniejszym postepowaniu, bowiem spornym elementem, co do Kktérego
Zamawiajacy wskazuje, ze zastosowana zostata btedna stawka podatku VAT, jest przylacze
cieplne.

W nawigzaniu do przywotanego wyroku Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego
Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 17 grudnia 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 2615/2010)
stwierdzita, ze prawidtowym dziataniem wykonawcow jest stosowanie jednej stawki podatku
VAT dla calosci przedsiewziecia budowlanego. lzba podkreslita réwniez — co znajduje
odniesienie do niniejszej sprawy — ze przytacze jest integralng czescig budynku i stanowi dla
jego uzytkowania niezbedng infrastrukture.

Tak tez w niniejszym postepowaniu zostato potraktowane przylgcze cieplne przez
Odwolujgcego, ktéry z pelng swiadomoscig podat w swojej ofercie stawke podatku VAT w
wysokosci 7 %, odnoszac jg do catosci inwestycji. Istotne jest podkreslenie, ze nazwa
zamodwienia wskazuje jednoznacznie, ze przedmiotem zamodwienia jest Montaz Systemu
Solarnego w Budynku Domu Pomocy Spotecznej. Dokonanie przylgcza poza budynkiem
DPS stanowi nie wiecej niz 20 % wartosci catego zamoOwienia, a zatem jest jedynie
elementem marginalnym w stosunku do prac wykonywanych w obrebie budynku DPS.
Wazne jest wreszcie, ze kottownia stuzy tylko i wylacznie do celéw grzewczych i
podgrzewania wody uzytkowej w budynku pomocy spotecznej, nie mozna zatem méwi¢ o jej
niezaleznosci w stosunku do tego budynku i traktowania jej jako czesci odrebnej, co
probowat uczyni¢ Zamawiajacy kierujac zapytanie do Osrodka Klasyfikacji i Nomenklatur
Urzedu Statystycznego w todzi. Istotne jest wreszcie, ze w zadnym miejscu specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia (zwanej dalej w skrécie ,s.iw.z.”), czy formularza
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ofertowego, Zamawiajacy nie wskazat, ze nalezy zastosowac odrebng stawke podatku VAT
do prac wykonywanych w obrebie kottowni.

Zachowanie Zamawiajgcego Swiadczy o tym, iz stara sie on zrzuci¢ odpowiedzialnosc¢
za popetnione w postepowaniu btedy na wykonawcow. Nie budzi bowiem watpliwosci, ze to
na Zamawiajacym cigzy obowigzek przygotowania dokumentacji postepowania w taki
sposob, azeby wykonawcy przygotowali oferty kompletne, zawierajace wszelkie informacje
wymagane przez Zamawiajgcego. Swoje wymagania Zamawiajgcy ma obowigzek umiescic¢
w ogtoszeniu, s.i.w.z. oraz zalgcznikach takich jak np. formularz cenowy, czy umowa. Nie
moze natomiast sposobu interpretacji swoich postanowien przerzuca¢ na wykonawcow.
Dotyczy to réwniez opisu przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy musi opisa¢ przedmiot
zamdwienia w taki sposob, aby wykonawcy nie mieli problemu z prawidtowym okresleniem
nie tylko kazdego wymaganego elementu, ale réwniez okreslenia prawidtowej ceny za
wykonanie przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy przy opisywaniu przedmiotu zamowienia
jest zobowigzany przestrzega¢ fundamentalnych zasad opisanych w art. 29-31 ustawy pzp.
Opisujac przedmiot zamowienia, ktéry w ocenie Zamawiajgcego skiada sie z wielu czesci,
byt on obowigzany wyszczegolni¢ takie elementy w opisie przedmiotu zamowienia oraz w
dokumentacji projektowej, by mozliwe bylo zastosowanie rdéznych stawek podatkowych.
Czynnos¢ taka nie zostata dokonana przez Zamawiajacego, a przedmiot zamowienia nie
zostat rozdzielony na elementy objete réznymi stawkami podatkowymi. Prawidtowy opis
przedmiotu zamoOwienia jest istotny, o tyle, ze wystarczy wprowadzenie chocby jednego
wykonawcy w biad, aby moc zarzuci€é Zamawiajgcemu naruszenie zasady uczciwej
konkurencji oraz naruszenie przepisu art. 29 ust. 1 ustawy pzp. Opis przedmiotu zamowienia
ma by¢ bowiem jednakowo czytelny dla kazdego z wykonawcow. W wyroku Sadu
Okregowego w Zielonej Goérze z 13 maja 2005 r. (sygn. akt Il Ca 109/05, niepubl.),
stwierdzono, ze to, iz inny wykonawca sklada oferte zgodng z zalozeniem zamawiajacego,
nie ma znaczenia, albowiem wystarczy, ze okreslenie przedmiotu zamoOwienia mogto
wprowadzi¢ w blad jakiegokolwiek wykonawce (Informator Urzedu Zamoéwien Publicznych nr
2/2011). Okreslajgc granice swobody dzialania Zamawiajgcego w procesie przygotowania
postepowania przetargowego, nalezy uznac, iz zawiera sie ona w granicach okreslonych
przepisami art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 ustawy pzp. Wskazaé¢ réwniez nalezy, ze jezeli
Zamawiajacy wymagat od wykonawcow wskazania roznych stawek podatku VAT za
poszczegodlne czesci przedmiotu zamowienia, winien byt wskazac to jasno i precyzyjnie w
S.i.w.z. oraz w formularzu cenowym.

Niezaleznie od powyzszych argumentéw nalezy zwréci¢ uwage na fakt, iz w Swietle
najnowszego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp nie

odnosi sie do przypadku przyjecia i zastosowania przez wykonawce stawki podatku VAT w
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wysokosci nieprawidtowej z punktu widzenia przepiséw ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o
podatku od towarow i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535, z pézn. zm.). Jak wskazata Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z 18 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1053/10): ,w ustawie PZP
brak jest jakiegokolwiek przepisu, ktéry wprost w hipotezie przestanki odrzucenia oferty
odsyfalby do okolicznosci zastosowania niewlasciwej stawki podatku”. KIO wskazala, iz
odmienne stanowisko w tym przedmiocie powstato na gruncie funkcjonujgcej uprzednio
wyktadni przepiséw ustawy, jednakze jest nieuprawnione z nastepujgcych powodéw: ,Przez
btad w obliczeniu ceny nalezy rozumie¢ niepodlegajgce poprawieniu omytki rachunkowe lub
rzeczowe dotyczace sposobu wyceny przedmiotu swiadczenia, podstaw wyliczenia, objecia
obliczeniem wszystkich elementéw, kompletnosci i prawidtowosci wyliczen. Nie miesci sie w
ocenie Izby w tym pojeciu swiadome i celowe zastosowanie przez Wykonawce bedacego
przedsiebiorcg prowadzacym profesjonalng dzialalnosé gospodarcza, takiej a nie innej
stawki podatku VAT, za ktérej prawidtowos¢ w Swietle obowigzujgcych przepisbw ponosi on
odpowiedzialnosc."

Na stanowisku takim staneta Krajowa Izba Odwotawcza réwniez w orzeczeniach z
dnia 23 sierpnia 2010 roku (sygn. akt KIO/UZP 1667/10), czy z dnia 5 listopada 2010 roku
(sygn. akt KIO/UZP 2326/10). Odwotujacy w peini podziela poglad zaprezentowany w
ostatnim z przywotanych orzeczeh. Zgodnie z nim pojecie btedu w obliczeniu ceny nie moze
by¢ oceniane w oderwaniu od brzmienia przepisu art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp, w ktérym
wskazano, ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zawiera co najmniej ,Sposob
obliczenia ceny". Opis sposobu obliczenia ceny jest wskazaniem przez Zamawiajgcego
schematu na podstawie ktérego zostanie wyliczona cena w ofercie. Tozsamos¢ pojeciowa
odnoszaca sie do art. 36 ust. 1 pkt 12 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp nakazuje przyja¢,
iz jedynie postepowanie wykonawcy niezgodnie z krokami ustalonymi przez Zamawiajgcego
spowodowa¢ moze odrzucenie oferty potencjalnego wykonawcy. Oczywiscie nie ulega
watpliwosci, ze cena jest wartoscig netto z doliczonym podatkiem od towaréw i ustug,
niemniej doliczenia tego podatku nie mozna traktowac jako elementu sposobu obliczenia
ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp, ze wzgledu na wskazang wyzej
tozsamos¢ pojeciowag. W niniejszym postepowaniu schemat taki zostat opisany w rozdziale
Xl s.iw.z.. W zadnym miejscu tego rozdzialu Zamawiajgcy nie wskazal nawet, iz do
obliczenia ceny niezbedne jest doliczenie podatku VAT. Zamawiajagcy nie narzucit rowniez
wykonawcom, jakie stawki/stawka VAT powinna zosta¢ zastosowana Ww niniejszym
postepowaniu. Czynno$¢ doliczenia tego podatku nie powinna by¢ zatem traktowana jak
element sposobu obliczenia ceny.

Nalezy takze pamietac, iz sktadajgc oferte Odwotujacy zobowigzat sie do wykonania

catosci przedmiotu zaméwienia za wskazang w formularzu ofertowym cene — skladajac w
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tym zakresie oswiadczenie woli. Wskazanie stawki podatku VAT jest zatem elementem
oswiadczenia woli Odwotujgcego, przez co znajduje sie w sferze, z ktérg Zamawiajacy nie
ma mozliwosci dyskutowania. Jednoczesnie nawet wskazanie btednej stawki podatku nie
wywotuje zadnych skutkéw w odniesieniu do Zamawiajgcego. Nie on bedzie ponosit za taki
btad odpowiedzialnosci. W konsekwencji, a takze w zwigzku z brzmieniem przepisow
podatkowych (art. 281 § 1 Ordynacji podatkowej) Zamawiajacy nie jest uprawniony do
kontroli zastosowanej przez Wykonawce stawki podatku VAT. Kontrole takg moze
sprawowac¢ jedynie organ podatkowy | instancji. Nie jest takim organem Gtowny Urzad
Statystyczny, ktory moze oczywiscie — co zostato uczynione w pismie z dnia 25 stycznia
2011 r. — wskazac¢ klasyfikacje PKOB dla budynkdw objetych przedmiotem zamdéwienia, ale
nadal nie moze i nie ocenia, czy w tym konkretnym postepowaniu przylacze cieplne do
kottowni bedzie traktowane jako zakres prac, przy ktéorym ma zosta¢ zastosowana odmienna
stawka podatkowa, niz do gléwnego przedmiotu objetego robotami budowlanymi. Ani
Zamawiajacy, ani Gtéwny Urzad Statystyczny nie sg uprawnieni do dokonywania interpretacji
przepisow podatkowych. Uprawnienie to przystuguje Ministrowi Finanséw i upowaznionych
przez niego dyrektorow izb skarbowych. W zwigzku z powyzszym nieuprawnionym jest
dziatanie Zamawiajgcego polegajace na ocenie prawidtowosci zastosowania stawki podatku
w niniejszym postepowaniu przez Odwolujgcego, a tym bardziej odrzucenie jego oferty na
podstawie dokonanej przez samego Zamawiajacego interpretacji prawa podatkowego (tak
rowniez Krajowa lzba Odwotawcza w wyrokach: z 20 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt
KIO/UZP 2194/10), z 12 sierpnia 2009 roku (sygn. akt KIO/UZP 987/09)

W wyroku z 14 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1405/10, Izba wskazata: ,Kwalifikujac
do oceny wylgcznie cene z podatkiem VAT (wartos¢ brutto) za wykonanie zaméwienia,
zamawiajacy pozostawia wykonawcy kwestie przyjecia prawidlowej stawki podatku VAT,
ktéry to wykonawca ponosi wylgczne ryzyko przed organami skarbowymi. Przyjecie réznych
stawek VAT w ofertach przez wykonawcow w ramach tego samego postepowania, o ile nic
innego nie wynika z dokumentacji przekazanej wykonawcom, mozna pogodzi¢ z wyrazong w
art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p. zasadg rownego traktowania wykonawcéw. Zasada ta w tym
przypadku nie doznaje uszczerbku — wykonawcy w kazdym przypadku przedstawiajg
bowiem cene, ktérg wedlug wlasnej decyzji i ryzyka pomniejszg o wynikajacg z adekwatny
eh przepisow stawke VAT".

Na marginesie nalezy jeszcze wskaza¢, ze oferta Odwotujgcego bytaby
najkorzystniejsza réwniez przy zastosowaniu stawek VAT w wysokosci 7% i 22% — w tym
przypadku oferta Odwotujgcego bytaby korzystniejsza od kolejnej oferty o okoto 90 000 zt.
Rowniez przy zastosowaniu stawki 22% dla cato$ci zamowienia oferta Odwotujgcego nadal

pozostawataby najkorzystniejszg i bylaby tansza od kolejnej oferty o okoto 50 000 zt.
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Zamawiajgcy nie wnidést pisemnie ani ustnie do protokotu odpowiedzi na odwotanie.

17 lutego 2011 r. (pismem z 16 lutego 2011 r.), na skutek wezwania Zamawiajgcego,
Bogustaw Kopija prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PROVSOLAR Kopija
Bogustaw zgtosit do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac oddalenie odwotania jako
bezzasadnego.

Zadna ze Stron nie kwestionowala interesu tego wykonawcy w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego, po stronie ktérego zglosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego w ustawowym terminie, z zachowaniem wymogu przekazania

kopii zgltoszenia przystgpienia Stronom postepowania (art. 185 ust. 2, 3 i 4 pzp).

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakoéw formalnych i wpis zostat przez
Odwolujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, iz nie zostata
wypetniona zadna przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, i braku odmiennych wnioskéw Stron na posiedzeniu, Izba przeprowadzita
rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy podtrzymat wniesione odwotanie, Zamawiajgcy wniost

0 oddalenie odwotania, a stanowisko to popart Przystepujacy.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
z 5 pazdziernika 2011 r. pod nr 273823-2010, w tym samym dniu Zamawiajacy zamiescit
ogloszenie w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej (www.starostwokolskie.pl),
na ktérej udostepnit rowniez s.i.w.z.

Wartos¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

Odwolujacy zlozyt oferte zawierajacq najnizsza cene, ktéra zgodnie z
postanowieniami rozdziatu Xl s.i.w.z. stanowi jedyne kryterium oceny ofert.

W formularzu oferty Odwotujacy wpisal, iz oferuje ,wykonanie robot w zakresie
okreslonym w przedmiarze robét, dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robot za cene: 365176,54 zt netto (...) + 7% podatku VAT, tj. 25562,36
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zt (...), Razem: 390738,90 zt brutto (...), zgodnie z zatgczonym kosztorysem ofertowym”,

ktory zostat sporzadzony wedtug wytycznych z rozdziatu Xl s.i.w.z.

W specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia Zamawiajacy zawart nastepujace
postanowienia istotne dla rozstrzygniecia o zarzutach odwotania.

W rozdziale Il Instrukcji dla wykonawcéw — Opis przedmiotu zamoéwienia:

~Przedmiotem zamdwienia publicznego sg roboty budowlane polegajace na montazu
systemu solarnego w budynku domu pomocy spotecznej w Kole przy ulicy Poniatowskiego
21", Ipkt 1/

.Zakres rzeczowy robo6t budowlanych objetych przedmiotem zamdwienia publicznego
obejmuje:

1) wykonanie konstrukcji systemowej dla zamocowania kolektoréw stonecznych,

2) montaz kolektorow stonecznych na dachu ptaskim, ktérych parametry odpowiadajg
nastepujgcym wymaganiom: (...)

3) wykonanie wykopu pod projektowane przytgcze cieplne do kottowni,

4) montaz przytgcza cieplnego z rur preizolowanych,

5) wykonanie obsypki i zasypki przytacza z rur preizolowanych,

6) montaz pozostalych urzadzen technologicznych (zbiorniki cieptej wody uzytkowej,
armatura) w pomieszczeniu istniejgcej kottowni,

7) wykonanie instalacji solarnej podtgczeniowej z rur stalowych czarnych,

8) wykonanie instalacji wodnej z rur polietylenowych,

9) wykonanie izolacji termicznej na rurociggach,

10) wykonanie ukladu automatycznej regulaciji,

11) podiaczenie systemu solarnego do istniejgcej kottowni”. /pkt 3/

.Zamawiajacy zaleca dokonanie wizji w budynku przed przystgpieniem do
przygotowania oferty”. /pkt. 6/

~Szczegolowa charakterystyka, zakres oraz ilos¢ robét budowlanych do wykonania
zostaly opisane w przedmiarach robdt, dokumentacji projektowej oraz specyfikaciji
technicznej wykonania i odbioru robét zataczonych do SIWZ". /pkt. 13/

W pkt. 2 czesci | A Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Rob6t
Budowlanych (Wersja Uproszczona) wskazano, iz ,przedmiotem robdt budowlanych jest
montaz kolektorow stonecznych na dachu budynku gtébwnego, montaz urzadzen
towarzyszacych, osprzetu, armatury i automatyki w budynku Domu Pomocy Spotecznej w
Kole, ul. Poniatowskiego 21, wykorzystanie energii odnawialnej, co w konsekwencji prowadzi

do zmniejszenia zapotrzebowania ciepta na cel grzewcze i ograniczenie emisji zwigzkow
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szkodliwych do atmosfery. Wykonanie przytacz cieplnego z rur preizolowanych z budynku

gtéwnego do kottowni”.

W rozdziale XI Instrukcji dla wykonawcow — Opis sposobu obliczenia ceny oferty:
»Cene oferty nalezy obliczy¢ przy zachowaniu nastepujacych zatozen:

1) zakres robot, ktéry jest podstawg do okreslenia ceny oferty musi by¢é zgodny z zakresami
robét okreslonymi w przedmiarach robdt,

2) ceny jednostkowe poszczegolnych rob6t wyszczegdlnionych w przedmiarze rob6t muszg
zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z ich realizacja, jak réwniez koszty: wszelkich robot
przygotowawczych, porzadkowych, utrzymania zaplecza budowy, zwigzane z odbiorami
wykonanych rob6t , wykonania dokumentacji powykonawczej oraz inne wynikajgce z
umowy, ktérej wzér stanowi zatgcznik do niniejszej SIWZ,

3) dopuszcza sie zmiany przedstawionych w przedmiarach rob6t norm naktadow
rzeczowych pod warunkiem ze zakres czynnosci do wykonania dla poszczegolnych cen
jednostkowych bedzie nie mniejszy niz wynikajac z przedstawionych w przedmiarach
robo6t norm naktadoéw rzeczowych,

4) ceny tych samych skiadnikow cenotwoérczych (Ryg, M, S, Ko, Z) muszg by¢ takie same dla
wszystkich wycenianych pozycji przedmiarowych w danej branzy,

5) cena podana w druku ,OFERTA” musi by¢ zgodna z suma cen wynikajacych z
kosztoryséw ofertowych,

6) kosztorys nalezy opracowa¢ metoda kalkulacji szczego6towej, polegajaca na obliczeniu
wartosci kosztorysowej roboét objetych przedmiarem robét jako suma iloczynéw ilosci
jednostek przedmiarowych robét podstawowych i ich cen jednostkowych bez podatku
VAT, wedtug wzoru:

Wk = Suma (L x Cj)

gdzie:

Wk — warto$¢ kosztorysowa robot;

L — liczba jednostek sprzedmiarowanych robot;

Cj — cena jednostkowa roboty podstawowej

Cene jednostkowg roboty podstawowej kalkulowa¢ metodg szczegdtowg polegajacg na
okresleniu wartosci poszczegoélnych jednostkowych nakladow rzeczowych (kosztow
bezposrednich) oraz doliczeniu narzutow kosztow posrednich i zysku wedtug wzoru:

Cj = (Suma (nxc)) + Kpj + Zj

gdzie:

Cj — cena jednostkowa okreslonej pozycji przedmiaroweyj;

n — jednostkowe naktady rzeczowe: robocizny - nr, materiatdbw - nm, sprzetu - ns;

10
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¢ — cena czynnikéw produkcji: robocizny - Cr, materialdbw - Cm, sprzetu - Cs, ceny pracy
sprzetu - Cs

(Suma (n x c)) = ((Suma (nr x Cr)) + (Suma (nm x Cm)) + (Suma (ns x Cs)

Kpj — koszty posrednie na jednostke przedmiarowg robot;

Zj — zysk kalkulacyjny na jednostke przedmiarowg robdét.

Na wydruku kosztorysu przedstawi¢ kalkulacje szczegdtowe cen jednostkowych pozycji
przedmiarowych zgodnie z jednostkowymi nakladami rzeczowymi podanymi= w
przedmiarze”. /pkt 1/

.Cena oferty odpowiada zakresowi robot przedstawionemu w przedmiarach robot i
jest tzw. wynagrodzeniem kosztorysowym”. /pkt 2/

~Przedmiar robét powinien by¢ odczytywany w powigzaniu z umowg i dokumentacjg,
projektowg oraz specyfikacjg techniczng. Opisy poszczegolinych pozycji przedmiaru robét nie
mogaq by¢ traktowane jako ostateczne definiujgce wymagania dla danych rob6t. Nawet jezeli
w przedmiarze tego nie podano, nalezy przyjmowac, ze roboty ujete w danej pozycji muszg
by¢ wykonane wedtug:

1) dokumentacji projektowej,
2) specyfikacji technicznych i obowigzujgcych przepiséw technicznych,
3) wiedzy technicznej”. /pkt 3/

.Elementy robét nieujete w kosztorysie ofertowym lub niewycenione a wynikajgce
wprost z dokumentacji przetargowej (dokumentacja projektowa, specyfikacja techniczna i
SIWZ) Zamawiajgcy uzna za wycenione i ujete w ofercie bez mozliwosci jakichkolwiek
roszczen Wykonawcy z tego tytutu. Skutki jakichkolwiek bteddéw w kosztorysach ofertowych
Opracowanych przez wykonawce obcigzajg Wykonawce zamdwienia - musi on przewidzie¢
wszystkie okolicznosci, ktére moga wptyngé na cene zamdéwienia”. /pkt 4/

.Ztozenie przez jednego Wykonawce wiecej niz jednej oferty lub oferty zawierajacej

rozwigzania wariantowe spowoduje jej odrzucenie”. /pkt 5/

W toku powtérnego badania i oceny ofert Zamawiajacy wystosowat do Odwotujgcego
wezwanie do udzielenia wyjasnien — wskazujgc, iz ,w toku badania i oceny ofert
Zamawiajacy powzigt watpliwosci co do prawidlowosci zastosowania przez Wykonawcow
stawki podatku VAT” — ,w zakresie ztozonej w Postepowaniu oferty poprzez wyjasnienie

podstawy naliczenia stawki podatku VAT w wysokosci przedstawionej w ofercie”.

Powyzsze Izba wustalta na podstawie oryginalnej dokumentacji postepowania,

przekazanej rowniez Izbie w formie kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatlem przez
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Zamawiajgcego, W szczegolnosci: ogtoszenia o zamoéwieniu, S.i.w.z., wezwania do wyjasnien,

zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz oferty Odwotujgcego.

Uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag e
os$wiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnika zawarte w odwotaniu, zgtoszeniu
przyst gpienia oraz przedstawione ustnie w toku rozprawy do protokotu, I1zba zwa zyia,

CO nast epuje:

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia 18 listopada 2010 r., Izba
rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajacy wejscie w zycie ustaw: z dnia
5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778).

W ocenie Izby Odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania, gdyz
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp ma zaréwno interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Potwierdzenie
zasadnosci zarzutow odwotania oznaczatoby, iz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy pzp Odwolujacy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamoOwienia, gdyz ztozyt oferte z najnizszg ceng, ktéra jest jedynym kryterium oceny ofert —
co stwarza mu realng szanse na uzyskanie zamoOwienia w razie przywrocenia tej oferty do
postepowania. Natomiast bezpodstawne odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty
Odwolujgcego naraza go na szkode z powodu nieuzyskania odpfatnego zamodwienia

publicznego.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpoznaniu, sklad orzekajacy Izby stwierdzit,

iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Niezasadne bylo odrzucenie oferty Odwotujgcego z powotaniem sie na przepis art. 89
ust. 1 pkt 6 pzp z uwagi na btad w obliczeniu ceny.

Na wstepie skiad orzekajacy Izby zaznacza, iz co do zasady podziela poglad,
zgodnie z ktérym przyjecie przez wykonawce odmiennej stawki VAT niz wynikajgca z
obowigzujacych przepiséw prawnopodatkowych, nie stanowi btedu w obliczeniu ceny, o

ktorym mowa w dyspozycji przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp. Poniewaz obowigzkiem
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zamawiajacych wynikajgcym z art. 36 ust. 1 pkt 12 pzp jest ustalenie sposobu obliczenia
ceny oferty, dla mozliwosci stwierdzenia zaistnienia takiego btedu konieczne bytoby co
najmniej stwierdzenie, iz wykonawca obliczyt cene swojej oferty w sposob odmienny, niz
wymagany w S.i.w.z. Cho¢ z mocy przepisbw powszechnie obowigzujacych wynika, iz
wynagrodzeniu wykonawcy nalezy uwzgledni¢ kwote podatku od towaréw i ustug, to
wymaganie wskazania w ofercie stawki podatku VAT, musi mie¢ swoje oparcie w
postanowieniach s.i.w.z. Niewystarczajgce jest bowiem zawarte w przepisie art. 2 pkt 1 pzp
ustawy pzp odwotanie do przepisu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz.
U. Nr 97, poz. 1050, z pézn. zm.), ktory nakazuje jedynie uwzglednienie w cenie kwoty podatku od
towarow i ustug oraz podatku akcyzowego, jesli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz
podlega obcigzeniu takim podatkiem. Zamawiajgcy moga zatem ograniczy¢ sie do wymagania
podania w ofertach przez wykonawcow wytgcznie cen brutto za catos¢ przedmiotu zaméwienia. W
takim jednak przypadku zamawiajacy, nie moga pdzniej skutecznie dokona¢ odrzucenia ofert na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp z powotaniem sie na biad w obliczeniu ceny z powodu
zastosowania nieprawidtowej ich zdaniem stawki podatku VAT. Zasady réwnego traktowania
wykonawcdw oraz przestrzegania uczciwej konkurencji wyrazone w art. 7 ust. 1 pzp wymagaja
bowiem od zamawiajgcych stosowanie sie do postanowien s.i.w.z., co wyklucza odrzucenie oferty z
powodu niezgodnosci z wymaganiem wprost niewynikajacych z nich.

W niniejszej sprawie Zamawiajacy zawart obszerny opis sposobu obliczenia ceny w tak
zatytulowanym rozdziale Xl s.iw.z. W Zzadnym z postanowieh tego rozdzialu rozpisanych na 5
zasadniczych punktow, Zamawiajacy nie uwzglednit w ramach sposobu obliczenia ceny oferty
elementu odnoszacego sie do podatku VAT. W istocie opis wskazuje szczegdtowo, z podaniem
obowigzujacych wzordéw sposob wyliczenia ceny jednostkowej za poszczegdlne roboty objete
przedmiarem zalgczonym do s.i.w.z. a nastepnie sposéb dojscia do wartosci kosztorysowej
wszystkich robdt objetych przedmiarem robét, wyraznie wskazujac, iz jest to suma iloczynéw ilosci
jednostek przedmiarowych tych robét i ich cen jednostkowych bez podatku VAT (ppkt 6 pkt 1).
Zamawiajacy wskazat rowniez, ze cena oferty odpowiada zakresowi robét przedstawionemu w
przedmiarach robét i jest tzw. wynagrodzeniem kosztorysowym (pkt 2). Dopiero z zatgczonego do
s.i.w.z. formularza ,Oferta” wynika, iz nalezy obok wyliczonej w sposéb wynikajacy z rozdziatu Xl
lacznej ceny kosztorysowej netto oferty wskaza¢ stawke podatku VAT i jego kwote oraz podac
laczng kwote brutto, przy czym we wzorze tym przewidziano miejsce na wpisanie jednej stawki i
kwoty podatku VAT. Nie stanowi to w ocenie Izby podanie sposobu obliczenia ceny oferty z
uwzglednieniem sposobu wyliczenia kwoty podatku VAT.

Jednakze z uwagi na wynikajacg z postanowien s.iw.z. zasade wynagrodzenia
kosztorysowego za wykonanie przedmiotu zamowienia, w niniejszej sprawie nie jest

wystarczajgce poprzestanie na konstatacji, iz poniewaz Odwolujacy zobowigzany jest do
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wykonania zamowienia za cene brutto wskazang w ofercie, to przy braku btedu w obliczeniu
ceny w rozumieniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp, oferta ta powinna zosta¢ zaakceptowana
przez Zamawiajgcego jako zgodna z postanowieniami s.i.w.z. Wynagrodzenie kosztorysowe
oznacza bowiem, iz cena oferty brutto nie stanowi kwoty, za ktérg wykonawca zobowigzuje
sie do wykonania catosci zamdéwienia (jak to ma miejsce przy wynagrodzeniu ryczattowym),
lecz stanowi wycene elementéw przedmiotu zamowienia, w ktérej kluczowe znaczenie majg
ceny jednostkowe netto, wedtug ktdrych nastgpi faktyczne rozliczenie wykonania umowy w
sprawie zamowienia publicznego. A zatem stato$¢ i niezmiennosé ceny takiej oferty odnosi
sie w tym przypadku de facto nie do ceny brutto za cato$¢ wykonania przedmiotu
zamdwienia, lecz do poszczegodlnych cen jednostkowych z kosztorysu ofertowego, ktore sg
wyrazone w wartosciach netto. Z uwagi na to, ze przy ocenie ofert brane sg pod uwage i
poréwnywane ceny brutto poszczegdlnych ofert, powoduje to koniecznosé odniesienia sie do
tego czy ustalona przez Odwotujacego jednolita stawka podatku VAT 7% jest wtasciwa.
Odmiennie niz przy wynagrodzeniu ryczattowym, nie mozna stwierdzi¢, iz ewentualne
zanizenie tej stawki nie bedzie mialo negatywnych skutkéw dla Zamawiajgcego, ktéry
zobowigzany jest do zaptaty nie wiecej niz wartos¢ brutto oferty. Od poczatku bowiem
wartos¢ brutto oferty przy wynagrodzeniu kosztorysowym nie stanowi ostatecznej kwoty, za
ktébrg zostanie wykonany przedmiot zamowienia, gdyz przyjecie takiego systemu
wynagradzania oznacza, iz zamawiajacy liczy sie z tym, iz wynagrodzenie to moze byc¢
nizsze lub wyzsze niz wynikajace z zakresu prac odzwierciedlonego w przygotowanym
przedmiarze robdt, w zaleznosci od tego co wskaze obmiar robot faktycznie wykonanych na
podstawie zawartej umowy. Zatem w razie zanizenia przez Odwolujgcego stawki podatku
VAT, wykonanie zamoOwienia na podstawie tej oferty oznaczaloby dla Zamawiajgcego
koniecznos¢ zwiekszenia wynagrodzenia wynikajgcego z koniecznosci doliczenia do
wartosci robot netto ustalonych obmiarem kwoty podatku VAT wedtug wyzszej stawki.
Niesporna byto miedzy Stronami, iz budynek mieszkalny Domu Pomocy Spotecznej w
Kole nalezy zaliczy¢ wedlug Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych, stanowigcej
zalgcznik do rozporzadzenia Rady Ministrow w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych
(PKOB) z dnia 30 grudnia 1999 r. (Dz.U. Nr 112, poz. 1316, z p6zn. zm.) do Budynkdw instytucji
ochrony zdrowia $wiadczgce ustugi zakwaterowania, z opiekg lekarskg i pielegniarskg dla
ludzi starszych, niepelnosprawnych itp. mieszczacych sie w klasie 1264 Budynki szpitali i
zakltadéw opieki medycznej. Niesporne miedzy stronami byto réwniez, iz zgodnie z
przepisem art. 41 ust. 12 ustawy o podatku od towardow i ustug preferencyjng stawke podatku
w wysokosci 7 % (wskazang w ust. 2 art. 41), stosuje sie do dostawy, budowy, remontu,
modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy obiektéw budowlanych lub ich czesci

zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym. Natomiast z
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przepisu art. 41 ust. 12 a tej ustawy wynika, iz do tego budownictwa zalicza sie rowniez
obiekty sklasyfikowane w PKOB w klasie ex 1264, to jest wylgcznie budynki instytucji
ochrony zdrowia Swiadczacych ustugi zakwaterowania z opieka lekarska i pielegniarska,
zwlaszcza dla ludzi starszych i niepetnosprawnych. Ponadto zgodnie z przepisem § 37
rozporzadzenia Ministra Finansow z dnia 24 grudnia 2009 r. w sprawie wykonania niektérych
przepiséw ustawy o podatku od towardw i ustug (Dz. U. z 2009 r. Nr 224, poz. 1799), w
okresie do dnia 31 grudnia 2010 r. 7% stawke preferencyjng stosuje sie réwniez w
odniesieniu do robo6t budowlano-montazowych oraz remontéw i robdt konserwacyjnych
dotyczacych miedzy innymi obiektéw sklasyfikowanych w Polskiej Klasyfikacji Obiektow
Budowlanych we wskazanej powyzej klasie ex 1264, w zakresie, w jakim wymienione roboty
i remonty, obiekty lub ich czesci nie sg objete tg stawkg na podstawie art. 41 ust. 12-12¢
wykonywanej ustawy.

Natomiast wedlug stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujacego, preferencyjna
stawka nie moze mie¢ zastosowania do bedacej odrebnym budynkiem kottowni, ktorg nalezy
wedtug klasyfikacji PKOB zaliczy¢ do klasy 1251 Budynki przemystowe. Zamawiajacy w
zawiadomieniu o wyniku postepowania opart sie na otrzymanym 4 lutego 2011 r. pismie z 25
stycznia 2011 r., w ktorym ,GUS wyjasnit, iz budynek kottowni nalezy zaliczy¢ do PKOB
1251 - budynki przemystowe, wskazujgc, ze nie jest obiektem budownictwa objetego
spotecznym programem mieszkaniowym w rozumieniu art. 41 ust. 12 a ustawy o VAT, i nie
ma do niego zastosowania stawka preferencyjna’. lzba stwierdza, iz w tresci przywotanego
pisma GUS nie mogt i nie odniést sie do tego czy do budynku kotlowni ma zastosowanie
stawka podatku wynikajaca z przepisu art. 41 ust. 12 a ustawy o podatku od towaréw i ustug,
gdyz nie jest organem do tego uprawionym. Natomiast odpowiedz GUS dotyczyta mozliwych
sposobow klasyfikacji wedtug PKOB: budynku Domu Pomocy Spolecznej — wskazano klase
1130 Budynki zbiorowego zamieszkania lub klase 1264, gdyz Zamawiajagcy nie sprecyzowat
w pytaniu, czy w budynku jest $wiadczona opieka medyczna, i budynku kottowni — wskazano
klase 1251, gdyz Zamawiajacy wskazat, iz kottownia jest budynkiem wolno stojgcym,
odrebnym od budynku DPS. Odpowiedz ta zostata udzielona w odpowiedzi na pytanie ,jak
nalezy zaklasyfikowa¢ budynek DPS, a jak budynek kotlowni” i nie przesadza wcale o tym
jakg stawke podatku nalezy zastosowac do roboty budowlanej dotyczacej montazu systemu
solarnego w budynku mieszkalnym Domu Pomocy Spotecznej obejmujacej réwniez
wykonanie przytacza cieplnego do budynku kottowni DPS.

Izba zwazyla przy tym, iz redakcja przepisu art. 41 ust. 12 a ustawy o podatku od
towaréw i ustug wskazuje na ,budynki instytucji ochrony zdrowia $wiadczacych ustugi
zakwaterowania, z opieka lekarska i pielegniarska ”, a nie na ,budynki swiadczace ustugi
(...)", co wydaje sie odnosi¢ wymog $wiadczenia tych ustug do instytucji, a nie do funkciji
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petnionych przez konkretne budynki. Nie znajduje przy tym uzasadnienia stanowisko
Zamawiajgcego zaprezentowane na rozprawie, iz z przepisu art. 41 ust. 12 i 12 a ustawy o
podatku od towarOw i ustug oraz § 37 przywotanego powyzej rozporzadzenia wykonawczego
do tej ustawy wynika, iz wylgcznie dla prac wykonywanych w obrebie bryly budynku Domu
Pomocy Spotecznej whlasciwa jest stawka 7% a dla prac wykraczajgcych poza bryte tego
budynku nalezy stosowac stawke 22%. Zamawiajgcy wskazat jako argument interpretacje
indywidualng z 17 czerwca 2010 r. o sygn. ITPP1/443-301/10/MS dotyczacq instalacji
kolektora stonecznego, ktérej jednak nie ztozyt do akt sprawy, poprzestajgc na wskazaniu, iz
jest dostepna na stronie internetowej Ministerstwa Finanséw. Zwazy¢ przy tym nalezy, iz
indywidualne interpretacje podatkowe sg wydawane sg na podstawie art. 14 a Ordynacji
podatkowej w sprawach indywidualnych, dotyczg konkretnego i scisle opisanego stanu
faktycznego, nie majg natomiast rangi interpretacji ogolnych, ktére mogg mie¢ zastosowanie
uniwersalne. Z drugiej strony to orzecznictwo sgdow administracyjnych, uwzgledniajgc
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, wskazuje ogdlne dyrektywy
(zasady) zwigzane z interpretacjq przepisow prawa, stuzac zapewnieniu jednolitego
stosowania przepisdw prawa podatkowego.

W ocenie Izby skoro zasadniczym przedmiotem i celem zamoOwienia jest wykonanie
montazu systemu solarnego w budynku mieszkalnym Domu Pomocy Spotecznej, dla ktorego
dziatania niezbedne jest wykonanie przytacza cieplnego do budynku kottowni Domu Pomocy
Spotecznej, nie mozna uznac, iz Odwotujacy nieprawidtiowo przyjat, iz dla catej inwestycji
prowadzonej w tym celu i w przewazajgcej czesci fizycznie zwigzanej z budynkiem
mieszkalnym — wiasciwa jest jedna, preferencyjna 7 % stawka wynikajgca z przywotanych
powyzej przepisébw prawnopodatkowych. Izba podziela stanowisko wyrazone przez
Wojewoddzki Sad Administracyjny we Wroctawiu w wyroku z 3 grudnia 2009 roku (sygn. akt |
SA/Wr 1435/09) wyrazone na tle odpowiadajacego brzmieniu przepisu 8§ 37 aktualnie
obowigzujacego przepisu 8 6 ust. 2 pkt 1 poprzednio obowigzujacego rozporzadzenia. W
ocenie Sagdu stanowisko Ministra Finanséw jakoby z obowigzujgcych w przedstawionym
stanie faktycznym sprawy przepiséw wynikato, ze tego typu ustuge mozna opodatkowac
obnizong stawkg wylgcznie w odniesieniu do ustugi wykonanej w bryle budynku jest btedne.
Z 8 6 ust. 2 pkt 1 ww. rozporzgdzenia z dnia 28 listopada 2008 r. w Zaden sposob nie da sie
wysnu¢ wniosku, Ze regulacja ta dotyczy robo6t budowlano-montazowych wykonanych
wewnatrz budynku. Ustawodawca nie zawart bowiem w jego tresci wyrazenia ,wewngtrz” lub
W7 Okredlit natomiast, Zze roboty te majg dotyczy¢ (podkreSlenie Sagdu) obiektow
budownictwa mieszkaniowego. Nie mozna zatem postawic¢ znaku réwnos$ci miedzy stowami
Ldotyczy” i ;wewnagtrz” bgdZ ,w”. Ich znaczenie jest bowiem zgota odmienne. W ocenie Sgdu
wyrazenie ,dotyczy” jest na tyle pojemnym pojeciem, ze mieSci sie w nim ustuga wykonania
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przytgcza gazowego rowniez poza brylq budynku na odcinku, o ktorym mowa w 8 2 pkt 4
ww. rozporzgdzenia Ministra Gospodarki, Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 6 kwietnia 2004
r. Przytgcze to jest w opisanym stanie faktycznym integralng czescig budynku mieszkalnego i
znajduje sie, bo i musi sie znajdowac rowniez poza tym budynkiem i stanowi zgodng z
zalozeniami projektowymi infrastrukture techniczng niezbedng dla uzytkowania obiektu
mieszkalnego. Wykonanie zas takiego przytgcza jest, jak prawidlowo podniosta Skarzgca
jedng i kompleksowg ustugg, w stosunku do ktorej nie moze by¢ mowy, Zze zastosowanie
wlasciwej stawki podatku uzaleznione jest od miejsca przeprowadzenia takiego przytgcza.
Dzielenie takiej ustugi, ktora zapewne jest wieloetapowa byloby sprzeczne z racjonalnoscig
ustawodawcy. Oznacza to zatem, Ze ustuga ta objeta jest w catosci 7% stawkg podatku od
towardow i ustug. Wycigganie odwrotnych wnioskéw nie ma wiec uzasadnienia prawnego.

Stan faktyczny niniejszej sprawy nie dotyczy co prawda wykonania przylacza
gazowego, lecz wykonania montazu systemu solarnego wraz z przylgczem cieplnym, ktére
rowniez nie mogto w uwarunkowaniach technicznych Zamawiajgcego nie wykraczaé¢ ,poza
obreb” budynku mieszkalnego Domu Pomocy Spotecznej, skoro kottownia jest zlokalizowana
w odrebnym budynku. Izba zwazyla nadto, ze wspomniane orzeczenie zapadio na tle
odwotania sie do ogolniejszych tez Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Wojewddzki
Sad Administracyjny wskazat bowiem na to, iz ETS w wyroku C-349/96 Card Protection Plan
Ltd. oraz C-41/04 Levob Verzekeringen BV wypowiedziat sie przeciwko sztucznemu
dzieleniu ustugi w celu opodatkowania roznymi stawkami podatku od towardw i ustug, nawet
jezeli sktada sie ona z kilku réznych swiadczen. Wobec tego w ocenie Izby przywotane w
takim kontekscie orzeczenia WSA i ETS wskazuja, iz rOwniez w niniejszej sprawie
niewlasciwe byloby dzielenie montazu systemu solarnego w budynku Domu Pomocy
Spolecznej, stanowigcego jedno integralne zadanie inwestycyjne, na czynnosci oblozone
odrebnymi stawkami podatku VAT. W niniejszej sprawie na uwage zastuguje fakt, iz
Zamawiajacy rozumiat zamowienie jako calos¢, co przejawia sie m. in. w nazwie nadanej
zamdwieniu, w ktérej to jednolita nazwg objete zostaly wszystkie roboty i ustugi sktadajace
sie na zamoOwienie, bez wyodrebniania réznych czesci zamdwienia, a takze, co zostato
podniesione przez Odwotujgcego i czemu nie zaprzeczyt Zamawiajgcy ani Przystepujacy, iz
zakres robot wykonywanych poza budynkiem mieszkalnym DPS stanowi hiewielkg
wartosciowo czesc przedmiotu zamdwienia (okoto 20 procent).

W toku postepowania odwotawczego na rozprawie okazalo sie zresztg, iz
Zamawiajgacy nie jest w stanie wskazac jak dokfadnie miatby przebiega¢ podziat pomiedzy
czesciami przedmiotu zamowienia, dla ktérych wiasciwa jest stawka preferencyjna, a
czesciami zamowienia dla ktorych nalezalo zastosowaé stawke podstawowa. Zamawiajacy

ograniczyt sie przy badaniu ofert do konstatacji, iz sposréd trzech wariantéw zastosowanych
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w ztozonych ofertach (trzecim byt zastosowanie dla catosci przedmiotu zamowienia stawki
podstawowej), jedynym wiasciwym byto zastosowanie stawki preferencyjnej dla budynku
(mieszkalnego) Domu Pomocy Spotecznej, a dla budynku kottowni stawki podstawowej.
Przebieg rozprawy ukazat jednak, iz przy sposobie okreslenia przedmiotu zamowienia
zastosowanym przez Zamawiajgcego oraz przygotowanym przedmiarze robét nie sposob
dokonaé¢ precyzyjnego podziatlu wedle takiego ogolnikowego kryterium, gdyz nie przystaje
ono do stanowigcego jedng funkcjonalng calos¢ zadania inwestycyjnego, ktérego wiele
elementéw opisanych w przedmiarach robét znajduje sie zaréwno w jednym jak i drugim
budynku (np. instalacja elektryczna). Wobec tego, iz Zamawiajacy nie byt w stanie takiego
podziatu przeprowadzi¢, z prawdopodobienstwem graniczacym z pewnoscig mozha
stwierdzi¢, iz w kazdej z ofert sporzadzonych wedlug ,wariantu” uznanego przez
Zamawiajgcego za poprawny z uwagi na zastosowanie dwdéch stawek, szczegbétowy podziat
zakresu przedmiotu zamowienia poddanego danej stawce de facto okazalby sie odmienny.
Rowniez ten wzglad przemawia za konieczno$cig uznania, iz cale zadanie inwestycyjne
objete przedmiotem zamowienia nalezy uzna¢ za podlegajace jednej stawce podatku VAT,
gdyz stanowi ono integralng funkcjonalnie cato$c¢, ktérej nie sposéb rozbi¢, chociazby nawet

na potrzeby oceny prawnopodatkowe;j.

W ocenie Izby Odwolujacy nie wskazat w jaki sposéb Zamawiajacy mogt naruszyc
przepis art. 2 ust. 5 pzp, wskazujgcy w ramach stownika pojec¢ tej ustawy definicje ceny.
Natomiast zarysowany w odwofaniu zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 pzp nalezy
przede wszystkim uzna¢ za spozniony, gdyz mogtby on zosta¢ skutecznie podniesiony w
odpowiednim terminie w drodze zlozenia odwotania na postanowienia s.iw.z. przed
terminem skfadania ofert. Ponadto w toku rozprawy Odwolujacy wskazal, iz nie zarzuca
Zamawiajgcemu wprowadzenia w blad, a opis przedmiotu zamowienia umozliwit mu
sporzadzenie oferty, w tym dokonanie jej wyceny. Odwotujacy w ogoéle nie wskazat na czym
mialoby polegaé ze strony Zamawiajgcego naduzycie prawa podmiotowego odpowiadajace

dyspozycji przepisu art. 5 kodeksu cywilnego.

Majac powyzsze ha uwadze, Izba stwierdzita jednak, iz naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych, w wyniku
ktérego doszto do réwniez do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 tej ustawy, miato wpltyw na wynik
postepowania, i dziatajgc na podstawie przepisow art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp
— orzekfa jak w sentencji. Z uwagi na zwigzanie przepisem art. 180 ust. 2 ustawy pzp, lzba
nie nakazata uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, jednak czynnosci tej

winien dokona¢ Zamawiajacy wykonujac niniejszy wyrok.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisem 8§ 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Zamawiajacego
kosztami postepowania odwolawczego w postaci wpisu i uzasadnionych kosztéw strony
przeciwnej, w ramach ktérych uwzgledniono wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego na
podstawie przediozonego do akt sprawy rachunku (faktury VAT), ograniczajac jego
wysokos¢ do kwoty 3600 zt — zgodnie z przepisem § 3 pkt 2 lit. b przywolanego

rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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